עקרון החוקיות
+ פרשנות ורטרואקטיביות
2 דברים עומדים בבסיסו של עקרון החוקיות:
1. אספקט הידיעה: אדם צריך לדעת מראש מה אסור לעשות כדי לתכנן את מעשיו, כיוון שאנו יוצאים מתוך הנחה שאנשים לא רוצים לעבור עבירות פליליות.
2. אספקט מניעת השרירות: לא לתת לרשויות את הכח לקבוע באופן שרירותי מה אסור ומה מותר.
· ס' 34 יט': נכנס בהקשר של שיקול תועלתני – אם אדם לא יודע את החוק, הדבר לא ישמש לו הגנה.
עמימות בחוק:
עקב העובדה כי החברה נוטה להשתנות, מוכנסים מושגים עמומים בחקיקה, כמו סבירות, תו"ל, הפרת אמונים וכו'. עניין זה אמנם משרת את אינטרס החברה לנהל חקיקה המותאמת לחברה, אך יוצר מתח בהקשר של עקרון החוקיות. דוגמאות:
פס"ד אשד – מוצגת עבירת ה"תקלה ציבורית" כעבירה הפוגעת בעקרון החוקיות ולכן השופטים קוראים למחוקק לבטלה או להגדירה מחדש, כיוון שכל עוד היא קיימת, עליהם להתייחס אליה.
זילברג: מציע לצמצם את תחולת הסעיף רק למקרים בהם זוהי תקלה של גוף ציבורי.
חשין: לא מסכים לצמצום כיוון שהעבירה מגיעה מהחוק האנגלי, שם מעולם לא צימצמו אותה.
פס"ד למדן – האם ההוראה בס' 20 לחוק המכס קובעת עבירה ברת עונשין או לא?
לנדוי: ס' 20 דורש התנהגות אך לא מטיל חבות ולכן אין לראות את האמור בו כעבירה, עליה ניתן להעניש מכח ס' 27 לחוק המכס. 
בכור: לא מסכים שאין לראות את ס' 20 כקובע עבירה, אלא יש לצמצם את הוראתו כך שתגדיר פעולה מסויימת שבגינה ינתן עונש. הפעולה שהוא מגדיר היא הפרת נאמנות כלפי רשויות המכס. (כלומר – אם סוכן מכס יפר רק את נאמנותו כלפי לקוחותיו, יש מקומות מחוץ לדין הפלילי שבהם אפשר לטפל בזה – נזיקין, חוזים וכו'.)
*** 2 פסקי הדין ניתנו לפני ס' 1 (עקרון החוקיות) ולפני חו"י כבה"א – כיום ניתן לבטל ס' אם אינו מקיים את עקרון החוקיות, אך לפני כן לא היתה אפשרות כזו בכלל ולכן השופטים השתמשו בכלי הצמצום.
הפרת אמונים (ס' 284) – עוד עבירה שהיסוד העובדתי בה לא מוגדר באופן ברור, אך גם אם תוגדר יהיו מקרים גבוליים ואז עדיין ניתקל במתח עם עקרון החוקיות.
פס"ד צמח – חוק שבוטל מכח חו"י כבה"א למרות שהוא בעצם חוק מיטיב.
פס"ד תורג'מן – חשין מדבר על האספקט של הידיעה בתוך עקרון החוקיות. אומר שהשאלה איננה אם הלנה תורג'מן ידעה את החוק אלא האם ניתנה לה האפשרות לדעת מהו ואומר שמדיניות האכיפה של המשטרה היא היוצרת ידיעה ובמקרה הזה – מדיניות זו היא ששללה את הידיעה. 
פס"ד סילגדו – האם נטיל על אדם אחריות פלילית שאינה מתאימה לאחריות של דיני העונשין כיוון שמאותו אדם נעדרים היסוד העובדתי והנפשי?
ברק: טוען שכל סעיף עונשין חדש צריך לעבור דרך פסקת ההגבלה של חו"י כבה"א.
שטרסבורג כהן: לא מסכימה להעביר כל סעיף דרך פסקת ההגבלה – 


1. ראשית יש לבחון אם יש בכלל פגיעה בזכות (ע"פ ס' 5 לחו"י – פגיעה בחירות)


2. צריך לצאת מתוך הנחה שחוק חדש גם כך עבר דרך חקיקתו דרך המבחנים של פס' ההגבלה.
עליונותו של החלק הכללי לחוק העונשין
ראינו שחו"י כבה"א עומד מעל חוק העונשין (ע"פ האפשרות שהוצגה בסילגדו בעניין ביטול חוק עונשי שלא עובר את ס' 8) האם החלק הכללי של חוק העונשין עולה על סעיפיו האחרים של החוק?
לחלק הכללי יש מעמד על ושאר סעיפיו של החוק יפורשו בהתאם לחלק הכללי. כאשר המחוקק ירצה שהוראות החלק הכללי לא יחולו, הוא יאמר זאת במפורש. 
למשל – אנו יודעים שע"פ ס' 20(ג)(1), ידיעה יכולה להיות גם חשד, אך בס' 4 לחוק איסור הלבנת הון (העושה פעולה ברכוש בידיעה שהוא רכוש אסור...) כתוב שידיעה איננה חשד. משמעות – חוק איסור הלבנת הון מכיר בעליונותו של החלק הכללי לחוק העונשין ולכן מציין במפורש שחשד לא שקול לידיעה, כדי שלא נפעל ע"פ ההרחבה של ס' 20(ג)(1).
השפעת עקרון החוקיות על דוקטרינות שהתפתחו בפסיקה
דוגמא - דוקטרינת ה"אחריות הדדית של קושרים" היא דוקטרינה שהתפתחה בפסיקה, לפיה יש אחריות הדדית על מעשה שנעשה ע"י אחד הקושרים במהלך הקשר. ניתן לראות בדוקטרינה זו פגיעה בעקרון החוקיות, על-כן ביטל אותה המחוקק בסעיף 499ב' ובכך צמצם את האחריות של הקושרים.
עקרון החוקיות בהקשר של סייגים לאחריות פלילת
האם פיתוח סייגים בפסיקה פוגע בעקרון החוקיות? (היה בהצעת החוק של תיקון 39 סעיף לפיו סייגים לא יפותחו בפסיקה אלא יקבעו בחוק בלבד, ס' שלא נכנס לחוק בסופו של דבר)
מצד אחד – סייג הוא דבר מיטיב כי איננו אומר מה אסור, אז מדוע שלא יפותח גם בפסיקה? ועוד – אם לא ישאירו לביהמ"ש פתח לקביעת סייגים, עלול להיעשות שימוש מופרז בסייג "זוטות דברים" (ס' 34יז')
מצד שני – הרי ידוע שהסדרים ראשוניים אמורים להיקבע בחוק ולא בפסיקה.
ענישה ועקרון החוקיות
החוק מגדיר ענישה מינימילית ומקסימלית אך לא מגדיר כיצד יש לקבוע את העונש ולא מדרג את הרציונלים של הענישה (הרתעה, גמול, שיקום וכו').
המשמעות היא שהכל תלוי בשק"ד השופט, דבר היוצר בעיה עם עקרון החוקיות. 
פתרון מסויים לכך הוא חו"י כבה"א , לפיו אין לתת עונש לא מידתי. דוגמא  - 
מכירת סכין לקטין (ס' 185א') – העונש על עבירה זו הוא 7 שנות מאסר, בעוד שהעונש על שימוש ופציעה הוא 3 שנות מאסר. יכולה להתעורר טענה שענישה זו אינה מידתית לאור דרישת חו"י כבה"א.
בכל אופן, השיקול מאחורי העניין הוא התפיסה לפיה עונש צריך להיות אינדיבידואלי, ועדיין – הנושא פרוץ בישראל.
· יש הצעת חוק המנסה לנתב את שק"ד השופטים בנוגע לענישה ע"י דרישות הקשורות להלימת חומרת העבירה עם חומרת העונש, רציונלי ענישה וכו'.
פרשנות
א. פרשנות דווקנית – פרשנות מצמצמת
ב. פרשנות תכליתית – פרשנות שמטרתה לקיים את תכלית החקיקה.
האם צריכים להיות כללי פרשנות שונים עבור המשפט הפלילי?
המשפט הפלילי מוביל לשלילת זכויות ולכן, ע"פ עקרון החוקיות, נרצה להמנע מלהרשיע את מי שאינו אשם. 
לכן יש כאלו שיצדדו דווקא בפרשנות הדווקנית כיוון שזו מעניקה בטחון משפטי ויוצרת שוויון. (ע"פ קנאי יש צורך בביטחון משפטי בכל תחומי המשפט ולכן אין לצדד בפרשנות דווקנית דווקא מסיבה זו).
בשנות ה-80 עברה הפסיקה הישראלית לפרשנות התכליתית. בכל אופן, כל גישה פרשנית מתחילה קודם בפירוש מילולי של החוק. ההבדל בין הגישות הוא המשקל שניתן לפירוש המילולי.
פרשנות תכליתית המובילה להרחבת התחום הפלילי-
פס"ד מזרחי – ברק מפרש את המילה "בריחה" כשקולה ל"אי-התייצבות" ומגיע מהתפיסה שמשמורת היא גם נורמטיבית ולא רק פיזית. בכך הוא מרחיב את האיסור הפלילי.
פס"ד ברק כהן – שאלת הפרשנות של המונח "עובד ציבור". למרות שיש פרשנות ישנה (פס"ד אבוטבול) המצמצמת את המונח, בייניש מעדיפה את הפרשנות המרחיבה, כיוון שהיא מתאפשרת מלשון הסעיף.
גרוניס: הוא מעדיף דווקא את הפרשנות הדווקנית המצמצת, גם כיוון שזו התקבלה כבר וגם כיוון שזוהי הפרשנות המקילה יותר. ועוד – הוא רוצה לשמור על ההפרדה בין הפסיקה לעבודת המחוקק.
פרשנות תכליתית המובילה לצמצום התחום הפלילי-
פס"ד בורכוב – שאלת היחס בין האיסור הפלילי של לשון הרע לאיסור האזרחי של לשון הרע. ההבדל – האיסור הפלילי דורש גם כוונה לפגוע. מהי כוונה? האם חפץ של ממש או ידיעה קרובה לודאי שמושא הפרסום/האמירה ייפגע? 
בפעם הראשונה פונה ברק למטריה הנורמטיבית – לערכי היסוד של השיטה, ואומר שע"פ תכלית החוק יש כאן אינטרס ציבורי ליצור עבירה, אינטרס אשר קיים רק כשאדם באמת רוצה לפגוע ולא רק כשמתקיימת בו הידיעה שמישהו עלול להיפגע.
· פס"ד ביטון – מציעים לשנות את הלכת בורכוב ולהרחיב את התחום הפלילי, עקב האלימות המילולית ההולכת וגואה. כעת אנחנו בתקופה שאחרי חו"י כבה"א, וברק מכניס לאיזון את חוקי היסוד ואומר שחופש הביטוי זוכה בעניין זה לבכורה. -----כך שההלכה לא שונתה (והפעם ניתנת הצדקה נוספת)
חשין לעומתו – דווקא מעדיף את השמירה על שמו הטוב של האדם, לעומת חופש הביטוי. 
פס"ד אהובה לוי – ע"פ פקודת הפרשנות "יחיד כולל רבים" ולכן לכאורה נהיגה עם אוזניה אחת כמוה כנהיגה עם אוזניות, דבר שהחוק אוסר.
קדמי: מעלה 2 פרשנויות אפשריות לתכלית החוק – 1. מניעת ניתוק מהכביש 2. מניעת כרסום בריכוז. למרות שהוא מגיע למסקנה שהתכלית השניה היא הנכונה, בכל זאת פונה ל34כא', למרות שבעצם אין צורך לבחור בפרשנות המקילה, אם מוצאים שרק אחת היא הנכונה.
שטרסבורג כהן: לא פונה ל34כא', כיוון שברור לה שהתכלית היא מניעת ניתוק מהכביש, ומכאן שהאיסור חל רק על 2 אוזניות. בנוסף, אומרת שאינה רוצה להרחיב את התחום הפלילי כך שיאסור על דברים שהם חלק מהרגלי היומיום (שהרי החוק חל גם על הולכי רגל). 
פס"ד אלבה – "המפרסם דבר במטרה להסית לגזענות". מהו "דבר"? 
מצא: מדובר בכל דבר, כל עוד מטרת המפרסם היתה הסתה לגזענות.
ברק וגולברג: איננו רוצים להעניש על מחשבות ולכן על הדבר להיות בעל פוטניצאל הסתה. בכך הם נשענים על ערכי היסוד של השיטה, על-מנת לקיים את עקרון החוקיות ובעצם מצמצמים את התחום הפלילי.
פרשנות תכליתית הנתמכת בעיגון לשוני מינימאלי – 
פס"ד מודיעים – מדובר בסעיף שתוקן וכעת אין בו את המילה "גם" ולמרות זאת, באופן אבסורדי, מפרש זאת ברק כאילו הכוונה היא "וגם" ("לעניין רכב הרשום על שם חבר בני אדם – מנהל פעיל או שותף או עובד מנהלי").
פס"ד אסד – "ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל.." (ס' 34כא') זהו סעיף המכווין ישירות לפרשנות התכליתית ובעצם יכול להוביל שופטים אכן לפרש קודם כל לפי מה שהם סבורים שהוא תכלית הסעיף ולהצדיק זאת בסעיף זה.  ברק בפרשה זו אפילו לא מזכיר את הפרשנות המילולית ומיד פונה לתכליתית, ע"פ סעיף זה (בהצעת החוק לא היה כתוב "לפי תכליתו", הדבר הוסף אח"כ).
פס"ד טייב – האם השימוש בכח (שנדרש בעבירת האינוס הישנה) צריך להיות נפרד מעצם הבעילה? חשין, אנגלרד וטירקל חשבו שלושתם שמבחינת הדין הראוי לא צריך לדרוש שימוש בכח. חשין אף סבר שע"י פרשנות קשה ניתן להסתפק רק בשימוש בכח בעצם הבעילה ולא לדרוש מעבר לכך, מה שמהווה פרשנות יוצרת, לעומתו טירקל ואנגלרד הרגישו מחוייבים לפרש לפי החוק שלעיניהם. בעקבות כך, העבירה אכן שונתה והוסרה דרישת השימוש בכח.
רטרואקטיביות (ס' 4 – 6)
פרשת אייכמן – אמנם מדובר בחקיקה רטרואקטיבית (חוק עשיית דין בנאצים ועוזריהם) אך מדובר במעשים הנוגדים את משפט העמים ולכן יוצאים מתוך הנחה שיש כאן יסוד של מודעות, כך שהאיסור על רטרואקטיביות לא חל כאן.
פס"ד ברנבלט – חיים כהן מעלה כאן שאלת פרשנות, כאשר אינו רואה מניעת-בריחה כ"מסירה". כנראה שמה שעומד לנגד עיניו הוא פחות הפרשנות ויותר עקרון הרטרואקטיביות ולכן הוא מצמצם את האיסור לתחום שעליו יש הסכמה כללית לחקיקה רטרואקטיבית (והוא מי שאכן מסר, גם אם לא ממש פיזית, יהודים לידי הנאצים).
לגבי תחולתה הרטרואקטיבית  של חקיקה מיטיבה
במשפט הקונטיננטלי אכן חלה חקיקה מיטיבה באופן רטרואקטיבי, לעומת המשפט האנגלו-סקסי, בו תחולתן של חקיקות מחמירות ומיטיבות שווה – הן אינן חלות רטרואקטיבית. הסיבות לכך מגוונות וביניהן בעיות פרוצדורליות וכן העובדה כי לפני ביטול חוק יש שיח ציבורי ארוך מאוד, כך שלא יעמידו לדין על העבירה במשך שנים (לדוג' משכב זכר).
פס"ד פיינר – אדם נפגש עם אנשי אש"ף כשהדבר היה אסור (מפגשים עם האויב) ובזמן הערעור שלו הסעיף הזה בוטל. הדבר היה לפני תיקון 39 ולכן לא ביטלו את הרשעתו, כי עבדו לפי התפיסות האנגלו סקסיות.
כיום-
ס' 4- בוטלה עבירה – תבוטל הרשעה/גזר דין/הליכים פליליים וכו'.
ס' 5- 
א. שונתה עבירה – שינוי הנוגע להגדרת העבירה/לאחריות/לעונש, בטרם ניתן פס"ד חלוט, יחול החיקוק המקל.
ב. ניתן פס"ד חלוט ואח"כ נקבע עונש מקל, העונש שיחול יהיה העונש המירבי שהוטל בחיקוק החדש(מה שעשוי ליצור מצב אבסורדי לפיו אם קיבלתי 4 שנים על עבירה שעונשה המירבי 7, וכעת שונה המירבי ל-5, כעת ארצה 5 שנות מאסר במקום 4!)
ס' 6- ההוראות לא יחולו על עבירות שהזמן גרמן.
לגבי היחס בין ס' 4 לס' 5: האבחנה ביניהם חשובה כיוון שישנן עבירות בעלות מס' סעיפים, אם סעיף בוטל איך נקרא לזה – שינוי או ביטול? הרי רק כך נדע אם להחיל את ס' 4 שתחולתו גורפת או את ס' 5 שיש בו הגבלות (פס"ד חלוט לא מאפשר תחולה כזו).
היסוד העובדתי
+ עבירות מטרה, עבירות סטטוס, סימולטניות, עבירות החזקה, עבירות מחדל, קש"ס

