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  1פרק 

   מבט היסטורי בגלגולי עברת הגנבה

  מבוא. א

מה חשיבות יש להיסטוריה של הגנבה . עברת הגנבהבפתח במבט היסטורי יי הספרשל תיאורי החלק ה

תובנה שנית� ה מלבד. דומני שחשיבות רבה? שלנובמחקר משפטי שעניינו התאמת העברה לימינו 

נית� להחכי� מ� ההיסטוריה הרי ש, עה משפטיתלרבות תופ, כל תופעה שהיאבלהפיק ממבט לאחור 

במיוחד כאשר שאלת המחקר היא א� , מורכבי�רבי� ו שזו כבר עברה גלגולי� לאחר ,של עברה

ידה על ניסוחי� קודמי� של העברה עמ). הא� נדרש גלגול נוס�: לשו� אחר(יזיה בעברה וונדרשת ר

 מה אי� : וחשוב לא פחות,ניסוחי� קודמי�עשויה להזכיר או להטעי� מה יש בניסוח המקורי לעומת 

 שינויי� משמעותיי� שאירעו בעבר והביאו לאות� להעלותלמידה על גלגולי� קודמי� עשויה . בו

שינויי� עשויה לסייע בהמש� להשיב ההבנת . כלכליי� או טכנולוגיי�,  שינויי� חברתיי�:גלגולי�

א� שינוי ו, ואיזה כעת שינוי של העברה נדרשאמנ�  א� ותבקידו� התשובות לשאל, לשאלת המחקר

שיוצג בפרק הבא בהמש� למבט ההיסטורי ג� המבט המשווה . זה אמור להיער� בחקיקה או בפרשנות

 עמידה על הרציונלי� המקובלי� כיו� לעברת הגנבה בשיטות .עשוי לסייע להשיב על שאלת המחקר

רציונלי� והנוסח של העברה במדינת האת עשויה להאיר , כמו ג� על יסודות העברה, משפט זרות

  1.ישראל

  ההיסטוריה המערבית של הגנבה מבט מאקרו על : כללי. ב

 עלהוא מציג שיעור מאל� . הבוח� את התפתחות עברת הגנבה במשפט האנגלי עשיר יחסית המחקר

 לבי�  הקיימתתפיסת העברהדינמיות של רציונלי� ושל יסודות עברה ומלמד על פער אינטואיטיבי בי� ה

 של עובדות � לפרשנותבאשרבמקרי� מסוימי� קיימות מחלוקות לא רק , כפי שנראה. תפיסות קודמות

 ואתקד�  וכלליי�תייחס לתיאורי� מקוצרי�ואאפתח . קיומ�עצ�  לא� באשרהיסטוריות אלא 

  .לתיאורי� וניתוחי� נרחבי�

. ידי המשפט המקובל עלכתב כי גנבה היא מהפשעי� הראשוני� שהוכרו ) Turner(טרנר ססיל 

ההגדרה המקיפה הראשונה של גנבה . העברה באה להילח� בתופעות של הסגת גבול והתנהגות אלימה

)larceny ( ברקטו� הנרי הייתה של)Bracton( ,למשפט ארצוששאל אותה מהחוק הרומאי והתאי �, מ

 ,the fraudulent handling of another man's thing, without his agreement“ : מרומאיתוכ� תורג�

and with the intention of stealing it” . בפשעשהגדרת ברקטו� לגנבה הדגישה את היסוד הנפשי ,

 

 על נשע�מבחינה מתודולוגית פרק זה אינו כולל מחקר היסטורי עצמאי של עברת הגנבה אלא : יובהר  1
  .התייחסו להיסטוריה של עברת הגנבהחוקרי� מ� העבר הרחוק והקרוב ש
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לא הייתה אז תאוריה . ממשי�די� הגנבה היה צר יחסית והתייחס לשינוי שליטה פיזיבאשר בימיו 

הפשוט של תפיסת דבר ולקיחתו  מה שעמד במרכז היה האקט הפיזי .חזקההמשפטית מורכבת בנוגע ל

וא� כזה  , וכיסה כמעט כל עיסוק לא ישר ברכוש הנוסח הרומאי היה רחב2.ללא הסכמת הבעלי�, מש�

בה� עוצב המשפט המקובל היו היחסי� שאבל בימי� ). trickery(הולכת שולל בבהונאה והכרו� 

משפטית מפני פשעי� של כוח  והצור� העיקרי של החברה היה הגנה ,האנשי� פשוטי�בי� הכלכליי� 

 להימנע בתי המשפטגור� נוס� לצמצו� העברה מנוסחה הרומאי היה רצונ� של . פיזי ולא נגד הונאה

 עשר�שני�ער� הגנבה לא עלה על בה� למעט מקרי� ש, חוק הגנבה כלל עונש מוות: מהוצאות להורג

רק .  של הגנב להורגתומנע מהוצאכדי להי,  מושבעי� נהגו להערי� את ער� הגנבה כלפי מטהלכ�. פני

שאליו אשוב בפרק , 1916�בחוק הגנבה מ, גנבההגדרה חוקית של בתחילת המאה העשרי� נקבעה 

  3.הבא

הראשונה עברת הרכוש ציי� כי , רכושהשבח� את ההיסטוריה של עברות , )LaFave(פייב 'לויי� 

ולפיו , ידי הפרלמנט לי� ולא עלידי שופטי� אנג פשע של המשפט המקובל שהומצא על, הייתה גנבה

הרכיב העיקרי שהגביל את היק� הגנבה היה . אחר רכוש ללא הסכמתוחזקתו של מלקח אד� אחד 

הציבורי פשע מג� על הסדר בשופטי� נהגו לראות .  את הרכוש מחזקת הקרב�ייקחהדרישה שהגנב 

)peace (גדולה יותר כאשר ציבוריסדר ההסכנה להפרת ה. יותר מאשר מג� על רכוש מנטילה בעוול 

מה שידוע היו� כמעילה , חזקת הגנבהת הרכוש בהותרלהבדיל מ, חזקההמדובר בנטילת 

)embezzlement .(פייב ציי� שבסו� המאה השמונה'ל�חשו , ע� התרחבות המסחר באנגליה, עשרה

הופקד על מי שלקבוע כי  האחת הייתה :ה� עשו כ� בשלוש דרכי�. השופטי� צור� להרחיב את העברה

 השנייה הייתה המצאת ;)break bulk( "שבר את החזקה"או נטל את הרכוש ) bailee(שמירת רכוש 

 ואילו השלישית כללה מצב ,חזקה ממשיתהמקו� שלא הייתה "  קונסטרוקטיביתחזקה/חזקהה"המונח 

 ותהתחז/מצג השווא עברת המעילה ועברת ובהמש� נוצררק . חזקההקר כדי לזכות ביבו הגנב שש

)false pretense .( ולעתי� קרובות , דקי� וטכניי�למעילה ולמצג שווא היו , בי� גנבההקווי� המפרידי�

 :פייב הציג את יסודות עברת הגנבה במשפט המקובל' ל4. בגינ� קשיי� בהעמדה לדי�לוע

1.trespassing; 2. taking; and 3. carrying away; of the 4. personal property 5. of another; 6. with 

intent to steal it .הסגת ,הוא ציי� כי במש� השני� הגבילו בתי המשפט את חשיבות הרכיב הראשו� 

היסוד שעניינו הסגת גבול בנטילה .  מצבי�בכמהחזקה קונסטרוקטיבית חלה ההכרזה שב ,הגבול

)trespassing in the taking ( שבדר� כלל , חזקה מהמחזיקהתיאר נטילת) היה ג� ) לא תמידא�

; מי שלא החזיר רכוש שכבר היה בחזקתו: ÌÈ·�‚ ÂÈ‰ ‡Ïכל אלו פייב עולה כי 'ממחקרו של ל. הבעלי�

ומי שמצא רכוש ולא ; מי שקיבל חפ� לתיקו� ולא השיבו; ר לו את הרכושי העבלאמי שמכר לאחר ו

  5.השיבו

כלל גלי גנבת רכוש לא הייתה כתב כי בשני� המוקדמות של המשפט האנ) Dressler(דרסלר ושוע 'ג

כשהכלכלה , בימי הביניי�. ענישה�בתהייתה , כלומר שוד, רק נטילה בכוח של רכוש. עברה פלילית

 כדי לכלול נטילה שלא העברה ההתרחב, במערכת המשפט ובתפיסה המשפטית י�הביאה לשינוי

 : באופ� פשוט או חלקדיני הגנבה לא התפתחודרסלר הטעי� כי . larceny : א� שלא בהסכמה,בכוח
 

 .J.W. CECIL TURNER, RUSSEL ON CRIME 883, 907–908 (vol 2, 12th ed., 1986): ראו  2
  .J.W. CECIL TURNER, KENNY'S OUTLINES OF CRIMINAL LAW 204–205 (1952): ראו  3
  .WAYNE R. LAFAVE, SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW vol. 3 57–61 (2nd ed., 2003): ראו  4
  .62' בעמ, �ש  5
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בעקבותיה הוצאה והרשעה מוצדקת  לא סברו שבמקרי� שבה�אחד המושבעי� צמצמו אותה הצד המ

 את היק� החוק ע� ו בתי המשפט גילו רגישות לאינטרסי� מסחריי� שהרחיבמהצד האחר. להורג

: שותביצירת עברות רכוש חד,  התערב הפרלמנט ומילא פערי� בחוקעשרה�שמונהבמאה ה. הזמ�

  6.אמצעות מצג שוואמעילה והשגת כס� ב

תפיסה גסה של גנבה שכיסתה רק את בכי המשפט המקובל החל ג� הוא כתב ) Smith(' סמיתו� 'ג

ע� הזמ� הורחבה העברה . אחרידי אד�  על, של רכוש שבחזקת אד�הלקיחה הישירה והבוטה ביותר 

  7.מצעות פיקציות ופרשנות המשפט והפרלמנט כדי לכסות עוד התנהגות באבתיידי  על

: חזקה של אחר ברכושההטעי� שמבחינה היסטורית גנבה הייתה עברה נגד ) Griew(גריו אדוארד 

נטילה . בכוונה לשלילת קבע, חזקה בדר� של נטילה ונשיאה של הטובי� ללא הסכמהההפרה של אותה 

  8.חזקה של הגנבהאו בהינת� , כזו לא הייתה אפשרית בהינת� הסכמה

 –ממי שלא חקר את ההיסטוריה באופ� שיטתי ההיסטוריה של עברת הגנבה נית� ללמוד ג� על 

כי עברת ) Beale(ביל וז� 'ג כתב עשרה�תשעבסו� המאה ה.  בתקופה אחרתאלא פשוט חקר את העברה

 ;כוונה שבה בוצע המעשההיה פלילי על פי האד� הרג  :הגנבה במשפט המקובל שונה מפשע כמו רצח

 הקו בי� התערבות .בתנאי� מסוימי�הייתה הפליליות תלויה  ,ברכושו של אד�ר להתערבות באש, מנגד

תביעה אזרחית במקו� עילה ללבעלי� תמיד הייתה כאשר , למדישרירותי היה פלילית לבי� עוולה 

התנהגות פלונית צריכה להיחשב עברה א�  א�  בדבר השאלה מחלוקותבעקבות זאת נוצרו. פלילית

, מעילהכדוגמת שנוצרו עברות שגבולות הפליליות הורחבו בחקיקה בג� כוסר  האלזה קושי . ולא

הסגת גבול בכוח , )malicious mischief(היזק בזדו� , מצג שווארמאות באמצעות , )cheating(רמאות 

.  פתוחה נותרת,השאלה א� האקט הוא פשע במשפט המקובל או לפי חוק, לגישת ביל. וכדומה

חזקה של הבעלי� הל המשפט המקובל את פשע הגנבה למקרי� של נטילה בעוול ממלכתחילה הגבי

אי�  ביל טע� שinvito domino.(9(הנטילה להיות נגד רצו� הבעלי� על נקבע שא� לעתי� . ללא הסכמתו

ראוי לא היה ,  א� הוא נפרד מהרכוש מרצונו–  המניע שהביא את הבעלי� למסורו משנה מהזה

ש� הקרב� , שאליה אשוב בהמש�, )ÈÙ) Pear¯ נקבע כלל שונה בפרשת 1779 בשנת. גנבהלהרשיע ב

ביל כתב . א� בית המשפט הכיר באפשרות להרשיע בגנבה בתחבולה, נפרד מהרכוש מרצונו

החלטה שהייתה בניגוד , רצויה של דיני הגנבהלא התאמה , ההחלטה שהתקבלה ש� הייתה חידושש

משפט  הסיק שאי� נקודת עצירה בהוא. ת במקרי� מאוחרי� יותרהגיוניולא  למסקנות הלסמכות והוביל

המושבעי� יכולי� למצוא שהבעלי� , כל אימת שרכוש מושג במרמה:  בנוגע לגנבההמקובל האנגלי

את כל האזור של " כבשה"גנבה עברת ה. לא היה נפרד מהרכוש לו ידע מה היה במחשבות המבצע

מצג עוד קו מפריד בי� גנבה לבי� ולא היה , עשרה�ונהשכזכור נולדה במאה השמ, עברת מצג השווא

  10.גנבההוכר כמשו� שכל מה שבכיוו� זה , שווא
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  מקובלההיסטוריה המנותחת של הגנבה במשפט ה. ג

אליה� שהמסקנות ש א�. דועברת הגנבה ניתוח נרחב מאאת  ניתחו מלומדי� מ� העול� המערבי כמה

בהחלט שערכו  הניתוח ,צי ביקורות חדי� זה לעברו של זהחכללו שליחת  ולעתי� ,הגיעו אינ� זהות

דיו� ה. וה� נדונות בהרחבה בהמשכו,  שכזהחיבורמאיר עיניי� ומצי� שאלות שראוי שתהדהדנה ב

חשוב עד עדיי� א� , עקי� בשלב זהאמנ� ,  נופ� נורמטיבי ראשו� לספר זהמוסי�מלומדי� השערכו 

ואלה יסייעו רבות , ד שמוטב להבינ�ות לקחי� חשובי� מאכוללשנסקרת בפרק זה ההיסטוריה . דומא

  .ה� לדיו� בשאלת הרציונלי� והערכי� המוגני� שמאחורי עברת הגנבה וה� לדיו� ביסודות העברה

, ראשית. שמור מקו� של כבוד בחיבורי, מכל מערכות המשפט, יש להדגיש כי למשפט המקובל

, פקודה מנדטורית, 1936, קודת החוק הפלילי מבוסס על פ1977–ז"התשל, משו� שחוק העונשי�

שורשיה של הפקודה נטועי� עמוק בחקיקה ובהלכות . 1916שהעתיקה את חוק הגנבה האנגלי משנת 

, בייחוד בעשורי� הראשוני� לקומה של המדינה, משו� שבתי המשפט הישראליי�, שנית. שייסקרו

בת המלומדי� אשר ביקשו להאיר הלכות נסמכו לא פע� על ההלכות שנוצרו במשפט המקובל ועל כתי

 ÒÈ¯'ˆפרשת , )Ï·‰) The Carrier’s Case„¯כגו� פרשת , פרשות שייסקרו בהרחבה בחיבור זה. אלו

)Chisser ( ופרשת¯ÈÙ ,על , זכו לאזכורי� ג� בבתי המשפט הישראליי� אשר באו לנתח את עברת הגנבה

  . רבדיה ונגזרותיה

) Fletcher(אתקד� לתזה של פלטשר ; )Hall(שער� הול של הניתוח תמציתי אפתח בתיאור 

ג� ביקר את שער� ניתוח היסטורי משלו ו, )Tigar(טיגר באמשי� ; )Weinreb(ולתגובה של וינריב 

  .היסטוריה של עברות הרכושב עסקוש, אסיי� בניתוח עדכני יחסית של לייסי וולס; קודמיו

  הול  .1

 11.את ההיסטוריה של עברת הגנבה רו� הול' ניתח ג1952  ועודכ� בשנת1935בשנת פורס� בחיבור ש

 פרשה חשובה זו זכתה להתייחסות רבה 1473.12 משנת ‰·Ï„¯לפרשת הול הקדיש חלק ניכר מספרו 

להוביל  עסקה ע� סוחר ר�דובר בבלדר שע. וא� מאות שני� לאחר מכ�,  המלומדי� באותו זמ�מצד

פתח את החבילות ולקח , הוא לקח אות� למקו� אחר,  להוביל� כאמורבמקו�; המפטו�'חבילות לסאות

אילו היה הבלדר .  החבילות היא שהפכה את המעשה לגנבהפתיחתהבלדר הורשע ונפסק כי . את תוכנ�

הרכוש ע� פתיחת החבילות חזר התאוריה הייתה ש, במופשט.  עברהוה זיתמוכר אות� בשלמות� לא הי

הסגת  "מילאה את הרכיב שלופריקתו מהחבילות , רקונסטרוקטיבית של הסוח" החזקה"בבת אחת ל

פירושה של :  משמעות מלאכותית–  כרכיב של גנבה– "נטילה" לפני מקרה הבלדר לא כללה". הגבול

התנאי� . המחזיקשל מיטלטלי� מ) manifest(הסגת גבול כרכיב חיוני של גנבה היה נטילה גלויה 

הזזה �רכוש ברכאשר  ( הגבילו ה� את מושאי הגנבהסקסיי� והנורמניי� המוקדמי��הכלכליי� האנגלו

  13.וה� את שיטותיה) מוצרי חווה ורהיטי�, כלל בקר
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הול לא הסתפק בניתוח משפטי של המקרה וניגש לניתוח מפורט של התנאי� הפוליטיי� 

ידי  גנבה עלל שהתגבש באות� ימי� בנוגע כתב כי למעט הכלל א הו14.והכלכליי� ששררו באותה עת

לא זיהה המשפט המקובל ,  בלבד)custody (שהתבסס על כ� שהייתה למשרת משמורת, משרת

נראה היה שהבעלי� היה צרי� להג� על . אותו" המיר "אזפליליות באד� שקיבל חזקה כדי� ברכוש ו

 ולכ� נדמה היה כי הבוחר היה ,זו הייתה לכאורה משימה פשוטה. יותר ולבחור אד� מהימ�טוב עצמו 

בלדר שלא ב בבחירתוע� זאת סוחר זר ודאי היה מוגבל . את הרכוש לאד� שברח עמורשל� א� מסר 

 של החיסולאת כוחות העול� המודרני הצריכו , כתב הול, לאור כל זאת. נאל� לעבודושאתו הכיר 

 אותוהמשפט סיפק ו ,מער� חדש של מוסדות גדולי� הצרי� כלל חדש. חסרת תועלתלנוסחה שהפכה 

  Ï·‰.15„¯בפרשת 

המאה שלדידו , עשרה�שמונהדיני הגנבה במאה ה ניתח הול את צמיחת� של ‰·Ï„¯בד פרשת מל

קבלת על פעולות כמו חוק איסורי� ב בתקופה זו נולדו .למרבית דיני הגנבה המודרניי�" אחראית"

הול הסביר כי דיני המעילה . מצג שוואהשגת טובי� באמצעות מעילה ו, בתחבולהגנבה , רכוש גנוב

כלל שבא לידי ביטוי ב,  צמחו מתו� התועלת המוגבלת של מושג המשמורתעשרה�מונהשבמאה ה

 ביצע הפרה של המשפט , אדונובשביל שהמיר טובי� או כס� שקיבל מאד� שלישי ,משרתשלפיו 

הטכניקה הייתה להרחיב את מושג . 1799יצר בעיה חוזרת ונשנית עד כלל זה . האזרחי ותו לא

אגיע בעת  יהאלש (1799�ב) ÈÏÊÈÈ·) Bazeleyפרשת השיא היה ב. הזדמנותבכל  "החזקה של האדו�"ה

לרבות (הול תיאר התפתחויות נוספות . שהובילה לקבלת חוק מעילה כללי, ) טיגרסקירת מחקרו של

 הצטרפה לפתיחת חבילות ולמשמורת של משרתי� החזקהוהראה כיצד מרמה בהשגת ) ÈÙ¯פרשת 

  16. מעבר למשמעותה המקוריתהרחבת ההגדרה של גנבה הרחקלש� 

  פלטשר מול וינריב  .2

 נית� למצוא בחיבור שאת גלגולו 17,"המטמורפוזה של הגנבה ",1976שנת במאמר מפורט ומרתק מ

מדובר . פלטשר את עברת הגנבה' ורג' ניתח ג18,המפורס� ופור� הדר� שהגיע שנתיי� לאחר מכ�

ובכל זאת אציג . ות לא יעשה חסד ע� הקוראוכל תמצות שאערו� לו, במאמר עשיר בניתוח ובתובנות

, )למשמעות שגזר פלטשר מהניתוח,  זהשלבב, בלי להיכנס(את הניתוח ההיסטורי של פלטשר 

הניתוח והוויכוח בי� השניי� .  של פלטשרתגובתוובהמש� לו את מאמר הביקורת שכתב וינריב ואת 

 

; הול הדגיש כי המתלונ� היה סוחר זר .סדר ומרמור�התקופה כולה התאפיינה במצב כאוטי של אי, לדידו  14
;  פאונד20רכוש שניטל היה שווה כי ה;  שסיפק מעבר בטוח לו ולטובי� שלו,כי הייתה לו ברית ע� המל�

עיר שחלשה על המסחר ע� , המפטו�'כי הנאש� היה בלדר ותפקידו היה לשאת את הסחורה לסאות
המסחר עבר שינוי . דובר בתקופה של שינויי� באירופה. נמל ראשי למערב, המדינות הלטיניות שני� רבות
הול א� ציי� כי המל� . רונות קפיטליסטיי�וניכר מעבר לקראת שיטות ועק, קיצוני וכ� ג� התרבות כולה

הוא הוסי� כי יש ראיות שהסחורה . אדוארד עצמו היה סוחר ועסק ביזמות עסקיות פרטיות מרובות
צמר גס היה . המסחר בצמר ובגדי� היה בכמות אדירה באותה עת. בגדי� או שניה�, המדוברת הייתה צמר

 .30, 28, 26, 22, 20–18, 15–14 'בעמ, ש� .הסחורה המובילה באנגליה לפחות מאז הנורמני�
 . 33–31 'בעמ, ש�  15
 עשרה�חמש לטבלה מסכמת של פסקי די� וחוקי� מובילי� בדיני הגנבה החל מהמאה ה.42–34' בעמ, ש�  16

  .61' בעמ,  ראו ש�עשרה�תשעועד המאה ה
  .George P. Fletcher, The Metamorphosis of Larceny, 89 HARV. L. REV. 469 (1976): ראו  17
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כפי  (הרבה מה ללמוד מהמסורתיש , כדברי פלטשרו , שנהשלושי�ג� בחלו� למעלה ממרתקי� 

  19.)שאנסה לעשות בהמש�

פלטשר כתב כי המשפט המקובל העוסק בגנבה נראה לצופה כמבו� של הבחנות שרירותיות בי� 

 הוא תיאר כיצד הדח� 20.מצג שווא באמצעותוהשגת רכוש ) trick (בתחבולהגנבה , מעילה, גנבה

מעילה . ישרהלא להשגת רכוש בדר� נוגעת הלעקיבות יצר התרחבות מתמדת של האחריות הפלילית 

שישימה כמעט בכל מצב שבו סוגי� מסוימי� של יחסי� לכדי עברה כללית בהתרחבה מעברה הישימה 

שבעבר דרשה הצגה שקרית של עובדה , השגת רכוש באמצעות מצג שווא. מישהו הופקד על רכוש

אפילו הרעיו� היסודי שגנבה ,  וכ�. הבטחות שקריותבאמצעותכללה בהמש� ג� השגת רכוש , חיצונית

 מנסחי הקוד הפלילי ;במחלוקתהיה שנוי ,  נכס קונקרטי ולא הפרה של חוזה גרידאהשגתמניחה 

הבטחה לשל� קיו� �אי נכס שהופקד לבי� השגתטענו שאי� הבדל מהותי בי� , כתב פלטשר ,לדוגמה

 הפללת כל המקרי� של המגמה שזיהה הייתה. סכו� שווה ער� לזה שהופקד לש� אותה מטרה

  . התעשרות עצמית שלא ביושר

שני עקרונות מבניי� שביטאו את יסוד  כי הגישה המסורתית לגנבה נבנתה על הסבירפלטשר 

 שלכל היותר נתו� להסדרה ,הרובד הפרטיבי�  הדי� הפלילי והמאפיי� אתההבחנה בי� הרובד הפומבי 

, )Â�ÈÒÁ‰‰˜ÊÁ‰) possessorial immunity˙ , לואחד העקרונות המבניי� הל. ידי המשפט הפרטי�על

צד לחפ� העניקה חסינות מהדי� הפלילי בהחזקה של  ההיה הכלל המפורש של בתי המשפט שהעבר

בהגדרת קווי דובר בכלל יסודי .  החפ� שהופקדתנטיללנוגע לניצול לרעה או בכל ה, את החפ�שקיבל 

 העיקרו� 21.לבי� עברות חדשות יותר שהתפתחוכמו ג� הגבול שבי� גנבה , הגנבהעברת המתאר של 

 שאחריות פלילית צריכה להיות מוטלת בגי� כל שתמעהמבני השני של המשפט המקובל היה הכלל המ

̇ ‰‚�·התנהגות שמתיישבת ע�  ÈÓ„˙ ,גנב זו של  שהתנהגות כמו באופ�עיקרו� זה התפרש . ורק בגינה

לכ� א� . ות אחרת אינה נתונה לסנקציות פליליות התנהגואילו ,פלילית) prima facie(היא לכאורה 

והוכחה , גנבהב להרשיעלא נית� היה ,  גנבהע� לגנוב לא התבטאה באקט חיצוני מזוהה נוטלכוונת ה

ההנחה של הגישה המסורתית הייתה שאפשר לתפוס . רלוונטיתלא חלופית של הכוונה הפלילית הייתה 

.  בסיס תפיסה זו על בתי המשפט לעצב את דיני הגנבה ושעל,בעול�חיצוני גנבה במישרי� כמאורע 

בימינו נוטי� לנתח את תופעת הגנבה לכדי היסודות התאומי� של נזק ושל , כתב פלטשר, להבדיל

. נזקאותו לגרו� את היא  ‰�ÂÂÎ‰ואילו  ,מורשית של רכוש של אחרהשגה הלא  ההוא ‰�Ê˜: כוונה

 להוכיח כוונה אפשר. די להוכיח את האקט הנדרשהרעיו� הוא שאי� התנהגות מיוחדת הדרושה כ

 כיצד ביסס פלטשר 22.התנהגות פלילית קודמת וראיות נסיבתיות אחרות, לרבות הודאה, במגוו� דרכי�

 עשרה�שמונה סו� המאה היתהשהתקופה המכרעת בשינוי עברת הגנבה הי הוא מצא ?את טענתו זו

מה , תגבש בכל מערכות המשפט המערביות כלל החסינות בהחזקה ה23.עשרה�תשעותחילת המאה ה

  .מהדי� הפליליראוי להדיר� יחסי� שמערכות שמרמז שבכל אלו הייתה תפיסה משותפת בנוגע ל

 

 .530' בעמ, 17ש "לעיל ה, Fletcher: ראו  19
 .469' בעמ, ש�  20
 .472–471 'בעמ, ש�  21
 .473–471' בעמ, ש�  22
בי� גדולי כותבי המשפט המקובל שסיווג מראה הראשו� פלטשר ציי� כי בלקסטו� היה כנ. 474' בעמ, ש�  23

AWS OF LON THE OMMENTARIES CS ’STONELACKB ,LACKSTONEB ILLIAMW: גנבה כפשע נגד רכוש
ENGLAND 229 (1765–1769).  



  25  מבט היסטורי בגלגולי עברת הגנבה: 1פרק 

 

שבא כקו מנחה משתמע ולא ככלל מפורש , "פליליות אובייקטיבית"פלטשר כתב על העיקרו� של 

בדבר גנבה כמאורע מזוהה אינטואיציה שלה� את ההשופטי� והמלומדי� ביטאו דרכו שו, במערכת

העיקרו� . ענישה כגנבה�היו בנותשל גנבה המקובלת רק נטילות שהתיישבו ע� התדמית : בחלל הפיזי

מעשה המתיישב ע� תדמית הגנב  א� הואיל ו,נוטלשל פליליות אובייקטיבית לא ייתר את כוונת ה

א� רק נושא הכוונה נדו� . לא עלתה בפרקטיקהשהסוגיה כמעט , ממילא העיד על הכוונה שמאחוריו

  .והיעדר הכוונה היה מביא לזיכויו, מישהו נראה כגנב בלי לגנוב באמת: מראית העי� הייתה מטעה

אד� שנמצא ע� . ת משפט קדומות רק גנבה גלויה הייתה נתונה לעונש מוותו במערכציי� כיפלטשר 

בחוק הרומאי ובמערכות משפט  24.טובי� גנובי� היה נתו� לכל היותר לעונש תשלו� פיצויי� כפולי�

עשר �לפי שני�. קדומות אחרות הוצאה להורג בגי� גנבה גלויה הופקדה בידיי� פרטיות ולא ציבוריות

לא דובר בסוג של . להורג מידיתהוצא הגנב הלילי שנתפס בשעת מעשה , )Twelve Tables(הלוחות 

חה של ההרוג לא התייחסו להריגה קרובי המשפוכ� , הגנה עצמית אלא בזכות להרוג ע� פטור מעונש

" גנב הלילה"הבחנה בי� הבספר שמות חלה א� . כאל סיבה לנקמה אלא כהוצאה להורג מוצדקת

את הראשו� היה מותר להרוג ללא . הנתפס בעת מעשה לבי� אד� הנתפס מחזיק או טובח חיה גנובה

  . השני היה לכל היותר מחויב בתשלו� פיצויי� כספיי�; אשמת ד�

על  :ות הקדמוניות של גנבה נשאו מאפייני� שהמשיכו לסמ� את דיני הגנבה במערב אירופההצור

באשר  היה ספק א� היה להוציא להורג אי אפשר ; נדרשה גנבה גלויה; ממקו� סגורהגנבה להיות

א� . התנהגות חשאית או התגנבותהגנב שנתפס היה ניסיו� להמוטיב המרכזי של .  האד� גנבלהיות

גנבה במשפט .  התנהגות חשאית התערבבה במקרי� מסוימי� ע� רכיב מסוי� של כוחהתמונה של

̇ ‚·ÏÂהמקובל הניחה  ‚Ò‰ , והסגת גבול נעשתהÁÂÎ·) vi et armis .( במרבית מערכות המשפט נטילה

 א� ג� תפיסות בכוח בהיעדר הבעלי� נצפו כמרכיב ,˘Â„, בכוח מאד� התגבשה לכדי עברה נפרדת

  .של גנבה גלויהבתמונה המורכבת 

עשר הלוחות לימי הביניי� של דיני הגנבה צרי� להיראות כסדרה �פלטשר גרס כי המעבר משני�

שאנו מכירי� כפי של מאמצי� להמיר את הזכות להוצאה פרטית להורג לכדי משפט פומבי פורמלי 

" עקת חמסז"לאחר של הוצאה פרטית להורג הנוהג אחד הצעדי� המוקדמי� בהתפתחות זו היה . כיו�

)outcry .(כ� הובטח ; לבוא  העומדתההוצאה להורגהודיע ליתר הקהילה על  היה לזעקהתפקיד ה

גנבה "להרחיב את המושג של נועד  זעקהבמשפט הרומאי מוסד ה. שההורג לא יקבל יחס של פושע

מי הביניי� המשפט המקובל האנגלי בי. שגילו התנגדות" יו� גנבי"כדי לכלול ) fur manifestus" (גלויה

עד המאה .  משפטהייתה חובה לקיי�הכרה הדרגתית שלפני הוצאה להורג בא� , המונחנשא הלאה את 

. רג להוצאה פומבית להורג לאחר משפט שדה מקוצרו הפכה הזכות להוצאה פרטית להעשרה�שלושה

�ששעד ראשית המאה ה. סוג של הגנה עצמית� הפכה הזכות הפרטית של הוצאה להורג לתתבהמש�

שינויי�  .כדי� עצמיולא , המוסדר בחוק, ¯ˆÂÓ Áˆ„˜ נתפסה הריגת גנבי� ושודדי� כסוג של עשרה

א� הענישה , שת גנבי�י את האחריות לענקיבלו עליה�חשובי� התרחשו כשבתי המשפט הפליליי� 

, המעשה שלו. הגנב לא היה צרי� עוד להיתפס באקט. הוצאה להורג של גנבי� גלויי�: זההנותרה 

  25. הגלוי של הגנבתולהתיישב ע� תמונפשוט היה צרי� , עולה מהעובדותכ
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 עברת הגנבה  26

 

פלטשר את ההיסטוריה של פרשנות בח� ההיסטוריה העתיקה כשמאחוריו תשתית הניתוח של 

מקרי מפתח מפורסמי� כדי לבסס את טענת המחקר פנה לכמה הוא . עברת הגנבה במשפט המקובל

שופכי� אור על שאלת מקרי� אלו ה� חשובי� ו. בהשלו בנושא הפליליות הבולטת של עברת הגנ

 וכיצד היא מכריעה א� ,כיצד מתמודדת מערכת משפט ע� סוג חדש של התנהגותבהמחיש� , המחקר

  .נית� להכניסו למסגרת עברה קיימת

המכשול שניצב בפני התייחסות לנטילה כאל עברה א� לגישתו . ‰·Ï„¯פלטשר התייחס לפרשת 

 ולכ� ,לא היה יכול לקחת� בכוח, שקיבל חזקה כדי� בטובי�, הבלדר: בהחזקההיה הכלל של חסינות 

בכל זאת השופטי� סברו שהנטילה הייתה ע� זאת . הנטילה לא הייתה לכאורה עברה או הסגת גבול

‰Ï·Â‰‰ ˙¯Ù‰ כלל והיא השפה שיצרה את , התקבלה) Chokke(וק 'עמדת השופט צ. ייניתעבר
)breaking bulk(.במש� למעלה מארבע מאות נותר חריג בולט לחסינות בהחזקהכלל זה ,  לפי פלטשר 

הפרלמנט ביטל , 1857בשנת , הגנבהגלגולי בשלבי� הסופיי� של רק . עשרה�תשעעד המאה ה, שני�

  . החסינות בהחזקה והכניס את כל השומרי� המועלי� לגבולות הדי� הפליליכלל את 

הפרת "בהנחה שהכלל של . ציונל של המקרהלא תמ� ברהעשרי� פלטשר כתב כי איש במאה 

לטובת  כוויתור  להרשיעהסבירו את ההחלטההמבקרי� רוב , היה תמרו� שרירותי של החוק" הובלה

חיווה דעתו כי  ו,בהרחבההסבר זה פלטשר ביקר . מדיניות מלכותית או כפירוש כלכלי של אותו עיד�

מאפיי� אחד של הגנב היה . ות אובייקטיביתמאחורי הכלל של הפרת הובלה עומד העיקרו� של פלילי

.  ההובלההפרתשל פעולה בהתקיי� ) thievery(ת היבט זה של גנב�. הנטילה המהירה והאלימה שלו

 של גנבה מעשהפתיחת החבילות הייתה יכולה להיתפס כ.  הובלה יכול להיתפס במעשהמפרהגנב ש

צורות אחרות אלו של , מנגד. ות או מסירת�של מכירת החבילמעשי� תמימי� למראית עי� הרבה יותר מ

התנהגות :  שהוכיח את הכללהואהחריג של הפרת הובלה . מעילה נותרו בתו� הגנת החסינות בהחזקה

ת נותרה חסינה מסמכות השיפוט של בתי שבשו� שלב לא הפגינה מאפייני� התנהגותיי� של גנב�

ת התפיסה של פליליות אובייקטיבית  ממחיש העדפ‰·Ï„¯מקרה , לפי פלטשר .המשפט הפליליי�

)ÈÂÏ‚‰ ·�‚‰ (הפרקטיקה שהדירה התנהגות של שומרי� מדיני על על העיקרו� של חסינות בהחזקה ו

  .הגנבה

 בתי  הכירו התפתחות החוקלצד. עשרה�שמונה לקראת תו� המאה ההלכה וקטנההחזקה החשיבות 

. ובהמש� א� הרחיבו אותו, פטיתמשה ההחזקהממשית לבי� השליטה הבי� שפער  בהמשפט בהדרגה

�חמשלמשל במאות ה. בתי המשפט בחנו מקרה אחר מקרה וקבעו מתי החסינות מתאימה ומתי לאו

שמסרו הייתה מחלוקת א� משרתי� נהני� מחסינות החזקה בגי� מעילה בטובי� עשרה �עשרה והשש

 של והיה בשטחא דובר בהחזקה כל עוד המשרת ללאחר התחבטות הוחלט ש.  להחזקת�אדוניה�

 בחוק שלפיו משרתי� אחראי� בגנבה לכל רכוש בעל 1529�הפרלמנט התערב ב. האדו� או בחברתו

ל על משרתי� שקיבלו ו שלא יחבאופ�חוק זה פורש בהמש�  (ידי אדוניה�על ער� המופקד אצל� 

בכלי זיק בגדר מי שמחשלב מסוי� הוכר שאורח בפונדק אינו ב, דומה לכ�ב .)טובי� מצדדי� שלישיי�

מישהו מוסר המתכונת היא שבמחלוקות הללו בנוגע להיק� חסינות ההחזקה . אוכל או במצעי המיטה

השאלה היא א� קבלת האובייקט הפיזי ו , לנאש� או שהנאש� מקבל אותו ברשות הבעלי�מיטלטל

  26.מספיקה כדי לרכוש החזקה משפטית

 

 .487–481 'בעמ, ש�  26



  27  מבט היסטורי בגלגולי עברת הגנבה: 1פרק 

 

 .ÒÈ¯'ˆ ניתח פלטשר את פרשת� מכריע כדי לחזק את טענתו באשר לפליליות האובייקטיבית כגור

 הנאש� ברח מחנות בלי לשל� על שתי עניבות שהמוכר .עשרה�שבעמקרה שנדו� באמצע המאה הזהו 

 ולכ� היה ,חר� מסירת העניבות שמר הבעלי� החזקה משפטית:  שדובר בעברהפסקנ. הגיש לבדיקתו

 ביחס והמשרתבפונדק האורח ל ש י�כמו במצב, במצב זה. מוג� עד למכירה הממשית של העניבות

 שנית� לגנוב תו� , מעבר לשליטה הפיזית אלהחזקההמתיחת קו היה פירושה של , לטובי� של אדונו

המשפטית לבי� השליטה הממשית  החזקהההרחבת הפער בי� . נשיאת חפ� שכבר היה בידי הנושא

  .החזקההחסינות הגבילה את 

אי� מדובר בכיבוד ש פלטשר כתב חסינות בהחזקה  הרציונל שמאחורי הכלל שלבנסותו לאתר את

רציונל . הסתכנות או בשאלה של ,שימוש ברכוש אישי בהקשר זהלהסכמי� פרטיי� בנוגע לשליטה ו

רק כשהיחסי� בי� שני הצדדי� מוגדרי� כלל יחול משכנע יותר לחסינות בהחזקה עשוי להיות שה

למשרתו אדו� המספק את הכלי� יל מזאת להבד. הסכ� הנוגע לשימוש במיטלטלי�בבשלמות� 

תחת גג , ה מתמשכתייחסי� של אינטראקציבמערכות , לאורחהמארח המספק מצעי� וכלי חרס מו

̃ חסינות בהחזקה הצריכה . מבנה של כוח ותלותבמסגרת הבעלי� או  ¯Â Í‡ ÌÈ¯„‚ÂÓ‰ ÌÈÒÁÈ·‰ÊÂÁ ,

מוצאי� את עקרו� החסינות א� שאנו , פלטשר לגישת .מיטלטלי� כובלי� את הצדדי� יחדיוורק ה

בה� ש חיי� מסחריי� תל לצורוייתכ� שהמוסד התאי� יותר מכ, עשרה�שלושבהחזקה כבר במאה ה

 מסמכות השיפוט הוחרגויחסי� חוזיי� ע� זרי� נתפסו כעניי� פרטי הנתו� להסדרה אוטונומית ולפיכ� 

רתי� נהנו מחסינות משפלטשר נת� כדוגמה את הדוקטרינה שלפיה  .של בתי המשפט הפליליי�

אנומליה זו ניתנת . טובי� שקיבלו מהאדו�בטובי� שקיבלו מצדדי� שלישיי� א� לא ב כשדוברבהחזקה 

, במקרה של טובי� המתקבלי� מצד שלישי. להסבר א� נתמקד בבעלי� המוותר על שליטה באובייקט

� של שמירת טובי� ולכ� העיקרו,  החזקה בטובי�השיגלבעלי� לא הייתה שליטה לוותר עליה עד ש

חסינות המשרת בנוגע לטובי� שהתקבלו מצד שלישי , מנקודת מבט זו. במתח� לא היה יכול לחול

שדנו רוב המקרי� , לגישת פלטשר.  החזקההשיגהוא עדיי� לא : עולה רק מפג� בסטטוס של הבעלי�

גנב הטיפוסי תיישר ע� תדמית היוש� באופ� שיחסינות בהחזקה העקרו� בהיק� ההחזקה מלמדי� ש

  Ï·‰.27„¯פרשת  כפי שקרה ב,הרחבת האחריות הפליליתוהדבר הביא ל, השופטבעיני 

שינוי בעברת הגנבה שהתרחש במהל� התסיסה האינטלקטואלית של סו� אודות פלטשר הרחיב על 

פלילי הניחו יסודות לתאוריה המודרנית של שליטה של המשפט התאורטיקני� . עשרה�שמונההמאה ה

דרכי� בגנבה עברת אילו שופטי התקופה החלו להתאי� את הכללי� המסורתיי� של ו, חברתית

� מהמאה השמונהÈÙ¯פרשת הוא הדגי� זאת באמצעות .  תיישבנה את החוק ע� ערכי התקופהימי�של

, מגוריול בנוגעשיקר ',  פיר שכר סוס מאד� בש� פינ�28."בתחבולהגנבה "הפשע יצרה את ש, עשרה

המחסו� . את הסוסמכר ש�  רכב למקו� אחר וא� למעשה ,מסוי�ב למקו� ו לרכעומדאמר שהוא 

 

בה� היעדר פליליות בולטת מסביר זיכוי של ש פלטשר התקד� למקרי� מודרניי� .491–487 'בעמ, ש�  27
  המועסקי� שלבעזרתדובר בחשודי� שביקשו לגנוב מהבעלי� . ישרי� ומסוכני� בבירורלא אנשי� 
תפוס את  כדי לולשת� פעולההורה לה� להעמיד פני� וזה , לבעלי�זאת המועסקי� הודיעו . הבעלי�
.  לעתי� הדחהיההרקע לזיכוי ה. ארבו לחשוד ותפסו אותו ואז הבעלי� או המשטרה ,בעת מעשההחשוד 

בתי המשפט ביטאו תחושה שמשהו אינו כשורה בזירת . מקרי� הגנב הפוטנציאלי יז� את התכניתהרוב ב
  .496–491 'בעמ, ש�. בנטילה המבוימת" הסגת הגבול"הפשע המבוימת והדגישו את היעדר 

 Rex v. Pear, 1 Leach 253 (3d London ed. 1800) (Case CV), 168 Eng. Rep. 208: פלטשר הפנה לכא�  28
(Cr. Cas. Res. 1779). 



 עברת הגנבה  28

 

,  החזקההשגתלכאורה שהיא  ,'את הסוס במסירה מפינ�נעו� בקבלתו היה בגנבה בפני הרשעתו שעמד 

? כוונה לגנוב כדי לעקו� את החסינות שסופקה ברכישת החזקהדי בהא� .  לא הייתה הפרת הובלהולכ�

. � החוק בכיוו� חדשודיה מקרה מתאי� לקית היÈÙ¯פרשת אבל . ה שליליתהתשובה המסורתית היית

 סביר ה)Ashhurst(  אשהרסטהשופט". גנבות בולטת"חוסר היושר של פיר לא הגיע לשיא ברגע של 

 ,בגנבהיש להרשיעו , למושבעי� שא� לפיר הייתה כוונה למכור את הסוס בזמ� שעלה עליו ורכב הרחק

וההרשעה עוררה , פיר הורשע על ידי המושבעי�. אי� להרשיעו ,ה מאוחר יותראבל א� גיבש את הכוונ

א� כוונת פיר הייתה של מרמה . השופט אשהרסטרוב� אישר את הנחיות ש, מחלוקת בקרב השופטי�

העברת הסוס הקבילה , וכ�. מעול� הוא לא רכש החזקה משפטיתהרי ש, ה� נימקו, מלכתחילה

  .ל הגנבה במשפט המקובלש" הנשיאה והנטילה"למאפיי� 

.  זכו לפרסו�בעיקר משו� ששתי גרסאות של פסק הדי�, קשה יצרה מחלוקת ÈÙ¯עניי� הפרשנות ב

ולא בעת שפיר עלה על הסוס ורכב מכירת הסוס  קבעה שהפשע התרחש בזמ� ,1789שנת מ ,הראשונה

וכביכול לא , � מהבעלי הרכיבה הרחקתהתרחש בעמעשה הגנבה  ,1803שנת מ ,שנייהלפי ה. הרחק

פעולה נוספת . סוס הלעהכוונה לגנוב ברגע העלייה הייתה העובדה המכרעת .  מאוחרתמכירהנדרשה 

ג� השקר . את האורווהמיד ע� צאתו היה נית� לעצור את פיר לכ�  .לסוס לא נדרשההנוגעת מאוחרת ו

סוס יהפו� לפלילי א� גבו של אקט שגרתי כמו עלייה על ,  השקפה כזולפי. אגבי למקרההיה של פיר 

פרשת , לפי פלטשר. 1834גרסה זו נדחתה בדי� וחשבו� של הפרלמנט משנת . לנאש� הייתה כוונת זדו�

¯ÈÙבמעבר מדפוס של פליליות אובייקטיבית לדפוס של חשובה צעד ית הי ‰�ÂÂÎ· ‰·�‚) larceny by 
intent.(29  

לפי הטקסטי� . ‚�·‰ ·ÈˆÓ‡‰  בהפללתהתהווהסובייקטיביזציה של דיני הגנבה עוד שלב ב

לפי הכלל האומר (מוצאי� לא יכלו להיות אשמי� בגנבה משו� שלא נטלו החזקה מאיש , המסורתיי�

א� נותר ממנה  נחלשה החזקהבה� ש, ע� הזמ� התגלו מקרי� עמומי�). אי� החזקה בחפ� אבודש

כתב ,  גבולות החזקהבמקרי� אלו של.  למשל משרת שמצא כס� שהחביא אדונו בשדה,משהו לבעלי�

ואפילו , העיקרו� של פליליות אובייקטיבית נכנע לטובת חקירה בנוגע לידע המיוחד של הנוטל, פלטשר

.  עשויה להספיק להרשעה בגנבה–  במשולב ע� מצב סובייקטיבי מפליל של המוצא– נטילה עמומה

: השבת החפ�לעלי� וצעדי� הולמי� לאיתור הבנקיטתו �באיהעוול של הלוקח במקרי� כאלו היה 

. נית� להאשימו ולהענישו כפושעהיה , למטה מהציפיותהייתה  המציאההתנהגות המוצא לאחר כאשר 

נמנע  התפתחה הדוקטרינה שמוצא עשוי להיות אש� בגנבה א� עשרה�תשעבתחילת המאה ה, משכ�

 נטמעו בניתוח לאחר הנטילהשנעשו  המעשי�. להשיב לו את החפ�כדי ר הבעלי� ותילאמניסיו� הול� 

יזיה הזו ווהר. לה ההתחלתיתנטי הוכיחו כוונה עבריינית בזמ� ה�בהבנה שה, המסורתי של גנבה

בהטלת אחריות לגנבה על מוצא הייתה חלק ממהל� רחב של הערכה מחדש של כל המשפט המקובל 

 הביטו מחדש בכללי המשפט המקובל עשרה�תשעהכותבי� של ראשית המאה ה. בנוגע לגנבה

  .Ï·‰ ˆÂ'¯ÒÈ„¯ יכמו מקר, אורעות מכריעי� בהתפתחותוובמ

.  לנקודת מוקד בתהלי� של פרשנות מחדש של מסורת המשפט המקובלכה הפ‰·Ï„¯פרשת 

שהתעלמו מההבנה המסורתית ,  עלו שתי קריאות חדשות של המקרהעשרה�תשעבראשית המאה ה

פרשנות חדשה אחת הייתה . יההכוונה גלוהייתה שהפרת ההובלה הייתה חשובה משו� שבאותו רגע 

יה יהתייחסות למקרה כנעו� בפיקצ. שהפרת ההובלה גרמה להחזקה בתוכ� החבילות לשוב למפקיד

 

  . 507–502 'בעמ, 17ש "לעיל ה ,Fletcher: ראו  29
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בשנת פרלמנטרית החלטה להייתה שלב בתהלי� שהוביל לספקנות בנוגע לכלל של הפרת ההובלה ו

 שהפרת ההובלה פרשנות חלופית הייתה. ידי מופקדי�  להרחיב את הגנבה לכל ההמרות על1857

. ת בזמ� ההפרהגילוי של גנב� או  החבילות ולא כביטויקבלתהייתה חשובה רק כראיה לכוונה בזמ� 

ביטוי הגנבות או חוסר היושר צרי� : הגיע זמנהלדברי פלטשר  ש,השקפה של גנבהביטא טיעו� זה 

 בהדגשת השינוי .בזמ� ההשגה,  אלא ראיה לפשע שהתרחש מוקד� יותר בפני עצמולהיראות לא פשע

. של החוק של הגנבההמחודשת  הפרשנות השיטתית ליבתמאוחר יותר למוקד� יותר היה ממאורע ה

ההשקפה שהלכה . עשרה� במאה התשע הפ� לנורמה, היה רמזעשרה�שמונהמה שבסו� המאה ה

 הוועדה עבודתעד שהחלה . ורווחה הייתה שהפשעי� האמורי� התרחשו ברגע הנטילה ההתחלתית

מה היסטורית דכבר נתפסו כללי� ישני� כמו הכלל של הפרת הובלה כהק,  הגנבהל פשעעפה להשק

היו בתי המשפט מוכני� , בתמיכת הספרות הביקורתית, עד אמצע המאה. שיש להיפטר ממנה בהקד�

  30. של האחריות הפליליתניכרת הלהרחב

 ÔÂËÏ„ÈÓשת  בפרוחלההרחבה נוספת של עברת הגנבה התייחסה לנטילה תמימה למראה 

)Middleton( , 10 למשו� ביקשהוא ;  מידלטו� החזיק חשבו� בנק בדואר1873.31שהוכרעה בשנת 

מידלטו� .  פאונד8נת� לו הפקיד בטעות , כשהציג עצמו לפקיד לש� קבלת תשלו�. שילינג מחשבונו

משו� שמסירת הכס� כללה את כל הסימני� של , המקרה היה קשה במיוחד. עזב ע� העוד� ושמר אותו

בית המשפט .  היה קשה לראות בכ� נטילה עבריינית.)title(קניי� על הא� לא , החזקהויתור על : המסיר

 , רק משמורת בתשלו� העוד�השיג ולהסיק שמידלטו� ÈÙ¯עניי� ל בדר� שניגשהיה יכול לגשת לבעיה 

יני א� השופטי� ביכרו הרחבה קיצונית של ד. היה נטילה פליליתבכס� מאוחר שלו שימוש ולפיכ� 

הסיקו שמידלטו� היה אש� בגנבה לפי שדנו במקרה שופטי� העשר �עשר מתו� חמישה�אחד. הגנבה

 ושזה כל ,בכוונה לשמור אותוכס� רב מ� המגיע לו  הנמקת� הייתה שמידלטו� לקח .המשפט המקובל

שו  התעק,)Bramwell( ובמיוחד בראמוול )Martin (מרטי�, שופטי המיעוט. מה שנדרש להרשעה בגנבה

א� רוב . ושאי� הסגת גבול א� הקרב� הסכי� למסירה, שגנבה מחייבת הסגת גבול ולא נטילה גרידא

 ,מפלילי�ושאינ� במדיניות או בהטלת אחריות פלילית על אקטי� שגרתיי� קושי השופטי� לא ראו 

  32.לפליליי�רק כוונת הנוטל בעת הנטילה הפכה אות� ש

שניה� ; אשוול שאל מטבע מאחר). ÏÂÂ˘‡) Ashwellעניי�  נפסק ÔÂËÏ„ÈÓתריסר שני� לאחר פרשת 

שמר , כשגילה אשוול שמדובר במטבע חו�. חו�א� שזה היה מטבע , חשבו בתחילה שזה היה שילינג

קבעו שאשוול לא קיבל ) מספיק כדי לאשר הרשעה(עשר שופטי� �שבעה מתו� ארבעה. אותו לעצמו

 של המנקודת מבט. את המטבע מחזקת הבעלי�" נטל " ולפיכ� באותו רגע,חזקה עד שגילה את הטעות

 להתעקש שכוונה עבריינית אי� טע�, גרס פלטשר, תאוריה של גנבה המבוססת על מצב סובייקטיבי

נטילה ל תהסובייקטיביהגישה .  נגע לראשונה באובייקט שלאחר מכ� גנבנוטלתתגבש בדיוק ברגע שה

  .הייתה על העליונה

אשוול צרי� להיות אש� נוהג כמעשה שמי שקלה ראה שיש מחלוקת  נ1968� חוק הגנבות מלפי

 נצמדו לדפוס בארצות הבריתג� בתי משפט .  של אחררכושו בחוסר יושר בנטילתובגנבה 

שנטילה תמימה ג� ה� קבעו  עשרה�תשעמאז סו� המאה הו, הסובייקטיביזציה שהתרחש באנגליה

 

  .514–511 'בעמ, ש�  30
 .R. v. Middleton, (1873) LR 2 CCR 38: פלטשר הפנה לכא�  31
  . 516–515 'בעמ, 17 ש"לעיל ה, Fletcher: ראו  32
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וכ� נית� לסבור שלמעשה (נטילה כוונה אסורה הבזמ� התקיימה למראה עשויה להיות עבריינית א� 

 לא התקשה בית המשפט ÔÂËÏ„ÈÓעניי� באותו זמ� שהוכרע ,  לראיה.)מושג הנטילה שינה משמעות

  33. עובדות דומותיסודניו יורק להגיע לאותה תוצאה על בלערעורי� 

 המתגבשת של פיסה של הגנבה החל כהתרחבות קונקרטית של התצורתהפלטשר הסיק ששינוי 

כלל חסינות ההחזקה . הגבול התעמע� באטיות. י� הפלילי כאמצעי להג� על אינטרסי� מסוימי�הד

מבחי� וחשיבות ההחזקה נותרה רק כעיקרו� המארג� . עשרה�תשעקיבל מכה קטלנית בחוקי המאה ה

כתב פלטשר לפני , שלנוובזמננו . ÏÈÚÓ ÏÚ ‰·�‚Â „˜ÙÂÓ È„È‰בי� גנבה לבי� עברות חדשות של 

אמריקנית הוא לאחד את �יתהדח� של הרפורמה החקיקתית האנגל, שלושה עשורי� ומחצהלמעלה מ

רת הפשמייצגת את סופה של החשיבות הקדומה שיוחסה ל, לוכ�העברות לכדי עברת גנבה חובקת

 של גנבה עבר מליבה צורתהשינוי . נטי קרסה טוטליתווהחזקה כגבול רל. המתח� המוג� של אד� אחר

מעילה השתנתה .  מכוונת של רכוש של אחרהשגהל, התגנבות או התנהגות בכוחשל , של פשע אחד

א� היסוד שנתפס .  אותה ליבה של גנבהבעל אמו� לפשע תלאור� זמ� מפשע שנחשב בעיקר להפר

מה שכמוב� שונה מהדי� ומהפסיקה  (ה שלא ביושר של נכסי אחרהשגכחיוני בשני הפשעי� הוא 

 שבהעברה אחת בסיבה ניכרת מדוע שלא לאחד את שני הפשעי� אי� , )כמפורט בהמש�, בישראל

  .סטנדרט ענישה משות�

כל הפשעי� כפלישות נגד את  לסווג עשרה�תשעמאה הבשינוי הכיוו� המושגי משק� את ההעדפה 

רוע מוסרי לעומת זאת . ביטחו� ממשלתי או רכוש, ביטחו� אישי, חיי�כגו� , אינטרסי� מוגני� חברתית

 צורתהשינוי  . בבדיקת הפליליות של התנהגותכבעל משקלחבר או מעביד לא נתפס עוד כמו בגידה ב

החסינות בהחזקה כלל אבד� . די� הפליליבכל פריט רכוש כאינטרס ראוי להגנה האיר על של הגנבה 

היה יכול ו של א רכוש: פירושו היה שיחסי� מסוימי� לא הוסיפו לעמוד בדרכה של הגנת הרכוש

רכי ושינוי הכיוו� הזה של הדי� הפלילי לא היה תגובה לצ.  מצד ב מכוונתהשגה כל פנימלהיות מוג� 

�תשעמאה השהייתה באלא מהפכה במחשבה החברתית שעיצבה את התחושה , לפי פלטשר, הזמ�

  34.עבור�הול� הדי� הפלילי הצטייר כפתרו� מגוו� בעיות של בנוגע עשרה

מלומד בולט א� הוא , יצא לויד וינריב, פלטשרשל מאמרו ארבע שני� לאחר פרסו� , 1980בשנת 

המתייחס לשאלת ,  רובד כלליכללההמתקפה . במתקפה חריפה על הטיעו� של פלטשר, במשפט פלילי

, ורובד ספציפי, ) זהיספרלחשיבות עצמאית ללא שאלה מרתקת א� (הפליליות האובייקטיבית 

וינריב גרס כי לא הייתה . י שהביא פלטשראור ההיסטוריהמתייחס למטמורפוזה של עברת הגנבה ולת

וכי , שו� מטמורפוזה של גנבה או תאוריה של פליליות בולטת בהתפתחות הדי� האנגלי של הגנבה

בו הציג פלטשר את מקרה ש וינריב ביקר את האופ� 35.מדויקלא ל תיעוד היסטורי נשע� עפלטשר 

¯„Ï·‰ ואת עניי� ¯ÈÙפרשות אלו מבטאות , לפי וינריב. סטוריי� ואת השלכותיה� ללא כל תימוכי� הי

 ללא התייחסות להתנהגות –  כוונה עבריינית ונטילת החזקה– דאגה לרכיבי� המוכרי� של גנבה

וינריב . נדרש כושר המצאה כדי למצוא ראיות לפעולת עקרו� הפליליות הבולטת; של הגנב" בולטת"ה

 

 .518–517 'בעמ, ש�  33
סטיל יצא למסע בעקבות מחקרו של פלטשר וקרא לאמ� את הרציונלי� שהדגיש . 520–519' בעמ, ש�  34

 Alex Steel, Taking: ראו. ע אלימות בתור רציונל של עברת הגנבהובמיוחד את הרצו� למנו, פלטשר
Possession: The Defining Element of Theft? 32 MELBOURNE U. L. REV. 1030, 1037–1048 (2008).  

 Lloyd L. Weinreb, Manifest Criminality, Criminal Intent, and the “Metamorphosis of:ראו  35
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בה� ד� שכדי להסביר מדוע המקרי� ) Blackstoneובהמש�  Coke כגו�(הפנה למלומדי� שוני� 

 התאוריה לפי התפיסה הגמישה של הסגת גבול ולא לפיפלטשר ניתני� להבנה פשוטה וברורה 

 אי� כל צור� או 36.ראיות מפריכותמעומתת ע� שפע דלה בראיות תומכות וה, החדשנית של פלטשר

גבול ולתור אחר אינטואיציה מעבר לניתוח של בית המשפט עצמו במונחי הסגת אל סיבה להרחיק לכת 

גילו תשומת , 1779� בÈÙ¯כפי שהתפתחו עד לפרשת , דיני הגנבה". מה פירוש הדבר לנהוג כגנב"של 

 מהחזקה משיתרכיב שהתייחס לנטילה מ, גבול�נטילה מסיגתללב עקיבה לדרישות הכוונה העבריינית ו

סגת הגבול שבה� היא שהאבל הורחב למגוו� מצבי� של נטילות , נגד רצונו של המחזיק

החזקה " הותרת בדבריה המוכרת י אינו יותר מיישו� של הפיקצÈÙ¯הניתוח בפרשת . קונסטרוקטיבית

ה ס א� הצור� שהוליד את ההמצאה היה התפי,השופטי� היו יצירתיי�. בידי הבעלי�" קונסטרוקטיבית

בחנו א� עובדות המקרה , �כמו קודמיה, שופטי פיר. גבול�נטילה מסיגתלדרישה : המסורתית של גנבה

  .  לדרישות הסגת הגבול והכוונה העבריינית, או ניתנות להתאמה,מתאימות

, הסגת גבול רחוקה מהפרדיגמההצביע על  גילו לעתי� נכונות לעשרה�תשעשופטי� במאה ה

 הנאש� החזקה ללא יזמה מצדו או התערבות השיגבה� בגי� תאונה או טעות שלדוגמה בנסיבות 

פשוט שלוחות של מצבי� ה�  מקרי� כאלו אינ� משקפי� מטמורפוזה אלא 37.באינטרסי� של הבעלי�

 התמקדותפלטשר הבחי� בצדק במקרי� כאלו בוינריב כתב כי . חדשי� לדפוסי החשיבה המסורתיי�

ינטרס ברכוש הפכה את ההבחנה בי� חשיבות ההגנה על הא. ישרה כלבה של הגנבהלא  השגההחוק ב

במיוחד א� שימור ההבחנה פירושו היה , בה פחותומצב אחר לחשובי� מצב עוול אחד של השגה 

הלח� היה  עשרה�תשעבמאה השייתכ� . שמצבי� כאלו יחליקו בי� הסדקי� ולא ייחשבו פליליי� כלל

, דיני הגנבה, טע� וינריב, למעשה. גלוי יותרהפ�  א� סביר יותר שלח� זה פשוט ,לכוללנות חזק מבעבר

בי� הדוקטרינה המשפטית לבי� להשפעה הדדית  ה� דוגמה מצוינת ,ואת� דיני המעילה ומצג השווא

. רגילה התפתחויות מתמשכות שכאלולא משקפי� בצלילות וה� , התפיסות החברתיות המשתנות

המוגדרי� (� פשעי� נבדלי� הברית הייתה ניסוח מחדש של החוק שיחלי התוצאה באנגליה ובארצות

בפשע המקי� של גנבה , סיווג כאשר העובדות ה� בקו הגבולמע� כל הקשיי� הנובעי� , )שיטהה על פי

)theft .( ושסוגי התנהגויות נוספי� שאינ� , אי� להניח שתהלי� זה בא בהכרח לקצווינריב הוסי� כי

לא יהפכו , פרקטיקות מסחריות נוספותכדוגמת הפרות חוזיות ו, חוסי� כיו� תחת כנפי עברת הגנבה

  38.לכאלו

 מפינגד חריפה לא פחות � לביקורת–בו פורסמה ש בגיליו� –ביקורתו החריפה של וינריב זכתה 

בעמדותיו של וינריב באשר " מדהי�"כללה התייחסות אישית לשינוי , כשמה, הביקורת. פלטשר

 פלטשר לא התנצל על 39.יקורת שלומאמר הבשחל בי� ספרו לבי� , להיסטוריה של עברת הגנבה

 ותו� נוספותוהתבצר בעמדתו בעזרת אסמכתאות היסטוריות , אור ההיסטורי שנקט במאמרו שלויהת

נשע� על טיעוני� היסטוריי� בלי לבדוק אות� "זה האחרו� תקיפה ישירה של עמדתו של וינריב כאשר 
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 .77ש "ה, ש�לדוגמאות לפרשות כאלו ראו . 308–306' בעמ, ש�  37
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כמו , ÈÙ¯ פרשת בדברכי המחלוקת  פלטשר ציי� 40".מה שהביא לטענות היסטוריות שגויות, כראוי

יש . א� אירעה בזמ� העלייה על הסוס או בזמ� מכירתו: מתמקדת בזמ� העברה, ‰·Ï„¯ פרשת בדבר

 הגנבה בשלב איתורתומ� ב, 1789שנת שפורס� ב, הדוח המקורי של המקרה. סימוכי� לשתי התשובות

פליליות בשלב איתור התומ� ב, 1803שנת שפורס� ב, )East (איסטאדוארד הדוח המאוחר של . השני

איש בהיסטוריה של הגנבה לא טע� שכעניי� : היה רדיקלי, כתב פלטשר,  הטיעו� של איסט41.הראשו�

 הקריסה בישרה עלהתאוריה של איסט בנוגע לגנבה .  הכוונה הנדרשת לגנבההיא כוונת מרמה ,כללי

   42.הקרבה של ההבחנה בדי� האנגלי בי� גנבה לבי� מרמה

בי� ההשקפה שבהיסטוריה של הגנבה הנתוני� המכריעי� ה� חוסר ההמשכיות טע� כי פלטשר 

ההשקפה המסורתית רואה  ‰·Ï„¯בפרשת  :והדגי� את השינויי�, המסורתית לבי� ההשקפה המודרנית

גנבה בהמודרנית רואה ההשקפה ואילו , ת ההובלההוא שלב הפר, מתרחש בשלב במעשה הגנבה ב

מעשה גנבה ב ההשקפה המסורתית רואה ÈÙ¯בעניי� . קבלת הטובי�, מתרחש בשלב אמעשה ה

מעשה גנבה בהמודרנית רואה זו ואילו ,  על ידי פיר לאחררגע מכירת הסוסהוא , מתרחש בשלב בה

לפי ההשקפה , טענת תביעת זכות. שלב א, על ידי פיר' סוסו של פינ�מתרחש ברגע שכירת ה

 של זכות כדי שהנטילה לא תהיה ה גלוי)"צבע"(ה טענ חייבת להיות נוטלהיא של, המסורתית

היא  א� אפילו, ואילו לפי ההשקפה המודרנית אי� עברה א� יש טענה סובייקטיבית לזכות, עבריינית

לפי ההשקפה המסורתית א� המחזיק מסר מרצו� את , נטיות של המסירהוולעניי� הרל. שגויה ומטופשת

 ,ואילו לפי ההשקפה המודרנית, ענישה�ות נטילה בתילה הטובי� אינה יכולה קבלת, הטובי� לחשוד

נטילה עבריינית , לפי ההשקפה המסורתית. ות נטילהיהקבלה לה� המסירה מרצו� אינה מונעת מ

 אשר. נטיתוו ההשקפה המודרנית היא שהסגת גבול אינה רלולעומתה, הסגת גבול בנטילהא� מצריכה 

בהיעדר משו� ש, שמוצא טובי� אינו אש� בגנבהההשקפה המסורתית היא , אחריות של מוצאי�ל

 לדעת כיצד ליצור דר�המוצא אחראי א� יש לו , לפי ההשקפה המודרנית. נטילההחזקה לא תיתכ� 

  43.יצירת הקשר�באיכושל הוא קשר ע� הבעלי� א� 

   טיגר.3

חב של בי� פלטשר לבי� וינריב ער� מייקל טיגר ניתוח עצמאי נרהנוקב ארבע שני� לאחר הוויכוח 

 מטרתו הייתה הבנה 44.הול ופלטשר, תו� מתיחת ביקורת על קודמיו, ההיסטוריה של עברת הגנבה

טיגר גרס שמקרי גנבה .  המבוססת על בעלות פרטית,זכות יסוד בחברה, טובה יותר של זכות הקניי�

 א� המוסד. מאירי� את זכות הקניי� בבירור ומקני� תובנות על מבנה המערכת החברתית שלנו

 אז חוק הגנבה בהכרח יתמקד ,המשפטי של קניי� נית� לתיאור כיחסי� או שליטה בי� אד� לבי� דבר

 

 במסורת המשפט ‰·Ï„¯ פרשתפלטשר הוסי� כי בתצר� ההיסטורי של חשיבות . 326–320'  בעמ,ש�  40
ושהקריאה שאימצו מלומדי� מסוימי� , המקובל יש להכיר שקריאת המקרה אולי השתנתה ע� הזמ�

 .328' בעמ, ש�. אומרת עליה� לא פחות משהיא אומרת על המקרה
 .ROWN CLEAS OF THE PREATISE OF THE T A ,ASTE YDEHDWARD E)1803(: פלטשר הפנה לכא�  41
פלטשר כתב כי הטיעו� של וינריב על דברי איסט זיי� את . 331–330 'בעמ, 39ש "לעיל ה, Fletcher: ראו  42

 מהודאה� כדי להימנע י� בעייתיוכי וינריב הציג שלא כהלכה ג� טקסטי� אחרי� והתעל� מנתוני, התיעוד
 .334–333 'בעמ, ש�. ÈÙ¯פרשת  ובנוגע ל‰·Ï„¯ פרשתתאוריות מתנגשות בנוגע לבקיומ� של 

  .336–335 'בעמ, 39ש "לעיל ה, Fletcher: ראו  43
 .Michael E. Tigar, The Right of Property and the Law of Theft, 62 TEX. L. REV. 1443 (1984): ראו  44
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טיגר ביקש להראות את .  ואילו סוגי הפרעות בשליטה יהיו ענישי�,ה� מושא הרכוש" דברי�"באילו 

 מטרה להג� על מערכתכפועל יוצא של תמרונה לאור� ההיסטוריה את השתנות ההגדרה של גנבה ו

  45.יחסי� חברתיי�

היא . כיי�"סקסיי� אלא ג� רומאיי� ותנ�לעברת הגנבה יש לא רק שורשי� אנגלוטיגר כתב כי 

במקרי . שלילת קבעממנו  של קרב� בכוונה לשלול אותו ושל רכוש" נטילה הרחק"ו" נשיאה"כוללת 

על הרכוש , ס�בנו.  להיות מסיגת גבולהיה על הנטילה עשרה�שמונההמשפט המקובל עד סו� המאה ה

טיגר הסביר כי נית� לתמצת את התפתחות עברת הגנבה כהתרחקות . להילקח מחזקת הקרב�היה 

 זיהה הוא. �‚„ ¯ÂÎ˘לעבר תפיסה שהיא עברה , �‚„ ‰ÊÁ˜‰גנבה היא עברה עקרונית מהתפיסה ש

י הרכוש וסוג) stealing (,"גנבה" שמערכת המשפט מכנה ,)dominium(שסוגי ההתערבות בזכות הקניי� 

)res (ע� ו" קניי� בעל" הגדל והול� של מעמד כוחוהתרחבו ע�  –ידי חוקי� נגד גנבה  המוגני� על

קווי ההתפתחות העיקריי� של . אינטרסי� של מעמד זהל שנדרש ,בעלותההתחכו� הגדל של הגדרות 

  46. שהגדרת גנבה עוקבת אחר קווי המתאר המשתני� של הזכות לקניי�וחוק הגנבה חשפ

כעולה מספר בראשית , ו פלטשר ג� טיגר כתב על ההבחנה ההיסטורית שבי� הגנב הגלוי לסמויכמ

עשר הלוחות והתבטא ג� בכתבי גאיוס במאה השנייה לאחר �ומהדי� הרומאי המוקד� שסוכ� בשני�

סקסי והדי� האנגלי המוקד� על ההבחנה בי� �כאל� שנה לאחר גאיוס שמרו הדי� האנגלו 47.הספירה

. וביטחונוהתנהגות שאיימה על שלו� הבית ה של חומרתהתו� הדגשת , גלויהלא ת גלויה לגנב�ת גנב�

 מושגהוא הרחיב את .  הציע ברקטו� מבט מעניי� על ההבחנה בי� סוגי הגנבהעשרה�שלושבמאה ה

ג אבל הבהיר שלקרב� לא הייתה זכות להרו, כדי לכלול מי שנתפס ע� טובי� גנובי� בידיו" הגנב הגלוי"

לצמצ� את האלימות הפרטית  טיגר סבר שברקטו� ביקש 48.מצדו סכנה חווהאת הגנב הגלוי אלא א� 

בה� נית� להרוג ש ולכ� הגביל במפורש את הנסיבות ,לעודד פנייה לערכאות משפטיותומעשי הנק� ו

מזמנו של ברקטו� ואיל� הפכה ההבחנה בי� גנבה גלויה ללא גלויה לעניי� של סוג הראיה . גנב

היה סיכוי " על ח�"לכאורה שלא נתפס � לגנב�א, ענישה�ינשני סוגי הגנבה היו ב: שנדרשת להרשעה

 ראייתית אלא לא הייתה , הסגת גבול של במוב�,"גלויה "אההתעקשות שהגנבה תה. טוב יותר לזיכוי

  .הגנבה לנזק הנתפס מהמהותית ונגע

נוריאלי התמקדו ברכוש כפי שאנו אודלי והמלא המשפט הרומאי הקדו� ולא הדי� האנגלי הפֵ

 על מסחר ולא �חברות אלו לא ביססו את היחסי� החברתיי� שלה. כתב טיגר, מביני� את המונח הזה

באנגליה . ממנוולהיפטר בדבר כללו תחושה מפותחת של מוסד הקניי� כזכות בלעדית להשתמש 

יחסי� חברתיי� של הייתה חלק ממער� במחרשה וכדומה , אד� בחיההפאודלית למשל החזקת 

 fealty(המבוסס על חובות ומחויבויות הדדיות הטבועות במונחי� של שבועת אמוני� ושל צמיתות 

and vassalage .( את  �שסיכמי שנהג באופ� לאסור ולהעניש כדי החוקי� נגד גנבה עוצבו‰ ¯„Ò
È˙¯·Á‰להשתמש" ובו  הזכות להחזיק–בדבר " בעלות" באמצעות התערבות בזכות יקרה מהזכות ל "

  49.בו

 

הטלת : טיגר היה מודע לקיומ� של אמצעי� נוספי� להגנת זכות הקניי� פרט לענישת אלו שמפריעי� לה  45
 .1445–1443 'בעמ, ש�. או התרת סעד עצמי, הפרעה�כפיית אי, פיצויי� אזרחיי�

 . 1446–1445 'עמב, ש�  46
 .�Inst. Gaius 3.189-3.190ה לטיגר הפנ. 1447–1446 ' בעמ,ש�  47
 .BRACTON, ON THE LAWS AND CUSTOMS OF ENGLAND 144b: לכא�טיגר הפנה   48
  .1448–1447 'בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar: ראו  49
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ודאי , וא� נקודה זו נכונה, טיגר ביקש להמחיש שההיסטוריה של עברת הגנבה חוזרת על עצמה

שהתפתחו בעיקר במאה , יי�א הטקסטי� המשפטיי� הרומהוא כתב כי. שהיא רלוונטית לחיבורי

ת צפו שאלו, )בשל היות רומא כוח מסחרי משמעותי במזרח התיכו�(הראשונה לאחר הספירה 

כאשר הקפיטליז� המסחרי האנגלי החל , שהטרידו את השופטי� האנגלי� מאות שני� לאחר מכ�

 בקרב נתפסהגנבה כדי להג� על זכות הקניי� כפי שעברת המאמ� לדחו� את קווי המתאר של . להתפתח

 Justinian’s(יוסטיאניי� מעמד הבעלי� בשלב מסוי� בהתפתחות החברתית והכלכלית ניכר במוסדות 

Institutes( ,היא זוהחשובה ביותר הפסקה . שניסחו מחדש את הדי� הרומאי בראשית המאה השישית :

כל , באופ� כללי, ליטול אותו אלא ג�מחשבה גנבה מתרחשת לא רק כשאד� מסיר דבר של אחר ב"

הכלל בנוגע לגנבה , בתמצית, זהו". קניי� של אחר ללא הסכמת הבעלי�באימת שמישהו מתערב 

 כאשר חיפשו להג� על הבעלות ולהרחיב ,את שופטי המשפט המקובל מאות שני� לאחר מכ�שהטריד 

התקד� לנסח ) Justinian (יוסטיניאנוס. גבול בהחזקה�מעבר להתערבות מסיגתאל את מושג הגנבה 

  : ד למקרי� הקלאסיי� של המשפט המקובלוולפתור מקרי� שדמו מא

דבר שהופקד בידו או א� אד� א� נושה משתמש בערובה או שמופקד משתמש ב

א� אד� רכב , לדוגמה; מבוצעת גנבה, משתמש למטרה אחרת ממה שהדבר נית� בידו

אנשי� שמשתמשי� בדבר שאול למטרה ... על סוס שהושאל לו יותר מכפי המצופה

השונה מזו שלשמה הושאל הדבר מבצעי� גנבה רק א� ה� מודעי� לכ� שה� עושי� 

כ� גנבה אינה ניתנת ... ;  שהוא ידע על כ� ולא התיר זאתכ� שלא בהסכמת הבעלי� או

  . לביצוע בלא כוונה לגנוב

התמודד ג� יוסטיניאנוס . יותר מאל� שנה לאחר מכ�, ÈÙ¯עלתה ונדונה בעניי� , כתב טיגר, שאלה זו

הניחו שטיטיוס הסית את עבדו של ": הוא אמר". בעיית הגנבה המבוימת"ע� מה שפלטשר כינה 

ומרשה , שמנסה לתפוס את טיטיוס, העבד מדווח למייביוס. ס לגנוב את הטובי� של מייביוסמייביו

ניכרת הכרה , כלומר. "ענישה בגי� גנבה ובגי� השחתת עבד�טיטיוס בר. לעבד לקחת כמה טובי� אליו

אינה א� א� , קניי� של אחרה ושכוונה להתערב בזכות , כפשוטהגלויה שגנבה אינה התערבות בהחזקה

 ‰ÔÈÈ�˜· ˙�ÂÂÎÓ ‰Ú¯Ù הבהיר כי יוסטיניאנוס. אחריותהטלת עשויה להוות בסיס ל, פשרית להשגהא

בדי� הרומאי כמו , הפרה כזו. השימוש ברכוש שלא למטרות המוסכמות: היא הרכיב המרכזי בעברה

שהתמקדו ברכיב , יוסטיניאניי�אבל מוסדות . הקימה עילת תביעה חוזית,  בהמש� המקובלמשפטב

  50. להתערב בקניי� של אחרכוונהנטילה שלוותה ב כגנבה ג� ופלילה, נההכוו

המשפט המקובל וכתב שעברות הגנבה בח� טיגר את  יוסטיניאניי� מוסדות עללאחר התחקות 

חוקי� . ל כל הפרעה מכוונת בקניי� של הבעלי�עשבמסגרתו התרחבו בהדרגה כדי להתיר ענישה 

 ,גבול בהחזקה�רבו הפרה מסיגתיצורות של נטילה שלא עחדשי� ודוקטרינות שיפוטיות הפלילו 

 

 לטקסט שלו כתב טיגר שהוא 37ש "בה. Inst. Just. 4.1.6–8, 4.1.19:  טיגר הפנה ל.1451–1449 'בעמ, ש�  50
 חל� זאת . המדינה הביאה את הנאש� לדי�לא: כפשע" נתבעה"מודע לכ� שבדי� הרומאי גנבה ככלל לא 

 במשפט �felonyה כמו, הפעולה הייתה פלילית בבירור.  השגת ענישה ופיצוי לש�הקרב� תבע את הגנב
 ציי� 39ש "א� בה, יוסטיניאניי� טיגר כתב שפלטשר והול לא התייחסו למוסדות. המקובל המוקד�

הקדיש תשומת לב ניכרת לפחות לכמה מהטקסטי� הרומאיי� , עשרה�תשעבסו� המאה ה, שדווקא סטיפ�
 JAMES STEPHEN, A HISTORY OF THE CRIMINAL: ומצא את החוט שבהמש� החמיצו מלומדי� אחרי�

LAW OF ENGLAND 29–39 (1883). 
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ביקר את עמדת פלטשר , ‰·Ï„¯ פרשתטיגר התייחס ל. של מה שנית� היה לגנוב הורחב" קטלוג"וה

טיגר .  החוק לאינטרסי� של בורגנות מסחריתת התאמהפרשה היאלפיה ש, בעניי� וצידד בזו של הול

לאור� התקיי�  למציאות הכלכלית של קפיטליז� שסבר שהשופטי� עמלו להתאי� את דיני הגנבה

שופטי המשפט המקובל ביקשו להטמיע מער� . עיירותבשווקי� וב, מסלולי מסחר והתמקד בירידי�

בידיעה שא� בתי , אידאולוגיה המשפטית של הסוחרי�לחלק חשוב ב שהפ� ,כללי� הנוגעי� לקניי�

בתי המשפט של הפררוגטיבה , וחרי� למחלוקות סמענההמשפט של המשפט המקובל לא יספקו 

)prerogative courts (51.יעשו כ�  

בנק בש� ב קיבל כספר 1799 בשנת :היה גבול להתרחבות עברת הגנבה, כתב טיגר, לולמרות הכ

הוא זיכה את חשבו� הלקוח א� נטל לרשותו איגרת חוב .  איגרות חוב ומזומ� להפקדה מלקוחבייזלי

 נמצא לא בייזלי. הקרב� היה הבנק ולא הלקוח, כלומר. האישיותמהלקוח והשתמש בה למטרותיו 

 לכ� הוא לא יכול .באשר בייזלי ש� אותו ישר בכיסו, בפתק" החזקה"לבנק מעול� לא הייתה : אש�

 הובילה להעברת חוק המעילה הכללי הראשו� באנגליה בשנת ·ÈÏÊÈÈ פרשת 52.היה לקחת מחזקת הבנק

בגופי�  עובדי� שלבמעילה המעילה הפרטניי� שהיו באותה עת חוקי עסקו עד פרשה זו  1799.53

עד , חריגי� אלופרט ל. יה וסריגהיעובדי� שמעלו בצמר שהועבר לטוווב ציבוריי��ציבוריי� או חצי

תה י הי,להבדיל ממשמורת גרידא, ידי סוכ� או משרת שהייתה לה� החזקה חוקית  נטילה על1799שנת 

טיגר הסביר כי חקיקת המעילה והרחבת מושג הנטילה  .עה אזרחיתתבישאפשרה א� ורק הפרת אמו� 

אנגליה נעה מסוחרות . החזקה קונסטרוקטיבית עוצבו כדי להג� על אינטרסי� מעמדיי�דר� הרעיו� של 

מ� הבודד פינתה מקומה לצורות ותמונת הסוחר או הא; יחידות מסחר הלכו וגדלו. לקפיטליז� תעשייתי

קור� ממנו שחומר הייתה נטילה לרעה בי� שותפי� אולי . ועסקי� בשכרשל שותפות וחברות של מ

  54.ר הייתה עניי� לתביעה פליליתיא� מעילת הפקיד השכ, משפט אזרחי

אמצעות  להראות כיצד הדי� האנגלי שחק את הדרישה של נטילה מהחזקה בÈÙ¯טיגר פנה לפרשת 

בכל הנוגע חבות בחוק ובשפיטה  הייתה התרעשרה�שמונהבמאה ה. תחבולה עברת הגנבה בתהמצא

 הפ� 1541חוק משנת ). false pretenses(מצג שווא השגת כס� או רכוש אחר באמצעות לעברה של 

 הורחבה העברה 1757שנת  וב55,טובי� תו� שימוש במכתבי� מזויפי� או אותות מתחזי�השגת לחטא 

 לאחר היסוס 56.ת הבעלי� בכוונה לרמות או להונות אמצג שווא רכוש באמצעות תלכסות כל השג

 נבדלי�  הפכו במהרה לבלתימצגי שווא ו,השופטי� האנגלי� את החוק במלוא היקפויישמו ראשוני 

 בהבאת הקרב� להיפרד � היה כרומצג שווא: בעיקר משו� שההבדל היה טכני לגמרי, תחבולהמגנבה ב

לילי האנגלי טלאי של הדי� הפפיתח  עשרה�תשעבתחילת המאה ה, וכ�. החזקהה ולא רק מקניי�מה

חשיבותה לטובת ההחזקה איבדה את . עברות גנבה שהפלילו כמעט כל הפרעה מכוונת בזכויות רכוש

  57. הבעלות:רכיב אחר שזכה בה

 

  .1454–1451 'בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar: ראו  51
 Rex v. Bazeley, 2 Leach 973 (3d London ed. 1800) (Case Cccxi), 168 Eng. Rep. 517 �טיגר הפנה ל  52

(Cr. Cas. Res. 1799).  
  .Geo. 3, ch. 85 (1799) �39טיגר הפנה ל  53
  .1455' בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar: ראו  54
 . Hen. 8, ch. 1 (1541) �33טיגר הפנה ל  55
 .Geo. 2, ch. 24 (1757) �30טיגר הפנה ל  56
 .1456–1455' בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar: ראו  57
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דיני הגנבה לא רק שיקפו אינטרס מעמדי אלא ג� באו : ‡Ï˙ÈËÈÏÂÙ ‰¯ÈÓבחינה זו הובילה את טיגר 

חברתיות תה החדשה ולדכא שרידי� של מערכות יחסי� לאכו� את זכות הקניי� כהגדר, לאכו� אותו

ר את יהפרלמנט העבכאשר , 1723השיא אירע בשנת . שהתבססו על עקרונות השוני� מקניי� וחוזי�

עברות שעניינ� נטילה לא אלימה של , שיצר רשימת עברות המגנות על בעלי ההו� 58,"החוק השחור"

א� רשימת הפשעי� הלכה , צעי זמני לשלוש שני�אמ דובר בלכאורה. כול� ענישות בתלייה, רכוש

פועלי� , היו איכרי�" שחורי�"ה. עשרה�והחוק לא בוטל עד המאה התשע, 1775והתארכה עד שנת 

שמ� נבע . ור ואיסט המפשיירזואחרי� שנדחקו מהאמצעי� המסורתיי� של החיי� ביערות וינד

העברות שנכללו . חברי� באצולהמהשחרת פניה� כתחפושת בשעה שעסקו בגזל או במתקפות על 

חקיקה זו הפלילה ג� נטילת ארנבי� . סחיטה וצורות של אלימות אספסו�, כללו הצתהבחוק השחור 

 יתרחשוהנטילה או החיתו� נדרש כי . צי�כמו ג� חיתו� ע,  מיער�יאדגי� מברכה או צב, יהימארנב

חיי . של רוב הקרקעות הסגורותהכתר והאצולה היו הבעלי� כאשר  ,בגינה או ביער, בפארק סגור

חוק השחור ואכיפתו ה. עצי� להסקה ולבנייה, חיות למאכל:  בגישה לדברי� הללוי� תלויוהאיכרי� הי

  .ד הפלילו למעשה את אורח החיי� האיכריוהמחמירה מא

וחלק ניכר , מש� זמ� רב נשללו זכויות ממעמד האיכר�ת: חוק השחור לא היה חסר תקדי�ה

החוק הרבה על הפוליטיקה האנגלית ועל טיגר למד מ. בחקיקה מוקדמתכבר  ו נחזמאיסורי החוק

הצתה או רצח לא ,  פשיטות השחורי�בגללהסכנה לסדר הציבורי . תקופה חשובה בהיסטוריה האנגלית

�הפיכת התנהגות כזו לעברה בת. מקומות אחרי�בהייתה חמורה פחות מהעימות החברתי בזמני� ו

 דגי� או בגי� הליכה תתלייה בגי� גנב, להבדיל. ד�והתרחקות מהחוק הקאת מבטעונש מוות אינה 

פארקי� ויערות . מערכות יחסי� חברתיי� קודמותמבתחפושת ליער דווקא הייתה התרחקות ברורה 

. אפילו א� אותו אד� לא השתמש בה� לתועלתו, גודרו וסומנו וזכו להתייחסות כקניי� פרטי של מישהו

הפרלמנט .  נטילת� הייתה נתונה לעונשולכ�, יות והעצי� מעמד של קניי� פרטימרגע זה קיבלו הח

לעזוב את הקרקע לטובת שורות אנשי� ממעמד מסוי�  ועודד מאוד  הישרדותהפליל אמצעי

 באשר איש לא היה יכול ,החזקהההחוק השחור הכיר בדיני גנבה לא על בסיס . הפרולטריו� העירוני

 שהצביעמה , יחסי� מופשטי� בי� אד� ובי� דבר,  אלא על בסיס יחסי קניי�,להחזיק ביער או ביצוריו

  .אחרי�מעל הזכות להדיר את השימוש 

התקופה קשה למצוא תקופה משמעותית יותר של הדי� הפלילי האנגלי מאשר טיגר הסיק שיהיה 

כ� שהגדרת לחוק זה הוא ראיה חזקה הוא הטעי� כי . שבה התקיי� החוק השחורבת מאה שני� ויותר 

 59.לטו המעמד הששכפהאת ההגדרה של זכויות קניי� באור חזק ומאירה  בחדות גנבה משקפתה

 

 .Black Act”, 9 Geo. 2, ch. 22 (1723)“�טיגר הפנה ל  58
ויכוחי� על דיני הגנבה של ", �1842טיגר מצא לכ� מקבילה היסטורית חשובה במאמר של קרל מרקס מ  59

 Karl Marx, Debates on the Law of Thefts of Wood 1 K. MARX & F. ENGELS, COLLECTED( "היער
WORKS 224 (1975)( . של האיכרי� הגרמני� האינטרס של מרקס בהגדרה מחדש של דיני הגנבה לרעת�

היו רגילי� לאסו� עצי� לשימוש בבישול ) Mosel(האיכרי� של מוסל . הוביל אותו להתחיל במחקר
.  לא התיישבה ע� יחסי קניי� קבועי�–  ליטול ולהשתמש באמצעי תחזוקה– קבועה זולא זכות . חימו�בו

הפתרו� . הגית של האיכרי�מערכת משפטית פורמלית המגדירה בקפידה קניי� שללה הכרה בזכות המנ
 גנבה ולהענישאל כ  עצי� ואפילו ענפי� שנפלולנטילת מרקס היה להתייחס שאותו ביקרהחקיקתי 

 ,הזכות לקניי� מדירה: על האיכרות הגרמנית נכפה מער� דומה של ההנחות בבסיס החוק השחור. בהתא�
 'בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar. הארו� ככל שיהי, כל טענות לשימוש משות� בהתבסס על מנהג, בהגדרה

1457–1460.  
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הזכות לקניי� . נגד של אזרחי� מימוש הכוח להגדיר קניי� נותר כלי אנליטי חזק לחסו� טענות, לגישתו

 על מבנה נהמבנה אידאולוגי להגומשמשי� ,  רק למראית עי��יודיני הגנבה שאוכפי� אותה ניטרלי

הרחק מהגנה על החזקה ולעבר הגנה על זכות , השינוי בתמה המרכזית בהתפתחות דיני הגנבה. חברתי

לעתי� . דיני הגנבה עומדי� מאחורי הניטרליות המדומה של דיני הקניי�. הוא ראיה אחת לכ�, הקניי�

כ� . טית של הבורגנותבאידאולוגיה המשפהתבצרה היטב גנבה מוגדרת כ� כדי לאכו� נורמה קניינית ש

ה� התוצר המדויק של מערכת ; בהיסטוריה המשפטיתשל דיני� דיני הגנבה אינ� אוס� מקרי , או כ�

  60.בה זכות הקניי� היא הדיירת המרכזיתשיחסי� חברתיי� 

  לסוֵ לייסי �.4

בו כי כתה� . הציעו ניתוח מודרני יותר לעברות הרכוש) Lacey(וניקולה לייסי ) Wells(סיליה ולס 

דרכו הוא מוחל� ה� רכיבי ליבה בחברות המערביות ש" השוק החופשי"מוסדות הקניי� הפרטי ו

ידואליות עומד בבסיס התפיסה וובמחשבה הליברלית המודל של זכויות קניי� אינדי. המודרניות

 לפיכ� הגנה על. ידואל החופשי היא השחק� בשוקוווהפרדיגמה של האינדי, הכללית של בעלות עצמית

וההצלחה הנתפסת של מערכת הדי� הפלילי , זכויות קניי� פרטי היא עניי� חשוב של הסדרה פלילית

הסדרת קניי� בדי� הפלילי מתרחשת על . לגיטימציה שלהלבמוב� זה היא מרכזית לשיפוט יעילותה ו

ת המשפט הפלילי מגבה א,  כלומר.שמקי� יחסי� וזכויות קניי� בחוקי� שוני�, אזרחיהרקע הדי� 

  .עמיתו האזרחי ושומר עליו

מאפיי� מרכזי בתפיסות ליברליות של סדר פוליטי שהתפתחו במדינות ה� תאוריות של קניי� פרטי 

.  ליברלי� נתפסו זכויות קניי� כבעלות ער� מהותי ומכשירניבקרב. עשרה�שמונהמערביות במאה ה

בו יחסי קניי� נתפסו ש , פוליטיתיררכי מבחינהיצמיחת הרעיונות הליברליי� סימנה התרחקות מעיד� ה

 עשרה התפתחה�שמונההחל מהמאה ה. כמתיישבי� באופ� טבעי ע� סדר חברתי על בסיס מעמד

 הליברלי� בעיני. בעיקר באזור המסחר והשוק, של התפקיד החברתי של קניי� פרטישונה תפיסה 

ולייסי  ולס 61.וק כצד לחוזהולהיכנס לש, לכל פרט יש יכולת שווה להחזיק בזכויות קניי�, �יהמודרני

בה� מוסדות קניי� מעצבי� חלק שהתייחסו למרקסיז� הקלאסי וכתבו כי הוא עדיי� מאיר את הדרכי� 

מה שמסביר את הקשר בי� פשעי רכוש , הפוליטיקה והחברה, בדינמיקה היסודית של מערכות הכלכלה

יש להיות מודעי� למשמעות הקניי� , כשדני� בהסדרה פלילית של קניי�. כלכליי��לבי� גורמי� מאקרו

אלא ג� כמוסד שהוא מאפיי� מגדיר של הסדר החברתי , פשעי קניי� מפרי�לא רק כישות פרטית ש

  62.הנוכחי

 שמתקשי� להסביר ,המגוו� של סוגי עברות רכוש וסוגי מניעי� ממשי� להעסיק קרימינולוגי�

רתי או כמכשיר ופעולה מחושבת צדק חב�עבריינות רכוש כאקט של מחאה פוליטית הנובעת מאי

בתחילת המאה . את הנורמה שלה ה� מפרי�ער� של אותה מערכת קפיטליסטית שמ בי�שמשתתפ
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 גידורמחאה על במהומות ונזק פלילי ,  שוב המחישו חרדות בנוגע לציד בלי רישיו�עשרה�תשעה

החזקת ב שינויי� ית שלאת השפעת� הקיצונבי� קניי� לבי� סוגיות של סדר ציבורי ושאדמות את הרצ� 

מדי פע� הגורמי� ,  על תנאי החיי� של אנשי� רגילי�– ידי בעלי הכוח הפוליטי  שנכפי� על– קניי�

כי רווח ג�  א�, גנבה צורת פשע הקניי� הדומיננטיתהבאותו עיד� שוב הייתה . פשע על בסיס מחאה

רות הרבות של עברות רכוש גנבה בי� הצומ ולס ולייסי כתבו כי 63.זיו� מסמכי בנק ושטרות חילופי�

השכיחות ההיסטורית של עברה זו . רכושה עברות ביותר בדברהיא כנראה התפיסה הציבורית הרווחת 

בו היגיו� ייחודי של הנמקה ש ההיסטוריה של הגנבה ממחישה היטב את האופ� ,לדיד�. שרדה עד היו�

:  בבסיס שיו� האחריות הפליליתניכר תו� שינוי, משפטית עשוי לשרוד למרות שינוי משפטי וחברתי

  64.רבות מהבעיות ההיסטוריות בדיני הגנבה קיימות ג� בדיני הגנבה המודרניי�

  גנבה במשפט המוסלמי. ד

 סוג של פשע היאגנבה סת� במשפט האסלאמי , כמו שוד בכוחכתב כי ) Ramadan(הישא� רמדא� 

ההשפעה היא . החיי� הכלכליי� של קהילהד על החברה ועל והשפעה שלילית מאובעל ) hudud(חמור 

צור� להישמר ומצב ,  של היעדר ביטחו�התחושהיא :  שנגנברכושבשל אבד� תחושת ההרבה יותר מ

גבול של רכוש של אחר �נטילה מסיגת: "כ�גנבה סת� ניתנת להגדרה .  שרוי בוהפרטשכללי של דאגה 

 trespassory taking of property of another secretly with intent to (" בכוונה ליטול בעלות בוסתרב

own it .(גנבה סת� המבחי�ידי מי שאינו מחזיק היא המאפיי�   רכוש בהסגת גבול בסודיות עלתנטיל 

אז , נגד רצונו וללא שימוש בכוח,  בנוכחות הבעלי�נעשתהא� הנטילה .  נגד רכושמעברות אחרות

כוח או איו� בנגד רצונו ו,  בנוכחות הבעלי�נעשתה א� הנטילה. הפשע נחשב למעילה ולא לגנבה

   65.שודמדובר ב אזי, בכוח

 אותו שמבחי� וזה, נטילה בסודיות היא הרכיב החיוני של פשע הגנבה סת�, אשר ליסוד הפיזי

א� .  לוקח את הרכוש ללא ידיעת המחזיקהגנב. ו חייב להשיב את חוב שלסירובמהונאה ומ, ממעילה

הרכוש לבעליו החוקי השבת �אי; רכיב הנטילה בסתר חסר,  בידיעה ומרצו�נעשתה הרכוש מסירת

  .שוד או הונאה, ות מעילהי לההעשוי

לעומת ,  הרכוש הגנובשלנטילה ישירה במכוו� ופיזית : משני סוגי�הוא אחד רכיב הנטילה בסתר 

 חור יצירתכגו� , הנוטלשתוצאתו העברת החזקה ברכוש מהבעלי� החוקי אל במעשה נטילה עקיפה 

ההבחנה בי� נטילה ישירה לעקיפה מועילה בקביעת הזמ� של . כדי שהכס� ייפולהמכילה כס� בשקית 

, א� העבריי� נתפס בשעת הנטילהמרבית המלומדי� סבורי� ש. נטילת החזקה המלאה ברכוש הגנוב

ה מצד נדרשת השגת חזקה מלאפשע הגנבה להשלמת  סבורי� שעוד ה�. ניסיו�של עברה מתגבשת רק 

  . מהזירה המוגנתתוברכוש המוג� והסרהנוטל 

) petty theft(הנזק מגנבה זוטרה .  העברה והעונש ההול�תרכיב הנטילה בסתר חשוב ביותר להגדר

היא . גנבה סת� כרוכה בנזק רב יותר לרכוש וליחסי� בי� הצדדי�. יאליוו ער� הרכוש הוא טרי:מוגבל
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הדבר יקד� , א� המעשה יהפו� לשכיח. סדר החברתיי�משפיעה לרעה על כל הזירה של השקט וה

לכ� .  רחב כלכלילנזק יביא והדבר, יומיות��סביבה של עמידה על המשמר וחשד שירתיעו פעילויות יו

  66. מעילה או גנבה זוטרהמזה שלנטילה בסתר מחייבת עונש חמור 

רימת נזק וכדומה אינו ג,  רוב המלומדי� סבורי� ששינוי מצב הרכוש באמצעות צריכה,רמדא�לפי 

א� הנזק ; אבל זאת רק בהנחה שהנאש� מזיק לרכוש לפני נטילת החזקה מלאה. גנבה אלא היזק פלילי

 בעל ער� כספי נדרש שהרכוש שבו מדובר בגדרי עברה זו יהיה. הנאש� הוא גנב, מתבצע לאחר מכ�

זהו ; עליו להיות קניי� מוג�. להבדיל מקרקע, הנעה�ברעליו להיות ג� .  הדי� האסלאמימינימלי לפי

 ,על מעילהמהעונש ) hadd( חמור –  קטיעת ידו של הגנב– העונש על גנבהו, מעילהלההבדל בי� גנבה 

�פחות מהוא יכול להשתנות ולהגיע עד כל עונש שו, )tazeer(הוא עונש שבשיקול דעת שhadd .

� הוא כל מקו� שנבנה כדי להג� מקו� מוג.  תלויה במיקו� או בהקשרמהו רכוש מוג�התשובה לשאלה 

א� לנאש� מותר להיכנס לבית , באופ� כללי. מחסני� ואסמי�, חנויות, בתי�כדוגמת , על הרכוש

הרי שהרכוש אינו יכול להיחשב מוג� , ברכוש הגנובהוא מחזיק או א� , המגורי� שבו הרכוש המוג�

, מוג� אלא מוג� בגי� הקשר כלשהופי ההקשר הוא רכוש שלא מוק� במקו�  רכוש המוג� על. מבחינתו

בדר� ,  בעלות ברכוש לאחר הגנבההשגתיצוי� כי . שמירהב של אד� או ו במשמורתהמצוילמשל רכוש 

רכוש הגנוב מהבעלי� את הא� א� העבריי� רכש . אינה משנה את הגדרת העברה, של מכירה או מתנה

  לדעת כמה, עונשר שיישללאפש,  השבת הרכוש הגנובנדרשה או ,בטר� דווח הפשע לרשויות

תנאי זה שולל רכוש שאינו בבעלות .  בבעלות של אחרהואתנאי נוס� לגנבה הוא כי הרכוש . מלומדי�

  67.למשל דג או חיית בר, איש מסוי�

אלו מתקיימי� כאשר הנאש� התכוו� לשלול . כוונה וידע: היסוד הנפשי של גנבה כולל שני רכיבי�

ידע ; )ידיעת הדי� ( פשעהואידע שהאקט שלו ; היות בעל הרכושהתכוו� ל; מהבעלי� את רכושו

הצעד ההתחלתי של כוונה לבעלות . ידע שאי� לו היתר לבעלות ברכוש; שהרכוש היה בבעלות אחר

בהיעדר כוונת . נוטלר החזקה ברכוש הגנוב מהבעלי� החוקי אל היברכוש הגנוב כרו� בכוונה להעב

של א� הוא חושב שהבעלי� ויתר על הבעלות או א� התכוו� רק למ, זדו� הנאש� אינו אחראי לגנבה

 ,לכ� במקרי� מסוימי� ג� א� הוא מתכוו� לשלול מהבעלי� את הרכוש. לא הרשאה ללהשתמש ברכוש

עשוי כפי ש, ערכומ משו� שחסרה לו הכוונה להיות בעל הרכוש או להפיק ,הוא אינו אש� בגנבה

. מורשה של רכוש ולא לגנבהלא אז הוא אחראי להרס ש ,ותולקרות כשהוא הורס את הרכוש או צור� א

, ג� בעלי� במשות� שמוכר את הרכוש שלא מתו� כוונה לשלול מהבעלי� האחרי� את הער� שלה�

מי שלוקח רכוש של .  איסור הוא תנאי מוקד� להצדקה לעונשעלידע , לפי הקורא� והסונה. אינו גנב

ידע באשר לדעות המלומדי� שונות . ה לו כוונה לגנוב משו� שחסר,אחר בטעות אינו אש� בגנבה

אחרי� סבורי� שנדרש ידע ; יש הסבורי� שאי� צור� בידע כזה.  ער� הרכוש הגנובבדבר נוטלה

  68.נוטלסובייקטיבי של ה
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  סיכו�. ה

 א� אמנ� – המודרנית שהאתגר המצוי בפני עברת הגנבה מעלהמבט בהיסטוריה של עברת הגנבה 

, הכלכלית, שינויי� במציאות החברתית. לפחות ברובד הפשטה כללי, ו חדש אינ–מצוי כזה 

הרכיב שהיה . הובילו למבט מחודש בעברת הגנבהכבר הסדרתית �הטכנולוגית ואפילו המשפטית

 הל� – גבול של החזקה� נטילה מסיגת– שבה�  או לפחות אחד המרכזיי�,יסודות העברהשבהמרכזי 

. � שעמד מאחוריו לא היטיב להכיל את מגוו� התרחישי� הפוגעניי�ואיבד מחשיבותו משו� שההיגיו

) או לפחות ראוי שיהיה כרו�(כרו� , בו המציאות מאתגרת את רכיבי העברה הקיימתש, תהלי� שכזה

? סדר חברתי�הא� עברת הגנבה באה למנוע מאורע מפר. מאחורי העברהשבמבט מחודש בהצדקה 

שיש לו אמו� כ או דווקא ,למשל האחר הוא זרא�  ,ו אמו� באחראי� לכשהא� היא באה להג� על הפרט 

 הצור� ,הא� הער� העומד מאחוריה הוא סדר חברתי, כלומר? בעל יחסי קרבה או יחסי עבודהכ ,כזה

, כפי שעולה מההיסטוריה של העברה,  זרי�של ת�בסדר כדי לאפשר חיי� תקיני� ללא חשש מפגיע

או שמא ?  או אולי האמו� באחרי�?תחות המסחר והקפיטליז�עשרה והתפ�בייחוד עד המאה השמונה

הא� עברת הגנבה באה ? כפי שאולי נדמה ממבט מודרני, הער� המוג� בעברת הגנבה הוא קנייני גרידא

  ?החזקהה ואולי על ?לשמור על הבעלות או על השימוש

 כשמדוברד ואשאלת הער� המוג� היא קשה מ. כ�א� לא תמיד , זה לזהקשורי�  כל אלו לכאורה

דומני שמעטי� יסברו שגנבה אינה צריכה להיות (עברת הגנבה וממחישה פער בי� ערכי� בסיסיי� ב

א� כל מה שעומד מאחורי העברה הוא ). מה עומד מאחורי עברת הגנבה(לבי� בסיס הערכי� ) עברה

המוקדש   מדוע היא בכלל עברה בשעה שיש ענ� משפט–או לפחות זהו לב העברה , אינטרס קנייני

א� מה שעומד מאחורי העברה הוא אינטרס ? לסרטוט גבולותיו וליצירת הגנות נאותות לו, לער� זה

מה צור� יש במשפט הפלילי בשעה שיש ענפי� המסדירי� , של מערכות יחסי� עסקיות בי� אנשי�

ל מניעת ש הוא אינטרס הא� מה שעומד מאחוריו?  דיני החוזי� ודיני העבודה:מערכות יחסי� עסקיות

, פי רוב אינו מוגדר על) או הנזק(באשר הער� המוג� , רבהקושי ? הא� לא די בדיני הנזיקי�, נזק כלכלי

להיות רחוקה מזו מלאכה ו ,ועל הפרשני� לחלצו,  הפליליתבתו� יסודות העברה, בפירוטבוודאי לא 

תר ורחב יותר נדרש מבט מעמיק יו.  בשלב זהעליה� שאלות אלו מורכבות מכדי להשיב 69.קלה

אעבור כעת למבט רחב . המבט המעמיק ימתי� לפרקי� הבאי�. ברציונלי� וברכיבי� של עברת הגנבה

  .עברת הגנבה בשיטות משפט אחרות בימינוב

   

 

 ‰È˙ÈÏÎ˙ ‰ÏÏÙ˙: ח של איסורי� באופ� כלליבו אנתח את שאלת הניסוש, לעניי� זה אשוב במקו� אחר  69
 ).טר� פורס�(
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  לא תגנוב. א

  .17 דברי� ה; 13  שמות כ– " לא תגנב"

 אחרי שקובע איסור על גנבה ומופיע באותו פסוק, לי� ובשש אותיות מתמצה הדיבר השמינייבשתי מ

  ".לא תענה ברע� עד שקר"ולפני " לא תנא�"ו" לא תרצח"

ג� א� מאז הספיקה ללבוש צורות , שלנוששרדה עד ימינו , הגנבה היא התנהגות ותיקה וקדומה

  . סופה של התנהגות זו עדיי� אינו מסתמ�. לפשוט את חלק� וללבוש אחרות, שונות ומגוונות

א הספיק ליטול ולשאת מלבושי� וה. ר� מצא מנוחת קבעהאיסור על גנבה ג� הוא עתיק וג� הוא ט

, להוסי� טלאי ולפרו�, ולמרוח שכבה חדשהדהוי  צבע גרדל, לצבוע אות� בצבעי� מגווני�, שוני�

 על גנבהאיסור  ה.מי יודע לאילו טיפולי� יזכה מחייטי העתידו, לפרו� את הכסות ולתפור אחרת חדשה

חליפות שדומות במובני� , א לובש חליפות שונות במדינות שונותהו. ובצדק, לי�יאינו מתמצה בשתי מ

?  מה הוס� לה ומה נשלל ממנה?באיזה אופ� נתפרה החליפה לאור� השני�. מסוימי� ושונות באחרי�

הא� ? מה מרכיב את החליפה שלנו ועל מה מבקשת היא להג�? כיצד נראות החליפות במדינות אחרות

. בזו אחר זו,  זהחיבורבכל השאלות הללו אדו� ב? נהייתה מיושנתהחליפה מתאימה לימינו או שמא 

  .לאחיותיה ולבנות דודה, מפה ישראלית קצרה הנוגעת לעברת הגנבה, א� תחילה היכרות ראשונית

  מפת חוקי הגנבה בישראל. ב

' בסימ� א". פגיעות ברכוש"שכותרתו , 1977–ז"תשלה, א לחוק העונשי�"עברת הגנבה מופיעה בפרק י

  : מגדיר383סעי�  .בו מצויות עברות הגנבה למיניה�ש

  –אד� גונב דבר א� הוא ) א(

במרמה ובלי תביעת זכות , בלי הסכמת הבעל, נוטל ונושא דבר הנית� להיגנב ) 1(

  ;כשהוא מתכוו� בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו שלילת קבע, בתו� לב

הוא שולח , ו� או בבעלות חלקיתקדיבפ, בהיותו מחזיק כדי� דבר הנית� להיגנב ) 2(

  .יד בו במרמה לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר

אי� נפקא מינה שהנוטל או השולח יד הוא חבר ) א(לעניי� גנבה לפי סעי� קט� ) ב(

ובלבד ששאר הנסיבות מצטרפות , דירקטוריו� או נושא משרה בתאגיד שהדבר שיי� לו

  .כדי גנבה

  –לעניי� גנבה ) ג(

  – לרבות השגת החזקה –" נטילה) "1(
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 הושגהבטעות הבעל ובידיעת הנוטל שההחזקה ) ג(; בהפחדה) ב(; בתחבולה) א(

א� בזמ� המציאה מניח המוצא שאפשר באמצעי� סבירי� , במציאה) ד(; כ�

  ;לגלות את הבעל

 הסרתו לאחר ניתוקו –ובדבר המחובר ,  לרבות הסרת דבר ממקומו–" נשיאה" ) 2(

  ;הגמור

  ;זכות החזקה או שליטה, החזקה,  לרבות בעלות חלקית–" בעלות" ) 3(

ובמחובר למקרקעי� ,  דבר בעל ער� שהוא נכסו של אד�–"  הנית� להיגנברדב" ) 4(

  . לאחר ניתוקו מה�–

. מה מורכבת היא עברת הגנבהכ עד נוללמד, זוהי אחת מהגדרות העברה הארוכות ביותר בחוק העונשי�

": סת�"או גנבה " רגילה"את קודמו ומכריז על העברה הכללית הבסיסית של גנבה  משלי� 384סעי� 

והוא א� לא נקבע לגנבה עונש אחר מחמת נסיבותיה או מחמת טיבו ,  מאסר שלוש שני�–דינו , הגונב"

  ".של הדבר שנגנב

כל  בחוק ניכר פער בי� ההבנה האינטואיטיבית שיש לצר וראשוני מאודכבר בסיומו של מבט קצר

הפער בי� , כפי שנראה בהמש�. באשר לגנבה לבי� מורכבותה הלשונית של העברה) וילד(אד� 

פער אינו שיי� א� שהומעניי� , האינטואיציה לבי� העברה גדול מכפי הנראה לעי� במבט מהיר זה

  .ללשו� העברה אלא במידה מסוימת ג� לתכליתה

אירי� את עברת הגנבה באורות שוני�  מגיעי� סעיפי� רלוונטיי� נוספי� שמ384לאחר סעי� 

מתאר סוגי� שוני� של דברי� הניתני� להיגנב ויוצר " גנבה בנסיבות מיוחדות"א 384סעי� . ומגווני�

מבהיר ומצמצ� את תחולת , "נטילה שאינה גנבה" מתאר 385סעי� ; עונש חמור יותר בגי� גנבת�

הוכחת יסודות את  להקל כדייות שונות יוצרי� פיקצ 388–386סעיפי� ; 384ת בסעי� סהעברה הנפר

  . וכ� הלאה, ואיל� יוצרי� עברות גנבה מיוחדות390סעיפי� ; העברה

מה שהוא מעי� גנבה מ� ; מאיר א� הוא את עברת הגנבה, "עברות מעי� גנבה", א"לפרק י' סימ� ב

עברה , ו גז מי� א,נטילת חשמל.  מאיד� גיסאאינו גנבהדומה לגנבה מחד גיסא א� מ� הסת� הסת� 

תחת סימ� זה מופיעה , מנגד.  וכ� הגדירכ� סבר המחוקק, איננה גנבה,  לחוק400המופיעה בסעי� 

אחד בחר למק� עברה זו תחת הסימ� של הצד ההמחוקק מ". גנבת כלי שיט או כלי טיס"העברה של 

 האחרצד המ; )שימוש ללא רשות( ולשונה של העברה מתאר דבר השונה מהגדרת הגנבה ,"מעי� גנבה"

  ".גנבה" כינה עברה זו הוא

. עברת הגנבהעל  כזו או אחרת רמהבמתבססי� ) כזכור, פגיעות ברכוש(א "סימני� נוספי� בפרק י

ה� ) 'סימ� ד(פריצה והתפרצות . גנבה בנסיבות מחמירות, הוא צורה חמורה של גנבה) 'סימ� ג(שוד 

כוונה מיוחדת (של גנבה או נפשי וד פיזי  לעברת הגנבה וכוללות בחלק� יסלקד��עברות שעשויות 

וכ� ג� . על עברת הגנבה) במידה מסוימת(עונות א� ה� ) 'סימ� ה(עברות בנכסי� גנובי� ). לבצע גנבה

, "נית� להיגנב"מתבססות על המונח ) 'סימ� ט(שתי עברות היזק ). 1'סימ� ה(שונות הרכב העברות 

  .383המוגדר בסעי� 

למשל (שחלק מיסודותיה ,  העונשי� מרמז מה חשובה היא עברת הגנבהרפרו� התחלתי מאוד בחוק

הסימני� . עברות רבות אחרות ומגדירי� אות�באו כול� ג� יחד מהדהדי� ") דבר הנית� להיגנב"

אינ� מתייחסי� שג� האת עברת הגנבה באור נוס� א לחוק העונשי� מאירי� "שמגיעי� בהמש� פרק י
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והיזק ) 'סימ� ח(הסגת גבול , )'סימ� ז(הונאה ; אינ� גנבה) 'סימ� ו(סחיטה ועושק , מרמה. ותיהליסוד

 אינה עושק היא א� ,אולי ראשונה במעלה, גנבה היא עברת רכוש קלאסית, אכ�. אינ� גנבה) 'סימ� ט(

ב� זה היא ובמו, כוללת מרמה כאחד מני כמה יסודות) לפחות בצורתה הראשית(גנבה , מנגד. או הונאה

מסוג " מרמה"בהמש� נראה כי מדובר ב. כאילו הגנבה בנויה על המרמה, נראית יסודית פחות ממנה

  .אחר לגמרי

  ספרמפת ה. ג

זה יהיה חיבור לבו של .  או אפילו את חלקה הגדול,הגנבהחוקי לא אוכל ולא אתיימר לכסות את מפת 

 שיצרי� ,נוסח מורכב מאוד, ובא לעיל שה לחוק העונשי�383כנוסחה בסעי� , עברת הגנבה עצמה

היא , כנוסחה דהיו�, עברת הגנבה הבסיסית. מקו� ותשומת לב נרחבי� לקראת פירוקו לגורמיו הרבי�

? � צמחה עברת הגנבהימני: בחינה ישירהתיבחנה כמטפורות השאלות שהוצגו קוד� לכ� . פהשתיבח� 

הא� מטרה זו רלוונטית ? הצדקה לקיומההשהיא , להשיגהעברה אותה נולדה שמה המטרה החברתית 

חדה ,  ברורה383הא� הגדרת עברת הגנבה בסעי� ?  והא� עברת הגנבה מסוגלת להשיגה?ג� בימינו

בחקיקה (הא� יש לשנותה ? או שמא חסרי� בה רכיבי�? כוללת רכיבי� מיותרי�היא הא� ? ומוצלחת

הא� היא שונה בבירור ? י שתכסה פחותאו כד, כדי שתכסה סוגי� נוספי� של התנהגות) או בפרשנות

שאלות משנה מורכבות אלו מתנקזות לה� יחדיו אל שאלת ? די� האזרחיבמסוגי התנהגות המכוסי� 

  ?Ì‡‰· ‰ÈÊÈÂÂ¯ ‰˘Â¯„Ï‡¯˘È· ‰·�‚‰ ˙¯·Ú : המחקר שתוביל את הדיו�

 ˙È¯Â‡È מבט :במסגרת שני מבטי� מפורטי�, התשובה לשאלה מורכבת זו תוצג צעד אחר צעד

��È·ÈËÓ¯Âומבט ÈËÈÏ�‡.  

  .ויכלול שלושה פרקי�, יבח� את לידת העברה ואת התהוותה ˙È¯Â‡È‰המבט 

ÔÂ˘‡¯‰ ̃ ¯Ù·פרק .  אסקור את גלגולי עברת הגנבה לאור� ההיסטוריה בשיטות משפט זרות שונות

ת פער שבתורו אמור להאיר א,  בי� עברת הגנבה דהיו� לבי� העברה בעבר הרחוקניכרזה ימחיש פער 

, ככתוב בראשית המבוא, עברת הגנבה. עברת הגנבה ולהציע חוטי מחשבה התחלתיי� לשאלת המחקר

שמראה כי ,  שעולה מהפרק הראשו�לקח הכלליה מלבד. את כסותהוכבר הספיקה לשנות את עורה 

, וכנראה יעסיקו אחרי� בעתידהיו� שנדונו לפני מאות שני� עדיי� מעסיקות אותנו משפטיות שאלות 

" גנבה"כינוי ה שבשלב כלשהו ,נסבלת חברתיתשאינה  התנהגות עלמה � שינוי עשוי ללמדנו דברכל

שהשתנו , לא לגמרי מוב� מאליוא� ומעניי� , יסודות העברה השתנו ע� העת. נשלל ממנהאו נית� לה 

 אפשר ג� אפשר שנשכיל ממבט,  בבואנו לבחו� את הצור� ברוויזיה בימינו1.ג� ההצדקות שמאחוריה

, הכלכלה, שהניעו החברה, לרוויזיות קודמות שנערכו בעברת הגנבה לאור שינויי עתי� קודמי�

  . ועודהטכנולוגיה

 

ה התקיימה בקודי� הפליליי� הוותיקי� גנבת הכי עברכתב , חוקר בולט של עברת הגנבה בימינו, סטיל  1
ה בהחלט היה ועודנו עברהיק� ה, מנגד.  נראית כמצריכה הצדקה כלשהי לקיומהשאינהה עבר והיא ,ביותר

 צורות חדשות של רכוש וההישענות בשל בעשורי� האחרוני� גאהה גנבת העבר תגל של הרחב. במחלוקת
� . הדי� הפלילי באזור זהיו שלגבולותלסרטוט  וכ� נדרשי� עקרונות ,על סנקציות פליליות להגנה עליה

, של המשפט הפלילימוצדקות ות ליבה עברה ה� גנבות כמו עברהסכמה כללית שחר� קיומה של , כלומר
 Alex Steel, The Harms and Wrongs of Stealing: The Harm:  ראו.הבסיס להצדקה לא נדו� בפירוט

Principle and Dishonesty in Theft, 31 UNSW L.J. 712, 712, 718 (2008).  
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 È�˘‰ ˜¯Ù‰ויציג נוסחי� שוני� של עברת הגנבה במדינות זרות,אוגרפיהמהיסטוריה לגֵ יעבור  .

או לנוסחה של  מהיוקעצ� ההצדקות ל: פורשו באות� מדינותא� אכ� , לצד הנוסחי� יוצגו הרציונלי�

בפני המשפט הפלילי , האתגרי� הניצבי� בפני המשפט בישראל בכלל. עברת הגנבה במחוזות אלו

השינוי .  אינ� חריגי� ונדירי� בעול�– לעברת הגנבה הפלילית בישראל במיוחד ובאשרבישראל בפרט 

ג� . כמוב�,  ישראל אינו דבר שנחווה רק במדינת–הכלכלי והטכנולוגי של המודרניזציה , החברתי

.  אלהה של עברת הגנבה בימינוסיש התייחסויות לשאלת הפריקיימי� אתגרי� ובשיטות משפט אחרות 

א� מוב� הוא כי המצב המשפטי של עברת הגנבה במדינות זרות עשוי להאיר את עברת הגנבה כפי 

  .מנוסחת כיו� במדינת ישראלהיא ש

È˘ÈÏ˘‰ ̃ ¯Ù‰תוצג סקירה רחבה של .  עברת הגנבה במדינתנותני בבחיתיאור יחתו� את המבט ה

תהיה  לש� נוחות הצגת הדברי� . מבית מדרשו של בית המשפט העליו� בישראלבעיקר, פסיקה

מהפסיקה אתקד� לספרות הלא . ימינו שלנואפתח בפסיקה מוקדמת ואגיע עד : הסקירה כרונולוגית

 לכל יסוד עברה בנוגעשורות תחתונות לאחר מכ� אנסה להפיק . רבה שעסקה בעברת הגנבה בישראל

.  לחוק העונשי�383ורטטות בסעי� סבי� שני סוגי עברות הגנבה המששוני ל לדמיו� ובנוגעוכ� , בנפרד

 מהפסיקה ומהספרות הקיימות בישראל את הרציונלי� המקובלי� בבסיס עברת זקקלנסה א, בנוס�

פרק . כעולה מההיסטוריה המשפטית שלנו, עליה� נועדה לשמורשהערכי� המוגני� , הגנבה בישראל

כמו ג� , עמ� כבר התמודדה מערכת המשפט שלנו בנוגע לעברת הגנבהשזה ימחיש חלק מהאתגרי� 

  .שאלות משפטיות שטר� הוכרעוקדימו� ל, טעימה ראשונה מהצפוי לבוא

��È·ÈËÓ¯Âיכלול מבט , השעו� על קודמו ושואב ממנו מידע ותובנות, חלקו השני של המחקרÈËÈÏ�‡ 

  .חלק זה יכלול שני פרקי� נרחבי�. בעברת הגנבה

ÈÚÈ·¯‰ ˜¯Ù· ,תו� בחינה נפרדת של שאלת ,  יוצג דיו� מעמיק בעברת הגנבה,הוא לב המחקר

ובהמש� , ושל יסודות העברה מאיד� גיסא, ההצדקה העומדת מאחורי עברת הגנבה בימינו מחד גיסא

הא� ההצדקות ההיסטוריות לעברת הגנבה עוד� תקפות . ג� בחינת הקשר בי� ההצדקה לבי� היסודות

פרק מורכב זה ינוע בי� הרובד הדוקטרינרי של עברת הגנבה ? הא� יש הצדקה חדשה לעברה? היו�

במאמ� למצוא חשיבות ומשמעות לייחוד הגנבה למול סוגי התנהגות קרובי� , לרובדה העיוני

 יסודות בתחו�צב המשפטי בישראל מנ� המוהא. המטופלי� במשפט הפלילי ובמשפט האזרחי

 הוא ראוי באספקלריה פנימית של הדי� הפלילי ומנקודת , כעולה מהספרות ובמיוחד מהפסיקה,העברה

הא� נית� למצוא ער� מוג� או שילוב של ערכי� מוגני� שמתאימי� לעמוד ? מבט של מדיניות משפטית

לא תחזיק מעמד , גנה על הקניי�לפיה עברת הגנבה מש, התשובה השגורה? מאחורי עברת הגנבה

אציע כמיטב יכולתי הצדקות משכנעות ומתאימות לעברת . בבחינה שתפרק את העברה לגורמי�

שאחת , תו� הפרדת� לשתי עברות שונות, ניסוח מחדש של שתי תצורות העברהולאור� אציע , הגנבה

  ".גנבה"מה� לא תזכה עוד להיקרא 

È˘ÈÓÁ‰ ̃ ¯Ù· ,הצור� ברוויזיה בהדגשתאתעמת ע� שאלת המחקר , רביעיחמוש בתובנות הפרק ה 

עשויה לכסות סוגי� , כנוסחה דהיו�, הא� עברת הגנבה. עברת הגנבה לנוכח המציאות המודרניתב

השגת , דוגמת תמרו� חשבו� בנק ממוחשב, של התנהגות או טכנולוגיה) במוב� כזה או אחר(חדשי� 

והא� אות� סוגי התנהגות מביאי� באופ� ? י� באינטרנטמורשית לסוד מסחרי או שיתו� קבצלא גישה 

ובהמש� ג� (פרק זה יציב סימני שאלה ?  לפגיעה בשילוב הערכי� המוגני� שאותר בפרק הרביעיטבעי

כבר בפרק : מהל� שכזה רחוק מלהיות ראשו� מסוגו. התפתחות מודרנית כלשהיקיומה של ל) תשובות
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לקראת עיצוב , הביאו לחשיבה חוזרת על עברת הגנבהבר כהבא נראה כי התפתחויות באופי החיי� 

  .מחדש של קווי המתאר שלה או של גופה ממש

 , זו לזוי וה� בחלק הנורמטיבי תיבח� עברת הגנבה בשתי זוויות מרכזיות וקשורותתיאורה� בחלק ה

של ההצדקה זו  ,זווית הרציונלי�. הזווית של יסודות העברהלצדה זווית הרציונלי� ו:  זהותאינ�א� 

המכשיר , הזווית של יסודות העברה היא הגו�. טע� קיומה,  היא לב העברה ונפשה,לקיומה של העברה

אינ� ייחודיות , כמוב�, שתי הזוויות הללו. באמצעותו מבקשי� להג� על הלב או לקיי� את הנפשש

ת הרציונלי� זווי. בכל עברה ועברה) או לפחות אמורות להתקיי�(וה� מתקיימות , לעברת הגנבה

שתי הזוויות הללו .  כיצד תיראה וכיצד לא תיראהלקבועמכשירה את הקרקע לזווית היסודות ואמורה 

  .תופענה החל מהפרק ההיסטורי ועד לסיו� המחקר

בו תוצגנה המסקנות לשאלות המשנה ו,  קצר של המחקרÌÂÎÈÒ, בסיו� הדר� יוצג פרק אחרו�

, לי� על צור� בחשיבה מחדש על כל עברה שהיאימאכתוב כמה . המרכיבות את שאלת המחקר

מנ� יש צור� בשינוי עברת והא: ואסיי� בדיו� קצר בשאלה, עמדתי בעניי� עברת הגנבהאתייחס ל

 . הא� נדרש שינוי בחקיקה או שמא די בשינוי בדר� של פרשנות, וא� כ�?שלנוהגנבה בימינו 
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  1פרק 

   מבט היסטורי בגלגולי עברת הגנבה

  מבוא. א

מה חשיבות יש להיסטוריה של הגנבה . עברת הגנבהבפתח במבט היסטורי יי הספרשל תיאורי החלק ה

תובנה שנית� ה מלבד. דומני שחשיבות רבה? שלנובמחקר משפטי שעניינו התאמת העברה לימינו 

נית� להחכי� מ� ההיסטוריה הרי ש, עה משפטיתלרבות תופ, כל תופעה שהיאבלהפיק ממבט לאחור 

במיוחד כאשר שאלת המחקר היא א� , מורכבי�רבי� ו שזו כבר עברה גלגולי� לאחר ,של עברה

ידה על ניסוחי� קודמי� של העברה עמ). הא� נדרש גלגול נוס�: לשו� אחר(יזיה בעברה וונדרשת ר

 מה אי� : וחשוב לא פחות,ניסוחי� קודמי�עשויה להזכיר או להטעי� מה יש בניסוח המקורי לעומת 

 שינויי� משמעותיי� שאירעו בעבר והביאו לאות� להעלותלמידה על גלגולי� קודמי� עשויה . בו

שינויי� עשויה לסייע בהמש� להשיב ההבנת . כלכליי� או טכנולוגיי�,  שינויי� חברתיי�:גלגולי�

א� שינוי ו, ואיזה כעת שינוי של העברה נדרשאמנ�  א� ותבקידו� התשובות לשאל, לשאלת המחקר

שיוצג בפרק הבא בהמש� למבט ההיסטורי ג� המבט המשווה . זה אמור להיער� בחקיקה או בפרשנות

 עמידה על הרציונלי� המקובלי� כיו� לעברת הגנבה בשיטות .עשוי לסייע להשיב על שאלת המחקר

רציונלי� והנוסח של העברה במדינת האת עשויה להאיר , כמו ג� על יסודות העברה, משפט זרות

  1.ישראל

  ההיסטוריה המערבית של הגנבה מבט מאקרו על : כללי. ב

 עלהוא מציג שיעור מאל� . הבוח� את התפתחות עברת הגנבה במשפט האנגלי עשיר יחסית המחקר

 לבי�  הקיימתתפיסת העברהדינמיות של רציונלי� ושל יסודות עברה ומלמד על פער אינטואיטיבי בי� ה

 של עובדות � לפרשנותבאשרבמקרי� מסוימי� קיימות מחלוקות לא רק , כפי שנראה. תפיסות קודמות

 ואתקד�  וכלליי�תייחס לתיאורי� מקוצרי�ואאפתח . קיומ�עצ�  לא� באשרהיסטוריות אלא 

  .לתיאורי� וניתוחי� נרחבי�

. ידי המשפט המקובל עלכתב כי גנבה היא מהפשעי� הראשוני� שהוכרו ) Turner(טרנר ססיל 

ההגדרה המקיפה הראשונה של גנבה . העברה באה להילח� בתופעות של הסגת גבול והתנהגות אלימה

)larceny ( ברקטו� הנרי הייתה של)Bracton( ,למשפט ארצוששאל אותה מהחוק הרומאי והתאי �, מ

 ,the fraudulent handling of another man's thing, without his agreement“ : מרומאיתוכ� תורג�

and with the intention of stealing it” . בפשעשהגדרת ברקטו� לגנבה הדגישה את היסוד הנפשי ,

 

 על נשע�מבחינה מתודולוגית פרק זה אינו כולל מחקר היסטורי עצמאי של עברת הגנבה אלא : יובהר  1
  .התייחסו להיסטוריה של עברת הגנבהחוקרי� מ� העבר הרחוק והקרוב ש
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לא הייתה אז תאוריה . ממשי�די� הגנבה היה צר יחסית והתייחס לשינוי שליטה פיזיבאשר בימיו 

הפשוט של תפיסת דבר ולקיחתו  מה שעמד במרכז היה האקט הפיזי .חזקההמשפטית מורכבת בנוגע ל

וא� כזה  , וכיסה כמעט כל עיסוק לא ישר ברכוש הנוסח הרומאי היה רחב2.ללא הסכמת הבעלי�, מש�

בה� עוצב המשפט המקובל היו היחסי� שאבל בימי� ). trickery(הולכת שולל בבהונאה והכרו� 

משפטית מפני פשעי� של כוח  והצור� העיקרי של החברה היה הגנה ,האנשי� פשוטי�בי� הכלכליי� 

 להימנע בתי המשפטגור� נוס� לצמצו� העברה מנוסחה הרומאי היה רצונ� של . פיזי ולא נגד הונאה

 עשר�שני�ער� הגנבה לא עלה על בה� למעט מקרי� ש, חוק הגנבה כלל עונש מוות: מהוצאות להורג

רק .  של הגנב להורגתומנע מהוצאכדי להי,  מושבעי� נהגו להערי� את ער� הגנבה כלפי מטהלכ�. פני

שאליו אשוב בפרק , 1916�בחוק הגנבה מ, גנבההגדרה חוקית של בתחילת המאה העשרי� נקבעה 

  3.הבא

הראשונה עברת הרכוש ציי� כי , רכושהשבח� את ההיסטוריה של עברות , )LaFave(פייב 'לויי� 

ולפיו , ידי הפרלמנט לי� ולא עלידי שופטי� אנג פשע של המשפט המקובל שהומצא על, הייתה גנבה

הרכיב העיקרי שהגביל את היק� הגנבה היה . אחר רכוש ללא הסכמתוחזקתו של מלקח אד� אחד 

הציבורי פשע מג� על הסדר בשופטי� נהגו לראות .  את הרכוש מחזקת הקרב�ייקחהדרישה שהגנב 

)peace (גדולה יותר כאשר ציבוריסדר ההסכנה להפרת ה. יותר מאשר מג� על רכוש מנטילה בעוול 

מה שידוע היו� כמעילה , חזקת הגנבהת הרכוש בהותרלהבדיל מ, חזקההמדובר בנטילת 

)embezzlement .(פייב ציי� שבסו� המאה השמונה'ל�חשו , ע� התרחבות המסחר באנגליה, עשרה

הופקד על מי שלקבוע כי  האחת הייתה :ה� עשו כ� בשלוש דרכי�. השופטי� צור� להרחיב את העברה

 השנייה הייתה המצאת ;)break bulk( "שבר את החזקה"או נטל את הרכוש ) bailee(שמירת רכוש 

 ואילו השלישית כללה מצב ,חזקה ממשיתהמקו� שלא הייתה "  קונסטרוקטיביתחזקה/חזקהה"המונח 

 ותהתחז/מצג השווא עברת המעילה ועברת ובהמש� נוצררק . חזקההקר כדי לזכות ביבו הגנב שש

)false pretense .( ולעתי� קרובות , דקי� וטכניי�למעילה ולמצג שווא היו , בי� גנבההקווי� המפרידי�

 :פייב הציג את יסודות עברת הגנבה במשפט המקובל' ל4. בגינ� קשיי� בהעמדה לדי�לוע

1.trespassing; 2. taking; and 3. carrying away; of the 4. personal property 5. of another; 6. with 

intent to steal it .הסגת ,הוא ציי� כי במש� השני� הגבילו בתי המשפט את חשיבות הרכיב הראשו� 

היסוד שעניינו הסגת גבול בנטילה .  מצבי�בכמהחזקה קונסטרוקטיבית חלה ההכרזה שב ,הגבול

)trespassing in the taking ( שבדר� כלל , חזקה מהמחזיקהתיאר נטילת) היה ג� ) לא תמידא�

; מי שלא החזיר רכוש שכבר היה בחזקתו: ÌÈ·�‚ ÂÈ‰ ‡Ïכל אלו פייב עולה כי 'ממחקרו של ל. הבעלי�

ומי שמצא רכוש ולא ; מי שקיבל חפ� לתיקו� ולא השיבו; ר לו את הרכושי העבלאמי שמכר לאחר ו

  5.השיבו

כלל גלי גנבת רכוש לא הייתה כתב כי בשני� המוקדמות של המשפט האנ) Dressler(דרסלר ושוע 'ג

כשהכלכלה , בימי הביניי�. ענישה�בתהייתה , כלומר שוד, רק נטילה בכוח של רכוש. עברה פלילית

 כדי לכלול נטילה שלא העברה ההתרחב, במערכת המשפט ובתפיסה המשפטית י�הביאה לשינוי

 : באופ� פשוט או חלקדיני הגנבה לא התפתחודרסלר הטעי� כי . larceny : א� שלא בהסכמה,בכוח
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בעקבותיה הוצאה והרשעה מוצדקת  לא סברו שבמקרי� שבה�אחד המושבעי� צמצמו אותה הצד המ

 את היק� החוק ע� ו בתי המשפט גילו רגישות לאינטרסי� מסחריי� שהרחיבמהצד האחר. להורג

: שותביצירת עברות רכוש חד,  התערב הפרלמנט ומילא פערי� בחוקעשרה�שמונהבמאה ה. הזמ�

  6.אמצעות מצג שוואמעילה והשגת כס� ב

תפיסה גסה של גנבה שכיסתה רק את בכי המשפט המקובל החל ג� הוא כתב ) Smith(' סמיתו� 'ג

ע� הזמ� הורחבה העברה . אחרידי אד�  על, של רכוש שבחזקת אד�הלקיחה הישירה והבוטה ביותר 

  7.מצעות פיקציות ופרשנות המשפט והפרלמנט כדי לכסות עוד התנהגות באבתיידי  על

: חזקה של אחר ברכושההטעי� שמבחינה היסטורית גנבה הייתה עברה נגד ) Griew(גריו אדוארד 

נטילה . בכוונה לשלילת קבע, חזקה בדר� של נטילה ונשיאה של הטובי� ללא הסכמהההפרה של אותה 

  8.חזקה של הגנבהאו בהינת� , כזו לא הייתה אפשרית בהינת� הסכמה

 –ממי שלא חקר את ההיסטוריה באופ� שיטתי ההיסטוריה של עברת הגנבה נית� ללמוד ג� על 

כי עברת ) Beale(ביל וז� 'ג כתב עשרה�תשעבסו� המאה ה.  בתקופה אחרתאלא פשוט חקר את העברה

 ;כוונה שבה בוצע המעשההיה פלילי על פי האד� הרג  :הגנבה במשפט המקובל שונה מפשע כמו רצח

 הקו בי� התערבות .בתנאי� מסוימי�הייתה הפליליות תלויה  ,ברכושו של אד�ר להתערבות באש, מנגד

תביעה אזרחית במקו� עילה ללבעלי� תמיד הייתה כאשר , למדישרירותי היה פלילית לבי� עוולה 

התנהגות פלונית צריכה להיחשב עברה א�  א�  בדבר השאלה מחלוקותבעקבות זאת נוצרו. פלילית

, מעילהכדוגמת שנוצרו עברות שגבולות הפליליות הורחבו בחקיקה בג� כוסר  האלזה קושי . ולא

הסגת גבול בכוח , )malicious mischief(היזק בזדו� , מצג שווארמאות באמצעות , )cheating(רמאות 

.  פתוחה נותרת,השאלה א� האקט הוא פשע במשפט המקובל או לפי חוק, לגישת ביל. וכדומה

חזקה של הבעלי� הל המשפט המקובל את פשע הגנבה למקרי� של נטילה בעוול ממלכתחילה הגבי

אי�  ביל טע� שinvito domino.(9(הנטילה להיות נגד רצו� הבעלי� על נקבע שא� לעתי� . ללא הסכמתו

ראוי לא היה ,  א� הוא נפרד מהרכוש מרצונו–  המניע שהביא את הבעלי� למסורו משנה מהזה

ש� הקרב� , שאליה אשוב בהמש�, )ÈÙ) Pear¯ נקבע כלל שונה בפרשת 1779 בשנת. גנבהלהרשיע ב

ביל כתב . א� בית המשפט הכיר באפשרות להרשיע בגנבה בתחבולה, נפרד מהרכוש מרצונו

החלטה שהייתה בניגוד , רצויה של דיני הגנבהלא התאמה , ההחלטה שהתקבלה ש� הייתה חידושש

משפט  הסיק שאי� נקודת עצירה בהוא. ת במקרי� מאוחרי� יותרהגיוניולא  למסקנות הלסמכות והוביל

המושבעי� יכולי� למצוא שהבעלי� , כל אימת שרכוש מושג במרמה:  בנוגע לגנבההמקובל האנגלי

את כל האזור של " כבשה"גנבה עברת ה. לא היה נפרד מהרכוש לו ידע מה היה במחשבות המבצע

מצג עוד קו מפריד בי� גנבה לבי� ולא היה , עשרה�ונהשכזכור נולדה במאה השמ, עברת מצג השווא

  10.גנבההוכר כמשו� שכל מה שבכיוו� זה , שווא
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  מקובלההיסטוריה המנותחת של הגנבה במשפט ה. ג

אליה� שהמסקנות ש א�. דועברת הגנבה ניתוח נרחב מאאת  ניתחו מלומדי� מ� העול� המערבי כמה

בהחלט שערכו  הניתוח ,צי ביקורות חדי� זה לעברו של זהחכללו שליחת  ולעתי� ,הגיעו אינ� זהות

דיו� ה. וה� נדונות בהרחבה בהמשכו,  שכזהחיבורמאיר עיניי� ומצי� שאלות שראוי שתהדהדנה ב

חשוב עד עדיי� א� , עקי� בשלב זהאמנ� ,  נופ� נורמטיבי ראשו� לספר זהמוסי�מלומדי� השערכו 

ואלה יסייעו רבות , ד שמוטב להבינ�ות לקחי� חשובי� מאכוללשנסקרת בפרק זה ההיסטוריה . דומא

  .ה� לדיו� בשאלת הרציונלי� והערכי� המוגני� שמאחורי עברת הגנבה וה� לדיו� ביסודות העברה

, ראשית. שמור מקו� של כבוד בחיבורי, מכל מערכות המשפט, יש להדגיש כי למשפט המקובל

, פקודה מנדטורית, 1936, קודת החוק הפלילי מבוסס על פ1977–ז"התשל, משו� שחוק העונשי�

שורשיה של הפקודה נטועי� עמוק בחקיקה ובהלכות . 1916שהעתיקה את חוק הגנבה האנגלי משנת 

, בייחוד בעשורי� הראשוני� לקומה של המדינה, משו� שבתי המשפט הישראליי�, שנית. שייסקרו

בת המלומדי� אשר ביקשו להאיר הלכות נסמכו לא פע� על ההלכות שנוצרו במשפט המקובל ועל כתי

 ÒÈ¯'ˆפרשת , )Ï·‰) The Carrier’s Case„¯כגו� פרשת , פרשות שייסקרו בהרחבה בחיבור זה. אלו

)Chisser ( ופרשת¯ÈÙ ,על , זכו לאזכורי� ג� בבתי המשפט הישראליי� אשר באו לנתח את עברת הגנבה

  . רבדיה ונגזרותיה

) Fletcher(אתקד� לתזה של פלטשר ; )Hall(שער� הול של הניתוח תמציתי אפתח בתיאור 

ג� ביקר את שער� ניתוח היסטורי משלו ו, )Tigar(טיגר באמשי� ; )Weinreb(ולתגובה של וינריב 

  .היסטוריה של עברות הרכושב עסקוש, אסיי� בניתוח עדכני יחסית של לייסי וולס; קודמיו

  הול  .1

 11.את ההיסטוריה של עברת הגנבה רו� הול' ניתח ג1952  ועודכ� בשנת1935בשנת פורס� בחיבור ש

 פרשה חשובה זו זכתה להתייחסות רבה 1473.12 משנת ‰·Ï„¯לפרשת הול הקדיש חלק ניכר מספרו 

להוביל  עסקה ע� סוחר ר�דובר בבלדר שע. וא� מאות שני� לאחר מכ�,  המלומדי� באותו זמ�מצד

פתח את החבילות ולקח , הוא לקח אות� למקו� אחר,  להוביל� כאמורבמקו�; המפטו�'חבילות לסאות

אילו היה הבלדר .  החבילות היא שהפכה את המעשה לגנבהפתיחתהבלדר הורשע ונפסק כי . את תוכנ�

