מבוא:

המשפט הפלילי הוא תופעה היסטורית בהתהוות. ראשיתו במשפט המכשפה, משפט שנערך קבל עם ועדה -  הן החקירה והן העונש (הוצאה להורג). מאוחר יותר היו משפטי האינקוויזיציה, אשר העונשים בגינם לאו דווקא היו פומביים, וגם החקירות במסגרתם לא היו כאלו. כיום, המשפט הפלילי יותר מתקדם, אך בהחלט לא נמצא במצבו הראוי והסופי. 

התקדמות בשנים האחרונות:

· חוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים) – 2003  אומר שכל חקירה צריכה להיות מתועדת (הקלטה, הסרטה).
· חקירות שב"כ – חקירה בשב"כ לאו דווקא באה לחקור משהו שקרה, אלא גם דברים העתידים לקרות. חקירה זו יותר פרוצה (והדבר נחוץ...). לאחר חקירה כזו, מגיעה סמכות משטרתית שבאה לגבות אמירה משטרתית בעקבות החקירה בשב"כ.
· סעיף 198 לחוק העונשין – " העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית, דינו - מאסר שלוש שנים." - השימוש בו פחת בשנים האחרונות. עבירות ואישומים נהיו יותר מתוחמים בשנים האחרונות.
· חוק היסוד – מגן על הקניין והחירות של אדם, והפגיעה באלו אסורים אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית וצריכה להיות מידתית. בעבר בית המשפט פסל עבירה פלילית בשל היותר רחבה מדי. 
דוגמאות לעבירות רחבות מדי:

· סעיף 198 לחוק העונשין – מהו מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית?

· סעיף 409 לחוק העונשין – האם החזקה של כרטיס אשראי בארנק, מכניס אדם לגדר הסעיף, משום שכרטיסי אשראי משמשים לפריצה של דלתות?

הרתעת יתר – חוקים עמומים אף פעם לא יעילים, משום שאכיפת עבירות רחבות מדי ולא מוגדרות עלולה לגרום להתרעת יתר. חוק עמום עלול לגרום לפעולה בצורה יותר יעילה, אך יכול להיות שלא. זאת משום שההטייה שגורמת לפעולה (הטיית התועלת העצמית) תביא למחשבה שהחוק פועל לטובתך (בין אם אתה צד לחוזה, נאשם, המדינה וכדומה). מכאן, שראוי לקבוע עבירות יותר מדוייקות. 

הקודקס הפלילי בישראל משנת 1936 התבסס על תקציר חוק שהוצע באנגליה, ובשינויים שונים הוחל בישראל. 

באנגליה סעיף 198 בוטל. 

פס"ד א.ש.ד. (1954) 

העליון – קיום העבירה של תקלה ציבורית, היא עצמה תקלה ציבורית. יש ניסיון לשפר את הגדרת העבירה. 

חשין - היה נגד אקטיביזם שיפוטי, על המחוקק לפתור את הבעיה. בעניין זה היה חשין במיעוט.

זילברג וגויטיין – יש לקבוע לסעיף גבולות ברורים. יש מעשים היוצאים מגבולות הסעיף, ויש מעשים הנמצאים בגבולות הסעיף. על פי זילברג המעשה של א.ש.ד. לא נכנס בגדר סעיף 198, גויטיין קובע שהוא כן נכנס לגדר הסעיף. 

העבירות הלא מושלמות מרחיבות מאוד במקום בו החוק רצה לצמצם.

לדוגמא, הגדרת "גניבה": אדם גונב דבר אם הוא – "נוטל ונושא דבר הניתן להיגנב, בלי הסכמת הבעל, במרמה ובלי תביעת זכות בתום לב, כשהוא מתכוון בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו שלילת קבע;"

הגדרה זו הייתה בעייתית במקרים שונים: למשל, מקרה בו אדם קיבל דבר כדין, אך לא החזיר אותו. האם הדבר נכנס לגדר גניבה?

כאשר מדובר בעבירה מושלמת, והעבירה נמצאת מחוץ למוגדר בחוק יש לבית המשפט בעיה, והוא זה שבגדר הפרשנות יחליט אם הדבר כן או לא נכלל. 

בעבירות הלא מושלמות הבעיה יותר מורכבת. לכל עבירה המוגדרת באופן מדוייק, יש עבירות נלוות, הנגזרות ממנה, ואפילו "מתעלקות" עליה ולוקחות ממנה את "החיים". העבירות הלא מושלמות הן נסיון, סיוע ושידול לעבירה. עבירות אלו עומדות בפני עצמן והן נלוות לעבירות המושלמות (נסיון לרצח, שידול לרצח, סיוע לרצח). 

לדוגמא, עבירת האינוס. אינוס מצריך בעילה (הכוללת חדירה). כאשר יש חדירה בלי הסכמה יתכן שמדובר באינוס, אך אם לא מתקיימת חדירה, עבירת האינוס אינה מושלמת, ויתכן שמדובר בניסיון אינוס. הניסיון לאנוס "מתלבש" על האינוס, ומרחיב את העבירה. סביב העבירה יש גבולות ברורים, אך מעבר לכך הגבולות פחות ברורים (במיוחד כאשר מדובר על ניסיון). 

כאשר מדובר בעבירה מושלמת, עקרון החוקיות קובע שרכיבי העבירה צריכים להיות בהירים וודאיים. רכיבי העבירה נבדקים בדקדקות (בבית המשפט). 

לעומת זאת, הגדרת העבירות הלא מושלמות אינה מלאה. לא ברור מה נכלל בגדר הגבולות של ה"ניסיון" ה"סיוע" וה"שידול". 

סעיף 25 לחוק העונשין – נסיון מהו - אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה.
סעיף 25 חל על כל העבירות. העונש בגין הנסיון הוא העונש בגין העבירה המושלמת. 

מהו מעשה שאין בו "הכנה בלבד"? ההגדרה מעורפלת ביותר. מה אם בגדר נסיון לאינוס, אדם הצליח להפשיט רק בגדים עליונים, ולא בגדים תחתונים? האם מדובר בהכנה? אין גבול בבסיסי בעבירת הניסיון. איך קובעים מהו השלב, בו לא מדובר בהכנה בלבד?

בעצם הקביעה של "לא הכנה בלבד" מהווה את ההבדל בין זיכוי/חוסר מאסר ובין העונש על העבירה. 

השלכה נוספת, היא פטור עקב חרטה – פטור זה נתון לעבירות לא מושלמות, אך לא נתון לעבירות המושלמות. מכאן שיש הבדל בין עבירות מושלמות לעבירות לא מושלמות. לעבירה המושלמת, אפשר "להדביק" עבירות לא מושלמות. יחד עם זאת, אי אפשר להדביק עבירה לא מושלמת לעבירה לא מושלמת (אי אפשר להדביק נסיון לנסיון). 

הפרדיגמה הבסיסית של הפללה היא כאשר אדם מבצע בעצמו את כל רכיבי העבירה. לפני הניסיון לעבור עבירה יש קשירת קשר, שותפות, ביצוע באמצעות אחר. מה לגבי שידול באמצעות אחר? ביצוע בצוותא באמצעות אחר? נסיון לשידול? רב עבריינים – מה מעמדו?

7580/02 – אחמד ג'אבר נ' מדינת ישראל:

עובדות: המערער קיבל 10 שנות מאסר בגין סיוע לרצח. המערער היה בן 22 בעת ביצוע העבירה. הוא היה מסיע פלסטינים אל תוך ישראל. הוא הסיע אדם, אשר בסופו של דבר עשה פיגוע בנתניה. נהגים אחרים סירבו להסיע את המחבל, משום שנראה להם חשוד (צורת לבוש). הוא לקח 100 ש"ח עבור ההסעה. בית המשפט הרשיע בגין סיוע לרצח. 

העליון – לא ניתן להרשיע בסיוע לרצח. העבירה היא עבירת מטרה, ולא מספיקה מודעות. היה ניתן להחיל את הלכת הצפיות, אבל לא ניתן להרשיע על יסוד נפשי של מודעות או עצימת עיניים. נהג המונית לא ידע באופן וודאי או קרוב לוודאי שהיה מדובר במחבל. 

במקום זאת מרשיע העליון בהריגה. הריגה מוגדרת כגרימת מוות בפזיזות. יש צורך בקשר סיבתי. מספיק יסוד נפשי של מודעות או עצימת עיניים. 

בית המשפט מזכר מעבירה לא מושלמת של סיוע ומרשיע בעבירה מושלמת של הריגה. (העונש נשאר על כנו). 

פס"ד אנג'ליקה יוסופוב
עובדות: הבחורה התאהבה בפלסטיני שוהה בלתי חוקי בישראל. אחיו של אותו פלסטיני נהרג על ידי צה"ל באנית'פאדה הנוכחית. משכעים את הפלסטיני לנקום את מות אחיו. כשהוא מגיע לארץ הוא יוצר קשר עם אנג'ליקה, על מנת שיהיה לו קל יותר לבצע נקמה – פיגועים ע"י מטענים. 

השניים יוצאים למסע של פיגועים ביום ולינה במלון בלילה. ארבע תקריות:

1. הפלסטיני לוקח סכין של אנג'ליקה ומשסף את גרונו של קצין צה"ל בשוק הכרמל. 

2. הפלסטיני אומר לאנג'ליקה שיש לו אקדח, ומספר לה לאחר ששאלה אותו מה יש בתיק כי טמונות בו פצצות. השניים הולכים ביחד למסעדה, הוא מטמין מטענים בשירותים, הם יוצאים משם, והוא מנסה להפעיל את המטען על ידי הפלאפון ולא מצליח.
3. אנג'ליקה יודעת שהוא מטמין פצצות בדולפינריום, ושוב המטען לא מופעל על ידי הפלאפון. 
4. הפלסטיני נוסע במונית שירות חזרה לשטחים, ואומר לאנג'ליקה מראש, שאם יעצור אותו שוטר ויבקש תעודת זהות, הוא ירה במטען על מנת שזה יתפוצץ (כבר ידע שהוא פגום...). המטען מתפוצץ והורג אדם אחד. 

מחוזי - אנג'ליקה מורשעת בסיוע לרצח וסיוע לניסיון רצח ביחס לשלושת האירועים המאוחרים יותר. 

עליון – מזכה מסיוע לרצח. ככל שמדובר באירוע הרביעי, אין לה חלק. למרות שהיא ידעה שהוא מחבל, הפלסטיני אינו אומר לה שזאת מטרתו להרוג אנשים. בית המשפט קובע שיש צורך בידיעה מוחשית. במקרה זה יש ידיעה היפותטית "אם יבוא שוטר אז...." הוא לא אומר לה מפורשות. 

יסוד המשפט הפלילי
מה מטרתו של המשפט הפלילי?

בבסיס, המשפט הפלילי הוא מוסד חברתי, וזהו אחד הכלים האלימים ביותר שיש במדינה. אם אין חברה, אין משפט פלילי.

המשפט פלילי הוא מוסד חברתי שיש לו מטרה למנוע פגיעות חברתיות (פגיעות שיוצרים בני אדם). המשפט עושה זאת במקביל לאמצעים אחרים כגון חינוך בבית הספר, ובנוסף יש את הקוד הפלילי הקובע תג עונשי בגין כל התנהגות שאינה ראויה. 

שתי הצדקות שמשפט הפלילי: הרתעה וגמול. 

הרתעה – שיקול ההרתעה קיים במשפט הישראלי. בשנת 1992, ועדת גולדברג קבעה מטעמים קאנטייאנים כי הרתעה יתרה היא אסורה. אסור להשתמש באדם ככלי. 

הכשלים:

1. אם הרתעה היא המטרה היחידה, אין שום צורך להרתיע באמצעות שעירים לעזאזל. יתרה מכן, סגנון ענישה של כזה (של חפים מפשע) עשוי להיות יעיל יותר. 

2. הרתעה נובעת מתורת מוסר תועלתנית, אשר אומר שיש למקסם את הטוב/האושר בחברה, ולהמעיט את הסבל/נזק בחברה. החברה מורכבת מסך כל חבריה, והעונש המוטל על העבריין הוא עצמו עלות חברתית (לא מבחינת כסף, אלא מבחינת הטוב הקולקטיבי). לפי גישה זו בלבד, אין סיבה להרתיע דווקא באמצעות האשמים, ובנוסף, לאחר ההכרזה על העונש, לאו דווקא ראוי לקיים אותו, ואף להפך, מבחינת הטוב הקולקטיבי יתכן שאף ראוי לא לקיים אותו.
3. נניח שהחברה תתפרק, הרי שלכאורה יש להוציא את כל הפושעים מבתי הכלא, שכן אין יותר טעם בהחזקתם בכלא. 
מכשלים אלו לומדים שהרתעה אינה יכולה להיות חזות הכל. 

הגמול – גישה אומרת שגומלים לאדם על מה שהוא עשה בעבר. לא מרתיעים אותו לגבי העתיד. הגמול הוא בהכרח לאשמים. הגמול הינו גמול, משמע שלא נשחרר אדם מן הכלא רק כי ניתן לשחרר אותו, הגמול ימוצה עד תום. 

הכשל של התיאוריה: הגמול דומה מדי לנקמה. החברה נוקמת באזרח על מה שהוא עשה. הגמול מתמקד בקורבן. המטרה בגמול היא אישוש ערכו של הקורבן: כאשר עבריין עובר עבירה, הוא פוגע בקורבן. הקורבן מרגיש את הפגיעה לא רק ברמה של הפגיעה הפיזית, אלא גם פגיעה באוטונומיה שלו. העבריין מכפיף את האוטונומיה של הקורבן לאוטונומיה שלו. המשפט הפלילי מכפיף את האוטונומיה של העבריין לסנקציה החברתית. כך גם מושג צדק פואטי. ישנה גם תחושה של השבת הערך לקורבן. 

מצב בו הקורבן מת – במצב כזה לא ניתן להשיב לו את ערכו. לפי גישה זו, עדיף הרצח על הגניבה משום שבמקרה של גניבה קורבן ירגיש שערכו יורד, שהוא מת הוא כבר אינו מרגיש דבר. 

יש צורך בשילוב בין מטרת ההרתעה (עתיד) ומטרת הגמול (עבר). קיימות תיאוריות רבות המציעות שילובים שונים בעניין זה. 

התיאוריה של הארט:

הארט טען שמטרת המשפט היא להרתיע, ומי שישא בנטל ההרתעה הם הנאשמים. 

לדוגמא, לחברה מספר צרכים כגון ההגנה הבטחונית. מי שנושא בנטל הם האנשים הלוקחים חלק בשירות צבאי פעיל (סדיר או מילואים) ומי שישא בנטל ההרתעה יהיו האשמים (סרבני שירות).

