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  161.........................................................................................................כלל עצימת העיניי�   . א

  163............................."מניעת פשע�אי" העבירה –" עצימת עיניי�"החריג שעליו לא חל התחלי�   .ב

  167.............................................................................? פלילי� או נזיקי	–הרשלנות : יגפרק 

  167........................................................................................................................הרשלנות   . א

 169..................................................................................................הענישה בעבירות רשלנות  .א
 170..................................................................?היש הצדקה לאחריות פלילית על בסיס רשלנות  .ב

  173....................................................?רשלנות סובייקטיבית או רשלנות אובייקטיבית: ידפרק 

  173.............................................................................................................."'סביר'האד� ה"  . א

  176.........................................................?"האד� הסביר"רנו מהא� נפט? 39מה נשתנה בתיקו	   .ב
 177.................................................................. של ניתוח פורמלי של עבירת רשלנותכללימודל   .ג

  179.......................................................................מסוכנת" סבירות"סיכו	 סביר מול : טופרק 

  179.............................................................הכלל שלפיו נטילת סיכו	 סביר לעול� איננה פלילית  . א

  180.......................................................................................... מזרחיפרשתהדגמה באמצעות   .ב

 181..............................................................................................הדגמה באמצעות פרשת צור  .ג
 182........................................................................................................בעיית חוסר הוודאות  .ד
 183...........................................................................................................טעויות של הנאש�  .ה
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  183...............................................................על אלו עבירות חלה הדרישה של סיכו	 בלתי סביר  .ה
 184......................................................הדרישה לסיכו	 בלתי סביר בעבירות מחשבה פלילית  .1
   184.................................................................הדרישה לסיכו	 בלתי סביר בעבירות רשלנות  .2

  187................"מסכת עובדתית מלוכדת"מול לתוצאה צפיות סבירה של תהלי� הגרימה : טזפרק 

  188.............................................................................................ות שונות לשאלת הייחוסגיש  .א
   Hall..................................................................................................188' גישתו של פרופ  . 1

  189.........................................................................................................פלר' גישת פרופ  . 2
  190.......................................................................................................גישת האוטונומיה  . 3
  191............................................................................................גישת הפסיקה הישראלית  . 4

  191.................. ................................ ................................ מבח	 הגור� המתערב הזר האש�  ) א(

 192. ................................ ................................ ................................ מבח	 הצפיות הסבירה  ) ב(
 193............ ................................ ................................ התייחסות הפסיקה הישראלית לכוונה  ) ג(

  193.............. ................................ ................................ ................................ מאמעה'ג  )1(

  193................... ................................ ................................ ................................ בלקר  )2(
 194................... ................................ ................................ ................................ חסיי	  )3(
 194................ ................................ ................................ ................................ טואלבו  )4(

  195............................... ................................ והשימוש בו בפסיקה לחוק העונשי	 309סעי�   )ד(
 195.... ................................ ................................ ופרשנותו בפסיקה  לחוק העונשי	39תיקו	   ) ה(

 196...................................................................................."בקווי� כלליי�"גישת הצפייה   . 5
 Model Penal Code(...........................................196( האמריקני לדוגמא�הפלילי�הקודגישת   . 6
 196.................................................................................................גישת המשפט הגרמני  . 7
 198............................................................................................................מיו	 המבחני�  .8
 198..............................................................מתכו	 לניתוח אירוע בהתא� למשפט הישראלי  . 9

  199.........................................?אחריות קפידה או א� אחת מהשתיי�, אחריות מוחלטת: פרק יז

 199........................................................................הסברי� לאחריות המוחלטת שניתנו בפסיקה  .א
 201..........................................................דרישת השליטה בהתנהגות בעבירות אחריות מוחלטת  .ב
 201.............................................................י הגמול והתועלתבחינת האחריות המוחלטת במבחנ  .ג
 202.........................................................................................................טיעו	 הענישה הקלה  .ד
 202.................................................................................................בעיית העמימות וההפתעה  .ה
 202..........................................................................................?היש צור� באחריות המוחלטת  .ו
 203......................................................האחריות המוחלטת מול עקרונות היסוד של דיני העונשי	  .ז

 203........................................................ האחריות הקפידה– 22 סעי� – לחוק העונשי	 39תיקו	   .ח
 204.......................................................................................האחריות הקפידה והלכות קיימות  .ט
 204..................................................................?הא� השופטי� מוסמכי� לחדש אחריות קפידה  .י

 205......................................................?ית/ הא� הדי	 נקבע בהתא� לדיי	–האחריות המוחלטת   .יא
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  207............................................................ כללי היסוד–הצורות הנגזרות וגבולותיה	 : פרק יח

  207............................................................................................................אחריות נגזרת מהי  . א

 208......................................................................שבעה כללי יסוד המשותפי� לצורות הנגזרות  . ב
   208.......................................................................................נדרשת קביעה מפורשת בחוק  . 1

  208.....................................................................................לא גוזרי� מנגזרת של שותפות   . 2
   209................................................................................................נדרשת חומרת מינימו�  .  3
   209.......................................בליעה של האחריות על הנגזרת באחריות על העבירה הטיפוסית  .4
 209.................................................................................................עקרו	 אחדות העבירה  . 5
 210.....................................................צמידות ותלות של העבירה הנגזרת בעבירה הטיפוסית  . 6
 211........................................................................................................................מטרה  .7

 213..............................................................................................)מול הכנה(ניסיו	 : פרק יט
 214....................................................................................השיקולי� לכ� שהניסיו	 הוא פלילי  .א

 214............................................................................................................ אשמה–גמול   .1
 214.............................................................................................................הרתעת הפרט  . 2
  214............................................................................................................הרתעת הרבי�  . 3

  215.......................................................................................................................מניעה  . 4

  215...................................................................................האפשרות להתערבות משטרתית  . 5

  215........................................................................................תחושת הביטחו	 של הציבור  . 6

  215.................................................................... האשמהXהסכנה /הנזק= חומרת העבירה   . 7

 215............................................................� פליליי�אינ) ככלל(השיקולי� לכ� שמעשי ההכנה   .ב
  215...........................................................................................................מידת הנחישות  . 1
 215..............................................................................................................חירות האד�  . 2
 216.........................................................................................................אפשרות הטעות  . 3
 216...........................................................................................בעיות הוכחה ואכיפת חוק  . 4
 217......................................................................................................תמרי� שלא לבצע  . 5

 217.............................................................................מעשי הכנה אחדי� ה� פליליי�: החריג    .ג
  218..........מטרה לבצע עבירה מסוימת+ נסיבות + התנהגות = המבנה הרצוי של עבירת הכנה   . 1
  218...............................................לוש השלכות חשובות לסיווגה של עבירה כעבירת הכנהש  . 2
 219.................................................................................שלושה סימני היכר לעבירת הכנה  .3

 219.............................................................................. פרולוג–אופ	 הניתוח של עבירת ניסיו	   .ד
 220.......................................................................................מידת ההתנהגות הנדרשת בניסיו	  .ה

1 .   � 220........................................................................ לחוק העונשי	25המבח	 הקבוע בסעי
  220........................................................................................מבח	 תחילת ביצוע העבירה  . 2
 222...........................................................................נקבעו בפסיקה הישראליתהמבחני� ש  . 3

 222.................. ................................ ................................ המטרה לצמצ� את תחו� הניסיו	  )א(
 223........ ................................ ................................ המטרה לקבוע מבח	 ברור וקל להפעלה  )ב(

 223....................................................)אחרו	�הלפני�ומבח	 המעשה (מבח	 המעשה האחרו	  . 4
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 223................................................................................................מבח	 הקרבה להשלמה  . 5
  224...................................................................................................משמעות�מבח	 החד  . 6
 226.......................................................מבח	 הקרבה לתחילת ההתנהגות שבהגדרת העבירה  . 7
  226...............................................................................................מבח	 הצעד המשמעותי  . 8
 227..........................................................מבחני� אובייקטיביי� מול מבחני� סובייקטיביי�  .9

 227.. ................................ ................................ ................................ מבחני� אובייקטיביי�  )א(
 227.. ................................ ................................ ................................ מבחני� סובייקטיביי�  )ב(

 228....................................... לחוק העונשי	39 שלפני תיקו	 –הפסיקה הישראלית המוקדמת   .10
 228....................................................... לחוק העונשי	39הפסיקה הישראלית שלאחר תיקו	   .11

 230..............................................................................יות הניסיו	 אל מול עקרו	 החוקיותפליל  .ז
   232.....................................................................................)טיב הניסיו	(הניסיו	 הבלתי צליח   .ח

 232.............................................................................מיפוי המקרי� של ניסיו	 בלתי צליח  . 1
  233........................................................................................ועיגונה בחוק הלכת גרציאנו  . 2

 234.............................................................השיקולי� באשר לפליליות הניסיו	 הבלתי צליח  .3
  235..............................ו	 בלתי צליחנקודת הזמ	 שבה נקבע א� מדובר בניסיו	 צליח או בניסי  . 4
 235...............................................................................אפשרות חוקית להשלי� עבירה�אי  .5
 237.............................................................................................שימוש באמצעי אבסורדי  .6

 238........................................................................................................היסוד הנפשי בניסיו	  .ט
 239.............................................................פירוט היסוד הנפשי הנדרש לצור� עבירת ניסיו	  .1
 239.................................................................................................רציונל דרישת המטרה  .2
 240....................................................?הא� הלכת הצפיות חלה על המטרה הנדרשת בניסיו	  .3
 241...............................................................................ש בניסיו	 לרצחהיסוד הנפשי הנדר  .4

 241..........................................................................................ניתוח פורמלי של עבירת ניסיו	  . י
 241..........................................................................................................היסוד העובדתי  . 1
 241..............................................................................................................היסוד הנפשי  . 2

 242..................................................................................................חומרת העונש בגי	 ניסיו	  .אי
 242........................................... בעד השוואת עונש הניסיו	 לעונש העבירה שנשלמהטיעוני�  .1
 242...............................................................................................................טיעוני הנגד  .2
 243...................... לדי	 העבירה הטיפוסיתעבירות מסוימות שבהגדרותיה	 הושווה די	 הניסיו	  .3

  244........................................................................................פטור עקב חרטה וסיכול העבירה  .יב

 244...........................................................................................השיקולי� להענקת הפטור  . 1
 244........................................................................................ וביקורת עליוהדי	 הישראלי  .2

 249..............................................................................)מול ניסיו	 לסייע(סיוע פלילי : פרק כ
  249.....................................................................................................................מבוא לסיוע  . א

  249..............................................................................................................תיחו� הסיוע  . 1

 250.................................... העיקריחשיבות כלל הצמידות והתלות של הצורה הנגזרת בביצוע  .2
 251...." מת	 אמצעי� לביצוע פשע "498'  ס–חריג לכלל שהסיוע אינו פלילי ללא ביצוע עיקרי   .3
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 252.......................................................................................................היסוד העובדתי בסיוע  .ב
  252........................................................................................................................החוק  .1

 253...................................?מהו טיב התרומה הנדרשת של התנהגות המסייע לביצוע העבירה  .2
 254....................ירקוני וגורהמחלוקת שתחילתה בפסק הדי	 ? תרומה ממשית או סגולה לסייע  . 3
 254......................................... וטיב ההתנהגות המסייעת 31 סעי� – לחוק העונשי	 39תיקו	   .4
 256..............................................................................................................סיוע במחדל  .5
 258.............................................................................................................נוכחות וסיוע  .6
 258...............................................................................................................עיתוי הסיוע  .7

 259..................................................................................................היסוד הנפשי של המסייע  .ג
  259...........................................................................................שלוש הגישות התאורטיות  . 1

 260...........................................................................? לחוק העונשי	39מה נשתנה בתיקו	   .2
 262..........................................................................................ע לעבירהניתוח פורמלי של סיו  .ד

 263.....................................................................................)מול סיוע רוחני(שידול : פרק כא
  263....................................................................................................................מבוא לשידול. א

  264...............................................................................................היסוד העובדתי של השידול  .ב

 264.........................................................................................................................כללי  .1
 265.............................................................................................................צורת השידול  .2
 266............................................................................................................שידול במחדל  .3

 268..................................................................................................היסוד הנפשי של המשדל  .ג
 268...........................................................................................שלוש הגישות התאורטיות  . 1
  269............................................................................................................הדי	 הישראלי  . 2

  269.................................................................................. פירוט היסוד הנפשי של המשדל  .3

 270................................................................................................................הניסיו	 לשידול  .ד
 270.........................................................................................פשר החריג של נגזרת שנייה  . 1
 270.............................................................................................מצבי� של ניסיו	 לשידול  . 2
 271.............................................................................................העונש על ניסיו	 לשידול  .3
 271.................................................................................הגדרת הניסיו	 לשידול ודרישותיו  .4
 271.....................................................................................מקו� מגוריו של הניסיו	 לשדל  .5
  271...........................................................שככלל איננה פלילית, הסתה= ניסיו	 לשדל קהל   .6

  272................................................................................................?ול לשדל פליליהא� השיד  .ה

 273......................................................................................פטור עקב חרטה למשדל ולמסייע  .ו

 275..................................................................................)מול סיוע (בצוותא�ביצוע: פרק כב
  275.......................................................................................................בצוותא�מבוא לביצוע  . א

  276..................................................בצוותא לבי	 סיוע�המבחני� התאורטיי� להבחנה בי	 ביצוע  .ב
  276...............................................................................") מבח	 הביצוע" ("מבח	 הבידוד"  .1

  277...........................................................................................................מבח	 השליטה  .2

  278.............................................................................................יטהביצוע מול של/בידוד  . 3
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  278............................................... והצעה פרשנית)ב(29 חקיקת סעי� – לחוק העונשי	 39תיקו	   .ג

 278............................................................................................................הצעת המחבר  .1
 278............................................................................................39הפסיקה שלאחר תיקו	   .2
  283..............בצוותא�מוטעה של מסייע כמבצע של סיווג) כול	 מחמירות(ההשלכות המעשיות   .3

 283........................................................................בצוותא של עבירה�ניתוח פורמלי של ביצוע  .ד

 285......) אחריות סולידרית של קושרי�ושלילת( לעבירה נוספת של שותפו אחריות שות�: פרק כג
  285.............................................................................................ההסדר שבחוק וביקורת עליו  .א

  285.........................................................................................................................כללי  .1

  286..............................) 2)(א(א34'  ס–אחריותו של מסייע או משדל לעבירה שונה או נוספת    .2

  286................................ )1)(א(א34'  ס– לעבירה שונה או נוספת בצוותא�אחריותו של מבצע  .3

 287........................................)לא הופיעו בהצעת החוק(� קלי� שהוסי� המחוקק שני ריכוכי  .4
 287.........................................................................................................תמצית ההחמרה  .5
ת רשלנות לבי	 העונש על רשלנות כלפי עבירה שעבר ביצוע עבירעל  העונשתקרת בי	 סתירה   .6

�  287................................................................................................................  אחרשות

 288....................................................................................................................אנומליה  .7
 288...........................................................................ניסיונות להצדיק את הרחבת האחריות  .8
  289.......................ידי שותפו את אפשרות ביצועה עלאחריות לעבירה נוספת של שות� שצפה   .9

  290....................................................... על הנוכחות אחריות המבוססת –הסדר אפשרי אחר   . 10

11.   �  291.....................................................א34פרשנותה בפסיקה של דרישת הרשלנות שבסעי

  292..............................................................................................?א הוא מידתי34הא� הסדר   . ב

 295......................................................................נתוני� ענייניי� מול נתוני� אישיי�: פרק כד
  295...............................................................................................................................כללי  .א

  296................................................................................................................?כיצד מבחיני�  .ב
 296.......................................................מבח	 פורמלי של הגדרת העבירה: פלר' עת פרופהצ  . 1
 296............................................................מבח	 האחריות מול העונש: הצעת השופט קדמי  . 2
 297...........................נדרשת הבחנה מהותית בי	 חומרת המעשה לבי	 האשמה: הצעת המחבר  . 3

 299......................................................................)מול שידול(ביצוע באמצעות אחר : פרק כה
  299...............................................................................................................................יכלל  .א

  300.......................................................................הבסיס התאורטי של הביצוע באמצעות אחר    .ב

 300......................................................................................................................שליטה  .1
 300..............................................................................................................השלטת רצו	  . 2

  300..... ................................ )לחוק העונשי	) 5)(ג(29� ו) 2(יג34צירו� הסעיפי� (פקוד –מפקד  )א(

 301................................ ................................ )לחוק) 5)(ג(29� יב ו34צירו� הסעיפי� (כורח   )ב(
 301........................... ................................ )לחוק) 1)(ג(29� ו ו34צירו� הסעיפי� (ילד –הורה  )ג(
 301........................ ................................ )לחוק) 2)(ג(29� ז ו34צירו� הסעיפי� (נדח� –דוח�  )ד(
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 301................................................................................................................יתרו	 הבנה  . 3
  301................ )לחוק) 3)(ג(29�  ו19צירו� הסעיפי� (המבצע הישיר פועל ללא מחשבה פלילית   )א(
  ). לחוק) 4)(ג(29� יח ו34צירו� הסעיפי� " (טעות במצב דברי�"המבצע הישיר פועל תו�   )ב(

   302........ ................................ )הגנה(מדובר בטעות באשר להתקיימות סייג לאחריות פלילית 

 302.......................טיפוסיי� של ביצוע באמצעות אחר המנויי� בחוק וסיווג�סיכו� המקרי� ה  .4
 303............................................................................"שעשאו ככלי בידיו"חשיבות התנאי   .5
 303................................................................ביצוע באמצעות אחר כשהמבצע הישיר רשל	  .6
 303.............................................................................................................גישת הגרימה  .7

 304.................................................................ניתוח פורמלי של עבירה שבוצעה באמצעות אחר  .ג
 304.............................................................................................ניסיו	 לביצוע באמצעות אחר  .ד
 305...........................................................................................מבצע מיוחדעבירה המותנית ב  .ה
 306................................................................................................................שליטה ארגונית  .ו

 307................................................................................)מול שותפות(ארגו	 פשיעה : פרק כו
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   מבוא

 ,2019בשנת ,  מאוחר יותרשבעה עשורי. 1948אחרו� החיילי הבריטי עזב את אר
 ישראל בשנת 
 עדיי� כמעט – הקודקס הפלילי של מדינת ישראל – 1רוב העבירות הפליליות הקבועות בחוק העונשי�
ההגדרות של , תרבות מה� חסרות הצדקה או מיותרו. זהות לירושה הרעה שהותיר לנו המנדט הבריטי

 הוחל� החלק הכללי 1994מנ בשנת ו א2.כלל מופרזי ועונשיה� בדר�, רוב� רחבות מדי ולא מדויקות
 כפי –א כי ג הוא טעו� שיפורי ( בחלק כללי חדש ומודרני 39,3במסגרת תיקו� , של חוק העונשי�
" עבירות"החלק . שינויא� מאות העבירות שבהמש� חוק העונשי� נותרו ברוב� ללא ) שאראה בהמש�

אשר הועתקה , 1936, שבחוק העונשי� הישראלי עודנו כמעט זהה לזה שהופיע בפקודת החוק הפלילי
 חקיקה זו לא נחשבה מודרנית אפילו אז 4.מהקוד הפלילי של קפריסי� מלפני למעלה ממאה שני

  .ילידיעבור ה, והאנגלי לא החילוה במולדת הבריטית אלא רק בקולוניות המרוחקות
הייתה אמורה  39 במסגרת תיקו� 1994החלפת החלק הכללי של חוק העונשי� בשנת , לכאורה

המחוקק לא תיק� את כל ליקויי החלק , אלא שכפי שאראה בהמש�. ליצור מציאות חדשה לחלוטי�
תי נוטה הפסיקה ילע, בה תיק�שג במקומות : ויתרה מזו; הכללי היש� של החוק אלא רק את חלק

  .דבוק בכוח האינרציה בטעויות העבר חר� החוק החדשל
אלא לתקו� אות בנקודות , ספר זה לא נועד לתת תיאור מפורט של החוק והפסיקה הקיימי

המנוסחות כל אחת , ז סוגיות"הדבר ייעשה תו� התייחסות ממוקדת לכ. החולשה המרכזיות שלה
הראייה הביקורתית שמציע הספר . ייני כמשתק� כבר בתוכ� הענ–כהנגדה בי� אפשרויות שונות 

הספר . עזר ללימוד תחו דיני העונשי� ה� לשיפור הפסיקה וה� ככלי, נועדה ה� לשיפור החקיקה
אלא ג על שלושה עשורי שבה אני מלמד , מבוסס לא רק על מחקריי האקדמיי ומאמריי בתחו זה

ובכל פע ג לומד ,  סטודנטי למשפטי"דיני עונשי�"את הקורס ) תחילה כמתרגל ובהמש� כמרצה(
  .מכל מלמדיי השכלתי – מה

, לאחר שהשלמתי את כתיבתו, עתה. כתבתי לפני כתיבת הספר, כולל הפסקה הקודמת, את המבוא
הספר , אני יכול להערי� שמכיוו� שבסופו של דבר דנתי בכל הסוגיות המרכזיות בתחו דיני העונשי�

לתלמידי הלומדי את ) � לא חלילה במקו הלימוד החשוב שבהרצאותא(ג מתאי מאוד כספר עזר 
  .ולא רק במוסדות שבה אני מלמד, "דיני עונשי�"קורס היסוד 

 

 ").החוק"או " חוק העונשי�: "להל� (226 ח"ס, 1977–ז"תשלה, חוק העונשי�  1
הבניית : תיקו�(על הצעת חוק העונשי� ? מי מעוניי� במאסרי� מרובי� וממושכי� יותר"רו 'בועז סנג  2

מי מעוניי� "רו 'סנג: להל� (250–247, 247 ה עלי משפט )"2005–ה"תשס, )שיקול הדעת השיפוטי בענישה
עיקרי מבנה וארגו	 של מרדכי קרמניצר ראו ביתר הרחבה בעניי� זה . ")?במאסרי� מרובי� וממושכי� יותר

 ).�"תשה, חיבור לש� קבלת תואר דוקטור למשפטי� (העבירות הספציפיות
 ).39תיקו� : להל� (348 ח"ס, 1994–ד"תשנה, )כלליחלק מקדמי וחלק  ()39' תיקו� מס(חוק העונשי�   3
 ).1979 (75  זעיוני משפט" 1936, מקורותיה של פקודת החוק הפלילי"יור� שחר   4
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בכתיבה . שתי הערות על אופ� הכתיבה של הספר ועל השלכותיו, טר צאתנו לדר� משותפת
דר� כתיבה זו . ותשוליי ע הפניות למקור המשפטית האקדמית מקובל להרבות מאוד בהערות

 כגו� מת� אפשרות לקוראות לבדוק על מה מבוססת כל אמירה של (מתאימה לצרכי מסוימי
בכתיבה חופשית שוטפת ) לפחות, שלי(כגו� הצור� ,  א� איננה מתאימה לצרכי אחרי,)המחברת

 יתרוו האקדמית�המשפטית אופ� הכתיבה: בניסוח מעט יותר דרמטי. ונטולת מעצורי מיותרי
, בספר זה שאבתי השראה מאופ� הכתיבה המקובל בפילוסופיה. האסמכתאות המקובל הוא מסרס למדי
תולדות השיגעו� בעיד� "ו" הסוהר�הולדת בית: לפקח ולהעניש"כגו� ספריו המרתקי של מישל פוקו 

בלי  להסיר את כיעלי,  א� דווקא משו שקטונתי ממנו,אינני משווה את עצמי אליו, לא". התבונה
הספר מבוסס בעיקר . הציטוט האחיד המקובל כדי לפרוש כנפיי ולהביע באופ� חפשי את רעיונותיי

אי� ספק שחלק מהדברי מבוסס על מקורות ". דיני עונשי�"על ההרצאות שאני מלמד במסגרת הקורס 
 בשלושת העשורי ) 5בכנסי ובעבודה משותפת, בהרצאות(שקראתי ועל דברי ששמעתי מאחרי

 ישנ ספרי אחרי שנטלו על –א� מי שמחפש אסמכתאות לא ימצא הרבה מה� בספר זה . האחרוני
אל ייעלבו ממני מחברות ומחברי הספרי והמאמרי הרבי שאת רוב ,  בהתא6.עצמ משימה זו

יתרו� אפשרי של אופ� הכתיבה הלא שגרתי שבו . כבוד במקומ מונח. כלל אינני מזכיר בספר זה
 שהחוק הפלילי –אלא ג הציבור הרחב , י הוא שייתכ� שלא רק משפטני יבחרו לקרוא בספר זהבחרת

הרשעת חפי מפשע בישראל " פי שאני מאמי� שהתרחש באשר לספריכ – כמוב�, נוגע ג אליו
   7".גורמי ופתרונות: ובעול

 

לימדתי מש� כחמש שני� כמתרגל , בהיותי דוקטורנט באוניברסיטה העברית, בתחילת דרכי האקדמית  5
מירי ' את המסלול השני לימדה פרופ.  קרמניצרמרדכי' כשהמרצה בקורס היה פרופ, "דיני עונשי�"בקורס 

, ארבעתנו קיימנו פגישות עבודה רבות לחיבור שאלוני�. ר יצחק קוגלר"ד) דאז(אריה ע� המתרגל �גור
במרכז האקדמי " דיני עונשי�"כשאני לימדתי את הקורס , בהמש�. שבה� עלו אי� ספור תובנות ודוגמאות

שג� במהל� העבודה , עבדו לצדי מתרגלי� מצויני�, דמית ספירלמשפט ולעסקי� ברמת ג� ובמכללה האק
ד "עו, ר לימור עציוני"ד, השופט גל טייב, ד דפנה נתניהו"עו): והספר לעתיד(עמ� התחדדו תכני הקורס 

ימיני �ד מיכל עזרא"עו ,שמרה�ד נעמי אלימל�"עו, השופטת חוי טוקר, ד שיר רובינס"עו, ויקי גורדי�
כשהדברי� , אי� ספק שג� מאלפי תלמידיי לאור� השני� למדתי לא מעט,  לבסו�.ד נעמה אלחדד"ועו

 !מכל מלמדיי השכלתי. המובאי� עתה בספר זוקקו בדיוני� עמ� בהרצאות לאור� עשרות שני�
, עד היו� זהו החיבור התאורטי המכונ�( )כר� א, פלר: להל� ()1984(כר� א  יסודות בדיני עונשי	ז פלר "ש  6

חסרונו המרכזי הוא בכ� שנכתב לפני שנחקק החלק הכללי החדש של חוק . בי� ממנושכול� שוא
יור� ; )ג� ספר זה קד� לחוק החדש() 1981 (עיקרי� באחריות פליליתיובל לוי ואליעזר לדרמ� ; )העונשי�

) 2009 (תורת דיני העונשי	גבריאל הלוי ; )חיבור מקי� ומעודכ�() 2014 (דיני עונשי	רבי� ויניב ואקי 
אשנב ,  הדי	 בראי הפסיקה–חוק העונשי	 : על הדי	 בפלילי�יעקב קדמי ; )חיבור מקי� ומעודכ�(

 . )ללא הספרות התאורטית, עיסוקו הוא בחוק ובפסיקה בלבד: כשמו כ� הוא() 2013 (לכרטסת אישית
הרשעת חפי� רו 'סנג: להל� ()2014(גורמי� ופתרונות : הרשעת חפי� מפשע בישראל ובעול�רו 'בועז סנג  7

 .)מפשע
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  ?סכנה�הרתעה�אשמה או תועלת�גמול
 הענישה הפלילית והצדקתה

שהעונש לא יהיה מעשה אלימות של אד יחיד או של אנשי רבי נגד האזרח כדי "
, מתו� ככל האפשר בנסיבות הנתונות, הכרחי, מהיר, עליו להיות ביסודו פומבי, הפרטי

  8."הול במידתו את הפשע וקבוע בחוק

  מבוא והגדרת הענישה הפלילית. א

אלא להדרי� ,  עברייני שהפרו את החוקיש להדגיש כי מטרת החוק הפלילי איננה להעניש, ראשית
להודיע לאזרחי מראש מה אסור לה לעשות ולהזהיר מפני העונש הצפוי על הפרת : ולכוו� התנהגות

הכוונת ההתנהגות והאזהרה לא הועילו והאד בכל זאת , לשלב הענישה מגיעי רק כשההדרכה. החוק
  .עבר את העבירה

ציי� חמישה מאפייני שצריכי להתקיי באופ� מצטבר כדי  מקובל כיו לHart,9' בעקבות פרופ
  :שיהיה מדובר בענישה פלילית

  ).השפלה, ויתור, חס�, מצוקה, כאב גופני או נפשי(סבל או תוצאה לא נעימה אחרת , כאב  .1
חר� , ולכ� המעצר איננו עונש(העונש נגזר בעקבות קביעה בהלי� משפטי שנעברה עבירה על חוק   .2

  ).במציאות הישראלית תנאיו קשי מתנאי המאסרהעובדה ש
לא מקובל עונש קבוצתי ולא . עליו בלבד: כלומר(בגי� העבירה שעבר , העונש נגזר על המבצע  .3

  ).מקובלת בחירה בשעיר לעזאזל
לא נכלל . ד חשובהוהכוונה היא מא(אד שאינ העבריי�  ידי בני על, העונש נגזר באופ� מכוו�  .4

 ולא נכללת גרימה עצמית לסבלעונש בידי שמי.(  
  .ידי רשות מוסמכת בחוק העונש מבוצע על  .5

למוצדקי , שגור כל עונש, סבל ומחסור, מה הופ� כאב? מהי ההצדקה המוסרית לענישה הפלילית
הרי הענישה הפלילית מוגדרת : יתרה מזו? "עונש"סבל ומחסור שאינ בגדר , בניגוד לכאב, מוסרית

פי ערכי החברה שלנו גרימת סבל בכוונה נחשבת  סבל ומחסור והרי על, של כאבכגרימה מכוונת 
 יכול היה הקנס, בהיעדר הצדקה מוסרית לענישה. תי א� לעבירה פליליתימוסרי ולע למעשה בלתי

 לרצח בכוונה – ועונש המוות; שווא לכליאת – המאסר; לשוד או לסחיטה באיומי, להיחשב לגניבה
 ור� בהצדקה מוסרית לענישה ה חריפי במיוחד נוכח העובדה שהגור בכוונההבעיה והצ. תחילה

 

 .)1764 ()2018, עור� שחר אלדר, מתרגמת עתליה זילבר (115 על פשעי� ועל עונשי�זרה בקריה 'צ  8
9  H.L.A. HART, PUNISHMENT AND RESPONSIBILITY – ESSAYS IN THE PHILOSOPHY OF LAW (1968).  
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שאמורה להבטיח לאזרחיה את מרב החירות , תחילה לכאב ולסבל איננו אד פרטי אלא המדינה
, משפט בתי, פרקליטות, משטרה(עצ קיומ� של רשויות רשמיות שתפקיד� לדכא , בנוס�. והאושר

כי אנו חוששי שיטעו ויאשימו אותנו ג ללא , למשל. כות החיי שלנופוגע באי) הסוהר שירות בתי
 במדינה דמוקרטית 10. הרי כבר ידוע קיומה של תופעה משמעותית של הרשעת חפי מפשע–הצדקה 

  .יש למצוא הצדקה רצינית לענישה או לבטלה

  הגישה האבוליסיוניסטית  .ב

כופרת בהצדקתה המקובלת של הענישה ) לבטל, to abolishמלשו�  (הגישה האבוליסיוניסטית
  :מטרות בהתא לשלוש,  קיימי בה שלושה זרמי11.הפלילית

  ביטול עונש המוות. 1

כיו הול� . שראו בו עונש רגיל, בעבר לא הייתה הדרישה לביטול עונש המוות מקובלת בחברות רבות
ל אלה מול אלה מגוו� של נית� וצרי� לשקו. ופוחת מספר המדינות שעדיי� מקיימות עונש ברברי זה

החזקי שבטיעוני בעד עונש המוות ה הטיעו� שלפיו ,  להערכתי12.שיקולי בעד ונגד עונש המוות
חובה –עול א כי עונש של מאסר(זהו גמולו הראוי של הרוצח והטיעו� שלפיו זהו עונש מרתיע 

הזכות לחיי ,  הטעותוהמכריעי שבטיעוני נגד עונש המוות ה אפשרות) מרתיע באופ� דומה
תו� שימוש בהשוואות גנטיות , לאחר שהוכח במסגרת פרויקט החפות האמריקני, כיו. והזכות לכבוד

: אולי הפע יש לומר(ולאור העובדה , שקיימת תופעה משמעותית של הרשעת חפי מפשע, DNAשל 
אי� לחברה , נית� לתיקו�הפי� ובלתי  שעונש המוות הוא לא רק קיצוני אלא א� בלתי) לחוש� העובדה

  . זכות מוסרית להמשי� להשתמש בעונש המוות ועליו להעל מ� העול

  ביטול עונש המאסר. 2

השימוש השגרתי בעונש המאסר עדיי� , )נחשפו מחשכיו(שבהחלט הוע זוהרו , בהבדל מעונש המוות
  .בפרק הבא אשתדל לערער תפישה מקובלת זו. ידי רבי כהכרחי נתפס על

  יטול מערכת הענישה כולהב. 3

 המערכת מטפלת 13,לפי גישה זו. זוהי המטרה שמציב הזר הקיצוני יותר של הגישה האבוליסיוניסטית
אלא בשל כוח , לא בהכרח בשל מסוכנות, זאת.  גברי צעירי עניי–בעיקר בקבוצה מסוימת 

 

 .7ש "לעיל ה, הרשעת חפי� מפשערו 'סנג  10
 ראו אברה� ,שעליה אתבסס בהמש� הדברי�, לסקירה נרחבת ומרתקת של הגישה האבוליסיוניסטית  11

 261 ב שערי משפט" ?הא� הגיעה העת לבטל את הענישה הפלילית: הגישה האבוליציוניסטית"טננבוי� 
 ;)2016 (229 –227 ביקורת, מדיניות,  תיאוריה–עבריינות ואכיפת חוק ראו ג� חגית לרנאו ). א"תשסה(

Herman Bianchi, Abolition: Assensus and Sanctuary, A READER IN PUNISHMENT 333 (R.A. Duff & 
David Garland eds., 1994).  

 127ב עלי משפט " על עונש המוות בכלל ועל עונש המוות בגי� רצח בפעולת טרור בפרט"רו 'בועז סנג  12
 .")ותעל עונש המו"רו 'סנג: להל� ()2002(

 .11 ש"הלעיל , פי סקירתו המצוינת של טננבוי� הגישה האבוליסיוניסטית מתוארת בעיקר על, כאמור  13
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את הסכסו� " גונבת"נה המדי.  מוסדות הענישה ה ביטוי למערכת הקפיטליסטית14.הפוליטי החלש
ובכ� שכאשר , הדבר בא לידי ביטוי למשל בכ� שלקורב� אי� מעמד מרכזי בהלי� הפלילי. מהקורב�

�  .ורק מעט כפיצויי לקורב�, במסגרת עונש הקנס, לרוב הוא משל בעיקר למדינה, הנאש משל כס
 בחברה קונצנזוס  אי�15,בניגוד לגישה המקובלת והשמרנית של אבי הסוציולוגיה דורקהיי

בני המעמדות הנמוכי ודאי לא היו תומכי בענישה , למשל, כ�). הסכמה�אי(אלא אסנזוס ) הסכמה(
א� בעלי הקניי� החזקי ה שקובעי את ,  בגי� עבירות רכוש פעוטות ונטולות אלימות ובמאסרחמורה

ה של החוק אוסר על שוויונו הנעל) "1894, החבצלת האדומה(כפי שכתב אנטול פראנס . החוקי
   16".לקב
 נדבות ולגנוב לח, עשירי ועל עניי כאחד ללו� תחת גשרי

על הבדלי החומרה העצומי שבי� עבירות המסכנות את גו� האד לבי� עבירות רכוש כתב 
  ": על פשעי ועל עונשי"פלא זרה בקריה בספרו המו'הפילוסו� צ

..."והוא מתחיל , הראשו� הוא פשעי חמוריהסוג : אני מבחי� בי� שני סוגי פשעי
. הסוג השני הוא פשעי קלי; ברצח וכולל את כל מעשי הנבלה הקשי ביותר

ביטחו� הרכוש ; ביטחו� החיי הוא זכות טבעית. ההבחנה הזו מיוסדת על טבע האד
  17."הוא זכות חברתית

, זיהומי לסביבה, כניכגו� הקמת מקומות עבודה מסו(פעולות מסוכנות של בני המעמד הגבוה 
פגיעות גופניות והפסדי , נכויות, גורמות יותר מוות) פיתוח ומת� תרופות מיותרות, ניתוחי מיותרי

ר אבי טננבוי הביא " השופט ד18).פריצות, כייסות, גניבות(ג יחד " פשעי העניי"כספיי מכל 

 

, דמוגרפיי� בי� פוליטיקאי��תיאורטיקני� ביקורתיי� מפני� את תשומת הלב להבדלי� הסוציו"  14
לבי� האוכלוסייה המהווה את מושא ,  יצירת החוקי� ועל אכיפת�המופקדי� על, פרקליטי� ושופטי�

בעוד הראשוני� נוטי� להיות גברי� מבוגרי� ממעמד חברתי . הפיקוח העיקרי של מערכת אכיפת החוק
אשר רבי� מה� משתייכי� למיעוטי� אתניי� או לשולי , האחרוני� ה� צעירי� חסרי אמצעי�, מבוסס
. ליכי חקיקה המשקפי� אינטרסי� של קבוצות הגמוניות ומשמרי� את כוח�פערי� אלו מנציחי� ה. החברה
כגו� , דר� יעילה לשלוט באוכלוסיות אלה היא באמצעות הפללת התנהגויות המאפיינות אות�, כאמור

והפניית משאבי� לפיקוח , קיבו� נדבות ופלישה למבני� נטושי� לצור� מגורי�, שוטטות, שימוש בסמי�
 .213 'בעמ, 11 ש" הלעיל,  ראו לרנאו."ת אלוולאכיפה של עברו

15  EMILE DURKHEIM, THE DIVISION OF LABOR IN SOCIETY (1984) (1893).  
תיאור  (208' בעמראו ש� . 11 ש"הלעיל , ציטוט נפלא זה מובא בפתח ספרה המרתק של חגית לרנאו  16

דמוקרטיות נפוצה רטוריקה חברתית ומשפטית המדגישה את � אמנ� בחברות ליברל ":תאוריית הקונפליקט
צדק והגינות כמס , א� תיאוריות קונפליקט רואות את השימוש המשפטי במונחי� של שוויו�, ער� השוויו�

 211' בעמ , ש� ג�ראו"). יצול ועושק בחסות החוקנ, שפתיי� שנועד להסתיר מציאות של חוסר שוויו�
, המחוקק ומערכות האכיפה פועלי� לשימור היציבות החברתית ":תיאור גישת המרקסיז� הסטרוקטורלי(

. אשר חלק משמעותי ממנה מבוסס על שימור המערכת הכלכלית הקיימת והמבנה הבסיסי של שוק ההו�
שה� המרוויחי� הגדולי� , את האינטרסי� של בעלי ההו�, בעקיפי� ולא באופ� ישיר, כ� משמר החוק

 ").ביותר מהמבנה הכלכלי הקיי�
 .78' בעמ ,8ש " לעיל ה,בקריה  17
 את ההגדרות המקובלות קרימינולוגי� ביקורתיי� מבקשי� לשנות ("158 'בעמ, 11 ש"הלעיל , וראו לרנאו  18

סקסיז� , גזענות, אימפריאליז�, כ� שהוא יתמקד בהפרות של זכויות אד� בדמות עושק, במשפט הפלילי
... וכל צורה אחרת של ניצול מתמש� של קבוצות אוכלוסייה או של משאבי הטבע וזיהו� הסביבה

י� עשרות מוני� על נזקיה של הנזקי� החברתיי� והכלכליי� שגורמות התנהגויות מסוג זה עול, לטענת�
ולכ� יש לצמצ� את העיסוק של המשפט הפלילי בעבריינות רחוב ולהסיט את משאביו , עבריינות רחוב

 ").להפסקת פגיעות בזכויות אד� בסיסיות
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בהשוואה " פשעי עשירי" ל את ההמחשה המצוינת הבאה להתייחסותה הקלה של החברה19במאמרו
שבו הורשעו ראשי כמה , "משפט הבנקאי"במה שנודע אצלנו כ": פשעי עניי"להתייחסותה הקשה ל

מניות שיצרה בועה שבהתפוצצותה הצפויה גרמה לאנשי רבי לאבד את " הרצת"בנקי ב
 ארדי דולריהבנקי בכשבעה מילי ראשי המשפט את הנזק שגרמו הנאשמי הערי� בית, חסכונותיה

, "מכת מדינה"גניבות הרכב כונו . כל גניבות הרכב בעשור השיא שבשנות התשעי כפליי מס� –
עשר  ובו שלושה – "עבירות בקשר לרכב "–והכנסת נחפזה לחוקק פרק מיותר חדש בחוק העונשי� 

  – (!) עד עשר שנות מאסר–עבירות חדשות ועונשי מופרזי , )יג413–א413' ס(סעיפי חדשי
על גנבי ). עונש הגניבה הרגילה שלוש שני, להשוואה... (בדומה ליחס לגניבת סוס במערב הפרוע

על הבנקאי לא נגזר אפילו יו אחד .  כפי הנראה מאות שני–הרכב נגזרו הרבה מאוד שנות מאסר 
  20.של מאסר

להסיט את תשומת לבו העיסוק הציבורי בעבריינות רחוב נועד , לפי תאוריות מרקסיסיטיות, בדומה
  21.מעשי המהווי ניצול ועושק, של הציבור ממעשיה של בעלי הכוח השולטי באמצעי הייצור

הוא אינו משיג את מטרותיו . לדעת האבוליסיוניסטי השימוש השגרתי בעונש המאסר הוא אווילי
  the“(המעטי הוא מתאי רק למסוכני .  כספיי ואנושיי–ואנו משלמי עליו מחירי כבדי

dangerous few” – רק כ) בעיקר אלה שעברו עבירות אלימות קשות 5%� המהווילגבי .  מכלל האסירי
, פחות עבירות, פחות משפט פלילי. היתר עלינו להיות חכמי יותר ולפתח דרכי התמודדות אחרות

באמצעות המשפט לא את כל בעיות החברה צרי� לנסות לפתור דווקא . פחות אסירי, פחות עונשי
  . יש לפתח אלטרנטיבות למאסר. הפלילי ובוודאי שלא דווקא באמצעות המאסר

לפי ? שאות� מציעי האבוליסיוניסטי, מה� האלטרנטיבות למערכת המשפט הפלילי הקיימת
השיטה הקיימת כה גרועה עד כי יש לבטלה לאלתר ורק . חיפוש אלטרנטיבות הוא פסול, הזר הקיצוני

): פליליות שלילת(= קרימינליזציה �הזר השני מציע לבצע דה. לחפש אלטרנטיבותלאחר מכ� 
 למנוע קונפליקטי , )לבטל איסורי מיותרי כמו השימוש במריחואנה(לצמצ את כמות האיסורי

 ולהפחית את הנזק שגורמת העבירה 22,)כגו� באמצעות התקנת מגבל מהירות במכונית(מלכתחילה 
 נוטלי רק את הכס� ולאחר מכ� משלשלי את הארנקי לתיבות הדואר והדואר קונג כייסי בהונג(

  ). מחזיר לבעלי את הארנקי ע התעודות
  : זרה בקריה'ח הפילוסו� צ"כפי שכתב כבר במאה הי, אכ�

 

 .11 ש"הלעיל , טננבוי�  19
ככלל יש לייחד את עונש , לדעתי, כפי שאסביר בפרק הבא. מאסראינני טוע� שצרי� היה לגזור עליה�   20

 שלה� יש לפתח –המאסר בעיקר כנגד עבירות אלימות ולא כנגד עבירות רכוש שאינ� כרוכות באלימות 
א� ההשוואה בי� ההתייחסות הקלה לנזק שגרמו הבנקאי� לבי� ההתייחסות . מתוני� יותר, עונשי� אחרי�

 .הרכב מדברת בעד עצמההקשה לנזק שגרמו גנבי 
 .189 'בעמ, 11 ש"ה לעיל ,לרנאו  21
עיר "בדר� פשוטה ונפלאה נוספת למניעת קונפליקטי� מלכתחילה משתמשי� בישראל במסגרת תכנית   22

 .177 'בעמ, ש� ראו ; פתיחת מגרשי ספורט בשעות הערב–" ללא אלימות
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כל עוד לא נקט החוק ) כלומר נחו
(אי אפשר לראות בעונש על פשע עונש צודק "...
כדי למנוע , בנסיבותיה של כל אומה ואומה, שראת האמצעי הטוב ביותר שבאפ

   23."אותו

המעניקי מעמד של , שבמרכזו הליכי של גישור) restorative justice(הזר השלישי מציע צדק מאחה 
  אלטרנטיבה נפלאה אחרת שהחלה לצמוח לאחרונה בישראל היא בתי24.ממש לקורב� ולמשאלותיו

 כזה שימנע ממנו סבל – כולל למצוקותיו של הנאש שמנסי למצוא פתרו�, המשפט הקהילתיי
  25.ומהציבור עבירות נוספות

הגישה לבי� , קיי קשר חזק בי� הגישה האבוליסיוניסטית ביחס למערכת המשפט הפלילי
אנליטי ומושגי כפי , שלפיה המשפט איננו רציונלי, )Critical Legal Studies (הביקורתית למשפט

מצוי , לצד מראית עי� של שוויו� בפני החוק.  לתמו� במעמד שיצר אותואלא נועד, שמציגי אותו
המשפט יוצא מנקודת חשיבה ליברלית של . שנועדו לתת לגיטימציה לשלטו�, אוס� של דעות קדומות

בישראל הייתי מוסי� ג ערבי . כגו� נשי ושחורי, ולא מספיק מתחשב באפשרויות אחרות, גבר לב�
  .וג יהודי מזרחי

 בער� כמו על –חוק העונשי� הישראלי מג� על הקניי� באופ� לא פרופורציוני :  נוספתדוגמהוהרי 
 �יתר על בעלי   הוא משק� הגנת26. ה� מבחינת מספר האיסורי וה� מבחינת חומרת העונשי–הגו

הוחמר עונשו של העובד הגונב ממעבידו בהשוואה לעונשה של הגניבה , למשל, כ�. האמצעי
בכ� שעבירת ) א� לא את שיעורה( נית� להצדיק את עצ ההחמרה 27. שנות מאסר3שהוא , ההרגיל

בכמה . אלא ג על יחסי האמו� שבי� המעביד לבי� העובד, הגניבה ממעביד מגוננת לא רק על הקניי�
 לחוק העונשי� 391והנה העונש שנקבע בסעי� ? 50%הא לא די היה בתוספת של ? הוחמר העונש

יהיו אולי קוראי (!). 384 מעל כפליי בהשוואה לגניבה הרגילה שבסעי� –ת מאסר  שנו7הוא 
, לה אספר על מעביד מנוול. הכפלת העונש דווקא מוצדקת, שיסברו שנוכח הפרת יחסי האמו�

ומדי פע כשהעובד יוצא , מתייחס אליו באופ� משפיל, משל לו מעט, שמעביד את עובדו בפר�
העובד נת� במעביד אמו� והשאיר את התיק .  גונב מהתיק שלו מאה שקלי,לאכול ארוחת צהריי

כנראה משו שהמחוקקי ראו עצמ כמעבידי ? מדוע אי� עבירה מוחמרת של גניבה מעובד. במשרד
  .ולא כעובדי שחלילה המעבידי עלולי לגנוב מה, שחלילה עובדי עלולי לגנוב מה

 

 .83 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה  23
פי סקירתו המצוינת  מתוארת בעיקר על –  על שלושת זרמיה–אשוב ואזכיר כי הגישה האבוליסיוניסטית   24

 .11 ש"הלעיל , של טננבוי�
וינט הצליחה להשיג שיתו� פעולה ' הגארגו� שבסיוע, ישר דניאלה ביינ"הדי� ד מדובר ביזמה של עורכת  25

 .של הרשויות בפרויקט חדשני מופלא זה
הנחת חומר נפי� בכוונה לגרו� חבלה בגופו של אד� : אחד משיאיה של הגנת יתר זו הוא האנומליה הבאה  26

 15זיק לו דינה הנחת חומר נפי� בכוונה להרוס נכס או לה; ) לחוק העונשי�330' ס( שנות מאסר 14דינה 
הריסת נכס או פגיעה בו ; )334' ס( שני� 3פציעת אד� דינה , בדומה).  לחוק העונשי�456' ס(!) (שני�

" = מחשבה פלילית "–בשתי העבירות האחרונות נדרש אותו יסוד נפשי ) (452' ס( שני� 3דינה ג� הוא 
 ). מודעות

, כ�. הוא חמור מדי,  שנות מאסר3שהוא ,  ממעבידלפני ההחמרה ע� גניבה, כבר העונש הבסיסי על גניבה  27
מי שמבקש להתעשר . גניבה שאי� בצדה אלימות צריכה להיענש בעונש כספי: "זרה בקריה'למשל כתב צ

 . )54 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה( "מרכוש� של אחרי� צרי� להתרושש מרכושו שלו
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מאליו  פתחתי בה כדי שלא נקבל כמוב�. לענישה הפליליתעד כא� פקפוקי בהצדקה המוסרית 
 שלפיה� יש –מכא� לגישות המקובלות . מוסרית לענישה הפלילית במלוא היקפה הקיי שיש הצדקה

  . הצדקה מוסרית לענישה

  הגישה הגמולית  .ג

כבוד שמור מקו של ") עי� תחת עי�"כגו� בביטוי (חר� העובדה שגישה זו מוכרת משחר ההיסטוריה 
 ענישת הפושע היא חובה מוסרית , לדעתו28).1804–1724 (עמנואל קאנטלמפתחה הפילוסו� הגרמני 

נטול , קאנט ראה בחובה זו ציווי מוחלט. והצידוק לכ� הוא בעצ העובדה שהפושע עבר עבירה
על דעת כל , נניח שחברה אנושית הקיימת על אי בודד מחליטה:  מפורסמתדוגמהפשרות והביא 

שנידו� למוות , הסוהר מה יש לעשות ע הרוצח שבבית. להתפרק ולהתפזר על פני כל העול, החברי
  ? הדי� וממתי� לביצוע גזר

לדעתי כיו לא . לצור� הדיו� נתעל לרגע מהשאלה א נית� להצדיק עונש מוות, במאמר מוסגר
 משמעותית של הרשעת נוכח העובדה שאנו יודעי בוודאות שקיימת תופעהל, נית� להצדיק עונש זה

  . א� בתקופתו של קאנט לא היה עונש המוות שנוי במחלוקת. חפי מפשע
שהרי כול מתפזרי ולא צפויי לפגוש , ההנחה היא שלא נשקפת מהרוצח סכנה: דוגמהנשוב ל
להוציא  – קיימת חובה שאותה יש למלא לפני שמתפזרי, לשיטתו של קאנט, בכל זאת. בו בעתיד

  .זה מה שמגיע לו מ� הבחינה המוסרית. משו שזהו גמולו הצודק? מדוע. רוצחלהורג את ה
מטרת העונש היא .  עקרו� הגמול� "מידה כנגד מידה"לפי העיקרו� של את מידת העונש יש לקבוע 

 קאנט שלל הצדקה של עונש משיקולי תועלת שתוכל 29.ובכ� לשרת את הצדק, להשיב לפושע כגמולו
כדי להרתיע אד ' אי� כל הצדקה להעניש אד א. רתעת עברייני פוטנציאלייכגו� ה, לצמוח לחברה

  .כל אד הוא תכלית לעצמו ואי� להשתמש באד ככלי להשגת מטרות החברה. 'ב
 הֶגֶל) להל פרידרי�יגיאורג ו(פילוסו� גרמני מרכזי נוס� שפיתח את הגישה הגמולית לענישה הוא 

. אשר מפר את האיזו�, העבירה היא מעשה רע. ז� מבחינה מוסריתהעול מאו, לשיטתו). 1831–1770(
שהיא בעצ , ענישת העבריי�. היא תנציח את הפרת האיזו�, א החברה תימָנע מלהעניש את העבריי�

הענישה מגָנה את הרע ותומכת . והאיזו� מוחזר, מבטלת את הרע, מעשהו של העבריי� עצמו המוחזר לו
. אלא העונש חייב להיות פוגע וממשי, אי� די בגינוי מילולי או סמלי. הזוהי ההצדקה לעניש. בצדק

ולא , משו שזהו גמולו של העבריי�, סבר ג הגל כי קיימת חובה מוסרית להעניש, בדומה לקאנט
העונש בא לכבד . של הֶגֶל הוא זכותו של העבריי� להיענש, מקורי ומעניי�, טיעו� נוס�. משיקולי תועלת

הרי העבריי� ודאי היה מעדי� שלא : יש משהו מוזר בטיעו� הנוס� של הגל. כיצור רציונליאת העבריי� 
  .נכבד אותו ולא נעניש אותו

 

28  Immanuel Kant, The Penal Law and the Law of Pardon, THE METAPHYSICAL ELEMENTS OF JUSTICE 
137 (1965) (1798). 

שוויו� בי� נאשמי� . 1: קאנט כתב על שלושה ממדי� של שוויו� כביסוס לענישה גמולית: במאמר מוסגר  29
). ש�(� כל הקורבנות שוויו� בי. 3; שוויו� בי� הנאש� המסוי� לבי� הקורב� המסוי�. 2; שוני� לאור� הזמ�

 .כמג� ולא כחרב; אני מעדי� שהשימוש בשוויו� יהיה רק לעשיית טוב בעול� ולא להוספת רע
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לפי האחת יש לחברה זכות להעניש את העבריי� : קיימות שתי גרסאות של התאוריה הגמולית
להעניש את  לחברה לא רק זכות אלא א� חובה –שפחות מקובלת כיו  – ולפי השנייה; כגמולו

   .העבריי� כגמולו

  הגישה התועלתית  .ד

 הרתעת הפרט: קיימות שלוש מטרות תועלתיות מרכזיות? איזו תועלת יכולה החברה להפיק מהענישה
). שלילת יכולת העבריי� לשוב ולפשוע (מניעהו; )כלל בני החברה (הרתעת הרבי�; )מבצע העבירה(

   30.יש המוסיפי ג את השיקו
ידי ההוגה  תכלית ההרתעה הודגשה על. ת לפי הגישה התועלתית היא ההרתעההמטרה המרכזי

תועלתית זו את התכלית המוצדקת –שראה במטרה רציונלית) 1832–1748( רמי בנטהא'גהאנגלי 
מותר להשתמש בו רק כדי . הנוגד את המוסר, לדעת בנטהא כל עונש הוא מעשה רע. היחידה לענישה

אי� טע , וכנעי שלא יִישָנֶהפעמי שאנו מש�עבירה מסוימת היא מעשה חדא . למנוע רע גדול יותר
לפי ,  של קאנטדוגמהא נשוב ל. היא רק תוסי� רע על הרע שכבר נעשה ולכ� אינה מוסרית; ענישהב

ו� 'גלפי ההוגה האנגלי , בדומה. שיטתו של בנטהא יש לשחרר את הרוצח ע התפרקות החברה
ומותר להגביל זכות זו רק למע� התועלת של , לכל אד הזכות לחירות) 1873–1806( סטיוארט מיל

  .שהיא מרב האושר למרב האנשי, החברה

  גמול מול תועלת  .ה

ידי הפילוסופי לאור� ההיסטוריה באשר להצדקת  מקובל למיי� את התאוריות השונות שהוצעו על
ומרי כי התועלתנות מגשימה א. תועלתנות וגמוליות: הענישה הפלילית לשתי קבוצות עיקריות

כל אחת משתי התאוריות . בעוד שהגמול מגשי צדק ומביט לאחור, מדיניות ומביטה קדימה
 החסרונות הבולטי של התאוריה התועלתית ה השימוש הבלתי. היא בעייתית מאוד, כשלעצמה

דבר שימנע העובדה שלפי התאוריה התועלתית אי� , מוסרי באד כאמצעי להשגת מטרות חברתיות
�והעובדה שלפיה עלולי להעניש ) והרי הדבר עשוי להיות יעיל להשגת שקט(מפשע  מלהעניש ח

החסרונות הבולטי של התאוריה הגמולית ה ). היעדר פרופורציה(אד בעונש חמור מזה המגיע לו 
, התחושה שזו בעצ נקמה, הקושי לקבל עונש שאינו מועיל לחברה כהצדקה מספקת לענישה

לש הצדקת הענישה חייבי , לכ�. הוא רק מוסי� לסבל בעול, המחשבה שא העונש אינו מועילו
  .לשלב גמול ע תועלת

  

  

 

משו� שכפי שניווכח להל� המחקרי� מלמדי� שהמאסר אינו , א� לשיטתי השיקו� אינו מטרה של המאסר  30
רק לאחר שנגזר על אד� , לכ�. מעודד שיקו� ושכדי להגדיל את סיכויי השיקו� עדי� להימנע ממאסר

 כמעט בלתי(מגיע השלב של ניסיו� , וכבר ברור שמדובר באסיר, או מניעה/מאסר כדי להשיג הרתעה ו
 .לשיקו� במהל� המאסר) צליח
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  צדקה לענישה הפליליתהה= תועלת ה Xגמול ה  .ו

הגישה המקובלת כיו ביחס לענישה היא שהגמול הוא הס� העליו� של העונש שנית� להטיל על 
 א נית�.  נית� וצרי� להסתפק בפחות ממנו)הרתעה ומניעה (לתומשיקולי תוע, העבריי� שהורשע

, כדי שעונש יהיה צודק. "הדבר עדי� – להשיג את מטרות הענישה באמצעי שפגיעת פחות חמורה
 על 31."לא צריכות להיות בו אלא מדרגות החומרה שדי בה� כדי להרתיע את האנשי מ� הפשעי

לעבריי� על " מגיע לו"למה ש, לעול לא מעבר לגמול – צודק. העונש להיות ג צודק וג יעיל
צודק באופ� מלא הוא עונש המשיג את מטרות הענישה במינימו ההכרחי של סבל . העבירה שעבר

האופ� שבו בחרתי להציג את הצדקת הענישה הפלילית . אנושי וכמוב� מבלי לעבור את הס� הגמולי
אזי אי� הצדקה לענישה , אחד מהמרכיבי לא קייממחיש כי א  – גמול כפול תועלת – כמכפלה
   ). התוצאה המתקבלת היא תמיד אפס–כש שכאשר כופלי מספר כלשהו במספר אפס (פלילית 

  :אבהיר זאת באמצעות שני תיאורי גרפיי

  החסומה באמצעות תקרת הגמול, רמת הענישה כפונקציה של התועלת. 1

קו אופקי שלא משתנה (' רמת הגמול מסומנת ג',  מסומ� זציר הזמ�', ציר חומרת הענישה מסומ� ע
  ).משתנה מזמ� לזמ�(' פונקציית התועלת מסומנת ת, )לאור� הזמ�

  

  

 לגבי .  ה� מתחת לגר� הגמול וה� מתחת לגר� התועלת–הענישה המוצדקת מצויה מתחת לשני הגרפי
. מולית יהיה קבוע לאור� הזמ�העונש המתאי מבחינה ג, גניבה מסוג מסוי כגו�, עבירה מסוימת

בתקופה שבה באותה חברה כמעט : העונש המתאי מבחינה תועלתית משתנה מזמ� לזמ�, לעומת זאת
כדי להגדיל את הרתעת  – ובתקופה של ריבוי גניבות; נית� להסתפק בעונש פחות חמור – אי� גניבות

 הלא היא רמת –בטו�  מעי� תקרתא� ההחמרה מוגבלת ב. אולי יעיל להחמיר את רמת הענישה, הרבי
לעול לא תהיה הצדקה מוסרית להענשת אד מעבר לגמול המגיע לו בגי� אותה : הענישה הגמולית

לעומת .  חריגה כזו היא שימוש לא מוצדק ולא מוסרי באד כבאמצעי להשגת מטרה חברתית–עבירה 
יש להסתפק ,  מהרמה הגמוליתכשבתקופה מסוימת נית� מבחינה תועלתית להסתפק בעונש נמו�, זאת

א נשוב . אולי רק נקמה, יהיה זה עונש לשמו;  אחרת לא תהיה לענישה הצדקה תועלתית–בכ� 
�בתיאור . הענישה בעלת ההצדקה המלאה תהיה בכל תקופה לפי הנמו� מבי� שני הגרפי, ונתבונ� בגר

 

 . 70 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה  31
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דמיי� מחיקה מגר� התועלת נית� ל(במגבלה שמציב הגמול , הענישה תהיה תמיד לפי התועלת: אחר
  ). של כל הערכי שמעל לקו הגמול

ההצדקה לענישה הפלילית כחיתו� של קבוצת המקרי� בעלי ההצדקה הגמולית   . 2
  ע� קבוצת המקרי� בעלי ההצדקה התועלתית

  

  :מקרי ישנ ארבעה סוגי, שרטוט השניכפי שמראה ה

   המשוקללתצדקההה  הצדקה תועלתית לענישה  הצדקה גמולית לענישה
  

  
�  

  
�  

  אי	 כל הצדקה לענישה
) �המקרי� שבשטח הלב� שמחו

  )לעיגולי� שבשרטוט
  
�  

  
+  

  אי	 הצדקה מספקת לענישה
 סהרקרי� שבתחו� ההמ(

  )השמאלי
  
+  

  
�  

  אי	 הצדקה מספקת לענישה
 )הימניסהר קרי� שבתחו� ההמ(

  
+  

  
+  

   לענישה מספקתהצדקה יש 
שני המקרי� המשותפי� ל(

  )הכהההשטח ; העיגולי�

  .יש הצדקה מספקת לענישה פלילית רק במקרי מהסוג הרביעי והאחרו�

   :תיאור אפשרי נוס� הוא באמצעות הנוסחה הבאה

  תועלתה Xגמול ה= ההצדקה לענישה הפלילית 

 הצדקה היעדרוב; אי� לענישה הפלילית הצדקה –  הצדקה גמוליתהיעדרהמכפלה תמחיש לנו שב
ממש כש שהכפלה במספר אפס מניבה תמיד תוצאה , ה הפלילית הצדקהאי� לעניש – תועלתית

   :שלפיה, שאותה אציע בהמש�בדומה לנוסחה , זאת. אפסית

  אשמהה X סכנהה/הנזק= חומרת העבירה 
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 ; ולמניעה השאיפה להרתעה– ההתעניינות של התועלת י מושאההסכנה /הנזק: הדמיו� אינו רק צורני
  .ות של הגמולוהאשמה היא מושא ההתעניינ

  הארט' תרומתו המכרעת של פרופ  .ז

  32:הארט כתב שעלינו להפריד בי� שתי שאלות שונות
  ]תועלת: הארט[ ?מהי ההצדקה לענישה. א
  ]גמול[ ?וכמה? את מי להעניש. ב

 א� על השאלה השנייה חייבי להשיב ,)כ� העדי� הארט(תועלת : ת� להשיבעל השאלה הראשונה ני
וויכוח ח שהתנהל שני רבות בתחו הפילוסופיה של " הרג"בכ� הארט כמעט . תו� שימוש בגמול

כמעט כול מסכימי שלש הצדקת הענישה הכרחי לשלב גמול ע , מאז החידוש של הארט. המשפט
  .תועלת

מלכתחילה צרי� לבסס את , לדעתי – האחת: אעיר שתי הערות, מבלי לגרוע מחשיבות החידוש
א� ג א מקבלי את החלוקה .  גמול במעמד שווהX על המכפלה תועלת ההצדקה המוסרית לענישה

 – או(בעצ הגמול , א ההצדקה היא התועלת א� הגמול הוא הגבול: התוצאה דומה מאוד, של הארט
  .הוא חלק מההצדקה לענישה)  ההקפדה שלא לעבור אותו–לפחות 

תני המושבעי בהכרחיותה של הניתוח של הארט מצוי� כדי לשכנע את התועל – הערתי השנייה
א� אינו חזק מבחינה לוגית בשכנוע הגמולני המושבעי בהכרחיותה של , ההצדקה הגמולית

אני מניח שה היו , א היינו מחרידי מקברותיה את קאנט ואת הגל, כ�. ההצדקה התועלתית
  שאלות שהציע כיצד בכל זאת הקהתה ההפרדה לשתי. על שתי שאלותיו של הארט" גמול"משיבי

כנראה משו שבאותה תקופה מרבית הכותבי בנושא היו ? הארט את עוקצו של ויכוח פילוסופי ער
  .תועלתני ולא גמולני

לעול : הגישה המקובלת כיו להצדקת הענישה היא שילוב של תועלתנות וגמוליות, כ� או אחרת
יות תאורה. לא לגרו לסבל מיותריש להסתפק בפחות ו, א� א התועלת מאפשרת, לא יותר מהגמול

אלא מהוות ,  אינ� מקוימות במציאות בטהרת�– גמוליות ותועלתנות –הפילוסופיות באשר לענישה 
האידיאל הגמולי ימנע ענישת . ובכל זאת ה� מאוד חשובות לביקורת על המצב הקיי ולשיפור. אידיאל

מעבר למגיע לעבריי� בגי� העבירה  –  לא פרופורציוני–מפשע במודע וימנע ג עונש מופרז  חפי
האידיאל התועלתי ימנע עונש . אפילו א העונש עשוי להועיל לחברה ביצירת הרתעה, זאת. שעבר

  .אפילו א זהו העונש המגיע לעבריי� מבחינה גמולית, זאת. חמור שאי� בו כל טע מעשי

  עקרו� ההלימה שבחוק העונשי�. ח

 התובנה החשובה באשר להצדקת הענישההוכנסה סו� סו�  ני אחדותלפני שלסיו דיו� זה אציי� כי 
ההדגשה  ( נקבע כ�– הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה – 113כשבמסגרת תיקו� , לחוק העונשי�

  :)הוספה

 

32  HART ,1992–1907, רברט ליונל אדולפוס הארטה (28–1' בעמ, 9ש "לעיל ה.( 
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  הרתעת הרבי. ז40"

מצא בית המשפט כי יש צור� בהרתעת הרבי מפני ביצוע עבירה מסוג העבירה שביצע 
,  סיכוי של ממש שהחמרה בעונשו של הנאש תביא להרתעת הרביוכי יש, הנאש

ובלבד שהעונש , רשאי הוא להתחשב בשיקול זה בבואו לקבוע את עונשו של הנאש

  ."לא יחרוג ממתח� העונש ההול�

כדי לחרוג א� מעבר " מכת מדינה"נהגו להשתמש בשיקול של הרתעת הרבי בניסוחו הדרמטי , בעבר
  . מבהיר שלא נית� עוד לעשות זאתהחוק החדש. לגמול

  :להשלמת התמונה מובא ג ליבה של חקיקה חדשה זו

   הלימה–העיקרו� המנחה בענישה . ב40"

העיקרו� המנחה בענישה הוא קיומו של יחס הול בי� חומרת מעשה העבירה 
 –בסימ� זה (בנסיבותיו ומידת אשמו של הנאש ובי� סוג ומידת העונש המוטל עליו 

  33.")� המנחההעיקרו

 

מי מעוניי� "רו 'סנגראו , נטית ג� לחוק החדששחלקה רלוו, ל קוד� של הצעת החוקלביקורת על גלגו  33
 של  בחלקו האחרו�,ראו להל�עוד על החוק החדש . 2 ש"הלעיל , "?במאסרי� מרובי� וממושכי� יותר
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  פרק ג

  ? שיקו�? מניעה? הרתעה? גמול
 מטרות הענישה ושיקולי הענישה

  כללי  .א

 –לבי� מטרות הענישה , שבה דנתי בפרק הקוד, יש להבחי� בי� ההצדקה המוסרית לענישה, ראשית
אלא שבעוד . עיקר הבלבול נובע מכ� שבשני הדיוני מככבי הגמול וההרתעה. חר� הדמיו� המבלבל

הדיו� הנוכחי מניח שקיימת הצדקה לענישה מסוימת בגי� , דיו� הקוד הוא בהצדקת הענישהשה
  . בשי לב למטרות הענישה, והשאלה היא מהו העונש המתאי, עבירה מסוימת

המטרה של המשפט הפלילי . יש להבחי� בי� מטרות המשפט הפלילי לבי� מטרות הענישה, שנית
מטרת המשפט הפלילי היא להגדיר .  למנוע עבירות ולמנוע ענישה,ותאלא לכוו� התנהג, איננה להעניש

לקבוע כמה סבל מתכוונת היא מטרת הענישה , לעומת זאת. התנהגות אסורה כדי שיימנעו ממנה

ההגדרה המקובלת לענישה , כפי שראינו, אכ�. לגרו� למורשע) באמצעות מערכת המשפט(החברה 
 :לענישה הפלילית ארבעה שיקולי� עיקריי�ש מקובל. לסבלכוללת גרימה מכוונת ) הארט(הפלילית 

שיקולי אלה צריכי להדרי� ה� את המחוקק בקביעת העונשי בחוק . שיקו�ו מניעה, הרתעה, מולג
  .להל� ארחיב מעט באשר לכל אחד מה. וה� את השופטי בגזירת העונשי על הנאשמי שהורשעו

  ההרתעה   .ב

  כללי  .1

 השופט מנח אלו� הרבה לצטט פסוק זה 34".כל הע ישמעו וירָאו ולא יזידו� עודו"כבר בתורה נאמר 
כגו� אצל היווני , את שיקול ההרתעה מוצאי בתקופות שונות ובתרבויות שונות. הדי� שלו בגזרי

   .  הובס– ומאוחר יותר אצל האנגלי , אפלטו�–הקדמוני
 רמי בנטהא'גידי הפילוסו� האנגלי  � עלהביסוס המעמיק והמפורט ביותר לשיקול ההרתעה נית

ההנחה היא שהאד הוא . לשיטתו זוהי המטרה היחידה לענישה שיש לה צידוק מוסרי). 1832–1748(
  .כלומר להרתיעו, יצור רציונלי ולכ� נית� להפו� את העבירה ללא כדאית עבורו

 אשר 35," ועל עונשיעל פשעי"בספרו המרתק ) 1794–1738( ֶ$קריה זרה'צהמלומד האיטלקי 
הציע שהחוק הפלילי יגדיר , רמי בנטהא ועד להוגי רבי בני ימינו'החל מג, השפיע מאוד על רבי

לא היה צור� , לדעתו, לפיכ�. תערי�; מראש ובדייקנות את העונש הצפוי על כל עבירה לפי חומרתה
העבריי� הפוטנציאלי יירתע . כלל עונש המוות  בדר�–בעונשי המופרזי שהיו מקובלי בתקופתו 

לכאורה הצור� . א חומרת העונש הצפוי תהיה מעט יותר גדולה מההנאה הצפויה לו מהעבירה

 

 .13דברי� יז   34
 .8ש "לעיל ה, בקריה: לאחרונה זכינו לתרגו� לעברית של ספר חשוב זה  35
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יתר באמצעות  אלא שבתקופתו של בקריה הרתעת. בקביעת סול עונשי פרופורציוני הוא מוב� מאליו
מצער שעד היו חוק . �עד כי גישתו היוותה חידוש מרענ, עונש המוות הנוראי הייתה כה מקובלת

  :כ� כתב בקריה. העונשי� שלנו לא יוצר סול עונשי פרופורציוני

"אלא ג שייעשו נדירי יותר ככל , אינטרס משות� הוא לא רק שלא יתבצעו פשעי
לכ� המעצורי המונעי מבני האד לבצע פשעי חייבי להיות . שגדל נזק לחברה

.  יותר לטובת הציבור וככל שגדל התמרי
 לבצעאיתני יותר ככל שהפשעי מנוגדי
  ."צרי� אפוא לקבוע יחס קבוע בי� פשעי לעונשי

לא יעמוד בפני , א אותו עונש עצמו נקבע לשני פשעי הפוגעי בחברה פגיעה שונה"
א יחשבו בלב שתועלת , בני האד מעצור אית� דיו לביצוע הפשע החמור יותר

   36."גדולה יותר תצמח לה ממנו

הרתעת הפרט מבוססת על התופעה של מועדות . מבחיני בי� הרתעת הפרט לבי� הרתעת הרבי
)הדבר מעורר מחשבה שמא . המוגדרת כביצוע עבירה חוזרת לאחר שהמבצע כבר נענש) רצידיביז

ההבחנה בי� הרתעת הפרט לבי� . העונש לא היה די מרתיע ולפיכ� יש לשקול עונש אחר או חמור יותר
בעייתי מאוד להשתמש . כל אד הוא תכלית לעצמו. תעת הרבי חשובה מאוד מבחינה מוסריתהר

ידוע הסיפור על . זה מה שעושה ענישה שמטרתה הרתעת הרבי. 'כאמצעי להרתעת אד ב' באד א
  ".אלא כדי שאחרי לא יגנבו כבשי, עלי� להִיתלות לא כי גנבת כבשה: "שופט אנגלי שאמר לנאש

  ות ההרתעהיעיל  .2

בעבר לא היו מחקרי והתבססו בעיקר על כ� שהגיוני ? ובמה תלויה ההרתעה? הא הענישה מרתיעה
המתנגדי לענישה לש הרתעה התבססו על תופעות כגו� פעילות הנמרצת של . שהענישה מרתיעה

עילות עד היו מתקשי להציג נתוני אמפיריי באשר לי. כייסי בעת ההוצאות הפומביות להורג
מתייחסי לגיזרה מסוימת של הנושא ולא , כדי לומר אמירה משמעותית על יעילות ההרתעה. ההרתעה

  .להל� כמה דוגמאות. לכולו

  יעילות ההרתעה לפי סוגי העבירות  )א(

1944� בהשוטרי הדני סייעו ליהודי להימלט לפני .  לא פעלה משטרה בדנמרק מש� תשעה חודשי
היעדרות המשטרה אפשרה . ובתגובה עצרו הנאצי את כל שוטרי דנמרק, השלח למחנות ההשמדה

הגידול : א� מתברר ג שהגידול לא היה אחיד. מתברר שחל גידול בפשיעה. לבצע מחקרי מענייני
שבה�  – "עבירות אינסטרומנטליות "–שוד וכדומה , פריצות, גניבות: היה בעיקר בעבירות רכוש

א� בשיעורי . המושג באמצעותה) כלל כס� בדר�(והמטרה היא הרכוש , העבירה משמשת רק כאמצעי
עבירות "עבירות אלה מכונות . רצח ועבירות מי� כמעט לא חל שינוי, עבירות כגו� תקיפה

מעשה העבירה עצמו הוא מטרתו של . לרוב בעל עוצמה רבה,  ה� מבטאות רגש–" אֶקְסְְ-רֵסִיבִי&ת
מסקנה אפשרית היא שבעוד שמפני ). ות את השכ� שהרגיז אותוחשוב לו מאוד להכ, למשל(המבצע 

 

 ).בהתאמה (20, 18 'בעמ, ש�  36
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לא ) אקספרסיביות(הרי שמפני עבירות אחרות , מצליחי להרתיע) אינסטרומנטליות(עבירות מסוימות 
  .מצליחי להרתיע

  הרתעה לפי סוגי עונשי�  )ב(

ה כמוב� בהשווא – הרבה מחקרי נערכו באשר להרתעה שמשיג או לא משיג עונש המוות
. משמעי�עד היו אי� ממצא חד. לאלטרנטיבה שהיא מאסר עול ולא בהשוואה לטיול סביב העול

מצא שדווקא יש ) 1975(ארלי� . מצא שאי� הרתעה ושימח את מתנגדי עונש המוות) 1959(סֶלִי� 
 עד היו אי� הוכחה לכ� שאנו כביכול זקוקי לעונש 37.אחרי תקפו את הממצאי שלו. הרתעה
עול ללא  בוודאי שדי במאסר; עול כדי להרתיע נראה שבהחלט די במאסר.  לש הרתעההמוות

  .אפשרות לשחרור מוקד
 הדעת של  שעליה ארחיב בהמש� בעת הדיו� בשיקול, עונשי מינימו(עונשי מזעריי

  .משו שה מחזקי באופ� משמעותי את ודאות המאסר, ידועי כמרתיעי) השופטי
אד . תנאי לש הרתעה משמעותית על די במאסר) מבצע העבירה(עת הפרט כשמדובר בהרת

שוב את ) כלל שני אחדות בדר�(תנאי יודע שא יעבור בתקופת התנאי  על שהורשע ונגזר עליו מאסר
, אוטומטי בשל העבירה הראשונה הוא צפוי למאסר כמעט, וייתפס) או עבירה דומה(אותה עבירה 

. וודאות המאסר הממוש� היא מאוד מרתיעה.  במצטבר–עבירה השנייה בצירו� מאסר דומה בשל ה
 תנאי עלול להיתפס  על מאסר) המבצעי הפוטנציאליי של העבירה(אלא שמבחינת הרתעת הרבי

  .או אפילו כהיעדר ענישה, כענישה קלה
א� .  מוב� שהמאסר הארו� מרתיע יותר–את הרבי ? מאסר ארו� או מאסר קצר: מה מרתיע יותר

. קצר מרתיע יותר) שוק(המחקרי מלמדי שהל ) האד שנתפס ונענש(באשר להרתעת הפרט 
מתרגלי אליו ומתחברי לחברה העבריינית ולאחר מכ� פחות חוששי ממאסר , כשהמאסר ארו�

�  .נוס
יש הנרתעי יותר ויש הנרתעי : אד שוני ההרתעה כמוב� מושפעת ג מתכונות שונות של בני

  . פחות

  ?  מה משפיע יותר על ההרתעה–חומרה מול ודאות  )ג(

 העבריי� הפוטנציאלי צפוי לחשוב באופטימיות 38.המחקרי מלמדי שהוודאות חשובה מהחומרה
 לא ודאי שיוטל –אפילו אורשע ;  לא ודאי שאורשע–אפילו אתפס ; הסיכויי שאתפס קלושי: כ�

תנאי ובדומה יפעל ג כל  על  פועל עונש המאסרכ�. מושגת הרתעה – א העונש ודאי.  מאסריעלי
  . תנאי על עונש מותנה אחר כגו� קנס

נניח . 5%� כ–בעבירות פריצה הוא נמו� ) בלשו� המשטרה" פענוח("שיעור הגילוי : דוגמהל
 חודשי 24(תוחלת העונש היא כחודש בודד . שהעונש הממוצע הנגזר על פור
 הוא מאסר שנתיי

ובאותה הזדמנות ג נקל בענישה , 50%המשטרה תשכיל להגיע לרמת פענוח של נניח ש). 5%כפול 

 

 . 12ש "לעיל ה, "על עונש המוות"רו 'לפירוט ולהפניה למקורות ראו סנג  37
: 65 'בעמ, 8ש "לעיל ה, שהקדי� את זמנו, זרה בקריה בספרו המרתק' עמד על כ� צ�18כבר במאה ה  38

 א� אל הפחד –מותירה תמיד רוש� גדול יותר מ� הפחד מפני עונש נורא , ג� א� הוא מתו�, ודאות העונש"
 .66 'בעמ, 11 ש"הלעיל ,  ראו ג� לרנאו."מצטרפת התקווה להיות פטור מ� העונש
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 חודשי 12(תוחלת העונש שיצפה פור
 פוטנציאלי תהיה שישה חודשי מאסר . לכשנת מאסר בממוצע
כשכבר , בשל התסכול מכ� שרוב הפורצי אינ נתפסי, במאמר מוסגר(והיא תרתיע יותר ) 50%כפול 

   39.)כמוב� שהדבר איננו מוצדק... לו ג עבור אלה שלא נתפסו" החטי�ל"נתפס פור
 נוטי

  המניעה  .ג

  כללי  .1

יחד ע . לש הגנה על הציבור, נטרול, הרחקה, הגבלה, המניעה היא שלילת היכולת לבצע עבירות
כל  הגובר על, השיקול היחיד) חלילה(אילו המניעה הייתה . ג המניעה היא שיקול תועלתי, ההרתעה

כריתת היד , אמצעי קיצוניי אחרי ה סירוס. הרי שהאמצעי המושל היה עונש המוות, ול אחרשיק
, כשהאד בכלא: ג עונש המאסר. א� לא רק עונשי אכזריי כאלה משיגי מניעה. הגונבת וכדומה

  41. ג פסילת רישיו� הנהיגה משיגה מניעה של עבירות נהיגה40.קשה לו לעבור עבירות
כשמדובר בעבירות . כלל שוללי את חירותו של אד וכולאי אותו בדר�,  המניעהלצור� השגת

כ� ג באשר . יש הסכמה רחבה שהמאסר מוצדק – בפגיעות בגו�, בסכנת נפשות, של אלימות פיזית
 ה� בשאלה –כא� יש מקו לדעות שונות ? א� מה כשמדובר בעבירות רכוש. לאונס ולתקיפות מיניות

 מוסרי לאסור בשל עבירות רכושהאומנ(המוסרית  ?) ?האי� בכ� חריגה מהגמול הצודק ברוב המקרי
; לחודש ח"ש 10,000� כ היא אסיר החזקת של השוטפת שהעלות מכיוו�(וה� באשר לכדאיות הכלכלית 

 שהיה נוספות רכוש מעבירות הצפויי הנזקי על עולה שהיא מאוד ייתכ�, לשנה ח"ש 120,000�כ
  42).אנכל אלמלא מבצע

  ניבוי מסוכנות  .2

 משתמשי ,טרמינולוגית(ו של הנאש בעתיד כדי להפעיל את שיקול המניעה יש צור� בחיזוי מסוכנות
שנשקפה מהתנהגותו של הנאש בעת שעבר את " הסכנה"בהבדל מ, "מסוכנות"במונח לש כ� 

 סוכנות של מתקשי מאוד לחזות את המ–י  ג כשה מסתייעי במומח–שופטי ה. )העבירה
  :קיימות שלוש שיטות ניבוי מרכזיות. הנאשמי שלפניה

  .עובדי סוציאליי וכדומה, פסיכולוגי, דעת של פסיכיאטרי על בסיס חוות – ניבוי קליני  .1
, מקו המגורי, על בסיס השתייכות הנאש לקבוצות מסוימות באוכלוסייה – ניבוי סטטיסטי  . 2

  .ש של גלישה לסטריאוטיפי וא� לגזענות ולאפליהקיי כא� חש. עבודה וכדומה
כגו� קביעת עונש חמור , כא� המחוקק קובע בחוק כלל שמשק� חזקה של מסוכנות – ניבוי משפטי  . 3

  .שהוא מסוכ� יותר) הניבוי(שמאחוריה ההנחה ) רצידיביסט(יותר למועד 

טר . יה� מאוד לא מדויקותתוצאות: המשות� לכל שלוש שיטות הניבוי הוא הכישלו�, למרבה הצער
עוצמת שיקול , מכיוו� שאיש אינו יודע לחזות מסוכנות. פותחה שיטת ניבוי מדויקת או אפילו טובה

 

  .לעיל בפרק ב, שבמרכזה ההרתעה, ראו הדיו� הרחב בגישה התועלתית  39
 .א� הדבר כנראה פחות מדאיג את רוב האנשי�, הוא עלול אומנ� לעבור עבירות כלפי אסירי� אחרי�  40
 .כלל מצייתי� לעונש הפסילה  א� בדר�,תיתכ� אומנ� הפרת האיסור ונהיגה בזמ� הפסילה  41
תו�  (55 'בעמ, 11 ש"הלעיל , לניתוח כלכלי שלפיו יש להעדי� עונשי� אחרי� על פני המאסר ראו לרנאו  42

 ").גישה כלכלית: על עבירות ועונשי�"הפניה למאמרו של הכלכל� גארי בקר 
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לא מוצדק להחמיר בעונש באופ� משמעותי בהתבסס על מסוכנות . המניעה לא אמורה להיות גדולה
  . שכלל איננו יודעי א היא קיימת

שג הוא מבוסס , ני גדול ע המעצר עד תו ההליכי המשפטייקיי קושי עקרו: במאמר מוסגר
אפילו א בסופו של דבר . מפשע  מהעצורי חפי ניכרהרי הניבוי אינו מדויק וחלק. על ניבוי מסוכנות

התנאי במעצר ה לעיתי . שבה היו עצורי תקופת החייאיש לא מסוגל להשיב לה את , יזוכו
  .בעוד שעקרונית צרי� היה לתת תנאי מצויני בשל חזקת החפות, גרועי אפילו מאלה שבמאסר

וה� לרעת הנאשמי ) בהחלטה על מעצר (לרעת הנאשמי העצורי ה� –בשיפוט קיימת הטיה 
  ?כ� למה כל. כלל הערכת מסוכנות תהיה מוטה כלפי מעלה  כ� שבדר�–) בגזירת מאסר(המורשעי

 של אד בשל החשש מפני מסוכנותו א� לאמתו של דבר משו שא שופט יורה על כליאה ממושכת
תמיד נית� יהיה לחשוב שלא עבר עבירות נוספות משו . לעול לא תתגלה הטעות, איננו מסוכ�

הטעות תתגלה , א שופט ישחרר אד מסוכ� והלה יעבור עבירות, לעומת זאת. שהשכלנו לכלוא אותו
 השופטי צפויי לחשוש מפני שחרור אד שיש ספק לכ�. בדר� של ביקורת – והחשבו� יוגש לשופט

  .יותר מאשר מפני כליאת אד שיש ספק א הוא מסוכ�, א הוא מסוכ�

  השיקו�   .ד

. עד כדי כ� שחשבו שהמאסר יכול להועיל לשיקומו של האסיר, בעבר ראו בשיקו מטרה בפני עצמה
האמינו בזה עד כדי כ� . י מאושפזיהחולי מרפא טעו לחשוב שבכלא נית� לחנ� אסירי כפי שבבית

� הברית הוסמכו ועדות ה שבארצותparole) קבעו בפסקי) שחרור  לקבוע מתי האסיר ישוחרר והשופטי
, בדומה למודל הרפואי, זאת. כגו� עשר עד חמש עשרה שני, הדי� רק טווח שבי� תקופות מאסר שונות

אלא הרופאי המטפלי מחליטי , לביתושבו לא נית� לדעת מראש מתי בדיוק מאושפז ישוחרר 
 43.ח מרטינסו�" של דו1974נקודת המפנה הייתה פרסומו בשנת . בעניי� זה בהתא לקצב החלמתו

אי� שיטת . ”!Nothing works“: הוועדה בחנה לעומק את כל שיטות השיקו שפותחו והופעלו וקבעה
ספר  הסוהר מהווה בית בית. קלקלאלא מ, המאסר לא רק שאינו משק. טיפול שמשיגה את מטרתה

הסוהר לסיכויי ללמד טייסי  היה מי שדימה את הסיכויי להצליח לשק אסיר בתו� בית. לעברייני
  . לטוס בתו� צוללת

רק א ולאחר שמחליטי שהמאסר מוצדק . היו מקובל לחשוב שאסור לשלוח למאסר כדי לשק
 – אלא כזכות חוקתית שיש לו, לא כחובה של האסירוא� זאת . יש לנסות ולשק, משיקולי אחרי

. ידי שיקו א� לא על, מניעה והרתעה, ידי גמול מאסר נית� להצדקה על. א הוא מעוניי� למשל ללמוד
המשפט בעשורי האחרוני כשיקול להימנעות  לכ� לא פלא ששיקול השיקו מופיע בפסיקת בתי

כלל  שיקול השיקו מתחרה בדר�. תי קרובותי לא לעא כי עדיי�, ממאסר ולהעדפת עונשי אחרי
ג א הדבר בא על חשבו� , כדי להשיג שיקו שואפי להימנע ממאסר. מול כל יתר שיקולי הענישה

אלא א , כלל שלושת השיקולי האחרי גוברי על שיקול השיקו בדר�. המניעה והגמול, ההרתעה
כבר התבססה התובנה שעדי� לחברה שלא למהר ולהרשיע זוהי הגזרה היחידה שלגביה . מדובר בנוער

 

43  Robert Martinson, What Works? Questions and Answers about Prison Reform, 35 THE PUBLIC 

INTEREST 22 (1974)) דוח ועדת מרטינסו�: להל�.( 



 ביקורת דיני העונשי� הישראליי�

40 

 צפויי להוות נבואה המגשימה את עצמה והנער המורשע 44הקלו� הפלילי והתיוג. נער שעבר עבירה
באמצעות איפוק והימנעות ממאסר נית� .  צפוי להיהפ� לעבריי�– במיוחד כשמדובר במאסר –ונענש 

רה את הנזק המתמש� של עבריי� שלפניו שנות פשיעה אלא א� לחסו� מהחב, לא רק להציל את הנער
:  במקרי המתאימי–חבל שהשיקו אינו זוכה למעמד משמעותי ג כשמדובר בבגירי . רבות

  .א� בהחלט כ� נוכח עבירות פחות חמורות, באונס או באלימות חמורה, אומנ לא כשמדובר ברצח
�טיפול גמילה מסמי , כגו� צו מבח�, שיקויצוי� כי יש עונשי ומנגנוני המכווני ל, לבסו

, "משפט קהילתי בית"ראוי לשבח הוא המנגנו� החדש המכונה . וטיפול למניעת אלימות במשפחה
תו� , שנועד לסייע בצמצו התופעה של עבריינות חוזרת באמצעות מת� דגש לתהליכי השיקו

    45.הסתמכות על שירותי רווחה ומעני קהילתיי

  הגמול   .ה

  כללי  .1

התפתחה אופנה של התייחסות מזלזלת אל השיקול , כשהתלהבו מאוד מהשיקו, במאה העשרי
כיו הגמול . בהסבת סבל מיותר במתכוו�, בעונש לשמו, כביכול מדובר בנקמה פרימיטיבית, הגמולי

. "מידה כנגד מידה"אפיו� מרכזי של הגמול הוא העיקרו� של . שוב מקובל ְ>שיקול חשוב בענישה
: הגמול יוצר פרופורציה. דבר המולי� לשוויו� ומונע אפליה – הגמול מתייחס לעבירה ולא לעבריי�

הגמול ג מספק את ציפיית הציבור לעשיית צדק . יחס הול בי� חומרת העבירה לבי� חומרת העונש
     46.ואולי ג מונע עשיית די� עצמית

  שיקו� מול גמול ומודל הצדק  .2

הברית בכיוו� של מת�  הלכו בארצות, האפשרות של שיקו באמצעות מאסרכשהתלהבו מ, בעבר
דעת מופרז לשופטי ולאחר מכ� לוועדות השחרורי לקבוע מתי האד השתק דיו ונית�  שיקול

אלא א� הייתה שחיתות בוועדות השחרורי ואפליה , לא זו בלבד שלא הצליחו לשק. לשחררו
כשנוכחו בעקבות .  לבני וכמעט לעול לא של שחורי תו� שחרור מוקד בעיקר של,חמורה

  . התחזק מודל הצדק,  שממילָא לא מצליחי לשק47,)1974( ח מרטינסו�"דו נוכחלהמחקרי ובעיקר 

 

גישת התיוג מבליטה את המחיר שעלולה  ["154 'בעמ, 11 ש"הלעיל , על תאוריית התיוג ראו לרנאו  44
חברה לשל� עבור מדיניות של אכיפה נוקשה ואפילו עבור שימוש מוגבר במסגרות טיפוליות לעברייני� ה

הימנעות מכוונת מתפיסה זו נגזרת מדיניות אכיפת חוק המבקשת לצמצ� את התיוג באמצעות . צעירי�
מיתו� ; מתינות בהגדרת עבירות פליליות: בשלושה מישורי�) Radical Non Intervention (מהתערבות

בתי מעצר , בתי חולי� לחולי נפש, בתי כלא(וצמצו� השימוש במוסדות מתייגי� ; התגובה החברתית
 )"].ומסגרות טיפול המיועדות לעברייני�

נט הצליחה להשיג שיתו� פעולה של וי'הגארגו� שבסיוע , ר דניאלה בייניש"הדי� ד זמה של עורכתוזוהי י  45
 .הרשויות בפרויקט חדשני נפלא זה

 .לעיל בפרק ב, ראו הדיו� הרחב בגישה הגמולית  46
 .43 ש"הלעיל   47
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וא ידוע שג הרתעה ומניעה לא נית� לקנות , א ממילא לא נית� לשק, בהתא למודל הצדק
,  נגזור עליו עונש כפי שמגיע לו:ג באד במידת הצדקלפחות ננה, אפילו במחיר של מאסרי מופרזי

  : העונש מותא לשני גורמי. על יושר ועל שוויו� ומונע שרירות, המבוסס על צדק
בעבר הודגש הנזק הממשי שנגר בעבירה וכיו מדגישי את הסכנה ג א טר . הנזק או הסכנה  . א

�ה(המקריות , כדי לנטרל את גור המזל, נגר נזק“moral luck”(.  
  . מידת אשמתו בעבירה הנוכחית של המורשע– האשמה  . ב

בעת הדיו� , שבו נעסוק בהמש�, הדעת של השופטי בענישה מודל הצדק פועל לצמצו שיקול
   ).פרק הלהל� (בעקרו� הפרופורציה 
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  דפרק 

 ? עונשי� אחרי� או טיפול,מאסר

ומש� , זהו העונש המרכזי כיו. עונש המאסרקשה לתאר את מערכת הענישה הפלילית בימינו ללא 
א� יש לזכור שהשימוש במאסר כבעונש . המאסר משמש קנה מידה להשוואה בי� העבירות השונות

  .  שני בלבד וחמישי כמאתיי–בהיקפי גדולי הוא חדש יחסית ) בהבדל ממעצר(
קור כמה ציוני דר� אבקש לס, כדי לגבש הצעה לשינוי דרסטי של היחס למאסר במדינת ישראל

דוח האקדמיה הלאומית האמריקנית למדע , )1974, ב"ארה(דוח ועדת מרטינסו� : באשר לעונש המאסר
 לאחר מכ� אתייחס לתנאי). 2015, ישראל( ודוח ועדת דורנר )2014(דוח האקדמיה הבריטית , )2014(

אותה כציו� דר� שנית� לר, 
 בנושא" ובעיקר לצפיפות המעיקה ולהחלטת בג,המאסר בישראל
� 48. אסיי באלטרנטיבות למאסר.משמעותי נוס

 הסוהר נכשלי� הניסיונות לשק� בתו� בתי: דוח ועדת מרטינסו�. א
� )?הנית� להכשיר טייס בתו� צוללת( כישלו� חרו

1974�הברית ב דוח ועדת מרטינסו� פורס בארצותטעו לחשוב שכש ,  עד אז49. והכה רבי בהל
ההתלהבות . הסוהר בבתי כ� ביכולתנו לשק מורשעי, החולי בבתי פא חולישאנו מצליחי לר

אלא קבעו רק , המשפט לא גזרו תקופות מאסר מדויקות הברית לכ� שבתי מהשיקו הובילה בארצות
21� ל14כגו� בי� , טווחי�ידי ועדת ה כשמועד השחרור המדויק נקבע על,  שניParole – ועדת 

   .ערכתה באשר לשאלה א האד השתק דיו בהתא לה–השחרורי
מבלי  ,לא אנושי להחזיק אד בחוסר ודאות שכזה, האחת: הבעיות שעליה� הצביע הדוח היו רבות

אולי אפילו גדול משל , נית� כוח גדול מדי לוועדת השחרורי, השנייה; שידע מתי הוא צפוי להשתחרר
התברר שא האסיר היה : ו כמוטות גזעיתהחלטות ועדות השחרורי התגל, השלישית; המשפט בית
כמעט תמיד קבעו שהוא זקוק , א� א האסיר היה שחור, ייתכ� שהיו קובעי שהשתק דיו, לב�

; ג שופטי טעו לחשוב שהמאסר משק ולכ� נטו להארי� בו, הרביעית; לתקופת מאסר נוספת
א�  – ”!Nothing works“ –דוח  בלשו� ה–דוח מרטינסו� חש� כי  – והבעיה החמישית והקשה מכול�

  .במאסר איננה מצליחה בהשגת מטרתה שיטת שיקו
המאסר גור לכ� שהאסיר : אלא להיפ�, המחקרי מלמדי שלא זו בלבד שהמאסר איננו משק

 הרי דחינו אותו –לומד לשנוא אותנו כחברה , לומד מה דברי שליליי, מתחבר ע עברייני
וכשהוא משתחרר הוא מסוכ� לחברה יותר משהיה , חברתיות  מפתח אנטי– ושלחנו אותו למאסר קשה

 

וראו ). 2015 (4 ,220 הסניגור" חשיבה מחודשת: המאסר"רו 'בועז סנג:  על מאמרי בעיקרפרק זה מבוסס  48
 .2ש "יל הלע, "?מי מעוניי� במאסרי� מרובי� וממושכי� יותר"רו 'סנגג� 

49  Robert Martinson, What Works? Questions and Answers about Prison Reform, 35 THE PUBLIC 

INTEREST 22 (1974)) דוח ועדת מרטינסו�: להל�.( 
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הסיכויי שאד שעבר עבירה ישתק ויהפו� לאזרח נורמטיבי יורדי פלאי במהל� . ערב המאסר
 התבוללות –) prisonמלשו� " (פריזוניזציה"הסוהר מלמדי על תהלי�  מחקרי שנערכו בבתי. המאסר

הסוהר תו� אימו
 והפנמה של דפוסי ההתנהגות  ית העברייני שבביתוהטמעה של האסיר באוכלוסי
הדחייה , בד� החירותו א50":מכאובי המאסר "–המאסר גור לאסיר סבל רב מאוד . העברייניי

בד� וא, החסכי החומריי והמיניי, מהחברי וממקו העבודה, הניתוק מהמשפחה, החברתית
הכורח לחיות ע אנשי , ידי אחרי י תקיפות המבוצעות עלבד� הביטחו� האישי מפנוא, האוטונומיה

עוד . אשר דחו אות, האסירי דוחי את בני החברה, כדי להתגונ�. ועוד, שהאסיר לא בחר בה
עומדי המחקרי על פגיעות פסיכולוגיות ותיוג חברתי המקטיני מאוד את סיכוייו של האסיר 

נות המחקרי נתמכות בשיעורי המועדות הגבוהי של מסק. להשתלב בהצלחה בחברה לאחר שחרורו
   51.האסירי המשוחררי

את הגמול יש לראות בעיקר , לדעתי – הרתעה ומניעה,  שה� גמול– אשר למטרות הענישה האחרות
המניעה נחוצה בעיקר באשר למיעוט קט� של אסירי ; כתקרה שאסור לחרוג ממנה כלפי מעלה

המחקרי  – ובאשר להרתעת הפרט. מצריכה עונשי מופרזיוהרתעת הרבי איננה ; אלימי
עונשי ,  לבסו�52.בשל אפקט ההל, ממוש� קצר מרתיע ממאסר מצביעי על כ� שדווקא מאסר

התעוזה שנוקט האד כדי , בגלל עצ אכזריות העונש: "מופרזי א� עלולי לגרו לפשעי נוספי
והוא מבצע פשעי רבי כדי להימלט מעונשו של , ולחמוק ממנו גדלה ככל שגדלה הרעה שתבוא עלי

  53."פשע אחד

 כישלו� מדיניות): 2014(דוח האקדמיה הלאומית האמריקנית למדע . ב
 )?לקראת שינוי הגישה – קו פרשת המי�( הגידול בכליאה

� פורס דוח מאל� של ה2014בשנת National Academy of Sciences – האקדמיה הלאומית 
 54." חקר הגורמי והתוצאות–הברית  הגידול בכליאה בארצות: " שכותרתו–דעי האמריקנית למ

הוא סוקר את . בסיבותיו ובתוצאותיו הקשות, הברית הדוח עוסק בגידול בשיעור הכליאה בארצות
 של המאה העשרי עד למעלה משני 70� מכמאתיי אל� אסירי בשנות ה–הגידול המדהי בכליאה 

 

50  GRESHAM SYKES, THE SOCIETY OF CAPTIVES (1958).  
 .ש�  51
 ).1981 (29 תנאי�מאסר עלאהר� אנקר , ראו למשל  52
 .65 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה  53
54  THE NATIONAL ACADEMY OF SCIENCES, THE GROWTH OF INCARCERATION IN THE UNITED STATES – 

EXPLORING CAUSES AND CONSEQUENCES (2014), http://johnjay.jjay.cuny.edu/nrc/NAS_report_on 
_incarceration.pdf )דוח : להל�NAS 2014 .( הוועדה שריכזה את המחקרי� בנושא וכתבה את הדוח

, משפטני�, פסיכולוגי�, אנשי מדע המדינה, כלכלני�, סוציולוגי�, קרימינולוגי�: כללה עשרי� מומחי�
 דוח האגודה לזכויות האזרח ראו ג� .)17' בעמ, ש�(הוועדה נעזרה במומחי� נוספי� . והיסטוריוני�

 AMERICAN CIVIL LIBERTIES UNION, A LIVING : עד המוות–העוסק במאסרי� ממושכי� , האמריקנית

DEATH: LIFE WITHOUT PAROLE FOR NONVIOLENT OFFENSES (2013) https://www.aclu.org/files/ 
assets/111813-lwop-complete-report.pdf . תלמידי לשעבר , ד שחר הזלקור�"לעואני שמח להודות

לבי לשני הדוחות  שהיה הראשו� שהפנה את תשומת,  האקדמי למשפט ולעסקי� ברמת ג�במרכז
 . המרתקי� האלה מיד ע� פרסומ�
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  חלק ניכר מהגידול בשימוש בעונש המאסר יש לזקו� לחובתה של 55!).פי עשרה(מיליו� אסירי כיו
אלא רק תוספת מאסר , נראה שאי� ניצחונות במלחמות שכאלה 56".המלחמה בסמי"מה שמכונה 

   57.וסבל רב
שלפיה אפשר למגר , גור מרכזי נוס� לגידול בכליאה הוא האמונה המוטעית של קובעי המדיניות

אמונה מוטעית כזו הוליכה במשפט האמריקני . עות המשפט הפלילי והמאסראת הפשיעה באמצ
 Three(מוקד בעקבות שלוש הרשעות  לשחרור אפשרות ללא עול כמו מאסר, לחוקי אכזריי

strikes and you are out! (–מדובר בעבירות רכוש ואפילו כשה� פעוטות   58. אפילו א
לפיה ש ,באמצעות הצגת נתוני, אמונה האמורההדוח האמריקני עומד על המופרכות של ה

 והתרומה להשגת הרתעה היא 59,התרומה של הגידול העצו בכליאה לירידה בפשיעה הייתה אפסית
המחקרי מלמדי שהרתעה נוצרת באמצעות הגדלת הוודאות שמבצעי העבירות ייתפסו : מצומצמת

 – ורשע לעבור עבירות נוספות באשר לשיקול של מניעה מהמ60.ולא באמצעות החמרת הענישה
   61.משו שהמועדות ממילא פוחתת ע הגיל, תרומת המאסר הממוש� למניעה היא קטנה

�גור מרכזי שלישי לגידול בכליאה הוא הSentencing Guidelines – הבנויות  הנחיות הענישה
בדי� כ� נקבע ( לפחות כל עוד נתפסו כמחייבות ולא רק כמדריכות 62.כטבלאות חסרות רגש

   64.גרמו הטבלאות להארכה משמעותית של משכי המאסרי שגזרו השופטי, )63הפדרלי
 

 .335–334, 13, 2' בעמ, 54ש "לעיל ה, NAS 2014דוח   55
 . ובעמודי� הסמוכי�347 ,די� הסמוכי� ובעמו336,  ובעמודי� הסמוכי�3' בעמ, ש�  56
כמוב� אינני . הברית ממש כמו הכישלו� לכפות על הציבור שלא לשתות אלכוהול בתקופת היובש בארצות  57

 א� האיסור על עצ� שתיית האלכוהול היווה שלילת חירות מיותרת ,מסתייג מ� האיסור על נהיגה בשכרות
הדיו� (עמודי� הסמוכי� ב ו37 על הסטייהאריק גוד , למשל, ראו(ונכשל בשל היותו בלתי נית� לאכיפה 

 MICHEL FOUCAULT, DISCIPLINE AND PUNISH: THE; )ג"תשסה,  מתרג�שדה' י( )"סטייה ויחסיות"ב

BIRTH OF THE PRISON 280 (Alan Sheridan trns., 1977)( .כש� , האיסור על שתיית אלכוהול היה אווילי
ג� . הברית ואכ� לאחרונה בוטל בכמה ממדינות ארצות, י� ג� הוא אווילישהאיסור על צריכת סמי� קל

מדובר בדר� שבה ". מלחמה בפשיעה"ולא " מלחמה בסמי�" לא –איננו במקו� " מלחמה"הביטוי 
 . לא במלחמה ולא בשבויי�,המדינה מטפלת באזרחיה

 Mike Males & Dan  ראוכ�. Rummel v. Estelle, 445 U.S. 263 (1980)הדי� הידוע  פסק, למשל, ראו  58
Macallair, Striking Out: The Failure of California’s “Three-Strikes You’re Out” Law, 11 STAN. L. 

& POL’Y REV. 65 (1999).  
 . ובעמודי� הסמוכי�337, 4' בעמ, 54ש "לעיל ה, NAS 2014דוח   59
 .337, 4' בעמ, ש�  60
 .337, 5–4' בעמ, ש�  61
בעיקר (ושל נסיבות הקשורות לעבריי� ; העונש נקבע בהתא� לשקלול של חומרת העבירה ונסיבותיה  62

 בדר�). 36 עד 24כגו� (הנקוב בחודשי מאסר , ההנחיות קובעות טווח ענישה מסוי� מאוד). העבר הפלילי
ציר חומרת העבירה בנוי על דירוג העבירות לפי : ירי�כלל ההנחיות ערוכות בצורת טבלה שבה שני צ

מבוסס בעיקר על העבר הפלילי ועל  ציר העבריי�). למשל, נשיאת נשק(לעתי� בתוספת נסיבות  ,חומרת�
לגזור  השופטת מודרכת ).?אסיר ברישיו� ?במבח�? משוחרר בערובה(מעמדו של הנאש� בעת העבירה 

, מנ� רשאית לסטות מעונש זהוהשופטת א. שני הצירי� שבי� תו�את העונש המופיע בטבלה בנקודת החי
נסיבות מחמירות  – ולעתי� רק על בסיס שיקולי� הקבועי� בהנחיות עצמ�, היא חייבת לנמק סטייתה א�

  .מול נסיבות מקלות
אשר , רות קנאי' ראו מאמריה של פרופ ולניתוחה �Sentencing Guidelinesלתיאור מפורט של שיטת ה  

הנחיות לשופט בהפעלת שיקול דעתו בקביעת "רות קנאי : ובייחוד מאמרה, יקה בחקר הנושאהעמ
אול� הוא כולל , אינו העדכני ביותר מבי� מאמריה מנ�ומאמר זה א). 1986 (234 ה מחקרי משפט" העונש

 ולוגיהעיוני� בקרימינ" הנחיות ושיקול דעת שיפוטי בענישה"ראו ג� רות קנאי . ניתוח מפורט של השיטה
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 ובעיקר כלפי עניי ולא ;  שחורי והיספאני–המאסרי מופני בעיקר כלפי מיעוטי חלשי
חברתיי , לרבות קשיי בריאותיי,  הללו ממילא סובלי מקשיי ניכרי בחייה65.משכילי
 67.לרבות הרס של קהילות קטנות, מראה שיש לכ� השפעות חברתיות קשות הדוח 66.וכלכליי

  ה� בתקופת המאסר וה� לאחר –למאסרי הרבי והממושכי מחירי חברתיי וכלכליי כבדי
   68.הזוג והילדי במיוחד בנות, המשפחה של האסירי סובלי מאוד ג בני. השחרור

, המשפט החוק ובפסיקת בתי פעולת רשויות אכיפתב, בחקיקה, הדוח ממלי
 על שינוי במדיניות
הדוח ממלי
 לשפר את תנאי המאסר , בנוס�. כדי לצמצ באופ� משמעותי את שיעורי הכליאה

נוכח העובדה שמרבית האסירי . המשפחה של האסירי ולקהילותיה ולהפחית נזק לא הכרחי לבני
ר כ� שהמעבר מהמאסר לחירות יהיה יש להתאי את תנאי המאס, צפויי להשתחרר ולשוב לחברה

וכ� , בתו� הקהילה, כניות של חלופות למאסרויש ליצור ת. מוצלח ה� לאסיר המשוחרר וה� לחברה
כניות כאלה תפחתנה את ות. בריאות וחינו�, כניות תעסוקהולתמו� באסירי המשוחררי באמצעות ת

במקרי רבי החלופות . ופות למאסרתו� פיתוח והפעלת חל, יש לצמצ את הכליאה. שיעור המועדות
  69.למאסר צפויות להיות מעשיות ויעילות יותר בהשגת מטרות הענישה

הדוח מצביע על כ� שלא די בשינוי המדיניות מכא� ולהבא כ� שייכלאו פחות אנשי ולתקופות 
ר וה�  ה� בשיפור תנאי המאס–נדרש ג שינוי משמעותי באשר לרבי מדי שכבר כלואי ; קצרות יותר

  70.בשימוש גדול יותר במנגנוני של שחרור מוקד
נדרשת מידתיות  :עקרו� הפרופורציה – הראשו� 71:הדוח האמריקני מציע ארבעה עקרונות חשובי

  אפילו קצר–כל מאסר . לבי� חומרת העונש שמוטל עליו) בנסיבותיו האישיות(בי� מעשיו של העבריי� 
עקרו� הפרופורציה מאותגר שוב ושוב באמצעות . בעבירה קלההוא עונש קשה וחמור מדי כשמדובר  –

  .הברית וה� בישראל  ה� בארצות–עונשי חמורי לעבירות קלות 

 

 ,COLUM. L. REV. (2005) (4)105 ,למשל, הברית ראו מתו� י� הכתיבה בנושא בארצות). 1995 (15, 5
 ).בפרט �Sentencing Guidelinesול, חוברת שהוקדשה כולה לנושא הענישה הפלילית בכלל

ייבות אלא המשפט העליו� האמריקני שההנחיות הפדרליות אינ� מח ידי בית בשלב מאוחר יחסית נקבע על  63
  .United States v. Booker, 543 U.S. 220 (2005) ראו. רק מדריכות

). 2010 (217 ח עלי משפט" גזירת הדי� כאומנות: בי� אמנות למדע"הסקירה של רות קנאי , למשל, ראו  64
 לחוק 113במקומו נחקק תיקו� . ע� פעולה דומה, בישראל הסתמנה סכנה שייחקק מנגנו� של עונשי מוצא

, הדעת השיפוטי בענישה הקובע מנגנו� של הבניית שיקול, )113תיקו� : להל� (2012–ב"תשעה, ונשי�הע
, וראו. ימי� יגידו א� מנגנו� זה לא יגרו� לגידול מיותר בכליאה". מתח� העונש ההול�"באמצעות קביעת 

משפטי� " הול�על עקרו� ההלימה בקביעת מתח� העונש ה: מתחמי� לא הולמי�"אייל � אור� גזל, למשל
 ).2013 (1 ו על אתר

, כידוע. עמודי� הסמוכי�ב ו339 ,31 ,עמודי� הסמוכי�ב ו13 ,5–2' בעמ, 54ש "לעיל ה, NAS 2014דוח   65
. �ערבי� או ממוצא מזרחי או עולי� חדשי; ג� בישראל רוב האסירי� ה� צעירי� עניי� ולא משכילי�

,  ה� ממוצא אתיופי�30% מהקטיני� הכלואי� בכלא אופק ה� ערבי� וקרוב ל�40%לאחרונה פורס� כי כ
 20כ� ששיעור� בקרב הכלואי� גדול פי ,  מהאוכלוסייה1.5%כלומר משתייכי� לקהילה קטנה המהווה רק 

 . 290 'בעמ, 11 ש"הלעיל ,  ראו לרנאו.(!)משיעור� באוכלוסייה
 .338, 5' בעמ, 54ש "לעיל ה, NAS 2014דוח   66
 . ובעמודי� הסמוכי�27; 7–6' בעמ, ש�  67
 . ובעמודי� הסמוכי�337' בעמ, ש�  68
 .353–343' עמב, ש�  69
 .עמודי� הסמוכי�ב ו344' עמב, ש�  70
 .353–341 ,עמודי� הסמוכי�ב ו23 ,מודי� הסמוכי�עב ו8' עמב, ש�  71
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עליו להיות באור� המינימלי הנחו
 , ג א אי� מנוס ממאסר: חסכנות בענישה –העיקרו� השני 
ועבירות של , אונס, רצחשה� , למעט כשמדובר בעבירות החמורות ביותר, לדעתי. להשגת מטרותיו

בוודאי כשמדובר בעבירות . כל מאסר ממוש� חשוד בהפרה של עקרו� החסכנות בענישה, אלימות קשה
משפט לא יגזור  שלפיו בית, בישראל הופיע בדוח ועדת גולדברג עיקרו� יפה דומה. רכוש ללא אלימות

 113 הזה הושמט מתיקו� הסעי� היפה,  לצערי72.מאסר בפועל א נית� להשיג את המטרה בלעדיו
  .לחוק העונשי�

יש להקפיד כי תנאי המאסר ותוצאותיו לא יפגעו במעמדו : עקרו� האזרחותהעיקרו� השלישי הוא 
צריכה להיות . על הכלא לתפקד תו� כיבוד האוטונומיה והכבוד של האסיר. של האד כחבר בחברה

 חותרי תחת עקרו� ,נ הומנייתנאי מאסר שאי. הסוהר שקיפות לציבור של הנעשה בתו� בית
  .האזרחות

הסוהר להפו� למנגנוני של  עמדת הדוח היא שעל בתי: צדק חברתיהעיקרו� הרביעי והאחרו� הוא 
, משאבי, תוצאת הכוללת צריכה להיות קידו שאיפת החברה לחלוקה הוגנת של זכויותש, צדק

. נה בעיקר כלפי עניי ומיעוטיעקרו� הצדק החברתי נפגע קשות כשהמאסר מופ. והזדמנויות
  . הסוהר לא יחתרו תחת השאיפה לצדק חברתי המינימו ההכרחי הוא שבתי

דוח האקדמיה הלאומית האמריקנית למדעי מצביע על כ� שבהשפעת ההתלהבות ממה שמכונה 
 הכל, פגעו קובעי מדיניות אכיפת החוק הפלילי קשות בארבעת העקרונות הללו, "המלחמה בפשיעה"

, )בפרט בכלל ובמאסר בענישה(עקרו� החסכנות , עקרו� הפרופורציה: כ� חשובי במדינה דמוקרטית
  73.החברתי עקרו� האזרחות ועקרו� הצדק

ענישה בחומרה רבה מדי היא . עמדת הדוח האמריקני היא שנדרש איזו� חדש בי� מטרות החברה
הדוח מסתיי בהמלצה . לי לחברהמאסרי מרובי וממושכי אינ מועי. בהחלט לא לטובת החברה

 להפחית באופ� משמעותי את מספר המאסרי ואת מש� המאסרי ולהשתמש בכס� הרב שייחס� לש
שצפויות להפחית את הפשיעה יותר מאשר ריבוי  – כניות של תמיכה באוכלוסיות חלשותוהפעלת ת

  74.המאסרי ובוודאי בדר� אנושית יותר
  
  
  

 

 די	 וחשבו	 הוועדה לבחינת דרכי ההבניה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדי	משרד המשפטי�   72
לא יגזור בית המשפט מאסר ": להמלצות הוועדה קבע כ�) ב(8סעי� ). דוח ועדת גולדברג: להל�) (1997(

 ".אינ� מתיישבי� ע� הטלת עונש מסוג קל יותר  הנידו�אלא א� חומרת המעשה ואשמו של, בפועל
 .353–341 ,עמודי� הסמוכי�ב ו23 ,עמודי� הסמוכי�ב ו8' עמב, 54ש "לעיל ה, NAS 2014דוח   73
ל בשימוש במאסר דוח חדש נוס� מוצא שהגידו, בדומה. 357–343 ,334 ,עמודי� הסמוכי�ב ו9' בעמ, ש�  74

 OLIVER ROEDER, LAUREN-BROOKE EISEN & JULIA BOWLING, WHAT :איננו הגור� לירידה בפשיעה

CAUSED THE CRIME DECLINE? (Brennan Center for Justice, New York University School of Law, 
2015) http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2566965 (“This report aims to spur 
discussion of what constitutes effective policies to deter crime. It aims to use science, law, and logic 
to break the myth that has fueled mass incarceration and resulted in harm to our communities, our 
economy, and our country. More incarceration does not lead to less crime. The United States can 

simultaneously reduce crime and reduce mass incarceration” )10' ש� בעמ.( 
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  מאסרהשימוש בקביעת חזקה כנגד ): 2014(דוח האקדמיה הבריטית . ג

התפתחות הייתה שנה של , ל"שבה נית� ג דוח האקדמיה הלאומית האמריקנית למדעי הנ, 2014שנת 
ע , שכ� נית� בה ג דוח נפלא של האקדמיה הבריטית,  ומקומו בחברה המאסרמשמעותית בתפישת

הדוח  75. הנחה כנגד השימוש במאסר– A PRESUMPTION AGAINST IMPRISONMENT :הכותרת המבטיחה
45,000� מכ–קוטלנד ילס ובסובו, עותי בכליאה באנגליהסוקר את הגידול המשמ   1992בשנת אסירי

צא שהמאסרי הנגזרי בבתי המשפט אינ ו הדוח מ76. בער� כפליי– 2013 בשנת 84,000�לכ
מוטעה של התקשורת ושל דעת וה תוצאה של לח
 , פרופורציוניי לחומרת העבירות אלא מופרזי

הטעות היא ה� במחשבה שיש עלייה בפשיעה וה� במחשבה .  ועל השופטייהקהל על המחוקק
 ה� על העלויות הכספיות העצומות עומד הדוח .שנית� לצמצ את הפשיעה תו� שימוש מוגבר במאסר

 לות הכספית לס הוכפלה בתקופה זו העי באנגליה ובוו–של ריבוי המאסרי והארכת משכיה
הדוח מצביע על .  וה� על המחירי האישיי והחברתיי הכבדי–לכשלושה מיליארד לירות שטרלינג 

   .הרעה בתנאי המאסר ועל חוסר מענה לצרכי מיוחדי של קבוצות אסירי חלשות
וזאת על בסיס דיו� מעמיק בטיעוני , הדוח ממלי
 על שינוי משמעותי במדיניות הכליאה

 הדוח מצביע על הערכי החברתיי 77.ביתרונות ובחסרונות המאסר; מוסריי ופוליטיי, תיאורטיי
, כבוד האד, אוטונומיה, חירות: סטי של השימוש במאסרשהשמירה עליה מחייבת צמצו דר

לרבות המורשעי , ערכי אלה חייבי להנחות את יחסנו לכל בני החברה. ביטחו� ומתינות, סולידריות
  היא הנחה חזקה– שא� העניקה לו את שמו –ההמלצה המרכזית של הדוח . ירות פליליותבביצוע עב

)strong presumption(שלא יהיה קל להתגבר עליה,  כנגד השימוש במאסר.  
 העברת הקביעה של מדיניות 78:הדוח מציע כמה אסטרטגיות להפחתת אוכלוסיית האסירי

חולפות ויוצר שינויי תכופי קצרי טווח לגו� הענישה מהמגרש הפוליטי המושפע מרוחות שעה 
הוצאת סוגי מסוימי של עבירות לא חמורות ; מקצועי של מומחי שיתווה מדיניות ארוכת טווח

ביטול או לפחות צמצו השימוש ; קידו השימוש באלטרנטיבות למאסר; מתחו המשפט הפלילי
 י שלגביה גוזרי כיו מאסרי הימנעות ממאסר במקר(במאסרי קצרי של חודשי אחדי

בחינה מחדש של מש� ; ביטול או הגבלה על השימוש במאסר בסוגי מסוימי של עבירות; )קצרי
 הוצאת הלוקי בנפש או בשכל ובעלי מוגבלויות אחרות מבתי הסוהר; המאסרי במטרה לקצר

  .אסרוהגברת השימוש בשחרור מוקד ממ; וטיפול בה במסגרות ראויות יותר
יש לשלול לחלוטי� לדעתי , באשר להמלצה לחדול מהשימוש במאסר בסוגי מסוימי של עבירות

 עונש .שימוש במאסר בגי� עבירות רכוש שאינ� כרוכות באלימות או באיו� בפגיעה בגו� האד�
 בהבדל אפשרי(פריצה לעסק או לרכב , כייסות, כגו� גניבה, המאסר אינו פרופורציוני לעבירות כאלה

.  ועודגרימת נזק לרכוש, קבלת רכוש גנוב, מעילה ,הונאה, קבלת דבר במרמה, )מפריצה לבית מגורי
לאיו בפגיעה בגו� , בעיקר לפגיעות בגו�, שהוא עונש קשה מאוד, יש לייחד את עונש המאסר

 

75  THE BRITISH ACADEMY, A PRESUMPTION AGAINST IMPRISONMENT – SOCIAL ORDER AND SOCIAL 

VALUES (2014), https://www.thebritishacademy.ac.uk/sites/default/files/A%20Presumption%20 
Against%20Imprisonment%20updated%202016.pdf) �27.7.2019נצפה לאחרונה ב.(  

 . ואיל�26' בעמ, ש�  76
 . ואיל�52' בעמ, ש�  77
  . ואיל�86' בעמ, ש�  78
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כיו בתי הסוהר מאוכלסי באלפי אסירי .  ולתקיפות מיניות)בהבדל מאיו בפגיעה ברכוש(
ההימנעות מלכתחילה  –ובעתיד (ושחרור , רשעו בעבירות רכוש שלא כרוכה בה� אלימותשהו

צפוי להקטי� באופ� משמעותי )  פיתוח עונשי ראויי ויעילי יותרתו�, מכליאה בשל עבירות כאלה
   79.ה� בישראל, ה� בארצות הברית,  ה� באנגליה–את אוכלוסיית האסירי

 )?ראת שינוי הגישה ג� בישראללק ()2015(דוח ועדת דורנר . ד

 הגיעה,  ודוח האקדמיה הבריטיתשנה בלבד לאחר דוח האקדמיה הלאומית האמריקנית למדעי
הועדה הציבורית לבחינת מדיניות הענישה והטיפול "דוח מאל� של : הבשורה ג לישראל

ארכת תקופות ה"קובע כי , דליה דורנר) בדימוס(המשפט העליו�  בראשות שופטת בית, "בעברייני

המאסר הקבועות בחקיקה אינה מקדמת את המאבק בפשיעה ולכ� אינה מוצדקת כאמצעי להשגת 

   80: בדוח מופיעות ההמלצות הבאות."מטרה זו
אי� טע בניסיו� לקד את ההרתעה באמצעות הרחבת השימוש במאסרי או באמצעות שימוש "  . 1

  ; "במאסרי ממושכי יותר
צעות ענישה שנעה בי� עבודות שירות לצווי מבח� ושירות למע� הציבור צפוי שיקו בקהילה באמ. "2

  ;"להפיק תוצאות טובות יותר
שימוש יעיל במאסר ככלי למניעת עבירות חייב להבחי� בי� עברייני שצפויי לחזור ולבצע "  . 3

 שהמאסר דהיינו בכ�, יש להתחשב באפקט הקרימינוגני של המאסר, בנוס�. עבירות לבי� אלו שלא
בכלל ומאסר ממוש� בפרט מעודד נטייה לעבריינות ומגדיל את הסיכויי שהאסיר יבצע עבירות 

כמו כ� יש להתחשב בעלויות הכליאה הגבוהות שנית� היה להפנות לאמצעי אחרי . ע שחרורו
קרי לכ� שלעיתי , לתועלת השולית הפוחתת של הכליאה ולאפקט התחלופה, לצמצו הפשיעה

  ; " מ� הציבור של עברייני מאפשרת לאחרי לתפוס את מקומהרחקת
ולא , בזמ� השהות בכלא מאבדי אסירי חלק גדול מהכישורי ומהיכולות להתפרנס באופ� חוקי"  . 4

אחת המאסר מחזק אצל דפוסי חשיבה והתנהגות עברייניי כ� שהסיכוי של אסיר לשעבר לחזור 
  ; "של עבריי� שנידו� לעונש מחו
 לכתלי הכלאולבצע עבירות גדול יותר מהסיכוי 

. לחודש מאסר לאסיר בממוצע ח"ש 10,000�העלות הישירה של הכליאה בישראל עומדת על כ"  . 5
לכ� יש להוסי� עלויות נוספות ביניה� הסיוע של המדינה למשפחות האסירי כמו ג העלויות 

.  גור המגביר את הנטייה לעבריינות,הנוצרות עקב החלשה נוספת של אוכלוסיות החלשות ממילא
  ."היא זולה יותר ויעילה יותר, ענישה בקהילה הכוללת תכניות שיקו שונות, בהשוואה לכ�

הוועדה סבורה כי יש לפעול לצמצו השימוש במאסרי במקרי בה , על רקע זה"
, המאסר אינו הכרחי להגבלת יכולת של עברייני שהמסוכנות שלה לחברה גבוהה

ובכ� , הרחבת השימוש בעונשי זולי יותר ויעילי יותר העומדי בעיקרו� ההלימהו
   ."להביא להקצאה יעילה ונכונה יותר של המשאבי המופני לטובת הנושא

 

79  Boaz Sangero, From Beccaria to Negation of Incarceration for Non-Violent Property Offences 
(forthcoming).  

 ).2015 (דוח הועדה הציבורית לבחינת מדיניות הענישה והטיפול בעברייני�  80
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אלא א� בשל , הדוח יוצר סיכוי ממשי לשינוי התפישה באשר למאסר לא רק בשל תכניו המתקדמי
המשפט העליו� ואנשי  של בית) בדימוס(לבד שופטת שבה ישבו מ, הרכב הוועדה שכתבה אותו

של שירות בתי הסוהר ושל , של משרד המשפטי, ג נציגי בכירי של פרקליטות המדינה, אקדמיה
  .המשטרה

עלות שכרו ,  לחודשח"ש 10,000�בעוד שההוצאה השוטפת לכליאת אסיר בודד היא כ, דוגמהכ
 וסיכויי הצלחת השיקו גדולי, היא זהה, ות במקביל מבצעי עבירבכשלושישמטפל , של קצי� מבח�

  .יותר כשנמנעי ממאסר
הוועדה ממליצה שכאשר חברי כנסת מציעי לחוקק איסור חדש או להחמיר בעונש המאסר הקבוע 

יהא עליה לצר� להצעה הערכה של האוצר בדבר עלות המאסרי הצפויי להיווס� , לאיסור קיי
 למנגנו� התקציבי שעד היו שוחרי המאסרי משו מה זכו לחסינות בהתא, בעקבות הצעת החוק

לא כול מתענייני במחירי : זוהי אולי ההמלצה החשובה ביותר שבדוח, מבחינה מעשית. מפניו
  .מכא� אולי יבוא השינוי המיוחל. כמעט כול יודעי כס� מהו. החברתיי הכבדי של עונש המאסר

 )חת מעל שירותי כריעה מצחיני�מקל( תנאי המאסר בישראל. ה

א� ה גבוהי משמעותית מהמקובל במדינות , הברית בישראל שיעורי הכליאה נמוכי מאשר בארצות
בה שיעור הכליאה גבוה ש ,ב"מלבד ארה( בעוד ששיעור הכליאה הממוצע במדינות המערב 81.אירופה

 למעלה –מהאוכלוסייה  0.25%שיעור הכליאה בישראל הוא ,  מהאוכלוסייה0.1%הוא ) יותר
20,000� כ היו עד לאחרונהשבה, ג בישראל, הברית  בדומה למצב בארצות82.מכפליי , אסירי

לפחות ברמה . ידועי מחירי חברתיי וכלכליי גבוהי של השימוש המוגבר בעונש המאסר
, ויות נוספותעונש המאסר הוא שלילת החירות בלבד ואינו אמור להיות מלווה בשלילת זכ, ההצהרתית

   83. א� תנאי המאסר בישראל ה קשי ביותר ואפילו מחפירי,שאינה מתחייבת משלילת החירות

 על"לש המחשת תנאי הכליאה בישראל איעזר בעתירה שהוגשה לבג : ידי שלושת הגופי

ת וארגו� רופאי לזכויו, המרכז האקדמי למשפט ולעסקי ברמת ג�, האגודה לזכויות האזרח בישראל
שטח ( מטרי מרובעי 6.5בעוד התק� הבינלאומי לשטח מחיה לאסיר הוא , פי העתירה  על84.אד

ומוזמני הקוראי לדמיי� את עצמ חיי לאור� זמ� במתח של שלושה , מוגבל מאוד בפני עצמו
ר "מ 3.1 –בישראל שטח המחייה הממוצע לאסיר הוא פחות ממחצית ) מטרי אור� ושני מטרי רוחב

כ� , השירותי והמקלחת, הארונות, לרבות המיטות, החישוב כולל את כל שטח התא(!). בדבל

 

 .260 'בעמ, 2ש "לעיל ה, "?מי מעוניי� במאסרי� מרובי� וממושכי� יותר"רו 'סנג  81
 .15.  ובמיוחד תרשי� מס282–279 'בעמ, 11 ש"הלעיל , לרנאו  82
ראו הדוחות כ�  .)2011( 459–439שלילת החירות בטר� הכרעת הדי	 : המעצררו 'ראו רינת קיטאי סנג  83

 :שפורסמו באתר הסנגוריה הציבורית, המאלפי� של הסנגוריה הציבורית באשר לתנאי הכליאה
http://index.justice.gov.il/Units/SanegoriaZiborit/DohotRishmi/Pages/DohotRishmi.aspx . ראו ג�

 ).2014 (1 נג הפרקליט" מגמות והלכות, תכליות – עונש המאסר"רותי קמיני ויור� רבי� , יניב ואקי
המרכז ,  בישראלהאגודה לזכויות האזרח 1892/14� "עתירה למת� צו על תנאי ובקשה לדיו� דחו� בבג  84

 נציב בתי הסוהר ושרת המשפטי�, השר לביטחו	 פני�' רופאי� לזכויות אד� נ, האקדמי למשפט ולעסקי�
 .)11.3.2014, פורס� בנבו(
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 לקבוע ג בישראל דרשה העתירה 85.כמעט אפסי, שהשטח הפנוי עבור כל אסיר הוא נמו� ביותר
   . ולעמוד בו–סטנדרט של שטח מחייה ראוי לאסירי

כל הציטוטי שלהל� ה (ת מה� אביא מקצ. בעתירה משולבות עדויות של אסירי ושל אחרי
 כחצי מש� שהותו את 'ב האסיר מתאר לדוגמה כ�). ההדגשות המופיעות בה הוסרו; מתו� העתירה

המחיה  שטח שירות בתי הסוהר נתוני לפי( נוספי אסירי תשעה ע יחד כרמל כלא בבית 4 באג� שנה
 :)ר" מ2.3 הוא זה באג� לאסיר

אנשי 3 שא כזה היה החדר גודל"  .נית� לזוז לא במרכזו ועומדי מהמיטה יורדי
 ארונית האסירי ועוד חפצי להחזקת ברזל ארוניות 10 ,קומותיי מיטות 5 היו בחדר

 שמישהו פע וכל היו שירותי החדר  בתו�.קנטינה מוצרי של משותפת להחזקה אחת

 .סגורי ביממה שעות 19 בחדר הוחזקנו .קשה בסירחו� התמלא החדר צרכיו את עשה
 בחדר להתנועע היה נית� מאחר ולא במיטות בשכיבה העברנו הזמ� רוב את

 ובגלל והמחנק הצפיפות בגלל ביניה בחדר קבוע באופ� רבו אסירי ...בחופשיות

  86".ביומו יו אלה בתנאי הרבה השהייה

  : כביר אבו מעצר בבית מעצרו בעת שחווה התנועה מגבלת את' ד האסיר כ� מתאר

 לעמוד בחדר מקו היה לא ...ברציפות ביממה שעות 22 אסירי 8 שהינו הז בתא"
 ולניוו� גב לכאבי שגר דבר במיטות שכבנו כולנו הזמ� רוב עצמות ולכ� ולחל
 וללכת

  87."שרירי

  :מחוזית אסירי וקצינת כליאה מתקני שני של מפקדת שימשה אשר, הלמ�' פי תצהירה של גב על

כמו  ,מתיחות והכניסה למריבה הפכה קטנה הכי בעיה שכל לכ� גרמה הצפיפות"
 וריחות רעשי על מריבות ,התחתונה את ומי העליונה הקומה את מקבל מי לדוגמה
 הצפיפות .כזו להכניס היה נית� בה במקומות התא בתו� בטלויזיה צפייה על ומריבה
 המתיחות את הגביר והדבר ולישו� לנוח אסירי של היכולת על ג השפיעה בתאי
 את לנהל ההנהלה של ג היכולת נפגעה מכ� כתוצאה. האסירי של השקט וחוסר
 של הענישה ג ואלימות מתח כשיש. והסדר המשמעת על ולשמור תקי� באופ� הכלא

 לשלב קשה צפיפות של במצב... ברירה בלית, חמורה יותר היא האסירי כלפי ההנהלה
 טיפול על מוש הדגש ועיקר הכלא יבבת ושיקו טיפול בתוכניות האסירי את

  88".המחיה מתנאי הנגרמי כתוצאה והמתחי האלימות בבעיות

 לעליה מביאה צפיפות" :לעתירה מצורפת הרפואית דעתו חוות אשר ,וינר זאב ר"ד הפסיכיאטר לדברי
 גור להפרעה מתמש� עקה מצב .יותר מורכב חברתי במער� הנתו� האסיר של הקוגניטיבי בעומס

 את ומעצימי מצטמצמי ושיקו נפשי טיפול, גופני רפואי טיפול משאבי .והנפשי הגופני פקודבת

 

 .24–21' ס, 6–5 'בעמ ,ש�  85
 .79' ס, 18 'בעמ ,ש�  86
 .81' ס, 18 'בעמ ,ש�  87
 .96'  ס22 'בעמ ;87' ס, 20 'בעמ ,ש�  88
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 צפיפות מעלה כי א� מצא ר וינר"של ד הדעת בחוות המוזכרי המחקרי אחד 89."הבריאותי הנזק
 שהייה, צפיפות: "העולמי הרפואה ארגו� לפי 90.הכלא כתלי בי� ההתאבדות שיעור את דרמטי באופ�

 להתפשטות תורמת מאוזנת לא ובטמפרטורה לחי, מאווררי לא, לא מוארי בחללי שכתממו
 לשירותי נמוכה ונגישות לקויי והיגיינה תזונה ע בשילוב אלה תנאי. לקויה ולבריאות מחלות

  91."משמעותי בריאותי לסיכו� האסירי את בריאות חושפי
  :כ� מסוכמי הדברי בעתירה

 במתקני והמעצר המאסר תנאי בעניי� הציבורית הסנגוריה ח"ומדו האסירי מתצהירי"
 ההיגייניי התנאי רבי סוהר בבתי כי ,עולה 2011 משנת בישראל הכליאה

, חולדות ,עכברי על תלונות בה מוצאי .ממש הזנחה כדי עולי והתברואתיי
 ,עובש ,ותרטיב, נסבלי בלתי ריחות, ביוב סתומה צנרת ,קרציות, פשפשי ,מקקי
 ובתצהירי הסנגוריה בדוחות המתוארת הקשות הבעיות אחת .ולכלו� מתקלפי קירות

  92."בתאי ראוי אוורור העדר הינה האסירי

  :עוד מדווח בעתירה כי

 המקלחת בי� הפרדה קיימת לא סוהר בתי בתשעה ,הציבורית הסנגוריה ח"דו לפי"
 אסירי נאלצי האלה התאי וברוב ,התא לבי� בינ כלשהי חציצה או לשירותי
. לתא חבריה או ה, צרכיה את מכבר לא עשו בה, שירותי הכריעה מעל להתקלח

2000�כ כיו נותרו עדיי�, זו לטפל בבעיה פעל ס"ששב למרות  שמוחזקי אסירי
  93."הכריעה שירותי מעל מצויות המקלחות שבה בתאי

העתירה מביאה בעניי� זה . י פעילי הוא בלתי נסבלהמתח בי� הניקיו� המצופה ממקלחת לבי� שירות
  :בתא וההיגיינה התברואה ג עדויות ישירות של אסירי באשר לתנאי

 מעשני 4 יש בחדר .קבוע באופ� מסריח החדר ...קטני אוורור חלונות שני בתא"
 משינת שהצחנה) הצהריי עד( רב זמ� ולוקח מאוורר בלתי החדר ...וכבד קבוע באופ�
  94".מהחדר עוברת האסירי של הלילה

  : אסיר שני מעיד

 במש� במצטבר זה בתא שהיתי. מקלחת ומעליה פגיעה בול שירותי היו התא בתו�"
 ומטונפי קטני היו החלונות... והמחנק הסירחו� לאור מנשוא קשה היה וזה שבועיי

 

 .89' ס, 21 'בעמ ,ש�  89
 .ש�  90
 .ר וינר"הדעת של ד בו מצוטטי� הדברי� מתו� חוות, 90' ס, 21' בעמ, ש�  91
 .98' ס, 23' בעמ, ש�  92
 .101' ס, 23' בעמ, ש�  93
 .102' ס, 23 'בעמ ,ש�  94
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 בחדר ריב יוצר היה זה בשירותי משתמש היה אסיר א. אויר לחדר החדירו ולא
  95."התא בחלל שעמד הכבד והמחנק מהסירחו� כתוצאה

 כל וכמעט השפיות את מערער הדבר. ייסורי כדי עד עולי בחדר והמחנק החו: "שלישי מעיד אסיר
  96."זה בעניי� מהתאי אסירי זעקות נשמעות הזמ�

כרו את ז.  ההמחשה הספיקה–א הקוראי סובלי למקרא העדויות וחשי הקלה ע סיומ� 
מוזמני לקרוא עדויות , אלה שאינ חשי כ�. את הריחות ואת הזעקות שתוארו בעתירה זו, המראות

במסגרת מחקרו .  ביקור במתק� כליאה–וטוב מזה לש התרשמות . רבות נוספות המובאות בעתירה
�  ב�ר מרדכי" הביע ד97,"השפעות ומשתני: שופטי ושיקול הדעת השיפוטי? מיהו השופט"המרתק 

ארי פליאה על כ� שרק כשליש מהשופטי שרואיינו במסגרת המחקר ניצלו את סמכות הקבועה בחוק 
וביקרו במתקני הכליאה כדי לעמוד מקרוב על התנאי הקשי שבה " סוהר מבקר רשמי של בתי"כ

כנגד העמדה המשתקפת בהימנעות של מרבית השופטי . מוחזקי האנשי שאות ה מרשיעי
  : מספר ב� ארי כ�, הסוהר  בבתימלבקר

" ל ושאלתי אותו א ידוע לו "חיי כה� ז] השופט[במסגרת מחקר פיילוט נפגשתי ע
', זו חובה, זו לא זכות'על כ� הוא ענה . על זכותו לבקר בבית הסוהר כמבקר חיצוני

נהג לבלות כל חול המועד פסח וסוכות בבתי הסוהר , וציי� כי במהל� שנותיו כשופט
   98."וניהש

הריחות והזעקות כפי , אזי המראות, ייתכ� שא היו ביקורי סדירי של כל השופטי במתקני הכליאה
 .די� ומפחיתי את השימוש במאסר 
 היו מכבידי מעט על היד הכותבת גזר"שתוארו בעתירה לבג

תנאי שבה  במתק� כליאה ביממהלשהות , כחלק מהכשרתו לתפקיד, ייתכ� שעל כל שופט: יתרה מזו
  . ורק לאחר מכ� לקבל את הסמכות לשלוח אנשי למאסר,כדי לעמוד עליה מקרוב, נתוני האסירי

� המחייבת את הרשויות להגדיל את שטח המחיה לאסיר"החלטת בג. ו  

ל של האגודה לזכויות האזרח "את העתירה הנקיבלו 
 "שופטי בג: ישנה ג התפתחות חיובית
 למשפט ולעסקי ברמת ג� וארגו� רופאי לזכויות האד וציוו על רשויות המרכז האקדמי, בישראל

ולהגיע תו� ; ר" מ3חודשי למצב שבו שטח המחיה נטו לאסיר יהיה  תשעההמדינה להגיע תו� 
 כולל(ר ברוטו " מ4.5ר נטו או " מ4חודשי למצב שבו שטח המחיה לאסיר יהיה  שמונה עשר


 כ�"תבו שופטי בגבי� היתר כ). השירותי והמקלחת:99  

 

 .102' ס, 24 'בעמ, ש�  95
   .ש�  96
קבלת חיבור לש�  (השפעות ומשתני�: שופטי� ושיקול הדעת השיפוטי? מיהו השופטמרדכי ב� ארי   97

 /shemer.mslib.huji.ac.il/dissertations )2008, האוניברסיטה העברית, התואר דוקטור לפילוסופיה
W/JLW/001498928_1.pdf. 

