מבחן בדיני עונשין  בציון 90                                                                  

1 .   שיקולים התומכים בפסילת החוק: 

 אומנם חוק זה לא נכנס לגדר המשפט הפלילי אלא יותר לדין הציבורי אך ניתן להניח כי העקרונות המנחים את השופטים זהים בכל ענפי המשפט.

  ע"פ הגישה הקאנטיאנית  אסור שהחוק ישתמש בבני אדם באמצעי והשגת מטרות נשגבות וחשובות ככל שיהיו . גישה זו מכירה אומנם  בחשיבותם של חיי אדם ומבינה את השיקולים שהביאו לחקיקה אך לא מכונה שע"מ להשיג מטרות ציבורית רחבה ישתמשו באדם, אפילו בודד, כאמצעי להשגתן.  גישה זו באה לידי  ביטוי במשפט הפלילי בארצנו בהחדרת עקרונות הגמול ע"י תיקון 39 לחוק- מטרת תיקון זה היה לצמצם את הפן התועלתני של החוק הפלילי ולהדגיש את הפן המוסרי שבו – וזאת ע"י הגדלת  החשיבות למחשבה הפלילית (ס' 19 ו20) והפחתת המשמעות למעשה עצמו (השוואת עונש המנסה לעונש המבצע). לכן לטעמם גם אם שעלול להגרם לציבור הוא גדול  לא יהיה זה מוצדק להפיל את המטוס. אך גם לפי הגישה התועלתנית ניתן למצוא צידוק לפסילת החוק – ניתן לומר כי חוק שמאפשר פעולה של ירוט על בסיס חשד עלול להפחית את האושר הציבורי- בני אדם יחרדו מהאופציה שקיימת בחוק כי במקרים מסויימים הם עלולים לסיים את חייהם , ה"מוצר" החשוב ביותר שרשותם , על בסיס הנחות שעלולת להתברר כשגויות.  כמו כן גישה זו תבקש להעלות את רמת הוודאות לרמה גבוהה במיוחד שכן הן מבחינת אושר והן מבחינת עושר עלול להיגרם נזק רב  לציבור אם יהיה פתח לטעויות אנוש וקיימת סבירות היירוט לא יהיה מוצדק. 
שיקולים השוללים את פסילת החוק:

  כדי להצדיק חוק שכזה יש להחזיק בגישה תועלתנית מובהקת.

גישה זו שכל עניינה במשפט הינו הגברת האושר החברתי לא נונת חשיבות לרגשותיו של הפרט והמבחן היחיד אותו היא מעמידה  הוא כזה המכיל שיקול הקר האם  במעשה הנדון יש משום להגביר או להמעיט באושר הציבורי. מכיוון שמקרה זה ייתכן כי במחיר "עלות" של יושבי המטוס ,גם אם הם חפים מפשע, יצילו את חייהם של כמות גדולה יותר של אזרחים אחרים יהיה זה מוצדק לאשר את הפלתו.  גישה זו באה לידי ביטוי גם במשפט האנגלי (וכתוצאה מכך קיימים שרידים לגישה זו במשפטנו) משפט זה לא דורש יסוד נפשי אלא קיום מובהק של י"ע . ניתן לראות  שאם המעשה התבצע יש להעניש את מי שביצעו.

הגישה הכלכלית למשפט –גישה שאומרת שהמדד לאושר חברתי הוא  סך העושר הכלכלי של הפרטים בה ולכן בגירסתא הקיצונית במקרה שבו יוכח כי קיים סיכוי גדול לכך שהנזק המטוס יסב לחברה הוא רב יותר מאשר הנזק בהפלתו (כולל הפיצויים למשפחות...) יש להפילו.  
השיקול הנוסף שיכול להעלות הוא הרתעה- בכך שלא פסלו את החוק יצרו למעשה תמריץ  לטרוריסטים לבצע חטיפות  שכן הם יודעים כי אחרי שיצליחו להשתלט על מטוס נוסים באופן הדומה למה שנעשה ב11 לספטמבר הם יצליחו לשלים את הפעולה שכן לא יהיה זה חוקי למנוע זאת מהם . לכן עצם קיומו של החוק  יפחית את ההסתברות לכך שפעולה זו תתבצע.
הערה: נראה לי שהגישה הנכונה היא כזו שדומה לגישת הענישה בארץ- ע"פ חוק פעמים רבות נקבעים עונשים כבדים מאוד על עבריינים אפילו שברמה הפרטית ראוי היה אולי להפחית מעונשם. העונש מתפרסם בציבור וכך נוצר אפקט ההרתעה הרצוי. בפועל הנאשם מקבל בגזר הדין פחות ממה שהיה כתוב בכתב באישום ובמערכת הענישה הוא מקבל הפחתה נוספת וכך נוצר הצדק הפרטני. גם במקרה זה היה ראוי לקבל את בחוק ולפרסמו אך בפועל אם שיקולי הגמול חשובים להשתמש בו במסורה אם בכלל. 