קיים פער בין המשפט לבין המוסר: 

למשפט הפלילי קשר הדוק עם המוסר, אך המשפט הוא מוסר יישומי. לדוגמא, קיימים דברים שאסורים על פי המוסר, אך לא על פי המשפט הפלילי. מנגד, יש דברים האסורים משפט, אך המוסר אדיש לגביהם. עבירות אלו נקראות עבירות: 

Mala Prohibita – רע הנובע מהאיסור (לדוגמא, עבירות תעבורה (לדוגמא, נסיעה בצד ימין ולא צד שמאל של הכביש)). 

Mala per se – דברים האסורים לכשעצמם (לדוגמא, רצח).

תפיסות המבקרות את מטרת המשפט הפלילי:

התפיסות התיאורתיות לא בהכרח מקדשות את הענישה. ענישה היא בעצם הודאה בכשלון של המערכת, משום שאם נדרשים להעניש, משמע שלא הצלחנו להרתיע. 

ביקורת הניתוח הכלכלי: הביקורת טוענת שהמשפט הפלילי נועד להרתיע את העניים מאוד, ואת העשירים מאוד, אך לא את רוב הציבור. זאת משום שאת רוב הציבור ניתן להרתיע באמצעים מוניטריים (כספיים – כתגובת נגד לביצוע פעולה כלשהי, יקנסו אנשים אלו). 

עונשים לא-כספיים יעבדו רק על אנשים עניים או אנשים עשירים (שכן הכסף אינו פונקציה עבורם). 

הביקורת החברתית על המשפט: המשפט הפלילי משקף סטטוס קוו אליו הגיעה החברה, תוך כדי מאבקים בין אוכלוסיות שונות בחברה. הקוד הפלילי הוא בעצם מידת הדיכוי שהחברה השלטת הצליחה להחיל על השכבות החלשות יותר בלי להוביל למרד. (טענה זו היא CLSית.)

במשפט הפלילי, המניע לעבירה אינו רלוונטי. אפשר להסתכל על כלל זה ככלל טכני, שמסתכלים רק על המודעות ועל הכוונה. אך ניתן גם להסתכל מה עומד מאחורי הכלל הזה, המניע בדרך כלל נובע מהשכבה החברתית/כלכלית אליה אדם השתייך. 

בפועל, במניעים של החזקים/העשירים כן מתחשבים. כיצד? לא מסווגים אותם כ"מניעים". לדוגמא, סיווג תקיפה כ"הגנה עצמית", צידוקים הנמצאים בחוק וכו'. 

לגבי כל מקרה נבדוק: דוקטרינה, תיאוריה, ביקורת, מעשי. 

לדוגמא, אדם יורה לעבר מטוס . יכול להיות שהוא יורה במטוס משלוש סיבות:

1. הוא טרוריסט שרוצה שכל הנוסעים ימותו.

2. הוא ביטח את נוסעי המטוס, ורוצה לקבל את כספי הביטוח.
3. הוא ביטח את שלדת המטוס, ורוצה לקבל את כספי הביטוח. הוא רוצה ששלדת המטוס תנזק, ושהאנשים ישארו בחיים. 
בפועל האנשים מתים. 

אנו בוחנים את האדם השלישי של הדוגמא:

הדוקטרינה – חקיקה - על פי סעיף 20(ג) לחוק העונשין קיימת הלכת הצפיות. אך בפסיקה, פס"ד אלימלך נקבע כי הצפיות לא חלה על רצח. "כוונה" ניתן להחליף ב"צפיות" אבל "כוונה תחילה" לא. לכן, כנראה הוא יורשע ב"הריגה". 

התאוריה – לפי התפיסה התועלתנית, יכול להיות שראוי לראות אותו כרוצח, כי ידע מה הולך לקרות, אך מצד שני יתכן שאפשר להבדיל אותו מאדם טרוריסט שרוצה שכולם ימותו, או אדם המפיל מטוס משום שהוא ביטח את כל הנוסעים, ורוצה לקבל את כספי הביטוח. 

לפי התפיסה הגמולית, ראוי לראות בו רוצח, כי המעשה מקביל מבחינת התוצאה הסופית, אבל אולי כדאי להבדיל בינו ובין רוצח חמור יותר, והגמול המגיע לו פחות חמור. 

הביקורת – מאחורי השיקולים התיאורתיים אין ולא כלום. כל התיאוריה בעצם תלויה בשאלה אם אנחנו מגדירים את המטוס ואת הנוסעים כשתי יחידות נפרדות, ואז לא ניתן להחיל את הלכת הצפיות, משום שאינו צופה שיפגע בנוסעים, או כיחידה אחת של "מטוס נוסעים", ואז מי שפוגע במטוס במודע פוגע גם בנוסעים. 

המעשי – התובע (המוכשר) במשפט לא יבחין בין המטוס לנוסעים, ויתייחס אליהם תמיד כיחידה אחת. הסניגור יעשה להפך. 

הושלם מעומר וגנר:

מהי עבירה?
פרופ' ג'ורג' פלטשר, "Re-thinking criminal law" (78') - ישנן שלוש סוגי עבירות:

1.פליליות גלויה - מעשה המעכיר את השלווה הציבורית מצדיק ענישה. למשל, רצח שנעשה ברחוב חמור יותר מאשר רצח "בחדרי חדרים" – הוא גורם לזעזוע עמוק יותר בציבור ומצדיק את החזרת האיזון. בשמות כ"ב א'-ב' נאמר כי דינו של גנב "במחתרת" פחות חמור מגנב "באור יום", דרך אחרת לפרשנות היא שלתפוס ולהרוג גנב "במחתרת" מותר (מעין הגנה עצמית) אבל אסור לעשות כן בפומבי. דפוס מחשבה זה אינו קיים יותר בימינו אבל ניתן למצוא את שרידיו בחוק הפלילי – לדוג', סעיף 452 לחוק העונשין – ההורס נכס במזיד או פוגע בו שלא כדין, דינו מאסר שלוש שנים. ישנו שוני בין המשפט "במזיד" = מודעות ואם זו עבירה תוצאתית רק פזיזות.

בפסיקה נקבע שמי שהורס נכס משותף לו ולאחר - אשם בעבירה זו. אלדר טוען – נטילת הרכוש המשותף + ניפוצו – אסורה. נטילת הרכוש לבדה – מותרת. בחיבור שני אלה אנו מגיעים למסקנה שהפעולה האסורה היא "ניפוץ" – שהיא לרוב פעולה גלויה ופומבית המשאירה הדים.     

2.פליליות סובייקטיבית – מתמקד במחשבה של מבצע העבירה. דוג': אדם גנב תיק בים וגילה להפתעתו שיש בפנים פצצה. מבחינה סובייקטיבית – הוא גנב. מבחינה אובייקטיבית – הוא הציל את חיי האנשים. אנו בתור חברה מפחדים מאנשים שחושבים בצורה שלילית ולכן מענישים אותם, דפוס זה מצדיק גמול והרתעה. בראשית ט' ו': "שופך דם האדם באדם דמו יישפך". אם נפרש "באדם" בתור "כאדם" – פרשנות זו אומרת שהעונש הוא גמול על מעשיו. גישה זו היא הבסיס לדרישת המחשבה הפלילית בשיטת המשפט שלנו (סעיף 20 לחוק העונשין).

( ככל שהיסוד הנפשי חמור יותר, המעשה (ולכן העונש) חמור יותר.

3.פליליות התוצאה המזיקה – מתמקד בתוצאה הרעה של העבירה – מוות, נזק לרכוש ועוד, בלי כל קשר למחשבה הסובייקטיבית; דברים ט' ה': אם מישהו כרת עץ וכתוצאה מכך חברו נפגע – עליו לברוח לערי המקלט כדי שלא ייענש. פס' זה סותר את גישה 2 משום שיש כאן טעות ואין מחשבה רעה, ובכל אופן יש כאן הבחנה בין עונש על הריגה במתכוון לבין הריגה בטעות, למרות שהתוצאה זהה. כך גם בחוק העונשין של ימינו – רצח חמור מגרימת מוות ברשלנות (גישה 2), נהיגה ברשלנות כולל הריגת אדם חמורה יותר מנהיגה ברשלנות ללא תוצאה מזיקה (גישה 3).

->ככל שהתוצאה חמורה יותר, המעשה (ולכן העונש) חמור יותר.  

דוגמא ליישום פרקטי של הגישות: אדם נוהג ברשלנות ודורס אדם למוות. התביעה תתמקד בטיעוניה בתוצאה החמורה, וההגנה תתמקד ביסוד הנפשי – לא התכוון וכו'. אדם נוהג באותה הרשלנות ולא דורס אף אחד. התביעה תתמקד ביסוד הנפשי – הוא התרשל, היה יכול להרוג וכו'. ההגנה תתמקד באי-גרימת התוצאה המזיקה. 

המשפט הפלילי של ימינו
בחוק העונשין יש חלק כללי (המשותף לכל העבירות, המגדיר יסוד עובדתי, נפשי וכו') וחלק ספציפי – שלל העבירות. החלק הכללי חל גם על עבירות שלא נמצאות בחוק העונשין. 

בבסיס המשפט הפלילי ניצב עיקרון החוקיות, סעיף 1 לחוק העונשין – "אין עבירה ואין עונש עליה, אלא אם נקבעו בחוק או על פיו", או בצורה פשוטה יותר "מה שלא נאסר – מותר". יש לחפש איסור מפורש. [עיקרון חוקיות המנהל החל על רשויות ציבוריות הפוך – "כל מה שלא הותר במפורש – אסור"]. 

מעיקרון החוקיות נובעים שלושה – 

1.בהירות וודאות בנוסח החוק; על אף הרצון, החוק אינו בהיר וודאי – ישנן עבירות מסגרת כמו "הגורם לתקלה ציבורית", "הפרת אמונים" – שתוכנן לא ברור. מצד אחד רצוי שהמשפט לא יהיה ודאי, משום שאז אין צורך בעו"ד ובדבר שנקרא "משפט" - זה מעין יצר ההישרדות של המשפט – לכן פוליגרף לא קביל, הוא מעביר את ההחלטה למדענים, ומצד שני רצוי שיהיה מעט ודאי על מנת שנרגיש שהוא ממשי בחיינו. לעומת הפוליגרף, בדיקת DNA הן דווקא כן קבילות ומעבירות את שיקול הדעת מן השופט למדען – משום שאמינותן היא ודאית ולכן המשפט חייב לקבלן, מה שלא בטוח לגבי פוליגרף. 

ככל שהחוק בהיר יותר, הוא מרתיע בצורה מדויקת יותר מפני ביצוע העבירה. 

2.פומביות; כלל זה בא לגרום לכך שישנה חזקה שכל אדם יודע את תוכנו של החוק הפלילי – אי ידיעת החוק אינה פוטרת מאשמה. ככל שהחוק פומבי, הוא מרתיע יותר. 

3.איסור על חקיקה רטרואקטיבית – נובע מכך שמי שלא ידע קודם לכן שהמעשה אסור, לא היה יכול להימנע ממנו; 

היסוד העובדתי (סעיף 18 לחוק העונשין) – מעשה (אקטיבי), מחדל (פסיבי) או עבירת החזקה, נסיבות ותוצאה, וכן קשר-סיבתי עובדתי ומשפטי בין המעשה לתוצאה. 

פס"ד ארמונד סטרול – סטרול היה לבורנט בבי"ח, הכין מבחנות דם לעירוי, התרשל בסימון המבחנה ושם אותה במקום הלא נכון. לבורנטית אחרת הוציאה את המבחנה, נתנה אותה לשליח ביה"ח, שהעביר אותו למנתח, שביצע את הניתוח והחולה מת. ביהמ"ש קבע שכל אחד מן הגורמים יכול היה וצריך היה לבדוק את המבחנה – לכן יש קש"ס עובדתי בין מעשיהם לבין התוצאה. אבל, גם לאמא של סטרול יש קש"ס עובדתי לתוצאה – לולא הולידה אותו לא היה עושה זאת. 

מה יעזור לנו להבחין? מבחן הצפיות – אמא שלו לא הייתה יכולה לצפות שיעשה זאת, אבל סטרול עצמו היה יכול לצפות שלולא בדיקות מתאימות ייגרם מוות. 

סעיף 18(ג), מחדל = הימנעות מעשייה שהיא חובה לפי כל דין או חוזה (למשל מציל חייב להציל טובעים בים, אבל סתם אדם בים לא חייב להציל טובע);    

החזקה - פס"ד הוכשטט - אנשים הביאו סמים מחו"ל על שמו של הוכשטט והודיעו לו לאחר מכן בדיעבד, ונקבע שהוא "מחזיק" בסם. גם אם אדם מחזיק סמים בעוד אחרים מסכימים לעניין זה, הם "מחזיקים קונסטרוקטיביים". 

היסוד הנפשי (סעיף 19) – מחשבה פלילית כברירת במחדל בעבירות "שותקות" לגבי היסוד הנפשי - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות גרימת התוצאה (=ההיבט ההכרתי). בעבירות תוצאה, מבדילים בין כוונה – רצון שהתוצאה תתממש, אדישות – אי-אכפתיות שהתוצאה תתרחש, קלות-דעת – העדפה שהתוצאה לא תתרחש תוך לקיחת סיכון לא סביר שהתוצאה תתרחש (=ההיבט החפצי). המחשבה הפלילית היא תמיד סובייקטיבית, אבל – 

"מודעות" ניתן להחליף ב"חשד"/"עצימת עיניים" אם נמנעת מלבררם. דוג': פס"ד המטרפסט – אדם נמנע מללכת לחדר האוכל של קיבוץ משום ששם תלו מודעות גיוס למילואים, והשתמט ממילואים. נקבע שהוא "חשד" שיגיע צו מילואים לכן נראה אותו כמי שהיה מודע לקיומו של הצו. 

"כוונה" ניתן להחליף ב"ידיעה ברמה גבוהה שהתוצאה תתממש" (הלכת הצפיות).  

מקרים בהם אין צורך ביסוד נפשי ( עבירות בהן כתוב שדורשות "רשלנות" – אי מודעות לטיב המעשה, הנסיבות או אפשרות התוצאה אך "אדם סביר" בנעליך היה אמור לדעת.

דוגמא: במשפט אונס הנאשם טען – זה לא אונס משום שאין בחורה שמסרבת לשכב עימי. ביהמ"ש קבע – אדם סביר במצבו היה מבין שהיא מתנגדת לכן היה מבין שזה אונס. 

"אחריות קפידה" – מספיק לבצע את היסוד העובדתי כדי להיות מורשע, אבל – לנאשם יש סיכוי להוכיח את חפותו במישור הנפשי – לא ידע שמבצע, לא היה יכול להיות מודע ועשה ככל שביכולתו על מנת להימנע מביצועה. 