 .20ש "ה, 83 'בעמ ,ש�  98
וארגו	 , המרכז האקדמי למשפט ולעסקי� ברמת ג	, האגודה לזכויות האזרח בישראל 1892/14� "בג  99

 קכא מפי השופט ' פס,נציב בתי הסוהר ושרת המשפטי�, יטחו	 פני�השר לב' רופאי� לזכויות אד� נ
 ).13.6.2017, פורס� בנבו(אליקי� רובינשטיי� ובהסכמת יתר השופטי� 
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 היעלה על הדעת כי אסיר או עצור אשר שוכבי –נאמר כ� בפשטות , לסיכו חלק זה"
בתא אשר , חודש חודש ושנה שנה, שבוע שבוע, לישו� ומתעוררי בבוקר יו יו

, מתקני כליאה ניצ�( מ<ר 2.4) בית סוהר מגידו( מ<ר 2.3) מחנה עופר( מ<ר 2.2גודלו 
? פי החוק כנדרש על, 'בכבוד ובבריאות'חיי את חייה , וכדומה) רמו� וקציעות

להתעל מ� המציאות בשטח ולהמשי� לשלוח את , שופטי ישראל, היכולי אנו
  חמורי פשעיה – קל וחומר החשודי או הנאשמי בפלילי –המורשעי בפלילי

 ק
 ה� במישור ואשוב ואמר כי רבי מה מעוררי סלידה ושאט נפש לאי�, ככל שיהיו
, לתנאי כליאה שאינ ראויי למחייתו של אד, טחונייב�הפלילי וה� במישור הפלילי

למקו שא� ' –זילברטל באחד הדיוני בתיק זה ) בדימ@(וכפי שציי� חברי השופט 
? )5בעמ@ , 13.7.15פרוטוקול הדיו� מיו ( 'אחד מאתנו לא היה מחזיק בו מעמד יומיי

נמצאת ישראל הרבה מתחת לר� הממוצע באירופה , י נתוני השב<סכי לפ, ונציי� כא�
ולפי נתוני הצלב האדו א� , ) מ<ר ש8.8שהוא (הנוגע לשטח המחיה המוקצה לאסיר 

)  מ<ר3.55(ובסנגל )  מ<ר3.7(בקניה , ) מ<ר4.08(מתחת לנהוג במאוריציוס 
)International Committee of the Red Cross, Water, Sanitation, Hygiene and Habitat 

in Prisons, p. 31 (April, 2012) .(כי אי� להשיב לשאלות הללו אלא באופ� , סבורני
  ."שלא בחיוב, קרי, אחד

: קיימות שתי דרכי עיקריות? כיצד תקיי ממשלת ישראל את החלטת בית המשפט הגבוה לצדק
ליארדי שקלי לבנייה ובהמש� תשלו הדבר כרו� בעלות של מי.  בניית מתקני כליאה חדשי–האחת 

החזקת פחות אנשי במעצר :  צמצו מספר הכלואי–השנייה . המחירי החברתיי שתוארו לעיל
נית� כמוב� לשלב בי� . יש לאסור פחות אנשי ולמשכי זמ� קצרי יותר. והחזקת פחות אנשי במאסר

ו משמעותי של מספרי העצורי של צמצ, יש לקוות שהממשלה תבחר בדר� השנייה. שתי הדרכי
יש לצמצ ) ר נטו"מכשלושה לכארבעה מ(כדי להגדיל את שטח המחיה לאסיר בכשליש . והאסירי

10,000�  אסירי לכ15,000� מכ(את מספר האסירי בכשליש  ( 5,000� כ(כלומר לשחרר אלפי כלואי .(
 השוטפת העלות : כלכליתאבל ג ,בעיקר חברתית, הדבר ייטיב ע החברה הישראלית, להערכתי
5,000� א נשכיל לצמצ את היק� הכליאה בכ100.ח"ש 10,000 היא אסיר לכל החודשית,  אסירי

בסכו כזה נית� וצרי� לעשות הרבה דברי שיגדילו את . מיליארד שקליכחצי החיסכו� השנתי יהיה 
  .שלא באמצעות ענישה, הרווחה ויקטינו את הפשיעה

  שמלבד הדרכי של צמצו חכ של הכליאה או בנייה מטופשת של בתיהתברר לאחרונה, לצערי

 "כבר הפרו את החלטת בג – בעזות מצח – רשויות המדינה: מסתמנת דר� שלישית, סוהר נוספי
 (!).שני תשע
 ארכה של "ר לאסיר ולא התביישו לבקש מבג" מ3�חודשי ל תשעהלהגיע תו� 

 2018בדצמבר  . שהחלטת תבוצעהתכוונו ברצינותכי 
 "י בגשופטהבהירו , בדחות בקשה מבישה זו
4,000�יש לקוות שהמהל� יושל באמצעות שחרור כ. שוחררו כאל� אסירי דר� . אסירי נוספי


 ולשיפור מצב הצפיפות הרבה היא הקטנת השימוש המופרז במעצר "ראויה נוספת לקיו החלטת בג
   101. אפשר וצרי� לחקור ג בלי לעצור–ור� חקירה  ה� מעצר עד תו ההליכי וה� מעצר לצ–

 

 .80 ש"הלעיל , לפי דוח ועדת דורנר  100
  .83ש "לעיל ה, ור'קיטאי סנגעל השימוש המופרז במעצר במדינת ישראל ראו   101
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 פיתוח אלטרנטיבות למאסר. ז

 ובוודאי לא דווקא ,לא את כל בעיות החברה צרי� לנסות לפתור דווקא באמצעות המשפט הפלילי
 שלפיו 102, בהתא� לעקרו� השיוריות–משפט פלילי ה לצמצו�יש לשאו� , ראשית. באמצעות המאסר

ובמידת האפשר יש לטפל בתופעות חברתיות שליליות באמצעי ,  האחרו�,מדובר באמצעי הדרסטי
לדעת מומחי רבי הגענו למצב .  ועוד103כניות רווחהות, פיצויי נזיקי�, הסברה, כגו� חינו�, אחרי

 על הכנסת למלא חובתה 104.מלוא כל האר
 משפט פלילי; יתר  פליליות– Over Criminalizationשל 
מוצדקי רבי  אלא א� ובעיקר בביטול איסורי מיותרי ובלתי,  נוספילא רק בחקיקת איסורי

תחלי� מעניי� אחד . שחלק מלווי אותנו מאז המנדט הבריטי וחלק הוספו במהל� השני, מאוד
  Restorative" (צדק מאחה"הוא ) לא נוכח רצח או אונס(למשפט הפלילי במקרי המתאימי

Justice(.105שהחלו  רנטיבית נוספת היא באמצעות בתי דר� התמודדות אלט המשפט הקהילתיי
  106.להתפתח לאחרונה בישראל

בהתא לעקרו� החסכנות בענישה בכלל והחסכנות , יש להעדי� עונשי� פחות אכזריי�, שנית  
 �, לא יגזור בית המשפט מאסר בפועל" :להמלצות ועדת גולדברג) ב(8במאסר בפרט ובהתא לסעי

 יש 107".אינ� מתיישבי� ע� הטלת עונש מסוג קל יותר ה ואשמו של הנידו�אלא א� חומרת המעש
יש להשתמש בכס� הרב . לאסור פחות אנשי ולגזור תקופות מאסר קצרות יותר מהמקובל כיו

שצפויות להפחית את הפשיעה יותר , כניות של תמיכה באוכלוסיות חלשותולש הפעלת ת, שייחס�
  . מאשר ריבוי המאסרי

 מאסר , תנאי כגו� מאסר על, עונשי� שנועדו להחלי� את עונש המאסרהאחרוני פותחו בעשורי
א� ללא ניתוק , במעמד של אסיר(עבודות שירות , )רק בסופי שבוע, בכמה מדינות, למשל(סירוגי 

פיצוי , תנאי על קנס, קנס, )שעות אחדות בשבוע(שירות לתועלת הציבור , )מהמשפחה ומהקהילה
 הבעיה היא שנוטי להשתמש בעונשי הללו לא כלפי אנשי 108. של קצי� מבח�פיקוח, לקורב�

אלא גוזרי אות על אנשי שאולי כלל לא היו , שבלעדי העונשי החדשי היו נענשי במאסר
חשש זה מתחזק נוכח העובדה . כגו� קנס, או שהיו נענשי בעונש אחר שאיננו מאסר, נענשי

 

 . השיוריות יידו� בהרחבה בפרק הבאעקרו�  102
שיעורי , סקנדינביהמדינות כגו� ב, המחקרי� מלמדי� שבמדינות שבה� קיימת מדיניות רווחה מפותחת  103

 . 190 'בעמ, 11 ש"הלעיל ,  ראו לרנאו.נמוכי� הכליאה
104  Sanford H. Kadish, The Crisis of Overcriminalization, in BLAME AND PUNISHMENT: ESSAYS IN THE 

CRIMINAL LAW 21 (1987); JONATHAN SIMON, GOVERNING THROUGH CRIME: HOW THE WAR ON 

CRIME TRANSFORMED AMERICAN DEMOCRACY AND CREATED A CULTURE OF FEAR (2007); DOUGLAS 

HUSAK, OVERCRIMINALIZATION – THE LIMITS OF THE CRIMINAL LAW (2007).  
גישת הצדק המאחה מתמקדת בצורכיה� של הקורבנות ושל העברייני� ובניסיו� ליישב את הסכסו� ולא   105

" לילישני פני� למשפט הפ: צדק מאחה וצדק עונשי"רוזנברג �ראו למשל טלי גל והדר דנציג. בענישה
 ).2013 (779 מג משפטי�

 . והטקסט המפנה אליה25 ש"הראו לעיל   106
המחוקק אסר על השופטי� : הוראה חשובה כזו מצויה בחוק האנגלי .72ש "לעיל ה, דוח ועדת גולדברג  107

 so serious that neither a fine alone nor a community sentence can“ר אלא א� העבירה היא לגזור מאס
be justified” . ראוCriminal Justice Act 2003, s. 152(2).  

אהר�  (213  מאמרי�–ב חלק ספר שמגר " עונשי� בחומרה בינונית"לדיו� בעונשי� אלה ראו רות קנאי   108
 ).2003, עור� ברק
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תופעה . אלא דווקא גדלה,  כצפוי בעקבות הפעלת עונשי חדשישאוכלוסיית האסירי לא קטנה
� אני מדמה את המשפט הפלילי לתמנו� רב109.(Net Widening)" הרחבת הרשת"שלילית זו ידועה כ

לכ� יש לעשות בעונשי שנועדו להחלי� את המאסר . המצמיח עוד ועוד זרועות חדשות, זרועות
נית� וצרי� להמציא ולפתח , בנוס�.  במקו המאסר–שימוש במקרי שבה גוזרי כיו מאסר 

  .עונשי נוספי שיחליפו את המאסר במקרי המתאימי הרבי מאוד
שבמדינת ישראל בסו� העשור השני של , יש לשפר באופ� משמעותי את תנאי המאסר, שלישית

קצב כראוי את חברה שאיננה מוכנה לת. האל� השלישי עוד קשי באופ� בלתי נסבל ואפילו מחפירי
אנו חיי . אד מאבדת את זכותה המוסרית לכלוא בני, המאסר כ� שתנאי המאסר יהיו אנושיי

  .מוסרית חיי בתנאי לא הולמי נחשבת בצדק לבלתי בתקופה שבה ג כליאת בעלי
�. אציע ראייה שלפיה לא רק מערכת המשפט היא שתקבע כמה אסירי יהיו במדינת ישראל, לבסו
על החברה הישראלית לגבש לעצמה תפישה נכונה יותר של שבסופו , א� דיו� ציבורי רצינימתבקש כ

  . מקומו של המאסר בחיינו

 

 .222' בעמ, ש�  109
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  הפרק 

  ? תחו� ייחודי או ענ� מענפי המשפט
  עקרונות היסוד של דיני העונשי�

 אזהרה הוגנת לפרט – עקרו� החוקיות. א

 1כ� נקבע באופ� חגיגי בסעי�  – "פיו�או עלאי� עבירה ואי� עונש עליה אלא א כ� נקבעו בחוק "
 המטרה ?מהי מטרת החוק הפלילי: כדי להבי� את עקרו� החוקיות יש לפתוח בשאלה. לחוק העונשי�

המטרה היא . להדרי� ולכוו� התנהגות, בראש ובראשונה, אלא; איננה לתפוס עברייני ולהעניש
: ח"זרה בקריה כבר במאה הי'פי שכתב הפילוסו� צכ. עבירות ולא ייצור עברייני ימנעשהחוק הפלילי 

" יימנעו,  התקווה היא שאזרחי המדינה יפעלו בהתא לחוק110".טוב למנוע פשעי מלהעניש עליה
רק א בכל זאת בחר אד לעבור עבירה מגיע שלב . מלבצע התנהגויות אסורות ולא יעברו עבירות

 החוק הפלילי מוליכה לעיקרו� הבסיסי והחשוב הבנת מטרתו של. העונש בהחלט אינו המטרה. העונש
אי� עבירה ואי� עונש עליה אלא א כ� נקבעו " :הלא הוא עקרו� החוקיות, ביותר בתחו דיני העונשי�

  ". פיו�בחוק או על
בלשונו היפה של השופט .  הכנסת–במדינת ישראל ; המוסמ� לקבוע עבירה הוא א� ורק הריבו�

  111."ולו לבד נתכנו עלילות החקיקה, י המחוקקאי� מחוקק מבלעד: "זילברג
במאמר מוסגר יצוי� "). עקרו� חירות הפעולה"יש המכני זאת  (כל פעולה שלא נאסרה היא מותרת

מותר לה� לבצע רק את הפעולות שהוסמכו בחוק : כי באשר לרשויות המדינה הכלל הוא הפו�
  .לעשות�

 לאזרח ולתושב – אזהרה הוגנת לפרט –רכזי ההסבר המ. לעקרו� החוקיות כמה הסברי מצטברי
כפי שכתב . חירות הפעולה של היחיד מבוססת על ידיעה בזמ� הפעולה מהו התחו האסור. ולתייר

כל אד צרי� להאמי� כי יש ביכולתו לעשות כל מה שאינו מנוגד לחוק בלי לחשוש : "זרה בקריה'צ
הרי התפקיד .  בעקרו� הבחירה החופשית הדבר כרו�112."מכל קושי מלבד זה שמחולל המעשה עצמו

ולא יצירת עברייני ; כדי למנוע עבירות, הכוונה והזהרה, המרכזי של דיני העונשי� הוא הדרכה
  ".אי� עונשי� אלא א כ� מזהירי�" – בלשו� ההלכה היהודית. וענישת לאחר מכ�

בעיני האזרחי תלויה הלגיטימיות של השלטו� ושל החוק : הסברי נוספי לעקרו� החוקיות ה
ההפרדה בי� ; אכיפה שווה של החוק; יציבות ההסדרי החברתיי; בשמירה על עקרו� החוקיות

  . וחלוקת הסמכויות ביניה�) שופטת, מבצעת, מחוקקת(רשויות המדינה 
בתחו הפלילי אסור בשו פני ואופ� . הכלל הוא שכל מה שלא נאסר במפורש הוא מותר, כאמור

, אני לומד מזה ומקיש מזה, אסור' מכיוו� שמעשה א: "אסור לשופט לומר). אנלוגיה (לעשות היקש

 

 .105 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה  110
 .)1954 (819, 785ד ח " פ,פטי לממשלת ישראלהמשע� היו' מרכז זמני לתחבורה נ, ד"אש 53/54פ "ע  111
 .24 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה  112
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בלשו� השופט . 'רק המחוקק מוסמ� לאסור ג על מעשה ב". 'שאסור ג לעשות מעשה דומה ב
, בהכרזת מעשי מסויימי כמעשי אסורי, היינו, עבירות' יצירת'עד כמה שמדובר הוא ב: "זילברג

על סמ� שיקולי ' משלו'ולחדש עבירה , הכתובי לחרוג כמלוא נימה מתחומי החוק אי� השופט רשא
  113".הגיו�

' כשמקרה מסוי ד. בחוק) חוסר(שמשמעותו חלל , "הלָקAנָ "בענפי משפט אחרי מוכר המושג 
בי� שתי ) השופטת(תתלבט הפרשנית ', ו�ו' ה', ג', ב', איננו מוסדר בחוק אשר מסדיר את המקרי א

ולפיכ� יש להחיל ג עליו את ההסדר ' האחת היא שהמחוקק רק שכח להזכיר את מקרה ד: יותאפשרו
ולא הזכירו בחוק כי התכוו� שההסדר שקבע ' והשנייה היא שהמחוקק דווקא חשב על מקרה ד; שנחקק

הסדר "בדר� שמכני ', המחוקק כ� הסדיר ג את מקרה ד: כלומר. למקרי האחרי כלל לא יחול עליו
  ". ילישל

כל מעשה שלא נאסר ). חללי� בחוק(במשפט הפלילי אי� לָק�נ�ת  :שונה המצב במשפט הפלילי

  . כ� שהמעשה מותר" הסדר שלילי"הוסדר ב
אד מועמד לדי� על כ� ". ... דינו–הגונב חפ
 : " נניח שהאיסור על גניבה היה מנוסח כ�דוגמהל

זאת ". חפ
"מכיוו� שחשמל איננו בגדר , יליתהתשובה של? הא עבר את העבירה הזו. שגנב חשמל
ג א במקרה המסוי תחושת הצדק . אפילו א ההיגיו� נוטה ללמוד מגניבת חפ
 על גניבת חשמל

עדיי� עדי� לנו כחברה , היא שיש להעניש ג את מי שגנב חשמל) או אפילו של כולנו(של חלקנו 
 כפי שאכ� עשה –רש ג על גניבת חשמל עד שהמחוקק יאסור במפו, להתאפק ולוותר על הענשתו

 � איסור שיחול רק על מעשי שיעשו לאחר –מי וגז ,  לחוק העונשי� המפליל נטילת חשמל400בסעי
כי תמיד נהיה חשופי לאפשרות שיפרשו איסור בדר� המקישה , אחרת לא תהיה לנו חירות. חקיקתו

  .'על פליליות מעשה ב' מפליליות מעשה א
  : ישות מרכזיות הנובעות מעקרו� החוקיותישנ� ארבע דר

   פומביות החוק .1

במשפט הישראלי . הפומביות חשובה כדי שכול יוכלו לדעת מראש מה אסור וממילא ג מה מותר
זאת משו שדי בפרסומו של חוק חדש בפרסו הממשלתי . כלל הפומביות מקוי רק באופ� חלקי

א� הציבור הרחב לא נחש� . שהחוק יהיה בתוק�כדי "  ספר החוקי–רשומות "הרשמי הנקרא 
כדי לקיי כראוי את כלל פומביות החוק . שאפילו בקרב המשפטני הפ� להיות שכוח אל, לפרסו זה

   ).אמהרית, רוסית, ערבית, עברית(ובכמה שפות , יש לדרוש פרסומו בכלי התקשורת, כתנאי לתוקפו

   הגדרה מפורטת ובהירה של האיסור .2

הגורר אחריו , הרי ברור שרעה אחרת היא הערפול, נות החוק היא רעה חולהא פרש"
, והערפול גדול עד מאוד כאשר החוקי כתובי בשפה זרה לע. בהכרח את הפרשנות

  ."שאינו מסוגל לשפוט בעצמו מה יקרה לחירותו או לאיבריו

 

 .ש�  113
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"   "הקפידו שהחוקי יהיו ברורי ופשוטי? ברצונכ למנוע פשעי
  114). בקריהזרה'צ(

 מה – ובקלות –משפטני יוכלו לדעת  ההגדרה המפורטת והבהירה של האיסור חשובה כדי שג הלא
מונח שעליו בוססה עבירה פלילית מנדטורית " (תקלה ציבורית"מונחי עמומי כמו . בדיוק אסור

2008�שבוטלה רק ב( ;"   – ותמומת עו פליליותת עליו עבירומונח שעד היו מבוסס" (הפרת אמוני
 –) 216' ס" (שוטטות"לרבות , "התנהגות פסולה במקו ציבורי"; ) לחוק העונשי�425, 284' ס

  .מתאימי למשטרי מדכאי
לפרש את . קצר ומרוכז, על החוק להיות ברור: "מייחסי לנפוליאו� בונפרטה את האמרה היפה

 הנובעי משמירה קפדנית על הקלקולי: "זרה בקריה' וכפי שכתב הפילוסו� צ."החוק זה להשחיתו
מנ ג בתחו וא 115."החוק הפלילי ככתבו וכלשונו לא ישוו לקלקולי הנובעי מפרשנות החוק

ישנ כללי פרשנות מיוחדי למשפט , א� כפי שנראה בהמש�, המשפט הפלילי אי� מנוס מפרשנות
  .הפלילי

פקידו של השופט כשמיעת מתאר בכתביו את ת, הצרפתי מונטסקיה, אבי תורת הפרדת הרשויות
א� ג . בחוק של הכלל החל על המקרה שלה) בלבד(טיעוניה של שני הצדדי ולאחר מכ� איתור 

אלא שבמשפט הפלילי אנו קרובי . ולא כל התשובות מופיעות במפורש בחוק, כא� המציאות שונה
ופה לכללי המשפט היא מוגבלת וכפ משו שפרשנותו של בית, יותר לתיאורו של מונטסקיה

  .שעליה אעמוד בהמש�, מיוחדי
 בחירותנו בהשוואה ) מסומני באיקסי(א נעזר בתיאור גרפי של הכרסו שיוצרי האיסורי

הרי שבמצב שבו האיסורי , )מסומ� בעיגול גדול(למצב הטבעי שלפני היווצרות החברה והמדינה 
האזרח שומר החוק להקי� כל איסור במעטפת צפוי , אלא מעורפלי, מפורטי וברורי, אינ מדויקי

. )המעטפת מסומנת בסוגריי מרובעי(של התנהגויות שמה� יימנע מחשש שמא ה� נכללות באיסור 
התוצאה תהיה שהחירות . ג כשאי� הצדקה לאסור עליו את ההימנעות מאות� פעולות נוספות, זאת

  :וללא כל הצדקה, תצטמצ עוד יותר
  

 

 ).בהתאמה (106, 16 'בעמ, ש�  114
 .14 'בעמ, ש�  115
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הוא ) vague(איסור פלילי מעורפל . הדרישה לבהירות האיסור קבועה בחוקה, במשפט האמריקני
. המשפט רק מכריז עליו שהוא בטל אי� לו כל תוק� ובית:  אפילו לא צרי� לבטל אותוvoid.(116(ָ$טֵל 

 דרישת –כבוד האד וחירותו : יסוד� לחוק8המכשיר הקרוב ביותר לכ� הוא סעי� , במשפט הישראלי
המשפט  אלא שלצערי טר ראיתי את בית". גיעה במידה שאינה עולה על הנדרשפ "–המידתיות 

העליו� שלנו משתמש במכשיר זה לש הכרזה על בטלותה של הוראה כלשהי מהוראות דיני העונשי� 
  .של ישראל לש הגנה על כבודו וחירותו של נאש

תקלה "תה העבירה היוו, הרחוקה מהגדרה מפורטת ובהירה של האיסור,  לחקיקה רעהדוגמה
שמשו מה שרדה בחוק העונשי� שלנו שישה עשורי עד שהכנסת התפנתה סו� סו� , "ציבורית
דינו מאסר , העושה מעשה העלול להביא לתקלה ציבורית: " לחוק העונשי� קבע כ�198סעי� . לבטלה

יו בוססה שעל, לא הייתה הגדרה בחוק של מונח זה". תקלה ציבורית" לא ברור מהי ."שלוש שני
בהגדרת : יתרה מזו. שאינו מתאי למשפט הפלילי, זהו מושג רחב מאוד ומעורפל מאוד. העבירה

 לגרו עלול די היה בכ� שהמעשה –העבירה אפילו לא נדרשה התרחשותה בפועל של תקלה ציבורית 
זרת בע, ד"אשבפרשת . נית� לחשוב על אי� ספור התנהגויות שמקיימות דרישה מינימלית כזו. לה

עבירה רחבה כזו הצליחו אפילו להטיל אחריות פלילית בעקבות שביתת מעבודה של עובדי 
ודאי לא ;  לפחות בתנאי מסוימי–כיו השביתה נתפסת כזכות של העובד . קואופרטיב לתחבורה

התחו האסור רחב מאוד , ע עבירה כזו. הרי לא מקובלת במדינת ישראל העבדות. כעבירה פלילית
משפט אמריקני מפרש  כיצד היה בית.  מצומצ מאוד– החירות שלנו –והתחו המותר ; פלומעור

משו , בהיותה מנוגדת לחוקה,  וחסרת תוק�)void(כפי הנראה היה קובע שהיא בטלה ? עבירה כזו
  ).vague(שהיא מעורפלת 

 105עי� אז סומנה כס" (תקלה ציבורית "– ד� השופט זילברג בעבירה משונה זו ד"אשבפרשת 
כשבעי שני לאחר (הראויי עד היו , וכתב את הדברי המאלפי הבאי) לפקודת החוק הפלילי

  :ללימוד בפקולטות למשפטי ובהכשרות לשופטי) שנכתבו

� מצטר� אני בלב ונפש לביקורת החריפה שנמתחה מפי סופרי ושופטי על עבירת ה" 
public mischief לא , ו היא עבירה שאי� לה שיעורז. של המשפט המקובל האנגלי

, והיא עלולה להצי� את מרבית השטחי בה חורשת, לא למטה ולא לצדדי�, למעלה
איזו שהיא ) מ� החוק(סמי מכא� . מחרשת החוק הפלילי, אט ומתו� זהירות ותבונה�אט

עטורה באותו , והיא תופיע שוב ',עוו�'בעלת החומרא הבינונית של , עבירה ספציפית
�מתחת לגלימה הגלמית של ה, ממשעונש public mischief , שהרי כל מעשה פלילי

ואיזהו המעשה הפלילי אשר לא יכירנו , ובמשהו אשר הציבור מעוניי� בו, פוגע במשהו
: וא באמת לכ� נוצרה העבירה הלזו? כוללת ההיא�מקומו בתחומי העבירה הכל

�ממלא'לשמש הרי , קונות השונות של החוקאת הלא) ולסתו(וקולב לתלות בו ' מקו
ואי� כמוה נוגדת את העקרונות השוררי בדרכי החקיקה , אי� ל� דר� פסולה מזו

המהווי נכסי צא� ברזל של כל , שני ה עקרונות נכבדי אלה. והפרשנות של החוק
ולו לבד נתכנו עלילות , אי� מחוקק מבלעדי המחוקק )1: (מדינה דמוקרטית נאורה

 

תחת הכותרת , W.R. LAFAVE & A.W. SCOTT, CRIMINAL LAW 83 ff. (1972), למשל, ראו  116
“Unconstitutional Uncertainty – the Void-for-vagueness Doctrine” .ראו PAUL H. ROBINSON, 

CRIMINAL LAW DEFENSES vol. I, 159 ff. (Minn., 1984) (Cumulative Supplement 1988).  
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כי עד כמה , והוא, מיוחד לדרכי הפרשנות של החוק הפלילי, מצו נוס�צ) 2 (;החקיקה
, בהכרזת מעשי מסויימי כמעשי אסורי, היינו, עבירות' יצירת'שהמדובר הוא ב

על ' משלו'ולחדש עבירה , אי� השופט רשאי לחרוג כמלוא נימה מתחומי החוק הכתוב

  117".סמ� שיקולי הגיו�

תקלה "התרחשה תקלה ציבורית ממשית והעבירה , השופט זילברגחר� דבריו המאלפי של , והנה
עבירה זו . ח"תשסשנת הבכל זאת שרדה למעלה מיובל שני עד שבוטלה סו� סו� רק ב" ציבורית

כזוהי למשל העבירה של מרמה והפרת . א� נותרו עבירות נוספות ע ביטויי עמומי, אומנ בוטלה
 שעל בסיסו נשלחי אנשי ציבור , "הפרת אמוני"מונח ה. ) לחוק העונשי�284סעי� (אמוני
.  תו� הפרה גסה של עקרו� החוקיות והיעדר אזהרה הוגנת לפרט– כלל אינו מוגדר בחוק 118,למאסר

  . זוהי חובתה. על הכנסת להגדיר מה בדיוק אסור לעובד הציבור לעשות

   שלילת תחולה רטרואקטיבית של האיסור הפלילי .3

חיקוק שיוצר עבירה לא יחול על מעשה : " לחוק העונשי�3 לידי ביטוי בסעי� כלל בסיסי זה בא
 הסעי� מחיל את הכלל ג על החמרה ." לפי המאוחר–שנעשה לפני יו פרסומו כדי� או יו תחילתו 

  .בעונש
אילו היה חל . ולא חל על מעשי שבוצעו לפני כ�, איסור פלילי חל רק מרגע שנחקק ופורס ואיל�

 היה זה חוסר הגינות ". עונשי� ואי� מזהירי�"הייתה זו הפתעת האזרח והיה מתקיי מצב של עליה
  .הדבר היה גור ליצירת עברייני במקו מניעת עבירות. כלפי הפרט

  כללי הפרשנות המיוחדי� של המשפט הפלילי   .4

) � השיוריותוכ� עקרו� הער� המוג� ועקרו(עקרו� החוקיות והשאיפה למת� אזהרה הוגנת לפרט 
  :מכתיבי כללי פרשנות השוני מאלה המקובלי בענפי משפט אחרי

  .פי המשמעות הטבעית והרגילה של מילותיו יש לפרש את האיסור על  .א
יש להעדי� את זה המצמצ את האיסור , א קיימי שני פירושי סבירי לאיסור הפלילי  . ב

  .) לחוק העונשי�כא34סעי� ()  מרחיב את חירות האד–ובהתאמה (
  .של צמצו האיסור א� מעבר למילותיו, נית� וצרי� להשתמש במטרת החקיקה א� רק בכיוו� אחד  . ג

תחת , אדו� בה בנפרד בפרק הבא, נוכח חשיבות הרבה של כללי הפרשנות של המשפט הפליליל
ד של המשפט משי� בסקירת עקרונות היסואכא� ". פרשנות מצמצמת מול פרשנות תכליתית"הכותרת 
  .הפלילי

  

 

 ). הוספוההדגשות (819–818 'בעמ ,111 ש"הלעיל , ד"אש עניי�  117
נקבע כי אי� מקו� לבטל את העבירה ) 2004 (406, 385) 4(ד נט"פ, שבס' מדינת ישראל נ 1397/03פ "בדנ  118

   .אלא רק לפרשה באופ� הול�, בשל גבולותיה העמומי�
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 119 המשפט הפלילי כאמצעי האחרו�–עקרו� השיוריות . ב

המהווה , כשהעונש הנגזר הוא מאסר, כמוב�, זאת. האחריות הפלילית היא האחריות החמורה ביותר
כגו� קנס כספי בסכו , ג א העונש אינו חמור מאוד. שלילה של החירות חר� היותה זכות חוקתית

 שהנאש מסוגל לשל)עדיי� דבק ) העונש מוחל� באופ� רגיל במאסר, שהרי א אינו מסוגל לשל
ע השלכות משמעותיות ארוכות , ישנו רישו פלילי. של עבריי� מעצ ההרשעה) סטיגמה(באד קלו� 

המשקפת את  ”The process is the punishment“ידועה האמרה . ההלי� הפלילי הוא משפיל. טווח
ההלי� , בנוס�. גורמי לנאש סבל רב, אפילו ללא הרשעה,  החקירה והמשפטהעובדה שכבר הליכי

   .לניהול המשפט ולביצוע העונש,  לחקירה–הפלילי הוא יקר ג לחברה ומצרי� משאבי גדולי
צרי� לייחד אותו לתופעות החמורות , ביותר של המשפט מכיוו� שהחוק הפלילי הוא האגרו� החזק

או ,  כגו� באמצעות חינו� והסברה,שליליות שנית� להסדיר מחו
 למשפטתופעות חברתיות . ביותר
עדי� להסדיר� מבלי  – כגו� דיני הנזיקי� ודיני החוזי, בתו� המשפט א� באמצעות ענפי משפט אחרי

שמעתית שמחו
 למשפט או אחריות לפי חוק העבירות אפשרית ג אחריות מִ . להטיל אחריות פלילית
. אי� רישו פלילי ולפיכ� ג אי� קלו�,  שאז העונש איננו חמור–פט הפלילי המנהליות שמחו
 למש

במוב� זה שיש לפנות אליו רק א , המשפט הפלילי הוא שיורי: זהו עקרו� השיוריות של הדי� הפלילי
  .המשפט הפלילי הוא האמצעי האחרו�. לא נית� להשיג את המטרה באמצעי אחרי

אלא להדרי� ולכוו� התנהגות כדי , יננה ללכוד עברייני ולהענישנזכור כי מטרת החוק הפלילי א
את מטרת ההדרכה וההכוונה נית� . שבני החברה ידעו מה נאסר עליה לעשות ולא יעברו עבירות

האמצעי הבטוח ביותר א� ג ("כגו� באמצעות חינו� , תי קרובות להשיג ללא התערבות המשפטילע
או לפחות ללא ההתערבות , והסברה) 120"שיפורו של החינו�הקשה ביותר למניעת פשעי הוא 
   .כגו� באמצעות אחריות נזיקית לתשלו פיצויי בגי� גרימת נזק, הקיצונית שמהווה המשפט הפלילי

קיימות התנהגויות אנושיות שנחשבות לא . יש להבחי� היטב בי� המשפט הפלילי לבי� המוסר
א� אי� , אומנ לא יפה לשקר, למשל. צריכות להיות פליליותובכל זאת אינ� פליליות ואינ� , מוסריות

  למרות ,) כגו� עדות שקר בהלי� משפטי,למעט בסיטואציות מיוחדות(עבירה פלילית כשמשקרי
, המשפט הפלילי גור סבל רב ה� לנאש וה� למשפחתו ולמכריו. שהדבר נחשב פסול מוסרית

רק  – ולכ� השאיפה היא למעט בשימוש בו, ולשימוש בו מחירי חברתיי וכלכליי גבוהי
כדי להצדיק את השימוש במשפט הפלילי יש להצביע על נזק לזולת שגורמת ההתנהגות . כשמוכרחי

עקרו� הנזק לזולת שולל שימוש במשפט הפלילי לש . עקרו� הנזק לזולת –שאותה מבקשי לאסור 
ה� , המטרה היחידה שלמענה מותר לבריות", ו� סטיוארט מיל'כפי שניסח זאת ההוגה ג. אכיפת מוסר


שהתכלית היחידה ; להגביל את חופש הפעולה של מי מתוכ היא ההגנה העצמית, כיחידי ה� כקיבו
אשר לשמה מותר בדי� להשתמש בכוח הכפייה כלפי איש הנמנה ע חברה תרבותית היא מניעת נזק 

   121."לאחרי
ו לשקול היטב א התועלת שתצמח מהאיסור עולה עלי, כאשר מחוקק שוקל א לקבוע איסור חדש

  .וכ� הענישה הפלילית גורמת סבל רב; כל איסור נוס� מצמצ את חירותנו. על הנזק שבהגבלת החירות

 

 .מה שנשאר,  שארית–שיור : המלו	 החדש, אב	 שוש	 מלו�ב  119
 .112 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה  120
 .)1859( )2006, מתרג� אהרו� אמיר( 13 על החירותו� סטיוארט מיל 'ג  121
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 לסניגורי , לתובעי, משכורות לשוטרי(שיקול נוס� הוא שמכיוו� שמשאבי הענישה מוגבלי
 כאשר מוסיפי איסורי חדשי מצמצמי את ,)'לסוהרי וכו, למומחי, לשופטי, הציבוריי

  .המשאבי לטיפול בעבירות החמורות
, במקרה כזה. כמוב� שאי� מקו לקביעת איסור המהווה גזירה שרוב הציבור לא יכול לעמוד בה

 וסביר להניח שההגנה על הער� המוג� איננה ראויה אלא ,במקו למנוע עבירות יוצרי עברייני
  .מופרזת

. יש לאד חירות מלאה לעשות ככל העולה על רוחו,  החברה והמדינההיעדרב, יבמצב הטבע
שאי� כל מחלוקת שיש לאסור , בתחילה נאסרו המעשי האיומי. איסורי החוק הפלילי נגסו בחירות זו

 ,איסורי אלה אנו מוצאי לכל אור� ההיסטוריה ובכל התרבויות. חבלת גו�, אונס, כגו� רצח, עליה
 ובמאה האחרונה ג ,בהמש� נאסרו ג מעשי פחות חמורי. כבר בעשרת הדיברות, נולמשל אצל

נית� לדמות את חירותנו לעיגול . מעשי הרבה פחות חמורי שאת האיסור על חלק קשה להצדיק
כשמעיגול זה ; שלפיו כל מה שלא נאסר במפורש בחוק הוא מותר המשק� את הכלל, גדול של חירות

   :לאחר שהוגדרו כהתנהגויות פליליות, במש� הזמ� עוד ועוד פעולות שאסור לבצעשל חירות ננגסו 
  

  

  
, שומרי החוק, אנו הטובי": רעי"ול" טובי"תפישה מוטעית הרווחת בציבור מחלקת את העול ל

וה ; )הלבני – הברית תבארצו. אנו מקבוצת הרוב(כי התאמצנו ועבדנו והשגנו קניי�  – בעלי הקניי�
. ה מקבוצת מיעוט(כי לא התאמצו ולא עבדו ולא השיגו קניי�  – חסרי קניי�, פורעי החוק, הרעי
הרי שיש , א כזה הוא המצב. הטובי הרעי מבקשי לגזול את שלנו ה). השחורי – ב"בארה

. � ורק נגד ולא חלילה נגדנווהוא מופנה א, בינינו מלחמה והחוק הפלילי נועד לשמור עלינו מפניה
  ?האומנ

  וכמגדיר –" רעי" לא רק על ה–תפישה נכונה של החוק הפלילי רואה אותו כחל על כל האזרחי
.  המשפט הפלילי–ומגביל את כוחה של המדינה לפגוע באזרח באמצעות השיניי החזקות ביותר שלה 

 –" מעי�("כתב זכויות של שומרי החוק , "המגנה כרט"החוק הפלילי הוא מעי� , לפי תפישה עדיפה זו
אלא על דר� השלילה תו� ציו� הפגיעות , משו שאינו מנוסח על דר� החיוב תו� ציו� הזכויות

  ). המוגבלות המותרות בזכויות ובעיקר בחירות

X   X   X   X   X   X   X   X  
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הבו לנו עוד ועוד איסורי פליליי כדי להג� : כל המרבה הרי זה משובח, לפי התפישה המוטעית
יש , א� לפי הגישה המוצעת. ואת האיסורי הקיימי יש לפרש באופ� מרחיב ,"הרעי"פני עלינו מ

משו שכל איסור נוס� , למעט ככל האפשר באיסורי פליליי ולהתמקד באלו החיוניי ביותר בלבד
דווקא את חירות של פורעי החוק לא בהכרח יצמצ האיסור המיותר , למעשה. מצמצ את חירותנו

�מצטמצמת עוד ועוד , בהפרזה בקביעת איסורי: כלומר. משו שה אולי כלל לא יצייתו לו, הנוס
כדי לשמר את חירות של , בנוס�. אשר נמנעי מהפרתו, דווקא חירות של האזרחי שומרי החוק

  .יש לפרש בצמצו את האיסורי הקיימי, האזרחי
 הקבוע " זוטי הדברי"מצוי בסייג , יות לעקרו� השיור– א כי חלקי ולא ממצה –ביטוי מסוי

 �לא יישא אד באחריות פלילית למעשה א לאור טיבו של : "שלפיו, לחוק העונשי�יז 34בסעי
  122."המעשה הוא קל ער�, תוצאותיו והאינטרס הציבורי, נסיבותיו, המעשה

י בשיטות יה של המשפט הפלילתאורהוא מבוסס היטב ב, באשר למקור תוקפו של עקרו� השיוריות
המבוסס על דרישת המידתיות החלה , א� יש המציעי לו ג עיגו� חוקתי, משפט רבות כעיקרו� יסוד

  123.על החקיקה
�אשר נובע להערכתי מחוסר מודעות אליו , חוסר ההקפדה של המחוקק על עקרו� השיוריות, לבסו

היתר  י למצב פליליותהוא גור מרכז, ומתפישה לא נכונה של המשפט הפלילי ושל מטרתו ותפקידו
 חוששני שחברי כנסת רבי טועי לראות במשפט הפלילי כלי יומיומי בידיה להשגת 124.הקיי

עדיי� קרוב לוודאי שאינ� מצדיקות קביעת איסורי , אפילו א המטרות ה� חיוביות כשלעצמ�. מטרות
  .נוספי

 ראויעל ער� חברתי ) לא מופרזת( הגנה ראויה –עקרו� הער� המוג� . ג

על ער� חברתי ) ולא מופרז(ההצדקה לקיומו של איסור פלילי קיימת רק א הוא מגונ� באופ� ראוי 
 ;חיי. 1: הערכי� המוגני� המרכזיי� באי� לספק הגנה ישירה על האזרחי� והתושבי�. הראוי להגנה

2 .�  . חופש הבחירה–אוטונומיה . 6 ;פרטיות. 5 ;י�יקנ. 4 ;חירות. 3 ;שלמות הגו
ההצדקה המקובלת . למדינה ולשלטו� ולא לאזרח, ימי ג ערכי מוגני המתייחסי לחברהקי

המדינה נועדה להג� על האזרח וכדי לתת לאזרח : הניתנת לה בימינו היא ההגנה העקיפה על האזרחי
פי איסורי לאלא שיש לנקוט בגישה של חשדנות כ. הגנה מלאה יש להג� ג על המדינה ועל השלטו�

. לה ולבדוק היטב האומנ ה נחוצי להגנת האזרח או שמא השלטו� מנצל לרעה את כוחו לחוקקכא
שאינ הערכי  "ערכי חברתיי"דוגמאות לשימוש לרעה של השלטו� בכוח החקיקה בשמ של 

, כפי הנראה בעקבות לקחי המשטר הנאצי. ידי גרמניה הנאצית היסודיי החשובי לאזרח ניתנו על
 כ� היא תוארה על. תורה העוסקת בער� המוג�מת העול השנייה פותחה במשפט הגרמני לאחר מלח

  :קרמניצר' ידי פרופ

 

,  מותנה השיוריות ג� את האפשרות לסגירת תיק בהסדרעקרו�נית� לראות כביטוי ל. ההדגשה הוספה  122
 � .1982–ב"תשמה, א לחוק סדר הדי� הפלילי67שנקבעה בסעי

 373 ספר אליהו מצא "המעמד החוקתי של שיוריות המשפט הפלילי"רוזנברג �אריאל בנדור והדר דנציג  123
 ).2015, שרו� חנס ורענ� גלעדי עורכי�, יה'אילה פרוקצ, אהר� ברק(

124  Kadish ,104ש "לעיל ה ;SIMON ,104ש "לעיל ה ;HUSAK ,104ש "לעיל ה. 
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" המיוחד לתורת הער� המוג� כפי שפותחה במשפט הגרמני לאחר מלחמת העול
, משפטי� מתפישת הער� המוג� כמושג מטה–האחד : השנייה מתבטא בשלושה

אלא ג אמצעי לביקורת של האזרח על , יסורהמשמעות והמטרה של הא... שאיננו רק
 ראיית –השני ... המאפשר להבחי� בי� חקיקה שרירותית לבי� חקיקה עניינית, המחוקק

 כל הערכי המוגני כערכי של הפרט תו� המרת האבחנה המקובלת בי� אינטרסי
באבחנה בי� ערכי שה נחלתו הבלעדית של הפרט , של היחיד ואינטרסי של הכלל
�לבי� ערכי שה נחלת הפרטי הנוסחה )... בבעלות משותפת של כל הפרטי(כול

ועלולה לשמש מסווה או כסות להטלת , היא מעורפלת למדי" אינטרס של הכלל"
מדוייקות ,  גיבוש הגדרות מהותיות–השלישי . איסורי שאי� לה הצדקה עניינית

הגדרות אלה מביאות . ותידי העבירות השונ�ומפורטות של הערכי המוגני על
המשתמשות במונחי , עמומות, לצמצו היק� האיסורי ביחס להגדרות רחבות

  125." המקובלות אצלנו–ע קונוטציה מוסרית , כלליי

; הער� המוג� צרי� להדרי� את המחוקק בחקיקה, מכיוו� שהער� המוג� הוא הטע וההצדקה לאיסור
יה תאוריה בביקורת על המחוקק ועל השופטי ובפיתוח הואת האקדמ; את השופטי בפרשנות האיסור

הביקורת צריכה להיעזר . יה שאמורה להדרי� ג את המחוקק ואת השופטיתאור; של המשפט הפלילי
הער� המוג� לא רק . בער� המוג� כדי ליצור הבחנה בי� איסורי מוצדקי לבי� איסורי שרירותיי

  . אלא א� מגביל את הלגיטימיות של חקיקת איסורי אחרי,מצדיק את קיומ של איסורי מסוימי
מכיוו� שהעול לא נחלק לטובי ? כיצד נדע א יש מקו לאיסור נוס� וכיצד לנסח חוק טוב

או את אחד מקרוביו או ,  עלול למצוא עצמו– ג המחשיבי עצמ טובי –וכל אחד מאתנו , ולרעי
חוק פלילי טוב צרי�  126:ו� רולס'בדר� שהתווה הפילוסו� גיש ללכת , חשוד או נאש בעבירה, מכריו

ידיעה ולא במוב� של בורות �במוב� של אי, veil of ignorance ("מס� הבערות"להיקבע מעבר ל
מבלי שיהיה מובטח לנו מראש שאנו בצד של בעלי ; )מוצלח המקובל כמשתמע מהתרגו הלא

כ� נגדיר מהי ההגנה . החשודי והנאשמי, האמצעי ושל אוכפי החוק ולא של חסרי האמצעי
  .רק בחשיבה כזו נבטיח את זכויות הפרט. על ער� חברתי ראוי!) בלבד(הראויה 

יה של המשפט הפלילי ובשיטות משפט רבות כאחד מעקרונות תאורעקרו� הער� המוג� מקובל ב
ישת המידתיות תו� קשירתו לדר, יש המציעי לתת לו ג בסיס חוקתי. היסוד של המשפט הפלילי

  .החלה על החקיקה
בהתא למה , מפורט ומאיר עיניי לבחינת הצדקתו של איסור פלילי" מתכו�"אס� הרדו� פיתח 

  127":שרשרת ההפללה"שהוא מכנה 

או (הא סוג ההתנהגות הנבח� גור נזק : שרשרת ההפללה נפתחת בשאלת הפוגענות"
הצדקה ערכית :  התחלתינבחנת תכלית ההפללה במוב�? )פגיעה בערכי מוגני

, הצדקה קיימת רק א סוג התנהגות נדו� הוא כזה שבאופ� כללי. להפללת סוג התנהגות
 

–327, 325 גבורות לשמעו	 אגרנט" על מאפייני� אחדי� של המשפט הפלילי הגרמני"מרדכי קרמניצר   125
 ).1987, עורכי�' אהר� ברק ואח (328

126  JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE 12, 136–141 (1971).  
127   � על גבולות המשפט הפלילי וגבולות פסקת –טיעו� חוקתי נגד הפללה : פסקת ההפללה"אס� הרדו

 ).2012 (276–272, 243 מב משפטי�" ההגבלה
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השלב השני בשרשרת ההפללה הוא ... כרו� בנזק, ולאו דווקא באופ� ספציפי
האומנ לדי� הפלילי יכולת להשגת מטרתו בקשר לסוג ההתנהגות ולסוג : התכליתיות

האכיפות : לתכליתיות שני מבחני משנה מצטברי? וגענותהנזק האמורי בשלב הפ
בודקת א במימוש שיטות עבודתו מסוגל הדי� הפלילי למנוע את סוג ההתנהגות 

הא הנזק נגר ג מסוגי התנהגות ... מבח� ההפללה המספיקה או הסלקטיבית... הנדו�
�ו מבח� צרותזה? האומנ הדי� הפלילי מסוגל למנוע את הנזק הרלוונטי... ?אחרי

לאחר שהתבססה הצדקה מוסרית התחלתית להפללה לצד הצדקה מכשירנית ... יתר
חיפוש זה מגול . יש לתור אחר דרכי נוספות להשגת מטרות ההפללה, התחלתית

השלב הרביעי והאחרו� בהפללה ...  החלופיות–בשלב השלישי בשרשרת ההפללה 
  כדי להכריע –פללה וחלופותיה  של הה–מבקר את סוגי הפתרונות שהועלו קוד

מאז� )... פגיעת האכיפה+ פגיעת האיסור (פגיעת ההפללה ... איזהו המוצלח ביותר
  ."בתמצית בנויה שרשרת ההפללה, כ�... מאז� חלופה פנימי... הפללה פנימי

שפיתח הרדו� היא מודל מצוי� היכול לשמש מתכו� חקיקה למחוקק ומתכו� " שרשרת ההפללה"
שבה , המודל מגל בתוכו את כל שלושת עקרונות היסוד הראשוני. ל חוק שכבר נחקקלביקורת ע

הרדו� הציע ג , לבסו�. עקרו� השיוריות וכ� עקרו� החוקיות, עקרו� הער� המוג�: כבר דנתי בקצרה
 כ� – בפסקת ההגבלה שבחוקי היסוד ובמיוחד בדרישת המידתיות –עיגו� חוקתי לשרשרת ההפללה 

  יש לקוות שה� המחוקק וה� בתי128".פסקת ההפללה"ידי הרדו�  דל שימושי המכונה עלשמתקבל מו
ובעתיד נית� יהיה , היתר הפלילית הדבר צפוי לצמצ את חקיקת. המשפט ידעו להשתמש במודל זה

  .להשתמש במודל זה כדי לרענ� את חוק העונשי� ואת יתר האיסורי הפליליי ולבטל רבי מה

  "אי� עונשי� על דברי� שבלב "– ותעקרו� ההתנהג. ד

 אי� איסור ואי� עבירה ללא התנהגות .1

מכתיב בתחו המשפט הפלילי את עקרו� , המקובל בפילוסופיה המודרנית, עקרו� הבחירה החופשית
וכ� את עקרו� החוקיות שעליו עמדתי " (אי� עונשי� על דברי שבלב"הידוע ג בממרה , ההתנהגות

תנאי הכרחי לקיומה של עבירה פלילית הוא התנהגות ). ליו אעמוד בהמש�ואת עקרו� האשמה שע
 ג –" עבירה. "אי� עבירה ללא התנהגות. תרומה פיזית שלו להתהוות העבירה; מסוימת של הנאש

וג במשמעות ;  לחוק העונשי� המגדירי גניבה384 + 383כגו� סעיפי , במשמעות של איסור בחוק
. מסוי מבצעידי  מסוי במקו ובזמ� מסוימי על קורב�יבת נכס מסוי של  גנ–של אירוע במציאות 

משמעות דרישת ההתנהגות היא שלעול לא נרשיע ונעניש אד על אירוע שאי� לו קשר משמעותי 
  . זהו עקרו� ההתנהגות. אנו מאשימי אד רק על התנהגות שלו עצמו. אליו

תי ילע. התנהגות אקטיבית –  מדובר במעשהכלל בדר�. ההתנהגות מופיעה בהגדרת העבירה
 בתנאי שקיימת בדי� –הימנעות מעשייה , אפס מעשה, עשייה�אי, יתפסיבהתנהגות  – מדובר במחדל

 –לחוק העונשי� ) 1)(א(345באינוס לפי סעי� (תי ההתנהגות מוגדרת באופ� מסוי ילע. חובה לפעול
 שבירה או פתיחה –) א(407' בהתפרצות לפי ס, אה נטילה ונשי–) 1)(א(383' בגניבה לפי ס; בעילה

 

 .ש�  128
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עבירה עשויה הגדרת הההתנהגות הנדרשת ב). ח אשולי ש– 448'  סלפיבהצתה ; וכניסה או יציאה
  .איומי ,הטרדה מינית ,)דיבה(לשו� הרע  ,קשירת קשר ,שידול: להיות דיבורי בלבד

עשה או מחדל הגורמי לתוצאה  כל מ–אלא באופ� כללי בלבד , תי ההתנהגות לא מוגדרתילע
 העבירה הבסיסית – 1.1.2019כל שלוש עבירות ההמתה שהיו בתוק� עד , למשל. שבהגדרת העבירה

, 301, 300' קבועה בסשהייתה העבירה המוחמרת רצח ,  לחוק העונשי�298' קבועה בסשהייתה הריגה 
 כול� כאחת אינ� – 304' בסהייתה ועודנה קבועה והעבירה הפחות חמורה גרימת מוות ברשלנות ש

ית פסיב ואינ� מגדירות התנהגות ,דקירה או סקילה,  כגו� ירי,מגדירות התנהגות אקטיבית מסוימת
בצירו� חובה (נוכח כל מעשה או מחדל לאלא מתגבשות ,  כגו� הרעבה או הזנחה רפואית,מסוימת

 לחוק 137ת שנקבעו בתיקו� ג העבירות החדשו, בדומה. של המבצע אשר גרמו למות הקורב�) לפעול
וסעי� ;  רצח300סעי� ; ג המתה בקלות דעת301סעי� :  מבוססות על כל גרימה לתוצאה129העונשי�

  ).כמוב�, א כי בעבירה האחרונה נדרשות ג נסיבות מחמירות(א רצח בנסיבות מחמירות 301

  )ז34' ס) ( אפשרות בחירה בהתנהגות חלופית(=דרישת השליטה בהתנהגות  .2

א� אלא עליה , לא די בכ� שהיא מופיעה בהגדרתה של עבירה פלילית, כדי שהתנהגות תהיה פלילית
מדובר ביכולת . השליטה מוגדרת כאפשרות בחירה בהתנהגות חלופית. להיות בשליטתו של המבצע

 שהיא כבר חלק מהיסוד הנפשי –לא מדובר בבחירה עצמה . של המבצע עצמו, אובייקטיבית, פיזית
). מודעות(השליטה נדרשת בכל העבירות ולא רק בעבירות הדורשות מחשבה פלילית . רהשבעבי

שהרי אי� , הדבר נובע ה� מהעיקרו� הכללי של חופש הבחירה. התנהגות ללא שליטה איננה פלילית
שכ� נית� לומר ,  ה� מעקרו� האשמה וה� מעקרו� ההתנהגות,בחירה בהתנהגות נטולת שליטה

כזו שעליה מתאי להחיל את המשפט  – יטה כלל איננה בגדר התנהגות אנושיתשהתנהגות נטולת של
לא תוטל אחריות , ומפילו אל מסילת הרכבת' נהד� על ג' ב�כ� ש' דוח� את ב' כאשר א. הפלילי

' האחריות תוטל על א). 'של ב(ללא שליטה בהתנהגותו ' את ג" דח�"ו' ידי א שנדח� על' פלילית על ב
מחשבה "א צפה את ההשתלשלות קיימת מודעות ומדובר ב: נפשי לאירוע בהתא ליחסו ה–

 תיתכ� –א לא צפה א� הייתה יכולת סבירה לצפות ; "כוונה"מדובר ב' ג� א רצה בפגיעה ב; "פלילית
 באשר,  בדומה. מדובר בשגגה ולא תוטל אחריות פלילית– א אי� אפילו רשלנות .עבירת רשלנות
חריות על מבצע שהיה כפות בחבלי ולפיכ� לא יכול היה לפעול ולמלא לא תוטל א, לעבירת מחדל

 לחוק העונשי� על הורהו של קטי� לספק לו 362כגו� החובה המוטלת בסעי� , חובה שהוטלה עליו
  :ז לחוק העונשי�34דרישת השליטה בהתנהגות קבועה בסעי� . צרכי חיי חיוניי

  העדר שליטה. ז34"

ילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בי� עשייתו לבי� לא יישא אד באחריות פל
כמו , לעני� אותו מעשה, ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות

תו� תגובה , מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה
  ."האו במצב של אוטומטיז או של היפנוז, בשעת שינה, רפלקטורית או עוויתית

  

 

  ).137תיקו� : להל� (230ח "ס, 2019–ט"התשע, )137' תיקו� מס(חוק העונשי�   129
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  " חופשית במקורהתנהגות". 3

א המבצע גר באשמתו , מקובל בעול לקבוע חריג לדרישת השליטה ולהטיל בכל זאת אחריות
תו� שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות , להיקלעותו למצב שבו עבר את העבירה ללא שליטה

ג הממשי� לנהוג ג במקרה של נה,  כ�130."התנהגות חופשית במקור"בהתא לדוקטרינה , הדברי
אומנ בזמ� התאונה , נרד וגור לתאונה קטלנית בזמ� היותו יש�, כשהוא חש שתרדמה נופלת עליו

א� נית� להטיל עליו אחריות פלילית לתאונה על בסיס התנהגותו הנשלטת בשלב , לא שלט בהתנהגותו
צלנו הוסדר החריג א. שבו בחר להמשי� בנהיגה חר� העובדה שחש שהוא עומד להירד, הראשו�

יד לחוק 34בסעי� ) ז לחוק34' ס(לדרישת השליטה בהתנהגות " כניסה למצב בהתנהגות פסולה"
  :העונשי�

" ] תוטל אחריות פלילית חר� היעדר השליטה: כלומר[לא יחולו ... ז34הוראות סעיפי
ת להיו, בנסיבות העני�, א העושה היה מודע או א אד מ� הישוב במקומו יכול היה

 כי הוא עלול לעשותו במצב זה, לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו, מודע
וא העמיד את עצמו , ]די ביסוד נפשי של רשלנות ולא נדרשת מודעות וצפייה: כלומר[

רואי את האד כמי שעשה את המעשה ... בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב
או באדישות א העבירה מותנית ג , א העבירה היא של התנהגות, במחשבה פלילית

רואי , והיא מותנית ג בתוצאה, נכנס אד למצב כדי לעבור את העבירה; בתוצאה
  ."אותו כמי שעבר את העבירה בכוונה

בכ� שהוא מסתפק , דו� בהמש�אהוא סוטה מעקרו� האשמה שבו . הסדר זה שבחוק הישראלי אינו טוב
  . ות לעבירה חמורה של מחשבה פליליתביסוד נפשי של רשלנות כדי להטיל אחרי

  חזרה לעקרו� ההתנהגות. 4

מקווה שימות ומדמיי� מיני מיתות , שונא מאוד אד אחר" המבצע"ג א . נשוב לעקרו� ההתנהגות
כל עוד התכנו� נותר , אי� ענישה אפילו על תכנו�: יתרה מזו. לא נית� להעמידו לדי� על כ�, משונות

ייתכ� , אזי ג א העבירה לא נשלמה, כנית הפליליתו כבר החל בביצוע התא� א. במוחו של המתכנ�
 – פעולות הכנה לקראת ביצוע אפשרי בעתיד –בתוו� . שהוא כבר פלילי, ניסיו� לעבור את העבירה

אד שלישי ומתכנני כיצד  לפגוע בגופו שלשני אנשי מסכמי ביניה . כלל אינ� פליליות בדר�
, כא� כבר לא מדובר רק בדברי שבלב? דברי שבלב,  עבירה או רק מחשבותהא זו. לעשות זאת

חר� העובדה שיש לו ,  והקשר כבר פלילי– ההסכ,  קשירת הקשר–אלא לכל אחד משניה התנהגות 
קביעת המחוקק היא שמרגע שחולקי את ).  לחוק העונשי�500� ו499סעיפי (אופי של הכנה 

לא בהכרח תהיה לנו שליטה על .  ולכ� פלילי העניי� כבר מסוכ�,דיוהמחשבות ע אחר ומתכנני יח
נית� ללמוד מהנכונות לתכנ� ע אד , בנוס�. זו הסכנה. האחר ואולי הוא יבצע את העבירה ג בלעדינו

  131.נחישות – אחר על כ� שהנכונות לבצע את העבירה כבר גדולה

 

עבודת  (התנהגות חופשית במקור בדיני עונשי	אריה � מרי� גור: להרחבה. actio libera in causa:  בלטינית  130
 ).1980, האוניברסיטה העברית, דוקטורט

ובפרק כב העוסק ) מול ההכנה(בפרק יט העוסק בניסיו� , להל�) ניסיו�, הכנה, קשר(אשוב למונחי� אלה   131
  ).שלרוב קוד� לו קשר(בביצוע בצוותא 
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  )ועבירות ההחזקה (")עבירות סטטוס("ות מצב עביר. 5

המוגדרות על , "עבירות סטטוס"או " עבירות מצב"אי� מקו למה שמכני , בהתא לעקרו� ההתנהגות
לקבוע עבירה של שהות במדינה נוטי כ� למשל מחוקקי . ללא דרישת התנהגות, בסיס נסיבות בלבד

, יתרה אינ מנסחי את העבירה כאיסור על התנהגות של כניסה למדינה ללא ה"). ויזה("ללא היתר 
  . א� תוק� ההיתר פקע, משו שה רוצי ללכוד ג מצב שבו אד אומנ נכנס למדינה ע היתר

 לכאורה לא נדרשת שליטה על ההתנהגות – נדרשות רק נסיבות –א נפרש עבירת מצב כפשוטה 
 Larsonneurהדי� האנגלי בפרשת  בספרות המשפטית ידוע לשמצה פסק .שבה נכנס האד לאותו מצב

מהעבירה המקורית שבה . אזרחית צרפת נעצרה באירלנד והובאה בכוח למשפט באנגליה: (1933)
 ,על א� שהוכנסה שלא מרצונה, א� הואשמה בשהייה באנגליה ללא אשרת כניסה, נחשדה זוכתה

 .המשפט קבע שעובדת הבאתה לאנגליה בניגוד לרצונה לא הייתה מהותית לעניי� בית! והורשעה
   . העוול נראה בבירור

ולהעניש רק על מה שבחר , התפישה המקובלת היא שצרי� להתייחס לאד כאל יצור אוטונומי
הענישו . עבירות מצב היו מקובלות במשטרי טוטליטריי רודניי. לעשות ויכול היה שלא לעשות
החוק הפלילי הסובייטי קבע . המעמד שלה; אלא על הסטטוס שלה, אנשי לא על התנהגות שלה

הגליה ושלילת זכויות לחמש שני על כל אד שהוא ב� משפחה בוגר מדרגה ראשונה של אד עונש 
   .שהורשע בבגידה וכ� על כל מי שהיה תלוי בו כלכלית

עליו לפרשה כ� שהיא , המשפט ד� בעבירה שהגדרתה הקלוקלת מפרטת נסיבות בלבד כאשר בית
א כי אז מדובר ( חובה לצאת מ� המצב  ואולי ג מטילה,אוסרת על ההתנהגות המובילה למצב זה

על התנהגויות אלה נית� וצרי� להחיל את דרישת ). שלא בהכרח יש לה הצדקה, בחובה כללית לפעול
שאינו מגדיר התנהגות , המשפט יקבע שאיסור כזה אפשרות קיצונית ורצויה יותר היא שבית. השליטה

אלא , תמיד נדרשת התנהגות בהגדרת העבירהשלפיו ,  לחוק העונשי�18מנוגד לא רק לסעי� , אסורה
 ולפיכ� איננו מידתי ואיננו – עקרו� ההתנהגות –א� האיסור מנוגד לעקרו� יסוד של דיני העונשי� 

 מוטב שיימנע –ובאשר למחוקק . כבוד האד וחירותו: יסוד�בניגוד להגנת החירות שבחוק, חוקתי
אי� עונשי� אלא א כ� . ור מהי ההתנהגות האסורהלחלוטי� מקביעת איסורי שאינ מפרטי באופ� בר

  !מזהירי
שבה� נאסרה החזקת , הפזורות בחקיקה הישראלית" עבירות ההחזקה"יש לפרש את , בדומה

. כאוסרות על ההתנהגות שבה רכש האד את ההחזקה בנכס, חפצי או חומרי מסוימי, מכשירי
עבירות ההחזקה ה� , למעשה. היות בשליטת המבצעהתנהגות זו צריכה ל, כדי שתוטל אחריות פלילית

זוהי הרחבת אחריות במישור . חמורות יותר,  שלקראת ביצוע עבירות אחרות–בעצ עבירות הכנה 
הבנה של מהות עבירות ההחזקה . שנדו� בה בפרק העוסק בניסיו�, השלבי לקראת השלמת העבירה

, של העבירות האלה מצמצמתבה פרשנות מכתי, כהרחבת אחריות לעבר שלבי מוקדמי של הכנה
לכ� די בהפללת התנהגות נשלטת שהובילה ליצירת . כדי שהאחריות הפלילית לא תתרחב יותר מדי

לכ� ג אי� מקו להרחבה . ההיפטרות מ� הנכס�ההחזקה בנכס ואי� להפליל ג את המחדל שבאי
  132.שנקבעה בפסיקה הישראלית" החזקה קונסטרוקטיבית"המבוססת על 

 

שבסעי� " החזקה"על בסיס הגדרת (נקבע ) 1986 (813) 1(ד מ" פמדינת ישראל' טט נהוכש 250/84פ "בע  132
ששליטה כוללת שתי ) בצירו� פרשנות מרחיבה שאינה מתאימה למשפט הפלילי, כד לחוק העונשי�34

; פי מהל� הענייני� הטבעי והרגיל  היכולת להגיע לעשייה פיזית בנכס על–החזקה פיזית  – האחת: צורות
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   ?מדוע אי� מענישי� על מחשבות בלבד: ההסבר לעקרו� ההתנהגות. 6

 נית� ללמוד ממנה על –כשיש התנהגות .  מה עבר במוחו של אדד לדעת ולהוכיחוקשה מא, ראשית
כשאד מכניס לכוס משקה של הקורב� כמות גדולה של . יחסו הנפשי של המבצע כלפי העבירה שעבר

או דוקר אותו דקירות רבות ; מחסנית של כדורי אל גופו של שכנואו כשאד מרוק� ; רעל ציאניד
נית� ללמוד מהתנהגותו על כ� שלא היה רשל� אלא היה מודע למעשיו וכפי הנראה ; בפלג גופו העליו�

  .אפשרי לדעת ולהוכיח את המחשבות  קשה עד בלתי–כשאי� התנהגות . א� התכוו� להמית
כ� שהרשויות תדענה בוודאות את ,  במוחות האזרחיעתה נניח שפע חלילה יתקינו שבבי

ישנ� . לא ולא? "אי� עונשי� על דברי שבלב"הא נוותר על הכלל .  את היסוד הנפשי,המחשבות
  :סיבות טובות אחרות שלא להעניש על מחשבות בלבד

פט  להצדקת הפעלה של המשאינ� מזיקות ואינ� די מסוכנות) בלבד(מחשבות : הנזק והסכנה, שנית
יש למשל טע ולעומת זאת מי שכבר מנסה לעבור את העבירה מראה שהוא מסוכ� . הפלילי

  133.להרתיעו
  . ספק רב א יש על מה לגמול למבצע, כל עוד אנו בשלב של מחשבות בלבד: הגמול, שלישית
 לקוות ,שלילת החופש לחשוב. החברה אינה מעוניינת בדיכוי החירות: חירות האד�, רביעית

  . היא פגיעה עצומה בחירות המחשבה ובחירות המצפו�ולפנטז 
ג במצב הקיי יש חשש שחוקרי משטרה יחלצו : ידי המשטרה  עלהחשש מהפללה, חמישית

קיימת אפשרות להפרי� את , כשנדרשת בהגדרת העבירה התנהגות. מהחשוד הודאה במעשה שלא עשה
א . הסניגורית והשופטת,  הנאשמת להיעזרות שבה� עשוי,ההודאה בעזרת אינדיקציות עובדתיות

כבר כיו קשה (שווא  קשה עד בלתי אפשרי יהיה להפרי� הודאת, חלילה יפלילו ג מחשבות
  ).134הדבר

 כשאי� –ראינו כי כשאי� שליטה בהתנהגות :  ובהרהורי השליטה במחשבותהיעדר, שישית
המחשה . לעול אי� שליטהכנראה שבמחשבות .  אי� עבירה–אפשרות פיזית לבחור בהתנהגות אחרת 

לכ� אי� . ונכשלי – תי אנו מנסי להפסיק לחשוב על משהו שמונע מאתנו להירדילכ� ניתנת כשלע
ובוודאי שלא מוצדק להעניש מבחינה ; ממילא לא נית� יהיה להרתיע – טע להעניש על מחשבות

  .גמולית

 

. די באפשרות למת� הוראות לאחרי�.  היכולת לקבוע את גורל הנכס–החזקה קונסטרוקטיבית  – הוהשניי
 ,ל"הוא מאוד לא רצה לקבל מהדואר חבילת ס� שהבוס שלו שלח אליו מחו. מר הוכשטט לא היה עבריי�

 א� .בכל זאת הורשע ברוב דעותו ,ל כדי לא להיות כא� כשהחבילה תגיע"עד כדי כ� שברח בעצמו לחו
מניעת � אי"מתאימה יותר העבירה , אפילו א� מוכרחי� להטיל כא� אחריות פלילית? האומנ� החזיק בנכס

 . לחוק העונשי�262הקבועה בסעי� " פשע
 מרדכי קרמניצר ראו. "דיני העונשי� ה� דיני המעשי� הרעי� ולא דיני האנשי� הרעי�"מקובל לומר כי   133

 לחוק 39לאחר עשור לתיקו	  – מגמות בפלילי�"  לחקיקתו חמש שני�– לחוק העונשי� 39תיקו� "
 ). 2001, עורכי� אטינגר�שי לביא וקר� שפירא, אלי לדרמ� (73, 55 העונשי	

? או שמא קיסרית הרשעות השווא' מלכת הראיות' האומנ� –ההודאה כבסיס להרשעה "רו 'בועז סנג  134 
,  ראייה חיצונית לנאש�–' סיוע '–תרו� הפ.  הרשעת חפי� מפשע על סמ� הודאותיה� בלבד–הסכנה 

ההודאה כבסיס "רו 'סנג: להל�() 2006( 245ד  משפט עלי" ממשית ומשמעותית, אובייקטיבית
 Boaz Sangero, Miranda Is Not Enough: A New Justification for Demanding “Strong ;")להרשעה

Corroboration” to a Confession, 28 CARDOZO L. REV. 2791 (2007)) להל� :Sangero, Miranda Is Not 
Enough( ;Boaz Sangero, Safety from False Confessions, 54 CRIM. L. BULLETIN 25 (2018).  
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 להעמיד לדי� הרבה יותר אנשי צרי� יהיה:  להעניש על מחשבותלא מעשי ולא מציאותי, שביעית
מי מאתנו , אחרי הכל. ו צדיקי"מלבד ל, אולי כול יהפכו כ� לעברייני. מכפי שמעמידי לדי� כיו

  ?לא חשב פע לפגוע באד אחר
יש מדינות . מקובל בכל שיטות המשפט שאות� חקרתי" אי� עונשי� על דברי שבלב"העיקרו� 

.  נפקד מקומו של עיקרו� חשוב זה הישראלי� בחוק העונשי�א. שבה� הדבר קבוע בחוק במפורש
 18סעי� ? הכיצד.  לחוק18נטע� שהדבר נרמז בסעי� , 39בדברי ההסבר להצעת החוק שקדמה לתיקו� 

  ):ההדגשות הוספו( מגדיר כ� –" מבנה היסוד העובדתי "–

מה על  שנגרנסיבה או תוצאה וכ�,  בהתא להגדרתההמעשה –לעני� עבירה ', פרט'"
  ." ע הגדרת אותה עבירהמקו� שה� נמנות, ידי המעשה

בעוד שנסיבה או , נדרשת תמיד") המעשה("התנהגות ההמבנה התחבירי של הסעי� מלמד ש: כלומר
מקו שה� נמנות ע הגדרת ] רק["; )מעמד משני" (וכ�"שהרי נאמר עליה� , תוצאה אינ� הכרחיות

של " 1984"אסיי בציטוט מספרו .  עקרו� יסוד כה חשוב זוהי דר� קמצנית להזכיר."אותה עבירה
  135:אורוול' ורג'ג

ראה . עיניו חוזרות ומתמקדות בעמוד שלפניו... וינסטו� מתרומ ומזדק� על מושבו"
היד  וכתב. כמאליו, כתב בלי משי, אוני ושקוע בהזיה בשעה שישב חסר: ג ראה

וטבע בו , יק מעדנות על הנייר החלקהעט שבידו החל. אינו עוד מכוו
 ומקוטע כמקוד
  :דפוס גדולות ונאות אותיות

  הלאה האח הגדול
  הלאה האח הגדול
  הלאה האח הגדול
  הלאה האח הגדול
  הלאה האח הגדול

מנ אי� כל יסוד וא. אי� תימה שהוא חש מדקרת פחד. מלוא חצי העמוד, שוב ושוב
; ר מעצ כתיבת היומ�שכ� כתיבת המלי האלה דוקא אינה בחזקת פשע יות, לפחד

 ,י�יאבל רגע אחד תוקפו חשק עז לקרוע את העמודי שקילקל ולמשו� ידו מכל הענ
אי� הבדל א יכתוב . יודע הוא ג יודע שאי� מועיל בכ�. אול אי� הוא עושה זאת

. אי� הבדל א ימשי� בכתיבת היומ� או לא ימשי�.  או לא יכתוב'הלאה האח הגדול'
 והיה אש ג –שכ� הוא אש . דה משטרת המחשבות לתפוס אותוא כ� וא כ� עתי

בזה הכולל בתוכו ממילא את כל שאר , הפשעי  בפשע–אילמלא כתב מלה אחת 
 אינו מ� הדברי שאפשר להעלימ 'חשובפשע'.  קוראי לו'חשובפשע'. הפשעי

חר אבל במוקד או במאו, אפילו שני, מה יכול אתה להצליח להתחמק זמ�. לנצח
  .סופ� להיתפס

היד , הטלטלה הפתאומית מתו� השינה.  תמיד נעשי המאסרי בלילה–תמיד בלילה 
מעגל הפני הקשוחות מסביב , האור המסנוור את עיני�, הקשה המטלטלת את כתפ�

 

 .)1949 ()1971, אריו� מתרג�' ג (18 ,1984אורוול ' ורג'ג  135
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אנשי נעלמי . אי� דיווח על המאסר, ברוב הגדול של המקרי אי� משפט. למיטה
כל מסמ� על מה שעשית מעוד� ,  ממרשמי התושבישמ� נמחק. תמיד בלילה, ואינ

זה המונח , איוד: הושמדת, נמחיתָ . נשכחת, הויית� מלשעבר מוכחשת, נמחה ואיננו
  ."הרגיל לכ�

  דרישת המודעות– אי� עבירה ללא אשמה –עקרו� האשמה . ה

ובדרישת העיקרו� הכללי של אוטונומיה אינדיבידואלית ושל בחירה חופשית תומ� בעקרו� האשמה 
העיקרו� של אוטונומיה ). וכ� בעקרו� החוקיות ובעקרו� ההתנהגות שעליה עמדתי(המודעות 

מכא� קצרה הדר� לדרישת . אינדיבידואלית מולי� לכיבוד האד כרציונלי וכבוחר את בחירותיו
א (לנסיבות הנלוות לה ולתוצאה , להתנהגותו – המודעות של המבצע ליסוד העובדתי של העבירה

  .כתנאי לאחריות פלילית – )נדרשת כזו בהגדרת העבירה
 136.אי� להטיל על אד אחריות פלילית אלא א היו לו הכושר וההזדמנות ההוגנת לנהוג אחרת

, ובנוס�; אחריות פלילית מתאימה רק לגבי תוצאות שהאד גר לה� במודע או שנטל סיכו� במודע
משנה אלה יחדיו מהוות את הדרישה   דרישות137.ותנדרשת מודעות להתנהגות ונדרשת מודעות לנסיב

מצב שבו (ההסתפקות ברשלנות היא חריג . העבירה הפלילית להתגבשותלמחשבה פלילית כתנאי 
מסתפקי ברשלנות ). המבצע לא היה מודע ולא צפה את הסכנה והטענה כלפיו היא שלא נזהר מספיק

המוטלת (אי� הצדקה לאחריות מוחלטת . אדבמיוחד לש הגנה על חיי , רק בתחומי מאוד מסוימי
  . בנושאי אלה אדו� בפרקי מאוחרי יותר). מבלי לדרוש אשמה ולפיכ� ג מבלי לדרוש בחירה

   דרישת המודעות ← עקרו� האשמה ←העיקרו� של אוטונומיה אינדיבידואלית 

  ")מחשבה פלילית("                         

 והאחריות  לצור� התגבשות העבירה הפליליתסוד נפשיבעבר הרחוק כלל לא דרשו י: מעט היסטוריה
 אפילו –תי קרובות היה גרימה לתוצאה ישלע, הסתפקו ביסוד העובדתי של העבירה. הייתה מוחלטת

, ואחריו למשפט הרומי, מייחסי את דרישת האשמה למשפט העברי. מקרית לחלוטי� וללא כל אשמה
רק בימי , שממנו ירשנו את חוק העונשי�, משפט האנגליב). הדי� הקנוני(ואחריה למשפט הכנסייתי 

13�כנראה במאה ה, הביניי החלו לדרוש יסוד נפשי .  
היסוד . הפוגעות בערכי המוגני, חברתיות ראינו שהמשפט הפלילי עוסק בהתנהגויות אנטי

 פיצויישאז די היה לנו בדיני הנזיקי� ובתשלו(הנפשי הוא שהופ� את ההתנהגות מהתנהגות מזיקה  
היסוד .  ולכ� קובעי שהיא פלילית–חברתית המסכנת ער� חברתי  להתנהגות אנטי) של המזיק לניזוק

בהבדל מהקישור מ� הבחינה הפיזית שאותו ; הנפשי מקשר בי� המבצע לבי� המעשה מהבחינה הערכית
  :יוצר היסוד העובדתי

  ;בקורב� מסוי�פגיעה / סכנה  ←היסוד העובדתי 

  . פגיעה ג� בער� חברתי מוג�←היסוד הנפשי + דתי היסוד העוב

 

136  HART ,9ש "לעיל ה. 
137  ANDREW ASHWORTH, PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 27–28, 87–88 (2nd ed. 1995).  



 עקרונות היסוד של דיני העונשי�? תחו� ייחודי או ענ� מענפי המשפט: פרק ה

73 

חר� העובדה שהיסוד . ליסוד הנפשי חשיבות גדולה מאוד בקביעת חומרת התופעה העבריינית
אנו רואי , העובדתי עשוי להיות זהה לחלוטי� והתוצאה בכל שלושת המקרי היא מותו של אד

רופאה מנתחת נותנת . רימת מוות ברשלנותהמתה בקלות דעת וג, באופ� שונה לחלוטי� רצח בכוונה
לא בדקה את סוג (שמי ואר
 א עשתה זאת ברשלנות . שממית אותו, למנותח עירוי ד לא מתאי

הרופאה התעצלה (בתוו� ניצבת קלות הדעת ). שילמו לה כדי לחסל את הקורב�(מול בכוונה ) הד
קיימת  ).וקיוותה לטוב,  מודעת לסיכו�חר� העובדה שהייתה, לבדוק הא מנת הד היא מסוג מתאי

  .שבה אדו� בהמש�, ג האפשרות של אדישות
היסוד הנפשי מאפשר לנו לייחד את האחריות הפלילית בעיקר למצבי שבה המבצעת הייתה 

הרציונל של דרישת . נכונות לפגוע בער� המוג�תו� , האסור באופ�מודעת לסיטואציה ובחרה לנהוג 
 אלא ג, סכנהנזק או המשפט הפלילי המודרני אינו מבוסס רק על . בעקרו� האשמההיסוד הנפשי טמו� 

ג . אי� אשמה מוסרית ולכ� לא צודק להרשיעה, א המבצעת לא צפתה את התוצאה. על אשמה
 נושא –א היא בכלל קיימת , האשמה אינה גדולה)  רשלנות(=כשיכולה הייתה לצפות א� לא צפתה 

  .שיידו� בפרק אחר
, באי� אשמה). ובמיוחד הרתעה( גמול ותועלת –ק קוד בחנו שתי הצדקות מרכזיות לענישה בפר

ג משיקולי תועלתיי לחלוטי� נגיע לדרישת ? מה באשר לתועלת. כמוב� שהגמול לא מצדיק ענישה
 קשה עד בלתי)  לא צופה את התוצאה–למשל (כאשר המבצעת אינה מודעת לסיטואציה : האשמה

  .עהאפשרי להרתי
  :להל� אציג את נגזרותיו של עקרו� האשמה בעזרת תרשי ומיד אחריו יבוא ההסבר

  

  :נגזרותיו של עקרו� האשמה

  ;)מודעות(דרישת היסוד הנפשי . 1 ←    אי� עבירה ללא אשמה  . א

  .סייגי� לאחריות פלילית. 2 ←                   

  :בי� מידת האשמה לבי� מידת העונשפרופורציה   . ב

  אשמה ←  גמול  

   סכנה←) הרתעה(לת תוע  

   אשמהXסכנה /נזק= חומרת העבירה   

  
 האשמה היא הכלל שלפיו אי� הצדקה לעבירה ללא עקרו�הנגזרת המרכזית של : הסבר התרשי

מחשבה (" דרישת היסוד הנפשי בכלל ודרישת מודעות –על הביטוי המרכזי לעיקרו� זה . אשמה
 האשמה ושל הכלל שאי� עבירה ללא אשמה רו�עקביטוי נוס� של . בפרט עמדתי זה עתה") פלילית

חלק מהסייגי ). כ לחוק העונשי�34–ו34הקבועי בעיקר בסעיפי (מהווי הסייגי לאחריות פלילית 
וחלק מבוססי על אשמה ; כגו� הגנה עצמית) justifications" (צידוקי" – מבוססי על חוסר אשמה

הדרישה , כמוב�,  נגזרת נוספת של עקרו� האשמה היא.תשפיו�כגו� אי) excuses" (פטורי" – פחותה
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ההצדקה הגמולית לענישה מוליכה להתעניינות . לפרופורציה בי� חומרת העבירה לבי� חומרת העונש
חומרת העבירה היא תוצאת . המשפט הפלילי באשמה וההצדקה התועלתית להתעניינות בסכנה

  .הסכנה במידת האשמה/ההכפלה של שיעור הנזק
א� היא ,  האשמהעקרו�ל אציי� כי הדרישה ליסוד נפשי של מודעות קשורה אומנ בעיקר לסיו

 ללא אשמה לא מתאי –  השיוריותעקרו�: ידי עקרונות יסוד אחרי של דיני העונשי� נתמכת ג על
 הער� עקרו�; להשתמש בכלי כה דראסטי כמו המשפט הפלילי ועל החברה להסתפק בכלי אחרי

;  בהיעדר אשמה הפגיעה בער� המוג� קטנה–עותו היא הגנה ראויה על ער� חברתי ראוי שמשמ, המוג�
  . המשפט הפלילי הוא תגובה מופרזת להתנהגות נטולת אשמה– הפרופורציה עקרו�ו

  מתא� בי� חומרת העבירה לבי� חומרת העונש–  הפרופורציהעקרו�. ו

  כללי. 1

קשה , למעשה.  ה� במשפט וה� מחוצה לו–י של חיינו מוכר בתחומי רב, כמוב�,  הפרופורציהעקרו�
: בתחו הענישה הפלילית העיקרו� נחזה כמוב� מאליו. לחשוב על תחו שהפרופורציה לא תיטיב עמו

יחסית על המחוקק  לעבירות קלות: ולהיפ�; ככל שהעבירה חמורה יותר יש לקבוע לה עונש חמור יותר
  . יחסית לקבוע עונשי קלי

וה� הצדקת ;  של המבצעתוהמוליכה להתעניינות באשמ, ת הענישה על בסיס הגמולה� הצדק
המוליכה להתעניינות בסכנה שבמעשהו של , הענישה על בסיס התועלת ובמיוחד הרתעת הרבי

.  הפרופורציה שבי� חומרת העבירה לבי� חומרת העונשעקרו�שתיה� כאחת מוליכות אל , המבצע
את חומרת העבירה אני מציע לתאר . ה ג לש מניעת שרירות בענישהההקפדה על הפרופורציה חשוב

  :הסכנה והאשמה/הנזקכמכפלה של 

  אשמהה X סכנהה/הנזק= חומרת העבירה 

 סכנה ואשמה בקביעת חומרת /נזקהמכפלה ממחישה לא רק את החשיבות של כל אחד משני הגורמי
לא א� את העובדה שבהיעדר אשמה או א, העבירה וממילא ג בקביעת חומרת העונש הפרופורציוני

 – אפילו של מספר גדול –ממש כש שההכפלה במספר אפס , סכנה אי� כל טע בענישה/נזקבהיעדר 
  .תמיד תניב תוצאה אפסית

  העונשי� המרביי� הקבועי� בחוק. 2

צא א נעיי� בו נמ.  הפרופורציהעקרו� לא מגשי את – מסיבות היסטוריות –חוק העונשי� הישראלי 
; מרה בינונית ע עונשי חמורי מאודועבירות בעלות ח; בנקל עבירות קלות ע עונשי חמורי

לא נמצא אפילו . קבוע לה� אותו העונשמשו מה ש, דוחומרה שונה מא בעלותועבירות שונות מאוד 
ש הדגישו מאוד את . ירשנו את החוק מהמשפט האנגלי. עבירה חמורה אחת ע עונש מרבי קל

כ� למשל הכיל הדי� האנגלי מלפני . הרתעת הרבי והסכנה ולא את הגמול והאשמה, ועלתהת
לרבות עבירות קלות ככריתת ע
 , כמאתיי שני לא פחות ממאתיי עבירות שעונש� היה מוות
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לא בכדי נודע חוק זה  138.התחברות ע צועני וגניבת רכוש שערכו עולה על שילינג אחד, בפארק
א� לא זו בלבד שעקרונות הגמול , האנגלי סברו שירתיע). ”The bloody code“(מי בכינויו קוד הד
כ� למשל מדווח על כייסי שעסקו במשלח יד . אלא א� ההרתעה המקווה לא הושגה, והאשמה נפגעו

 .בהוצאות להורג של כייסי אחרי) צמא הד(תו� ניצול הצפיפות של קהל הצופי ) תרתי משמע(
�  .כדי להימנע מהעונש המופרז שהיה קבוע בחוק,  של אשמיה שכיחה הייתה דווקא זיכויתוצא, בנוס

 139)בישראל(ובמאסר עול ) באנגליה(הומרו עונשי המוות בהגליה , ע קדמה מוגבלת, בהמש�
 כ� נותרו עד היו בחוק 140. שני20ולבסו� הומרו מרבית עונשי מאסר העול במאסרי למש� 

 הפרופורציה שבי� העבירות השונות אינו עקרו� ג 141.שנות מאסר 20 ת שעונש�העונשי� עבירות רבו
 דינה חבלה בגופו של אד� לגרו�כ� למשל בעוד שהנחת חומר נפי
 בכוונה . מתקיי בחוק העונשי�

 שנות 15  הואלהרוס נכס או להזיק לוהרי שדינה של הנחת חומר נפי
 בכוונה ,  שנות מאסר14
  .ש חשוב מגופו של אד כביכול הרכו142;מאסר

ההערכה כי העונשי המרביי הקבועי בחוק הפלילי הישראלי ה מופרזי הייתה מקובלת ג על 
ואי� ביניה יחס , העונשי המירביי נקבעו בזמני שוני"אשר קבעו כי , חברי ועדת גולדברג

 שה חמורי ביותרבעונשי המירביי) שלדעת כל חברי הוועדה יש לעשותה(רוויזיה ... הגיוני".143  
. ידי המחוקק ייקבע על,  החוקיות מחייב שכל הסדר שנית� לקביעה כללית טובה ומראשעקרו�

 בהתא – החוקיות מחייב הנמכה משמעותית של העונשי המרביי לרמות סבירות עקרו�, לפיכ�
המרחק בינ לבי� כיו . כ� שנית� וצרי� יהיה לקבל מה הכוונה משמעותית –  הפרופורציהעקרו�ל

המשפט גוזרי עונשי נמוכי בהרבה  הכל יודעי שבבתי. העונשי הנגזרי בפועל הוא גדול
 אלא מהעונשי הנגזרי בפועל בבתי, ההרתעה לא נוצרת מהעונש הקבוע בחוק. מהעונשי המרביי

הוא הפעלת אחד השימושי המגוני שנותרו לעונשי המרביי המופרזי הקבועי בחוק . המשפט
 בי� א עברו את העבירה –טיעו� גרועות ולהודות באשמה  לח
 על נאשמי להסכי לקבל עסקות

לי של עונשי סבירי ולא  יקבע סול רציונודאי המחוקק, שי� חדשכשנִזְכה לחוק עונ. ובי� א לאו
  .מופרזי

  מתכו� לדירוג. 3

סקרי שנעשו ה� בקרב בעלי ? שונותכיצד ידרג המחוקק את עונשיה� המרביי של העבירות ה
תפקידי במערכת המשפט הפלילי וה� בקרב הציבור הרחב מלמדי כי בעוד שקשה להשיג הסכמה 

במדינות שונות , בכל החברות – קיי קונצנזוס רחב, בשאלה מהו העונש הראוי לעבירה מסוימת
,  עבירות אחדותדוגמהיטול כא נ, למשל, כ�.  מהי החמורה מכל צמד עבירות– 144ובתרבויות שונות

 

 .והאסמכתאות המופיעות ש�,  ואיל�179, 129' עמב, 12ש "לעיל ה, "על עונש המוות"רו 'סנגראו למשל   138
 .74ח "ס, 1954–ד"תשיה, )ביטול עונש המוות על רצח(חוק לתיקו� דיני העונשי�   139
140  � . לחוק העונשי�41 סעי
באשר לפסיקת ,  ראו למשל.קיימות שיטות משפט שבה� נקבע שעונש מאסר ממוש� פוגע בכבוד האד�  141

 .)1994 (280 ,271 מא הפרקליט" כבוד האד� כזכות חוקתית" ברק הר�א, המשפט החוקתי בגרמניה בית
 ,LEON S. SHELEFF, ULTIMATE PENALTIES: CAPITAL PUNISHMENT, LIFE IMPRISONMENT וראו

PHYSICAL TORTURE  133–136 (1987).  
142   � . לחוק העונשי�456 לבי� סעי� 330השוו בי� סעי
 .44–43' עמבוראו ג� ש� . 15' עמב, 72 ש"ה לעיל ,דוח ועדת גולדברג  143
 . עמד על כ� בכמה מחקרי�Paul Robinson' פרופ  144
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ורצח חמור מיתר ; אונס חמור משוד; פריצה חמורה מגניבה; הכל יסכימו ששוד חמור מפריצה
  :מהכבד אל הקל, כ� קיבלנו את הדירוג הבא. העבירות
  רצח
  אונס
  שוד

  פריצה
  גניבה

,  עבירההמבוססת על חומרתה של כל, באופ� הזה על המחוקק ליצור היררכיה בי� העבירות השונות
רק בשלב השני יקבע המחוקק עונש מרבי לכל . הסכנה והאשמה/הנזקשל ) מכפלה(שהיא פונקציה 

תו� היעזרות בעונשי שמצא ראויי לעבירות שמעליה ולעבירות !) שאינו חייב להיות מאסר(עבירה 
 –י� מצער שעד היו לא מצאה הכנסת את הזמ� הדרוש לש תיקו� יסודי של חוק העונש. שמתחתיה

  .כלומר חקיקתו מחדש

  קביעת העונשי� המרביי�מתכו� ל. 4

 �הנני מציע כא� , לקראת חקיקתו ההכרחית של חוק עונשי� חדש, לדירוגל "הנמתכו� ה לענוס
�המתכו� מבוסס על . שישמש לקביעת העונשי המרביי של העבירות השונות, לראשונה מתכו� נוס

  :שלפיה, הנוסחה שהצעתי

  אשמהה X סכנהה/הנזק = חומרת העבירה

סכנה ואשמה בקביעת חומרת /נזק את החשיבות של כל אחד משני הגורמי ה�המכפלה ממחישה 
 את העובדה שבהיעדר אשמה או וה�, העבירה וממילא ג בקביעת חומרת העונש הפרופורציוני

 –ר גדול  אפילו של מספ–ממש כש שההכפלה במספר אפס , סכנה אי� כל טע בענישה/נזקבהיעדר 
  .תמיד תניב תוצאה אפסית

אדגי את הדברי תו� התייחסות לכמה , כדי להמחיש את השימוש שאני מציע לעשות בנוסחה זו
ההנמקה המלאה של . בליווי צורות שונות של היסוד הנפשי, עבירות של פגיעות שונות בגו� האד

 בפרק העוסק ביסוד –ת בהמש� הכימות המספרי שאני מציע לצורות השונות של היסוד הנפשי מובא
   .הנפשי שבעבירה הפלילית

�כוונה: בשורה העליונה מופיעות דרגות האשמה שאני מייחס לצורות השונות של היסוד הנפשי

נית� . 0 –שגגה ; 1 –) סובייקטיבית(רשלנות ; 4 –קלות דעת ; 8 –אדישות ; 9 –כוונה ; 10 –תחילה 
א� לאור הגדרותיה� של הצורות השונות של היסוד , שמהאומנ להערי� אחרת ממני את דרגות הא

אני מערי� שהערכותיה של מומחי אחרי למשפט פלילי , )21 – 19סעיפי (הנפשי בחוק העונשי� 
האדישות וקלות , דר� הכוונה, תחילה�ומכל מקו תהיינה במגמת ירידה מהכוונה, תהיינה דומות

  ). חיבהתא להגדרות המונ(ועד לרשלנות , הדעת
�חבלה ; 10 –מוות : בטור הימני מופיעות דרגות הנזק שאני מייחס לפגיעות שונות בחיי ובגו

א� ה� , ג כא� תיתכנה הערכות שונות. 1 –) ללא נזק(תקיפה ; 2 –פציעה ; 4 –חבלה ; 6 –חמורה 
  ). מתו� הגדרות הנזקי השוני(תהיינה כנראה דומות ומכל מקו באותה מגמת ירידה 

בהתא למכפלת , כפי גמולו של המבצע, קודת החיתו� שבי� הצירי מופיע העונש המרבי הראויבנ
דרגת (תחילה �בכוונה) 10דרגת הנזק המרבית (באשר לגרימת מוות , למשל, כ�. בסכנה/אשמתו בנזק
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אדגיש כי לא . זוהי חומרת העונש הראויה לעבירה זו. 100התוצאה שבטבלה היא ) 10האשמה המרבית 

 לש יצירת פרופורציה בי� העבירות השונות ולש – אלא ביחידות של ענישה, דובר בחודשי מאסרמ
כגו� לגבי , כשמדובר במספר קט� של יחידות ענישה, למשל, כ�. התאמת העונש הראוי לכל עבירה

 ,100 יחידות ענישה מתו� 2העונש המרבי הראוי הוא ) 1דרגת אשמה (ברשלנות ) 2דרגת נזק (פציעה 
 די בתשלו פיצויי –והתופעה בוודאי לא מתאימה למאסר ואפילו לא מתאימה לאחריות פלילית 

  .נזיקי�
  

לפגיעות בגו� ע� צורות שונות של יסוד נפשי) ביחידות ענישה(עונשי� מרביי�   
  האשמהX הסכנה /הנזק= חומרת העבירה 

  שגגה
)0(  

 

 רשלנות
)1( 

קלות 
 דעת

)4( 

 אדישות
)8(  

 כוונה
)9( 

�נהכוו
 תחילה

)10( 

  אשמה
  
  נזק

 מוות 100 90 80 40 10 0
)10(  

חבלה  60 54 48 24 6 0
 חמורה

)6(  
 חבלה 40 36 32 16 4 0

)4(  
 פציעה 20 18 16 8 2 0

(2) 
 תקיפה 10 9 8 4 1 0

)ללא נזק(  
)1(  

0 0 0 0 0 0 )0(  

הווה סו� פסוק שאותו יש אומד� זה לא י. נית� וצרי� לאמוד את חומרתה של כל עבירה ועבירה, בדומה
בהחלט ייתכ� שבשי לב למכלול השיקולי . לעונש המרביחס� עליו� אלא מדובר א� ורק ב, לחוקק

א� לעול לא יהיה זה מוצדק לקבוע לעבירה עונש העולה על , המחוקק יבחר להסתפק בפחות
  145.בסכנה/כלומר על מכפלת הגמול בנזק, חומרתה

  שיקול הדעת של השופטי� . 5

בית המשפט  "–לחוק העונשי� ) א(35' ס – העונשי� הקבועי� בחוק ה� עונשי� מרביי�כלל הוא שה
רשאי להטיל עליו כל עונש אשר אינו עולה על העונש שנקבע בדי� לאותה , שהרשיע אד בשל עבירה

הבעיה המרכזית שהייתה קיימת עד לאחרונה בחוק הישראלי הייתה שההדרכה שנת� המחוקק ". עבירה
.  הייתה דלה ביותר–בלבד ) המופרז( הבאה לידי ביטוי בדר� כלל בקביעת העונש המרבי –שופטי ל

 

 שהונהגו �Sentencing Guidelinesלא מדובר בהנחיות ענישה מסוג ה, יובהר כי חר� השימוש בטבלה  145
ונות בעוד שההנחיות האמריקניות פ).  והטקסט המפנה אליה�64–62ש "לעיל ה(במשפט האמריקני 

הטבלה שלי פונה למחוקק ומציעה לו , )ע� משרעת קטנה יחסית(לשופטי� וקובעות איזה עונש לגזור 
בעוד שההנחיות , לפיכ�. להיעזר בה א� ורק לקביעת החס� העליו� של עונשה המרבי של העבירה

הטבלה המוצעת כא� נועדה למניעת האפשרות , האמריקניות פעלו להחמרה מיותרת של העונשי�
  .החמרת יתר בחקיקהל
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כש שהוא , הוא מוסמ� להסתפק בקנס 146,כ� למשל כאשר שופט מרשיע נאש בעבירת השוד
 אפילו –ובנסיבות מחמירות , מוסמ� לגזור את העונש החמור מאוד של ארבע עשרה שנות מאסר

 בעניי� זה כתב השופט המנוח. הדעת שנית� לשופטי היה מופרז בעליל שיקול. רעשרי שנות מאס
  :חיי כה� דברי כדורבנות

, די� צודק�מסימני ההתנשאות הוא ג אמונת של רבי מהשופטי שכדי לגזור גזר"
אי� מ� הצור� לבזבז זמ� שיפוטי יקר על שיקולי . די באינטואיציה שחנ� אות אלוהי

טביעת עינ מגלה לה מייד מה צודק ומה איננו : להעמיק חשוב וחקורושקילות ו
מכוח , והתחושה הקולעת נחה על השופט, מידת העונש היא עני� לתחושה בלבד. צודק

  147."כמו רוח הקודש, תפקידו

 הפרופורציה ולהשגת שוויו� עקרו�הדרכה משמעותית של המחוקק לשופטי היא הכרחית להגשמת 
,  החוקיות מחייב שכל הסדר שנית� לקביעה כללית טובה ומראשעקרו�.  בענישהואחידות מהותית

   148.ידי המחוקק ייקבע על

  דרכי� שבה� יכול מחוקק להדרי� את השופטי� באשר לענישה. 6

לדר� הכרחית זו התייחסתי . ע� דירוג הגיוני, עונשי� מרביי� הולמי�הדר� הראשונה היא קביעת   .א
  . שהמחוקק חייב לעשות ויפה שעה אחת קודזהו המינימו. זה עתה

לצד העונשי , עונשי� מזעריי�היא קביעת , המקובלת בכמה ממדינות אירופה, יהידר� שנ  .ב
 זוהי דר� אפקטיבית להשגת ).  החוקיות מחייב שתמיד ייקבע ג העונש המרביעקרו�(המרביי

מי שחווה מאסר . ה מאסר בפועלג ירצ, העבריי� הפוטנציאלי ידע שא ייתפס ויורשע. הרתעה
יתרו� נוס� הוא שעונשי מינימו . מעיד שאפילו מאסר של חודש אחד עשוי להרתיע מאוד

 ואי� הוא עליו לאסור בדיוק את מה שמוצדק לאסור: מכריחי את המחוקק לדייק בניסוח העבירות
י� הצדקה לאיסור יכול לסמו� על השופטי שידעו לגזור עונשי נמוכי מאוד במקרי שבה א

  לחוק378בסעי� " תקיפה"מההגדרה הרחבה מאוד ומדי של , למשל, זאת בהבדל. הפלילי
החיסרו� הגדול של קביעת עונש . הפעלת אור ונשיפה, הכוללת ג הנחת יד על שכ, העונשי�

כ� למשל לו . העונש המזערי חמור מדי, מזערי הוא שבמקרי מסוימי שמתרחשי במציאות
היה עונש זה חמור מדי , קבע המחוקק עונש מזערי של חודש מאסר לעבירת הפריצהחלילה 

במקרה של א שפתחה ללא רשות דלת של מאפייה ונטלה מבלי לשל כיכר לח כדי להאכיל את 
די בפתיחת הדלת ובכניסה למאפייה כדי להפו� את עבירת הגניבה לעבירת  (ילדיה הרעבי

 דעת לשופטי לסטות כלפי מטה מוטב להותיר שיקול, עונש מזעריג כשקובעי , לכ�. )התפרצות
 .במקרי מיוחדי וע הנמקה

היו שופטי . המשפט על אונס מש� שני לא היה המחוקק שלנו מרוצה מהענישה בבתי, דוגמהל  
העלו המחוקקי את , מתו� חוסר הבנה). למשל שנתיי(שהסתפקו במאסר של שני אחדות 

החמרת העונש המרבי לא ).  שני20 –ובנסיבות מחמירות ( שנות מאסר 16� ל14�העונש המרבי מ
הקובע עונשי ,  לחוק העונשי�355ח נחקק סעי� "בתשנ. המשפט הדי� של בתי השפיעה על גזרי

 

146   � . לחוק העונשי�402סעי
  .)1990 (21 ,9 א פלילי�"  הרהורי� שלאחר השפיטה–' צדק'ענישת " כה� 'החיי�   147
 .2 ש"הלעיל , עיקרי מבנה וארגו	 של העבירות הספציפיותקרמניצר   148
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לגבי אונס פירוש הדבר . מהעונשי המרביי בגי� אונס ובגי� מעשה מגונה¼ מזעריי של 
הדבר הביא לשינוי בפסיקה שבו רצה .  שני5=20/4מחמירות ובנסיבות ;  שנות מאסר4=16/4

ורוב ) בנסיבות מחמירות(די� על אונס מתחילי מארבע או חמש שני  כיו גזרי. המחוקק
אלא א כ� החליט בית : "דעת מוגבל לשופטי  שיקול355הותירו בסעי� , בנוס�. חמורי יותר

  ".שולהקל בעונ, מטעמי מיוחדי שיירשמו, המשפט
 דוח ועדתב בישראלזהו רעיו� חדש שהוצע . עונשי מוצאדר� שלישית היא קביעה בחוק של   .ג

, באמצעות העונש המרבי המחוקק נות� לשופטי הדרכה קטנה מדי:  הרעיו� הוא כזה149.גולדברג
באמצעות עונש מזערי . שה נדירי, כי הוא מתייחס רק למקרי החמורי ביותר של אותה עבירה

שג , כי הוא מתייחס רק למקרי הקלי ביותר, קק שוב נות� לשופטי הדרכה מועטה מדיהמחו
 שאינ החמורי ביותר –עונש המוצא אמור לספק הדרכה יעילה באשר לרוב המקרי . ה נדירי

הוא העונש המתאי לדעת המחוקק למקרה  – עונש המוצא כשמו כ� הוא. ואינ הקלי ביותר
 והוא יהווה את נקודת המוצא ממנה יוכל השופט לרדת או 150;של העבירה, הרגיל, הטיפוסי
תו� הנמקה המבוססת על רשימה של ) כמוב�, במגבלה הגמולית שמציב העונש המרבי(לעלות 

ועל רשימה של ) למשל ביצוע עבירת אלימות בחבורה או תו� שימוש בנשק(נסיבות מחמירות 
שאות� יפרט )  מתנאי ההגנה העצמית הקבועי בחוקלמשל התגוננות תו� חריגה(נסיבות מקלות 
 . המחוקק בחוק

התנגדתי במאמר מפורט , טית רעיו� עונשי המוצא הוא בעיניי שובה לבתאורלמרות שמבחינה   
מצה י שא,2005–ה"תשסה, )הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה: תיקו�(להצעת חוק העונשי� 

 הצעת החוק אימצה את מסקנות ועדת –האחת : ת שבה�שהמרכזיו, זאת מכמה סיבות. את הרעיו�
ויצרה חשש ממשי שנועדה ליצור החמרה מיותרת ולא מוצדקת של , גולדברג רק באופ� סלקטיבי

שלפיה , מנוגד למחקרי בנושא, שלפיו הפשיעה כביכול גואה, התירו
 השכיח. רמות הענישה
עה האלימה נמוכי בהשוואה למדינות שיעורי העבריינות יציבי לאור� השני ושיעורי הפשי

שבהמלצות ועדת ) אולי החשוב ביותר( א� מהצעת החוק הושמט הסעי� החשוב מאוד 151.המערב
אלא א� חומרת המעשה ואשמו של הנידו� אינ� , לא יגזור בית המשפט מאסר בפועל: "גולדברג

 היאהחוק   להצעתסיבה מרכזית שנייה להתנגדותי". מתיישבי� ע� הטלת עונש מסוג קל יותר
החשש שמנגנו� עונשי המוצא יפעל אצלנו בדומה לפעולת� של הנחיות הענישה האמריקניות 

)Sentencing Guidelines ( ואי� (אשר תרמו לכ� שמספר האסירי האמריקני הוכפל עשרת מוני
כת הראיתי כי מאפייניה של מער. בעשורי שלאחר הנהגת�) זה ביטוי בלבד אלא ממש פי עשרה

 כ� למשל העומס הרב המוטל 152.שהחשש הוא אכ� גדול, המשפט הפלילי הישראלית ה כאלה
העובדה שלא כול מתמחי במשפט הפלילי ובקרימינולוגיה והחשש האנושי של , על השופטי

תי קרובות יעלולי להוביל שופטי לגזור את עונשי המוצא לע, שופטי מפני ערכאת הערעור
עונשי המוצא צפויי היו להיות נקובי . מהיר וחסי� מפני ערעור, ה פתרו� קליהא ז. מאוד ומדי

 

נית� היה לקצר את שמה המסורבל של , ע� מעט יותר אמונה בהצלחתה. 72ש "לעיל ה, דוח ועדת גולדברג  149
הוועדה לבחינת דרכי "במקו� ( "הוועדה להבניית שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדי�: "הוועדה כ�

 .")ההבנייה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדי�
אלא שלשוד ! הרי שוד לעול� אינו דבר רגיל? מהו שוד רגיל. וב שאי� עבירה רגילהלכאורה נית� לחש  150

 .מחמירות או מקלות, שוד רגיל הוא שוד שלא מתקיימות לגביו נסיבות מיוחדות: הרגיל הגדרה מקצועית
 .281 'בעמ, 11 ש"הלעיל , לרנאו  151

 .2ש "לעיל ה, "? מעוניי� במאסרי� מרובי� וממושכי� יותרמי"רו 'סנג  152 
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הדי� עונש מאסר הייתה הופכת לקלה  האצבע על הקולמוס הכותב בגזר. במונחי של שנות מאסר
  .יותר

ב קבוצת סעיפי חדשה בחוק "תשעהכשחוקקה בשנת , בחרה הכנסתשהדר� הרביעית היא זו   .ד
מדובר בשלושה שלבי שקובע . "הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה"שכותרתה , העונשי�

 :החוק בדר� לגזירת העונש
חומרת "פי   על בסיס השיקולי שמפורטי בחוק ובעיקר על"מתח� העונש ההול�"קביעת . 1  

בצירו� ; )ב40סעי� " ( ההלימהעקרו� "–" מעשה העבירה בנסיבותיו ומידת אשמו של הנאש
נסיבות הקשורות " – ט40בצירו� סעי� ) א(ג40סעי� (מקלות ונסיבות מחמירות רשימת נסיבות 
 הפרופורציה שבו עוסק עקרו�קרוב מאוד ל"  ההלימהעקרו�"יצוי� ויודגש כי "). בביצוע העבירה

 .משנה זה פרק
' ס( כלפי מעלה להגנה על שלו הציבור מפני עברייני מסוכני אפשרות לחריגה מנומקת. 2  

מכיוו� שהמחקרי ). ד40' ס(אפשרות לחריגה מנומקת כלפי מטה לש שיקו העבריי� ו; )ה40
. הדר� לאפשר שיקו היא בהימנעות ממאסר, מלמדי שסיכויי השיקו פוחתי פלאי במאסר

   . נועד למיעוט המקרי2שלב , די�  ההכרחיי בכל גזר3� ו1בהבדל מהשלבי
פי נסיבות מיוחדות שחלק� מחמירות  על, מתח ההלימהבתו� , גזירת העונש המתאי� לנאש�. 3  

 ").נסיבות שאינ� קשורות בביצוע העבירה "–יא 40' בצירו� ס) ב(ג40' ס(וחלק� מקלות 
  �מתח� "אסור להחמיר לש� הרתעת הרבי� מעבר להחוק קובע קביעה חשובה מאוד שלפיה , בנוס

שחשיבותה רבה בעיקר ) יד40' ס (חובת הנמקה קובע 153; כלומר מעבר לגמול הראוי,"ההלימה
 של הנסיבות הקשורות בביצוע נטל ומידת ההוכחהוקובע את ; כדי לאפשר ערעור אפקטיבי

כפי שיש להוכיח את העבירה ( על התביעה להוכיחה מעבר לספק סביר –נסיבה לחומרה : העבירה
  ).י40' ס (51% –" מאז� הסתברויות" על הנאש להוכיחה ב–נסיבה לקולה ; )עצמה

חוק ומשפט של הכנסת שיפרה את החוק ללא הכר בהשוואה להצעת החוק של משרד , ועדת החוקה
ייתכ�  – האחד: החששות שנותרו.  שני יגידו עד כמה החוק החדש יצליח או ייכשל154.המשפטי

. מוצא מחמירי כעונשי) בפועל(המשפט העליו� ישמשו  שבמש� הזמ� מתחמי הענישה שיקבע בית
זאת משו שבהבדל ממתכו� החקיקה שהובא . ני הוא שיבוש הפרופורציה שבי� העבירותהחשש הש

שלפיו על המחוקק לדרג את כל העבירות על גבי סול אחד ורק לאחר מכ� לקבוע לכל עבירה , לעיל
 הרי שבית) חמור בהשוואה לזו שמתחתיה ופחות חמור בהשוואה לזו שמעליה(את העונש המתאי לה 

אלא בכל פע הוא , מוסמ� לקבוע עונשי מוצא לכל העבירות במהל� סדור ועקבי אחדהמשפט אינו 
כ� צפויה להשתבש הפרופורציה הנכונה שבי� . קובע עונש מוצא לעבירה מזדמנת שנדונה בפניו

  א בית155").ח"שב("חוקית בישראל  כפי שכבר קרה באשר לעבירה של שהייה בלתי, העבירות
למחרת כשיהיה עליו לקבוע מתח לעבירה חמורה , מור מדי לעבירה קלההמשפט קובע מתח עונש ח

, זוהי בעיה מבנית קשה. כדי לשמור על הפרופורציה שביניה�, הוא צפוי להפריז ג לגביה, מעט יותר
  . בחקיקה–אחת  שבשלה עדי� לקבוע את סול העונשי בבת

 

כיו� החוק שולל זאת . להכשרת החמרה החורגת מתקרת הגמול" מכת מדינה"בעבר שימשה נוסחת הקס�   153
 .מכל וכל

" בניית שיקול הדעת השיפוטי בענישהשמונה הכרעות ערכיות בחקיקת חוק ה"ראו חגית לרנאו וישי שרו�   154
 .)2012 (14 ,183 הסניגור

 .64ש "לעיל ה, אייל�גזל  155
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  ופרק 

  )תכליתית פרשנות ושלילת (פרשנות מצמצמת של האיסור הפלילי

 ובעיקר על ,הגישה הראויה לפרשנות האיסור הפלילי נשענת על עקרונות היסוד של המשפט הפלילי
שנית� לראות ג ,  וכוללת שלושה כללי, הער� המוג�עקרו� השיוריות ועקרו�,  החוקיותעקרו�

  156:בסדר שלהל�, כשלושה שלבי

  . של מילותיופי המשמעות הטבעית והרגילה יש לפרש את האיסור על  . 1
2 .   יש להעדי� את זה המצמצ את האיסור ,  לאיסור הפליליסבירי�א קיימי שני פירושי

  .)כא לחוק העונשי�34סעי� ()  מותיר לאד חירות רחבה יותר–ובהתאמה (
  .א� רק לצמצו האיסור א� מעבר למילותיו, נית� וצרי� להשתמש במטרת החקיקה  . 3

נית� היה להסתפק בכלל הפרשנות הראשו� ולפרש את ) עדיי�, לא אצלנו(נוכח מלאכת חקיקה טובה ל
רק כשלמילות . כל האיסורי בהתא למשמעות הטבעית והרגילה של המלי שבה� בחר המחוקק

תי יש מקו להיזקק ילע.  נית� וצרי� לעבור לכלל הפרשנות המצמצמת,החוק יותר מפירוש סביר אחד
 –ההיררכיה שבי� שלושת כללי הפרשנות היא כפולה .  צמצו האיסור א� רק לש,ג למטרת החקיקה

 בכלל הראשו� יש להשתמש תמיד ובדר�: ה� באשר לסדר הפעלת ה� באשר לשכיחות השימוש בה
ושניה יפעלו רק , לכללי השני והשלישי נגיע רק במיעוט של האיסורי. כלל הוא צרי� להספיק

  . חירות רחבה יותרבכיוו� של צמצו האיסור והותרת 

פי המשמעות הטבעית  יש לפרש את האיסור על – הכלל הראשו�. א
  והרגילה של מילותיו

כלל זה משק� כבוד לרשות . ואסור להתעל ממנו, זהו המסר הראשו� והפשוט ביותר של החוק
 הכלל נועד לאפשר לפרט להבי�: יתרה מזו. המחוקקת במסגרת תפישה דמוקרטית של הפרדת רשויות

  ובכ� משק� כבוד –ומה בדיוק אסור לו   לדעת מה בדיוק מותר לו לעשות–את היק� האיסורי
 פ� יצטיירו השופטי ,המשפט כ� חשוב כלל זה לשמירת כבוד של בתי. והגינות כלפי האזרחי

  .כלהטוטני וייפגע האמו� שרוחש הציבור למערכת המשפט
ור ושההיגיו� מחייב להפליל ג התנהגות ג א נראה לשופט שהמחוקק טעה בניסוח האיס

ואפילו א נראה לו שצודק יהיה , שמבחינה לשונית איננה עונה על התנאי הקבועי בהגדרת האיסור
חוסר " (לקונה"למלא , )אנלוגיה(אסור לו לבצע היקש , שנהג לדעתו באופ� מנוול, להעניש את הנאש

נית� לחשוב שרצוי שהשופט ישלי את מלאכת , הלכאור. או להרחיב את האיסור בדר� אחרת) בחוק
א חשוב .  א� לאמתו של דבר עדי� לחברה עשרת מוני שהנאש התור� יזוכה וישוחרר,החקיקה

 

אי� מחוקק 'האומנ� ! ?פרשנות מרחיבה בפלילי�"רו 'בועז סנג: על המאמרבעיקר משנה זה מבוסס  פרק  156
על והספד �המשפט העליו� כמחוקק�יתעל נשיא ב'? מבלעדי המחוקק ולו בלבד נתכנו עלילות החקיקה

 .")פרשנות מרחיבה בפלילי�"רו 'סנג: להל�) (2003 (165 ג עלי משפט" לכלל הפרשנות המצמצמת
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 א� לא באופ� רטרואקטיבי כ� שהעבירה ,פתוחה בפני המחוקק הדר� לעשות כ�, להפליל התנהגות כזו
  . לא תהיה לנו חירות–אחרת .  מכא� ולהבאאלא רק, תחול ג על המעשה שכבר ביצע הנאש בעבר

הדי� שנית� בפרשת   מצוינת להפעלה ראויה של כלל הפרשנות הראשו� מצויה בפסקדוגמה
,  לחוק לעשיית די� בנאצי ובעוזריה5בעבירה על סעי� , בי� היתר,  המערער הורשע157.ברנבלט

ישו התייחס למאורעות האיומי הא. שהוגדרה כמסירת בני אד נרדפי לשלטו� עוי�, 1950–י"תשה
  :המשפט העליו� קבע כ� בית.  בעיר בנדי� שבפולי�1942שהתרחשו בשנת 

, נמצא שלא הוכח שהמערער סייע לנאצי לרכז את כל יהודי העיר במגרשי הספורט"
ולא הוכח שדאג להובלת היהודי למקומות הריכוז ומש להובלת אל קרונות 

במגרשי (ששמר 'אישו זה הוא �העבירה בפרט�פרטיהדבר היחיד שנשאר מ; המוות
תו� כדי שמירה . 'ע אנשי המשטרה היהודית על הסדר בזמ� עריכת סלקציה) הספורט

  ."זו על הסדר נת� את ההוראה לפיקודיו לבל ירשו לאנשי לעבור מקבוצה לקבוצה

י מ: " לשלטו� עוי�המשפט הסביר נכונה שהשמירה על הסדר ואפילו מניעת בריחה אינ� מסירה בית
המגרשי היו מוקפי גרמני ... אי אתה יכול עוד למסרו לידיו, שכבר נתפס בידי השלטו� העויי�

  : בדחותו את טענת הפרקליטות, המשפט העליו� וכה קבע ש לענייננו בית 158".מזוייני

אבל האומנ רשאי אנו לומר שמניעת בריחה מידי השלטו� העויי� כמותה כמסירה "
חוששני שבזאת חורגי היינו בהרבה מ� המשמעות הרחבה ביותר אשר המלה ? דיולי

וכלל גדול ופשוט הוא ; ובחמורי שבה, המדובר הוא בדיני עונשי�. סובלתה' מסירה'
�שאי� ביתמעבר לתחו , בדר� הפרשנות השיפוטית, המשפט רשאי להרחיב תחולת

תכ� ג ייתכ� ולעני� הסכנה יי. משמעות המלי אשר בה� ראה המחוקק להשתמש
�אי� כל הבדל בי� מסירתו לידי השלטו� העויי� לבי� מניעת בריחתו , הצפויה לנרד

מניעת בריחתו , אבל בו בזמ� שהמסירה לידיו הוכרזה בחוק כעבירה פלילית; מידיו
) אנלוגיה(ענישה מתו� היקש . ואי� עונשי� מ� הדי�; מידיו לא הוכרזה כעבירה פלילית

היא מנת חלק� של מדינות שאי� , פי החוק המפורש בלבד�במקו� על, וחומר�לאו מק
הסכנה שעושה מעשה נפשע ומרושע כאמור . ולא יהא חלקנו עמה�; בה� שלטו� החוק

המשפט יטיל �אינה שקולה כנגד הסכנה שבית, המשפט�לא יבוא על עונשו בבית
   159."פי חוק ברור ומפורש�עונשי� שלא על

  .דברי כדורבנות

  פרשנות מצמצמת בפלילי� – הכלל השני. ב

זכה לעיגו� בחוק א� ו, יה של המשפט הפלילי ובשיטות משפט רבותתאורג כלל זה מקובל מאוד ב
  ):ההדגשות הוספו( לחוק העונשי� 39במסגרת תיקו� 

 

 .)1964 (72) 2(ד יח"פ, פטי לממשלההמשע� היו' ברנבלט נ 77/64פ "ע  157
 .81' בעמ, ש�  158
 ). הוספהההדגשה (82–81 'בעמ ,ש�  159
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יוכרע העני� לפי ,  לפי תכליתונית� די� לפירושי� סבירי� אחדי� – פרשנות – .כא34"

  ."ע מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו די�ל ביותר הפירוש המק

הוא הכרחי א רוצי . כלל הפרשנות המצמצמת נובע ישירות מהשאיפה למת� אזהרה הוגנת לפרט
  160:פלר' כפי שכתב פרופ. ולא להפתיעו לאחר מעשה, לנהוג בפרט בהגינות

, את מ� ההנחההפרשנות הדווקנית דוחה פרשנות סבירה אחרת מ� הטע שיש לצ"
 המותיר לו – ratio verborum –שהאד עשוי לעמוד על אותו מוב� של מילות החיקוק 

המידה האמיתי להיק� תחולתו של �בהניחו כי זהו קנה, חופש התנהגות רחב יותר
 הפרשנות הדווקנית מתחייבת ג כאשר היא אינה עולה בקנה אחד ע כוונת ...האיסור

יש לפרשו מתו� לשונו הוא וללמוד את , החוק ברורהכאשר לשו� , שכ�, המחוקק
� מ� ה-ratio legisהratio verborum ,אי� דרישה אחרת כלפי הפרט. ולא מעבר לכ�."  

  161:קרמניצר' וכפי שהקשה פרופ

“How can a person who acted according to a reasonable understanding of the 

prohibition be condemned? What more can be expected of the individual? Does not 

the imposition of criminal liability on such a person contradict the sense of justice, 

in light of the natural human inclination towards freedom and of the constitutional 

importance of the value of freedom?” 

לפיו יש לתת משקל גדול למשמעות הטבעית והרגילה של מילות החוק וה� כלל הפרשנות שה� הכלל 
� אי(ידיעת החוק � המצמצמת הופכי לחשובי עוד יותר נוכח הכלל המסורתי שלפיו אי ידיעה על עצ

�  מית39מנ במסגרת תיקו� וא. אינה פוטרת מאחריות ומעונש) קיו האיסור או טעות בהבנת היקפו
זולת א הטעות היתה " האשמה עקרו�בהוסיפו את החריג הרצוי והמתחייב מ, המחוקק כלל קשה זה

ועדיי� הנחת היסוד של המשפט ; ד מצומצו אול חריג זה הוא מא162,"בלתי נמנעת באורח סביר
שתוצאותיה ה� אחריות , לאור הנחה קיימת זו. הפלילי היא שהכל יודעי את החוק ואת פרשנותו

  .גוברת חשיבות של כללי הפרשנות המיוחדי למשפט הפלילי, ית וענישהפליל

 

יצוי� כי לכלל הפרשנות המצמצמת תמיכה רבה מאוד בקרב אנשי . 18 'בעמ, 6ש "לעיל ה, כר� א, פלר  160
מנ� אי� בכ� כדי לחייב את השופטי� לקבל את עמדת� של אנשי וא. האקדמיה המומחי� למשפט פלילי

ל הפרשנות המעג� בחוק את כל, 39כא לחוק העונשי� במסגרת תיקו� 34א� לאחר שנחקק סעי� , האקדמיה
כמקובל , ראוי היה שהשופטי� המפרשי� אותו יהיו קשובי� יותר לקולות המומחי� לדבר, המצמצמת

 .מאוד בשיטות משפט אחרות
161  Mordechai Kremnitzer, Interpretation in Criminal Law, 21 ISR .L. REV. 358, 370 (1986). 
162   �והשוו לכלל המסורתי הקשוח לחלוטי� שהיה ; לחוק העונשי�") טעות במצב משפטי("יט 34ראו סעי

 �הסתמכות על עצה מוטעית של "אריה �וראו ג� מרי� גור.  לחוק העונשי� בנוסחו המקורי12קבוע בסעי
הסתמכות על עצה "אריה � גור: להל� ()2002( 33 ב עלי משפט"  הא� פוטרת מאחריות פלילית–די� �עור�

 .")מוטעית
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כלל הפרשנות המצמצמת בפלילי הכרחי לש אזהרה הוגנת לאזרח וכדי לנהוג בו , כאמור
 לצד Ashworth,163' כפי שכתב פרופ. א� אי� אלה הצדקותיו היחידות של כלל חשוב זה ,בהגינות

  :חוקתי, קיי ג רציונל נוס�, הרציונל של מת� אזהרה הוגנת לאזרח

“… but the primar argument is constitutional… they [the courts] are the ultimate 

agency for determining the practical limits of the law, and yet they are an unelected 

group. Parliament should retain the main responsibility for the extent of the criminal 

law, and, indeed, it has the right to determine the courts’ approach towards the task 

of interpretation (for example, by including some canons of interpretation in the 

Criminal Code). The practical implication of this approach is that the courts should 

exercise restraint in their interpretive role, favoring the defendant where they are left 

in doubt about the legislative purpose”. 

 שהתפתחותו ההיסטורית היא כידוע בעיקר בהתא לתקדימי של בתי, א כ� נאמר במשפט האנגלי
שבו לא אמורי היו להתעורר , קל וחומר במשפט הישראלי, המשפט ופחות בהתא לדבר המחוקק

חיזוק נוס� לכלל הפרשנות המצמצמת . ספקות באשר לסמכותו העדיפה של המחוקק על פני השופט
 המכתיב העדפה של קיו זכויות 164,)8� ו5סעיפי (כבוד האד וחירותו : יסוד� בחוקנית� למצוא

  . פני הגבלת� האד על
 אד הואש בכ� 165.שלו�� ברפרשת ל לשימוש בכלל הפרשנות המצמצמת נית� להתייחס דוגמהכ

 באופ�, שהחנה את מכוניתו בצהרי היו בקטע דר� שבו ניצב תמרור שאסר חניה בשעות מסוימות
דעת בלשנית הצביעה על כ� שבשפה  חוות ."07:00 / 19:00אסורה החנייה בי� השעות " :הבא

א מקבלי . ולפיכ� התמרור בעצ אסר על חניה בלילה, העברית יש לכתוב ג מספרי מימי� לשמאל
שלו הפרשנות �הרי שבאשר לנאש המסוי בר, איסור זה שלפנינו שני פירושי סבירי לתמרור

המשפט העליו�  הנאש זוכה בבית. מת היא שאסור להחנות במקו זה בלילה וביו מותרהמצמצ
מחובת : "אשר קבע כ�, )המשפט המחוזי נדחה משפט השלו וערעורו לבית לאחר שהורשע בבית(

, שאינה משתמעת לשתי פני, להבליט את כוונתה בצורה ברורה, ל"בבואה להציב תמרור כנ, הרשות
 166."תמרור אינו מצרי� פירושי מצד הנהג והוא אינו חייב להרהר בדבר משמעותוכ� שהכתוב על ה

ומתקבל מאוד על הדעת שג , מכיוו� שלא סביר להרשיע את מי שהחנה מכוניתו בלילה: יתרה מזו
 כיאה –אלא אפילו קירוב טוב של ביטול האיסור , פרשנות מצמצמת רקהרי שלפנינו לא , הוא יזוכה

 אי� זה פלא שהרשויות הפיקו לקחי וכיו ה� מקפידות לכתוב על גבי תמרורי איסורי .לאיסור מעורפל

 

163  ANDREW ASHWORTH, PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 82 (3rd ed. 1999).  וראו ג�Andrew Ashworth, 
Interpreting Criminal Statutes: A Crisis of Legality?, 107 L.Q. REV. 419 (1991). 

 Mordechai Kremnitzer, Constitutional Principles and Criminal Law, 27 ISRראו . 150ב "תשנהח "ס  164

.L. REV. 84 (1993); Mordechai Kremnitzer, Constitutionalization of Substantive Criminal Law: A 
Realistic View, 33 ISR .L. REV. 720 (1999) .יאנוס של –המשפט הפלילי " קרפ הודיתלדעה אחרת ראו י 

 .)1995 (117, 64 מב הפרקליט" כבוד האד� וחירותו: קונסטיטוציונליזציה לאור חוק יסוד: זכויות האד�
 .)1969 (85) 2(ד כג"פ, מדינת ישראל' שלו� נ�בר 281/69פ "ע  165
 .86 'בעמ ,ש�  166



 ) פרשנות תכליתיתושלילת( האיסור הפלילי פרשנות מצמצמת של: פרק ו

85 

כמה פשוט ליצור ...". עד לשעה... אסורה החנייה מהשעה: "כ�, ה יותרהחנייה באופ� ברור הרב
  .בהירות

שבכלל " סבירי"יש להדגיש את המילה , כדי להבי� כראוי את כלל הפרשנות המצמצמת בפלילי
). ומרחיב את חירות האד( יש לבחור בזה המצמצ את היק� האיסור סבירי�מבי� שני פירושי לפיו 

מעשי עובר דר�  הגיוני או כבלתי המסלול הקל והמוטעה שבו נוהגי לתקו� כלל זה כבלתי
, פרי להטוטי פרשניי, א� הכלל אינו מכוו� לפרשנויות דחוקות. ההתעלמות מדרישת הסבירות

הרי השופטי ה שקובעי א פרשנות מסוימת היא  . ולקלס את האיסור הקבוע בחוקהעושות ללעג
 אילו רק – עוד טועני כנגד הכלל כי זיכוי אד שלפי ההיגיו� מ� הראוי היה להרשיעו .סבירה א לאו

, ראשית? מנוהא.  מהווה מחיר כבד מדי עבור החברה–השכיל המחוקק לנסח היטב את העבירה 
 – א אכ� סבור הוא שהמעשה צרי� להיות פלילי –וי שכזה פתוחה הדר� בפני המחוקק בעקבות זיכ

קיימת דר� הרבה יותר , כפי שראינו,  שנית167.לתק� את החוק כ� שבעתיד אכ� יהא מעשה כזה פלילי
קיצונית להתמודדות ע איסורי מעורפלי במטרה לשמור על מת� אזהרה הוגנת לאזרח ועל עקרו� 

בהיותו נוגד את ) void(הוא בטל ) vague(איסור פלילי מעורפל , במשפט האמריקני, �כ. החוקיות
כ� שג אד שעבר את העבירה לפי כל פירוש , אל מול האפשרות לפסול כליל איסור מעורפל. החוקה

ויתרונות הכלל עולי על , אי� המחיר החברתי של כלל הפרשנות המצמצמת גבוה, סביר שלה יזוכה
ת מוני ואינ אמורי להותיר דילמה כלשהי בחברה ובשיטת משפט המתהדרות בשמירה מחירו עשר

  168:לדרמ� כ�' בהקשר זה כתב פרופ.  החוקיותעקרו�על 

�להוביל לתוצאות שבעיני איש המוסר הלא, בנסיבות מסוימות, עקרו� החוקיות יכול"

הזועק בי� אי השוויו� . משפט� אינ� מבטאות בהכרח את התגלמות הנכו� והצודק
הנאש יצק דפוסי קביעת אחריות בפלילי שיש בה אהדה � המאשימה לפרט� המדינה

והוא נושא עמו מידה מסוימת , בסיסית לפרט הניצב מול המנגנו� אדיר הכח של הרשות
עקרו� החוקיות והפרשנות . מיצוי הצדק במובנו הרגיל והיומיומי של המונח�של אי

אינ קנאי רק לזכותו של הצדיק , חלק ממנו, ימיבמצבי המתא, הדווקנית המהווה
לזכותו , ואולי בראש ובראשונה, אלא א�, הדר� שלא להתקרב לתחו האסור�תמי

�בנסיבות שהאינסטינקט הראשוני וא� ערכי המוסר , אפילו ביודעי�, של המהל� על הס
  ...מגני את התנהגותו

די שלא לחוש ניזוקה ג מקו המאשימה היא חזקה ובוטחת דיה בעצמה כ�החברה...
או מה שעשוי להראות , בהירות�שמא� דהוא ימלט מאחריות ועונש עקב ניצול אי

והשיטה אינה נתפסת כלקויה בשל קביעת תחולה צרה ; אפילו כפירצה בהוראת חוק
  ".בשל מגבלות לשוניות או סגנוניות, לחיקוק כלשהו

 

אפשרות זו הפתוחה בפני המחוקק תומכת בנימוק נוס� שהועלה להצדקת כלל הפרשנות המצמצמת   167
 בדומה לכלל הפרשנות נגד(יש לפרש� נגדה , ולפיו מכיוו� שהמדינה היא המחוקקת את החוקי�, בפלילי�

 Livingston Hall, Strict or Liberal Construction of Penal Statutes, 48 ראו .)המנסח שבדיני חוזי�
HARV. L. REV. 748, 757 (1935). 

 174–173, 159לז  הפרקליט " והפרשנות בפלילי�' המטריה הנורמטיבית, 'מטרת החיקוק"אליעזר לדרמ�   168
)1986(. 
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על כל די� , צמצמת היא החלתו באופ� גור� מדימגמה נוספת המוליכה להתנערות מכלל הפרשנות המ
 שבמשפט הפלילי המהותי 169לרבות הוראות כלליות, הנוגע לעניי� הפלילי הנדו� באותו דיו� משפטי

 –הרציונל המרכזי לכלל הפרשנות המצמצמת :  ודוק170.ולרבות אפילו הוראות דיוניות וראייתיות
. ובעיקר ליסוד העובדתי שבה, העבירה עצמה גדרת מתייחס לה– החוקיות ואזהרה הוגנת לאזרח עקרו�

הרעיו� הוא שאי� להפתיע אד בהטלת אחריות פלילית כשנית� להבי� את הגדרת העבירה באופ� סביר 
על כלל הפרשנות , לפיכ�. כ� שאינה כוללת את מעשהו המסוי של אותו אד") פירוש סביר("

צור� , ולא בהכרח יש מקו, ונות אל האזרחהפ, המצמצמת לחול על הנורמות מכוונות ההתנהגות
כללי ("המשפט  והצדקה להחלתו על הנורמות שבה� אי� המחוקק פונה אל האזרח אלא אל בית

  "). שיפוט
 החוקיות ושל כלל הפרשנות עקרו�לעניי� תחולת של  –  להבחי�171כ� למשל הצעתי במקו אחר

פרשנות "ה ולכ� יש שהציעו את הביטוי בהקשר של סייג מדובר בעצ בפרשנות מרחיב(המצמצמת 
 לבי� סייגי )justification(בי� סייגי מסוג צידוק  – על סייגי לאחריות פלילית) 172"לטובת הנאש

הבחנה כזו נית� לבסס על כ� שבעוד שהפטורי אינ חלק מהמסר ההדרכתי של . )excuse(מסוג פטור 
כש שבהגדירו עבירה , כ�. לצד האיסורי הפליליי, הרי שהצידוקי מהווי חלק ממסר זה, המחוקק

 

" אי שפיות הדעת"כלל הפרשנות המצמצמת על הוראת החוק העוסקת באי� טע� רב בהחלת , למשל, כ�  169
) �שפוי אינו משתולל ועובר עבירות בהסתמכו על כ� שהוא נכנס  שהרי הבלתי) ח לחוק העונשי�34סעי

שאלה כבדת משקל היא א� יש טע� רב בהחלת כלל הפרשנות המצמצמת על הוראות . להגדרה זו שבחוק
לפיה יש להחילו ג� עליה� ראו הצעת� של קרמניצר שלגישה .  היסוד הנפשיכלליות שבחוק המסדירות את

 מרדכי :ולבנו� להחילו על ההוראה שבחלק הכללי של חוק העונשי� המתייחסת ליסוד הנפשי בסיוע
על הסיוע לדבר עבירה ועל הפרשנות : בית המשפט כמסייע לדבר חקיקה"ליאת לבנו� וקרמניצר 
פוליאקוב  4317/97פ "באותו הקשר ראו ג� הדיו� בע() 2002( 409–408, 403 יז מחקרי משפט" בפלילי�

שלפיה אי� טע� רב בהחלת כלל , אול� תיתכ� גישה אחרת). )1999 (315, 289) 1(ד נג"פ, מדינת ישראל 'נ
רק לעיתי� נדירות נוצר מצב שבו המבצע , ראשית. הפרשנות המצמצמת על היסוד הנפשי שבעבירה

א� היה ,  ובעיקר,כ� למשל(תו בדבר היסוד הנפשי הנדרש לש� התגבשות העבירה מסתמ� על ידיע
ייתכ� שבשל כ� ,  ולא על רשלנות)מחשבה פלילית(משוכנע שהאחריות באותו תחו� מבוססת על מודעות 

נוכח ל, אול� נראה שכיו� לא אמורות להתעורר שאלות פרשניות כאלה. נמנע מלנקוט באמצעי זהירות
 וכי החריג של , לחוק העונשי� כי הכלל הוא שנדרשת מחשבה פלילית19רשת בסעי� הקביעה המפו

נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי הדרוש לש� "הסתפקות ברשלנות הוא רק א� 
אלא במשמעות , כלל לא מדובר בפרשנות של מילות החוק באשר ליסוד הנפשי בדר�, שנית"). התהוותה

על . החייבי� להיות מוגדרי� היטב ובאופ� בהיר בחלק הכללי של חוק העונשי�, גי�המקובלת של המוש
עוד (? ומה צפוי להלכת הצפיות? היהפכו המטרות למניעי�"רו 'פרשנות ומושגיות בפלילי� ראו בועז סנג

, 337 יח משפטי�)" הרע ועל פרשנות המשפט הפלילי�כסימ� ייחוד של עבירת לשו�' בכוונה לפגוע'על 
 .")?היהפכו המטרות למניעי�"רו 'סנג() 1988( ואיל� 348

170   �כא לחוק העונשי� ג� על פרשנות ההוראה 34כ� למשל הוחל משו� מה כלל הפרשנות המצמצמת שבסעי
 �בדבר השפעת ) 421י "דמ (1971–א"תשלה, ]נוסח חדש[ לפקודת הראיות 56הראייתית הקבועה בסעי

ד " פ,אבוטבול 'נ מדינת ישראל 188/94פ " ראו דנ. של ההרשעהעל תוקפה" ראיה שנתקבלה שלא כדי�"
 .)1996 (1) 2(נא

וראו ש� דוגמאות המבהירות . )2000 (43–42 ובייחוד ,49–29 הגנה עצמית במשפט הפלילירו 'בועז סנג  171
אשר מתייחס להבחנה האפשרית שבי� , כה�� ראו והשוו למאמרו הידוע של מאיר ד�. את ההבחנה המוצעת

 ,Meir Dan-Cohen :א� אינו מתייחס לכלל הפרשנות המצמצמת, "כללי התנהגות"לבי� " י הכרעהכלל"
Decision Rules and Conduct Rules: On Acoustic Separation in Criminal Law, 97 HARV. L. REV. 

