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סדר התשובות כסדר העמודים במבחן.

עמ' 2) 

מדובר במצב בו חל סייג של היעדר שליטה (סע' 34 ז'), על תנועת ידו של משה (הלא רצונית). זו היא תגובה כמו רפלקטורית, עוויתית, ולכן משה לא יהיה אחראי למעשה.

עולה השאלה, האם אין פה כניסה למצב בהתנהגות פסולה, לפי סע' 34 י"ד (א) - לכאורה, אובייקטיבית, אדם סביר (מן היישוב) יכול היה בנסיבות העניין להימנע מעשיית המעשה: לשים מנעות כבד שרק אדם אחר שהוא היה מסכם עימו מראש יכול היה לפתוח, להודיע לחברו ולמנהל המפעל על מצבו (דבר אלמנטרי): אך לא רק זאת יש לנו כאן, אלא גם מצב של שכרות, לפי סע' 34ט' (ב'), ופה נטל משה את התרופה (סם) במודעות ובשליטה. לכן נראה אותו כאילו עשה את המעשה במחשבה פלילית או באדישות אם העבירה מותנית בתוצאה: וכאן נדרשת כוונה לתוצאה, ולכן משה לא יורשע; אין לו כוונה, לפי הסעיפים.

עמ' 3)

זה הוא מצב קלאסי של התקיימות סייג ההגנה העצמית: המעשה היה דרוש מיידית כדי להדוף תקיפה שלא כדין: היה איום חמור ומוחשי על חייו, ועל חיי זולתו (מגדיל את הסכנה שמולה התמודד) ועל רכושו: דן תקף באופן סביר (סע' 34 ט"ז) את הקטנים (כאן הוא רק ניטרל אותם מהנשק). בסייג ההגנה העצמית מותר לאדם לתקוף גם ברמה שאינה שקולה, כיוון שמדובר בתוקף זדוני. 

דא עקא, ברי כי דן מודע שמדובר בנערים צנומים ונמוכים, שהם קטינים, וכאשר קטין תוקף, יש להגיב באופן פחות קטלני.

לפי פרופ' פלר, מדובר בסייג הצורך (בכל האמור לגבי דניאל - 11, שסע' 34ו' קובע שאינו כשיר לעשות עבירה פלילית), כי דניאל לא יכל לוותר ולפגוע ברצון באינטרסי החברה, לכן דרושה שקילות וייחודיות של המעשה! צריך שהדרך תהיה גם סבירה וגם היחידה לניטרול האיום. לכן, נרשיע.

לפי פרופ' אנקר, מדובר עדיין בסייג ההגנה העצמית, שכן מדובר פה בהגנה ישירה מתוקף זדוני - אלא שנחמיר פה את דרישה הסבירות. בהחמירנו את דרישה הסבירות, ייתכן שיש לדרוש מדן שייסוג (כמו בפ"ד פרץ) מהסיטואציה (אם הוא ורחל מבוגרים ומהירים).

מיכאל כן יכול להבין את מעשהו ולראות אינטרסים, ניתן להעניש אותו (בכפוף לחקיקית טיפול בנוער, ולכן בתקיפה נגדו ברור שיחול סייג ההגנה העצמית לדן).

עמ' 4) 