על מנת להיות מורשע יש לבצע את היסוד העובדתי והנפשי בעת ובעונה אחת = סימולטניות. 

פס"ד גמ'אמה – חנק את אשתו וחשב שהיא מתה, זרק אותה לבאר ושם היא מתה מטביעה. טען – כשהתכוון להמית אותה (יסוד נפשי) לא התבצע היסוד העובדתי (לא מתה), וכשזרק אותה לבאר ומתה (התקיים היסוד העובדתי) לא התכוון (אין יסוד נפשי), הטענה נדחתה ועל מנת להרשיעו הוחל "מבחן העבירה המתמשכת". 

העבירות הלא מושלמות חורגות מרכיבים בסיסיים אלו – חסר בהן משהו. 

עקרון החוקיות – כדי שתהיה עבירה צריך סעיף חוק שמגדיר: יסוד עובדתי, יסוד נפשי. 

יסוד בדרך כלל מורכב מרכיבים:

יסוד עובדתי – מעשה, נסיבות, תוצאה. 

קיימות עבירות התנהגותיות ועבירות תוצאתיות: יש עבירות שלא דורשות תוצאה. כאשר יש תוצאה, יש צורך בקשר סיבתי - צריך להיות קשר בין המעשה ובין התוצאה הסופית. 

קשר סיבתי כולל קשר סיבתי עובדתי, וקשר סיבתי משפטי. 

· הקשר הסיבתי העובדתי – אחד המבחנים הבוחנים קיומו של קשר זה הוא מבחן האלמלא – אלמלא קרה X לא היה נגרם Y. לעיתים הקשר הסיבתי ניתק, ואז אין לו משמעות. 
· קשר סיבתי משפטי – מבחן הצפיות.
את המעשה ניתן להמיר גם במחדל – גם מחדל מהווה בסיס להרשעה. מחדל – מחדל הוא הימנעות מעשייה אשר חובה לעשותה על פי כל דין או חוזה. 

החזקה אף היא בסיס להרשעה - לא מדובר במעשה או במחדל. החזקה משמע שליטה. 

הביקורת: יש להפריד בין עבירות תוצאתיות ועבירות התנהגותיות. על פי מאמרו של רון שפירא, כל עבירה היא עבירת תוצאה, והשאלה היא שאלה של הגדרה. לדוגמא, אם תקיפה מוגדרת עבירה התנהגותית (כאשר אין תוצאה של גרימת חבלה), אפשר לראות אותה גם כתוצאתית, כאשר התוצאה היא הרמת היד כדי לתקוף. 

מכאן שההבדלה בין עבירה תוצאתית והתנהגותית אינה כל כך מבוססת. 

עבירת השרשרת – 

בפס"ד משולם בית המשפט עסק בשאלה האם יש לראות סדרת פעולות כעבירה אחת (עבירת שרשרת) או כמספר עבירות. בית המשפט לא הכיר בעבירת שרשרת, אלא הכיר בעבירה רבת פרטים ("עבירת שרשרת נוסח ישראל") (המיעוט טען שיש להכיר בעבירת השרשרת). 

בעצם מדובר בשאלה הגדרתית. 

להגדרה זו יש משמעות: 

· מבחינת העונש: לדוגמא, אם מרשיעים אדם שפרץ לכמה כספות כאילו פרץ לכספות (בכללי) העונש הוא אחד, אם מרשיעים אותו בפריצה לכל אחת מהכספות, ניתן להעניש אותו בעונש הרבה יותר גבוה (מספר הכספות * 3 שנים) (פס"ד דרורי)

· נפקות לעניין התיישנות – תאריך העבירה האחרונה בשרשרת הוא זה ממנו יתחילו לספור עד ההתיישנות. 

· סמכות טריטוריאלית – איפה בוצעה העבירה האחרונה. אם נתייחס לעבירות כאחת, יהיה ניתן להרשיע אותו רק אם האחרונה בוצעה בישראל (ולשפוט אותו גם על העבירות שבוצעו בחו"ל), אם מדובר בהרבה קטנות, יהיה ניתן להעמיד אותו לדין רק בכל העבירות שבוצעו בארץ. 

היסוד הנפשי – בסיס היסוד הנפשי, המחשבה הפלילית, הוא מודעות. כדי שיהיה אפשר להרשיע, אדם צריך להיות לפחות מודע למעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות לגרימת התוצאה (בעבירות תוצאתיות). את המודעות אפשר להמיר בעצימת עיניים, וביחס לתוצאה (בלבד) גם בפזיזות או כוונה. 

פזיזות מתחלקת לאדישות (לאדם לא אכפת אם התוצאה כן/לא תתממש) וקלות דעת (כאשר אותו אדם לא רוצה שהתוצאה תתממש, הוא לא מעריך נכון את הסיכון הנמצא בפניו, והסיכוי לאפשרות התוצאה). 

כל עבירה דורשת מחשבה פלילית, אלא אם כן בהגדרת העבירה מוגדרת:

· רשלנות -  רשלנות מתקיימת מקום בו נוטלים סיכון לא סביר, ובלי שיש מודעות לאפשרות לתוצאה. 

· אחריות קפידה – סעיף 22 לחוק העונשין. קרוב לאחריות מוחלטת, אך נאמר שהנאשם יכול להוכיח שלא מתקיימת האחריות הקפידה אם הוא מוכיח כי לא ידע, לא היה צריך לדעת, ועשה כל מה שניתן כדי למנוע את התוצאה. 

העבירה המושלמת = יסוד עובדתי + יסוד נפשי

עבירות לא מושלמות:

הניסיון הפלילי:

היסוד העובדתי: 

דוגמא: מעשה – כל מעשה ; נסיבות – אדם ; תוצאה – מוות. 

באיזו עבירה מדובר? העבירה תסווג על ידי המחשבה הפלילית של האדם. היא יכול להיות רצח, הריגה, גרימת מוות ברשלנות.

דוגמא: כאשר אדם מנסה לירות באדם במטרה להרוג אותו ולמעשה רק פוצע אותו. לפי אילו עבירות ניתן להרשיע אותו? תקיפה, גרימת חבלה של ממש וכו'. 

במסגרת עבירות ניסיון, יהיה אפשר להרשיע ואז העונש הנגזר יהיה גבוה יותר. יש לבדוק את הגדרת עבירת הניסיון:

סעיף 25 - נסיון מהו - אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה.
סעיף זה קובע רף נפשי מסויים. קיימת דרישת יסוד נפשי של מטרה (הקרוב מאוד לכוונה). אין אדישות ביחס לתוצאה, וגם לא קלות דעת לגבי התוצאה. 

הניסיון כולל גם יסוד עובדתי. יסוד זה מורכב משניים: הרף העליון מצוי במילים "העבירה לא הושלמה", הרף התחתון מצוי במילים "לא הכנה בלבד". הניסיון מתוחם בין העבירה המושלמת ובין הכוונה. 

הדרישה: ניסיון = העבירה לא הושלמה + לא מדובר בהכנה בלבד

דוגמא: 

· רוצים להרוג מישהו, יורים ובמקום לפגוע בו יורים לעבר בובת חלון ראווה. קיימת מטרה, העבירה לא הושלמה, ולא הייתה הכנה בלבד לביצוע העבירה ( היה ניסיון לביצוע עבירת הרצח. 
· ירי לעבר אדם מתוך מטרה לפצעו פציעתו. בוחנים אם היה ניסיון לרצוח את אותו אדם: לא הייתה הכנה בלבד, העבירה לא הושלמה, אבל לא הייתה קיימת מטרה (לרצוח אותו, המטרה הייתה לפצוע אותו). 
· ירי לעבר אדם מתוך מטרה להמיתו והמתתו: הייתה מטרה להמיתו, לא הייתה הכנה בלבד, אבל העבירה הושלמה, ולכן לא מדובר בניסיון.
· הצטיידות בנשק מתוך מטרה להמית באמצעותו אדם: קיימת מטרה, העבירה לא הושלמה, אבל הייתה הכנה בלבד (ולכן לא מדובר בניסיון). 
בעבירה התנהגותית אפשר לא להשלים את המעשה. לדוגמא, אם באונס (עבירה התנהגותית) המעשה הוא החדירה, ברגע שלא הייתה חדירה, היה רק ניסיון לאנוס. 

הניסיון בעבירות התנהגות מתאפיין בצורה אחרת מאשר עבירות תוצאתיות, משום שבניסיון בעבירות תוצאתיות, אפשר שכל רכיבי העבירה יבוצו, אבל לא יביאו לתוצאה. 

כאשר יש ניסיון צריך בסיס עובדתי כל שהוא (כאשר הוא בא לידי ביטוי ב"לא הכנה בלבד"). 

העונש בגין הנסיון בעבר היה חצי מהעונש בגין העבירה המושלמת. היום, בעקבות תיקון 39 העונש בצד עבירת הניסיון הוא העונש בגין העבירה המושלמת (בדומה למצב באנגליה וארה"ב). 

ההשלכות של צעד זה בקביעת גובה העונש: 

שיקולי המזל צומצמו בעקבות תיקון 39: הבדל בתוצאה לא אמור להשפיע. אך אלמנט זה לא צומצם לחלוטין. לדוגמא, אם שני אנשים שונים תקפו, אך קורבנו של האחד נפטר, וקורבנו של השני רק נפצע. יש כאן את אותו מעשה ואותו יסוד נפשי, ורק המזל קבע את תוצאת המוות. 

גם בניסיון המזל שולט. שיקולי מזל, לפי תיקון 39 לא אמורים להשפיע על הערכה המוסרית, ועל כן העונש של הנאשם יהיה זהה כאשר דנים ב- moral luck, מחלקים אותו לכמה מאפיינים:

1. הדרגה הבסיסית – השלב הסופי: שני אנשים ירו, אחד גרם מוות והשני לא גרם מוות. 

2. הדרגה הקודמת – לשני האנשים אותו רצון לירות, אבל לא את אותם האמצעים. לדוגמא, אם רק לאחד מהם היה אקדח. או לחלופין: הפיתוי עמד בפני האחד ולא בפני השני. אלו עניינים שבמזל. 
3. הדרגה הקודמת – שלב הלידה והחינוך: אחד נולד בשכונת עוני, השני נולד בשכונת פאר. צפויים הבדלים סטטיסטים באפשרות שהם יהיו עבריינים. 
המזל ברמה השניה והשלישית חל גם לאחר תיקון 39. 

כאמור, תיקון 39 משווה את העונש, ועל כן עוברים להתייחס למעשה ולא לתוצאה. תיקון זה משווה את העונש גם לעניין הפעולות הקודמות לפעולה האחרונה (זו שהביאה את התוצאה), אל כל הפעולות שהן מעבר להכנה בלבד. 
לדעתו של ד"ר אלדר המחוקק היה צריך לקבוע עונשים שונים כבר ברמת הניסיון, ולא לראות את כל שלבי ההתקדמות של הניסיון כמצדיקים מתן של אותו עונש. 

היסוד הנפשי של הנסיון

היסוד הנפשי של הניסיון הוא המטרה. 

ב- model penal code כאשר הניסיון מושלם, הדרישה של היסוד הנפשי יורדת לאמונה. אם אדם מאמין שהוא יגרום לתוצאה, והוא עושה את המעשה האחרון לקראת העבירה באמונה שזה יביא לתוצאה הוא יורשע. 

לא כך במשפט הישראלי, בוא היסוד הנפשי הוא מטרה.

האם קיימת סתירה בין דרישת המטרה בניסיון ובין היבטים אחרים של המשפט הפלילי? 

הסתירה היא בין שני היסודות הבאים:

(1) ההרשעה בניסיון דורשת מטרה;

(2) במשפט הפלילי שלנו אין מטרה, אלא ביחס לתוצאה. 
פרופ' פלר – מטבע הדברים אין היבט חפצי ביחס לנסיבות וביחס למעשה. 

הבעייתיות: מטרה יכולה להיות ביחס למעשה, לנסיבות ולתוצאה. אך במשפט הפלילי הישראלי הסתייגות: המטרה היא רק ביחס לתוצאה. בעבירות התנהגות המטרה בניסיון היא להשלים את המעשה או שהנסיבות יתקיימו, אבל החוק הפלילי דורש כי תהיה מטרה ביחס לתוצאה, ולעבירות התנהגות אין תוצאה! 

הפתרון של ד"ר אלדר לבעייתיות: בניגוד לפלר, דווקא יכול להיות יסוד חפצי (אדישות, פזיזות, כוונה) כלפי המעשה/הנסיבות, ולא רק כלפי התוצאה. 

היסוד העובדתי של הנסיון

הנסיון הוא עבירה שלא הושלמה, אך אינו מהווה הכנה בלבד. השלמת העבירה היא אסורה, הניסיון הוא גם אסור פלילית, אך ההכנה אינה פלילית. כעקרון, שלב ההכנה אינו משהו שאפשר להפליל בגינו. הוא במסגרת מה שלא אסור, מותר. 

בשלב ההכנה קיימות עבירות הכנה:

קשירת קשר – זהו שלב מאוד מוקדם בשלב ההכנה, ומהווה בסיס להפללה. המשמעות: קיימת במסגרת קשירת הקשר עצמה  הכנה, ניסיון וקשר. (סעיפים 496-498 לחוק הפלילי.) גם הניסיון לעבור עבירת קשר שלא יצאה לפעול הוא פלילי.  

המעבר בין ניסיון לעבירה מושלמת הוא ברור יחסית, לעומת זאת ההבדל בין שלב ההכנה לשלב הניסיון אינו ברור, והוצעו מספר מבחנים כדי לקבוע את קו הגבול (מתי מדובר בניסיון):

· מבחן המעשה האחרון – זהו מבחן שבא להרחיב את שלב ההכנה. ניסיון הוא רק המעשה האחרון בטרם ביצוע העבירה המושלמת. מבחן זה נדחה בארץ. בפס"ד וידנפלד נדון מבחן זה. בית המשפט קבע כי בישראל, לא זהו המבחן. 
פס"ד סרור נ' מדינת ישראל – גם כאן אמר בית המשפט כי לא חל מבחן המעשה האחרון. 

אחת הבעיות של המבחן הזה הוא מהו המעשה האחרון. 

