היסוד העובדתי –המשך

עבירה תוצאתית- כאשר יש לנו פגיעה בפועל או בכוח באוביקט הפיסי.
פרופ' קרמניצר- בגדול צריך לבדוק האם ניתן להבדיל בין הפעולה לתוצאה? דוגמא: יריתי במישהוא אם הוא מת או לא יש הבדל בין המעשה לתוצאה. אם יריתי והוא מת אזי העבירה היא תוצאתית. אם יריתי ולא קרה כלום אזי אולי יש עבירה של ירי של התנהגות אבל אין תוצאה!! 

יש בעיה בהבחנה בין עבירות תוצאה לעבירות התנהגות מול שתי הגישות הערכית והתועלתנית. האם ראוי או יעיל שאדם שירה על מישהוא והחטיא יואשם בעבירה פחותה? ישנם דרכים לטפל בכך עבירת הניסיון וכו' . יחד עם זאת בימ"ש עדיין נותן משקל רב יותר לעבירות בהן יש תוצאה בפועל. 
ההבחנה בין עבירות התנהגות לעבירות תוצאה הינה חשובה מאוד לאור היסוד הנפשי !! 

קיימת נטיה היום ליצירת עבירות שיש בהם תוצאה בכוח ; עבירות סיכון  -עבירות אלו מצמצמות את הפער בין עבירות תוצאה לעבירות התנהגות. מדובר בעבירות התנהגות לכל דבר. העבירה מגדירה התנהגות שיש בה בכדי לסכן גם אם אינה מביאה לתוצאה. 
דוגמא: ס 338 "מעשי פזיזות ורשלנות"- המחוקק אוסר מעשים מסוימים במידה ויעשו ברשלנות כאשר יש אפשרות לסיכון של אחרים. 

עבירות הסיכון בעצם מרחיבות את התחום הפלילי בהתאם ליסוד הנפשי שנקבע בסעיף רשלנות וכו'. 

פס"ד גרוסמן-  עבירה על ס 284 לחוק- הפרת אמונים ומרמה. עבירה הינה בעיתית מאוד. מה היא ההגדרה של הפרת אמונים? ברק קובע שהרכיב ההתנהגותי המעשה הינו הפרת אמונים. מדובר בהכרעה ערכית ולא בדבר ברור. ברק אומר שהפרת אמונים הוא מעשה בו אדם מעמיד עצמו בניגוד אינטרסים.  עבירה זו מראה את הקושי לקביעת היסוד העובדתי. לעיתים בימ"ש נדרש להכרעות נורמטיביות לשם כך. 
עבירות מטרה- עבירות התנהגותיות שחלק מהיסוד הנפשי שבהן שואף למטרה ספציפית. 

פס"ד כהנא נ' גדליהו-  מדובר על ס 192 לחוק. איום שנעשה מחו"ל.  בימ"ש קבע מספיק שהאדם הסביר היה נפחד ונרעש מין האיום. לא חייב שהאדם שאוים ייפחד בפועל. בימ"ש קובע שלא מדובר בעבירת תוצאה שכן הכוונה להפחיד היא חלק מהיסוד הנפשי ולא העובדתי.

נקבע כי בכוונה להפחיד הינו חלר מהיסוד הנפשי ולא מהן היסוד ה עובדתי. העבירה מתקיימת רק בקיום המטרה; דהיינו הכוונה להפחיד. 

 ( כמו כן בימ"ש קובע בכדי שיוכל לדון בעבירה היות והאיום נשלח מחו"ל שמספיק שהוא נתקבל בארץ בכדי שניתן יהיה לדון בעבירה. )

פס"ד פקוביץ'- ס 172 לחוק כניסה ללא רשות למקום פולחן או קבורה. גם זו עבירת מטרה בכוונה לבזות הוגדר כמטרה שהיא חלק מהיסוד הנפשי. 

יש לשים לב בשתי העבירות הנ"ל 192, ו-172 העבריין עושה מעשה כשיש מטרה מאחוריו שהיא חלק מהיסוד הנפשי. אין בעבירות תוצאה העבירה לא דורשת שהמאוים באמת ייפחד אלא שהמאיים יבקש להפחיד יפעל במטרה להפחיד. 

עבירות סטטוס\מצב  

עבירות שבהגדרתם אין מעשה אלא מספיק סטטוס של אדם לדוגמא; היות אדם שיכור או נווד וכו' .

יש כאן הרחבה של התחום הפלילי שהיא בעיתית. לעיתים נאשים אדם בשל אופיו לעיתים גבול העבירה לא ברור ויש חשש לשרירות. 

ס 216 (א)(5)- התנהגות פסולה במקום ציבורי. מזכיר עבירת סטטוס אינה כתובה ככזו אבל ניתן להניח שהכוונה ל"שיטוט". לא מוגדר כאן מעשה מבחינה פלילית. יש כאן חשש לשרירות של השוטר. אין ידע מי הוא "המשוטט"?  עבירה זו נועדה בכדי לתת כלי למשטרה למניעת עבירות.

התגבשות היסוד הנפשי והעובדתי. 

יש הדורשים ששני היסודות יתגבשו באופן סימולטני. ויש הדורשים שהם יתגבשו באופן כללי ואין זה משנה אם באופן סימולטני או כל אחד בזמן נפרד. 

פס"ד ורטר- העיתונאי משחק בין היסודות בטענה שפעם זה מתגבש והשני לא וחוזר חלילה. ישנה בעיה של סימולטאניות, כאשר הוא ביקש את הצילומים לא הייתה לו תוכנית להשתמש ולהעתיק אותם, אך כאשר קיבל אותם לידיו והם היו בחזקתו- רק אז החליט לעשות בהם שימוש שלא קיבל לגביו רשות. ביהמ"ש קובע שלא הייתה סימולטאניות, כי בקשתו לקבל את התצלומים לידיו לא קשורה למה שקרה אח"כ.  פס"ד זה הינו יוצא דופן בימ"ש מקבל את טיעוניו של היעדר סימולטניות. בדר"כ בימ"ש לא הולך בדרך זו. ברגיל ההסתכלות הינה על מהות המעשה ומספיק אם היסודות התגבשו בזמן נתון כדי לקבל הרשעה. 

עבירות החזקה.  
עבירות שבהן ההתנהגות האסורה היא החזקה של משהוא. החזקת סם נשק וכו'. עבירות אלה הן עבירות מניעה. האינטרס המוגן אינו נפגע מההחזקה אבל היא פותחת פתח לפגיעה בו. 

ס 34 כד – סעיף הגדרות שם נמצאת ההגדרה של "החזקה". שני חלקים להגדרה בהתאם לפס"ד הוכשטט :

1) שליטה אמיתית מהותית- שילוב של יסוד עובדתי פיסי של שליטה בדבר מה. יש לי חפץ מסוים ואני יודע עליו. + יסוד נפשי של ידיעה של מהות החפץ ופליליותו. דוגמא:  יש לי קופסא בארון ואני יודע שהיא שם אזי אני שולט עליה. גם אם אני לא יודע מה יש בה אני שולט עליה. אם איני יודע שיש שם סם או אקדח אזי לא מתקיים היסוד הנפשי אלא רק העובדתי. אבל אם אני יודע שיש שם גם סם אזי אני מחזיק.  תיתכן שליטה גם אם הקופסא לא אצלי נניח נתתי אותה לחבר או לעובד וכו'.  

2) שליטה קונסטרוקטיבית(שליטה של בני חבורה של קבוצה)- אם אני אחד מבני החבורה, ואני מחזיק בסם (אחשב מחזיק גם אם אני רק יודע היכן הוא מוחבא), אזי למרות שאין לי שליטה ממשית עליו, אמנם אין לי חזקה ממשית, אך יש לי חזקה קונסטרוקטיבית- מעצם כך שלחבורה אליה אני משתייך יש חזקה, אזי מייחסים חזקה זו גם לי.
הנסיבה; "שלא כדין".

ס 333 לחוק "החובל בחברו חבלה חמורה שלא כדין"
שלא כדיו הינה נסיבה שהיא חלק מהיסוד העובדתי. 

ס 298 "הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם אחר ..." "אסורים"="שלא כדין".

ברוב המקרים התוספת הזו אינה רלוונטית. 

הייתכן שפעולה היא פעם מוצדקת ופעם לא ? פעם אסורה ופעם מותרת? 

יש מקרים בהם יש הצדקה בפעולה. נניח אדם החובל בחברו זה "שלא כדין" אבל אם שוטר חובל ייתכן וזה כן כדין. המעשה יכול להיות כדין אן יש לו הסדר פוזיטיבי בחוק; שוטר חייל וכו'. דרך נוספת היא נניח לומר שהעבירה הינה "שלא כדין" עד אשר מוכח סייג כמו הגנה עצמית. 

המחדל
רכיב המעשה יכול להיות גם מחדל ס 18 לחוק. עיקר הבעיה היא בעבירות של "אל תעשה" קרי לא תגרום לתוצאה מסוימת . אלא שהעבירה נגרמת מאפס מעשה של פלוני. 

יש לעשות הבחנה בין עבירות שמחייבות עשייה דוגמת חובה לתת דו"ח מס הכנסה בהן עצם המחדל ברור מדוע מתגבשת העבירה. לבין עבירות שכתוצאה ממחדלו של אדם נגרם נזק דוגמת גרימת מוות ברשלנות. לא כל אדם שחדל נתפס בעבירה מסוג זה. בכדי שאדם ייתפס בשל מחדלו צריכה היתה לקום לו חובת עשייה מסיבה זו או אחרת. 

· הסיבה לראיה שונה בנוגע למחדל היא לאור העובדה שיש כאן הרחבה של התחום הפלילי. לא אומרים לאדם מה לא לעשות. אלא אומרים לו מה כן לעשות. דהיינו מצמצמים מאוד את דרך פעולתו. כאשר אומרים אל תעשה כן או כך אזי יש לך את כל דרכי הפעולה האחרות. אבל כשאומרים תעשה כך אזי אין לך כלום למעט לעשות כך. 

· כמו כן החברה יש העדפה ברורה להעניש על מעשים שנאסרו מאשר על אי עשייה לצורך הצלה.
ס 322-326 אחריות לשלום אדם 
סעיפים אלה קובעים חובות שמוגדרות בחוק. אדם שלא עמד בחובה שמוגדרת בסעיפים אלו ניתן להעמידו לדין על מחדלו. מדובר בחובות שבנויות על מערכות יחסים מיוחדות (עם קירבה); קטין , חסר ישע וכו'.
חובות אלו אינן סופיות ובימ"ש רשאי להגדיר חובות נוספות שמי שלא עומד בהן יכול  לעמוד לדין על מחדלו. מצב זה הינו בעייתי לאור עקרון החוקיות!  הסיבה היחידה שפועלים כך הינה בכדי לתת מענה לסיטואציות מגוונות של מחדלים.  דוגמא לחובה שיצר בימ"ש: מי שיוצר סכנה לפלוני חב חובת הצלה אליו. ראה פס"ד לורנס- בימ"ש קבע שהוא יצר את הסיכון בכך ששיתף את המנוח במשחק רולטה רוסית עם אקדח. היות והוא זה שיצר את הסיכון הוא חב חובת הצלה לזה שסוכן. מי שלא קיים את אותה חב הוא הורשע בגרימת מוות ברשלנות

עולה השאלה מה בסדר חובות מחוקים אחרים ? האם הם יכולים לשמש אמת מידה למחדל לפי ס 18 לחוק? התשובה אינה ברורה. וקיים ויכוח בין אלו שמסתייגים מענישה בעבור מחדל ובין אלו שמצדדים בה. 

חובת עשה כללית- חוק לא תעמוד על דם רעיך. 

ס 1 לחוק זה חובת הצלה והושטת עזרה.  החוק מגדיר חובת הצלה כללית.

חובת ההצלה בכילה כמה מגבלות וקריטריונים:

1) "לאדם הנמצא לנגד עיניו"- מצב בו אתה רואה את הסכנה.

2) "עקב ארוע פתאומי"-  לא כל ארוע נכלל בחובה זו רק ארוע פתאומי.
3) "סכנה חמורה ומידית לחייו לשלמות גופו או לבריאותו" – ברור
4) כאשר הוא יכול להושיט עזרה ללא סיכון עצמי. חובת הצלה "קלה".
5) ס 1(ב) – מי שמודיע לרשויות או לאדם אחר יוצא ידי חובה מקיום חובת ההצלה.
האם ניתן להשתמש בחובה זו כדי להרשיע אדם בגרימת מוות ברשלנות או הריגה?

· בחלק מן המקרים לא מתגבש היסוד הנפשי לעבירות אלו ואזי התשובה שלילית.

· גם אם מתגבש היסוד הנפשי לא ברור אם ניתן להשתמש בחובה זו ללעבירות כאלה. חשין באוביטיר בעבר קבע שלא ... אך הדבר לא הוכרע. 
קשר סיבתי 
קש"ס רלוונטי רק לעבירות תוצאה. צריך לבחון האם ההתנהגות היא הגורם לתוצאה. בעבירות התנהגות עצם ההתנהגות היא העבירה הפלילית ולכם אין סיבה לבחון קש"ס. 

קש"ס מתחלק לשניים:

1) קש"ס עובדתי- בדיקה פיסית מבחן האלמלא. האם ללא המעשה או המחדל התוצאה היתה מתקיימת. בפסיקה פס"ד ברדריאן- שניים דקרו אדם שתי הדקירות יכלו להרוג אותו ולא ידוע איזה הרגה בפועל. נקבע שאם שני גורמים יכולים לשאת במלוא הנזק ולא ידוע איזה מהם אחראי בפועל לנזק שניהם חבים ביחד ולחוד.  בעיה במבחן האלמלא ריבוי גורמים וכן מקרים של עמימות סיבתית. 
2) קש"ס משפטי- (מבחן יחוס אחריות) המבחן מסנן מבין כל הגורמים שנתן מבחן האלמלא איזה גורמים אחראים לנזק לתוצאה. לקש"ס זה שני מבחנים חשובים :
· מבחן השכל הישר- ניפוי גורמים מזעריים לא רלונטיים.
· מבחן הצפיות- האם התוצאה שקרתה הינה צפויה בשל מעשה זה או אחר. האם גורם מסוים יכול היה לצפות את התוצאה. מדוובר בצפייה אוביקטיבית האדם הסביר. 
הבחנה בין קש"ס משפטי ליסוד נפשי במשפט אצלנו
הקש"ס המשפטי והיסוד הנפשי הינם שני דברים שונים. 
לעיתים בימ"ש אינו עושה את ההבחנה ומסתפק בקיום של יסוד נפשי. ההנחה היא שקיום היסוד הנפשי מייתר את הצורך בדיון בקש"ס משפטי. היות ועיקר הקש"ס המשפטי מבוסס על צפיות אזי ישנם מקרים בהם שלאדם יש יסוד נפשי יש  לו אשם ובימ"ש לא ידרוש דיון בקש"ס משפטי. ראה לדוגמא פס"ד בלקר - רצח בכוונה תחילה. נדרש יסוד נפשי של כוונה. ביהמ"ש קובע שבגלל שלנאשם היתה כוונה וחפץ בתוצאה- אין צורך לדון בשאלת הקש"ס- הדיון מתייתר. 