מעבר למחלוקת פרופ' פלר (עיקרון החוקיות מביא לכך שאין חקיקה שיפוטית בפלילים) ואנקר (שחזקת החפות והגנה על נאשמים לנגד עיניו) ולשאלת אי קיומו של סע' 40 מהצ"ח תיקון 39, טענת סנגורה של רחל אינה טובה, כיוון שאין כיום סייג, ובפ"ד שדה אור נקבע במפורש שאין צידוק לנקוט באלימות "חינוכית" - אנו מוקיעים מעשים של אלימות: דרך לא להטיל אחריות פלילית היא או בכלל של זוטי דברים (De minimis, סע' 34י"ז לחוק העונשין) או באי העמדה לדין מחוסר עניין לציבור (סע' 60-62 לחסד"פ). 
אך משהועמדה רחל לדין, תיאלץ רחל לתת את הדיעה על מעשה זה, אא"כ חל סייג. ייתכן שחל כאן סייג הצורך: מעשה זה דרוש היה מיידית, ואין דרך אחרת (המעשה היה ייחודי, פיסית, אין דרך למנוע זאת) - זו סכנה מוחשית לאינטרס מוגן של חיי הזולת, בנה. עולה שאלת הסבירות לפי סע' 34ט"ז: האם אדם סביר היה מכה בחוזקה את הילד, כאשר מבחינת שקילות אפשר לומר שהנזק שנמנע היה חמור בהרבה ממכה על היד, אך ניתן לפי דרישת הסבירות למנוע זאת בתנועת יד עדינה יותר. 
כמו"כ, נראה שהעניין אולי לא היה מיידי: האם יכלה לשים כיסוי ייעודי (להגנה) לשקעים, בראותה את ההתנהגות החוזרת והנשנית (בפ"ד הוועד נגד עינויים ראינו שצורך לא יכול להיות היתר לדפוס פעולה), וכך למנוע את הסכנה; זה היה מעשה סביר שאדם מן היישוב היה עושה, ואופציה שמראה שהמעשה שעשתה רחל היה לא ייחודי, וניתן היה למנוע את הנזק בדרך אחרת. על אף הכל, הייתי פוטר אותה מאחריות, לפי סע' 34 י"ז - זוטי דברים.

עמ' 5  I )

יורם נכנס למצב של הגנה עצמית (לפי סע' 34י') בהתנהגות פסולה, גניבה לא כדין; ולחילופין בהתנהגות פסולה שיש בה פסול מוסרי: לא ראוי היה שיתקוף את חבו שהעיר לו באופן עדין ורמוז. אך גם ללא תחולת סיפא דסע' 34י', אם לא ידע סובייקטיבית יורם כי התנהגותו פרובוקטיבית, ותעורר את משה לתקוף [כיוון שתגובת משה הייתה לא שקולה, והוא לא צפה את שינוי 'כללי המשחק' (וויכוח שהופך לחילופי מהלומות בין עמיתים לעבודה!( (ראי פ"ד טויטו)] וחל לו סייג ההגנה העצמית כנגד משה, לא כך הדבר באשר לרינה: רינה היא צד שלישי ותמים!

לפי המרצה, בעניין של פגיעה בצד ג', ראוי שייבחן המעשה לא עפ"י סע' 34י', אלא עפ"י סע' 34י"א (צורך): אמות המידה שלו הן המתאימות - יש להיזהר יותר כשיש סיכוי שצד ג' ייפגע מהמעשה - יש לדרוש שקילות מרחיבה, ונחיצות ייחודית ומיידית של המעשה; יורם נכנס למצב בהתנהגות פסולה - לפי סע' 34 י"ד (שחל על צורך) , ומעשהו היה בלתי סביר בעליל: אדם סביר מן היישוב היה שותק ונמנע מלריב (מעשה פסול), וקל וחומר מסע' 34י' - אם שם יש דרישה מן הסבירות לנסיגה - אף כאן מצופה היה שהוא ייסוג - לכן הוא יורשע.

עמ' 5  II )