625 (1984). 
172   � ".הפירוש המקל ביותר"כא לחוק העונשי� מדובר על 34ואכ� בסעי
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בקבעו צידוק מדרי� הוא את האזרח כי , מדרי� המחוקק את האזרח להימנע מהתנהגות מסוימת
הגנות מסוג פטור , לעומת זאת. לכאורה בנסיבות מיוחדות אלה רצוי דווקא שיעשה את המעשה האסור

, למשל. דיעבד ומדריכות את השופט שלא להרשיעאלא חלות רק ב, אינ� מיועדות להכוונת התנהגות
בעוד שבקביעת תנאיו המדויקי של סייג ההגנה העצמית מדרי� המחוקק את האזרח כיצד לנהוג נוכח 

השפיות המחוקק כלל לא �הרי שבקביעת תנאיו המדויקי של סייג אי, התקפה עליו או על אד אחר
 שאפילו על הצידוקי לא רצוי להחיל כלל של פרשנות ועדיי� ייתכ� מאוד. אלא לשופטי, פונה לאזרח

 – למשל תו� הגמשת דרישת הפרופורציה בהגנה העצמית –משו שככל שנרחיב את הסייג , מרחיבה
  .כ� תיחלש הצדקתו של הסייג

כא לחוק העונשי� עלול להתברר כמקרה של 34בסעי� " די�"ייתכ� שהשימוש במילה הכללית 
 עדי� היה להתמקד בעמידה חסרת פשרות על פרשנות מצמצמת של האיסור ".תפסת מרובה לא תפסת"

שאינה מתחייבת מהרציונל של , "די�"ההתפרסות על פני כל ה. עצמו ושל הנורמות מכוונות ההתנהגות
  . מחלישה את כלל הפרשנות המצמצמת, מת� אזהרה הוגנת לאזרח

�ואינ� מתאימות להגיונו ולרוחו , כא34עי� ה� נטע זר בס" לפי תכליתו"יצוי� כי צמד המלי , לבסו
�של השופט , זהו שריד שנותר מניסיו� שנכשל. של כלל הפרשנות המצמצמת שאותו בא לעג� הסעי

במקו אחר הראיתי כיצד . אהר� ברק לכפות את תורת הפרשנות התכליתית שלו ג על המשפט הפלילי
�על נשיא בית: "המשנה של המאמר תכמשתק� בכותר, התערב השופט בהליכי החקיקה של הכנסת

 )וכתקוותי (משו שלהערכתי,  כא� לא אשוב ואפרט את הדברי173".על�המשפט העליו� כמחוקק
לאחר פרישתו של השופט ברק הולכת ונעלמת מ� הפסיקה התייחסותו המוטעית לפרשנות המשפט 

פרשנות המצמצמת  נוהג כלל ה– כביתר שיטות המשפט –וג בשיטת המשפט הישראלית , הפלילי
  174.בפלילי

  לצמצו� האיסור) רק( שימוש במטרת החקיקה –הכלל השלישי . ג

   על ער� חברתי ראוי) לא מופרזת( הגנה ראויה =מטרת האיסור 

 עקרו�,  החוקיותעקרו� ובמיוחד –יש לציי� ולהדגיש כי לאור עקרונות היסוד של המשפט הפלילי 
המשפט לעשות במטרת  השימוש היחיד שמוסמ� בית – וג� הער� המעקרו�שיוריות הדי� הפלילי ו

רק המחוקק מוסמ� , עקרו� החוקיותל בהתא .החקיקה הוא לצמצו האיסור ולעול לא להרחבתו
משו שהרחבתו , השופטי אינ מוסמכי להרחיב איסור. ליצור איסורי ולהרחיב איסורי קיימי

 בהתא .התנהגויות הנוספות שעליה� מוחל האיסור על קשת ה–קרובה במהותה ליצירת איסור חדש 
 באשר ה, מקובל כי האיסורי הפליליי ה האמצעי הקיצוני ביותר של המשפט,  השיוריותעקרו�ל

ולפיכ� יש להשתמש בה א� ורק כשאי� אפשרות להשיג , )סטיגמה(כרוכי בשלילת החירות ובקלו� 
המשפט הפלילי אמור לעסוק א� ורק ,  הער� המוג�עקרו�לבהתא . את המטרה באמצעי קיצוני פחות

 , אכ�).  נזק או סכנה לזולת–כלל  בדר�(משפטי �סדר החברתיב ת משמעותיהפוגעי פגיעהבמעשי
 לא תו� שלילה . א� לא בכל מחיר"). הער� המוג�("איסור העבירה בחוק בא להג� על ער� מסוי

 

 .156ש "הלעיל , "פרשנות מרחיבה בפלילי�"רו 'סנג  173
זרה בקריה המובאי� להל� בטקסט 'כנגד הפרשנות התכליתית ראו ג� דבריו המאלפי� של הפילוסו� צ  174

 . 184 ש"המפנה לה
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הער� "פלילית באשר לאיסור מסוי היא להג� על מטרת החקיקה ה, לפיכ�. גורפת של חירויות האד
מטרת האיסור הפלילי היא . קלה כחמורה, ולא מפני כל פגיעה שהיא, בו מפני פגיעה מסוימת" המוג�

 כזו – א לא מדובר בפגיעה משמעותית בער� המוג�. על ער� חברתי ראוי!) בלבד(הגנה ראויה 
המטרה איננה להג� באופ� החזק ביותר על .  פלילית אי� מקו לאחריות–שאותה נועד האיסור למנוע 
בעוד שנוכח , למשל, כ�. הגנה מכסימלית תפגע יותר מדי בחירות האד. מלוא היקפו של הער� המוג�

 לא מקובלת בעול המשפט 175,הער� הגבוה של חיי האד קיימת ג עבירה של גרימת מוות ברשלנות
קיי ) מודעות(אלא רק כשמדובר במחשבה פלילית , תהפלילי עבירה של גרימת נזק לרכוש ברשלנו

ולאחר מכ� להשתמש בה כדי , יש להגדיר את הערכי המוגני בצמצו, בנוס�. האיסור הפלילי
  .להגביל את האיסורי הפליליי

הצור� בכלל הפרשנות השלישי מתעורר משו שהמחוקק אינו יכול לפרט בהגדרת העבירה את כל 
הלוכדת בתוכה מגוו� של התנהגויות , אלא הוא קובע הגדרה כללית, מציאותהמצבי שיתעוררו ב

בתו� ההגדרה הזו בהחלט עלולה להילכד ג התנהגות שאומנ פורמלית עונה על דרישות . אסורות
נית� לדמות את הכלל השלישי למעי� מסננת . א� מבחינה מהותית אי� כל הצדקה לאסור עליה, האיסור

שתסנ� אל מחו
 למשפט הפלילי את אות� התנהגויות שאומנ אסורות , קטניבעלת חורי , עדינה
היה ודאי מסייג את , א� אילו חשב עליה� המחוקק בעת החקיקה, פורמלית בהתא להגדרת העבירה

  .האיסור כ� שלא תילכדנה בו
�פי מטרתו מתחייב ג מחוק צמצו האחריות הפלילית כ� שהיק� האיסור לא יחרוג מהנחו
 על

אי� נוטלי ואי� מגבילי את חירותו של אד : " לחוק היסוד קובע5 סעי� .כבוד האד וחירותו: יסוד
": עקרו� המידתיות" מוסי� את מה שידוע כ8וסעי� ; "בהסגרה או בכל דר� אחרת, במעצר, במאסר

עד שנו, יסוד זה אלא בחוק ההול את ערכיה של מדינת ישראל�אי� פוגעי בזכויות שלפי חוק"
  "....ובמידה שאינה עולה על הנדרש, לתכלית ראויה

של היק� האיסור על בסיס מטרת !) בלבד(צמצו  –  לשימוש נכו� בכלל הפרשנות השלישידוגמה
 הואש המערער הראשו� 176.רומנויה בפרשת 'דינה של השופטת פרוקצ מצויה בפסק – החקיקה
:  לחוק העונשי�228הקבועה בסעי� , ישל מקו משחקי אסור" איסור החזקה והנהלה"בעבירה 

" מאסר שלוש –דינו ... או מקו לעריכת הגרלות או הימורי, המחזיק או מנהל מקו משחקי אסורי
:  לחוק225הקבועה בסעי� " איסור הגרלות והימורי"בעבירה  הואשוהמערער השני ; "שני

המשחק שהתקיי באותו ". סר שלוש שני מא–דינו , הגרלה או הימור, המארג� או עור� משחק אסור"
�שלא נית� , אלא א� ורק בנקודות המאפשרות משחק נוס�, מקו היה כזה שלא נית� לזכות בו בכס

�בשווה כס� , משחק שבו עשוי אד לזכות בכס�: " כ�224מוגדר בסעי� " משחק אסור. "להמיר� בכס
". ורל יותר מאשר בהבנה או ביכולתוהתוצאות תלויות בג, או בטובת הנאה לפי תוצאות המשחק

המשפט המחוזי והגישו בקשת רשות לערעור שני  הורשעו בבית, משפט השלו המערערי זוכו בבית
  : בכותבה כ�, יה הפעילה נכונה את כלל הפרשנות השלישי'השופטת פרוקצ. המשפט העליו� בפני בית

להג� ה� על הציבור אשר ביקשה , המדיניות החברתית העומדת ברקע האיסור בחוק"
 וה� על הפרט מפני נגע ההתמכרות העלול להביא להתעשרות ללא יגיע כפיי

 

175   � . לחוק העונשי�304סעי
 .)2000 (349) 4(ד נד"פ, מדינת ישראל' רומנו נ 9140/99פ "רע  176
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איננה ישימה בסוג המשחקי , ולהפסדי כספיי גדולי כמו ג להידרדרות לפשיעה
או , אי� מדובר כא� במצבי שבה אד עשוי לגרו� הו� עקב משחקי מזל. נושא ענייננו

מדובר כא� במשחקי שא� שיש בה .  אינו מאיר לו פנילאבד את הונו כאשר המזל
לא נלווה לה הער� השלילי הטמו� בהתעשרות קלה או בקיו סיכו� , יסוד של מזל

עיקר ויסוד בבידור . להפסדי כבדי העלולי להביא עמ התמוטטות כלכלית
לשחק כאשר הזכייה בנקודות המשחק נועדה לתת לשחק� תמרי
 להמשי� ו, ובשעשוע

ממילא החשש להתמכרות , משיסוד הציפייה להתעשרות אינו קיי. במשחקי נוספי
שהרי ההתמכרות והציפייה להתעשרות כרוכות , השחק� מוקהה במידה משמעותית

נית� להניח כי נטרול הציפייה לטובת הנאה כלכלית . אלה באלה בקשר בל יינתק
את הסכנה מפני ההשתעבדות , א לא מבטל כליל, מזכייה במשחק ממילא מפחית

   177."הנפשית למשחק המזל

מכיוו� , ג א הגדרת העבירה שקבע המחוקק כוללת באופ� פורמלי ג את המקרה הנוכחי: כלומר
שמדובר במשחק לש הנאה שלא נית� להתעשר ממנו ולפיכ� ג לא קיימת הסכנה של התמכרות 

, בהתא.  להחיל עליו את האיסור הפלילי–דקה  ולפיכ� אי� ג הצ–אי� כל טע , והתמוטטות כלכלית
מטרת החקיקה לעול איננה ההגנה הרחבה . יה נכונה לזכות את המערערי'הציעה השופטת פרוקצ

  .מפני הפגיעות המשמעותיות בער� המוג�, מוגבלת, ראויה, אלא הגנה מסוימת, ביותר על הער� המוג�
היא השימוש בכלל הפרשנות , מדה השופטתשג עליה ע, דר� שנייה למסקנת הזיכוי הנכונה

תו� , הסתייגותי היחידה היא מסדר הפעלת הכללי. כא לחוק העונשי�34הקבוע בסעי� , המצמצמת
 אוסי� כי נית� היה להגיע למסקנת הזיכוי הנכונה 178.הקדמת כלל הפרשנות השלישי לפני הכלל השני

הקבוע " זוטי הדברי"תו� שימוש בסייג  –השלישית : חלופיות, ג בשתי דרכי עצמאיות נוספות
 �, לאור טיבו של המעשה, א, לא יישא אד באחריות פלילית למעשה: "יז לחוק העונשי�34בסעי

דובר במשחק שטובת ,  אחרי הכל."המעשה הוא קל ער�, תוצאותיו והאינטרס הציבורי, נסיבותיו
לו בחרנו לצפות בסרט קולנוע אי.  האפשרות למשחק נוס�–ההנאה שנית� להרוויח בו פעוטה 

והיינו צופי במשחק שבו לא נית� לזכות , שבפרסו לקראתו היה מתואר כסרט העוסק בהימורי
�טעות " תו� שימוש בסייג –הדר� הרביעית ... היינו ודאי חשי מרומי, בכס� אלא רק במשחק נוס

פלילית אי� נפקה מינה א לעני� האחריות ה: "יט לחוק העונשי�34הקבוע בסעי� " במצב משפטי
, עקב טעות בדבר קיומו של איסור פלילי או בדבר הבנתו את האיסור, האד דימה שמעשהו אינו אסור

מכיוו� שהמערערי קיבלו שוב ושוב מ� ,  זאת."זולת א הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר
עות לפיה המעשה היה ט, אפילו א המעשה היה אסור,  לכ�179.העירייה רישיו� להפעלת המקו

 א ג הרשויות טעו והעניקו שוב ושוב רישיו� מש� 180".בלתי נמנעת באורח סביר"מותר הייתה 
נראה שיש כא� אפילו הסתמכות על עצה רשמית . לא נית� ולא הוג� לצפות מהאזרחי שלא יטעו, שני

 

 .362 'בעמ ,ש�  177
הדגשה שבאותה , בשינוי הסדר ודאי הושפעה השופטת מהדגשת תכלית החקיקה שהציע השופט ברק  178

 .תקופה הייתה מאוד אופנתית בפסיקה
 .369–368 'בעמ ,ש�  179
אינני ,  בקבלת אחת מה� כדי לחייב זיכוישדי, לאור קיומ� של לא פחות מארבע הנמקות עצמאיות לזיכוי  180

המעונייני� בהסבר שהציעו השופטי� . יכול להסביר לקוראי� את מסקנת ההרשעה של שני שופטי הרוב
 .הדי� יכולי� כמוב� לקרוא ישירות בפסק
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ול ותועלת וה� מהנימוק ה� מנימוקי של גמ,  שמקובל מאוד שהיא פוטרת מאחריות פלילית–מוטעית 
  .הרשויות מנועות מלהאשי את האזרח לאחר שהטעו אותו": השתק"של 

  הדגמת השימוש בכללי הפרשנות בפסיקה  .ד

 ידי בית נית� להדגי את כל שלושת כללי הפרשנות של המשפט הפלילי באמצעות מקרה שנדו� על
 לתקנות 169 הקבועה בתקנה משפט השלו בעבירה הנאשמת הואשמה בבית. לויבפרשת , המשפט

  ): ההדגשות הוספו (1961–א"תשכה, התעבורה

 ות המחוברות אוזניות צמודיולא ינהג אד רכב ולא יל� עובר דר� בכביש כשלאוזנ"
למעט אוזניות המחוברות למכשיר שמיעה , למכשיר להשמעת צלילי או קולות

  ."רפואי

רכבה כשרק לאחת מאוזניה צמודה אוזנייה חר� העובדה שלא הייתה מחלוקת שהנאשמת נהגה את 
המשפט  משפט השלו וערעורה לבית ידי בית בכל זאת הורשעה על, המחוברת למכשיר טלפו� סלולרי

, המשפט העליו� אומנ זוכתה המערערת במסגרת בקשת רשות ערעור שהגישה לבית. המחוזי נדחה
  .א� לאו דווקא מהנימוק הנכו�

שכאמור איננה מתאימה למשפט , הזיכוי דווקא בפרשנות תכליתיתהשופט קדמי החל את הנמקת 
הדי� הייתה עדנה לתורת הפרשנות התכליתית שהשתדל השופט ברק  אלא שבעת כתיבת פסק. הפלילי

הנובעי ישירות ,  בניגוד חזיתי לכללי הפרשנות המקובלי בתחו זה–להנהיג ג במשפט הפלילי 
  : וכה נימק השופט קדמי.מעקרונות היסוד של דיני העונשי�

הנוהג ' מתנתק'ל היא למנוע מצב שבו " הנ169תכליתו של האיסור שקובעת תקנה "
גרידא ' כרסו'להבדיל מ'וזאת , לשתי אוזניוידי הצמדת אוזניות �ברכב מסביבתו על

   181."המושמעי בסביבתו הקרובה' קולות'ברמת הקשב של הנהג וביכולת לקלוט 

, ה אחת לאוז� אחת יוצרת רק כרסו בקשב ולא יוצרת התנתקות מהסביבהמכיוו� שהצמדת אוזניי
השופט ג " נזכר"רק בהמש� דבריו . החליט השופט שהעבירה כלל לא נעברה וזיכה את המערערת

ועל בסיסו העדי� את פרשנות הנאשמת על פני פרשנות , בכלל הפרשנות המצמצמת בפלילי
   182.התביעה

כלל הפרשנות הראשו� קובע שנקודת המוצא חייבת , כזכור? יסורכיצד נכו� היה לפרש את הא
 ובדר�, מכלל זה יש לצאת לדר� פרשנות האיסור. להיות המשמעות הטבעית והרגילה של מילות החוק

אי� כל ספק שמבחינה : כ� במקרה שלפנינו. כלל נית� ג לסיי את דר� הפרשנות תו� שימוש בו
ואוזנייה הצמודה לאוז� אינ� אוזניות הצמודות , נייה איננה אוזניותאוז, לשונית אוז� איננה אוזניי

שהרי הוא חל , ג לא היה מקו להגיע כשופט קדמי אל כלל הפרשנות המצמצמת,  לכ�183.לאוזניי

 

 ).1999 (142, 140) 4(ד נג" פמדינת ישראל' לוי נ 3237/99פ "רע  181
 .143' בעמש�   182
כולל ג� " יחיד"שלפיו , 1981–א"תשמה,  לחוק הפרשנות5תה להיוושע מסעי� התביעה אומנ� ניס  183

שלפיו הוראות חוק הפרשנות ,  לאותו חוק1המשפט העליו� דחה זאת על בסיס סעי�  בית. ולהיפ�" רבי�"
, לדעת השופט קדמי. לא תחולנה א� יש בעניי� הנדו� או בהקשרו דבר שאינו מתיישב ע� הוראות אלו
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ג בכלל הפרשנות השלישי לא היה . ולפנינו פירוש סביר אחד ויחיד, רק כשיש שני פירושי סבירי
הראשו� מכתיב את הפרשנות שלפיה האיסור חל רק נוכח נהיגה תו� הצמדת משו שכבר הכלל , צור�

  .שתי אוזניות לשתי האוזניי
,  בהתא לכלל הפרשנות השלישי–יצוי� כי השופט קדמי לא השתמש בתכלית החקיקה כראוי 

במקו שבו תכלית האיסור לא מצדיקה , שלפיו נית� להשתמש בה לצמצו בלבד של היק� האיסור
נראה שהשופט קדמי הל� בדר� הזרה למשפט הפלילי , אלא. ות של התנהגות מסוימתפלילי

,  פרשנות האיסור א� ורק לפי תכלית החקיקה–שאותה השתדל להנהיג השופט ברק , ולעקרונותיו
שלפיה , דר� זו הגיע השופט קדמי לתוצאה הנכונה לא אומנ ג בדר�. כמקובל בענפי משפט אחרי

לאחר שחיווה דעתו , זאת. גבשת נוכח נהיגה ע אוזניה אחת המוצמדת לאוז� אחתהעבירה כלל לא מת
מטרת , אלא שכידוע. כי מטרת האיסור היא למנוע התנתקות מוחלטת מ� הסביבה ולא כל כרסו בקשב

לא נית� לבסס את החירות .  ה השופטי– בדיעבד –מי שקובעי אותה . האיסור איננה מפורטת בחוק
שהיה , בהחלט נית� לתאר שופט אחר. ג משו שהיא עמומה, נות לפי תכלית החקיקהשלנו על פרש

קביעה כזו הייתה מוליכה . מגיע למסקנה שמטרת האיסור היא למנוע כל כרסו משמעותי בקשב
 ה� – החוקיות עקרו�תו� פגיעה ב, בניגוד לעקרונות היסוד של דיני העונשי�, זאת. לוי' להרשעת הגב
נה לאזרח אזהרה הוגנת וה� בכ� שהשופט נוטל את תפקיד המחוקק ואוסר איסורי בכ� שלא נית

 הער� עקרו�תו� פגיעה ב;  השיוריות והרחבת המשפט הפלילי שלא לצור�עקרו�תו� פגיעה ב; בעצמו
ותו� התעלמות משלושת כללי הפרשנות המיוחדי ; המוג� בדר� של מת� הגנה מופרזת לער� המוג�

תוצאה כזו איננה אפשרית א מקפידי לפרש את . אחד מה קבוע במפורש בחוקש, למשפט הפלילי
  .האיסור כראוי

  : זרה בקריה'כפי שכתב הפילוסו� צ, אכ�

. אי� דבר מסוכ� יותר מ� האקסיומה המקובלת הגורסת שצרי� להיווע
 ברוח החוק"
מבט משלו לכל אד יש נקודת ... זוהי סוללה של נהר ששיטפו� של דעות מחריב אותה

רוח החוק תהיה אפוא התוצאה של . ולכל אד יש נקודת מבט שונה בזמני שוני
... ההיגיו� הטוב או הגרוע של שופט אחד ושל העיכול הקל או הקשה של ארוחתו

הקלקולי הנובעי משמירה קפדנית על החוק הפלילי ככתבו וכלשונו לא ישוו 
   184."לקלקולי הנובעי מפרשנות החוק

   הדגמה של פרשנות מוטעית –" יצד עושי� זאת לא נכו�כ"  .ה

 להתעלמות צורמת מכללי הפרשנות של המשפט הפלילי שהייתה מקובלת תקופה קצרה דוגמהאסיי ב
, הסוהר  האסיר מזרחי קיבל חופשה של יממה מבית185.מזרחיהדי� בפרשת   פסק–במשפט הישראלי 

 

 � 'בעמ, ש�( לתקנות התעבורה 169ק הפרשנות איננו מתיישב ע� תכלית האיסור הקבוע בתקנה  לחו5סעי
יש לומר באופ� גור� יותר שהפרשנות המרחיבה שמציע חוק הפרשנות זרה לחלוטי� לתחו� , לדעתי). 142

 עקרו� בהיותה מנוגדת חזיתית ל– על א� לא אחד מ� האיסורי� –המשפט הפלילי ולא תחול לעול� 
לרבות כלל ,  הער� המוג� ולכללי הפרשנות המיוחדי� למשפט הפליליעקרו�ל,  השיוריותעקרו�ל, חוקיותה

 .כא לחוק העונשי�34'  סראו. הקבוע בחוק עצמו, הפרשנות המצמצמת
 .14 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה  184
 .)1980 (421) 4(ד לה"פ, מדינת ישראל 'נמזרחי  787/79פ "ע  185
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קיימת . הסוהר בתו החופשה  מחובתו לשוב לביתכפי הנראה היה לו טוב בביתו והוא נמנע. כחוק
 אלא 1971.186–ב"התשל, ]נוסח חדש [הייתה לש כ� עבירה מאוד מסוימת בפקודת בתי הסוהר

הקבועה  – "בריחה "–שהפרקליטות לא הסתפקה בה והאשימה את האסיר בעבירה החמורה יותר 
 �) 1 (–דינו , ה בשל עבירה פלילית שהוא נתו� בהבורח ממשמורת חוקית: " לחוק העונשי�257בסעי

 ." מאסר שלוש שני–בכל מקרה אחר ) 2(;  מאסר שבע שני–א הוא מואש או מורשע בפשע 
  187?או שנדרשת התנהגות אקטיבית, הנית� לברוח ג במחדל? כיצד יש לפרש עבירה זו

 של מלות  פירוש לפי המשמעות הטבעית והרגילה–תחילה יש להפעיל את כלל הפרשנות הראשו� 
היא התנהגות " הבורח", בשפה העברית. שלא נדרשת בה תוצאה, "עבירת התנהגות"מדובר ב. החוק

המחייב , מכיוו� שמלות החוק ה� ברורות לחלוטי� ומכיוו� שמדובר באיסור פלילי. אקטיבית ולא מחדל
 הרי שבכ� , החוקיות ומת� אזהרה הוגנת לאזרחעקרו� השיוריות ובהתא לעקרו�פרשנות בהתא ל

היה סביר ג הפירוש של ) באופ� היפותטי(אילו . צריכה להסתיי מלאכת הפרשנות של עבירה זו
 – פרשנות מצמצמת בפלילי –או אז היה נכנס לתוק� כלל הפרשנות השני , כמחדל" הבורח"המלה 

א ג . כמתארת התנהגות אקטיבית בלבד" הבורח"הפרש� היה לבחור בפירוש המלה �ועל השופט
לא , של האיסור!) בלבד( שימוש במטרת החקיקה לצמצו –היינו מגיעי לכלל הפרשנות השלישי 

מטרת , כזכור. הייתה משתנה התוצאה הפרשנית שלפיה נית� לעבור עבירה זו במעשה א� לא במחדל
ראויה על ער� , מוגבלת, אלא הגנה מסוימת, החקיקה לעול איננה ההגנה המרבית על הער� המוג�

כדי להג� על הער� המוג� בהחלט סביר שהמחוקק הסתפק באיסור על בריחה אקטיבית ולא . וג� ראוימ
מסקנה זו מתחזקת מכ� שישנ� שיטות משפט שבה� אפילו הבריחה . החיל את האיסור ג על מחדל

א , כמוב�. אלא מכירי ש בשאיפתו הטבעית של האד לחופש, האקטיבית איננה עבירה פלילית
; של בית הסוהר ( או פגיעה ברכוש)של סוהר ( הבריחה עובר האסיר עבירה אחרת כגו� תקיפהבמהל�

מנ קבועה וא בישראל.  א� לא יישא באחריות על עצ הבריחה, יישא באחריות עליה– )של המדינה
 א� העבירה מוגבלת על, ע עונש מופרז בעליל של שבע שנות מאסר, בחוק עבירה פלילית של בריחה

פי כל אחד משלושת  על, הנה כי כ�. שונה לבריחה אקטיבית ואי� כל הצדקה להרחיבה מעבר לכ�פי ל
נית� א� . הבריחה הייתה ונותרה אקטיבית: כללי הפרשנות של המשפט הפלילי נגיע לאותה תוצאה

בוודאי ישיבכ . בקשו ממנו לתאר כיצד בורחי": מבח� המכר שלא למד משפטי"להשתמש כא� ב
קרוב לוודאי שיתפלא לשמוע . הוסיפו ושאלוהו א נית� לברוח במחדל. ור התנהגות אקטיביתתו� תיא

לא טוב לו למשפט ולא טוב למשפטני להתרחק . מכ שישנ משפטני הסבורי שנית� כ� לברוח
 שבו השאיפה היא לתת אזהרה הוגנת לאזרח ולא ,  ודאי כ� בתחו המשפט הפלילי–מלשו� בני אד

ובוודאי שלא להפתיעו לאחר מחדל באחריות ; פתיעו לאחר מעשה באחריות פליליתחלילה לה
  .פלילית

 

186  �א� , מנ� בוטלושבינתיי� א,  לפקודת בתי הסוהר32 העבירה של אי חזרה מחופשה הייתה קבועה בסעי
הקבועות עד !) 41(החזרה מחופשה את אחת החלופות הרבות �עדיי� אי� קושי להחיל על המחדל של אי

 � . )41 או 28כגו� חלופות ( "עבירות בתי סוהר" לאותו חוק תחת הכותרת 56היו� בסעי
קרמניצר השיב לו במאמר ' פרופ; יתפסיבפלר סבר כי נית� לפרש את הבריחה ככוללת ג� התנהגות ' פרופ  187

 ח עיוני משפט" ?במחדל, בריחה ממשמורת חוקית"ז פלר " שראו. המראה שהבריחה היא אקטיבית בלבד
 195 י עיוני משפט" ת הערה נוספ–? במחדל, בריחה ממשמורת חוקית"מרדכי קרמניצר ; )1982 (630

)1984 .( 
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, הרשיע את מזרחי בעבירה של בריחה שנעברה לדעתו במחדל, אלא שהשופט ברק סבר אחרת
  : וכתב כ�

, אי� לפרשו לא על דר� הצמצו ולא על דר� ההרחבה, כמו כל חוק אחר, חוק פלילי"
עות הגיונית וטבעית ללשו� החוק כדי להגשי את מטרת אלא על דר� מת� משמ

אלא עטיפה , שיש לכבש בעזרת מילוני, מלותיו של החוק אינ� מבצרי. החקיקה
לש הגשמת מטרתו הבסיסית של , המשתנה על פי נסיבות הזמ� והמקו, לרעיו� חי

  188."החוק

�אחיזה�נקודת"על הצור� ב כבר עמדתי על כ� שמכיוו� שאפילו השופט ברק מדבר 189במקו אחר

 הרי שדווקא הדוגל בגישתו הפרשנית של השופט ברק הוא הנזקק באופ� 190,"ארכימדית בלשו� החוק
וככל ( אפילו רופפת ביותר –בלשו� החוק " ארכימדית אחיזה נקודת"לצור� מציאת , תדיר למילו�

והרי ). דל הצור� במילו�כ� ג, ומסתפקי במשמעויות משניות של המילי, האחיזה שמתרופפת נקודת
כדי לעמוד על המשמעות הטבעית . לפי הגישה הפרשנית הראויה למשפט הפלילי אי� צור� במילו�

אחיזה � נקודת"מהווה ההסתפקות ב, למעשה. והרגילה של המילי די בשליטה בסיסית בשפה העברית
י המשמעות הטבעית פ התנערות ג מהכלל שלפיו יש לפרש את האיסור על" ארכימדית בלשו� החוק

כדי להגיע לפרשנותו היצירתית המרחיבה את היק� האיסור היה על , הנה כי כ�. והרגילה של מילותיו
  בתחו – ג בשיטות משפט אחרות –השופט ברק להתנער מכל שלושת כללי הפרשנות המקובלי

  191.המשפט הפלילי

, כא לחוק העונשי�34סעי� אשר חוקקה את , ידי הכנסת המלה האחרונה בתחו זה נאמרה על
  . יש לקוות שהפסיקה תפעל בהתא למצוות המחוקק. הקובע במפורש את כלל הפרשנות המצמצמת

 

 .427 'בעמ, 185 ש"הלעיל  ,מזרחיעניי�   188
 .346' בעמ, 169ש "לעיל ה, "?היהפכו המטרות למניעי�"רו 'סנג  189
 .)1984 (484 י פטעיוני מש" יסודות לתורת פרשנות ישראלית"למשל אהר� ברק   190
191   �כי ) לדעתי, בטעות(שבו נקבע , לחוק העונשי�) ב(18לכאורה נית� לחשוב שכיו� היה חל כא� סעי

 אלא שיש לפרש סעי� זה כחל רק על עבירות שבה� ."א� לא נאמר אחרת,  לרבות מחדל–' מעשה'"
 ולא על ,)ק העונשי�א לחו90בדומה למילו� המונחי� הקבוע בסעי� " (מעשה"לה יהשתמש המחוקק במ

פרשנות . תו� שימוש בפעלי� שוני� הקיימי� השפה העברית, כל העבירות המתארות התנהגות אקטיבית
שה� כיו� מעטות ( לבי� עבירות מחדל  רגילותאחרת תרוק� מתוכ� את ההבחנה בי� עבירות התנהגות

 העוסק , הרחבה בפרק שלהל�וראו ביתר. ותגדיל באופ� בלתי מתקבל על הדעת את התחו� האסור) יחסית
 .במחדל הפלילי
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  זפרק 

  בחינה מקצועית וערכית של יסודות העבירה 
 ית שבחוקפורמלמול ההגדרה ה

  הגדרה חברתית לעבירה  .א

  . שמסכנת ער� חברתי מוג�, חברתית התנהגות אנטיהעבירה היא 

, הערכי החברתיי. העבירה הפלילית תיתכ� רק בחברה מאורגנת. הגדרה סוציולוגית מקובלת זוהי
הראשונה היא : נחלקי לשתי קבוצות, שעליה מבקשת החברה להג� באמצעות האיסורי הפליליי

, שלמות הגו�, חיי אד: ובעיקר על הערכי החברתיי המרכזיי הבאי, הגנה ישירה על האזרחי
קבוצת הערכי החברתיי המוגני השנייה ). חופש הבחירה(הפרטיות והאוטונומיה , י�יהקנ, חירותה

 .באמצעות ההגנה על קיומ של המדינה ושל מוסדותיה, מספקת הגנה עקיפה על האזרחי
/ באד שממנו הוא גונב (כשאד עובר עבירה הוא פוגע לא רק בקורב� המסוי של אותה עבירה 

) שאותו הוא פוצע/ שאל ביתו הוא פור
 / באד שאותו הוא סוחט ; מרמה/תוק�/שודדשאותו הוא 
  . בי� העבריי� לבי� החברה)קונפליקט (נוצר עימות. אלא ג בערכי החברתיי החשובי לחברה

  הגדרה משפטית לעבירה  .ב

פי  האסורה על, עונשי� של אד בר, העבירה הפלילית היא התנהגות המלווה באשמה
   .בשל הסכנה לער� חיוני לחברה, חוק

מבצע ) 3 (;היסוד הנפשי) 2 (;היסוד העובדתי) 1: (שה, ההגדרה מבוססת על ארבעת יסודות העבירה
הער� החברתי המוג� באמצעות האיסור ) 4 (;)לא לוקה בשכלו, שפוי, בגיר: אד בר עונשי�(העבירה 

) לאחר שהוגדרו ארבעת  ).אוטונומיה/ ת פרטיו/ רכוש / חירות / שלמות הגו� / למשל חיי אד
די בהוספת מילות קישור בי� יסודות  – ידיה הגדרתה המקצועית מוכתבת על, יסודות העבירה

; האשמה היא מהות היסוד הנפשי; ההתנהגות היא לב היסוד העובדתי. העבירה כדי לקבל את הגדרתה
  .א ההגנה על ער� חברתיוהטע לאיסור הו; עונשי� מבצע העבירה צרי� שיהיה אד בר

א אד . Xדינו  Hהעושה : המבנה הלוגי והתחבירי של עבירה הוא משפט תנאי בצירו� עונש
  .Xהעונש המרבי הצפוי לו הוא , יבצע התנהגות מסוימת

" עבירה": האחת :משמשת אותנו בשתי משמעויות שונות" עבירה"המלה : נדרשת כא� הבהרה לשונית

האירוע " = עבירה": והשנייה ;) לחוק העונשי� האוסר על גניבה384סעי� למשל  (האיסור שבחוק= 

במקו מסוי , אד מסוי נטל ונשא חפ
 מסוי ללא הסכמת הבעלי: למשל (שהתרחש במציאות
  ).ובזמ� מסוי
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  מבנה העבירה הפלילית  .ג
  היסוד
  

  עקרו	 היסוד  סעיפי חוק העונשי	  רכיבי�

   החוקיותעקרו	  1  העונש+ ה הגדרת העביר  )הנורמה האוסרת(
  

  שליטה (+ההתנהגות. א   היסוד העובדתי.1
 )מקור חובה לפעול�במחדל+

  )ג(18+ז34) (+א(18
  )בהתאמה

   ההתנהגותעקרו	

  נסיבות. ב  
  

  )אי�(  )א(18

  תוצאה. ג  
 )כשנדרשת בהגדרת העבירה(

  )אי�(  )א(18

  קשר סיבתי. ד  
  )ההתנהגות גרמה לתוצאה(

  )אי�(  )א(18

 היסוד הנפשי. 2
  192"מחשבה פלילית"

  מודעות להתנהגות. א
ג� מודעות  – במחדל(

לעובדות היוצרות את החובה 
  )לפעול

   האשמהעקרו	  )א(20

  מודעות לנסיבות. ב  
  

   האשמהעקרו	  )א(20

  צפיית התוצאה. ג  
  )סביר סיכו� בלתי(+

   האשמהעקרו	  )א(20

 / צפיית תהלי� הגרימה. ד  
  ואפשרות לצפות

   האשמהעקרו	  )א(20

 –  מבצע העבירה.3
  "בר עונשי�"

  +שפוי+בגיר
  אינו לוקה בשכלו

ח 34+ח34+ו34
  בהתאמה

   האשמהעקרו	

הער� החברתי . 4
  המוג	

  הער� המוג	עקרו	    

המתאי לכל , זהו מבנה כללי. העבירה הפלילית מורכבת מארבעה יסודות הכרחיי השלובי זה בזה
להל� מובא פירוט הרכיבי של היסוד . היסוד של דיני העונשי�והמבוסס על עקרונות , העבירות

  .העובדתי שבעבירה

  של המבצע להתהוות העבירה, הפיזית, התרומה הגופנית= ההתנהגות   .ד

ולפיכ� כבר , שהוא מעקרונות היסוד של דיני העונשי�,  ההתנהגותעקרו�דרישת ההתנהגות נובעת מ
דרישת ההתנהגות נובעת ג . )בחלקו הרביעי של פרק ה( דדנתי בה לעיל תו� דיו� בעקרונות היסו

בכל הגדרה של עבירה נדרשת . המקובל בחשיבה הפילוסופית בת ימינו,  הבחירה החופשיתעקרו�מ
א� ישנ� ג . הפעלת שרירי;  בפעולה אקטיבית–כלל במעשה  תרומת המבצע היא בדר�. התנהגות

 הפיזית לעבירה היא בכ� שהמבצע לא פעל פעולה  התרומה–עבירות שבה� די בהתנהגות מחדלית 

 

) 21' ס(הרשלנות ).  לחוק20' ס(שמהותה מודעות )  לחוק19' ס" (מחשבה פלילית"ברוב העבירות נדרשת   192 
 .שיידו� בפרק נפרד בהמש�, )19' ס(היא חריג 
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שה� חריג בדיני העונשי� הטעו� הצדקה מיוחדת בשל הצמצו , העבירות של מחדל. שחייב היה לפעול
  .תידונה בהרחבה בפרק נפרד, הרב מהרגיל של חירות האד

נתוני מציאות שבהגדרת העבירה נדרשת התקיימות� בזמ� = נסיבות  .ה
  ההתנהגות 

  לליכ  .1

תי קרובות ההתנהגות אינה שלילית ילע. הנסיבות קיימות בעול ללא קשר הכרחי להתנהגות המבצע
  :והנסיבות ה� המעניקות לה את האופי השלילי והפלילי, כשלעצמה אלא ניטרלית

  193. א� נהיגה ללא רישיו� היא עבירה פלילית,נהיגה ברכב כשלעצמה איננה שלילית ואיננה עבירה
א� א בזמ� התנהגות זו האור ברמזור  ,וחציית צומת איננה שלילית ואיננה עבירהנהיגה ברכב 

  194.זוהי עבירה פלילית, אדו
 א� א הדבר ,איננה התנהגות שלילית ואיננה עבירה פלילית' למקו ב' לקיחת אד אחר ממקו א

  195. זוהי עבירה חמורה של חטיפה–נעשה ללא הסכמתו 
 זו כבר – א� א הדבר נעשה ללא הסכמתו של האחר שבו נוגעי ,תנגיעה באד אחר איננה שלילי

  196.עבירה של תקיפה
 –ולא ניתנה לכ� הסכמתו ,  א� א מדובר בנכס של הזולת,נשיאה ונטילה של נכס איננה שלילית

  197.זוהי עבירה של גניבה
כבר ) בצעאו המ(א� א המבצעת  ,איננה התנהגות שלילית או פלילית) ונשיאת אישה(נשיאת איש 

  198.ריבוי נישואי�;  זוהי עבירה של ביגמיה–) או נשוי לאחרת(נשואה לאחר 
א� א מתקיימת הנסיבה של היעדר הסכמת  ,קיו יחסי מי� אינו התנהגות שלילית ואיננו עבירה

 האחרונה ממחישה היטב דוגמה ה199. עבירת האונס– זו כבר אחת העבירות החמורות ביותר –הקורב� 
) היעדר הסכמת הקורב�(לפנינו נסיבה : העצומה של הנסיבות הקבועות בהגדרת העבירהאת חשיבות� 

  . שבהתקיימותה הופכת את אחד הדברי היפי בעולמנו לאחד הדברי המכוערי ביותר
חייבי להדליק את פנסי (כגו� בזמ� הפעולה , הנסיבות עשויות לעסוק במגוו� תחומי רחב

מותר להתערטל ולהתהל� (במקו הפעולה , )ת מסוימי אסורה ביוחניה במקומו; המכונית בלילה
רכוש של למשל (קט שעליו מבוצעת העבירה יבאובי, )200א� לא באול ההרצאות, עירו בבית

קטי� או חסר , קשיש(בזהות הקורב� , )202נשק ח או קרלמשל (באמצעי לביצוע העבירה , )201הצבא

 

193   � ].נוסח חדש[ לפקודת התעבורה 10סעי
 . לתקנות התעבורה22תקנה   194
195   � .ונשי� לחוק הע369סעי
 . לחוק העונשי�379 + 378סעיפי�   196
 . לחוק העונשי�384 + 383סעיפי�   197
198   � . לחוק העונשי�176סעי
199   � . לחוק העונשי�345סעי
200   � . מעשה מגונה בפומבי– לחוק העונשי� 349סעי
201   � . לחוק העונשי�108סעי
202   � . לחוק העונשי�408סעי
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נהיגה (במהות ההתנהגות , )204 בעבירת השוחד– הציבור עובד(בזהות המבצע , )203עובד ציבור, ישע
  .ועוד) 205מסוכנת

נסיבות "מכני אות� . מדובר רק על נסיבות שמופיעות בהגדרת העבירה ונדרשות לש התגבשותה

. ה� חורצות את גורל ההתנהגות וקובעות א תיחשב לעבירה פלילית. )להגדרת העבירה ("רלוונטיות
סו� רשימות מסודרות של  לפני שני אחדות נחקקו סו�(פיע על העונש נסיבות אחרות עשויות להש

 הבניית שיקול – לחוק העונשי� 113 במסגרת תיקו� – חלק� מקלות וחלק� מחמירות –נסיבות מיוחדות 
   207.על העמדה לדי� וכ� על התקיימות של סייגי לאחריות פלילית, )206הדעת השיפוטי בענישה

  "ל נורמה מיוחדתנורמה רגילה מו"היחס   .2

נורמה "היחס ביניה� נקרא . נסיבה ההופכת עבירה קיימת לעבירה חמורה יותרקובע תי המחוקק ילע
 אזי במיוחדת נדרשות A+Bא הדרישות להתגבשות הנורמה הרגילה ה� ". רגילה מול נורמה מיוחדת

A+B+C .להרשיע בשתיה�, כמוב�, אי� הנורמה וא שהכלל ה. אלא רק בעבירה המיוחדת, מקו

, כשהמחוקק קובע צורה מחמירה או צורה מקילה . ודוחה אותההמיוחדת גוברת על הנורמה הרגילה
  :וקובע לה הסדר שונה ,הוא בעצ מוציא אותה מהעבירה הבסיסית

  
                    

  
���������       ���������  

  
  
  

  נורמה מיוחדת  ←  נורמה רגילה
  

  :דוגמאות
    

  ) שני20 – )ב(402' ס(שוד מזוי�     ) שני14 – )א(402' ס(שוד 
  ) שני7 – 391' ס(גניבה ממעביד     ) שני3 – 384' ס(גניבה 

  
  : 383רכיבי העבירה קבועי בהגדרת הגניבה שבסעי� : מאמר מוסגר של פירוט

  , "בעלבלי הסכמת ה" – 3, "דבר הנית� להיגנב" – 2: (הנסיבות") + נוטל ונושא("ההתנהגות  – 1
מודעות לשלוש  – 8,7,6+ מודעות להתנהגות  – 5") + במרמה ובלי תביעת זכות בתו לב" – 4

  ".לשלול את הנכס מבעלו שלילת קבע"מטרה  – 9+ הנסיבות 

 

 ).בהתאמה(א לחוק העונשי� 382 ,ב368 ,368סעיפי�   203
204   � . לחוק העונשי�291סעי
205   � .לחוק העונשי�) 1)(א(338סעי
 .לחוק העונשי�טו –א40סעיפי�   206
 .יז לחוק העונשי�34 סעי� –" זוטי דברי�"כגו� על הסייג   207
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  : כ�– איסור על גניבה רגילה –א נתאר את רכיבי הנורמה הרגילה 

   גניבה = 1+2+3+4+5+6+7+8+9

   :גניבה ממעביד ה –הרי שרכיבי הנורמה המיוחדת 

   גניבה ממעביד = 1+2+3+4+5+6+7+8+9+10

  208.מעביד שבי� המבצע לבי� הקורב�– היא הקשר עובד10הנוספת המסומנת כשהדרישה 

קשה למצוא דוגמאות לנורמות , אל מול אי� ספור דוגמאות לנורמות מחמירות בחוק העונשי�      
שהתעניי� בעיקר ,  בעליל של המחוקק האנגליכפי הנראה בשל תפישתו הלא מאוזנת, זאת. מקלות

 יוצאת דופ� לנורמה מקלה שקבע המחוקק דוגמה. בהרתעה ובסכנה ולא בגמול ובאשמה, בתועלת
 � המתייחס למצב המיוחד של אשה השרויה –" המתת תינוק "– לחוק העונשי� 303האנגלי היא סעי

ולאחר ;  שנה20 הריגה שדינה –וק הפלילי בפקודת הח(וקובע עונש מרבי מוגבל , בדיכאו� לאחר לידה
 בת ימינו היא סעי� דוגמה 209.במקו מאסר עול על רצח)  שנות מאסר5 –שינוי שהכניסה הכנסת 

 137במסגרת תיקו� , לאחרונה.  שהתייחס לעבירת הרצח–" עונש מופחת "–א לחוק העונשי� 300
  ".בנסיבות של אחריות מופחתתהמתה " – ב301לחוק העונשי� שולבו הוראותיו בסעי� החדש 

  

  

  

  

 

שלפיו נורמה , המקובל בכל שיטות המשפט המוכרות, הפסיקה לא תמיד מפעילה נכונה את הכלל הבסיסי  208
מעבר לדקויות שבהגדרות שלוש העבירות בחוק , כידוע.  הנורמה הרגילה ודוחה אותהמיוחדת גוברת על

) או לפחות קירוב שלה�(עבירת ההתפרצות מיוחדת ביחס לגניבה ובעצ� כוללת את דרישותיה , זה או אחר
או לפחות קירוב (ועבירת השוד מיוחדת ביחס להתפרצות וביחס לגניבה ובעצ� כוללת את דרישותיה� 

, פורס� בנבו (מדינת ישראל' קסימובה נ 2012/17פ "ע – די� שנית� לאחרונה והנה בפסק). שלה�
 ובתי, של עשרות עבירות" רשימת מכולת"אישו� ע�  מצאה התביעה לנכו� להגיש כתב –) 31.7.2018

 ג� הרשיעו , העוסק באירוע בודד,באישו� הראשו�: המשפט המחוזי והעליו� הלכו בעקבותיה באש ובמי�
ג� בהתפרצות וג� בשוד  הרשיעו , העוסק במקרה בודד שני,באישו� השני; בגניבה וג� בהתפרצות

באישו� ; ג� בגניבה וג� בהתפרצות הרשיעו , העוסק באירוע בודד שלישי,באישו� השלישי; מוחמר
במקו� חמש , כ�. ג� בהתפרצות וג� בשוד מוחמר, ג� בגניבה הרשיעו , העוסק בשני מקרי�,החמישי

 וזאת מלבד עבירות נוספות באישומי� ,התקבלו באופ� מלאכותי תשע עבירות, עבירות שנעברו במציאות
, ל ג� בעבירת הפציעה"כ� למשל הורשע הנאש� במסגרת האישו� החמישי הנ( חלק� מלאכותיות ,אלה

ווני� הדברי� אינ� מכ. ובאישומי� האחרי�) חר� העובדה שרכיביה כבר כלולי� בעבירת השוד המוחמר
 שנות מאסר די אפילו בעבירה אחת של 11א� כדי לגזור (שנוכח האלימות איננו מופרז , הפע� כנגד העונש

שאינ� ,  אלא נגד הכפילויות המיותרות,)שוד מזוי� שבה נעשה שימוש באלימות ונגר� נזק גופני לקורב�
 .משקפות הבנה של מהות הדברי�

 1966הוא נקלט בישראל בתקופת המנדט ובשנת . � הריגההחוק האנגלי קבע שדי� המתת תינוק כדי  209
הגבילה הכנסת את עונשה המרבי של א� שהמיתה את תינוקה במצב המיוחד של דיכאו� לאחר לידה 

 .166 'בעמ, 11 ש"הלעיל ,  ראו לרנאו.לחמש שנות מאסר
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  ;  שינוי לרעה בעול� שגרמה ההתנהגות–תוצאה   . ו
  יקט פיזייכלל נזק פיזי לאוב בדר�

  כללי  .1

במשפט הפלילי הקדו היה לתוצאה מקו . ודאית בזמ� ההתנהגות התוצאה מאוחרת להתנהגות ובלתי
ע התפתחות המשפט הפלילי . יקי�בדומה לרכיב הנזק ההכרחי בדיני הנז, מרכזי בהגדרת העבירה
השלכה אחת של . אל הסכנה – שהתרחשותה עשויה להיות מקרית לחלוטי� – הועבר הדגש מהתוצאה

ולאחרונה אפילו השוואת עונשו המרבי לעונשה המרבי , שינוי זה היא הפללת הניסיו� לעבור עבירה
עבירות "ו� הנוכחי היא התרבות ההשלכה הרלוונטית לדי. בכ� אדו� בפרק אחר. של העבירה שנשלמה

  . עד כי עבירות התוצאה הפכו למיעוט– שבהגדרותיה� לא נדרשת תוצאה –" ההתנהגות
כהגדרתה המקצועית היא רק תוצאה שהמחוקק דרש בהגדרת העבירה ולא כל שינוי " תוצאה"

 למשל  כ�210. אפילו לא כל נזק פיזי לאובייקט פיזי–שהתרחש בעול כתוצאה מהתנהגות המבצע 
שלא נדרשת ) 211"הבועל אשה שלא בהסכמתה החופשית("עבירת האונס מוגדרת כעבירת התנהגות 
בצירו� הנסיבה היעדר הסכמת , די בהתנהגות של בעילה. בה תוצאה מסוימת כתנאי להתגבשותה

ייתכ� שנגר , באירוע מסוי של אונס המתרחש במציאות. הקורב� והנסיבה היות הקורב� אישה
. אי� בכ� כדי להפו� את עבירת האונס לעבירת תוצאה.  נזק פיזי וייתכ� מאוד נזק נפשילקורב� ג

הוא עשוי להשפיע למשל על העונש . העובדה שלא נדרשת תוצאה אי� פירושה שהנזק איננו חשוב
א� לש התגבשות עבירת האונס לא נדרש נזק כלשהו ובוודאי שלא נדרשת . המסוישייגזר במקרה 

ואת , את קשת המקרי מ� המציאות שיילכדו בתוכה, � הרחיב המחוקק את הגדרת העבירהבכ. הוכחתו
  .ההגנה שהוא מעניק לקורבנות הפוטנציאליי

כל  – שבכול� היסוד העובדתי כמעט זהה, דוגמאות מרכזיות לעבירות תוצאה ה� עבירות ההמתה
גות היא בהתא ליסוד  וההתפל–התנהגות שבאמצעותה המבצע גר למות הקורב� נכללת בה� 

 דוגמאות מרכזיות 215. ונזק לרכוש214 פציעה213, דוגמאות נוספות ה� חבלת גו� חמורה212.הנפשי
מלבד עבירת ,  לא נדרשת תוצאה כלשהי– בניגוד לסברה מוטעית בציבור –לעבירות התנהגות שבה� 

   217. והתקיפה216ה� עבירות הגניבה, האונס
  

 

, על קיומו, באובייקט הפיזי של העבירה"פלר הגדירו כפגיעה ' פרופ, יזיאשר לנזק הפיזי לאובייקט הפ  210
 .424' בעמ, 6ש "לעיל ה, כר� א, ראו פלר". תקינותו או איכותו, שלמותו

211   � .לחוק העונשי�) 1)(א(345סעי
החל . לחוק העונשי�)  ברשלנותגרימת מוות (304; )הריגה (298; )רצח (301 +300עד לאחרונה סעיפי�   212

המתה בנסיבות של (ב 301; )רצח (300; )רצח בנסיבות מחמירות(א 301): 137תיקו�  (�1.1.2019מ
 ).גרימת מוות ברשלנות (ו שנותר בעינ304; )המתה בקלות דעת(ג 301; )אחריות מופחתת

213   � . לחוק העונשי�333סעי
214   � . לחוק העונשי�334סעי
215   � .העונשי� לחוק 452סעי
 . לחוק העונשי�384 + 383סעיפי�   216
החמורה , "תקיפה הגורמת חבלה ממשית"א� השוו לעבירת התוצאה .  לחוק העונשי�379 + 378סעיפי�   217

עבירה אחרונה זו מהווה נורמה מיוחדת ביחס לעבירת התקיפה .  לחוק העונשי�380הקבועה בסעי� , יותר
 .הרגילה
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  "אהעבירות תוצ"מול " עבירות התנהגות". 2

מהעבירות ) קט�(מבוססת על כ� שרק בחלק " עבירות תוצאה"לבי� " עבירות התנהגות"ההבחנה בי� 
שעה , כביכול רק בה� נדרשת התנהגות, עלול להטעות" עבירות התנהגות"הביטוי . נדרשת ג תוצאה

 ללא בכל העבירות, שכבר נדו� לעיל – "אי� עונשי� על דברי שבלב" –  ההתנהגותעקרו�שבהתא ל
אלא , כ� שהמייחד את עבירת ההתנהגות אינו דרישת ההתנהגות. יוצאת מ� הכלל נדרשת התנהגות

  .עדר הדרישה לתוצאהיה
 אחרת לא תהיה לנו הגדרה ראויה של –ההתנהגות חייבת להיות מוגדרת " עבירת התנהגות"ב      

, נוגע בו, מכה אד"תקיפה  וב219"בועל" באונס 218,"נוטל ונושא"בגניבה ההתנהגות היא , כ�. עבירה
   220...".דוחפו או

ייתכ� שההתנהגות , כלל גרימת נזק פיזי לאובייקט פיזי שהיא בדר�, בעבירת תוצאה, לעומת זאת      
בעבירת התוצאה . תהיה מוגדרת וייתכ� שהמחוקק יסתפק בכל מעשה או מחדל שגרמו לתוצאה

, המכה אד "–כהגדרתה בחוק , של תקיפה, נדרשת התנהגות מסוימת" תקיפה הגורמת חבלה ממשית"
, לא נדרשת התנהגות מסוימת, שה� עבירות תוצאה, לעומת זאת בעבירות ההמתה...". דוחפו, נוגע בו
אלא די , הרעבה או הימנעות ממת� תרופה הכרחית, שריפה, סקילה, הרעלה, חניקה, דקירה, כגו� ירי

המחוקק בוחר בדר� הגדרה כזו .  שגרמו לתוצאה)בתנאי שקיימת חובה לפעול(בכל מעשה או מחדל 
כזה הוא . כשהתוצאה חמורה מאוד וכשלדעתו כל דר� שבה עלול אד לגרו לה צריכה להיות פלילית

  .המצב באשר לנטילת חיי אד
  

  עבירות תוצאה  עבירות התנהגות
  I  I  ההתנהגות תמיד מוגדרת

  כל גרימה לתוצאה ע� התנהגות מוגדרת  

  תולדהעבירות   .3

ושברוב המקרי , עד כה ראינו שהתוצאה מוגדרת כשינוי לרעה בעול שגרמה התנהגות המבצע
 להבדיל ותו� –או , פציעת אד, חבלה באד, כגו� מותו של אד, מדובר בנזק פיזי לאובייקט פיזי

 עבירות"יש הכוללי בי� עבירות התוצאה ג את .  היזק לרכוש– 221ירידה תלולה בדרגת החומרה
 

 .ונשי� לחוק הע384 + 383סעיפי�   218
219   � .לחוק העונשי�) 1)(א(345סעי
, העובדה שהמחוקק לא הסתפק בהתנהגויות שצוטטו למעלה בטקסט.  לחוק העונשי�379 + 378סעיפי�   220

במישרי� או , או מפעיל על גופו כוח בדר� אחרת "–אלא הוסי� והרחיב מאוד את הגדרת העבירה 
, חשמל, אור,  לרבות הפעלת חו�–הפעלת כוח . ..בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית, בעקיפי�

 היא – "א� הפעילו אות� במידה שיש בה כדי לגרו� נזק או אי נוחות, ריח או כל דבר או חומר אחר, גאז
הגנה ראויה  ( הער� המוג�עקרו�בניגוד ל, הפורשת את רשת האיסור רחב מאוד ומדי,  לחקיקה רעהדוגמה

המשפט הפלילי כאמצעי  ( השיוריות של המשפט הפליליעקרו�בניגוד ל ו)ולא מופרזת על ער� מוג� ראוי
 .)האחרו�

הגיונו של חוק העונשי� שירשנו ) חוסר( א� לאו דווקא לפי ,כ� מתבקש לפי התאוריה ולפי ההיגיו�  221
ה� , !) עבירות�100כ(שבו ההגנה על הקניי� חזקה מדי ה� מבחינת כמות עבירות הרכוש , מהבריטי�

אחד משיאיה של הגנת יתר זו הוא האנומליה . ב הגדרותיה� וה� מבחינת עונשיה� המופרזי�מבחינת רוח
 לחוק 330' ס( שנות מאסר 14הנחת חומר נפי� בכוונה לגרו� חבלה בגופו של אד� דינה : הבאה
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מדובר במצב שבו המבצע גור , כלל בדר�, אלא, שבה� לא נדרש נזק פיזי לאובייקט פיזי, "התולדה
סחיטה , דוגמאות לעבירות תולדה ה� סחיטה בכוח. לכ� שהקורב� ייאל
 לפעול פעולה מסוימת

 המשות� 222.הבאת אד לידי עיסוק בזנות או לידי מעשה זנות וגרימה לקטי� לפשוט יד, באיומי
ולעבירות התוצאה מסוג תולדה הוא הדגש ) גרימת נזק פיזי לאובייקט פיזי(ירות התוצאה הרגילות לעב

הקשר הסיבתי שבי� . המוש בה� על תהלי� הגרימה שבי� התנהגות המבצע לבי� התוצאה או התולדה
התוצאה היא שינוי לרעה בעול� שגרמה . תולדה הוא מרכז הכובד בעבירות אלה/ההתנהגות לתוצאה

  .ולעיתי� רחוקות תולדה, כלל נזק פיזי לאובייקט פיזי  בדר�–התנהגות המבצע 

  עבירות העמדה בסכנה) =  תוצאה פוטנציאלית(= בכוח�עבירות תוצאה  .4

הלא , הפיסקה האחרונה מתאימה מאוד ג לסוג שלישי ואחרו� של עבירות ממשפחת עבירות הגרימה
המשות� : המכונות ג עבירות של העמדה בסכנה) לית תוצאה פוטנציא(=בכוח �ה� עבירות התוצאה

ולעבירות התולדה ולעבירות הגרימה ) גרימת נזק פיזי לאובייקט פיזי(לעבירות התוצאה הרגילות 
 שבי� התנהגות המבצע לבי� התוצאה או התולדה או תהלי� הגרימהלסכנה הוא הדגש המוש בה� על 

  . לסכנה הוא מרכז הכובד בעבירות אלה/לתולדה/הקשר הסיבתי שבי� ההתנהגות לתוצאה. הסכנה
הגור ברשלנות : " לחוק העונשי�449שבסעי� " גרימת שריפה ברשלנות" בעבירה דוגמהנעיי� ל

 ." מאסר שלוש שני–דינו ,  לדבר לא לוסכנת שריפהאו הגור ברשלנות , לשריפת דבר לא לו
שריפת  –  נזק פיזי לאובייקט פיזי–ורה החלופה הראשונה היא עבירה רגילה של גרימה לתוצאה אס

, בחלופה השנייה לא נדרש נזק פיזי לאובייקט פיזי ולא נדרשת תוצאה בפועל. דבר שאינו של המבצע
לכ� שבעוד רגע ) קונקרטית( די בכ� שהמבצע יצר סכנה מוחשית –אלא די בתוצאה פוטנציאלית 

 את דרישת המחוקק לסכנת שריפה כנסיבה לכאורה נית� לחשוב שדי לנו לפרש. תתרחש תוצאה מזיקה
אלא נדרש שהמבצע גר , א� לא די בסכנה.  דבר שצרי� שיתקיי במציאות כדי שתתגבש העבירה–

כל מעשה : גרימת המבצע לסכנת השריפה היא ג אפיו� ההתנהגות הנדרשת בעבירה זו, למעשה. לה
פרשנות מוטעית של דרישת .  מוחשיתאשר גרמו לאותה סכנה) בתנאי שקיימת חובה לפעול(או מחדל 

  . בניגוד לעקרונות היסוד של דיני העונשי�–הסכנה כנסיבה תותיר את העבירה ללא התנהגות 
כשהוא דורש : עבירות העמדה בסכנה ה� כלי בידי המחוקק ליצירת הגנה בינונית על הער� המוג�

א המחוקק . הגנה מוגבלת יחסיתה) למשל אבד� חיי אד( נזק פיזי לאובייקט פיזי –תוצאה רגילה 
ואז הכרחי שבהגדרת העבירה תוגדר ההתנהגות (כנסיבה ) אבסטרקטית(מסתפק בסכנה מופשטת 

בתוו� יכול המחוקק שלא להסתפק . אולי רחבה מדי, אזי ההגנה על הער� המוג� רחבה מאוד) הנדרשת
  .ש סכנה מוחשיתאלא לדרו, א� ג לא לדרוש נזק פיזי לאובייקט פיזי, בסכנה מופשטת
. נדרש קשר סיבתי בי� ההתנהגות לבי� התוצאה) נזק שנגר בפועל(בעבירת תוצאה , כפי שראינו

נדרש שההתנהגות יצרה . בי� ההתנהגות לבי� הסכנה –  נדרש קשר סיבתיבכוח�ג בעבירות תוצאה

 

).  לחוק העונשי�456' ס( שני� 15הנחת חומר נפי� בכוונה להרוס נכס או להזיק לו דינה ; )העונשי�
בשתי ) (452' ס( שני� 3הריסת נכס או פגיעה בו דינה ג� הוא ; )334' ס( שני� 3פציעת אד� דינה , מהבדו

 ). מודעות" = מחשבה פלילית "–העבירות נדרש אותו יסוד נפשי 
 .לחוק העונשי�) 2)(א(216, 201, 202, )בחלקו האחרו� (428, )בחלקו האחרו� (427 סעיפי� –בהתאמה   222
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ת הסכנה אלמלא ההתנהגות לא הייתה נוצר; ) סכנה מוחשית(=הסתברות גבוהה להתממשות הנזק 
  223.המוחשית

א� כשמנסי לסווג את העבירות , טיתתאורלבסו� אציי� כי ההבחנה אומנ מבוססת ברמה ה
לא תמיד נית� לבסס את , שמנסחיה� כנראה כלל לא חשבו על הבחנה כזו, שירשנו מהמנדט הבריטי

�וצאהמוצע שלא למהר ולפרש עבירות רבות כעבירות של ת,  בי� היתר בשל כ�224.ההבחנה כראוי

א (אלא רק את העבירות שבה� לא מוגדרת התנהגות מסויימת ומדובר בכל מעשה או מחדל , בכוח
נית� לפרש את דרישת , בעבירות שבה� מוגדרת התנהגות מסוימת. שגרמו לסכנה) קיימת חובה לפעול

 אלא בחלק מהעבירות בהחלט, )אבסטרקטית(אי� פירוש הדבר שדי בסכנה מופשטת . הסכנה כנסיבה
  225).קונקרטית(יש לפרש את הדרישה כסכנה מוחשית 

  נורמה רגילה מול נורמה מיוחדת המוסיפה דרישת תוצאה  .5

ראינו אפשרות של זוג עבירות דומות שבאחת מוגדרות דרישות מסויימות , בעת הדיו� בנסיבות העבירה
 ביניה� הוא של היחס. כלל מחמירה בדר�, ובשנייה נדרשת ג נסיבה נוספת;  התנהגות ונסיבות–

הנורמה המיוחדת , ובהתקיי באירוע שבמציאות ג הנסיבה הנוספת, נורמה רגילה מול נורמה מיוחדת
) ביחס לעבירה הרגילה(עתה ניווכח כי המחוקק עשוי ליצור צורה מיוחדת . גוברת על הנורמה הרגילה

 עבירת התקיפה הרגילה על בסיס, למשל, כ�. מוחמרת ג באמצעות הוספת דרישה של תוצאה מסוימת
). 380' ס(נוצרה העבירה המיוחדת של תקיפה הגורמת חבלה של ממש )  לחוק העונשי�379 + 378' ס(

  : א נתאר באופ� תמציתי את הדרישות בעבירה הרגילה כ�

  ; )מודעות המבצע (ג) + הנסיבה היעדר הסכמת הקורב� (ב) + ההתנהגות (א

  : מיוחדתיהיה התיאור התמציתי של העבירה ה

  ).התוצאה (ד+ ג + ב + א 

  

 

פגיעה בפועל או " לרכיב התוצאתי של היסוד העובדתי שבעבירה הגדרה רחבה הכוללת פלר נת�' פרופ  223
תוצאה , לדעתי. 424' בעמ, 6ש "לעיל ה, כר� א, פלר ראו. "בכוח באובייקט הפיזי של העבירה

 .אלא רק פוטנציאל לתוצאה, פוטנציאלית איננה תוצאה
הדורשת סכנה מוחשית לש� , מקובל לפרשה כעבירה של העמדה בסכנה לעבירה נוספת שדוגמה  224

 מידעושה במזיד או שלא כדי� מעשה שיש בו כדי להביא  "–לחוק העונשי� ) 2(450סעי� : התגבשותה
 ). ההדגשות הוספו" ( או להריסתושבמצוקהלאבדנו של כלי שיט או כלי טיס 

 כנסיבה  שבהגדרתה� נית� לפרש את דרישת הסכנה לעבירה שבה מוגדרת התנהגות מסוימת ולכדוגמה  225
 �בערבבה מחשבה פלילית , שכבר כותרתה גרועה" (מעשי פזיזות ורשלנות "– לחוק העונשי� 338היא סעי

משו� שבכל אחת , א� אי� בכ� צור�, בכוח�אומנ� יש המציעי� לפרשה כעבירת תוצאה). ע� רשלנות
מוב� שבנוס� להתנהגות ולנסיבות הספציפיות שבכל כ. מתשע חלופותיה מוגדרת התנהגות מסוימת

כאמור בפתיח של " יש בה כדי לסכ� חיי אד� או לגרו� לו חבלה"נדרש ג� שהתנהגות המבצעת , חלופה
 �השאלה א� נדרשת . זוהי נסיבה שחייבת להתקיי� לש� התגבשות העבירה). החל על כל חלופותיו(הסעי

הוא של סכנה " יש בה כדי"מצד אחד הניסוח : ננה פשוטהסכנה מוחשית או שדי בסכנה מופשטת אי
 העבירה כוללת ג� יסוד נפשי חלש של אחרמצד ; ")המסכנת"אחרת מתאי� יותר ניסוח כגו� (מופשטת 

דבר המכוו� לפרשנות הדרישה ,  שלוש שנות מאסר–רשלנות ע� העונש החמור ביותר לעבירות רשלנות 
 .וצע לפרש עבירה זוולכ� כ� מ, כנסיבה של סכנה מוחשית
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   תורת היחסות  .6

 –שבה נדרשות ג נסיבה מחמירה ) ו368' ס (226"תקיפת זק�"–היא העבירה , מעניינת,  נוספתדוגמה
? מיהי כא� העבירה הרגילה ומיהי המיוחדת.  חבלה של ממש–וג תוצאה מחמירה ; היות הקורב� זק�

  :בלנק, א נתמצת את הדרישות בכל עבירה

  ג+ ב + א  ) =379 + 378' ס(תקיפה רגילה 

  ד+ ג + ב + א  ) =380(תקיפה הגורמת חבלה של ממש 

  ה + ד+ ג + ב + א =  )ו368' ס( תקיפה הגורמת חבלה של ממש לקורב� זק�

הנלכדי בעבירת ) הרבי מאוד ומדי(האליפסה הגדולה מקיפה את כל המקרי : בשרטוט שלמטה
האליפסה הבינונית גודרת את המקרי המשתייכי לעבירת התקיפה הגורמת ; )379(התקיפה הרגילה 

שבה מתגבשת העבירה תקיפה וחבלה ) המעטי(והמעגל הקט� מחזיק את המקרי ; )380(חבלה 
  ).ו368(בקשיש 

  

�רגילה בהשוואה ל היא עבירה 380א� אותה עבירה ;  הרגילה379היא עבירה מיוחדת לעומת  380

הוא יחסי ולא " נורמה מיוחדת"או " נורמה רגילה"האפיו� זוהי המחשה לכ� ש. ו המיוחדת368

   .מוחלט

  קשר סיבתי בי� ההתנהגות לבי� התוצאה   .ז

  כללי  .1

  : זוהי הדרישה הרביעית והאחרונה ביסוד העובדתי של העבירה

  . נדרש שהתנהגות המבצע היא שגרמה לתוצאה

  .  באותו זמ� ובאותו אופ�–נהגות לא הייתה מתרחשת התוצאה אלמלא ההת
 

 ".קשיש"היו� ודאי היינו מעדיפי� את המלה   226

379 

380 

 ו368  
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העבירות שבה� (  והיא קיימת בכל עבירות התוצאה227;הדרישה רלוונטית רק לעבירות התוצאה
   ).ג תוצאה מסויימת בהגדרת העבירה, בנוס� להתנהגות, נדרשת

ה לחוק 413' ס ("ההורס או פוגע במזיד ברכב או בחלק ממנו) "228המיותרת( כ� למשל בעבירה
, שרט ע מפתח: למשל? כיצד .נדרש שההרס או הפגיעה נגרמו כתוצאה מהתנהגות המבצע) העונשי�

  .שר�, שבר ע פטיש
'? גר למותו של ב' הא א. חיי חסר רוח' למחרת נמצא ב. 'מוזג רעל לכוס שממנה שותה ב' א
של תאונת דרכי או , למשל, ולא, נדרש שהמוות הוא אכ� תוצאה של הרעל. א� לא בהכרח, ייתכ�

בפרשה שנדונה לפני . ' שנת� לקורב� אד אחר ג–וכ� לא של רעל אחר ; התק� לב שלא קשור לרעל
הכניס רעל קטלני למשקה ) ב� סורר ומורה(הנאש ) White [1910](די� אמריקני  למעלה ממאה בפסק

 הקשר הסיבתי הנדרש בכל עבירת הא התקיי. ללא רוח חייהא נמצאה . של אמו בכוונה להמיתה
אלא ממחלת , בבדיקה הפתולוגית נמצא שהא לא נפטרה מהרעלה? לרבות בעבירת הרצח, תוצאה

כבר לפני למעלה ממאה אנו מוצאי ג בדיקה . הנאש זוכה מרצח והורשע בניסיו� לרצח. לב
  .פתולוגית וג אחריות לניסיו�

  אי��בלעדיה�מבח� הסיבה  .2

הגור "המכונה ג מבח� , "הסיבה בלעדיה אי�"ל לבדיקת הקשר הסיבתי הוא מבח� המבח� המקוב
שיאה לו המלה השימושית מדי , זהו מבח� היפותטי). causa sine qua non: בלטינית" (שאי� בלתו

  :יישו המבח�". כאילו"בימינו 

 229אילו :ואליוש ,של המעשה השמטה) באופ� היפותטי(מבצעי ) התנהגות אקטיבית (לגבי מעשה
   ? הא היתה מתרחשת התוצאה,  היה מבצע את המעשהלאהנאש

  . קשר סיבתייש ←" לא"א התשובה היא 
  .  קשר סיבתיאי� ←" כ�"א התשובה היא 

  ?  המוות– הא היתה מתרחשת התוצאה –אלמלא חנק . אד חונק את שכנו שהופ� למנוח
  ).המבצע הוא שגר למות הקורב�: ומרכל( מתקיי הקשר הסיבתי ←" לא"א התשובה היא 
  ).המבצע לא גר למות הקורב�: כלומר( אי� קשר סיבתי ←" כ�"א התשובה היא 

 

�תוצאה"לעבירות של גרימה להדרישה רלוונטית ג� , כפי שראינו זה עתה, וכ�; לרבות עבירות התולדה  227
שאז נדרש קשר סיבתי בי� התנהגות , העמדה בסכנהעבירות המכונות ג� ) תוצאה פוטנציאלית" (בכוח

 .המבצע לבי� הסכנה
ג לחוק –א413הקבועה בסעיפי� " (עבירות בקשר לרכב"יחסית  כל קבוצת העבירות החדשה, לדעתי  228

 שהרי ההתנהגויות המפורטות בה היו אסורות כבר קוד� לכ� באמצעות העבירות –היא מיותרת ) העונשי�
ה היא בהפרה היחיד" תרומתה). "452' ס(והיזק בזדו� לרכוש ) 384' ס + 383' ס(הבסיסיות כגו� גניבה 

 יחס לגניבת –(!)  שנות מאסר�10תו� קביעת עונשי� מופרזי� המגיעי� ל,  הפרופורציהעקרו�גסה של 
 .מכונית המזכיר את היחס לגניבת סוס במערב הפרוע

המלי� . לולא; אלולי; אלמלי; אלמלא: אפשר להשתמש במלי�, "אילו"בדומה למלה ": רגע של עברית"  229
שנדרשת לאחר " לא"מייתרות את המלה ) א� לא" = אלמלא("כ� את השלילה הללו שכבר כוללות בתו

 הא� הייתה מתרחשת –אלמלא ההתנהגות ": מבח� האלמלא"יש המכני� את המבח� ". א�"המלה 
 ?התוצאה
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המרה ) באופ� היפותטי( מבצעי –) אפס מעשה כשקיימת חובה לפעול; יתפסיבהתנהגות  (לגבי מחדל

  : אלא שואלי, "אילו לא היה מבצע" לא שואלי – של המחדל במילוי החובה
   ?הא היתה מתרחשת התוצאה, היה ממלא את חובתו] כ�[אילו הנאש

  . יש קשר סיבתי←) היתה נמנעת( היתה מתרחשת לאהתוצאה : א התשובה היא

  .אי� קשר סיבתי ← )ג א המבצע היה פועל( היתה מתרחשת כ�התוצאה : א התשובה היא
נניח שמתברר שג אילו ניסה . בעמציל מנוול מעדי� לסיי משחק קלפי לפני שיחוש להציל טו

זה לא ! (לא? הא מתקיי הקשר הסיבתי.  היתה מתרחשת– מוות –היה נכשל והתוצאה , מידלהציל 
  ).כי לא גר למוות, א� לא בעבירת המתה, אומר שלא יואש בעבירה אחרת

קי מקובל שמסתפ. משמעית אלא הסתברותית� תי התשובה איננה חדילע, בהפעלת מבח� ההמרה  
מסתפקי בכ� . היה מספיק להציל את הטובע, מידלכ� שאילו המציל זינק , למשל, בהסתברות גבוהה

  .שהמחדל הגדיל משמעותית את הסיכו�
) ה� באשר למעשה וה� באשר למחדל(תי התשובה על השאלה הא מתקיי קשר סיבתי ילע

תי ילע. ברר מה בדיוק גר למוותנתיחת הגופה כדי ל, למשל, תי העניי� מסוב� ומצרי�יפשוטה ולע
. נית� לראות כמה אנשי כגורמי לאותה התוצאה. הגרימה עקיפה ובדר� מעורבי גורמי נוספי

בוודאי להוריו של האד , נית� להגיע לאנשי רבי מאוד" אי�� בלעדיה� הסיבה"פי מבח�  על, לכאורה
הרי א לא היו עושי אהבה ומביאי  ...ואולי ג לאד הראשו� ולחווה, שבמו ידיו גר למוות

ישנ� דרישות רבות  ...זה לא אומר שנרשיע את כול. התוצאה לא היתה מתרחשת, צאצאי לעול
כשמדובר (חובה לפעול ; שליטה על ההתנהגות: נוספות שצריכות להתקיי לצור� אחריות פלילית

; )שלא תמיד מתקיימת, תוצאה לרבות צפיית ה–כלל נדרשת מודעות  בדר�(יסוד נפשי ; )במחדל
הקשר הסיבתי הוא רק תנאי הכרחי . ועוד; סביר סיכו� בלתי; יכולת סבירה לצפות את תהלי� הגרימה

  .ואיננו תנאי מספיק; להתגבשות העבירה
כדי להוכיח קשר סיבתי נדרש . ג� את הקשר הסיבתי על התביעה להוכיח מעבר לספק סביר

הקורב� היה ממילא הול� לעולמו , למשל, א(זמ� ובאותו אופ� שהתוצאה לא היתה מתרחשת באותו 
). הרי כולנו נמות במוקד או במאוחר–הדבר אינו שולל את הקשר הסיבתי , למחרת היו שבו הומת

    

תוצאה שנגרמה על ידי " במילי –לחוק העונשי� ) א(18' סדרישת הקשר הסיבתי מעוגנת ב

  ."המעשה

  מקרי� מיוחדי�  .3

ולה על כל דמיו� ומתרחשי בה מקרי מיוחדי שבה מעורבי כמה מועמדי המציאות ע
שעליה ,  המשפט הפלילי מתעניי� רק בגורמי אנושיי.פוטנציאליי לתואר הגור לתוצאה מסוימת

אחרת מדובר ,  הנחת המוצא היא שאי� ביניה תיאו.נית� במקרי המתאימי להטיל אחריות
 אדו� בשלושה 230.אז ממילא לא נדרש שכל אחד בפני עצמו יגרו למוותש – בשותפות לדבר עבירה

  .גורמי מצטברי וגור חלופי, גורמי משלימי: מקרי מיוחדי מרכזיי

 

 ).פרק כב( בצוותא יידו� בפרק נפרד בהמש��הביצוע  230
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   גורמי� משלימי� )א(

  . שניה� יחד גרמו לתוצאה ולא די היה באחד מה� לבדו
  :ש אותהשיצר סכנה ובגור שני שמימ) בזמ�(כלל מדובר בגור ראשו�  בדר�
  

  יוצר הסיכו�' א  →  מממש הסיכו�' ב  →  התוצאה
t3    t2    t1  

 ולאחר מכ� רופא השיניי הזריק Aרופא המשפחה המלי
 למטופל על טיפול קבוע בתרופה : דוגמה
   .רעל קטלני = A + Bא� הצירו� , כל חומר לבדו אינו מסוכ�. Bלאותו מטופל חומר מרדי

גביש שלחה את תלמידיה לשוט בסירות בכינרת כשנשבה רוח המורה אסתר אל:  מהמציאותדוגמה
  .טבעה למוות, ותלמידה שנפלה למי תו� כדי השתוללותה, תלמידי השתוללו בסירות. חזקה

  :עדיי� מתפקד" אי��בלעדיה�הסיבה"מבח� , "גורמי משלימי"כשמדובר ב

] ל המורה את התנהגותה ש לחלופי�או[א נשמיט את התנהגותו של רופא המשפחה 
  . התוצאה לא הייתה מתרחשת←

  את התנהגות התלמידה  לחלופי�או[א נשמיט את התנהגותו של רופא השיניי
  .  התוצאה לא הייתה מתרחשת←] שהשתוללה

 הא נית� היה לצפות את התוצאה – עדיי� יש שאלה של צְפִיAת. בשני המקרי הקשר הסיבתי מתקיי
שיידו� בפרק , א� זו כבר סוגיה של היסוד הנפשי שבעבירה – � הגרימהוהא נית� היה לצפות את תהלי

  .נפרד
' ב, זמנית�בו. Aחומר ' מכניס לכוס המשקה של ג' א: למשל, תי אי� שני שלבי נפרדי בזמ�ילע

במקרי כאלה כל אחד משני הגורמי יצר מצב . 'שממית את ג, Cביחד נוצר הרעל . Bמכניס חומר 
אי� עדיי� מתפקד ומצביע על קיומו �בלעדיה�מבח� הסיבה. מצב מסוכ� שיצר האחרמסוכ� וג מימש 

לא הייתה ) זמנית�שפעלו בו(אלמלא התנהגותו של כל אחד מהגורמי המשלימי : של קשר סיבתי
  .מתרחשת התוצאה

כל אחד . לפנינו אב וא שחובת לתת לתינוק תרופה החיונית לבריאותו:  של עבירת מחדלדוגמה
אי� תו� המרת �בלעדיה�יש להפעיל את מבח� הסיבה.  נמנע מלמלא חובתו ולתינוק נגר נזקמה

  :המהווה מילוי של החובה לפעול) היפותטי(מחדלו של כל אחד מה במעשה 

 מתקיי הקשר ←לא ? הא הנזק היה נגר, היה נות� לתינוק את התרופה) כ�(אילו האב 
  . יה גר לתוצאהכל אחד משנ. כ� ג לגבי הא. הסיבתי

אי� עדיי� מולי� �בלעדיה�מבח� הסיבה, ג כשמדובר במחדליה של שני גורמי משלימי
  .לתוצאה נכונה

#בלעדיה# מבח� הסיבה–מכיוו� שהוא הכרחי . א� איננו גור� מספיק, גור� משלי� הוא גור� הכרחי

  . היטבאי� מתפקד

   גורמי� מצטברי� )ב(

  .י היה בכל אחד מה� לבדושניה� יחד גרמו לתוצאה א� ד
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�השמטת כל אחד משני הגורמי. דקירות קטלניות רבות' זמנית את ג�דוקרי בו' ב�ו' א הדוקרי
השני היה , ג אלמלא דקרתי את הקורב�: כל אחד טוע� להגנתו(את התוצאה על כנה  מותירההיתה 
 היא שבהחלט יש להטיל תחושת הצדק של רובנו. לא? הא נזכה את שני הדוקרי).  למוותודוקר

אי� במתכונתו �בלעדיה�ולכ� המשפט סטה כא� ממבח� הסיבה, אחריות לרצח על כל אחד מהשניי
  . הרגילה הדורשת הכרחיות של כל גור

 –כל שרשרת אירועי בנפרד ) באופ� היפותטי(בודקי : "הבידוד המלאכותי"כא� מקובלת שיטת 
ורק '  שהיה בזירת האירוע רק הדוקר א)היפותטית (נניח: רדבנפ' ושל הדוקר ב; בנפרד' של הדוקר א

  ). נשאר בביתו' הדוקר בש] היפותטית[נניח ( שהפ� למנוח –הוא דקר את הקורב� 

  .  מתקיי הקשר הסיבתי←לא ? הא היה הקורב� מת', אלמלא דקר א :השמטה
  . דקר למוות' הוא שנשאר בביתו ורק הדוקר ב' שהדוקר א) באופ� היפותטי(עתה נניח 

  . מתקיי הקשר הסיבתי←לא ? הא היה הקורב� מת', אלמלא דקר ב: השמטה
ולא דורש סיבה ) 231"מבח� דַי�ת הפעולה: "בלשו� הפסיקה( מספקתהמשפט מסתפק כא� בסיבה 

  232.אי� הרגיל�בלעדיה� בניגוד למבח� הסיבה– הכרחית
 גורמי (=רועי שהתרחשו בפועל לבסו� יצוי� כי מפעילי את מבח� הסיבה המספקת רק על אי

   .מיד שיידונו –) חלופיי(ולא על גורמי היפותטיי ; )מצטברי

  ) היפותטי (גור� חלופי )ג(

  .אלמלא גר� לה אחר שהקדי� אותו, לגרו� לתוצאה) באופ� היפותטי(גור� שהיה יכול  זהו
א� . ' דקות ולהמית את ב5 הפצצה הייתה צפויה להתפוצ
 כעבור. 'התקי� פצצה במכוניתו של ב' א

הפצצה התפוצצה רק לאחר . מידמת ' ב�ו' ידי משאית שבה נהג ג עוד קוד לכ� נרמסה המכונית על
נהג המשאית הוא שגר ' הקורב� מת כתוצאה מפגיעת המשאית ולכ� ג? מי גר למוות. מותו

היה מת כתוצאה הקורב� אומנ כנראה , של נהג המשאית) נהיגתו( אלמלא התנהגותו 233.למותו

 הוא אחראי לעבירה חמורה אחרת. מתקי� הפצצה לא גר למוות. א� באופ� אחר ובזמ� אחר, מהפיצו

  .ניסיו� לרצח –
שבה בנות הברית העמידו לדי� מקצת , במשפטי נירנברג שנערכו לאחר מלחמת העול השנייה

אזי , היו מסכימי לרצוחרופאי שרצחו יהודי טענו שא לא , מהפושעי הנאציי ומעוזריה
מטילי . לא מתחשבי בסיבתיות היפותטית. הטענה נדחתה. ממילא רופאי נאצי היו עושי זאת

. נוכח הער� הגדול של חיי אדלזאת . ג א המוות היה צפוי ממילא, אחריות על מי שרצח בפועל
�  . הדבר נכו� ג לגבי שלמות הגו

: למשל. חשבי בסיבתיות היפותטית כשמדובר ברכושאי� מקו לכלל שלפיו לא מת, לדעתי
אי� טע להטיל ,  א ברור שעוד רגע ממילא יתרסק על הקרקע–שבירת חפ
 נופל בהיותו באוויר 

א המבצע היה יורה , להבדיל, א�. אחריות על מי שהשתעשע בשבירתו בעת נפילתו וחבט בו ע מקל
 

 ).1997 (534, 481) 5(ד נא"פ, מדינת ישראל' וינמ	 נ 8710/96פ "ע  231
כמו  – )מקבילי�(גורמי� מצטברי� עצמאיי� . 1 ":גורמי� מצטברי�"נית� להפריד בתו� הקטגוריה   232

'  א–) השני תלוי בראשו�(גורמי� מצטברי� התלויי� זה בזה . 2 ;זמנית שראינו�בדוגמת שני הדוקרי� בו
כא� אפילו .  דריסה קטלניתדרס אותו' בעודו חי ב; הקורב� התמוטט על הכביש; ירה בקורב� ירייה קטלנית

 .אי� צור� בבידוד מלאכותי
 .כלל מדובר ברשלנות� במציאות בדר�.אחריותו של נהג המשאית תהיה בהתא� ליסוד הנפשי שלו  233
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החשיבות שאנו מייחסי , ע הקורב� יתרסק למוות ג א ברור שעוד רג–באד שקפ
 ממגדל בוער 
  . לער� חיי האד מחייבת להטיל על היורה אחריות פלילית

  סיכו� באשר למקרי� המיוחדי�  )ד(

שלא די באחד מה (גורמי� משלימי� כ� ג כשמדובר ב. אי�#בלעדיה#מבח� הסיבהפי רוב די ב על
נוקטי בשיטת )  די היה בכל גור לבדושבה (גורמי� מצטברי�של ) הנדירי(במקרי ). לבדו

לא מתחשבי  .ומטילי אחריות על כל אחד מהגורמי –  משיקולי ערכיי– הבידוד המלאכותי
הדבר משכנע בעיקר כשמדובר בחיי אד ( משיקולי ערכיי – )חלופית(סיבתיות היפותטית ב

� לא די –) מהבחינה העובדתית(י ג� א� מתקיי� קשר סיבת ).א� לא כשמדובר ברכוש, ובשלמות הגו

כגו� צפיית התוצאה ויכולת סבירה , ישנ� דרישות נוספות להתגבשות העבירה. בכ� לש� הרשעה
  .לצפות את תהלי� הגרימה

  
  משלימי�גורמי�   

  
  חלופיגור�   מצטברי�גורמי� 

 גרימה פוטנציאל
  לתוצאה לבד

פוטנציאל  לא� גור� אי�
לגרו� לתוצאה לבדו 

  ).בזהתלויי� זה (

לכל גור� פוטנציאל 
  .לגרו� לתוצאה לבדו

 החלופי לגור�
פוטנציאל לגרו� 

  .לתוצאה לבדו
שני הגורמי�   לתוצאהבפועלגרימה 

גרמו ) במשולב(
  .לתוצאה

הגור� החלופי לא גר�   .כל גור� גר� לתוצאה
  .לתוצאה

 החל על סוג זה הכלל
  של מקרי�

; אי	 צור� בכלל מיוחד
�די במבח� הסיבה

  .אי��הבלעדי

   בידוד מלאכותי
; הסתפקות בדיות = (

  ).ללא הכרחיות

מתעלמי� מגור� 
  .חלופי

  .עד כא� הדיו� ברכיב הקשר הסיבתי שבי� ההתנהגות לבי� התוצאה

   של רכיבי היסוד העובדתי שבעבירההצירופי� האפשריי�  .ח

  .)טיתאור" צירו�(" ההתנהגות  .1
    .)הצירו� הנפו
( נסיבות+ ההתנהגות   . 2
  .)הצירו� השני בשכיחותו( קשר סיבתי+ תוצאה + נסיבות + ההתנהגות   .3
  .)צירו� אפשרי( קשר סיבתי+ תוצאה + ההתנהגות    .4

  הכרחיות הרכיבי� השוני�  .ט

  ".אי� עונשי� על דברי שבלב "–"  ההתנהגותעקרו�. "התנהגותבכל עבירה נדרשת   . 1
קשר ואז תמיד נדרש ג ; שה� המיעוט, רות התוצאהאלא רק בעבי, תוצאהלא בכל עבירה נדרשת   . 2

  . בי� ההתנהגות לבי� התוצאהסיבתי
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 א� קשה לתאר עבירה שבה נדרשת , בהגדרת העבירהנסיבהאי� עיקרו� יסוד המחייב דרישה של   . 3
 –התנהגות שאסורה בכל מצב ) וטוב שאי�(אי� . רק התנהגות ולא נדרשת תוצאה או נסיבה כלשהי

. אי� עבירה שהגדרתה מבוססת א� ורק על התנהגות אסורה: כלומר; נוספת כלשהיללא דרישה 
כלל  וככזו היא בדר�, הפיזית של המבצע להתהוות העבירה, ההתנהגות היא התרומה הגופנית

הנסיבות הנלוות להתנהגות או התוצאה המזיקה שגורמת ההתנהגות . ניטרלית ולאו דווקא שלילית
  234. לשלילית ומצדיקות פליליותה� שהופכות את ההתנהגות

  י של עבירהפורמלניתוח   .י

ולאחר מכ� יש ; תו� זיהוי רכיביו השוני, תחילה יש לנתח באופ� אנליטי את הגדרת האיסור שבחוק
. לבדוק א הוכחה במשפט בראיות קבילות ומעבר לספק סביר התקיימותו במציאות של כל רכיב

  :המבנה הבסיסי כבר הובא לעיל
  

  )הסעי� בחוק האוסר על ההתנהגות וקובע לה עונש (ה האוסרתהנורמ
  )מודעות" = מחשבה פלילית "–הכלל (היסוד הנפשי . ב  היסוד העובדתי. א
  להתנהגות) לטיב הפיזי של (מודעות. 1  ) בהתנהגותשליטה(+  ההתנהגות. 1

 )רות את החובה לפעול היוצמודעות לעובדות – לגבי מחדל( +   )חובה לפעול מקור –לגבי מחדל ( + 
  מודעות להתקיימות הנסיבות. 2  נסיבות. 2
  ) מודעות לאפשרות התרחשות התוצאה(= צפיית התוצאה. 3  תוצאה. 3
  ואפשרות לצפות/ צפיית תהלי� הגרימה . 4  קשר סיבתי. 4

  י של עבירהפורמלעזר לניתוח  מתכו�  .יא

  ;)פליליתבלעדיה לא תיתכ� אחריות  (איתור הנורמה האוסרת  .1
  ;)יפורמלא� אינו חלק מהניתוח ה, ג הוא חלק הכרחי מהנורמה האוסרת (זיהוי העונש  . 2
 שאז –באשר ליסוד הנפשי " שותקות"א כי רוב העבירות ) (מודעות או רצו� (זיהוי היסוד הנפשי  . 3

  ;) לחוק העונשי�19מכוח הכלל שבסעי� , נדרשת מודעות
 כ� באשר למעשה – מתוארת באמצעות פועל בשפה העברית כלל בדר� (זיהוי ההתנהגות  . 4

בעבירת תוצאה ייתכ� . מוטלת חובה לפעול] יתפסיבהתנהגות [במחדל ]. התנהגות אקטיבית[
  ;)כל מעשה או מחדל שגרמו לתוצאה" = הגור"שימוש במלה 

 ואז נדרש ג ;")תולדה"תיתכ� ג ; כלל נזק פיזי לאובייקט פיזי בדר� (זיהוי א� נדרשת תוצאה  .5
  . בי� ההתנהגות לבי� התוצאהקשר סיבתי

 דרישות נוספות שצריכות להתקיי בזמ� (=  נסיבות–כל יתר הדרישות שבהגדרת העבירה   .6
  ).הגדרת הנסיבות היא שיורית. ההתנהגות

 

א� רצוי במשחק שבו שאלתי אות� " דיני עונשי�"ע� תלמידיי בקורס היסוד " שיחקתי"מש� שני� רבות   234
התלמידי� הציעו אי� ?  מבלי לדרוש תוצאה או נסיבה כלשהי– לאסור על התנהגות מסוימת בכל מצב

במוב� של תנועת גו� ללא נסיבה " נטו"א� עד היו� לא מצאתי התנהגות , חלק� מעניינות, ספור התנהגויות
 .דומני שג� התלמידי� השתכנעו בכ� בכל שנה מחדש. או תוצאה שיש הצדקה לאסור עליה באופ� מוחלט
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חשיבות ההבחנה בי� רכיבי היסוד העובדתי   .יב
  )קשר סיבתי+תוצאה/נסיבה/ההתנהגות(

הרי ? מה לנו העבודה הזו. ל"יע לתוצאה הנכונה ג ללא החלוקה והסיווג הנלכאורה נית� להג
  לא –ובלעדי כל אחד מה ;  הוא שנדרשת התקיימות– ללא קשר לסיווג –המשות� לכל הרכיבי

 ואכ� נית� למצוא פסקי. על התגבשותה" וטו"לכל רכיב שבהגדרת העבירה יש מעי� . התגבשה עבירה
אלא שהסיווג הנכו� חשוב מאוד וישנ� סוגיות . ללא סיווג לרכיבי, רישותדי� ע רשימה של הד

  :דוגמאות. מסויימות שלגביה� לא נגיע למסקנות נכונות ללא הסיווג הנכו�
היא לא חלה על הנסיבות ולא חלה על ; חלה רק על ההתנהגות) ז לחוק34' ס(דרישת השליטה   . א

  . לכ� הסיווג מאוד חשוב. התוצאות
התוצאה המזיקה היא רלוונטית לאחריות הפלילית משו שהיא נגרמת  – גית הקשר הסיבתיסו  . ב

נדרש . מכא� הדרישה לקשר סיבתי בי� ההתנהגות לבי� התוצאה. בשל ההתנהגות של המבצע
לכ� . בכל עבירות התוצאה יש לבדוק קשר סיבתי. שהתנהגות המבצע היא שגרמה לתוצאה המזיקה

שאז לא נדרש קשר (או כנסיבה ) שאז נדרש ג קשר סיבתי(ימת כתוצאה חשוב לסווג דרישה מסו
  ).סיבתי

ועל , על הנסיבות, חלי באופ� שונה על ההתנהגות) שיידונו בפרקי נפרדי(דיני היסוד הנפשי   . ג
  . התוצאה

 החלוקה של רכיבי היסוד העובדתי הופיעה בעיקר בספרות 1994במשפט הישראלי עד , חר� זאת
, ללא חלוקה אנליטית, של דרישות" רשימת מכולת"בפסיקה היו שנטו ל.  התיאורטיתתהמשפטי
המגדיר את , )א(18בסעי� ,  לחוק העונשי� נקבעה החלוקה בחוק במפורש39במסגרת תיקו� . שיטתית

  .תוצאה וקשר סיבתי, נסיבות, ")המעשה("היסוד העובדתי תו� חלוקה אנליטית להתנהגות 

  ול בחינה ערכית של העבירהמ" פוזיטיביז�"  .יג

אזי באופ� אוטומטי האיסור , שלפיה א המחוקק אסר על התנהגות מסוימת, טכנית למדי, קיימת גישה
גישה כזו באה . גישה כזו תסתפק בניתוח רכיבי העבירה כפי שהראתי בעמודי האחרוני. הוא מוצדק

המשפט העליו�  ד שבו עסק ביתהדי� הכמעט יחי כה� בפסק�לידי ביטוי בעמדת השופטת שטרסברג
הוראת חוק פלילי המרחיבה אחריות , לשיטתה .235סילגדו –בבחינה חוקתית של איסור פלילי 

 �כלל איננה ) אחריות שות� לעבירה נוספת שעבר שותפו(א לחוק העונשי� 34ומוליכה למאסר כמו סעי
משמע שהדבר  – ק אסרא המחוק. פוגעת בזכות ולכ� אי� צור� לטרוח ולבדוק א היא מידתית

  .יז המשפטיפורמלהתגלמות ה. מוצדק
שבוחנת בחשדנות בריאה א , מול גישה זו מוצעת בזה גישה ערכית ביקורתית כלפי החוק הפלילי

יש הצדקה לכל איסור פלילי ונכונה לבקר את המחוקק על איסור נטול הצדקה ולקרוא למחוקק 
מתווה מעשי אפשרי לגישה כזו נית� למצוא . שר שלולביטולו ולשופטי לפרשנות מצמצמת ככל האפ

 

של ( לשאלה זו וראו ש� גישה ראויה יותר. )2002 (529) 5(ד נו"פ, מדינת ישראל' ו נסילגד 4424/98פ "ע  235
 העוסק באחריות לעבירה ,בפרק כגלהל� די� זה  אדו� בפסק.  של השופטי� ברק ולוי)עצ� הפגיעה בזכות

 .)א כמידתית34ש� אשתדל להראות שכל שלושת השופטי� טעו בראיית פגיעת סעי�  (שונה או נוספת
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הקוראי , מכיוו� שכבר עמדתי על עיקרי תורה זו. ר אס� הרדו�"שפיתח ד" שרשרת ההפללה"במודל 
. המשפט ידעו להשתמש במודל זה יש לקוות שה� המחוקק וה� בתי 236. החוקיותעקרו�מופני לדיו� ב

 ובעתיד נית� יהיה להשתמש במודל זה כדי לרענ� את ,היתר הפלילית הדבר צפוי לצמצ את חקיקת
  .חוק העונשי� ואת יתר האיסורי הפליליי ולבטל רבי מה

 

 .עיל פרק הל  236



113  

  חפרק 

 מעשה מול מחדל

  : מחדל–ית פסיב או , מעשה–ההתנהגות עשויה להיות אקטיבית . המחדל הוא צורה של התנהגות
  

 ההתנהגות
                           │     │  

 )יתפסיבהתנהגות  (מחדל ) התנהגות אקטיבית (מעשה

כשמדובר בעבירה שנית� לעבור ה� . שחייב היה לעשותשהו מאד עובר עבירת מחדל כשאינו עושה 
 לא מבחינת –ית אי� הבדל פורמלמבחינה , )בדר� כלל עבירה של גרימה לתוצאה (במעשה וה� במחדל

פרט לצור� , רה במעשה לבי� ביצועה במחדלבי� ביצוע העבי – עצ האחריות ולא מבחינת העונש
א� הגישה המקובלת בחשיבה הפילוסופית . במקור חובה לפעול לש הטלת אחריות על מחדל

ולכ� רצוי שהמחוקק ימעט בעבירות ; ובעקבותיה ג במשפט היא שיש הבדל בי� המעשה לבי� המחדל
  . מחדליות

  בוי עבירות של מחדלעקרונות היסוד של דיני העונשי� פועלי� נגד רי. א

  :כל ששת עקרונות היסוד של דיני העונשי� פועלי בכיוו� של מיעוט עבירות של מחדל
המשפט הפלילי נועד להתמודדות של .  המשפט הפלילי כאמצעי האחרו�–  השיוריותעקרו�  .1

  .חמור ומסוכ� מהמחדל) כלל בדר�(המעשה . החברה ע התופעות החמורות והמסוכנות ביותר
כלל  ההגנה הראויה היא בדר�. על ער� חברתי ראוי) לא מופרזת( הגנה ראויה – עקרו� הער� המוג�  . 2

באמצעות איסור על מעשי שיוצרי סכנות ולא באמצעות הטלת חובות לפעול ולהציל נוכח 
  .סכנות קיימות

הירה של באמצעות הגדרה מפורטת וב,  העיקרו� מחייב אזהרה הוגנת לאזרח– עקרו� החוקיות  . 3
  .א� בעבירות של מחדל החובה לפעול לא תמיד ברורה וגלויה, האיסור

,  מטבעו הוא מתיישב טוב יותר ע איסור על מעשה מאשר ע איסור על מחדל– עיקר� ההתנהגות  . 4
  .משו שהמעשה הוא התנהגות מובהקת יותר

  .ותר בהשוואה למעשהכלל היא פחותה י א� בדר�,  ג במחדל האשמה קיימת– עקרו� האשמה  . 5
= חומרת העבירה .  נדרשת הלימה בי� חומרת העבירה לבי� חומרת העונש– עקרו� הפרופורציה  . 6

פחותות בהשוואה  )כלל בדר�(ג הסכנה וג האשמה , כשמדובר במחדל.  האשמהXהסכנה /הנזק
  .לפיכ� ג חומרת העבירה נמוכה יותר. למעשה

של מיעוט עבירות  –  של דיני העונשי� פועלי הפע בכיוו� אחדכל ששת עקרונות היסוד, הנה כי כ�
  .של מחדל
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  הבדלי� עקרוניי� וערכיי� בי� המעשה לבי� המחדל. ב

  רות שיוצרי� האיסורי�ישיקול הפגיעה בח. 1

שמשמעותו הטלת ,  ה� איסור על מעשה וה� איסור על מחדל–כל איסור מצמצ את חירות האזרח 
ספור  הוא מותיר לאזרח חירות לבצע אי�,  אוסר על התנהגות אקטיביתכשהחוק. חובה לפעול

 ובלתי(המשמעות היא שבזמ� ובמקו מסוימי , א� כשהחוק מטיל חובה לפעול. התנהגויות אחרות
זו פגיעה . ואסור לו לעשות הרבה דברי אחרי, מאוד מסוישהו מהאד חייב לעשות ) צפויי

חובה כזו דורשת מאמ
 וייתכ� שהעיתוי . השוואה לאיסור על מעשהמשמעותית יותר בחירות האד ב
 החובה ). הוא מאוד ממהר לישיבה חשובה בעבודה או לבחינה במוסד אקדמילמשל (לא נוח לאד

  . לפעול מצמצמת את האפשרות לתכנ� מראש את החיי

   237והשליטה, הגרימה, האשמה, שיקולי הסכנה. 2

כלל מתבטא בכ� שהמבצע אינו מתערב כדי  המחדל בדר�.  המוג�המעשה יוצר סכנה לער� – הסכנה
. שבה המחדל עצמו גור לסכנה, קיימי אומנ מקרי מיוחדי. להציל ולמנוע סכנה שכבר קיימת

מציל בבריכה ; פקח טיסה שאיננו מכוו� את המטוסי; ידי הוריה האכלת פעוטות על�אי: למשל
ידי  הימנעות מהסטת הפסי על; א מוציאי תינוק מהמכוניתהורי של; שנמנע מלהציל פעוט טובע

  .א� ברוב המחדלי המבצע לא יוצר את הסכנה. האחראי לכיוו� הרכבות

אד שנמנע מלפעול כדי למנוע נזק או לנטרל . כלל פחות חמור מהמעשה המחדל בדר� – האשמה
  .פחות אש מוסרית מאד שבאופ� פעיל גר נזק או סכנה, סכנה קיימת

א למיאילו : אלא; תוצאהלהמחדל כשלעצמו לא ממש גור : יש הבדל בקשר הסיבתי – הגרימה
  . כלומר מדובר בהסתברות ולא בוודאות. אזי כנראה היה מונע את התוצאה, המבצע חובתו

לכ� . כלל שליטה גדולה יותר על המתרחש בהשוואה לחודל מחדל  למבצע מעשה יש בדר�– השליטה
  . האד לתוצאה או לסכנה גדולה יותר כשמדובר במעשהג המחויבות של

  238שיקול היעילות שבתיאו� בי� בני החברה. 3

 מי –ייווצר חוסר תיאו , א המשפט יחייב את כל האזרחי להציל אחרי בכל סיטואציה של סכנה
 :לכ� עדי� לחברה להסדיר את ההצלה באופ� מאורג� ויעיל.  ויבוזבזו משאבי–עושה מה ומתי 

שירותי רפואה , שירותי כבאות, משטרה: האזרחי משלמי מיסי והמדינה מקצה משאבי להצלה
מחייבי לפעול את מי שיש לו זיקה  –  כפי שנראה בהמש� כשנדו� בחובות לפעול–בנוס� . ועוד

  .כגו� הורי הילד שבסכנה, מיוחדת לסכנה או לקורב�
  

 

ספר שמואל " המחדל בדיני עונשי�"רא� שגב ולהרחבה באשר לקבוצת שיקולי� זו ראו מרדכי קרמניצר   237
 ).1999 (197 תמיר

 לקראת –ההבחנה בי� מעשה למחדל במשפט הפלילי "להרחבה באשר לשיקול התיאו� ראו רוני רוזנברג   238
 .)2017 (541קרמניצר ) מוטה(ספר מרדכי " תיאוריה חדשה
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  239איסורי�שיקול הפגיעה באוטונומיה של הפרט בהיעדר . 4

 אנו חושבי על האזרח – פגיעת האיסורי בחירות – שלעיל הראשו�בעוד שבדיו� בשיקול : הבהרה(
  ).כא� המחשבה היא על האזרח כקורב� פוטנציאלי, כמבצע פוטנציאלי של עבירה

ה� כאשר מדובר באיסור על פגיעה אקטיבית בחיי או בגו� וה� כאשר מדובר באיסור על , לכאורה
מה היה : נית� לשאול. א� יש הבדל.  חיי ושלמות הגו�–הערכי המוגני ה זהי , יתסיבפפגיעה 

�ומה היה קורה בחברה אילו היו ? קורה בחברה ללא איסורי על פגיעות אקטיביות בחיי ובגו
?  כלומר לא היו חובות להציל–א� לא היו איסורי על פגיעות כאלה בדר� של מחדל , איסורי כאלה

 צפויה הידרדרות למצב – ללא איסורי אפילו על פגיעות אקטיביות בחיי ובגו� –ה הראשו� במקר
חיי , מלחמת הכל בכל: הטבעי שאותו תיאר הפילוסו� האנגלי תומאס הובס בספרו הידוע לוית�

לעומת זאת במקרה . ולכ� לא יכולה להתפתח תרבות; פגיעה משמעותית באוטונומיה של הפרט, בפחד
 החיי עדיי� צפויי – של איסור על פגיעה אקטיבית ללא איסור על פגיעה בדר� של מחדל –השני 

האיסור על , בעוד שהאיסור על פגיעה אקטיבית מכונ� את האוטונומיה של האד. להיות סבירי
  .הימנעות מלהציל איננו הכרחי לאוטונומיה של האד

 שא –הרופא והמציל , הכבאי, השוטר, טיסהכגו� פקח ה, בחריג של בעלי תפקידי מיוחדי, זאת
זאת בעיקר . הפגיעה באוטונומיה שלנו משמעותית יותר, ה מפתיעי בהחלטת להימנע מלהציל

דבר  – פוסק מהסכנות משו שאנו מסתמכי עליה ולכ� יכולי לנהל את חיינו ללא פחד בלתי
   . של התיאו והיעילות–הקשור כמוב� לשיקול הקוד

, כל השיקולי שנדונו יוצרי הבדלי עקרוניי וערכיי בי� המעשה לבי� המחדל,  כ�הנה כי
  הטלת (=המזיני את יחס הלא נלהב של עקרונות היסוד של דיני העונשי� כלפי איסורי על מחדלי

  .יחס שעליו עמדתי בפתח הפרק; )חובות לפעול שהפרותיה� מהוות עבירות פליליות

   וחובות העשה הכלליות"השומרוני הטוב". ג

שאינ� , את הקושי הגדול ביותר מבחינת ההגבלה על חירות האד יוצרות חובות העשה הכלליות
חובות העשה הכלליות . מבוססות על קשר חזק מסויי שבי� המבצע לבי� הקורב� או מקור הסכנה

רק  ולו, ולטישהחושי שלו ק משהומכוח , לסיטואציה מסוימת היקלעותומוטלות על האד מכוח 
  . באקראי

מש� שני רבות מתנהל בכתיבה הפילוסופית ובכתיבה המשפטית ויכוח בשאלה א יש לחוקק 
 ג ללא קשר משמעותי בינו לבי� האד –שיחייב כל אד לפעול ולהציל , "השומרוני הטוב"חוק 

   240:ברית החדשהבסיפור מה, כידוע, הוא" השומרוני הטוב"מקור הביטוי . שבסכנה או מקור הסכנה

", הללו הפשיטו אותו והכוהו. איש אחד ירד מירושלי ליריחו ונפל בידי שודדי
א� , קרה שכה� אחד ירד באותה הדר�. והלכו לה בעזב אותו מוטל בי� מוות לחיי

כאשר בא למקו וראה , כ� ג איש לוי. עבר לצד השני של הדר�, כראותו את האיש
הגיע אליו וכשראה , שעבר בדר�, והנה שומרוני אחד. ר�עבר לצד השני של הד, אותו

אחרי כ� הושיבו . יצק שמ� ויי� על פצעיו וחבש אות, ניגש אליו. אותו נתמלא רחמי
 

 .להרחבה באשר לשיקול הפגיעה באוטונומיה של הפרט ראו ש�  239
 .37–25פסוקי� , 10לוקס פרק   240
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נתנ , למחרת הוציא שני דינרי. על בהמתו והוביל אותו אל פונדק וש דאג לצרכיו
  ."בשובי אשל ל�וכל מה שתוציא בנוס� אני ; דאג לו אתה: לבעל הפונדק ואמר

השומרוני הטוב הפ� לסמל . משל השומרוני הטוב זכה לפרסו רב בעול הנוצרי. סיפור אנושי יפיפה
אי� ספק .  ג א הוא זר לחלוטי�–האד ושל התגייסות לעזרת הזולת  של אחווה ורעות בי� בני

היש הצדקה ?  כמותוא� היש לחייב את כול להיות צדיקי. שהתנהגות השומרוני הטוב ראויה לשבח
יהיה , שפירושה הוא שמי שאינו נוהג בצדיקות שכזו, אלא ג לאחריות פלילית, לא רק לחיוב מוסרי

  ?צפוי לסנקציות החמורות ביותר של החברה כלפי האזרח
  :לש הדגמה נבח� שלושה מקרי שוני

 זהו מעשה –מגורי שבו ישני בני משפחה  מצית בית) במודע( המבצע –המקרה הראשו� 
וכמוב� שלא מתעורר שו קושי ) וכ� רכוש, שלמות הגו�, חיי אד(שפוגע בערכי המוגני , אקטיבי

  .בהטלת אחריות פלילית
 כבאי שהוזעק למקו אינו ממלא חובתו לכבות את האש ולחל
 את בני הבית –המקרה השני 

 כא� לא מדובר –)  לו מספיקאו משו שלטעמו לא משלמי; משו שהוא שונא את בעל הבית, למשל(
ולהציל �מלכבות�הנמנע�להטיל על הכבאי וצרי�ובכל זאת די ברור שנית� , במעשה אלא במחדל

ואנו הסתמכנו ; הרי נטל על עצמו אחריות. המבוססת על הקשר שלו לאד שבסכנה, אחריות פלילית
  .שהיה משתדל להציל, אחרת היינו ממני כבאי אחר. על כ� שיציל
 הא יש –אורח שהבחי� בדליקה א� לא נחל
 לסייע בכיבוי  עובר – השלישי והאחרו�המקרה 

  ?להטיל ג עליו אחריות פלילית
לפי הגישה . התנגשות בי� גישה של סולידאריות חברתית לבי� גישה אינדיבידואליתלפנינו 

א לסכ� ער� הדרישה היחידה כלפיו היא של. מחויבות האד לחברה היא מזערית, האינדיבידואלית
לפי גישת הסולידאריות , לעומת זאת. הדבר מכתיב איסור על מעשי אקטיביי מסוכני. חברתי מוג�

הדבר מכתיב ג איסור על . קיימת מחויבות הדדית וצרי� להציל אחרי המצויי בסכנה, החברתית
  .הטלת חובות כלליות לפעול: כלומר; מחדלי

קיימי הרי ענפי ?  להטיל חובה וליצור סולידריות חברתיתהא דווקא המשפט הפלילי הוא שצרי�
 לפני . קיימות חובות מוסריות ויש חינו� והסברה, )נית� למשל להסתפק בפיצויי נזיקי�(משפט אחרי

. כגו� ציוני לשבח ופרסי כספיי, נית� לחשוב ג על תמריצי חיוביי, שממהרי לאיי ולהעניש
שלפיו המשפט הפלילי ,  השיוריות של המשפט הפליליעקרו�העונשי� הוא הרי עיקרו� יסוד של דיני 
קיימת דעה שלפיה אי� זה תפקידו של המשפט הפלילי ליצור סולידריות . הוא רק האמצעי האחרו�

הטלת חובה היא נחוצה רק . ודאי שלא בחברה ע סולידריות חברתית חזקה כמו בישראל, חברתית
כלל מצילי  בדר� – כשאד בסכנה, בישראל.  תופעה מסוימתכשהרשויות מתקשות להתמודד ע

  . אותו או עוזרי לו
 בהבדל בולט מאשר בערי הקטנות city – (הברית  למשל בכרכי שבארצות, א� במקומות אחרי

– town (במצוקה הדבר הגיע לשיאו במקרה המפורס . מדווחת תופעה של הימנעות מלעזור לאנשי
 אנשי שמעו את זעקותיה כשהותקפה באכזריות 38. 1964� שהתרחש בCatherine Genoveseשל 

. חלק א� צפו במתרחש מחלונות דירותיה. יורק ברובע קווינס שבעיר ניו, ברחוב הסמו� לביתה
מה השיבו . לבסו� נרצחה. וא� אחד לא הזעיק את המשטרה, התקיפה נמשכה למעלה מחצי שעה

חלק חשבו שאחרי כבר יזעיקו ? וע לא הזעיקו את המשטרהשנשאלו לאחר מחדל מד, השכני
בר לעיני עדי רבי שלא ב אונס קבוצתי –מקרה אחר . עניינשלא היה זה וחלק חשבו ; עזרה

  ".הנאשמי" הונצח בסרט הקולנוע –התערבו 
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זוהי חובה . הברית חוקי המחייבי להתערב ולמנוע פשע בעקבות מקרי כאלה נחקקו בארצות
ולא חלה למשל על , משו שהיא מוגבלת למצב של עבירה פלילית, רה יותר מהחובה הכללית להצילצ

  .סכנה שיוצר אסו� טבע

  חובות עשה כלליות במשפט הישראלי. ד

  :מרכזיות שבה�ב אפתח. כמה חובות עשה כלליות) ומחיל(הדי� הישראלי מכיל 

1 . �  " מניעת פשע�אי" העבירה – לחוק העונשי� 262סעי

מי שידע כי פלוני זומ לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעי הסבירי למנוע "
  ". מאסר שנתיי–דינו , את עשייתו או את השלמתו

משו שהיא מטילה אחריות פלילית על מי שאי� לו כל קשר לאד שבסכנה , זוהי עבירה מאוד בעייתית
בכל פע שבמקרה נודע . ופ� משמעותיזוהי עבירה שמגבילה את החירות בא. או להיווצרות הסכנה

מיד עליו לפעול , זומ פשע) ללא כל דרישה של קשר ביניה(לאד כלשהו שאד אחר כלשהו 
  פשעלא נדרשת תוצאה ולא נדרש שהזומ יבצע: מדובר בעבירת התנהגות של מחדל. למניעת המעשה

  !).ייתכ� שהזומ יזוכה והיודע יורשע(
כי לא די שלא נעשֶה מעשה אסור מסוי , יאל גדול לצמצו חירותנולכל עבירה של מחדל פוטנצ

.  אלא אנו נדרשי לבצע מעשה מסוי שחובה לעשותו,)שאז נוכל לבצע אי� ספור התנהגויות אחרות(
אלא מבוססות על , כלל אינ� כלליות החובות הללו בדר�. העבירות של מחדל יוצרות חובות לפעול

או על קשר של המבצע למקור הסכנה ) ח תפקיד או מכוח מעמדמכו(רב� וקשר של המבצע לק
)" מניעת פשע�אי"העבירה , לעומת זאת). בעקבות יצירת הסיכו� או נוכח בעלות על חפצי מסוכני

ג על מי שלגמרי במקרה . החלה על כול, זוהי חובה כללית לפעול. איננה מבוססת על קשר כלשהו
  . מניעת פשע�ל שיטות המשפט קיימת עבירה כזו של אילא בכ. נודעו לו עובדות מסוימות

ההסתברות הנמוכה של .  א241:מניעת פשע�קיימי שיקולי כבדי משקל נגד עבירה של אי
צרי� (הפגיעה הגדולה בחירות הפרט . ב; )לא מדובר בביצוע פשע אלא רק בתכנונו(התממשות הסכנה 

תי מדובר בקרוב ילע(ובה להפר יחסי אמו� הח. ג; )למשל להתייצב במשטרה למסירת עדות מייגעת
וראייתה כמאפיי� של משטרי (הלשנה . ד; )כניותיוומשפחה או חבר פטפט� שמספר על ת

. להקשות על יצירת קשרי חברתיי ולהביא לניכור, עלולה ליצור אווירה של חשדנות) טוטליטריי
  : זרה בקריה'כפי שכתב צ

לכ� בני האד רגילי להסוות . � רואה בו אויבכל אד החושד שאד אחר הוא מלשי"
סופ שה מסתירי , וכשה מתרגלי להסתיר אות מפני אחרי, את רגשותיה

   242".אבוי לאלה השרויי במצב זה. אות מפני עצמ

  

 

) 2002 (355 יז מחקרי משפט" ? אימתי מוצדקת–חובה פלילית למנוע פשע "אריה �ראו ג� מרי� גור  241
 .")חובה פלילית למנוע פשע"אריה �גור: להל�(

 .38 'בעמ, 8ש "לעיל ה, בקריה  242



 ביקורת דיני העונשי� הישראליי�

118 

  : וכדברי השופט חיי כה�

"הועלתה , כמו בגרמניה הנאצית וברוסיה הסובייטית, רק תחת משטרי טוטליטריי
   243."בת המלשינות לדרגת חובה אזרחית ומשפטית העדיפה על כל יחסי אנושחו

הפרעה ; ניסיו� לשכנע את הזומ; הזהרת הקורב�(קיימי אמצעי סבירי אחרי למניעת הפשע . ד
. ז; )א היו אוכפי את העבירה (העומס על המשטרה. ו; שווא האפשרות של עלילות. ה; )לזומ

  ).את השיקול האחרו� למדתי מתלמידיי(י הזומ שעליו מלשיני יד החשש להיות נרד� על
ההחלטות . במיוחד לא כעבירה יחידה, חוק זהסעי�  כמעט שלא מעמידי לדי� לפי –בפרקטיקה 

בפרק העוסק , שפי תידונה בהמש�� אל זו את מרגלית הר�החריגות להאשי ולהרשיע בעבירה שכוחת
  ". עצימת עיניי"ב

   1998–ח"תשנה,  על ד� רע�חוק לא תעמוד. 2

, חובה על אד להושיט עזרה לאד הנמצא לנגד עיניו "לא תעמוד על ד רע� לחוק )א(1סעי� לפי 
ידו להושיט � כאשר לאל, לשלמות גופו או לבריאותו, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, עקב אירוע פתאומי

  ".מבלי להסתכ� או לסכ� את זולתו, את העזרה
המודיע לרשויות או המזעיק אד אחר היכול להושיט "לא תעמוד על ד רע� לחוק ) ב(1סעי� לפי 

  "....יראוהו כמי שהושיט עזרה לעני� חוק זה, את העזרה הנדרשת
 דינו – לחוק זה 1העובר על הוראות סעי�  "–" עונשי� "–לא תעמוד על ד רע� לחוק  4סעי� לפי 

  . ח" ש14,400 עד –לחוק העונשי� ) 1)(א(61גובהו של הקנס קבוע בסעי�  ". קנס–
ההסדר הוא פשרה בי� הגישה שלפיה אי� כל מקו לחובת עשה כללית מסוג השומרוני הטוב לבי� 

  :היא יוצרת בעיות, ככל פשרה. הגישה התומכת בחובה כזו
ח דווקא " ש14,400 יש הרואי באפשרות לבחור שלא להציל חיי אד אלא לשל –בעיה ראשונה 

  .ל ער� חיי האד וטועני כי אולי כבר עדי� ללא החוקזילות ש
כגו� טובע (ית לחיי מיד מצד אחד החובה לפעול מוגבלת למצב של סכנה חמורה ו–בעיה שנייה 

  . שבמצב כזה ספק א תועיל–ומצד שני די בהודעה לרשויות ; )המפרפר במי
וגבלת לסכנה עקב אירוע מדוע היא מ,  א כל מה שמטילי זו חובת דיווח–בעיה שלישית 

  ?מה א הרשויות לא יודעות על מצב מסוכ� ומתמש�? פתאומי
  . כמעט שלא מעמידי לדי� לפי החוק הזה–בפרקטיקה 

3 . �   "הפקרה אחרי פגיעה" – ]נוסח חדש [א לפקודת התעבורה64סעי

 או קרוב לו, ולא עצר במקו התאונה, נוהג רכב המעורב בתאונה שבה נפגע אד) ב"(
 –דינו , או עצר כאמור ולא הזעיק עזרה, כדי לעמוד על תוצאות התאונה, ככל האפשר

   (!)."מאסר שבע שני

חסר , העונש חמור מאוד. שהרי אי� דרישה של אשמה בגרימת התאונה, זוהי חובה כללית לפעול
יא לפני חוסר הבנה של הדי� הפלילי הב. ובכל זאת אנשי נמלטי מזירות של תאונות. פרופורציה

להטלת ; ))א(ק "ס(את חברי הכנסת להוספת עבירה המסתפקת ברשלנות ) ב"תשעה(שני אחדות 

 

 ).1974 (714) 1(ד כח"פ, מדינת ישראל' פלוני נ 496/73פ "ע  243
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לפיה א בתאונה ש)) ג(ק "ס(ולהוספת חלופה ; )1א64' ס(חובה כללית לפעול ג על נוסעי ברכב 
 שנות 14. זוהי היסטריה חקיקתית (!). שנות מאסר14� העונש מוחמר ל) או מוות(נגרמה חבלה חמורה 

ועד לפני שני לא רבות , שהיא חמורה בהרבה, ))א(402' ס(מאסר הוא העונש הקבוע לעבירת השוד 
אפילו על מי שדוקר את ).  שנות מאסר16 קובע כיו 345' ס(היה זה העונש המרבי לעבירת האונס 

היוצר מצב א כי יש חובה על (הקורב� ומפקיר אותו פצוע אי� חובה לפעול מפורשת בדיני העונשי� 
צרי� היה לחשוב מה גור לאנשי לברוח , במקו להפריז עוד ועוד בעונשי). מסוכ� בדיני הנזיקי�
א� יש לזכור שאותה חברה . ההפקרה לאחר תאונה היא התנהגות מכוערת, אכ�. מבלי להושיט עזרה

בגרימת מוות ג נוהגת להרשיע אותו כדבר שבשגרה , המצפה מהנהג המעורב בתאונה לעצור ולעזור
: החברה משדרת לנהג מסרי סותרי: כלומר. ולדו� אותו למאסר) תי אפילו בהריגהיולע(ברשלנות 

קרוב לוודאי שתואש  – א תעצור ותעזור; תורשע בעבירה א תיתפס – א לא תעצור ותעזור
ר ולפי ההלכה של בית המשפט העליו� יש לגזור מאס(שדינה מאסר , בגרימת מוות ברשלנות

 שנות מאסר 14ג העלאת העונש המרבי לעונש מופרז בעליל של , נוכח קונפליקט שכזה. 244)בפועל
  .לא צפויה להועיל

  " חובת עזרה מצד נוהגי כלי רכב "– לתקנות התעבורה 146תקנה . 4

ייעצר ולא ימשי� בנסיעתו עד , נוהג רכב העובר במקו תאונת דרכי שבו נמצא נפגע"
די להגיש כל עזרה הדרושה לנפגע או כדי לבוא לעזרתו בהתא שעשה כל שביכלתו כ

   .")2)(א(144לתקנה 

לא הוגנת ההאשמה המקובלת ברדיו של ציבור הנהגי ביצירת , נוכח קיומהל. זוהי חובת עשה כללית
"  ". פקק של סקרני

5 . �  " חובת דיווח "–ד לחוק העונשי� 368סעי

וב נעברה עבירה בקטי� או בחסר ישע בידי היה לאד יסוד סביר לחשוב כי זה מקר"
חובה על האד לדווח על כ� בהקד האפשרי לעובד סוציאלי שמונה , האחראי עליו

   ." מאסר שלושה חודשי–דינו , העובר על הוראה זו; לפי חוק או למשטרה

 שכל אימת שאד שומע את הב� של השכני בוכה והוא, למשל, משמעות מעשית של הוראה זו היא
אחרת , חובה עליו לדווח למשטרה) התנהגות שהיא בגדר עבירת התקיפה(חושד שאחד מהוריו סטר לו 

  .הוא עצמו עובר עבירה פלילית שעונשה מאסר
  .ומכא� לחובות עשה כלליות משונות; עד כא� חובות עשה כלליות מרכזיות

6 . �  " סירוב להגיש עזרה "– לחוק העונשי� 491סעי

כשהוא נדרש לכ� מאת עובד הציבור , שיש ביכלתו להגיש, המסרב להגיש עזרה"
רעש או כל אסו� אחר , שטפו�, לנוכח עבירה בעיצומה או ספינה נטרפת או דליקה

  ." מאסר חודש ימי–דינו , לציבור

 

  ).1.1.2018, פורס� בנבו (מדינת ישראל' דרויש נ 9909/17פ " מהזמ� האחרו� ראו רעדוגמהכ  244
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7 . �  " סירוב לעזור במניעת עבירות "– לחוק העונשי� 263סעי

לעזור במניעת עבירות או , אחרשוטר או אד , מי שנצטווה כדי� מפי עובד ציבורי"

והוא מסרב או נמנע מהגיש , במעצרו של אד או במניעת הברחתו או בריחתו של אד

  ." מאסר שלוש שני–דינו , עזרה לפי יכלתו

ההתנהגות , חר� הניסוח הלא מוצלח, ראשית. ל שתי החובות הכלליות האחרונות יחדיועכמה הערות 

הרי ברור שא אד יאמר לשוטר שאיננו מוכ� לעזור לו .  סירובהאסורה היא המחדל ולא המעשה של

כש שברור שא אד יאמר שישמח לעזור א� בפועל ;  אי� טע באחריות פלילית–א� בפועל יעזור 

לפחות הניסוח של העבירות ארכאי מאוד ונראה ג שאינ� , שנית. יימנע מלעזור העבירה תתגבש

. החובות הללו הופכות אד לשוטר בעל כורחו,  שלישית.משקפות כבוד רב לחירותו של האד

  .מאוד יהיה על הכנסת להתאי את חוק העונשי� לרוח התקופה במאוחר או במאוחר

  אי� להשתמש בחובת עשה כללית לצור� הרשעה בעבירה אחרת. ה

אי� להשתמש בחובת עשה כללית לצור�  : הכלליותלפעול�מכא� לכלל חשוב שחל על כל החובות

עבירות המחדל נחלקות ). כגו� אחת מעבירות ההמתה (של גרימה לתוצאה, שעה בעבירה אחרתהר
 –לחוק העונשי� ) ב(362' ס, למשל. עבירות שבה� מוגדרת ההתנהגות המחדלית – האחד: לשני סוגי

"כא� החובה ". עבירות מחדל פשוטות"מכני סוג זה של עבירות ". הזנחת ילדי ומושגחי אחרי
צורכי לינה וצורכי חיי חיוניי , לבוש, אינו מספק מזו� ("... מופיעה בהגדרת העבירה עצמהלפעול
  ....")אחרי

והמפלילות כל התנהגות שגרמה , המבוססות על תוצאה מזיקה,  עבירות גרימה–הסוג השני 

וב� נית� כמ". לתוצאה מסוימת דינו כ� וכ�) במעשה או במחדל(הגור : "במתכונת כגו�, לתוצאה

 –במחדל , יתפסיבנית� ג לעבור אותה בהתנהגות . במעשה, לעבור את העבירה בהתנהגות אקטיבית

את החובה הזו אי� . שמחייב את אותו אד לפעול, מחו
 לסעי�, בתנאי שקיי מקור חובה לפעול

חוק לא באו ; "מניעת פשע�אי "262' סבכגו� , לאתר בעבירה אחרת הקובעת חובה כללית לפעול

מניעת �א כתוצאה מהמחדל של אי: כלומר. התעבורה דיניבסעיפי שראינו באו ; עמוד על ד רע�ת

לא נטיל על מי .  שנתיי מאסר– 262' האחריות הפלילית מוגבלת לעונש הקבוע בס, פשע נגר מוות

: זאת משו שהקשר בינו לבי� האירוע חלש. שהפר את החובה למנוע פשע אחריות לעבירת המתה

שאינה מבוססת על קשר חזק בי� המבצע לבי� הקורב� או מקור , בר בחובה כללית לפעולמדו

  245.הסכנה

, שה�(בתחו עבירות המחדל " דר� המל�"ומכא� ל, חובות עשה כלליותעד כא� באשר לחריג של 

המבוססות על , חובות לפעול מסוימות –) כשהכלל הוא איסורי על מעשי אקטיביי, החריג, כזכור

תחילה יוצג . לבי� הקורב� או מקור הסכנה, שעליו מוטלת החובה לפעול,  משמעותי בי� המבצעקשר

  .טי של הדי� הרצוי ואחריו תוזכרנה החובות לפעול הקבועות בדי� הישראליתאורמודל 

 

גרימה � הא� כל חיקוק המטיל חובה לפעול משמש מקור חובה לצור� הרשעה בעברות"וראו יצחק קוגלר   245
 .")הא� כל חיקוק המטיל חובה"קוגלר : להל� ()2004 (379כ מחקרי משפט  "?נהגות מחדליתבגי� הת
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  246 מתכו� למחוקק–מקורות החובה לפעול . ו

  )או לאובייקט המוג� (קשר לאד� שבסכנה .1

)1(       ילדי–הורי
  :הסתמכות  ) 2(

  קבלת אחריות) א(
  ) יציאה משותפת למסע מסוכ�; משפחה(קשר חברתי הדוק ) ב(

  קשר למקורות הסכנה .2

  )אשמה(+ יצירת מצב מסוכ�     )1(
  שליטה על מקור הסכנה    )2(
)3(  ; צאצאי –הורי (שליטה על מקור סכנה שהוא אנושי  – שליטה על אנשי שמסכני אחרי

   ).' וכד; פקודי–מפקדי

  מקורות החובה לפעול במשפט הישראלי . ז

  )שנית� להשתמש בה לש הטלת אחריות לעבירה של גרימה לתוצאה שנעברה במחדל(
 הימנעות מעשייה שהיא חובה –' מחדל' "–) ג(18  לחוק העונשי� נקבע סעי�39במסגרת תיקו� 

 באשר למקורות החובה  ומדיאודבסעי� זה באה לידי ביטוי גישה מרחיבה מ. "לפי כל די� או חוזה
  .לפעול

משו שבה , "עבירת מחדל פשוטה"הצור� באיתור מקור חובה לפעול אינו מתעורר ב, כפי שראינו
, "הזנחת ילדי ומושגחי אחרי "– 362כגו� סעי� (החובה לפעול מוטלת בהגדרת העבירה עצמה 
מקור חובה לפעול מתעורר כשמדובר הצור� באיתור ). המטיל על ההורי חובה לפעול למע� ילדיה

אשר , שההתנהגות הנדרשת בה איננה מוגדרת, לתוצאה) בכל מעשה או מחדל(בעבירה של גרימה 
  ).247החבלה החמורה והפציעה, כגו� עבירות ההמתה(נעברה במחדל 

שני הראשוני ה חלק מהדי� . להל� יצויינו מקורות החובה לפעול הקבועי בדי� הישראלי המצוי
השלישי והרביעי הוכרו באופ� חלקי בפסיקה עוד ; לילי ולכ� מעול לא הייתה לגביה מחלוקתהפ

  . לחוק העונשי�)ג(18והחמישי הוא חידוש לא רצוי שיצר סעי� ; )ג(18לפני שנחקק הסעי� המרחיב 

 " אחריות לשלו� האד� "– לחוק העונשי� 326–322סעיפי�   . 1

כל מטרת היא לשמש כמקורות . נשי ולכ� לא מדובר בעבירותבסעיפי חוק אלה כלל לא קבועי עו
חבלה או , כגו� המתת אד, חובה לפעול לש הטלת אחריות על עבירות של גרימה לתוצאה אסורה

 

להרחבה בנושא מקורות החובה לפעול ראו יצחק קוגלר . 197 'בעמ, 237ש "לעיל ה, שגבוראו קרמניצר   246
והעיגו� הפורמלי של , � חלותההיק, הצדקת הדרישה: דרישת החובה לפעול בדיני המחדל הפלילי"

 .245 ש"הלעיל , "הא� כל חיקוק המטיל חובה"קוגלר ; )2004 (201 כ מחקרי משפט" החובות לפעול
לפירוט עבירות ההמתה ראו לעיל ). בהתאמה(לחוק העונשי� ) פציעה (334 ,)חבלה חמורה (333סעיפי�   247

 . 212ש "ה
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אחריות  ("322נמצא שסעיפי , א נבח� סעיפי אלה בהשוואה למתכו� החקיקה שלעיל. פציעה
בעוד , על קשר לאד שבסכנה, כמוב�, מבוססי")  לקטי�חובת הורה או אחראי ("323� ו") לחסרי ישע

 �מכיוו� . מבוסס כמוב� על קשר למקור הסכנה") חובת הממונה על דבר שיש בו סכנה ("326שסעי
 אי� להשתמש בה כמקור חובה לפעול לש , "אחריות לשלו האד" היא 326–322שכותרת סעיפי

 .הטלת אחריות לעבירות רכוש למשל

 ת מחדלעבירו  .2

שבה� מוגדרת ההתנהגות , "פשוטות"ה� בחוק העונשי� וה� מחוצה לו קבועות עבירות מחדל 
אי� חולק שא . מוטלת על אנשי מסוימי חובה מסוימת לפעול, במלי אחרות, או, המחדלית

נית� להשתמש באיסור כמקור חובה לפעול לש , כתוצאה מהפרת החובה התרחשה תוצאה אסורה
  .של גרימה לתוצאה, ת על עבירה אחרתהטלת אחריו

לחוק ) ב(362הורה שאינו מאכיל את בנו התינוק עובר את העבירה הקבועה בסעי� : דוגמה
צורכי , לבוש, אשר אינו מספק מזו�, הורו של מושגח": "הזנחת ילדי ומושגחי אחרי "–העונשי� 

,  מאסר שלוש שני–דינו ,  ובריאותולינה וצורכי חיי חיוניי אחרי במידה הדרושה לשמירת שלומו
די בהפרת החובה . המתגבשת ג א לא נגר לילד נזק, "עבירת מחדל פשוטה"זוהי ...". זולת א

נית� להטיל אחריות , א� א חלילה נגר לילד נזק כתוצאה מהפרת חובה זו. המוטלת על ההורה
) ב(362תו� שימוש בסעי� )  בנוס�ולא) ב(362במקו האחריות לעבירה (לעבירה של גרימת תוצאה 

נית� להטיל אחריות לאחת מעבירות ההמתה , במקרה הקיצוני של מות הילד, כ�. כמקור חובה לפעול
  . בהתא ליסוד הנפשי של ההורה–

==================================================  
 שהרי –ויי במחלוקת שמעליו מקורות חובה לפעול שאינ שנ, כא� מתבקש קו הפרדה ברור

  .ומתחתיו מקורות חובה לפעול הקבועי מחו
 למשפט הפלילי; ה קבועי בדי� הפלילי עצמו
==================================================  

  חובה מתחו� דיני החוזי� שמקורה בתפקידו של אד�. 3

 �דו של אד מטיל עליו חובה לפעול קבעה הפסיקה שתפקי, לחוק העונשי�) ג(18עוד בטר נחקק סעי
כלל הוא שמעביד היודע " נקבע כי לבדי�  בפסק, כ�. שעשויה לשמש לש הטלת אחריות פלילית

נקבע  גילהבפרשת ,  בדומה248".חייב למנוע זאת, עובר עבירה במסגרת עבודתו) או שלוחו(שעובדו 
 ועל הטיפול בה עשויה להצמיח כי חובת המופקד במינהל האזרחי על הקשר ע האוכלוסייה המקומית

כמוב� שלא סביר להתייחס לכל הפרת חוזה כאל אפשרות להטלת  249.עבירה פלילית שנעברה במחדל
והרחבה מעבר לכ� תרחיב , הפסיקה הגבילה זאת לחובות שיוצר תפקידו של אד. אחריות פלילית

,  החוקיותעקרו�, יוריות השעקרו� – בניגוד לעקרונות היסוד שלו, מאוד ומדי את המשפט הפלילי
  . הפרופורציהעקרו� ההתנהגות ועקרו�,  הער� המוג�עקרו�

  

 

 .)1978 (505) 2(ד לב"פ, מדינת ישראל' לב נ 115/77פ "ע  248
 .)1986 (826) 4(ד מו"פ, מדינת ישראל' גילה נ 450/86פ "ע  249
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  חובה מתחו� דיני הנזיקי� המוטלת על היוצר מצב מסוכ�. 4

 �המוטלת על , קבעה הפסיקה שהחובה מתחו דיני הנזיקי�, לחוק העונשי�) ג(18עוד בטר נחקק סעי
עשויה לשמש כמקור חובה , נוע את התרחשות הנזקלפעול לנטרול הסכנה ולמ, היוצר מצב מסוכ�

כ� נקבע . לפעול לש הטלת אחריות ג לעבירה פלילית של גרימה לתוצאה אסורה שנעברה במחדל
 לורנס השתת� במשחק 250.תו� צמצו ההלכה למצבי של סיכו� חיי, לורנסהדי�  לראשונה בפסק

ההרשעה מעוררת את התהייה עד .  למוותע אד אחר שירה בעצמו, "רולטה רוסית"דמוי , באקדח
, ואכ� השופט גבריאל ב�. כמה מוצדק להטיל על אד אחריות לפעולה של אד אחר שנעשתה במודע

  .הסתייג מההרחבה הזו, במיעוט
על יצירת מצב ) במסגרת של אמרת אגב, לחלופי�( הוטלה אחריות המבוססת פרידמ�ג בפרשת 

תו� . והיא ניסתה לדקור אותו בסכי�, שהייתה שיכורה ואלימה, תוידי אש  הנאש הותק� על251.מסוכ�
תו� ששניה אוחזי , ובהמש� אותה תנועה, כדי התגוננותו סובב הנאש את ידה האוחזת בסכי�

המשפט הפריד באופ� מלאכותי בי�  בית. דח� את ידה ע הסכי� כ� שהאישה נדקרה בירכה, בסכי�
 לאחר מידלבי� הדקירה שבאה ,  לדעתו בגדר התגוננות מוצדקתשהיה ג, סיבוב היד האוחזת בסכי�

של " קמצני" ליחס הדוגמהזוהי . למרות שדובר בהמשכה של אותה תנועה ולא בפעולות נפרדות, מכ�
הרי ברור . בפרק העוסק בסייגי לאחריות פלילית, יחס שיידו� בהמש�; השופטי אל ההגנה העצמית

ולכל היותר מדובר בהגנה עצמית תו� חריגה , ה של הגנה עצמיתלחלוטי� שהייתה כא� סיטואצי
המשפט וכותב  לאחר מכ� מוסי� בית). ”excessive self-defense“(מסוימת מתנאיה הקבועי בחוק 

עדיי� יש להטיל על הנאש אחריות לעבירת הריגה , שאפילו א הייתה כא� הגנה עצמית מוצדקת
המשפט  אלא שבכ� מתעל בית.  והניח לאישה לדמ למוותבכ� שעזב את הדירה, שנעברה במחדל

ומכ� שחזר לדירה כעבור שעות אחדות בלוויית ; מקביעתו כי הנאש הציע לאשתו עזרה והיא סירבה
�עבירת ההריגה , העוסק ביסוד הנפשי שבעבירה, כפי שנראה בפרק הבא. בנ המשות� ואד נוס

לרבות ,  מודעות של הנאש לרכיבי היסוד העובדתי–" מחשבה פלילית"דרשה ) שהוחלפה לאחרונה(
שהרי הגיע לדירה ע , לא מתקבל על הדעת שהנאש צפה את המוות. צפייה של התוצאה הקטלנית

�הדי�  פסק, בכל אופ� לענייננו הנוכחי. ולכ� ההרשעה בעבירת ההריגה היא מוטעית, הב� המשות
של ההלכה הרואה ביצירת מצב מסוכ� מקור חובה  מהווה ג הוא את אחד מצעדיה הראשוני פרידמ�

  .שהפרתה מאפשרת הטלת אחריות פלילית חמורה, לפעול לנטרולו
המשפט מלדרוש   מדגימי את הטעות של הימנעות ביתפרידמ�הדי�   וה� פסקלורנסהדי�  ה� פסק

בהימנעות  משמעותית של היוצר מצב מסוכ� כתנאי להטלת אחריות פלילית עליו בגי� המחדל שאשמה
  .מנטרול הסכנה

  חובות הקבועות בענפי משפט אחרי�. 5

 � הימנעות –' מחדל' "–לחוק הוא הרחב ביותר שנית� להעלות על הדעת ) ג(18מכיוו� שנוסחו של סעי
הרי שהחוק אינו מגביל את השופטי אפילו למקורות , "מעשייה שהיא חובה לפי כל די� או חוזה

 החובה החוזית שמכוח התפקיד והחובה הנזיקית –בעבר בפסיקה פליליי שהוכרו �החובה הלבר
אלא מאפשר לה לבסס אחריות פלילית על חובות לפעול הקבועות , שמוטלת על היוצר מצב מסוכ�

 

 .)1994 (1) 4(ד מח"פ, מדינת ישראל' לורנס נ 119/93פ "ע  250
 .)1996 (265) 1( נד"פ, מדינת ישראל' פרידמ	 נ 1713/95פ "ע  251
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כגו� חובות מנהליות וכגו� חובות שיוצר המשפט , הדבר מולי� לחובות מענפי משפט אחרי. בכל די�
  ). חוסר שוויו� בי� בני דתות שונותדבר המעורר בעייתיות של (האישי 

  בגנות הרחבת מקורות החובה לפעול בדי� הישראלי. ח

מטרות הדיני האחרי . אימו
 מקורות החובה לפעול שמחו
 למשפט הפלילי מעורר בעיות קשות
, לא בהכרח בכל מקו שבו מוצדקת אחריות נזיקית לתשלו פיצויי. שונות מאלו של המשפט הפלילי

בדיני הנזיקי� קיימי שיקולי . שלילת חירות וקלו�, עונש, הרשעה,  ג אחריות פליליתמוצדקי
שיקולי אלה  . והשאיפה שלא להותיר ניזוקי ללא פיצוי,"כיס עמוק ","פיזור הנזק" כגו� ,מיוחדי

, בהכרעה א יש חובה חוזית נוהגי לפי דיני החוזי, בדומה. אינ מתאימי לאחריות הפלילית
חר� העובדה שהפרת חוזה היא עניי� של יו , זאת. ולאחר מכ� עלולי לבסס על כ� אחריות פלילית