הרכוש ע� פתיחת החבילות חזר התאוריה הייתה ש, במופשט.  עברהוה זיתמוכר אות� בשלמות� לא הי

הסגת  "מילאה את הרכיב שלופריקתו מהחבילות , רקונסטרוקטיבית של הסוח" החזקה"בבת אחת ל

פירושה של :  משמעות מלאכותית–  כרכיב של גנבה– "נטילה" לפני מקרה הבלדר לא כללה". הגבול

התנאי� . המחזיקשל מיטלטלי� מ) manifest(הסגת גבול כרכיב חיוני של גנבה היה נטילה גלויה 

הזזה �רכוש ברכאשר  ( הגבילו ה� את מושאי הגנבהסקסיי� והנורמניי� המוקדמי��הכלכליי� האנגלו

  13.וה� את שיטותיה) מוצרי חווה ורהיטי�, כלל בקר
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הול לא הסתפק בניתוח משפטי של המקרה וניגש לניתוח מפורט של התנאי� הפוליטיי� 

ידי  גנבה עלל שהתגבש באות� ימי� בנוגע כתב כי למעט הכלל א הו14.והכלכליי� ששררו באותה עת

לא זיהה המשפט המקובל ,  בלבד)custody (שהתבסס על כ� שהייתה למשרת משמורת, משרת

נראה היה שהבעלי� היה צרי� להג� על . אותו" המיר "אזפליליות באד� שקיבל חזקה כדי� ברכוש ו

 ולכ� נדמה היה כי הבוחר היה ,זו הייתה לכאורה משימה פשוטה. יותר ולבחור אד� מהימ�טוב עצמו 

בלדר שלא ב בבחירתוע� זאת סוחר זר ודאי היה מוגבל . את הרכוש לאד� שברח עמורשל� א� מסר 

 של החיסולאת כוחות העול� המודרני הצריכו , כתב הול, לאור כל זאת. נאל� לעבודושאתו הכיר 

 אותוהמשפט סיפק ו ,מער� חדש של מוסדות גדולי� הצרי� כלל חדש. חסרת תועלתלנוסחה שהפכה 

  Ï·‰.15„¯בפרשת 

המאה שלדידו , עשרה�שמונהדיני הגנבה במאה ה ניתח הול את צמיחת� של ‰·Ï„¯בד פרשת מל

קבלת על פעולות כמו חוק איסורי� ב בתקופה זו נולדו .למרבית דיני הגנבה המודרניי�" אחראית"

הול הסביר כי דיני המעילה . מצג שוואהשגת טובי� באמצעות מעילה ו, בתחבולהגנבה , רכוש גנוב

כלל שבא לידי ביטוי ב,  צמחו מתו� התועלת המוגבלת של מושג המשמורתעשרה�מונהשבמאה ה

 ביצע הפרה של המשפט , אדונובשביל שהמיר טובי� או כס� שקיבל מאד� שלישי ,משרתשלפיו 

הטכניקה הייתה להרחיב את מושג . 1799יצר בעיה חוזרת ונשנית עד כלל זה . האזרחי ותו לא

אגיע בעת  יהאלש (1799�ב) ÈÏÊÈÈ·) Bazeleyפרשת השיא היה ב. הזדמנותבכל  "החזקה של האדו�"ה

לרבות (הול תיאר התפתחויות נוספות . שהובילה לקבלת חוק מעילה כללי, ) טיגרסקירת מחקרו של

 הצטרפה לפתיחת חבילות ולמשמורת של משרתי� החזקהוהראה כיצד מרמה בהשגת ) ÈÙ¯פרשת 

  16. מעבר למשמעותה המקוריתהרחבת ההגדרה של גנבה הרחקלש� 

  פלטשר מול וינריב  .2

 נית� למצוא בחיבור שאת גלגולו 17,"המטמורפוזה של הגנבה ",1976שנת במאמר מפורט ומרתק מ

מדובר . פלטשר את עברת הגנבה' ורג' ניתח ג18,המפורס� ופור� הדר� שהגיע שנתיי� לאחר מכ�

ובכל זאת אציג . ות לא יעשה חסד ע� הקוראוכל תמצות שאערו� לו, במאמר עשיר בניתוח ובתובנות

, )למשמעות שגזר פלטשר מהניתוח,  זהשלבב, בלי להיכנס(את הניתוח ההיסטורי של פלטשר 

הניתוח והוויכוח בי� השניי� .  של פלטשרתגובתוובהמש� לו את מאמר הביקורת שכתב וינריב ואת 

 

; הול הדגיש כי המתלונ� היה סוחר זר .סדר ומרמור�התקופה כולה התאפיינה במצב כאוטי של אי, לדידו  14
;  פאונד20רכוש שניטל היה שווה כי ה;  שסיפק מעבר בטוח לו ולטובי� שלו,כי הייתה לו ברית ע� המל�

עיר שחלשה על המסחר ע� , המפטו�'כי הנאש� היה בלדר ותפקידו היה לשאת את הסחורה לסאות
המסחר עבר שינוי . דובר בתקופה של שינויי� באירופה. נמל ראשי למערב, המדינות הלטיניות שני� רבות
הול א� ציי� כי המל� . רונות קפיטליסטיי�וניכר מעבר לקראת שיטות ועק, קיצוני וכ� ג� התרבות כולה

הוא הוסי� כי יש ראיות שהסחורה . אדוארד עצמו היה סוחר ועסק ביזמות עסקיות פרטיות מרובות
צמר גס היה . המסחר בצמר ובגדי� היה בכמות אדירה באותה עת. בגדי� או שניה�, המדוברת הייתה צמר

 .30, 28, 26, 22, 20–18, 15–14 'בעמ, ש� .הסחורה המובילה באנגליה לפחות מאז הנורמני�
 . 33–31 'בעמ, ש�  15
 עשרה�חמש לטבלה מסכמת של פסקי די� וחוקי� מובילי� בדיני הגנבה החל מהמאה ה.42–34' בעמ, ש�  16

  .61' בעמ,  ראו ש�עשרה�תשעועד המאה ה
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כפי  (הרבה מה ללמוד מהמסורתיש , כדברי פלטשרו , שנהשלושי�ג� בחלו� למעלה ממרתקי� 

  19.)שאנסה לעשות בהמש�

פלטשר כתב כי המשפט המקובל העוסק בגנבה נראה לצופה כמבו� של הבחנות שרירותיות בי� 

 הוא תיאר כיצד הדח� 20.מצג שווא באמצעותוהשגת רכוש ) trick (בתחבולהגנבה , מעילה, גנבה

מעילה . ישרהלא להשגת רכוש בדר� נוגעת הלעקיבות יצר התרחבות מתמדת של האחריות הפלילית 

שישימה כמעט בכל מצב שבו סוגי� מסוימי� של יחסי� לכדי עברה כללית בהתרחבה מעברה הישימה 

שבעבר דרשה הצגה שקרית של עובדה , השגת רכוש באמצעות מצג שווא. מישהו הופקד על רכוש

אפילו הרעיו� היסודי שגנבה ,  וכ�. הבטחות שקריותבאמצעותכללה בהמש� ג� השגת רכוש , חיצונית

 מנסחי הקוד הפלילי ;במחלוקתהיה שנוי ,  נכס קונקרטי ולא הפרה של חוזה גרידאהשגתמניחה 

הבטחה לשל� קיו� �אי נכס שהופקד לבי� השגתטענו שאי� הבדל מהותי בי� , כתב פלטשר ,לדוגמה

 הפללת כל המקרי� של המגמה שזיהה הייתה. סכו� שווה ער� לזה שהופקד לש� אותה מטרה

  . התעשרות עצמית שלא ביושר

שני עקרונות מבניי� שביטאו את יסוד  כי הגישה המסורתית לגנבה נבנתה על הסבירפלטשר 

 שלכל היותר נתו� להסדרה ,הרובד הפרטיבי�  הדי� הפלילי והמאפיי� אתההבחנה בי� הרובד הפומבי 

, )Â�ÈÒÁ‰‰˜ÊÁ‰) possessorial immunity˙ , לואחד העקרונות המבניי� הל. ידי המשפט הפרטי�על

צד לחפ� העניקה חסינות מהדי� הפלילי בהחזקה של  ההיה הכלל המפורש של בתי המשפט שהעבר

בהגדרת קווי דובר בכלל יסודי .  החפ� שהופקדתנטיללנוגע לניצול לרעה או בכל ה, את החפ�שקיבל 

 העיקרו� 21.לבי� עברות חדשות יותר שהתפתחוכמו ג� הגבול שבי� גנבה , הגנבהעברת המתאר של 

 שאחריות פלילית צריכה להיות מוטלת בגי� כל שתמעהמבני השני של המשפט המקובל היה הכלל המ

̇ ‰‚�·התנהגות שמתיישבת ע�  ÈÓ„˙ ,גנב זו של  שהתנהגות כמו באופ�עיקרו� זה התפרש . ורק בגינה

לכ� א� . ות אחרת אינה נתונה לסנקציות פליליות התנהגואילו ,פלילית) prima facie(היא לכאורה 

והוכחה , גנבהב להרשיעלא נית� היה ,  גנבהע� לגנוב לא התבטאה באקט חיצוני מזוהה נוטלכוונת ה

ההנחה של הגישה המסורתית הייתה שאפשר לתפוס . רלוונטיתלא חלופית של הכוונה הפלילית הייתה 

.  בסיס תפיסה זו על בתי המשפט לעצב את דיני הגנבה ושעל,בעול�חיצוני גנבה במישרי� כמאורע 

בימינו נוטי� לנתח את תופעת הגנבה לכדי היסודות התאומי� של נזק ושל , כתב פלטשר, להבדיל

. נזקאותו לגרו� את היא  ‰�ÂÂÎ‰ואילו  ,מורשית של רכוש של אחרהשגה הלא  ההוא ‰�Ê˜: כוונה

 להוכיח כוונה אפשר. די להוכיח את האקט הנדרשהרעיו� הוא שאי� התנהגות מיוחדת הדרושה כ

 כיצד ביסס פלטשר 22.התנהגות פלילית קודמת וראיות נסיבתיות אחרות, לרבות הודאה, במגוו� דרכי�

 עשרה�שמונה סו� המאה היתהשהתקופה המכרעת בשינוי עברת הגנבה הי הוא מצא ?את טענתו זו

מה , תגבש בכל מערכות המשפט המערביות כלל החסינות בהחזקה ה23.עשרה�תשעותחילת המאה ה

  .מהדי� הפליליראוי להדיר� יחסי� שמערכות שמרמז שבכל אלו הייתה תפיסה משותפת בנוגע ל
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  25  מבט היסטורי בגלגולי עברת הגנבה: 1פרק 

 

שבא כקו מנחה משתמע ולא ככלל מפורש , "פליליות אובייקטיבית"פלטשר כתב על העיקרו� של 

בדבר גנבה כמאורע מזוהה אינטואיציה שלה� את ההשופטי� והמלומדי� ביטאו דרכו שו, במערכת

העיקרו� . ענישה כגנבה�היו בנותשל גנבה המקובלת רק נטילות שהתיישבו ע� התדמית : בחלל הפיזי

מעשה המתיישב ע� תדמית הגנב  א� הואיל ו,נוטלשל פליליות אובייקטיבית לא ייתר את כוונת ה

א� רק נושא הכוונה נדו� . לא עלתה בפרקטיקהשהסוגיה כמעט , ממילא העיד על הכוונה שמאחוריו

  .והיעדר הכוונה היה מביא לזיכויו, מישהו נראה כגנב בלי לגנוב באמת: מראית העי� הייתה מטעה

אד� שנמצא ע� . ת משפט קדומות רק גנבה גלויה הייתה נתונה לעונש מוותו במערכציי� כיפלטשר 

בחוק הרומאי ובמערכות משפט  24.טובי� גנובי� היה נתו� לכל היותר לעונש תשלו� פיצויי� כפולי�

עשר �לפי שני�. קדומות אחרות הוצאה להורג בגי� גנבה גלויה הופקדה בידיי� פרטיות ולא ציבוריות

לא דובר בסוג של . להורג מידיתהוצא הגנב הלילי שנתפס בשעת מעשה , )Twelve Tables(הלוחות 

חה של ההרוג לא התייחסו להריגה קרובי המשפוכ� , הגנה עצמית אלא בזכות להרוג ע� פטור מעונש

" גנב הלילה"הבחנה בי� הבספר שמות חלה א� . כאל סיבה לנקמה אלא כהוצאה להורג מוצדקת

את הראשו� היה מותר להרוג ללא . הנתפס בעת מעשה לבי� אד� הנתפס מחזיק או טובח חיה גנובה

  . השני היה לכל היותר מחויב בתשלו� פיצויי� כספיי�; אשמת ד�

על  :ות הקדמוניות של גנבה נשאו מאפייני� שהמשיכו לסמ� את דיני הגנבה במערב אירופההצור

באשר  היה ספק א� היה להוציא להורג אי אפשר ; נדרשה גנבה גלויה; ממקו� סגורהגנבה להיות

א� . התנהגות חשאית או התגנבותהגנב שנתפס היה ניסיו� להמוטיב המרכזי של .  האד� גנבלהיות

גנבה במשפט .  התנהגות חשאית התערבבה במקרי� מסוימי� ע� רכיב מסוי� של כוחהתמונה של

̇ ‚·ÏÂהמקובל הניחה  ‚Ò‰ , והסגת גבול נעשתהÁÂÎ·) vi et armis .( במרבית מערכות המשפט נטילה

 א� ג� תפיסות בכוח בהיעדר הבעלי� נצפו כמרכיב ,˘Â„, בכוח מאד� התגבשה לכדי עברה נפרדת

  .של גנבה גלויהבתמונה המורכבת 

עשר הלוחות לימי הביניי� של דיני הגנבה צרי� להיראות כסדרה �פלטשר גרס כי המעבר משני�

שאנו מכירי� כפי של מאמצי� להמיר את הזכות להוצאה פרטית להורג לכדי משפט פומבי פורמלי 

" עקת חמסז"לאחר של הוצאה פרטית להורג הנוהג אחד הצעדי� המוקדמי� בהתפתחות זו היה . כיו�

)outcry .(כ� הובטח ; לבוא  העומדתההוצאה להורגהודיע ליתר הקהילה על  היה לזעקהתפקיד ה

גנבה "להרחיב את המושג של נועד  זעקהבמשפט הרומאי מוסד ה. שההורג לא יקבל יחס של פושע

מי הביניי� המשפט המקובל האנגלי בי. שגילו התנגדות" יו� גנבי"כדי לכלול ) fur manifestus" (גלויה

עד המאה .  משפטהייתה חובה לקיי�הכרה הדרגתית שלפני הוצאה להורג בא� , המונחנשא הלאה את 

. רג להוצאה פומבית להורג לאחר משפט שדה מקוצרו הפכה הזכות להוצאה פרטית להעשרה�שלושה

�ששעד ראשית המאה ה. סוג של הגנה עצמית� הפכה הזכות הפרטית של הוצאה להורג לתתבהמש�

שינויי�  .כדי� עצמיולא , המוסדר בחוק, ¯ˆÂÓ Áˆ„˜ נתפסה הריגת גנבי� ושודדי� כסוג של עשרה

א� הענישה , שת גנבי�י את האחריות לענקיבלו עליה�חשובי� התרחשו כשבתי המשפט הפליליי� 

, המעשה שלו. הגנב לא היה צרי� עוד להיתפס באקט. הוצאה להורג של גנבי� גלויי�: זההנותרה 

  25. הגלוי של הגנבתולהתיישב ע� תמונפשוט היה צרי� , עולה מהעובדותכ
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 עברת הגנבה  26

 

פלטשר את ההיסטוריה של פרשנות בח� ההיסטוריה העתיקה כשמאחוריו תשתית הניתוח של 

מקרי מפתח מפורסמי� כדי לבסס את טענת המחקר פנה לכמה הוא . עברת הגנבה במשפט המקובל

שופכי� אור על שאלת מקרי� אלו ה� חשובי� ו. בהשלו בנושא הפליליות הבולטת של עברת הגנ

 וכיצד היא מכריעה א� ,כיצד מתמודדת מערכת משפט ע� סוג חדש של התנהגותבהמחיש� , המחקר

  .נית� להכניסו למסגרת עברה קיימת

המכשול שניצב בפני התייחסות לנטילה כאל עברה א� לגישתו . ‰·Ï„¯פלטשר התייחס לפרשת 

 ולכ� ,לא היה יכול לקחת� בכוח, שקיבל חזקה כדי� בטובי�, הבלדר: בהחזקההיה הכלל של חסינות 

בכל זאת השופטי� סברו שהנטילה הייתה ע� זאת . הנטילה לא הייתה לכאורה עברה או הסגת גבול

‰Ï·Â‰‰ ˙¯Ù‰ כלל והיא השפה שיצרה את , התקבלה) Chokke(וק 'עמדת השופט צ. ייניתעבר
)breaking bulk(.במש� למעלה מארבע מאות נותר חריג בולט לחסינות בהחזקהכלל זה ,  לפי פלטשר 

הפרלמנט ביטל , 1857בשנת , הגנבהגלגולי בשלבי� הסופיי� של רק . עשרה�תשעעד המאה ה, שני�

  . החסינות בהחזקה והכניס את כל השומרי� המועלי� לגבולות הדי� הפליליכלל את 

הפרת "בהנחה שהכלל של . ציונל של המקרהלא תמ� ברהעשרי� פלטשר כתב כי איש במאה 

לטובת  כוויתור  להרשיעהסבירו את ההחלטההמבקרי� רוב , היה תמרו� שרירותי של החוק" הובלה

חיווה דעתו כי  ו,בהרחבההסבר זה פלטשר ביקר . מדיניות מלכותית או כפירוש כלכלי של אותו עיד�

מאפיי� אחד של הגנב היה . ות אובייקטיביתמאחורי הכלל של הפרת הובלה עומד העיקרו� של פלילי

.  ההובלההפרתשל פעולה בהתקיי� ) thievery(ת היבט זה של גנב�. הנטילה המהירה והאלימה שלו

 של גנבה מעשהפתיחת החבילות הייתה יכולה להיתפס כ.  הובלה יכול להיתפס במעשהמפרהגנב ש

צורות אחרות אלו של , מנגד. ות או מסירת�של מכירת החבילמעשי� תמימי� למראית עי� הרבה יותר מ

התנהגות :  שהוכיח את הכללהואהחריג של הפרת הובלה . מעילה נותרו בתו� הגנת החסינות בהחזקה

ת נותרה חסינה מסמכות השיפוט של בתי שבשו� שלב לא הפגינה מאפייני� התנהגותיי� של גנב�

ת התפיסה של פליליות אובייקטיבית  ממחיש העדפ‰·Ï„¯מקרה , לפי פלטשר .המשפט הפליליי�

)ÈÂÏ‚‰ ·�‚‰ (הפרקטיקה שהדירה התנהגות של שומרי� מדיני על על העיקרו� של חסינות בהחזקה ו

  .הגנבה

 בתי  הכירו התפתחות החוקלצד. עשרה�שמונה לקראת תו� המאה ההלכה וקטנההחזקה החשיבות 

. ובהמש� א� הרחיבו אותו, פטיתמשה ההחזקהממשית לבי� השליטה הבי� שפער  בהמשפט בהדרגה

�חמשלמשל במאות ה. בתי המשפט בחנו מקרה אחר מקרה וקבעו מתי החסינות מתאימה ומתי לאו

שמסרו הייתה מחלוקת א� משרתי� נהני� מחסינות החזקה בגי� מעילה בטובי� עשרה �עשרה והשש

 של והיה בשטחא דובר בהחזקה כל עוד המשרת ללאחר התחבטות הוחלט ש.  להחזקת�אדוניה�

 בחוק שלפיו משרתי� אחראי� בגנבה לכל רכוש בעל 1529�הפרלמנט התערב ב. האדו� או בחברתו

ל על משרתי� שקיבלו ו שלא יחבאופ�חוק זה פורש בהמש�  (ידי אדוניה�על ער� המופקד אצל� 

בכלי זיק בגדר מי שמחשלב מסוי� הוכר שאורח בפונדק אינו ב, דומה לכ�ב .)טובי� מצדדי� שלישיי�

מישהו מוסר המתכונת היא שבמחלוקות הללו בנוגע להיק� חסינות ההחזקה . אוכל או במצעי המיטה

השאלה היא א� קבלת האובייקט הפיזי ו , לנאש� או שהנאש� מקבל אותו ברשות הבעלי�מיטלטל

  26.מספיקה כדי לרכוש החזקה משפטית
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  27  מבט היסטורי בגלגולי עברת הגנבה: 1פרק 

 

 .ÒÈ¯'ˆ ניתח פלטשר את פרשת� מכריע כדי לחזק את טענתו באשר לפליליות האובייקטיבית כגור

 הנאש� ברח מחנות בלי לשל� על שתי עניבות שהמוכר .עשרה�שבעמקרה שנדו� באמצע המאה הזהו 

 ולכ� היה ,חר� מסירת העניבות שמר הבעלי� החזקה משפטית:  שדובר בעברהפסקנ. הגיש לבדיקתו

 ביחס והמשרתבפונדק האורח ל ש י�כמו במצב, במצב זה. מוג� עד למכירה הממשית של העניבות

 שנית� לגנוב תו� , מעבר לשליטה הפיזית אלהחזקההמתיחת קו היה פירושה של , לטובי� של אדונו

המשפטית לבי� השליטה הממשית  החזקהההרחבת הפער בי� . נשיאת חפ� שכבר היה בידי הנושא

  .החזקההחסינות הגבילה את 

אי� מדובר בכיבוד ש פלטשר כתב חסינות בהחזקה  הרציונל שמאחורי הכלל שלבנסותו לאתר את

רציונל . הסתכנות או בשאלה של ,שימוש ברכוש אישי בהקשר זהלהסכמי� פרטיי� בנוגע לשליטה ו

רק כשהיחסי� בי� שני הצדדי� מוגדרי� כלל יחול משכנע יותר לחסינות בהחזקה עשוי להיות שה

למשרתו אדו� המספק את הכלי� יל מזאת להבד. הסכ� הנוגע לשימוש במיטלטלי�בבשלמות� 

תחת גג , ה מתמשכתייחסי� של אינטראקציבמערכות , לאורחהמארח המספק מצעי� וכלי חרס מו

̃ חסינות בהחזקה הצריכה . מבנה של כוח ותלותבמסגרת הבעלי� או  ¯Â Í‡ ÌÈ¯„‚ÂÓ‰ ÌÈÒÁÈ·‰ÊÂÁ ,

מוצאי� את עקרו� החסינות א� שאנו , פלטשר לגישת .מיטלטלי� כובלי� את הצדדי� יחדיוורק ה

בה� ש חיי� מסחריי� תל לצורוייתכ� שהמוסד התאי� יותר מכ, עשרה�שלושבהחזקה כבר במאה ה

 מסמכות השיפוט הוחרגויחסי� חוזיי� ע� זרי� נתפסו כעניי� פרטי הנתו� להסדרה אוטונומית ולפיכ� 

רתי� נהנו מחסינות משפלטשר נת� כדוגמה את הדוקטרינה שלפיה  .של בתי המשפט הפליליי�

אנומליה זו ניתנת . טובי� שקיבלו מהאדו�בטובי� שקיבלו מצדדי� שלישיי� א� לא ב כשדוברבהחזקה 

, במקרה של טובי� המתקבלי� מצד שלישי. להסבר א� נתמקד בבעלי� המוותר על שליטה באובייקט

� של שמירת טובי� ולכ� העיקרו,  החזקה בטובי�השיגלבעלי� לא הייתה שליטה לוותר עליה עד ש

חסינות המשרת בנוגע לטובי� שהתקבלו מצד שלישי , מנקודת מבט זו. במתח� לא היה יכול לחול

שדנו רוב המקרי� , לגישת פלטשר.  החזקההשיגהוא עדיי� לא : עולה רק מפג� בסטטוס של הבעלי�

גנב הטיפוסי תיישר ע� תדמית היוש� באופ� שיחסינות בהחזקה העקרו� בהיק� ההחזקה מלמדי� ש

  Ï·‰.27„¯פרשת  כפי שקרה ב,הרחבת האחריות הפליליתוהדבר הביא ל, השופטבעיני 

שינוי בעברת הגנבה שהתרחש במהל� התסיסה האינטלקטואלית של סו� אודות פלטשר הרחיב על 

פלילי הניחו יסודות לתאוריה המודרנית של שליטה של המשפט התאורטיקני� . עשרה�שמונההמאה ה

דרכי� בגנבה עברת אילו שופטי התקופה החלו להתאי� את הכללי� המסורתיי� של ו, חברתית

� מהמאה השמונהÈÙ¯פרשת הוא הדגי� זאת באמצעות .  תיישבנה את החוק ע� ערכי התקופהימי�של

, מגוריול בנוגעשיקר ',  פיר שכר סוס מאד� בש� פינ�28."בתחבולהגנבה "הפשע יצרה את ש, עשרה

המחסו� . את הסוסמכר ש�  רכב למקו� אחר וא� למעשה ,מסוי�ב למקו� ו לרכעומדאמר שהוא 

 

בה� היעדר פליליות בולטת מסביר זיכוי של ש פלטשר התקד� למקרי� מודרניי� .491–487 'בעמ, ש�  27
  המועסקי� שלבעזרתדובר בחשודי� שביקשו לגנוב מהבעלי� . ישרי� ומסוכני� בבירורלא אנשי� 
תפוס את  כדי לולשת� פעולההורה לה� להעמיד פני� וזה , לבעלי�זאת המועסקי� הודיעו . הבעלי�
.  לעתי� הדחהיההרקע לזיכוי ה. ארבו לחשוד ותפסו אותו ואז הבעלי� או המשטרה ,בעת מעשההחשוד 

בתי המשפט ביטאו תחושה שמשהו אינו כשורה בזירת . מקרי� הגנב הפוטנציאלי יז� את התכניתהרוב ב
  .496–491 'בעמ, ש�. בנטילה המבוימת" הסגת הגבול"הפשע המבוימת והדגישו את היעדר 

 Rex v. Pear, 1 Leach 253 (3d London ed. 1800) (Case CV), 168 Eng. Rep. 208: פלטשר הפנה לכא�  28
(Cr. Cas. Res. 1779). 
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,  החזקההשגתלכאורה שהיא  ,'את הסוס במסירה מפינ�נעו� בקבלתו היה בגנבה בפני הרשעתו שעמד 

? כוונה לגנוב כדי לעקו� את החסינות שסופקה ברכישת החזקהדי בהא� .  לא הייתה הפרת הובלהולכ�

. � החוק בכיוו� חדשודיה מקרה מתאי� לקית היÈÙ¯פרשת אבל . ה שליליתהתשובה המסורתית היית

 סביר ה)Ashhurst(  אשהרסטהשופט". גנבות בולטת"חוסר היושר של פיר לא הגיע לשיא ברגע של 

 ,בגנבהיש להרשיעו , למושבעי� שא� לפיר הייתה כוונה למכור את הסוס בזמ� שעלה עליו ורכב הרחק

וההרשעה עוררה , פיר הורשע על ידי המושבעי�. אי� להרשיעו ,ה מאוחר יותראבל א� גיבש את הכוונ

א� כוונת פיר הייתה של מרמה . השופט אשהרסטרוב� אישר את הנחיות ש, מחלוקת בקרב השופטי�

העברת הסוס הקבילה , וכ�. מעול� הוא לא רכש החזקה משפטיתהרי ש, ה� נימקו, מלכתחילה

  .ל הגנבה במשפט המקובלש" הנשיאה והנטילה"למאפיי� 

.  זכו לפרסו�בעיקר משו� ששתי גרסאות של פסק הדי�, קשה יצרה מחלוקת ÈÙ¯עניי� הפרשנות ב

ולא בעת שפיר עלה על הסוס ורכב מכירת הסוס  קבעה שהפשע התרחש בזמ� ,1789שנת מ ,הראשונה

וכביכול לא , � מהבעלי הרכיבה הרחקתהתרחש בעמעשה הגנבה  ,1803שנת מ ,שנייהלפי ה. הרחק

פעולה נוספת . סוס הלעהכוונה לגנוב ברגע העלייה הייתה העובדה המכרעת .  מאוחרתמכירהנדרשה 

ג� השקר . את האורווהמיד ע� צאתו היה נית� לעצור את פיר לכ�  .לסוס לא נדרשההנוגעת מאוחרת ו

סוס יהפו� לפלילי א� גבו של אקט שגרתי כמו עלייה על ,  השקפה כזולפי. אגבי למקרההיה של פיר 

פרשת , לפי פלטשר. 1834גרסה זו נדחתה בדי� וחשבו� של הפרלמנט משנת . לנאש� הייתה כוונת זדו�

¯ÈÙבמעבר מדפוס של פליליות אובייקטיבית לדפוס של חשובה צעד ית הי ‰�ÂÂÎ· ‰·�‚) larceny by 
intent.(29  

לפי הטקסטי� . ‚�·‰ ·ÈˆÓ‡‰  בהפללתהתהווהסובייקטיביזציה של דיני הגנבה עוד שלב ב

לפי הכלל האומר (מוצאי� לא יכלו להיות אשמי� בגנבה משו� שלא נטלו החזקה מאיש , המסורתיי�

א� נותר ממנה  נחלשה החזקהבה� ש, ע� הזמ� התגלו מקרי� עמומי�). אי� החזקה בחפ� אבודש

כתב ,  גבולות החזקהבמקרי� אלו של.  למשל משרת שמצא כס� שהחביא אדונו בשדה,משהו לבעלי�

ואפילו , העיקרו� של פליליות אובייקטיבית נכנע לטובת חקירה בנוגע לידע המיוחד של הנוטל, פלטשר

.  עשויה להספיק להרשעה בגנבה–  במשולב ע� מצב סובייקטיבי מפליל של המוצא– נטילה עמומה

: השבת החפ�לעלי� וצעדי� הולמי� לאיתור הבנקיטתו �באיהעוול של הלוקח במקרי� כאלו היה 

. נית� להאשימו ולהענישו כפושעהיה , למטה מהציפיותהייתה  המציאההתנהגות המוצא לאחר כאשר 

נמנע  התפתחה הדוקטרינה שמוצא עשוי להיות אש� בגנבה א� עשרה�תשעבתחילת המאה ה, משכ�

 נטמעו בניתוח לאחר הנטילהשנעשו  המעשי�. להשיב לו את החפ�כדי ר הבעלי� ותילאמניסיו� הול� 

יזיה הזו ווהר. לה ההתחלתיתנטי הוכיחו כוונה עבריינית בזמ� ה�בהבנה שה, המסורתי של גנבה

בהטלת אחריות לגנבה על מוצא הייתה חלק ממהל� רחב של הערכה מחדש של כל המשפט המקובל 

 הביטו מחדש בכללי המשפט המקובל עשרה�תשעהכותבי� של ראשית המאה ה. בנוגע לגנבה

  .Ï·‰ ˆÂ'¯ÒÈ„¯ יכמו מקר, אורעות מכריעי� בהתפתחותוובמ

.  לנקודת מוקד בתהלי� של פרשנות מחדש של מסורת המשפט המקובלכה הפ‰·Ï„¯פרשת 

שהתעלמו מההבנה המסורתית ,  עלו שתי קריאות חדשות של המקרהעשרה�תשעבראשית המאה ה

פרשנות חדשה אחת הייתה . יההכוונה גלוהייתה שהפרת ההובלה הייתה חשובה משו� שבאותו רגע 

יה יהתייחסות למקרה כנעו� בפיקצ. שהפרת ההובלה גרמה להחזקה בתוכ� החבילות לשוב למפקיד

 

  . 507–502 'בעמ, 17ש "לעיל ה ,Fletcher: ראו  29
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בשנת פרלמנטרית החלטה להייתה שלב בתהלי� שהוביל לספקנות בנוגע לכלל של הפרת ההובלה ו

 שהפרת ההובלה פרשנות חלופית הייתה. ידי מופקדי�  להרחיב את הגנבה לכל ההמרות על1857

. ת בזמ� ההפרהגילוי של גנב� או  החבילות ולא כביטויקבלתהייתה חשובה רק כראיה לכוונה בזמ� 

ביטוי הגנבות או חוסר היושר צרי� : הגיע זמנהלדברי פלטשר  ש,השקפה של גנבהביטא טיעו� זה 

 בהדגשת השינוי .בזמ� ההשגה,  אלא ראיה לפשע שהתרחש מוקד� יותר בפני עצמולהיראות לא פשע

. של החוק של הגנבההמחודשת  הפרשנות השיטתית ליבתמאוחר יותר למוקד� יותר היה ממאורע ה

ההשקפה שהלכה . עשרה� במאה התשע הפ� לנורמה, היה רמזעשרה�שמונהמה שבסו� המאה ה

 הוועדה עבודתעד שהחלה . ורווחה הייתה שהפשעי� האמורי� התרחשו ברגע הנטילה ההתחלתית

מה היסטורית דכבר נתפסו כללי� ישני� כמו הכלל של הפרת הובלה כהק,  הגנבהל פשעעפה להשק

היו בתי המשפט מוכני� , בתמיכת הספרות הביקורתית, עד אמצע המאה. שיש להיפטר ממנה בהקד�

  30. של האחריות הפליליתניכרת הלהרחב

 ÔÂËÏ„ÈÓשת  בפרוחלההרחבה נוספת של עברת הגנבה התייחסה לנטילה תמימה למראה 

)Middleton( , 10 למשו� ביקשהוא ;  מידלטו� החזיק חשבו� בנק בדואר1873.31שהוכרעה בשנת 

מידלטו� .  פאונד8נת� לו הפקיד בטעות , כשהציג עצמו לפקיד לש� קבלת תשלו�. שילינג מחשבונו

משו� שמסירת הכס� כללה את כל הסימני� של , המקרה היה קשה במיוחד. עזב ע� העוד� ושמר אותו

בית המשפט .  היה קשה לראות בכ� נטילה עבריינית.)title(קניי� על הא� לא , החזקהויתור על : המסיר

 , רק משמורת בתשלו� העוד�השיג ולהסיק שמידלטו� ÈÙ¯עניי� ל בדר� שניגשהיה יכול לגשת לבעיה 

יני א� השופטי� ביכרו הרחבה קיצונית של ד. היה נטילה פליליתבכס� מאוחר שלו שימוש ולפיכ� 

הסיקו שמידלטו� היה אש� בגנבה לפי שדנו במקרה שופטי� העשר �עשר מתו� חמישה�אחד. הגנבה

 ושזה כל ,בכוונה לשמור אותוכס� רב מ� המגיע לו  הנמקת� הייתה שמידלטו� לקח .המשפט המקובל

שו  התעק,)Bramwell( ובמיוחד בראמוול )Martin (מרטי�, שופטי המיעוט. מה שנדרש להרשעה בגנבה

א� רוב . ושאי� הסגת גבול א� הקרב� הסכי� למסירה, שגנבה מחייבת הסגת גבול ולא נטילה גרידא

 ,מפלילי�ושאינ� במדיניות או בהטלת אחריות פלילית על אקטי� שגרתיי� קושי השופטי� לא ראו 

  32.לפליליי�רק כוונת הנוטל בעת הנטילה הפכה אות� ש

שניה� ; אשוול שאל מטבע מאחר). ÏÂÂ˘‡) Ashwellעניי�  נפסק ÔÂËÏ„ÈÓתריסר שני� לאחר פרשת 

שמר , כשגילה אשוול שמדובר במטבע חו�. חו�א� שזה היה מטבע , חשבו בתחילה שזה היה שילינג

קבעו שאשוול לא קיבל ) מספיק כדי לאשר הרשעה(עשר שופטי� �שבעה מתו� ארבעה. אותו לעצמו

 של המנקודת מבט. את המטבע מחזקת הבעלי�" נטל " ולפיכ� באותו רגע,חזקה עד שגילה את הטעות

 להתעקש שכוונה עבריינית אי� טע�, גרס פלטשר, תאוריה של גנבה המבוססת על מצב סובייקטיבי

נטילה ל תהסובייקטיביהגישה .  נגע לראשונה באובייקט שלאחר מכ� גנבנוטלתתגבש בדיוק ברגע שה

  .הייתה על העליונה

אשוול צרי� להיות אש� נוהג כמעשה שמי שקלה ראה שיש מחלוקת  נ1968� חוק הגנבות מלפי

 נצמדו לדפוס בארצות הבריתג� בתי משפט .  של אחררכושו בחוסר יושר בנטילתובגנבה 

שנטילה תמימה ג� ה� קבעו  עשרה�תשעמאז סו� המאה הו, הסובייקטיביזציה שהתרחש באנגליה

 

  .514–511 'בעמ, ש�  30
 .R. v. Middleton, (1873) LR 2 CCR 38: פלטשר הפנה לכא�  31
  . 516–515 'בעמ, 17 ש"לעיל ה, Fletcher: ראו  32
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וכ� נית� לסבור שלמעשה (נטילה כוונה אסורה הבזמ� התקיימה למראה עשויה להיות עבריינית א� 

 לא התקשה בית המשפט ÔÂËÏ„ÈÓעניי� באותו זמ� שהוכרע ,  לראיה.)מושג הנטילה שינה משמעות

  33. עובדות דומותיסודניו יורק להגיע לאותה תוצאה על בלערעורי� 

 המתגבשת של פיסה של הגנבה החל כהתרחבות קונקרטית של התצורתהפלטשר הסיק ששינוי 

כלל חסינות ההחזקה . הגבול התעמע� באטיות. י� הפלילי כאמצעי להג� על אינטרסי� מסוימי�הד

מבחי� וחשיבות ההחזקה נותרה רק כעיקרו� המארג� . עשרה�תשעקיבל מכה קטלנית בחוקי המאה ה

כתב פלטשר לפני , שלנוובזמננו . ÏÈÚÓ ÏÚ ‰·�‚Â „˜ÙÂÓ È„È‰בי� גנבה לבי� עברות חדשות של 

אמריקנית הוא לאחד את �יתהדח� של הרפורמה החקיקתית האנגל, שלושה עשורי� ומחצהלמעלה מ

רת הפשמייצגת את סופה של החשיבות הקדומה שיוחסה ל, לוכ�העברות לכדי עברת גנבה חובקת

 של גנבה עבר מליבה צורתהשינוי . נטי קרסה טוטליתווהחזקה כגבול רל. המתח� המוג� של אד� אחר

מעילה השתנתה .  מכוונת של רכוש של אחרהשגהל, התגנבות או התנהגות בכוחשל , של פשע אחד

א� היסוד שנתפס .  אותה ליבה של גנבהבעל אמו� לפשע תלאור� זמ� מפשע שנחשב בעיקר להפר

מה שכמוב� שונה מהדי� ומהפסיקה  (ה שלא ביושר של נכסי אחרהשגכחיוני בשני הפשעי� הוא 

 שבהעברה אחת בסיבה ניכרת מדוע שלא לאחד את שני הפשעי� אי� , )כמפורט בהמש�, בישראל

  .סטנדרט ענישה משות�

כל הפשעי� כפלישות נגד את  לסווג עשרה�תשעמאה הבשינוי הכיוו� המושגי משק� את ההעדפה 

רוע מוסרי לעומת זאת . ביטחו� ממשלתי או רכוש, ביטחו� אישי, חיי�כגו� , אינטרסי� מוגני� חברתית

 צורתהשינוי  . בבדיקת הפליליות של התנהגותכבעל משקלחבר או מעביד לא נתפס עוד כמו בגידה ב

החסינות בהחזקה כלל אבד� . די� הפליליבכל פריט רכוש כאינטרס ראוי להגנה האיר על של הגנבה 

היה יכול ו של א רכוש: פירושו היה שיחסי� מסוימי� לא הוסיפו לעמוד בדרכה של הגנת הרכוש

רכי ושינוי הכיוו� הזה של הדי� הפלילי לא היה תגובה לצ.  מצד ב מכוונתהשגה כל פנימלהיות מוג� 

�תשעמאה השהייתה באלא מהפכה במחשבה החברתית שעיצבה את התחושה , לפי פלטשר, הזמ�

  34.עבור�הול� הדי� הפלילי הצטייר כפתרו� מגוו� בעיות של בנוגע עשרה

מלומד בולט א� הוא , יצא לויד וינריב, פלטשרשל מאמרו ארבע שני� לאחר פרסו� , 1980בשנת 

המתייחס לשאלת ,  רובד כלליכללההמתקפה . במתקפה חריפה על הטיעו� של פלטשר, במשפט פלילי

, ורובד ספציפי, ) זהיספרלחשיבות עצמאית ללא שאלה מרתקת א� (הפליליות האובייקטיבית 

וינריב גרס כי לא הייתה . י שהביא פלטשראור ההיסטוריהמתייחס למטמורפוזה של עברת הגנבה ולת

וכי , שו� מטמורפוזה של גנבה או תאוריה של פליליות בולטת בהתפתחות הדי� האנגלי של הגנבה

בו הציג פלטשר את מקרה ש וינריב ביקר את האופ� 35.מדויקלא ל תיעוד היסטורי נשע� עפלטשר 

¯„Ï·‰ ואת עניי� ¯ÈÙפרשות אלו מבטאות , לפי וינריב. סטוריי� ואת השלכותיה� ללא כל תימוכי� הי

 ללא התייחסות להתנהגות –  כוונה עבריינית ונטילת החזקה– דאגה לרכיבי� המוכרי� של גנבה

וינריב . נדרש כושר המצאה כדי למצוא ראיות לפעולת עקרו� הפליליות הבולטת; של הגנב" בולטת"ה

 

 .518–517 'בעמ, ש�  33
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בה� ד� שכדי להסביר מדוע המקרי� ) Blackstoneובהמש�  Coke כגו�(הפנה למלומדי� שוני� 

 התאוריה לפי התפיסה הגמישה של הסגת גבול ולא לפיפלטשר ניתני� להבנה פשוטה וברורה 

 אי� כל צור� או 36.ראיות מפריכותמעומתת ע� שפע דלה בראיות תומכות וה, החדשנית של פלטשר

גבול ולתור אחר אינטואיציה מעבר לניתוח של בית המשפט עצמו במונחי הסגת אל סיבה להרחיק לכת 

גילו תשומת , 1779� בÈÙ¯כפי שהתפתחו עד לפרשת , דיני הגנבה". מה פירוש הדבר לנהוג כגנב"של 

 מהחזקה משיתרכיב שהתייחס לנטילה מ, גבול�נטילה מסיגתללב עקיבה לדרישות הכוונה העבריינית ו

סגת הגבול שבה� היא שהאבל הורחב למגוו� מצבי� של נטילות , נגד רצונו של המחזיק

החזקה " הותרת בדבריה המוכרת י אינו יותר מיישו� של הפיקצÈÙ¯הניתוח בפרשת . קונסטרוקטיבית

ה ס א� הצור� שהוליד את ההמצאה היה התפי,השופטי� היו יצירתיי�. בידי הבעלי�" קונסטרוקטיבית

בחנו א� עובדות המקרה , �כמו קודמיה, שופטי פיר. גבול�נטילה מסיגתלדרישה : המסורתית של גנבה

  .  לדרישות הסגת הגבול והכוונה העבריינית, או ניתנות להתאמה,מתאימות

, הסגת גבול רחוקה מהפרדיגמההצביע על  גילו לעתי� נכונות לעשרה�תשעשופטי� במאה ה

 הנאש� החזקה ללא יזמה מצדו או התערבות השיגבה� בגי� תאונה או טעות שלדוגמה בנסיבות 

פשוט שלוחות של מצבי� ה�  מקרי� כאלו אינ� משקפי� מטמורפוזה אלא 37.באינטרסי� של הבעלי�

 התמקדותפלטשר הבחי� בצדק במקרי� כאלו בוינריב כתב כי . חדשי� לדפוסי החשיבה המסורתיי�

ינטרס ברכוש הפכה את ההבחנה בי� חשיבות ההגנה על הא. ישרה כלבה של הגנבהלא  השגההחוק ב

במיוחד א� שימור ההבחנה פירושו היה , בה פחותומצב אחר לחשובי� מצב עוול אחד של השגה 

הלח� היה  עשרה�תשעבמאה השייתכ� . שמצבי� כאלו יחליקו בי� הסדקי� ולא ייחשבו פליליי� כלל

, דיני הגנבה, טע� וינריב, למעשה. גלוי יותרהפ�  א� סביר יותר שלח� זה פשוט ,לכוללנות חזק מבעבר

בי� הדוקטרינה המשפטית לבי� להשפעה הדדית  ה� דוגמה מצוינת ,ואת� דיני המעילה ומצג השווא

. רגילה התפתחויות מתמשכות שכאלולא משקפי� בצלילות וה� , התפיסות החברתיות המשתנות

המוגדרי� (� פשעי� נבדלי� הברית הייתה ניסוח מחדש של החוק שיחלי התוצאה באנגליה ובארצות

בפשע המקי� של גנבה , סיווג כאשר העובדות ה� בקו הגבולמע� כל הקשיי� הנובעי� , )שיטהה על פי

)theft .( ושסוגי התנהגויות נוספי� שאינ� , אי� להניח שתהלי� זה בא בהכרח לקצווינריב הוסי� כי

לא יהפכו , פרקטיקות מסחריות נוספותכדוגמת הפרות חוזיות ו, חוסי� כיו� תחת כנפי עברת הגנבה

  38.לכאלו

 מפינגד חריפה לא פחות � לביקורת–בו פורסמה ש בגיליו� –ביקורתו החריפה של וינריב זכתה 

בעמדותיו של וינריב באשר " מדהי�"כללה התייחסות אישית לשינוי , כשמה, הביקורת. פלטשר

 פלטשר לא התנצל על 39.יקורת שלומאמר הבשחל בי� ספרו לבי� , להיסטוריה של עברת הגנבה

 ותו� נוספותוהתבצר בעמדתו בעזרת אסמכתאות היסטוריות , אור ההיסטורי שנקט במאמרו שלויהת

נשע� על טיעוני� היסטוריי� בלי לבדוק אות� "זה האחרו� תקיפה ישירה של עמדתו של וינריב כאשר 
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כמו , ÈÙ¯ פרשת בדברכי המחלוקת  פלטשר ציי� 40".מה שהביא לטענות היסטוריות שגויות, כראוי

יש . א� אירעה בזמ� העלייה על הסוס או בזמ� מכירתו: מתמקדת בזמ� העברה, ‰·Ï„¯ פרשת בדבר

 הגנבה בשלב איתורתומ� ב, 1789שנת שפורס� ב, הדוח המקורי של המקרה. סימוכי� לשתי התשובות

פליליות בשלב איתור התומ� ב, 1803שנת שפורס� ב, )East (איסטאדוארד הדוח המאוחר של . השני

איש בהיסטוריה של הגנבה לא טע� שכעניי� : היה רדיקלי, כתב פלטשר,  הטיעו� של איסט41.הראשו�

 הקריסה בישרה עלהתאוריה של איסט בנוגע לגנבה .  הכוונה הנדרשת לגנבההיא כוונת מרמה ,כללי

   42.הקרבה של ההבחנה בדי� האנגלי בי� גנבה לבי� מרמה

בי� ההשקפה שבהיסטוריה של הגנבה הנתוני� המכריעי� ה� חוסר ההמשכיות טע� כי פלטשר 

ההשקפה המסורתית רואה  ‰·Ï„¯בפרשת  :והדגי� את השינויי�, המסורתית לבי� ההשקפה המודרנית

גנבה בהמודרנית רואה ההשקפה ואילו , ת ההובלההוא שלב הפר, מתרחש בשלב במעשה הגנבה ב

מעשה גנבה ב ההשקפה המסורתית רואה ÈÙ¯בעניי� . קבלת הטובי�, מתרחש בשלב אמעשה ה

מעשה גנבה בהמודרנית רואה זו ואילו ,  על ידי פיר לאחררגע מכירת הסוסהוא , מתרחש בשלב בה

לפי ההשקפה , טענת תביעת זכות. שלב א, על ידי פיר' סוסו של פינ�מתרחש ברגע שכירת ה

 של זכות כדי שהנטילה לא תהיה ה גלוי)"צבע"(ה טענ חייבת להיות נוטלהיא של, המסורתית

היא  א� אפילו, ואילו לפי ההשקפה המודרנית אי� עברה א� יש טענה סובייקטיבית לזכות, עבריינית

לפי ההשקפה המסורתית א� המחזיק מסר מרצו� את , נטיות של המסירהוולעניי� הרל. שגויה ומטופשת

 ,ואילו לפי ההשקפה המודרנית, ענישה�ות נטילה בתילה הטובי� אינה יכולה קבלת, הטובי� לחשוד

נטילה עבריינית , לפי ההשקפה המסורתית. ות נטילהיהקבלה לה� המסירה מרצו� אינה מונעת מ

 אשר. נטיתוו ההשקפה המודרנית היא שהסגת גבול אינה רלולעומתה, הסגת גבול בנטילהא� מצריכה 

בהיעדר משו� ש, שמוצא טובי� אינו אש� בגנבהההשקפה המסורתית היא , אחריות של מוצאי�ל

 לדעת כיצד ליצור דר�המוצא אחראי א� יש לו , לפי ההשקפה המודרנית. נטילההחזקה לא תיתכ� 

  43.יצירת הקשר�באיכושל הוא קשר ע� הבעלי� א� 

   טיגר.3

חב של בי� פלטשר לבי� וינריב ער� מייקל טיגר ניתוח עצמאי נרהנוקב ארבע שני� לאחר הוויכוח 

 מטרתו הייתה הבנה 44.הול ופלטשר, תו� מתיחת ביקורת על קודמיו, ההיסטוריה של עברת הגנבה

טיגר גרס שמקרי גנבה .  המבוססת על בעלות פרטית,זכות יסוד בחברה, טובה יותר של זכות הקניי�

 א� המוסד. מאירי� את זכות הקניי� בבירור ומקני� תובנות על מבנה המערכת החברתית שלנו

 אז חוק הגנבה בהכרח יתמקד ,המשפטי של קניי� נית� לתיאור כיחסי� או שליטה בי� אד� לבי� דבר

 

 במסורת המשפט ‰·Ï„¯ פרשתפלטשר הוסי� כי בתצר� ההיסטורי של חשיבות . 326–320'  בעמ,ש�  40
ושהקריאה שאימצו מלומדי� מסוימי� , המקובל יש להכיר שקריאת המקרה אולי השתנתה ע� הזמ�

 .328' בעמ, ש�. אומרת עליה� לא פחות משהיא אומרת על המקרה
 .ROWN CLEAS OF THE PREATISE OF THE T A ,ASTE YDEHDWARD E)1803(: פלטשר הפנה לכא�  41
פלטשר כתב כי הטיעו� של וינריב על דברי איסט זיי� את . 331–330 'בעמ, 39ש "לעיל ה, Fletcher: ראו  42

 מהודאה� כדי להימנע י� בעייתיוכי וינריב הציג שלא כהלכה ג� טקסטי� אחרי� והתעל� מנתוני, התיעוד
 .334–333 'בעמ, ש�. ÈÙ¯פרשת  ובנוגע ל‰·Ï„¯ פרשתתאוריות מתנגשות בנוגע לבקיומ� של 
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טיגר ביקש להראות את .  ואילו סוגי הפרעות בשליטה יהיו ענישי�,ה� מושא הרכוש" דברי�"באילו 

 מטרה להג� על מערכתכפועל יוצא של תמרונה לאור� ההיסטוריה את השתנות ההגדרה של גנבה ו

  45.יחסי� חברתיי�

היא . כיי�"סקסיי� אלא ג� רומאיי� ותנ�לעברת הגנבה יש לא רק שורשי� אנגלוטיגר כתב כי 

במקרי . שלילת קבעממנו  של קרב� בכוונה לשלול אותו ושל רכוש" נטילה הרחק"ו" נשיאה"כוללת 

על הרכוש , ס�בנו.  להיות מסיגת גבולהיה על הנטילה עשרה�שמונההמשפט המקובל עד סו� המאה ה

טיגר הסביר כי נית� לתמצת את התפתחות עברת הגנבה כהתרחקות . להילקח מחזקת הקרב�היה 

 זיהה הוא. �‚„ ¯ÂÎ˘לעבר תפיסה שהיא עברה , �‚„ ‰ÊÁ˜‰גנבה היא עברה עקרונית מהתפיסה ש

י הרכוש וסוג) stealing (,"גנבה" שמערכת המשפט מכנה ,)dominium(שסוגי ההתערבות בזכות הקניי� 

)res (ע� ו" קניי� בעל" הגדל והול� של מעמד כוחוהתרחבו ע�  –ידי חוקי� נגד גנבה  המוגני� על

קווי ההתפתחות העיקריי� של . אינטרסי� של מעמד זהל שנדרש ,בעלותההתחכו� הגדל של הגדרות 

  46. שהגדרת גנבה עוקבת אחר קווי המתאר המשתני� של הזכות לקניי�וחוק הגנבה חשפ

כעולה מספר בראשית , ו פלטשר ג� טיגר כתב על ההבחנה ההיסטורית שבי� הגנב הגלוי לסמויכמ

עשר הלוחות והתבטא ג� בכתבי גאיוס במאה השנייה לאחר �ומהדי� הרומאי המוקד� שסוכ� בשני�

סקסי והדי� האנגלי המוקד� על ההבחנה בי� �כאל� שנה לאחר גאיוס שמרו הדי� האנגלו 47.הספירה

. וביטחונוהתנהגות שאיימה על שלו� הבית ה של חומרתהתו� הדגשת , גלויהלא ת גלויה לגנב�ת גנב�

 מושגהוא הרחיב את .  הציע ברקטו� מבט מעניי� על ההבחנה בי� סוגי הגנבהעשרה�שלושבמאה ה

ג אבל הבהיר שלקרב� לא הייתה זכות להרו, כדי לכלול מי שנתפס ע� טובי� גנובי� בידיו" הגנב הגלוי"

לצמצ� את האלימות הפרטית  טיגר סבר שברקטו� ביקש 48.מצדו סכנה חווהאת הגנב הגלוי אלא א� 

בה� נית� להרוג ש ולכ� הגביל במפורש את הנסיבות ,לעודד פנייה לערכאות משפטיותומעשי הנק� ו

מזמנו של ברקטו� ואיל� הפכה ההבחנה בי� גנבה גלויה ללא גלויה לעניי� של סוג הראיה . גנב

היה סיכוי " על ח�"לכאורה שלא נתפס � לגנב�א, ענישה�ינשני סוגי הגנבה היו ב: שנדרשת להרשעה

 ראייתית אלא לא הייתה , הסגת גבול של במוב�,"גלויה "אההתעקשות שהגנבה תה. טוב יותר לזיכוי

  .הגנבה לנזק הנתפס מהמהותית ונגע

נוריאלי התמקדו ברכוש כפי שאנו אודלי והמלא המשפט הרומאי הקדו� ולא הדי� האנגלי הפֵ

 על מסחר ולא �חברות אלו לא ביססו את היחסי� החברתיי� שלה. כתב טיגר, מביני� את המונח הזה

באנגליה . ממנוולהיפטר בדבר כללו תחושה מפותחת של מוסד הקניי� כזכות בלעדית להשתמש 

יחסי� חברתיי� של הייתה חלק ממער� במחרשה וכדומה , אד� בחיההפאודלית למשל החזקת 

 fealty(המבוסס על חובות ומחויבויות הדדיות הטבועות במונחי� של שבועת אמוני� ושל צמיתות 

and vassalage .( את  �שסיכמי שנהג באופ� לאסור ולהעניש כדי החוקי� נגד גנבה עוצבו‰ ¯„Ò
È˙¯·Á‰להשתמש" ובו  הזכות להחזיק–בדבר " בעלות" באמצעות התערבות בזכות יקרה מהזכות ל "

  49.בו

 

הטלת : טיגר היה מודע לקיומ� של אמצעי� נוספי� להגנת זכות הקניי� פרט לענישת אלו שמפריעי� לה  45
 .1445–1443 'בעמ, ש�. או התרת סעד עצמי, הפרעה�כפיית אי, פיצויי� אזרחיי�

 . 1446–1445 'עמב, ש�  46
 .�Inst. Gaius 3.189-3.190ה לטיגר הפנ. 1447–1446 ' בעמ,ש�  47
 .BRACTON, ON THE LAWS AND CUSTOMS OF ENGLAND 144b: לכא�טיגר הפנה   48
  .1448–1447 'בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar: ראו  49
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ודאי , וא� נקודה זו נכונה, טיגר ביקש להמחיש שההיסטוריה של עברת הגנבה חוזרת על עצמה

שהתפתחו בעיקר במאה , יי�א הטקסטי� המשפטיי� הרומהוא כתב כי. שהיא רלוונטית לחיבורי

ת צפו שאלו, )בשל היות רומא כוח מסחרי משמעותי במזרח התיכו�(הראשונה לאחר הספירה 

כאשר הקפיטליז� המסחרי האנגלי החל , שהטרידו את השופטי� האנגלי� מאות שני� לאחר מכ�

 בקרב נתפסהגנבה כדי להג� על זכות הקניי� כפי שעברת המאמ� לדחו� את קווי המתאר של . להתפתח

 Justinian’s(יוסטיאניי� מעמד הבעלי� בשלב מסוי� בהתפתחות החברתית והכלכלית ניכר במוסדות 

Institutes( ,היא זוהחשובה ביותר הפסקה . שניסחו מחדש את הדי� הרומאי בראשית המאה השישית :

כל , באופ� כללי, ליטול אותו אלא ג�מחשבה גנבה מתרחשת לא רק כשאד� מסיר דבר של אחר ב"

הכלל בנוגע לגנבה , בתמצית, זהו". קניי� של אחר ללא הסכמת הבעלי�באימת שמישהו מתערב 

 כאשר חיפשו להג� על הבעלות ולהרחיב ,את שופטי המשפט המקובל מאות שני� לאחר מכ�שהטריד 

התקד� לנסח ) Justinian (יוסטיניאנוס. גבול בהחזקה�מעבר להתערבות מסיגתאל את מושג הגנבה 

  : ד למקרי� הקלאסיי� של המשפט המקובלוולפתור מקרי� שדמו מא

דבר שהופקד בידו או א� אד� א� נושה משתמש בערובה או שמופקד משתמש ב

א� אד� רכב , לדוגמה; מבוצעת גנבה, משתמש למטרה אחרת ממה שהדבר נית� בידו

אנשי� שמשתמשי� בדבר שאול למטרה ... על סוס שהושאל לו יותר מכפי המצופה

השונה מזו שלשמה הושאל הדבר מבצעי� גנבה רק א� ה� מודעי� לכ� שה� עושי� 

כ� גנבה אינה ניתנת ... ;  שהוא ידע על כ� ולא התיר זאתכ� שלא בהסכמת הבעלי� או

  . לביצוע בלא כוונה לגנוב

התמודד ג� יוסטיניאנוס . יותר מאל� שנה לאחר מכ�, ÈÙ¯עלתה ונדונה בעניי� , כתב טיגר, שאלה זו

הניחו שטיטיוס הסית את עבדו של ": הוא אמר". בעיית הגנבה המבוימת"ע� מה שפלטשר כינה 

ומרשה , שמנסה לתפוס את טיטיוס, העבד מדווח למייביוס. ס לגנוב את הטובי� של מייביוסמייביו

ניכרת הכרה , כלומר. "ענישה בגי� גנבה ובגי� השחתת עבד�טיטיוס בר. לעבד לקחת כמה טובי� אליו

אינה א� א� , קניי� של אחרה ושכוונה להתערב בזכות , כפשוטהגלויה שגנבה אינה התערבות בהחזקה

 ‰ÔÈÈ�˜· ˙�ÂÂÎÓ ‰Ú¯Ù הבהיר כי יוסטיניאנוס. אחריותהטלת עשויה להוות בסיס ל, פשרית להשגהא

בדי� הרומאי כמו , הפרה כזו. השימוש ברכוש שלא למטרות המוסכמות: היא הרכיב המרכזי בעברה

שהתמקדו ברכיב , יוסטיניאניי�אבל מוסדות . הקימה עילת תביעה חוזית,  בהמש� המקובלמשפטב

  50. להתערב בקניי� של אחרכוונהנטילה שלוותה ב כגנבה ג� ופלילה, נההכוו

המשפט המקובל וכתב שעברות הגנבה בח� טיגר את  יוסטיניאניי� מוסדות עללאחר התחקות 

חוקי� . ל כל הפרעה מכוונת בקניי� של הבעלי�עשבמסגרתו התרחבו בהדרגה כדי להתיר ענישה 

 ,גבול בהחזקה�רבו הפרה מסיגתיצורות של נטילה שלא עחדשי� ודוקטרינות שיפוטיות הפלילו 

 

 לטקסט שלו כתב טיגר שהוא 37ש "בה. Inst. Just. 4.1.6–8, 4.1.19:  טיגר הפנה ל.1451–1449 'בעמ, ש�  50
 חל� זאת . המדינה הביאה את הנאש� לדי�לא: כפשע" נתבעה"מודע לכ� שבדי� הרומאי גנבה ככלל לא 

 במשפט �felonyה כמו, הפעולה הייתה פלילית בבירור.  השגת ענישה ופיצוי לש�הקרב� תבע את הגנב
 ציי� 39ש "א� בה, יוסטיניאניי� טיגר כתב שפלטשר והול לא התייחסו למוסדות. המקובל המוקד�

הקדיש תשומת לב ניכרת לפחות לכמה מהטקסטי� הרומאיי� , עשרה�תשעבסו� המאה ה, שדווקא סטיפ�
 JAMES STEPHEN, A HISTORY OF THE CRIMINAL: ומצא את החוט שבהמש� החמיצו מלומדי� אחרי�

LAW OF ENGLAND 29–39 (1883). 
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ביקר את עמדת פלטשר , ‰·Ï„¯ פרשתטיגר התייחס ל. של מה שנית� היה לגנוב הורחב" קטלוג"וה

טיגר .  החוק לאינטרסי� של בורגנות מסחריתת התאמהפרשה היאלפיה ש, בעניי� וצידד בזו של הול

לאור� התקיי�  למציאות הכלכלית של קפיטליז� שסבר שהשופטי� עמלו להתאי� את דיני הגנבה

שופטי המשפט המקובל ביקשו להטמיע מער� . עיירותבשווקי� וב, מסלולי מסחר והתמקד בירידי�

בידיעה שא� בתי , אידאולוגיה המשפטית של הסוחרי�לחלק חשוב ב שהפ� ,כללי� הנוגעי� לקניי�

בתי המשפט של הפררוגטיבה , וחרי� למחלוקות סמענההמשפט של המשפט המקובל לא יספקו 

)prerogative courts (51.יעשו כ�  

בנק בש� ב קיבל כספר 1799 בשנת :היה גבול להתרחבות עברת הגנבה, כתב טיגר, לולמרות הכ

הוא זיכה את חשבו� הלקוח א� נטל לרשותו איגרת חוב .  איגרות חוב ומזומ� להפקדה מלקוחבייזלי

 נמצא לא בייזלי. הקרב� היה הבנק ולא הלקוח, כלומר. האישיותמהלקוח והשתמש בה למטרותיו 

 לכ� הוא לא יכול .באשר בייזלי ש� אותו ישר בכיסו, בפתק" החזקה"לבנק מעול� לא הייתה : אש�

 הובילה להעברת חוק המעילה הכללי הראשו� באנגליה בשנת ·ÈÏÊÈÈ פרשת 52.היה לקחת מחזקת הבנק

בגופי�  עובדי� שלבמעילה המעילה הפרטניי� שהיו באותה עת חוקי עסקו עד פרשה זו  1799.53

עד , חריגי� אלופרט ל. יה וסריגהיעובדי� שמעלו בצמר שהועבר לטוווב ציבוריי��ציבוריי� או חצי

תה י הי,להבדיל ממשמורת גרידא, ידי סוכ� או משרת שהייתה לה� החזקה חוקית  נטילה על1799שנת 

טיגר הסביר כי חקיקת המעילה והרחבת מושג הנטילה  .עה אזרחיתתבישאפשרה א� ורק הפרת אמו� 

אנגליה נעה מסוחרות . החזקה קונסטרוקטיבית עוצבו כדי להג� על אינטרסי� מעמדיי�דר� הרעיו� של 

מ� הבודד פינתה מקומה לצורות ותמונת הסוחר או הא; יחידות מסחר הלכו וגדלו. לקפיטליז� תעשייתי

קור� ממנו שחומר הייתה נטילה לרעה בי� שותפי� אולי . ועסקי� בשכרשל שותפות וחברות של מ

  54.ר הייתה עניי� לתביעה פליליתיא� מעילת הפקיד השכ, משפט אזרחי

אמצעות  להראות כיצד הדי� האנגלי שחק את הדרישה של נטילה מהחזקה בÈÙ¯טיגר פנה לפרשת 

בכל הנוגע חבות בחוק ובשפיטה  הייתה התרעשרה�שמונהבמאה ה. תחבולה עברת הגנבה בתהמצא

 הפ� 1541חוק משנת ). false pretenses(מצג שווא השגת כס� או רכוש אחר באמצעות לעברה של 

 הורחבה העברה 1757שנת  וב55,טובי� תו� שימוש במכתבי� מזויפי� או אותות מתחזי�השגת לחטא 

 לאחר היסוס 56.ת הבעלי� בכוונה לרמות או להונות אמצג שווא רכוש באמצעות תלכסות כל השג

 נבדלי�  הפכו במהרה לבלתימצגי שווא ו,השופטי� האנגלי� את החוק במלוא היקפויישמו ראשוני 

 בהבאת הקרב� להיפרד � היה כרומצג שווא: בעיקר משו� שההבדל היה טכני לגמרי, תחבולהמגנבה ב

לילי האנגלי טלאי של הדי� הפפיתח  עשרה�תשעבתחילת המאה ה, וכ�. החזקהה ולא רק מקניי�מה

חשיבותה לטובת ההחזקה איבדה את . עברות גנבה שהפלילו כמעט כל הפרעה מכוונת בזכויות רכוש

  57. הבעלות:רכיב אחר שזכה בה

 

  .1454–1451 'בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar: ראו  51
 Rex v. Bazeley, 2 Leach 973 (3d London ed. 1800) (Case Cccxi), 168 Eng. Rep. 517 �טיגר הפנה ל  52

(Cr. Cas. Res. 1799).  
  .Geo. 3, ch. 85 (1799) �39טיגר הפנה ל  53
  .1455' בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar: ראו  54
 . Hen. 8, ch. 1 (1541) �33טיגר הפנה ל  55
 .Geo. 2, ch. 24 (1757) �30טיגר הפנה ל  56
 .1456–1455' בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar: ראו  57
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דיני הגנבה לא רק שיקפו אינטרס מעמדי אלא ג� באו : ‡Ï˙ÈËÈÏÂÙ ‰¯ÈÓבחינה זו הובילה את טיגר 

חברתיות תה החדשה ולדכא שרידי� של מערכות יחסי� לאכו� את זכות הקניי� כהגדר, לאכו� אותו

ר את יהפרלמנט העבכאשר , 1723השיא אירע בשנת . שהתבססו על עקרונות השוני� מקניי� וחוזי�

עברות שעניינ� נטילה לא אלימה של , שיצר רשימת עברות המגנות על בעלי ההו� 58,"החוק השחור"

א� רשימת הפשעי� הלכה , צעי זמני לשלוש שני�אמ דובר בלכאורה. כול� ענישות בתלייה, רכוש

פועלי� , היו איכרי�" שחורי�"ה. עשרה�והחוק לא בוטל עד המאה התשע, 1775והתארכה עד שנת 

שמ� נבע . ור ואיסט המפשיירזואחרי� שנדחקו מהאמצעי� המסורתיי� של החיי� ביערות וינד

העברות שנכללו . חברי� באצולהמהשחרת פניה� כתחפושת בשעה שעסקו בגזל או במתקפות על 

חקיקה זו הפלילה ג� נטילת ארנבי� . סחיטה וצורות של אלימות אספסו�, כללו הצתהבחוק השחור 

 יתרחשוהנטילה או החיתו� נדרש כי . צי�כמו ג� חיתו� ע,  מיער�יאדגי� מברכה או צב, יהימארנב

חיי . של רוב הקרקעות הסגורותהכתר והאצולה היו הבעלי� כאשר  ,בגינה או ביער, בפארק סגור

חוק השחור ואכיפתו ה. עצי� להסקה ולבנייה, חיות למאכל:  בגישה לדברי� הללוי� תלויוהאיכרי� הי

  .ד הפלילו למעשה את אורח החיי� האיכריוהמחמירה מא

וחלק ניכר , מש� זמ� רב נשללו זכויות ממעמד האיכר�ת: חוק השחור לא היה חסר תקדי�ה

החוק הרבה על הפוליטיקה האנגלית ועל טיגר למד מ. בחקיקה מוקדמתכבר  ו נחזמאיסורי החוק

הצתה או רצח לא ,  פשיטות השחורי�בגללהסכנה לסדר הציבורי . תקופה חשובה בהיסטוריה האנגלית

�הפיכת התנהגות כזו לעברה בת. מקומות אחרי�בהייתה חמורה פחות מהעימות החברתי בזמני� ו

 דגי� או בגי� הליכה תתלייה בגי� גנב, להבדיל. ד�והתרחקות מהחוק הקאת מבטעונש מוות אינה 

פארקי� ויערות . מערכות יחסי� חברתיי� קודמותמבתחפושת ליער דווקא הייתה התרחקות ברורה 

. אפילו א� אותו אד� לא השתמש בה� לתועלתו, גודרו וסומנו וזכו להתייחסות כקניי� פרטי של מישהו

הפרלמנט .  נטילת� הייתה נתונה לעונשולכ�, יות והעצי� מעמד של קניי� פרטימרגע זה קיבלו הח

לעזוב את הקרקע לטובת שורות אנשי� ממעמד מסוי�  ועודד מאוד  הישרדותהפליל אמצעי

 באשר איש לא היה יכול ,החזקהההחוק השחור הכיר בדיני גנבה לא על בסיס . הפרולטריו� העירוני

 שהצביעמה , יחסי� מופשטי� בי� אד� ובי� דבר,  אלא על בסיס יחסי קניי�,להחזיק ביער או ביצוריו

  .אחרי�מעל הזכות להדיר את השימוש 

התקופה קשה למצוא תקופה משמעותית יותר של הדי� הפלילי האנגלי מאשר טיגר הסיק שיהיה 

כ� שהגדרת לחוק זה הוא ראיה חזקה הוא הטעי� כי . שבה התקיי� החוק השחורבת מאה שני� ויותר 

 59.לטו המעמד הששכפהאת ההגדרה של זכויות קניי� באור חזק ומאירה  בחדות גנבה משקפתה

 

 .Black Act”, 9 Geo. 2, ch. 22 (1723)“�טיגר הפנה ל  58
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 Karl Marx, Debates on the Law of Thefts of Wood 1 K. MARX & F. ENGELS, COLLECTED( "היער
WORKS 224 (1975)( . של האיכרי� הגרמני� האינטרס של מרקס בהגדרה מחדש של דיני הגנבה לרעת�

היו רגילי� לאסו� עצי� לשימוש בבישול ) Mosel(האיכרי� של מוסל . הוביל אותו להתחיל במחקר
.  לא התיישבה ע� יחסי קניי� קבועי�–  ליטול ולהשתמש באמצעי תחזוקה– קבועה זולא זכות . חימו�בו

הפתרו� . הגית של האיכרי�מערכת משפטית פורמלית המגדירה בקפידה קניי� שללה הכרה בזכות המנ
 גנבה ולהענישאל כ  עצי� ואפילו ענפי� שנפלולנטילת מרקס היה להתייחס שאותו ביקרהחקיקתי 

 ,הזכות לקניי� מדירה: על האיכרות הגרמנית נכפה מער� דומה של ההנחות בבסיס החוק השחור. בהתא�
 'בעמ, 44ש "לעיל ה, Tigar. הארו� ככל שיהי, כל טענות לשימוש משות� בהתבסס על מנהג, בהגדרה

1457–1460.  
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הזכות לקניי� . נגד של אזרחי� מימוש הכוח להגדיר קניי� נותר כלי אנליטי חזק לחסו� טענות, לגישתו

 על מבנה נהמבנה אידאולוגי להגומשמשי� ,  רק למראית עי��יודיני הגנבה שאוכפי� אותה ניטרלי

הרחק מהגנה על החזקה ולעבר הגנה על זכות , השינוי בתמה המרכזית בהתפתחות דיני הגנבה. חברתי

לעתי� . דיני הגנבה עומדי� מאחורי הניטרליות המדומה של דיני הקניי�. הוא ראיה אחת לכ�, הקניי�

כ� . טית של הבורגנותבאידאולוגיה המשפהתבצרה היטב גנבה מוגדרת כ� כדי לאכו� נורמה קניינית ש

ה� התוצר המדויק של מערכת ; בהיסטוריה המשפטיתשל דיני� דיני הגנבה אינ� אוס� מקרי , או כ�

  60.בה זכות הקניי� היא הדיירת המרכזיתשיחסי� חברתיי� 

  לסוֵ לייסי �.4

בו כי כתה� . הציעו ניתוח מודרני יותר לעברות הרכוש) Lacey(וניקולה לייסי ) Wells(סיליה ולס 

דרכו הוא מוחל� ה� רכיבי ליבה בחברות המערביות ש" השוק החופשי"מוסדות הקניי� הפרטי ו

ידואליות עומד בבסיס התפיסה וובמחשבה הליברלית המודל של זכויות קניי� אינדי. המודרניות

 לפיכ� הגנה על. ידואל החופשי היא השחק� בשוקוווהפרדיגמה של האינדי, הכללית של בעלות עצמית

וההצלחה הנתפסת של מערכת הדי� הפלילי , זכויות קניי� פרטי היא עניי� חשוב של הסדרה פלילית

הסדרת קניי� בדי� הפלילי מתרחשת על . לגיטימציה שלהלבמוב� זה היא מרכזית לשיפוט יעילותה ו

ת המשפט הפלילי מגבה א,  כלומר.שמקי� יחסי� וזכויות קניי� בחוקי� שוני�, אזרחיהרקע הדי� 

  .עמיתו האזרחי ושומר עליו

מאפיי� מרכזי בתפיסות ליברליות של סדר פוליטי שהתפתחו במדינות ה� תאוריות של קניי� פרטי 

.  ליברלי� נתפסו זכויות קניי� כבעלות ער� מהותי ומכשירניבקרב. עשרה�שמונהמערביות במאה ה

בו יחסי קניי� נתפסו ש , פוליטיתיררכי מבחינהיצמיחת הרעיונות הליברליי� סימנה התרחקות מעיד� ה

 עשרה התפתחה�שמונההחל מהמאה ה. כמתיישבי� באופ� טבעי ע� סדר חברתי על בסיס מעמד

 הליברלי� בעיני. בעיקר באזור המסחר והשוק, של התפקיד החברתי של קניי� פרטישונה תפיסה 

ולייסי  ולס 61.וק כצד לחוזהולהיכנס לש, לכל פרט יש יכולת שווה להחזיק בזכויות קניי�, �יהמודרני

בה� מוסדות קניי� מעצבי� חלק שהתייחסו למרקסיז� הקלאסי וכתבו כי הוא עדיי� מאיר את הדרכי� 

מה שמסביר את הקשר בי� פשעי רכוש , הפוליטיקה והחברה, בדינמיקה היסודית של מערכות הכלכלה

יש להיות מודעי� למשמעות הקניי� , כשדני� בהסדרה פלילית של קניי�. כלכליי��לבי� גורמי� מאקרו

אלא ג� כמוסד שהוא מאפיי� מגדיר של הסדר החברתי , פשעי קניי� מפרי�לא רק כישות פרטית ש

  62.הנוכחי

 שמתקשי� להסביר ,המגוו� של סוגי עברות רכוש וסוגי מניעי� ממשי� להעסיק קרימינולוגי�

רתי או כמכשיר ופעולה מחושבת צדק חב�עבריינות רכוש כאקט של מחאה פוליטית הנובעת מאי

בתחילת המאה . את הנורמה שלה ה� מפרי�ער� של אותה מערכת קפיטליסטית שמ בי�שמשתתפ
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 גידורמחאה על במהומות ונזק פלילי ,  שוב המחישו חרדות בנוגע לציד בלי רישיו�עשרה�תשעה

החזקת ב שינויי� ית שלאת השפעת� הקיצונבי� קניי� לבי� סוגיות של סדר ציבורי ושאדמות את הרצ� 

מדי פע� הגורמי� ,  על תנאי החיי� של אנשי� רגילי�– ידי בעלי הכוח הפוליטי  שנכפי� על– קניי�

כי רווח ג�  א�, גנבה צורת פשע הקניי� הדומיננטיתהבאותו עיד� שוב הייתה . פשע על בסיס מחאה

רות הרבות של עברות רכוש גנבה בי� הצומ ולס ולייסי כתבו כי 63.זיו� מסמכי בנק ושטרות חילופי�

השכיחות ההיסטורית של עברה זו . רכושה עברות ביותר בדברהיא כנראה התפיסה הציבורית הרווחת 

בו היגיו� ייחודי של הנמקה ש ההיסטוריה של הגנבה ממחישה היטב את האופ� ,לדיד�. שרדה עד היו�

:  בבסיס שיו� האחריות הפליליתניכר תו� שינוי, משפטית עשוי לשרוד למרות שינוי משפטי וחברתי

  64.רבות מהבעיות ההיסטוריות בדיני הגנבה קיימות ג� בדיני הגנבה המודרניי�

  גנבה במשפט המוסלמי. ד

 סוג של פשע היאגנבה סת� במשפט האסלאמי , כמו שוד בכוחכתב כי ) Ramadan(הישא� רמדא� 

ההשפעה היא . החיי� הכלכליי� של קהילהד על החברה ועל והשפעה שלילית מאובעל ) hudud(חמור 

צור� להישמר ומצב ,  של היעדר ביטחו�התחושהיא :  שנגנברכושבשל אבד� תחושת ההרבה יותר מ

גבול של רכוש של אחר �נטילה מסיגת: "כ�גנבה סת� ניתנת להגדרה .  שרוי בוהפרטשכללי של דאגה 

 trespassory taking of property of another secretly with intent to (" בכוונה ליטול בעלות בוסתרב

own it .(גנבה סת� המבחי�ידי מי שאינו מחזיק היא המאפיי�   רכוש בהסגת גבול בסודיות עלתנטיל 

אז , נגד רצונו וללא שימוש בכוח,  בנוכחות הבעלי�נעשתהא� הנטילה .  נגד רכושמעברות אחרות

כוח או איו� בנגד רצונו ו,  בנוכחות הבעלי�נעשתה א� הנטילה. הפשע נחשב למעילה ולא לגנבה

   65.שודמדובר ב אזי, בכוח

 אותו שמבחי� וזה, נטילה בסודיות היא הרכיב החיוני של פשע הגנבה סת�, אשר ליסוד הפיזי

א� .  לוקח את הרכוש ללא ידיעת המחזיקהגנב. ו חייב להשיב את חוב שלסירובמהונאה ומ, ממעילה

הרכוש לבעליו החוקי השבת �אי; רכיב הנטילה בסתר חסר,  בידיעה ומרצו�נעשתה הרכוש מסירת

  .שוד או הונאה, ות מעילהי לההעשוי

לעומת ,  הרכוש הגנובשלנטילה ישירה במכוו� ופיזית : משני סוגי�הוא אחד רכיב הנטילה בסתר 

 חור יצירתכגו� , הנוטלשתוצאתו העברת החזקה ברכוש מהבעלי� החוקי אל במעשה נטילה עקיפה 

ההבחנה בי� נטילה ישירה לעקיפה מועילה בקביעת הזמ� של . כדי שהכס� ייפולהמכילה כס� בשקית 

, א� העבריי� נתפס בשעת הנטילהמרבית המלומדי� סבורי� ש. נטילת החזקה המלאה ברכוש הגנוב

ה מצד נדרשת השגת חזקה מלאפשע הגנבה להשלמת  סבורי� שעוד ה�. ניסיו�של עברה מתגבשת רק 

  . מהזירה המוגנתתוברכוש המוג� והסרהנוטל 

) petty theft(הנזק מגנבה זוטרה .  העברה והעונש ההול�תרכיב הנטילה בסתר חשוב ביותר להגדר

היא . גנבה סת� כרוכה בנזק רב יותר לרכוש וליחסי� בי� הצדדי�. יאליוו ער� הרכוש הוא טרי:מוגבל
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הדבר יקד� , א� המעשה יהפו� לשכיח. סדר החברתיי�משפיעה לרעה על כל הזירה של השקט וה

לכ� .  רחב כלכלילנזק יביא והדבר, יומיות��סביבה של עמידה על המשמר וחשד שירתיעו פעילויות יו

  66. מעילה או גנבה זוטרהמזה שלנטילה בסתר מחייבת עונש חמור 

רימת נזק וכדומה אינו ג,  רוב המלומדי� סבורי� ששינוי מצב הרכוש באמצעות צריכה,רמדא�לפי 

א� הנזק ; אבל זאת רק בהנחה שהנאש� מזיק לרכוש לפני נטילת החזקה מלאה. גנבה אלא היזק פלילי

 בעל ער� כספי נדרש שהרכוש שבו מדובר בגדרי עברה זו יהיה. הנאש� הוא גנב, מתבצע לאחר מכ�

זהו ; עליו להיות קניי� מוג�. להבדיל מקרקע, הנעה�ברעליו להיות ג� .  הדי� האסלאמימינימלי לפי

 ,על מעילהמהעונש ) hadd( חמור –  קטיעת ידו של הגנב– העונש על גנבהו, מעילהלההבדל בי� גנבה 

�פחות מהוא יכול להשתנות ולהגיע עד כל עונש שו, )tazeer(הוא עונש שבשיקול דעת שhadd .

� הוא כל מקו� שנבנה כדי להג� מקו� מוג.  תלויה במיקו� או בהקשרמהו רכוש מוג�התשובה לשאלה 

א� לנאש� מותר להיכנס לבית , באופ� כללי. מחסני� ואסמי�, חנויות, בתי�כדוגמת , על הרכוש

הרי שהרכוש אינו יכול להיחשב מוג� , ברכוש הגנובהוא מחזיק או א� , המגורי� שבו הרכוש המוג�

, מוג� אלא מוג� בגי� הקשר כלשהופי ההקשר הוא רכוש שלא מוק� במקו�  רכוש המוג� על. מבחינתו

בדר� ,  בעלות ברכוש לאחר הגנבההשגתיצוי� כי . שמירהב של אד� או ו במשמורתהמצוילמשל רכוש 

רכוש הגנוב מהבעלי� את הא� א� העבריי� רכש . אינה משנה את הגדרת העברה, של מכירה או מתנה

  לדעת כמה, עונשר שיישללאפש,  השבת הרכוש הגנובנדרשה או ,בטר� דווח הפשע לרשויות

תנאי זה שולל רכוש שאינו בבעלות .  בבעלות של אחרהואתנאי נוס� לגנבה הוא כי הרכוש . מלומדי�

  67.למשל דג או חיית בר, איש מסוי�

אלו מתקיימי� כאשר הנאש� התכוו� לשלול . כוונה וידע: היסוד הנפשי של גנבה כולל שני רכיבי�

ידע ; )ידיעת הדי� ( פשעהואידע שהאקט שלו ; היות בעל הרכושהתכוו� ל; מהבעלי� את רכושו

הצעד ההתחלתי של כוונה לבעלות . ידע שאי� לו היתר לבעלות ברכוש; שהרכוש היה בבעלות אחר

בהיעדר כוונת . נוטלר החזקה ברכוש הגנוב מהבעלי� החוקי אל היברכוש הגנוב כרו� בכוונה להעב

של א� הוא חושב שהבעלי� ויתר על הבעלות או א� התכוו� רק למ, זדו� הנאש� אינו אחראי לגנבה

 ,לכ� במקרי� מסוימי� ג� א� הוא מתכוו� לשלול מהבעלי� את הרכוש. לא הרשאה ללהשתמש ברכוש

עשוי כפי ש, ערכומ משו� שחסרה לו הכוונה להיות בעל הרכוש או להפיק ,הוא אינו אש� בגנבה

. מורשה של רכוש ולא לגנבהלא אז הוא אחראי להרס ש ,ותולקרות כשהוא הורס את הרכוש או צור� א

, ג� בעלי� במשות� שמוכר את הרכוש שלא מתו� כוונה לשלול מהבעלי� האחרי� את הער� שלה�

מי שלוקח רכוש של .  איסור הוא תנאי מוקד� להצדקה לעונשעלידע , לפי הקורא� והסונה. אינו גנב

ידע באשר לדעות המלומדי� שונות . ה לו כוונה לגנוב משו� שחסר,אחר בטעות אינו אש� בגנבה

אחרי� סבורי� שנדרש ידע ; יש הסבורי� שאי� צור� בידע כזה.  ער� הרכוש הגנובבדבר נוטלה

  68.נוטלסובייקטיבי של ה
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  סיכו�. ה

 א� אמנ� – המודרנית שהאתגר המצוי בפני עברת הגנבה מעלהמבט בהיסטוריה של עברת הגנבה 

, הכלכלית, שינויי� במציאות החברתית. לפחות ברובד הפשטה כללי, ו חדש אינ–מצוי כזה 

הרכיב שהיה . הובילו למבט מחודש בעברת הגנבהכבר הסדרתית �הטכנולוגית ואפילו המשפטית

 הל� – גבול של החזקה� נטילה מסיגת– שבה�  או לפחות אחד המרכזיי�,יסודות העברהשבהמרכזי 

. � שעמד מאחוריו לא היטיב להכיל את מגוו� התרחישי� הפוגעניי�ואיבד מחשיבותו משו� שההיגיו

) או לפחות ראוי שיהיה כרו�(כרו� , בו המציאות מאתגרת את רכיבי העברה הקיימתש, תהלי� שכזה

? סדר חברתי�הא� עברת הגנבה באה למנוע מאורע מפר. מאחורי העברהשבמבט מחודש בהצדקה 

שיש לו אמו� כ או דווקא ,למשל האחר הוא זרא�  ,ו אמו� באחראי� לכשהא� היא באה להג� על הפרט 

 הצור� ,הא� הער� העומד מאחוריה הוא סדר חברתי, כלומר? בעל יחסי קרבה או יחסי עבודהכ ,כזה

, כפי שעולה מההיסטוריה של העברה,  זרי�של ת�בסדר כדי לאפשר חיי� תקיני� ללא חשש מפגיע

או שמא ?  או אולי האמו� באחרי�?תחות המסחר והקפיטליז�עשרה והתפ�בייחוד עד המאה השמונה

הא� עברת הגנבה באה ? כפי שאולי נדמה ממבט מודרני, הער� המוג� בעברת הגנבה הוא קנייני גרידא

  ?החזקהה ואולי על ?לשמור על הבעלות או על השימוש

 כשמדוברד ואשאלת הער� המוג� היא קשה מ. כ�א� לא תמיד , זה לזהקשורי�  כל אלו לכאורה

דומני שמעטי� יסברו שגנבה אינה צריכה להיות (עברת הגנבה וממחישה פער בי� ערכי� בסיסיי� ב

א� כל מה שעומד מאחורי העברה הוא ). מה עומד מאחורי עברת הגנבה(לבי� בסיס הערכי� ) עברה

המוקדש   מדוע היא בכלל עברה בשעה שיש ענ� משפט–או לפחות זהו לב העברה , אינטרס קנייני

א� מה שעומד מאחורי העברה הוא אינטרס ? לסרטוט גבולותיו וליצירת הגנות נאותות לו, לער� זה

מה צור� יש במשפט הפלילי בשעה שיש ענפי� המסדירי� , של מערכות יחסי� עסקיות בי� אנשי�

ל מניעת ש הוא אינטרס הא� מה שעומד מאחוריו?  דיני החוזי� ודיני העבודה:מערכות יחסי� עסקיות

, פי רוב אינו מוגדר על) או הנזק(באשר הער� המוג� , רבהקושי ? הא� לא די בדיני הנזיקי�, נזק כלכלי

להיות רחוקה מזו מלאכה ו ,ועל הפרשני� לחלצו,  הפליליתבתו� יסודות העברה, בפירוטבוודאי לא 

תר ורחב יותר נדרש מבט מעמיק יו.  בשלב זהעליה� שאלות אלו מורכבות מכדי להשיב 69.קלה

אעבור כעת למבט רחב . המבט המעמיק ימתי� לפרקי� הבאי�. ברציונלי� וברכיבי� של עברת הגנבה

  .עברת הגנבה בשיטות משפט אחרות בימינוב

   

 

 ‰È˙ÈÏÎ˙ ‰ÏÏÙ˙: ח של איסורי� באופ� כלליבו אנתח את שאלת הניסוש, לעניי� זה אשוב במקו� אחר  69
 ).טר� פורס�(
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  2פרק 

    בעברת הגנבהמשווהמבט 

  מבוא. א

בפרק זה . זו העת לשוב להווה, לאחר שבפרק הקוד� תוארה בהרחבה ההיסטוריה של עברת הגנבה
, מבט משווה עשוי. על יסודות העברהתו� עמידה , שיטות זרותכמה  של עברת הגנבה בהגדרתהבח� תי

בשל מגבלות שפה . בישראל של ימינולהאיר את יסודות העברה ואת ההצדקות לה , בהמש� הדר�
מה ג� שההיסטוריה של עברת הגנבה , אמריקניות�יותאתמקד בעיקר בשיטות המשפט האנגל

 תשומת הלב שתינת� לשיטות .הישראלית קשורה במיוחד להיסטוריה של העברה במשפט האנגלי
 וא� שאני מודע . וברובה תתמצה בהצגת נוסח העברה ובהתייחסות אליו,משפט אחרות תהיה מועטה

הרי בכל מקרה מטרתה של הסקירה ההשוואתית היא לשאוב , להיותו של הדבר רחוק מלהיות אידאלי
המשפט המשווה הוא א� כלי . השראה ולא לתור אחר שיטת משפט שממנה יש להעתיק את החוק

  .בארגז כלי� שבאמצעותו אבקש להביט בעברת הגנבה
ולס סיליה כפי שכתבו , הדבר נובע. ות המשפט השונותמוב� שיש הבדלי� בי� שיט, כפי שנראה

היא : ספציפית מבחינה תרבותיתמהיות צורתה של עברת הגנבה , )Lacey & Wells(לייסי ניקולה ו
אי� זאת אומרת שלא נמצא דמיו� בי� שיטות המשפט  1.משקפת תפיסות חברתיות רווחות של רכוש

כפי שכתב . תה העברה לתשומת לב פרקטית ואקדמיתבמקומות רבי� זכ. השונות בתפיסת� את העברה
,  בפרקטיקה ביותרהגנבה היא מהעברות השכיחות ביותר ולכ� מהחשובות, )Weinrich(ינרי� יונילס 

הגנה  הצור� למ� הסת� ג� בשל,  ניכרת לאור� ההיסטוריהכ� רוחב הגדרתה זכה לתשומת לב לעו
 התפתחות דרכי� חדשות לצד, משתנותשחברתיות הנסיבות ה.  על אינטרסי� פרטיי� של רכושיעילה

 סופקצור� זה , כפי שיתואר. קנייניי�אינטרסי� לצריכו דרכי� חדשות ללחו� בהפרעה ה ,להעביר רכוש
 פרק זה אינו מתיימר להציג את המצב המשפטי בנוגע לעברת הגנבה 2. שונות במדינות שונותדרכי�ב

מטרת הפרק . ער� בכל אחת מהמדינות שתוזכרנה בהמש�בשיטות משפט רבות או למצות את הדיו� שנ
כמו ג� גישות , היא להמחיש תהיות וקושיות שעלו בנוגע לעברת הגנבה במקומות אחרי� בעול�

הבעיות שתוצגנה בפרק זה ופתרונות אפשריי� שהועלו לה� . שהוצעו כדי להתמודד ע� האתגרי� הללו
ל בעברת הגנבה כדי לבחו� א� במדינתנו שלנו נדרשת עשויי� להאיר את הדיו� המשפטי שנער� בישרא

  . מה יהיה תוכנה–וא� כ� , רוויזיה לעברה

 

 NICOLA LACEY & CELIA WELLS, RECONSTRUCTING CRIMINAL LAW – TEXT AND MATERIALS: ראו  1
255–256 (2nd ed., 1998).  

 -Nils Weinrich, German Cures for English Ailments? Appropriation versus Taking Away :ראו  2
Significance and Consequences of Conceptual Differences between the English and the German 

Law of Theft, 69 J.C.L 427, 427 (2005).  
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  אמריקני�יעברת הגנבה במשפט האנגל. ב

   אנגליה.1

  .השתנה ע� שינויי העתי� לגנבה הנוגעבפרק הקוד� ראינו כיצד הדי� הפלילי האנגלי 
על פי וזאת א� , מחזיק כדי� ובהנעתובנטילת הרכוש מההיש� התמקד בעיקר האנגלי די� הגנבה 

, יושר�של איהרכוש  רוכזו רוב עברות 1916 בשנת 3.שיש דרכי� רבות אחרות לשלול רכוש מבעלי�
כפי שנתפסה באותה עת במשפט  גנבה הוגדרה Larceny Act.(4( בחוק הגנבה ,ובה� עברת הגנבה

נטל ונשא דבר הנית� , ות בתו� לבבמרמה וללא תביעת זכ, מי שללא הסכמת הבעלגנב הוא : המקובל
  :ובמקור.  לשלול אותו מהבעלי� שלילת קבע–  בשעת הנטילה –  בכוונה,היגנבל

1(1) A person steals who, without the consent of the owner, fraudulently and without 

a claim of right made in good faith, takes and carries away anything capable of 

being stolen with intent, at the time of such taking, permanently to deprive the owner 

thereof. 

מה הייתה . דומה עד זהה לנוסח הנוכחי של חוק העונשי� הישראליהאמור הנוסח לא קשה לשי� לב כי 
ת המשפט המקובל בתחו�  אקב�ביאר כי הכוונה בהגדרה זו הייתה ל) Steel(סטיל אלכס ? מטרתו
י� לא היה מנוס מוויכוח, א� מרגע שהעברה לבשה ביטוי פורמלי. לא לשנותובשו� אופ� והגנבה 
  5.היו נפרדי� או חופפי�" לא תביעת זכותל"והמונח " מרמה"א� המונח למשל , שוני�

 מאות  אקראי לאור�אופ�הדי� האנגלי בנוגע לגנבה התפתח ב, כפי שתואר בהרחבה בפרק הקוד�
 מדוע 6.פתח ד� חדש, שהתבסס על די� וחשבו� הוועדה לרוויזיה בדי� הפלילי, �1968החוק מ. שני�

לפיה מאות שני� של ששי� של המאה העשרי� פשתה הביקורת יסטיל כתב כי בשנות הש? כזהנדרש 
ולפיכ� נדרשת עברה ,  בציבור הרחבי�מובנואת היקפה ללא פרשנות שיפוטית הפכו את העברה 

 המליצה על ביטול עברת הגנבה של 1966 שבשנת ,זו הייתה מטרת הוועדה. פשוטה וקלה יותר להבנה
 בכפו� לכמה תיקוני� 7. פשוט יותר–  ובשאיפה, יותרהמשפט המקובל לטובת משטר חקיקתי רחב

 יצר מגוו� רחב של פשעי� נפרדי� 1916חוק הגנבה של .  המלצות אלו לחוק הגנבה1968בשנת הפכו 

 

ייחד את הדיו� ' אשוורת. ANDREW ASHWORTH, PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 375 (4th ed., 2003): ראו  3
ת עברה גנבמש� שני� רבות הייתה הבסטיל כתב כי  .יושר�ות של איעברפרק שעניינו בה גנבבנושא ה

 והסיווג ,והרחבה חקיקתית של הדי� הפלילי באזור זה נשענה על המשגה של זכויות קניי�, הרכוש היחידה
ות בחוק את עברעשרה הרחיב אוס� של �החל מהמאה השמונה. של הפרת� בבתי המשפט התפתח בפסיקה

 . שהרכוש שנלקח יהיה קניי� השיי� לאחר,הגנבת העברהאחריות הפלילית לאזורי� שמחו� לדרישה של 
 .Alex Steel, Taking Possession: The Defining Element of Theft? 32 MELBOURNE U. L. REV: ראו

1030, 1033 (2008).  
  .EDWARD GRIEW, THE THEFT ACTS 1 (7th ed., 1995): ראו  4
 Alex Steel, The: ראו. "במרמה" ועל קודמו �1968 בחוק האנגלי מ"יושר�אי"סטיל הרחיב על היסוד   5

Meanings of Dishonesty in Theft, 38 CLWR 103, 109 (2009) .מאמרי� משנות כמה פירט 19ש "בה 
  .החמישי� שדנו בוויכוח האמור של הגדרת יסוד זה

6  A.T.H. SMITH, PROPERTY OFFENCES 1 (1994).  
 House of Commons, Criminal Law Revision Committee (‘CLRC’), Eighth :כא�סטיל הפנה ל  7

Report: Theft and Related Offences (Cmnd 2977, 1966).  
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 גבוה יחסית,  אחידה ע� עונש אחדtheft(8( יצר עברת גנבה �1968החוק מואילו , ות מחמירות נסיבע�
כמעט בלי , חוק זה ייצג ד� לב� כמעט לגמרי.  שבהמש� ירד לשבע שנות מאסר–  עשר שנות מאסר–

  9.לי� מהחוקי� הקודמי�ילהישע� על פרשנות מ
המרה , מעילה, ידי עובד גנבה על, "סת� " הגדיר עברות שונות של גנבה�1916החוק היש� מ

, החוק החדש נקט לשו� רחבה בהגדרת עברת הגנבהו ,מצג שווא וכדומהבאמצעות השגה , במרמה
השגה : הישנה) larceny(עברת הגנבה בישרה שכוסו  שמכסה כמעט את כל סוגי ההתנהגות הלא

, נבעו מההגדרה הקודמת לגנבהי� שר החוק בא לסתו� את החו10.מעילה ומרמה, אמצעות מצג שוואב
 11"לקיחה" הגנבה והתמקד במונח ההגדרתהרחיב את , ישרות שונותלא שלא כיסתה התנהגויות 

)appropriation (ולא בהחזקה ברכוש,ובזכויות הבעלי�  . ��מלחוק הגנבה ) 1(1זו הגדרת גנבה בסעי

י� לאחר בכוונה לשלול אותו  גנב הוא מי שלוקח בחוסר יושר דבר השי:שעודנו בתוק� כיו�, 1968
  :ובמקור. שלילת קבע מהאחר

A person is guilty of theft if he dishonestly appropriates property belonging to 

another with the intention of permanently depriving the other of it; and “thief” and 

“steal” shall be construed accordingly.  

ישרה של רכוש של אחר בכוונה לא לקיחה : "השתנו מאוד לעומת החוק היש�יסודות העברה חלק מ
ההגדרה החדשה ". כל השגה של זכות בעלי�"לקיחה מוגדרת ". לשלול אותו שלילת קבע מהאחר

 חמישה רכיבי� להגדרת דבר על למע� הקיצור נית� ל12".ללא הסכמת הבעלי�"הוציאה את הביטוי 
 שלושת 13.בכוונה לשלילת קבעו. 5 ;יושר�באי. 4 ;השיי� לאחר. 3 ;רכוש. 2 ;לוקח. 1: הגנבה

היסודות . היסוד הנפשיהשניי� האחרוני� ה� ; הרכיבי� הראשוני� ה� היסודות העובדתיי�
 ושתי) לקיחה(ה� התנהגות אחת ,  העונשית המקובלת בישראלשפהבמסגרת הנמקמ� א� , העובדתיי�

 כל אחת מזכויות השגתעניינה , גנבהבעברת הרכיב מפתח , לקיחה).  לאחררכוש השיי�(נסיבות 
  14. הבעלי�מצדהבעלי� כשאי� הכרח בחוסר הסכמה 

 

 –רגו� העברי לה� אחד  שהת,)larceny, theft, stealing(הדי� האנגלי נקט לאור� השני� מונחי� שוני�   8
  .העברות ויסודותיה� בסמכויות משפט שונות הבנת הדקויות של אתהדבר כמוב� אינו מקל . הגנב

 .3–2' בעמ, 6ש "לעיל ה, SMITH: ראו  9
 .7–6, 1'  בעמ,ש�  10
 מחד גיסא "נטל"שלא יחפו� את המילה , appropriationאודה כי התקשיתי להציע תרגו� הול� למונח   11

השגור בשפה העברית , "לקח" לבסו� בחרתי במונח .ועדיי� יהיה בעל משמעות הולמת מאיד� גיסא
 ."נטל"ומשק� משמעות דומה למילה 

השמטה זו יצרה . מכוונתלא א� כנראה כהשמטה , אולי כדי להרחיב את החוק ולהבהירו, ינרי�יכתב ו, זאת  12
ה לבי� מרמה והונאה גנבבי� שוהדבר מעמע� את הגבול , הגנב היא בהסכמה לקיחה לכאורה ג� :בלבול

 .431–428' בעמ, 2ש "לעיל ה, Weinrich: ראו. ועלול לכסות אפילו התנהגות שאינה מרמה
לניתוח נרחב . JONATHAN HERRING, CRIMINAL LAW – TEXT, CASES AND MATERIALS 455 (2004): ראו  13

 ).היסוד הנפשי (86–69, )היסוד הפיזי (69–11' בעמ, 6ש "לעיל ה, SMITH: ראוה עברשל יסודות ה
 �1968ה מגנבה בחוק הגנבגיילס ואוגלו כתבו כי בהגדרת . 466–465 'בעמ, 13ש "לעיל ה, HERRING: ראו  14

 "נטילה"בפרשנות של מונחי� כמו שהוא מרכזי ובא לחמוק מהקשיי� ) appropriation ("לקיחה"מונח ה
הדוח השמיני של ועדת . הגנב שהיו במשפט המקובל ובחוקי ה"ללא הסכמת הבעלי�" ו"נשיאה"ו

). conversion( "ניצול" ישק� בשפה רגילה את מונח ה"לקיחה" שהמונח הרוויזיה במשפט פלילי הציע
לו כיוונה ש באופ�  אות� ובית המשפט לא פירש,�יו��אינה מילה שכיחה ביוappropriation �אלא ש
לבחו� את מאפייני ,  להיות אובייקטיבית"לקיחה" הגישה הנכונה לפרש  עלהשניי� כתבו כי. הוועדה
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ידי  עלניתנת לגנבה  אדמה ג�(מקרקעי� , מוחשי או לא: רכוש מכל סוג, כעיקרו�? לקחתמה נית� 
כאשר " שיי�"תייחס לרכוש ההחוק מ. ניתני� לגנבה ורכוש אישי) אנשי� מסוימי� ובדרכי� מסוימות

 בעקבות כל ירידה בער� הרכוש הגנבה אי� פירוש, מנגד. מגוו� הקרבנות רחבולכ� , חזקההדי ב
 ,גו� וחלקי גו� אינ� רכוש, חשמל אינו רכוש,  נית� לסבור כי מידע אינו רכוש15. של פלוניוהתנהגות

עשויה להכיל התערבות ) stealing( גנבה 16.כל מלאכותי ה� רכוש שנית� לגנובומנגד גז ומי� במְ
זכויות אלו . מוחשי לאה� רכוש מוחשי ה� , )חזקה ועוד, זכויות בעלות (בזכויות של אחר ברכוש

אי� מנוס , יש הטועני�, לכ�.  ובחברה מתקדמת המבנה שלה� מורכב בהכרח,די� האזרחיבמוסדרות 
 בתוכ� ולהג� על הזכויות שהדי� כדי למלא את הגדרת העברההדי� האזרחי מתפיסות מהישענות על 
במשפט המקובל גבול מפתח בהיק� עברת הגנבה היה בכתבו כי  סטיל היה נחר� 17.האזרחי מוקיר

למשל כזו שאפשרה להחיל את , גבול שלעתי� נמתח דר� פיקציות, מיטלטלבהתייחסה לרכוש מוחשי ו
,  שהרכוש יהיה מוחשיבתי המשפט דרשוועדיי�  ,שהוסר מדבר הצמוד לקרקעהעברה על משהו 

עברת בררת המחדל ב, להבדיל. כמו מי� היוצאי� מברז וגז היוצא מצינורות,  מינימליתרמהלפחות ב
. מחריגה כמה מה�ואז ,  כוללת את כל צורות הקניי� המוכרות בדי� האזרחי1968חוק משנת בהגנבה 

מכ� נגזר . היק� הגנבה צורות הקניי� עשויות ליפול בÏÎלכ� בתי המשפט צריכי� להכיר בכ� ש
 של מונח הקניי� עשויה להביא למצב "אזרחית"כל הרחבה . פוטנציאל רחב מאוד להיק� עברת הגנבה

אלא א� החוק החריג , לשו� החוק מבטאת את העמדה הזו, לדעת סטיל. שבו תחול עברת הגנבה
 האנגליי� על ואכ� במקרי מפתח נשענו בתי המשפט .במפורש סוגי קניי� שוני� מתחולת העברה

ולא , א� לא את כל צורות הקניי� קל להגדיר. דוקטרינות אזרחיות בפירוש מונח הקניי� בעברות הגנבה
  18.כוונה לשלילת קבעל�  לקשרבהכרח נית�
. מוחשית או לא, כל צורה: לקניי� המשמעות הרחבה ביותר האפשריתניתנת חוק הגנבה ב ,למעשה

, פטריות, בה מהאדמה בידי אנשי� שמחזיקי� שמוסרי�י� דבר, אדמה: חריגי�בחוק נקבעו כמה 
סטיל כתב שהוועדה שהמליצה על הגדרה זו לא . וחיות בר שלא נתפסו, רות ועלווה מ� הטבעֵ!, פרחי�

, ללא הנמקה נרחבת, בדוח נכתב במפורש שהעברה תחול על כל סוג קניי�: ראתה בכ� הרחבה מיוחדת
 שני עמודי� להסבר על פרחי� כדוגמת, על ההחרגות השונותותו� הקדשת מקו� רב יותר להסבר 

מחשבה , לפי סטיל.  קניי�מהגדרתמוחשי לא  צורות ספציפיות של קניי� תאי� אזכור להחרג. ופטריות
 מאגרי מידע ;שהגנבה תתרחב לכסות את כל הצורות של קניי� רוחני פשוט לא עלתה בדעת הוועדה

  1966.19שנת דאי לא עלו בדמיונ� ב כס� דיגיטלי ותאלקטרוניי� וזרימ

 

 Marianne Giles & Steve Uglow, Appropriation: ראו. המצב הנפשי של השחק�האקט עצמו ולא את 
and Manifest Criminality in Theft, 56 J. CRIM. L. 179, 179–180 (1992).  

  .14, 12' בעמ, 4ש "לעיל ה, GRIEW: ראו  15
  .458' בעמ, 13ש "לעיל ה, HERRING: ראו  16
, SMITH :ראו. רלא פליליי� של התערבות ברכוש של אחובנוס� חייבת להיות הבחנה בי� מקרי� פליליי� ל  17

ההבחנה  (3ראו פרקי� , ש כזהעד כמה שי, והגיונהזו ההבחנה הלהרחבה על . 2–1' בעמ, 6ש "לעיל ה
  . לחיבור זה)הגיונה של ההבחנה (�4ו) בישראל

 Alex Steel, Problematic and Unnecessary? Issues with the Use of the Theft Offence to Protect :ראו  18
Intangible Property, 30 SYDNEY L. REV. 575, 584–585 (2008).  

לא ה עשויה לכסות את כל צורות הקניי� הגנב אי� פירושו שה"קניי�"ח סטיל סייג וכתב שרוחב המונ  19
עומדת בפני קשיי� , קרנות אלקטרוניות, הגנבמוחשי שנית� ללא הצורה הברורה ביותר של רכוש . מוחשי

כמו הפרת , ה מכסה צורות של זכויותגנב הבאשר להיותה שליש חוסר ודאות . לא קלי�דוקטרינריי� 



  45   בעברת הגנבהוהמשומבט : 2פרק 

 

השימוש ? יושר�מהו אי". יושר�אי"שינוי ניכר שעלה מעבודת ועדת הרוויזיה היה השימוש במונח 
להגירה , למסחר, כאלו הקשורות למרמה, המודרני במונח זה כיסוד נפשי הול� ומתרחב במגוו� עברות

) fraudulently" (במרמה"חלי� את היסוד הש,  של יסוד זה הוא מקורו�1968חוק הגנבה מ. ולתאגידי�
. עמו� ומורכב מדי –בספרות וה� משפט הידי בתי  עלה�  תואר" במרמה"היסוד . בעברת הגנבה

 פשוט והיה, נסיבותלפי הלהדיוט קל לזהותו היה שלגישתה , "יושר�באי"הוועדה ביכרה את המונח 
י הוועדה היו שחשבו שהמונח הוא כה בי� חברסטיל הסביר כי ". במרמה "המונחמושבעי� מליותר 

מתקיי�  ‡Â�Èיושר �אי. א� לבסו� כפשרה הוחלט לספק הגדרה חלקית, פשוט עד שאינו מצרי� הגדרה
א� בש� ו בשמו א�,  את הרכוש באמונה שיש לו זכות משפטית לשלול אותו מאחרלוקחכאשר אד� 

 הסכמת האחר אילו ידע על הלקיחה או כאשר הוא נוטל את הרכוש באמונה שהוא היה מקבל את; צד ג
לו שיי� הרכוש אינו נית� לגילוי באמצעי� שאו א� הוא לוקח את הרכוש בהאמינו שהאד� ; הונסיבותי

נטילת רכוש השיי� יהיה אפשר לראות בהוצע ש). אלא א� הרכוש הגיע אליו כנאמ� או כנציג( סבירי�
מתבטא בראש ובראשונה יושר �אי, כלומר.  נכו� לשל� על הרכושנוטלישר א� א� המעשה לא כלאחר 

 רכיב נפשי נוס� מתייחס 20.נלקחברכוש ששאי� לו זכות משפטית באמונה סובייקטיבית של הנאש� 
, לא ישיב את הכס� הפיזי שלקחאת הסכו� מי שנוטל כס� מזומ� בכוונה להשיב . לכוונה לשלילת קבע

ואי� ,  די בכוונה כאמור לגיבוש העברה21.קבעולכ� נית� לסבור שנטילה כזו נעשית בכוונה לשלילת 
  .הכרח שאמנ� תתקיי� שלילת קבע

תנאי הסעי� , רכוש יביא פשטות לפשעי השהשינוי ביסודות העברהסטיל כתב כי חר� התחזיות 
א� בתי , להתוות את גבולות העברהסנגורי� אנגלי� ערכו ניסיונות . ודאיי�מורכבי� ולא נתגלו כ

סטיל . ת את העברה בהרחבה וסירבו להטיל מגבלות אמתיות על יסודותיההמשפט פירשו בעקיבו
רחוקה עוד יותר להפכה עברת הגנבה המחיש זאת ביחס לכל אחד מיסודות העברה והראה כיצד 

  . בנושאמקובלתההחברתית מלשק� את התפיסה 

 

לחלק מהשאלות . 589–588' בעמ, ש�. ושאלות נוספות, זכויות קניי� רוחניל בנוגע וכ� שאלות, חוזה
  .5האמורות אשוב בפרק 

גריוו כתב כי . 113–111, 103' בעמ, 5ש "לעיל ה, Steel, The Meanings of Dishonesty in Theft: ראו  20
לו ידע מה א איב היה מסכי� ; ושב את הרכ�א זכאי כדי� לשלול מ: יושר� איÂ·˘ÁÈÈ ‡Ïמצבי� אלו 

כתב שייתכ� ' אשוורת. 13' בעמ, 4ש "לעיל ה, GRIEW: ראו.  לאתר את ב בצעדי� סבירי�אי אפשר; עושה
ש "לעיל ה, ASHWORTH: ראו. רכיב שלא הוגדר בחוק, יושר�ה החדש הוא איגנבשרכיב הליבה של חוק ה

  .383' בעמ, 3
 Velumil (1989) Crim: בו נקבע שאמנ� יש כוונה לשלילת קבע במקרה שכזהשהפנה לפסק די� ' אשוורת  21

L.R. 299 .ראו :ASHWORTH ,תפתחות הדי� הסקוטי בנוגע במסגרת סקירת ה. 379' בעמ, 3ש "לעיל ה
נטילה ונשיאה  ":הגנבה והגדיר גנבעקב אחר ההגדרה הרומאית ל) Hume(ה כתב גורדו� כי י�� גנבל

 The felonious taking and carrying away of the property“" (עברייניות של רכוש של אחר למטרות בצע
of another, for lucre” .(לא  ראו בלקיחה 1968נטיננטלי והדי� האנגלי שלפני גורדו� ציי� כי המשפט הקו
, בהסכמת הבעלי� המקוריאד� חזקת ה מנטילה של משהו שהיה בלהבדיל, הגנבחוקית רכיב חיוני של 

היסטורית הפרת אמו� עשויה להיחשב סוג מתוחכ� ומתקד� מבחינה . הגנבבשאז דובר בהפרת אמו� ולא 
ולא כ� מקרי הפרת , מורי� גררו בעבר עונש מוות בסקוטלנדה חגנבמקרי . הגנביותר של פשע ביחס ל

הדבר א� הלכה למעשה , הגנבחוקית כתנאי פורמלי ללא ) taking(הדי� הסקוטי אינו מצרי� נטילה . אמו�
: ראו.  מה שחשוב הוא האבד� לבעלי� ולא הרווח לנוטל.ג� בסקוטלנד נדרשת כוונה לשלול. כ� נדרש

GERALD H. GORDON, THE CRIMINAL LAW OF SCOTLAND 14, 450, 499 (2nd ed., 1978).  
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היה החלטת מונחי העברה החדשה הכוחות שהניעו את הרוויזיה באנגליה ועיצבו את אחד , לדבריו
כפי , לא מוחשיהקניי� ה שיכלול את כל צורות באופ�הוועדה להרחיב את הרכוש שנית� להיגנב 

 זו קשורותה מטרת הוועדה לפשט ולמזג מגוו� עברות הרחבה זו כנראה הייתה נחוצה להגשמת. שתואר
של רכיבי מוחשי לעברת הגנבה הצריכה המשגה מחדש לא הכנסת רכוש ואול� .  לעברת גנבה אחתלזו

כדי לכלול מי שיש לו כל זכות או ) 1(5הורחב בסעי� " שיי� לאחר". "נשיאה"ו" שיי� לאחר"המפתח 
ככל השגה של זכויות של ) 1(3הוגדר בסעי� " לקיחה"המונח . במקו� מונח החזקה, אינטרס קנייני

נראה בגי� כ, לא התייחס להיעדר הסכמה" לוקח"המונח . הבעל במקו� נטילה או המרה של הרכוש
לנוגעת , הסכמהנעדרת ניסיונות מאוחרי� יותר לשכנע את בתי המשפט להגביל את הלקיחה ל. השמטה

כ� המונח . ידי בית הלורדי�  נדחו על,זכויות הקניי� של הקרב� או למעשה שמפריע לזכויות הקרב�ל
 סטיל .רת לקרב�די בהשגת זכות קניי� של אחר המקוש: דונהיה רחב מא) appropriation(" לקיחה"

 שורת עברות לתו� "למוטט"שיער כי חלק מהקשיי� המתגלי� כיו� ודאי נובעי� מלהיטות הוועדה 
לתו� הגנבה הובילה , במיוחד המעילה והניצול במרמה, דחיקת העברות. עברת גנבה יחידה רחבה

  22."לקיחה" ו"שיי� לאחר"לצור� להרחיב את משמעות היסודות 
הוביל בדבר הנגנב חזקה העברת הגנבה במשפט המקובל הצור� ליטול סטיל הוסי� וכתב כי ב

הפרשנות האנגלית , מנגד. הייתה שאילה זמנית או משהו קבוע יותרהנדרשת  החזקהלשאלה א� 
וזה ,  בזכויות האחרבלא להתחשבהעדכנית נראית כמתייחסת לכל כוונה של הגנב לנהוג בדבר כשלו 

להביא התנהגותו עלולה וש של אחר למטרותיו שלו בידיעה שיושר עוסק ברכ�כולל ג� אד� שבאי
. להכללת מקרי שאילה לתו� עברת הגנבהפרשנות זו תוביל טר� ברור א� . � הרכוש האמורלאבד

 היא ,כתב סטיל,  במצבי� חדשניי��התוצאה של רוחב המושגי� וחוסר הוודאות הנלווה ליישו
 שאלת הגנבה בפרקטיקה ,במובני� רבי�, באנגליה. יושר�שמשקל גדול הוטל על הרכיב הנפשי של אי

בית הלורדי� ". עושה את מרבית העבודה" חוסר היושר ; א� לאו לאור השאלה א� אד� ישרמוכרעת
צרי� הא� המונח : בתורו היה מושא לוויכוחי� רבי�" יושר�אי. "ולא מצא פג� בעניי�הכיר בכ� 
או לחלופי� בהרחבה כאב� בוח� מוסרית של  , צר כמבח� של מודעות או אמונהפירושלהתפרש 

 והא� הסטנדרט המוסרי צרי� להיות אובייקטיבי על בסיס סטנדרטי� קהילתיי� של יושר או ?פליליות
 וכ� ?)דיוני� דומי� נערכו ג� בפסיקה בישראל, כפי שנראה בהמש� (סובייקטיבי לפי מחשבת הנאש�

ישרה כלא התנהגות שנתפסת . מפתח להפללה הפ� לשאלת ה"יושר�אי"הוויכוח על היק� המונח 
שנראית התנהגות העברה תופסת במקרי� מסוימי� . וזהו כמוב� מצב משפטי שקשה לקבלו, מופללת

במקרי� . השגת רווח כלכלי או שימוש לרעה בעמדת ניהוללש� כמו מרמה , חוקיתעל פני הדברי� לא 
,  התפתחות כזו23.ילות חוקית ללא חוקיתיושר עשוי להיות הדבר היחיד שמבדיל בי� פע�אחרי� אי
 אז חשבו שזכויות קניי� ה� שאלת ,שי� כשנוסחה עברת הגנבהילא נצפתה בשנות הש, גרס סטיל

הייתה כיצד פעילויות שונות שכבר נחשבו פליליות בעת ניסוח העברה השאלה שעלתה . המפתח

 

באשר למונח הלקיחה  .580–579' בעמ, 18ש "לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary: ראו  22
לעיל , Steel, Taking Possession :ראו. R. v. Hinks, [2001] 2 AC 241, 251: הפנה סטיל לפרשת הינקס

לניתוח ולסקירת פסיקה הנוגעי� לגבולותיה הרחבי� מדי של עברת הגנבה . 1037–1034' בעמ, 3 ש"ה
  .1051–1049' בעמ, באנגליה כנוסחה דהיו� ראו ש�

 Steel, Takingוכ� ; 582–581' בעמ, 18ש "לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary: ראו  23
Possession ,1036' בעמ, 3 ש"לעיל ה ;Alex Steel, The Harms and Wrongs of Stealing: The Harm 

Principle and Dishonesty in Theft, 31 UNSW L. J. 712, 720, 732 (2008). 
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, לגישת סטיל.  זו כבר אינה חיונית כיו� שאלה; זכויות קניי� של הקרב�הפרתניתנות לכיסוי במסגרת 
 של עברת הגנבה והצור� ההול� ופוחת להישע� עליה כדי לתפוס התנהגות שמופללת ה מורכבותבשל

בעברות אחרות ייתכ� שמוצדק להגביל את עברת הגנבה לרכוש מוחשי ולהפו� את העברה לפשוטה 
  24.יותר להבנה ולהעמדה לדי�

  הברית  ארצות.2

כתב כי ) LaFave(פייב 'ויי� ל. עברה עברת הגנבה גלגולי נוסח ופרשנות ע� השני�ג� בארצות הברית 
ונשיאה של רכוש אישי של אחר בכוונה  גבול�נטילה מסיגת ": יסודותבשלב מוקד� כללה העברה כמה

  :ובמקור". לגנוב אותו

The trespassing taking and carrying away of the personal property of another with 

intent to steal it  

הגבילו במש� השני� את בארצות הברית בתי המשפט ג� , בדומה למהל� שעשו בתי המשפט באנגליה
 בכמהה שחזקה קונסטרוקטיבית חלה קביע באמצעות –  הסגת הגבול–  הרכיב הראשו�ו שלחשיבות
 – taking" (נטילה. "גנבה מצריכה נטילה ונשיאה, בדומה לחוק העונשי� בישראל דהיו�. מצבי�

caption (נשיאה. "עניינה הבטחת שליטה בדבר) " ג�asportation (אינה מקבלת פירוש מילולי בהכרח ,
? מהו רכוש אישי של אחר. אי� מדקדקי�) away" (הרחק"ג� במילה . ואי� כיו� חשיבות רבה למונח

 היה לגנוב רכוש לא שראי אפ ;במשפט המקובל גנבה הייתה מוגבלת לנטילת רכוש אישי מוחשי
הרחיבו האמריקניות חוקי� מודרניי� בכל סמכויות השיפוט . גרות חוב והמחאותיא, מוחשי כמו מניות

כיו� חשמל וגז נתפסי� כמשהו . את היק� הגנבה כדי לכלול רכוש אישי לא מוחשי מסוגי� שוני�
. ג� א� לקח מהגנב הראשו�גנב שני אש� ; לש� גנבה אי� צור� לקחת רכוש מהבעלי�. לגנבושנית� 

" קרב�"קודי� פליליי� מודרניי� רבי� מצייני� במפורש שרכוש יכול להיות מושא גנבה אפילו א� ה
 לצמיתותנדרשת כוונה לשלול מהבעלי� חזקה ברכושו . חוקילא הוא אד� שהעניי� שלו ברכוש הוא 

הנוסח .  רכושואתלי� מהבעישלול כנראה  שבאופ�או להשתמש בו , סביר של זמ�לא או למש� 
  25.מתמקד בשלילה מהבעלי� ולא ברווח לגנב

� להתמודד ע� המורכבות של עברת הגנבה וזיקתה י הקושי של בתי המשפט האמריקניבשל
 לפשט את  בארצות הבריתביקשו מדינות רבות, לעברות של מעילה והשגת כס� באמצעות מצג שווא

סעי� :  כ� עשה הקוד הפלילי לדוגמה26.מאוחד) theft(החוק ולשלב את פשעי הרכוש לכדי חוק גנבה 
 Consolidation of Theft(מצג שווא וכדומה , מעילה,  גנבה:עברות הגנבה השונותליכד את  223.1

Offenses: Grading; Provisions Applicable to Theft Generally( ,דרגות גנבה לפי ער� הרכוש ויצר 
   27.שנגנב

 

 .583–582 'בעמ, 18ש "לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary: ראו  24
  .WAYNE R. LAFAVE, SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW vol. 3 62, 74–87 (2nd ed., 2003): ראו  25
  .JOSHUA DRESSLER, CASES AND MATERIALS ON CRIMINAL LAW 946 (3rd ed., 2003): ראו  26
או א� ,  דולר�500הגבוה מהיא של סכו� ) a felony of the third degree(דרגת החומרה הגבוהה ביותר   27

או במקרה של קבלת רכוש גנוב , סירת מנוע או כלי מנועי אחר, אופנוע, מטוס, כלי רכב, וא נשקהרכוש ה
מכילה מה שלא נכנס קוד� אלא א� הרכוש ) misdemeanor(דרגה נמוכה יותר . זהו עיסוקו של המקבלא� 

ו� המעורב והנאש� הוכיח שהסכ, )fiduciary(לא נלקח מהאד� או באיו� או בהפרת מחויבות של נאמנות 
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 איחוד חוק הגנבה היה נפו� יחסית בארצותוד הפלילי לדוגמה על ידי אימו� המתווה שהוצע בק
גנבה בנטילה או השגה : 223בסעי� " גנבה"הקוד כולל שמונה אמצעי� לביצוע עברה של . הברית

גנבה , גנבת שירותי�, קבלת רכוש גנוב, גנבה של רכוש שאבד, גנבה בסחיטה, גנבה במרמה, שלא כדי�
כל צורה של גנבה . מורשה בכלי רכבלא  ושימוש אופ� מסוי�שנתקבלו ב לנהוג בקרנות תו� מחדל

ג� א� לא צוינה , ואישו� באחת פירושו אפשרות להרשעה באחרת, יכולה להחלי� צורה אחרת
הקוד לדוגמה נפטר ג� מהבחנות . החריגי� הבולטי� לגישה האחידה ה� שוד וזיו� המחאה. באישו�

כולל רכוש לא ו, מגדיר רכוש ככל דבר שהוא בעל ער�) 6(223.0� סעי. נוספות בי� סוגי רכוש גנוב
לא גנבה של טובי� , גנבה של טובי� מוחשיי�בי� שמדובר ב. חשמל ועוד, זכויות חוזיות, מוחשי

   28. זוכות לאותה ענישהכל העברות, מוחשיי� וגנבה של שירותי�
י עברת הגנבה שמוצעי� לצד עברה אחידה הקוד לדוגמה מקנה ג� הגנות שתקפות לכל רובד

 �שפעל לנאש� , מקנה הגנה לנאש� שלא ידע שהרכוש או השירותי� היו של אחרהוא : 223בסעי
שלקח רכוש שמיועד למכירה לנאש� ו, טענה כנה לזכות ברכוש או שאכ� הייתה לו זכות כאמורבטענו 

  .של הנאש�ו  אי� זו הגנה שהקרב� הוא ב� זוג.בכוונה לשל� או שהאמי� שהמוכר הסכי�
 כ� למשל סעי� :עוסקי� בסוגי� מיוחדי� של גנבההקוד לדוגמה מכיל ג� כמה סעיפי� אשר 

לקיחה ): Theft by Unlawful Taking or Disposition (תחוקילא  עניינו גנבה באמצעות נטילה 223.2
או העברה ,  של אחר בכוונה לשלול אותומיטלטלחוקית על רכוש לא שלא כדי� או מימוש של שליטה 

 אחר שאינו בשבילשל אחר או כל אינטרס בכוונה להרוויח בעצמו או לא מיטלטל שלא כדי� של רכוש 
 היא יצירה או חיזוק של רוש� ,כהגדרתה בקוד, "הונאה". הונאהב עניינו גנבה 223.3סעי� . זכאי לכ�

 מידע להשיג מאחר מניעה; לכוונה או להל� רוח אחר, לער�, לרבות רוש� שגוי בנוגע לדי�, שגוי
יצר או חיזק האד� המרמה לתק� רוש� שגוי שהמחדל ; שהיה משפיע על שיקול דעתו בנוגע לעסקה

  29.לחשו� טענה או זכות או מכשול משפטי אחר להנאה ברכוש שהוא מעבר וכדומההמחדל ; קוד�

 

כמעט כל סמכויות השיפוט ). petty misdemeanor(ה קלה יותר בדרגתה עברשאז ידובר ב,  דולר�50נמו� מ
שלוש וארבע , ההסדרי� הנפוצי� ה� בדבר שתיי�. סכו� שנגנבה על פיהאמריקניות יוצרות חלוקה בחוק 

. גנוב אינו בהכרח פשוטמד� ער� הרכוש הוא.  הסדרי� ג� בדבר חמש ושש שכבותקיימי� א� ,שכבות
  .81–80' בעמ, 25ש "לעיל ה, LAFAVE: ראו

עשרי� ואחת מדינות . ות האמורותעברה אחיד כאמור לכל שמונה הגנבעשרה מדינות יצרו חוק �שמונה  28
מתוכ� ו , מאוחדותות מצג שוואהשגת כס� באמצעמעילה ו, הגנב של "ביניי�" או "בסיסי"יצרו איחוד 

. חמש לא איחדו סחיטה וג� לא קבלת רכוש גנוב וכ� הלאה, ה של סחיטהעברעשר מדינות לא איחדו את ה
ה מהמשפט גנבות העברכלומר לפחות אחת משלוש , "אחידלא "ה גנבתריסר מדינות אחרות אימצו חוק 

 Stuart P. Green & Matthew B. Kugler, Community Perceptions of: ראו. המקובל נותרה עצמאית
Theft Seriousness: A Challenge to Model Penal Code and English Theft Act Consolidation, 7 JELS 

ה של קבלת רכוש גנוב או החזקתו במשפט האמריקני עברלהיסטוריה של ה .(2010) 514–513 ,511
כולל עמידה על הרציונלי� והבחנה בינה לבי� ,  כזושאלת ההפללה של התנהגותנורמטיבי של ולניתוח 

 Stuart P. Green, Thieving and Receiving: Overcriminalizing the Possession of Stolen: ראו, הגנבה
Property, 14 NCLR 35 (2011).  

ל רכוש ה שגנב; )223.4(סחיטה בה גנב: הגנבות עברהקוד לדוגמה כולל ג� סעיפי� שוני� נוספי� של   29
, לרבות עבודה, )223.7(ת שירותי� גנב; )223.6(קבלת רכוש גנוב ; )223.5(שאבד או שנמסר בטעות 

מסעדות או במקו� , מגורי� בבית מלו�, טלפו� או שירותי� ציבוריי� אחרי�, תחבורה, שירותי� מקצועיי�
רשת בקרנות שנתקבלו מחדל לבצע את ההיערכות הנדבה גנב; כניסה לתערוכות ושימוש בכלי רכב, אחר

 לקוד זה כולל 31פרק  ,באשר לקוד הפלילי הפדרלי). 223.9(מורשה בכלי רכב לא שימוש ; )223.8(
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למתוח את  נית�כתב כי לא ברור עד כמה ניתח את הקוד הפלילי לדוגמה ו )Green (גרי�סטיוארט 
, עיצובי�, תמונות, לי�ימ, רעיונות, רצו� טוב, מוחשיי� כמו מידעלא לכסות דברי� כדי דיני הגנבה 

רכוש אישי , לרבות קרקע, הקוד הפלילי לדוגמה מתייחס לכל מה שיש לו ער�. יקה וידע טכניזמו
כרטיסי כניסה , סי� אחרי�ואינטר) things in action" (דבר בפעולה", זכויות חוזיות, מוחשיולא מוחשי 

 בשל סבר כי גרי� 30.כוח אלקטרוני או אחר, מזו� ומשקה, חיות בית או חיות שנלכדו, או תחבורה
מועילה . יש להגדרה ער� מוגבל, מוחשילא המעגליות הברורה בהגדרת רכוש כרכוש אישי מוחשי או 

הוא נשע�  31".קחתיכול למשהו שהוא חלק מהעושר של אד� ושאד� אחר "בתור יותר הגדרת רכוש 
וזאת , בתי משפט נמנעו מלהתייחס לדברי� לא מוחשיי� שוני� כבעלי ער�על פסיקות שונות שבה� 

 אי אפשרא� " דבר ער�" ילד הוא :אפשר לגנבו" דבר ער�"לא כל  א� 32.חר� רוחב� של הגדרות אלו
בעלות של נו מכיר באפשרות אי, להבדיל מבעבר,  כיו�משו� שהחוק,  אותו רק לחטו� אלאלגנוב אותו

 להעמיד� לדי� אי אפשר, את תחושת הביטחו� של מישהו" לגנוב" טרוריסטי� יכולי� ג� א�. באחרי�
תחושת ביטחו� אינה מסוג הדברי� שנית� , א� שאנו מוכני� לשל� הרבה כדי להג� עליה. בגי� גנבה

בה הוא א� ורק משהו סחיר למטרות דיני הגנ" דבר ער�", גרס גרי�, לכ�. לקנייה או מכירה
)commodifiable.(33  

 ארצותלאנגליה י� הקבלה בהתפתחות עברת הגנבה ב) Kugler(קוגלר יו 'ומתגרי� לאחרונה ערכו 
אמריקני� להפריד בחדות בי� �י� בתי משפט ומחוקקי� אנגל החלועשרה�בסו� המאה השש. הברית

�קבלת רכוש גנוב ואי, מרמה, סחיטה,  שוואהשגת כס� באמצעות מצג, מעילה, גנבה, עברות כמו שוד

לעתי� סוג הרכוש קבע א� . הגנות וטווח ענישה, לכל עברה היו יסודות ייחודיי�. השבת רכוש אבוד
 בדבר אמריקניות�יותבאמצע המאה העשרי� התפתח קונצנזוס בסמכויות שיפוט אנגל. התקיימה עברה

 הרכוש  וסוגהאמצעי� לביצוע הגנבה שלפיה גישה, גישת המשפט המקובל לגנבההצור� ברפורמה ב
שנתפסו כטכניות , בי� העברות השונותשהוסק שאי� טע� בהבחנות . שניטל היו בעלי חשיבות מרובה

במצבי� מסוימי� היה נאש� בהשגת כס� .  היסטורית או תקלהתוצר של תאונה, וחסרות בסיס מהותי
ע מעילה או בטענה שמה שלקח אינו סוג באמצעות מצג שווא יכול לחמוק מהאישו� בטענה שביצ

ע� , את החוק לעברה אחת של גנבה) ובאנגליה(הברית  וכ� איחדו בארצות. הרכוש שמאפשר הרשעה
חוק הגנבה האנגלי שציינו השניי�  34. שווי הדבר שנגנב וסוג הגנות אחדלפיהגדרה רחבה וענישה 

 ובמובני� אחרי� ,� קיצוני מהקוד הפליליהוא במובני� מסוימי, ובווילסשחל בבריטניה , 1968משנת 

 

כ� ראו את פרק . הגנבא� אינו כולל הגדרה ל, ות מרובותעברזהו פרק רחב שכולל . ה ומעילהגנבות עבר
  .ולמסחר בולהעברתו , ות שונות הנוגעות לרכוש גנובעברשעניינו ,  לקוד113

 ,Model Penal Code § 223.0(6) (1985): “anything of value, including real estate :כא�גרי� הפנה ל  30
tangible and intangible personal property, contract rights, choses-inaction and other interests in or 
claims to wealth, admission or transportation tickets, captured or domestic animals, food and drink, 

electric or other power”.  
  .Model Penal Code Cmts. § 223.2, at 166–167 (1985): גרי� הפנה ל  31
 Stuart P. Green, Plagiarism, Norms, and the Limits of Theft Law: Some Observations on the: ראו  32

Use of Criminal Sanctions in Enforcing Intellectual Property Rights, 54 HASTINGS L.J. 167, 212–
. שאפשר לגנבובה נקבע כי מידע סודי הוא לא דבר שפסיקה קנדית המחיש באמצעות גרי� . (2002) 213

  .212' בעמ, ש�
  .217' בעמ, ש�  33
  .512' בעמ, 28ש "לעיל ה, Green & Kugler :ראו  34
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ישרה של רכוש השיי� לאחר בכוונה לא לקיחה ": הוא קיצוני יותר בהציעו הגדרה אחת לגנבה. פחות
מעילה , ד ומכסה השגת כס� באמצעות מצג שוואוהחוק רחב מא. "לשלול אותו ממנו שלילת קבע

סחיטה וקבלת רכוש , מרמהבי�  בי� גנבה ל על הבחנה בשמרו קיצוני פחותהחוק, מנגד. והמרה במרמה
גרי� וקוגלר מצאו כי . שמטופלת בנפרדעברה , אינו מכסה גנבת שירותי�ג�  חוק הגנבה האנגלי .גנוב

החוק האנגלי והקוד האמריקני יצרו חוק גנבה . אמריקני יצר שינוי קיצוני בדיני הגנבה�יהדי� האנגל
  35. חסר בעל תוכ� מוסריומכא� שהוא ,פשוט אבל ג� שטוח והומוגני

 Simester(ניתוח עדכני ומקי� בעברת הגנבה עולה ג� ממחקר� של אנדרו סימסטר ורוברט סאליב� 

& Sullivan(.36זכויות .  ה� הסבירו כי הדי� הפלילי מג� על זכויות הבעלות השונות במגוו� עברות
עברות בהראשונה ש. עלי�שלא להפריע לכוחות הב, מטילות מחויבות על מי שאינו בעלי�הבעלות 

. 1: העברה מכילה חמישה רכיבי�. רוב הדוגמאות של גנבה ה� ישירות וברורות). theft(היא הגנבה 
היא הפעולה " הלקיח. "בכוונה לשלילת קבע. 5 ;יושר�באי. 4 ; של אחר.3; קניי�של . 2 ;לקיחה

כוש שרק לבעלי� או רמבצע פעולה כלשהי ברכוש כאשר הוא לוקח  אד� :האסורה ביחס לרכוש
כל . או שלבעלי� יש זכות למנוע מאחרי� לעשות,  זכות הנובעת מבעלות יש זכות לעשותשלולמישהו 

 המחדל להשיב – סימסטר וסאליב� הסבירו כי נטילה אפשרית ג� במחדל.  של נטילה מספיקמעשה
 ויש לנקוט זהירות ,רעיו� זה כמוב� מנוגד לרעיו� שלילת החזקה במעשה גלוי. רכוש שנתקבל כדי�

  37.בהרשעה על בסיס נטילה במחדל
וכ� ג� , אמונה בדבר זכות ברכוש היא הגנה". יושר�באי"רכיב נוס� בעברה הוא שהנטילה תהיה 

 היסוד הנפשי של העברה עניינו 38. למצוא את הבעלי�שאי אפשראמונה שהבעלי� היה מסכי� או 
�ישרה אינה גנבה ג� א� הסבה אילא שאילה . זיכוונה המלווה את הרכיב הפי, כוונה לשלילת קבע

ישרה כדי לסייע בפתרו� קשיי� לא היו שביקרו זאת והציעו להפליל שאילה . נוחות רבה לבעלי�
לא א� נית� לסבור שאי� להשוות שאילה .  לעתי� קשה להוכיח כוונה לשלילת קבעבאשר, ראייתיי�

 . ברכושרב מזה שכרו� בהפרעה זמנית לשימושבה כרו� עוול ש, נטילה בכוונה לשלילת קבעישרה ל
ה� הוסיפו כי מהות הגנבה היא שלילה . סימסטר וסאליב� גרסו כי הקושי הראייתי אינו מצדיק הפללה

מי . וג� לקיחה כדי להרוס או להחביא היא גנבה, לכ� הכוונה מתייחסת לשלילה ולא להנאה. לא רווחו
לקיחה בכוונה להשיב ג� .  גנבהוא ,אז מתחרט ומחזירקבע ואותו שלילת כדי לשלול רכוש שלוקח 

  39. שלילת קבעהיא, כמו כס� או שקית סוכר, משהו שונה א� שווה ער�
 ?מה נית� לגנוב: סימסטר וסאליב� התייחסו לשאלה עקרונית שעלתה במרבית שיטות המשפט

וק מכיר בה� א� שאינ� ונית� לגנוב זכויות קניי� שונות שהח, כלנית� לגנוב גז או מי� במְלגישת� 
לא כל התערבות ברכוש . מידע גרידא אינו נית� לגנבה, מנגד. מניותו חובות כגו�, לובשות כסות ממשית

א� אינה שוללת את זכות ) things in action" (דבר בפעולה"הפרת זכות יוצרי� מפרה . תיחשב גנבה
א� שנסיעה ללא , לגנוב נסיעה ברכבת אי אפשרולכ� , שירות אינו רכוש כשלעצמו. היוצרי� מהבעלי�
בחיי� , כמו הגו� האנושי, דברי� מסוימי� אינ� ניתני� לבעלות. ות עברה אחרתיתשלו� עשויה לה

 

  .515–514' בעמ, ש�  35
 ANDREW P. SIMESTER & GORDON R. SULLIVAN, CRIMINAL LAW – THEORY AND DOCTRINCE (3rd: ראו  36

ed., 2007).אגיע בפרק הרביעי"קניי�" להתייחסות המעניינת של השניי� למונח ה .  
  .478–477, 469 'בעמ, ש�  37
 .491–489 'בעמ, ש�  38
 .485–483, 469 'בעמ, ש�  39
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:  אד� אינו יכול לגנוב מעצמו. עוד ה� הדגישו כי על הרכוש שנית� לגנבו להיות שיי� לאחר.ובמוות
  40.יקחזקה תספהכאשר ג� , נדרש אד� אחר ע� אינטרס ברכוש

   קנדה.3

 נתבקשה לבחו� 1971ועדה שהוקמה בשנת . עברת הגנבה נדונה בהרחבה בקנדה בשלהי שנות השבעי�
שהמטרה העיקרית  הגישה והציגה את, 1979הוועדה מסרה מסקנותיה בשנת . מחדש את הדי� הפלילי

הקוד הפלילי על  ,לפי הוועדה. � ולחזק�להדגיש, של הדי� הפלילי היא לנסח ערכי� חברתיי� בסיסיי�
צדיק את התערבות הדי� שי ,מספיקגדול  שבאופ� כללי נחשבי� לעוול מעשי�איסורי� רק על להכיל 
שבאופ� כאלו : עברותהוצע לתת תשומת לב מיוחדת לשלושה סוגי במסגרת עבודת הוועדה . הפלילי

; מצויה במחלוקתשחומרת� או מידת העוול שלה� כאלו ; כללי לא נחשבו לחמורות או כרוכות בעוול
משו� שאחד הערכי� החשובי� ביותר הוא זקוקות לדיו� מחדש  חשבועברות רכוש נ. עברות רכושו

הדי� הפלילי תפיסת הוועדה הייתה כי , שבניגוד לתפיסות שהנחו את הקוד היש�ומפני , )honesty(יושר 
יושר משקפי� �ר ואי הגישה החדשה הניחה שיוש41. אות�צרי� להדגיש את ערכי המדינה ולא לעמע�

 מעשי� החוק צרי� לאסור הולהדגישבהבנה הזו ושכדי לתמו� , ד שכול� מביני�ותפיסות בסיסיות מא
  42. שהכלל תופס כלגיטימיי�מעשי� ולהימנע מלאסור ,ישרי�ללא  הכלל בעינישנחשבי� 

שימוש תו� , ללא הסכמתו; ללא הסכמתו: הדוח ציי� כי נית� להוציא רכוש מאד� בארבע דרכי�
 ארבע. בהסכמה המושגת במרמה; איו� לא מידיבבהסכמה המושגת ; בכוח או איו� באלימות מידית

ישרה לא נטילה "גנבה היא . סחיטה ומרמה, שוד, )theft(גנבה : ארבע הדרכי� הללו את ות מכסעברות
. ב; נטילה ללא הסכמה כדי שהנוטל ינהג ברכוש כבשלו. א: כוללת שלושה סוגי�ו ,"ללא הסכמה

הסוג הראשו� מכסה את העברה .  סוג זה ברור– שימוש במתקני� בלי לשל�. ג; )conversion(ניצול 
 מגיע העבריי� לרכוש באופ� ובמסגרתשהלא ישר שימוש הסוג השני מכסה את ה. הבסיסית של גנבה

ה של העברו, הגדרת הגנבה שוללת מקרי כוונה לשלילה זמנית.  לשימושואותוהוא לוקח תמי� ואז 
יושר �לקיחת דבר באי. משלימה את הגנבה וחלה כשאי� כוונה לשלילת קבע" ישרהלא נטילה "

יושר במונחי זכויות �אי� צור� להגדיר אי. פירושה לקיחתו בשעה שהלוקח יודע שאל לו לקחתו
 א� הנאש�  ויכריעובתי המשפט ימלאו את המושג בתוכ�. משו� שהראשו� ברור יותר, וכדומה

  43.יושר�נהג באישלפניה� 

 

  .448–441' בעמ, ש�  40
41  Law Reform Commission of Canada, Theft and Fraud 5–6 (report 12, 1979). 
ככתוב , "דימוי הגנב"דומני שגישה זו מבטאת קו מחשבה דומה לזה שהציע פלטשר בנוגע ל. 9' בעמ, ש�  42

  .בפרק הקוד�
 a person commits theft who dishonestly (1) .2“: 17' נוסח המוצע הופיע בעמה. 39, 14–11' בעמ, ש�  43

appropriates another's property without his consent. (2) for the purposes of subsection (1), 
appropriation by violence or threat of immediate violence is appropriation without consent. (3) 
‘appropriating property’ means. (a) taking, with intent to treat as one’s own, tangible movables 
including immovables made movable by the taking; (b) converting property of any kind by acting 
inconsistently with the express or implied terms on which it is held; or (c) using electricity, gas, 
water, telephone, telecommunication or computer services, or other utilities. (4) for the purposes of 
subsection (1) property is another's if he owns it, has possession, control or custody of it or has any 

legally protected interest in it”.  
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חל� הגדרה . והוא היה חלק מהיסוד העובדתי, "יושר�אי"עליו עמדה הוועדה היה שמונח המפתח 
והגדרות חלופיות ה� רחבות , כול� מביני� את המונח: פורמלית הוצע לתת לו משמעות שבהיגיו�

ללא "; "הבמרמ: "החלי� שלושה מונחי� קיימי� בקוד" יושר�אי"המונח .  פחותפחות או מובנות
 וקירב את החוק לרעיו� ,ברור ופשוט יותרכיושר נדמה היה �אי". בכוונה לשלול"; "טענה של זכות

הודגש כי ער� היושר הוא . גנבהעברת הכרכיב המרכזי בולכ� הוצע המונח , )stealing(הרגיל של גנבה 
ו של דבר שאלה של שהוא בסופ, יושר הוא סטנדרט. ולכ� שימוש במונח זה מתבקש, החוקעליו מג� ש

  44.מציאה וטעות, הסכמהל באשרכ� . עובדה
� עירב היבטי� ,)appropriation" (לקיחה ", שעליו עמדה הוועדהבעברהבעל חשיבות  יסוד נוס

דברי� לא ; קחתמיטלטלי� מוחשיי� נית� ל: הרכושטיב שתנה לפי הההיבט הפיזי . נפשיי�פיזיי� ו
 בית קחת לאי אפשר. שימוש�לקיחה אלא רק בני�אינ� בני, שמל וחגרות חובי א,כמו מניות, מוחשיי�

ואילו , שאינה הולמת את תנאי ההחזקה התנהגות ניצול הוא, לקיחהלהבדיל מ.  בובאמצעות התנחלות
גנבה לא הוגבלה לגנבה מבעלי� ). wasting(ובזבוז ) abusing(כולל ניצול לרעה ) using(שימוש 
  45.מלאי�

:  גנבה שונה משוד בעיקר במידה:בי� גנבה לבי� עברות רכוש אחרותשני הוועדה הדגישה את השו
 גנבה שונה ;כשהפרדיגמה של שוד היא שודד בנק, ידי שימוש בכוח על, שוד הוא גנבה מוחמרת
כל מצג שווא ): deceit(הונאה אמצעות הסכמה שהופקה בבמרמה היא נטילה . ממרמה בעניי� ההסכמה

היא הנוכל של המרמה הפרדיגמה . להבדיל מהקצנה בשבחי� גרידא, ידעתלהווה או ל, בנוגע לעבר
)con-man .(בגנבה הקרב� אינו מסכי� . היא כייסשלה והפרדיגמה , גנבה היא נטילה ללא הסכמה

, בסחיטה הקרב� מסכי�. איו� באלימותבאלימות או ברצונו מובס : ג� בשוד הוא אינו מסכי�. לנטילה
  46. במרמה הוא מסכי� מתו� הונאה ואילו,בוחר את הרע פחות

,  עוסק ברכיבי� שהוועדה לרפורמה הציעה להסיר‰È�Î„Úחר� ההצעה האמורה הנוסח הקנדי 
מי שבמרמה וללא רשות " :מגדיר גנבהקנדי  לקוד הפלילי 322סעי� . כולל עברות והגדרות רבותו

באופ� זמני או , לשלול. א :נהבכוו, דומ� או חי, כל דבר, לשימושו או לשימוש של אחרמנצל או לוקח 
  הדברלהבטיח את. ב; את הדבר או העניי� בו, מהבעלי� או מאחר בעל אינטרס מיוחד בדבר, מוחלט

 לנהוג בו באופ� .ד; להיפרד ממנו בהצבת תנאי שמי שנפרד מהדבר לא יוכל לבצע. ג; ולהפקידאו 
כאשר בכוונה צע עברת גנבה אד� מב. נוצלנלקח או היה כשבו ש להשיבו במצב  אפשר יהיהשלא

של לקיחה או ניצול . זזהה�או מתחיל לגרו� לו להיות בר, מזיז את הדבר או גור� לו לזוזהוא לגנוב 
  : ובמקור." להיות במרמה ג� א� לא נעשו בסודיות או בניסיו� להסתרהי�דבר עשוי

322(1) Every one commits theft who fraudulently and without colour of right takes, 

or fraudulently and without colour of right converts to his use or to the use of 

another person, anything, whether animate or inanimate, with intent (a) to deprive, 

temporarily or absolutely, the owner of it, or a person who has a special property or 

interest in it, of the thing or of his property or interest in it; (b) to pledge it or deposit 

it as security; (c) to part with it under a condition with respect to its return that the 

 

  .32–27' בעמ, ש�  44
 .38–36' בעמ, ש�  45
 .46, 27–26' בעמ, ש�  46
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person who parts with it may be unable to perform; or (d) to deal with it in such a 

manner that it cannot be restored in the condition in which it was at the time it was 

taken or converted. (2) A person commits theft when, with intent to steal anything, 

he moves it or causes it to move or to be moved, or begins to cause it to become 

movable. (3) A taking or conversion of anything may be fraudulent notwithstanding 

that it is effected without secrecy or attempt at concealment. 