· מבחן הסרט האילם – מבחן המציע טכניקה לצורך קביעת המעשה האחרון של המנסה. האם הוא מנסה, אחראי, או מכין שאינו אחראי. הטכניקה: מסתכלים על המקרה כסרט אילם, ולא שומעים את האירוע. רואים את הנאשם, ומה הוא עושה, ובשלב בו אפשר להסיק ממעשיו את הכוונה לעבור את העבירה, מתחיל הניסיון. מבחן זה בא לקבוע את היסוד העובדתי בלבד, ולא את היסוד הנפשי. לדעתו של ד"ר אלדר הבעיה עם מבחן זה, הוא כי הוא מעיד יותר על מי שמתבונן בו, מאשר מי ש"מככב" בו. אין כאן קריטריון אובייקטיבי, הכל תלוי בצופה. 
מבחן הסרט האילם מרחיב יותר את המקרים שייכנסו לגדר ניסיון מאשר מבחן המעשה האחרון. 
· מבחן המעשה הראשון – זהו המבחן שהתקבל. מה שאינו הכנה בלבד. כאן מתקרבים לקו הגבול של אחרי ההכנה. בפס"ד סריס יש אימוץ של המבחן הזה. 

לא מדובר בקו גבול ברור, אלא שטח אפור. זאת משום שמבחן זה אמור לחול על כל העבירות (כלכליות, רצח, עבירות מין וכו'), ויש ההבדל בעבירות בקו בין ההכנה ובין הניסיון. מבחן זה הוא יחסית מחמיר. יחסית, מפני שב- MPC הוא הרבה יותר מחמיר. 

החרטה
סעיף 28 – מי שניסה והתחרט, אינו אחראי לניסיון. 

מדוע יש להתנות פטור בחרטה, ומדוע אדם זכאי לפטור אם הביע חרטה?

· מי שהתחרט, משמע שאין בכוונתו לעבור עוד עבירות. הוא לא באמת מסוכן, ואין טעם להפעיל נגדו את המשפט הפלילי. 
· טעם של תמריצים – פטור זה משלים את המהלך של השוואת העונש בין הניסיון והעבירה המושלמת. כל עוד העונש היה חצי, היה ניסיון בעצם להרתיע אדם מהשלמת העבירה. אם העונש הוא אותו העונש, אין לאדם תמריץ לא לבצע את העבירה. (לדוגמא, אם אדם רוצה לגנוב משהו, והוא נענש גם אם הוא הצליח וגם אם לא, "שווה" לו יותר להשלים את העבירה, כי אז הוא יכול לזכות בפירות הגנבה). החרטה היא בעצם תמריץ, כך שהיא מאפשרת לא לקבל את העונש המלא על הניסיון. 
סעיף 28 מציב דרישות מול המתחרט:
1. אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה;

2. חדל מהשלמת המעשה;
3. או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה; 
ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה.
נסיון בלתי צליח
מוגדר בדרך כלל לא כניסיון שלא הצליח, אלא זהו סוג של ניסיון שמלכתחילה לא יכול היה להצליח. 

ד"ר אלדר רוצה לסתור טענה זו: 

תיאור (1): ירי לעבר אדם הוא ניסיון צליח. 

תיאור (2): ירי 2 ס"מ מעל לראשו של אדם = לא צליח. 

תחת אינדיווידואציה שונה של המקרים נחליט אם ניסיון הוא צליח או לא צליח, וההבדל הוא מפוקפק. 

יש כמה סוגים של אי-צליחות: 

· אי צליחות עובדתית מחמת האובייקט – למשל ירי בגופה, לא יביא להמתתה של הגופה. ע"פ 675/85 גרציאנו נ' מ"י – המדינה החליפה קוקאין בסם מדומה, אך עדיין הורשע האדם בעבירת הניסיון. 
· אי צליחות עובדתית מחמת אמצעי העבירה – לדוגמא, דקירת בובות וודו. ע"פ 560/70 סעדיה נ' מ"י.
· אי צליחות משפטית – כאשר אדם חושב שהוא מבצע עבירה, אבל לא מדובר בעבירה. לדוגמא, ניאוף. 
סעיף 26 קובע שניסיון לא צליח (עובדתית) הוא עניש. זוהי התמקדות ביסוד הנפשי. הניסיון הבלתי-צליח מבחינה משפטית אינו עניש. 

ד"ר אלדר אינו חולק על השוואת העונש בגין הניסיון, כפי שנקבע בתיקון 39 לחוק העונשין, אך מעלה תהיות שונות בנושא:

התהיה המטאפיזית:

הניסיון בנוי מסוג של “tradeoff” – החלפה של יחס אחד, ביחס אחר. הניסיון הינו חלקי, ואינו כולל את הרכיבים המושלמים של העבירה, ויש דרישה מסויימת של יסוד נפשי מוגבר. לא מסתפקים ביסוד הנפשי הבסיסי, דורשים מטרה. 

ההנחה המובלעת היא שהעונש הוא אותו העונש משום שאת החוסר העובדתי משלימים על ידי הדרישה הנפשית המוגברת. קיימת המרה בין האקטוס ראוס והמנס-ראה.

על מנת לבסס את ההמרה שלוש הנחות:

1. ההנחה הראשונה היא שהפיכי והפיזי קיימים בנפרד זה מזה.

2. ההנחה השניה היא שהם ניתנים לכימות.
3. ההנחה השלישית היא שהם ניתנים להשוואה, ועל כן גם להמרה. 

בקשר להנחה הראשונה, נצא מנקודת הנחה כי הם אכן נפרדים זה מזה (סתירה של הנחה זו, תהפוך על פיו את המשפט הפלילי). נצא גם מנקודת ההנחה שהם ניתנים לכימות, משום שבפועל כימותים כאלו אנחנו עושים כל הזמן במסגרות שונות (דוגמת היעילות). 

תקיפה ההנחה השלישית: 

דימוי: כדי להכין עוגה, צריך סוכר וקמח, ומחסור בסוכר לא יכופר בתוספת קמח ולהפך. 

יישום של דימוי זה מביא לטענה כי יסוד עובדתי אינו יכול להיות מושלם על ידי יסוד נפשי. מדוע? ברמת היסוד הנפשי, קיימת קפיצה בין מודעות ובין מטרה. דרישת המטרה באה לכפר על אחד משלוש: חוסר בהתנהגות; חוסר בתוצאה (במידה והעבירה תוצאתית); חוסר בראיות. 

ההמרה:

1. מעשה מושלם ( מעשה חלקי = תודעה ( מטרה

2. נסיבה מתקיימת ( לא מתקיימת = תודעה ( מטרה
3. נגרמה תוצאה ( לא נגרמה = תודעה ( מטרה

ההמרה הזו לא מתקיימת בעבירות מטרה/כוונה. בניסיון לעבור עבירות הדורשות מראש כוונה, השוואת העונש לא בהכרח תהיה צודקת (משום שמראש דרישת המטרה בעבירות אלו קיימת, ועל כן מראש היסוד הנפשי הוא מוגבר). 

לדוגמא: עבירה מושלמת (MR=5;AR=5) = עבירת הניסיון (MR=7; AR=3) ≠ עבירות מטרה (MR=7;AR=5)

התהייה לגבי מידת הכפיפות לדיכוטומיות המצויות בחוק הפלילי:

הניסיון הינו מאוד מגוון:

ראשית, לגבי המעשה (לא דורשים מעשה אחרון) – קיים מגוון גדול של מעשים חלקיים שאפשר להתייחס אליהם. 

שנית, לגבי נסיבות – יש עבירות בהן יש מספר נסיבות. 

גיוון זה, מביא לכך שהניסיון יחול על מגוון רחב של עבירות, ועל כל סוגי הניסיון נדרש המעבר בין הכנה (פטורה) ובין ניסיון (עניש), וזוהי הדיכוטומיה הראשונה. 

חשוב להבדיל לעניין זה עבירות הדורשות עבירות פיזיות (אונס, רצח), ועבירות קומוניקציה (עבירות מרמה, סחיטה ואיומים).

דיכוטומיה נוספת היא זו בין הניסיון הצליח ובין הניסיון הלא צליח. 

יתכן שיש לקבוע  רמות שונות של קרבה לביצוע העבירה (האפשרות שהעבירה תושלם), על מנת לקבוע ניסיון. 

דיכוטומיה שלישית – הדיכוטומיה בין הניסיון ובין העבירה המושלמת. קיימים מעשים המופללים כעבירה מושלמת, ויש מעשים המופללים כניסיון לעבור את העבירה המושלמת. 
אפשר לחשוב על כך באופן קונספטואלי:

פלטשר – האבחנה תעשה על פי השאלה אם המעשה פוגע באינטרס ראשוני של החברה, או האם הוא מסכן את אותו אינטרס. הפוגע הוא הניסיון, בעוד שסיכון הוא עבירה. הגדרה זו היא בעייתית, משום שהחברה לא יודעת להגדיר את האינטרסים הראשוניים שלה.

האם האבחנה הזו בין העבירה המושלמת ובין הניסיון מחזיקה את ההשלכות שלה?

ארבע השלכות עיקריות לשאלה זו: (לא העונש, משום שהעונש הושווה)

1. בעוד שאת העבירה המושלמת מתיימרים להגדיר בצורה מדוייקת ככל שניתן, את מה שמופלל כניסיון, אין ניסיון להגדיר בצורה מדוייקת, מעבר ל"לא הכנה בלבד". עקרון החוקיות חל בקשר לעבירות עצמן. גבול הניסיון הוא מאוד עמום. אבחנה זו היא בעייתית, משום שהיא שמה את עקרון החוקיות ללעג. 

2. היסוד הנפשי – בעוד שבעבירה המושלמת יש "בחירה" בין כמה סוגים של יסוד נפשי, הניסיון מוגבל לסוג אחד של יסוד נפשי: מטרה. ה- MPC מתנה שהיסוד הנפשי יבחן לאור השלב אליו הגיע היסוד העובדתי. כיום, "כופים" על קטגוריה רחבה של מעשים סוג אחד בלבד של יסוד נפשי. 
3. מעשה שהושלם, לא יהנה מפטור עקב חרטה, לעומת זאת, ניסיון יהנה מפטור עקב חרטה. לכאורה, מדובר באחת מהאבחנות החשובות והרלוונטיות. אך לדעתו של ד"ר אלדר, לא בטוח שהחרטה רלוונטית רק לגבי עבירות לא מושלמות. קיימות שתי סיבות למתן הפטור עקב חרטה: הראשונה: רציונל תועלתני, שרוצים לתמרץ אדם שלא השלים, לחדול מהמעשה. עולה השאלה, מדוע הפטור צריך לעמוד דווקא באבחנה בין הניסיון ובין העבירה המושלמת. השניה: רציונל של הערכת סיכונים. מי שהתחרט הוכיח בכך שהוא לא מסוכן (כלומר, הוא יכול היה לבצע את העבירה, אבל התחרט מרצונו החופשי, ולכן אינו מסוכן). הבעיה: הערכת מסוכנות של נאשם נעשית על בסיסים שונים, לא בטוח שהבסיס הנ"ל הוא נכון להערכת המסוכנות. 
4. כל מה שמופלל כעבירה מושלמת יוצר באופן אוטומטי מעגל הפללה נוסף במסגרת סעיף 25 (ניסיון לעבור את העבירה), בעוד שהניסיון אינו יוצר מעגל הפללה נוסף (משום שאין ניסיון לניסיון).
התהייה הנוגעת לשאלת שיוכו של הניסיון לחלק הכללי של חוק העונשין:

השאלה מתי הוראה תמצא בחלק הכללי או בחלק הספציפי היא שאלה מורכבת. בכלליות ניתן לומר, שהוראה תהיה בחלק הכללי כאשר היא כללית. הצורך בהכללה של הניסיון נוצר במשפט האנגלו-אמריקאני, עקב רצון בתי המשפט האנגליים להרשיע אנשים שביצעו עבירות לא מושלמות בלי להיתפס כאקטיביסטים מדי. במקום בכל פעם ליצור עבירה חדשה, יצרו באקטיביזם חד-פעמי עבירה כללית של "ניסיון לעבור עבירה" אשר הוא עצמו הוא עבירה. 

נראה לכאורה, שהדוקטרינת הניסיון מושרשת ביותר במערכת המשפט. אך לדעתו של ד"ר אלדר, לא נכון שאי אפשר לוותר על הכללת הניסיון, וזאת על ידי יצירת עבירות מטרה ספצפיות. כל מה שמופלל כניסיון, יכול להיות מופלל גם כעבירות מטרה. (עבירות מטרה הן בעצם דוגמא ספציפית של ניסיון – בעבירת מטרה יש ניסיון להשיג תוצאה שלא התממשה.)


תיוג יותר מדוייק של עבירות הניסיון יביא להרשעות הרבה יותר ברורות. על ידי כך המחוקק גם יוכל לבחור בגין אילו ניסיונות הוא רואה לנכון להעניש, ומה הוא העונש הראוי בגין כל ניסיון. 
שותפים לדבר עבירה

גם כאן יש סטייה מהפרדיגמה של העבירה המושלמת.

סיוע, שידול, שותפות – המשמעות של עבירה נגזרת היא שלא מדובר בעבירה לכשעצמה. אי אפשר לסייע "סתם" אלא לסייע לעבירה ספציפית. יש עבירה היונקת את חיותה מעבירה אחרת בחוק. 

שנית, לא ניתן לסייע או לשדל, אם אין עבריין עיקרי (כאן יש הבדל מעבירת הניסיון. יש צורך בפרסונה שתוגדר "עיקרית".), בהיעדר עבריין עיקרי אין עבריינים נגזרים. 

גם העונש נגזר מהעבירה העקרית: הוא שווה או חצי מהעונש בעבירה העיקרית. 

קיימות עבירות בחוק, שלא מספיק אדם אחד על מנת לעבור אותן. לדוגמא: התאגדות אסורה (סעיף 145), עבירת השוחד (סעיף 290), קשירת קשר. 

נתמקד תחילה בעבירות שאותן יכול לעבור עבריין עיקרי אחד לבדו. 

ע"פ 4188/93 לוי נ' מדינת ישראל
חשין – בשלב הראשון נבדוק מה חלקו של כל עבריין בפני עצמו, ואם ביצע לבדו את העבירה המושלמת. רק אם לא ניתן למצוא עבירה כזו, נעבור לבדוק את העבירה הלא מושלמת. במסגרת בחינה זו נבדוק אם העבריינים ביניהם השלימו את היסוד העובדתי (האקטוס ריאוס). האם הקולקטיב עבר את העבירה. 

יש גם צורך באלמנט "מאחד" לקולקטיב זה, אשר יאפשר הרשעה של כל הלוקחים חלק בעבירה למרות שאף אחד מהמשתתפים לא השלים במלוא את היסוד העובדתי. אלמנט מאחד זה הוא היסוד הנפשי. 

בניסיון, היסוד הנפשי המוגבר החליף את היסוד העובדתי הלא מושלם. 

