נכתב בידי דביר הדרי,2003

היסוד נפשי:
מעשים בלבד אינם בסיס להרשעה ויש צורך ביסוד נפשי, המוגדר בכלליות כ"מחשבה פלילית"-means rea. יש דרגות שונות למ"פ: ס' 19 קובע שמ"פ היא הי"נ הבסיסי.כל ס' שאינו קובע יסוד כלשהוא להתהוותו(ס' שותק) דורש מ"פ,כך נקבע בפס"ד אבו רביע טרם תיקון 39 וכך עוגן בס' 19.

שרטוט י"נ כללי ולפי חומרתו:

דיאגרמת סעיפים הדורשים מחשבה הפלילית (היא הי"נ הבסיסי) – 2 היבטים לה:

היבט קוגניטיבי-שיכלי (לפי ס' 20(א))

1. מודעות לטיב המעשה או עצימת עיניים מולו (=חשד שהנאשם נמנע מלבררו או ידיעה).

2. מודעות לקיום הנסיבות הרלבנטיות(!) או עצימת עיניים מולן(=חשד או ידיעה).

3. מודעות לאפשרות גרימת התוצאה (בעבירות תוצאתיות ומטרתיות בלבד).

*המודעות הנבחנת היא המודעות הסובייקטיבית של הנאשם בעת ביצוע העבירה.אם הנאשם אינו מודע לכל שלושת הרכיבים לא ניתן להרשיעו בעבירות הדורשות מ"פ- רק בעבירות רשלנות או א.קפידה.

היבט חפצי – רגשי כלפי התוצאה(!):

1. כוונה או ידיעה השקולה כנגד כוונה(בעבירות תוצאתיות או מטרתיות).

2. פזיזות מסוג אדישות או קלות דעת (בעבירות תוצאתיות בלבד).
הערה: בעבירות התנהגותיות הדורשות מ"פ (ס' שותקים) ההיבט החפצי אינו מתקיים ונדרשת מודעות רק כלפי 2 הרכיבים הראשונים.

הערה: הרכיב הנורמטיבי =הסעיף האוסר, אין צורך במודעות כלפיו במסגרת המ"פ כי ס' 34 יט קובע שאי ידיעה אינה פוטרת מעונש.

דרגות החומרה להיבט החפצי של מ"פ: (בהתאם לרמת חפצו של הנאשם בקרות התוצאה)

1. כוונה = חפץ בתוצאה\ שימת התוצאה הפלילית כמטרה.

2. פזיזות מסוג אדישות = היה אדיש לאפשרות התממשות התוצאה.
3. פזיזות מסוג קלות דעת = קיווה כי יצליח למנוע את התרחשות התוצאה.
כוונה: היא דרגה גבוהה של מ"פ ולכן דרוש שהעבירה תגדיר כי כוונה הוא הי"נ הנדרש. עבירות כוונה הן עבירות תוצאתיות בלבד. שים לב:הרכיב השלישי של ההיבט הקוגניטיבי במ"פ- מודעות לאפשרות קרות התוצאה חשוב מאוד משום שמבלעדי היות הנאשם מודע לאפשרות גרימת התוצאה, פשיטא שאינו מסוגל לחפוץ בה-ולא יתמלא ההיבט החפצי

הלכת הצפיות\כוונה השקולה כנגד ידיעה =בשלב ההיבט החפצי - צפייה ברמת ודאות גבוהה כי התוצאה הפלילית תתרחש בתוספת מודעות לרכיבי הי"ע (ואפילו שבחשד=דרך עצימת עיניים) שקולים ביחד לי"נ של כוונה. זאת נקבע בפס"ד עג'מי, גרינוולד ועוגן בתיקון 39 לס' 20(ב). כמובן שהלכה זו קיימת רק בעבירות תוצאתיות.

הנימוק להלכת הצפיות:אדם היודע כי יש סיכוי גבוה לקרות התוצאה אינו יכול לטעון כי נותר אדיש אליה.

בעייתיות בהלכת הצפיות:בקטגוריית עבירות בטחון המדינה-ס' 113(א)+(ב)-מרגל רוצה למסור ידיעות על המדינה אך לא בהכרח לפגוע בה.נקבע משיקולי בטחון המדינה בפס"ד וענונו שהמרגל יחוב באשמה.הנימוק הוא בקביעה שהמרגל ידע כי מסירת המידע תפגע בבטחון המדינה-וזו ידיעה השקולה לכוונה הנדרשת בס' 113(א).

עצימת עיניים = ביצוע עבירה מתוך חשד בדבר קיומם של נסיבות העבירה +טיב המעשה פסול כמו עשיית העבירה מתוך מודעות ממש.

בעבר – פס"ד אבו רביע-ברק מבדיל בין חשד לידיעה(ידיעה=רמה חמורה, חשד=פחות חמורה) הבדלה שכיום התבטלה.

כיום - תיקון 39 בס' 20(ג)(1) קבע – מי שחושד כמוהו כמי שיודע!, אבל – רק חשד סובייקטיבי אצל הנאשם שווה למודעות בפועל (=האם הנאשם חשד בפועל) ואין די בחשד אובייקטיבי (=האם האדם הסביר בנעלי הנאשם היה צריך לחשוד).

