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          הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW                                    


מבחן – דיני עונשין תשס"ח מועד א'

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

שאלה ראשונה (55%):
אחריותה של דנה למותו של יאיר

כדי לדון באחריותה של דנה למותו של יאיר יש לבדוק הן את המעשה (הדקירה) והן את המחדל (אי אטימת חומר ההדברה): האם נלווה להם היסוד הנפשי הדרוש לעבירה הרלוונטית והאם התקיים קשר סיבתי ביניהם לבין התוצאה הקטלנית.

הדקירה: 

יש לבחון את השאלה האם מתקיים אצל דנה היסוד הנפשי הדרוש לעבירת ההמתה: התביעה תטען כי כאשר רצה לעבר יאיר בסכין שלופה המכוונת לעבר פניו, צפתה כי היא עשויה לגרום בכך למותו. יתר על כן, תטען התביעה כי ניתן להוכיח את היסוד הנפשי הדרוש לעבירת רצח בכוונה תחילה (לפי סעיף 300(א)(2)), כפי שפירשה אותו הפסיקה. יסוד נפשי זה כולל (חוץ ממודעות) גם החלטה להמית, הכנה והעדר קנטור. ההחלטה להמית פורשה ככוונה רגילה, וניתן להחיל עליה את חזקת הכוונה. נראה שהתביעה לא תתקשה להוכיח שדנה התכוונה להמית את מייק, אך לא תצליח להוכיח שדנה התכוונה להמית את אחיו, יאיר. עם זאת, ניתן יהיה להחיל את הלכת הכוונה המועברת (סעיף 20(ג)(2) + פ"ד שניר) (יש לציין כי סעיף 301(ב) איננו רלוונטי משום שלדנה לא היתה כוונה קטלנית כלפי מייק כבן משפחה או גזע מסויים) הכנה: התביעה תטען שמספיק ששלפה והניפה את הסכין כדי שבית המשפט יראה בכך הכנה. העדר קנטור: בית המשפט פירש את היסוד הזה ככולל העדר קנטור אובייקטיבי והעדר קנטור סובייקטיבי. במקרה שלנו התביעה תטען שהאדם הסביר לא היה הורג אדם אחר בגלל חוב כספי, ולכן אין כאן קנטור אובייקטיבי וכלל לא משנה אם דנה עצמה קונטרה באופן סובייקטיבי.

תנאי הכרחי נוסף כדי להעמיד את דנה לדין בגין מותו של יאיר הוא להוכיח את קיומו של הקשר הסיבתי בין הדקירה לבין המוות. התביעה תטען שהקשר הסיבתי העובדתי מתקיים, שכן אלמלא הדקירה בידיו של יאיר, לא היתה דנה שוהה לצדו עד שיגיע האמבולנס, הוא לא היא שואף את החומר הרעיל, ולא היה מתאבד כתוצאה מהנזק שנגרם לו. עם זאת, ראוי לציין כבר בשלב הזה שמדובר בקשר רחוק, שכן התווספו גורמים רבים בין הדקירה לבין מותו של יאיר, וכן שהסיבה הישירה להתאבדות הייתה הפגיעה מחומר ההדברה ולא מהדקירה. ההגנה יכולה לטעון שאין קשר סיבתי עובדתי בין הדקירה לבין מותו של יאיר. הדקירה ושאיפת הגז הם גורמים חלופיים, ומכיוון שבסופו של דבר הדקירה היתה קלה, ושאיפת הגז היא זו שהובילה להשתלשלות שגרמה למותו, הרי שמבחן האלמלא כלל אינו מתקיים. קש"ס משפטי – האם סוג הנזק היה צפוי? דנה כיוונה את הסכין לעבר פניו של יאיר, נראה שסוג הנזק היה צפוי. ההגנה תטען כי התאבדותו של יאיר מהווה גז"מ המנתק את הקשר הסיבתי, ואולם התביעה תטען שהתאבדות כשלעצמה איננה מנתקת קש"ס כל עוד התוצאה צפויה (פ"ד יעקובוב, לורנס, בש, וכן סעיף 309(5)). ההגנה תטען כי אופן ההשתלשלות היה חריג עד כדי כך שהתוצאה הופכת לבלתי צפויה (לפי פ"ד חסיין במקרים שבהם אופן ההתרחשות היה חריג ביותר ייתכן שנגיע למסקנה שלא היתה צפיות). לנוכח השתלשלות הארועים החריגה, קיים סיכוי סביר שטענה זו תתקבל.