פרט להגדרה של עברת הגנבה באופ� כללי הקוד הקנדי כולל סעיפי� רבי� נוספי� המתייחסי� לסוגי� 
של דברי� ) bailee(ידי בלדר   עניינו גנבה על324סעי� , למשל. אחרי� של עברות גנבה או עברות רכוש

;  במקרי� מסוימי� מגדר הגנבה את מי שמבטיח טובי� או זכויות בה�חריג מ325סעי� ; שנתפסו כדי�
 �צריכת חשמל או גז או שכוללת ,  יוצר עברה עצמאית של גנבה של שירותי טלקומוניקציה326סעי

 , בנק עניינו גנבה מחשבו�330סעי� ; והכול במרמה ובלי תביעת זכות, שירות טלקומוניקציה כלשהו
 שער� הרכוש הגנוב  שנות מאסר במקרה10עד :  מכריז על העונש בגי� גנבה334סעי� . וכ� הלאה
הקוד הקנדי כולל . ער� הרכוש הנגנב נמו� מהסכו� האמורכאשר או עד שנתיי� ,  דולר5,000עולה על 

, )336סעי� (הפרת אמו� פלילית , )335סעי� (כמו נטילת רכב ללא הסכמה ,  גנבהשל מעי�ג� עברות 
מורשה במחשב לא שימוש , )342סעי� (גנבה וזיו� של כרטיסי אשראי , )341סעי� (הסתרה במרמה 

) �  .ועוד) 342.1סעי

   אוסטרליה.4

וכמה שאלות עיקריות , המדינות וסמכויות השיפוטהמשטר בנוגע לגנבה משתנה באוסטרליה בי� תשע 
. שאלה עקרונית היא א� עברת הגנבה צריכה להיות מוגבלת לצורות מוחשיות. שנויות ש� במחלוקת

נסמכות על הגדרת המשפט ואילו אחרות , 1968שנת  האנגלי מאימצו את חוק הגנבה מהמדינות חלק
המדינות . מידע רכושהיותו של נית� לגנוב וסירב להכיר בהיה שהגביל את סוגי הדברי� ש, המקובל

במדינות אחרות עברת . מוחשילא  ניסחו עברת גנבה שמכסה גנבה של קניי� 1968שאימצו את מודל 
 להחזקה : שרק הוא נית� לנטילה ונשיאהבהתחשב בכ�, טלטלמיהגנבה מוגבלת לצורות של קניי� 

יש לעברת באשר לרכוש שאפשר לגנבו מוחשיות הציבו דרישת שקרב המדינות  ג� ב47.פיזית ולהסרה
מרעיו� פשוט של דברי� פיזיי� , הגנבה היסטוריה של התרחבות אטית בנוגע לצורות הקניי� המוגנות

אלו מדינות בתי המשפט בתפיסות אלו אפשרו ל. סטרוקטיביתלתפיסות מורכבות יותר של חזקה קונ
ולהרחיב את קשת ,  מחד גיסאמשהו פיזי ולא אגד זכויות, למטרות הגנבה, קניי�להמשי� ולראות ב

וכ� למשל נית� , המצבי� שבה� תחול עברת הגנבה לכל מצב שבו יש מוחשיות מינימלית מאיד� גיסא
  48.לגנוב מי� מברז וגז מצינורות

 

). larceny(הראשית של גנבה  עברהבאשר לתפיסת המשפט המקובל ב דבקהוילס ' ניו סאותמדינת   47
מדינת  ב. מרמהועברה של) stealing( עברה של גנבה קיימתמערב אוסטרליה וטזמניה , קווינסלנדמדינות ב

. ושתיי� של מרמה) theft(ה גנבהאחת של , ותעבריש שלוש , בעקבות תיקוני החקיקה באנגליה, ויקטוריה
 & BERNADETTE MCSHERRY: ראו. ה של מערב אוסטרליה עברו לאחרונה שינוי רציניגנבות העבר

BRONWYN NAYLOR, AUSTALIAN CRIMINAL LAWS – CRITICAL PERSPECTIVES 258–260, 263, 267 
(2004) ;Steel, Problematic and Unnecessary? ,576' בעמ, 18ש "לעיל ה ;Steel, Taking Possession ,
  .1031' בעמ, 3 ש"לעיל ה

  .587–586' בעמ, 18ש "לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary: ראו  48



 עברת הגנבה  54

 

שבשנת , "יושר�אי"או " במרמה"המונח .  היסוד הנפשי בעברת הגנבה באוסטרליה אינו אחידג�
זוכה להגדרות מגוונות ,  שאינו מצרי� הגדרה בשל פשטותווויזיה באנגליה סברה ועדת הר1966

אחרות מבססות אותו על מדינות . אינ� מקנות לו כל משמעותמדינות ש יש. ולהבדלי� יסודיי�
. האחריות הפלילית תלויה במודעות הנאש� לסטנדרטי� אלוו, סריי� של התנהגותסטנדרטי� מו

 אי� דרישה שהנאש� יהיה א�, אחרות המונח מבוסס על סטנדרט מוסרי של התנהגותבמדינות נוספות 
  49.מודע להפרתו

עברת הליבה זוכה , עברת הגנבהשאימצו את הגדרת המשפט המקובל לבסמכויות שיפוט 
מרמה של  במרמה ועברות ניצול, מעילה,  נפקדעל ידיעברות לוואי כמו גנבה ורת צב" חיזוקי�"ל

לעתי� כיוונו אשר , עשרה�שמונהפרלמנטי� מאז המאה ההגיעו מההתוספות הללו . והפרת אמוני�
, למרות ניסיונות ספורדיי� לקודיפיקציה או פישוט.  כלליניסוחלפרקטיקות מסוימות ולעתי� נוסחו 

ש� עברת , ויקטוריהמדינת  ב50.וצאה הייתה מאגר מורכב ומבלבל של עברות רכושהת, כתב סטיל
עקבו בתי המשפט אחר גישת בתי המשפט האנגליי� , 1968  האנגלי משנתהגנבה זהה לחוק הגנבה

 להיות פעולה מינימלית הלקיחה יכולו, באימו� סטנדרט מינימלי של אופי הזכויות שניתנות ללקיחה
אוסטרליות שהעברה שלה� מבוססת על הקוד מדינות ב, מנגד". סיבוב" אחר לנטילת רכב שלכמו 

 תגיע לכדי השגתהפלילי לדוגמה היה ניסיו� להחריג אחריות בגי� הפרעות מזעריות בדרישה שהלקיחה 
בקניי� עדיי� ניכר ששליטה . בואו שליטה בו החזקה ,  בקניי� בעלות:הבעלי�מסוימות של זכויות 
מבחינת הזכות הקניינית הנפגעת או הפעולה הפוגעת באותה ,  להתפרש בהרחבה פוטנציאלכוללת

  51.זכות

  אחרותעברת הגנבה בשיטות משפט . ג

   גרמניה .1

 מגדיר את עברת 242סעי� .  לחוק העונשי� הגרמני עוסק בגנבה ובנטילות אסורות אחרות19פרק 
 עצמו או בשביל שלא כדי� לקחתוונה  מאחר נכס השיי� לאחר בכוונושאמי שנוטל : "הגנבה הבסיסית

כתב כי הנטילה ) Bohlander(בוהלנדר מייקל ". דינו מאסר חמש שני� או קנס,  צד שלישיבשביל
כזו מו כ, )appropriation" (לקיחה"אליה מתייחסת עברת הגנבה הבסיסית בחוק הגרמני איננה כל ש

ובגרמנית , taking away" (הנטיל"אלא , שבאה לאחר שימוש באמצעי� כמו תחבולה והפחדה
wegnahme .( אחרות לקיחות .  של הקרב� בניגוד לרצונו או ללא ידיעתוהחזקההכוונה היא לשבירת

 להיגנב נית� הרכוש ש52.א� לא בעברת הגנבה, זוכות לטיפול באיסורי� אחרי� "נטילה"שאינ� 
 כוונה תהיהצע העברה למבנדרש ש 53.מיטלטלי�, במסגרת הגנבה הבסיסית הוא רק נכסי� ניידי�

בעל הכוח (היה הבעלי� החוקי הוא  להתייחס אליה� כאילו :תחוקילא  נטילהליטול את המיטלטלי� 

 

 .136–135' בעמ, 5ש " לעיל ה,Steel, The Meanings of Dishonesty in Theft: ראו  49
 .577' בעמ, 18ש "לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary: ראו  50
  .580' בעמ ,ש�  51
 .MICHAEL BOHLANDER, PRINCIPLES OF GERMAN CRIMINAL LAW 213 (2009): ראו  52
  .214' בעמ, ש�  53



  55   בעברת הגנבהוהמשומבט : 2פרק 

 

 זאת להבדיל ממי שביקש רק להשתמש 54. שיש לו הזכות לכ�בלי )להיפטר מהמיטלטלי� כרצונו
   55.מה שככלל אינו מהווה עברה, )furtum usus(במיטלטלי� שלא כדי� 

את . של המחזיק" שבירת משמורת"הסביר כי היסוד העובדתי בחוק הגרמני מתמקד בנרי� יוי
לא , חזקה חדשההשל אחר ויצירת ) custody(יש להבי� כשבירת המשמורת " ונושאנוטל "הרכיב 

,  המלווה בכוונה טבעית להחזיק,חזקה עובדתית ברכוש בידי אד�המשמורת היא . בהכרח של הנוטל
מדובר בהחזקה עובדתית ולאו דווקא .  השקפתו של אזרח רגיל:דרטי� כלליי�שהיקפה מוגדר בסטנו

 .הרעיו� הוא לשמור על הסדר הציבורי ולמנוע גנבה מגנבכש, ג� לגנב עשויה להיות חזקה. משפטית
 ילד אפילו ולכ� ,ג� הכוונה להחזיק אינה משפטית אלא טבעית. משמורת רחבה מבעלותבמוב� זה 

שבירת המשמורת אינה חייבת להתייחס להחזקה פיזית  56.די בכוונה כללית. קיכול להתכוו� להחזי
משמורת . מספיקה) loosened custody" (משמורת רופפת"ג� שבירה של ; ישירה של בעל הזכות

תהיה א� נית� לבסס שאלת המפתח . פירושה הפרדה זמנית מקומית בי� הרכוש לבי� המחזיקרופפת 
משמורת יכולה שכ� , נית� לגנוב רכב חונה, לש� ההמחשה. מ�מחדש את המשמורת בחלו� הז

המשמורת הרופפת . חזקה ישירה באותו זמ�השאי� על פי רכב חונה א� ב כשמדוברלהתקיי� ג� 
.  או כשאד� אחר מבסס משמורת בלעדית,מסתיימת כאשר ההפרדה נהיית מוחלטת או סופית

פירוש הדבר שהמשמורת אינה נשברת . יקהמשמורת נשברת א� היא מחוסלת בניגוד לרצו� המחז
 ג� א� זר ,ודי שהיא קיימת, הסכמה זו אינה חייבת להיות מפורשת. מהסכמה, כשהרכוש נית� מרצו�

  57. כאמורהעובדה שמישהו רואה את שבירת המשמורת אי� פירושה הסכמה. לא היה מסיק אותה
עברת המרמה מבוצעת בידי מי . חוק הגרמני לא תיתכ� חפיפה בי� עברת הגנבה לעברת המרמהב

של אחר באמצעות יצירת גור� נזק לקניי�  , שלא כדי�, תועלת חומריתשבכוונה להשיג לעצמו או לאחר
עיוות אמצעות או בהוא בגדר עובדה קיימת  שדבר מסוי�העמדת פני� באמצעות  ,טעות או אישושה

 ,ידי הקרב� ברת הרכוש מרצו� עלרכיב נוס� ביסוד העובדתי של המרמה הוא הע. עובדות קיימותשל 
עברות נגד "א� ששתי העברות עשויות להימצא תחת הכותרת של . התפיסה השגויהבשל שנגרמה 

בלי קשר ) Eigentumsdelikt( ברכוש )ולעתי� על החזקה (גנבה היא עברה שמגנה על הבעלות, "הרכוש
תנאי מוקד� ). Vermogensdelikt(מרמה מגנה על מכלול הער� של הרכוש עברת ה ואילו, לשווי הרכוש

אי� קיימת עברת . תוצר אופייני א� לא הכרחי של גנבה, ומכריע למרמה הוא הסבת אבד� כלכלי לקרב�
יוצר ה ,המונח האנגלי של לקיחהלעומת . הסכמה שהושגה במרמה במשפט הגרמניגנבה שמתייחסת ל

 משמורת תיציר. ית יוצרת הבחנותהגישה הגרמנ, לכל הסוגי� של עברות נגד רכוש" נקודת התכה"
 ללא ביסוס ,הפרת משמורת כשלעצמה. חדשה היא תנאי מוקד� להשלמת היסוד העובדתי של הגנבה

  58.כרצונוברכושו עשות הבעלי� לזכות  ת אינה מגיעה לכדי גנבה אלא רק לשליל,משמורת חדשה

 

 .215' בעמ, ש�  54
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 עברת הגנבה  56

 

 �סוגי� אחרי� של גנבה  עוסק ב244 סעי� 59. מגדיר מקרי� של גנבה בנסיבות מחמירות243סעי
או ניצול לרעה  עניינו מעילה 246סעי� . או פריצה לבית מגורי�, שוד מזוי� או שוד בחבורה: מוחמרת

)Misappropriation .(קט�ס ��רכוש בראד� לקחת אוסר על משתמש בלשו� רחבה במיוחד ו )1( עי

. מאסר של שלוש שני� הוא בגי� עברה זועונש וה, צד שלישיבשביל  עצמו או בשבילטלטול של אחר 
מקרי� אלו . יהיה העונש חמש שנות מאסר,  קובע שא� הרכוש הופקד בידי הנאש�)2( סעי� קט�

סעי� .  עוסק בגנבה מבית ומבני משפחה247 סעי� 60.ה שלא קדמה לה שבירת חזקהלקיחמכסי� 
א� מדה לדי� רק א עוסק בגנבה ובמעילה בדברי� בעלי ער� זוטר וקובע שבמקרי� אלו תהיה הע248

 אירו 50של " גבול"הפסיקה פיתחה . אלא א� מצאו הרשויות עניי� ציבורי מיוחד בסוגיה,  תלונהתוגש
.  תלונהא� הוגשהא� רק , ב עניינו שימוש ברכב בניגוד לרצו� האד� המורשה248 סעי� 61.בהקשר זה

 �  62.רק מיטלטלי� משו� שעברת הגנבה מכסה ,ג מתייחס לצריכה שלא כדי� של חשמל248סעי
 עניינו שותפות לאחר מעשה 21פרק . עוסק בשוד ובסחיטה, 20פרק , הפרק הבא בחוק הגרמני

מרמה והפרת ,  עוסק בעברות הקרובות יותר למשפחת הגנבה הישראלית22פרק . וקבלת דבר גנוב
וקית מי שבכוונה להשיג לעצמו או לצד שלישי תועלת חומרית לא ח:  מגדיר מרמה263סעי� . אמו�

 וזאת ביצירה או בחיזוק של טעות באמצעות העמדת פני� שדברי� מסוימי� –מזיק לנכסי� של אחר 
 ייענש במאסר של עד חמש שני� או –או בעיוות או דיכוי של עובדות אמת , ה� בגדר עובדות קיימות

 ספציפיי� החוק כולל מקרי�. במקרי� חמורי� יהיה נית� להטיל על העבריי� עשר שנות מאסר. ייקנס
סעי� . מרמה באמצעות כרטיסי אשראי ועוד, מרמה של ביטוח, כמו מרמה באמצעות מחשב, של מרמה

 במינוי בסמכות ציבורית או בפעולה –מי שמנצל לרעה כוח שנית� לו בחוק :  אוסר על הפרת אמו�266
)transaction ( כדי לשלוח יד –משפטית )dispose ( או מפר את , אחרבנכסי� של אחר או כדי לחייב

פעולה , מינוי ציבורי, האמו� לשמור על האינטרסי� הקנייניי� של אחר שעליה� הופקד על פי חוק
 ובכ� גור� אבד� לאותו אד� שלאינטרסי� הקנייניי� שלו הוא היה אחראי –משפטית או יחסי נאמנות 

  . דינו עד חמש שנות מאסר או קנס–

   צרפת.2

 הפרק. שעניינו עברות נגד רכוש, קוד הפלילי הצרפתישי של החלקו השליעברת הגנבה מצויה ב
הפסקה הראשונה עוסקת , בתוכו). Fraudulent appropriations(עניינו נטילות במרמה בו הראשו� 

במרמה של לקיחה ": בפשטות ובקצרה מגדיר גנבה )1(311סעי� . בצורות קלות ומוחמרות של גנבה
ה לשימוש של אחר נטמעת ייושר של אנרגי� קובע כי נטילה באי)2(311סעי� ". דבר השיי� לאד� אחר

שיעור הקנס המרבי ( קובע כי העונש על גנבה הוא שלוש שנות מאסר וקנס )3(311סעי� . בגנבה
 קובע עונש מוחמר של )4(311סעי� . ) אירו�150,000ל  אירו45,000בעברות הגנבה השונות נע בי� 

שליחות במשרה ציבורית או בהגנב נושא ; גנבה בחבורה: אלהדובר במ א� ,חמש שנות מאסר וקנס

 

היא על בסיס שה גנב, הרכוש מוג�גנבה כש, ה שבוצעה תו� כדי פריצהגנב נסיבות אלו נית� למנות ע�  59
, אמנותית או היסטורית, בעל משמעות מדעיתגנבת רכוש , נועד למטרות דתיותש רכוש גנבה של, מסחרי

בוהלנדר הסביר כי מדובר א� . ה של נשקגנבאו , שע או מצוקה של אחרכרוכה בניצול חוסר ישה גנב
 .216' בעמ, 52 ש"לעיל ה, BOHLANDER: ראו. בדוגמאות לצור� החמרה בעונש
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  57   בעברת הגנבהוהמשומבט : 2פרק 

 

אירעה , אלימות קדמה לגנבה; הגנב נוטל סמכות שלא כדי�; ציבורית וביצע את הגנבה במסגרת זו
חולשה או ,  מצוקהבגללהגנבה באה ; עבודההיעדרות מההאלימות לא גרמה לו, במהלכה או אחריה

שבירה , בנק תו� רכישת גישה באמצעות הונאהב מגורי� או הגנבה בוצעה במקו�; ת של הקרב�פגיע#
ליוו אותה ,  קדמו לגנבהנזק או השחתה, הרס; הגנבה מבוצעת ברכב של תחבורה ציבורית; או טיפוס

, לאומית, בקבוצה אתנית –חברותו � או אי–  חברותו של הקרב�בשלהיא מבוצעת ; או נבעו ממנה
אזי עולה העונש לשבע שנות , ב של שתיי� מהנסיבות הללוא� הגנבה כללה שילו. גזעית או דתית

סעי� . שילוב של שלוש נסיבות מחמירות מעלה את העונש לעשר שנות מאסר וקנס. מאסר ולקנס
 מהעבודה של עד שמונה היעדרות קובע עונש של שבע שנות מאסר שעה שאלימות שהביאה ל)5(311

 קובע עשר שנות מאסר כאשר )6(311סעי� ו, יה אל או הצטרפה אליההתלוותה, לגנבהקדמה ימי� 
 שנות מאסר עשרה�חמש קובע עונש של )7(311סעי� . שמונה ימי�מ יותרה ית היה האמורההיעדרות

. במהלכה או אחריה היו אקטי� של אלימות שהביאו לנכות או למו� קבועי�, וקנס כאשר לפני הגנבה
 � מבוצעת תו� שימוש בנשק או איו� גנבה כאשר ה קובע עונש מאסר של עשרי� שנה וקנס)8(311סעי

 מאפשר )9(311סעי� .  אד� הנושא נשק שמצרי� רישיו� או שנשיאתו אסורהידיאו ב, בובשימוש 
רכיב המאסר עשוי . עשרה שנות מאסר וקנס בגי� גנבה שבוצעה בידי כנופיה מאורגנת�להטיל חמש

ולשלושי� שנה א� נעשה שימוש בנשק , ברלהגיע לעשרי� שנות מאסר א� אלימות הייתה כרוכה בד
 מטיל עונש מאסר עול� וקנס כאשר הגנבה )10(311סעי� .  רישיו�המצרי� נשק נישאאו איו� בו או 

  .ברבריותבעינויי� או , נעשתה תו� גרימת מוות
, extortion(עברות סחיטה מגוונות , הראשונות: לאחר עברת הגנבה מופיעות עברות נוספות

blackmail – �לאחריה� מופיעות עברות הקרובות יותר למשפחת . החשובות פחות לספרי, )312 סעי
בהגדירו השגת דבר במרמה ,  אוסר על השגת דבר במרמה ועברות דומות313סעי� . הגנבה הישראלית

באמצעות ניצול , הונאה של אד� או ישות משפטית באמצעות מצג שווא הנוגע לש� או ליכולת –
בגי� דעה קדומה שלו או  –והכול תו� גרימה לאד� ,  באמצעות תמרוני� לא חוקיי�יכולת אמתית או

לספק שירות או להסכי� למעשה של כניסה , דברי ער� או כל רכוש,  להעביר משאבי�–של צד שלישי 
ענישה בשלוש שנות מאסר ובקנס גבוה מפי שניי� �התנהגות זו היא בת. למחויבות או להתנערות ממנה

  .קיימי� סעיפי החמרה הנוגעי� למאסר. � עברת הגנבה החמורה ביותרמהקנס בגי
 �מצב שבו אד� שלאחרי� יש דעה :  אוסר על הפרת אמו� במרמה ומגדיר עברה זאת כ�314סעי

דברי ער� או כל רכוש שנית� לו ושקיבלו בתנאי , משאבי�) misappropriates(לוקח לרעה , קדומה עליו
ענישה היא בשלוש שנות מאסר �התנהגות זו בת. בה� בדר� ספציפיתהעברה או שימוש , של השבה

  .ובקנס גבוה מפי שניי� מהקנס בגי� עברת הגנבה החמורה ביותר
 � עניינו עברות של היזק 322סעי� .  מגדיר עברה של קבלת רכוש שהושג בפשע או בעוו�321סעי

 משלי� את הפרק של 324 סעי� .טימורשית לעיבוד נתוני� אוטומלא גישה  עניינו 323סעי� . לרכוש
  .עברות הרכוש ועוסק בהלבנת הו�

  סיכו�. ד

מוב� או אינו מעורר סימני שאלה מיוחדי� בקרב האד� מ� " גנבה"א� מבחינה אינטואיטיבית המונח 
 הראשונה עלתה :הרי שכבר בשלב זה של הספר עולות שתי אינדיקציות למורכבות העברה, היישוב

 שלפחות בתקופות מסוימות לכאורה לא מתברר.  את ההיסטוריה של העברהשתיאר, בפרק הקוד�
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ער� המוג� בעברת לרבי� להג� על הער� שמבחינה אינטואיטיבית נראה כיו�  עברת הגנבה כלל נועדה
  . ער� הרכוש:הגנבה

בי� מדינות לצד מכנה משות� מראה שש, האינדיקציה השנייה למורכבות העברה עולה מפרק זה
השוני האמור אינו גוזר מסקנה הכרחית של . ביניה� בעניי� זהשוני ניי� עברת הגנבה קיי� ג� שונות בע
תחומה היטב מבחינת , העברה פשוטה להגדרהכי א� ודאי אינו משתלב ע� מחשבה , מורכבות

 ג� שינויי הנוסח החקיקתיי� במדינות שונות מעידי� .רור על ער� כזה או אחרייסודותיה או מגנה בב
  .הקושי שבמציאת נוסחה חדה ובהירה לעברת הגנבהעל 

מתי הגיעה לשולחנו של . שיטת המשפט הישראליתבפרק הבא אעבור לעברת הגנבה ב? ומה אצלנו
אילו ? כיצד פורשה מבחינת רכיביה והערכי� המוגני� בה? בית המשפט העליו� ובאילו הקשרי�

על , רות הישראלית על עברת הגנבה מה אומרת הספ?אתגרי� הציב נוסח העברה בפני הפרשני�
  .שאלות אלו ואחרות תידונה בפרק הבא? רכיביה ועל ההבחנה בינה לבי� עברות רכוש אחרות

   



59 

  3פרק 

    מבט התחלתי–עברת הגנבה בישראל 
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, על יסודותיה,  בעברת הגנבהואציג פסיקה וספרות שעסק. בפרק זה אבח� את עברת הגנבה במדינתנו

המסמ� ג� את תו� החלק , לקראת סיו� הפרק. בינה לבי� עברות רכוש אחרותשהצדקותיה וההבחנות 

  .יהולהצדקותהעברה  תחתונות הנוגעות ליסודות אנסה לשאוב כמה שורות, התיאורי של הספר

שקיפות , ראשית: יש לכ� שתי מטרות. אופ� הצגת הפסיקה והספרות שייסקרו יהיה בסדר כרונולוגי

שיוכלו לראות בבירור את השאלות שעלו על הפרק ואת התשובות שניתנו לה� שלא , לטובת הקוראי�

הסקירה הכרונולוגית מאפשרת לימוד על , יתשנ; בשלב ראשו�, דר� עיבוד משמעותי של המחבר

ביסודותיה� ובערכי� שעליה� מבקש ,  בטיב� של העברות– הפסיקתי והאקדמי –התפתחות הדיו� 

יש בכ� להצביע על חלק מהסוגיות השנויות במחלוקת ועל הנחות . המשפט להג� במסגרת דיני הגנבה

את בית , ועוד� מאתגרי�, וגי מקרי� אתגרופרק זה יראה אילו ס. יסוד שהשתרשו במסורתנו המשפטית

מטרת הפרק אינה לספק תשובות . ואת הכתיבה האקדמית שהגיבה לה�, המשפט העליו� בדיני הגנבה

 המבט –לאות� אתגרי� אלא א� להכשיר את הקרקע לקראת החלק הבא של הדיו� בעברת הגנבה 

  .הנורמטיבי שיוצג בפרק הרביעי ובפרק החמישי

רמת הפירוט הגבוהה נועדה לתת . קירה מפורטת של עברת הגנבה בראי הפסיקההפרק יפתח בס

אל הקושיות שעלו בעבר , ולחבר את הקוראות אל לב הפרקטיקה) textbook(ממד קצר של ספר הדרכה 

מש� יתקד� הפרק לסקירת . וכל זאת לפני הניתוח שיוצע בפרקי� הבאי�, ואל אלו שעולות היו�

, לאחר מכ� אמשו� נתוני� גולמיי� מהסקירה. שעסקה בעברת הגנבה) בההלא ר(הספרות העברית 

הקשר בי� , היסודות שזכו לניתוח נרחב מזה של אחרי�, כדוגמת השאלות העיקריות שעולות בפסיקה

מכל אלו אנסה . הזיקה בי� המישור הפלילי למישור האזרחי בעניי� זה ועוד, שני סוגי עברת הגנבה

זאת כדי להצביע . ושל הערכי� המוגני� בה בהמש�,  יסודות העברה תחילהלשאוב סיכו� פרשני של

על דיני הגנבה בישראל כפי שמשתקפי� מקריאת הפסיקה והספרות ובשאיפה לרתו� , על המצב הקיי�

שבו אבח� עד כמה המצב הקיי� הוא , את הנתוני� על המצב הקיי� שיהיו לעזר בחלקו הבא של הספר

  .וי נורמטיביתג� משכנע אנליטית ורא

   בראי הפסיקה–עברת הגנבה בישראל . ב

 לאתר התייחסות אפשרמתו� הפסיקה . בחלק זה אתייחס לפסיקה ישראלית שעסקה בנוסח החוק

 לש� בהירות הדיו� ביסודות השוני� של .לערכי� המוגני� בה וא� להיסטוריה שלה, ליסודות העברה

מגדיר  1977–ז"התשל, לחוק העונשי� 383סעי� , ורכזכ. עברת הגנבה אביא את העברה כלשונה היו�

  :מיהו גנב
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  –אד� גונב דבר א� הוא ) א(

במרמה ובלי תביעת זכות , בלי הסכמת הבעל, נוטל ונושא דבר הנית� להיגנב  )1(

כשהוא מתכוו� בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו שלילת , בתו� לב

  ;קבע

הוא ,  בפיקדו� או בבעלות חלקית,בהיותו מחזיק כדי� דבר הנית� להיגנב  )2(

  .שולח יד בו במרמה לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר

אי� נפקא מינה שהנוטל או השולח יד הוא חבר ) א(לעניי� גנבה לפי סעי� קט� ) ב(

ובלבד ששאר הנסיבות , דירקטוריו� או נושא משרה בתאגיד שהדבר שיי� לו

  .מצטרפות כדי גנבה

  –ה לעניי� גנב) ג(

  – לרבות השגת החזקה –" נטילה" )1(

  ;בתחבולה )א(

  ;בהפחדה )ב(

  ;בטעות הבעל ובידיעת הנוטל שההחזקה הושגה כ� )ג(

א� בזמ� המציאה מניח המוצא שאפשר באמצעי� סבירי� לגלות , במציאה )ד(

  ;את הבעל

 הסרתו לאחר ניתוקו –ובדבר המחובר ,  לרבות הסרת דבר ממקומו–" נשיאה" )2(

  ;ורהגמ

  ;זכות החזקה או שליטה, החזקה, לרבות בעלות חלקית – "בעלות" )3(

ובמחובר למקרקעי� ,  דבר בעל ער� שהוא נכסו של אד�–" דבר הנית� להיגנב" )4(

  . לאחר ניתוקו מה�–

). ÏÂÊ) 1956·¯‚ בפרשת , בידי נפקד נגע לגנבהעברת הגנבההדיו� החשוב הראשו� שאיתרתי בנוגע ל

השופט . 1936, לפקודת החוק הפלילי) ב(276לפי סעי� " ידי סוכ��גנבה על"ובר בבנוסחה היש� ד

 עניינה נטילת דבר הגנבה הרגילה :בינה לבי� עברת הגנבה הרגילהשזילברג הבהיר את ההבדל 

א� א� אותו דבר כבר " שליחות יד" כוללת וגנבה על ידי סוכ�, והוצאתו מחזקת הבעלי� בשינוי מקו�

 עול תשמבטא פריק) להבדיל מכוונה ורצו� גרידא(כל מעשה ? מהי שליחות יד. ח הידהיה בחזקת שול

. מעשה החורג ממטרות ההפקדה,  נשמר הפיקדו� ועשיית מעשה בעלי� בחפ�שבשבילוהבעלי� 

ה בתנאי המדוברת היא מסירת חפ� המלווָ) bailment(זילברג פנה למשפט האנגלי והסביר כי ההפקדה 

)delivery of goods upon a condition (ודי בכוונה , היא אינה מחייבת עריכת חוזה משפטי. לידי הנפקד

לפיה על הנפקד להשיב את החפ� למפקיד בתו� ש, נפקדלמוגדרת שתתבטא בעסקה שבי� הבעלי� 

  1.תקופת ההפקדה
 

פסק די� זה זכה לציטוטי� . )1956 (644–640 ,636ד י "פ, ‰ÏÂÊ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ·¯‚ � 27/56פ "ע  1
 .� בפסיקת בית המשפט העליו� לאור� השני�רבי
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 מכירת פרד שהסוכנות עלשנסבה , )ÈÂ‡¯ˆ·) 1957שאלת הגנבה בידי נפקד נדונה ג� בפרשת 

 והתייחס ג� לשאלת היסוד ÏÂÊ·¯‚אימ� את הלכת  השופט ברנזו�. דית הפקידה בידי מתיישבהיהו

" חוסר תביעת זכות בתו� לב"המונח אינה רק ההפ� מ" במרמה" כי המילה פירטהוא . בעברהשהנפשי 

. הנוטל יודע שהרכוש שיי� לאחר: כלומר בלי טעות, הנטילה להיות ברצו� ובכוונהעל  :בנכס הגנוב

  2.ת סובייקטיביבחינה נבחנת סק הדי� הודגש כי תביעת הזכות בתו� לבבפ

 בי� שני דובר בחוב לפי שטר). 1959 (·�‡ בפרשת , בקיצור הפע�,התייחסות נוספת לעברה זו

. חלק מחוב הנאש� עד שהחייב ישיג את יתרת החוב ויביאו למחרתוהחייב הסכי� להפקיד , אנשי�

לאחר חודשיי� רק  . בלי להודיע לחייב או לבעל החובפגש המיועדהנאש� לא הגיע למקו� המש אלא

הנשיא אולש� קבע כי במקרה של גנבת פיקדו� אי� צור� להצביע על כוונה . ידי המשטרה עלנתפס 

יד  כי אי� להרשיע את הנפקד בגנבה בשליחותסבר  ,הפע� בדעת מיעוט, זילברגהשופט . לשלילת קבע

א� הבעלי� מסר את . הפקיד את הדבר בידי הנפקד, י של סעי� הגנבהבמוב� המשפט, אלא א� הבעלי�

בעל  (שלפני ביצוע שליחות היד שומר אותו לטובת הבעלי�, החפ� תו� הקניית זכות חזקה לנפקד

 שבאמצעותה הוא מחזיק של הבעלי�הארוכה הרי עד לשעת שליחות היד הוא משמש ידו , )החוב

 להרשיע אי אפשרולכ� , רה זה אי� זהות בי� הבעלי� לבי� המפקידר כי במקיסבהזילברג ,  כלומר.בנכס

אי� להרשיע ג� ,  והואיל ולא הוצגה הוכחה לכוונה לשלילת קבע בעת הנטילה,בגנבה בידי נפקד

  3.בגנבה הקלאסית

 .שעניינה הסכ� לייצור בשר טחו�, È·È¯Ë˘ פרשת פורס� פסק הדי� ב·�‡כחצי שנה לאחר פסק די� 

 השופט. שלח ידו במוצר המוגמרבשר בקר מחברת אינקודה ובהמש� היצר� בל הנאש� לפי הנטע� קי

 של רחבהבמוב� (נפקד מתהווה לאחר שהבעלי� – אגרנט כתב כי יחס של מפקיד)כתוארו דאז(

תו� הוראה מיוחדת להשיב את החפ� או לטפל בו , מסר בעי� חזקה חוקית בחפ� מסוי� לאחר) המושג

הופ� , מעת שנפסק היחס של מפקיד ונפקד. שלישיסור או למכור אותו לצד כמו למ, באופ� מיוחד

 אגרנט ציי� 4.פי תנאי ההסכ� בעי� או עלויש להשיב את הנכס , גבול ביחס לנכס�הנפקד להיות מסיג

ית של החפ� מרשות הבעלי� זלקיחה פי: שעברת הגנבה הקלאסית כוללת שלושה יסודות מצטברי�

, ו מהבעלי� עולמית אותלוובכוונה לשל, י הסכמתו של זה ובניגוד לרצונובל, )במוב� הרחב, שוב(

אגרנט סקר את ההתפתחות . לפיו לא תיתכ� גנבה ללא הסגת גבולש, היסוד השניכאשר הדגש הוא על 

, "שבירת היחידות"ו" המוביל ("‰·Ï„¯לרבות פרשות , באנגליה הנוגעת לעברת הגנבה בידי נפקד

וציי� כי חר� הפיקציות וההרחבות בדי� הפלילי האנגלי , תייחסות לספרו של הולהותו�  ,ÈÙ¯ו) כלשונו

  5.יושר�לא הצליחה הפרשנות להכיל את כל סוגי הנפקדי� שנהגו באי

עבד ברזילי . עסקה ביסוד הנפשי הדרוש להרשעה בעברת גנבה בידי סוכ�) ÈÏÈÊ¯·) 1964פרשת 

רש� את הסכומי� בכרטיסי החייבי� א� לא , �כספיהוא גבה .  חברת עמידרכספי� בשבילגובה בתור 

רק כשעמד להתפטר נתבקש . א הכניס את הכס� לבנק לחשבו� החברהלכלל אות� בדוחות השבועיי� ו

. ולאחר שהתברר שחסר פנקס נתגלה שלא העביר את הכספי�, למסור את פנקסי הקבלות שלו לחברה

 

 .)1957 (472–471 ,468ד יא "פ, ‰ÈÂ‡¯ˆ· 'ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ � 200/56פ "ע  2
 . )1959 (901–899, 897ד יג "פ, ·�‡' ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ � 126/58פ "ע  3
ילברג השופט ז. )1959 (1802–1800, 1793ד יג "פ, ‰È·È¯Ë '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ˘ � 141/59פ "ע  4

 שייבא את עקרונות ,במשפט האנגלי אגרנט השתמשבה הדר� שמהצטר� לתוצאה א� הסתייג מחלק 
 .יאהמשפט הרומ

 .1805–1803' בעמ, ש�  5
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השופט לנדוי . כוו� לשלול את הכספי� עולמיתלא התמא  הספק שבשלו  אותבית המשפט המחוזי זיכה

נוכח הראיות שהוצגו לא היה מקו� להטיל ספק בהתקיימות היסוד : על רקע ראייתיהפ� את הזיכוי 

פע� את הגזלה לבעליה אינה משנה  כי הכוונה להשיב איהשופט חיי� כה� הצטר� וכתב . הנפשי

 לקח  שהוא לוקח את כספי מעבידתו ולמרות זאתהואיל וידע. לעניי� המרמה או הכוונה לשלול עולמית

,  אפילו כוונה להשיב את הכספי� אינה גורעת מכוונתו לשלול את הכספי�.התקיי� יסוד המרמה, אות�

הוסי� והתייחס ליסוד שעניינו היעדר כה�  השופט .משו� שלא התכוו� להשיב את אות� שטרות שנטל

אי� הדבר מוכיח שהוא לקח מהחייב כדי , כות תביעהג� כאשר יש למישהו ז. תביעת זכות בתו� לב

בזמ� הלקיחה כדי שלא לצאת חייב של התביעה  דרושה מחשבה של רצו� בפירעו� ;להיפרע בתביעתו

  6.וכזו לא עברה בדעתו של ברזילי בשעת מעשה, בדי�

י היה בעל מניות ראשאפשטיי� . עסקה בשני נאשמי� בגנבה בידי סוכ�) ÔÈÈË˘Ù‡ )1969פרשת 

השניי� הואשמו כי עשו בבנק כבשלה� והפכו אותו למכשיר .  היה המנהל הכלליחברו אמיר ו,בבנק

אפשטיי� הל� .  באמצעות מת� הלוואות לאפשטיי� ולחברות שונות שלולמימו� עסקיו של אפשטיי�

 לנדוי פנה להלכה )כתוארו דאז (השופט .כשחובו לבנק הול� ותופח, והסתב� ומש� את הבנק עמו

ש� נפסק כי כוונה להשיב לבעלי� דבר שווה ער� א� לא זהה עדיי� תתפרש ככוונה לשלילת , אנגליהב

לעומת זאת השופט . רצו� להשיב את הכס� ויכולת לעשות כ� יועילו לנאש� רק מבחינה עונשית. קבע

. ה גרידאלא די בתקווא� כי , ברנזו� סבר כי סיכוי סביר להשבת הכספי� עשוי לפטור מאחריות פלילית

קרי נית� להרשיע בגנבה ג� בלי , הוסי� כי עברת הגנבה אינה כוללת יסוד של הנאה לגנב מגנבתועוד 

  7.להוכיח יסוד כאמור

 עסקה בעור� די� שטיפל בתביעות פיצויי� בשל נזקי ,שהוכרעה באותה שנה, ¯ÏÙ�ÊÂ„פרשת 

 עברת לעיתויהתייחס   כה� חיי� השופט.השואה והואש� שגנב כספי� שהופקדו בידיו למע� לקוחותיו

 האישי ו� לשימושנוצליהכספי� מ מתגבשת ברגע שבו "שעת שליחת היד"הגנבה בידי נפקד וציי� כי 

 א� היא באה בדיעבד ולא לפני מעשה או בשעת , כה� הטעי� כי הסכמה של בעלי הכס�.מחזיקשל ה

  8.שכבר הושל�,  אינה יכולה לרפא את מעשה הגנבה,מעשה

בעור� די� ששלח ידו בכספי פיקדונות של לקוחותיו והורשע ג� היא עסקה ) È‰„Â) 1974‰פרשת 

שג� , בחלק מכספי הפיקדונות עשה עסקאות שלא על דעת המפקידי�: סוכ�בידי בעברה של גנבה 

השופט ברנזו� קבע כי עברת גנבה בידי סוכ� אינה מושלמת בשעת . סיכנו את עצ� קיו� הכספי�

. בעת שליחת היד בפיקדו� במרמהכבר : בנקודת זמ� מוקדמת יותר הפיקדו� אלא הסירוב להשיב את

שהנפקד המעידה , ידי כוונת המרמה מעשה בעלי� בפיקדו� שלא לפי תנאיו מוכח בדר� כלל ג� על

ברנזו� . בכוונה לשלול מבעל הפיקדו� את בעלותו בו, נטל את הפיקדו� במחשבה תחילה ולא בשגגה

 להשיב את הכספי� במועד החזרת� המיועד אינ� מאייני� את לאחר מכ�עשו מאמצי� שנקבע כי 

 הנפקד משתמש בכס� א�ע� זאת נית� לדמיי� מקרה מיוחד שבו אי� כוונה לשלול עולמית . העברה

  9.שנית� לו בשעה שיש לו סכו� זהה זמי�

 

 .)1964 (760–759, 757) 4(ד יח" פ, ·¯Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰'ÈÏÈÊ‰ � 124/64פ "ע  6
 .)1969 (832–830, 825) 1(ד כג"פ, ‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó�' ÔÈÈË˘Ù  164/69פ "ע  7
 .)1969 (329–327 ,322) 2(ד כג"פ, „ ¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÂÚ"„ÏÙ�ÊÂ � 202/69פ "ע  8
̇ Â‰È 'Ï‡¯˘È„‰ � 176/74פ "ע  9 �È„Ó ,השופט ברנזו� הפנה לפסק די� .)1974 (557–556 ,550) 1(ד כט"פ 

לנס של דובר בנהג מועצה מקומית שהוטל עליו לנהוג באמבו. 1962 משנת ‡˘ÈÊ�Îקצרצר שלו בעניי� 
לרכישת דלק אחר השתמש חלק בו, חלק מהסכו� למועצההעביר ווהוא גבה כספי� מהחולי� , המועצה
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ת כספי� פע� נוספת דובר בעור� די� שהואש� בגנב). ÛÂ�Ó) 1975שאלה דומה עלתה בפרשת 

 ולכ� היה , היה סיכוי סביר לעמוד בהתחייבויותיונו�ההגנה טענה כי למ. שקיבל כפיקדו� מלקוחותיו

השופט לנדוי דחה את הטענה והסביר שרק ". במרמה"לא הייתה נטילה : כוונה פליליתשל יסוד החסר 

 א� , סביר לעשות כ�היה לו סיכויא� עבוד יצא הנאש� זכאי א� התכוו� לפדות את הנכסי� וי שבעניי�

א� ערבב את כספי לקוחותיו ע� כספיו הפרטיי� והשתמש בה� להקטנת יתרות החובה בחשבונות 

וסיכוי , נעברה עברת הגנבה, הרי שאפילו א� היה לו סיכוי להשיב את הכספי� בעתיד, הבנק שלו

  10.כאמור יובא בחשבו� רק בעת הטלת העונש

תביעת זכות "של , ·¯ÈÏÈÊ בעבר השופט חיי� כה� בעניי� באותה שנה נדו� הרכיב שאליו התייחס

 הורשע בבית המשפט המחוזי פר�. א� שהאישו� המקורי לא היה בעברת גנבה כי א� בשוד, "בתו� לב

. משסירב הכהו עד שהביאו למסור את הכס�ו,  שבכיסו�הכסאת דרש , בכ� שניגש לאד� בג� ציבורי

ולהפחית בעונשו משנתיי� מאסר (ברת השוד בעברת תקיפה בבית המשפט העליו� הוחלט להמיר את ע

ולמעשה דרש החזרת חוב , בשל האפשרות שפר� הכיר את המתלונ� לפני כ� והלווה לו כספי�) לשנה

באשר לא הוכח כראוי כי נטילת , משו� כ� נקבע שספק א� הייתה גנבה. שהאמי� בתו� לב שהגיע לו

לנדוי הורה על עריכת דיו� נוס� ) כתוארו דאז(השופט . "לבללא תביעת זכות בתו� "הכס� לא הייתה 

לב �פי תביעה בתו��ידי מי שנוטל דבר מבעליו על�א� עברת שוד נעברת על"שבו תידו� השאלה 

  ". בדר� אלימותווהוא נוטל, שזכותו ליטול

עי� יסודות הגנבה נבל: בדיו� הנוס� ציי� הנשיא אגרנט כי עברת השוד נתפסת כמעשה גנבה חמור

ועברת השוד מחייבת הוכחה של השלמת מעשה הגנבה , ואי� שוד בלי גנבה, ביסודות עברת השוד

 פירושו אמונה כנה מצד הנוטל "תביעת זכות בתו� לב"המונח . בטר� ההוכחה של שימוש באלימות

. את החפ� לצמיתותמהמחזיק ליטול , ולא רק מוסרית, )חזקה או הסכמת הבעלי�(שיש לו זכות חוקית 

המחוקק ביקש להימנע . אי� כוונה פלילית, שעשויה להיות כנה א� א� אינה סבירה, כשקיימת אמונה זו

אגרנט . מלהפליל נטילת חפ� על רקע סברה כנה בזכות חוקית בו א� א� פירוש הדבר עשיית די� עצמי

. ור היא הגנהואי� לגרוס שתביעת זכות כאמ, הדגיש כי היעדר תביעת זכות בתו� לב היא רכיב בעברה

יורד " לב עדר תביעת זכות בתו�יה "המונח .משו� כ� הנטל על התביעה להוכיח את הרכיב השלילי

הבעלי� להיפרד כשהנוטל כופה באלימות על שיחול ג� באופ�   ואי� לפרשוי� הכוונה הפליליתילענ

חס לדרכי האמונה הכנה של הנאש� א� אינה חייבת להתיי. שלומהחפ� בהאמינו שזכות ההחזקה 

 

.  הוא לא העביר במסודר ובזמ� את היתרה למועצה אלא רק לאחר שנקרא לכ��לו א.ואביזרי� לרכב
ע שהייתה לא שוכנזיכה אותו משו� שבית המשפט המחוזי . אשכנזי הועמד לדי� באשמת גנבה בידי סוכ�

השיטה הפגומה שנקטה פרשה נולדה בגלל וסבר שה,  המועצהבשביל כוונה לשלול את הכס� שגבה ול
השופט ברנזו� בחריפות את ערעור המדינה בבית המשפט העליו� דחה . המועצה בהתנהלותה הכספית

לה מלכתחי אול�. וכתב שאד� המשתמש בכס� שאינו שלו לא יישמע בטענה שקיווה להשיבו בעתיד
ולא נאמר לו מתי עליו למסור את , הותר לאשכנזי להשתמש בכספי� שגבה לש� החזקת האמבולנס

 כשבסו� –  בי� המועצה לבינו ע� חובה וזכות–� ולכ� נכו� יותר לראות במצב חשבו� שוט, העודפי�
, 571ד טז " פ, ‡˘Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰'ÈÊ�Î‰ � 14/62פ "ע:  ראו. כפי שאמנ� קרה,יסודר החשבו�

572–573) 1962.( 
 .)1975 (830–829, 824) 2(ד כט"פ, ÛÂ�Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 356/74פ "ע  10



 עברת הגנבה  64

 

כי אי� זה משנה שאי� זהות בי� דמי ההלוואה לשטרות , עוד הוסי� אגרנט. ההגשמה של הזכות

  11.השבת ההלוואהאת לממש כדי שקיימת לו זכות חוקית ליטול אות� ודי שהנאש� האמי� , שנלקחו

אבוטבול וחבריו הוציאו מנמל אשדוד ". בעלות"דנה בפרשנות המונח ) ÏÂ·ËÂ·‡) 1975פרשת 

לפי , אבוטבול הואש� בי� היתר בעברות גנבה וגנבה ממעביד.  טו� פלסטיק ומכרוהו16טע� של מ

 ו כה� קבע בקצרה שאי� להרשיעיי� השופט ח12.בהתאמה,  לפקודת החוק הפלילי275� ו270סעיפי� 

בהמש� ביטל ג� את ההרשעה ( בגנבה ממעביד וביטל את ההרשעה בגנבה סת� ולא בגנבה רגילה לא

כדי להכריע , בסעי� הגנבה" בעלי�" התייחס בקצרה למונח כ�תו� ב). של קבלת רכוש גנובבעברה 

בדומה . שהרי זו הייתה שומר שכר ולא בעלי�, א� הנכסי� הגנובי� היו קניי� של רשות הנמלי�

, כמו בגנבה רגילה, הסיק שג� בגנבה ממעביד ו"בעלי�"פרשנות רחבה של המונח כה� ביכר , לקודמיו

 השופט לנדוי הצטר� לעמדת חברו 13. ואי� הכרח שיהיה בבעלותו,נכס הוא בהחזקת המעבידדי שה

לנדוי סבר כי השמטת יסודות .  לפקודה275שבסעי� ) property" (קניי�"ונגע א� הוא במשמעות המונח 

על ידי המחוקק המנדטורי היא השמטת ) 1916�שהופיעו בחוק הגנבה האנגלי מ" (החזקה והשליטה"ה

" בעלי� "המונחלפקודת החוק הפלילי הרחיב את ) ג)(2(263 זאת משו� שסעי� .המוב� מאליו, ותרהמי

)owner ( כל דבר חי או  ": שהגדיר קניי�, לפקודה5סעי� ראה בלנדוי . בעלי החזקה או שליטהלג�

למונח " קניי�" חוליה המקשרת בי� המונח ,)"ownership(דומ� המסוגל להיות נשוא של בעלות 

הקניי� : כמו באנגליה, זה הפירוש הראויש סיכ� הוא. שממילא חופפי� זה את זהמונחי� , "בעלי�"

  14.הגבול�ה� לנפקד וה� למסיג, מיוחס ה� לבעלי�

  בי� היתר קטורזה הורשע:נאשמו במשות�ארבעה ). ÔÈ¯‚) 1979 עניי�עלתה בלא רגילה שאלה 

בקבלת רכוש וביטו� הורשעו עזרא ; חוק הפלילי לפקודת ה276סעי� מכוח  ,סוכ�בידי בעברות גנבה 

בעברות גנבה  בי� היתר  ואילו גרי� הורשע, לפקודת החוק הפלילי310סעי� מכוח  ,שהושג במרמה

, שלושת הראשוני� ערערו רק על חומרת העונש.  לפקודה270סעי� מכוח , "רגילה"ממעביד ובגנבה 

קצי� , בהיותו בלב י� קשר גרי�. היעדר סמכותי� תחולת הדי� בג�איוהאחרו� ערער על ההרשעה בגי� 

מסר לקטורזה על הוא . קשר ע� האחרי� לפרו� למכולה ולגנוב ממנה, מכונות ראשו� בחברת צי�

 ציוד צילו� , לילותכמה במש� , והלה פר� ע� שניי� אחרי� למכולה וגנב מתוכה,הטובי� שבמכולה

 

̇ Ï‡¯˘È � 6/75 פ"דנ ראו . הדיו� הנוס�מושאהדי�  הוחלט להשאיר על כנו את פסקלאור זאת   11 �È„Ó 'ı¯Ù ,
 ).1975 (560–559, 551–549, 545) 2(ד כט"פ

וזכתה לדיו� נוס� ) 13ש "להל� ה( ‡·ÏÂ·ËÂדונה בהרחבה בפרשת נ, מת� שוחד, ממנה זוכהשה נוספת עבר  12
 לנוכח ‡·ÏÂ·ËÂתו� התייחסות נרחבת לסטייה מתקדי� , Ô‰Î בפרשת 2009בבית המשפט העליו� בשנת 

שינוי העתי� שהביא לשינוי : איני כותב זאת כאנקדוטה גרידא. העברשינוי בפרשנות התכליתית של ה
ואשוב לכ� , יספרד לו עניי� חשוב מאהואד ו למערכת נסיבות דומה מאתהנוגעה עברפרשנות של אותה 

 ).2.3.2009, בנבופורס�  (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó�  'Ô‰Î 10987/07פ "דנ: ראו. בפרק הבא
  .)1975 (303, 301) 2(ד כט"פ, ÏÂ·ËÂ·‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 472/74פ "ע  13
בשעת פריקת : ÈÏÈÂ˘ÏÈ¯ÈÓבפרשת , �כמה שני� אחר כשאלת הבעלות נדונה בקצרה ג� . 307' בעמ, ש�  14

נגנבו שתי חבילות של אבני , גוריו��בנמל התעופה ב�שעצר לחניית ביניי� , "אייר פרנס"סחורות ממטוס 
ה לראש משמרת  אות שמסר,סבל ברשות שדות התעופה,  אחת מה� נמסרה למירילשוילי.ח� משק דואר

.  אל מחו� לנמל בטר� חולק שווי השללהיחהצליחו להברוהאחרי� ,  לאחרי� אותהמסרזה  .הסבלי�
ת דבר גנבוכ� ב( לחוק העונשי� 390לפי סעי� , ה בידי עובד ציבורגנבה של עברמירילשוילי הורשע ב

שמגר ד� בקצרה בפרשנות המונח ) כתוארו אז(השופט ]). נוסח חדש[ לפקודת הדואר 84לפי סעי� , דואר
לאור סעי� , בי� היתר ג� את זכות החזקה או השליטה לחבילות וכתב כי הוא כולל בזיקה "בעלות"

 .)1981 (167, 163) 4(ד לה"פ, ÈÏÈÂ˘ÏÈ¯ÈÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 861/79פ "עראו ). 3)(ג(383
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בי� יפ� לארצות (שהמעשי� נעשו בלב י� כיוו�  מהתעוררה תחולהשאלת ה. בשווי כמאה אל� דולר

אישור היוע� המשפטי לממשלה נית� לא הואיל ו. באנייה שלא הייתה רשומה כישראליתו) הברית

� שמגר כתב )כתוארו דאז(השופט . הסוגיה מתי הושלמה עברת הגנבהנדונה , להעמדה לדי� בעברת חו

 לחוק 283שעד לדיו� הפ� לסעי� ( החוק הפלילי  לפקודת263את פסק הדי� ופנה לעברת הגנבה בסעי� 

 ולכ� כשמובלת ,"שליטה"לעניי� הסעי� כוללת ג� " בעלות"שמגר ציי� כי ). 1977–ז"תשלה, העונשי�

 אלא ג� בשלילתה שלא הלא רק בשלילתה מהבעלי� כפשוטמתגבשת ה  הסחור גנבת,סחורה לפי חוזה

שמסמ� מושג אמורפי שהערי� לא מעט , "שאנו"שמגר פירש את המונח . כדי� משליטת המוביל

א� א� העבריי� , של החפ� משליטת בעליו והעברתו לחזקת הלוקח, ולו רגעי, ככולל ניתוק, קשיי�

שמגר הוסי� והתייחס לשאלת . העברה מושלמת במצב כזה ואינה בבחינת ניסיו� גרידא. נתפס במקו�

 הוא 15. בעליועל ידיבו הופקד שש מהמקו� מעמד� של עברייני� המסייעי� בידי מי שנטל את הרכו

בו הפקיד אותו הבעלי� ומחביאו במקו� אחר בתו� אותו ששל מי שנוטל רכוש מהמקו� תהה מה דינו 

 שהיא שלב , פעמי� ממקו� למקו� כשכל העברהכמהרו בעצמו או באמצעות שותפיו ימתח� ומעב

הציע לראות בגנבה שמגר  .טת הבעלי�עדיי� מבוצעת בתו� התחו� שבשלי, בביצוע המשימה הפלילית

סדרה :  א� עדיי� בתו� המתח� המקורי,שרשרת נטילות המתבצעות כשהרכוש מוזז ממחבוא למחבוא

לא תמה , זאת משו� שכל עוד לא הוצא הרכוש מהמתח� המקורי. של עברות גנבה נפרדות ומושלמות

חזקה ה הבעלי� נוצרה מעי� ע� הנטילה הראשונה והטמנת הרכוש במתח�.  הבעלי�תחזקהלגמרי 

במקרה דנ� . זו של הגנב המחביא וזו של הבעלי� שהרכוש עדיי� מצוי במקו� שבשליטתו, כפולה

תחולה  ולכ� הייתה , וגרי� נראה שות� לה,ישראלהחו� של פעולת ההעברה השלישית בוצעה במימי 

  16.נדחה, כמו אלו של חבריו, ערעורו של גרי�. לדיני העונשי� בישראל על מעשהו

שזכה לדיו� נרחב , "במרמה ובלי תביעת זכות בתו� לב"נותח הרכיב ) È�ÂÏ‡) 1982בפרשת 

דובר בערעור על זיכויו של אלוני מעברות גנבה בידי . בפסיקה מאוחרת וניתוחו אינו ח� מקשיי�

 בראשה עמד אלשבה� הואש� לנוכח מת� הוראות להעברת כספי� מחשבו� אגודה ציבורית ש, מורשה

שלושת השופטי� דחו את . נזקקה למימו� לתחילת פעילותהושחשבו� של רשימה פוליטית שהקי� 

 383הנשיא לנדוי כתב כי המבח� של תו� הלב בסעי� . הערעור ושלושת� התייחסו לרכיב המרמה

בלי  (·ˆ¯‡ÈÂהלכה למעשה התרחק לנדוי מהלכת ואול� , לחוק העונשי� הוא סובייקטיבי בהגדרתו

שלא ייתכ� שכל אד� הסביר לנדוי . תו� הלב לעמוד ג� במבח� אובייקטיבי כשהבהיר כי על )להזכירה

ובית המשפט לא יית� ידו להתפוררות� של נורמות ,  תביעת זכות בתו� לבהיאיקבע לעצמו מה 

 

שמגר הפנה . )‚¯ÔÈפרשת : להל�) (1979 (517) 1(ד לג" פÊ¯ÂË˜ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰ � 648/78פ "ראו ע  15
ברגע שהגנב מזיז את החפ� אפילו "לפיה שאנגלית  ש� הפנה השופט ויתקו� לספרות ,‡Â·Ïלפרשת 

�משימה בגנבה רואי� , אלא שכל עוד הרכוש הגנוב בתו� החצרות. ה מושלמתגנב ה–" 'שבריר של אינ
̇ Â·Ï‡ 'Ï‡¯˘È � 91/74פ "ראו ע. מתמשכת �È„Ó ,בפסק די� .)1974 (407) 1(ד כט"פ Â·Ï‡ ,הקצר למדי ,

. ה בידי עובד ציבור הומרה בהרשעה בקבלת רכוש גנובגנב תעבר והרשעת� ב,התקבל ערעור הנאשמי�
הוצאתו , הוא מוגבל ומפוקחא� : הגנבבו החלה השהשופט ויתקו� ייחס חשיבות רבה לאופי המקו� 
נמל של שטח החפ� קט� בקצה קבלתו של , מנגד. הגנבעלולה להיות החלק הקשה והמסוכ� ביותר בכל ה

אינ� חלק  –שלא היה שות� לתכנית מראש בידי מי קתו מש� והרח, כפי שהיה באותה פרשה, תעופה
 .ה אלא קבלת רכוש גנובגנבמה

' ÌÏÂ˘Ó � 4603/97פ "דנ(רעיו� שפותח בהרחבה בהמש� , ת השרשרתעברשמגר הוסי� והתייחס לרעיו�   16
Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,פרשת ראו . ))1998 (160) 3(ד נא"פÔÈ¯‚ ,שדנה בפרשת ספרות בלהתייחסות . 15 ש"עיל הל

 ÔÈ¯‚ראו חלק ג. 
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תו� הלב הסובייקטיבי לעמוד באמות המידה של עסק� ציבורי הגו� על . התנהגות ציבורית ראויה

ולא ייתכ� שכל אד� יהפו� למחוקק שיקבע לעצמו מהי תביעת זכות , פי הציבור כראויהמקפיד בכס

 כה� כתב שנטילה פיזית של כס� משמעה שהנוטל אינו יכול צחקהנשיא יממלא מקו�  17.לב בתו�

אי� פירוש .  אלה לצמיתות מהבעלי�אתולכ� שולל , ואינו מתכוו� להחזיר את אות� השטרות שנטל

כה� הסביר כי זהו כיו� היסוד של עברת ". יושר�אי"או היסוד של " מרמה"סוד ההדבר שמתקיי� י

 פנה לפסיקה הוא. לפי החוק הקוד�" מרמה"במקו� , 1968הגנבה לפי חוק הגנבה האנגלי משנת 

 "אנשי� הגוני� רגילי�"פי קנה מידה של  תוכרע על" היושר�אי"האנגלית והסיק ממנה כי שאלת יסוד 

כה� סבר שאי� טע� לנסות לקבוע כללי� . )� אומ� בפסיקה מאוחרת לפרשה זוקנה מידה שאמנ(

. ללא התחשבות בעול� מושגי� מעוות של נאש�, להותיר את ההכרעה לנסיבותמוטב אלא , נוקשי�

מוב� " יושר�אי"הביטוי , אלא שכמו באנגליה, "מרמה"אמנ� החוק הישראלי נוקט לשו� של , לגישתו

 ציי� את השקילות בי� , ג� השופט בייסקי פנה למשפט האנגלי18".מרמה" מואהיותר לציבור ופשוט 

ויש סימני� , הבהיר כי מי שנטל בכוונה להשיב את שלקחויושר לבי� נטילה במרמה �נטילה באי

  19.יושר� נוטל באינו אי–סיבה טובה להניח שיוכל להשיב כאמור לצד , חיצוניי� לכ�

מוכר בולי� בסני� משריקי היה . בגנבה בידי עובד ציבורעסקה באישו� ) È˜È¯˘Ó) 1983פרשת 

, קופתו חסרהסני� הראתה בקופות שנערכה ביקורת פתע ב. הועמדה לרשותו קופת בולי�ו ,דואר

, בית המשפט המחוזי שמע את הראיות וקבע שמשריקי שלח ידו בסכו� הגירעו�. ונתגלה רישו� כוזב

יו� טע� משריקי כי התביעה לא הוכיחה את היסוד הנפשי בערעורו לבית המשפט העל. והרשיעו בגנבה

דחתה את הערעור והתייחסה בקצרה ג� לשאלת השופטת נתניהו . יושר במעשה�שעניינו אי, "במרמה"

אפשר לשאלו ולהשיבו בעי� אלא רק ללוותו  כתבה כי כשמדובר בנכס שאיב, הכוונה לשלילת קבע

את עיקר תשומת . נה לשלילת קבע מוכח מאליו או מיותרהיסוד של כוו, ולהחזיר את שווה הער� שלו

, הלכה היא שאד� המשתמש בכס� לא לו המצוי ברשותו. לבה הקדישה נתניהו לשאלת המרמה

, כקודמיה. עובר עברת גנבה, כשיידרש לכ�, בתקווה או בציפייה בלבד שיוכל להחזיר בעתיד את שוויו

קל להבחי� ": יושר�אי"קרי� קיצוניי� אי� קושי להסיק ציינה כי במופנתה ג� נתניהו למשפט האנגלי 

בי� פור� המספר כזבי� על כוונה להשיב את הכס� לבי� מי שנוטל מעט כס� מחברו ומותיר פתק בדבר 

וקל להבחי� בי� פקיד הגו� הזקוק בדחיפות ובמפתיע למזומני� ומספר על , כוונתו להשיב את הכס�

 לבי� מי ששותק עד שמעשיו מתגלי� ואז מספר שהתכוו� נטילתו למעבידו בהזדמנות הראשונה

וכתבה שיסוד המרמה צרי� להתקיי�  ‡È�ÂÏאימצה את המבח� המשולב של פרשת נתניהו . להחזיר

השופט בייסקי  20. רגילי� והגוני�אנשי�קנה מידה של אותו א� ג� לאור , במחשבתו של הנאש�

ס השופט שינבוי� ליסוד המרמה והקבילו ליסוד בדעת מיעוט התייח. על רקע ממצאי עובדה, הצטר�

יושר בפעולת הנוטל מתקשר �שינבוי� גרס שאי. יושר כפי שהוגדר בחוק האנגלי המעודכ��של אי

 ממשי ולאבאופ� לבעל הנכס  – או צפוי להזיק –מעשה שיזיק , אסורהמעשה הלכוונתו ליהנות מפרי 

התנהגות שמהווה עברה . שאילה ללא הסכמהשעשויה להיגר� ג� מ, נוחות גרידא�אייסב לו  רק

. היושר ואינה מכניסה את המעשה לגדרי האיסור על גנבה�משמעתית אינה בהכרח מלמדת על אי

 

 .)1982 (64–63 ,57) 2(ד לו"פ, ‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'È�ÂÏ � 594/81פ "ע  17
 .69–67 'בעמ, ש�  18
 .70–69 'בעמ, ש�  19
 .)1983 (136–131 ,124) 2(ד לז"פ, È˜È¯˘Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 360/82פ "ע  20



  67   מבט התחלתי–עברת הגנבה בישראל : 3פרק 

 

, הסכו� היה בהישג ידובאשר , כ� לעשות תויכולבאת הכס� והיה להשיב התכוו� מקרה דנ� משריקי ב

  21.ולכ� יש לזכותו

אדריכל שקיבל כספי� לצורכי : ‡Â‚ÓÏ¯ הדי� בעניי�  נית� פסקÈ˜È¯˘Óכחצי שנה לאחר פרשת 

 בידיהוא הורשע בגנבה .  לקוח א� השתמש בה� לענייניו הפרטיי�בשבילההוצאות של בניית בית 

חובה מיוחדת שלא לערב כספי פיקדו� מוטלת ה� ילשע, טענותיו היו שיש להבחי� בי� עורכי די�. נפקד

 שלא עוד טע� אלמגור. חויבי� לעשות כ� מכוח כללי אתיקהשאינ� מ, לבי� אחרי�, ע� כספיה� שלה�

.  ושהמקרה מגלה לכל היותר תביעה אזרחית להשבת הכספי�,הוכחו כוונת השלילה העולמית והמרמה

קבע כי יש לבחו� את יסודות העברה ולא את באשר לראשונה : דחה את טענות אלמגורהשופט בייסקי 

בו התגבש ש הסביר כי לא תמיד קל להוכיח את הרגע הקריטי באשר ליסוד הנפשי. מקצועו של הנאש�

את מעשה שליחת היד : א� אי� זה תנאי הכרחי, "שליחת יד"היסוד הנפשי שבעקבותיו בא המעשה של 

היושר � בפקודת החוק הפלילי מזוהה ע� אי"מרמה"יסוד ה. פי מכלול הנסיבות נית� להוכיח על

. לפי קנה מידה של אנשי� הגוני� רגילי�,  נסיבות המקרה פיעלוהוא יוכרע , 1968�שבחוק האנגלי מ

או לזקו� אות� על חשבו� שכר טרחה (שוב נפסק כי תקווה או תוחלת להשיב את הכספי� בעתיד 

יושר �נסיבות מעלות איהאינה מאיינת את היסוד הנפשי של מרמה וכוונה לשלילה עולמית כש) עתידי

  22.בשעת מעשה

תפקידי� בארגו� העובדי� ונושאי עיריית ירושלי� סקה בשישה עובדי ע) ÈÂÂ¯„) 1991˘פרשת 

ניצול תפקידיה� ומעמד� בארגו� הקשורות לעברות  שהואשמו בובקופת התגמולי� של עובדי העירייה

,  וגנבה בידי מנהלשל גנבה בידי עובד ציבורלרבות עברות , ובקופה להשגת טובות הנאה פרטיות

, במסווה סמינרי�לפי האישומי� העובדי� בילו בחופשות  . בידי מורשהשבהמש� הומרו לעברות גנבה

בית .  והוציאו הוצאות פרטיות מוסוות נוספותל במסווה נסיעות בתפקיד"לחוטסו בטיסות פרטיות 

במרמה ובלא תביעת זכות "נטילה  השלא הוכחהמשפט המחוזי זיכה אות� מעברות הגנבה משו� 

. בקבלו את הערעור ובהרשיעו את המשיבי�, כתב את פסק הדי�המשנה לנשיא אלו� ". לב�בתו�

מסורת כ הדגיש כי תפיסת עול� סובייקטיבית מעוותת ונורמות חברתיות פגומות ‡È�ÂÏבעקבות פרשת 

המקובל . לא תמנענה הרשעה בגנבה, לפיה� שליח ציבור רשאי לנהוג בכספי ציבור כבשלוש, של שני�

נוהג כשלעצמו . א� לא כשה� מבטאי� כשלעצמ� נורמה משובשת, לב והנהוג עשויי� ללמד על תו�

וטיעו� בדבר תו� לב המתבסס על נוהג של בזבוז כספי ציבור במסווה של סמינרי� וימי עיו� , אינו הגנה

מעשי� נעשי� בגלוי אינה בהכרח מלמדת על תו� לב שעה שהחלק הג� העובדה ש. הוא תמוה ומתמיה

   23.ללהלא חוקי בה� אינו גלוי כ

אלו� ציי� ". דבר הנית� להיגנב"הייתה כי יתרת חשבו� בנק אינה שעלתה בפסק הדי� נוספת ה טענ

שהיא בוודאי דבר , באשר במקרה דנ� ניטלה המחאה, כי שאלה זו טר� הוכרעה ואינה מחייבת הכרעה

 הגופי�משו� שטענת ההגנה שלא התקיי� היסוד של היעדר הסכמת בעלי� את . הנית� להיגנב

התבססה על ההנחה שדובר בסמינרי� קבעו כי ההסכמה בדחה  ,המוסמכי� אישרו את משיכות הכספי�

אפילו א� התיימרו המחליטי� להסכי� למת� ימי .  לאו הסכמה היאה זווהסכמ, אמתיי� ולא בימי נופש

  ואי�,את חובת האמו� החלה עליה�עצמ� כי אז הפרו המחליטי� , נופש וטיולי� לחברי ההנהלה

 

 .140–139 'בעמ, ש�  21
 .)1983 (766–764 ,757) 4(ד לז"פ, Â‚ÓÏ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó¯ � 69/82פ "ע  22
 ).1991 (701–700, 663) 2(ד מה"פ, „¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '˘ÈÂÂ � 121/88פ "עראו   23
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מדעת ולפיכ� לא הסכמת� אינה , א� הוטעו, כלומר. לראות בהחלטותיה� משו� הסכמת בעלי�

בהמש�  . מתפקיד� והסכמת� בטלהוחרג,  וא� הסכימו להוצאות שכאלו,"הסכמת בעלי�"תיחשב 

 מוסי� למעשה הגנבה את הגינוי גישתושל,  הוסי� אלו� והתייחס לרכיב המרמהÈ˜È¯˘Óלפרשת 

א� , שעליו להתקיי� במחשבת הנאש�, יושר�זהו יסוד של אי. שבלתו אי� גנבה, י לוהמוסרי שהוא ראו

  24.לא ייבח� בסטנדרטי� של אד� בעל מושגי מוסר מעוותי� אלא של אנשי� מהוגני�

 והוגשה בקשה דובר בבנק שנכנס לגירעו� כבד. שתי דמויותעמדו ) ÏÊ¯·) 1992פרשת במרכז 

עברות שונות הועמדו לדי� ב, שסייע לו מקצועית, די� ברזל ור�וע, ששלט בבנק,  הלפרי�.לפירוקו

 חברות לכמה מת� אשראי ללא ביטחונות ובה�, מעילות שונותשעניינ� , גנבה בידי מורשההכוללות 

למעט , מל� ואור כתבו פסק די� מאוחד, השופטי� גולדברג. שלהלפרי� ולברזל היה אינטרס כלכלי בה�

שאלה מרכזית שעלתה בפסק הדי� נגעה ליסוד הנפשי הנדרש . ג במיעוטבה היה גולדברשסוגיה אחת 

 כי את הכוונה להשיב מהמבח� המשולב א� קבעא� לסטות יבית המשפט מ. בעברת הגנבה בידי מורשה

שסבר בתו� לב אי� זה ראוי להרשיע אד� באשר , את הנכס יש לבחו� לפי אמונתו ודעתו של הנאש�

 ייבח�קרי , מישור הראייתי בלבדה ישמשבמבח� האובייקטיבי נפסק כי . שהוא יכול להשיב את הנכס

אלא תידרש , לא די בסיכוי מצד הנאש� להשיב את הגנבההוטע� כי . א� אמנ� אמונת הנאש� כנה היא

בית המשפט סיכ� .  שמירה על רכוש הזולתהואבאשר הער� המוג� בעברת הגנבה , לכ�" מידת ודאות"

בכתבו כי ודאות להשבה בעיני הנוטל היא , ת הזו בנימה אובייקטיביתאת הדרישה הסובייקטיבי

  25.א� רק בהנחה ששיקול דעתו הסובייקטיבי של הנאש� אינו סוטה מ� הסביר, החשובה

�דובר בפרופסור מ� המניי� לביו. ·¯ÏÊ כחודשיי� לאחר פרשת נית� È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒפרשת פסק הדי� ב

, הואשמו בסדרת עברותה� . בעל משרד נסיעות, אביובביב וא�כימיה באוניברסיטת תל�יקה ולביוזפי

 של האב לש�  גנבה בידי מורשה על רקע עסקאות בי� רשויות האוניברסיטה למשרד הנסיעותובה�

טיסות עבור  כאשר השניי� הותירו בכיס� כספי� שנועדו לתשלו�, מימו� נסיעותיו של הפרופסור

גנבה ניצול� אינו �אישו, כרטיסי הטיסההכס� עבור את � כדיהפרופסור טע� שקיבל . ל" ולאששבוטלו

הציע להותיר  , כותב דעת המיעוט,הנשיא שמגר.  להיגנביכולוחוב אינו , יצירת חוב לאוניברסיטהאלא 

. על כנ� את הרשעותיה� של הפרופסור ואביו בבית המשפט המחוזי בשל החריגה ממטרת ההפקדה

ציי� כי מקור המונח ו ,מחזיק בפיקדו�בידי גנבה , עונשי� לחוק ה)2)(א(383התייחס לסעי� הוא 

 המחזיק בפיקדו� כונה בהלכה ואילו, Bailmentבתרגו� המילה , בפקודת החוק הפלילי" פיקדו�"

�בדומה ל" (נפקד"Bailee( ,באשר  1967.26–ז"התשכ, שבחוק השומרי�" שומר" דמיו� להוא בעלו

היעדר "אינו כולל יסודות של לחוק העונשי� ) 2)(א(383 כי הג� שסעי� ליסוד הנפשי העיר שמגר

 

כדי שיקבע תחילה ממצאי� ,  בסופו של דבר הושב הדיו� לבית המשפט המחוזי.707–705' בעמ, ש�  24
, Ô‰Î בעניי� גלגול נוס� בבית המשפט העליו�פרשה זו זכתה ל. עליו דילג בדרכו לזיכויששלב , עובדתיי�

באשר . דחה את הערעורהשופט גולדברג . ה בבית המשפט המחוזיגנבבערעור על ההרשעה ב, 1993בשנת 
וכתב שלפי קנה מידה של אד� רגיל והגו� נטילת החזר , כמבואר מיד, ·¯ÏÊ הפנה לפרשת "מרמה"ליסוד ה

 אד� מ� היישוב ודאי :"יושר�אי"עה בתפקיד ה� ללא ספק הוצאות לנסיעה לנופש והצהרה שדובר בנסי
 .הגנבלאור זאת ודאי דובר ב.  ואי� להניח כי סבר שהוא זכאי להחזר במצב שכזה,מבי� היטב במה מדובר

 ).1993 (833–832 ,821) 3(ד מז"פ, Ó Ï‡¯˘È ˙�È„� 'Ô‰Î 419/92פ "עראו 
 .)1992 (561–558, 539) 2(ד מו"פ, ÏÊ¯· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 752/90פ "ע  25
 .)1992 (120–115, 92) 3(ד מו"פ, È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 293/89פ "ע  26
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כל הרי שמקובל לדרוש את , "מרמה"אלא רק " כוונה לשלול שלילת קבע"ו" תביעת זכות בתו� לב

  27.בעניינו היסודות ג� תשלוש

 התייחס ליסודות עברת הגנבה ,בדעת רוב ותו� הסתמכות על פסיקה אנגלית,  לוי�למההשופט ש

 בהיעדר הגדרה  וכתב כיÈ·È¯Ë˘סמ� על מאפייני הפיקדו� כפי שסורטטו בעניי�  הוא נ.נפקדבידי 

, חוק השומרי�הוא פנה ל. יש לפנות להגדרתו בדי� האזרחי" פיקדו�"מיוחדת בחוק העונשי� למונח 

 לוי� . ומצא כי במקרה דנ� לא נוצר יחס של שמירה בי� האוניברסיטה לבי� הפרופסור1967–ז"תשכה

ולכ� יש לראות , ל"� האזרחי יש לראות בפרופסור בעלי� של כרטיסי הטיסה וכספי האשגרס שלפי הדי

וא� לא ,  בשביל דיני העונשי�"פיקדו�"אי� ליצור מושג עצמאי למונח . כאמור ג� לפי דיני העונשי�

ויש לזכות את , הוא ג� אינו מתקיי� במישור הפלילי במקרה דנ�, היה פיקדו� מבחינת הדי� האזרחי

כאשר שהברית וציי�  היסטוריה של דיני הגנבה באנגליה ובארצותלוי� נגע ב. רופסור מעברות הגנבההפ

משלא בחר . יצר עברות נוספות כמו מעילההוא , גילה המחוקק שהחוק צר מלכסות מגוו� מקרי�

אי , שמתאימה למקרה שכזהעברה של מעילה או ליצור עברות הגנבה המחוקק הישראלי להרחיב את 

א� ה� מורשעי� בהפרת אמוני� ובקבלת דבר  ( להרשיע את המערערי� בעברת הגנבהראפש

  28).במרמה

בי� המשפט שלהיק� עברת הגנבה וליחס ג� הוא  ברק הוסי� והתייחס )כתוארו דאז (השופט

, לדידו. הבחנה בעלת חשיבות רבה לתיחו� עברת הגנבה, האזרחי לבי� המשפט הפלילי בהקשר זה

בכס� לצרכיו או ובוחר להשתמש למחרת להשיב� מתו� התחייבות ל שטרות שומר בכס� הנוט

שתמש בה� למטרה הלמטרה מיוחדת וכדי� בל כספי� ימי שקלעומת זאת . הוא גנב, ניס� לחשבונולהכ

לשמה שבניגוד למטרה א� ישתמש בה� ). נפקד( בגדר שומר נו ע� קבלת� לבעליה� ואי הופ�אחרת

 והפרת אמוני� שקיבל עליו הפרת התחייבות אזרחית ,התנהגות הנאש� 29.לא גנב יהא, נתקבלו כדי�

והדקי� (חשוב לשמור על גבולותיה הראויי� . גנבהאינה א�  אינה ראויה, פלילית לאוניברסיטה

 בי� המשפט האזרחי לבי� המשפט הפלילי ככלל ועברת חשוב להבחי� ו,של עברת הגנבה) לעתי�

ג� א� לחייב ברור ,  גנבהבבחינתאי� הוא , ב אסור במישור האזרחירעו� חויפ�הג� שאי. הגנבה בפרט

שימוש בכספי� מחו� למטרת . הוא מסרב להשיבועדיי� השבת החוב א� �שאי� לו הגנה טובה לאי

כ� למשל מי שמקבל הלוואה מבנק לצורכי . א� אינו גנבה, ההרשאה הוא מעשה אסור במישור האזרחי

הגנבה ברק הגדיר את . אינו גנב, ותו ומשתמש בה לצרכי� אחרי�א� לאחר מכ� מפר התחייב, דיור

תו� מניעה בדר� קבע של יכולתו להשתמש , לא הסכמתול, כרוכה בנטילת נכס של הבעלי�כהקלאסית 

  30.שומר מועלבידי לכלול גנבה והתייחס להרחבת המסגרת שנעשתה בחוק כדי , באותו נכס

האחת , הואש� בשתי עברות של גנבה בידי מורשהשעור� די� סבבה סביב ) ÈÂ�¯‰) 1993פרשת 

והשנייה , עבוד כספי פיקדו� שמסר לקוח להפקדה בחשבו� בנק במסגרת עסקת מקרקעי�ינוגעת לש

שאלה מרכזית  .להפקדת כספי� שקיבל הרנוי מלקוח לש� העברת� לאחר במהל� עסקה במקרקעי�

 השופטת דורנר ציינה כי בתי משפט .להיגנבא� יתרת זכות בחשבו� בנק היא דבר הנית� שעלתה הייתה 

 

 .22 ש"לעיל ה, ‡Â‚ÓÏ¯ ניי�שמגר הפנה בהקשר זה לע. 134–133' בעמ, ש�  27
 ברק הצטר� לעמדת לוי� וציי� כי ע� חקיקת .106–103' בעמ, 26 ש"לעיל ה, È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒ 293/89פ "ע  28

 על) מחזיק כדי� שלא מכוח בעלות(כמתייחס לשומר ) א(383השומרי� יש לפרש את הנפקד שבסעי� חוק 
 .153' בעמ, ש�. פי דיני השומרי�

 .155' בעמ, ש�  29
 .157' בעמ, ש�  30
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קבעה היא . ת הגנבהיסודות עברמרשיעי� מי שנטלו כס� מחשבונות בנק כבדר� שגרה ובלי לנתח את 

.  וכי ליתרת זכותו של לקוח בבנק יש ער� כלכלי,כי דבר הנית� להיגנב הוא דבר בעל ער� כלכלי

האד� המודרני : מנכסי האד� אינו מוחשי עודלשינויי העתי� כתבה כי כיו� חלק ניכר בהתייחסה 

מצרי� התאמה של הגדרת הגנבה , ביארההיא , שינוי זה. מחזיק את כספו בחשבו� בבנק ולא במזומ�

דבר "המונח . ואי� סיבה להגביל את העברה לנכסי� מוחשיי� בלבד,  תכליתהעל פי, למציאות החדשה

הג� שזו אינה חופפת את הכוונה ,  לפי תכליתו ואי� מניעה לפרשו בהרחבה,גמיש" הנית� להיגנב

דורנר נקטה אותה תשובה , באשר לער� המוג� בעברת הגנבה 31.ההיסטורית של המחוקק

קבעה כי תכליתה של עברת הגנבה היא להג� על רכושו של עת , ·¯ÏÊאינטואיטיבית שעלתה בפרשת 

זו שוללת את ההגנה מחלק שה דריבאשר ,  בגדרי יסודות העברהאי� להציב דרישת מוחשיות. אד�

דבר הנית� ", כלומר. עיקרי של הנכסי� שמחזיק האד� בימינו ואינה הולמת את תנאי החיי� המודרניי�

  32.כולל ג� זכויות ונכסי� לא מוחשיי�" להיגנב

ודי , החלק העובדתי סבו� מאוד.  מבחינת הדיו� המשפטימעניינת במיוחד) ÔÈ„ÏÂ‚) 1995פרשת 

קבלת דבר במרמה בנסיבות ובה� , ל חברה שהואש� בעברות שונות"� היה מנכגולדילציי� כי 

 

חזקה ה לא רק בהתחשב בתפיסות של עשרה�שמונהה האנגליי� התפתחו במאה הגנבמעניי� כי דיני ה  31
 Michael E. Tigar, The: ראו. הגנבאלא ג� בהתחשב בדברי� שהיו ניתני� ל, 1כמתואר בפרק , ובעלות

Right of Property and the Law of Theft, 62 TEX. L. REV. 1443, 1455–1456 (1984) . טיגר הפנה לפרשת
Ò¯ÈÙ )Carver v. Pierce, 82 Eng. Rep. 534 (K.B. 1648)( ,שעסקה בתביעת דיבה משו� שהנתבע אמר :

בית המשפט החליט שא� ? הגנבהא� דש� יכול להיות מושא ". משו� שגנבת את הדש� שלי, אתה גנב"
 .משו� שדיבה מחייבת לשו� הרע, והתובע לא הושמ�, התשובה היא לא, על הקרקעהיה מונח  דש�ה

: מקרי� אחרי� השתמשו בניתוח דומה. הגנבטילה יכלה להיות נ,  על ידי אד�א� הדש� נער�לעומת זאת 
. הגנביכולה להיות מושא דווקא אבל כזו שנתפסה ונכלאה ,  לגנוב חיית ברשאי אפשרהשופטי� הסכימו 

�באשר לchoses in action ,לורד קוק כתב ב�א� שהחלטתו , הגנב יכול להיות מושא לדבר אינו שה1584
 Geo. 2, ch. 25(דבר כמו המחאה הפליל נטילה של  ש1729�חוק בעביר ההפרלמנט . ספגה ביקורת

 כתב טיגר שהחוק הרומאי העניש מי שגנב נייר שמעיד על חבות כאילו גנב מיטלטלי� 72ש " בה.)(1729)
 מניות ואינטרסי� בנקאיי� בעיר ,התפתחות זו השיקה לגידול בחברות. dig. just. 47.2.27: בעלי ער� זהה

ה בחוקי� מיוחדי� גנב ואיל� התאפיינה ההיסטוריה החקיקתית של דיני העשרה�שמונהמהמאה ה. לונדו�
 .הגנבבנוגע לפריטי� מסוימי� שהפרלמנט ראה לנכו� להבליט כמושאי 

פסק הדי� התרחק מאמרת אגב . )1993 (814–810, 787) 5(ד מז"פ, ÈÂ�¯‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 232/93פ "ע  32
 יתרה :ıÎבעניי� בפסק די�  )אליו הצטרפו השופטי� ברנזו� ושרשבסקיש (ט של הנשיא אגרנ1976משנת 

משו� שהיחסי� בי� בנק , "דבר שאפשר לגנבו" לקוח בחשבונו בבנק אינה בבחינת העומדת לזכותו של
, ע� תשלו� הכספי� לחשבו� ה� הופכי� לרכוש הבנק: מלווה–ללקוחו לעניי� יתרת חשבונו ה� יחסי לווה

להבדיל , הגנבת עבר של מושאחבותו של הבנק אינה יכולה לשמש . את יתרת הסכו�שחייב ללקוח 
באשר אגרנט ביכר שלא לקבוע מסמרות , רת אגבהעהדברי� היו . ממסמ� המגל� בקרבו זכות שכזאת

 ,673) 3(ד ל"פ, ıÎ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 515/75פ "ראו ע. השתית את מסקנת הזיכוי על טע� אחרובנושא 
 „�ÒÈ עלתה בבית הדי� הצבאי לערעורי� בפרשת ‰¯�ÈÂקביעה דומה לזו של פרשת . )1976 (689–688

 של "בזקארט"ה מחייל בכ� שקיי� שיחות טלפו� באמצעות מספרי קוד גנבט דניס הואש� ב"רב). 1997(
בית הדי� .  החיילי�"רשות"לא היו ב, של הורי החיילי�, ויבוטענת ההגנה הייתה שהחשבונות שח. חיילי�

 לחוק 84ה שבסעי� עברהנבדלת חלקית מה(ה שבחוק העונשי� גנבת העברצבאי לערעורי� התייחס ג� לה
שכוללת יסוד נפשי ויסוד , ופסק שהמפתח בהגדרת החזקה הוא השליטה) 1955–ו"התשט, השיפוט הצבאי

החזקה  להג� על כעניי� של מסורתה יועדה גנבת העברעוד צוי� כי . פיזי ואינה מחייבת קרבה פיזית
 , לחוק העונשי�383 בסעי� א� לנוכח מציאות החיי� המודרנית הורחבו גבולות האיסור, במיטלטלי�

א� כי עליו ,  זוכה לפרשנות גמישה יותר ואינו מתייחס רק לרכוש מוחשי"דבר הנית� להיגנב"והמונח 
 ).30.4.1997, נבו בפורס� (ÒÈ�„ Ë '˙‰È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â �"¯· 8/97ראו ערעור . להיות בעל ער� כלכלי
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שבי� , ומנומקבית המשפט העליו� נת� פסק די� ארו� . גנבה בידי מנהלוגנבה בידי מורשה , מחמירות

השופט גולדברג הסביר כי האינטרס . בינה לבי� עברת המרמהשהיתר ניתח את עברת הגנבה ואת היחס 

מההגדרה הרחבה של : הסיק מלשו� הסעי�הוא זאת . החזקההעברת הגנבה הוא זכות החברתי המוג� ב

עברות . חזקה בנכס או זכות להחזקתוהשכוללת ג� , הבעלות בעברת הגנבה לעומת הדי� האזרחי

לה� הוא ש ,עניינ� גנב בעל זהות ומעמד מיוחדי� לחוק העונשי� 393–390 הגנבה המפורטות בסעיפי�

. החזקה של בעל הנכסהפגיעה בזכות על  מה שמלמד על הפרת חובת נאמנות נוס� ,זוכה מבעל הנכס

חופש הפעולה וחופש , חופש הרצו�:  עברת המרמה מתייחסת לאינטרס חברתי מוג� אחרלעומת זאת

 )2)(א(383ידי מי שאינו שלוח אינה גנבה לפי סעי�  חזקה במרמה עלהת השג. הבחירה של המרומה

זאת להבדיל מסעי� . קרי בהסכמת בעלי� שהיא נקייה מפג�, "כדי�" שהושגה חזקההשעוסק ב, לחוק

, החזקה הושגה ללא הסכמת הבעלי� או בהסכמה שלא מדעתשבו השעוסק במצב ,  לחוק)1)(א(383

 נבדלות, )2)(א(383�ו) 1)(א(383סעיפי� ב ,שתי צורותיה של עברת הגנבה). 1)(ג(383לאור סעי� 

הזיקה המשפטית בי� הבעלי� לעבריי� עשויה להשלי� על תיחומ� . זקה ביסוד חוקיות החביניה�

עיתוי ו , לחוק)2)(א(383שבסעי� " כדי�"בהקרנה על פרשנות הביטוי , הפנימי של שתי צורות הגנבה

החלטה לאחר ) (2)(א(383ההחלטה של מקבל הנכס לנהוג בו מנהג בעלי� מבחי� בי� גנבה לפי סעי� 

 גולדברג הוסי� וביאר את ההבחנה ).לפני השגת החזקה(לבי� מרמה ) בההחזקה פירושה גנההשגת 

 הגנבה עניינה כוונה ;המרמה רחבה מהגנבה במוב� תוכ� המצג העומד ביסודה: שבי� שתי העברות

ועברת , חזקההעברת הגנבה עניינה נטילת : המרמה רחבה מהגנבה ג� בסוג הזכויות הניטלות. סמויה

" תחבולה"באשר , גנבה רחבה ממרמה בטיב ההתנהגות, מנגד. בעלותהמרמה מאפשרת ג� נטילת 

 – מתי יש חפיפה בי� מרמה לגנבהגולדברג ד� בזיקה שבי� שתי העברות ובח� ". מרמה"רחבה מ

כשאד� נפרד מחזקתו בנכס לנוכח הצהרה שקרית המסתירה את כוונתו הסמויה של המצהיר לשלול 

מבחינה . המוג� בעברת המרמה מגול� היטב ג� בעברת הגנבההאינטרס . את הנכס מבעליו שלילת קבע

הערכי� : וחשוב לא פחות, באשר רכיבי העברות שוני�, מושגית נית� להרשיע ה� במרמה וה� בגנבה

  33.החברתיי� המוגני� שוני�

החזקת (שלעתי� מסמ� רכיב התנהגותי של העברה , המגוו�" חזקהה"גולדברג ניתח את מונח ה

 ולעתי� נסיבה המאפשרת לגנב לשלוח יד בנכס המוחזק על, )בעברת הגנבה(� מוג� לעתי� ער, )ס�

כשהחזקת . היכולת לקבוע את גורל הנכס, השליטה: החזקהה התייחס למה שמרכיב את הוא. וייד

בה ש, עברת הגנבהלגבי לא כ� . תנאי לשליטה הוא בבלעדיותה,  ההתנהגות האסורההיאהנכס 

האובייקט הפיזי של הגנבה הוא . תי המאפשר את ביצוע שליחת הידהחזקה משמשת רכיב נסיבה

 שיכסו באופ� ,בהרחבה" חזקהה"ו" שליחת יד"לכ� יש לפרש את הביטויי� . מכלול נכסיו של הזולת

, )חזקהה(וכל שליטה המאפשרת לגרוע כאמור ) שליחת יד(היק� נכסיו של הזולת מכל פעולה הגורעת 

 הוסי� והתייחס  א�גולדברג .לחוק) 2)(א(383דיות השליטה לתו� סעי� ואי� לקרוא את הדרישה לבלע

   34.לפגיעה ביכולת הקרב� ליהנות מהנכס הנשלל ה� כאשר הנכס הוא ממשי וה� כשלא

הזכויות "וכתב כי סעי� זה מניח שמנהג בעלי� החורג מלחוק ) 2)(א(383גולדברג התעמק בסעי� 

החזקה ההג� שקבלת ). 1)(א(383נשיאה האמורי� בסעי� שנתנו הבעלי� שקול לנטילה ול" והכוחות
 

 גולדברג חזר בקצרה על .)1995 (35–34, 30–28, 1) 4(ד מט"פ, ‚Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈ„ÏÂ � 6350/93פ "ע  33
). 1997 (540–539 ,481) 5(ד נא"פ, Â„˜¯Ó  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �8710/96פ "ע: מבח� העיתוי ג� בהמש�

 .4לדיו� נרחב בערכי� המוגני� ראו פרק 
 .49, 45–44 'בעמ, 33 ש"הלעיל , ‚ÔÈ„ÏÂ עניי�  34
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השימוש בנכס מחו� למטרות ההרשאה כמוהו , בנכס הייתה בהסכמה מלאה ותקפה של בעל הנכס

מתמקד בהפרת אמו� ) 2)(א(383סעי� .  בעל הנכסכנטילת הנכס מחזקת בעליו ונשיאתו ללא הסכמת

ובלבד , גנב מהבעלי� במישרי� או בעקיפי�ולכ� לא חשוב א� הנכס הגיע ל, של המורשה להחזיק

  35.שהנכס הוחזק מכוח ידו הארוכה של הבעלי�

בהמש� לדיו� הפסיקתי הנרחב בזיקה שבי� המשפט הפלילי לאזרחי במישור עברת הגנבה מחד 

בהתייחס לדיני השליחות ולדיני ג� גולדברג הוסי� משלו , גיסא ובקווי הגבול ביניה� מאיד� גיסא

, למשל.  ציי� כי עמדות מסוימות הנוגעות לדי� האזרחי אינ� מתאימות למשפט הפליליהוא. הקניי�

מאפשרת למקבל הכס� להניח שהמחזיק בו הוא ג� , שמנחה את הדי� האזרחי, היעילות המסחרית

ג� , חזקה בכס� הושגה שלא כדי�הא� . תמנותק משיקולי יעילות מסחרי, מנגד, הדי� הפלילי. בעליו

נית� לכאורה להסיק ( לחוק )1)(א(383 מפני גנבה לפי סעי� מגנה ולכ� אינה ,ינה כדי�הבעלות בו א

יה של י בי� ההחזקה לבי� הבעלות ויצר פיקצהפרידהחוק . ) פטור–מדברי גולדברג כי הגונב מגנב 

לאפשר היא יה ימטרת הפיקצ. הנותרת בידי נות� ההוראות לנאש� עד למילוי ההוראות, בעלות בנכס

סוכני� ונאמני� למיניה� , ידי עובדי�  בגנבה במקרי שליחת יד בכספי� או בנכסי� אחרי� עלהרשעה

 פירושבדי� הפלילי " נכס"את המונח גולדברג הוסי� כי יש לפרש . שלא שללו נכס מבעלותו של הזולת

נה עשויי� לזכות בהגהיה מודע לבעלותו בה� לא נכסי� שהנפגע ג�  .בדיני הקניי�ש מזה צר ושאינ

   36.באמצעות עברת הגנבה

לרבות , בעברות שונותוהואש� עסקה ברב של עפולה שניהל את לשכתו בביתו ) È�ÂÈˆ) 1996פרשת 

גבה כספי� עבור הוצאות שאינ� נדרשות לכיסוי המשרד ועבור תעודות כשרות בכ� ש, גנבה בידי נפקד

נה כוללת במפורש יסודות של א� שעברת הגנבה בידי נפקד אישהשופט גולדברג ציי� . בלי להשגיח

שני היסודות , "מרמה"אלא רק את יסוד ה, כוונה לשלול שלילת קבע והיעדר תביעת זכות בתו� לב

לבי� ) היושר�אי ("מרמה"בי� יסוד הקיימות נקודות השקה . האמורי� נדוני� ג� בעברה זו בפסיקה

שניה� ו, אש� שהוא פועל כדי�שניה� מבטאי� חוסר כנות באמונת הנ: לב היעדר תביעת זכות בתו�

  37.מתייחסי� ליסוד סובייקטיבי א� זכו ג� לפרשנות אובייקטיבית

הפע� דובר בכמה .  ‚¯ÔÈשעלה בפרשת' שבה והעלתה את עניי� שבריר האינ�) 1997 (‡¯'�‚פרשת 

במהל� הפריצה .  למפעל לכבלי�בהתפרצות וגנבהנאשמי� תושבי רצועת עזה שהואשמו בי� היתר 

אלא שסיור , העביר סחורות באמצעות מלגזה שהייתה במקו� והתקרבו להעמיס� על משאית�החלו ל

לאור זאת טענו המערערי� . של חברת שמירה קרב למקו� וה� נמלטו והותירו את הסחורות במפעל

,  קיבל את ערעור� בנקודה זוהשופט גולדברג .אינ� מתקיימי�" נשיאה" וה"נטילה"יסודות הש

 די בהזזת החפ� ממקומו כדי למלא את שאומרת כי', �התזה של שבריר האינת בדחותו בקצרה א

הוא ציי� כי הער� המוג� . בתחו� שבשליטת הבעלי�נותר החפ� א� אפילו , דרישת הנטילה והנשיאה

אינו נפגע מעצ� ההזזה של חפ� א� לבעלי� עדיי� , שמירה על זכות הבעלות והחזקה בנכס, בעברה

נית� ,  במצב שכזהפוטנציאל השליטה של בעל הנכס ברכושו נפגעא� . א� הזזתוכוח לשלוט בנכס על 

 . מושלמת עברת הגנבהאי�, הזזתולמרות  מנהג בעלי� ולנהוג ב א� א� ביכולתו 38,לדבר על גנבה

 

 .32' בעמ, ש�  35
 .49–48, 37–33 'בעמ, ש�  36
 .)1996 (803–802, 793) 3(ד נ"פ, È�ÂÈˆ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 7318/95פ "ע  37
ה תושל� גנבת הבה� עברש� קבע השופט מצא כי אמנ� ייתכנו מקרי� ש,  ÔÂÓÈÓגולדברג הפנה לפרשת  38

כשחבילות ניטלו מגו� ארגוני גדול שאיבד את , וכ� היה באותו עניי�, א הרכוש מרשות הבעלי�בטר� הוצ
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ליד שער נותר בערמות  ש,של הבעלי� ברכוש�האמורה לא שללו את יכולת השליטה המערערי� 

  39.המפעל

 שלפיה� הכס� עניינה עור� די� שגבה מלקוחותיו כספי� בטענות כוזבות) ÌÈÈ‰�ÙÂ‡) 2000פרשת 

הוא השתמש . לא הזדקק לכס� כללכשבמקרי� רבי� , נדרש לש� תשלו� אגרה או פנייה למומחי�

הוא הואש� . את הסכומי� ללקוחותיו, בעיכובי� רבי�, ולאחר שנתגלה הדבר השיב, בכספי� לצרכיו

) 2)(א(383השופטת דורנר כתבה כי עברת הגנבה לפי סעי� . נבה בידי מורשה גובה�, בעברות שונות

אלא שימוש בכס� , ה כוללת במפורש יסוד של כוונה לשלילת הרכוש לצמיתותנאינלחוק העונשי� 

לא הכריעה א� ,  ציינה שטר� הוכרע א� השלילה לצמיתות היא אמנ� ממרכיבי העברההיא. שהופקד

  40.הוכחה כוונה לשלילה לצמיתות כ� או כ� הואיל ובמקרה זה, בשאלה

לחוק העונשי� ה� נוסח חדש של  387–386 בהמש� פסק הדי� קבעה דורנר כי הואיל וסעיפי�

 268והג� שמהנוסח החדש הושמט הסעי� המקביל לסעי� ,  לפקודת החוק הפלילי267� ו265סעיפי� 

� יש לפרש את הנוסח החדש ככל עדיי, ששלל טענת הגנה מפני עברת גנבה מכוח בעלות, לפקודה

בעלות אינה משמשת הגנה , מכא� שכעיקרו� כללי. הנית� באופ� שמתיישב ע� הנוסח האנגלי המקורי

להרחיב את עברת הגנבה ולהחילה על שליחת היא  תכלית העיקרו� כאשר, בעברות גנבה בידי מורשה

הוסיפה דורנר  ‰¯�ÈÂגישתה בפרשת נאמנה ל. ידי נאמני� בכספי� או בנכסי� שהופקדו בידיה� יד על

והיא חלה ה� על ,  נאמני� שאצל� הוא הופקדעל ידילמנוע נטילת רכוש לחוק היא  386כי תכלית סעי� 

  41.באשר בימינו רק כספי� מועטי� מוחזקי� במזומ�, נכסי� מוחשיי� וה� על ערטילאיי�

כי תולדות  הגנבה וכתב התייחס להיסטוריה של עברת, שהצטר� לעמדת דורנר, השופט אנגלרד

�הפקודה המנדטורית העתיקה את נוסח החוק האנגלי מ: עברת הגנבה באנגליה מורכבות ומסובכות

המחוקק המנדטורי שאב הוא שיער ש.  א� שסטתה בפרטי� מהותיי� בנוגע לגנבה בידי מורשה1916

כמו ,  אחרי� שטחי אימפריהבשבילהשראה מחוקי� פליליי� שהוכנו במשרד המושבות באנגליה 

שנוסחו המקורי , שמצדו שאל מהחוק הפלילי של קווינסלנד, 1928החוק הפלילי הקפריסאי משנת 

. 1977סיבו� משלו בנוסח העברי של החוק משנת על אלו המחוקק הישראלי הוסי� . 1899נחקק בשנת 

שלפיה  , פנה להיסטוריה של המשפט האנגלי וליצירת הפיקציות שהתרחקו מנקודת המוצאאנגלרד

 הסביר כיצד עוד ועוד הוא. גנבה היא נטילה ונשיאה של דבר הנית� להיגנב ללא הסכמת הבעלי�

אלא . תפוס ברשתו טיפוסי� שוני� של מועלי�להמשפט הפלילי את פיקציות לא הצליחו להביא 

ולא יצר ) הג� שזה שינה עמדתו בהמש�(שהמחוקק המנדטורי לא הל� בדרכו של המחוקק האנגלי 

: היבדר� של פיקצי, אלא הכניסה תחת כנפי עברת הגנבה, "שליחות יד במרמה"רה נפרדת של עב

 שישתמש בה� לטובת אד� אחר חלה חזקה חלוטה כדיבה� אד� מקבל דברי� שבשורת מצבי� 

בעיני החוק הבעלות מצויה בידי הנהנה או בידי , כלומר. שהדברי� ה� בבעלותו של האד� האחר

  .כסהאד� שלו מיועד הנ

 

הנחת הסחורה על רכבו של אחד השותפי� בציפייה . שליטתו בה� לנוכח הימצאות� מחו� למקומ� המיועד
 ידי קצי� הביטחו� ג� א� הרכב עוכב בהמש� על, ה במלואהגנבת העברגיבשה את , שיסיע� בהמש�

 .)1992 (879, 868) 2(מו ד"פ ÔÂÓÈÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4086/91פ "ע: ראו. ושוטר
, )א(407לחוק העונשי� ותחתיו הרשיע� בסעי� ) ב(407לאור זאת זיכה גולדברג את המערערי� מסעי�   39

 ).1997( 226–225, 221) 4(ד נא" פ,Ï‡¯˘È ˙�È„Ó' ‡¯ �'�‚ 7085/93פ "ע: ראו. הקל יותר
 .)2000 (330–329, 321, 303) 1(ד נד"פ, ‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó�  'ÌÈÈ‰�ÙÂ 1075/98פ "ע  40
 .327–325' בעמ, ש�  41
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,  האחת:בנוגע לעברת הגנבה בחוק העונשי�" כמה בעיות קשות לפתרו�"אנגלרד הוסי� והתייחס ל

להבדיל ממה , היה מצומצ� בעבר והורחב בפסיקה ולא בחקיקה" דבר הנית� להיגנב"פירוש המונח 

 בהרחבה ההלכתית בעיה הנוגעת לעקרו� החוקיות ופלישה לתחו� סמכותוהוא ראה . שנעשה באנגליה

א� ג� :  ליסוד הנפשי הנדרש בגנבה בידי מורשהנגעהאליה התייחס שבעיה שנייה . של המחוקק

פרשנות היסוד של קושי בג� אנגלרד נגע ". שלילת קבע" נדרש היסוד הנפשי של כוונה לבעברה זו

אליה הפנה הייתה זו שהעלתה שבעיה שלישית ". יושר�אי"שהוחל� בחוק האנגלי במונח , "במרמה"

 סיכ� והבהיר שמטרת הערותיו היא לבסו�.  המקורי268דורנר בנוגע להשמטת חלק מסעי� טת השופ

לכ� כי מ� הראוי שתינת� הדעת על "להפנות את תשומת הלב של המחוקק ושל משרד המשפטי� 

, "כשהתכלית היא להביא את הסוגיה לידי התאמה לדרישות הזמ� המודרני, רפורמה של דיני הגנבה

 למותר לציי� כי עד 42.ושאפשר ללמוד ממנו ומאחרי�, 1968הג המחוקק האנגלי בשנת  שכ� נבציינו

  .כה לא הרי� משרד המשפטי� את הכפפה שזרק השופט אנגלרד לעברו

שסיפק שירות העברת אד� דובר ב. עסקה ג� היא בעברת הגנבה בידי מורשה) ÔÓËÈÂ¯) 2006פרשת 

א� בהמש� נמנע מלהשיב , בתחילה סייע כאמור. �להקל על עולי� ומהגרי, כספי� מרוסיה לישראל

 ציי� כי אי� מדובר בעברה עצמאית אלא בנגזרת מחמירה של וברא�'השופט ג. למפקידי� את כספ�

הוא התייחס להתפתחות עברה זו לעומת עברת הגנבה הקלאסית . עברת הגנבה בגלל הפגיעה באמו�

קובע לעניי� סיווג  שהמוברא� והבהיר כי ' שב ג‚ÔÈ„ÏÂבעקבות פרשת . והדגיש את שאלת ההחזקה כדי�

. לו בו התגבשה כוונתו ליטול לעצמו רכוש לאשהרגע , העברה הוא עיתוי כוונת המרמה של המבצע

הסכמת האחר למסירת , כאשר הכוונה ליטול בתחבולה רכושו של אחר מתגבשת כבר בעת הנטילה

א� הכוונה לשלוח יד בנכס , מנגד". תחבולהב" גנבה הוא ועל כ� המעשה ,החזקה איננה הסכמת אמת

לפיה אי� לפרש שוברא� דחה את טענת המדינה 'ג. נפקדבידי מדובר בגנבה אזי , התגבשה מאוחר יותר

של החזקה לידי " נקייה מכל רבב"כדורש העברה לחוק ) 2)(א(383שבסעי� " חזקה כדי�ה"יסוד האת 

  43.ל את קיומו של יסוד זההמבצע בדר� שהימצאותה של מרמה מצד המבצע תשלו

 להשלי� אתכתבה כי עברה זו נועדה היא ". מחזיק כדי�"דנה בעיקר ביסוד יה 'השופטת פרוקצ

,  מרמה:שנגוע בפג�, מה דינו של מחזיק שקיבל נכס מבעליו מכוח הסכ�. עברת הגנבה הקלאסית

בתור המחזיק בנכס הא� הפג� ישלול את מעמד ? חוקיות וכיוצא באלה�אי, אילו�, כפייה, הטעיה

יה פרשנות לשונית 'כדי להשיב על השאלה ערכה פרוקצ? לצור� עברת גנבה בידי נפקד" מחזיק כדי�"

 עברת הגנבה בידי נפקד לא רק ה שלותכליתית והסיקה כי מילות החוק ותכליתו מכוונות לתפוס ברשת

מי שקיבל לחזקתו את  אלא ג�, מי שקיבל לידיו נכס במסגרת הסכ� תק� וללא פג� ע� הבעלי�את 

עברת שליחת היד מתבצעת לאחר מסירת הנכס מהבעלי� ,  לדידה.נכס בהסכ� הנגוע בפג� כגו� תרמית

ידי הדי� האזרחי כאשר המפקיד והנפקד פועלי� במערכת  על מצב הנשלט על" מתלבשת"ו, לנפקד

נושא עמו " כדי�מחזיק  " המונחלכ�. וכדומהשמירה , שליחות, נאמנות: אזרחית–יחסי� משפטית

 

פעילות פסולה המסתייעת " להיסטוריה של נוסח חוק העונשי� ראו ג� אליעזר לדרמ� .336–332' בעמ, ש�  42
 ).1988(  לטקסט98ש "ה, 522, 499 יג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" במחשבי� ודיני העונשי� בישראל

, בנבופורס� (וברא� ' לפסק דינו של השופט ג52–47' פס ,ÔÓËÈÂ¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2597/04פ "ע  43
ושב על האמור , ‚ÔÈ„ÏÂוברא� לשאלה נוספת שעלתה בפרשת ' התייחס ג53 פסקההחל מ). 20.11.2006

וברא� הציע לזכות 'ג. ה של קבלת דבר במרמהעבר ל"במרמה"ה גנבת העברבי� שבפרשה זו בעניי� היחס 
שמבטאת היטב את הער� המוג� , ות מרמהעברהרשעתו בבשל ה בידי מורשה גנבות העבראת רויטמ� מ

 .יה וברק'ידי השופטי� פרוקצ הצעה זו לא נתקבלה על. שנפגע במקרה זה
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 יקבל לעתי� משמעות  המונחע� זאת. ויש לפנות לדי� האזרחי לצור� פרשנותו" אזרחי"מטע� פרשני 

כ� יחול לא רק על נפקד ו, כדי להגשי� את תכליתה של הנורמה הפלילית, די� האזרחימזו שברחבה 

פג� או כשאי� הסכ� ההסכ� נגוע בשבו שקיבל את הנכס בעסקה חוזית נטולת פגמי� אלא ג� על מצב 

   44.תוק��בר

  כי עברת הגנבה הקלאסית באה להג� על האינטרס הרכושי של בעל הזכות בנכסהבהירהיה 'פרוקצ

בי� מפקיד ש ג� על יחסי האמו� המיוחדי�  על כ� נפקד מגנה נוס�בידי ואילו גנבה – זכות החזקה –

כדי שלא , "מחזיק כדי� "מונחההתכלית המשולבת מצדיקה לפרש בהרחבה את . הנכס לבי� הנפקד

תו� , הנכס המופקד הועבר בהסכמת הבעלי� למחזיקשבה� עברת הגנבה מצבי� גדרי להותיר מחו� ל

" נשיאה"יסוד ה. כשהמחזיק שלח ידו בנכס לאחר קבלתו, תרמית או התנהגות פסולה אחרת

עת קבלת החזקה לא וייתכ� שב, לא הסכמת הבעלי� אינו מתקיי� במקרה שכזהלשל החפ� " נטילה"וה

, לגישתה.  ולכ� השגה בתחבולה אינה מכסה אותו,התכוו� המחזיק לשלול את הנכס דר� קבע מבעליו

שכ� , שליחת יד במרמה בנכס של הזולת תוצא מתחולת עברת הגנבהשלפיה אי� להשלי� ע� תוצאה 

 בה מקלה מעברות  שהענישה,בעברת מרמה. זו מנוגדת לתכלית האיסור ולערכי� המוגני� בוכ תוצאה

: באשר לא תכסה את כל המקרי� ומכיוו� שהיא מגנה על ער� חברתי אחר,  לא סגי,הגנבה המיוחדות

יה את 'בהמש� פסק הדי� סקרה פרוקצ. חופש הפעולה וחופש הבחירה של המרומה, חופש הרצו�

ע� האתגרי� הפיקציות השונות שפותחו בו כדי להתמודד את התפתחות עברת הגנבה במשפט האנגלי ו

 הדגישה את היא. והתקדמה מהנוסח האנגלי אל זה הישראלי, שהוצבו בפני ניסוח העברה המקורי

 את הצור� המשפטי לפרש בהרחבה את לבארכל זאת כדי ו ,החומרה המוסרית שבהפרת אמו� של נפקד

  45".מחזיק כדי� "המונח

שחזר , �¯˜ÒÈפסק הדי� בפרשת יה 'נית� על ידי השופטת פרוקצ ¯ÔÓËÈÂשבוע לאחר מת� פסק די� 

לרבות גנבה בידי , דובר בעור� די� שהואש� בעברות שונות. ¯ÔÓËÈÂעל חלק ניכר מהקביעות בפרשת 

יה שבה 'פרוקצ. מד� השווה למיליו� דולרו בא,בגי� שליחת יד ברכוש עיזבו� שניהל, עובד ציבור

 – של הבעלי� ויחסי האמו� המיוחדי�  קניינו–והדגישה כי הערכי� המוגני� בעברת גנבה בידי נפקד 

הוא " שליחת היד"יסוד .  שמגנה א� על הרכוש,להבדיל מעברת הגנבה הקלאסית, ה� משולבי�

 פורש בהרחבה ככולל כל פעולה המביאה לגריעה בהיק� נכסיו הואו, המרכזי בעברת הגנבה בידי נפקד

יה שבה וציינה כי אי� 'פרוקצ. לרבות עירוב כספי� בחשבונותיו הפרטיי� של הנפקד, של הזולת

אול� , עדר תביעת זכות בתו� לביאחידות בנוגע ליסוד הכוונה לשלול את הנכס שלילת קבע מבעליו וה

ייתכ�  (כוונה לשלול את הנכס שלילת קבע, לגישתה. הדעה נוטה לחייב את קיומ� ג� בעברה זו

יקטיבי של תקוות הנאש� וציפיות  עניינה ה� מבח� סובי)שהתכוונה להיעדר תביעת זכות בתו� לב

אשר ליסוד . וה� מבח� אובייקטיבי שעניינו סבירות התממשות ההשבה, להשיב את הנכס ששלח ידו בו

הג� שיש הרואי� בו יסוד עובדתי נורמטיבי , הוא שיי� ליסוד הנפשי בעברהציינה כי " מרמה"ה

 תושפע ג� מנורמות של מוסר ,המקרהבנסיבות ,  קביעת קיומו,מכל מקו� ו,"יושר�אי"יסוד השקול ל

  46.חברתי מקובל ולא רק ממחשבות הנאש�

 

 .יה'פרוקצדינה של השופטת לפסק  9–6' פס, ש�  44
, וברא�'הצטר� לפסק הדי� של גברק ) 'בדימ(הנשיא . יה'פרוקצהשופטת  של דינהלפסק  12–10 'פס, ש�  45

 .יה'לפרוקצברק הצטר� זה עניי� ב .כאמור, ה בידי מורשהגנבת עברמהצעת האחרו� לזכות למעט 
, פורס� בנבו(יה ' לפסק דינה של השופטת פרוקצ8' פס ,ÒÈ˜¯� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 10996/03פ "ע  46

27.11.2006(.  
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שבה , לרבות הריגה (עברות שונות ומגוונותבעסקה במנתח לב שהואש� ) ıÈ·¯È˜È') 2007פרשת 

. בנה של חולה שנותחה בהצלחה התעקש לתרו� כס� למחלקה.  גנבה בידי מורשהובה�, )התרכז הדיו�

� ח"ש 15,000ק על ס� 'צהחולה רשמה ולבסו� , לאחיות המחלקה" גיבושו�"להציע שיתרו� ' יקירבי

לאחר שהלה , לפקודתולבקשתו של האחרו� רש� אותה . 'ליקירבי� וריהעבבנה ו, ללא ש� של נפרע

בפסק די� משות� .  האישיהפקיד את הסכו� בחשבונו' יקירבי�. הבהיר לו כי הוא יסדיר את העניי�

וכי , ידי עברת הגנבה הוא שמירת רכוש הזולת  נאור וחיות כי הער� המוג� על,כתבו השופטי� גרוניס

צוי� כי . בי� המפקיד לנפקדש יחסי האמו� –  נפקד מצטר� ער� מוג� נוס�בידיבעברה של גנבה 

שאינו מונח טכני הכולל רשימת פעולות מוגדרות וקבועות , "שליחת יד"המעשה הפוגע בער� הוא 

שליחת יד , כלומר". פריקת עול בעלי�"מבח� מהותי של משנלמד , הקשר�מראש אלא מונח תלוי

היסוד . באופ� שאינו מתיישב ע� מטרת ההפקדה" מנהג בעלי�"מתקיימת שעה שהנפקד נוהג במופקד 

צוי� כי הגישה שבעבר הייתה ". יושר�אי"ופירושו ששליחת היד אפופה , "מרמה"הנפשי הוא 

תביעת זכות "את היסודות של היעדר  יש לקרוא ג� "מרמה"סוד היתו� ל: השתרשה כיו�, במחלוקת

  47.לשלול את הנכס לצמיתות מהזכאי לושל כוונתו  ו לשולח היד"בתו� לב
כספי� שנמצאו מש� לשימושיו הפרטיי� עסקה בעור� די� שניהל עיזבו� ו) Ò�ÎÓ) 2007פרשת 

, כתבה את פסק הדי�ש, פטת נאורהשו. הוא הועמד לדי� בגי� גנבה בידי מורשה. בחשבו� הנאמנות

הא� כוונה . �¯˜ÒÈיה בפרשת 'בעברה ופנתה לפסק דינה של פרוקצשהתייחסה לשאלת היסוד הנפשי 

נאור ? עדר תביעת זכות בתו� לב נדרשות ג� בעברה של גנבה בידי מורשהילשלילת קבע ודרישה של ה

א� ,  כל אחת מהגישותעל פימשו� שמכנס היה אש� , סירבה לבקשת המדינה להכריע בעניי� זה

אלית להשיב את רֵהאפשרות ה: הדגישה את הממד האובייקטיבי הדרוש לשלילת� של שני יסודות אלו

  48.הנכס

דובר בזוג רופאי� שתרגמו בחינות רישוי . ¯ÌÂ הוכרעה בבית המשפט המחוזי פרשת 2003בשנת 

 יושב ראשינות ממחשבו של  הבחהוצאת: הואשמו בגנבה בידי מורשהושל רופאי� לשפה הרוסית 

דבר " טענה התביעה כי ‰¯�ÈÂבהסתמ� על פרשת . והעברת� לנבחני�' ועדת הבחינות לרישוי וסטז

בבית משפט השלו� אימצה השופטת כוח� את . כולל ג� זכויות ונכסי� לא מוחשיי�" הנית� להיגנב

 ת המשפט המחוזי הסכימההשופטת דות� מבי. בני הזוג ערערו. גישת דורנר והרשיעה את בני הזוג

 במקרה דנ� טופס הבחינה נותר כמות הוסיפה כי א� ,שעברת הגנבה חלה ג� על דברי� לא מוחשיי�

הבהירה שאי� דות� .  של המערערי� לא גרעה ממנו דברלתקליטו�והעתקת הנוסח , שהוא בחזקת בעליו

לכ� .  מהלשו� אל התכליתאת כובד המשקלבאופ� המעביר  ואי� לפרש את החוק ,להעניש מקל וחומר

שאיננה כוללת כל יסוד מוחשי כמוגדר וחסרה את הרכיבי� של שלילה עולמית או פעולה קבעה כי 

דות� הוסיפה שהמחוקק היה מודע לבעייתיות של . אינה יכולה להיקרא גנבה, כוונה לשלול עולמית

העוסק , חוק העונשי� ל267 חוקק את סעי� ולכ�, העתקת מידע ממאגרי מידע ממוחשבי� ואחרי�

מכוח סעי� זה הורשעו לבסו� זוג . בהוצאת מסמ� ללא רשות ממשמורת מוסד ממוסדות המדינה

המדינה גרסה כי . המדינה ניתנה החלטה בבקשת רשות הערעור שהגישה 2007בשנת  49.הרופאי�

 

 ).30.4.2007 ,בנבופורס�  ( לפסק הדי�121–119' פס, ıÈ·¯È˜È '� 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 7193/04פ "ע  47
, בנבופורס�  ( לפסק דינה של השופטת נאור25–22' פס, Ò�ÎÓ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2037/05פ "ע  48

28.11.2007.(  
. )22.7.2003, בנבופורס�  (‡ ÌÂ¯ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–˙ ÊÂÁÓ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù "ÈÏÈÏÙ � 71103/01) א"ת(פ "ע  49

בייה כי הטופס אמנ� נותר במחשב כמות שהוא א� איבד את תכונותיו ברשימת ביקורת קצרה כתב חיי� ר
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ילה וזו של זו של הנט,  לחוק)א(383 לפי סעי� עובדות המקרה מקיימות את שתי חלופות עברת הגנבה

, ולעניי� הכוונה לשלילת קבע, שאי� לדרוש קיו� חפ� מוחשינטע�  לנטילה אשר. שליחת היד

, במקרה של בחינות. נדרשת כוונה להוציאו משליטתו הבלעדית של בעליונטע� כי  ,כשמדובר במידע

 עותרת המדינה הייתה ערה לכ� שהיא. והדבר משול לשלילה עולמית, ערכ� לבעלי� אובד א� נגנבו

השופט .  לחלופת הנטילה תו� פרשנות תכליתית שתאפשר להיאבק בגנבת מידעבאשרלשינוי פרשני 

 שיש ממש בטענת המדינה הוא העיר.  א� לא הכריע בשאלה הפרשניתרובינשטיי� כתב את פסק הדי�

בטענות המדינה שיש ג� מצא טע� ו ,ובא להכרעה במקרה המתאי�יא וושסביר להניח שה, בנושא

� הוסיהוא . לרבות האינטרנט ומהפכת המידע, קו� לשינוי נוכח התמורות הטכנולוגיות הדרמטיותמ

אפילו לא , ללשו� החוק" הגיונית וטבעית"שייתכ� שאי� צור� בשינוי חקיקה אלא א� בפרשנות 

שליחת יד במרמה היא לכל הפחות , ג� א� נותר ברשות בעליו, שתוביל לכ� שחשיפת מידע, מרחיבה

כתב , כעולה מעברת הגנבה הקלאסית, לעניי� הכוונה לשלילת קבע. מוש בדבר הנית� להיגנבלשי

שלא מוטב , העברותעת ביצוע שנה מעשרה �שלוש משחלפו א�, זו תידו� בשלב מסוי�רובינשטיי� כי 

  50.לפתוח את התיק מחדש

 האחרו� מהביובפסק די� ארו� במיוחד שנית� , ‰ıÈ·Â¯Âשאלת מוחשיות הנכס עלתה שוב בפרשת 

, ל ונשיא חברת השקעות ובעל המניות העיקרי בה"מנכ, ר הדירקטוריו�"יו,  הורובי�.2008  שנתשל

בעלי תפקידי� נוספי� והחברה עצמה  (גנבת מניותבגנבה בידי מורשה בעקבות  )בי� היתר (הואש�

נגנבו ולכ� אי אפשר סנגוריו טענו שמעול� לא החזיק כדי� את המניות ש). הואשמו ג� כ� באותה פרשה

 והרשיעו בעברת הגנבה בידי מורשה בהישע� על עברת דחה את הטענהבית המשפט המחוזי . להרשיעו

יתה ישה, חלק ממניותיה של חברה אחרתהחזקה בהאת בכ� שהורובי� מנע מחברה , הגנבה הקלאסית

רובינשטיי� ומלצר ,  פסק בפסק די� מאוחד של השופטי� ארבל העליו�בית המשפט. לה הזכות לקבל�

 אי� )¯ÌÂתו� הפניה בסוגריי� לפסק דינו של בית המשפט העליו� בפרשת ( ‰¯�ÈÂכי בעקבות פרשת 

 לא ייתכ� שדרישת הנשיאה והנטילה תיוותר דרישה לפיכ�וכי , להגביל את מושא הגנבה לנכס מוחשי

הנשיאה והנטילה , חשימו�לאכאשר עסקינ� בנכס . יש להתאימה לסוג של מושא הגנבהו, ית בלבדזפי

לחוק ) 1)(ג(383סעי�  בית המשפט פנה ל.מ� ההיגיו�כפי שמתחייב , מוחשיותלא  להיות ה�עשויות ג� 

הוא פנה . תחבולהלרבות , באחת מארבע דרכי�" לרבות השגת החזקה"מגדיר נטילה ה ,העונשי�

 שהורובי� שלט במניות  ומצא"החזקה"לסעי� ההגדרות הכללי של חוק העונשי� כדי לפרש את המונח 

והיא מאפשרת להרשיעו תחת החלופה הראשונה של , שליטה זו פירושה החזקה. עת הוחזקו אצל אחר

  51.לפיכ� אי� צור� לדו� בשאלה א� ג� החזיק במניות החזקה קונסטרוקטיבית; עברת הגנבה

 

חומר מחשב , אכ�. בלי אלו איבד לגמרי את ערכו. סודיותו ובלעדיותו, ייחודיותו: החשובות ביותר
רבייה הצדיק את השופטת דות� .  ולכ� אי� לדבר על שלילת קבע במובנה הפיזי,שמועתק נותר בידי בעליו

" הגנב"א� סבר שעל המחוקק להתערב ולהתאי� את הגדרת , בולות הדי� הפליליבסרבה למתוח את ג
 ממחשב 'הגנב'זכויות יוצרי� בתוכנות מחשב ו"ראו חיי� רבייה . בחוק הפלילי למציאות החיי� המודרנית

נבדק  (/www.law.co.il/articles/copyright/2003/07/26/219, )26.7.2003" ( פסיקה חדשה בישראל–
  ).14.12.2013ה ביו� לאחרונ

 .)28.5.2007, בנבופורס� (¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ÌÂ � 11066/03פ "רע  50
̇ ıÈ·Â¯Â‰ 'Ï‡¯˘È � 2103/07פ "ע  51 �È„Ó, בהמש� הדיו� קיבל ).31.12.2008, בנבופורס� ( 133–127' פס 

, בית המשפט העליו� מחמת הספק את ערעורו של הורובי� על הרשעתו בעברת הגנבה בידי מורשה
זו הייתה הנקודה היחידה שבה נתקבל ערעורו על הכרעת . הרשיעו בעברת הגנבה הבסיסית במקו� זאתו

  .136–134' פס, ראו ש�. דינו
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חוזי בעברות בבית המשפט המורשע די� פרי ה עור�). È¯Ù) 2009ורחבה היא עניי� פרשה עדכנית 

 מיליו� מארק גרמני מפרמיות ביטוח 320� שגנב כלאחר,  גנבה בידי מורשה וקבלה במרמהובה�, רבות

 והושת , שנות מאסרעשרה�שתי�לבגי� כל העברות כול� נדו� פרי . ששולמו מראש לחברות בשליטתו

  .ח"ש 21,750,000עליו קנס בס� 

 בפירוט יסודות העברה ועל È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒ על פרשת לוי נסמ�. השופט לוי כתב את פסק הדי� בערעור

וציי� כי הוא עשוי לכלול " דבר הנית� להיגנב"התייחס למונח הוא .  בפרשנות�¯ÔÓËÈÂ ו‚ÔÈ„ÏÂפרשות 

הוא צרי� להיות בעל ער� כלכלי ממשי ולא כי  ;‰¯�ÈÂכאמור בפרשת , מוחשיי�לא ג� זכויות ונכסי� 

כלומר לא דבר שהופקר או שמטבעו , "נכס של אד�"צרי� להיות  כ� ;רגשי סובייקטיבי�רק סנטימנטלי

ואפיי� אותו , ‚ÔÈ„ÏÂ וÏÂÊ·¯‚שליחת יד פנה לוי לפרשות של יסוד הלפרשנות . איננו קניינו של איש

התנהגות שאינה מתיישבת ע� מטרות ההפקדה כפי , בנכס הנמצא בפיקדו�" מעשה בעלי�"בהתנהגות 

 לחוק 414ופנה דווקא לסעי� , "במרמה"ליסוד הנפשי ג�  לוי התייחס .נפקד–שהוגדרה ביחסי המפקיד

שלדרישת המרמה על פי אי� פלא שא� , לגישתו. על דר� המעשה" מרמה"שמגדיר את יסוד ה, העונשי�

 הוא 52.שזוכה ג� לפרשנות כנושא פ� אובייקטיבי, "מעשה"יש לה מאפיי� של , נפשי" ניחוח"יש 

ויש להוכיח ג� , אי� די בהוכחת יסודות עברת הגנבה,  לחוק393לפי סעי� הוסי� כי כדי לבסס הרשעה 

כלומר שלפני , נפקד–ובעיקר להוכיח שמדובר ביחסי מפקיד, את קיו� נסיבותיו המחמירות של הסעי�

 "הפקדה", "ייפוי כוח"המונחי� . זהו לב ההחמרה שבעברה:  הגנב להחזיק בנכס"הורשה"הגנבה 

על הנפקד . להשתמש בו או לשמור עליו, רשאה שניתנה לגנב להחזיק בנכס מתארי� את הה"קבלה"ו

שבה� קבועות חזקות ,  לחוק388–386לוי הפנה לש� כ� לסעיפי� . לנהוג בנכס לפי הנחיות הבעלי�

הוא ציי� שבהמש� לפסק דינו של . על בסיס הדי� האזרחי בנוגע לזיקת הבעלות הראויה לנכס המדובר

נכס ייחשב פיקדו� שנמסר לשמירה רק א� חייבי� לשמרו ,  יש הגורסי� שככללÂÏÂ˜ÂÒÈ˜Ò·ברק בעניי� 

אי� זו שמירה ואי� זה פיקדו� , כשקיימת אפשרות להשיב את חליפו. או לעשות בו מעשה ולהשיבו גופו

לוי שיי� את . שהפרתה אינה גנבה אלא הפרת התחייבות, אלא נכס שהתקבל על בסיס התחייבות חוזית

 וציי� שהגישה הרווחת היא שרכיב זה "במרמה"הוותיקה בעניי� רכיב שלילת הקבע ליסוד המחלוקת 

בהמש� נגע ג� ביחס שבי� גנבה בידי מורשה לבי� קבלת דבר במרמה והפנה לפער שבי� . אמנ� נדרש

לגופו של . המאוחר שבי� השניי�, ¯ÔÓËÈÂונראה כי צידד בגישת פסק די� , ¯ÔÓËÈÂ ו‚ÔÈ„ÏÂהפרשות 

ויהיה עונשו בט להפחית יא� כי החל, גנבה בידי מורשהעברה של לא מצא פג� בהרשעה בהוא � עניי

  53. בלבדעשר שנות מאסרעליו לשאת 

.  דיו� נוס� בפרשהלערו�עתירת פרי הוחלט לקבל את  2009  שנתבשלהי.  בכ�מהלא תÈ¯Ù  פרשת

המשנה לנשיאה ריבלי� ". הגנבה בידי מורש" שאלת ההרשעה בעברה של בעניי�העתירה התקבלה רק 

 במרמה ובעברות ביטוח אינה מעוררת וושהרשעת, פסולה התנהגותו של פרי הייתהציי� שאי� ספק ש

בי� גנבה לבי� קבלת דבר שמצא עמימות בהבחנה הוא . עברת הגנבהב כשמדוברשונה הדבר . קושי

"  דבר הנית� להיגנבמחזיק כדי�" על הפער בפרשנות המונח ,בדומה לשופט לוי, הצביע ובמרמה

 

 ).5.2.2009, בנבופורס�  ( לפסק דינו של השופט לוי50–44'  פס,È¯Ù � 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 1784/08פ "ע  52
מילוי הנחיות השולחי� בדייקנות �בשאלה א� איה גנבלוי קינח את הדיו� ב . לפסק דינו55–52' פס, ש�  53

ה שעה שלא הייתה נטילה של הפרמיות לכיס גנבביטוח בחברת ביטוח חיצונית מביא לגיבוש ה�ואי
א� , לגישתו. � המערעריכטענת,  על הביטוח– ואפשר שא� עדי� –המערערי� אלא הענקת שירות זהה 

היו חייבי� ליידע את הלקוחות ולהותיר את ההחלטה ,  שווה כאמורהואסברו כי אותו תחלי� ביטוח ה� 
 .56' פס, ש�. בידיה�



  79   מבט התחלתי–עברת הגנבה בישראל : 3פרק 

 

התחו� גבול בי� שאלת הריבלי� הפנה ג� ל. ¯ÔÓËÈÂ לפרשת ‚ÔÈ„ÏÂבי� פרשת ) 2()א(383שבסעי� 

השאלות העומדות לדיו� ה� א� יכול ש קבעהוא . הפלילי מבחינת עברת הגנבההתחו� האזרחי לבי� 

 ,תמש בו לצור� אחר השא� ,שימוש מסוג מסוי�ל,  עצמולואד� לגנוב כאשר הוא נוטל סכו� שיועד 

. נית� לדבר על גנבה,  הלקוחות ברנטותתזכיי, לשמה נמסר הכס�שבה� הושגה המטרה שוא� בנסיבות 

  54.אלוהועבר לנשיאה לקביעת הרכב שידו� בשאלות התיק 

יה כתבה ' השופטת פרוקצ55. דחה הרכב של שבעה שופטי� את העתירה בדיו� החוזר2011באמצע 

נוכח רוחבו , נוכח עדכנותו של פסק הדי�. רוט את עברת הגנבה בידי נפקדאת פסק הדי� וניתחה בפי

ראיתי , במעמד של דיו� נוס�, יה'ועומקו ונוכח ששת השופטי� שעמדו מאחורי פסק דינה של פרוקצ

  .לנכו� להרחיב בתיאורו

בה יה פתחה את החלק העיוני של הניתוח בהתייחסות לאינטרסי� המוגני� על ידי עברת הגנ'פרוקצ

שההגנה עליה , על זכות הקניי� החוקתית, וכתבה שזהו איסור בסיסי ועתיק שמג� על רכוש הזולת

היא נגעה בקצרה בהיסטוריה של העברה בישראל והתייחסה . הכרחית לשמירת הסדר החברתי התקי�

, פייב'נשענה על מאמרו של פלטשר ועל ספרו של ל, להיסטוריה של עברת הגנבה במשפט המקובל

ע� . ינה כי העברה התמקדה בהגנה על שלו� הציבור וביטחונו הפיזי ולאו דווקא על רכוש הפרטבצי

 היא 56.הזמ� התרחבה העברה כדי לכסות ג� פגיעות רכושיות שאינ� כוללות פגיעה פיזית בחזקה

, הסבירה כי עברת הגנבה מגנה לא רק על בעלות אלא ג� על הזיקה הרכושית שיש לאד� כלפי נכס

יה מנתה את יסודות העברה הפורמליי� וציינה כי הפסיקה נטתה 'פרוקצ. אפילו פגומה,  חזקהלרבות

". מרמה"לעתי� כחלק מיסוד ה, להוסי� עליה� היעדר תביעת זכות בתו� לב וכ� כוונה לשלילת קבע

יסוד נפשי של ידיעה שמדובר ברכוש הזולת ורצו� להשיג : היא תיארה את הגישות השונות ליסוד זה

ת התוצאה של שליחת יד בו לעומת גישה שלפיה זהו יסוד נסיבתי שלפיו התנהגות הנאש� לוקה א

 סווג לעתי� כחלק "לשימושו של הנאש� או של אחר שאינו בעל הדבר"היסוד . יושר אובייקטיבי�באי

 והסבירה כי במוקד העברה של �¯˜ÒÈיה חזרה על דבריה בפרשת 'פרוקצ. מההתנהגות שליחת היד

צדדית על �שליחת היד פירושה השתלטות חד. בשליחת יד ניצב מעשה שליחת היד בפיקדו�גנבה 

" נשיאה"מחלי� את יסוד ה" שליחת היד"יסוד . פריקת עול הבעל: הרכוש והפרת תנאי ההפקדה

  57.לאחר שהגיע אליו בהסכמת הבעל, נקודת ההתחלה היא שהרכוש הוא בחזקת הגנב": נטילה"וה

בנויה על הגדרת הגנבה   לחוק העונשי�393עברת הגנבה בידי מורשה שבסעי� יה ציינה כי 'פרוקצ

המתקשרות לפגיעה ביחסי האמו� , שנוספות לה נסיבות חומרה, )2)(א(383בשליחת יד בסעי� 

רכוש , זמנית בשני ערכי� חברתיי� חשובי��עברה זו כרוכה בפגיעה בו. המיוחדי� בי� הגנב לקרב�

קיימי� הבדלי� בי� הגנבה בשליחת יד לגנבה . דיקה החמרה בענישהוהפגיעה מצ, ויחסי אמו�

 

̇ È¯Ù 'Ï‡¯˘È � 2334/09פ "דנ  54 �È„Ó ,נוספת התפתחות ). 22.10.2009 ,בנבופורס�  ( לפסק הדי�21–20' פס
שוב בפני המשנה לנשיאה , בהחלטה הנוגעת לבקשתו לערו� משפט חוזר, 2010 הייתה בסו� È¯Ùבעניי� 
בוססה על ראיות שלכאורה פוגמות בעדות עד המדינה ועל פסק די� קשור חוזר  הבקשה למשפט .ריבלי�

פסק . של בית המשפט העליו� שלכאורה עמד בסתירה לפסק הדי� המרשיע של פרי בבית המשפט המחוזי
דחה את הבקשה הוא . וקדש רובו לתיאור מפורט של טענות הצדדי�ההדי� הלא קצר של המשנה ריבלי� 

ח "מ: ראו. כלל תפקיד בבקשה למשפט חוזר שלא מילאו, העברבלי להיכנס לניתוח יסודות ה, צרהבק
10262/09 � È¯Ù 'ÓÏ‡¯˘È ˙�È„)  �2.11.2010, בנבופורס.( 

 .23.5.2011 החלטה מיו�, 54 ש"לעיל ה, È¯Ùפ "דנ  55
 .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ50–47' פס, ש�  56
 . לפסק דינה53–51' פס, ש�  57
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בגנבה . בעיקר במועד של מעשה הפגיעה ברכוש הזולת ובטיבו, בתחבולה ולקבלת דבר במרמה

בגנבה . בתחבולה השגת החזקה בנכס היא מעשה הגנבה בשל ההסכמה הלא אמתית להעברת החזקה

והפגיעה הרכושית מתהווה , ל דעת הבעלי� וברצונובשליחת יד החזקה הראשונית של הגנב היא ע

דבר הנית� "מ,  שהוא מקי�"דבר"במוב� ה, קבלת דבר במרמה רחבה. בשליחת היד שמגיעה בהמש�

במוב� היעדר צור� בכוונה לשלילת , צרה יותר; ועשוי לכלול ג� מקרקעי� וזכויות שונות, "להיגנב

סיסי בי� עברות הגנבה לבי� קבלת דבר במרמה הוא השוני הב. שונה במוב� אופי ההתנהגויות; קבע

חופש הפעולה וחופש הבחירה , כשהער� המוג� בעברת המרמה הוא חופש הרצו�, בערכי� המוגני�

יה הזכירה את ריבוי 'פרוקצ. מכא� חשיבות השיו� של מעשה פלילי פלוני לאחת העברות. של המרומה

ט המקובל תו� ציו� הקשיי� שעליה� הצביעו עברות הרכוש הקרובות וייחסה זאת למורשת המשפ

בקוד , מלומדי� והמגמה של האחדה חקיקתית של עברות הגנבה השונות בעברה רחבה אחת באנגליה

אי� ללמוד מהיעדר האחדה בשיטתנו שאי� אפשרות , לדידה. הפלילי לדוגמה בארצות הברית ובקנדה

ני� אחת תקיי� את יסודותיה� של כמה ולא מ� הנמנע שמערכת נתו, לחפיפה מסוימת בי� העברות

  58.היא הוסיפה כי ראוי לערו� רפורמה חקיקתית בנושא עברות הרכוש. עברות

היא קבעה . יה לשאלות של הדיו� הנוס�'לאחר הסקירה הכללית של עברת הגנבה התקדמה פרוקצ

י� של בתנאי שהופרו לפחות חלק מהתנא, כי אמנ� תיתכ� גנבה כאשר הושגו מטרות ההתקשרות

לא רק על , "מלוא האינטרס הרכושי של האד�"זאת משו� שהאיסור מג� על . הפקדת הנכס בידי הנפקד

נית� להרשיע בגנבה ג� במצב שבו נכס . החזקה אלא ג� על הזיקה הרכושית הרחבה של אד� כלפי נכס

ת הדי� האזרחי ג� מי שרכש קניי� בנכס מבחינ .הופקד בידי אד� כדי שישתמש בו לטובתו ולמע� צרכיו

זאת א� הפר את הוראות ההפקדה באופ� ; ומחזיק בפיקדו� עשוי להיות מורשע בגנבה בשליחת יד

אי� מדובר עוד , א� לא נותר אינטרס כזה. שמאפשר פגיעה באינטרס רכושי כלשהו של המפקיד

, הנפקדאפילו א� הפרת הוראות המפקיד פגעה ביחסי האמו� שבינו לבי� , בפיקדו� העשוי להיגנב

יה ביארה כי לצור� 'פרוקצ. משו� שפגיעה באינטרס רכושי של המפקיד היא יסוד חיוני בעברת הגנבה

 לחוק העונשי� מנתקות את החוק מהגדרות הקניי� 388–386גנבה בשליחת יד הוראות סעיפי� 

. ליליתכדי שלא למלט את שולח היד מאחריות פ, המקובלות בדי� האזרחי ויוצרות פיקציות של בעלות

הוראות . במקרי� מסוימי� אד� יואש� בגנבה פלילית של דבר שמבחינה אזרחית נחשב לקניינו

בעלות אינה הגנה בעברות גנבה בידי : הפיקצייה מתייחסות ג� למצבי נאמנות ומרחיבות את העברה

 לנתק, יה הדגישה כי מגמה זו בישראל מתיישבת ע� המגמה בשיטות משפט אחרות' פרוקצ59.מורשה

את תלותו של המשפט הפלילי בזה האזרחי ולהתמקד בער� המוג� באיסור הפלילי ובמהות ההתנהגות 

, ולבחו� א� לפנינו שלילה לא הוגנת של רכוש הזולת והתעשרות פסולה על חשבו� הזולת, העבריינית

לנוסחתו הפשוטה , 1968היא הפנתה לחוק הגנבה האנגלי משנת . בלי קשר לשאלת רכישת הקניי�

 "הנחת�אי"על ) Ormerod(לדברי פלטשר על ההרחבה של עברת הגנבה ולדברי אורמרוד , )כדבריה(

  60.של ערכאות המשפט הפלילי מעיסוק בהבחנות שונות שבדי� האזרחי לצור� החלת הנורמה הפלילית

 

 . לפסק דינה63–55' פס, ש�  58
 . לפסק דינה73–67, 64, 49' פס, ש�  59
איני יכול שלא להציג כבר כעת שלוש ביקורות קצרות בעניי� , רספשעודנו בחלק התיאורי של העל פי א�   60

ובמיוחד מכתביו של , יספרא� כעולה מהפרק השני ל, ה האנגלי אולי נראה פשוטגנבחוק ה, ראשית. זה
אפשר  ודומני שאי, על התזה של פלטשר הרחבתי בפרק הראשו�, שנית. מלהיות כזההמצב רחוק , סטיל

נימה שלא , הגנבת העברשלא להתרש� מהנימה השלילית העולה מדבריו לעניי� התרחבותה הקיצונית של 
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יה נשענה על פסיקה קנדית כדי לקבוע כי א� המפקיד נפרד מהנכס פרדה שאינה רצונית 'פרוקצ

אזי ויתורו על האינטרס הרכושי , כמרמה או כפייה, או כשרצונו והסכמתו לוקי� בפג� יסודי, מתומוסכ

ועשויה להתגבש ,  לצור� העברה"פיקדו�"או אז יראו בנכס . והאינטרס נותר עומד, שלו בנכס אינו תק�

מה , בנכסשלאורו ייראה בעל אינטרס רכושי מוג� , זאת בשל הפג� המהותי ברצו� המפקיד. שליחת יד

, ג� הדי� האזרחי עשוי שלא להכיר בזכות הקניינית של הנפקד בנכס. שיאפשר לעברת הגנבה להתגבש

לסיכו� עניי� זה כתבה כי א� תנאי הפיקדו� מיועדי� כול� . "מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית"דר� 

 מתנאי הפיקדו� אול� מרגע שלפחות חלק. הפרת� לא תהיה גנבה, להיטיב ע� עניינו של הנפקד בלבד

הפרת� הנוגעת לאותו היבט של האינטרס הרכושי עשויה , נועדו להג� על אינטרס רכושי של המפקיד

רכישת בעלות בדי� האזרחי אינה מג� מהדי� הפלילי בנוגע להעברה . להוביל להרשעה בעברת הגנבה

  61.שהושגה בדרכי� פסולות הפוגמות בתוק� ההסכמה
הא� הוא נוגע רק למי שגיבש החזקה : "מחזיק כדי�"ה עסקה במונח י'שאלה נוספת שניתחה פרוקצ

יה דחתה 'פרוקצ? "מחזיק כדי�"או שמא ג� מי שגיבש החזקה בדר� תרמית עשוי להיחשב , ללא פג�
וציינה כי כלל הפירוש המקל ע� ) היא שכתבה אותה, שכזכור (¯ÔÓËÈÂאת העתירה לסטות מהלכת 

בהקשר . "התכלית האמתית"לאחר בחינת הלשו� ו, ני של החוק ההלי� הפרש·˙ÌÂהנאש� מוחל רק 
של הגנבה בידי נפקד יש לפרש את המונח האמור כחל ה� במצב שבו הנפקד קיבל לידיו פיקדו� 

הצור� . באמצעי� כשרי� וה� במצב שבו קיבל את הפיקדו� בהסכמה שהושגה באמצעי� פסולי�
שלגביה אי� חשיבות לאופ� שבו , פללת שליחת ידלהרחיב את עברת הגנבה הקלאסית הוא שהוביל לה

באשר כל עוד לא , ג� הדי� האזרחי מוביל למסקנה כאמור. גובשה ההסכמה של המפקיד להפקדה
ההגדרה רחבה א� אינה כוללת . ההסכ� עומד בעינו ולצדו זכות החזקה, בוטל ההסכ� הנגוע בפסול

הפרשנות הרחבה נדרשת לש� . ה הקלאסיתמצב שיידו� תחת הגנב, הוצאת נכס בלי ידיעת הבעלי�
דווקא הסכמה פסולה מצדיקה : יתרה מזאת. הגשמת הער� המשולב של הגנה על רכוש ועל יחסי אמו�

כיסוי �ואי, משו� שעברת הגנבה הקלאסית אינה יכולה לכסות מצבי� אלו, ביתר שאת את החלת הגנבה
ואינו מתיישב ע� " ית הנורמה הפליליתנוגדת את תכל"סיטואציה כזו בעברת הגנבה הוא תוצאה ה

 בעברת הגנבה בשליחת יד נועד להבדיל אותה מגנבה "החזקה כדי�"יסוד ה. הערכי� המוגני� בבסיסה
בשל , הפגיעה בערכי� המוגני� מתעצמת כשהחזקה נולדה עקב שימוש באמצעי� פסולי�. בנטילה

  62.ליחת הידה� בשלב שלפני ההפקדה וה� בשלב ש, הפגיעה הכפולה במפקיד

 

במקו� אחר הוא כתב , רמרודבאשר לאו, שלישית. יה'זכתה להתייחסות בפסק דינה של השופטת פרוקצ
במיוחד בנוגע , הדי� הפלילי דוקטרינות של הדי� האזרחיכיבוד שיש טיעוני� עקרוניי� חזקי� מאוד בעד 

. בעלות וכדומה, כשהדי� הפלילי בהכרח מתפתח על יסודות מושגי� מהדי� האזרחי בדבר קניי�, הגנבל
  .DAVID ORMEROD & DAVID HUW WIILIAMS, SMITH'S LAW OF THEFT 30 (9th ed., 2007): ראו

  . לפסק דינה82–79' פס, 54 ש"לעיל ה, È¯Ùפ "דנ  61
ציינה כי ,  עצמופרייה באשר ל'לאחר הניתוח הכללי הארו� קיצרה פרוקצ . לפסק דינה92–83' פס, ש�  62

ספי� שהגיעו ללקוחותיו לפי תנאי שוק שלשל לכיסו כ, הפר את אמו� לקוחותיו, הפר את תנאי ההתקשרות
בידיעת� , כספי הלקוחות, פרי החזיק כדי� בפיקדו�. ה בידי מורשהגנבת העברוביצע את , מקובלי�

כלומר , באמצעות חברה שבבעלותו נטל את כספי הפרמיות לכיסו ונהג בה� מנהג בעלי�. ובהסכמת�
. וכ� בכוונה לשלילת קבע, שר נסיבתי ג� יחדובמרמה כיסוד נפשי ובהק, זאת במודע ובכוונה. שלח יד

ת עברא� אי� זה שולל את תחולת , ללקוחות אמנ� הושגו בקווי� כלליי�פרי מטרות ההתקשרות בי� 
 על הסכומי� בהרבהה שביצע פרי בשללו מכספי הרנטה המגיעי� ללקוחות סכומי כס� העולי� גנבה

פרי השתלט על רכוש . פי התנאי� המוסכמי� לשהיה על הלקוחות לשאת בה� כדי לממ� את הביטוח ע
 לכיסו ה�כספיאת סטה מההסדר המוסכ� ביניה� ושלשל , לקוחותיו באמצעות תרמית ותו� ניצול אמונ�
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 �השר לשעבר .  נית� פסק הדי� האחרו� שבו ניתח בית המשפט העליו� את עברת הגנבה2011בקי
בעיקר גנבה בקבלת תשלומי� וכספי� , )מתו� שש שבה� נאש�( הורשע בארבע פרשות גנבה הירשזו�

 עובדתיות קו ההגנה כלל טענות. בס� מיליוני שקלי� במסגרת מילוי תפקידי� ציבוריי� שוני� שמילא
הירשזו� הודה שקיבל לביתו מעטפות מזומני� סגורות מדי חודש בלי הסכמת התאגיד שבו . ומשפטיות

. הסתיר את הנטילה מוועדת האתיקה של הכנסתכדי ל, א� זאת על חשבו� פנסייה שלא מימש, פעל
שכ� , גנבהאי� להרשיעו ב, לטענתו .אלא שדר� הנטילה הייתה פסולה, הנטילה הייתה כדי�: כלומר

 הגנה על –ואי� במעשיו פגיעה באינטרס המוג� בעברת הגנבה , הכספי� הגיעו לו כמשכורת על עבודתו
המשנה לנשיאה ריבלי� התייחס לעברת הגנבה הקלאסית וציי� שהער� המוג� המתבטא  .רכוש האחר

פגיעה בער� של  מוסי� נסיבות לחומרה ו392ואילו סעי� , בה הוא שמירת זכות הבעלות והחזקה בנכס
הוא כתב שהסכמת הבעלי� הנדרשת היא הסכמה מודעת לאור ידיעת . יחסי האמו� שבי� מנהל לתאגיד

 מצוי "במרמה"הרכיב , לדידו. "עניינית ואמתית"הסכמה , המציאות והבנת משמעות ההסכמה
או , יד בוידיעה שהרכוש הוא של הזולת ורצו� לשלוח , א� זהו חלק מהיסוד הנפשי בעברה: במחלוקת

היסוד ).  ועל ספרו של קדמיÈ¯Ùפ "ריבלי� נשע� על דנ( אובייקטיבי "יושר�אי"שמא יסוד נסיבתי של 
הוא היעדר אמונה כנה של הנוטל בדבר זכות , ı¯Ùבהמש� לפרשת , "בלי תביעת זכות בתו� לב"

, אובייקטיבי על מעשה הגנבה להתאפיי� בחוסר יושר .לצמיתות, חוקית ליטול את החפ� מהמחזיק בו
נית� להשתמש באד� הסביר ; È˜È¯˘Óבהמש� לפרשת , ולא יישמע נאש� בעל מוסר סובייקטיבי מעוות

בלי תביעת זכות "ו" במרמה" הירשזו� ביקש לטעו� נגד שני היסודות 63.כדי לבחו� את שאלת היושר
עלאת הטענה הנוגע למועד ה(דיוני וראייתי , ריבלי� דחה טענותיו על רקע עובדתי. "בתו� לב
  64).וכבישתה

   בראי הספרות–עברת הגנבה בישראל . ג

כתב כי האינטרסי�  ווב ,על עברות גנבה המשלבות הפרת אמו� פרס� ד� ביי� מאמר 1979שנת ב

קיי� פיתוי . הגנה על יחסי האמו�ה ה� ההגנה על הרכוש ו עברות אלוהמוגני� העומדי� מאחורי

משו� שהדי� הפלילי נוטה , חומרה מוסריתבמעשיו מבטאי� ולכ� אי� לראות , לנאש� במצבי� אלו

שליחת יד ו , נפקד זההבידיהיסוד הנפשי בגנבה הרגילה ובגנבה . להתחשב בחולשת הטבע האנושי

שליחת יד פירושה כל מעשה . במקו� נטילה ונשיאה, היא מרכז היסוד העובדתי בגנבה בידי מורשה

שינוי החפ� או , כגו� מכירה, "דר� בעלי�"קד נוהג בחפ�  המעיד שהנפ,שהוא בניגוד לתנאי ההפקדה

הכוונה אינה צריכה .  ג� במחדללהיעשותשליחת היד אינה מצריכה מגע פיזי בחפ� ועשויה . השמדתו

בה הכוונה ש, תחבולהבלהבדיל מגנבה , ודי בכ� שתיוולד בעת שליחת היד, להיווצר בעת הנטילה

  65.קבלת החזקה בובלשלוח יד בחפ� צריכה להיווצר כבר 

 

–94' פס, ראו ש�. עתירתו לדיו� נוס�את יה לדחות 'לאור זאת הציעה פרוקצ. בכוונה לשלול אות� לתמיד
 . לפסק דינה102

, פורס� בנבו(לפסק דינו של ריבלי�  53, 44–42' ספ ,„È‰� ÔÂÊ˘ 'ÓÏ‡¯˘È ˙�È¯ 7641/09פ "עראו   63
4.7.2011(. 