לחוק העונשי� מנוגדת כמעט ) ג(18ההרחבה שיצר סעי� . הרבה פחות חמורה מעבירה פלילית; יו
  :לכל עקרונות היסוד של דיני העונשי�

 משו שהיא מערבת –מצעי האחרו�  שלפיו המשפט הפלילי הוא הא– השיוריות עקרו�מנוגדת ל
  ;את המשפט הפלילי בכל תחומי חיינו

על ער� ) ולא מופרזת( המגביל את המשפט הפלילי להגנה ראויה – הער� המוג� עקרו�מנוגדת ל
 שהרי ההגנה על הערכי המוגני באמצעות המשפט הפלילי הדראסטי נוכח כל הפרת –חברתי ראוי 

  ;להיות מופרזתצפויה (!) די� או אפילו חוזה
באמצעות הגדרות מפורטות ובהירות של ,  המחייב אזהרה הוגנת לאזרח– החוקיות עקרו�מנוגדת ל

   ;התחו הפלילי הופ� לרחב ולמעורפל" כל די� או חוזה" מכיוו� שנוכח הפנייה ל–האיסורי
דל מאחר שלמח –  שלפיו אי� מקו לעבירה ללא התנהגות אסורה– ההתנהגות עקרו�מנוגדת ל

  ;אופי פחות מובהק של התנהגות בהשוואה למעשה
 הופכת כל הפרת די� או אפילו הפרת חוזה )ג(18בכ� שהרחבת סעי� ,  הפרופורציהעקרו�ומנוגדת ל

  .למועמדת פוטנציאלית לאחריות פלילית
 �יש לקוות , )ג(18עד שהמחוקק יבטל או יצמצ באופ� משמעותי את הרשתות שפורש סעי

 – מלבד החובות לפעול הקבועות בדי� הפלילי –ויסתפקו , חיקו לכת בשימוש בושהשופטי לא יר
 � החובה החוזית שמכוח תפקיד והחובה הנזיקית :)ג(18בחובות שהוכרו בפסיקה לפני שנחקק סעי

 ג א יפנו). א כי ראוי לדרוש ג אשמה(המוטלת על היוצר מצב מסוכ� לנטרל את הסכנה שיצר 
עליה להתמקד רק בחובות לפעול המבוססות על , ספות שמחו
 למשפט הפליליהשופטי לחובות נו

, אחרת .קשר משמעותי בי� המבצע לבי� הקורב� או מקור הסכנה ורק בהפרות משמעותיות שלה�
  ".מלוא כל האר
 משפט פלילי"

  .עתה נעבור לדו� ביסוד הנפשי. עד כה עסקנו ביסוד העובדתי שבעבירה הפלילית
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  טפרק 

   ;"מחשבה פלילית" האשמה לדרישת המודעות ולו�עקרמ
 ?הדעת ע� הכוונה והאדישות א� מה לקלות

  רציונל הדרישה ליסוד נפשי של מודעות. א

תי משתמשי יא כי לע, Mens rea: בלטינית; The mental element: באנגלית (252היסוד הנפשי
 א יחסו של המבצע לרכיבי היסוד הו") מחשבה פלילית"באותו מונח לציו� היסוד הנפשי המסויי

השניי הדומיננטיי בדיו� המתנהל בי� כותלי , מבי� ארבעת יסודות העבירה. העובדתי של העבירה
ה היסוד  – שאת התקיימות כל רכיביה על התביעה להוכיח מעבר לספק סביר – המשפט בית

  . העובדתי והיסוד הנפשי
לדרישת היסוד ) הרציונל(יש לעמוד על הטע , פשיבטר נברר את הסוגי השוני של היסוד הנ

 מקובל בפילוסופיה בת ימינו העיקרו� של אוטונומיה אינדיבידואלית ושל בחירה חופשית. הנפשי
. בפרטבדרישת המודעות בכלל ו) שהוא מעקרונות היסוד של דיני העונשי�(עקרו� האשמה ותומ� ב

מכא� .  כיבוד האד כרציונלי וכבוחר את בחירותיו של אוטונומיה אינדיבידואלית משק� אתקרו�יעה
משו שהמודעות למצב היא תנאי מקדמי לבחירה שיש מקו להטיל , קצרה הדר� לדרישת המודעות

אי� להטיל על אד אחריות פלילית אלא א היו לו הכושר וההזדמנות ההוגנת . עליה אחריות פלילית
  תוצאות שהאד גר לה� במודע ולגבי סיכוני בלתיאחריות פלילית מתאימה רק לגבי. לנהוג אחרת

וביחד מתקבלת ; נדרשת מודעות להתנהגות ונדרשת מודעות לנסיבות, בנוס�. סבירי שנטל במודע
  .הדרישה למחשבה פלילית כתנאי להיווצרות העבירה הפלילית

   דרישת המודעות← האשמה עקרו� ← של אוטונומיה אינדיבידואלית קרו�יעה

  ") פליליתמחשבה("

היסוד הנפשי . הפוגעות בערכי המוגני, חברתיות ראינו שהמשפט הפלילי עוסק בהתנהגויות אנטי
חברתית  להתנהגות אנטי) שאז די היה לנו בדיני הנזיקי�(הוא שהופ� את ההתנהגות מהתנהגות מזיקה 

לבי� המעשה היסוד הנפשי מקשר בי� המבצע .  ולכ� קובעי שהיא פלילית–המסכנת ער� חברתי 
  : שבא לידי ביטוי ביסוד העובדתי– בהבדל מהקישור מהבחינה הפיזית –מהבחינה הערכית 

  ;סכנה לקורב� מסויי�/  פגיעה ←היסוד העובדתי 

  . פגיעה ג� בער� חברתי מוג�←היסוד הנפשי + היסוד העובדתי 

 

 כוונה והלכת הצפיות בדיני עונשי	לחיבור מקי� ומעמיק אודות היסוד הנפשי בעבירה ראו יצחק קוגלר   252
)1997.( 
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ה בסרט וידאו שבו א נצפ. ליסוד הנפשי חשיבות גדולה מאוד בקביעת חומרת התופעה העבריינית
, שכתוצאה ממנה המטופל מאבד את חייו, נראה אח בחדר מיו� הנות� למטופל תרופה לא מתאימה

אזי חר� העובדה שהיסוד העובדתי זהה לחלוטי� והסרט , ונתבקש להערי� את חומרת העבירה שעבר
נה לחלוטי� אנו נייחס חומרה שו, הוא אותו הסרט והתוצאה בכל שלושת המקרי היא מות המטופל

גרימת מוות (למעשהו של אח שפעל כ� משו שבטעות לא בדק היטב איזו תרופה הוא נוטל מהארו� 
ולמעשהו של אח שפעל כ� ; )עונש מרבי של שלוש שנות מאסר,  לחוק העונשי�304סעי� , ברשלנות

סעי� , להתחי רצח בכוונה – עד לאחרונה(נפל בידיו כפרי בשל  אשר, משו שמדובר ביריבו משכבר
סעי� , "רצח בנסיבות מחמירות "– 1.1.2019 מיו 137ומאז תיקו� ; מאסר עול חובה, )2)(א(300
א האח צפה את הסכנה שהתרופה , בתוו� ניצבת האפשרות של קלות דעת). מאסר עול חובה, א301

, ריגהעד לאחרונה עבירת הה" (יהיה בסדר"אינה מתאימה ובשל עייפותו התעצל לבדוק בתקווה ש
 �מאסר , ג301סעי� , "המתה בקלות דעת"וכיו ; עונש מרבי חמור של עשרי שנות מאסר, 298סעי

  .שבה אדו� בהמש�, קיימת ג האפשרות של אדישות ).שתי עשרה שני
היסוד הנפשי מאפשר לנו לייחד את האחריות הפלילית בעיקר למצבי שבה האד היה מודע 

הרציונל של דרישת היסוד . נכונות לפגוע בער� המוג�האסור תו� � אופבלסיטואציה ובחר לנהוג 
. אלא ג על אשמה, המשפט הפלילי המודרני אינו מבוסס רק על סכנה.  האשמהעקרו�הנפשי טמו� ב

ג משיקולי .  אי� אשמה מוסרית ולא צודק מבחינה גמולית להרשיעו–א אד לא צפה את הסכנה 
למשל לא צופה את (אד שאינו מודע לסיטואציה : ע לדרישת האשמהתועלתיי לחלוטי� נית� להגי

  .אפשרי להרתיעו  קשה עד בלתי–) התוצאה
א� ג עקרונות יסוד ,  האשמהעקרו�הדרישה ליסוד נפשי של מודעות אומנ קשורה בעיקר ל

  :נוספי של דיני העונשי� תומכי בדרישת המודעות

בהיעדר אשמה נית� וצרי� להסתפק במנגנוני  –  האחרו� המשפט הפלילי כאמצעי– עקרו� השיוריות
  ;כגו� פיצוי בהתא לדיני הנזיקי�, אחרי

, בהיעדר אשמה –  המגביל את המחוקק להגנה ראויה על ער� חברתי ראוי– עקרו� הער� המוג�
  ;הפגיעה בער� המוג� קטנה ושימוש במשפט הפלילי יהיה מופרז

  .הסנקציות הפליליות תהיינה תגובה חברתית מופרזת בהיעדר אשמה – עקרו� הפרופורציה

הרכיב המרכזי ביסוד . היסוד הנפשי מתייחס לרכיבי השוני של היסוד העובדתי ומשתלב בה
מבחינת ).  ההתנהגותעקרו�(זהו הרכיב היחיד ההכרחי בכל הגדרת עבירה . העובדתי הוא ההתנהגות

  ): לא לפניה ולא אחריה( בזמ� ההתנהגות אנו בודקי את היסוד הנפשי שהיה קיי, העיתוי
  

 → ––––––––––––––––t1––––––––––––––––––––––t2–––– ציר הזמ�  

  היסוד הנפשי+הנסיבות+ההתנהגות    התוצאה 
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  ההתפלגות לסוגי� שוני� של יסוד נפשי. ב

  :י חתכיההתפלגות לצורות השונות מבוססת על שנ. של יסוד נפשי, מגוונות, קיימות צורות שונות
  .ההכרתי של המבצעת, השכלי, התייחסות למצבה הקוגניטיבי – חת� המודעות) בכל העבירות. (א
 .השאיפתי של המבצעת,  התייחסות ג ליחסה החפצי– חת� הרצו�) רק בעבירות תוצאה. (ב

  חת� המודעות. 1

   קליטה בחושי� של רכיבי היסוד העובדתי והבנת�–מודעות 

  למודעותההתפלגות בהתא� ) א(

  :בחינת היסוד הנפשי של המבצעת בחת� המודעות יוצרת שלוש אפשרויות
 .מחשבה פלילית) = בפועל(מודעות   .1

 הכלל הוא שזהו היסוד הנפשי הנדרש. המבצעת מודעת לכל רכיבי היסוד העובדתי של העבירה  
  .לש הטלת אחריות פלילית

 .רשלנות= ודע יכולת סבירה להיות מ) = פוטנציאל (בכוח�מודעות  .2
לשעבר " (אד מ� היישוב"א� , המבצעת איננה מודעת לפחות לאחד מרכיבי היסוד העובדתי  

במצב כזה לא תוטל אחריות לעבירות . במקומה יכול היה להיות מודע אילו נזהר") האד הסביר"
 .מחשבה פלילית אלא רק לעבירות החריגות המסתפקות ברשלנות

 .שגגה = בכוח� מודעות�איו) בפועל( מודעות אי�  .3
אלא אפילו אד מ� , לא זו בלבד שהמבצעת לא הייתה מודעת לאחד מרכיבי היסוד העובדתי  

לא מתקיימת אפילו האשמה הנמוכה של רשלנות ולכ� . היישוב במקומה לא יכול היה להיות מודע
  .לא תוטל אחריות פלילית

  המחשבה הפלילית) ב(

  .דרישת המחשבה הפליליתהכלל במשפט הפלילי המודרני הוא 
  . תוצאה+ התנהגות = עבירה : בעבר הרחוק הענישו על

  .אשמה+ התנהגות מסוכנת = עבירה : כיו מענישי על
 �הפותח באופ� חגיגי את קבוצת ,  לחוק העונשי�19דרישת המחשבה הפלילית קבועה במפורש בסעי

  ":היסוד הנפשי שבעבירה"הסעיפי העוסקי בנושא 

  ת מחשבה פליליתדריש. 19"

   –זולת א , אד� מבצע עבירה רק א� עשאה במחשבה פלילית
 או; נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי הדרוש לש התהוותה) 1(
 ."העבירה היא מסוג העבירות של אחריות קפידה) 2(

הכלל הוא . דהרשלנות והאחריות הקפידה ה חריגי שהצדקת מוטלת בספק ושיידונו בהמש� בנפר
 שאי� בהגדרתה התייחסות –" עבירה שותקת"הכלל חל ג על . מודעות" = מחשבה פלילית"שנדרשת 

  .כלשהי ליסוד הנפשי של המבצעת
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  :לחוק העונשי�) א(20סעי�  – הגדרת המחשבה הפלילית

לקיו הנסיבות , ]כלומר מודעות להתנהגות[ מודעות לטיב המעשה –מחשבה פלילית "
  ."הנמני ע פרטי העבירה, גרימה לתוצאות המעשהולאפשרות ה

 של המבצעת לרכיבי השוני של היסוד )בפועל(המחשבה הפלילית מתקיימת כשיש מודעות 
כלל לא נדרשת  בדר�, יט לחוק34שבהתא לכלל הקבוע בסעי� , מלבד הנורמה האוסרת, העובדתי

  . מודעות אליה לש הטלת אחריות פלילית
  

  "מחשבה פלילית "פשיהיסוד הנרכיבי 
  )בזמ� ההתנהגותהנדרש (

 

   היסוד העובדתירכיבי
 

  לטיב הפיזי של ההתנהגותמודעות 
  

במחדל נדרשת מודעות לעובדות היוצרות את החובה (+ 
  )לפעול

 

  ההתנהגות. 1
  

  ) בהתנהגותשליטה נדרשת (+
  ) מקור חובה לפעולבמחדל נדרש (+
 

  בותנסי. 2 להתקיימות� של הנסיבותמודעות 
 

  לאפשרות התרחשות התוצאהמודעות 
  ) צפיית התוצאה(=

  
  )253סביר סיכו� בלתידרישה של (+ 

 

  תוצאה. 3
 

   או אפשרות לצפותושל תהלי� הגרימהצפייה 
  
 אחריות  ייחוסשל כ� א מפשטי את הסוגיה המסובכת(

 )254בגי� גרימה לתוצאה

  קשר סיבתי. 4
 )בי� ההתנהגות לבי� התוצאה(

  
 דרישות היסוד כליש לאתר התנהגות שבזמ� התקיימותה התקיימו ג , אחריות פליליתכדי להטיל 

  .הנפשי
, למשל? אינו מודע לטיב התנהגותו) לא לוקה בשכלו, שפוי, בגיר(עונשי� �מתי קורה שאד בר

אד נשע� על .  שלה אינו מודע–' שכרוכה בהתנהגות ב, שלה הוא מודע' כשהוא מבצע התנהגות א
א� אינו מודע לכ� שהוא מפעיל בכ� פצצה באמצעות כפתור נסתר שהותק� , ע להתנהגותו זוקיר ומוד
ומבלי משי מכניס , שבתו השיעור מכניס בחיפזו� את חפציו לתיק' תלמיד א. זוהי שגגה. על הקיר

אד . 'השיי� לתלמיד א, שהיה מונח על ספר הלימוד שעל השולח�', לתיקו ג את העט של שכנו ב
 .אד שמדבר ע תנועות ידיי ומפיל אגרטל יקר.  כדי ריקוד דוח� אחר או דור� על רגלושתו�

כשירד לכמה . נהג צבאי לנסיעה נלוותה אל חברה שהיה חיילת: די� צבאי מקרה שנדו� אצלנו בבית
החיילת סובבה את . חשקה נפשה לשמוע רדיו, דקות מהרכב כדי לקרוא לקצי� שאותו היה עליו להסיע

 

העמדה "או " בכוח�תוצאה"ובעבירות (סביר הקיימת בכל עבירות התוצאה  בדרישה לסיכו� בלתי  253
 . 227 ש"לעיל הראו ג� .  בפרק טולהל�אדו� ") בסכנה

 . בפרק טזלהל�הסוגיה המסובכת של ייחוס אחריות בגי� גרימה לתוצאה תידו�   254
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החיילת נבהלה . תח במתנע כדי להזרי חשמל לרדיו ולהפתעתה הרכב הותנע והחל בתזוזההמפ
הרכב התנגש .  בטעות לחצה על דוושת הבנזי� במקו על דוושת הבל–ולחצה על אחת מהדוושות 

�הנוהג רכב ללא רישיו� בר: "העמידו את החיילת לדי� באשמת נהיגה ללא רישיו�. בע
 וניזוק�, תוק
הא התקיימה . ההתנהגות הנדרשת היא נהיגה. זוהי עבירת התנהגות)". ונש מרבי מסויע(דינו 

הא התקיימה . התנעת הרכב והלחיצה על הדוושה מהוות נהיגה – כ�? ההתנהגות הנדרשת בעבירה
ובוודאי , הוא אפשרות בחירה בהתנהגות חלופית) ז לחוק34סעי� (כל שנדרש . כ�? שליטה בהתנהגות

הייתה זו התנהגות , א מישהו היה אוחז בכוח ברגלה של הנאשמת ולוח
 על הדוושה(ו שהייתה כז
מה היה חסר לצור� הטלת אחריות , א כ�). כלשו� החוק" עקב כפייה גופנית "–בחוסר שליטה 

לא הייתה לה מודעות להתנהגות של נהיגה ולפיכ� לא התקיי היסוד הנפשי ? פלילית על החיילת
  .א� לא די בכ�,  התקיימה– היעדר רישיו� –מודעות לנסיבה . פלילית מחשבה –הנדרש 

שאי� בהגדרתה דרישה מפורשת " (שותקת"י של עבירת התנהגות פורמלניתוח  לדוגמהלהל� 
  ):ליסוד נפשי מסוי

  ריבוי נישואי�. 176"

  ." מאסר חמש שני–דינ , ונשואה הנישאת לאיש אחר, נשוי הנושא אישה אחרת

  . לחוק העונשי�176 סעי� – וסרתהנורמה הא

   היסוד העובדתי  .א
 ;")נושאת"או " (נושא "– ההתנהגות  .1
או " (אישה אחרת) "ב(; )רווקי אינ עוברי עבירה זו") (נשואה"או " (נשוי) "א: (נסיבות  .2

 ).או לאותו ב� זוג(אי� זו עבירה להינשא שנית לאותה בת זוג ") (איש אחר"
 : מחשבה פלילית– לחוק 19פי סעי�  ל ע– היסוד הנפשי  .ב

 המבצע היה מודע – עריכת טקס הנישואי� –נדרש שבזמ� ההתנהגות  (מודעות להתנהגות  .1
 ;)להתנהגות זו

בזמ� (מודעות ) ב(; לכ� שהוא נשוי) בזמ� ההתנהגות(מודעות ) א: (מודעות לנסיבות  .2
  .לכ� שמדובר באישה אחרת) ההתנהגות

 היסוד העובדתי וכל הרכיבי של היסוד הנפשי מתקיימי סימולטאנית לגבי רק א כל הרכיבי של
באשר לפליליות " וטו"לכל רכיב . רק אז מתגבשת העבירה, התנהגות מסוימת באירוע שבמציאות

  .ההתנהגות
  ):באשר ליסוד הנפשי" (שותקת"י של עבירת תוצאה פורמלניתוח  לדוגמהלהל� 

  ." מאסר שלוש שני–דינו , די�הפוצע חברו שלא כ. פציעה. 334"

  ".פצע"כד הגדרת 34סעי� +  לחוק העונשי� 334 סעי� – הנורמה האוסרת

 היסוד העובדתי  .א
 .שגרמו לתוצאה) בתנאי שקיימת חובה לפעול( כל מעשה או מחדל –" הפוצע "– ההתנהגות  .1
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שי ביטוי זה תי מפרי לע–" שלא כדי�) "ב(;  הקורב� הוא אד–" חברו) "א: (נסיבות  .2
 שריד היסטורי מהמשפט – כריק מתוכ� ותי רואי אותיולע; כדרישה לכ� שאי� הצדק בדי�

 .מתקופה קדומה שבה לא הייתה נדרשת מודעות) unlawfully(האנגלי 
 חת� או דקירה –פצע  "–כד 34 לפי ההגדרה שבסעי� – פציעה –" הפוצע "– תוצאה  .3

ולעני� זה קרו חיצוני הוא כל קרו שאפשר , ני של הגו�המבתרי או בוקעי כל קרו חיצו
 ".לנגוע בו בלי לבתר או לקרוע כל קרו

 נדרש שהתנהגות המבצע הייתה –" הפוצע "– קשר סיבתי בי� ההתנהגות לבי� התוצאה  .4
המלה ( )אלמלא ההתנהגות לא הייתה נגרמת התוצאה(אי� לפציעת הקורב� �בלעדיה�הסיבה

התוצאה והקשר , ההתנהגות: תמציתיות רבה שלושה רכיבי בעבירהמבטאת ב" הפוצע"
  ).הסיבתי

 : מחשבה פלילית– לחוק 19פי סעי�  על – היסוד הנפשי  .ב
 כגו� שריטת הקורב� –נדרש שבזמ� התנהגותו הרלוונטית לעבירה  (מודעות להתנהגות  .1

  ;) היה המבצע מודע להתנהגותו זו–באמצעות הציפורניי
לא ) ב(; לכ� שהקורב� הוא אד) בזמ� ההתנהגות, של המבצע(מודעות ) א: (לנסיבות מודעות  .2

ידיעת הדי� אינה �משו שמדובר בדי� ואי, נדרשת מודעות לכ� שאי� הצדק בדי� להתנהגות זו
 .פוטרת מאחריות

 . נדרש שבזמ� התנהגותו צפה המבצע את פציעת הקורב�– צפיית התוצאה  .3
 נדרש שבזמ� ההתנהגות הייתה יכולת סבירה –  של תהלי� הגרימהוחבכ�צפייהצפייה או   .4

 .לצפות את היווצרות הפציעה

 בזמ� –זמנית � התקיימות כל הרכיבי שלעיל בו– נדרשת סימולטניותכדי שתתגבש העבירה 
  .שהיא מטבעה עתידית בזמ� ההתנהגות) והקשר הסיבתי הנלווה אליה( מלבד התוצאה –ההתנהגות 

בהבדל  (לא נדרשת הסתברות גבוהה של התרחשות התוצאה: ר לצפיית התוצאההבהרה באש
 אפילו ברמת –די בצפייה כלשהי ). מהלכת הצפיות המשמשת תחלי� לכוונה ואשר תידו� בהמש�

כ� למשל במקרה שבו המבצע זורק אבני . ובלבד שמדובר באפשרות ריאלית, הסתברות נמוכה
 וצופה אפשרות שבדיוק יצא שכ� וייפגע ומערי� 255ת המרפסתממרפסת ביתו אל החצר כדי לנקות א

   . זוהי בהחלט צפייה של התוצאה–את הסתברותה בעשרה אחוזי
מקרה טיפוסי אחד הוא ? באלו מצבי אד שמודע להתנהגות ולנסיבות אינו צופה את התוצאה

קרה טיפוסי מ. המבצע כלל לא חשב על אפשרות התרחשות התוצאה; כשהדבר כלל לא חל� במוחו
א� לאחר מחשבה הגיע למסקנה המוטעית שלפיה , שני הוא כשהמבצע אומנ חשב על האפשרות

  .בטוח שהתוצאה לא תתרחש

  כלפי התוצאה) השאיפה, החפ�(חת� הרצו� . 2

כלומר מודעות של המבצע , יש להבהיר שההתפלגות הזו מניחה קיומה של מחשבה פלילית, ראשית
אי� , א המבצע אינו צופה את התוצאה. לרבות צפיית התוצאה, ל העבירהלרכיבי היסוד העובדתי ש

 

 .252ש "לעיל ה, כוונה והלכת הצפיות בדיני עונשי	 המקורית היא של קוגלר דוגמהה  255
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בעבירות תוצאה . אי אפשר לרצות דבר שכלל לא חושבי עליו: כל טע בשאלה הא הוא רוצה בה
  :שבכל אחת מה� אשמה שונה, משנה מתפלגת המחשבה הפלילית לשלוש צורות

  ". תוצאותבמטרה לגרו לאות� "–) 1)(א(20' ס – "כוונה"  .1
יחס . מצב שבו המבצע רוצה שתתרחש התוצאה: זוהי החמורה משלוש צורות המחשבה הפלילית  

  .חפ
 בתוצאה. שאיפתי
למבצע לא אכפת א ". שוויו� נפש לאפשרות גרימת התוצאות "– )א)(2)(א(20' ס – "אדישות"  .2

  .בוההא� עדיי� אשמה ג, זוהי אשמה נמוכה מעט מכוונה. התוצאה תתרחש או לא
 , האמורותנטילת סיכו� בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות "– )ב)(2)(א(20'  ס– "קלות דעת"  .3

. זוהי אשמה נמוכה משמעותית מהאדישות וכמוב� ג מהכוונה". מתו� תקווה להצליח למנע�
בהשוואה (נזקק המחוקק למלי רבות בהגדרתה , נראה שדווקא משו שהאשמה כא� נמוכה מאוד

קשה להצדיק את הכללתה בתו� המחשבה שהרי ) רות הקצרות של הכוונה והאדישותלהגד
אשר בשלה מוקמה ג קלות הדעת בתו� , מהי בכל זאת האשמה המיוחסת לקל הדעת. הפלילית

הדעת  קל. סביר האשמה היא בבחירה או בנכונות לקחת את הסיכו� הבלתי? המחשבה הפלילית
  . ובכ� אשמתומהמר תו� סיכו� אינטרס של זולתו

)  איננה מוצדקת39ובוודאי שהנצחת המצב בתיקו� (מסיבות היסטוריות בלתי מוצדקות , בדי� הישראלי
 מכיוו� שאי� בחוק , היסטורית". פזיזות"נכנסי יחד תחת מושג הגג  "דעת קלות"ו" אדישות"המושגי

, שות או דווקא קלות דעתהעונשי� שהותירו לנו הבריטי עבירה כלשהי הדורשת בהגדרתה דווקא אדי
לרבות צפיית (אלא חלק מעבירות התוצאה דורשות כוונה וחלק� מסתפקות במחשבה פלילית רגילה 

 הגדיר 39בתיקו� . לתיאור האדישות וקלות הדעת יחדיו" פזיזות"השתמשו השופטי במונח , )התוצאה
זו הייתה . וקלות הדעתהאדישות , הכוונה: המחוקק באופ� מסוי כל אחת משלוש הצורות בנפרד

ממש כש שאי� , אי� בו כל צור�". פזיזות"המערפל והמבלבל , ההזדמנות להיפטר מהמושג המיותר
בחר המחוקק , משו מה, ובכל זאת. צור� להמציא מונח חדש שיאחד בתוכו את הכוונה ע האדישות
) 2)(א(20בסעי� )) 1)(א(20בסעי� (לשמר את המושג המיותר פזיזות בקבעו לאחר הגדרת הכוונה 

" + אדישות" = "פזיזות" :כלומר..." קלות דעת) ב... (אדישות) א: (פזיזות שבאחת מאלה: "לחוק כ�
  ."דעת קלות"

 די – שלא מפורט בהגדרתה היסוד הנפשי –" שותקת"תי נאמר בפסיקה שלגבי עבירת תוצאה ילע
הסבורי שמבחינה מעשית קלות לכ� יש .  של קלות דעת–במחשבה פלילית מהדרגה הקלה ביותר 

אלא . בהיותה הדרישה השכיחה כשמדובר בעבירות תוצאה, הדעת היא הצורה החשובה ביותר
שבה המחוקק לא דרש צורה חפצית מסוימת ) לרבות עבירה שותקת(שלדעתי בעבירת מחשבה פלילית 

לרבות צפיית (צע א התקיי היסוד העובדתי והתקיימה מודעות של המב, קלות דעת/אדישות/כוונה
אחת משלוש ) מלבד אולי לעניי� חומרת העונש( התגבשה העבירה ואי� צור� להראות –) התוצאה

המושגי� מוגדרי� באופ� כזה שלא ייתכ� מצב רביעי זאת משו ש. קלות דעת/אדישות/הצורות כוונה

או ; )כוונה(=א המבצע צפה את התוצאה אזי או שהמבצע רוצה בתוצאה : "נופל בי� הכיסאות"ש
  ). אדישות(=או שלא אכפת לו ) קלות דעת(=שאינו רוצה בה 
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  :אמחיש את הדברי בעזרת התרשי הבא

   כלפי התוצאהחת� הרצו� –  יסוד נפשי אפשרי– 3קומה 

  

↑  

  מודעות = מחשבה פלילית –היסוד הנפשי הבסיסי  – 2קומה 

  

  

  צפייה או 

  בכוח�צפייה
  של תהלי� הגרימה

  

   התוצאהצפיית
דרישה של סיכו� (+ 

  )סביר בלתי

  

   לנסיבותמודעות
   להתנהגותמודעות

 ג –במחדל (+
מודעות לעובדות 

היוצרות את החובה 
  )לפעול

  
↑  

   היסוד העובדתי של העבירה– 1קומה 

  
  קשר סיבתי

בי� ההתנהגות לבי� 
  התוצאה

  
  תוצאה
  

  
  נסיבות

  ההתנהגות
שליטה בהתנהגות (+

 מקור –במחדל + 
  )חובה לפעול

  
היא . הקומה הראשונה היא היסוד העובדתי של העבירה. נדמה בית ב� שתיי או שלוש קומות מוצקות

 היסוד –בנויה מאב� ירושלמית ורק א הושלמה בנייתה נית� לבנות עליה את קומת האב� השנייה 

 אדישות

  כוונה
 )רוצה בתוצאה(

  קלות דעת
 )לא רוצה בתוצאה(
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 �בדר. לרוב בונה המחוקק בתי בני שתי קומות אלה בלבד. המודעות= הנפשי של מחשבה פלילית 
של היסוד , נסיבות בקומה הראשונה+  התנהגות – חדרי 2כלל יש בכל דירה שבכל קומה רק 

תי רחוקות ילע. של היסוד הנפשי, מודעות לנסיבות בקומה השנייה+ מודעות להתנהגות ; העובדתי
קשר סיבתי +  בקומת היסוד העובדתי נוספי חדרי של תוצאה – חדרי 4בונה המחוקק דירות של 

באשר לקלות  (סבירה של תהלי� הגרימה ומה השנייה נוספי חדרי של צפיית התוצאה וצפיותובק
תי מוסי� ובונה קומת אב� יהמחוקק לע) בלבד( בעבירות תוצאה 256.)הדעת יש לדרוש צפייה בפועל
המחוקק  ).לחוק) 1)(א(20בהתא להגדרתה בסעי� ( רצו� בתוצאה –שלישית ובה הוא דורש כוונה 

בהתא להגדרתה (הגדיר עבירה שבה הדרישה בקומה השלישית תהיה אדישות כלפי התוצאה יכול ל
 � יש לשי לב לתפקיד של שני החיצי האנכיי העולי בתרשי 257).לחוק) א)(2)(א(20בסעי

שלעיל מחדר התוצאה שבקומה הראשונה אל חדר צפיית התוצאה שבקומה השנייה וממנו אל הקומה 
יש טע לבדוק א )  היסוד העובדתי של,ה הראשונהבקומ(רחשה התוצאה רק א הת: השלישית

ורק א המבצע ; ")מחשבה פלילית"של היסוד הנפשי הבסיסי , בקומה השנייה(המבצע צפה אותה 
  ).קומת הרצו�(צפה את התוצאה יש טע לשאול מה היה יחסו הרצוני כלפיה ולטפס לקומה השלישית 

 –האחד : כדי להמחיש שני דברי, שונות בממדיה�, גזרותבקומה השלישית שרטטתי שלוש 
כמעט , במיוחד כשמדובר בער� מוג� משמעותי כגו� חיי אד. האדישות היא מקרה נדיר במציאות

קלות (= או שאינו רוצה במותו ומקווה שלא ימות ) כוונה(= רב� ותמיד או שהמבצע רוצה במות הק
רב� וקשה לתאר מצב שבו כלל לא אכפת למבצע א הק, פשוא המבצע אינו לוקה בשכלו או בנ). דעת

הוא ) כוונה(= א אי� לו רצו� בתוצאה , אפילו א הוא טיפוס שלילי ביותר). אדישות(= יחיה או ימות 
  . ולו רק כדי שלא לשאת בעונש החמור של מאסר עול חובה, רב� ישרודויעדי� שהק

 הקומה השלישית הוא שלא תיתכ� בקומה הדבר השני שיש ללמוד מהאופ� שבו שרטטתי את
, ואת הכוונה, נדמה לרגע את הקומה השלישית לעוגת יו הולדת עגולה. השלישית אפשרות רביעית

הפירור האחרו� ואינ� ) וכולל(האדישות וקלות הדעת נדמה לשלוש זללניות הזוללות את העוגה עד 
שבה , "שותקת" מדובר בעבירת תוצאה זוהי ג המחשה נוספת של התובנה שלפיה א. מותירות דבר

מבחינת היסוד (אזי לש התגבשות העבירה די , המחוקק לא דרש צורה מסוימת בקומה השלישית
במודעות ובצפיית התוצאה ואי� צור� להראות את התקיימותה של אחת משלוש הצורות כוונה ) הנפשי

משו , אפילו צור� להראות קלות דעתאי� , תייבניגוד לנאמר ולנכתב לע. או אדישות או קלות דעת
ברור מעצ הגדרת המושגי השוני שהמבצע היה לכל הפחות קל , שא המבצע צפה את התוצאה

  . א לא היה אדיש ולא רצה בתוצאה–דעת 

  הדגמה באמצעות שלושה מקרי�  – שי, זיסרמ�, דויטש. ג

שהועסק על ידי " ג בחו
 לאר
ג באר
 הזאת ו, אדריכל בעל ניסיו� בעבודת בני�"היה  דויטש
 הוא לקח פועלי 258.הסוכנות היהודית כמנהל עבודה בתיקו� גגות הבתי הנטושי שבכפר אשתאול

 

 . גרימה לתוצאה תידו� בהמש� בפרק נפרדהסוגיה המסובכת של ייחוס אחריות בגי�  256
לאחרונה קבע המחוקק כי בעבירת הרצח ואפילו בעבירת הרצח בנסיבות מחמירות לא נדרשת דווקא   257

 . לדיו� ביקורתי בהסדר החדש ראו להל� הפרק העוסק בעבירות ההמתה.אלא די באדישות, כוונה
 . )1954 (456 ח ד" פ,פטי לממשלת ישראלהמשע� היו' דויטש נ 1/52פ "ע  258
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, שלו היה זקוק לביצוע העבודה, אביב והורה לה לחפור עפר תל–למקו מסוי לצד כביש ירושלי
 והזהירו צ"מעברו במקו עובדי ע. המקו שבו בחר היה צלע הר קעורה. ולהעמיס את העפר על הרכב

לא , הנאש דויטש חשב שמכיוו� שמלאכת כריית העפר כבר קרובה לסיומה. אותו מפני סכנת מפולת
 מה היה 259.למרבה הצער התרחשה מפולת ושני פועלי נהרגו. יתרחש דבר ולכ� המשי� בעבודה

מדובר היה בעבירת  שאז –יש לבחו� הא צפה את התוצאה , ראשית? היסוד הנפשי של דויטש
ולא בעבירה , הדורשת מחשבה פלילית, ) לחוק העונשי� לפני ביטולו לאחרונה298סעי� (ההריגה 

היה קשה עד בלתי , צ"מעאלמלא הוזהר דויטש על ידי עובדי ).  לחוק304' ס(גרימת מוות ברשלנות 
אה שלפחות מאותו רגע נר, ידי אנשי מקצוע א� מכיוו� שהוזהר על. אפשרי לקבוע כי צפה את התוצאה

משו שהרשלנות מתייחסת למצב שבו אי� מודעות , לא מדובר ברשלנות. אכ� צפה את התוצאה
אל ) המודעות; המחשבה הפלילית" (הקומה השנייה"היש צור� לטפס מ� ). לרבות צפיית התוצאה(
 היה הכרח לא, שהסתפקה במחשבה פלילית, לצור� עבירת ההריגה? )חת� הרצו�" (הקומה השלישית"

וכ� לצור� קביעת חומרת (לצור� ההדגמה . לקבוע הא מדובר בכוונה או באדישות או בקלות דעת
וא� ) כמוב�, דויטש לא רצה לרצוח את הפועלי(ברור לחלוטי� שלא מדובר בכוונה ): העונש הראוי
 שהדבר ולו רק משו. לא מתקבל על הדעת שלא היה אכפת לו הא הפועלי ימותו(לא באדישות 

דויטש אומנ קיווה שהתוצאה : נותרת האפשרות היחידה של קלות דעת). צפוי לסבכו במשפט פלילי
במחשבה ) לפי הדי� הישראלי היש�(דובר , א� מכיוו� שצפה את האפשרות ובעצ הימר, לא תתרחש

המתה "כיו נופל מקרהו של דויטש לעבירה החדשה . שדי היה בה להרשעה בעבירת ההריגה, פלילית
  .עשרה שנות מאסר שדינה שתי" בקלות דעת

  260:הדי�  אביא ישירות מפסקזיסרמ�את עובדות פרשת 

לאחר שבועות רבי של קרבות ללא ,  בגבולות שבנגב1948זה קרה בחודש ספטמבר "
נכנס דוב זיסרמ� לצריפה של , הפוגה ועמידה בחזית ללא מנוחה במש� ימי רבי

סוניה . הצרי� היה מרווח וישבו בו כמה חברי. טיחיסוניה וקסלר בכדי לאכול אב
� 12במרחק של , ישבה או עמדה על מפת� הצרי� ודוב ישב על מיטה אחת בתו� הצרי

ניגש דוב , אגב שיחה ע חברי. בפינת הצרי� עמדו כמה רובי.  מטרי מסוניה13 –
 א הרובה היה ברצונו לבדוק. לקח רובה אחד מש והתיישב בחזרה על המיטה, לפינה
כמו שפקיד  '– כלשונו של הנאש –בהיסח הדעת , התחיל לטפל ברובה, לא�או�טעו�

תו� כדי המש� השיחה ע . היינו שלא במתכוו� וללא מחשבה', מטפל בעט שלו
אול לא הבחי� , הבליעה� הכניס את אצבעו לתו� בית, פתח הנאש את הבריח, חברי

הוא אינו . י לחיצה על ההדק"ר את הבריח ושיחררו עכ הוא סג"אח. כי היה כדור בתוכו
, לפתע שמע ירייה והנה הוא רואה את סוניה צונחת. זוכר לאיזה כיוו� היה לוע הרובה

וכי הכדור פגע , תיכ� הבחי� כי הירייה נורתה מרובהו. נפחה נשמתה והמוות בא מייד
  ."בסוניה

 

 יהודי� שעלו –כשכוונתו לישראלי� , המשפט העליו� לציי� שהפועלי� היו תימני� משו� מה מצא בית  259
 .הדי� נטית לפסק וכשעובדה זו מאוד לא רלוו–תימ� מ

 .)1950 (168 )1(מ ג"פ, זיסרמ	' היוע� המשפטי נ 195/50) א"תמחוזי (פ "ת  260 
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ולא ;  ירי–הוא לא היה מודע להתנהגותו : �אלא היה רשל, נראה שזיסרמ� לא היה מודע לסיטואציה
, בדק: כלומר – מכ� שהכניס אצבעו לבית הבליעה ולא הבחי� שיש כדור.  המוות–צפה את התוצאה 
לא רק שלא צפה , למעשה. הוא טעה לחשוב שאי� כדור.  נית� ללמוד שהיה רשל�–א� לא בדק היטב 

, )דאז( לפיכ� לא התאימה כא� עבירת ההריגה . ירי–אלא ג לא היה מודע להתנהגותו , את התוצאה
   .אלא העבירה גרימת מוות ברשלנות

 ניסה הוא 261.המכונית שלפניו נעצרה כדי לפנות שמאלה. עירוני נהג במשאית בכביש בי� אס� שי
, שהתנגשה באוטובוס שבא ממול, א� בכל זאת פגע במכונית, לסטות ימינה –  ממש ברגע האחרו�–

האוטובוס סטה והתנגש במכונית נוספת . ולאחר מכ� במכונית נוספת, וריהשוב במשאית שמאח
מהנתוני . תאונה קשה ביותר. בנוס� היו פצועי רבי. שהייתה מאחורי המשאית ונהג המכונית נהרג

מחשבה פלילית ועבירה חמורה , אפשרי לייחס לנהג צפייה של התוצאה הקטלנית שהובאו עד כה בלתי
והפע סיפר  חודשיי לאחר התאונה נחקר נהג המשאית שוב).  שבוטל לאחרונה298' ס(של הריגה 

 –כשכבר הבחי� בה . שהצית סיגריה ועיי� במפת דרכי ולכ� הבחי� רק באיחור במכונית שנעצרה לפניו
לא התקבלה ,  בשל הפרת זכויותיו של הנחקר לאזהרה הוגנת ולהיוועצות בסניגור.לא הספיק לבלו

לצור� הדגמת א�  262.יה והנהג זוכה מעבירת ההריגה והורשע בגרימת מוות ברשלנותהודאה זו כרא
ההיפותטית (שההודאה הייתה קבילה ובהנחה ) ההיפותטית(אבח� את הדברי בהנחה , היסוד הנפשי

 , ללא הנתוני הנוספי שסיפק הנהג בחקירתו.תית ומשקפת נאמנה את המציאותישהייתה אמ) בלבד
המחייב הסטת המבט מ� , בהינת� העיו� במפה. רי היה לקבוע הא צפה את הסכנהקשה עד בלתי אפש

נראה )  בפרטי שבמפה"]פוקוס ["הרי לוקח זמ� למוח ולעיניי להתמקד(הכביש לפרק זמ� משמעותי 
 כלומר מדובר במחשבה –שהנהג צפה את הסכנה והימר בתקווה שהמכונית שלפניו לא תעצור או תאט 

הספיקה עד לאחרונה ש, ")קומה השלישית"ב(מסוג קלות דעת ") קומה השנייה" במודעות(פלילית 
המתה בקלות "כיו קיימת למקרה כזה העבירה החדשה . בדי� הישראלי לש הרשעה בעבירת ההריגה

  . לחוק העונשי�137שנקבעה בתיקו� ) ג301' ס" (דעת

  הדעת מתחו� המחשבה הפלילית קריאה לכנסת להוצאת קלות. ד

וממילא ג של האחריות הפלילית לגבי מרבית (קו הגבול של המחשבה הפלילית , פט הישראליבמש
ומבחינה מעשית מתייחסי לקלות הדעת באותה חומרה , עובר בי� רשלנות לבי� קלות דעת) העבירות

) שאינ� עבירות רשלנות(זאת משו שעבירות התוצאה שבדי� הקיי  .שבה מתייחסי לאדישות
. בצירו� כוונה) מודעות(בלבד או מחשבה פלילית ) מודעות(מחשבה פלילית :  משתיידורשות אחת

דווקא קלות  שדורשת, חדשה, ובינתיי יש רק עבירה אחת ;אי� עדיי� עבירה שדורשת דווקא אדישות

 

 ).4.11.2009, פורס� בנבו (מדינת ישראל'  נשי 9956/05פ "ע  261
אתעל� הפע� מהדיו� בזכות ,  בדיני ראיותאומכיוו� שהספר עוסק בדיני עונשי� ולא בפרוצדורה פלילית   262

. נוכח הפרת זכויותיו של הנחקרלהתעורר ש, ובכלל פסילת הראיות, לאזהרה הוגנת ולהיוועצות בסנגור
משו� שהודאתו בכ� שהצית סיגריה ועיי� ) רשלנותוהורשע בגרימת מוות ב(הנאש� זוכה מעבירת ההריגה 

ד " פ,התובע הצבאי'  נ יששכרוב 5121/98פ "ע (יששכרובבמפה תו� כדי הנהיגה נפסלה בהתא� להלכת 
  .))2006 (461) 1(סא
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נוכח עבירות רבות ,  שבה� קו הגבול הוא שונה264,כגו� המשפט הגרמני,  יש שיטות משפט263.דעת
המחשבה הפלילית איננה כוללת את קלות , ש. אדישות או כוונה ואי� די בקלות דעתשבה� נדרשות 

התחו שמעל קו הגבול הוא בדר� כלל , בתרשי שלהל�. קלה יותר, הנחשבת לקטגוריה נפרדת, הדעת
אלא א (והתחו שמתחתיו בדר� כלל אינו פלילי ) שהרי הכלל הוא שדי במחשבה פלילית(פלילי 

    ):ירה מיוחדתהמחוקק קבע עב
        

  
  
  
 )פזיזות(

  
  
  
 

  
  
 )פזיזות(

  
  כוונה
  

  אדישות
–––––––––––  

  
  קלות דעת

  
–––––––––––  

  רשלנות
  

 שגגה

  
  
  
  
  ) גבול האחריות הפלילית במשפט הגרמני(
  
  
  
 )גבול האחריות הפלילית במשפט הישראלי(

  

  
 קלות דעת מחייבת קביעה במשפט הגרמני הטלת אחריות על בסיס, בהבדל מהמצב במשפט הישראלי

יש לכ� .  העונש פחות חמור–וכשמוטלת אחריות היא נמוכה יותר .  כמו לגבי רשלנות–מפורשת בחוק 
' פרופ. בהבדל מהמצב של אדישות, כי המצב של קלות דעת הוא שכיח במציאות, חשיבות רבה

 המבצע צופה את בשני המקרי: קרמניצר הציע להבחי� בי� שני מצבי שוני בתו� קלות הדעת
). לחוק העונשי�) ב)(2)(א(20סעי� ( כ� הרי מוגדרת קלות הדעת –התוצאה ומקווה שלא תתרחש 

במקרה . ובעצ מסתמ� על כ� שלא תתרחש, במקרה האחד המבצע מאמי� שהתוצאה לא תתרחש
  .השני המבצע מאמי� שהתוצאה עלולה להתרחש

נה בי� הרשלנות לבי� המחשבה הפלילית נועדה  כתב שההבחGlanville Williamsהאנגלי ' הפרופ
אלא לטיפשות או , אי� הכוונה למנת המשכל של האד. לשק� את ההבחנה שבי� טיפשות לבי� רוע

אד " נהגתי ברוע. "במקרה הזה נהגתי בטיפשות: תי אומר לעצמויכל אחד לע. רוע באירוע המסוי
קרמניצר  .ייתכ� מאוד שהאחרי יאמרו עליו כ�, א� א פעל במודעות, אולי לעול לא יאמר על עצמו

  : כ�, הציע לייש הבחנה זו בענייננו
 –) הסתמכות( תתרחש שלא  מאמי� + שהתוצאה לא תתרחשמקווה + את התוצאה צופה המבצע  . 1

  . קרוב לרשלנותזהו מצב 
קווה ת( להתרחש שעלולה מאמי� + שהתוצאה לא תתרחש מקווה + את התוצאהצופה המבצע   . 2

  265.קרוב למחשבה פלילית זהו מצב –) בלבד
 

ונוספה העבירה ; האדישותלאחרונה הוחלפה הגדרתה של עבירת הרצח בהגדרה המאחדת את הכוונה ע�   263
  . ראו דיו� להל� בפרק העוסק בעבירות ההמתה".ת דעתהמתה בקלו"החדשה 

תחת  (347–341' בעמ, 125ש "לעיל ה, "על מאפייני� אחדי� של המשפט הפלילי הגרמני"ראו קרמניצר   264
 ").  מהותה ומקומה–קלות הדעת "הכותרת 

 .125ש "לעיל ה, "על מאפייני� אחדי� של המשפט הפלילי הגרמני"קרמניצר   265
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ההימור מתקיי באשר למי . האשמה שמייחסי לקל הדעת היא שהוא מהמר על אינטרס של הזולת
אילו הבחי� המחוקק . שמאמי� שהתוצאה עלולה להתרחש ולא באשר למי שמאמי� שלא תתרחש

  לעיל2י� רק את המקרה המסומ� לשייכול היה , הבחנה עדינה בי� שני המצבי שבתו� קלות הדעת
אלא ההגדרה של קלות הדעת כוללת את שני , מכיוו� שהמחוקק איננו מבחי�. למחשבה הפלילית

יש לקבוע שקלות הדעת איננה חלק מהמחשבה הפלילית ושהאחריות עליה מצריכה , המצבי יחדיו
 או אז ג יקבע .עבירה מסוימת שבה המחוקק קבע במפורש שדי בקלות דעת לצור� התגבשותה

שיהיה נמו� משמעותית מהעונש הקבוע , המחוקק לעבירה המסתפקת בקלות דעת עונש מרבי הול
זאת משו שהבדלי האשמה ה ). שתכלול רק את הכוונה ואת האדישות(לעבירה של מחשבה פלילית 

ידי המתכוו� לתוצאה וכ� האדיש כלפיה בעצ בחרו לפגוע בער� המוג� על : משמעותיי מאוד
.  מעול לא בחר לפגוע בער� המוג�– במיוחד זה המאמי� שהתוצאה לא תתרחש –קל הדעת . האיסור

היא קרובה לאשמתו , להערכתי. א� אשמתו נמוכה באופ� משמעותי, אומנ נטל סיכו� בלתי סביר
  . האפסית של הרשל� יותר משהיא קרובה לאשמת העצומה של האדיש ושל המתכוו� לתוצאה

  
  :הדירוג יהיה כזה, ה לדרג את מידת האשמה שבצורות השונות של היסוד הנפשיא אנס

  תחילה  כוונה– 10
   כוונה– 9
   אדישות– 8
  דעת  קלות– 4

  266 רשלנות סובייקטיבית– 1
  שגגה – 0

  

לכ� רצוי מאוד להוציא את קלות הדעת מתחו המחשבה הפלילית הנדרשת ברוב העבירות ולהפכה 
הדי� . זוהי כמוב� המלצה למחוקק .בדומה לרשלנות, פורשת של המחוקקלחריג הטעו� קביעה מ

משיי� אות� למחשבה הפלילית ובכ� מטיל עליה� , הישראלי המצוי לוכד את שתי צורות קלות הדעת
  .אחריות חמורה

� קלות בי� ההמתה לעבירות באשר המחוקק הבחי� ,העונשי� לחוק 137 בתיקו�, לאחרונה, לבסו
 שנות עשרה שתי של, חמור פחות עונש דעת בקלות להמתה וקבע, והכוונה ישותהאד לבי� הדעת
 תריסר של עונש עדיי�, האד חיי ער� נוכח אפילו להערכתי, שראשית אלא). החדש ג301 סעי� (מאסר
 שבאותה חבל, ושנית; הדעת קלות שמהווה יחסית הנמוכה לאשמה מדי חמור הוא מאסר שנות

�סו הופרדה שבה הזדמנות �, לכוונה האדישות שבי� ההבחנה טושטשה, האדישות מ� הדעת קלות סו
 סעי� (מחמירות בנסיבות רצח ואפילו) החדש 300 סעי� (רצח – עבירות באות� יחדיו נקבעו כששתיה�

  267).החדש א301
  

 

 .על כ� בפרק העוסק ברשלנות. הרשלנות האובייקטיבית לא בהכרח משקפת אשמה כלשהי, לדעתי  266
 .על עבירות ההמתה ראו להל� פרק כח  267
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  כוונה מועברת; תנאי על כוונה. ה

אדישות , שנה כוונההמ להשלמת התמונה של הגדרת המחשבה הפלילית ושל התפלגותה לצורות
  .אעמוד בקצרה על שני כללי נוספי, וקלות דעת

  מקרה פרטי של כוונהכתנאי נחשבת  על כוונה. 1

. הוא מתקי� בפתח ביתו מלכודת חשמלית. אד שחייב כס� חושש מפני הליכי לעיקול רכושו
הבית לא מעוניי�  בעל. היא תגרו לו חבלה חמורה, המלכודת מתוכננת כ� שא יופיע אורח לא קרוא

קרוא  א אכ� יופיע האורח הלא, אבל). אפילו מקווה שלא יבואהוא (קרוא יופיע וייחבל  שהאורח הלא
  . בעל הבית רוצה שהמלכודת תפגע בו–

" גור לו חבלה חמורה בכוונה לגרו לו חבלה חמורה: " את העבירה שבחלופהדוגמהניטול כ
ג כוונה לגרו , מלבד המודעות, י עבירת תוצאה הדורשתזוה. לחוק העונשי�) 1)(א(329' אשר בס
והרי המבצע מעדי� שהאורח הלא קרוא לא יופיע ולא ? הא התקיימה במקרה שלפנינו. לתוצאה

  ?אולי לא נית� לקבוע שהוא מתכוו� לגרו חבלה, א כ�. ייחבל
 לא 39 כי בתיקו� א; תנאי ככוונה לכל דבר על בכל זאת מקובל במשפט הפלילי לראות ג כוונה

 הכוונה: כפי הנראה משו שחשבו שהדבר לא מצרי� כלל מיוחד, קבעו זאת במפורש בחוק העונשי�
  .היא מקרה פרטי של התקיימות כוונה; תנאי היא כוונה לכל דבר ועניי� על

ג התרחשות התוצאה וג הרצו� של המבצע בתוצאה : תנאי על המתכונת הכללית של כוונה
המבצע יוצר מצב שבו ע אירוע . שהמבצע צופה אותו א� לא רוצה בו ולא שולט בו, רועמותני באי
כגו� הופעת זר (הוא צופה את האירוע של התנאי . תיגר תוצאה הקבועה בעבירה פלילית, תנאי מסוי

בעת יצירת ( ג התוצאה שתגר רצויה לו –א� א יתמלא התנאי . א� אינו שולט בתנאי) בביתו
וייתכ� ג שבזמ� האירוע כבר לא , מנ בשעת האירוע המבצע אינו שולט בהתקיימות התנאיוא). המצב

א� מכיוו� .  א בינתיי שינה דעתו–כוונה +  מודעות –מתקיי היסוד הנפשי הנדרש בעבירה 
 )  יכול היה שלא להתקי� את המלכודת– שלנו דוגמה ב–למשל (שבתחילת הדר� שלט במהל� הדברי

ומייחסי  – בתוצאה) מותנה(בצירו� צפיית ההשתלשלות והתוצאה ורצו� ,  בשליטה הזו מסתפקי–
ההסבר לכ� שהרצו� המותנה נחשב לכוונה פלילית כרו� בעובדה . למבצע אחריות לעבירת כוונה

 יכול וצרי� היה להסתפק –אחרת .  אני רוצה בתוצאה–א יתממש התנאי : שהמבצע אומר לעצמו
  268.ק תרתיע ולא תפעלשר, במלכודת דמה

  )וכ� מחשבה פלילית מועברת( כוונה מועברת  .2

העוסק במחשבה , 20[לעניי� סעי� זה ): "2)(ג(20בסעי� , הפע מדובר בכלל הקבוע במפורש בחוק
מזה שלגביו אמור היה ,  א נעשה המעשה באד אחר או בנכס אחר269אי� נפקה מינה) 2]... (פלילית

  ".המעשה להיעשות

 

רו 'סנגלדיו� בסוגיית מלכודות האד� ולהסבר מדוע לא מתאי� להסדירה במסגרת די� ההגנה העצמית ראו   268
   .202–198 'בעמ ,171ש "לעיל ה ,הגנה עצמית במשפט הפלילי

אי� לדבר השלכה " = אי� נפקא מינה. "ביטוי בשפה הארמית שפירושו יוצא ממנה" = נפקא מינה"  269
עדי� להימנע מביטויי� ,  החוקיות והמחויבות לתת אזהרה הוגנת לפרטעקרו�נוכח ל, לדעתי. מעשית

 .שאמור להדרי� ולכוו� התנהגות, בחוק הפלילי) או בכל שפה אחרת שאינה עברית(בארמית 
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, היא ממתינה לה בערב ע טיל כת�. חליטה להמית את יריבתה העסקית שנואת נפשההמבצעת מ
מזל  נדמה לה שמכוניתה של אורחת חסרת, בחשיכה. שאותו היא מתכננת לשגר לעבר מכוניתה

הא . היא משגרת את הטיל וממיתה את האורחת. נפשה שהגיעה למקו היא מכוניתה של שנואת
  ?ח הדורשת כוונהנייחס לה אחריות לעבירת רצ

המועברת הוא שדי בכ� שהייתה כוונה לפגוע בער� המוג�  בכלל הכוונה) השנוי במחלוקת(הרעיו� 
 לא –דיני העונשי� נועדו להג� על ערכי חברתיי . ובכ� שהער� אכ� נפגע; ) חיי אד–במקרה הזה (

  , לכ�. משנה את מי התכוונה המבצעת להמית

  : עבירותבמקו לפצל את האירוע לשתי 

  , של קורב� אחר) או במודע(גרימת מוות ברשלנות +  לרצח של קורב� אחד ניסיו�

  . עבירת הרצח–המועברת יוצר עבירה אחת שנשלמה �כלל הכוונה

משו שדי� הניסיו� הוגבל למחצית , הוא היה נחו
 יותר משהוא נחו
 כיו, כשהומצא הכלל, בעבר
, בנוס�.  הצדקה להקלה שכזושאי�התחושה הייתה . למהעונשה המרבי של העבירה הטיפוסית שנש

א� את הקושי האחרו� נית� לפתור בכ� שמלבד . הייתה תחושה שמוזר לדבר על ניסיו� כאשר אד מת
או אפילו עבירת המתה (מייחסי למבצעת ג גרימת מוות ברשלנות , ניסיו� לרצח הקורב� המיועד

ג כיו עשוי כלל הכוונה המועברת .  של הקורב� בפועל) א הייתה צפייה של המוות–חמורה יותר 

א כי (דעת   אדישות וקלות–איננו מכסה , הדורש כוונה, לכיסוי מקרי שבה הניסיו�, להיות נחו
  ). דעת ספק א רצוי להטיל אחריות כשהמבצעת לא צפתה את הסטייה לגבי קלות

הקורב� המיועד (דבר על העברת הקורב� יש הסבורי כי נכו� יותר ל, מבחינה פילוסופית, אגב
רב� שנפגע ורב� המיועד לקומהק(במקו על העברת הכוונה של המבצע ) במקו הקורב� שנפגע פיזית

  ).פיזית
  : קיימות שתי סיטואציות אפשריות

   טעות בזיהוי הקורב�  )א(

. מועברת מיותרכא� מלומדי רבי סבורי שכלל הכוונה ה.  שראינודוגמהב, למשל, כזה הוא המצב
הקשור לאד , המניע שלה. ממילא בזמ� ההתנהגות המבצעת רצתה לפגוע בקורב� שבה אכ� פגעה

דיני העונשי� עוסקי בערכי מוגני מופשטי ולא בקורב� . לא רלוונטי לאחריות הפלילית, אחר
  .ספציפי זה או אחר

 ") פספוס"; סטיית הפעולה (החטאת הפעולה) ב(

' ופוגעת בטעות במכוניתה של גשנואת נפשה ' ת הייתה מכוונת למכוניתה של ב א המבצע–למשל 
 בדברי ההסבר –החוק הישראלי אינו מבחי� בי� שני המצבי . 'שניצבה בסמו� ובכ� ממיתה את ג

 �משו , א� יש מלומדי הסבורי שצרי� להבחי� ביניה. מובהר כי הוא חל על שניה) 2)(ג(20לסעי
, א. ת הפעולה חשוב לבחו� את יכולתה של המבצעת לצפות את תהלי� הגרימהשבמקרה של החטא

צפויה שהתרחשה   אי� לייחס למבצעת את האחריות לתוצאה הבלתי–צפוי  התערב גור בלתי, למשל
הדבר קשור לסוגיה של ייחוס ). א התערב אד אחר ודח� את המבצעת –  שלעילדוגמהב – למשל(



 ביקורת דיני העונשי� הישראליי�

140 

אכ� נראה , באשר להחטאת הפעולה. אשר תידו� בהמש� בפרק נפרד, אהאחריות בגי� גרימה לתוצ
ניסיו� לרצח של : שנכו� יותר היה לפצל את האירוע ואת האחריות לשתי העבירות שנעברו בפועל

 א –או עבירת המתה חמורה יותר (בפועל �רב�והמיועדת וגרימת מוות ברשלנות של הק�הקורב�
; יוצר פיקציה" המועברת הכוונה"וכלל , תוצאה המדויקת ביותרזוהי ה). המבצעת צפתה את התוצאה

  .סילו� של המציאות
. Saunders (1577) הדי� בפרשת המועברת במשפט האנגלי לפסק מייחסי את הולדת כלל הכוונה

ר יע
 לו 'חברו אלכסנדר ארצ. ו� סונדרס תכנ� לרצוח את אשתו כדי להינשא לאהובתו החדשה'ג
החדיר את , סונדרס שאב השראה מהמלכה הרעה בסיפור שלגיה. א� סיפק לו רעללהרעיל את האישה ו

. האישה טעמה מהתפוח והעבירה אותו לבת בת השלוש. הרעל לתפוח אפוי ונת� אותו לאשתו
א� האישה ביטלה את .  אמר שתפוחי אינ יפי לבריאות של ילדי– שאהב את הילדה –סונדרס 

הילדה , למרבה הצער. רס שותק מחשש שיואש בניסיו� לרצח אשתוכשסונד, דבריו והילדה אכלה
  .המועברת והרשיעו ברצח המשפט האנגלי המציא עבור סונדרס את כלל הכוונה בית. הורעלה למוות

, המועברת ללא כלל הכוונה. לא מדובר בטעות בזיהוי אלא בהחטאת הפעולה: ננתח את המקרה
צורת ( במחדל –הריגה של הילדה +  ניסיו� לרצח האישה העבירות שנית� היה לייחס לסונדרס ה�

). הימר; א� צפה את אפשרות התוצאה, אהב את הילדה וקיווה שלא תמות(דעת  קלות) + ההתנהגות
". המתה בקלות דעת"ג 301 וכיו קיימת העבירה החדשה 137כ� לפי הדי� שהיה בתוק� עד לתיקו� 

 שבה בנוס� לניסיו� לרצח אד –מועברת   בכוונהזאת בהבדל מהמקרי הרגילי שבה משתמשי
  ).כא� העבירה השנייה חמורה יותר(' יש רק גרימת מוות ברשלנות של אד ב' א

 המערער שלח ע בנו הקטי� שלוש סוכריות 270.ג אצלנו התרחש מקרה דומה, למרבה הצער
איבדה , טעמה, הא חשדה. כשי לשלוש בנותיו שהתגוררו אצל גרושתו, שוקולד מצופות רעל עכברי

משו , המועברת המשפט לא הפעיל את כלל הכוונה כא� בית. את הכרתה וסבלה מהרעלה חמורה
'  ס–בצירו� עבירה של גרימת חבלה חמורה לא (שההרשעה בשלוש עבירות של ניסיו� לרצח הבנות 

אמנה את וא� משקפת נ, חמורה שבעתיי מהרשעה בהרעלת הא בכוונה)  לחוק העונשי�335
  .שהתרחש

) 2)(ג(20שהרי סעי� , ) מודעות מועברת(=מחשבה פלילית מועברת  לבסו� יצוי� כי קיימת ג
) 2]... (העוסק במחשבה פלילית, 20[לעניי� סעי� זה : "מדבר בלשו� כללית ואינו מגביל לכוונה בלבד

יה המעשה מזה שלגביו אמור ה, אי� נפקה מינה א נעשה המעשה באד אחר או בנכס אחר
שהיא עבירת  –  לחוק העונשי�378 + 379 סעיפי – באשר לעבירת התקיפה דוגמה". להיעשות

א� פוגע בטעות באד ', המבצע מנסה להכות אד ב, במהל� קטטה: התנהגות שכלל לא דורשת רצו�
דע לכ� חר� העובדה שלא היה מו, נית� להטיל עליו אחריות לעבירת התקיפה) 2)(ג(20בעזרת סעי� . 'ג

   271.'ג�שהוא חובט ב

 

 .)2.4.2012, פורס� בנבו( מדינת ישראל' פלוני נ 295/10פ "ע  270
 .Shachar Eldar, The Limits of Transferred Malice, 32 OXFORD Jלהרחבה באשר לכוונה המועברת ראו   271

L. STUD. 633 (2012) ;האומנ� מחשבה –טעות בזיהוי והחטאת הפעולה "ד גנאי� ומרדכי קרמניצר חאל 
 ). 2005 (65 א די	 ודברי�" ?פלילית מועברת
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  יפרק 

 מטרה מול כוונה ומטרה מול מניע

  דרישת המטרה. א

הגדיר המחוקק את , בהגדרות של סוגי היסוד הנפשי אשר בתחילת חלקו הכללי של חוק העונשי�
כפי שראינו בפרק ".  במטרה לגרו לאות� תוצאות–כוונה )): "1)(א(20בסעי� (כ� " כוונה"המונח 
מהחמורה אל הלא (משנה  ירות תוצאה מתפלגת המחשבה הפלילית לשלוש צורותבעב, הקוד
יש בחוק העונשי� רק עבירות אחדות , מפתיע באופ� אולי. אדישות וקלות דעת, כוונה): חמורה

ה� משו , ואולי אי� זה מפתיע). הנדרשת ביסוד העובדתי של העבירה(הדורשות כוונה כלפי תוצאה 
וה� משו שבעבירות התוצאה המחוקק , שאינ� דורשות תוצאה, "רות התנהגותעבי"שרוב העבירות ה� 

כוונה או (ואינו מוסי� דרישה במישור הרצוני ) מודעות(כלל מסתפק במחשבה פלילית רגילה  בדר�
ובכל זאת מצויות בחוק העונשי� כמה עשרות עבירות שבה� מופיעה המלה ). אדישות או קלות דעת

כיצד יש . אלא עבירות התנהגות, אינ� עבירות תוצאה) עשרות מול אחדות (רוב� המכריע". כוונה"
א� ) לכוונה(מדובר ביסוד נפשי דומה , כפי שנראה מיד? בעבירות התנהגות" כוונה"לפרש את המלה 

  272. מטרה–שונה 
אלא שבעוד . ג רצו� של המבצע, מלבד המודעות,  נדרש– כמו בעבירת כוונה –ג בעבירת מטרה 

, הנדרשת בהגדרת היסוד העובדתי כתנאי להתגבשות העבירה, תוצאה מוגדרת כרצו� לגרו לנהכוושה
אלא ( שהתרחשותו איננה נדרשת ביסוד העובדתי של העבירה יעד מוגדרת כרצו� להשיג מטרההרי שה

  ). די בעצ קיומו של הרצו� להשיג את היעד

  
גור  "–החלופה המפורסמת של עבירת הרצח ) 2)(א(300סעי� ב הופיעה עד לאחרונה: דוגמהל

ללא צור� , העבירה לא התגבשה) מוות(א לא התרחשה התוצאה ". וונה תחילה למותו של אדבכ
א התרחשה התוצאה . שבו נדו� בפרק נפרד, תיתכ� כמוב� אחריות לניסיו�. בבדיקת היסוד הנפשי

אזי לש התגבשות העבירה נדרש שיתקיי בזמ� ההתנהגות ג רצו� של המבצע לגרו ) מוות(
מודעות לרכיבי  – זאת בנוס� לדרישות הרגילות של המחשבה הפלילית. כוונה) = תמוו(לתוצאה 

 

לעיל , כוונה והלכת הצפיות בדיני עונשי	קוגלר לחיבור מקי� ומעמיק אודות היסוד הנפשי בעבירה ראו   272
 .252ש "ה

  :המתכונת של עבירת מטרה היא

  ).  עבירת התנהגות הדורשת מטרה(=" Yלהשיג יעד  במטרה Hהמבצע התנהגות "

  :המתכונת היא, כשנדרשת ג כוונה, בעבירת תוצאה, לש השוואה

  ). עבירת תוצאה הדורשת כוונה(=" T לגרו לתוצאה בכוונה Tהגור לתוצאה "
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כיו המקרה של רצח בכוונה נלכד בסעי� . תחילה ולדרישות הנוספות של הכוונה; היסוד העובדתי
  ." מאסר עול–דינו , הגור בכוונה או באדישות למותו של אד "– החדש 300

נוטל ) 1 (–אד גונב דבר א הוא ) א(383. : "נ.ו.לת השורש כג בהגדרת הגניבה מופיעה מלה בע
 בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו מתכוו�כשהוא ... בלי הסכמת הבעל, ונושא דבר הנית� להיגנב

שאיננה דורשת תוצאה כתנאי , מבחינת היסוד העובדתי זוהי עבירת התנהגות". שלילת קבע
" נוטל ונושא"מודעות להתנהגות (שת מחשבה פלילית ומבחינת היסוד הנפשי נדר, להתגבשותה

לשלול את הנכס ) רצו�(בצירו� מטרה ") בלי הסכמת הבעל"ו" דבר הנית� להיגנב"ומודעות לנסיבות 
א� , שלילת הקבע היא יעד שהמבצע שוא� להשיג. כלומר שלא להחזירו, מהבעלי שלילת קבע

  .בירה לש התגבשותההשגתו איננה נדרשת בהגדרת היסוד העובדתי של הע

  )שנדרשת בהגדרת היסוד העובדתי( בתוצאה רצו�= כוונה 

  )שאינו נדרש בהגדרת היסוד העובדתי( ביעד רצו�= מטרה 

אילו דרש המחוקק שלילת .  מצוינתדוגמהעבירת הגניבה היא ? מדוע המחוקק קובע עבירות מטרה
למעט במקרי שבה . הרשיע גנביכמעט לא נית� היה ל, קבע של הנכס מהבעלי ביסוד העובדתי

 אולי הנכס ישוב –היינו צריכי להמתי� לאור� שני ) למשל א המבצע אכל אותו(הנכס הושמד 
  .לבעלי

דחפה אותה ,  אהבה עזה של אישה לגבר נשוי273:הדי� נדו� המקרה המזעזע הבא באחד מפסקי
כל שלושת ? או מטרה? כוונה? מניע? מה נית� לאתר כא�. על מנת להינשא לו לאחר מכ�, לרצח אשתו

; כוונה להמית; )?או אולי מניע של קנאה באישה(מניע של אהבה לגבר : המושגי מודגמי כא�
  :מטרה להינשא

  

→t   ההתנהגות→   התוצאה→  יעד  
   ] רגש האהבה–מניע [  מות הרעיה  נישואי� לאלמ�  

  ]או רגש הקנאה[
 ]רצו� בתוצאה שהיא מות הרעיה= כוונה [    
    ]לאלמ� נישואי� שהוא יעד להשיג רצו� = מטרה[  

 330סעי�  – דוגמהל. תי מדובר בסכנה שהמחוקק רוצה למנוע ולא להמתי� לכ� שייגר הנזקילע
, המניח בכל מקו שהוא חומר נפי
 שלא כדי� "–" ניסיו� לחבול בחומר נפי
" – לחוק העונשי�

בזמ� , של המבצע) רצו�( נדרשת מטרה ."בע עשרה שני מאסר אר–דינו , בכוונה לגרו חבלה לזולתו
הגדיר המחוקק את העבירה כ� שהתגבשותה , נוכח הסכנה הגדולה. לגרו חבלה לקורב�, ההתנהגות

כל , למעשה. איננה ממתינה עד להתרחשות האסו�) וכתוצאה ממנה ג התערבות רשויות אכיפת החוק(
  : ה� במתכונת של עבירות מטרה, נפרדדו� בהרחבה בפרק אשבה� , עבירות הניסיו�

   ,)החורגת מהכנה(המבצע פעולה משמעותית  = Xניסיו� לעבור עבירה 

  .Xלהשלי את העבירה ) רצו� (מטרהב

 

 .)1962 (1105ד טז " פ,להשע� המשפטי לממהיו' פנו נ 187/61פ "ע  273
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נדרש שבזמ� : נבדקת בזמ� ההתנהגות, כמו כל יסוד נפשי אחר, ג המטרה – מבחינת העיתוי
  .ההתנהגות המבצע שא� להשיג את המטרה

  .מטרה מחמירה מול מטרה כתנאי לאחריות פלילית :י� שני מקרי של עבירות מטרהנית� להבחי� ב

  מטרה מחמירה . ב

  .והמטרה משמשת להחמרת העבירה הרגילה, ג ללא המטרה מתגבשת העבירה הרגילה
כדי לפרש את המלה " (תוק� חברו כדי לגנוב דבר" – לחוק העונשי�) 2)(א(381סעי�  – דוגמה

"�, "מכה(" התנהגות –מש את כל הדרישות " לייבא" ו378להגדרת התקיפה בסעי� יש לפנות " תוק
  .))מודעות(והיסוד הנפשי של מחשבה פלילית ; נסיבת היעדר הסכמת הקורב�; )'וכו" דוחפו", "נוגע"

נמצא שהיחס בי� שני האיסורי הוא , 378 + 379 –א נשווה עבירה זו לעבירת התקיפה הרגילה 
  .וחל כמוב� הכלל שלפיו הנורמה המיוחדת גוברת; "נורמה מיוחדת"מול " נורמה רגילה"
  
  

                       

  
  
  
  

  נורמה רגילה
  כלל התקיפות

  נורמה מיוחדת  ←
  תקיפה שמטרתה לגנוב

  
עבירת , העיגול הגדול שמימי� מתאר את כלל המקרי במציאות שעליה חלה הנורמה הרגילה

משמאל מתאר את המקרי המעטי במציאות שעליה חלה הנורמה העיגול הקט� ש. התקיפה
המחוקק בעצ הוציא מקרי אחרוני אלה מתחולת האיסור הרגיל . תקיפה במטרה לגנוב, המיוחדת

  ). שלוש שנות מאסר במקו שנתיי(והחיל עליה את האיסור המיוחד ואת עונשו המחמיר 
  :א נתאר את יסודות העבירה הרגילה כ�

   מודעות+ יסוד עובדתי    ב+ א 

  :אזי יהיו יסודות העבירה המיוחדת

  ")כדי לגנוב דבר("מטרה + מודעות + יסוד עובדתי    ג+ ב +א 

או שעבירת ; לכ� העבירה הזו מיותרת. העבירה המיוחדת היא בעצ ניסיו� לשוד, במאמר מוסגר
נשוב להגדרתו . חבה מדי לחוק היא ר25שבסעי�  הניסיו� לשוד הנגזרת בהתא להוראה הכללית

  .הרחבה מדי של הניסיו� במשפט הישראלי בפרק הניסיו�
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  מטרה כתנאי לאחריות פלילית. ג

אלא האיסור , תי המטרה איננה קבועה באיסור מיוחד שלצדו איסור רגיל בו לא נדרשת המטרהילע
באשר , למשל, כ�. שבלעדיה כלל אי� אחריות פלילית, היחיד על ההתנהגות המסוימת דורש מטרה

ללא המטרה לשלול את הנכס מבעלו שלילת ):  לחוק העונשי�383המוגדרת בסעי� (לעבירת הגניבה 
א המבצע נוטל ונושא את הנכס כדי להחזירו לבעלי סמו� , למשל. כלל לא מתגבשת עבירה, קבע

קק דרישת באלו מקרי טיפוסיי קובע המחו.  אי� גניבה– אי� מטרה של שלילת קבע –לאחר מכ� 
  ?מטרה שבלעדיה כלל אי� אחריות פלילית

למשל . אי� בו מספיק פליליותוהיסוד העובדתי חלש : כלומר, כשההתנהגות גבולית – האחד
ואפילו א מיתוספת לה הנסיבה ,  היא ניטרלית–" נוטל ונושא" – ההתנהגות הנדרשת בעבירת הגניבה

עשוי אד להחזיק , למשל, כ�. ילות תמימותעדיי� יש הרבה מאוד נט, של היעדר הסכמת הבעלי
כדי . בשעונו של הזולת כדי להתבונ� ולברר את השעה ומיד לאחר מכ� להניח את השעו� חזרה במקומו

לשלול את הנכס ) רצו�(הוסי� המחוקק את הדרישה של מטרה , שהאירוע יצדיק אחריות פלילית
ולהתערבות מערכת (להתגבשות העבירה אי� פירוש הדבר שעלינו להמתי� . מהבעלי שלילת קבע

 די אפילו בחלקיק שנייה שבו אחז .שני הרבה עד שיתברר שאכ� מדובר בשלילת קבע) אכיפת החוק
  .א מטרתו הייתה לנטלו לצמיתות, המבצע בנכס

המקרה השני שבו דורש המחוקק מטרה כבר בהגדרת העבירה הבסיסית הוא כשמול הער� המוג� 
: כ� למשל באיסור לשו� הרע. והמחוקק רוצה ליצור איזו�, ב ער� הפועל בכיוו� נגדיידי האיסור ניצ על

 274."מאסר שנה אחת – דינו, אד או יותר זולת הנפגע�לשני בני, בכוונה לפגוע, המפרס לשו� הרע"
ועל שמו הטוב של כל אחד ( האיסור נועד להג� על שמו הטוב של האד שאודותיו מתפרסמי הדברי

. )ובחופש הביטוי של כולנו(  א� מנגד איסור רחב מדי צפוי לפגוע בחופש הביטוי של המפרס,)מאתנו
  .כ� שהאיסור לא יהיה רחב מדי, דרישת המטרה לפגוע באד יוצרת איזו�

  מטרה במשפט הישראלי. ד

החוק לא . פלר'  בעיקר בכתביו של פרופ–רק בספרות המשפטית " עבירת מטרה"בעבר הופיע המונח 
שהרי , )רצו� להשיג יעד(לבי� מטרה ) רצו� לגרו לתוצאה(בחי� מבחינה טרמינולוגית בי� כוונה ה

 בעבירת לשו�" בכוונה לפגוע"כגו� (ג בעבירות המטרה " כוונה"כלל המחוקק משתמש במלה  בדר�
שג בה לא נדרשת , בכוונה לשלול שלילת קבע בעבירת הגניבה; שלא נדרשת בה תוצאה, הרע

; ..."כדי ל"; ..."במטרה ל: "המחוקק משתמש במגוו� של ביטויי תכליתיי כדי לתאר מטרה). תוצאה
"לגרו " כוונה"הביטוי האחרו� יוצר כמוב� בלבול ע המושג ..." (בכוונה ל"; "על מנת"; "לש

  ".כוונה"בעבירות תוצאה המחוקק משתמש במלה ). לתוצאה
, מקורה,  א� א זו טעות275.בעבירות מטרה" כוונה"פלר כתב שלא נכו� להשתמש במלה ' פרופ

, למעשה". בכוונה"בהרבה עבירות התנהגות הדורשות מטרה כתוב : כבר בחוק ולא בפסיקה, כאמור

 

274   �פרשנות הסעי� תידו� בהרחבה בפרק העוסק בכלל . 1965–ה"תשכה,  לחוק איסור לשו� הרע6סעי
 .הצפיות ובהלכת הצפיות

 ).53ש "ה (511' בעמ, 6ש "לעיל ה, כר� א, פלר  275
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הרי . בשני המקרי" כוונה"ג מבחינה לשונית וג מבחינה מהותית כלל לא נורא להשתמש במלה 
היתרו� . יחס שאיפתי; חפ
; רצו�: ק באותו דברמדובר בדיו, מבחינת ההתייחסות הנפשית של המבצע

בכ� שהיא מדגישה שלא נדרש שהיעד , הוא שהיא מונעת בלבול" מטרה"לבי� " כוונה"שבהבחנה בי� 
שהתרחשותה הכרחית , בהבדל מהתוצאה שבעבירת התוצאה, של עבירת המטרה יתרחש במציאות

  .לש התגבשות העבירה

  )חשותה נדרשת ביסוד העובדתישהתר( לגרו לתוצאה רצו�= כוונה 

די ברצו� ;  ביסוד העובדתיתשהתרחשותו לא נדרש( שיתרחש יעד רצו�= מטרה 
  )שיתרחש

 בהיותו אחד משני –פלר ההזדמנות להעמיד דברי על מכונ ' מעניי� לציי� כי כאשר ניתנה לפרופ
  39תיקו� (ל החוק של הצעת החוק שקדמה לחלק הכללי החדש ש) קרמניצר' יחד ע פרופ(המנסחי

  .לא עשה כ�, משו מה, הוא, ולהבחי� היטב בי� כוונה לבי� מטרה) לחוק העונשי�

  מטרה מול מניע. ה

) 1)(א(20' ס .בעצ כלל לא מתייחס לאפשרות של עבירת מטרה) 20' ס(החלק הכללי של החוק החדש 
' לפי ס(ק מהיסוד העובדתי מדובר בתוצאות שה� חל".  במטרה לגרו לאות� תוצאות–כוונה : "מגדיר

" מטרה" מתייחסת ל20' הגדרת המחשבה הפלילית שבס, באופ� מפתיע: כלומר ).רישא) א(20
 נזכרו לחוקק 39שנה לאחר חקיקת תיקו� כרק ...").  במטרה–כוונה ("כאל מלי נרדפות " כוונה"ול

הקובע , )2(א90' ס� ס לחוק העונשי� הו43' בתיקו� מסכאשר  ,"מטרה"התייחסות למונח המקצועי 
 שאז –ואי� זו עבירת תוצאה , מופיעה המלה כוונה) 39 שנחקקה לפני תיקו� (=שא בעבירה ישנה 

  : אזי יש לפרש את המלה כוונה שבעבירת ההתנהגות כ�–מדובר בכוונה רגילה כלפי תוצאה 

 , מקו שהמונח אינו מתייחס לתוצאת המעשה הנמנית ע פרטי העבירה– 'בכוונה'"
 להשיג יעד כפי שנקבע מטרה שמתוכו נעשה המעשה או כמניעיתפרש המונח כ

  ).הוספו ההדגשות" (לפי ההקשר, בעבירה

. מוטעית, לדעתי, ואילו ההתייחסות ג לאפשרות של מניע היא; ההתייחסות למטרה היא כמוב� נכונה
ובר בכוונה לגרו כשלא מד(המתיישבת  –  רצו�–זו לשו� תכליתית לחלוטי� " בכוונה", ראשית

 כדי להבהיר את הדברי יש לעמוד בקצרה על הגדרותיה הכל. ולא ע מניע, רק ע מטרה) לתוצאה
כ� קרובות של המושגי  בהבדל מהגדרותיה הכל(כ� שונות של המושגי המקצועיי מטרה ומניע 

  276): רצו�– ש מדובר באותה התייחסות נפשית –מטרה וכוונה 

 

–507, 487–486 'בעמ, ש� ומניע ולוויכוח אודות פרשנות� ראו להגדרות המונחי� המקצועיי� מטרה  276
–ה"תשכ,  לחוק איסור לשו� הרע6ייחוד של העבירה לפי סעי� �כסימ�' בכוונה לפגוע'"ז פלר "ש; 513

; ")בכוונה לפגוע"פלר : להל�) (1987 (439 יז משפטי�" ? עד היכ� ועל סמ� מה– גישה פרשנית – 1965
'  עבירה–לשו� הרע '"ז פלר "ש; 343–339' בעמ, 169ש "לעיל ה, "?ת למניעי�היהפכו המטרו"רו 'סנג

 פלר: להל� ()1995 (515 כג משפטי�)" 506/89פ "ע( מחשבה שנייה –' בכוונה לפגוע'ומשמעות הדרישה 
קה לכלל הפרשנות ומיתת נשי? להטוטנות פרשנית בפלילי�"רו 'בועז סנג; ") עבירה–לשו� הרע "
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  מטרה

  שיג יעדרצו� לה= 
  

  מניע
  )מוטיבציה(שדח� לביצוע המעשה , רגש פנימי= 

  
  הכולל את יעד המעשה, תיאור תכלית

כגו� בגניבה שלילת [א� ידועה מטרת המבצע (
נית� לשער מה הוא ] קבע של הנכס מהבעלי�

 הרחקת הנכס –כגו� בגניבה [עומד לעשות 
  ])החזרתו�מהבעלי� ואי

  

ג� א� ( המעשה שאינו כולל את יעד, תיאור סיבה
; קנאה; כגו� שנאה[ידוע המניע של המבצע 

כ� . עדיי� אי� לדעת מה הוא עומד לעשות] אהבה
המבצע כלל לא , ייתכ� שחר� התקיימות הרגש

  )יעשה דבר המשק� אותו

  ?לש� מה עשה זאת: השאלה
  ...מטרתו הייתה: התשובה

  

  ?מדוע עשה זאת: השאלה
  ...המניע שלו היה: התשובה

 באיסור לשו� –המטרה לפגוע בזולת : תדוגמאו
המטרה לשלול את הנכס מהבעלי� שלילת ; הרע
 Xהמטרה להשלי� ביצוע העבירה ;  בגניבה–קבע 

  .X בניסיו� לעבור את העבירה –

; קנאה; שנאה: כגו�, רגשות שוני�: דוגמאות
; ייאוש; פחד; דאגה; רחמי�; תשוקה; אהבה

  ).קנטור (זע�; גזענות; גאווה; בוז; עגמת נפש

 �למניע היא מוטעית ג משו שמקובל במשפט הפלילי המודרני שהגדרות ) 2(א90ההתייחסות בסעי
;  הבאה לידי ביטוי במודעות–לפגוע בער� המוג� ) או בנכונות(העבירות אמורות לעסוק בבחירה 

י לעיל תו� על הרציונל להתמקדות במודעות עמדת. ולא במניע;  כוונה או מטרה–וברצו� לפגוע בו 
 עקרו� – האוטונומיה האינדיבידואלית עקרו�שתחילתו ב, דיו� ברציונל לדרישת המחשבה הפלילית

המניע בא לידי ביטוי בסייגי .  האשמה ולדרישת המודעותעקרו�המולי� ל – הבחירה החופשית
טרתית המניע א� עשוי להיות רלוונטי לחקירה המש. והוא ג רלוונטי לענישה; לאחריות פלילית
או (חשובות ממנו עשרת מוני הבחירה . א� אינו אמור לשמש כיסוד יוצר בעבירות. ולהוכחה במשפט

  277).כוונה או מטרה(והרצו� לפגוע ) מחשבה פלילית(= לפגוע בער� המוג� ) הנכונות

  דרישת מטרה בעבירת תוצאה  .ו

  :כלל המחוקק דורש מטרה בעבירת התנהגות בדר�

  Yה להשיג יעד  במטרHהמבצע התנהגות 

  ):שמעבר לתוצאה(שבהגדרתה נדרשת מטרה להשיג יעד נוס� , תיתכ� עבירת תוצאה

  Y במטרה להשיג יעד Tהגור לתוצאה 

 

רו 'סנג: להל� ()1998 (723 כט משפטי�)" בעבירת לשו� הרע' בכוונה לפגוע'עוד על (? המצמצמת
במשמעותו של המניע בדיני ) לפחות בשפה העברית(לדיו� המקי� ביותר . ")להטוטנות פרשנית בפלילי�"

, עבודת דוקטורט (על הרלבנטיות של המניע במשפט הפלילי המהותיהעונשי� ראו אלקנה לייסט 
, תיאור תכלית – מטרה(הטבלה שלהל� מבוססת ג� על דבריו של לייסט ). 2008, בר איל�אוניברסיטת 

 ספרי זה ראה  טיוטתלאחר כתיבת). שאינו כולל את היעד, תיאור סיבה – מניע; הכולל את יעד המעשה
 ).2018 (המניע במשפט הפליליאלקנה לייסט : אור הספר

, המניע במשפט הפלילילייסט : השוו .734 'בעמ, 276 ש"הלעיל , "וטנות פרשנית בפלילי�להט"רו 'סנג  277
 . לדעת לייסט יש לחזק את מעמדו של המניע במשפט הפלילי המהותי.276 ש"הלעיל 
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אזי  , T בכוונה לגרו לתוצאה Tא מתכונת העבירה היא הגור לתוצאה : לש הבחנה, במאמר מוסגר
  .20' המוגדרת בס, מדובר בכוונה רגילה לגרו לתוצאה

 ההורג חיה הניתנת להיגנב בכוונה לגנוב את העור –הריגת חיה כדי לגנבה . 397"העבירה , וגמהדל
 שבה נדרשת )מות החיה ( זוהי עבירת תוצאה,"דינו כאילו גנב את החיה, או את הגופה או חלק מה

, )אלא גניבת העור או הגופה, שאינו התוצאה של מות החיה( רצו� להשיג יעד אחר –מטרה 
   278.חשותו איננה נדרשת בהגדרת היסוד העובדתישהתר

� וקביעת 39ניווכח כי בעקבות תיקו� , כשנדו� בכלל הצפיות ובהלכת הצפיות, בפרק הבא, לבסו
המשפט  חלק משופטי בית, וכדי לשמר את הלכת הצפיות כפי שנקבעה בפסיקה, כלל הצפיות בחוק

  .י� כוונה לבי� מטרהלהבחנה שב) לאו דווקא נכונה(העליו� העניקו משמעות 

 

 –  רצו� להמית את החיה–או שיש לדרוש ג� כוונה ,  היא א� יש להסתפק בצפיית המוותשאלה פרשנית  278
 �די מזעזע לחשוב על מטרה לפשוט את עור , אכ�. המתוארת בסעי�) לגנוב(מטרה המיוחדת  הלענוס

 �או הלכת הצפיות הקבועה ) ב(20החיה מבלי להמיתה ונראה שיתקיימו כלל הצפיות הקבוע בסעי
ובוודאי שלא בא להג� על , בגדר צער בעלי חיי�, ער כי איסור זה כלל לא בא להג� על החיהיו. בפסיקה

ואכ� העבירה . אלא התפישה המיושנת העולה מהגדרת עבירה זו היא של החיה כרכוש גרידא, זכויות החיה
 ".עבירות מעי� גניבה"תחת הכותרת , ממוקמת בפרק עבירות הרכוש
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  יאפרק 

 ?כלל הצפיות או הלכת הצפיות

  כלל הצפיות. א

 להשתמש – ה� בפסיקה וה� בספרות המשפטית –חר� העובדה שרגילי אצלנו , מבחינה טרמינולוגית
כלל "נכו� יותר לדבר על , כשהכלל כבר מופיע בחוק, הרי שכיו, "הלכת הצפיות"בביטוי 

ריב "אלא ב, לוגיתולא מדובר רק בשאלה לשונית או טרמינ, ה בהמש� אלא שכפי שנרא279."הצפיות
 )ב(20סעי� . שנית� לתרגמו כמזימה עקיפה, Dolus Indirectusבספרות הזרה מוכר הביטוי ". סמכויות

, לעניי� כוונה: "מגדיר את כלל הצפיות כ�, 39 במסגרת תיקו� 1994שנקבע בשנת , לחוק העונשי�
  ".כמוה כמטרה לגרמ�, כאפשרות קרובה לוודאי, ת התוצאותראייה מראש את התרחשו

אלא בכלל ) 280"חזקת הכוונה"כגו� (הוכחתי , לא מדובר בכלל ראייתי. זהו תחלי� מהותי לרצו�
כלל הצפיות אינו מתיימר לקבוע שהתקיי אצל המבצע הרצו� : המהווה חלק מדיני העונשי�, מהותי

א התקיימה צפייה של התוצאה , ילו א לא התקיי הרצו�הוא קובע שאפ. הנדרש להתגבשות העבירה
העובדות . שדי בו לש הרשעה, היא מהווה תחלי� לרצו�) שחומרתה דומה(כאפשרות קרובה לוודאי 

אלא עליה להוכיח , !"כלל הצפיות"לא די בכ� שהתביעה תטע� : שבבסיס כלל הצפיות טעונות הוכחה
צפה את התרחשות התוצאה ) באופ� סובייקטיבי(צע עצמו בראיות קבילות ומעבר לספק סביר שהמב

כלל הצפיות שימושי ה� כשלא התקיי הרצו� הנדרש בהגדרת העבירה וה� . כאפשרות קרובה לוודאי
כלל קל יותר להוכיח שהמבצע צפה את התוצאה  בדר�. כאשר אולי התקיי רצו� א� קשה להוכיחו

  . תוצאהכאפשרות קרובה לוודאי מאשר להוכיח שרצה ב
 

ש "לעיל ה, כוונה והלכת הצפיות בדיני עונשי	קוגלר ושא בשפה העברית ראו לחיבור המקי� והמעמיק בנ  279
252. 

אד� : החזקה קובעת כ�.  משמשת בפסיקה לקביעת התקיימותה של כוונה כלפי תוצאהחזקת הכוונה  280
) וכמוב� ג� צופה(וצה ר) אלה ה� עובדות הבסיס של החזקה( להתנהגותו ולנסיבות –המודע לסיטואציה 
זוהי חזקה עובדתית והיא ). זוהי המסקנה של החזקה(של מעשיו ) שהסתברות� גבוהה(בתוצאות הטבעיות 

או באשר לצפייתו את ,  די א� יעלה ספק סביר שהתביעה לא תצליח לסתור–ידי הנאש�  ניתנת לסתירה על
 ירי של שישה כדורי אקדח לעבר ראשה המשפט כי כ� למשל קבע בית. התוצאה או באשר לרצונו בתוצאה

. רב�ומלמד כי הנאש� רצה במות הק, אשר פגעו בראשה ובפלג גופה העליו� וגרמו למותה, רב�ושל הק
הפעלת החזקה מצריכה זהירות רבה . )1982 (253) 2(ד לו"פ, מדינת ישראל' סימ	 טוב נ 686/80פ " עראו

; )1997 (326) 4(ד נא"פ, מדינת ישראל' חס	 נ 6066/94פ " ראו למשל ע.ולא פע� היא מטעה שופטי�
מכיוו� שהספר עוסק במשפט הפלילי . )2002 (49) 4(ד נו"פ, מדינת ישראל' אלימל� נ 5446/99פ "ע

 לא אפרט כא� את ביקורתי הרבה על ,)דיני ראיות(ולא במשפט הפלילי הראייתי ) דיני עונשי�(המהותי 
תקיימות היסוד הנפשי הנדרש והרשעה על בסיס חזקה במקו� על שימוש השופטי� בחזקות לש� קביעת ה

כפי שציינה נכונה , אציי� בתמצית כי השימוש בחזקות לא רק חותר תחת חזקת החפות. בסיס הוכחה
 אלא השימוש בחזקות ,)21.8.1994, פורס� בנבו (צלנקו' מדינת ישראל נ 3841/94פ "השופטת דורנר בע

על טעמיה החשובי� של חזקת החפות ראו רינת קיטאי (!). � חזקת החפותאפילו יוצר חזקת אשמה במקו
עלי " תפקידה וטיבה בהליכי� הקודמי� להכרעת הדי� בפלילי�, חשיבותה של חזקת חפות פוזיטיבית"

  .Rinat Kitai, Presuming Innocence, 55 OKLAHOMA L. REV. 257 (2002) ;)2003 (405 ג משפט
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כש שהמחשבה הפלילית היא סובייקטיבית וכש שהרצו� הנדרש בהגדרת העבירה הוא יסוד 
ולא (נדרש שהמבצע עצמו : כ� ג התחלי� שקובע כלל הצפיות הוא סובייקטיבי, נפשי סובייקטיבי

האמי� שמידת ההסתברות של התרחשות התוצאה בעקבות התנהגותו היא ) אד סביר ולא השופט
בטוח  –לית  מבחינה רציונ–ר במצב שבו המבצע מדוב). 100%� קרוב ל( קרובה לוודאי –אוד גבוהה מ

הכלל מנוסח במונחי של , א� מכיוו� שלא נית� לדעת את העתיד אלא רק לצפותו. שהתוצאה תתרחש
 דוגמהלהבנת הדרישה נית� להיעזר במונח שנקבע בקוד הפלילי ל. צפייה כאפשרות קרובה לוודאי

  281. ודאות מעשית– ”Model Penal Code (– “practical certainty(י האמריקנ
המנתח . מנתח מנוול כורת למנותח בריא את ליבו כדי למכרו לש השתלה בגופו של אד אחר

ובכל זאת אינו (א� צופה זאת כאפשרות קרובה לוודאי , המנוול אומנ לא מעוניי� בכ� שהמנותח ימות
הוא מטמי� . ל אחר מעוניי� לקבל את כספי הביטוח של מטוס שבבעלותומנוו). מוותר על כריתת הלב

א� צופה את מותה כאפשרות קרובה , הוא לא רוצה שהטייסת תמות. בו פצצה כדי שיתפוצ
 באוויר
בשני המקרי יחלי� כלל הצפיות את הכוונה ). ובכל זאת אינו מוותר על פיצו
 המטוס(לוודאי 

  282.הנדרשת בהגדרת העבירה

  ההצדקה והבסיס הרעיוני לכלל הצפיות  .ב

  :קיימות כמה גישות לעניי� זה, כפי שניווכח מיד? על מה מבוסס כלל הצפיות

  283שקילות ערכית. 1

קיימת שקילות ערכית בי� , שלהערכתי מספקת את ההסבר הטוב ביותר לכלל הצפיות, לפי גישה זו
המבצעת הצופה . בי� הכוונה לגרו לההמודעות לאפשרות הקרובה לוודאי שתיגר התוצאה המזיקה ל

ובכ� אינה שונה , ידי איסור העבירה בעצ בוחרת לפגוע בער� המוג� על, את התוצאה כקרובה לוודאי
ה� ההתמקדות בגמול . חברתי בולט אצל שתיה� היחס האנטי. מהמתכוונת להשיג את התוצאה

לכי כאחד מצדיקי את  שני המה–סכנה /נזקבהרתעה וב, ובאשמה וה� ההתמקדות בתועלת
ולפיכ� ) רצו� מול צפייה כאפשרות קרובה לוודאי(האשמה והסכנה דומות בשני המצבי : ההשוואה

והרי אלה ה� ההצדקות . שווי ער�, בקירוב, ג הגמול הראוי והתועלת המופקת מ� ההרתעה ה
  .המרכזיות של הענישה הפלילית

 ית של כלל הצפיות על כל העבירות הדורשות רצו�ההשלכה המרכזית של גישתי זו היא תחולה כלל
  ). להשיג יעד(ועל כל עבירות המטרה ) לגרו לתוצאה(על כל עבירות הכוונה  –

שלפיה� תחולתה של הלכת ,  בהבדל מגישות שרווחו ושחלק� עדיי� רווחות בפסיקה–גישה זו 
 עקרו�ושומרת על , תושבמעניקה אזהרה הוגנת לאזרח ול,  יוצרת ודאות–הצפיות איננה כללית 

 

 281  AMERICAN LAW INSTITUTE, MODEL PENAL CODE, sec. 2.02(2)(h)(ii), definition of “knowingly”, 
https://archive.org/details/ModelPenalCode_ALI. 

הנדרשת א� ורק בעבירת , תחילה לשאלה א� כלל הצפיות חל על הכוונה. כ� כשמדובר בכוונה רגילה  282
 .אתייחס בהמש�, הרצח

–339' בעמ, 169ש "לעיל ה, "?היהפכו המטרות למניעי�"רו 'סנגית ראו לתמיכה בגישת השקילות הערכ  283
 .276ש "לעיל ה, "להטוטנות פרשנית בפלילי�"רו 'סנג; 343
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נית� להסתפק , כל אימת שבהגדרת עבירה נדרש רצו�: הדי� שהיא מכתיבה הוא פשוט. החוקיות
  .בתחלי� של צפיית התוצאה או היעד כאפשרות קרובה לוודאי

  284שקלול הצפייה והרצו�. 2

; קרובה לוודאיחשב שקיימת שקילות בי� כוונה לבי� צפייה כאפשרות , שהציע גישה זו, פלר' ג פרופ
 תחולה כללית על כל העבירות הדורשות –ושכלל הצפיות צרי� לחול על כל עבירות הכוונה והמטרה 

ג פלר סבר שבמצב של צפיית התוצאה או היעד כאפשרות . ההבדל הוא בהסבר לכלל הצפיות. רצו�
ויותר ; )טרהכוונה או מ( כמו במצב שבו מתקיי רצו� –קרובה לוודאי דרגת האשמה היא גבוהה 

ע , מקבילי&ת של כוחות) באופ� מילולי(פלר תיאר . מאשר במצב של מודעות בלבד וצפייה רגילה
  : וקטורי ושקול כוחות

  ;צפייה בהסתברות נמוכה+   חזקרצו�יש  – כוונהכשמתקיימת 

  .חלש רצו�+ צפייה בהסתברות גבוהה  יש – כלל הצפיותבמצב שעליו חל 

) בהתא לדבריו(אציע , להמחשת דבריו של פלר . כל אחת מהנוסחאות זההלטענת פלר השקלול של
  :את שני השרטוטי הבאי

  

  :כוונהמצב של 

  ] חזקרצו�[       

  

  ] גבוההצפייה[                                     ] נמוכהצפייה[                   

נית� ,  הקו האלכסוני המשק� את השקלול של הצפייה והרצו�– לאחר שמשרטטי את שקול הכוחות
וה� )  נמוכה וצפייה חזקרצו�(ה� בשרטוט מצב הכוונה : להיווכח שבשני השרטוטי אורכו שווה

  : כדברי פלר).  חלש ורצו� גבוההצפייה(הלכת הצפיות כלל בשרטוט המצב עליו חל 

 

 . ואיל�593 'בעמ, 6ש "לעיל ה, כר� א, פלרראו   284

  :כלל הצפיותהמצב עליו חל 

 ]רצו� חלש[
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של המחשבה הפלילית כשתי נית� לבטא את הקיזוז שבי� מרכיבי שתי הצורות "
של שילוב , הביטוי במישור החומרה והשלילה... בעלות שקול שווה, מקביליות כוחות

או שילוב מרכיב הכרתי ברור במרכיב חפצי , מרכיב חפצי אית� במרכיב הכרתי מעורפל
   285."הוא שווה, פחות

� לטעות ולחשוב א� אי, מילולי של פלר הוא מצוי� להמחשת השקילות הערכית�ההסבר הכמותי
 שבה 286, סימ� טוב לפרשתדוגמהא נשוב כ, כ�. שבמצב של כוונה תמיד תהיה הצפייה ברמה נמוכה
אשר פגעו בראשה ובפלג גופה העליו� וגרמו , רב�והמבצע ירה שישה כדורי אקדח לעבר ראשה של הק

סביר להניח , המשפט קבע שהתקיימה שבית) רצו� בתוצאה הקטלנית(הרי שמלבד הכוונה , למותה
במצב שכזה שקול הכוחות יהיה בעל . שהתקיימה ג צפייה של התוצאה כאפשרות קרובה לוודאי

 שתיאר פלר "מקביליות הכוחות", כאמור, ובכל זאת. עוצמה גדולה מאשר בשרטוטי הקודמי
  .ממחישות את השקילות הערכית המצדיקה את כלל הצפיות

 הפסיקה המוקדמת. 3

.  לא הייתה התייחסות לכלל הצפיות,שירשנו מהמנדט הבריטי על אר
 ישראל, יבפקודת החוק הפליל
 הנאשמי נכנסו בלי רשות 287,מי'עגבפרשת ". הלכת הצפיות"השופטי ה שיצרו את מה שכינו 

ה ). הבעל רצה להשתמש בצילומי כראיות במשפט גירושי�(לדירה כדי לצל אישה בוגדת בבעלה 
בשינויי ניסוח .  לפקודת החוק הפלילי286שהייתה קבועה אז בסעי� , גבולהואשמו בעבירה של הסגת 

  :לחוק העונשי�) 1)(א(447איסור זה מופיע כיו בסעי� , מזעריי

  הסגת גבול כדי לעבור עבירה. 447"

, להקניטו או לעבור עבירה, להעליבו, העושה אחת מאלה כדי להפחיד מחזיק בנכס) א(
  ."נכנס לנכס או על פניו) 1: ( מאסר שנתיי–דינו 

ומבחינת היסוד הנפשי נדרשת ) לא נדרשת תוצאה(מבחינת היסוד העובדתי מדובר בעבירת התנהגות 
למערערי  ).מודעות(בנוס� למחשבה הפלילית הרגילה ) רצו� להשיג יעד מסוי..." = כדי ל("מטרה 

לפי המצב המשפטי שהיה . האלא רק לצלמ, לא היה רצו� להפחיד או להעליב או להרגיז את האישה
ייתכ� ( צרי� היה לזכות מעבירה זו – החוקיות עקרו� ותו� שמירה על –הדי�  קיי בזמ� פסק

א� השופטי ). כיו כנראה נית� היה להטיל אחריות לפי חוק הגנת הפרטיות. שהתגבשה עבירה אחרת
בעו שדי בכ� שהנאשמי וק, שלא הייתה קבועה אז בחוק, בחרו לחדש במשפטנו את הלכת הצפיות

הדי� המנחה  זהו פסק. התנהגות תפחיד או תעליב או תרגיז את הקורב�, ידעו שבהסתברות גבוהה
  .באשר להלכת הצפיות

לא על בסיס השקילות הערכית ולא על בסיס שקלול ? המשפט את הלכת הצפיות כיצד נימק בית
לשיקול , כוונת לתועלת חברתית". רבי�תקנת ה"אלא על בסיס מה שהשופטי כינו , הצפייה והרצו�

 אזי לא תהיה –א� צפה בהסתברות גבוהה , לא התכוו�, מנ לא רצהואת מי שא נזכהא : של מדיניות

 

 .595 'בעמ, ש�  285
 .280 ש"הלעיל   286
 .)1959 (421ד יג "פ, פטי לממשלהמשע� ההיו' מי נ'עג 63/58פ "ע  287
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ואולי זו דר� אחרת להציג את אותו (נימוק נוס� שנת� השופט אגרנט . הגנה מספקת על ערכי החברה
 זהו נימוק פרשני בלתי.  העבירה הזו מהתוכ� שלהנרוק� את,  א לא נחיל את הלכת הצפיות–) הנימוק

. המחוקק דרש בהגדרת האיסור מטרה. זוהי בעצ פרשנות מרחיבה במקו פרשנות מצמצמת: קביל
 –אפשרות אחת :  ביכולתו לשנות את החוק–ת מצב זה והמחוקק רוצה לשנו, יעא לא נית� כ� להרש

אפשרות ; ...")כדי ל(" ולא לדרוש ג מטרה ,רב�ולהסתפק בהגדרת האיסור במודעות לפגיעה בק
  . השופטי נטלו לעצמ סמכות חקיקהמי'עגבהלכת .  לקבוע בחוק את כלל הצפיות–שנייה 

השופטי יבחנו כל :  לפי הפסיקה התחולה של הלכת הצפיות איננה כללית–באשר להיק� ההלכה 
תקנת "לפי ? כיצד יקבעו. לאוויקבעו א לגביה חלה הלכת הצפיות א , עבירה שתידו� בפניה

המשפט  כיצד נדע מראש הא הלכת הצפיות חלה על עבירה מסוימת שטר נדונה בבית". הציבור
הדבר כמוב� מנוגד לשאיפה לוודאות ולאזהרה הוגנת לפרט . נראה שלא נוכל לדעת מראש? העליו�

  . החוקיותעקרו�ופוגע ב
כגו� עבירות נגד , ורה ארוכה של עבירותבהמש� קבעה הפסיקה שהלכת הצפיות חלה ג על ש

מי שמסר ידיעה והתכוו� לפגוע "לחוק העונשי� ) א(112 סעי� –" ריגול"כדוגמת , בטחו� המדינה
, שבה הוחלה הלכת הצפיות, הדי� האלה בפסקי".  מאסר חמש עשרה שני–דינו , בביטחו� המדינה

משו שנקבע שצפו בהסתברות ,  הורשעובכל זאת. לא היה לנאשמי רצו� לפגוע בביטחו� המדינה
 אשר פרס בתקשורת חומר 288,נונועוהורשע מרדכי , למשל, כ�. גבוהה את הפגיעה בביטחו� המדינה

אלא רצה , וע בביטחו� המדינהחר� טענתו כי לא רצה לפג, סודי באשר לנשק הגרעיני שבידי ישראל
שע כי נקבע שצפה בהסתברות גבוהה את נונו הורעו.  לפירוק הנשק הגרעיני ולתהלי� השלולתרו

  . הפגיעה בביטחו� המדינה
קשה לקבוע , האמי� שחשיפת הסוד הגרעיני היא לטובת המדינהנונו עו אציי� כי א ,במאמר מוסגר

א� אולי נית� להבחי� לעניי� זה בי� טווח . שצפה כאפשרות קרובה לוודאי פגיעה בביטחו� המדינה
נונו עו בביטחו� המדינה לבי� טווח הזמ� הארו� שבו לפי תקוותו של הזמ� הקצר שבו צפויה פגיעה
  .יתפתחו הדברי דווקא לטובה

 שני אזרחי רצח) אילוז(נדו� מקרה שבו מפקד מחלקה במשמר הגבול אילוז ואליאס בפרשת 
 הרשעת המפקד בעבירת הרצח לא מעוררת 289.שאחד מה הפחידו והרגיזו בנהיגתו המסוכנת בכביש

. בסיוע לרצח) אליאס(השאלה המשפטית התעוררה תו� דיו� בהאשמתו של החייל . שפטיקושי מ
המשפט  אלא שבית. המשפט החיל את התחלי� של הלכת הצפיות החייל לא רצה לסייע לרצח ובית

קבע כי אי� להסתפק בצפיית התוצאה כאפשרות קרובה לוודאי כשמדובר בעבירה המיוחדת רצח 
אי� לשי אות קי� של : "סוד הנפשי החמור במיוחד הקבוע א� ורק בעבירה זונוכח הי, תחילה בכוונה

לפיכ� הורשע החייל בסיוע ". אלא א הוכח כלפיו אישית הרצו� להרוג, רוצח על מצחו של אד
המשפט להלכת הצפיות הוא   ג בפסיקה זו הבסיס שמציע בית290.לעבירת ההריגה ולא בסיוע לרצח

 

' מדינת ישראל נ 461/86 )��מחוזי י(פ "ת; )1990( 265) 3(ד מד"פ, מדינת ישראל' נונו נעו 172/88פ "ע  288
 .)27.3.1988,  פורס�,לא(ואנונו 

 . )1969 (377) 1(ד כג"פ, מדינת ישראל' נאילוז ואליאס  552/68פ "ע  289
 בית) ש� (אילוז ואליאסהדי�  בפסק. בדיני השותפות נוהג כלל אחדות העבירה, כפי שנראה בהמש�  290

ע� . ההריג) סיוע ל(למפקד רצח ולחייל : ביחסו לכל שות� עבירה אחרת, המשפט העליו� סטה מכלל זה
במעשה או (גרימה : משו� שהיסוד העובדתי של שתי העבירות היה זהה, הסטייה איננה דרמטית, זאת
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 לחוק 39התמונה באשר לעבירת הרצח יצוי� כי בפסיקה שלאחר תיקו� להשלמת ". תקנת הציבור"
      291.העונשי� הובעו דעות לכא� ולכא� באשר לעצ תחולתה של הלכת הצפיות על עבירת הרצח

   292 יפת'נהלכת בורוכוב . 4

וקבעה שתחולתה איננה כללית " תקנת הרבי"די� זה ביססה הפסיקה את הלכת הצפיות על  עד לפסק
אלא היא חלה רק על אות� עבירות שהפסיקה קובעת שהיא חלה , עבירות הכוונה והמטרהעל כל 
: 1965–ה"תשכה,  לחוק איסור לשו� הרע6די� זה נדונה העבירה הקבועה בסעי�  בפסק. עליה�

 ." מאסר שנה אחת–דינו , אד או יותר זולת הנפגע�לשני בני, בכוונה לפגוע, המפרס לשו� הרע"
בורוכוב פתח בהלי� פלילי בדר� של . פרס שתי כתבות לא מחמיאות על בורוכובהעיתונאי יפת 
המשפט  משפט השלו ובבית בבית. המתאפשר בעבירות אחדות לרבות לשו� הרע, קובלנה פרטית

המשפט  בבית. כי נקבע שלא היה לו רצו� לפגוע בשמו הטוב של בורוכוב, המחוזי זוכה העיתונאי יפת
די בכ� שהעיתונאי יפת : ר בורוכוב את הטענה שדי בהתקיימות הלכת הצפיותהעליו� העלה המערע

  .צפה כאפשרות קרובה לוודאי את הפגיעה בבורוכוב
בכ� הוא בעצ רוק� . המשפט העליו� קבע שהלכת הצפיות לא חלה על עבירת לשו� הרע בית

, מטרת איננה לפגועכלל  בדר�. העיתונאי ה שמרבי לפרס לשו� הרע: עבירה זו מרוב תוכנה
  . תי באופ� מעוותי לע–אלא לעשות את עבודת כפי שה מביני אותה 

הוא הציג את גישתו כשמירה על . המעניי� הוא הבסיס החדש שנת� השופט ברק להלכת הצפיות
תקנת "על בסיס המושג העמו ) או לא מופעלת(לא עוד הלכה פסיקתית המופעלת :  החוקיותעקרו�

 לב –אלא בס� הכל פרשנות משפטית , נמתחה ביקורת) ההלכה(ועליה ) המושג(ליו שע" הציבור
בכוונה "הביטוי , לפי הכללי המקובלי שעליה עמדתי בפרקי האחרוני. התפקיד השיפוטי

המבטא דרישה של המחוקק להתקיימות אצל המבצע של רצו� לפגוע , הוא ביטוי תכליתי" לפגוע
לגרו " (כוונה"לא מדובר במושג המשפטי המקצועי , ר בעבירת תוצאהמכיוו� שלא מדוב. בקורב�

שהתקיימותו איננה נדרשת , להשיג יעד" (מטרה"אלא מדובר במושג המשפטי המקצועי ) לתוצאה
א מקבלי שהבסיס לכלל הצפיות הוא השקילות הערכית ). בהגדרת היסוד העובדתי של העבירה
, אלא שלפי השופט ברק. אזי למטרה תמיד יש תחלי�, ה לוודאישבי� רצו� לבי� צפייה כאפשרות קרוב

 – ג בהיעדר רצו� –והשנייה ;  רצו�–האחת : שתי משמעויות" כוונה"לה מל יש לשוניתמבחינה 
מבי� שתי אפשרויות לשוניות אלה על השופט לבחור וזאת , לדעת ברק. צפייה כאפשרות קרובה לוודאי

 , לדעתו. אלא א� ורק לפי תכלית החקיקה, של המשפט הפלילילא לפי כללי הפרשנות המיוחדי
המשמשת בפסיקה " תקנת הציבור"האי� זו שוב " (שיקולי מדיניות"מ, באשר לעבירת לשו� הרע

המטריה ", שה לפי ברק המטרה החקיקתית) ?אותה הגברת בשינוי אדרת? לנטילת סמכות חקיקה
לאיסור לשו� הרע הפירוש שלפיו נדרש רצו� ולא די  מתאי –וערכי היסוד של השיטה " הנורמטיבית

  .בצפייה כאפשרות קרובה לוודאי
 

כפי שהיו בתוק� עד ) בהתאמה( לחוק העונשי� �298ו) 2)(א(300 ראו סעיפי� .למותו של אד�) במחדל
 ).1.1.2019( לחוק העונשי� 137לתיקו� 

 לבי� ,ש� נקבע שהלכת הצפיות לא חלה על עבירת הרצח, 280 ש"לעיל ה, אלימל� עניי�בי� , למשל, השוו  291
ש� הביע השופט אנגלרד את הדעה שהלכת הצפיות חלה ג� על עבירת , 169ש "לעיל ה, פוליאקובעניי� 
 .הרצח

  .205) 3(ד לט" פיפת' בורוכוב נ 677/83פ "ע 292
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שהפירוש המילוני " (כוונה" הראיתי שאי� שו אפשרות לשונית לפרש את המלה 293במקו אחר
זו ממש . כמשתרעת ג על מצב שבו אי� רצו� ויש רק צפייה בהסתברות גבוהה) שלה הוא רצו�

הנובע מעקרו� , והי התכחשות לכלל הבסיסי בפרשנות המשפט הפליליז. התעלמות מלשו� החוק
הלכת בורוכוב נגד . החוקלות משלפיו יש לתת משקל גדול למשמעות הטבעית והרגילה של , החוקיות

המשפט הסמכות לקבוע באשר לכל עבירה מהעבירות הדורשות רצו� הא חלה  שלפיה לבית, יפת
, לדעתי.  החוקיותעקרו�שיפוטית במקו הוודאות המתחייבת מהיא יצירתיות , עליה הלכת הצפיות

  : הפירוש הנכו� של איסור לשו� הרע הוא פשוט ביותר

  .שאותו נית� להחלי� בצפייה כאפשרות קרובה לוודאי; רצו�= מטרה " = בכוונה לפגוע"

ל הלכת ללא תחולה ש(כוונה או מטרה או מניע " = בכוונה לפגוע"ג פרשנות השופט ברק שלפיה 
חייבי לפרש ". מניע/מטרה/כוונה"אי� מושג מורכב כזה במשפט הפלילי : איננה סבירה) הצפיות

  294.ואי� לערפל ביניה, שה שוני ונבדלי, ולבחור בי� המושגי
תו� הפניית הקוראות , אעמוד ג עליה בקצרה, פלר נקט בעניי� זה בעמדה שונה' מכיוו� שפרופ

בכוונה " פלר הבהיר נכונה שפירוש הביטוי 295.בת ארבעת המאמריוהקוראי אל התכתבותנו 
משו שמדובר בעבירת , בעבירת לשו� הרע אינו יכול להיות כוונה רגילה כלפי תוצאה" לפגוע

א� הוא טעה לחשוב שמבחינה לשונית נית� לפרש את המונח . שלא נדרשת בה תוצאה, התנהגות
רגש פנימי שדח� את (אלא ג כמניע )  רצו� לפגוע–ג יעד רצו� להשי(לא רק כמטרה " בכוונה לפגוע"

שהרי הביטוי בכוונה לפגוע הוא , זוהי טעות ברורה בהבנת השפה העברית). המבצע לביצוע ההתנהגות
א מדובר : נית� להקשות). מניע(בעליל ביטוי תכליתי ואיננו יכול להתפרש כתיאור של רגש פנימי 

איננו מתאר רגש פנימי מסוי " בכוונה לפגוע"ברור שהביטוי ? ה מהו רגש ז–בתיאור רגש פנימי 
למעלה מהדרוש אציי� כי  ).לא אהבה ולא כל רגש פנימי אחר, לא כעס, לא קנאה, לא שנאה(כלשהו 

 הדברי אומתו ג תו� שימוש במילוני אחדי ותו� התייעצות ע האקדמיה ללשו� עברית בטר
  . העליתי אות על הכתב

מכיוו� שלמטרה יש : פלר ובנה את המבנה הרעוע הבא' המשי� פרופ,  טעותו הלשוניתעל בסיס
 �צפייה (ומכיוו� שלמניע אי� תחלי� כזה ;  המרחיב את היק� האיסור– הלכת הצפיות –תחלי

יש לדעת פלר לבחור בפירוש ) שהוא רגש פנימי, כאפשרות קרובה לוודאי כלל לא קשורה למניע
אלא שכאמור . כמניע שמתוכו נעשה המעשה" בכוונה לפגוע"פרש את הביטוי המצמצ את האיסור ול

וכלל אי� בפנינו שני פירושי ) ובענייננו מטרה( רצו� –הפירוש המילולי האחד והיחיד הוא תכליתי 
כ� הסברתי במאמר תשובה למאמרו של . שעליה יש להחיל את כלל הפרשנות המצמצמת, סבירי

אי� שני פירושי , עתה ג לשיטתו: י הוא מתייחס לגישתי ומקצי� את עמדתובמאמרו השנ. פלר' פרופ
 כל כ� ."מניע"והוא דווקא , אלא א� ורק פירוש סביר אחד, "בכוונה לפגוע"סבירי לביטוי הלשוני 

" מטרה"הוא הגיע למסקנה שמכיוו� שהפירוש כ) כ� ש מאמרו" (במחשבה שנייה"משו ש? למה

 

לעיל , "להטוטנות פרשנית בפלילי�"רו 'סנג; 169ש "לעיל ה, "?היהפכו המטרות למניעי�"רו 'סנגראו   293
 . 276ש "ה

" מניע"; )שאיננו נדרש כתוצאה (רצו� להשיג יעד" = מטרה"; רצו� לגרו� לתוצאה" = כוונה: "בתמצית  294
 .לפירוט ראו הפרק הקוד�. רגש פנימי שדח� את המבצע= 

–339 'בעמ, 169ש "לעיל ה, "?היהפכו המטרות למניעי�"רו 'סנג; 276ש "לעיל ה, "בכוונה לפגוע"פלר   295
 .276ש "לעיל ה, "להטוטנות פרשנית בפלילי�"רו 'סנג; 276ש "לעיל ה, " עבירה–לשו� הרע "פלר ; 343
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א� הרי בעוד שההרחבה שיוצרת . פירוש זה איננו סביר,  שיוצרת הלכת הצפיותיגרו להרחבת האיסור
היא כלל איננה שיקול לקביעה הא ,  שיקול לקביעה מהו הפירוש המצמצאוליהלכת הצפיות היא 

ולא לכלול , אד סבירות הפירושי חייבת להיות צמודה ללשו� החוק וללשו� בני. מדובר בפירוש סביר
 ."מחשבה שנייה"שאליה� ג פרופסור למשפט פלילי הגיע רק ב, יות מסובכותג הלכות משפט

כפי .  כלל לא מגיעי בענייננו לכלל הפרשנות המצמצמת–איננו סביר " מניע"ומכיוו� שהפירוש כ
  "):?להטוטנות פרשנית בפלילי("שכתבתי בתשובתי השנייה 

"' בכוונה לפגוע'הביטוי המשקפיי שדרכ יש לבחו� את סבירותו של , א כ�, מה
שאינו בקי [העשוי בהחלט להיות הדיוט , משקפיו של האזרח? שבעבירת לשו� הרע

מגדולי (או שמא המיקרוסקופ והטלסקופ של המומחה למשפט פלילי , ]במשפטי
אשר אינו מסתפק בלשו� האיסור אלא מתחשב ג בהלכות , )המומחי בארצנו

את השפעתה על ההבחנה בי� העבירה הפלילית ובוח� ג , חיצוניות כהלכת הצפיות
א בהערכת סבירותו של פירוש יש : ודוק? לבי� העוולה האזרחית המקבילה לה

שכלל אינ נזכרי בהגדרת , להתחשב ג בהלכות ובשיקולי מסובכי ומורכבי
וא סבירותו של פירוש נמדדת לא במשקפיו של האזרח אלא במכשירי , העבירה

 מהו בכלל הטע בכלל הפרשנות –יי של המומחה למשפט פלילי המדידה המקצוע
אי� 'בבחינת , הא תו� הפעלה כזו של הכלל נגיע לאזהרה הוגנת לפרט??? המצמצמת

 –ואפילו ה , או שמא רק מתי מעט יזכו לאזהרה הוגנת', עונשי� אלא א כ� מזהירי�
   296."'?מחשבה שנייה'רק לאחר 

�הוא שאי� , פלר שלא נזכר בארבעת מאמרינו בנושא' רשנות שהציע פרופשיקול נוס� כנגד הפ, לבסו
כגו� הגדרות , טע להחיל את כלל הפרשנות המצמצמת על נורמות כלליות שלא מכוונות התנהגות

ולכ� יש להחיל את כלל , הרציונל המרכזי של הכלל הוא הרי אזהרה הוגנת לפרט. היסוד הנפשי
  .וד העובדתי ובעיקר על הגדרת ההתנהגות האסורההפרשנות המצמצמת על הגדרת היס

  ופרשנותו בפסיקה ) ב(20'  ס– 39תיקו� . ג

הצורות השונות של , כמוב�, ובו הוסדרו ג,  נחקק חלק כללי חדש ומסודר לחוק העונשי�39בתיקו� 
שבעבר כלל לא , "המחשבה הפלילית"כ� למשל הוגדרה סו� סו� . היסוד הנפשי הנדרש בעבירה

אי� עוד צור� בהלכות , לכאורה.  נקבע בחוק במפורש כלל הצפיות,בי� היתר(!). ה קבועה בחוקהיית
לדעת מראש מה  נית�. המשפט באשר להלכת הצפיות ודאיות של בית�המעורפלות והלא, המסובכות

.  החוקיותעקרו�הושגה ודאות ושמירה על . מה קובע החוק ומה צרי� לפסוק בכל מקרה ומקרה, הדי�
  : החדש) ב(20נעיי� בסעי� ? מנוהא

כמוה , כאפשרות קרובה לוודאי, ראִייה מראש את התרחשות התוצאות, לעני� כוונה"
  ".כמטרה לגרמ�

 

 .731–730' עמב, ש�  296
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א� . וחל על כל העבירות שבה� נדרש רצו�, מעתה כלל הצפיות קבוע במפורש בחוק, על פני הדברי
לקבוע על אלו , עו שיש להאולי התקשו להיפרד מהסמכות שקב. חלק מהשופטי חשבו אחרת

  .עבירות להחיל את הלכת הצפיות ועל אלו לא להחילה
לא , היסטורית).  רצו� להשיג יעד(=לבי� מטרה )  רצו� לגרו לתוצאה(=נשוב להבחנה בי� כוונה 

ברוב , למעשה". כוונה "–והשתמשו לגבי שתיה� באותו ביטוי , היה הבדל בי� כוונה לבי� מטרה
מלבד (ה כלל לא מדובר בעבירות תוצא, "כוונה" בחוק שלנו שבה� מופיעה המלה עשרות העבירות
 לחוק 383סעי� (בעבירת הגניבה , למשל, כ�.  בעצ עבירות מטרהולכ� אלו, )עבירות אחדות

 לחוק איסור 6סעי� (באיסור לשו� הרע ; ) לחוק העונשי�447סעי� (בעבירה הסגת גבול ; )העונשי�
הרי מבחינת יסוד : נית� לחשוב שההבחנה מיותרת ומבלבלת. עבירות נוספותובעשרות ) לשו� הרע

הפסיקה לא נהגה . ביחס שאיפתי; בשני המקרי מדובר ברצו�: מדובר בדיוק באותו הדבר, נפשי
ובשני המקרי השתמשה במונח ) בעבירת התנהגות(לבי� מטרה ) בעבירת תוצאה(להבחי� בי� כוונה 

פלר ' הקושי החל כשפרופ. לש הדיוק, לר מתח על כ� ביקורת ודרש להבחי�פ' פרופ". כוונה"היחיד 
" כוונה"לא הבחי� בי� המונחי המקצועיי , 39בנסחו את הצעת החוק שקדמה לתיקו� , עצמו

לחוק ) 1)(א(20בסעי� " כוונה"כבר בהגדרת ה,  כ�297(!).והשתמש בה כבמלי נרדפות" מטרה"ו
מתארת רצו� ג בעבירת כוונה " מטרה"כלומר המלה " (אות� תוצאות לגרו למטרה ב– כוונה"נאמר 

ראייה מראש את , כוונהלעני� : "נאמר) ב(20וכ� בכלל הצפיות שנקבע בסעי� ; )לגרו לתוצאה
 המלי כוונה ומטרה ." לגרמ�מטרהכמוה כ, כאפשרות קרובה לוודאי, אפשרות התרחשות התוצאות

 נרדפות ולא כמושגי נבדלימופיעות בתחילת ובסו� הסעי� כמלי.  
הדי�  בשופט ברק בפסק, כנראה, החל( היו שופטי 39לאחר תיקו� , על בסיס חוסר הדיוק הזה

לגרו לתוצאה " כוונה"חל רק על , הקובע את כלל הצפיות, )ב(20סעי� : שאמרו כ�) אלבהבפרשת 
על מטרה להשיג יעד סעי� . ומחייב את השופטי להחיל את כלל הצפיות רק על כל עבירות הכוונה

 –" הסדר שלילי"היו צריכי לקבוע שלגבי מטרה לפנינו , היו שופטי אלה עקביי אילו. לא חל) ב(20
ובה בעת ) מפורש(בהסדר חיובי " כוונה"המחוקק הסדיר את תחולתו של כלל הצפיות על ה: כלומר

רי כל מה שלא נאסר במפורש  שה–בהסדר שלילי " מטרה"תחולה של כלל הצפיות על ה�הסדיר אי
לגבי מטרה ממשיכה לחול ההלכה : אמרו. א� לא כ� קבעו).  החוקיותעקרו� (=בחוק הוא מותר 

  .נקבע לגבי כל עבירת מטרה שתובא בפנינו הא חלה עליה הלכת הצפיות, השופטי, אנו. הקודמת
ב 144ה בסעי� ש נדונה העבירה הקבוע, לבהאהדי� בפרשת  השאלה התעוררה בפסק, כאמור

 חמישה 298". מאסר חמש שני–דינו , המפרס דבר מתו� מטרה להסית לגזענות" – לחוק העונשי�
 obiter(אמרת אגב , בעצ, משבעת השופטי קבעו שהתקיי רצו� ולכ� הדיו� בכלל הצפיות היה

dictum( הפסק ש בהרכב מכיוו� שהשאלה נדונה בכובד רא, ובכל זאת). ratio decidendi( ולא טע
. שבו כפי הנראה התגבשו שתי העמדות הקיימות בפסיקה עד היו, די� זה ראוי לסקור פסק, מורחב

משו שלדעתי זוהי פרשנותו הנכונה , אפתח בעמדת המיעוט של השופטי אליהו מצא וגבריאל ב�
  :התואמת את עקרונות היסוד של דיני העונשי�, של החוק

 

 "הצעת חלק מקדמי וחלק כללי לחוק עונשי� חדש ודברי הסבר תמציתיי�"מרדכי קרמניצר וז פלר "ש  297
ההבדלי� בי� הנוסח שבהצעת החוק המקורית , לענייננו הנוכחי). 1984) (20סעי�  (140, 127 יד משפטי�

 ).לשוניי� ולא משפטיי�(לבי� נוסח החוק כיו� זניחי� 
 .)1996 (221) 5(ד נ"פ, מדינת ישראל' אלבה נ 2831/95פ "ע  298
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מחיל את כלל הצפיות על כל ) ב(20סעי� . המשפט אי� יותר שיקול דעת לבית

  .)להשיג יעד(וג� מטרה ) לגרו� לתוצאה( ג� כוונה –העבירות הדורשות רצו� 

 –" מטרה"ו" כוונה"לא רק שאי� הבדל מהותי בי� המושגי . מבחינה מהותית העמדה הזו נכונה מאוד
תו� " כוונה) "א(20דיר בסעי� אלא אפילו המחוקק הג, שהרי בשני המקרי מדובר ביחס נפשי של רצו�

. כבמלי נרדפות" מטרה"וב" כוונה"המחוקק משתמש ב) ב(20וג בסעי� ; "מטרה"שימוש במלה 
 ג השופט יצחק פוליאקובכ� למשל בפרשת . ידי שופטי נוספי בהמש� נתמכה עמדה זו ג על

  299.את הצור� בוודאות במשפט הפלילידגיש הו, אנגלרד תמ� בעמדה של מצא וב�
בעבירות תוצאה לבי� " כוונה"גרס כי יש הבדל בי� ) אלבההדי�  בפסק(השופט ברק , לעומת זאת

] כוונתו ליסוד נפשי[כמחשבה פלילית ' מטרה': "עד כדי כ� שלדעתו, בעבירות התנהגות" מטרה"
הדרושה בעבירה ] יסוד נפשי[כמחשבה פלילית ' כוונה'בעבירה התנהגותית אינה קשורה כלל ל

אינו חל , לחוק העונשי�) ב(20הקבוע בסעי� ', כלל הצפיות'ממילא מתבקשת המסקנה כי , תיתתוצא
, רצו� – (!)הרי מדובר באותו היחס הנפשי בדיוק? "אינה קשורה כלל"א� מה פירוש ". זו' מטרה'על 

� שהרי המטרה היא רצו� להשיג יעד והכוונה היא רצו, מטרה אינה בדיוק כוונה, אכ�. יחס שאיפתי
 300 לא ברור מדוע ההבדל הדק– רצו� –א� מכיוו� שמדובר בדיוק באותו יחס נפשי . לגרו לתוצאה

כמו כ� . שבמהותו היה ונשאר תחלי� לרצו�, שבי� כוונה לבי� מטרה צרי� להשפיע על כלל הצפיות
 � המחוקק) ב(20' וג בס; "מטרה"תו� שימוש במלה " כוונה"המחוקק מגדיר ) א(20ראינו שבסעי

  ?"אינה קשורה כלל"כיצד נית� לומר . כבמלי נרדפות" מטרה"וב" כוונה"משתמש ב
, לחוק) ב(20אזי כשקבע המחוקק את כלל הצפיות בסעי� , "אינה קשורה כלל"א אכ� : יתרה מזו

מתחייב היה לקבוע שלגבי , בלבד" כוונה" על – לפי פרשנותו של ברק עצמו –וא אכ� החיל אותו 
הרי כלל הצפיות מרחיב את האחריות . וכלל הצפיות אינו חל על מטרה" דר שליליהס"יש " מטרה"

על " כוונה"אסור ללמוד מ): אנלוגיה(ואסור לעשות היקש , בתחו הפלילי אי� לָקונות. הפלילית
 החוקיות ולסעי� הפותח בחגיגיות את עקרו�הדבר מנוגד ל ..."אינה קשורה כלל"במיוחד א , "מטרה"

, הנכונה(המשפט העליו� עדיי� איננה עמדת  עמדת הרוב בפסיקת בית, משו מה. �חוק העונשי
  . של השופט ברק) לדעתי, המוטעית(אלא עמדתו , מצא ואנגלרד, של השופטי ב�) לדעתי

 אי� חולק שלכלל – לגרו לתוצאה המצב כיו� בפסיקה הוא ברור רק לגבי עבירות של כוונה
  ). ב(20' מכוח ס) עבירות הכוונהעל כל (הצפיות תחולה כללית 

, הנכונה(גישת המיעוט : נית� למצוא בפסיקה שתי עמדות) להשיג יעד(באשר לעבירות מטרה 
גישת הרוב . ג על כל עבירות המטרה) ב(20היא שלכלל הצפיות תחולה כללית מכוח סעי� ) לדעתי

ת שנקבעה בפסיקה ותחולתה היא שעל עבירות המטרה ממשיכה לחול הלכת הצפיו) לדעתי, המוטעית(
)  זולא ברור מהו מקור סמכות (השופטי מוסמכיאלא באשר לכל עבירה ועבירה , איננה כללית

  .לקבוע א הלכת הצפיות חלה עליה א לאו
של , כ� שהתחלי� לרצו�, "מטרה"באשר ל" הסדר שלילי"של , טית תיתכ� ג גישה שלישיתתאור

א� לא מצאתי גישה כזו בפסיקה או בספרות . עול לא יחול עליהל, צפייה כאפשרות קרובה לוודאי

 

 .325–315' בעמ, 169ש "לעיל ה, פוליאקובעניי�   299
כוונה היא רצו� לגרו� : ההבדל בי� כוונה לבי� מטרה מתייחס בעצ� רק ליסוד העובדתי ולא ליסוד הנפשי  300

 .לתוצאה הנדרשת בהגדרת היסוד העובדתי ומטרה היא רצו� להשיג יעד שאינו נדרש ביסוד העובדתי
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בהתא לגישתי העקבית של שקילות ערכית בי� רצו� לבי� צפייה כאפשרות , וא� אני אינני תומ� בה
  .קרובה לוודאי

זוהי המלה המשמעותית האחרונה .  מימו�'נגלילי  ו סולט�'נביטו� מכא� לפסק הדי� בפרשות 
אשר נאמרה בהרכב מורחב של תשעה , ה באשר לכלל הצפיות ולהלכת הצפיותבינתיי של הפסיק

הדי�  שדנו בשתי פרשות שונות שבה� עלו אות� שאלות משפטיות שכבר פגשנו בפסק, שופטי
מהו הבסיס העיוני , שבאיסור לשו� הרע" בכוונה לפגוע"כיצד יש לפרש את הביטוי : יפת'  נבורוכוב

עמדת היוע
 המשפטי לממשלה הייתה שהגיעה העת להפו� את . של הכלללכלל הצפיות ומהי תחולתו 
אלא ג על כל עבירות , הלכת בורוכוב נגד יפת ולקבוע שכלל הצפיות חל לא רק על כל עבירות הכוונה

לחוק העונשי� שנקבע ) ב(20וכי יש ללמוד זאת מסעי� ,  לחוק איסור לשו� הרע6לרבות סעי� , המטרה
  . 39במסגרת תיקו� 

) רצו�(כמה מתשעת השופטי� כותבי� על שקילות ערכית בי� כוונה  – הדי� ההתקדמות שבפסק

וא� מפני לאחד ממאמרי הביקורת על  (לבי� צפייה כאפשרות קרובה לוודאי ָ%רציונל של כלל הצפיות
 היא, א מדובר בשקילות ערכית: זו כבר מחצית הדר� לפתרו� הנכו�). יפת'  נבורוכובהדי�  פסק

שהרי בשני , אלא ג כשמדובר במטרה כלפי יעד, מתקיימת לא רק כשמדובר בכוונה כלפי תוצאה
  . המקרי מדובר ברצו�

, הוחלט ברוב דעות שאי� מקו לשנות את הלכת בורוכוב נגד יפת. א� עדיי� לא הפכו את ההלכה
תחולת כלל הצפיות , עדיי�, כ� שכיו. שלפיה תחולת הלכת הצפיות על עבירות המטרה איננה כללית

לפי רוב השופטי ממשיכה לחול הלכת " מטרה"ועל ; )ב(20 מכוח סעי� –היא כללית " כוונה"על 
ולפי המיעוט ג על מטרה חל כלל הצפיות תחולה כללית מכוח סעי� ; הצפיות תחולה לא כללית

 נגד בורוכובהלכת תשונה סו� סו� , אולי בפע הבאה שתגיע הסוגיה לדיו� בערכאה העליונה). ב(20
הסעי� יצר מצב . לחוק העונשי�) ב(20הדבר מתבקש נוכח חקיקתו של כלל הצפיות בסעי� . יפת

  . והגיע הזמ� להכיר בכ� ג בפסיקה, טוב יותר, משפטי חדש

מיפוי הפסיקה באשר לתחולת הלכת הצפיות על עבירות המטרה   .ד
  והמסקנה המתבקשת

כגו� , שורה ארוכה של עבירות בחוק העונשי� ובחוקי אחרינפסק שהלכת הצפיות חלה על  עד כה
 – 111;  סיוע לאויב במלחמה– 99' כגו� ס(עבירות שונות נגד ביטחו� המדינה ): בחוק העונשי�(

;  סיכו� חיי אד בנתיב תחבורה– 332סעי�  ;) ריגול חמור– 113;  ריגול– 112; מסירת ידיעה לאויב
 מעשה – 348' ס;  איומי– 192' ס;  גרימת חבלה בכוונה מחמירה–) 3)(א(329' ס;  הצתה– 448' ס

הטעיית  ):עבירות שמחו
 לחוק העונשי�(וכגו�  ;31'  ס–סיוע ;  שיבוש הליכי משפט– 244' ס; מגונה
 220'  ס–השתמטות מתשלו מס ; 1968–ח"תשכה, לחוק ניירות ער�) א(53'  ס–משקיע סביר 

,  לחוק מניעת זיהו הי ממקורות יבשתיי2' ס – זיהו י; ]נוסח חדש[מס הכנסה  דתלפקו
  .1988–ח"תשמה

 – לפי חלק מהשופטי –האחת . נפסק שהלכת הצפיות לא חלה רק על שתי עבירות, לעומת זאת
, "תחילה כוונה "ה היחידה שבה נדרש–עבירה מיוחדת במינה הייתה אלא שזו . היא עבירת הרצח

כ� שאי� טע ). לאחר הכנה( המיוחד בתהלי� התגבשותו אצל המבצע אלא רצו�, שאיננה רק רצו�
לא נדרשת בה כוונה  כ� ש בחוקמה ג שלאחרונה שונתה, למנות את עבירת הרצח במניי� הנוכחי



 ביקורת דיני העונשי� הישראליי�

160 

וספק א הסתייגות השופטי מהחלת )  די משו מה באדישות–ואפילו כוונה אינה הכרחית (תחילה 
 עבירה השנייה שלגביה נקבע שהלכת הצפיות איננה חלה עליה היאה. הלכת הצפיות עליה תימש�/כלל

 �להשלמת ). גלילי פרשתו ביטו�פרשת שאושרה ב, בורוכובהלכת ( לחוק איסור לשו� הרע 6סעי
בצרי� ",  הותירה הפסיקה את השאלה ללא הכרעה)באשר לעבירות אחדות (תייהתמונה יצוי� כי לע

   301".עיו�
 איסור – בשל עבירה אחת ויחידה  מש� עשרות שניאת כולנו" עהשיג"המסקנה היא שהפסיקה 

על הגבול , אלא היא מצויה בשולי החוק הפלילי, לא מדובר בעבירה מרכזית: יתרה מזו. לשו� הרע
 נית� היה לקבוע מלכתחילה שלהלכת הצפיות תחולה 302.שבי� המשפט הפלילי לבי� דיני הנזיקי�

ולכל היותר לצר� לה קביעה פרשנית נפרדת לגבי איסור ; צו� על כל העבירות הדורשות ר–כללית 
למשל תו� שימוש במטרת החקיקה לש (שלפיה רק על עבירה זו לא תחול הלכת הצפיות , לשו� הרע