שאלה 2.  : ניתוח הס': 

יסוד עובדתי :
המשכנע אדם- לעזוב את מקום עבודתו- שתי חלופות: א. מדובר במעשה+ תוצאה. ע"פ הניתוח של ד"ר שפירא אטינגר ואולי אף לפי ניתוחו של פרופ' קרמניצר (הרואה בכל שינוי בסטאטוס כגון שובר או אפילו שנוי הנוגע לבני אדם כגון חטיפה)  להגדרת עבירה תוצאתית  ניתן לומר דרישה לשכנוע אדם לעזוב  מקום עבדותה הינו למעשה השגת תוצאה במציאות האנושית. ולכן כדי להשלים את העבירה יידרש להוכיח כי אכן האדם עזב את מקום עבודתו (וכי הנאשם אכן ביצע פעולת שכנוע)

ב. מדובר בעבירה התנהגותית:סביר יותר ע"פ ניתחו של פלר הדורש שינוי פיזי בעולם כגון גרימת נזק לאדם או לרכוש. יש להראות כי הנאשם ביצע התנהגות של שכנוע מסוים (שכנוע לעזוב מקום עבודה).  

הניתוח הפרשני למציאת המשמעות של המילה "שכנוע"  החשוב הן להגדרת סוג העבירה והן להגדרת עצם המעשה (מה נכלל בתחום שכנוע)  יכול להתבצע בשתי  דרכים: 

1. פרשנות מילולית : השיטה הישנה שבה יחפשו את המשמעות  המילולית הפשוטה  של המילה שבמחלוקת(וייעזרו בהקשר וכותרות רק במקרים מיוחדים)  ואם  קיימות שתי אופציות יבחרו בזו שמקלה אם הנאשם: 
2. פרשנות תכליתית: גישה ע"פ יבחנו את האפשרויות המילויות בצורה רחבה (גם ע"פ הקשר כותרות וכולי- מלכתחילה ) ואם מצאו אפשריות שונות יבחרו בשזו העולה בקנה אחד עם תכלית החקיקה (ע"פ תכלית החוק הספציפי, דיני העונשין, מטריה נורמטיבית וכו')  ורק אם שם יהיהו שתי אופציות יבחרו בזו המקלה אם הנאשם ולאחר מכן יישאר מקום לשק"ד השופט).
נסיבות- אותו אדם מועסק בחברה שפעולתה חיונית לכלכלת מדינת ישראל.    

קש"ס- אם יראה בית המשפט  בעבירה זו כעבירה תוצאתית תהיה התביעה צריכה להוכיח כי התקיים קש"ס בין עזיבת מקום העבודה לבין דברי השכנוע שפנה כלפיו הנאשם.

קש"ס עובדתי- יש להפעיל את מבחן האלמלא ולבדוק האם ללא השכנוע היה האדם עוזב את מקום עבדתו. אם מבחן זה לא יענה על דרישת הקש"ס ניתן יהיה להפעיל את המבחנים החלופיים שהובאו בפסיקה כגון –מבחן הדיות (האם היה די בשכנוע כדי לגרום לאדם לעזוב את מקום עבודתו) או לחילופין האם היה בשכנוע תרומה מהותית לעזיבה. 
קש"ס משפטי-האם היתה צפיות נורמטיבת\אוביקטיבית וצפיות סוביקטיבית (של האדם עצמו) כי מעשיו יביאו לגרימת התוצאה (יצויין כי אם יוכח בי"נ חזק ייתכן ובדיקה זו תיתיתר כיוון  שאם שמקיים יסוד נפשי מימלא היה האדם צריך ויכול לצפות את התוצאה- על אף שלטענת ד"ר שפירא אטינגר דילוג זה פסול.)