מוגדר בסעיף 18, אשר לא מגדיר מהו היסוד העובדתי עצמו כיוון שבכל עבירה צריך הגדרה ספציפית.
חלקי היסוד העובדתי
1. התנהגות – מעשה/מחדל « תמיד תוגדר כיוון שאין עבירה בלי מעשה פלילי. מקובל לומר שמעשה הוא תנועה מוטורית רצונית והמחדל הוא המנעות ממנה.
2. נסיבות » לא תמיד מוגדרות. כשהן מוגדרות חשוב להבחין מתי הן מחייבות לשם העבירה ומתי הן מהוות הגנה. כשהן מהוות הגנה, נטל הוכחתן עובר לנאשם. 
למשל: באונס, על התביעה להוכיח את העדר הסכמתה של האישה כיוון שזוהי נסיבה המהווה חלק מהיסוד העובדתי. ומנגד – באיסור פרסום, על הנאשם להוכיח את הסכמת מושא הפרסום לפרסום, כיוון שההסכמה היא נסיבה המהווה הגנה מפני אחריות פלילית.
3. תוצאה » לא תמיד מוגדרת, כשהיא מוגדרת מדובר על תוצאה שנגרמה ע"י המעשה – קש"ס.
· חלופות – בעבירות בהן ניתנות מספר חלופות לגבי נסיבות, תוצאות או יסוד נפשי (למשל ס' 172 – כניסה ללא רשות למקום פולחן או קבורה) התביעה צריכה להוכיח רק אחת מהחלופות. 
מדוע הגדרת המעשה חשובה?
1. עקרון החוקיות
2. מיקום העבירה בזמן ובמקום מבחינת סמכויות שיפוט
3. לצורך הבחנה בין עבירה לעבירה (לעיתים יש יותר מעבירה אחת במעשה)
4. לא נעניש אנשם על מחשבות (פס"ד אלבה), לכן חשוב שיהיה מעשה.
נפריד בין 2 סוגי עבירות – הבחנה חשובה גם מבחינת דרישה לקש"ס וגם מבחינת היסוד הנפשי (בעבירות תוצאתיות, מבחינת היסוד הנפשי יש גם דרישה ליחס נפשי רצוני כלשהו כלפי תוצאות)
· עבירות התנהגותיות – עבירות בהן עצם ההתנהגות פוגעת באינטרס המוגן
· עבירות תוצאתיות –  כאמור עבירות בהן התקיימה של התוצאה הוא חלק מהדרישה בעבירה.
» עבירות גרימה: נמצאות בתוך עבירות תוצאתיות ואלה הן העבירות בהן הגורם לתוצאה איננו חשוב, אלא עצם העובדה שהתוצאה התקיימה (למשל עבירת ההמתה) 
דוגמאות לקושי בהבחנה בין עבירות התנהגותיות לתוצאתיות:
· מסירת ידיעות לאויב – עצם המסירה היא ההתנהגות ולא העובדה שהאויב קיבל/לא קיבל את הידיעות. האם לא ניתן להפריד בין המסירה של הידיעות לבין קבלתן ע"י האויב?
· תקיפה – נדרשת מודעות למעשה התקיפה ולהעדר הסכמה (זוהי נסיבה) אך לא לתוצאה שנגרמה עקב התקיפה. יש בכך מתח מסוים, כיוון שאם אין פגיעה או שמישהו עצר את התקיפה, האם לא נאשים בניסיון לתקיפה?
· עבירות אחריות קפידה – כאן טשטוש הגבול בולט מאוד כיוון שמדובר בעבירות בהן כל ההרשעה נסובה על קיומו של היסוד העובדתי. לדוג': עצירה באדום – אם אדם ניסה לבלום והבלמים היו מקולקלים, כיצד נוכל להאשים אותו? אם מסתכלים על זה כעבירה תוצאתית, אז נאמר שהוא לא היה מודע לאפשרות קרות התוצאה ולכן לא אשם. אך אם נראה זאת כעבירה התהגותית, דרישת המחשבה הפלילית היא רק המודעות לכך שהוא לא עוצר. בכל אופן – מדובר בעבירת אחריות קפידה כך שלא נדרשת הוכחת מחשבה פלילית.
· גדליהו כהנא – כהנא משמיע איומים בגרמניה, בעוד המאוים קולט אותם בארץ (בטלפון). איום היא עבירה התנהגותית ואין נפקות לכך שהמאוים קלט/לא קלט את האיומים ("בכוונה להקניט"). בכל זאת נראה כי השופטים מתייחסים כאן לעובדה שהעבירה נקלטה (לתוצאה), אך רק מבחינה נסיבתית כיוון שהחוק דורש שהעבירה תהיה כולה או מקצתה בארץ. (לדעת קנאי זהו פתרון מלאכותי וניתן לראות את העבירה כתוצאתית)
· פס"ד לם – לם אומר לעובדת סוציאלית שירצח את אשתו. אמנם האיום מכוון לאשתו אך הוא נאמר לעו"ס. בייניש בוחרת בגישת הקליטה, כמו בפס"ד כהנא – על האיום להקלט ע"י מישהו (לא משנה אם זהו מושא האיום או לא) ועם זאת עדין מגדירים את האיום כנסיבה ולא כתוצאה, כנראה בגלל הרצון להחשיב את עבירת האיום לעבירה התנהגותית, וזאת מבחינה מוסרית.
פתרונות חלקיים-
· קרמניצר מגדיר תוצאה - רכיב שבעת ההתנהגות טמון בחיק העתיד, גם אם מדובר בעתיד כהרף עין.
· מילים המכילות גם התנהגות וגם תוצאה – "השובר", "ההורס" וכו'. מעידות שזו עבירה תוצאתית.
היסוד הנפשי בהקשר לתוצאות
החוק לא דורש יחס רצוני כלשהו כלפי הנסיבות אך כן דורש זאת לגבי התוצאות בעבירות תוצאתיות. כלומר – היחס הנפשי לגבי גרימת התוצאות צריך להיות לפחות פזיזות.
· יש גישה לפיה תוצאות הן עניין של מזל, בעוד המחשבה הפלילית כן נמצאת בשליטתו של האדם ולכן מבחינה מוסרית, יש להסיר את הדרישה לקיום התוצאות. (למשל בעבירת גרימת חבלה חמורה – מציעים שגם אם האדם לא הצליח לגרום חבלה, עצם התקיימותו של היסוד הנפשי, מספיק כדי להרשיעו בעבירה). גישה זו היא שהובילה להעלאת העונש בעבירות נסיון. גם מבחינה תועלתנית נוכל להפעיל גישה זו, ע"מ למנוע את עצם הפעולה באופן טוב יותר.
ע"מ למנוע את הפעולות מראש ולנטרל את השרירות ניתן לנסח עבירות העמדה בסכנה, שאינן דורשות קיום תוצאה:
· ס' 340 שנוסח בעקבות פס"ד בש (סכנה לילדים)
· ס' 338 – עבירות פזיזות
עבירות מטרה
עבירות בהן נדרש יסוד עובדתי מסויים + מטרה (חפץ להגיע לתוצאה כלשהי) » העבירה לא דורשת שהמטרה תושג.
דוג': ס' 97 – פגיעה בריבונות המדינה.
פס"ד ג'אבר – מדובר באדם שהסיע מחבל. מתקבלת הטענה שלא ניתן להרשיעו בנסיון לרצח, כיוון שלא הוכחה כוונתו לגרום למיתה. לכן הוא מורשע בהריגה, נאמר שהיתה לו מודעות לאפשות קרות תוצאת המוות + קיומו של קש"ס בין הסעת המחבל לתוצאה. בכך מרחיבים מאוד את התחום הפלילי ע"י שימוש בעבירת גרימה שהיסוד העובדתי איננו מוגדר בה באופן מפורש.
פס"ד גרוסמן – עבירת מרמה והפרת אמונים. שוב מדובר בעבירה שביהמ"ש צריך ליצוק תוכן לתוכה, כיוון שלא מוגדר בדיוק מהו מעשה הפרת אמונים, היסוד העובדתי איננו מוגדר.
ברק: מפרש זאת כעבירה תוצאתית, אם אין פגיעה בציבור – אין עבירה.
בסופו של דבר התפתחה בפסיקה ההכרה כי מדובר בעבירה התנהגותית, כאשר "מעשה שיש בו כדי לפגוע בציבור" הוא רק עוד אחת מהנסיבות, לצד "עובד ציבור" ו"במילוי תפקידו" ואין צורך שתתמלא תוצאת הפגיעה.
בכל אופן, אנו מצפים שאדם יפעל ע"פ הכרעות ערכיות פוטנציאליות של ביהמ"ש (שהרי רק כשהמקרה מגיע להכרעה, אנו רואים מה מחשיבים השופטים ל"הפרת אמונים") » שהרי יש את ס' 34יט', אי ידיעת המצב המשפטי אינה פוטרת מעונש.
עבירות סטטוס
אינן אוסרות על התנהגות מסויימת, אלא על סטטוס מסויים. כיום התפיסה היא שעבירות אלה אינן ראויות, מדוע?
1. אנו מאשימים אדם על דברים שלעיתים אין לו שליטה עליהם (שכרות כרונית, תכונות אופי וכו')
2. הדבר נותן פתח לאכיפה שרירותית
3. החשש שתהיה היטפלות לאנשים מסויימים
דוג' לעבירות סטטוס – 
· חברות בארגון טרור
· עבירת השוטטות – בעיקרון יש כאן הגדרת מעשה "משוטט, הולך, מסתובב", כלומר – העבירה איננה מוגדרת כעבירת מצב, אך בכל זאת יש כאן פתח לאכיפה שרירותית, כי מי נחשב לאותו "משוטט" באופן לא חוקי? המחוקק יצר את העבירה הזו ככלי סינון ראשוני למניעת עבירות, לרוב ישתמשו בה במשורה, כאשר העונש איננו חמור מאוד (עד 6 חודשי מאסר) ולרוב היא תצורף לעבירות נוספות.
עבירות הדומות לעבירות סטטוס בעוד שאינן כאלה – 
· ביגמיה – אין זה איסור על עצם היותך נשוי לשתיים, אלא על קיום טקס הנישואין. לכן זו לא עבירת מצב.
· שכרות – אין איסור על שכרות, אלא על נהיגה בשכרות וכו'. השכרות מהווה נסיבה ולא מעשה.
עקרון הסימולטניות
יסודות העבירה – היסוד העובדתי והיסוד הנפשי, צריכים להשתלב ביניהם. 
לא מדובר בהשתלבות בו-זמנית דווקא, אלא השתלבות עניינית. צריך להיות קשר פנימי בין היסודות ולא רק שיקרו באותו זמן. 
דוג' – אם אדם נוסע לביתו של חברו על-מנת לרצוח אותו ובדרך עושה תאונה קטלנית, כאשר מתברר שההרוג בה הוא אותו חבר, לא נוכל להאשים אותו ברצח. אמנם היסודות השתלבו – הוא אכן הרג אותו באותו הזמן שהיתה לו המחשבה הפלילית להרוג אותו, אך אין קשר בין מעשה ההריגה (שכאן הוא גרימת מוות ברשלנות או הריגה) הספציפי ההוא, לבין מחשבת הרצח.
פס"ד חכם – מדובר ברשיון יבוא כשהתנאי הוא שחצי מתוצרת היבוא תהיה מיועדת לייצוא. בפועל כל הסחורה שווקה בארץ. הנאשם טען שאין סימולטניות כי בעת היבוא באמת היתה כוונה לייצא חצי מהסחורה ולכן בעת קיום היסוד העובדתי, קרי – היבוא, לא התקיים היסוד הנפשי. ביהמ"ש אמר שזה רשיון עם תנאים מתמשכים, כך שאי-קיום התנאים מעיל גם על יסוד נפשי וגם על יסוד עובדתי.
פס"ד ג'מאמא – אדם השליך אשה לבאר, כאשר חשב שהיא כבר מתה מהמכות שהפליא בה. בפועל היא מתה מטביעה. הנאשם טען שבזמן קיום היסוד העובדתי, לא התקיים בו היסוד הנפשי, אך ביהמ"ש ראה את כל תהליך ההמתה כשלב אחד, כלומר – גם המעשה שבפועל גרם למוות, ההשלכה לבאר, נבע מהמחשבה הפלילית של רצח.
עבירות החזקה – ס' 34כד'
עבירות אשר נוצרו קודם כל מצורך של מניעה – קובעים עבירה שהיא בדרך לעבירה העיקרית, ע"מ למנוע אותה. אלה הן עבירות של צו "לא תעשה". 
הבעיה איתן היא שקשה לראות מהו היסוד העובדתי. ועוד – לפעמים בעצם ההחזקה אין שום תנועה פיזית ולכן קשה להגדירה כמעשה.
האם היסוד העובדתי בעבירות החזקה דורש ידיעה?
היסוד העובדתי - ס' 34כד' דורש שליטה בחפץ 
היסוד הנפשי – הידיעה על טיבו של החפץ. כלומר – לא מספיקה ידיעה של היסוד העובדתי – שהחפץ נמצא אצלי, אלא נדרשת גם ידיעת שהחפץ הנו חפץ אסור. (ברק בפס"ד הוכשטט)
האם ההחזקה חייבת להיות בלעדית?
בפס"ד הוכשטט אומר ברק שהחזקה היא בלעדית. גם בפס"ד אזרי נאמר שתנאי לשליטה הוא בלעדיות, אך בלעדיות יכולה להיות נתונה לכמה אנשים יחד.
החזקה ממשית – החפץ לא חייב להמצא פיזית בידי האדם. הוא יכול להיות במקום אחר (למשל בור, או כספת) שלאדם יש שליטה עליו. שוב – מה שקובע הוא עניין השליטה.
פס"ד הוכשטט – ברק: טוען שאן לו שליטה כי הוא לא יכול לשחרר את המטען לא השטר. בן-פורת: טוענת שיש שליטה כיוון שהוא יכול להוציא את הסמים בעצמו או לדווח למשטרה.
החזקה קונסקרוקטיבית
השליטה לא חייבת להיות ממשית, זו יכולה להיות החזקה של "בני החבורה" – הגדרה זו נותנת משמעות לידיעתם של בני החבורה ולהסכמתם, כלומר לא מדובר בסתם קבוצה אקראית של אנשים.
פס"ד איסתחרוב – כאן החזקת "בני החבורה" ניתנת דווקא כעניין ראייתי. ברגע שמדובר בבני חבורה, הידיעה והשליטה היא חזקה עובדתית ראייתית שניתנת לסתירה.