במקרה של עבירה של שותפים, היסוד הנפשי הוא משותף (והכרח שיהיה כזה – אם במקרה שני אנשים מבצעים את אותה העבירה ומשיגים את התוצאה, הם לא יהיו שותפים אלא אם כן היה להם יסוד פשי משותף). 

בדיקה זו היא לעיתים מגבילה, משום שלשותפים לעיתים לא יהיה יסוד נפשי משותף, גם אם התוצאה היא אותה תוצאה (לדוגמא, אם מאשימים שותף אחד בהריגה (יסוד נפשי של פזיזות) ואת השני ברצח (יסוד נפשי של כוונה)). 

מקרה: א' שכנע את ב' לפרוץ לסניף בנק, ב' השתכנע; ג' המעוניין בפריצה, נתן לב' את לו"ז השמירה בסניף; ב' הלך עם ד' וה' לפרוץ לבנק, כאשר ד' מודע לפליליות המעשה, וה' אינו מודע, מכיוון שב' אמר לו שהם עובדי הבנק המעבירים אם הכסף לסניף אחר. 

א' – משדל

ב' – מבצע בצוותא עם ד' ; מבצע באמצעות אחר (ה'). 

ג' – מסייע

ד' – מבצע בצוותא עם ב'  

ה' – זכאי

מה ההבדל בין "מי שעשה מעשים לביצוע העבירה" ובין "מי שעשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע"?

מי שעשה מעשה יחשב מבצע בצוותא (סעיף 29(ב)) ומי שאיפשר את הביצוע הוא המסייע (סעיף 31) 

שידול כדין העבירה המושלמת, והסיוע הוא חצי העונש. 

לדעתו של ד"ר אלדר יש בעיה בהגדרת ההבדלים בין "תפקידים" אלו. לדוגמא, 

· בין "מבצע עיקרי" שעושה מעשים לביצוע העבירה, ובין "מסייע", שעושה מעשים על מנת לאפשר את העבירה.
· בין משדל ובין מסייע ההבדל אינו ברור, כאשר אדם מעודד מישהו אחר לבצע עבירה לא ברור אם עשה זאת בטרם העבירה וזה מה שגרם לו לבצע אותה – משדל, או שהעבריין החליט בצעמו והמסייע ר ק חיזק את נפשו – סיוע. 
· בין משדל ובין מבצע באמצעות אחר.

סימן ב': צדדים לעבירה 

סעיף 29(א) – מבצע – מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר. 
סעיף 30 - משדל - המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה. 

סעיף 31 - מסייע - מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע. 

סעיף 32 - עונש על סיוע - הסיוע לעבור עבירה, עונשו - מחצית העונש שנקבע בחיקוק בשל ביצועה העיקרי; .... 

סעיף 33 - נסיון לשידול - הנסיון לשדל אדם לבצע עבירה, עונשו - מחצית העונש שנקבע לביצועה העיקרי; ואולם אם נקבע לה - ..... 
סעיף 34ב - נתונים עניניים ואישיים - נתון שהוא תנאי להתהוות עבירה, תהיה לו נפקות לגבי כל צד לאותה עבירה, אף אם אינו מתקיים בו; ואולם נתון אישי שנפקותו מכוח חיקוק להחמיר בעונש, להקל בו, לשנותו בדרך אחרת, או למנעו, תהיה הנפקות לגבי אותו צד בלבד שבו הוא מתקיים.
זה לא משנה אם המבצע העיקרי הועמד לדין או לא, או אם הועמד לדין וקיבל חסינות. כדי להרשיע שותף, צריך שיהיה עבריין עיקרי, ולאו דווקא כתב אישום נגד העבריין העיקרי. 

בנוסף, נתון במסגרת סעיף 34ב צריך להתקיים לגבי המבצע העיקרי, ולא חייב להתקיים הלכה למעשה גם אצל השותפים לעבירה אך יש לו נפקות לגביהם. (לדוגמא, אם נסיבות עבירה היא שאדם יהיה עובד ציבור. כאשר בוחנים את השותפים, הם אינם חייבים להיות עובדי ציבור גם הם, כדי להיות מורשעים בשותפות לעבירה שיכול לעבור אותה רק עובד ציבור). 

סעיף 34 - פטור עקב חרטה (למשדל או למסייע) - 
(1) משדל או מסייע לא יישא באחריות פלילית לשידול או לסיוע, או לנסיון לשידול, אם מנע את עשיית העבירה או את השלמתה, או אם הודיע בעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו במיטב יכולתו בדרך אחרת; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריות פלילית לעבירה מושלמת אחרת שבמעשה. 
(2) "רשויות", לענין סעיף זה - משטרת ישראל, או גוף אחר המוסמך על פי דין למנוע את עשיית העבירה או את השלמתה.
שני תנאים לסעיף:

1. שהוא ניסה והצליח למנוע את העבירה;

2. שעמד בשני תנאים מצטברים: (1) הודיע מבעוד מועד לרשויות; (2) פעל למניעת השלמת העבירה. 

יש פחות התמקדות בחרטה הכנה (יסוד נפשי) ויותר בפעולה למניעת העבירה. זאת משום שהפעם יש שותפים, ורוצים לתמרץ לא רק את אותו אדם להפסיק לבצע את העבירה, אלא לגרום גם לשותפים להפסיק לבצע את העבירה. (הסיבה לפעולה איננה משנה)

אחריות נגררת - סעיף 34א - עבירה שונה או נוספת
(1) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה – 
(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד; 
(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, בעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי. 

(2) הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו. 
לדוגמא, כאשר שניים הולכים לבצע שוד ואחד מהם בלי שתוכנן מראש רוצח את בעל החנות. לשותף השני אין חלק בביצוע היסוד העובדתי, וגם לא חלק ביסוד הנפשי לרצח. סעיף זה מאפשר להרשיעו בשותפות לרצח, כאשר אדם סביר יכול היה לצפות את התוצאה האפשרית הזו. 

סעיף 34ג - סייג לנסיון, לשידול ולסיוע - הנסיון, השידול, הנסיון לשידול או הסיוע, לעבירה שהיא חטא אינם בני עונש.  (עבירות קלות מאוד שהעונש בגינן הוא עד 3 חודשים). 
ביצוע בצוותא - סעיף 29(ב) - המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.
לדוגמא, ביצוע שוד יכול להיות מפורק לשתי עבירות של שני אנשים: אלימות וגניבה, אך כמכלול הם שניהם ביצוע בצוותא שוד. 

מבצע באמצעות אחר:

סעיף 29(ג) - מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה: 
(1) קטינות או אי שפיות הדעת;

(2) העדר שליטה;
(3) ללא מחשבה פלילית;
(4) טעות במצב דברים;
(5) כורח או צידוק (כורח הוא כאשר "מכופפים ידו" של מישהו לבצע עבירה; צידוק הוא כאשר מצייתים לפקודות (גם אם אינה חוקית (ואז עולים בשרשרת הפיקוד כדי למצוא את האחראי, והוא זה שישא באחריות לביצוע העבירה)). 
סעיף 29(ד) - לענין סעיף קטן (ג), אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה אדם מבצע אותה עבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד. 
ביצוע באמצעות אחר היא נסיבה מחמירה. 

הנקודה המכרעת היא שהאחר אינו אחראי למעשיו. כלומר, שאי אפשר לדבר על שידול. בדוגמא הנ"ל, א' שידל את ב' לבצע את השוד, וב' הוא המבצע העיקרי. לעומת זאת, כאשר מבצעים באמצעות אחר, האחר אינו אחראי, משום שהוא ככלי בידיו של אחר לעשות. האחראי יהיה זה ששלח את אותו אחר. 

הדוגמא המרכזית לביצוע באמצעות אחר בה האחר אינו פטור מאחריות היא מקרה של רשלנות של האחר. (רשלנות אינה מחשבה פלילית) במקרה שהאחר יבצע עבירה ברשלנות, הוא יועמד לדין על אותה עבירה שנעברה ברשלנות. כלומר, העבירה היא מעשה שאדם סביר לא היה עושה. 

ביצוע באמצעות אחר אינו נחוץ כאשר אין רכיב התנהגותי מוגדר. הדוקטרינה תידרש מקום שיש רכיב התנהגותי מוגדר. 

היסוד הנפשי של ביצוע באמצעות אחר (שולח) צריך להיות מודעות לרכיבי העבירה וגם מודעות לביצוע באמצעות האחר (כלומר, מודעות לכך שהקטין אינו אחראי). 

מה קורה כאשר אין מודעות מצד המבצע באמצעות אחר? אפשר להתייחס לכך כניסיון שידול (משום שהיה ניסיון לשדל, אך לא היה שידול מוצלח), ויתכן שיש שידול מוצלח. 

האם רווק יכול להיות ביגמיסט?

כן. לדוגמא, משה הוא רווק מושבע. הוא יודע שאישתו של חברו דוד בחיים, למרות שדוד חושב שזאת מתה. הוא משדל את דוד להתחתן עם חברתו האחרת. כלומר, הוא שידל אותו לעשות זאת, ומכיוון שדוד אינו יודע שאישתו המתה בעצם חיה, הוא כלי בידיו של משה, (סעיף 29(ג)(4) – משום שאין לו שום מושג שזה מה שקורה). סעיף 29(ד) קובע כי כאשר יש נסיבות הכרחיות בעבירת עבירה, נסיבות אלו יתקיימו גם אצל המבצע באמצעות אחר, גם אם לא חלות בפועל (היינו משה ייחשב לנשוי). 

ומכאן, שרווק יכול להיות ביגמיסט. 
ביצוע באמצעות אחר – סעיף 29(ג) לחוק העונשין. 

כאשר אדם אחד שולח אדם אחר שהוא ככלי בידיו שמבצע עבורו את העבירה. למרות שהשולח לא ביצע את היסוד העובדתי הוא אחראי לעבירה כמבצע עיקרי. המבצע בפועל אמנם קיים את את היסוד העובדתי, אך הוא לרוב פטור מאחריות.

קיימים היבטים אחרים לביצוע באמצעות אחר, אשר אינם נלמדים מהסעיף:

מדוע צץ הצורך בדוקטרינה של הביצוע באמצעות אחר? 

הדוקטרינה נחוצה משום שהיא באה להתמודד עם כשל במסכת נגזרות העבירה (סיוע, שידול וכו'). הנגזרות האלו מצריכות עבריין עיקרי, הן נגזרות מביצוע עיקרי של העבירה (ואחריות היתר נגזרת מאחריות המבצע העיקרי). בביצוע באמצעות אחר המבצע בפועל חסר אחריות פלילית ולכן לא ניתן לגזור ממנו שידול,סיוע וכו'. 

באנגליה, לדוגמא, ניתן בשונה מישראל, לגזור שידול או סיוע גם ממבצע עיקרי פטור. 

ביצוע באמצעות אחר זו צורת "ביצוע" עצמאית שלא נובעת מכשלון שיטת הנגזרות. למשל, במשפט הקונטיננטלי אין עבירות נגזרות, אך יש מבצע "עקיף" באמצעות אחר. אם לא היינו מרשיעים את המבצע העקיף כ"מבצע" (באמצעות דוקרטינת "ביצוע באמצעות אחר") לא היה ניתן לקבוע שהוא מבצע רגיל בדוקרטרינות הרגילות שהרי לא ביצע את היסוד העובדתי (כל עוד מדובר בעבירות בהן היסוד העובדתי מוגדר כדין ולא משהו כללי כמו "גורם למותו של אדם" – כל פעולה). ביצוע באמצעות חפץ  הוא ביצוע ישיר, ולכן גם ביצוע באמצעות אדם שהוא כלי בידך הוא "ביצוע". 

ענישת מבצע באמצעות אחר: 

האם ביצוע באמצעות אחר נחשב חמור יותר, פחות או אותו דבר כמו ביצוע עיקרי? לרוב נאמר כי הם שווי ערך, בשל העונש הזהה. באיטליה, עונשו של המבצע באמצעות אחר הוא גבוה יותר מעונשו של המבצע בעצמו. דו"ח וועדת גולדברג לעניין ענישה בישראל המליץ (1997) להחמיר בענישת מבצע באמצעות אחר. 

לדעתו של ד"ר אלדר יש כאן בעיה – המבצע באמצעות אחר לא ביצע עבירה מושלמת (לא השלים את היסוד העובדתי) ולמרות זאת עונשו חמור יותר. 

השיקולים השונים:

1 - השיקול הקנטאני: כאשר אדם מבצע באמצעות אחר הוא פוגע באוטונומיה של אותו אחר. בביצוע באמצעות אחר יש פגיעה כפולה: 

1. בקורבן  - אשר היה נפגע בכל מקרה;

2. בחירותו של המבצע בפועל.
יחד עם זאת, בלתי אפשרי להעניש על הפרת הצו הקנטיאני ביום יום על כל אירוע (גם אם אינו פלילי) משום שכולם מנצלים אנשים כ"כלים". 

2 – השיקול של חוטא ומחטיא – לפי המשפט העברי אין שליח לדבר עבירה, משמע, אין שותפות, ואז צריך לחפש את העבריין הראשי. לאחר תפיסת המבצע בפועל לעבירה, לא גוזרים מאחריותו כלפי גורמים אחרים. מי ששלח את האחר לבצע בעצם פטור. 

פס"ד קוגן וליק – בעל שכנע חבר שלו שאשתו שלו רוצה לשכב איתו, ואם היא מתנגדת זה רק משחק. למעשה, האישה נאנסה. הלכה למעשה, החבר יצא פטור מבחינה פלילית, אך סביר להניח שהרגיש חוטא על מה שעשה (גם בלי האחריות הפלילית). הבעל כאן הוא החוטא והמחטיא, משום שהוא גרם למישהו להרגיש כחוטא. על כן הוא החוטא והוא המחטיא (ברשלנות של מישהו אחר). 

3 - שיקול הידיים הנקיות – יש אנשים שיכולים לעשות דברים, ויש כאלו שלא, ושיקול זה יכול להביא להקלה. לדוגמא, יש אדם שיכול לחנוק מישהו ויש אדם שלא יכול. לדוגמא, לא כולם יכולים להיות קצבים, אך כן לאכול את תוצר השחיטה. בעצם יש הרגשה של "יתר מוסריות" (אדם מרגיש יותר נקי, משום שהוא רק אוכל את התוצר, אך לא מבצע את השחיטה). ההקבלה למבצע באמצעות אחר, קיימת כאן במלואה. בעצם השולח לא מסוגל (מבחינה מצפונית) לבצע את היסוד העובדתי ולכן ראוי להקל בעונשו.