המבחנים הם מבחינה של הפסיקה לסע' 125 לחש"צ וסע' 34י"ג (2) לחוק העונשין ("גלוי וברור" = "בעליל"). פקודה היא צו שניתן, ואם לא קויים - תהיה סנקציה (אישור מפקד - לא די בו). בפ"ד גולני (1988) נקבע כי המבחן הוא מבחן אובייקיטיבי של חייל ברמתו ודרגתו של זה שהיה באירוע, בנסיבות העניין ( - מבחן עובדתי). בפ"ד גבעתי (1988) נבחנה עליליות הבלתי חוקיות בכך שאוניברסאלית אדם מוסרי ובר מצפון יבחין באי החוקיות ( - מבחן נורמטיבי). בפ"ד יתום המבחן היה אובייקטיבי (דגל שחור שכל אדם סביר שליבו אינו מושחת יתלהם…) וגם סובייקטיבי לרמתו של מפקד המבצעים בשב"כ. בפ"ד מלינקי (כפר קאסם) נוצר מבחן "הדגל השחור": בדיקה מוסרית, עליה נמתחה ביקורת כיוון שאנו עוסקים במשפט והגדרות ברורות - "הדגל דהה". בפ"ד בעניין בן ארצי נקבע שאי חוקיות בעליל צריכה להיות ברורה ואובייקטיבית וכי לא די בחשד (וכך גם לדעת פלר), אלא חייב להיות ברור, אובייקטיבית, שהפקודה בלתי חוקית בעליל. ולהבנתי זה המהבחן הנוהג כיום (זו פסיקה חדשה יחסית לעומת אלו שהיו בעבר).

עמ' 6)

שניהם ייבחנו ע"י כשירות - סייג אי השפיות - לפי סע' 34ח'. למשה מחלה, שמשפטית מוכרת, כמחלה שפוגעת ברוח, ולרינה סימפטום חמור עקב גידול במוח, שפוגע בכושר השיפוט שלה (פ"ד אבו-חמאד: דורנר דרשה סימפטום). גם רפואית (וזה לא המבחן הקובע, אך ישפיע ראייתית) הם חולים. זו מחלה ממושכת, והם כנראה מוכרים כלא שפויים זמן רב. כמו"כ עצם העבודה שלא נטלו תרופותיהם, ובכך נכנסו למצב בהתנהגות פסולה, לא משנה את כניסתם לתחום הסייג - אין בכך כדי לשלול את ההגנה עליהם מאחריות. יש להם פטור, כי סע' 34י"ד לא חל עליהם.  


ייתכן כי היה להם חוסר יכולת של ממש להימנע ממעשי הזעם (של שבירת החלון), או להבין את הפסול, שהחלון לא שלהם ונועד להגן על הרכוש - השעון, אך לגבי הגניבה (סע' 384) אין אני רואה כל קשר סיבתי, כפי שאני רואה בין סימפטום התפרצויות הזעם (שהוא בבירור סטייה מהנורמה, ועונה על מבחני פ"ד עליזה פנו) לשבירת החלון (סע' 452 - היזק), בין הגניבה (סע' 384) לבין הסימפטום של התפרצויות הזעם. בפ"ד ברוכים ראינו שצריך קשר סיבתי ("בשל")  מלא בין המעשה למחלה, אין כאן כל קשר כזה. הייתה להם "יכולת של ממש" (גם לפי פרשנותו של פרוש) להבין את הפסול - את נטילת החפץ שאינו שלהם. בדיוק בשבילם, לימדנו פ"ד פנו, נוצרו ההוראות העונשיות (במיוחד באשר לרינה).

עמ' 7)

פ"ד אבי קליינר דומה לסיטואציה זו. לעיל מצויה דוגמה מעולה לכך שהפסיקה נוהגת, וביקרנו זאת, כאילו ישנו איזה שהוא סייג "סבירות" אחד גדול שפוטר מאח' פלילית.

הפסיקה מתעלמת מתנאי הסייגים באופן בוטא: בפסק הדין בעניין פרידמן (שדקר את עורקה הראשי של אישתו שתקפה אותו, בסכינה שלה) נקבע שהמעשה לא היה סביר! בפ"ד פודולסקי (האישה שירתה לעבר האספסוף שאיים על רכבה) פנו לסע' הסבירות, באופן גורף מדיי, לדעתי.

ביהמ"ש קובע מה המעשה שהיה דרוש, לדעתו, על פי שיקול הדעת הרחב שטמון במושג הסבירות: בהשאלה, אוכל לומר שיש פה ממה "סייג שסתום" שביהמ"ש משתמש בו. הדבר אינו וראוי: עליו לבחון את המעשה באורח מדויק יותר, לפי תנאי הסייג, ורק אז לבדוק את הסבירות - על פי רשימת התנאים שבסייג.