של ג� ערעור . ה נוספי� נדונו והוכרעו על רקע ראייתי בעיקרגנבאישומי  .לפסק הדי� 54–45' פס, ש�  64
 .נדחה)  חודשי� וקנס גבוה65מאסר בפועל ב�  (ועל עונשהירשזו� 

 ).1979 (354, 348–347, 346לב ‰ËÈÏ˜¯Ù " הגנבאימו� הקשורות בות של הפרת עבר"ד� ביי�   65
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שביקש להניח יסודות לבניי� חלק ,  הוגשה עבודת הדוקטור של מרדכי קרמניצר1980שנת ב

 קרמניצר כתב כי הגנבה מתבטאת בנטילת 66.ספציפי של קודקס פלילי ואגב כ� ניתח את עברת הגנבה

הפיזית אבד� היכולת ב, באבד� השליטה של הבעלי� בקורפוס, הקורפוס מ� הבעלי� שלא בהסכמתו

יסוד נפשי , כ� נראה,  קרמניצר ביכר67.להשתמש בו או לשנותו, לעשות בחפ� פעולות מטריאליות

הוא הצביע על כ� שזכות הבעלי� להשתמש בנכסיו ולממש� . שאינו דורש כוונה לשלילת קבע

 .נפגעת ג� כשאי� פגיעה נצחית או מטרה לפגיעה נצחית, בעלותהמובהקת של שהיא נגזרת , לכשירצה

, כמו נטילה זמנית של מכונת ייצור או כינור מיוחד מבעליו הכנר לפני הקונצרט, ג� פגיעה זמנית

היסוד של כוונה לשלילת קבע אינו מאפיי� שבדיקה השוואתית במחקרו אימתה . עלולה להיות חמורה

עת ב כשהיא מתבצעת ואהגנבה היא של נכס פעוט ער� ר שאסבר כי כג�  הוא 68.הכרחי של גנבה

   69.יש לראות בכ� רכיב מקל, )או קלות דעת(מצב מצוקה שהעושה נתו� ב

קרמניצר הדגיש כי עברת הגנבה אינה הומוגנית כי א� אוס� של צורות עברייניות השונות במהות� 

, קבלת דבר במרמה ובתחבולה, גנבה): ממשיי� ומדומי�(תחומי חפיפה וה� בעלות , אחת מרעותה

הוא ביאר כי הטיפולוגיה של העברות נגד רכוש . השבת אבדה�סחיטה ואי, דרישת נכס באיומי�, שוד

סוג ; אופ� הגעת הנכס או הרכוש לעבריי�: העברות מכמה בחינותסוגי מבוססת בעיקר על הבדלי� בי� 

בעלות במיטלטלי�  –דיוק בהגדרת הער� המוג� ; שיטת הפעולה של העבריי�; הפג� בהסכמת הבעלי�

 עצ� השליטה בנכס או היכולת להפיק ממנו את מלוא ההנאה – ממוניות�כושיותאו מכלול הזכויות הר

: ÏÈÚÓ‰Ó‰הגנבה שונה . בי� גנבה לבי� עברות רכוש יסודיות אחרותש הבהיר את השוני הוא. והתועלת

ע� , הגנבה נשלמת ע� הנטילה. בגנבה החפ� מגיע לעבריי� בניגוד לרצו� המחזיק וללא היתר משפטי

 זר כפי שג� המחזיק בנכס עשוי היה להיות, הנכס שלפני העברה היה זר לעבריי�ההשתלטות על 

כיאה למקורותיה ההיסטוריי� , גסות לב כלפי נורמות חברתיות יסודיותבגנבה כרוכה בהעזה ו. לעבריי�

 בהגעת החפ� לעבריי� כמו ג�,  מתאפיינת בפגיעה באמו� הבעלי�לעומת זאת המעילה. של הגנבה

חברתי מתבצע � החלק האנטי.פגומה של המחזיק בווהלא בהסכמתו האמתית , וללא פסולבדר� תקינה 

אי� פה נטילה אסורה אלא מעשה שחורג . כשהחפ� כבר בשליטתו כדי� של המבצע, לאחר מכ�

יזמת . צריכת הנכס וכדומה, מכירת נכס, השבת הנכס לבעלי��אי:  של הבעלי�מהסכמתו ומהרשאתו

חרדת הציבור . ויש בה היבט של פיתוי וכישלו� של המתנסה, ל מצב מזמי�העבריי� באה על רקע ש

המעילה , הסטייה מתנאי ההפקדה.  הגנב הנחושמפני ההתגוננות קשיימפני הגנבה גדולה יותר נוכח 

. אינה דומה כלל להפרת חוזה,  קרמניצרסברכ� , הגנבהו , מקרבת את המעילה להפרת חוזה,באמו�

  70. עד כדי כ� שנית� להניח שלא כל מועל מסוגל לגנובגדולי�� גנבה למעילה מצא שההבדלי� ביהוא 

 

חיבור לש� קבלת תואר דוקטור  (Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È¯˜ÈÚ¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â 1 ‰מרדכי קרמניצר   66
 .)1980, האוניברסיטה העברית בירושלי�, למשפטי�

ה גנבה). animus(ית  כתב קרמניצר כי הבעלי� אינו מאבד את הזכות המשפט6ש "בה. 259' בעמ, ש�  67
ה גנבשכ� הגנב אינו רוכש לעצמו מכוח ה, א� לא את מישור הזכויות,  את המציאות הפיזיתמאודמשנה 

 .ה אי� כדי לפגוע בזכות הקניי� של הבעלי�גנבזכות קניינית בנכס ובעצ� ה
 .286–285' בעמ, ש�  68
 .288' בעמ, ש�  69
שהבחי� בי� עושק לבי� , יקה ומתחברת למשפט העבריה למעילה היא עתגנבהוא הוסי� כי ההבחנה בי�   70

כלל לא מעטי� איננה ממוקמת מקרי� וב, הגנבה שונה מעברוציי� כי בקודקסי� רבי� המעילה היא , הגנב
ות הרכוש השונות הייתה עבר מטרתו של קרמניצר בהשוואה שער� בי� .261–259 'בעמ, ש�. הגנבבצד ה

 .291' בעמ, ראו ש�. ות האחרותעברה לבי� הגנב� הבישלצמצ� את שטחי ההשקה והחפיפה 
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ג� התנהגויות אחרות מבטאות מנהג בעלי� בנכס של הזולת ללא , קרמניצר ציי� כי כמו הגנבה

 במקו� נטילה בניגוד לרצו� .אלא שה� נבדלות מ� הגנבה באופ� השגת השליטה בנכס, הסכמתו

לא קיבל הוא , אלא שלהבדיל מהמעילה, די מי שכבר שולט בנכסי הבעלי� העברה מתבצעת על

�ÒÓ�˘ ÒÎ¯ ו‰˘·˙ ‡·„‰ �‡È בנוגע ל למשל,פגומה של הבעלי�ולא שליטה מתו� הסכמה אמתית 
ÂÈÏÚ· Ï˘ ̇ ÂÚË ÍÂ˙Ó)  איכלומר , "עברה אקראית"ו" עברייניות גבוליות"התנהגויות שכינה קרמניצר�

השבת אבדה מתייחסת �ואילו אי, התקפה ישירה על השליטהעברת הגנבה כוללת ). עמידה בפיתוי

  71.ושו� שליטה אינה נפגעת, לנכס שאינו מצוי בשליטתו של איש

.  לבי� עברות רכוש אחרות,הפע� בי� גנבה ומעילה על מכניה� המשותפי�, קרמניצר הוסי� והשווה

העברת נכס לרשות הקרב� מסכי� ל.  נבדלות מגנבה במישור הסכמת הקרב�Ó¯Ó‰ וËÈÁÒ‰, למשל

שלוש עברות אלו ). סחיטה(או הלח� ) מרמה( התרמית בשלהעבריי� הג� שמדובר בהסכמה פגומה 

המעילה כרוכה , מנגד. מתאפיינות בהשגת שליטה בנכס בניגוד לרצו� הבעלי� או הסכמתו המלאה

 הגנבה והמעילה. הפג� מגיע רק בהמש�;  הבעלי�ו השלמה שלבהשגת שליטה בנכס בהסכמת

אמירה שאפשר שקרמניצר לא היה מעלה אותה בנוגע למעילה במציאות  (מוגבלות למיטלטלי�

לרבות זכויות שונות ואפילו , ואילו המרמה והסחיטה מכוונות נגד הרכוש במובנו הרחב, )העכשווית

מתעל� מהיעדר הסכמתו לנטילה ומתמקד , בגנבה עוק� הנוטל את הבעלי�. ציפיות כלכליות מעשיות

הגנבה .  בהתמודדות פסיכולוגית ישירה ע� הבעלי� והטייתו לפי רצו� המרמהכההמרמה כרו. בנכס

מוח , המרמה כוללת תחכו�.  על החזקתו של אחר בנכסו, לעתי� ברוטלית,סתערות פיזיתכוללת ה

איו� , הסוחט אינו יוצר פיתוי פסיכולוגי אלא לח� פסיכולוגי, מנגד. כוח הידאינה כוללת את  ו,וערמה

עברת הגנבה אינה ). מרמה(או בלי ) סחיטה(ע� מודעות ,  שלוקרב� חלק בפגיעה ברכושול. והפחדה

באשר , כ� ג� המעילה; נוכחות או מודעות מצד הקרב�ואינה מצריכה צריכה שיתו� פעולה שכזה מ

להבדיל מהרמאי , גס ונעדר תחכו�, הגנב הוא טיפוס עברייני פשוט. הנכס כבר בחזקת העבריי�

  72.הסחט�מו

. תוכגילו הר� וקלות דע,  כרו� בניצול חולשת הקרב�ÂÚ˘˜ :עברות רכוש נוספותנגע בקרמניצר 

„Â˘‰הוא . א� כולל ג� שימוש באלימות, הוא בולע את הגנבה,  הוא עברה מיוחדת ולא גנבה מוחמרת

הסכמת הקרב� נשללת . עזות מצח והיעדר ריסו� עצמי, חברתיות�אנטי, מבוסס על לח� וכרו� בהפחדה

הבדיל מגנבה  א� ל, מג� על הבעלות ומתייחס לאובייקט רכושי פיזי‰‰ÊÈ˜, כמו הגנבה. באורח ברוטלי

ההיזק מפקיע את הנכס לחלוטי� אילו ו, הגנבה שוללת שליטה בנכס. טלטלי�יאי� הוא מוגבל למ

  73.ג� המוטיבציה שמאחורי הפעולות שונה. בהשמדה או בנזק, מבעליו

ו מ� התייחס לנוסח. קנת מ� גנבה בידי מורשה להפרת אמוני� של עובד ציבורהשווה  1985שנת ב

החזקה . 1: הוא מנה שישה יסודות לעברה זו. מורשהבידי גנבה ,  לחוק העונשי�)2)(א(383 סעי� של

 

הוא ציי� כי במשפט . ות כגו� דא לחוק העונשי�עברהכנסת את התפיסה התומכת בקרמניצר ביקר בחריפות   71
 שמהותה שבירה או הפרה של שליטת הבעלי� ,‰‚�·‰: ותעברשלוש בהקונטיננטלי הבעלות מוגנת 

ידי מי שהנכס נמסר לו או הופקד  היא מנהג בעלי� בנכס על ש,‰ÏÈÚÓ‰; ידי הגנב ותפיסת שליטה על
 , במקרה העבריי� שהגיע לידי˘ÏÂÊ‰ ÒÎ�· „È ˙ÁÈÏ˙ה שיורית של עבר, לבסו�; ידי הבעלי� בידיו על

ומאיד� , הגנבכאשר מחד גיסא השליטה בנכס הושגה בדר� שהיא כשלעצמה איננה פסולה ולכ� אינה 
  . 268–263' בעמ, ש�. ולכ� אי� זו מעילה, ידי מי שהנכס הופקד בידיו גיסא אי� מדובר במנהג בעלי� על

 .273–268 'בעמ, ש�  72
 . 280–274' בעמ, ש�  73
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בכוונה לשלול את . 4; שליחת יד בדבר. 3;  אחרבשבילהמוחזק בנאמנות . 2; בדבר הנית� להיגנב

מ� ציי� כי הגדרה זו זהה . במרמה. 6; בלי תביעת זכות בתו� לב. 5; הדבר מבעליו שלילת קבע

ולכ� בתי , 1916�שאימ� את נוסח חוק הגנבה האנגלי מ,  לפקודת החוק הפלילי263 של סעי� תולהגדר

כי שלושת היסודות הוא הבהיר . המשפט בישראל פנו להלכה האנגלית בעת פירוש רכיבי העברה

האחרוני� מתווי� את קו הגבול בי� העברה של הפרת נאמנות פלילית לבי� הפרת נאמנות שאינה 

מה והמחיש במקרה של סוכ� בניירות ער� שהשתמש בכספי הלקוח בניגוד  התמקד במרמ�. פלילית

 אינו אלא "מרמה"ומצא כי מה שלמד בית המשפט מיסוד ה, ·ˆ¯‡ÈÂלש� כ� פנה לפרשת . להוראותיו

,  בא לערו� שינוי סמנטי1968� ציי� כי באנגליה חוק הגנבה מהוא. מודעות לרכיב העובדתי שבעברה

ולא לשנות את , יושר בקודקס אחד ולהקל על חבר המושבעי�� בה� אילקב� את כל העברות שיש

הסיק כי הרכיב המרכזי בעברה הפלילית של הוא מהפסיקה האנגלית . המשמעות המשפטית של הגנבה

יסוד ההופ� הפרת נאמנות לאקט , הפרת נאמנות הוא משהו הנדרש מעבר לחמשת הרכיבי� האחרי�

בוח� את המצב הנפשי של ה יסוד, אזרחית גרידאהלית ולא ה הפלייהמצדיק את השימוש בסנקצי

נדרש יותר , כלומר. מעשיול באשרמוסרית המקובלת �הנאש� ומתחשב ג� בתפיסה החברתית

לא אמונה של הנאש� שהתנהגותו הייתה ויושר �נדרש אי; ממודעות ליסוד העובדתי של העברה

 מוסי� לדרישת המודעות התייחסות לתפיסה ,המערבב פ� סובייקטיבי ואובייקטיבי, מושג זה. מוסרית

בי� הדי� האנגלי העדכני בעניי� זה לבי� שפער הסיט את תשומת הלב אל המ� . המוסרית של הנאש�

 אומצה ההלכה האנגלית ש�, ‡È�ÂÏבפרשת א� שהסתירה יושבה , ·ˆ¯‡ÈÂלו בעניי� ניתנה הפרשנות ש

יושר לפי קנה מידה של אנשי� הגוני� �י שהוא מכיל אבאופ� פורש "מרמה" ויסוד ה,העדכנית

  74.רגילי�

אמנ� . שנסקרה מוקד� יותר, ‚¯ÔÈפלר ביקורת חריפה על פרשת שניאור זלמ�  פרס� 1980בשנת 

א� עדיי� עלו במאמר ,  בעברת הגנבהיותר משהתמקדהוא התמקד במהל� האנליטי שער� בית המשפט 

שרות לדבר על סיוע לעברה על סמ� פעולות פלר דחה את האפ. לעברה זואמירות מעניינות בקשר 

 וקביעת ופיזיות בלבד לאחר השלמת העברה תו� התעלמות מהתרומה הדרושה במהל� הביצוע עצמ

משו� שהדברי� מנוגדי� לתורת השותפות , זאת. השלמת העברה לפי זמ� פעולות אלושל עיתוי ה

 הוא 75.כולה להיחשב סיוע להתרומה לעברה לאחר שהושלמה אינה י. בכלל ולזו שבישראל בפרט

הדגיש שרכיב התנהגותי של נטילה ונשיאה משמעותו שעברת הגנבה היא בהכרח רגעית ולא 

.  ונית� לדבר רק על ניסיו�,לא הושלמה העברה, כל עוד העושה עסוק בנטילה ונשיאה. מתמשכת

פ� משליטת הוצאת ח. השלמת היסוד ההתנהגותישל הניסיו� לגנוב הופ� לגנבה מושלמת ברגע 

הבעלי� אינה מסוגלת להימש� איכותית ואינה מסוגלת לצבור ע� הזמ� היק� כמותי מתגבר ובכ� ג� 

 נטל דבר ,בדירת חברוכאשר היה  לטעו� שמי שהאפשרות�דוגמה לכ� היא אי 76.חומרה נוספת
 

פסק הדי� האנגלי ). 1985( 517–510, 505 י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" יושר כמרכיב באחריות פלילית�אי"קנת מ�   74
 �שרוב( הפנה מ� לשורת מקרי� 37 ש"בה. R. v. Feely, [1973] 1 All E.R. 341: עליו נשע� מ� היהש

: ה בידי מורשהגנבה של עברילי על פרשנות הלבה� נדונה השפעתו של פסק די� פש)  זהחיבורבהוזכרו 
, ))1978 (156) 1(ד לג"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó' �) Â˙Ó)˜Â˙ÚÓ˜  629/78פ "ע( Â‰È ,ÛÂ�Ó ,˜Â˙Ó„‰פרשות 
È˜È¯˘Óו ¯Â‚ÓÏ‡ .והשווה ) 284סעי� (ידי עובד ציבור  אמוני� עלה של הפרת עברבהמש� מאמרו ד� מ� ב

 . מורשהבידיה גנבבינה לבי� 
 י ÌÈËÙ˘Ó)" ת שרשרתעברה נמשכת או עבר, ה רגעיתעבר(ה גנבת העברלעיתוי ההשלמה של "ז פלר "ש  75

121 ,130–131 )1980 .( 
 . 136' בעמ, ש�  76
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התיק  וגנבה שלישית כשהוציא את ,רו לתיקו בחדר אחריביצע גנבה שנייה כשהעב –והכניסו לכיסו 

בטענה שחזקה מתאפיינת ביכולת " מעי� החזקה כפולה"פלר דחה את תזת ה. מהדירה בעת שעזב אותה

�  77.בו נמצא חפ� בהכרח שולט בחפ�ש לגרוס שמי ששולט בשטח אי אפשר; פיזית לשלוט בחפ

התמקד קרמניצר . תשע שני� לאחר פרסו� רשימתו של פלר הגיב קרמניצר ברשימת ביקורת משלו

העברה מגיעה שלפיו , הוא העלה רעיו�.  עברת הגנבהתתו� המחש, בשאלות מופשטות יחסיתא� הוא 

ידי האיסור מגיעה לשיאה לאחר שכבר הגיעה לנקודת  לסיומה המהותי כשהפגיעה בער� המוג� על

 לעברת הגנבה וציי� כי זאת באשרקרמניצר המחיש ". מבח� שיא הפגיעה "– ההשלמה הפורמלית

הגנבה משו� ש,  הוא עניש� השלב שבי� ההשלמה הפורמלית לבי� הסיו� המהותיבמשפט הגרמני ג

הוציא את ר שא א� כ,מי שהכניס חפ� לתיקו בדירה זרה השלי� את עברת הגנבה. טר� תמה סופית

 בהמש� 78".שלה' סו� הסופות' לאשטר� הגיעה "החפ� יש לראות בכ� חלק מאותה מסכת עבריינית 

� הדרישה להזזת החפ� בשבריר האינואימ� את דברי פלר שלפיה�ת הגנבה ניתח את יסודות עברהוא ' 

: כל אחת בדרכהקרמניצר התייחס לארבע תאוריות שביקשו לאפיי� את הרכיב הזה . אינה מוצדקת

. הבאת הנכס למקו� מבטחי�; הוצאת החפ� מתחו� החצרי� של המחזיק; תפיסת החזקה בנכס; נגיעה

אומצה גישה של שבירת החזקתו של המחזיק תו� יצירת החזקה של ברוב שיטות המשפט , לדידו

די בשינוי בהחזקת הנכס המאפשר להוציאו . להבדיל מהבאת הנכס למקו� מבטחי�, העושה בנכס

   79.מתחו� החצרי� של המחזיק

קרמניצר התייחס ג� ליסוד הנפשי וגרס שיש לראות במטרה להביא את החפ� למקו� מבטחי� יסוד 

 על האינטרס וזאת כדי להג�,  מתמקדת בנזק לקרב� ולא ברווח לגנב הגנבה80.לי של העושהנפשי מינימ

 "ההחזקה כאחד מהיבטיה המרכזיי� של הבעלות או הבעלות בהיבט ההחזקה שלה" – החברתי המוג�

בו נשברה שליטת שבשלב ,  ג� בטר� הגשי� העושה את מטרתו במלואהה קשה וחמורפגיעה שנפגע –

, ניצר לא טע� שהסיו� המהותי של הגנבה מתבטא בהגשמת המטרה של שלילת קבעקרמ. הבעלי�

ולא נשברת  (במלואהלמחזיק המקורי אובדת ר שא הגנבה מסתיימת כ81.והבהיר כי עניי� זה אינו פשוט

, לדידו. מה שעשוי להתהוות לפני שהעושה מביא את הנכס למקו� מבטחי�, השליטה בנכס) או נפגעת

ל האופי ווגלוי לכ, לאחר ההשלמה הפורמלית הוא אבסורד" חיי� עברייניי�"י� הטיעו� שלפיו א

קרמניצר הסתייג . חברתי והאסור של השלב שבי� ההשלמה הפורמלית לבי� הסיו� המהותי�האנטי

יש החזקה בנכס ג� במצב של , לפי דעה שהציג". מעי� שליטה הכפולה"מביקורתו של פלר בנושא ה

אד� , למשל. ק לנכס המוחזק או שנדרש זמ� כדי שיוכל להפעיל את רצונו בנכס בי� המחזיפיזיריחוק 

השליטה במקו� יוצרת . במקו� אחרשוהה  חונה במגרש חנייה ציבורי והאד� הרכבמחזיק ברכב ג� כש

מחזיק תיבת דואר , לפי אותו היגיו�. עדר מודעות ספציפית לאות� נכסי�ישליטה בנכסי� שבו ג� בה

 שמצוי בה ג� כשאינו זוכר דברוהמחזיק בדירה מחזיק ב, א� א� זו אינה ידועה לו, לתהמחזיק ג� בתכו

 

 . 142, 140' בעמ, ש�  77
לפירוט ). 1989( 492–491, 487 יח ÌÈËÙ˘Ó" הגנבת העברשל עוד על עיתוי ההשלמה "מרדכי קרמניצר   78

 .28ש "ה, ש�ראו  האסמכתאות בגרמניה
 .496' בעמ, ש�  79
ה במטרה של גנבשאי� הצדקה להתנות את העל עמדתו  קרמניצר שב 50ש "בה. 497–496 'בעמ, ש�  80

נכסיו ולממש� באשר ג� נטילה ללא מטרה כזו פוגעת בזכותו של הבעלי� להשתמש ב, שלילת קבע
 .לכשירצה

 .497' בעמ, ש�  81
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עובדי משק בית או עובדי מפעל אינ� בגדר . שליטה בפועל לא תמיד פירושה החזקה, מנגד. דברהיכ� ה

מקבל חפ� מאחר לש� התבוננות קצרה בו . מחזיקי� בנכס של הבית או המפעל ג� כשהוא בכיסיה�

" חזקה"לפיה הו, קרמניצר התייחס ג� לגישה אחרת. וכ� ג� לקוח המודד בגד, בו" מחזיק"גדר אינו ב

אד� מחזיק נכס א� הפרעה ליכולת השליטה : היא מושג הנקבע לפי ההשקפה החברתית המקובלת

בגדי� ב, אד�של  בביתו כשמדוברכ� ". טאבו", חברתית חדירה לתחו�מבחינה שלו בנכס נחשבת 

בהיותה קשורה , מבטאת ג� תפיסה חוקתית, כתב, גישה זו. נושא עמוהוא חפצי� שב לובש והואש

בזכות לפרטיות במובנה הרחב לנוכח היק� המרחב הנחו� לפרט למימוש ולהגשמה עצמיי� בלא 

קרמניצר כתב שלפי שתי הגישות יש לאד� החזקה בנכסי� המצויי� בתחו� או במרחב . הפרעה בנכסיו

חברת צי� בטובי� המדוברי� כל עוד היו על  החזיקה ‚¯ÔÈבעניי� � הסיק שמכא. הנתו� לשליטתו

שבירת ההחזקה של המחזיק המקורי בתור הציע לפרש נטילה הוא בעקבות המשפט הגרמני . האנייה

לא כל שבירת החזקה פירושה : אלו לרוב חופפי� א� לא תמיד. המבצע על ידיהחזקה היסוד מילוי ו

סיומה ,  א� רואי� בהסתרת הטובי� באנייה השלמה פורמלית של הגנבהג�ו ,יצירת החזקה חדשה

  82.המהותי הגיע רק לאחר הורדת� מהאנייה

מאמר ביקורת שחיבר על הביקורת . לא מלומד כפלר ישב בחיבוק ידיי� ולא יגיב למאמר ביקורת

בחנה בי� והתייחס בעיקר לגישות מופשטות בנושא הה) 1990(של קרמניצר התפרס� שנה לאחר מכ� 

פלר . תו� נגיעה ג� בעברת הגנבה, עברה רגעית לעברה מתמשכת ובנושא העיתוי של השלמת עברה

כאשר  וכתב שנית� לדבר על שיא הפגיעה ,בער� המוג� שהציג קרמניצר" שיא הפגיעהמבח� "ביקר את 

 בשל את הטובי�אליו בו אזלו הסיכויי� להשיב ש לרגע באשרבאינטרס הפרטי של הקרב� מדובר 

הוא נפגע במלואו מעצ� ערעור תחושת , בנוגע לער� החברתי המוג�,  ואול�.בזבוז� או קלקול�

פלר דחה את האפשרות . הביטחו� בקרב הציבור מפני שלילת זכויותיו הלגיטימיות של כל פרט בקניינו

,  הגנבה וגרס שנית� לתקנה רק באמצעות ענישה וצמצו� מעשיאמורלדבר על מינו� של פגיעה בער� ה

  83. עניי� למדינה ולא לגנבוזהו

התייחס אליעזר לדרמ� לעברות המחשב השונות שהחלו ) 1988(במאמר נוס� מאותה תקופה 

 כתב כי מקובל לגרוס שעברת הגנבה מכוונת להג� הוא.  שאלות מחשבה וכיווני פתרו�גוהצילהפציע 

שיכול להיחשב מרמה יכול להיחשב כל מה . עברת המרמה מכוונת להג� על הבעלותאילו  ו,על החזקה

: פעולה האסורהה בדברכ� ג� . משו� שהגנת החזקה רחבה מהגנת הבעלות וכוללת אותה, גנבה

הנעת הזולת אמצעות כמו השגת חפ� ב,  מצבי� דמויי מרמהתשכולל, ה רחבהגדרההגנבה מוגדרת 

 לדרמ� כתב כי עברת ."נית� להיגנב"ובלבד שהדבר , למסרו לרשות הגנב בתחבולה או מחמת טעות

שמאופייני� במוחשיות , הגנבה במשפט המקובל נועדה להג� על החזקה בנכסי� מיטלטלי�

)tangibility (ניידות וב)movability .( לחוק 383גישה זו התבטאה ג� ברכיבי היסוד הפיזי שבסעי� 

מושא אור  ג� בתיהדרישת המוחשיות התבטאה בשעת. שכאמור מקורו במשפט המקובל, העונשי�

סעי� " ( לאחר ניתוקו מה�–דבר בעל ער� שהוא נכסו של אד� ובמחובר למקרקעי� " :הגנבה

חי או דומ�  ": כ�שהגדיר נכס,  לנוסחו הקוד� של חוק העונשי�2בשילוב ע� סעי� ) לחוק) 4)(ג(383

יטויי�  פיזיות ואפשרות טלטול ה� תכונות שהתבקשו ג� מהב,מוחשיות. "היכול לשמש נשוא לבעלות

 ו של ועניינ� יצירת מגע ע� חפ� מוחשי שבחזקת, שמתארי� את פעולת הגנבה,"נשיאה"ו" נטילה"

 

 .504–500 'בעמ, ש�  82
 ).1990 (124, 119 כ ÌÈËÙ˘Ó" ה פליליתעבר לעניי� מומנט ההשלמה של – 'עוד'עוד על "ז פלר "ש  83
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 שיער כי זו הסיבה שבית המשפט העליו� מצא טע� הוא. תפיסתו והרחקתו ממקומו המקורי, אחר

 �שבה ,  ‰¯�ÈÂמאמרו נכתב לפני פרשת (אינו נית� לגנבה) חובכדוגמת (מוחשי לא בטענה שחפ

  .)וכרעה הסוגיהה

�מוחשי ואינו ברלא המידע הוא : לדרמ� התייחס לקושי בייחוס גנבה בנוגע למידע ממוחשב

הדבר הנית� "בגנבה האופיינית , בנוס�.  ולכ� לפי הגישה המסורתית לא נית� לגנוב אותו,טלטול

יה יהסימטר. בוהגנב זוכה בה הקרב� מאבד את מה ששה יסימטרימתקיימת : מחלי� מחזיקי�" להיגנב

גנבת ב כשמדוברנוסחה זו הגיונית . עולה ג� מהכוונה המיוחסת לגנב לשלול את הדבר מקרב� העברה

עלול והדבר  , חשיפת השני אליו אינה שוללת אותו מהראשו�:מידעב כשמדוברא� לא , מיטלטלי�

 לאחר . הכוונה לשלול עולמית את הדבר מבעליו,להוביל לקושי באשר למחשבה הפלילית הנדרשת

ואינו מחלי� מחזיקי� כער� עצמאי , חשיפת המידע הוא מצוי ה� בידי החוש� וה� בידי המחזיק הקוד�

כ� יש בו,  המחזיק הקוד� בו ולכ� ג� בערכוו שלשלילת הסודיות מהמידע פוגמת בשליטת. וכנכס

ה בכ� יטרינית� לגרוס כי יש סימ. א� אבד� זה אינו זהה למה שזכה בו החוש�, אבד� לקרב� העברה

באשר לקרב� הייתה שליטה ,  א� הדבר אינו מדויק,שהשליטה שאבדה למחזיק המקורי הגיעה לחוש�

ההשקפה האנגלית היא , כתב לדרמ�, לאור זאת. ואילו לחוש� יש שליטה חלקית, מוחלטת ובלעדית

ופי נטילת המידע לובשת אשבה� במקרי� . מורשית של מידע השיי� לאחר אינה גנבהלא שחשיפה 

לחוק  383לשו� סעי� . קל יותר לזהות נשיאה ונטילה,  על גבי התק� פיזית מידע המצויכמו נטיל, פיזי

 ולכ� אינה יכולה להתייחס לנטילת מידע שלא ,מחייבת קשר לאובייקט חומרי כלשהוהעונשי� 

בר מרמז שהמחוקק ס, שעניינו גנבת חשמל,  לחוק400ג� סעי� . התק� פיזינטילה של באמצעות 

. ג� א� ערכ� הכלכלי ברור, מוחשיותלא  מהויות ה שלשהגדרת הגנבה המסורתית אינה מכסה שליל

אינו  סעי�ה, הנשע� על המשפט המקובל, הוא תעתיק של סעי� חוק אנגלי) א(383הואיל וסעי� 

לכ� עברת . משוחרר מהנטל ההיסטורי של התקדימי� הרבי� במשפט המקובל בעניי� מושא הגנבה

 ואו גילויבו שימוש ,  המידע האגור במחשבי�תאינה מספקת פתרו� כולל למקרי� של חשיפהגנבה 

  84.לאחר ללא הרשאה 

כדי , ובו התייחס ג� לעברת הגנבה,  פורס� ספרו של קרמניצר בנושא עברת המרמה2008בשנת 

 ,הדגיש כי במרכז עברת המרמה מצויה ההטעיההוא . להבדילה מעברת המרמה ומעברות קשורות

לב העברה הוא הנעה של אחר . ופעולה ברכוש המסבה נזק לטועה המוטעה, שאחריה באה טעות

שנוטל את ,  בשונה מהגנב,זאת. בדומה לסוחט, מפעיל את קרבנוה מבצע ,לפעול באמצעות הטעיה

משתלט על הנכס בניגוד לרצונו ולעתי� קרובות ללא , הרכוש תו� התעלמות מהבעלי� ועקיפתו

עברת בו, וכלי העבודה הוא המוח ,בעל הנכס מול גנבהמרמה היחס המרכזי הוא רת העבב .נוכחותו

קרב� הגנבה המבחי� בה מבי�  .וכלי העבודה המרכזי הוא היד, נכס מול הגנבהיחס המרכזי הוא גנבה ה

הגנבה .  שבחזקת אד�הגנבה מתמקדת בהכרח בפריט קונקרטי. להבדיל מקרב� המרמה, את משמעותה

הגנבה , שתוצאתה נזק לרכוש הקרב�, אול� להבדיל מהמרמה, עלות והחזקה במיטלטלי�מגנה על הב

משו� כ� היא חלה ג� . אינה עברת תוצאה ואינה מצריכה שהקרב� יהפו� עני יותר בעקבותיה

פעולה הרכיב  85.וג� כשהנוטל הותיר כס� לכיסוי הרכוש, כשמדובר ברכוש בעל ער� רגשי בלבד

 

  .528–522, 518' בעמ, 42ש "לעיל ה, לדרמ�  84
ת עבר לסקירה קצרצרה של התפתחות .)ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó‰ 13–16 ,162 ,205) 2008˙מרדכי קרמניצר   85

  . 28–27' בעמ,  ראו ש�,Ï·‰ ¯ÈÙÂ„¯לרבות התייחסות למקרי , הגנבה



  89   מבט התחלתי–עברת הגנבה בישראל : 3פרק 

 

בי� לבתחבולה קרמניצר התייחס לשאלת החפיפה בי� גנבה  . מרמה לגנבהמבדיל בי�הוא שברכוש 

 עברת המרמה מגנה מפני פעולה ברכוש ולא על :לפי האחת חפיפה אפשרית. מרמה וציי� שתי גישות

באשר המרמה היא עברה של גרימת נזק ,  לפי השנייה נדרש תיחו� ברור בי� העברות;החזקת הרכוש

 והמרמה , הגנבה עניינה נטילה.רמאי לפעולת המרומה ברכוש של המה שמצרי� מודעות, עצמית

ואילו ,  מודע ליכולתו למנוע את נטילת הנכס או א� לעצ� החזקתו אינובגנבה הקרב�; נה נתינהיעני

, ו גנבהז, א� הקרב� אינו מודע להעברת החזקה.  הנכסתבמרמה הקרב� נמנע במודע מלמנוע את נטיל

 – ידי המטעה וכשעל, ידי המוטעה זו לרוב מרמה ולה ברכוש מבוצעת עלכשהפע. מרמה –וא� מודע 

  86.זו בדר� כלל גנבה

, פלר. פרט לאמור לעיל הוצגו התייחסויות ספורדיות לעברת הגנבה בספרי הדרכה בדיני עונשי�

שבהגדרתה הנורמטיבית על פי  גרס כי א� 87,נאמ� לגישתו המרחיבה בדבר סיווג עברות כתוצאתיות

מחייבת "עדיי� העברה , רת הגנבה אי� ביטוי מפורש לדרישת תוצאה מזיקה כתנאי להתהוותהשל עב

זאת משו� שבכל מקרה של התקיימות יסודות העברה בהכרח נגר� נזק לאובייקט ". סיווג כתוצאתית

פלר הוסי� וכתב כי . ולכ� היה מיותר להכניס רכיב תוצאה פורמלי, שהוא מכלול נכסי הזולת, הפיזי

עברה התנהגותית רק "לכ� גנבה היא ". בשלילת אותו דבר מבעלו שלילת קבע"רת הגנבה מותנית עב

משו� שבמהותו , ואקי שהגנבה היא עברת תוצאהיניב רבי� ויור�  בעקבות פלר כתבו ג� 88".לכאורה

 גנבת דבר כרוכה בפגיעה פיזית: הפנימית של הרכיב ההתנהגותי טבועה פגיעה פיזית באובייקט פיזי

 גבריאל הלוי ער� דיו� קצר וכתב שעברת 89.עקב הפחתת היקפו, מוחשית במכלול רכושו של הקרב�

היעדר הסכמה . ושייעודה בעיקר בהגנת החזקה, הגנבה היא לב העברות המגנות על זכויות הקניי�

 ההסכמה 384כשבסעי� , הסכמה מפורשת וה� מצב שבו לא נתבקשה הסכמה�מכסה ה� מצב של אי

לא : הלוי כתב שהיסוד העובדתי אינו כולל רכיב תוצאה. היא של המחזיק ולא של הבעלי�הנדרשת 

  90.נדרש נזק או אבד� של הנכס

 

מצבת ל הנוגעתמרמה  , למרמת חיובשבאשרקרמניצר עצמו סבר . 139–137, 135, 24–23' בעמ, ראו ש�  86
 ,מרמת דבר לבאשר ואילו ,רכוש אי� לדרוש מודעות של המטעה לפעולת המוטעה ב,זכויותיו של המרומה

, מרמה מצריכה פעולה ברכוש מתו� מודעות: הגנב מוטב להבחי� בי� מרמה ל,מיועדת להשגת נכס פיזיה
ה גנב בי� להבחי�קושי ה בשל כתב קרמניצר כי ,53ש "ה, 24' עמב.  ראו ש�.הגנבובהיעדרה תחול ה

  .באנגליה) larceny by trick(ה בתחבולה גנבת העברבתחבולה לבי� מרמה בוטלה 
תוצאה בעקבותיה באה שהיא כזו ותופעה מזיקה , ה פלילית היא תופעה מזיקהעברכתב שמטבעה כל  פלר  87

בהמש� צמצ� את האמירה וכתב כי פגיעה . ות הפליליות ה� תוצאתיותעברעולה אפוא כי כל ה. פוגעת
שגרמה או עלולה , נותו או איכותותקי, שלמותו, על קיומו"ה עברבפועל או בכוח באובייקט הפיזי של ה

, "העברהייתה להיגר� על ידי ההתנהגות המהווה את הרכיב ההתנהגותי של היסוד העובדתי שבאותה 
 ).1992( 251–249כר� ג ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ ז פלר "ראו ש. ה תוצאתיתעברפירושה 

 .4ראו פרק ה תוצאתית עברה גנבת העברלביקורת על הגישה הרואה ב. 250' בעמ, ש�  88
ולא לגמרי ברור , השניי� כאמור נשענו על פלר). ÔÈ˘�ÂÚ È�È„ 211–212 )2008ראו יור� רבי� ויניב ואקי   89

ראו יור� רבי� ויניב ואקי . מקריאת המהדורה השנייה נדמה שרק בהפניה לפלר מדובר; א� זו ג� השקפת�
 ÔÈ˘�ÂÚ È�È„262)  2010, 2מהדורה.( 

הלוי נסמ� באופ� כללי על פרשת ). 2010 (688, 676–672 כר� ד  „Â˙ÔÈ˘�ÂÚ‰ È�È¯˙ראו גבריאל הלוי   90
 ÈÂ�¯‰בעמ, ש�. לרבות שירותי� או נכסי� וירטואליי�, כדי לציי� שהנכס עשוי להיות מוחשי או ערטילאי '

ה הבסיסית היבט של פגיעה גנבה בידי מורשה כתב שהיא מוסיפה לגנבת העברבאשר ל. 2661ש "ה, 672
ה נעשית תו� ניצול גנב וה, המורשה לנכס גבוההגישת. י האמו� בי� המרשה למורשה ביחס לנכסביחס

 .688' בעמ, ש�. לרעה של יחסי האמו�



 עברת הגנבה  90

 

  בישראל והפסיקה עברת הגנבה בראי הכתיבה . ד

  התמקדות פסיקתית בגנבה בידי מורשה: גנבה. 1

בה הוא שכמעט כולה  של בית המשפט העליו� בעברת הגנפסיקתוהנתו� הראשו� שבולט לעי� מסקירת 

ולא בגנבה ) מונח שהשתנה לאור� השני�(מורשה /נפקד/עוסקת בעברה של גנבה בידי סוכ�

שאסורה כיו� , נית� לסבור כי יסודות העברה של גנבה בידי מורשה? הא� נתו� זה מפתיע". קלאסית"ה

כבי� יותר מור,  לחוק)2)(א(383 לחוק העונשי� ונסמכת בדר� כלל ג� על סעי� 393לפי סעי� 

מקרי� היו רבי� מלבית המשפט העליו� מקרי� כאלה שהגיעו  ולכ� ,ומצריכי� מאמ� פרשני רב יותר

עברת הגנבה הקלאסית או הפרדיגמטית כללה שבירה , כפי שראינו בפרק הראשו�. של גנבה קלאסית

קיבל " בגנ" עסקו במקרי� שבה� הÈÙ¯ וÏ·‰ ,ˆ'¯ÒÈ„¯פרשות כמו . אמתית של החזקה בנכס מוחשי

וכ� נאלצו בתי המשפט להרחיב את העברה באופ� כזה או אחר באמצעות , בדרכי� שונותחזקה 

נה כוללת נאי ג� העברה של גנבה בידי מורשה. פרשנות יצירתית או מלאכותית של רכיב מרכיביה

לא כתבתי (ולכ� אפשר שהיא מצויה מעבר לגבולות האינטואיטיביי� , שבירה ממשית של החזקה

של הגנבה ותובעי� דיו� )  קשה מאוד לתחו�שכאלועידה שההיסטוריה משנדמה משו� " בעיי�ט"ה

לחוק העונשי� עשויה ) 1)(א(383הרשעה בעברה לפי ? מנ� כ� מבחינת יסודות העברהוהא. מורכב

כוונה "לבסו� ו, "בלי תביעת זכות בתו� לב", "הסכמת הבעל", "נוטל ונושא"ניתוח היסודות לחייב 

ניתוח של יסודות כמו עשויה לחייב   לחוק)2)(א(383הרשעה בעברה לפי , להבדיל".  קבעלשלילת

משותפי� לשני סוגי " במרמה"ו" דבר הנית� להיגנב"היסודות ". שליחת יד"ו" פיקדו�", "מחזיק כדי�"

 מורכב פחות מניתוח יסודות) כנוסחה היו�(ניתוח יסודות הגנבה הרגילה אופייני הוא שהא� . הגנבה

 עמומי� או טעוני� מאלו )2(סעי� קט� הא� המונחי� המופיעי� ב? )כנוסחה היו�(הגנבה בידי מורשה 

, )2(סעי� קט� ניכר ג� כי כאשר ד� בית המשפט העליו� ב. איני בטוח כלל? )1(סעי� קט� המופיעי� ב

ה שנסקרה מבט בפסיק. )1(סעי� קט� לעתי� לא רחוקות הוא ניתח ג� יסודות שנכללו במפורש רק ב

, ·�‡, ÏÂÊ·¯‚" (הפקדה"ו" נפקד"לעיל מעלה כי עברת הגנבה בידי מורשה דנה בפרשנות מונחי� כמו 

˘È·È¯Ë ,È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒ ,È¯Ù( ,"שליחת יד) "‚¯·ÏÂÊ ,‡�· ,„ÏÙ�ÊÂ¯ ,¯Â‚ÓÏ‡ ,ÔÈ„ÏÂ‚ ,ÔÓËÈÂ¯ ,ÒÈ˜¯� ,

ıÈ·¯È˜È' ,È¯Ù( ,"מרמה" )ÈÂ‡¯ˆ· ,‰„Â‰È ,ÛÂ�Ó ,È�ÂÏ‡ ,¯Â‚ÓÏ‡ ,ÏÊ¯· ,Â‚ÔÈ„Ï ,È�ÂÈˆ ,ÔÓËÈÂ¯ ,ÒÈ˜¯� ,

ıÈ·¯È˜È' ,È¯Ù ,ÔÂÊ˘¯È‰( ,"דבר הנית� להיגנב) "ÈÂ�¯‰ ,ÔÈ„ÏÂ‚ ,ÌÈÈ‰�ÙÂ‡ ,ÌÂ¯ ,ıÈ·Â¯Â‰ ,È¯Ù( ,"החזקה "

, ‚ÔÈ„ÏÂ" (בעלות"ו, )‰ÔÈ„ÏÂ‚ ,È¯Ù ,ÔÂÊ˘¯È" (י�הסכמת הבעל", )ÔÈ„ÏÂ‚ ,ÔÓËÈÂ¯ ,È¯Ù" (מחזיק כדי�"ו

ÌÈÈ‰�ÙÂ‡ .(כוונה : " יסודות העברה של גנבה בידי מורשה�י� במפורש עכ� נדונו רכיבי� שאינ� נמנ

, ‡ÔÈÈË˘Ù") (בלי תביעת זכות בתו� לב"לעתי� לא קרובות תו� התייחסות ג� ליסוד " (לשלילת קבע

‰„Â‰È ,ÛÂ�Ó ,È�ÂÏ‡ ,¯Â‚ÓÏ‡ ,ÏÊ¯· ,È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒ ,È�ÂÈˆ ,ÌÈÈ‰�ÙÂ‡ ,ÒÈ˜¯� ,ıÈ·¯È˜È' ,Ò�ÎÓ ,ÌÂ¯ ,È¯Ù ,

ÔÂÊ˘¯È‰( ,"בתחבולה ")ÔÈ„ÏÂ‚ ,ÔÓËÈÂ¯ (ונטילה נשיאה"וב) "ÔÓËÈÂ¯ ,ıÈ·Â¯Â‰ .(עברת הגנבה , כלומר

קרובות  היו מורכבי� ג� משו� שהעמיקו לעתי� בעניינה א� הדיוני� שנערכו ,בידי נפקד היא מורכבת

  .חקור דווקא ברכיבי� שפורמלית מצויי� רק בעברת הגנבה הרגילה

 ,עליו� בסוגיית הגנבה עסקו בגנבה בידי מורשהמרבית הדיוני� בבית המשפט ה, כפי שראינו

היו קרובות יותר במהות� או בלבוש� הקונקרטי שהיו אלו עברות , וכשכבר עסקו בעברות אחרות

שניתחה את רכיב המרמה בקשר לגנבה בידי עובד , È˜È¯˘Óכ� בפרשת : לעברה של גנבה בידי מורשה

הפרשה עסקה בגנבה ממעביד בנסיבות (ת שניתחה את רכיב הבעלו, ‡·ÏÂ·ËÂכ� בפרשת ; ציבור

ולא בכדי הואש� אבוטבול ג� בעברת , שמזכירות גנבה בידי מורשה במוב� הפרת האמו� הכרוכה
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בנסיבות (שעסקה בגנבה ממעביד לצד גנבה סת� , ‚¯ÔÈכ� בפרשת ; ) הג� שזוכה ממנה בסו�,שוחד

ופירשה את ) ת ראשו� בחברת צי�באשר גרי� היה קצי� מכונו, ד גנבה בידי מורשהוהמזכירות מא

ובעברות נוספות (שהואש� בגנבה בידי מורשה , ‰ıÈ·Â¯Âכ� בפרשת ; "נוטל"ו" בעלות"המונחי� 

. דר� הסעי� העוסק בנטילה בתחבולה, א� הורשע לבסו� בגנבה סת�) הקשורות למעילה בתאגיד

הרי ? בה בידי מורשה התיקי� המגיעי� לבית המשפט העליו� מתמקדי� שוב ושוב בגנ אפואמדוע

אפשר כי הדבר נובע מכ� . הרכיבי� הטעוני� פירוש ה� לא אחת דווקא רכיבי� מעברת הגנבה הרגילה

מתקשה לייצר ש, בידי נפקדששהגנבה הקלאסית מתקשרת לאינטואיציה בקלות רבה יותר מהגנבה 

להבדיל מהגנב . תראליסטי או להעלות השערה פוליטית א� אפשר ג� לנסות ו.של גנבברורה תמונה 

פירוש הדבר שיש . צווארו� לב� ולא כחול: הגנב המורשה מגיע ממעמד גבוה יותר, הקלאסי והפשוט

, להילח� על שמותמרי� משמעותי יש לו  ולעתי� ג� ,אמצעי� שלא להשלי� ע� הרשעתויותר לו 

 בולט מספר� בי� הנאשמי� שנסקרו קוד� לכ�. הרשעה פירושה הרחקה ממקצוע כלשהובמיוחד כאשר 

, בנקאות, אקדמיה, רפואה, לרבות אדריכלות, ולצד� בעלי מקצועות נכבדי� נוספי�, של עורכי הדי�

אמצעי� ומוטיבציה לאתגר את יסודות העברה , אפשר לשער, לכל אלו. רבנות ועוד, הנהלה בכירה

 תביאו להתמקד שהנחת כפירה מצדו בכתב האישו� ודאי, להבדיל מגנב פשוט, ולהעלות טיעו� משפטי

  ").המעשה אינו גנבה"להבדיל מ" לא גנבתי("במישור הראייתי 

  ניתוח ספרותי מועט: גנבה. 2

עברת הגנבה בספרות בישראל הוא של ) ולא אגבי גרידא(שיטתי נתו� בולט לעי� בהתייחס לניתוח 

, ההשוואהעל דר� , למעט התייחסותו של קרמניצר לעברה ( יש מזמ�–ומה שיש , שאי� הרבה ממנו

  .)בכתבו על עברת המרמה

ביי� ניתח . השוואה בי� הגנבה לבי� עברות אחרות: אנליטי�שלושה מחברי� ערכו ניתוח השוואתי

, קרמניצר ער� ניתוח ארו� יותר של עברת הגנבה. רכיבי עברה שוני� והתייחס בקצרה לערכי� המוגני�

י כמה של החלק העיוני בעבודת אלא כהמחשה אחת מנ, א� לא בהתייחס לגנבה באופ� עצמאי

מבחינת ) וא� להתנהגויות מהדי� האזרחי(תו� השוואת הגנבה לעברות רכוש אחרות , הדוקטור שלו

ער� קרמניצר השוואות לסוגי , בחיבור שמוקדו עברת המרמה, בהמש�; יסודות וערכי� מוגני�

בידי מורשה להפרת אמוני� מ� השווה גנבה . לרבות עברת הגנבה, התנהגות שוני� ולעברות נוספות

  .פחות העברה הפורמליי� והפורמליי� ליסודות ותהתייחסתו� של עובד ציבור 

שני המאמרי� של פלר וזה של קרמניצר : שלושה מאמרי� נגעו בגנבה כחלק ממהל� עיוני רחב

 באופ� מאמרי� אלו לא התעניינו, כפי שאני מבי� אות�. ‚¯ÔÈלאור פרשת , בנוגע לעיתוי השלמת הגנבה

ההבחנה בי� עברה נמשכת , רחבות של עיתוי השלמת עברההקונקרטי בעברת הגנבה אלא בשאלות 

במאמרי� הללו ניתחו פלר וקרמניצר . לעברה רגעית והכוח הפרשני של הערכי� המוגני� בהקשר זה

וויכוח א� כאמור הגנבה לא הייתה מוקד ה. יסודות שוני� של הגנבה והתייחסו ג� לערכי� המוגני� בה

  .בה נולדשאלא רק הזירה , המעניי� בי� השניי�

א� שאותו עתיד כבר לבש צורה של הווה  (צפה פני עתידש ,1988משנת מאמרו של לדרמ� , לבסו�

 התמקד בעברות מחשב שונות תו� הצגת תהיות באשר לעברות ,)בארצות הברית ובמדינות נוספות

ניתח חלק מיסודותיה , לדרמ� התייחס ג� לעברת הגנבה.  אות� בעיד� המחשבי�סקיימות וליכולת לפרו

 . אותה על פעילויות ממוחשבותסל כדי לבחו� א� נית� לפרווהכו, והתייחס לער� המוג� שמאחוריה

–ה"תשנה, והג� שחוק המחשבי�, שאלת המחקר המובילה את ספרי זההג� ששאלת המחשבי� אינה 
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מבחינת החלק שעסק בגנבה מטרת מאמר ,  לדרמ�עליה� הצביעש סיפק תשובות לחלק מהבעיות 1995

  .זה היא הדומה ביותר למטרת ספרי זה

  ?יסודות העברה המרכזיי�: גנבה. 3

במוב� שה� , יסודות שה� המרכזיי� בניתוח עברת הגנבה, בעקבות ההלכה והספרות, הא� נית� לאתר

מות� המילולית או נוכח נוכח עמי" טעוני�" יסודות קיימי�הא� ? זכו לדיוני� המעמיקי� ביותר

באשר .  נדרש ניתוח נורמטיבי;על שאלת השינויי� החברתיי� עדיי� מוקד� להשיב? שינויי� חברתיי�

סקירת פסקי הדי� שלעיל ממחישה שאי� יסוד טעו� אחד ויחיד אלא שלל יסודות , לשאלה המילולית

כמעט כל . נו ברור ואינו אחידהמסר העולה מפסקי הדי� אי, כפי שיורחב בהמש�. שזכו לשלל פירושי�

ע� זאת דומני שכמה מה� עלו יותר . יסוד המופיע בשני סוגי עברת הגנבה זכה לפרשנות לאור� השני�

שני הראשוני� ה� יסודות . במרמה והכוונה לשלילת קבע, דבר הנית� להיגנב, שליחת יד: מאחרי�

„·¯ ‰�Ô˙È  ואילו ,ה בידי מורשה היא יסוד התנהגותי שמופיע בעברת הגנב˘È ˙ÁÈÏ„: עובדתיי�
·�‚È‰Ïשני היסודות האחרי� שמרבי� להופיע בניתוח בית .  הוא נסיבה המופיעה בשני סוגי הגנבה

ÏÈÏ˘Ï ‰�ÂÂÎ˙ וה, שמופיע בשני סוגי הגנבה, ·Ó¯Ó‰היסוד : המשפט העליו� שייכי� למישור הנפשי
Ú·˜ ,היסודות . סגרת הגנבה בידי מורשה שוב ושוב דווקא במ�שמופיע רק בגנבה הקלאסית א� נדו

דבר "היסוד ; כוונה לשלילת קבע נדונו ה� בפסיקה מוקדמת וה� בפסיקה מאוחרת�במרמה ו, שליחת יד

עיד� שכלל דיוני� ג� ברכיבי� , משנות התשעי� ואיל�, נידו� בעיקר בפסיקה מאוחרת" הנית� להיגנב

  . ונשיאה ונטילהתחבולה, בעלות, הסכמת הבעל, כמו מחזיק ומחזיק כדי�

ביי� הרחיב בנושא ? הא� ממנה עולות מסקנות בדבר יסודות טעוני� במיוחד? מה באשר לספרות

. שליחת היד והתייחס ג� ליסוד,  ששני סוגי הגנבה כוללי� יסוד נפשי זההואמרהיסוד הנפשי בגנבה 

לאסית ויצא נגד על היסוד הנפשי של עברת הגנבה הק, בעבודת הדוקטור שלו, ג� קרמניצר הרחיב

לעתי� (עברות אחרות התייחס קרמניצר בי� בקשר להשוואה בי� גנבה ל. היסוד של כוונה לשלילת קבע

. דבר הנית� להיגנב ועוד, נטילה, הסכמת הבעלי�, ג� ליסודות כמו בעלות) בעקיפי� ובמשתמע

התמקד ביסוד מ� . בחיבורו המאוחר הדגיש קרמניצר את יסוד הנטילה כמבדיל בי� גנבה למרמה

יסוד שבפסיקה פורש כשיי� למישור הנפשי א� ככולל ג� פ� , המרמה שבעברת הגנבה בידי מורשה

ההתנהגותי של ביסוד הכותב עסק , בשאלת סיו� העברהשל פלר  התמקדות מאמרו בשל. אובייקטיבי

מאמרו , בסו�ול. במאמר הביקורת נגע ג� קרמניצר ביסודות אלו. "החזקה"הנטילה ונשיאה וכ� ביסוד 

שוב ניכרת , כלומר. וכ� כוונה לשלילת קבע, נטילה ונשיאה, של לדרמ� נגע ביסודות נית� להיגנב

נשיאה בתו� דיוני� מענייני� ג� , תשומת לב מרובה במיוחד ליסוד הנפשי שעניינו כוונה לשלילת קבע

  ."מרמה"יסוד הבדבר הנית� להיגנב וב, ונטילה

   סיכו�–ברה פרשנות יסודות הע: גנבה. 4

אפתח . תו� חלוקה לשני סוגי הגנבה, אסכ� בקצרה? אי� פורשו יסודות העברה במשפט הישראלי

  .הג� שזו נותחה כאמור בעיקר בהתייחס לגנבה בידי נפקד, בגנבה הקלאסית

בלי הסכמת , נוטל ונושא דבר הנית� להיגנב"קובע כי אד� גונב דבר א� הוא ) 1)(א(383סעי� 

כשהוא מתכוו� בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו , בלי תביעת זכות בתו� לבבמרמה ו, הבעל

  ".שלילת קבע
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‡˘Â�Â ÏËÂ�  

די בניתוק רגעי של החפ� משליטת בעליו . כולל הסרת הדבר ממקומו" נוטל" נפסק כי ‚¯ÔÈבפרשת 

 שכל עוד די� וכתבהפלר ביקר את פסק , כזכור. א� א� העבריי� נתפס במקו�, והעברתו לחזקת הלוקח

גרס , בתגובה, קרמניצר.  ונית� לדבר רק על ניסיו�,העברה לא הושלמה, העושה עסוק בנטילה ונשיאה

כהוצאת החפ� מתחו� החצרי� של , כתפיסת החזקה בנכס, כנגיעה" נטילה ונשיאה"כי נית� לפרש 

חזיק הפירוש הראוי הוא שבירת ההחזקה של המ, לטעמו; המחזיק וכהבאת הנכס למקו� מבטחי�

, ‰¯�ÈÂבעקבות פרשת , ‰ıÈ·Â¯Âבפרשת ). שלרוב חופפי�( העושה על ידי "החזקה"ההמקורי ויסוד 

ג� דרישת הנשיאה והנטילה אינה בהכרח , מושא הגנבה אינו בהכרח נכס מוחשישנפסק שמאחר 

 הורשע בגנבה הקלאסית דר� ההגדרה של נטילה ‰ıÈ·Â¯Â .מוחשיתלא עשויה להיות ג� היא ו, פיזית

,  בהפחדהאו (היא לרבות השגת החזקה בתחבולה" נטילה"שלפיה  , לחוק העונשי�)ג(383סעי� ב

או במציאה א� בזמ� המציאה מניח המוצא , בטעות הבעל ובידיעת הנוטל שההחזקה הושגה כ�

 דר� סעי� "החזקה"בית המשפט פירש את המונח ). שאפשר באמצעי� סבירי� לגלות את הבעל

,  וקבע שהשגת שליטה כמוה כהשגת החזקה– החזקה כשליטה –חוק העונשי� ההגדרות הכללי של 

משהו על דר� ההמחשה כ" נשיאה"לחוק העונשי� מגדיר ג� ) ג(383יצוי� כי סעי� (שכמוה כנטילה 

  .) הסרתו לאחר ניתוקו הגמור–ובדבר המחובר , שכולל ג� הסרת דבר ממקומו

·�‚È‰Ï Ô˙È�‰ ¯·„  

חילופי ה העולה בי היעדר הסימטריבשלמוחשי לא לת סעי� הגנבה על דבר לדרמ� לא מצא היגיו� בהח

 שעניינו גנבת , לחוק העונשי�400סעי� . מוחשילא  לדבר באשרנעדרת ה לדבר מוחשי וההחזקה באשר

. מוחשיותלא  אותת לו שהמחוקק סבר שהגדרת הגנבה המסורתית אינה מכסה שלילת מהויות ,חשמל

  ואול�".דבר הנית� להיגנב"א הייתרת חשבו� בנק המשפט מלהכריע א� נמנע בית  „¯ÈÂÂ˘בפרשת 

 הוא מונח גמיש ועשוי לכלול ג� זכויות ונכסי� לא "דבר הנית� להיגנב" נפסק כי ‰¯�ÈÂבפרשת 

בה ש ‚ÔÈ„ÏÂיסוד זה זכה לפרשנות נרחבת עקיפה ג� בפרשת . ובלבד שיש לו ער� כלכלי, מוחשיי�

 שיכלול ג� נכסי� שהנפגע לא באופ�,  הפלילי לפחות כמו בדיני הקניי�בדי�" נכס"נכתב שיש לפרש 

 התייחס בית המשפט למגמה המרחיבה וציי� שמוטב היה ‡ÌÈÈ‰�ÙÂבפרשת . היה מודע לבעלותו בה�

 שב בית המשפט לפרשנות המרחיבה È¯Ùפ "בע. לאור עקרו� החוקיות, לעשות כ� בחקיקה ולא בפסיקה

 ער� כלכלי דבר שניטלבתנאי שיש ל, מוחשיי�לא י לכלול ג� זכויות ונכסי� וציי� שהיסוד האמור עשו

מסעי� ג� התנאי שיש ער� לדבר עולה בבירור . רגשי סובייקטיבי�סנטימנטליער� ממשי ולא רק 

  .דבר בעל ער� שהוא נכסו של אד� "דבר הנית� להיגנב"שמגדיר , )ג(383

ÏÚ·‰ ˙ÓÎÒ‰ ÈÏ·  

נטילה ממחזיק לש� גיבוש הובהר שדי בו, "בעל"ת קצרה למונח עלתה התייחסו ‡·ÏÂ·ËÂבפרשת 

לנפקד , כולל ג� החזקה ושליטה ומיוחס לבעלי�" קניי�"שכ� המונח , בעלבנטילה מולא רק העברה 

) ב(383כיו� סעי� ". שליטה "א�כוללת " בעלות" הובהר ש‚¯ÔÈג� בפרשת . הגבול�ואפילו למסיג

ובלבד ,  חבר דירקטוריו� או נושא משרה בתאגיד שהדבר שיי� לומציי� שאי� זה משנה א� הנוטל הוא

ככוללת ג� בעלות " בעלות"מגדיר במפורש ) ג(383 ואילו סעי� ,ששאר הנסיבות מצטרפות כדי גנבה

  .זכות החזקה או שליטה, החזקה, חלקית
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אמנ� העניי� . ניתנה פרשנות מהותית למונח זה „¯ÈÂÂ˘בפרשת ? מה באשר לשאלת ההסכמה

א� דומני שעשויה להיות לפרשנות האמורה נפקות ג� , תמקד בהקשר של יחסי עובדי� ומעבידה

ואילו הסכמה לבזבוז ,  אינה הסכמה–נפסק כי הסכמה שהתבססה על מצג שווא . בהקשרי� אחרי�

 נפסק שנדרשת ‰ÔÂÊ˘¯Èג� בפרשת . וג� היא אינה הסכמה, כספי ציבור כרוכה בהפרת חובת אמו�

  . ומלאההסכמה מודעת

·Ï ÌÂ˙· ˙ÂÎÊ ˙ÚÈ·˙ ÈÏ·Â ‰Ó¯Ó·  

אלא , בנכס הגנוב" חוסר תביעת זכות בתו� לב"אינה רק ההפ� מ" במרמה"כי  נפסק ·ˆ¯‡ÈÂבפרשת 
מ� ציי� שבית המשפט לא  ( נטילה ברצו� ובכוונה של רכוש השיי� לאחר:טעותפירושה מכוו� להיעדר 

כ� צוי� שהבחינה . )לרכיב העובדתי שבעברהמודעות את הבאשר תיאר א� , נס� כל משמעות במונח
עשויה להיות כנה א� נקבע שאמונה בזכות כזו  ı¯Ùבפרשת . לתביעת זכות בתו� לב היא סובייקטיבית

, ג� א� במסגרתה תתגבש עברה אחרת, פירוש הדבר עשוי להיות עשיית די� עצמי. א� אינה סבירה
אי� חשיבות לשוני בי� הנכס , ליטול את הנכסא� האמי� הנאש� שיש לו זכות . כתקיפה או איומי�
לו ג� נוס� א� ,  נפסק שוב שהמבח� של תו� הלב הוא סובייקטיבי‡È�ÂÏבפרשת . שנמסר לזה שנלקח

לכ� תיער� בחינה גמישה ו, באשר לא הנוטל יקבע לעצמו מהי תביעת זכות בתו� לב, רכיב אובייקטיבי
מסורת והודגש כי , נכתבו דברי� דומי� „¯ÈÂÂ˘ת בפרש". אנשי� הגוני� רגילי�"בסטנדרטי� של 

וה� היסוד של ) היושר�אי ("מרמה" נכתב שה� יסוד הˆÈ�ÂÈבפרשת . ומנהגי� לחוד ותו� לב לחוד
ושניה� ,  מבטאי� חוסר כנות באמונת הנאש� שהוא פועל כדי�"לב היעדר תביעת זכות בתו�"

סבירות של אמונת הנאש� , מד אובייקטיבימתייחסי� ליסוד סובייקטיבי א� פורשו ככוללי� ג� מ
 הוצג הרכיב האמור כנתו� במחלוקת לאור הפרשנות המבולבלת ‰ÔÂÊ˘¯È בפרשת .שהוא פועל כדי�

היסוד . א� בהמש� הודגש שוב הרכיב האובייקטיבי, משהו שמיזגה בי� יסוד נפשי ליסוד נסיבתי
ת חוקית ליטול את החפ� לצמיתות האמור מתאר מצב שבו הנוטל אינו מאמי� בכנות שיש לו זכו

  .אובייקטיבי "חוסר יושר"מעשה הגנבה כרו� ב .מהמחזיק בו

Ú·˜ ˙ÏÈÏ˘ ÂÏÚ·Ó ¯·„‰ ˙‡ ÏÂÏ˘Ï ‰ÏÈË�‰ ˙Ú˘· ÔÂÂÎ˙Ó ‡Â‰˘Î  

. כוונה להשיב לבעלי� דבר שווה ער� א� לא זהה היא כוונה לשלילת קבעכי  נקבע ‡ÔÈÈË˘Ùבפרשת 
 תקווה להשיב את הכספי� וולפי,  נמש� אותו קו‡Â‚ÓÏ¯בפרשת . È˜È¯˘Óדברי� דומי� נפסקו בפרשת 

כוונה  נקבע כי �¯˜ÒÈפרשת ב. בעתיד אינה מאיינת את היסוד הנפשי של מרמה וכוונה לשלילה עולמית
, לשלול את הנכס שלילת קבע כוללת מבח� סובייקטיבי של תקוות הנאש� וציפיותיו להשיב את הנכס

  .ו סבירות התממשות ההשבהלצד מבח� אובייקטיבי שעניינ
שכאמור הוסקו ברוב� דווקא מדיוני� העוסקי� בגנבה ,  לרכיבי הגנבה הקלאסיתבאשרעד כא� 

בהיותו מחזיק "קובע כי אד� גונב דבר ) 2)(א(383סעי� . אעבור כעת לעברה אחרונה זו. בידי נפקד
במרמה לשימושו שלו או של הוא שולח יד בו , בפיקדו� או בבעלות חלקית, כדי� דבר הנית� להיגנב
  ? אילו רכיבי� מצטרפי� לדיו�."אחר שאינו בעל הדבר

˜ÈÊÁÓ  

, חזקה עניינה יכולת פיזית לשלוט בחפ�הבאשר לדידו , "מעי� החזקה כפולה"פלר יצא נגד הרעיו� של 

קרמניצר הציג שתי גישות . בו נמצא חפ� בהכרח שולט בחפ�שואי� להניח שמי ששולט בשטח 
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שליטה ו, להפעלת רצו� המחזיק בנכסאפשרות לא מידית חת עניינה החזקה מרחוק תו�  הא:אחרות

כהשקפה חברתית מקובלת בנוגע לשליטת " החזקה"השנייה היא ". החזקה"בגדר בפועל אינה בהכרח 

.  את השליטה בנכסבמלואהרק כשהמחזיק מאבד מהותית קרמניצר סבר שהגנבה מסתיימת . אד� בנכס

 באופ�, פסק שההחזקה שבעברת הגנבה היא רכיב נסיבתי שיש לפרשו בהרחבה נ‚ÔÈ„ÏÂבפרשת 

, כלומר. מכלול נכסי הזולת, שיכלול כל שליטה המאפשרת לגרוע מהאובייקט הפיזי של הגנבה

משו� שהחלל שמותיר הגנב בנכסי הזולת הוא לב , אינה בהכרח שליטה בלעדית בנכס" החזקה"

 כידו נכס כיצד הגיע הנכס מהבעלי� לגנב כל עוד הגנב החזיק בעוד צוי� כי אי� זה משנה. העברה

  .הארוכה של הבעלי�

ÔÈ„Î ˜ÈÊÁÓ  

. ההחזקהחוקיות של שהגנבה הקלאסית והגנבה בידי מורשה נבדלות ביסוד נקבע  ‚ÔÈ„ÏÂבפרשת 

הזיקה המשפטית בי� הבעלי� לעבריי� עשויה להשלי� על הגבול בי� שתי צורות הגנבה לאור הביטוי 

הדבר מתקשר ג� לעיתוי ההחלטה של מקבל הנכס לנהוג בו מנהג .  לחוק)2)(א(383שבסעי� " כדי�"

לפני השגת (לבי� מרמה ) החלטה לאחר השגת החזקה כדי�(שמבדיל בי� גנבה בידי נפקד , בעלי�

שמחזיק שקיבל נכס מבעליו מכוח הסכ� שנגוע בפג� כמו , מנגד,  נפסק¯ÔÓËÈÂבפרשת ). החזקה

בנכס לצור� עברת גנבה " מחזיק כדי�" הוא עדיי� בבחינת ,חוקיות�אילו� או אי, כפייה, טעיהה, מרמה

להגשי� את תכליתה של כדי , בהרחבה" מחזיק כדי�"יש לפרש את המונח משו� ש, זאת. בידי נפקד

בי� " מחזיק כדי�"המונח של  הועלה הפער בפרשנות È¯Ùבקשה לדיו� נוס� בפרשת ב. הנורמה הפלילית

 נפסק È¯Ùפ " בדנ. כחלק מהמהל� שהדגיש את הצור� בעריכת דיו� נוס�¯ÔÓËÈÂ ו‚ÔÈ„ÏÂפרשות 

 היא ¯ÔÓËÈÂוהוכרע כי הגישה שהוצגה בפרשת , שהסכמה שהתגבשה תו� פג� יסודי אינה הסכמה כלל

.  כולל לא רק מי שקיבל פיקדו� באופ� חוקי אלא ג� מי שקיבלו באופ� פסול"מחזיק כדי�": ההלכה

בית המשפט ניתק בי� הדי� האזרחי . תב כי פרשנות זו הכרחית להגנה על הערכי� שבבסיס עברה זונכ

. על פי מטרות האיסור הפלילי,  בהרחבה"מחזיק כדי�"לדי� הפלילי בהקשר זה ופירש את המושג 

אי� הפתעה . הפגיעה בערכי� המוגני� בעברה זו חזקה במיוחד כאשר למסירה קדמו אמצעי� פסולי�

  .שהיא עצמה הציעה, ¯ÔÓËÈÂבגישת , שכאמור כתבה את פסק הדי�, יה' צידדה פרוקצÈ¯Ùפ "כ� שבדנב

ÔÂ„˜ÈÙ·  

ללא הכרח בחוזה , המלווה בתנאימסירה ,  הוגדרה הפקדה כמסירת חפ� לידי הנפקדÏÂÊ·¯‚בפרשת 

 הובהר È·È¯Ë˘בפרשת . א� תו� כוונה ברורה של השבת החפ� למפקיד בתו� תקופת ההפקדה, משפטי

תו� הוראה , אחראד� נפקד מתהווה לאחר מסירה פיזית של חפ� מסוי� מהבעלי� ל–יחס מפקידהש

ו בעי� או לפי  אותגבול ביחס לנכס אלא א� השיב�בתו� מערכת יחסי� זו הופ� הנפקד למסיג. מיוחדת

ר הגדרה ובהיעד, שבחוק השומרי�" שומר"דומה ל" נפקד"כי  צוי� È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒבפרשת . תנאי ההסכ�

 כולל "פיקדו�" נקבע כי È¯Ùפ " בדנ.יש לפנות להגדרתו בדי� האזרחי, "פיקדו�"בחוק העונשי� למונח 

אלא כאלו הלוקי� בפג� או , ג� נכס שהגיע למחזיק לאחר מסירה שאינה מרצו� ומהסכמה אמתיי�

 אמתי של המוסר במצב שכזה אי� ויתור). פסק הדי� לא אפיי� את הפג� או הפסול באופ� ממצה(בפסול 

  .אפילו א� נרכשה בעלות בדי� האזרחי, "פיקדו�"ועדיי� נראה בנכס , על האינטרס הרכושי שלו בנכס
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˙È˜ÏÁ ˙ÂÏÚ··  

 נפסק שבשורת מצבי� שאד� מקבל דברי� כדי להשתמש בה� לטובת אחר חלה ‡ÌÈÈ‰�ÙÂבפרשת 

 צוי� כי בעלות אינה משמשת . מיועד הנכסשלוהנהנה או זה , חזקה חלוטה שה� בבעלות האד� האחר

שמציי� שאי� , )ב(383את הדברי� האחרוני� יש להבי� על רקע סעי� . הגנה בעברות גנבה בידי מורשה

ובלבד ששאר , זה משנה א� השולח יד הוא חבר דירקטוריו� או נושא משרה בתאגיד שהדבר שיי� לו

המפרטי� , 388–386קע סעיפי� וכמוב� יש להבי� את הדברי� על ר, הנסיבות מצטרפות כדי גנבה

  .חזקות הנוגעות לקבלת כספי� ולהחזקת�

„È ÁÏÂ˘  

מעשה כל  נשמר הפיקדו� ושבשבילוהבעלי� של  עול ת נפסק שכל מעשה שמבטא פריקÏÂÊ·¯‚בפרשת 

 ששליחת יד נקבע¯ÏÙ�ÊÂ„ בפרשת . "שליחת יד" ה�) מעשה בעלי� בחפ�(החורג ממטרות ההפקדה 

 לכ� הסכמה של בעלי הכס� בדיעבד אינה .המנצלכס לשימוש האישי של הנניצול מתבצעת בשעת 

 והדגיש ÏÂÊ·¯‚פרשת שנכתבו בביי� כתב דברי� דומי� לאלו . שכבר הושל�, משנה את מעשה הגנבה

שליחת יד א� . שכל מעשה שמנוגד לתנאי ההפקדה ומעיד על מנהג בעלי� בנכס פירושו שליחת יד

נכתב שעירוב כספי לקוחות ÛÂ�Ó בפרשת . עשויה להתבצע ג� במחדלאינה מחייבת מגע פיזי בחפ� ו

 È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒבפרשת . ע� כספי הנפקד ושימוש בה� להקטנת יתרות חובה של הנפקד מצביע על גנבה

אינו , פירעו� חוב�כמו אי, מה שאסור במישור האזרחי: נערכה הבחנה בי� הדי� האזרחי לדי� הפלילי

 נפסק שאת המונח ‚ÔÈ„ÏÂבפרשת . חייב ברור שהוא נעדר הצדקהגנבה ג� א� לבהכרח בבחינת 

במבט לאחור ציי� �¯˜ÒÈ בפרשת . כדי להג� על מכלול נכסי הזולת, יש לפרש בהרחבה" שליחת יד"

והוסי� שיסוד זה פורש , היא היסוד המרכזי בעברת הגנבה בידי נפקד" שליחת היד"כי בית המשפט 

לרבות עירוב כספי� בחשבונותיו , גריעה בהיק� נכסיו של הזולתבהרחבה ככולל כל פעולה המביאה ל

 נפסק שיסוד זה אינו מונח טכני המוגדר ברשימה סגורה וקבועה 'ıÈ·¯È˜Èבפרשת . הפרטיי� של הנפקד

 ¯ÌÂ בפרשת .שאינו מתיישב ע� מטרת ההפקדה" מנהג בעלי�"יילמד לאור הוא  ו,הקשר�אלא תלוי

פ "בע.  א� עניי� זה דרוש הכרעה בפרשה מתאימה יותר,יחס ג� למידע עשויה להתי"שליחת יד"צוי� ש

È¯Ùעל פישלא , נכס המופקדבמעשה בעלי� עשיית היא " ידשליחת " שב בית המשפט וציי� ש 

השתלטות ,  הוסבר כי שליחת היד היא פריקת עול בעלי�È¯Ùפ " בדנ.מטרות המוגדרות של ההפקדהה

תיתכ� גנבה אפילו א� הושגו . ת תנאי ההפקדה הקשורי� לנכסצדדית של הנפקד על הרכוש והפר�חד

העברה באה להג� . ובלבד שלפחות חלק מתנאי הפקדת הנכס בידי הנפקד הופרו, מטרות ההתקשרות

ומי שמפר הוראות שנלוו לפיקדו� בהתקשר , על מכלול עושרו הכלכלי של אד� ועל מצבת נכסיו

  .וי להיחשב שולח ידלאינטרס רכושי כלשהו שאינו של הנפקד עש

 ‰Ó¯Ó·  

כוונה ,  פירושה נטילת הפיקדו� במחשבה תחילה ולא בשגגה"מרמה"נכתב שכוונת הÂ‰È„‰ בפרשת 

כוונה להשיב את הפיקדו� בהמש� אינה משנה אלא א� הנפקד השתמש בכספי פיקדו� . לשלול בעלות

בכספי פיקדו� בתקווה שימוש : נמש� הקו האמורÈ˜È¯˘Ó בפרשת . בשעה שהיה לו סכו� זהה זמי�

אינו מונח " יושר�אי"כי צוי� כבר אז . יושר הנלמד מהנסיבות� איבשל,  בעתיד פירושו גנבה�להשיב

א יהמרמה ה. מתקשר לכוונת הנוטל ליהנות ממעשה אסור שיזיק לבעל הנכסוגמיש תחו� היטב אלא 
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בפרשת דברי� אלו אומצו . ני� רגילי� והגואנשי�קנה מידה של בנבח� ג� הא� סובייקטיבי יסוד נפשי 

¯Â‚ÓÏ‡ .מ� המשי� את ההשוואה בי� מרמה לבי� אי�מבטא משהו " היעדר היושר"יסוד יושר וציי� כי 

מערב ומוסרית לא מבטא אמונה של הנאש� שהתנהגותו , שמעבר למודעות ליסוד העובדתי של העברה

הקודמות באשר לשני הפני� של יסוד נותרה נאמנה לפסיקות  ·¯ÏÊפרשת . פ� סובייקטיבי ואובייקטיבי

נכתב שהמבח� ו , איננו גנב–מי שבתו� לב סבר שיכול להשיב את הנכס כי צוי� ". מרמה"ה

ע� זאת הדגש . לבחו� א� אמנ� אמונת הנאש� כנה היא,  ראייתי בלבדקנה מידההאובייקטיבי ישמש 

. ול דעתו הסובייקטיבי סבירא� זאת רק בהנחה ששיק, להשבה בעיני הנוטל" ודאותמידת "הוא על 

,  לחוק)2)(א(383 התייחס בית המשפט לרכיבי� שאינ� מופיעי� במפורש בסעי� È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒבפרשת 

לצד , פסק שבכל זאת יש לדרוש אות�ו ,"כוונה לשלול שלילת קבע"ו" היעדר תביעת זכות בתו� לב"

ות היא אמנ� ממרכיבי  צוי� דווקא שטר� הוכרע א� השלילה לצמית‡ÌÈÈ‰�ÙÂבפרשת . המרמה

: לפי עיתוי גיבוש הכוונה,  נערכה הבחנה בי� גנבה במרמה לגנבה בתחבולה¯ÔÓËÈÂבפרשת . העברה

 ולכ� מדובר ,הסכמת האחר למסירת החזקה איננה אמתית, כשהכוונה מתגבשת כבר בעת הנטילה

בפרשת . י נפקדזו גנבה ביד,  וא� הכוונה לשלוח יד בנכס התגבשה מאוחר יותר,בגנבה בתחבולה

ÒÈ˜¯� שוב כי בהלכה אי� אחידות בנוגע ליסודות הכוונה לשלול את הנכס שלילת קבע מבעליו נכתב 

א יהמרמה הכי צוי� . הדעה נוטה לחייב את קיומ� ג� בעברה זוא� , עדר תביעת זכות בתו� לביוה

 יסוד עובדתי הב חלק מהיסוד הנפשי א� שיש הרואי� היא.  התנהגות אזרחית בצבע פליליתשצובע

תושפע ג� מנורמות של יסוד זה  קיומו שאלת, קבע בית המשפט, כ� או כ�. יושר�נורמטיבי השקול לאי

.  נסיבות המקרה ולא לפי מבח� קשיחלפיל ווהכ, של מוסר חברתי מקובל ולא רק ממחשבות הנאש�

עוד צוי� . יושר�ימרמה הוא יסוד נפשי שפירושו ששליחת היד אפופה אכי  נכתב 'ıÈ·¯È˜Èבפרשת 

תביעת זכות בתו� "היה ללא שולח היד לדרוש ג� כי ומקובל , שהמחלוקת שבעבר אינה קיימת עוד

 סירב בית Ò�ÎÓכחצי שנה לאחר מכ� בפרשת ? מנ� מקובלוהא.  עולמיתהנכסוהתכוו� לשלול את " לב

דרשות ג� בעברה עדר תביעת זכות בתו� לב ניהמשפט להכריע א� כוונה לשלילת קבע ודרישה של ה

ליסודות אלו יש ג� ממד : בית המשפט חזר על שעליו באמת אי� מחלוקת. של גנבה בידי מורשה

 צוי� שהגישה הדורשת כוונה לשלילת È¯Ùפ "בע. אלית להשיב את הנכסשל אפשרות רֵ, אובייקטיבי

 È¯Ùפ " בדנ.מהשוב הודגש הפ� האובייקטיבי שיש לדרישת המר. קבע בגנבה בידי מורשה רווחת יחסית

צוי� שההלכה . א� שמקרהו של פרי נבח� לאור שתיה�, התייחסו לשתי הגישות הקיימות בלי להכריע

א� , כ�על ולא הורחב , נטתה להוסי� על יסודות העברה החקוקי� את היסוד של כוונה לשלילת קבע

שקיימת מחלוקת בדבר  נכתב ‰ÔÂÊ˘¯È בעניי� . שהוכחה כוונה לשלילת קבענקבעעניינו של פרי עצמו ב

  .א� לא הוכרע בה, הרכיב

 ¯·„‰ ÏÚ· Â�È‡˘ ¯Á‡ Ï˘ Â‡ ÂÏ˘ Â˘ÂÓÈ˘Ï  

בעטיי� ש נכתב שאחת הסיבות È¯Ùהחלטה לערו� דיו� נוס� בפרשת ב. יסוד זה לא זכה לניתוח מעמיק

 עצמו לונדרש דיו� נוס� באותה פרשה היא שלא ברור א� יכול אד� לגנוב כשהוא נוטל סכו� שיועד 

 בדיו� הנוס� עצמו נפסק כי אמנ� .כאשר בהמש� הוא משתמש בו לצור� אחר, ימוש מסוג מסוי�לש

בתנאי שהנפקד , נית� להרשיע בגנבה ג� כאשר הנכס שהופקד נועד לשימוש הנפקד לטובתו ולצרכיו

  .הפר את הוראות ההפקדה בדר� שפגעה בעניי� רכושי של המפקיד
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דיו� ישיר ל באשרא� מה . לפחות בעקיפי�, יסודות העברה מאירי� את ההצדקה לעברת הגנבהברי כי 

נוקטי� , כשלעצמ�, סעיפי החוק. לא כל דיו� בעברת הגנבה נכנס לשאלה זו? יותר בשאלת ההצדקה

י� היא או שא? הא� פירוש הדבר שההצדקה ברורה מאליה. כמפורט בפרק הבא, "ניסוח ערכי שותק"

וכאשר כבר ?  פשוט משו� שאינה חלק מיסודות העברה,מצריכה דיו� במקרי� רבי� לש� הרשעה

רק . הלכהבנתחיל ? הא� היא מקבלת תשובה אחידה בהלכה ובספרות בישראל, עולה שאלת ההצדקה

בפרשת . בשלב מאוחר יחסית ניכרת אמירה מפורשת של הפסיקה בנושא הער� המוג� בעברת הגנבה

ÏÊ¯·  בפרשת .  שמירה על רכוש הזולתהואנכתב שער� זהÈÂ�¯‰ נכתב שתכליתה של עברת הגנבה היא 

 ‚ÔÈ„ÏÂבפרשת ". דבר הנית� להיגנב"ולכ� יש לפרש בהרחבה את המונח , להג� על רכושו של אד�

דומני שזו בהחלט לא אמירה מובנת (  החזקהנקבע כי האינטרס החברתי המוג� בעברת הגנבה הוא זכות

כי במוקד עברת הגנבה נמצא החלל הפיזי נכתב ע� זאת בהמש� . )יה בסו� המאה העשרי�מאל

 �הגנה על החזקה והגנה על הרכוש אינ: אינ� חופפי�, כמוב�, הדברי�. שמותיר הגנב בנכסי הזולת

מטרת עברת הגנבה כי  נכתב ¯ÔÓËÈÂבפרשת . נרחב תחו� חפיפה �ג� א� לעתי� קרובות יש לה, ותזה

 נפקד בידי ואילו גנבה –  זכות החזקה– להג� על האינטרס הרכושי של בעל הזכות בנכסהיא  הקלאסית

לאחר מכ� דברי� דומי� נכתבו שבוע . מגנה ג� על יחסי האמו� המיוחדי� בי� מפקיד הנכס לבי� הנפקד

בעלי� גנבה בידי נפקד מגנה על קניי� ה: �¯˜ÒÈבעניי� ,  על ידי אותה שופטתבפרשה שהוכרעה במקביל

 'ıÈ·¯È˜Èבפרשת .  שמגנה א� על הרכוש,להבדיל מעברת הגנבה הקלאסית, ועל יחסי האמו� המיוחדי�
 נפקד מצטר� בידי ואילו בעברה של גנבה ,עברת הגנבה הוא שמירת רכוש הזולתבנכתב שהער� המוג� 

המוגני� בעברת  הורחב הדיו� על הערכי� È¯Ùפ " בדנ.יחסי האמו� בי� המפקיד לנפקד: ער� מוג� נוס�

הגנה שבתורה , )ההקשר החוקתי, במילה, והוזכר(נכתב שהאיסור הבסיסי מג� על הקניי� . הגנבה

א� כיו� , עניי� שהתקשר בעבר לשלו� הציבור וביטחונו הפיזי, שומרת ג� על הסדר החברתי התקי�

, בה בידי מורשהבאשר לעברת הגנ. האיסור מג� כיו� על מכלול הזיקה הרכושית של אד� בנכס. פחות

היעדר פגיעה באחד מה� שולל את ; נפגעי� בד בבד, רכוש ויחסי אמו�, שני ערכי� חברתיי� חשובי�

בית המשפט הדגיש את חשיבות הערכי� המוגני� להבחנה בי� עברה זו לעברות . תחולת העברה

גנבה  נכתב שהער� המוג� המתבטא בעברת ה‰ÔÂÊ˘¯Èבעניי� . כמו קבלת דבר במרמה, קרובות

  .הקלאסית הוא שמירת זכות הבעלות והחזקה בנכס

לש� , ו באריכותאבקצרה , מרבית החיבורי� שנסקרו לעיל התייחסו לער� המוג�? ומה בספרות

ביי� כתב שעברות הגנבה . ו לש� פרשנות יסודות העברה או אמירה אחרתאהשוואה לעברות אחרות 

קרמניצר כתב שהגנבה פוגעת בנורמות . סי האמו�המשלבות הפרת אמו� באות להג� על הרכוש ועל יח

הסתערות , שהיא כוללת התקפה ישירה על השליטה; כיאה להיסטוריה של העברה, חברתיות יסודיות

בהמש� כתב כי האינטרס ). מכא� נית� להסיק שכל אלו ה� הערכי� המוגני� בעברה(פיזית על החזקה 

או הבעלות בהיבט (המרכזיי� של הבעלות המוג� בעברת הגנבה הוא ההחזקה כאחד מהיבטיה 

 והבחי� בי� ההגנה על האינטרס הפרטי של הקרב� בנכסיו לבי� הער� ,פלר סבר אחרת). ההחזקה שלה

לדרמ� . החברתי של תחושת הביטחו� בקרב הציבור בנוגע לזכויותיו הלגיטימיות של כל פרט בקניינו

שמוגנת בעברת (להבדיל מהבעלות , על החזקההסתפק וכתב שמקובל לטעו� שעברת הגנבה באה להג� 

  ).המרמה
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לעתי� בקצרה ולעתי� ,  פרשותבכמהשאלת הזיקה וההבחנה בי� פלילי לאזרחי עלתה ג� היא 

רחב על ובאותה פרשה ה. כהגדרתו בדי� האזרחי" פיקדו�"רש המונח ו פÈ˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒבפרשת . בהרחבה

הצור� לשמור : לבי� גנבה, שנית� לטפל בה במישור האזרחי, ראויהלא � בי� התנהגות הצור� להבחי

 רחבה מזובדי� הפלילי " בעלות"מונח כי הגדרת הכתב נ ‚ÔÈ„ÏÂבפרשת . על גבולות ברורי� של העברה

תו� התייחסות קונקרטית לדיני השליחות , הרחיב על הזיקות בי� הדיני�בית המשפט . די� האזרחישב

 לבי� זה –  יעילות מסחרית– יני הקניי� ותו� ציו� ההבדלי� בי� הקו המנחה את הדי� האזרחיולד

  דר�"מחזיק כדי�"פרשנות הביטוי נדונה  ¯ÔÓËÈÂבפרשת .  הגנה על החזקה– המנחה את הדי� הפלילי

זיקה על הבקצרה  נכתב  �¯˜ÒÈהסמו�די� הבפסק . ידי הדי� האזרחי פנייה למערכת יחסי� המכוננת על

 יוסק לאור נסיבות המקרה והוא שצובע התנהגות אזרחית "מרמה" יסוד ה:פלילי לאזרחיהדי� הבי� 

לחוק העונשי� קובעי�  388–386 כתב שסעיפי�נו, זו בקצרה זיקה נדונה È¯Ùבפרשת . בצבע פלילי

ת ע, מאוחר יותר. על הדי� האזרחי בדבר זיקת הבעלות הראויה לנכס המדוברהמבוססות חזקות 

ה שאלת הגבול בי� האזרחי לפלילי מבחינת עברת ועלתה, דיו� נוס� בפרשה זוערו� התקבלה הבקשה ל

 נכתב כי הסעיפי� האמורי� מכונני� פיקציות של בעלות ומאפשרי� הרשעה בגנבה È¯Ùפ "בדנ. הגנבה

ו� מצדיקה הפגיעה בקניי� וביחסי אמ. ג� במצב שהדי� האזרחי יתייחס לנכס הנגנב כקניינו של הגונב

צוי� שהצור� להישע� על המשפט האזרחי ולבחו� זכאויות קנייניות בעניי� עברת הגנבה . תוצאה כזו

  .לא הוגנת והתעשרות פסולה על חשבו� אחר ועדיפה בחינה של שלילת רכוש, הוא בעייתי

  הגנבה לעברות והתנהגויות שליליות אחרותאתקרמניצר השווה ? מה כתבו המלומדי� בהקשר זה

באשר המועל פועל , ולא כל מי שמועל מסוגל לגנוב, וכתב כי הגנבה אינה דומה כלל להפרת חוזה

הגנב אינו דומה למי כי קרמניצר עוד הדגיש .  ואילו הגנב מבצע אקט אקטיבי ואגרסיבי,במצב מזמי�

ת של הרכיב המרכזי בעברה הפלילי ואילו מ� כתב ש91,שפשוט אינו עומד בפיתוי, שאינו משיב אבדה

יה יוהוא שהופ� הפרת נאמנות לאקט המצדיק את השימוש בסנקצ, יושר�הפרת נאמנות הוא אי

  .אזרחיתבהפלילית ולא 

  סיכו�. ה

המתייחס אליה בפרק מעט די� זר לאחר שסקרתי את ההיסטוריה של עברת הגנבה בפרק הראשו� ו

וכ� , בה למ� קיומו ועד ימינועברת הגנבבפרק זה את הניתוח שער� בית המשפט העליו� הצגתי , השני

עיקר הדיו� הישראלי התמקד לא , כפי שראינו.  המלומדי� הישראלי� בנוגע לעברת הגנבהיאת דבר

העליתי השערות אפשריות לסיבה . נפקד/בעברת הגנבה הקלאסית אלא בעברת הגנבה בידי מורשה

עברת הגנבה בישראל . הגנבהיסודות העברה שנותחו היו משתי צורות ,  א� תהא הסיבה אשר תהא,לכ�

חלק� מקבלי� פרשנות אחידה וחלק� מצויי� , חלק� טעוני� יותר וחלק� פחות, עמוסה יסודות

  ?הא� יש קושי אנליטי כלשהו בניתוח היסודות? הא� הפרשנות הגיונית בימינו. במחלוקת

 הוא הא� הער� המוג� בעברת הגנבה הקלאסית. ג� ההצדקה לעברת הגנבה אינה חדה לגמרי

כיצד זה מתחבר , וא� כ�? הא� זה היינו ה�? או שמירה על זכות החזקה? שמירה על רכוש הזולת
 

, נזיקי�, תחרות חופשית(בי� הפ� הפלילי של המרמה לבי� פני� אזרחיי� שלה , להבחנות בהקשר דומה  91
 .62–53' בעמ, 85 ש"לעיל ה, ‰ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó˙קרמניצר ראו , )הגנת הצרכ�
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והא� כל הפקדה יוצרת יחסי  (שבאה להג� ג� על יחסי אמו� מיוחדי�, לעברה של גנבה בידי נפקד

ו א, הא� היא נבלעת בתו� הער� של זכות החזקה? ומה באשר לתחושת הביטחו� של הציבור? )אמו�

  ?שיש לה קיו� עצמאי

ועמו , ת� הפרק המציג את הדיו� הישראלי בעברת הגנבה. שאלות מורכבות אלו מצריכות ניתוח

  .זו העת לחלק הנורמטיבי.  של ספר זהתיאוריהסתיי� החלק ה
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   נורמטיבי מבט – עברת הגנבה

  מבוא. א

בטר� אתייחס במישרי� . ביקורתי בעברת הגנבה�עניינו מבט נורמטיביו ,רחיבושל ההוא לבו חלק זה 

את  ראיתי לנכו� להרחיב – עברת הגנבה בישראל של ימינוביזיה וו א� נדרשת ר– לשאלת המחקר

יש שפע דרכי� לפגוע ברכושו של . של עברת הגנבהעל הרובד העיוני ועל הרובד הדוקטרינרי הדיו� 

לקחת בהפעלת לח� , לקחת בהפעלת כוח: כל אחת מה� מגוונת כשלעצמה, אחר מטעמי� קנייני�

לא להשיב , לא להשיב לאותו גור� בדיוק, לא להשיב בזמ�, לא להשיב, לקחת באמצעות שקר, נפשי

מלאה או הוגנת וכ� שאינה לתת תמורה , מורהלא לתת ת, להשתמש בניגוד לתנאי הקבלה, באותה צורה

 במה חשוב. ישיר או עקי�, קצר או ארו�, מהל� הפגיעה ברכוש עשוי להיות פשוט או מורכב. הלאה
ÍÏ‰Ó‰ ,הא� בי� כל אלו . מגוו� מהלכי� מוביל לפגיעה רכושית? א� בכללËÏÂ·או ,  מעשה הגנבה

מאחורי עברת הגנבה שמהי ההצדקה ?  הגנבהמה מייחד את? אפילו אולי שונה הוא מיתר המהלכי�

 או , הוצעו נוסחי� שוני� לעברת הגנבה לאור� ההיסטוריהשבעטייההא� מדובר באותה הצדקה ? כיו�

 אולי המחוקק ובתי ,וא� לא החיי� המודרניי�? שמא החיי� המודרניי� מספקי� תשובה אחרת

 וכיצד ה� מביאי� ,� יסודות העברהמה בי� ההצדקה לבי? המשפט של ימינו מספקי� תשובה אחרת

די� בעד כמה עברת הגנבה חופפת עברות אחרות והתנהגויות שליליות המטופלות ? להגשמתה

או לפחות להציב קווי� מנחי� לצור� ,  בפרק זה אנסה להשיב על שאלות אלו ואחרות?האזרחי

  .התשובה

סק בהצדקות לקיומה של עברה דיו� העו: פתח בדיו� כללי קצר על משפט פלילי וערכי� מוגני�א

אגע . רעיו� העומד מאחורי איסוריולמטרות הדי� הפלילי ופלונית ודאי ישכיל מרקע קצר הנוגע ל

 עברת בעניינה של חשיבות בעלת שהיא, בשאלה המורכבת של ההבחנה בי� הדי� הפלילי לדי� האזרחי

 כמו הפרת חוזה "אזרחיות"ת קשורה להתנהגויו  אינה נראית בלתיתשלפחות אינטואיטיבי, הגנבה

ערכי� אפשריי� אציע כמה . אתקד� לבחינה נרחבת של הער� המוג� בעברת הגנבה. ופלישה לבית

הגנת , רכושההגנת : ההצדקה שה� מספקי� לעברת הגנבה, א� בכלל, ואבח� עד כמה משכנעת

הבנה מחודדת כפי ש בחמו. והביטחו� הקנייניולבסו� הגנת הסדר הציבורי , אמו�ההגנת יחסי , חזקהה

אעמוד . אתקד� למבט ביקורתי ביסודות העברה של הגנבה הקלאסית, מוג�הער�  שאלת היכולתי של

 אלולהצעת איסור חלופי ללאחר מכ� אגיע . על יסודות העברה ואציג בעיות שונות הכרוכות בה�

בי� הדי� הפלילי שה אשוב ואתייחס לזיק.  בעברת הגנבה הקלאסית ובעברת הגנבה בידי נפקד�מיהקיי

. נוגע לגנבהכל הלאורה ולאור דיוני הפרק אכתוב על תיוג וחשיבותו ב.  לדיני הגנבההנוגעי�אזרחי ל

הנורמטיביי� במשקפיי� ) ברוב�(שיבח� סוגי התנהגות מודרניי� , אז אסכ� לקראת הפרק האחרו�

  . בפרק זהארכיבש
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   רקע:שמאחורי עברת הגנבה) הערכי� המוגני�(ההצדקה . ב

  על חשיבותו של הער� המוג� במשפט הפלילי. 1

 מקובל לומר כי תפקידו של המשפט 1,כמו המשפט הקונטיננטלי, בישראל ובשיטות משפט אחרות

קרמניצר כתב לפני למעלה משלושי� שנה שהפגיעה בער� המוג� היא . הפלילי הוא להג� על ערכי�

טרסי� החברתיי� היא הסיבה והתכלית של עצ� ההגנה על האינ. מאפיי� כללי של העברות הפליליות

 הער� 2.שהגדרתה צריכה להתאי� לער� המוג� ולשקפו, נקודת המוצא בקיו� העברה, קיו� העברות

להבחנה ,  אמצעי לביקורת האזרח על המחוקקוהיאהמוג� קריטי לפרשנות וללגיטימציה של האיסור 

 רכיב יסוד זהו. להגביל את המחוקק עצמו� בא הער� המוג� ג ;בי� חקיקה שרירותית לחקיקה עניינית

   3.בסיס האיסור, עליו נבנית העברהש

מידה מינימלית של , חברתי כלפי הערכי� המוגני�� נכתב כי עברה כוללת יחס אנטי לכ�בדומה

חברתית שמסכנת ערכי� �מטרת המשפט הפלילי היא למנוע התנהגות אנטינטע� כי  4.סכנה לציבור

כבוד האד� , רכוש, המדינה ושלו� הציבור ביטחו�, בריאות, גו� שלמות,  חיי�שכוללי�, מוגני�

  5.פרטיות וש� טוב, וחירותו

) Ê�‰ ÔÂ¯˜Ú) Harm Principle˜מקובל לדבר על , כמו זו האמריקנית, בשיטות משפט אחרות, מנגד

יותר בחברה העיקרו� המתווה הקביל ב – ויש האומרי� 6,כעיקרו� המתווה את גבולות הדי� הפלילי

 

אי� כל עקרונות הפללה במערכת המשפט , )דיהוופינלנד וש(פרשאק כתבה כי למעט חריגי	 נדירי	   1
ר בנושא עקרו� הנזק בדר� של ניתוח השוואתי והיא הרחיבה חק. הקונטיננטלי לא בתאוריה ולא במעשה

אמריקנית של עקרו� הנזק �יתת קונטיננטליות לתפיסה האנגלבחיבורה ניתחה מקבילו. ובהמש� ג	 מושגי
מפורש בעקרו� הנזק שימוש  משתמשתאינה ) בעיקר הגרמנית(ומצאה שהתאוריה הקונטיננטלית 

פרשאק ). wrongfulness, תפיסה הקונטיננטלית של עוולאת ה כי תפיסת הנזק אינה חופפת בהדגישה(
אותו מצאה כעיקרו� הלגיטימי היחיד ש, מו� עקרו� הנזקסברה שהתאוריה הקונטיננטלית תשכיל מאי

 NINA PERŠAK, CRIMINALISING HARMFUL: ראו. שיכול לשפו� תוכ� מהותי להגבלת הפללה, להפללה

CONDUCT: THE HARM PRINCIPLE, ITS LIMITS AND CONTINENTAL COUNTERPARTS 23, 26, 31, 128 
(2007).  

̇ ‰Ó È¯˜ÈÚ‰ Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ·ראו מרדכי קרמניצר   2 Â 182 ,187 ,191 ,193)  קבלת 	חיבור לש
 ).1980, האוניברסיטה העברית בירושלי	, תואר דוקטור למשפטי	

הא	 "להתייחסויות נוספות של קרמניצר למושג הער� המוג� ראו ג	 מרדכי קרמניצר . 200–198 'בעמ, ש	  3
בירור הלכות הסתה ': פרשת אלבה"מרדכי קרמניצר ; )1983 (160, 159 יג ÌÈËÙ˘Ó" ?ות אנחנועברחסרי 

 ‰ˆÌÈÈÓ˘¯ ˙Â„ÂÒ– ÔÂ˜È˙Ï ‰Ú מרדכי קרמניצר ואפרת רח� ; )1999 (112, 105ל ÌÈËÙ˘Ó " 'לגזענות
 ÈÏÈÏÙ‰ ¯ÂÒÈ‡‰21) 2005( ;	מרדכי קרמניצר ובועז שנור, חאלד גנאי Ú¯‰ ÔÂ˘Ï –ÈÂˆ¯‰Â ÈÂˆÓ‰ ÔÈ„‰  

 ).2008 (ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó‰ 39˙צר מרדכי קרמני; )2005( 28–27 ,25
, איל��אוניברסיטת בר, חיבור לש	 קבלת תואר דוקטור לפילוסופיה (ÈËÂÊ ‚ÈÈÒ�ÌÈ¯·„‰ 9ודי ברודר 'ראו ג  4

2001.( 
̇ ‡È‚‡˙· ÌÈ�ÂÓ„יובל קרניאל ראו   5 ¯Ù‰ 338–339 )2001( . כי דיני העונשי� רוזנברג�דנציגלאחרונה כתבה 

 כשרות פלילית יחברה תקינה מפני בעלשל  "עמודי התוו�"י	 כערכי	 חברתיי	 הנתפסמגני	 על 
,  הרהורי	 על אשמה–הסדר הטלת אחריות לעברה נגררת  "רוזנברג�הדר דנציגראו . לה	המתנכרי	 

, אילו��דרור ארד (�ÈÂ „ÈÂÈ„ ¯ÙÒ–‰˜È˙‡Â ÈÏÈÏÙ ËÙ˘Ó ÏÚ  683 ,690¯ " מידתיות ונוסחת איזו� אחרת
 ).2009, י	 עורכיניב ואקיויור	 רבי� 

אסור להתערב בפעולת אד	 . כל טע	 שאינו מניעת נזק לאחרמעקרו� הנזק שולל הפעלת כוח מצד החברה   6
 ;JOHN STEWART MILL, ON LIBERTY AND THE SUBJECTION OF WOMEN 13 (1879: ראו. "לטובתו"

reprinted in 1996) . על ארבעה סיינברג שהתפרפואל 'גלניתוח מפורט של עקרו� הנזק ראו את חיבורו של 
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  הפללה נחשבת לגיטימית א� ורק א� באה למנוע סוג של התנהגות שמסבה נזק לאחרי�7:המודרנית

  .באינטרסי� לגיטימיי� של אחרי�ופוגעת 

אי� ג� בישראל לעתי� . הוא רב בטוח שהשוני בי� שיח של נזק לשיח של ערכי� מוגני� איני

 ה� לשיח הערכי� 9,כפי שכתבתי במקו� אחר 8."י�אינטרס" ו"נזק" אלא לשו� "ערכי�"נוקטי� לשו� 

לעת . �שפר לא זה המקו� לנסות ול10.כגו� עמימות רבה, וה� לשיח עקרו� הנזק יש מגבלות וחסרונות

 �  . האמירה שהדי� הפלילי אמנ� בא להג� על ערכי�לאור עתה אמשי

,  איתור עברייני�כלי העבודה המסורתיי� של הדי� הפלילי שעוני� על? עושה כ�המשפט כיצד 

 , או אמורה להביא, שמביאה11,ל לקראת ענישהו הכ.תפיסת� והעמדת� לדי�, איסו� ראיות נגד�

. הלימה וגינוי, שיקו�,  הרתעה אישית וכללית12,באמצעות שלילת יכולתהמזיקה לצמצו� ההתנהגות 

כ� באמצעות חוק ואקספרסיבי של האיסור עלי כוחו ההיא עושה כ� ב. הענישה אמורה להג� על ערכי�

,  ואילו המשטרה13,המחוקק שולח מסר ערכי לציבור במסגרת תהלי� ההפללה. פרטניאכיפתו במקרה 

 

 JOEL FEINBERG, THE MORAL LIMITIS OF THE CRIMINAL: הראשו� שבה	 התמקד בעקרו� הנזקו, ערכי	

LAW: HARM TO OTHERS (1984). לביקורת על מוגבלותו של עקרו� הנזק דווקא נוכח הפופולריות היתרה 
 & .Bernard E. Harcourt, Criminal Law: the Collapse of the Harm Principle, 90 J. CRIM. L: שלו ראו

CRIMINOLOGY 109, 114 (1999).  
 ,HERBERT L. PACKER, THE LIMITS OF THE CRIMINAL SANCTION 266 (1969); Shlomit Wallerstein :ראו  7

Criminalising Remote Harm and the case of Anti-democratic Activity, 28 CARDOZO L. REV. 2697, 
2699 (2007); Darryl Brown, History’s Challenge to Criminal Law Theory, 3 CRIM. L. & PHIL. 271, 
278–282 (2009); R.A. Duff et al., The Boundaries of the Criminal Law, in THE BOUNDARIES OF THE 

CRIMINAL LAW 1, 15 (R.A. Duff et al. eds., 2010); Lindsay Farmer, Criminal Wrongs in Historical 
Perspective, in THE BOUNDARIES OF THE CRIMINAL LAW 214, 214 (R.A. Duff et al. eds., 2010).  

הוא ביקר את מושג הנזק , מנגד. קרמניצר כתב כי ההבדל בי� אינטרס מוג� לאינטרס חברתי הוא סמנטי  8
אי� לתפוס את מושג הנזק אלא כשלילה של : 	 למושג הנזקוגרס כי מושג הער� הוא ראשוני ובסיסי וקוד

ואילו שיח של נזק ,  המג� של דיני העונשי�י	שיח של ערכי	 מדגיש את אופי, לדידו). disvalue(ער� 
, 2 ש"לעיל ה ,Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È¯˜ÈÚ¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â ‰קרמניצר  ;מתיישב ע	 תגובה לאחר מעשה

א� לא אכנס לכ� ,  איני בטוח שאמנ	 הצדק ע	 קרמניצר בדבר עדיפות השיח הערכי.208–207 ,190' בעמ
, "אינטרסי	 חברתיי	"כמו , קרמניצר עצמו השתמש לעתי	 במינוחי	 המתאימי	 לשיח הנזק. בחיבור זה

 –Ò‰‰ , ‰„¯Ó‰ ‡Ï˙ראו מרדכי קרמניצר וחאלד גנאי	 . "התנהגות מזיקה חברתית" ו"נזק חברתי חמור"
ÔÈ˘�ÂÚ‰ È�È„· ‰„¯Ó‰‰ : ÈÂˆ¯‰ ÔÈ„‰Â ÈÂˆÓ‰ ÔÈ„‰9) 1997( ;"ש "לעיל ה, "בירור הלכות הסתה לגזענות

י קרניאל השווה בי� הפגיעה בער� החברתג	 . 39, 20' בעמ, 3ש "לעיל ה, ‰ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó˙; 112' בעמ, 3
לעיל , קרניאל ;ה ומאפיי� כללי שלהעברמרכיב חיוני במושג ה, "נזק"לבי� ה, זו שמצדיקה הפללה, המוג�

 .350' בעמ, 5ש "ה
  .)ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ù‰ 42–44 )2010 אס� הרדו�ראו   9
 ,.ANDREW ASHWORTH, PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 32 (5th ed: בקשר לעקרו� הנזק, למשל, ראו  10

2006) ;PERŠAK ,. 91–77 ,71, 61–60, 14' בעמ, 1ש "לעיל ה 	לאו דווקא בנוגע (בקשר לעמימות הערכי
המתודולוגיה של בית המשפט העליו� בהכרעות : הנדסה חוקתית"ראו מיכאל בירנהק ) למשפט הפלילי

, 5 ש"לעיל ה,  קרניאלבקשר למשפט הפלילי ראו; )2003( 596–595, 591יט Ù˘Ó È¯˜ÁÓ Ë" ערכיות
 .343–341, 339' בעמ

  .72–60 'בעמ, 9 ש"לעיל ה, ‰ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ùלהרחבה ראו   11
' בעמ, 7ש "לעיל ה, JEREMY BENTHAM, THEORY OF LEGISLATION 167 (reprinted, 1975) ;PACKER: ראו  12

48.  
 Richard H. McAdams, The Origin, Development, and: לאפקט הסמלי של החקיקה הפלילית ראו  13

Regulation of Norms, 96 MICH. L. REV. 338, 391, 397–407 (1997); Richard H. McAdams, An 
Attitudinal Theory of Expressive Law, 79 OR. L. REV. 339, 358–359, 373 (2000); Richard H. 
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 14ההרשעה, ההעמדה לדי�,  לציבור מסרי� ערכיי� במסגרת המעצרותשולחהרשות השופטת התביעה ו

מעברות משו� להימנע ו 16 הציבור אמור להפני� את המסר הערכי או למצער לערו� בחירה15.והענישה

הענישה אמורה להג� על ערכי� .  וכ� מוג� הער� שמאחורי האיסור17,)הרתעה וגינוי(החשש מענישה 

 לפחות באותה מידה,  הכליאה אמורה להג� על ערכי� בכ� שהכלוא אינו חופשי:נוספותבדרכי� ג� 

 ערכי� דר�  השיקו� אמור להג� על18;בעטיו נשלח לכלאשבו פגע ושלפגוע בער� , כפי שהיה בעבר

 עשויה לצמצ� הסיכוי לענישה פרטית שבתורה "בעל בית" התחושה שיש 19;חינו� מחדש של העבריי�

  20.פוגעת בערכי� מוגני� וכדומה

ותפיסות ערכי� ה� רעיונות . אנשי� ה� שמוגני�ה;  ערכי� אינ� מוגני�: או להדגישחשוב להזכיר

ערכי� ה� חשובי� משו� שאנשי� .  חשיבותבתקופה ובמקו� מסוימי� משווי� לה�נתוני� שאנשי� 

. ללא הערכה אי� הגנה. מעריכי� אות�וערכי� ה� מוגני� משו� שאנשי� מוקירי� אות� : ה� חשובי�

ערכי� ". ההערכה היא חברתית וההגנה היא משפטית. ההערכה באה מצד� של אנשי� וג� ההגנה

 

McAdams, A Focal Point Theory of Expressive Law, 86 VA. L. REV. 1649, 1651, 1728 (2000); Sara 
Sun Beale, Federalizing Hate Crimes: Symbolic Politics, Expressive Law, or Tool for Criminal 
Enforcement?, 80 B.U.L. REV. 1227, 1255, 1265 (2000); Erik Luna, Principled Enforcement of 

Penal Codes, 4 BUFF. CRIM. L. REV. 515, 537–539, 546 (2000) .לביקורת ראו :JONATHAN 

SCHONSHECK, ON CRIMINALIZATION 74–75 (1994) ;Beale ,	1269–1267 'בעמ, ש ;R.A. Duff, 
Violations and Wrongdoings, in CRIMINAL LAW THEORY: DOCTRINES OF THE GENERAL PART 47, 52 

(Stephen Shute & Andrew P. Simester eds., 2002).  
 Hugo Adam Bedau, Feinberg's Liberal Theory: ראו. הגינוי קשור להרשעה א� יותר מלעונש, בדולפי   14

of Punishment, 5 BUFF. CRIM. L. REV. 103, 117 (2001).  
 האד	 שנענש ושל החברה תבעיצוב בחיר, קטיאל הדגיש את חשיבות העונש בשידור עקרונות לציבור  15

–Neal Kumar Katyal, Deterrence's Difficulty, 95 MICH. L. REV. 2385, 2386, 2455: ראו. בכללותה
: ראו. גיש שאכיפת החוק וההלכה שולחות מסר המזכיר את הנורמה האוסרתרובינסו� הד. (1997) 2457

Paul H. Robinson, Why does the Criminal Law Care what the Layperson Thinks is Just? Coercive 
versus Normative Crime Control, 86 VA. L. REV. 1839, 1866 (2000).  

 Andrew P. Simester & A.T.H. Smith, Criminalization and the Role of Theory, in HARM AND: ראו  16

CULPABILITY 1, 4 (Andrew P. Simester & A.T.H. Smith eds., 1996) .  
 & .Henry M. Hart, Jr., The Aims of the Criminal Law, 23 L: לביקורות על ההיגיו� של ההרתעה ראו  17

CONTEMP. PROBS. 401, 412 (1958) ;PACKER ,268, 49–48 ,45, 40' בעמ, 7ש "לעיל ה; Katyal , לעיל
 Dan M. Kahan, Between Economics and Sociology: The New ;2492–2389, 2386' בעמ, 15ש "ה

Path of Deterrence, 95 MICH. L. REV. 2477, 2489–2490, 2496 (1997); Paul H. Robinson & John M. 
Darley, The Utility of Desert, 91 NW. U.L. REV. 453, 458–462 (1997); McAdams, A Focal Point 

Theory of Expressive Law ,1650' בעמ, 13ש "לעיל ה; TOM R. TYLER, WHY DO PEOPLE OBEY THE 

LAW (With a New Afterword by the Author) 21, 269–270 (2006).   
 ,HYMAN GROSS; 269, 53, 49' בעמ, 7ש "לעיל ה, PACKER: לביקורות על ההיגיו� של שלילת היכולת ראו  18

A THEORY OF CRIMINAL JUSTICE 35, 386 (1979) ;Robinson & Darley ,466–462' בעמ, 17ש "לעיל ה ;
רות ; )1994 (102, 97כד ÌÈËÙ˘Ó " הנחיות לקביעת גזר הדי� בפסיקת בית המשפט העליו�"רות קנאי 

 ).1996 (234, 227 יגËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ " הצעה לתיקו� קביעת גזר הדי�"קנאי 
 'בעמ, 18 ש"לעיל ה, GROSS; 54–53 'בעמ, 7ש "לעיל ה, PACKER: ו	 ראושיקבלביקורות על ההיגיו� ש  19

387–389 ;Robinson & Darley ,מי מעוניי� במאסר"רו 'בועז סנג; 462, 456' בעמ, 17 ש"לעיל ה 	י
  ).2006( 258–257 ,247 ה ËÙ˘Ó ÈÏÚ" ?מרובי	 וממושכי	 יותר

 JAMES BOYD WHITE, HERACLES' BOW: ESSAYS ON THE :ראו. שיטות הפעולה האמורות מתנגשות לעתי	  20

RHETORIC AND POETICS OF THE LAW 196–199 (1985).  
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להבדיל ממי שהגה אותו או מחזיק , ורעיו�. באשר ער� הוא רעיו� ותפיסה,  אינ� אלא מטפורה"מוגני�

מה ג� שלא ברור מפני מי רעיו� זקוק להגנה וכיצד בכלל נית� , אינו זקוק להגנה, בו או מעוניי� בהפצתו

להג� על אנשי� ועל בא הער� המוג� באיסור הוא רעיו� שבא להזכיר לנו כי הדי� הפלילי . להג� עליו

פרטיות� והאוטונומיה , חירות� וקניינ�,  חייה� וגופ�: פחותלעתי� יותר ולעתי�, מה שה� מעריכי�

  .בעלי החיי� והסביבה שלה� וכ� הלאה, שלה�

  ערכי� מוגני� והדי� האזרחי. 2

, השאלה עד כמה. שואבי� מהדי� האזרחי מושגי� קנייניי� ואחרי�, כאמור בפרק הקוד�, דיני הגנבה

היא מצריכה . אינה פשוטה, ר האזרחי בקשר לגנבהמישולחדה ההבחנה בי� המישור הפלילי , א� בכלל

לכאורה כי אז עולות , באשר א� בהגנת רכוש עסקינ�, חידוד של הער� המוג� העומד מאחורי הגנבה

סטיב גיילס ולפני כעשרי� שנה כתבו מריא� . תהיות בנוגע לענפי משפט אזרחיי� המגני� על הרכוש

 גנבה ואילו ה� עברות חמורות פחות כמו ה�נהגויות החלטה אילו התהכי ) Giles & Uglow(אוגלו 

ועדיי� הכרחי .  מעול� לא הייתה קלה, או עוולות אזרחיות כמו הפרת חוזה או הסגת גבול,הונאה

  21.שהחוק יבחי� בי� התנהגות פלילית ללא פלילית ובי� סוגי� שוני� של עברות פליליות

 ˙ÌÂÁÈרחי בנוגע לגנבה חשובה מבחינת ההבחנה בי� המישור הפלילי לבי� המישור האזחדות 

אפשר שהדי� הפלילי צרי� , א� הדי� האזרחי יכול להתמודד ביעילות ע� תופעת הגנבה. עברת הגנבה

 שהדי� הפלילי הוא הכלי הפוגעני ביותר בארגז הכלי� של המחוקק ולפיכ� 22 מתו� הנחהלסגת בפניו

הדי� האזרחי מכסה היו� תופעות חמורות  א� 23.אמור להיות בשימוש רק לאחר שכשלו יתר הכלי�

  . מתחדדת שאלת ההצדקה לקיומה של עברת הגנבה,ומזיקות יותר מגנבה

 עללי� יאקדי� כמה מ, אזרחי בנוגע לגנבהלבטר� אנסה להשיב לשאלת ההבחנה בי� הדי� הפלילי 

 הפלילי הא� בכלל יש הבחנה חדה בי� המישור. אזרחילשאלת ההבחנה הכללית בי� הדי� הפלילי 

  ?לאזרחי

 על היעלמות של כל קו ,בהתייחסו לדי� בארצות הברית, )Coffee(קופי ו� 'גלפני עשרי� שנה כתב 

חשש שטשטוש הגבול בי� עוולה לפשע הוא . אזרחיהמפריד ברור בי� הדי� הפלילי הפדרלי לבי� הדי� 

קל לזהות מאפייני� . רתית של הדי� הפלילי כמכשיר של שליטה חביעילותוצדק ויחליש את �יוביל לאי

החשיבות היחסית �אי,  של כוונהחשובכמו התפקיד ה,  דיני הנזיקי�לעומתמבדילי� של הדי� הפלילי 

 . של הדי� הפלילי באכיפה ציבוריתותלותויה יאופייה המיוחד של כליאה כסנקצ, של נזק ממשי לקרב�

 

 שמבחי� אותו מסוגי	 ,הגנבפשע הב העיקריתלדיד	 אפשר לנסח מבח� אובייקטיבי לזהות את ההתנהגות   21
רטוט הוג� וצודק ס ול,אזרחיהדי� העקרונות ואת  עקרונות החוקיות תוא	 אתש ואחרי	 של פשעי רכוש

 Marianne Giles & Steve Uglow, Appropriation and Manifest Criminality: ראו. של התנהגות פלילית
in Theft, 56 J. CRIM. L. 179, 180–181 (1992).  

 לכל האפיקי	 שמכסה באשר לפוטנציאל הפוגענות של הדי� הפלילי ולא באשרהנחה זו נכונה לכל היותר   22
: ראו.  שלעתי	 ה	 פוגעניי	 מאודחלק	 פוגעניי	 הרבה פחות מאפיקי	 אזרחיי	, הדי� הפלילי

FEINBERG ,23' בעמ, 6ש "לעיל ה; Simester & Smith, 4' בעמ, 16ש "לעיל ה ;ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ù‰ , לעיל
88/10� "בג; 80–77' בעמ, 9ש "ה � ı¯ÂÂ˘ 'ÚÂÈ‰‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ı,בנבו( 21'  פס 	12.7.2010 ,פורס(.  

 Nils Jareborg, Criminalization as Last Resort (Ultima Ratio), 2 OHIO ST. J. CRIM. L. 521, 523: ראו  23
(2005); Kimmo Nuotio, Theories of Criminalization and the Limits of Criminal Law: A Legal 
Cultural Approach, in THE BOUNDARIES OF THE CRIMINAL LAW 238, 255–256 (R.A. Duff et al. eds., 

2010).  
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 �כמייחד את הדי� הפלילי הוא מצא קופי הרכיב ש.  החלטי לחלוטי�הואאחד מאלו לא אלא שא

, הדי� הפלילי זוכה לציות לא רק משו� שיש איו� משפטי מאחוריו: תפקודו כמערכת של חינו� מוסרי

הדי� , יותר מדיני הנזיקי�. אלא משו� שהציבור תופס את הנורמות שלו כלגיטימיות וראויות לציות

 מכוו� גינויהפלילי לעתי� קרובות מציג  הדי� לפיכ�. הפלילי הוא מערכת לתקשורת ציבורית של ערכי�

הדי� הפלילי ואילו , עלות ציבוריתלדיני הנזיקי� מבקשי� לאז� בי� תועלת פרטית . להתנהגות הנאש�

 כתב כי הוא 24.אולי משו� שאיזו� כזה יערער את הרטוריקה המוסרית של הדי� הפלילי, אינו עושה כ�

: פע� בצורה אזרחית ופע� בצורה פלילית, ה התנהגותלאותבאשר  זהה ישימי� שניסוח�לעתי� חוקי� 

בנושא : הדי� האזרחי הל� והופלל.  יותר ויותר לכסות ג� מגוו� התחייבויות אזרחיותסהדי� הפלילי נפר

עוולות בדר� כלל לוקות ל ההכללות בנוגע להבדלי� בי� פשעי� 25.בנושאי� חוזיי� ועוד, חובת אמו�

 ואילו עוולות כרוכות א� ,י� מייצגי� פגיעות בחברה באופ� כללילמשל בטיעו� שפשע, בפישוט יתר

התפקיד , מנגד. מאורעות שמסבי� פגיעות פרטיות גורמי� ג� פגיעות ציבוריות. באינטרסי� פרטיי�

והכלא , החינוכי של הדי� הפלילי ייחודי בלימוד אזרחי� בדבר קווי המתאר של המוסריות הציבורית

מסרי� בצורת איסור ג� קלי� . שדרת מסר קהילתי בנוגע לשוויו� בפני החוקה ייחודית המיהוא סנקצי

א� הדי� הפלילי יתרחב יתר על המידה ,  מנגד26.הפנמה ממסרי� בצורת תמחורליותר ללימוד ו

  27.הוא יאבד את הסטיגמה הייחודית שלו, "אזרחיי�"לאזורי� 

 בנושא ההבחנה בי� סימפוזיו�פורס�  חמש שני� לאחר צאתו לאור של מאמרו המשפיע של קופי

  .בי� שני המישורי�שמלומדי� שוני� הביעו דעת� על מהות ההבחנה . אזרחידי� הפלילי להדי� ה

 פועל לא כדי , ובעיקר המשפט הפלילי,של המשפטהארי כתב כי חלק ) Harper(הארפר מייקל 

יד מרכזי שלו הוא תפק.  יפנימ�הציבורשלשנות מוסר או ערכי� אלא כדי לאשר� בדר� שתבטיח 

רק הדי� הפלילי מגנה .  את גינוי הקהילה התנהגויות מסוימות ומצבי� מנטליי� קשורי�להשריש

איזו התנהגות : השאלה המרכזית היא של גינוי. התנהגות מסוימת ומייחס מצבי� נפשיי� שוני� לרוע

מערכת די� את הצור� בר התפקיד האקספרסיבי של החוק בדי� הפלילי מבהי. אנו רוצי� ומוכני� לגנות

   28.פיצוי לכל מי שנפגעספקת הייתה מוהמערכת הנזיקית במצב שבו הייתה פעילותה של פלילי ג� 

 כמעט כל הפשעי� נתבעו עשרה�שמונה לעבר וציי� כי במאה ה"קפ�") Friedman(פרידמ� דייוויד 

ג� את הופעת� בבית איתר עדי� ואר, יז� את הפעולה, בדר� כלל הקרב�, צד פרטי. באופ� פרטי

המודל הנזיקי המודרני ממרי� .  לתובע ציבורימשייכי�המשפט והגשי� כמעט את כל התפקידי� שאנו 

 

24  John C. Coffee, Jr., Does “Unlawful” Mean “Criminal”?: Reflections on the Disappearing 
Tort/Crime Distinction in American Law, 71 B.U. L. REV. 193, 193–194 (1991).  