בדרך כלל שמעשה חמור יותר, הגמול גדול יותר, וגם הצורך בהרתעה גדול יותר. במקרה הנ"ל יש סתירה בין השניים. זאת משום שהמבצע שידיו נקיות, בעצם צריך לקבל משיקולים של גמול עונש נמוך יותר, אך שיקולים של הרתעה, עונש גבוה יותר. ביצוע באמצעות אחר הוא קל יותר, ולכן יש צורך להרתיע אותו יותר. 

4 – שיקול הראייתי – אדם מעדיף שיבצעו במקומו מטעמים ראייתיים, או לחלופין משום שהוא בכיר במערכת הפשע, במקום לבצע את הפשעים בעצמו. הביצוע באמצעות אחר על מנת שלא להיתפס, לא בהכרח צריך להביא להחמרה בעונש. 

שליטה מול גרימה – שתי תפיסות לגבי הביצוע באמצעות אחר:

בישראל, תפיסת השליטה היא הנפוצה יותר. 

· תפיסת השליטה – המבצע שולט באחר: יש לו יתרון עליו. בין אם היתרון הוא בהבנה, או יתרון פיזי/נסיבתי.

· תפיסת הגרימה – המבצע גרם לאחר לבצע את העבירה. גישה זו היא רחבה יותר, ויותר מקרים נופלים במסגרתה. 
מתי תהיה גרימה אך לא שליטה? מ' יזם שוד והוא וק' הלכו לשדוד ביחד. בקרב יריות בינם ובין השוטר א' נורה ק' ומת. על פי תפיסת הגרימה מ' יהיה אחראי על מותו של ק' משום שהוא גרם לכך שיווצר קרב היריות, במסגרתו נורה ק'. מובן שאין שליטה במקרה זה של מ' על א'. 

מצבו של האחר:

על פי חוק העונשין, האחר צריך להיות באחד מהמצבים המצויים בסעיף 29(ג), כאשר הרשימה אינה רשימה סגורה. 

דוגמא: א' נותן לב' אקדח להרוג את ג'. בטרם שב' הצליח, תקף אותו ג', וב' ירה בו מתוך הגנה עצמית שלו. האם כעת יש לראות את השולח כמבצע באמצעות אחר, או האם ההגנה העצמית תחול גם על השולח. 

קיימים שיקולים שונים:
בסיטואציה בה המבצע נותן (במקרה) את האקדח בידיו של המתגונן, המבצע יהיה במצב של התגוננות ולא של תקיפה. אך מה לדבר המחשבה הפלילית שלו? אם יצר בכוונה את המצב, כנראה שיורשע. ( גם מצבו של האחר הוא מורכב ביותר. קיימים מצבים בהם המבצע בפועל יהיה פטור, אך המבצע באמצעות האחר לא יהיה פטור, ויהיו מקרים בהם כן יהיה פטור. 

ברמה הפרקטית, קיימת בעיה לדבר על הביצוע באמצעות אחר במצב של שותפות. ביצוע באמצעות אחר יכול להשתלב בסוגים אחרים של עבירות לא מושלמות. 

ביצוע באמצעות אחר במארג השותפות – 

1. ביצוע בצוותא + ביצוע באמצעות אחר:

דוגמא: א' הולך לשדוד בנק ומספר על כך לב'. ב' משלחת את ג' לבנק ולעזור לאבטחת הכסף (בלי ידיעתו של א').  

קיימת בעייתיות משום שלא ברור אם קיים שיתוף בין שני המבצעים, כאשר אחד מהם הוא "אחר". ברמה האובייקטיבית אין ביצוע בצוותא, משום שא' לא יודע שהוא מבצע בצוותא עם ב', ואי אפשר להרשיע את ג' כמבצע בצוותא עם א' משום שהם לא מבצעים את השוד בצוותא. בעצם אי אפשר יהיה להרשיע את המבצע באמצעות האחר בשוד, אלא לכל היותר באיומים, ואז ב' יקבל עונש של 3 שנים במקום 14 (הבדל משמעותי).

דוגמא אחרת: א' נשלח על ידי אחר לתת פתק לפקידה בבנק, שהוא חושב שהוא מכתב תודה, בעוד שדובר בפתק איומים במסגרת שוד. ב' נשלח על ידי אחר לקחת את הכסף (מבלי שהוא ידע שהוא מקבל את הכסף בעקבות איומים). 

האם שני המבצעים באמצעות אחר, מבצעים בצוותא? החוק הישראלי לא מכיר בביצוע בצוותא שכזה. בעוד שסעיף 29(ב) מתייחס לביצוע האקטיבי של רכיבי העבירה, החוק לא חשב על מקרה כמו הנ"ל: שניים המבצעים בצוותא ביצוע באמצעות אחר. פרקטית כל אחד מהמבצעים יקבל 3 שנים ולא 14 כמו בשוד. 

2. סיוע ושידול באמצעות אחר -  לדוגמא, כאשר א' מבקש מג' (המסייע, שנותן פרטים על שעות העומס בבנק) לתת את הפרטים לב'. הבעיה קיימת בעיקר כלפי השידול, משום שהוא מוגדר בצורה יותר מתוחמת. 
=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

סיכום ביניים:

עקרון החוקיות – סעיף אוסר

יסוד עובדתי






יסוד נפשי
מעשה/מחדל/החזקה





מחשבה פלילית




קש"ס (בין מעשה לנסיבות)

רשלנות



עובדתי, משפטי



אחריות קפידה
נסיבות 

תוצאה

* ביסוד העובדתי לא חייב להיות קש"ס ותוצאה, כאשר העבירה היא עבירת התנהגות.

** כאשר חסר משהו מרכיבי העבירה, אדם יזוכה כליל.

עבירות לא מושלמות – עבירת הניסיון: כאשר אדם רק מנסה לעבור עבירה ולא מצליח (התוצאה לא מושגת או המעשה לא הושלם וכו'), אבל נראה את אותו אדם כבעל יסוד נפשי מוגבר של מטרה, והוא יורשע ויקבל את אותו העונש שמקבלים על העבירה המושלמת. 

שותפות: גם זו נחשבת עבירה לא מושלמת, משום השותף עבר את העבירה באופן חלקי. השותף לא השלים את האקטוס ריאוס, ויכול להיות שהוא גם "רק" עבריין חיצוני (ששידל או סייע). הרשעה במסגרת השותפות חורגת מעקרון החוקיות, שעל פיו ראוי להרשיע רק את מי שעבר את כל היסוד העובדתי. 

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-

השידול

קו הגבול בין השידול ובין מבצע באמצעות אחר, הוא מטושטש ובעייתי, ותלוי בעיקר במצבו של האחר (האם הוא נכנס לגדר המקרים הנמצאים בסעיף 29 לחוק). שידול הוא בעצם ביצוע באמצעות אחר במצב בו האחר אינו נכנס לאחד המצבים שבסעיף 29, ואז הוא אחראי למעשיו ונחשב "מבצע" וזה ששלח אותו יחשב "משדל".  

סעיף 30 - משדל - המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.
"המביא אחר" – הכוונה היא מביא אחר מסויים. השידול צריך להיות מופנה לאדם או קבוצת אנשים מסויימת, ולא שידול כללי (שהוא פרסום או הסתה). 

"לידי עשיית עבירה" – שני רכיבי הנמנים עם שידול:

1. רכיב עובדתי – בו האחר התחיל (לפחות) לבצע את העבירה. בעניין מתעוררת השאלה אם רכיב זה הוא תוצאתית או נסיבתי. ומכאן נשאלת אם שידול נסמך על עבירה תוצאתית או התנהגותית. יש משמעות לדרישה כי בין הרכיב ההתנהגותי לתוצאתי יהיה לפחות התחלת ביצוע. קיימת בעיה הגדרתית בין המצב המשפטי ובין המצב בפועל: לעיתים, יהיה ניסיון לשדל שלא יצלח, ואז יהיה זה ניסיון לשדל, ולעיתים יהיה שידול (מושלם) לבצע עבירה, והעבירה לא תבוצע באופן מושלם, ואז לא יהיה זה ניסיון לשידול, אלא שידול לניסיון (וזאת בעיה מבחינת הגזירה בין העבירות). 
2. רכיב הקשר הסיבתי – שיהיה קשר סיבתי בין השידול ותחילת הביצוע של העבירה. הביצוע צריך להיות תולדה של השידול. השידול צריך להיות רכיב דומיננטי בהחלטה לבצע. 
בין הסיוע והשידול – שני אלו נבדלים על ידי הקשר הסיבתי. סיוע אינו מצריך קשר סיבתי, ושידול כן מצריך קשר סיבתי לתחילת ביצוע העבירה (לפחות). 

בין ניסיון לשידול ובין השידול לניסיון מבחינה עונשית:

העונש בעבור שידול והעונש בעבור שידול לניסיון הוא אותו העונש בגין העבירה המושלמת. 

העונש בגין ניסיון שידול הוא מחצית מן העונש בגין העבירה המושלמת (סעיף 33) 

סוגי שידול:

1. אדם משדל אך המשודל לא החל לבצע את העבירה;

2. אדם מנסה לשדל אך אין קשר סיבתי בין השידול ובין ביצוע העבירה, העבריין החליט לבדו עוד קודם לבצע את העבירה;
3. אדם שולח מכתב שידול שלא מגיע ליעדו.
"לידי עשיית עבירה" – על השידול להיות לעבירה ספציפית (אין צורך במקום, שעה וכו'). לא מדובר על הסתה כללי, ולא פנייה כללית אל אדם להפוך לעבריין. כאשר מדובר בעבירה ספציפית שהיה שידול לעבור אותה. 

"בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ" – זהו המעשה ביסוד העובדתי של השידול. קיימות שתי אופציות לפרשנות החלק: (1) הסיפא היא חלופין לרישא: או בהפעלת לחץ או לחלופין שכנוע, עידוד, דרישה או הפצרה; (2) הרישא מדגימה את הסיפא: בכל מקרה צריך הפעלת לחץ, כאשר הפעלת הלחץ יכולה להיות בשכנוע, עידוד, דרישה, הפצרה. 

ד"ר אלדר בעד האפשרות השניה, משום שהיא מצמצמת יותר. יחד עם זאת, מלשון החוק עולה אחרת: "או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ", והאפשרות הראשונה היא הגיונית יותר. 

לדעתו, הדרישה של הפעלת לחץ תואמת יותר את תכלית הסעיף – הסעיף בא להדגיש את ההבדל בין השידול ובין הסיוע, והבדל זה נעוץ בהפעלת הלחץ. אם מדובר רק בשכנוע שאין בו הפעלת לחץ חוזרים לגדר הסיוע, והדבר פחות חמור (והדבר עולה בקנה אחד עם העובדה שהעונש בגין שידול הוא חמור יותר מהעונש בגין הסיוע). 

גם ההיסטוריה החקיקתית תומכת בדעתו של ד"ר אלדר, בעבר גם "ייעוץ" נכלל בסעיף השידול, וכיום הועבר לסעיף הסיוע, ולכן סביר להניח שמדובר בפירוט מה נופל בגדר הפעלת לחץ. 

מתי שידול הופך לכורח? בשידול מניחים שהאחר הוא אחראי, וביצוע העבירה הינו מלא. לעומת זאת, דרישות הכורח הן מחמירות ביותר. לאחר תיקון 39, דרישות הכורח הוגמשו. לשינוי זה אין דברי הסבר בהצעת החוק ובדיונים בועדה. ב-98' בקנדה נפסל סעיף הכורח, בנימוק שלא היה חוקתי מפני שהיה צר מדי ולא העניק הגנה רחבה מספיק. 

בישראל, הגנה הכורח מעולם לא הוכרה בפסיקה (אלא בחקיקה בלבד). 

לסיכום, היסוד העובדתי של השידול דורש תקשורת כלשהי, שיש בה משום הפעלת לחץ המשפיעה על נמען מסויים לבצע מעשה מסויים שיש בו משום עבירה. במקביל נדרש לפחות תחילת ביצוע על ידי העבריין העיקרי. מידת הפעלת הלחץ תלויה בנסיבות: יש לבדוק את מערכת היחסים בין הצדדים ולא רק את הנאמר. העובדה שדברים מסויימים נחשבים לשידול בסיטואציה אחת, לא בהכרח אומר שיחשבו לשידול בסיטואציה הפוכה או אחרת. 

היסוד הנפשי של השידול:

דרישת היסוד הנפשי היא מעורפלת. לא ברור לאחר תיקון 39 מהו היסוד הנפשי הנדרש, יתכן שצריך מטרה, יכול להיות שאפשר להסתפק במודעות ופזיזות. אחרי התיקון אין פסקי דין המדברים על הדרישה הנפשית לעניין השידול. 

שידול מניח מראש שקיים משודל אחראי לחלוטין לביצוע העבירה, וזאת לעומת המבצע באמצעות אחר, שם יש למבצע באמצעות אחר עליונות כלשהי על האחר. ההבדל טמון במבצע הפיזי של העבירה (אם הוא אחראי מדובר בשידול, אם הוא לא מדובר בביצוע באמצעות אחר). 

כאשר מדובר באדם לא אחראי, אפשר להתייחס לזה בשני אופנים:

1. שיטת הנגזרות – אי אפשר להרשיע כמשדל, משום שאם אין אחריות לאדם הנשלח, גם אין אחראיות לשולח, וקם צורך בדוקרטרינה משלימה: 
2. ביצוע באמצעות אחר – כאשר האחר הוא ככלי בידו של האחר. האחר הוא כחפץ, ולכן נכון להרשיע את זה ששולח אחר לבצע במקומו. 
בין מי ששידל ומי שסייע – 

פעמים רבות צריך לחשוף קודם את ההבדל בין השידול והסיוע במקרה הנדון. הסיוע בדרך כלל הוא יותר פיזי. יחד עם זאת, יש גזירה של הסיוע, שיכולה לחפוף את השידול: הסיוע בדרך של חיזוק מנטלי (עידוד). מחד, אפשר לומר כי אותו אדם שידל אדם אחר, ונגד ניתן לומר שסייע לאדם אחר להשלים את העבירה (בכך שעודד אותו לכך). 

בשידול יש צורך בקשר סיבתי (בקשר זה בין העידוד ובין הביצוע של המבצע העיקרי) בין פעולת המשדל ובין הפעולה הסופית. כאשר מדובר בשידול, העונש הוא עונש מלא. אם לא מתקיים קשר סיבתי, והוא אינו טעון שידול (כלומר, מבצע העבירה גמר בליבו עוד קודם לכן לבצע את העבירה, ודבריו של האחר לא משפיעים בהם). במקרה זה, מדובר על ניסיון לשידול או סיוע (כאשר הסיוע הוא מנטלי (חיזוק)) והעונש הנגזר הוא מחצית מהעונש בגין העבירה. 

המסייע והמבצע בצוותא:

כיצד מבדילים ביניהם?