מניעת �  באשר לעבירה אישפי� הרבדומה להלכת , זאת).  כלל הפרשנות השלישי–צמצו היק� האיסור 
לחוק ) 1)(ג(20הקבוע בסעי� " עצימת עיניי"ולה לכלל של שלפיה רק על עבירה זו אי� תח, פשע

 ועיניי שאי� להעצימת כלל הא מתקבל על הדעת שהיו קובעי לגבי :  לש השוואה303.העונשי�
המשפט יקבע הא   ושלגבי כל עבירה יש להמתי� עד שבית–) 1)(ג(20בניגוד לסעי�  – תחולה כללית

אי� מקו להלכה משונה שממש כש ? "עצימת עיניי"כונה חל לגביה התחלי� המהותי למודעות המ
שלפיה תחולת כלל הצפיות ) המשונה ג היא(כ� ג אי� מקו להלכה , כזו באשר לעצימת עיניי

. לחוק העונשי�) ב(20 לפחות מאז שנחקק סעי� –איננה כללית ) הפע לרצו�, שג הוא תחלי� מהותי(
וג כשזו ,  בוודאי א זו כוונה–הלכת הצפיות כשנדרש רצו� והרי כמעט תמיד מחילי בפסיקה את 

כל ההלכות המסובכות היו נמנעות א השופטי לא , הנה כי כ�). מלבד על עבירה אחת ויחידה(מטרה 
   .לנהוג כמחוקקי יפת'  נבורוכובהדי�  היו מחליטי בפסק

 

ולתה של הלכת טר� נפסקה הלכה בשאלת תח, כגו� בעבירה של הסתה לגזענות, בעבירות מסוימות  301
היוע� המשפטי ' ב בחשוו	 התנועה לחיזוק הסובלנות בחינו� הדתי נ"י 2684/12� " בגראו. הצפיות

 ).9.12.2015, פורס� בנבו (לממשלה
 .עד כדי כ� שנית� להגיש לגבי עבירה זו קובלנה פרטית  302
  .כלל עצימת העיניי� יידו� בפרק הבא  303
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  יבפרק 

 ?עיוורו� מכוו� או עצימת עיניי�

   כלל עצימת העיניי�. א

לקיו הנסיבות , מודעות לטיב המעשה"לחוק העונשי� כ) א(20' המחשבה הפלילית מוגדרת בס
  ": עצימת עיניי"קבוע התחלי� המהותי ) 1)(ג(20בסעי� ". ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה

רואי אד שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיו הנסיבות כמי שהיה "
  ".בררא נמנע מל, מודע לה

למודעות לנסיבה או ) מצב עצימת העיניי עצמו טעו� הוכחה; הוכחתי, לא ראייתי (תחלי� מהותיזהו 
א מתקיימת , )לנסיבה או להתנהגותו(ג כשלמבצע אי� מודעות : כלומר. למודעות להתנהגות

"וח מיקו הסוגיה בנית( נית� בכל זאת להרשיעו בעבירה של מחשבה פלילית –" עצימת עיניי
י של עבירה פלילית הוא מיד לאחר הדרישה של מודעות לנסיבות או לאחר הדרישה של פורמלה

  ). מודעות להתנהגות
השימוש השכיח בכלל עצימת העיניי הוא כתחלי� למודעות לנסיבה ולא כתחלי� למודעות 

כלל . המשו שנדירי המצבי שבה אד איננו מודע להתנהגותו שלו א� חושד בקיומ, להתנהגות
משו שלגביה אי� בו , עצימת העיניי מתייחס רק לנסיבות ולהתנהגות ואיננו מתייחס ג לתוצאה

שהיא עתידית בזמ� ההתנהגות ולכ� לא תיתכ� (שהרי ממילא לא נדרשת מודעות לתוצאה , צור�
 שהיא מקבילה לחשד)  צפיית התוצאה(=אלא די במודעות לאפשרות התרחשות התוצאה ) מודעות לה

  . בהיותה הערכה הסתברותית ולא ידיעת הקיי
 הניתנת לכלל עצימת העיניי היא שהמחוקק רואה מצב נפשי זה כמספיק חמור כדי ההצדקה

אל לו לאד לקחת את הסיכו� שהנסיבה מתקיימת ולבצע את ": המחשבה הפלילית"להיכלל בתחומי 
התקיימות  א המבצע לא היה מודע לכ� למשל נית� להרשיע בעבירת האינוס ג. ההתנהגות האסורה

  304.רב� איננה מסכימה ובכל זאת בעל אותהוא חשד שהק, "שלא בהסכמתה החופשית"נסיבה ה
 �החשד ": עצימת העיניי"שני תנאי מצטברי יוצרי את , לחוק) 1)(ג(20בהתא לסעי
  :וההימנעות מבירור

    הימנעות מבירור) + סובייקטיבי(חשד = עצימת עיניי� 

 בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיו הנסיבות כמי שהיה מודע חשדרואי אד ש "– שדח
השופט ניל הנדל  מרגולי�בעניי� . של המבצע עצמו, חשד סובייקטיבינדרש )). 1)(ג(20' ס" (לה

ג החשד צרי� להיות , הדגיש שמכיוו� שנדרש יסוד נפשי סובייקטיבי של מחשבה פלילית

 

 .)2001 (873) 3(ד נה"פ, נת ישראלמדי' אזולאי נ 5938/00פ "ראו למשל ע  304
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אי� צור� בדרגת הסתברות גבוהה  305.נדרש שהמבצע עצמו חשד בהתקיימות הנסיבה: סובייקטיבי
 הוצע לתק� את הגדרת 2011בהצעת חוק משנת  306.די בחשד שהנסיבה מתקיימת. שהנסיבה מתקיימת
ההסבר ". רואי אד שהיה לו חשד ממשי"יבוא " רואי אד שחשד"במקו : "עצימת העיניי כ�

  307. נדרש חשד ממשי– סרפו בעניי�למשל  – נקבע בפסיקהכ� ממילא : שנית� להצעה
 �א המבצע חשד , לפי פשוטו של הסעי�". א� נמנע מלברר�"הוא ) 1)(ג(20התנאי השני שבסעי

משו , לא נית� יהיה להטיל עליו אחריות, בהתקיימות הנסיבה א� נבצר ממנו לברר הא היא מתקיימת
משו שלדעתו ראוי , קוגלר הציע במאמרו לבטל תנאי זהר "ד". נמנע מלברר"שלא מתקיי התנאי 

שהרי . לאסור על המבצע שחושד ליטול את הסיכו� שהנסיבה מתקיימת ולבצע את ההתנהגות האסורה
צרי� היה לדרוש , "א נמנע מלברר"במקו הדרישה המיותרת , לדעתו. במצב זה עדיי� קיי החשד

ולהתיר ; סביר לאסור על נטילה של סיכו� בלתי: כלומר. ירסב שהסיכו� שנוטל המבצע הוא סיכו� בלתי
החוק ולא במצב המשפטי  לשינוי מדובר בהצעה 308.סביר באשר להתקיימות הנסיבה נטילה של סיכו�

  .הקיי
ייתכ� שהוא . אי� זה משנה מדוע לא בירר, כשאד נמנע מלברר את החשד, לפי הדי� הישראלי

ייתכ� שיש לו מצפו� . שלא ידע שהנסיבה מתקיימתמר ולמעשה  כדי שיוכל לאחר –מעדי� לא לברר 
מצרי� ) הא הנסיבה מתקיימת(תי הבירור ילע. מסוי והוא מעדי� שלא להכביד עליו בידיעה כזו

שאז נית� לומר (כל עוד יש אפשרות לברר . אולי קשה לו לברר ואולי הוא מתעצל. אנרגיה, כס�, זמ�
  . לא בירר לא משנה מדוע–) שנמנע מלברר

לבי� עצימת עיניי תמימה ) willful blindness" (עיוורו� מכוו�"בעניי� זה תיתכ� הבחנה בי� 
)shutting one's eyes( ; 309".המתנהג כיע�"לבי� " הנוהג כשועל"בי�  השועל משתמש בעצימת העיניי

כשהוא חושד . היע� מתנהג בטיפשות, לעומתו. כדי להתגונ� מפני אחריות פלילית, כאסטרטגיה
 ביקש סרפובעניי� . טומ� ראשו בחול ואינו מברר, הוא בורח מהמציאות, שמתקיימות נסיבות מסוימות

המשפט  בית. וטע� שהלקוח שלו נהג כיע� ולא כשועל, הסניגור לעשות את ההבחנה בי� שועל לבי� יע�
ה א ההימנעות  ואי� זה משנ, במשפט הישראלי די בחשד ובהימנעות מבירור310.דחה את ההבחנה

  .הייתה בתחכו כשועל או בטיפשות כיע�
קובע את הכלל ) א(20 סעי�. היא הנמכת הר� של המחשבה הפלילית) 1)(ג(20משמעות סעי� 

די בפחות  –  בהיותה עתידית–לגבי התוצאה . שלפיו נדרשת מודעות לנסיבות ומודעות להתנהגות
) 1)(ג(20א� מיד לאחר מכ� מופיע סעי� ). המודעות לאפשרות התרחשות(= די בצפייה שלה ; מזה

 לא רק –מכא� שלגבי כל רכיבי היסוד העובדתי . כלומר במודעות לאפשרות, המאפשר להסתפק בחשד
לא נדרשת מודעות להתקיימות .  די בעצ בפחות ממודעות–אלא ג הנסיבות וההתנהגות , התוצאה
  . ו החשד שזה–אלא די במודעות לאפשרות התקיימותו , כל רכיב

 

 ).8.12.2015, נבופורס� ב (מדינת ישראל' מרגולי	 נ 7704/13פ "ע  305
 ).2000 (289) 3(ד נד"פ, מדינת ישראל' טייב נ 115/00פ "כ� נקבע למשל בע  306
הדי�  למעשה הדבר נקבע כבר בפסק). 2008 (489) 4(ד סב"פ, מדינת ישראל' סרפו נ 11699/05פ "ע  307

 .הצעת החוק לא הבשילה לכדי חוק. 6ש "לעיל ה, כר� א, פלרבעקבות ספרו של , 304ש "לעיל ה, איאזול
 ).1996 (168 ה פלילי�" על דרישת המודעות כלפי הנסיבות"יצחק קוגלר   308
אהר� ברק  (625 ספר מנשה שאוה"  סיפור על שועלי� ועל יעני�–ניי� עצימת עי"קר� שפירא אטינגר   309

 ).2006, ודניאל פרידמ� עורכי�
 .307ש "לעיל ה, סרפועניי�   310
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. הנמכה כזו של ר� המחשבה הפלילית איננה מובנת מאליה ואיננה מקובלת בשיטות משפט אחרות
הדוקטרינה של עצימת עיניי הומצאה לפני כמאה שני כמענה למקרי של , מבחינה היסטורית

כדי לחמוק מהעבירה של הימורי , למשל. כנגד שועלי ולא כנגד יעני – מניפולציה מתוכננת
לכ� באנגלית .  בנכס שהוא משכיר השוכריבעל המקו דאג לכ� שלא ידע מה בדיוק עושי, סוריא

א� . בעבר דרשו שעוצמת החשד תהיה גבוהה מאוד. willful blindness, "עיוורו� מכוו�"המונח הוא 
א  לא נדרש שההימנעות מבירור הייתה מתוכננת ול,בחוק הישראלי לא נדרש שהעיוורו� היה מכוו�

  . וכ� לא בודקי את סבירות הסיכו� שהנסיבה מתקיימת,נדרשת הסתברות גבוהה
א� נמנע "אני מציע לפרש את מלות החוק , כדי שלא להרחיב את האחריות הפלילית יותר מדי

ולכ� ס� הכניסה למחשבה הפלילית במשפט , א� לא כ� פירשו השופטי. נמנע במכוו�: כ�" מלברר�
  .די בחשד כלשהו:  לשיטות משפט אחרותהישראלי נמו� בהשוואה

   –" עצימת עיניי�"החריג שעליו לא חל התחלי�   .ב
  "מניעת פשע�אי"העבירה 

 �מי שידע כי פלוני זומ לעשות מעשה פשע ולא נקט כל האמצעי : " לחוק העונשי� קובע כ�262סעי
  ". מאסר שנתיי–דינו , הסבירי למנוע את עשייתו או את השלמתו

בכל פע שבמקרה נודע לאד שאד . בירה שמגבילה את חירות האד באופ� משמעותיזוהי ע
מדובר . מיד עליו לפעול למניעת המעשה, זומ פשע) ללא כל דרישה של קשר ביניה(אחר כלשהו 

ייתכ� שהזומ יזוכה (ולא נדרש שהזומ יבצע , לא נדרשת תוצאה, בעבירת התנהגות מסוג מחדל
קיימי שיקולי כבדי משקל נגד עבירה , כפי שראינו בפרק העוסק במחדל!). זאתוהיודע יורשע בכל 

  .מניעת פשע ולפיכ� בשיטות משפט רבות כלל אינה קיימת�של אי
ד לא רצוי ומא. החובה למנוע פשע היא חובה בעייתית היוצרת עבירה בעייתית, הנה כי כ�

ד לדרוש דווקא מודעות לנסיבה ורצוי מא". עצימת עיניי"תו� הסתפקות בחשד וב, להרחיבה עוד יותר
אד שחושד .  ברוב העבירות מדובר באיסור על מעשה311").פלוני זומ לעשות מעשה פשע"לכ� ש(

יכול שלא לעשות את  –בקיו נסיבה ולא רוצה להשקיע את המשאבי הנדרשי לצור� הבירור 
יי בעבירות של מחדל פירושה הסתפקות בעצימת עינ, לעומת זאת. לוותר על ההתנהגות; המעשה

הוא בעצ מחויב . אחרת הוא מיד עובר עבירה. שלא מותירי לחודל ברירה אלא לברר את החשד
לפחות . בכ� הופכי את האזרח לשוטר. לברר הא המצב העובדתי הוא כזה שמחייב אותו לפעול

נראה שאי� הצדקה ) ולא מבוססת על זיקה מיוחדת של המבצע למקרה(כשהחובה לפעול היא כללית 
על אחת כמה וכמה כשמדובר במחדל המבוסס על ידיעה על מזימותיו של . לנטל לברר את הסיטואציה

  312.אי� לחברה אינטרס לדרב� את האנשי לבלוש האחד אחר השני. אד אחר
 �מניעת � אי"לחוק העונשי� ג על העבירה הרחבה והבעייתית ) 1)(ג(20השאלה א להחיל את סעי

שהואשמה בכ� שלא נקטה אמצעי כדי למנוע מיגאל עמיר , שפי� מרגלית הרהתעוררה בפרשת " פשע
דר� אפשרית להימנעות מההרחבה שבהסתפקות . לרצוח את ראש הממשלה יצחק רבי� זכרו לברכה

 

ל  ואז הוויכוח הוא בעצ� ע,אולי ממילא ייתכ� רק חשד, מכיוו� שמדובר בידיעה על מחשבה של אד� אחר  311
 .עוצמת החשד הנדרש

 .241 ש"הלעיל , "חובה פלילית למנוע פשע"אריה � גור ראולדיו� נרחב בשיקולי� אלה ובאחרי�  312
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 א� הדעה המקובלת 313".שידע"בחשד היא להתבסס על כ� שבהגדרת העבירה נדרש במפורש 
לאור ,  מונע הסתפקות בעצימת עינייובהגדרת העבירה איננ" ידע"בפסיקה היא שהשימוש במלה 

 � יתפרש המונח כמחשבה פלילית –או מונח בעל משמעות דומה ' ביודעי�': " לחוק) 3(א90סעי
 �הקובע את התחלי� של עצימת ) 1)(ג(20שהרי על המחשבה הפלילית חל סעי� )". א(20כאמור בסעי

ולא ) א(20מפנה רק לסעי� ) 3(א90אחד מתלמידיי היא שסעי� הערה יפה שהעיר  – מנגד. עיניי
 �רק " ביודעי�"בעבר האנגלי דרשו :  הערה היסטורית– באותו כיוו� – אוסי� 314! כולו20לסעי

 א אפילו בתקופה שבה לא הקפידו .כשעדיי� לא הייתה דרישה כללית של מודעות, בעבירות נבחרות
  זו סיבה נוספת להקפיד על דרישת המודעות,ייבות דרישה כזולדרוש מודעות סברו שעבירות אלה מח

  .בעבירות נבחרות אלה ולא להסתפק לגביה� בחשד
" מניעת פשע�אי"סברה השופטת כי ג באשר לעבירה , משפט השלו בבית, בערכאה הראשונה

 �המשפט  בית, לעומת זאת. ולפיכ� הרשיעה את הנאשמת" עצימת עיניי"נית� להסתפק בתחלי
א� הדר� הפרשנית לתוצאה רצויה זו . המחוזי קבע נכונה שבעבירה זו אי� להסתפק בעצימת עיניי

פלוני "ואת הביטוי ) כמוב�(כיסוד נפשי " מי שידע"במקו לפרש את הביטוי . הייתה מוזרה ביותר
המשפט המחוזי כי כל שמונה המלי  קבע בית; כנסיבה ביסוד העובדתי" זומ לעשות מעשה פשע

שהיא , "ידע"זאת חר� המלה . מתארות יחד נסיבה" מי שידע כי פלוני זומ לעשות מעשה פשע"
את ? מה השיגו השופטי בפרשנות מוזרה זו. בעליל תיאור של יסוד נפשי של המבצע ולא של נסיבה

ולפיכ� אי� , "מי שידע"כולל הדרישה ,  היא צריכה להתקיי במציאות–המסקנה שא זו נסיבה 
  . בחשד ובעצימת עיניילהסתפק

שביסוד הנפשי של העבירה נדרשת מודעות , אלא שפרשנות מקורית זו מובילה למסקנה המגוחכת
מחר יבוא . נדרש שהמבצע יודע שהוא יודע:  כלומר.של המבצע לכ� שהוא עצמו יודע שפלוני זומ

 שיגדיל לעשות ומחרתיי יגיע שופט; שופט שיקבע שנדרש שהמבצע יודע שהוא יודע שהוא יודע
אי� משמעות להכפלות אלה של . ויקבע שנדרש שהמבצע יודע שהוא יודע שהוא יודע שהוא יודע

היה ונותר דרישה של מודעות " מי שידע"וה� רק מעידות על כ� שהביטוי בהגדרת העבירה , המודעות
ינה להידחות המשפט המחוזי ד פרשנותו של בית. הוא הנסיבה" פלוני זומ מעשה פשע"ורק הביטוי 

  .משפט העליו�ה  כפי שנעשה בבית–
מרי ' המשפט על מאמרה המשכנע של פרופ התבסס בית, המשפט העליו� לבית, בערעור השני

, "מניעת פשע� אי"אריה כדי לקבוע נכונה שאי� להסתפק בעצימת עיניי באשר לעבירה המיוחדת � גור
המשפט קבע שידעה כי יגאל עמיר  ביתמשו ש,  בכל זאת הנאשמת הורשעה315.אלא נדרשת מודעות

ג ההנמקה להלכת .  קביעה שחשודה כחכמה שלאחר מעשה–זמ לרצוח את ראש הממשלה רבי� 
עצימת "הקובע את הכלל ) 1)(ג(20סעי� (השופט חשי� כתב שמדובר בנורמה רגילה :  מוטעיתשפי� הר

. והמיוחדת גוברת") יעת פשעמנ�אי" המגדיר את העבירה 262סעי� (מול נורמה מיוחדת ") עיניי

 

בדעת ,  השופט ניל הנדל,)9.11.2014, נבוב פורס� (מדינת ישראל' אוהב ציו	 נ 5529/12פ "בע, בדומה  313
 לחוק 411על העבירה המוגדרת בסעי� " עצימת עיניי�"שלא נכו� להחיל את התחלי� חשב , מיעוט

זוהי הפרשנות הראויה של , לדעתי". דעוי" תו� שימוש במלה –" קבלת נכסי� שהושגו בפשע "–העונשי� 
 .החוק

 . יילצערי שמו נשמט מרישומ. א"תשעהבשנת הלימודי� " דיני עונשי�"התלמיד למד אצלי בקורס החובה   314
, "חובה פלילית למנוע פשע"אריה �גור; )2001 (735) 2(ד נה"פ, מדינת ישראל' שפי נ�הר 3417/99פ "ע  315

 .241 ש"הלעיל 
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 �א� אי� קביעה כזו . אינו חל על עבירה זו) 1)(ג(20 שסעי� 262ההנמקה הייתה נכונה אילו נאמר בסעי
  . בחוק

מניעת �מוצעת בזה הנמקה נכונה לקביעה שאי� די בעצימת עיניי לש התגבשות העבירה אי
. נות השלישי של המשפט הפלילי כלל הפרש– צמצו� היק� האיסור בהתא� למטרת החקיקה: פשע

כ� רחב   לא מצריכה איסור כל262המטרה של סעי� . על ער� מוג� ראוי) ולא מופרזת(הגנה ראויה 
 .כדי לשמור על חירות האד ועל יחסי תקיני בי� הפרטי בחברה, ולכ� נית� וצרי� לצמצ אותו

 ) 39לפני תיקו� (על העבירות הישנות הנמקה אפשרית נוספת היא שאי� להחיל את כלל עצימת העיניי
   ".ידע"הבודדות שבה� בחר המחוקק לקבוע במפורש את הדרישה שהמבצע 

��אי" שלפיה אי� להרחיב את היק� העבירה –שפי �הלכת הר, מעבר להנמקתה המוטעית, לבסו

  . היא רצויה בעיניי– "עצימת העיניי"באמצעות כלל " פשע מניעת
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  יגפרק 

 ?י� או נזיקי� פליל–הרשלנות 

  הרשלנות . א

הוא )  לחוק העונשי�19הקבוע בסעי� (הכלל : הסתפקות המחוקק ברשלנות היא חריג במשפט הפלילי
  ):20המוגדרת בסעי� (שנדרשת מחשבה פלילית 

  דרישת מחשבה פלילית. 19"

   –זולת א , אד מבצע עבירה רק א עשאה במחשבה פלילית
 או; נות היא היסוד הנפשי הדרוש לש התהוותהנקבע בהגדרת העבירה כי רשל) 1(
  ."העבירה היא מסוג העבירות של אחריות קפידה) 2(

") עבירות שותקות("במרבית ההגדרות של העבירות הפליליות כלל לא מצוי� היסוד הנפשי הנדרש 
  . 19מכוח סעי� ) מודעות(ונדרשת בה� מחשבה פלילית 

  :נית� לתאר את הרשלנות כ�

  ) מודעות פוטנציאלית (בכוח� יש מודעות) +בפועל(י� מודעות א = רשלנות

 קיימת יכולת –בכוח �  מודעותמתקיימתא� , לרכיב מסוי ביסוד העובדתי) בפועל(המבצע אינו מודע 
  . ודי בכ�–סבירה להיות מודע 

בכוח �אלא שהמודעות. כביכול מדובר בסוג של מודעות, עלול להטעות" בכוח�מודעות"הביטוי 
המשפטית של הביטוי " המצאה"בשל ה. נה מודעות וחלק מהגדרתה הוא דווקא היעדר מודעותאינ

שהרי מודעות היא (את המלה המיותרת " מודעות"תי להצמיד לביטוי ינוהגי לע" בכוח�מודעות"
  ".בפועל) "תמיד מודעות

ה המוצקה כשהקומ, דימיתיה לקומה המוצקה השנייה של בית אב�, בעת הדיו� במחשבה הפלילית
 להוסי� קומה – בעבירות תוצאה – השנייה נית�  המוצקהעל הקומה. הראשונה היא היסוד העובדתי

ונית� בעבירות התנהגות לדרוש ג מטרה ; דעת מוצקה שלישית של כוונה או אדישות או קלות
יעד שהרי לא נדרשת התרחשותו של ה,  כי אי� יסוד עובדתי מתחתיה–שאותה נית� לדמות למרפסת (

או לאוהל או (אני מציע לדמותה לפרגולה ? למה נדמה את הרשלנות). שאליו מכוונת מטרת המבצע
הדימוי הזה ממחיש שתי .  של היסוד העובדתי–על גג הקומה הראשונה ) לסוכה או לצרי� רעוע

כש שהפרגולה העשויה ע
 חלשה (האשמה נמוכה ;  זהו יסוד נפשי חלש–האחת : תובנות חשובות
של יחס (שלישית ,  לא נית� לבנות על גבי פרגולת הע
 קומת אב� נוספת–והשנייה ; )ת האב�מקומ

: כוונה כשאי� מודעות, למשל, לא תיתכ�). דעת כוונה או אדישות או קלות: חפצי כלפי התוצאה
 משמע שצפה –וא הוא רוצה בתוצאה . כלל לא יכול לרצות בה, שאיננו צופה את התוצאה, הרשל�
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 קומת המודעות –לא נית� להגיע לקומה השלישית אלא א בנויה קומה שנייה מוצקה . אותה
  316").מחשבה פלילית("

 �  :לחוק העונשי�) א(21הרשלנות מוגדרת בסעי

לקיו הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות ,  אי מודעות לטיב המעשה–רשלנות "
, בנסיבות העני�, היהכשאד מ� היישוב יכול , הנמני ע פרטי העבירה, המעשה

  –ובלבד , להיות מודע לאותו פרט
  ;שלעני� הפרטי הנותרי היתה לפחות רשלנות כאמור )1(
שבעבירה שע פרטיה נמנית תוצאה שנגרמה על ידי המעשה או סכנה העלולה  )2(

 העושה נטל סיכו� בלתי סביר להתרחשות התוצאה או לגרימת –להיגר בשלו 
  ."הסכנה כאמור

סביר איננה מיוחדת רק לעבירות הרשלנות והיא נדרשת ג  הדרישה לסיכו� בלתי – )2(ק "אשר לס
לכ� אדו� בדרישה זו בפרק . נטילת סיכו� סביר לעול איננה פלילית: בעבירות המחשבה הפלילית

  . הנפרד הבא
ק ולגבי חל) בפועל(א לגבי חלק מרכיבי היסוד העובדתי יש למבצע מודעות  – )1(ק "אשר לס

הדבר לא יספיק להתגבשות ) יכולת סבירה להיות מודע; מודעות פוטנציאלית(בכוח � מתקיימת מודעות
 ולא בכוח היא דרישת מינימו�#המודעות. א� כמוב� יספיק לעבירת רשלנות, המחשבה הפלילית

  317.דרישת מקסימו
 אד מ� הא:  הוא מבח� אובייקטיבי– שבו אדו� בהמש� –המבח� לרשלנות בדי� הישראלי 

ולא מבח� סובייקטיבי ; )אילו נזהר(יכול היה להיות מודע ") האד הסביר" – בפסיקה, בעבר(היישוב 
אי� , במצב שבו ג האד הסביר לא יכול היה להיות מודע. הבוח� את יכולתו של הנאש המסוי

  :זוהי שגגה ואי� אחריות פלילית – אפילו רשלנות
  מודעות
  )הקוגניטיבי, השכלי, במישור ההכרתי(מודעות לבי� השגגה ממוקמת בי� ה – רשלנות

  שגגה

בזמ� ) וצרי� להתקיי(היסוד הנפשי נבדק , כמו במחשבה הפלילית, ג ברשלנות – אשר לעיתוי
  . ההתנהגות ולא בנקודת זמ� אחרת

 יכולת סבירה להיות –בכוח �מודעות(המצב הרגיל לגבי עבירת רשלנות הוא שדי ביחס רשלני 
הקבועה בסעי� " גרימת מוות ברשלנות"בעבירה , למשל. לגבי כל אחד ואחד מרכיבי העבירה) עמוד
בכוח � די במודעות , " מאסר שלוש שני–דינו , הגור ברשלנות למותו של אד: " לחוק העונשי�304

 

דעת לא תיתכ� על גבי קומת הע�  ג� קומה שלישית של אדישות או קלות: להשלמת התמונה מענ� הבנייה  316
 וברשלנות לא מתקיימת הכרחי לצפות אותה, דעת כלפי התוצאה כדי להיות אדיש או קל. נותשל הרשל

רצו� של המבצעת (ולכ� ג� מטרה ; לא?  על פרגולה אב�הא� נית� לבנות מרפסת, לבסו�. צפיית התוצאה
 .לא תיתכ� כשמדובר ברשלנות) להשיג יעד

בכוח לגבי כל אחד ואחד מרכיבי היסוד �עותאילו דרשנו לצור� התגבשות עבירת רשלנות דווקא מוד  317
 . מעבירת הרשלנותדווקא מי שהיה מודע לחלק מהרכיבי� היה מזוכה: הייתה נוצרת אנומליה, העובדתי
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בכוח �  מודעות(=בכוח של התוצאה הקטלנית � צפייה") + אד("בכוח לנסיבה � מודעות+ להתנהגות 
  ).פשרות התרחשותהלא

לדרוש לגבי חלק מרכיבי היסוד : כלאיי המחוקק יכול לקבוע ג עבירה שהיא בת, ע זאת
 דוגמה). רשלנות(בכוח �ורק לגבי חלק להסתפק במודעות) מחשבה פלילית(העובדתי מודעות 

) א(ק "בס.  לחוק העונשי�114הקבועה בסעי� " מגע ע סוכ� חו
"לעבירה חריגה כזו היא העבירה 
מי שקיי ביודעי� מגע : "הדורשת מודעות באופ� מפורש, מופיעה הגדרה של עבירת מחשבה פלילית

הוסי� ) ג(ק " אלא שבס." מאסר חמש עשרה שני–דינו , ע סוכ� חו
 ואי� לו הסבר סביר לכ�
, סוקאו נשלח לע, לרבות מי שיש יסוד סביר לחשוד בו כי עסק – 'סוכ� חו
', בסעי� זה: "המחוקק

באיסו� ידיעות סודיות או במעשי אחרי העשויי , מטע מדינת חו
 או ארגו� מחבלי או למענ
לפגוע בבטחו� מדינת ישראל וכ� מי שיש יסוד סביר לחשוד בו שהוא חבר בארגו� מחבלי או קשור בו 

, תהמבצעשל ) בפועל(לא נדרשת מודעות " סוכ� חו
"באשר לנסיבה :  כלומר."או פועל בשליחותו
" יסוד סביר לחשוד"מקובל לפרש את הביטוי  – במאמר מוסגר( )בכוח�מודעות(אלא די ברשלנות 

  . )"סביר"נוכח המלה , כהסתפקות ברשלנות
היא קשורה באפשרות .  הרשלנות אפשרית רק כלפי תוצאהGeorge Fletcher' לפי גישתו של פרופ

כלל כרוכה  בדר�,  אכ�318.ות או באשר לנסיבהלא תיתכ� רשלנות באשר להתנהג, לדעתו. של תאונה
תיתכ� נהיגה , דוגמהל. תיתכ� ג רשלנות בעבירת התנהגות. א� לא בהכרח, הרשלנות בעבירות תוצאה

 –כשהנהג אינו משגיח בכ� שמהירות נסיעתו היא מעל זו המותרת , ברשלנות מעל המותרתבמהירות 
מדבר ע תנועות ידיי מודגשות ובטעות נוגע באד  אד – נוספת דוגמה. זוהי רשלנות ביחס לנסיבה

א� , המבצע מודע להימצאות האד האחר במקו ולכ� שאינו מסכי שיגעו בו(אחר ללא הסכמתו 
 זוהי רשלנות ביחס –) בזמ� ההתנהגות אינו מודע לכ� שהוא מושיט את ידו רחוק מדי ונוגע בו

א� מודגמת האפשרות של רשלנות , טוב שכ�ו, אומנ אי� עברה של תקיפה ברשלנות. להתנהגות
   319.שאיננה קשורה לתוצאה כלשהי

  הענישה בעבירות רשלנות  .ב

  בצמוד להגדרת–האחת :  העוסקות בענישה בעבירות רשלנותקיימות שתי הוראות כלליות בחוק
 ".ערשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פש "–) ב(21סעי�  – הרשלנות

 �  ".עבירה שנקבע לה עונש חמור ממאסר לתקופה של שלוש שני"כ" פשע"מגדיר ) 1(24סעי
דרגת האשמה בעבירת רשלנות : ההיגיו�. מדובר בהמלצה למחוקק העתידי? )ב(21' אל מי פונה ס

ג עונש של שלוש שנות מאסר הוא חמור , לדעתי. היא נמוכה בהשוואה לעבירה של מחשבה פלילית
, כעונש על רשלנות –  אפילו קצר–ספק גדול א יש טע במאסר כלשהו . דובר ברשלנותמדי כשמ

 

318  GEORGE FLETCHER, BASIC CONCEPTS OF CRIMINAL LAW 113, 117 (1998) . לאחרונה זכינו לתרגו�
אפרי� , ותד מתרג�' מוחמד ס (ושגי יסוד במשפט הפלילימפלטשר ' פ' ורג'ג: לעברית של ספר חשוב זה

  .203' ש� בעמ, "תאונות ורשלנות"ראו הדיו� ב). 2018, הייליקסר ומרדכי קרמניצר עורכי�
ודרש ) לשעבר האחריות המוחלטת(אילו ויתר המחוקק על האחריות הקפידה : דוגמאות ריאליות יותר  319

היה לנו שפע של דוגמאות לאפשרות של , רשלנות) ורהרבי� מה� בתחו� התעב(באיסורי� מסוג זה 
אחריות הקפידה ב. שנדונה למעלה,  לרבות הנהיגה במהירות מעל המותר– רשלנות בעבירות התנהגות

 .  בפרק יזלהל�אדו� 
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המשפט תקיפה חוקתית של מאסר  ראוי לנסות בבית. למעט אולי במקרה של גרימת מוות ברשלנות
   320.כעונש על רשלנות כפגיעה בלתי מידתית בחירות

   –"  רשלנותעונש על עבירת "–ב 90 השנייה קבועה בסעי�  הכלליתההוראה

ושבו היסוד , 39' בכל מקו בחיקוק שנחקק לפני תחילתו של חוק העונשי� תיקו� מס"
ולאותה עבירה נקבע עונש מאסר , הנפשי הנדרש להתהוות העבירה הוא רשלנות

  ."מאסר שלוש שני, יהיה העונש בשל אותה עבירה – העולה על שלוש שני

 שנועדה לגשר על פער אפשרי בי�,  לשופטית של המחוקק מחייבזוהי הנחייה? אל מי פונה סעי� זה
 סעי� – דוגמהל. של החוק לבי� עבירות ספציפיות עתיקות יומי�) 1994משנת (החלק הכללי החדש 

  ":הסעה בכלי תחבורה מסוכ� "– 343

מי שביודעי� או מתו� התרשלות מסיע אד או גור להסעתו בכלי תחבורה כשיש "
מאסר  – דינו, סע מחמת המצב או המטע� של כלי התחבורהחשש לבטיחותו של הנו

  ."מאסר חמש שני – דינו, וא היה כלי התחבורה מטוס, שלוש שני

, ג א מדובר במטוס, ")מתו� התרשלות("א השופטת הרשיעה אד בעבירה זו על בסיס רשלנות 
  .מורה לה המחוקק להגביל את העונש לשלוש שנות מאסר

 יתפרש המונח –' התרשלות' "...–) 5(א90מאפשרת ג הדגמה של סעי� העבירה האחרונה 
 �הסעי� נועד ליצור התאמה בי� ניסוחי עתיקי שבעבירות הספציפיות ". 21כרשלנות כאמור בסעי

   321.לבי� המושגיות שנקבעה בחלק הכללי החדש של החוק

  ?היש הצדקה לאחריות פלילית על בסיס רשלנות  .ג

 ג משיקולי של תועלת והרתעה וג משיקולי של – מקו בתחו הפלילי ספק א יש לרשלנות
  :גמול ואשמה

הרתעה מניחה תחשיב .  ספק א אחריות פלילית על רשלנות תורמת להרתעה– תועלת והרתעה
הרשל� אינו מודע לכ� שהוא עומד לבצע . רציונלי של התועלת מהמעשה האסור מול העונש הצפוי

היא שההרתעה פועלת כא� ) לאו דווקא משכנעת(תשובה אפשרית  .� להרתיעוולכ� לא נית, עבירה
ענישת הרשל� גורמת לאנשי לחשוב מה ה עושי ולהיזהר יותר מפני סכנות הכרוכות : אחרת

  ?א� הא אנו רוצי שכול יהיו כל הזמ� מודאגי. בהתנהגות
. יא שלרשל� אי� אשמה מוסרית הטענה המרכזית נגד אחריות על בסיס רשלנות ה– גמול ואשמה

למבצע יש נכונות לפגוע בקורב� ובער�  – כשמדובר במחשבה פלילית: הבדלי האשמה משמעותיי
דעת   קלות; למבצע לא אכפת לפגוע בקורב�– אדישות ; המבצע רוצה לפגוע בקורב�– כוונה :המוג�

 הוא מחליט לקחת את הסיכו�  האינטרסי האישיי של המבצע גוברי בעיניו על הער� המוג� ולכ�–

 

המשפט העליו� טר� פסל הוראת חוק כלשהי של דיני  בית. א� התוצאה הצפויה היא לצערי כישלו�  320
  .תיתחוק העונשי� כבלתי

 התנהגות המהווה סטייה –נורמטיבי �כיסוד עובדתי" התרשלות"א� בפסיקה השתמשו לעתי� במונח   321
 .מסטנדרט התנהגות סביר
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האד לא בחר לפגוע בער� המוג� ואי� , לעומת זאת, ברשלנות. מהמר ומסכ� את הזולת, סביר הבלתי
נית� ; אשמתו בכ� שלא חשב: וא יאמרו. הוא כלל לא מודע לכ� שהוא פוגע בו. לו נכונות לפגוע בו

ת על עיוור על כ� שלא ראה את נית� לדמות זאת להטלת אחריו. א� לא בחר שלא לחשוב: להשיב
 ניחוחאו על תתר� על כ� שלא הריח את ; או על חירש על כ� שלא שמע את רחש הסכנה; מראה הסכנה

  . הסכנה
אד מ� "המתייחסת ל, במיוחד האובייקטיבית(לא פשוט להצדיק את הכנסת הרשלנות , לכ�
. ול והאשמה משיקולי מעשיי הגמעקרו�בענישת הרשל� יש הקרבה של . לתחו הפלילי") היישוב

וא . ושדי בכ� שישל פיצויי נזיקי�, נית� היה להכריע הכרעה ערכית שלאד יש חירות להיות רשל�
  .  רק באשר לחיי אד ואולי ג באשר לשלמות הגו�–בכלל להטיל אחריות על רשלנות 

עת המלומד אנתוני לד. אבל אחרת, דווקא יש כא� אשמה –  לא בהכרח משכנעת–לפי גישה אחרת 
� הוא מזלזל –הפג באופיו . פה את הסכנהו האופי המוסרי של הרשל� פגו ולכ� הוא לא צ322,דא

א� ג אז ברור שזו אשמה נמוכה יותר בהשוואה למי שבוחר במודע לפגוע בער� . בערכי המוגני
אלא , י אינו פגוכמו כ� עולה השאלה מה ע כל הרשלני שאופי. המוג� או שיש לו נכונות לפגוע

 ה לא צופי את התוצאה כי רמת השכלית נמוכה או כי ניסיו� החיי שלה מוגבל או כי ה
"מסכי שזו אשמה קטנה , ג מי שחושב שיש מקו לאחריות פלילית על בסיס רשלנות? "מעופפי

ריכות להיות ושעבירות הרשלנות צ, חברתיות קטנה יותר שהאנטי, מאוד בהשוואה למחשבה הפלילית
  . החריג ושעונש� חייב להיות מוגבל

עבירות הרשלנות פוגעות יותר בחירות . הפגיעה בחירות ובאוטונומיה של הפרט –שיקול שלישי 
  .ה� מחייבות לחשוב ולהיות דרוכי ללא הר�. ובאוטונומיה ומכבידות

  :וד של דיני העונשי�עקרונות היסנית� לבחו� את שאלת האחריות הפלילית על בסיס רשלנות לאור 
  . הוא פועל נגד הטלת אחריות פלילית על הרשלני,  כפי שראינו– האשמה עקרו�  . 1
 רק כנגד התופעות ← המשפט הפלילי כאמצעי האחרו� – השיוריות של המשפט הפלילי עקרו�  . 2

להותיר את הרשלנות נית� ). ולא ברשלנות(שה� פגיעות בערכי המוגני במודע , המסוכנות ביותר
  .שה אמצעי פחות דראסטי, לדיני הנזיקי�

 רק מפני פגיעה ←על ערכי מוגני ראויי ) ולא מופרזת( הגנה ראויה – הער� המוג� עקרו�  . 3
  .במודע

  .אשמה Xסכנה /נזק= חומרת העבירה :  הפרופורציהעקרו�  . 4

א יש מעט . ילית ג התוצאה תהיה אפסית ואי� הצדקה לאחריות פל–א אשמת הרשל� אפסית 
שמצדיקה אחריות ,  אולי כשמכפילי בער� הגדול של חיי אד נקבל תוצאה לא זניחה–אשמה 
  .א� לא באשר לערכי פחות חשובי. אולי ג כשמדובר בשלמות הגו�. פלילית

 ההתנהגות איננו רלוונטי לדיו� זה משו שההבדל בי� עקרו�:  של השלמת התמונהבמאמר מוסגר
 החוקיות כנראה איננו רלוונטי עקרו�. י� מודעות הוא ביסוד הנפשי ולא ביסוד העובדתירשלנות לב

א� אולי ג עיקרו� זה (לנות משו שנית� להזהיר מראש בחוק במפורש מפני ענישת הרש, לדיו� זה

 

322  Antony Duff, Legal and Moral Responsibility, 4 PHILOSOPHY COMPASS 978 (2009); ANTHONY 

DUFF, ANSWERING FOR CRIME: RESPONSIBILITY AND LIABILITY IN THE CRIMINAL LAW 71 (2007). 
  .JOSHUA DRESSLER, UNDERSTANDING CRIMINAL LAW 133 (6th ed. 2012) לסקירת עמדה זו ראו ג�
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שהרי הרשל� איננו מודע לסיטואציה ולא צופה את הסכנה ולכ� בעצ לא מקבל אזהרה הוגנת , נטירלוו
  ).ני האחריות הפליליתמפ

  

  
  :הדירוג יהיה כזה, א אנסה לדרג את מידת האשמה שבצורות השונות של היסוד הנפשי

  תחילה  כוונה– 10
   כוונה– 9
   אדישות– 8
  דעת  קלות– 4
   סובייקטיבית רשלנות– 1
  )לדעתי הרשלנות האובייקטיבית לא בהכרח משקפת אשמה כלשהי(
  שגגה – 0

 לחוק העונשי� הוא שעבירה פלילית דורשת מודעות 19הכלל הקבוע בסעי� לא פלא ש, על רקע זה
נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי " רק א –והרשלנות היא חריג ; ומחשבה פלילית

  ".הדרוש
לקביעת ) בדי� הישראלי(ומהו המבח� המצוי ) יה של המשפט הפליליתאורב(מהו המבח� הרצוי 

או אובייקטיבי ") מחשבה פלילית"כמבח� המודעות הנדרשת לצור� ( סובייקטיבי הא הוא? הרשלנות
  .על כ� בפרק הבא? ")האד הסביר"או " האד מ� היישוב("
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  ידפרק 

   ?רשלנות סובייקטיבית או רשלנות אובייקטיבית

  " 'סביר'האד� ה. "א

. "האד� הסביר"ת מבח� שלט בפסיקה הישראלי,  לחוק העונשי�39עד תיקו� , מש� כחצי מאה, בעבר
 א� , להתקיימות הנסיבות או לאפשרות התרחשות התוצאה, לא היה מודע להתנהגותוג א הנאש

 קבעו כי – האד הסביר באותה סיטואציה יכול היה להיות מודע י של השופטפי הערכת על
  . )א פרשו את אותה עבירה כעבירת רשלנות(מתקיימת רשלנות והטילו אחריות פלילית 

בעוד שבעבירת , לכ�). להוכחה( ולא רק אינדיקציה ראייתית מבח� מהותילאד הסביר תפקיד של 
כל אד סביר בסיטואציה כזו היה ("מחשבה פלילית א התביעה מתבססת בטיעוניה על האד הסביר 

 יההנאש בהחלט יכול לנסות לסתור את ההנחה שה")  שג הנאש היה מודע נית� ללמודמודע ומכא�
די א האד . הרי שבעבירת רשלנות אפילו א הנאש יוכיח שלא היה מודע הדבר לא יועיל לו, מודע

ג א הנאש , הוא מבח� אובייקטיבי" האד הסביר"ומכיוו� שמבח� . הסביר יכול היה להיות מודע
האישיי מבחינת הכישורי (אלא א� לא יכול היה להיות מודע , יוכיח שהוא עצמו לא רק שלא ידע

  (!). הדבר לא יועיל לו והוא יורשע–) וניסיו� החיי שלו
ועלול לגרו במקרי רבי עוול , חורג מעקרו� האשמה" האד� הסביר"המבח� האובייקטיבי של 

 האוטונומיה עקרו�זאת בסתירה ל. לא מתייחסי לנאש בכבוד ובהגינות, למעשה .לנאש
 עקרו�ובסתירה ל, אד ולהתייחס אליו כאל מי שבוחרשלפיו צרי� לכבד את ה, האינדיבידואלית

  .האשמה
 :מבח� סובייקטיבי לרשלנותבשיטות משפט אירופאיות מקובל  –  יותרישנה אלטרנטיבה טובה

 – לניסיו� החיי שלו, ליכולת השכלית שלו, בהתא לכישורי שלו – בודקי הא הנאש המסוי
אי� ספק שהמבח� . אילו נזהר;  את שכלו ואת כישוריויכול היה להיות מודע אילו התאמ
 להפעיל

  .הסובייקטיבי צודק יותר
 על כ� מוצעות ארבע . נגד המבח� הסובייקטיבי שהוא קשה להפעלה) ג בפסיקה(טועני

הוא מצטייר כקל להפעלה בשל האפשרות . ג המבח� האובייקטיבי קשה להפעלה – האחת :תשובות
קל יותר , להערכתי.  בדיקה רצינית למה מסוגל אד סביר אמתי ללא–להפעילו באופ� שרירותי 

להתרש מהנאש המסוי ולקבוע בתו משפטו הא הוא עצמו היה מסוגל להיות מודע ולצפות את 
 משימה שאולי –מאשר לקבוע באופ� רציני למה מסוגל אד סביר וממוצע , הסכנה או התוצאה

קבוע המבח� , כגו� באירופה, יא שבשיטות משפט אחרותהתשובה השנייה ה. מצריכה סקר רחב יריעה
אפילו א קשה להפעיל את המבח�  – השלישית. הסובייקטיבי ולא ידוע על קשיי מיוחדי בהפעלתו

והתשובה הרביעית ;  האשמה מחייבי לעבור למבח� הסובייקטיביעקרו�כבוד האד ו, הסובייקטיבי
 –בכל זאת איננו רוצי לשוב לימי קד . בה הפליליתג המחש. היא שכל יסוד נפשי קשה להוכחה

  .לצור� הטלת אחריות פליליתהמשק� אשמה כשלא הקפידו לדרוש יסוד נפשי 
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 מוטלת אחריות אפילו כשהנאש לא היה מסוגל –" האד הסביר "–לפי המבח� האובייקטיבי 
ש להודות שהרשלנות י, לדעתי. די הרי בכ� שהאד הסביר יכול היה להיות מודע. להיות מודע

משו שהיסוד ? כ� למה  כל323.או נורמטיבי אלא יסוד עובדתי, האובייקטיבית כלל אינה יסוד נפשי
ואילו כשמדובר ברשלנות .  כלומר לרכיבי היסוד העובדתי–הנפשי מוגדר כיחסו של המבצע לאירוע 

ולא  – " מ� היישובהאד"וכיו " האד הסביר" בעבר –מסתפקי ביחסו לאירוע של יצור דמיוני 
  .מבררי מה הייתה התייחסותו הנפשית של המבצע

בכ� שלא התייחסה לאד הרגיל , "האד הסביר"הפסיקה א� הרחיקה לכת ע : יתרה מזו
אנשי שטר קראו את " האד הסביר" שעליו ודאי חושבי כששומעי על מבח� –והממוצע 

  :המשפט העליו� כ�  קבע ביתבשהדי� המנחה בעניי�  בפסק. הפסיקה

ואול חוק הוא בישראל שחובת הזהירות אשר חייב אד למלא בטר יוכל "
כבר זה [להשתחרר מאחריות פלילית למות אד אחר כתוצאה ממעשהו או ממחדלו 

 ]חזקת אשמה במקו חזקת החפות: כביכול ההנחה היא שהאד אש, ניסוח מוזר
כי א לפי מידותיו של , המשפט�י ביתנמדדת לא לפי מידותיו של הנאש העומד לפנ

ומכא� לחידוש ; עד כא� אי� חידוש[מידה אובייקטיבי �כלומר לפי קנה, 'האד הסביר'
עשוי הוא להקפיד ולהחמיר כדי , מידה זה�ובבוא בית המשפט לקבוע קנה] המרעיש

  324".שלא יקופחו חיי אד

או שמא כדי שבכל פע שנגר ? "אדכדי שלא יקופחו חיי "המשפט מקפיד ומחמיר  א� האומנ בית
 הרי קשה עד בלתי אפשרי להרתיע את –א ההקפדה וההחמרה אינ� אפקטיביות ? מישהו ייענש, נזק

אלא רק ענישה במקרי שבה ,  אזי כנראה שלא נשיג הגנה על חיי אד–מי שלא מודע לסיטואציה 
  .נגר נזק

 של גרימת מוות ברשלנות בתאונת דרכי המשפט העליו� היא שבמקרי ההלכה העדכנית של בית
 הא מאסרי אלה הביאו 325.שומרי חוק, יש לגזור מאסר בפועל וזאת ג על אזרחי נורמטיביי

  .נראה שלא? לירידה כלשהי במספר השנתי של ההרוגי בתאונות הדרכי
כדי להקפיד ולהחמיר (" בשדי�  ישנה משמעות גדולה למשפט האחרו� שבציטוט שלעיל מפסק

המשפט אינו מסתפק בחובת זהירות המבוססת על הסטנדרט של האד   בית"):שלא יקופחו חיי אד
אלא ) שכבר היא מחמירה ע הפחות מוכשרי והפחות מנוסי(מ� הישוב , הממוצע, הרגיל, הסביר

בניסיו� להעלות את רמת הזהירות , ידיעות וכישורי שמעל לממוצע, מייחס לאד הסביר תכונות
. הצופה כל סכנה" סופרוומ�"או " סופרמ�"האד הסביר כ). בהנחה האופטימית שנית� להעלותה(

  .המחיר הוא הרשעה ללא אשמה
, לא היה מסוגל לצפות את האסו� של חנק שני הילדי במקרר שנטש בחצר ביתו, למשל, מר בש

, יי� מקרה בש המפורסלפני המקרה שלו הרי לא היה עד. שאליו נכנסו תו� כדי משחק וננעלו בתוכו
אינדיקציה חזקה לכ� שלא היה מסוגל לצפות את האסו� היא . שממנו נית� ללמוד על האפשרות הזו

 

 כד משפטי�" יסוד עובדתי או שניה� ג� יחד,  יסוד נפשי–על הרשלנות בפלילי� "השוו מרדכי קרמניצר   323
71) 1995.( 

נ "וראו ג� ד. )בשפ "ע: להל�) (1964 (572, 568) 4(ד יח"פ, בש'  נפטי לממשלההמשע� היו 196/64פ "ע  324
 .)1965 (309) 1(ד יט"פ, פטי לממשלההמשע� היו' בש נ 15/64

  . 244ש "לעיל ה, דרוישעניי�  מהזמ� האחרו� ראו דוגמהכ  325
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 לרבות הורי הילדי –ובתקופה זו כל השכני ראו וחדלו , שהמקרר היה מונח בחצר שבעה שבועות
  .שבהמש� נחנקו

שהרי ההלכה . לו נקבעת ההלכה שבמשפט ש–בדר� הזו גורמי עוול לפחות לנאש הספציפי 
, המשפט בעצ קובע נורמה בית. חר� העובדה שבזמ� התנהגותו היא טר נפסקה, מוחלת מיד ג עליו

 על מקרה שכבר –אלא ג מידית , לאחר פרסו החוק – אינה חלה רק בעתיד, שבהבדל מדבר המחוקק
)  לחוק העונשי�340יו בסעי� הקבועה כ" (סכנה לילדי"ג חקיקת העבירה החדשה . התרחש בעבר

, )בטיחות מקררי(נחקק ג חוק למניעת מפגעי , בנוס�. לאחר מקרה בש מוכיחה שנדרשת אזהרה
אלא א נקבע בו מנגנו� המאפשר , ולא יעבירנו לאחר, לא ייצר אד מקרר: "המזהיר, 1965–ה"התשכ

אלא לאחר שהוריד דלתו של , יחנוולא יזנ, לא יפקיר אד מקרר"וכ� ) 2' ס" (לפתוח דלתו מבפני
  . לפני התנהגותו וענישתו– ודאי לא לאזהרה הוגנת –מר בש לא זכה לאזהרה ). 3' ס" (המקרר
' לוי ופרופ 'המשפט את תיאור המגמה בפסיקה המובא בספר של פרופ  מצטט ביתאבנתי� יבענ
  ):על הפסיקה כביקורת חר� העובדה שהובא בספר( ומקבל אותו כתיאור נכו� 326לדרמ�

מידת סבירותו של האד מ� היישוב חדלה מלהימדד על יסוד תכונותיו וקווי אופיו "
על סמ� ידיעותיה , במקרי רבי, תחת זאת היא הוכרעה. של האד הממוצע

ועל בסיס דרישות החברה מאד , גיסא�הכלליות של השופטי וניסיו� חייה מחד
לעתי הפכו מונחי אלה להיות מכשיר , יתרה על זאת. גיסא�שקול וזהיר מאיד�

בהתא , להבעת דעות בנושא דרכי החשיבה ורמות הזהירות הרצויות בחברה
ואשר הוגדרו , תו� הכרה כי תקני ההתנהגות שנדרשו, להשקפות היושבי בדי�

חמורי בדרישותיה מאלו שעליה אמו� האד , בנסיבות העניי� כסבירי
  327".הממוצע

וכל . קפד� שבקפדני,  זהיר שבזהירי–" סופרמ�"אלא , ממוצע ורגיל, אד סבירלא עוד : ומרלכ
  ).א איתרע מזלו וגר נזק(מי שנופל ממנו ברמתו צפוי להיות מורשע בעבירה פלילית 

יור שחר על הבעייתיות הרבה ' הצביע פרופ" האד הסביר והמשפט הפלילי"במאמרו המרתק 
האד "לש מה להטריח את :  רשלנות אובייקטיבית והקשהשבהטלת אחריות פלילית על בסיס

הא אתה היית נזהר וצופה את : בכל משפט מחדש להתייצב לדיוני כדי לשאול אותו בסופ" הסביר
 ממילא – נניח לאד הסביר במנוחה .היא תמיד חיובית" האד הסביר"והרי תשובת ? הסכנה

תיו של האד הסביר בישראל לא תרמו לשיפור תולדו: " בלשו� המחבר.השופטי תמיד מרשיעי
  328."וייתכ� כי הגיעה השעה להניח לו לאד זה לנפשו... איכותו של הדי� כמכשיר מחנ� ומורה דר�

 להוכיח בעזרת עדויותיה של שכניו שאד סביר לא יכול היה לצפות את ביקש  הנאשבשבעניי� 
  : המשפט השיבו בשלילה בית. הסכנה

" סביר חייב היה לצפות מראש את אשר המשיב דנא והעדי שבאו בקבענו שאד
סבירות : אי� אנו אומרי שהמשיב ועדיו אינ אנשי סבירי, להגנתו לא צפו מראש

 , מידת הצפיות אשר על בית המשפט לקבוע בכגו� דא.  כבודה במקומה מונח–שלה

 

 .513 'בעמ, 6ש " לעיל ה,לדרמ�ולוי   326
 .)1991 (7, 1) 1(ד מו"פ, מדינת ישראל' אבנת נ 385/89פ "ע  327
 ). 1989 (107, 78 לט הפרקליט" האד� הסביר והמשפט הפלילי"יור� שחר   328
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יש ... י� שלפנינוולענ; פי נסיו� החיי והידיעה הכללית שבידי השופט�נקבעת על
, שמקרר נטוש שכזה העומד בחצר ביתו, ללמוד מנסיו� החיי ומידיעה כללית כאמור

... מקור סכנה הוא אשר ילדי מטבע בריית נמשכי אליו ואינ יכולי לעמוד כנגדו
בגדר הצפיות הסבירה , ועל כ� כל פגיעה ופציעה תו� כדי משחק או שימוש כאמור

   329."ה�

 האד"או ש;  או ששכניו של מר בש אינ אנשי סבירי: אחת מ� השתיי,י הלוגיקהאלא שלפי כלל
המשפט כי חנק הילדי במקרר  קשה להשתחרר מ� הרוש שקביעתו של בית. עצמו אינו סביר" הסביר

  .היה בגדר הצפיות הסבירה איננה אלא חוכמה שלאחר מעשה
 –שמא יטשטש ההבדל בי� מה שנית� .. .מתיירא אני: "הדי� תקו� כתב באחד מפסקייהשופט ו

 330". כמצווה מוסרית וחברתית לשי לב אליו– לחזות לבי� מה שצרי� –באופ� פיזי ואובייקטיבי 
 שהשופטיחוששני שההבדל בי� מה שנית� לצפות לבי� מה .  בלשו� עתיד–" יטשטש"תקו� כתב יו

  .  בלשו� עבר– לצפות כבר מזמ� היטשטש ידורש
. המצב בעניי� זה טוב יותר,  שבה� ההכרעה בעובדות נתונה בידי מושבעיבשיטות משפט

, בהשוואה לשופטי, נורמאלי, מושבעי יקבעו טוב יותר מה יכול לִצפות אד סביר רגיל, להערכתי
, בנוס�. הכולל שמיעה באול הדיוני על מקרי שוני ומשוני, שלה ניסיו� חיי מיוחד מאוד

אלא רוצי להכתיב זהירות באמצעות , עצ אפילו לא מחפשי את האד הרגילראינו שהשופטי ב
 שממילא, אלא שדווקא דרישה מחמירה מדי". אד הסביר" ל"סופרוומ�/""סופרמ�"ייחוס תכונות של 

 שכ� האזרחי עלולי להתייאש ,עלולה לגרו להקטנת המוטיבציה לזהירות, לא נית� לעמוד בה
יתר ולהימנעות מפעולות שהחברה דווקא   בעלת אפקט מצנ� ולהביא לחששאו עלולה להיות; מראש

  .מעוניינת לאפשר אות�
ומתו� שיש זהות בי� , עצמו�הוא, המשפט�אותו אד סביר אינו אלא בית: "השופט חשי� כתב כ�

המשפט לדעת מה היה האד הסביר יכול �יקל עליו על בית, המשפט�אותו אד מ� היישוב לבי� בית
א� לא על הציבור , המשפט  אולי יקל כ� על בית331."מה חייב היה לצפות מראש: קרא, ת מראשלצפו

  .ובוודאי שלא על הנאשמי

  ? "האד� הסביר"הא� נפטרנו מ ?39מה נשתנה בתיקו�   .ב

אד מ� "החוק מתייחס ל. למבח� הסובייקטיבי ודאי שלא עברנו, ראשית. התשובה שלילית, לצערי
אד מ� "נכזבה התקווה שהנוסחה של , שנית.  שג הוא מבח� אובייקטיבי)21סעי� " (היישוב
הפסיקה ראתה זאת כשינוי ". האד הסביר"תחולל שינוי משמעותי מול " בנסיבות העניי�... היישוב

לבי� המונח ' אד מ� היישוב'השוני בי� : "כדברי השופטת דורנר. בלבד ודבקה בהלכות הישנות לשוני
כ� ג בדברי ההסבר להצעה אי� הבדל . הוא סמאנטי בלבד', האד הסביר'ד אז של המקובל בפסיקה ע

   332".בי� שני מונחי אלה

 

 .572' בעמ, 324ש "לעיל ה, בשפ "ע  329
 .)1960 (214–213, 206ד יד "פ, ברקובי�'  נפטי לממשלההמשע� היו 360/59א "ע  330
 .)2002 (393, 385) 4(ד נו"פ, מדינת ישראל' יעקובוב נא 983/02פ "דנ  331
 .)2002 (534) 2(ד נו"פ, מדינת ישראל' יעקובוב נ 7832/00פ "ע  332
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 , כשאד מ� היישוב יכול היה("? שבהגדרת הרשלנות בחוק" בנסיבות העני�"מהי משמעות המלי
האד  " כששלט בנו מבח�–יש הקשרי שבה ג בעבר "). להיות מודע לאותו פרט, בנסיבות העני�

מבוגר , הרופא הסביר, הנהג הסביר: של אנשי מסוימותהמשפט מתייחס לקבוצות  היה בית, "הסביר
כ� יש תקווה , "נסיבות העניי�"ככל שמכניסי למודל של האד הסביר יותר מ. 'צעיר סביר וכו, סביר

   . לצפותונבח� מה מסוגל היה הנאש עצמו ,  הסובייקטיבית–שנתקרב יותר לרשלנות האמתית 
א� . מוגבל או חסר ניסיו� המסוי כשהנאש –הקלה : להחמרה וה�להקלה  ה�הדבר עשוי לפעול 

.  א יש לנאש כישורי מיוחדי א� הוא לא נזהר ולכ� לא צפה את הסכנה–תיתכ� ג החמרה 
תה ולא היי, המנוסי והמוכשרי, "חכמי"התרשמותי היא שהפסיקה הייתה מוכנה רק להחמיר ע ה

, ר נבח� כמו רופא רגיל'סטאז. מוכשרי מנוסי והלא הלא, "טיפשי"מוכנה לעשות צדק ולהקל ע ה
א� מנהג מקצועי דרשו יותר , מנוסה, נהג מתחיל נבח� כמו נהג רגיל. א� מרופא מומחה דרשו יותר

 להורידו א� לא היו מוכני, העלו את הסטנדרט בהתא לנתוני האישיי: כלומר. מאשר מנהג רגיל
  . עד כא� בגנות המבח� האובייקטיבי לרשלנות. בהתא לנתוני האישיי

  י של עבירת רשלנותפורמל של ניתוח כללימודל   .ג

  Y לחוק X סעי� –הנורמה האוסרת 

  היסוד העובדתי. א
  ההתנהגות . 1

  ] שליטה בהתנהגות [+
  ]  נדרש ג מקור חובה לפעול–א ההתנהגות היא מסוג מחדל  +[
  נסיבות. 2
  תוצאה . 3
  קשר סיבתי בי� ההתנהגות לבי� התוצאה . 4
 המרתו במילוי –לגבי מחדל ;  השמטתו–לגבי מעשה . אי��בלעדיה�מבח� הסיבה(

  ).החובה

  היסוד הנפשי . ב

 � להיותייכול היה בנסיבות העניהא אד מ� היישוב : בכוח להתנהגות�מודעות. 1
  ?מודע להתנהגות

  ]בכוח לעובדות היוצרות את החובה לפעול�ג מודעות נדרשת –מחדל ב+ [
להיות מודע � יבנסיבות העניהא אד מ� היישוב יכול היה : בכוח לנסיבות� מודעות. 2

  ?לנסיבות
לצפות את � יבנסיבות העניהא אד מ� היישוב יכול היה : בכוח של התוצאה� צפייה. 3

  ?התוצאה
  ]333סביר נדרש ג שהסיכו� היה בלתי+ [

 

 .על כ� בפרק הבא  333
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� יבנסיבות העניהא אד מ� היישוב יכול היה : בכוח של תהלי� הגרימה�פייהצ. 4
  "]. צפיות סבירה "–בלשו� הפסיקה [? לצפות את תהלי� הגרימה

�הדרישה למודעות: הבהרה. לגבי חלק מהרכיבי) בפועל(תיתכ� מודעות . בכוח היא דרישת מינימו
 זוהי שגגה ואי� –בכוח �ואי� מודעות) פועלב(מהרכיבי אי� מודעות ) או יותר(א באשר לאחד 

  . זוהי מחשבה פלילית ולא רשלנות–) בפועל(א באשר לכל הרכיבי יש מודעות . אחריות פלילית
משו , זהו נושא עצמאי ולא סוגיה בתחו הרשלנות. סביר מכא� לדרישה של סיכו� בלתי

. אלא ג בעבירות של מחשבה פלילית, סביר קיימת לא רק בעבירות הרשלנות שהדרישה לסיכו� בלתי
  .לכ� אדו� בה בפרק נפרד



179  

  טופרק 

 מסוכנת" סבירות"סיכו� סביר מול 

  הכלל שלפיו נטילת סיכו� סביר לעול� איננה פלילית . א

סביר כתנאי להטלת אחריות פלילית  נדרש סיכו� בלתי; נטילת סיכו� סביר לעול� איננה פלילית
  ).  יצירת סכנהבעבירות התוצאה ובעבירות של(

לא תמיד . יש מעשי רבי בחיי היומיו שלנו שטומני בחוב סיכוני שתתרחש תוצאה מזיקה
ג תועלת משמעותית , מלבד הסיכו�, תי יש בפעילותילע. החברה מעוניינת לאסור על נטילת הסיכו�

סיכו� שמישהו אי� ספק שנהיגה ברכב מהווה נטילה מודעת של . באשר לנהיגה, למשל, כ�. לחברה
החברה , בכל זאת. בממוצע יש בישראל הרוג ביו ועוד כמה וכמה פצועי ביו. ייפָגע או אפילו ייהרג

אפילו על נהיגה מהירה אנו לא מוכני : יתרה מזו. לא מוכנה לוותר על התועלת העצומה שבנהיגה
ובכבישי מסוימי , פחותתי ילע, ש" קמ90  מהירות שלכלל  בדר� מותרתעירונית בדר� בי�(לוותר 
  ).ש" קמ120 ואפילו 110 ובאחדי 100אפילו 

חר� העובדה שבזמ� של (ניתוחי : דוגמאות נוספות לפעילויות מסוכנות שמועילות לחברה
ענפי ספורט מסוימי , אימוני הצבא באש חיה, )החולי שביתת רופאי פוחת מספר מקרי המוות בבתי

)�  .שחייה, קרקס, )ועימרוצי מכוניות ואופנ, אגרו
 נדרש סיכו� בלתי; נטילת סיכו� סביר לעול� איננה פלילית: הכלל המשפטי שמבטא תפישה זו הוא

, המחוקק). בעבירות התוצאה ובעבירות של יצירת סכנה(סביר כתנאי להטלת אחריות פלילית 
עילות מסוימת  לחברה מפשקלול של התועלת מול הנזקעורכי , המשפט ובתחומי מסוימי ג בתי

  :מש� תקופה מסוימת
  

  התועלת לחברה
  

  הנזק לחברה

1 .�  הער
  )'וכו/בידור/ניידות(

  

  האובייקט העלול להינזק .1
  )רכוש/גו�/חיי�(

  התועלת השנתית. 2
  )מהפעילות בכללותה(

כ המקרי� של נהיגת רכב במהירות "מסה, למשל(
  )מסוימת

  :הנזק השנתי. 2
  הנזק מתאונה אחת

X  
   לתאונהההסתברות 
X  

   האירועי� המסוכני�'מס
  

 
  

  אחתמתאונה הנזק
 

 X 
  הצפוי התאונות 'מס

  :את הנזק השנתי נית� לחשב בשתי דרכי שונות

  התאונות הצפוי 'מס Xהנזק מתאונה אחת = הנזק השנתי 

  . האירועי המסוכני' מסX ההסתברות לתאונה באירוע מסוכ� Xהנזק מתאונה אחת = הנזק השנתי 
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מכיוו� שהתועלת של התעבורה . החברה מתירה סיכוני� גדולי� יותר, התועלת גדולה יותרככל ש  
יצור תבוני : לדעתי אפילו מפריזי.  מקבלי את הסיכו� שבנהיגה כסביר–היבשתית הממונעת עצומה 

 160עירוני שתי מכוניות שנוסעות זו מול זו במהירות יחסית של  מכוכב אחר שיגיע ויראה בכביש בי�
 .ודאי יחשוב שכולנו מטורפי, כשביניה� רק קו לב� המצויר על הכביש )ש כל אחת" קמ80(ש "קמ

רכב הנוסעי בכיווני מנוגדי היא  עירוניי ללא גדר הפרדה בי� כלי העובדה שישנ כבישי בי�
 שהרי חייה של הנהגי והנוסעי מופקרי בידיו של כל אחד, עוול של הרשויות כלפי האזרחי

מסוכנת " סבירות"במקו לקבל . דעת או רדומי  לרבות רשלני או קלי–מהנהגי החולפי ממול 
  .צרי� היה להשקיע יותר בתשתיות הכבישי ולהקי גדרות הפרדה, "סיכו� סביר"שכזו כ

לפני שני אחדות , דוגמהל. ידי המחוקק עשויה להשתנות במש� הזמ� ההערכה של המאז� על  
שקוד לכ� הוגבלה מהירות הנסיעה בה , ש בכבישי מסוימי" קמ110 רות נסיעה של מהיהתירו לנו

  .ש בקטעי דר� מסוימי" קמ120לאחרונה התירו אפילו . ש" קמ100�ל
מקבלי את הסיכו� שבהרדמה כללית , והתועלת הצפויה גדולה, כשאד זקוק רפואית לניתוח

כגו� חירור תנו� האוז� לש התקנת " (פירסינג"צוע א� א היה צור� בהרדמה כללית לש בי. ובניתוח
  . כפי הנראה לא היינו מקבלי זאת–) עגיל נוי

כגו� בידור , מתחשבי ג בהנאות הקטנות של החיי" סיכו� סביר"במסגרת הדוקטרינה של 
מאפשרי רק סיכוני ע הסתברות נמוכה , א� כשהתועלת היא רק בידור. שמספק מרו
 מכוניות

 להגביל את הנזק האפשריומנסי . בקרקס התועלת היא בידור לציבור ולכ� מאפשרי רק סיכוני ע
, דרישת רשת ביטחו� מתחת ללולייני(תי ג מגבילי את הנזק האפשרי יולע, הסתברות נמוכה

  ).למשל

כלל  בדר�) קונקרטי(בעוד שסיכו� מוחשי ; כלל נחשב סביר בדר�) אבסטרקטי(סיכו� מופשט   

, ניתוח רפואי הוא סיכו� מוחשי שבכל זאת נחשב סביר: א� החיי מורכבי יותר. סביר ב בלתינחש
בבית שאי� בו , השארת נשק בארו� סגור א� לא נעול, לעומת זאת. בשל התועלת הגדולה הצפויה ממנו

כנראה משו שלא מייחסי חשיבות גדולה , סביר היא סיכו� מופשט שבכל זאת נחשב בלתי, ילדי
  .לתועלת שבנוחות מחזיקי הנשק

   334 מזרחיפרשתהדגמה באמצעות   .ב

ש כשהבחי� " קמ60�שאותה א� הנמי� ל, עירוני במהירות סבירה הנאש נהג במכוניתו בכביש בי�
 לא לידו (שעמדו ע הגב לכביש ושיחקו בצד שמאל שלו ) 14–12ה נראו לנהג בני (בשלושה נערי

ילד ב� שש ר
 בפתאומיות לכביש ונהרג . בצד של הילדי, שאיתמרבה קממול ). אלא מעבר לכביש
על בסיס הכלל של סיכו� , חשב שיש לזכותו) במיעוט(השופט זוסמ� . מפגיעת מכוניתו של מזרחי

  :שאז טר נקבע בחוק עצמו, סביר

ילדי העומדי בשולי הכביש ואינ ] הימצאות[שמציאת , א מצוות החוק היא"
כי , מ לשעה"מחייבת נהג להאט מהירותו אפילו מתחת לשישי ק, מגלי כוונה לחצות

 

 .)1977 (617) 2(ד לא"פ, מדינת ישראל' מזרחי נ 584/76פ "ע  334
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 זר של תנועה שוטפת –עירוני � בכביש בי�–שלא נית� לקיי , אז פירושו של דבר
  ".כראוי

סביר   לא מתו� התנגדות עקרונית לדרישה של סיכו� בלתי– אישרו את ההרשעהשופטי הרוב , לעומתו
במקרה המסוי של הנהג משה , לדעת. אותה אחרת) הפעילו(אלא משו שיישמו , כתנאי להרשעה

  .לדעת הנהג היה צרי� לצפור ולהאט עד כדי עצירה. נטילת הסיכו� לא הייתה סבירה, מזרחי
הנערי היו בגב לכביש ולכ� לא היה סביר , ראשית: דומני שעמדת השופט זוסמ� משכנעת יותר

ולכ� לא היה סביר שייכנסו , בצד של הנערי, שתממול הגיעה משאית רוע, שנית. שיכנסו לכביש
הרכב ובמיוחד  בשל רעש כלי, לא היה טע בצפירה, כפי שכתב השופט זוסמ�, שלישית. לכביש

, לא ההכרעה המסוימת באותו מקרה היא החשובה לענייננו, כ� או אחרת. המשאית שבקרבת הנערי
  .במתכונת דומה לטבלה שלעיל, קאלא האופ� שבו השופטי משקללי את התועלת מול הנז

  הדגמה באמצעות פרשת צור  .ג

" ,  צעירי17קבוצה של .  בנחל דרגות שבמדבר יהודה30.9.1975אסו� גדול קרה ביו
ה הגיעו ברכב להיאחזות מצפה של לפני . ערכו טיול בנחל זה, ועמ שני המערערי

במרחק , 2.00בשעה , ש.  וירדו ברגל לוואדי ולערו
 שבתחתית הוואדי9:00שעה 

, ושישה מה, שירדו בו לפתע, נסחפו בזר מי השיטפו�, קט� מהיציאה מהערו

  335."מצאו את מות, לדאבו� הלב

הועמדו לדי� ונטע� כנגד שלא די היה בהאזנה " מדריכי"שני ה. הדי� כ� פתח השופט ויתקו� את פסק
נראה לי שהשופטי מינו אות בדיעבד : במאמר מוסגר(האוויר לפני הירידה לנחל  לתחזית מזג

 נוספת לכ� שהשופטי מתקשי להותיר מוות דוגמהזוהי . כדי להטיל על מישהו אחריות, למדריכי
; הרשעה – המשפט המחוזי בבית; משפט השלו התוצאה הייתה זיכוי בבית). ללא אחריות פלילית

ו התבסס על כ� שלא התקיי היסוד משפט השל  הזיכוי בבית336. שוב זיכוי–המשפט העליו�  ובבית
אי� מחשבה פלילית ; הנאשמי לא צפו את השיטפו� וג אד סביר לא היה צופה את השיטפו�: הנפשי

המשפט העליו� נת�  בבית. שופטי המחוזי חשבו שהתקיימה רשלנות והרשיעו. ואי� אפילו רשלנות
ו
 קביעת שופט השלו שג אד סביר אימ – הראשו�: השופט ויתקו� שני נימוקי עצמאיי לזיכוי

  .אי� אפילו רשלנות: כלומר; לא היה צופה את השיטפו�
הסיכו� שנטלו , אפילו א נית� היה לצפות את השיטפו� –  המעניי� לנושא דיוננו–הנימוק השני 

עריכת טיולי לש . חשיבות הפעולה"מול הסיכו� מציב השופט ויתקו� את . המערערי היה סביר
 כל מחנ� יכיר בחשיבות –ובחלק הפראיי , אתריה ההיסטוריי ונופיה היפי,  האר
הכרת

חלילה שיעלה מפסיקתנו כי ו, סבורני שער� חינוכי ולאומי זה יש לשמור עליו מכל משמר ...המשימה

  .)ההדגשה הוספה ("שיש בה� סיכו� כלשהו, שומר נפשו מוטב לו להימנע מעריכת טיולי� כאלה

 

 .)1979 (627, 626) 3(ד לג"פ, אלמדינת ישר' צור נ 364/78פ "ע  335
 למשל המשפט –יש שיטות משפט שלא מאפשרות זאת . במשפט הישראלי מתאפשר ערעור על זיכוי  336

עלי "  רק פה אחד–הרשעה "רו ואיתי ליפשי� 'ראו בועז סנג. רצוי היה לאמ� כלל כזה, לדעתי. האמריקני
  .)2010 (337 ח משפט
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לא , משפט מטיל אחריות ג כשהסיכו� סביר א בית: שאותו הדגשתי, פט האחרו�חשיבות המש
אלא השופטי א� מכווני את הציבור להימנע מפעילות שיש בה תועלת , רק שנגר חוסר צדק לנאש

  337.המשפט הפלילי הרי מכוו� התנהגות. רבה

  בעיית חוסר הוודאות  .ד

עורכי שקלול ואיזו� בי� , � סביר לעול איננה פליליתבמסגרת הכלל שלפיו נטילת סיכו, כפי שראינו

) כגו� קביעת מהירות הנהיגה המרבית( בחוק –תי המחוקק ילע? מי קובע הא הסיכו� סביר. ערכי

למשל , כגו� קביעת מהירות הנהיגה הסבירה לתנאי הדר� המסוימי(הדי�   בפסקי–תי השופטי יולע

לא תועיל , ככלל, לכ�.  ובשונה מקביעה עובדתיתבדומה לחוק, תקביעה נורמטיביזוהי ). בעת ערפל

הקושי הוא שאי� ודאות משפטית . הסיכו� היה סביר, לנאש הטענה שלפי מערכת הערכי שלו עצמו

הקביעה הזו חלה כבר , משפט קובע לראשונה שסיכו� מסוי אינו סביר הרי א בית: ותיתכ� הפתעה

  . ג א הקביעה מאוד מפתיעה אותו, שבאותו משפט ומביאה להרשעת הנא

וקובע " סיכו� סביר"המשפט מכריז לראשונה על מה שבעבר נחשב כ שבו בית, במקרה של שינוי

ממש . רצוי היה שההלכה החדשה תחול רק בעתיד –סביר  שלפיה מדובר בסיכו� בלתי הלכה חדשה

חדשה מרחיבת אחריות שלפיה א� לא זה המצב וג הלכה . כש שאיסור פלילי חדש חל רק בעתיד

  .סיכו� מסוי איננו סביר חלה מידית

 לרבות שיקול הדעת המוקנה לשופטי –בכל זאת מקובל כלל הסיכו� הסביר בשיטות משפט רבות 

. סבירי ולהזהיר מפניה לא מעשי שהמחוקק יצליח לקבוע מראש את כל הסיכוני הבלתי. בהפעלתו

מנ הייתה וא, אילו אסרנו כ�. סור על כל הסיכוני באופ� גור�אנו לא רוצי לא, מ� העבר השני

.  ג כשלא צרי�–יתר  א� היינו מונעי פעילויות המועילות לחברה ומרשיעי הרשעת, מושגת ודאות

  .זהו כלל שמצמצ אחריות: כלומר

פי נהיגה ל: למשל. שידועי לכול, יש הרבה דברי מקובלי. לא תמיד קיימת בעיה של ודאות

כלל תיחשב  כלל תיחשב לסיכו� סביר בעוד שנהיגה בניגוד לחוקי התנועה בדר� בדר�, חוקי התנועה

יש פעילויות המוכרות כסיכו� סביר בתנאי שנוקטי� באמצעי הזהירות : וההכללה. סביר לסיכו� בלתי

 – ב בהכלל מתחש המשפט בדר� ובית, כלל יש ג פרקטיקה המקובלת באותו עיסוק בדר�. המקובלי�

כשנגר מוות הנטייה היא לקבוע שהסיכו� : החריג הוא המוות. תי הוא שוא� לשנותהיא כי לע

  .סביר והשופטי קובעי כ� ג כשהדבר נראה כחוכמה שלאחר המעשה שנטל המבצע היה בלתי

  

  

 

 26.4.2018ביו� : רע בארצנו אסו� דומה נוס�יא, טוש פרק זה בספריבעת עבודתי על לי, למרבה הצער  337
. צבאית�טבעו למוות תשע נערות ונער בשיטפו� בנחל צפית שבערבה במהל� טיול במסגרת מכינה קד�

!) בלבד(לכ� ייתכ� . כנראה היה ידוע לכול� על גשמי� ושיטפונות ביו� הטיול, לפי הדיווחי� בתקשורת
המשפט שידו� בעניי� זה יצטר�  בית. סביר ו האחראי� על הטיול היה סיכו� בלתישהפע� הסיכו� שנטל

ושעשוי להיות לא (אציי� כי מעבר למה שפורס� בתקשורת . ג� בשאלה נושא דיוננו, בי� היתר, להכריע
 .פרטי המקרה אינ� ידועי� לי וכמוב� שדבריי לא נועדו להציע הכרעה כלשהי) מדויק
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  טעויות של הנאש�  .ה

  :טעות ערכית מול טעות עובדתית: תיתכנה טעויות משני סוגי

בהיותה בעלת אופי של טעות , לא תועיל לנאשכלל � בדר� – סביר מה סביר ומה בלתי – טעות ערכית
 – נמנעת באורח סביר ד שיש להחיל כא� פטור במקרה של טעות בלתיוייתכ� מא. באשר לחוק הפלילי

לומד ומכיר את , א אד טורח: למשל"). טעות במצב משפטי("יט לחוק העונשי� 34' בהתא לס
סיכו� "המשפט העליו� שהוא  ידי בית כי נפסק לגביו על,  שמותר לו לקחת סיכו� מסויההלכה ויודע

ולאחר מכ� במשפט שלו עצמו נקבעת הלכה חדשה שלפיה , והאד נוטל את הסיכו� הזה, "סביר
א� מפתיעי אותו בהלכה חדשה ,  מזרחיאד למד את הלכת: למשל. סביר הסיכו� הזה בעצ בלתי

אלא הוא נדרש לעצור ולהמתי� עד שהילדי , ש ובצפירה" קמ40�לו בהאטה לשלפיה לא די אפי
א� מפתיעי אותו בהלכה חדשה שלפיה אסור , צוראד למד את הלכת :  שנייהדוגמה .יסיימו לשחק

 אלה טעויות בלתי נמנעות באורח סביר .האוויר לטייל בנחל מבלי לצר� לטיול אד העוסק בחיזוי מזג
  .ל אחריות פליליתולפיכ� אי� להטי

הנאש : למשל.  כזו המוליכה את המבצע למסקנה המוטעית שהסיכו� הוא סביר– טעות עובדתית
 שתגרו לתוצאה 0.01%הוא מבצע פעולה שלהערכתו יש . טועה בהערכת הסתברות התרחשות הנזק

10,000�מקרה אחד מ; מאית האחוז(מזיקה ה ובעצ טוע, ושיש בה תועלת משמעותית)  מקרי
די� טעות כזו צרי� להיות כדי� כל . סביר  ולפיכ� הסיכו� הוא בלתי1%וההסתברות לתוצאה הייתה 

  לחוק העונשי�יח34 בהתא לסעי� –יש לדו� את המבצע לפי המציאות שהוא דימה . טעות בעובדה
")אלא א כ� מדובר בעבירת , אי� זה משנה מה היה יודע אד מ� היישוב"). טעות במצב דברי

 בח� את סבירות הסיכו� לא לפי גילו מזרחיהדי�  זהו ההסבר לכ� שהשופט זוסמ� בפסק. רשלנות
הטעות הייתה סבירה ולכ� ). 14–12(אלא לפי גיל הנערי שדימה הנאש , )6(האמתי של הילד שנדרס 

  . נטית ג לעבירת רשלנות ופוטרת מאחריותרלוו
, ה איננה רכיב עובדתי או רכיב נפשי בעבירהסביר לש הרשע הדרישה של סיכו� בלתי, כאמור

לכ� ביסוד הנפשי לא נדרשת מודעות של המבצע לכ� שמדובר . חלק מהדי� – אלא דרישה נורמטיבית
א� כ� נדרשת מודעות לעובדות . כש שלא נדרשת מודעות לקיומו של איסור, סביר בסיכו� בלתי

 נדרשת מודעות לכ� שמדובר בילד – זוסמ� לשיטת השופט – למשל(סביר  שבגלל� הסיכו� הוא בלתי
  338).12 ולא בנער ב� 6ב� 

  סביר  על אלו עבירות חלה הדרישה של סיכו� בלתי  .ו

 339.מדובר בעיקר בעבירות תוצאה וכ� בעבירות שבה� נדרשת יצירת סכנה, מבחינת היסוד העובדתי
 כבר –אה כמעט ודאית א התוצ. מדובר כמוב� במקרי שבה יש ספק משמעותי א התוצאה תתרחש

אי� מקו להבחנה כלשהי , מבחינת היסוד הנפשי. ואי� מה לדבר על סיכו� סביר, לא מדובר על סיכו�

 

א� נדרשת מודעות , י מחדל לא נדרשת מודעות לסעי� בחוק המטיל חובה לפעולראינו שלגב, בדומה  338
כדי לייחס למציל אחריות חמורה לעבירת מחשבה פלילית בעקבות (לעובדות היוצרות את החובה לפעול 

 ).נדרש שהיה מודע לכ� שהמתרח� בסכנה וזקוק לעזרה, טביעת מתרח� שאותו לא חש להציל
 .")העמדה בסכנה("ה של גרימה לסכנעבירות   339
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מדובר בעבירות מחשבה שבי� , סביר על כל עבירות התוצאה יש להחיל את הדרישה לסיכו� בלתיו

  . מדובר בעבירות רשלנותשפלילית ובי� 

  עבירות מחשבה פליליתסביר ב הדרישה לסיכו� בלתי  .1

) 21סעי� (סביר רק בהגדרות הרשלנות  החוק הקיי מזכיר באופ� מפורש את הדרישה לסיכו� בלתי
 בנטילת סיכו� בלתי סביר לאפשרות גרימת –קלות דעת "מגדיר ) ב)(2)(א(20' ס. הדעת וקלות

  בהגדרת קלות ייתכ� שהדרישה נקבעה במפורש."מתו� תקווה להצליח למנע�, התוצאות האמורות
  . הוא מהמר תו� סיכו� הזולת: הדעת כדי להבהיר מהי אשמתו של המבצע

, אומנ לא נקבעה הדרישה במפורש)) א)(2)(א(20' ס(והאדישות )) 1)(א(20' ס(בהגדרות הכוונה 
 ללא –לא מתקבל על הדעת להטיל אחריות על מי שנטל סיכו� סביר . א� מקובל שג בה� היא נדרשת

יורש קצר רוח הזמי� : דוגמהל? שהרי מה הטענה כלפיו א נטל רק סיכו� סביר.  הנפשי שלוקשר ליסוד
א התרחש המאורע הנדיר . בתקווה שיטבע בשיטפו� פתאומי, את המוריש לטיול בנחל דרגות

משו שהסיכו� , עדיי� אי� מקו לאחריות פלילית, והמוריש אכ� טבע בהתא לתקוות היורש המנוול
סביר בהגדרות הכוונה   מדוע המחוקק לא קבע במפורש את הדרישה לסיכו� בלתי.היה סביר
והגיחו� שבהטלת הנטל על התביעה להוכיח סיכו� , כנראה בשל נדירות המצבי הללו? והאדישות

כלל מי שמתכוו� לגרו לתוצאה לא משתמש באמצעי כה גרוע  הרי בדר�. סביר ג נוכח כוונה בלתי
  340.ו� ממנו הוא סבירעד כי הסיכ, להשגתה

הדבר עלול היה . ראינו שדי בצפייה כלשהי של התוצאה, כשעסקנו בהגדרת המחשבה הפלילית
 אפילו כאפשרות בעלת סיכויי –א כל דבר שיִצפה : להביא לשיתוק פעולות האד שומר החוק

 הכלל שלפיו הפתרו� המקובל לקושי הזה נית� במסגרת .  היה מחייב אותו להימנע מהפעולה–נמוכי
  341.שהרי כא� מתייחסי ג להסתברות התרחשות התוצאה, לעול איננה פלילית" סביר סיכו�"נטילת 

  סביר בעבירות רשלנות  הדרישה לסיכו� בלתי  .2

  של רשלנות" נפשי"יסוד  + סביר סיכו� בלתי+יסוד עובדתי  =עבירת רשלנות 
]?ותהא הייתה יכולת סבירה לצפ[ ]נורמטיביתקביעה [    

  :החוק החדש מאפשר לשופטי להבחי� בי� שתי שאלות נפרדות
  ? הא הסיכו� שנלקח היה סביר –" שאלה שבדי�", שאלה נורמטיבית – האחת

  ). !למשל אי� להשאיר מקררי בחצר(כא� המקו לקבוע סטנדרטי של זהירות 
  ?  הא הייתה יכולת סבירה לצפות–שאלה עובדתית  – השנייה

  ).למשל ע מר בש(כא� המקו לעשות צדק ע הנאש .  של רשלנות"הנפשי"היסוד , בעצ, זהו

 

משו� ,  המבצעמטרתצליח תו� שימוש מודע באמצעי אבסורדי איננו פלילי חר�  הניסיו� הבלתי, בדומה  340
 .שהסיכו� אפסי

שהרי הסיכו� הסביר לא . יובהר כי סיכו� סביר והסתברות התרחשות התוצאה אומנ� קשורי� א� שוני�  341
 . לפי התועלת החברתית שבהתנהגותאלא ג�, נקבע רק לפי הסתברות התרחשות התוצאה
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כל . בעבר הפסיקה לא הבחינה בי� פ� נורמטיבי לבי� בירור אמתי א הייתה יכולת סבירה לצפות
כיו יוצר החוק הבחנה . תו� שקלול ערכי, דעתו המשפט החליט לפי שיקול הדיו� היה נורמטיבי ובית

 היכולת – יסוד נפשי –) שטעו� הוכחה(לבי� הפ� העובדתי ) סביר סיכו� בלתי(הנורמטיבי בי� הפ� 
משו שהיא מאפשרת לשופטי , ההפרדה חשובה מאוד. של אד מ� היישוב, לצפות את הסכנה

אל תשאירו מקררי ("סביר ובכ� להדרי� את האזרחי להימנע ממנו  לקבוע שסיכו� מסוי הוא בלתי
אפילו לא לפי (וע זאת לעשות צדק ולהימנע מלהרשיע את מי שלא יכול היה !") בחצרות בתיכ

). בשלפני שהתפרס מקרה , מר בש(לצפות את הסכנה ) המבח� האובייקטיבי של האד מ� היישוב
וכנראה חשש שא , הוא עשה כ� באמצעות הרשעה, המשפט רצה להזהיר את הציבור כשבית, בעבר

ובכל זאת ) סביר מפני סיכו� בלתי(המשפט להזהיר את הציבור  יו יכול ביתכ. יזכה המסר יהיה רע
   342).א לא הייתה יכולת סבירה לצפות את הסכנה(לזכות במקרה מסוי

 

342   � סבירות הסיכו� מול – בי� שתי שאלות נפרדות 21על ההבחנה שמאפשרת הגדרת הרשלנות בסעי
 "1992–ב"התשנ, )חלק מקדמי וחלק כללי(הצעת חוק העונשי� "אריה �ראו מרי� גור – הרשלנות
 .")הצעת חוק העונשי�"אריה �גור: להל� ()1995 (31–28, 9 כד משפטי�
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  טזפרק 

  לתוצאה צפיות סבירה של תהלי� הגרימה 
 "מסכת עובדתית מלוכדת"מול 

וררת באשר לעבירות השאלה מתע? הא יש לייחס אחריות לתוצאה מסוימת לאד שגר לה
שאלת הייחוס מתעוררת מכיוו� שהמסננת . נטית לעבירות התנהגות וכמוב� אינה רלוו343התוצאה

החורי שלה גדולי מאוד והרבה .  היא גסה מדי– הקשר הסיבתי העובדתי –הראשונה של הסיבתיות 
הטיל עליה  ג כאלה שאנו לא רוצי ל–גורמי לתוצאה עוברי דרכ ואינ מסונני החוצה 

, causa sine qua non(אי� � בלעדיה� הקשר הסיבתי נבדק באמצעות מבח� הסיבה, כזכור. אחריות פלילית
 מופעל על מעשי בדר�מבח�  ה?הא אלמלא התנהגות הייתה נגרמת התוצאה: )הגור שאי� בלתו

  .עולשל השמטת ההתנהגות ועל מחדלי בדר� של המרת המחדל באפשרות של מילוי החובה לפ
רופא המשפחה המלי
 . אד סבל מכאבי: די� זר להל� הדגמה באמצעות מקרה שנדו� בפסק

אחות בחדר הניתוח נטלה ממנו דגימת . הסובל קיבל את ההמלצה והתאשפז לניתוח. בפניו על ניתוח
  לבנק הד כדי שיבדקו מהו סוג הד וישלחו חזרה מנות ד הראשו�שליח הד ושלחה אותה ע

א� מבלי , הלבורנט בבנק הד הוציא שקית ד מהמד� הנכו�, לאחר הבדיקה. מאותו סוג, תמתאימו
האחות .  העביר את מנת הד לאחות האחראית על חדר הניתוחשנישליח . לבדוק מה כתוב עליה

ג הרופא המנתח לא בדק ונת� למנותח . האחראית מסרה את מנת הד לרופא המנתח מבלי לבדוק
בדיעבד התברר שהמנקה בבנק הד העבירה . הד לא היה מתאי והחולה איבד את חייוסוג . עירוי ד

  ? מי מהמעורבי גר למוות. תו� כדי הניקיו� את מנת הד למד� הלא נכו�
 נמצא שכול גרמו –אי� �בלעדיה� באמצעות מבח� הסיבה–) עובדתי(בבדיקה של קשר סיבתי 

 –ואפילו החולה האומלל עצמו , המנקה, הלבורנט, השליחישני , שתי האחיות, שני הרופאי: למוות
 ברור .בכ� שהתייצב לניתוח ובכ� שלא בדק את מנת הד, שגר למותו בכ� שהסכי לעבור ניתוח

כבר על פני הדברי ברור שאי� לייחס אחריות לרופא המשפחה . שלא על כול נטיל אחריות פלילית
ולשני ; )דגימת ד ושלחה אותה לבנק הד נטלהשרק ( נההראשולאחות ; )שרק המלי
 על הניתוח(

 לפני הטלת , מלבד הקשר הסיבתי,  לכ� נדרשת מסננת נוספת344).שאי� זה מתפקיד לבדוק(השליחי
 לאחות האחראית על חדר, שאלת האחריות מתעוררת באשר ללבורנט בבנק הד .אחריות פלילית

= בכוח � צפייה) לפחות(דוק ולא בדקו ולכ� מתקיימת שלושת היו חייבי לב. הניתוח ולרופא המנתח
. ה� של התוצאה וה� של תהלי� הגרימה, "צפיות סבירה= "יכולת סבירה לצפות = צפייה פוטנציאלית 

  . העמידו לדי� רק את הלבורנט מבנק הד– במקרה שארע במציאות –בפועל 
 אתמול":  סיפרתי לתלמידיי כ�,2003בשנת " דיני עונשי�"כאשר לימדתי נושא זה במסגרת הקורס 

. דווח בעיתו� על מקרה בישראל של השתלת לב וריאות בגופה של נערה כשסוג הד אינו מתאי

 

 ). תוצאה פוטנציאלית,"בכוח�תוצאה ","העמדה בסכנה("וכ� באשר לעבירות של גרימה לסכנה   343
אומנ� ייתכ� שלגבי חלק� . אלא אפילו את התוצאה לא צפו, חלק� לא זו בלבד שלא צפו את ההשתלשלות  344

יכולת (בכוח � א� לא מתקיימת צפייה,)שדי בה לעבירת רשלנות(בכוח של התוצאה �מתקיימת צפייה
 .של ההשתלשלות) סבירה לצפות
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שוב סמו� , למרבה הצער": סיפרתי לתלמידיי) 2004(שנה לאחר מכ� . " פגיעה מוחית קשה–התוצאה 
החולי בילינסו� בוצעה  בית בשלשו�:  אכזרית וטראגיתדוגמהלפני השיעור מספקת לנו המציאות 

מאז אני חושש לפני כל . "השתלת ריאה כשסוג הד אינו מתאי והתוצאה הייתה מוות של החולה
   345...שיעור בנושא הזה

  גישות שונות לשאלת הייחוס   .א

   Hall' גישתו של פרופ. 1

קשר סיבתי בי� כש שביסוד העובדתי של העבירה נדרש :  אי� צור� בכללי מיוחדי346,לפי גישה זו
  : כ� ביסוד הנפשי של העבירה, בלתו�שאי��הנבדק באמצעות מבח� הגור, ההתנהגות לבי� התוצאה

שהרי היסוד הנפשי מלווה את ( של תהלי� הגרימה) בפועל(בעבירת מחשבה פלילית נדרשת צפייה ) א(
וצפיית תהלי�  צפיית התוצאה , מודעות לנסיבות,מודעות להתנהגות: כל רכיבי היסוד העובדתי

  ;)הגרימה
יכולת סבירה =  צפייה פוטנציאלית (=בכוח של תהלי� הגרימה �בעבירת רשלנות נדרשת צפייה). ב(

  ). בהתא למבח� האד מ� היישוב–" צפיות סבירה= "לצפות 

ה� משו , זאת. אנליטית היא נראית נכונה�חר� העובדה שמבחינה לוגית, גישה זו איננה מקובלת
וה� משו שבעוד שלצפיית התוצאה ; אנו לא תמיד חושבי על פרטי הפרטי, י דברישכשאנו צופ

תחילה �למבצע כוונה: אדגי. הרי שלצפיית תהלי� הגרימה אי� משמעות ערכית, יש משמעות ערכית
 מתייצב על רגליו ,א� הסוס נבהל, הוא יורה לעבר הפרש ומחטיא. הרוכב על סוסו, רב�ולהמית את הק

נמצא שביסוד , א נבדוק את רכיבי עבירת הרצח. ראשו נחבט באב� ומת,  מפיל את הפרש,תהאחוריו
 , התוצאה הקטלנית, רב�וכק" אד"הנסיבה ,  הירי–ההתנהגות (העובדתי מתקיימי כל הרכיבי

 לפחות לא –הסוס לא היה נבהל ומפיל את הפרש והפרש לא היה מת , אלמלא ירה(והקשר הסיבתי 
וצפיית , המודעות לנסיבה, ביסוד הנפשי מתקיימות המודעות להתנהגות). )ובאותו האופ�באותו הזמ� 

המבצע הרי צפה שהקורב� ימות : א� לא מתקיימת צפייה של תהלי� הגרימה, התוצאה הקטלנית
כתוצאה מפגיעת הקליע שירה לעברו ולא צפה שימות כתוצאה מחבטת ראשו באב� שבאה בעקבות 

  .  בהלת הסוס מרעש הירייהנפילתו שהתרחשה בשל
 לכ� אי� טע לדרוש צפייה בפרטי. בכל זאת רובנו סבורי שצודק לייחס למבצע את עבירת הרצח

לתוצאה יש . די בצפיית התוצאה, חברתיות כשמתענייני באנטי. פרטי של תהלי� הגרימה לתוצאה
לצפיית התוצאה ). למשל, אובד� חיי אד(משמעות ערכית מובהקת ולכ� יש טע לדרוש צפייה שלה 

כלל  לתהלי� הגרימה בדר�. היא מלמדת על נכונות לפגוע בער� המוג�: קשר ערכי חזק לער� המוג�
לכ� בעבירות ההמתה המחוקק לא דורש התנהגות מסוימת כגו� ירי או חניקה או . אי� משמעות ערכית

תו של הפרופסור האמריקני לכ� גיש. אלא די בכל מעשה או מחדל שגר לתוצאה, סקילה או הרעבה

 

למשל כותרת בעיתו� מיו� ראו .  שליא� לאו דווקא בסמיכות לשיעור, מקרי� כאלה עדיי� מתרחשי�  345
לא : ח משרד הבריאות"דו –  שעות36הרופאי� השתילו לב לא מתאי� והחולה מתה כעבור : "31.1.2012

 ).31.1.2012 (האר� "המתינו לבדיקת המעבדה
346  JEROME HALL, GENERAL PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW (1960).  
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Hallהמחוקקי והשופטי סבורי שאי� לדרוש צפייה של תהלי� ,  איננה מקובלת ומרבית המלומדי
  . הגרימה כתנאי לאחריות פלילית

 אחרת נאל
 להטיל אחריות –יתר נדרשת ג נדרשת  מסננת אחרת כלשהי מפני פליליות, ובכל זאת
, על שני הרופאי – כגו� בדוגמת מנת הד הלא מתאי שלעיל, על יותר מדי אנשי שגרמו לתוצאה

השאלה איננה ? מהי המסננת הרצויה. על הלבורנט ועל המנקה, על שני השליחי, על שתי האחיות
  . פשוטה ולכ� בעניי� זה קיימות כמה וכמה גישות

   פלר' גישת פרופ. 2

  347:פלר הבחי� בי� צורות היסוד הנפשי
 בכוח�  מודעות–הדרישה תואמת את הרשלנות .  של תהלי� הגרימהבכוח# פייהצנדרשת  – רשלנות  )א(

  . Hall' ממש כמו לפי גישת פרופ –
 –הדרישה תואמת את המחשבה הפלילית . של תהלי� הגרימה) פועלב (צפייה נדרשת – קלות דעת  )ב(

ספרו ג גישה הזכיר פלר ב" כל המוסי� גורע"בבחינת  . Hall'  ממש כמו לפי גישת פרופ–מודעות 
הדעת חשובה מאוד  אלא שבמיוחד בקלות. בכוח�הסתפקות בצפייה של, אלטרנטיבית אפשרית

הדעת שהתוצאה לא  זאת משו שתקוותו הסובייקטיבית של קל. הצפייה של תהלי� הגרימה
. הדעת תתרחש וא� הסיכויי לכ� שלא תתרחש קשורי באופ� הדוק לתהלי� הגרימה שצופה קל

  .בכוח�של תהלי� הגרימה ולא להסתפק בצפייה) בפועל(אוד לדרוש צפייה לכ� חשוב מ
  ".מסכת עובדתית מלוכדת"די ב ;בכוח�לא נדרשת צפייה ולא נדרשת צפייה – אדישות) ג(
   ".מסכת עובדתית מלוכדת"די ב ;בכוח�לא נדרשת צפייה ולא נדרשת צפייה – כוונה) ד(

א ללר כליל על יסוד נפשי כלשהו ביחס לתהלי� הגרימה ותר פיו� באשר לכוונה וה� באשר לאדישות ה
". מסכת עובדתית מלוכדת"נה יסתפק במה שכההוא . בכוח�ואפילו לא צפייה) בפועל(דרש צפייה 

מדובר במבח� מעורפל ומחמיר . זהו מבח� עובדתי ולא נפשי. השתלשלות האירועי= מסכת עובדתית 
המשנה   סיפור המסגרת המשות� לסיפורי348. פלר בספרוננסה להבינו בעזרת הדוגמאות שנת�. מאוד

  .רב� בכוונהוהוא שהמבצע פוצע את הק
פורצת שריפה והיא , חולי א בעקבות פציעה מכוונת מתאשפזת הקורב� בבית: מקרה ראשו�

  ".מסכת עובדתית מלוכדת" לפי פלר זו עדיי� –נספית 
חודשי להשלמת הטיפול ונספית החולי כעבור כמה  א הקורב� מגיעה לבית: מקרה שני

  . מסכת מלוכדתלא נראה שלדעת פלר זו –בשריפה 
  :א�. עד כא� נדמה שהסמיכות בזמ� היא הקובעת

והניתוח , החולי לצור� ניתוח הקשור בפציעה המקורית א הקורב� מגיעה לבית: מקרה שלישי
מסכת עובדתית "ו כ� זלפי פלר  – ג א הדבר מתרחש כעבור זמ� רב –לא מצליח והיא מתה 

  ".מלוכדת
א המבצע פעל : עד כדי כ� שייתכ� שלגבי אותה מסכת עובדתית, פלר עצמו הודה שהמבח� עמו

יקבע שהמסכת  – "אדישות"וא המבצע פעל ב; יקבע שהמסכת העובדתית מלוכדת – "כוונה"ב

 

 .655–646 'בעמ, 6ש "לעיל ה, כר� א, פלר  347
 .651 'בעמ, ש�  348
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ת העובדתית לגבי אדישות מצומצמת יותר המסכ, בניסוח שלו. (העובדתית לא מספיק מלוכדת
  ). בהשוואה לכוונה)שלגביה יקבע שהיא מלוכדת(

. דעת ובאדישות הקושי העיקרי בסוגיית ייחוס האחריות בגי� גרימה לתוצאה הוא כשמדובר בקלות
המבצע אומנ ניסה להשיג את התוצאה : נית� להרשיע בניסיו�, זאת מאחר שכאשר מתקיימת כוונה

מכיוו� . א� לצור� הטלת אחריות על ניסיו� די בכ�, )רימהתהלי� הג(בדר� אחרת מזו שבה הושגה 
הקושי שמעוררת גישתו , של תהלי� הגרימה) בפועל(צפייה ) נכונה(הדעת פלר דרש  שבאשר לקלות

תר כליל על דרישת יסוד נפשי ביחס להשתלשלות הדברי ישלגביה הוא ו, הוא בעיקר באשר לאדישות
  .חמיר מאודסתפק במבח� אובייקטיבי מעורפל ומהו

שמעליו , א נדרג מהחמורה ומטה את צורות היסוד הנפשי ונציי� היכ� עובר קו הגבול שהציע פלר
  של המחשבה הפליליתנמצא דמיו� מפתיע לקו הגבול, כבר לא דרש צפייה של תהלי� הגרימה

  : ולא למשפט הישראלי349האופייני למשפט הגרמני
  

  
  ]תחילה כוונה[

  כוונה 
  אדישות

  ציע פלר לדרישה של צפיית תהלי� הגרימה הקו הגבול ש   –––––––––––––
  ]בדומה לגבול המחשבה הפלילית במשפט הגרמני[  

  דעת קלות
  קו הגבול במשפט הישראלי בי� המחשבה הפלילית    –––––––––––––

  פלילי אינו כלל לבי� מה שבדר�                                 
  רשלנות

  ]שגגה[
  

   ונומיהגישת האוט. 3

ביסוד , ידי הפסיקה הישראלית המקובלת בכמה שיטות משפט זרות וא� אומצה על, לפי גישה זו
; לא דורשי צפייה של תהלי� הגרימה. הנפשי מתייחסי רק לתוצאה ודורשי צפייה של התוצאה

פת וסוהדרישה המת). יכולת סבירה לצפות = "צפיות סבירה" (=בכוח של התהלי� �ואפילו לא צפייה
באמצעות הכלל , אלא היא בעלת אופי של יסוד עובדתי, לדרישת הקשר הסיבתי איננה של יסוד נפשי

   :הבא

שולל את האחריות של יוצר ) שבחר במודע בתוצאה(= גור� מתערב זר אוטונומי 
  .המצב המסוכ�

 

 .הדעת בעת הדיו� בקלות –  העוסק ביסוד הנפשי,שעליו עמדנו לעיל בפרק ט  349
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ו� במכשיר הוא מקליד מסר(מוביל עגלת תינוק ברשלנות ' ב. חפר בור בג� ציבורי' א:  ראשונהדוגמה
מוביל העגלה הרשל� . העגלה מתהפכת לתו� הבור והתינוק נחבל, )הטלפו� שלו במקו להתבונ� בדר�

ולכ� עדיי� נית� להטיל אחריות על חופר , )כי לא בחר במודע בתוצאה(לא נחשב לגור אוטונומי 
  ).לוהעבירה המסוימת תיבחר בהתא ליסוד הנפשי ש(בעבירה של גרימה לחבלת גו� , הבור

. בכוונה לפגוע בתינוק' מרשעת דוחפת את העגלה ע התינוק לתו� הבור שחפר א:  שנייהדוגמה
  . השולל את אחריותו של החופר,  זר אוטונומי מתערבמרשעת נחשבת לגור

 אי� הצדקה לכ� שאד יישא באחריות לתוצאה שמישהו אחרשל גישת האוטונומיה הוא שההיגיו� 
החיסרו� של גישת . ל גישת האוטונומיה מובילה לתוצאות צודקותכל בדר� .בחר לגרו לה

 ייתכ�  הריא�. על צפיית תהלי� הגרימה, האוטונומיה הוא שהיא מוותרת לגמרי על היסוד הנפשי
)הקשה השופט , למשל, כ�. שהתערבות הגור הזר האוטונומי הייתה דווקא צפויה) במקרי נדירי

   350:אלגביששמגר בעניי� 

מקרה של שומר שהופקד לשמור על מקו בפני גנבי והוא נרד על , משלל, טול"
 הא נשחרר את השומר מתוצאת רשלנותו מפני –ובא הגנב וגונב , משמרתו ברשלנות

הרי השומר הועמד ש כדי למנוע מעשי זדו� כאלה ? שמעשה הגנב נעשה בזדו�
  351."דווקא

  גישת הפסיקה הישראלית . 4

  ב הזר האש�מבח� הגור� המתער) א(

גור מתערב זר הפועל בכוונה או  :נהג בה הכלל שלפיו, בעשורי הראשוני של הפסיקה הישראלית
שבי� יוצר המצב המסוכ� " מנתק את הקשר הסיבתי"דעת או בהתרשלות רבתי  באדישות או בקלות

  . לבי� התוצאה
 חד מה הכרחי  שכל א–) 352כמפורט בדיו� העוסק בקשר הסיבתי(מדובר בגורמי משלימי

יצר סיכו� ) הנאש(כלל התייחסו השופטי למצב שבו הגור הראשו�  בדר�. בתהלי� גרימת התוצאה
, הדיו� הוא בשאלת אחריותו של הראשו�. ע אשמה, וגור שני התערב ומימש את הסיכו�, ברשלנות

  . שהרי אחריות השני אינה מעוררת קושי מיוחד
רה אסתר בכ� שיצרה ברשלנותה סיכו� שתלמידיה הנערי  הואשמה המואלגבישבפרשת , למשל

 הנערי השובבי מימשו את הסיכו� 353.בכ� שאפשרה לה לשוט בסירות, יטבעו בכנרת הסוערת
השופטי קבעו שא הגור השני . אחת הנערות נפלה למי וטבעה למוות: והשתוללו והסו� היה טרגי

סטייה " (התרשלות רבתי"דעת או אפילו ב ות או בקלותפעל בכוונה או באדיש") זר ההגור המתערב("
נקבע שהתלמידה שטבעה . אזי הגור הראשו� לא אחראי לתוצאה, )גדולה מסטנדרט ההתנהגות הסביר

והוטלה על המורה אחריות " מנתקת את הקשר הסיבתי"פעלה ברשלנות בלבד ולא במודע ולכ� איננה 
 

 .)1976 (576, 561) 2(ד ל"פ, מדינת ישראל' אלגביש נ 402/75פ "ע  350
הרי אי� עבירה .  שנת� השופט שמגרדוגמההעבירה של השומר ב) א� בכלל(לא ברור מהי : במאמר מוסגר  351

שג� ,  נלקחה מדיני הנזיקי�דוגמה שה כנראהההסבר הוא. !)וטוב שכ� (של גרימה ברשלנות לאובד� רכוש
 .בה� דני� בסוגיה זו

 . ראו לעיל פרק ז  352
 .350ש "לעיל ה ,אלגבישעניי�   353
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אז , תלמידה הייתה מחליטה להתאבד וקופצת למיא ה. פלילית לעבירה גרימת מוות ברשלנות
  . ומזכי את המורה" מנתק את הקשר הסיבתי"כנראה היו רואי בה גור שפעל בכוונה ושלפיכ� 

גישת האוטונומיה . גישה זו של הפסיקה מהווה קירוב טוב של גישת האוטונומיה שראינו לעיל
ואילו הפסיקה הישראלית פרטה את ; דע שבחר בתוצאה במו–עוסקת בגור מתערב זר אוטונומי 

מדוע הוכנס הנטע הזר . כוונה או אדישות או קלות דעת או התרשלות רבתי: המודעות לפרוטות
שימש בפסיקה לתיאור סטייה " התרשלות"אלא המונח , לא מדובר ברשלנות? התרשלות רבתי

שופטי הניחו שג כנראה שה). לא יסוד נפשי אלא יסוד עובדתי(מסטנדרט ההתנהגות הסביר 
, תי בפסיקהיאו אולי היה זה בשל החזקה המופעלת לע. התרשלות רבתי של אד אחר איננה צפויה

   .על צפיית התוצאה) כביכול(שלפיה התרשלות רבתי מלמדת 
 תי כתבו על יולע" מנתק את הקשר הסיבתי"השופטי כתבו שהגור המתערב הזר האש

". קשר סיבתי משפטי"מול " קשר סיבתי עובדתי"ועל " ות משפטיתסיבתי"מול " סיבתיות עובדתית"
י� עובדתי לחלוטי� וכשהוא קיי יקשר סיבתי הוא ענ: פלר מתח על כ� ביקורת חריפה ומוצדקת' פרופ

גור� מתערב זר : עדי� ניסוח הכלל במונחי של גישת האוטונומיה.  שו דבר לא יכול לנתק אותו–

  .ותו של הגור� הראשו� יוצר המצב המסוכ�שפעל במודע שולל את אחרי

  מבח� הצפיות הסבירה) ב(

התבסס מבח� , תי לצדויתי במקו מבח� הגור המתערב הזר ולעילע, בפסיקה מאוחרת יותר
 יכולת (=בכוח � א� כ� נדרשת צפייה; של תהלי� הגרימה) בפועל(לא נדרשת צפייה : הצפיות הסבירה

  : שני היו קיימות בפסיקה שתי גישותבמש�). סבירה לצפות את התהלי�
גישת ~ (= )יוצר המצב המסוכ�, של הגור הראשו� (גור� מתערב זר אש� שולל אחריות) 1(

  )האוטונומיה
  ).יוצר המצב המסוכ�, של הגור הראשו� (צפיות סבירה יוצרת אחריות) 2(

 העובדתי של העבירהשהרי הראשו� מתמקד ביסוד , לכאורה מדובר בשני מבחני שוני לחלוטי�
צפיות  ( והשני ביסוד הנפשי)כשדני באחריות הגור הראשו�, התערבות הגור הזר היא בעצ נסיבה(

 התערבותו של גור זר: אלא שהקשר ביניה חזק מאוד. )הנחשבת ליסוד נפשי, סבירה היא רשלנות
זהו , יתרה מזו.  סבירהשבחר במודע בתוצאה היא מקרה פרטי מתו� קבוצת המקרי שבה אי� צפיות

כמעט בכל המקרי שבה יוצר המצב המסוכ� לא יכול היה לצפות את : המקרה המרכזי והשכיח
  . שטר� את הקלפי במפתיע, היעדר הצפיות הסבירה נובע מהתערבות גור זר אש, התוצאה

לדרוש כלל אי�  השופט שמגר בחר במבח� הצפיות הסבירה בהסבירו שבדר�, אלגבישדי� ה בפסק
  . מאז זוהי המגמה השלטת בפסיקה. התערבות מכוונת או מודעות של אד אחר לצפותמהמבצע 

יתרו� מבח� הצפיות הסבירה על פני מבח� הגור המתערב הזר האש הוא בהיותו מבח� כללי 
 ההתעניינות של. שנית� להחילו ג על גורמי טבע מפתיעי ולא רק על גורמי אנושיי מפתיעי, יותר

המשפט באשמתו של הגור� המתערב הזר במשפטו של הגור� הראשו� יוצר המצב המסוכ� נובעת 

   .מכ� שהיא מפתיעה את הראשו� ואיננה בגדר הצפיות הסבירה
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  התייחסות הפסיקה הישראלית לכוונה) ג(

  מאמעה'ג  )1(

אותה וכשטעה הוא הכה וחנק . המערער רצה להמית את ארוסתו:  נדו� מקרה מזעזעמאמעה' גבפרשת
 לאחר מעשה התברר שבעקבות ההכאה והחניקה עדיי� הייתה חיה 354.לחשוב שמתה זרק אותה לבאר

הנאש טע� לחוסר סימולטניות בי� היסוד העובדתי לבי� היסוד הנפשי של . ומתה כתוצאה מטביעה
לי� את ואילו כשהש; ) ניסיו� בלבד(=א� לא הצליח , כשהכה וחנק אומנ התכוו� להמית: העבירה

לא התקיי היסוד , א� מכיוו� שהיה משוכנע שהוא משלי� גופה, הקורב� לבאר אומנ גר בכ� למותה
המשפט  בית. לא כוונה רגילה ואפילו לא מודעות וצפייה של מוות, תחילה  לא כוונה–הנפשי הנדרש 

  : מאמעה ברצח'דחה את הטענה והרשיע את ג

 כוונה –מה לי כוונה להרגה בטביעה , בחניקהמה לי כוונה להרוג את המנוחה במכה ו"
שהיתה רצופה מבחינת , וסידרת הפעולות של המערער, להרוג היתה ש מכל מקו

השיג , מבחינה אובייקטיבית, ואי� נפקא מינה שבפועל, השיגה את מטרתה, הכוונה
   355."המערער את מטרתו מאוחר יותר מאשר האמי�

שלפיה כאשר היסוד הנפשי הוא כוונה לא ,  כאימו
 גישתוהדי� פלר בספרו פירש את פסק' פרופ
 א� ייתכ� שיש 356".מסכת עובדתית מלוכדת"בכוח אלא די ב�נדרשת צפייה ואפילו לא נדרשת צפייה

הא יש לנו גור אחד שיצר סיכו� וגור שני ? מה המיוחד במקרה הזה. הדי� אחרת לפרש את פסק
אלא , "גורמי משלימי"אי� לנו שני . � של אותו אדאלא שתי ההתנהגויות ה, לא? שמימש אותו

 מגוח� לדבר במצב כזה על התערבות גור אוטונומי זר או על צפיות. גור אחד ע שתי התנהגויות
תחושת הצדק של רבי היא שיש להטיל אחריות במצב ). של פעולה נוספת של המבצע עצמו(סבירה 

אלא נדרש כלל , אי� להרשיע רק על בסיס תחושת הצדקכמוב� ש. הרי רצה להמית וא� הצליח: כזה
. היסוד העובדתי והיסוד הנפשי – זמניות יסודות העבירה�משפטי שיאפשר זאת חר� העיקרו� של בו

קבעו למבח� זה , הפסיקה הישראלית את מבח� הצפיות הסבירה" ייבאה"שממנו , במשפט האנגלי
 כלל לא נדרשת צפיות – ה� של אותו אד� )צאהשיחדיו גרמו לתו(כאשר שתי ההתנהגויות : חריג

 בהתא ליסוד הנפשי של –אלא מרשיעי בעבירה של גרימה לתוצאה  (סבירה של תהלי� הגרימה
  ).המבצע ביחס לתוצאה

  בלקר   )2(

 המערער ניסה להצית את אשתו ולאחר מכ� הפילה מחלו� 357: נדו� מקרה מזעזע נוס�בלקרבפרשת 
א� חיברו את האישה . מצב שבו מפסיקי לטפל, ולי נקבע מוות מוחיהח בבית. הקומה הרביעית
טענת המערער הייתה . כדי לשמר את כליותיה לקראת השתלת� בגופו של אד אחר, למכשירי הנשמה

השופט בייסקי . שהקורב� מתה רק כשהרופאי ניתקו את המכשירי ולפיכ� לא הוא האחראי למוות

 

 .)1975 (29) 2(ד כט"פמדינת ישראל ' מאמעה נ'ג 334/74פ "ע  354
 .32 'בעמ ,ש�  355
 .653–652' בעמ, 6ש "לעיל ה, כר� א, פלר  356
 .)1986 (1) 1(ד מא"פ, מדינת ישראל' בלקר נ 341/82פ "ע  357
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כה� סברה � השופטת שטרסברג358.מבחינה משפטית ולכ� זהו רצחסבר שג מוות מוחי הוא מוות 
  :היא הזכירה ג את גישת פלר, בהנמקתה. שנית� להרשיע ברצח אפילו א מוות מוחי עדיי� אינו מוות

ואפילו  ;)פעולות הרופאי( אי� צור� בצפיית תהלי� הגרימה ←מסכת עובדתית מלוכדת + כוונה 
  .צפיות סבירה לא נדרשת

זו ". שההשתלשלות לא חריגה ביותר "–א� יש לה ג סייג . השופטת אימצה את שיטת פלרלכאורה 
  : שהרי. בעצ דרישה מוחלשת של צפיות סבירה

  ; )המבצע לא צופה את מהל� הדברי( אי� צפיות ←" השתלשלות חריגה"נוכח ל

 לא יכול היה ג אד מ� היישוב( אי� אפילו צפיות סבירה ←" השתלשלות חריגה ביותר"נוכח ל
  ).לצפות

  חסיי�  )3(

 הוא טע� שבבית.  המערער דקר את אחותו בסכי�359:חסיי�הדי�  מקרה מזעזע שלישי נדו� בפסק
מתבסס עליו ומחזק , פלר' הדי� מצטט מספרו של פרופ פסק. החולי לא קיבלה טיפול טוב ולכ� מתה

 נדרשת צפייה של תהלי� שלפיה כשמדובר בכוונה לא, את ההערכה שהפסיקה אימצה את גישתו
   360".מסכת עובדתית מלוכדת"די ב; הגרימה ואפילו לא צפיות סבירה

  טואלבו  )4(

 המערער דקר את 361:טואלבונדו� בפרשת ...) ככה זה כשעוסקי בכוונה וברצח(מקרה מזעזע רביעי 
 תהקורב� עברה סדרת טיפולי וניתוחי בבי. לרבות בחזה, עשרה דקירות בסכי� חמותו שלוש

בסופו של דבר נפטרה "). קומה" ("צמח"במצב של , היא שכבה ללא הכרה עשרה חודשי. החולי
הנאש טע� שהטיפול . שנגרמו מהשכיבה הממושכת, שכנראה התפתחה מפצעי לח
, מדלקת ריאות

המשפט  בית. הרפואי לא היה טוב ושנית� היה למנוע את פצעי הלח
 שגרמו לדלקת הריאות ולמוות
  :המעניינת היא ההנמקה. כמוב� הרשיע בעבירת הרצחהעליו� 

  .לגבי תהלי� הגרימה די בצפיות סבירה, בעוד שאת המוות יש לצפות. 1
  . כא� די בכ� שההשתלשלות לא הייתה חריגה ביותר–יחס מיוחד למקרי ע כוונה להמית . 2
  .פסיקה קודמתשהציע פלר ושאומ
 ב" מסכת עובדתית מלוכדת"כלל לא מדברי על מבח� ה. 3

מסכת עובדתית "הא די ב: כ� שקשה לדעת מהו המבח� כיו למקרי שבה המבצע פעל בכוונה
 מרשיעי נוכח –כ� או אחרת . או שנדרשת צפיות סבירה תו� הפעלה מחמירה של המבח�; "מלוכדת

שו שהוא מ, ההנמקה הנכונה יותר היא מבח� הצפיות הסבירה, לדעתי. ההבדל הוא רק בהנמקה. כוונה
המתאימה יותר למבנה , ע הדרישה של צפייה בפועל, ג א רופ�, לפחות מקיי קשר כלשהו

 

 2סעי� . המאפשר לנו שתי דרכי� למות, 2008–ח"תשסה, נשימתי�אחר מכ� נחקק חוק מוות מוחישני� ל  358
נשימתי לפי הוראות חוק זה או מועד �מועד המוות של אד� הוא מועד קביעת מוות מוחי: "לחוק קובע

 ".נשימתי�קביעת מוות לבבי
 .)2002 (221) 1(ד נז"פ, מדינת ישראל' חסיי	 נ 5870/01פ "ע  359
 ". ובלבד שתהלי� הגרימה לא היה חריג באופ� קיצוני: "� כי עדיי� שומרי� על החריגא  360
 ).9.12.2009 ,פורס� בנבו (מדינת ישראל' טואלבו נ 10023/06פ "ע  361
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מתנתקת לחלוטי� מהיסוד הנפשי " מסכת עובדתית מלוכדת"ההסתפקות ב. המחשבה הפלילית
  .אלא היא א� מעורפלת, ומעדיפה על פניו דרישה שלא זו בלבד שהיא עובדתית

  והשימוש בו בפסיקהי�  לחוק העונש309סעי� ) ד(

 לצד התעלמות ממנה בפסקי, בכל זאת. שכבר אי� לה מקו ואי� בה צור�, זוהי הוראת חוק ישנה נושנה
. די� שבה השופטי נעזרי ג בהוראת חוק זו לחיזוק ההרשעה יש ג לא מעט פסקי, די� רבי

, טיי של גורמי משלימישל כמה מקרי פר, שירשנו מהמשפט האנגלי, מדובר ברשימה קזואיסטית
הסעי� מנוסח כאילו הוא עוסק רק בקשר הסיבתי שביסוד העובדתי . סבירה שברוב מתקיימת צפיות

 לקבוע שמתקיימת –א� די ברור שיומרתו גדולה יותר ")  של אד אחרגר� למותויראו אד כאילו ("
. ערבותו של הגור השניצפיות סבירה ולפיכ� תוטל אחריות לתוצאה על הגור הראשו� חר� הת

שמתייחסת באופ� גור� לכל המקרי האפשריי של ) 5(309מוזרה במיוחד היא החלופה האחרונה 
ואיננה מתאימה לקביעת , ובכ� בעצ מתאימה רק לקביעת התקיימות הקשר הסיבתי, גורמי משלימי

ה ודאי היה נעל מ� סעי� ז, אילו זכינו לחוק עונשי� חדש ומודרני. התקיימות הצפיות הסבירה
   362.העול

  ופרשנותו בפסיקה  לחוק העונשי�39תיקו� ) ה(

איזה הסדר נקבע בו לסוגיה של ייחוס . לחוק העונשי� מתקד  נחקק חלק כללי חדש ודי1994בשנת 
 �בסעי� ? היכ� נחפש את ההסדר? 309אחריות בגי� גרימה לתוצאה במקו ההסדר המיוש� של סעי

�שהרי באשר לרשלנות הכל מסכימי שנדרשת צפייה(גדרת המחשבה הפלילית שבו מו, כמוב�, 20

 הסדר זה תוא את מתכונת הרשלנות ואי� צור� בהסדר , של תהלי� הגרימה)"צפיות סבירה= "(בכוח 
  ). מיוחד

 לאפשרות הגרימהלקיו הנסיבות ו,  לטיב המעשהמודעות – מחשבה פלילית )א( .20"
  .:..."ולעני� התוצאות ג אחת מאלה,  פרטי העבירההנמני ע, לתוצאות המעשה

הסעי� אינו קובע את מבח� הצפיות הסבירה או את מבח� הגור המתערב הזר האש או את 
לאפשרות ... מודעות"אומנ מבחינה מילולית נית� לפרש ". מסכת עובדתית מלוכדת"ההסתפקות ב

אלא שגישה . Hall כגישת –הלי� הגרימה של ת) בפועל(כדרישה לצפייה " הגרימה לתוצאות המעשה

 

בכל אחד מ� המקרי� המנויי� להל� יראו . 309  מהי –גרימת מוות " :להל� נוסח הסעי�, להשלמת התמונה  362
א� א� מעשהו או מחדלו לא היו הגור� התכו� ולא היו הגור� , אד� אחראד� כאילו גר� למותו של 

הסב נזק גופני המצרי� טיפול רפואי או כירורגי והטיפול גר� למותו של  )1( :היחיד למותו של האחר
שא� , ואי� נפקא מינה א� הטיפול היה מוטעה ובלבד שנעשה בתו� לב ובידיעה ובמיומנות רגילות, הניזוק

גר� חבלת גו� שלא היתה מביאה  )2( ;לא יראו את מסב הנזק כמי שגר� למותו של הניזוק – לא נעשה כ�
 )3( ;למות הנחבל אילו נזקק לטיפול רפואי או כירורגי נכו� או אילו נהג זהירות מספקת באורח חייו

כשהמעשה נראה לנפגע כדר� , באלימות או באיו� באלימות הביא אד� לעשיית מעשה שגר� למותו
במעשהו או במחדלו החיש את מותו  )4( ;עית בנסיבות המקרה להימלט מ� האלימות או מ� האיומי�טב

מעשהו או  )5( ;של אד� הסובל ממחלה או מפגיעה שהיו גורמות למותו ג� אילולא מעשהו או מחדלו זה
. "חדל של האד� שנהרג או של אד� אחראילולא נצטר� עמו מעשה או מ, מחדלו לא היה גור� מוות

�וצע להשמיט סעי� ה, 2014–ד"תשע, )עבירות המתה) (119' תיקו� מס(בהצעת חוק העונשי� , לבסו
 .הוא נותר על כנו ג� כשנחקקו עבירות ההמתה החדשות,  משו� מה.מיותר זה



 ביקורת דיני העונשי� הישראליי�

196 

). תו� עיו� בספרו של פלר למשל(ונראה שלא אליה התכוונו מנסחי החוק , זו היא מאוד לא מקובלת
 � רק – כ� שאיננו מסדיר את הסוגיה של ייחוס אחריות בגי� גרימה לתוצאה 20מקובל לפרש את סעי

  .חני הישניכ� נית� להבי� את הפסיקה החדשה שעדיי� עוסקת במב

  "בקווי� כלליי�"גישת הצפייה . 5

א� לא ; )Hallבדומה לגישת (את תהלי� הגרימה ) בפועל(אומנ דורשי שהמבצע צפה , לפי גישה זו
א המבצע מנסה לדרוס את הקורב� ע טרקטור ובטעות , למשל, כ�. דורשי צפייה של פרטי הפרטי

) בפועל(די בכ� שהמבצע צפה ,  עוד לפני הדריסהמשתחררת הכ� של הטרקטור ומוחצת את הקורב�
ג א לא צפה את הפרט של השתחררות הכ� ואת מהלומתה , את המתת הקורב� באמצעות הטרקטור

 האשמה ואת דרישת המודעות עקרו�בכ� שאיננה זונחת את א והיתרונה של גישה כזו . הקטלנית
כ� שתהיה ריאלית יותר , ה את הדרישהאלא רק מחליש,  ג באשר לתהלי� הגרימה–הנובעת ממנו 

  ). א� לא שונה לחלוטי�(ותאפשר הטלת אחריות ג כשההשתלשלות שונה במידת מה מהצפוי 

  )Model Penal Code ( האמריקנילדוגמא�הפלילי�הקודגישת . 6

Section 2.03(2) and 3(b) requires that "the actual result involves the same kind of 

injury or harm as the probable result and is not too remote or accidental in its 

occurrence to have a [just] bearing on the actor's liability or on the gravity of his 

offense”.363  

תי של לאחר הדרישה ביסוד העובד(לצור� ייחוס אחריות בגי� גרימה לתוצאה , בתרגו חופשי לעברית
שהתוצאה לא תהיה מדי רחוקה או מקרית "נדרש )  כמוב�–אי� �בלעדיה� סיבה–קשר סיבתי 

  ".  על אחריות הנאש צודקתבהתרחשותה מכדי שתהיה לה השלכה
א� הרי בכל תחומי המשפט הפלילי אנו שואפי ". צדק "–המבח� מופשט ומעורפל לחלוטי� 

 החוקיות עקרו�. ההסדרי שבחוק בשאיפה לצדקלצדק ועדיי� לא מתקבל על הדעת להחלי� את 
נראה שזו הרמת ידיי . והשאיפה למת� אזהרה הוגנת לאזרח מחייבי את המחוקק לומר הרבה יותר

וויתור על ניסיו� לקבוע מבחני  ;אדוגמל�הפלילי�של המכו� האמריקני למשפט אשר ניסח את הקוד
  . גיה זוזוהי עדות נוספת לקושי הרב שמעוררת סו. ברורי

  גישת המשפט הגרמני. 7

 זהו ניסיו� רציני לקבוע מבחני 364.קרמניצר' גישה מעניינת זו מתוארת בעברית במאמרו של פרופ
המסכת העובדתית "ולגישת ) הגור המתערב הזר(בדומה לגישת האוטונומיה , אובייקטיביי

הפסיקה (או צפיות סבירה ) Hall(ובהבדל מהמבחני הסובייקטיביי של צפיות בפועל " המלוכדת
אלא רק על , לא אעמוד על כולו. ההסדר הגרמני הוא מסוב�). האנגלית ובעקבותיה הפסיקה הישראלית

  .שלהערכתי מקובל ג במשפט הישראלי, כלל חשוב אחד

 

 363 MODEL PENAL CODE ,3, (2)2.03סעיפי� , 281ש "לעיל ה(b) . וראו ג�GEORGE FLETCHER, THE 

GRAMMAR OF CRIMINAL LAW 64 n. 167 (2007). 
 . 341–333' בעמ, 125ש "לעיל ה, "על מאפייני� אחדי� של המשפט הפלילי הגרמני"קרמניצר   364
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כדי לייחס אותה . ההיגיו� של הכלל הוא שהתוצאה עשויה להיות מקרית, כפי שמסביר קרמניצר
אלא יש להעמיק בבדיקת הקשר שבי� ההתנהגות לבי� , קיימות הקשר הסיבתילא די בהת, למבצע

א נציי� כמה תחנות על . יש לבדוק הא אותו הסיכו� שיצר המבצע הוא הסיכו� שהתממש. התוצאה
   :פני ציר הזמ�

–––––→ t תנהגותהה ––––– יצירת הסיכו� –––– התממשות הסיכו� –––– תוצאהה  

  ההתנהגות →––––––––––– 1  סיבתיקשר –––––––––→ התוצאה  

  ההתרשלות→––––– 2  קשר סיבתי→––––– התוצאה  

 �  : דרישה הבסיסית של הלענוס
  ; )ההתנהגות גרמה לתוצאה(קשר סיבתי בי� ההתנהגות לבי� התוצאה ) 1(

  : נדרש ג
  ).ההתרשלות גרמה לתוצאה(לבי� התוצאה " התרשלות"קשר סיבתי בי� ה) 2(

  .סביר של ההתנהגות  הבלתיההיבט= התרשלות 

 המרכזית היא דוגמהה. בתנאי שנוקטי באמצעי הזהירות המקובלי, מדובר בהתנהגויות שה� מותרות
שה כללי , בתנאי שנוקטי באמצעי הזהירות המקובלי, למרות הסיכו�, הנהיגה מותרת. נהיגה

  :מה דוגמאותכ נבח�. המתייחסי לתקינות הרכב וכללי המתייחסי לאופ� הנהיגה
במשחק (המבצע נוהג במכונית תקינה ובזהירות וילד קופ
 במפתיע מתחת לגלגלי : מקרה ראשו�
 נהיגה –ההתנהגות ? הא יש מקו להרשיעו בעבירה של המתת אד"). כביש רולטת"הנוראי המכונה 

 ואולי אי� אפילו אי� צפייה של התוצאה , בנוס�. אי� מקו להרשעה.  מהווה סיכו� סביר–לפי הכללי
  .בכוח של התוצאה�צפייה

היו אי� לו זמ� לגשת (שהוא יודע שהבלמי לא תקיני  חר� העובדההמבצע נוהג : מקרה שני
הנהג מנסה לבלו ולא מצליח . קשיש חוצה לאיטו את הכביש). למוס� והוא מתכנ� לעשות זאת מחר

סביר  שהרי נטל סיכו� בלתי, כ�? מתההא יש מקו להרשיעו בעבירה של ה. בשל הבלמי השחוקי
. נית� היה לצפותה ומתקיימת לפחות רשלנות, ג א לא צפה את התוצאה. כשנהג ע בלמי שחוקי

  .ג את תהלי� הגרימה נית� היה לצפות
באופ� שברור , ילד קופ
 לכביש ברגע האחרו�. המבצע נוהג ע בלמי שחוקי: מקרה שלישי

. משו שהמבצע אפילו לא הספיק לדרו� על דוושת הבל, א נית� היה לבלושג ע בלמי תקיני ל
כי ג א היה נוהג באופ� ? למה. סביר למרות שנטל סיכו� בלתי, לא? הא נייחס לנהג את מות הילד

נית� לייחס לו עבירת תעבורה של נהיגה ברכב .  התוצאה לא הייתה נמנעת– ע בלמי תקיני –סביר 
  .לא את התוצאה הקטלניתא� , לא תקי�

אילו  – ?הא מתקיי קשר סיבתי בי� ההתנהגות לבי� התוצאה: א שואלי רק את השאלה) א(
  . מתקיי קשר סיבתי← לא –? הא היה הילד נפגע ומת, המבצע לא נהג במכוניתו

ה ע שהרי נהיג, ג הדרישה הזו מתקיימת, סביר  הא הסיכו� היה בלתי:כשמוסיפי את השאלה) ב(
  .סביר בלמי שחוקי היא סיכו� בלתי

ע בלמי (? רב� היה נפגע אילו נהג הנאש בזהירותוהא הק :א� צרי� להוסי� ולשאול ג) ג(
לא . לבי� התוצאה") ההתרשלות("אי� קשר סיבתי בי� חוסר הזהירות . התשובה חיובית). תקיני

  .סביר הוא שהתממש הסיכו� הבלתי
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אשר מחזקת , שמוסיפה דרישה ביסוד העובדתי של העבירה, ישה אובייקטיביתהגישה הגרמנית היא ג
פי היסוד הנפשי  נית� להגיע לתוצאות טובות ג על, לדעתי. את הקשר שבי� ההתנהגות לבי� התוצאה

 כגו� קפיצת –כל המקרי שבה משתמשי כדי לתמו� בגישה הגרמנית : סבירה  כשדורשי צפיות–
אלא שמכיוו� שמבח� . אינ ניתני לצפייה באופ� סביר – "רולטת כביש"ילד מתחת לגלגלי ב

אני מציע להשתמש בכלל הגרמני הדורש קשר סיבתי בי� , הצפיות הסבירה לא תמיד קל להפעלה
שהרי כשאי� קשר . עזר בהפעלת מבח� הצפיות הסבירה הישראלי ההתרשלות לבי� התוצאה ככלל

 אי� – כאשר לא הסיכו� שיצר המבצע הוא הסיכו� שהתממש –סיבתי בי� ההתרשלות לבי� התוצאה 
  ).אי� יכולת סבירה לצפות את ההשתלשלות(צפיות סבירה 

של תהלי� ) בפועל( כמובהר לעיל יש לדרוש צפייה –הדעת  באשר לקלות. כ� באשר לרשלנות
  . שוודאי שאיננה מתקיימת במקרי אלה–הגרימה 

  מיו� המבחני�  .8

 מבחני סובייקטיביי המציבי דרישה ביסוד –י נית� למיי� בהתא לאופיי את המבחני שהצגת
  :מול מבחני אובייקטיביי המציבי דרישה ביסוד העובדתי, הנפשי של העבירה

  
  )יסוד עובדתי (אובייקטיביי�מבחני�   )יסוד נפשי ( סובייקטיביי�מבחני�

  האש�הגור� המתערב הזר~ =גישת האוטונומיה   )בפועל(צפייה 

  "מסכת עובדתית מלוכדת"  בקווי� כלליי�) בפועל(צפייה 

 דרישת קשר סיבתי בי� ההתרשלות לבי� התוצאה   בכוח�צפייה= צפיות סבירה 

  מתכו� לניתוח אירוע בהתא� למשפט הישראלי .9

הדרישה בהתא�   היסוד הנפשי
  פלר' לגישת פרופ

הדרישה בהתא� לגישת 
  הפסיקה

הדרישה בהתא� 
  חברהמלהצעת 

 של בכוח�צפייה  רשלנות
  תהלי� הגרימה

של תהלי� צפיות סבירה 
  הגרימה

צפיות  = בכוח�צפייה
של תהלי� סבירה 

  הגרימה

של ) בפועל (צפייה  דעת קלות
  תהלי� הגרימה

  

של צפיות סבירה  כנראה ?
  תהלי� הגרימה

, זהו המבח� הראשי בפסיקה(
א� אי� פסיקה המתייחסת 

  )הדעת במפורש לקלות

 של )בפועל( צפייה
  תהלי� הגרימה

מסכת עובדתית "די ב  אדישות
  "מלוכדת

של צפיות סבירה  כנראה ?
  תהלי� הגרימה

, זהו המבח� הראשי בפסיקה(
א� אי� פסיקה המתייחסת 

  )במפורש לאדישות

של צפיות סבירה 
  תהלי� הגרימה

מסכת עובדתית "די ב  כוונה
  "מלוכדת

מסכת עובדתית "די ב. 1
  או" מלוכדת

יות סבירה ע� יישו� צפ. 2
  מחמיר

של צפיות סבירה 
  תהלי� הגרימה
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  יזפרק 

  ?אחריות קפידה או א� אחת מהשתיי�, אחריות מוחלטת

מהי אחריות .  לחוק העונשי� הייתה קיימת במשפט הפלילי הישראלי ג אחריות מוחלטת39עד תיקו� 
לא זו בלבד שלא . ד העובדתידי בהתקיימות היסו; עבירה שבה לא נדרש יסוד נפשי כלשהו? מוחלטת

מודעות = בכוח � מודעות(=אלא אפילו רשלנות אינה נדרשת ) מודעות(נדרשת מחשבה פלילית 
). האד הסביר יכול היה להיות מודע/ אד מ� היישוב = יכולת סבירה להיות מודע = פוטנציאלית 