עבירות מחדל (ס' 18ג')
1. עבירות מחדל פשוטות – המחוקק אומר מה לעשות ולא מה אסור לעשות. למשל – צו התייצבות לצבא; הגשת דוחות מס-הכנסה.
2. עבירות מחדל לא פשוטות – עשייה באפס מעשה. צווי לא תעשה (למשל – האיסור על המתה, אפשר לעשות זאת בדרך של עשה – לירות באדם, ואפשר פשוט להימנע מלעשות משהו וע"י כך לגרום למותו)
חובות אלו מצויות במס' מקורות. בחלק מהמקרים הן גם מוגדרות כחובות ולא כעבירות. הגדרתן כעבירה תיקבע בהתאם לכך שהחובה הופרה וליסוד הנפשי הצמוד להפרה. למשל – אם זו המתה במחדל והיה יסוד נפשי של כוונה, זה יוכל להיות אפילו רצח.
מדוע התייחסותנו לעבירות מחדל שונה? מדוע הגבולות מצומצמים יותר מעבירות לא תעשה?

1. עקרון החוקיות - לפחות לגבי עבירות המחדל הלא פשוטות יש בעיה עם עקרון החוקיות, כיוון שאין הגדרה מדוייקת שלא מה אסור לעשות.
2. פגיעה באוטונומיה – אנו מחייבים אנשים לעשות דברים מסוימים
3. התקלה – בעבירות אלה אין חיוב מראש, אלא התקלה פתאומית
4. ברוב המחדלים מדובר על חילוץ מסכנה ולא על יצירת הסכנה וזה נתפס כחמור פחות
אפשר להסתכל על כך בצורה שבה צווי לא תעשה הם "סור מרע" ואילו צווי עשה הם "עשה טוב" וראוי יותר לבקש קודם מאנשים שלא יעשו רע לפני שמחייבים אותם לעשות טוב. כלומר – צווי עשה הם קומה אחת מעל ולדרישה כזו יש פחות מקום כסנקציה פלילית.  לדוג' - מה שישרת את האינטרס החברתי יותר הוא אם אנשים לא ימיתו ורק אח"כ חשובה הסולידירות החברתית.
ע"פ קרמניצר – ראוי יותר לבקש קודם לעשות טוב ורק אח"כ להמנע מעשיית רע.

מאין מגיעות אותן חובות של צווי אל-תעשה?

1. כאמור מדיני העונשין
· חוק "לא תעמוד על דם רעך" – דרישה מוגבלת המצמצמת את החובה הפלילית: זה צריך להיות אירוע פתאומי אשר קורה לנגד עיניו של בעל החובה. העונש הוא קנס בלבד. 

אם האדם הפגוע מת, האם נוכל להאשים את זה שעמד מנגד בהמתה? אם המחוקק נתן רק קנס, משמע שהוא לא רצה ליצור חובה גדולה יותר, ולכן לא נוכל להטיל אחריות כזו מכח חוק לא תעמוד על דם רעך. (במחוזיים היו מקרים בהם דווקא השתמשו בחובה זו לצורך עבירות אחרות)

בספרות הקונטיננטלית (החובה הזו מגיעה מהמשפט הקונטיננטלי) טוענים כי לא ניתן להשתמש בחובה זו כחובה גדולה יותר, המחוקק קבע חובת הצלה ספציפית עם עונש מיוחד ולא נרחיב נעבר לכך.
2. חובות מדיני הנזיקין – קיימת מחלוקת לגבי החלתן על דיני העונשין (פס"ד לורנס)
· ס' 18ג' בעצם אומר שיכולות להיות חובות מכל דין – קרמניצר מצביע על הבעיה בכך, למשל – חוק תכנון ובניה מחייב קיבוע של דוד מים בקומה הגבוהה. אם אדם לא קיין את החובה ופרצה שריפה שכעת לא ניתן לכבותה, נוכל להטיל את האחריות מכח ס' 18ג' וזה מאוד בעייתי, לכן צריך להוכיח שהמחדל הוא שגרם לשריפה – קש"ס.

3. חובות שנוצרו ע"י הפסיקה – 
· נגד: יוצר בעיה עם עקרון החוקיות

· בעד: המחוקק לא יכול לחשוב על כל החובות ולכן צבירה של חובות פסיקתיים היא הפתרון הכי טוב.

פס"ד גילה: שם יוצרים עבירה התנהגותית דווקא ולא תוצאתית ע"י אמירה של ביהמ"ש שלמפקד יש חובה כלפי פקודיו, לד-אוג לצורכיהם.

פס"ד פרימן: יצר את החובה הנובעת מיצרית סיכון – אדם דר אישה במהלך דקירה והותירה לדמם, כשחזר היא כבר מתה. האם ההמתה היא בדקירה – במעשה, או באי טיפול – במחדל? אם נאשים אותו                                                                             במעשה, יש לו הגנה עצמית כי זו היתה קטטה ולכן האשימו אותו במחדל – לצורך כך יש להראות שהיתה לו חובה ואמרו שהחובה נבעה מכך שהוא יצר את הסיכון.


פס"ד מילר: אדם הלך לישון עם סיגריה בוערת, כשפרצה דלקה, הוא פשוט עבר לישון בחדר אחר. עם היו מאשימים אותו על הנזק בגין גרימת הדליקה, זה היה בעייתי כי שם הוא נעדר מחשבה פלילית. אך בהאשמתו במחדל יש טעם, כיוון ששם כבר היתה לו מחשבה פלילית (פזיזות) והחובה שלו נבעה מכך שהוא זה שיצר את הסיכון.

לכן, גם כשיש מעשה, חשוב לראות את המחדל, כיוון שלעיתים המעשה נעדר את היסוד הנפשי המתאים ואילו המחדל כן יוצר הרשעה.
מודעות לחובה – האם על מנת שתוטל אחריות, על האדם לדעת שקיימת חובה?
הדרישה היא רק שתהיה מודעות לגבי המעשה והנסיבות ולא לגבי העובדה שקיימת חובה.

למשל – בגילה צריך לדעת שמדובר במפקד ופקודים; ס' 322-אחריות לחסרי ישע, צריך לדעת שמדובר בחסר ישע. כל היסודות העובדתיים שמקיימים את החובה חייבים להיות במודעות החודל.

קשר סיבתי 
רק בעבירות תוצאתיות. זו צריכה להיות תוצאה שנגרמה ע"י המעשה.
המבחנים

1. קש"ס עובדתי-

מבחן האלמלא: אם מעשהו של הנאשם הוא "סיבה בלעדיה אין", יש קש"ס. 



במחדל – אם הוא היה פועל, אם התוצאה היתה נמנעת?


מתי המבחן טוב? כשמדובר בכמה סיבות שגרמו לתוצאה, כאשר כל סיבה תורמת את חלקה – כולן עוברות את מבחן האלמלא.


מתי המבחן יוצר קושי? כאשר כל אחת מהסיבות כשלעצמה יכלה לגרום לתוצאה. נאשם ברצח/הריגה יכול לומר שהנאשם היה נפגע גם אילולא המעשה שלו עצמו. הפתרון – אומרים שכל אחד עובר את המבחן, כאשר אלמלא המעשה התוצאה היתה נגרמת באופן שונה. » "התרמות" (פס"ד ברדריאן)


מבחן האלמלא איננו מספיק - קרמניצר: עובר אורח ברחוב נפגע מיריות. הוא עבר שם במקרה, כי ברחוב שבו בד"כ הוא עובר פרצה שריפה. השריפה פרצה בגלל שמישהו הבעיר מצבורי אשפה, כי מישהו זרק זבל.


האם זורק הזבל עובר את מבחן הקש"ס העובדתי? כן. האם נאשים אותו? לא, מדוע - 
2. קש"ס משפטי 
מבחן הצפיות האובייקטיבי: בודקים לפי האדם הסביר. הרבה פעמים דומה לבדיקה של יסוד נפשי, כיוון שברשלנות אנו אכן בודקים מה האדם הסביר יכול וצריך היה לצפות. אך בעבירות הדורשות מחשבה פלילית,                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                     מבחן הצפיות הוא סובייקטיבי, כן שהוא שונה ממבחן הצפיות של הקש"ס המשפטי.
פס"ד בלקר: הנאשם טוען שאין קש"ס בין המעשה למוות, אמנם היתה לו כוונה, אך הרופאים אשמים במוות בפועל. ביהמ"ש אומר שיש מקרים בהם הכוונה מצביעה על קש"ס סיבתי משפטי – עצם ההתכוונות לתוצאה מספיק, גם אם לא נצפתה הדרך המדוייקת שהובילה לתוצאה, אלא אם כן זוהי דרך חריגה במיוחד.
פס"ד בלזר: כמו בבלקר, אם יש מחשבה פלילית, די בצפיית התוצאה ולא בהליך גרימתה.
פס"ד חסין: חוסר הטיפול הוא מה שגרם למוות. ביהמ"ש אומר שכל עוד הטיפול נעשה בתו"ל, אפילו אם חלו טעויות, אם הטיפול נדרש בגלל מעשה הדקירה, אז יש קש"ס והדוקר אשם.
פס"ד פטרומיליו: אדם סביר לא היה צריך לצפות את תוצאת המוות ממקרה של גניבה. אם זה היה שוד אז כן.

פס"ד שולמן: צפיות אובייקטיבית – ביהמ"ש אומר שאפשר היה להיות מודע לאפשרות של פליטת כדור. צפיות סובייקטיבית – שולמן אמר שהוא פחד מפליטת כדור ולכן הפנה את האקדח כלפי מטה. ביהמ"ש מתמקד בצפיות הסובייקטיבית. 

לסיכום – כשיש מחשבה פלילית של מודעות לאפשרות קרות התוצאה, אז מבחן הצפיות מתקיים ויש קש"ס.
כיום בתי המשפט נוטים יותר לבחון לפי התקיימה של מחשבה פלילית, דהיינו מבחן צפיות סובייקטיבי, לאחר בחינת הקש"ס העובדתי.

ע"פ קנאי, גם כאשר יש מחשבה פלילית, יש לבחון גם את הצפיות האובייקטיבית, לצד זו הסובייטקיבית, כדי להמנע ממצב של הרתעת יתר, כיוון שיש דברים שאדם סביר לא היה נזהר מהם, אך אדם זהיר במיוחד כן היה נזהר.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         
* כאמור, יש לצפות את סוג הנזק ולא את היקפו או הדרך בה נגרם.
* מבחן הגולגולת הדקה – לוקחים בחשבון את הגולגולת הדקה של הקורבן כחלק ממבחן הצפיות של האדם הסביר.