 ע"פ 5870/01- חוסיין נ' מדינת ישראל- אדם נאשם שדקר את אחותו 5 דקירות. היא נפטרה בביה"ח. הוא מעלה שתי טענות- ראשית, לא התכוון לרצוח אותה, שנית- אין קש"ס בין הדקירות לבין המוות, שכן היא מתה מאיבוד דם כתוצאה מטיפול רפואי לקוי. ע"פ מבחן האלמלא- הנאשם אכן גרם לתוצאה- לולא דקר אותה, לא היתה מתה. ע"פ מבחן הקש"ס המשפטי- ביהמ"ש קובע כי כאשר מדובר בעבירה שדורשת כוונה, באם מגיעים למסקנה שהיתה כוונה, אזי היסוד הנפשי משלים את הדרישה של קש"ס משפטי. במקרה זה עלתה בעיה, כיוון שגם לאחר שהגיעו למסקנה שהיתה לו כוונה להמיתה, הרי שהיא לא מתה בדרך שהוא תכנן- לא מתה מהדקירה, אלא מאיבוד דם. ביהמ"ש קבע כי זה לא משנה, כיוון שהנאשם צפה את התוצאה, ולאחר שקבענו כי צפה את התוצאה (אם לא היה צופה לא היינו יכולים לומר שיש לו יסוד נפשי של כוונה), אין עוד צורך לבדוק קש"ס משפטי. בשביל שיתקיים קש"ס משפטי מספיק שהאדם הסביר יכול וצריך לצפות את התוצאה, והרי כאן, משהחלטנו כי יש יסוד נפשי, אזי קל וחומר שהוא צפה. צפיות-  הצפיות לא צריכה להיות מדוייקת. גם אם הנזק חמור יותר משהנאשם צפה, יכול להתקיים קש"ס. גם את הדרך שבה נגרמה התוצאה- אין צורך לצפות (פס"ד בלקר- אדם זרק את אשתו מהחלון, אך היא לא מתה כתוצאה מכך, אלא כתוצאה מרשלנות רפואית).  
יחד עם זאת במקרה הבא : ראובן מבקש לרצוח את שמעון ולכן ששמעון יוצא לטיול במדבר הוא שם לו רעל במימיה. אלא שלוי שרוצה לרצוח את שמעון עושה חור במימיה של שמעון. שמעון מת מצמא במדבר. ברי שראובן רצה להרוג את שמעון אבל קש"ס אינו מתקיים כאן ניתן יהיה להעמידו לדין על ניסיון לרצח.

שאלה: מה קורה בעניין קש"ס כאשר יש כמה גורמים שאחראים לתוצאה? 

כאשר יש קורבן ושני גורמים שיכלו להביא לתוצאה. שני הגורמים אפשריים לאחר בחינת קש"ס עובדתי ומשפטי. אזי שניהם חבים ולוקחים באחריות ביחד ולחוד. ראה פס"ד ברדריאן. 

במקרה שפלוני יורה באלמוני ואלמוני מת בשל ת"ד בדרך לביה"ח. גם אז ניתן לראות בפלוני אשם ברצח. יש לבדוק האם קיים קו של צפיות שיכולה לכלול את הגורם המתערב. כמו כן אם היסוד הנפשי הוא לרצח אזי קל וחמור שבימ"ש ירשיע ברצח. 

מה קורה שהתוצאה מתחייבת בשל צירוף של שני גורמים? פס"ד בייליס- אם הנהג היה נוהג לאט יותר- יכל לעצור בזמן, אם רוכב האופניים היה עוצר ברמזור- לא היתה תאונה. אם כן, מדובר בשני גורמים, שכל אחד מהם לבדו לא יכול היה לגרום לתוצאה, אך צירופם יחד- כן. אם כן,קיים קש"ס עובדתי בין כל אחד מהגורמים לבין התוצאה. עלינו לבדוק אם ישנה צפיות. כלומר- הקש"ס המשפטי ייכנס כאשר יש צפיות לגורם שני שמצטרף. בנסיבות כאלו, ניתן לומר שנהג על הכביש אמור ויכול לצפות מקרים בהם נהגים אחרים יתרשלו, ועליו לנהוג בהתאם לסיכון שכזה. אך כאשר נהג האופניים עבר באור אדום, אין צפיות, מכיוון שהנסיבה הזו נקבע ע"פ היסוד הנפשי של הגורם השני (רוכב האופניים). ז"א שאנו לא צריכים לצפות התנהגות מכוונת, אלא רק לא מכוונת- מקרית. אם אחד הגורמים לא יכל לצפות קיומו של הגורם האחר, אזי אין קש"ס בינו לבין התוצאה.

ס 309 לחוק-לעניין קיום קש"ס בעבירת המתה.
ס 309(1)- פס"ד חוסיין פס"ד בלקר- יכולה להתעורר בעיה של קש"ס רק כאשר הטיפול הרפואי היה לקוי או שלא בתום לב. קרי פצעת ניסית לרצוח את פלוני וכו'. פלוני הגיע לביה"ח שם הוא מת בשל טעות בטיפול רשלנות אין בזה בכדי לנתק קש"ס לפעולה שלך למעט מצב בו הטיפול היה שלא בתום לב.
ס309 (2)- פלוני הזיק לאלמוני. הפציעה שלעצמה אינה קטלנית. אבל אלמוני מסרב ללכת לביה"ח ולקבל טיפול נכון. אם אלמוני מת בשל כך סירובו עצמו ללכת לביה"ח אין בכך לניתוק קש"ס מפלוני. תהיה התחשבות ביסוד הנפשי וייתכן הקלה בעונש.

ס 309(3)- פס"ד צברי-  ביקשו לגבות את כספם כשבאו לביתה של המנוחה היא מפחדה ברחה קפצה מן החלון ומתה. הס' אומר שאם הביא אדם באיום או במעשה כל שהוא לכך שאדם אחר יעשה מעשה שיראה לו סביר באותן נסיבות ויביא בעצמו למותו האדם הראשון יהיה אחראי.

ס 309(4)- מדובר על מקרים שפלוני מחיש את מותו של אלמוני. קרי גם אלמלא המעשה אלמוני היה מת אבל הוא היה מת יותר מאוחר. עדיין אין בזה לבטל את האחריות של פלוני.
ס 309(5)-  מעשה או מחדל של פלוני שללא מעשה או מחדל של אלמוני לא היה גורם למות. קרי שני גורמים שיוצרים את המוות. עדיין ניתן לראות שמהעשה של פלוני שיש בו קש"ס למוות. דומה לפס"ד בייליס. עדיין כפוף ליסוד נפשי וצפיות וכו'. 

סייגים לאחריות פלילית ס 34ו- 34כ 

הסעיפים 34ו -34ח הינם יותר תנאים מקדימים לאחריות פלילית. בהתקיים כל אחד מהם לא תקום אפשרות לאחריות פלילית כלל. 
היעדר שליטה ס 34 ז לחוק. 

לעניין שליטה הכוונה לשליטה פיסית גופנית על תנועות מוטוריות.

לפני תיקון 39 דיברו על "רציה". החשיבה המשפטית הקודמת קישרה רציה ליסוד הנפשי. דבר זה יצר בלבול רב ובעיות רבות. פס"ד מנדלברוט השופט אגרנט מקשר רצייה ליסוד הנפשי. דרך אחרת היתה להסתכל על רציה  כחלק מהיסוד העובדתי כחלק מהמעשה. קרי מעשה שאינו רצוני שקרה בהיעדר שליטה אזי העושה אינו הבעלים שלו ומכאן לא אחראי לו. כך או כך שתי האופציות יצרו בעיות ובלבול. היום היעדר שליטה הינו תנאי לאחריות פלילית הוא רלוונטי לכל העבירות ומדובר על שליטה פיסית גופנית כאמור. 

הבחנה בין כורח להיעדר שליטה. 
כורח זה מצב בו מאימים על אדם כופים עליו. דרך הפעולה של האדם נעשית בגלל כפיה של אחר. יש אופציה לבחור לעשות דבר אחר אבל הדבר הזה אינו סביר בשל הכורח. בכוחר אדם אחראי למעשה הפלילי אבל ייתכן ויפטרו אותו מאחריות פלילית. 

היעדר שליטה זו סיטואציה שאין יכולת בחירה. כל עוד אדם רשאי לבחור דרכי פעולה שונות אזי הוא שולט במעשיו. התנהגות נשלטת הינה התנהגות שקדמה לה יכולת בחירה. (מאמר כהן).

הסיבה שהיעדר שליטה היא תניא מוקדם:

1) גישה ערכית- אדם שלא יכול היה לנהוג אחרת אין זה ראוי להטיל עליו אחריות.

2) גישה תועלתנית- אדם שלא יכול לנהוג אחרת אין תועלת להעניש אותו.
לא ראוי ולא יעיל. 

· שמדברים על שליטה מתייחסים לשליטה על תנועות בנוגע למעשה ולא על הנסיבות או התוצאה. 

· שאלת השליטה מתייחסת לרגע המעשה ואין זה משנה אם לאחר המעשה אדם נכנס למצב של היעדר שליטה.
מה כאשר אדם מכניס עצמו להיעדר שליטה בצורה נשלטת?
דוקטרינת action libera in cause- בגדול כאשר אדם עושה מעשה פלילי במצב של היעדר שליטה כאשר הוא חזה את מראש את היעדר השליטה או היה צריך לצפות אותו קל וחומר אם חפץ בו דאז נחייבו באחריות פלילית למרות היעדר השליטה. 

דוגמא: אדם נוהג ומרגיש שהוא נרדם, אך ממשיך לנהוג. בהיותו רדום- ביצע עבירת תנועה כלשהי- אמנם את העבירה הוא ביצע במצב של היעדר שליטה, אך ע"פ הדוקטרינה הזו, בשלב בו הוא נכנס למצב של היעדר שליטה- היתה לו יכולת בחירה (יכל לעצור את הרכב ולנוח).
פס"ד שטנר- מדובר בחולה במחלה שיש בה התקפים. למרות מחלתו הוא נהג ועשה תאונה. טענתו היתה שלא ידע על ההתקפים וטעה בשל כך. במקרה זה בימ"ש בודק את המקרה לנוכח הטעות של הנאשם ומקבל את היעדר השליטה ואת העובדה שהוא לא יכול היה לצפות להיות בהיעדר שליטה תוך כדי נהיגה. 

· לפני הדוקטרינה הזו בעבירות גרימה (הריגה רצח וכו') היו לוקחים את המעשה שקדם להיעדר השליטה ופשוט מקדמים אותו לעבירה עצמה כדי לבחון האם הגורם לעבירה. 
ס 34 יז
חל על היעדר שליטה כורח וצורך. 
הס' מתקיים בכמה תנאים: 

1) האדם היה מודע או שאדם מן הישוב היה מודע לאפשרות הכניסה להיעדר שליטה.

2) שהוא נכנס להיעדר שליטה בהתנהגות נשלטת ופסולה. 
3) במידה והכניסה להתנהגות הנשלטת והפסולה וכן הפעולה בזמן הכורח או הצורך או ההיעדר שליטה היו בשביל הצלת הזולת אזי לא חל ס' 34 יז. (פס"ד חסוס).
ס' זה מבטא את רצון החברה שאדם לא יביא עצמו למצב של היעדר שליטה תוך התנהגות פסולה. 

לעניין התנהגות פסולה מדובר בשאלה ערכית שבימ"ש כמבטא את רצון החברה צריך לענות עליה בהתאם לכל סיטואציה. 

נאשם יכול להתגונן הרבה פעמים באמצעות שני אלמנטים:

1) היעדר שליטה.

2) שלילת יסוד נפשי. 
היעדר שליטה הוא קשה יותר להוכחה. יחד עם זאת הוא שולל לחלוטין אחריות פלילית מבעוד מועד. בנוסף היעדר שליטה זו אחת הדרכים לשלילת עבירות קפידה בהן אין נפקות ליסוד נפשי.

פס"ד חמיס- ניתן לפני תיקון 39 (טרם נתקבל סעיף 34 י"ד). 2 טענות ענייניות עלו על ידי הנאשם- ראשית, טען כי פעל במצב של היעדר שליטה. שנית- לא היה לו יסוד נפשי. אדם שבקרב רחוב טען שבשל חבטה בראשו הוא פעל מחוסר הכרה בסוג של אוטומטיזם. כתוצאה מכך הוא גרם לנזק ברכוש וכו'. בימ"ש שולל טענות אלו וגם את טענת הידר היסוד הנפשי. 
34 כב התביעה צריכה להוכיח את אחריותו של כל נאשם ונאשם מעבר לכל ספק סביר. אם מתעורר ספק סביר לקיום אחד הסייגים לעבירה אזי לא תוכח אשמתו של הנאשם. יחד עם זאת לאור ס' 34 ה היוצר חזקה שניתנת להפרכה שלא חל סייג. נטל ההוכחה לקיום סייג הינו על הנתבע. בחמיס בימ"ש אומר שלא הוכח קיום הסייג ולכן התביעה אינה צריכה לשלול אותו.
פס"ד כרמל- נכנס לצומת באור אדום ועשה ת"ד. טענתו היתה שפעל באוטומטיזם. הפועל שהיה רכב איתו העיד לטובתו וכן העיד הנהג המעורב בת"ד שלאחריה הנאשם היה מבולבל ולא ברור. כמו כן צופה העיד שלא היתה שום חריקת בלמים מצד הרכב שנכנס לצומת. בימ"ש קבע שגם אם אין ראיות רפואיות במקרים קיצוניים בהתאם לנסיבות ניתן לראות בנאשם כפועל תחת אוטומטיזם. בעדויות שניתנו כאן לדעת בימ"ש מספיקות להעלאת ספק סביר לקיום הסייג ולזכאות הנאשם.   
הבדלים בין ס'34 יז לבין action libera in cause
1) בדוקטרינה לא נאמר דבר על התנהגות פסולה. מספיק שנצפתה הכניסה להיעדר שליטה. 

2) בדוקטרינה ניתן להרשיע בעבירות של רשלנות ודברים יותר מזעריים. ס34 יז שמוסיף התנהגות פסולה חמור יותר. 
3) 34 יז לא בא לבטא את הדוקטרינה אלא בא לבטא רעיון שנקרא versari. אדם אחראי לתוצאות מעשיו שנגרמות ממעשים פסולים שלו גם אם לא היה מודע לתוצאות בשל נאמר היעדר שליטה. 
אי שפיות הדעת ס 34ח.

אם אדם הוא בלתי שפוי בשעת ביצוע המעשה אזי הוא אינו יכול לשאת באחריות למעשיו. אותם סיבות לשלילת האחריות כמו בהיעדר שליטה. אם אדם בשל אי שפיות פוגע בחברה צריך להגם על החברה אבל לא ע"י התחום הפלילי מאסר וכו'. אפשר לשים בביה"ח לחולי נפש וכו'.
· הס' מדגיש את אי השפיות בשעת המעשה. הבדל גדול בין הס' החדש לס' הישן (19 הישן ) נובע מהתפתחות שיטות פסיכולוגיות. הסעיף החדש מוסיף אופציה שלא היתה קיימת בישן של מעשה שהעושה אותו בשל אי שפיות ידע שהוא רע אבל לא יכול היה להימנע מלעשותו. הישן דיבר רק על מעשה תחת אי שפיות שהעושה אותו לא יכול היה להבחין שהוא פסול. 
· עוד בפס"ד מנדלברוט נאמר שלא מרשיעים אדם בגלל מחלתו הנפשית. אדם שלא היתה לא רצייה למרות שהוא ידע שהמעשה רע.
· עוד התפתחה משנות ה- 50 הלכה שאומרת שמי שפעל תחת דחף שהוא לא בר כיבוש בשל מחלת נפש אין להרשיעו. 
· שני השינויים האחרונים הוכנסו לחוק דרך תיקון 39 וס' 34ח.
במקרים של חולי נפש מה עושים? 