יסוד נפשי  :מדובר בעבירה שותקת, מלבד המילה "ביודעין" שע"פ ס' 90א' צריכה להתפרש כמודעות אם כי בפסיקה הכירו בעבירות מסוימות (כגון ס' 262 ) כי נדרשת ידיעה ממשית ואז הדרישה תהיה למודעות מלאה ולא רק לחשש- הנחתי היא שס' זה יפורש בצורה פשוטה ). אך באופן כללי, משילוב ס' 19 ו 20 אנו למדים כי היסוד הנפשי הדרשת בעבירה מעין זו הוא  כדלקמן : אם מדובר בעבירה תוצאתית יש להראות כי האדם היה  מודע  למעשה , לנסיבות (או באלו לפחות חשד =20 ג' 1) ולאפשרות קרות התוצאה וכמו כן להוכיח  יחס חפצי של פזיזות (לפחות קלות דעת) ואם מדובר בעבירת התנהגות להוכיח מודעות(או חשד) למעשה ולנסיבות.
יישום לעניינו:
אחריות אור:
כמבצע: י"ע : ניתן לראות את אור כמבצע בשלוש דרכים: 1. ביצוע עצמאי : בניתוח שמדובר בעבירה התנהגותית ברור ניתן לומר כי אור ביצע את ההתנהגות  שכן ברור מהטקסט כי הוא פנה אל טלי והציע לה לעבור לעבוד  בחברתו (וכמובן לשם כך לעזוב את מקום עבודה הנוכחי).גם אם מדובר בעבירה תוצאתית ייתכן כי  הוא זה שגרם לה לעבור מקום עבודה (כפי שיפורט בקש"ס אם ואכן עזבה את)2. מבצע במשותף- גם אם לא  היה הוא שביצע את פעולת השכנוע (שוב תלוי בפרשנות של בית המשפט)  ניתן לומר כי הוא נטל חלק בפעולת השכנוע וע"פ דיני השותפות ,המאפשרים לנו להאשים אדם ללא ביצוע י"ע מלא, ניתן יהיה לראותו כמבצע וממילא חייב בעבירה. מבצע באמצעות אחר- ניתן לומר כי גם אם לא נראה את פעולת השכנוע הראשונית של  אור כמספיקה להשלמת התנהגות או גרימת התוצאה ניתן לומר כי הוא ביצע את ההתנהגות באמצעות אמיתי שכן הוא לא מסר לו את שם החברה (אולי אף ניתן לומר שזהו מחדל אך אין בכך צורך ממשי) וגרם לו לפער במידע באופן כזה  שגרם לאמיתי להיות ככלי בידיו ולמעשה בעצם היותו מנהלו הוא שלט במעשיו (ייתתכן  שנראה את אמיתי ככזה שיש לו צידוק לפעולתו שכן למעסיקו יש אחריות למעשיו והוא פעל בהוראתו).    