עניינים נוספים מבחינת קש"ס – 

* מבצעים בצוותא: יש לבדוק קש"ס בין המעשה של כולם לבין התוצאה ולא להפריד בין המעשים (פס"ד ברדריאן)

* גורם מתערב: אם הגורם הראשון צפה הכל כולל התוצאה וכולל האפשרות שגורם נוסף יתערב, אז מבחן הצפיות מתקיים ויש קש"ס. הדבר לא תלוי ברשלנותו של הגורם השני(בעבר כן תלו זאת בכך ואם הגורם השני היה רשלן, זה ניתק את הקש"ס של הגורם הראשון). ס' 309 מהווה רשימה לא סגורה של מקרים בהם גורם מתערב עובר את מבחן הצפיות ויש קש"ס. בכל מקרה, ניתן להגיע לאותן מסקנות גם ע"י מבחן הצפיות עצמו, ללא הסעיף.
פס"ד טואבלו: היתה דקירה והקורבן שכב זמן רב בבית החולים כאשר התפתחו בו פצעי לחץ ודלקת ריאות. השופט הנדל אומר שהאדם הסביר יכל לצפות את כל אלה ולכן זה עדיין בגדר מבחן הצפיות ויש קש"ס.
* קש"ס הסתברותי: כמו בנזיקין, כשמעשה מעלה את ההסתברות לקרות התוצאה, אך לא אחראי לה ישירות. מדובר כאן בהורדת רף הענישה והרחבת התחום הפלילי ויש בכך בעיתיות.
* פס"ד לורנס – יש בעיתיות גדולה בהחלטה שיש קש"ס, כיוון שמדובר בהטלת אחריות על מעשה שעשה אדם אוטונומי, אמנם הנאשם יצר את הסיטואציה ועודד את המעשה, אך הקורבן יכל להמנע מפעולה.
סייגים לאחריות פלילית
כשיסודות העבירה מתמלאים אך בכל זאת לא נטיל אחריות
+ העדר שליטה, שפיות
בעיקרון יש את הסייגים של הגנה עצמית, צורך, כורח וכו'. אך קטינות, העדר שליטה ושפיות הם משהו שונה – מדובר במעין תנאים מוקדמים להטלת אחריות פלילית – תנאי סף שבהתקיימם האדם אפילו לא נכנס לתחום הפלילי. 
העדר שליטה – ס' 34יז'

1. העדר שליטה בתנועות גופניות (הנובע ממשהו פיזי או מנטלי)
2. "שלא היה בידיו לבחור" – שלא יכול היה לבחור

המונח הישן – "רציה": לפני תיקון 39 דיברו על רציה והיה בכך קושי, כי כשמדברים על רצון, בעצם מחברים את הסייג של העדר שליטה ליסוד הנפשי, למרות שאינו שייך לשם. והרי יש לנו עבירות שאין בהן דרישה ליסוד נפשי או להוכחתו, כך שיהיה מגזר שלם של עבירות שסייג השליטה לא נכנס אליהן כלל.

כיום אנו מבחינים בכך שהכוונה היא לכך שלאדם לא היתה יכולת לבחור.
נסיבות ותוצאות – 

לא מדובר על שליטה על הנסיבות או שליטה בזמן קרות התוצאה, מדבור רק על שליטה בזמן המעשה.

פס"ד גדיסי: אדם נסע ברכב בלי אורות – שאלת השליטה היא על עצם הנסיעה ולא שליטה על הנסיבה של האורות.

מצד שני – אם נתייחס רק למעשה, התוצאה יכולה להיות מאוד לא צודקת. דוג' – אדם נרדם בזמן שעשה בייביסיטר על ילד בים והילד טבע. האם נשחרר את האדם מאחריות רק כי ישן ולכן לא היתה לו שליטה?

לכאן נכנסת דוקטרינת התנהגות חופשית במקור, תנאים:

1. שבשלב א' ( במצב המקורי) האדם בעל שליטה

2. שהוא צפה/היה עליו לצפות את אפשרות איבוד השליטה
· פס"ד שולמן: אגרנט נתן פתרון אחר – העבירה מבחינתו נעברה כבר בשלב הראשון, בו האדם הרשה לעצמו להכנס למצב של חוסר שליטה שהוביל לתוצאה, המתה – החוק לא קובע את הדרך בה ייגרם המוות.
הבעיה עם הפתרון הישן הזה, היא שהוא מתאים רק לעבירות גרימה.

כשמדובר על אדם שהתכוון למצב של היעדר שליטה מכוון, אז נכון להשתמש בפתרון הזה, אך כשמדובר באדם שלא ידע שיגיע למצב הזה והיה עליו לדעת, זה בעייתי.

מתח עם דרישת הסימולטניות

לפי הדוקטרינה של התנהגות חופשית במקור, אנו מפרשים זאת כאילו העבירה נעשתה בזמן שעוד היתה שליטה ובעצם מדביקים את יכולת השליטה לשלב ב'.

מתח עם היסוד הנפשי

מעבירים גם את היסוד הנפשי שהיה קיים בשלב א', לשלב ב'.

דרישת הצפיות נחוצה גם לגבי השליטה וגם לגבי היסוד הנפשי – כלומר גם שהאדם ידע מבחינת היסוד העובדתי שהוא עלול להכנס להעדר שליטה וגם שידע מבחינת היסוד הנפשי, שבמצב של העדר שליטה הוא עלול לעבור עבירה.
אם הוא לא ידע אך היה עליו לדעת, נייחס לו יסוד נפשי של רשלנות.

ס' 34יד' – כניסה למצב בהתנהגות פסולה – שלילת הסייג של העדר שליטה
מאחורי סעיף זה עומדת "דוקטרינת ורסרי" ויש בה הבדל מדוקטרינת "התנהגות חופשית במקור":
1. כניסה למצב של העדר שליטה שהתנהגות נשלטת ופסולה (מוסיף על ס' 34ז')

2. אם יכלה להיות מודעות לאפשרות עשות המעשה – צפיות אובייקטיבית, כלומר, נייחס לאדם אחריות פלילית עם יסוד נפשי של מודעות, גם אם היסוד הנפשי הוא רק רשלנות – לא היה מודע אך היה עליו לדעת.
* מדובר כאן אם כן באפשרות להרשיע אדם, למרות שנעדר את היסוד הנפשי של מחשבה פלילית גם בזמן המעשה וגם בזמן הכניסה למצב של העדר שליטה (כאמור לא היה מודע למרות שהיה עליו לדעת)
מהי התנהגות פסולה?

זהו מונח שסתום, אשר ביהמ"ש ממלא אותו בתוכן משיקולי מדיניות.

דוג' – אדם אפילפטי שבוחר לנהוג למרות שאמרו לו לא לעשות זאת וגורם לתאונה תו"כ התקף – זוהי התנהגות פסולה. אדם אפילפטי שהולך ברחוב ונופל על מישהו תו"כ התקף – זוהי איננה התנהגות פסולה. אמנם ניתן היה לצפות זאת אך צריך לשים גבול.

פס"ד חביב אללה: אדם שהולך עם סכין בידו ע"מ להשקיט מסיבה ונקלע לקטטה במהלכה הוא משתמש בסכין. אז אמנם כאן מדובר בסייג ההגנה העצמית דווקא, אך ביהמ"ש אמר שהסייג לא חל בגלל שהוא נכנס למצב בהתנהגות פסולה – הביא סכין והיה עליו לצפות שהוא ישתמש בה.
העדר שליטה או העדר יסוד נפשי – איזו מההגנות חזקה יותר?
מצד אחד – העדר שליטה זו הגנה שמוציאה מראש מכלל דיני העונשין. מצד שני, היא קשה יותר להוכחה.

עבירות אחריות מוחלטת (מה שהיה בחוק לפני עבירות אחריות קפידה) – שם כל מה שיכל לעמוד להגנת הנאשם היה טענת העדר שליטה, כיוון שלא דיברו בכלל על יסוד נפשי או העדרו. כיום, בעבירות אחריות קפידה, אמנם התביעה לא צריכה להוכיח את היסוד הנפשי, אך אם הנאשם מוכיח את העדרו הוא יזוכה ולכן טענת העדר שליטה חזקה פחות מבעבר.
נטל ההוכחה בהעדר שליטה – על מי? ס' 34כב'

הנאשם צריך לעורר ספק סביר  שפעל בהעדר שליטה ואז התביעה תידרש להוכיח מעבר לכל ספק שהוא פעל בשליטה.
ס' 34 יד' ועבירות גרימה

שימוש בסעיף ובכך שלילת הסייג של העדר שליטה, יכולה להוביל גם להרשעה בהריגה כי הסעיף בכל מקרה דורש רק צפיות אובייקטיבית. אם לא נשתמש בו, כשהאדם לא היה מודע והיה עליו להיות מודע, נוכל להרשיע רק בגרימת מוות ברשלנות.
שפיות הדעת

1. האם הנאשם מסוגל לעמוד לדין? » יוחלט ע"פ סד"פ
2. האם ברגע המעשה היה הנאשם במצב של מחלת נפש? ייתכן בבזמן המשפט הוא כבר שפוי, אבל תוצאת המשפט תהיה שהוא לאו בר-עונשין (כלומר לא זכאי ולא אשם) ולכן לא תוטל עליו אחריות פלילית.
מהי מחלת נפש?
הקביעה היא משפטית ולא רפואית, כאשר ביהמ"ש נעזר בחוו"ד רפואית.

תנאים: האדם צריך להיות חסר יכולת של ממש – 

1. להבין את הפסול במעשהו

2. להמנע ממעשהו – דחף לאו בר-כיבוש. דחף זה צריך להיות כתוצאה ממחלת הנפש.
מקרי ביניים-

כשאדם לא ממש חולה נפש, אך בעל בעיות נפשיות קשות, ביהמ"ש לא יוכל לפטור אותו מאחריות, אך יוכל להקל בעונש. לעניין רצח:

בעקרון ברצח יש עונש של מאסר עולם חובה, לכן לכאורה, לביהמ"ש אין שק"ד לעניין העונש. לכאן נכנס ס' 300א' המגדיר מקרים מסויימים בהם תהיה הקלה בעונש אפילו ברצח, תוך התחשבות במצבו הנפשי המעורער של הנאשם.
היסוד הנפשי
הכלל בדיני עונשין – יש אחריות פלילית רק כשיש מחשבה פלילית. יוצאי דופן: רשלנות ואחריות קפידה.
כשיש מחשבה פלילית נטיל אחריות, אלא אם כן מתקיימים הסייגים.

המחשבה הפלילית היא סובייקטיבית, הדרישות – 

1. מודעות ליסוד העובדתי - למעשה, לנסיבות ולתוצאות (רק אלה שהן חלק מיסודות העבירה – כי אותן רצה המחוקק למנוע, כלומר – אם נגרמו תוצאות שאינן חלק מהגדרת העבירה, לא נטיל בגינן אחריות)


(לגבי התוצאות – אגרנט ביעקובוביץ אומר שבעבירת רצח, אם אדם לא צפה את תוצאת המוות, לא ניתן להרשיעו)
הדרישה היא למחשבה פלילית ספציפית כלפי כל אחד ואחד מיסודות העבירה – 

פס"ד קניגהם: אדם שבר מדחן של תנור גז ע"מ לגנוב את הכסף שהיה בתוכו. זה גרם לדליפה של גז והוא הואשם גם בגניבה וגם בנזק שנגרם לאישה שהורעלה מהגז. ביהמ"ש מכיר במחשבה הפלילית שלו כלפי הגניבה, אך לא כלפי הרעלת הגז, כיוון שהוא אפילו לא היה מודע לאפשרות קרות התוצאה הזו.
גניבה ממעביד: צריכה להיות מודעות גם לנסיבה שהחפץ לא שייך לך, כלומר למעשה הגניבה, וגם לעובדה שהוא שייך למעביד. אם אין מודעות שהחפץ שייך למעביד, אפשר להרשיע רק בגניבה. דרושה מודעות לכל אחת מהנסיבות, מתוך ההנחה כי אם אדם היה מודע לנסיבות, הוא לא היה מבצע את העבירה.
בפס"ד אבו-רביעה: ניתן לראות איך אגרנט מכניס את הדרישה למודעות לכל הנסיבות עוד טרם תיקון 39.
שם גם מדברים על פזיזות בקשר לנסיבות – "נטילה מודעת של סיכון כי הנסיבה קיימת". בכל אופן היום בהקשר לנסיבות נדבר רק על מודעות/חשד, פזיזות מתייחסת אך ורק לתוצאות! זאת כיוון שרואים אותה כמתייחסת למצב רצוני ולא הכרתי. לא שואלים כיום אם אדם רצה בקיומה של הנסיבה (למשל רצה שהיא תהיה קטינה) או אם היה אכפת לו שהיא קיימת, אלא רק אם ידע על קיומה.
דרישת המודעות איננה דרישה למודעות שהמעשה אסור!

פס"ד מפ"ן: קצין במלחמת השחרור שהבטיח לחייליו רכוש. שם אנו רואים שאין דרישה למודעות שהמעשה אסור, וביהמ"ש מרשיע אותו ונותן קנס קטן מאוד. (כיום היו ודאי משתמשים בס' הזוטות או טעות במצב משפטי.)

חשד

הדרישה היא ל"מודעות לטיב המעשה" ולכן צריכה להיות לא רק מודעות לעצם המעשה, אלא משהו מעבר. לכן מכניסים פנימה גם חשד (ס' 20ג1) – חשד בקשר לטיב ההתנהגות או הנסיבות.
2. בעבירות תוצאתיות בלבד , לגבי התוצאות ידרשו גם– 



כוונה (חפצות לגרום לתוצאה) / פזיזות (קלות דעת או אדישות) – הרחבה בפרק הפזיזות

ידיעה כמטרה

בMPC יש דרגות אשמה שונות – כוונה; ביודעין; פזיזות; רשלנות – המודעות נכנסת כדרגה בפני עצמה: ידיעה ברמה גבוהה כי התוצאה תתרחש, למרות שאין חפץ.

אצלנו בסעיף 20(ב) המחוקק הכניס את הידיעה למטרה – כלומר על התביעה להוכיח שהיתה מודעות של אפשרות קרובה למדי, מעבר לכל ספק סביר.
מדוע נקפיד על קיומה של מחשבה פלילית – 

כאשר דורשים מודעות, מדברים בעצם על בחירה – אם אדם היה מודע ליסודות ובכל זאת פעל, משמע שהוא בחר לפעול ויוצאים מתוך הנחה שבוא בחר את האינטרסים שלו ע"פ האינטרסים של החברה. גם מהבחינה התועלתנית וגם זו הדאונטולוגית, נרצה להעניש אדם כזה, גם כי נרצה למנוע פגיעה באינטרס המוגן וגם כי נראה אדם כזה כראוי לעונש.