  .215–199 'בעמ, ש	  25
 .227–223 'בעמ, ש	  26
 כי קשה להבחי� בי� פלילי  שני	 רבות לפני פאקר כתב הארט.246, 231–228, 201–200' בעמ, ש	  27

ומצא כי מה שמבדיל בסופו של דבר בי� פלילי , שהיא לעתי	 קשה ג	 באזרחי, לאזרחי על רקע ההשלכה
 .405–404' בעמ, 17ש "לעיל ה, Hart: ראו. לאזרחי הוא הגינוי הקהילתי

28  Michael C. Harper, Comment on the Tort/Crime Distinction: A Generation Later, 76 B.U. L. REV. 
 לאחרונה כתב לביא כי אמנ	 מקובל לומר שהמשפט הפלילי עניינו מעשי	 חמורי	 .(1996) 26–24 ,23

הנקודה הקריטית . לשו� הרע, תקיפה, הגנב: א� לעתי	 מדובר באות	 מעשי	, משפט הפרטיביותר מ
 בפגיעה בזכויות ובמשטר החוקי ולא באינטרסי	 פרטיי	 או לדידו היא שליבת המשפט הפלילי עוסקת

"  עיו� מחודש ביחס שבי� דיני עונשי� ומשפט חוקתי–צדק מתק� בפלילי	 "ראו שי לביא . ציבוריי	
 ÌÈÏÈÏÙ· ̇ ÂÓ‚Ó– ÔÂ˜È˙Ï ̄ Â˘Ú ̄ Á‡Ï 39ÔÈ˘�ÂÚ‰ ̃ ÂÁÏ  511 ,520) אטינגר ושי �קר� שפירא, אלי לדרמ�

 ).2010, לביא עורכי	
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, במודל היש� באו תביעות בפלילי� לש� נקמה. קרבנות לתבוע באמצעות מת� פיצוי אפשרי בסיו�

  29.ת תביעתושיזנח אלתובע כדי כדי להביא את הנתבע לשל� הפקת הרתעה כטובי� פרטיי� ו

כתב כי ההבחנה בי� פלילי לאזרחי קיימת ברחבי העול� והייתה מקובלת ) Robinson(רובינסו� פול 

ה בשביל שתהיה לה מערכת משפט פורמלית ימפותחת דישהיא נראה כי כל חברה : ג� ברומא העתיקה

 העונשי� אינ� שסתומי הביטחו� הקיימי� בדיני. משתמשת בהבחנה בי� פלילי לאזרחי כעיקרו� מארג�

ג� השאלה א� התנהגות ניתנת לתמחור . מספקי� הסבר להבחנה בי� פלילי לאזרחי אלא רק תיאור

די� בת ות נאסריוהרבה התנהגו: באשר יש חפיפה רצינית בי� פשע לעוולה, אינה מספקת מענה חד

 אי� מלבד זאת. זה לא מסביר מדוע נדרשות שתי מערכות נבדלות. דיני הנזיקי�בת והפלילי ומתומחר

מדוע ; מדוע קנסות פליליי� משולמי� למדינה; ברורה ההבחנה בי� ציבורי לפרטי בנוגע לאופי התובע

 דיני ואילו ,מדוע יש זוטי דברי� במשפט פלילי; הסכמה היא הגנה בדיני נזיקי� א� לא במשפט פלילי

בדיני הנזיקי� ולא קנס פיצוי  מדוע ביטוח מאפשר לשל�; יאליווהנזיקי� מטילי� אחריות ג� על נזק טרי

 כל ההבדלי� הללו נראי� הגיוניי� מנקודת מבט של הבנת ההדיוט את ההבחנה בי� 30.במשפט פלילי

השפה משקפת . אחריות אזרחית לאואילו , אחריות פלילית מסמנת גינוי מוסרי לעבריי�. פלילי לאזרחי

המינוח מרמז על גינוי . תרופהעל  ולא  על עונש,בהקשר הפלילי מדברי� על פשע ולא על הפרה. זאת

הפרת חוזה או ייצור מוצר פגו� ה� התנהגויות . מוסרי שמונחי הדי� האזרחי אינ� משתמשי� בו

אותה חרפה שדרושה , א� לא בהכרח נושאות אשמה מוסרית,  ואולי ה� מצדיקות פיצוי,שנבקש לדכא

משפט פלילי ולא במשפט אזרחי משו�  הגנה ב�זוטי דברי� ה.  להיות ראויה להרשעה פליליתכדי

הסכמה היא בדר� כלל הגנה בדיני הנזיקי� א� ,  לזהבדומה. אשמה מוסריתהמשפט הפלילי תר אחר ש

פיצוי נזיקי נית� לבטח נגד . משו� שאינה בהכרח פוגמת בהפרת הנורמה החברתית, לא במשפט פלילי

מערכות נבדלות ה� הדר� . סבול אישיתא� לא נגד קנס פלילי משו� שעונש פלילי מצרי� שהפושע י

�  . היחידה להביע גינוי ביעילות ולהרוויח את התועלת המעשית שבכ

רוב האנשי� חיי� . רובינסו� מצא כי היתרו� הראשו� של מערכת נפרדת הוא הער� התקשורתי שלה

 ל ע,א� מערכת המשפט מבקשת לתקשר ע� האד� הממוצע. בדאגה ולחצי� שלא ממש קשורי� לחוק

 ובהפצה רחבה של התפיסה ת מיוחדתפליליתווית באמצעות יצירת . התקשורת להיות בהירה ופשוטה

. המערכת מגדילה את יכולתה לשלוח מסר מגנה ברור,  משמעות שונה ומגנהתא בעלי התווית השאות

ללא מערכת דיני� נבדלת יהיה קשה יותר להעביר את המסר שחלק מהמקרי� מסמלי� גינוי ואחרי� 

מסר מועבר ג� כשהמערכת אינה חוקרת ע� זאת . רי� מסריכתב האישו� והמשפט מעב, החקירה. אל

 כמה ממאפייני הדי� קיבל עליוהדי� האזרחי :  ההבחנה בי� פלילי לאזרחי טושטשה31.ומאשימה

שנחשב והדי� הפלילי התרחב כדי לכלול מה ,  עונשיי�פיצויי�כמו השימוש המוגבר שלו ב, הפלילי

ההבחנה בי� .  גינוי מוסריות נושא�שאינעברות חדשות התוצאה היא הר של . פרות אזרחיות הבעבר

הכוח האמתי להשיג ציות אינו . ביעילותעבריינות המישורי� מגדילה את יכולת המערכת להפחית את ה

 אנשי� נמנעי� מלעשות דברי� שיפגעו ביחסיה� ע� אחרי� .ה רשמיתימצוי באיו� של סנקצי

לא הדי� אינו . ה� או שמפרי� את הנורמות הפנימיות שלה� בנוגע להתנהגות מקובלתחשובי� לה

שימור של הקונצנזוס הנדרש לנורמות ב משחק תפקיד מרכזי ביצירה ו אלאנטי לכוחות אלווורל
 

29  David Friedman, Beyond the Tort/Crime Distinction, 76 B.U. L. REV. 103, 103–104 (1996). 
30  Paul H. Robinson, The Criminal-Civil Distinction and the Utility of Desert, 76 B.U. L. REV. 201, 

201–205 (1996).  

 .208–205 'בעמ, ש	  31
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בחברה מגוונת הדי� הפלילי עשוי להיות המנגנו� החברתי הרחב היחיד . דילול נורמות קיימותבו

הדי� הפלילי עשוי להיות יעיל יותר בהגברת הציות . י� האתניי� והתרבותיי�הבדלה עלשמתעלה 

 להיעתר ייטואנשי� , א� הוא מרוויח מוניטי� אמי� בנוגע להכרזה על הנורמות הקיימות. לפקודותיו

לאור זאת הסיק רובינסו� כי יש תועלת . משמעיי��לפחות במקרי� גבוליי� ודו, לסמכות המוסרית שלו

הפלילי בשימור ההבחנה בי� פלילי לאזרחי ובהתמקדות החוק ,  רק אסתטית או פילוסופיתלא, מעשית

  32.אשמה מוסריתב

 יש היגיו� 33.אזרחילאפשר בהחלט להתווכח ע� התזות שהועלו באשר לעצ� ההבחנה בי� הפלילי 

ערכי�  קשרתכולל רטוריקה מוסרית שמתַולפיה הדי� הפלילי כולל פ� של חינו� ש, בגישתו של קופי

בטענה שקל ג� ו, יש טע� בטענה שהדי� הפלילי הוא מדיו� יעיל לתקשר אתיקה קהילתית. לציבור

בוודאי קשה להתווכח שככל שהדי� הפלילי הול� . מאשר להבי� נורמה אחרתיותר להבי� איסור 

. יאזרחלאבל דברי קופי אינ� מציעי� חת� ברור בי� הפלילי . הוא מאבד חלק מהאפקט שלו, ומתרחב

ÏÎג� המשפט האזרחי.  ושקופי�ג� א� ה� לא תמיד ברורי�,  נורמה משפטית מקורה בערכי� כלשה� ,

מג� ומקד� אות� , הוא מבטא ערכי� שיקרי� ללבנו. עוסק בערכי� מוגני�, ולא רק הדי� הפלילי

 המשפט המנהלי ,סדרי הדי�, דיני הראיות, דיני העבודה, דיני הקניי�, דיני החוזי�, דיני הנזיקי�. עליה�

מבטאי� עמדה ערכית של המחוקק , כמו ענפי משפט אחרי�,  כל אלו–והמשפט החוקתי בוודאי 

 כמו עיצוב 36, ושינוי�35כמו יצירת נורמות חברתיות,  בדרכי� שונות34,ובאי� להשיג תוצאות ערכיות

 

 .214–210 'בעמ, ש	  32
 האחד הוא שלהרשעות פליליות יש : שלושה דברי	 שנחשבי	 ייחודיי	 לדי� הפליליישטדרוס כתב ש  33

  הוא השלישי; השני הוא שהרשעה פלילית גוררת עונש לעבריי�;תפקיד מגנה שאי� להסדרה אזרחית
א	 יש סיבות טובות למנוע הפללה חר� ,  בנוס�.אבל יש פעולות עוול רבות שאיננו מפלילי	 .ההלי� עצמו

 היא ;הסדרה אזרחית אינה מסתפקת בתמחור טדרוס הדגיש ש. ה� טובות ג	 נגד עוולה אזרחיתאז, עוול
ג	 . את העלויותישלמו  ובלבד ש, לפעול בניגוד להסדרהלאזרחי	החוק אינו מתיר . אוסרת על התנהגויות

:  ראו. הסדרה שלהת ולכ� לכאורה מוצדק שהמדינה תגנה כל הפר, אוסרות–ות וג	 הסדרה אזרחית עבר
Victor Tadros, Criminalization and Regulation, in THE BOUNDARIES OF THE CRIMINAL LAW 163, 

164–169 (R.A. Duff et al. eds., 2010).  שהדי� הפלילי מג� על דאבר כתב כי 	קרובות אומרי 	לעתי
ות עברחלק מה, בנוס�.  מגדירי	 מה	 ומה הופ� אות	 לציבוריי	אי� א� לרוב ,"אינטרסי	 ציבוריי	"

 Markus D. Dubber, Criminal Law between Public and:  ראו.עוסקות בבירור באינטרסי	 אישיי	
Private Law, in THE BOUNDARIES OF THE CRIMINAL LAW 191, 206–207 (R.A. Duff et al. eds., 2010). 

: כול� ערכיות או מתקשרות לערכי	, ראו למשל את טענות שלו ואדר באשר למטרות דיני התרופות  34
למנוע ; להצהיר על פגיעה בזכויות ולהבהיר את המצב המשפטי או לתת לתובע אישוש פומבי לאותו מצב

וייתכ� ; צודקתלא למנוע התעשרות ; התחלה או המש� של התרחשות של הפגיעה העוולתית בנפגע
„ÌÈÊÂÁ È�È יהודה אדר וראו גבריאלה שלו . רשאפילו להעניש ולהרתיע מעוולי	 ולשדר מסר חינוכי לציבו

– ˙ÂÙÂ¯˙‰ –ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ ˙‡¯˜Ï  25–33) 2009.(  
 ,Robert C. Ellickson, The Evolution of Social Norms: A Perspective from the Legal Academy :ראו  35

in SOCIAL NORMS 35, 36 (Michael Hechter & Karl-Dieter Opp eds., 2001) ;McAdams, The Origin, 
Development, and Regulation of Norms ,363–355' בעמ, 13ש "לעיל ה ;Eric A. Posner, Law and 

Social Norms: The Case of Tax Compliance, 86 VA. L. REV. 1781, 1788–1790 (2000).  
 ;Cass R. Sunstein, On the Expressive Function of Law, 144 U. PA. L. REV. 2021, 2035 (1996): ראו  36

Robert C. Ellickson, Law and Economics Discovers Social Norms, 27 J. LEGAL STUD. 537, 550 
(1998); Robert E. Scott, The Limits of Behavioral Theories of Law and Social Norms, 86 VA. L. 

REV. 1603, 1625 (2000). 
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ÈÎ¯Ú ÌÏÂÚ‰ ‡ÂÏÓÌ ; ‡ÂÏÓ 38. שתמנע פגיעה בערכי�באופ� וכמו עיצוב הסביבה 37בחירה והפנמה
ÌÈÎ¯Ú ËÙ˘Ó‰ .39,הדרכי� להסדיר התנהגות אנושית מגוונות �אחד כלי  והמשפט הפלילי הוא א

בהיסטוריה : מלאי� ערכי�, ולא רק דיני העונשי�, כל ענפי המשפט. ממאגר הכלי� של המחוקק

באופ� שבו פורשו ומפורשי� ,  נציגי הע�שהולידה את חוקיה� ומבטאת את ערכיה� של חברי הכנסת

נורמות .  הציבור תופס אות� ומכלכל בחירותיו לאור�ו שבאופ�וב, ידי בתי המשפט בעבר ובהווה על

 מתבטא בנורמות – רכוש הפרט ורכוש הכלל –ער� הרכוש . רבות מהדי� האזרחי מבטאות ערכי�

ער� האמו� . נהל ומה לאדיני המִ, דיני המסי�, דיני הפטנטי�, דיני החוזי�, דיני הנזיקי�, מדיני הקניי�

כל הדיני� הללו . דיני החוזי� ועוד, נהל הציבורידיני המִ, דיני הראיות, מתבטא בנורמות מדיני העבודה

אלא ג� , מבחינת ההיסטוריה החקיקתית, Ì‰È¯ÂÁ‡Óמתקשרי� לערכי� לא רק במוב� שערכי� עומדי� 

ופי פעולת� ובאופי בא,  בתכלית�: בצורה שקופה או בצורה סמויהÌ‰È�ÙÏבמוב� שערכי� עומדי� 

הא� ההד הציבורי שמגיע לצד חקיקת נורמה פלילית או לצד אכיפתה גדול מההד . תפיסת� בחברה

 הוא אי� כל הכרח שכ�? נזיקית וכדומה, חוזית, שמגיע לצד חקיקה או אכיפה של נורמה מנהלית

הדלק או מסי� , הלח�העלאת מחיר ל בנוגעעניי� הציבור בקניי� למשל אינו נראה לי פחות . הדבר

 נאש� ו של א� ההד שיש לכליאתאפילו, מלבד זאת.  העניי� שיש לו בהענשת גנב פלונימ�אחרי� 

 לעומת ההד של –רבי� הנאשמי� האלמוני� שכליאת� אינה מהדהדת כלל דומני ש ו– חזק הוא פלוני

מהמעשה שהביא אי� זאת אומרת שהמעשה שהביא לכליאה חמור , הטלת פיצוי נזיקי על נתבע פלמוני

 לכלא ה שנכנספלוניתהעובדה שהציבור מתעניי� ב. ניכרשוני נורמטיבי ממנו להטלת פיצויי� או שונה 

� מצדיק את פלונית להיאסראי� פירושה שהמעשה שהביא ,  מתעניי�ציבורא� אמנ� ה, ובסיבות לכ

 את ההלי� הפלילי  העובדה שהמדינה היא שמובילה. שהביא אותה לשל� פיצוייחס אחר ממעשה נזיקי

והפרט מוביל את ההלי� האזרחי אי� פירושה שמבחינה נורמטיבית הפלילי הוא ציבורי והאזרחי איננו 

בחירתה של המדינה להוביל את ההלי� הפלילי כשלעצמה אינה מסבירה א� גנבה או כל עניי� . כזה

  .אחר אמורי� להיות נדוני� במישור הפלילי או דווקא בזה האזרחי

 ‡ÂÏÈשהמשפט הפלילי פועל לאשר מוסר או ערכי� ולא כדי לשנות� אינה מסבירה ארפר טענת ה

 מגנה התנהגות אינה נשמעת הדי� הפליליטענתו שרק .  לאÂÏÈ‡Âמוסר וערכי� מצדיקי� את הפעלתו 

ג� נורמות מתחו� , באשר ג� עוולה נזיקית עשויה להיות מגונה על ידי החברה ובית המשפט, משכנעת

ומנגד הרוע אינו נחלתו , המשפט הפלילי ג� לא תמיד מכריז על רוע מנטלי. ומה לא, בודהדיני הע

   .הבלעדית של המשפט הפלילי

כי הענישה המלווה את ההלי� הפלילי אינה יכולה לשמש אמת מידה להבחנה בכתבו רובינסו� צדק 

א� ג� ההסבר . י�ה תוצמד לאילו דינימכריעי� איזו סנקצי ה‡�Â�Áבאשר , בי� פלילי לאזרחי

טענה שהדי� הפלילי . נורמטיבי ולא להבחנה בי� המישורי� הוא תיאוריהאינטואיטיבי של רובינסו� 

 

 ;Alex Geisinger, A Belief Change Theory of Expressive Law, 88 IOWA L. REV. 35, 66 (2002) :ראו  37
Michael Ashley Stein, An Initial Expressive Law Analysis of the ADA, 90 VA. L. REV. 1151, 1173 

(2004). 
עיצובה או תמרונה , ניהול הסביבה הפיזית: של פשע) situational prevention (" מצביתמניעה", למשל  38

 Ronald V. Clarke, Introduction, in SITUATIONAL: ראו. כדי להפחית הזדמנויות לפשעי	 ספציפיי	

CRIME PREVENTION – SUCCESSFUL CASE STUDIES 3, 4, 12–20 (Ronald V. Clarke ed., 1992).  
, 9ש "לעיל ה, ‰ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ù :בו ניתחתיושהאופ� ואת ) Lessig(ראו את מודל ההסדרה של לורנס לסיג   39

  .131–120 'בעמ
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ת ו מספק� אינ–עוסק במה שההדיוט תופס כראוי לטיפול פלילי והישענות על הגינוי המוסרי לעבריי� 

 מבחינת עוול מוסרי אי� : לפני יותר מחצי מאה)Williams (ויליאמסגלנוויל מענה לדברי� שכתב 

ואילו , בהכרח הבדל בי� פלילי לאזרחי כאשר פלילי כולל אחריות קפידה שנית� לבצע בלי עוול מוסרי

 ברור שההדיוט יתפוס רצח וגנבה ואונס מלבד זאת 40. בעלילעוולה ניתנת לביצוע באופ� לא מוסרי

כל במש�  שההדיוט נולד וכ� היה באשר כ� היה בזמ�, כהתנהגויות שראויות לטיפול במישור הפלילי

איני בטוח ,  מנגד41."הליבה של הדי� הפלילי", כ� באשר לחלק מצומצ� של הדי� הפלילי. חייוימי 

 – וקיימות רבות מספור – )בהנחה שהוא יודע על קיומה בכלל (כלל שההדיוט תופס כל עברה קיימת

כיפת העברה ועל שליחת פלוני לכלא על א) א� ישמע(לאחר שישמע . כמשהו מגונה מוסרית כשלעצמו

  .וייתכ� שלא. ייתכ� שיפני� את הגינוי, בגי� ביצועה

אינ�  חוקי� פליליי� רבי�:  ה� בהירי�ספק א�א� , רה מסרי�ימערכת המשפט הפלילי מעב

, פסקי די� רבי� אינ� כוללי� מסר ברור.  ובתי המשפט והמלומדי� עמלי� על פרשנות�,בהירי� כלל

כ� יש להוסי� את המתווכי� בי� הציבור לבי� על ו 42.ומלומדי� עמלי� לפרש� ולהבהיר�ובתי משפט 

 "אמת תקשורתית "–ערכי� ואמת משלה� , לאלו שיקולי�.  כלי התקשורתבעיקר, הנורמות הפליליות

 כי אי� גורסאיני .  שמבחינה גורפת כל נורמה פלילית כוללת מסר ברור שמגיע לציבורואיני סבור –

ובוודאי ,  א� היא איננה חדה בכל המקרי�,הבחנה בי� פלילי לאזרחי או כי היא עמומה לגמריטע� ל

אלא ) האסורה(במבט לא אל ההתנהגות , כפי שנראה בהמש� הפרק,  צעד לאחורכשעושי�איננה חדה 

? ת פליליבתוויתהא� יש משהו נורמטיבי שמייחד את הגנבה ומסמ� אותה . ערכי� שמאחוריהאל ה

יש , כאמור בפרק הראשו�, )Fletcher (פלטשר' ורג'גד מאינטואיציה או מתדמית הגנב שתיאר הא� לב

מדוע נטילת : באופ� קונקרטי יותר? מופללותלא סיבה טובה להפליל גנבה ולהותיר התנהגויות אחרות 

ואילו כניסה לחוזה בכוונה להפר , לא רשותו נחשבת גנבה ומטופלת בדי� הפלילילרכושו של אחר 

מדוע שליחת יד ברכוש שהופקד היא ?  ברכוש מטופלות במישור האזרחיניכרתאותו או פגיעה נזיקית 

הא� ? בגי� שירותי� אינ� גנבההמקובל מ� בהרבה  ואילו גביית שכר טרחה מופרז ותשלו� גבוה ,גנבה

ר מבט  עלינו להישיעל שאלה זוכדי להשיב ? יש תשובה אחרת,  למציאות זו˘‰˙¯‚Â�Ï התשובהלבד מ

  .אל הערכי� שבבסיס עברת הגנבה

  ניסוח ערכי שותק. 3

ה� ערכי� , חשובי� ככל שיהיו, הערכי� שמאחורי החוק, א� שלא תמיד, לעתי� קרובות מאוד

 אי� זאת אומרת ,וג� א� כוללי� סעי� כזה, רבי� מאוד החוקי� שאינ� כוללי� סעי� מטרה. "שותקי�"

, המחוקק אינו מעוניי�. אמורה ואינו בא לשרת מטרות אחרותשכל סעי� וסעי� בא לשרת את המטרה ה

. בתי המשפטלהערכי� איתור וכ� נותרת מלאכת . להסביר את עצמו במסגרת החוק הפורמלי, או מסוגל

ולעתי� קרובות ה� פותחי� ומסיימי� , השכזאיתור במשפט פלילי לא תמיד נדרשי� בתי המשפט ל

 ,או לכל הפחות שגרתי, באופ� טבעי.  לעברת הגנבהבאשר� כ� באופ� כללי וכ; בניתוח היסודות

 

40  Glanville Williams, The Definition of Crime, 8 CLP 107, 117 (1955). 
 .Douglas Husak, Crimes outside the Core, 39 TULSA L. REV. 755, 756 (2004): למושג זה ראו  41
, בעיקר לנוכח רוחב החוק הפלילי ועומקו, לשלוח אותותהפלילי לביקורת חריפה על יכולתו של החוק   42

–William J. Stuntz, The Pathological Politics of Criminal Law, 100 MICH. L. REV. 505, 520: ראו
523 (2001). 
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בעיקר התמקדו , כמו אלו שנערכו לפניה� בדי� האנגלי, הדיוני� שנערכו בבתי המשפט בישראל

עסקו ו) תחולה מבחינת זמ� ומקו� וכדומה, לצד שאלות של סייגי� לעברה(בניתוח יסודות העברה 

) נטי פחות למשפט המקובלוומה שרל(ע מכבוד למחוקק הא� הדבר נוב. פחות בהצדקה לקיו� העברה

 זו ?מתו� הנחה ששאלת ההצדקה אינה צריכה להידו� באשר המחוקק מ� הסת� סבר שיש הצדקה כזו

 דומני שההתמקדות ביסודות העברה נובעת בעיקר .אול� לא בהכרח משכנעת, תשובה אפשרית

 שאלת ההצדקה ככלל, בחט� בגזר הדי�הג� שלעתי� היא עולה . מהדוקטרינה של המשפט הפלילי

אי� הכרח . ÔÈÈ�ÚÎ ˙˘¯„� ‰�È‡˘ ÌÂ˘Ó ÈÏÓ¯ÂÙפשוט , לעברה כלשהי איננה עניי� שנדו� בפסק די�

להבדיל , משפטי פורמלי שהער� המוג� בעברה אמנ� ייפגע בפועל מהתנהגותו של נאש� פלוני

 נאש� 43. או מיוחסת להוקעצ� העברה על החמהנובעת ,  ולעתי� עמומה מאוד,מפגיעה מופשטת

הוא עשוי ג� להעלות ; לפיו לא ביצע את המעשה המיוחס לושבגנבה עשוי להעלות טיעו� עובדתי 

ומצרי� את זיכויו או את ביטול האישו� ופסול  דבר מה בהלי� היה פגו� ולפישטיעו� ראייתי או דיוני 

כאשר טיעו� ההגנה מתמקד . הגנבהבמקרי� אלו לא צפוי בית המשפט לדו� בער� המוג� בעברת . נגדו

כי אז תידרש התייחסותו של בית המשפט ליסוד כזה , ולפיו המעשה המדובר אינו גנבה, באפיק מהותי

באשר בית המשפט אינו עוסק , זה שנגדו שולחת ההגנה את חציהרק מ� הסת� , או אחר בעברה

 משו� ,תמקדת בער� המוג�ג� אז הפסיקה אינה בהכרח מ. בניתוחי� אקדמיי� לתפארת התאוריה

במקרי� מסוימי� הדיו� ברכיב עברה כזה .  אותוÛ˘ÂÁ א� אינו  אלא בוÓ˙Ó˜„אינו לא רק ששהמחוקק 

במיוחד כשבית המשפט נות� פירוש רחב , או אחר יביא את בית המשפט לאמירה הנוגעת לער� המוג�

בוודאי ,  עשוי לשמש כלי לפרשנותהער� המוג�.  א� אי� כל הכרח לדו� בער� המוג�,או צר לאותו רכיב

וקוד� שבית המשפט משתמש בער� ככלי ,  אלא שאותו ער� אינו שקו�,בעיד� הפרשנות התכליתית

והיא כרוכה , מלאכת החשיפה כמוב� אינה עניי� מדעי אובייקטיבי.  לחשו� את הער�עליו ,פרשנות

‰¯ÈˆÈ·Â ˙ÂÈ˙¯ÈˆÈ·כל אלו בעיות כלליות . ב מדי ואולי רח,בשיקול דעת שיפוטי רחב,  של ממש

  44.ואותה אציע בהזדמנות אחרת, שמצריכות התייחסות כללית

התשובה לשאלת המחקר הייתה פשוטה , כאמורפורמלי ושקו� כוללת ער� עברת הגנבה לו הייתה 

ג� א� ,  שכתובי� שחור על גבי לב�–באשר הייתה מתמקדת א� בזיקה שבי� יסודות העברה , יותר

מ� , אלא שעמידה על הזיקה האמורה תצטר� להמתי� מעט.  לבי� הער� המוג�– פרשני מצריכי� מאמ�

כעולה ה� מההיסטוריה של עברת הגנבה בעול� וה� . הטע� שיש לחשו� את הער� המוג� לפני כ�

  45.אי� מדובר במלאכה פשוטה שהתשובה לה מובנת מאליה, מהאמירות הקצרות בעניי� זה בישראל

מושלמת ליסודות העברה שתהא קרובה לער� שיספק התאמה ,  מדויקתחפש אחר תשובהכדי ל

מבח� התאמה "אערו� מהל� שאכנה אותו , בהציעו רציונל שאינו רחב מדי או צר מדי לעברת הגנבה

המבח� תר אחר מידת . מהל� זה מאפשר חשיבה ביקורתית על האיסור הפלילי הנבח�. "יסודית�ערכית

 

ייג זוטי הדברי	 אמור לסנ� העמדה לדי� במקרי	 שהתנהגות החשוד נכנסת לתו� יש הסבורי	 שס, מנגד  43
�תיחומו של סייג זוטי"ודי ברודר 'ג: ראו. ניכרתה א� אינה כרוכה בפגיעה עברהגדרתה הפורמלית של ה

 � ).2005( 499–498 ,495 כא ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" יז לחוק העונשי�34הדברי	 לאור לשונו של סעי
 ).טר	 פורס	 (‰È˙ÈÏÎ˙ ‰ÏÏÙ˙ אס� הרדו�ראו   44
ות עברבקשה לפיתוח ולעתי	 קשה לאיתור , העברגרעינה הנוקשה של ה, קרמניצר כתב כי הער� המוג�  45

ונוס� . כמו ער� הכבוד העמו	 וכמו ער� הרכוש, לא פשוט להגדיר את טיבו המדויק של כל ער�. קיימות
È¯˜ÈÚ קרמניצר . א דינמיי	 ומשתני	 ע	 הזמ�הערכי	 המוגני	 אינ	 סטטיי	 אל, קשיי	 האמורי	על ה

‰ Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â, 223–222, 213–212, 209–208 'בעמ, 2 ש"לעיל ה. 
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, מחד גיסא הער�: אולי החשובי� ביותר בו,  של האיסור הפליליההתאמה בי� שני חלקי� חשובי�

החלק , ומאיד� גיסא יסודות העברה, שהוא ההצדקה לעצ� קיומו של איסור, החלק הנורמטיבי

יסודית בוח� את הזיקה �מבח� ההתאמה הערכית. דהיינו האיסור כפי שנוסח על ידי המחוקק, הפורמלי

משו� שכאמור הניסוח של המחוקק , עשויי�(צא בבסיס האיסור בי� הער� או הערכי� שעשויי� להימ

המהל� בוח� את מידת ההתאמה בי� לבו ונפשו של . לבי� יסודות העברה) הוא ניסוח ערכי שיתוק

רציונל צר מדי או , רציונל רחב מדי: תוצאתו של המהל� היא אחת משלוש. האיסור הפלילי לבי� גופו

  .התאמה מושלמת

È„Ó ·Á¯ Ï�ÂÈˆ¯ המוג� �נראה כתובע הפללה של התנהגויות רבות , כפי שנוסח, פירושו שהער

, נוסחאותר וכפי ש,  פירושו שהער� המוג�¯ˆÈ„Ó ¯ˆ Ï�ÂÈ. עברהנוספות שפוגעות ברציונל ותיוג� כ

 פירושה ‰˙‡ÓÏ˘ÂÓ ‰Ó˙. עברה כי�שכבר כעת מתויגבהתקיי� לפחות חלק מהמצבי�  נפגעאינו 

  .ורק במקרה כזה, תקיימת עברהשהער� נפגע בכל מקרה שמ

ע� עברת הגנבה כפי שמנוסחת או קרובה למושלמת  מושלמת ÊÂÈ·ÓÈÒ‰ ער� שיאפשר קיי�הא� 

  46?בישראל

  לקראת זיקוקו של הער� המוג� : יסודית�מבח� התאמה ערכית . ג
  עברת הגנבהב

  הגנת רכוש. 1

 לא� יובילנו מחקר 47".ל העברהאל סיבתה ופשרה ש, השורש, מחקר אל תו� המקור"הער� המוג� הוא 

  ?זה בנוגע לעברת הגנבה

מ� הסת� יית� , א� יישאל מלומד דיני עונשי� ב� ימינו על הער� המוג� העומד מאחורי עברת הגנבה

: שהיא מ� הסת� התשובה שיית� ג� ההדיוט, הוא את אותה התשובה שתית� משפטנית מ� היישוב

א לחוק "כת בהיות עברת הגנבה העברה הראשונה בפרק יסברה זו נתמ. עברת הגנבה מגנה על הרכוש

משו� שאיננו יודעי� , תשובה זו בוודאי אינה מספקתאלא ש". פגיעות ברכוש"שכותרתו , העונשי�
 

 לא רחבה :ה במדויק כפי האפשרעברה על המחוקק להטיל את רשת העברבניסוח , כדברי קרמניצר, אכ�  46
יש ).  יכולה להגשי	 את מטרת האיסורשאינה(ולא צרה מדי ) שאי� לאסור אותהכוללת התנהגות (מדי 

 ובמצב של רשת ,רשת רחבה מדי מטילה מגבלה לא מוצדקת על החירות. ה נחו�עברלבחו� א	 כל יסוד ב
ה צריכה עברהגדרת ה. צרה מדי בית המשפט נלח� ונחל� להרחבת האיסור על חשבו� עקרו� החוקיות

, ה נטולת אוריינטציה ערכית ברורהעברקרמניצר התייחס להתפרצות כ. וג� ולשקפולהתאי	 לער� המ
. ת השוחד בגרמניהעבר ייעוד בדבר והתייחס ג	 למחלוקת ,שבהיעדר יעד וכיוו� ברורי	 הלכה והתפשטה

–49 'בעמ, ש	. ה פלונית כדי שנוכל לפרשה כיאותעברחשוב שנזהה במדויק את הערכי	 המוגני	 ב, אכ�
התייחס ג	 לשאלת , שהציע שבע אמות מידה מצטברות להפללת התנהגות, הוסאק. 196–193 ,172, 51

כשהרציונל שלה חל רק על חלק מההתנהגות ) overinclusive(ה היא רחבה מדי עברהניסוח וכתב כי 
 כשהרציונל) underinclusive(ה היא צרה מדי עבר; כלומר נית� לעבור על החוק ג	 בלי להזיק, שנאסרת

בהמש� הציע חזקה . כלומר נית� להזיק ג	 בלי להפר את החוק, שלה חל ג	 על התנהגות שאינה נאסרת
 DOUGLAS HUSAK, OVERCRIMINALIZATION – THE LIMITS OF: ראו. א� לא נגד צרות יתר, נגד רוחב יתר

THE CRIMINAL LAW 154–157 (2008) .סבור שהיא ואני, אני דווקא הצעתי להתמקד בשאלת צרות היתר 
להבדיל ,  שתוכל להשיג את מטרתה"הפללה מספיקה"כדי להשיג (שאלה חשובה מאוד להפללה 

  .76–73 'בעמ, 9ש "לעיל ה, ‰ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ùראו ): "הפללה סלקטיבית"מ
  .202' בעמ, 2 ש"לעיל ה, ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â¯·Ú‰ Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È¯˜ÈÚ˙קרמניצר   47
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מה . "דיני קניי�":  וא� נושא כותרת מתאימהויש ענ� משפטי של� שסובב סביב רכוש, רכוש מהו

 שיספק המשפט הפלילי באמצעות מהי� כי הגנה היא בהנחה שאנו מבינ? "הגנה על רכוש"הכוונה ב

  ?הא� רכוש הוא מושג ברור, כמתואר לעיל, שיטות הפעולה שלו

 "רכוש" או "קניי�"המונח , )Simester & Sullivan(סאליב� גורדו� סימסטר ואנדרו כדברי 

)property (כויות קניי� וז, קניי� הוא תופעה משפטית, בהקשר של מערכת משפט. עצמו הוא אמורפי

ידי אד� אחד ביחס  מדובר בזכויות בי� בני אד� שמוחזקות על. אינ� דבר מוחשי אלא מבנה משפטי

ושיש לה� מחויבות , רשאי�לעשות בו משהו שאחרי� אינ� זכות בעלות בדבר פירושה . לאחרי�

י האופ. הזכויות המקושרות לבעלות ברכוש משתנות מרכוש לרכוש. מסוימת כלפיו לא לעשות

המונחי� ש) Smith('  סמית טוני כתב לזה בדומה48.המשפטי של רכוש השתנה ע� הזמ� והמשפט

" קניי�"המונח .  מעוררי מחלוקת ובעייתיי� מבחינה משפטית"קניי� פרטי" ו"זכות קניי�", "קניי�"

הוא מתייחס ה� לבעלות וה� לדברי� . מורכב ביותר ג� משו� שאנו משתמשי� בו במגוו� דרכי�

קניי� מייצג יחסי� בי� . בדר� כלל הזכות לקניי� אינה מתייחסת לרכוש אלא לאנשי� אחרי�. עלותשבב

הבהיר שקניי� אינו דבר אלא אגד של ) Ziff(זי� ברוס  49.בני אד� לבני אד� ולא בי� בני אד� לדברי�

 לטענות מונח הקניי� מסמל מער� יחסי� בקרב אנשי� שנוגע. זכויות שניתנות לאכיפה כלפי אחרי�

מי יכול להיות ו א� אי� קטלוג של� של מה שמתויג כקניי� , לפריטי� מוחשיי� ולא מוחשיי�באשר

הסביר כי קניי� נוגע ליחסי� משפטיי� בי� אנשי� בנוגע לשליטה ) Singer(סינגר וז� 'ג 50.בעלי�

אנשי� ולא קניי� עוסק ביחסי� בי� ג� הוא הדגיש כי . במשאבי� מוערכי�) דיספוזיציה(והתניה 

יש כוח לגיטימי לומר מה יקרה , ולא לאחר, קניי� פירושו שלאד� אחד. ביחסי� בי� אד� לבי� דברי�

��לא. ודיני הקניי� מטילי� מחויבויות על מי שאינו הבעלי� לכבד את טענות הבעלי�, לדבר בעל ער

חיות ע� ההשלכות בעלי� חייבי� להימנע מלפלוש וליטול את הרכוש ללא הסכמת הבעלי� וחייבי� ל

 יחסי� עניי�קניי� אינו בעניי� שליטה בדברי� אלא ב, כ�. של בחירות הבעלי� לנהוג ברכוש כרצונו

  51.א� כ� מוערכי�, לאו דווקא מוחשיי�, בקרב אנשי� בנוגע לדברי�

נגד  ,לפיה למושג הקניי� יש תוכ� הכרחיש, דג� נגד התפיסה הפורמליסטיתחנו� בישראל יצא 

לפיה ש, התפיסה הליברטריאניתנגד  ו,הרואה בקניי� בעל תוכ� משפטי אחיד, וניסטיתהתפיסה המ

 דג� הדגיש שקניי� אינו מושג בעל תוכ� 52.חירות שלילית, הקניי� מג� על הפרט מהכלל ומכוח השלטו�

 

 ANDREW P. SIMESTER & GORDON R. SULLIVAN, CRIMINAL LAW – THEORY AND DOCTRINE 439: ראו  48
(3rd ed., 2007) .הוסיפו כי המידה שבה קניי� הוא מושג פרה 	זכויות . משפטי נתונה במחלוקת�השניי
, נראה שלקניי� אי� הגדרה חדה. 	 ללא החוק א� הדברי	 עשויי	 להתקיי	 ג, לדברי	באשרהקניי� קיימות 

ות פליליות ועוולות מניחות כמוב� מאליו עבר. ובכל זאת ניכר שהקניי� הוא מושג מפתח במשפט ובחברה
 .440' בעמ, ש	. שיש זכות של קניי� שנית� להזיק לה

� של מדיניות אפשר אלא כעניי  לא משו	 שאי,כמו הגו� האנושי, יש רכוש שאינו נית� לבעלות, וכ�  49
 A.T.H. SMITH, PROPERTY OFFENCES 1, 3–4: ראו. שמסרבת לראות בגו� אובייקט סחיר, ציבורית
(1994). 

הא	 'זי� הפנה לדברי בנת. BRUCE ZIFF, PRINCIPLES OF PROPERTY LAW 2 (3rd ed., 2000): ראו  50
)BENTHAM ,יחדיו: )113' בעמ, 12 ש"לעיל ה 	יחדיו ומתי 	לפני החוק לא היה קניי� : קניי� וחוק נולדי

: ראו ג	. משטר משפטיבקניי� הוא מבנה משפטי שגדל ומטופח ,  תפיסה זולפי. ובלי חוק אי� קניי�
Stephen L. Carter, Does It Matter Whether Intellectual Property Is Property?, 68 CHI.-KENT L. 

REV. 715, 716 (1993).  
 .JOSEPH WILLIAM SINGER, INTRODUCTION TO PROPERTY 2 (2nd ed., 2005): ראו  51
  ).ÌÈÎ¯„ ˙˘¯Ù ÏÚ ÔÈÈ�˜25–27 )2005 חנו� דג�   52
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. ולכ� ה� פלורליסטיי� מטיב�, דיני הקניי� מסדירי� מערכות יחסי� מסוגי� שוני� ומגווני�: אחיד

, )הבעלי�(יי� כולל מוסדות משפטיי� שוני� שמסדירי� מגוו� רחב של יחסי� משולשי� שבי� אד� קנ

הכרעה אנושית ונית� לעצבה של זכות הקניי� היא פרי . וחוג כלשהו של חייבי�)  הזכותמושא(משאב 

 משאבי ,פטנטי�, זכויות יוצרי�, מיטלטלי�, דיני הקניי� עוסקי� במשאבי� כמו מקרקעי�. כטוב לאד�

 משאבי� מגווני� אלו עשוי להיות בעניי�תוכנה של הזכות הקניינית . טבע וקטגוריות משפטיות נוספות

יהא זה מהותי ומכונ� או מכשירני ותועלתי , תפקיד שה� ממלאי� בחיי בעליה�ה לפי, מגוו� א� הוא

 אופי המוסד ושפע יומכ�וג� ,  ה�א�ניי� מגוונות קבה� עוסקי� דיני השמערכות היחסי� . גרידא

, יחסי בני קהילה מקומית, משכיר–יחסי שוכר, )כמו מתחרי� בחיי המסחר(יחסי זרי� : הקנייני ותוכנו

שתתאי�  לאמ� תפיסה קניינית אחת אי אפשר. יחסי בעלי� משותפי� ויחסי בני משפחה, יחסי שכני�

   53.לולכ

זה קניי� אנו מדברי� בנוגע לעברת על אי. עשוי לקבל פירושי� שוני�" קניי�"או " רכוש", א� כ�

) Honore( הונורה  טוני?אחד המוסדות המאפייני� של החברה האנושית, הא� הכוונה לבעלות? הגנבה

אינטרס הגדול ביותר האפשרי בדבר שבו מכירה מערכת משפט ה ":לוכתב כי בעלות מוגדרת קוד� כ

, הזכות לנהל, הזכות להשתמש, חזיקהזכות לה: עשר רכיבי� לזכות הבעלות�הוא מנה אחד". בוגרת

 �absence ofזכויות של עבר!ת ו, )security(הזכות לביטחו� , הזכות להו�, הזכות לקבל הכנסה מדבר

term ,הזכות להרוס אחריות להוצאה לפועל ו, האיסור על שימוש מזיק)incidents of residuarity( .

הזכות , של הזכות לשימוש באד� אחד כפי שהוא חפ�אפיוני� קרדינליי� של הבעלות ה� ריכוז , לדידו

  expropriation.(54(מפני החרמה יחסית וחסינות ) alienating(הכוח של הדרה , להדיר אחרי�

סינגר כתב כי : מתו� אותה כתיבה נית� להתמקד באופ� שבו התייחסו המלומדי� אל מושג הבעלות

. העברה וחסינות מפני נטילה או היזק, חרי�מה שכולל הדרה של א, לבעלי� זכות לשלוט בקניינו

נית� . להזיק לאחרי�כדי מוגבל ואינו יכול להשתמש בקניי�  הבעלי� אינו בלתי. בעלות היא אגד זכויות

 להתקד� ולבחו� מתיכ� נית� לתפוס זכות קניי� בעזרת מושג הבעלות ו, לוותר על חלק מאגד הזכויות

, למעשה. שאותה נית� להבי� כדר� לניהול זכויות מתנגשות,  הזכות לסגת מפני הסדרה ממשלתיתעל

 הונורה הדגיש שבעלות היא 55.רוב הסוגיות הקשורות לקניי� נוגעות להתנגשות בי� טענות מתחרות

במוב� רחב ולא משפטי כל ). res(במוב� המשפטי " דבר"מושא הבעלות הוא תמיד : טרנזיטיבית

בעלות מכוונת , במשפט. תהליכי�ופעולות , רגשות, מצבי�, מאורעות": דבר"אובייקט יכול להיקרא 

. פטנטבזכות , עסק, רצו� טוב, חכירה, זכות יוצרי�:  א� ג� לדברי� לא מוחשיי�מוחשיי�לדברי� 

לאד� יש :  לא של דבר אלא של זכות,)having" (יש"במקרי� אחרי� מדברי� לא על בעלות אלא על 

ברוב מערכות המשפט אד� אינו נחשב .  אי� ה� בבעלותוא�, לשלמות הגו�זכות זכות לחירות ו

כזו שהחוק מכיר , לה�) simple right(לכל היותר יש לו זכות פשוטה . כבודוכישורי� , �לבעלי� של גו
 

" המוסד הקנייני המתחדש של זכות יוצרי	: קריאה קניינית"חנו� דג� ; 87, 70–68, 65, 37' בעמ, ש	  53
 ˙ÂÈÂÎÊ ÌÈ¯ˆÂÈ–ÂÈ ˙ÂÎÊ ˜ÂÁ· ˙Â‡È¯˜  ÌÈ¯ˆ39 ,44–46 )	דג� ). 2009, מיכאל בירנהק וגיא פסח עורכי

כתב כי בישראל של השני	 האחרונות מתאפיי� בית המשפט העליו� בשני קולות קנייניי	 מתחרי	 בנוגע 
 ומהאחר עולה תפיסה ,מוניסטית וליברטריאנית, מהאחד עולה תפיסה פורמליסטית. לזכות הקניי�

 אד	 ו שלפרי יצירת, המתייחסת לקניי� כקטגוריה משפטית מגוונת, ברליתפלורליסטית ולי, אליסטיתרֵ
  .15–14 'בעמ, 52 ש"לעיל ה ,˜�ÌÈÎ¯„ ˙˘¯Ù ÏÚ ÔÈÈדג� . שנית� לעיצוב לפי צרכיו והעדפותיו הערכיות

Joel Feinberg (905 , 390–902, 902 AWLHILOSOPHY OF P in, Ownership, Honore. M Anthony& : ראו  54
Jules Coleman eds., 8th ed., 2008).  

  .4–2' בעמ, 51ש "לעיל ה, SINGER: ראו  55
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 �אינה אומרת לנו אילו ) thing" (דבר"צלילה למונח , כלומר. העברה�בתהפקעה או �אינה בתהיא בה א

ונורה הסביר שלא די שמערכת משפט תכיר באפשרות של בעלות אנושית ה. אינטרסי� נתפסי� כבעלות

 56.נדרשי� כללי� שמפרטי� כיצד בעלות מושגת ונאבדת וכיצד טענות לדבר מדורגות ביניה�: בדברי�

התמונה . משליטה חברתית בעלות מעול� לא הייתה מוחלטת) exemption(במוב� של פטור או החרגה 

נה להביביותר הוא שהטוב , של מורכבות עצומה, ר� של מוסדות קשורי�הקניינית הסופית כוללת מע

  57.בדבר חומרי אחד, במוב� הליברלי המלא,  בעלות של אד� יחידשהוא, על רקע מודל בסיסי

בטר� ? Í¯ÚÎ הקניי� בדברמה .  כמושג הקניי�ו שלכל האמור לעיל מבהיר במעט את מורכבות

 ובהמש� לכ� א� מוצדק 58, להחשיב קניי� כער� משפטייש לברר א� מוצדק, נשוב לעברת הגנבה

שאלה זו מורכבת מאוד ומרמזת על שאלה כללית ומורכבת לא . די� הפליליבלהחשיבו כער� מוג� 

 ולא ער� שכל מטרתו לקד� È‡ÓˆÚבמוב� היותו ער� , מהו ער� הראוי להגנת המשפט הפלילי: פחות

או שעלינו ללכת לערכי� , ה על ער� הפרטיות הא� די לנו לומר שעברה מסוימת מגנ?ער� אחר

 מקד� , כל דבר חקיקה שמקד� את חופש הביטוילמעשה או ,הא� איסור פלילי? שמקדמת הפרטיות

שאלה ? אל הערכי� שהוא מקד�, של חופש הביטוי" מעל ראשו", ער� אמתי או שיש ללכת גבוה יותר

בהמש� לכ�  59.היכנס אליו במסגרת חיבור זהשלא אוכל ל, רחב ומעמיק, חשובה זו מצריכה דיו� נפרד

שההצדקות העומדות מאחוריו חשובות ומעניינות א� מצויות , עומקו של ער� הקניי�אחפור בלא 

 אלו שהוזכרו כדוגמת, די שאציי� כי כמו ערכי יסוד חשובי� אחרי�. מעבר לקו העומק של חיבור זה

חפירה ואינו עומד בפני עצמו �פירוק או בר�ברער� זה הוא , )חופש הביטוי והזכות לפרטיות(קוד� 

לטעו� שיש א� בכלל נית�  ("עצמאי"הקניי� איננו ער� . חשוב וטוב יותר, אלא כנציג של משהו עמוק

 �  60.פירוק לערכי� אחרי��אלא הוא בר) "עצמאי"שהוא ער
 

 .916–913' בעמ, 54 ש"לעיל ה, Honore: ראו  56
 .922–921' בעמ, ש	  57
ולכ� כל היבט שלה	 מחייב הצדקה במוב� , ה המגובה בכוח מדינתידג� כתב שדיני הקניי� ה	 מנגנו� כופ  58

̇ „¯ÌÈÎדג� . הערכי	 האנושיי	 שהוא מקד	 ˘¯Ù ÏÚ ÔÈÈ�˜, כתב כי דיני קניי� . 72' בעמ, 52 ש"לעיל ה �זי
לעיל , ZIFF. י� לו זכותידי מי שא מספקי	 הגנה דר� הדי� האזרחי והדי� הפלילי מפני פעולה של עוול על

 .44' בעמ, 50 ש"ה
 .44 ש"לעיל ה, ‰È˙ÈÏÎ˙ ‰ÏÏÙ˙ראו   59
סימסטר וסאליב� כתבו שיש המגני	 על .  הערכי	 שעומדי	 מאחורי הקניי� אתרבי	האירו בהקשר זה   60

האוטונומיה של האד	 מוגדלת כשביכולתו לבחור : ברלית פוליטיתזכויות קניי� בדר� של פילוסופיה לי
 של החוק להכיר ברכוש אינ� רק סיבותיו. להוציא כס� וכדומה, לעצמו כיצד לנהוג ברכושו

בהגבלת ובהקשר חברתי זכויות קניי� מסייעות לתיאו	 פעילויות של חברי	 בחברה : ידואליותוואינדי
מיסוי שולל . זכויות קניי� יכולות להגביר את החירות. זה חייו של למהל� זה לפלושהחופש של אזרחי	 

במוב� . א� נית� להצדקה על בסיס טיעוני	 של חלוקה מחדש, תפיסה אבסולוטית של שליטה ברכוש
. כלכלי הכרה סלקטיבית בזכויות קניי� מציעה סיכוי לשגשוג כלכלי וכ� לדאוג לערכי	 שהשוק לא יספק

יתר של בעלות וכ� ע	 הצור�  	 של קניי� חייבי	 להתיישב ע	 עקרונות וזכויותלפיכ� מוסדות משפטיי
דג� . 440' בעמ, 48 ש"לעיל ה, SIMESTER & SULLIVAN: ראו. להקצות עושר חברתי על בסיס צדק חלוקתי

גוו� הצדקות מקובלות הוא סקר מ. כתב שמדובר במכשיר משפטי חשוב לקידו	 חירות	 של בני אד	
, רווחה מצרפית, עבודה, אישיות: ערכי	 שהמוסדות הקנייניי	 השוני	 יכולי	 לקד	 או לשמר, לקניי�

, הקניי� עשוי לקד	 את האישיות לנוכח קשר בי� עצמיותו של אד	 לבי� חלק מנכסיו. קהילה וצדק חלוקתי
שמחברת בינו לבי� נכסי	 ) ו� לוק'ג(ודה הקניי� עשוי לקד	 עב.  שלו"אני"ל, כאלו שהפכו לחלק ממנו

.  טובה מכפי שעושה בעלות משותפתדר�הקניי� הפרטי עשוי לקד	 רווחה מצרפית ב. בה	 השקיעש
 : והקניי� עשוי לקד	 ג	 צדק חלוקתי,הקניי� עשוי לקד	 חיי קהילה באמצעות יצירת חובות כלפי אחרי	

̇ „¯�ÌÈÎ דגראו . חלשי	 בחברהלצמצו	 הפערי	 בי� חזקי	  ˘¯Ù ÏÚ ÔÈÈ�˜ ,55–36 'בעמ, 52 ש"לעיל ה. 
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יי� עולי� בדי� בנוגע לקנ) prima facie( סימסטר וסאליב� כתבו כי כללי יסוד :בחזרה לעברת הגנבה

והדי� הפלילי אינו מביט מאחורי כללי� אלו אלא נוטל את הבעלות ואת , האזרחי ממגוו� סיבות

של הבעלות מקנה מגוו� . הדי� האזרחי והדי� הפלילי חולקי� תפיסה בדבר בעלות. היבטיה כאקסיומה

ללא כוח זה אי� . במיוחד שימוש והעברה של רכוש והדרת אחרי� מפעולות דומות, כוחות לבעלי�

הגנה זו . ולכ� עליו להישע� על הדי� האזרחי, הדי� הפלילי בא להג� על זכויות הבעלות הללו. בעלות

. שלא להפריע לכוחות הבעלי�, מגוו� עברות שמטילות מחויבות על מי שאינו בעלי�במושגת 

נשמעת " כושעברת הגנבה מגנה על הר" האמירה הפופולרית כי 61.הראשונה שבעברות היא הגנבה

 63. הג� שהיא עשויה להיות מורכבת מכפי הנראה במבט ראשו�62הגיונית מבחינה אינטואיטיבית

גנבה ומעילה . פלטשר כתב כי דיני הגנבה המודרניי� גובלי� בהתייחסות לכל שלילה כאל נזק ציבורי

ל כל פריט  ההולמת שהעברהה, לפי התפיסה המודרנית של הדי� הפלילי. נתפסות כעברות נגד רכוש

לדידו  מאד� אחד לאחר היא משאבי�ישרה של לא  עברהוה, רכוש היא עניי� לדאגה של הקהילה

   64.נזק ציבוריבבחינת 

רד 'ריצ הציע רבע מאהלפני ? הדי� הפלילי יג� על קניי� או על מבנה קניינידווקא הא� בכלל ראוי ש

ד העיקרי של הדי� הפלילי בחברה התפקי, לפיו. ניתוח כלכלי של הדי� הפלילי) Posner(פוזנר 

 באמצעות דיני הרתעה�אינ� בנותעקיפות רבות . קפיטליסטית הוא למנוע מאנשי� לעקו� את השוק

לא פוזנר טע� כי מה שנאסר ה� מעשי� . פיצוי תביעות פרטיות לאכיפת באמצעותדהיינו , הנזיקי�

בדיכוי הוא לא שתפקיד הדי� הפלילי א. כוח טהוראמצעות יעיל להתיר העברות של עושר בלא : יעילי�

 

טיעוני	 , )יעילות(הוא הציג טיעוני	 כלכליי	 . זי� כתב כי דיני קניי� משקפי	 ערכי	 חברתיי	 חשובי	
, נושיהתפתחות מוסרית והאופי הא, טיעוני	 מכיוו� אישיות, טיעוני	 בדבר קידו	 חירות, תועלתניי	

 .ולבסו� הסבר פלורליסטי) occupancy(בעלות / טיעוני	 הנגזרי	 מחזקה,טיעוני	 הנוגעי	 לעבודה וגמול
 למבט ביקורתי .15–13 'בעמ, 51ש "לעיל ה, SINGER:  כ� ראו.38–11, 8' בעמ, 50ש "לעיל ה, ZIFF: ראו

אליו ש לספר 3ות רכוש בפרט ראו את פרק עברבינו לבי� שורי על מושג הקניי� בכלל ועל הקשר היסט
 NICOLA LACEY & CELIA WELLS, RECONSTRUCTING CRIMINAL LAW – TEXT: התייחסתי בפרק הראשו�

AND MATERIALS (2nd ed., 1998).  
ה צרי� גנבכי חוק ה'  כתב סמית לזהבדומה. 441 'בעמ, 48ש "לעיל ה, SIMESTER & SULLIVAN: ראו  61

 נדרש שיהיה, הגנבכדי שתהיה . להיתפס במסגרת כללי הדי� האזרחי המושלי	 בבעלות בקניי� והעברתו
כל אלו ה	 ענייני	 של משפט . שליטה או אינטרס אחר, חזקה,  בעלות:בזמ� הנטילה אינטרס ברכוש

  .85' בעמ, 49 ש"לעיל ה, SMITH: ראו. לילי לשק� או למצער לא לסתורהדי� הפעל ש, אזרחי
ה החוק מבקש להג� על אינטרסי	 של קניי� ולא לאכו� מחויבויות אישיות גנבכתב כי בהקשר של ' סמית  62

הדי� .  המדינהבשבילת  והגנה על זכויות קניי� היא מטרה ראשי,קניי� הוא מוסד מרכזי בחברה. טהורות
 . 7–5 'בעמ, ש	. הפלילי הוא אחד המכשירי	 לכ�

את דבריו . יעילה של משאבי	לא סטיוארט ער� ניתוח כלכלי לעקרו� הנזק וכתב כי נזק הוא הקצאה   63
יש להביט מעבר להעברה הספציפית בי� הגנב לבעלי	 ולשאול כיצד כלל : הגנבת העבר בנושאהמחיש 

א	 החזקת רכוש לא הייתה מוגנת . רכוש ישפיע על התמריצי	 לחלוקת משאבי	משפטי להגנה על ה
אז לכול	 היה תמרי� לקחת כל מה שה	 רוצי	 ולבזבז משאבי	 בהגנה על מה , כללי	 משפטיי	 יעילי	ב

בה הער� השולי של הדבר האחרו� שנלקח היה שווה לער� השולי של ההגנה שעד לנקודה , שכבר לקחו
במשטר שמג� על הקניי� מ מעטי	של כול	 יהיו טובי� שהוביל לכ� היה מיח שמשטר כזה סביר להנ. עליו

 לעומת ,על רכושרבה יותר הגנה לורבה יותר משו	 שהראשו� יביא לנטילה , באמצעות כלל משפטי פומבי
 אי� עוול; ה כשלעצמוגנבאי� משמעות נורמטיבית לאקט של ,  הגישה הכלכלית לזכויות קניי�לפי. השני

 .Hamish Stewart, The Limits of the Harm principle, CRIM: ראו. עקרוני שכרו� בנטילת רכוש של אחר
L. & PHIL. 17, 20–22 (2010).  

  . George P. Fletcher, The Metamorphosis of Larceny, 89 HARV. L. REV 469, 473–474 (1976): ראו  64
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אד� גונב .  ע� הקרב�אינ�בדר� כלל , עוקפי�הפושעי� שאות�  ,בועסקאות ה ש–עקיפת שוק מעומע� 

את מכוניתי לא משו� שהוא מעוניי� בה ספציפית אלא כדי למכור אותה ולהשתמש בכס� לרכישת 

  65.דתו תמורת כס� במקצוע חוקימה שהפושע עוק� הוא החילופי� של עבו. טובי� מאנשי� אחרי�

̄ ·Ï�ÂÈˆ¯‰ ÔÈ או שמא אמירה זו יוצרת ,הא� די לומר שעברת הגנבה מגנה על רכוש ÚÙ המוצע של 

 חשוב ה� במוב� רוחב יתר של הער�  כאמורפערהזיהוי ? עברת הגנבהשל  ÔÈ·Ï‰˙Â„ÂÒÈ הגנת רכוש 

 ה� ,הייד אינו מכוסה לחלוטי� על, הידי העבר שאז הער� אינו מוג� היטב על,  היסודות ידיהמוג� על

ת ג� על מקרי� שאינ� כרוכי� סשאז העברה נפר, במוב� של צרות יתר של הער� המוג� למול היסודות

  .ניכרדומני שאכ� יש פער . בפגיעה ערכית

¯˙È ·ÁÂ¯ :כאלו שאינ� ב פגיעות רבות מאוד ברכוש שאינ� מוגנות קיימות �עברת הגנבה וא

 כי עברת הנחה, כלומר. לזירה הפלילית אלא לזירות אחרות, צב המשפטי הקיי�מבחינה המ, שייכות

" לטובת"עצו� ת רציונל שהפער בינו לבי� יסודות העברה הוא ייצרהגנבה באה כדי להג� על רכוש מ

: סופיות כמעט��אי, הדוגמאות מרובות. עברהבהרציונל מכסה מקרי� רבי� שאינ� מכוסי� : הרציונל

פגיעה , )דיני עבודה(הלנת שכר , )משפט מנהלי(הפקעה , )נזיקי�(היזק לנכס , )ני חוזי�די(הפרת הסכ� 

 �, )דיני משפחה(תשלו� מזונות , )דיני מסי�(גביית כס� מהאזרח , )דיני קניי�(ברכוש בבית משות

שמירה על רכוש . "ועוד) סדרי די�(הוצאות משפט , )דיני תאגידי�(התערבות כלכלית בניהול חברה 

מכלול "או על " על הקניי� של הבעלי� ","על האינטרס הרכושי", "רכושו של אד�"הגנה על , "זולתה

 �אינ) È¯Ùו 'ÏÊ¯· ,ÈÂ�¯‰ ,ÔÓËÈÂ¯ ,ÒÈ˜¯� ,ıÈ·¯È˜Èפרשות כפי שתוארו ב(" עושרו של אד� ומצבת נכסיו

מורה רכוש הזולת נפגע כדבר שבשגרה והפגיעה הא. Ï ‡Ï ˙ÂÁÙÏÔ·„, את עברת הגנבהות מצדיק

 עברות רבות המגנות על קיימותג� בתו� דיני העונשי� . בענפי משפט אחרי�, כדבר שבשגרה, מטופלת

עברות מעי� " התנהגויות המצויות בחוק העונשי� תחת הסימ� :למשל. רכוש בנפרד מעברת הגנבה

לפי סעי� , הונאה במחצבי�; 396לפי סעי� , הסתרת שטר קניי�; 395לפי סעי� , הסתרת צוואה": גנבה

לפי סעיפי� , פריצה לרכב ושינוי זהות של רכב, )ברכב( חבלה במזיד :כ� ג� עברות רכב שונות. 399

היזק לבעל חיי� והדבקת בעל :  חיי�יכ� ג� עברות הנוגעות לבעל. בהתאמה, ט�413 וו413, ה413

  .בהתאמה, לחוק �457 ו451לפי סעיפי� , דבקתיחיי� במחלה מ

¯˙È ˙Â¯ˆ  

התשובה תלויה בשאלה ?  הרציונללעומתהעברה " לטובת"הא� קיי� פער ? ער הפו�מה באשר לפ

מורשה ברכוש לא א� אנו תופסי� כל מגע . היא מופשטת או קונקרטית" פגיעה ברכוש" א� :נוספת

למעט (  הרי שקשה למצוא פער כזה–לא ש כולל הפרעה ממשית לבעלי� ובי� שהוא בי� –כפגיעה בו 

 .) שכיו� נכנס לעברת הגנבה א� שלא ברור כיצד פוגע בזכות הקניי�– מידי גנב אולי מקרה של גנבה

תגדיל עוד יותר את הפער העצו� שצוי� והיא , בהיותה רחבה מדי, א� דומני שזו אינה תפיסה ראויה

, כפגיעה קונקרטית ממשית בפלוני שהוא בעל הרכוש, א� נתפוס פגיעה ברכוש כפשוטה. קוד� לכ�

גנבה בידי ב כשמדוברגנבה הקלאסית וה� ב כשמדוברהעברה ה� " לטובת"ת� למצוא פער הרי שיהיה ני

א� אינו , לא הרשאה את רכושו של אחר ומתכוו� לשלול אותו שלילת קבעלאד� נוטל כאשר . נפקד

אד� שנוטל נכס של . קיימתלא קטנה עד תהיה הפגיעה באינטרס הרכושי ש אפשר, שולל אותו כאמור

 

–Richard A. Posner, An Economic Theory of the Criminal Law, 85 COLUM. L. REV. 1193, 1195: ראו  65
1196 (1985).  
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ותו לאחר זמ� קצר עשוי לגבש את יסודות עברת הגנבה ג� א� הנכס יימצא בקרבת אחר ומפקיר א

זאת משו� שלהבדיל .  וג� א� לא נגרמה לבעל הרכוש כל טרדה ורכושו הושב בטר� נזקק לו,מקו�

, עברת הגנבה אינה עברת תוצאה כלל, ובדומה לגרסת קרמניצר, )כמתואר בפרק הקוד� (מגרסת פלר

כעולה , איננה תוצאה אלא יסוד נפשי" שלילת קבע "66. בשטח לש� התגבשותהואי� צור� בתוצאה

�לא לאד� שנוטל מחברו נכס .  ומהמשפט המשווה מההיסטוריה של העברה,בבירור מלשו� הסעי

א� דואג להחלפתו ) אביזר שאינו ייחודי(או מקלקל אותו ) כס� מזומ� או מצר�(מכלה את הנכס , רשות

וג� , ניכרת אלא לכל היותר פוגע בער� מופשט עמו�כל פגיעה רכושית  ·¯ÁÏÂ אינו בהכרח גור� –

מי :  לעברת הגנבה בידי נפקדבאשר לגנבה הקלאסית ודאי נכו� באשרמה שנכו� . בכ� איני בטוח

  או לפצותפו א� בהמש� הדר� דאג להחלי,שקיבל לידיו נכס ברשות וכילה או קלקל אותו ללא רשות

 מקיי� את יסודות העברה א� לא את הרציונל של פגיעה , של הבעלי�לבות  באופ� שמפיס אתמורתו

  .קונקרטית ברכוש

. אינה מספקת מענה של� וברור לשאלת הער� המוג� בגנבה" קניי�"או " רכוש"התשובה , א� כ�

  .החזקה: יית� תשובה מדויקת יותר" קניי�"א� אפשר שמשהו בתו� ה

  הגנת החזקה. 2

חוק ל' סימ� ב, למשל. ולא בכדי החוק הישראלי מג� ג� עליה, ה בעלת ער�היא לכאור" חזקה"ג� ה

והוא כולל סעיפי� שוני� המגני� על , "הגנה על הבעלות והחזקה" עניינו 1969–ט"תשכה, המקרקעי�

מה הקשר . איננה בעלותראויה להגנה א� שחזקה לכאורה ג� ה, כלומר. ג� כשאינו הבעלי�, המחזיק

העל �היא הבסיס למבנה, לשליטה פיזית בלעדית בדבר, ה הסביר כי הזכות להחזיקהונור? בי� השתיי�

זכות להישאר לנית� לחלקה לזכות או טענה להיות מוצב בשליטה בלעדית בדבר ו. של הבעלות

א� מערכת משפט לא תספק חוקי� והליכי� להשגת מטרות . מניעת התערבות של אחרי�: בשליטה

הדרת אחרי� ממה שמחזיקי� היא אינסטינקט שמצוי . יא מגנה על בעלות לומר עליה שהאי אפשר, אלו

עליו לשמור , בבעלותולבעלי� יש שלל תרופות כדי להשיג את מה שהיה . אפילו אצל תינוקות וחיות

כמו הזכות , אינה זהה לזכויות אחרות שנובעות מהבעלותחזקה .  בחזרהוובמידת הצור� לקבל

 על אינטרסי� א�כתב כי חוק הגנבה מג� ' ג� סמית 67.ת לנהל ועודהזכו, הזכות להכנסה, להשתמש

 

שפירא תק� את . באשר דבר מה קרה בעול	, ה היא תוצאתיתעברלפיה כל ש, אלא א	 נל� בגישת שפירא  66
ה תוצאתית עברההבחנה בי� , לדידו). עמדה שהוזכרה בקצרה בפרק הקוד	(ות עבר סיווג בדברעמדת פלר 

 לזהות משו	 שאי אפשר, תוצאתיותה� ות עברכל ה: בשיטתיותשגויה ומטעה , ותית היא מיותרתלהתנהג
מבנה "ראו רו� שפירא . מעשה בעל קיו	 מחו� לתודעה אלא באמצעות השפעתו הסביבתית על העול	

אלי  (ÌÈÏÈÏÙ· ˙ÂÓ‚Ó :˙ÈÏÈÏÙ‰ ˙ÂÈ¯Á‡‰ ˙¯Â˙· ÌÈ�ÂÈÚ 113 ,130 ,142" היסוד העובדתי של העברה
 אלא שהיא ג	 אינה משנה את השורה התחתונה בקשר ,משכנעת גישה זו אינה בלתי). 2001, מ� עור�לדר

שאינו , נית� לגבשה ג	 ללא נזק רכושי, ה תוצאתית או התנהגותיתעברנקרא לה שבי� . הגנבת העברל
 .העבר יסוד פורמלי בבבחינת

הונורה ביאר כי הזכות להשתמש נוגעת לשימוש של . 906–905 'בעמ, 54ש "לעיל ה, Honore: ראו  67
הזכות לנהל היא הזכות להחליט . הזכות להכנסה מהדבר מתקשרת ג	 לשימוש. הנאה מהדברלהבעלי	 ו

הוא המשי� ופירט את המשמעות . ידי מי יהיה הדבר בשימוש וכוללת את הזכות להרשות לאחרי	בכיצד ו
על מחזיקי ג	 וכתב שכל אחד מה	 יכול לחול ) incidents(רטיי	 האחרי	 של רכיבי הבעלות הסטנד
 .911–907 'בעמ, ש	. אינטרסי	 פחותי	 בקניי�
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 א� מדוע 68.לצד מידה מסוימת של כוונה להחזיק, שהיא שליטה בדבר, לרבות חזקה, שוני� מבעלות

שמבחינה אינטואיטיבית נראה חשוב , ")רכוש"או " (קניי�"דיברנו על קוד� לכ� ? חזקההלהג� על 

 החזקה כזכות היא משהו אינטואיטיבי פחות באופ� כללי ובוודאי ".בעלות"ל לוומתקשר יותר מכ

מהי ההצדקה : זועקת, ההצדקה העומדת מאחורי ההצדקה, "ההצדקהשורש " שאלת 69.בקשר לגנבה

שוב עולה שאלה של יסודיות ושל , כלומר? לזכות החזקה שבתורה כביכול מצדיקה הפללה של גנבה

  .עומק

. אינו יכול להועיל לנו) ÔÈ„ÏÂ‚) 1995 מונח החזקה בפרשת מה שכתב השופט גולדברג בעניי�

, )החזקת ס�כגו� (הוא הסביר שזהו מונח מגוו� שעשוי לכוו� לרכיב התנהגותי של העברה , כזכור

היכולת  שהיא ,החזקה מורכבת מהשליטה. לער� מוג� –ובעברת הגנבה , לנסיבה המאפשרת שליחת יד

, מנגד. נדרשת שליטה בלעדית,  חפ� היא התנהגות אסורה שלכשהחזקתו. לקבוע את גורל הנכס

 שיכסה כל שליטה המאפשרת לבצע כדיבעברת הגנבה החזקה היא רכיב נסיבתי שיש לפרשו בהרחבה 

באשר הוא פירש את מונח ,  דברי גולדברג אינ� מאירי� את הדיו� הנוכחי70.אקט הגורע מנכסי הזולת

  .ער� המוג�הכחלק מיסודות העברה ולא כחלק מהחזקה 

וייתכ� , א� זה כל העניי�? הא� כדי לשמור על הסדר החברתי והביטחו�? מדוע להג� על החזקה

‡È˘ÎÓ Ì‡ ÈÎ ÏÏÎ Í¯Ú Â�È¯ ער� החזקה בנוגע לגנבה הרי ש, שכ� היה בהיסטוריה הרחוקה של הגנבה
 � Ô‚ÂÓ Í¯ÚÂה ומה שמתגלה כמכשיר גרידא אינו יכול להיות הצדק.  הסדר הציבורי–אחר להשגת ער

חזקה העל דווקא החוק הישראלי מבסס את עברת הגנבה בידי נפקד .  בעברהÂÒÈ„אלא לכל היותר 

האיסור איננו מתאר פגיעה בהחזקה אלא דווקא החזקה כסטטוס שבו מצוי הפוגע לפני , כלומר. כדי�

מש� כפי שיתבטא בה,  נדמה שאפשר לשלול את החזקה כער� המוג�לפיכ�. התנהגותו הפוגעת

אפשר שהחזקה מוגנת משו� שהיא : ובכל זאת. דיו� בצרות היתר של הרציונל המוצע האמורב, הניתוח

סינגר כתב שלעתי� קרובות נטע� בצדק . דרושה לש� אות� ערכי� שמקד� הקניי� באופ� כללי

במקרי� מסוימי� אפילו , ושכללי� רבי� מגני� על חזקה, "חזקה היא תשע עשיריות מהחוק"ש

 

 .94' בעמ, 49ש "לעיל ה, SMITH: ראו  68
 הבעלי	 יכול ג	. אסור לגנוב ג	 ממוצא. ה לגנוב מגנבגנבכתב כי זו ' סמית. לא ולא? הגונב מגנב פטור  69

איזה ?  אסור לגנוב מגנב למעשהמדוע. 96' בעמ, ראו ש	. משעה שמסר זכויות מסוימת בנכס, לגנוב
א� יש . נית� לומר כי זכות החזקה זוכה להגנה במצב שכזה? אינטרס חברתי זוכה לשירות במצב שכזה

ר החברתי זוכה נית� ג	 להשיב שהסד? מה תועלת יש בזכות החזקה במצב שכזה? מה בכ�: לשאול
 .שיגיע בהמש�, זו כמוב� תשובה שמצריכה דיו� עצמאי. להגנה

הניתוח של גולדברג התבסס בי� ). 1995( 45–44, 1) 4(ד מט"פ, ‚Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈ„ÏÂ � 6350/93פ "ע  70
 "החזקה" קבע כי עת,  למונח החזקה‰ËË˘ÎÂ ברק בפרשת )כתוארו דאז (היתר על הניתוח שער� השופט

)possession (עונשי� ושאר ענפי , נזיקי�, קניי�, ציר מרכזי בדיני חוקה, היא מושג מפתח בכל שיטת משפט
ביטוי מעומע	 ובעל  רב חוסר הבהירות במהותו של, ברק כתב כי ככל שעולה חשיבות המושג. המשפט

ל החזקה בהמש� כתב ברק ע. ענ� משפטי�לויאי� למונח זה משמעות כוללת אלא הוא ְ!. רקמה פתוחה זה
אותה שליטה כוללת . להבדיל מזכות משפטית, יכולת העשייה הפיזית בנכס בפועל: הנסמכת על שליטה

או בנכס של מידת המודעות או הרצו� לשלוט , ויסוד נפשי, של מידת הזיקה הפיזית לנכס, יסוד פיזי
החזקה , טרוקטיביתברק התייחס ג	 להחזקה הקונס.  החזקה מצריכה שליטה בלעדית,לגישתו. בולהחזיק 

ד "פ, „ËË˘ÎÂ‰ 'ÓÏ‡¯˘È ˙�È � 250/84פ "ראו ע. מכוח ידיעה והסכמה להחזקה בנכס, הימכוח פיקצי
פ "ע:  בפסיקה א� אומצה בהמש�,מיעוטדעת  הייתה ‰ËË˘ÎÂעמדתו של ברק בפרשת ). 1986 (813) 1(מ

1478/91 ÓÏ‡¯˘È ˙�È„�  'È˘··Â¯ ,עמדה זו מעוגנת 39 לאחר תיקו� ).1992 (829) 1(ד מו"פ 	ועד היו 
 � .סעי� ההגדרות, כד לחוק העונשי�34בסעי
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 א� ג� זכויות 71. לדידו נית� להצדיק את ההגנה על חזקה במובני� של זכויות ושל יעילות;י�מהבעל

כער�  מדוע לדבר על החזקה ,וא� כ�. ויעילות מתפרקות במהרה לערכי� אחרי� שער� הקניי� משרת�

  ?קניי�ער� הולכוו� ל

. ות שאינ� חזקההחזקה היא זכות מצומצמת מזכות הבעלות במוב� שהבעלות כוללת זכויות נוספ

למשל החזקה ברשות בנכס , החזקה רחבה מהבעלות במוב� קיומה ג� במצבי� של היעדר בעלות, מנגד

הג� שבהמש� , ‚ÔÈ„ÏÂתשובה זו עלתה בקצרה בפרשת ? הא� עברת הגנבה מגנה על החזקה. של אחר

ג� , ק הקוד�ככתוב בפר. די� כתב השופט גולדברג כי העברה מתמקדת בחלל שנוצר בעקבותיההפסק 

מגנה על החזקה כאחד מהיבטיה וקרמניצר כתב שעברת הגנבה מגנה על החזקה מפני הסתערות 

הא� .  לדרמ� ציי� שמקובל לסבור שעברת הגנבה מגנה על החזקהא� ו,המרכזיי� של הבעלות

דומני ? או צר מדי לעברת הגנבהמדי  רציונל שאינו רחב בהציע#, התשובה האמורה טובה מקודמתה

  .בגי� רוחב יתר וצרות יתר,  לספק רציונל מדויק לעברת הגנבה‡ÏÂÎÈ ‰�È‰שהגנה על זכות החזקה 

¯˙È ·ÁÂ¯  

?  בלי שמתקיימי� יסודות עברת הגנבה– זכות החזקה –בה� נפגע הרציונל ש מקרי� קיימי�הא� 

מסוימי� הוא במקרי� . א� לא יתויג כגנב, מי שפולש לביתו של אחר פוגע בזכות החזקה שלו. בוודאי

עברות ג� .  לחוק העונשי� אוסר על הסגת גבול כדי לעבור עברה447סעי� . עלול להיות מתויג פלילית

פגיעה בסימ� גבול בכוונה "שכותרתו ,  לחוק458סעי� , למשל: מגנות על החזקהלכאורה אחרות 

מי ,  לזהבדומה. תדיני הקניי� מטפלי� במצבי� שוני� של פגיעה בחזקה בצורת פלישה לבי". להונות

 גורע מזכות החזקה –לא רשותו מתו� כוונה מלאה להשיב לו את אותו נכס בדיוק לשנוטל נכס מחברו 

, הנוהג: "ג לחוק העונשי�413עברת השימוש ברכב ללא רשות מעוגנת בסעי� . א� לא ייקרא גנב, שלו

� ממנו נלקח או בסמו� ונוטש אותו במקו, רכב ללא רשות מבעליו, משתמש או מעבר ממקו� למקו�

 ." מאסר חמש שני�–דינו , עושה כ� ונוטש את הרכב בכל מקו� אחר;  מאסר שלוש שני�–דינו , אליו

 שאפילו נהיגה ברכב ונטישתו אינ� בהכרח ת מלמדה ואילו הסיפ, על זכות החזקהנה מגההריש

עברה המתוארת ב ברכשמדו הדברי� נכוני� ג� 72.בעיני המחוקקהבסיסית גנבה העברת את מגבשות 

 � היא עברה של שימוש ללא א� א� בהגדרתה ,"גנבת כלי שיט או כלי טיס"שכותרתה ,  לחוק401בסעי

ייתכ� שפוגע , ג� מי שהתחייב בחוזה למסור נכס במועד מסוי� לחזקתו של אחר ולא עשה כ�. רשות

  .חוזי� או דיני הקניי� דיני העל פילא יכונה גנב אלא יטופל א� , בזכות המשפטית החוזית לחזקה

¯˙È ˙Â¯ˆ  

. בהחלט?  עברת הגנבה בלי שנפגעת זכות החזקהיה שלבה� מתקיימי� יסודותש מקרי� קיימי�הא� 

בה� ש מקרי� קל למצוא, להבדיל מהגנה כללית על רכוש, א� עברת הגנבה באה להג� על החזקה

 

, ת העבודה של לוקיתאורי: סינגר השעי� את החזקה על תאוריות כלליות שעומדות מאחורי ער� הקניי�  71
: ראו. ציפיות מוצדקות ולבסו� צדק חלוקתי, תאוריות בדבר יעילות, תאוריות בדבר אישיות וטיפוח עצמי

SINGER,19–16 'בעמ, 51 ש" לעיל ה. 
72   �ו למקו	 אחר עברוהוא מ, הנוטל רכב ללא רשות מבעליו: ""ת רכבגנב"ב שכותרתו 413וראו ג	 את סעי

ידי �א� א	 עשה כל אחד מאלה על, או לאד	 אחר בנסיבות המצביעות על כוונה שלא להחזירו לבעליו
 ."כבדינו כדי� גונב ר, אחר
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 מקרי� שוליי� ומעטי� כי  אלהאי�.  על החזקה כלליכולה למלא את תפקידה ולהג�עברת הגנבה אינה 

וכאלו שאתגרו את בתי המשפט האנגליי� ,  שנדונו בבית המשפט העליו� בישראל הגנבהא� רוב מקרי

, כזכור. נפקד או סוכ�, כוונתי לגנבה בידי מורשה. והביאו להרחבת היקפה של עברת הגנבה עד לבלי די

בתי . מעבר לגבולותיה המקוריי�ל אבפרק ההיסטורי ראינו כיצד הלכה עברת הגנבה והתרחבה 

וקבעו כי הוא " גבול�נטילה מסיגת" לפרש בהרחבה את היסוד , או בחרו,המשפט האנגליי� נאלצו

כיו� בישראל העברה המרכזית של גנבה . מתקיי� ג� בשעה שהנוטל קיבל לידיו את הנכס מהבעלי�

אי� נית� לדבר על . ‰ÔÈ„Î ‰˜ÊÁ  מחליפה את רכיב הנטילה ברכיב של שליחת יד תו� כדינפקדבידי 

, ייתכ� שעודנו מחזיק כדי�: יתרה מזאת? קיבל חזקה כדי�ער� מוג� של החזקה כאשר הגנב עצמו 

הפעולות הלא . באשר סטייה מהנחיות המפקיד אינה בהכרח הופכת את החזקה לכזו שאינה כדי�

ו אינ� פוגעות בחזקה אלא הפעולות הלל. מורשות בנכס ה� אלו שאינ� כדי� ולא החזקה כשלעצמה

דומני שהמהל� שעשו בתי המשפט האנגליי� לא נועד להג� על החזקה כלל אלא דווקא על . בבעלות

התקפה , או בלשו� קרמניצר(גבול �התפיסה דאז הייתה שיסודות העברה כוללי� שלילה מסיגת. רכוש

חסינות החזקה : די�מי שהחזיק כדי� היה חסי� מהעמדה ל. של החזקה) ברוטלית או הסתערות

)possessorial immunity .( המפורס� קיבל כדי� את החבילות מידי הסוחר �הבלדר עלו� הש� א

 אל עליוכדי� ורכב ' פיר קיבל את סוסו של פינ�. ובהמש� פתח אות� ונטל את תוכנ� שלא כדי�

 את החזקה  א�,יסר נטל את התהלי� של מדידת עניבות למחוזות רחוקי�'צ. השקיעה שלא כדי�

 דוקטרינה על פיבתי המשפט התמודדו ע� התנהגויות מכוערות אלו . בעניבה עצמה דווקא קיבל כדי�

פירוש ה� פשוט פירשו את המונח ; השופטי� לא התעניינו בהגנה על החזקה. קיימת של עברת הגנבה

 למונח לפי הפרשנות שנתנו. רחב כדי לתפוס ברשת הפלילית את שלושת הטיפוסי� המפוקפקי�

אד� מחזיק ברכושו ג� בשעה שמסר אותו זמנית לידי אד� , רעיו� החזקה הקונסטרוקטיבית, החזקה

יה ירעיו� זה הוא פיקצ. לא מאמ� רבל לואו בשעה שהרכוש מצוי בשליטתו משו� שהוא נגיש , אחר

יא מחדשת במוב� שה, היא עדיי� פיקצייה א� ,ייתכ� שהיא נבונה ומוצדקת במקרי� מסוימי�. משפטית

כי אילו , החזקה קונסטרוקטיבית אינה החזקה רגילה. יומית וכמוב� למשפט�לשפה היו�, למציאות

כשאד� מפקיד .  È‡ÓˆÚ Ô‚ÂÓ Í¯Úוספק רב א� הייתה, מבנה משפטי נחו�היא  לא הייתה ,הייתה כזאת

החזקה " ולא "בעלות"הכותרת המדויקת ביותר לתיאור מה שנותר בידי המפקיד היא , נכס בידי חברו

בעלות מתאימה יותר מהחזקה כדי לתאר את שנפגע כשהנפקד סוטה מהוראות . "קונסטרוקטיבית

ובהקשר של עברת הגנבה , החזקה קונסטרוקטיבית היא רעיו� משפטי. ההפקדה וממטרות ההרשאה

� לתפוס את מי שלא היה ברכדי רחב מספיק ס כדי שהרשת של עברת הגנבה תיפרשנוצרהיא מכשיר 

ולמרבה הצער הוא א� , מהל� שכזה אינו חריג במשפט הפלילי.  איסורי� קיימי� אחרי�על פיתפיסה 

מהל� . זהו מהל� של הרחבת הלשו� ומתיחתה כדי שנאש� פלוני לא יחמוק מאימת הדי�. תדיר למדי

 בשעה שהתביעה ערכה בחירה מסוימת 73,בתי המשפט בשעה שאי� עברה מתאימה אחרתבכזה ננקט 

עבר לדיו� בעברה או במער� עובדות הולמי�  מַמקשה והמסגרת הדיונית ,ה או במער� עובדותבעבר

 

 „"‡˘ראו את פרשת , ואצלנו. הגנבת העברכ� באשר להתמודדות המשפט המקובל ע	 יסודות   73
 53/54פ "ע: 1936,  מפקודת החוק הפלילי"היזק ציבורי"ה הידועה לשמצה עברהנוגעת ל, המפורסמת

˘‡"„ ,� ‰¯Â·Á˙Ï È�ÓÊ ÊÎ¯Ó 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,כה ה זו הפעבר). 1954 (785) 1(ד ח"פ
 .2008 בחוק העונשי� ונפחה נשמתה רק בשנת "תקלה ציבורית"בהמש� ל
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 או בשעה שבית המשפט סבור שלפניו סוג מקרי� חדש שראוי לחסות 74, או מונעת את המעבריותר

  75.תחת כנפי עברה מסוימת ג� א� בעבר לא חסה כאמור

ועל מידת , ית רחבה ותכליתית בפלילי�כל הכבוד למהלכי� שיפוטיי� אלו של פרשנות מילולב

העובדה שמפרשי� בהרחבה את המונח .  אי� ה� הופכי� את היוצרות76,הכבוד נית� להתווכח

עצ� . יסר אי� פירושה שעושי� כ� בש� ער� החזקה'פיר וצ, כדי להרשיע נוכלי� כמו הבלדר" החזקה"

 שעומד מאחורי העברה ‡Í¯Ú‰ Â�È הצור� בפרשנות רחבה של יסוד בעברה מעיד כי יסוד זה כפשוטו

שעמו היה ראוי להתמודד ,  ייצגו סוג חדש של עבריינותÒÈ¯'ˆ וÏ·‰ ,¯ÈÙ„¯פרשות . במקרי� המדוברי�

לתו� עברה דוקטרינרית קיימת חדש של עבריינות אלא שהכנסת סוג . לאו דווקא בבתי המשפט בלבד

̇ ‰‰ˆ„˜ ‰„È¯Â‡˙‰ ÏÚ ‰¯·‚ ‰�È¯Ë˜Â‰פירושה כי  ‡ ‰ÒÈ·‰Â‰ ,בלי משי� מ, שלמעשה נכתבה מחדש

 על מה, וא� כ�. פרשנות רחבה של החזקה כדי להג� על משהו אחר: לא עוד הגנה על החזקה. אולי

  ??כ�

יחסי האמו� "להג� על היא ידי נפקד המטרה  בית המשפט העליו� כתב שבנוגע לגנבה על, כזכור

,  ביי�כתבדברי� דומי� ). 'ıÈ·¯È˜Èו ÔÓËÈÂ¯ ,˜¯�ÒÈלמשל פרשות (בי� המפקיד לנפקד ש" המיוחדי�

  ?הא� האמו� הוא הער� המוג� בעברת הגנבה. וג� מ� הדגיש את עניי� האמו�

  הגנת יחסי אמו�. 3

ולא נתקלתי באמירה , לפחות לא כפשוט�, גנבה הקלאסיתלנטיי� במיוחד וויחסי אמו� אינ� נראי� רל

כפי שכתב . גנבה בידי נפקדה בעניי�ולה שאלת האמו� ע.  העליו� בישראלאחרת מצד בית המשפט

, כלומר נזק ליחסי�, מסורתי כהפרת אמו�באופ� הנזק במה שנתפס בהמש� כמעילה נחשב , פלטשר

, גבול או נטילה ברוטלית אחרת בגנבה הקלאסית� במקו� נטילה מסיגת77.מעביד–בעיקר ליחסי עובד

, יש כא� פגיעה ברכוש, כלומר. זק כדי�הגנבה בידי מורשה עוסקת בשליחת יד בנכס שבאותה עת מוח

אי� כל אפשרות משכנעת לדבר על רציונל של פגיעה . א� בדר� שונה לגמרי, כמו בגנבה הרגילה

לכ� מועלה הרציונל של פגיעה ביחסי אמו� לצד . באשר החזקה עצמה היא כדי�, כאמור לעיל, בחזקה

. � שהפגיעה באמו� כשלעצמה היא הרציונלאיש אינו טוע. הרציונל של הפגיעה הרכושית ובמצטבר לו

 שהוטע� א� לאחרונה בדיו� הנוס� בעניי�, ידי איש אמו�בהא� הרציונל המשולב של פגיעה רכושית 
È¯Ù,78מקרי� שבה� פגיעה קיימי�או שמא ?  הול� היטב את מידותיה של עברת הגנבה בידי מורשה 

 

הברית דווקא ולא על  משול	 על מעשי האיו	 שביצע בארצותאהר� ראו את בחירת התביעה להאשי	 את   74
הביאה ליצירת , רצונו של בית המשפט שלא יצא חוטא פטורנוס� על , בחירה זו. אלו שביצע בישראל

ד "פ, ÌÏÂ˘Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4603/97פ "דנ: ראו. ה רבת הפריטי	עבר הת בדברמפורסמהתית הפסיק
 ).1998 (160) 3(נא

שהוזכר , )2.3.2009, בנבופורס	  (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó�  'Ô‰Î 10987/07פ "דוגמה למהל� שכזה עולה מדנ  75
 של עקרונות הפרשנות של ת	המחשלש	 החשובה , אשוב בהמש� לפרשה זו. בקצרה בפרק הקוד	

 .הגנבת העברעקרונות שבתור	 כמוב� חשובי	 ליסודות , האיסור הפלילי בישראל של ימינו
 165 ג ËÙ˘Ó ÈÏÚ!" ?פרשנות מרחיבה בפלילי	"רו 'בועז סנג: רו'ראו את ביקורתו הנוקבת של סנג  76

)2003.( 
 .474' בעמ, 64 ש"לעיל ה, Fletcher :ראו  77
, בנבופורס	 (יה 'לפסק דינה של השופטת פרוקצ 97, 91' פס, È¯Ù 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2334/09פ "דנ  78

ה בידי גנבות שעניינ� עברבה כתב השופט גולדברג כי במוקד הש,  Â„˜¯Ó מנגד ראו את פרשת).23.5.2011
.  נסיבה מחמירה נספחתא� היא חובת הנאמנות לציבור תוהפר, מצויה ההגנה על אינטרס רכושינפקד 
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 מקרי� שמבחינת היסודות קיימי�ואולי ? כלומר הרציונל צר מהיסודות, כזו אינה נחשבת גנבה

  ?נחשבי� גנבה בידי מורשה הג� שאינ� כוללי� פגיעה בערכי� הללו

¯˙È ·ÁÂ¯  

 למשל אד� שנוטל ,ידי איש אמו� אינה בהכרח דבר נדיר או דבר שנחשב גנבה פגיעה ברכוש על

שווי הנכס מבדיל בי� הא� .  במכוו� או במודעמידידו או מב� משפחתו נכס כלשהו ברשות וגור� לו נזק

או שמא אי� מדובר ביחסי אמו� באופ� כללי אלא במערכת יחסי� ? מצב כזה לבי� גנבה בידי מורשה

אפשר שמערכות היחסי� שהנביעו את ? ואולי כוונת החוק להתייחס לאמו� עסקי בלבד? מסוג מסוי�

�רכות יחסי� בי� לקוח אלו נגעו במע: הפרשות שנדונו בהקשר זה בבית המשפט העליו� מרמזות שכ

פרופסור (מקו� עבודתו בי� ובי� בעל מקצוע ל)  אדריכל ועוד,בנקאי, עור� די�(בעל מקצוע בי� ל

כי אז יש לתהות א� אמנ� אמו� זה , א� אכ� זהו המצב). מנתח ובית חולי� ועוד�רופא, ואוניברסיטה

במה שונה פגיעה רכושית . כזאתומדוע אמו� אחר אינו מצרי� הגנה ש, מצרי� את הגנת המשפט הפלילי

הרי ג� כא� מגולמת ? בהפרת אמו� שכזו מפגיעה רכושית של מי שחת� על חוזה בלי כוונה לקיימו

במה שונה פגיעה רכושית מפרת אמו� של . פגיעה רכושית במסגרת יחסי אמו� מתהווי� או נמשכי�

אמו� של בעל מקצוע בעל מקצוע שמזלזל בשירות שהוא נות� ללקוח מפגיעה רכושית מפרת 

 שקיימי�כמסקנת ביניי� דומה . כל אלו שאלות שמצריכות תשובה? שמשתמש לצרכיו ברכוש הלקוח

עברת הגנבה אינה חופפת , כלומר. ידי איש אמו� אינה נחשבת גנבה בה� פגיעה ברכוש עלשמקרי� 

ת בחוק העונשי� תחת התנהגויות שונות המצויו ג�. ידי איש אמו� את הפגיעה הרכושית הקונקרטית על

הסתרת "העברה של , למשל. ידי איש אמו� עשויות לבטא פגיעה קניינית על" עברות מעי� גנבה"הסימ� 

  . מתייחסת לקניי� ומתקשרת במשתמע להפרת חובת אמו�,394המתוארת בסעי� , "פנקס

¯˙È ˙Â¯ˆ  

פגעי� צמד הערכי� בה� מתקיימי� יסודות עברת הגנבה בידי מורשה בלי שנש מקרי� קיימי�הא� 

דוגמה למקרה כזה עולה כשבעל האמו� ? יחסי אמו� והאינטרס הרכושי, המוגני� שהוזכרו קוד�

א� בהמש� דאג לשקמו או להחליפו במידה שאינה פוגמת ברצו� , השתמש ברכוש לשימושו שלו

ע� בעל אמנ� הפסיקה הבהירה שוב ושוב כי הרשאה בדיעבד מט. א� זה נת� הסכמה מאוחרת, הבעלי�

במצב שכזה האינטרס הרכושי המוחשי לא : אבל יש סיבה טובה לתהות מדוע לא. הרכוש אינה מספקת

ואפילו הער� הקונקרטי של יחסי האמו� לא סבל פגיעה של  79, כלשהולהבדיל מאינטרס מופשט, נפגע

 

 �ות בשירות עבר'זה שעניינו  ולא ב"פגיעות ברכוש" בפרק של וות אלעברראיה לכ� מצא גולדברג בשיבו
 ). 1997 (504–503 ,481) 5(ד נא"פ, Â„˜¯Ó  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �8710/96פ "ע: ראו. 'הציבורי וכלפיו

 ושאלת הבת "?זקמהו נ"עולה השאלה . וכא� יש פתח לוויכוח בשאלת הנזק העיוני וא	 הוא ראוי להגנה  79
.  אלו שאלות מורכבות ביותר שאי� באפשרותי להיכנס אליה� כא�"?הא	 סיכו� בנזק הוא נזק כשלעצמו"

 .Claire Finkelstein, Is Risk a Harm?, 151 U. PA. L: לפיה סיכו� בנזק הוא נזק עצמאי ראושלגישה 
REV. 963 (2003) .שהציע קרמניצר ב 	את המוקד מהמרמה אל העביר ה לת המרמה היעבראחד השינויי

 "רכוש"במסגרת זאת פירש את המונח . הקרב� ולהתמקד לא ברווח לראשו� אלא בנזק הרכושי לאחרו�
 עצמו גרס שלעתי	 חייבי	 להכיר בסיכו� לרכוש הוא. וא� ד� בשאלה א	 סיכו� לרכוש הוא נזק לרכוש

ראו . כמו פסק די� שנית� להוציאו לפועל, אלא שיש לזהות הרעה של המצב הכלכלי הקיי	, כנזק רכושי
˙ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó‰ ,171–168 'בעמ, 3ש "לעיל ה . 
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� יכול  הא: ממחישה את חשיבות הדיו� האמורÈ¯Ùפרשת . באשר ניתנה הרשאה חר� שליחת היד, ממש

והא� ? ומשתמש בו לצור� אחר, שימוש מסוג מסוי�ל,  עצמולואד� לגנוב כשהוא נוטל סכו� שיועד 

? נית� לדבר על גנבה,  הלקוחות ברנטותתזכיי, לשמה נמסר הכס�שבה� הושגה המטרה שבנסיבות 

  ?אילו אינטרסי� רכושיי� של הבעלי� נפגעי� במצבי� שכאלו

מערכת יחסי� המבוססת על אמו� אינו מתאר במדויק אפילו סגרת מג� השילוב של פגיעה ברכוש ב

אולי עלינו לחזור בזמ� . שלא לדבר על עברת הגנבה הקלאסית, את עברת הגנבה בידי מורשה לבדה

  ?על מה הגנה עברה זו. גבול הייתה רכיב בעברה�לעברת הגנבה שבה נטילה מסיגת

  "ני הבסיסיהקניי� הביטחו: "הגנת הסדר הציבורי ותחושת הביטחו�. 4

הגנב , לפי ההשקפה המסורתית: בשלב היסטורי מסוי� נתפסה הגנבה כמאורע מערער חברתית, כזכור

. הפר את הסדר החברתי באיימו על רכוש ובהפרתו את תחושת הביטחו� והרווחה הכללית של הקהילה

� הדי� הפליליה כגנבה הדירה מער� אחר של שלילות מהיקתלהתנהגות שנרארק הגבלת האחריות  ,

,  לזה בדומה80.חברתית מטרידפומבי או  לא היה אירוע השגהשלילות שהיו פרטיות במוב� שתהלי� ה

שעברת הגנבה אינה באה כדי להג� רק על רכוש אלא ג� על הער� כתב פלר , כאמור בפרק הקוד�

לכ� עולי� ג�  רמזי� בודדי� .החברתי של תחושת הביטחו� בקרב הציבור בנוגע לזכויותיו בקניי�

הא� תיאור זה מקי� רציונל חד מספיק כדי שיקי� את עברת הגנבה במדויק ולא יכלול  81.מהפסיקה

  ? ליסודות העברהבאשרפער של עוד� או חסר 

בעבר הרחוק הגנה . סמויהניזכר בהבחנות שנערכו בי� גנבה גלויה לבי� גנבה תרפק על העבר ונ

ולפיכ� התירה את דמו של הגנב שנתפס , טרס חזקתי בסיסיאינשהוא , עברת הגנבה על ביטחו� הבית

של " אזרחית"ה יטובי� גנובי� ספג סנקצילאחר אירוע גנבה כשבידיו מי שנתפס ,  מנגד.בשעת מעשה

 

ת עברהרציונל המקורי של הדגיש כי , בעקבות פלטשר, ג	 סטיל. 474' בעמ, 64ש "לעיל ה, Fletcher: ראו  80
בה� החזקה ניטלת שה לנסיבות גנבת העברהגבלת הוא גרס כי  .ימות ציבוריתה היה להג� מפני אלגנבה

יה בעלות לא הייתה מונח שה הוא ציי� שבימי	 עברו .הגנבת העברמהקרב� מספקת גבול חזק ועקרוני ל
 צורות ;מעשה מטריד ומערער חברתיתהדאגה העיקרית התקשרה ל.  לרוב האוכלוסייהרבהדאגה כרו� ב

אלימות הייתה . לא הייתה בו אלימותשעניי� לבתי המשפט במקו	 הולידו  קניינית לא אחרות של הפרעה
. אורח בי� כשליוותה את מעשה הנטילה ובי� כששיקפה את תגובת הקרב� או עוברי, הגנברכיב מגדיר ב

 שבחברה של ,כתב סטיל, לא קשה לדמיי�. לכ� בתי המשפט הרשיעו בעיקר א	 הנאש	 נראה ונהג כמו גנב
 במחלוקות קנייניות מאשר העלהכררבה אנאלפביתי	 חזקה פיזית בקניי� הייתה שיטה מעשית יותר ה

פירוש הדבר היה שהרשעה אינה צפויה . החזקה שימשה בסיס לזכויות אזרחיות אישיות. תיעוד ממוסמ�
סטיל לא תמ� בחזקה כער� המוג� אלא כיסוד :  ויודגש.א	 האד	 לא נצפה נוטל את הרכוש מאחר

וכ� לצמצ	 את רוחבה העצו	 של עברת הגנבה , ביטחו� הציבור, המאפשר לשמור על הער� המוג�
 ?Alex Steel, Taking Possession: The Defining Element of Theft: זהו הטיעו� שבלב מאמרו. באנגליה

32 MELBOURNE U. L. REV. 1030, 1032, 1037–1048, 1062 (2008) .מק 	ות עברבו כי שרי וניילור כת'ג
מציבות אתגר ) מרמה, יצול לרעה של כס� שהוחזק באמו�נ, המחאות ללא כיסוי, פריצה, כייסות(רכוש 

 ,BERNADETTE MCSHERRY & BRONWYN NAYLOR: ראו. לתחושת הביטחו� הכללית של הקהילה
AUSTALIAN CRIMINAL LAWS – CRITICAL PERSPECTIVES 252 (2004).  

ה וכתבה כי היא מגנה על גנבת העבריה את הניתוח בנגיעה בהיסטוריה של ' פרוקצ פתחהÈ¯Ùפ "ג	 בדנ  81
 ראו. שההגנה עליה הכרחית לשמירה על הסדר החברתי התקי�, על זכות הקניי� החוקתית, רכוש הזולת

ירה על הקניי� היא מכשיר  מאמירה זו אפשר להבי� שהשמ. לפסק דינה47' פס, 78 ש"לעיל ה, È¯Ùפ "דנ
א� מקריאה של פסק דינה המלא קשה מאוד להתרש	 שאמנ	 לש	 . לשמירה על סדר ולא ער� עצמאי

 .רקע או צבע ולא תזהלשמש ודומה שאמירה זו נועדה , יה'כיוונה פרוקצ
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הגנבה הגלויה הטרידה את ? מה פשר ההבחנה שהייתה בעבר ואינה נהוגה כיו�. תשלו� פיצויי�

 הסיכו� של אלימות פרטיתמשו�  ) נתפס בשעת מעשהכשהגנב לא (הקהילה יותר מהגנבה הסמויה

ע� ההתפתחויות המסחריות הלכה עברת הגנבה והתרחקה . בהיתקלות בזמ� אמת בי� הגנב לבי� הקרב�

על מערכות היחסי� , מהרציונל הזה של הגנת הסדר הציבורי ותחושת הביטחו� לעבר קידו� של מסחר

יש , פלר?  הגנבה לבי� הסדר הציבורי ותחושת הביטחו�הא� נותר כיו� קשר בי� עברת. שעליה� נבנה

רציונל שהוא בבירור רחב מדי בשביל  (לא כתב על סדר ציבורי ותחושת ביטחו� באופ� כללי, לשי� לב

 לזכויות באשר אלא על תחושת ביטחו� ציבורית )אפילו רחבה מאוד, לקשור עצמו לעברה יחידה

או , הא� עברת הגנבה משקפת את הרציונל הזה". ני הבסיסינייהקהביטחו� "אכנה ער� מוג� זה . בקניי�

נל� לפי גישה ערכית מופשטת שנל� לפי גישת פלר ובי� שבי� ? שיש פערי� בי� היסודות לבי� הרציונל

  .הוא ודאי, בשני הכיווני�,  פערי� כאמורשקיומ� שלדומני , יותר

¯˙È ·ÁÂ¯  

גע לזכויותיו בקניי� עלולה להיפגע ג� מהתנהגויות תחושת הביטחו� של הציבור ברכושו בנוסבורני ש

אפשר .  מרובותתו נזיקיותעוולכמוב�  ו,פינוי��פלישה לבתי מגורי� או אי, אזרחיות כמו הפרת חוזי�

העלאת מסי� דרמטית או מהלכי� כלכליי� שוני� הנוגעי� לקופות גמל וקרנות השתלמות כי ג� 

א� ביציבות הכלכלית שתחושת הביטחו� מסייעת עלולי� לפגוע בתחושת הביטחו� האמורה ו

  .#לאפשר

¯˙È ˙Â¯ˆ  

 בתחושת קשההתנהגויות שונות המגבשות את יסודות עברת הגנבה אינ� בהכרח מביאות לפגיעה 

מה בי� פרופסור באוניברסיטה שהותיר בכיסו כספי� . הביטחו� של הציבור באשר לזכויות הקניי� שלו

לבי� פגיעה בתחושת הביטחו� של הציבור באשר ) È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒ(ל " לחושיועדו למימו� טיסות אקדמיות

בנה של חולה שנותחה ידי וכיצד היא נפגעת מכ� שרופא שקיבל לידיו כס� מ? לזכויות הקניי� שלו

מקרי� אלו ? )'ıÈ·¯È˜È(לאחיות המחלקה " גיבושו�"רו ליבהצלחה השתמש בו לצרכיו במקו� להעב

לא אמנ� (ה� כוללי� הפרת אמו� וכוללי� פגיעה מסוימת . מורשהמגבשי� עברה של גנבה בידי 

דומני שהציבור ודאי היה מוטרד לשמוע על מקרי� שכאלו שעוברי� ללא . באינטרס רכושי) קלאסית

,  א� מסופקני א� הטרדה האמורה קשורה לענייני קניי�,)למשל פיטורי� לאלתר (תגובה משפטית

 דומני שהטיפול במקרי� 82.� ציבוריי� כמו אוניברסיטה ובית חולי�נהל תקי� בגופילהבדיל מענייני מִ

 

: ור�ה הוא פרק מפחיד ומערער בחיי הקהילה אינה נכונה באופ� גגנבפלטשר ביאר כי ההנחה שאקט של   82
באיזה . הגנב עשוי לפעול בחשאי בהיעדר נוכחות אחרי	. ה אינה מאורע מטריד בכל פע	 שהוא קורהגנב

המחשבה או , ומכל מקו	 ,נית� לומר שבאופ� פרדיגמטי גנבות היא מטרידה? מוב� זה מערער את החברה
ני להמשגת המשפט ה שעשוי להיות חיוגנבזה היבט של . ציפייה ליפול טר� לגנבי	 ה� תמיד מטרידות

אנו עשויי	 , ה כמאורע מטריד חברתיתגנבא	 אנו חושבי	 על . ה כנזק פומבי ולא פרטיגנבהמקובל את ה
בה	 התנהגות השחק� שמער� של מקרי	 �להבי� מדוע בתי משפט מודרניי	 נוטי	 לזכות נאשמי	 רק בתת

מוקדמות יותר בהיסטוריה היה פלטשר גרס כי בתקופות . כושלת להתיישב ע	 התדמית המשותפת של גנב
א� הקשר הותר בשיפוט , ה בולטת לבי� התנהגות מערערת חברתיתגנבקשר מושגי קרוב יותר בי� 

  .498–497' בעמ, 64ש "לעיל ה, Fletcher : ראו.המודרני
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באשר לב הפגיעה אינו שילוב של רכוש ואמו� אלא , הוא מלאכותי משהו" גנבה"כאלו תחת הכותרת 

כ� במקרי� לא מעטי� של . האינטרס הרכושי שנפגע הוא מופשט וטפל לער� יחסי האמו�. אמו� בלבד

נוגעת למי שמעל " טבעית"שזירתה ה, י� לא מעטי� של עברת השוחדוכ� במקר, גנבה בידי מורשה

�הוג� בוודאי פגע באינטרס לא מי שקיבל שוחד ובתמורה ער� מכרז . באמו� ציבורי ונטל כס� לש� כ

  .בטוהר המידות ובמנהל התקי�, הציבור  באמו�הואא� לב הפגיעה . רכושי לגיטימי של אחר

גבול �רכיב של נטילה מסיגתל, לכל הפחות בהקשר זה,  טובהבאופ� כללי נראה לי שהייתה סיבה

 ניכר קבלת החזקה בהסכמת הבעלי� לפני שליחת היד ממסמסת חלק 83:רעיו� של חסינות החזקהלו

, שמו המתאי�לדעתי ש( שמעשה זה גורסאיני ". ייזהר המוסר"בבחינת , מהפגיעה בביטחו� הציבורי

� א� אי� כל הכרח עיוני או מעשי לבחור בי� , להיחשב עברהאינו צרי�") מעילה "הוא, כאמור בהמש

בהקשר של הפגיעה בתחושת הביטחו� של הציבור באינטרסי� רכושיי� מסופקני א� . גנבה לבי� כלו�

שדומני שלא נס לחה בהקשר , להבדיל מהגנבה הקלאסית, זאת. יש טע� בעברה של גנבה בידי מורשה

  .זה

  סיכו�. 5

 באופ�,  נוסחה שתהיה לא צרה מדי?עברת הגנבה כהגדרתה הנוכחיתלה ערכית הא� אפשר לבנות נוסח

 שלא תכסה התנהגות פלילית או אזרחית שאינה באופ�, ולא רחבה מדי, מכוסהלא שלא תהיה גנבה 

 ההגדרה הנוכחית לפידומני ש? הא� נית� למצוא משוואה חדה בי� הרציונל לבי� יסודות העברה? גנבה

קשה עד , כוללת ה� את עברת הגנבה הקלאסית וה� את העברה של גנבה בידי נפקדש, של עברת הגנבה

ÂÎÊ˙ . עברת הגנבהלהוא רציונל רחב מדי , כפי שכבר נכתב, ˜�ÔÈÈ. אפשרי למצוא משוואה כזו בלתי

‰˜ÊÁ‰ ,בוודאי אינה מוגנת בעברת , לבד מהיותה רחבה �אולי זוכה להגנה בעברת הגנבה הקלאסית א

 קונקרטיי� ÔÂÓ‡ ÈÒÁÈ. החזקה נסוגה מפני זכות או אינטרס רחב יותר: אלא להפ�, מורשההגנבה בידי 

עברת הגנבה הקלאסית אינה מניחה קיומ� של יחסי אמו� או ; מוגני� בעברת הגנבה בידי מורשה

 בנוגע לזכויות קניי� ˙Â È¯Â·Èˆ‰ ¯„Ò‰ ÏÚÔÂÁËÈ·‰ ˙˘ÂÁעברת הגנבה הקלאסית מגנה על . היעדר�

 עברת הגנבה בידי מורשה אולי מגנה על תחושת ביטחו� בנוגע לזכויות קניי� בהקשר ;מסוימות

ולאו  (א� מדויק יותר לומר שהיא מגנה על מודל עסקי או על מערכות יחסי� מסוימות, קונקרטי יותר

 לקחת אחת משתי עברות הגנבה ולנסות לאפיי� אותה מוטבייתכ� ש.  שמערבות קניי�)דווקא על אחרות

  .לש� כ� דרוש מבט נוס� ביסודות עברת הגנבה. Ï·„‰, נה ערכיתמבחי

  

  

 

ה הייתה פומבית גנב א	 ה"גלויי	גנבי	 "בתור פלטשר כתב כי גנבי	 במערכות משפט קדומות זוהו   83
ל א	 הסקת הפליליות נבעה מתצפיות ו התנהגות לא יכלה להיות גלויה לכ.לוובאופ� פוטנציאלי גלויה לכ

 תאוריית משפט מערבית אינה מתעלמת מההנחה שפשעי	 מתרחשי	 בנקודה שו	, לדידו. לאור� זמ�
לוגי שבתורו הוא תנאי , כוונהלט ומכא� נובע שברגע הפשע חייב להיות איחוד בי� האק, מזוהה בזמ�

שפליליות הייתה , האמונה המרכזית הייתה שפשע התבצע בנקודת זמ� מסוימת. חזקהההמוקד	 לחסינות 
' בעמ, ש	. קהילהגור	 מערער ב טבעיושבולטות הפשע הייתה באופ� , חייבת להיות בולטת באותו רגע

499–501.  
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  ביקורתי/ מבט ערכי–יסודות העברה . ד

  מבוא. 1

משלי ביקורות כעת אוסי� .  יסודות עברת הגנבה בישראלשלבפרק הקוד� הארכתי בסקירת הניתוח 

: ברה היא קריטיתהבנת יסודות הע. לפי הסדר, באשר ליסודות השוני� בכל אחת משתי צורות הגנבה

  84?להגנה על הערכי� שמגל� האיסורה� מנ� תורמי� והא? מנ� חיוניי� ה�והא

  ניתוח: הגנבה הקלאסית. 2

במרמה ובלי תביעת זכות , בלי הסכמת הבעל, נוטל ונושא דבר הנית� להיגנב"אד� גונב דבר א� הוא 

  ".בעכשהוא מתכוו� בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו שלילת ק, בתו� לב

 ‡˘Â�Â ÏËÂ�  

נושא " חשפה כי היסוד ‚¯ÔÈהשאלה שעלתה בפרשת . היסוד ההתנהגותי בעברת הגנבה) כל(זהו 

 ואילו הנשיאה אורכת קצת יותר ומתמשכת ,אמנ� בדר� כלל הנטילה אורכת שנייה. אינו חד דיו" ונוטל

 הנכס את מזיז �ולכ א� מה קורה כשהגנב מתמודד ע� משימה מורכבת ,ברצ� זמ� אחד עד לסיומה

הדיו� באותו מקרה מזכיר ? לקראת השגת שליטה מלאה בו,  כמה פעמי�המיועד לגנבה ממקו� למקו�

 דרישה ה של היעדרתוא� אתשהוא , מבט בקרב�. פער הקיי� בי� מבט בגנב לבי� מבט בקרב�את הלנו 

אי� , יסודות העברהובכפו� להתקיימות יתר , פירושו שמעת שהדבר ניטל ונישא, להנאת הגנב מהנכס

בוויכוח הדוקטרינרי . העברה הושלמה: זה משנה א� הגנב סיי� את דרכו העבריינית בנוגע לאותו דבר

לא ייתכ� שהעברה ,  מעת שהתגשמו יסודות העברה:פלרבי� פלר לקרמניצר אני מצדד בעמדתו של 

 וג� , ע� תדמית הגנבטר� הסתיימה ג� א� המעשי� שבאי� לאחר הגשמת היסודות מתיישבי� בעינינו

מעניינת " שיא הפגיעה הערכית"גישת .  כלשהולשיאכלשהו  בער� מוג�  כלשהיא� ה� מביאי� פגיעה

א� מבחינה דוקטרינרית אינה קולעת לשיטת משפט שלעתי� קרובות מאוד מסתפקת , מבחינה עיונית

ת כיצד תשתלב הגישה קשה לראו. בניתוח יסודות לש� הרשעה ללא כל התייחסות לער� המוג� בעברה

הסיכוי לשכנע את בית המשפט שלא להרשיע , בהתקיי� יסודות העברה, האמורה בשיטת משפט שבה

  .עד לא קיי�,  נמו� מאוד–נוכח היעדר מוחלט של פגיעה בער� המוג� 

, מצב שתיאר קרמניצר הוא ביצירת עברה נוספת המתייחסת לפגיעה שונה מזו של הגנבהלהפתרו� 

 כללה נתוני� ‚¯ÔÈפרשת ?  פתרו�הדורשתמנ� יש פה בעיה והא. יסודות העברהביזיה וו בראו לחלופי�

שאלת התחולה מבחינת ; עד שלרגע נדמה כאילו נבנתה במסגרת קורס בדיני עונשי�, כה מיוחדי�

היא שאילצה את הדיו� בשאלת ,  בכלי שיט שאינו רשו� בישראלמקו� המשתנה לצד השיט המתקד�

היסוד ?  הא� הבעיה העולה בפרשה זו היא סממ� לבעיה מורכבת יותר המצריכה תיקו�.השלמת הגנבה

את החזקה או השליטה של , לפחות זמנית, מתייחס ברגיל להתנהגות שקוטעת" נטילה ונשיאה"

‰˘‚˙  של הבעלי� או לחלופי� על ˘ËÈÏ˘‰ ˙ÏÈÏ‰מדוע שלא לדבר במפורש על . הבעלי� בדבר

 

שבאי	 להפריד בינה לבי� התנהגות , י	 המינימליי	 שלהה ה	 המאפיינעבריסודות ה, כגישת קרמניצר  84
ובלעדיו היא , העברלקיומה של ה, תנאי בלעדיו אי�, כל אחד מה	 חיוני" :ות אחרותעברחוקית ולבי� 
  .96–95 'בעמ, 2 ש"לעיל ה ,Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È¯˜ÈÚ¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â ‰קרמניצר  ."העברחדלה להיות 
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ÔÈ„Î ‡Ï˘ ‰ËÈÏ˘ ?הכנסת . ככלי עזר פרשני בלבד, א� בכלל, כיו� בעברה עולה "שליטה"מונח ה

� פיזי,כעניי� בלעדי" שליטה"מונח כיסוד פורמלי עשויה לשנות את העברה ולכפות הגדרה חדה של ה

 85.האפשרות של שלילת שליטה מהבעלי� כמוב� אינה חייבת להיות עולמית. ממשי או קונסטרוקטיבי

": גנבת דירה"פרשנות שכזו פותחת דלת לאפשרות של . מוג� בעברההיא מבהירה מעט את הער� ה

אינו  –) כדי�(או לחלופי� מסרב לפנות כדי� את שקיבל אד� שפולש לדירה שלא כדי� ומשתלט עליה 

א� א� הדי� הפלילי והדי� האזרחי ידעו לתפור , ולכ� כיו� איש לא יקרא לו גנב, נוטל ואינו נושא אותה

השגת (של השגת שליטה שלא כדי� , אפשרות השנייהב נבחרא� , מנגד. מות חליפות הולבשבילו

שוב בכפו� לדיו� ,  דלת עודדלת האמורה אנו פותחי�על הנוס� , )להבדיל משלילת שליטה, שליטה

את השליטה לא בה� הבעלי� מאבד שמצבי� ב עברת הגנבה ג� ה שללהחלת, ברכיב הכוונה המיוחדת

בלעדית לא ומבחינה פורמלית הגנב זוכה בשליטה ,  הייתה לו כזוא�, את הבלעדיות בהאלא ברכוש 

מוחשיי� שאינ� נאבדי� לאחר לא זהו פתח אפשרי להחלת עברת הגנבה ג� על דברי� . משל עצמו

אפשרות להרחבה גדולה מאוד של עברת הוא פירוש הדבר .  העתקת קניי� רוחנילמשל, העתקת�

כזו שכיו� איש לא יכנה , )למשל, בסוד מסחרי(ל מבט בלבד  שאולי תכסה התנהגות ש באופ�הגנבה

  .דומני שלא? הא� הדבר רצוי. ברור שכ� תתרחב ההגנה על הרכוש". נטילה ונשיאה"

ג� א� אינה יכולה לעמוד , במבט ערכי ההנמקה הטובה ביותר שאני מוצא לעברת הגנבה הקלאסית

שמירה על הסדר החברתי ועל ביטחו� :  היא זו שעמדה מאחורי עברת הגנבה בעבר הרחוק,לבדה

מבנה , קניי� רוחני הוא סוג מיוחד של קניי�. ‰·ÏÚ ‰�‚‰ÈÒÈÒ·‰ È�ÈÈ�˜‰ ÔÂÁËÈ קרי , הציבור בקניי�

איני סבור שהפגיעה בבלעדיות השליטה בו . אליו אתייחס במישרי� בפרק הבאשמשפטי מורכב 

, מימושו של מודל עסקיעל א א� מקשה אל, מערערת את הסדר החברתי ואת ביטחו� הציבור בקניי�

א� נעניק , מלבד זאת. שבמקרי� רבי� מאוד עדיי� מחזיק מעמד בסערות הטכנולוגיות המאתגרות אותו

לכאורה , יורחב בפרק הבאזה  עניי�ג� ו, משמעות מטפורית ולא לשונית" נטילה ונשיאה"יסודות ל

; מאחר) ?"נטל ונשא("שמע שיינית נוכל להאשי� אד� בגנבה כאשר חש� סוד בעל משמעות קנ

הוא " נטל את חייו של אחר"אשר לומר שאד� ; לא רשותל מי ששמע בדיחה וסיפר אותה להעמיד לדי�

לגרוס שאישה ששכבה ע� גבר ללא אמצעי הגנה לאחר  ;גנב ששלל את חיי האחר שלילת קבע

  .ברחמה תשעה חודשי� נטלה את זרעו ונשאה אותו –ששיקרה ואמרה לו שהיא משתמשת בגלולות 

 ·�‚È‰Ï Ô˙È�‰ ¯·„  

 � –ובמחובר למקרקעי� , כדבר בעל ער� שהוא נכסו של אד�" דבר הנית� להיגנב"מגדיר ) ג(383סעי

שאינו ייחודי למשפט הישראלי , לטעמי מונח זה? "דבר הנית� להיגנב"מה פירוש . לאחר ניתוקו מה�

)“anything capable of being stolen”(,ליטול באשר נית� להבינו כנסיבה שמכוונת ליכולת , וצלח אינו מ

שיש דברי� , מבחינה לשונית, מרמז" הנית� להיגנב"הביטוי . שניטל ונישא ולא לאפיו� הדבר ולשאת

ההתנהגות היתכנות אבל שאלת . נשיאה�בנינטילה ו�בניאולי במוב� שאינ� , אפשר לגנוב שפשוט אי

 ויש דברי� ,אפשר ליטול ולשאת יש דברי� שאי. ההתנהגות ימושאההיק� של היא נפרדת משאלת 

אפשר  אי, כפי שיודגש בפרק הבא. משו� שאינ� נכסי� של ישות משפטית מוכרת, אפשר לגנוב שאי

אי� זאת אומרת שאי� . או זכויות) בו מצוי המידעשלהבדיל מהמדיו� (מידע , ליטול ולשאת חשמל

 

עסקינ� . שתידו� בהמש�, הכוונה לשלילת קבע, ויודגש כי עניי� זה אינו סותר את הדרישה לכוונה מיוחדת  85
  .לא ברכיב תוצאתי ולא ברכיב נפשיוכעת ביסוד ההתנהגותי 
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מכ� איננו מפסידי� ". דבר הנית� להיגנב"במקו� " נכס "לכ� סבורני שמוטב לכתוב. מדובר בנכסי�

אי ". נכס"מונח בואינה מוכרעת " דבר הנית� להיגנב"ביטוי בשאלת המוחשיות אינה מוכרעת . דבר

 ליטול שאי אפשראלא משו� ,  לגנוב חשמל לא משו� שהוא איננו דבר הנית� להיגנב או נכסאפשר

,  ליטול ולשאת חנייהאי אפשר.  להבדיל מהמוב� המטפורי,לפחות לא במוב� המילולי, ולשאת אותו

ני� ניתה�  יש דברי� שא� שלעומת זאת. ובמוב� הזה היא לכאורה ניתנת להיגנב, א� היא בהחלט נכס

 ליטול ולשאת אפשר, למשל. פשוט משו� שאינ� נכסי�, אות� לגנוב לנטילה ונשיאה אי אפשר

  . לגנוב אות�ראי אפש; שאינ� נכסי� מקלאב� או מהקרקע 

סעי� ההגדרות הכללי של חוק , כד34א� מופיע בסעי� , 383 עצמו אינו מוגדר בסעי� "נכס"המונח 

הא� לאור הגדרת המונח ". חי או דומ� היכול לשמש נושא לבעלות" הואנכס שלפיו , העונשי�

הוא חי או , הבנוגע לעברת הגנב,  נכס– בעברת הגנבה ככוללת ג� החזקה או שליטה וכדומה "בעלות"

 בהקשר "נכס"דומני שאי� לפרש בהרחבה את המונח ? ˘ËÈÏ‰ או ÊÁ‰Ï˜‰דומ� היכול לשמש נושא 

היא עצמאית ואי� לגזור ממנה הרחבה ג� , שעליה אכתוב מיד, "בעלות"ההרחבה של המונח . זה

  .כמתואר בסעי� ההגדרות,  עצמו"נכס"לפרשנות המילולית הטבעית של המונח 

·‰ ˙ÓÎÒ‰ ÈÏ· ÏÚ  

מי שנוטל ונושא בהסכמת הבעל : שבהתקיימה לא נדבר עוד על גנבה, ביטוי זה מקי� נסיבה שלילית

מיהו הבעל : בזו אחר זו, בה� אדו� בנפרדשביטוי זה מעלה שלוש שאלות מורכבות . אינו גנב

  ?מה טיב ההסכמהו? מהו עיתוי ההסכמה? שהסכמתו מוציאה את הנוטל ממעגל הגנבה

ע� זאת סעי� . מוכר מדיני הקניי� ונושא משמעות משפטית בדיני� אלו" בעל"נח המו: ‰·ÏÚ) א(

זכות החזקה או , החזקה, ככוללת ג� בעלות חלקית" בעלות"מגדיר במפורש לחוק העונשי� ) ג(383

 די בכ� כדי – לנוטל יש הסכמה של אחד הגורמי� הללו א�הא� החלופות הללו פירוש� ש. שליטה

הא� ההגדרה : לשו� אחר? או שמא עליו לקבל הסכמה מצד כל הגורמי�? תלפטור אותו מאחריו

 מרחיבה את האחריות הפלילית או ?מחמירה עמוסעי� מקלה ע� הגנב או שבהרחבה של בעלות 

ב אינו �א יודע ש�הג� ש, בו א נוטל נכס מחברו ב בהסכמתו של בשניקח תרחיש ? מצמצמת אותה

נניח כי אי� מדובר ?  גנבהוא, ילא אחר יתר תנאי סעי� הגנבהשמ, הא� א. הבעלי� אלא רק המחזיק

הא� א יכול לפנות לנסיבה . לתמידוכי ב אינו יודע כי א מתכוו� לשלול את הנכס , בשותפי� לקשר

ואולי ?  המחזיק–משו� שקיבל את הסכמת הבעל , כזו שתפטור אותו מאחריות" בלי הסכמת הבעל"

מרגע שיש הסכמה של גור� : לשו� אחר? יינו גנבה בידי נפקדהפתרו� לשאלה זו מצוי בסעי� שענ

הא� אנו אוטומטית ) שליטה, זכות חזקה, מחזיק, בעל חלקי, בעל(כלשהו בפירמידת הזכויות בנכס 

  ?יוצאי� מהגנבה הקלאסית

 חובת אמו� ואי� ה של נפסק כי הסכמה לבזבוז כספי ציבור פירושה הפר„¯ÈÂÂ˘בפרשת , כזכור

דברי המשנה לנשיא . א� דומני שאי� לגזור מאותה פרשה אמירה כללית וגורפת. כמהלראות בה הס

,  לכספי ציבורהנוגעת  מנהלי�הנסמכת על שחיתותעובדי� אלו� בפרשה זו כיוונו למצב של שחיתות 

 כלל אי אפשרבאשר , בנסיבות אלו לא יוכל המשתמש בנכס לטעו� כי קיבל את הסכמת הבעללכ� שו

 עסקה בגנבה „¯ÈÂÂ˘פרשת . ואי� כל גור� שיכול להסכי� כאמור,  לבזבוז כספי ציבורלדמיי� הסכמה

 דומני שהסכמה מצד גור� שבעניינה, גנבה הקלאסיתה למקרה ואי� לגזור ממנה בהכרח ,בידי נפקד

רק הגונב מגנב אינו פטור . בפירמידה הקניינית עשויה להתפרש כשוללת אפשרות לגנבהרלוונטי 

הנוטל מגנב ברשותו של , בהמש� לכ�. ואי� זה משנה שאינו מחזיק כדי�, ונב ממחזיקמשו� שהוא ג
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–411 סעיפי�( אינו גנב אלא מקבל נכס שהושג בעוו� או בפשע –האחרו� וביודעי� שמדובר בנכס גנוב 

א� . מוב� שדיני השותפות יכולי� להביא להטלת אחריות עליו כגנב בתנאי� מסוימי�). לחוק 412

, שנוטל את הנכס ללא הסכמתו של איש מהמרכיבי� את הפירמידה הקניינית, דיל בי� הגונבהחוק מב

מה באשר לאד� שנוטל ונושא נכס מחזקתו של אחר שלא . לבי� אחר שנוטל את הנכס בהסכמה כלשהי

שהוא , במצב שכזה ייתכ� שיש פוטנציאל אלי�? הא� בגנב מדובר? בהסכמתו א� בהסכמת בעל הנכס

א� הפגיעה בזכות הקניי� נדמית , כמתואר בהמש� הפרק, חשיבות להבנת הער� המוג�גור� בעל 

, ויש להעדי� את רצונו על רצו� המחזיק, באשר ראש הפירמידה הקניינית התיר את הנטילה, בעייתית

פרשנות מצמצמת של הסעי� תביא לשחרור הנוטל מאחריות . ובלבד שרצונו הועבר לידיעת המחזיק

  .דברי� זהפלילית במצב 

א� כי אי� , גנבה הקלאסיתב את האחריות הפלילית Óˆ¯‰ בהרחבה "בעל"הגדרת , להבנתי, כלומר

בעלי� חלקיי� שנוטל רכוש שג� בבעלות . כאמור, פירוש הדבר פטור מאחריות פלילית לעברה אחרת

  ".גנב מורשה" א� עשוי בהחלט להיחשב ,אחר אינו גנב קלאסי

פירושו הסכמה לפני " בלי הסכמת הבעל, וטל ונושא דבר הנית� להיגנבנ"הא� : ÓÎÒ‰‰ ÈÂ˙ÈÚ‰) ב(

 הנטילה בוודאי È�ÙÏמי שקיבל את הסכמת הבעלי� ? בזמ� הנטילה או אולי ג� אחרי הנטילה, הנטילה

 ·ÔÓÊג� מי שקיבל את ההסכמה . כמפורט בהמש�, בכפו� לשאלות של טיב ההסכמה, אינו גנב

הסכמה מראש והסכמה בזמ� אמת נראות .  שאינו גנבנראה,  ההסכמהבכפו� לשאלות של טיב, הנטילה

 Á‡Ï¯מי שקיבל את ההסכמה ל באשרומה . מתחו� הגנבהאת הנוטל מוציאות בבירור הסכמות ה

כעניי� מעשי נית� לשער שנטילות רבות ? הא� היא יכולה לרפא את הגנבה? הסכמה בדיעבד, הנטילה

 תהיינה כאלו שלא תולדנה –  הושגה הסכמה בדיעבד� בעניינ� אמקיימות את שאר יסודות הגנבהר שא

א� העובדה שאירוע אינו לובש כסות פלילית .  ולכ� לא תגענה כלל לבית המשפט,תלונה משטרתית

מהי המדיניות המשפטית הראויה .  שלא נעברה עברההאי� פירושהידועה למערכת המשפט פורמלית 

ויות ראיות בדבר נטילה של נכס ללא הסכמה מוקדמת א� ע� הגיעו לידי הרשבכל זאת  א�בעניי� זה 

והיא כוללת פ� כללי ופ� , אי� זו שאלה פשוטה? חודש או שנה לאחר המקרה,  יו�–הסכמה בדיעבד 

הפ� הספציפי עניינו שאלת הער� ; הפ� הכללי עניינו יכולתה של הסכמה לרפא עברה בדיעבד. ספציפי

  .אגע בשתי השאלות בנפרד.  במצב שכזההמוג� בעברת הגנבה וא� הוא נפגע

שאלה זו כוללת פ� פילוסופי . Ú ‡Ù¯Ï ˙¯ÁÂ‡Ó ‰ÓÎÒ‰ Ï˘ ‰˙ÏÂÎÈ·¯‰השאלה הראשונה היא 

ומ� הצד (הא� מוצדק שהסכמה להתנהגות מסוימת תוציא אותה מתחומי המשפט הפלילי : מהותי

ה לתחומי המשפט הא� היעדר הסכמה להתנהגות מסוימת צריכה להכניס אות: השני של המראה

 א� ?הסכמת הקרב�� יסודות העברה איע�הא� מנויה :  השאלה כוללת ג� פ� פורמלי פרקטי?)הפלילי

ולכ� השאלה אינה של , לפחות הכרעה חלקית, הרי שהמחוקק הכריע בשאלה הראשונה, היא אכ� מנויה

 בישראל בסעי� קחו למשל את עברת האונס כהגדרתה. איזו הסכמה נדרשת: הצדקה אלא של פרשנות

.  תיחשב אונס,)1)(א(סעי� קט� לפי , בעילת אישה שלא בהסכמתה החופשית:  לחוק העונשי�345

 ,שקשורה, ודומה שהער� המוג� הוא ההסכמה מדעת,  עניינו אינוס במרמה)2( סעי� קט� לעומת זאת

 –א� בהסכמתה  14 עניינו בעילת ילדה מתחת לגיל )3(סעי� קט� .  לחופשיות הרצו�,א� אינה זהה

הגנת ילדי� ולא הגנת חופש : משו� שהער� המוג� הוא שונה, יש מי שאינו כשר להסכי�, הווה אומר

מרמז , )בעיקר(בעילת מי שאינה בהכרה ,  לאיסור על אינוס)4(סעי� קט� . הרצו� או הבנת הסיטואציה

 עניינו בעילת חולת )5(סעי� קט� ; על הצור� בהסכמה פוזיטיבית ולא על היעדר התנגדות כהגנה
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˘‡Ï˙ כלומר . מה ששוב מתחבר לרעיו� ההגנה על חלשי� ופחות לעניי� ההסכמה, לוקה בשכלה/נפש
 ‰ÓÎÒ‰‰ ÔÙÂ‡· ‰ÈÂÏ˙˘‰¯·Ú‰ ‰¯„‚Â‰ Â·.  