מה בין טעות לעצימת עיניים?:(טעות שבעובדה –ס' 34 יח) עצימת עיניים נקראת טעות. 

טעות כנה=חשד סוב' ממנו התעלם הנאשם.

טעות סבירה=חשד אוב' ממנו התעלם הנאשם.נמדד לפי האדם הסביר.

פס"ד בארי (לפני תיקון 39) דן בסוגייה, בשאלות:

1.מה דינה של טעות כנה אך לא סבירה?:

בתקופת פסה"ד הייתה נדרשת טעות כנה וסבירה כדי לפטור מאשמה, בניגוד להיום שמספיקה טעות כנה כדי לפטור מאשמה-ס' 34 יח. שמגר – מציע שדי יהיה בחשד אוב' כדי להוכיח מ"פ.כלומר די בכך שאדם סביר בנעלי הנאשם היה חושד באי הסכמת האשה לאינוס כדי להרשיע את הנאשם. למעשה שמגר מציע להסתפק בחשד אוב' כדי לבסס מודעות של הנאשם לנסיבת אי ההסכמה מצד האישה.מטרתו היא להגן על קורבנות האונס.אבל משום שמ"פ היא סוב', הצעתו של שמגר פוסלת למעשה את דרישת הסעיף למ"פ,למעשה ניתן יהיה להסתפק בי"נ של רשלנות מצד האנס כדי להרשיעו.זה נוגד את דברי החוק הדורש מ"פ לצורך אינוס. גולדברג – לדעתו מספיקה טעות כנה כדי לפטור מא.פ,אבל הסבירות תשמש מדד לכנות, כלומר-אם הטעות אינה סבירה באופן קיצוני היא גם אינה כנה – וזה המצב כיום!!!.

2. מה הדין כשהעבריין בכלל לא חשד?

לכאורה אם אדם כלל לא חשד בנסיבה משמע שהוא כלל לא נתן את דעתו לנסיבה.לפי ס' 20 יש לזכות את הנאשם כי אין לו מודעות,אבל בפועל אדם שלא נתן כלל דעתו לנסיבה(במקרנו- אי ההסכמה לאינוס) מוגדר כחסר איכפתיות-לא איכפתי. ואי איכפתיות מצמיחה י"נ של פזיזות מסוג קלות דעת (לא אדישות, ויטה אומרת קלות דעת?) כלומר קלות דעת במודעותו לנסיבות, וכך ניתן להרשיע אדם שכלל לא חשד בנסיבות.(זו אותה תוצאה שהגיע אליה אגרנט באבו רביע בעניין אינוס קטינה-אם אדם לא ידע שהיא קטינה משום שלא היה איכפת לו, אז הרי שלו ידע זה לא היה משנה לו ובכ"ז היה מבצע את זממו.מכאן שהוא נטל על עצמו ביודעין את הסיכון שהיא קטינה ולכן ס' הטעות שבעובדה 34 יח-לא חל עליו. כי ניתן לראות שגם אם היה יודע על קטינותה היה פושע בה בכ"ז-ההנחה שלו ידע היה פועל אחרת לא מתקיימת כאן. אגרנט לא התקשה להגיע לתוצאה זו כי לא היה בפניו את ס' 20).

פס"ד פלוני –בך- הנאשם טען שלא נתן את דעתו לשאלת קטינותה. בך קובע את אשמתו כמו אגרנט.

סיכום: לפני תיקון 39- אדם שלא נתן דעתו לנסיבה =כלל לא חשב על העניין כי לא היה איכפת לו מכך, הוא בעל מ"פ מסוג פזיזות.

אחרי תיקון 39 – קשה להגיע להחלטה זו בגלל ס' 20. הפיתרון לכך ניתן בפס"ד טייב – האיש שלא נותן דעתו לנסיבה בעצם כן נותן דעתו בכך שנוטל סיכון.

הערות כלליות:
חזקה ראייתית- קשה להוכיח מעל לספק סביר את הי"נ הסובייקטיבי, על כן יש חזקה (מני רבות)-הקובעת כי אדם מתכוון לתוצאות הטבעיות הנובעות ממעשיו.

שים לב לקושי בהבדלה בין המודעות לטיב המעשה לבין השאלה האם לאדם יש שליטה?: א' ירה ב-ג':

שאלת שליטה: האם א' היה יכול להימנע מהירייה?

שאלת מודעות: האם א' היה מודע לכך שהוא יורה?

סוגיית התאמות בניסוח החוק: ס' 90 קובע שכל העבירות שנקבעו טרם תיקון 39 ומשתמשות בי"נ מסוג של "ביודעין" או בעל משמעות דומה יתפרש המונח כמ"פ לפי ס' 20(א). כלומר ביודעין=מודעות לפרטי העבירה. כל עבירה עם י"נ ביודעין ניתן להסתפק בה ב"חשד"-כי מפרשים לפי ס' 20. למעשה מתייחסים לעבירות ישנות אלו כאילו ס' שותקים הם.(ביודעין, בידיעה, כשהוא יודע, לפי ידיעתו).

חריג יחידי-נקבע בפס"ד הר שפי-ס' 262=אי מניעת פשע והוא דורש ידיעה של ממש את הנסיבות ולא די בחשד (למנוע חשד של כל שכן שידווח למשטרה כקנונייה).