· לגבי רשלנות, יש כאן פחות פגיעה באינטרס המוגן (אדם כזה לא יפעל ע"מ להשלים את העבירה) ופחות אשמה, לכן רשלנות היא דרגה יותר נמוכה.

הכלל: סעיף שותק לגבי היסוד הנפשי = סעיף הדורש מחשבה פלילית 

(דורש מודעות ואם זו עבירה תוצאתית, לגבי התוצאות דורש לפחות פזיזות).
אך דרישת כוונה – חייבת להיות מפורשת בסעיף

לגבי הוכחת היסוד הנפשי

התביעה יכולה ללמוד על היסוד הנפשי (אם זו כוונה, אדישות או קלות דעת) מהנסיבות האופפות את המקרה. 

יש להוכיח את קיומו של היסוד הנפשי מעבר לכל ספק סביר. החזקה היא שאדם מודע לתוצאות הנובעות באופן טבעי ממעשיו, אך לא תמיד זה נכון ולכן צריך להסתכל על המודעות באופן סובייקטיבי - 
פס"ד סטיבנסון: נווד שהבעיר באסם קש כדי להתחמם וגרם לשריפת האסם. סטיבנסון טען שעקב אורח חייו הפשוט לא היתה לו מודעות לאפשרות קרות התוצאה ובכך הצליח לעורר ספק סביר בקשר ליסוד הנפשי ושוחרר.
מודעות ומצב משפטי
פס"ד הוכמן: ראש עיריית אילת שטס לחו"ל ע"ח חברה יפנית – מדובר בעבירה של "הפרת אמונים" ונאמר שהוא היה מודע לכל היסוד העובדתי אבל לא לכך שזה אסור כי מדובר בעבירה שאיננה מוגדרת וביהמ"ש הוא זה שממלא אותה בתוכן וכלן נעדר יסוד נפשי.

לכן צריך לנסות להשתמש בס' 34יט' – האם הטעות במצב משפטי היתה בלתי נמנעת באופן סביר?

פס"ד שבס: גם שם מדובר על כך שקביעה נורמטיבית כזו של ביהמ"ש איננה נוגעת למחשבה פלילית אלא לטעות במצב משפטי, שכאמור לרוב איננה מזכה בהגנה.
אנחנו עדיין נמצאים במודעות ליסוד העובדתי בהקשר של נסיבות. לגבי חשד – 

פס"ד בארי: מדובר בנסיבת ההסכמה בעבירת האונס. ביהמ"ש אומר שהנאשמים לקחו ביודעים סיכון כי הנסיבה קיימת (המינוח שלפני תיקון 39)  – כי הנערה לא מסכימה. 

לגבי חשד – שמגר מציע שנסתפק בחשד אובייקטיבי (האדם הסביר יכול היה לחשוד) ולא נחייב גם חשד סובייקטיבי. בהצעתו יש סתירה פנימית, כי הרי אנו דורשים מחשבה פלילית סובייקטיבית! ולכן אם נתייחס לחשד אובייקטיבי, נצטרך ליצור עבירה של אונס ברשלנות.

בכל מקרה, אנו דורשים אמנם חשד סובייקטיבי וממש, אך לאו דווקא חשד ברמה גבוהה.

עצימת עיניים – זהו מקרה של חשד ברמה גבוהה מאוד. האדם כמעט יודע, אך לא רוצה לדעת ומונע עצמו מלדעת. עד תיקון 39 התייחסו לכך כאל רמה נוספת של חשד, אך כיום חשד הרי נתפס במשפט כידיעה, כך שיש לנו רק רמה אחת, ולעיתים יכנו זאת "עצימת עיניים".
השועלים והיענים של ד"ר שפירא אטינגר: שועלים – מונעין מעצמם לדעת במכוון ע"מ להתחמק. יענים – טומנים ראשם בחול כדי להגן על עצמם אך לא כדי להתחמק ונייחס להם יסוד נפשי של פזיזות.
"אם נמנע מלבררם" – גם אדם שניסה לברר וגילה שהנסיבה קיימת, או אדם שהבירור שלו לא הצליח והוא עדיין במצב של חשד, יחשבו כבעלי חשד/ידיעה. לכן הסעיף מיותר קצת, כי אם האדם גילה שנסיבה קיימת, אז זו כבר מודעות, אם נשאר במצב של חשד, אז מן הסתם זה עדיין חשד. תוספת חסרת טעם.

בכל מקרה – כולם בסוף באותה דרגה בהקשר של הנסיבות, גם המודעים וגם החושדים (הפזיזים).
"ביודעין" – ס' 90א' אומר לנו שכשהמחוקק כתב "ביודעין", הכוונה היא לידיעה לפי ס' 20, כך שמדובר רק ברמה אחת של ידיעה המכילה בתוכה את החשד. עניין זה יוצר בעיה קשה עם עבירות מסוימות, כיוון שיש עבירות בהן לא נרצה להרשיע או להעניש באופן מחמיר על חשד. ולעיתים בין החשד לידיעה יש הבדל גדול.
פס"ד הר-שפי: עבירת אי-מניעת פשע. חשין קובע בפרשנות קשה מאוד, שסעיף 90א' לא חל ושנפרש את העבירה כפי שהיתה טרם תיקון 39, דהיינו – דרישה של ידיעה ולא הסתפקות בחשד. זוהי מעין נתינת בכורה לחלק ספציפי בחוק, על החלק הכללי שלו, אך כך מגיע חשין לתוצאה הנכונה לדעתו.
איסור הלבנת הון: כשהמחוקק רוצה להפריד בין 2 הרמות, הוא צריך לומר במפורש שס' 20ג1 לא חל, ולהגדיר שמודעות במקרה ספציפי זה, איננה מכילה גם חשד. השאלה היא – האם "עצימת עיניים" נכנסת למקום כזה? לא ידיעה ממשית, אך הרבה יותר מחשד...
בכל אופן, ס' 20 לא מאפשר לנו להפריד בין הרמות, אלא אם כן יש אמירה ספציפית. ייתכן כי המחוקק מעוניין שנתחשב ברמות המודעות רק בשיקולי הענישה.
טעות במצב דברים – ס' 34יח'
טעות נכנסת בסייגים – לאדם יש כבר מחשבה פלילית ולכן זקוקים לסייג שיסיר ממנו את האחריות הפלילית.

חשד אובייקטיבי – איננו מחשבה פלילית אלא רשלנות, לכן לא רלוונטי לכאן.
חשד לקיום הנסיבה – איננו נחשב טעות במצב דברים, כי חשד כמוהו כמודעות = מחשבה פלילית.

אם יש חשד - אין טעות!
דוגמא - עבירת האינוס – דרישות:

1. הוכחת היסוד העובדתי – נסיבת אי-ההסכמה (ומעשה האונס עצמו כמובן)
2. הוכחת היסוד הנפשי – האם הנאשם היה מודע לחוסר ההסכמה
טעות -

טרם תיקון 39: נדרשה טעות כנה וסבירה

אחרי תיקון 39: נדרשת טעות כנה בלבד. הסבירות לא נדרשת כעניין מהותי אלא כעניין ראייתי בלבד – דרך הסבירות ניתן לבדוק אם הטעות אכן כנה (פס"ד מורגן).
שמגר בבארי מתנגד להסתפקות בדרישת הכנות, ומציג את דוגמת המאצ'ו שסבור כי כל הנשים נופלות לרגליו, לכן טעותו בקשר להסכמת אישה היא טעות כנה, אך ודאי ודאי שלא סבירה. בכל מקרה, בעבירה אנחנו מתייחסים לכל מקרה באופן ספציפי ולא לתחושתו הכללית של אותו מאצ'ו.
אך שמגר בעצם מבקש שנרשיע אדם ללא מחשבה פלילית, מה שכאמור, יוצר לנו עבירה של אינוס ברשלנות (מה שיכול להוביל לכך שהרבה מקרים יסתיימו בהרשעה חמורה פחות – רק ברשלנות. מצד שני – קשה לתייג את האונס נטול המודעות כמו את האונס בעל המודעות). כל עוד אין עבירה כזו, דעתו של שמגר איננה מתקבלת ונדרוש רק את כנותה של הטעות. כזכור, שמגר מבקש להסתפק בחשד אובייקטיבי, שוב – הרשעה בהעדר מחשבה פלילית וזוהי הרחבת יתר של התחום הפלילי.

פס"ד ביטון ופס"ד אזולאי: נערה מפגרת ונערה בהוסטל – שופטי המיעוט מטילים ספק שכך שהנאשמים אכן היו מודעים לחוסר ההסכמה, עקב הנסיבות המיוחדות.

חלל תודעתי: מה דינו של אדם שלא טעה וגם לא חשד, אבל בכלל לא נתן דעתו לנסיבה?

פס"ד אבו רביעה: אגרנט מדבר על נטילת סיכון ביודעין ולפיכך – קיומו של חשד. מדוע? כי גיל הוא נסיבה שקיימת לגבי כל אדם, לכל אחד יש גיל, וכל עוד אינך יודע שנערה בגירה, אתה לוקח את הסיכון שהיא קטינה.
כך אפשר לומר גם לגבי הסכמה – או שהבחורה מסכימה או שלא, כל עוד לא התוודעת להסכמה, משמע שלקחת את הסיכון שהבחורה איננה מסכימה. מכאן מסיקים שלא היה אכפת לך מה הגיל ואם לא היה אכפת לך = אדישות, אזי אין כאן מקום לטענת טעות.
כיום קשה יותר להרשיע במקרים של "חלל תודעתי", כיוון שהדרישה היא למודעות (/חשד) במובן ההכרתי ולא במובן הרצוני, בכל הקשור לנסיבות. שוב יש כאן את הבעיה של התייחסות לנסיבות ע"י פזיזות (=אדישות), כשכבר אמרנו שפזיזות לעולם תידון רק במקרה של תוצאות.

למרות זאת, בפרשת טייב, שהיתה אחרי תיקון 39, אנו רואים שאנגלרד עדיין מרשיע בגין חלל תודעתי, כנראה כי רק כך יכל להגיע לתוצאת ההרשעה הרצויה. (נוכל להראות את המשך ההתעלמות מהחוק בפס"ד גואברה, בו דנציגר מסתפק ב"עצימת עיניים" והולך כדרכו של אנגלרד בטייב).
בכל אופן – ניתן לראות בעיתיות בחוק שלנו בכל הקשור ליחס רצוני מבחינת נסיבות, וייתכן כי ראוי היה ליצור חוק שכן יכיר ביחס רצוני ולא רק הכרתי בכל הקשור לנסיבות, כמו החוק האנגלי.
חשוב להבחין!
ס' 34יח' הוא בעצם תמונת ראי של סעיפי היסוד הנפשי 20 – 22:

(1) נדרשת מודעות ליסוד העובדתי ואם אין מודעות אין אחריות
(2) בעבירות רשלנות/אחריות קפידה נדרשת סבירות הטעות, כמו שברשלנות דורשים צפיות אובייקטיבית, דהיינו – של האדם הסביר.
בקיצור אם יש מודעות (מחשבה פלילית) או מודעות אובייקטיבית (רשלנות) – אין טעות!

פס"ד אזולאי: בייניש אומרת שטעות במצב דברים היא תמונת ראי של היסוד הנפשי ולכן אין מקום לבדוק זאת בכלל, ברגע שהוכח היסוד הנפשי.
מדוע בכל זאת קיים הסעיף? הוא משמעותי ביסודות הסייגים – הגנה עצמית:
פס"ד עסללה: האישה שחשבה שמדובר בתוקף. כלומר – אין כאן בעיה של מחשבה פלילית, כי זו אכן התקיימה בה – היתה לה מחשבה פלילית לעניין יסודות ההמתה, אך המחשבה הפלילית התקיימה עקב טעות במצב דברים.

ואם היסוד הנפשי קיים והיסוד העובדתי לא קיים?
אם האדם עשה מעשה כשהוא חושב שנסיבה אסורה קיימת (למשל – חושב שהנערה קטינה), בעוד שהיא איננה קיימת, האם נוכל להרשיעו רק בדין התקיימו של היסוד הנפשי? לא. היסוד העובדתי חייב להתקיים.

טעות במצב משפטי – ס' 34יט'
טעות במצב משפטי לא שוללת אחריות פלילית – זהו איננו סייג! 

(מודעות לרכיב הנורמטיבי של העבירה אינה חלק מדרישות היסוד הנפשי)

אלא אם כן – מדובר בטעות "בלתי נמנעת באורח סביר".

פס"ד גלנוויל: בחור שרף מסמכים בני 100 שנה וטוען שלא ידע שיש חוק האוסר על שריפת מסמכים עתיקים. ביהמ"ש מרשיע אותו בכל זאת, כנראה שכדי ליצור נורמה כללית.

טעות בחוק לבר פלילי –
ס' 34יט' מתייחס רק לטעות בחוק פלילי. אם מדובר בטעות בחוק אחר, יראו זאת כטעות במצב דברים, כך שלאדם אין מחשבה פלילית ולכן אין הרשעה – 

הצתה – ס' 448: אם אדם שורף שדה כי הוא טועה לחשוב שזה השדה שלו. הטעות שלו היא בדיני הקניין, כך שלא נוכל לחייבו בפלילים, כי הוא לא טעה בדין הפלילי, אלא טעה לחשוב שהשדה שלו – טעות במצב דברים.

ס' 449: משלים את ס' 448 – אם הטעות איננה סבירה, זוהי שריפה ברשלנות (שהרי רשלנות דורשת מודעות אובייקטיבית).
איך נבחין בין דין פלילי לדין לבר-פלילי?

לרוב נבדוק האם הכרה בטעותו של הנאשם תיצור מצב של קבלת נורמה לא רצויה במשפט – האם תתקבל נורמה שמסכנת את המשפט הפלילי.

פס"ד ויסמרק: אדם קיבל רישיון לנגריה והפעיל אותה בלי לדעת שהוא זקוק גם לרישיון לשימוש חורג, טען לטעות במצב משפטי, כי חשב שהרישיון עונה על דרישות חוק תכנון ובניה. מצא מודא הצדקה לראות זאת כטעות בדין הפלילי, בטענה שכל פירוש אחר יסכן את הנורמות הפליליות.

