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נקודות לפתרון עבודה מס' 2 – דיני עונשין –ד"ר קרן שפירא-אטינגר
ניתוח הסעיף נשוא העבודה:

"מי שמעודד השתמטות"– מעשה/התנהגות.

"משירות צבאי" – נסיבה
השאלה- כיצד יש להשקיף על הביטוי - "שיש בה כדי לפגוע בבטחון המדינה" – האם עסקינן בנסיבה של יצירת סיכון (על דרך אבחון היסוד בפס"ד פולק- "הכל כדי להטעות משקיע סביר" לבין היסוד הנדון בסעיף נשוא עבודה זו) ואז המחשבה הפלילית הנדרשת לשם הרשעה בסעיף זה הינו מודעות בלבד, או שמא יש לראות בביטוי זה כדרישת מטרה, אז יש להוכיח בנוסף למודעות גם את יסוד המטרה.

האפשרות לראות בעבירה זו עבירת תוצאה היא פחות מקובלת (כנסיבה בכוח או על פי פרשנות שלא התקבלה בפסיקה - שפירא). במקרה כזה נצטרך להוכיח גם יסוד חפצי לעניין התוצאה (עידוד ההשתמטות). 

בחינת התקיימותו של יסוד נפשי:

הן על פי אפשרות ניתוח הסעיף הרואה בעבירה כשותקת לענין היסוד הנפשי והן על פי האפשרות הרואה בסעיף כעבירה התנהגותית הדורשת גם הוכחת יסוד נפשי מיוחד של מטרה, יש לבחון ראשית אם הרכיב ההכרתי (מודעות) התקיים (סעיף 20(א) לחוק העונשין). 
מודעות למעשה (עידוד להשתמטות) – לכאורה, מרווין מודע להתנהגות של עידוד להשתמטות משירות צבאי. הכתבה שהוא העלה לאתר מכילה אמירות ברורות הקוראות להשתמטות משירות צבאי ("סירוב לשרת בצבא האימפריאליסטי הוא לא בחירה אלא חובה אזרחית"). הבעיה- נראה שהסעיף מדבר על השתמטות משירות בצה"ל ולא במסגרת צבאית אחרות. נראה שפרשנות אחרת הינה קלושה ולא עולה בקנה אחד עם סיפת הסעיף העוסקת בפגיעה בביטחון המדינה. בהקשר זה עולה השאלה- האם מרווין היה מודע לכך שהוא מעודד השתמטות משירות בצה"ל. מהנתונים המתוארים בעובדה עולה כי מרווין הבחין בכך שהסיומת של האתר היא il ולא com ובגלל שהוא מיהר לארוחת החג הוא לא נדרש למשמעות הדבר.
האם ניתן לקבוע על יסוד האמור כי התעורר אצלו חשד שהוא נמנע מלבררו, ועל כן על פי סעיף 20(ג)(1), ועל כן השתכללה בו המודעות הנדרשת לשם הרשעה. השאלה בנסיבות הענין הינה אם אכן התעורר אצל מלווין חשד ממשי (אין נדרש חשד ברמה גבוהה- פס"ד טייב). מה משמעות העובדה  כי לא נתן את דעתו לכך שהוא נמצא באתר שפונה לקהל הישראלי. האם עדיין במצב מעין זה נראה בו כ"עוצם עיניים" ונחיל עליו את סעיף 20(ג)(1)?  

נוכל לכאורה להשתמש בדוקטרינת ה"חלל התודעתי" (פס"ד טייב). מרווין הבחין בכך שסיומת האתר הינה il אבל היה אדיש למשמעות הדבר ולא הקדיש לכך מחשבה. התנהלות זו על פי פס"ד טייב שקולה למודעות.

היבט נוסף לניתוח האירוע שעולה בענין החלת סעיף 20(ג)(1) ומתחדד לאור מאמרה של ד"ר שפירא-אטינגר "עצימת עיניים – סיפור על שועלים ועל יענים"- האם מרוין הינו "יען" או "שועל"? סעיף 20(ג)(1) אינו מפריד בין ה"שועלים" (המשתמשים ב"עצימת עיניים" כטכניקה) לבין ה"יענים" (אלו שטומנים ראשם בחול ולא יכולים להתמודד עם האמת). במקרה שלנו ניתן לטעון כי מלווין אינו "שועל" שעצם את עיניו "בכוונה", כדי שהמעשה שהוא חושש לעשות יתבצע אך הוא יוכל להגיד, בעתיד, שלא היה מודע. עם זאת הוא גם לא "יען" קלאסי אשר טמן את ראשו בחול כדי להימנע מהאמת, אלא מדובר במי שפעל בהיסח הדעת כי הוא מיהר לארוחת החג ולכם לא נדרש למשמעות הסיומת של האתר.
נקודה נוספת לענין החלת כלל עצימת העיניים- האם על דרך האנלוגיה לניתוח בפס"ד הר-שפי ניתן לטעון כי אין במקרה דנן להחיל כלל זה, כיוון שהסעיף הנדון הוא דין ספציפי הגובר על הכלל האמור המצוי בחלק הכללי?
טיעון הנגד: 

סעיף 262 אשר נדון בפס"ד הר-שפי הוא כולו מבוסס על הוכחת מחשבה פלילית, מכיוון שהיסוד העובדתי שבו הוא מסוג מחדל. הדרישה היחידה בו היא מי שידע. זאת, בשונה מהסעיף הנדון שאינו סעיף מחדלי.
יסוד נפשי מיוחד – 
בהנחה שהביטוי "שיש בה כדי לפגוע בבטחון המדינה" מהווה יסוד נפשי מיוחד- האם יסוד זה מתקיים בנסיבות דנן?
ברי, כי במקרה דנן מלווין לא פעל מתוך מטרה לפגוע בבטחון מדינת ישראל. השאלה- האם ניתן להחיל את כלל הצפיות (סעיף 20(ב)) על עבירות מטרה? דעת המיעוט בפס"ד ביטון קבעה כי ניתן להחיל את כלל הצפיות גם בעבירות מטרה. מאידך, דעת הרוב בפס"ד ביטון אישרה את הלכת בורוכוב נ' יפת, הקובעת, כי בעבירות מסוג מטרה לא ניתן להשתמש בכלל הצפיות באופן "ישיר" דרך סעיף 20(ב) אלא מכוח ההלכה הפסוקה לאחר בחינה של כל עבירה על פי תכליתה.
האם הטלת אחריות על פרט שצפה כאפשרות קרובה לוודאי את התממשות הפגיעה בביטחון המדינה, מתבקשת מהתכלית המונחת ביסוד הסעיף הנדון. האם לאור התכלית של הגנה על ביטחון המדינה יש להחיל את הלכת הצפיות במקרה זה? 
במקרה דנן, נראה כי גם אם עברנו את המשוכה של המודעות והוכחנו מודעות של מרווין לכך שמאמרו מעודד השתמטות מצה"ל, עדין לא ניתן לטעון כי יכול היה לצפות את הפגיעה בביטחון המדינה כהתרחשות שיכולה להתקיים ברמה של קירבה לוודאי. זאת מכיוון שאין לעשות שדרוג הכפול בהרכבת סעיף 20(ב) על גבי סעיף 20(ג)(1).