כמשדל: גם אם נראה באמיתי כזה שביצע את העבירה ניתן לומר כי אור הוא זה ששידל אותו לבצע את העבירה שכן הוא "שתל" את המחשבה בראשו ועודד אותו לבצע העבירה. 
קש"ס: אם אכן עזבה טלי את עבודתה: יש  להראות כי מתקיים קשר סיבתי בין השכנוע של אור לבין עזיבתה של טלי. קש"ס עובדתי: התביעה תנסה לטעון כי בסופו של דבר הצעתו של אור היא זו שגרמה לה לעזוב אין משמעות לכך שהיא רצתה לעזוב אות שאמיתי הוסיף לשכנע שכן בסופו של דבר לולא העמיד לה עור את האופציה לעזוב לא הייתה עוזבת שכן לא היה לה לאן כמו כן ניתן לומר שלפעולתו של אור הייתה תרומה מהותית להשלמת התוצאה.
ההגנה תטען שאור לא יכול להחשב חייב שכן טלי החליטה לעזוב בכל מקרה גם ללא קשר להצעתו של אור כמו כן תטען ההגנה כי למעשה פעולת השיכנוע של אמיתי היא זו שגרמה לה לעזוב  ולמעשה היה כאן יותר מגורם זר אחד שהתערב בפעולה(אמיתי רצונה האישי של טלי לעזוב ) וניתק את הקשר הסיבתי- אך התביעה תטען כי כל אלו היו צפויים לאור הקש"ס המשפטי -צפיות אוביקטיבית וסוב'  כאחד  שכן אדם בנעליו היה צריך לדעת שאם הוא מציע הצעה תחרותית הוא עלול לגרום לה לעזוב את מקום עבודתה כפי שצויין לעיל ייתכן ובדיקת הצפיות מיותר כאן.  כמו כן ינסה אור לטעון כי היא הייתה צפויה להיות מפוטרת באותה התקופה ולכן אין לראות במעשהו כעבירה שכן החברה לא ראתה בה תועלת כבר בתקופת הצעתו.
י"נ : עבירה תוצאתית- כי ברור מהטקסט אור היה מודע למעשהו.ולאפשרות קרות התוצאה. לגבי הנסיבות  התביעה תטען כי אור לכל הפחות חשד או עצם עניים לאפשרות כי החברה מוגדרת בחכברה חיונית. ע"פ ס' 20 ג(1) עצימת עיניים הינה כמודעות ודי בה להוכחת המחשבה הפלילית. ייטען כי בכך שאור מנע מאמיתי להתקשר לחברה הראה כי הוא מעוניין לחסוך ממנו את המידע הנ"ל ובכך הוכיח כי הוא חשד הוא העדיף לא להתעמת עם האמת.  ההגנה תתטען כי מדובר בטעות כנה שבעובדות שכן  אור היה בטוח שמדובר בחברה רגילה. התביעה תדחה טענה זו בשתי  דרכים – א. מדובר על טעות שבדין שאינה מועילה ב. לא מדובר בטעות כנה- נלמד מכך לא הייתה סבירה בנסיבות העניין (כנס חברות מובילות אמור להעלות חשד).

לגבי היסוד החפצי- התביעה תטען כי מהתנהגותו של אור ניתן ללמוד על כך שהיה לו יסוד חפצי של קלות דעת לכל הפחות  לגבי השלמת התוצאה. כמו כן ייתטען כי כלל הצפיות של ס' 20ב חל שכן שכן אור הציעה לטלי הצעה טובה וצפה כי התוצאה קרובה לוודאי ולכן נראה אותה כאילו התכוון למעשיו- עובדה זו תלמד גם מהחזקה כי אדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו. 
אם נראה את אור כמבצע בצוותא יש להראות כי היה מודע (או חשד) בכל שהוא פועל בצוותא. 

אור כמשדל: אם התביעה לא תצליח להוכיח כי אור ביצע את העבירה היא תנסה להוכיח כי הוא ביצע שידול לעבירה זו. ע"פ ס' 30 לחוק משדל הוא מי שהביא אחר לביצוע העבירה.

י"ע –אור אכן שידל את אמיתי לבצע את העבירה (ומספיק שאמיתי ניגש לביצועה- כלומר ניסה).

י"נ יש צורך להראות כי כי אור היה מודע לכך שהוא משדל וכי יש אדם טעון שידול- נראה ששתי דרישות אלו חלות במקרה זה. כמו כן צריך להראות קש"ס מרוכך בין השידול לביצוע ומהעובדות עולה כי קש"ס זה אכן מתקיים כאן.  