כאן נכנס לתוקף החוק לטיפול בחולי נפש. ס 15 לחוק זה קובע שמכניסים את האיד למוסד לחולי נפש לצורך טיפול. במידה הוא הבריא משחררים אותו. 

במקרה בו האדם בזמן המעשה אינו חולה נפש אלא בזמן העמדה לדין הוא חולה נפש גם אז הוא ייכנס למוסד ולאחר מכן אם יבריא ייישפט. יש סייגים להפסקת המשפט וכן אופציה שהוא לא יישפט אחר כך הכל בחוק. 

במקרים בהם אדם אינו עומד בהגדרה של 34 ח אבל הוא מעורער בנפשו הוסף ס 300א(א) כדי להקל בעונש. 

היסוד הנפשי ס 19-20 לחוק
ליסוד העובדתי שמבטא את הנזק שנגרם לחברה יש להוסיף את היסוד הנפשי של כל עבירה ועבירה בכדי להשלים לעבירה מושלמת. 
הכלל הוא שעבירה פלילית מבוצעת רק אם יש מחשבה פלילית עם חריגים כמובן ; רשלנות, קפידה. 

ס 19 ו-20 המחשבה הפלילית קיימת בעל העבירות זולת אם נאמר בעבירה שהיא עבירה של אחריות קפידה או רשלנות (ידובר בהמשך). כמו כל המחשבה הפלילית היא:

· מודעות לטיב המעשה.

· מודעות לנסיבות. 
· חשד לטיב המעשה או לנסיבות שלא נבדק והופרך הינו כמו מודעות.
· מודעות אפשרות קרות התוצאה וכן: כוונה לגרם התוצאה או לחילופין פזיזות שמתחלקת לאדישות או קלות דעת לגרם התוצאה.
· צפייה ברמה גבוהה לקיום התוצאה היא כמו כוונה לקרות התוצאה. 
פס"ד קנינגהם-  זוג אנגלי שרצה לבלות ולא היה להם כסף. באנגליה דאז היו במרתף מתקני חימום שפעלו על גז וע"י הכנסת מטבע. הנאשם פירק את "המדחן" מאחד התנורים ולקח את הכסף. ץןך כדי הפירוק הוא פירק גם קבל של גז ללא שידע על כך. הגז הגיע לקומה ראשונה ונגרם נזק לאישה שגרה שם. בימ"ש הרשיע את הנאשם בגניבה וגרימת הרעלה "בזדון". היסוד הנפשי של הגניבה שומש גם להרעלה ע"י בימ"ש. הוא מערער ומזוכה מההרעלה כיוון ולא היתה לא מחשבה פלילית להרעלה. 

עד תיקון 39 לא היה שום ס בחוק שדיבר על מחשבה פלילית. הפסיקה יוצרת סעיף שותק שכזה שלאחר מכן אומץ בתיקון 39. 

פס"ד יעקובוביץ- לפני תיקון 39 השופט אגרנט עובד "קשה להגדיר מה זה "במזיד". לעניין יסוד נפשי. לעומתו בפס"ד מרדכי לאחר תיקון 39 השופט ברק אינו נדרש לעבודה קשה מוגדר לו הכל בחוק. ס 19 ו- 20 + ס 90א לעניין "מזיד". 

תוצאה- אדם יכול להיות מודע לתוצאה אך לא לחפוץ בה. תוצאה מתחלקת:

כוונה- במטרה לגרימת התוצאה.

· ס 20 (ב)- ידיעה ברמה גבוהה לקרות התוצאה היא שווה למטרה לגרום לתוצאה. (בדומה ל- knowingly  "בחוק הפלילי לדוגמא"). 

פזיזות- לעניין פזיזות שתי רמות:

1) אדישות- מודע לתוצאה לא חפץ בה אך הוא אדיש מקבלה בשוויון נפש.

2) קלות דעת- מודע לאפשרות התוצאה לא חפץ בה אלא מקווה שזה לא יקרה. 
רשלנות- ברשלנות אין מודעות האדם עצמו אינו צופה אלא שאדם מן הישוב יכול היה לצפות. 

פס"ד סטיבנסון-  נווד שנחשב לשפוי אך היה קצת מעורער בנפשו. תקופה אחת הוא גר באסם שם בכדי להתחמם הוא הדליק אש. האסם כמובן נשרף. הנווד הואשם בהצתה. טענת התביעה כל אדם סביר שמצית אש באסם מודע לאפשרות השריפה. הנווד טען אדם סביר אולי מודע אבל אני לא הייתי מודע. בימ"ש מקבל את טיעוני הנווד שהוא לא צפה לשריפה. 

מכאן שמודעות הינה סוביקטיבית ומשתנה בין אדם לאדם. 

· יש מצבים בהם אדם מודע לכל מה שעשה אך אינו מודע לאיסור. גם שהוא לא מודע לאיסור הוא עדיין אחראי למעשיו (ס34 יט). יש בכך בעיה לא פשוטה. פרשת מפן- מפקד על כיתת חיילים. הכיתה שמרה על ציוד מסוים בכדי שלא יבזזו אותו. המפקד אמר לחייליו שאם הם יעבירו את הציוד למחסן מסוים בשלמות ללא גניבות יינתן להם אחוז מסוים קטן מן הרכוש. הוא דאג גם לבדוק שזה מותר מול מפקדיו. לבימ"ש היה ברור שאילו הוא ידע שזה אסור הוא לא היה עושה זאת. לכן הם מרשיעים אותו קובעים שהיתה לו מחשבה פלילית אך נותנים לו קנס של לירה אחת ואומרים במפורש שהוא אדם ישר! היום ייתכן וניתן היה לזכות אותו באמצעות 34 יט סיפא.
פס"ד הוכמן- מדובר על הפרת אמונים וס של שוחד. יסוד עובדתי להפרת אמונים : עובד ציבור= נסיבה ,  במילוי תפקידו= נסיבה, מרמה\הפרת אמונים= מעשה, כדי לפגוע בציבור= נסיבה. 

היות ולא מוגדר בס' מחשבה פלילית אזי פונים ישר לס' 19 ו-20 לחוק. 

הפרת אמונים הינה עבירה שדורשת הכרעה נורמטיבית של בימ"ש. אם כן איזה מודעות צריכה להיות כאן? 

בימ"ש אומר שלא התקיים יסוד נפשי כיוון ולא היה מודע שהמעשה שלו הוא הפרת אמונים. דעת קנאי אולי יש להסתכל בדרך אחרת ;  הפרת אמונים= מצב של ניגוד אינטרסים. לכן יש לבדוק האם הוא היה מודע שהוא שם עצמו בניגוד אינטרסים. הסיבה שאולי עדיפה התסכלות זו היא כיוון וככל שאדם יותר מושחת כך הוא פחות ידע שהוא מפר אמונים. 

· החלק הכללי הולבש על החלק הקיים. דבר שהוא לא תקין. לכן נוצר מצב של חוסר התאמה בין החלק הכללי לחלק של העבירות הספציפיות. בשל זאת נכנס לתוקף תיקון 43 יחד עם תיקון 39 ושם יש את ס 90א שנותן פירוש למושגים ישנים שמופיעים בחלק של העבירות הספציפיות. דוגמא: "במזיד" או "בזדון"= נדרשת לנו מודעות לפי ס 20  ולתוצאה מספיקה פזיזות כאמור בס 20. 
· השוואה בין יעקובוביץ  לבין "החוק הפלילי לדוגמא" במחברת!!

  מודעות לנסיבות
בכדי להרשיע בעבירה פלילית שיש בה נסיבות (לאחר שהוכח קיומם ביסוד העובדתי) יש להווכחי מודעות לקים הנסיבה או לחילופין לפי ס 20 (ג)(1) חשד לקיום הנסיבה. 

אגרנט באבו רביע  - אומר שאם הנאשם לא היה מודע לנסיבה במקה זה גיל הנערה איזה לא ניתן להרשיעו. אגרנט אומר שניתן לראות בו אשם רק אם הוא לקח על עצמו את הסיכון לקיום הנסיבה. אגרנט מדבר על פזיזות בנוגע לנסיבות היום אין דבר כזה. 

לדעת אגרנט לקח על עצמו את הסיכון של קיום הנסיבה = פזיזות. היום זה שווה חשד ס 20(ג)(1). 

· בחוק שלנו אין הבדל בין מודעות לבין חשד בנוגע לנסיבות . רואים זאת כדבר זהה. השופט יכול להבחין ביניהם רק בענישה בסוף. 
עצימת עיניים
עד תיקון 39 הפסיקה פירשה עצימת עיניים כאילו מדובר ביודעין. 

פס"ד ורשבסקי-עבירה שאסרה פירסום של חומרים שיש בהם הסתה כולל דברים של התאגדות בלתי חוקית. בבית הדפוס של ורשבסקי פירסמו דברים של התאגדות בלתי חוקית. העבירה דרשה "ביודעין". ורשבסקי טען שלא ידע. יחד עם זאת הוא אמר לעובדיו לא להסתכל לא בדוק מה מודפס וכו'. בימ"ש אמר שהוא חשד אבל רצה לא לדעת. 

ס20(ג)(1) מוסיף תנאי שאדם חושד ונמנע מלברר. התנאי יוצר 3 מצבים:

1) הנאשם מברר ומגיע למסקנה שהנסיבה לא מתקיימת. גם אם הוא טועה בבירור והנסיבה כן מתקיימת לא מתקיים אצלו היסוד הנפשי של מודעות. 

2) חשד בירר ומגיע למסקנה שכן מתבררת. אזי יש מודעות.
3) הנאשם חשד מברר ובסופו של דבר אינו יודע בוודאות.לפי פשט הסעיף כביכול לא ניתן להרשיעו כי ניסה לברר. בפועל מתייחסים אליו כאילו הוא עדייו חושד.
החוק שלנו אינו מבחין בין עצימת עיניים לבין חשד קל. יש מצבים בהם עבירות שבעבר נקבע להם שחשד קל לא ייכנס בתוכן היום הוא כן ייכנס. ס 411 – הפסיקה הישנה קבעה שנדרש בו חשד כבד או עצימת עינים וחשד קל לא ייכנס. היום כל חשד לאור ס 20(ג)(1) ייכנס. 

פרשת הר שפי- ס' 262 אי מניעת פשע- "מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע...". מס 90 א ניתן להבין שמי שידע מספיק מודעות כפי שנתון בס 20 לחוק. מכאן שמספיק חשד וכל חשד. התוצאה ייתכנו המון מקרים שאדם צריך לדווח על חברו בשל חשד. חשין מצליח להראות שמדובר בס מיוחד. היות ומדובר על ידיעה לגבי מחשבות של פלוני לכן יש כאן נורמה מיוחדת. וס 90 א אינו חל על ס 262.  
עבירות אינוס: 
שאלה העיקרית לעניין מודעות האם הנאשם היה מודע לכך שאין הסכמה לאינוס. 

המקרים להלן  היו לפני תיקון 39 והתייחסו לס' 17 הישן של טעות בעובדה הדורש טעות כנה וסבירה.

פס"ד מורגן שהוזכר בתוך פס"ד בארי- קצין בצבא האנגלי הזמין את חבריו לקיים יחסי מין עם אשתו, ואמר להם שהיא תביע התנגדות, כחלק ממשחק שהיא מנהלת, והתנגדותה לא אמיתית. הם הואשמו באונס, וטענו כי לא היו מודעים לכך שהיא לא מסכימה. בערכאה הראשונה נקבע כי הטעות שלהם לשאלת ההסכמה שלה היתה בלתי סבירה, והם נמצאו אשמים. בערעור נקבע כי עבירת האינוס דורשת מחשבה פלילית, וגם אם הטעות לא סבירה (כלומר אדם מן היישוב לא היה טועה)- די בכך שהיא כנה כדי לא להרשיע אותם. יחד עם זאת, נקבע שבמקרה זה לא היתה טעות שכזו, והם הורשעו. שאלה זו, לגבי טעות שהיא כנה אך לא סבירה, התעוררה בארץ בפס"ד בארי - ע"פ סעיף 34 י"ח, עבירה של אינוס היא לא עבירה של רשלנות, ולכן מספיק שהטעות היא כנה, גם אם לא סבירה. גם אם נלך במסלול אחר נראה כי טעות כנה תפטור את הנאשם, אף אם לא היתה סבירה- ע"פ סעיף 20, דרושה מודעות של הנאשם לכל יסודות העבירה. במקרה של אינוס- היעדר הסכמה היא נסיבה, ומשלא היה מודע- לא ניתן להרשיעו. בפס"ד זה (שקדם לתיקון 39), דעתו של שמגר לא נוחה עליו לומר שדי בטעות כנה, מכיוון שבכך הוא למעשה מקל מאד עם אנסים. לדעתו, נדרש שהטעות תהיה גם סבירה. פתרון זה אינו מתיישב עם החוק. השופטים חשין וגולדברג חשים את אותה אי נוחות, אך מוצאים פתרון אחר- גם הוא סוטה במקצת מהחוק- לבדוק את כנותה של הטעות ע"פ סבירותה. נכון שלא נדרש שהטעות תהיה סבירה, אך באמצעות מידת הסטייה שלה מהטעות הסבירה, נוכל לקבל אינדיקציה לגבי מידת כנותה. הגישה הזו לא מיושמת כיום, כיוון שבד"כ בתי המשפט מגיעים למסקנה שהנאשמים חשדו. 

מצד שאדם בכלל לא חושב על הנסיבה  לא נותן דעתו לקיומה

פס"ד פלוני- השופט בך קובע שהנאשם אינו יכול להתחמק רק מפני שלא חשב על אופצית קיום הנסיבה. השופט בך הולך בדרך של אבו רביע ואומר שמכיוון שלא ידע שהיא בת 18 לא יכול היה להניח שהיא כזו. המקרה מדבר על מעשה סדום שנעשה בילדה בת 16 . החוק דאז התיר לילדה בת 16 לקיים יחסי מין אבל לא התיר מעשי סדום. ילדה בת 18 יכולה היתה לקיים מעשי סדום.

גם היום ניתן לומר שלאדם יש מחשבה פלילית למרות שבכלל לא נתן דעתו לקיום נסיבה!!!!!! 

פס"ד טייב(אחרי תיקון 39)-  השופט אנגלרד מתייחס לעצימת עיניים. ישנם כמה סתירות בדברי השופט לעניין הגדרת עצימת עיניים. 

שורה תחתונה השופט אומר שיש חלל תודעתי אזי ניתן להגדיר זאת כעצימת עיניים ויש מחשבה פלילית. זו סתירה מול החוק הקיים; מי שלא נותן דעתו אינו חושד או מודע. החוק שלנו דורש או מודעות לנסיבות או חשד אינו אומר דבר בנוגע לחלל תודעתי. 