לתפיסתי, אל לו לביהמ"ש להשתמש בסבירות באופן כה נרחב, אל לו לשים עצמו בנעלי הנאשם ולחשוב מה הוא היה עושה: הוא לא זה שבידו הבחירה, אלא רק זה שבוחן את הבחירה, ועליו להשתמש בסבירות באופן פחות גורף.

עמ' 8)

תסמונת האישה המוכה יכול שתהווה הרחבה לסייג ההגנה העצמית.

תסמונת זו, כפי שהוסברה בפ"ד Kelly, ונסקרה ע"י השופטת דורנר בפ"ד יעקובוב (שם אדם סביר יכל לצפות את ההתאבדות של אישה מוכה כתוצאה מהאלימות הממושכת) ובפ"ד בוחבוט (שם הקלה דורנר, מול גישת בך, הליברל שמאמין שתמיד יש אפשרות אחרת להימנע מההמתה), תוכל להסביר במקרים קונקרטיים (כפי שיראה מומחה ביחס למקרה נתון שיבוא בפני ביהמ"ש) את מעשי האישה. 

נראה את מעגל האלימות המחזורי (בניית מתח, התפרצות אקוטית אלימה וחרטה עמוקה שחוזרים על עצמם כמעגל אימים), את חוסר האונים הנרכש (כפי שהמלומדת ווקר הראתה אותו) של מי שכלוא נפשית, פיסית, כלכלית וחברתית בידיו של אדם טוטאלי ואלים באופן בלתי נסבל; את תיאוריות הפמיניזם הרדיקלי (היעדר האופציות - כל הרשויות והגורמים בסביבת האישה מפנים לה עורף או לא מסוגלים להצילה) והתרבותי (שמדבר על אלמנט השמירה על הקשר והמשכיות היחסים כחלק מאתיקה של התחשבות בזולת ובתא המשפחתי - תיאוריה שעוזרת לנשים שאינן כמו כרמלה בוחבוט העלובה והמסכנה, כך ניתן להבין כי גם הן מצויות במצב של תסמונת זו) - והם יגמישו את תנאי סייג סע' 34י' - נראה שאף כשאין סיטואציית עימות פאטאלית ומיידית, האישה לומדת לצפות סכנה מוחשית אף אם ברגע מסויים יש הפוגה באלימות, וכי סובייקטיבית האישה לא רואה מוצא מלבד להמית את זה שהפך את חייה לגיהנום.

ישנה ביקורת על התאמת הסייג לסיטואציה בה אין תוקף ונתקף שווי כוחות, וביקורת אחרת על כך שלא מיישמים אותו כייאות לפי הנשים המוכות (בביהמ"ש), ומאידך ביקורת על המחקרים של ווקר (שבוצע רק על אלמנט הטראומה הפיזיולוגית, אצל חיות) ודומיה, ועל כך שעלול להיווצר מצב של תדמית רעה לאישה, כאומללה והיסטרית, ועל כך שיהיה סחף ומדרון חלקלק של הכרה בתסמונות רבות ומיותרות.

עמ' 9)

הביקורת שמתחנו על כך היא, כי לעיתים, כמו בפ"ד נאג'ר (הגנבים והמחבלים מעזה שרצחו שומר) ישנה היכרות והבנה שאפילו כאשר אדם כמו "דון קורליאונה", או מחבל עם נשק חם שהוא שש להשתמש בו בכל הזדמנות, מבקש יפה, כדאי לציית לו, כי האיום בכל זאת ברור לנו: למי שנמצאים במצב, סובייקטיבית, לאור מה שקרה בעבר למי שסירב ולפי טבעו של המאיים.

