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          הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW                                    


מבחן – דיני עונשין תשס"ו מועד א'

פרופ' ליאורה בילסקי/ עו"ד אבי לובין, עו"ד יעל סימונדז-יועז

שאלה ראשונה (60 נקודות):
א.
אחריותו של פול לעבירות המיוחסות לו

עבירת התחזות (סעיף 441): 
· היסוד העובדתי: יש לדון בפרשנות המילים "התחזות לאדם אחר, חי או מת", תוך התייחסות לניתוח בפרשת אלקובי, שם נקבע כי מאז פסק הדין בפרשת שעבי, הפרשנות התכליתית תפשה את הבכורה גם במשפט הפלילי (סעיף 34כא) וכי לפי פרשנות כזו די בהתחזות לדמות פיקטיבית להקים את יסודות העבירה. נקבע שהביטוי התחזות לאדם אחר סובל את הפירוש של התחזות לבן מין אחר. פרשנות זו מוצדקת ע"י הערך המוגן בעבירה. יש לדון בערך המוגן במקרה של פול, ולאבחן מפרשת אלקובי, שם הצביע בית המשפט על הנזק שנגרם לקורבנות, בעוד שבמקרה של פול פחות ברור מי קורבן ההונאה.
· היסוד הנפשי: יש לדון בשאלה אם התקיימה בפול כוונה מיוחדת להונות, כנדרש בסעיף. ניתן לטעון שהנסיבות מלמדות על כוונה (חזקת הכוונה), או לחילופין כי חלה הלכת הצפיות. לפי דעת הרוב של ברק בפרשת אלבה (וכן: בייניש באלגד ופרוקצ'ה בכהן), זו שאלה פרשנית המחייבת בחינה פרטנית וסעיף 20(ב) אינו מהווה הסדר שלילי באשר לתחולת הילכת הצפיות הפסיקתית בעבירות מטרה. יש לבחון את הערך המוגן בעבירה (הגנה מפני הונאה). בכל מקרה החלת הלכת הצפיות מותנית ברמת וודאות גבוהה מצד פול בנוגע לאפשרות שיונה את החיילים במחסום. 
הפרת הוראה חוקית (סעיף 287):
יש לבחון האם מתקיים יסוד נפשי של מודעות: אמנם פול לא ידע על קיומו של הצו הצבאי, אך נראה שמדובר בעצימת עיניים (סעיף 20(ג)(1)). פול לא היה בטוח שמותר לו להיכנס, אך לא היה לו זמן לבירורים מיותרים. לפי פ"ד טייב, די בחשד ממשי. השוואה להמטרפסט והר-שפי: כמו בהמטרפסט, מדובר בבירור פשוט יחסית. בשונה מהר-שפי אין כאן נטל חברתי כבד מדי.

הערה: בשתי העבירות לא מתעוררת בעיה של תחולה טריטוריאלית. העבירה, או לכל הפחות מקצתה (סעיף 7(א)(1)), בוצעה בצד הישראלי של המחסום, זו עבירת פנים לכל דבר.
הגנות אפשריות (אין חובה לדון בכולן, הציון ניתן לפי רמת הניתוח):
ניתן לבחון האם עומדת לו ההגנה העצמית לפי סעיף 34י (לפי החלופה של פגיעה בזולתו). יש לציין כי נראה בעייתי לראות בהליך בבית המשפט "תקיפה שלא כדין", מה גם שלא ברור שהפעולה היתה נחוצה באופן מיידי. אפשרות נוספת: הגנת הצורך לפי סעיף 34יא, יש לבחון – האמנם לא היתה לו דרך אחרת? האם חלה כאן הגנת טעות בעובדה לפי סעיף 34יח משום שחשב שהכניסה לשטחים מותרת? בפרשת טייב נקבע שטענת טעות בעובדה אינה מתיישבת עם עצימת עיניים. גם טענת הגנה לפי סעיף 34יט (טעות שבדין) דינה להידחות משום שלא ניתן לומר שמדובר בטעות בלתי נמנעת באורח סביר. פול עשוי לטעון שלא ניתן להעמיד אותו לדין על שתי העבירות, שכן מדובר באותו מעשה (בחצותו את הגבול בתחפושת עבר עבירת התחזות ועבירת הפרת הוראה חוקית). אולם לפי פ"ד נכט  מדובר בעבירות בעלות יסודות שונים.