תקיפה , למשל.  איסורי� נוספי� שההסכמה לה� מחריגה את ההתנהגות מהמישור הפליליקיימי�

 �בלא הסכמתו או " דחיפה או הפעלת כוח אחרת על אד� ,נגיעה, כהכאהלחוק  378מוגדרת בסעי

והכאה בהסכמה אינה , היעדר הסכמה הוא יסוד פורמלי בעברה, כלומר". בהשגתו שהושגה בתרמית

לא יפגע אד� בפרטיות של : " מכריז1981–א"התשמ,  לחוק הגנת הפרטיות1 כ� ג� סעי� .תקיפה

 בעניי� זה אי� . מפליל פגיעה כזו5וסעי� , רטיות מגדיר מהי פגיעה בפ2סעי� , "זולתו ללא הסכמתו

  .חסרות דוגמאות

תו� , חקר את תפקידו של מושג ההסכמה במשפט הפלילי באופ� כללי) Green(גרי� סטיוארט 

שכתב שלהסכמה יש ,  הוא יצא מתו� הניתוח של פלטשר86.התמקדות בתפקידו בנוגע לדיני הגנבה

אונס לכדי עשיית , גנבה לכדי מכירה: פלילילא  לכדי אקט אקט פלילי אגרסיבי" להפו�"פוטנציאל 

 גרי� ציי� כי את הרעיו� שלהסכמה 87. פלישה לכדי סיוע הומניטרי–פומבי לאומי ��ובמשפט בי, אהבה

התנהגות פלילית להתנהגות חוקית נית� לאתר החל משנות השמוני� של המאה " להפו�"יש הכוח 

פלילי ע�  וני לומר שסוג מסוי� של התנהגות פלילית הפ� ללאבו הגישנית� לדמיי� מקרה . העשרי�

וכ� מבצע הסגת , בידעו שזה רכושו של ב, דר� רכושו של באת דרכו א מקצר , למשל. תוספת ההסכמה

את הסגת הגבול הפלילית " הפכה"במקרה כזה ההסכמה . ב רואה זאת ומסכי� מנדיבות לבו; גבול

  .א� עשויה ליצור זיקת הנאה שתאפשר מעבר כאמורובשלב מסוי� ההסכמה , למעבר חוקי

 �, ידי ההסכמה בה מדברי� על האקטי� שלכאורה נהפכי� עלשגרי� הציע לנסות ולחדד את הדר

ולפיו הקרב� מסכי� או , הסכמה אינה מושג בינרי בדי� הפלילי. והתמקד במודעות הנאש� להסכמה

נטיי� להבחנה לא רק בי� אקטי� פליליי� וולו רלומובני� א, הסכמהליש מובני� שוני� . שאינו מסכי�

פיטר  גרי� נשע� על הטרמינולוגיה של 88.פליליי� אלא ג� בי� סוגי� שוני� של התנהגות פלילית ללא

בגנבה הקלאסית :  כדי להבדיל בי� גנבה לבי� עברות אחרות הכרוכות בפגיעה ברכושWesten(89(וסט� 

 

 Stuart P. Green, Offenses and Defenses: Consent and the Grammar of Theft Law, 28 CARDOZO: ראו  86

L. REV. 2505 (2007).  
 GEORGE P. FLETCHER, THE GRAMMAR OF CRIMINAL: למשל, ספרי	 שוני	 של פלטשרגרי� הפנה ל  87

LAW: AMERICAN, COMPARATIVE, INTERNATIONAL (2007).  
  . 2512–2509 'בעמ, 86 ש"לעיל ה, Green: ראו  88
 factual attitudinal ("גישתית�הסכמה עובדתית". 1: "הסכמה"מונח וסט� תיאר ארבעה מובני	 בסיסיי	 ל  89

consent (בזמ� ההסכמה 	; משקפת את הל� הרוח של המסכי	בהתחשב , זה קורה כשרצונו של המסכי
וכ� אד	 שמסכי	 לקיי	 יחסי מי� או . ללא עוררי� הוא לקבל את ההתנהגות המבוקשת, בתמונה המלאה

 לפיגישתי משו	 ש� נית� לומר שהוא הסכי	 במוב� העובדתי–ע מפגיעה פיזית לוותר על רכוש כדי להימנ
 "אקספרסיבית�הסכמה עובדתית". 2 ;הוא מעדי� להיכנע מאשר לספוג את הנזק המאוי	, התמונה המלאה

)factual expressive consent :( מיידע 	לא רק מקבל את הפעולה המוצעת ללא עוררי� אלא ג 	המסכי
מתייחס להל� הרוח שלו ומאותת לצופה בדבר ) מילולי או אחר(האקט הפיזי של ביטוי . בדבר הסכמתו

 prescriptive (" מנחההסכמה". 3 ;לביטוי ההסכמה עשויה להיות חשיבות רבה מבחינת הצופה. ההסכמה
consent :( האחד משני סוגי	להיות וולונטרית מנחה עליהכדי שהסכמה תהיה. הסכמה שהחוק מכיר בה  ,

נעשית היא וולונטרית א	 אינה אקספרסיבית �עובדתיתגישתית או �הסכמה עובדתית. ביודעי� ובכשרות
ידי מי  היא ללא כשרות א	 ניתנת על; היא שלא ביודעי� א	 מושגת באמצעות רמייה; לח� של כפייהב

 צורה ):imputed consent ("טפלה/הסכמה מיוחסת". 4 ;שאינו מסוגל להבי� את מה שהוא מסכי	 לו
אבל כזו שאינה כוללת תוצאה משפטית באמצעות שילוב רכיבי	 של הסכמה , שנייה של הסכמה משפטית

, קונסטרוקטיבית: יש סוגי	 שוני	 של הסכמה מיוחסת. אקספרסיבית�עובדתיתגישתית או �עובדתית
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גישתית ואקספרסיבית �ה נית� לומר שיש הסכמה עובדתיתבסחיט; ברור שאי� הסכמה מכל סוג שהוא

 ולאכשהנסחט החליט שלנוכח התמונה השלמה הוא מעדי� למסור את הרכוש , א� לא הסכמה מצווה

גישתית ואקספרסיבית א� לא הסכמה �התחזות יש הסכמה עובדתיתבבמרמה או ; לסבול נזק כבד יותר

הסכמה למשהו , אקספרסיבית ומצווה, ה גישתיתבמעילה יש הסכמ; משו� שאינה מיודעת, מצווה

ג� שאלת ההסכמה חשובה לא רק כדי לקבוע א� בוצעה עברה אלא , כלומר. מסוי� ולא למשהו אחר

 שיציגו את האופי באופ�הדברי� חשובי� לש� השגת תיוג הוג� של העברות .  עברה‡ÂÊÈכדי לקבוע 

 עונש מידתי ואיזה אות יישלח הוא מה שבתורו יאפשר להערי� מה, והעצמה של הפרת החוק

   90.לציבור

גרי� סבר ? או הגנה) בי� יסודות העברה(גנבה שאלת ההסכמה היא רכיב מפליל ה בעניי�הא� 

 אסור לקחת : זההכלל הוא. א� לא בכול�, שהיעדר הסכמה נראה כמו רכיב חיוני ברוב עברות הגנבה

מקבלי� , כל פע� שאנו קוני� בחנותבל אחר אנו הרי לוקחי� טובי� ש. טובי� של אחר ללא הסכמה

עברות אחרות אוסרות . היעדר הסכמה של המחזיק הוא שהופ� את הפעולה לפשע. מתנה או הלוואה

או על נטילה ע� הסכמה לנטילת החזקה ; )מרמה, סחיטה(תקפה לא  הסכמה ה שלעל נטילה דר� השג

 הסכמה ונתינת הסכמה תהכחש,  ההסכמהבכל העברות הללו היעדר). מעילה(א� לא לנטילת הבעלות 

  91. התייחסות הולמת כרכיבי� של העברה ולא כהגנות מזכותי�תקפה מקבללא 

הא� . עניינה א� הער� המוג� בעברה נפגע עת ניתנת הסכמה בדיעבדהשאלה השנייה כאמור 

אופ� פוגעת בער� המוג� ב, )במרמה וכדומה( של נכס תו� התקיימות יתר יסודות העברה ותנטיל

התשובה תלויה באפיו� ? שמצדיק לפרש הסכמה כמגיעה לפני הנטילה או במהלכה א� לא אחריה

יש בסיס לטענה , פרטי גרידא� קנייניהואא� הער� המוג� .  משימה לא פשוטה,כאמור – הער� המוג�

א� . גורל הפליליות של המעשהבלהסכי� בדיעבד ולהכריע , שהבעלי� הוא הכתובת המתאימה לשפוט

א� מחל הבעל על הפגיעה : נטית ג� בדיעבדוו הבעל נראית רלהסכמת, הער� המוג� הוא יחסי אמו�

 הוא א� הער� המוג� לעומת זאת? מה לנו כחברה כי נתערב, הראשונית או הלכאורית ביחסי האמו�

ר  באשר הנטילה כב, נית� לסבור כי הסכמה בדיעבד אינה מרפאת את הפגיעההביטחו� הקנייני הבסיסי

. והסכמה פרטית של הבעל אי� בה כדי להסיר את הגוו� הפלילי מהמעשה, יצרה אפקט ציבורי שלילי

נית� לנסות ולחנ� את הציבור להבי� כי הסכמה בדיעבד מרפאת את הפג� במצב  לגרוס שאפשרמנגד 

 ).חשש שאינו מאוי� בדיעבד, מהל� בעייתי בעיקר נוכח החשש מהתלקחות אלימה בזמ� אמת(שכזה 

 , ער� מוג� שכזה לא כל נטילה כוללת אפקט ציבורי שלילילפיג� לחלופי� אפשר לגרוס כי ממילא 

החשש במצב שכזה הוא מקניית הנוטל את הסכמתו . ולכ� יש לאפשר לבעל להסכי� לנטילה בדיעבד

א� ראשית נית� לקבוע שהסכמת הבעל תהיה אפשרית רק .  מעליו האיו� הפלילייוסרכ� ו, של הבעל

 

עת בהסכמה מיוד; ב�א פירושה הסכמה ל�הסכמה ל, בהסכמה קונסטרוקטיבית. מיודעת והיפותטית
במקרה של הסכמה היפותטית אנו קובעי	 על בסיס מה שאנו ; ב�הסכמה לסיכו� של א שווה להסכמה ל

 PETER WESTEN, THE LOGIC OF: ראו. יודעי	 על המסכי	 שהוא היה מסכי	 לו היה כשר לעשות כ�

CONSENT 4–7 (2004).  
 ,ANDREW ASHWORTH: כא�בעניי� התיוג הפנה גרי� ל. 2518–2515 'בעמ, 86ש "לעיל ה, Green: ראו  90

PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 89–90 (4th ed., 2003).  
 .2521–2520 'בעמ, 86ש "לעיל ה, Green: ראו  91
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,  שנית נית� לטעו� כי קנייה של ההסכמה אינה פסולה92;ד לשלב התלונה או החקירה המשטרתיתע

בלשו� , או תיקו� של עקיפת השוק, בהציעה תיקו� בדיעבד של הפגיעה הקניינית בביטחו� הציבור

כמו , מוב� כי הסכמת הבעל אי� פירושה פטור הכרחי מעברות אחרות שהתגבשו לצד הגנבה. פוזנר

בפרשנות ו, "בלי הסכמת הבעל"בפרשנות מצמצמת למונח אני תומ� בהקשר זה . ות וכדומההתפרצ

שתפטור מאחריות פלילית את מי שעשה את המעשה תו� פרשנות , "הסכמת הבעל"רחבה למונח 

  .בזמ� אמתאותה קיבל מראש או ש, הסכמת הבעלי�

איזו פגיעה אנו . כמה בדיעבדהיססתי א� נכו� להוציא מתחומי הדי� הפלילי ג� את מי שקיבל הס

כל גיע מכזו תהסכמה נית� לסבור כי א� ? במיוחד כשהיא טובה, מונעי� א� הושגה הסכמה כזו

אי� עוד פגיעה שיש , גור� נמו� בפירמידהרק מהפירמידה הקניינית ולא המרכיבי� הרלוונטיי� של 

למשל , מבט חדש בעברות אחרות אלא שבסופו של דבר עניי� זה מחייב .לטפל בה בדי� הפלילי דווקא

השאלה .  א� ג� בה� ראוי להחריג מהדי� הפלילי הסכמות בדיעבד–עושק וכדומה , קבלת דבר במרמה

א� . וזו שאלה רחבה מכדי להיכנס אליה בגדרי מחקר שכזה, היא למעשה של יצירת סייג חדש לעברות

הרי שעולי� , ניכר מפגעי הגנבהשאני נוטה לסבור שהסכמה טובה ושלמה בדיעבד עשויה לרפא חלק 

  .כמו יצירת תמרי� לגנבי� להפעיל לח� על הקרבנות וכדומה, חששות שעמ� יש להתמודד

? איזה סוג הסכמה נדרש מצד הבעלי� כדי לפטור את הנוטל מאחריות לגנבה: ÓÎÒ‰‰ ·ÈË‰) ג(

עברות ? כמהאו שג� הסכמה כפויה היא בגדר הס? מרצו� טוב וחופשי, הא� דרושה הסכמה מדעת

עברת הסחיטה באיומי� לפי . אחרות מגנות על הפרט מפני מסירת רכוש שלא מרצו� חופשי או מדעת

 �שלא מרצו� ) או מת� טובת הנאה אחרת( לחוק העונשי� מגנה על הפרט מפני מסירת רכוש 428סעי

ה על הפרט  מגנ לחוק402עברת השוד לפי סעי� .  החשש ממימוש איו� כזה או אחראלא מתו�חופשי 

העברה של .  החשש מפני איו� ספציפי באלימות אלא מתו�מתו� רצו� חופשישלא מפני מסירת רכוש 

) או דברי� אחרי�(לחוק מגנה על הפרט מפני מסירת רכוש  405–404 קבלת דבר במרמה לפי סעיפי�

משו� , בה ד� סעי� הגנבה היא פורמלית גרידאש לאור זאת נית� לסבור שההסכמה 93.שלא מדעת

או שלא מרצו� טוב וחופשי ) מרמה(שעברות אחרות מגנות על מסירת חזקה מתו� הסכמה שלא מדעת 

ע� זאת היעדר חפיפה בי� היסודות העובדתיי� של העברות האמורות לבי� היסוד ). שוד, סחיטה(

בה� אד� נוטל ונושא נכס בהסכמת הבעלי� שהעובדתי של עברת הגנבה מרמז שייתכנו מקרי� 

היעדר טענת עובדה בשל לא ייחשבו לעברת מרמה ש, לא מרצו� טוב וחופשישגה שלא מדעת או שהוש

סעי� ( לא ייחשבו לסחיטה משו� שלא היו כרוכי� באיו� בפגיעה שלא כדי� ;)404סעי� (שקרית 

הא� יש לשלול תחולה של ). 402סעי� (שוד משו� שלא כללו איו� באלימות ל לא ייחשבו ;)428

  ?במצב שכזה משו� שהושגה הסכמה שלא מדעת הבעלי�עברת הגנבה 

 

נוב בטר	 דווח  הגנכסא	 עבריי� רכש בעלות בבמשפט המוסלמי היו מלומדי	 שסברו ש, 2ככתוב בפרק   92
 Hisham M. Ramadan, Larceny Offences in Islamic:  ראו. עשוי לשלול עונשהדבר, הפשע לרשויות

Law, 2006 MICH. ST. L. REV. 1609, 1628 (2006).  
חופש הפעולה וחופש הבחירה , קרמניצר גרס כי הער� המוג� במרמה הפלילית דווקא אינו חופש הרצו�  93

, ‰ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó˙ראו . ה מתקשר לרכושעברוגרס כי הער� המוג� ב,  מדיי	 רחבכי	ר ע	בהיות, של הפרט
 במקו	 אחר ניתחתי את ההבדלי	 בי� עברות רכוש שונות באופ� המדויק שבו .47–39 'בעמ, 3ש "לעיל ה

אינוס מרחוק "ראו אס� הרדו� . תו� השוואה לאופ� שבו היא נפגעת בעברות מי� שונות, נפגעת ההסכמה
טר	 " (מטרת	 וגבולותיה	, על תביעה יצירתית ועל דיני האונס, על מחוקק אדיש? או רחוק מאינוס

  ).פורס	
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כ� שההסכמה המופיעה נית� לתמו� ב: "לא"תחילה סברתי כי התשובה היא . אודה כי התלבטתי

לכאורה .  הסכמה מדעת ומרצו� חופשי,הסכמה טובה ומהותית ולא פורמליתבי� יסודות העברה תהיה 

לפי גישה . בי� במהלכהו מגיעה לפני הנטילה שהיאבי� , פטור מאחריות פליליתצריכה לרק הסכמה כזו 

ולבד מהאפשרות לקיומ� של עברות ,  שאי� מדובר בהסכמהההפעלת לח� כזה או אחר פירוש, זו

בה מוטב להשתמש ש,  מוב� שאי� להאשי� כל סוחט ומרמה ג� בגנבה94.אחרות ייתכ� שידובר בגנבה

שכזכור ( „¯ÈÂÂ˘בפרשת . מתקיימי� במלוא�בהקשרי� אלו רק כאשר יסודות העברות האחרות אינ� 

, כבר ניתנה פרשנות מהותית ולא פורמלית למונח זה) עסקה בגנבה בידי נפקדי� ולא בגנבה הקלאסית

 דומה שזו הגישה העולה במפורש ג� . על מצג שווא לאו הסכמה היא המבוססתעת נקבע שהסכמה

  ÔÂÊ˘¯È‰.96ו È¯Ù95מפרשות 

 בנוגעא� שהוא עושה כ� , רש שמדובר בהסכמה חופשית ומדעתהחוק אינו מציי� במפו, מנגד

אולי הרחבה ,  מרחיבה את תחולת האיסור"ללא הסכמה"מזיגת מהות לתו� היסוד . לאיסורי� אחרי�

 דר� –הא� יש מקו� . אלא נדרשת הסכמתו מדעת ומרצו�, הסכמת הבעל אינה מספקת עוד: ניכרת

, למשל. הרי המחוקק יודע להבחי� בי� סוגי הסכמה? זו להרחבה שכ–פרשנות או דר� שינוי החוק 

 �לחוק ) א(316סעי� ; מדבר במפורש על הסכמה חופשיתלחוק ) 1)(א(345האיסור על אינוס שבסעי

 לחוק הגנת הפרטיות מגדיר את 3סעי� ; ריו� מדבר במפורש על הסכמה מודעתישמתייחס להפסקת ה

נית� לסבור שאי� לצבוע את ההסכמה בגוו� ר זאת לאו. ההסכמה הסכמה מדעת במפורש או במשתמע

בגישה של הסכנה ". חופשית ומדעת"לי� יאת המ "הסכמה"למילה הוסי� מהותי בלי שהמחוקק עצמו 

 א� ,פתח להרחבת האיסור ולטענות של היעדר הסכמה מדעת מצד הבעלביצירת היא הסכמה מהותית 

י� רבי� שבה� אי אפשר כיו� להאשי� בגי� באשר ממילא במקר, מדובר בשינוי דרמטיאי� שאפשר 

חשש נוס� , בהמש� לכ� .נית� לנסות ולמצוא עברות מתאימות אחרות, גנבה בשל הסכמה שלא מדעת

 השוני בשלמשמעותי ג� חשש זה אינו בהכרח ; חפיפה מסוימת בי� הגנבה לבי� עברות אחרותהוא 

התנהגות של נטילה ונשיאה בעברת , הבלי קשר לשאלת ההסכמ,  למשל.בי� מרבית יסודות העברהש

,  יהיה להעניש פעמיי� בגי� אותו מעשהאי אפשר, ומכל מקו� 97.הגנבה שונה מהתנהגות של קבלה

 �  .1982–ב"התשמ, ]נוסח משולב[ לחוק סדר הדי� הפלילי 186כאמור בסעי

 

ובשעת , הגונב דבר": שמגדיר שוד,  לחוק העונשי�402שפרשנות זו יוצרת הרמוניה ע	 סעי� נית� לסבור   94
יי	 לבצע מעשה אלימות באד	 או בנכס כדי להשיג את מעשה או בתכו� לפניו או לאחריו מבצע או מא

כאמור ". הרי זה שוד, ת הדבר או להתגבר עליהגנבהדבר הנגנב או לעכבו אצלו או כדי למנוע התנגדות ל
כ� ; הגנב את ההמכילצורה ה, הוא צורה מוחמרת על עברת הגנבהמקובל לומר כי השוד , ı¯Ùבפרשת 

̇ ÂÓÂÏ˘·‡ 'Ï‡¯˘È· � 2774/12פ "ראו ע: נכתב ג	 לאחרונה �È„Ó ( 14' פס 	כדי .)19.3.2013, בנבופורס 
 מחריג "בלי הסכמת הבעל"א	 היסוד . ה במוב� היסודותגנבת העברת השוד לבלוע את עבר על ,לומר זאת

ג	 ראו לעניי� זה . הגנב ברור שהשוד אינו יכול לבלוע את ה,הושגה בו הסכמה תו� איו	 באלימותשמקרה 
 הוא לאחרונה כתב הלוי כי שוד ).1957 (1544 ד יא"פ ,ËÎ� 'ÚÂÈ‰‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ı � 132/57פ "ע

ה שייחוד� גנבות פליליות ספציפיות של עברהשוד הוא מכלול : ה המתבצעת תו� אלימות או הפחדהגנב
  ).2010 (709 כר� ד ˙ÔÈ˘�ÂÚ‰ È�È„ ˙¯Âראו גבריאל הלוי . בשימוש באלימות

 יש להדגיש שבאותו עניי� נותחה .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ80–79' פס, 78ש "לעיל ה, È¯Ùפ "דנ  95
 .ה הקלאסיתגנבה בידי נפקד ולא הגנבת העבר

 .)4.7.2011, בנבופורס	 (לפסק דינו של ריבלי�  44' ספ ,„ÔÂÊ˘¯È‰ 'ÓÏ‡¯˘È ˙�È � 7641/09פ "ע  96
‰Ó¯Ó‰ ת המרמה והצעת רכיבי	 חלופיי	 ראו קרמניצר עבר המקובלי	 של לביקורת חריפה על רכיביה  97

˙ÈÏÈÏÙ‰ ,ולאור� החיבור כולו 25–16 'בעמ, 3 ש"לעיל ה.  
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א� . בסופו של דבר אני סבור שאי� הכרח שההסכמה תהיה מדעת כדי להוציאנו מתחומי העברה

משו� שהער� המוג� שעניינו ,  לא בגנבה עסקינ�–בהסכמתו שאינה מדעת , פלוני מוסר לאלמוני נכס

שאינו כרו� בפוטנציאל להתפרצות אלימה בזמ� ,  אינו נפגע במצב שכזה"הביטחו� הקנייני הבסיסי"

שנות הדי� על פי פר, מנגד. בעת ביצוע מעשה הגנבה, האירוע בשל גילוי הקרב� את הגנב בזמ� אמת

. כמפורט בהמש� הפרק, מסירת נכס שלא מדעת עשויה לגבש יסודות של מעילה או של מרמה, כיו�

הסכמה מאיינת את הגנבה הקלאסית בשללה את אפשרות הפגיעה באחד הערכי� הנפגעי� : לשו� אחר

  . ההסכמה עשויה להיות מפורשת או משתמעת. העיקריי�

שניה� מתקשרי� ה� לממד , שובתי מתפצלת לשני כיווני�ת? הא� ההסכמה צריכה להיות חופשית

מבחינת הממד הנורמטיבי נית� לגרוס כי על . נורמטיבי וה� לזיקה בי� גנבה לבי� עברות שונות

. משו� שהסכמה שאינה חופשית מאפשרת פגיעה בביטחו� הקנייני הבסיסי, ההסכמה להיות חופשית

ברור שנטילה בהסכמה שאינה , וא� זה המצב, ת הגנבהנהוג לסבור ששוד בולע את עבר, כאמור לעיל

מנגד נית� לסבור כי ההסכמה אינה צריכה להיות . חופשית עדיי� יכולה להיחשב נטילה ללא הסכמה

הסוחט . כמו הסחיטה והשוד, באשר נטילה בהסכמה כפויה מטופלת היטב בעברות אחרות, חופשית

א� נגיד שההסכמה המוציאה . � שאינו חופשיוהשודד מקבלי� את הדבר מהנסחט ומהנשדד מרצו

 לפחות אלו שנוטלי� ונושאי� –הרי שהרבה מאוד סוחטי� , מגדרי עברת הגנבה חייבת להיות חופשית

 –כל סוחט שמקבל מקרב� נכס מוחשי ולוקח אותו בלי כוונה להשיבו .  יהפכו גנבי�–נכס מהקרב� 

אר אותו במדויק ומאותת לציבור בחדות על הסכנה  מת"גנב"כיצד הכינוי ? מה הטע� בכ�. ייחשב גנב

ומוטב לצמצ� במידת האפשר חפיפה , דומני שמוטב לקרוא לכל עבריי� בשמו המדויק? הנובעת ממנו

מי שיסבור שג� הסכמה שאינה חופשית מוציאה את הנוטל מגדרי עברת , באשר לשודד. בי� עברות

משו� שהשודד , בולעת את עברת הגנבה, וכחיבנוסחה הנ, הגנבה לא יוכל עוד לומר שעברת השוד

משו� שג� הסכמה לא חופשית , ובמוב� זה אי� הוא גנב, מקבל את הסכמתו הלא חופשית של הנשדד

ולכ� אי� בהכרח , א� היא לא תוציאו מתחולת עברת השוד. תוציא את המבצע מתחולת עברת הגנבה

ולא מ� הנמנע שחשיבה מחדש על עברת , שמפרידה בי� יסודות הגנבה והשוד, בעייתיות בגישה זו

אלא כמשהו , לא כעברה הבולעת את יסודות הגנבה, השוד תתפוס אותו לא כצורה מוחמרת של גנבה

אני כשלעצמי נוטה לסבור כי כל הסכמה שהיא מוציאה אותנו מתחולת עברת הגנבה א� כי לאו . שונה

  .דווקא מתחומי הדי� הפלילי או הדי� האזרחי

שאינה עוסקת בער� המוג� של הביטחו� הקנייני הבסיסי אלא ,  עברת הגנבה בידי נפקדלעומת זאת

ניתנת לכאורה לפריסה ג� על מצבי� שבה� הבעל הסכי� למעשה של הנפקד , מתקשרת ליחסי אמו�

וייתכ� , זאת מ� הטע� הפשוט שהסכמה אינה נמנית כלל ע� יסודות העברה. א� עשה כ� שלא מדעת

אמנ� נבחנו במקרי� מסוימי� על , "פיקדו�" והיסוד "מחזיק כדי�"כמו היסוד , נויי�שהיסודות שכ� מ

  .רקע שאלת קיומה של הסכמה מדעת להפקדה

 ·Ï ÌÂ˙· ˙ÂÎÊ ˙ÚÈ·˙ ÈÏ·Â ‰Ó¯Ó·  

במרמה ובלי תביעת "נטילה היא : היסוד הנפשי המלווה את הנטילהשל רכיבי� אלו פורשו כאפיו� 

בתי הדר� שבה פירשו לפני שאתייחס לבעייתיות העולה מ. ובכוונההיא ברצו� א� " זכות בתו� לב

מוצלח מבחינת הרמוניה אינו " במרמה"השימוש במונח אציי� כי לטעמי , המשפט את הרכיבי� הללו

 "מרמה" מגדיר 414סעי� ו לחוק העונשי� מקי� עברה של קבלת דבר במרמה 415סעי� . חקיקתית

ואשר , בעל פה או בהתנהגות, הנטענת בכתב, בהווה או בעתיד, רטענת עובדה בעניי� שבעב: "כהטעיה
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 :"לרמות"הסעי� מגדיר את המונח ". הטוע� אותה יודע שאינה אמת או שאינו מאמי� שהיא אמת

ולא סת� , מגל� רכיב עובדתי" מרמה"המונח , דהיינו". להביא אד� במרמה לידי מעשה או מחדל"

סחיטה ,  שעניינו מרמה,'באה בתו� סימ� ו" מרמה"הגדרה של אמנ� ה.  אלא התנהגות–רכיב עובדתי 

 לא ,בחוק העונשי�" מרמה"מונח  אלא שאי� כל הגדרה אחרת ל,גנבהבסימ� שעניינו ולא , ועושק

 מבט באיסורי� אחרי� בחוק העונשי� 98.ולא בסעיפי� אחרי�)  לחוקכד34סעי� (בסעי� ההגדרות 

הבאת אד� ל באשרכ� :  רכיב התנהגותי או נסיבתיהוא" מרמה"� בהכי ג� מעלה שאינ� בסימ� זה 

 �התנהגות ל באשר; "בהסכמה שהושגה במרמה",  לחוק)3)(ב(203לזנות בנסיבות מחמירות לפי סעי

 �הדחה בחקירה ל באשרכ� ; "באמתלת כזב או מרמה",  לחוק)3(216פסולה במקו� ציבורי לפי סעי

עברת מרמה והפרת ל באשרכ� ; "בדר� של מרמה ", לחוק)ב(�246ו) ב(245ובעדות לפי סעיפי� 

 �אינוס במרמה לפי סעי� ל באשרכ� ; "מעשה מרמה",  לחוק284אמוני� של עובד ציבור לפי סעי

מעכב ",  לחוק367גנבת קטי� לפי סעי� לעברה של  באשרכ� ; "שהושגה במרמה",  לחוק)2)(א(345

עברות : מצויי� בסימני� הקשורי� לגנבה" מרמה" שני איסורי� נוספי� שמשתמשי� במונח ".במרמה

" במזיד או במרמה"גז   מי� או,עניינו נטילת חשמללחוק  400סעי� . מעי� גנבה או עברות בקשר לרכב

עניינו גנבה או זיו� של מסמ� או לחוק ח 413 ואילו סעי� ,"במרמה"או הטיית מי� לשימוש אישי 

 נדמה כי 400מקריאת לשונו של סעי� . שימוש במסמ� במרמה כשהמסמ� קשור לשימוש ברכב

לשונו של לעומת זאת ". במזיד"עניינו יסוד נפשי לנוכח הצמידות ליסוד הנפשי המובהק " במרמה"

 �קרי , ח אינה מצטיירת כקשורה ליסוד הנפשי אלא לזיקה של השימוש במסמ� לאד� אחר413סעי

  .ליסוד הפיזי

 ליסוד המרמה היא של התנהגות או נסיבה באשרי�  בחוק העונש זהדומני כי התמונה שעולה ממבט

ג� , יש לשער, ובעקבותיה(הסיבה שיסוד זה מפורש כיסוד נפשי בעברת הגנבה . ולא של יסוד נפשי

  או של היסודfraudently כתרגו� היסוד, היא ההיסטוריה החקיקתית) מי� או גז, בעברת נטילת חשמל

dishonestly .מבט רוחבי בחוק העונשי ��באי"ומוטב , נראה מטעה" במרמה"המונח � שלנו מלמד כי א

  ".יושר

בתי המשפט הבהירו .  הפרשנות המאולצת– זה כשלעצמו אינו פותר את הבעיה השנייה של החוק

לא הנוטל יקבע מהי תביעת זכות : כי מבח� תו� הלב הוא סובייקטיבי א� כולל ג� רכיב אובייקטיבי

 המהל� 99.ש תו� מבט לאמות המידה של אנשי� הגוני� רגילי�נער� מבח� גמי, כלומר. בתו� לב

 

שמגדיר את ,  לחוק העונשי�414ופנה דווקא לסעי�  "במרמה"לוי ליסוד השופט  התייחס È¯Ùבפרשת   98
, "מעשה" מאפיי� של א� נפשי "ניחוח"לדרישת המרמה : מה לא מצא בכ� ֵ!לוי. יסוד על דר� המעשהה
̇ È¯Ù � 'Ï‡¯˘È 1784/08פ "ע .פ� אובייקטיביג	 נושא ה �È„Ó,( לפסק דינו של השופט לוי50'  פס  	פורס

  ).5.2.2009, בנבו
יי� שאחד הוא צ. ה באנגליה ובמקומות נוספי	עבר שב"יושר�אי"אלכס סטיל ניתח בהרחבה את הרכיב   99

הא	 השאלה היא מה יחשבו אנשי	 : הקשיי	 שעלו בנוגע לרכיב היה א	 הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי
 בתי המשפט באנגליה קבעו ?או מה חשב הנאש	 בשעת הנטילה, רגילי	 על המוסריות של הנטילה

סטנדרט ל יש לבחו� ו ונפסק שקוד	 כ,בהמש� הוס� שלב במבח�; תחילה שזהו יסוד אובייקטיבי
יש לבחו� א	 , יושר אובייקטיבי�א	 מדובר באי. יזוכה הנאש	, יושר אובייקטיבי�ובהיעדר אי, אובייקטיבי

�אי"הרכיב ש עניי� מטריד הוא גרס כי הוא. סטיל ציי� כי מבח� משולב זה זכה לביקורת. הנאש	 הבי� זאת
המרמה הציעה תחילה להסיר ת עברועדה שדנה ב.  הפ� לרכיב המפתח להפללה נוכח חמקמקותו"יושר

ג	 בקנדה בוקר היסוד של . ת המרמה א� לבסו� ויתרה על הצעה זועבריושר מ�את היסוד של אי
 ובית ,בתי המשפט נתנו משקל מזערי ליסוד זה. הגנב של "רכיב המסתורי�" וא� נכתב שהוא ,"במרמה"
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את המהל� שערכו בתי המשפט בנוגע לרכיב במוב� מה שערכו פה בתי המשפט הוא בעייתי ומזכיר 

צוי� כי היסוד .  המפורסמת‡ÒÂÏ‡ÂÊ ובהמש� בפרשת ·�Âעניי� זה עלה בפרשת . הקנטור בשאלת הרצח

הפ� הסובייקטיבי מתמקד בנאש� ובמה שחש : י ופ� סובייקטיבישל היעדר התגרות כולל פ� אובייקטיב

 ואילו הפ� האובייקטיבי בוח� א� האד� הסביר או האד� ,א� איבד שליטה בגי� התנהגות הקרב�וותפס 

 הוקדש דיו� ·ÔÂËÈ בפרשת 100.מ� היישוב היה חווה את הסיטואציה כהתגרות והיה עלול לאבד שליטה

 אי� נית� ? ניתוח אובייקטיבי רכיב שמופיע כחלק מהיסוד הנפשינתחלכיצד נית� : נוס� לשאלה זו

כוונה "בשעה שהוא מופיע כחלק מהיסוד " היעדר התגרות" אובייקטיבי את היסוד פירושלפרש 

של כפיית רכיב , כדבריו, "אנליטית"ברק הביע מודעות לבעיה ה) בדימוס( הנשיא ?"תחילה

שיטת המשפט את המושג תפיסתה של יסוד הנפשי וקבע כי אובייקטיבי לתו� רכיב המוגדר כחלק מה

אינו יכול להוציא את המבח� בית המשפט . קבע ולא רק תפיסת הנאש�תא שיה" התגרות"

אלא רק לייצר ר� " כוונה תחילה"מחו� להגדרת האל " רוילהעב"ממקומו הקיי� ו האובייקטיבי

. א� עדיפה על החלופה, ה זו אינה מושלמתתוצא.  הצור� החברתי החיוני בכ�בשלאובייקטיבי פרשני 

 101". חברה עדיפה–תיאוריה או חברה : "על חשבו� תקלה חברתית" תיקו� אנליטי"לא ראוי להשיג 

במרמה ובלי תביעת זכות בתו� "לבעייתיות שברכיב המגלה מודעות דומה ישראלי לא נתקלתי בדיו� 

ו אפילו כפייה של רכיב אובייקטיבי אל הוספה א:  מהל� דומהנקט שבית המשפט שנראההג� , "לב

, שההיבט הנפשי הוא עיקר, לעתי�, המרב שעשה בית המשפט הוא לציי�. רכיב שנולד כסובייקטיבי

  . דו ראיה חזקה מא102,וההיבט הפיזי הוא רק ראיה לעמיתו הנפשי

 לא,  ראשית:סיבות אפשריותכמה אפשר להעלות על הדעת ? מדוע אי� ניתוח עשיר של הבעיה

קבל יאמנ� מצב שבו  קשה לתאר. פשוט למצוא מקרה של פער בי� הרכיב האובייקטיבי לסובייקטיבי

עשה כ� ובד בבד יאמי� לו כי , פרט לאחדכעובדה כי הנאש� מילא את כל רכיבי העברה בית המשפט 

 לדמיי� מצבלא פשוט , וחשוב מכ�מתקשר לכ� ,  שנית103.תו� אמונה שהנטילה היא בזכות ובתו� לב

 

ות ושל ידע שמדובר ברכוש  שאימצה את הכיוו� של היעדר טע1975המשפט העליו� כתב החלטה בשנת 
  .Alex Steel, The Meanings of Dishonesty in Theft, 38 CLWR 103, 114–116 (2009): ראו. של אחר

ואת דברי ; )1970 (579, 561) 1(ד כד"פ, Â�· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 396/69פ "ראו את דברי הנשיא אגרנט בע  100
 ).1996( 578–577, 573) 2(ד נ"פ, ÒÂÏ‡ÂÊ‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 3071/92פ "הנשיא ברק בע

, בנבופורס	 (ברק ) 'בדימ(הנשיא לפסק דינו של  65–62' פס, ÔÂËÈ· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 1042/04פ "דנ  101
 למחוקק תוהנשיאה ביניש הצטרפה לברק וציינה כי הצעתו להותיר את הדי� הקיי	 והמלצ). 27.11.2006

ת הרצח בחוק עבר מהסב� שנוצר מהגדרת  המוצא הראוי היחיד�לבחו� מחדש את דיני ההמתה ה
 לביקורת עדכנית על פסק די� זה ראו מרדכי קרמניצר וליאת .ומההלכה שהשתרשה מש� עשרות שני	

'  ביטו� נ1042/04פ " בעקבות דנ– "כוונה תחילה"על היסוד של העדר קנטור בהגדרת ה"לבנו� מורג 
 יניב ואקיויור	 רבי� , אילו��דרור ארד (�ÈÂ „ÈÂÈ„ ¯ÙÒ–È˙‡Â ÈÏÈÏÙ ËÙ˘Ó ÏÚ ‰˜ 547¯ " מדינת ישראל

  ).2009, עורכי	
 .)1992 (559, 539) 2(ד מו"פ, ÏÊ¯· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 752/90פ "עראו   102
דובר בשני . בי� האובייקטיבי לסובייקטיבי, דווקא נמצא פער כאמור·ÔÂËÈ  בפרשת ,בנוגע לשאלת הקנטור  103

במזומ� ובכדורי הרגעה לו הג לרכוש סמי	 מחברו בניסטי ושיל	  ביטו� נ.חברי	 שנהגו לעש� סמי	 יחדיו
בניסטי תק� את ביטו� . בוקר אחד פר� ויכוח בי� השניי	 בעניי� חובו של ביטו� לבניסטי. שקיבל מרופא

כמה שעות אחר . והשניי	 החלו להשתמש בסמי	, התאושש מהמכה, ביטו� שט� פניו. בראשווהכה אותו 
בתגובה תק� . "יעשה לה	 את המוות"ושל ביטו� ניסטי אמר שיבוא לבית הוריו ב. ויכוחוכ� התחדש ה

. הכהו נמרצות בראשו ובגופוובאמצעותו , ג" ק3.4פגז מרגמה במשקל של אותו ביטו� בזנב תרמיל 
בית המשפט המחוזי קבע כי מבחינה סובייקטיבית ביטו� אמנ	 חש . ביטו� הואש	 ברצח ובניסטי מת
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הא� אד� יכול ליטול . בו הנאש� ממלא אחר כל יסודות העברה ועדיי� פועל בתביעת זכות בתו� לבש

כשהוא מתכוו� בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו , בלי הסכמת הבעל, ולשאת דבר הנית� להיגנב

עצמו א� למשל אד� סבור שהוא נוטל נכס שלו ? ל תו� תביעת זכות בתו� לבווהכ, שלילת קבע

 ושאי� הוא מתכוו� לשלול את הדבר ,)הוא עצמו (ברור שהוא סבור שיש לו הסכמת הבעל, זרהבח

). הוא אחד מבעלי הזכות ולא בהכרח כול�" בעל"כי בשלב זה אני מניח , וכאמור(מבעלו שלילת קבע 

בלי "רכיב ל באשרהרי שאי� מתקיימת בו מודעות , א� אד� נוטל חפ� שאינו יודע שיש לו בעלי�

 הא� 104.יח לחוק העונשי�34ג הטעות בעובדה לפי סעי� סייוממילא יוכל ג� ליהנות מ, "מת הבעלהסכ

א� , כוונה לשלילת קבעב, לא הסכמת הבעלי�לבו אד� מודע לכ� שהוא נוטל דבר שנית� לדמיי� מצב 

 � ,ללא הסכמה מחברו דבר שאינו שיי� לנוטלאד� שעושה די� לעצמו ונוטל ? תביעת זכות בתו� לבתו

או מכוח )  ההסכמה אינה תקפה עודולכ�(א� לדעתו הוא זכאי לו מכוח הסכ� מוקד� שבינתיי� הופר 

? "בתו� לב"הא� נטילה שכזו תיחשב . ı¯Ùכעולה מפרשת , עשוי להיכנס למסגרת זו, מימוש חוב

 אני מתקשה לראות תו� לב. נקבע שכ�,  הנחות עובדתיות שהועלו לטובת הנאש�בשל, באותו מקרה

של נטילה כוחנית של נכס מאד� אחר ומתקשה ג� לדמיי� שבית המשפט בימינו ישחזר את במצב 

בלי הסכמת הבעל ומתו� לא ברור לי ג� כיצד נטילה בסתר , בהמש� לכ�. הקביעה מאותה פרשה

למשל ההוצאה , להבדיל מנטילה הנעשית דר� צינורות החוק, "בתו� לב "מודעות להיעדרה תיחשב

יג לחוק 34 הגנת הצידוק המעוגנת בסעי� משו�" גנבה"אז ממילא איש לא יקרא לכ�  א� ,לפועל

מתקיימי� בה כל שוקשה מאוד לדמיי� סיטואציה , סבורני שהרכיב האמור אינו נחו�, לסיכו�. העונשי�

  . ואילו הרכיב של תביעת הזכות בתו� לב הוא שמוציא את הנוטל מתחומי עברת הגנבה,יסודות העברה

‡Â‰˘ÎÚ·˜ ˙ÏÈÏ˘ ÂÏÚ·Ó ¯·„‰ ˙‡ ÏÂÏ˘Ï ‰ÏÈË�‰ ˙Ú˘· ÔÂÂÎ˙Ó    

היסוד הנפשי בו ברור יותר ואינו מתקשר , להבדיל מקודמו. ג� רכיב זה מתקשר ליסוד הנפשי, כקודמו

 הואנראה אובייקטיבי ומתקשר ג� לכאורה או למושג ש") במרמה("למושג שנראה כמו התנהגות 

לא די שאד� נוטל : הרכיב הנוכחי עניינו כוונה מיוחדת). "בלי תביעת זכות בתו� לב("להתנהגות 

מטרה ל, עליו לעשות זאת בהקשר מסוי�; ולא די שהוא מודע לכ�, לא הסכמת הבעלי�לונושא נכס 

  . מבעליולתמידלשלול את הדבר , מסוימת

 ,אהעברת הגנבה איננה עברת תוצ, כפי שכבר צוי�. שלילת הקבע עניינה כוונה ולא תוצאה: ויודגש

הגישה שמדובר בעברה תוצאתית . בוודאי אי� תוצאה של שלילת קבעו, באשר בי� יסודותיה אי� תוצאה

 

 של בניסטי את ביטו� תקיפתוחינה אובייקטיבית לא הייתה כזו נוכח פער הזמני	 בי� אלא שמב, התגרות
 .101ש " לעיל ה.בית המשפט העליו� הותיר ההרשעה על כנה.  של ביטו� את בניסטיהריגתולבי� 

שלול מהבעלי	 אלא א	 כ� קשה מאוד להתכוו� ל: העברסטיל תהה מה מוסי� הרעיו� של היעדר טעות ל  104
 The New Zealand( 1961 הניו זילנדי משנת י	הוא כתב כי חוק הפשע. הנטילה היא בכוונה וללא טעות

Crimes Act 1961(י השתמש במ 	בית המשפט ניסח מבח� סובייקטיבי . "במרמה וללא תביעת זכות"לי
 2003בשנת . מאוד מזה של יתר החברה הקוד המוסרי שלו שונה להיותמי שמודע למאוד שאפשר זיכוי ג	 

 .Crimes Act (1961–2003) (NZ) S( "יושר וללא תביעת זכות�באי"לי	 ילי	 האמורות במיהוחלפו המ
 נראה שההגדרה הניו.  הוגדר היעדר אמונה שהייתה הסכמה מפורשת או מודעת וכדומה"יושר�אי". )219

סטיל כתב .  ולא די שהאמי� שהיה יכול לקבלה,זילנדית דורשת את אמונת הנאש	 שהסכמה כבר ניתנה
באשר אמונה , העבר כזה ותהה א	 הגדרה כזו מוסיפה לאופ�יושר ב�היחידה שמגדירה איהמדינה שזו 

 Steel, The Meanings of Dishonesty in: ראו. שהקרב� הסכי	 להקצאה נראית כמו טעות במצב דברי	
Theft ,119–117, 110 'בעמ, 99 ש"לעיל ה. 
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, משו� שכאשר מתקיימי� יסודות העברה בהכרח נגר� נזק לאובייקט הפיזי של מכלול נכסי הזולת

לל בי� החוק אינו כו היא שראשונהה :משתי סיבות, אינה נכונה לטעמי, ושגנבה כרוכה בשלילת קבע

 וג� א� סביר להניח שאמנ� ,יסודותיו תוצאה פורמלית של שלילת קבע או כל פגיעה אחרת בקניי�

ג� עברת . הרי שאי� זה הופ� את העברה לתוצאתית, חלה פגיעה מסוימת בקניי� במרבית המקרי�

ה באוטונומי, בגו�, א� שמטיבו האונס כרו� בפגיעה בכבוד, אינה עברת תוצאהבסיסית האונס ה

, הימנעות המחוקק מליצור רכיב תוצאתי שיכלול את הפגיעות האמורות מקלה על התביעה. וכדומה

שלא בכל מקרה  היא הסיבה השנייה.  לא יישמע–ונאש� שיטע� כי אנס בלי לפגוע בגו� וכדומה 

באשר הרכוש הגנוב עשוי להיתפס ולהיות מושב לבעליו בלי , מתגבשת פגיעה במכלול נכסי הזולת

אד� נטל נכס של אחר והשליכו מיד אחר , למשל. )מעשית ולא עיונית (רע מהבעלי� כוח הקניי�שנג

�חו� מהידיעה המטרידה בדיעבד על . שבינתיי� לא נזקק לו, אותו רכוש נמצא והושב לבעליו; כ

אד� שגנב והתחרט והשיב את הנכס ,  לזה בדומה105.לא נפגעשל הבעלי� מכלול נכסיו , שקרה לרכוש

לכ� הטיעו� שכל התקיימות של יסודות העברה .  מבחינת החוק הקיי� עודנו גנב,מוחל לווזה , לבעל

באשר אינו מזהה , הוא אינו חד מספיק, מלבד זאת. מביאה לפגיעה במכלול נכסי הפרט הוא גור� מדי

ה במוב� זה שכל הפרע, הא� הער� המוג� בגנבה הוא הקניי�. במדויק את הער� המוג� בעברת הגנבה

 בבחינתמניתי קוד� לכ� הפרעות שונות לקניי� שאיש לא יטע� שה� . ודאי שלא? לקניי� מגבשת אותו

אינהרנטית  היקפו של מכלול רכושו של הקרב� אינה צמצו�. כמו הפרת חוזה או פגיעה נזיקית, גנבה

י� את ספור מקרי� אחרי� שאינ� מגבש��ומנגד היא מתרחשת באי, התקיימות יסודות עברת הגנבהל

 היא כרוכה , במקרה הטיפוסיפילו וא,א� שבמקרי� רבי�, עברת הגנבה אינה תוצאתית. עברת הגנבה

באשר אי� הכרח ,  על התביעה ולא על הנאש�אמורהיעדר הצור� להוכיח תוצאה מקל כ. בתוצאה

 א� שמוב� שתוצאה כזו עשויה, להוכיח תוצאה של פגיעה במכלול נכסי הזולת כדי להרשיע בגנבה

כל עברה היא עברת : לסיו� נקודה זו אדגיש את שהדגשתי במקו� אחר. להשפיע על שיקולי העונש

אינ� באשר המשפט הפלילי בא למנוע תוצאות רעות ולא למנוע התנהגויות רעות ש, ·¯ÁÂ‰תוצאה 

  106.מזיקות כשלעצמ�

ת הדבר כוונה לשלול בשעת הנטילה א"לאחר ההבהרה האמורה אשוב לרכיב הכוונה המיוחדת 

 כנראה נוטל ˘ÂÊÎ ‰�ÂÂÎ ÍÂ˙Ó ‡Ïמי שנוטל דבר :  זהרכיבהרעיו� המתבטא ב". מבעליו שלילת קבע

�, למשל.  העוק� הפלילי מהתנהגותונשל�וכ� , את הדבר מתו� כוונה להשיבו לבעליו בהמש� הדר

מש� ובלבד שהתכוו� להשיב את הרכוש לבעליו בה, לא רשות נכס של חברו אינו גנבלאד� ששואל 

 �רכיב שעניינו כוונה מיוחדת מעלה דילמה ). עשוי להיות רחוק מאוד" המש� הדר�"ולכאורה (הדר

 עברות עלבית המשפט העליו� החיל את הלכת הצפיות . הלכת הצפיות שעניינה תחולת פרשנית

 לפקודת החוק 286לפי סעי� , כמו כניסה לשטח בכוונה להרגיז, מסוימות של כוונה מיוחדת
 

בשפה המשפטית בישראל הטיעו� . 79 ש"לעיל ה, שהזכרתי קוד	, "?מהו נזק"כא� שבה ועולה השאלה   105
 בתחושת כרסו	 המ�ער� החברתי המוג� פגיעה ב: שעומד מאחורי עמדת פלר הוא שג	 במצב כזה יש נזק

עוד על "ז פלר "ש: ראו.  שלילת זכויותיו הלגיטימיות של כל פרט בקניינובשלהביטחו� בקרב הציבור 
הבעיה בסוג טיעו� ). 1990 (124, 119 כ ÌÈËÙ˘Ó" ה פליליתעבר לעניי� מומנט ההשלמה של – 'עוד'

ה עברעליה	 מגנה השא שהנזק או הער� המוג� הנפגע ה	 מופשטי	 ולמעשה שוני	 מאלו ישכזה ה
של הבסיסי  הביטחו� הקנייני אנו עוברי	 להגנה על "מכלול נכסי הזולת"קו	 הגנה על במ, כלומר. בבירור
  .עדיי� מדובר בערכי	 שוני	, א� שהדברי	 קשורי	. הפרט

 על גבולות המשפט הפלילי וגבולות פסקת –טיעו� חוקתי נגד הפללה : פסקת ההפללה"אס� הרדו� ראו   106
 .)2012 (273–272, 243  מבÌÈËÙ˘Ó" ההגבלה
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 לכוונה לסייע  לחוק העונשי� באשר99 ומאוחר יותר סיוע לאויב במלחמה לפי סעי� 107,הפלילי

 הא� הלכת 109. לכוונת פגיעהבאשר, כמו לשו� הרע,  עברות אחרותעל א� מיא� להחילה 108,לאויב

החילו אותה בתי המשפט כאשר בחנו ) ולא במפורש(דומני שבעקיפי� ?  עברת הגנבהעלהצפיות חלה 

  110.שרות להשיב את הנכסאת סבירות האפ

? צר מדי כיצד. נית� לסבור שרכיב זה צר מדי או לחלופי� רחב מדי ביחס לער� המוג�, צפיות או לא

א� אמנ� באה עברת הגנבה להג� על מכלול נכסי הזולת או להג� על תחושת הביטחו� של הפרט 

רות ציפיותיו להשיב את שלא לדבר על סבי, מה חשיבות יש לכוונת הנוטל להשיב את הנכס, בקניינו

? אבל מדוע לא.  כיו�גנבהנכנסת לגדרי עברת השאילה אינה ? �¯˜ÒÈ וÈ˜È¯˘Óכאמור בפרשות , הרכוש

 ביטחו� הקנייניעליה כתב קרמניצר או בש בזכות הקניי� קשהלא רשות תיתכ� פגיעה להרי ג� בשאילה 

א� אד� נוטל רכוש . ונה לשלילת קבעצרות היתר עשויה לעלות ג� לנוכח עיתוי הכו. פלרכיוו�  ולישא

לכאורה אי� הוא , א� בהמש� מתגבשת בו הכוונה שלא להשיב את הרכוש לעול�, מתו� כוונה להחזירו

הא� הפגיעה . הרי הפגיעה הקניינית היא אותה פגיעה של מי שהתכוו� מראש לשלילת קבע? מדוע. גנב

ר וביטחו� הציבור ברכושו נפגע קשה הא� ממד הפרת הסד? הערכית המופשטת פחותה במצב שכזה

בו הנטילה תמימה למראה שלעומת מקרה ,  כאשר לנטילת החזקה נלווית כוונה לשלילת קבעמאוד

�עניי� זה מחזיר אותנו לדיוני� של ימי קד� בהתגבשות עברת הגנבה ? והכוונה מתגבשת בהמש

  .הנוגעות לעיתוי הכוונה ולהוכחתהומעלה שאלות ) למשל, ÈÙ¯פרשת (

 שהשבה של באופ� כמתייחס לדבר עצמו ‡ÔÈÈË˘Ùהסעי� פורש בפרשת ? במה מתבטא רוחב היתר

�לא לכאשר אד� נוטל , לפי ההיגיו� בפרשה זו. דבר דומה וא� זהה עדיי� מגבשת את יסודות הסעי

ובהמש� ,  זקוק לו כעתול ואינ" שנמצא בחושותפו לדירהשל שולחנו  מח"ש 100שטר של רשות 

  עוד בטר� שבארנק שותפו לדירהמוציא שטר חדש מכספומט ומשיבו ל, בשטר זהוטל הנמשתמש 

�על לבעלי� א�  מה אכפתא� למעשה . מתגבשת הכוונה המיוחדת ונית� לכנותו גנב,  ארצההשות

 א� לאד�מה אכפת ? מחברוהיו�  או אמש מבית עסק, מהבנקשלשו� מצוי השטר שקיבל שולחנו 

מדובר וזאת א� , לעתי� יהיה אכפת לו? והשיב לו מוצר חדש וזההרשותו שבחברו צר� מוצר מסוי� 

וג� ,  שהיא א� במקרי� רבי� אי� הוא נפגע בכל צורה,בשבילובמוצר ייחודי ובעל ער� ספציפי 

לא רשות מתו� כוונה לבו אד� נטל נכס שמפוקפקת ואינה שונה ממקרה ) בציבור(הפגיעה המופשטת 

בתמונת ראי למצב המתואר קוד� נית� .  לעלות ג� לנוכח עיתוי הכוונהרוחב היתר עשוי. להחזירו

וזמ� קצר לאחר מכ� התחרט והשיב את , לא רשות מתו� כוונה לשלילת קבעללשוב לאד� שנטל נכס 

שאלות שה� , שוב עולות שאלות מעשיות של זיהוי היסוד הנפשי? מדוע יש לכנותו גנב. הרכוש

בו שבמיוחד במקו� , וני איני בטוח שכוונה לשלילת קבע בשעת הנטילהא� כעניי� עי. מורכבות לעתי�

אינה כזו שפגיעתה בזכות הקניי� , קרב� העברה אינו עד לנטילה ואינו מודע ליסוד הנפשי של הנוטל

 

 ).1959( 432–431 ,421) 1(ד יג"פ, ‰Ú'� ÈÓ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‚ 63/58פ "ראו ע  107
 ).1990( 291–288, 265) 3(ד מד"פ, Â�Â�ÚÂ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 172/88פ "ראו ע  108
 דבק רוב בית 39ג	 לאחר תיקו� ). 1985( 216–214, 205) 3(ד לט"פ, ÂÎÂ¯Â· '˙ÙÈ· � 677/83פ "ראו ע  109

 על "כלל הצפיות"וא� קבע שתחולתו של , ·ÔÂËÈעמדתו בעניי� לשו� הרע בפרשת המשפט העליו� ב
פ "ראו רע. לפי פרשנותו הראויה של האיסור הפלילי הספציפי, ות התנהגותיות תיעשה ממקרה למקרהעבר

9818/01 � ÔÂËÈ· 'ÔËÏÂÒ ,2005( 580–579, 574–573, 554) 6(ד נט"פ.( 
 למטרה ולא נוגעתמאחר שהכוונה המיוחדת , לדידו: � בדר� שונההיה הלוי נחר� יותר והלבאקדמיה   110

  .676' בעמ, 94 ש"לעיל ה. באמצעות חזקת הלכת הצפיותנלמדת אזי היא , למניע
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ידי טיפוח כוונה מאוחרת להשיב  של הציבור ניתנת למסמוס עלביטחו� הקנייני הבסיסי של הקרב� או ב

דיני העונשי� אינ� : ויודגש. ת ההיגיו� ובוודאי לא לאחר התערבות הרשויות בגבולו,את הנכס

באשר הפטור בגי� חרטה מוגבל , לא הסכמת הבעלי� להתחרטלמאפשרי� למי שנטל את הרכוש 

זו סיבה נוספת לחשוב מחדש על הרכיב .  לחוק העונשי�28כאמור בסעי� , לניסיו� שלא הושל�

  111.האמור

כשאד� . הנכסולטיב מתקשרת לאופי הנטילה " כוונה לשלילת קבע"יסוד שאלה נוספת הקשורה ל

) Tigar(טיגר מייקל ? הא� נית� לומר כי הוא מתכוו� לשלול אותו שלילת קבע, מעתיק מידע של אחר

בדיוק , שהגדרת הדבר שנית� לגנוב אינה פותרת את כל בעיות התובע, כתב בנוגע להעתקה כגנבה

 לכאורה הגנב אינו שולל מהמתלונ� את המידע אלא רק מגלה אותו ואז :שלילת הקבעשחסרה משו� 

 הבעייתיות של ביסוס היסוד הזה בעניי�הרחיב , כמתואר בפרק הקוד�, לדרמ�אליעזר  112.מעתיק

יה בי� מה שמרוויח הגנב יבגנבה האופיינית הנכס מחלי� מחזיקי� ועולה סימטר: בנוגע לעברות מחשב

 והוא ,אליו אינה שוללת אותו מהראשו�" גנב"חשיפת ה: מידעל באשרא כ� ל. לבי� מה שמאבד הקרב�

 113. א� הנוטל לא זכה בה�,סודיותו של הנכס או הבלעדיות בו אבדו לקרב�. כעת מצוי בידי שניי�

בה ביקשה המדינה להכיר ש, ¯ÌÂגישת לדרמ� חושפת חולשה בטיעו� המאוחר של התביעה בפרשת 

בית כלפיה  והעמדה האוהדת שהביע זו הגישת התביעה בפרש. נבהמורשה במידע כגלא בשימוש 

ער� המוג� בעברת או חוסר העמקה ב על חוסר הבנה מעידות ובלי להכריעהמשפט העליו� אגב אורחא 

נלאה של גישת הפרשנות התכליתית בדיני העונשי�   ועל פוטנציאל ההרחבה הבלתי,הגנבה מחד גיסא

בה סטה בית המשפט העליו� מתקדי� ותיק שלו ש, Ô‰Î ג� מפרשת עולהפוטנציאל זה . מאיד� גיסא

 הצור� להג� על הערכי� המגולמי� בעברה ותו�  בשל"עובד ציבור"והרחיב את פרשנות המונח 

  114.התרחקות מלשו� החוק לטובת התכלית

 

האפשרות הטובה יותר בשל ו) סחיטה, מרמה, הגנב(ות נגד הרכוש עבר אופי השבשלקרמניצר כתב   111
מתבקשת התייחסות נורמטיבית לחרטה , ות להשיב את מצב הקרב� לקדמותועברשל מבסוגי	 אחרי	 

ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È¯˜ÈÚ קרמניצר ראו ". בי� כפטור ובי� כפרט מקל", שעשויה להתבטא בהשבת הנכס לבעלי	
‰ Ï˘¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â ,284' בעמ, 2 ש"לעיל ה. 

112  Michael E. Tigar, The Right of Property and the Law of Theft, 62 TEX. L. REV. 1443, 1466 (1984).  
 524, 499ג  יËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" פעילות פסולה המסתייעת במחשבי	 ודיני העונשי� בישראל"אליעזר לדרמ�   113

)1988.( 
ס כבד  עומבשל.  במשרד הפני	 במזרח ירושלי	ושוב� על ידיהכה� היה מאבטח בחברת שמירה פרטית   114

.  שוחדתעברב, בי� היתר, כה� הואש	. באות	 ימי	 השתמש בכוחו וקיבל כס� בתמורה לעקיפת תורי	
בית . רכיב נסיבתי הדרוש להרשעה, "עובד ציבור"הוא הודה בעובדות כתב האישו	 א� כפר בהיותו 

תרה דעת הרוב בדיו� הנוס� נו.  בדעת רוב,דחה את טענותיו וכ� ג	 בית המשפט העליו�המחוזי המשפט 
כתבה את פסק הדי� המרשיע והבהירה כי תכליתה של נורמה פלילית נלמדת  הנשיאה ביניש. על כנה

שנועד האיסור להגשי	  הערכי	בה� שא� תיתכנה נסיבות , מהמוב� הטבעי והרגיל של לשו� הנורמה
 משו	 ËÂ·‡ÏÂ·ביניש קבעה כי בעיד� ההפרטה אי� לעקוב אחר הלכת . יסתרו את חזקת התכלית

 ידי עלכאשר שירותי	 ציבוריי	 רבי	 מופעלי	 . ההתפתחויות במציאות הכלכלית והחברתית בישראל
�ראו  . לחוק העונשי�)ב(290מבחני אבוטבול אינ	 מבטאי	 את תכלית סעי� , ממשלתיי	�תאגידי	 חו

יה הצטרפה 'השופטת פרוקצ.  של הנשיאה בינישהלפסק דינ 18–14, 10 'פס, 75 ש"לעיל ה, Ô‰Îפ "דנ
לרבות , וכתבה כי פרשנות תכליתית בתחומי לשו� החוק היא אב� יסוד בדיני הפרשנות בכל ענפי המשפט

 ופרשנות תכליתית אינה פוגעת בעקרו� ,היא הדגישה שלשו� האיסורי	 הנדוני	 גמישה. בפלילי	
שהסביר שע	 כל הכבוד , דומי	 כתב השופט רובינשטיי�דברי	  . לפסק דינה�9 ו2' פס, ש	. החוקיות

עקרו� החוקיות אינו מונע הרשעתו של מי שברור שהיה מודע , לחשיבות ניסוח האיסורי	 ובהירות	
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ברמת , הנה.  מרחיק לכת א� יותר מבחינת כפיית התכלית על הלשו�¯ÌÂמהל� התביעה בעניי� 

עברת הגנבה באה : "להבי� את המהל� של התביעה בקשר לרו�אפשריות ה גבוהה שתי דרכי� הפשט

 יש לפרש באופ� תכליתי כ� שיג� 'כוונה לשלילת קבע'את היסוד ; ג� מידע הוא קניי�; להג� על הקניי�

הער� של (לבי� מה שנשלל ) המידע( שאותו נוטלי� 'דבר'�ולכ� מותר לייצר פער בי� ה; על קניי�

מי שגורע ; החזקה היא שליטה; עברת הגנבה באה כדי להג� על החזקה: "הדר� השנייה היא)". המידע

  ".ממוחלטות השליטה מתכוו� לשלול את השליטה מהבעל ולפיכ� הנו גנב

 לא מדויק מספיק זיהויהראשו� מזהה את המטרה . הללו בעייתיי� מאודהאפשריי� שני המהלכי� 

שהרי ערכו העיקרי של מבח� התמחות אינו כלכלי אלא , ות הקונקרטיותבמיוחד בנסיב (בתור קניי�

מציע להתעל� , ותחת הרעיו� שהמטרה מקדשת את הפרשנות, )חברתי ומשפטי, דווקא מקצועי

 ‡˙ ‰„·¯ כשהוא מתכוו� בשעת הנטילה לשלול „·¯הגנב נוטל ונושא , לפי החוק הקיי�. מהלשו�

פער בי� הדבר שניטל ונישא לבי� הדבר שמתכווני� לשלול אי� נית� להסביר . מבעלו שלילת קבע

אי� . ערכו, הרי הדבר הראשו� הוא המידע והדבר השני הוא בלעדיותו של המידע? מהבעל שלילת קבע

 א� אי� זאת ,הנבחני� מכירי� אותה מבעוד מועדשבו חולק שערכה של בחינה נשלל ממנה במצב 

מה ג� שהפגיעה הערכית המגולמת פה (טנציאל כזה  או שהיה פועלאומרת שהבחינה נשללה מהב

רעיו� הפרשנות התכליתית עשוי להביא ). אינה קניינית כלל ועיקר א� א� הרווח למבצע הוא קנייני

 המחוקק להסתפק בנטילה רצהאילו .  את לשו� המחוקק מאודא� היא תעוות, אותנו לפרשנות כזו

עברת הגנבה אינה מגנה מפני כל .  יודע לומר זאתודאי היה, שפוגמת בער� הדבר שנותר אצל הבעל

  .ובש� הרצו� להג� על קניי� אי� למתוח את עברת הגנבה עד אי� גבול,  שהיאפגיעה קניינית

המטרה המונחת בבסיסו היא הגנה על . המהל� השני האפשרי מטיעו� התביעה בעייתי לא פחות

 והשלב ההכרחי הבא הוא לקבוע כי , שליטהשלב הכרחי בטיעו� הוא להשוות בי� החזקה לבי�. החזקה

שוב הוא נפתח . אי� זה מהל� משכנע. לשלול שליטהמגרימה של אבד� בלעדיות השליטה נובע רצו� 

, ראשית. הכרחיותלא  ושוב נמש� בקפיצות לוגיות ,בזיהוי לא מדויק ולא חד מספיק של הער� המוג�

לרבות בעלות "עצמו מגדיר בעלות  העונשי� לחוק) 3)(ג(383העובדה שסעי� . החזקה אינה שליטה

העובדה , להפ�. אי� פירושה שהחזקה זהה לשליטה, "זכות החזקה או שליטה, החזקה, חלקית

 

 דווקני אלא פירושואי� לפרש את המשפט הפלילי , הפרשנות התכליתית תסייע בכ�. לחומרת מעשיו
המשפט : "ד לפסק דינו כתב" יפסקהב. שב ג	 בקרבנותתחי שולפרשו באופ�לחיות את רוח התקופה 
דברי	 אלו מתארי	 את ". ועקרו� החוקיות אי� פירושו עקרו� החסיד השוטה, הפלילי אינו כסוי עיניי	

כתוארו (ידי השופט  דעת היחיד האמיצה נכתבה על. פוטנציאל ההרחבה של התכלית על חשבו� השפה
, א� אינו חל באותו אופ� בדיני העונשי�, נות התכליתית טוב ויפה הואשהדגיש כי רעיו� הפרש, גרוניס) דאז

 הדגיש שעל דיני הוא. לאור מהות	 ותכלית	 והפגיעה הקשה בחירות, שכוללי	 כללי פרשנות שוני	
ביקר בחריפות את עמדת הרוב בגי� פגיעתה ו, ולא מורכבת וקשה להבנה העונשי� לדבר בלשו� ברורה

שהזכרתי בהקשר אחר , ‡·ÏÂ·ËÂגרוניס הפנה לפרשת . כא לחוק העונשי��34 סעי� בעקרו� החוקיות ואיו
בחרו בפרשנות שלא תרחיב יתר על , כל אחד בדרכו, השופטי	 חיי	 כה� ולנדויש	 , בפרק השלישי

̇ ÏÂ·ËÂ·‡ 'Ï‡¯˘È � 472/74פ "ע:  בהקשר הפלילי'עובד ציבור'המידה את המונח  �È„Ó ,301) 2(ד כט"פ ,
הפרשנות דאז סבירה וג	 . דומה מאוד לזו של כה�, כתב השופט גרוניס, הדילמה הפרשנית. )1975 (303

הג	 שהתוצאה קשה ואינה נוחה , ולכ� חובה לבחור בפרשנות המקלה, הפרשנות של שופטי הרוב הפע	
�  ציי� שהמחוקק לא פעל במשגרוניס. מוסריי	ולא ועלולה להוביל לזיכוי אד	 שביצע מעשי	 מכוערי	 

פ "ראו דנ. ה בעצמועברולא על בית המשפט להרחיב את ה,  בהקשר זה‡·ÏÂ·ËÂ שנה לאחר פרשת 30
Ô‰Î ,	עברבהמש� פנה גרוניס ל.  לפסק דינו של השופט גרוניס4–2' פס, ש � 431ת העושק המצויה בסעי

 .לחוק העונשי� וקבע כי מעשי כה� יכולי	 לבוא בגדרה
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שהמחוקק בחר לפרט את שני המונחי� הללו כחלקי� אפשריי� שוני� של בעלות מראה שהחזקה 

�בסעי� כיו� מעוגנת כזכור  שËË˘ÎÂ‰,115החזקה כשליטה בפרשת הג� הגדרת . ושליטה אינ� היינו ה

 וג� א� זהות , אי� פירושה כי החזקה ושליטה ה� זהות בכל דבר ועניי�116,ההגדרות של חוק העונשי�

̇ ‰Ú·¯‰ה� באשר  Â„ÂÒÈÏ) אי� פירוש הדבר שה� ,) שבהחלט אפשר להציע ביקורת אנליטית עליוטיעו� 

  . ÌÈ�‚ÂÓ ÌÈÎ¯Úזהות כאשר אנו רואי� בה� 

הא� נית� לומר שכל מי שגורע ממוחלטות השליטה מתכוו� לשלול אותה , לבהמש� לאמור לעי

כדי להציע אמירה כזו עלינו לפרש את ? בהנחה שהגורע יודע שלבעל יש שליטה בלעדית, מהבעל

,  והדרה בלבד– מניעת גישה מאחר –א� שליטה היא הדרה . מלאכה סבוכה כשלעצמה, מונח השליטה

לא הרי שגישה , א� שליטה היא יכולת להשתמש בדבר, מנגד. שליטהמורשית שוללת לא הרי שגישה 

, דברי� נוספי�אולי ג� א� שליטה היא ג� הדרה וג� יכולת שימוש ו. מורשית אינה שוללת שליטה

שוב אנו מסיימי� , כ� או כ�.  כל עוד נותר משהו ממנהאי� משמעה שלילתהה השליטברור שגריעה מ

אינו השליטה אלא " גנב"ה" נטל"מה ש. ר שניטל לבי� הדבר שנגרע בי� הדבÚÙ¯את המהל� ביצירת 

 ,לאחר הנטילה הוא מחזיק בדבר). במוב� בלעדיות(אינו הדבר אלא השליטה " גנב"מה שגרע ה; הדבר

בהחלט ראוי להג� על . עליו דובר קוד� הוא כעת אבד� בלעדיותשאבד� הער� . א� כ� עושה ג� הבעל

 לעשות אי אפשר א� ,בלעדיות השליטה בולאבד� או שוויו תביא לאבד�  מפני נטילת נכס שבעל נכס

  117. חוק הגנבה הקיי�לפי אנליטי משכנע אופ�זאת ב

  סיכו� והצעה: הגנבה הקלאסית. 3

אי� , כפי שאני מבי� אותה, כעולה מהניתוח של עברת הגנבה הקלאסית, כפי שאסביר בהמש� הפרק

זכות : רכי� בתשלובת מספקי� את ההצדקה לעברה זושני ע. ער� יחיד שמצדיק אותה כשלעצמו

אלא היא , ההחזקה אינה ער� שעברת הגנבה הקלאסית מגנה עליו. הביטחו� הקנייני הבסיסיהקניי� ו

מכשיר שהחל כמונח פיזי ברור ואז הורחב , לכל היותר מכשיר להגנה על שני הערכי� האחרי�

ג� האמו� אינו ער� המוג� .  משהו שונה לגמריבאמצעות פיקציות וקונסטרוקציות בשביל להג� על

ובד בבד לשמור על הביטחו� הקנייני , העברה באה לשמור על זכות הקניי�. בעברת הגנבה הקלאסית

לאור השקפתי זו אציע נוסח חלופי לעברת . הבסיסי ובכ� למלא את ייעודה בהגנה על הסדר הציבורי

  .הגנבה הקלאסית

נוטל ונושא דבר הנית� : אד� גונב דבר א� הוא: "סחה דהיו�זו הגדרת הגנבה הקלאסית כנו

כשהוא מתכוו� בשעת הנטילה לשלול , במרמה ובלי תביעת זכות בתו� לב, בלי הסכמת הבעל, להיגנב

  ".את הדבר מבעלו שלילת קבע

בלי הסכמת הבעל או , נוטל ונושא נכס מוחשי: אד� גונב א� הוא: "זו ההגדרה המוצעת בשלב זה

  ".באופ� שעלול לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל או המחזיק כדי�,  כדי�המחזיק

  ." במהלכהאוהסכמה לפני הנטילה  "– "הסכמת הבעל או המחזיק כדי�"

 

  .70 ש"לעיל ה, ‰ËË˘ÎÂפרשת   115
116   �בי� , בידו של אחר או בכל מקו	 שהוא,  שליטתו של אד	 בדבר המצוי בידו– 'החזקה'": כד34סעי

ודבר המצוי ביד	 או בהחזקת	 של אחד או כמה מבני חבורה בידיעת	 ; שהמקו	 שיי� לו ובי� א	 לאו
  ."מה	 ושל כול	 כאחדובהסכמת	 של השאר יראו כמצוי ביד	 ובהחזקת	 של כל אחד 

  .524' בעמ, 113 ש"לעיל ה, לדרמ�  117
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" דבר הנית� להיגנב"לי� יהחלפתי את המ; הותרתי את היסוד ההתנהגותי כמות שהוא, כלומר

הסרתי את היסוד ; "הסכמת הבעל"ונח ולמ" בעל"הצעתי פרשנות אחרת למונח ; "נכס"במילה 

חל� היסוד של הכוונה המיוחדת הוספתי נסיבה ליסוד ; "במרמה ובלי תביעת זכות בתו� לב"

  .את מהות השינויי� לאור ניתוח חלקיו הקודמי� של הפרקאסכ� ואסביר . העובדתי

החלפת יסוד . טלטול�מתקשר היטב לעניי� נטילת החזקה וג� לנכס שהוא בר" נוטל ונושא"היסוד 

מהל� מיותר ,  תרחיב עד מאוד את דלת הגנבה ותתייג פולש לדירה כגנב"שולל שליטה"יסוד זה ב

תדמית הגנב אינה יכולה להוביל כשלעצמה את . "תדמית הגנב"מעמע� או מצייר מחדש את ה

פר מ" ולא "גנב"וא� יש ער� לכ� שאנו מכני� אד� מסוי� ,  אבל היא חלק חשוב בתיוג,היסודות

אינה בהכרח מוצדקת תדמית זו . הרי שהוא מתקשר לתדמית קיימת של גנב, "פולש לדירה" או "חוזה

נקודה , "גנב"מילה ל עושי� ההיסטורית והקישור האינטואיטיבי שאנו השתלשלותהלמעט , כשלעצמה

ס אד� שנכנ. דומני שיסוד הנטילה והנשיאה מצרי� פעולה פיזית. אשוב לקראת סיו� הפרקשאליה 

אודה כי תחושת הבט� שלי מורה ? הא� הוא גנב, שלור כספי� לחשבונו ילחשבו� בנק של אחר ומעב

כיו� חלק ניכר מנכסיו של : ‰¯�ÈÂקשה לי להתווכח ע� השופטת דורנר בפרשת . אותי להשיב בחיוב

י כי ולא רק להגנת הדי� האזרח, ג� לדעתי ראויי� נכסי� אלו להגנה. מוחשיתלא אד� לובשי� כסות 

דרוש מהל� ; "תדמית הגנב"וג� לא , תחושת בט� אינה מספיקה, ובכל זאת.  להגנת הדי� הפלילי ג�א�

א� . מבחינת המחוקק מוטב תאוריה וג� חברה? תאוריה או חברה. ביקורת� שקו� ובר,אנליטי עקיב

 אנו " ונושאנוטל"יסוד  ל118)מתכו� מסוכ� עד מאוד לעקרו� החוקיות בפלילי�(נציע פרשנות תכליתית 

יש לזכור כי . "כוונה לשלילת קבע"במיוחד לנוכח הצעתי להסיר את הרכיב , עלולי� להגיע רחוק מאוד

ולא הייתה צריכה להצדיק את היסוד , ·Ù� È„È˜„ את עברת הגנבה ‰¯�ÈÂהשופטת דורנר ניתחה בפרשת 

 את הא� מוצדק לפרש. באשר אי� הוא חלק מרכיבי עברה זו,  בנוגע לנכס מוחשי"נטילה ונשיאה"

לא לאד� שחודר למחשב ועור� שינוי בחומר מחשב ?  לגנבה הקלאסיתאופ� ג� באשרו היסוד באות

א� , הוא אד� שראוי לטיפולו של הדי� הפלילי,  שמשמעותו שלילת כספי� מאחר לטובתו שלו,רשות

גני� בזכויות יוצרי� מוריד באינטרנט קבצי� המור שאאיני בטוח שאד� . איני בטוח שהוא נוטל ונושא

 לאד� באשרכ� ג� . ג� א� נית� לתבוע אותו דר� הדי� האזרחי, דר� תוכנת שיתו� הוא נוטל ונושא

א� לא , הוא ודאי פוגע בקניינו של אחר: לא רשות בסוד מסחרי ובהמש� משחזר אותולשצופה בעיניו 

ב לבי� משת� קבצי� לבי�  ההבחנה בי� נוטל ארנק של אחר לבי� פור� למחש119.בהכרח נוטל ונושא

 ואילו ,א� ג� לא קל להצדיק מדוע נוטל ארנק הוא גנב. מפר סוד מסחרי אינה פשוטה ולא קל להצדיקה

  120.פולש לדירה ומפר חוזה אינ� גנבי�

 

 היא מספקת , וא	 יש לה משמעות מקובלת,לשו� החוק נגישה לאזרחמורג הדגישו כי �קרמניצר ולבנו�  118
ות  ואי� לצפ, מחייב הבנה מעמיקה של ההסדר והקשרוהזיהויש, תכליתל באשרלא כ� . הדרכה הולמת

הגינות כלפי שדורש ,  בהפרת עקרו� החוקיותהעדפת התכלית על הלשו� כרוכה. מהאזרח להבנה כזו
 .556–555' בעמ, 101 ש"לעיל ה. בלמי	 לכוח המדינהמציב  וחהאזר

 .לשלושת סוגי התנהגות אלו אשוב בהרחבה בפרק הבא  119
 הגדרה ותפיסה לפיאפשרי  ה אינו בלתיגנבת העברויות להיות מושא ללפיו זכויות חוזיות עששהרעיו�   120

 chose in המונח הקנייני לפי, ה עשויה לכסות זכויות חוזיותגנבסטיל ניתח א	 . ה ורכיביהגנבמסוימות של 
action,רק בפעולה ולא בנטילה של חזקה פיזית �א	 .  שמתאר זכויות קניי� רבות שנית� לתבוע או לאכו

 א� סטיל.  של תפקיד הדי� הפליליניכרתה התרחבות יהדבר יה, ה תכסה ג	 זכויות כאלוגנבת העבר
המחיש זאת באמצעות פרשה אנגלית שעניינה מכירה מחדש של כרטיסי רכבת שהושגו מנוסעי	 

� Alex Steel, Problematic and Unnecessary? Issues: ראו. שהשלימו מסע	 א� הכרטיסי	 נותרו בתוק
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או א� מחייבות , לנוהדוגמאות הללו מאפשרות . הדברי� מתקשרי� לשילוב של ערכי� מוגני�

דומני שהער� המוג� הראשי שנפגע במצב של . מד מאחורי העברות לחדד את הער� המוג� העו,אותנו

בהקשר של הפרת הסדר הציבורי ,  לגנבה הקלאסיתבנוגע אינו זה שתיארתי קוד� "גנבה ממוחשבת"

הפגיעה שאד� חווה כשהוא סובל מנשיאה . זכות הקניי�של  ו)הביטחו� הקנייני הבסיסי(הקנייני 

של צור� מתמיד לפקח ולהג� , א של חוסר ביטחו� במיטלטליוהישל רכושו שלא בהסכמתו ומנטילה 

חשש שמתקשר לא , "תפיסה על ח�"וזאת לצד פוטנציאל ההתלקחות האלימה במצב של , עליה�

  .לתגובה ציבורית לריבוי סוג העברות אלא לתגובה פרטית אפשרית לנוכח עברה קונקרטית

בעוד השוד מג� (ת בפוטנצייה של רכוש הגנבה מגנה מפני נטילות אלימו: אני מסכי� ע� סטיל

, הגנבה היא עברה שבה המחזיק ברכוש נוטל את הרכוש ללא הסכמה). מפני נטילות אלימות בפועל

אלימות כזו אינה צפויה . ולכ� תמיד קיימת האפשרות של אלימות א� מפריעי� לגנב בתהלי� הנטילה

כמו , יה א� לגנב כבר יש חזקה ברכושוג� אינה צפו, כמו במקרי מרמה, א� הנטילה היא בהסכמה

כללה תנאי משתמע , כתב סטיל, הדרישה של עברת הגנבה להוצאת הרכוש מחזקת הגנב. במעילה

אלימות כזו אינה עולה . שהנטילה הייתה כזו שיוצרת אפשרות לאלימות א� הגנב נענה בהתנגדות

ו שימשו� תשומת לב� של ואי� בהעברת הנכס משה, משו� שהקרב� אינו ער לפשע, במצבי מרמה

לעומת זאת כל נטילה של . ואילו העוול הכרו� בעברות מרמה נוגע להפרת אמו�, צדדי� שלישיי�

. זהו שוד, א� האלימות מתרחשת. רכוש מוחשי מאחר בלי הסכמתו כרוכה באקט אלי� בפוטנצייה

יע במפתיע ויבקש א� יש סיכוי שהקרב� יג, אמנ� רוב עברות הגנבה תתרחשנה בלי נוכחות הקרב�

זהו . ג� עדי� לגנבה עשויי� לחוות פחד. וג� צד שלישי עשוי לנסות למנוע את הגנבה, להתערב פיזית

  121.עניי� של ביטחו� ציבורי: בלי קשר לאבד� הרכוש, נזק משתמע בכל גנבת רכוש מוחשי מאחר

הבנק שלו תלויה הפגיעה שאד� חווה כשהוא סובל מהפחתת יתרת הזכות בחשבו� דומני כי , מנגד

למשל (מת� גישה לאד� אחר שנהג בה שלא כדי� בגלל א� היא נגרעה . בו נגרעה יתרת הזכותשבאופ� 

 באשר ,"גנבה"מ� הכותרת  מתאימה "מעילה"הכותרת , )רואה חשבו� או נציג הבנק עצמו, עור� די�

 וכפי שיתואר ,אמו�הוביחסי ) ביטחו� הקנייני הבסיסיולא ב(הפגיעה הערכית היא בזכות לקניי� 

� א� יתרת הזכות בחשבו� לעומת זאת.  הצעתי המעילה אינה דורשת נטילה ונשיאהעל פיג� , בהמש

הערכי� הנפגעי� ה� זכות הקניי� , הבנק נפגעה מהשגת גישה שלא כדי� עקב חדירה לחומר המחשב

זאת לצד פגיעה ; יי לצור� לפקח בשבע עיניי� על מיטלטל המתקשר,"הביטחו� הקנייני הבסיסי"ולא 

הביטחו� " או ,הפריצה היא לשרת של הבנקכאשר  ,"הסדר הממוחשב"במה שאפשר לכנות 

 בשני המקרי� האמורי� הרווח 122.הפריצה היא למחשב האישי של בעל החשבו�כאשר  ,"הממוחשב

 

with the Use of the Theft Offence to Protect Intangible Property, 30 SYDNEY L. REV. 575, 596–597, 
614–615 (2008).  

ה קשורה לביטחו� גנבה, מנגד. ות אחרות מגנות על הקניי� מפני מעשי	 שיפגעו בוסטיל כתב כי עבר  121
הבחנה בינה ה, כל ההפרעות לרכושה מבחינה היסטורית לא הצליחה לכסות את גנבת העברא� ש. הציבור

–1046' בעמ, 80 ש"לעיל ה, Steel, Taking Possession:  ראו. עדיי� מתבקשתות רכוש אחרותעברלבי� 
1047 ;Alex Steel, The Harms and Wrongs of Stealing: The Harm Principle and Dishonesty in 

Theft, 31 UNSW L.J. 712, 727–728 (2008). 
אינטרס תרבותי חברתי כלכלי לחזק ולשמר את מערכות המחשב של הכלל " כתבה על גולדברג�אהרוני  122

 היקפה הרצוי והמצוי של –חדירה למערכות מחשב "גולדנברג �ראו שרו� אהרוני". ושל הפרט מפני פגיעה
יניב ואקי ויור	 רבי� , אילו��דרור ארד( ÈÂÈ„ ¯ÙÒ ¯�ÈÂ–‰˜È˙‡Â ÈÏÈÏÙ ËÙ˘Ó ÏÚ  429 ,435„ " העברה

 ).2009, עורכי	
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שכ� רווח יש ג� לסוחט , אלא שהמוקד אינו הרווח בלבד. לפור� הוא כמו הרווח לגנב ולמועל

, שילוב הערכי� הנפגעי�,  המוקד הוא אופ� הפגיעה והליבה הערכית.למפר החוזה ולפולש, מרמהול

�כמו שינוי המצב הכספי של חשבו� , איני טוע� כי התנהגויות שמזכירות גנבה: ויודגש. כמתואר בהמש

, "נבהעברות מעי� ג"ג� כיו� יש בחוק העונשי� . משפט הפליליבאינ� צריכות להידו� , בנק ממוחשב

 מי� או גז איננה גנבה ,נטילת חשמל. מה שהוא מעי� גנבה מ� הסת� אינו גנבה, ספרוכאמור במבוא ל

ג� א� , כ� ג� נטילת מידע או שינויי� בחשבונות בנק.  לחוק400ולכ� אסורה מכוח סעי� , קלאסית

  123. ולטעמי מוצדק בהחלט,מוצדק להפליל�

לרבות ("שהיא הגדרה על דר� ההמחשה בלבד , "נשיאה"יסוד איני בטוח שההגדרה הנוכחית ל

 על א� היא , הנוכחיתודומני שהגדרת, "נטילה"יסוד באשר ל. נדרשת בסעי�, ")הסרת דבר ממקומו

בטעות הבעל ובידיעת הנוטל שההחזקה , בהפחדה, לרבות השגת החזקה בתחבולה"(דר� ההמחשה 

� ראוי שיטופל על פי טיב הפחדהגה עקב הושהסכמה מצב שבו .  אינה דרושה,)"ובמציאה, הושגה כ

של קבלת דבר במרמה או לחלופי� של , התחבולה מתקשרת לעברה אחרת; ההפחדה כסחיטה או כשוד

ובאשר .  וכמו טעות הבעל אי� היא מתקשרת לפוטנציאל הפגיעה בביטחו� הקנייני הבסיסי124,מעילה

צא ואינו מחזיר כגנב א� ורק משו� מלכתחילה איני סבור שנכו� לתייג את מי שמו, לגנבה במציאה

  125. לתיוג פלילי כמי שאינו משיב אבדה ולא כגנבמתאי�אד� כזה . שלא פעל לגילוי הבעל

לנוכח היסוד . בהיותו ברור יותר" דבר הנית� להיגנב"מחלי� את היסוד " נכס מוחשי"היסוד 

, �ולשאתאות� ליטול יזית אי� אפשרות פאי� צור� להחריג מהאיסור נכסי� ש, שעומד על תלו, הקוד�

 יוג� על ידי –ושירות המספק נכס בתמורה לתשלו� מאוחר שאינו מגיע  (כמו מקרקעי� או כמו שירות

 בעיניבאשר נכס מטיבו כולל ער� מסוי� , "בעל ער�"לי� יאיני סבור שנדרשות המ. )עברת המרמה

 או ,"נכס" ייתכ� שלא נקרא לו , שאנו מוצאי� בו זניחהכלכלי או הרגשי, וא� הער� החברתי, הפרט

 וג� חוק ,"נכס"איני מציע הגדרה למונח . יז לחוק העונשי�34סייג זוטי הדברי� שבסעי� יחול ש

חי או דומ� : "למעט זו העמומה והמעגלית שבסעי� ההגדרות, העונשי� כיו� אינו מציע הגדרה שכזו

 א� בכל , המונחבשבילבלת תוכ� אי� מנוס מלגשת לדי� האזרחי לק. "היכול לשמש נושא לבעלות

עליו מדובר הוא ש" נכס"ה. מקרה סעי� זה אינו נראה לי כולל פוטנציאל לתקלות פרשניות משמעותיות

 

 או לשימוש של אחר שלוגונב או ממיר ביודעי� לשימושו , ראו למשל חוק אמריקני המעניש מי שמועל  123
 U.S.C. § 641 18: כס� או דבר ער� של ארצות הברית, שובר, ממיר או נפטר מרשומה, מוכר, ללא רשות

פסקת "הרדו� וכ� ; 1פרק , 9 ש"לעיל ה, ‰ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ù ההפללה ראו  לשאלת ההצדקה של.(1982)
 .106ש "לעיל ה, "ההפללה

ה בתחבולה גנבת העברה בתחבולה לבי� מרמה בוטלה גנבהבחנה בי� בקושי ה שבשלקרמניצר ציי�   124
)larceny by trick (באנגליה: ˙ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó‰ ,24' בעמ, 3ש "לעיל ה) במשפט .) לטקסט53ש "ה 	ג 

,  דומני שכ� רצוי ג	 אצלנו."לגנוב ע	 הסכמה שהושגה במרמה" אפשרותאי� , 2ככתוב בפרק , הגרמני
יסוד  של מספר מצומצ	 של נאשמי	 פוטנציאליי	 שלא קיימו חלק מה"אבד�"א� א	 הדבר כרו� ב

, ה פלילית מתאימהעברולא תימצא , א	 יימצאו כאלו. ת המרמה וכעת לא יועמדו לדי� כללבעברהעובדתי 
  .יהיה נית� לטפל בה	 דר� הדי� האזרחי

 לשאלת ההתמודדות ע	 אבדה וכולל הוראות שונות ישירות מתייחס 1973–ג"תשלה, חוק השבת אבידה  125
קרמניצר כתב .  מי שמפר את ההוראות האמורות חצי שנת מאסר לחוק קובע כי דינו של9סעי� . בהקשר זה

אלא שהשליטה בנכס אינה מושגת , שהתנהגות זו מבטאת מנהג בעלי	 בנכס של הזולת ללא הסכמתו
 על גבול היא התנהגותהשבת אבדה ונכס שנמסר מתו� טעות של בעליו �הוא סבר שאי. בנטילה מאחר

והתנגד להפללת , ללא פגיעה בשליטת הבעלי	, דה בפיתויעמי�של אי" ה אקראיתעבר", העבריינות
 .268–263 'בעמ, 2 ש"לעיל ה ,Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È¯˜ÈÚ¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â ‰קרמניצר . התנהגויות כאלו
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, נטילה ונשיאהמעשית מוחשי אינו מאפשר לא באשר נכס ,  יסוד זה לכאורה אינו הכרחי126.מוחשי

שתאפשר  למנוע פרשנות תכליתית כדי, ובכל זאת מצאתי לנכו� להוסיפו. באפורט בפרק הפי שיכ

מוחשיות כמו מבט או התנהגות ממוחשבת לא תתאר פעולות ו, משפטית את שאי אפשר מעשית

ל בש� הער� המוג� שכיו� אינו מופיע בספר החוקי� אלא מאפשר בעצמו והכו, כנטילה ונשיאה

  127.פרשנות תכליתית

לאחר מחשבה נוספת . גדרת הגנבהכמות שהוא בה" בעל"תחילה ראיתי לנכו� להותיר את היסוד 

בעל . להימנע מהגדרת הבעל באופ� מיוחד בסעי� כמי שהוא ג� המחזיק,  האחד:שני שינויי�הצעתי 

וא� א� הסכמת מי מה� מאיינת את העוק� של ,  ומחזיק אינו בהכרח בעל,אינו בהכרח מחזיק

הרווח הדוקטרינרי . ה הרי שמוטב להבחי� בי� שתי ישויות בעלות מעמד משפטי שונ128,הנטילה

כדברי , בדי� האזרחי" בעל"בדי� הפלילי רחב מ" בעל"מהמהל� שאני מציע הוא שלא עוד ייאמר כי 

ובנוס� יוכל , אזרחי בנוגע לאותו מונחל בי� הפלילי תו$�ושג יכ� . ‚ÔÈ„ÏÂהשופט גולדברג בפרשת 

 נאל� המשפט הפלילי להישע� א� ממילא. המשפט הפלילי להישע� על מונח מוכר ונהוג בדי� האזרחי

מוטב וראוי כי ג� הדיבור יהא אותו , א� ממילא הקול הוא אותו קול, על יסודות מהמשפט האזרחי

  .דיבור

א� א נוטל נכס . להבדיל מאד� שמחזיק שלא כדי�" מחזיק כדי�"השינוי השני המוצע הוא בהגדרת 

�ש לעובדה) להבדיל מערטילאי גרידא, או חושד חשד ממשי(כאשר הוא מודע , בהסכמתו של ב בלבד

א� שכאמור לדעתי , הסכמתו של ב לא תפטור אותו מאחריות פלילית לגנבה, ב מחזיק בנכס שלא כדי�

אותו מהבעל " לגנוב", נית� לגנוב משהו שכבר נגנבלהצעתי , כלומר. זהו המצב המשפטי הקיי� כיו�

דומני שג� אד� כזה הוא גנב במוב� ). כמוסבר בהמש�, ולא לגנוב אותו מהגנב(שכבר הפסיד אותו 

� את ובלבד שהנטילה האמורה היא כזו שתקיי, בזכות הקניי�כ�  וביטחו� הקנייני הבסיסיפגיעתו ב

, מה שלא תמיד יתקיי�(הרכיב הנסיבתי המתואר בהמש� של פוטנציאל פגיעה בזכות הקניי� של הבעל 

כ� יגיד המחוקק לגנב כי לא רק . )אלית עודבאשר הנכס עשוי להיות כזה שהשבתו לבעלי� אינה רֵ

 בלי ,כל נטילה ונשיאה של הנכס בהמש� עשויות להיצבע בצבע הגנבה; הנטילה הראשונית אסורה

בלי לכוו� לכ� הצעתי עשויה לספק פתרו� . כמו מכירת הרכוש הגנוב, קשר לצבעי� אפשריי� נוספי�

עברת הגנבה תקבל פוטנציאל להפו� מעברה רגעית לעברה . ‚¯ÔÈ דוגמת פרשת קצהלתרחישי 

שבו ג� במצב " גנבה"כאשר כל פעולת נטילה ונשיאה שנעשית בנכס עשויה לזכות בתואר , מתמשכת

, ‚¯ÔÈבכ� נית� ביטוי לגישה שהציע קרמניצר בקשר לפרשת .  הפעולות מבוצעות על ידי אותו אד�כל

 היא כזו – כל נטילה שמבקשי� לכנותה גנבה – ובלבד שהנטילה ,"שיא הפגיעה בער� המוג�"

א� הנטילה הראשונה מוציאה נכס ". שעלולה לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל או המחזיק כדי�"

נטילתו לאחר מכ� לא תקיי� את היסוד הנסיבתי , שכבר חל�, עד לשמש את הבעל בהקשר ספציפישיו
 

 .582' בעמ, 120 ש"לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary: השוו  126
כפי שכתב . ה באה למנוע התלקחות אלימהגנבת העברתפיסה שלפיה ה תואמת אתדרישת המוחשיות   127

 משו	 שאי� כל אקט ,מוחשי היא מזעריתלא מידת האלימות האפשרית בלקיחה של רכוש , סטיל
בה	 שי	 מצב, מנגד. משמעותי של נטילה ומפני שרוב הפעולות צפויות להיות רחוקות מנוכחות הקרב�

. ידי אד	 שכבר מחזיק ברכוש ה	 הפרת אמו� ולא היו מתרחשי	 בהיעדרו של אמו� רכוש נלקח לרעה על
, Steel, The Harms and Wrongs of Stealing; 1047' בעמ, 80 ש"לעיל ה, Steel, Taking Possession: ראו

 .728' בעמ, 121ש "לעיל ה
128   �' בעמ, 94 ש"לעיל ה.  ההסכמה הנדרשת היא של המחזיק ולא של הבעלי	384גבריאל הלוי גרס כי בסעי

  .אי� זו פרשנות הכרחית או מתבקשת, כאמור, לטעמי. 675
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אפשר לסמו� על שיקול דעתה של התביעה שלא תאשי� אד� אחד בעשרה סעיפי ,  במקביל.האמור

ממש כש� שאינה מאשימה אד� אחד בעשרה סעיפי , אישו� של גנבה בגי� עשר הזזות של אותו נכס

  .יפה בגי� עשר חבטות באד� במקרה אחדאישו� של תק

באופ� המצמצ� את מוגדר מחדש המוצעת א� נותר בהגדרת הגנבה " הסכמת הבעל"היסוד 

 ,הסכמה מאוחרת שתרפא את הנטילה, בדיעבדשקלתי להוסי� אפשרות להסכמה , כאמור .האיסור

תו� הפעלת , י�הסכמה שהושגה לאחר העמדה לד להבדיל מ,ובלבד שמדובר בהסכמה מדעת ומרצו�

 שקלתי כי לנוכח האיחור בהסכמה יהיה נכו� לתבוע שתהיה לא רק .נאש� על הקרב�מצד הלח� 

משו� שאי� זו הסכמה בזמ� אמת ששוללת משהו מפוטנציאל הנפיצות של , חופשית אלא ג� מדעת

ההגדרה של הסכמה , ומנגד. אלא הסכמה בדיעבד שאמורה לרפא את פגיעתה של הנטילה, העברה

מאוחרת כהסכמה מדעת ומרצו� הייתה אמורה ללמד כי ההסכמה שלפני המעשה או בשעת מעשה 

בשל השלכות רוחביות של יצירת סייג חדש לעברה שאינו , בסופו של דבר. אינה חייבת להיות כזו

החלטתי להותיר את עיתוי ההסכמה , ייחודי לגנבה דווקא אלא לכאורה מתאי� לעברות רבות אחרות

  .ו כיו�כפי היות

אינו מתאי� " במרמה"המונח . הושמט לחלוטי�" במרמה ובלי תביעת זכות בתו� לב"היסוד 

בלי תביעת זכות "באשר למונח .  וממשילתיאור היסוד הנפשי ולא זכה לפרשנות שתקנה לו תוכ� אמתי

� א, באשר הוא לכאורה מציע דר� לבטל את שליליות הרכיבי� הנוספי�, התלבטתי יותר" בתו� לב

לא מצאתי , שד� בכלל בשוד ולא בגנבה הקלאסית לבדה, למעט מקרה יחיד. לבסו� הצעתי לבטלו

מצב ולתאר אני מתקשה למצוא צור� ביסוד זה . בפסיקת בית המשפט פרשנות שתיצוק בו תוכ� מהותי

  . לבד ממנו מתקיימי� כל היסודות כאשר,את הנאש� ממלתעות ההרשעהבצדק בו זה היסוד שיציל ש

אולי החלק המהפכני ביותר בהצעתי הוא ביטול רכיב הכוונה המיוחדת והוספת הנסיבה , בסו�ול

ביטול רכיב הכוונה המיוחדת ". באופ� שעלול לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל או המחזיק כדי�"

 רכיב הכוונה לשלילת קבע אינו, מצד אחד. רוחב היתר שמאפייני� אותוה� ממצרות היתר וה� נובע 

לא רשות ל שנובעי� משאילה ביטחו� הקנייני הבסיסי בזכות הקניי� ובניכרתאוסר על מקרי� של פגיעה 

אוסר על מקרי� של הוא דווקא כ�  אחר ומצד ,כוונת השלילה התגבשה לאחר מעשהשבו או ממצב 

רש ולא משו� שהנכס לא נד,  כאמורניכרת פגיעה , ואינו עשוי לכלול,נטילת נכס ג� במצב שאינו כולל

ל בלי והכו,  או מפני שלאחר הנטילה התגבשה כוונה להחזיר את הנכס,היה עשוי להידרש באותה עת

, חל� הרכיב הנפשי המיוחד מוצע רכיב נסיבתי.  בער� המוג�, או הייתה עשויה לפגוע,ששלילתו פגעה

ברכיב תוצאתי אי� מדובר . כזה שמתקשר לער� המוג� הנפגע,  שלילי יותרבצבעשיצבע את ההתנהגות 

. אי� הכרח להצביע על פגיעה קונקרטית בקרב�; אלא רק בפוטנציאל) להבדיל מעמדת פלר בעניי� זה(

, "עלול"הצעתי משמרת פ� מסוי� של איסור על פגיעה מופשטת בער� המוג� באמצעות היסוד , כלומר

פרסו� " (�159ו) "במסירת ידיעה לאוי"( 111כמו סעיפי� , כמקובל באיסורי� שוני� בחוק העונשי�

 129 קונקרטיזציה של חלק מהער� המוג�עושה ומנגד ,לחוק) "ידיעות כוזבות הגורמות פחד ובהלה

, א� הנוטל מתכוו� להשיב דבר בעל ער� דומה. ומחזקת את הקשר הפורמלי בינו לבי� יסודות העברה

מימוש לה פוטנציאל בה� לא היששנטל בנסיבות  לאור הצעתי לא ייחשב גנב במצב; כיו� ייחשב גנב

ועל אפשרות הפגיעה בזכותו ולא על ) והמחזיק כדי�(הדגש פה הוא על הבעל . זכות הקניי� של הבעל

 

ה� משו	 שהער� השני , ייני הבסיסיהביטחו� הקנ ,ה אינו נוגע במישרי� לער� המוג� השניעבריסוד זה ב  129
  .העבר לאור	 של יתר רכיבי הגש	 מומוכר פחות בדיני הקניי� וה� מפני שהוא
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הדיו� מתמקד יותר ברכיב הנוגע במישרי� לער� המוג� ופחות בשאלות .  ומטרותיומחשבות הגנב

 על פית יש לזכור כי ע� זא.  הל� נפשו של המבצעעלשמטיב� מצריכות מאמ� ראייתי הכולל התחקות 

מודעות כזו . לחוק העונשי�) א(20כאמור בסעי� , תידרש מודעות לנסיבה המוצעת, דיני העונשי� שלנו

 מודעותו של הנוטל או לפחות חשדו בכ� שפעולתו – חשובה בספקה את הצבע העברייני להתנהגות

 לצמצ� את האיסור עוד יש שמי שסבור.  או המחזיק כדי�עלולה לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל

. יותר יוכל לדרוש להוסי� לנסיבה האמורה מונחי� שיהפכו את הנסיבה לקונקרטית או ודאית יותר

באופ� שעלול "נית� להציע " באופ� שעלול לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל"במקו� , למשל

 , ·¯ÏÂÏÚ˘,‰‰Â·‚ ˙Â¯·˙Ò‰ ˙Óבאופ� "או " במימוש זכות הקניי� של הבעל Á¯� ‰ÚÈ‚Ù·˙לפגוע 
 אפשר לשקול להוסי� רכיב התנהגותי שיאפשר במפורש ".לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל

שיתקשר במישרי� לאותו אופ� של פגיעה , החלה של העברה במצב שהנטילה והנשיאה הסתיימו

עוד לא הושב במימוש זכות הקניי� של הבעל ויבאר כי הפגיעה עשויה להתרחש בשלב מאוחר יותר כל 

  .הנכס לבעליו

הצעתי פותחת פתח לנוטל לטעו� כי בנטלו את הנכס לא ידע כי הדבר עלול לפגוע במימוש זכות 

שכוללות את (א� הנסיבות . דומני שהחשש הגלו� בפתח זה אינו רב. הקניי� של הבעל או המחזיק כדי�

ל פוטנציאל גבוה לפגיעה מלמדות ע) השימוש שנעשה בנכס וכדומה, אופ� הנטילה, הנכס שניטל

כי אז לא תישמע טענה כאמור לא ברובדה האובייקטיבי ולא ברובדה , במימוש זכות הקניי�

ג� טיעו� של הנוטל שסבר שהאד� שממנו נטל אינו . שעניינו הל� המחשבה של הנוטל, הסובייקטיבי

 במימוש זכות הקניי� באשר לא די בכ� כדי להכשיר נטילה שעלולה לפגוע, מחזיק כדי� לא יסייע לו

  . של מי שהוא אמנ� הבעל או המחזיק כדי�

ג� קוד� שאב הדי� . בי� המישור הפלילי למישור האזרחישהצעתי מחזקת את הקשר , זאת ועוד

שמופיעי� לפחות , "נכס"ו "מחזיק כדי�", "בעל"הפלילי מעמיתו האזרחי את תוכנ� של מושגי� כמו 

 א� אי� חשש מהרחבה יתרה של , מכוו� למשהו מופשט יותרסורהאיכעת . באחת משתי צורות הגנבה

, ועדיי� נדרשת התנהגות של נטילה ונשיאה, באשר יתר רכיבי העברה מצומצמי� למדי, הדי� הפלילי

, לא רשות בנכס עשוי להיחשב גנבה בנסיבות מסוימותלשימוש , לפי הצעתי. כמו ג� יתר היסודות

 – לא רשותל גלישה במחשב ; כ�– לא רשותלשאילת מחשב נייד (ובלבד שהיה כרו� בנטילה ונשיאה 

נית� לדמיי� (באופ� שעלול לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל , שהיה ללא הסכמת הבעל, )לא

  130). בזכות הקניי�ניכרתלא רשות בלי פוטנציאל לפגיעה או לפגיעה לתרחיש של נטילת חפ� 

 

במסגרת הצעתו לשנות את , כאמור. "פגיעה בקניי�"לא אכנס פה למלוא המשמעות ולרזולוציה חדה של   130
רכוש בעקבות המשפט  והציג גישות שונות להגדרת "רכוש"ת המרמה פירש קרמניצר את המונח עבר

לפי הגישה . הרכוש הוא ס� הזכויות המשפטיות של אד	 ברכוש, לפי הגישה המשפטית הטהורה. הגרמני
סכו	 הערכי	 הכלכליי	 של אד	 : רכוש כולל כל רכיב הכולל רלוונטיות רכושית, הכלכלית הטהורה

 רכוש מתייחס לער� כלכלי :משפטית מציעה עמדת ביניי	�הגישה הכלכלית. לאחר הפחתת התחייבויותיו
�משפטית�הגישה הכלכלית. מוסריולא חוקי לא להבדיל מרכוש , המתיישב ע	 הסדר המשפטי

הגישה הפרסונלית מתייחסת , ולבסו�.  אישידאובייקטיבי ג	 ממ�אינדיווידואלית מוסיפה לממד הכלכלי
קרמניצר התלבט . יאליאפשר לפרט לממש את אישיותו בתחו	 המטרהמלרכוש מנקודת מבט של תפקודו 

בה	 שהכוללת ג	 מקרי	 , יתיסטאינדיווידואל�משפטית�בי� שתי האחרונות ולבסו� צידד בכלכלית
אובייקטיבי לדבר מה בעל ער� �יש לבחו� א	 נגר	 נזק רכושי כלכלי. הקרב� מנוע מלהשתמש בנכס

ראו .  לקרב� הספציפי ולכ� יש להוסי� ממד אישי ולהתחשב בסדר הקדימויות הרכושי המיוחד,כלכלי
˙ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó‰ ,164–160, 157–149' בעמ, 3ש "לעיל ה.  
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משו� שהנטילה אינה בהכרח כזו , זאת. היות פטורהגונב מגנב עשוי ל, יש לשי� לב, הצעתיב

גונב מגנב פוגע בער� בטוח כי האיני . שעלולה לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל או המחזיק כדי�

 ביטחו� הקנייני הבסיסיפגיעה ביתפוס מצב מעי� זה כ ואיני בטוח כלל כי הציבור ,קנייני הראוי להגנה

ר הנורמטיבי לא בהכרח יוטרד מ� האפשרות שג� הוא יסבול ממצב הציבו. שלו שמצריכה העמדה לדי�

והסכנה הנובעת מגנבה מגנב אינה כמו זו , משו� שהוא אינו נמנה ע� אוכלוסיית הגנבי�, משפטי כזה

שהוא מצב נפי� בהרבה וכרו� בסכנה מוחשית יותר לאלימות ג� לעוברי , שנובעת משוד של שודד

ובאשר . באשר לגנב אי� זכות כזו, ב אינו בהכרח פוגע בזכות הבעלותברור עוד כי הגונב מגנ. אורח

א� לא כחלק , כבר ביארתי כי זו אינה מספקת הצדקה משכנעת לעברת הגנבה, לזכות החזקה

יהיה נית� להעמידו לדי� ,  מחזיק כדי�אותו גנבאד� שנוטל ונושא מגנב בסברו כי . מהתשלובת הערכית

נטילתו עלולה לפגוע א�  יעמוד לדי� רק ,וטל ונושא מגנב בידעו כי הוא גנבאד� שנ. בגי� ניסיו� לגנבה

 מתקיימת עברת מלכתחילה בשביל�ש, במימוש זכות הקניי� של הבעל או המחזיק כדי� המקוריי�

, אילו גנב נוס� היה נוטל את הנכס מהיתר בעודו באנייה, ‚¯ÔÈבמצב דוגמת פרשת , למשל (הגנבה

רק במצב כזה אפשרית פגיעה ).  עלולה לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעלנטילה זו הייתה ודאי

וה� ) חשש שהגנב המחזיק יפעיל אלימות על הגנב השני(ה� בביטחו� הקנייני הבסיסי , ערכית משולבת

כמתואר , ללא אפשרות לפגיעה ערכית משולבת). שהרי לגנב המחזיק אי� זכות משפטית בנכס(בקניי� 

�  .נות אל הגנבה הקלאסיתאי� לפ, בהמש

במוב� מוסרי נית� לסבור שאי� זה . במוב� מוסרי או תוצאתי, נית� לסבור שיש בעייתיות בממד זה

במוב� תוצאתי ייתכ� שיגבר הקושי בהכוונת התנהגות נוכח הוספת רכיב . מוסרי להתיר לגנוב מגנב

 יגנוב –וב מגנב היו� ונית� לחשוש כי מי שיגנ, בעברה שתולה את התגשמותה במיהות הקרב�

א� יש לזכור שקיימות בחוק עברות אחרות שבה� אופיו של הקרב� מכריע א� מדובר . מהבעלי� מחר

ועברות שקמות , כמו עברות הנוגעות לילדי� ולקבוצות אוכלוסייה שנתפסות כחלשות, בעברה א� לאו

איזה ער� מוג� נפגע בגנבה לא ברור כל כ� , בנוס�. כמו עברת השוחד, או נופלות על מיהות העושה

, א� רכוש גנוב שהוא מחזיק אינו רכושו, ולכ� לא נרשה לפגוע בו, גופו של עבריי� אינו הפקר. מגנב

ולכ� יש למנוע , אלא א� אנו סבורי� שבגנבה מובנה פוטנציאל אלי�, ואי� סיבה טובה לספק לו הגנה

שג� בו פגעה ,  מגני� על הבעלי� המקוריאו א� אנו סבורי� שעודנו; אותה ולהג� על הסדר הציבורי

ואיני סבור כי בלעדיה יגדל פוטנציאל , איני בטוח כי הגנב הראשו� מצפה להגנה משפטית. הגנבה

יעצור בעד עצמו משו� , שמעוניי� לגנוב מהראשו�, ומנגד איני בטוח כי הגנב השני, האלימות שלו

ספק א� יש טע� , כלומר. צד הגנב הראשו�להבדיל מחששו מאלימות מ, חששו מהסנקצייה המשפטית

ומה באשר לקו מחשבה של תורת . וטע� מוסרי קשה למצוא, הרתעתי טוב להג� על החזקה של הגנב

חשבתי שמדובר ברכוש ": ייתכ� שהגנבי� של מחר יהפכו זאת לטענת הגנה, לפי קו זה? המשחקי�

 אינו "מחזיק כדי�"המונח . ו עילה לדאגהמסופקני א� ז. "ולכ� נטלתי, ברכוש שמוחזק שלא כדי�/גנוב

טענה כאמור תצרי� ביסוס עובדתי ולא תתקבל בקלות רבה מזו שבה מתקבלת כיו� טענה . צר במיוחד

  .תביעת זכות בתו� לבשהנטילה נעשתה ב

  ניתוח: גנבה בידי נפקד. 4

הוא שולח יד בו , יתבפיקדו� או בבעלות חלק, בהיותו מחזיק כדי� דבר הנית� להיגנב: גונב דבר"אד� 

  ."במרמה לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר
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 ,לאור הניתוח שנער� בראשית הפרק, אחל ואכתוב כי עמדתי היא שהעברה המתוארת בסעי� זה

להצמיד מוטב להוציאה מגדרי הסעי� ו". גנבה"אינה מתאימה להיקרא , ועוד לפני הניתוח שייער� מיד

שכמפורט בהמש� הפרק ,  הערכי� המוגני� שעומדי� מאחוריהבשל" ילהמע "את התווית, כיאה, לה

.  לעניי� התיוג אשוב לקראת תו� הפרק131.אני סבור שה� שילוב של זכות הקניי� ע� יחסי אמו�

 �  .יסודות העברהבבינתיי� אמשי

אתמקד ברכיבי� החדשי� של . נית� לשוב ולכתוב כא�" דבר הנית� להיגנב"את שכתבתי על היסוד 

  .חדשי� ביחס לקודמו, האיסור הזה

 ˜ÈÊÁÓ + ÔÈ„Î ˜ÈÊÁÓ  

, כלומר. וכדי�,  מחזיקהואמי ששולח יד : וחזקה כדי�, איסור זה יוצא מתו� הנחה של חזקה, כאמור

המחזיק הראשו� ? מיהו מחזיק.  מחזיקחייב להיותאותו עושה : זהו רכיב נסיבתי המאפיי� את העושה

בעל : המחזיק השני הוא המחזיק המשפטי. המחזיק פיזית בנכס: ציהליו מצביעה האינטואיעהוא זה ש

א� תיתכ� בעלות . דומני שכ�? "החזקה כפולה"הא� תיתכ� . המחזיק הקונסטרוקטיבי, השליטה בנכס

ידי  אי� סיבה שלא תיתכ� החזקה על,  ההגדרה הרחבה של בעלותבשלכפולה לעניי� הסעי� הקוד� 

שולח יד לשימושו ש ומי ,ההחזקה היא נסיבה ולא התנהגות.  בנכסיותר מגור� אחד במוב� שליטתו

ייתכ� מאוד שיקיי� את יסודות שאז ,  לפני כ�את החזקהצרי� ודאי לשלול   בואינו מחזיקששלו בדבר 

 ככולל כל שליטה ‚ÔÈ„ÏÂ פורש בהרחבה בפרשת ההחזקהיסוד , כזכור. עברת הגנבה הקלאסית

דומני שזו . בו הגיע הנכס מהבעלי� לגנבשלת ללא חשיבות לאופ� המאפשרת לגרוע ממכלול נכסי הזו

עיתוי ההחלטה של מקבל הנכס כי באותה פרשה נפסק ? "החזקה כדי�"ל באשרמה . פרשנות הגיונית

שחלה כאשר ההחלטה לנהוג כאמור התקבלה לאחר , לנהוג בו מנהג בעלי� מבדיל בי� גנבה בידי נפקד

ההחלטה לנהוג כאמור התגבשה לפני השגת העוסקת במצב שבו  ,לבי� מרמה, השגת החזקה כדי�

, מרמה( נפסק שג� מחזיק שקיבל נכס מבעליו מכוח הסכ� פגו� ¯ÔÓËÈÂ בפרשת לעומת זאת. החזקה

. מונח שמפורש בהרחבה ולפי הדי� האזרחי, עודנו מחזיק כדי�) חוקיות�אילו� או אי, כפייה, הטעיה

מנ� האמור בפרשת ואא� ה.  היא המחייבת¯ÔÓËÈÂבעה בעניי� הוכרע כי הפרשנות שנק È¯Ùפ "בדנ

ÔÓËÈÂ¯מתיישב ע� הערכי� המוגני� בעברה זו של גנבה בידי נפקד ?  

פגיעה שכזו אפשרית במצב של הא�  .פגיעה בער� יחסי האמו�, בליבתה,  מתארתבידי נפקדגנבה 

או , י� כדי לרמות את בא� א נכנס למערכת יחס?  שבה� צד אחד מרמה את הצד האחריחסי אמו�

כמו פגיעתו של (הג� שיש פגיעה באמו� בהמש� , מרמה את ב כדי לקבל ממנו נכס תו� מצג של אמו�

אד� ל 132".מעילה"  מתאי� מהכינוי"קבלת דבר במרמה"נראה בעיניי שכינוי המעשה בש� , )מרגל

 

עברה בי� להפרדה  יש הצדקה ברורה ,במציאות של עברת גנבה רחבה מאוד, דווקא כיו	סטיל כתב כי   131
 ,Steel:  ראו.ו� הפרת אמו�ניצול לרעה של רכוש תעברה שעניינה נטילה ללא הסכמה מאחר לבי� שעניינה 

Taking Possession ,1064' בעמ, 80 ש"לעיל ה. 
 ,נאמ� לגישתי. 47' בעמ, 3ש "לעיל ה, ‰ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó˙: ת המרמה מגנה על רכושעברקרמניצר כתב כי   132

 בתשלובת הערכית שמאחורי המרמה ‡ÌÈÎ¯Ú‰ „Á הרכוש הוא אני סבור שלכל היותר,  בפרק זהתכמבוטא
 414 מוגדר בסעי� "דבר"באשר המונח , ה מגנה ג	 על דברי	 שאינ	 רכושעברא� שייתכ� שה (הפלילית

דומני שהאמו� קשור ג	 הוא . )שאיני בטוח שמתקשרת רק לרכוש, לחוק העונשי� ככולל ג	 טובת הנאה
שבתור	 אינ	 מחזיקי	 לבד	 את , להגנה על ערכי	 כמו אוטונומיהה זו כער� מוג� או כמכשיר עברל
  . ואיל�39' בעמ,  ש	.כפי שהראה קרמניצר, ה הזו מבחינה ערכיתעברה
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או " שליחת יד"ולא " מרמה"ית המתאימה היא ווהת, המשיג נכס במרמה ובהמש� שולח בו ידו

חייבת החזקה כדי� ". מועל"או " שולח יד"אד� המשיג נכס כדי� ובהמש� שולח בו ידו הוא ". גנבה"

 היה נית� להסיר יסוד זה מהעברה ולהסתפק בשליחת היד וביתר א� לא כ�ש, להיות יסוד בעל משמעות

ש מציאות משפטית שמייצר במפור,  È¯Ùפ" איני אוהד את המהל� שנער� בהקשר זה בדנ.הרכיבי�

א� זיהינו סוג של מצבי� .  בדי� הפלילי שונה ורחבה מזו שבדי� האזרחי"מחזיק כדי�"שבה הגדרת 

כי אז נית� לתק� , המעילה והמרמה אינ� מצליחות לכסות אות� חר� רוחב�, שליליי� שעברות הגנבה

 את מי שמעל לאחר  כדי לתפוס ברשתה של העברה ג�"כדי�"את יסודות העברה ולוותר על היסוד 

ודאי עדי� לעשות כ� . לחלופי� נית� לשקול לייצר עברה חדשה. שהשיג לידו נכס באמצעי� פסולי�

ולא לרתו� פיקציות ולהרחיב מונחי� ולהגדיל את הפער בי� המשפט הפלילי למשפט האזרחי באופ� 

ל הפרשנות המצמצמת בניגוד לעיקרו� הוותיק ש, שדווקא האיסורי� הפליליי� נושאי� משמעות רחבה

הרמאי אינו . אד� אינו יכול להיות ג� מחזיק כדי� וג� לא מחזיק כדי� בו בזמ�, להבנתי. בפלילי�

  .אינו יכול להיות רמאי, לפי החוק הקיי�, המועל; מחזיק כדי�

 ÔÂ„˜ÈÙ·  

�. �יחסי האמו, בעברה זואחד הערכי� המוגני� מתקשר היטב לשהוא שנראה , זהו יסוד נסיבתי נוס

 פורש המונח על רקע אופ� È¯Ùפ "בדנ? או שאינו נחו�, מנ� מוסי� רכיב זה משהו לקלחת היסודותוהא

ונכתב שהסכמה שאינה אמתית פירושה שאפילו העברת בעלות בדי� האזרחי לא , הגעתו אל המחזיק

ת שוב אני חולק על הגישה שיוצרת פער בי� הפלילי לאזרחי לטוב. תמנע מהנכס להיחשב פיקדו�

א� ? הא� היסוד האמור בכלל חשוב ממבט אנליטי: א� ג� בהנחה שפער כזה הוא סביר ורצוי. הפלילי

הא� אד� יכול לשלוח יד בפיקדו� בלי שהוא : דומני שהוא מיותר, ‰‰ÊÁ˜‰בא לאפיי� את יסוד זה 

גנבה  המתאימה תהיה הגנבה הקלאסית ולא מסגרתהרי שה, ג� א� נית� לדמיי� כדבר הזה? מחזיק בו

מי . חשובה שאלת ההחזקה כדי�; העובדה שמדובר בפיקדו� אינה חשובה. בידי מורשה או מעילה

שא� לא כ� מה שיש בידו אינו פיקדו� אלא דבר שנגנב או הושג , שבידיו פיקדו� ודאי מחזיק כדי�

. וואי� צור� בשני הרכיבי� הלל, פיקדו� הוא המחשה של החזקה כדי�,  השקפה כאמורלפי. במרמה

ייתכ� שהוא מוסי� יסוד חדש , את הנכס, ‰„·¯ ‰ÊÁÂÓ˜בא לאפיי� את " בפיקדו�" הרכיב א�, מנגד

אפשר לשלוח יד רק בדבר שמוחזק . ומחזק את החיבור של גו� העברה לער� המוג� של יחסי אמו�

ח אנו מאפייני� מחדש את המונ, כלומר. אפשר לשלוח יד בדבר אחר אי; כפיקדו� או בבעלות חלקית

". נכס מופקד או בבעלות חלקית"גרידא כמו בעברת הגנבה אלא " נכס" לא – "דבר הנית� להיגנב"

אי בנכס שהגיע לאד� שלא דר� הפקדה .  לשלוח ידאי אפשרבנכס שמצוי בבעלות מלאה של אד� 

  . לשלוח ידאפשר

 ˙È˜ÏÁ ˙ÂÏÚ··  

מציי� העונשי�   לחוק)ב(383 סעי�.  נפסק שבעלות אינה הגנה בגנבה בידי מורשה‡ÌÈÈ‰�ÙÂבפרשת 

ובלבד , יד הוא חבר דירקטוריו� או נושא משרה בתאגיד שהדבר שיי� לוהשאי� זה משנה א� שולח 

שכוללת יסוד , יש לשי� לב כי להבדיל מעברת הגנבה הקלאסית. ששאר הנסיבות מצטרפות כדי גנבה

ולכ� הסכמתו של ,  יסוד שכזהעברת הגנבה בידי נפקד אינה כוללת, "בלי הסכמת הבעל"עובדתי של 

באשר ליבת הער� המוג� אינה זכות הקניי� או , גור� פלוני בפירמידת הבעלות אינה מאיינת את העברה
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לצד זכות , נפקד או בי� בעלי� משותפי�ל אלא יחסי האמו� בי� מפקיד הביטחו� הקנייני הבסיסי

  .� על מי שהוא הבעלי� המלא של נכס את העברה גס ולא נכו� לפרואי אפשרע� זאת כאמור . הקניי�

 „È ÁÏÂ˘  

 כל מעשה שמבטא , נפסק ששליחת יד היא עשיית מעשה החורג ממטרות ההפקדהÏÂÊ·¯‚בפרשת 

נפסק ששליחת היד מתבצעת ¯ÏÙ�ÊÂ„ בפרשת .  נשמר הפיקדו�שבשבילופריקה של עול הבעלי� 

� בדיעבד אינה משנה את מעשה  הבעליתולכ� הסכמ, מחזיק האישי של הוהנכס לשימושניצול בשעת 

שכולל כל , צוי� ששליחת היד היא היסוד המרכזי בעברה זו�¯˜ÒÈ בפרשת . שכבר הושל�, הגנבה

לרבות עירוב כספי� בחשבונותיו הפרטיי� של , פעולה המביאה לגריעה בהיק� נכסיו של הזולת

" מנהג בעלי�"למד לאור הקשר שיי� שוב נפסק שזהו יסוד תלויÈ¯Ùפ " וע'ıÈ·¯È˜Èבפרשות . הנפקד

  .שאינו מתיישב ע� מטרת ההפקדה

עשיית מנהג "ולא " שליחת יד"מדוע לכתוב  האחת היא :שתי שאלות עולות בנוגע ליסוד זה

נתו� שכזכור מופיע כיסוד פורמלי בעברת , השנייה היא איזה מעמד יש לתת להסכמת הבעלי�; "בעלי�

דומני שמוטב לו , ראשית. שתי התשובות מתקשרות. זוהגנבה הקלאסית א� אינו מופיע כלל בעברה 

מתורג� אוטומטית למונח אחר , ההתנהגותי במקרה זה, וא� היסוד העובדתי, לחוק לדבר בשפה מובנת

 133.ניסוח עברה מחייב לשו� קולעת ותמציתית. מוטב להשתמש במונח האחר והנהיר, מוב� יותר

מתאי� לשמש " שליחת יד"הביטוי ".  מנהג בעלי�עשיית"מוטב לכתוב " שליחת יד"במקו� , כלומר

, ורזכ וכ, פורמלי בעברה יסודשהוא מתאי� לשמשמאו תווית חברתית שלילית יותר כותרת לעברה 

סבורני ששאלת הסכמת הבעלי� או המפקיד , שנית. אינה מתאימה כלל" גנבה"עמדתי היא שהכותרת 

אי� ייתכ� שאי� חשיבות להסכמת הבעלי� : עברה זונטית לוונטית או צריכה להיות רלווהיא בוודאי רל

מי שעושה מנהג בעלי� בהסכמת הבעל אינו אש� ? כשהיסוד המרכזי בעברה הוא עשיית מנהג בעלי�

לא הסכמת המפקיד או יתר הבעלי� ל"לי� ילכ� יש להוסי� לעשיית מנהג בעלי� את המ. בדבר

עמדתי היא שהסכמה כזו צריכה להיות כא� , מקרה של הגנבה הקלאסיתלהבדיל מה". המשותפי�

נית�  וג� כא�. א� הפע� ג� מדעת, )ג� א� נובעת מכ� חפיפה מסוימת לעברות אחרות(מרצו� חופשי 

הערכי� . שהסכמה כזו יכולה לרפא את הפליליות מהמעשה אפילו א� היא מאוחרת להעלות סברה

המפקיד או שבו  משמעותית במצב המוגני� של יחסי האמו� ושל זכות הקניי� אינ� סובלי� פגיעה

א� הלקוח סבור שמעשה הנפקד השיג את , כלומר. הבעלי� המשות� מסכי� בדיעבד למנהג הבעלי�

הוא עשוי להסכי� , והועיל לו בסופו של דבר) È¯Ùפ "שאלה שכזכור נדונה בדנ(מטרות ההתקשרות 

  .למנהג הבעלי� ולהוציאו בדיעבד מהשטח הפלילי

כמו מקרקעי� או , Â�È‡˘ ˘ÂÎ¯· Ì‚ ÏÂÚÓÏ Ô˙È��ÏÂËÏË ·¯ ההצעה החדשה יש לשי� לב כי תחת

לכאורה נית� למעול , לפי יסודות העברה ופרשנות�, ג� כיו�. אי� בכ� בעיה אנליטית כלשהי. מידע

ובמחובר , דבר בעל ער� שהוא נכסו של אד� ": כ�דבר הנית� להיגנבהחוק מגדיר . במקרקעי�) לגנוב(

 והג� שמשתמע ממנה שאינה ,ההגדרה הזו מתמקדת בנכס בעל ער�".  ניתוקו מה� לאחר–למקרקעי� 

, משו� שמתייחסת למקרקעי� במישרי� דווקא בנוגע לדברי� המחוברי� לה� (מכוונת למקרקעי�

שליחת היד : א� חשוב מכ�. היא אינה שוללת את האפשרות הזו במפורש, )להבדיל מהמקרקעי� עצמ�

נטיי� לנכסי� ווואלו רל, ה מפני נשיאה ונטילה אלא על יחסי אמו� ועל קניי�אינה באה להג� על החזק
 

  .56' בעמ, 2 ש"לעיל ה, Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È¯˜ÈÚ¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â ‰קרמניצר   133
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נטיי� לנכסי� פיזיי� וו ממש כש� שה� רל,מוחשיי�לא לטול כמו מקרקעי� או נכסי� ט� בנישאינ�

  .ניידי�

 ‰Ó¯Ó·  

 אלא שניתוחו הפסיקתי בקשר לעברת הגנבה הקלאסית היה אגבי ,אמנ� התייחסתי קוד� ליסוד זה

ו מצרי� ליבו� ג� ל שנער� ניתוח ה. לגנבה בידי נפקד הוא נדו� כרכיב משמעותיבאשרואילו , ומשה

ונכתב שכוונה להשיב , פורש יסוד זה כנטילה מחושבת ולא שגויהÂ‰È„‰ בפרשת , כזכור. דיו� כעתב

שימוש בכספי� : È˜È¯˘Óדברי� דומי� נפסקו בפרשת . את הפיקדו� בהמש� אינה משנה בדר� כלל

צוי� שיסוד המרמה הוא יסוד נפשי .  היעדר היושרבשל גנבה הואופקדו בתקווה להשיב� בעתיד שה

מי שסבר בתו� לב שיוכל להשיב את . ‡Â‚ÓÏ¯כ� נפסק ג� בפרשת . א� כולל ג� רכיב אובייקטיבי

כעולה ,  אינו גנב)כאשר מבח� הסבירות של ההשבה שימש אינדיקציה לתו� הלב האמור (הנכס

כוונה "ו" היעדר תביעת זכות בתו� לב"בתי המשפט התחבטו בשאלה א� היסודות . Ê¯·Ïמפרשת 

ניתנו ) לא תמיד נחרצות(תשובות חיוביות . שייכי� ג� לעברת הגנבה בידי נפקד" לשלול שלילת קבע

ללא , נבחנו היסודות האמורי�È¯Ù פ "ג� בדנ (È¯Ùפ "עב ו'È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒ ,ÒÈ˜¯� ,ıÈ·¯È˜Èבפרשות 

קונצנזוס . Ò�ÎÓ ו‡ÌÈÈ‰�ÙÂהיסוסי� ניכרו בפרשות ; )שת א� ה� מהווי� חלק מהעברההכרעה מפור

  .הנוגע לאפשרות ראלית להשיב את הנכס, ניכר בנוגע לפ� האובייקטיבי של המרמה

היעדר : "דומני שאת שלא הכניס המחוקק לא אמור בית המשפט להכניס. מהלכי� אלו בעייתיי�

 ואי� כל הכרח ,אינ� יסודות בסעי� העברה הזה" לשלול שלילת קבעכוונה "ו" תביעת זכות בתו� לב

ג� א� היא , הכנסת יסודות שאינ� קיימי� בעברה היא בעייתית מאוד באופ� כללי. או הצדקה להחיל�

הכנסת יסודות עברה נוספי� פוגעת בעקרו� הפרדת . מ� הסת� מצמצמת את האחריות הפלילית

הכנסה פרשנית של יסוד , באופ� כללי פחות. שלא בצדקת לנאש� מקשה על התביעה ומסייע, הרשויות

כאשר הצורה האחת כוללת בלשונה יסוד ,  אחת מתו� שתיי� של אותה עברה ואותה תוויתאל תצורה

; הרי המחוקק גילה כוונתו במפורש.  היא ממש בלתי אפשרית–מסוי� והשנייה אינה כוללת כאמור 

במיוחד באותו , לדמיו� בינה לבי� עברות אחרות אלא ג� לשוניפרשנות עברה עשויה להתקשר לא רק 

� היא מהל� –החדרת רכיב שקיי� במפורש בעברה אחת ואינו מופיע בעברה הצמודה לה ממש . סעי

ייתכ� שזו אינדיקציה נוספת לצור� להפריד פורמלית ורעיונית בי� הגנבה הקלאסית . בעייתי עד מאוד

כפי שנעשה למשל (לדעתי מצריכה כותרת עצמאית ושונה , שציינתיכפי ש, לבי� הגנבה בידי נפקד

המרמה יסוד : את שכתבתי קוד� לא אפרט שוב? הא� יסוד המרמה נדרש,  פרט לכ�134).בחוק הגרמני

ואי� זה רצוי להשתמש , נהוג בחוק העונשי� בעיקר כיסוד עובדתי התנהגותי או נסיבתי ולא כיסוד נפשי

נפשי ובהמש� להחדיר שהוא אי� זה רצוי להכריז על יסוד , בנוס�. וד נפשיבמונח זה ג� כדי לתאר יס

לא ל(א� אמנ� נחו� יסוד כדי לתאר סוג מסוי� של עשיית מנהג בעלי� . בו נשמה אובייקטיבית

הנאש� ו, ומוטב להבהיר כי מדובר ביסוד פיזי אובייקטיבי, "יושר�באי" היסוד עדי�כי אז , )הסכמתו

באשר חריגה מהרשאת המפקיד או , ע� זאת איני בטוח שאמנ� נדרש יסוד כזה. �יידרש למודעות לכ

  .את עברת המעילה, רעיונית, הבעלי� המשותפי� נראית כמקיימת

  

 

  .261–259 ' בעמ,ש	 ; שנהמשלושי	שהובעה לפני למעלה , מניצרקרדומני שזו ג	 גישת . 2ככתוב בפרק   134
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 ¯·„‰ ÏÚ· Â�È‡˘ ¯Á‡ Ï˘ Â‡ ÂÏ˘ Â˘ÂÓÈ˘Ï  

 עצמו לו צוי� שאי� זה ברור שאד� יכול לגנוב כשהוא נוטל סכו� שיועד È¯Ùבקשה לדיו� נוס� בעניי� ב

ונקבע , בדיו� הנוס� עצמו נפתר הקושי. כשבהמש� הוא משתמש בו לצור� אחר, לשימוש מסוג מסוי�

 להתגבש תוכל, שא� הנפקד הפר את הוראות ההפקדה באופ� שפגע באינטרס רכושי של המפקיד

לכותרת הלא מוצלחת של המעשה , א� בכלל, מתקשרשתואר ונפתר  דומני שהקושי .שליחת יד

 ונראה לי , רעיו� הפגיעה באמו� במשולב ע� פגיעה קנייניתעלהמעילה סבה ". מעילה"ולא כ" גנבה"כ

כזו שנית� ,  וער� בו שימוש אחר אמנ� מבצע מעילהבשבילושמי שקיבל פיקדו� לשימוש מסוי� 

לשימושו שלו או של אחר שאינו "הא� היסוד .  תגיע הסכמה מאוחרת מצד המפקידא�למחול עליה 

הא� במצב שכזה אי� . לכאורה נית� לחרוג ממטרות ההפקדה ג� לטובת המפקיד? מיותר" בעל הדבר

א� קשה יהיה , בהחלט תיתכ� פגיעה שכזו? פגיעה משמעותית ביחסי האמו� או בזכות הקניינית

  .לאו דווקא בדי� הפלילי,  ודומה שנית� להסדירה במישורי� אחרי�,"מעילה"לכנותה 

  סיכו� והצעה: גנבה בידי נפקד. 5

ג� מאחורי העברה של גנבה בידי נפקד אי� ער� יחיד שמצדיק , כמו בעניי� עברת הגנבה הקלאסית

א� במקו� , היא כוללת את זכות הקניי�, בדומה לעברת הגנבה. שוב עולה תשלובת ערכית. אותה לבדו

לחשוב על נוכח הדברי� הללו נית� . הביטחו� הקנייני הבסיסי הער� השני המוג� בעברה הוא יחסי אמו�

  .נוסח חלופי לעברת הגנבה בידי נפקד

בהיותו מחזיק כדי� דבר הנית� : גונב דבר"אד� : זו הגדרת הגנבה בידי נפקד כנוסחה דהיו�

הוא שולח יד בו במרמה לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל , בפיקדו� או בבעלות חלקית, להיגנב

  ."הדבר

אד� מועל א� בהיותו מחזיק כדי� ": "מעילה", נהתחת כותרת שו, בשלב זה מוצעת הגדרה אחרת

בנכס שהופקד אצלו או שבבעלותו החלקית הוא עושה בו מנהג בעלי� שלא בהסכמת המפקיד או של 

  ".לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר, יתר הבעלי�

  ."במהלכוובי� בי� לפני מנהג הבעלי� , הסכמה חופשית ומדעת "– "הסכמת הבעל"

או (אד� צרי� להיות בעל חלקי : הבעלות היא רכיב חיובי. בהרחבה לא יגדיר בעלות סעי� זה

כלומר אי� סעי�  (מחזיק או בעל זכות החזקה אחר אינו בעל חלקי; כדי להיכנס בגדרי הסעי�) נפקד

הבעלות . סעי� זה אלא א� קיבל את הנכס כפיקדו�ב ולא יידו� )הגדרות שלפיו בעל הוא ג� מחזיק

מחזיק או בעל ; הסכמת יתר הבעלי� שוללת את הפליליות ממנהג הבעלי�: רכיב שלילילג� מתקשרת 

הא� במקרה של בעלות משותפת נדרשת הסכמה . זכות החזקה אחר אינו יכול לייצר הסכמה כאמור

בו אחד הבעלי� מסכי� ואחר שאחד נית� לסבור שהער� הנפגע במצב הצד המ? מכל אחד מהבעלי�

באשר האמו� הנפגע במצב כזה אינו בי� הנפקד ,  ומצדיק הפללהבעל חשיבות בהכרח אינו מסכי� אינו

ג� במצב , האחרצד המ. דווקא בי� הבעלי� שהסכי� לזה שלא הסכי�אולי אלא , לבעלי� שלא הסכי�

ולכ� מוצדקת , כזו שלא הוסכ� לה ג� בדיעבד, כזה נית� לסבור שיש הפרת אמו� ופגיעה קניינית

 תהיתי א� נכו� לאפשר כי .ו מישהו מהבעלי� לא הסכי� לעשיית מנהג בעלי�בשהפללה במצב 

משו� שהמחזיקי� עשויי� להיות מגווני� ולהתייחס לנכסי� , ההסכמה הנדרשת תהיה ג� משתמעת

� ואול�. ואפשר שלא ראוי לדרוש הסכמה מפורשת לכל פעולה בנכס, מורכבי� המצריכי� טיפול סבו

 לכל פעולה בנכס אלא רק לעשיית מנהג בעלי� שנועד לשימושו של אי� נדרשת הסכמה מפורשת
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לאור זאת מוטב כי רק הסכמה מפורשת תוציא את מנהג הבעלי� . המחזיק או של אחר שאינו הבעלי�

  .שנעשה לשימוש שאינו בשביל הבעלי� מגדר עברת הגנבה
אינה בעצמה ש, החו� מההיסטורי. הכותרת,  ראשית:הצעתי שונה מהמצב הקיי� בכמה מובני�

". גנבה"אי� סיבה טובה להמשי� ולכנות את שליחת היד בש� , נקייה מטעויות אנליטיות ועיוניות
,  שנית;ה� מבחינת יסודות העברה וה� מבחינת הערכי� המוגני�, דומני שמדובר בהתנהגויות שונות

,  שלישית;ת החלקיתוכ� ג� הבעלו, הצעתי מבהירה שעניי� הפיקדו� מתאר את הנכס ולא את ההחזקה
אמנ� אפשר ". עושה מנהג בעלי�"לטובת המונח הברור יותר " שולח יד"הצעתי מוותרת על המונח 

וטובה השנייה מהראשונה בספר , א� שליליות אי� פירושה בהירות, שהראשו� נשמע שלילי יותר
 את הסכמת הצעתי מכניסה,  רביעית;כותרתהמ להבדיל, לפחות בנוגע ליסודות העברה, העונשי�

 זוכה להסכמה א� היאעשיית מנהג בעלי� בפיקדו� אינה פסולה : המפקיד או הבעלי� כיסוד שלילי
שוב שקלתי להציע שג� הסכמה בדיעבד תחריג מהדי� .  במהלכו אולפני המעשה, מרצו� ומדעת

 תהיתי א� לאפשר. אלא שלנוכח השלכות הרוחב של העניי� האמור החלטתי להימנע מכ�, הפלילי
לאחר , אלא שבמצב כזה קשה יותר לדבר על הסכמה חופשית, הסכמה בדיעבד מיד לאחר הפעולה

איני בטוח א� צרי� לוותר עליו ". במרמה"הצעתי מוותרת על היסוד , חמישית; שהפעולה כבר נעשתה
באשר ,  א� אני נוטה לאפשרות הראשונה,"יושר�באי"לחלוטי� או פשוט להחליפו ביסוד עובדתי כמו 

ובלבד ,  כמעילהנראית לכאורה, שעשויות להיות כלליות ומופשטות, ריגה ממטרות ההרשאהח
,  יסוד שנראה לי נכו� ונחו�–" לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר"ידי המועל  שנעשית על

 יש לשי� לב .כאשר החריגה תזכה בהסכמה לא ידובר עוד במעילה. בספקו מניע אנוכי פסול להתנהגות
כי ,  È¯Ùפ"בדומה לאמור בדנ, א� אנו סבורי�; "מחזיק" בצמוד ליסוד "כדי�"הותרתי את היסוד כי 

כלומר מעילה שתכסה מעשה (ראוי לה לעברה לכסות ג� נכס שהופקד בהסכמה שהושגה שלא מדעת 
, È¯Ùפ "כדי שלא ייווצר אותו מצב מוזר שתואר בדנ, "כדי�" מוטב כי יוסר הרכיב –) שהחל במרמה

  . אד� נחשב מחזיקו כדי� של נכס שהשיגו באמצעי פסולשבו

  הזיקה והגבול בי� פלילי לאזרחי. 6

ג� עברת הגנבה המוצעת . עברת הגנבה הקלאסית ועברת הגנבה בידי נפקד חייבו מבט לדי� האזרחי
שמופיע בעברת הגנבה הקיימת וג� , "בעל"המונח . ועברת המעילה המוצעת מחייבות מבט כזה

 הצעתי יהיה קל יותר למזוג את הידוע לנו מהדי� האזרחי לפיו, ואב משמעות מדיני הקניי�ש, במוצעת
א� " נכס. "וכל מושג שכזה יפורש בנפרד, "לרבות מחזיק"אינו עוד " בעל"משו� ש, אל הדי� הפלילי

ה ס כנכס מוחשי מצמצמת את פוטנציאל הפרי היסוד ע� זאת הגדרת.נוש� ומתחדש, הוא מונח חי
ההצעה לאפיי� את הנטילה והנשיאה לא לנוכח כוונות , מנגד.  של עברת הגנבה הקלאסיתהרחבה

מצרי� " זכות הקניי�"המונח . הנוטל אלא לנוכח פוטנציאל הפגיעה הקניינית מרחיבה את עברת הגנבה
 ממילא מביט הדי� הפלילי הקיי� בנוגע לגנבה בדי�, כזכור (מבט עדכני בדיני הקניי� כדי לקבל תוכ�

ההרחבה הגלומה במונח זה אינה כרוכה בהרחבה באשר לפרשנות היסודות , מכל מקו� .)האזרחי
  ".נכס מוחשי"ו" נוטל ונושא "המוחשיי�

עליה� שעברה זו רחבה יותר במוב� הנכסי� . ג� עברת המעילה המוצעת מצריכה מבט לדיני הקניי�
החזקה כדי� היא נסיבה . י הקניי�כ� חשוב המבט לדינב ו,ת ואינה מצריכה נכס מוחשיסהיא נפר

ההתנהגות .  תוכ� אות� מושגי� שדיני הקניי� ימלאו–הכרחית וכ� ג� נכס שהופקד או בבעלות חלקית 
באשר לב העברה הוא פגיעה ערכית משולבת בזכות ,  תוקפניהנדרשת אינה מצריכה אקט מוחשי

  .ביטחו� הקנייני הבסיסיהקניי� וביחסי אמו� ולא ב
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ב שתוכנ� של מונחי� המופיעי� ה� בדי� הפלילי וה� בדי� האזרחי יהיה אחיד במידת לטעמי מוט

גישת . ומוטב למנוע יצירת פער בי� השניי� בש� הרצו� להרחיב את האחריות הפלילית, האפשר

שלפיה עדי� להתעמק בחיפוש אחר שלילה לא הוגנת של רכוש הזולת והתעשרות , יה'השופטת פרוקצ

מי שמבכר גישה כזו כעניי� . בעייתית מאוד, הזולת ולא בשאלות של זכאותפסולה על חשבו� 

 או "שלילה לא הוגנת של רכוש הזולת"מוטב לו לחוקק חוק שלפיו גנבה או מעילה ה� , נורמטיבי

בהיעדר חוק כזה יש טע� טוב להרמוניה חקיקתית במידת . "התעשרות פסולה על חשבו� הזולת"

  . בשעה ששניה� רותמי� את אות� מונחי� בשמ� של ערכי� דומי�,האפשר בי� הפלילי לאזרחי

? מה באשר לגבולות שבי� המישורי�. עד כא� באשר לזיקה בי� המישור הפלילי למישור האזרחי

ברק בפרשת ) כתוארו דאז(כדברי השופט , ראוי לשמור על גבולות ברורי� של העברה, אכ�

È˜Ò·ÂÏÂ˜ÂÒ . וכמוה� ג� הגבולות בי� ,התנהגויות אזרחיות חשובי�הגבולות בי� עברת הגנבה לבי� 

שקיימי� , כאמור בפרק הקוד�, אני בוודאי מסכי� ע� קרמניצר. הגנבה לבי� התנהגויות פליליות שונות

א� הער� המוג� של עברת הגנבה הוא . א� יש ג� דמיו�. הבדלי� חשובי� בי� גנבה לבי� הפרת חוזה

ה� מבחינת המניע של העושה ,  שיש דמיו� בי� גנבה לבי� הפרת חוזהברור, כפי שמקובל לציי�, הקניי�

ער� לפחות לא , קניי� אינו הער� המוג� בעברת הגנבה, כאמור,  ואול�135.וה� מבחינת הנזק לקרב�

ת ו שמשקפוהשונה מז, של פגיעה ערכיתתשלובת מסוימת הגנבה הקלאסית משקפת . העומד לבדו

 ג� א� ,חוזה ופלישה לדירהההפרת , עברת הסחיטה, עברת המרמה, )הגנבה בידי נפקד(עברת המעילה 

צרי� לומר עליה , "גנב "לתוויתא� יש משמעות כלשהי . כול� מתקשרות באופ� כלשהו לזכות לקניי�

  . האחרותהתוויותמשהו מיוחד ושונה מכל 

  ?מה חשוב הש�: ותוויותגנבה . 7

 לתאר צריכות פליליות עברותכתב כי ) Clarkson (כריסטופר קלרקסו�? "גנב"מה חשיבותה של התווית 

 מידת את ישק� שהדבר כדי ולהעניש לתייג, עברות לבנות צרי�. המרבי בדיוק האסורה ההתנהגות את

 ההבדל את שדרל כדי ,סמליות מסיבות מקוטלגות פליליות עברות, לדידו.  בה�הכרוכי� הנזק או העוול

עברות המוגדרות בהרחבה אינ� . שוני� התנהגות סוגי של ההקבל�אי או הדחייהאת ו הת החומרבמיד

 הבחנות מקובלות בי� עברות ומידות של עוול מכובדות 136.ברור מוסרי מידעיכולות לכלול ולשדר 

ועל עברות להיות מחולקות ומתויגות כדי לייצג בהגינות את האופי ואת העצמה , ומסומנות בידי החוק

על החוק , � בעקיבות לשני סוגי התנהגות כשוני� במונחי אשמהכשאנשי� מתייחסי. של הפרת החוק

תיוג הוג� יבטיח שמוסר רווח הנוגע להבדלי� בי� עברות פליליות יכובד ויסומ� . לשק� את ההבדלי�

 

פ� האזרחי של ל כדי למתוח קווי	 מבחיני	 בי� הפ� הפלילי עמלת המרמה קרמניצר עברבנוגע ל  135
בתחו	 של רכישת ; בדק למשל את שאלת המרמה בתחו	 היחסי	 החוזיי	הוא . התנהגויות אזרחיות למדי

  .177–173 'בעמ, 3ש "לעיל ה, ‰ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó˙ראו . שגת עבודה ועודבתחו	 של הטעיה לש	 ה; טובי�
136  � ,C.M.V. Clarkson: ראו. והשפיטה האכיפה רשויות של הדעת שיקול ואת הכוח את מגבירותה� , ובנוס

Theft and Fair Labeling, 56 MOD. L. REV. 554, 554–555 (1993).את רוחב הדי� הפלילי  סטאנטז ביקר 
פירוש הדבר שיכולתו של הדי� , לדידו. ואת התוצר הנובע מכ� של הרחבת שיקול דעת� של הרשויות

ורוחב יתר עלול לגרור , שליחת מסרי	 מחייבת עקיבות.  לא תוכל להיער� היטבלשלוח אותותהפלילי 
� .521–520' בעמ, 42 ש"לעיל ה, Stuntz: ראו. פער פרשני בי� החוק הכתוב לחוק הנאכ
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השקופה והמתאימה לכ� ביותר היא בחקיקה ולא בשפיטה או , הדר� הברורה. על ידי החוק

  137.בתביעה

השגת בי� גנבה לבי� מרמה לבי� שפרק ההיסטורי נוגעות לקו הגבול חלק ניכר מהבעיות שתוארו ב

משטר משפטי נתו� בתקופה נתונה עשויה להיות משמעות הרת ב. וכדומהכס� באמצעות מצג שווא 

די� הפלילי או בגדר ההא� מעשה נדו� נכנס : גורל לשאלה א� מדובר בהתנהגות פלונית או אלמונית

  כזו שפירושה עונש חמור כמו מוות– תחת איזו כותרת, די� הפליליב וא� ?די� האזרחי בלבדבגדר ה

 המשמעות ? או עונש מתו� יותר)עברת הגנבה באנגליה גררה עונש מוות בתקופה מסוימת, כזכור(

מה , א� באספקלריה נורמטיבית.  חוק קיי� ברורהלפיהאפשרית לקווי גבול בי� סוגי התנהגות שוני� 

 סוג התנהגות יש חשיבות לכינויו של הא�? גבול בי� סוגי התנהגות שוני�המשמעות של מתיחת קווי 

, "מרמה", "גנבה" בש� –  התלכדות של יסודות עובדתיי� ונפשיי�של: ליתר דיוק או – מסוי�

מדוע חשוב להבחי� בי� שיטות ? "פגיעה קניינית"או " פלישה לבית", "הפרת חוזה", "שוד", "סחיטה"

 דר� ואולי ג� להעניש בשונה דר�מדוע חשוב לתייג� ב? ה או אפילו זההשונות להשגת דבר דומ

  ? שונה

̄ ÁÏ·¯‰ ייתכ� שתיוג מדויק רצוי כדי . שאלת התיוג היא רחבה ומורכבת וחורגת מספר זה È‰·‰Ï
·ÔÙÂ‡È�ÂÏÙ Ì„‡Ó ˙Ú·Â�‰ ‰�ÎÒ‰ ˙‡ ¯˙ÂÈ· „Á‰  :של , של אלימות, א� זו סכנה של זריזות ידיי�

בוחר כותרת ומנסח , המחוקק יוצר איסורי� פליליי�. כישורי מחשב מיוחדי�ו של אערמה וחלקלקות 

, הכותרת אמורה לשק� היטב את היסודות: כיוונית�נדרשת התאמה דו, תאורטית. את יסודות העברה

אי� כלל שמגביל את המחוקק ,  מעשית138.ורק אותה,  וה� אמורי� לשק� היטב אותה,ורק אות�

פגיעה "לנסח יסודות של , "גנבה"תחת הכותרת , המחוקק יכול. בחירת היסודותבניסוח הכותרות או ב

הוא יכול לצמצ� ;  ובכ� להקי� עול� ומלואו של פגיעות קנייניות של אד� אחד באחר,"קניינית באחר

, מרמה, א� עדיי� להכיל את שאנו תופסי� כיו� כגנבה, "יושר�באי"אות� מעט בהוספת יסוד של 

ספור ��איעוד ו, ובמקרי� מסוימי� ג� הפרת חוזה ופלישה לבית, ) הקנייניי�בהקשרי�(סחיטה 

 או "יושר�עשיית רווח קנייני באי"אנו יכולי� להתמקד בפוגע ולא בנפגע ולדבר על . דוגמאות אחרות

  .È¯Ù פ"כעולה מדנ, "התעשרות פסולה על חשבו� זולת"על 

 יודעי� על השפה לבי� הנורמה המשפטית  פער בי� מה שאנוייווצראולי בתחילה , א� כ� נעשה

 השפה נושאת חיי� ,וכמו המשפט,  א� השפה ממילא מתקשרת להיסטוריה ולנורמות,החדשה

כל אד� בישראל דהיו� ? הוא גנב, ללא ידיעת האחרהא� אד� שנוטל מאחר ארנק ברחוב . ומתפתחת

איני יודע ? הפקדה הוא גנבהא� אד� שמשתמש בכס� שקיבל מאחר שלא לצור� . כנראה, ישיב בחיוב

 חוזה א� לא מסר את על פיהא� אד� שהשתלט על דירה ואד� שקיבל דבר . כיצד ישיב האד� מהרחוב

הא� אי� הבחנה טובה בי� גנבה לבי� . מבחינה משפטית, כיו� ה� אינ� גנבי�? שהוסכ� עליו ה� גנבי�

 

 Stuart P. Green & Matthew B. Kugler, Community Perceptions of Theft Seriousness: A: ראו  137
Challenge to Model Penal Code and English Theft Act Consolidation, 7 JELS 511, 515–516, 520 

 .90–89 'בעמ ,90 ש"ה לעיל ,ASHWORTH: 'רת השניי	 נשענו על אשוו.(2010)
הבלטת הער� לש	 ות ומיקומ� לש	 הצגת� באור הנכו� ועבר של ארגו� החשיבותוקרמניצר הדגיש את   138

אוריינטציה "ה עבריש לתת לכל . ג	 הש	 של כל קבוצה חייב להיות הול	. � כעניי� חינוכייהיד המוג� על
 ,Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È¯˜ÈÚ¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â ‰קרמניצר .  בהתאמת הגדרתה לער� המוג�"שמעיתמ�חד

מקל וחומר ,  חשיבות המיקו	בדברא	 צדק קרמניצר  .212, 203–200, 182–179, 173' בעמ, 2 ש"לעיל ה
  .ה חשובהעברג	 הכותרת של ה
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ג� אי� הצדקה לנהוג במפר ,  כזוכי א� אי�, חייבת להיות כזו? למעט המסורת והשפה, הפרת חוזה

,  וא� אי� הבחנה טובה בי� רמאי לגנב.פליליכלי� של הדי� הב – ובגנב ,כלי� של הדי� האזרחיבחוזה 

הוא הער� , כמדומני, הער� הראשו� שיש לתווית. להתייחס אליה� באופ� שונהטובה אי� סיבה 

� מ� היישוב יודע על אותה תווית  וער� אחרו� זה מתקשר למה שהאד,שמיוחס לה בשפת ההדיוטות

הער� שמשווה ,  מנגד139; עברהיהיהמה שחושב ההדיוט אינו יכול לקבוע מה . מכוח ניסיו� חייו

אלמוני תתקשר בעיני הציבור הרחב ל שנצמיד שהתוויתמשו� , ההדיוט לתווית פלונית חשוב עד מאוד

כולל , טות הפעולה של הדי� הפלילישהוא כזכור אחת משי, הגינוי. תוויתלמה שהוא יודע על אותה 

גינוי .  של גינוי עממי–  ורובד של סנקציות חברתיות–  של גינוי מטע� בית המשפט– רובד משפטי

 מסוימת לאו דווקא יתקשר תוויתמה שהציבור יודע על . עממי זה מתחבר במישרי� לתווית שנבחרה

הוא ג� לא בהכרח יתקשר . מובני� לולא כל שכ� , שאינ� בהכרח ידועי� לציבור, ליסודות העברה

לא כל , לעי� הקוראת את החוקאפילו שמצויי� ברקע העברה ואינ� גלויי� , לערכי� המוגני� בעברה

תווית שמייחס הציבור לגנב תתקשר אל נכו� ה.  אותושאינ� קוראותמספור שכ� לעיניי� הרבות 

·�‚‰ ˙ÈÓ„˙Ï ,עשוי , זאת ותו לא,  שפלוני הוא גנבכאשר נגיד לציבור. הפרדיגמטי, לגנב הקלאסי

ודאי ידמיי� שודד , זאת ותו לא,  וכאשר נגיד לציבור שאלמוני הוא שודד,הציבור לדמיי� כייס ברחוב

א� היא באה לאותת לציבור ולאותת לרשויות , È·ÈÒ¯ÙÒ˜‡ ˙ÂÚÓ˘Ó˙ א� לתווית יש 140.בנק חמוש

 א� אנו 141.היות מדויקת וחדה כפי האפשרעליה ל, מיהו פלוני )שעה שה� מעיינות במרש� הפלילי(

 

 ,Robinson; 457–456 'בעמ, 17 ש"לעיל ה, Robinson & Darley:  ראו.רלירמזו רובינסו� ודאודומני שכ�   139
Why does the Criminal Law Care ,1850, 1840' בעמ, 15 ש"לעיל ה.  