בהיעדר קשר סיבתי בין המעשה לתוצאה לא ניתן יהיה להאשים את דנה בעבירה המושלמת של גרימת מוות באמצעות הדקירה. אפשרות סבירה היא להאשים את דנה בעבירה של ניסיון רצח לפי סעיף 305, עבירה חמורה שדינה 20 שנות מאסר.

האם תוכל דנה ליהנות מפטור עקב חרטה לפי סעיף 28? יש לדון בדרישות הסעיף: האם חדלה מהשלמת המעשה מחפץ נפשה בלבד ומתוך חרטה? (אם מייק היה שם לא היתה מפסיקה – האם זו נחשבת חרטה כנה?). יש להשוות לעובדות פ"ד סריס.

אי אטימת חומר ההדברה
כדי להאשים במחדל יש למצוא מקור חובה. במקרה של דנה ניתן למצוא אותו בחובה הכללית הקבועה בסעיף 326 לחוק העונשין (חובת ממונה על דבר שיש בו סכנה). בהמשך, כשעמדה לצדו של יאיר לאחר הדקירה עמדה לה גם חובה מתוקף יצירת מצב מסוכן (פ"ד לורנס, פרידמן).

האם התקיים אצל דנה היסוד הנפשי הדרוש להוכחת עבירת ההריגה? דנה תטען שמשום שמדובר בחומר לא קטלני לא היתה מודעת לאפשרות שיאיר ימות, ולא הייתה לה אפילו קלות דעת לגבי תוצאה אפשרית של מוות. בפסיקה שלאחר תיקון 39 התגלעה מחלוקת בין הדעה לפיה הריגה דורשת חזות מראש של התוצאה הקטלנית (פ"ד ויניצקי) לבין הדעה לפיה די במודעות לאפשרות לחבלה חמורה (פרידמן). ההכרעה בין הגישות הללו  תקבע אם ניתן להרשיע בהריגה (בכפוף לדיון בקש"ס).

האם ניתן להרשיע את דנה בעבירת גרם מוות ברשלנות? יש לבחון הן את שאלת ההתרשלות (המימד ההתנהגותי) והן את שאלת הרשלנות (המימד הנפשי). במישור ההתנהגות ניתן לטעון שאפשרות גרימת התוצאות לא היתה בגדר הסיכון הסביר (סעיף 21(א)(2)) משום שכשמדובר בחומר חדשני שלא הוכח בוודאות שאיננו מזיק באופן קטלני, יש לנקוט אמצעי זהירות מחמירים. יש לבחון הן את שאלת חובת הזהירות המושגית והן את שאלת חובת הזהירות הקונקרטית. שאלה נפרדת היא שאלת המישור הנפשי: האם אדם מן הישוב יכול היה לצפות את התוצאה הקטלנית? ניתן להוסיף ולשאול, בהתאם למגמה בפסיקה, האם המדביר הסביר יכול היה לצפות את התוצאה הקטלנית. דנה תטען שכשמדובר בחומר שמשווק כחומר לא קטלני, לא היתה לה יכולת לצפות את התוצאה הזו.

גם כאן יש לבחון את שאלת הקשר הסיבתי. התביעה תטען כי הקשר סיבתי העובדתי מתקיים, שכן אלמלא המחדל (דהיינו, אילו היתה אוטמת את המיכל), לא היה מורעל מהחומר, ולא היה מתאבד כתוצאה מהנזק שנגרם לו. קשר סיבתי משפטי:  האם היתה צפיות לגבי סוג הנזק? דנה תטען שלא, משום שהחומר איננו קטלני. בנוסף, תטען שהתאבדותו של יאיר מהווה גורם זר מתערב. בתגובה תטען התביעה שהעובדה שהחומר איננו קטלני אין משמעה שהנזק לא צפוי. החומר הוא רעיל ומזיק לבני אדם, ולכן סוג הנזק צפוי, אף אם לא היקפו. בנוסף, התאבדותו של יאיר איננה גז"מ המנתק קש"ס משום שהיה על דנה לצפות אותה. לראיה – נקבע הדבר מפורשות בסעיף 309(5), וכן ביעקובוב, בלורנס ובבש. יחד עם זאת, ראוי לאבחן את נסיבות המקרה שלנו מנסיבותיהם של פסקי הדין הנזכרים. כך לדוגמא, במקרה שלנו, בניגוד ליעקובוב, שם דובר על אשה מוכה, שכתוצאה ממערכת היחסים נמצאת במצב של ייאוש, האפשרות שיאיר יתאבד כתוצאה מההרעלה נראית פחות סבירה, ובכל אופן פחות צפויה מנקודת מבטה של דנה, שאיננה מכירה אותו כלל, ואין לה סיבה להניח שלא ירצה להחלים מהפגיעה ויבחר, באופן בלתי רציונלי, להתאבד.