ב.
העמדת פול לדין בגין מותו של סטפאן

סמכות טריטוריאלית: לבית המשפט יש סמכות לפי תקנה 2(א) לתקנות שעת חירום. ניתן לבחון את האפשרות לעשות שימוש גם בסעיף 15 לחוק העונשין.
האם פול אחראי למותו של סטפאן? הערה: אין צורך לדון בכל האפשרויות. עם זאת, יש להזכיר לפחות שתי אפשרויות ולדון בשאלה האם ניתן היה להרשיע את פול. 
· העמדה לדין באשמת הריגה (סעיף 298) או גרם מוות ברשלנות (סעיף 304), בהתאם ליסוד הנפשי: האם צפה פול מראש את אפשרות גרימת התוצאה (או לכל הפחות עצם את עיניו), או שמא נעדרת מודעות בפועל וקיימת רק מודעות בכוח. ביסוד העובדתי יש להתייחס לאפשרויות להאשים אותו במעשה או מחדל. השוואה לדיון של פ"ד לורנס במשחק מסוכן על דרך של מעשה (עידודו של פול את ז'אן לכוון את האקדח הטעון) או על דרך של מחדל (ואז יש לאתר מקור חובה ולהראות כיצד הופרה החובה). יש לדון בקיומו של קשר סיבתי (עובדתי ומשפטי) בין העידוד (במקרה של מעשה) או המחדל לבין התוצאה. יש להתייחס לכך שהצפיות הנדרשת היא לגבי סוג הנזק וכי אין צורך לצפות את דרך ארוע הנזק. בנוסף, יש לבחון את השאלה האם פעולתה של ז'אן מהווה גורם זר מתערב (לורנס, בש, אלגביש, סעיף 309(5)). ניתן לדון גם במחשבה פלילית מועברת לפי סעיף(ג)(2) – ולטעון שאין משמעות לעובדה שהחשד של פול היה שהאדם שעלול להיפגע הוא הוא עצמו ולא סטפאן.
· העמדה לדין באשמת רצח לפי סעיף 300(א)(3) – פול גרם למותו של אדם תוך הכנות לביצוע עבירה (עבירת האיומים על שארל באמצעות האקדח הטעון). גם כאן מתעוררת שאלת הקשר הסיבתי (האם הוא גרם, למרות שלא הוא לחץ על ההדק) ושאלת המחשבה הפלילית בדומה לעבירת ההריגה ("במזיד").
· העמדה לדין באשמת רצח לפי סעיף 300(א)(3) בצירוף עם סעיף 29 (רצח כמבצע בצוותא). יש לבחון את השאלה האם ניתן לראות בשלושה שותפים לעבירת האיומים המתוכננת כלפי שארל לפי המבחנים של הפסיקה. התנאי להרשעה הוא קיומה של מודעות לאפשרות שייגרם מותו של אדם במהלך ביצוע עבירת האיומים. 
· העמדה לדין באשמת רצח לפי סעיף 300(א)(3) בצירוף עם סעיף 34א (רצח כעבירה שונה או נוספת). גם כאן יש לבחון את השאלה האם ניתן לראות בשלושה שותפים לעבירת האיומים לפי המבחנים של הפסיקה. מדובר באחריות לעבירה שונה מזו שהייתה מטרת הקשר או נוספת לה, שפול עצמו לא היה מודע לה, אך אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה (יש לשים לב שסעיף 34א(א)(1) סיפא לא חל משום שלא מדובר בעבירה שונה או נוספת שנעברה בכוונה. סעיף 300(א)(3) לא דורש כוונה.
· העמדה לדין באשמת הריגה או גרם מוות ברשלנות בצירוף עם סעיף 34א. זו מותנית במציאת השלושה שותפים לפי מבחני הפסיקה ובשאלה אם ז'אן היתה מודעת לאפשרות קרות התוצאה (ולכן אחראית בעבירת הריגה או רק גרם מוות ברשלנות). ניתן לטעון שזו עבירה נוספת (שאדם מן הישוב היה יכול לצפות) לעבירת השותפות.
ג.
האם ניתן להעמיד את ז'אן לדין בעבירת גניבה? 
סמכות טריטוריאלית: תקנה 2(ג) מונעת את האפשרות להחיל את תקנה 2(א) על ז'אן, משום שהיא פלסטינית, אך היא אינה שוללת את הסמכות לפי חוק העונשין (ברגותי).  
· יש לבחון את האפשרות להחיל את סעיף 14. שאלה פרשנית: הסעיף מדבר על פגיעה בגוף, בבריאות ובחירות אך לא על פגיעה ברכוש. בסעיף 13(ב)(1), לעומת זאת, כתוב במפורש "רכושו". האם מדובר בהשמטה מכוונת? שיקולי פרשנות דווקנית עשויים לבוא בחשבון.
· בחינת האפשרות להחיל את סעיף 13(א)(2) או (3) (עבירות נגד סדרי המשטר שבמדינה או נגד הפעילות התקינה של רשויות המדינה). האם מדובר רק בעבירות שעל פי טיבן (לפי הגדרתן בחוק) הן עבירות נגד סדרי משטר (ועבירת הגניבה אינה מוגדרת ככזו) או, שבדומה לפרשנות בפ"ד פלוני, הנסיבות עשויות להפוך עבירה מסוימת לכזו הנופלת בגדר סעיף 13? 
ניתוח עבירת הגניבה: 
· מדובר בעבירת מטרה. סעיף 383(א)(1) דורש  שאדם יתכוון בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעליו שלילת קבע. האם יש כאן מטרה כזו? יש לבחון האם ניתן להחיל את הלכת הצפיות (תוך הבהרה מדוע יש לעשות זאת בעבירה הספציפית ולאחר שהוכחה מודעות באופן "חזק"). דרך אחרת היא הסקת כוונה מתוך הנסיבות.
· עקרון המזיגה: נראה שאין מזיגה בין הנטילה לבין הכוונה. לא מדובר בעבירה נמשכת או עבירת החזקה (נטילה מוגדרת בסעיף 383 כ"השגת החזקה" ולא כהחזקה) אז היה ניתן לומר שיסוד נפשי מאוחר מכתים את הפעולה למפרע. בניגוד לפ"ד באשי, לא ניתן לטעון שהיתה כאן קבלה שנייה, אלא אם כן יראה בית המשפט בהחלטתה להשאיר את האקדח במקום מסתור מעין קבלה שנייה שכזו (יש לבחון האם פרשנות כזו דורשת פעולה אקטיבית של הזזה ממקום למקום, או שדי בהחלטה, שכן הסכנה היא קרבה לענישה על דברים שבלב). ניתן לטעון כי בדומה לפ"ד ורטר, המחשבה הפלילית הצטרפה מאוחר יותר ולכן אין מזיגה. לעומת זאת, בפ"ד פייגן (אנגליה) היה נכון ביהמ"ש למתוח את האקטוס ראוס (ובכך יש סכנה של הרחבת היריעה וראיית עבירות כעבירות נמשכות למרות שאינן כאלה מטבען). האם ניתן לנסות לבסס פתרון דומה בישראל תוך שימוש בדעתו של שמגר בפ"ד קטורזה? (שם ראה את הגניבה כעבירה "ההולכת ונמשכת" ולא כאקט חד פעמי). עם זאת, בשונה מקטורזה, במקרה שלנו לא מדובר בשרשרת של נטילות).
· יש לבחון האם מתקיים היסוד העובדתי, לאור הדרישה שהנטילה תהיה בלי הסכמת הבעלים. האמנם פול לא הסכים? בנוסף ניתן לבחון האם מדובר בנטילה ב"מציאה" לפי החלופה בסעיף 383(ג)(1)(ד) (ולבדוק האם ניתן לראות ב"היזכרות" של ז'אן שהאקדח אצלה "מציאה"), או 383(א)(2) – חלופה בעייתית. האמנם ניתן לראות בה "מחזיקה כדין"?
שאלה שנייה (20 נקודות):