ת עבריע לזהות מאפייני	 של ת הפליליות הגלויה של פלטשר כדי לסייגיילס ואוגלו הציעו לפנות לתאורי  140
, מושג הפליליות הגלויה מצרי� להשתמש במבח� של עובר אורח. ות הונאהעברה ולנקות מקרבה גנבה

, מוצדקתכלא  של אחר ו רכושתא	 עובר האורח הצופה במעשה יתייחס ללקיח: יושר�בדומה לגישה לאי
,  של החנות כבעלי	זכותהלל את הגנב שמסתיר טובי� תחת המעיל בסופרמרקט שו. הגנבהדבר ייחשב 

זהו תנאי .  כושל מכיר בזכות הבעלי	 של החנותק'בצאבל הלקוח שמשנה את תג המחיר או מבקש לשל	 
לא , טיפוסית�העברה כזו היא הונאה ארכי.  לו את הזכותריעב להשגת מטרתו שהחנות תמבחינתוחיוני 

וח של הנאש	 אינה חיונית וא� מלאה ה רק על בסיס הל� הרגנבקביעת האקטוס ראוס של ה. הגנב
 את זכות הבעלות ברכוש שמקבל עליו שתחייב אקט באופ�נטילה הה	 הציעו לפרש את . בקשיי	

במושג ההכחשה של בעלות הבעלי	 . באמצעות הכחשה או מניעה של הזכויות של הבעלי	 האמתיי	
ובה בעת , הגנביר וצודק של זה יוביל למושג בה. כמעט טבועה הדרישה של התנהגות פלילית בולטת

חוזה בטל או , הפרעה גלויה או סמויה, שאלות של הסכמה או אחריות. למושג בהיר ונפרד של הונאה
, 21 ש"לעיל ה, Giles & Uglow: ראו. תיעלמנה, שבלבלו את בתי המשפט בהקשר זה מש� שני	, נפסד
 .188–187 'בעמ

 לאחרונה מחקר אמפירי שעניינו תפיסות קהילתיות באשר למידת האשמה הכרוכה עשור גרי� וקוגל  141
א	 . הברית ה הרחבה כפי שהוגדרה בחוק האנגלי ובמדינות שונות בארצותגנבת העברבצורות שונות של 
ה בגנבלמשל א	 דובר במרמה או , הגנב אמצעי העל פיהא	 העונש צרי� להשתנות , אד	 גונב אופניי	

השניי	 ? למשל א	 הוא חפ� פיזי או קוב� אלקטרוני,  הא	 האשמה תלויה בתוכ� הדבר שנגנב?בכוח
מצאו שההשקפה הקהילתית יוצרת הבחנה חדה בתו� החוק המאוחד והסיקו שהממצאי	 קוראי	 תיגר על 

לייצג ות הדי� הפלילי כדי שיש לחלק ולתייג את עברהרעיו� , בהפרו את התיוג ההוג�, ה המודרניגנבחוק ה
ה שוני	 בדר� שונה גנבא	 החוק מתייחס לסוגי . תפיסות רווחות בנוגע לאופי ולעצמה של הפרת החוק

צודק ועלול לאבד חלק מסמכותו המוסרית לא ייראה החוק ,  לעשות זאתממה שאנשי	 מאמיני	 שראוי
או מפליל צורות , �ה שאנשי	 סבורי	 שיש להפלילגנבכ� נכו� ג	 א	 החוק לא יפליל צורות . ומיעילותו

 הנו� המוסרי של תה שונות פירושה השטחגנבות עבר עלענישה זהה . שיש להתיר�ה שאנשי	 חושבי	 גנב
  .535, 517 'בעמ, 137 ש"לעיל ה, Green & Kugler: ראו. הגנבדיני ה
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" רמאי"כי אז אל לנו לכנות את הגנב , חוזה עשוי למעול סבורי� שלא כל גנב עשוי לרמות ולא כל מפר

 אינטרסי� על מגנות הרכוש עברות כלבדומה לזה כתב קלרקסו� כי  142".מועל"או את מפר החוזה 

 ההבחנות את מסמלת האבד� שיטת .לאחר ושרכ הבעל איבד מרמהה� בו גנבהה� ב. ברכוש מגווני�

 כרוכה המרמהו, כוחנית או חשאית בנטילה כרוכה הפרדימגטית הגנבה .העברות בי� המוסריות

 א�ו, הנטילה נגד ישע חסר כלל בדר� הבעלי� בגנבה. הרכוש באבד� הקרב� ובהשתתפות בעימות

 הכרו� העוול. העברה את למנוע ויעש ערני קרב�, במרמה. אלימות פוטנציאל קיי� לנטילה מפריעי�

  143.מרכושו להיפרד אחר הונאת של העוול: ייחודי במרמה

הגשמת מטרות הנורמה הפלילית והענישה הפלילית מצריכה את שיבוצו של  :יה'צודקת פרוקצ

המעשה הפלילי בתבנית העברה ההולמת את אופיו של המעשה כדי להג� על הער� המוג� הרלוונטי 

במיוחד , היא חשובה לתווית 144.להשלי� על היקפו של העונש שנקבע לצד העברהולעתי� ג� כדי 

מוצרי� נמכרי� . הססמאות והכותרות, בה� מרובות הקצרנותש, בעול� ובתודעה אנושית עמוסי מידע

לפחות בנוגע .  ולהחמי� מהות קיצור דר�לעשות משו� שהתודעה האנושית עשויה ח"ש �99.99ב

לא תמיד , אכ�. שאותו קיצור דר� יהיה הול� את סוג המקרי� הנכנסי� בגדרומוטב , לעברות פליליות

תפיסתו אי� בכ� כדי להפחית מחשיבות . תתקשר הכותרת לאינטואיציה ולא תמיד תדבר אל ההדיוט

תווית קשורה לתחושות של צדק הקשה להערי� עד כמה . במקרי� רבי�את הדברי�  הפרט של

א� דומני שהיא בוודאי חשובה כעניי� של . רצויהלא וע התנהגות וליכולתו של הדי� הפלילי למנ

  145.תקשורת

מחוקק לבחור בפני האי� כל מניעה , כאמור, תאורטית? אי� בוני� אותה. תווית חשובהה, א� כ�

הולמת את השפה כלא אפילו כזו שנראית , בכל תווית שירצה כדי לתאר כל תשלובת של יסודות

המחוקק ודאי יעדי� תווית שתתיישב ע� , מעשית. מחדש את השפהמתו� שאיפה לעצב , הקיימת

לא הסכמת למי שנוטל ונושא דבר הנית� להיגנב : שמצדה מתקשרת למה שידוע לנו על העול�, הלשו�

לא הסכמת לכמוהו ג� מי שמחזיק כדי� ושולח ידו בנכס ". גנב" הוא –תו� כוונה לשלילת קבע , הבעל

 

ות בי� עברעוסקות בנטילת רכוש לות שעברגרס סטיל כי יש סיבות טובות להבחי� בי� , בדומה לזה  142
הפרדה זו מאפשרת לשק� בחדות את אופי הלקיחה ואת האשמה המוסרית . שמתרחשות לאחר נטילה

ות במקו	 אחר כתב כי עבר .1047' בעמ, 80 ש"לעיל ה, Steel, Taking Possession:  ראו.הכרוכה בלקיחה
ות אלו כוללות מגוו� עברייתכ� ש. ות ותיקותעברשל איחוד ופישוט של כמה מודרניות רבות ה� תוצר 

:  ראו.ותעברלהגיע להבנה דקה יותר של הכוח המוסרי ושל היק� היהיה נית� , בנפרדיזוהו א	 אלו . נזקי	
Steel, The Harms and Wrongs of Stealing ,737' בעמ, 121ש "לעיל ה. 

  .555 'בעמ, 136 ש"לעיל ה, Clarkson: ראו  143
 .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ61' פס, 78 ש"לעיל ה, È¯Ùפ "דנ  144
, לפקודה למניעת טרור) א(4מבט ביסודות סעי� , למשל.  חשובה ג	 ככלי פרשניתוויתה, מלבד זאת  145

 קבע בית ·‡¯ÔÈ'‚בפרשת , והנה. אלא תמיכה באלימות, אינו חוש� קשר לארגו� טרור 1948–ח"התש
המשפט העליו� בדעת רוב שהסעי� חל רק בקשר לפרסו	 דברי שבח ועידוד למעשי אלימות של ארגו� 

) 5(ד נד"פ, ÔÈ¯‡· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �'‚ 8613/96פ "דנ ראו ."תמיכה בארגו� טרור": כיאה לכותרתו, טרור
 ראו את גרסת המשנה לנשיא שלמה לוי� בעניי� החשיבות המצומצמת של ומנגד; )2000( 203–202, 193

פ "ע: ‡Ï·‰ סטה בית המשפט העליו� מהלכת ·‡¯ÔÈ'‚בפרשת . 216–215' עמב, ש	, כותרת השוליי	
2831/95 � ‰·Ï‡ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,נוכח הפרשנות החדשה של הלכת ). 1996 (221) 5(ד נ"פ‚'¯‡·ÔÈ הביא 

ח "מ: הג	 שפסק דינו היה חלוט, הנשיא ברק לזיכויו של מי שהורשע בעבר תחת הפרשנות הקודמת
8390/01 � „Â¯ÏÒ˜‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ) 	17.10.2005, בנבופורס.( 
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לאחר שהתקבלה תווית פורמלית ולאחר , בהמש�. אשוני הסתיי�שלב התיוג הר. הבעל וכדומה

  .ת�סשבדר� כלל מתמקד ביסודות ובמידת פרי, מתחיל המאבק הפרשני, שהתקבלו יסודות פורמליי�

מה טיבה של ? הא� העתקת חומר ממחשב היא נטילה ונשיאה. המאבק הפרשני הוא קשה ואינסופי

הא� נטילת דבר אחד בכוונה ? עת זכות בתו� לבמהי תבי? "במרמה"מה פירוש ? הסכמת הבעל

הא� רכישת גישה ללא הרשאה מגלמת ? להחזיר דבר שווה ער� א� אחר כמוה ככוונה לשלילת קבע

הדיוני� הפרשניי� הללו כל ? מיהו מחזיק כדי�? מיהו שולח יד? כוונה לשלילת קבע של הדבר

ירי� מחדש את הכותרת שמתנוססת  ובהמש� ובעקיפי� מגד146,העברהגבולות מגדירי� מחדש את 

כפי שממחישה לנו , תווית בחלו� השני�האותו מעשה אותה לא בהכרח תוצמד ל. תוויתה, מעליה

או בבואנו לחוקק מחדש ,  בבואנו לערו� פרשנות ליסוד עמו�ÏÂ·ËÂ·‡.147 בהמש� לפרשת Ô‰Îפרשת 

 יחד וקראנו  אות� הדבקנו,לקחנו אוס� יסודות? עד כמה כפופי� אנו לכותרת, את האיסור הקיי�

? "גנבה"תיקרא עדיי� הדבוקה  הא� –  צלע או יד או רגל,�י או נוס,כעת נסיר". גנבה "דבוקה זול

 במבט . תהיה מדויקת והולמת ככל האפשר מבחינה לשוניתשהתוויתראוי . השאלות אינ� פשוטות

,  להכריז על השוניות אמורתהתוויונטי וורלחשוב ו משפטשנראה לכלשהו בהתנהגויות שכוללות שוני 

במה שונה עברת . נטיוורלחשוב ושנראה לנו שהוא במיוחד כאשר בי� ההתנהגויות יש ג� איזה דמיו� 

 פגיעה בער� המוג� של – הדמיו� זועק לעי�?  ובמה היא דומה לה�,הגנבה מהמרמה ומהפרת חוזה

אינטואיטיבית זה פשוט לא : ועקג� השוני ז. מרבי� לצטטמלומדי� ובתי משפט אותו ער� ש, הקניי�

  .אותו דבר

דרכה חיפשתי את הערכי� המוגני� בעברת שוכעולה מהגישה האנליטית , כפי שכתבתי קוד�

אמורה פלילית כי עברה ) ולא אנסה בספרי זה לבסס את הסברה האמורה(אני נוטה לסבור , הגנבה

ÈÙÎ  ערכי� שמייצר התאמה מלאה  שילוב קבוע של כמהעל ידי, מבחינה ערכית,  היטבלהיות תחומה
¯˘Ù‡‰ עברת הגנבה אמורה לייצג תשלובת ייחודית של  148.רוחב יתרבצרות יתר ווממעיט ב, יסודותל

היא של פגיעה בסדר הציבורי , בשלב זה, התשלובת שזיהיתי בנוגע לגנבה הקלאסית. פגיעה ערכית

לא יהיה צר או רחב מדי ו, דויק מספיקהא� זה מ.  לצד פגיעה בזכות הקניי�ביטחו� הקנייני הבסיסיוב

מה חסר . ביטחו� הקנייניבחזקה וב, הרי ג� בפלישה לדירה יש פגיעה בקניי�? ביחס ליסודות העברה

 קבע משו� שלילתאולי ג� אי� פוטנציאל ל, אי� פה נשיאה ונטילה? איזה ער�? "גנבה"כדי לקרוא לזה 

מדוע שלא ? פגיעה הערכיתל באשראבל מה . ושלבעל יש אמצעי פשוט יחסית להשיב המצב לקדמות

אי� כל מניעה ? מונח רחב בהרבה, "שימוש"נציב " נטילה ונשיאה" ובמקו� ,"גנבה"נקרא ג� לזה 

הוא חשוב משו� שהוא מאותת לנו על " נטילה ונשיאה"דומני שהיסוד , ואול�. כמוב�, לעשות זאת

, כמו ג� מידת הפגיעה בו, גיעה בער� המוג�דר� הפ. חלק נוס� בתצר� הערכי שמרכיבה עברת הגנבה

הדר� לפגיעה בער� המוג� ומידת הפגיעה בו מחדדות את הבנתנו את ; ה� חלק חשוב בתכלית החוק

 

 .245' בעמ, 106ש "לעיל ה, "פסקת ההפללה"הרדו� ראו   146
  .114ש "ראו ה  147
באשר האינטרסי	 , קרמניצר פקפק בטענה שתמיד מתבקשת הכרעה לטובת הגדרה יחידה של ער� מוג�  148

ועל , ות שמגנות על יותר מער� אחדעבר קיימות.  ביניה	 לשלבישהחברתיי	 מורכבי	 ה	 ולעתי	 
¯ÈÚ Ï˘ ÔÂ‚¯‡Â ‰�·Ó È˜קרמניצר . המחוקק להיות מודע לכ� ולנסח את האיסורי	 ולהציב	 בהתא	

‰¯·Ú˙ÂÈÙÈˆÙÒ‰ ˙Â, מצרי� כמוב�  והדבר –אני נוטה לסבור . 221, 216–214, 197' בעמ, 2 ש"לעיל ה
 .ה הטיפוסית מייצגת תשלובת ערכית ולא ער� מוג� יחידעבר שה–מחקר עצמאי נפרד 
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̇ ‰Ë˘ÙÂÓ‰ Ô‚ÂÓ‰ Í¯Úובמוב� מסוי� , הער� המוג� ‡ ̃ ÈÂ„Ó· ̇ ÂÓÁÂ˙ ‰„ÈÓ‰Â Í¯„‰ : ‰„ÈÓ‰Â Í¯„‰
¯ÒÓ‰ Ô‰.  

 בה ברור הרבה יותר במדינה הטיפול אופ�זה שפלישה לדירה שונה מהגנבה הקלאסית במוב� 

הא� העברה באה להג� ? הא� הזרות או הנסתרות של הגנב היא חלק מהלב הערכי של העברה. תקינה

כמו , העובדה שאי� כלי משפטיהא� זו ? מה מייצר את חוסר האוני� הזה, א� כ�? מפני חוסר אוני�

מזהות הסוחט או הרמאי , למשל, בשונה (מקרי� רבי�שעה שזהות הגנב אינה ידועה ב, חוזי� או נזיקי�

אולי הצור� בזהירות יתרה ? )שעליה� אנו יודעי� לרוב יותר מאשר על הגנב הנסתר, הטיפוסיי�

הא� דרוש רכיב ? הנזק שאותו גוררת עברת הגנבה, במימוש שליטה בחפצי� הוא הנזק המטריד אותנו

̄ ‡ÔÂÓשל  „ÚÈ‰ הנחה שאמו� �חברתיות ומקצועיות , נבנה במערכות יחסי� משפחתיות בי� צדדי� מתו

אני . השאלות הללו אינ� פשוטות? הא� הימצאותו של אמו� הופכת גנבה למעילה? א� נעדר בי� זרי�

. משהו אחרמשקפת שפלישה לדירה אינה מגלמת סוג מיוחד של גנבה אלא , בשלב זה, נוטה לחשוב

ג� פולש לדירה . בביטחו� הקנייני הבסיסי הוא הפגיעה ,ובמוב� מידתו או טיב, היסוד הערכי החסר לה

עדר נ ה כית פח!פגיעתואלא שלטעמי , )וכמוב� בזכות הקניי� (ביטחו� הקנייניפוגע בסדר הציבורי וב

דיווח לרשויות וסילוק : נפגע בעיד� דהיו�ל הפתרו� הזמי� משו�, פוטנציאל לפגיעה ארוכת טווחכא� 

החשש מהתלקחות . א� לא בביטחו� הקנייני הבסיסי, בביטחו� הקנייניהוא פוגע , כלומר. הפולש

  .לפנות למשטרה: אלימה ספונטנית פוחת כאשר יש דר� טובה להשיג בחזרה את אשר נלקח

ייתכ� שפוטנציאל הפגיעה בסדר , וא� נית� היה לאתר מיד כל נכס שנגנב ולהשיב, לשו� אחר

הקניינית אינה יכולה לספק כשלעצמה בסיס להצדקתה הגנה על הזכות  149.מאודהציבורי היה פוחת 

 קיומו .א� ג� ה� אינ� פוגעות בבסיסו, ניהקנייביטחו� ג� הפרות חוזה פוגעות ב 150.של עברת הגנבה

 – אכיפת החוזה והטלת פיצויי� –של מכשיר משפטי זמי� לטיפול בהתנהגות האמורה ובפגיעתה 

אד� יודע היכ� מצויה דירתו ומי , ברגיל. ות שלילית זומצמצ� מאוד את פוטנציאל הנפיצות של התנהג

. מרחק שיחת טלפו� מצעד משמעותי לקראת השבת המצב לקדמותוב  הואולכ� מצוי, פלש אליה

 ולכ� יכול לפעול להשבת המצב לקדמותו דר� כלי� ,אד� יודע ע� מי הוא מצוי ביחסי� חוזיי�, ברגיל

חוסר האוני� שהוא חווה משו� ) ולא של מעילה( גנבה  במקרה שללעומת זאת 151.משפטיי� מתאימי�

 

יקד	 סביבה של עמידה על המשמר מה ש, יחמתקשרת לחשש מהיותה מעשה שכה גנברמדא� כתב כי   149
  .598' בעמ, 92 ש"לעיל ה, Ramadan:  ראו.יומיות�	פעילויות יורתיעה מו

הגנה מפני , לטובת הרציונל המקורי, זכויות קניי�, הגנבת העברסטיל הציע להתרחק מהבסיס המודרני ל  150
 כל אינטרס משפטי הקשור לרכוש ו שלהכללתנגד ה ועבררחבותה של ההוא יצא נגד הת. אלימות ציבורית

החזקה לשוב ולשחק תוכל  וכ�, ה לרכוש מוחשי בלבדגנבת העברהצעתו הייתה לצמצ	 את . במסגרתה
' בעמ, 80 ש"לעיל ה, Steel, Taking Possession:  ראו."רכוש השיי� לאחר" בקביעת המונח נכבדתפקיד 

1032 ,1062–1063. 
. ות הרכוש השונותעבר בבסיס מצוימה השניי	 בו בחנו שסטיל הפנה למאמר קצר של סימסטר וסאליב�   151

 ההצדקה ;הוא כתב שלדיד	 התערבות המדינה אינה מוצדקת כדי להג� על אינטרסי	 קנייניי	 כשלעצמ	
 באפשרו יצירה של צורות רווחה ושגשוג שמוצדק, ות הרכוש היא להג� על זכויות קניי� כמשטרעברל

ובכ� פוגעת , נטילה לרעה של זכויות קניי� תוקפת פרקטיקות מקובלות של חילופי זכויות קניי�. אנושיי	
:  ראו.ולכ� מוצדקת התערבות מצד עקרו� הנזק, הנזק הכללי הזה קורה בכל לקיחה לרעה. בעקיפי� ברווחה

Andrew P. Simester & Gordon R. Sullivan, On the Nature and Rationale of Property Offences, in 
DEFINING CRIMES: ESSAYS ON THE SPECIAL PART OF CRIMINAL LAW 168, 171–172 (R.A. Duff & 

Stuart Green eds., 2005) . את הטיעו� האמור וכתב שהוא שוגה בהתמקדות במבט כללי ולא �סטיל תק
ובנוס� מניח כמוב� מאליו שמשטר קניי� הוא טובי� ציבוריי	 ומניח ג	 , במבט ספציפי בהתנהגות
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 ולכ� כולל פוטנציאל גבוה , גדול וכואב יותר–שאינו מכיר את הגנב או שלא ראה את הגנב כלל 

ובדיוק משו� כ� הגנבה . במיוחד לפגיעה ערכית קונקרטית בו ומופשטת וכללית בסובבי� אותו

, אליה� אשוב בפרק הבאש, לנכסי קניי� רוחני לא וא�, מתקשרת למיטלטלי� ולא לנכסי דלא ניידי

נכסי� שמלכתחילה אינ� קשורי� הדוקות לסדר החברתי אלא ה� כשלעצמ� מכשיר משפטי מפותח 

לשמור על פלג מסוי� ובאופ� ספציפי ,  ומטרות נוספותבאופ� כללי לקד� יצירתיותשנועד 

רת למיטלטלי� ואינה מתקשרת הגנבה מתקש,  לזהבדומה. לאו דווקא פלג רחב, יהיבאוכלוס

מי .  פוגע בזכות החוזית של בעלי המסעדהבהיחבא וחומק ממנהמי שסועד לבו במסעדה : לשירותי�

בשני המקרי� איני סבור . שעוזב את המסעדה בהפגנתיות בלי לשל� עלול להסב טרדה ליתר הסועדי�

ינו גנב משו� שלא נטל ולא נשא הסועד השפל א. של מרבית הסועדי�הבסיסי  הביטחו� הקניינישנפגע 

וג� א� נגיד שהסועד השפל  ). ¯ÌÂכעולה מניתוחי את פרשת, "דבר"האוכל אינו יכול להיות ה (דבר

 יש לשי� לב שהנשיאה האמורה היא – אותו בקיבתו "נשא"נטל את האוכל ואכל אותו ולאחר מכ� 

;  הנטילה היה בהסכמת הבעלמעשה, בנוס�. ולמעשה מה שנישא אינו בדיוק מה שניטל, מטפורית

 א� עדיי� הסכמה –ציפייה חברתית ומשפטית חשובה , אמנ� הסכמה שנשענה על ציפייה שלא מומשה

לבעל מסעדה . אלא פגע במודל עסקי מקובלהסועד הנוכל לא ביצע מעשה גנבה . בזמ� הנטילה

לפני השירות או לעבור למודל עסקי של תשלו� : המתמודד ע� תופעה כזו יש אפשרויות לצמצמה

לנקוט אמצעי אבטחה שימנעו בריחה מחובת התשלו� או יאפשרו לזהות את הבורח ולנקוט נגדו 

את ההתנהגות של צריכת שירות ללא תשלו� וההתנהגות של קבלת . בהמש�משפטיי� אמצעי� 

ע� ו, תשלו� ללא מת� שירות נית� לנסות וליישב ע� עברת המרמה או עברות אחרות במישור הפלילי

  152.הפרת חוזה במישור האזרחי

עברה זו . עברת המעילה היא שילוב של פגיעה בזכות קניי� לצד פגיעה ביחסי אמו�,  לזהבדומה

תחושותיו של קרב� המעילה . ביטחו� הקנייני הבסיסיואינה נוגעת ל" גנבה"אינה מתאימה להיקרא 

עשוי הקרב� לחוש חוסר אוני� לעתי� . א� דומני שהפרת האמו� היא חלק עיקרי בה�, ודאי קשות

נפטר מהנכס ואי� בידיו נכסי� חלופיי� שווי ברח או באשר המועל , בנסותו להשיב את המצב לקדמותו

�.  ותלונותיו הקרב� מיצוי טענותקראתטבעית לידועה ואי� זה משנה את היותו של המועל כתובת . ער

, גנבה איננה מעילה. תר חשד לכתובתאלא לכל היו, כתובת כזולרוב לקרב� הגנבה הקלאסית אי� 

�  .והגיע הזמ� שהחוק יבחי� בי� השתיי�, ולהפ

  סיכו�. ה

 לחוק 383על שני מופעיה בסעי� , בפרק זה ערכתי חיפוש מעמיק אחר הערכי� המוגני� בעברת הגנבה

מוגני� יגעתי ומצאתי כי הערכי� ה.  ביקורתי את יסודות העברהניתוחוניתחתי , העונשי� כנוסחו דהיו�

, הצעתי להסיר.  ובהקשר זה אי� המופע האחד מכיל את האחר,מאחורי שני המופעי� שוני� ה�ש

 

אימו� הקו של סימסטר וסאליב� פירושו הפללה , לדידו. שנדרשת התערבות של המשפט הפלילי דווקא
מוטב להבחי� בי� הסוגי	 השוני	 של פגיעה . של צורות התנהגות רבות שמטופלות כיו	 בדי� האזרחי

לעיל , Steel, The Harms and Wrongs of Stealing: ראו. העוול הכרו� בכל אחד מה	ברכוש ולתור אחר 
 .726–718 'בעמ, 121ש "ה

' בעמ,  ש	ה האנגלי ראוגנב חוק העל פיה בנוגע לשירותי	 גנבת עברלניתוח האפשרות להעמיד לדי� ב  152
598. 
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גנבה  "ושנהוג לכנות, וכ� להוציא את המופע השני, להוסי� ולשנות יסודות שוני� בכל אחד מהמופעי�

". עילהמ"כי א� " גנבה"לכדי עברה שונה שכותרתה אינה עוד ולהפכו  ,"סוכ�/מורשה/בידי נפקד

 –וא� חשובה הכותרת , שונההבהרתי כי לטעמי כל אחת משתי העברות מתייחסת לתשלובת ערכית 

מטעמי מוסריות ומטעמי יכולתו של הדי� הפלילי להוציא לפועל את שיטות , מטעמי� של דיוק לשוני

מבחינת ה�   הרי שראוי להבחי� בי� שני סוגי התנהגות השוני� למדי– )גינוי וכדומה, הרתעה (פעולתו

גנבה ומעילה אינ� עברת בסיס וצורה . בגלל�מבחינת הערכי� שעלולי� לסבול פגיעה ה� יסודותיה� ו

הביטחו� הקנייני : באשר כל אחת כוללת לפחות ער� מוג� משמעותי אחד שאינו נכלל ברעותה, נגזרת

  . בעברת הגנבה הקלאסית מזה ויחסי האמו� בעברת המעילה מזההבסיסי

הא� הכותרת . והאחרו� אבח� את עברת הגנבה למול האתגרי� של החיי� המודרניי�בפרק הבא 

להעתקת ? לשיתו� קבצי� באינטרנט? מתאימה לשמש אכסדרה לתמרו� חשבו� בנק של אחר" גנבה"

טיות אפיר, או שמא גנבה אלקטרונית? לשיו� שקרי של יצירה של אחר? אחראד� להתחזות ל? מידע

  ?נבת זהות וגנבה ספרותית אינ� אלא מטפורותג, גנבת מידע, מקוונת
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  5פרק 

   ה וחיות אחרותגנבעל : ה המטפוריתגנבה

  מבוא. א

הצעתי . ה דהיו�עברה וביסודות הגנבת העברעליה� מגנה שבפרק הקוד� העמקתי בשאלת הערכי� 
ה הקלאסית מחד גיסא גנבל 1977–ז"התשל, לחוק העונשי� 383ה המתוארת בסעי� עברלפצל את ה

פי שההתאמה בינו לבי� הערכי� המוגני� בכל אחת הצעתי נוסח חלו, בנוס�. ולמעילה מאיד� גיסא
  .בחוק העונשי�ה בנוסחה גנבת העברמשבות מלאה ומדויקת יותר עברמה

הבחינה תהיה . הגנבת העבר משקפי דר�אבח� סוגי התנהגות שוני� , ספרהאחרו� בגו� ה, בפרק זה
 מכסה את סוגי ,בנוסח המוצעוה� בנוסחה הנוכחי ה�  ,הגנבת העבראחקור א� ראשית : כפולה

ולאחר מכ� אבדוק את הערכי� הנפגעי� מסוגי ההתנהגות המדוברי� ואמצא א� , ההתנהגות האמורי�
  .מדובר באותה תשלובת ערכית שזוהתה בפרק הקוד�

ה גנבשאבח� ה� סוגי� מודרניי� של התנהגות שמזכירי� מה  :נדרשת הבהרהכבסיס לפרק זה 
ורוב� לפ� מסוי� של אותו , ציאות המודרנית בעיד� המידעכול� מתקשרי� למ. באופ� כזה או אחר

ע� זאת . במוב� זה שאי� מדובר בתופעה חדשה לחלוטי�, לחלק� היה גלגול קוד�.  המחשב– עיד�
,  להיק� התופעה– לפחות אינטואיטיבית –החידוש מתקשר ו, דבר מה חדש מסתמ� בתופעות הללו

לא אבח� ולא אכריע במסגרת חיבור . גר בפני המשפטללבוש החדש שלה או למאפיי� אחר שמציב את
 מציבי� למשפט אתגר שמחייב – כל אחד בנפרד או כול� ביחד –זה א� סוגי ההתנהגות המדוברי� 

לשאלת השוני של הפשע המקוו� התייחסתי ה� באופ� כללי וה� באופ� . שידוד מערכות כזה או אחר
והסקתי שחר� שינויי� וניואנסי� , במקו� אחר) לדי� הימורי� והחזקת פורנוגרפיית יבדבר(ספציפי 

שכמוב� אינ� פשוטות (חדשי� המשפט אינו עומד בפני תופעה המצריכה מהפכה אלא די בהתאמות 
אי� זה . לטכנולוגיה ולאתגר שהיא מציבה,  ג� פרק זה מתקשר לחידושי העול� המודרני1).כלל ועיקר

הכלכלה והטכנולוגיה הציבה אתגרי� , המסחר, ת החברהראינו למ� הפרק הראשו� כיצד התפתחו: פלא
זה סובבת סביב הנוסח הנוכחי של האיסור על השאלה שבה מתמקד פרק . ה הקיימי�גנבבפני דיני ה

 משקפיי� דוקטרינריי� אלו ודר�, במידה מצומצמת נוגעת ג� בנוסח שהוצע בפרק הקוד� ו,הגנבה
, ה הקלאסיתגנבת העברבמוקד תעמוד . נורמטיבי בה�� לצד מבט ערכי שוני� סוגי התנהגותייבחנו

  2.ת המעילהעבר מאלה שלמשמעותיי� וה  למודרניזציההנוגעי�שנראית כמציבה אתגרי� פרשניי� 
  : זו הגדרתה כיו�, כאמור

 

 למבט דוקטרינרי על כמה עברות ).ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ù‰) 2010ראו אס� הרדו� למבט עיוני בשאלה האמורה   1
היסוד הפיזי : דיני העונשי� גולשי� באינטרנט"ראו אס� הרדו� ושאלת התאמת� להתנהגויות אינטרנטיות 

 .)2013( 67 נב ÈÏ˜¯Ù‰Ë" הווירטואלי
 . על סוגי התנהגות אחרי�ס נפקד נוטה פחות להיפרידי עלה גנבת העברנראה ש  2
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במרמה , בלי הסכמת הבעל, נוטל ונושא דבר הנית� להיגנב: אד� גונב דבר א� הוא
מתכוו� בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו כשהוא , ובלי תביעת זכות בתו� לב

  .שלילת קבע

  : היא זו, הצעתי בפרק הקוד�אותה ש ,ההגדרה החלופית

באופ� , בלי הסכמת הבעל או המחזיק כדי�, נוטל ונושא נכס מוחשי: אד� גונב א� הוא
  .שעלול לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל או המחזיק כדי�

 זכות הקניי� ,כאמור בפרק הקוד�, היא ה הקלאסיתגנבת העברביתי תשלובת הערכי� המוגני� שזיה
. "הביטחו� הקנייני הבסיסי"ואות� כיניתי ,  מאיד� גיסאותחושת הקניי� והסדר הציבורי, מחד גיסא

 והא� פוגעי� ה� באותה תשלובת ?העברהא� סוגי ההתנהגות המפורטי� נכנסי� למסגרת יסודות ה
  ?ערכית

  מחשב באמצעות "הגנב". ב

, ת כס� אפשרית במגוו� רב יותר של דרכי�גנבלפני למעלה מעשור נכתב כי לאחר המצאת המחשב 
ישר של מערכות  תו� הסטת משאבי� מחשבו� בנק אחד לאחר בתמרו� לא, רוב� אלקטרוניות לחלוטי�

 בסוג  אפוא אפתח3. לביצוע פעולות בחשבונותבסדרת הוראות למוסדות פיננסיי�, העברת כספי�
עריכת  של בנק ו4מחשבלשרת  חדירה: לפחות מבחינה אינטואיטיבית, הגנב נראה לכאורההתנהגות ש

יתרת הזכות של פלוני או של הבנק תופחת לטובת יתרת הזכות של הגורמת שבחומר מחשב  י�שינוי
  .החודר

ו  הסוג האחד אינ:ותעברבשיח המשפטי שעניינו הפשע הממוחשב נהוג להבחי� בי� שלושה סוגי 
 הסוג 5.ה של תוכנה או חומרת מחשבגנבבעיקר , העברה) object(ועניינו מחשב כמושא , בהכרח מקוו�

 

 PETER GRABOSKY, RUSSELL G. SMITH & GILLIAN DEMPSY, ELECTRONIC THEFT – UNLAWFUL: ראו  3

ACQUISITION IN CYBERSPACE 15 (2001) . 22–18 'בעמ, ה ראו ש�גנבלפירוט צורות תשלו� ואפשרויות .
 A.T.H. SMITH, PROPERTY OFFENCES 24:  ראו ג�.29–22 'בעמ, לדרכי� טכנולוגיות למניעה ראו ש�

(1994).  
 ,Peng Ning: ראו. חדירות למערכות מחשב ה� פעילויות שמפרות את מדיניות האבטחה של המערכת  4

Intrusion-Detection Systems, in THE HANDBOOK OF COMPUTER NETWORKS – KEY CONCEPTS, DATA 

TRANSMISSION, AND DIGITAL AND OPTICAL NETWORKS 403, 403 (Hossein Bigdoli editor-in-chief, 
vol. 3, 2008) .חדירה באמצעות התקשרות "חדירה לחומר מחשב" מגדיר 1995–ה"התשנ, חוק המחשבי� 

, כדברי השופט טננבוי�. טפורה אינו אלא מ"חדירה למחשב"מוב� כי המונח . או התחברות ע� מחשב
פ "ת: ראו. קיר או מחסו�, גדר, מושג החדירה לקוח מהעול� הפיזי וברגיל מתייחס למעבר של גבול

  ).2004 ( לפסק הדי�53–52' פס, 769) 3(ג"מ התשס"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÈÁ¯ÊÓ � 3047/03) �–י שלו�(
 Nat’l Inst. of Justice, U.S. Dep’t of Just., Computer Crime: Criminal Just. Resource Manual 2: ראו  5

 .Robert Ditzion, Elizabeth Geddes & Mary Rhodes, Computer Crimes, 40 AM: כא�כמובא , (1989)
CRIM. L. REV. 285, 286–290 (2003). ראו ג�: Nimrod Kozlovski, A Paradigm Shift in Online 

Policing – Designing Accountable Policing 29–30 (JSD Dissertation, submitted to Yale Law 
School, June 2005).  
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בו המחשב ש ופשע 6העברה) subject( שבו המחשב הוא נושא ,השני והשלישי עניינ� פשע מקוו�
הסוג השני השאלה העולה בחלק זה של הפרק מערבת את  7."מסורתית"ה עברמשמש כלי לביצוע 

 עור� שינויי� 8,בו מצוי חשבו� הבנק של אחרשגולש אחד ניגש ללא רשות לשרת . וג השלישיוהס
. תקט� ואילו יתרת הזכות של בעל החשבו� ,תגדל שלו שיתרת הזכות וגור�אלקטרוניי� במצב החשבו� 

 ˙Â„ÂÒÈ ˙‡ ˙ÓÈÈ˜Ó ÂÊ ˙Â‚‰�˙‰ Ì‡‰¯·Ú‰ ˙·�‚ÌÂÈ‰„ ÔÈ˘�ÂÚ‰ ˜ÂÁ· ‰ÁÒÂ�Î ‰?  
נוטל "מבחינה לשונית קשה להחיל את היסודות . דומני שלא, בפרק הקוד�כפי שכתבתי בקצרה 

 ואפשר ג� , שמי ששינה את מצב החשבו� למעשה נטל את הכס� של חברולטעו�נית� . "ונושא דבר
 או "למעשה"אול� השימוש במילה . לומר שהגדלת החשבו� שלו עצמו מקיימת את רכיב הנשיאה

וש� עלינו להיות בדיני , איננו ש� בדיוק, מלמד שכאשר אנו ליד)  ועוד"כאילו", "כמו"(בדומותיה 
̄ ÈÒÁÈ˙ כדי לגרוס שיש פה נטילה ונשיאה יש להפו� את שני הפעלי� הללו . העונשי� Â¯· ÈÊÈÙ ̄ Â‡È˙Ó

– ˙Â¯ÂÙËÓÏ, השגת חזקה ממשית הנטילה היא אקט פיזי של , בלשו� הרגילה.  סופ� מי ישורנו– ואלו
הרי שיש , פיזיתלא  א� נגיד שנטילה היא ג� שלילה 9.אה היא אקט פיזי של טלטולהנשיאילו ו, וישירה

È‡Ô�ÌÈÎ¯„ ¯ÂÙÒ ליטול È‡ÂÔ�ÌÈ¯·„ ¯ÂÙÒראייהבדר� של , דיבורבדר� של , בדר� של מגע:  ליטול ,
� וא. ועוד ועודאינטימיות , תו�, פרטיות, אהבה, אפשר לשלול חיי�בדרכי� נוספות שמיעה ובדר� של 

נית� להשיב שא� , ראשית?  משו� שאינ� נכסי�"דבר שנית� להיגנב"טוע� שכל האחרוני� אינ� יטע� ה
,  לרכיב הנסיבתיבנוגע אותו ג� אי� כל מניעה לנקוט,  לרכיב ההתנהגותי בנוגע מהל� מטפורינוקטי�

עדיי� הפיכת הנטילה והנשיאה , להיגנב שנית� "דבר"ג� א� נקפיד על פרשנות ה, שנית; הנכס
, ד פגיעות קנייניותוהרבה מאבמידה כזו שיכלול  ,הגנבד את מעגל הוטפורה עשויה להגדיל מאלמ

מי שמגלה סוד .  מחברו את שמגיע לו בדי�"נוטל"מי שאינו מקיי� את חלקו בחוזה כמו . הרבה מדי
,  וא� כ�. אינה חדשה"נושא סוד"והרי המטפורה ,  אותו"נושא"כמו אותו מסחרי ובהמש� חוש� 

  .ב לשנות את העברה באופ� שתכסה כל פגיעה קניינית באחרמוט
הרי כס� לא עבר מיד ? איזה דבר ניטל כא�.  הוא מונח המצרי� פרשנות בהקשר האמור"דבר"ג� ה

מצג , ה קלאסית אלא יצירת חזות שקריתגנבאי� פה . ג� לא נכס אחר. לפחות לא במוב� הפיזי, ליד
 

 ANDREW S. TANENBAUM, COMPUTER NETWORKS 819 :ראו. סוסי� טרויאניי�, תולעי�, וירוסי�: למשל  6
(4th ed., 2003); ROMUALDO PASTOR-SATORRAS & ALESSANDRO VESPIGNANI, EVOLUTION AND 

STRUCTURE OF THE INTERNET – A STATISITCAL APPROACH 181 (2004).  
 Michael Edmund O’Neill, Old Crimes in New Bottles: Sanctioning :ראולהמחשת ההבחנות   7

Cybercrime, 9 GEO. MASON L. REV. 237, 242–252 (2000) .לסוגי הבחנות נוספי� ראו :Marc D. 
Goodman, Why the Police don't Care about Computer Crime, 10 HARV. J. L. & TEC. 465, 468–469 
(1997); Susan W. Brenner, Distributed Security: Moving Away from Reactive Law Enforcement, 9 
INT'L J. COMM. L. & POL'Y 11 (2005); Jessica Habib, Cyber Crime and Punishment: Filtering Out 

Internet Felons, 14 FORDHAM INTELL. PROP. MEDIA & ENT. L.J. 1051, 1073–1074 (2004).  
בו מאוחס� שהשגת גישה פיזית למחשב בה שלא באמצעות גלישה אלא עברתאורטית נית� לבצע את ה  8

 .קל יותר להשיג גישה במקוו�, מעשית. החשבו�
 הצורות והשימושי� בשלבי� היתר , מאות שני�ה ז ה מאתגרת את הדי� הפליליגנבת העברסטיל כתב כי   9

היא אפשרית ) שטרות ומטבעות( צורות פיזיות של כס� תגנבהוא ציי� ש. המורכבי� של הקניי� עצמו
 המשפט א� לפי, 1968שנת ה מגנבה שבחוק העבר הלפיה במשפט המקובל וה� גנבת עבר לפי ה� ,בעליל

לו� או העברת כס� אלקטרוניי� אינ� קניי� מוחשי שנית� תש.  לגנוב כס� מחשבו� בנקאי אפשרהמקובל 
ה גנב החוק האנגלי החדש והרחב יותר נית� להעמיד לדי� בגי� לפי, מנגד. להיגנב או להינטל ללא הסכמה

 Alex Steel, Problematic and Unnecessary? Issues with the Use of: ראו. חשבונות בנקב כשמדוברג� 
the Theft Offence to Protect Intangible Property, 30 SYDNEY L. REV. 575, 590 (2008).  
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ה יש למתמר� המחשב זכות כספית גבוהה מכפי שאמנ� יש  שלפימשפטית�שווא של מציאות כלכלית
אמנ� מכני ולא אנושי מצג השווא .  או הנסתר�תהוא הרכיב המרכזי כא� ולא הנטילהמצג השווא . לו

 להונאה או 10 ובמוב� זה התנהגות זו דומה, אבל עדיי� הוא המפתח,אנושי ישירתמרו� ואינו מצרי� 
א� כי (קלאסי אינו זקוק למתוו� כדי שמה שנטל יהיה בעל ער�  הגנב ה11.הגנבמרמה יותר מאשר לל

והוא משנה את המציאות , ) ולהמריצו לפעול במסגרת שיטתית ורחבהמתוו� ודאי יכול להקל עליו
שבתור� מקבלי� ,  אחרי�אצלשבתורה נקלטת , פור� המחשבי� משנה מציאות וירטואלית; הפיזית

ודאי לא באותו מוב� , לכ� אי� פה נשיאה ונטילה. � לאורהמראית של מציאות משפטית חדשה ופועלי
  .שיש להשגת חזקה פיזית ממשית בנכס ולהתרחקות עמו מהמקו� שבו הושגה חזקה כאמור

 אינה יכולה א� ג� זו, לחוק העונשי� קובע הגדרה של נטילה ונשיאה על דר� הריבוי) ג(383סעי� 
 א� אחת .בטעות הבעל או במציאה, בהפחדה, חבולה כוללת ג� השגת החזקה בת"נטילה". לסייע כא�

משו� שג� , ראשית.  בהיר למקרה של שינוי חשבו� ממוחשבבקשרמהאפשרויות הללו אינה מתקשרת 
כעולה מההיסטוריה של , ה של הנטילה עודנו פיזי!הרי שלִ, א� ההחזקה עשויה להיות וירטואלית

 נפרש את המונח אלא א�( שאי� פה תחבולה משו�, שנית; ה וכעולה מהמוב� הלשוניגנבת העבר
, ) למחזיקנוגעהגו� פירושו תחבולה א� א� אינו לא כאילו כל מעשה ,  בהרחבה יתרה"תחבולה"

אלא א� נפרש את המונח בהרחבה , שוב(נטילה במציאה ואי� הבעל של טעות אי� , ובוודאי אי� הפחדה
 לכזה "נטילה"מונח נהפו� את הא� א�  ). שכל מי שמשיג דבר מה הוא בחזקת מוצאבאופ�יתרה 

השגה את רעיו� הד ופרשנות מרחיבה מא ונפרשוא� א� נוסי� , הכולל משמעות וירטואלית
חוק העונשי� אינו מאפשר . עדיי� איננו פטורי� מלהצביע על נשיאה, "במציאה" או "בתחבולה"

 –ובדבר המחובר , ממקומולרבות הסרת דבר "באשר ההגדרה של נשיאה היא , שכזופרשנות מרחיבה 
וזאת א� בלי להיעזר , לי� הוא פיזי לחלוטי�יאוצר המ, הווה אומר". הסרתו לאחר ניתוקו הגמור

ות אחרות עבר ב"נשיאה" ג� היעזרות בפרשנות של המונח 12.בהיסטוריה הרחוקה של הלשו� האמורה
נשיאה : מעות מטפוריתמשג�  שבחוק העונשי� עצמו אותה מילה כוללת א� 13מובילה לאותה מסקנה

 

קרמניצר . ת המרמהעבר מגבשת את יסודות "ה ממוחשבתגנב"יודגש כי איני טוע� שהתנהגות זו של   10
ציי� שבעיות שונות העולות בנוגע למרמת מכונה מכוסות בחלק� בחוק ו לרמות מכונה אי אפשרהדגיש כי 
, סבר קרמניצר, כדי לפתור את הבעיות הנוגעות למרמת מכונה. � שזה אינו מתייחס למרמההג, המחשבי�

–ÈÏÈÏÙ‰ ‰Ó¯Ó‰ 113˙ראו מרדכי קרמניצר . ת שירותגנבה והוספת חלופה של גנבאי� מנוס משינוי די� ה
 לא נימק את לבד מזאתא� , להמלצה דומה במשפט האנגליקרמניצר  הפנה 442ש "בה). 2008( 114

ת עברובמוב� זה אינו נכנס במסגרת , אמנ� צדק קרמניצר כי שירות אינו נית� לנשיאה ונטילה. ועמדת
 אינה "ת שירותגנב". הגנבזו לשינוי די� האגבית איני משתכנע מקריאה ,  א� בכל הכבוד,ה הקלאסיתגנבה

, דבר במרמהלתארה כהפרת חוזה ולעתי� כקבלת ונכו� יותר , כמו רבות אחרות בפרק זה, אלא מטפורה
 .ה על חוק המחשבי�עברובמקרי� אחרי� 

. התחזות או התנהגות, סטיל כתב כי רוב המצבי� של הקצאה אלקטרונית ניתני� להעמדה לדי� תחת מרמה  11
 .593' בעמ, 9ש "לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary :ראו

אי . ה הקצאה של אדמה או דברי� המחוברי� להגנבחריגה מההֶתב כי דרישת אפשרות ההנעה סטיל כ  12
והחות� , חיתו� דבר מהאדמה יוצר פריט חדש של קניי� אישי, מבחינה דוקטרינרית.  לגנוב אדמהאפשר

יצרו בתי המשפט , כתב סטיל, במאמ� לצמצ� זאת.  של הקניי�, ולפיכ� החוקי,הוא המחזיק הראשו�
בתי המשפט הניחו שהרכוש שנקטע , לפיה א� החות� אפשר לקניי� לנוח על האדמה לזמ� מהשה יקציפי

, ש�. כיו� החוק פותר את הבעיות האמורות במפורש. ה על בסיס זהגנבוהנטילה לאחר מכ� הייתה , ננטש
 .585' בעמ

ק בלא רשות על פי די� הנושא או מוביל נש" :הקובע, לחוק העונשי�) ב(144נדו� סעי�  Â·¯Á˘בפרשת   13
השופט פוגלמ� ניתח את הסעי� וקבע כי את מרכיב . " מאסר עשר שני�–דינו , לנשיאתו או להובלתו
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ות עסקינ� במקרי� אלו אלא בהתייחסות עבר לא בהגדרה של � א15. או נשיאה באחריות14בעונש
דומני שאי� זה אפשרי ואי� זה רצוי לגזור מילה אחת . מתו� מטבע לשו� שנולד בהקשר נתו�, לענישה

שלפי מובנ� הלשוני ות עבר עלוודאי שאי� להחילה , מתו� מטבע לשו� ולהסיק את מובנה המטפורי
נשיאת , באחריותנשיאה המידי ה� מתייחסות לפועל פיזי ולא לצימוד לשו� כמו נשיאה בעונש או 

כ� ג� . לי�ילי� מסקנה גורפת על משמעות אחת מהמי אי� ללמוד מצימוד מ16.אישה או נשיאת משרה
 שלא לומר ראיה –  הוא אינדיקציה"נוטל ונושא"לי� יחיבור המ,  בנוס�17."נטילה" לפעולה באשר

  18.כל נוטל היה בחזקת נושא, באשר אילו הייתה כ�,  לכ� שהנשיאה אינה מטפורה–מכרעת 
 לדעתי את ההתנהגות של תמרו� חשבו� ‡ÒÎÓ ‰�È‰ה הקיימת בחוק העונשי� גנבת העבר, א� כ�

בר דועדיי� יבאשר לפיה , ההגדרה החלופית שהצעתי בוודאי לא תחול, מקל וחומר. בנק ממוחשב
  ".נכס מוחשי"והפע� ג� של , "נוטל ונושא"ב

ה הקלאסית לדעתי מגנה על גנבה. ג� הפגיעה הערכית המתוארת במעשה האמור נראית לי שונה
יתרת הזכות : זכות הקניי� בוודאי נפגעת בתרחיש המתואר. על הביטחו� הקנייני הבסיסיזכות הקניי� ו

 

נושא הוא מי שמחזיק נשק על גופו או בהישג ידו :  יש לפרש במשמעותו הלשונית המקובלת"נשיאה"ה
 את )ה של החזקת נשקעברשעה בלצד הר(ה זו עברפוגלמ� זיכה מ. באופ� שיאפשר לו שימוש מידי בנשק

העובדה שהנשק היה . תכל הנאשמי� באותה פרשה מרובת משתתפי� שלא נשאו את האקדח על גופ� פיזי
, ת הנשיאהעבר אי� די בה להרשעה ב– בהינת� גישה אל הנשק המוחבא ברשות הרבי� – בהישג יד�

או במקרי� ,  נושא אותו פיזיתבמוב� שהוא עצמו, שנוגעת למי שזיקתו הפיזית לנשק קרובה ומידית
א� לא כל מחזיק נשק ,  החזקה שלוהיאכל נשיאת נשק . הוא שווה ער� לנשיאהובכ� שהנשק בהישג ידו 

, ה נפרדת של נשיאה מגבירה את הממד ההרתעתי בנשיאהעברבחירתו של המחוקק להגדיר . הוא ג� נושא
  לפסק הדי�53' פס, �È„Ó� Ï‡¯˘È '˘Â·¯Á˙  8416/09פ "ע: ראו. ויש לה משמעות נפרדת מהחזקה

 .)9.6.2010, בנבופורס� (
בעונש "לי� י מוצמדות למ"נושא" ו"נשיאה"לי� י המה�בש,  לחוק העונשי�52� ו47ראו את סעיפי�   14

 ."מאסר
 מופיעה "יישא באחריות"ההטיה ". הנושא באחריות":  לחוק)ב(502�ו, )ב(303, ח34, 22ראו את סעיפי�   15

סעיפי הסייגי� , א34, 34, 28, 23, 22): בעיקר בחלק המקדמי(פי� רבי� בחוק העונשי� ג� היא בסעי
 ).ב(499וסעי� , השוני� לאחריות פלילית

 "נשיאה. "התנהגותי בו עניינו נשיאת אישה והרכיב ה, לחוק העונשי� עניינו ריבוי נישואי�176סעי�   16
מוב� שאי� . חתונה: ות משפטית וחברתיתבמקרה זה אינה כוללת הזזת דבר אלא פעולה בעלת משמע

 הוא –ממש כש� שאי� לומר על מי שנושא פיזית אישה על ידיו , הגנבת העברלהקיש מפעולה זו באשר ל
כאמור בסעיפי� ,  לנשיאת משרה או תפקידבאשרוכ� ג� .  האמור176 לצור� סעי� "נושא אישה"בבחינת 

כמו , ות נוספות לבעלי תפקידי� מסוימי�עברוב, ד שונותות שוחעבר שעניינ� , לחוק העונשי�295�א ו291
גילוי ופרסו� מידע מטעה בידי נושא משרה בכירה בתאגיד ציבורי וכמו סעיפי� � שעניינו אי,א424סעי� 

 אי אפשר. הגנבת העברנסיבה ולא רכיב התנהגותי כמו ב,  תיאור סטטוסהיאנשיאה במצב זה . נוספי�
הרעיו� .  וברור שהנשיאה במקרי� אלו מתארת משהו אחד ולעול� לא אחר,לשאת פיזית משרה או תפקיד

 .392ובסעי� ) ב(383בסעי� , ה עצמהגנבת העברשל נושא משרה מופיע אפילו ב
מטבע לשו� . הכרחילא  לבצע טיפול רפואי "נוטל על עצמו"ר שא לחוק העונשי� עוסק במי 325סעי�   17

לוקח סיכו� ממקו� אחד  אינו "נושא בסיכו�" או "נוטל סיכו�"ר שאמוב� שאד� . "נוטל סיכו�"מקובל הוא 
הסיכו� אינו מושא הפעולה אלא חלק : כאילו שבכלל הדבר אפשרי, מבצע כל פעולה בסיכו� ואינו לאחר

 .לי�ימצימוד מ
כ� . "נושא" מופיע ללא הרכיב ההתנהגותי "נוטל"בה� הרכיב ההתנהגותי שות עברולא בכדי קיימות   18

כ� ג� באיסורי� נוספי� (אינ� דורשי� רכיב של נשיאה ) ות בנכסי� גנובי�עבר (413� ו412עיפי� למשל ס
ה ממשמעות גנבונית� להבי� מכ� שלרכיב זה יש משמעות עצמאית ונבדלת בסעי� ה, )בחוק העונשי�
 .המונח נטילה
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עוברת הגריעה  .הרוויח ביושרה עוד במידה שאותה מצויאינה נגרעת וה עברבחשבו� הבנק של קרב� ה
,  או של מי שהפור� חפ� ביקרושל הפור� הממוחשב, אחרבאופ� סימטרי ליתרת הזכות בחשבו� בנק 

ה אינה גנבת העבר, כפי שהודגש שוב ושוב בפרק הקוד�, ע� זאת. שמרוויח תוספת שלא ביושר
 , בבירור,הגנבת העבר א� ,זכות הקניי� נפגעת� בה מצבי� שקיימי�: זכות הקניי�את חופפת במלואה 

הביטחו� הקנייני "ה הוא הער� שכיניתי עברמה שחסר במקרה זה לבד מיסודות ה. אינה מתקיימת
הפגיעה הכרוכה בנשיאה ונטילה של נכס .  לזכויות בקניי�בנוגעתחושת ביטחו� ציבורית : "הבסיסי

,  צור� מתמש� לפקח ולהג� עליה�ולכ� חש , לרכושובנוגעמתקשרת לחוסר הביטחו� שחש אד� 
כדי לגבור על הגנתי נית� ; אני מביט בו בלי שאתערבשד לגנוב ממני נכס וקשה מא. לפחות בעיניו

סחיטה או ב, ה כי א� בשודגנבא� אז לא ידובר עוד ב, באיו� או בתמרו� חברתי, בכוחלהשתמש 
מה שנית� לקרוא מרו� ממוחשב היא בהפגיעה הערכית הנובעת מת, ככתוב בפרק הקוד�. מרמהב
 "ביטחו� הממוחשבה"מה שנית� לכנות פריצה לשרת הבנק או בשל  במקרה "סדר הממוחשבה"

 בשני המקרי� אי� בכוחו של הקרב� למק� את 19.פריצה למחשב האישי של בעל החשבו�של במקרה 
 היד על ארנקו בלכתו בשני המקרי� לא יוכל לשי� את. הנכס שלו באופ� שעיניו תספקנה לו הגנה

נטיות רק וורל, תוכנות אבטחה שונות, ההגנות שיוכל לנסות ולהקי�. ברחוב כדי למנוע מהכייס לקחתו
 –אלא א� כבר , הגנב בהכרח את התמונה ומדמות אותה לואי� ה� משנות שלולפריצה למחשבו 

  . לפריצה לבית
, אסית ומייחדת אותה למול מרמהה הקלגנבמאפיינת את ה, כ� גרסתי, ג� תחושת חוסר האוני�

גור� הנזק במקרי� . סחיטה ושוד מחד גיסא ולמול פלישה לבית מגורי� והפרת חוזה מאיד� גיסא
שלכל הפחות מודע להיותו קרב� , ולעתי� ג� לקרב� השוד, האמורי� ידוע לקרב� המרמה והסחיטה

ה גנבב. � הנזק ידוע לקרב�ג� במקרי פלישה לבית מגורי� והפרת חוזה גור. העברבזמ� ביצוע ה
ה בעת עבר א� לעתי� קרובות אינו יודע מיהו ואינו מודע ל,הקלאסית הקרב� עשוי לחשוד באחר

קל וחומר , של היעדר כתובת לטיפול פלילי או אזרחי, וכ� מתגבש בו חוסר אוני� בדיעבד. ביצועה
מסתיימת במישור כזו שמתחילה ו, "ה ממוחשבתגנב", מנגד.  פוטנציאל ההשבה נמו�כאשר

הכתובת המידית לטיפול . גבוה – מבחינת האזרח הקט� – פוטנציאל השבהבעלת היא , הווירטואלי
נאות בהיעדר טיפול .  שאמו� על שמירת שווי חשבונו ועל הגנת השרת מפני פולש, היא הבנקמבחינתו

ה� משו� שמדובר , שכזהאינו חווה חוסר אוני� במצב , בתורו, הבנק. בו ידיר האזרח את רגליו מהבנק
דוגמת , בתאגיד ולא באד� בעל רגשות ותחושות וה� משו� שביכולתו לגלגל את הנזק על אחרי�

אינה נפגעת הבסיסי  תחושת הביטחו� הקנייני,  אני סבור,לפיכ�. חברות ביטוח ומכלול הצרכני� שלו
  .נכסי� מוחשיי�ב דוברכשמבה היא נפגעת שלפחות לא באותה מידה , נכסי� וירטואליי�ב כשמדובר

הסיכוי שאד� : "חשו�"הוא , ככלל, פוטנציאל הפגיעה הנמו� יותר מתקשר ג� לכ� שהאינטרנט
גבוה בהרבה הבסיסי  ביטחו� הקנייניה מאד� אחר ויחווה פגיעה עצמאית בגנבל יהיה עדברחוב 

 

מורשית למחשב בכוונה א לפלילי על גישה האסרו חלק ניכר ממדינות העול� בדי� עשור מ יותרכבר לפני   19
 וזאת בכוונת ,מורשית היא שימוש במחשב מחו� להיק� הסמכותלא גישה . לעשות מעשה רע נוס� ונזק

ללא ) גו� ציבורי או ישות פרטית(אד� נכנס לתיקיות או תכניות של אחר בו שמדובר בכל מצב . זדו�
 לפגוע , עלולה להוות סיכו� ביטחונימורשית לחומרי� כאלולא גישה . בצורה פיזית או דיגיטלית, רשות

 .Neal Kumar Katyal, Criminal Law in Cyberspace, 149 U: ראו.  בסודות מסחריי�לפגועבפרטיות או 
PA. L. REV. 1003, 1017–1022 (2001); Orin S. Kerr, Cybercrime’s Scope: Interpreting “Access” and 

“Authorization” in Computer Misuse Statues, 78 NYU. L. REV. 1596, 1597, 1604–1605 (2003).  



  171  ה וחיות אחרותעל גנב: הגנבה המטפורית: 5פרק 

 

משו� זאת . שינוי חשבו� של גולש אחר ויחווה פגיעה כאמורל יהיה עדמהסיכוי שגולש 
ה בחלל גנבשמצד אחד מגביל את ה, "מעקב טבעי"שהארכיטקטורה של האינטרנט אינה מאפשרת 

בעל ה יהיה האפקט הערכי השלילי שלה גנב מגדיל את הסיכוי שבמקרה של אחרומצד , הפיזי
 אינה צפויה לצמצ� "ה ממוחשבתגנב"א� ,  בעיד� המודרנירווחת הגלישה היא בוודאי חוויה 20.משקל

הגנבה הממוחשבת אינה בהכרח , כשלעצמה; גלישתו של הגולש במהל� ה שנחווטחו� הקנייניהביאת 
מדובר ; אי� מדובר בקרב� המטייל ברחוב ובכייס הנוטל את ארנקו. סימולטנית לגלישתו של הקרב�

ובמומחה מחשבי� שמשיג גישה לשרת הבנק , בקרב� שכספו מופקד בבנק ולובש צורה אלקטרונית
ד להתמודד ומוצדק עד מא, כפי שכבר הדגשתי. � את הנתוני� המופיעי� בו לטובתו שלוומצליח לתמר

 אלא שאי� זה נכו� מבחינה אנליטית וערכית לעשות ,ע� התופעה האמורה ג� באמצעות הדי� הפלילי
ה גנבשאינה מתאימה מבחינת יסודותיה וערכיה ל, ה הקלאסיתגנבת העברזאת בהרחבה מלאכותית של 

   .הממוחשבת
כתבה השופטת , ‰¯�ÈÂעוד לפני פרשת : מנוגדת לנעשה בפרקטיקה, יש להדגיש, מסקנה זו שלי

 ייתכ� שזה משו� הדמיו� האינטואיטיבי 21.ה הממוחשבתגנבלא היססו בתי המשפט להרשיע ב, דורנר
בכוונה לשלול אותו , מעשה של השגת כספו של אחר בהיחבא ובחוסר יושר: ה הקלאסיתגנבכל כ� ל

 אלא שכאמור איני סבור ,ה פלילית שתכסה מעשה ממוחשב כזהעבר ספק בצור� בני מטיל אי.לעד
משו� שאלו נולדו למציאות פיזית , "נטילה ונשיאה"שנכו� לקרוא לרכיב ההתנהגותי במעשה מעי� זה 

מתקשה הטבעית והשגורה ותרגומ� מהראשונה לאחרונה הוא דבר שהלשו� , ולא למציאות וירטואלית
מעורר תחושה שלפיה נכו� בעיקר כאשר ההקשר ,  לסבול זאת המטפורה מנגד אינה מתקשה.לסבול

לי� המופיעות באיסורי� פליליי� להפו� י אלא שא� נאפשר למ,הגנבת העברומתאי� להחיל את 
נגלה מחר כי האינטואיציה וחוש הצדק של , למטפורות רק בש� האינטואיציה וחוש הצדק שלנו

 

, ניהול: "מניעה מצבית"שמתייחסת ל, המעקב הטבעי הוא רעיו� ותיק בשדה הקרימינולוגיה הסביבתית  20
עיצוב או תמרו� של הסביבה המידית כדי להגדיל את המאמ� והסיכוני� של הפשע ולהפחית את 

. אחת הטכניקות למניעה מצבית היא המעקב הטבעי. גוו� פושעי� רחבידי מ התגמולי� כפי שנתפסי� על
 Ronald V. Clarke, Introduction, in SITUATIONAL CRIME PREVENTION – SUCCESSFUL CASE: ראו

STUDIES 3, 4, 12–20 (Ronald V. Clarke ed., 1992) . היו שניסו לייש� את רעיו� המעקב הטבעי ג�
: למשל, ראו. ש ירס� עצמו מראש בידעו שהוא תחת עי� חברתית פקוחהכדי שהגול, באינטרנט

A. Michael Froomkin, A New Legal Paradigm? The Death of Privacy?, 52 STAN. L. REV. 1461, 
1469–1470 (2000); David S. Wall & Matthew Williams, Policing Diversity in the Digital Age: 
Maintaining Order in Virtual Communities, 7 CRIMINOLOGY AND CRIMINAL JUSTICE 391, 410 
(2007); Neal Kumar Katyal, Architecture as Crime Control, 111 YALE L.J. 1039, 1050–1057, 
1071–1077 (2002); Neal Katyal, The Economics of Self-Help and Self-Defense in Cyberspace: 

Community Self-Help, 1 J.L. ECON. & POL’Y 33, 56–57 (2005).לביקורת ראו : Orin S. Kerr, Virtual 
Crime, Virtual Deterrence: A Skeptical View of Self-Help, Architecture, and Civil Liability, 1 J.L. 

ECON. & POL’Y 197, 211–212 (2005).  
 בישראל הועמד לאחרונה לדי� ).1993( 813–812, 787) 5(ד מז"פ, ÈÂ�¯‰ '‡¯˘È ˙�È„ÓÏ � 232/93פ "ע  21

עזרא באשמת גנבה על שהשתמש בנתוני� שהשיג שלא כדי� כדי לגשת לחשבונות בנקי� ממוחשבי� 
משו� שבגי� אות� עובדות נפסק , שופטת השלו� סירבה להרשיעו בגנבה. ולהטות כס� מחשבו� פרטי

, מבטאי� תפיסת חזקה פיזית" נטילה ונשיאה"ה בקצרה שהיסודות היא ציינ. שהוא חדר לחומר מחשב
נוס� על העברות לפי חוק , לאור זאת. ואילו חדירה לחומר מחשב היא עברה בתחו� הווירטואלי

̇ Ó Ï‡¯˘È 31579�11�11פ "ת: ראו. הרשיעה אותו השופטת בקבלת דבר במרמה, המחשבי� �È„� '‡¯ÊÚ, 
  .)27.5.2013, פורס� בנבו(לפסק הדי�  10' פס
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, א� לשו� החוק אינה אלא מטפורה. אינ� כמו אלו של השופטי�ו,  של התובעתהשוטר אינ� כמו אלו
כי אז שלטו� החוק אינו שלטו� החוק וא� , וא� האיסור הפלילי נע על ציר ספרותי ולא על ציר לשוני

 מהל� של פרשנות מטפורית הוא .והקוראי� רבי� ומגווני�. ˘Â˜‰ ÔÂËÏ¯‡לא שלטו� המשורר כי א� 
זהו מהל� לא . טי מובהק שבו חוש הצדק השיפוטי גובר על לשונו הרגילה של החוקמהל� אקטיביס

ומהל� פסול , באשר הוא מאפשר את שלטו� השופט על פני שלטו� החוק, רצוי לטעמי באופ� כללי
שבה� האזרח מ� היישוב אמור להיות מסוגל לקרוא את האיסור ולהבינו , במיוחד בדיני העונשי�

  .כפשוטו וכשפתו
ה כיו� אינו  אותמי שיבצע. ה כנוסחה דהיו� או כנוסחה המוצעגנב איננה  אפואה הממוחשבתנבגה

חוק העונשי� א� כי ג� לפי המצב החוקי הקיי� לא יצא פטור  ל383סעי�  על פיצרי� להיות מורשע 
� כפלט כוזב או כחדירה שלא כדי, ות כשיבוש חומר מחשבעבר ויהיה נית� להעמידו לדי� ב,בלי כלו�

ות אלו כוללות עבר 22. בהתאמה,1995–ה"התשנ,  לחוק המחשבי�5–3 לפי סעיפי�, לחומר מחשב
ולטעמי , "גנב"ית וווא� חשובה לנו הת. ה הרגילהגנבת העברעונש מרבי שאינו פחות מזה שכרוכה בו 

 כדי להצביע במדויק על הסכנה הנובעת "גנב אלקטרוני" ל"גנב"יש לחדדה מ, היא חשובה במקרה זה
ה חדשה עברסבורני שראוי לחוקק , דהיינו. דירות למיניה��יד בינו לבי� כייסי� ופורצימהמבצע ולהפר

  23.ה אלקטרוניתגנבה ממוחשבת או גנבשעניינה 
היא בהחלט עשויה להיחשב מעילה ,  המעשה האמור מבוצע בידי גור� האמו� על שמירת הכס�א�

, ל קושי לקבוע כי מי שמחזיק כדי� בנכסאי� כ, לפי הדי� הקיי� 24. הצעתילפי הדי� הקיי� וה� לפיה� 

 

לניסיונות לפרש . י זהספרהחורגת מ, וזו בעיה כשלעצמה, חוק המחשבי� כולל ניסוחי� עמומי� ורחבי�  22
˘È¯Ú "  זווית המבט של מציע החוק–חוק המחשבי� במבח� העתי� "את מונחי החוק ראו מיגל דויטש 

ËÙ˘Ó שרו� אהרוני; )2006( 269–266, 257 ד� הרצוי והמצוי  היקפה–חדירה למערכות מחשב "גולדנברג 
יור� , אילו��דרור ארד( �ÈÂ „ÈÂÈ„ ¯ÙÒ–‰˜È˙‡Â ÈÏÈÏÙ ËÙ˘Ó ÏÚ  429, 443–444¯ בתו� " העברשל ה
חקיקה דומה יוצרת . 1ש "לעיל ה, "דיני העונשי� גולשי� באינטרנט"; )2009, יניב ואקי עורכי�ורבי� 

 Orin S. Kerr, Vagueness Challenges to the: על הבעיות ש� ראו למשל. הברית ותבעיות דומות בארצ
Computer Fraud and Abuse Act, 94 MINN. L. REV. 1561 (2010).  

רכוש כזה אינו צרי� להיות , מוחשילא ת רכוש בגנב כשמדוברפוטנציאל אלימות שהואיל ואי� סטיל כתב   23
ה של חדירה שלא כדי� עברלעתי� דר� נית� להעמיד לדי� רי� כאלו במק. הגנבת המכוסה על ידי עבר

ידי מי שמבצע את  העוול שטמו� בהתנהגות מזכיר יותר הפרת אמו� על. לחומר מחשב או דר� מרמה
 Alex Steel, The Harms and Wrongs of Stealing: The Harm Principle and Dishonesty ראו .ההעברה

in Theft, 31 UNSW L.J. 712, 728 (2008) . העברות כספיות ל כי רוב המקרי� שבמקו� אחר כתב
לא ות מחשב כמו חדירה עברידי  אלקטרוניות שאינ� מבוססות על מרמה של עובד מוסד כלכלי יכוסו על

ה היא דר� חלקית או מביכה להתמודד ע� התנהגויות אלו גנבהוא סבר ש. מורשית או שיבוש חומר מחשב
כפי שנעשה בסמכויות שיפוט שונות באוסטרליה שהציעו , ות חדשותעברשרות ליצור והדגיש את האפ

   בסמכויות 2001שנת  לקוד הפלילי מ330סעי� , למשל. ה מיוחדת של מרמה ממוחשבתעבר
�הCommonwealth and Australian Capital Territory ת המרמה ברכוש על מי עבר יוצר הסדר שמחיל את

 :ראו. וא� מגדיר העברה כזו כשינוי במצב האשראי בחשבונות,  בחשבונו של אחרשגור� לשינוי כספי�
Steel, Problematic and Unnecessary? ,594–593 'בעמ, 9ש "לעיל ה. 

זו . נ� דרושותות מיוחדות איעבר, ה של הפרת אמו� ולא של קניי�עברא� המרמה נתפסת כ, לפי סטיל  24
, ה מהמשפט המקובל מוגבלת לקניי� מוחשיגנבת העברא� ש: ויילס' ניו סאותמדינת הגישה המסתמנת ב

הקצאה אלקטרונית של משאבי� . זו לא ראתה לנכו� לחוקק חוק מיוחד של העברות כספיותמדינה 
ות עברת על ת המרמה הרחבה של השגת רווח כלכלי באמצעות הונאה או בהישענועברמטופלת דר� 

א� בהמש� ה� , ות מיוחדות של העברות כספי�עברבאנגליה חוקקו בתחילה . הנוגעות למסמכי� מזויפי�
לכ� נית� . Fraud Act 2006 :שמכסה את כל הפעילויות דר� ניסוח רחב, 2006משנת בוטלו בחוק המרמה 
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הוא אד� אשר ,  שתציג אותו כבעל הכס�כדיומתמר� מערכת מחשוב , בפיקדו� או בבעלות חלקית
אי� קושי לקבוע כי ,  לזהבדומה". שולח יד בו במרמה לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר"

לקית מנהג בעלי� שלא בהסכמת אד� כזה מועל בעשותו בכס� שהופקד אצלו או שבבעלותו הח
  .לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר, המפקיד או של יתר הבעלי�

  שיתו� קבצי�:  מקוונת"פיראטיות". ג

בתחילה כוונו החצי� .  הקשורה לקניי� רוחני"פיראטיות" במדיה יצאו נגד שנעשומסעות תעמולה 
, תוכנות משרדיות ביתיות ועסקיות( מזויפות  צרובי� המכילי� תוכנות מחשבתקליטוני�כלפי רכישת 

ע� ההתפתחות הטכנולוגית שאפשרה לכל , בהמש�; יקה וכדומהזמו, סרטי קולנוע, )משחקי� ועוד
התרחבה ,  את מוצרי הקניי� הרוחני דר� תוכנות שונות של שיתו� קבצי�שיגגולש אינטרנט לה

  ?מנ� גנבוהא. של גנב) מוחמר(ושודד הוא סוג , י��פיראט הוא שודד. המתקפה ההסברתית
,  על מוסד הקניי� הרוחני המורכב כל כ�ברצינות מכדי שיהיה אפשר לעמודא� שקצרה היריעה 

לא אכנס להיסטוריה של . בעניינוה גנבהכרחי להתייחס אליו במעט כדי לאפשר ניתוח של שאלת ה
 זכות היוצרי� 27. או השני26ו�ברובד הראש,  או של ההפללה של הפרת זכויות יוצרי�25זכויות היוצרי�

 

ה של עברחושה שדרושה א� יש ת. כי מרמה מספיקה, ה אינה מתאימה למקרי העברת כספי�גנבלסבור ש
, ש�. ה של העברת כס� שתכסה העברות ללא הסכמה וג� במרמהעברכנראה נוח יותר לחוקק , הגנבמעי� 
 .594' בעמ

משו� שהפקת ,  באירופה הייתה הגנת זכויות יוצרי� מיותרתעשרה�חמשקואל תיארה כי בראשית המאה ה  25
והצור� בהגנה ,  ספרי� נגישי� יותר נהיומודפסתלאחר התפתחות העיתונות ה. ספר הייתה מסורבלת ויקרה

הממשלה המלכותית של אנגליה העניקה מונופול לגילדה שנקראה . על זכויות יוצרי� נהיה ברור
Stationers’ Company .שמנעה , חברי הגילדה ביססו צורה מוקדמת של זכויות יוצרי� דר� ברית פרטית

 החלי� את הגילדה האמורה 1710שנת ב. � ספר מסוי�מה� מלהתחרות בחבר אחר שהשיג זכויות לפרס
שנת� לסופרי� את הזכות הבלעדית להרשות את ההדפסה או ההדפסה מחדש של ספרי� , החוק של א�
תהלי� הדר� הטובה ביותר להשיג החליטו ש, ברוח החוק של א�, מנסחי החוקה האמריקנית. לזמ� מוגבל

י הראשו� נהקונגרס חוקק את החוק האמריק.  לזמ� מוגבלמת� זכויות בלעדיות למחברי�ב היא מדעשל 
מת� זכויות בלעדיות לסופרי� וממציאי� על :  לחוקה8פסקה , 1חלק ב 1790 שנתשל זכויות יוצרי� ב

כדי אלא , וזאת לא כדי להבטיח קבלת תמורה הוגנת עבור עבודת המחבר, עבודת� למש� זמ� מוגבל
� ו1909שני� התיקוני� המשמעותיי� ביותר לחוק זה היו ב. רילעודד יצירתיות שמועילה לטוב הציבו

לשלוט בצורות חדשות כדי שיטות עדכניות של הפקה אמנותית ו שיכלול באופ�שהרחיבו את החוק , 1976
, צוי� שדיני זכויות יוצרי� אינ� מבוססי� על זכות טבעית אלא על בסיס תועלתני. של עבודות מוגנות

 :Ann Coale, Fair Use: ראו.  באמצעות עידוד קידו� המדע והאמנותשמשרת את הטוב הציבורי
Considerations in the Emerging World of E-Books, 16 ST. JOHN’S J.L. COMM. 727, 730–731 (2002). 

 Chad Woodford, Trusted Computing or the Big Brother? Putting the Rights Back in: עוד ראו
Digital Rights Management, 75 U. COLO. L. REV. 253, 258–262 (2004).  

ההיסטוריה האמריקנית בנושא האחריות הפלילית בקשר להפרת זכויות יוצרי� מלמדת על מגמת   26
אחריות פלילית הולכת ומחמירה בהמש� תו� , אחריות אזרחית בלבד בתחילה: התרחבות לאור� השני�

 הגיב בעיקר לבעיה המחריפה של 1992שנת חוק שהתקבל ב. הברעניסוח מתרחב והול� של יסודות ה
 Copyright Felony Act Pub. L. No. 102-561, 106 Stat. 4233 :מורשית של תוכנת מחשבלא הפצה 
תה יויזואליות הי�סרטי� או עבודות אודיו, מורשית של הקלטות קוללא לפני העברתו רק העתקה . (1992)

והסיר את הדרישה לפעולה ] Net Act[ ה אלקטרוניתגנבהתקבל החוק נגד  1997שנת ב. ה פדרליתעבר
: ממניע של רווח כלכלי תו� הפללה פדרלית של שכפול או הפצה של חומרי� מוגני� בזכויות יוצרי�



 עברת הגנבה  174

 

, יזיהוושידורי רדיו וטל, צילומי�, עניינה בלעדיות בנוגע ליצירות וביטויי� כמו יצירות מוזיקליות
אחד לבי� הצד הרטטי� גבולות עמומי� בי� זכויות בלעדיות מסדיני זכויות יוצרי� מ. סרטי� ועוד

כלי מייצגי� הדיני� מתח בי� היתרונות כעניי� כל. האחרצד ההחירות לקרוא ולהתבטא בחופשיות מ
של הפקת מידע המבוססת על השוק לבי� המגבלות הטבועות של זכויות קניי� כפתרו� מוסדי לבעיית 

   28.אחרהטובי� הציבוריי� של הפקת מידע מצד 
, יתנ לפי הגישה התועלת:מקובל לדבר על כמה תאוריות אפשריות בבסיס ההכרה בזכות היוצרי�

טובי� בבאשר החברה רואה ער� ביצירות ו,  יוצרי� באה לעודד יצירת ביטויי� והפצת�ההכרה בזכות
ועמו ג� (החברה מקנה זכויות בלעדיות במשאב הרוחני כעידוד וכתמרי� כלכלי לאד� . מופשטי�

 ולגבש  רעיונות ומשאבי� שעשויי� להפיק תועלתאחרלתור ) לגורמי� המעורבי� ביצירה ובשיווקה
הבסיס להכרה בזכות יוצרי� מצוי באינטרסי� הפרטיי� של היוצר או , יעו� מנגנו� השוק לפי ט29.כאלה

מודגש הקשר בי� .  אינטרס פרטי הראוי להגנה כשלעצמושהוא, בזכות הטבעית שיש לו בעבודתו
, ו� לוק'ת העבודה של גיהדבר מתקשר לתאורי. כשהיצירה מבטאת את עולמו הפנימי, היוצר לעבודתו

. לפיה לכל אד� זכות טבעית בפרי עמלוו, ובלת להצדקת ההכרה בזכות הקניי� באופ� כלליתאוריה מק
זכותו הקניינית של אד� בפרי עבודתו כגמול עבור הער� המוס� : טיעו� קשור הוא טיעו� הגמול

, אמצעית בי� היוצר ליצירה זכות יוצרי� נובעת מהזיקה הבלתי,  לפי תאוריית האישיות30.מעבודתו
שמוצדק להג� עליו בש� ההגשמה ביטוי  , כביטוי חיצוני לאני הפנימי של היוצר כאד�שנתפסת

 

No Electronic Theft (NET) Act of 1997, Pub. L. No. 105-147, 111 Stat. 2678 (1997) .ראו :Lydia 
Pallas Loren, Digitization, Commodification, Criminalization: The Evolution of Criminal Copyright 
Infringement and the Importance of the Willfulness Requirement, 77 WASH. U. L. Q. 835, 836–860 
(1999); Aaron M. Bailey, A Nation of Felons?: Napster, the Net Act, and the Criminal Prosecution 
of File-Sharing, 50 AM. U.L. REV. 473, 489–492 (2000); John R. Grimm, Stephen F. Guzzi & 
Kathleen Elizabeth Rupp, Intellectual Property Crimes, 47 AM. CRIM. L. REV. 741, 782–784, 792–

 Stuart P. Green, Plagiarism, Norms, and the Limits of Theft Law: Some :ראו ג�. (2010) 793
Observations on the Use of Criminal Sanctions in Enforcing Intellectual Property Rights, 54 

HASTINGS L.J. 167, 236–237 (2002).  
 .Digital Millennium Copyright Act (DMCA) Pub. L(חוק מפורס� שנדו� רבות בספרות האמריקנית   27

No. 105-304, 112 Stat. 2860 (codified as amended at 17 U.S.C. § 512) ( מספק לא רק מגבלות אחריות
 17( אלא א� סנקציות פליליות )U.S.C. § 512 (2006) 17(בגי� שידור מקוו� של תוכ� מוג� בזכויות יוצרי� 

U.S.C. § 1204 (2006)(של מערכות הגנה לזכויות יוצרית� בגי� עקיפ  �)17 U.S.C. § 1201 (2006)( . כתב
 :ראו. בהמש� וכתבי אישו� נוספי� הוגשו, 2001האישו� הראשו� על בסיס חוק זה הוגש באוגוסט 

Grimm, Guzzi & Rupp ,785–784 'בעמ, 26ש "לעיל ה . 
 Yochai Benkler, The Public Domain: Through the Looking Glass: Alice and the Constitutional: ראו  28

Foundations of the Public Domain, 66 LAW & CONTEMP. PROB. 173, 175 (2003).  
קידו� מקצועי , פרסו�, יוקרה, כמו רצו� למימוש עצמי, ההנחה היא שחר� מניעי� אישיי� אפשריי� ליצור  29

הנחה נוספת היא שתמיכה שלטונית ביצירה . רתית לא היה מתקיי�לפחות חלק מהפעילות היצי, וכדומה
 ,359לא ÌÈËÙ˘Ó " הבסיס העיוני להכרה בזכות יוצרי�"ראו גיא פסח . אינה תחלי� נאות לזכות היוצרי�

, 319ב ËÙ˘Ó ÈÏÚ " הסדרה עצמית של זכויות יוצרי� בעיד� המידע"קור� �ניבה אלקי�; )2000( 367–361
328) 2002( ;Benkler, The Public Domain ,176' בעמ, 28ש "לעיל ה ;Coale ,735' בעמ, 25ש "לעיל ה ;

Woodford ,וסד הקנייני המתחדש של זכות המ: קריאה קניינית"חנו� דג� ; 259' בעמ, 25ש "לעיל ה
 ).2009, מיכאל בירנהק וגיא פסח עורכי� (ÂÈÂÎÊ ÌÈ¯ˆÂÈ– ÌÈ¯ˆÂÈ ˙ÂÎÊ ˜ÂÁ· ˙Â‡È¯˜ 39 ,49˙ " יוצרי�

 .59, 40' בעמ, 29ש "לעיל ה,  ראו ג� דג�.390–380 'בעמ, 29ש "לעיל ה, ראו פסח  30
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 א� עדיי� נהוג לבסס את ההכרה בזכויות 32,א� אחת מהתאוריות איננה נקייה מביקורת 31.העצמית
   .קניי� רוחני על מי מה� או על שילוב�

בטר� אגיע לכ� אתייחס . יקניי� הרוחנב רואי�רי זה הוא הפגיעה הערכית שאנו ספמה שחשוב ל
הדבר מתקשר להיותו של הקניי� הרוחני מה שמכונה . בקצרה לתוצאות האפשריות של אותה פגיעה

שה� ,  טובי� יכולי� להיות מוגדרי� בי� הקצה של טובי� כלכליי� מושלמי�33."טובי� ציבוריי�"
 ואינ� יריבותיי�שאינ� , מי�לבי� טובי� ציבוריי� מושל,  וניתני� למניעה)adversarial (יריבותיי�

במקרי� רבי� נית� להשתמש בה� ללא צור� מעשי בקבלת היתר מבעל הזכות . ניתני� למניעה
השימוש המדובר אינו . ובלי שהדבר יגרע מאפשרותו של כל אד� אחר להשתמש בה�, המשפטית בה�

וי זולה בהרבה עלות ההעתקה של הביט. בניגוד למשאבי� מוחשיי�, מותנה בקבלת חזקה פיזית
 אלא ג� בלתי, נית� למניעה מידע אינו רק בלתי. ולכ� יש חשש מהעתקה, מעלות תהלי� היצירה

מרגע שטובי� כזה . ידי אחר ידי אד� אחד אינה מפחיתה מנגישותו לצריכה על צריכתו על: יריבותי
, זאת. הצרכ� הבאאי� צור� בהשקעת משאבי� חברתיי� נוספי� ביצירת עוד ממנו כדי לספק את , הופק

ת עומ, ידי האחר ידי האחד מונעת את צריכת� על שלא אחת צריכת� על, להבדיל מנכסי� פיזיי�

 

בנקלר כתב כי אמנ� הרכוש נחשב . 52' בעמ, 29ש "לעיל ה, דג�; 404–403' בעמ, 29ש "לעיל ה, ראו פסח  31
ולכ� אינטואיטיבית מוזר להציע , סה של לוק או של הגללפי התפי, במידה מסוימת חשוב לאוטונומיה

אלא שתאגידי� מחזיקי� כמעט בכל זכויות . תקשורת פוגעות באוטונומיהבשזכויות קניי� נרחבות במידע ו
אי� לדבר על תאגיד במונחי אוטונומיה . הקניי� במתקני תקשורת וברוב הזכויות במוצרי מידע ותרבות

משו� כ� . מת� זכויות לתאגידי� אינו משרת אוטונומיה. לאוס� של חוזי�שקשורה לכבוד האנושי ולא 
 Yochai: ראו. רוחני היא בעיקרה תועלתנית ולא לוקיאנית או הגליאניתהקניי� ה אתית נהתפיסה האמריק

Benkler, Siren Songs and Amish Children: Autonomy, Information, and Law, 76 NYU. L. REV. 23, 
57–61, 88–89, 105 (2001) ;Benkler, The Public Domain ,204, 193, 178–176' בעמ, 28ש "לעיל ה .

סיני ציי� כי ג� הגישה שהוכרה בבית המשפט העליו� בישראל היא שמטרת דיני זכויות היוצרי� �טור
מגמות ( צעידה אל מילניו� חדש –יי� רוחני דיני קנ"סיני �עופר טורראו . להמרי� ייצור ולא לגמול ליוצר

: ‡Â‚Ï¯Ë�È הפנה לפרשת הוא. )2005( 210–208, 177ה ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙ÈÈ )" וחידושי� במשפט הישראלי
 .)1994 (167–164 ,133) 4(ד מח"פ, Interlego�  'Exin-Lines 513/89א "ע

 זכות היוצרי�  הוא כתב כילתיעל הטיעו� התוע. פסח סקר את הביקורות על התאוריות העיקריות בתחו�  32
כ� סיכו� מסוי� בצמצו� תהליכי יצירה בו, שכולל עלויות עבור השימוש ביצירה, כרוכה במחיר חברתי

לפיה לא תמיד ההכרה בזכות יוצרי� תורמת שקיימת ביקורת . חדשה וקידו� הרווחה הכלל חברתית
 זכות הקניי� רחבה  נטע� כיוריית העבודהתאבאשר ל. הפצה של ביטויי� בעלי ער� חברתיללעידוד יצירה ו

לא ברור כיצד לקבוע את היק� ,  מתבקשת הכרה בזכות קניי� דווקאאי�, מהער� המוס� הנובע מהעבודה
להסביר את כל הזכויות  נכתב כי קיי� קושי ית האישיותיתאורבנוגע ל. וכדומה, זכות היוצרי� ותוכנה

ראו . צר וכמוב� לגורמי� המתווכי� בי� היצירה לבי� הקהלהכלכליות הנובעות מהיצירה על רקע זה ליו
 .409–407, 396–391, 375–368' בעמ, 29ש "לעיל ה, פסח

. מבנה משפטי, משו� שהמונח מציי� א� ורק אגד זכויות, מוחשילא כל קניי� הוא , כתב גרי�, במוב� מסוי�  33
 לבי� אלו  מוחשיי�ה אינטואיטיבית אנשי� מבחיני� בי� זכויות קניי� שה� חלק מאובייקטי�ועדיי� ברמ

  מוחשיי�הא� יש סיבה להעדי� להג� על זכויות קניי� ביחס לחפצי�. מוחשיי�לא אובייקטי� ה� חלק מש
קניי� בדברי� כי טיעו� בעד הגנה יתרה על זכויות כתב גרי� ? מוחשילא פני זכויות קניי� ביחס למשהו  על
משאבי� שקשה להדיר מצריכה מפני : מוחשיי� דווקא הוא שה� סובלי� מבעיית הטובי� הציבוריי�לא 

לא רק בעלי� .  פחותי�תמריצי� להפיקה וכ� המפיק אינו זוכה למלוא התועלת מההפקה ו,מי שאינו קונה
ברור שאני שולל ממנו , ברמורשי� מהספר של המחלא א� אני מייצר עותקי� : של טובי� מוחשיי� סובל

  .214–213 'בעמ, 26ש "לעיל ה, Green :ראו. תמלוגי� שהיה מרוויח אלמלא כ�
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מאפייני הטובי� הציבוריי� מתהווה בשל  34.דרושי� משאבי� נוספי� ליצירת נכסי� נוספי�, שנצרכו
צירת� או הפרט הרציונלי יעדי� שלא להשתת� בי: "הנוסע החופשי"כשל שוק הידוע כבעיית 

 לכ� מגיע התמרי� המשפטי בהקמת 35.משו� שביכולתו ליהנות מה� ג� בלי לעשות כ�, במימונ�
   36.שכולל הגנה משפטית וסעדי� בגי� הפרה, מוסד זכות היוצרי�

 ÔÈ‚· ÔÈ„Ï ‰„ÓÚ‰ ‰È‰È ÌÈÈËÙ˘Ó‰ ÌÈ„ÚÒ‰ „Á‡˘ ̃ „ˆÂÓÂ È¯˘Ù‡ Ì‡‰·�‚‰? שאלת ההיתכנות 
  ובוחנתהשוואתית�שאלת ההצדקה היא נורמטיבית. ה ופרשנות�עברההיא דוקטרינרית ועניינה יסודות 

אשוב . הגנבת העברערכי� המוגני� באת הא� הערכי� המגולמי� במוסד זכויות היוצרי� חופפי� 
אותו עיד� , לשאלות אלו לאחר תיאור מקוצר של טיב הפגיעה בזכויות היוצרי� בעיד� של ימינו

  .הגנבת העברשלכאורה מצדיק בחינה מחדש של 
במקו� : ומ� הסת� לידתה בסמו� למושג זכויות היוצרי�, הפרת זכויות יוצרי� אינה תופעה חדשה

אפשר לשער כי יהיו מי שיפרו את זכות� של אחרי� כדי ,  בני אד�ובמקו� שקיימי�,  זכותשקיימת
צירת זכות כנראה לא היה צור� בי, אלמלא הייתה הפרה, למעשה. להיטיב ע� עצמ� או להרע לאחרי�

בעבר הפרת זכויות יוצרי� נעשתה . משפטית שבאה להג� על הפרט מפני פגיעה ביכולתו או בכוחו
טכנולוגיות מגוונות מספקות אמצעי� להפרה באפשר� העתקה והפצה של . ג� כיו�היא נעשית ו

. ות היוצרי� אתגרי� לדיני זכויציבוהטכנולוגיות כמו מכונות צילו� וכמו סורק . עבודות בכמות עצומה
שיתו� קבצי� ברשת מאפשר לגולש לחפש קבצי� מסוימי� במחשבי� . האינטרנט מוסי� אתגר מורכב

 משו� ,ד באינטרנט ונראית חסרת מאמ�ותופעת שיתו� הקבצי� רווחת מא 37.של משתמשי� אחרי�
א עצמה הי; לא רק שההפרה אינה מנוגדת לנורמות החברתיות. שחומרי� אלו נגישי� ומועתקי� בקלות

, שיתו� קבצי� כשלעצמו. חוקילא ע� זאת מוב� שלא כל שיתו� קבצי� הוא  38.בגדר נורמה חברתית
ובעל זכות יוצרי� יכול לבחור לשת� אחרי� בקוב� , טרליינבעל ממד  מושג הוא, כמו כל טכנולוגיה

כמויות : צרי�שחלק גדול משיתו� הקבצי� פוגע בזכויות יוברור כיו� ,  מנגד39.המוג� בזכות יוצרי�
   40.חוקילא  הואיקה וסרטי� מועתקות ומשותפות באופ� שכיו� זאדירות של תוכ� מוג� בצורת מו
 על 41,מנסח הצהרת העצמאות של האינטרנט, )Barlow (בארלוו� 'גלפני למעלה מעשור הכריז 

ות או  חי43. היו שכתבו שההכרזה הייתה מוקדמת מדי42.מות� של זכויות היוצרי� בעיד� האינטרנט

 

 Yochai Benkler, The Law and Economics of Intellectual Property Rights: An Unhurried View: ראו  34
of Private Ordering in Information Transactions, 53 VAND. L. REV. 2063, 2065–2066 (2000) ;פסח ,

  .364' בעמ, 29ש "לעיל ה
 .912' בעמ, ש�ראו   35
 .65, 49' בעמ, 29ש "לעיל ה, ראו דג�  36
 כמו בנקלר כתב כי מערכת של חדשות והפקה תרבותית. 480–478' בעמ, 26ש "לעיל ה, Bailey :ראו  37

 של המדיה המרכזית ושמה את הפרטי� כוחה מפזרת את, הפועלת ע� זכויות קניי� חלשות, האינטרנט
  .189' בעמ, 28ש "לעיל ה, Benkler, The Public Domain: ראו. בדפוס שבו ה� נשלטי� פחות

 Daniel J. Gervais, The Price of Social Norms: Towards a Liability Regime for File-Sharing, 12: ראו  38
J. INTELL. PROP. L. 39, 50 (2004); Coale ,739' בעמ, 25ש "לעיל ה.  

מרצו� לגישה חופשית לפורנוגרפיה : משתפי הקבצי� ה� קבוצה מגוונת הפועלת ממניעי� מגווני�  39
 .507, 483–482 'בעמ, 26ש "הלעיל , Bailey: ראו. יקה ועד רצו� לחלוק תגליות בנוגע למאגר הגני�זומו

 .269' בעמ, 25ש "לעיל ה, Woodford: ראו  40
 ).15.3.2014לאחרונה ביו� נבדק  (https://projects.eff.org/~barlow/Declaration-Final.html: ראו  41
, טר� קמו דיני זכויות היוצרי�, ארלו ציי� כי המי� האנושי הצליח להפיק יצירה ראויה ג� בעבר הרחוקב  42

. יקהזבו חברות תקליטי� שמרו לעצמ� את מרבית הכס� ובכל זאת היו שיצרו מוש, פחות או בעבר הרחוק
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במוב� ? "הגנב"הא� הפגיעה בזכויות היוצרי� המאפיינת את האינטרנט מתאימה להיקרא , מתות
א� כבר ראינו שלא . אד� שמוריד שיר או סרט מקבל אותו בלי לשל� עליו: הגנב מזכיר הדברמסוי� 

. הרעבעליה� מגנה השה או פוגע בערכי� גנבת העברה אמנ� מקיי� את יסודות גנבכל דבר שמזכיר 
  44?מש� בלי לשל�ו שאוטל תקליט ונונ, מי שנכנס לחנות תקליטי�זהה להא� משת� הקבצי� 
 כי זכות היוצרי� תהיה ביצירות מקוריות 4 מגדיר בסעי� 2007–ח"התשס, חוק זכות יוצרי�

כאמור , רעיונות. או בתקליט, יקליות המקובעות בצורה כלשהיזדרמטיות או מו, אמנותיות, ספרותיות
 מגדיר כי זכות יוצרי� היא הזכות הבלעדית 11 סעי� 45.אינ� מוגני� בזכויות יוצרי�,  לחוק5 בסעי�

, פרסו� יצירה שלא פורסמה, העתקה: לעשות ביצירה או בחלק מהותי ממנה פעולה או פעולות אלו
רה עשיית יצירה נגזרת והשכ, העמדת היצירה לרשות הציבור, שידור,  יצירות מסוימותשלביצוע פומבי 

סעי� .  כהפרה של זכות יוצרי�47מוגדרות בסעי�  הפעולות הללו. )סרט קולנוע ותכנת מחשב, תקליט(
 או – ידי מי שידע על, בעקיפי�את זכות היוצרי�  מרחיב את רעיו� ההפרה ג� לפעולות שמפרות 48

  .יות אחרותפעולות עסקב ו,השכירו או מכרוכגו� , והשתמש בושמדובר בעותק מפר  –היה עליו לדעת 
אד� המשיג . הגנבבה� עוסק סעי� השאינ� מזכירות כלל את הפעולות ההתנהגויות האמורות כל 

אד� . פעולת העתקה, למיטב הבנתי,  לשל� לבעל זכות היוצרי� מבצעבליסרט או שיר ) "מוריד"(
שתי . פעולה של העמדת יצירה לרשות הציבור, למיטב הבנתי, סרט או שיר מבצע) "מעלה"(המנגיש 

 היצירה נותרה בבעלותו של בעל הזכות: דבר לא ניטל פה. הפעולות הללו אינ� נטילה ואינ� נשיאה
. השליטה בהפצה, או מדויק יותר, השליטה בבלעדיות:  נשלל מנקודת מבט מסוימתÂ‰˘Ó. ובחזקתו

? העברת המבחינת יסודו, הגנבא� הא� פירוש הדבר .  הופרה–הציפייה לזכות בתמורה בעבור היצירה 
, השולל אינו בהכרח נוטל, ג� בחלל הפיזי. ככתוב בפרק הקוד�,  לא היינו ה�–נשלל וניטל . לא ולא

. באשר נית� ליטול ולהשיב,  והנוטל אינו בהכרח שולל,באשר נית� לשלול נכס פיזי באמצעות השמדתו
 לשלול את פשראי א ולא כל משת� קבצי� שולל שליטה באשר –שלילת השליטה בבלעדיות אפילו 

רכיב .  אי� פירושה נטילה–)  שליטה בבלעדיות בלבדˆÌÂˆÓוכ� נית� לעתי� לדבר על (מה שאינו קיי� 
הא� בכלל ? לא� נישא הסרט, א� הורדת סרט היא נטילה. למיטב הבנתי, הנשיאה אינו מתקיי� א� הוא

 

 של מכירתורה מסחרית של מידע מגבילא משו� שהפצה , "פיראטיות" גרס שהתעשייה פורחת חר� ההוא
לי� באינטרנט ללא כס� וגביית כס� רב יותר יהמודל העסקי בעיד� זה הוא של שכפול מ. מידע מסחרי

 John Perry: ראו. באשר ה� אנשי� יצירתיי�, אמני� וסופרי� יסתגלו. ה פיזיתיבעבור אינטראקצי
Barlow, The Next Economy of Ideas, WIRED 8.10 (October 2000) .ראו ג� :Katyal, Criminal Law in 

Cyberspace ,1033–1031 'בעמ, 19ש "לעיל ה. 
 מאבדות ה�א� במובנ� היש� , ל שדיני זכויות היוצרי� לא נעלמו מ� העול�וקור� כתבה שברור לכ�אלקי�  43

 .320–319' בעמ, 29ש "לעיל ה, קור��ראו אלקי�. שאות� בארלו מנהלא מהסיבות א� כי , מחשיבות�
מושג בחינה מחודשת של :  כתב כי בפני דיני זכויות היוצרי� אתגרי� מענייני� חדשי�,לעומתה, דויטש

ראו מיגל . אחריות ספקי שירות להפרות ועוד, מהות השימוש ההוג� באינטרנט, ההעתקה בקשר לאינטרנט
 .להיבטי� אלו אשוב בהמש�). ÂÈ¯ÁÒÓ ˙ÂÏÂÂÚ¯ÁÒÓ ˙Â„ÂÒÂ ˙ 30) 2002דויטש 

כתב שאי� זה מדויק לומר שהפרה במחשב היא כמו להיכנס לחנות תקליטי� התייחס לסיטואציה זו וביילי   44
אינ� קשורי� למשהו פיזי אלא לאגד זכויות , ה אחרי�גנבלהבדיל ממושאי , זכויות יוצרי�. ולגנוב תקליט
 .488' בעמ, 26ש " לעיל ה,Bailey. שמוגדר בחוק

 משו� שרעיונות ה� חסרי צורה ,דיני זכויות היוצרי� מגני� על ביטוי מוחשי ולא על רעיונות מופשטי�  45
, ומפני שרעיונות מעצבי� את המארג של התרבות ושל תורת המשפט, מכדי שיהיו מזוהי� ומוכלי� בחוק

  . 262' בעמ, 25ש "לעיל ה, Woodford: ראו. ו ממשיכי� לאמ� ולסייע לחילופי� חופשיי� של רעיונותואל
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קליטת שדר . הבשליל לטעמי התשובה היא 47? לאור� רשתות46אפשר לדבר על נשיאה של ביטי�
  . מוריד הקבצי� אינו נוטל ואינו נושא. ולדעתי ג� אינה נשיאה, בוודאי אינה נטילה

וגנבה , הפרת זכות יוצרי� אינה בהכרח גנבה: חוסר החפיפה וחוסר ההכלה עולי� ג� במבט ראי
נוטל . נוטל התקליטי� שתואר קוד� אינו פוגע בזכות יוצרי�. אינה בהכרח הפרת זכות יוצרי�

נוטל . העברבהתקיי� יתר יסודות ה,  גנב מעת שנטל את התקליט ונשאו אל מחו� לחנותהואהתקליטי� 
יערו� יצירה נגזרת או , יעמיד לרשות הציבור, ישדר, יבצע בפומבי, התקליטי� לא בהכרח יעתיק

אלא פשוט ישתמש , אפשר א� לסבור שבאופ� טבעי הוא לא יעשה א� אחת מפעולות אלו. #ישכיר
אינה מתמקדת בהנאתו של הגנב וא� מתעלמת ממנה , מנגד, הגנבה. תקליט להנאתו הפרטיתב

  .עודנו גנב, מעתיק ומשדר או לא, נהנה או לא. לחלוטי�
כבר במבט ברכיבי� ההתנהגותיי� ניכר שוני ברור בי� הפעולות המאפיינות את הגנב לאלו , א� כ�

ג� א� נייחס . "כשמתכוו� לשלול את הדבר" נוס� הוא יסוד בעייתי.  היוצרי�המאפיינות את מפר זכות
 הוא מתכוו� לשלול "נטילה"בשעת השוג� א� נטע� , למשת� הקבצי� מחשבה שהוא עושה דבר אסור

שאותו הוא " דבר"הרי שהוא אינו מתכוו� ואינו יכול לשלול את ה, את הדבר מבעלו שלילת קבע
 בי� הדבר Â‰Ê ˙·ÈÈÁ˙Ó˙ה גנב משתמש סעי� הבהשמהגיונה של הלשו� : לי� אחרותיבמ. "נוטל"
יש להראות , א� הדבר שאני נוטל הוא ארנק ובו כס�. מתכווני� לשלולשנוטלי� לבי� הדבר ש

יש להראות , א� הדבר שאני נוטל הוא תפוח. שהתכוונתי לשלול את הארנק או את הכס� שלילת קבע
ולעת הזו , הוא קוב� אלקטרוני של סרטא� הדבר שאני נוטל . שהתכוונתי לשלול אותו שלילת קבע

יש להראות שהתכוונתי לשלול את ,  נטילההיאלפיה פעולת ההעתקה שאצא מההנחה הבעייתית 
 מידע תהעתק.  מידע אלקטרוני אינה שוללת אותותאלא שהעתק. הקוב� או את הסרט שלילת קבע

העתקה של מידע בסביבה ; אותולהזיק לעותק המקורי ולבלות , בנסיבות מסוימות, בחלל הפיזי עשויה
להבדיל מתמרו� . ובוודאי אינה יכולה להביא לשלילתו, האלקטרונית אינה מזיקה לקוב� המקורי כלל

התווספה לבי� הכמות שה בי� כמות הכס� שגרעתי מפלוני ישכולל סימטרי, מידע בחשבו� בנק
מה שנגרע . ÙÒÂ‰ ‰ÏÂÎ‰א אלא הי, העתקת מידע אינה עניי� סימטרי של גריעה והוספה, לחשבוני

כוח ,  ולהדיר אחרי� מליהנות ממנהמפעולת ההעתקה הוא כוחו של בעל הזכות לשלוט ביצירתו
 א� אמנ� המילה –מה שנשלל ממנו . ד לאחר ההעתקות הראשונותושבמקרי� רבי� מצומצ� מא

ויות מודל העסקי המקובל של זכה על פי הוא זכותו המשפטית לקבל תשלו� – הולמת "נשלל"

 

כל המחשבי� מעבדי� מידע . 1 או off ,0או  onאותות דיגיטליי� ה� אותות אלקטרוניי� בינריי� של   46
מוד� שני ממיר אות� ,  באמצעות מוד� אחדנלוגיי� מגיעי� ליעד�ברגע שאותות א. בפורמט דיגיטלי

 Hossein Bigdoli, Data: ראולהרחבה .  דיגיטליי� לפני שייכנסו למחשב המקבלתבחזרה לאותו
Communications Basics, in THE HANDBOOK OF COMPUTER NETWORKS – KEY CONCEPTS, DATA 

TRANSMISSION, AND DIGITAL AND OPTICAL NETWORKS 19, 20, 22 (Hossein Bigdoli editor-in-chief, 
vol. 1, 2008).  

תפקיד� העיקרי לנתב חבילות לאור� . מתקני הרישות שמחברי� כמה מחשבי� ברשת נקראי� נתבי�  47
 Min Song, Routers, in THE: ראולהרחבה . בהתבסס על אלגוריתמי� של ניתוב, רשתות ממקור ליעד

HANDBOOK OF COMPUTER NETWORKS – KEY CONCEPTS, DATA TRANSMISSION, AND DIGITAL AND 

OPTICAL NETWORKS 364, 364 (Hossein Bigdoli editor-in-chief, vol. 1, 2008); Qinqing Zhang & Qi 
Bi, Packet Switching, in THE HANDBOOK OF COMPUTER NETWORKS – KEY CONCEPTS, DATA 

TRANSMISSION, AND DIGITAL AND OPTICAL NETWORKS 136, 140 (Hossein Bigdoli editor-in-chief, 
vol. 2, 2008). 
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 האד� שהעלה –מוריד הקבצי� וא� מעלה הקבצי� .  היצירה עצמה לא נשללה ממנו48.יוצרי�
ולדעת  אינו חייב להיות מומחה בטכנולוגיה כדי להבי� –לראשונה את הקוב� המפר לרשת האינטרנט 

 ה הפיזית מתארתגנבה. רות מהנכסשהוא אינו שולל נכס אלא מונע או מצמצ� את האפשרות להפקת ֵ%
ג� א� נרחיק לכת ונקרא , שיתו� הקבצי�;  מבעליושלילת קבעתפוח שניטל ונישא וכוונה לשלול אותו 

 ולמשת� הקבצי� אי� כל סיבה לחשוב שהמידע שהעתיק שלא ,אינו עוסק בתפוחי�, לו נטילה ונשיאה
  . נשלל מבעליו–כדי� 

דבר הנית� " היסוד נית� לטעו� ששיתו� קבצי� מקיי� את? העברומה באשר ליתר יסודות ה
באשר . "דבר" זאת רק בהנחה שזכות יוצרי� היא  אבל, דבר בעל ער� שהוא נכסו של אד�– "להיגנב

, אפשר בהחלט לטעו� שבעל זכות היוצרי� אינו מסכי� להעתקות וכדומה, "בלי הסכמת הבעל"יסוד ל
 הוא ג� "בעל"ה, הקיי�ה גנב די� הלפי, כזכור, ע� זאת.  לא הייתה פה הפרה של הזכותשא� לא כ�

שבוודאי מסכי� ,  ומי שמוריד קוב� נשע� על מי שהעלה אותו,המחזיק ולא רק בעל הזכות להחזיק
  .להורדתו

מסקנתי היא כי שיתו� קבצי� על שתי , הגנבת העבר ההגדרה הקיימת ללפי, לסיכו� עניי� זה
  .הגנבת העבר את יסודות Â�È‡ÌÈÈ˜Ó , )הורדה, השגה(והנפוצה ) העלאה, הנגשה(המחמירה , צורותיו

. שג� היא כוללת נטילה ונשיאה, הגנבת העברהגדרה המוצעת לבשיתו� קבצי� כמוב� לא ייכנס 
, מנגד. יסוד הנכס המוחשי: הגנבת העבראחד השינויי� שהצעתי מרחיק עוד יותר את שיתו� הקבצי� מ

, מת הבעל או המחזיק כדי�הסכ: הגנבת העברשני שינויי� שהצעתי מקרבי� את שיתו� הקבצי� ל
באופ� שעלול לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל או המחזיק " והיסוד ,להבדיל מהמחזיק גרידא

 שמחלי� את דרישת הכוונה המיוחדת בסעי� הקיי� ברכיב נסיבתי שעניינו פוטנציאל פגיעה 49,"כדי�
  .� לשיתו� קבציבאשרשדומני שיש בסיס לטעו� שמתקיי� רכיב , קניינית

ה גנבת העבר לבנוגעתשלובת הערכי� המוגני� שזיהיתי , כזכור? מה באשר לתשלובת הערכית
התשלובת ? הא� היא עולה ג� בקניי� הרוחני. הביטחו� הקנייני הבסיסיהקלאסית הייתה זכות הקניי� ו

 זכויות תלויה בתאוריה שבבסיס דיניהיא ו, הערכית שמאחורי דיני זכויות היוצרי� אינה פשוטה לזיהוי
הער� הנפגע , יתנלפי הגישה התועלת. כמו ג� בסוג זכות היוצרי� המדובר, היוצרי� במדינה פלונית

 ערכי העבודה ה�מה שנפגע מהפרה , ת העבודהי לפי תאורי;מהפרת זכות יוצרי� הוא עידוד היצירה
 וההגשמה מה שנפגע מהפרה הוא האני הפנימי, ת האישיותילפי תאוריו ,שהחברה מעוניינת לקד�

הקשר בי� הורדת . התשובה אינה פשוטה? עד כמה נפגעי� כל אלו משיתו� קבצי�. הפנימית של היוצר
בעיקר א� הזמר אינו ,  אינו ברור מאליוידי גולש לבי� פגיעה בעידוד היצירה או בערכי עבודה שיר על

ת שיתו� הקבצי� חר� רוחבה העצו� של תופע. באותה מדינה ובאותה יבשת של הגולשכלל מתגורר 
. מתכנתי� מוסיפי� לייצר משחקי מחשבו, מפיקי� מוסיפי� ליצור סרטי�, זמרי� מוסיפי� לשורר

 

הוא ציי� שייתכ� שבהעברת הקניי� הפיזי . קניי� רוחניב כשמדוברסטיל תהה א� תיתכ� כוונה לשלילת קבע   48
ואז , ל הקניי� הרוחני נהרסתהזכות ש, או בהפצת עותקי� דיגיטליי� מפרי�, אליו מחובר הקניי� הרוחניש

 ל ציי� סטימכל מקו�. משטר שמאפשר לגנוב זכויותב א� זאת רק ,יש שלילת קבע של הזכות המקורית
 לכסות את כל היסוד ותהפרות של זכויות יוצרי� עשויבו שה תוגדר באופ� גנבת העבר הול� שזהשאי� 

 Steel, Problematic and: ראו. פליליתיות אחררק היסוד הנפשי יהיה עשוי למנוע הטלת ו, העובדתי שלה
Unnecessary? ,604–603 'בעמ, 9ש "לעיל ה. 

ה בחוק גנבת העברה בנוגע לקניי� רוחני לאור הגדרת גנבת העברלדיו� דוקטרינרי בשאלת ההיתכנות של   49
  .601–599 'בעמ,  ש�ראו 1968האנגלי של שנת 
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 מהרעיו� שמאחורי זכות ÏÁ˜דומני שלכל היותר היא מכסה ,  בהנחה שהפגיעה הערכית ברורהאפילו
בטוח שאפילו מה איני . הביטחו� הקנייני הבסיסיא� אינה מכסה את , להבדיל מכל הרעיו�, הקניי�

  .ה מתופעת שיתו� הקבצי� באינטרנט נפגע כהוא ז"הסדר הממוחשב"שכיניתי 
, הגנבת העבררוחבה של התופעה ושכיחותה מרמזי� לא רק עד כמה רחוקה היא מקיו� יסודות 

 אלא , לטובת האחרוני�שבי� הגנבי� בחלל הפיזי לבי� משתפי הקבצי�העצו� במוב� הפער המספרי 
משת� הקבצי� אולי גור� לתחושה .  עמה בשלו�"גולש"בתופעה שהציבור הרחב חי או ג� שמדובר 

 שלא כל הורדת סרט נתפסת בהתחשב בכ� מוב� מאליו אינווג� זה , בעל זכות היוצרי�ללא נעימה 
לחוסר , ציבור הרחבב א� ודאי הוא אינו גור� לתחושה של חשש מתמיד ,ידי בעל הזכות  עליתונחוו

להרבה פחות ; לכל אד� כמעט יש קניי�. ה ולדאגה מתמשכת של אחרי�גנבד� שסבל מאוני� של הא
 הפרות לעומת נמו� בהרבה ג� ביטחו� הקנייני הבסיסיובמוב� הזה פוטנציאל הפגיעה ב, יש קניי� רוחני

 אינו בהכרח מוטרד –לא שמשת� קבצי� ובי� שהוא  בי� – "הגולש מ� היישוב" 50.בולטות ורווחות
 לכ� 51. למשהו שמאיי� עליומבחינתומשו� שאינה מאיימת עליו ואינה בהכרח דומה ,  הזומהתופעה

ה כהרי גנבלא הרי , הגנבת העברולא רק במישור הניסוח הקיי� של , אני סבור שג� במישור הערכי
  .שיתו� קבצי�

על  הגנה משפטית חזקה יותר סשיש לפרו) ואודה שאי� זו עמדתי(נית� בהחלט לסבור : ויובהר
 ע� זאת פנייה לדי� הפלילי אינה מצריכה 53.מכיוו� הדי� הפלילי דווקאוזאת  52,זכויות היוצרי�

 

ה של קניי� גנבמוחשי תהיה קשה להוכחה יותר מלא ה של רכוש גנבגרי� כתב כי במקרי� מסוימי�   50
, הגנבה; יש נטילה פיזית שנית� להוכיח; אתה מחזיק בו כעת, א� אתה גונב את העותק של ספרי. מוחשי

יתר על . הצביע עליואי� אבד� פיזי ל, מורשי�לא אבל א� אני מכי� עותקי� . היא גלויה, במונחי פלטשר
סביר , מוחשילא רכוש גבולות זכויות הקניי� בנוגע לל באשרנית� לטעו� שמשו� שיש חוסר ודאות : כ�

 .215–214 'בעמ, 26ש "לעיל ה, Green :ראו. מודעותלא יותר שתהיינה הפרות 
באשר אי� שיח שגור על קניי� , דבר נובע בי� היתר מסוגיית השפהשהבהקשר אחר כתב קרטר כי ייתכ�   51

 ,Stephen L. Carter: ראו. אלו שאי� לה� סיבה מקצועית למעורבות חושבי� עליו לעתי� נדירות: רוחני
Does It Matter Whether Intellectual Property Is Property?, 68 CHI.-KENT L. REV. 715, 717 (1993).  

 שכיחות התופעה אפשר שהפתרו� לשיתו� הקבצי� אינו בכפייה משפטית מסוג כזה או שבשל סבר רווה'ז  52
אלא דווקא בהתאמת מודל עסקי חדש שיתחשב בטכנולוגיה ובנורמות החברתיות וינסה לקצור מכ� , אחר

, ויכוח המשפטיוביילי סבר כי בלי קשר לתוצאת ה. 73'  בעמ,38ש "לעיל ה, Gervais: ראו. תועלת כלכלית
ולא השימוש היצירתי , ההתקדמות הטכנולוגית כנראה תבטיח שהפרת זכויות יוצרי� תמשי� להיות נפוצה

, 26ש "לעיל ה, Bailey: ראו. אלא הטכנולוגיה היא שעשויה לשמש מפתח להג� על קניי� רוחני, בחוק
הוא תיאר את המציאות הטכנולוגית של . בנקלר חשש מכוח רב מדי לבעלי זכויות היוצרי�. 532' בעמ

של חיסול , )EPRIs(טכנולוגיית ההצפנה כרגע חסר תקדי� בהיסטוריה של זכויות בלעדיות פרטיות במידע 
ת למנוע אותו מאחרי� וקבלת שליטה היעדר האפשרו: אחד ההיבטי� של מה שהפ� מידע לטוב ציבורי

 על שמסתמכת ביקר בחריפות את החקיקה האמריקנית הוא. מושלמת בגישה ובשימוש במוצרי מידע
בהנחה חסרת בסיס , � בטובי� מידעיידואליווהטכנולוגיה החדשה כדי לבסס שליטה בשימושי� אינדי

 Benkler, The Law and :ראו. שחוקי� כאלו יגדילו את הרווחה החברתית הנוצרת מהפקת מידע
Economics ,טכנולוגיית הוודפורד התייחס בהקשר זה ל. 2065–2063' בעמ, 34ש "לעיל ה�DRM )Digital 

Rights Management( ,כיו� . תוכ�במורשית ושולטת במה שיכול הצרכ� לעשות לא  מונעת העתקה אשר
תגובה אפשרית . האקרי� מצליחי� לעקו� אותה. למנוע העתקה לחלוטי�טכנולוגיה זו אינה מספיקה כדי 

מחשש שהטכנולוגיה לא תספיק להג� על , חוקית לכ� היא להפו� את הפריצה של טכנולוגיה כזו לבלתי
�חוק הכזאת עשה הקונגרס ב. התוכ� הדיגיטליDMCA בהפללת עקיפה של הטכנולוגיה , 1998 בשנת

. 300–296, 276, 268' בעמ, 25ש "לעיל ה, Woodford :ראו. אשר תהאתהא מטרת העקיפה , האמורה
 עליית בשלבמיוחד , חורי כתב שיש שיקולי� נגד מת� כוח רב מדי לבעל היצירה בסביבה הדיגיטלית
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א� ההגנה , אכ�.  להפרה של זכויות יוצרי�ומפורשות ישירותויכולה להתייחס , הגנבלהישע� על דיני ה
ואי� לפנות , ובמישרי�שומה על המחוקק לומר דברו במפורש , זכויות היוצרי�להפלילית היא הראויה 

 ויש מי שמבקש להרחיבו ,מורכבהוא ות היוצרי� מוסד זכ.  החסרי�את ה כדי שתמלאגנבת העברל
מי שסבור ל בעיקר 55,הצדקה מוצקהכמוב� מצרי� משטר זה .  ג� לכדי משטר של הפללה54,שוב ושוב

עדיי� , �מכל מקו 56.שהדי� הפלילי צרי� לשק� את העמדה הרווחת בציבור ולא לייצר אותה בעצמו

 

ראו אמיר .  גישה ושימוש ביצירהשרותמת מנגנוני הגנה טכנולוגיי� להגבלת, בסביבה זוההסדרה העצמית 
̇ " החוק ומקורות ההשפעה הזרי�: לאומית�קריאה בי�"חורי  ÂÈÂÎÊ ÌÈ¯ˆÂÈ– ÌÈ¯ˆÂÈ ̇ ÂÎÊ ̃ ÂÁ· ̇ Â‡È¯˜ 
ליתרונות ההסדרה הטכנולוגית ראו , מנגד). 2009, מיכאל בירנהק וגיא פסח עורכי�( 257–256, 237

' בעמ, ראו ש�. במאמרה היא עמדה על הסכנות שבהסדרה זו; 334–333 'בעמ, 29ש "לעיל ה, קור��אלקי�
339–344. 

הוא ציי� כי . ביילי ד� באריכות בשאלת הקשיי� בהעמדה לדי� של משתמשי קצה המפרי� זכויות יוצרי�  53
 ולכ� היה ,י� לוגיסטיי�הגשת תביעה אזרחית נגד מיליוני משתפי קבצי� אינה מעשית בהתחשב בשיקול

חומרת העונש הפלילי :  שיחולו ג� על מפרי זכויות יוצרי�כדימי שהציע להרחיב את האיסורי� הפליליי� 
פרטי� . באמצעות העמדה לדי� של מפרי� אחדי� שנבחרו כדי לשמש דוגמה, עשויה לספק הרתעה יעילה

אלא שבסיומו . אחראי� ישירות להפרההמורידי� קבצי� ה� המטרה הסבירה ביותר לתביעה משו� שה� 
 :ראו. של דבר הסיק ביילי כי אכיפה רחבה אינה אפשרית בהתחשב במציאות החוקית והטכנולוגית

Bailey ,י  גרי� כתב על התנגדות גדולה לחוקי� פליליי� בנוגע לקניי� רוחנ.486–478 'בעמ, 26ש "לעיל ה
משתמש ) למעלה ממחצית בהקשרי� מסוימי�( הראו שחלק עצו� באוכלוסייה רוב�ועל מחקרי� ש

יש פער גדול בי� הנורמות החברתיות והמוסר הרווח לבי� חקיקת . יקהזמורשות ומוריד מולא בתוכנות 
אי� פסול אנשי� שהקוד המוסרי הפנימי שלה� לא היה מתיר לה� לגנוב מחנות אינ� רו. פשעי קניי� רוחני

הדבר עשוי להתקשר לתפיסה שחוקי קניי� רוחני רבי� . מורשה של סרט או תוכנהלא מוסרי ביצירת עותק 
יזיה וורשתות טל, חברות תקליטי�, מכווני� בעיקר ליצור רווחי� לקבוצות אינטרסי� כמו אולפני סרטי�

 .240–237 'בעמ, 26ש "לעיל ה, Green :ראו. ומוציאי� לאור
על טענו בעלי זכויות היוצרי� ש, כל אימת שהייתה התפתחות טכנולוגית שהשפיעה על זכויות יוצרי�  54

א� שמבחינה היסטורית בתי המשפט היססו בנושא זה לא , זכויותיה� להתרחב ג� לטכנולוגיות חדשות
  .260' בעמ, 25ש "לעיל ה, Woodford. פע�

בנקלר כתב כי סנקציות פליליות בהקשר זה כופות על יצרני� מחדשי� ועל קוראי� לאמ� שוליי� רחבי�   55
הסיכו� הגבוה של אחריות פלילית והאפקט המצנ� שלה על פעילויות מוגנות . קווי המתאר של החוקל

יש להבחי� בי� . וחד מתניות פליליות המכבידות על הביטוימחייב את בתי המשפט להיות מודאגי� במי
יש . בבילוי שני� בכלאבו אד� מסתכ� ש ובי� מצב מונעי� מאד� לפרס� יצירה או מאמרבו שמצב 

העובדה שתעשיית זכויות היוצרי� מעוניינת באכיפה .  העברייני� הפוטנציאליי�במספרלהתחשב ג� 
יי� שלה לצד העובדה שהיא אינה מעוניינת בתביעה אזרחית של פלילית כדי לשמר את המודל העסקי הק

בי� היתר משו� שהאפקט המצנ� עלול להיות כבד , אי� פירושה שמוצדק להפליל כאמור, כל לקוחותיה
 כי סטיל ציי�. 218–216 'בעמ, 28ש "לעיל ה, Benkler, The Public Domain: ראו. במיוחד במצב שכזה

כחלק , 2006שנת ב.  במחלוקתשנוייה הפלילית כדי להג� על קניי� רוחני יהשימוש ההול� וגובר בסנקצ
הגדיל החוק האוסטרלי את היק� הסנקציות , הברית מהכניסה של אוסטרליה להסכ� סחר ע� ארצות

רחבה זו כללה ה. Copyright Amendment Regulations 2006 (Cth): הפליליות בגי� הפרת זכויות יוצרי�
 ,Steel: ראו. ות של אחריות קפידה נגד הפרות מינוריות ומגוו� כוחות תפיסה לרשויות האכיפהעבר

Problematic and Unnecessary? ,602' בעמ, 9ש "לעיל ה. 
 Paul H. Robinson, Why does the Criminal Law: ראו. אליה התייחסתי בפרק הקוד�ש, זו גישת רובינסו�  56

Care what the Layperson Thinks is Just? Coercive versus Normative Crime Control, 86 VA. L. REV. 
1839 (2000). 
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 סדרי די� וראיות 57,הגנות בדי� המהותי, כמו תחימה מדויקת של האיסור, תידרשנה התאמות מיוחדות
  58.מיוחדי� וכדומה

 59,מפרי� המשמעותיי�לא כמו השימושי� ה, מבט בהגנות המקובלות בנוגע להפרת זכויות יוצרי�
כל אלו  – 61יות צדדי� שלישיי� ושאלות נוספות של אחרfair use(,60(כמו דוקטרינת השימוש ההוג� 

 

ההגנה של שימושי� , למשל. ביילי סבר כי הגנה לתביעה אזרחית יכולה להועיל ג� לתביעה פלילית  57
כאשר הטכנולוגיה המדוברת נהוגה ג� לצרכי� , )substantial noninfringing uses(מפרי�  לאמשמעותיי� 

:  ביילי הפנה לפרשת סוני המפורסמת.בנוגע למכשירי וידאו) time-shifting(דוגמת שינוי זמ� , לגיטימיי�
Sony Corp. v. Universal City Studios, 464 U.S. 417 at 442 (1984) .מוש הגנה נוספת היא של השי

דוקטרינת השימוש ההוג� , על קצה המזלג. 521, 502–497 'בעמ, 26ש "לעיל ה, Bailey : ראו.ההוג�
מאפשרת לפרטי� להשתמש בעבודות המוגנות בזכויות יוצרי� בלי להשיג הסכמה מוקדמת או לשל� 

 :ראו.  והחשובות ביותר על הבלעדיות בזכויות היוצרי�תמלוגי� ונחשבת לאחת המגבלות הטבועות
Coale ,737' בעמ, 25ש "לעיל ה. 

ש "לעיל ה, קור��ראו למשל אלקי�. שאלת האכיפה הנוגעת להפרת זכויות יוצרי� באינטרנט היא מורכבת  58
הציפייה את ביילי ניתח את שאלת התחולה של התיקו� הרביעי לחוקה האמריקנית ו. 320' בעמ, 29

 לתוכ� הכונ� הקשיח שלה� ולתקשורת שלה� באשרהסבירה לפרטיות שיש או אי� למשתפי קבצי� 
מכות ולשאלות של ס, כמו מלכוד, הוא התייחס ג� לשאלות מורכבות בנוגע ללכידת מפרי�. באינטרנט

סיני סבר כי נית� � טור.531–525' בעמ, 26ש "לעיל ה, Bailey :ראו. שיפוט נוכח הגלובליות של האינטרנט
כל עוד הדבר נעשה לש� שימוש פרטי וביתי שלא ,  להורדת קבצי� מהאינטרנטבאשרלשקול פטור 

פעה הכלכלית של הפטור באמצעות החלת הסדר תמלוגי� ביחס ולקזז את ההש, למטרות מסחריות
 'בעמ, 31ש "לעיל ה, סיני�טור. להכנסות ממכירת ציוד המיועד לצריבה ואחסו� של קבצי� דיגיטליי�

243–244. 
זכויות ,  המוגנות בדיני הקניי� הרוחני,תיחסי "דקות"גרי� כתב כי נית� לסבור שלהבדיל מזכויות הקניי� ה  59

ה� ;  ליוצר מונופול מוגבל על עבודתונותזכויות יוצרי� נות. "עבות"ה ה� גנבהקניי� המוגנות בדיני ה
 וה� מוגבלות בזמ� ובהיק� על, מכוונות להפיק תמריצי� כלכליי� ליצור מידע ומחסה לפתח ולהג� עליו

ה� בעיקר :  בדר� שונה דקותזכויות מוסריות ה�. וריות ושימוש הוג�מק, ביטוי/ידי דוקטרינות כמו רעיו�
.  למדי עבותה ה�גנבידי דיני ה הזכויות המוגנות על,  לאלהבהשוואה. כלכליותולא אמנותיות , אישיות

 :ראו. ה אינ� כוללי� חריג של זוטי דברי�גנבדיני ה, שמדירי� שימוש הוג�, להבדיל מדיני הקניי� הרוחני
Green,216' בעמ, 26ש " לעיל ה. 

א� ההגנות , החוק הפלילי העוסק בהפרת זכויות יוצרי� אינו כולל הגנות כשלעצמו, הברית בארצות  60
נוצרה ש, שלעתי� זוכה להתייחסות כזכות,  הגנה לנתבעהוא "שימוש הוג�". האזרחיות עוד� נגישות

כשאי� זה סביר , ידי בתי המשפט האמריקניי� שמצאו שימוש הוג� במצב של כשלי שוק שוני� ופותחה על
שימושי� רצויי� בחומרי� מוגני� נוטי� . שהצרכ� הספציפי יבוא במשא ומת� ע� בעל זכויות היוצרי�

וחד אי� מבח� ברור ). בעיקר פרודיה(דיווח חדשות וביקורת או הערה חברתית , לכלול שימושי� להשכלה
 מטרת לפישימוש הוג� ייקבע בכל מקרה בנפרד . לקבוע א� שימוש מסוי� הוא שימוש הוג� ולא הפרה

הכמות והמהות לפי ;  אופי היצירה המוגנת כביכול לפי;לרבות א� הוא מסחרי בטבעו, השימוש ואופיו
וזרת אינה ג� הנדסה ח. )U.S.C. § 107 17(ההשפעה הכלכלית של השימוש לפי ; של השימוש ביצירה

הנדסה חוזרת היא שימוש הוג� . רעיו� הוא שמוג� ולא הרעיו� עצמוה משו� שביטוי ,הפרת זכות יוצרי�
א� היא המסלול היחיד לגשת לרעיונות ולרכיבי� פונקציונליי� של תוכנת מחשב מוגנת וא� יש סיבה 

 מטרת זכויות היוצרי� לקד� שימוש הוג� הוא כלל של היגיו� שנתפס כחיוני למימוש. לגיטימית לעשות כ�
 Grimm, Guzzi; 267–265' בעמ, 25ש "לעיל ה, Woodford :ראו. את התהלי� של מדע ואמנות שימושית

& Rupp ,לחוק זכות יוצרי� מדבר על שימושי� מותרי� 18בישראל סעי� . 794–790' בעמ, 26ש "לעיל ה ,
סעי� . להפר זכות יוצרי� ללא קבלת רשות מבעל הזכות ובלא תשלו� תמורההוא מתיר בנסיבות מסוימות ו

 .הוראה ועוד, ביקורת, מחקר, מטרות של לימוד עצמיעל  את רעיו� השימוש ההוג� ס פור19
מחשב ה  על ידי עותקי�ביצירתנית� לראות הפרה ג� . י�ד בנוגע להפרות זכות יוצרונית� ללכת רחוק מא  61

. העברנית� לתהות באשר לאחריות� של ספקי שירות שעשויי� לתרו� לביצוע ה. כדי לגשת למתק� זיכרו�
.  כוללת משמעות רחבה לעניי� האחריות של צד שלישיMGMבעניי� הפדרלי החלטת בית המשפט העליו� 
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, ה הרגילי�גנב דיני הלפי, הרי לא יעלה על הדעת. ה הרגילי�גנבמזכירי� עד כמה רחוקי� אנו מדיני ה
הוא ה משו� שגנבה אינו ראוי להיקרא גנבת העברלטעו� שסוג מסוי� של מעשי� שמקיי� את יסודות 

לא רשות ללפיו אד� שנטל נכס מחברו ש  ולא יתקבל טיעו�,כולל ג� מקרי� רבי� בעלי ער� חברתי
 המתח שמאפיי� את דיני זכויות היוצרי� והקניי� ."שימוש הוג� "משתמש בו –לא כוונה להשיבו לו לו

לסבור א� נית� . ה ולמה שה� באי� להשיגגנבהרוחני אינו בהכרח מתקשר באופ� טבעי לדיני ה
  62.ה הקלאסיתגנבנפגעת בהיא  שכפיאינה נפגעת  ולכ� זכות הקניי� ,שהקניי� הרוחני אינו באמת קניי�

בחוק ,  א� לאחרונהמפורשותחשוב להדגיש ג� כי המחוקק הישראלי אמר בהקשר זה את דברו 
. ובחר להפליל סוג מסוי� של התנהגות ולהתייחס לסוג אחר כאל עוולה, 2007זכות יוצרי� משנת 

ייבוא עותק כזה לש� , ק מפר לש� מסחריצירת עות: ותעבר לחוק זכות יוצרי� קבע שורת 61סעי� 
. להבדיל משימוש אישי, מסחרבענייני עיסוק במכירה בעותק מפר ועוד פעולות שמתרכזות , מסחר
יתר הפעולות הכרוכות . פעולות האמורותעל ה שני� חמשקבע עונשי מאסר של עד לחוק  62סעי� 

 לכל היותר בהטלת אחריות אזרחית אלא, בהפרת זכות יוצרי� אינ� כרוכות בהטלת אחריות פלילית
התייחסותו זו של המחוקק לסוגיה מעידה פעמיי� מדוע אי� לגשת .  לחוק52כאמור בסעי� , נזיקית

 האחת קשורה לעצ� ההתייחסות המפורשת והעצמאית לסוגיית זכות היוצרי� :ה בהקשר זהגנבלדיני ה
 ,מלמד שלדעת המחוקקבחוק עצמאי זו הצור� בהתייחסות כ; בחוק שכולל יסודות פליליי� ואזרחיי�

המחוקק נמנע , נוס� על האמור לעיל. � הולפתרו�אינו פותר את הסוגיה , הגנבת העברובו , הדי� הקיי�
בכ� גילה דעתו כי . מלהפליל את שיתו� הקבצי� של משתמשי הקצה הג� שהתייחס לסוגיה זו

  63.ה קיימתעברא ולשבצה בדרכי פרשנות בוודאי שאי� לבו, ה כללעברהתנהגות זו אינה צריכה להיות 
צריכה בחינ� של משהו שבחלל :  לקניי� הרוחניהנוגעשיתו� קבצי� פוגע במודל העסקי הרווח 

ייתכ� שהדבר מצדיק תגובה כלכלית או משפטית תו� מבט מעמיק בכל . הפיזי נהוג לשל� עליו
נית� לתהות . � אינה שולית כלללרבות כאלו שתרומת� לתופעת שיתו� הקבצי, נטיי�ווהגורמי� הרל

נית� ; נית� לתהות על יצרני תוכנות השיתו�; על קנקנ� של אתרי� המאפשרי� צפייה בקליפי� בחינ�
 שה� 64מבוטל מהתמרי� לרכוש את הפס הרחבלא שחלק , לתהות על ספקיות הגישה לאינטרנט

 

 להיות אחראית להפרה תורמת א� היא מפיצה ביודעי� ובמכוו� מוצר בית המשפט פסק שישות יכולה
מפרי� לא נית� להטיל אחריות אפילו א� למוצר יש שימושי� . שמטרתו העיקרית לקד� הפרה

 :ראוכ�  .MGM Studios Inc. v. Grokster Ltd., 545 U.S. 913, 936–939 (2005) :ראו. משמעותיי�
Grimm, Guzzi & Rupp ,802–800' בעמ, 26ש "לעיל ה .  