פס"ד בורוביץ: הנאשמים השוו הסדר כובל להפרת אמונים וטענו שלא ידעו שמדובר בהסכם כובל ולכן זו טעות במצב דברים, אך גם בעבירת הפרת אמונים כבר נקבע (הוכמן) שצריך מודעות לעובדות ולא לעובדה שהמעשה מהווה הפרת אמונים/הסדר כובל, כך שהטעות היא רק במצב משפטי וכאן נקבע שזה דין פלילי ולכן אין הגנת טעות.

"טעות בלתי נמנעת באורח סביר"
בהכנסת הסייג הזה לסעיף, יש מתן משמעות לעקרון האשמה – יש אנשים שלא ראוי להרשיע אותם מבחינת האשמה.

הדבר לא דומה לטעות סבירה! יכולה להיות טעות סבירה ועדיין נרשיע, אם זו טעות שיכלה להמנע באורח סביר.

האם חוו"ד עו"ד פלילי היא טעות בלתי נמנעת באורח סביר?

בייניש בתנובה נותנת 3 תנאים:

1. שחוות הדעת תינתן על מצג מלא ושלם של העובדות
2. שמדובר בעו"ד מומחה בעניין ושחוו"ד בכתב.
3. שלא היהת אפשרות לקבל חוו"ד מגורם מוסמך ורשמי
כוונה

(נוגעת רק לתוצאות שהן חלק מהגדרת העבירה)
מדובר בדרישה ליסוד נפשי חפצי – רצון בהתקיימן של תוצאות מסויימות. דרישת הכוונה לא חייבת להכתב במפורש בסעיף ויכולה גם רק להשתמע ממנו – "כדי" וכו'.

נדרשת קודם מודעות לאפשרות קרות התוצאה – היסוד הנפשי הרגיל + יסוד נפשי מיוחד של כוונה לאותן תוצאות.

האם ידיעה קרובה לודאי שקולה לכוונה? לפני תיקון 39 - 
פס"ד  אלגד: בייניש טוענת שידיעה שקולה לכוונה. 

פס"ד פולק: ע"פ ברק שם, מודעות לאפשרות + חפץ = ידיעה קרובה ולדאי ללא חפץ.

פס"ד בורכוב: שם דווקא הוחלט אחרת - כזכור ברק אומר שם שבמקרה של לשון הרע, ידיעה אינה שקולה לכוונה ונדרש חפץ של ממש לפגוע.
באופן כללי, ההלכה היתה שידיעה = כוונה

האם ידיעה שקולה לכוונה בעבירת רצח?

פס"ד אילוז: חייל ששמר על אנשים במלחמה, תוך ידיעה שהמפקד שלו עומד לרצוח אותם. היתה לו ידיעה קרובה לודאי, אך לא חפץ בכך. האם הוא אחראי לסיוע ברצח?

לנדוי – אומר שההלכה היא אמנם שידיעה שקולה לחפץ, אך לא נפעיל זאת ברצח. מדוע?

· ברצח דרושה כוונה תחילה
· אישום ברצח מהווה קלון חברתי
· אישום ברצח שולל שק"ד משפטי באשר לעונש
· גם ללא אישום ברצח ניתן להאשים בהריגה, כך שהעבריין לא ישוחרר
· עבירת הרצח לא תרוקן מתוכן גם אם נצמצם אותה ונדרוש רק חפץ של ממש, כי יש מספיק אנשים בעלי כוונה לרצוח.
אחרי תיקון 39 – 

נקבע בחוק שידיעה = כוונה (ס' 20ב)

הפסיקה לא תמיד הלכה בדרך זו כשדובר בעבירות רצח, על אף האמור בחוק ועד היום אין הכרעה בעניין. 
לרוב משתמשים בחזקה שאדם מודע לתוצאות הצומחות באופן טבעי ממעשיו, אך זוהי חזקה ראייתית שהנאשם יכול לסתור אותה ומשמעות החזקה הזו היא שיש חפץ. בעוד שס' 20(ב) הוא עניין מהותי ולא ראייתי ודרכו הנאשם לא יוכל לטעון שאין חפץ, כיוון שביהמ"ש לא דורש חפץ ומסתפק רק בידיעה קרובה לודאי.

מה בנוגע לעבירות מטרה שאינן תוצאתיות? 
בעבירות אלה, הכוונה שמדברים עליה איננה כמו בסעיף 20 (א)(1), שהרי שם מדובר על כוונה כלפי תוצאות שהן חלק מיסודות העבירה ואילו בעבירות מטרה אין נפקות לשאלה האם התוצאות התקיימו, כך שהתוצאות אינן חלק מיסודות העבירה.

לפני תיקון 39 - 
פס"ד עג'מי שלום: הסגת גבול "במטרה להקניט או להפחיד". אם אדם לא הסיג גבול במטרה להקניט או להפחיד? הוחלט שיש להפעיל את הלכת הצפיות, דהיינו ידיעה = מטרה, כיוון שללא השקילות הזו, מסיגי גבול נטולי חפץ, ישתחררו.
ד"ר קוגלר מציע דרך לקבוע מתי ידיעה שקולה לחפץ: כשיש עבירת בסיס ועבירת חומרה, כמו רצח והריגה למשל, אז בעבירת הבסיס נרשיע את זה שיידע כאפשרות קרובה לודאי ובעבירת החומרה נרשיע רק את זה שהיה לו חפץ.

דוג': עבירות בטחון המדינה (פס"ד וענונו) – לפני התיקון היתה עבירת בסיס ועבירת חומרה, זה שהיתה לו כוונה לפגוע במדינה קיבל עונש חמור יותר מזה שפעל רק עם ידיעה שמעשיו עלולים לפגוע בבטחון המדינה. אך גם שם עדיין הפעילו את הלכת הצפיות בעבירת החומרה, וראו את זה שהיתה לו ידיעה קרובה לודאי, כבעל כוונה, הזוכה לעונש החמור יותר.

אחרי תיקון 39 – 

ס' 20ב מעגן את הלכת הצפיות ואת שקילות הידיעה למטרה אך הפסיקה עדיין לא הולכת בדרך זו, גם בעבירות המטרה ובוחנת כל עבירה לגופה – 

מחילים את הלכת הצפיות רק בעבירות תוצאתיות כיוון שבעבירות כאלה אכן נדרשת כוונה או ידיעה לגבי התוצאות המהוות חלק מיסודות העבירה.

פס"ד פולאק: הטעיית המשקיע הסביר. ברק אומר שגם מי שלא חפץ להטעות אלא יודע שקרוב לודאי שהמשקיע יוטעה, נכנס לסעיף. זאת ע"מ שמטרת המחוקק תושג בצורה הטובה ביותר.
פס"ד לם: עבירת איומים. גם כאן ידיעה = חפץ.

פס"ד אלקורעאן: סיכון חיי אנשים במזיד בנתיב תחבורה – ביהמ"ש מפרש אותו כסעיף שלא דורש חפץ של ממש, אלא מסתפק גם בידיעה. רובינשטיין – אנשים שיודעים ברמה גבוהה של ודאות שהתוצאה תתרחש, האם ניתן לומר שאינם חפצים? אומר שלעיתים זו לא שקילות אלא כמעט אותו הדבר.
השקילות בנוגע למניע
אמרנו שבעיקרון הלכת הצפיות חלה כך שכוונה שקולה לידיעה.

אך האם נכון לומר כך בנוגע למניע?
ס' 90א מתייחס להבחנה בין מניע למטרה בעבירות כוונה – מבקש שכוונה תתפרש כמניע או מטרה, כך שמאלץ אותנו לכאורה להחיל את הלכת הצפיות גם על מניע.
יש קושי בהבחנה בין מניע למטרה. כמה אפשרויות:

1. ד"ר קוגלר: אין הבדל אמיתי בין מניע למטרה. אפשר לשאול – מדוע עשית זאת? (מניע) ואפשר לשאול – לשם מה עשית זאת? (מטרה) והתשובות בד"כ זהות.
אך יש שיאמרו שניתוח זה מסתכל רק על העתיד ומתעלם מהעבר.
2. ד"ר לייסט: גם מטרה וגם מניע יכולים להסתכל על העתיד, אך מניע יכול להסתכל גם על העבר. 
לדוג',  ס' 144 הסתה לגזענות, יש סעיף 144 ו' – עבירות ממניע של גזענות או עוינות. כלומר – אם מה שעורר אותך לעשות את המעשה הוא השנאה שלך, העונש שלך כפול. הסעיף לא קובע עבירה שונה, אלא עונש חמור יותר.

· קרמניצר, בין מחוקקי החוק, טוען כיום שזו היתה טעות להכניס את המניע בתוך הכוונה.
בכל אופן, חשוב מאוד להבחין בין מניע למטרה, כיוון שעל מניע לא נוכל להפעיל את הלכת הצפיות.
מידת הערנות לתוצאות – 

גם בפס"ד סילבסטר וגם בפס"ד וענונו יש התייחסות לכך שמידת הערנות לתוצאות היא משהו שיש להתחשב בו, כלומר – כשאדם מודע לתוצאות אך הן לא במרכז ההתעניינות שלו, המעשה שלו ודאי לא נובע ממניע.

פזיזות – 
(נוגעת רק לתוצאות המהוות חלק מיסודות העבירה)
כוללת 2 רכיבים:

1. יחס הכרתי - מודעות – לכאורה אנו דורשים שהאדם יהיה מודע ליסודות העבירה וביניהן התוצאות ורק אחרי שמוצאים שהיה מודע, ניתן לשאול האם היתה לו פזיזות בקשר לתוצאות. אך כזכור, יש מקרים של חלל תודעתי – אדם אדיש למרות שהוא לא מודע או לא מודע בגלל שהוא אדיש?
2. יחס רצוני – כאן נחלקת הפזיזות לשניים:
1. אדישות: אדם מודע לאפשרות קרות התוצאה ולא אכפת לו אם היא תקרה.
2. קלות דעת: האדם מודע לאפשרות קרות התוצאה ולמרות שהוא לא מעוניין שהיא תקרה, הוא פועל.
כאן נדרשת גם נטילת סיכון בלתי סביר, כיוון שלא נרצה למנוע נטילת סיכונים בחברה, שהרי בכל דבר יש אחוז מסויים של סיכון. מה גם שאם לא נדרוש רק סיכון בלתי סביר, יתפסו גם האנשים הסופר-זהירים שמצליחים להעלות בדעתם את כל הסכנות האפשריות. כיצד נבדוק האם הסיכון בלתי סביר?

1. ההסתברות שהסיכון יתממש
2. מידת הסכנה (סיכון חיי אדם חמור מסיכון רכוש
3. תועלת הפעולה (לא נרצה למנוע כל פעולה רק כי היא מהווה סיכון, למשל – נהיגה, טיולים וכו'.)
· מימד אובייקטיבי במחשבה הפלילית: מצד אחד אנו אומרים כי המחשבה הפלילית היא סובייקטיבית ומצד שני – מטילים אחריות על אנשים בגין נטילת סיכון בלתי סביר, דבר הנקבע כנורמה משפטית.
והרי אדם צריך להיות מודע ליסוד העובדתי של העבירה - צריך להיות מודע למה שהוא עושה ולנסיבות, אך לא צריך להיות מודע לעובדה שפעולתו נחשבת נטילת סיכון בלתי סביר – אם הוא לא יודע זאת, הדבר ייחשב טעות במצב משפטי, אשר כזכור – איננה מזכה בהגנה.

פזיזות בעבירת ההריגה
פס"ד דויטש: ע"פ ארגנט בהריגה נדרשים – 

מודעות לחבלת גוף חמורה (לא בהכרח מוות) + רשלנות רבתי (סטייה גדולה מרמת הזהירות הרגילה)

כשהיסוד הנפשי הוא אדישות – כנראה שמספיקה גם רשלנות רגילה בלבד

(העוסק שלו ברשלנות נוגע ליסוד העובדתי של הרשלנות ולא לנפשי – כאמור מעשה הסוטה מרמת הזהירות)

הלכה זו התקבלה, עד פס"ד סובח:

מוסכם שעבירת ההריגה לא דורשת הוכחת רשלנות רבתי, כלומר דרושים:

יסוד נפשי – פזיזות, יסוד עובדתי – רשלנות.

חזקת הרשלנות: בסובח יצרו השופטים חזקה לפיה אם כבר מוכחת רשלנות רבתי ביסוד העובדתי, העניין מעיד על כך שהיתה קלות דעת ביסוד הנפשי.

דורנר מתנגדת לכך בתוקף והחזקה בוטלה על ידה בפס"ד ציילנקו:

חזקה זו מעבירה את נטל ההוכחה לנאשם – כדי שלא להיות מואשם בהרגיה, עליו להוכיח כי לא היה קל דעת. דורנר אומרת כי כשאנשים לא מודעים, הדבר לא תמיד מעיד על קלות דעתם.

פס"ד מגדיש: אנגלרד אומר שזו לא חזקה המעבירה את נטל ההוכחה, אלא רק ענין ראייתי שעשוי להעיד על קלות דעת. קיצור דרך שכזה. יש מודעות למהירות ולמעבר החציה ויחד הם יוצרים את החזקה שיש מודעות לאפשרות של פגיעה.
האם עדיין מסתפקים במודעות לגרימת חבלה חמורה ולא דורשים מודעות לתוצאת המוות?

קשה לדעת זאת כיום כי השופטים מפעילים את חזקת המודעות הכללית – לפיה אם היית מודע לאפשרות קרות תוצאת החבלה החמורה, משמע שהיית מודע גם לתוצאת המוות.
יש בכך בעיה כי יש נאשמים שדרך משבתם שונה מזו של השופטים והם באמת לא צופים תוצאת מוות- 
פס"ד ממדוב: השיכור טוען שבבעיטה לבטן הוא צפה אפשרות גרימה של חבלה חמורה אך לא מוות.

פס"ד אבו-אלהווא: בייניש מגדירה את הדברים אחרת – כאשר אדם מודע לטיבה של הפגיעה כמשהו המהווה סכנת חיים – אז אפשר לומר שהוא מודע לתוצאה הקטלנית.