  .עיל לוהדבר לא היה מו, אפילו א הנאש היה משכנע את השופטת שלא היה רשל�
 מכתיב דרישה של , כפי שראינו,  האשמה אשרעקרו�האחריות המוחלטת איננה מתיישבת ע

רגש " וכי ,השופט אגרנט כתב שמדובר בעצ בסטייה מעקרו� האשמה גדיסינ "בד כבר 365.מודעות
  כיצד בכל זאת השופטי ניסו להצדיק או 366".'על לא עוול בכפו'הצדק מתקומ נגד ענישת אד

  ? את האחריות המוחלטתלהסביר

  הסברי� לאחריות המוחלטת שניתנו בפסיקה  .א

וכתבו על פעילות ") תקנת הרבי"או  (367"תקנת הציבור"השופטי השתמשו במונח המעורפל ) 1(
ככל שהתפתחה . כאשר א מתרחשת תקלה היא גורמת נזק גדול, יומיומית שמחייבת זהירות

האינטרסי , בפסיקה כתבו על הערכי. גרו לאסונות גדולינוצרו אפשרויות לרשלני ל, הטכנולוגיה
ה תכנו� " תקנת הציבור"התחומי שלגביה התייחסו ל. והעקרונות החיוניי לחברה באותה תקופה

  . תעבורה וכדומה, בטיחות בעבודה, תברואה, איכות הסביבה, ובנייה
חשוד " תקנת הציבור"מונח ה. המחוקק? א� מיהו שאמור להכריע בשיקולי של תקנת הציבור

 נוספת לכ� דוגמה. בעיניי כמכשיר המשמש שופטי כדי להסיג את גבולו של המחוקק ולחוקק בעצמ
" תקנת הציבור"נימקו אותה ב, שאותה קבעו השופטי ללא בסיס בחוק, נית� למצוא בהלכת הצפיות

  368. החוקיותעקרו� בניגוד ל–ויצרו בעיות של חוסר סמכות וחוסר ודאות 

   ההרתעה יעילה←האכיפה ודאית  ←חזקה חלוטה שהתקיימה רשלנות ) 2(
המבצע הפוטנציאלי של העבירה יודע . מוגברת ודאות האכיפה, ככל שמקטיני את הסיכויי לזיכוי

השופטי הציגו את האחריות המוחלטת כחזקה חלוטה של . קרוב לוודאי שג ייענש, שא ייתפס
שהרי , בפרשנות,  א� נראה שהשופטי עצמ קבעו זאת369. המחוקק קבע כביכולשאותה, רשלנות

 

 . ראו הדיו� לעיל בפרק ט  365
 .)1966 (68, 57) 1(ד כ"פ, היוע� המשפטי לממשלה' גדיסי נ 11/65 נ"ד  366
 .ש�  367
 .ראו הדיו� לעיל בפרק יא  368
 .)1960 (1882ד "פד י, היוע� המשפטי לממשלה' מזרחי נ�מאור 17/59פ "למשל השופט ויתקו� בע  369
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החזקה שהשופטי ייחסו . בהגדרות העבירות הללו לא נאמר במפורש שמדובר באחריות מוחלטת
  :למחוקק

       )ואולי אפילו מודע( חזקה שהיה לפחות רשל� ←א אד התנהג התנהגות אסורה 
   ]המסקנה[ ← ]סעובדות הבסי[                        

 את העבירה דוגמהניקח כ?  האומנ370.השופט ויתק&� כתב שברוב המקרי ההסדר הזה עושה צדק
יש כוח משכנע ) א לא ג מודע(לחזקה שהנהג היה לפחות רשל� . של נהיגה במהירות שמעל למותר

יעה בתדמית הפג, אפילו א מקרי העוול ה מועטי, בנוס�. רק כשהמהירות גבוהה בהרבה מהמותר
מואשמי ג אזרחי ) כגו� עבירות התעבורה(שהרי בעבירות הללו , המשפט הפלילי היא משמעותית

  .שומרי חוק

  371."להחדיר אל תו� הכרת הציבור דפוסי התנהגות חדשי"מטרת המחוקק היא ) 3(
לאת רעיו� זה דומה בעיניי לניסיו� השופטי להעלות את רמת הזהירות של הציבור באמצעות הע

הממוצע ולהפכו למעי� , מעבר לרמתו של האד הרגיל" האד הסביר"הסטנדרט של 
  372.על סיכוייו הקלושי של ניסיו� כזה כבר עמדתי בעת הדיו� ברשלנות. "סופרוומ�/""סופרמ�"

  נטל כבד מדי על התביעה ועל בתי המשפט) 4(
ה היא שבעבירות מסוימות התביעה הטענ. נימוק זה קשור כמוב� לשיקולי של יעילות וודאות האכיפה

המשפט יכרעו תחת העומס א יהיה צור�   בתיי וכ,לא תוכל לעמוד בנטל להוכיח מודעות או רשלנות
   373.לברר את היסוד הנפשי באלפי משפטי נוספי

, שנית. כיו תוקפ פחות בהרבה. הטיעו� דברי ברוח זו נכתבו בפסיקה לפני עיד� עסקות, ראשית
א כי הדיו� שטחי יותר ( בשלב העונש –העוסק באחריות מוחלטת דני ביסוד הנפשי ג במשפט 
לחוק ) ג(22' ס(כיו נדרשת הוכחת רשלנות או מחשבה פלילית לצור� הטלת מאסר ). ומהיר יותר

  ).העונשי�

  היעדר אלטרנטיבה של הסתפקות ברשלנות) 5(
היו תקופות שבה� : ריה של המשפטאלא הוא מתחו ההיסטו, ההסבר האחרו� לא הובא בפסיקה

 לרבות המשפט האנגלי שממנו ירשנו את הירושה הרעה הנקראת אחריות –בשיטות משפט מסוימות 
טעו לחשוב ששתי האלטרנטיבות . הרשלנות לא הייתה מוכרת או לא הייתה מפותחת – מוחלטת

 הכירו את דר� הביניי לא. או לקבוע אחריות מוחלטת) מחשבה פלילית(היחידות ה� לדרוש מודעות 
כל השיקולי שלעיל בעד האחריות המוחלטת נחלשי פלאי כאשר , להערכתי. של דרישת רשלנות

  .שוקלי מולה את האפשרות של דרישת רשלנות ולא רק את האפשרות של דרישת מודעות
נ ה אי, לפחות, אותי. אלה ה השיקולי המרכזיי שהועלו בפסיקה בעד האחריות המוחלטת

הדי�  בפסק: נראה כי המקרה המסוי שעומד לנגד עיני השופט משפיע על עמדתו, בנוס�. משכנעי

 

 .ש�  370
 .ש�  371
 . ראו לעיל פרק יד  372
 .366ש "לעיל ה, גדיסי עניי�ראו למשל דברי השופט אגרנט ב  373
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 השופט ויתקו� 374. נדו� מקרה שבו סל מתכת שנקשר למערבל בטו� נשמט תו� כדי נסיעהמזרחי� מאור
מלמדת שלא קשרו אותו מספיק חזק ומכא� שהנהג הנאש היה , חשב שעצ העובדה שהסל נשמט

הדי�  בפסק, לעומת זאת. לכ� האחריות המוחלטת לא יצרה תחושה של חוסר צדק כלפי הנאש. רשל�
 ו לפי העובדות שהשופטי הי375.נדו� מקרה של נהיגה ברכב כשאור הבל האחורי אינו פועל גדיסי

 כה . כפי הנראה משו שמאוד רצו לדו� באחריות המוחלטת(מוכני באופ� נדיר להניח לטובת הנאש
במצב שכזה קשה לייחס . ייתכ� שקפצה אב� תו� כדי הנסיעה ופגעה בפנס)  עד כי אישרו דיו� נוס�רצו

אולי . הדי� המשתקפת בפסק, מכא� התחושה שהאחריות המוחלטת יוצרת חוסר צדק. לנאש רשלנות
במקו " אחריות דווקנית"זה מה שהוביל את השופט אגרנט להציע למחוקק לעבור למה שכינה 

רק כחצי מאה . לאפשר לנאש להוכיח שעשה כל שנית� היה לְצָפ&ת מאד סביר:  מוחלטתאחריות
,  לחוק העונשי�39שנקבע בתיקו� " האחריות הקפידה" הסדר –מאוחר יותר זכתה המלצתו לחקיקה 

  .שעליו אעמוד בהמש�

  דרישת השליטה בהתנהגות בעבירות אחריות מוחלטת  .ב

" שליטה" מה שכיו נקרא בחוק העונשי� –" רצייה"ה של דרישת ה התעוררה השאלגדיסיהדי�  בפסק
מזרחי �מאורהשופט אגרנט הסביר שהעובדה שהסל נשמט לצד מערבל הבטו� בפרשת ). ז34' ס(

ולכ� לא נדרשת לגביה� ,  אלה ה� נסיבות ולא התנהגות– גדיסיוהעובדה שהתקלקל הפנס בעניי� 
כל אחד : לו היא הנהיגה והיא הייתה בשליטת של הנהגיההתנהגות הרלוונטית בעבירות הל. שליטה

  . שאיננה המש� הנהיגה, מה יכול היה לעצור בצד הדר� ולבחור בהתנהגות חלופית
כל : וההכללה.  ג בעבירות של אחריות מוחלטת–כמוב� שנדרשת שליטה , ביחס להתנהגות

למשל , ג על עבירות אחריות מוחלטתחלי שבחוק העונשי�  )הרלוונטיי(  לאחריות פליליתהסייגי
  ). נהיגה במהירות מופרזת כדי להציל פצוע(סייג הצור� , שפיות�אי, קטינות

  בחינת האחריות המוחלטת במבחני הגמול והתועלת  .ג

 המכוונת אותנו להתעניי� –יה הגמולית תאוריות המרכזיות להצדקת הענישה הפלילית ה� התאורשתי ה
ברור שההסבר .  המכוונת אותנו להתעניי� בהרתעה ובסכנה–ה התועלתית יתאורוה; באשמת המבצע

. כדי להגביר את רמת הזהירות, השאיפה היא להרתיע. לאחריות המוחלטת איננו גמולי אלא תועלתי
אנשי שאינ מוכשרי למלא  – האחת: תומכי האחריות המוחלטת מקווי להשיג שתי מטרות

אלה  – והשנייה; ימנעו מלעסוק בהי) כגו� בתחו הרפואה(נה תפקידי מסוימי שכרוכה בה סכ
זהו שימוש באד . א� המחיר הוא חוסר צדק בחלק מהמקרי. שיעסקו בתפקידי כאלה ייזהרו יותר

  . במקו ראייתו כתכלית לעצמוכאמצעי 
 

 משפט ופוליטיקה –לפני המהפכה דניאל פרידמ� ' בספרו של פרופ .369ש "לעיל ה, מזרחי�מאורעניי�   374
באחד הימי� ישב : "מזרחי�מאורהדי� בפרשת  מובא קוריוז בשולי פסק) 2015( 454 בעיד	 התמימות

.... ילי� של נהג משאית לכ� שלא יישמט מטע� המוסע על הרכבזוסמ� בהרכב שד� בשאלת אחריותו בפל
אתה יודע מתי קובעי� אחריות ']: המתמחה דאז, פרידמ�' פרופ[אותי ] השופט זוסמ�[לאחר המשפט שאל 

  ".'כשהשופט רוצה להרשיע והוא לא יודע אי�': והשיב בעצמו?' מוחלטת
 .366ש "לעיל ה, גדיסי עניי�  375
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, הרוב הגדול של אלה שעוברי את העבירות הללו, תומכי האחריות המוחלטת טועני שאמפירית
א� אי� מחקרי אמפיריי שתומכי בזה וסביר להניח שהדבר משתנה מעבירה . עושי זאת ברשלנות

רמזור כשהכשנהג חוצה צומת . לא בכל עבירה היסוד העובדתי מלמד הרבה על היסוד הנפשי: לעבירה
 –סי גדי, למשל. א� יש עבירות רבות שבה� בהחלט תיתכ� שגגה. אכ� קרוב לוודאי שהיה רשל�, אדו

 מדוע להטיל עליו –המשפט האמי� לו  א אכ� בדק את תקינות הפנס לפני הנסיעה כפי שטע� ובית
 לפנינו אחריות פלילית על בסיס ביש. הרי לא נית� לרכוש נורה שאיננה נשרפת לעול? אחריות פלילית

   376.מזל ולא על בסיס אשמה

  טיעו� הענישה הקלה  .ד

באשר למקרי שבה היא גורמת לחוסר צדק בדמות ענישת אד  – תומכי האחריות המוחלטת מציעי
שלפיה העונשי הקבועי לעבירות האחריות המוחלטת ה נמוכי " נחמה" את ה–שלא היה רשל� 

יש , עוד לפני העונש, להרשעה עצמה. הקלו�, עדיי� קיימת הסטיגמה הפלילית, א� ראשית. יחסית
שנשחקה היכולת החשובה של המשפט  הרי,  לא נלווה קלו�וא לעבירות מסוימות כבר. משמעות רבה

אד שהורשע ללא , שנית.  השיוריותעקרו�בניגוד ל, יתר נוצר מצב של פליליות. הפלילי להטיל קלו�
, שלישית. מוצדקת וייענש בחומרה בלתי) רצדיביסט(א יעבור עבירה בעתיד ייחשב למועד , הצדקה

שהיא הרי ההצדקה המרכזית שמציעי לאחריות , ההרתעהממילא לא תושג , א העונשי קלי
  . המוחלטת

  בעיית העמימות וההפתעה   .ה

תי שבעבירה מסוימת מדובר יבעיה קשה שהייתה קיימת בעבר הייתה שהפסיקה בפרשנותה קבעה לע
תקנת "הקריטריו� המעורפל לקביעה כזו היה .  ללא קביעה מפורשת של המחוקק–באחריות מוחלטת 

עונשי� ולא : " החוקיותעקרו�המשמעות הייתה שלפחות לגבי אותו מקרה מסוי הופר ". רהציבו
  ". מזהירי�

  ?היש צור� באחריות המוחלטת  .ו

קיימות שיטות משפט . נראה שלא? הא האחריות המוחלטת הכרחית לתפקודה של שיטת המשפט
ובכל זאת אי� , עושי צדק, ה האשמעקרו�ש שומרי על . שבה� האחריות המוחלטת כלל אינה קיימת

 עקרו�נוכח ל. במשפט הקונטיננטלי באופ� מסורתי שללו את האחריות המוחלטת, למשל. אנרכיה
  377.ללא הקלו� הפלילי, העדיפו לקבוע עבירות מנהליות, השיוריות של המשפט הפלילי

 

. שהנורה נשרפה, בלוח המכווני�, בינתיי� התקדמה הטכנולוגיה וכיו� המכוניות החדישות מודיעות לנהג    376
תיתכ� אפילו מודעות ולפחות חשד ועצימת , א� הנהג מתבונ� בלוח השעוני� ומבחי� בכ�, במצב כזה

  .עיניי�
הצעת "אריה �יות במקו� באחריות פלילית מוחלטת ראו גורלתמיכה ברעיו� של שימוש בעבירות מנהל  377

שלפיה יש מקו� לאחריות קפידה בתחומי� , לדעה אחרת. 35–32' בעמ, 342ש "לעיל ה, "חוק העונשי�
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  האחריות המוחלטת מול עקרונות היסוד של דיני העונשי�  .ז

, עקרו� הער� המוג�ג . עקרו� האשמהל, כמוב� ומתו� הגדרה ממש, דתהאחריות המוחלטת מנוג
שולל שימוש במשפט הפלילי להגנה מפני , המכוו� להגנה ראויה ולא מופרזת על הער� החברתי

 המשפט הפלילי כאמצעי האחרו� – עקרו� השיוריות. התנהגות מסוכנת שלא נלווה אליה שמ
 אשמה
 כגו� עבירה , מהמשפט הפלילי ולהסתפקות באמצעי אחרי פועל להוצאת האחריות המוחלטת–

מנ המחוקק אמור להכריז על האחריות ו א–עקרו� החוקיות אשר ל. ללא קלו� פלילי, מנהלית
 אלא ,ית נית� לחשוב שעקרו� החוקיות בא על סיפוקופורמלכ� ש, המוחלטת מראש בחוק מפורש

 מחייב עקרו� הפרופורציה, לבסו�. הרה הוגנתמבחינה מהותית מי שפעל ללא מודעות לא קיבל אז
כשחומרת העבירה מתקבלת מהכפלת שיעור , מתא בי� חומרת העבירה לבי� חומרת העונש

) מתו� הגדרה(מכיוו� שבעבירה של אחריות מוחלטת האשמה היא אפס . הסכנה בשיעור האשמה/הנזק
  .ג תוצאת ההכפלה היא אפס ואי� הצדקה לענישה פלילית כלשהי

   האחריות הקפידה– 22 סעי� – לחוק העונשי� 39תיקו�   .ח

, לא עוד חזקה חלוטה. המחוקק הפ� את האחריות המוחלטת לאחריות קפידה? 39מה נשתנה בתיקו� 
  :אלא חזקה הניתנת לסתירה

  אחריות קפידה והיקפה"

א נקבע בחיקוק שהעבירה אינה , אד נושא באחריות קפידה בשל עבירה )א( .22
אי� בהוראות סעי� קט� זה כדי , ואול;  הוכחת מחשבה פלילית או רשלנותטעונה

לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טר כניסתו לתוק� של חוק זה ונקבע בדי� 
לרבות  – 'בדי�', לעני� סעי� קט� זה. שאינ� טעונות הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות

  .בהלכה פסוקה

סעי� זה א נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות לא יישא אד באחריות לפי  )ב(
  .עליו הראיה – הטוע� טענה כאמור; ועשה כל שנית� למנוע את העבירה

אלא א כ� הוכחה מחשבה , לא יידו� אד למאסר, לעני� אחריות לפי סעי� זה )ג(
   ."פלילית או רשלנות

יציר ( להערכתי האחריות הקפידה עד כי, כדי שלא תוטל אחריות צריכי להתקיי תנאי כה מחמירי
יציר הפסיקה (איננה שונה באופ� משמעותי מהאחריות המוחלטת הזכורה לרע ) החקיקה החדשה

, שלא זו בלבד שלא היה מודע) 51% –במאז� הסתברויות (על הנאש מוטל הנטל להוכיח ). הישנה
עשה כל "עליו להוכיח ג ש! לא? הא הדבר יספיק לו לצור� זיכוי)). ב(22' ס(אלא א� לא היה רשל� 

. הרי העבירה הייתה נמנעת, א אכ� עשה כל שנית�? "כל שנית�"מה זה ". שנית� למנוע את העבירה

 

וראו חוק . )1996 (117–111, 109 יג מחקרי משפט" עקרו� האשמה"ראו מרדכי קרמניצר , מסוימי�
 .1985–ו"תשמה, רות המנהליותהעבי
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מר גדיסי יכול היה לשל לנהג מונית שייסע אחריו לאור� כל היו ויודיע לו באמצעות צפירה : למשל
' פרופ,  אחד המנסחי378?קו� החוקבמה הועיל תי,  א כ�.א אור הבל האחורי יפסיק לפעול

זאת ה� כדי לשמור על עקרו� האשמה וה� . הסבירי�כל האמצעי : שצרי� לפרש כ� מסביר, קרמניצר
משו שברור שהמחוקק התכוו� לשנות את המצב הקיי בקבעו אחריות קפידה במקו האחריות 

יותר מזו  – מוגברתובחובת זהירות " אחריות מוגברת" לדעתו מדובר בהסדר של 379.המוחלטת
  ".כל האמצעי הסבירי: "חבל שלא כתבו בחוק עצמו. שיוצרות עבירות הרשלנות

  האחריות הקפידה והלכות קיימות  .ט

 �   :)א(22לפי סעי

א נקבע בחיקוק שהעבירה אינה טעונה , אד נושא באחריות קפידה בשל עבירה"
דר� .  לעבירות חדשות–זו ההתייחסות לעתיד [ ;הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות

  ] נוספת שמוצאי בחקיקה היא קביעה מפורשת שמדובר בעבירה של אחריות קפידה

אי� בהוראות סעי� קט� זה כדי לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טר , ואול
כניסתו לתוק� של חוק זה ונקבע בדי� שאינ� טעונות הוכחת מחשבה פלילית או 

לעני� סעי� . ]39שנחקקו לפני תיקו� ,  לעבירות ישנות–עבר זו ההתייחסות ל[ .רשלנות
  ." לרבות בהלכה פסוקה–' בדי�, 'קט� זה

בעת התיקו� היו אלה כל (קשה מאוד היה לתק� בחקיקה את כל העבירות הישנות : השיקול היה מעשי
, ת מוחלטתלגבי עבירות ישנות שהפסיקה כבר קבעה לגביה� שמדובר באחריו, לכ�). העבירות הקיימות

�    .בכפו� לכ� שהאחריות המוחלטת תוחל� באחריות קפידה, תעמוד הקביעה בתוק

  ?הא� השופטי� מוסמכי� לחדש אחריות קפידה  .י

שאי� לגביה� הלכה ) 39מלפני תיקו� (באשר לעבירות ישנות , הא נית� לקבוע כיו בפסיקה חדשה
המשפט העליו�  די� סמוכי בזמ� של בית בשני פסקי? שמדובר בעבירות של אחריות קפידה, פסוקה

קבעו נכונה השופטי ביניש וקדמי שהפסיקה לא מוסמכת לסווג  לקס בעניי�: הוצעו תשובות מנוגדות
אור� בנגב מתכות  בעניי� לעומת זאת 380.כיו עבירות ישנות נוספות כעבירות של אחריות קפידה

לפני ' הלכה פסוקה'ורה אי� להבחי� בי� לכא: "הטיל השופט ברק ספק א הפירוש הזה נכו� מ"בע
   381". או לאחריו39' תיקו� מס

 

378  �ממילא האחריות כבר מורחבת לשלב מוקד� של מניעה ולכ� אי� , בעבירות האחריות המוחלטת, בנוס
סטיות מעקרו� " אריה�וראו מרי� גור. טע� לדרוש ג� שהמבצע יעשה הכל כדי למנוע את העבירה

 .)1995 (138–137, 129 יב מחקרי משפט" האשמה
 .117–111' בעמ, 377ש "לעיל ה ," האשמהעקרו�"קרמניצר   379
 .)1998 (673) 2(ד נב"פ, מדינת ישראל' לקס נ 26/97פ "רע  380
חומר , במאמר מוסגר. )2000 (529) 4(ד נד"פ, מדינת ישראל' מ נ"אור	 בנגב מתכות בע 1875/98פ "רע  381

מעניי� , "אופי שלילי של עיכוב כספי ציבור"ול דברי השופט ברק בדבר מ: למחשבה שלא בנושא דיוננו
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 �הפרשנות הנכונה היא של השופטי ביניש .  לחוק22חוששני שזוהי קריאה מתחכמת של סעי
 אי� ספק שהמחוקק ביקש ליצור וודאות משפטית ולש כ� שלל מהשופטי 22למקרא סעי� . וקדמי

באשר לעתיד קבע כי רק המחוקק מוסמ� לקבוע , לכ�).  אי פעא בכלל הייתה בידיה(סמכות כזו 
א� רק באשר להלכות שכבר נקבעו , "שמירת דיני"אומנ בוצעה , לגבי העבר. אחריות קפידה

  382.לא נית� לשמר דבר שטר בא לעול. בפסיקה ולא באשר להלכות שטר נוצרו
 39 א הפסיקה הכירה לפני תיקו� ג: ביניי שבה הלכו חלק מהשופטי דר�, להשלמת התמונה

על עבירה כעל ) לראשונה(ג אז נית� להכריז כיו , כעבירות אחריות מוחלטת" סוג עבירות דומה"ב
משפחת "ובאשר ל" משפחת עבירות התעבורה" כ� קבעו בפסיקה באשר ל383.עבירת אחריות קפידה

  384.מכותג דר� זו היא נטולת ס, לדעתי". עבירות המנהלי ונושאי המשרה

  ?ית/הדי� נקבע בהתא� לדיי�הא�  –האחריות המוחלטת . יא

שהתייחסו בנפרד לאותה , המשפט העליו� מאלפת ההשוואה בי� עמדותיה של שני נשיאי של בית
 �  :מ באופ� כה שונה" לחוק מע117עבירה הקבועה בסעי

  
  לקסהדי�   בפסקבינישהשופטת 

  
  אור	 בנגב מתכותהדי�   בפסקברקהשופט 

   לשופטי� סמכותאי	
  

   לשופטי� סמכותיש

  אופי של איסור מוחלטמ "לעבירת מע
  

   אופי של איסור מוחלטאי	מ "לעבירת מע

  עונש קל –שנת מאסר 
  

   קללא עונש –שנת מאסר 

  לא מדובר באחריות קפידה  לא מדובר באחריות קפידה
  

מ איננה עבירה של "עה בחוק מעהעבירה הקבו): באופ� די מקרי(הדי� זהה  אומנ תוצאת שני פסקי
, לקסהדי�  בפסק, השופטת ביניש: א� בדר� אליה מובעות עמדות שונות לחלוטי�. אחריות קפידה

בעיקר (היא בעלת אופי של איסור מוחלט ) הגשת דוחות�אי(מ "הגיעה למסקנה שהעבירה בחוק מע
אור� הדי�  בפסק, שופט ברקה, לעומתה). עונש קל, שכיחות, חובות מוגדרות: לפי שלושה שיקולי

 

, מר קליי� חזר והצהיר שלדעתו): "705 'בעמ, 380ש "לעיל ה (לקסבעניי� לציי� את עמדתו של הנאש� 
מדובר בשני ". י�כי משמעות הדבר העדפת שלטונות המס על פני ספק, הצעתו של אוסטפלד אינה מוסרית

המדינה היא . שעליה� להחליט למי לשל� במצב שבו אי� מספיק לכול�, מנהלי� של חברה חדלת פירעו�
א� הא� זה מוסרי שלא . ובידיה עבירות פליליות כאמצעי לגביית חובות כלפיה, הנושה החזק במשק

כשההימנעות , ירעו�ששיל� מכספו עבור סחורה שסיפק לחברה חדלת הפ, )כלכלית(לשל� לספק קט� 
 ?מלשל� לו עלולה למוטט כלכלית ג� אותו

 . בחוסר סמכות–נית� רק לנסות לייצר אותו   382
 ).25.6.2007, פורס� בנבו (אוחנה' מדינת ישראל נ 2929/04פ "רע  383
 , שקבע בעבר שמדובר באחריות מוחלטתנמוכה ערכאהדי� של  כגו� הא� די בפסק, לדיו� בשאלות נוספות  384

 177 לב משפטי�"  עבירות של אחריות קפידה– לחוק העונשי� 22היק� תחולת סעי� "עת רווה ראו יפ
)2001(. 
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שכ� לא מדובר בקביעת , הגיע למסקנה שאי� לאותה עבירה אופי של איסור מוחלט, מ"בנגב מתכות בע
: כלומר(רמת זהירות גבוהה נוכח צורכי הציבור החדשי שמקור בהתפתחות במציאות חיי החברה 

ריכה שנת מאסר כעונש קל השופטת ביניש הע, בנוס�"). תקנת הציבור"לפי השיקול המעורפל של 
 ההשוואה מלמדת עד כמה לא רצוי שהפסיקה היא 385.והשופט ברק הבהיר נכונה שאי� זה עונש קל

א הפסיקה הייתה . רק המחוקק מוסמ� לכ�. שתקבע לגבי כל עבירה הא מדובר באחריות קפידה
לא , צפות לוודאות השופטי ברק וביניש הדגימו לנו עד כמה לא נית� היה ל–מוסמכת לקבוע זאת 

  .הייתה ניתנת אזהרה הוגנת לאזרח ולא היה נשמר עקרו� החוקיות
� – א בכלל משתמשי במכשיר לא רצוי זה –ראוי היה להגביל את האחריות הקפידה , בנוס

. ולא לשמירה על שלו מס ער� מוס�)  שלו האד–ובעיקר (לשמירה על הערכי החשובי ביותר 
וטוב . אל מול האפשרות לאסו�" תקנת הציבור" לאחריות המוחלטת התייחסה להרי ההצדקה המקורית

שאיננה מתאימה למשפט הפלילי וסותרת , יותר היה אילו ביטל המחוקק כליל את האחריות הקפידה
משו שאי� אזהרה הוגנת לפרט א , סותרת את עקרו� החוקיות: כמעט את כל עקרונות היסוד שלו

, סותרת את עקרו� השיוריות שלפיו המשפט הפלילי הוא האמצעי האחרו�; יהכלל אינו מודע לסיטואצ
משו שניתנת הגנה , סותרת את עקרו� הער� המוג�; כשבענייננו נית� להסתפק באחריות מנהלית

 עקרו�וסותרת את ;  האשמה משו שכלל לא מתענייני בהעקרו�סותרת את ; מופרזת לער� המוג�
  . פלילית מבלי לדרוש אפילו רשלנותהפרופורציה ביצירת אחריות

 

מי מעוניי� "רו 'סנג; 48ש "לעיל ה, "חשיבה מחודשת: המאסר"רו 'על חומרתו הרבה של המאסר ראו סנג  385
, הערכת השופטת ביניש כי שנת מאסר היא עונש קל .2ש "לעיל ה, "?במאסרי� מרובי� וממושכי� יותר

מאחורי הסורגי� , מחזקת את הערכתי כי הכשרתו של שופט לתפקידו צריכה לכלול התנסות קצרה במאסר
 .98ש " ראו לעיל הפסקה שלאחר ההפניה לה–
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  יחפרק 

  כללי היסוד–הצורות הנגזרות וגבולותיה� 

  אחריות נגזרת מהי. א

ליצירת צורות  הקבועה בחוק והמשמשת) תבנית( באמצעות נוסחה כללית  הרחבת אחריותהיאגזירה ה
  .ימותעל בסיס עבירות קי) הסיוע והניסיו� לשידול, השידול, הניסיו�(אחריות חדשות 

  
  ביצוע עיקרי  = עבירה טיפוסית

  
  העבירה נשלמה  +

  :הנגזרות
  

  ניסיו	  שידול  סיוע

  לשידול ניסיו	    
  

  השותפות גזירה במישור  
  הטלת אחריות על אחרי�

  גזירה במישור השלבי�
  הרחבת אחריות המבצע

, פועלבע היא מתייחסת למבצע שביצ. העבירה הטיפוסית מגדירה ביצוע עיקרי של עבירה שנשלמה
מקובל ). שנשלמה  עבירה(=ומתייחסת למבצע שהשלי את ביצוע העבירה )  ביצוע עיקרי(=בעצמו 

במשפט הפלילי שכדי להג� על הערכי המוגני אי� די באחריות המוגבלת לביצוע העיקרי בלבד ואי� 
 מהצורה כדי לחזק את ההגנה על הערכי המוגני גוזרי. די באחריות המוגבלת לעבירה שנשלמה

  :הגזירה היא בשני מישורי. המרחיבות את האחריות הפלילית, הבסיסית של העבירה עבירות נגזרות

   .במישור השלבי� לקראת הביצוע שנשל� גוזרי� ניסיו�. 1

מנסה ' המבצע א: דוגמאות לניסיונות פליליי. זוהי הרחבה של אחריות המבצע העיקרי של העבירה
נוכח חג הפורי היא משוכנעת שהוא לא� ,  מאיי על הקופאית בבנקהוא. לשדוד א� לא מצליח

�א� , מנסה לרצוח את שנוא נפשו ומכניס רעל למזו� שלו' המבצע ב. מתלוצ
 ואינה מוסרת לו את הכס
. הוא יורה לעברו ומחטיא. מנסה להמית את שכנו א� לא מצליח' המבצע ג. השנוא שבע ולא אוכל

 למשל על , שלקראת ביצועחוק אפילו אחריות פלילית על מעשי הכנהקובעי ב) כחריג(תי ילע
מטילי אחריות פלילית על שניי או יותר , בדומה. הצטיידות בחומרי מסוכני לצור� ביצוע עבירה

  .שקושרי יחדיו קשר לעבור עבירה

 ) לשידולוכ� לניסיו� ( גוזרי� אחריות לשידול– התרומה לביצוע העיקרי –במישור השותפות   . 2

  .וגוזרי� אחריות לסיוע

  .מלבד המבצע העיקרי של העבירה, זוהי הטלת אחריות ג על אחרי
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ל� : "אחריות על אד שמשכנע את המבצע העיקרי של העבירה לעבור את העבירה = שידול
  ".ל� למקו מסוי וגנוב ש נכס מסוי: "למשל". ועשה

מוסר לו : למשל. של העבירה לעבור את העבירהאחריות על אד שעוזר למבצע העיקרי  = סיוע
  . למשל פקיד בנק שמוסר לפור
 את הקוד הסודי של הכספת,פריצה מפתח או כלי

זוהי הרחבת אחריות ג במישור השותפות . שילוב בי� הניסיו� לבי� השותפות = ניסיו� לשידול
  ).ניסיו�(וג במישור השלבי ) שידול(

   לצורות הנגזרותשבעה כללי יסוד המשותפי�. ב

   נדרשת קביעה מפורשת בחוק .1

ה�  – הכרחית קביעה מפורשת של המחוקק, כדי שתוטל אחריות פלילית בגי� צורה נגזרת של עבירה
–31סעיפי (הסיוע , )27–25סעיפי (הניסיו� . קביעת עצ פליליות הנגזרת וה� קביעת עונשה המרבי

 עקרו�הכלל הזה נובע ישירות מ. לי של חוק העונשי�מוסדרי בחלק הכל) 30סעי� (והשידול ) 32
  . אי� עונשי� אלא א מזהירי: החוקיות ומהמחויבות לתת אזהרה הוגנת לפרט

   לא גוזרי� מנגזרת של שותפות  .2

הניסיו� נחשב לביצוע עיקרי ולכ� נית� לגזור ממנו (לרבות ניסיו�  – הגזירה היא מהביצוע העיקרי
כבר הצורה הנגזרת היא הרחבת ? יגיו� של כלל היסוד שלפיו לא גוזרי מנגזרתמהו הה). שידול וסיוע

 השיוריות עקרו�כלל זה נובע ישירות מ. אחריות ואי� להרחיב את האחריות הפלילית יותר מדי
המכוו� להגנה ראויה ולא מופרזת על ( הער� המוג� עקרו� וכ� מ;)המשפט הפלילי כאמצעי האחרו�(

 ומעקרונות ;)למעט אולי הניסיו� לשידול, כלל אחריות מופרזת  שנייה היא בדר�נגזרת. הער� המוג�
  ).התופעה פחות חמורה, ככל שמתרחקי מהביצוע העיקרי(האשמה והפרופורציה 

החריג המרכזי . ה� בחוק וה� בפסיקה נקבעו לו חריגי, חר� העובדה שמקובל שקיי כלל כזה
 �לאו , בהמש� נראה שהפסיקה הוסיפה חריג.  ניסיו� לשידולהמפליל,  לחוק העונשי�33קבוע בסעי
  .דווקא מוצדק

  השלכות הכלל שלא גוזרי� מנגזרת 

 –פי הפסיקה  א כי מקרה מסוי של ניסיו� לסיוע הוא פלילי על(ניסיו� לסיוע אינו פלילי   )א(
  ;)כשקיימי פוטנציאל לסיוע וביצוע עיקרי

  ;שידול לסיוע אינו פלילי  )ב(
  ;יוע לסיוע אינו פליליס  ) ג(

  )לא גוזרי מסיוע= ג + ב + א (  
  ;סיוע לשידול אינו פלילי  )ד(
   ;386השידול לשידול עקרונית איננו פלילי  )ה(
    ). לחוק25 לפי סעי� –שאיננה פלילית , שהרי זו הכנה בלבד(ניסיו� לניסיו� אינו פלילי   )ו(

 

  ."שרשור של משדלי�"במקרה של , הוא עלול להיות פלילי, ה בהמש�כפי שנרא, א� לפי הפסיקה  386
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   נדרשת חומרת מינימו�   .3

" לשידול ולסיוע, סייג לנסיו� "–ג לחוק העונשי� 34' ס – מעוונות ומפשעי רק  הרחבת אחריותגוזרי
מוגדר " חטא". "לעבירה שהיא חטא אינ בני עונש, הנסיו� לשידול או הסיוע, השידול, הנסיו� "–

 �בחלק משיטות המשפט הזרות הכלל . כעבירה שעונשה המרבי עד שלושה חודשי מאסר) 3(24בסעי
.  גוזרי נגזרות באופ� גור� ולגבי עוונות הבחירה של המחוקק היא פרטניתהוא שרק לגבי פשעי

 –במשפט הישראלי גוזרי נגזרות ג מעבירות לא חמורות ומרחיבי מאוד את האחריות הפלילית 
  .  הפרופורציהעקרו� הער� המוג� ולעקרו�ל,  השיוריותעקרו�בניגוד ל

    העבירה הטיפוסיתבליעה של האחריות על הנגזרת באחריות על   .4

במקרי  (מעשי הכנהלכ� . אי� טע להטיל אחריות על צורה נגזרת כשהתקיימה הצורה הטיפוסית
הניסיו� נבלע בעבירה שנשלמה ו )שבא בעקבותיה(נבלעי� בניסיו� ) החריגי שבה ה פליליי

  ). שבאה בעקבותיו(
 452 סעי� –כגו� היזק בזדו� לרכוש (א המבצע הצטייד בחומר מסוכ� כדי לעבור עבירה : דוגמהל

האחריות לעבירת , ולאחר מכ� לא רק שניסה לעבור את העבירה אלא א� השלי אותה) לחוק העונשי�
והאחריות לניסיו� נבלעות ") הכנת עבירה בחומרי מסוכני "– לחוק העונשי� 497סעי� (ההכנה 

  387).452סעי� (שתיה� באחריות לעבירה שנשלמה 
אחיתופל : דוגמהל. דול והאחריות לסיוע נבלעות באחריות לביצוע עיקרי בצוותאהאחריות לשי

וברגע האחרו� אחיתופל מחליט , אבשלו עובר עבירה של תקיפה. משדל את אבשלו לתקו� את דוד
אחריותו של אחיתופל לשידול לתקיפה תיבלע באחריותו . להצטר� אליו ושניה יחד מכי את דוד

עוזרי מוסר לפר
 מפתח שיאפשר לו :  נוספתדוגמה. של עבירת התקיפה) בצוותא(בגי� ביצוע עיקרי 
אחריותו של עוזרי היא של , א פר
 מבצע את העבירה לבדו. לפרו
 לחנות שממנה מתכנ� פר
 לגנוב

 בצוותא� כנית משתנה ועוזרי ניגש ע פר
 לזירת האירוע ושניה מבצעיוא� א הת. סיוע להתפרצות
  ).בצוותא(אחריותו של עוזרי לסיוע תיבלע באחריותו כמבצע עיקרי , תפרצותאת עבירת הה

�א המשדל הציע למשודל לגנוב ארנק מסוי : כלומר. הניסיו� לשידול נבלע בשידול, לבסו
א� א לאחר מכ� . כבר התגבשה העבירה של ניסיו� לשידול, שנותר ללא השגחה במקו מסוי

 המשדל כבר אחראי –א משלי גניבה ובי� א מנסה ונכשל  בי� –המשודל מבצע את העבירה 
  . לשידול לגניבה ואחריותו לניסיו� לשידול לגניבה נבלעת כמוב�

  עקרו� אחדות העבירה. 5

נטרל את האזעקה ' ב, איי באמצעות אקדח על הפקידי והלקוחות' א. שלושה שודדי נכנסו לבנק
המתי� לה במכונית ולאחר השוד הסיע , ע אל הבנקהסי' ד. אס� את הכס�' ג�ופתח את הכספת ו

 

, קסימובהבעניי� די� שנית� לאחרונה  בפסק, למשל, כ�. לא תמיד מפעילי� נכו� את כלל הבליעה, בפסיקה  387
מייחסי� לנאש� ג� נשיאה ) אירועבאותו (סנגורי� טענו נכונה שא� באותו אישו�  ה,208ש "לעיל ה

לפי (וג� ניסיו� לסחור בנשק ) לחוק העונשי�) ב(144' ס(והובלת נשק ותחמושת בלא רשות על פי די� 
 �צריכה להיבלע בניסיו� ) הובלת הנשק(ההכנה , אכ�. אזי יש להחיל את כלל הבליעה) לחוק) 2ב(144סעי

 32–31, 18 'פס, ש�(ט כלל לא הבי� את הטענה המשפ אלא שלמרבה המבוכה נראה שבית. לסחור בנשק
 .) של השופט מינ�נודי לפסק
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. מסר לה את קוד הכספת לפני ביצוע השוד' ו. נת� לה את רעיו� השוד לפני ביצועו' ה. הרחק מהבנק
�ה מבצעי' ג�ו' ב', א: ע כמה משתתפי, נעברה עבירת שוד אחת ויחידה? כמה עבירות נעברו

לגבי שותפות מדובר . ה מסייעי לשוד' ו�ו' ד. לשודהוא משדל ' ה.  של עבירת השודבצוותא
אי� פירוש הדבר שה יחלקו ). מסייעי, משדל, בצוותא�מבצעי(ע כמה שותפי , בעבירה אחת

�על כל אחד מהמבצעי: כל אחד מה נושא באחריות מלאה בהתא לתפקידו. באחריות ובעונש

כ� ג באשר למשדל שעונשו עשוי ; עיקרי של שוד נית� לגזור את העונש הקבוע בחוק לביצוע בצוותא
  .נוכח תפקידו המשנילואילו אחריותו של המסייע מוגבלת למחצית  ,להגיע לעונשו של המבצע העיקרי

  הטיפוסית צמידות ותלות של העבירה הנגזרת בעבירה. 6

 עקרו� ,בנוס� .שממנה היא נגזרת, היא תלויה בקיומה של עבירה טיפוסית. עבירה נגזרת אינה עצמאית
הוראה מפורשת בחוק הקובעת כי הצורה הנגזרת היא , כתנאי לאחריות פלילית, החוקיות מחייב

  .פלילית והוראה הקובעת את עונשה
האחריות על ניסיו� (האחריות נגזרת מהצורה הטיפוסית של הביצוע שנשל  – כשמדובר בניסיו�

 האחריות הנגזרת היא על השתלבות בעבירה –וכשמדובר בשותפות ) לשוד נגזרת מהאחריות על שוד
  ).המשדל לגניבה והמסייע לגניבה משתלבי בעבירת הגניבה של המבצע העיקרי(של המבצע העיקרי 

הצורות . אי� שידול בעלמא ואי� ניסיו� לשידול בעלמא, אי� סיוע בעלמא, אי� ניסיו� בעלמא
 ,שידול לקבלת דבר במרמה ,סיוע לחטיפה, ניסיו� לרצח: הנגזרות תמיד מתייחסות לעבירה מסוימת

לא די אפילו בכ� שהשידול : יתרה מזו. וכדומה) או לסחיטה באיומי(ניסיו� לשידול לסחיטה בכוח 
התייחסות של המשדל : אלא נדרשת מסוימות, כעבירה מופשטת, בעלמא" קבלת דבר במרמה"הוא ל

במרמה מקורב� מסוי מסוי  קבלת דבר בדברי השידול המופני למשודל לאירוע מסוי במציאות של
  .במועד ובמקו מסוימי ובדר� מסוימת

  חריגי� של הפללת צורה שלכאורה נגזרת מביצוע עיקרי שאיננו פלילי

  : למשל. כשהביצוע העיקרי כלל לא פלילי, שהמחוקק מפליל רק את הנגזרת) א� קיי(נדיר 

חר� העובדה שההתאבדות , לחוק העונשי� 302' ה עבירה לפי ס" שידול או סיוע להתאבדות"
אינה ) שהרי לא נית� להטיל אחריות על מי שהצליח להתאבד,  הניסיו� להתאבד–ובאופ� מעשי יותר (

  ; )התפישה היא שחייו של אד ה בידיו ולא בידי המל� או השלטו� כבעבר הרחוק(עבירה 

בעוד שבריחת שבוי ,  העונשי� לחוק102' להימלט הוא עבירה בהתא לס" סיוע לשבוי מלחמה"
  ; )בהתא לאמנות בינלאומיות(המלחמה איננה עבירה 

א כי הקטי� עצמו איננו עובר , לחוק העונשי�) 2)(א(216'  הוא עבירה לפי סשידול קטי� לפשוט יד
  ; )שהרי הוא קטי�(עבירה 

 העובדה חר�, א לחוק העונשי�193'  הוא עבירה בהתא לסשידול קטי� לשתות משקה משכר
  ;שהשתייה של הקטי� איננה עבירה
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היא " הבאת אד� לידי עיסוק בזנות" ו201' ע אחר היא עבירה לפי ס" הבאת אד� לידי מעשה זנות"
   388.חר� העובדה שהזנות עצמה איננה עבירה,  לחוק העונשי�202' עבירה בהתא לס

מלבד א נאמר בחיקוק : ""בירהתחולת די� הע "–ד 34' הביטוי לכלל הצמידות בחוק העונשי� הוא ס
העבירה : ל"צ [כל די� החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת, או משתמע ממנו אחרת

 באשר, למשל, כ�". לאותה עבירה, ניסיו� לשידול או סיוע, שידול,  חל ג על ניסיו�]389שנשלמה
  . להתיישנות העבירה

העבירה הנגזרת לעונש הקבוע לעבירה  של ד היא צמידות העונש34' ההשלכה המרכזית של ס
50%�שהעונש מוגבל ל,  לחוק32בסעי� , לגבי הסיוע נקבע במפורש בצמוד להגדרתו: הטיפוסית 

א� לגבי ניסיו� . 50% – 33'  ס–כ� ג לגבי ניסיו� לשידול . מעונשה המרבי של העבירה הטיפוסית
ד 34יחול כלל הצמידות הקבוע בסעי� כא� . ולגבי שידול אי� קביעה בהגדרותיה בחוק מהו העונש

ולכ� העונש המרבי של נגזרות הניסיו� והשידול הוא העונש המלא הקבוע לעבירה הטיפוסית 
)העונש על הנגזרת תמיד נגזר מהעונש על העבירה הטיפוסית ).  לרדת ממנו ורצוישנית�, כמקסימו
  ). מה וכדו100%, 50%(מדובר בפונקציה מסוימת ). שנשלמה, העיקרית(

, ניסיו� הוא תמיד פעולה במטרה להשלי� עבירה מסוימת: ביטוי חשוב נוס� לכלל הצמידות
)  לחוק25'  לחוק העונשי� בשילוב ע ס333' ס(המנסה לחבול באד חבלה חמורה . שממנה הוא נגזר

ו כשרצונו הוא להכות את הקורב� המיועד ולגר) הכאהלקראת  אלהכגו� הנפת (מבצע פעולה מסוימת 
  ).כגו� שבר בא�(לו חבלה חמורה 

ביטויי חשובי נוספי לכלל הצמידות ה שהסיוע הוא תמיד פעולה במטרה לעזור , בדומה
ושידול הוא תמיד פעולה במטרה להביא לכ� ;  שממנה הסיוע נגזר–לאד אחר לעבור עבירה מסוימת 

כא� קצרה דרכנו לכלל היסוד מ.  שממנה השידול נגזר–שאד אחר ישתכנע ויעבור עבירה מסוימת 
  . הלא הוא דרישת המטרה, השביעי המשות� לצורות הנגזרות

  מטרה. 7

;  מטרה לסייע–בסיוע ; מטרה להשלי את העבירה –  בניסיו�:בכל הצורות הנגזרות נדרש רצו�
וכ� ג בניסיו� ; מטרה שהמשודל יבצע את העבירה+ מטרה לשדל :  נדרשות שתי מטרות–בשידול 

  . וללשיד

  .עתה נתמקד בניסיו�. עד כא� הכללי הבסיסיי המשותפי לצורות הנגזרות

 

העבירה המנהלית . 2019–ט"התשע, )הוראת שעה ותיקו� חקיקה(לאחרונה נחקק חוק איסור צריכת זנות   388
עבירה אלא , נגזרת מעבירת זנות שאיננה קיימתאיננה  –" איסור צריכת מעשה זנות "–שנקבעה בו 

 אינו מכבדמנגד יש טענה שאיסור כזה .  ראיית האישה העוסקת בזנות כקרב� בהכרחוריהשמאח, עצמאית
הצור� : "כ�, ג לחוק העונשי�203 באותו חוק א� שונה הניסוח של סעי� .את חופש הבחירה של האישה

 ". מאסר חמש שני�–דינו , מעשה זנות מקטי�
הוא די ,  א� השתרבב לחוק39שבתיקו� , מי�המופיע בפסיקה אי� ספור פע" העבירה המושלמת"הביטוי   389

העבירה "הביטוי , לדעתי, מתאי� יותר"... השוד המושל�"כביכול אנו צופי� בהערצה בביצוע : מוזר
   ".שנשלמה
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  יטפרק 

 )מול הכנה(ניסיו� 

  

   השלמת
  העבירה

  
  
t4 

   תחילת
  ביצועה

  
  
t3 

   החלטה          
  לבצע         
  עבירה         

  
        t2  

       
  רעיו�
  

       
t1 

t  → ________________ _________________ ______ 

 רעיו�השקילת  ) איננה פלילית( הכנה → →) פלילי( ניסיו� →  

  

השאלה היא עד . במישור של השלבי לקראת השלמתו, הניסיו� הוא צורה הנגזרת מ� הביצוע שנשל
  :היכ� נל� אחורה מהשלמת העבירה ונטיל אחריות פלילית

  ; לעבור עבירהרעיו�) 1(
  ;שקילת הרעיו�) 2(
    ;כוונהגיבוש ) 3(

אד מחליט להמית את : למשל(בכל שלושת השלבי הראשוני ודאי לא תוטל אחריות פלילית 
מחייב , שהוא עיקרו� יסוד של דיני העונשי�,  ההתנהגותעקרו� –" אי� עונשי� על דברי שבלב). "שכנו

  .דרישת התנהגות כתנאי לאחריות פלילית
בכלי אד מצטייד : למשל(צוע העבירה בעתיד  לקראת האפשרות של ביהכנה פעולות) 4(

אלא א , ככלל לא תוטל אחריות פלילית – )עור� תצפיות ;כנית פעולהוכותב לעצמו ת; ובמכשירי
כגו� כשאד מצטייד בחומר ,  נוכח סכנה משמעותית–כלל  בדר�(המחוקק קבע עבירת הכנה ספציפית 


  ).נפ
מרעיל את / נפשו א� לא פוגע בו  ע יורה לעבר שנואהמבצ: למשל( לבצע את העבירה ניסיו�) 5(

מתקי� פצצה במכונית של שנוא נפשו א� הפצצה / המשקה של שנוא נפשו א� השנוא ממא� לשתות 
מעל שלוש שנות (או פשע ) מעל שלושה חודשי מאסר(א מדובר בעבירה בדרגת עוו� ). לא מתפוצצת

  391. הכלל הוא שהניסיו� לבצעה פלילי– 390)מאסר
  . כמוב� שמוטלת אחריות פלילית– השלמת העבירה –בשלב האחרו� ) 6(

  ).שהוא כבר פלילי (לבי� הניסיו�) שככלל אינה פלילית (גבול האחריות הפלילית עובר בי� ההכנה

 

  . לחוק העונשי�24ראו סעי� " פשע"ו" עוו�", "חטא"להגדרות המונחי�   390
391   � לעבירה שהיא חטא אינ� בני ,ל או הסיועהנסיו� לשידו, השידול, הנסיו�" :ג לחוק העונשי�34סעי

  ."עונש
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 אי�. תופסי אותו ליד הבנק כשהוא מבצע תצפיות כדי לתכנ� את השוד. אד מחליט לשדוד בנק
למשל (א� השוד מסוכל , למחרת הוא נכנס לבנק ומנסה לשדוד.  כזהאחריות פלילית על מעשה הכנה

א� הפקידי מזהי שמדובר באקדח צעצוע ואינ ממלאי , שול� אקדח צעצוע ומאיי על הפקידי
  .מרגע שהחל הניסיו� כבר נית� להטיל אחריות פלילית). את מבוקשו

חסר  – העבירה לא הושלמהא� ,  במטרה להשלי את העבירהפעלהניסיו� מתגבש כשהמבצע 
    : רכיב ביסוד העובדתי

  או; לא נגרמה התוצאה הנדרשת בהגדרת העבירה) 1(
  או; לא הושלמה ההתנהגות) 2(
  או; לא התקיימה נסיבה הנדרשת בהגדרת העבירה) 3(
    .אי� קשר סיבתי בי� התנהגותו לבי� התוצאה) 4(

ובעבירת תוצאה ג , שלי את ההתנהגותמטרה לה: ביסוד הנפשי נדרשת מטרה להשלי את העבירה
אלא די במחשבה ( וזאת אפילו א בעבירה הטיפוסית לא נדרשת כוונה –מטרה שתתרחש התוצאה 

במטרה , אד מנסה לעבור עבירה א: " לחוק העונשי� מגדיר את הניסיו� כ�25' ס). מודעות – פלילית

  ."העשה מעשה שאי� בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמ, לבצעה

  השיקולי� לכ� שהניסיו� הוא פלילי  .א

  :נפתח בשיקולי הענישה הפלילית ולאחר מכ� נבח� שיקולי נוספי

   אשמה–גמול   .1

במיוחד , זאת. מקובל לחשוב שיש שוויו� באשמה המוסרית בי� המשלי עבירה לבי� המנסה ונכשל
לי את העבירה ונוכח נוכח העובדה שלצור� התגבשות הניסיו� נדרשת מטרה של המבצע להשל

העובדה שההבדל בי� ניסיו� שהצליח ואחריות לעבירה שנשלמה לבי� ניסיו� שנכשל ואחריות לניסיו� 
  .תי קרובות המקריות והמזליבלבד הוא לע

  הרתעת הפרט  . 2

 לאחר הפקת –צרי� להרתיעו כדי שלא ינסה שוב ואולי ג יצליח . אד מנסה לעבור עבירה ונכשל
  .שלונוהלקחי מכי

  הרתעת הרבי�  . 3

. די בעובדה שהעבירה הטיפוסית היא פלילית כדי להרתיע. השיקול הזה חלש בהצדקת ענישת הניסיו�
,  במציאות.רואי לנגד עיניה הצלחהאופטימיי וההנחה היא שרוב האנשי שמנסי לעבור עבירות 

ממילא , רחש מקרה משונה שכזהא בכל זאת מת.  ולהיעצר בשלב הניסיו�–אי� מי שרוצה רק לנסות 
שהוא מטרה להשלי את , כי לא מתקיי היסוד הנפשי הנדרש בניסיו�, לא מתגבש ניסיו� פלילי

  .העבירה
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  מניעה  . 4

 הענישה שיקול( הצליח שעלול ל–אנו רוצי למנוע ניסיו� נוס� . שיקול זה תומ� בענישת הניסיו�
 �עד  .) אפשרות שתידו� בהמש�–  אלא א הייתה חרטה,נטי לדיו� הנוכחי לא רלוו– שיקו –הנוס

  ).מניעה, )הרבי; הפרט(הרתעה , גמול(כא� השיקולי הכלליי לענישה הפלילית 
  :שיקולי נוספי לפליליות הניסיו�

  האפשרות להתערבות משטרתית  . 5

עבירה ויגרמו כנראה שהאחריות לניסיו� נוצרה כדי לעצור אנשי מסוכני לפני שישלימו , היסטורית
ג כיו קיי רצו� לצייד את המשטרה בסמכות להתערב ולעצור את ביצוע העבירה . לתוצאה מזיקה

הסיכו� , ככל שהשלב שבו מוסמ� השוטר להתערב מאוחר יותר, מצד אחד. עוד לפני השלמתה
דל ג, ככל שהשלב שבו מוסמ� השוטר להתערב מוקד יותר, אחרמצד . שהעבירה תושל גדול יותר

  ייעצר ואולי אפילו ייענש וגדל הסיכו� שאד שטר החליט סופית המעורר חשדהסיכו� שאד תמי
  .יאבד את ההזדמנות להתחרט

  תחושת הביטחו� של הציבור  . 6

. אלא ג ניסיונות פוגעי בתחושת הביטחו� של הציבור ועלולי לגרו בהלה, לא רק עבירות שנשלמו
חוששי האזרחי כשמדובר ב ,ע זאת. ושת הביטחו� של הציבורענישת הניסיו� מחזקת את תח

  . ענישת הניסיו� מערערת את תחושת הביטחו� שלה,"הרעי"שיחשדו בה שה מ

   האשמהXהסכנה /הנזק= חומרת העבירה   . 7

 ג המנסה –סכנה : שני השיקולי המרכזיי שעליה מבוססת האחריות הפלילית ה סכנה ואשמה
 – ג למנסה אשמה משמעותית –אשמה ; ) עובדה שלא הצליח–מעט פחות מסוכ� : וליא� א(מסוכ� 

  .חברתי היחס שלו לער� המוג� הוא אנטי. הרי נדרשת מטרה

  אינ� פליליי�) ככלל(ההכנה  השיקולי� לכ� שמעשי  .ב

התקשרות ע אנשי , איסו� אמצעי, איסו� מידע, כניתותכנו� ת: דוגמאות אחדות למעשי הכנה
הנעשי לפני , מדובר במעשי שאינ חלק מביצוע העבירה. הכשרת אמצעי הימלטות ומסתור, חריא

אולי ה חלי ג על , לכאורה. ראינו שיקולי לכ� שהניסיו� צרי� להיות פלילי. הביצוע ולקראתו
  ?הכנה מעשי

שיטות בכל אלא , לא מקובל ולא רצוי להפליל כל פעולה שנעשתה במטרה לבצע עבירה בעתיד
אלמלא . הכנה שככלל אינ פליליי לבי� הניסיו� שהוא ככלל פלילי מבחיני בי� מעשיהמשפט 
צרי� היה לראות , ג א אד אכל או יש� בצהריי כדי שבערב יהיה לו כוח לעבור עבירה, הבחנה זו

   .כבר באכילת הצהריי או בשנת הצהריי ניסיו� פלילי
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  מידת הנחישות . 1

בי� . היתחרט ולא יבצע, אי� סיכוי ריאלי שהאד יחזור בו, ות חזקה להשלי את העבירהנוכח נחיש
כשאד כבר התקד . מבחינת המוכנות הנפשית והנחישות" קפיצה איכותית"ההכנה לבי� הניסיו� יש 

בשלב המוקד של מעשי .  להשלי את העבירההדבר מלמד על החלטה נחושה, מאוד בשלבי הביצוע
 כגו� תצפיות והצטיידות –מעשי הכנה . ייתכ� מאוד שיתחרט.  לא בהכרח מגובש בדעתוהאד, הכנה

ייתכ� שלאחר התלבטות האד , ג א מערכת המשפט הפלילי לא תתערב.  משחררי כעס ותסכול–
כניותיו וה ישכנעו אותו שלא לבצע וייתכ� ג שישת� אחרי במחשבותיו ובת. כניתוויזנח את ת

 – ה בי� ההכנה לבי� הניסיו� נותנת לנו מדד אובייקטיבי למידת הנחישות של האדההבחנ. עבירה
 ;)ביחס הפו� לנחישות(הסיכוי שיתחרט ) א(? מדוע אנו מתענייני במידת נחישותו. בהתא למעשיו

  . )ביחס ישר לנחישות(מידת הסכנה ) ג( ;)ביחס ישר לנחישות(מידת האשמה ) ב(

  חירות האד�. 2

כשלא נגר נזק וספק א בכלל ייגר בעתיד , עצור אד ולשלול את חירותו בשלב מוקדלא מוצדק ל
 קטנה )כגו� אד או רכוש מסוימי (הסכנה לאובייקט הפיזי של העבירה, כשמדובר במעשי הכנה. נזק

 תי נית� למנוע אתילע . קטנה יחסית)כגו� חיי ושלמות הגו� או קני� (ג הסכנה לער� המוג�. יחסית
  .בסיכול וכדומה, באזהרה, תו� שימוש במעקב, הנזק או הסכנה במקו להעניש

  אפשרות הטעות. 3

 אי� עוול גדול מזה שגורמת 392.מפשע היא נוראית ומוחשית האפשרות של טעות והרשעת חפי
אפילו א . קשה לקבוע בוודאות א הייתה לאד מטרה לבצע עבירה. המדינה לאזרח באופ� שיטתי

 ג כשהעבירה 393.מסיבות מגוונות, חקרי מלמדי שאנשי מודי ג בעבירות שלא עברוהמ, הודה
הטלת . כי יש בסיס מוצק יותר לפליליות במעשה עצמו, א� קט� יותר, החשש הזה קיי, נשלמה

מאפיי� מוכר של . אחריות על מעשי הכנה מוקדמי תגדיל מאוד את התופעה של הרשעת חפי מפשע
, מסתפקי במעט מאוד ביסוד העובדתי: יי הוא ענישה מאסיבית על מעשי הכנהמשטרי טוטליטר

  . ומרשיעי)שווא הודאתשהיא לעתי (  הודאהסוחטי

  חוק בעיות הוכחה ואכיפת. 4

הפיכת לפליליי תחייב חדירה .  המגוריבבית, חלק גדול ממעשי ההכנה נעשי בצנעת הפרט
הקושי להוכיח מעשי הכנה לא רק יגדיל את מספר . הפרטיות ורמיסת למרחב המחיה המוג� של האד

אלא א� צפוי להולי� לפלישה של רשויות אכיפת , הטעויות ואת מספר ההרשעות של חפי מפשע
לתחו הפרט לש איסו� ראיות וכ� עלול להולי� לחקירה אגרסיבית של , ובמיוחד המשטרה, החוק

  .החשודי

 

רו 'סנג: להל� ()2014 (גורמי� ופתרונות: הרשעת חפי� מפשע בישראל ובעול�רו 'ראו בהרחבה בועז סנג  392
  .BOAZ SANGERO, SAFETY FROM FALSE CONVICTIONS (2016) ;)הרשעת חפי� מפשע

; 134ש "לעיל ה, Sangero, Miranda Is Not Enough; 134ש "לעיל ה, "ההודאה כבסיס להרשעה"רו 'סנג  393
Sangero, Safety from False Confessions ,134ש "לעיל ה.  
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  תמרי� שלא לבצע. 5

שהרי ממילא כבר , על מעשי ההכנה עלולה להמרי
 את האד לבצע את העבירההטלת אחריות 
יש תמרי
 חיובי לעצור ולא לבצע את , כשההכנה איננה פלילית. הסתב� ולכאורה אי� לו מה להפסיד

  .העבירה

  מעשי הכנה אחדי� ה� פליליי�: החריג  .ג

 עבירה שמפלילה מעשה הכנה רק א המחוקק קובע במפורש. הכלל הוא שמעשי הכנה אינ פליליי
, באופ� חריג, מתי המחוקק קובע שמעשה הכנה מסוג מסוי יהיה. פלילי) ורק הוא(אזי הוא , מסוי
  :ישנ שני מקרי טיפוסיי? פלילי

הכנת " היא העבירה  בדי� הישראלי המרכזיתדוגמהה – מעשה הכנה שהוא כשלעצמו מסוכ� –האחד 
  : לחוק העונשי�497 בסעי� הקבועה" עבירה בחמרי מסוכני

מכשיר או כל דבר שה מסוכני או , או מכונה, חומר נפ
, או מחזיק ביודעי�, העושה"
בכוונה לעשות בה פשע או עוו� או כדי לאפשר לאחר שיעשה בה פשע או , מזיקי

   ."מאסר שלוש שני – דינו, עוו�

הבחנה בי� מעשי הכנה שה ניטרליי שנועדה לשק� את ה, זוהי עבירה המוגדרת באופ� רחב מאוד
ביסוד העובדתי די בעשיית או בהחזקת (א� חורגת הרבה מעבר לכ� , לבי� מעשי מסוכני, כשלעצמ

  ). לא מדובר רק בחומר נפ
 וכדומה–מסוכ� או מזיק " כל דבר"
ק המחוק.  לחוק העונשי�500� ו499 המוגדרות בסעיפי, דוגמאות נוספת ה� שתי עבירות הקשר

שהרי לכל . הדבר כבר מסוכ�, שא שני אנשי או יותר מתכנני יחדיו לבצע עבירה, כפי הנראה, סבר
אחד מה אי� שליטה על האחר וייתכ� שהאחר יבצע את העבירה לבדו ג א הראשו� לא ירצה 

  . לבצעה
ירות  איננו מוגבל לקשר לעב499סעי� , ראשית: אלא שהגדרות עבירות הקשר רחבות מאוד ומדי

עבירה (אלא די בקשירת קשר לביצוע עוו� ) מעל שלוש שנות מאסר(חמורות יחסית מסוג פשע 
א� בחוק העונשי� שלנו הוא , אי� זה עונש קל. שעונשה המרבי הוא החל משלושה חודשי מאסר

להשיג מטרה כשרה " הפריז המחוקק והפליל אפילו קשר 500בסעי� , שנית). מאפיי� רק עבירות קלות
  ".להביא לירידה בער� נכסו של אד"כמו ג קשר , "צעי אסוריבאמ

שיתו� אד אחר במחשבה על , למשל, אינדיקציות לנחישות ה� – התנהגות שמשקפת נחישות – השני
סמיכות למקו המיועד לביצוע העבירה ; )קשה לחזור מהתחייבות(ביצוע עבירה וקשירת קשר עמו 
הכנת מכשירי לזיו� מטבע "העבירה , למשל. חה רבה בהכנהטר; וסמיכות בזמ� לביצוע העבירה

והעבירה ) 472' ס" (הכנת מתכת לזיו� מטבע מעולה"העבירה , ) לחוק העונשי�473' ס" (מעולה
משקפות את ההנחה שא אד השקיע את הממו� הרב ) 487' ס" (עשייה והכנה בזיו� בולי דואר"
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הסיכויי שיחזור בו ,  לזיו� שטרות או מטבעותוהאנרגיה הגדולה הדרושי כדי להכי� מכשיר
   394.קטני

מטרה לבצע עבירה + נסיבות + התנהגות = המבנה הרצוי של עבירת הכנה   .1
  מסוימת

הרי הגדרת הניסיו�  (משו שהיסוד העובדתי עשוי להיות חלש, ראינו שבניסיו� מקובל לדרוש מטרה
שבה היסוד העובדתי  –  וחומר לגבי מעשי הכנהקל. ) שלא נשל–מבוססת על חוסר ביסוד העובדתי 

) מפורשת(עדיי� קיימות בחוק העונשי� עבירות של מעשי הכנה ללא דרישה , בכל זאת. חלש עוד יותר
הכנת מכשירי לזיו� "; )464' ס" (החזקת חומר לזיו� שטרי כס�"העבירות של , למשל, כ�. של מטרה

עד שהמחוקק יעשה מלאכתו ויחלי� ). 409' ס" (ריצההחזקת מכשירי פ"; )473' ס" (מטבע מעולה
על השופטי� לפרש עבירת הכנה , נושנות כאלה בחדשות או יוותר עליה� לחלוטי� עבירות ישנות

  .ככוללת תמיד ג� דרישת מטרה לבצע עבירה מסוימת בעתיד בעזרת ההכנה

  שלוש השלכות חשובות לסיווגה של עבירה כעבירת הכנה  .2

נגזרת ולכ� אי� לגזור ממנה , מבחינה מהותית, עבירת ההכנה היא בעצמה.  נגזרת מנגזרתלא גוזרי�  . א
אי� להקדימו עוד יותר . המחוקק כבר הקדי את שלב הפליליות יותר מהרגיל: הרציונל. ניסיו�

אי� לגזור ניסיו� , למשל, לכ�). לבדשהוא בעצ ניסיו� לבצע הכנה ב(באמצעות ענישת הניסיו� 
נית� ). 497 'ס" (הכנת עבירה בחומרי מסוכני"או מהעבירה של ) 500, 499' ס(מעבירת הקשר 

ניסיו� להכנה ". (מעשה שאי� בו הכנה בלבד" מגדיר את הניסיו� כ25'  ס–ללמוד זאת מלשו� החוק 
  395.ג סיוע ושידול לא מתאי לגזור מעבירת הכנה). הכנה= 

די�  בפסק:  מאלפת חדשה לחשיבות הכלל שלפיו אי� לגזור אחריות נוספת מעבירת הכנהדוגמה  
המגדיר , 2016–ו"תשעה, לחוק המאבק בטרור) 3)(א(28 התבססה הפרקליטות על סעי� 396עיאד

א� לא הסתפקה בהקדמת האחריות הפלילית לשלב המוקד , עבירה של הכנה לביצוע מעשה טרור
 לחוק העונשי� 25אלא הרחיקה לכת וביקשה להרכיב עליו את סעי� , יוצר הסעי�מאוד של הכנה ש

: הדבר אפשר לה לטעו� לפליליותו של המעשה הבא. ולגזור ממנו ניסיו� פלילי לעבירת הכנה
עד כא� היסוד העובדתי . ח"ש 100ו יהנאש נסע באוטובוס בירושלי לכיוו� שער שכ כשביד

לטענת הפרקליטות הנאש הצטייד בכס� משו שתכנ� לרכוש , פשיבאשר ליסוד הנ. הדל ביותר
 

 ...עדיי� נותרת השאלה מי בימינו יבחר לזיי� בולי דואר  394
, מדינת ישראל' שעבא	 נ 38/78פ " ע:פסיקה שבה נאמר שעבירת הקשר איננה נגזרתלא נעלמה מעיניי   395

מאותו רגע שנוצר הקשר הפלילי הרי העבירה היא : "הנימוק שנית� לכ�). 1979 (375, 372) 2(ד לג"פ
ואי� נפקא מינה א� העבירה שלש� עשייתה נוצר הקשר אכ� באה לכלל ביצוע או לא , שלמה ומושלמת

אלא שמבחינה . המשפט קשירת קשר איננה נגזרת ואיננה מופיעה בחלק הכללי כ� לדעת ביתל". בוצעה
ממש כש� שהניסיו� לשידול נגזר מהעבירה שלשמה , מהותית הקשר נגזר מהעבירה שלשמה הוא נועד

ניסה [ואי� נפקא מינה א� העבירה שלש� עשייתה "ג� באשר לניסיו� לשידול העבירה מתגבשת . נועד
 נובע ו של הניסיו� לשידול כנגזרת איננאפיונו". אכ� באה לכלל ביצוע או לא בוצעה] שדלהמבצע ל

מדובר במעי� פונקציה שמחיל המחוקק על כל : אלא ממהות הדברי�, ממיקומו בחלק הכללי של החוק
 ה� הניסיו� לשידול וה� עבירת י�פונקציה כזו מהוו. אשר מרחיבה אחריות) מלבד החטאי�(העבירות 

  .חר� הגדרתה כעבירה ספציפית ומיקומה בחלק העבירות שבחוק, שרהק
 ). 25.5.2017, פורס� בנבו (עיאד' מדינת ישראל נ 55227�01�17) ��מחוזי י(ח "תפ  396
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המשפט המחוזי בירושלי היטיב למחוק אישו  בית. סכי� ולאחר מכ� לדקור יהודי בשער שכ
שכבר היא חריגה בהפלילה פעולות שלפני , בהסבירו נכונה שאי� לגזור ניסיו� מעבירת הכנה, זה

אילו הנאש היה רוכש סכי� נית� היה לייחס לו את : כלומר. אי� להרחיק לכת עוד יותר. הניסיו�
שהיא לכל היותר ניסיו� לבצע ,  א� לא נית� להטיל אחריות על הנסיעה ע הכס�,עבירת ההכנה

המופקדת על ההחלטה א להעמיד לדי� ובאלו , נותר רק להצטער על כ� שהפרקליטות. הכנה
ניסיו� להכנה איננו פלילי אפילו לפי דבריו (רי לא השכילה להבי� את מהות הדב, עבירות להאשי

 �ואת ") עשה מעשה שאי� בו הכנה בלבד: " לחוק העונשי�25המפורשי של המחוקק בסעי
  ).ח"ש 100 אישו פלילי בגי� נסיעה באוטובוס ע(הגיחו� שבעמדתה 

  ).בירה שנשלמהאו בע(כ� ההכנה נבלעת בניסיו� ,  כש שהניסיו� נבלע בעבירה שנשלמה.בליעה  . ב
יש לפרש עבירת הכנה כדורשת יסוד , אינה קבועה במפורש בחוקהדרישה  ג א .דרישת מטרה  . ג

  .נפשי של מטרה לבצע עבירה בעזרת ההכנה

  שלושה סימני היכר לעבירת הכנה  .3

  . הוא של מעשה מקדמי לקראת ביצוע העבירה ולפניהאופי המעשה. א
  ).כשיולא ע( לבצע עבירה בעתיד מטרה. ב
  .כותרות הפרק או הסימ� או כותרת השוליי של העבירה – הכותרות שבחוק. ג

" עבירות הכנה וקשר"ד נקרא "פרק י:  כל שלושת סימני ההיכר הללו מתקיימי– 497'  ס– דוגמהל
נדרשת במפורש מטרה לעבור עבירה ; "הכנת עבירה בחמרי מסוכני"והעבירה המסוימת נקראת 

  .  החזקה בלבד–מעשה הוא מקדמי ואופי ה; בעתיד
בסעי� , למשל. א� לא תמיד מתקיימי כל המאפייני ובכל זאת ייתכ� שמדובר בעבירת הכנה

בכותרת הפרק או הסימ� או " הכנה" לא מופיעה המלה –" נסיבות מחשידות בכוונת פריצה) "2(410
משו מה לא דרש המחוקק , כפי שראינו, בעבירות של הכנת מכשירי לזיו� כס�, למשל. העבירה
  ).473, 464' ס(מטרה 

חשוב מאוד שהשופטי� יקפידו לסווג נכונה את עבירות ההכנה ג� כשניסוח� הארכאי מקשה על 

�; מטרהדרישת יסוד נפשי של  :שלעילויקפידו להחיל על כל עבירת הכנה את כל שלוש ההשלכות ; כ
 מתקדמת בצורה המתקדמת ממנה של העבירה  הצורה הפחותהיבלעות, הימנעות מגזירת נגזרת נוספת

 הדבר הכרחי לש 397).ניסיו� נבלע בעבירה שנשלמה, הכנה נבלעת בניסיו� או בעבירה שנשלמה(
  .שמירה על חירות האד

  פרולוג – אופ� הניתוח של עבירת ניסיו�  .ד

 עבירה אחרת זה לא היה רק ניסיו� אלא – מכיוו� שמתו� הגדרה חסר בו משהו, ביסוד העובדתי
אלא מצייני מה מתקיי ומה חסר ,  העבירה כמו בעבירה שנשלמהרכיבילא מנתחי את  – שנשלמה

: ולאחר מכ� מתייחסי לשתי סוגיות מרכזיות) חסרה התוצאה או ההתנהגות או נסיבה(ביסוד העובדתי 

 

הוא פלילי רק בהתא� לתפישה מעוותת לחלוטי� של ) כשקיימת עבירה מסוימת של הכנה(והניסיו� להכנה   397
 .המשפט הפלילי
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 398).ישלו�שנועד מראש לכ, צליח סוגיית הניסיו� הבלתי(וטיב הניסיו� ; מידת ההתנהגות הנדרשת
בצירו� , נדרש מלוא היסוד הנפשי שבהגדרת העבירה המסוימת, כפי שיפורט בהמש�, ביסוד הנפשי

  .מטרה להשלי את העבירה

  מידת ההתנהגות הנדרשת בניסיו�  .ה

זוהי ? )שהוא פלילי(לבי� הניסיו� ) שאינ פליליי(מהו המבח� הנכו� לצור� ההבחנה בי� מעשי הכנה 
איתור השלב שבו מסתיימי מעשי ההכנה ומתחיל  –  ביותר בנושא הניסיו�ה והחשובהשאלה הקשה

, מעקב, איסו� מידע: הרחוקות מהביצוע,  פעולות של הכשרת הקרקע לקראת הביצוע–הכנה . הניסיו�
כא� הסיווג קל . הכנת מסתור ועוד, הכנת מקו ודר� המילוט, הצטיידות במכשירי או בחומרי

ר היא א ההכנה כוללת ג פעולות בעלות צמידות גבוהה יותר לביצוע שאלה קשה יות. יחסית
  .ועוד, בו אמורה העבירה להתבצעשהכנת כלי או מכשירי במקו , ההגעה למקו העבירה: העבירה

 והתלבטו בפסיקה הישראלית  – יה וה� בשיטות משפט זרותתאור ה� ב–בעבר הוצעו מבחני רבי
המבחני ,  לחוק העונשי� לא פתר את הקושי וכפי שניווכח בהמש�39תיקו� . בי� מבחני שוני

  .שאומצו בפסיקה המוקדמת עדיי� מופעלי בפסיקה החדשה

1 . �   לחוק העונשי�25המבח� הקבוע בסעי

  ,]הקדמה בלבד[אד מנסה לעבור עבירה א  "–" נסיו� מהו "– 25' ס
  ] זהו היסוד הנפשי [,במטרה לבצעה

  ] זו כל הגדרת היסוד העובדתי [הכנה בלבדעשה מעשה שאי� בו 
  . "]סיומת מובנת מאליה[והעבירה לא הושלמה 

א� א היינו יודעי מהי . כבר לא מדובר בהכנה: רק הגדרה על דר� השלילה. אי� הגדרה של ממש
דומה הדבר להגדרת הרע ". הכנה"החוק הרי לא מגדיר ?  לש מה מבח� לתחילת הביצוע–הכנה 

עדי� היה לנסח ). ללא הגדרה מהו רע" (לא רע"או להגדרת הטוב כ) ללא הגדרה מהו טוב(" לא טוב"כ
פתיח [ ..."לבצעה  לעבור עבירה א במטרהאד מנסה: "אריה הציעה כ��גור 'פרופ. על דר� החיוב
עשה : " הניסוח החיובי–ובתוו�  ;"והעבירה לא הושלמה] " – וג הסיומת זהה[ ;]כבחוק הקיי

תו�  "–) ב(29 בסעי� בצוותא� בדומה להגדרת הביצוע399".שתייכי� לביצוע העבירהמעשי� המ
א� ג הניסוח החיובי לא אומר הרבה ומדובר רק במסגרת ). של העבירה" (עשיית מעשי לביצועה

הייתה ) קרמניצר' פלר ופרופ' פרופ(החוק  כנראה שהכוונה של מנסחי הצעת. שיש למלאה בתוכ�
  .  מבח� תחילת ביצוע העבירה–פלר בספרו ' ציע פרופהלמבח� ש

  מבח� תחילת ביצוע העבירה . 2

, הניסיו� לדבר עבירה מתחיל בהתנהגות של העושה: "פלר הציע מבח� אינטואיטיבי זה בספרו' פרופ
בה הוא אמור היה להשלי את ביצוע העבירה , הנמנית על שרשרת המעשי או המחדלי הרצופי

 

 מעשה או – צורת ההתנהגות –ג� לסוגיה שלישית בתחו� היסוד העובדתי של הניסיו� בעבר התייחסו   398
  .כיו� מקובל שג� הניסיו� במחדל הוא פלילי ובלבד שהייתה מוטלת על המבצע חובה לפעול. מחדל

 .)2002 (534, 505 לב משפטי�" על ההבחנה בי� הכנה לבי� ניסיו�"אריה �מרי� גור  399
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תחילת הביצוע מותנית בנסיבותיו הקונקרטיות של כל אירוע ;  או הספיק בכ�אילו הצליח, הטיפוסית
   400".מיקומ ותכנונ, רצ� ביטויי התנהגות אלה הוא פונקציה של עיתויי. עברייני בנפרד

מבח� תחילת ביצוע העבירה איננו מבח� . כניתומקו� ות, זמ�: שלושה מדדי�הדברי נבחני ב
המבח� משק� ". האי�"ולא רק את " היש"הוא לפחות מראה את ,  לחוק25א� בהשוואה לסעי� , מדויק

תחילת הביצוע "משמעות האמירה .  מבח� מדויק– כפי שניסו בעבר –מחשבה שלא נית� לקבוע 

היא שלדעת פלר לא נכו� לקבוע באיזה " מותנית בנסיבותיו הקונקרטיות של כל אירוע עברייני בנפרד
כנית גניבה ואלא בהינת� ת, בות או לכל הפריצות או לכל מעשי השודשלב מתחיל הניסיו� לכל הגני

 רק אז נית� יהיה לקבוע היכ� –כנית שוד מסוימת וכנית פריצה מסוימת ובהינת� תובהינת� ת, מסוימת
  . מתחיל אותו ניסיו�

. נקודת מוצא אפשרית היא ההתנהגות כפי שהיא מוגדרת בהגדרת העבירה? מהי תחילת הביצוע
בקבלת דבר ; )עוד לפני שנושא( נוטל –) 383' ס(בגניבה , למשל.  שלה היא ודאי כבר ביצועהתחלה
 –) 405' ס(בהתפרצות ; )עוד לפני קבלת הדבר( המרמה,  הטענה השקרית–) 415+  414' ס(במרמה 

 כשקרבי לתחילתה –א� ג לפני ההתנהגות שבהגדרת העבירה ). יוצא/עוד בטר נכנס(פותח /שובר
 הושטת היד –בגניבה ;  הנפת הזרוע לקראת מת� האגרו�–בתקיפה .  עשויה להיות תחילת ביצוע זו–

  . המבצע מוציא מכיסו צרור מפתחות או מכשיר פריצה–בהתפרצות ; לתיק של הקורב�
 ההתייחסות תהיה לפעולה שאמורה – שבה אי� התנהגות מוגדרת –בעבירה של גרימה לתוצאה 

 א –בעבירת הרצח , למשל. לפניהשא� ג פעולות , תחילת ביצועבגדר י היא ודא. לגרו לתוצאה
כבר היא ? מה בדבר הנפת היד ע הסכי� לקראת הדקירה.  נעיצת הסכי�–היא מבוצעת באמצעות סכי� 

כנית וכשהת, בדומה). הסכי� עולמעשה כבר ההגעה לקרבת הקורב� (תיחשב לתחילת ביצוע העבירה 
מה בדבר דריכת האקדח . בירי מאקדח ההתייחסות תהיה ללחיצה על ההדקהיא להמית את הקורב� 

). ולמעשה כבר ההגעה לקרבת הקורב� ע האקדח(כבר היא תיחשב לתחילת ביצוע  ?לקראת הירי
ולמעשה (כריכת החבל לפני ההידוק שלו תיחשב לתחילת ביצוע .  הידוק החבל סביב הצוואר–בחניקה 

 אל אות� פעולות שנמצאות ברצ� אחד , חוזרי אחורה: כלומר). החבלכבר ההגעה לקרבת הקורב� ע
מתייחסי להתנהגות , בעבירות של גרימה לתוצאה, או(ע ההתנהגות המוגדרת בהגדרת העבירה 

במשפט הגרמני הגדירו את הניסיו� כהתנהגות קרובה לתחילת , בדומה). המיועדת לגרימת התוצאה
  . ההתנהגות האופיינית לעבירה

שנית� לדמותה , קפיצה איכותיתהרצ� מתחיל ב. כנית הפעולהובמקו ומבחינת ת, רש רצ� בזמ�נד

שינוי המעיד על כ� שהביצוע כבר יצא , למוזיקה קצבית המשדרת מתחשינוי המוזיקה בסרט פעולה ל

הידוע בתחו " טרד� המתערב"בדומה ל(? מה אתה עושה: לו שאלנו את המבצע בזמ� פעולתו. לדר�

 המבצע ודאי היה יודע להשיב א הוא כבר מבצע –) שנועד לבחו� את מסוימות ההסכ,  החוזידיני

  . את העבירה או רק מכי� את הדרוש לש עשייתה בעתיד
אד נכנס לחנות נשק ומבקש מהמוכר אקדח . כנית הפעולה של המבצעובוחני� את הדברי� לפי ת

כניתו היא לאיי על המוכר ולשדוד אותו מיד ו תא� א. כלל זו לכל היותר הכנה בדר�. וכדורי
מבחינת מדד : זהו כבר ניסיו� – ")הטוב הרע והמכוער"כבמערבו� הקלאסי (כשיקבל את האקדח 

מבחינת מדד הזמ� מדובר בהפרש של שניות , המקו המבצע כבר במקו המיועד לביצוע העבירה

 

 .)כר� ב, פלר: להל� ()1987 (104ב כר�  י עונשי	יסודות בדינז פלר "ש  400
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א מדובר . ת ונותרו לו פעולות ספורותכנית המבצע כבר ביצע חלק מהפעולווומבחינת הת, אחדות
   . השלב הראשו� יספיק–בעבירה הנעברת בשלבי

 ככל שהמבצע חודר עמוק . רב�ומרחב המחיה המוג� של הק יש חשיבות ל–באשר למדד המקו
 מגע ע :יש נטייה גדולה יותר לקבוע שמדובר בניסיו�, יותר למרחב המחיה המוג� של הקורב�

  .כניסה לבית, הקורב� קירבה גדולה לבית, טונומיה שלופגיעה באו, הקורב�
ג� פעולות ניטרליות לחלוטי� . מבח� תחילת ביצוע העבירה מרחיב מאוד את תחו� הניסיו�

 שנות 14 הייתכ� לראות בזה ניסיו� שוד שעונשו – אד מצלצל בפעמו� של דלת .עשויות להילכד בו
מסתבר שכ� ? ))ב(402שוד מוחמר לפי ( שנות מאסר 20 או אפילו) לחוק העונשי�) א(402סעי� (מאסר 

ייכנס , הוא יכה אותו ע אלה, כניתו של המבצע היא שמיד לאחר שבעל הבית יפתח את הדלתו א ת–
  .)שהוא מבח� מרחיב מאוד, וא בוחרי במבח� תחילת הביצוע( ויגנוב

ילת הביצוע צרי� לבחו� א� לפי מבח� תח. כלל נחשבת להכנה יציאה מהבית לזירת הפשע בדר�
 מהו המרחק מהזירה המיועדת ומהו הריחוק בזמ�,  להשלמת העבירהא מדובר ברצ� פעולות בדר�

כניתו לפרו
 לדירה סמוכה ולגנוב מהשכ� וכשת, א אד יוצא מביתו ע ארגז כלי. מביצוע העבירה
כניתו לגשת לדלת ויתו כשת אד יוצא מב.וניסיו� להתפרצות  זו כבר עשויה להיחשב תחילת ביצוע–

ג כא� היציאה מהבית כבר עשויה .  להכותו–לצלצל בפעמו� וכשהשכ� יפתח את הדלת , השכ�
  .ת התקיפהלהיחשב לתחילת ביצוע עביר
 שאז יש , ימשכו לכיווני מנוגדי – כניתומקו והתקדמות בת,  זמ�–ייתכ� שהמדדי השוני

  .לנסות לבצע שקלול שלה
יי של מבח� תחילת הביצוע ה שאי� הגבלה על אור� שרשרת המעשי או חסרונות מרכז

 די בכ� –) או אפילו לש התחלתה הממשית(המחדלי שעוד נותרו למבצע לש השלמת העבירה 
 מלבד –ושאי� דרישה שהמבצע כבר ביצע פעולה משמעותית ; שה מתוכנני להיות רצופי

מבח� תחילת הביצוע מרחיב מאוד ומדי , לכ�. כניתוו והתהמק, המגבלות הקלות שיוצרי מדדי הזמ�
 עקרו�בניגוד ל: זאת בניגוד לכמה מעקרונות היסוד של דיני העונשי�. את תחו הניסיו� הפלילי

 מכיוו� – השיוריות עקרו�בניגוד ל;  משו שאי� אזהרה הוגנת לפרט מהו התחו האסור–החוקיות 
; שאמור לשמש רק כאמצעי האחרו�,  תחומי המשפט הפלילישמבח� תחילת הביצוע מרחיב מאוד את

אלא יוצר הגנה ,  שהרי המבח� אינו מסתפק בהגנה ראויה על הער� המוג�– הער� המוג� עקרו�בניגוד ל
 בכ� שמבח� תחילת הביצוע מאפשר הטלת אחריות – הפרופורציה עקרו�וממילא ג בניגוד ל; מופרזת

  הגבלה על עונשו המרבי של הניסיו� בהשוואה להשלמת העבירהאי� כיו(פלילית ועונשי חמורי (
  .תי אפילו מעצ ביצועהיהרחוקי מאוד מהשלמת העבירה ולע, בגי� מעשי מאוד מוקדמי

  המבחני� שנקבעו בפסיקה הישראלית. 3

יש לה חשיבות . לימוד המבחני שנקבעו בפסיקה איננו רק בגדר היסטוריה של המשפט הישראלי
, את המבחני שהוצעו בעבר.  לחוק העונשי�39בתוק� ג לאחר תיקו�  עודשכ� לפי הפסיקה , רבה

  :נית� למיי� בהתא לשתי מטרות, שרוב אומצו מהמשפט האנגלי

   המטרה לצמצ� את תחו� הניסיו�)א(

המחשבה הייתה שלא צודק להעניש את מי שלא השלי . בעיקר בשל אפשרות החרטה ?מדוע לצמצ
אי� מצמצמי את תחו . כלל לא הענישו על ניסיו�, במשפט האנגלי, לכ� בעבר הרחוק. העביר
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מבח� המעשה האחרו� : שפותחו במשפט האנגלי, באמצעות אחד משני המבחני הבאי? הניסיו�
    .) למשפט הישראליהאחרו� א� אומ
 (ומבח� הקרבה להשלמה

   המטרה לקבוע מבח� ברור וקל להפעלה)ב(

 ע  משפטזאת במיוחד בשיטות. ני פותחו בניסיו� להגיע למבח� ברור וקל להפעלהחלק מהמבח
ג לשופטי קשה להבחי� בי� הכנה לבי� ניסיו� וג לה יכול . כמו השיטה האנגלית, מושבעי

המבחני הברורי שפותחו במשפט האנגלי ה מבח� המעשה . להועיל מבח� ברור וקל להפעלה
    .) למשפט הישראליהאחרו� א� אומ
 (עותמשמ�האחרו� ומבח� החד

  )אחרו��הלפני�ומבח� המעשה (401מבח� המעשה האחרו�. 4

בעבר במשפט האנגלי הכירו רק בניסיו� שבו התנהגות . זהו המבח� המצמצ ביותר את היק� הניסיו�
עדיי� , כל עוד לא עשה את המעשה האחרו� שעליו לעשות כדי להשלי את העבירה. המבצע הושלמה

מדוע אינו מתאי לעבירות . המבח� הזה מתאי רק לעבירות תוצאה ואפילו בה� לא תמיד. אי� ניסיו�
וברגע , משו שכל עוד לא בוצע המעשה האחרו� אי� ניסיו� פלילי? שה� רוב העבירות, התנהגות

 Robinsonהדי� האנגלי הידוע   בפסק.שבוצע המעשה האחרו� נשלמה העבירה כ� שג אז אי� ניסיו�
הוא הואש בניסיו� . ביי שוד והזעיק משטרה, נדו� מקרה שבו אד ביטח את חנותו) 1915 משנת(

 הדבר ממחיש 402.לקבל דבר במרמה וזוכה משו שעדיי� לא פנה לחברת הביטוח בדרישה לשל לו
 לכ�. כמעט שאינו מותיר ניסיונות פליליי: עד כמה מבח� המעשה האחרו� מצמצ את תחו הניסיו�

  .איננו מקובל כיו
כשאד השלי את ההתנהגות , רק בעבירות תוצאה? מתי יתקיי ניסיו� שבו ההתנהגות הושלמה

יידוי פטיש לעבר ראש הקורב� , בעבירה של גרימת חבלה חמורה, למשל. א� התוצאה לא התרחשה
טיש ואחרי טר השלי את יידוי הפ, א� א המבצע כבר הני� את ידו לאחור"). פספוס("והחטאה 

  .אי� עדיי� ניסיו� לפי מבח� מצמצ זה. הוא פטור ,אחזוהו ועצרו בעדו
הדי�  הוא נדחה כבר בפסקי. מבח� המעשה האחרו� מעול לא נקלט בפסיקה הישראלית

ההבחנה , בלעדיו. אפילו לא באנגליה,  מבח� המעשה האחרו� כבר לא מקובל בעול403.המוקדמי
:  בענישה–עדיי� קיימת השלכה מעשית להשלמת התנהגות המנסה . ה קלהבי� הכנה לבי� ניסיו� איננ

  .יש נכונות גדולה יותר לגזור עליו עונש חמור, כשהמבצע השלי את ההתנהגות
לבסו� יצוי� כי לאחר שנוכחו במשפט האנגלי שמבח� המעשה האחרו� אינו טוב לאפיו� הניסיו� 

תו� , נעשה ניסיו� לרכ� את המבח�, ות פליליימשו שהוא מצמצ מדי וכמעט לא מותיר ניסיונ

 

מבח� תחילת . 2;  לחוק העונשי�25שנקבע בסעי� " מבח�"ה. 1: לאחר, זהו המבח� השלישי שהספר מציג  401
 . נועד לקבוע את מבח� תחילת הביצוע25ייתכ� שסעי� , כאמור). פלר' שהציע אצלנו פרופ(ביצוע העבירה 

)  לחוק העונשי�415הקבועה אצלנו בסעי� (ת העבירה קבלת דבר במרמה  א� מפרשי� א,במאמר מוסגר  402
א כעבירה הדורשת אל) המבצע גור� לכ� שהקורב� ימסור לו את הדבר: המסוג תולד(לא כעבירת תוצאה 

אזי אפילו פנייה לחברת הביטוח לא תספיק  –  המרמה ולאחר מכ� קבלת הדבר–שני שלבי התנהגות 
 .שהרי טר� בוצע המעשה האחרו� שהוא קבלת הדבר!) (לצור� התגבשות ניסיו�

' שמש נ 1/65פ "ע; )1966 (7) 1(ד כ"פ, היוע� המשפטי לממשלה' ווידנפלד נ 50/65פ " למשל עראו  403
 .)1965 (398) 1(ד יט"פ, היוע� המשפטי לממשלה
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כלל מצמצ מדי וכ� תוצאתו עשויה  א� ג מבח� זה הוא בדר�. אחרו��הלפני�הסתפקות במעשה
   . ומספר הפעולות שהיא כוללתכנית הפעולה המשוערת של המבצעו בהתא לת–להיות מקרית 

  מבח� הקרבה להשלמה .5

המשפט העליו�  לפי הפסיקה של בית,  כפי שניווכח בהמש�404.מאנגליה" ייבוא"ג מבח� זה הוא 
�רציונל מרכזי למבח� הקרבה הוא .  לחוק העונשי�39 ג לאחר תיקו�  בישראלמבח� זה עודנו בתוק

  . רציונל נוס� הוא הדגשת הסכנה שבהתנהגות. אפשרות החרטה
בוחני את . למתהא� נדרש שהעבירה קרובה להש, לא נדרש דווקא המעשה האחרו�? מהו המבח�

, בוחני כמה פעולות עוד נותרו. כנית המבצע והיכ� אמורה הייתה להסתיי ומש חוזרי אחורהות
הפסיקה הישראלית לא קבעה מדדי להפעלת מבח� ). הא מהותיות או שוליות(ומהי חשיבות� 

יצוע מוצע להיעזר בשלושת המדדי שבה משתמשי במסגרת מבח� תחילת הב. הקרבה להשלמה
  ):פלר' שהציע אצלנו פרופ(

  ?מהו מש� הזמ� שנותר להשלמת העבירה) זמ�( .א
  ?מהו המרחק הגיאוגרפי שעל המבצע לעבור עד לזירת העבירה) מקו( .ב
  ?כמה ואלו פעולות נותרו עד להשלמת העבירה) כניתות( .ג

ממש , המבחניהיא שמחייבת את הפעלת שלושת המדדי האלה בכמה מ) הלוגיקה(תורת ההיגיו� 
תי המדדי ילע. כש שבבחינת מידותיו הפיזיות של אד אנו משתמשי בסנטימטר ובקילוגר

  .השוני מובילי לתוצאות שונות ואז יש לבצע שקלול
נקודות המוצא ; המבחני שוני לחלוטי�, חשוב להבי� שלמרות השימוש באות שלושה מדדי

תו�  ( מבח� תחילת הביצוע–רחיב מאוד את היק� הניסיו� האחד מ: ונקודות המבט שונות לחלוטי�
תו�  ( מבח� הקרבה להשלמה–והשני מצמצ את השתרעות הניסיו� ; )התמקדות בתחילת הדר�

  .)התמקדות בסו� הדר�
. הרי ש לא צפויה השלמת העבירה לעול? צליח כיצד נפעיל את המבח� כשמדובר בניסיו� בלתי

  ).שטועה לחשוב שהניסיו� צליח(בצע  של המובוחני לפי תוכנית
כנית ואו קרבה למעשה האחרו� הדרוש לפי ת? קרבה להשלמת העבירה? מהי הקרבה הנדרשת

נדרשת , מקובל שרק בניסיו� שבו ההתנהגות לא נשלמה. מקובל להסתפק באפשרות השנייה? המבצע
ההבדל המעשי . רהלאחר המעשה האחרו� אי� צור� בקרבה להשלמת העבי. קרבה להשלמת העבירה

כאשר המבצע מרעיל את המזו� של הקורב� , למשל, כ�. א� קיי, בי� שתי האפשרויות איננו גדול
 אומנ אי� קרבה להשלמת. רק אז יאכל ויורעל – ל וצפוי לשוב רק כעבור שבוע"כשהקורב� שוהה בחו

, ת המעשה האחרו�א� מכיוו� שהמבצע כבר עשה א) ודאי לא מבחינת מדדי הזמ� והמקו(העבירה 
  .מקובל שדי בכ� להתגבשות הניסיו� הפלילי

  משמעות �מבח� החד .6

כפי .  ושנועד להקל על ההבחנה בי� ההכנה לבי� הניסיו�405,שהיה מאוד מקובל בעבר, זהו מבח� חשוב
.  לחוק העונשי�39לפי הפסיקה הישראלית מבח� זה עדיי� בתוק� ג לאחר תיקו� , שניווכח בהמש�

  : משמעות הוא היותו קל להפעלה�המרכזי של מבח� החדהיתרו� 

 

 .ש�, שמש עניי�  למשלראו  404
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   – משמעי את מטרת המבצע�הניסיו� מתחיל כשההתנהגות מגלה באופ� חד

  .להשלי� עתה את העבירה המסוימת

כ� התנהגותו תגלה נחישות זו ותעיד , ההנחה היא שככל שהמבצע נחוש יותר להשלי את העבירה
�בח� החדמכני את מ. עליה באופ� מובהק יותר הפעלת המבח� ". מבח� הסרט האיל�"משמעות ג
צופי בסרט שבו רואי ) שופטי או מושבעי(מדמי כי קובעי העובדות : שואבת מעול הקולנוע

הסרט איל במוב� זה שמתעלמי מהודאה של הנאש ואי� שומעי . את פעולותיו של המבצע
 כגו� איומי שמשמיע –קדמי את העבירה א� א יש דיבורי שמ. אמירות מפלילות של הנאש

אלא מתו� בחירה , טכנולוגית מגבלההסרט איל לא בשל : כלומר.  ה כ� נכללי בסרט–המבצע 
נדרש שהצופי בסרט האיל ישתכנעו שהנאש רוצה להשלי , כדי להרשיע. ערכית שלנו כחברה

שלפיה די א הצופי רואי , ח�קיימת ג גרסה מרוככת יותר של המב. עתה את העבירה המסוימת
  .זאת כאפשרות סבירה

. תי מרחיביתי מצמצ ולעילע? משמעות מצמצ או מרחיב את היק� הניסיו��הא מבח� החד

; שלא תשק� את המטרה, ואפילו התנהגות שהושלמה, תתכ� התנהגות קרובה להשלמת העבירה

כאשר רופא בחדר מיו� נראה מטפל . תתיתכ� התנהגות המרמזת על מטרה שכלל אינה קיימ: ולהיפ�

א� לאמתו של דבר המאושפז הוא יריבו משכבר אשר נפל בידיו כפרי בשל והוא עומד , במאושפז

כשהמבצע מתכוו� , מנגד. שייחזה בטעות כטיפול רפואי תמי,  המבח� יצמצ את הניסיו�–להרעילו 

עלול להרחיב מדי את תחו הניסיו�  המבח� – ה של פגיעה בגו� האדרק להפחיד ולא להשלי עביר

  ). א� השופטי עלולי לטעות בעניי� זה, אומנ בניסיו� נדרשת מטרה כיסוד נפשי(

 מלבד הרצו� לצייד את השופטי או –משמעות �רציונל חשוב מאוד נוס� של מבח� החד

ובמיוחד ידי הרשויות  מניעת שימוש לרעה בחוק הפלילי על הוא –המושבעי במבח� קל להפעלה 

, כיו. תומכי המבח� לא מוכני להסתפק בהודאה שסחטו חוקרי המשטרה מהחשוד. המשטרה

  – חלק מבוססי על השוואות גנטיות במסגרת פרויקט החפות האמריקני –כשהמחקרי החדשי

שווא בחקירות  מוכיחי שקיימת תופעה משמעותית של הרשעת חפי מפשע על בסיס הודאות

  .ע רב במבח� זה יש ט406,המשטרה

הרי נית� לדרוש ראיות נוספות : הוכחתי במקו מהותי�מנגד טועני כי המבח� הוא בעצ ראייתי

מדוע : "קרמניצר במאמרו' ביקורת חדה ניסח פרופ. ולא להסתפק בהודאת הנאש בחקירתו במשטרה

א יש : ת זו תשובה אפשרית לביקור407."?להקרי� סרט איל כשפס הקול קיי והשופט איננו חרש

�  . עדי� להקרי� סרט איל–מוטעה ומטעה , חשש ממשי שפס הקול מזוי

  

 

הדי�  בפסק )SALMOND ON JURISPRUDENCEהידוע מהספר החשוב  (Salmondמייחסי� מבח� זה לשופט   405
 ראו .בפסיקה הישראלית אומ� המבח� מתחילתה. The King v. Baker, [1924] NZLR 865זילנדי  הניו

 .403ש "לעיל ה, ווידנפלדעניי� למשל 
 .392ש "לעיל ה, הרשעת חפי� מפשערו 'סנג  406
 )ט"תשלה (274 ט משפטי� "של הנסיו�' אקטוס ריאוס'עוד על היסוד ההתנהגותי ב"מרדכי קרמניצר   407

 .")עוד על היסוד ההתנהגותי"קרמניצר : להל�(
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אלא כהשלמה למבחני אחרי , משמעות כמבח� עצמאי�כלל לא הציעו את מבח� החד בדר�
: כלומר. משמעות� דרשו קרבה להשלמה והסתפקו ג בחד: ובעיקר למבח� הקרבה להשלמת העבירה

   :נו הכרחישאינ, משמעות כתנאי מספיק�חד

  .משמעות#קרבה להשלמה או חד= מידת ההתנהגות הנדרשת בניסיו� 

  מבח� הקרבה לתחילת ההתנהגות שבהגדרת העבירה. 7

בדומה למבח� הקרבה להשלמת ,  אומנ מנוסח במונחי של קרבה) במשפט הגרמנישפותח (מבח� זה
הו מבח� של תחילת ביצוע אלא מבחינה מהותית ז, א� לא מדובר בקרבה להשלמת העבירה, העבירה
   408.העבירה

ההתנהגות שבהגדרת העבירה היא )  ואיל� לחוק העונשי�405סעיפי (בעבירת הפריצה , דוגמהל
פור
 הניצב ליד דלת שאינה שלו ושול� כלי פריצה או מפתח כבר נלכד במבח� ". פותח"או " שובר"

  .עוד לפני שהחל לפרו
, הזה כמנסה
א� הוא פחות . פלר' למבח� תחילת ביצוע העבירה שהציע אצלנו פרופהמבח� הגרמני קרוב מאוד 

אי� נבדוק את הקרבה .  הגדרת ההתנהגות שבהגדרת העבירה–כי יש לו עוג� להיאחז בו , מעורפל
  תורת ההיגיו�–הלוגיקה , כאמור. כנית המבצעומקו ות, בעזרת שלושת המדדי של זמ�, שוב? אליה

מבח� זה עשוי לסייע . בשלושת המדדי הללו בכמה מהמבחניהיא שמחייבת את השימוש  –
א המבצע כבר החל בהתנהגות :  במשפט הישראלישהוצעבהפעלת מבח� תחילת ביצוע העבירה 

אל פעולות , מכא� נית� לחזור מעט אחורה.  ודאי שהתנהגותו היא בגדר ניסיו�–שבהגדרת העבירה 
  .ל" בהתא לשלושת המדדי הנ– חשבנה בגדר ניסיו�ישג ה� ת, הסמוכות לכ�

   מבח� הצעד המשמעותי. 8

כאשר : הוא) Model Penal Code, section 5.01(2)( האמריקני דוגמההמבח� שנקבע בקוד הפלילי ל
�די ב) ודאי שכבר מדובר בניסיו� א נשלמה(התנהגות המבצע לא נשלמה “substantial step” – צעד 

קפיצה "די בשבו ) פלר' שהציע אצלנו פרופ(לת הביצוע  המבח� דומה למבח� תחי409.משמעותי
אלא בודקי כמה ) כבמבחני הקרבה להשלמה(לא בודקי כמה נותר להשלמת העבירה ". איכותית

המבח� נועד להרחיב את תחו ". יש"אלא את ה" אי�"לא את ה. התקד המבצע בביצוע העבירה
  .הניסיו�

�התפישה של מנסחי הM.P.C.להסתפק ביסוד הנפשי של מטרה : בית היא סובייקטי ה נוטי
, זאת בהבדל מבעלי התפישה האובייקטיבית. להשלי את העבירה ובמעט מאוד ביסוד העובדתי

  . בהתנהגות–הדורשי הרבה ביסוד העובדתי של הניסיו� 
�הוסיפו מנסחי ה, "צעד משמעותי"מלבד המבח� הכללי והמעורפל של M.P.C. רשימה  וקבעו ג

 "צעד משמעותי"שבה� התנהגות המבצע עשויה להיחשב ל, ינת של נסיבות עובדתיות נפוצותמעני
  :בי� היתר, וכוללות, הנסיבות שאובות מהפסיקה האמריקנית. ולניסיו�

  ;שכיבה במארב  .1

 

 .)1987 (393 יב עיוני משפט "סוגיות בדי� הניסיו� מנקודת מבט השוואתי"מרדכי קרמניצר   408
409  MODEL PENAL CODE ,281ש "לעיל ה , � .(2)5.01סעי
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  ;חיפוש הקורב� המיועד או מעקב אחריו  .2
  ;סיור בזירה המיועדת לעבירה  .3
  ;ניי� שבו מתוכנ� לעבור את העבירהחוקית למבנה או לב כניסה בלתי  .4
או א אינ ,  א ה מתוכנני במיוחד למטרה פלילית– החזקת החומרי לביצוע העבירה  .5

  .מיועדי למטרה חוקית

 ייתכ� מאוד שהביצוע צפוי מידית ולכ� מתקבל על הדעת לשקול  – 4�ו, 2, 1באשר לשלושת המקרי
5�ו) סיור בזירה (3א� במקרי . לראות כניסיונות פליליי) מדובר במעשי הכנה ) החזקת חומרי

  .ולא נכו� לראות כניסיונות פליליי, הרחוקי עדיי� מביצוע העבירה, טיפוסיי
מכיוו� שמבח� הצעד המשמעותי דומה למבח� תחילת הביצוע ? מה נית� ללמוד מהמבח� האמריקני

וד האמריקני על הסכנה של הרחבת יתר נית� ללמוד מהדוגמאות שנתנו מנסחי הק, בישראל שהוצע
  .בשני המבחני הקיימת

  מבחני� אובייקטיביי� מול מבחני� סובייקטיביי�  .9

  :נית� למיי� את מרבית המבחני שהוצעו לפי שני האפיוני האלה

  מבחני� אובייקטיביי�  )א(

רשי הרבה תומכי המבחני האובייקטיביי לא מוכני להסתפק במטרת המבצע לעבור עבירה ודו
 במנותק מהיסוד הנפשי –לפי תפישה זו צרי� לאפיי� את ההתנהגות עצמה . בהתנהגות, ביסוד העובדתי

הדגש הוא על הסכנה שבהתנהגות ולא על .  כהתנהגות שאובייקטיבית גורמת נזק לפרט או לחברה–
הביקורת . שעמפ לגישה זו יתרו� של שמירה על חירות הפרט ועל חפי. המסוכנות המיוחסת למבצע

 על הגישה האובייקטיבית טוענת שלא נית� לעמוד על המשמעות האמתית של ההתנהגות א מתעלמי
  : המבחני הבאי ה בעלי אופי אובייקטיבי410.מהיסוד הנפשי של המבצע

  )אחרו��הלפני�ומבח� המעשה(מבח� המעשה האחרו�   .1
  מבח� הקרבה להשלמה  .2
 משמעות�מבח� החד  .3

כלל מצמצמי את  ובדר�, ה קלי להפעלה,  האובייקטיביי מקור במשפט האנגליכל המבחני
  ).תי דווקא מרחיבישכפי שראינו לע, משמעות�מלבד מבח� החד(תחו הניסיו� 

  מבחני� סובייקטיביי�) ב(

תומכי המבחני הסובייקטיביי שמי דגש על מטרת המבצע לעבור עבירה ומסתפקי במעט ביסוד 
המסוכנות . ולא על הסכנה שבהתנהגותו, הדגש הוא על המסוכנות של המבצע.  בהתנהגות,העובדתי

 הקושי העקרוני בגישה זו הוא שמקובל שמסוכנות. את העבירה לעבורנובעת מהנחישות של המבצע 

 

 ,JOSHUA DRESSLER ;399ש "לעיל ה, "על ההבחנה בי� הכנה לבי� ניסיו�"אריה �וראו בהרחבה גור  410
UNDERSTANDING CRIMINAL LAW 378–380 (2001)) להל� :DRESSLER 2001.(  
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הבסיס לאחריות הפלילית אינו מה שהאד אולי יעשה . כשלעצמה איננה מצדיקה אחריות פלילית
  : המבחני הבאי ה בעלי אופי סובייקטיבי411.שכבר עשה בעבראלא מה , בעתיד

   )פלר' פרופ(מבח� תחילת הביצוע   .1
�ה(מבח� הצעד המשמעותי   .2Model Penal Codeהאמריקני (  
  )המשפט הגרמני(מבח� הקרבה לתחילת ההתנהגות שבהגדרת העבירה   .3

ורוב מעורפלי וקשי להפעלה ; כל המבחני הסובייקטיביי מרחיבי מאוד את תחו הניסיו�
  ).שיש לו נקודת אחיזה בהגדרת ההתנהגות שבהגדרת העבירה,  המבח� הגרמני אולימלבד(

   לחוק העונשי�39שלפני תיקו�  – הפסיקה הישראלית המוקדמת .10

והעדיפו את מבח� ) שמצמצ את הניסיו� מאוד ומדי(תחילה דחו השופטי את מבח� המעשה האחרו� 
א� , מנ המבח� הראשי הוא הקרבה להשלמהו בהמש� התפתחה גישה שלפיה א412.שלמההקרבה לה

ג ללא קרבה , די בכ� להתגבשות הניסיו� הפלילי, משמעות�א מתקיימי תנאיו של מבח� החד
  :לויכ� למשל נקבע בפרשת . להשלמת העבירה

. מתאת תהלי� ביצועה של העבירה המושל' המקרב, 'שנעשה מעשה גלוי, די בכ�"
שבה� נית� א� להסתפק במעשה המבטא את תחילת תהלי� , לעיתי קיימות נסיבות

משמעית את �ובלבד שיש בכ� כדי לגלות בצורה חד, הביצוע של העבירה המושלמת
  413".כוונת העבריי�

משמעות כאלטרנטיבות שדי באחת מה� לש התגבשות �מבח� הקרבה להשלמה ומבח� החד: כלומר
  .הניסיו�

נחפז השופט  ודי� שב  לחוק העונשי� פסק39נית� למצוא בפסיקה עוד לפני תיקו� , זולצד הלכה 
   414.סריסבפרשת  � פלר' פרופ שהציעמבח� תחילת הביצוע  ברק לאמ
 את

   לחוק העונשי�39הפסיקה הישראלית שלאחר תיקו�  .11

  : כתב השופט קדמי כ�נחושת�בפרשת 

 

המחברת . 399ש "לעיל ה, "על ההבחנה בי� הכנה לבי� ניסיו�"אריה � גור; ש�,DRESSLER וראו בהרחבה  411
שאיננה תפישה סובייקטיבית בלבד , תפישה שלישית) ש�( מציעה – Anthony Duff בעקבות המלומד –

שהוא ער� חברתי , ידי איסור העבירה עלהיא מבוססת על הער� המוג� . ואיננה תפישה אובייקטיבית בלבד
האד� שהומת (בהבדל מאובייקט קונקרטי המגל� אותו ) בעלות על רכוש, שלמות הגו�, חיי אד�(מופשט 
ידי התנהגות שהייתה מכוונת לפגוע  האיו� על הער� המוג� נוצר על). הרכוש שנגנב או הושמד, או נפצע

היא מסכימה ע� המלומד ). אדישות או קלות דעת(גיעה בו סביר של פ או שיצרה במודע סיכו� בלתי, בו
Duffהתחיל + בניסיו� הפלילי מדובר באד� שהתכוו� לבצע עבירה  : שהשתמש בדימוי של התקפה

 .פתח בהתקפה על הער� המוג�= בביצוע 
 .403ש "לעיל ה, שמש עניי� למשל  412
 .)1989 (264, 221) 3(ד מג"פ, שראלמדינת י' לוי נ 355/88פ "ע  413
 .פלר' תו� ציטוט המבח� מספרו של פרופ, )1994( 183) 2(פד מח, מדינת ישראל' סריס נ 5150/93פ "ע  414
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 לסטות מהגדרת הניסיו� 39וו� בתיקו�  שהמחוקק לא התכ– המקובלת עליי –בהנחה "
פי ההלכה �על. נית� לפנות בנושא זה אל ההלכה הפסוקה שקדמה לתיקו�, המסורתית

 תהלי� הביצוע של העבירה תחילתהמבטא את 'די לעניי� זה בעשיית מעשה ... הפסוקה
" 'משמעית את כוונת העבריי��ורה חדובלבד שיש בכ� כדי לגלות בצ, המושלמת

  415).ל" הנלויד "לפסומפנה (

ממש לא נכו� שהמחוקק לא התכוו�  – האחת:  קצרה אחתלפנינו שתי טעויות משמעותיות בפסקה
'  פרופ–הנוסח שנקבע בחוק נועד לשק� את המבח� שהציע אחד המנסחי של החוק ייתכ� ש. לשנות

 כתבו בעצ משמעות שעלי�ומכל מקו אי� בחוק שו רמז למבח� החד,  מבח� תחילת הביצוע–פלר 
 לנטייה כללית של שופטי לשמר הלכות שהיו קיימות לפני תיקו� דוגמהזוהי . נחושת�ד "קדמי בפס

לא , כפי שראינו – הטעות השנייה. ע החוק החדש) היטב(ג א אינ� מתיישבות ,  לחוק העונשי�39
, קרבה להשלמהלרוב הפעילו את מבח� ה. משמעות�  היא מבח� החד39נכו� שההלכה שקדמה לתיקו� 

קירבה להשלמה כמבח� הראשי :  דיברו על שתי אלטרנטיבות–ל " הנלוידי�   כגו� בפסק–תי ילע
�וחד?  כמבח� היחידמשמעות� השופט קדמי את מבח� החד נטל פואמני� א. משמעות כמבח� המשלי

   417: שמקור הטעות הוא בספרו של קדמי416אריה הראתה במאמרה�גור' פרופ
:  בספרו שההלכה הישראלית היא שילוב שתי גישות)418?בטעות(דמי כתב ק – בשלב הראשו�

  ; )כאלטרנטיבות(משמעות �חד+ קרבה להשלמה 
  ;  מצטט את ספרו של קדמילויהדי�  השופט דב לוי� בפסק – בשלב השני

שמסתמ� על ספרו  (לויהדי�   מסתמ� על פסקנחושת�הדי�  בפסקהשופט קדמי  – בשלב השלישי
   419).של קדמי

ייתכ� (!).  קרבה להשלמה–השופט קדמי שכח את המבח� הראשי בפסיקה  נחושת�בפסק הדי� א� 
 כבספרו –משמעות רק כאלטרנטיבה למבח� הראשי של קרבה להשלמה �שכוונתו הייתה למבח� החד

  .לויהדי�  וכבפסק
 המבחני א� 420. נית� למצוא אימו
 של מבח� תחילת הביצוע39 שלאחר תיקו� ג בפסיקה

 בפסק, למשל, כ�. ג בפסיקה החדשה – דומיננטיי משמעות עדיי��מסורתיי קרבה להשלמה וחדה
מבח� הקרבה המספקת :  עדיי� בתוק�39נקבע שהמבחני שנקבעו בפסיקה לפני תיקו�  הרריהדי� 

 שסיורי ותצפיות ואפילו הצטיידות הרריהדי�   בנוס� נקבע נכונה בפסק421.משמעות�ומבח� החד

 

 .)1998 (129, 105) 2(ד נב"פ, מדינת ישראל' מ נ"נחושת	 תעשיות מעליות בע 7399/95פ "ע  415
 .399ש "ל הלעי, "על ההבחנה בי� הכנה לבי� ניסיו�"אריה �גור  416
 ). 2004 (92הדי� בראי הפסיקה  –חלק א חוק העונשי	  –על הדי	 בפלילי� יעקב קדמי   417
אומנ� יש פסיקה שמתמקדת א� ורק . אינני משוכנע שיש כא� טעות, אריה�בהבדל מסקירתה של גור  418

 .משמעות כאלטרנטיבה�פסיקה שנעזרת במבח� החדא� בהחלט יש ג� , במבח� הקרבה להשלמה
ידי כ�  הברו� מינכהאוז� מספר על כ� שהציל עצמו מטביעה בנהר על, בדומה... גדיא�חד, גדיא�חד  419

 .שהרי� עצמו ואת סוסו משיער ראשיה�
 .)השופטת ביניש) (1999 (236) 3(ד נג"פ, מדינת ישראל' מדר נ 2776/97פ "ע  420 
 ).מפי השופט זילברטל) (23.8.2012, נבופורס� ב (מדינת ישראל' נהררי  5927/11פ "ע  421
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זו הבהרה חשובה על רקע הטעויות שראינו בדברי . שאיננה פלילית,  עוד בגדר הכנה–באקדח 
  422. האמריקנידוגמהל�הפלילי�ההסבר לקוד

המרחיב ,  האחד מאמ
 את מבח� תחילת הביצוע–בי� שני הזרמי שנית� למצוא בפסיקה , לדעתי
אי� ( החוקיות עקרו�בניגוד ל: י�בניגוד לעקרונות יסוד של דיני העונש, מאוד את תחו הניסיו� הפלילי

המשפט הפלילי מתרחב מאוד ומדי ואינו משמש רק ( השיוריות עקרו�בניגוד ל; )אזהרה הוגנת לפרט
לא מדובר בהגנה ראויה על הער� המוג� אלא בהגנה ( הער� המוג� עקרו�בניגוד ל; )כאמצעי האחרו�

קה דבק במבחני המסורתיי של קרבה והזר האחר שבפסי;  הפרופורציהעקרו�ובניגוד ל; )מופרזת
תחו הניסיו� , אחרת.  יש לקוות שהפסיקה תבחר במבחני המסורתיי–משמעות �להשלמה או חד

  . החוקיותעקרו�אבהיר אמירה זו תו� התייחסות לבהמש� . יל� ויגדל וחירות האד תל� ותקט�
 המחזק מאוד את 423לוניפבעניי�  8449/17פ "הדי� בע נית� פסק,  אלהילאחר שכתבתי דבר

�בחרה בצירו� שני המבחני המסורתיי קרבה להשלמת העבירה וחד, בפועל, האפשרות שהפסיקה

 אשר כתב את פסק, השופט סולברג. משמעות וזנחה את מבח� תחילת הביצוע המעורפל והמרחיב מדי
מבח� , ת הביצוע מבח� תחיל–אומנ סקר את שלושת המבחני שהופעלו בעבר בפסיקה , הדי� העיקרי

קנו לה שביתה , ל"מבי� המבחני הנ: " א� קבע כ�,משמעות�הקרבה להשלמה ומבח� החד
 424."המבחני משלימי זה את זה] שני... [משמעות�במשפטנו מבח� הקרבה המספקת ומבח� החד

 כי נוכח ההבדלי שבי� הגדרת, אעיר"בכתבו , השופט מזוז הסתייג מהקביעה שזוהי ההלכה, אומנ
יש לנקוט גישה זהירה , פ ובחוק העונשי�" לחוק העונשי� להגדרות הקודמות בפח39הניסיו� לפי תיקו� 

 בעוד שהשופט סולברג ,ואול 425."39בהתייחסות לפסיקה שעסקה בעבירת הניסיו� שקדמה לתיקו� 
המשפט העליו�  די� של בית מבסס את מסקנתו בשאלה מהי ההלכה על לא פחות מארבעה פסקי

 קיומו של ניסיו� יקבע לפי מבח� הקרבה –וכ� ג למעשה , להלכה נקבע"ני האחרונות שבה מהש
 השופט מזוז אינו מציי� ולו 427;)סעיד, סנקר, נחאל, קסימובה (426"משמעות�המספקת או מבח� החד

אומנ בחילופי הדברי שביניה השופטי . די� אחד שבו הופעל מבח� תחילת ביצוע העבירה פסק

 

שבו לאחר שנקבע נכונה , המשפט העליו� די� מוטעה של בית לאחר כתיבת דברי� אלה נית� פסק, לצערי  422
ובלבד שיש בתחילת ("משמעות � כי מקובלי� בפסיקה מבח� הקרבה להשלמת ביצוע העבירה ומבח� החד

נאמר כי ג� , ")משמעית את כוונתו לבצע את העבירה הקונקרטית�רה חדהביצוע כדי לגלות בצו
" תכנו� וביצוע פעולות המכוונות ליצור תנאי� לביצוע העבירה, איסו� מידע, הצטיידות באמצעי�"

 27–26 'פס, 208ש "לעיל ה, קסימובהעניי�  ראו. משמעות�עשויי� להיחשב לניסיו� במסגרת מבח� החד
משמעות היא שנדרש שהתנהגות המבצע � הבנה נכונה של מבח� החד, ראשית.  של השופט מינ� דינולפסק

שהרי רבי� ממעשי . ולא אי פע� בעתיד, עתהמשמעי את מטרתו לבצע את העבירה �מגלה באופ� חד
 –כל זאת לא מקובל להפליל� וב, משמעי מטרה לבצע עבירה מסוימת בעתיד�ההכנה מגלי� באופ� חד

אלה ה� פעולות הכנה , שנית. זוהי מהות ההבחנה שבי� מעשי הכנה שאינ� פליליי� לבי� הניסיו� הפלילי
המבחני� השוני� . שכלל לא מצריכות מבח� כלשהו אלא רק הבנת מהות ההכנה ומהות הניסיו�, קלאסיות

 .ות מקרה מובהק של הכנההמשפט מהו נועדו למקרי� גבוליי� והפעולות שמתאר בית
 .449ש "וראו ג� להל� ה). 16.6.2019, פורס� בנבו(מדינת ישראל ' פלוני נ 8449/17פ "ע  423
 . לפסק דינו של השופט סולברג38' פס, ש�  424
 . לפסק דינו של השופט מזוז1' פס, ש�  425
  .פט סולברג לפסק דינו של השו53' פס, ש�  426
פ "ע; )23.12.2014, פורס� בנבו(מדינת ישראל ' נחאל נ 1996/11פ "ע; 208ש "לעיל ה, קסימובהעניי�   427

פורס�  (מדינת ישראל' סעיד נ 297/11פ "ע; )12.7.2010, פורס� בנבו (מדינת ישראל' סנקר נ 11068/08
   ).22.7.2013, בנבו
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והשופט אלרו� , ולא להכריע בה הפע" בצרי� עיו�" ומזוז מסכימי להותיר את השאלה סולברג
א� אחד מה לא הביא נימוקי (א� השאלה שבה עסקו איננה מהו המבח� הראוי , מסכי ע שניה

הדי� של לשאלה זו ניתנה תשובה ברורה בפסק ו, אלא מהי ההלכה) תאורטיי בעד מבח� זה או אחר
המשפט העליו� מהשני האחרונות שבה נקבע  די� של בית בדמות ארבעה פסקי, רגהשופט סולב

ג השופט דומני כי תשובה ש; משמעות�שהמבחני לניסיו� ה הקרבה להשלמת העבירה והחד
  ".צרי� עיו�"סולברג אינו מוסמ� לאיי� בהסכמתו ל

   החוקיותעקרו�פליליות הניסיו� אל מול   .ז

 החוקיות מחייב אזהרה הוגנת מראש ולכ� נדרשת הגדרה מפורטת עקרו�, כפי שראינו, מצד אחד
. וא הוא מעורפל על המחוקק לשנותו, יש לבחו� כל איסור תחת זכוכית מגדלת. ובהירה של כל איסור

במשפט הישראלי יש להחיל על איסור ). void(במשפט האמריקני איסור כזה מנוגד לחוקה ולכ� ָ$טֵל 
  .ת המצמצמתכזה את כלל הפרשנו

). למעט החטאי(חלה כמעט על כל העבירות והיא ההגדרה של הניסיו� היא מעורפלת , אחרמצד 
  .העונש המרבי על הניסיו� הוא כיו בדיוק כעונש המרבי הקבוע לעבירה שנשלמה

אלא , פי הגדרת העבירה לא על? פלילי היכ� עובר קו הגבול בי� התחו הפלילי לבי� התחו הבלתי
 א נדמה את התחו האסור שקובעת הגדרת העבירה כעיגול די ברור . הגדרת הניסיו� פי עלבעצ

הרי שתחו הניסיו� גדול ) לפחות כשהמחוקק עושה מלאכתו נאמנה ומנסח היטב את הגדרת העבירה(
נית� לתארו כקו לא סימטרי ולא רצי� היוצר צורה שמקיפה את הגדרת העבירה . בהרבה ומעורפל מאוד

רק מעבר לקו מעורפל זה מתקיימת . התוחמת התנהגויות רבות הנלכדות כניסיו� פלילי, עבריהמכל 
   ):המוגבלת(חירות האד

 

בהגדרות מדויקות של המעגל ) עדיי� לא במשפט הישראלי(ידי מחוקקי  ל האנרגיה המושקעת עלכ
רה הוגנת לפרט ייתכ� שהיא לא משיגה את המטרה של אזה,  של העבירות הספציפיות–הפנימי 

שהוא אולי , החיצוני של הניסיו� הפלילי" מעגל"וזאת נוכח הערפול של ה, ושמירה על עקרו� החוקיות
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 בעבר אולי נית� היה להתנח בכ� 428(!).שהרי הוא שקובע את גבול הפליליות, חשוב מהפנימי
 השווה �39 אלא שבתיקו. שעונשו המרבי של הניסיו� הוגבל למחצית עונשה של העבירה שנשלמה

  .ומכא� שקו הגבול החשוב הוא זה המעורפל התוח את הניסיו�, המחוקק את העונשי
טר הומצא . פתרו� אפשרי אחד הוא לקבוע מבח� מדויק יותר לניסיו�. זוהי בעיה קשה ביותר

 מצואספק א נית� ל.  לא יצמצ מדי את תחו הניסיו�אחרשמצד אחד יהיה ברור ומצד , מבח� טוב
, ית אינו טוב מבחינה מהות– מבח� המעשה האחרו� –ראינו שהמבח� הברור ביותר . ח� כללי טובמב

  . כי הוא מצמצ מדי את הניסיו�
 במקו הנוסחה הכללית של 429,פתרו� אפשרי אחר הוא להגדיר בחוק עבירות ספציפיות של ניסיו�

, 403בסעי� , דוגמהל. וק העונשי� לח25שקובע סעי� , פליליות הניסיו� לעבור כל עבירה שאיננה חטא
 מאסר שבע –דינו , התוק� אד לש שוד: "מופיעה ההגדרה הבאה" ניסיו� שוד"תחת הכותרת 

בצירו� ,  של ההתנהגות האסורה כניסיו� פלילי430יחסית המתכונת היא של הגדרה ברורה...". שני
, בדומה).  עבירת השוד– שלנו דוגמהב(דרישה של יסוד נפשי של מטרה להשלי עבירה מסוימת 

 �הדורש מאד דבר ער� : "מוגדרת העבירה כ�, "דרישת נכס באיומי"תחת הכותרת , 404בסעי
ג כא� לפנינו ניסיו� לשוד ע ".  מאסר חמש שני–דינו , תו� שימוש באיומי או בכוח, בכוונה לגנבו

מעטי הניסיונות . הגדרה ברורה יחסית של ההתנהגות הנדרשת וע דרישה ראויה של מטרה
כ� שיהיה ידוע מראש מהי , באופ� ברור, רצוי שכל ניסיו� יהיה מוגדר כ�. המוגדרי כ� בחוק העונשי�

 החוקיות ולהעניק עקרו�כ� נית� יהיה לשמור על . ההתנהגות האסורה ולא רק מהי המטרה האסורה
  431.אזהרה הוגנת לפרט

יונות הוא שתו� כדי הגדרת� צפוי המחוקק לוותר יתרו� חשוב נוס� של הגדרות ספציפיות של הניס
  מכוח הוראה כלליתמכני� באופ� אוטומטישכיו כול פליליי, על הפליליות של חלק מהניסיונות

מבלי שהמחוקק הישראלי בח� את הצדקת הפליליות של כל ניסיו�  – 25'  ס–בחלק הכללי של החוק 
 עקרו� הער� המוג� ובניגוד לעקרו�בניגוד ל, ריות השיועקרו�פלילי ספציפי ולפיכ� ג בניגוד ל

הזדמנות טובה לעשותה היא בעת הניסוח . עבודה רבה של המחוקק, כמוב�, הדבר מצרי�. הפרופורציה
  .שעד כה בושש לבוא, מחדש של כל חלק העבירות שבחוק העונשי�

   )טיב הניסיו� (צליח הניסיו� הבלתי  .ח

   צליחמיפוי המקרי� של ניסיו� בלתי. 1

המרכזית היא מידת ההתנהגות הנדרשת : מתייחסי לשתי סוגיות, בתחו היסוד העובדתי של הניסיו�
צליח  הסוגיה המשנית היא הניסיו� הבלתי. שבה עסקנו זה עתה, לש התגבשות הניסיו� הפלילי

 

ארבע תהיות בעקבות השוואת העונש בגי� הניסיו� לעונש שבצד העבירה  "שחר אלדרראו   428
שי לביא וקר� , אלי לדרמ� (35  לחוק העונשי	39לאחר עשור לתיקו	  – מגמות בפלילי� "המושלמת

 .)2001, עורכי� אטינגר�שפירא
 .להצעה כזו ראו ש�  429
 . לחוק העונשי� באופ� רחב מאוד ומדי378י� הסתייגותי היא מכיוו� שהתקיפה מוגרת בסע  430
בצירו� חובה (כפי הנראה לא נית� לייש� הצעה זו על עבירות של גרימה לתוצאה בכל מעשה או מחדל   431

; בעבירות תוצאה ההתנהגות אינה מוגדרת כבר בעבירה הטיפוסית ולא רק בניסיו�, אלא שראשית). לפעול
; לתוצאה האסורה על היעדר הגדרה של התנהגות מסוימתהגרימה " מפצה"בעבירות תוצאה , שנית

 .תוצאה ה� מעטותל עבירות הגרימה, ושלישית
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). ת� להשלמה ושנית� לכנותו ג הניסיו� שאינו ני,הכושלאפשרי והניסיו�  המכונה ג הניסיו� הבלתי(
במשפט . זו הייתה סוגיה מאוד מסובכת, 1985–1984בשני " דיני עונשי�"כשלמדתי , בהיותי סטודנט

זו הייתה כנראה הסוגיה המסובכת  –  שממנו אימ
 המשפט הישראלי חלקי ניכרי–המקובל האנגלי 
 לחוק 39 לפני תיקו�  שנית� עודגרציאנוהדי�   ולמעשה כבר מאז פסק– כיו 432.ביותר בדיני הניסיו�

  .הסוגיה הזו די פשוטה – העונשי�

מתעוררת במקרי שבה מלכתחילה ברור ) צליח סוגיית הניסיו� הבלתי( הניסיו�סוגיית טיב 
. א� היא אינה יודעת זאת ושואפת להשלימה, אובייקטיבית שהמבצעת לא תוכל להשלי את העבירה

השאלה מתעוררת רק . � הסובייקטיבי של המבצעתקיי פער בי� המצב האובייקטיבי לבי� הדמיו
לא מתקיימת אצלה המטרה כפי הנראה  –כשהיא יודעת . כשהמנסה לא יודעת על חוסר האפשרות

  :קיימות כמה אפשרויות להיווצרות פער כזה. להשלי את העבירה

1 .  האמצעי לא מתאימי
 מנסה להרעיל את הקורב� ע המבצעת, למשל). חוסר התאמה לא מוחלט (כמותית התאמה�אי) א(

  .או מנסה להמיתו בהרעבה מש� מספר ימי מועט מדי; כמות רעל קטנה מדי
המבצעת מנסה להרעיל את הקורב� ע סוכר , למשל). חוסר התאמה מוחלט (התאמה איכותית�אי) ב(

  .  בירי מאקדח אספנות מנוטרלואו מנסה להמית; שהיא טועה לחשוב שהוא רעל

ניסיו� רצח או ; מזל לגנוב מכיס ריק של כייס ביש למשל ניסיו� . של האובייקט במקוהימצאות�אי. 2
  .תו� פיצו
 מכונית ריקה

הציע שוחד שמבצע : מקרי שהתרחשו במציאות. התקיימות נסיבה רלוונטית להגדרת העבירה�אי. 3
שיי� לו היה נכס ש" גנב"שמבצע ; )בשיטת המשפט האמריקנית(מושבע כ שלא מונה" מושבע"ל

טעה לחשוב שמבצע ; חוקית באשה שכלל לא הייתה בהריו� רופא שהתחיל בביצוע הפלה בלתי; עצמו
אלא , "מטבע זר"א� לא היה זה , בתקופה שבה אסור היה להחזיק מטבע זר" מטבע זר"שמדובר ב

�  .מטבע מזוי
טעות ;  מרשיעי–) מעט מדי רעל(למשל טעות בכמות .  הבחנותושיש שיטות משפט שבה� ע

בעבר ע הבחנות בי� נסיבות בפסיקה הישראלית הסתבכו .  לא מרשיעי–) סוכר במקו רעל(באיכות 
 שאז –)  מטבע זר/ של החזקת ס מסוכ�מטבע זר בעבירות/ס מסוכ�(נטיות להגדרת העבירה שרלוו

ל כאמצעי רע( שאז הרשיעו – שאינ� חלק מהגדרת העבירה "נסיבות"לבי� ; היו שחשבו שאי� להרשיע
באמצעי  "– 33 סעי� – הניסיו� דאז בהגדרתחלק מהקושי נוצר בשל מלי שהופיעו ). לביצוע רצח

מילי מבלבלות ) 26, 25בסעיפי (כיו אי� בחוק העונשי� ). של העבירה" (המתאימי להגשמתה
  .שכאלה

  ועיגונה בחוק 433הלכת גרציאנו. 2

קוד לכ� הוציאה המשטרה . ות ס מסוג קוקאי�המערער נטל מהדואר חבילה שבה אמור היה להי
כדי ללכוד את המערער מבלי להסתכ� באבד� שליטה , מהחבילה את הס והכניסה במקומו עמיל� תירס

 

432  DRESSLER 2001, 398 'בעמ ,410 ש"ה לעיל.  
פ "למקרה דומה ולפסיקה דומה ראו ע). 1986 (763) 3(ד מ"פ, מדינת ישראל 'נ גרציאנו 675/85פ "ע  433

 ).10.12.1995, פורס� בנבו (מדינת ישראל 'נ מזלגא 966/94
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 צליח משו שבחבילה שהחזיק הניסיו� היה בלתי. המערער הורשע בניסיו� להחזקת הס. על הקוקאי�
אפשרות עובדתית �שופט גבריאל ב� קבע שכל איה. המערער לא היה ס קוקאי� אלא עמיל� תירס

 התייתרה גרציאנומאז הלכת . בחריג של שימוש באמצעי אבסורדי, להשלי את העבירה היא פלילית
בי� : האפשרות העובדתית להשלי את העבירה�במשפט הישראלי ההבחנה בי� הגורמי השוני לאי

 ;  במקובי� א האובייקט לא נמצא; יכותית כמותית או אפילו א–א מדובר באמצעי לא מתאימי
 –) כגו� ס מסוכ� בעבירה של החזקת ס מסוכ�(נטית להגדרת העבירה ובי� א חסרה נסיבה רלוו

  .צליח חר� היותו בלתי, הניסיו� הוא פלילי
 39שנקבע בתיקו� ") חוסר אפשרות לעשיית העבירה ("26 בסעי� גרציאנובהמש� עוגנה הלכת 

אי� נפקה מינה א עשיית העבירה לא היתה אפשרית מחמת מצב דברי , לעני� נסיו�: "לחוק העונשי�
בהבדל " (מצב דברי" המחוקק מדבר באופ� כללי על ."שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו

  .ואינו מבחי� בי� האפשרויות השונות) ממצב משפטי

  צליח השיקולי� באשר לפליליות הניסיו� הבלתי  .3

  :שנסקרו לעיל, הצליח,  ולהידרש לשיקולי לפליליות הניסיו� הרגיליש לשוב
לבי� מי שמנסה א� ,  נראה שאי� הבדל בי� מי שמנסה באמצעות רעל אפקטיבי–  אשמה←גמול   . א

  .דהישניה אשמי באותה מ. טועה בכמות או בחומר
' אמר של פרופ מצטט השופט גולדברג ממגרציאנוד " בפס–  מסוכנות← הרתעה –תועלת   . ב

  : קרמניצר

להוציא כוונתו מ� הכוח אל , מי שגיבש כוונה לבצע עבירה והוא ניגש לבצע זממו"...
מוכיח בכ� בעליל , א� איננו משלי את הביצוע, הפועל ומתחיל בביצוע העבירה

, בהעדר טיפול כזה. שהוא מסוכ� לציבור ולפיכ� טעו� טיפול עונשי מחנ� ומרתיע
והציבור נחש� לסכנה של הישנות ... 'פוטנציאל עברייני'מנסה ממשי� להתקיי ב
  434".ידי העבריי��תו� הפקת לקחי הכישלו� ויישומ על, התנהגות עבריינית

 א� סטטיסטית אלה שנכשלו ה פחות מסוכני מאלה שהצליחו, נכו� שהמנסה מסוכ�: ליתר דיוק  
ואלה שמראש לא היו לה סיכויי ; מבי� העברייני" יוצלחי לא"בהיות ה, להשלי עבירה

 מי שהצליח אולי: מנגד. הצלחה ה עוד פחות מסוכני בהשוואה לאלה שעלולי היו להצליח
יש , בנוס�. ועלול לנסות שנית) אולי א� מריר(ומי שנכשל אולי עדיי� לא מסופק ; כבר מסופק

תמקדי בסכנה כלל כשדני בשיקול התועלתי של הרתעה מ לשי לב לעובדה שבעוד שבדר�
צליח המעשה עצמו כלל  שהרי בניסיו� הבלתי, כא� מתייחסי למסוכנותו של המבצע, שבמעשה
   435).בניגוד לדמיונו של המבצע(לא מסוכ� 

 

 .285' בעמ, 407ש "לעיל ה, "עוד על היסוד ההתנהגותי"קרמניצר   434
פלטשר ראה בכ� אינדיקציה למעבר מהתמקדות במעשי� מסוכני� אל עבר התעניינות באנשי� ' פרופ  435

 .299' בעמ, 318ש " לעיל ה, פלטשרראו. מסוכני�
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 כתב בספרו שהאינטואיציה של רובנו היא Dresslerהמלומד האמריקני  – האינטואיציה המוסרית  . ג
כגו� ירי על מנת להמית לעבר מיטה , צליח לתישיש להטיל אחריות פלילית ג על ניסיו� ב

 . הקוראי מוזמני לבדוק זאת בשיחות ע קרובי ומכרי436.ריקה
) הצליח, הרגיל(אחד השיקולי לפליליות הניסיו� ,  כזכור– הצור� בהתערבות המשטרה) חוסר(  . ד

השלמת העבירה מבלי להמתי� ל, שהוא מסוכ�, הוא הצור� בהתערבות המשטרה כדי לעצור ניסיו�
ממילא לא  – צליח איננו מסוכ� א� הניסיו� הבלתי. )רכוש, אד(הפיזי המוג� ולפגיעה באובייקט 

  . יקרה דבר

כ� ג , וכאמור. צליח צרי� להיות פלילי מקובל לחשוב שהניסיו� הבלתי, בסיכו מאז� השיקולי
 �  . לחוק העונשי�26קובע סעי

  צליח  בניסיו� צליח או בניסיו� בלתינקודת הזמ� שבה נקבע א� מדובר . 4

במהל� : דוגמהל. צליחי תו� כדי ביצוע הניסיו� רבי מהניסיונות הצליחי הופכי לבלתי, לכאורה
הא . ניסיו� שוד מכתרת המשטרה את הבנק באופ� כזה שאי� לשודדי סיכוי להימלט ע השלל