דרך נוספת ללכת היא לומר שסביר להניח שחשד. 

דרך אחרת היא בדרך של אבו רביע שהנאשם לקח על עצמו את הסיכון.  
טעות במצב דברים ס 34 יח
ס 34 יח (א)- מדבר על טעות כנה. לכאורה גם ללא הסעיף אם אדם טעה אזי אין לו יסוד נפשי .

34 יח (ב)- אומר את המובן מאליו; דהיינו יחול בהנחה והטעות סבירה. כך או כך במידה וטעות היא לא סבירה ואדם מן הישוב לא היה עושה אותה יהיה רשלן.

מאין תמונת ראי של היסוד הנפשי. 

· טעות במצב דברים שוללת את היסוד הנפשי בעצם. קרי טעה בקיום נסיבה חשב שהנערה היא בגירה ולא קטינה כפי שהיתה בפועל אז גם לא היתה לו מחשבה פלילית. 
· על פניו לא צריך את ס' 34 יח. הסיבה העיקרית היא היסטורית. יחד עם זאת יש מקרים שהוא רלוונטי.
· ישנם מקרים בהם הטעות של הנאשם לא תמנע עבירה אלא את חומרתה או טיבה. דוגמא גנב חבילה משק הוא טעה וחשב שהיא לא שייכת למעבידו. דאז יאשם בגניבה ולא גניבה ממעביד שזה יותר חמור. 
· אם אדם טועה וחושב שנערה היא קטינה. בועל אותה או כל דבר אחר. לא נוכל להרשיעו כיוון ולא התקיים היסוד העובדתי. 
· חשיבות גדולה לטעות נוגעת לסייגים : פס"ד עסלה- גברת עסלה חשבה שמדובר בתוקף למעשה היה מדובר בבעלה. הטעות שלה אינה שוללת את המחשבה הפלילית להריגה. יש לה מחשבה פלילית היא ידעה שהיא הורגת אדם אבל חשה שמדובר בפורץ. בימ"ש שופט אותה בהתאם לטעותה ולכן קובע שניתן לקבל את סייג ההגנה העצמית. 
· בעבר כאמור טעות נדרה להיות כנה וסבירה. היום לאחר תיקון 39 מספיקה טעות כנה הן לטעות בעבירה ספציפית והן לטעות מול סייג. 
· בדנ"פ משולם נקבע שהסבירות יכולה לשמש כאמת מידה לבחינת כנות הטעות.
טעות במצב משפטי ס 34 יט.

טעות במצב משפטי אינה פוטרת מאחריות פלילית למעט מקרים חריגים שנכנסים לסיפא של ס 34 יט. 
בטעות במצב משפטי אדם מודע לעבירה וליסודותיה הוא אינו יודע שזה אסור!! כך שקימת פגיעה בערך המוגן פשוט אותו אדם אינו יודע שזה לא בסדר.

ס34 יט עושה הבחנה בין התחום הפלילי ללבר פלילי. מה שלא היה בס הישן. הסיבה לכך שטעות בדין לבר פלילי בדרך כלל יוצרת מצב של טעות במצב דברים ואזי נשללת אחריות הנאשם. דוגמא: פלוני חותם על חוזה עם אלמוני לרכישת שדה. בשל חוסר הבנתו בחוזים הוא בטוח שהחוזה גמור והשדה שלו כבר ושורף אותו. טעות במצב משפטי זה בתחום החוזים (לבר פלילי ) יוצרת מצב של טעות במצב דברים. ראה בפס"ד ויסמרק- מדבר השופט בך על ההבחנה בין טעות בדין הפלילי לבין טעות בדין לבר-פלילי. סע' 34יט קובע שהטעות צריכה להיות לגבי איסור פלילי. אם הטעות היא בדין שאינו פלילי, וכתוצאה מטעות זו פעל הנאשם, מדובר בטעות במצב דברים. דוגמה לכך היא עבירה של "גורם ברשלנות לשריפת דבר לא לו" – הנסיבה של "דבר לא לו" תלויה בדיני הקניין הלבר-פליליים, ואם ישנה טעות בקשר לבעלות על הדבר – מדובר בטעות בעובדה, בחוסר מודעות לאחד מיסודות העבירה.

בפסה"ד ישנו ויכוח בין השופט בך לשופט מצא, האם הסעיף בחוק התכנון והבנייה לגבי צורת האישור שנדרש הוא דין פלילי או שלא.

הסיפא של ס 34 יט.
מה זו בכלל טעות שהיא בלתי נמנעת באורח סביר?

יש לנסות ולהגדיר את סיפא זו בצמצום. יחד עם זאת שתוכל להכניס לתוכה את כל המקרים שאין לראות באדם אשם אם זה כיוון ועשה הכל לבדוק שהוא לא עובר על החוק או פשוט לא יכול היה לדעת שלא עובר על החוק. 

פס"ד הורוביץ-  כדי להתחמק ממס אדם צריך להיות מודע שהוא חייב במס. האדון הסתמך על יועציו המשפטיים שאמרו שהוא אינו חייב במס. העבירה דורשת כוונה להתחמק מתשלום קרי מודעות לכך שהוא חייב במס. במקרה זה הטעות במצב משפטי שוללת את המודעות ולכן הוא זוכה. במידה והעבירה היתה שונה ; רק אי תשלום מס ללא הצורך בכוונה להתחמק הטעות לא היתה עוזרת לו. 
מחשבה פלילית בדרגה של כוונה
· כוונה הוא אלמנט שרלוונטי רק לתוצאות. (או בעבירות מטרה)
· לפני שניתן לבדוק כוונה יש לראות שיש מודעות לאפשרות קרות התוצאה.
· הדגש בכוונה הינו על החפץ המטרה. 
יש מעט עבירות תוצאתיות שדורשות כוונה: 

ס 329 חבלה בכוונה מחמירה.

ס 428 

רצח לעומת זאת דורש כוונה תחילה!! 

הבחנה בין מודעות +חפץ!      לבין מודעות + ידיעה גדולה לקרות התוצאה (לא חובה שיהיה חפץ).

נקודת ההנחה של המשפט שלנו ששני הדברים שקולים לחלוטין וזאת לאור ס 20(ב). הכלל הזה היה בשימוש עוד לפני תיקון 39 בכל הנוגע לעבירות מטרה. הלכת הצפיות- כאשר אדם מודע לאפשרות גרימת התוצאה ברמת הסתברות גבוהה של ודאות קרובה, ובכל זאת הוא פועל, הדבר שקול לכוונה לגרום לאותה התוצאה. האדם מראה נכונות לפגוע באינטרס המוגן, ולכן האשמה שלו שקולה בחומרתה לחפץ בתוצאה. ביהמ"ש החיל את הלכת הצפיות גם על עבירות מטרה התנהגותיות, בהן לא נדרשת תוצאה בפועל.
הפסיקה הישנה בימ"ש בודק כל עבירה האם ראוי להחיל בה את הלכת הצפיות. לדוגמא: ס 447 "הסגת גבול כדי לעבור עבירה"- מדובר במקרה שאדם רצה להשיג הסכם גירושים טוב בשל כך הוא ביקש מצלם לעקוב אחרי אשתו ולצלמה במצב מביך. טענת הנאשם היתה שפעולתו לא היתה "בכדי" להפחיד להעליב או להקניט אלא בכדי להשיג ראיות. אגרנט קובע שלמרות שמטרתו שונה היתה לו ידיעה מספיק גבוה לצפות שאחד מהנ"ל יקרה. לכן הוא מחיל את הלכת הצפיות. 

· בימ"ש עושה הבחנה בין עבירות שהן עבירות חומרה ויש להם עבירות בסיס או עוולה אזרחית שבהן אדם יכול להיתפס. 
פס"ד בורוכוב נ' יפת-  מחליט ביהמ"ש לא להחיל את הלכת הצפיות על עבירת לשון הרע. "הכוונה לפגוע" יכולה להתפרש גם כחפץ וגם כמודעות ברמה גבוהה. השופט ברק בוחר באפשרות הראשונה לפי תכלית החוק ועקרונות היסוד של השיטה. האיזון הראוי בין חופש הביטוי לאינטרס לשם טוב הוא בדרישה לחפץ ממש. השופט גולדברג מגיע לאותה תוצאה בדרך שונה – הוא רוצה לתת משמעות למילים "הכוונה לפגוע" כך שיהיה הבדל בין העוולה האזרחית, שבה אין צורך בכוונה, לבין העבירה הפלילית. ההבדל יתבטא בצורה טובה יותר אם נדרוש חפץ ממש.
עבירה נוספת שבימ"ש קובע שנדרש בה "חפץ" ממש היא רצח.בפס"ד אילוז (וגם פס"ד אליאס)- ביהמ"ש קבע לגבי עבירת הרצח שנדרשת כוונה ממש, כלומר חפץ, רצון שהתוצאה תיגרם, ולא מספיק שהאדם ידע בוודאות קרובה שהתוצאה עלולה להתרחש. רצח הוא סטיגמה מיוחדת, זו עבירה שהעונש עליה הוא מאסר עולם ועונש זה בלבד, ולכן לא ראוי להחיל את הלכת הצפיות. כמו כן יש עבירה קלה יותר כמו הריגה, ניתן כאן אותו קלון אדיר, ודווקא את עבירה זו יש רצון לצמצם. 

בעבירות בטחון המדינה הפסיקה הינה אחידה לאורך כל השנים שמספיק בהן ידיעה גבוהה לתוצאה. לא נדרש חפץ ממש. זאת לאור העובדה שרבים מאלה שנותנים ידיעות מרגלים וכו' עושים זאת עבור בצע כסף ולא בכוונה עם חפץ לפגוע במדינה. אם לא נאמר שמספיקה הלכת הצפיות אזי רבים לא יתפסו בעבירה כמו ס 113. 

פס"ד steame-  בזמן מלח"הע 2 הגרמנים איימו על אדם (אזרח בריטי) כדי שישדר שידורי רדיו לפגיעה במורל הבריטי. תחילה הוא סירב אך לאחר איומים על משפחתו נענה. בימ"ש זיכה אותו כי לא היתה לו כוונה עם חפץ ממש ופס"ד זה זכה להמון ביקורת. דאז לא היתה מפותחת דוקטרינת הכורח. יש הטוענים שהיו צריכים לזכותו בדרך אחרת שלא מרוקנת מתוכן את עבירת הריגול. דוגמא: דרכו של אגרנט בפס"ד גרינוולד- האדם אינו חפץ ומקווה שהידיעה הריגול לא יעזור ויסייע לאויב. 

פס"ד וענונו- השופט שמגר קובע שמספיקה ידיעה ברמה גבוהה לפגיעה בבטחון המדינה להרשעה בעבירה של ס 113(ב). טענת וענונו אמירת הידיעות שלי עוזרת למדינה לדעתי. שמגר אומר אין זה משנה מה וענונו חושב אלא איך המדינה תופסת את פעולותיו; דהיינו כפגיעה בבטחון המדינה. 
השופט גולדברג מגיע לאותה מסקנה אופרטיבית רק בדרך הרבה יותר אלגנטית. ס 93 קובע כי כורח וצורך לא ישמשו הגנה על עבירות בטחון המדינה. מכאן שאדם יורשע בעבירת בטחון המדינה גם אם לא "חפץ" בכך באמת.  לכן מספיקה ידיעה כדי להרשיע בס 13(ב).

היום לאחר תיקון 39 יש את ס 20(ב) שמזכיר את הלכת הצפיות אפילו ניתו לומר מגלם אותה. שתי שאלות שעולות לאחר התיקון:

1) האם ס 20(ב) חל גם על רצח? בעבר נקבע שהלכת הצפיות לא תחול על רצח מסיבות האמורות לעיל. פס"ד פוליאקוב- השופט אנגלרד אומר שלדעתו ניתן להחיל את 20(ב) על רצח. הוא משאיר זאת בצריך עיון כיוון ובמקרה הנדון דובר על סיוע לרצח. בכל מקרה על סיוע לרצח אין בעיה להחיל את הלכת הצפיות.  בפס"ד אלימלך- השופט שמגר מסתייג מהפעלת הלכת הצפיות על רצח. כיוון ואם מחילים אותה במקרה ההוא יש להרשיע את הנאשם והוא לא חפץ ברצח. השופטת בייניש אומרת שלא היתה לו ידיעה גבוהה ובכך פותרת את הבעיה. בפועל לא נקבעה הלכה חד משמעית אך נראה כי השופטים מעדיפים לא להחיל את ס 20(ב) על רצח ויש להם גם דרך לעשות זאת כיוון ורצח דורש "כוונה תחילה". או דרך חזקה ראיתית- שאדם מתכוון לתוצאה הצומחת בדרך טבעית ממעשיו. נניח אדם יורה במישהוא חמש כדורים ממרחק קצר גם אם הוא פיספס עדיין חזקה שהוא התכוון לרצוח אותו. ניתן לשלול חזקה כזו.
2) האם ס 20(ב) חל על עבירות מטרה?  הפסיקה הישנה החילה את הלכת הצפיות על עבירות מטרה. פס"ד אלבה – בפס"ד זה התעוררה השאלה לראשונה. שתי גישות נוצרו: (א) על כל עבירות המטרה חלה הלכת הצפיות מתוקף ס 20(ב). דעתו של השופט מצא באלבה וכן אנגלרד בפוליאקוב. . (ב) זו הגישה של רוב השופטים. הגישה "הגמישה". גישה זו אומרת שס20(ב) אינו משנה את המצב לעבירות מטרה. קרי הוא אינו חל עליהם אך גם אינו יוצר הסדר שלילי שמונע מלהחיל את הלכת הצפיות הפסיקתית על עבירות מטרה. גם בגישה זו יש הבדלים בין שופטים: השופט ברק(באלבה)-  גישה גמישה לחלוטין כל עבירה ועבירה תיבדק ע"י בימ"ש ויקבע האם ראוי להחיל עליה את הלכת הצפיות.  השופט גולדברג(באלבה ואליו מצטרף גם השופט טירקל)- כאשר מדובר בעבירות מטרה בדר"כ תספיק ידיעה גבוהה. השופטת דורנר- מבחינה בין עבירות מטרה שבהן התוצאה הינה טבעית למעשי הנאשם לבין מקרים שבהן התוצאה אינה טבעית.  פס"ד רייך- השופט קדמי גם הוא מחיל את הלכת הצפיות הפסיקתית על עבירת מטרה.
פזיזות
· פזיזות חלה רק על תוצאות. 
· פזיזות היא הקומה השנייה אחרי מודעות. 

· הפזיזות מתחלקת לשתי רמות:
· אדישות- אדיש לקרות הנזק לא מפריע לו.
· קלות דעת- דרגה יותר נמוכה מבחינת אשם. קל הדעת אינו אדיש הוא מקווה שהתוצאה לא תתרחש.  שילוב הקלות דעת בתוך המחשבה הפלילית מראה על העדפה של היסוד הקוגניטיבי של מודעות על פני החפץ.
בקלות דעת ישנה התייחסות לסיכון בלתי סביר: ההתיחסות הזו קיימת רק בקלות דעת. מדובר על מבחן אוביקטיבי בכדי לראות האם הסיכון שלקח אדם מסוים הינו מוצדק וזאת לאור מספר גורמים: 

1) אחוז הסיכון הוא מרכיב חשוב בבחירת הסיכון.