שאלה שניה (45%):
א. כדי להרשיע את השניים לפי סעיף 3, יש להראות כי המונחים יודו-נאצי ויודנראט נכללים בגדר האיסור. את הכינוי יודו-נאצי קל להכניס בגדר החוק, לפי ההגדרה בסעיף 1. לעומת זאת, המונח יודנראט מעורר יותר בעיות. כידוע, לפי סעיף 34כא לחוק העונשין יש לבחור פירוש מקל עם הנאשם, כאשר ישנם מס' פירושים סבירים לפי תכלית החוק. לכן, בשלב הראשון, עלינו לקבוע אם לפי תכלית החוק המונח יודנראט נכלל במסגרת ההגדרה על אף ההבדלים המהותיים בין היודנראט לבין הנאצים. ייתכן שישנן לחוק מספר תכליות – אולי אפילו סותרות. אם התכלית מאפשרת, כאפשרות סבירה, לא לכלול יודנראט בגדרו, הרי שזהו הפירוש המקל (פס"ד אהובה לוי), ולכן לפי סעיף 34כא יש לבחור בו. אם השארת המונח יודנראט כחלק מהאיסור בסעיף היא היחידה האפשרית, הרי שיש להרשיע גם את יוסי. [הערה: כדאי לשים לב שפרשנות דווקנית היא לא בהכרח מקלה ושפרשנות מקלה היא לא בהכרח דווקנית. כך למשל, נאשם יכול לטעון להגנה לפי סעיף 6 (שהדברים היו נכונים). סעיף זה ניתן לשני פירושים: לפי הראשון, אפשר לקרוא נאצי רק לאדם שהיה חלק מצבא הרייך בשנים הרלוונטיות (פרשנות דווקנית); לפי השני, אפשר לקרוא נאצי לכל מי שראוי לכינוי הזה (פרשנות תכליתית). בדוגמא האמורה, דווקא הפרשנות התכליתית היא זו שעשויה להקל על הנאשם יותר]

בנוסף, חשוב לשים לב לכך שמדובר בחוק המגביל את חופש הביטוי, והפסיקה שעסקה בנושא זה עמדה ביתר שאת על הבעייתיות הנעוצה בפגיעה בחופש הביטוי (ראו, למשל, פס"ד ג'בארין, כהנא, אלבה). שיקולים של חופש הביטוי יכולים לבוא כחלק מהדיון בתכלית החוק ולהשפיע על פרשנותו . גם לשיקולים של שוויון בין הנאשמים, כנגזרת של עקרון החוקיות, יכולה להיות השפעה על הפרשנות (למשל – הטענה שכאן יהיה חוסר צדק להרשיע רק צד אחד, וכי יש בכך משום השתקה פוליטית).

ב. [הערה: השאלה כאן היא לא האם רצוי לשפוט לפי סעיף 288, אלא כיצד שימוש בסעיף זה עשוי – אם בכלל – להשפיע על הדיון שערכנו בסעיף א'].

לגוף העניין: שימוש בסעיף כזה לגבי יוסי יאפשר לנו לכאורה לצמצם את הפרשנות של החוק החדש, ובכך לכאורה לצמצם את הפגיעה בחופש הביטוי, מבלי לפגוע בשוויון. אולם, יש לזכור כי: א. פרשנות כללית כדי להגיע לתוצאה רצויה במקרה קונקרטי אינה ראויה לפי כללי המשפט הפלילי, הדורשים אוניברסליות ואובייקטיביות; ב. השוויון לא באמת נשמר, כאשר חוק אחד מעניש באופן הרבה יותר מקל; ג. לעניין הפגיעה בחופש הביטוי: מצד אחד, שימוש בסעיף 288 מצמצם את הפגיעה בחופש הביטוי – הוא מתייחס רק להעלבה של עובד ציבור, העונש עליו פרופורציונלי יותר לסוג העבירה, וגם, בניגוד לחוק המוצע, קיים כאן מימד כלשהו של נזק (עצם העלבון); מצד שני, הוא מתייחס לכל העלבה, מה שפותח פתח להגבלה רחבה מאוד של ביטוי, כאשר הוא מופנה לעובד ציבור. 