. ת הזמ� הקובעת היא תחילת הניסיו�נקוד? צליח מאותו רגע יש לומר שהניסיו� הוא בעצ בלתי
לכ� . תחילת הניסיו� נקבעת לפי המבח� להבחנה בי� הכנה לבי� ניסיו� המקובל באותה שיטת משפט

הרי שהניסיו� , א היה נוהג המבח� המצמצ מאוד של המעשה האחרו�. היא משתנה ממבח� למבח�
א� . צליח י למסקנה שהניסיו� בלתיטר החל כשהשוטרי כבר כיתרו את השודדי ולכ� היינו מגיע

נראה שכאשר השודדי נכנסו לבנק כבר החל , א מפעילי את המבח� המרחיב של תחילת הביצוע
 היו לניסיו� –מכיוו� שבאותו שלב המשטרה טר הגיעה למקו וטר כיתרה את השודדי . הניסיו�

שאר בגדר ניסיו� צליח ולא יהפו� ניסיו� שהיה צליח בתחילתו יי. סיכויי הצלחה והוא היה צליח
 אחרת לא היה –הרי כל ניסיו� נכשל . שנכשל, הצליח שלא, יהיה זה ניסיו� צליח. צליח בדיעבד לבלתי

צליח מיוחד בזה  הניסיו� הבלתי. נשאר כניסיו� אלא היה הופ� לביצוע של עבירה שנשלמה
תו� תלות במבח� (ילת הניסיו� פירושה ברגע תח" מלכתחילה. "שמלכתחילה לא יכול היה להצליח

מכא� לשני החריגי שבה . צליח ג הוא פלילי הניסיו� הבלתי: עד כא� הכלל ).שבו משתמשי
  .צליח איננו פלילי הניסיו� הבלתי

  אפשרות חוקית להשלי� עבירה�אי  .5

הגברת : סוג זה של מקרי מוכר בספרות המשפטית יחד ע הפרשה המפורסמת של ליידי אלדו�
החביאה את התחרה בדופ� , כדי להתחמק מתשלו המכס. אנגלייה נסעה לצרפת וקנתה בד תחרה יקרה

אלדו� הודתה שרצתה להבריח . במעבר המכס התרגשה מאוד והתחרה נתגלתה.  של המזוודה437כפולה
 .אלא שהתברר להפתעתה שכלל לא הייתה חובת תשלו מכס על תחרה. את התחרה מבלי לשל מכס

ליידי אלדו� דמיינה . אי� איסור כזה. אפשרות חוקית לעבור עבירה�צליח עקב אי סיו� בלתיהיה זה ני
  ?הא רצוי להעניש על ניסיו� לעבור עבירה שכלל לא קיימת. את האיסור

 

436  DRESSLER 2001, 396 'בעמ ,410 ש"ה לעיל.  
 . המלה דופ� היא מהמילי� יוצאות הדופ� שצורת� ה� זכר ה� נקבה–" דופ� כפול"נית� לומר ג�   437
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תו (אד מכר משקה אלכוהולי מיד לאחר ביטול האיסור ) 1: (חלק� מהמציאות, דוגמאות נוספות
אד קיי יחסי מי� בהסכמה ע בת ) 2. (וטעה לחשוב שהדבר אסור) הברית תקופת היובש בארצות

אד ) 3. (16בעוד שלפי החוק הגיל הקובע הוא , 17 וטעה לחשוב שגיל ההסכמה התקפה הוא 16.5
הא רצוי . שהגיע לישראל ממדינה שבה חל איסור על ניאו� נא� וטעה לחשוב שהוא עובר עבירה

  ?וליומה השיק? להפליל ניסיונות כאלה
הרי אי� ?  על מה נעניש–י פורמלקיי מחסו , ראשית. מקובל בעול שאי� מקו לאחריות פלילית

הצמודה לעבירה טיפוסית , הניסיו� הוא נגזרת, לפי כלל הצמידות? אז ממה נגזור ניסיו�, עבירה כזו
מכתיב כא� )  לחוק העונשי�1המעוג� בסעי� ( החוקיות עקרו�. ד לחוק העונשי�34 סעי� –מסוימת 

  438. בעד ונגד פליליותעוד בטר הדיו� בשיקולי, זיכוי
  

  :שיקולי נוספי נגד פליליות הניסיו� שבו אי� אפשרות חוקית להתגבשות עבירה
  .אי� קונפליקט מהותי בי� המבצעת לבי� החברה  . א
  .אי� ער� שיש להג� עליו ולכ� אי� הצדקה להטיל אחריות פלילית  . ב

א� התפישה המקובלת היא ששמירת . אלדו� הייתה מוכנה לעבור על החוק' הגב: לטעו�נית� , מנגד  
הציות לחוק . כיבוד החוק חשוב רק כל עוד הער� החברתי קיי. החוק כשלעצמה אינה ער� חשוב

  ).פחות חשוב, לפחות, או(כשלעצמו אינו חשוב 
לא מצדיקה שייענש , יתהעובדה שהאד טעה לחשוב שהחוק מחמיר יותר מהמציאות החוק  . ג

ידיעת החוק �ידיעת החוק מדברי על שוויו� והכלל המסורתי הוא שאי�כש שלגבי אי. ויסבול
ובכ� ליצור ,  כ� ג כא� אי� מקו להעניש אנשי על עבירות שה מדמייני439,אינה פוטרת

  .לגביה חוק מחמיר יותר
א� מוכנותו לעבור על . וכ� לעבור על החוקשהרי הוא מ,  לכאורה המנסה מסוכ�–מסוכנות עדר יה  . ד

ייתכ� מאוד שלגבי . לא בהכרח מלמדת שיהיה מוכ� לעבור על איסור קיי, איסור שאינו קיי
  .)בדומה לליידי אלדו� (עבירות אמתיות הוא לא מסוכ�

 .אלא על פגיעה בער� מוג�, אנו לא מענישי על הפרת חוק כשלעצמה: פגיעה בער� המוג� עדריה  . ה
 � לחוק 4 סעי�(לכ� כשמבוטל איסור לא מרשיעי את מי שהפר אותו כשעדיי� היה בתוק

  .בענייננו אי� פגיעה בער� מוג�. ית בלבדפורמלאי� מענישי על הפרת חוק שהיא ). העונשי�

 �. אפשרות חוקית� לאי במפורשלא מתייחס, צליח העוסק בניסיו� הבלתי,  לחוק העונשי�26סעי
אי� ניסיו� עניש א מצב , אול: "שבסופו של דבר הושמטה, ופיעה התייחסות מפורשתהחוק ה בהצעת

  440".הדברי האמור מתבטא בהעדר איסור לפי חוק על מה שהאד ניסה לעשות או עשה
 �לא משנה " מחמת מצב דברי" הוא קובע שחוסר אפשרות – 26א נדייק במילותיו של סעי

אלא מחמת מצב " מחמת מצב דברי"שאינו , חוקית אפשרותיוצא מזה שחוסר . והניסיו� פלילי
   .של חוסר פליליות, כ� שיש הסדר משתמע . אינו פלילי–משפטי 

 

  .401 'בעמ ,410 ש"ה לעיל ,DRESSLER 2001 לעמדה כזו ראו למשל  438
439   �שלפני החריג ") אי� נפקה מינה(" בחלקו הראשו� –" טעות במצב משפטי "– יט לחוק העונשי�34סעי

  ").זולת א� הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר("
440   � .128, 115ח "ה, 1992–ב"תשנה, )חלק מקדמי וחלק כללי( להצעת חוק העונשי� 26סעי
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קיימת ג בסעיפי בחוק " מצב משפטי"לבי� " מצב דברי"ההבחנה הזו בי� : במאמר מוסגר
טעות : י במלואוכשהיסוד העובדתי התקי, כשלא מדובר בניסיו�. יט34, יח34 – העוסקי בטעויות

טעות ; שוללת אחריות פלילית לעבירת מחשבה פלילית) ח34' כלשו� ס" מצב דברי("באשר לעובדה 
נמנעת  בחריג הצר של טעות בלתי(לא שוללת אחריות ) ט34' כלשו� ס" מצב משפטי("באשר לחוק 
בייקטיבית של הראייה הסו) בעבירת מחשבה פלילית(לגבי טעות בעובדה חשובה לנו ). באורח סביר

. אי� אחריות –  טועה לחשוב שאינה מתקיימתתכשהעובדה מתקיימת א� המבצע: תהמבצע
לגבי טעות . יש אחריות לניסיו� – לחשוב שהיא מתקיימת טועה תכשהעובדה לא מתקיימת א� המבצע

 לפי הכלל – טועה לחשוב שאי� תכשיש איסור א� המבצע: בחוק הדגש הוא על הפ� הנורמטיבי
אי� אחריות  –  טועה לחשוב שיש איסורתכשאי� איסור א� המבצע. רתי בכל זאת יש אחריותהמסו

  .לניסיו�

  שימוש באמצעי אבסורדי  .6

הוא א� מכי� בובה . נפשו באמצעות לחשי שהוא לוחש עובד מתוסכל מנסה להמית את הבוס שנוא

ליח תו� שימוש מודע באמצעי צ זהו ניסיו� בלתי. המייצגת את הבוס ודוקר אותה בניסיו� להמיתו

לכאורה מדובר בטעות במצב . הגישה המקובלת היא שהדבר לא צרי� להיות פלילי. אבסורדיי

מקובל לחשוב שמי שמנסה לעבור עבירה . אלא שהטעות של המנסה היא באשר לחוקי הטבע. הדברי

י משו מה מאמי�  א כ–כשהוא מודע לאופיו של האמצעי (תו� שימוש באמצעי אבסורדי במודע 

כנית מסוכנת של וכדי להטיל אחריות פלילית נדרשת לפחות ת. אינו מסוכ� לחברה) בסיכויי הצלחתו

לדקור בובה או לעשות מעשי שהחברה לא מתייחסת אליה , אד שמוכ� ללחוש מלות קס. המבצע

  .לא בהכרח יהיה מוכ� להשתמש באמצעי מסוכני באמת, ברצינות

. תיד יתברר שטעינו ושמבחינה מדעית דווקא נית� לפגוע באד באמצעות לחשינניח לרגע שבע

משו שאמצעי כזה כבר לא , לא יהיה צור� בשינוי הדי�? הא צרי� יהיה לשנות את דיני הניסיו�

בעבר טעינו לחשוב שזהו : המחשבה תהיה, א תהיה תגלית מדעית כזו(ייחשב לאמצעי אבסורדי 

  ).אמצעי אבסורדי

 שנטילתו לעול איננה עבירה –כ� שנית� להשוות את השימוש באמצעי אבסורדי לסיכו� סביר יית

סביר כדי שתוטל אחריות  כש שבכל עבירת תוצאה נדרש שהסיכו� שנטל המבצע היה בלתי. פלילית

 אומנ הניסיו�. שאיננו פלילי, כ� ג ניסיו� תו� שימוש באמצעי אבסורדי נחשב לסיכו� סביר, פלילית

  .א� בהחלט יש בו סכנה ונית� להערי� את סבירות הסיכו�, איננו עבירת תוצאה

צליח בוחני את �בניסיו� בלתי: "השופט גולדברג כתב כ�. גרציאנוהדי� בפרשת  נשוב לפסק

ג א נראה את העובדות שבה� האמי� . ההתנהגות לפי המסכת העובדתית שבה האמי� העושה

  441."אפשרת השלמת העבירהממילא לא הייתה מת, כקיימות
מי יית� שאוכלוסיית העברייני כולה תורכב מאנשי : "פלר בספרו הביע משאלה' פרופ, בדומה

פלטשר הערי� כי פעולות '  ופרופ442";המתבססי רק על ניסי כדי לממש את מזימותיה, מסוג זה

 

 .433ש "לעיל ה, גרציאנועניי�   441
 .129 'בעמ, 400ש "לעיל ה, כר� ב, פלר  442
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' ברי פרופ וכפי שתיאר את הד443.כאלה משעשעות את האד הממוצע יותר משה� מפריעות לו
אי� מתייחסי אליו כאל מי , לכ�. עושה נתפש כמנותק מ� המציאות בדומה לבלתי שפויה", קרמניצר

 –או אולי יותר נכו� , אלא יותר כאל צדיק, שעתיד להפיק לקחי מכשלונו ולעבור לשיטה אחרת
  444."השוא שלו ימשי� לחיות�שבאמונת, שוטה

לא מתייחס לסוגיה הזו  – צליח ות הניסיו� הבלתי המסדיר את פלילי26 בסעי� –החוק החדש 
 כ� נית� לפרש את המלי שהיו אז –דווקא החוק היש� כנראה התייחס לסוגיה . באופ� מפורש

" –האחת : ישנ� שתי אפשרויות להגיע לתוצאה הרצויה, באשר לחוק הקיי". באמצעי מתאימי
 �של בדר� של שימוש במטרת החקיקה לש  למ, כ� שאינו חל על אמצעי אבסורדי26לפרש את סעי

ית פורמל אומנ מאפשר 26סעי� : הדר� השנייה). כלל הפרשנות השלישי(צמצו היק� האיסור 
, אישו אבסורדי ושא תגיש כתב, א� צרי� לקוות שהתביעה תשכיל שלא להעמיד לדי�, העמדה לדי�

 עד כא� 445.ויזכה את הנאשמת) נשי�יז לחוק העו34סעי� " (זוטי דברי"המשפט יקבע שמדובר ב בית
  .באשר ליסוד העובדתי בניסיו� ומכא� ליסוד הנפשי

  היסוד הנפשי בניסיו�. ט

של מודעות לרכיבי , יה של דיני העונשי� תומכת בדרישת יסוד נפשי חזקתאורה, כפי שנראה בהמש�
שממנה (יפוסית זאת ג כשהעבירה הט. להשלי את העבירה) רצו�(העבירה המתבצעת בצירו� מטרה 

 לחוק 25כ� קובע ג סעי� ). מודעות( במחשבה פלילית רגילה –מסתפקת בפחות ) גוזרי את הניסיו�
עשה מעשה שאי� בו , במטרה לבצעה, אד מנסה לעבור עבירה א: "המגדיר את הניסיו�, העונשי�

   ."הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה
הוא . מקס פועל בכוונה. ו של השכ� וגורמי לה נזקמקס ומורי
 זורקי חפצי שפוגעי במכונית

הוא כלל . דעת מורי
 פועל בקלות. שונא את השכ� ורוצה לגרו נזק למכוניתו החדשה כדי לצער אותו
משלי� אות לכיוו� פח האשפה ומקווה , הוא מנקה את החצר מחפצי מיותרי. לא מכיר את השכ�

 452 סעי� – לייחס לשניה עבירות של היזק בזדו� לרכוש נית�. שלא יפגעו במכונית החונה בקרבתו

 

 .305 'בעמ, 318 ש"הלעיל , פלטשר  443
 . 401 'בעמ, 408 ש"הלעיל , "סוגיות בדי� הניסיו� מנקודת מבט השוואתי"קרמניצר   444
). 1996 (300, 297 ג המשפט"  לחוק העונשי�39הערות לעבירת הניסיו� לאור תיקו� "וראו הצעת ד� ביי�   445

לשעבר בש� קר� בהרצאה במסגרת הקורס דיני  לפתרו� הבעיה הציעה תלמידתי, מעניינת, דר� שלישית
התלמידה הצביעה ). ב"תשעההלימודי�  כפי הנראה בשנת(דמי למשפט ולעסקי� עונשי� במרכז האק

לפחות את מבחני המידה המבוססי� על ,  ואכ�."אולי ג� מבחני מידת ההתנהגות לא יתקיימו: "ואמרה
שהרי העבירה לעול� , קרבה להשלמת העבירה לא יעבור ניסיו� שבו המנסה משתמש באמצעי אבסורדי

אלא . ולכ� המנסה יישאר תמיד רחוק מאוד מהשלמת העבירה, וש באמצעי אבסורדילא תושל� תו� שימ
לכ� . העבירה הרי לעול� לא תושל� – אור מהשלמת העבירה צליח אנו רחוקי� שנות שבכל ניסיו� בלתי

 בודקי� –א� הוא מאמי� שהסוכר הוא רעל . מקובל לבדוק את מידת ההתנהגות לפי הדמיו� של המבצע
כ� שהטיעו� היפיפה של קר� .  ומטילי� אחריות פלילית– דרישת המידה בהנחה שזה רעל א� מתקיימת

שאינ� תו� (צליחי� שה� כ� פליליי�  הוא מקי� מדי וחל ג� על ניסיונות בלתי; over-inclusiveהוא 
עוד ב, צליחי�  לא הייתה אחריות על כל הניסיונות הבלתי–אילו היה נכו� ). שימוש באמצעי� אבסורדיי�

: א� נבדוק את הדברי� לפי הדמיו� של המנסה, כ� ג� לגבי אמצעי אבסורדי. שמקובל שרוב� פליליי�
 טובה לכ� דוגמהזוהי , ובכל זאת. נפשו�הוא הרי מדמיי� שהלחשי� שלו מסוגלי� להמית את הבוס שנוא

 .י�מסוגלי� להציע פתרונות מקוריי� לסוגיות המשפטיות שאנו לומד' שג� תלמידי שנה א
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היסוד ...".  מאסר שלוש שני–דינו , ההורס נכס או פוגע בו במזיד ושלא כדי�" – לחוק העונשי�
 ודי בכ� שכל אחד מה היה מודע 446)מודעות(הנפשי הנדרש בעבירה זו הוא מחשבה פלילית רגילה 

  .לאפשרות התרחשות התוצאה
נית� להטיל ? הא עדיי� נית� להטיל עליה אחריות. שמכוניתו של השכ� לא נפגעהעתה נניח 

 שלא רצה –על מורי
 . ע יסוד נפשי של מטרה,  על ניסיו� לעבור את העבירה–אחריות רק על מקס 
 כי לא התרחשה התוצאה הנדרשת שנשלמהאי� עבירה :  אי� מקו להטיל אחריות פלילית–בתוצאה 

  . להשלי את העבירה, ואי� ניסיו� כי לא התקיימה המטרה הנדרשת; )נזק לרכוש(

  פירוט היסוד הנפשי הנדרש לצור� עבירת ניסיו�  .1

   . מטרה להשלי את ההתנהגות–נהגות בעבירת הת  . א
  .מטרה שתתרחש התוצאה+  מטרה להשלי את ההתנהגות –בעבירת תוצאה   . ב
מלוא היסוד הנפשי הנדרש ) ות ה� בעבירות תוצאהה� בעבירות התנהג(בנוס� למטרה נדרש   . ג

א� א נדרש בעבירה הטיפוסית , כלל מדובר במודעות בלבד בדר�). שנשלמה(בעבירה הטיפוסית 
 – 447באיסור לשו� הרע, למשל, כ�.  הוא נדרש ג בניסיו�– מניע או מטרה –יסוד נפשי מיוחד 

באשר  .קבע נכס מהבעלי שלילת המטרה לשלול את ה– 448ובעבירת הגניבה; המטרה לפגוע
מטרה להשלי את יתר +  מודעות של המבצע להתנהגותו שכבר מאחוריו נדרשת, להתנהגות

  .ההתנהגות הנדרשת בהגדרת העבירה

   =1+2+3] = היסוד הנפשי בניסיו�[

   ] +מלוא היסוד הנפשי הנדרש בהגדרת העבירה הטיפוסית. 1[ 

   ]מטרה שתתרחש התוצאה. 3] + [מטרה להשלי את ההתנהגות. 2[ 

  : שלוש הבהרות באשר למודעות לנסיבות
ד 34) + 1)(ג(20 נית� ללמוד זאת מצירו� הסעיפי 449.בחשד; מקובל שדי בעצימת עיניי – האחת

  .לחוק העונשי�
 ).לא נית� להיות מודע לדבר שטר בא לעול(נדרשת צפייה שלה , א הנסיבה עתידית – השנייה

  .צליח די בכ� שהמבצע מדמיי� שהנסיבה מתקיימת ניסיו� הבלתיב – הבהרה שלישית

  רציונל דרישת המטרה  .2

ובמיוחד בספרות , בספרות המשפטית? )מודעות(מדוע בניסיו� נדרשת מטרה ולא די במחשבה פלילית 
  :המרכזיי שבה. הוצעו כמה נימוקי, הפילוסופית

 

כמחשבה פלילית רגילה " בזדו�"או " במזיד"המפרשת עשורי� רבי� את הדרישה , פי הפסיקה כ� ה� על  446
' פי ס וה� על; )רצו�(חר� העובדה שמבחינה לשונית נית� וצרי� היה לפרשה ככוונה , )מודעות בלבד(

 .שמשו� מה קיבע הלכה מחמירה זו, לחוק העונשי�) 1(א90
447   � .שו� הרע לחוק איסור ל6סעי
448   � ). הקובע את העונש לגניבה הרגילה384' בצירו� ס( לחוק העונשי� 383סעי
 ).2004 (931) 3(ד נט"פ, שובי	'  נהתובע הצבאי הראשי 7560/01פ "כ� נפסק למשל בע  449
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  . מטרהנדרשתגזרות  שלפיו בכל הצורות הנכלל היסוד: נימוק משפטי) 1(
הגדרת הניסיו� ללא דרישת מטרה לא תתיישב ע הלשו� : לשוני� מושגי� פסיכולוגי� נימוק פילוסופי) 2(

זהו בעיניי הנימוק המשכנע .  שאד מנסה כשאינו רוצהלא נית� לומר: האד הרגילה של בני
  . ביותר

  .ו המשפט הפלילייתר של תח א לא נדרוש מטרה נגרו להרחבת: עקרו� השיוריות) 3(
שלפיה לצור� האשמת המנסה בעבירה פלילית ,  חזקה ונכונהאינטואיציה מוסריתטועני כי קיימת ) 4(

  ).א כי הדבר טעו� הוכחה אמפירית(יש לדרוש שפעל במטרה להשלי את העבירה 
הניסיו� הרי מעצ הגדרת  (בניסיו� היסוד העובדתי חלש בהשוואה לעבירה שנשלמה: מידת הסכנה) 5(

כדי שהתופעה בכללותה תצדיק , ולכ� צרי� לדרוש יסוד נפשי חזק, )היסוד העובדתי לא נשל
העבירה . ללא מטרה הוא פחות מסוכ�" ניסיו�: "במלי אחרות נית� לתאר זאת כ�. פליליות

  .הניסיו� מסוכ� נוכח המטרה. מסוכנת נוכח השלמתה, שנשלמה, הטיפוסית
  .שבהסדרי החוקיי במדינות רבות מקובל מאוד לדרוש מטרה לא מפתיע, על רקע כל הנימוקי הללו

  ? על המטרה הנדרשת בניסיו�ההא� הלכת הצפיות חל  .3

. ואילו הפסיקה לא הכריעה; פלר כתב שהלכת הצפיות חלה ג על הניסיו�' פרופ, לפני החוק החדש
�קיי שיקול פילוסופי. וקת לכא� ולכא� והסוגיה שנויה במחלבספרות המשפטית הוצעו שיקולי

אי אפשר לומר שהמבצע ניסה א : לשוני חזק כנגד החלת הלכת הצפיות על הניסיו�� מושגי� פסיכולוגי
  . לא רצה

מציעי להחילה רק כתחלי� לרצו� , יש להבהיר כי ג המצדדי בתחולת הלכת הצפיות על הניסיו�
א� ג לפי גישה . אפשרות קרובה לוודאיהסתפקות בכ� שהמנסה צפה את התוצאה כ: כלומר; בתוצאה

 אי� –זו א מדובר בעבירת התנהגות והמבצע טר גיבש החלטה סופית לקיי את כל רכיבי ההתנהגות 
אפילו (לא די בכ� שמבצע צופה .  כתחלי� למטרה להשלי את ההתנהגותלהחיל את הלכת הצפיות
  .�שיעשה פעולות שלא החליט לעשות) כאפשרות קרובה לוודאי

 �ג על ;  לכאורה הלכת הצפיות חלה ג על הנגזרת– תחולת די� העבירה –ד 34א נפנה לסעי
, עמדת הרוב(לפי הפסיקה , א� כפי שראינו בעת הדיו� בכלל הצפיות ובהלכת הצפיות. הניסיו�

 –ובניסיו� הרי מדובר במטרה ; לחוק מחיל את כלל הצפיות רק על כוונה) ב(20סעי� ) המוטעית לדעתי
שבאשר אליה הפסיקה רואה עצמה מוסמכת להחליט מעבירה לעבירה הא חלה עליה הלכת הצפיות 

  . וחוזרת הקושיה למקומה–
זאת משו שבעבירת . עדיפה הגישה שלפיה לעול אי� להחיל את הלכת הצפיות על ניסיו�, בעיניי

א יההמטרה , בניסיו� . הדורשת מטרה חשוב עוד יותר מאשר בעבירה רגילההמטרהניסיו� תפקיד 
ההתנהגות המינימלית הנדרשת בהתא למבחני ביחד ע ,  את הסכנה ואת הפגיעה בער� המוג�תהיוצר

  450.מידת ההתנהגות
  
  
  

 

 . 445ש "לעיל ה, ראו למשל ביי�  450
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  היסוד הנפשי הנדרש בניסיו� לרצח  .4

 �המגדיר עבירה מסוימת של ניסיו� ,  לחוק העונשי�305בעבר הייתה הלכה שנוכח קיומו של סעי
 לאחרונה תוקנה טעות זו 451.דרעי הלכת –תחילה  ונה רגילה ולא נדרשת כוונההרי שדי בכו, לרצח

 452.פלוני הלכת –תחילה   נדרשת כוונה, כמו ברצח,שלפיה ג בניסיו� לרצח, ונקבעה הלכה חדשה
הדבר תוא את הכלל שלפיו .  קנטורהיעדראלא נדרשת ג הכנה ונדרש ג , לא די בכוונה: כלומר

ספת למלוא דרישות היסוד הנפשי של וירה הנדרשת לצור� ניסיו� פלילי מתוהמטרה להשלי את העב
לאחר שנחקקו עבירות רצח חדשות שאינ� דורשת כוונה , כיו .העבירה הטיפוסית שממנה נגזר הניסיו�

  .סוגיה זו איבדה את הרלוונטיות שלה, ) לחוק העונשי�301� ו300סעיפי (תחילה 

  סיו�י של עבירת ניפורמלניתוח . י

) + צליח א מדובר בניסיו� בלתי (26' ס) + הגדרת הניסיו�( לחוק העונשי� 25'  ס–הנורמה האוסרת 
  ).העבירה הטיפוסית (Yלחוק  X' ס) + העונש המרבי(ד 34' ס

  היסוד העובדתי. 1

 אלה מה מתקיימי ואלה אינ תו� ציו� רכיבי היסוד העובדתי של העבירה הטיפוסית סקירת )א(
   453.מימתקיי

  454: ההבחנה בי� הכנה לבי� ניסיו�– מידת ההתנהגות הנדרשת )ב(
   )זהו המבח� הראשי (מבח� הקרבה להשלמת העבירה) 1(
  ) לקרבה להשלמה אפשריכתחלי�רק (משמעות �מבח� החד) 2(
  )נראה שמבח� זה הול� ונעל מ� הפסיקה. פלר' פרופשהציע (מבח� תחילת ביצוע העבירה ) 3(

  ): לחוק העונשי�26סעי�  (צליח  סוגיית הניסיו� הבלתי–נהגות  טיב ההת)ג(
בחריג של שימוש באמצעי אבסורדי (אפשרות עובדתית להשלי את העבירה היא פלילית �אי) 1(

  ). במודע
  . איננה פלילית)בחוק איסורבהיעדר (אפשרות חוקית להשלי עבירה �אי) 2(

  היסוד הנפשי. 2

  ] הגדרת העבירה הטיפוסיתמלוא היסוד הנפשי הנדרש ב [

+]   ].455 התוצאהמטרה שתתרחש [+]  את ההתנהגותמטרה להשלי

 

 ).1960 (233ד יד "פ, להפטי לממשהמשע� היו' דרעי נ 155/59פ "ע  451
 ).15.12.2015, פורס� בנבו (מדינת ישראל' פלוני נ 1474/14פ "ע  452
 . כלל לא מדובר בניסיו� אלא בעבירה שנשלמה–א� כול� מתקיימי�   453
 ולחלופי� תעשה ,המצב הרצוי הוא שבכל שיטת משפט יבחר המחוקק במבח� הראוי ויקבע אותו בחוק  454

ראלי המחוקק לא מילא חובתו בעניי� זה וא� הפסיקה נעה ונדה ממבח� א� במשפט היש. זאת הפסיקה
 .למבח�
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   העונש בגי� ניסיו�חומרת .אי

עד אז העונש על ניסיו� הוגבל . עשתה הכנסת מהפ� בתחו הניסיו�,  לחוק העונשי�39בתיקו� , 1994� ב
 , לדי� העבירה הטיפוסיתד נקבע הכלל של צמידות34בסעי� .  בהשוואה לעבירה הטיפוסית50%�ל

 ניסיו� 305כגו� סעי� ( למעט בכמה עבירות ניסיו� ספציפיות –ומכיוו� שלגבי הניסיו� לא נקבע אחרת 
  .המלא של העבירה שנשלמהנשה ועהעונש המרבי על הניסיו� הוא  –)  שני20 –לרצח 

הרציונל . י על ניסיו�לא חל) מינימו( עונש חובה ועונש מזערי 27 לפי סעי� –החריג . זהו הכלל
 �ניסיו� שבו  בעיקר(בעוד שייתכנו ניסיונות שה חמורי כמו העבירה שנשלמה : 27מאחורי סעי

ושלגביה צרי� , בהחלט ייתכנו ג ניסיונות שה פחות חמורי; )המבצע השלי את ההתנהגות
  .המשפט שיקול דעת שלא להחמיר להותיר לבית

, שבו המבצע עשה את כל התלוי בו לש השלמת העבירה, � שנשלנית� וצרי� להבחי� בי� ניסיו
 – )למשל כי לא התרחשה התוצאה עקב התערבות גורמי שאינ בשליטתו(א� העבירה לא נשלמה 

לבי� ניסיו� שבו ; שאז אכ� ייתכ� מאוד שכל ההבדל בי� הניסיו� לבי� עבירה שנשלמה מקורו במקריות
 – בעבירה של גרימה לתוצאה –בהגדרת העבירה או (ת הנדרשת המבצע כלל לא השלי את ההתנהגו

  ).כנית המבצעולפי ת

   בעד השוואת עונש הניסיו� לעונש העבירה שנשלמהטיעוני�  .1

מבחינת . במיוחד בניסיו� שבו ההתנהגות הושלמה.  שהיא זההמקובל לחשוב –אשמה מוסרית ) א(
  .פשי חמורשהיא יסוד נ,  בניסיו� נדרשת מטרה–היסוד הנפשי 

והמקריות לא , לבי� ניסיו� שנכשל נעו
 במקריות)  עבירה טיפוסית(=ההבדל בי� ניסיו� שהצליח ) ב(
  moral luck.(456; סוגית המזל המוסרי ( את הערכתנו המוסריתצריכה לשנות

א� לדעתי ייתכ� מאוד שסטטיסטית המנסי מעט פחות מסוכני . טועני שג הסכנה זהה) ג(
  . מוצע לדייק ולומר שהסכנה דומה".לא יוצלחי"שהרי חלק , ת העבירותמהמשלימי א

  טיעוני הנגד  .2

 ועל המשפט להתחשב  בי� השלמת עבירה לבי� ניסיו� לבצעההתחושות בציבור ה� שיש הבדל) א(
  457.יש למשל שוני בחרדה של הציבור. בה�

 

נית� להחלי� את המטרה שתתרחש התוצאה בצפיית התרחשותה כאפשרות קרובה , לפי אחת הגישות  455
 .לוודאי

בכ� שהשווה את העונש המרבי על ,  נטרל את כוחו של המזל להכריע באשר לעונשו של המנסה39תיקו�   456
א� , ) באשר לעונש25ד בצירו� שתיקת סעי� 34סעי� (� לעונש המרבי על השלמת ביצוע העבירההניסיו

עונש חובה ועונש מזערי אינ� חלי� על  (27: ישנ� סעיפי חוק שמשמרי� באופ� חלקי את ההבדל
 די� הניסיו� לשידול הוגבל למחצית מעונשה המרבי של העבירה בעוד שדי� השידול שנשל� (33; )הניסיו�

ייתכ� שג� סעיפי� אלה מלמדי� שאיש "). חטא"הניסיו� לא חל על עבירות קלות מסוג (ג 34; )לא הוגבל
 .אינו מעוניי� בהשוואה מלאה בי� עונש הניסיו� לבי� העונש על השלמת ביצוע העבירה

 ,410 ש"ה לעיל ,DRESSLER 2001 ראו . מחקרי� אמפיריי� מראי� שמרבית המרואייני� סבורי� שיש הבדל  457
 . PAUL H. ROBINSON & JOHN M. DARLEY, JUSTICE, LIABILITY AND BLAME 27 (1995) ;382 'בעמ
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. נה שצרי� לגמול ג על התוצאהא� יש טע. אי� הבדל, כאמור – א גומלי על האשמה –גמול ) ב(
והשאלה היא הא גומלי , כיו ברור שגומלי על האשמה. בעבר חשבו שגומלי רק על התוצאה

  . התוצאההיעדרב,  עונש הניסיו� צרי� להיות פחות חמור–א כ� . ג על התוצאה
, י הקורב� למשלזלזול בחי. השוואת העונש עלולה לגרו פיחות בתפישת הציבור את הער� המוג�) ג(

  .כביכול לא משנה לנו א הקורב� חי או מת
 ההרתעה נוצרת מהעונש הצפוי .לא צופה כישלו� אלא הצלחה, העבריי�,  המנסה–הרתעת הרבי ) ד(

להקל " להרשות לעצמו" לכ� החוק יכול .לניסיו�לעבירה הטיפוסית שנשלמה ולא מהעונש הצפוי 
 הענישה ויש להפחית את תבמצב כזה פוחתת הצדק. עהלא יפגע בהרת הדבר. בענישת הניסיו�

  .העונש
 לא של המתחרט או חדל מביצוע העבירה באופ� רצוני –השפעה אפשרית על הפסקת הביצוע ) ה(

מסר של . אלא של המנסה שלא מתחרט א� נתקל בקשיי בזמ� הביצוע, ) בנפרדמידשבו אדו� (
הה אי� לו מה להפסיד מלהמשי� בביצוע בענישה ז. ענישה פחותה עשוי לגרו לו להפסיק

  .העבירה

.  לא–  הישראליאת המחוקק; כ� – אותי? הא מכלול הטיעוני הזה משכנע שצרי� להבחי� בעונש
 – לא בהכרח תמיד מתאי לניסיו� העונש הקבוע לעבירה הטיפוסית: צרי� להבי� את החוק שלנו כ�

א� . י שבחוק מתאי רק למקרי החמורי ביותרהעונש המרב, הרי אפילו כשמדובר בעבירה שנשלמה
 , קובעי אותו כמקסימו, יותר זהו העונש המתאי לדעת המחוקקבמכיוו� שבניסיונות החמורי

כלל לא   שממנו בדר�–) עונש מזערי(לכ� כשמדובר בעונש מינימו . המשפט יכול לרדת שממנו בית
  ). לחוק27סעי� (שיקול דעת לרדת בכל זאת המשפט   לגבי הניסיו� מותירי לבית–נית� לרדת 

במשפט , למשל, כ� היה. בעבר הרחוק הניסיו� כלל לא היה פלילי: מעט פרספקטיבה היסטורית
כשכבר קבעו .  כראשית הפללת הניסיו�1784�די� מ במשפט האמריקני מצייני פסק. המקובל האנגלי
? מה נית� ללמוד מההיסטוריה. ה ולא פשעראו בו עבירה קל: העונש לא היה חמור, שהניסיו� פלילי

). 100% ← 50% ← 0%(לפנינו תהלי� היסטורי שצרי� להמשי� אותו : תומכי השוואת העונש יאמרו
כיו . בעבר הרחוק אפילו לא הענישו. מאז ומתמיד התפישה הייתה שהניסיו� פחות חמור: המתנגדי

  458.א� בהחלט לא בחומרה המרבית, אומנ נעניש

  ות מסוימות שבהגדרותיה� הושווה די� הניסיו� לדי� העבירה הטיפוסיתעביר  .3

 �) והקשר( לחוק העונשי� קובע באשר לכל קבוצת העבירות נגד ביטחו� המדינה כי די� הניסיו� 92סעי
שהרי זהו ממילא ההסדר הכללי הקבוע לעונשו המרבי ,  כיו הסעי� הזה מיותר."כדי� מעשה העבירה"

  459.של הניסיו�
' ס(כגו� הדחה בחקירה , ישנ� עבירות מסוימות שלהגדרותיה� הוכנסה ג חלופה של ניסיו�, ומהבד

245 –" המטרה הייתה השוואת העונש ). 246' ס(והדחה בעדות ...") ש, או מנסה להניעו, המניע אד
 המרבי על ניסיו� לעונש המרבי הקבוע לעבירה הטיפוסית וזאת בתקופה שבה די� הניסיו� הוגבל

 

מחר ה� אולי יבקשו , נית� א� לטעו� כנגד תומכי השוואת העונש שא� נתמיד בהחמרה באופ� לינארי  458
  (!).150% ← 100% ← 50% ← 0%: להחמיר ע� הניסיו� יותר מאשר ע� העבירה שנשלמה

שהיא במהותה מעשה , לדי� עבירת הקשר יש לקוות שא� אחד לא ייקח סעי� ארכאי זה ברצינות באשר  459
 .הכנה
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בעבר הרחוק יותר המטרה של הוראה כזו עשויה הייתה להיות לקבוע שג הניסיו� לעבירה . למחצית
  .מסוימת הוא פלילי וזאת בתקופה שבה עדיי� לא נקבעה דוקטרינה כללית של הפללת הניסיונות

שהרי ממילא ההסדרי הכלליי ה שהניסיו� פלילי ושעונשו המרבי , כיו ההוראות הלו מיותרות
ולכ� על , חשוב לזכור ג בעבירה כזו שמדובר בניסיו�, ובכל זאת. של העבירה הטיפוסיתעונשה הה לז

  :ג כשאינ� מופיעות במפורש בהגדרת העבירה, המשפט להחיל עליה את כל דרישות הניסיו� בית
   . להשלי את העבירהמטרהיש לדרוש יסוד נפשי של ) 1(
  ;)הכנה= ניסיו� לניסיו�  (אסור לגזור מעבירה כזו ניסיו�) 2(

  .)שכולל ג ניסיו�( לש כ� די בביצוע עיקרי –א� נית� לגזור שידול וסיוע       
אחריותו לניסיו� תיבלע באחריותו , א המבצע השלי את העבירה (כלל הבליעהיש להחיל את ) 3(

  ).לעבירה הטיפוסית

  פטור עקב חרטה וסיכול העבירה  .בי

  טורהשיקולי� להענקת הפ. 1

מקובל להעניק פטור מאחריות פלילית למנסה שהתחרט תו� כדי הביצוע ולא , בשיטות משפט רבות
  :השיקולי להענקת הפטור. השלי את העבירה

  . עידוד מבצעי שהחלו בביצוע עבירה לחדול)א(
  .  מניעת הנזק בכלל והתוצאה בפרט)ב(
  :]מכא� לשיקולי הענישה[
מי , בנוס�.  מהביצוע או מונע את התוצאה מכפר על מעשהוהמתחרט שחדל:  אשמה← גמול )ג(

  .אשמתו פחותה, שנרתע במהל� הביצוע מהשלמת העבירה ומתחרט
ובמיוחד א היה הדבר ממוטיבציה , א המנסה חדל באופ� רצוני:  סכנה← הרתעה ← תועלת )ד(

 39וק שקדמה לתיקו� בדברי ההסבר להצעת הח.  אי� צור� בעונש כדי להרתיעו–פנימית ומתו� חרטה 
ואי� כל טע לייסר אותו בייסורי , חזקה על אד כזה שלא ישוב עוד לסורו: "לחוק העונשי� נאמר

  460".המביא אד לידי הפסקת התנהגותו העבריינית, המפנה הפנימי החזק"נוכח לזאת ". נוספי
עד . כ� לחברהכלל אינו מסו, שמתחרט ומפסיק באמצע, הטענה היא שאד כזה, מבחינת הסכנה

שכישלונו טמו� , צליח פלר כתב על ניסיו� שהופסק עקב חרטה שמדובר בניסיו� בלתי' כדי כ� שפרופ
זה מקרה שהמנסה אי� לדעתו . אד כזה כלל לא מסוגל מלכתחילה לעבור את העבירה: בו מראשיתו

הוא מציאותי ספק בעיניי א התיאור הזה . לכ� מלכתחילה לא באמת היה מסוכ�. התחרט והפסיק
    .והול מקרי רבי שבה המבצע חדל מביצוע העבירה

     וביקורת עליוהדי� הישראלי  .2

אלא א� החוק קבע מפורשות שלא יינת� , בחוק היש� לא זו בלבד שלא נית� פטור למנסה שהתחרט
  ): 39שלפני תיקו� , היש�( לחוק העונשי� 33 בסעי� –פטור 

 

 .129 'בעמ, )חלק מקדמי וחלק כללי(הצעת חוק העונשי�   460
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 א עשה העבריי� את כל הדרוש מצדו לגמר –נישה  זולת לעני� ע–אי� נפקא מינה "
או , ידי נסיבות שאינ� תלויות ברצונו�או א גמר הביצוע נמנע על, ביצוע העבירה

   ."שמרצונו חדל מ� הביצוע

 �  :  לחוק החדש מהווה שינוי משמעותי28סעי

א , לא יישא באחריות פלילית לנסיו�, מי שניסה לעבור עבירה. פטור עקב חרטה. 28"
חדל מהשלמת המעשה או תר תרומה של , הוכיח שמחפ
 נפשו בלבד ומתו� חרטה

אי� באמור כדי לגרוע , ואול; ממש למניעת התוצאות שבה� מותנית השלמת העבירה
  ."מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה

. ההכנה איננה פלילית, פגשנו כבר בשיקול החרטה כשיקול מרכזי לכ� שבעוד שהניסיו� הוא פלילי
ניסיו� מיועדי בי�  חלק מהמבחני להבחנה בי� הכנה ל–מקו נוס� שבו פגשנו באפשרות החרטה 

אלא שמעבר לעצ הנכונות  .לאפשר חרטה ולפיכ� דוחי את תחילת הניסיו� לשלב מאוחר יחסית
פחות בעבר הפטור  כפי שפורשו בפסיקה ה קשי מאוד עד כי ל לחוק28תנאי סעי� , להעניק פטור

  .טיתאורהיה כמעט 
  : לחוק28תנאי סעי� 

  :תו� הבחנה בי� שתי סיטואציות, ביסוד העובדתי, תנאי ראשו� .א
  :או;  זאת כשהמנסה טר השלי את ההתנהגות–" חדל מהשלמת המעשה. "1
כשמדובר  זאת – "תר� תרומה של ממש למניעת התוצאות שבה� מותנית השלמת העבירה". 2

   . עשה הכל ורק התוצאה טר התרחשהשבו המבצע כבר, � שנשלבניסיו
נובע " תרומה"הניסוח של . נדרש שהמנסה הצליח למנע�; אי� די בהשתדלות למנוע את התוצאות

המנסה הכניס רעל למזו� של הקורב� : דוגמהל. מהאפשרות שג אחרי פעלו כדי למנוע את התוצאות
 לא יינת� –א� א לא הספיקה . שהספיקה להזהירו,  הקורב�ולאחר מכ� התחרט והודיע לרעייתו של

והמשטרה הספיקה לנטרל את , התקשר למשטרה, התחרט, א המנסה הטמי� פצצה, בדומה. פטור
 ג א המנסה הודיע לה –א� א המשטרה לא הספיקה .  ייתכ� שיינת� פטור–הפצצה לפני הנזק 

  .לא יינת� פטור – מבעוד מועד
שבה החזיק (כרו� בתפישה ) ולא רק השתדלות( של מניעה בפועל של התוצאות הנימוק לדרישה

. הפטור היא סיכול העבירה עבורהחברה  שמקבלת שלפיה התמורה ,)פלר' פרופ – אחד המנסחי
  :אזי, א העבירה כבר נשלמה. נדרשת אפקטיביות בפועל. הפטור לא חל א העבירה נשלמה

   חל רק על ניסיו� 28וסעי� , סיו� אלא בעבירה טיפוסית כבר לא מדובר בני–ית פורמל) א(
וכ� הסעי� ממוק בסימ� ; "מי שניסה לעבור עבירה"הפתיח שבשער הכניסה לסעי� הוא (  

  ").נסיו�"שכותרתו 
  ".מניעת התוצאות" מדבר על 28סעי� ) ב(
   461.הרציונל שביקשו המנסחי להגשי הוא מת� תמרי
 למנוע את התוצאות) ג(
  

 

 .ש�  461
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  ". מחפ& נפשו בלבד ומתו� חרטה "–ביסוד הנפשי , אי שניתנ. ב

 , אי� חולק שנדרש שהמבצע חדל מרצונו. אינ� מעוררות קושי פרשני" מחפ
 נפשו בלבד"המלי
  ולא למשל כי המנסה שמע סירנה של ניידת משטרה,המוטיבציה צריכה להיות פנימית. באופ� וולונטרי

  . כי הקורב� הלמה בו מכות הגונותאו
 נחושת�בפרשת ". חרטה מוסרית"המשפט העליו� נחלקו הדעות א נדרשת בנוס� ג  בפסיקת בית

ג א המנסה חדל . קיבל השופט קדמי את עמדת המערערי שלפיה לא נדרשת דווקא חרטה מוסרית
בפרשת ,  שנה לאחר מכ�462.חברתיות או אחרות ייתכ� שיזכה בפטור מאחריות, מסיבות כלכליות

 הסכי )משו מה (והשופט קדמי, קבע השופט איל� שהחרטה חייבת להיות חרטה מוסרית, מצראווה
הנובע מכ� שהמעשה נראה , נדרש ג מהפ� נפשי, בנוס� לרצוניות,  לפי פרשנות מחמירה זו.עמו

  : למנסה לא ראוי

  מהפ� נפשי  + וולונטריות = חרטה

  ")מתו� חרטה(" ")מחפ
 נפשו בלבד("

שלאחר כניסתו לדירה , נדמיי� למשל פור
. טיתאוראת הפטור עקב חרטה לכמעט דרישה כזו הופכת 
כמה אנשי . מבי� שמעשהו רע וחדל מהביצוע, הוא רואה לפתע את האור הגנוז, שבה תכנ� לגנוב

הא ? כמה מה עוברי מהפ� כזה בדיוק בזמ� ביצוע העבירה? עוברי בחייה מהפ� נפשי שכזה
אציי� ? כ� מחמירה חלו בביצוע עבירות לחדול א הפטור מותנה בדרישה כלנצליח לעודד אנשי שה

 שמחפ
 נפשו א� הוכיח "–המבקש פטור ,  על המנסהמוטלג שהתנאי השלישי הוא שנטל ההוכחה 
נניח שהמנסה אכ� ראה את האור הגנוז ותו� כדי ביצוע העבירה השתכנע שכנוע ". בלבד ומתו� חרטה

 כיצד יוכל להוכיח זאת בבית. )מבחינה מוסרית ולא רק משיקולי כדאיות (רו
פנימי עמוק שלא טוב לפ
הא הקוראי היו מאמיני ? הא יאמינו לו. כל שיוכל לעשות זה לספר על כ� לשופטי? המשפט

  ? לאד שטוע� שתו� כדי ביצוע העבירה עבר מהפ� נפשי
 נדו� מקרה שבו גרמנידי�  סקבפ. ג בשיטות משפט אחרות התלבטו באשר ליסוד הנפשי בחרטה

לאישה הייתה תושייה רבה ובמקו . השכיבה על הקרקע וניסה לנשקה, הנאש תק� אישה זרה
התוק� חדל מתקיפתו . היא הציעה לתוק� לחדול והציעה שילכו לביתה וש תתמסר לו, להתנגד פיזית

הואש , עזרה והתוק� נתפסקראה ל, אורח אז הבחינה האישה בשני עוברי. ושניה נעמדו על רגליה
בערכאה . הדיו� התמקד בשאלה הא החרטה הייתה וולונטרית. בניסיו� אונס והתגונ� בטענת חרטה

המשפט העליו� הגרמני נקבע  בבית. הראשונה נקבע שהחרטה לא הייתה וולונטרית והנאש הורשע
לקבל את הצעת האישה זאת משו שלא היה חייב . נטרית והנאש זוכהושהחרטה דווקא הייתה וול

המבצע היה אדו� . אורח ובהבדל ממצב שבו היה חדל משו שכבר הגיעו עוברי; ולחדול מהתקיפה
אי� , אכ�. הדי� הגרמני מסתפק בוולונטריות ולא דורש ג מהפ� נפשי,  כדי לעודד חרטה463.להחלטתו

הענשתו כדי להגדיל את א� לדעתי עדי� לחברה לוותר על .  האחרונה היה מנוולדוגמהספק שהמנסה ב
עדיפה מאוד מניעת . בתקווה לקבל פטור, הסיכויי שבעתיד יהיו שיחדלו ולא ישלימו את העבירה

  .אונס על פני הענשת המנסה לאנוס

 

 . 415ש "לעיל ה, נחושת	 תעשיותעניי�   462
463  FLETCHER, BASIC CONCEPTS OF CRIMINAL LAW, 183 'בעמ ,318 ש"ה לעיל.  
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 –ולא לדרוש ג חרטה שבלב " מחפ
 נפשו בלבד" צרי� היה להסתפק בחרטה ג בדי� הישראלי
 העיקר –כ� חשוב למה יפסיק  לא כל. המנסה לחדולשהרי מטרתנו היא לתמר
 את . אתית או דתית

 ש בדר�, כ� מקובל ג במשפט הפלילי הבינלאומי ובשיטות משפט אירופאיות. שיפסיק ויניח לקורב�
  464.ולא בש חרטה) עזיבה" (חדילה"או " ויתור"כלל א� מכני את הפטור בשמות כמו 

  ניסתה במו ידיה הראשונהפעב :להמית את בעלה פעמיי השתדלה המערערת 465,מיני�בפרשת 
 ובפע השנייה ניסתה )שבכוחו לגרו להפרעות קצב קשות" קורגליקו�"חומר הקרוי הזריקה לו (

הזעיקה עזרה רפואית ובכ� , לאחר שהזריקה לו רעל, בניסיו� הראשו�. לשדל אד אחר לרצוח אותו
לכ� . הבעל צעק והבת הייתה בביתאלא כי , המשפט קבע שלא פעלה מחרטה פנימית בית. הצילה אותו

אלא . מוסרית, ג הניסיו� השני מלמד שלא הייתה לה חרטה פנימית, בדיעבד. לא העניקו לה פטור
 בדומה –הרי הבעל צעק והבת הייתה בבית : )וולונטריות(  רצוניותשסבורני שלא הייתה אפילו

  .לשמיעת סירנה של ניידת משטרה
שהתרגז על בתו , מקרה מזעזע של אב נוראי – 466פלונירשת המלה האחרונה בפסיקה נאמרה בפ

יצא , הרפה, כשחשב שכבר מתה. וחנק אותה בכוונה להמיתה, הספר על כ� שלא קמה ממיטתה לבית
נפסק שהחרטה לא חייבת להיות . רק לאחר מכ� התברר שהבת לא מתה. א"מהבית והזעיק משטרה ומד

משו שנקבע שהחרטה לא הייתה , ער בכל זאת הורשעא� המער.  זו כנראה ההלכה החדשה–מוסרית 
כ�  .שהרי המערער הפסיק רק משו שטעה לחשוב שהבת כבר מתה, רצונית�חרטה וולונטרית

  467: די בחרטה רצונית–שהחרטה לא חייבת להיות מוסרית , כנראה, ההלכה החדשה היאש

   )מהפ� נפשי לא נדרש( רצוניות)די ב( = חרטה

הדי�  א� ג בפסק.  שהרי ג תנאי הרצוניות לא התקיי–ובר באמרת אגב  משו שמד–" כנראה"
שלפיה נדרשת לא רק חרטה רצונית אלא ,  שבו נקבעה ההלכה המוטעית הקודמת– מצראווהבפרשת 

  .מדובר באמרת אגב) מהפ� נפשי(ג מוסרית 

הסתברויות במאז� ; המתחרט�הנטל על המנסה – "א� הוכיח "– נטל ההוכחה –תנאי שלישי . ג
וכפי שקשה היה לתביעה לA היה הנטל . שקשה להוכיחו, מדובר בהל� נפש פנימי של המבצע). 51%(

  .עליו להעיד ולקוות שהשופטי יאמינו לו. קשה ג לנאש, עליה

" אי� באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה "–תנאי רביעי . ד

המנסה לשדוד שהתחרט וחדל לאחר שתק� אומנ יהיה פטור : אי זה הוא מוצדקתנ).  סיפא28סעי� (
המנסה לאנוס שהתחרט וחדל לאחר שהכה את הקורב� יהיה ; א� יישא באחריות לתקיפה, מניסיו� שוד

 

 Yoram Shachar, Wresting Control ;445ש "לעיל ה, ביי�לביקורות על דרישת החרטה המוסרית ראו   464
from Luck: The Secular Case for Aborted Attempts, 9 THEORETICAL INQUIRIES IN LAW 139 (2008) .

רציונל אחר שהוצע לפטור נושא דיוננו הוא שחדילת המנסה מביצוע העבירה מלמדת על כ� שלא 
אלא שנראה כי התקיימה . התקיימה בקרבו המטרה להשלי� את העבירה הנדרשת כתנאי לפליליות הניסיו�

 . אלא חרטה במוב� של שינוי דעתו, לאו דווקא חרטה מוסרית – עד שהמנסה התחרט
 ).7.11.2005, פורס� בנבו ( מדינת ישראל' נמיני	 5268/04פ "ע  465
 ).16.6.2015 ,פורס� בנבו( מדינת ישראל' פלוני נ 5767/14פ "ע  466
ג� א� , המשפט כעצ� החזרה מהכוונה לבצע את העבירה פירש בית" ומתו� חרטה"את מלות החוק   467

 51 'פס, ש�ראו  .'חברתיי� וכו, ערכיי� אלא משיקולי� כלכליי��י� מוסריי�החזרה הייתה לא משיקול
 .ואיל�
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המנסה לרצוח שהתחרט וחדל לאחר שפצע את ; א� יישא באחריות לתקיפה, פטור מניסיו� לאונס
מצב אבסורדי שבו  נוצרהיה , אחרת. א� יישא באחריות לפציעה, ו� לרצחהקורב� יהיה פטור מניסי

 בהשוואה לתוק� –תוק� יהיה במצב משפטי טוב יותר א רצה לשדוד או לאנוס או לרצוח 
   .שמלכתחילה הסתפק בתקיפה בלבד

תו� פרשנות של דרישת היסוד הנפשי כצירו� של , בעוד שנוכח ארבעת התנאי שלעיל, לסיכו
הרי שנוכח הוויתור על , טיתאורהיה הפטור די ) חרטה מוסרית(ומהפ� נפשי ) וולונטריות(יות רצונ

הפטור עשוי להיות מעשי ולעודד אנשי שהחלו בביצוע עבירות , הדרישה המיותרת של מהפ� נפשי
  468.מטרה זו היא נעלה על פני הענשת המנסי. לחדול ממעשיה הנלוזי ולהניח לקורבנות

 

 נדו� ,423ש "לעיל ה, 8449/17פ "בע: די� שבו היה מקו� לקבוע פטור עקב חרטה  לפסקההנה דוגמ  468
וביצעו פיגוע דקירה , בל מוכבר'רי� משכונת גיצאו שני צעי, 10.5.2016בבוקרו של יו� "מקרה שבו 

המשפט קבע שהשניי� תכננו לדקור חמש נשי� קשישות שבה�   בית."בטיילת ארמו� הנציב בירושלי�
הורשעו בחמש עבירות של ניסיו� ה� בכל זאת . חדלו ועזבו את המקו�, לאחר שדקרו שתיי� מה�. הבחינו

רבנות ורק במהלכה הסתפקו בכ� שדקרו ו כל חמש הקבנימוק שכאשר החלו בתקיפה חשבו על, לרצח
אלא שמכיוו� שנקבע כי המערערי� יכולי� היו לדקור ג� את שלוש האחרות ובחרו מרצונ� . שתיי� מה�

הניסיו� בנדו� דיד� החל ע� תחילת : "המשפט בלשו� בית(שלא לעשות זאת וחדלו ועזבו את המקו� 
', מזל'למרבה ה. � בפועל אינה מעלה או מורידה לעניי� זהההימנעות מהמרד; כקבוצה, תקיפת הקבוצה

אי� בידינו לקבוע מהו הטע� .  הנשי� הנותרות3ובכ� ניצלו , בשלב מסוי� החליטו המערערי� לסגת
די בכ� כדי להביא להרשעת� בניסיו� לרצח . ומה ניסו לעשות, א� יודעי� אנו לומר מה תכננו, שבגינו נסו

  ;" עבירות של ניסיו� לרצח�5לפיכ� אני סבור כי בדי� הורשעו המערערי� ב. ביחס לכל חמש הקורבנות
 לחוק העונשי� ולקבוע פטור 28 צרי� היה להפעיל את סעי� ,) של השופט סולברגנודי  לפסק48 'פס, ש�

 ולהסתפק בשתי עבירות של – שלפי ההלכה העדכנית אינה חייבת להיות משיקולי� מוסריי� –עקב חרטה 
ג� : זאת ועוד. רק כ� נית� לעודד חרטה וחדילה מהשלמת עבירות.  שג� ה� חמורות דיי�– לרצח ניסיו�

היה מקו� להפעלת הפטור , שאותה דקרו המערערי�', ש' רב� המסוימת בוהקשל באשר לניסיו� לרצח 
 תקפו אותה', ש' משהגיעו אל ב: "כגו� חבלה חמורה, לצד הרשעה בעבירה מתאימה יותר, עקב חרטה

המערערי� רצו . זעקה ונפלה ארצה' ש' ב. ודקרו אותה בפלג גופה העליו� וברגלה, באמצעות כלי הנשק
תקפו ג� אותה , )'מ' ת: להל� (1930ילידת שנת , ומשהגיעו אל אחת מה�, לעבר שאר המתלוננות

. כ� ניצלוב.  המתלוננות האחרות שמעו את זעקות חברותיה� והחלו לנוס על נפש�3. באמצעות כלי הנשק
ובעת שוב� על עקבותיה� חזרו ועמדו מעל , החלו המערערי� להימלט מהמקו�', מ' ת�לאחר הפגיעה ב

כי היא הבינה מתנועות ידיה� בעת שעמדו , עלה' ש' מהודעתה של ב. שהיתה שרועה על הרצפה', ש' ב�ל
ידיו כעונה לו כי עדי� ואילו השני חיווה ב', לגמור אותה'מעליה כי אחד המערערי� שאל את חברו א� 

חר� מנוולות ).  של השופט סולברגנודי  לפסק4 'פס, ש�" (ונמלטו, השניי� לא הוסיפו לפגוע בה. שיברחו
מטרת המחוקק בקביעת סעי� הפטור עקב חרטה היא לעודד מבצעי ניסיונות פליליי� לחדול מ� , הדוקרי�
הרווח העצו� לחברה ). וולונטרית(צונית כל עוד החדילה היא ר,  ללא קשר למניע לחדילה–הביצוע 

הנטייה , לבסו�. מקיו� הפטור צפוי במקרי� אחרי� בעתיד שבה� מבצעי עבירות יחדלו מ� הביצוע
 החזקת סכי� –להרבות בהאשמות ובהרשעות באה לידי ביטוי ג� בהרשעה בשתי עבירות טפלות ותפלות 

רור מה בצע לנו בעבירות שוליות כאלה נוכח לא ב. ושיבוש מהלכי משפט בהסתרת הסכי� לאחר המעשה
) החזקת הסכי�(המשפט אינו קובע שעבירת ההכנה  ולא ברור מדוע בית; עבירה חמורה כמו ניסיו� לרצח

  .נבלעת בביצוע הניסיו� לרצח
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  כפרק 

 )מול ניסיו� לסייע(ע פלילי סיו

  מבוא לסיוע. א

  תיחו� הסיוע. 1

 את לעבורהמסייע עוזר למבצע העיקרי . הסיוע הרוחני והשידול, אפתח בתיחו ראשוני בי� הסיוע
ואילו ,  המסייע הרוחני מעודד אותו לאחר שכבר החליט לבצעה,סיוע פיזיבכלל   בדר�,העבירה
המשדל בוחר לפגוע בער� . גור להחלטתו לבצע את העבירה משפיע על מוחו של המשודל והמשדל

כלל בפעילות בעלת אופי של  אצל המסייע מדובר בדר�. ושולח אד אחר כדי לבצע את זממו, המוג�
. ד שהמבצע העיקרי היה מבצע את העבירה ג ללא הסיועוייתכ� מא. היוזמה והביצוע אינ שלו. הכנה

   .דרש קשר סיבתיבסיוע לא נ, בהבדל חשוב מהשידול
, רעיו�: נית� להבחי� בי� שלושה שלבי בגיבוש החלטתו לעבור עבירה, לגבי המבצע העיקרי

  :ייתכנו שידול או סיוע רוחני, בהתא. החלטה סופית לבצע, שקילת הרעיו�
  

  → רעיו�ה לפני היווצרות

  
  המשדל

  
  →הרעיו�  שקילת בזמ�

  
  המשדל

  

 → סופית לבצע החלטה לאחר
  

  )הסתמכות+ הבטחה /עידוד (רוחנית עהמסיי

2�המשדל יכול לפעול ב להכריע את  או; ")שידול חזק("הרעיו�   או ליצור את– השלבי הראשוני
 בתנאי – ג זה נחשב שידול – ")שידול חלש(" כפות המאזניי כשהמבצע העיקרי עדיי� מתלבט

בצע העיקרי כבר החליט החלטה כשהמ. שמתקיי קשר סיבתי בי� השידול לבי� ההחלטה והביצוע
בהבדל .  זהו הסיוע הרוחני–מחזק אותו בהחלטתו הקיימת ; והמסייע בא ומעודד אותו, סופית

שהרי המבצע , אי� קשר סיבתי בי� העידוד של המסייע הרוחני לבי� ההחלטה והעבירה, מבשידול
. לא נדרש קשר סיבתי) יג בסיוע הפיז; לא רק בסיוע הרוחני(בסיוע . העיקרי כבר החליט לבצעה

כשהמסייע מבטיח , למשל.  הוא הבטחה והסתמכות עליה– מלבד עידוד –מקרה נוס� של סיוע רוחני 
והמבצע , שלאחר הרצח הוא יסתיר את הגופה וינקה את זירת הפשע, למבצע העיקרי של עבירת הרצח

נבהל או נגעל ולא קיי ג א לאחר מכ� המסייע  – מתגבש סיוע רוחני פלילי, מסתמ� על ההבטחה
  .את הבטחתו

 בהתא –א� לא מחטאי , את הרחבת האחריות שמהווה הסיוע גוזרי רק מפשעי ומעוונות
 �אד אחר !") די, עוד, עוד, עוד("אי� טע ברדיפת אד המכוו� , למשל, כ�. ג לחוק העונשי�34לסעי
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 הסיוע לפשעי ולא להחילו באופ� עדי� היה להגביל את,  לדעתי.שמחנה את מכוניתו במקו אסור
�  .שספק א חומרת מצדיקה הרחבה כזו של האחריות הפלילית,  ג על עוונות469גור

נגזרת ; העיקרי עוצי בהשוואה לב– יחד ע השידול – נגזרת 470.לסיוע אופי של נגזרת לא חמורה
רת לא חמורה של לאופי של נגז. וכמוב� בהשוואה לביצוע העיקרי,  בהשוואה לשידול–לא חמורה 

  :יש שתי השלכות נורמטיביות, הסיוע
די� המסייע מוגבל למחצית , )ד לחוק העונשי�34' ס(בעוד שדי� המשדל כדי� המבצע העיקרי ) 1(

  .)32' ס(העונש 

 39נראה שלתיקו� , )בפרק כב (בצוותא�בדיו� בהבחנה שבי� המסייע לבי� המבצע, אלא שבהמש�
הייתה השפעה עצומה לא על עונשו של המסייע כפי ,  המלא למחציתשבו שונה די� המסייע מהעונש

�בה לביצועירחמהשופטי נותני כיו פרשנות כה : אלא על עצ ההכרה בקיומו, שרצה המחוקק

הדעת המלא באשר לענישה  כ� שומרי השופטי על שיקול. עד שכמעט ולא נותרו מסייעי, בצוותא
  .ונה שבחוקולא מקבלי עליה את ההכוונה הנכ

הדבר נובע ). 33'  ס–בהבדל מהניסיו� לשידול (אי� פליליות לניסיו� לסייע  – ההשלכה השנייה) 2(
וה� מכ� שהניסיו� לסייע איננו די , שלפיו לא גוזרי מנגזרת, ה� מכלל היסוד של הצורות הנגזרות

 בהתנהגות  בהסתפק, בכלל זהשהשופטי כרסמוא� בהמש� ניווכח . מסוכ� להצדקת אחריות פלילית
 –" מת� אמצעי לביצוע פשע "– 498וא� העבירה הקבועה בסעי� ; שיש בה רק פוטנציאל לסיוע

  .מכרסמת בכלל זה
  :להל� השוואה קצרה בי� הסיוע לבי� השידול

  
  הסיוע
  

  השידול

   חמורהלאנגזרת 
  

  חמורהנגזרת 

50%�העונש מוגבל ל   
  )32' ס(בהשוואה לביצוע העיקרי 

  

 100% עד –גבלה על העונש אי� ה
  )ד34' ס(בהשוואה לביצוע העיקרי 

  
   גוזרי אחריות של לא

  )למעט חריגי (ניסיו� לסייע
   הוא פלילי ניסיו� לשידול

  )33' ס(

  חשיבות כלל הצמידות והתלות של הצורה הנגזרת בביצוע העיקרי  .2

מדובר . לא? ת התצפית פליליתהא עריכ. הוא עור� תצפיות על הבית. פריצה לבית עליבבא מתכנ�
והדבר תלוי רק בו א , ההחלטה היא שלו. אי� עדיי� קפיצה איכותית אל תו� הניסיו�. בהכנה בלבד

  .יש עדיי� סיכויי גבוהי שיתחרט. ייגש לביצוע העבירה א לאו
הא . ומוסר אותו לעליבבא, אוס� חומר על תנועת דיירי הבית ומבקריו, ג עוזרי מתצפת

עכשיו ההחלטה א לבצע את העבירה היא של . הדברי כבר לא בשליטתו? הגותו פליליתהתנ
זוהי . עוזרי כמסייע תוטל רק א עליבבא ייגש לביצוע הפריצה עלאחריות ה, בכל זאת. עליבבא

 

סיווג העבירות .  ג� הסיוע יהיה פלילי– החמורי� שבה� –נית� לקבוע שלגבי עוונות מסוימי� , כחריג  469
 . לחוק העונשי�24פשעי� מוגדר בסעי� לעוונות ול, לחטאי�

 ."נגזרת פחות חמורה"המחמירי� אולי יעדיפו   470
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הרי מבחינת  ?מהו ההסבר לצמידות ולתלות. הצמידות והתלות של הצורה הנגזרת בעבירה הטיפוסית
אלא מדובר , לבי� מצב שבו לא ניגש, דל בי� מצב שבו עליבבא ניגש לאחר מכ� לביצועעוזרי אי� הב

הוא בוח� סכנה לער� המוג� , כשהמחוקק שוקל הטלת אחריות פלילית: ההסבר. במקריות בלבד
א� יש הבדל גדול בסכנה בי� מצב , אומנ אי� הבדל באשמתו של עוזרי המסייע. ואשמה של המבצע
;  אי� סיוע–כשאי� ביצוע עיקרי . לבי� מצב שבו אי� אפילו ניסיו� פריצה,  לביצועשבו עליבבא ניגש

  . שככלל אינו פלילי–נותר רק ניסיו� לסיוע 
�לפחות ברמה של (א היינו מטילי אחריות על המנסה לסייע ג ללא ביצוע עיקרי : הסבר נוס

 המבצע העיקרי אי� אחריות למעשה הרי על: הייתה נוצרת אנומליה, ידי המבצע העיקרי על) ניסיו�
  471.לסייע הייתה מוטלת אחריות ואילו על המנסה; הכנה

כלל הצמידות לביצוע   מדגי את החשיבות הרבה שלHayesהדי� האמריקני בפרשת  פסק
המזל לא ידע שהאחר הוא  הנאש ביש.  הנאש הציע לאחר להצטר� אליו לפריצה לחנות472.העיקרי

כניתו ללכידת הנאש וקרוב ביקש וקיבל את הסכמתו של בעל החנות לתה. קרוב של בעל החנות
, ולקח ממנו את הרכוש הגנוב שהושיט לו, הנאש סייע לקרוב להיכנס לחנות. והשיב לנאש בחיוב

  . לפני שעזבו הגיעה המשטרה ועצרה את הנאש. מבלי שהנאש עצמו נכנס לחנות
המשפט העליו� של אותה מדינה זיכה   א� בית,הוא הואש בסיוע לעבירת ההתפרצות והורשע

משו , א� לא עבר את עבירת ההתפרצות, הקרוב היה המבצע העיקריש מכיוו�, זאת. אותו בערעור
הסכמת � אי–חסרה נסיבה הנדרשת בהגדרה של עבירת הפריצה . שנכנס לחנות בהסכמת הבעלי

מדובר בסיוע ; נגזרת של הנאש חריותלא היה ממה לגזור א, ללא עבירה של המבצע העיקרי. הבעלי
  .לעבירה שאינה קיימת

ואז לייחס לנאש לכל הפחות ניסיו� , בצוותא�אומנ נראה שצרי� היה לראות בה מבצעי
 שלא רק יז את – הקושי נוצר משו שגימדו את תפקידו של הנאש 473. של פריצהבצוותא�לביצוע

א� עדיי� הדיו� בסיוע מדגי היטב את . מסייע לתפקיד של –העבירה אלא א� השתת� בביצועה 
 אי� ג –בהיעדר עבירה של המבצע העיקרי : הצמידות והתלות של הצורה הנגזרת בביצוע העיקרי

  .עבירה של המסייע

   –חריג לכלל שהסיוע אינו פלילי ללא ביצוע עיקרי   .3
  " מת� אמצעי� לביצוע פשע "498' ס

מידע או כל אמצעי אחר כשהוא יודע שהדבר , �כס, חמרי, הנות� לאד כלי) א"(
מאסר  – דינו, לביצוע פשע או להקלת ביצועו, במישרי� או בעקיפי�, עלול לשמש
  .שלוש שני

 

את הסיוע ומסתפקי� בפוטנציאל לסייע ) למשל בפסיקה הישראלית(ג� המרחיבי� , כפי שנראה בהמש�  471
סיוע ללא ניסיו� דורשי� לפחות ניסיו� של המבצע העיקרי ולכ� לא יענישו על ניסיו� , ")סגולה לסייע("

 .ידי המבצע העיקרי לביצוע העבירה על
472 State v. Hayes, 105 Mo. 76, 16 S.W. 514 (1891) ;מתואר בספר DRESSLER 2001, בעמ ,410 ש"ה לעיל' 

483. 
, ושנית; בצוותא� לביצועהניסיו� לשידול נבלע בניסיו� ,  א� ראשית,לכאורה נית� לחשוב על ניסיו� לשידול  473

 ". נלכה ונעשה"אלא " ל� ועשה"כי המתכונת איננה , לא מתאי� כא� ניסיו� לשידול
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בתמורה או שלא , לעני� סעי� זה אי� נפקא מינה א הדבר נית� לצמיתות או לשעה )ב(
   ...."וא בוצע פשע וא לאו, בתמורה

ולא מחצית , לכ� העונש המרבי עליה הוא שלוש שנות מאסר. ולא נגזרת, זוהי עבירה בפני עצמה
הנות� ("העבירה מוגדרת באופ� רחב מאוד ומדי . העונש של העבירה שבוצעה או לא בוצעה לאחר מכ�

במישרי� או , עלול לשמש כשהוא יודע שהדבר  כל אמצעי אחרמידע או, כס�, חומרי, לאד כלי
ולכ� ברבי מהמקרי שאינ פליליי כניסיו� לסייע , ...") ביצועולהקלתלביצוע פשע או , בעקיפי�

זאת אפילו א . 498' נית� להטיל אחריות לעבירה הקבועה בס – משו שהניסיו� לסייע אינו פלילי
א ... אי� נפקא מינה(!) ("ואפילו לא החל בניסיו�, המבצע העיקרי המיועד כלל לא ביצע את העבירה

 לעקרונות היסוד של , התייחסות ראויה יותר לכללי היסוד של הצורות הנגזרות"). לאובוצע פשע וא
  .מחייבת את המחוקק להצר איסור זה באופ� משמעותי, דיני העונשי� ולחירות האד

  היסוד העובדתי בסיוע  .ב

  החוק  .1

 �  :ד העובדתיוכלל לא מגדיר את היסו, מגדיר רק את היסוד הנפשי של המסייע – "מסייע "– 31סעי

  ,]פתיח בסגנו� שירה[מי אשר "

  ,]זמ�תיאור [לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה 

  ]התנהגות המסייעאלה המלי היחידות המוקדשות להגדרת [עשה מעשה 

, או למנוע את תפיסת המבצע, להקל עליו או לאבטח אותו, כדי לאפשר את הביצוע
אחרת ליצירת תנאי לש עשיית העבירה או כדי לתרו בדר� , גילוי העבירה או שללה

  ,] של המסייעמטרתוהגדרת [

  .]אפילוג" [הוא מסייע

זוהי הגדרה . ותרומת� דלה" עשה מעשה"המלי היחידות המוקדשות להגדרת התנהגות המסייע ה� 
אפילו לא , שלמעשה איננה תוחמת את קשת ההתנהגויות שעלולות להיחשב לסיוע פלילי, רחבה ביותר

: לחוק העונשי�) ב(18' ס... (שהרי הפרשנות המקובלת של הסעי� כוללת ג מחדל,  בלבדלמעשי
מהו טיב התרומה הנדרשת :  השאלה המרכזית היא474").א לא נאמר אחרת,  לרבות מחדל–' מעשה'"

  ?של התנהגות המסייע לביצוע העבירה

  

 

474   �המופיעה " מעשה"כ� שהוא חל רק על המלה ) ב(18במאמר מוסגר אציי� כי עדי� היה לפרש את סעי
משו� , יליתבחקיקה הפל" מעשה"בהגדרותיה� של עבירות מסוימות ולא על כל המופעי� של המלה 

כלל לא צרי� להיחשב   שבדר�–שהפרשנות המרחיבה מטשטשת את ההבחנה בי� מעשה לבי� מחדל 
די היה לו בתוספת שלוש מלי� בהגדרת , אילו רצה המחוקק להפליל ג� סיוע במחדל, בנוס�. פלילי
ש "הל� ה וראו ל".פעל או חדל: "אפשרי, וא� רצה לחסו� במלי�". או חדל מחדלעשה מעשה : "הסיוע

481.  
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  ?מהו טיב התרומה הנדרשת של התנהגות המסייע לביצוע העבירה  .2

פקיד בנק ממורמר כועס על מעבידיו ועל : שלכול אותו סיפור מסגרת, � ארבעה מקרי שונינבח
וכנקמה רוצה לעזור לשודד שבו הבחי� ) דורשי הרבה ומשלמי מעט, ה אינ נוהגי בו יפה(הבנק 

א התקיי סיוע פיזי והא הנבח� יחד לגבי כל מקרה . כשהוא עומד להיכנס לבנק על מנת לשדוד
  ).או הבטחה והסתמכות עליה, עידוד(תקיי סיוע רוחני ה
  

  סיוע
  סיוע רוחני  סיוע פיזי

  הסתמכות+ הבטחה   עידוד  

  שימוש בצופ� לפתיחת הכספת + סיכו� מוקד�  – המקרה ראשו�

: הוא אמר לו, הממורמר הבחי� בשודד העומד להיכנס לבנק לאחר שהפקיד(בעקבות סיכו ע השודד 
הממורמר כתב את הצופ� על נייר  הפקיד")  אעזור ל� בכ� שאמסור ל� את צופ� הכספתאני, אל תדאג"

עיי� בנייר ע , איי על הפקידי, השודד נכנס לבנק. והניח אותו ליד הכספת במטרה לסייע לשודד
ומהי ? הממורמר תר לביצוע הא הפקיד. נטל כס� והסתלק, פתח בעזרתו את הכספת, הצופ�

אולי אפילו היא (שלפחות הקלה על הביצוע ,  מסירת הצופ�– יש תרומה פיזית לשודברור ש? תרומתו
לא בהכרח מתקיי קשר סיבתי . המהוות סיוע רוחני, ויש ג הבטחה והסתמכות עליה) שאפשרה אותו

א� אי� ) ייתכ� שהמבצע העיקרי היה שודד בכל מקרה(בי� ההתנהגות המסייעת לבי� ביצוע העבירה 
  .סיוע רוחני+ סיוע פיזי מתקיימי ). בהבדל מאשר בשידול( כזו בסיוע דרישה

    שימוש בצופ�ללאפתיחת הכספת + סיכו� מוקד�  – השני המקרה

במטרה , הותיר הפקיד נייר ע הקוד ליד הכספת, הממורמר לבי� השודד בעקבות סיכו בי� הפקיד
נבהל ומיד פתח את ) ה דווקאמרוצ(פקיד אחר , כשנכנס השודד ע אקדחו השלו�. לסייע לשודד

אומנ אי� סיוע ? הממורמר תר לביצוע הא הפקיד. השודד נטל ממנה כס� והסתלק. הכספת לרווחה
א� כשהשודד נכנס לבנק הוא הסתמ� על הבטחתו , משו שהשודד לא השתמש בצופ� הכספת, פיזי

  .סיוע רוחניזהו . הממורמר והבטחתו חיזקה אותו של הפקיד

  יש שימוש בצופ� לפתיחת הכספת+  סיכו� מוקד� אי� –שי המקרה השלי

 ניח נייר ע ההממורמר  הפקיד) 475הממורמר אמר דבר לשודד מבלי שהפקיד(ללא סיכו מוקד
. סתלקוהנטל כס� , שתמש בצופ� לפתיחת הכספתההשודד . במטרה לסייע לשודד, הצופ� ליד הכספת

לא נדרש שהמבצע . הממורמר ב עבורו הפקידכתהשודד השתמש בצופ� ש: סיוע פיזיתקיי הכא� 
  .העיקרי ידע על כ� שהמסייע מסייע לו

  
  

 

 .בדומה למת� בסתר  475
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    שימוש בצופ�ללאפתיחת הכספת +  סיכו� מוקד� אי� –המקרה הרביעי 

א� . במטרה לסייע לשודד, הממורמר השאיר ליד הכספת נייר ע הצופ� הפקיד, ללא סיכו מוקד
�.  נבהל ומיד פתח את הכספת לרווחה)דווקא מרוצה( אחר פקיד, כשנכנס השודד ע אקדחו השלו

בהיותו , שאינו אמור להיות פלילי, יש רק ניסיו� לסיוע;  אי� סיועכא�. השודד נטל ממנה כס� והסתלק
כי השודד כלל לא ידע על  – ואי� סיוע רוחני; כי השודד לא נעזר בצופ� – אי� סיוע פיזי. נגזרת מנגזרת

  .אי� הבטחה ואי� הסתמכות עליה. צופ�הממורמר ועל ה הפקיד
  :אסכ את ארבעת המקרי בטבלה

  
  סיוע רוחני+ סיוע פיזי   שימוש בצופ� לפתיחת הכספת+סיכו� מוקד�

  סיוע רוחני    הצופ�ללאפתיחת הכספת + סיכו� מוקד� 
  סיוע פיזי  יש שימוש בצופ� +  סיכו� מוקד� אי	
 שאינו אמור להיות פלילי, יש רק ניסיו� לסיוע;  סיועאי	  ופ� הצללאפתיחת הכספת +  סיכו� מוקד� אי	

  המחלוקת שתחילתה בפסק הדי� ירקוני וגור? תרומה ממשית או סגולה לסייע. 3

  : התעוררה בעניי� זה מחלוקת ענקי476 וגורירקוניהדי�  בפסק
  .של הסיוע לביצוע העיקרינדרשת תרומה ממשית : לנדויהשופט 
ג א לא התממש ולא הייתה תרומה ממשית (די בפוטנציאל ;  בסגולה לסייעדי: חיי� כה�השופט 

  ).של הסיוע לביצוע העיקרי
 בתנאי –ולמעשה מענישה ג על ניסיו� לסייע , את הסיוע!) ומדי(גישת השופט כה� מרחיבה מאוד 

ה נדרשת שלפי, נראה כי הגישה המקובלת בפסיקה הייתה גישתו של השופט לנדוי. שהיה ביצוע עיקרי
בי� א אפשרה את הביצוע העיקרי , תרומה ממשית כלשהי: תרומה ממשית של הסיוע לביצוע העיקרי

ללא קשר : כלומר(ובי� א רק הקלה על הביצוע העיקרי ) ע קשר סיבתי בי� הסיוע לביצוע: כלומר(
או הבטחה , דעידו(או רוחנית ) כגו� מסירת מכשיר(התרומה המסייעת עשויה להיות פיזית ). סיבתי

  ). והסתמכות עליה

   וטיב ההתנהגות המסייעת 31 סעי� – לחוק העונשי� 39תיקו�   .4

שהיה "בצרו� שתי המלי ,  שבסופו של דבר נחקק31' אנו מוצאי את אותו נוסח של ס בהצעת החוק
 את כדי לאפשר] שהיה בו[עשה מעשה , לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, מי אשר": "בו

   ...."להקל עליו, צועהבי
הסעי� הוא בבחינת חידוש לעומת המצב הקיי ה� מבחינת היסוד : "בדברי ההסבר נאמר כ�

 דהיינו מעשה –מוצע לאפיי� את הסיוע באורח אובייקטיבי ... וה� מבחינת היסוד הנפשי... העובדתי
   477". עניששלא היה בו משו תרומה בפועל לביצוע העבירה לא יבוא בגדר סיוע ולא יהיה

אשר ,  וגורירקוניספק בעיניי א זה אכ� שינוי מול ההלכה שקבע השופט לנדוי בפרשת , ראשית
כפי , כלל הועדפה בפסיקה על פני עמדתו המחמירה של השופט חיי כה� בעניי� זה להערכתי בדר�

וונו מההסבר עולה שהמנסחי התכ. אינו מוצלח" שהיה בו כדי לאפשר"הניסוח , שנית. שראינו

 

 .)1964 (20) 4(ד יח"פ,  וגורירקוני'  נהיוע� המשפטי לממשלה 325/64פ "ע  476
 .131 'בעמ, )חלק מקדמי וחלק כללי(דברי ההסבר להצעת חוק העונשי�   477
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נשמע מבחינה לשונית כמו הסתפקות " שהיה בו כדי"א� הביטוי , לתרומה בפועל, לתרומה ממשית
  . בתרומה פוטנציאלית בלבד

יש לפרש , בנוסח כפי שנחקק". שהיה בו"הושמטו שתי המלי , מהנוסח שנחקק בסופו של דבר
 כש שהביטוי התכליתי ,כדרישה של מטרה' וכו" להקל עליו, אפשר את הביצועל כדי"את הביטוי 

אפיו� של היסוד הנפשי של , כמוב�, זהו). מטרה... = כדי ל(מתפרש בכל הקשר אחר ..." כדי ל"
אי� בחוק . של היסוד העובדתי; אי� בחוק אפיו� אובייקטיבי של טיב התרומה הנדרשת בסיוע. המסייע

כשיטת חיי (אל של סיוע או שדי בפוטנצי) כשיטת לנדוי(תשובה לשאלה א נדרשת תרומה ממשית 
  ).כה�

הגדירה רק את ) 25' ס(בניסיו� , כפי שראינו: חידה הכנסת חוקקה כתביבמאמר מוסגר אציי� כי 
הגדירה רק את ) 31' ס(בסיוע ; ללא הגדרה של ממש להתנהגות המהווה ניסיו�, המטרה הנדרשת
) 30' ס(בשידול , ה בהמש�וכפי שנרא; ללא הגדרה כלשהי של ההתנהגות המסייעת, המטרה הנדרשת

  .ללא הגדרה של המטרה הנדרשת, הגדירה רק את ההתנהגות המשדלת
המשפט העליו� לפרש סעי� חוק זה סמו� לאחר  שבו נדרשו שופטי בית, פוליאקובהדי�  בפסק

משמע שהאפקטיביות של : "הביע השופט מצא דעתו שלפיה די בתרומה פוטנציאלית, חקיקתו
 בניגוד לכוונת – 39תיקו� ... ה מהווה תנאי להטלת אחריות פלילית על המסייעהתרומה המסייעת אינ

 'מסוגל'ולאפיונו של מעשה כסיוע די להראות כי המעשה היה ,  לא שינה את הדי� שקד לו–מציעיו 
 obiter(אמרת אגב כ הדברי אומנ נאמרו 478...."או כי המבצע העיקרי הסתמ� על עשייתו, לסייע

dictum ( הפסק ולא  א� בפסיקה מאוחרת יותר הועלו למדרגה של טע ratio decidendi(,479(כטע
  480.הפסק
  

  טיב ההתנהגות המסייעת
  

  תרומה ממשיתנדרשת 
  

   של סיועפוטנציאלדי ב

   בירקוני וגור לנדוימשה
  

    בירקוני וגורכה�חיי
  

  כפרשנותו בפסיקה החוק החדש  ")שהיה בו"ע המלי  (הצעת החוק

  : צורות שונות של סיוע פלילי לפי הפסיקה–ר של הדברי חת� אח
  ;תרומה פיזית לביצוע העבירה – סיוע פיזי. 1
  ;)מצד המבצע(והסתמכות עליה ) מצד המסייע( עידוד המבצע או הבטחה – סיוע רוחני. 2
. א� היה פוטנציאל לסיוע, שכלל לא תר לביצוע, לא אפקטיבי" סיוע" – פוטנציאל לסיוע פיזי. 3

כגו� דברי , כנראה שלא יסתפקו בפוטנציאל לסיוע רוחני. השופטי כתבו על פוטנציאל לסיוע פיזי
  .עידוד שהמבצע העיקרי כלל לא שמע אות

 

 .307' בעמ, 169ש "לעיל ה, פוליאקובעניי�   478
בהמש� נהיגתו של דימה . ע� זאת יצוי� כי בפרשתנו שאלת האפקטיביות של הסיוע כלל אינה מתעוררת"  479

 ".משו� סיוע ממשי לביצוע עבירת הרצח, כפי שקבע בית המשפט המחוזי, היה
 .)2002 (187) 3(פד נו, מדינת ישראל' ויצמ	 נ 3626/01פ "למשל רע  480
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הכוונה היא , שלפיה ג ניסיו� לסיוע עלול להיות פלילי, הבהרה חשובה נוספת היא שבהתא לפסיקה
אי� הכוונה למצב שבו . נאי שהתקיי ביצוע עיקריא� בת, שאומנ לא תר לביצוע העיקרי" סיוע"ל

ניסיו� סיוע .  שאז אי� עבירה טיפוסית שממנה נית� לגזור סיוע–המבצע העיקרי כלל לא ניגש לביצוע 
 ללא צור�  לחוק33שמופלל במפורש בסעי� , בהבדל מניסיו� שידול(כזה אינו פלילי לפי כל הגישות 

  ).בביצוע עיקרי

  
   הסיועהיסוד העובדתי של

  
 )לפחות ניסיו�(ביצוע עיקרי   +מסייעת הההתנהגות = 

  )של המבצע העיקרי(  )של המסייע(  

, הכרחי לבדוק קיומו של ביצוע עיקרי, בטר ניגשי לבחינת אחריות אפשרית של המסייע, לפיכ�
  .לפחות ניסיו�

  סיוע במחדל   .5

 –' מעשה'"לחוק ) ב(18' ו שלפי סא� בי� היתר מש, "עשה מעשה"מנ מדבר על וא) 31' ס(החוק 
והשאלה  481מקובל לפרש שג סיוע במחדל הוא פלילי, "א לא נאמר אחרת, לרבות מחדל

לקוחה ניצבת סמו� לכפתור , במהל� שוד בנק .שבמחלוקת היא הא נדרש מקור חובה לפעול
ריות פלילית הא יש להטיל עליה אח. א� מרחמת על השודדת ונמנעת מללחו
 על הכפתור, האזעקה

אד מבחי� שהשכ� שכח את המפתחות ? הא סביר להפו� כל אזרחית לשוטרת? על סיוע לשוד
  ?הא מתאי להטיל עליו אחריות פלילית לסיוע לגניבה. המכונית נגנבת. א� לא מודיע לו, במכוניתו

השופט .  וגורירקוני הדי� בפרשת בפסק "קרב ענקי"ג השאלה של סיוע במחדל נדונה באותו 
 שלו הייתה דוגמהה. שלפיה לא נדרש מקור חובה חיצוני לפעול, חיי כה� נקט ש בגישה מחמירה

   482."בכוונה לסייע לפור& לפרו& לתוכה, בית שחדלה מלסגור חלונות הדירה�משל לעוזרת"
 שאליו נגיע ויצמ�הדי�  אי� כל בסיס להנחה המאוחרת של השופט חשי� בפסק, במאמר מוסגר

. שלפיה השופט חיי כה� כביכול התכוו� למצב שבו נכרת הסכ מוקד בי� העוזרת לפור
, בהמש�
  ! לא היה מציג מקרה זה כמקרה של מחדל, אילו לכ� התכוו� כה�

 עמדה נכונה זו 483.כמקובל לגבי כל מחדל פלילי, השופט לנדוי דרש חובה לפעול, לעומת זאת
 – שלא דרש מקור חובה לפעול –של חיי כה�  דוגמהג ב,  אגב484.התקבלה לאחר מכ� בפסיקה

 

כשהיא מופיעה באחת מ� " מעשה"כמתייחס רק למלה , באופ� מצמצ�) ב(18' נית� היה לפרש את ס  481
 31' כגו� הוראת ס, העבירות הספציפיות ולא להחילו ג� על הוראות כלליות בחלק הכללי של החוק

 – 31' יכול היה לקבוע בס, הרי א� חפ� המחוקק להפליל ג� את הסיוע במחדל. המפלילה את הסיוע
נוכח משניות ל". או מחדל"באמצעות הוספת שתי המלי� , שרות של מחדל ג� את האפ–בהגדרת מסייע 

, בכל זאת. לא הכרחי להפליל ג� את הסיוע במחדל, תרומתו של הסיוע לביצוע העיקרי של העבירה
ש " וראו לעיל ה.בפסיקה הישראלית מקובל שנית� לסייע במחדל והוויכוח מתמקד במקור החובה לפעול

474.  
 .47' בעמ, 476ש "לעיל ה, וגור  ירקוניעניי�  482
כגו� החובה (שאינה מבוססת על קשר של המבצע לאד� שבסכנה או למקור הסכנה , חובה כללית: תזכורת  483

ובה  יכולה לשמש מקור חלא) או החובה להציל שבחוק לא תעמוד על ד� רע�) 262' ס(למנוע פשע 
 . או על סיוע במחדל)של גרימה לתוצאה (לפעול כדי להטיל אחריות על עבירה אחרת

 .248ש "לעיל ה, לבעניי� למשל   484
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) ג(18' וכיו בהתא לס;  בהתא לפסיקה מאוחרת יותר–מכוח תפקיד , כנראה שקיימת חובה לפעול
המבוסס על קשר , הגישה המקובלת בעול היא שנדרש מקור חובה לפעול". כל די� או חוזה "–

 ) המסייע–בענייננו (או בי� המבצע ; הסכנהלבי� מקור  ) המסייע–בענייננו (בי� המבצע (משמעותי 
  ).לא די בקשר כשלעצמו(והמעוג� בדי� ) לא די בחובה כללית. לבי� האד שבסכנה

ואימ
 את הגישה , ד� השופט חשי� בהרחבה בסוגיה הזו ,ויצמ�די�  בפסק, כחצי מאה מאוחר יותר
ריות פלילית על המסייע שלפיה לא נדרש מקור חובה חיצוני לפעול לצור� הטלת אח, המחמירה

חובה לפי הימנעות מעשייה שהיא "כ" מחדל"לחוק העונשי� מוגדר ) ג(18 א� הרי בסעי� 485.במחדל
כ� שלא יכול להיות ספק שהחוק קובע שאי� אחריות על מחדל בהיעדר חובה "(!). כל די� או חוזה
כדי להרחיב ג ". מעשהעשה "מדבר על " מסייע" המגדיר 31סעי� :  יתרה מזו486.מפורשת לפעול

לא ". א לא נאמר אחרת,  לרבות מחדל–' מעשה'" שלפיו ) ב(18על השופטי לפנות לסעי� , למחדל
 �  ).ג(18ולעצו עיניי מראות ג את הצמצו של סעי� ) ב(18נית� להשתמש רק בהרחבה של סעי

לא לבצע את שכתב שחובת העבריי� העיקרי ש, פלר' השופט חשי� גייס לעזרתו את דברי פרופ
הזו מתיישבת ע " הקרנה"הא ה. זו" הקרנה"כלל לא ברור מהי . ג על המסייע" מקרינה"העבירה 

אי� : " לחוק העונשי�1' בהשאלה מלשו� ס, או! אי� מקריני אלא א כ� מזהירי?  החוקיותעקרו�
  ".פיו�הקרנה ואי� עונש עליה אלא א כ� נקבעו בחוק או על

בכל מקרה שיתעורר השופטי יבדקו : פלר'  חשי� מעט מתונה משל פרופעמדת השופט, לכאורה
זוהי נטילת . שמצדיקה לייחס אחריות על סיוע במחדל, בי� המסייע לבי� האירוע" זיקה"א קיימת 

קירב עצמו "נבדוק הא המסייע : השופט חשי� כתב. דעת לשופטי שמקורו איננו בחוק שיקול
: הוא כתב, ויצמ�וכאשר השופט חשי� הפעילו בפרשת . מאוד מעורפל" מבח�"זהו ". למעשה העבירה

".  מעט מאותה שליטה ברכב היוצרת זיקה מיוחדת– בוודאי דבק בשלומי –דבקו באורנה ובקר� "
, קר� ושלומי היו חבריו, אורנה. הוא עבר עבירה של הפקרת פצוע לאחר תאונה. הנהג היה ויקטור

כיצד . לאורנה ולקר� יוחס מחדל בלבד. ובכ� יוחס לו סיוע במעשה" עס"שלומי אמר . נוסעי במכונית
הא אורנה שלטה . דוושת הבנזי� ודוושת הבלמי,  בעיקר באמצעות ההגה–? נהג שולט ברכבו

. בפקודת התעבורה חובה לפעול רק על הנהג) בזמנו(המחוקק הטיל ? הא קר� שלטה בהגה? בבלמי
 –השופט חשי� הרחיב את החובה ג על הנוסעי . א� לא כ� קבע, יכול היה להטילה ג על הנוסעי

  487.מעשה חקיקתי ולא פרשנות שיפוטית

 

 הדי� בפסקי) obiter dictums(קוד� לכ� הוצעה גישה זו באמרות אגב . 480ש "לעיל ה, ויצמ	עניי�   485
 ).)2001(22) 3(ד נה"פ, מדינת ישראל' פלונית נ 320/99פ "וע) 169ש "לעיל ה( פוליאקוב

, )ג(18א� ברור שפירוש כזה אינו מתאי� לסעי� , כולל ג� הלכה פסוקה" די�"לכאורה נית� לחשוב ש  486
בה לפעול חדשה ולהפעילה מיד על חו) ובעצ� לחוקק ללא סמכות(א� השופטי� יכולי� ליצור , אחרת

לחובה לתת ,  החוקיותעקרו� בניגוד צור� ל–ה� מרימי� עצמ� משיער ראשיה� , הנאש� שבפניה�
 . הפרדת הרשויותעקרו�אזהרה הוגנת לפרט ול

נראה שלא הבי� את ". זיקה"קרמניצר גישה למחדל שלפיה כביכול די ב' חשי� מייחס לפרופהשופט   487
אומנ� באשר לדי� הרצוי . שדווקא כ� דורש חובה המעוגנת בדי�, ר ליאת לבנו�" ודמאמר� של קרמניצר

קרמניצר בעצ� מתחיל בדרישה של . מציע קרמניצר שהמחוקק יקבע חובות לפעול המבוססות על זיקה
א� אי� הכוונה שהשופט ישי� עצמו . מקור חובה לפעול הקבועה בדי� ואפילו אז מצמצ� בדורשו זיקה

עמדתו המנומקת של .  מכוח זיקה שקיימת לדעתו–ריז מדי פע� על חובה חדשה לפעול מחוקק ויכ
אלא רק נוכח , ולכ� אינו פלילי באופ� אוטומטי, קרמניצר היא שהמחדל שונה באופ� משמעותי מהמעשה

מרדכי קרמניצר וליאת לבנו� :  מאוחר יותר הובהר הדבר במאמר נוס�,ואכ�. חובה לפעול הקבועה בדי�
  ). 2005 (175 ד עלי משפט, " הצור� במקור חובה לש� כינו� העבירה של סיוע במחדלעל"
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 488.ימיניבפרשת , ויצמ�המשפט העליו� הזדמנות לתק� את הלכת  כעשור מאוחר יותר ניתנה לבית
. הג והרשיעו נוסע בסיוע במחדל לעבירת ההפקרה לאחר תאונה שעבר הנויצמ�אלא שחזרו על הלכת 

כשמדובר בשמונה שני (הוא הקביעה שמדובר בהלכה שכבר השתרשה , המאכזב, הנימוק המרכזי
  .  ולתיקונההמשפט העליו� הציפייה היא לבחינת השיקולי של ההלכה  משו שמבית–מאכזב ). בלבד

 הוכנסו תיקוני היסטריי בפקודת 2011�ב: המלה האחרונה בעניי� זה היא של המחוקק
א הוחמר עונשו של נהג שהיה מעורב בתאונת דרכי שבה נגרמה לאד 64'  בס–הראשו� : התעבורה

 הוסיפו –השני . כמעט כמו אונס;  כמו שוד–(!)  שנות מאסר14� ל9�חבלה חמורה ולא הזעיק עזרה מ
א הנהג לא הזעיק עזרה לאחר ": חובת נוסע להתקשר לגופי הצלה" – 1א64'  ס–עבירה חדשה 

 שנות 7 כלומר עד –נוסע שלא מזעיק עזרה דינו מחצית עונשו של הנהג , גע אדתאונה שבה נפ
  . אני מסכי489".פאניקה מוסרית"אריה תארה זאת כתוצאה של �גור' פרופ(!). מאסר

  נוכחות וסיוע  .6

המערער הל� ע האחרי ביודעו (המשפט העליו� כי נוכחות שאינה מקרית   קבע ביתירחיבעניי� 
סיוע פיזי :  ג א לא נית� לקבוע כיצד סייע–מקימה חזקה שהנוכח סייע ) כנסת ת ביתשבכוונת להצי

, זוהי.  מרשיעי על בסיס החזקה– הסבר סביר היעדרב. ית אחרתפסיבכתצפית� או סיוע רוחני או דר� 
המשפט המנוגדת לעקרונות יסוד של , הרשעה על בסיס השערה, הרשעה חסרת בסיס, בעיניי

  490.הפלילי

  עיתוי הסיוע   .7

 �לפני עשיית העבירה או בשעת  "– לחוק העונשי� תוח את השלבי שבה ייתכ� סיוע פלילי 31סעי
  .לאחר השלמת העבירה כבר לא מדובר בתרומה לביצועה ולא בסיוע". עשייתה

היודע שפלוני עבר עבירה  "– "מסייע לאחר מעשה "– 260סעי�  –א� קיימת עבירה ספציפית 
, זולת א היה ב� זוגו, הריהו מסייע לאחר מעשה, ו או עוזר לו בכוונה שיימלט מעונשומקבל אות

 –לא סיוע לעבור את העבירה ; זהו סיוע להימלט מעונש..." ואול; בנו או בתו של העבריי�, הורהו
  .אלא בעבירה עצמאית, לא מדובר בשותפות ולא מדובר בנגזרת. שהרי כבר נעברה

  
 t1 t2 t3 t4  t5  t6  t7  
החלטה   רעיו�  עהמבצ

  לבצע
תחילת   הכנה

  הביצוע
  /ביצוע
  ניסיו�

השלמת 
  העבירה

  

סיוע     סיוע  סיוע  סיוע     המסייע
לאחר 
  מעשה

 

  �, א� בסיטואציה של נהג ונוסעי�". סיוע במחדל לעבירה של מחדל"השופט חשי� כתב על : עניי� נוס
סיוע במחדל "נראה שלא מדובר ב, כשהמחוקק בחר להטיל חובה לפעול רק על הנהג ולא על הנוסעי�

תו� נטילת סמכות החקיקה וחקיקת חובה לפעול , של שופט למחוקק" סיוע"אלא ב" של מחדללעבירה 
 .החלה ג� על הנוסעי�

 ).2011 (666) 2(ד סד"פ, מדינת ישראל' ימיני נ 2247/10פ "ע  488
 מגמה של הרחבת –א "המשפט הפלילי בפסיקת בית המשפט העליו� בשנת תשע"אריה �מרי� גור  489

 ). 2012 (59 ז די	 ודברי�"  החמרת הענישההאחריות הפלילית ושל
 ).2001 (759) 5(ד נה"פ, מדינת ישראל' ירחי נ 9282/00פ "ע  490
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  היסוד הנפשי של המסייע  .ג

  שלוש הגישות התאורטיות. 1

 המוכר מספק לו את . מסמ� לשינוי שנית� להשתמש בהזייפ� נכנס לחנות ומבקש מכשירי וחומרי
הא . הזייפ� הול� לביתו ומזיי� מסמ� תו� שימוש במכשירי ובחומרי שרכש זה עתה. רההסחו

�הא תיוחס לו אחריות פלילית לעבירה . התשובה חיובית? המוכר תר תרומה ממשית לביצוע הזיו
�  . היסוד הנפשי הנדרשהיעדר ב–התשובה שלילית ? של סיוע לעבירת הזיו

מה שעושה (התרומה של המסייע  – האחד: התייחס לשני ענייניהיסוד הנפשי של המסייע צרי� ל
העבירה העיקרית של המבצע  – והשני; ) שלעילדוגמהמת� המכשירי והחומרי ב: למשל – המסייע
  ").ייעוד מוחשי: "בלשו� הפסיקה. זיו� המסמ�: למשל(העיקרי 

  :פסיקה ובספרות המשפטית הוצעו ונבחנו שלוש גישות מרכזיותב
  

  : גישות אפשריות–ד הנפשי של המסייע היסו
  

  ביחס לתרומת המסייע
  

  
  ביחס לעבירה העיקרית

  
  אפיו� הגישה

 לכ� שהעבירה מודעות + לכ� שמעשהו תורמודעות. 1
  תבוצע/מבוצעת

  )על כל יסודותיה(

סותרת . הגישה המחמירה
את לשו� החוק ואת כלל 
היסוד שבנגזרות נדרשת 

  .מטרה
 לכ� שהעבירה דעותמו  + לסייע מטרה. 2

  תבוצע/מבוצעת
  )על כל יסודותיה(

  .ההלכה הישראלית

  + לסייע מטרה. 3
  

   שהעבירה תבוצעמטרה
  

  .הגישה המצמצמת
תואמת את כלל היסוד 
  .שבנגזרות נדרשת מטרה

  .מקרה לא מציאותי  ]מטרה שהעבירה תבוצע   +מודעות לכ� שמעשהו תור�  .4[ 

, לעבירה העיקרית היא מחמירה מדי) בלבד(לסיוע ומודעות ) בלבד( מודעות –הגישה הראשונה 
ואיננה ") אפשרל כדיעשה מעשה ("סותרת את לשו� החוק , מרחיבה מדי את היק� הסיוע הפלילי

היא איננה דורשת אשמה ). רצו�(מתיישבת ע כלל היסוד שלפיו בצורות הנגזרות תמיד נדרשת מטרה 
כזי הוא בכ� שהיא יוצרת הגבלה משמעותית ולא מוצדקת חסרונה המר. מספקת לצור� הפללת הסיוע

לאד אחר ) סיוע פיזי או סיוע רוחני(כל פעולה שעשויה לסייע  לעשותבאסרה עליו , על חירות האד
   491.שעומד לבצע עבירה

 

המסתפקת במודעות לסיוע ובמודעות , המחמירה, לאחרונה נעשה ניסיו� לבסס את הגישה הראשונה  491
"  של סיוע לעבירההיסוד הנפשי הבסיסי" יצחק קוגלר ראו. לעבירה העיקרית ואיננה דורשת מטרה כלשהי

מנ� לא שכנע אותי בנכונותה של הגישה המחמירה והמאמר א). 2017 (415 קרמניצר) מוטה(ספר מרדכי 
 א� תר� לגיבוש עמדתי המסתפקת ,)מודעות בלבד לעבירה העיקרית+ מודעות בלבד לסיוע (הראשונה 

אינני עומד על הגישה  שכ�) מודעות בלבד לעבירה העיקרית+ מטרה לסייע (בגישת הביניי� השנייה 
מטרה שתבוצע העבירה + מטרה לסייע : שלפיה נדרשות שתי המטרות ג� יחד(המקלה , השלישית
 ). העיקרית
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את  מגשימה באופ� מלא –  מטרה לסייע ומטרה שהעבירה העיקרית תבוצע–הגישה השלישית 
מכיוו� שתרומתו של המסייע עשויה להיות , לפי גישה זו. ות נדרשת מטרהכלל היסוד שלפיו בנגזר

שהרי לא נדרש קשר סיבתי בינה לבי� ביצוע העבירה ולפי הפסיקה אפילו לא נדרשת תרומה (שולית 
 מטרה לסייע ומטרה –נדרש היסוד הנפשי החזק ביותר ) ממשית אלא די בפוטנציאל של סיוע

  . אחריות פלילית כדי להצדיק–שהעבירה תבוצע 
היא ) לאו דווקא רצו� שתבוצע(לעבירה העיקרית ) בלבד( מטרה לסייע ומודעות –הגישה השנייה 

כדי ("היא דורשת מטרה רק במקו שבו החוק כופה זאת במפורש . שהתקבלה כהלכה הישראלית
עה של משו שא אד רוצה לסייע לביצו, רבי סבורי שזוהי גישת הביניי הרצויה"). לאפשר

הדבר צרי� להספיק לש איסור על הסיוע ג א אינו רוצה בביצוע העבירה , עבירה שהוא יודע עליה
הדורשת לא רק מטרה לסייע אלא ג מטרה שהעבירה , בעבר נטיתי לתמו� בגישה השלישית. העיקרית

מתגבשת , כיו אני נוטה לדעה שא אד רוצה לסייע ומודע לעבירה העיקרית. העיקרית אכ� תבוצע
שהרי אחריותו היא לסיוע שהוא מושיט . הצדקה לפליליות הסיוע ג א אינו רוצה בעבירה העיקרית

   .ושבו הוא רוצה ולא לעבירה העיקרית שלה הוא מודע א� אינו רוצה בביצועה
לא . לסיוע ומטרה שהעבירה העיקרית תבוצע) בלבד( מודעות –תיתכ� ג גישה רביעית , טיתתאור
א המסייע רוצה : ריקה) כמעט(כנראה משו שמדובר בקבוצת מקרי , הציע גישה כזומקובל ל

   .נראה שהוא ג רוצה לסייע, ידי המבצע העיקרי וא� מודע לכ� שהוא מסייע לו שהעבירה תבוצע על
ריקה מעוררת ) כמעט(טית הרביעית ושלילתה כקבוצת מקרי תאורניתוח הגישה ה) בלבד(לכאורה 

אולי א המבצע רוצה : ריקה) כמעט(מא ג קבוצת המקרי השנייה היא קבוצה את המחשבה ש
הוא ג רוצה , כלל א אד רוצה לסייע בדר�, אכ�? אזי הוא ג רוצה בעבירה העיקרית, לסייע

מתכונת טיפוסית היא כאשר המסייע . אלא שמקרי אחרי ג ה שכיחי במציאות. שהעבירה תבוצע
, לוותר עליהמעדי� שלא יעבור את העבירה ואולי אפילו מנסה לשכנעו , יאוהב את המבצע העיקר

, לפחות קח כפפות, א� א אתה נחוש, עדי� שלא תגנוב: "ובכל זאת רוצה לסייע לו א ייגש לביצועה
  .!" אל תגנוב–א תשמע לעצתי . כדי שלא תשאיר טביעות אצבעות

יצוי� כי בעבר הייתה גישה בפסיקה ) יתבאספקט של התפתחות ההלכה הישראל(להשלמת התמונה 
גישה מוטעית זו נבעה . המבצע העיקרי שזיהתה את היסוד הנפשי של המסייע ע היסוד הנפשי של

  492.שכ� העונש המרבי היה זהה, מכ� שלא נהגו להבחי� כראוי בי� המבצע לבי� המסייע

  ? לחוק העונשי�39מה נשתנה בתיקו�   .2

 – כפי הנראה בטעות(ג באשר ליסוד העובדתי , ש לעומת המצב הקייבדברי ההסבר דיברו על חידו
היסוד הנפשי הנדרש לסיוע הוא מודעות המסייע לטיב : "וג באשר ליסוד הנפשי; )כפי שראינו

". כנדרש לפי החוק הקיי, וזאת לאו דווקא תו� מטרה לסייע לביצועה, תרומתו לביצוע העבירה
המחמירה מאוד ומצמצמת את חירות הפעולה של האד יתר על , המנסחי בחרו בגישה הראשונה

יהא , ידי אד אחר  שתיעבר עלייתכ� שפעולתו תתרו לעבירה שייתכ�בכל פע שיערי� כי : המידה
כבדוגמת המתדלק , אפילו א מדובר בפעולה שגרתית במסגרת תפקידו, זאת. עליו להימנע מהפעולה

  .בתחנת הדלק שתובא בהמש�

 

אותו +  כוונה לסייע שנדרשי�נכתב  ,6ש "לעיל ה, חוק העונשי	: על הדי	 בפלילי�בספרו של קדמי , כ�  492
 .� אצל המבצע העיקריהל� נפש שצרי� להתקיי
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עשה מעשה כדי : "...ונותר כ�, "שהיה בו"הושמטו המלי ) 31' ס(החוק שהתקבל א� מנוסח 
..." = כדי ל("מכא� שכיו מופיעה במפורש דרישה של מטרה לסייע ). 'וכו..." (לאפשר את הביצוע

  . על פני הדברי לא היה צרי� להיות ספק שהחוק דורש מטרה לסייע). מטרה
שופטי הרוב מצא וטירקל סברו כי די במודעות :  מחלוקת התעוררהפוליאקובבפרשת , בכל זאת

וג לכ� שהמש� ; ג לכ� שחבריו עומדי לרצוח את הקורב� במושב האחורי – של הנהג דימָה
השופט . שופט המיעוט אנגלרד קבע נכונה שנדרשת ג מטרה לסייע, לעומת. נהיגתו מסייעת לה

כדי ("לא על מנת לדרוש מטרה " שהיה בו"מלי מצא התפתל והסביר שבהליכי החקיקה מחקו את ה
מעשה (" לתרומה ממשית – ביסוד העובדתי –אלא רק כי רצו לבטל את הדרישה האובייקטיבית ...") ל

אלא מה , אלא שהשאלה איננה מה רצו מנסחי הצעת החוק.  שהופיעה בהצעת החוק")שהיה בו כדי
  .בסופו של דבר חוקקה הכנסת

פחות חמור ) 50%(עונשו המרבי של המסייע כיו : מצאיע השופט נימוק דחוק נוס� שהצ
ובהשוואה לעונשו המרבי של המסייע לפני ) 100%(בהשוואה לעונשו המרבי של המבצע העיקרי 

מכיוו� שלא נדרשת : בכיוו� ההפו�, או. לא נדרשת מטרה, לדעת מצא,  לכ�–) 100%(החוק החדש 
בי� המבצע לבי� (בדל של שמי ואר
 ביסוד העובדתי א� הרי יש ה. העונש פחות חמור, מטרה

בעוד שמבצע הרצח יורה בקורב� , למשל, כ�. ולכ� לא הכרחי הבדל כלשהו ביסוד הנפשי) המסייע
המסייע רק מכר לו את החומרי , בעוד שהמבצע מזיי� מסמ�; המסייע רק מכר לו את האקדח, למוות

�  .הדרושי לביצוע הזיו
במיוחד בעקבות הפסיקה החדשה שמסתפקת , בדתי בסיוע הוא חלש יחסיתמכיוו� שהיסוד העו

הרי שהכרחי לדרוש יסוד נפשי ) ג סוג מסוי של ניסיו� לסייע הוא פלילי: כלומר(בפוטנציאל לסייע 
) היסוד העובדתי של הסיוע והיסוד הנפשי של המסייע(כדי שהתופעה בכללותה , חזק של מטרה לסייע

  .תצדיק פליליות
נוצרת  –זאת במיוחד בסיוע הרוחני . סתפקות במודעות לסיוע מטילה הגבלה חמורה על החירותהה

ההסתפקות במודעות היא בעייתית ג כשמדובר במהל� העסקי . הגבלה חמורה על חופש הביטוי
די� אנגלי נדו� מקרה של מתדלק בתחנת דלק ששמע נוסעי שעומדי לבצע  בפסק. הרגיל של האד

המתדלק הועמד לדי� באשמת סיוע לשוד . נסעו ושדדו. ובסופו של דבר תדלק,  התלבט,חשד, שוד
זהו שיקול ). או לפחות צפייה כאפשרות קרובה לוודאי כתחלי�(נקבע שנדרשת מטרה לסייע : וזוכה

  .נוס� כנגד הסתפקות במודעות
 –פט נכונה המש  קבע בית493עזיזיא�הדי�  תחילה בפסק: פוליאקובבינתיי כבר תוקנה הלכת 

הדי� בפרשת  בהמש� נקבע במפורש ולגופו של עניי� בפסק. מטרה..." = כדי ל" ש–באמרת אגב 
 על הלכה זו 494. שלעילכלומר גישת הביניי – מודעות לעבירה+  שהחוק דורש מטרה לסייע פלונית

חלי� של  והוסיפו שבמקו המטרה לסייע די בת495;ירחי בעניי�) פלונית י�דק ע הפניה לפס(חזרו 
די בכ� שהמסייע צופה כאפשרות קרובה לוודאי שפעולתו תסייע למבצע : כלומר 496.הלכת הצפיות

  .העיקרי לעבור את העבירה

 

 ).1999( 747) 5(ד נג"פ, עזיזיא	' מדינת ישראל נ 807/99פ "ע  493
 .485ש "לעיל ה, פלונית 320/99פ "ע  494
 .490ש "לעיל ה, ירחיעניי�   495
 11131/02פ "עב; )29.9.2003, פורס� בנבו( דינת ישראלמ' עשור נ 1285/03פ "על הלכה זו חזרו בע  496

 .די� נוספי� ובפסקי; )2004 (917) 3(ד נח"פ, מדינת ישראל' נ יוסופוב
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ג בקוד הפלילי . בפסיקה האמריקנית לא הסתפקו בהלכת הצפיות במקו המטרה הנדרשת
נגזרות לא רצוי בצורות ה,  לדעתי497. של המכו� האמריקני למשפט לא די בהלכת הצפיותדוגמהל

כדי לא להרחיב מדי את האחריות , אלא יש לדרוש את התקיימות המטרה, להסתפק בהלכת הצפיות
כלל חלש מאוד בהשוואה לביצוע העיקרי והגור  בצורה הנגזרת היסוד העובדתי בדר�. הפלילית

 נדרשת במיוחד כשלא,  זאת. המטרה לסייע–ובענייננו ; שהופ� את התופעה למסוכנת הוא המטרה
  .מטרה שהעבירה תבוצע

מכנית � נית� לראות לאלו תוצאות לא רצויות עלולי להגיע תו� הפעלה אוטומטית, בשולי הדברי
כתחלי� למודעות " עצימת עיניי"כתחלי� למטרה ו" הלכת הצפיות: "של התחליפי המהותיי

הנהג לא ידע שמדובר . מתאבד למקו הפיגוע  דובר בנהג שהסיע מחבלסולימאניבפרשת . לנסיבה
 הדבר לא מנע מהשופט חשי� לבנות את מגדל 498.במחבל וכמוב� שלא הייתה לו מטרה לסייע לרצח

 תולי� – בנסיבות העניי� –מודעות ; חשד ועצימת עיניי מביאי אותנו עדי מודעות: "הקלפי הבא
".  למחוזות הכוונהוכ� נגיע; אותנו לראייה מראש של התרחשות התוצאות כאפשרות קרובה לוודאי

כלל לא ייתכ� שהוא צופה את , אלא רק חושד, מתאבד אלא שא הנהג לא מודע לכ� שמדובר במחבל
כתחלי� למטרה (והרי כדי לצפות סיוע כאפשרות קרובה לוודאי . הפיגוע כאפשרות קרובה לוודאי

  . הוא צרי� לצפות את הפיגוע כאפשרות קרובה לוודאי) לסייע

   של סיוע לעבירהיפורמלניתוח   .ד

 מחצית –העונש המרבי ( 32סעי� ") + מסייע"הגדרת ( לחוק העונשי� 31 סעי� –הנורמה האוסרת 
  ).העבירה הספציפית (Y לחוק Xסעי� ) + העונש הקבוע לעבירה הטיפוסית

  :היסוד העובדתי. א
  . לפחות בגדר ניסיו�–ביצוע עיקרי .1
 או) תרומה ממשית לביצוע העבירה(ה סיוע פיזי התנהגות שיש ב – טיב ההתנהגות המסייעת. 2

לפי ההלכה לא הכרחית (או לפחות פוטנציאל לסיוע פיזי  )או הבטחה והסתמכות, עידוד(סיוע רוחני 
  ). תרומה ממשית

  ). לא לאחר השלמתה" (לפני או בשעת העבירה"עיתוי הסיוע הוא . 3
  . הסיוע צרי� להיות לעבירה מסוימת. 4

  : של המסייעהיסוד הנפשי. ב
   :מטרה לסייע+ מודעות לכל דרישות היסוד העובדתי 

  ).או צפייה שלה(מודעות לפרטי העבירה של המבצע העיקרי . 1
  . מודעות ליסוד הנפשי של המבצע העיקרי. 2
  .מודעות לטיב התנהגותו שלו כסיוע. 3
  ).או הלכת הצפיות כתחלי�(מטרה לסייע . 4

 

497  MODEL PENAL CODE ,281ש "לעיל ה , �וראו ג� . ”accomplice and aiding“ הגדרות, (a)(ii)(3)2.06סעי
 .”knowingly“ הגדרת ,(ii)(h)(2)2.02 סעי�, ש�

דובר בהחלטה על מעצר עד תו� ). 12.5.1996, פורס� בנבו( מדינת ישראל' סולימאני נ 3237/96פ "בש  498
 .ההליכי�
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  כאפרק 

 )נימול סיוע רוח(שידול 

  מבוא לשידול. א

  :אפתח בהשוואה קצרה בי� השידול לבי� הסיוע
  

  הסיוע
  

  השידול

   חמורהלאנגזרת 
  

  חמורהנגזרת 

50%�העונש מוגבל ל   
  )32' ס(בהשוואה לביצוע העיקרי 

  

 100% עד –אי� הגבלה על העונש 
  )ד34' ס(בהשוואה לביצוע העיקרי 

  
   גוזרי אחריות של לא

  ) חריגילמעט (ניסיו� לסייע
   הוא פלילי ניסיו� לשידול

  )33' ס(
  

. השידול הוא צורה של שותפות לדבר עבירה הנגזרת מהביצוע העיקרי של העבירה מושא השידול
 �בעידוד , המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע: "כ�" משדל" לחוק העונשי� מגדיר 30סעי

 בעוד ."הוא משדל לדבר עבירה, בהפצרה או בכל דר� שיש בה משו� הפעלת לח&, בדרישה
כפי (שבהגדרת הסיוע הדריכנו המחוקק רק באשר ליסוד הנפשי הנדרש ולא הגדיר את מעשה הסיוע 

הרי שבהגדרת , )31' שראינו בפרק העוסק בסיוע וכפי שנית� להיווכח תו� עיו� בהגדרת הסיוע בס
 הכנסת .הו היסוד הנפשי הנדרשהשידול הדריכנו המחוקק רק באשר ליסוד העובדתי הנדרש ולא קבע מ

  .חוקקה כתבי חידה
 המגדיר את 30הדבר נלמד משתיקת סעי� . די� המשדל הוא כדי� מבצע העבירה מושא השידול

חומרת העונש נובעת מהיות המשדל מושחת ". תחולת די� העבירה "–ד 34בצירו� סעי� , השידול
, בהשוואה למסייע(א� ראשי ) הישיר, העיקרי בהשוואה למבצע(רואי בו שות� עקי� . ומשחית

המשפט העליו� קבע שהעונש על שידול לרצח הוא מאסר   ביתמסראווהבפרשת ). שתפקידו משני
ד וגזרו עונש כה חמור למרות שהמשדלת התחרטה וניסתה 34'  למדו זאת מס499(!).עול חובה

  .בעיניי זו הפרזה. לשכנע את המשודל שלא לרצוח
 �אלא רק לעבירה מסוג פשע , אי� שידול לעבירה קלה מסוג חטא, העונשי�ג לחוק 34בהתא לסעי

  .אי� טע ברדיפת היוע
 לאד אחר להחנות את מכוניתו במקו אסור, למשל, כ�. או עוו�
  
  

 

 ).18.2.2008, פורס� בנבו(מדינת ישראל ' מסראווה נ 5079/04פ "ע  499
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  היסוד העובדתי של השידול  .ב

  כללי  .1

  500: דרישות עיקריותחמשמקובל שקיימות 

  . המשדל על המשודל השפעה רוחנית של –" מוחי#קשר בי�"נדרש ) 1(

לא הכרחי שהמשודל יהיה מודע לכ� ; מהמשדל למשודל, כיווני�מוחי הנדרש הוא חד�הקשר הבי�
יה יפנ. אד מסוימי ולא כלפי קהל על השידול להיות מופנה כלפי אד מסוי או בני. שמשדלי אותו

  .ואדו� בה בהמש�" הסתה"לקהל נקראת 

  .העבירה ביצוע ←החלטת המשודל  ←השידול : נדרש קשר סיבתי כפול) 2(

לכ� שהמשודלת ) causa sine qua non: בלטינית(אי� �בלעדיה�פעולת המשדלת חייבת להיות הסיבה
שהרי הניסיו� (החליטה ולכ� שהמשודלת ביצעה את העבירה מושא השידול או לפחות ניסיו� לבצעה 

לא , בצע ניסיו� לעבור את העבירהיצוי� כי א בעקבות השידול מת). הוא כבר בגדר ביצוע עיקרי
אלא א� , שהרי המשדלת לא רק ניסתה). לעבירה של ניסיו�(אלא בשידול , מדובר רק בניסיו� לשידול

  .הצליחה לגרו לכ� שהמשודלת תעבור עבירה
תרומתה של המשדלת לביצוע העבירה היא ביצירת . של העבירה" הא הרוחנית"המשדלת נחשבת 
 א המשדלת היא – כמוב� –הדרישה הזו מתמלאת . לעשייתה אצל המשודלתהיסוד הנפשי הדרוש 

ג כשהמשודלת כבר . א� הדבר אינו הכרחי"). שידול חזק("שנטעה את הרעיו� במוחה של המשודלת 
 הטתה את כפות"והמשדלת , א� התלבטה הא לבצע את העבירה, הגתה בעצמה את הרעיו�

  ).לבד שהמשדלת הייתה גור הכרחי לביצוע העבירהוב( ג אז מדובר בשידול –" המאזניי
  :אי� להחלטת המשודל ולביצוע העבירה#בלעדיה# הסיבה–השידול 

  :או; ")שידול חזק ("נטיעת הרעיו�. א
   .")שידול חלש ("הטיית הכ�. ב

הבאה לידי ביטוי ה� בעונש וה� בפליליות (ספק בעיניי א החומרה הרבה שהמשפט מייחס לשידול 
רק בהטיית הכ� אצל משודל שכבר עלה ; "שידול חלש"מוצדקת כשמדובר רק ב) � לשידולהניסיו

 בהיותו )הרוחני(עדי� היה להותיר מקרה זה בגדר הסיוע , לדעתי. במוחו הרעיו� הפלילי והוא מתלבט
 עדיי� תיתכ� אחריות פלילית לסיוע, בהיעדר קשר סיבתי, במצב הקיי. חמור פחות באופ� משמעותי

אולי אפילו ". שידול חלש"אפשרי להבחי� בי� סיוע רוחני לבי�  במציאות קשה עד בלתי. ירוחנ
ג מהסיבה הזו הייתי מוציא את . המשודל לא יודע הא היה עובר את העבירה ג ללא דברי המשדל

  .השידול החלש מהגדרת השידול ומותיר אותו כסיוע רוחני
): מסוג תולדה(ת� לנתח את השידול כעבירת תוצאה ני, עוד יצוי� כי נוכח דרישת הקשר הסיבתי
  501. זוהי התולדה–המשדל גור לכ� שהמשודל יעבור עבירה 

  
  
  

 

 .)1987 (482ז טמשפטי� " ?האמנ� בלתי אפשרי: שידול במחדל"רו 'להרחבה ראו בועז סנג  500
 .)2001 (65) 2(פד נה,  מדינת ישראל'נאסקי	  8469/99פ " למשל בעשידולה נותח) כעבירת תוצאה(כ�   501
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א� כי לא הכרחי (על נתוניה המסוימי� , נדרש שהמשדל יתייחס בשידולו לעבירה מסוימת  )3(

   502).שיתייחס לכול�
 שזיכה את –בטעות של הבנק הבנקי עושקי אותנו יו יו ולכ� א אתה נתקל : 'ב�אמר ל' א

אמר ' א� עתה נניח שלאחר ש.  אי� סיבה שתודיע ותחזיר את הכס�–חשבונ� בסכו כס� שלא מגיע ל� 
. לא? עבר עבירה של שידול לגניבה' הא א. אכ� קיבל מהבנק כס� בטעות ונמנע מלהחזיר' ב, זאת

אי� שידול לעבירה .  כלליי ולא די בדיבורי503,במציאות, השידול צרי� להיות לגניבה ספציפית
הדרישה למסוימות עולה מעצ מהותו של השידול כהתנהגות עבריינית הנגזרת מביצועה . בעלמא

  .זהו ג ביטוי נוס� לכלל הצמידות והתלות. העיקרי של עבירה מסוימת

ומודע למשמעות , שולט בהתנהגותו, לא לוקה בשכלו, שפוי, בגיר: משודל אוטונומינדרש ) 4(

  . שהומע
.  לא מדובר בשידול–או שמסיבה אחרת אינו נושא באחריות פלילית , או שכופי עליו, א אינו מודע

  ).תידו� בהמש�(תיתכ� אחריות במסגרת של ביצוע באמצעות אחר 

  . לפחות ניסיו�–נדרש ביצוע עיקרי של העבירה על ידי המשודל ) 5(

עדיי� תיתכ� , א היה ביצוע עיקרי על ידי המשודלא ל. ג ניסיו� נחשב לביצוע עיקרי ולכ� די בו
  .שיידו� בהמש�, אחריות של המשדל לניסיו� לשידול

: למשל. כל מעשה או מחדל שגר לתוצאה(בעבירות גרימה ע יסוד התנהגותי בלתי מוגדר , לכאורה
ברי אלמלא ד (שהרי גר לתוצאה, נית� היה לחשוב שהמשדל אחראי כמבצע עיקרי) עבירות ההמתה

א� כאשר בי� מעשהו . )לא היה המשודל עובר את העבירה ולא הייתה מתרחשת התוצאה, השידול שלו
לא נכו� ולא  – )המשודל(של המשדל לבי� העבירה שעובר המשודל ניצבת החלטתו של אד אוטונומי 

  .זוהי מהות הדבר. אלא כשידול, לראות זאת כגרימהו  להתעל ממנהמקובל

  צורת השידול  .2

. אי� כמעט הגבלה על הדר� שבה המשדל מביא את המשודל לביצוע העבירה, בחינת היסוד העובדתימ
 �בהפצרה או , בדרישה, בעידוד, המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע: " לחוק רחב30הנוסח בסעי


בכל  "–הדרישה של הפעלת לח
 מתייחסת רק לעילת הסל ". בכל דר� שיש בה משו הפעלת לח
היה " בדרישה או בהפצרה, בעידוד, בשכנוע" אילו ביקש המחוקק להחילה ג על החלופות ".דר�

או בכל דר� שיש  ")בלשו� יחידה (ולא"  משו הפעלת לח
בה�שיש ") בלשו� רבי(כותב בהמש� 
נדרש צמצו . ללא כל מאמ
 של השפעה,  א� לא די בעצ העלאת הרעיו�504". משו הפעלת לח
בה

  .טוינוכח חופש הבי

 

משפחת "קיימת אומנ� פסיקה המרחיבה את השידול תו� הסתפקות בכ� שהמשדל התייחס בדבריו ל  502
,  את כלל הצמידות והתלותא� לדעתי פסיקה זו איננה רצויה ואיננה מעוגנת בחוק אלא סותרת, "עבירות

 � .ד לחוק34הבא לידי ביטוי בסעי
את תדפיס חשבו� הבנק שלו והתייע� אתו מה לעשות נוכח סכו� כס� גדול שהועבר ' א�ל' אילו הראה ב  503

 יע� לו להתעל� ולא להודיע לבנק על' א� ו)מציאות ולא אפשרות תאורטית: כלומר (לחשבונו בטעות
 ).מסוימת(ידול לעבירה של גניבה  זה עשוי להיות ש–הטעות 

 .501 ש"הלעיל , אסקי	כ� פורש ג� בפסק הדי�   504
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  שידול במחדל  .3

 הייתהתנאי שב, כמוב�, זאת". או בכל דר� "– 30 סעי� –כיו לשו� החוק מאפשרת ג שידול במחדל 
טבע "א� בעבר מקובל היה לחשוב ש.  כנדרש לגבי כל מחדל–מוטלת על המשדל חובה לפעול 

עובדתית אפשר לשדל במחדל מבחינה  שאי; הוא כזה שכלל לא ייתכ� שידול במחדל" הדברי
כ� ) 1984(כשאני למדתי דיני עונשי� לפני כשליש מאה .  עוד לפני שמגיעי לכללי המשפט–במציאות 

דוגמאות . לדעתי דווקא אפשרי שידול במחדל. כתלמיד הדבר נראה היה לי מוטעה. לימדו בשיעור
  505:למצבי אפשריי של שידול במחדל הבאתי כבר אז במאמרי

לאחיתופל : נית� דעתנו על המקרה הבא, ודות השידוללאחר שעמדנו על יס, עתה"
שמעו� אינו נוהג לקבל החלטות חשובות מבלי להיווע
 . השפעה מכרעת על שמעו�

קשישא הוא אד קשיש וחסר ישע שאחיתופל מטפל בו מכוח . קוד לכ� באחיתופל
 אול הוא זקוק לדעתו של אחיתופל על מנת. שמעו� שוקל לרצוח את קשישא. חוזה

אל משרדו של , תו� כדי איומי אקדח, שמעו� מוביל את קשישא. שיוכל להחליט
) יודגש כי אחיתופל לא הזמינו וא� לא ידע על בואו(שמעו� מתפר
 למשרד . אחיתופל

ה מתקדמי . תו� כיוו� האקדח לראשו של קשישא, כשהוא מוביל את קשישא עימו
 מצטלבי מבטיה של שמעו� עתה. עד שה חוצי את שדה הראייה של אחיתופל

אומר לאחיתופל , שמעו� ממשי� לכוו� האקדח לעברו של קשישא. ושל אחיתופל
א יורה אחיתופל . ומתבונ� באחיתופל בציפייה, במפורש שבכוונתו לרצוח את קשישא

כל שעל אחיתופל . שמעו� לא יבצע את המעשה, לשמעו� שלא לרצוח את קשישא
אחיתופל . הוא לבקש משמעו� שלא לבצעו, מד להתבצעלעשות כדי למנוע הרצח העו

יראה בכ� שמעו� אישור שאחיתופל מסכי , הוא יודע שא לא יגיב. מודע לכ�
  .שמעו� לוח
 על ההדק. אחיתופל אינו מגיב. למעשה

. אי� זה הכרחי שהמשדל ייטע את הרעיו� לבצע את הפשע במוחו של המשודל, כאמור
מנ ושמעו� א". המאזניי כפות הטיית"ידי  ל המשודל עלדי בכ� שישי ק
 ללבטיו ש

התלות . אול הוא טר החליט א לבצע את הדבר, הגה את הרעיו� לרצוח את קשישא
אלמלא ניתנה לשמעו� האפשרות לברר את דעתו של . שלו באחיתופל היא מכרעת

ע את אי� ספק שאחיתופל הכרי. הוא לא היה מבצע את המעשה, אחיתופל על הרעיו�
  .ואי� לדעתי סיבה שלא לראות בו משדל, המאזניי כפות

אול נית� להעלות על הדעת מקרי , המקרה שתואר לעיל נראה אולי בלתי מציאותי
ומכי� את האביזרי הדרושי , יושב א ליד ב, למשל, כ�. שה לאו דווקא יצירי הדמיו�

ד להתבצע נועד לקד והזיו� העתי, א הוא עובדו של ב. לו לצור� זיו� מסמכי
. א טר החליט א לבצע את מלאכת הזיו�. הגשמתה של משימה שהטיל עליו האחרו�

 –א לא ידע א מהו יחס מעבידו למעשה . החלטתו תלויה ביחסו של מעבידו למעשה
ומבי� את שעתיד להתרחש א לא , המעביד מתבונ� בעובדו ובמעשיו. לא יבצע אותו
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העובד . דע שעובדו יראה בחוסר תגובה מצידו אישור למעשההוא יו: יתרה מזאת. יגיב
  ."המעביד אינו מגיב והעובד מתחיל בביצוע עבירת הזיו�. מתבונ� במעביד בציפייה

בעקבות . היו לא הייתי כותב מאמר כזה, חר� העובדה שהאמור במאמר נכו� מבחינה לוגית ואנליטית
דע שהאחריות הפלילית רחבה מאוד ומדי ושאי� כל אני יו, היכרות מעמיקה יותר ע המשפט הפלילי

לדעתי עדי� היה להגדיר , כאמור, בנוס�. יש די והותר אחריות פלילית. צור� או הצדקה להרחיבה כ�
כשהמבצע העיקרי (המאזניי  ולהותיר את הטיית כפות") שידול חזק("את השידול כנטיעת הרעיו� 

  .לסיוע הרוחני") לששידול ח "–כבר חושב על הרעיו� א� מתלבט 
 מאותה הסיבה שכמעט ולא, ראשית? שידול במחדלב העוסקדי�  מדוע לא נתקלי במציאות בפסק

הוא ) א נתפס(האד שנתפס : אפילו לא אודות שידול במעשה – די� אודות שידול מוצאי פסקי
וא יודע לא תמיד ה, כלל לא יסגיר את המשדל הלה בדר�.  המשודל–כלל המבצע העיקרי  בדר�

וכ� ) תי המשדל מתמר� את המשודל לחשוב שהעבירה היא רעיו� של המשודלילע(שבעצ שודל 
מסייעי (היא להפו� את כול  השופטיהמגמה החדשה של , וכשכבר יש שידול. קשה להוכיח שידול

  .בצוותא�למבצעי) ומשדלי כאחד
רצח ,  למטרד עבור תוהמיכההפרב� שו על רקע של רומ� בי� תוהמי לבי� הק506,סולטא�בפרשת 

המשפט רק  חר� העובדה שלפי הקביעות העובדתיות של בית. רב�ואת הק) עובדו של תוהמי(סולטא� 
, המשפט לא הסתפק בסיווג תוהמי כמשדל בכל זאת בית, סולטא� נכח בזמ� הרצח והוא שירה בקורב�

ואפילו הסכמה (ההסכמה השופט קדמי הביע דעתו שמת� . בצוותא�אלא קבע שהוא דווקא מבצע
 הוא נזקק לדימויי, כדי לנסות לשכנע את הקוראי. שקול להשתתפות בביצוע הרצח!) שבשתיקה

 הא היה מעניק למשלח באולימפיאדה". המשלחת ספורטאי למירו
' יריית הזנקה'"  כגו� מגווני
  ?מדליה ותואר כאצ�

תו� מת� , לביצוע ההמתה]  סולטא�כינויו של[והוא משלח את מישל : "עוד כתב השופט קדמי
כשהפסיקה רצתה להבחי� בי� , בעבר? מהו שידול,  א זה לא שידול–" הנחיות אופרטיביות לביצועה

  :בי�נהגו להבחי� , שידול לבי� עבירת הקשר
   שידול" = ל� ועשה"

  : לבי� ;)סיו�לפחות ני, ידי המשודל א לאחר מכ� יהיה ביצוע עיקרי על –  שידול.או ניסיו� לשידול(

שיבלע את עבירת ההכנה שמהווה , בצוותא�ובהמש� אולי ביצוע(קשר " = נלכה ונעשה"
  ).הקשר

  .ג הבחנה מקובלת זו מלמדת שתוהמי היה משדל ולא מבצע
הירי הקטלני נורה בעצה אחת ע תוהמי שחבר אל מישל למשימת : "עוד כתב השופט קדמי

" = שילח"; "נלכה ונעשה" = "חבר: "זוהי אמירה מבלבלת". המתתה של נוואל ושילח אותו לבצעה
    .סתירה". ל� ועשה"

הוא נוטל חלק , נמנה בי� אלה המצויי במעגל הפנימי של הביצוע' מבצע בצוותא': "השופט קדמי
אי� הוא , מצוי מחו
 למעגל הפנימי של הביצוע' המשדל'ואילו ; מילוי תפקיד בביצוע: בביצועו וסימנו
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 ג אפיוני ."דירבונו של אחר לבצע:  וסימנו–בביצוע ' תפקיד'אי� לו :  לאמור–ביצוע נוטל חלק ב
  .המשפט ידי בית  כפי שהוכתר בטעות עלבצוותא� נכוני אלה מלמדי שתוהמי היה משדל ולא מבצע

אבל תמיד נית� , נכו�". כאשר מישל הוא ידיה, של החבורה' המוח'תוהמי הוא : "השופט קדמי
  ".מוח"דל לראות במש

די ,  שגופתה נמצאה במזוודה בנחל הירקו�507,בפרשה המזעזעת של רצח הילדה רוז פיזא, בדומה
 כלומר – של הא ואביו של האב ב� הזוג(המשפט שרק רוני רו�  ידי בית ברור מתיאור העובדות על

 ואכ� כ� –  ייתכ� שהייתה משדלת–) א הילדה(לגבי מארי פיז . רצח את הילדה!) הסבא של הילדה
�הרשיע אותה בביצוע, משו מה, המשפט העליו� בית. המשפט המחוזי ידי בית סווגה והורשעה על

זוהי בעצ הרשעה על סמ� השערה . חר� העובדה שקבע שלא ידוע מה בדיוק עשתה,  של רצחבצוותא
 ,�סולטאהשופטי נשענו ג על הקביעה המשונה של השופט קדמי בפרשת . ולא על סמ� הוכחה

הנה הסכנה הטמונה בנטיית השופטי לחזור על . בצוותא� שלפיה די בהסכמה שבשתיקה לצור� ביצוע
  508. אפילו כשאינ� נכונות–המשפט העליו�  קביעות קודמות של בית

משדלי (להפו� את כול  השופטינשוב למגמה זו של , בצוותא�בפרק העוסק בביצוע, בהמש�
  .בצוותא�למבצעי) ומסייעי כאחד

  היסוד הנפשי של המשדל. ג

  שלוש הגישות התאורטיות. 1

  :תיתכנה כל שלוש הגישות המרכזיות שראינו לגבי היסוד הנפשי של המסייע, טיתתאור

  
  : גישות אפשריות–היסוד הנפשי של המשדל 
  

  אפיו	 הגישה  ביחס לעבירה העיקרית  ביחס לתרומת המשדל
  

  + לשידול מודעות. 1
  

  ע שהעבירה תבוצצפייה
  )על כל יסודותיה(

  
  . הגישה המחמירה

סותרת את כלל היסוד שבנגזרות 
  .נדרשת מטרה

   שהעבירה תבוצעצפייה  + לשדל מטרה. 2
  )על כל יסודותיה(

  .מקרה לא מציאותי

   שהעבירה תבוצעמטרה  + לשדל מטרה. 3
  

  .ההלכה הישראלית
תואמת את כלל היסוד שבנגזרות 

  .נדרשת מטרה
  .מקרה לא מציאותי  ]מטרה שהעבירה תבוצע   +מודעות לשידול. 4[

 