קניי� רוחני היה נהוג ש; זכויות יוצרי� מעול� לא כוונו להיות זכויות קניי� במוב� המסורתי, לפי וודפורד  62
זכויות היוצרי� הייתה א� להעניק מונופול המוסד של הכוונה המקורית של . ככלל שימש כלל של אחריות

 .260–259' בעמ, 25ש "לעיל ה, Woodford :ראו .גישה אוניברסליי�לזמ� מוגבל בתמורה לשימוש ול
. סטיל הפנה כאמור לחקיקה אוסטרלית העוסקת באופ� ספציפי בשאלת ההפללה של הפרת קניי� רוחני  63

כאשר . ה כלליי�גנב גזר סטיל שאי� סיבה להישע� על חוקי ות ספציפיותעברמבחירת המחוקק ללכת ע� 
ה הפלילית יהכוונה היא לא לרתו� את הסנקצי, הפרלמנט מחוקק רק תרופות אזרחיות בגי� הפרת פטנטי�

 באשרג� .  המחוקקו שלהפרת כוונתכה להפרות כאלו נראה לסטיל גנבת העבריישו� . במקרי� כאלו
זה מלמד . יי� רוחני יש מדרג של חומרה שמאפשר להגיע למישור הפלילילסנקציות פליליות אפשריות בקנ

ה האנגלית אינה עורכת שקילה גנבת העבר. על שקילה מחושבת של המחוקק את האינטרסי� המתחרי�
ה גנבת העברסטיל הביע חשש ש. ג� מינורית, כזו אלא מענישה בגי� כל התערבות בזכויות קניי� של אחר

 .603–602' בעמ, 9ש "לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary: ראו. תרתתרחב לכדי הפללת י
הוא מלמד על מרב . שידור רשת יכול לשדרנתו� של הוא טווח התדירויות שמדיו� ) bandwidth(רוחב פס   64

 Thomas L. Pigg, Conducted Communications Media, in THE: ראו. הנתוני� שניתני� לשידור במדיו�
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על יצרניות החומרה נית� לתהות ; א� לא נובע ממנה, מציעות מתקשר לתופעת שיתו� הקבצי�
  65.וכמוב� נית� ג� להישיר מבט בתרבות הנטילה באינטרנט.  וכדומה,והתוכנה שמאפשרות צריבה

יקה קוראת למיליוני זזה דבר אחד כאשר תעשיית המו, )Benkler(בנקלר יוחאי כפי שכתב , לסיכו�
 פרטי� כעברייני� זה דבר אחר כאשר המדינה מטילה אות קלו� על אות�ו ,"פיראטי�"פרטי� בחברה 

  את דברי בנקלר אני מבי� כקריאה נגד הפללה של הפרת זכות יוצרי�66. או כולאת אות� אות�וקונסת
ובמקרה הזה  ("הגנב"הנקודה שעולה היא שהמילה , אמור לעילה מלבד א� ,על ידי משתפי קבצי�

 במוב� 67.יתד מזו המשפטושעשויה להיות שונה מא, כוללת ג� משמעות חברתית) "פיראטיות"
, במוב� החברתי. הצגהותהילה , רגע, ישיבהמקו� , חנייה, תור, אהבה, החברתי נית� לגנוב רעיו�

 את הכינוי "לסבול"חלוקה לא צודקת של משאבי� כלכליי� והעדפת מגזר אחד על האחר יכולה 
 מבקש "הגנב"השימוש במילה , שמבחינת בעלי זכויות יוצרי� ובעלי אינטרסי� אחרי� דומני ."הגנב"

‰ ˙‡ ¯ˆÈÈÏ¯·Ú‰ ,את ,לי� בא לדחו� את המחוקק לכיוו� הפללהיאוצר המ. לפחות במוב� הציבורי 
 משו� חשש� מאכיפה או מפאת ,הרשויות לכיוו� אכיפה או את הגולשי� לכיוו� הימנעות מהתופעה

 והתקשורתי  א� קיי� פער בי� השיח הציבורי68.הבנת� וקבלת� את הטענה המוסרית נגד שיתו� קבצי�
כלל  שיתו� קבצי� מטריד גורמי� מסוימי� ואינו מטריד. לבי� ההגדרה המשפטית והערכי� שמאחוריה

  69.הגנב אי� עסקינ� ב–מצדיק הסדרה משפטית או לא , מטריד או לא. אחרי�
נית� ,  מנגד.באשר אי� לפנינו פיקדו� וכנראה ג� לא מחזיק כדי�, א� במעילהאי� מדובר דומני ש

 – היא מוטבעת שבו להבדיל מההתק� – כי מי שרכש תוכנה מחזיק במידע שהיא אוצרת לגרוס
 או "שליחת יד"נית� לנסות ולקרוא לפעולה זו , �א� אותו אד� ינגיש אותה לאחרי. בפיקדו� בלבד

הבעיה במהל� כזה היא אותה בעיה שזיהיתי .  לשימושו של אחר שאינו בעל הדבר"מעשה בעלי�"
תנאי ת הפר; אד� שקנה תוכנה אינו מחזיק בה בפיקדו� אלא ברישיו�. מטפורי שלוהרובד ה: קוד�

 

HANDBOOK OF COMPUTER NETWORKS – KEY CONCEPTS, DATA TRANSMISSION, AND DIGITAL AND 

OPTICAL NETWORKS 320, 320 (Hossein Bigdoli editor-in-chief, vol. 1, 2008).  
 MICHAEL STRANGELOVE, THE EMPIRE OF: לאב ופוקס'על כ� ראו בהרחבה את חיבוריה� של סטריינג  65

MIND – DIGITAL PIRACY AND THE ANTI-CAPITALIST MOVEMENT (2005); CHRISTIAN FUCHS, INTERNET 

AND SOCIETY – SOCIAL THEORY IN THE INFORMATION AGE (2008).ראו כ�  ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ù‰ ,1ש "לעיל ה ,
 .151–148 'בעמ

 .216' בעמ, 28ש "לעיל ה, Benkler, The Public Domain: ראו  66
פתח גרי� בתיאור של אד� שהעתיק שיר של אחר , אליו אגיע בהמש� הפרקש, את מאמרו על הפלגיאט  67

אותה ביטא בשפה ש, מה שהסב למשורר תחושה קשה של עוול, ופרס� אותו כשלו תחת כותרת שונה
 ציי� כי זו הוא. טיותאפירושוד , הגנב, גרי� הטעי� את עניי� השפה וההתייחסות לפלגיאט כפשע. פלילית
ה גנבשבמשפט הרומאי התייחסה ל, plagiumמקור האטימולוגי של המילה הלטינית ה התואמת אתהגדרה 

. הגנב מעול� לא הועמד לדי� בגי� אחד" גנב ספרותי"א� , כתב גרי�, חר� הדיבור האמור. של עבד או ילד
 את "אנס"כמו לומר שבעל אחוזה , ה היא יותר ממטפורהגנבספרותית כהה גנבה תפיסתגרי� תהה א� 

 דווקא כתב כי הואבהמש� מאמרו . "שוד לאור היו�"הקרקע או ששכר הטרחה של עור� הדי� היה 
–169' בעמ, 26ש "לעיל ה, Green:  ראו.ה לתיאור פלגיאריז� הוא יותר ממטפורהגנבהשימוש בשפת ה

170 ,236. 
 כוללות תהודה מוסרית ואקספרסיבית "הגנב"לי� כמו ימ, המבט של המשפט הפלילימנקודת , וכדברי גרי�  68

 .242' בעמ, ש�. שקשה למצוא לה מקבילה בדיני הקניי� הרוחני
הכיסוי המקי� בחוקי� אחרי� והיעדר , הגנבת העברהוודאות באשר לתחולת �נוכח איסטיל סיכ� כי ל  69

יש טיעו� חזק להחרגת קניי� , ה במקרי� הנוגעי� להפרת קניי� רוחניגנבניסיונות אמתיי� להעמיד לדי� ב
 .604' בעמ, 9ש "לעיל ה, ?Steel, Problematic and Unnecessary: ראו. הגנבת העבררוחני מתחולת 
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 כללי ואינושמטיבו ספציפי ואישי , הרישיו� אינה מעילה באמו� בדומה למעילה של אמו� בעל הפיקדו�
  .ומופשט

   מידע"תגנב". ד

מעטי� יחלקו . דומאאו לפחות עשוי להיות יקר , ד בעולמנוומעטי� יחלקו על שמידע הוא דבר יקר מא
ערכו של מידע מסחרי בעת המודרנית אינו טעו� עוד , אכ�. דועל שסודיות עשויה להיות דבר יקר מא

 התפתחויות טכנולוגיות ,דויטשכפי שכתב מיגל . "אמירה נדושה"אלא הוא בגדר , הוכחה כבעבר
� לרכוש המרכזי של  ואלה הופכי,"בחוד החנית של העושר האנושי"מציבות את התוצרי� הרוחניי� 

במיוחד , מאיימות לפגוע קשות בתוצרי� אלו) בעיקר האינטרנט(התפתחויות טכנולוגיות , מנגד. עסק
.  את הנכס ברגע"להשמיד"מרגע הדליפה לרשת הפרסו� רחב ומידי ויכול . בזכות יוצרי� וסימני מסחר

� הנוגעי� להגנה על קניי� לכ� הטכנולוגיה מצריכה לחשוב מחדש על ההסדרי� המשפטיי� המסורתיי
יש  70.ה� מנקודת המבט של אינטרס בעל התוצר וה� מנקודת המבט של האינטרס הציבורי, רוחני

נית� לקנות מידע מאלו המחזיקי� . חברתית או משפטית להשגת מידע, דרכי� מקובלות מבחינה עסקית
. ולרשויות בבקשה לקבל מידענית� לפנות לגורמי� ;  מחקרכינית� לעמול ולהשיג את המידע בדר; בו

Ï„ÂÓ‰ ˙‡ Û˜ÂÚ˘ ÔÙÂ‡· Ú„ÈÓ ˙‚˘‰ Ì‡‰ÌÈÏ·Â˜Ó‰ ÌÈ Â˙‚˘‰Ï ‡È‰ ·�‚‰ ?Â Ì‡‰ÂÏ‡ ÌÈ·ˆÓ· ,
ÂÎ¯ÚÓ „·È‡ ÂÈÏÚ· È„È· ̄ ˙Â�˘ Ú„ÈÓ˘ ‰Á�‰· ,··�‚Ô�È˜ÒÚ ‰? לשאלה הראשונה ולאחרות אגיע מיד 

בו ש,  לאחר החלק הקוד�.לשנייה אתייחס לאחר מכ� בדיו� שיתמקד בסוד המסחרי; ססמאותה בעניי�
  .אמורה המלאכה בחלק זה להיות מעט קלה יותר, דנתי בנושא המורכב של שיתו� הקבצי�

   ססמאות"תגנב". 1

 מי יקבל שקובע, )access control(ה� בחלל הפיזי וה� באינטרנט קיי� לעתי� מנגנו� של בקרת גישה 
 בהקשר זה ססמאות 71.אחת באימות נתוני�צליחת הבקרה כרוכה לא . גישה לנתוני� או לשירות מסוי�

לא  למנוע גישה , א� כנראה הנפוצה ביותר,שיטת אימות זהות חלשה, ה� סוג של בקרה מניעתית
 אנו חיי� בעול� של ססמאות 72.הקלדת ביטוי מוג� כדי לזכות בגישה מקרוב או מרחוק: מורשית

? "ת ססמאותגנב" מהי 73.י� ועודגישה לאתרב, כרטיסי אשראיב, דואר אלקטרוניבומשתמשי� בה� 

 

 .281, 27–25' בעמ, 43ש "לעיל ה, דויטש  70
כמו כרטיס , מה שיש לה�: ראסמוס� כתב כי יש שלוש דרכי� בסיסיות לאמת זהות משתמשי� במערכת  71

 .Jeremy L: ראו. כמספר או ססמה, מה שה� יודעי�; רילמשל זיהוי ביומט, מי שה�; חכ� או חומרה
Rasmussen, Password Authentication, in THE HANDBOOK OF COMPUTER NETWORKS – KEY 

CONCEPTS, DATA TRANSMISSION, AND DIGITAL AND OPTICAL NETWORKS 581, 581 (Hossein Bigdoli 
editor-in-chief, vol. 3, 2008).  

 ;JERRY FITZGERALD, BUSINESS DATA COMMUNICATIONS AND NETWOKING 297 (7th ed., 2002): ראו  72
CURT M. WHITE, DATA COMMUNICATIONS AND COMPUTER NETWORKS – A BUSINESS USER'S 

APPROACH 415 (2nd ed., 2002); DOUGLAS E. COMER, COMPUTER NETWORKS AND INTERNETS – WITH 

INTERNET APPLICATIONS 610 (4th ed., 2003); DAVID SALOMON, FOUNDATIONS OF COMPUTER 

SECURITY 36, 113, 211 (2006).  
 .Daniel S. Shamah, Password Theft: Rethinking an Old Crime in a New Era, 12 MICH:ראו  73

TELECOMM. TECH. L. REV. 335, 335 (2006).  
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הפרת המדיניות :  בה שלא כדי�ÂÓÈ˘Ï˘ או 74 ססמה של אחר שלא כדי�Ï‰˘‚˙הכוונה יכולה להיות 
השגת גישה לחומרי תוכ� . כמוב�,  הבעיה האמורה אינה חדשהaccess rights(.75(של זכויות הגישה 

האינטרנט ,  ואול�76.יזיהווכני טלו למשל גישה לת,ללא תשלו� הייתה וקיימת ג� בלי קשר לאינטרנט
הזיכרו� האנושי המוגבל ,  ובנוס�,"ת ססמאותגנב" התרחבות של התנהגות זו של "מזמי�"הרווי במידע 

אבד� הבלעדיות בה עלול לגרור פגיעות ו,  בססמה אחת בכמה הקשרי�להשתמשמביא את האד� 
   77.מגוונות

 מי שנוטל ססמת גישה לדואר 78.סיבותהתשובה משתנה ע� הנ? מיהו הקרב� של התנהגות זו
מי שמשיג . ובהמש� אולי ג� בבני שיחו, ראשונה בו ובפרטיותובראש ובאלקטרוני של חברו פוגע 

 –אתר פורנוגרפיה או כל אתר אחר ,  ויהא זה אתר מאמרי� משפטיי�–ססמת גישה לאתר המוכר תוכ� 
 "רשות" את הססמה ביודעי� ונת� העקיפה יכולה להיות באמצעות חבר שמסר. עוק� מודל עסקי
 והעקיפה יכולה להיות ,במפורש או במשתמע, מעשה שעשוי להיות מנוגד לחוזה, להשתמש בססמה

כ� באשר . שעשוי למכור את הססמה בזול או פשוט לספקה לכל דורש, ג� באמצעות מתוו� אנונימי
עקיפת מודל כלכלי עסקי . אחר המצריכי� רישו� כזה או חברתיי�לאתרי תוכ� וכ� ג� באשר לאתרי� 

ג� פה וג� ש� הגולש זוכה לתוכ� שברגיל היה עליו . עשויה להזכיר את הסוגיה של שיתו� הקבצי�
משחקי , סרטי�, שירי�:  ממשלהיות זהה) א� מוב� שאינו חייב(התוכ� המדובר עשוי . לשל� עליו

  .מחשב וכדומה
 ואו לתת ל,  לאתר של אגודה אקסקלוסיביתאת הססמה להיכנסלחברו  יכול לתת אד�,  לזהבדומה

במקרי� אלו העקיפה אינה של מודל עסקי אלא של . את הססמה כדי להיכנס לכתובת הפייסבוק שלו
במקו� להגיש מועמדות לאתר מסנ� או לערו� רישו� מסודר לאתר : או נורמה חברתית, מודל חברתי

  .י ומשתמש בססמה של אחרהגולש עוק� את המודל החברת, )פייסבוק(דורש �כל�חובק
 ˙Â„ÂÒÈ ˙‡ ˙ÂÓÏ‚Ó ÂÏÏ‰ ˙ÂÏÂÚÙ‰ Ì‡‰¯·Ú‰ ˙·�‚ÌÂÈ‰„ ‰ÁÒÂ�Î ‰? תשובתי עקיבה לזו 

 גודל לפי(שברגיל הוא פעולה מתמשכת , להבדיל משיתו� הקבצי�. לא ולא: שסיפקתי בסעי� הקוד�
 –של שנייה , ת הססמה היא פעולה רגעי"תגנב", )לתשתית הגלישה והמחשוב וכדומה, הקוב� המדובר

 

מורשית למחשב והציע כי משתמש לא ה של גישה עברעמיק חקור באשר לקר ה. דבר מורכב בפני עצמו  74
גישה היא כל : אותה ביצע המחשבש למחשב א� שלח פקודה לאותו מחשב "ניגש"שייחשב מי 
 בהקשר של גישה "ללא אישור"מנגד הציע קר לצמצ� את המונח . יה מוצלחת ע� המחשביאינטראקצ

ניחש ססמה ולבסו� הצליח וזכה בגישה לחשבו� דואר כ� למשל מי ש. לכדי עקיפה באמצעות קוד
 Kerr, Cybercrime’s: ראו. אלא רק מי שניסה לגשת ללא אישור, אלקטרוני אינו מי שניגש ללא אישור

Scope ,1ש "לעיל ה, "באינטרנטגולשי� דיני העונשי� " כ� ראו .1664, 1649–1646 'בעמ, 19ש "לעיל ה. 
 .418' בעמ, 72ש "לעיל ה, WHITE :ראו  75
אוסר על אד� לעשות ביודעי� כל אחת ) U.S.C. § 2512(1)(a) 18(הברית  הקוד הפלילי הפדרלי בארצות  76

מפענח או מיירט תקשורות , יסו� או מכירה של מתק� שעוק�א, שליחה בדואר, החזקה: האלהמהפעולות 
 חוקי לפיי� אסור ייזיה בכבלי� או לווווענוח טליפ. מדינתי� במסחר בי�,אורליות ואלקטרוניות, בכבלי�

 Electronic Communications and Privacy Act of 1986 :1986 חוק נוס� משנת ולפיציתות פדרליי� 
(ECPA) .אי� הוא מבחי� בי� ; וונה וידע שהשימוש העיקרי של המתק� הוא ליירוט חשאיחוק זה דורש כ

 .806' בעמ, 26ש "לעיל ה, Grimm, Guzzi & Rupp: ראו. עברייני� מסחריי� ללא מסחריי�
 .357 ,336–335 'בעמ, 73ש "לעיל ה, Shamah :ראו  77
שמזיקה , ה מצד ראשו�גנבתיתכ� . ת ססמאות היא סבוכהגנבשאמה כתב כי השאלה מי הקרב� בהקשר של   78

כאשר הבעלות על , אחרה מצד גנב  וכ�,במוב� נזק כלכלי או פגיעה בכבוד או בפרטיות, לפרט עצמו
, ש� .מסבכת את זיהוי הקרב� ואת כימות הנזקשר א, הססמה והחזקה שלה מצויות בידי שתי ישויות שונות

 . 348–344 'בעמ
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או , היא עשויה להשיג את המידע ממישהי שמחזיקה בו כדי�. בה משיגה הגולשת את המידעשהשנייה 
תהלי� השגת המידע עשוי . לאש ובי� אישיתה� מוכרי� לה שבי� , ממישהו שאינו מחזיק בו כדי�

דר� , להיות קצרפי� הוא עשוי לחלו; פורומי� ועוד, להיות ארו� יחסית ולכלול מסע דר� מנועי חיפוש
לא דר� חדירה , להיות מתוחכ�כמוב� עשוי ג�  ו, או דר� ניחוש נבו�קבלה ממכר המחזיק במידע

השגת , לטעמי, אלא שבכל אחת מהדרכי� הללו. מורשית לחומר מחשב והשגת המידע באופ� זה
, לא ניטלדבר , כמו במקרה שיתו� הקבצי�. המידע אינה בחזקת נטילה וודאי שלא בחזקת נשיאה

, אי� פה אבד� שליטה בבלעדיות, להבדיל ממקרה שיתו� הקבצי�. באשר התוכ� נותר בידי בעל הזכות
  .  כחלק ממודל מסחריˆÏ ÔÎÂ˙‰ ‰ÏÈÁ˙ÎÏÓ ˙È�Â¯Ë˜Ï‡ ‰¯Â·˘באשר 

נג� תקליטורי�  לצפייה בכתקליטור בצורה אלקטרונית אלא "נמכר"סרט קולנוע אינו , עדיי�, ברגיל
)DVD.(שלא כדי� כדי� או ,צא את דרכו לרשת האינטרנט לאחר שמישהו שהשיג בו חזקה הסרט מו ,

של  "הגנב" כאשר בלעומת זאת. השתמש בתוכנת מחשב מתאימה כדי להנגישו כקוב� ממוחשב
אותו . ידי בעל זכות לכ� הגולש מקבל גישה לתוכ� שהולבש בכסות אלקטרונית על, ססמאות עסקינ�
במקו� . ת בלעדיות השליטה אלא פוג� בדייקנותה ומצמצ� את חדותה א"מחרב"גולש סורר אינו 

נרש� לפי הדרישה או עמד באמות מידה כדי לזכות בכרטיס , ששיל� כס� תמורת הגישה, גולש א
נית� לסבור שצרי� . בפתח הדלת נכנסי� גולש ב וגולשת ג שלא היו אמורי� לעבור –כניסה למועדו� 

 שאי אפשר אלא 79.או אפילו להשתמש בכלי של הדי� הפלילי, לבצר את השער, להוציא� מהדלת
יש בהכרח איני בטוח אפילו ש. ובוודאי אי� פה נשיאה, אי� פה נטילה. הגנבת העברדר� זאת לעשות 
  . "דבר הנית� להיגנב", פה נכס

 למנעול שפועל לא על בסיס מכני אלא מפתח,  ממוקדתאפשר גישהמצויה בשימוש כדי לססמה ה
שאולי מאותת על זכות א� למעשה כל מי שמחזיק בו הוא בעל יכולת , כמו מפתח. ס מידעעל בסי

לעבור בדלת או להשתמש בכניסה  ,גישהאו יכולת זכות השיג לאד� יכול . כ� ג� הססמה, להשתמש בו
לא כל מידע הוא קניי� ולא כל , באופ� כללי. ססמהללא , המפתחלא לג� , אחרת שאינה השער הראשי

כאשר אד� מצי� לדירת שכנו הוא עשוי להשיג מידע  80.מורשית של מידע פוגעת בקניי�לא השגה 
א� פגיעה זו , אותו מידע או אותה הצצה עלולי� לגל� פגיעה בבעל המידע; ללא רשותו של השכ�
, כאשר אד� מחפש מידע על אודות חברו באמצעות מנוע חיפוש, בדומה לזה. אינה בהכרח קניינית

אי� בכ� כל פגיעה מובנית . ג� מנוע החיפוש אינו מבקש כאמור; בקש את רשותו לכ�הוא אינו מ
  .בקניי� דווקא

 לומר כי מי שהשיג שלא כדי� ססמה עשה אי אפשר, וכמו בנוגע לשיתו� הקבצי�, בהמש� לכ�
ג� . באשר הססמה אינה נשללת מבעליה בעצ� הגעתה לאחר, "כשמתכוו� לשלול את הדבר"זאת 

 

נית� , בנוס�.  מסע תעמולה ציבורי בדמותת ססמאות היא חינו�גנבשאמה כתב כי הדר� הראשית לעצור   79
 .356, 353' בעמ, ש� .כפי שנעשה במקרי שיתו� קבצי�, להגיש תביעות ממוקדות

יינית של הפרט משתרעת ג� על המידע הממוחשב שהפיק ואחס� גולדנברג כתבה כי בעלותו הקנ�אהרוני  80
היא א� גרסה כי .  העבודה שהשקיע ביצירת המידע הממוחשב ואחסונו בקניינו הפיזיבשלבמחשבו 

בה� גלש מגלמי� את הביטוי של שקבצי� המפרטי� רישו� כניסות ויציאות למחשב או רשימת האתרי� 
הבעלות . אישי� חלק מקניינו הפרטיה�ולכ� , מקוונת שלואת העשייה ה, עובדות שה� פרי מעשיו

 .440–439 'בעמ, 22 ש"לעיל ה. פירושה זכות שליטה של בעל המידע בגישה למידע, לדבריה, הקניינית
 בחלל הפיזי וכ� ג� כ�, ולא כל מידע שאני מפיק הוא קנייני, אני סבור שמדובר בטיעו� מרחיק לכת

 כוו� לשאלות של חדירה שלא כדי� ולא גולדנברג�בכל מקרה ברור שהטיעו� של אהרוני. באינטרנט
 . באופ� אגבי לאור� מאמרה"גנב"בפועל  מה ג� שהיא השתמשה, הגנבלשאלות של 
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ומי , באשר הבעל הוא ג� המחזיק, העבר עשוי לקבל פרשנות שתצר את ה"י הסכמת הבעלבל"היסוד 
 מסכי� בבירור – למשל כדי להיכנס לאתר תוכ� בחינ� –החזיק בה כדי� ששמוסר לאד� אחר ססמה 

  .שמקבל הססמה ייכנס לאתר
ת עבר לג� כעת אחד השינויי� בהגדרה שהצעתי, בנוגע לשיתו� קבצי�בדומה לדברי� שכתבתי 

שני , וכמו בנוגע לשיתו� קבצי�.  יסוד הנכס המוחשי– ה מרחיק את השגת הססמה מתחולתהגנבה
 תוציא ÔÈ„Îרק הסכמת הבעל או המחזיק : הגנבת העברשינויי� שהצעתי מקרבי� את השגת הססמה ל

להבדיל מהשגתה דר� , בנוגע להשגת ססמה דר� האינטרנט(ה גנבהת עברמתחולת את השגת הססמה 
 .רכיב רחב יחסית, "באופ� שעלול לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל או המחזיק כדי�"ו, )מכר

בעיקר , ג� ההגדרה המוצעת אינה מכסה את ההתנהגות של השגת ססמה ללא רשות, בסופו של דבר
  .לנוכח היסוד ההתנהגותי א� ג� לנוכח הנסיבה של הנכס המוחשי

 אלא השימוש , של הססמה‰‰˘‚‰ ,"הנטילה והנשיאה"ת אינה הליבה העברייני, ג� מבחינה ערכית
השגת , כאשר גולש משיג ססמה לאתר תוכ�. מה שהשימוש האמור מאפשר: או יותר נכו�, בססמה

, ה הקלאסיתגנבת העבר לבאשרזהו שוני דרמטי . הססמה כשלעצמה אינה גורמת כל נזק לבעל האתר
 אשר. בפגיעה בבעל הנכס, ג� א� בוודאי לא מוחלט, עיטבבה נטילה ונשיאה של נכס כרוכות באופ� ש

לא רשות ל והגישה ,לא רשותלהשימוש מאפשר גישה .  בה הוא המאפשר נזק‰˘ÂÓÈ˘דווקא , לססמה
. קשהפגיעה שבהיק� מסוי� עשויה להיות , מסבה נזק לבעל אתר התוכ� בפגעה במודל העסקי שלו

א� הדר� , וכמוב�. זק לבעליו בפגיעה בפרטיותולא רשות לחשבו� דואר אלקטרוני מסבה נלגישה 
 , או עשויה לפגוע,כי אז הדר� עצמה פוגעת, להשגת הססמה עוברת בחדירה שלא כדי� לחומר מחשב

 לתשלובת הערכית שמאחורי כללכל אלו אינ� קרובי� . בער� הפרטיות או בער� הסדר הממוחשב
אי� לי אלא לחזור על הטיעו� . ני הבסיסיהביטחו� הקניי זכות הקניי� ו– ה הקלאסיתגנבת העבר

ג� בהנחה הלא פשוטה שהפגיעה :  לקניי� רוחניבאשרשהעליתי בנוגע לפגיעה בתשלובת הערכית 
היא לכל היותר מכסה חלק מסוי� בלבד מהרעיו� שמאחורי זכות הקניי� א� לא את , הערכית ברורה

ושת חשש מתמיד וחוסר אוני� בציבור  ססמאות אינה גוררת תח"תגנב". הביטחו� הקנייני הבסיסי
כאשר השגת הססמאות כרוכה בעקיפת מודל . לפחות לא באותו אופ�, הרחב ואינה מאיימת על כל פרט

כאשר השגת הססמאות נוגעת . ודאי שאי� פה איו� על כל פרט ופרט בחברה הגולשת, עסקי או חברתי
של ) מקושרי� וכדומה, טוויטר, ייסבוקפ(חברות ברשת חברתית ללגישה לחשבו� דואר אלקטרוני או 

ה כלל אלא גנבה המתאימה אינה עבראז ה. הליבה הערכית היא של פגיעה בפרטיות ולא בקניי�, הפרט
  .לצד פגיעה בפרטיות, )"גישה ללא הרשאה"של , או עברה חדשה (חדירה לחומר מחשב שלא כדי�

   סודות מסחר ומידע מסחרי"תגנב". 2

העניי� של המשפט המסחרי מצוי מתח בי� ההגנה על תוצרי� רוחניי� של אד� במוקד , כדברי דויטש
נית� .  של דיני סודות המסחר אינ� בהכרח גלויות וברורותמטרותיה�. לבי� חופש העיסוק של הכלל

שמכוונת לאתיקה מסחרית ולרצו� למנוע לקיחה לא הוגנת של פרי השקעתו של , לתאר מטרה מוסרית
 או מטרה , בו אמו�בזכותל עמדת השליטה בסוד ממי שקיבל את המידע אחר וניצול פסול ש

  81. ומוב� שנית� לחשוב על שילוב מטרות,של עידוד ההמצאה לטובת הכלל, מכשירנית

 

 .297–290, 25' בעמ, 43ש "לעיל ה, דויטש  81
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 מתרחשת לא אחת דר� חדירה לחומר מחשב ,עליה נכתב בראשית הפרקש ,"ה הממוחשבתגנבה"
כמו חשיפת מידע מסחרי , ו� כלכלי אחר ג� להשגת יתרלהביאחדירה שכזו עשויה . שלא כדי�

סוס טרויאני למשל הוא .  נית� לרתו� תוכנות שונות לש� השגת מידע כזו82.באמצעות ריגול תעשייתי
כמו , רצוילא , היא נחזית כדבר תמי� א� עושה דבר אחר. סוג של תוכנה ששמה שאול ממלחמת טרויה

, תמונות מס� וקבצי�, ע כמו הקשת מקלדתאוספת מיד, שפועלת בהיחבא, )spyware(לשמש רוגלה 
כמו דיסק ,  אפשר להביא להתקנת התוכנה במחשב דר� מצג שווא83.אותושומרת אותו או שולחת 

אד� משיג , במחשב או באמצעי אחר: פחות הדר� חשובהבהקשר זה  אבל 84.הכולל הצעה מסחרית
  ?הא� הוא גנב. גישה לסוד מסחרי שלא כדי�

לא  להפללת התנהגות ממוחשבת באשרבעיקר , להגיב לשינוי הטכנולוגי להציע לחוק דר� כדי
: על שני פניה, )Computer Misuse(את ההתנהגות של ניצול ממוחשב ) Kerr(בח� אורי� קר , ראויה

 הוא סקר את 85.ומניעת שימוש מאחרי�, שימוש במחשב ללא אישור או תו� חריגה מהאישור
נאלצו התובעי� , בהיעדר חקיקה הולמת, למחשבי� והראה כיצדההיסטוריה של ההעמדה לדי� בנוגע 

לעתי� , הסגת גבולמלהבדיל מפריצה ו. הגנבפריצה ו, ות רכוש כמו הסגת גבולעברלהעמיד לדי� בגי� 
בעיד� שלפני ) מצג שווא, מרמה, המרה, מעילה, הגנב(ה השוני� גנבקרובות העמידו לדי� בגי� חוקי ה

הצדקה . ההיגיו� התקשר להפרת זכויות הנוגעות למחשב. מורשית למחשבלא  גישה שעניינ�החוקי� 
ה גנבחוקי . יצרה קשיי� חמורי� בהגדרה של אינטרס קנייני ובזיהוי של הרכוש שנלקח, כתב קר, זו

נית� להבי� זאת .  נשלל מהבעל– שכאשר ניטל "דבר"חלק� מגדירי� , זיהוי�מניחי� קיו� של רכוש בר
אותו .  ממניקל לי לזהות שאופניי נגנבו ונשללו, א� מישהו גונב את אופניי: מוחשיהיטב בנוגע לרכוש 

א� יש לי תחנת כוח ומישהו מתחבר לקו . נסיבותה על פי, מוחשיהלא עיקרו� יכול לפעול בעול� 
, קל לזהות את הרכוש. דוה הולמת מאגנבה של עברה, האספקה ללא רשותי ומוש� חשמל

,  מנגד86.ויניקת החשמל מתחנת הכוח בבירור שוללת זאת ממני,  החשמלהאלקטרוני� שיוצרי� את
נית� לגרוס שכל . בשימוש לרעה במחשב צרי� יצירתיות כדי לזהות אינטרס רכושי ולהסיק מה נלקח

בתי משפט הסיקו שהשימוש .  רכושה� בבחינתהיבטי המחשב כוללי� פוטנציאל לער� כלכלי ולכ� 
וכ� ג� הנתוני� , ה�י� שנצפו תו� שימוש במחשב היוו קניי� ג� והנתונ, במחשב היווה קניי�
. יאינטרס הרכושהזיהוי ע� זאת אי� די ב. ואפילו הססמה ששלטה בגישה למחשב, המאוחסני� במחשב

אי� זה קשה כאשר . היה להסביר כיצד השימוש במחשב שלל מאחר את אותו רכושהאמתי הקושי 

 

 .435, 431–430' בעמ ,22ש "לעיל ה ,גולדנברג�ת החדירה למחשב ראו אהרוניעברלמניעיה המגווני� של   82
 – Robert Slade, Computer Viruses and Worms, in THE HANDBOOK OF COMPUTER NETWORKS: ראו  83

KEY CONCEPTS, DATA TRANSMISSION, AND DIGITAL AND OPTICAL NETWORKS KS 440, 443 (Hossein 
Bigdoli editor-in-chief, vol. 3, 2008) ;SALOMON ,221, 113, 36' בעמ, 72ש "לעיל ה.  

, נת ולבש ביטוי בפסיקה מגוו"פרשת הסוס הטרויאני"ש� בבישראל סיפור שהתפרס� ראו למשל את ה  84
 להאזנת ;)4.9.2005, פורס� בנבו (È˜Ò·ÂËÂÏÊ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 7368/05פ " בש:הנוגעת לדיני המעצר

 ;)5.2.2007, פורס� בנבו (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÛÂÒÂÏÈÙ � 40206/05) א"מחוזי ת(פ " ת:סתר וצווי חיפוש
 .)27.3.2006 ,פורס� בנבו (‰‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'È˙¯Ù � 40061/06) א"מחוזי ת(פ " ת:וכמוב� לענישה

 .1604, 1601' בעמ, 19ש "לעיל ה, Kerr, Cybercrime’s Scope: ראו  85
, 400מי� או גז בסעי� , המחוקק הישראלי לא סמ� על ההיגיו� הזה והפליל במפורש ובנפרד נטילת חשמל  86

, ש� : ראו.ת חשמלגנבת של ה עצמאיעברשיש מדינות שיצרו ציי� קר . כפי שתואר בפרקי� הקודמי�
ישרה של חשמל אינה נחשבת   כתב כי נטילה לא,שהתייחס למצב המשפטי בבריטניה, 'סמית. 1609' בעמ

ונה סעי� מיוחד מכסה שימוש בחשמל ללא כו. יה ולא דבר פיזייה משו� שחשמל הוא צורת אנרגגנבל
 .376–375 'בעמ, 3ש "לעיל ה, SMITH :ראו. או עקיפת המונה או שינויו, לשל� עליו
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 denial of (תקפת מניעת שירותהכמו ב, מאחרי�שב שימוש במחבמחשב שולל לרעה השימוש 

service( , צורת התנהגות שבאה לשתק פעולת מחשב מסוי� דר� הצפתו בפניות עד שאינו מסוגל שהיא
כאשר השימוש לרעה במחשב : בתי המשפט היו מגיעי� למסקנה לאור התוצאות. למלא את תפקידו

�כאשר לא נגר� נזק בר. ניטל והרשיעו את הנאש�נטו בתי המשפט להסיק שהקניי� , גר� נזק לקרב�

כשאד� : ההנמקה הייתה כזו. העברנטו בתי המשפט להסיק שלא ניטל קניי� ולכ� לא בוצעה , זיהוי
בכל המקרי� הענישו בתי . נשלל ממנו קניי�, כשהוא מאבד דבר ער�; ניזוק הוא מאבד דבר ער�

  87.זהכלנזק לא הוביל הוא וזיכו כש שימוש לרעה במחשב שהוביל לנזק ברור בשלהמשפט 
שעניינה עובד לשעבר של קבל� צבאי שהשתמש בססמה שהושגה שלא , Seidlitzכ� למשל בפרשת 

התנהגותו לא שללה מהקבל� הצבאי את עותק . כדי� כדי להתחבר לרשת החברה ולהוריד תוכנה יקרה
 פגע הדברקר כתב כי . הואהוא פשוט העתיק את התוכנה והותיר את המקור כמות ש; התוכנה שלו

מהחברה את רכושה ולכ� הדבר א� לא היה ברור כיצד שלל , באינטרסי� כלכליי� של הקבל� הצבאי
ה  ונר&,התוכנה הייתה יתרו� כלכלי ראשי של החברה: הנזק לחברה היה ברור. הגנבות ילא יכול לה

, יק שהתוכנה היא רכושלאחר שהס. שהעובד רצה להשיג את התוכנה כדי לקד� עסק מתחרה משלו
   wire fraud.(88 ( אלקטרוניתהרשיע בית המשפט את הנאש� במרמה

כדי ,  עסקה בעובד מס הכנסה שגלש בארכיב מס הכנסה מסיבות אישיותCzubinskiפרשת , מנגד
בית המשפט הפ� את ההרשעה בכתבו שכדי . בלי שהדבר הוביל לנזק למס הכנסה, לספק את סקרנותו

 מצד מי  כלשהיאו כוונת רווח, זיהוי ממעשי הנאש��נדרש נזק בר, מוחשילא ברכוש לשלול אינטרס 
   89.הנאש� לא שלל מהממשלה כל קניי�. שניגש למידע

צפויה וללא לא יה משפטית יקר ביקר את הגישה האמורה וכתב שתוצאותיה הושגו באמצעות פיקצ
ה תלויה בהערכה בדיעבד א� הנזקי� והאחריות היית, ה הפכה לחוק של נזקגנבת העבר. הדרכה מראש

  90.הגנבשנגרמו מהשימוש לרעה נחשבו 
. 1999–ט"התשנ, החוק הישראלי העוסק במישרי� בסוגיה הוא חוק עוולות מסחריות? ומה אצלנו

שאינו נחלת הרבי� ושאינו נית� לגילוי כדי� , מכל סוג, מידע עסקי: ""סוד מסחרי" מגדיר  לחוק5סעי� 
ובלבד שבעליו נוקט , אשר סודיותו מקנה לבעליו יתרו� עסקי על פני מתחריו, �ידי אחרי�בנקל על

,  ומגולל כמה חלופות"גזל סוד מסחרי" לחוק עוסק ב6סעי� ". אמצעי� סבירי� לשמור על סודיותו
שימוש , ידי הנוטל לרבות נטילת סוד מסחרי ללא הסכמת בעליו באמצעי� פסולי� או שימוש בסוד על

 לחוק 6 בסעי� "נטילה" ה מונחדויטש ציי� כי. ניגוד לחיוב חוזי או לחובת אמו� ועודבסוד מסחרי ב
 במוב� שהסוד יהיה אצל "שכפול"הידיעה על סוד מסחרי ניתנת ל: נבחר חר� ערנות לבעייתיות בו

סוד מסחרי אינה שוללת את האובייקט מבעליו אלא מוסיפה עוד של  "הנטיל". בעת ובעונה אחתשניי� 
 נבחר "נטילה"המונח דויטש כתב כי . הגנבת העברנראה שלא תחול , כתב דויטש, לכ�. יודעאד� ש

, מצב של השגת המידע באופ� לא רצוני מבחינת הבעלי�: לחוק עוולות מסחריות בהיותו בהיר יחסית
  91.ממנו נשאב המידעשבלי קשר למקור 

 

 .1613–1605 'בעמ, 19ש "לעיל ה, Kerr, Cybercrime’s Scope :ראו  87
 .United States v. Seidlitz, 589 F.2d 152, 155, 160 (4th Cir. 1978): כא�קר הפנה ל  88
 .United States v. Czubinski, 106 F.3d 1069, 1074, 1076 (1st Cir. 1997): כא�קר הפנה ל  89
 .1613' בעמ, 19ש "לעיל ה, Kerr, Cybercrime’s Scope :ראו  90
 .663–662 'בעמ, 43ש "לעיל ה, דויטש  91
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מי : הגנבת העברהתחולה של אני סבור שהשימוש במונח זה אינו מלמד כשלעצמו על פוטנציאל 
 92,"נוטל"בו מי שראה ושינ� הוא בגדר שומסופקני א� השפה סובלת מצב , שמשיג אינו בהכרח נוטל

  .ג� מי שנוטל אינו בהכרח שולל או מתכוו� לשלול, ומכל מקו�
לרבות , בה� לא תוטל אחריות במקרה של פגיעה בסוד מסחריש לחוק קובע מקרי� שוני� 7סעי� 
וסוד שתקנת הציבור מצדיקה את , כש במהל� העבודה אצל בעל הסוד והפ� לכישור מקצועיסוד שנר

)  סוגי התנהגות נוספי�כמו ג�(מותרת בסוד מסחרי לא  כי פגיעה קובע לחוק 11סעי� . השימוש בו
שאינו עדכני  (דבר המחוקק,  וא� ביתר שאת, שיתו� קבצי�בעניי�כמו , דהיינו.  עוולה בנזיקי�היא
 מלמד כי התרופה הראויה )1999שכ� מדובר בשנת , נוש��ד במונחי אינטרנט א� מנגד אינו יש�ומא

ההתייחסות הקונקרטית לתופעה זו . בעיניו להפרת סוד מסחרי מצויה במישור הנזיקי ולא בזה הפלילי
ית בדומה להתייחסות בחוק קונקרטי להפרת זכות יוצרי� ובשונה מהתייחסות חקיקתית קונקרט, בחוק

  93.א� אינו פלילי, סוג התנהגות זה אמנ� פסול, מלמדת כי לגישת המחוקק, ת מידעגנבל
ת גנב" ("הגנב"שכותרתו נושאת את המילה ,  לחוק עוולות מסחריות1מעניי� כי ג� סעי� , אגב

, ה המדוברת היאגנבה. ולגישת המחוקק אינו מצרי� תגובה פלילית, ה הקלאסיתגנבאינו מכוו� ל, )"עי�
 אי אפשראו יותר נכו� ,  לגנוב עי�אי אפשר. מטפורית ותו לא, ו במקרי� אחרי� שנסקרי� בפרק זהכמ

ייחשבו בטעות , שנכס שהוא מוכר או שירות שהוא נות�"עוסק יכול בהחלט לגרו� , מנגד; לגנוב מבט
) א(1כלשו� סעי� , "כנכס או כשירות של עוסק אחר או כנכס או כשירות שיש לה� קשר לעוסק אחר

 השימוש במטפורה זו 94.וזאת מ� הסת� כדי להשיג רווח מסחרי כלשהו על חשבונו של אחר, לחוק
,  כלשהינטילה, הגנבכי משהו מזכיר את ה, קרובי�. ה האמתיתגנברחוקי� ל–מזכיר לנו שאנו קרובי�

אי� זו כי , רחוקי�; 6 בסעי� "נטילה"והמחוקק אפילו השתמש בלשו� , אחר ב כשלהיפגיעה קניינית
 

זאת להבדיל מפקודת .  די בזכירה– ת לסוד מסחרי כי אי� הכרח שהנטילה תהיה מוחשיבאשרדויטש ציי�   92
 ודי בשלילת השליטה ,אי� צור� בשלילת המידע. בה העוולות הרכושיות דורשות נטילה פיזיתש, הנזיקי�
 .682' בעמ, ש�. במידע

ה של סוד מסחרי התקבל גנבבמישרי� באשר עסק החוק הפדרלי הראשו� . הברית ותהמצב שונה בארצ  93
 Economic Espionage Act of 1996, Pub. L. No. 104-294, 110 Stat. 3488 (codified at 18 :1996שנת ב

U.S.C. §§ 1831–1839)) EEA .( החוק אפשר תביעה פלילית וסנקציות אזרחיות נגד גנבי סודות מסחר
ה גנבכשה, )economic espionage(הראשונה היא ריגול תעשייתי . ת סוד מסחרגנבות בגי� עבריג שתי והצ

ועניינה , ה של סודות מסחרגנבשעניינה , ה זו כוללת סנקציות גדולות מהשנייהעבר. מועילה לממשלה זרה
. ה או פנימיותמחלוקות חיצוניות למדינבה כללית יותר וישימה עבר, תועלת לכל אד� שאינו הבעלי�

 U.S.C. § 1839 18 :כלכלי או הנדסי, טכני, מדעי, החוק מג� על כל הצורות והסוגי� של מידע עסקי
בעל הקניי� חייב לנקוט אמצעי� סבירי� : החוק כופה שתי דרישות כדי שמידע ייחשב סוד מסחרי. (2006)

לי או פוטנציאלי מכ� שלא יהיה אקטוא, המידע לכלול ער� עצמאי כלכליעל  ו,לשמור את הסוד הקנייני
 אלקטרונית או שונ� א� לא דר� מכסה מידע שנגנב בהחוק. U.S.C. § 1839(3)(b) 18 :בידיעת הכלל

 לפירוב התביעות הפליליות .  ידע כללי או כישורי� שנלמדו בעסק כאשר עובד עוזב לחברה אחרתתהעבר
 בעניי�כמו . ו ג� מקרי� של נאשמי� זרי�א� הי, ה מקומית של סודות מסחרגנבהחוק האמור היו של 

הנדסה הפוכה , פיתוח עצמאי: ג� כא� החוק הפלילי שואב את ההגנות מהדי� האזרחי, זכויות יוצרי�
  .770–764 'בעמ, 26ש "לעיל ה, Grimm, Guzzi & Rupp :ראו. והיעדר סודיות

יה כי הער� ' כתבה השופטת פרוקצ מזמ�לא. הגנבת העברבה אינו דומה לזה המוג� בג� הער� המוג�   94
עוולה זו באה לאפשר לו לשמור . ת העי� מתקשר לזכות שרכש אד� במוניטי� של עסקוגנבהמוג� בעוולת 

 מפני מצג ,� בפרטי בעיני הציבור ככלל ובעיני ציבור הלקוחות הפוטנציאלי,על תדמית המוצר החיובית
א "ראו ע. להבדיל מזה של ציבור הצרכני�, הער� המוג� מתקשר לאינטרס הקנייני של העוסק. ואשו

5207/08 World ORT�  'Ï‡¯˘È Ë¯Â‡ ,ו16' פס �, בנבופורס� (יה 'השופטת פרוקצ של  לפסק דינה22
1.2.2011.( 
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ת עבריסודות . לשלילת קבעהכרחית ה כוונה עמ נשיאה ואי� עמהאי� , נטילה ממשית אלא מטפורית
ההגנה המשפטית על סוד . ג� התשלובת הערכית המוגנת אינה זהה. ה הקלאסית אינ� מתמלאי�גנבה

קה כדי לעודד פיתוח מסחרי ואולי אתי, בדומה להגנה המשפטית על זכויות יוצרי�, מסחרי באה
  .ביטחו� הקנייני הבסיסיהיא אינה נוגעת ל. מסחרית

   זהות"תגנב". ה

� היא "בתנ. אינה תופעה חדשה, כמו מרבית סוגי ההתנהגות המתוארי� בפרק זה,  זהות"תגנב"
 את "לגנוב"עת יעקב מתחזה לאחיו עשיו בפני אביו העיוור כדי , ז"מופיעה כבר בספר בראשית כ

  ?‰‚�·‰‡È‰ ¯Á‡ Ì„‡Ï ˙ÂÊÁ˙‰ Ì‡ . קרי� נוספי� של התחזותלא קשה לחשוב על מ. ברכתו
  היא הפשע בעל שיעור הצמיחה הגבוה ביותר בארצות"ת זהותגנב" שני� נכתב כי כמהלפני 

מספר כרטיסי אשראי או , מספר ביטוח לאומי, תארי� לידה, מדובר בהשגת מידע זהות כמו ש�. הברית
להשיג שלא , לגנוב כס� מחשבונותיו,  הלוואות בש� הקרב� לקחתכדיוזאת , כל מידע מזהה אישי אחר

לחמוק מהחוק , לפגוע באחרי�, או עבודה) ג� למטרות ביטחוניות(כדי� רישיונות או אישורי כניסה 
 Criminal record(בגי� הסתבכות קודמת או לטשטש עקבות של פשע מתוכנ� ולהשחיר פני אחר 

Identity Theft .( אד� יכול ליטול כרטיס אשראי של אחרי� ולזיי� מכתבי� ברור שג� בעבר היה
 הטכנולוגיה בכלל והאינטרנט בפרט הפכו את סוג ההתנהגות 95. א� כיו� הדבר נראה קל יותר,בשמ�

 לשת� פעולה ע� מגוו� רחב של פושעי� "גנבי זהות"האינטרנט א� מקל על . דוהאמור לנגיש מא
הפחית מהסיכוני� הכרוכי� לזמנית ו�רגעי� ספורי� בואפשר לה� להגיע לאלפי קרבנות במ, אחרי�

 בחלל הפיזי איסו� המידע היה מתבצע למשל באמצעות חיטוט בפח 96.במעשה זה בעול� הפיזי
התפתחות טכנולוגיית המחשב הקלה השגת .  פרטי זיהוי"לאמת" שמטרתו ,בדואר או בטלפו�, האשפה

כל . למחשב אישי או למערכת מחשב של תאגיד,  למאגר נתוני�חדירהלמשל באמצעות , מידע אישי

 

 Michael W. Perl, It's not Always about the Money: Why the State Identity Theft Law Fail to: ראו  95
Adequately Address Criminal Record Identity Theft, 94 J. CRIM. L. & CRIMINOLOGY 169, 170, 172–

173, 175, 177–179 (2003) ;Katyal, Criminal Law in Cyberspace ,סטיל  .1027' בעמ, 19ש "לעיל ה
תני� לתיאור כפשעי� שבמידה מסוימת מתאפשרי� באמצעות שימוש פשעי זהות ני, כתב כי באופ� גס

כשהמבצע משתמש בזהות חלופית כדי להשיג את , הנפו� ביותר הוא של מרמה. בזהות שאינה של המבצע
 זהות לעתי� קרובות מתארת מעשה של השגת מידע אישי מזהה של צד גנבת,  המשגה זולפי. מטרותיו

הגדרה רחבה יותר תכלול כל ביצוע פשע בזהות . העברלופית בביצוע שלישי כדי להשתמש בו כזהות ח
 Alex Steel, The True Identity of Identity Crime: A Measured Response or an: ראו. חלופית

Unjustified Status Offence?, 33 UNSW L.J. 503, 504 (2010).  
 Lauren L. Sullins, “Phishing” for a Solution: Domestic and International Approaches to:ראו  96

Decreasing Online Identity Theft, 20 EMORY INT’L L. REV. 397, 405, 412 (2006).  סטיל הדגיש כי
. לי� או התנהגותידר� מ,  מרבית ההונאות כרוכות בתמרו� זהות כלשהווכי, פשעי זהות אינ� דבר חדש

 ביצוע של פשעי זהות ה הדואר האלקטרוני והאינטרנט אפשריש הסכמה כללית שהתפשטות, מנגד
,  תאי דואר אלקטרוני ברחבי העול�להרבה מאודאפשר להגיע בקלות . בסקאלה שעד כה איש לא דמיי�

דרושה רק ; אי� עוד צור� בבול לכל מכתב. ד בעלות מזעריתומעשה אחד יכול לייצר תקשורת מרובה מאו
: ראו. ת זהותגנב התופעה של אתהאינטרנט מקל להסביר מדוע סיבות ט הוא הוסי� ופיר. רשימת תפוצה

Steel, The True Identity of Identity Crime ,506–504' בעמ, 95ש "לעיל ה.  
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נראה ,  בנוס�97.הספרייה הציבורית וכדומהמ, המשרדמ, הביתמנוחות הפעולות הללו ניתנות לביצוע ב
בה נית� לאסו� מידע על אחר מצד אחד ולייצר תמונה שלו מצד שלי כי האינטרנט תר� לתופעה בקלות 

עצמאי �ייצור תוכ� אישי 98.לי�יאי� צור� להכביר מעל הקלות של איסו� המידע בעיד� המידע . אחר
מנועי חיפוש מוסיפי� חלק חשוב . המבדל אותו ממדיה קודמת, הוא אחד מסימני ההיכר של האינטרנט
 משלימי� את התמונה שחקני� נוספי� המאפשרי� או מקלי�. בתצר� בהנגשת החומר בקלות ובחינ�

אי� קל מלפתוח חשבו� משתמש חדש ברשת . התחזות ה– "ת הזהותגנב" חלק חשוב נוס� בתהלי� על
 נדרשי� מאמ� וכס� אלא רק מילוי פרטי� אי�; ש� של אחרבחברתית או בשירות דואר אלקטרוני 

הנזק , וכ�. פלטפורמות כלכליות רבות דורשות מידע מוגבל לש� רכישה. מועטי� וללא הוכחת זהות
. מיליארדי דולרי� בשנהומסתכ� בוה ביותר גבהוא הכלכלי המקושר כיו� לסוג זה של התנהגות 

 ,היבעיקר א� רותמי� כלי חינמי והמוני בפוטנצי, דוההתנהגות נחשבת קלה יחסית לביצוע ורווחית מא
   99. בדר� לפיתוי הקרבנות,כמו דואר אלקטרוני

למשל מה , מסוי�לא השימוש בזהות הבדויה עשוי להיות מכוו� כלפי נמע� מסוי� או כלפי ציבור 
דיוג עשוי להתמקד בהשגת ססמאות לחשבונות . "הנדסה חברתית"מערב ) phishing ("די�ג"שמכונה 

 בשליחת בדר� כללהוא כרו� . הדואר האלקטרוניבהפניה לאתר שנראה כמו הבנק באמצעות ובנק 
,  המתאר בעיה כלשהי בחשבונו של הלקוח–למשל בנק  –הודעה מצד גור� הנחזה להיות גור� מוכר 

. רצויות אחרות א� הנמע� לא יפעל במהרהלא תי� ג� מאיי� בהשעיית החשבו� או בהשלכות ולע
הוא , כשהמשתמש מקליד את פרטיו. הנמע� מקליק על קישור ומגיע לאתר מזוי� הנדמה לגיטימי

 של המשתמש בכ� שהוא כותב ושא� יכול להסיר את חשד, חברתימתמר� למעשה שולח אות� ל
ש� יתחבר בלי לחשוד ולהבי� מה קרה ולמהר לשנות , פנה אותו לאתר האמתי ואז מ"ססמה שגויה"

רכי רכישת פריטי� או משיכת ו במידע לצ"דייג"בהמש� משתמש ה. ססמה או לפנות לגורמי� אחראי�
  100.או אפילו מוכר את המידע בשוק השחור, כספי�

מה אומר בח� א, וערכיהה הקלאסית גנבת העבר יסודות לפי "ת זהותגנב"ניתוח של ל בטר� אגיע
 לחוק 283סעי� . ה שזו כותרתהעבר אי� בחוק העונשי� .החוק הישראלי בעניי� התופעה האמורה

ה של התחזות כעובד הציבור בקשר לפעולה כלשהי שאמורה להתבצע בנוכחותו או עברהעונשי� קובע 
 הוא עברת 441סעי� . נטיוובחוק העונשי� נראה רל) ות רכושעבר(א "לפרק י) הונאה(' סימ� ז. ויעל יד

המתייצג בכזב  ":העברהוא קובע תצורה בסיסית של . "התחזות כאד� אחר "– האֵ� של ההתחזות

 

  .173' בעמ, 95ש "לעיל ה, Perl: ראו  97
  .www.nytimes.com/2006/08/09/technology/09aol.html: ראו למשל את המקרה של תלמה ארנולד  98

  .398' בעמ, 96ש "לעיל ה, Sullins: ראו  99
נטייה , הרגלי�, יחסי�, מנוע חיפוש יכול לחשו� פרטי� על אינטרסי�. מידע רב נגיש במקורות מקווני�  100

ניצול החוליה החלשה : נטי להנדסה חברתיתווות כלי חזק לאיסו� מידע הרליוכ� יכול לה, פוליטית ועוד
האקרי� , הונאת אנשי� כדי שיגלו מידע פרטי או סודי או יספקו גישה לזרי�, בשרשרת האבטחה של ארגו�

 Benjamin Böck, Social Engineering, in THE HANDBOOK OF: ראו). פרצני�(או קראקרי� ) פצחני�(

COMPUTER NETWORKS – KEY CONCEPTS, DATA TRANSMISSION, AND DIGITAL AND OPTICAL 

NETWORKS 384, 384–392 (Hossein Bigdoli editor-in-chief, vol. 3, 2008) ;Sullins ,96ש "לעיל ה ,
 מוב� .405' בעמ, ראו ש�.  וכ� עולה בבירור החשיבות של חינו� הצרכני� בהקשר זה.402–397 'בעמ

נחשבת ) reverse social engineering(הנדסה חברתית הפוכה . שיש שיטות נוספות של הנדסה חברתית
 ואז הקראקר דואג ,ידי קראקרי� לרשת או למערכת מחשב מתקדמת יותר והיא כוללת גרימת בעיה על

' בעמ, ש�, Böck :ראו. כ� זוכה באמונו ויכול להשיג מידעבו, קרב� כדי לתק� את הבעיהלות זמי� להי
393.   



 עברת הגנבה  194

 

 המתייצג ":וכ� תצורה מיוחדת שלה"  מאסר שלוש שני�–דינו , בכוונה להונות, חי או מת, כאד� אחר
 כדי להשיג את הנכס או את כאד� הזכאי על פי צוואה או על פי די� לנכס פלוני והוא עושה זאת

, )442סעי� (ות עוקבות עניינ� הודיה כוזבת בהתחייבות עבר".  מאסר חמש שני�–דינו , החזקתו
  ).445(ת כבעל תעודת אופי לא שלו והתחזו) 443(התחזות כבעל תעודה 

  לו מגדיר פגיעה בפרטיות בי�2סעי� . 1981–א"התשמ, אלו יש להוסי� את חוק הגנת הפרטיותעל 
כפרסו� , ))1( סעי� קט�(או הטרדה אחרת , העלולי� להטרידו, כבילוש או התחקות אחרי אד�היתר 

וכשימוש ) )4( סעי� קט�(תצלומו של אד� ברבי� בנסיבות שבה� עלול הפרסו� להשפילו או לבזותו 
ה רעב לחוק קובע 5סעי� ). )6(סעי� קט� ( רווחבתמונתו או בקולו לש� , בכינויו,  אד�מו שלבש

  .למעט תאגיד, 2יי� סעי�  לענ"אד�" לחוק קובע 3סעי�  ואילו ,פלילית בגי� פגיעה בפרטיות במזיד
 מגדיר בסעי� החוק. 1965–ה"התשכ, חוק איסור לשו� הרע היאחקיקה רלוונטית נוספת בהקשר זה 

 או לבוז, להשפיל אד� בעיני הבריות או לעשותו מטרה לשנאה" לשו� הרע כדבר שפרסומו עלול 1
 מגדיר פרסו� 6 וסעי� ,ועוד" התנהגות או תכונות המיוחסי� לו, לבזות אד� בשל מעשי�, ללעג מצד�

  .אד� או יותר זולת הנפגע לשני בני, ובלבד שנעשה בכוונה לפגוע, ה שדינה מאסר שנהעבר :לשו� הרע
 הגדרתב הדבר תלוי ?"ת זהותגנב"הא� משהו מהסעיפי� האמורי� מכסה את מה שתואר קוד� כ

ה של פגיעה עברהיא עשויה לגבש , א� היא מכסה את החלק של איסו� המידע בלבד. התנהגות זו
א� . "העלולי� להטרידו"התקיימות הכרחית של היסוד � איבשל תעשה כ� תמידא� לא , בפרטיות

באשר רכיב ,  עשוי לכסותה האמור441הרי שלכאורה סעי� ,  פירושה החלק של ההתחזות"ת זהותגנב"
וא� טבעי שמי , דועשוי לקבל פרשנות רחבה מא, "בכוונה להונות", ת המופיע בסעי�הכוונה המיוחד

א�  חוק הגנת הפרטיות עשוי . ליצור מצג שווא שעליו יסתמ� אד� אחר–כדי להונות שמשקר עושה כ� 
ת גנב"א� ג� התוצאה של . בה� ההתחזות באה למטרת רווחשלפחות במקרי� , לכסות כאמורהוא 

הרי שביטוי מסוי� שנאמר בשמו של אד� או פרסו� תצלומו בנסיבות ,  זה נכללת במונח"הזהות
  .מסוימות יכוסו בסעיפי� המופיעי� בחוק איסור לשו� הרע ובחוק הגנת הפרטיות

 והתאמת חלקי� ממנה לסעיפי החוק האמורי� מרמזות שג� "ת הזהותגנב"המורכבות של תופעת 
. ה וה� מבחינת התשלובת הערכיתעברה� מבחינת יסודות ה, ל ועיקרה כלגנבהפע� אי� מדובר ב

במצג  א� ,ב�א וה� ב�הוא עשוי לפגוע ה� ב, כאשר ג מציג עצמו בפני א כאילו הוא ב, מבחינת היסודות
 שהיאבי� , הצגה כוזבת. וודאי שאינו נושא דבר,  נוטל מאיש מה� דבר� הואאיהשווא כשלעצמו 

. למעט א� הנטילה היא מטפורית, אינה נטילה, כות כוללת תחפושת ומסֵהיאשכוללת אמירת ש� ובי� 
הנשיאה האמורה היא , או במקרה הזה את שמו של אחר, "נושא את שמו בגאווה"ג� א� אד� 

 לחוק 383או לכל הפחות אינה הנשיאה המסתמנת בסעי� , והצגת זהות איננה נשיאה, מטפורית
הזהות : לדבר על כוונה לשלול את הדבר מבעלו שלילת קבעד ווג� במקרה זה קשה מא. העונשי�

וא� א� הדבר כרו� בפגיעה בכבודו ובשמו , על עצמו לרגע אינה הופכת לשלו) מטפורית(שאד� עוטה 
ד לגבש כוונה לשלילת וקשה מא, כרו� בפגיעה בקניינה של אחרתהדבר וא� א� , ובפרטיותו של אחר

  101. שיביאו לאבד� הזהות אצל הבעלנקט אמצעי�השקר� המתחזה קבע בלי ש

 

א� , הגנבת זהות מתוארות לעתי� קרובות כשנוצרו באוסטרליה הנוגעות לגנבות עברהסטיל כתב כי   101
ה  עברת הגנבהוא הטעי� כי. האנלוגיה אינה הולמת, לדידו. הגנבת העבר אי� בה� יסודות מלמעשה

ידי אד� אחד בלבד  הניחה שהרכוש נית� להחזקה עלעברה ש ,במשפט המקובל הוגבלה לרכוש מוחשי
 מבהיר את הדבר, לגישתו.  ושכל שימוש ברכוש היה בשליטה בלעדית של הקרב�,בנקודת זמ� אחת

 לערב רכוש משו� שהניצול הזה אינו חייב, "הגנב"המלאכותיות של תיוג ניצול לרעה של זהות בתור 
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. ה הקלאסיתגנבזו שמאחורי האת  אינה חופפת "ת זהותגנב"ג� תשלובת הערכי� המוגני� מאחורי 
כבוד וקניי� של מי שזהותו , פרטיות,  עשויה לכוו� להגנה על ערכי� כמו ש� טוב"ת זהותגנב" תהפלל

 האוטונומיה של מי שכלפיו מוצגת הזהות במקרי� אחרי� ההפללה עשויה לכוו� לערכי� כמו. "נגנבה"
 ,האוטונומיה הזו עשויה להתקשר לקניי� כאשר הזהות השקרית היא חלק ממהל� עסקי. השקרית

לא . יג יתרו� חברתילמשל כאשר הזהות השקרית באה להש, ועשויה להתקשר ג� לערכי� אחרי�
 או אפילו 102,"ת זהותגנב"של ה עצמאית ונפרדת עברא� נדרשת ,  זהחיבורבמסגרת , אבקש להכריע

יתרונותיה של . נוטה להשיב בחיובא� אציי� שאני  ,תשלובת הערכיתה על פי, ה אחת כזועבריותר מ
סימו� כאמור נכו� . עברה כזו יהיו בסימו� מדויק של תופעה חברתית שלילית המצויה במגמת עלייה

בחדות על הסכנה הנובעת מהעבריי� הוא נכו� לחברה במוב� שהוא מאותת . לחברה והוג� ג� לעבריי�
הוא הוג� לעבריי� במוב� . במקו� לנסות ולתפור לו חליפה מכמה חלקי� וחוקי� שוני� שהוזכרו קוד�

  .שהוא מדביק תווית אחת מדויקת במקו� לפנות לשלל תוויות שמתקשות לתחו� במדויק את מעשהו
אינה חופפת כית העומדת מאחוריה הערתשלובת הברור כי , בי� שתקו� עברה חדשה כזו ובי� שלא

ג� הער� . כבוד ואוטונומיה, פרטיות,  אינה באה להג� על ש� טובשברגיל, ה הקלאסיתגנבאת זו של ה
א�  שונה "הגנבה הקלאסית"וה� בגי� " גנבת הזהות"המוג� הדומה של חוסר אמו� שנפגע ה� בגי� 

כלכלית או , חברתית שמטרתה � בתקשורת חוסר אמומייצרת "ת זהותגנב". במבט חד מספיקנתבונ� בו 
 באשרחוסר אמו� כללי של אד� בסביבתו , ה הקלאסית עולה חוסר אמו� שונהגנבואילו מה. אחרת

  .צור� של אד� לפקח על נכסיו בכל עת, לנכסיו
 בגופה או "הגנב"איננה , כמו יתר סוגי ההתנהגות שתוארו בפרק זה, "ת זהותגנב"ג� , א� כ�

  .ה מטפוריתגנב. ה רק בלשונהבגנהיא . ברוחה
  
  
  

 

קרב� . ברוב המקרי� אי� הסרה או שלילה של החומר אלא דווקא העתקה. ידי הקרב�  עלבלעדיתהנשלט 
רווחתו ופרטיותו שכי ודאי  הדגיש סטיל 57ש "הב(ת זהות אינו מאבד דבר כשזהותו נלקחת גנבשל 

יבי הזהות של הקרב� רכ, למעשה. לגיטימי בזהות המועתקתהלא כל אבד� שקורה נוגע לשימוש ). נפגעות
ה תמיד גנב. כמו מעביד,  ברשות גורמי� שוני�ואפשר שיהיו ,ויאינ� נשלטי� בלעדית על ידממילא 

למעט כשהוא מוכל בתו� צורות מסוימות שהוגדרו ,  צורת רכושהואמידע  ולא תמיד, הוגבלה לרכוש
פוש בסיס משפטי להפללת ידע  בחילא מבוטלי�קשיי� סטיל מצא . כמו פטנטי� וזכויות יוצרי�, בחקיקה

 אחר שנוטל שליטה בגללבהחזקה מובנית היכולת לאבד את ההחזקה  הוא הסביר ש.או שליטה במידע
 לשלול אי אפשר : מידעבעניי�שאינו ישי� , ה בוססה על רעיו� זהגנבת העבר. בלעדית בפריט בזמ� כלשהו

 . להחליט לשכוח אותו– ר ממנו באותו אופ� להיפטאי אפשרג� . )אמנזיה(שיכחו� מידע מאד� בלי גרימת 
 ,גלויהלא ות של פליליות עברה� : שונות מגנבהת זהות גנבות האוסטרליות של עברהסטיל מצא ש

, Steel, The True Identity of Identity Crime: ראו. מונחת כולה ביסודות הנפשיי� של הפשעשפליליות 
  .525, 516, 513–512' בעמ, 95ש "לעיל ה

–181 'בעמ, 95ש "לעיל ה, Perl:  ראו"ת זהותגנב"לסקירת חקיקה אמריקנית פדרלית ומדינתית בנושא   102
לניתוח  .Identity Theft Enforcement and Restitution Act 2008: מעודכ�ה כ� ראו את החוק הפדרלי .192

ת עבר שאינ� נוגעות לפרשנות ,ת זהות ולהצעת דרכי טיפול בבעיהגנבעדכני של מקורות הבעיה של 
 Chris Jay Hoofnagle, Internalizing Identity Theft, 2010 UCLA J.L. & TECH. 1 : ראו,ה הרגילהגנבה

(2010). 
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   ספרותית"הגנב". ו

אמר רבי חנינא כל האומר דבר בש� אומרו מביא גאולה לעול� ': ואמר רבי אלעזר"
  ).מגילה טו א ("'ותאמר אסתר למל� בש� מרדכי: שנאמר

מעשהו של מי שנוטל ומדפיס יצירת סופר , ה ספרותיתגנב" מוגדר במילו� אב� שוש� "פלגיאט"
להבדיל , א� מוב� כי אי� כל הכרח לבחו� רק את השיו� הספרותי. "או חלק ממנה ומשייכה לעצמואחר 

, כפי שראינו. זהבחיבור התנהגות זו היא האחרונה שתיבח� . הקולנועי וכדומה, מהשיו� האמנותי
‰‡Ì‚ Ì . בעל חשיבות רבהמטפורה היא כלי לשוני וספרותי . הגנבמטפורות רבות עולות באשר ל

"‚·�˙È˙Â¯ÙÒ ‰"‰¯ÂÙËÓ ‡Ï‡ ‰�È‡ ?  
ר התר אחר הצור� בשינוי חיבואתייחס בקצרה לנחיצות הדיו� בסוגיה זו ב, לפני שאנסה להשיב

כדברי ,  ואול�103.כמוב�,  אינה תופעה חדשה"גנבה ספרותית ".ה בחיי� המודרניי�גנבת העברנוסח 
 כעת במגמת עלייה ורווחת בקרב דומה שהיא מצויה, מלומד המשפט הפלילי, )Green(גרי� סטיוארט 

סופרי , עיתונאי�, משוררי�, סופרי�, ביוגרפי�, מדעני�, מנהלני�, פרופסורי�, סטודנטי�, היסטוריוני�
. מעצבי אפנה ואחרי�, עורכי די�, כלכלני�, מתמטיקאי�, אנשי כמורה, מתרגמי�, תסריטאי�, בישול

גזור " תכונת הבשל במיוחד ,קלות ההעתקהל מחד גיסא וזמינות החומרי�לאפשר שהמגמה קשורה 
,  אכ�104.בתי עסק מקווני� רבי� מתמחי� במת� מקורות העתקה לכל דורש. מאיד� גיסא, "והדבק

האינטרנט . נגישות� וחופשיות�,  ריבוי המקורותבשל, אולי קל מתמיד, ד להעתיקובעיד� דהיו� קל מא
,  א� ה� לא בהכרח יצליחו למצוא קהל גדולג�,  רבי� יותר חופש הביטוי של דוברי�אתד ומקל מא

 מנועי החיפוש של חומרי� אקדמיי� נהיו משוכללי� וידידותיי� 105. ההסדרה שלה�אתואינו מקל 
,  א� הקורא המתעניי�ולכ�, עצומותה� כמויות החומר שמופקות בכל שדה אקדמי . יותר למשתמשת

הגנבה לתרו� לפיקוח על   של הקוראולתויכ, במוב� זה. מהחומריגיע רק לחלק קט� , ככל שיש כזה
ישראלי הדובר ש  במקרה:כ� יש להוסי� את השפהעל . מוגבלת "מעקב טבעי" באמצעות הספרותית

 נית� –מאמר משפטי חדש או יש� שנכתב בסי� בלי לייחסו לכותב מאת השפה הסינית מעתיק תוכ� 
קדמית בשדה אחד אינה בהכרח הכתיבה הא, כל אלועל ונוס� . שאיש לא ידע על מעשהולהניח 

משפטני� נוטי� לקרוא , כהכללה. ג� א� התופעה הנחקרת זהה לחלוטי�, שדה מקבילבמהדהדת 
וכלכלני� נוהגי� לקרוא ספרות , סוציולוגי� נוהגי� לקרוא כתיבה סוציולוגית, ולצטט משפטני�

בעול� של היצ� מידע . ודועוד ועהימורי� ,  זנות–ג� בשעה שכל אלו חוקרי� אותה תופעה , כלכלית
הכתיבה בתחו� מלצרו� אפילו חלקיק מהכותבי� וומעשית בחוסר אפשרות טכנית , והיצ� כותבי�

  . גדלהפיתוי להעתיק , נתו�
מקשה , מה� נית� להעתיקשאיתור חומרי� על  המקלה  רווי בטכנולוגיהשכאמור, עיד� המידע
תמרי� לאתר את המעתיק במקרי� מסוימי�  משו� היעדר איתור המעתיקי�על ג� במידה מסוימת 

עיד� , מנגד. מצד המאתר הפוטנציאלי במקרי� אחרי�, הנוגע למקורות ההעתקה, ומשו� מחסור במידע

 

 'בעמ, 26ש "לעיל ה, Green : ראוהגנבה הספרותיתו) authorship(לסקירה היסטורית של מונח המחבר   103
177–179. 

  .195–193' בעמ, ש�  104
 ,Eugene Volokh, Cheap Speech and What It Will Do, 104 YALE L.J. 1805, 1806–1807, 1833: ראו  105

1836 (1995).  
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מנועי החיפוש ה� כלי מצוי� וחינמי . "גנבה ספרותית"ג� טכנולוגיות שמאפשרות לאתר המידע כולל 
כאשר זה (והעצל ) ברורה לכל קורא מ� התחו�כשההעתקה (הבולט : הגלוי "הגנב הספרותי"לאיתור 

 ויש  ק� חשדא�והיא עשויה לבוא רק , במקרי� אחרי� נדרשת מלאכת חשיפה). גזר והדביק ותו לא
, וא� כ�?  עליה את עברת הגנבהסרות לפרואפשיש א� ה, בהנחה שנמצא המעתיק. מוטיבציה לאיתורו

  ?הא� הדבר ראוי
 הא�. הברית שבח� את המצב המשפטי בארצות, גרי�ידי  פר עללפני שני� מסבחינה כאמור נערכה 

הא� ?  וא� כ� מדוע אי� העמדה לדי� בגינה?הגנב בהגדרה המשפטית של ת עומד"הגנבה הספרותית"
וא� היא כושלת לעמוד בהגדרה המשפטית או ? הגנביש לה אותו משקל מוסרי כמו צורות אחרות של 

על כל אלו העמיק גרי� לקראת חשיבה על השימוש ההול� ? כ�מה נית� ללמוד מ, הגנבהמוסרית של 
 לא אתמצת את הדברי� הארוכי� 106.ומתרחב בסנקציות פליליות באכיפה של דיני הקניי� הרוחני

עימות בי� יסודות : פרק כולוב שעסקתי בה אגע א� בחלק� בטר� אמשי� במלאכה .והמעמיקי�
ה או גנבגני� בה לבי� סוגי התנהגות שנדמי� כוהערכי� המובישראל ה הקלאסית גנבה של העברה

  . מזכירי� אותה
אמני� ומלומדי� , כותבי�.  על רקע נורמות חברתיותה נולד"הגנבה הספרותית" גרי� כתב כי

מביא והדבר , א� בדר� כלל רוצי� ג� הכרה מאחרי�, והשלמתוהיצירה תהלי� שואבי� סיפוק מ
 – ורק א� – לי� ורעיונות א�ימותר להעתיק מ): norm of attribution( "נורמה של ייחוס"ת ליציר

כ� ממקסמי� את סיכויי המחבר להשיג הערכה בעלות נמוכה . המעתיק מייחס אות� למקור או למחבר
 ובמקו� ,א� יש שסוטי� מהנורמה. שמרוויחה מרעיונות חדשי�, למעתיק ולחברה, יחסית למחבר

 על עבודות "נסיעה חופשית"ה� תרי� אחר הערכה דר� , �להשקיע זמ� ומאמ� בניסוח רעיונות מקוריי
נשפט ונענש במוסד חינוכי או מקצועי שד� ,  נחקר"הגנב הספרותי", טבעי באופ� 107.של אחרי�

הטוב החברתי שביקש של אותו בשלילתו , נטית מרתיע והול�ווגינוי מהקהילה הרל. בדלתיי� סגורות
בהנחה של איתור  ( יש בעיה ויש פתרו� אפואלכאורה 108.הערכה:  להשיג במעשהו"הגנב הספרותי"

 מקיי� את "הגנב הספרותי"גרי� בח� א� ? אולי דרוש ג� פתרו� מהמישור הפלילי, ובכל זאת. )ואכיפה
שני  "גנבה הספרותית"ב הוא מצא 109.ה במשקפי הקוד הפלילי לדוגמהגנבת העבריסודותיה של 

ורכיב אפשרי , )מחדל(למחברה שיוכה �איו) נהגותהת(העתקה של עבודה , רכיבי� של אקטוס ראוס
הוא מנה שלושה יסודות ,  מנגד110.אולי במכוו� ואולי ביודעי�, פחות ברור, נוס� של מנס ריאה

 

 . 171–170 'בעמ, 26ש "לעיל ה, Green :ראו  106
 .176–175' בעמ, ש�  107
סנקציות משפטיות אפשריות . סילוק ושלילת רישיו�, השעיה, סנקציות אפשריות נוספות ה� פיטורי�  108

 .201–196 'בעמ, ש�. על כל אלו הרחיב גרי�. מתקשרות להפרת זכויות יוצרי�
 A person is guilty of theft if he unlawfully takes, or exercises“:  כ�הגנב מגדיר הקוד הפלילי לדוגמה  109

unlawful control over, movable property of another with purpose to deprive him thereof” .ראו: 
Model Penal Code § 222.1(1) (1985).  

–183 'בעמ,  זו ראו ש�"העבר"לדיו� על היסוד הנפשי הראוי ב. 174' בעמ, 26ש "לעיל ה, Green :ראו  110
.  לבי� צורות מותרות של העתקה לא תמיד קל לזיהוי"גנבה ספרותית" גרי� היה ער לכ� כי הקו בי� .186

איש אינו . קוריותאמני� או סופרי� או מלומדי� תמיד מגיעי� למ, א� בכלל, יש אמת בטענה שמעט
כולנו . המטפורות שהוא רות� או הטיעוני� שהוא מעלה, ממציא במלוא� את הסיפורי� שהוא מספר

. ובמידה מסוימת כולנו סופגי� את המסורות הללו באמצעות העתקה, עובדי� במסגרת מסורת תרבותית
מו לפני זמ� רב יכולי� מלודיה או תובנה שהופנ, טיעו�, ביטוי, רעיו�. מודעותלא הרבה השפעות ה� 
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 על ,חוקיתלא חוקית או מימוש שליטה לא נטילה : הגנבה המודרנית של עברבסיסיי� שמרכיבי� את ה
   111. את הרכוש בכוונה לשלול מהבעלי�,הנעה של אחר�רכוש בר
של " ברכוש "חוקיתלא שליטה " או שימוש ב"חוקיתלא נטילה " היא 'הגנבה הספרותית"הא� 

 "נשיאה הרחק"ו) caption ("תפיסה"נוסחה זו מחליפה את דרישות המשפט המקובל של ? "אחר
)asportation .(דחה , תובעייתי ביותר מבי� השלושה לעניי� תחולהאותו מצא ש, גרי� פתח ביסוד הרכוש

וגרס כי הוא נוטל את , שפה או עלילה שזמיני� לנטילה, לי�י נוטל מ"הגנב הספרותי"שאת הטענה 
 א� –  אקדמי וציבורי, כלכלי–  ער� רבשלמזכהגרי� כתב . את תהילתו,  של המחבר)קרדיטה(מִזְֶ+ה ה

ע� . ל סופר צללי�לפחות במקרה ש, לדידו מדובר בקניי� סחיר. עדיי� יש להראות שהוא קניי� סחיר
 כתב כי סביר לומר שבמקרי� הוא 112.זאת ספק רב א� יש לרתו� את הדי� הפלילי לאבד� כה ארעי

ואי� זה ,  שלא כדי�המזכהבנטילת , חוקית ברכוש המחברלא מממש שליטה  "הספרותיהגנב "רבי� 
ונה לשלילת כול באשר ומה 113.ידי אחרי� שיו� עללמשנה שמילות המחבר עדיי� נגישות לציטוט ו

א� מאיד� גיסא קשה לדבר על כוונה , גרי� גרס שמחד גיסא לא בהכרח עולה כוונה ברורה כזו? הקבע
 סבר הוא,  כלומר114.אלא א� המחבר כבר מת,  ולכ� נית� לומר שיש כוונה לשלילת קבע,לשאול גרידא

  115."גנבה ספרותית"כי נית� ג� נית� להעמיד לדי� פלילי במקרי� מסוימי� של 
כמעשה העתקה של יצירה  "הספרותיתהגנבה "ני מקבל את השפה הפלילית שהציע גרי� לתיאור א

  ?הגנבת העברהא� הדבר מקיי� את יסודות א� . לצד מודעות לכל הפחות, וכמחדל לשייכה ליוצר
אני ?  הוא נכסהמזכההא� .  החוק הפדרלי שבח� גרי� איני מצטר� לקו המחשבה שלולפיאפילו 

 תנאי שהוא – אלא שההנמקה שרת� גרי� כדי לטעו� שמדובר בנכס סחיר ,בחיוב כמו גרי�נוטה להשיב 
גרי� .  אינה משכנעת– 116הגנב וייכנס לדיני ה"ער��בר" שנכס ייחשב כדי לעמוד בדרישהעצמו הציב 

 סבורני שזהו 117.מזכה ברעיו� סופר הצללי� כדי להראות שנית� לקנות ולמכור , בקיצור נמר�,השתמש
אותו , מקרה סופר הצללי�. אלא להפ�, ק החריג שמלמד על הכלל ואינו מלמד את שהסיק גרי�בדיו

 

, 181–180 'בעמ, ש�. ניסיו� לשיי� כל מקור רעיוני עלול לפגו� בעבודה, מלבד זאת. מודע�להישאר בתת
187. 

 . 212–209 'בעמ, ש�  111
 . 222–220' בעמ, ש�  112
 .224' בעמ, ש�  113
 . 224–222' בעמ, ש�  114
ת ומיותרת לנוכח שלל הכלי� הזמיני� מידתילא  היאחר� עמדתו זו חש גרי� כי העמדה לדי� בהקשר זה   115

. ה ואבד� גבולותיה לעמימות גדולהגנבת העברות רחבה של סלמלחמה בתופעה והביע ג� חשש מהתפר
 ספרותיתמגנבה ה פיזית קלה שגוררת להעמדה לדי� וגרס שלעתי� הנזק גנבהוא התייחס ג� למקרי , מנגד

. דעת התביעה בקטגוריות מסוימות שיקבע המחוקקלבסו� הציע להותיר עניי� זה לשיקול . דול בהרבהג
יש למצוא סיבה עקרונית להותירו מחו� לדיני , הגנב בגי� הספרותיהגנב א� אי� רוצי� להעמיד לדי� את 

 . 231–229' בעמ, ש�. ה באופ� צר יותרגנבה או לכתוב מחדש את דיני הגנבה
במוב� התיאורי , )commodifiable( משהו סחיר ה הוא א� ורקגנב למטרות דיני ה"דבר ער�" גרס כי גרי�  116

גרי� . לא משהו שצרי� להתיר לקנות או למכור אלא משהו שנית� לקנות או למכור: ולא במוב� המשפטי
דברי� שאי�  ;כמו סמי� וכלי נשק, חוקי להחזיקשלא דברי� : סחירי�לא התייחס לשלושה סוגי דברי� 

 א� דברי� שאי� איסור למכור או לקנות; כמו איברי גו�,  קנייהחוקיי� למכירה אולא  א� איסור להחזיק�
רק את האחרוני� הדיר גרי� מדיני . הערצה וכבוד, כמו אהבה, אינ� מסוג הדברי� שנית� לקנות או למכור

 .219–217 'בעמ, ש�. הגנבת חיבה אינה גנב: מטפוריי�שה� ה והכריז עליה� גנבה
ונה לא רק את המאמ� היצירתי אלא ג� את הזכות לטעו� שהביטוי הוא ק, כשמישהו משל� לסופר רפאי�  117

 .221' בעמ, ש�. הוא שלו
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 ותהמשפט מגנמערכת בעטייה החברה ושודאי אינו הסיבה , המזכהסופר שזוכה בתשלו� ומוותר על 
שזקוק לכס� ומוכר את , ולכ� נולד סופר הצללי�, אנשי� מוקירי� יוצרי�. מזכהעל זכות יוצרי� ועל 

לטובת אד� שאינו ראוי לו ויזכה בהערכה חברתית , לו הוא ראויש המזכהעיונותיו ויצירתיותו ואת ר
ÂÏ ‰ÚÈ‚Ó ‰�È‡˘ ,ה�בה יצירות צללי� שבחברה . הטעיית הקוראות, הערכה שניתנת בגי� מצג שווא 

של� מי שמ. משפטיתבדר�  ה להתגונ� מפנישראוי "ספרותיתגנבה "קשה לדמיי� , הנורמה ולא החריג
 אינו ראוי מוסרית להגנה –משל� ל באשרלאחר כדי שיאדיר את שמו בהבאתו לתפיסה חברתית שגויה 

בחברה שמוקירה , ומנגד. את שעליו שיל� בעצמו, לא תשלו�לא� , משפטית מפני אחר שנטל ממנו
קי מרבית היצירות ה� זכות יוצרי� כמודל עסהמשמשי� לכאשר המודלי� , ומעריכה יוצרי� ויצירות

 ולא נכו� שיהיה , נכס סחיר אינו צרי� להיותהמזכה,  או אקדמיוהכרה והערכה ציבורית כמודל חברתי
  .כאמור

 אוכל ,למשל. ואפשר לפרוס אותו ג� לכיווני� מוזרי� אחרי�, דוההיגיו� של גרי� חמקמק מא
 גנבתי בהצביעי כאילוהרי ש, הואיל וקיימת תופעה של סחר בבני אד�; להצביע על אד� ולהציגו כשלי

בה ה� דווקא שלמצוא דוגמה , אוכל ג� להצביע על דברי ער� אחרי� שברגיל אינ� סחירי�. עליו
אפשר לקנות  מנ� איו הא118?הא� פרטיות אינה סחירה. סחירי� ולגזור מכ� את סחירות� הכללית

ת דר�  אהבה נרכש המקובל כיו�ברור שמבחינת האידאל? בשו� מקרה ונסיבות? או כבוד? אהבה
נית� לשל� למלווה שיפגי� כלפי . א� אי� חוק האוסר על מכירת אהבה וכבוד. התנהגות ולא דר� מטבע

השקר ידוע לסופר .  של סופר הצללי�המזכהממש כמו , יסוד� אלה בשקר. המשל� כבוד וחיבה
עט כמ: לשו� אחר.  השקרהעי� הזרה לא בהכרח תזהה את;  המעושהרוכש החיבהידוע ג� להצללי� ו

אי� זאת אומרת שמדובר בנכס . שכיחות או נדירות,  בנסיבות מסוימותלמכירה ולקנייהכל דבר נית� 
כפי שדורש , )טלטול�בר(הנעה � איננו ברשמזכהלא ברור כיצד נית� להתעל� מכ� , מכל מקו�. 'סחיר'

אינה , כיתועוד כאלו שמוזילי� אותו מבחינה ער, סחירותו במקרי� נדירי�. הקוד הפלילי לדוגמה
  .הנעה�הופכת אותו לבר

עדיי� אי� מדובר בנכס שנית� ,  הוא נכס סחירהמזכהגרי� ונגרוס כי נאמ� את גישתו של ג� א� 
באשר לא ברור , )שנית� ליטול אותו, לפי החוק הישראלי, לא כל שכ� נכס(חוקית לא לממש בו שליטה 

. במזכה אי� פירושה מימוש שליטה העובדה שאני מציג מאמר כשלי. כיצד נית� לשלוט בנכס זה
גרי� לא מצא בעיה בכ� שמילות המחבר . אפשרי  עד בלתי,לשליטה קשה הוא דבר אמורפי והמזכה

אי� אוכל . א� זו ודאי בעיה א� רוצי� לדבר על שליטה. ידי אחרי� שיו� עללעוד� נגישות לציטוט ו
ט בו במוב� שהוא יכול להציג את  האמתי עדיי� שולהמזכהבעל ? בו שולט ג� אחרשלשלוט בדבר 

אוכל : בכל נסיבות שה�, במזכה "לממש שליטה"ולכאורה כל אד� יכול לעשות כ� ו. כשלויצירה ה
ה כתזה גנב על ה או וינריבאו להציג את התזה של פלטשר, להציג את תורת היחסות כתורה שפיתחתי

. או בפגשי אד� מ� הרחוב) ה אחרמשד(מול קהל מרצי� , זאת אוכל לעשות בפני קהל תלמידי�; שלי
או החזקה לפי ( שאי� פה כל שליטה לפי הדי� האמריקני גורמי� ורוחב היקפה "שליטה" הה שלקלות

  .� במוב� הזה איני מסכי� ע� גרי�וג). הדי� הישראלי

 

ראו . בירנהק ביקר בחריפות הצעות לתפוס את הפרטיות כקניי� ובהמש� לכ� להפו� מידע פרטי לסחיר  118
 47–46, 9 יא Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" הבסיס העיוני של הזכות לפרטיות: שליטה והסכמה"מיכאל בירנהק 

)2007.( 
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אי� אוכל לבקש לשלול קבע . בו אני חולק על גרי� נוגע לכוונה לשלילת קבעשהמוב� האחרו� 
 – בדר� קבע עליי להבטיח שמה שהיה למחבר קוד� מזכהכדי לשלול ?  שעדיי� מחזיק בומשהו מאד�

א� כי ,  את השלילהתשלו� לסופר צללי� עשוי להבטיח כאמור. Â˙Â˘¯· „ÂÚ ‡ÏÂמצוי כעת ברשותי 
יכול , להבדיל מאד� שמסר לאחר נכס פיזי, סופר הצללי�. אינו מבטיח אותה מעשית אלא רק משפטית

 א� שבעשותו כ� –בי� בפני מכריו וחבריו ובי� בפני ציבור גדול יותר , ציג את היצירה כשלובקלות לה
סילוק הראיות לבעלות האמתית , "ת זהותגנב"כמו במקרה של . שלילת קבע היא עניי� סבו�. יפר חוזה

שלא לדבר על מחיקת , מלאכה שבי� היתר מצריכה את חיסולו של בעל הנכס,  עשוי לסייעבנכס
  .אפשרית משימה שעשויה להיות קשה עד בלתי, במזכהאיות לבעלותו הר

ברור שא� ? במזכהעצור מדוע שת, מי שחושבת כמוהו.  אני דוחה את התזה של גרי�כל אלולאור 
אוכל להצביע על בית או . ה הוא עצו�גנבת העברפוטנציאל ההתרחבות של , ההיגיו� של גרי� תק�
 והואיל ולא התכוונתי לשאול אות� ,ה� סחירי�וא� ,  בה� שליטהכ� לממשבו, תפוח ולומר שה� שלי

 של אד� למזכהבאשר א� , הגנב תיכנס למעגל ה"ת זהותגנב"ג� .  כמו גנבתי אות� במילותיי–בלבד 
 ונית� לייחס כוונה ,נית� לממש בה שליטה באמצעות התחזות; לזהותו יש ער� מקל וחומר, יש ער�

.  מעלה קשיי� ניכרי�מהל� של גרי�הבאופ� כללי .  זהות"לשאול"ה לשלילת קבע משו� שאי� כוונ
ידי חלק  ולו על,  במצבי קצהקשה לדמיי� דברי� רבי� שאינ� סחירי� במוב� היות� ניתני� למכירה

א� נית� לשלוט במשהו אמורפי כמו ייחוס ; דוד באוכלוסייה בנסיבות ספציפיות מאומצומצ� מא
, הרי שנית� לשלוט בדברי� אמורפיי� רבי�, יו� מחו� לתודעה האנושיתשהוא משהו שאי� לו ק, ושיו�

. נית� להסיק כוונה לשלילת קבע, בהיעדר כוונה לשאול; ודי באמירה לש� השגת שליטה כאמור
מצג השווא א� א� המטרה של , מצג השווא,  הוא השקר"גנב הספרותי"ול "ת זהותגנב"המשות� ל

ד לא וה היא בעייתית מאגנבהאמירה ששקר מגבש , ובכל זאת. ההקשר וכ� ג� הנמעני� והקרב� ו,שונה
ה אלא גנבת הרכוש הבסיסית המתקשרת לשקר אינה עברה אלא ג� באשר עבררק במוב� יסודות ה

  .מרמה
נשיאה ואי� כל בהיסוד הפיזי מתבטא בנטילה ו, אמור לעיל ברור שמבחינת החוק הישראליה מלבד

וודאי , אלא א� מדובר בנטילה מטפורית, לגישתי, מזכה ליטול שראי אפ. חלופה של מימוש שליטה
, נשיאה� והביטוי מטיבו אינו בר, ביטויה מטיבהיא "הגנבה הספרותית". המזכה לשאת את שאי אפשר

  .בו הוא מצוישלהבדיל מההתק� 
די .  לעברת הגנבה שהצעתית נכנסהאינ "הספרותיתהגנבה "שאי� צור� להרחיב מדוע אני סבור 

מה ג� שלא פשוט להראות כיצד קרדיט , אי� מדובר בנכס מוחשי, כל האמור לעילעל ומר שנוס� ל
והאמת לצדו וג� , קרדיט עודנו שיי� לבעלבאשר ה, שקרי עלול לפגוע במימוש זכות הקניי� של הבעל

� בר במידה רבה שהנזק הואדומה "הגנב הספרותי"שיאותר מעת , זאת ועוד. הנורמות החברתיות

  .ג� א� כמוב� לא במידה מוחלטת, תיקו�
 "גנבה הספרותית"בהנזק שמצא גרי� . ג� כא� התשובה ברורה למדי? מה באשר לתשלובת הערכית

מענקי� , עגמת נפש ואולי הפסד אפשרויות קידו�, למזכההיה בעיקר למי שרעיונותיו הועתקו ולא זכה 
 119.שהמעתיק הוא המקור ונזק למוסד האקדמינזקי� משניי� שציי� גרי� היו האמנת הקורא . וכדומה

 עצמו גרי�.  רופ� למדי– הביטחו� הקנייני הבסיסיהקשר בי� נזקי� אלו לבי� פגיעה בזכות הקניי� ו
ה לקד� ביטחו� לרכוש כדי לעודד חיסכו� ותכנו� כלכליי� גנבלפיה מטרת דיני השהפנה לכתיבה 

 

  . 190–189' בעמ, 26ש "לעיל ה, Green :ראו  119



  201  ה וחיות אחרותעל גנב: הגנבה המטפורית: 5פרק 

 

 גרי� הסיק 120.פעילות הפקה של אחרי�שהוא  ולהסיט את האינסטינקט הרכושני החזק מלשחר לטר�
 לעורר הלולע "הספרותיתהגנבה "שהוא גרס .  לרכוש לא מוחשיבאשרמכ� שלחברה אינטרס דומה ג� 

 "הגנב הספרותי"שע� זאת הוא סבר . תחושת פלישה וניצול: ה רגילהגנבתחושות כמו אלו שמעוררת 
האפקט , לדידו. ה אחרותגנבופ� שמאיימות צורות מאיי� על ביטחו� הקניי� באותו אאינו אינו מזיק ו

וזו סיבה נוספת להותיר למוסדות האקדמיי� , של המעשה על הקהילה הגדולה הוא כנראה עקי� בלבד
 להתנהגות "גנבה ספרותית"מה ג� שלא תמיד קל להבחי� בי� , שטר את עצמ�מוהאינטלקטואליי� ל

 אלא שמחו� , פחות ממרמה או מעילהה מזיקה אינ"גנבה ספרותית", לקרבנות. חוקית ומועילה
הרעיו� המופשט שנית� לגנוב .  ברור פחות"גנבה ספרותית"התוכ� המוסרי של , נטיתוולקהילה הרל

בו מישהו שחוו מצב רבי� . יזיהווד מהרעיו� שנית� לגנוב רכב או טלו עשוי להיראות רחוק מאמזכה
  נראה א�, להג� על אינטרסי� של החברה ככללהדי� הפלילי אמור.  על רעיו� שלה�"לקח קרדיט"
 העמדה לדי� ה מעול� לא הוליד"גנבה ספרותית". הי חלק קט� באוכלוסימדאיגה "גנבה ספרותית"ש
ה יהתפיסה שהתנהגות כזו צריכה לגרור סנקצי.  כזאת להולידאינה צריכה וכנראה לעול� ,הגנבכ

 נורמה של שיו� עדיי� המתבסס עליות הכלל נטוובמיוחד שעה שבקהילות הרל, פלילית היא מטרידה
  121.נתפס ככופה ציווי מוסרי חזק

אכ� . אני נוטה נטייה חדה נגדה. חיבור זה מצויה מחו� לגדרי "גנבה ספרותית"שאלת ההפללה של 
הדר� המידתית , א� א� הנזק והמזיק אותרו,  כואב מאוד ליוצר"גנבה ספרותית"הנזק הנגר� מ

להשיג  "הגנב הספרותי"בפגיעה קשה באותו יתרו� שניסה , כפי שכתב גרי�, אלהתמודד ע� התופעה הי
תשיי� בבירור את המזכה , חשיפת השקר תוקיע אותו בפני הקהילה הרלוונטית.  ההערכה החברתית–

  . פוטנציאליי�"גנבי� ספרותיי�"תית� לו תחושת צדק ותרתיע , לקרב�
הגנבה "התשלובת הערכית שמאחורי הא� . הפללה עצמאית לחוד והחלת עברת הגנבה לחוד

אני , כמוהו.  בהקשר זה אני מאמ� ביתר שאת את דברי גרי�?הגנבלזו שמאחורי הדומה  "הספרותית
לדבר על טע� איני בטוח כלל כי יש פה ,  ולהבדיל ממנו,סבור שאי� פה מקור דאגה לציבור הרחב

יא בראש ובראשונה גרימת עוול מוסרי ה "גנבה ספרותית"מהפגיעה העולה . פגיעה בזכות קניינית
עוול זה מתקשר למה שאחרי� חושבי� . עוול זה קשור לשמו הטוב יותר מאשר לזכות קניינית. ליוצר
מה שחושבי� על אד� . יצירתו לכ� שאינ� חושבי� עליו כאשר ה� חושבי� על –או נכו� יותר , עליו

מה שאי� חושבי� עליו עשוי ; קנייניי� ואחרי�, יכול להיתרג� בהמש� לפגיעות באינטרסי� שוני� שלו
לא . קנייניי� ואחרי�, שהיו עשויות לקד� אינטרסי� שוני� שלו, להביא לכ� שיפסיד הזדמנויות שונות

עבודתו של א לא שויכה לו . מאמרו של א בפני ב כמאמרו של גמהצגת ברור איזו זכות קניינית נפגעה 
ב סבור . ני לאני הפנימי שלו שוי� לאחר א� לא נקרע ממנוהביטוי החיצו; א� ג� לא נשללה ממנו
, אולי,  ועמו,שיקול הדעת שלו נפגע, ב עומד לקבל החלטה הקשורה לכ�א� . בטעות כי ג הוא המחבר

, פגיעה מובהקת בער� הקניי� דווקא "גנבה הספרותית"באי� . הצטמצמה במידת מה האוטונומיה שלו
, הפגיעה החזקה ביותר. בוד או בפרטיות או באוטונומיה של המחברואיני בטוח שיש פגיעה ברורה בכ

  .דורחוקה עד מא, ה רחוקה הדר�גנבת העברמכא� ועד למטרות . היא בער� היושר, לתפיסתי

 

120  � Louis B. Schwartz & Dan M. Kahan, Theft, 4 ENCYCLOPEDIA OF CRIME: גרי� הפנה לכהא� ושוור

AND JUSTICE 1556 (Joshua Dressler ed., 2nd ed. 2002).  
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  מוחשילא ת קניי� גנבהמחקר של סטיל בנושא : לפני סיכו�. ז

לא רבות של התנהגות ונות בח� א� צורות שו, הגנבת העברשכאמור מרבה בחקר , )Steel( סטילאלכס 
חוק זה נבדל . 1968ה האנגלי משנת גנבה כהופעתה בחוק הגנבת העברמוחשית עשויה לגבש את 

ה� ברובד הערכי וה� , מסעו של סטיל שונה משלי. בהרבהממנו ורחב ,  מהחוק הישראליהבדל ניכר
אר בקצרה את המסקנה  עדכנות מחקרו של סטיל ראיתי לנכו� לתבשל ובכל זאת ,ברובד הדוקטרינרי

ת עבר למת ותורתה אפשריעבראליה הגיע במחקרו שבח� א� הכללת רכוש לא מוחשי בתו� יסודות הש
הרי שבשורה התחתונה אני נוטה להסכי� ע� , ג� א� דרכי בפרק זה שונה מדרכו של סטיל. הגנבה

  .טיעוניו וע� חלק מהנמקותיו
מושג . צורות קניי� מסוימות משתנות ע� הזמ�סטיל ציי� שהדוקטרינות של קניי� ושל ער� של 

אי� מחלוקת שההרחבה , לדידו. דוהקניי� והיק� ההגנה של הדי� הפלילי היו בתחילה מגבילי� מא
 צורות הקניי� הניתנות הרחבת� של. הייתה חיונית ושהדר� הנוחה ביותר לכ� הייתה בהרחבה חקיקתית

.  ולכ� כל תוספת הייתה מובנת היטב,לב בכל תוספתתשומת המיקוד הועילה בה בדר� של תוספת גנבל
 היק� הרכוש הנית� הרחבת. ל של קניי�וכ�אבל איחוד סעיפי� נית� להשגה ללא הגדרה כוללת וחובקת

ה פירושה היה שמה שמוג� כעת בדי� הפלילי מכסה כמעט את כל צורות הקניי� גנבחוק הבלהיגנב 
ד מהתפיסה וצורות כאלו עשויות להיות רחוקות מא. חשיותלא מוצורות לרבות , המוכרות בדי� האזרחי

ה גנבב. דוושל ההפרעה בה לעתי� מורכב מאעצמה  זכות הקניי� של הניתוח. המקובלת של קניי�
האופי הפיזי של הקניי� ונטילתו הוא כזה שבתי משפט ומושבעי� יכולי� להניח שהנאש� היה מודע 

 מכפי שהואזקה היא עניי� שהוא עובדתי הרבה יותר והזכות הקניינית של ההח, להפרעה ברכוש
ג� קניי� לא מכסה ה גנבהעברת אבל א� . נסיבות הנטילה של הרכושב היא ההתמקדותלכ� . משפטי
 ולכ� ,או שלא היה מודע לקיומה, הנאש� עשוי לטעו� שלא התקיימה זכות קניי� משמעותית, מוחשי

צפייה � פשע ע� יסוד עובדתי פשוט וברבעברמה שהיה , וכ�. לא היה יכול לגבש כוונה לשלול אותה
ה גנב, אפילו א� זכות הקניי� קיימת. ודאיתולא ה רחבה עברהוא כעת ,  לצורת קניי� ברורהבאשר

  . או לשלילה מהבעלי�לקיחהניתנת לעשויה שלא להתקיי� א� הזכות אינה 
וקק אלא בהישענות על ענ� ות שהיקפ� אינו נקבע בידי המחעברסטיל גרס שאי� זה הול� ליצור 

בתי משפט . יושר�ה ביסוד הנוגע לאיעבר המיקודתו� , דיני הקניי�, משפט שמצוי בהתפתחות מתמדת
. ואי� זה צפוי להשתנות,  הכרעת� על הדי� הפליליהשפעתאזרחיי� שזיהו זכויות קניי� לא שקלו את 

רצויה או תואמת את כוונת , חיונית הדי� הפלילי בלי שבית המשפט שוקל א� היא תהתוצאה היא הרחב
 תקיי�בנסיבות אלו יש לשאול א� צריכה לה. א� בכלל נית� לומר שהמחוקק שקל את הנושא, המחוקק

מגוו� סנקציות פליליות קיימות להג� על מחזיקי� של צורות קניי� . ת קניי� לא מוחשיגנבה של עבר
בסיס . רצויהואינה הכרחית אינה � כאלו ה לכסות צורות קנייגנבת העברולכ� ההרחבה של , רוחני

, לפיכ�. ההפללה של התנהגויות כאלו על זכויות קניי� עשוי להיות שגוי ותוצר של חשיבה שעבר זמנה
ות פליליות עברא� שיש בבירור מקו� ל. ה תוגבל לרכוש מוחשי בלבדגנבת העברמוטב ש, הסיק סטיל

 ומוטב ,בעניינ�ה גנבת העבראי� להשתמש ב, מוחשיות של קניי�לא מיוחדות שתעסוקנה בצורות 
העמיד  שנית� ל,ת ליבה פשוטה בקוד הפליליעברכ� היא תיוותר בו, להותירה מוגבלת לקניי� מוחשי

  122.בקהילה בקלות יחסיתאותה ולהבי� לדי� בגינה 
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  סיכו�. ח

 עור� הדי� כתב כי אפילו, שחקר בהרחבה את תפקיד המטפורה בנוגע לאינטרנט, )Hunter(האנטר ד� 
המטפורה מעלה . כמו בשפה בכלל, הברר� ביותר חייב להסכי� שהמטפורה שימושית במשפט

לפיה המטפורה מעצבת את החשיבה שלנו בדרכי� שכתיבה קיימת . אסוציאציות יותר מאמירה רגילה
 של הביקר את התעלמותהאנטר . עדינות שאינ� נתפסות באמצעות תפיסה מילולית של המחשבה

 המשפטית מעניי� זה וטע� שמטפורות מעצבות מגבלה מבנית שמשפיעה עמוקות על תהלי� הספרות
השימוש . לא כלי רטורי גרידא אלא חלק ממודל קוגניטיבי שכולנו מחזיקי�: קבלת ההחלטות במשפט

 123. ולעתי� אנו מתקשי� לזהות�– בפסיקה וא� במדע,  בעיתונות– מודעולא נפו� , במטפורות רחב
ממנו ש הוא התחו� "מקור"האילו ו,  היא הנושא העיקרי"מטרה" ה: מורכבת משניי� נתונהכל מטפורה

עורכי , כתב האנטר, "עורכי די� ה� חזירי�"במטפורה הפשוטה . נשאבי� מאפייני� שמשויכי� למטרה
הרעיונות והיישומי� של תחו� : המקור והמטרה מזיני� זה את זה. די� ה� המטרה וחזירי� ה� המקור

מעצבות חלק ה� מטפורות אינ� רק כלי� לשוניי� אלא למעשה . ור מוקרני� על המטרה ולהפ�המק
כאשר אנו . חלק חשוב בכל מודל של הנמקה משפטית וחשוב במערכת הקוגניטיבית המושגית שלנו

. אנו יוצרי� מחשבות חדשות על הדר� שבה פועלת המטרה, ממפי� את תחו� המקור על תחו� המטרה
  124.ננקטתיל לזיהוי מאפייני� חדשי� במטפורה שמובאי� כאשר המטפורה התהלי� מוב

ה הופכת גנבה. הגנבת העבר של תחולתההניסיו� להרחבת אירי� את דומני שדברי האנטר מ
ואז יש המבקשי� להשיבה לשדה , בשיח כזה או אחר, ממכשיר משפטי מוגדר ותחו� למטפורה

בו המטרה היא שיתו� קבצי� ש זהו משפט מטפורי – "הגנבשיתו� קבצי� הוא . "המשפט בלבוש אחר
 סוגי התנהגות כמהבפרק זה בחנתי ? עד כמה המקור והמטרה באמת חופפי�. הגנבוהמקור הוא 

עמדתי עליה� בקצרה כדי להבינ� לקראת . הגנבת העבראת , בכינוי או ברובד אחר שלה�, שמזכירי�
ה ומסכני� את הערכי� המוגני� גנבת העברבדיקה א� אות� סוגי התנהגות מגבשי� את יסודות 

שיתו� (הפיראטיות המקוונת , ה הממוחשבתגנב ה– הסקתי שכל סוגי ההתנהגות האמורי�. שבבסיסה
 אינ� מגבשי� את יסודות –ה ספרותית גנבת זהות וגנב, )ססמאות וסודות מסחר(ת מידע גנב, )הקבצי�

חלק מאות� סוגי . ה הקלאסית להג�גנבת העברעליה� באה שה ואינ� מסכני� את הערכי� עברה
ה גנבה. הגנבת העבר ואמנ� יש לה� כתובת מוצלחת יותר מ,התנהגות ראויי� לטיפול דר� הדי� הפלילי

ת מידע עשויה להיות כרוכה גנב. ות שונות על חוק המחשבי�עברהממוחשבת כרוכה מטבעה ב
ת גנב. טופלת היטב דר� הדי� האזרחי עשויה להיות מ–ובמקרי� שאינה כרוכה כאמור , ות דומותעברב

כמו התחזות ופגיעה , ותעבר שעשויה לערב סוגי� שוני� של ,דוזהות היא התנהגות מורכבת עד מא
 התשלובת  בשלראויות לתיוג פלילי משל עצמ�האחרונות התנהגויות הייתכ� ששלוש . בפרטיות

ככלל אי� , באשר לשיתו� קבצי� 125.ה הקלאסיתגנב א� אי� מדובר ב,הערכית המיוחדת לכל אחת מה�
 

 .Dan Hunter, Cyberspace as Place and the Tragedy of the Digital Anticommons, 91 CAL. L: ראו  123
REV. 439, 458–492 (2003).  

  גרירות מטפוריותת מובילה לסדר"מקו�"כאינטרנט האנטר גרס כי המטפורה של ה. 471–467' בעמ, ש�  124
, הוא כמו החלל הפיזי ונית� לתיחו�האינטרנט :  שאינה בהכרח נכונה, שמובילות למסקנה,לא מוצלחות

על "ברה� טננבוי� א:  לדיו� דומה בישראל ראו. ואיל�472' בעמ, ראו ש�. עודלחלוקה ו, להתערבות
 .)2006 (359 ד ˘ËÙ˘Ó È¯Ú" המטאפורות בדיני המחשבי� והאינטרנט

הוא סבר שבמקו� חוקי� . מורשית אינ� ברורי� בעלילהלא קר סבר שהיסודות המושגיי� של חוקי הגישה   125
דומני . קי� שאוסרי� סוג ספציפי של שימוש לרעה במחשב עדיפי� חו"לומידה אחת מתאימה לכ"של 
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ת יוצרי� מבהירה את עמדת יועדכנות החוק העוסק בזכו. ולטעמי טוב שכ�, ה פליליתעברמדובר ב
שהיא , לגנבה ספרותיתובאשר . הגנב ואי� זה רצוי לנסות ולעקו� אותה דר� דיני ה,המחוקק בסוגיה
מה . ה טוב בהרבה מזה הפלילידומני שהמישור האזרחי והמשמעתי מתאי� לטפל ב, תופעה מכוערת

  . איני יודע, לבד ממטפורה, הגנבלזה ול
מבחינה מטפורית . בי� השפה הציבורית לשפה המשפטיתשראינו שוב ושוב בפרק זה את הפער 

שקר� יכול לגנוב דעת  126;טרוריסטי� יכולי� לגנוב תחושת ביטחו�: דונית� לגנוב דברי� רבי� מא
  וצל� פפראצי מחד גיסאסתר�מאזי�; מסתנ� יכול לגנוב גבול; פש סוחר אד� יכול לגנוב נ127;ולב

שחק� בייסבול יכול לגנוב ; יכולי� לגנוב מידע או פרטיות, מאיד� גיסאגובה הודאה בכוח השוטר ו
כמו סוד , וזאת עוד לפני שניגשנו להטיות אחרות. שחק� יכול לגנוב הצגה; קוס� יכול לגנוב עי�; בסיס

משל� את חובו "כמו אסיר בורח שאינו , לפני שהרחקנו לכת באשר לנטילות במחדלו, שגונב לאוזניי�
: א� בל תיגנב דעתנו. סיטואציות שונות עשויות ליטול משמעות ולשאת פירוש חדש. "לחברה

אינה יכולה לדרוס את עקרו� החוקיות ואינה יכולה להכתיב , על כל כוחה וחשיבותה לשפה, המטפורה
. ה הקלאסיתגנב לסוגי התנהגות שהערכי� הנפגעי� מה� אינ� זהי� לאלו של הבאשרתוצאה משפטית 

 א� המסדיר והמפליל הראשי הוא ,כל התנהגות פוגענית עשויה להיות מועמדת להסדרה וא� להפללה
ופרשנות מרחיבה אינה מתכו� ראוי לתפוס סוגי התנהגות שהמחוקק לא ביקש לתפוס א� א� , המחוקק

 חלק מההתנהגויות שתוארו בפסקה זו כבר מופללות .הגנב� מזכירי� למישהו בשמ� או באופיי� ה
לא כל מה שנשמע כמו גנבה ואפילו לא כל מה שנקרא גנבה בשפת . חברתית אחרות מקובלות; ממילא

כרטיס הכניסה לדי� הפלילי של התנהגות שפוגעת בערכי� . החברה והמשפט האזרחי הוא גנבה פלילית
 128דר� משקפיי� של תאוריה של משפט פלילי, מצרי� דיו� הפללה רציני ושיטתימצוי אצל המחוקק ו

או ( כרטיס הכניסה של התנהגות פוגענית לעברת הגנבה 129.או דר� משקפיי� של משפט חוקתי
ורצוי ג� של הערכי� הנפגעי� בגי� ,  יסודות העברהÏÎהקיימת מצרי� בחינה מדוקדקת של ) המעילה

  . הנכס של שלטו� החוק–חיוני מפני שלילת קבע " נכס"מור על רק כ� נש. אותה התנהגות
   

 

יש לעשות כ� באופ� , ככל שמבקשי� להסדיר�, ה ולהתנהגויות הנסקרות בפרק זהגנבת העבר לבאשרשג� 
 .1643, 1617' בעמ, 19ש "לעיל ה, Kerr, Cybercrime’s Scope: ראו. מפורש ועצמאי, ישיר

  .217' בעמ, 26ש "לעיל ה, Green :ראו  126
וַ#ֹאמֶר לָבָ� : "כ� באשר להטעיה ושקר. ב"� שימושי� מטפוריי� מגווני� לשורש גנ"נית� למצוא בתנ  127

י>ת חָרֶ, וִַ-גְנֹב אֶת לְבָבִי ,מֶה עִָ+יתָ'לְיַעֲקֹב  ויעש אבשלו� "; )26 בראשית לא" (?בוְַ-נַהֵג אֶת Aְנֹתַי ִ@ְ<ב=
  טו,שמואל ב" ( אבשלו� אֶת לב אנשי ישראלÈÂ‚�· ,כדבר הזה לכל ישראל אשר יבאו למשפט אל המל�

� ה, לָכֵ� הִנְנִי עַל הCְַבִאִי�"; )6 חטיפה יכולה להיחשב ). 30 ירמיהו כג" ( דְבָרַי אִי< מֵאֵת רֵעֵהÈ≈·¿p«‚¿ÓD ',נְא=
וכ� ). 15 בראשית מ ("וְגַ� Eֹה לֹא עִָ+יתִי מְאDמָה ִ@י ָ+מD אֹתִי AAַ>ר, מֵאֶרֶ� הָעִבְרִי�À‚ Èƒz¿·«pÀb ·…pִ@י ": הגנבכ

 /http://tora.us.fm/tnk1/kma: ב"הציטוטי� לקוחי� מאתר הסוקר את השימושי� בשורש גנ. הלאה
qjrim1/gnv.html. 

 .1פרק , 1ש "לעיל ה, ‰ÔÂÂ˜Ó‰ Ú˘Ùעל כ� ראו   128
 על גבולות המשפט הפלילי וגבולות –טיעו� חוקתי נגד הפללה : פסקת ההפללה"אס� הרדו� ראו על כ�   129

 .)2012 (273–272, 243  מבÌÈËÙ˘Ó" פסקת ההגבלה
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  ?חוק פרימיטיבי. א

אליה מכווני� שכי המטרה החברתית ) Holmes(הולמס אוליבר ונדל עשרה כתב �בסו� המאה התשע

אינו מעוצב ככלל של� המפנה שהכלל  משו� ,באמצעות כלל משפטי מתעמעמת ומושגת רק חלקית

הוא הדגי� . יתחייב את צורתו להתפתחות היסטורית הדרגתאלא , מודעבלמטרה הרצויה במפורש ו

 למנוע מרכושו של אד� אחד להינטל הה משו� שרצגנבהמחוקק אסר על ה וכתב שגנבת העברבזאת 

כשל לזהות שהרוע הכרו� במעשה הוא זהה בי� , כלשונו,  אלא שהחוק הפרימיטיבי,ידי אחר על

לכ� . ידי אד� שהבעלי� מסר לידיו את הרכוש ובי� שהוא נטלו בעוול בעצמו הנטילה נעשתה עלש

ובאופ� טבעי מאוד הפ� את הסגת הגבול לחלק מהגדרת , החוק החלש הסתפק במאמ� למנוע אלימות

 שתכסה ג� נטילה באופ�השופטי� הרחיבו את ההגדרה במעט , כתב הולמס, בזמני� מודרניי�. העברה

גיוני היה ה, לפי הולמס. פירוש הדבר היה ויתור על דרישת הסגת הגבול. באמצעות תכסיס או מתק�

 ולפיכ� ,ה נועז מדי אלא שזה נר�,ונכו� יותר למטרה הנוכחית של החוק לנטוש את הדרישה הזו לגמרי

? יש צדק והיגיו� בדבריו, למעלה ממאה שנה לאחר שנכתבו דברי הולמס,  הא� כיו�1.הושאר למחוקק

 מתכו� להצלחה הא� יש. ה זכו וזוכי� לביקורת נוקבתגנבת העברהרי ג� ניסיונות לעצב מחדש את 

�כמה אני רואה צור� להוסי�   ולממצאי המחקרהגנבת העברלפני שאתייחס להתפתחות ? לטווח ארו

  .ות פליליותעברלי� כלליות על הדינמיות של ימ

  ותעברחשיבה מחדש על . ב

נית� ? ולעתי� אפילו רוויזיה מקפת,  שאינה מצריכה חשיבה מחדש מעת לעת כלשהיהעברהא� יש 

ות הוא מלאכה מורכבת וסבוכה עברניסוח ,  ראשית:מכמה סיבות, ה כזועברה למצוא לסבור שקש

אשר מזכירות ו נגרמוזיהוי מקרי� שוני� של פגיעות שכבר : מדובר במשימה הצופה פני עתיד. במיוחד

על הניסוח להיות מצד אחד . ניסוח המכנה המשות�; מציאת מכנה משות�;  באופ� כלשהווזו את ז

 אחר ומצד , אי� בו טע�שא� לא כ�, לא מעט סוגי מעשי� פוגעניי�בחכתו  שיתפוס כדיי מופשט וכלל

הניסוח . יוכלו להבינו ולפרשו על נקלה, האזרחי� ומערכת המשפט,  שקהל היעדכדי, תמציתי ובהיר

ואינו מכסה את , מחד גיסאכזה שמכסה את כל שהמחוקק רוצה לכסות , אמור ג� להיות מדויק וקולע

יש ליצור התאמה מרבית בי� המשמעות הלשונית , דהיינו.  לכסות מאיד� גיסאקק אינו רוצהשהמחו

  .המקובלת של האיסור לבי� תכליתו

, הטכנולוגיה, הכלכלה. העול� המשתנה מסב� עוד יותר את המלאכה, א� לא די בקושי עצו� זה

שינויי� בכלכלה .  ובשלל כיווני�בהתמדה כל אלו מתפתחי� –המשפט , הנורמות החברתיות

פגיעות חדשות שמזכירות פגיעות קודמות קיומ� של  – או להקל –  עשויי� לאפשרובטכנולוגיה

 ששאלות  עשויי� להביא לכ�שינויי� בנורמות החברתיות ובמשפט. אות�אסר  ובה�המחוקק הרהר ש

 

 .Oliver Wendell Holmes Jr., The Path of the Law, 10 HARV. L. REV. 456, 469–470 (1897) :ראו  1
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ילו הייתה ולכ� אפ,  השפה עצמה ג� היא דבר חי ודינמי2.משמעות חדשהתקבלנה של דמיו� ושוני 

, ייתכ� כי כעת לא תכסה את כל שביקשה לכסות, בחירתו של המחוקק מדויקת ומושלמת בעת שניתנה

 ע� ייפערוה לבי� יסודותיה עבר פערי� בי� הרציונל שעמד מאחורי ה3.שהתיימרהכפי או תכסה יותר מ

בה ש� שהלשו�  לא רק משולהיפערפערי� עשויי� .  לאור הדינמיות האמורהפליאהואי� בכ� , הזמ�

 אלא ג� מפני שאפילו ,לה כאלו מלכתחילהו א� הי, ה איבדה מחדותה ומדיוקהעברנוסחו יסודות ה

ה מעורר בעיות קשות עברשינוי הרציונל שעומד מאחורי ה. הרציונל עשוי להשתנות ע� העתי�

לי הרציונל שלה בשיטת המשפט שלנו אינו חלק פורמ, העברבאשר להבדיל מיסודות ה, במיוחד

מצהיב בדפי ההיסטוריה של דיוני בית המקורי הרציונל ואילו , היסודות מצויי� עלי חוק. העברמה

 ועשוי לקבל תוכ� עממי חדש ותוכ� משפטי חדש מרשויות ,א� זכה בכלל להיכנס לש�, המחוקקי�

ה מעוגני� בלשו� וכובלי� את עבריסודות ה. א� שלא לש� כיוו� המחוקק, האכיפה ומבתי המשפט

 ובשל שיטת הפרשנות התכליתית בשל ,ג� א� לא מוחלטת, הרשויות ואת בתי המשפט במידה רבה

בהיותה נתונה , א� בכלל, יותר מדיה אינה כובלת אות� עברההצדקה ל, מנגד. השפה המשתנה

  .לשרביטו המעצב של בית המשפט

  הגנבת העברחשיבה מחדש על . ג

ה ותיקה שעברה תהפוכות בנוסחה ובתפיסתה עברשהיא , הגנבה בעניי�מה שנכו� באופ� כללי נכו� ג� 

הל� והתמסמס , גבול של החזקה במיטלטלי��נטילה מסיגת, העבריסוד מרכזי ב. לאור� מאות שני�

�שעה שבתי המשפט יצרו פיקציות בנוגע למונח החזקה או לנטילה מסיגת, בבתי המשפט באנגליה

או כדי לייצר השיפוטית את תחושת הצדק , ו של הדי�ל כדי לממש את רוחוהכו, שבירת החזקה, הגבול

משו� , ה האמור לא עמד במבח� המציאות של אנגליהעברההיגיו� של רכיב ה. הרתעה לעתיד

בלי משי� מואולי . שמלכתחילה לא היה הרכיב חד מספיק או מפני שהמודרניזציה טפחה על פניו

 לא עוד הגנה על סדר חברתי :ציונל חדשה כאשר נוס� לה רעברהשתנתה ההצדקה העומדת מאחורי ה

ואולי . אלא ג� הגנה על יחסי� כלכליי�, "הביטחו� הקנייני הבסיסי", וביטחו� הציבור מפני אלימות

 לסוג מסוי� של בנוגעבו התפתחה תחושה של עוול שתדמית הגנב השתנתה בתהלי� חברתי מורכב 

. חוקבובהמש� לכ� ג� , "הגנב"� בחברה פרטייותר ויותר ידי  תחושה שבהמש� כונתה על, מעשי�

ולא אתיימר להכריע או אפילו לצדד בתזות ההיסטוריות ,  מחקר היסטורי עצמאיעשיתילא . איני יודע

; ר זהחיבוהסיבות לשינויי העבר הרחוק אינ� מכריעות לצור� . ·ÔÂ˘‡¯‰ ˜¯Ùשהוצגו בעניי� זה 

ה עברה גנבת העברברי כי ,  לה� אשר תהאתהא הסיבה המדויקת. השינויי� כשלעצמ� ה� החשובי�

והתפתחות מתמדת במשפט המקובל בשעה שנולדו סוגי� חדשי� של התנהגות פוגענית התחדשות 

 שתכסינה כדי )ותוא� בפיקצי( את מילותיו בהרחבה ו המשפט פירשיובת, שהאיסור כפשוטו לא כיסה

  .כאמור

 

  .Lawrence Lessig, The Regulation of Social Meaning, 62 U. CHI. L. REV. 943, 951 (1995) :השוו  2
היחסי� בי� מטרות . עות של השפה שהחוק רות� של כלל משפטי מקושרת למשמשמשמעותושאוור כתב   3

, א� ה� רק חלק מיחסי� גדולי� יותר, משפטיות לבי� השפה שבאמצעותה החוק נכתב חשובי� כשלעצמ�
בי� החוק לבי� הרקע של הנו� החברתי שהיסודות החשובי� ביותר שלו ה� השפה שבה החברה משתמשת 

 .Frederick Schauer, Exceptions, 58 U. CHI. L :אור. בה� את העול�לעצב והקטגוריות שהיא רותמת 
REV. 871, 872 (1991). 
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 את דרכה נוסחה שמצאה, )1916(יקתה שמלאה כמאה תמימה מאז חק, האנגלית הוותיקההנוסחה 

   .כבר אינה בנמצא באנגליה, אל חוק העונשי� שלנו

 המסקנה שהנוסחה בשלבי� היתר ,  בחרה בנוסחה שונה למדיאנגליה, ·È�˘‰ ˜¯Ùכפי שנכתב 

ת עבר. מובנת מקיפה ובלתי, הפכה עמומה, לאחר שני� רבות מדי של פרשנות שיפוטית, הקודמת

  אתא� ספק א� השיגה, את הרוחב ייתכ� שהשיגה .להשיג רוחב ופשטותה החדשה באה גנבה

וג� ש� הושמעה ביקורת על , ה המורכבתעבר ניסיונות לפשט את הנעשוהברית  ג� בארצות. הפשטות

 שג� במדינות נוספות טר� נמצאה נראה. ות קרובותעברה ולאחדה ע� עברהמגמה להרחיב את נוסח ה

  .מדויקת וקולעת, תמציתית ובהירה, שתהיה מופשטת וכלליתנוסחה , העברנוסחה מנצחת ל

ה עבר כוללת רכיבי  מה�כל אחתו, הכוללת שתי חלופות יסוד, ה בישראלגנבת העבר? ומה אצלנו

ה הקלאסית גנב העלה כי לא ה‰È˘ÈÏ˘‰ ˜¯Ù. זכתה לפרשנות פסיקתית לאור� עשרות שני�, רבי�

בית . מורשה /נפקד/ ה בידי סוכ�גנב� אלא דווקא העמדה במוקד תשומת לבו של בית המשפט העליו

לי� קצרות יוחלק� למ,  חלק� זכו לניתוח נרחב ולמבטי� רבי�.העברהמשפט נגע בכל יסודות ה

,  לא תמיד תו� הנמקה והסבר,לא תמיד בהרחבהא� כי , ות הוזכרועברג� ההצדקות ל. אמרות אגבלו

  .בעקיבותולא תמיד 

לפחות א� יוצאי� לרגע מתו� , הואות חשוב ג� עברי ההצדקות לזיהו; הבנת היסודות חשובה

ההתאמה בי� על ובמבט כזה העמידה על הקשר ו. מבט נורמטיביונוקטי� המשפט הפלילי הפורמלי 

, ה לגורמי�עברפירוק ה, ÈÚÈ·¯‰ ˜¯Ù‰Óכעולה . היסודות לבי� ההצדקות חשובה ומורכבת במיוחד

אי� בה� שסוגי� של מצבי� טיפוסיי� לא מעטי� , העבריי� במגלה ליקו, פירוק ליסודות ולהצדקות

 , המצבי� היסודות מתקיימי�מ�בחלק . להלבי� הצדקות שונות שהוצעו ה עברההתאמה בי� יסודות 

בחלק אחר הערכי� המוגני� . העבר שלכאורה ניצבי� מאחורי ה,א� אי� פגיעה בערכי� המוגני�

ה אינו מוצלח עברהיסודות סר התאמה זה מלמד כי ניסוח חו.  א� היסודות אינ� מתקיימי�,נפגעי�

הפירוק לגורמי� מלמד כי שתי התצורות הטיפוסיות . מספיק או שההצדקות המוצעות אינ� חדות דיי�

, מסקנה זו. אינ� מכילות זו את זו ואינ� שעונות על אותה הצדקה, ה בישראל אינ� דומותגנבת העברשל 

ה גנבה: כמקובל בשיטות משפט אחרות, ותעברה לשתי עברשל המצדיקה פיצול ,  היאא� נכונה

ה מלמדת כי אמנ� הגיע הזמ� לדיו� גנבת העברחשיבה אנליטית על . הקלאסית מזה והמעילה מזה

ובשאלת ) העבריסודות ה(בשאלת נוסחה , )ה והמעילהגנבה(בשאלת אחידותה : הגנבת העברמחודש ב

  ).הערכי� המוגני�(אינ� עומדות ההצדקות שעומדות מאחוריה כמו ג� אלו ש

עול� ההול� ונשע� על , מהעול� המשתנה, הא� הצור� בדיו� מחודש כאמור נובע מהמודרניזציה

הא� .  זה או אחרה או מזכירי� אותה באופ�גנבסוגי� שוני� של התנהגות מודרנית מתקשרי� ל? מידע

העתקת מידע ללא , בצי� באינטרנטשיתו� ק, במבט על סוגי התנהגות כמו תמרו� חשבו� בנק ממוחשב

 קיי�הא� ? הגנב מזהי� פגיעות שמזכירות את פגיעתה של ה,וגנבה ספרותיתהתחזות לאחר , הרשאה

·Ù¯˜ כפי שנכתב ? ה כנוסחה כיו�גנבת העברהא� הוא מצוי בלשונה של , א� כ� ו?מכנה משות�
È˘ÈÓÁ‰ ,יסודות ( משפט פלילי פורמלי ה� מבחינת, הגנבדומני שסוגי התנהגות אלו אינ� דומי� ל

אתגרי , ככתוב בראשית הסיכו�). תשלובת ערכי� מוגני�(וה� מבחינת משפט פלילי נורמטיבי ) העברה

חברתיות , טכנולוגיות, המודרניזציה אינ� מתמצי� בהעמדת החוק הקיי� בפני התפתחויות כלכליות

  .  ומתפתחת נושמת,ומשפטיות אלא ג� בהעמדתו בפני שפה חיה

וכל ,  אינה רק מונח משפטי"הגנב". כמוב�, מבחינה מטפורית? כיצדומתפתחת  נושמת ,שפה חיה

לעתי� מונח נושא . לפני שנטל משמעות משפטיתכלשהי מונח משפטי נשא משמעות חברתית 
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. ככל שאינו נהוג בשפת הע�, משמעות משפטית כמעט באופ� בלעדי ומנותק ממשמעות חברתית

כ� הוא . כולל ער� חברתי שאינו תלוי במשמעות המשפטית הפורמלית שלולעתי� אחרות המונח 

שמ� הסת� , רבהלמונחי� אלו חשיבות חברתית . "גנב" ו"הגנב"מונחי�  לבאשר, להבנתי, המצב

 המשמעות בעקבותשכמוב� בתורה נולדה , )א� לא תלויה בה לחלוטי�(קשורה למשמעות המשפטית 

. � לי די צורכי� נהיר� ואני מודה שאינ,י�בי� המשמעויות מורכב ויחסי הגומלי�הזיקה . החברתית

זהות בי� שני סוגי התנהגות או , ה אינטואיטיביתחשיבב, נהירה לי יותר הנטייה החברתית למצוא

אינטואיציה עשויה להספיק לש� אמירה . התאמה של סוג התנהגות ספציפי לסוג התנהגות כללי יותר

. היא אינה יכולה להספיק לאמירה משפטית כזו. "טיותא הוא פירשיתו� קבצי�"לפיה שחברתית 

תו� עמידה מדוקדקת על דרישות הפ� הפורמלי ,  יותררב נדרש מאמ� פרשני בשביל אמירה משפטית

. של המשפט מחד גיסא ותו� זיהוי חד כפי האפשר של תכלית המשפט מהפ� הנורמטיבי מאיד� גיסא

ה גנב להתנהגות שמזכירה מאוד את הבאשראפילו , תי� מכזיבהמבט זהיר מגלה כי האינטואיציה לע

וכ� , האינטואיציה אינה יכולה להכתיב את התוצאה.  תמרו� חשבו� בנק ממוחשבכדוגמת, הקלאסית

 א� הסכנה בהישענות מוחלטת על האינטואיציה ,כבוד� של אלו רב עד מאוד בעיניי. ג� חוש הצדק

,  של עקרונות המשפט הפלילי הפורמלית�ה יכולה לאפשר דריסוערכיותו של הפרש� אינ, איגדולה ה

  4.עקרונות שבתור� מתקשרי� לערכי� חשובי� לא פחות מערכי הפרש�

 את ס ואי� דר� לשונית סבירה לפרו,דרישות המשפט הפורמלי אינ� מתקיימותבו שבמצב , לטעמי

פרשנות יצירתית ורחבה הפתרו� הערכי אינו , ה על סוג חדש של התנהגות פוגעניתעברלשו� ה

מטפורות ה� כלי מחשבה שוא� , איסור פלילי אינו מטפורה. ותכליתית אלא עדכו� של ספר החוקי�

 –תאוריה וחברה . אי� לתת לה� להוביל אותנו את מלוא הדר� ולהתעל� מעקרונות יסוד, מעולה וחשוב

,  א� עד שכ� ייעשה,אוריהרטוטי� ולהרהר בתסיש לשוב ללוח ה, א� כושלת התאוריה. חברה עדיפה

ה יש לתק� לדעתי גנבת העבראת . אי� לשכוח שהתאוריה כהשתקפותה בחוק מגלמת את ערכי החברה

. מלאכותי כדי לתת מנוחה רגעית לאינטואיציה ולתחושת הצדק שלנובאופ�  ואי� לפרשה ,בחקיקה

  .אינ� שוקטי� במהרה, מטיב�, אלו

  סו� דבר. ד

קיימות ? מנ�והא. מגנה על ער� הקניי�, עשרות שני�בישראל מש� תב כ� נאמר ונכ, הגנבת העבר

אי� אפשר לדבר על צור� . להג� על קניי�רבות כל כ� דרכי� ו, כל כ� לפגוע בקניי�דרכי� רבות  בעול�

ת עבר בלי לחדד אותו באופ� שיבדיל את ?ה בלי להבי� לעומק את הער� המוג� בהגנבת העברבשינוי 

הפרת , פלישת ע� לחצרו של אחר?  רבות אחרות שפוגעות בקניינו של אד�ה מהתנהגויותגנבה

או� ית, הטעיית צרכני�, הלנת שכר, התחמקות מתשלו� מזונות, שריטת רכב, התחייבות כספית

חלק� , למשפט קווי הגנה שוני� לער� הקניי�.  התנהגויות שפוגעות בקניינו של אחרכל אלה –מחירי� 

דיני , דיני משפחה, דיני נזיקי�, דיני חוזי�, דיני קניי�. חלק� במשפט הפלילימצויי� במשפט האזרחי ו

  כול� כוללי� הגנות שונות על הקניי�–דיני הגבלי� עסקיי� וענפי� רבי� נוספי� , דיני צרכנות, עבודה

ת ההיזק עבר, ת הסחיטהעבר, ת השודעבר, ת המרמהעבר, הגנבת העבר. )וכמוב� ג� על ערכי� נוספי�(

 

 141, 132, 67 נב ‰ËÈÏ˜¯Ù" היסוד הפיזי הווירטואלי: דיני העונשי� גולשי� באינטרנט"ראו אס� הרדו�   4
)2013(. 
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. )וכמוב� ג� על ערכי� נוספי� ( כוללות הגנות שונות על הקניי�–רבות מספור , ות אחרותעברזדו� וב

ה סכשלעצמו מצדיק באופ� כללי פרי,  משכנע שהצור� להג� על הקניי�אופ� לטעו� באי אפשרלכ� 

אינו אינו נפגע כלל או ו  מחד גיסאהגנבת העברהכרחי למצוא משהו שנפגע ב. הגנבת העברמחדש של 

 מתקשר להיסטוריה "משהו"אותו .  מאיד� גיסאבאותה מידה מסוגי התנהגות אחרי�נפגע 

פרשנות �תלוייה� , בתור�, העבריסודות ה. הגנבת העברוכמוב� חייב להתקשר ליסודות , ולמודרניזציה

מתקשרת , הפרש��תלוית, והפרשנות התכליתית, השפה היא דבר משתנה. מילולית ופרשנות תכליתית

ובכל . ה שכבר זכתה לפרשנותעבריש משהו מעגלי בתהלי� של זיקוק הער� המוג� ב, כלומר. הצדקהל

ולו משו� , ג� א� אינו מביא לזיקוק ולזיהוי חד לחלוטי� של הער� המוג�, זאת התהלי� חיוני

ה� על תשלובת הערכי� המוגני� בה וה� על , העברשהתהלי� כרו� בחשיבה מחדש ה� על יסודות ה

שעשויה תהלי� כזה מאפשר תשובה שלמה ומדויקת מכפי . לתשלובת היסודותות הקשר בי� איתנ

  .האינטואיציה וחוש הצדק שלנוידי  להינת� על

בה� לא ש, הא� סוגי התנהגות נוספי�? הגנבהא� שיתו� קבצי� ותמרו� חשבו� בנק ממוחשב ה� 

 מצד האישה בדבר נטילת אמצעי הא� התעברות תו� מצג שווא? הגנבה� , נגעתי במפורש במחקר זה

 אפשר להעלות על הדעת קושיות 5? היא גנבהתחו�ש� הא� השתלטות על ? מניעה היא גנבה של זרע

 בשלאולי בהיעדר מתלונ� או , שאלות רבות לא תעלינה לדיו� ישיר בבתי המשפטדומה כי . נוספות

,  המידע והמחשוב רק בראשיתוודומה שעיד�, באשר לשאלות שעוד תעלינה. ספק של רשויות התביעה

  .שתי אפשרויות ניצבות בפני שחקני� שוני� במערכת המשפט

 של סוג התנהגות פוגעני ‰ÂÙÓÂ ‰¯È˘È ‰ÏÏÙ¯˘˙: האפשרות האחת מוצבת לפתחו של המחוקק

כ� למשל יכול המחוקק לאסור . או הסדרה אחרת של אותו סוג התנהגות, שהול� ונהיה נפו� ומאיי�

זו , כפי שכבר כתבתי. "ה אלקטרוניתגנב"רש על תמרו� חשבו� בנק ולכנות התנהגות זו במישרי� ובמפו

, מבחינת לגיטימציה(ה� משו� שהיא מתקבלת בידי הפורו� המתאי� ביותר , האפשרות הרצויה לטעמי

 וה� משו� שרק כ� תיתכ� חליפה ייחודית שיש לה ,להתוויית הסדר חברתי רחב) זמ� ותקציב, כלי�

 בתוויתחליפה שג� תזכה ,  ממנואו פחות  שלא לכסות יותר מכפי הדרושמשל קודמתהבוה סיכוי ג

במקו� להכניס עוד ועוד ,  שתבהיר היטב את הסכנה הנובעת מסוג ההתנהגות,חדה ומדויקת, הולמת

  . שאינה מתאימה בהכרחסוגי התנהגות למסגרת יחידה

בהיעדר חוק מפורש נית� : ות השופטתהאפשרות השנייה מונחת לפתח� של רשויות האכיפה והרש

̇ ¯Á·‰ ולנקוט יסוד מיסודותיה סה ולנסות לפרוגנבת העברלגשת ל Â�˘¯Ù בש� הרצו� להג� על ערכי� 

 מיעוט האיסורי� הפליליי� המתייחסי� במפורש להתנהגות ממוחשבת ובשל – א� כ� יהיה. חברתיי�

 צעדי� קטני� וזהירי� תו� כיבוד עודלצ שומה על הרשויות האמורות – יש סיבה לשער שכ� יהיה

ידי  גבולות המשפט הפלילי מעוצבי� לא רק על. מרבי של עקרו� החוקיות והערכי� שהוא מגל�

בי� שלושת הגופי� הללו המחוקק מ 6.ידי רשויות האכיפה ידי בתי משפט ועל מחוקקי� אלא ג� על

 

שער�  בשינוי הגנבה התבטאה. והורשע "ת ש� מתח�גנב"דווח על אד� שהודה בהאמריקנית בתקשורת   5
התביעה שדווח . "נגנבה"ובת  לשליטתו ובהמש� מכרו לשחק� כדורסל שלא ידע שהכתתחו�ש� העביר ו

-http://mashable.com/2010/12/13/man-pleads-guilty: ראו. פיצויי�ל שנות מאסר וחמשתעתור ל
domain-theft-case/)  15.3.2014נבדק לאחרונה ביו�(.  

  החוק עלי ספר משנה הרבה פחות מהחוק כפי שנאכ� על:� של סטאנטזאת דברי הביקורת המשכנעיראו   6
 ,William J. Stuntz, Self-Defeating Crimes: רטטות את החוקסלמעשה ה� שמש, ידי המשטרה והתביעה
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� להג� על ערכי� ולממש את תחושת הרצו. רטט מסגרות כלליות וזה ג� תפקידוסל לוהוא המתאי� מכ

א� אי� אפילו , אינו מצדיק נטילה ונשיאה של תפקיד המחוקק, רצו� חשוב וחיובי כשלעצמו, הצדק

ליטול ואי� , משמעות לשונית טבעיתנושאי� ה עבריסודות ה. לאיש כוונה לשלול אותו שלילת קבע

 �   .ה של מלאכת המחוקקגנב לושנית� לדמותבמהל� להפו� אות� למטפורה אות� הרחק ובכ

 

86 VA. L. REV. 1871 (2000); William J. Stuntz, The Pathological Politics of Criminal Law, 100 
MICH. L. REV. 505 (2001).  
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