הפסיקה הציבה נוסחתיות מקובעת של מבחן אובייקטיבית רק אם המאיים במפורש אמר "תעשה X, ואם לא, אעשה לך A, B ו - C", שפוגעת ומצמצמת את הסייג. זהו שוב (כמו בשאלה, בעמ' 7 לבחינה) שימוש מוגזם באלמנט של סבירות. בכיתה הציעה ד"ר ברודר פרשנות בת שני שלבים: א. פרשנות אובייקטיבית. ב. פרשנות סובייקטיבית: קודם נבחן את מה שהיה מבין ועושה אדם סביר, ואם לא מצאנו שראוי להחיל את סייג הכורח מכך, נפנה לבחינה סובייקטיבית של זה שטוען לתחולת סע' 34י"ב, וזה ראוי, כי אכן סייג זה בוחן פסיכולוגית את האדם ותגובתו לאיום והסכנה.

ראינו שלסייג הכורח יש חשיבות מיוחדת, כיוון שמי שמצוי במצב כזה, הוא לא יתחשב בחוק, כי האיום נוראי מבחינתו.

עמ' 10)

היחס, השוני, הוא כדלהלן:

 1. בסייג אי השפיות נדרש אדם שתהיה לו מחלה ממושכת ומוכרת משפטית ורפואית, כתולדה ממצבו הפסיכו-פיזיולוגי גנטי (סכיזופרניה היא גנטית, למשל). ואילו, בסייג המוצע נראה שמדובר במצב שהוא זמני מעיקרו (אצל 1/500 מכל היולדות, וחולף עם הזמן לפי הטיפול) - תולדתו מהריון לא רצוי, היסטוריה של מחלות נפש (שאין בינה לבין המעשה קש"ס כנדרש בסע' 34ח'), דיכאון קליני שלאחר הלידה, וצפוי לעבור. בארצנו אין סייג של אי שפיות זמנית (רק סע' 300א' לחוק העונשים מתייחס לכך, וסע' 303 לאישה שהמיתה את וולדה, ובכל מקרה לעניין ענישה, ואנו עוסקין באחריות פלילית!) . 2. סייג אי השפיות (סע' 34ח'), אין לו סיוג של כניסה למצב בהתנהגות פסולה, וגם אי נטילת תרופות ביודעין לא תביא לכך שסע' 34ח' לא יחול. אך בסייג זה יש נפקות לכך שאישה לא נטלה תרופות ביודעין ובהתנהגות נשלטת - אם אישה עשתה זאת בהתנהגות פסולה, הסייג לא יקום לה. 3. אישית,  רואה אני בסע' החדש כניסה להגדות רפואיות, ונטילת חירות השופט שהייתה בסע' 34 ח' לקבוע מחלה משפטית: יש פה התייחסות לעניין הבדלי עצבון לידה-דיכאון לידה- פסיכוזת לידה (כפי שהוצג בכיתה): כתוב במפורש "פסיכוזה" - כך שהפרעה אחרת, עלול להיטען, שגרמה למעשה פלילי (בקש"ס), שבאה מן הלידה, עשויה לא להיכלל.
עמ' 11   I )

להבנתי, האמירה היא שלסייג האחריות הפלילית יש להעניק גמישות ותחולה נרחבת יותר. ומנומק מדוע: במצב של הגנה עצמית אין מקום לבדיקת שקילות התגובה, לדרישה שהמעשה יהיה ייחודי - היחיד שניתן היה לעשות כדי לבלום את התקיפה שלא כדין. לא מדובר במצב כבסייג הצורך: מדובר באדם נורמטיבי שמותקף ע"י פורע דין, ע"י אדם שמוכן היה לפגוע באינטרסים המקודשים לחברה באמצעות הנורמות העונשיות (וגם בהסכם) - מותקף באופן זדוני (ע"י אדם כשיר לעמוד לדין, שתקף בשליטה, היה בגיר ושפוי בדעתו).