סימולטנית: אור ינסה להעלות את הטענה כי הוא הי"נ הנפשי שלו תם לפני שהושלמה התוצאה  שכן הוא ביקש ממנה להחליט לאלתר ולמעשה בכך הסתיים הייסוד הנפשי שלו. התביעה תנסה לדחות את הטיעון הנ"ל בהעלת הטענה כי א' -יש לראותו כמבצע במשותף ומהעבדות ניתן לראות כי  התקיים לו היסוד הנפשי המספיק ע"מ להשיעו ככזה וב' –כי טלי אמרה לו שהיא תשיב לו מאוחר יותר והוא הסכים לכך (שתיקה כהודאה) ועוד המשיך ונסות לכנע ובכך הוכיח כי המסיך להחזיק במחשבה הפלילית לכל אורך הדרך. 
אמיתי: כמבצע: י"ע :בכפוף לנאמר לעיל ניתן לראות אמיתי כמבצע בשתי דרכים : מבצע עיקרי שכן הוא עצמו  ביצע את השכנוע הסופי (אם אכן היא עזבה את עבודתה) או לחילופין במצע במשותף עם אור (שכן בשיתוף מאמצי שניהם היא עזבה את עבודתה) . ההגנה תנסה לטעון כי אור רק ביקש לשמוע מה הייתה תגובתה להצעתו  של אור אך התביעה תטען כי הוסיף שכנוע משל עצמו. 
קש"ס (בתוצאתית) בדומה לנטען ע"פ המבחנים שהוצגו לעיל   ניתן לומר כי פעולתו של אמיתי  היא זו שהביא באופן בלעדי  להשלמת התוצאה או לחילופין שלפעולתו של אור הייתה תרומה מהותית להשלמת התוצאה. ולמעשה היוותה את הגורם בלעדיו אין- אמיתי ייטען כי פעולתיו של אור וגם העובדה שטלי תככנה לעוז ניתקו את הקשר הסיבתי ביןם העבירה לתוצאה וכי לא היה עליו לצפות להם אם כי טענה זו קלושה.
  הי"נ הנפשי הנדרש הוא מודעות למעשה ולנסיבות (ואפשרות קרות התוצאה  -בתוצאתית). ניתן לומר כי אמיתי היה מודע (או חשד) למעשיו ואפשרות קרות התוצאה- לגבי הנסיבות אמיתי ינסה לטעון כי מדובר בטעות כנה שבעובדות שכן הוא קיבל את משימה ממנהלו והניח שהוא ביצע את הבדיקות הנדרשות (במיוחד כי זה פסל את האופציה שיברר את שם החברה) התביעה מצידה תטען כי טיעונים דומים לאלו שהעלתה אצל אור וטנסה לשלול את הטענה הנ"ל ולהוכיח כי אי סבירותו של הטעות מעידה על חוסר כנותה– לדעתי דין טיעון זה להתקבל . אם  לא יתקבל יהיה צורך  להוכיח יסוד חפצי  של פזיזות .(כפי שהוכח לעיל) אם יהיה צורך,  במקרה זה ניתן לומר כי אור אכן היה לכל הפחות קל דעת לגבי השלמת התוצאה וכי ניתן להשלים את את צורך בי"נ  ע"י כלל הצפיות (באותו האופן הנאמר לעיל אצל אור)

אמיתי  כ"אחר" – אמיתי ייטען שבכך שאור לא כילה לו את העבודת ושלח אותו לבצע את המשימה הוא הפך אותו לכלי בידיו להשלמת התוצאה (היה לו פער בעובדות ובקריאת המציאות)

ולכן אין לו אחריות פלילית במקרה זה. כמו כן יצויין כי הרשימה שבס' 29 לעניין מבצע באמצאות אחר אינה סגורה וייתכן מאוד שבית המשפט יראה לנכון לפטור מאחריות עובד שקיבל הורא ה ממעבידו שכן בסופו של דבר הו אידו הארוכה.
סיוע- אין לראות באור כמסייע מכיוון שבסופו של דבר תרומתו הייתה מהותית ופנימית לביצוע העבירה. אם בכל זאת יוחלט כי לא הייתה לו שליטה פונקינלית על הביצוע ותרומתו הייתה משנית יהיה צורך להראות כי הוא היה מודע לכך שהוא מסייע וכי הייתה לו שאיפה\מטרה לסייע (דרשנות שנראות שמתקיימות) וענושו יהיה מחצית מעונשו של המבצע.
אם טלי לא עזבה את עבודה יש  לבדוק אם נראה בפעולתם של הנאשמים כנסיון.: 
לנסיון : רלוונטי במיוחד אם נראה בעבירה זו כעבירה תוצאתית אך גם אם נגיד שהתנהגותם לא עלתה לידי שכנוע.  ע"פ ס' 25  לחוק אם אדם ניגש לביצוע העבירה יהיה חייב בעונש המלא גם אם לא השלים אותה. לכן במקרה זה ניתן לראות את כל פעולותיו של אור וגם את פעולותיו של אמיתי  כעולות בגדר עבירה זו- עבירה זו דורשת בי"ע העובדתי שלה שאם יעבור את שלב ההכנה לביצוע העבירה וע"פ הבחן שהתקבל בפסיקה- מבחן הקירבה\ שרשרת (שדחה את מבחני המעשה האחרון והסרט האילם) ניתן בהחלט לומר כי אור ואמיתי  אכן עבור את שלב ההכנה (שהוא לדוג' הכנת הצעת העבודה) ועברו לשלב הניסיון שכן שניהם פנו אל טלי  בהצעה קונקרטית ואף עשו מאמצים (אפילו ממושכים במקרה של אור) להשלמת התוצאה. הי"נ הדרש הוא מודעות להתנהגות ולנסיבות (שהוכחו לעיל) ומטרה להשלים את התוצאה\התנהגות –הן מהעבדות (שניהם עשו מאמצים מילוליים ניכרם לשכנעה)  והן ע"י שימשו בהלכת הצפיות  (שלפי הפסיקה הרווחת חלה בעבירות ניסיון ) ניתן יהיה לומר כי הייתה לאור להביא לתוצאה \להשלים את התנהגות .  במקרה של אור ניתן להאשימו גם אם נראה אותו  כמשדל מכיוון שהפסיקה הכירה בשידול לניסיון.