פס"ד קורמן: גם שם הופעלה חזקת המודעות הכללית באופן בעייתי. אדם בעט לילד בצוואר. ברור היה שהוא לא התכוון לתוצאת המוות וגם לא היה אדיש כיוון שמיד ניסה להצילו. חזקת המודעות הופעלה עליו – אדם הנותן מכה במקום כ"כ רגיש, מודע לאפשרות התוצאה הקטלנית ולכן הוא קל דעת.

לעיתים, יש בפסיקה התעלמות מעניין המודעות ומיד נתפסים לעניין הרצוני – 
פס"ד יאסר:  קדמי אומר שהנהג נהג בפזיזות מסוג אדישות כשלא הבחין בהולכת הרגל. ברק משלים את עניין המודעות שחסר אצל קדמי – מפעיל את חזקת הרשלנות, על פיה רשלנות רבתי מעידה על קלות דעת. 

אמירתו של קדמי נכונה מבחינת האשמה – כי לא נרצה שאדם שלא נתן את דעתו, יהיה בעל פחות אשמה.

היסח דעת - 
פס"ד אקנין: אדמונד לוי מודע לכך שהוא חייב להראות מודעות ולא להגיד שבגלל שהנהג לא היה ער לאפשרות קרות התוצאה, זה עושה אותו אדיש. אז הוא מונה את תנאי הדרך ואומר שמי שלא נותן זכות קדימה במעבר חציה, יודע שהדבר עלול להוביל לתוצאה קטלנית. לאחר שהוא חושף מודעות לסיכון, הוא יכול לומר כי היתה קלות דעת.
גם כאן יש בעיה, כי הנאשם הרגיש בתאונה רק כשחש בחבטה, כך שאפילו לא ראה לפני כן את הולכי הרגל. אז ניתן לומר כי היתה לו מודעות אך היא היתה רחוקה ממנו באותה עת – שהו היסח דעת.

קרן שפירא אטינגר: רוחב המודעות ועומק המודעות – רוחב הוא מרחב המידע שיש לך על מנת להעריך את הסיכון ועומק מתקשר לעניין החלל התודעתי, להיסח הדעת. האדם מודע לסיכון אך הסיכון איננו במרכז תשומת הלב שלו.
רשלנות – ס' 21
עבירות הרשלנות מדברות על רשלנות רק כיסוד נפשי (כזכור בפרק הפזיזות, אגרנט בדויטש מדבר על היסוד העובדתי של התנהלות ברשלנות). כשמדברים על יסוד עובדתי יש דירוג – אפשר לסטות הרבה או קצת מרמת הזהירות. אך כשמדברים על יסוד נפשי, אין דירוג – או שהאדם מודע (ואז זוהי לא רשלנות)  או שלא.
* ע"פ קנאי ניתן לעשות דירוג לפחות לגבי מידת האשמה – כשיש הרבה נורות אזהרה אז חוסר המודעות מעיד על אשמה חמורה יותר.

במחשבה הפלילית נדרשת מודעות סובייקטיבית. ברשלנות נדרשת רק מודעות אובייקטיבית – האדם הסביר יכול היה לצפות. כלומר – ההרשעה מתבססת בעצם על חוסר מודעות!

בחוק ראוי, צריכה להיות עבירת רשלנות לצד כל עבירה הדורשת מחשבה פלילית, כיוון שעבירות הרשלנות דורשות מידה פחותה של אשם.

אם אדם מבצע עבירת רשלנות והוא בעל מחשבה פלילית?

עדיין נרשיע אותו בעבירת הרשלנות (כל עוד אין עבירה ברמת אשם גבוהה יותר) כיוון שהרשלנות היא תנאי-סף.

· בעבירות סיכון, ישתדלו לא להרשיע אדם נטול מודעות כאשר הסיכון לא התממש, כדי לא להרחיב את התחום הפלילי.
סיכון סביר

ע"מ להרשיע ברשלנות, הסעיף דורש שאפשרות גרימת התוצאות לא תהיה בגדר הסיכון הסביר.

מהו הסיכון הסביר? זוהי עוד קביעה נורמטיבית של ביהמ"ש (הדיון לגבי השיקולים המצוי בקלות דעת)

יש להבחין כי זוהי שאלה שונה מהלכת הצפיות, לפיה אדם סביר היה צריך לצפות את התוצאה. השאלה כאן היא לגבי הסיכון עצמו ולא בטוח שמוצדק להאשים אדם על משהו שביהמ"ש קובע וכנראה שגם אנשים אחרים לא ידעו עד הקביעה שמדובר בסיכון בלתי סביר.

פתרון אפשרי: לוותר על הרשעה ולהתחיל להרשיע מהמקרים שמגיעים אחרי הקביעה שזהו סיכון בלתי סביר.

סבירות הסיכון בהקשר לנסיבות – 
אם אדם טועה טעות בקשר לנסיבות ולפיכך לא יכול להעריך נכון את הסיכון? האם אפשר לבחון את סבירות הטעות, וכארש היא סבירה לטעון שאין כאן רשלנות?

לא. סבירות הסיכון נבחנת רק לענין התוצאות ולא לעניין הנסיבות. כפי שכבר נאמר, כיום לא מכירים בפזיזות לגבי הנסיבות אלא רק לגבי מודעות לנסיבות.

התחשבות בנסיבות האישיות של האדם
ס' 21 – "כשאדם מהישוב היה יכול בנסיבות העניין" » מעורר רצון להתחשב בנסיבות אישיות
השיטה האנגלו סקסית לא מתחשבת בנסיבות כיוון שיסוד נפשי ברשלנות הוא עניין אובייקטיבי, והתחשבות בנסיבות היא הכנסה של רכיבים סובייטקיבים.
מדוע לא להתחשב בנסיבות? כיוון שאם אדם נוטל על עצמו משימה בה מגבלתו עלולה להפריע לו, לא נרצה לפטור אותו מאשמה. עיוור החוצה לבדו את הכביש, בפירוש נוטל סיכון. האם נתחשב בו בגלל מגבלה אשר הוא מודע לה?

לגבי אנשי מקצוע – הפסיקה מחמירה עם מומחי בעלי ידע רב. למשל – יחמירו יותר עם מומחה כירורג מאשר עם מתמחה, במצבים של רשלנות רפואית.

בכל אופן, כיום רוב הפסיקה איננה מתחשבת בנסיבות אישיות ומפרשים את הסעיף בהתייחסות לנסיבות המקרה.

אחריות קפידה – ס' 22
לפני תיקון 39: אחריות מוחלטת – עבירות שנדרש בהן רק התקיימו של היסוד העובדתי. אין משמעות ליסוד הנפשי.
לפני התיקון נקבעו עבירות אלה ע"י הפסיקה – 

פס"ד מזרחי: מערבל בטון שנפל כי לא היה קשור. ויתקון החליט שברגע שהוכח היסוד העובדתי, שהמערבל לא היה קשור כראוי, הנאשם אשם, כי המחוקק קבע חזקה שהנאשם רשלן.

פס"ד גדיסי: אגרנט קורא למחוקק ליצור עבירות בהן נטל הוכחת היסוד הנפשי עובר לנאשם, בטענה שביהמ"ש לא להעביר נטל זה בעצמו - 

כיום: אחריות קפידה – על התביעה להוכיח רק את התקיימו של היסוד העובדתי. אבל! אם הנאשם מוכיח את העדרו של היסוד הנפשי, הוא איננו אשם. 

כלומר, כיום השוני בין עבירות אחריות קפידה לעבירות אחרות, הוא העובדה שנטל הוכחת היסוד הנפשי (העדרו..) עובר לנאשם. עליו להוכיח מעבר לספק סביר (=עודף ראיות, שונה מהוכחה בסייגים, בהם צריך רק לעורר ספק סביר, ואולי היה ראוי יותר אם היו דורשים רק לעורר ספק סביר) ועל התביעה להסיר את הספק, כך שהאשמה תוכח מעבר לכל ספק סביר.
ע"מ להשיג שמירה על הזהירות, מסירים מהתביעה את האחריות להוכחת מחשבה פלילית.
עבירות אלה נקבעות כיום ע"י המחוקק, ולא ע"י הפסיקה! בס' 22 יש ס' שמירת דינים – כל העבירות שהפסיקה קבעה בעבר כעבירות אחריות מוחלטת, יהפכו לעבירות אחריות קפידה.

האם ביהמ"ש כיום יכול לקבוע לגבי סעיפים ישנים שהם מסוג אחריות קפידה? (פס"ד אוחנה)

1. גישה רחבה: ניתן להגדיר עבירות ישנות לא התקבלה החלטה בעניינן כעבירות אחריות קפידה.
2. גישה מצמצמת: תיקון 39 הקפיא את המצב.
3. גישת ביניים: אם אין החלטה ישנה לגבי סעיף מסויים, אך סעיפים מסוגו הוגדרו כעבירות אחריות קפידה, נוכל להגדירו כך גם כן.
אין קביעה ברורה בפסיקה לגבי העניין, אך לרוב בוחרים בדרך הביניים, כיוון שיש בה זהירות ושמירה מסוימת על עקרון החוקיות.
22 ב – 3 דרישות:

1. נהג ללא מחשבה פלילית
2. נהג ללא רשלנות
3. עשה כל שניתן כדי למנוע את העבירה – יש בעיה בדרישה הזאת כיוון שברור שיש כאן הסתכלות מעבר לרשלנות. אם היו חושבים על רשלנות היה כתוב "נקט באמצעים סבירים", מה גם שהדרישה השניה היא "נהג ללא רשלנות". ואם מבקשים משהו שהוא מעבר לרשלנות, בעצם חוזרים לעניין של אחריות מוחלטת.
קרמניצר, ממנסחי החוק, אומר שיש כאן משהו בין רשלנות לאחריות מוחלטת, יש לפרש את הדרישה כיותר מרשלנות, אך לא בהרבה יותר.

22 ג – עונש מאסר

עונש מאסר על עבירות אחריות קפידה יינתן רק באם הוכח יסוד נפשי של רשלנות או מחשבה פלילית.

מדוע? אמנם אנחנו רוצים לשמור על רמת הזהירות בחברה ולכן להרשיע במקרים מסויימים, אך לא נרצה לשלול את חירותם של אנשים שלא הוכח היסוד הנפשי שלהם.

· התביעה היא לרוב זו שטוענת לעבירות אחריות קפידה. נאשמים שפחדו להישלח למאסר, הודו מראש בעבירות אחריות קפידה, מתוך החשש שיכשלו בהוכחת ס' קטן ב ואז ישלחו למאסר. בתגובה, התביעה הביאה לכך שהודאה בעבירת אחריות קפידה כמוה בהוכחת יסוד נפשי. בכל מקרה, לרוב העניין נסגר כבר בעסקאות טיעון וכלל לא מגיע למשפט. בייניש (פס"ד לקס) אומרת שיש לתת בכורה להודאת הנאשם אך קנאי טוענת שההודאה קשורה להכרעת הדין ואילו ס' 20ג קשור לעונש ואין לחבר ביניהם כך. 
ניסיון – ס' 25

(עבירות נגזרות)
ס' 34ג' – ניסיון, שידול, נסיון לשידול או סיוע: אינם בני עונש לעבירה מסוג חטא (עונש של 3 חודשים ומטה)

ס 34ד' – כל הדינים החלים על העבירות, חלים גם על העבירות הנגזרות.

»לפני התיקון, העונש על ניסיון היה חצי מהעונש על העבירה המושלמת וכשהמחוקק רצה לתת יותר מכך, הוא ציין זאת במפורש. 

כיום – העונש על ניסיון זהה לעונש על העבירה המושלמת!
ס' 27 – עונש חובה ועונש מזערי לא יינתנו על ניסיון!
יש עבירות ניסיון ספציפיות – ניסיון לרצח, ניסיון שוד ויש עבירות ניסיון לעבירות מושלמות אחרות, שאין מוגדרות בחוק אך כמובן שקיימות.

מהו ניסיון?

ההגדרה ברובה היא שלילית ומגדירה יותר מהו אינו ניסיון. ניסיון הוא – 

1. עבירה שלא הושלמה
2. מעשה שאין בו הכנה בלבד – כלומר, מעשה ייכנס לגדר ניסיון, גם לפני שנעשה משהו מהיסוד העובדתי של העבירה. 
קשה לדעת מתי מעשה נכנס לאותו תחום של הכנה, אשר יגדיר אותו כניסיון. יש לזכור שיש לנו גם עבירות הכנה בפני עצמן, הרואות את ההכנה של דבר מסויים כמשהו פלילי. (פס"ד קובקוב)
גישות לקביעת קו הגבול:
1. שיטת המעשה הראשון – שיטה המרחיבה את הדין הפלילי ולא נותנת מקום לאפשרות שהאדם יתחרט.
2. שיטת המעשה האחרון – שיטה מצמצמת מאוד ובכך טמונה סכנתה כי לא תמיד ניתן לעצור את האדם כשהא כבר מגיע למעשה האחרון.
 » פס"ד סרור – כשהוא אמר שהתכוון לזרוק את הרימון רק כשיגיע למטה, הוא נתמך בגישת המעשה האחרון.
3. מעשה גלוי לעין – המעשה צריך להיות עם אופי מסויים של פליליות.
4. מבחן הקרבה – כמה המעשה קרוב לביצוע המושלם. משווים בין מקרים אחרים שקרו ורואים איפה המעשה עומד ביחס אליהם, מבחינת הקרבה למעשה הפלילי.
5. מבחן חד המשמעותיות – מבחן הסרט האילם: יש להראות באופן חד משמעי שהשלב הבא הוא העבירה, בלי להתחשב דווקא בכוונת העבריין. לא תמיד המבחן ייתפוס, כי יש מקרים בהם משהו נראה חד-משמעי, בעוד שהשלב הב תמים לחלוטין ולהיפך. (הדלקת גפרור בשדה כמוהה ככוונה להצית או שמא להדליק סיגריה?)
לרוב, בפסיקה שלנו משתמשים בשני המבחנים האחרונים, ביחד או לחוד. (למרות שבפס"ד ברוייאר ניתן לראות שמדברים על מעשה גלוי חיצוני).
היסוד הנפשי הנדרש בניסיון

פס"ד קובקוב: ביהמ"ש מחפש איך להרשיע את האדם, בלי להרשיעו בניסיון. מדוע? כיוון שהוא לא מוצא בו כוונה לגרימת חבלה חמורה או כוונה להצתה, ולכן הוא לא מעוניין להרשיעו בניסיון לעבור עבירות אלה ולבסוף מאשים בעבירת הכנת עבירה בחומרים מסוכנים. נראה שהיסוד הנפשי של כוונה לעבור עבירה הוא הדרוש פה באופן משמעותי, בייחוד כיום כשאנו מענישים באותה חומרה את המנסה לעבור כמו את העבריין, נרצה למצוא בו כוונה אמיתית לעבור את העבירה.