נושא זה מעסיק רבות את המשפט מאז תיקון 39. הסיבה הראשונה היא שכיום העונשים הם שונים עבור מסייע (המקבל מחצית מהעונש המקסימלי המגיע למבצע העיקרי) ועבור המבצע בצוותא (עונש מלא בגין העבירה המושלמת). 

הסיבה השניה היא שמדובר באבחנה קשה מאוד בין השניים, וההבדלים נעוצים בדקויות. 

סעיף 31 – מסייע - מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה, הוא מסייע. 

פס"ד שוק הקצבים (ע"פ 2796/95) 

עובדות: 4 חברים מכת "כהנא חי" הקימו חבורה במטרה לנקום את נקמתו על רצחו. הם גנבו רימון מאפוד של קצין איתו לקחו טרמפ, והלכו לפוצץ אותו בשוק הקצבים בירושלים. הארבע ערכו הגרלה לגבי התפקיד של כל אחד מהם באירוע. 

1. טל – היה פעיל בתחילת הדרך, בעיקר באיסוף מל"מ, ולאחר האירוע אמור היה להיות במקום אחר ולהתקשר לתקשורת להודיע על המקרה ונקיטת אחריות ע"י סיירת "כהנא חי". 

2. זאב – אמור לזרוק את הרימון.
3. גרשון – תצפיתן.
4. נחמיה – תצפיתן.
ביום האירוע דברים השתנו: בבוקר האירוע נחמיה התקשר לטל, וטל הציע לבצע את האירוע ביום אחר, ונחמיה הודיע לו שהם הולכים לבצע באותו יום. טל יוצא מהתמונה, גרשון היה אמור להיות זה שיתקשר לתקשורת לקחת אחריות. זאב ונחמיה מתמהמהים עם הביצוע, ונלקחת אחריות על הפיגוע לפני ביצוע. זאב שאמור היה לזרוק את הרימון קיבל פיק ברכיים, ונחמיה הוא זה שבסוף זרק את הרימון שהתפוצץ והרג אדם אחד ופצע שבעה. 

בית המשפט – נחמיה הוא המבצע העיקרי, והשלים את האקטוס ריאוס של העבירה. זאב נקבע כמבצע בצוותא משום שהוא נכח במקום ולקח חלק מהעבירה. גרשון נקבע כמבצע בצוותא. טל התחרט באופן מלא, אך הורשע בביצוע בצוותא. על מנת להרשיע אותו כמבצע בצוותא בית המשפט "שילב" בין שידול וסיוע. טל היה הרוח החיה מלכתחילה, ולכן היה משדל, והוא סייע בכל העבודה הראשונית של איסוף מודיעין שעשה. בית המשפט קובע ששידול + סיוע = ביצוע בצוותא. 

"מבחן המעגלים" – המבחן מורכב משני "מעגלים": "מעגל עובדתי" ו"מעגל נפשי" כאשר בכל מעגל יש אפשרות להיות חלק מהמעגל הפנימי או חלק מהמעגל החיצוני. 

הבחינה היא האם העבריין היה חלק מהמעגל הפנימי או החיצוני. מבחינה עובדתית מי שבמעגל הפנימי יהיה מבצע בצוותא, ומי שנמצא במעגל החיצוני יהיה מסייע. בדיקה זו נעשית גם מהבחינה הנפשית (מי נמצא בתוך או מחוץ למעגל)(כאשר מתקיימת הגרלה, סביר להניח שיסוד הנפשי חל אצל כולם). 

הביקורת:

בסתירה בין שני המעגלים – איזה מעגל הוא הגובר? (כלומר, כאשר יש יסוד עובדתי מושלם, אך לא יסוד נפשי מושלם?) גם שילוב בין המעגלים הוא בעייתי. 

בנוסף, מבחן המעגלים הוא רק אחד מהמבחנים באבחנה בין ביצוע בצוותא ובין סיוע, ואין הכרעה איזה מבחן הוא המבחן הגובר. לדוגמא, מבחן השליטה. 

"מבחן השליטה" – כמה העבריין שולט באירועים, והמבחן העיקרי הוא האם כאשר מוציאים את הנאשם מתוך האירוע העברייני, האירוע היה ממשיך או לא. אם האירוע היה ממשיך הוא מסייע, אך אם האירוע היה מפסיק, הוא היה מבצע בצוותא (כי הוא היה מספיק מרכזי בעבירה). 

מבחן זה הוא בעייתי משום שלעיתים המסייע יהיה מאוד מרכזי (לדוגמא, כאשר המסייע נותן שלא ביודעין מפתח למקום אותו רוצים לשדוד, אם הוא לא נותן את המפתח, לא ניתן לבצע את העבירה...)

בפס"ד הנ"ל, הורשעו כל הארבעה ברצח, אך מכיוון שהם היו קטינים, לא הייתה חובת מאסר עולם. בית המשפט הבחין בין השניים ברמה העונשית: נחמיה קיבל 15 שנים, גרשון וזאב 10 שנים וטל קיבל 5 שנים. 
חשוב שתהיה האבחנה בין המבצע בצוותא ובין המסייע, משום שיש נפקות ממשית לאבחנה זו. כאשר הנטייה היא להרחיב את הביצוע בצוותא, בעצם מאפשרים לכלול בתוכו את הסיוע, כך שאדם שתרם לעבירה בכך שסייע, בעצם מורשע בביצוע בצוותא, ומקבל עונש מלא עבור העבירה (ולא מחצית העונש, שהיה מקבל לו היה מורשע בסיוע).
האבחנה בין מסייע ובין מבצע בצוותא היא קשה ומאוד לא חדה ברמת הקטיגוריות, ולגבול בין השניים יש נפקות אמיתית. ההגדרות בחוק הן מאוד דומות. עם גבול זה נאלצו בתי המשפט להתמודד, והם אלו שנתנו את ההגדרות המשפטיות להבדל ביניהם. 

בסוף הליך זה, לדעתו של ד"ר אלדר בית המשפט נכשל, משום שלא הצליחו להבדיל בין השניים על ידי מבחני עזר. יחד עם זאת, משתמשים במבחני עזר אלו על מנת לנסות ולהבדיל (למרות שגם בין השופטים אין אחדות דעים בעניין זה). 

את הטענות לכאן ולכאן טוענים על פי המבחנים שהוגדרו על ידי בית המשפט. הרטוריקה היא זו שהוגדרה על ידי בית המשפט. אין הגדרות חד משמעיות, ובדרך כלל כל צד (תביעה וסניגוריה) ימצאו טיעונים לכאן ולכאן, לפי ההגדרה אליה הם שואפים. 

המבחנים:

· מבחן המעגלים – כולל שני מבחנים (שלא ברור אם הם מצטברים):

· מבחן המעגלים האובייקטיבי – האם העבריין אותו בודקים הוא חלק מהמעגל הפנימי או החיצוני אובייקטיבית לביצוע העבירה (הפנימי – מבצעים; חיצוני – מסייעים). 
· מבחן המעגלים הסובייקטיבי – כיצד העבריין ראה את עצמו, במעגל הפנימי או החיצוני. 

הבעייתיות במבחן: לא ברור אם בדיקות אלו הן מצטברות או חלופיות. אם הן חלופיות לא ברור מה גובר על מה. בנוסף, לא יודעים אם מבחן זה גובר על המבחנים אחרים שהוגדרו על ידי הפסיקה. 

· מבחן השליטה – מי שהוא מבצע הוא השולט באירוע. אם הוא עוזב את האירוע, האירוע "נופל" ואינו יכול עוד להתקיים. כל השאר יהיו המסייעים לעבירה. 
הבעייתיות במבחן: לעיתים למסייע יהיה תפקיד קריטי בעבירה למרות שאינו מבצע עיקרי (לדוגמא, כאשר אותו מסייע אחראי על מתן לוחות זמנים בהם החנות סגורה, או מספק מפתח של מנעול הדלת). 

· המבחן של חשין – היסטורית אמר חשין שהוא הולך על פי מה שהוא מרגיש שהעונש הראוי. הוא יסווג את סוג המבצע על פי העונש אותו הוא רוצה לתת. (אם הוא רוצה לתת עונש יותר נמוך, הוא יקרא לו "מסייע"). החלת הקטיגוריות היא על פי האינטואיציה של השופט, ולא בצורה "מדעית". על מבחן זה הועברה ביקורת חמורה: הטיעון של חשין – המבחנים הנבחנים על פי האינטואיציה הם אותם המבחנים, וההבדל הוא בדרך ההסתכלות (הוא שם את העובדה שמדובר באבחנה לא ברורה על השולחן, ולא צובע אותה בצבעים של "מבחן"). 
הרכיבים השונים של הסיוע:

1 – רכיב המעשה:

בסיוע אין רכיב התנהגותי מוגדר, ניתן לסייע בדרכים שונות. הסיוע מוגדר בצורה רחבה ביותר. 

ההגיון: הסיוע באמת יכול להיות בדרכים שונות. אין הגדרה אחת של איך "עוזרים" לבן אדם לעבור עבירה. על כן, קשה לתחם את הסיוע. 

מצד שני, יש בעיה שחוסר ההגדרה מביאה לכך שהסיוע הוא מאוד רחב, ויתכן שיכללו בסיוע דברים שאינם באמת סיוע. גם המעשה עצמו אינו עוזר להגדיר את הסיוע. ההגדרה היא אמורפית. 

סיוע אפשר לעבור גם על דרך מחדל. הדרישה היא שההימנעות היא מעשייה שהיא חובה על פי כל דין או חוזה.

פס"ד ויצמן
עובדות: שלושה נסעו ברכבו של חברם, שנהג בפראות ובמהלך הנסיעה פגע בשוטר אשר סימן לו לעצור. לאחר הפגיעה לא עצר הנהג את הרכב, וכל הארבעה המשיכו בנסיעה בלי לחוש לעזרת השוטר אשר נפטר מן הפגיעה. הם הורשעו בכך שסייעו לנהג במחדל לבצע עבירה של הפקרה לאחר פגיעה ועבירה של אי-דיווח. על ההמתה הואשם רק הנהג. 

הסיוע התבטא בשתיקה של השלושה. 

בית המשפט – הרשיע אותם. את החובה לפעול ביסס בית המשפט:

גישה ראשונה – (קרמניצר) אפשר לסייע על דרך המחדל, אך המחדל צריך להתבסס על חובה, והחובה צריכה להיות בדין עצמאי. לדוגמא, אפשר לדבר על עבירה של אי-מניעת פשע, או: חוק לא תעמוד על דם רעך. גישה זו מצמצמת את האפשרות של סיוע על דרך מחדל. "עצמאי" – בהבדל ממה שמציע פרופ' פלר:

גישה שניה – אפשר לסייע על דרך מחדל, וצריך מקור חובה לפעול, אך את המקור חובה מוציאים בתוך האיסור (העבירה) עצמו. בתוך האיסור שבעבירה (לדוגמא הפקרה) מוצאים את החובה (שלא לעבור את העבירה גם במחדל). גישה זו היא מאוד רחבה (שכן לא צריך מקור חובה). בעצם, באופן היפותטי, אפשר להרשיע כל בן אדם שלא מונע עבירה על דרך של מחדל, בסיוע לאותה עבירה. (מפני שהחובה נלמדת מתוך האיסור אשר בחוק). 

בית המשפט אימץ את גישתו של פלר, וצמצם אותה על ידי מבחן כללי של קרבה לעבירה. אליבא דבית המשפט, שלושת הנוסעים ברכב היו מספיק קרובים לעבריין ולעבירה, כך שהיו יכולים (לכל הפחות) לבקש ממנו לעצור את הרכב. כל עוד לא עשו זאת יש סיוע על דרך המחדל. 

החובה האמיתית בעצם נגזרת מן הקרבה אל האירוע. 

2 – נסיבה: ביצוע / תחילת ביצוע של עבירה ספציפית:

כלומר, אין סיוע לעבריינות בכלל. הסיוע נגזר מאותה עבירה ספציפית. 

אם מסייעים למישהו, והוא מבצע את העבירה זהו סיוע. 

אם מסייעים למישהו והוא אינו מבצע את העבירה זהו ניסיון לסיוע.

אם מסייעים למישהו והוא מתחיל לבצע את העבירה אך לא משלים אותה, זהו סיוע לניסיון. 

הניסיון לסיוע אינו עניש במדינת ישראל. עבירה זו נראית כחלקית מדי, ולא רוצים להעניש עליה. אם הסיוע הוא מעשים "קלים" ברמה העבריינית, אז הניסיון לסיוע הוא עוד יותר "קל" ולכן לא נעניש. 

3 – נסיבה: הסתייעות על ידי העבריין העיקרי:

דרישה זו אינה כוללת קשר סיבתי. מדובר בהסתייעות, ולאו דווקא קש"ס, לא צריך להתקיים מבחן האלמלא. 

(ההבדל בין שידול ובין סיוע הוא הקשר הסיבתי, לעניין הסיוע לא צריך להתקיים קשר סיבתי בין הסיוע ובין העבירה). 

4 – הסיוע צריך לבוא לפני ביצוע העבירה, או בשעת ביצוע העבירה:

סיוע אחרי מעשה (סעיף 260) הוא לא עבירה נגזרת, אלא עבירה אחרת. 

השאלה הנשאלת – מה אם נקבע מראש שהמסייע יסייע אחרי המעשה? אם ההסכמה הייתה לפני ביצוע העבירה, הוא יהיה מסייע לעבירה עצמה, ולא סיוע לאחר מעשה. אם הסיוע היה "ספונטני" אחרי המעשה, לא יהיה מדובר בסיוע לעבירה, אלא סיוע על פי סעיף 260 לחוק העונשין. 

היסוד הנפשי הדרוש להרשעה בסיוע:

לפני תיקון 39 הייתה דרישה של מטרה לסייע. בהליכים שקדמו לחקיקת התיקון, אשר נוסחו על ידי פלר וקרמניצר רצו להרחיב את הסיוע, ולקבוע את היסוד הנפשי של מודעות. במהלך החקיקה הוספה המילה "כדי" לסעיף הסיוע. 

אחרי תיקון 39 הייתה מידה של חוסר וודאות בנושא, כאשר הפסיקה נטתה לפרש על פי פלר וקרמניצר ולקבוע את דרישת היסוד הנפשי בעבירת הסיוע תהיה מודעות בלבד.

אך מאוחר יותר, פורש הסעיף אחרת בגלל הביטוי "כדי". כיום, הדרישה הנפשי של הסיוע היא מטרה לסייע. מטרה זו אפשר להחליף בצפיות (שהמעשים שעושה הבנאדם אכן מסייעים).