2) מה חומרת הפגיעה האפשרית.
3) מה התועלת החברתית בסיכון. ישנם פעולות שהן בעלות תועלת רבה לחברה והיא תהיה מוכנה לקבל סיכון גבוהה יותר. 
לפני תיקון 39 
פס"ד דויטש- אגרנט אומר שעבירת ההריגה דורשת פזיזות מחשבה פלילית. זה חידוש כיוון והסעיף היה שותק ולא נאמר דבר על מחשבה פלילית. אגרנט אומר שביסוד עובדתי של עבירת ההריגה נדרשת רשלנות רבתי וביסוד הנפשי פזיזות קלות דעת או אדישות. הוא מציין שאם מדובר בקלות דעת ניתן להרשיע בהריגה רק אם יש רשלנות רבתי ביסוד העובדתי. לעניין רשלנות רבתי – סטייה חמורה מדרך התנהגות סבירה.  אגרנט משאיר בצריך עיון האם כשיש אדישו יש צורך גם ברשלנות רבתי.  בפס"ד זה אגרנט קובע שמספיקה מודעות לחבלה חמורה בכדי להרשיע בהריגה. זה נשאב מהדין האנגלי. היום המצב קצת שונה יש צורך במודעות לאפשרות ההריגה. (ידובר בהמשך.)

הפסיקה הלכה בדרך זו שנים רבות עד תיקון 39. 

פס"ד סובח- קצת לפני התיקון. נקבע כי ניתן להרשיע בהריגה ללא רלשנות רבתי מספיק יסוד נפשי.  דעת הרוב אם מוכחת רשלנות רבתי חזקה היא שאדם פעל בקלות דעת. השופטת דורנר אינה מסכימה לכך דוגמא: אנשים שנושאים בפרעות על הכביש ואינם מודעים לאפשרות התוצאות של מעשיהם.

פס"ד רפאל- מספיקה מודעות לאפשרות הסכנה לא חייבת להיות מודעות לתוצאה ספציפית בכדי שיהיה יסוד נפשי של פזיזות.  
עד תיקון 39 בעבירות הריגה היה מספיק שאדם יהיה מודע לאפשרות לחבלה גופנית חמורה בכדי להרשיע בהריגה. לאחר התיקון אדם צריך להיות מודע לאפשרות ההריגה. 

כאן נכנסת גם חזקת המודעות- חזקה היא שאדם מודע לתוצאות הטבעיות האפשריות של מעשיו. 

פס"ד ממדוב- (לאחר התיקון) קבוצת שיכורים שאחד בועט בשני בבטנו וכתוצאה מכך הוא מת. בימ"ש דמטה קבע מספיקה המודעות לחבלה חמורה בכדי להרשיע בהריגה. השופט קדמי גם הוא מקבל זאת. השופט זועבי חושב שדרושה מודעות לאפשרות המוות. השופטים זועבי וזמיר הולכים בדרך אחרת מזו של קדמי ומפעילים את חזקת המודעות. 

פס"ד אבו אלהווא-  אב ובנו שתקפו שלישי והרגו אותו. הבן דקר את המנוח בירך. השופט מצא מפעיל את חזקת המודעות; הבן נועץ את הסכין בכוח ולעומק לכן הוא מודע לאפשרות חבלה חמורה מצא ממשיך ואומר שהוא גם מודע לאפשרות המוות.  השופטת ביניש אומרת שלא כל מודעות לחבלה חמורה גוררת אחריה מודעות לאפשרות מוות. רק מודעות לחבלה חמורה שמטבעה עלולה לגרום למוות תקים את חזקת המודעות לאפשרות המוות. עוד היא טוענת כי במקרים כמו זה לא צריך את החזקה כי ניתן להוכיח כוונה קטלנית. 

חזקת המודעות – מדוע משתמשים?
1) בימ"ש אינו יודע מה עובר במוחו של עבריין.

2) קשה מאוד להוכיח קלות דעות. מודע לאפשרות קרות התוצאה אבל אינו רוצה בה. 
ד"נ יאסר מסרה-  השופט קדמי קבע שכאשר אדם נוהג בהיסח דעת והורג אדם אחר הוא אוטומאטית פזיז. אין מודעות אבל יש שיוויון נפש לאפשרות גרימת מוות בת"ד. יש כאן קפיצה על המודעות. על החלטה זו ניתן ד"נ. ברק קובע הנחה משפטית שכאשר יש התרשלות רבתי ישנה קלות דעת. בסיטואציה כזו נטל ההוכחה עובר מן התביעה לנאשם. שלא כמו חזקה ראיתית שנטל ההוכחה נשאר אצל התביעה אך הנאשם צריך לשלול את החזקה. 
בפס"ד מגידיש- הנאשם מורשע בהריגה. ישנה מודעות של הנהג לכך שהוא נהג מהר, וישנה מודעות לכך ישנו מעבר חצייה. מן העובדות האלה מסיק ביהמ"ש בחזקה ראייתית שישנה מודעות לאפשרות גרימת תוצאה של פגיעה בהולך הרגל.

השופט אנגלרד מעלה תמיהה שקלות דעת צריכה להיות אולי בגדר רשלנות.
קרן שפירא חושבת גם כן שקלות דעת צריה להיות ברשלנות. 
רשלנות מול קלות דעת.
קל הדעת נמנע ממחשבה שקולה. אך היה לו אפיצה לשקול. הרשלן לעומת זאת אין את כל המידע שנדרש. הוא נמנע מלשקול אך אין לו את כל המידע של קל הדעת.
פס"ד ולופו-  שנות ה50-60. קבלן שבונה בית שבאותה עת נחשב לגבוהה מאוד. הקבלן מנוסה אך לא בבנית בתים גבוהים. הוא בונה באוצה צורת עבודה רגילה שלו לבתים נמוכים. עובר במקום מפקח של הבניה שגם הוא מומחה אך לבתים נמוכים. המפקח חושב שצורת הבניה הרגילה אינה מתאימה. הקבלן מקשיב למפקח בודק ושוקל ומגיע למסקנה שהדרך הישנה היא טובה. הוא טועה והבניין קורס ויש הרוגים. האם מרשיעים אותו בגרם מוות ברשלנות או הריגה?
פס"ד אמריקאי-  שחקן נמצא על במה מוקף בקרן אור של זרקור. ישנו צלף שכל הזמן יורה לחושך .מדובר בצלף מעולה. בטעות של השחקן הוא יוצא מן האור לחושך ויריה של הצלף הורגת אותו. 

שני הפס"דים עולה השאלה האם מאשימים בגרם מוות ברשלנות או הריגה?

שתי אפשרויות:
1) הנתבעים לא מודעים אדם מן הישוב היה מודע. (רשלנות.

2) מודעים לאפשרות אבל מקווים שלא יקרה. (קלות דעת).
הקבלן יותר קרוב לרשלנות כיוון והא בחן את הסיכון ושלל אותו לכן סביר יותר שהוא לא היה מודע.

הצלף כל רעיון המשחק של הצלף הוא שהוא מודע לסיכון ורוצה להוכיח שהסיכון לא יתקיים. 

רשלנות ס 21  
· בהתאם לס 19 לחוק עבירה של רשלנות דורשת שיהיה מוגדר בה שהיא כזו. 

· ברשלנות האדם אינו מודע ואילו האדם הסביר היה מודע. 
· רשלנות היא פחות חריגה. יש יותר מקרים שאדם לא מודע והיה צריך להיות מודע.
· ברשלנות אנו מטילים אחריות על אדם שלא מודע. בעצם דורשים מאדם להיות ערני יותר וכו'. לכן יש מעט עבירות של רשלנות. 
· ישנה התנגשות בין רשלנות לעקרון החוקיות. אומרים לאדם צפה ולא אומרים לו למה לצפות. בעיה זו נפתרת ככל שיש יותר פסיקה וע"י תקנות. שאדם עובר על תקנה הוא סוטה מהתנהגות רגילה.
· העונש בעבירות רשלנות הוא עד 3 שנים. מה קורה בעבירות שקדמו לתיקון והוחלט שהן עבירות של רשלנות ונקבע בהן עונש של מעל 3 שנים? לכן נחקק ס 90ב הקובע שכל עבירה של רשלנות גם אם כתוב בה אחרת העונש הוא עד 3 שנים.  ראה ס 343.  
ס 19 קובע שעבירה צריכה להיות מוגדרת כעבירת של רשלנות. לא נאמר שצריך להיות מוגדר במפורש בס שזו עבירה של רשלנות. הסיבה לכך שס 21 אינו אומר דבר על שמירת דינים ויש עבירות ישנות שנקבע בהן שאין של רשלנות ע"י הפסיקה ולא נאמר דבר בס'.  דוגמא: ס 341 "חבלה ברשלנות" למעט שם הס אין דבר שמצביע על רשלנות בתוכנו. 
ס 340- "יש יסוד סביר להניח" מכווין אותנו ל רשלנות.

ס 413- "החזקת נכס חשוד". הביטוי "חשד סביר" הולך לכיוון של רשלנות. השופטת בינייש בפרשת עיסמאיל קבעה כי מספיק שאדם מן הישוב היה חושד. נדרשת מודעות לגבי ההחזקה.

שני אספקטים לרשלנות:
1) ס 21(א) רישא מדבר על אי המודעות.

2) ס 21(א)(2) סבירות הסיכון. 
שאלת הסיכון הינה שאלה אוביקטיבית נורמטיבית.

שאלת היא מודעות היא דם אוביקטיבית אתה לא הייתה מודע אבל האדם הסביר כן היה מודע. 

שאלת הסיכון הינה כלל התנהגותי. בימ"ש קובע איך אדם צריך להתנהג. כלל התנהגותי חשוב שיהיה מוגדר יאמר מה לעשות לאור עקרון החוקיות. 

שאלה המודעות הינו כלל אשמה. מי יש לראות כאשם. כלל אמשה נועד לעיני בימ"ש. דוגמא סייגים; לא חשוב שאדם ידע את הסייגים חשוב שבימ"ש ידע זאת כדי לפטור אותו מאשמה. 

ס 21(א)(2) אינו מגדיר מה היא התנהגות סבירה!! את זה בעצם עושה הפסיקה.  

פס"ד בש- עלתה השאלה מי קובע מה הוא סיכון סביר? התשובה פרשנות של בימ"ש. במקרה זה הובאו עדויות של אזרחים נוספים  שטענו שהיו עושים אותו דבר כמו בש. בימ"ש אומר שזה טוב יופה אבל הם לא האדם הסביר ובימ"ש קובע את הגדרת האדם הסביר ומה הוא סיכון סביר. 

לעניין סיכון סביר ס 21(א)(2)-  קובע הס שסיכון סביר מותר לקחת. אדם שלוקח סיכון סביר לא יורשע ברשלנות. בתוך סבירות יש אלמנטים של מה מוצדק לקחת מה החברה רואה כסביר ואיזה סיכונים ראוי שאפשר יהיה לקחת. 

פס"ד צור-  השופט ויתקון מדבר על הערך הגדול של טיולים. הוא בודק את הסיכון מול הערך של הפעולה. באותו מקרה הוא קובע שלא היתה רשלנות.

· לאחר תיקון 39 שונה המונח בחוק מאדם סביר בו השתמשה הפסיקה לאדם מן הישוב. האדם הסביר מגלם את האדם הרצוי לפי בימ"ש. היתה מחשבה באקדמיה שלאור השינוי אדם מן הישוב השופטים ילכו לא לפי האדם הראוי אלא לפי האדם המצוי. בפועל לא היה שום שינוי בפסיקה.
· ס21(א) סיפא בנסיבות העניין- האקדמיה חשבה שביטוי זה יתיר את האפשרות לעשות מבחן אוביקטיבי הכולל תכונות מסוימות של הנתבע. מבחן אוביקטיבי עם סממנים סובקטיביים. בפועל לא התשנה דבר בימ"ש בודק לפי האדם הסביר מבחן אובקטיבי גרידא. אין התחשבות בתכונות ספציפיות שיכולות להשפיע אצל הנאשם. 
בפס"ד יעקובוב- מדובר בעבירה של גרם מוות ברשלנות. הגבר האלים גרם להתאבדות אשתו. ביהמ"ש מביא סטטיסטיקה וידיעות לפיהן שהציבור מודע למה גורמת אלימות כלפי נשים. ברוח זו נקבע שלמרות שהנאשם לא צפה את המוות, אדם מן הישוב בנסיבות העניין היה צופה.

עבירת גרם מוות ברשלנות (304)-

הפסיקה זורקת אותנו, בניתוח העבירה, לעבר דיני הנזיקין. ישנה חובת זהירות, חובת הזהירות הופרה, ונגרם נזק. בדיני העונשין יש לפעול אחרת – את חובת הזהירות קובע המחוקק, בקביעה שצריך לצפות תוצאת מוות. מידת האשמה במשפט הפלילי קבוע בדין, ומתבטאת ביסוד הנפשי של אי-מודעות במקום שאדם סביר היה יכול להיות מודע בנסיבות העניין. יש לבדוק את שאלת צפיות התוצאה לפי האדם הסביר.

אחריות קפידה ס 22 לחוק. 
· עבירות שלא נדרש להוכיח בהן יסוד נפשי. 

· ישנו מעבר מאחריות מוחלטת לאחריות קפידה. באחריות מוחלטת הנאשם אחראי ואינו יכול לסתור זאת בשום צורה כמעט.  גם עכשיו וגם בעבר אחריות מוחלטת \ קפידה הינם דברים חריגים. 
· בעבר בימ"ש היה קובע בעזרת פרשנות מה היא עבירה של אחריות מוחלטת. היום רק המחוקק קובע עבירות של אחריות קפידה.
· עבירות אחריות קפידה יכולות להיות גם התנהגותיות וגם תוצאתיות.
· עבירות של אחריות מוחלטת באו להסדיר מקרים על עמימות סיבתית כמו גם הסדרת תחומים חדשים שהחלו להתפתח. 
לפני תיקון 39 
השופט ויתקון בפס"ד מאור מזרחי- אומר שעבירות של אחריות מוחלטת הן בגדול עבירות של רשלנות שישנה חזקה שמי שעשה את היסוד העובדתי שלהן הוא רשלן. 

ברק חוזר על משנה זאת גם בפס"ד אורן בנגב.  פס"ד גדיסי מהווה סתירה לטענה זו כיוון והנאשם לא היה רשלן.

· קיימת טענה שעבירות של אחריות מוחלטת\ קפידה צריכות לקבל תשובה בתחום המנהלי בכלל. יש לזכור שבתקופת התפתחות העבירות הללו התחום המנהלי היה עדיין בחיתוליו. בכל מקרה ישנן היום עבירות פליליות שהתחום המנהלי נותן להן מענה. 
המעבר מעבירות של מחשבה פלילית לעבירות של אחריות מוחלטת היה מאוד בעיתי. ראה פס"ד אזולאי- ברק יוצר שלב ביניים שיקל על השופטים. מחשבה פלילית, רשלנות + העברת נטל ההוכחה לנאשם, אחריות מוחלטת. פס"ד זה זכה לביקורת רבה; הוספת שלב הביניים תקל על השופטים ללכת בדרך זו והיא אינה רצויה. כמו כן טענה היתה שאין הבדל בין עבירת הסוביודיצה לבין עבירה אחרת שדורשת מחשבה פלילית בכדי שיהיה צורך במשטר של רשלנות + העברת נטל ההוכחה.  