אחריות קפידה – לדעתי לא ניתן לומר שס' זה הוא ס' של אחריות קפידה במכה טעמים- הוא מסדיר תחום ספציפי ,יש בו עונש מאסר חובה ולא מדובר בתחום מינהלי כגון תעבורה. מאידך האינטרס הציבורי רחב וע"כ ייתכן וכן מדובר עבירה שלא דורשת אחריות פלילית וכל שיררש להוכיח הוא הי"ע ץ הנאשמים (שיוכלו להוכיח  כי עשו כל שניתן ע"מ למנוע את העבירה- אם כי לא נראה כי זה המקרה אצלינו) - אך מכיוון שהמאסר כאן הוא חובה ע"פ סע' 22 לחוק  יהיה צורך להוכיח מחשבה פלילית בלאו הכי. 
שאלה 3 

  עקרון החוקיות מצוי בחלק הכללי של חוק העונשין-ובנוסף ניתן להגיד שהוא נובע האופן ישיר מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו .
ישנן ארבע דרכים עיקריות  להתחבות בו במקרה בו ישנה סתירה בינו לבין ס' המופיע בחלק הכללי- 

1. להתעלם מהעקרון ע"ב העקרון הפרשנות של חוק ספציפי וחוק פרטני או אם מדובר בחוק המאוחר מתיקון 39 ע"ב חוק ישן אל מול חוק חדש. גישה זו נדחתה לרוב בפסיקה  שכן היא מוציאה את המשמעות מתיקון 39 שפירוש נותן אמת מידה להתייחסות לחלק הכללי .
2. לפרש את הסע'  הבעייתי בצמצום- גישה זו הייתה מקובלת בעיקר לפני חיקוקם של חוקי היסוד ואמרה שיש לבצע מאמץ פרשני בהתייחסות לס' הבעייתי ופרשו באופן שיעלה בקנה אחד עם עקרון החוקיות.

3. עקרון החוקיות בעל מעמד נורמטיבי עליון בחוק העונשין- לגישה זו (המובאת לראשונה בפס"ד התנועה המסורתית) הכירו בכך שלחלק הכללי ולעקרות החוקיות במיחוד ישנה עדיפות נורמטיבית אל מול הסע' הכללים ולכן אם חוק לא עולה בקנה אחד יש להכריע לפי עקרון החוקיות.

4. גישה הרואה בעקרון החוקיות כנגזרת של חו"י  שכן לא ניתן להגביל את חירותו של אדם או לקחת מרכושו באופן הסותר את העקרון ולפיכך במקרה שחוק סותר אותו יש להכריע לפי העקרון.

יש לציין כי הדרך האופטימאלית להסדרת התנגשות שכזו היא להשתמש בדרכים 2 ו3 ע"ב חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כלמור לטעון כי פירוש שלא עולה בקנה אחד הוא לא פירוש נכון או להגיד כי החלק  הכללי נובע מעקרון החוקיות ולכן יש להכריע לפיו  