ס' 25 – "במטרה לבצעה" – דורש כוונה, חפץ. כלומר, היסוד הנפשי הנדרש בניסיון הוא:
כוונה + היסוד הנפשי הנדרש בעבירה המושלמת (מודעות וכו')
בעבירות תוצאתיות, הדרישה לכוונה לא מהווה תוספת, אך בעבירות התנהגותיות הרי אין דרישה לכוונה, אז בניסיון אנחנו חייבים להראות שיש כוונה. כשזו העבירה המושלמת נסתפק בפזיזות, כשזה ניסיון, נדרוש כוונה.
פרופ' אנקר – התהפכות היוצרות בין העבירה המושלמת לניסיון:

בעבירה המושלמת – היסוד העובדתי מבטא את הפגיעה באינטרס המוגן והיסוד הנפשי מבטא את האשמה.

בניסיון – היסוד הנפשי מבטא את אץ פוטניצאל הפגיעה באינטרס המוגן והיסוד העובדתי מוכיח את האשמה.

האם גם אנשים פזיזים יכולים אם כך להיתפס כבעלי פוטניצאל פגיעה באינטרס המוגן ולפיכך יואשמו בניסיון? לא. לאנשים פזיזים ללא חפץ, יש אחריות בעבירות סיכון.

איזו מחשבה פלילית נדרשת באשר לנסיבות?

כמו בשאר המקרים, נדרשת מודעות לנסיבות כאשר מודעות = חשד. (פס"ד שובין)

ניסיון כשל – ס' 26
ניסיון כשל הוא מצב שבו מראש לא ניתן היה לבצע את העבירה. (פס"ד אבו –רביעה: בא לחטוף את הנערה אך היא כלל לא היתה בביתה, גרציאני: בא לקחת את הסם, כאשר זה לא היה סם)

בין אם זה ניסיון כשל או ניסיון שצלח – זהו ניסיון!

הניסיון האבסורדי (קללות, וודו, כישופים ושטויות)

לא נרשיע על ניסיון כזה כיוון שהחברה לא חשה מאוימת ממעשים כאלו.

לכאורה ס' 26, ניסיון כשל, הופך מעשים אלו לענישים, אבל עד כה לא התעורר אישום כזה.

ניסיון בעבירות של אחריות קפידה

אמנם בד"כ התביעה לא צריכה להוכיח מחשבה פלילית בעבירות אחריות קפידה, אך כשמדובר בניסיון לעבור עבירות כאלה, יש להוכיח כוונה.

חרטה בניסיון – ס' 28

החרטה צריכה להיות מחפץ נפשו של האדם בלבד ולא מנסיבות אחרות-

זה לא חייב להיות משהו מוסרי ועמוק – פס"ד נחושתן: התקבלה חרטה שנבעה משיקולי יעילות כלכלית. החליט שלא משתלם לו כלכלית להשלים את העבירה. 

אך אם מדובר באדם שמתחרט כי מזהה שהמשטרה מאחוריו, אין לכך משמעות.

נטל הוכחת החרטה-

על הנאשם. עליו להוכיח בעודף ראיות – מעבר לספק סביר.

ניסיון מוגמר ובלתי מוגמר:

ניסיון בלתי מוגמר – יש להראות כי הנאשם הפסיק לחלוטין את הניסיון עקב החרטה

ניסיון מוגמר – יש להראות שהנאשם תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות, זאת כמובן רק בעבירות תוצאתיות. 

 ס' 28 חל גם על עבירות הניסיון הקבועות בחוק – ניסיון רצח וכו'. 
הצדדים לעבירה
מבצעים בצוותא – ס' 29
יסוד עובדתי -

כל אחד מהמבצעים יעשה מעשה לביצוע העבירה, כשלא כל אחד מהם חייב לבצע את כל מרכיבי העבירה.
יסוד נפשי -

מודעות למעשים + מודעות למעשי השותפים + מטרה לפעולה משותפת

השותפות יכולה להיות מתוכננת או ספונטנית

פס"ד פרחי: קבוצה של אחים שנותנים מכות ואח אחד עומד בצד. הוא הורשע בפחות ממבצע בצוותא ומכיוון שלא היה ערעור על הרשעתו העליון לא הרשיע אותו בכך, אך ניכר מדברי השופט כי אותו אח אחראי גם הוא כמבצע בצוותא, למרות שהשתתפותו ספונטנית.
פס"ד קייס: לא יכלו להרשיע את הנאשם על שידול או סיוע, כי לא היו לו קשר לשליח, לכן הרשיע אותו על ס' 13 לפקודת הסמים המסוכנים – המקל על ביצוע. כך הוא בעצם נאשם כמבצע.

מסייע – ס' 31
לעיתים קשה להבחין בין מסייע למבצע בצוותא. מבחנים אפשריים:

· פרופ' גור אריה – עד שלב מסויים המעשה נחשב סיוע ומשלב מסויים הוא כבר נחשב ביצוע

· מבחן המחשבה הפלילית של העושה – בודק איך האדם רואה את עצמו לעניין העבירה. לא תמיד טוב כי לא תמיד אנשים נוטים לראות את תרומתם כפי שהיא באמת מתקיימת.
· מבחן התרומה האובייקטיבית של העושה – יש לבדוק בדיוק את תרומתו של כל אחד לעבירה. לא תמיד טוב כי אדם יכול לעשות משהו משמעותי אבל לא באמת להיות חלק מהעבירה.
· מבחן ההגמוניה – מי שולט יותר בתכנון וביצוע העבירה. (נוכחות פיזית בעבירה לא נדרשת)
· * חשין – מבחן לפי עונש: מבקש לבדוק איך נרצה להעניש את האדם, ע"פ העובדות. אם נעניש בחומרה הוא מבצע ואם נעניש בחומרה פחותה אז הוא מסייע.
מסייע – אדם שעושה פעולות עזר המאפשרות את הביצוע.
+ סיוע רוחני גם הוא נכנס

הסיוע לא חייב להיות אפקטיבי.

היסוד הנפשי הנדרש בעבירת סיוע

מודעות לכך שבמעשה יש פוטניצאל סיוע + מטרה לסיוע

אין צורך במטרה שהסיוע יוביל להתגשמות התוצאה! נסתפק בכך שיש מטרה לסייע.

פס"ד פוליאקוב: אנגלרד דורש שם שבסיוע תהיה גם מתרה להתגשמות התוצאה, אך דעה זו איננה מתקבלת.

מצא – לגבי המילים "כדי לאפשר" הנמצאות בהגדרת הסיוע, מצא אומר כי הכוונה היא ליסוד העובדתי ולא ליסוד הנפשי, כלומר – שבמעשה יש פוטנציאל להביא להתממשות התוצאה, אך לא שבמסייע יש כוונה שהתוצאה תתממש.
משדל – ס' 30
(+מבצע באמצעות אחר)

אמנם הוא שותף עקיף, אך אחריותו התפסת כגדולה יותר משל המסייע – 
עונשו זהה לעונשו של המבצע בצוותא.

מדוע? כיוון שהוא זה שבעצם יוצר את העבריין.

כאמור בעבירות בהם יש עונש מינימלי או עונש חובה, המשדל לניסיון לא יקבל את אותו העונש כמו בעבירה המושלמת. 

על המשדל לרצח, לא יוטל עונש מאסר עולם חובה, אלא רק מאסר עולם כעונש מקסימלי וזה נתון לשק"ד ביהמ"ש.

(לגבי ס' 300א – הקלה בעונש בעבירת רצח: ס' זה חל רק על המבצע כך שיכולה להתקבל תוצאה אבסורדית לפיה המשדל יקבל עונש גבוה יותר משל המבצע – בפס"ד מסראווה מחליטים שמדובר במאסר עולם חובה וקוראים למחוקק לשנות זאת)
יסוד עובדתי – 

1. מילות השידול יהיו אלו שהכריעו את הכף בין ביצוע העבירה לאי-ביצוע העבירה. אם המשודל כבר גמר בדעתו לבצע את העבירה, נראה זאת אולי כסיוע רוחני אך לא כשידול (פס"ד מסראווה).
2. המשודל התחיל בביצוע העבירה ("המביא אחר לידי עשיית העבירה"). אם למשל המשודל בסופו של דבר רק אשם בניסיון לביצוע עבירה, אז המשדל יהיה משדל לניסיון.
יסוד נפשי – 

1. מודעות לטיב ההתנהגות – שההתנהגות עשויה להניע אדם לביצוע עבירה
2. מודעות לנסיבות – שיש מישהו הזקוק להנעה הזו ושלהנעה יש משמעות מבחינתו
3. מטרה להביא את המשדל לידי ביצוע העבירה-
פס"ד אסקין: כאן קובעת בייניש כי בשונה מעבירת הסיוע, בשידול יש צורך שלמשדל תהיה מטרה שהעבירה תבוצע.
הלכת הצפיות: חלה גם כאן – אם אדם מודע לאפשרות שהתנהגותו תהווה משום עידוד לביצוע עבירה, נראה זאת כמטרה.

· שידול חל באחד על אחד –  כשאדם אחד משפיע על אדם אחר. כשהמחוקק רוצה ליצור עבירה לפיה מעשה אחד מניע קבוצת אנשים הוא אומר זאת במפורש: הסתה, המרדה וכו'. 
נסיון לשידול

לעומת עבירת הנסיון לסיוע, נסיון לשידול היא עבירה ענישה (מחצית מהעונש על שידול, דהיינו, על העבירה).

מקרים שיהוו ניסיון לשידול:

· מעשה השידול הושלם אך המשודל לא החל כלל לבצע את העבירה
· מעשה השידול לא הושלם
שידול לשידול – גזירה כפולה

פס"ד סוגאקר: דורנר אומרת כי האחריות הגבוהה ביותר היא על המשדל הראשון.

הבדל בין משדל לבין "מבצע באמצעות אחר" – 

המשדל - מניע אדם אוטונומי שיש לו יכולת בחירה ויכול להחליט שלא לבצע את העבירה. 

מבצע באמצעות אחר – כשהמשודל איננו אוטונומי (קטינות, אי שפיות, כורח). לעושה העבירה לא תהיה אחריות פלילית, אלא אם כן הוא נמצא על הגבול ולא נכנס לאחד המצבים שלו ואז הוא כן יואשם בביצוע. ומי שהביא אותו לידי הביצוע יהיה כאמור מבצע באמצעות אחר.

פטור עקב חרטה – ס' 34 (חל על משדל ומסייע – לא על מבצעים בצוותא!)
סעיף שקיים כיוון שרוצים לעודד שידול נגדי – לגרום למשדל לגרום למשודל לחזור בו.

ההבדל בינו לס' 28 (שגם מדבר על פטור עקב חרטה, אבל מדובר שם בניסיון לעבירה) – ס' 28 מדבר על חרטה "מחפץ נפשו" ואילו בס' 34 מדובר על חרטה מבחינה פרגמטית יותר ולא על משהו נפשי.
לגבי המשדל – במצב כזה לא יאשימו אותו אפילו על נסיון לשידול.
כמובן שמבחינת החרטה גם עבור המשדל וגם עבור המסייע, עליהם לעשות כל שביכולתם ע"מ למנוע את העבירה, ע"מ שלא ישאו באחריות פלילית.
אחריות נגררת – ס' 34א' (עבירה שונה או נוספת)
לפני תיקון 39 – ניתן היה להשתית על קושרים את האחריות לביצוע עבירה שרק אחד מהם ביצע.

כיום – 
לא מכירים באחריות נגררת, אלא אם כן זו עומדת בתנאי של ס' 34א':
יסוד עובדתי – כאמור לא נדרש, כיוון שאת היסוד העובדתי מבצע אחד מהקושרים האחרים, תו"כ ביצוע היסוד העובדתי של העבירה שלשמה נקשר הקשר.

יסוד נפשי – מודעות לאפשרות שאחד מהמבצעים האחרים יבצע את העבירה. לא נדרש שהמבצע עצמו של העבירה הנוספת יהיה מודע לאפשרות שהוא יעשה את העבירה! 

בנוסף, מדובר במודעות אובייקטיבית – "יכול היה להיות מודע" – אם הוא אכן היה מודע וכבר מחזיק במודעות סובייקטיבית, הוא יואשם מכח המבצעים בצוותא! (פס"ד עבודי)
אם נמצא כי לא רק שהמבצע הנוסף לא היה מודע, אלא גם אדם מהישוב לא יכל להיות מודע – הוא לא יואשם בכלל מכח ס' אחריות נגררת. (פס"ד ברזובסקי)

· כשהעבירה הנוספת בוצעה  ע"י אחד מהקושרים בכוונה, יהיו שאר הקושרים אשמים רק באדישות, כיוון שלא ידעו על הכוונה.
בנוסף, רשאי ביהמ"ש לתת עונש מופחת (למשל – רצח תו"כ ביצוע עבירה: המבצע בפועל יקבל מאסר עולם חובה אבל המבצעים בצוותא יכולים לקבל גם פחות)

34א2 – יישא באחריות גם המשדל או המסייע כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזו על אותו יסוד עובדתי.

פס"ס סילגדו: מועלה טענה שאחריות הקושרים ע"פ ס' זה מהווה פגיעה ע"פ חו"י כבה"א, אך ברק אומר שלמרות שיש פגיעה, היא עומדת בפסקת ההגבלה כיוון שהיא מידתית ולתכלית ראויה. 

ס' זה בהקשר למתכננים – מתכננים הרי נתפסים כמבצעים בצוותא, בעוד שאינם נוכחים במהלך העבירה. כשמכניסים אותם לסעיף זה, ע"פ ד"ר אנקר יש להבחין בין עבירות שהתבצעו כמתוכנן ובין עבירות שלא התבצעו כמתוכנן, כיוון שכשעבירה לא התבצעה כמתוכנן והמתכנן אפילו לא נכח בשעת הביצוע, האם ראוי להטיל עליו אחריות שווה בגינה? (שהרי המשדל והמסייע יהיו אחראים רק ברשלנות)
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