יש לדון בחשיבות עקרון החוקיות המונע מבית המשפט ליצור אחריות יש מאין. יש לעמוד על מטרת העקרון בהגבלת כוחו של השלטון לפגוע בחירותם של הפרטים כחלק מהנחות המוצא של שיטת משפט ליברלית. בנוסף, העקרון מאפשר לאזרח לכוון את פעולותיו באמצעות תחימת המותר והאסור ומאפשר ודאות ובטחון ביחסים הבינאישיים. יש לעמוד על הרציונל הדמוקרטי שבהענקת המונופול על האלימות למחוקק שהוא הגוף הנבחר ולא לבית המשפט. יש לעמוד על הסכנות שביצירת עבירות חדשות על ידי בית המשפט ועל מידת החופש של הערכאה השיפוטית בפרשנות חוקים: היכן עובר קו הגבול בין פרשנות תכליתית ליצירת אחריות פלילית? סכנת יצירת ענישה רטרואקטיבית ופגיעה בעקרון האזהרה ההוגנת. הדבר עשוי להגביל את הפרטים בפעולותיהם מבלי לדעת מה מותר ומה אסור, וכן לפגוע בלגיטימיות של בית המשפט ובאמון הציבור בו. ניתן לטעון שעקרון החוקיות חשוב במיוחד במערכת משפט כמו בישראל שבה אין חבר מושבעים שייצג את האדם מן היישוב בפרשנות החוק.
יש לבחון את ההצדקות לסטייה מעקרון החוקיות לאור הרציונלים של הענישה הפלילית ולדון בשאלה מתי יצירת אחריות פלילית על ידי בית המשפט תהיה ראויה. ניתן לטעון שבמקרים קיצוניים, כשאדם עשה פעולה לא מוסרית ונגרם נזק לאדם אחר, תהיה הצדקה כזו. ניתן לנתח  את הדוגמא של פשעים נגד האנושות ומשפט אייכמן, ניתן לדון במתן ביטוי לערכים של סולידריות חברתית באמצעות יצירת מקורות חובה פסיקתיים למחדלים (פ"ד לורנס). דיון מלא כולל גם התמודדות עם הבעייתיות של הטענה: מהו מוסר? האם אנו נסמכים על מוסר אוניברסלי או מוסר מקובל? האם בשיטה שבה אין חבר מושבעים ניתן לשקף את המוסר המקובל בקהילה שבה חבר הנאשם? יש לבחון את ההצדקות לסטייה מעקרון החוקיות לאור הרציונלים השונים של המשפט הפלילי: כיצד הם מתיישבים עם עקרון הגמול כסימון מחודש של הגבולות שנפרצו (קאנט), כיצד הם מתיישבים עם הגישה התועלתנית וקידום הרווחה המצרפית (בנתאם), הגישה הסימבולית של בניית קהילה, שימור סולידריות חברתית וערכי המוסר המשותפים (דירקהיים).