ג. המשפט הפלילי נתפס במודרניות כמעניש על פגיעה בקהילה, ולא כעוסק ביחסים שבין פרטים. לפיכך, הקורבן אינו צד להליך. בנוסף, הליברליזם מלווה ברציונאליזציה של המשפט הפלילי המהותי (עיקרון החוקיות, עונשים מוגדרים בחוק, וכו'), שאף היא מובילה להדרת הקורבן אשר מכניס להליך רגש שנחשב זר להליך. לעומת זאת, מושם דגש על זכויות הנאשם וביטויו בפרוצדורה הפלילית הייחודית (למול כוחה ועוצמתה של המדינה). גם דגש זה תורם לשוליות של הקורבן בהליך הפלילי.

על אף האמור, בשנים האחרונות מתחזקות זכויות הקורבן בעקבות פעילות של תנועות שונות. ישנן שתי גישות מתחרות לחיזוק הקורבן: האחת משאירה שליטה מלאה למדינה, וחיזוק זכויות קורבן נעשה על ידי מתן מידע, וכן ליווי טיפולי (ארה"ב וישראל). השניה, מוכנה להעניק לקורבן עצמו מעמד בהליך הפלילי – לדוגמא, זכות ווטו על עסקת טיעון, חובת התייעצות בשלבים שונים, אפשרות לייצוג עצמאי על ידי עורך דין (אירופה).

בישראל הנטייה היא להעניק לקורבן "קול", אך לא שליטה על ההליך (למשל, חוק זכויות נפגעי עבירה). הרעיון של קובלנה פלילית פרטית מעניק שליטה לקורבן, ואולי אף מטשטש את הגבול שבין משפט פלילי למשפט אזרחי. הרעיון של קובלנה כזו כבר קיים במקרים מסוימים (למשל, חוק איסור לשון הרע), אולם יש לשאול: האם זה רצוי במקרה הנדון? האין כאן פגיעת יתר בחופש הביטוי ופגיעת יתר בחירות?  

ד. הבעיה העיקרית עם החוק היא הפגיעה המשמעותית בחופש הביטוי. באופן עקרוני, ישנן שתי גישות להגבלת חופש הביטוי: הגישה האובייקטיבית, שמתמקדת בתוכנו של הפרסום; והגישה ההסתברותית, שמתמקדת בהשפעתו הפוטנציאלית של הפרסום על הציבור כאשר השאלה הרלבנטית  בודקת את קיומו של פוטנציאל לפגיעה לפי עוצמת ההסתברות. איל בנבנישתי טוען כי ככל שחברה היא יותר הומוגנית, ניתן לפנות לגישה האובייקטיבית-תוכנית, ואילו בחברות הטרוגניות (כמו ישראל) גישה כזו תפגע בקבוצות השונות, ולכן ראוי יותר ליישם מבחן הסתברותי. בפסיקה הישראלית אנו רואים כי מופיעות שתי הגישות, אם כי השופטים מנסים בכלים שונים לצמצם את הפגיעה בקבוצות מיעוט: למשל, בפס"ד ג'בארין, השופט אור אמנם דוגל במבחן התוכני, אך מצמם את הגבלת הביטוי לביטוי שחל על דברי שבח הנוגעים לאלימות של ארגון טרור. בפרשת כהנא, לעומת זאת, דעת הרוב קובעת כי נדרש קשר הסתברותי. 

החוק המוצע איננו כולל מבחן הסתברותי, אלא מבחן תוכני. מחד, מדובר במבחן המגביר את הפגיעה בחופש הביטוי (משום שכל כינוי העונה להגדרה בסעיף 1 הוא אסור, בין אם הוא עלול לפגוע ובין אם לאו), ומאידך, יכולה להישמע טענה שקיומו של מבחן כזה יוצר בהירות בהגדרה, בהתאם לעקרון החוקיות, ואי לכך, מצמצם את הפגיעה בחופש הביטוי. עולה שאלה האם צודקים חברי הכנסת ואין מקום בכלל לחוק כזה, לאור ההגבלה החריפה של חופש הביטוי, או שמא הוספה של מבחן הסתברותי עשויה לפתור את הבעיה. האם ניתן להסתפק בצמצום האיסור, או שיש טעם לפגם בעצם ההגבלה של הביטוי בנסיבות כאלה (שהן לא נסיבות ביטחוניות ואינן קשורות באלימות פיזית)?
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