אחרי תיקון 39 .
אין יותר עבירות של אחריות מוחלטת. יש אחריות קפידה ס 22 לחוק. בעבירות אלו התביעה אינה צריכה להוכיח מחשבה פלילית או רשלנות.

ס 22 (ב)- אדם אינו נושא באחריות קפידה אם הוכיח שלא היתה לו מחשבה פלילית או רשלנות והוא עשה כל מה שיכול היה לעשות למנוע את העבירה. רכיב בעיתי "ועשה ככל שניתן למנוע את העבירה". לכאורה מכאן נובע שיש לעשות הכל . התוצאה שלא שונה דבר נשארנו באחריות מוחלטת הסבירות נמוכה מאוד שאדם יכול לעשות הכל ולהוכיח זאת תמיד יהיה משהוא נוסף. אם נאמר כל מה שסביר זה יחפוף לרשלנות. לכן יש צורך במשהוא באמצע בין אחריות מוחלטת לרשלנות. מה צריך הנאשם להוכיח ?

1) מעבר לכל ספק סביר.

2) להעלות ספק סביר.

3) עודף ראיות כמו במשפט אזרחי.

בדר"כ הפסיקה כאשר מדברים על העברת נטל ההוכחה אל הנאשם הלכה עם עודף ראיות.

פרופ' פלר חושב שצריך מעבר לכל ספק סביר.

בפועל הפסיקה הולכת בדרך של עודף ראיות. 
ס 22(א)- המחוקק צריך לקבוע בעבירה שהיא אינה דורשת מחשבה פלילית. בעניין עבירות ישנות יש את הסיפא של 22(א) ואת התוספת של "בדין". מכאן שעבירות ישנות שנקבע בעבר שהן לא דורשות אחריות קפידה ולא כתוב בהן את זה במפורש ימשיכו להיות עבירות של אחריות קפידה. 

דעת ד"ר קנאי שבימ"ש יוכל לפרש היום עבירות ישנות שקדמו לתיקון 39 ולא היתה להם פסיקה ישנה שהם עבירות מסוג של אחריות קפידה. 

ס 22(ג)-  הסעיף אומר שאם לא הוכחה מחשבה פלילית לא יוכלו לדון אדם למאסר. קרי העונש לעבירה של אחריות קפידה שלא הוכח בה מחשבה פלילית הינה קנס בלבד. בעיה עיקרית היום הנאשם בה וטוען לעבירת אחריות קפידה בכדי לקבל עונש של קנס.  כמו כן בעיה נוספת שאם אדם מודה בעבירה של אחריות קפידה התביעה רואה זו שמחשבה פלילית ולכן ניתן לתת לו עונש של מאסר ראה פס"ד לקס. 
עבירות נגזרות
· עבירות הנגזרות; ניסון לעבירה,מסייע, משדל, נסיון לשידול.
· לא ניתן לגזור פעמיים. דהיינו לא ניתן לגזור את הגזור.
הסיבה לגזירה:

1) הרתעה של המסייע המנסה המשדל וכו'.

2) עקרון האשמה. המנסה לא פחות אשם מהמבצע. לעיתים רק גורמים חיצוניים מנעו ממנו את השלמת העבירה. כך גם המשדל והמסייע.

משותף לכל העבירות הנגזרות: 

1) ס 34 ג לא נגזור עבירה של חטא.

2) ס 34 ד מחיל את אותו הדין מהעבירה שבוצעה על הנגזרת שלה.
3) היסוד הנפשי של עושה עבירות הנגזרות זהה לזה של המבצע הראשי.
4) עבירה מושלמת בולעת את הנגזרת. לא נאשים אדם בניסיון אם ביצע את העבירה המושלמת.
ניסיון ס 25-28

ישנם סעיפים בחוק שמגדירים עבירות של ניסיון מחוץ לדוקטרינת הניסיון של ס 25. דוגמא : ס 329(א)(2) ו- 305.  הסיבה להן בעיקר היסטורית. כמו כן יש עבירות שהמחוקק רצה להשוות את אפשרות העונש שלהן לזה של העבירה המקורית. לפני התיקון הדין לעבירה של ניסיון היה מחצית מזה של העבירה הראשית. לאחר התיקון זה לא כך הדין של העבירות זהה להוצאי מן הכלל בהתאם לס 27. 

ס 25 קובע שניסיון הינו מעשה שהוא לא הכנה ולא העבירה המושלמת. משהוא לאחר הכנה ולפני עבירה מושלמת.

            

             הכנה 






                    עבירה מושלמת
                                                                ניסיון.

פס"ד סריס- ניסה לאנוס בחורה. הוא עדיין לא התחיל באקט הפיסי של האונס אלא היתה רק תקיפה עד המועד שהוא הוברח ע"י אדם אחר. עדיין זה נחשב כניסיון. 
קו הגבול בין הכנה לניסיון עצמו הוא ערכי ובהתאם להחלטת בימ"ש. 

שיקולים לראית מעשה כניסיון:

1) כל עוד יש לאדם אפשרות חרטה גדולה לא ראוי שנראה במעשה ניסיון.

2) גילוי חיצוני של כוונה. ישנם חילוקי דעות בעניין (בהמשך).
3) שאלת הסיכון. הרצון הינו למנוע עבירה ולא לחכות שיתקיימו. השאלה היא כמה ניתן לחכות עד שנקבע עבירה כניסיון.
4) מבחן המעשה האחרון- לא קביל היום כך נקבע בפס"ד סרור. בעבר בעיקר באנגליה היו משתמשים בו הוא מאוד מצמצם את התחום הפלילי.  המבחן אינו מהותי.
5) מבחן מעשה ראשון- מרחיב את התחום הפלילי יותר מידי. בדר"כ יש עדיין אפשרויות חרטה רבות. 
6) מבחן הקירבה- כמה פלוני קרוב לביצוע העבירה. אין תשובה לכמה קרוב אתה צריך להיות. פס"ד סרור ופס"ד לב רמאדו.
7) מבחן החד משמעות- מסתכלים על התהליך ומפסיקים בנקודה מסוימת. אם ברור שהשלב הבא הוא ביצוע העבירה אזי זה ניסיון. מבחן בעיתי. יש לו גישה מרוככת המעשה מעיד על הכוונה.  פס"ד נחושתן.
גישה סובייקטיבית- מדגישה את הכוונה של הנאשם, ע"י שימוש בהודאות והודעות שלו.

גישה אובייקטיבית- דורשת שהמעשה כשלעצמו יעיד על הפליליות שלו, בסטייה מההתנהגות הרגילה. בגישה זו ישנה דרישה לא להפליל אנשים עד אשר יש במעשים שעשו סטייה ממה שאדם רגיל עושה, התנהגות שתהווה סכנה לערך המוגן שבעבירה. 
סעיף הניסיון הישן נטה יותר לכיוון האוביקטיבי. שיהיה משהוא במעשה שיעיד על הכוונה. למעט פסיקה ישנה אין לכך חשיבות גדולה הפסיקה בארץ לאור ס 25 הולכת בדרך הסוביקטיבית. לא שוללים מעשה גלוי אבל הוא אינו נדרש יש דגש על המטרה של הנאשם.  הפסיקה משתמשת במבחן הקירבה וכן מבחן החד משמעיות.  כמו כן יש שימוש במבחן המעשה הראשון בשרשרת של מעשים שיביא לעבירה מושלמת.

מדוע לא מספיקה כוונה ויש צורך גם במעשה? 

הסיבה אנו מענישים על מעשים מסוכנים ולא על אנשים מסוכנים. יש צורך שמעשה יעיד על כוונה. 

פס"ד קובקוב- אדם הולך אם שני בקבוקי תבערה מתוך 10 שהוא יצר. הוא מועמד לדין על עבירה של ניסיון ל 329(א)(2) וניסיון ל- 448 (חבלה חמורה והצתה). שתי סוגיות שעולות:

1) האם בהליכתו עם שני הבקבוקים הוא יוצא משלב ההכנה לתחום הניסיון.

2) האם יש לו מטרה להשלים את העבירה.
במקרה זה מה שמשתמע מבימ"ש זה שעצרו אותו מוקדם מידי !! לא ברור האם היתה לו מטרה ולא ברור האם הוא עבר את שלב ההכנה. יחד עם זאת בימ"ש אינו דן לעומק בניסיון כאן בשל עבירה של ס 497 הכנת עבירה בחומרים מסוכנים. אם לא היתה את העבירה הזו לא בטוח שלא היו מרשיעים אותו בניסיון.

העונש על ניסון
עד תיקון 39 העונש היה מחצית מהעונש של העבירה המקורית.

לאחר התיקון הדין זהה בין העבירות.

ס 27 אומר שבעבירות שיש עונש חובה או מזערי העונש לא יחול על הניסיון.

מה עמד מאחורי הגישה הישנה?

1) עוד לא נפגע האינטרס המוגן.

2) רצון לתת תמריץ לאנשים לחדול ממעשים.
סיבות למתן עונש מלא:

1) ניסיון מוגמר- האיש עשה הכל אבל העבירה נחשלה בשל גורמים חיצוניים. 

2) יסוד נפשי. האיש מעוניין בביצוע העבירה.
בפעול הפסיקה בדר"כ נותנת עונש קל יותר לניסיון. 

יסוד נפשי של ניסון

היסוד הפשי הינו כפול: (לפי פס"ד סריס) 

1) היסוד הנפשי הנדרש לקיום העבירה המלאה.

2) היסוד הנפשי לעבירת הניסיון שהוא מטרה ורק מטרה לביצוע העבירה. 
מכאן, שהמחשבה הפלילית לגבי הניסיון היא גבוהה מאוד – צריך מטרה לבצע את העבירה (=כוונה). אם העבירה היא תוצאתית, נדרשת כוונה להשיג את התוצאה. אם העבירה התנהגותית, נדרשת מטרה להשלים את העבירה. המטרה (=כוונה) נדרשת בניסיון בכל מקרה, גם אם בעבירה המושלמת אין דרישה לכוונה, וגם אם מדובר בעבירת רשלנות או אחריות קפידה
מדוע בניסיון דרוש יסוד נפשי גבוה מאשר בעבירה המושלמת?

· בעבירה המושלמת הפגיעה באינטרס המוגן היא ביסוד העובדתי, ואילו היסוד הנפשי משמש רק לעניין האשמה.
בניסיון, הפגיעה באינטרס המוגן אינה ביסוד העובדתי, כי הוא לא הושלם. הפוטנציאל לפגיעה באינטרס המוגן נמצא ביסוד הנפשי. רק כאשר לאדם יש כוונה ומטרה לפגוע באינטרס המוגן, הפוטנציאל לפגיעה הוא אמיתי וממשי. רק מי שחפץ בפגיעה ינסה שוב ושוב לפגוע באינטרס, עד שיצליח להשלים את העבירה. 

דוגמא: פס"ד דויטש- מר דויטש שהוזהר ולא אמר דבר לעובדים ולכן המפולת הרגה  אותם.  בוא נניח שהם לא נהרגו במפולת. האם אפשר להעמידו לדין על ניסיון הריגה? האם ראוי? מדובר בפזיזות! אין לו מטרה לקרות תוצאת העבירה וזה המוות של העובדים. לכן צריך עבירות סיכון שנוכל להעמיד לדין אנשים שיוצאים מגדר הניסיון כיוון ולא היתה להם מטרה וחפץ. 

האם ידיעה= כוונה?

התושבה היא בדרך כלל כן. ניתן לראות בעבירות ניסיון שכאשר אדם יודע שיש סבירות גבוהה לקיום התוצאה או שעבירה  כאילו הוא מתכוון לכך. 
פס"ד סרור- בימ"ש קובע שהמעשה יצא מגדר הכנה ; "גם שלבים ראשונים של הביצוע יכולים להיות בגדר נסיון, ובלבד שהם קרובים קירבה מספקת להשלמת המעשה הפלילי". כמו כן לעניין היסוד הנפשי נקבע כי מספיק ידיעה לאפשרות קרות הנזק בכדי שיתקיים היסוד הנפשיי של המטרה הנדרש בניסיון.

פס"ד שובי- חייל שהסניף גרגירים חומים. לא ידוע אם מדובר בסם או לא. עלתה שאלה האם ניתן להרשיעו בניסיון? האם היה מודע לכך שזה סמים? בימ"ש אומר שלא הוכח שהוא אפילו חשד שזה סם ולכן אין גם עבירת ניסיון.

· אין ניסיון לעבירה של רלשנות.
· לעניין ניסיון לעבירת קפידה. אם תוכח מטרה אז כן ניתן. 
· ניסיון במחדל- אמא שמרעיבה את בנה מתוך מטרה להורגו. אדם מגיע ומציל את הילד. האם ניתן להרשיע על ניסיון במחדל? התשובה היא כן. 
ס 28 פטור עקב חרטה.

ס 28 אומר בדיוק ההיפך מס 33 הישן מדוע? ס 33 לא נתן פטור מחמת חרטה רק הקלה בעונש.

1) עד תיקון 39 ניסיון היה מחצית העונש של העבירה המלאה.
2) בניסיון יש מקום לחשוב על חרטה.
3) אין עדיין פגיעה באינטרס המוגן.
4) פוטנציאל הסיכון של האדם נעלם כאשר הוא מתחרט.
הפטור תקף רק כאשר הוא מתוך מחפץ נפשו של המתחרט. דהיינו לא קשור בגורמים חיצוניים. מה זה בדיוק מחפץ נפשו?

פסד" נחושתן-  החרטה נבעה ממניעים כלכלים ולא מוסריים. בימ"ש מקבל את החרטה. נקבע שם שחרטה חייבת להיות אישית. כמו כן היא יכולה להיות ממניעים שונים כל עוד היא כנה ואמיתית. לא תתקבל חרטה נניח בגלל שהמשטרה רודפת אחריך וכו'. לא מדובר בחרטה אד הוק בשל מצב דברים נתון. 

שני סוגי ניסיון:

1) ניסיון רגיל- ניסיון עקר עוד לא היה נזק.

2) ניסיון מוגמר- פלוני רצה להרוג את אלמוני ירה בו ובשל חרטה הציל את חייו קרה למד"א החייה אותו וכו'. הסיפא של ס 28 אומרת שעדיין נתפוס אותו בשל העבירה שהוא כן עשה קרי חבלה חמורה ירי וכו'. 
· בעבירות תוצאתיות יש אופציה של "תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות".

· בעבירות התנהגותיות אין אופציה כזו לכן הדרך היחידה לחרטה היא מניעת המעשה. 
נטל ההוכחה לחרטה הינו על הנאשם; "אם הוכיח".  הוא נדרש להוכחה של מאזן הסתברויות עודף ראיות. 

ניסיון כשל\ ניסיון בלתי צליח
האקדח היה ללא כדורים האקדח לא היה תקין. רוצים לרצוח אדם ויורם בגופה כיוון והא כבר מת. מכייסים כיס אבל אין שם כלום. וכו'.
פס"ד גרציאני – הלכה למעשה השוטרים לקחו את הסם. לא היה לו סם. 
בעבר לא היה ניתן להעניש על ניסיון כשל. לא היה שום גילוי חיצוני לעבירה. אך דרך מחשבה זו השתנתה עם הזמן בייחוד לאור המעבר בין גישה אוביקטיבית (שדורשת גילוי חיצוני) לבין גישה סוביקטיבית. 
היום לאור ס 26 ברור שניסיון בלתי צליח הינו עניש!! 