יש להתייחס להשפעת תיקון 39 (שקבע את עקרון החוקיות, שהיה עד אז בגדר חזקה פרשנית, באופן מפורש בחוק) על שימור העקרון באמצעות שלושה פסקי דין שניתנו לאחר התיקון. 
שאלה שלישית (20 נקודות):
יש לדון בהשפעות האפשריות של ההצעה לקבוע את הקנטור כעקרון בעל תחולה כללית במשפט הפלילי על מטרות ומהות המשפט הפלילי (הציון ניתן לפי רמת הניתוח).

· אנטי-חברתיות: מטרת יסוד הקנטור ברצח היתה להעניש בחומרה יתרה מי שפעל מתוך תכנון מראש. האם רעיון זה רצוי באופן כללי? האם הוא ייחודי לעבירת הרצח?
· ניתן לטעון שהחוק הקיים מעניק מענה מספק למי שאינו שולט ברצון באמצעות ההגנות הקיימות (סעיף 34ז, 34ח) וכי המשפט צריך לשרטט את הגבול בין סובייקט אוטונומי שיכול לבחור לכזה המונע ע"י הדחפים שלו, אחרת יאבד מיעילותו, מכלליותו ומכוח ההרתעה שלו. השאלה היא האם הגנת קינטור חורגת מן הגבולות הרצויים. 
· טיעון נגדי מתוך הרציונל התועלתני של בנתאם והרציונל הגמול של קאנט: האם ניתן להרתיע אדם שפועל מתוך חולשת הרצון? האם צודק להעניש אדם שאינו שולט במעשיו?
· יש להתייחס להשפעת השינוי על מעמד הקורבן ומקומו במשפט הפלילי. השוואה בין הכנסת יסוד של קינטור להכנסת יסוד של אשם תורם, והתקרבות המשפט הפלילי למשפט הנזיקי בחלוקת האחריות בין הפוגע לקורבן שלו (מחד, יצירת תמונת מציאות מורכבת יותר, ואולי קרובה יותר לאמת, ומאידך, סכנה של חתירה תחת מושכלות היסוד של המשפט הפלילי לפיהן הקורבן יוצא מהתמונה על מנת להעניק למשפט צביון רציונלי ושיוויוני יותר בין נאשמים). בנוסף, פגיעה אפשרית בחירויות הקורבן).
· דיון בתוצאות האפשריות של הכנסת מבחן אובייקטיבי (כפי שנעשה בעבירת הרצח). בהיבט של הרב-תרבותיות: סכנה לפגיעה בקבוצות מיעוט שאינן עונות על הקטגוריה של האדם הסביר. ובהיבט המגדרי: אפשרות מתן פתח לתפישות כבוד ארכאיות של יחסים בין המינים, כפי שקרה בעבירת הרצח ("פשעי תשוקה").
· ההשלכות השונות של הכנסת המניע למשפט הפלילי. 
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