מטרה למה? לא לבצע את העבירה, אלא מטרה לסייע. כלומר, שיש איזושהי סיבה שאותו אדם מעוניין לסייע לעבריין העיקרי. לא נבחן הרצון של המסייע שהעבירה העיקרית תבוצע, אלא שיהיה רצון לסייע. 

פס"ד אנג'ליקה יוסופוב
המחוזי – הבחורה מסייעת לרצח ומסייעת לניסיון רצח, ובכך היא הורשעה. 

העליון – זיכה מסיוע לרצח, ומסיוע לניסיון רצח. הנימוק: יסוד עובדתי – לא הייתה הסתייעות. היה נתק בין ה"סיוע" שנתנה האישה שהמחבל יעלה על המונית, ובין הירי במטען חבלה. היסוד הנפשי – המטרה לסייע צריכה להיות ממוקדת ביעד ממשי ולא במשהו היפוטתי. הצגת הדברים הייתה "אם יבוא שוטר היא ירה במטען וזה יתפוצץ". לא היה יעד מוחשי לסייע לעבירה שבוצע. 

בהיעדר יעד מוחשי לא ניתן להרשיע בסיוע. 

מכאן, שהיסוד הנפשי מצריך מטרה או צפיות לסייע למשהו מוחשי וקונקרטי. ולא לסייע למצב היפותטי שעשוי להתממש. 

א' שיכנע את ב' לשדוד, ב' השתכנע; ג' המעוניין בשוד סיפק לב' מידע בדבר שעות העומס שבסניף היעד; ב' יצא לשדוד ביחד עם ד' וה', כאשר ד' מודע לפליליות המעשה, וה' לא מודע, כיוון שב' אומר שהם עובדים של בנק המעבירים הכסף לסניף אחר. השלושה משלימים את העבירה. 
א' = משדל

ב' = מבצע בצוותא עם ד' ומבצע באמצעות אחר (ה') 

ג' = מסייע (ויתכן שאפילו ניסיון לסייע (אין מידע אם הייתה הסתמכות על המידע שהוא נתן)). 

ד' = מבצע בצוותא עם ב'

ה' = האחר (יכול להיות בגלל מצב של כורח, טעות במצב הדברים, קטין וכו'), אך יכול להיות שהוא רשלן (הוא אינו מודע למה שהוא עושה, אך יכול להיות שצריך להיות מודע). יכול להיות שהוא פטור/רשלן.שתי האופציות מובילות לפטור, אך אנליטית הן שונות.  

· אם היו נתונים יותר פרטים בקשר לאירוע יתכן שהיה אפשר לקבוע את ב' כמבצע עיקרי של עבירות ספציפיות (כמו איומים, גניבה וכו'). 
· ההרשעה של ב' וד' היא כמבצעים בצוותא משום שיש להם פעולה משותפת (יסוד עובדתי) ויסוד נפשי משותף. 

· ב' מרמה את ה', לכן הוא מבצע באמצעותו. הוא מבצע באמצעותו ולא משדל, משום שה' אינו מודע למהות המעשים שלו. ב' עושה את ה' ככלי בידיו, והוא זה שאחראי על ניצול המצב שה' נמצא בו. 
· מה המשמעות של העובדה כי ב' הן מבצע בצוותא והן במבצע באמצעות אחר? המשמעות היא הן לענישה, והן לאחריות הנגררת. בנוגע לענישה: אם הביצוע הוא אינו ביצוע מלא או ביצוע בצוותא, אלא ביצוע באמצעות אחר, יש להחמיר בעונש (אך לא יותר מעונש המקסימום בחוק). 

מה קורה כאשר ב' עובר עבירה אחרת בתוך סניף הבנק, ומבצע אחר של העבירה יורה באחד הפקידים בבנק? מה אחריותם של האחרים? לחלופין, מה אם אחד מהמבצעים מגיע למקום, ומחליט לאנוס את אחת הפקידות? מה אחריותם של האחרים?

האחריות הנגררת

פס"ד לוי
חשין – כאשר נתקלים באירוע "רב משתתפים-עבריינים" צריך לבדוק את האחריות של כך אחד מהם, והבדיקה תעשה בשלושה שלבים:

1. אחריות כל אחד לעבירה המושלמת. (את ב' ניתן להרשיע בשלב זה)

2. בדיקת השותפות – בשלב זה אפשר להרשיע, למרות שהיסוד העובדתי לא הושלם אצל אותו אדם (אחד). האחריות קיימת, אך האקטוס ריאוס בוצע על ידי קולקטיב, ואותו אדם הוא חלק מהקולקטיב. (את ד' ניתן להרשיע בשלב זה).
3. סעיף 34א – האחריות הנגררת – אחריות שותף לעבירות נוספות או אחרות שמבצע אחד מהשותפים. 

נניח שב' יורה באחד מהפקידים – אפשר להרשיעו כבר בשלב הראשון. מה עם היתר? הם לא ביצעו את העבירה של הרצח, והם גם אינם שותפים לעבירה זו (בשלב השני), זאת משום שאין להם את היסוד העובדתי או היסוד הנפשי להיות אשמים בעבירה זו. 

סעיף 34א – עבירה שונה או נוספת – 

(1) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה –
(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד; 
(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי.
(2) הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו. 
סעיף זה עבר את הבחינה החוקתית, והוא מרחיב את תחומי חוק העונשין והמשפט הפלילי. הוא בעצם קובע אחריות של שותף לעבירה שעובר אדם אחר. 

כיצד בונים את האחריות הזו?

התנאי הראשון: "עבר מבצע" – העבירה הנוספת צריכה להיעבר על ידי אחד המבצעים (לא המשדל, המסייע או האחר (וכו')). רק מי שנקבע בשלב השני כמבצע, יחשב כמבצע לעניין האחריות הנגררת. אין התייחסות בסעיף למבצע באמצעות אחר: מה אם מי שעבר את העבירה הוא מבצע באמצעות אחר? אפשר לומר שהמבצע כולל גם את המבצע באמצעות אחר, אך ניתן לומר שהמבצע באמצעות אחר אינו מבצע של העבירה המקורית (וזאת מקום השותפות אינה מצליחה).

מה אם האחר הוא זה שמבצע עבירה נוספת? החוק אינו קובע תשובה ביחס לכך. לכאורה, נראה שצריך לחייב, ואף חיובו של ב' באחריות מוגברת. מנגד, אם נדמה את האחר ל"כלי לביצוע עבירה", האחריות של עבריין לחומר מסוכן אותו הוא משחרר, אינו מביא לאחריות מוגברת. למעשה החוק מטפל בנושא זה וקובע שאחריות נגררת נכונה רק למבצע של עבירה. 

התנאי השני: "עבירה שונה או נוספת", היינו עבירה שהיא חריגה מהמטרה המשותפת (אחרת לא מדובר בעבירה אחרת (אלא אותה עבירה)). 

פס"ד בדען – 

שוטרים עצרו אדם ואחד מהם ריסס את העציר בגז מדמיע. 

בית המשפט - קבע שאין חריגה מן השיתוף לעניין זה, ונעצרים בשלב השני של הבדיקה. בית המשפט קבע שאין הבדל בין השימוש בכוח לשימוש בגז, ולכן אין חריגה מהשותפות של התקיפה.

פס"ד משולם – 

בית המשפט – תקיפת השוטרים היה חלק ממה שהורה משולם לחסידיו לעשות, לא הגיעו לשלב השלישי של הבדיקה, אלא נותרו בשלב השני, כי הוא יכול היה לצפות שזה מה שהם יעשו. 

התנאי השלישי: "העבירה האחרת תעשה אגב העבירה המקורית", משמעות הדרישה שהעבירה השונה תקדם בדבר מה את העבירה המקורית. לדוגמא: במקרה הנ"ל ירי באחד הפקידים נועד לקדם את העבירה, אך אינוס אינו מקדם את העבירה המקורית.

התנאי הרביעי: " כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה". כלומר, העבירה צריכה להיות מסתברת. יכול להיות שהעבירה הגיעה באופן בלתי צפוי שצריך היה להיות צפוי. קיימים שלושה מצבים:

· כאשר ב' הוא זה שיורה באחד מהפקידים – לדוגמא, כאשר גם ב' וגם ד' ידעו שהם נכנסים לבנק עם אקדחים, ולכן העבירה הנוספת היתה מסתברת, ויש אחריות. 
· העבירה לא צפויה ולא צריכה הייתה להיות צפויה – לדוגמא, כאשר ד' לא יודע שהייתה כוונה לבצע את העבירה באלימות (לדוגמא, ד' חושב מדובר בשוד פתק, ולמעשה ב' לוקח איתו אקדח). במצב זה אין אחריות ישירה, משותפת או נגררת. 
· העבירה הייתה צריכה להיות צפויה/מסתברת (רשלנות) - הרשלנות היא לגבי העבירה הנוספת. היינו, אדם מן הישוב היה צריך לצפות את קיומה הסביר של העבירה הנוספת, ואז האחריות היא כי הם צריכים להיות מודעים, והאחריות שלהם היא ברמה של רשלנות. 
ע"פ 319/88 אלמליח נ' מדינת ישראל
מספר מבצעים זוכו מעבירה רצח, משום שלא ידעו שהעבריין שיחד איתו הלכו לאיים, נשא סכין על גופו. 

הסבירות של התרחשות העבירה הנוספת תלויה בנסיבות האירוע. לדוגמא, מי המבצעים, טיב ההיכרות עם מטרת העבירה, מי המבצע העיקרי של העבירה וכו'. 

כאשר מתקיימים כל התנאים המפורטים לעיל, מהי האחריות של כל השותפים האחרים?

נניח שבדוגמא, ב' הוא זה שיורה, וכולם ידעו שיש לו נשק:

סעיף 34א אומר שקיימת אחריות של שאר השותפים: הסעיף עושה אבחנה בין האחריות של המבצעים בצוותא האחרים, ובין המשדלים והמסייעים (ולא מתייחס למבצע באמצעות אחר). 

· האחריות של מבצעים בצוותא היא של מחשבה פלילית (למרות שבפועל אין להם מחשבה פלילית, אין להם מודעות, אלא רק רשלנים. אחריותם היא מוגברת כמי שהיו מודעים). 

· האחריות של המשדל והמסייע היא של רשלנות במידה והיא קיימת ביחס לעבירה הרלוונטית. 
לדוגמא, אם ב' יורה בקופה של הכסף, וגורם לנזק ברכוש: האחריות של ב' תהיה של מבצע ישיר (הזק בזדון לרכוש) והאחריות של ד' תהיה זהה. האחריות של א' וג' (משדל ומסייע בהתאמה) היא של רשלנות, אך מכיוון שאין עבירת הזק לרכוש ביסוד נפשי של רשלנות, הם יהיו פטורים מהעבירה הנוספת.

בדוגמא בה ב' יורה באחד מהפקידים למוות: ב' מבצע עבירה של רצח; ד' מבצע עבירה של רצח, ויורשע בהריגה או ברצח (על פי סעיף 300(א)(3) "מזיד" (=יחס נפשי של פזיזות). (לדעתו של ד"ר אלדר צריך להרשיע בהריגה, וזאת לדעתו החולקת של בית המשפט העליון שקובע שההרשעה צריכה להיות ברצח). את המבצע בצוותא נחייב בחיוב מוגבר (ביחס למי שביצע איתו בצוותא). ד' חייב להמתה, בגלל האחריות הנגררת של עבירת השוד (34א). (בעצם קיימות כאן שתי "קפיצות": רשלנות ( פזיזות/הריגה ( רצח (כאשר ההרשעה היא "במזיד" (=פזיזות), אין דרישה של כוונה). האחריות של ד' לרצח היא מכוח סעיף 34א, שאומר שהעונש של ד' יכול להיות מאסר עולם, אך לא מחוייב להיות (העונש מקסימום). 

האחריות של א' וג' תהיה לגרם מוות ברשלנות. 

המשמעות: סעיף 34א מרחיב מאוד את גבולות המשפט הפלילי. 

לסיכום:

למעשה, במהלך הקורס ראינו שסביב כל עבירה מושלמת, יש מעגלי עבירה נוספים, שגם לגביהם אפשר לקבוע אחריות פלילית ולהרשיע. העבירות הלא מושלמות מהוות את הגבול האמיתי של המשפט הפלילי (ניסיון, סיוע, ביצוע בצוותא, שידול, ביצוע באמצעות אחר והאחריות הנגררת). 

ברמה הביקורתית ניתן לומר שהמשפט הוא כלי לדיכוי האוכלוסיה: האזרח חושב שיש מעשים מוגדרים שאסור לעשות, אך מסתירים בפניו את העובדה שיש עוד מעשים רבים שאסור לעשות אותם. למעשה לא אומרים שהמשפט הפלילי קרוב הרבה יותר לענישה על מחשבות פליליות, מאשר על המעשים המושלמים עצמם. למעשה רוב האנשים מכירים את החלק הספציפי, ואינם מודעים להרחבות אשר נמצאות בחלק הכללי של חוק העונשין). 

סעיף 34א מרחיב עוד יותר את גבולות המשפט הפלילי. בעוד עבירה מושלמת דורשת מעשה ואשם, במקרה זה ניתן להרשיע כאשר אין מעשה בכלל (עובדתית) (לא אישי ולא קולקטיבי), האחריות היא מכוח היותם רשלנים לביצוע העבירה, ולמעשה היסוד הנפשי הנדרש הוא יסוד נפשי מופחת (ולכן סעיף זה הותקף ברמה החוקתית) (אין דרישה עובדתית, ויש נפשי מופחת – בעייתי ביותר).

לפני תיקון 39 הייתה אחריות סולידרית של פושעים, אשר הרחיב הרבה יותר את האחריות הפלילית למעשים. על פי דוקטרינה זו, משנוצר הקשר הפלילי הופך כל אחד מהקושרים להיות סוכנם של האחרים, כך שכל מעשה שביצעו במהלך הקשר ולקידומו, נחשב למעשה של חבריו לקשר, ואפילו בוצע מעשה זה בהעידרם של האחרים ומבלי ידיעתם מראש. (ע"פ 129/54 גולדשטיין נ' היועץ המשפטי לממשלה)

חשוב לזכור שלמרות שהרטוריקה היא של עקרון החוקיות, האמת היא שסביב כל עבירה יש מעגלי הפללה נוספים, ואנחנו מתרחקים מעקרון החוקיות יותר ויותר, וקיימות הפללות רבות בעבירות לא מושלמות). 

המבחן: רמת הדוקטרינה, וקצת תיאוריה, לא תהיה ביקורת. שאלות יישומיות של הדוקטרינה. בטופס 5 שאלות קצרות וממוקדות (או קייס קצר או שאלה תיאורטית, עם מקום מוגבל למענה).

סימולטניות