בפס"ד גרציאני- נראת ההבחנה בין הגישות לניסיון בלתי צליח. השופט גולדברג הולך בדרך הסוביקטיבית. מסתכלים על האמצעים המתאימים לביצוע העבירה מעיני הנאשם. הנאשם חשב שיש לו סם ולכן יש להרשיע אותו. 

השופט בך הולך בדרך יותר אוביקטיבית או "סוביקטיביות רכה". הוא דורש גילוי חיצוני. 

היום הראיה היא דרך עינים סויקטיביות.

יחד עם זאת ברור שכאשר יש טעות במצב משפטי נניח אדם שוכב עם נערה בת 18 וחושב שזה אסור כי היא קטנה מידי למרות שהחוק אינו אוסר זאת. לא ניתן להאשימו בניסיון לבעילת קטינה נניח. 

הניסיון האבסורדי

דוקר בובת וודו תוך מחשבה שזה יהרוג או יזיק לאחר. 

אומר מילות קסם כדי להזיק. וכו'

הגישה המקובלת הינה שהניסיון האבסורדי אינו עניש כיוון והוא אינו מהווה סכנה לחברה. יש הטוענים שלאותו אדם אבל יש מטרה הוא רוצה להזיק. אז אמנם הפעם הוא מנסה בדרך לא מזיקה אבל מי יודע אולי פעם הבאה הוא ינסה בדרך פרקטית. לכן הטענה שיש להעניש על כך. 

כמו כן ס 26 אינו שולל הענשת הניסיון האבסורדי. 

בינתיים בפועל ההלכה היא שלא מענישים על ניסיון אבסורדי. 

צדדים לעבירה ס 29- ס 34ד 
 יש עבירות שלא מספיק אדם אחד לביצוען ס 151 התקהלות אסורה. 
יש עבירות שהן יותר חמורות שנעשות על ידי כמה אנשים כמו שוד דצוותא. 

יש גם מקרים שיש מבצע ויש מסייע ומשדל וכו'. 

גם במקרה זה יש עבירות ספציפיות של סיוע ושידול מה הסיבה?

1) סיבה היסטורית . לא היתה דוקטרינה של צדדים לעבירה. הגיע רק לאחר תיקון 39.

2) אין עבירות שלמות. נניח עבירת התאבדות לא קיימת. 
ס 29 מבצע העבירה
בימ"ש עושה בחנה בין מבצע העבירה לבין מבצעים בצוותא. הסיבות לכך:

1) חשיבות גדולה לאור ס 34א (ידובר בהמשך).

2) לעניין קש"ס- כאשר יש מבצעים בצוותא ניתן להראות קש"ס של כולם יחד לעבירה ולא צריך קש"ס אינדבידואלי.
ס 29(ב)- כאשר יש מצבעים בצוותא אין חובה שכל אחד יעשה את כל פרטי העבירה. ייתכן מצב שזה עושה חלק וזה עושה חלק. 

לצורך ביצוע בצוותא יש צורך בשת"פ בין המבצעים. אותו שת"פ אינו חייב להיות מתוכנן מראש. דוגמא: ראובן ושמעון מכים את לוי יהודה עובר במקום ומצטרף אליהם. יהודה הינו מצבע בצוותא.  פס"ד עזיזיאן-  המון פרץ לבית של שתי נזירות בירושלים עשה נזק רב והצית אותו. מר עזיזיאן הצטרף מאוחר יותר ופרץ גם הוא לבית. ברי שניתן להאשימו בהסגת גבול. עלתה השאלה האם ניתן להאשימו בהצתה כמבצע בצוותא? בימ"ש קובע שאין זה ראוי במקרה זה. יחד עם זאת ניתן בתנאים מסוימים לראות באדם כמבצע בצוותא ללא שהוא היה בתכנון.

הבחנה בין מסייע למבצע  
לפני תיקון 39 העונש של המסייע היה זהה לזה של המבצע. היום עונש המסייע הינו חצי מזה של המבצע. לכן חשיבות ההבחנה בין מסייע למבצע תופסת משנה תקיפות. 

לכאורה בקריאה ראשונה :

המבצע נדרש להשתתף וכן לקחת חלק בביצוע העבירה.

לעומתו המסייע רק עושה מעשה כדי לאפשר. 

לכאורה המבצע בצוותא עושה מעשים לביצוע ואילו המסייע יוצר תנאים לקיום העבירה.

מבחינת יסוד נפשי שניהם צריכים לפעול מתוך מודעות.

בפועל ההבחנה הינה קשה מאוד ... קו דק מפריד בין המבצע למסייע.

מבחנים שהוצאו להבחנה:

1) מבחנו של פרופ' גור אריה- האם נמצאים במצב של ניסיון או בשלב של הכנה. דהיינו בשלב של ההכנה מדובר במסייע. בשלב הניסיון מדובר במבצע בצוותא. מבחן בעייתי שלעצמו זאת לאור העובדה שההבחנה בין ההכנה לניסיון הינה קשה מאוד.

2) מבחן שמסתמך על תחושת היסוד הנפשי של האדם. אם האיש רואה עצמו כמבצע או כמסייע. קשה מאוד להוכחה.
3) מבחן של התמורה האוביקטיבית- כמה תרם אדם לביצוע העבירה. אם היתה תרומה חזקה שבלעדיה הביצוע כלל לא היה מתממש, או היה מתבצע בצורה שונה לגמרי- ייחשב כמבצע בצוותא. אך אם התרומה היתה קטנה- מסייע. 
4) מבחן השליטה- מי שיש לו שליטה על ביצוע העבירה הוא מבצע בצוותא. אינדיקציה לבדיקה האם יש שליטה תהיה בד"כ הנוכחות במקום הפשע. זוהי רק אינדיקציה, ולא ניתן להפוך את הנוכחות למבחן שווה ערך למבחן השליטה, כיוון שייתכן שאדם יהיה נוכח אך לא תהיה לו שליטה (נכח, אך רק כדי לשמור שהמשטרה לא תבוא), ולעומת זאת- ייתכן שאדם לא יהיה נוכח, אך תהיה לו שליטה מלאה (למשל- באמצעות טלפון סלולרי).
5) השופט חשין מציע מבחן נוסף. לפי העונש המגיע לנאשם נחליט אם הוא מבצע או מסייע. אם עונש גבוה מבצע אם עונש נמוך מסייע. מבחן בעייתי מאוד.( פס"ד פלוני)
מה נקבע בפסיקה: 

רוב השופטים מדברים על מבצע הלוקח חלק בביצוע העבירה ומסייע שעוזר לעשיית תנאים לעבירה. זהה לסעיפים. 

ברק פס"ד פלוני וכן פס"ד מרדכי- המבצעים הינם גוף אחד. התמורה של המבצע פנימית ושל המסייע חיצונית.  ניתן דגש רב למבחן השליטה הפונקציונאלית; מי הוא זה ששולט על ביצוע העבירה. (יכולים להיות כמה ששולטים בו זמנית). 

פרשת פלוני-  נערי כהנא חי. 4 נערים שזרקו רימון לשוק בירושלים. הבעיה המרכזית היתה מה מעמדו של טל? בימ"ש אומר שטל היה המתכנן הראשי ורואה בו כמבצע בצוותא. הבעיה הגדולה היא שהוא לא היה בשטח בזמן ביצוע העבירה.  פס"ד פלוני- טל היה הרוח החיה בתכנון, בחלוקת התפקידים, ב"חזרה הגנרלית", אך ביום הביצוע הוא לא הופיע. שותפיו לתכנון טילפנו אליו, והוא אמר שיעשו זאת בפעם אחרת. כאשר הם מתעקשים, הוא  עונה להם "תעשו מה שאתם רוצים". השופט ברק רואה את טל כמבצע בצוותא- בעצם כך שאמר להם לעשות מה שהם רוצים- הוא עודד אותם לבצע את המעשה, ובכך ברק רואה את טל כעושה מעשה בעצמו. לדעת קנאי, מכיוון שכל פעולותיו הממשיות של טל נעשו לפני הביצוע, והוא לא השתתף בביצוע עצמו, זה קשה וגבולי לראות אותו כמבצע בצוותא. יכולנו לומר שבעצם כך שעודד אותם, הרי שנחשיב אותו כמשדל, אך לא כך ברק פירש את המצב, אלא כמבצע בצוותא. מצב זה, בו אנשים מתכננים את הפעולה, אך לא משתתפים בה, חוזר על עצמו פעמים רבות- פס"ד משולם- הנאשם לא נכח כאשר השוטרים נורו ע"י חבריו. 
ישנם מקרים בהם אדם שלא נוכח במקום ייחשב כמבצע בצוותא וייתכן גם שתהיה לו שליטה פונקציונאלית על המתרחש. 

בעיה שקיימת הינה איך להגדיר את מעשים לביצוע העבירה? 

1) גם התכנון של העבירה.

2) רק המעשים האקט הפיסי של ביצוע העבירה. 
יש על כך חילוקי דעות רבים. יש כאלה שמצדדים לראות במתכנן כמבצע בצוותא בכל מצב.  יש כאלה שדורשים שתהיה לו שליטה על מנת שנוכל לקרוא לו מבצע בצוותא. 

דיברנו בעבר על "אחריות הדדית של קושרים", שהיתה נהוגה בעבר, ולפיה הקושרים אחראים אחד כלפי מעשיו של השני, כל עוד המעשים נעשים במהלך הקשר ולטובתו. הם אחראים גם אם לא השתתפו וגם אם לא ידעו על מעשים אלו. לדוגמא- ראובן ושמעון מתכננים לשדוד חנות. ראובן גונב אקדח לשם השוד, מבלי ליידע בכך את שמעון. הגניבה של האקדח היתה למטרת הקשר, ולכן שמעון יהיה אחראי בגינה, למרות שלא ידע על המעשה. אך בתיקון 39, סעיף 499 ב' ביטל את האחריות ההדדית של הקושרים. לפיכך, כאשר מדברים על מי שמתכנן את הפשע, לכאורה, עצם התכנון עצמו יכול להספיק בשביל לומר שהיה לו קשר עם המבצעים. לפעמים אפשר יהיה להרשיע אותו מעבר לקושר קשר, גם כמשדל, אך לא תמיד יואשם בעבירה שתכנן. לכאורה זוהי אוזלת יד של ביהמ"ש, כיוון שאין באפשרותו להרשיע את המתכנן. זו הסיבה שביהמ"ש מרחיב את הפרשנות של המבצע בצוותא ומכניס גם אנשים כמו טל ומשולם- זו דרכו להתגבר על אוזלת היד הזו. דעת פרופ' אנקר אולי ניתן לראות במתכנן כדומה למשדל ואזי לתופסו כמבצע בצוותא. יחד עם זאת אם העבירה התבצעה שלא לפי התכנון של המשדל בהתאם לחוק שלנו לא נוכל לתופסו. אפשר לתפוס משדל רק למה ששידל. דעתו שישנה בעיה נניח לתפוס את המשדל ולתת לו עונש מלא כאשר המתכנן חומק מאחריות. הוא מציין שניתן לתפוס את המתכנן רק אם העבירה היתה לפי התכנון  שלו ובלי שינויים.
השופט גולדברג פס"ד מרקדו-  נותן דרך נוספת להבחנה בים מסייע למבצע בעזרת היסוד הנפשי. המבצע מודע לכל פרטי העבירה ואילו המסייע מודע לעבירה אבל חייב לדעת את כל הפרטים. השופט מציע מקבילית- אם היסוד העובדתי מאוד גבוה תרומה גדולה לעבירה נסתפק ביסוד נפשי קטן יותר. אם היסוד הנפשי מאוד גבוה נסתפק ביסוד עובדתי יותר נמוך. הוא משאיר בצריך עיון את השאלה האם נדרש איזה שהוא רף עובדתי מינימאלי כדי להפעיל את המקבילית ? האם מספיק יסוד נפשי מאוד גבוהה?  אם נדרש רף עובדתי מינימאלי אזי שלב המתכנן לא ייחשב כמבצע בצוותא. 
חשיבות ההבחנה בין מבצע בצוותא למסייע: 

1) יש חרטה למסייע ומשדל.
2) המסייע מקבל עונש של מחצית מן המבצע.
3) אפשר לגזור רק מהמבצע ולא מהמסייע ומהמשדל.
4) אחריות מס 34א.
מבצע באמצעות אחר ס 29 (ג) 
"האחר" הוא זה שעושה את היסוד העובדתי. יחד עם זאת אנו רואים את האחראי את המבצע העקיף.

שני רכיבים ברישא של ס 29(ג):

1) "תרם לעשיית המעשה"

2) "עשאו ככלי בידיו"
המילה "כגון" מדגישה שהרשימה בס' הינה רשימה לא סגורה ואלה רק דוגמאות למצבים.

3 מצבים למבצע באמצעות אחר:

1) המבצע בפועל אינו אחראי כלל. רק המבצע העקיף אחראי. מצב של כורח ראובן מאיים על שמעון שאם לא יהרוג את לוי אזי הוא יהרוג אותו. 
2) שניהם בעלי אחריות. ראובן מאיים על שמעון שיהרוג אותו אם לא ימסור סודות מדינה. כורח אינה הגנה בנוגע לעבירות בטחון המדינה.
3) שניהם אחראים אבל המבצע בפועל אחראי פחות. מצב שלמבצע העקיף יש מחשבה פלילית ולמבצע הישיר יש רק רשלנות. דוגמא: ראובן שולח את שמעון לחפור בור. ראובן יודע שבלילה לוייעבור שם וייפול בבור וכנראה ימות.
בדר"כ המקרה הרגיל הינו שהמבצע הישיר אינו אחראי בהתאם לרשימה בס'. כמו כן יש להזכיר שוב שלא מדובר ברשימה סגורה. דוגמא: ת"פ 5616/00 מדינת ישראל נ' פלג- בכיתה ג' היה ילד שהציק לחבריו. המורה הציבה אותו בכיתה ואמרה לילדים האחרים להחזיר לו. המורה הועמדה לדין כמבצעת באמצעות אחר בעבירות של תקיפה. הילדים הם שהיכו אותו, אך היא זו שהורשעה בתקיפה, מכיוון שהילדים הם חסרי אחריות פלילית.
ס 29 (ד)-  בא לטפל במצב בו המבצע הישיר נדרש לקיום העבירה ואילו המבצע העקיף (באמצעות אחר) אינו נדרש. דהיינו המבצע הישיר הינו פקיד בנק והוא נסיבה שהיא חלק מן העבירה ואילו המבצע העקיף אינו פקיד בנק. גם כאן נראה במבצע העקיף כאחראי לאור ס 29 (ד). 

· יש אפשרות לתפוס את רב העברינים באמצעות מבצע באמצעות אחר. הבעיה היא להוכיח שהמבצעים הישירם היו כלים בידיו. 
המשדל ס 30 
הן המשדל והן המסייע יכולים להיגזר כאשר מינימום יש ניסיון לעבירה. 
החוק שלנו רואה את המשדל בחומרה רבה יותר מהמסייע.  פרופ' פלר- המשדל לא רק יוצר את העבירה אלא לעיתים יוצר את העבריין.