- אכן, יש לבחון כל מקרה ומקרה בסבירות ובנסיבות הסייג, אך לחלוטין אין לצמצם את סייג ההגנה העצמית לבדיקה דווקנית ודקדקנית: יש לאפשר תגובה חריפה ולא שקולה - תגובה קשה יותר מההתקפה (בגדר הסביר), ואין לדרוש מעשה ייחודי, כי אם מעשה סביר בלבד, שנבחר מבין כמה מעשים שיכל המתגונן, שרוצה לחסות תחת הסייג, לעשות.

- יש פה הגנה מהסוג הבסיסי והטבעי ביותר שנוכל למצוי: אויב, ומי שמתגונן.

עמ' 11   II )

כידוע, נטל ההוכחה ומידת ההוכחה במש' הפלילי מושפעים לעולם מחזקת החפות - עיקרון יסוד בשיטתנו, נטל השכנוע מוטל העל התביעה לעולם, ומידת השכנוע היא מעל לספק סביר (95%). המלומדים פלר וביין חלקו על מידת ההוכחה הנדרשת: פלר סבר כי דרוש ספק סביר בלבד כדי שיקום סייג (וביין סבר כי דרושה הוכחה מעבר למאזן ההסתברויות): ודעתו נתקבלה: בפ"ד בפרשת רוזוב נקבע כי סייג לאחריות הפלילית דרוש רק שיתעורר ספק סביר לקיומו (וסע' 34כ"ב (ב') מראה בלשונו כי יכול שהספק יתעורר גם ע"י השופט, שרואה התעוררות סייג בין העובדות, ולא רק מיוזמת הנאשם) בכדי שלא תוטל אחריות פלילית. לפי סע' 34ה', ישנה חזקה משפטית, ניתנת להפרכה, שמעשה נעשה שלא תחת סייג, כיוון שרוב העבריינים לא מבצעים מעשה תחת סייג, מיותר יהיה לדון בכל סייגי האחריות הפלילית בכל משפט ומשפט - לכן רק כשמתעורר ספק, ידונו בו, ואז נטל ההוכחה על התביעה, להוכיח שאין סייג הוא מעל לספק סביר, בעזרת נטל הראיה.

זאת בשונה מהגנה מאחריות פלילית, שאותה צריך הנאשם להוכיח מעל למאזן ההסתברויות - כך נקבע בפ"ד רוזוב, ולא ארחיב מפאת קוצר היריעה.

עמ' 12)

X  ויתרתי על השאלה (בזמן הבחינה הותר לנו לבחור שאלה אחת עליה לא נענה).

עמ' 13)

"חסר יכולת של ממש" - מופיע בסייג השכרות (34 ט') ובסייג - הכשירות (כך קראנו לו בכיתה) 34י"ח: מדובר על חוסר יכולת ממשית (נותרת יכולת מזערית), ולא על חוסר ממשי של יכולת (אין כל יכולת…).

כלומר, יש אפשרות שתהיה מקצת יכולת\יכולת דלה, שעדיין נותרה לנאשם, ועדיין הוא יחסה בסייג.

המלומד פרוש הרחיב על כך, וטען טענה זו: חוסר יכולת של ממש יהיה כזה שמדבר על חוסר יכולת ממשית, במובן שעדיין יכול שתיוותר יכולת מועטה ודלה, ויחול הסיג - הסייג לא יחול אם יש יכולת ממשית (להבין את הפסול במעשה או להימנע מהמעשה). השופט ברק בתחילה הותיר זאת בצ"ע בפסיקה, עסקו בכך בעיקר בקשר לסייג השכרות.

לבסוף בפסיקה הוכרע הדבר, בפסק הדין בעניין ברוכים, ונקבע כי התזה שהציע פרוש היא הנכונה: נדרש חוסר יכולת גדול, אך לא חוסר יכולת מוחלט. הייתה פסיקה רבה על כך בעניין סע' 34ט',, שצוטטה בפ"ד ברוכים יריב: רק גריעה גדולה, ולא היעדר גמור.

"מורה טובה - מורה לחיים!"
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