המשדל נענש על עבירה שהמשודל האוטונומי עשה.  זה ההבדל בין משדל למבצע באמצעות אחר האוטונומיה של המשודל לביצוע המעשה. 

לשון ס 30 "סובלת" גם מצב שהרעיון לעבירה היה אצל המבצע והמשדל רק עודד  אותו. פס"ד אסקין-  לפקוביץ' כבר היה את רעיון ראש החזיר אסקין רק עודד אותו לעשיית העבירה.

"המביא אחר לעשית מעשה"- המשדל צריך להטות את הכף. העידוד שלו פעולותיו צריכות לגרום למבצע לבצע. אם הפעולות שלו העידוד שלו הן לא הגורם לביצוע המעשה אזי הוא יהיה רק מסייע – "סיוע רוחני" (כך זה נקבע בפסיקה).

על המשדל חל הדין המלא לזה של מבצע העבירה. משדל לרצח יורשע במאסר עולם ורק מאסר עולם. יש בעיה בעיקר במקרים שהמשדל אינו זה שנטע את הרעיון בלב המבצע. 

יסוד נפשי למשדל

המשדל נדרש להיות מודע לכך שהוא משדל לדבר עבירה. שהוא עושה מעשים שיביאו אחר לעשית עבירה. ניתן להשתמש גם בהכלת הצפיות הפסיקתית אם אני צופה בצורה גבוהה מאוד שהמשודל יעשה עבירה בשל פעולותיי אזי אני מודע שאני משדל.

כמו כן קובעת השופטת ביניש בפס"ד אסקין-  שנדרשת מטרה דהיינו חפץ מצד המשדל לקיום העבירה ע"י המשודל. אם מדובר בעבירה תוצאתית אזי נדרשת כוונה ובתוכה פזיזות לתוצאה.
השידול הקלאסי הינו אחד על אחד. בשידול המוני דרך רדיו וכו' אין עדיין הלכה למרות שהס' אינו שולל את השידול הזה. 

לעניין רב העברינים אין עדיין תשובה בפסיקה האם ניתן לתופסו דרך שידול או לא??

המסייע ס 31 
· המסייע עושה מעשים אשר יש בהם פוטנציאל של סיוע למבצע. 
· לא חובה שהסיוע יהיה אפקטיבי. דוגמא פלוני מגיש אקדח לאלמוני לצורך שוד. לאלמוני יש כבר אקדח והוא מסרב. הסיוע היה לא אפקטיבי. יחד עם זאת אלמוני יודע שיש עכשיו אדם שמזדהה עימו ותומך בו וזה סיוע רוחני לעבירה. כך נקבע בפס"ד פוליאקוב- השופט מצא הוכח היסוד הנפשי הנדרש בעבירת סיוע שהנו מודעות בלבד לעובדת הסיוע, ואין צורך בפעולה מכוונת לסייע. כיוון שדימה היה מודע לתוצאה, גם אם הוא לא רצה בה, הרי היה בו יסוד הכוונה הפלילית.השופט אנגלרד: מן הראוי להכיל את הלכת הצפויות גם בעבירות סיוע, אך במקרה דנן אין צורך לעשות כן.
יש חשיבות לנוכחות לעניין סיוע. היא יכולה להוסיף לסיוע. לעיתים עצם הנוכחות עצמה הינה סיוע; נושה שהולך לגבות כסף שלצידו בחור חזק וגדול. גם אם הבחור לא עושה כלום הוא מסייע. 

פס"ד ירחי- הנוכחית אינה מקרית. ירחי ידע לאן הולכים. יש במקרה זה בעיה. בימ"ש אינו יודע מה היה הסיוע של  ירחי אבל ברור שהוא ידע לאן הולכים ונוכחותו לא היתה מקרית.  הוא הורשע כמסייע.

ס 260 - מסייע לאחר מעשה, עונשו קל יותר. הוא נכנס לתמונה לאחר הביצוע. המסייע הרגיל נכנס לתמונה לפני/בשעת הביצוע. האבחנה חשובה כי הנחישות של המבצע לבצע את המעשה גוברת כאשר המסייע אומר לו שהוא יעזור לו אח"כ להתחבא. אך אם רק אחרי ביצוע הפעולה מסכים המסייע לעזור, זה לא עזר לו בעת הביצוע. הוא לא ידע שיקבל עזרה וזה לא תרם לנחישות שלו לביצוע השוד.
יסוד נפשי של המסייע
המסייע צריך להיות מודע שמעשיו מסייעים לביצוע העבירה. הוא צריך לדעת שיש עבירה שתתבצע. הוא אינו נדרש לדעת את כל פרטי העבירה. 

האם נדרשת מטרה של המסייע לביצוע העבירה?

פס"ד פוליאקוב-  דעת רוב טענה שלא נדרשת מטרה לסייע. הסתפקו שם שמודעות שהמעשים מסייעם. מצא מייחס את "כדי לאפשר את הביצוע" ליסוד העובדתי ןלא לנפשי.

השופט אנגלדר במיעוט- דורש שתהיה מטרה לסייע. דהיינו לא מספיקה מודעות לסיוע אלא גם נדרש שתהיה לי מטרה בביצוע העבירה.

הלכת פוליאקוב אינה ההלכה היום!!!!!!!!

פס"ד פלונית- נדרשת מודעות לכך שתבוצע עבירה ושהמעשה שלי מסייע לה. נדרשת גם מטרה לסיוע. ניתן להחיל את הילכת הצפיות הפסיקתית על אותה מטרה.

סיכום :

1) נדרשת מודעות שיש פוטנציאל של סיוע במעשים שלי לקיום עבירה.

2) כוונה לסייע- מהמילים "כדי לאפשר". ניתן להחיל כאן את הילכת הצפיות הפסיקתית.
3) לא נדרשת כוונה לביצוע העבירה!! בפס"ד פלונית-  בימ"ש קבע היא לא היתה מעוניינת בביצוע העבירה אבל היתה לה מטרה לסייע לחבר שלה. וזה מספיק להרשעה.
פס"ד יוספוב- הבחורה שעזרה למחבל. בימ"ש מנתח מה נדרש לצורך היסוד העובדתי והנפשי. כנ"ל.  לאחר מכן הוא מיישם את זה על שלוש פרשיות שונות. איזה יסוד נפשי והאם הוא חל על סיטואציה מסוימת. 

בשני הפרשיות הראשונות בימ"ש רואה בה אשמה. בפרשת המונית לא- ריבלין אומר שיש לעשוה הבחנה בין מודעות לבין כוונה לעזור בסיוע והלכת הצפיות.

· במשדל נדרשת כוונה לביצוע העבירה.
· במסייע נדרשת כוונה לסיוע. 
ס 33 ניסיון לשידול
לא נאמר דבר לגבי מה זה מנסה לשדל. 

הנחת המחוקק שנבין מה זה מהשילוב של משדל וניסיון.

הס קובע ישר עונשים.

מי נכנס לניסיון לשידול?

דוגמא: אדם שולח מכתב שידול לרצח לפלוני. המכתב מגיע אליו. מסיבה זו או אחרת פלוני לא מצבע את הרצח. כל עוד המשודל לא מנסה לבצע את העבירה אין משדל מלא ויש ניסיון לשידול.
חרטה ס 34
· החרטה לעצמה הינה חסרת חשיבות. 

· החשיבות הינה לפעולות האקטיביות. 

· ס 34 חל גם לגבי מסייע וגם משדל וגם מנסה לשדל. 
· יש כאן עידוד למניעת העבירה. 
קל לקבל את ס זה כאשר העבירה לא בוצעה. 

מה קורה כאשר העבירה כן בוצעה? 

יש אופציה לפנות לרשויות. מי שפונה לרשויות חייב לעשות פעולה נוספת של "ועשה כמיטב....". נשאלת השאלה מה היא התוספת מה נכנס בה? דעת קנאי כיוון ואין עדיין פסיקה בעניין זה כל דבר אפשרי למניעת העבירה. 

הסיפא של 34 בדומה לניסיון ס 28 בחרטה – אדם משדל לרצח ואח"כ מציל את הקורבן. ניתן להעמידו לדין על שידול לחבלה חמורה במקום שידול לרצח. 

יש אפשרות לתת פרשנות לסיפא כאילו ניתן להרשיע על עבירה תוך כדי מניעת השידול או הסיוע. פרשנות זו מצומצמת מאוד וקשה לקבלה.

כמה אפשרויות למתחרט:

1) מונע את העבירה עצמה – פטור מניסיון לשידול.

2) מונע את השלמת העבירה- פטור למסייע או למשדל.
3) העבירה בוצעה- פטור בתנאי ופנה לרשויות ועשה כמיטב יכולתו למנוע את העבירה. 
אין הרבה פסיקה בנוגע לסעיף זה פס"ד ג'רר (אחד הבודדים)- חטיפת חייל. האדם השני באוטו התחרט לא הרביץ לחייל והסתלק מן המקום. החייל נרצח ונשקו נגנב. טענתו היתה חרטה. הפס"ד הזה לפני תיקון 39 ועוד לא היה ס חרטה. יחד עם זאת בימ"ש מתייחס לחרטה. קשה להשליך ממקרה זה להיום !!

ס 39ב  
בדומה לס 29 (ד).  

נתון שהוא תנאי להתהוות עבירה קרי נתון ענייני אחד מרכיבי העבירה : עובד מעביד פקיד בנק שוטר וכו'. נתון שכזה ייחשב גם לצד לעבירה (משדל מסייע וכו'). כלומר ראובן משדל מישהוא לגנוב ממעבידו. אפשר להרשיעו כמשדל לגניבה ממעביד גם אם הוא לא עובד של אותו מעביד ובלבד שידע שהמשודל הינו עובד של המעביד.  

הסיפא של ס 39ב אם אותו נתון עניני הינו מקל בעונש או משנה אותו. הוא חל רק על זה שהוא בעל הנתון העניני ולא על כולם. 

הסיבה לסעיף זה כדי שתהיה אחדות בעבירות. לא ראוי או רצוי ש- א'  יואשם בעבירה אחת ועוד המשדל והמסייע בעבירה אחרת. 

· פס"ד לוי- האם אפשר לדבר על מצבעים בצוותא בעבירה של רשלנות. מבקרה דנן גרם מוות ברשלנות.  השופט גולדברג קובע שבעבירה של רשלנות אין שותפות כי יש כאן סתירה פנימית. שותפות דורשת מודעות שמתייחסת לא רק לפעולה המשותפת אלא גם למצב הנפשי של האחרים. מכיוון שברשלנות אין מודעות לכן אי אפשר להרשיע בשותפות.  כשבודקים את חמשת השורטים יש לבדוק את כל אחד ואחד מהם בנפרד לעניין קש"ס לא ניתן לראותם כפועלים כגוף אחד.  בעיה עם פס"ד של גולדברג כדי להוכיח את המעשה של כל אחד ואחד מהם הוא טוען שהם מודעים למעשים אחד של השני.  אין כמעט פסיקה למעט זו של גולדברג בעניין שותפות ברשלנות. יש בעיקר פסיקה צבאית וזו מקבלת שותפות ברשלנות.
ס 34א
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א' ו-ב' יוצרים שותפות לשוד. יש להם מסייע ומשדל. במהלך השוד ב' מבצע רצח.
מה היא מידת האחריות של כל אחד מהם??
ס' 34א(א) מדבר רק על המבצעים בצוותא הנוספים הם נושאים באחריות לעבירה שונה או נוספת. הס' מפחית את האחריות של המסייע והמשדל רק לעבירה מקבילה של רשלנות באם קיימת. 

שני תנאים לשימוש בס' :

1) "אגב עשיית העבירה"

2) "אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע" שים לב "בנסיבות העניין"!!
האם ההרחבה בסעיף עומדת למול חוק כבוד האדם וחירותו?

בפס"ד סילגדו- עלתה השאלה האם הסעיף הזה, המטיל אחריות מעבר למידת האשמה, עומד בתנאים של חוק יסוד כבוד האדם. ברק מנסה להראות שהסטייה מעקרון האשמה היא לא כ"כ גדולה. דבריו אינם מספקים, אך אנו מבינים כי מטרת הסעיף היא למנוע מאנשים לחבור לביצוע פשע, מחמת החשש להיאשם בעבירות נוספות. בגדול הכוונה ששותפים יוצאים לביצוע עבירה כל אחד ידאג שלא תהיה עבירה נוספת חמורה יותר. 

· מודעות של האדם מן היישוב נימדדת בנסיבות העניין. כלומר מודעות האדם נבדקת בהתאם למטען הידע של המבצע השני. דוגמא: אם א' יודע ש-ב' הולך תמיד עם אקדח יש סבירות שאדם מן היישוב בנסיבות העניין היה מודע לאפשרות הרצח.
ס 34א(א)(2)- המבצע בצוותא נושא באחריות של הרצח שקרה. המסייע והמשדל נושאים באחריות רק אם יש עבירה של רשלנות. בדוגמא שלנו נעשה רצח המשדל והמסייע יהיהו אחראים לגרם מוות ברשלנות. רוב הפעמים הם יצאו נקיים כיוון ואין עבירות של רשלנות. 
ס 34א(א)(1)- ואולם נעברה העבירה......באדישות בלבד" המבצע מבצע עבירה נוספת של רצח בכוונה דאז המבצעים בצוותא האחרים ייתפסו בעבירת רצח אבל רק עם יסוד נפשי של אדישות. דעת קנאי אולי עבירות כאלה שנעשו בכוונה לא ניכנסות כלל ל"אגב עשיית עבירה". 

34א(ב)- מקל על המבצע בצוותא. אם המבצע הנוסף עשה עבירה נוספת שיש לה רק עונש חובה בימ"ש יכול להקל את עונשו של המצבע בצוותא השני שלא עשה את העבירה.

בפס"ד מרדכי נ' עבודי- בימ"ש אומר שמדובר במבצעים בצוותא לרצח ולא מחיל את אחריות המבצע השני שלא רצח דרך ס' 34א. זאת כיוון והתכנון הראשי היה לשוד או רצח. השופט ברק אומר שס34 א חל רק כאשר המבצע בצוותא השני אינו מודע. כשיש מודעות הס אינו חל. דאז יש לבדוק האם הוא מבצע בצוותא לעבירה הנוספת או מסייע לה או משדל לה. 

בעיה קיימת בפסיקה שכאשר הם רואים של-א' יש מודעות ש-ב' עלול לרצוח ישר מקטלגים אותו כמבצע בצוותא ולא בודקים סיוע או שידול. הסיבה לכך שהמודעות לבד אינה מספיקה לסיועאו שידול ולכן בימ"ש יכול או לזכותו או להרשיעו. 

דעת קנאי ניתן אולי להחיל את ס 34א גם על מקרים שיש מודעות. פס"ד חיימוב- הולך בדרך של קנאי. יש מודעות ולמרות זאת הוא הולך בדרך של 34א.

פס"ד דהאן- השותף הנוסף היה שותף לעבירת אינוס אבל הוא הסתלק לפני הניסיון לרצח. בימ"ש קבע הוא לא צפה את האפשרות לרצח וגם אדם מן הישוב לא יכול היה לצפות ולכן לא מחילים את ס 34א.