 .)11.12.2014 ,פורס� בנבו( מדינת ישראל' רו	 נ 5706/11פ "ע  507
ש "לעיל ה( ימיניכשבפרשת , תו� דיו� בסוגיית הסיוע במחדל, מקרה נוס� ראינו לעיל בפרק העוסק בסיוע  508

שלפיה חר� , )480ש "לעיל ה (ויצמ	הדי�  הקביעה המוטעית שבפסקהמשפט העליו� על  חזר בית) 488
נית� , את עבירת ההפקרה לאחר פגיעה לנהגי� בלבד) לפני שינוי החוק, בעבר(העובדה שהמחוקק ייחד 
 .להרשיע ג� את הנוסעי�
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היא שנדרשות שתי , שהייתה מקובלת בפסיקה הישראלית לכל אור� הדר�, העמדה המקובלת בעול
"). כוונה תמיד"תי כונתה גישה זו ילע(ה� מטרה לשדל וה� מטרה שהעבירה תבוצע : מטרות

האופי התכליתי ,  וחומרת העונש עליוחומרת השידול, חופש הביטוי: הנימוקי לגישה זו ה חזקי
  .של השידול וכלל היסוד שלפיו בצורות הנגזרות נדרשת מטרה

א� מסתפקת , שאומנ דורשת מטרה לסייע, באשר לסיוע התקבלה אצלנו הגישה השנייה, כזכור
ייתכ� : ש ראינו שהמקרה הזה מציאותי). או מודעות לעבירה המתבצעת(בצפייה שהעבירה תבוצע 

א� באשר . א� אוהב את המבצע העיקרי ולכ� רוצה לסייע לו, ייע אומנ לא מעוני� בעבירהשהמס
: איננו מציאותי, של העבירה) ללא רצו�(לשידול נראה שהמקרה של מטרה לשדל בצירו� צפייה בלבד 

הרי ללא השידול העבירה לא .  אחרת לא היה משדל–הוא ג רוצה בעבירה , א המשדל רוצה לשדל
בעוד שבסיוע לא נדרש קשר סיבתי ולכ� בהחלט ייתכ� שהעבירה תבוצע : כא� טמו� ההבדל. תבוצע

כ� שללא השידול לא תבוצע , הרי שבשידול נדרש קשר סיבתי, ג ללא עזרת המסייע – בכל מקרה
מטרה לשדל בצירו� :  הדורשת שתי מטרות–זוהי סיבה נוספת להעדפת הגישה השלישית . העבירה

  . תבוצעמטרה שהעבירה

  הדי� הישראלי. 2

 �, ההגדרה שבחוק עוסקת.  לחוק העונשי� אי� התייחסות ליסוד הנפשי39 שנקבע בתיקו� 30בנוסח סעי
 בהתנהגות המשדלת ובקשר הסיבתי שבינה לבי� –א� ורק ביסוד העובדתי של השידול , משו מה

המביא אחר לידי עשיית  "לכל היותר יש אולי רמז למטרה במלי. ידי המשודל עשיית העבירה על
ללא הגדרה של , הגדירה רק את המטרה הנדרשת) 25' ס(בניסיו� : חידה הכנסת חוקקה כתבי". העבירה

ללא הגדרה כלשהי , הגדירה רק את המטרה הנדרשת) 31' ס(בסיוע ; ממש להתנהגות המהווה ניסיו�
ללא הגדרה של המטרה , שדלתהגדירה רק את ההתנהגות המ) 30' ס(בשידול ; של ההתנהגות המסייעת

   .הנדרשת
מטרה לשדל ומטרה שהמבצע העיקרי :  נקבעה ההלכה שלפיה נדרשות שתי מטרותאסקי�בפרשת 

מודעות , כבכל עבירה של מחשבה פלילית, נדרשת, בנוס� לשתי המטרות 509.אכ� יעבור את העבירה
  . של המשדל לכל פרטי היסוד העובדתי של השידול

   פשי של המשדלפירוט היסוד הנ  .3

  :מודעות לכל הפרטי ושתי מטרות
  ;) על המשודלכלומר להשפעתו הרוחנית (מודעות לטיב התנהגותו כשידול   )א(
 להבדיל –בעקבות הדרישה ביסוד העובדתי לקשר סיבתי  (מודעות לכ� שהמשודל טר� החליט   )ב(

  ;)מסיוע רוחני
 הדרישה ביסוד העובדתי למשודל אוטונומי בעקבות (מודעות לכ� שהמשודל כשיר לבצע עבירה   )ג(

  ;)שיידו� בהמש�,  להבדיל מביצוע באמצעות אחר–

 

 .501 ש"הלעיל , אסקי	עניי�   509
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בעקבות הדרישה ביסוד העובדתי להתייחסות של המשדל  (צפייה של פרטי העבירה+ מודעות    )ד(
ידי  ובעקבות הדרישה ביסוד העובדתי לביצוע עיקרי על; לעבירה מסוימת על נתוניה המסוימי

  ;) לפחות ניסיו�–המשודל 
  ;מטרה לשדל   )ה(
  .מטרה שהעבירה תבוצע   )ו(

  הניסיו� לשידול  .ד

  פשר החריג של נגזרת שנייה. 1

 �עונשו , הנסיו� לשדל אד לבצע עבירה: "קבע המחוקק כ� – "נסיו� לשידול" לחוק העונשי� 33בסעי
   ...." מחצית העונש שנקבע לביצועה העיקרי–

אי� צורה נגזרת של  –  כלל הצמידות והתלות–האחד :  של הצורות הנגזרותזהו חריג לשני כללי יסוד
לפנינו , בניגוד לכלל זה). די בניסיו�; לאו דווקא ביצוע שנשל(התנהגות עבריינית ללא ביצוע עיקרי 

  ;אחריות פלילית על המנסה לשדל חר� העובדה שהמשודל לא עבר עבירה
הפליל המחוקק את , כחריג. ייה מנגזרת של שותפות לא גוזרי נגזרת שנ–וכלל היסוד השני 

  . שהוא בעצמו נגזרת, גזירת ניסיו� מהשידול": נגזרת שנייה"שהוא בעצ , הניסיו� לשדל
שממנו לא , לבי� הסיוע, שממנו גזר המחוקק ניסיו� לשידול, מה מסביר את ההבדל הזה בי� השידול

צורת שותפות משנית ולא חמורה ולכ� אי� הניסיו� הסיוע הוא ? גוזרי ניסיו� בהיעדר ביצוע עיקרי
. לעומת זאת השידול נחשב לצורה ראשית וחמורה ולכ� הניסיו� לשידול הוא פלילי. לסיוע פלילי

על הגרימה לכ�  – הבדל החומרה מבוסס בעיקר על הקשר הסיבתי. השידול נתפס כחמור מהסיוע
  . המשודל–אלא ג עבריי� , רהוכ� על כ� שהמשדל יוצר לא רק עבי, שנעברה עבירה

  מצבי� של ניסיו� לשידול. 2

   : שלושה מצבי של ניסיו� לשידולאפשריי
  .האחר לא השתכנע  )1(
או , למשל כי בינתיי זכה בהגרלה(למרות שהשתכנע ,  את העבירה בסופו של דברהאחר לא ביצע  )2(

  ).'או שפחד וכו, שהתחרט
. א� המשדל לא ידע זאת ולכ� ניסה לשדלו. היה צור� לשדלוולכ� לא , האחר כבר החליט לבצע  )3(

עדיי� לא יהא זה , אפילו א לאחר השידול המיותר האחר יבצע את העבירה. צליח זהו ניסיו� בלתי
  .בהיעדר הקשר הסיבתי הנדרש בשידול, אלא רק ניסיו� לשידול, שידול

זהו כבר שידול ולא  – בשלב הניסיו�בביצוע העבירה א� לא השלימה אלא נעצר  החלא המשודל כבר 
ההסבר המקובל הוא שהמשדל לא רק ניסה אלא א� הצליח לגרו לכ� שהמשודל . רק ניסיו� לשידול

   510.יעבור עבירה

  

 

  .278–277' בעמ, 400ש "לעיל ה, כר� ב, פלר  510
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  העונש על ניסיו� לשידול  .3

 � מעונשה המרבי של העבירה הטיפוסית 50%� מגביל את עונשו המרבי של המנסה לשדל ל33סעי
. הסכנה לחברה קטנה בהשוואה למצב שבו המשודל החל בביצוע. משודל לבצעשאותה אמור היה ה

נראה .  מעונשה המרבי של העבירה הטיפוסית25%�בהצעת החוק הציעו המנסחי להסתפק ב
יש שיטות משפט שבה� הניסיו� לשידול . שהצעת עדיפה על פונקציית העונש שנחקקה בסופו של דבר

  .ננו פלילי כלל אי– בהיותו נגזרת שנייה –

  הגדרת הניסיו� לשידול ודרישותיו  .4

 �אי� בה א� : משוואה בשני נעלמי�זוהי בעצ .  לחוק העונשי� היא מאוד משונה33ההגדרה שבסעי
ואי� בה א� מלה על ; מלה על היסוד העובדתי של הניסיו� לשידול ובעיקר על ההתנהגות הנדרשת

, הנה כי כ�. 50% עד –א עונשו של המנסה לשדל כל שנקבע בה הו. היסוד הנפשי של המנסה לשדל
 � שכח המחוקק לספק הגדרה של ממש להתנהגות המהווה ניסיו� 25לאחר שבהגדרת הניסיו� בסעי

 שכח המחוקק להגדיר את ההתנהגות 31לאחר שבהגדרת הסיוע בסעי� ; והסתפק במטרה הנדרשת
שכח המחוקק להגדיר  30ל בסעי�  ולאחר שבהגדרת השידו;המהווה סיוע והסתפק במטרה הנדרשת

הרי שבהגדרת הניסיו� לשידול ; את המטרה הנדרשת והסתפק בהגדרת ההתנהגות המהווה שידול
 �  . המחוקק שכח לחוקק33בסעי

אפשרות אחרת לתיאור הדברי היא שהמחוקק הניח שהנתיני כה אינטליגנטיי ובקיאי בדיני 
ואכ� . סיו� לשידול מהצירו� של תנאי השידול ותנאי הניסיו�העונשי� עד כי ישכילו להסיק את תנאי הני

, כ�. כל דיני השידול ודרישותיו וכל דיני הניסיו� ודרישותיו צריכי� לחול על הניסיו� לשידולנראה כי 
המסקנה החשובה ביותר מהחלת דיני .  וג הוא יהיה פליליצליח לשדל ייתכ� ניסיו� בלתי, כפי שראינו

  :יסיו� על הניסיו� לשידול היא שנדרשות בו שתי מטרותהשידול ודיני הנ
  = היסוד הנפשי של המנסה לשדל 

  מטרה שהעבירה תבוצע+  מטרה לשדל+ ) כל פרטי היסוד העובדתי (מודעות לסיטואציה
;  כפי שראינו זה עתה בפירוט היסוד הנפשי של המשדל–פי דיני השידול  מטרות אלה נדרשות ה� על

+ מטרה להשלי את ההתנהגות [ (= הדורשי מטרה להשלי את העבירה –ניסיו� פי דיני ה וה� על
מטרה + מטרה שהמשודל ישתכנע [: בניסיו� לשידול = ]בעבירת תוצאה ג מטרה שהתוצאה תתרחש
  ).]שהמשודל יבצע את העבירה מושא השידול

  מקו� מגוריו של הניסיו� לשדל  .5

   ".נסיו� והסתה" בסימ� בחוק היש� שנקרא –ניסיו�  ה–בעבר התגורר הניסיו� לשדל אצל האב 
  ".צדדי לעבירה" בסימ� בחוק החדש שנקרא – השותפות –כיו מתגורר הניסיו� לשדל אצל הא

  . לא ממהרי לעזוב את ק� ההורי–וברוח התקופה 

  שככלל איננה פלילית, הסתה= ניסיו� לשדל קהל   .6

.  ואמרתי זאת בהרצאותיי511;פרסמתי זאת במאמר.  אוויליהאיסור על עישו� מריחואנה הוא, לדעתי
כדי ! לא? הא זהו שידול פלילי. נניח שלאחר השיעור כמה תלמידי שיושפעו מהדברי יעשנו חשיש

 

 .)2014אפריל  (2 הדי	 עור�" קצת פרופורציות ,סמי�"רו 'בועז סנג  511
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שידול מתגבשי רק כשהמשדל פונה אל אד לשידול וניסיו� . נדרשת מסוימות, שיתגבש שידול פלילי
פנייה לקהל נחשבת . בהצעה לעבור עבירה מסוימת, ימי אחדיאו לכל היותר אל אנשי מסו, מסוי

  .ולא לניסיו� לשידול" הסתה"ל
קיימות עבירות ספציפיות המתמודדות ע הסתה של קהל בתחומי מסוימי שהמחוקק , כחריגות

 לחוק 24 בסעי� –שבח לפשיעה של ארגו� טרור והסתה לטרור : כנראה החשיב למסוכני ולחמורי
 הסתה לאיבה כלפי – לחוק העונשי� 166' ס: שתי עבירות ארכאיות שבחוק העונשי�; רורהמאבק בט

: ושתי עבירות חדשות יחסית שבחוק העונשי�;  המרדה– לחוק העונשי� 136'  ס512;מדינה ידידותית
העובדה שהכנסת טרחה .  איסור פרסו הסתה לגזענות–ב 144' סו;  הסתה לאלימות– 2ד144' ס

למעט החריגי ,  איננה פלילית– הניסיו� לשדל קהל –ספורות אלה מלמדת שההסתה לחוקק עבירות 
אחרת לא היה בה� צור� ונית� היה לכאורה לגזור אחריות באמצעות הסעי� (שקבע המחוקק במפורש 

  ). המפליל ניסיו� לשידול33הכללי 

  ?הא� השידול לשדל פלילי  .ה

  :ס� חבלה חמורהראוב� משדל את שמעו� לשדל את לוי לחבול ביו

   יוס�← לוי ← שמעו� ←ראוב� 

שמעו� .  לחוק העונשי�333הקבועה בסעי� , לוי מבצע ואחראי לעבירה של גרימת חבלה חמורה
 לפי כלל היסוד שלא גוזרי מנגזרת? הא ג ראוב� אחראי. אחראי לשידול לעבירת החבלה החמורה

 השידול – המפליל ניסיו� לשידול 33עי� כגו� ס,  אלא א יש הוראה מפורשת בחוק– של שותפות
  .לשדל איננו פלילי

הנאש פנה לבריו� וביקשו לפגוע במתחרהו של : מורכב יותר,  נדו� מקרה שונהסוגאקרבעניי� 
, שידל אות לפגוע במתחרהו של הנאש, )על דעת עצמו(הבריו� פנה לשני בריוני אחרי . הנאש

 לא הצליחו כי( עברו עבירה של ניסיו� לגרו חבלה חמורה )חריהא (שני הבריוני. ומסר לה חומצה
  ).ברח, למרבה המזל, הקורב�

  

    ← �2בריו� ←  

  הקורב� ← ←  ← ←�1בריו�  ← סוגאקר�הנאש�

    ← �3בריו� ←  

  
 בניסיו� לעבור את , כמוב�, אשמי,  אשר תקפו את הקורב� וניסו לשפו� עליו חומצה3� ו2הבריוני

1�בריו�). 333' ס + 25' ס(חמורה עבירת החבלה ה ואולי ג ) (333' ס + 30' ס( אחראי כמשדל שלה
הא ג ). א� אחריותו זו טפלה בהשוואה לאחריותו כמשדל ולפיכ� נבלעת. שהרי מסר חומצה, מסייע

  ? מהי אחריותו המדויקת–וא כ� ? הנאש סוגאקר אחראי
.  מתגבשת עבירת השידול–" של משדלישרשור "כשמתקיי : השופטת דורנר הרשיעה וקבעה

אילו הנאש סוגאקר היה משדל את הבריו� הראשו� ? "שרשור של משדלי"א� האומנ היה כא� 

 

 . לקנדה ולמיקרונזיה,הברית  היא מתייחסת בעיקר לארצות–קשה מאוד לעבור את העבירה הזו   512
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כמו .  זה היה שרשור של משדלי–לשדל את שני הבריוני הנוספי לשפו� חומצה על הקורב� 
.  לשדל את לוי לחבול ביוס�כשראוב� שידל את שמעו�: בדוגמת האחי הרעי שבה פתחנו את הדיו�

 גזירת –זו הרי נגזרת שנייה .  אי� בחוק בסיס לפליליות–" שרשור של משדלי" במצב של –ואפילו אז 
אחריותו המדויקת והמעוגנת בחוק של הנאש סוגאקר היא לניסיו� . שידול משידול שהוא עצמו נגזרת

  . לשדל את הבריו� הראשו� לחבול במתחרהו
 כמעט תמיד היא קיימת –האינטואיציה ותחושת הצדק תומכות באחריות פלילית כש: מוסר השכל

תו� הפרת , לא נכו� ולא רצוי להמציא אחריות שאיננה מעוגנת בחוק. ומעוגנת בחוק ויש רק לאתרה
  . אי� לנו חירות– בלעדיו . החוקיותעקרו�

  פטור עקב חרטה למשדל ולמסייע  .ו

  ):ההבלטות הוספו להקלת איתור התנאי( קובע כ� –" ב חרטהפטור עק "– לחוק העונשי� 34סעי� 

או לנסיו� , משדל או מסייע לא יישא באחריות פלילית לשידול או לסיוע) א. (34"
 בעוד מועד או א� הודיע,  את עשיית העבירה או את השלמתהא� מנע, לשידול

טב יכולתו  למטרה זו כמיועשהלרשויות על העבירה לש מניעת עשייתה או השלמתה 
אי� באמור כדי לגרוע מאחריות פלילית לעבירה מושלמת אחרת , ואול�; בדר� אחרת

  .שבמעשה

או גו� אחר המוסמ� על פי די� למנוע , משטרת ישראל – לעני� סעי� זה, 'רשויות') ב(
  ."את עשיית העבירה או את השלמתה

שג אותו יש טע רב לעודד  – בצוותא�שכח המבצענמשו מה . הסעי� חל על המסייע ועל המשדל
  . האחריבצוותא�ידי המבצעי לחדול מביצוע העבירה ולנסות למנוע את השלמתה על

נקבע בעבר בפסיקה שנדרשת , "פטור עקב חרטה"שג כותרתו ,  החל על הניסיו�28ד שבסעי� בעו
תו� ומא הוכיח שמחפ
 נפשו בלבד : "על בסיס מלות החוק המובלטות(מוסרית �חרטה נפשית

מוסרית � א� כנראה שכיו ההלכה החדשה היא שג בניסיו� לא נדרשת חרטה נפשית (...")חדל, חרטה
  ".מוסרית�חרטה נפשית" אי� רמז לדרישת 34בסעי� , )ודי בחרטה רצונית

 מקבלת החברה סיכול של  מאחריותבתמורה לפטור: תועלתההרציונל להענקת הפטור הוא 
  . י לסכלהעבירה או לפחות ניסיו� רצינ

  :שתי דרכי� להשגת הפטורקיימות 
  ;" את עשיית העבירה או את השלמתהמנע) המסייע או המשדל(א " – האחת

 מבעוד מועד לרשויות על העבירה לש מניעת עשייתה או השלמתה הודיעאו א " – השנייה
  .)יה כוללת שני תנאי מצטברייהדר� השנ (" למטרה זו כמיטב יכולתו בדר� אחרתועשה

נית� להשוות,  לחוק34למשדל ולמסייע הקבועי בסעי� " פטור עקב חרטה"לש חידוד תנאי ה 
התנאי מאוד , חר� הכותרות הזהות.  לחוק28למנסה הקבועי בסעי� " פטור עקב חרטה"לתנאי ה

  :שוני
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למנסה " פטור עקב חרטה"  
  )28' ס(

" פטור עקב חרטה"
    )34' ס(למשדל ולמסייע 

  לא  כ�   אפקטיבינדרש סיכול
  לא  כ� נטל ההוכחה על הנאש�
  לא  )נדרשהבעבר  (לא  נדרשת חרטה מוסרית

בהשוואה ) המנסה החדל: וליתר דיוק(כל ההבדלי ה בכיוו� של החמרה ע המנסה המתחרט 
 טע אפשרי להבדל בדרישה ). המונעי או מודיעי ועושי: וליתר דיוק(למסייע ולמשדל המתחרטי

ולכ� מקלי עמ ולא מקשי , הדברי אינ בשליטת, באשר למשדל ולמסייע: יכוללהצלחת הס
  .בדרישת סיכול אפקטיבי כמו לגבי המנסה
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  כבפרק 

  )מול סיוע (בצוותא�ביצוע

  בצוותא�מבוא לביצוע. א

  : בשלוש דרכי – ביצוע עיקרי
  

  אפיו�   מלות החוק המרכזיות  סעי� חוק העונשי�  

  

  רגיל ביצוע 

  ) לבד,ישיר(

נרמז באמצעות המלה   )א(29

  "לרבות"

המבצע 

  האינדיבידואליסט

תו� עשיית מעשי� "  )ב(29  בצוותא�ביצוע

  "לביצועה

  המבצעי� החברותיי�

  המבצע הנצל�  "שעשאו ככלי בידיו"  )ג(29  ביצוע באמצעות אחר

  

  

,  המסוימתבירהשדינו כקבוע בהגדרת הע, כל אחת משלוש הצורות הללו מהווה ביצוע עיקרי לכל דבר
  . שידול וניסיו� לשידול, סיוע,ניסיו�: ושנית� לגזור ממנו כל צורה נגזרת

 השידול – לפני הדיו� בנגזרות בצוותא�מבחינה לוגית ואנליטית היה מתאי יותר לדו� בביצוע
תו� סיווג  (בצוותא�בחרתי בסדר הנוכחי משו שהפסיקה בלבלה את היוצרות באשר לביצוע. והסיוע

 לפני בצוותא�עד כי קשה להבי� את הביצוע) בצוותא�עה של מסייעי ושל משדלי כמבצעימוט
  .הבנת מהות של השידול ושל הסיוע

טעות נפוצה היא לראות . מבצעי� עיקריי� שווי מעמדבצוותא היא שותפות בי� �מהות הביצוע
כל אחד , מבצע עיקריכל אחד מה הוא ". מבצע בצוותא" "רק"ובשני " מבצע עיקרי"באחד בלבד 

  .בצוותא�עיקרי�וכל אחד מה הוא מבצע, בצוותא�מה הוא מבצע
 סוג אחד של מקרי 513.בצוותא�לא הכירה בקיומו של ביצוע – פועלב – הפסיקה 39עד תיקו� 

. זמנית�שניה דקרו אותו בו. מקס ומורי
 החליטו להמית את השכ�: שהתעוררו היה במתכונת הבאה
כביכול (השופטי הרשיעו את מקס ברצח ואת מורי
 בסיוע . ה הקטלנית דקר מקסהתברר שאת הדקיר

 העונש המרבי שבחוק היה זהה והשופטי). מבצע הוא רק מי שנית� לייחס לו גרימה ישירה לתוצאה
כי , יש להרשיעני בניסיו� לרצח: "מורי
 טע�". בצוותא�ביצוע" סברו שאינ זקוקי למושג כנראה

משו שלפי ? מדוע העדי� להיחשב מנסה לרצוח ולא מסייע!". ח בעצמי ולא לסייעהתכוונתי לרצו
הטענה לא . בעוד שדווקא עונשו של המסייע לא הוגבל, החוק היש� עונשו של מנסה הוגבל למחצית

  .הועילה לו והוא הורשע כמסייע
 

 ).1981 (518 יא משפטי� "ביצוע עיקרי ולא סיוע, פות ולא סיבתיותשות"אריה �מרי� גור  513
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 514ריכדובפרשת , למשל, כ�.  הדקירה הקטלנית דקר אתבסוג אחר של מקרי לא הוכח מי
  :המשפט קבע בית) ברדריא� ועמר��אבוהדי�  ובדומה ג בפסקי(

וכל אחד פוצע , שמעו� ולוי תוקפי את הקורב� בצוותא ובדעה אחת, כאשר ראוב�"
כי , מרשיעי את כול בגר המוות, ואי� לדעת מי גר בפועל למות הקורב�, אותו

וג שמעו� , כעבריי� ראשיאש הוא , א נניח שהמוות בא מידו של ראוב�: ממה נפש�
הרי שראוב� ולוי , וא שמעו� גר למוות. ולוי אשמי במלוא המידה כמסייעי בידו

מי , ועל כ� אי� צור� להוכיח, במסיבות אלה אי� איפוא הבדל בדבר. ה המסייעי
  ".הנחית את המכה הפטלית

  עי� בלבד כמסיידוקרי� שאחראי�  "שהמוות בא מידו" רק מי –" העבריי� הראשי"

  לוי+ שמעו�   ?ראוב�

  לוי+ ראוב�   ?שמעו�

  שמעו�+ ראוב�   ?לוי

 לא הכרחי להוכיח מי הנחית את המכה בצוותא�לא היו מודעי לכ� שג בביצוע  כנראההשופטי
לא , מכיוו� שהעונש המרבי על סיוע היה מלוא העונש הקבוע לביצוע העיקרי של העבירה. הקטלנית

 ג הלכת האחריות הסולידארית של הקושרי הקטינה את 515.לטרוח ולהבחי�היה לשופטי צור� 
) ב(499שבינתיי בוטלה בסעי� , לפי הלכה איומה זו. המוטיבציה של השופטי להתאמ
 להבחי�

 דמו –)  קשירת קשר(=אד ששוחח ע אחרי על ביצוע עבירה ,  לחוק העונשי�39במסגרת תיקו� 
ו אחריות לעבירה שעברו האחרי בלעדיו ואפילו לעבירות אחרות שעברו נית� היה להטיל עלי: בראשו
אלא אפילו תפקיד של מסייע לא , לא זו בלבד שלא נדרש שתפקידו יהיה של מבצע עיקרי. בלעדיו

המנוגדת חזיתית לכל עקרונות , מעונשה של אחריות זו, כאמור. נדרש לש הטלת אחריות חמורה
  . פטר אותנו המחוקקכבר, היסוד של דיני העונשי�

יה האוניברסלית תאורבהתא ל(הוצעו  הישראליתבספרות המשפטית ,  לחוק39עוד לפני תיקו� 
מבח� הבידוד :  לבי� המסייעבצוותא�שני מבחני עיקריי להבחנה בי� המבצע) של המשפט הפלילי

  .ומבח� השליטה) מבח� הביצוע=(

  תא לבי� סיועבצוו�המבחני� התאורטיי� להבחנה בי� ביצוע  .ב

  ") מבח� הביצוע" ("מבח� הבידוד"  .1

 מבודדי באופ� מלאכותי את פעולותיו 516.מבח� זה מבוסס על ההבחנה שבי� מעשי הכנה לבי� ניסיו�
אילו היה פועל לבדו והיה מתכוו� לבצע את : של הנאש שאת תפקידו מבקשי לסווג ובוחני

  ? נחשבות לניסיו� או עדיי� להכנההא הפעולות שביצע בעצמו היו – העבירה לבדו
  .מסייעיסווג כ ← הכנהא פעולותיו ה� רק בגדר 

 

 . )1958 (1345ד יב " פמדינת ישראל' כדורי נ 97/57פ "ע  514
 .בצוותא�בעצ� דובר במבצעי�. יסוד נפשי מבצע= מכא� ג� הגישה שלפיה יסוד נפשי מסייע   515
אריה � מרי� גור: ארה אותו במאמרהאריה המליצה לאמ� מבח� זה למשפט הישראלי ותי�מרי� גור' פרופ  516

  .)1990 (64–63, 42–29, 29 א פלילי�" צורות של ביצוע עבירה פלילית"
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  .בצוותא�מבצעיסווג כ ← ניסיו�א פעולותיו ה� כבר בגדר 
א הנאש כבר איי על : בעבירת שוד, למשל. שברוב המקרי מולי� לתוצאה הנכונה, זהו מבח� טוב

� הנאש יסווג כמבצע– כבר מדובר בניסיו� – נעצר פקיד הבנק או נכנס לבנק ע אקדח שלו� ומיד

מבלי להיכנס ( א� א הנאש רק מסר את צופ� הכספת או את האקדח לשודד שנכנס לבנק ;בצוותא
  . הנאש יסווג כמסייע– מדובר רק בהכנה –) לבנק בעצמו

ו שלא בעת הדיו� שלעיל בניסיו� ראינ – הפחות מטריד, האחד: קיימי שני קשיי במבח� הזה
, הקושי השני. ביצוע/קושי זה יחזור ג בהפעלת מבח� הבידוד. תמיד קל להבחי� בי� הכנה לבי� ניסיו�

,  המבחני המקובלי להבחנה בי� הכנה לבי� ניסיו� מניחי שהאד פועל לבדו–המטריד יותר 
שומר , תמתצפ: א� בשותפות יש תפקידי שכלל לא קיימי כשאד פועל לבדו. כאינדיבידואליסט


 לא כל שות� מתכוו� לבצע בעצמו את היסוד בצוותא�בביצוע. נוכח שאינו מבצע פעולות, בחו
 את כל בצוותא� הוא לייחס לכל אחד מהמבצעיבצוותא�הרעיו� בביצוע. העובדתי של העבירה
ביצוע את פעולותיו של מי /א ננסה לבחו� באמצעות מבח� הבידוד, למשל. הפעולות שעשו יחדיו

נצטר� לשאול , כדי להזהירו א יגיעו אנשי, ק שומר מחו
 לחנות בעת שהגנב נכנס פנימה לגנובשר
הא כבר מדובר ... עצמו... הא כשהוא עומד בחו
 ושומר על, אילו פעל השומר לבדו: שאלה מוזרה

ולכ� , נבא� הרי אד לא יכול לעמוד בחו
 ולשמור על עצמו כשהוא נכנס וגו? בניסיו� או עדיי� בהכנה
באשר ? כיצד מתגברי על קושי זה. ביצוע על תפקיד שכזה/לא נית� להפעיל את מבח� הבידוד

  . מבח� השליטה–נעזרי במבח� השני , ביצוע/לתפקידי שעליה לא נית� להפעיל את מבח� הבידוד

  מבח� השליטה   .2

ביצוע /מבח� הבידוד(עזר במסגרת הגישה האחרת  זהו מבח� עצמאי ולא רק מבח�: הבהרה, ראשית
בכל שלוש צורות הביצוע  –מבצע עיקרי ,  לפי גישת השליטה517).ניסיו�/המבוסס על ההבחנה הכנה

: שואלי. וטו, הגמוניה על הביצוע, שליטההוא מי שיש לו ) באמצעות אחר, בצוותא, לבד (העיקרי
יה מאוד משמעותי או הא לפחות השינוי של הביצוע ה? הא העבירה לא הייתה אפשרית בלעדיו

מי שמוסר את קוד , למשל.  הוא מסייע– מכפי� עצמו להחלטות האחר –מי שאי� לו שליטה ? בלעדיו
ביחד ע� ,  כאשר לכל אחד מה� שליטהבצוותא�אנשי� מבצעי�: די בשליטה פונקציונלית. הכספת

  .לפחות על הביצוע כפי שתוכנ� ביניה�, האחרי�
ברור א  ברוב המקרי. ב המקרי מולי� לתוצאה הנכונהשברו, ג מבח� זה הוא מבח� טוב

א� יש מצבי שבה הדבר . למשתת� שאת פעולותיו אנו בוחני יש וטו על הביצוע ושליטה בביצוע
מידת ) א: (מבחני עזר הוצעו? מה עושי כאשר לא נית� לקבוע הא הייתה לנאש שליטה. אינו ברור

כעניי� שלו או כעניינ של  – כיצד השות� מתייחס לביצוע: יבימבח� סובייקט) ב(; ההשתתפות בתכנו�
�ביצוע(= או בניסיו� ) סיוע(= ? הא מדובר במעשה הכנה מובהק: ומבח� העזר המרכזי) ג(; אחרי

  .ביצוע/ נעזרי במבח� הבידוד–כשלא נית� לקבוע א הייתה שליטה ). בצוותא
  
  

 

למשפט הישראלי ותיארו ) הלקוח מ� משפט הגרמני(מרדכי קרמניצר המלי� לאמ� מבח� זה ' פרופ  517
  .)1990 (75–73, 65 א פלילי�"  קווי� לדמותו–המבצע בדיני העונשי� "במאמרו מרדכי קרמניצר 
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  ביצוע מול שליטה/בידוד. 3

א� יש הבדל גדול בי� . ת כל אחד משני המבחני נוטי להיעזר ג במבח� האחרבמסגר, הנה כי כ�
חסידי מבח� השליטה מעריכי כי זהו המבח� . בנקודת המוצא ובדגש – שתי הגישות המתחרות

�וכי המבח� יניב תוצאות ברוב מכריע של , המשק� נאמנה את מהותו של כל ביצוע עיקרי, העדי
 , נניח(במקרי נדירי יחסית שבה לא נית� לקבוע א התקיימה שליטה רק ). 95%, נניח(המקרי

5% ( 
חסידי מבח� , לעומת. ביצוע/ מבח� הבידוד–לפנות למבח� המתחרה ) שלא בחדווה(נאל
וכי , בצוותא�המשק� נאמנה את מהותו של הביצוע, ביצוע מעריכי כי זהו המבח� העדי�/הבידוד

רק במקרי נדירי יחסית שבה לא נית� ). 95%, נניח( של המקרי המבח� יניב תוצאות ברוב מכריע
נאל
 ) 5%, נניח(כגו� שומר או מתצפת ,  כשמדובר בתפקיד הקיי רק בשותפות–להפעיל את המבח� 

  . מבח� השליטה–לפנות למבח� המתחרה ) בלית ברירה(

   והצעה פרשנית)ב(29 חקיקת סעי� – לחוק העונשי� 39תיקו�   .ג

  ת המחברהצע. 1

 �  :בצוותא כ��לחוק העונשי� הגדיר המחוקק את הביצוע) ב(29בסעי

 הייתי מסתנ�, לו יכולתי [תו� עשיית מעשי� לביצועההמשתתפי בביצוע עבירה "
זו הייתה תרומתי הצנועה . ללשכות השופטי ומדגיש בכל עותק של החוק מילי אלה

מלי החשובות ביותר בהגדרת לנוסח החוק הקיי ולפסיקה הנוטה להתעל מארבע ה
או , ואי� נפקה מינה א כל המעשי נעשו ביחד, ה מבצעי בצוותא] בצוותא� הביצוע

  ".א נעשו מקצת בידי אחד ומקצת בידי אחר

כנית ו להגשמת התחיונישחלקו של כל משתת� כזה הוא , העיקר הוא: "בדברי ההסבר נאמר
? שליטה" = חיוני". " בלבד לבצוע העבירההכנהת איננו בבחינ, כשלעצמו, ומעשהו, המשותפת

ואולי ? ולהשלמתו באמצעות מבח� הבידוד; אולי התכוונו למבח� השליטה? ביצוע/בידוד" = הכנה"
 כלומר –אני מציע לפרש כהצטברות ? החיבור ראויה להתפרש כמכוונת לשני מבחני מצטברי' ו

וג� ; שהייתה לו שליטה על ביצוע העבירה ג� בצוותא�לדרוש לצור� סיווגו של משתת� כמבצע

. )שליטה+ ניסיו� = בצוותא �ביצוע(  בגדר ניסיו� ולא רק בגדר הכנה–שפעולותיו היו משמעותיות 
; שכפי שניווכח מיד התרחב בפסיקה עד בלי די ובלע את הסיוע, בצוותא�כדי לצמצ את הביצוע, זאת

  ".יצועהתו� עשיית מעשי� לב"וכדי לקיי את מלות החוק 

  39הפסיקה שלאחר תיקו�   .2

בעיקר בכ� שהגביל את עונשו ,  לבי� המסייעבצוותא� המחוקק הנחה את השופטי להבחי� בי� המבצע
וכ� בכ� שביטל את האחריות ; המרבי של המסייע למחצית עונשו המרבי של המבצע העיקרי

 �המבחי� באופ� דרמתי " ספתעבירה שונה או נו"א הסדר ל34הסולידארית של הקושרי וקבע בסעי
  . לבי� מסייע או משדלבצוותא�בי� מבצע

התמונה הכללית היא של פער גדול בי� הרטוריקה לבי� . השופטי לא התמסרו למצוות המחוקק
מצטטי הרבה מדברי . ברמה הרטורית השופטי מקבלי את המבחני שהציעו המלומדי. ההכרעה
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הדי� מעדיפי את מבח� השליטה שהציע  בחלק מפסקי. אריה ופלר�גור, הפרופסורי קרמניצר
  וברוב פסקי519;אריה� ביצוע שהציעה גור/הדי� מעדיפי את מבח� הבידוד  בחלק מפסקי518;קרמניצר

 כול הפכו .כמעט א� פע לא מסווגי נאשמי כמסייעי? אלא מה. הדי� מתייחסי לשני המבחני
הדעת באשר לעונש  לעצמ השופטי את מלוא שיקולשמרו , מבחינה מעשית, כ�. בצוותא� למבצעי

 �   . לחוק המגביל את עונשו של המסייע למחצית עונשה של העבירה הטיפוסית32ונטרלו את סעי
 של 520פלוני�הדי�  של מגמה זו של הפסיקה הוא פסק) אולי יש לומר ממורדותיה(אחד משיאיה 

ודיע לחבריו שלא יגיע לזירת ביצוע שבו ג קושר שה, השופט ברק בפרשת הרצח בשוק הקצבי
חברי , ארבעה קטיני. בצוותא�העבירה ולא נטל בביצועה כל חלק הוכתר בכל זאת דווקא כמבצע

קשרו קשר לנקו את רצח רב מאיר כהנא בדר� האיומה של השלכת רימו� בשוק , "כהנא חי"תנועת 
נפגשו שלושת הקטיני המכוני בבוקר היו המיועד לפיגוע . הקצבי שבעיר העתיקה בירושלי

. לא הופיע לפגישהכלל הקטי� הרביעי המכונה טל . זאב וגרשו� במשרדי התנועה, הדי� נחמיה בפסק
על . נחמיה השיב לו כי ה יעשו זאת בלעדיו". לא נעשה את זה היו"טל אמר לו . נחמיה טלפ� אליו

ה הגיעו לשוק . חליטו לבצע לבדשלושת האחרי ה. בכ� נסתיימה השיחה". תעשו"כ� השיב טל 
כתוצאה מהפיצו
 נהרג אד ונפצעו . הקצבי ואחד מה זרק את הרימו� לתו� השוק הומה האד

  . של רצח ולא רק משדל או מסייעבצוותא�השופט ברק קבע כי ג טל הוא מבצע. שבעה נוספי
יה של המשפט אורתמכיוו� שלפחות ברמה הרטורית הפסיקה מאמצת את המבחני המקובלי ב

 מבח� השליטה ומבח� – לבי� מסייע בצוותא�הפלילי ובשיטות משפט זרות להבחנה בי� מבצע
נתחיל בבדיקה לפי מבח� .  ראוי לבחו� את פעולותיו של טל לפי מבחני אלה–ביצוע /הבידוד
ה לשלב הא החל בביצוע הרצח ועבר משלב ההכנ, )בידוד(=אילו טל היה פועל לבדו : ביצוע/הבידוד
אפילו לפי מבח� תחילת ביצוע . לפי כל מבחני הניסיו�,  ודאי שאיננו בגדר מנסה).ביצוע (=?הניסיו�

שתוכננה להתבצע בזירה פיזית (הרי כלל לא הגיע לזירת העבירה . שהוא המרחיב ביותר, העבירה
בירור על כ�  מצביעי ב–מקו ותכנית ,  זמ�– כל שלושת המדדי ).מסוימת ולא באופ� וירטואלי

הא הייתה לטל שליטה על :  נעבור למבח� השליטה.שטל מעול לא הגיע לשלב של ניסיו� לרצח
 זהו מקרה נדיר שבו השליטה נבחנה לא רק בדיעבד על? הגמוניה ואפשרות להטיל וטו, ביצוע הרצח

 ובכל –א בכ� שטל הודיע טלפונית שלא יבו? כיצד נבחנה. אלא ג במבח� המציאות, ידי השופטי
 לפי כל אחד משני המבחני המקובלי ברור, הנה כי כ�! ביצעו בלעדיוו  האחרי החליטוזאת

 – בצוותא� מעניי� שאפילו הפרקליטות טענה רק שידול ולא ביצוע. בצוותא� לחלוטי� שטל איננו מבצע
  .והרי ידוע שהפרקליטות נוטה להחמיר ולא להקל בהתאמת סוג האחריות

מכתירו השופט ברק ,  של הרצחבצוותא�ר את סיווגו המאול
 של טל כמבצעכדי לנסות להסבי
הייתה מקנה לו שליטה וזכות וטו ולא היו " מנהיגותו", א� אילו אכ� היה מנהיג. כמנהיג החבורה

  .היו מצייתי לו, "לא נעשה את זה היו: "כשהודיע: מבצעי את העבירה בלעדיו
.  שנות מאסר15�  ו10על שלושת האחרי נגזרו .  על הארבעהמעניי� לבחו� ג את העונשי שנגזרו

עונש קל יותר ובאופ� " המנהיג"הא סביר והוג� לגזור דווקא על .  שנות מאסר בלבד5על טל נגזרו 
  .בצוותא� שטל איננו באמת מבצע–מודע �בתתלפחות  –כנראה שהשופטי חשו ? משמעותי

 

 .)1997 (388) 3(ד נא"פ, מדינת ישראל' פלוני� נ 2796/95פ "למשל ע  518
 .)2003 (135) 3(ד נז" פמדינת ישראל' סבירסקי נ 2929/02פ "למשל ע  519
 .518 ש"ה לעיל ,פלוני� 2796/95פ "ע  520
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. בצוותא�המשפט קבע שכל הארבעה היו מבצעי בית. מכא� לאספקט מעניי� נוס� של העונשי
 בית, רק משו שהנאשמי היו קטיני. חובהמאסר עול  היה של רצח העונש בצוותא�על ביצוע

 �ו, 10, 5של !) ובאופ� משמעותי(המשפט מוסמ� היה לגזור עונשי פחותי 15אילו היו .  שני
 ושולח למאסר עול ג את בצוותא�  מבצעיהמשפט עדיי� היה קובע שכול ספק רב א בית, בגירי

  .טל שלא השתת� בביצוע
 –") מעגל פנימי("את התוכנית המשותפת , השופטי מדגישי מאוד ומדי את ההסכ המוקד

, השופטי מדגישי את השותפות להחלטה. שהיא בעצ עבירת הכנה, וזוהי בדיוק עבירת הקשר
 חר� העובדה , זאת". תו� עשיית מעשי� לביצועה ":ע את השותפות לביצו– כקבוע בחוק –במקו

 , בפועל, השופטי)). ב(499' ס(שהמחוקק ביטל במפורש את האחריות הסולידארית של הקושרי
  . המנוגדת לעקרונות היסוד של דיני העונשי�, מקימי לתחייה אחריות מופרזת זו

 כבר –" שיית מעשי לביצועהתו� ע "– במתכונת שהחוק קובע בצוותא�יש לזכור שכבר הביצוע
הרי לא נדרש שכל מבצע יעשה את כל הדרוש בהגדרת העבירה ובעצ מייחסי . הוא הרחבת אחריות

התוק� מבלי לגנוב בעצמו והגונב מבלי לבצע בעצמו מעשה , למשל, כ�. לו ג פעולות של אחרי
הדרישה המינימלית של א� א לא מתקיימת . בצוותא�אלימות או איו מוכתרי שניה כשודדי

הרי ג . בצוותא�ג לא לביצוע,  הדבר לא צרי� להיחשב לביצוע–פעולת ביצוע משמעותית כלשהי 
  . הוא קוד כל ביצועבצוותא�ביצוע

וכשנתקל , נדו� מקרה שבו איציק ביצע ניסיו� שוד אלי בחנות תכשיטי רושהדי�  בפסק
 אחיו חנניה סייע לו בעיקר בכ� שהמתי� במכוניתו 521.בהתנגדות של בעל החנות א� רצח אותו בפגיו�

) של אחות(וכ� בכ� שנת� לו מכשיר טלפו� סלולארי , ברחוב סמו� כדי לאסו� אותו לאחר השוד
מה . ושקית גדולה שאליה הכניס איציק השודד את שני התיקי שאליה התכוו� להכניס את שלל השוד

זוהי .  של שודבצוותא�המשפט דווקא כביצוע די ביתי סווג על, שנראה היה בעבר בבירור כסיוע
הרי אילו הייתה לחנניה . החטאה גמורה של מהות תרומתו של כל אחד מהאחי לביצוע העבירה

היה ודאי נכנס לחנות ע אחיו או לפחות ניצב בפתח , התעוזה העבריינית הדרושה לש ביצוע שוד
ת� היה להתגבר על בעל החנות ג מבלי לדקור אותו כ� ג היו סיכויי השוד טובי יותר וני. החנות
  .)ולא היה צור� לברוח ללא השלל (למוות

ייתכ� מאוד , מראש א� ג כשיש חלוקת תפקידי. השופטי מדגישי מאוד את חלוקת התפקידי
הא ניצב בסרט קולנוע ייחשב לשחק� ראשי רק משו . שאד יבחר לעצמו תפקיד של מסייע בלבד

  ? ח במעמד שבו חולקו התפקידישהיה נוכ
  522: הוא כתב כ�מרקדוהדי�  בפסק. השופט גולדברג הבי� זאת

די , מינימלית ככל שתהא, פיזיתלא כל תרומה כי נית� לטעו� ש, במאמר מוסגר נציי�"
מי .]. ס.ב, יסוד עובדתי ויסוד נפשי[את מקבילית הכוחות ' להפעיל'כדי ... בה

אינו ראוי כלל , רה לא עברה ר� איכותי מינימלישתרומתו הפיזית לביצוע העבי
זאת ג א מבחינת היסוד הנפשי הוא שא� כי , של אותה עבירה" מבצע"להיקרא 

, ההיגיו� העומד מאחורי סינונ� המקדמי של התרומות הפיסיות הוא... העבירה תבוצע
 חברתיות שאוצרת תרומה מינימלית לעבירה אינה מספיקה להטלת#מידת האנטיכי 

 

 .)1999 (871) 5( נגד"פ, מדינת ישראל' רוש נ 3390/98פ "ע  521
 ). הוספוההדגשות() 1997( 551, 481) 5(ד נא" פמדינת ישראל' מרקדו נ 8573/96פ "ע  522
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תנאי מקדמי לבחינת המרכיב ... כי, יוצא אפוא. האחריות החמורה של מבצע בצוותא
  ".ער� לביצועה של העבירה#הנפשי שבמקבילית הכוחות הוא תרומה פיזית בת

שלפיה ככל שלמשתת� עניי� רב יותר בביצוע , היא נוסחה שמפעילי השופטי" מקבילית הכוחות"
להסתפק בתרומה פיזית מועטה יותר לביצוע העבירה .) ס.ב, לכביכו(נית� ) היסוד הנפשי(העבירה 

א יש ללמוד , אכ� ".עשי לביצועהמ תו� עשיית"א� הדבר מנוגד לדרישת החוק ). היסוד העובדתי(
  .הדי� של השופט גולדברג עדי� לעשות זאת מפסק, מ� הפסיקהדווקא  בצוותא�על הביצוע

 על קושי בשרטוט הגבול מלי� לאחר שהוא 523.חשי�בדר� מקורית א� מוטעית בעליל פסע השופט 
�א מביני נכו� את מהות הביצוע, להערכתי, במאמר מוסגר(  לבי� הסיועבצוותא�שבי� הביצוע

 ומצר על כ� שהמחוקק העניק לשופט סמכות ,)ההבחנה כלל איננה קשה, בצוותא ואת מהות הסיוע
לשיטתי אי� לשופטי , במאמר מוסגר( ייע או מסבצוותא�רחבה מדי להחליט הא הנאש הוא מבצע

כש ("א� צמצ את סמכותו בגזירת הדי� , )לות החוקיאלא ה נטלוה בניגוד למ, סמכות רחבה
ומציי� שמקובל כי ההכרעה הא ") כ� קשה עליי צמצו הסמכות, שהרחבת הסמכות קשתה עליי

הוא כותב , הנגזר מ� ההבחנה, ש או בסיוע היא מהותית וקודמת לשאלת העונבצוותא�מדובר בביצוע
   : הבאי)והמעלפי (את הדברי המאלפי מרדכידינו בפרשת  בפסק

כי בבואנו להחליט מי הוא , דעתי היא. אני מתיר לעצמי לסבור אחרת, ואחרי כל זאת"
 שומה – וכיצד נתווה את קו הגבול בי� הממלכות –מבצע בצוותא ומי הוא מסייע 

כל אחד מה ,  העונשי שמבצע בצוותא או מסייע צפויי להעלינו להביא במניי� את
...  על התוויית הגבול בי� השניי–כביכול ,  לאחור–ושיקול העונשי יאצול ; לעצמו

. ודומה שגור העונש הינו לא א� גור משפיע על הגדרות המבצע בצוותא והמסייע
  524".צר בעבירות יסוד העונש הוא יסוד יו...גור משפיע מרכזי ועיקרי הוא

לא עוד . חידוש עצו מחדש לנו השופט חשי�. המשפט על כנה ושבה סמכותו הרחבה מאוד של בית
 �ביצוע"מוטל על השופט לטרוח ולפרש את ההגדרות שקבע המחוקק בחוק העונשי� למושגי

  אחרורק,  מהו העונש הראוי בעיניו לנאש– ישירות –אלא מוסמ� הוא להחליט , "סיוע"ו" בצוותא
". מסייע"או " בצוותא�מבצע "–ולהדביק את התווית הנוחה לו ") כביכול, לאחור("כ� לשוב אחורה 

די לנו בשופטי שידעו להתאי את העונש ? לש מה לנו חוק פלילי, א נתמיד בדר� חדשנית זו
  ):בהקשר אחר(כדברי השופט המנוח חיי כה� . לכל נאש ונאש, הראוי לכל מקרה ומקרה

, די� צודק� סימני ההתנשאות הוא ג אמונת של רבי מ� השופטי שכדי לגזור גזרמ"
אי� מ� הצור� לבזבז זמ� שיפוטי יקר על שיקולי . די באינטואיציה שחנ� אות אלוהי

טביעת עינ מגלה לה מיד מה צודק ומה איננו : ושקילות ולהעמיק חשוב וחקור
מכוח , והתחושה הקולעת נחה על השופט, בדמידת העונש היא עני� לתחושה בל. צודק

  525".כמו רוח הקודש, תפקידו

 

' בעמ, 156ש "לעיל ה, "פרשנות מרחיבה בפלילי�"רו 'סנג: עיקרי ביקורתי שלהל� לקוחי� מהמאמר  523
כדוגמא ליצירתיות שיפוטית תו� ' המסייע'לבי� ' תאבצוו�המבצע'ההבחנה בי� " – 'פרק ה (188–185

 ").רמיסת דבר המחוקק
 .)1996 (260, 239) 3(ד נ"פ, מדינת ישראל' מרדכי נ 4389/93פ "ע  524
 .21' בעמ, 147ש "לעיל ה, כה�  525
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�חזר על משנתו החדשנית בעניי� גזירת הסיווג ,  הרחיק השופט חשי� לכתפלוני�הדי�  בפסק, לבסו
  : מהעונש אותו הוא מעוניי� לגזור והקשה כ�" מסייע"או " בצוותא�מבצע"כ

בצוותא לבי� �ונחר
 בי� מבצעטי באורח הרממה היה לו למחוקק שראה להבדיל "
�המשפט שיקול� מדוע ניטל מבית...?בדיוקלא עוד אלא למחצית העונש  ...?מסייע

עונש ' מסייע'המשפט להטיל על � מדוע לא יוכל בית...39הדעת שהיה לו קוד תיקו� 
למסייע מ� הקטני כמידתו ולמסייע מ� , לית� לרשע רע כרשעתו: לפי מידתו כמסייע

  526".חידה היא בעיני ופתרונה לא ידעתי?  כמידתוהגדולי

לית� : עונש לפי מידתו כמסייע' מסייע'להטיל על "המחוקק כלל לא מנע מהשופט ": החיד"פתרו� ה
הוא עד מחצית " מסייע מ� הגדולי" אלא קבע נכונה שהעונש המרבי ההול ל,"לרשע רע כרשעתו

" מסייע מ� הקטני"ופט אמור היה להבי� שלוהש; עונשו המרבי של המבצע העיקרי של העבירה
  . העונש ההול נמו� יותר

 לא כל מה, אכ�: "מרד של השופט במחוקק  המהווי  השופטבאי דברי "חידה"ה אחרלמיד 
א� משיוצאו אל , יש חומרי שיתקיימו במעבדה. שמתקיי במעבדה יכול שיתקיי באוויר החופשי

  " . עוד יהיואתר ולא�האוויר החופשי יתפרקו על
היא .  לבי� מסייעבצוותא�הרבה מעבר להבחנה שבי� מבצע – גישת השופט חשי� מטרידה מאוד

 את עקרונות היסוד של דיני ,את עקרו� החוקיות, את הפרדת הרשויות, רומסת את דבר המחוקק
  . ואת כללי הפרשנות המיוחדי של המשפט הפלילי אשר מקובלי בעולהעונשי�

א� הגישה המוטעית המסווגת . ית של השופט חשי� אומנ חלפה מ� הפסיקהגישתו הקיצונ
בניגוד חזיתי להגדרת ו ולמהות הסיוע בצוותא�בניגוד למהות הביצוע, בצוותא�מסייעי כמבצעי

עודנה , " תו� עשיית מעשי� לביצועההמשתתפי בביצוע עבירה "– בחוק העונשי� בצוותא�הביצוע
המשפט מפנה לדימוי של מקבילית הכוחות וקובע  בית דיבהבעניי�  ,למשל, כ�. רווחת בפסיקה

נוכחותו בזירת האירוע לכל אורכו והימלטותו ברכב ע , שמיקו המערער בי� חברי קבוצת הרוצחי
 א� ללא הוכחת תרומה פיזית  – מלמדי על היותו חלק מהמעגל הפנימי של העבירה –הרוצחי

נדונה פרשה של התעללות של אנשי הצוות בחוסי במחלקה במוסד  מרגולי� בעניי�,  בדומה527.לרצח
, השופט שוה.  רופא המחלקה ידע ושתק528.בניצוחה של האחות הראשית, "איתני"לחולי נפש 

אלא א� מסווג זאת משו , בצוותא�לא רק קובע שהסכמה בשתיקה רועמת היא ביצוע, באופ� יצירתי
� של תקווה לשינוי מצאתי בפסק הדי� שנתנו בעת הגהת קר, לבסו�". מחדל"במקו כ" מעשה"מה כ

  .כמפורט למטה בהערה האחרונה, בצלאלספר זה השופטי שטיי� וקרא בפרשת 
  
  

 

 . 414–413 'בעמ, 518 ש"הלעיל , פלוני� 2796/95פ "ע  526
 ).3.9.2012, פורס� בנבו (מדינת ישראל' דיבה נ 4514/10פ "ע  527
דרושה הוכחה שהנאש� ("א� השוו לגישת� הנכונה של השופטי� שטיי�  .305ש "לעיל ה, מרגולי	 עניי�  528

כמשדל או כמי שחיזק את ידו , כמסייע, קריי�נטל חלק כלשהו בביצוע העבירה גופה כאחד ממבצעיה העי
נדרשת עשיית מעשה המצוי על פי טבעו במעגל הפנימי "( וקרא ))22 'פס(" של אחד המבצעי� העיקריי�

 ).27.10.2019, פורס� בנבו (בצלאל' מדינת ישראל נ 2921/18פ " בע))3 'פס ("של ביצוע העבירה
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  בצוותא�מוטעה של מסייע כמבצע של סיווג) כול� מחמירות(ההשלכות המעשיות   .3

  ;העונש המרבי מוכפל  . א
ולא שידול ; למסייע לא סיוע; לסייע לא ניסיו�: ייהשנ מאחריות של מסייע לא אמורי לגזור נגזרת  . ב

 שהוא – בצוותא�מאחריות של מבצע, לעומת זאת). וכמוב� לא ניסיו� לשידול מסייע(של מסייע 
  .ניסיו� לשידול, שידול, סיוע, ניסיו�: נית� לגזור את כל הצורות הנגזרות – מבצע עיקרי

  .אלא רק על רק מסייע או משדל, ותאבצו� לא חל על מבצע34'  ס–פטור עקב חרטה   . ג
� היא מחמירה מאוד ע� מבצע–א לחוק 34 בהתא� לסעי� –האחריות לעבירה שונה או נוספת   . ד

לניתוח " מתכו�"מיד לאחר שיובא , בכ� נעסוק בפרק הבא. ופחות מחמירה ע מסייע; בצוותא
  . של עבירהבצוותא�י של ביצועפורמל

   של עבירהוותאבצ�י של ביצועפורמלניתוח   .ד

  .לחוק העונשי�) ב(29' ס+  סעי� העבירה המסוימת –הנורמה האוסרת 

  : דרישות3 –היסוד העובדתי . א

  השלי� את מלוא היסוד העובדתי של העבירה המסוימתבצוותא�צירו� פעולותיה� של המבצעי�. 1
 יקיי את ההתנהגות בצוותא� לא נדרש שכל אחד מהמבצעי). (קשר סיבתי, תוצאה, נסיבות, התנהגות(

  ).הנדרשת בעבירה ויגרו לתוצאה הנדרשת בה

  .חלוקת עבודה בי� המבצעי+ הסכמה לביצוע משות� : כנית משותפתות .2

  :  גישות4 – בצוותא#חלקו של כל אחד בנפרד הוא של מבצע. 3
  או; ביצוע מצביע על ניסיו�/ מבח� הבידוד ) אריה�גור' פרופ(  )א(
  או; מבח� השליטה) רקרמניצ' פרופ) (ב(
  או; שליטה במצטבר+ ניסיו� ) רו'סנג' פרופ) (ג(
  :א� למעשה; לכאורה המבחני שלעיל) הפסיקה) (ד(

)1 (   ; על הקשר–דגש על התכנו� המוקד
מסתפקי בפחות , ככל שלמשתת� יש עניי� גדול יותר בביצוע העבירה": מקבילית כוחות) "2(

  .ביסוד העובדתי

  .של העבירה" תו� עשיית מעשי� לביצועה" הגישות את דרישת החוק 4�  על כל אחת מיש להחיל, לדעתי

  : דרישות3 –היסוד הנפשי . ב

  ) תלוית גישה3דרישה ;  לפי כל הגישות– 2 + 1דרישות (
  . העבירה המסוימת מלוא היסוד הנפשי הנדרש בהגדרת  .1

  ).529נות ברשלבצוותא� אי� ביצוע–מדובר רק בעבירות מחשבה פלילית (  

 

 שני קטיני� התעמתו ע� מבוגר ואחד )9.10.2013, ס� בנבופור( מדינת ישראל' פלוני נ 6365/12פ "בע  529
, הפרקליטות ניסתה לייחס את גרימת המוות ג� לקטי� השני. מה� הכה בראשו ע� קורה וגר� למותו

המשפט  בית).  לחוק העונשי�304' ס" (גרימת מוות ברשלנות"בצוותא של העבירה �בטענה של ביצוע
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  . מודעות לכ� שפועלי� במסגרת של הסכמה משותפת  . 2
  )הדרישה השלישית היא תלוית גישה(  . 3

  ; מטרה לפעול יחד–ביצוע / גישת הבידוד   ) א(
  ; מודעות לשליטה–גישת השליטה   )ב(
  ;מטרה לפעול יחד+ מודעות לשליטה  –ביצוע / בידוד + גישת השליטה   )ג(
תי הסתפקו יתי דרשו מטרה משותפת ולעילע: איננה ברורה –?  –  גישת הפסיקה  )ד(

  530.במודעות

 

בצוותא של �בצוותא ברשלנות ואי� ביצוע� הציבורית שאי� ביצועקיבל את טענתה הנכונה של הסנגוריה
 . עבירת רשלנות

ר רוני רוזנברג סקר לאחרונה את הפסיקה בנושא והגיע למסקנה שלא ברור מהו היסוד הנפשי הנדרש "ד  530
 "יסוד נפשי ורציונלי�, רכיב התנהגותי: ביצוע בצוותא"רוני רוזנברג  ראו. בצוותא�בפסיקה לצור� ביצוע

אני סבור שהיסוד הנפשי הנדרש בביצוע בצוותא הוא ) ("...2017,  עור�אוהד גורדו� (657 ספר אדמונד לוי
 ").וכי קיימת בפסיקה הישראלית חוסר אחידות ובהירות ביחס אליו, מעורפל
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  כגפרק 

  אחריות שות� לעבירה נוספת של שותפו 
  ) אחריות סולידרית של קושרי�ושלילת(

  ההסדר שבחוק וביקורת עליו  .א

  כללי  .1

סיו� איציק מבצע ני: שאליו התייחסתי בפרק הקוד, רושהדי�  פתח בעובדות המקרה שנדו� בפסקא
בעיקר בכ� שהוא ממתי� במכוניתו ברחוב סמו� כדי , אחיו חנניה מסייע לו. שוד של חנות תכשיטי

ושקית גדולה ) של אחות(וכ� בכ� שהוא נות� לו מכשיר טלפו� סלולארי , לאספו לאחר השוד
ד במהל� השו). שלתוכה יכול איציק להכניס את התיקי שאליה הוא מתכנ� להכניס את שלל השוד(

, כמוב�, לאיציק יוחסה. חנניה לא צפה את הרצח. ואיציק דוקר אותו למוות בפגיו�, בעל החנות מתנגד
' בחלופה שהייתה קבועה עד לאחרונה בס, ג אחריות לעבירת הרצח, מלבד אחריותו לניסיו� השוד

� ביצוע גור במזיד למותו של אד תו: "תחילה  שאיננה דורשת כוונה–  לחוק העונשי�)3)(א(300
  ". עבירה או תו� הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה

היא שדי , "במזיד" יצוי� כי הפרשנות המקובלת בפסיקה מראשיתה לביטוי ,במאמר מוסגר
זוהי פרשנות , לדעתי). רצו� במוות(ולא נדרשת כוונה , די בצפיית התוצאה, במחשבה פלילית רגילה

צרי� היה לפרש .  ע לשו� החוק וע חומרת עבירת הרצחשאיננה מתיישבת היטב, מחמירה מדי
בסעיפי  שפורטו נוכח הנסיבות המחמירות –תחילה  כ� שאומנ לא נדרשת כוונה" במזיד"

אלא שלאחר ). רצו� בתוצאה הקטלנית(א� בהחלט נדרשת כוונה רגילה , )4(�ו) 3(, )1)(א(300
 �  .הונצחהפרשנות זו , ק העונשי�לחו) 1(א90שהמחוקק אימ
 את פרשנות הפסיקה בסעי

?  הייתה אחריותו של חנניה שהמתי� במכונית לעבירת הרצח שביצע אחיו– א בכלל – מה
או , כפי שראוי לסווגו,  כמסייע לניסיו� לשוד–סווג חנניה מבאופ� שבו !) דרמתית(התשובה תלויה 

חבת האחריות לעבירה שונה הסדר הר.  כפי שסווג בטעות בפסיקה– של ניסיו� לשוד בצוותא�כמבצע
 �  ):הוספו ההדגשות(א לחוק העונשי� 34או נוספת קבוע בסעי

  א עבירה שונה או נוספת 34"

כאשר בנסיבות , עבירה שונה ממנה או נוספת לה, אגב עשיית העבירה, עבר מבצע) א(
  – יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה אד� מ� היישוב, העני�

נעברה העבירה , ואול;  הנותריבצוותא� ג� המבצעי� יישאו באחריות לה)1(
ישאו המבצעי הנותרי באחריות לה כעל עבירה , השונה או הנוספת בכוונה

  ;של אדישות בלבד

)2 ( א קיימת , רשלנותכעבירה של , המשדל או המסייעיישא באחריות לה ג
  .עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי
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, בעבירה שנקבע לה עונש חובה) 1)(א(י סעי� קט� הרשיע בית המשפט נאש על פ) ב(
   ."ו הוא להטיל עליו עונש קל ממנרשאי

 �  ?א על כל אחת משתי האפשרויות לסיווגו של חנניה34מה אומר לנו סעי

   )2)(א(א34' ס – אחריותו של מסייע או משדל לעבירה שונה או נוספת .2

  :בשני תנאי, יישא באחריות לעבירת רשלנות בלבד

של " אד מ� הישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה, בנסיבות העני�) "א(
  .כלומר התקיימה רשלנות לפי מבח� אובייקטיבי; העבירה השונה או הנוספת

  .קיימת עבירת רשלנות ע אותו יסוד עובדתי) ב(

חמורה רצח אחריותו איננה לעבירה ה, מכא� שא מסווגי את חנניה נכונה כמסייע לניסיו� לשוד
:  כלומר531.וג זאת א ורק א התקיימה רשלנות, אלא לגרימת מוות ברשלנות) שאותה עבר אחיו(

. כלפי העבירה הנוספת לבי� אחריותו הפלילית) או המשדל(התאמה בי� היסוד הנפשי של המסייע 
הרי לא  ש–יש הרחבת אחריות באשר ליסוד העובדתי .  האשמהעקרו�האחריות הפלילית היא בהתא ל

אי� ("שהוא מעקרונות היסוד של דיני העונשי� ,  ההתנהגותעקרו� בניגוד ל–השתת� בעבירה הנוספת 
  "). עונשי� על דברי שבלב

  : כ�) ועל המשדל(החל על המסייע ) 2)(א(א34' נית� לתאר את פעולת ס

  532.גרימת מוות ברשלנות= רשלנות +  ביסוד העובדתי 0

   )1)(א(א34'  ס– לעבירה שונה או נוספת בצוותא�אחריותו של מבצע  .3

 אזי א בית, כפי שאכ� סווג בפסיקה,  של עבירת הניסיו� לשודבצוותא� א חנניה מסווג בטעות כמבצע
למרות שהיסוד הנפשי שלו ,  הוא יישא באחריות לעבירת הרצח533,המשפט קובע שהתקיימה רשלנות

  (!): הוא רשלנות בלבד

  (!)רצח= רשלנות +  ביסוד העובדתי 0

 בניגוד –) הרי לא תר בפעולה כלשהי לעבירת הרצח(ה� ביסוד העובדתי : זוהי הרחבת אחריות כפולה
 בניגוד –) קפיצה מרשלנות לעבירה חמורה של מחשבה פלילית(וה� ביסוד הנפשי ;  ההתנהגותעקרו�ל
  . האשמהעקרו�ל
  

 

בנימוק הבעייתי שלפיו חנניה לא ידע , המשפט קבע שלא התקיימה רשלנות בית, כפי שנראה בהמש�  531
 .אדו� בכ� בהמש�.  איציק הצטייד בפגיו� שבאמצעותו ביצע את הרצחשאחיו

 MODEL PENAL( של המכו� האמריקני למשפט דוגמהבקוד הפלילי ל, במשפט האמריקני: לש� השוואה  532

CODE ,ראו. אי� בכלל הרחבת אחריות של המסייע לעבירות נוספות) 281ש "לעיל ה DRESSLER 2001, 
  .496 'בעמ ,410 ש"ה לעיל

 .531 ש"לעיל הראו   533
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  )לא הופיעו בהצעת החוק(שני ריכוכי� קלי� שהוסי� המחוקק   .4

יישאו המבצעי , כוונהנעברה העבירה השונה או הנוספת ב, ואול "–סיפא ) 1)(א(א34'  ס–האחד 
  ". בלבדאדישותהנותרי באחריות לה כעל עבירה של 

זוהי אכ� העבירה שעמדה לנגד עיני . תחילה לחנניה לא יוחסה עבירה של רצח בכוונה: כלומר
. עבירת רצח שעבר שותפו ללא מעורבותושסבר שמופרז להטיל על אד אחריות ל, המחוקק

בסעי� , כפי שראינו, א�. הסיטואציה של רצח אגב שוד היא המקרה הטיפוסי של עבירה נוספת
  היה כוונה אלא דיהלא נדרש) המתה תו� ביצוע עבירה אחרת(שהיה בתוק� עד לאחרונה ) 3)(א(300

 ,לכ�.  לחנניה עבירת הרצחלייחסהיה נית� ולכ� בכל זאת ) לפי ההלכה(במחשבה פלילית רגילה 
  .המחוקק ניסה לרכ� ונכשל. כלל לא ממש ריכ� הריכו� הזה בדר�

המתה בנסיבות של "ב 301כשנקבע בסעי� ,  לחוק117תקלה זו תוקנה לאחרונה במסגרת תיקו� 
מי , ]רצח בנסיבות מחמירות[א 301�ו] רצח [300על א� האמור בסעיפי ) ג: "(כ�" אחריות מופחתת

 –דינו )... 1)(א(א34ר למותו של אד ורואי אותו כמי שעשה את המעשה באדישות לפי סעיפי שג
 א כי לדעתי ג מאסר עשרי שני הוא עונש חמור מדי כשהיסוד הנפשי ."מאסר עשרי שני

  . באשר לעבירה הנוספתהנדרש הוא רשלנות בלבד וכשהיסוד העובדתי כלל לא קיי
בעבירה שנקבע ) 1)(א(פי סעי� קט� �משפט נאש על�הרשיע בית "–) ב(א34'  ס–הריכו� השני 

וכ� נותרת . משמע אפילו לא חייב, "רשאי". "רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו, לה עונש חובה
. החדש) ג(ב301נראה כי ג תקלה זו תוקנה במסגרת סעי� . הסטיגמה של העבירה החמורה ביותר רצח

  . החמור של עשרי שנות מאסראשוב ואסתייג מהעונש

  תמצית ההחמרה  .5

אחת . אי� יותר מסייעי; בצוותא�בפרק הקוד ראינו שהפסיקה נוטה לסווג את כול כמבצעי
  לעבירות שונות או נוספות מאודההשלכות המחמירות של הסיווג המוטעה הזה היא אחריות חמורה

 לפי החוק שהיה בתוק� עד הריגהל או אחריות לרצח :שהיסוד הנפשי הוא רשלנות בלבד למרות
לפי סעי� " המתה בנסיבות של אחריות מופחתת"אחריות לו ;)1.1.2019 ,117תיקו� עד ( לאחרונה

: שלוש ההשלכות המחמירות האחרות ה�. ה עשרי שנות מאסר עבירה חמורה שעונש–ב החדש 301
האפשרות לגזור מביצוע עיקרי  ,עקיפת הגבלת עונש המסייע בחוק למחצית עונשו של המבצע העיקרי

  .נגזרות נוספות של אחריות והיעדר פטור עקב חרטה למבצע עיקרי

ת רשלנות לבי� העונש על רשלנות כלפי ביצוע עבירעל  העונש תקרתבי� סתירה   .6
�    אחרעבירה שעבר שות

שהרי , הא בכלל קיימת אשמ(ראינו שמכיוו� שמדובר באשמה נמוכה מאוד , בפרק העוסק ברשלנות
)  ולא סובייקטיבית– מבח� האד מ� היישוב –הרשלנות הקבועה במשפט הישראלי היא אובייקטיבית 

את הענישה על עבירות ) 43בתיקו� ( לחוק העונשי� וסמו� אחריו 39הגביל המחוקק במסגרת תיקו� 
לה של המהווה הצהרת כוונות ומשא) ב(21כ� בסעי� . רשלנות לעונש מרבי של שלוש שנות מאסר

רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג ("הכנסת כלפי הכנסות הבאות 
שנחקקה (המחייב את השופטי להגביל את העונש על עבירת רשלנות ישנה , ב90וכ� בסעי� ") פשע

, בהתא לגישה זו. הפריז) כלל בדר�, המנדטורי(לשלוש שנות מאסר כשהמחוקק ) 39לפני תיקו� 
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 לשלוש 304בסעי�  אפילו עונשה של עבירת הרשלנות החמורה ביותר גרימת מוות ברשלנות מוגבל
, )ב(21 שבסעי� 535יחסית זמנית ע הצהרת הכוונות היפה�שנחקק בו, א34 א� סעי� 534.שנות מאסר

 וזאת דווקא במקרה שבו כלל לא תר ליסוד העובדתי של –על רשל� (!) פשר לגזור מאסר עוליא
עדיי� , ג בעקבות חקיקת עבירות ההמתה החדשות, כאמור (!).ידי שותפו  שנעברה על–רה העבי
 �  .ב מאפשר בענייננו עונש מופרז של עשרי שנות מאסר301סעי

  אנומליה  .7

 �א� השות� שלא ; רק א פעל במחשבה פלילית לעבירה חמורהיישא באחריות  שהמית אדהשות
 פעל שהשות� שהמיתהפע בהנחה (!) ( בלבדועל בסיס רשלנות לעבירה חמורה יישא באחריות המית

ונניח (א מעד במדרגות הבנק ונפלט לו כדור : שודד שירה למוות בשומר הבנק). במחשבה פלילית
המשפט : כלומר.  אחריותו היא לגרימת מוות ברשלנות בלבד–) שהאמי� בטעות שהאקדח אינו טעו�

  .ל מי שלח
 על ההדקמאוד מתעניי� ביסוד הנפשי המדויק ש
אלא נית� , עתה נחשוב על שודד אחר שירה למוות בשומר בכוונה ונניח ששותפו לא צפה זאת

 לפי ההסדר המחמיר באופ� מופרז –? מהי אחריותו של השות� הרשל� שלא ירה. לייחס לו רק רשלנות
 � לעבירה –שוד ובסיטואציה של רצח אגב , הוא אחראי לעבירת מחשבה פלילית, א34הקבוע בסעי

ד הוא עשרי שנות מאסר ושעונשה החמור מא" המתה בנסיבות של אחריות מופחתת"ב 301החדשה 
שעונשה ) 3)(א(300' אפילו לעבירת רצח בחלופה של ס – 1.1.2019ולפי החוק שהיה בתוק� עד (

  ). מאסר עול
הנפשי שלו ומתאי החוק מאוד מתעניי� ביסוד , בעוד שבאשר לשודד שירה למוות בשומר: כלומר

החוק משו מה לא מתעניי� , הרי שבאשר לשות� שכלל לא ירה, אליו את האחריות הפלילית המדויקת
  . הוא יורשע בעבירה חמורה מאוד)אובייקטיבית (ביסוד הנפשי שלו וג א התקיימה רק רשלנות

  ניסיונות להצדיק את הרחבת האחריות  .8

נאמר , א34שבו נקבע הסעי� המחמיר ,  לחוק העונשי�39ו� החוק שקדמה לתיק ההסבר להצעת בדברי
  : כ�

מבוססת על ]  לבי� המשדלי והמסייעיבצוותא�בי� המבצעי[האבחנה המוצעת "
צריכי לתת את הדי� על מה שמבצע , הפועלי כגו� אחד, הדעה כי המבצעי בצוותא

תה מודעות בכח מה ג שההנחה היא שהי; כל אחד מה אגב מימוש מזימת המקורית
  ". לגבי העבירה הנוספת או השונה

ומכל מקו היא נדרשת ג באשר לאחריות של ,  היא דרישה חלשהבכוח�א� הדרישה למודעות
�ולכ� איננה יכולה להסביר את ההחמרה העצומה ע המבצע, המסייע והמשדל לעבירה הנוספת

 

הוגבל העונש על גרימת מוות ברשלנות , 1936,  לפקודת החוק הפלילי218בסעי� , בתקופת המנדטאפילו   534
 Any person who by want of precaution or by any rash or careless act, not .218“ :לשנתיי�

amounting to culpable negligence, unintentionally causes the death of another person, is guilty of a 
misdemeanour and is liable to imprisonment for two years or to a fine of one hundred pounds”. 

 .אוד שהצהרת הכוונות הייתה יפה יותר אילו שללה לחלוטי� עונש מאסר בגי� עבירת רשלנותייתכ� מ  535



 ) אחריות סולידרית של קושרי�ושלילת(אחריות שות� לעבירה נוספת של שותפו : פרק כג
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נותר רק חלקו ). כגו� רצח(ה הנוספת שלא ביצע את העביר) כגו� שוד( של העבירה המקורית בצוותא
 ולא באשר למסייע בצוותא�אומנ רק באשר למבצע(שמהווה בעצ החזרה , הראשו� של ההסבר

דר� החלו� של האחריות הסולידרית של הקושרי אשר גורשה כראוי דר� ) ולמשדל וליתר הקושרי
  ). ב(499 בסעי� –הדלת 

היה זה רק , בצוותא�א אכ� פעלו כ� המבצעי,  ראשית,"גו� אחד בריבוי ידיי"אשר לרעיו� של 
 בצוותא� בעבירה הנוספת המבצע). הרצח(ולא באשר לעבירה הנוספת ) השוד(באשר לעבירה המקורית 

אנו , כבר בעצ הטלת האחריות על העבירה הנוספת. והיא א� חרגה מהמוסכ, לא נטל כל חלק
צדקה להרחבה הנוספת שבוויתור על היסוד הנפשי אי� ה. בצוותא�מרחיבי את אחריותו של המבצע

עקרונות היסוד של דיני העונשי� מחייבי להתייחס לכל נאש כאל אד , שנית. ובהסתפקות ברשלנות
  . ולא כאל חלק ממכונה, תכלית לעצמו במינוח שטבע עמנואל קאנט, נפרד

 כדי 536".עקרו� האשמה"קרמניצר ' ניסיו� נוס� להג� על ההסדר שבחוק מצוי במאמרו של פרופ
על שליטתו ,  לתוכנית הביצועבצוותא�להצדיק את ההסדר שבחוק מדברי על החיוניות של כל מבצע

א� שליטתו .  כגו� אחד בריבוי ידייבצוותא�ומכא� ראיית המבצעי, על זכות הוטו שיש לו, בביצוע
ו יש לו רק לגבי העבירה זכות וט). השוד ולא הרצח(בביצוע מתקיימת רק באשר לעבירה המקורית 

  . בניגוד לציווי המוסרי לראות בכל אד תכלית לעצמו–" גו� אחד בריבוי ידיי. "המקורית
ה יוצרי סיכו� , עוד טועני תומכי הרחבת האחריות כי כשאנשי מתחילי בביצוע עבירה

 הגשמת המטרה  במסגרת–ידי מי מה  שתבוצענה עבירות נוספות על, משות� שה נוטלי על עצמ
א� . לכ� מוצדק להטיל עליה חובה לנטרל את הסיכו�). ע זיקה בזמ� וזיקה עניינית(במוב� הרחב 

, כ� באשר למסייע ולמשדל(כשמשתת� לא צפה את העבירה הנוספת ואינו נוכח בזירה בזמ� העבירה 
 –) בצוותא�צעולפי הפסיקה כ� ג באשר למי שכלל לא נוכח במקו ובכל זאת מסווג בטעות כמב

  ?כיצד ינטרל
ידי שות� אחר היא  ידי שות� מסוי ולא על עוד טועני כי העובדה שהעבירה הנוספת נעברה על

 אחי רושהת דוגמא נשוב ל? האומנ. במקרי רבי מקרית וכי רצוי להרתיע את כל המשתתפי
נראה ?  הייתה מקריתהאומנ חלוקת התפקידי בי� איציק לבי� חנניה: המלווה אותנו בפרק זה

בעוד שאחיו חנניה כלל לא העז להגיע , שאיציק הוא בריו� מסוכ� המסוגל לשוד אלי ואפילו לרצח
מלגשת " חנניות"עדי� לנו כחברה לשדר מסר שירתיע את ה, אשר להרתעה. לחנות ולהשתת� בשוד

 במכונית או ייטלו לחנויות ולשדוד בעצמ ולא לשדר לה מסר מוטעה שלפיו אי� הבדל א ימתינו
   537.בכל מקרה תוטל עליה אחריות לשוד ואפילו לרצח במהלכו כיחלק פעיל בשוד האלי

  ידי שותפו אחריות לעבירה נוספת של שות� שצפה את אפשרות ביצועה על  .9

 �מצדו של ") אד מ� היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה("א מסתפק ברשלנות 34סעי
מה הדי� א בעת ). השות� הסביל: להל� לש הקיצור(צע את העבירה הנוספת השות� שלא בי

 

 .124–120 'בעמ, 377ש "לעיל ה ,"עקרו� האשמה"קרמניצר   536
חוק העונשי� במבח�  ל39 תיקו� –צדדי� לעבירה "אריה � לביקורת נוספת על ההסדר שבחוק ראו מרי� גור  537

שי לביא , אלי לדרמ� (102–99, 83  לחוק העונשי	39לאחר עשור לתיקו	  – מגמות בפלילי�" הפסיקה
–134' בעמ, 378ש "לעיל ה, "סטיות מעקרו� האשמה" אריה�גור; )2001, עורכי� אטינגר�וקר� שפירא

137. 
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א אינו 34סעי� ? היווצרות השותפות צפה השות� הסביל את העבירה הנוספת של השות� הפעיל
  :קיימות שתי אפשרויות. מתייחס לכ� במפורש

להחיל את  יש  דרישת הרשלנות שבפתח הסעי� היא רק דרישת מינימו ולכ�– גישה ראשונה

זוהי לדעתי .  את העבירה הנוספת של השות� הפעילא ג� על שות� סביל שצפה34ההסדר שבסעי� 
 הסביל בצוותא�מנ טועני כנגדה שהיא נותנת פתרו� ראוי רק באשר למבצעוא. הגישה הנכונה

) )2)(א(א34במסגרת סעי� (ושהפתרו� שהיא נותנת באשר למסייע ולמשדל )) 1)(א(א34' במסגרת ס(
בעוד שמדובר עתה במשדל או מסייע , משו שהאחריות מוגבלת לעבירת רשלנות בלבד, מקל מדי

שהרי , אלא שלדעתי די בהחלט באחריות המוגבלת לעבירת רשלנות. שצפה את העבירה הנוספת
ג כ� אנו מרחיבי את אחריותו לעבירה . המסייע או המשדל לא תר דבר לביצוע העבירה הנוספת

�  .ודי א אחריותו תהיה לעבירת רשלנות,  בהשלא השתת
א . א כלל לא עוסק במצב שבו העבירה הנוספת נצפתה בפועל34' ס:  גישת הפסיקה– יהיגישה שנ

במקו לבדוק את ,  אלא שלאחר אמירה זו538."יחולו דיני השותפות הרגילי�" –נצפתה בפועל 
  רבישופטי קפצו,  לעבירה הנוספתאחריותו המדויקת של השות� הסביל בהתא למעשיו ולתרומתו

שבמסגרת דיני השותפות  שכחוהשופטי . להטלת אחריות מלאה על העבירה הנוספת שנצפתה
") תרומה –עובדתי נדרש ג יסוד , בצוותא� כדי שיתגבש ביצוע. לא די ביסוד נפשי) כלשונ, "הרגילי

 אי� – תרומה כזו א אי�". ועהתו� עשיית מעשי� לביצ: "בלשו� החוק. מסוימת לעבירה הנוספת
  . מבלי אפילו לשאול א יש תרומה לביצוע העבירה הנוספת, הרשיעוא� בכל זאת . מקו להרשעה

 הוא זכר לברר מה הייתה 539.אר'נגפסיקתו של השופט גולדברג בפרשת  הייתהחריגה לטובה 
רק ) התפרצות(מתוכננת ה,  של העבירה המקוריתבצוותא� ולכ� ייחס למבצע, התרומה לעבירה הנוספת

השופט : כלומר). ידי המבוקשי שוד מזוי� ורצח השומר על(סיוע לעבירות הנוספות שאות� צפה 
 �בהתא  –א אלא ישירות על שותפות בשוד וברצח 34גולדברג לא ביסס את האחריות על סעי

  . סיוע ולא ביצוע עיקרי–לתרומה בפועל 
תרומה  דרשוולא ) צפיית העבירה הנוספת(ביסוד הנפשי  הסתפקו השופטידי� רבי  אלא שבפסקי
שבסעי� ( ה� את ביטול האחריות הסולידרית של הקושרי עקפו השופטיבכ� . לביצוע העבירה

  .א34וה� את ההגבלות והתנאי שבסעי� )) ב(499

   על הנוכחות אחריות המבוססת –הסדר אפשרי אחר  .10

בצוותא לבי� �פסיקה שפרשה אותו לא הבחינו בי� המבצעהחוק היש� וה, כפי שראינו בפרק הקוד
. הסתפקו בכ� שנית� היה להטיל את מלוא העונש ג על המסייע, באשר לעבירה המקורית. המסייע

 ולא על התפקיד  הנוספת נוספת הייתה מבוססת על הנוכחות במקו ביצוע העבירהההאחריות לעביר
שהיה בתוק� ( היש� לחוק העונשי� 28סעי� ). או משדלבצוותא מול מסייע �מבצע(בעבירה המקורית 
 �  : קבע כ� – "עבירה במהל� השגת מטרה משותפת" – )39א במסגרת תיקו� 34עד לחקיקת סעי

 

 .524ש "לעיל ה, מרדכי  בעניי�הדי� של השופט ברק היא כנראה בפסק זו  לא רצויהראשיתה של גישה  538
 .)1997 (221) 4(ד נא"פ, מדינת ישראל' אר נ'נג 7085/93פ "ע  539
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ובמהל� השגתה של , שניי או יותר שחברו יחדיו כדי להשיג מטרה בלתי חוקית"
 יראו כל אחד ,המטרה נעברה עבירה שהיא לפי טבעה תוצאה מסתברת של אותו מהל�

    ." בשעת העבירה כאילו הוא עבר אותהשנכחמה

�ללא קשר לסיווג כמבצע – שות� שנכח נשא באחריות ושות� שלא נכח לא נשא באחריות: כלומר

  .בצוותא או כמסייע
לשוב לעניי� האחריות  אהר� אנקר' הציע פרופ, א ונוכח הקשיי שהוא מעורר34' לאחר חקיקת ס
תהיה לפי התפקיד בה ) למשל שוד( כ� שאומנ האחריות לעבירה המקורית ,הנגררת לדי� היש�

 של מי שלא עבר )למשל רצח ( א� האחריות לעבירה הנוספת,)בצוותא לעומת מסייע או משדל�מבצע(
היכולת ה� ?  מהו הרציונל האפשרי540.אותה תהיה מבוססת על נוכחותו במקו בזמ� ביצוע העבירה

  ).שליטה (היכולת לסכלהוה�  את העבירה הנוספת לצפות
אחד  תק�א� לאחר ביצועה ,  העבירה המקורית הייתה אונס קבוצתיה שב541,דה�בפרשת , בדומה

השופטת ביניש ייחסה חשיבות לכ� שהשותפי ,  וגר לה חבלה הקורב�אתהשותפי על דעת עצמו 
)השופטת ביניש  ניסחהכיצד . לא היו נוכחי במקו בעת הנחתת הקרש על ראש המתלוננת) הסבילי

השופטת . בחוק החדש היא כבר לא נדרשת, שציינההרי כפי ? את דרישת הנוכחות ואת חשיבותה
.  שנדרשת בחוק החדש– בכוח�נה ר-ייתית על אפשרות הצפייההנוכחות עשויה ללמד מבחיש קבעה

ל תקיפה בנסיבות  זיכוי מהעבירה הנוספת ש–והתוצאה . כלל יכול לדעת יותר בדר�, מי שנוכֵח, אכ�
  . מחמירות

ייתכ� מאוד שההסדר הראוי . להסרת הספק אציי� כי להערכתי ג הסדר כזה הוא מחמיר מדי
  .והפרופורציוני הוא ג לדרוש נוכחות וג להגביל את האחריות לעבירה הנוספת לעבירת רשלנות

11.  �  א34פרשנותה בפסיקה של דרישת הרשלנות שבסעי

במצב שבו ) השודד, ידי איציק על(דקירת הנשדד למוות בפגיו� :  נקבע כ�רושהדי� בפרשת  בפסק
 �ג (ח ובכ� אלא א� אי� מודעות, לא רק שלא הייתה צפויה, כלל לא ידע ששותפו חמוש) חנניה(השות

המשפט הבהיר נכונה כי השאלה איננה הא רצח אגב  בית). אד מ� הישוב לא יכול היה להיות מודע
של המקרה הרצח שבוצע היה התרחשות  המסוימותהא בנסיבות : אלא, ות צפויהשוד מהווה התרחש

א נשאל באופ� כללי הא :  אכ�542. זיכוי מעבירת הרצח–והתוצאה . צפויה על רקע השוד שתוכנ�
שהרי אירעו מקרי ,  התוצאה תהיה תמיד חיובית–רצח בעקבות שוד הוא אפשרות שנית� לצפות 

  .ול את השאלה על רקע עובדותיו המסוימות של כל מקרהא� יש לדייק ולשא. כאלה
, והמית את קורבנו בידיו הריקות, אלמלא הצטייד איציק בפיגיו�: " הוסי� השופט מצא543בהמש�

 – האחד: אמירה זו מעוררת שני קשיי". אפשר שאחריות למעשה ההמתה הייתה מוטלת ג על חנניה
מה ההיגיו� בכ� שמצבו של  – והשני; אד הסבירדווקא המתה בידיי אינה בגדר הצפיות של ה

יהיה רע יותר רק משו : או (?השות� הסביל חנניה יהיה טוב יותר רק משו שנעשה שימוש בפגיו�
� כמבצע, נראה כי לאחר סיווגו המוטעה של חנניה שהמתי� במכונית).?שההמתה בוצעה בידיי

 

 ).2001( 339 יז מחקרי משפט" על ההבחנה בי� המבצע בצוותא למסייע"אהר� אנקר   540
 .)2001 (501) 4(ד נה"פ, מדינת ישראל' דה	 נ 1639/98פ "ע  541
 .521ש "לעיל ה, רושעניי�   542
 .880 'בעמ, ש�  543
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 חשו השופטי כי) ק תר לו בעקיפי� כמסייעאלא ר(בצוותא של ניסיו� לשוד שלא השתת� בביצועו 
 �ושאפילו לא תר לו בעקיפי� (יהיה זה מופרז לייחס לו ג אחריות לרצח שג בביצועו לא השתת

  ).כמסייע
: בשינויי המחויבי, רושהדי�  המשפט על האמירה הנכונה שבפסק  חזר ביתדה�די�  ג בפסק

אלא , ח אגב אינוס בחבורה מהווה התרחשות צפויההשאלה שלפנינו אינה השאלה א ניסיו� לרצ"
עלינו לבחו� א בנסיבות המקרה היה אד מ� היישוב יכול לצפות את ההתרחשות הנוספת שאירעה 

 –א נשאל באופ� כללי הא ניסיו� לרצח בעקבות אונס הוא אפשרות שנית� לצפות ,  אכ�544."בפועל
ל את השאלה על רקע עובדותיו המסוימות של כל א� יש לדייק ולשאו. התוצאה תהיה תמיד חיובית

  .מקרה
�לא כסמיכות במקו ובזמ� בלבד לביצוע " אגב עשיית העבירה"יש לפרש את המלי , לבסו

: כלומר. אלא א� כדרישה לקשר ענייני בי� העבירה המקורית לבי� העבירה הנוספת, העבירה המקורית
לזיקה זו שבי� שתי העבירות יש . המקוריתרה נדרש שהעבירה הנוספת נעברה כדי לקד את העבי

בעוד , כ�. כמוב� ג השפעה על יכולתו של השות� הסביל לצפות את העבירה הנוספת של שותפו
א במהל� השוד בוחר אחד השותפי לפגוע פגיעה , שפגיעה פיזית במתנגד קשורה לעבירת השוד

 ג לא נית� לצפות את העבירה הנוספת אי� קשר ענייני בי� העבירות ובהתא, מינית בקורב� השוד
  . א34כ� שלא מתקיימת הרשלנות הנדרשת בסעי� ) נניח שבוצעה בחדר אחר(

  ?א הוא מידתי34הא� הסדר  .ב

 חמישה שותפי תכננו שוד תו� שימוש 545.סילגדוהמשפט העליו� בפרשת  ידי בית השאלה נדונה על
. הרג אד ופצע אד נוס�, ירה: כניתוגדו סטה מהתבעלי החנות התנגדו וסיל. באקדח בודד כדי לאיי

סילגדו הורשע בניסיו� לשוד ). עובדה המלמדת שלא צפו את הירי(השודדי נמלטו ללא הרכוש 
 ��היתר הורשעו בביצוע). 3)(א(300וברצח לפי סעי בצוותא של ניסיו� לשוד וא� הוטלה עליה

 � – י שניי מהארבעה הקלו מעט בעונש על הרצחלגב) (1)(א(א34אחריות חמורה לרצח על בסיס סעי
  )).ב(א34 שני בהתא לסמכות שבסעי� 20למאסר 
. הראשונה מעט מוזרה והשנייה כבדת משקל. המשפט העליו� ד� בכובד ראש בשתי שאלות בית

 �א פוגע בזכות של הנאש ולפיכ� מצרי� בדיקה חוקתית כדי לקבוע 34השאלה המוזרה היא הא סעי
השופט ברק קבע . כבוד האד וחירותו: יסוד� בהתא לפסקת ההגבלה שבחוק– מידתי הא הוא

נכונה שאיסור פלילי ועונש מאסר פוגעי כמוב� בזכות לחירות ולכ� יש לבדוק א ההסדר שקובע 
 �הנמקתה . כה� שהסעי� אינו פוגע בזכות�באופ� מוזר גרסה השופטת שטרסברג. א הוא מידתי34סעי

אולי קו מחשבה מוזר זה הוא המולי� .  שהחוק הפלילי משק� איזו� שכבר יצר המחוקקמבוססת על כ�
1992�לתוצאה המאכזבת שלפיה בעוד שמאז שב : יסוד�ובעיקר חוק( נחקקו חוקי היסוד החדשי

המשפט העליו� וחלק א� נפסלו משנמצא שאינ  ידי בית חוקי רבי נבחנו על) כבוד האד וחירותו
לא נפסלה עד היו ) דיני העונשי�(המשפט הפלילי המהותי  – "דיני הנפשות" בתחו הנה, מידתיי

 

 .525' בעמ, 541ש "לעיל ה, דה	 עניי�  544
 .235ש "לעיל ה, סילגדועניי�   545
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כ� , מכל מקו השופט השלישי אדמונד לוי הצטר� בעניי� זה לשופט ברק. אפילו הוראת חוק אחת
  . א34' שנקבע שאכ� יש פגיעה בזכות ונדרשת בחינה חוקתית של ס

השופט ברק מצטט ממאמרו ? א מידתי34 סעי� הא: הדי� מכא� לשאלה המרכזית שנדונה בפסק
אי� זה רצו� להרתיע בעלמא אלא אמצעי מובהק להג� על קרב� העבירה ועל : "קרמניצר' של פרופ

אי� צרי� לומר כי צודק יותר לגלגל את הסיכו� אל עבר המבצע האחר מאשר להשאירו . הסובבי אותו
� מידתיוקובע שהסעי, "האורח�העדי ועוברי, אצל הקורב� .  

. יש לזכור שקיימת אחריות פלילית על המבצע שירה, ראשית: כמה מהשגותיי על דברי אלה
אפשר היה ג בלעדיה ויש להסתפק , הרחבת האחריות שביסוד העובדתי היא משמעותית מאוד, שנית

לא , שלישית. אי� הצדקה להרחבת האחריות שביסוד הנפשי ודי באחריות לגרימת מוות ברשלנות. בה
וכאמור אי� ;  הרי לא מדובר בפיצויי אזרחיי–" לגלגל את הסיכו�"ברור מה מקומו של השיקול 
   .חולק שהמבצע שירה אחראי

א מטיל אחריות בגי� עבירה שונה או נוספת רק על 34' ס "546:השופט ברק הוסי� וכתב כ�, רביעית
) בפועל או בכוח(היה מודע  ש א�בצוותא�מי שבחר במודע להשתת� באירוע עברייני מקורי כמבצע

הרי . הוא מוזר ביותר)" בפועל או בכוח(מודע "הביטוי ". לכ� כי אופ� ביצועה והיקפה יצאו משליטתו
: אלא מדובר בדבר והיפוכו) בכוח�מודעות בפועל ומודעות(לא מדובר בשני סוגי של מודעות 

פירוש ) רשלנות= היות מודע יכולת סבירה ל=  מודעות פוטנציאלית (=בכוח �כשנקבעת מודעות
לכ� לא . בכוח כלל אינו מודע� מי שמתקיימת לגביו רק מודעות). בפועל(הדבר שלא התקיימה מודעות 

�די בהגנבת האפשרות של מודעותאלא צרי� להודות במשפט העיקרי שהנאש , בכוח בתו� סוגריי
 � ולכ� הטלת –ת העבירה הנוספת אינו צופה א; א כלל אינו מודע34שעליו מוטלת אחריות מכוח סעי

כיו חל סעי� . כ� בזמ� פסק הדי� !ואפילו לעבירת הרצח(האחריות עליו לעבירה של מחשבה פלילית 
)  עשרי שנות מאסר–ועדיי� העונש המרבי מאוד חמור , "המתה בנסיבות של אחריות מופחתת"ב 301

הסבר נוס� של ההטעיה שבביטוי . זתאלא מופר, לא מידתית.  האשמה חריגה גסה מאודעקרו�חורגת מ
נית� לדלג על האמור בסוגריי והמשפט עדיי� אמור , לפי כללי התחביר: שבו בחר השופט ברק

א כלל לא 34בשעה שסעי� , א� ללא האמור בסוגריי נקבל שהנאש כביכול היה מודע. להישאר נכו�
השות� הסביל היה  רי קבע שאהשופט ברק ה: יתרה מזו. אלא מסתפק ברשלנות, דורש שהיה מודע

העוסק לשיטתו רק (א 34אזי אי� תחולה לסעי� ) כלומר צפה את העבירה הנוספת(מודע בפועל 
מכא� שדווקא לשיטתו לא נכו� שקיימת החלופה של ". יחולו דיני השותפות הרגילי"ו) ברשלנות

הרי ברור שלא היה ש, הוא מטעה במיוחד" )בפועל או בכוח(מודע "מודע בפועל ולכ� הביטוי 
  (!).מודע

) כה��מול השופטת שטרסברג(כשהשופט אדמונד לוי נחל
 לתמו� בגישת השופט ברק , חמישית
   547:הוא כותב נכונה כ�, א אכ� פוגע בזכויותיו של הנאש34' שלפיה ס

מתבססת על חזקה שיצר המחוקק לחובתו של , הרחבה זו של האחריות הפלילית"
'�הואיל ופוקדי שות� , וזהו מצב בעייתי, 'מחשבה הפלילית'בתחו ה 'הסביל השות

שהרי מקובל על הכול שמדובר במי שלא זו בלבד שלא נטל , זה על אשמתו של אחר

 

 .543 'בעמ, ש�  546
 .562 'בעמ, ש�  547
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וממילא אי� מתקיימת בו , אלא שג לא צפה כלל את ביצועה, חלק בביצוע העבירה
וי אד שמכוחה צפ, הוראת חוק מסוג זה... אחת מצורותיה של המחשבה הפלילית

   ...."פגיעה כפולה בזכויות יסודגלומה בה , להעמדה לדי� וא� למאסר

חבל שהשופט אדמונד לוי חובר לשופט ברק ולא ממשי� וקובע שהפגיעה , על רקע קביעה נכונה זו
  :שהרי מבחינה לוגית, אינה מידתית אלא מופרזת

  ; צרי� לדו� במידתיות←פגיעה רגילה 
  .שהפגיעה איננה מידתיתצרי� לקבוע  ← פגיעה כפולה

התיתכ� תכלית ראויה שאינה מערבת יסודות : "רוזנברג שאלה נכונה במאמרה�ר הדר דנציג"ד
   : ואכ�548"?גמוליי

  . אי� להסתפק ברשלנות ולהרשיע בעבירה חמורה של מחשבה פלילית← אשמה ←גמול 

  �, די ד� במקרה של שודהמשפט העליו� הקנ בית. ג בקנדה נחקקה הוראת חוק דומה לשלנו, לבסו
נפסק שסעי� חוק המטיל אחריות חמורה למוות ללא דרישה . שבו אחד השודדי ירה למוות במתנגד

רטר הקנדי קובע שהמשפט הפלילי המהותי חייב להיות ' לצ7סעי� . של צפיית המוות איננו חוקתי
  principles of fundamental justice”.(549“(בהתא לעקרונות של צדק בסיסי 

א לחוק 34המשפט העליו� שאפילו הוראה כה מחמירה כמו סעי�  קבע בית, כאמור, אצלנו
) ואפילו לעבירת הרצח(המטילה על אד אחריות לעבירה חמורה של מחשבה פלילית , העונשי�

ביסוד (חר� העובדה שלא תר דבר לעבירה הנוספת ) כגו� שוד(אחרת  לעבירה שאותה עבר שותפו
: יסוד� זאת מידתית ואיננה סותרת את חוקהיא בכל, )ביסוד הנפשי( את העבירה ולא צפה) העובדתי

עמדה מאכזבת זו אינה מותירה תקווה גדולה לפסילת הסדרי לא מידתיי . כבוד האד וחירותו
  .אחרי שבדיני העונשי� הישראליי

 

על מידתיות ועל נוסחת , הרהורי� על אשמה: הסדר הטלת האחריות לעבירה נגררת"רוזנברג � דנציגהדר  548
איילו� ויניב ואקי �דרור ארד, יור� רבי� (683 ספר דיויד וינר על משפט פלילי ואתיקה" איזו� אחרת

 ).2009, עורכי�
549  FLETCHER, THE GRAMMAR OF CRIMINAL LAW, 104–101 'בעמ ,363 ש"ה לעיל.  
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  כדפרק 

  נתוני� ענייניי� מול נתוני� אישיי�

  כללי. א

 �  :קובע כ�" נתוני עניניי ונתוני אישיי" שכותרתו� ב לחוק העונשי34סעי

א� א , תהיה לו נפקות לגבי כל צד לאותה עבירה, נתו� שהוא תנאי להתהוות עבירה"
, להקל בו, ואול נתו� אישי שנפקותו מכוח חיקוק להחמיר בעונש; אינו מתקיי בו

  ."ד שבו הוא מתקייתהיה הנפקות לגבי אותו צד בלב, או למנעו, לשנותו בדר� אחרת

א אחד  .נתו� אישי חל רק על הצד שלגביו הוא מתקיי�: ב הוא פשוט34החלק השני של סעי� 
אי� הצדקה לכ� שנחמיר ג ע האחרי שאינ , )רצדיביסט(המשתתפי בביצוע העבירה הוא מועד 

ביו חרטה או או שמתקיימת לג, א אחד המשתתפי סובל מהפרעה נפשית או מליקוי שכלי. מועדי
  .שלגביה לא מתקיי הגור המיוחד, אי� הצדקה לכ� שנקל ג ע האחרי, חסינות

א� מאוד הגיוני שנתו� אישי יחול רק על הצד , זוהי אומנ סטייה מסוימת מכלל אחדות העבירה
כי בשלב הראשו� לכול מיוחסת אותה , הפגיעה בכלל אחדות העבירה קטנה. שלגביו הוא מתקיי

, או אפילו פוטרי אותו מאחריות, רק בשלב השני מקלי בעונשו של אחד מהצדדי לעבירה. רההעבי
  . רק לו דות שמיוחנסיבותבשל 

מני� לנו שמדובר . נתו� ענייני חל על כל הצדדי� לעבירה: ב הוא קשה34החלק הראשו� של סעי� 
 כנראה שהסעי� 550.נתו� אישיהדבר נלמד מכ� שבחלק השני מדובר על ? בחלק הראשו� בנתו� ענייני

הפירוש . כ� שכל המשתתפי יהיו אחראי לאותה עבירה,  אחדות העבירהעקרו�נועד להגשי את 
כדי שיחול ג על כל יתר , הבעייתי שהוצע לסעי� הוא שדי בכ� שהנתו� מתקיי אצל צד כלשהו

  :ההשפעה היא רק מהמרכז כלפי הפריפריה: לדעתי, הפירוש הנכו� .הצדדי
  

    ← מבצע עיקרי →  

 מסייע  ↓         ↑ משדל

    ← מבצע עיקרי →  

 אי� מקו ). מסייע, משדל, מבצע עיקרי נוס�(רק נתו� שמתקיי במבצע העיקרי משפיע ג על האחרי
או לעבר נגזרות ) המבצעי העיקריי(לעבר המרכז ) משדל או מסייע(להשפעה מהצורות הנגזרות 

הוא משנה את מהות , כשהנתו� מתקיי במבצע העיקרי).  משדל←סייע מ;  מסייע←משדל (אחרות 
,  תרמו לה– )בצוותא (הנוס� המסייע והמבצע,  המשדל–ושהאחרי , העבירה שנעברה במציאות

  .בתנאי שהיו מודעי� לאותו נתו�
 

אלא , שלפיה החלק הראשו� חל לא רק על נתו� ענייני, במאמר מוסגר יצוי� כי אפשרית ג� פרשנות אחרת  550
�  . הבא להחמירבאיסור מיוחד ולא באיסור רגיל על נתו� אישי הקבוע א
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א המבצע העיקרי שגונב "). גניבה בידי עובד "– לחוק העונשי� 391' ס(גניבה ממעביד : למשל
 הפגיעה :הפוגעת בער� מוג� נוס�, מדובר בעבירה חמורה יותר, עצמו הוא עובד הגונב ממעבידוב

יש מקו לייחס . אלא ג ביחסי האמו� שבי� מעבידי לעובדי, איננה רק בקניי� כבגניבה הרגילה
בתנאי שידעו שמדובר בעובד הגונב , נוס� ממעביד ג למשדל ולמסייע ולמבצע אחריות לגניבה

 לגנוב – שאינו עובד של המעביד שממנו גונבי –א עובד משדל אד אחר , לעומת זאת. עבידמהמ
הקורב� אינו המעביד שלו ומבחינתו זו . אי� הצדקה לייחס לגנב גניבה ממעביד, מהמעביד של המשדל

יש , לכ�. וכ� חסרה נסיבה הנדרשת בהגדרת העבירה. הוא לא הפר יחסי אמו� כלשה. גניבה רגילה
,  גניבה רגילה–לגנב : ולייחס לכל צד את העבירה שמתאימה לו, לסטות מעט מכלל אחדות העבירה

  .שידול לגניבה ממעביד – )שהוא עובדו של המעביד שממנו גונבי(ולמשדל 

  ? כיצד מבחיני�  .ב

להל� . א� לא תמיד קל להבחי� בי� נתו� ענייני לבי� נתו� אישי, כלל ההבחנה ברורה מנ בדר�וא
  .אעמוד על שני מבחני שהוצעו ואציע מבח� שלישי

  י של הגדרת העבירהפורמלמבח� : פלר' פרופהצעת  .1

כגו� הסדר (כל נתו� שמחו
 להגדרת העבירה ו; נתו� ענייני הואכל נתו� המופיע בהגדרת העבירה 
  551.נתו� אישי הוא) 'שפיות וכו�אי, חרטה, חסינות, למועדות
)  לחוק העונשי�290' ס(בעבירת השוחד , למשל, כ�. תוצאות טובותכלל המבח� הזה יניב  בדר�

ואכ� המבח� של פלר יולי� . הדרישה מופיעה בהגדרת העבירה עצמה". עובד הציבור"נדרש הנתו� 
  .שלפיה מדובר בנתו� ענייני, לתוצאה נכונה

, כ�. טכניולכ� נדרש מבח� מהותי במקו המבח� ה, א� לא תמיד מולי� מבח� זה לתוצאה נכונה
) של א בדיכאו� שלאחר לידה(חר� העובדה שהנתו� )) א(303' ס(בעבירה של המתת תינוק , למשל

שצרי� להקל רק בעונשה של הא האומללה , ברור שזהו נתו� אישי, מופיע בהגדרת העבירה עצמה
 א� לא בעונש של המשדל המנוול והמסייע הרשע שתורמי, )שמתחשבי במצבה הנפשי המיוחד(

תו� , מי שמשדל או מסייע לא במצב נפשי כזה להמית את תינוקה: נהפו� הוא. להמתת התינוק
  .מ� הראוי אפילו להחמיר בעונשו ובוודאי שלא להקל עמו, מודעות למצבה

  מבח� האחריות מול העונש: השופט קדמיהצעת  .2

 הנתו� –יות הפלילית א ההשפעה היא על עצ קיו האחר: השופט קדמי הציע בספרו הבחנה אחרת
  552. הנתו� אישי–א ההשפעה היא רק על העונש ; ענייני

עובד "בעבירת השוחד נדרש הנתו� , למשל. כלל יניב תוצאות נכונות ג המבח� הזה בדר�
 שלפיה –ואכ� המבח� של קדמי יולי� לתוצאה נכונה .  אי� עבירה–ללא התקיימות הנתו� ". הציבור

  .מדובר בנתו� ענייני

 

 .306–296 'בעמ, 400ש "לעיל ה, כר� ב, פלר  551
 .6ש "לעיל ה, חוק העונשי	: על הדי	 בפלילי�קדמי   552



 נתוני� ענייניי� מול נתוני� אישיי�: פרק כד

297 

מעביד ו) המבצע(הרי ברור לכול שהנתו� יחסי עובד ?  מה יקרה בעבירה של גניבה ממעבידא�
המגלמת לא , זוהי תופעה חמורה יותר(המשפיע על מהות העבירה שנעברה , הוא נתו� ענייני) הקורב�(

מכיוו� שג ללא הנתו� יש אחריות , א� לפי מבח� קדמי). רק פגיעה בקניי� אלא ג ביחסי האמו�
  .יוצא שרק העונש השתנה ולכאורה זהו נתו� אישי ולא נתו� ענייני, עבירה של גניבה רגילהל

  לבי� האשמהנדרשת הבחנה מהותית בי� חומרת המעשה : ת המחברהצע .3

�החומרת בי� ( actלבי� ה�guilt( .בדומה להבחנה שבי� צידוק , זאתjustification) ( לבי� פטור(excuse) 
  .וקדש לסייגי לאחריות פליליתעסוק בפרק המאשבה 

המעשה עצמו חמור ( הנתו� הוא ענייני ←כ� ? הא גניבה ממעביד היא מעשה חמור מגניבה רגילה
  ).עוד לפני ההתייחסות לאשמת המבצע, יותר

 הא המתה של תינוק שאמו בדיכאו� שלאחר לידה היא מעשה פחות חמור מהמתת תינוק שלו א
  ).רק אשמת הא שונה, המעשה עצמו אינו שונה בחומרתו(שי  הנתו� הוא אי←לא ? רגילה

 לנתו� )בצוותא, מסייע או מבצע עיקרי נוס�, משדל (נדרשת מודעות של האחרשלסיו יודגש 
  . לו ג כדי שייוחס המתקיי אצל המבצע העיקריהענייני
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  כהפרק 

  )מול שידול(ביצוע באמצעות אחר 

  כללי. א

בדר� זו הוא גונב מהשכני את . לו את עיתו� הבוקר מחצר השכניאב מבקש מבנו הפעוט להביא 
לחוק העונשי� מגדיר את המבצע באמצעות ) ג(29סעי� . תו� שימוש בבנו הפעוט כבמכשיר, העיתו�

  ):ההדגשה הוספה(אחר כ� 

שעשאו ידי אד אחר  מבצע באמצעות אחר הוא אד שתר לעשיית המעשה על"

  :כמשמעות בחוק זה, תו� במצב כגו� אחד המצבי הבאיכשהאחר היה נ, ככלי בידיו
  ;קטינות או אי שפיות הדעת )1(
  ;העדר שליטה )2(
  ;ללא מחשבה פלילית )3(
)4(   ;טעות במצב דברי
  ."כורח או צידוק )5(

לא פעל באופ� אוטונומי ") המבצע הישיר("האד שביצע במו ידיו את היסוד העובדתי של העבירה 
" המבצע באמצעות אחר). " מודעות– או שאי� לו מחשבה פלילית(חריות פלילית ואינו נושא בא

)�פלר תאר ' פרופ. ואצלו מתקיי היסוד הנפשי הנדרש בעבירה; " ככלי בידיו553עשאו) "המבצע העקי
  ".כלי מופעל"ו" מפעיל מודע" כצירו� של בספרו זאת

   
  כלי מופעל ←  ← מפעיל מודע

  
�  המבצע העקי

  ת אחרהמבצע באמצעו
  

  המבצע הישיר
תרגו� לא " (סוכ� תמי�" – בפסיקה המוקדמת

  )innocent agent: מוצלח מהמשפט האנגלי
  

  כא� היסוד העובדתי של העבירה  וההפעלה; כא� היסוד הנפשי של העבירה

ה� כדי לא לבלבל ביניה וה� כדי לאפיי� את , צרי� להבחי� בי� המשדל לבי� המבצע באמצעות אחר
בשני המקרי היינו , אילו צפינו בסרט: שני המקרי עשויי להיראות זהי. אמצעות אחרהביצוע ב

המשדל פונה לאד . מבצע התנהגות אסורה' שאחריה אד ב, בדברי' פונה אל אד ב' רואי אד א
במאמר  (הבחירה של המשודל חופשית. עבירהשנותרת בידיו הבחירה הא לבצע את ה, אוטונומי

 מדי ע המשדל כשקבעו לו את אותו להערכתי שלפיה החמירוהמוליכה הי סיבה נוספת זו, מוסגר

 

 .עשה אותו. עשהו  553
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המבצע , בביצוע באמצעות אחר, לעומת זאת. )העונש המרבי הקבוע למבצע העיקרי של העבירה
  554.אלא כלי בידיו של המבצע העקי�, הישיר אינו אוטונומי

לא (והא נית� לגזור מעבירה ? "חטא"אחר של עבירה קלה מסוג �באמצעות�הא אפשרי ביצוע
שתי ? ניסיו� לשידולושידול , סיוע, ניסיו�: שנעברה בדר� של ביצוע באמצעות אחר נגזרות) חטא

זוהי רק דר� . אלא ביצוע עיקרי לכל דבר, הביצוע באמצעות אחר איננו צורה נגזרת. התשובות חיוביות
  555.של ביצוע עיקרי, מתוחכמת, מיוחדת

  י של הביצוע באמצעות אחרטתאורהבסיס ה  .ב

  שליטה. 1

ממש כמו בצורות האחרות ) הגמוניה(צריכה להיות לו שליטה , כדי שאד יהיה מבצע באמצעות אחר
 –  קיימי שני סוגי אפשריי של שליטה556.בצוותא� והביצוע) לבד(הרגיל הביצוע : של ביצוע עיקרי

בתו� כל קטגוריה . רצו� ויתרו� הבנההשלטת : בשניה המבצע הישיר פועל שלא מתו� רצו� אמתי
המחוקק הישראלי לא הסתפק בהגדרת המבצע באמצעות אחר בכלל של . ישנ מקרי טיפוסיי

לחוק העונשי� ג רשימה בסגנו� קזואיסטי ) ג(29 אלא הוסי� בסעי� –" שעשאו ככלי בידיו "–שליטה 
תפק בכלל אלא פירט את המקרי נראה שבסוגיה זו טוב עשה כשלא הס. של שבעה מקרי טיפוסיי

נית� למיי� את המקרי הטיפוסיי . משו שה אינ רבי ופירוט תור לבהירות החוק, הטיפוסיי
טית לש תאורשיש לה חשיבות , תו� חלוקה לשתי הקטגוריות הכלליות השלטת רצו� ויתרו� הבנה

  .בחנהחר� העובדה שהחוק עצמו אינו עושה את הה, הבנת המקרי השוני

  השלטת רצו�. 2

  )לחוק העונשי�) 5)(ג(29�ו) 2(יג34צירו� הסעיפי�  (פקוד–מפקד) א(

כדי לאפשר (מחייב את החייל למלא את פקודת מפקדו ) 123' ס (1955–ו"תשטה, חוק השיפוט הצבאי
 לחוק )2(יג34ולכ� ג נקבע לחייל הפקוד סייג לאחריות פלילית בסעי� ) תפקוד יעיל של הצבא

זולת א הצו הוא בעליל , פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי די� לציית לה�עשהו על "– י�העונש
לחוק את האחריות לעבירה שעבר ) 5)(ג(29מטיל סעי� , לצד הסרת האחריות מהפקוד". שלא כדי�

עד כא� ביצוע ). כגו� סייג הצור�, אלא א עומד לו צידוק או פטור(הפקוד על המפקד שפקד לבצעה 
, )קאס כגו� רצח אזרחי כבפרשת כפר(בעליל  חוקית א� א הפקודה היא בלתי. באמצעות אחר

, וא הוא בכל זאת מציית לה)  לחוק השיפוט הצבאי125' ס(החייל חייב לסרב לה : מתהפכות היוצרות
אלא , שהרי לא הפעיל אד נטול אחריות, או אז יסווג המפקד כמשדל. הוא נושא באחריות פלילית

  .שכנע אד הנושא באחריות לעבור עבירה

 

במשפט האמריקני מדברי� , לעומת זאת. במשפט הישראלי ברור שהאחר צרי� להיות אד�: במאמר מוסגר  554
 כגו� כלב שמאמני� אותו לגנוב ,”non-human agent“ שחל ג� על ”Innocent – Instrumentality Rule“על 

כש� שאי� בה , כלל אי� צור� בדוקטרינה מיוחדת, כי כשלא מדובר באד�, הדבר משונה. את עיתו� השכ�
 .462 'בעמ ,410 ש"ה לעיל ,DRESSLER 2001השוו . צור� כשמשתמשי� במכונה או ברובוט

555   � . באמצעות אחרג אינו חל על ביצוע34לכ� סעי
' בעמ, 517ש "לעיל ה, " קווי� לדמותו–המבצע בדיני העונשי� "קרמניצר  להרחבה על גישת השליטה ראו  556

65–72. 
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  ) לחוק) 5)(ג(29�יב ו34צירו� הסעיפי�  (כורח) ב(

  . הוא יפגע בו או בב� משפחתו, עבירה מסוימת יעבורהמבצע העקי� מאיי על המבצע הישיר שא לא 
  

  קורב	 ←  ← מאוי� ←  ← מאיי�
    מבצע ישיר  מבצע באמצעות אחר

 �אחראי בהתא� לסעי
  )5)(ג(29

יב ומהווה 34פי סעי�  טור עלפ
  "סוכ� תמי�"

  

כגו� איו לפגוע (א� א האיו אינו חמור ומצפי מהמאוי לעמוד בו ולא לעבור את העבירה 
והמאיי ; המבצע הישיר אחראי לעבירה: משתני הסיווגי) ברכושו א לא יפגע פיזית בגו� הקורב�

  .אחראי לשידול לאותה עבירה

  )לחוק) 1)(ג(29�ו ו�34 הסעיפי� צירו (ילד–הורה) ג(

, המבצע הישיר. נשוב אל האב המצווה על בנו הפעוט להביא לו את עיתו� הבוקר מחצר השכני
האב אחראי כמבצע ". קטינות"ו 34 סעי� –בהיותו מתחת לגיל האחרית הפלילית , אינו אחראי, הפעוט

 �  .ל קטינותהמתייחס במפורש לאפשרות ש) 1)(ג(29באמצעות אחר מכוח סעי

  )לחוק) 2)(ג(29�ז ו34צירו� הסעיפי�  (נדח–דוח) ד(

  וַיְזָתָא ← Cַלְפ&� ← ַ-רEְַנCְָתָא

. ידי הרכבת כ� שויזתא נהד� אל המסילה ונדרס למוות על, ַ-רEְַנCְָתָא דוח� את Cַלְפ&� על וַיְזָתָא
ולכ� הוא פטור מאחריות ) ת חלופית אפשרות בחירה בהתנהגו(=לדלפו� לא הייתה שליטה בהתנהגותו 

עבירת ההמתה המדויקת (פרשנדתא אחראי להמתה כמבצע באמצעות אחר ). ז לחוק34סעי� (פלילית 
ייתכנו כמוב� מצבי , מלבד המקרה המסוי של דוח� ונדח�). תיקבע בהתא ליסוד הנפשי שלו

   .אחרי שבה העקי� מנצל היעדר שליטה של הישיר בהתנהגותו

  תרו� הבנהי. 3

 המבצע העקי� יודע דבר: תיתכ� ג שליטה באמצעות יתרו� הבנה, לצד השלטת הרצו� שנדונה לעיל
הוא פועל ככלי בידי . למבצע הישיר אי� חופש בחירה אמתי. ומנצל זאת, מה שהמבצע הישיר אינו יודע

�  :ייתכנו שני מצבי. משו שאינו מודע למשמעות מעשיו, המבצע העקי

  ) לחוק) 3)(ג(29� ו19צירו� הסעיפי�  (ללא מחשבה פלילית הישיר פועל  המבצע)א(

 �א מדובר בעבירה של ).  מודעות(= קובע שככלל בעבירה פלילית נדרשת מחשבה פלילית 19סעי
שעשאו ("היוצר את המצב ומנצל אותו , המבצע העקי�. המבצע הישיר אינו אחראי, מחשבה פלילית

אצל " ללא מחשבה פלילית) ("3)(ג(29בהתא לסעי� ,  באמצעות אחראחראי כמבצע") ככלי בידיו
   ).המבצע הישיר

לוח
 על המתג ומפעיל ,  המבצע הישיר טועה לחשוב שהוא מדליק אור– מודעות להתנהגות�אי  .1
  ).ידי חייש� הקולט כבר את הושטת היד הפצצה מופעלת על(פצצה שהתקי� המבצע העקי� בסתר 
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ידי המבצע העקי�   המבצע הישיר לא יודע שהתיק שאותו התבקש על– המודעות לנסיב�אי  .2
מקרה . שממנו העקי� גונב באמצעות אחר, אלא של הקורב�, איננו של העקי�, להעביר למקו אחר

  .העקי� הטעה את אחיו כ� שימסור הצהרה כוזבת: מהפסיקה
'  מתדלק את מכוניתו של ג'ב�כ� ש' מטעה את ב'  א– מודעות לאפשרות התרחשות התוצאה#אי  . 3

העבירה הספציפית שנעברה . לא צופה' שאותו ב, שגור נזק חמור למנוע, בדלק מסוג לא מתאי
  . לחוק העונשי�452' ס, "היזק לרכוש"היא ) 'ב(באמצעות אחר ' על ידי א

) 4)(ג(29�יח ו34צירו� הסעיפי� " (טעות במצב דברי�"המבצע הישיר פועל תו� ) ב(
  ) הגנה(טעות באשר להתקיימות סייג לאחריות פלילית ובר במד). לחוק

, והישיר, המבצע העקי� מטעה את המבצע הישיר לחשוב שאד שלישי עומד לירות בו למוות: למשל
טעות במצב (יח 34� ו) הגנה עצמית(י 34צרו� הסעיפי (יורה למוות בתוק� המדומה , במטרה להתגונ�

  .לחוק) 4)(ג(29מכוח סעי� , ה כמבצע באמצעות אחרהמטעה אחראי לעבירת המת). )דברי
 הידועה לכ� בספרות היא כשהמבצע דוגמהה. אפשרי ג שילוב של השלטת רצו� ויתרו� הבנה

  557.או כשהישיר הוא ילד, הישיר לוקה בשכלו

  סיכו� המקרי� הטיפוסיי� של ביצוע באמצעות אחר המנויי� בחוק וסיווג�  .4

צע סעי� הפטור למב  הסיטואציה
  הישיר

סעי� אחריות המבצע 
  העקי�

  אפיו	 השליטה

הישיר חייל המבצע 
הממלא פקודת מפקדו 

�  המבצע העקי

  השלטת רצו�  )5)(ג(29  "צידוק" – )2(יג34

העקי� מאיי� על המבצע 
  הישירהמבצע 

  השלטת רצו�  )5)(ג(29  "כורח "–יב 34

העקי� גור� לכ� המבצע 
הישיר פועל המבצע ש

  ללא שליטה

  השלטת רצו�  )2)(ג(29 "העדר שליטה" –ז 34

המבצע הישיר במצב 
המבצע ו" שפיות�אי"

  העקי� מנצל זאת

שפיות �אי "–ח 34
 מחלת רוח או (=" הדעת

  558)ליקוי שכלי

או יתרו� /השלטת רצו� ו  )1)(ג(29
  הבנה

המבצע הישיר קטי� 
העקי� מנצל המבצע ו

  זאת

או יתרו� /השלטת רצו� ו  )1)(ג(29  "קטינות "–ו 34
  הבנה

הישיר פועל ללא המבצע 
המבצע מחשבה פלילית ו

  העקי� מטעה אותו

דרישת מחשבה  "– 19
  "פלילית

  יתרו� הבנה  )3)(ג(29

העקי� מטעה את המבצע 
הישיר לחשוב המבצע 

שהוא בסיטואציה של 
  סייג

טעות במצב  "–יח 34
כגו� הגנה , "דברי�

  עצמית מדומה

  יתרו� הבנה  )4)(ג(29

 

 .כביכול כל הילדי� צייתני� ולא מביני�, א� כנראה מדובר בתפישה מיושנת  557
ייגי� הנפרדי� לקות שכלית ולקות נפשית תחת לא ברור פשר החיסכו� החקיקתי שבדחיסת שני הס  558

מיזוג זה ג� מערפל את ההבדל שבביצוע באמצעות אחר . ח34שבסעי� " אי שפיות הדעת"הכותרת האחת 
לבי� לקות ; א� תיתכ� ג� השלטת רצו�, כלל ביתרו� הבנה  שאז כנראה מדובר בדר�–בי� לקות שכלית 

 .� סיבה להניח יתרו� הבנה שאז תיתכ� השלטת רצו� וכנראה שאי–נפשית 
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  "שעשאו ככלי בידיו"חשיבות התנאי   .5

הילדי לא היו . הילדי אכ� הכוהו מכות הגונות. להכות חזרה ילד מכה' מורה הציעה לתלמידי כיתה ג
. כמבצעת באמצעות אחרי, המורה הורשעה בתקיפת הקטי�. בהיות קטיני, אחראי אחריות פלילית

מתעוררת ). הילדי ידעו הכל(ה ולא יתרו� הבנ) המורה רק הציעה(א� אולי אי� כא� לא השלטת רצו� 
לחוק ) ג(29הא יש לראות בכל אחד משבעת המצבי שבה נקב המחוקק בסעי� : שאלה פרשנית

או שנדרש במצטבר ג התנאי שבחלקו הראשו� של , מצב של ביצוע באמצעות אחר") קטינות"לרבות (
 � ולהתנות את האחריות ,הכרחי לדרוש תנאי זה במצטבר, לדעתי? "שעשאו ככלי בידיו "–הסעי

דיני העונשי� אינ מכשיר לענישה בכל פע שהתרחשו נזק . הפלילית בהשלטת רצו� או ביתרו� הבנה
יש . לא די בעובדה שהמבצע הישיר איננו אחראי כדי להטיל אחריות על המבצע העקי�. או פגיעה

בהחלט ייתכ� נזק . לרבות שליטה ואשמה משמעותית, לבדוק א מתקיי הרציונל להטלת האחריות
 ). כגו� בתאונת דרכי ללא אשמה(שבעקבותיו לא תוטל אחריות פלילית על א� אחד מהמעורבי

מכיוו� שהישיר : תפשו את הביצוע באמצעות אחר כהשלמה לדיני השותפות, במשפט המקובל, בעבר
, אכ�. צעות אחרלא נית� היה לגזור אחריות כגו� שידול ולכ� פותח הכלל של ביצוע באמ, לא אחראי

  . א� לא בהכרח, כלל הביצוע באמצעות אחר והשותפות משלימי זה את זה בדר�

  ביצוע באמצעות אחר כשהמבצע הישיר רשל�  .6

א� לא (עדיי� ייתכ� ביצוע באמצעות אחר , מקובל שא למבצע הישיר אחריות פלילית לעבירת רשלנות
  ).ובר בשידול שאז מד–א לישיר אחריות לעבירת מחשבה פלילית 

שנוא נפשו (ארד 'ומציע לו לכוו� לעבר ריצ, משקר לו שאינו טעו�, מקבת מוסר לרשלני אקדח טעו�
) המבצע הישיר(הא רשלני . ארד' כביכול רק כדי להפחיד את ריצ–וללחו
 על ההדק ) של מקבת

ולא ללחו
 על ואפילו אז לא לכוו� אל אד , משו שצרי� היה לבדוק את הנשק, כ� ?אחראי למוות
 א� אחריותו לגרימת מוות ברשלנות לא שוללת אחריות של המבצע העקי� מקבת לרצח בכוונה. ההדק

  .תחילה
רק כשפעולתו . הוא לא בחר בתוצאה במודע. מבצע ישיר רשל� אינו אוטונומי: טיתאורההסבר ה

מפורטי בהגדרת בה ה" האחר היה נתו�" אחד משבעת המצבי ש–ובחוק  .אוטונומית נוצר שידול
  559).3)(ג(29סעי�  – "ללא מחשבה פלילית"הביצוע באמצעות אחר הוא אכ� 

  גישת הגרימה  .7

 מבססת את הביצוע באמצעות – במקו גישת השליטה –גישה אחרת שהוצעה בספרות המשפטית 
די ; אי� ולא נדרשת דווקא שליטה�בלעדיה�די במבח� הסיבה, לפי גישה זו). סיבתיות(אחר על גרימה 

זה (בצירו� היסוד הנפשי הנדרש , בכ� שהמבצע העקי� גור לכ� שהמבצע הישיר מבצע את העבירה
גישה זו מרחיבה את האחריות ). בצירו� צפיית תהלי� הגרימה המיוחד, הנדרש בעבירה המסוימת

 

בלשונה הלא (יש כא� דמיו� מסוי� להיגיו� של שלילת אחריותו של הגור� הראשו� יוצר המצב המסוכ�   559
 הגור� א�. שפעל במודע, בשל גור� מתערב זר אוטונומי) הקשר הסיבתי" ניתוק: "מדויקת של הפסיקה

כפי שראינו בדיו� בייחוס . ( עדיי� אחראיכ� יוצר המצב המסו הגור� הראשו�– פעל ברשלנות המתערב הזר
 ). פרק טזלעיל  ,אחריות בגי� גרימה לתוצאה
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נראה שגישה זו נדחתה . היא מאפשרת ג ביצוע עקי� ברשלנות. הפלילית בהשוואה לגישת השליטה
 שהרי, שלמעשה הייתה מקובלת במשפטנו כבר לפניו(שבו הועדפה גישת השליטה , 39בתיקו� 

 יצוי� כי בעבירה של גרימה 560").כלי"וכ" סוכ� תמי"הפסיקה תמיד אפיינה את המבצע הישיר כ
שגרמו ) בצירו� חובה לפעול(אלא די בכל מעשה או מחדל , לתוצאה שההתנהגות בה איננה מוגדרת

נית� כנראה להטיל אחריות על המבצע , א המבצע הישיר איננו אחראי) ו� עבירות ההמתהכג(לתוצאה 
א� לא נית� לעשות זאת .  על בסיס הגרימה לתוצאה–העקי� ג ללא הכלל של ביצוע באמצעות אחר 

נופל אל מותו ' ג�כ� ש' לעבר ג' דוח� את ב' א א, למשל, כ�. באשר לעבירה ע התנהגות מוגדרת
שתיבחר (אחריות לעבירה של גרימה למותו של אד ' נראה שנית� להטיל על א, גלגלי הרכבתמתחת ל

    .ג ללא כלל הביצוע באמצעות אחר) בהתא ליסוד הנפשי שלו

  י של עבירה שבוצעה באמצעות אחרפורמלניתוח   .ג

  .לחוק העונשי�) ג(29' ס+  סעי� החוק המגדיר את העבירה המסוימת –הנורמה האוסרת 
    היסוד העובדתי  . א

תוצאה , נסיבות, התנהגות(המבצע הישיר ביצע את כל הנדרש בהגדרת העבירה המסוימת   . 1
מפרט את שבעת ) ג(29סעי� ( מחשבה פלילית היעדר אחריות או בהיעדרב) וקשר סיבתי

  ).המצבי המרכזיי
  ."שעשאו ככלי בידיו "–) השלטת רצו� או יתרו� הבנה( המבצע העקי� שלט  . 2

     היסוד הנפשי  . ב
  ).במלואו(היסוד הנפשי הנדרש בעבירה המסוימת   . 1
  561.מודעות לשליטה  . 2

  ניסיו� לביצוע באמצעות אחר  .ד

בהחלט , אלא מדובר בביצוע עיקרי לכל דבר ועניי�, מכיוו� שהביצוע באמצעות אחר איננו צורה נגזרת
ניסיו� לביצוע באמצעות אחר ייתכ� ). יו� לשידולסיוע וניס, כמו ג שידול(נית� לגזור ממנו ג ניסיו� 

    : בשני מצבי

  . כשהאחר כלל לא החל בביצוע) 1(
  .א� לא השלימו, כשהאחר החל בביצוע) 2(

 זהו –בשני המקרי מדובר בניסיו� ובשניה העונש המרבי הוא כעונשה המרבי של העבירה הרגילה 
  562.די� הניסיו�

 שאז –) 563כשהאחר כלל לא ניגש לביצוע(לגבי ניסיו� לשידול זאת בהבדל מהמצב : במאמר מוסגר
ההבדל נובע מכ� שהניסיו� לשידול הוא .  למחצית עונשה של העבירה הרגילה33' העונש מוגבל בס

 

 .516ש "לעיל ה, "צורות של ביצוע עבירה פלילית"אריה �על גישת הגרימה ראו גור  560
 .משו� שלא מדובר בצורה נגזרת אלא בביצוע עיקרי, לא נדרשת מטרה  561
 ".תחולת די� העבירה "–ד 34בצירו� סעי� ,  המגדיר ניסיו�25יסיו� נלמד משתיקת סעי� די� הנ  562
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בהצעת החוק הציעו להגביל את עונש הניסיו� לשידול לרבע ויש שיטות משפט שבה� . נגזרת שנייה
  . כלל אינו פלילי

 שבה המערער ניסה לקבל 564,ווידנפלד בפרשת :ניסיו� לביצוע באמצעות אחרל  מהפסיקהדוגמה
שפעל , די� גרמני  עור�–שלב מסוי של העבירה התבצע באמצעות אחר , במרמה פיצויי מגרמניה

האחרו� פעל ללא מחשבה . שהיו מבוססות על עדויות כוזבות, בהגשת התביעות לפיצויי, לב בתו
  .ליו שליטה מכוח יתרו� הבנהפלילית ולמערער הייתה ע

  עבירה המותנית במבצע מיוחד  .ה

לחברתו לא היה אור� רוח להמתי� עד שיוכלו . התגורר ע חברתו, שחי בנפרד מאשתו, אד נשוי
 176סעי� . האמי� ונישאו. היא זייפה מכתב שהטעה את החבר לחשוב שאשתו הלכה לעולמה. להינשא

ונשואה , נשוי הנושא אשה אחרת" :מגדיר את עבירת הביגמיה כ�" ריבוי נישואי� "–לחוק העונשי� 
הגבר קיי את כל דרישות היסוד העובדתי של העבירה  ." חמש שנות מאסר–דינ , הנישאת לאיש אחר

א� פעל ללא היסוד הנפשי ") אשה אחרת "– 2נסיבה ; "נשוי "– 1נסיבה ; "נושא "–ההתנהגות (
 משו שטעה לחשוב שאשתו אינה בחיי ולכ� כבר אינו נשוי – )מודעות( מחשבה פלילית –הנדרש 

  ).כלומר חסרה הייתה המודעות לנסיבה זו(
; אצל החברה התקיימה המודעות הנדרשת? הא החברה היא מבצעת באמצעות אחר של העבירה

 א� עבירת הביגמיה מוגדרת כ� שרווקה כלל). הטעיה( מכוח יתרו� הבנה –וכמו כ� הייתה לה שליטה 
לא נית� היה , לכ�. חסרה נסיבה בהגדרת העבירה". נשואה"היא חלה רק על . לא יכולה לעבור אותה

  ):ד(29אלמלא סעי� , להטיל עליה אחריות פלילית

א העבירה מותנית בעושה , ]המגדיר מבצע באמצעות אחר) [ג(לעניי� סעי� קט� "
  ". באד האחר בלבדיהיה אד מבצע אותה עבירה ג כאשר הייחוד מתקיי, מיוחד

  .כדי להטיל על החברה אחריות לביצוע העבירה באמצעותו, די בכ� שהגבר נשוי: כלומר
; )נדרש שהמעיד יהיה עד במשפט(עדות שקר ): מלבד עבירת הביגמיה(דוגמאות אפשריות נוספות 

ובד ע נדרש שמקבל השוחד הוא(שוחד ; )נדרש שהמפר יהיה מהצוות הרפואי(הפרת חיסיו� רפואי 
  ).המבצע יהיה עובד של הקורב� שממנו הוא גונבשנדרש (גניבה בידי עובד ) ציבור

 אי�  כיעד, א� יש הסבורי שלגבי עבירות מסוימות הדרישה של מבצע מיוחד היא כה מרכזית
וקיימת ג גישה שלפיה ). חולה– יחסי האמו� רופא–למשל סודיות רפואית (מקו לייחס כ� אחריות 

 – משו שחסרי לו המאפייני המיוחדי הדרושי – לבצע עבירה מסוימת במישרי� מי שלא יכול
  )).ד(29' ס(החוק הישראלי לא אימ
 גישה זו . ג לא באמצעות אחר, לעול לא יוכל לעבור עבירה זו

 בסעי� . ב34 סעי� –בפרק הקוד ראינו שהחוק מבחי� בי� נתוני ענייניי לבי� נתוני אישיי
הוא משנה את אופיו של המעשה ולא רק . נתו� ענייניב מדובר, העוסק במבצע באמצעות אחר, )ד(29

 

מדובר בשידול ולא בניסיו� לשידול , כלומר עבר עבירת ניסיו�, א� המשודל ניגש לביצוע א� לא השלימו  563
 . כפי שהוסבר בפרק העוסק בשידול–

 .403ש "לעיל ה, ווידנפלדעניי�   564
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לא סביר לגבי נתו� אישי להסתפק בהתקיימותו , בנוס�. את אחריותו של האד שאצלו מתקיי הנתו�
  .אצל אד אחר

  שליטה ארגונית  .ו

ההנחה היא שלמבצע הישיר , הלגבי שני. השלטת רצו� ויתרו� הבנה: עד כה ראינו שני סוגי שליטה
יש סוג נוס� של שליטה ). אפשרי שיהיה רשל�(אי� לו מחשבה פלילית , לפחות, אי� אחריות פלילית או

 שיש המציעי להשתמש בו לש הטלת אחריות על ראשי מדינה פושעת או על – שליטה ארגונית –
  565.ראשי ארגו� פשע
שבה בנות הברית העמידו לדי� , שפטי נירנברגבמ, בתו מלחמת העול השנייה: במאמר מוסגר

זו דוקטרינה . השתמשו בדוקטרינה של האחריות הסולידרית של הקושרי, מקצת מהפושעי הנאציי
,  החוקיותעקרו�ובעיקר ב, הפוגעת בחלק ניכר מעקרונות היסוד של דיני העונשי�, בעייתית מאוד

  .פותח בהמש� הרעיו� של שליטה ארגונית, הפגיעהכדי להימנע מ.  ההתנהגותעקרו� האשמה ובעקרו�ב
ידי  וודאות שהיא תבוצע עלקרבה לא� יודע ב, ראש הארגו� לא יודע מי בדיוק יבצע את הוראתו

מנקודת המבט .  ולכ� מוטלת עליו אחריות מלאה–פועל במחשבה פלילית " בורג"ה. כלשהו" בורג"
 צרי� להטיל אחריות מלאה ג –של שליטה ארגונית  לפי הדוקטרינה –א� . הוא פועל אוטונומית, שלו

הוא . ממש כמו מכשיר, המבצע הישיר הוא בורג לכל דבר, שמנקודת הראות שלו, על ראש הארגו�
  .ולאנשי כאל כלי, מתייחס לארגו� כאל מכונה

ה� נית� ללמוד זאת .  הוגדר הביצוע באמצעות אחר כ� שאינו כולל ג שליטה ארגונית39בתיקו� 
הפתרו� הקיי ". שעשאו ככלי בידיו" ממילות החוק וה�) ג(29' משבעת המצבי המפורטי בסעי� ס

 בניגוד ללשו� –א� הפסיקה . בחוק שלנו למצבי של שליטה ארגונית הוא הטלת אחריות על שידול
, ת זו טעו566.בצוותא דווקא�  נוטה לסווג מצבי כאלה כביצוע–בצוותא � החוק ובניגוד למהות הביצוע

� משו שהביצועומותנה בהשתתפות בביצוע ; בצוותא� בצוותא מבוסס על שוויו� מעמד בי� המבצעי
 למצבי של שליטה –  יחסית חדש–פתרו� אפשרי נוס� ". תו� עשיית מעשי� לביצועה" – העבירה

  .הוא ג יעבירנו לפרק הבא. 2003–ג"תשסה, ארגונית הוא השימוש בחוק המאבק בארגוני פשיעה

 

 .72 'בעמ, 517ש "לעיל ה, " קווי� לדמותו–המבצע בדיני העונשי� "קרמניצר ראו   565
 .)1998 (9) 5(ד נב"פ, מדינת ישראל' משול� נ 1294/96פ "למשל דנ  566
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  כוק פר

  )מול שותפות(ארגו� פשיעה 

   הרקע לחוק מאבק בארגוני פשיעה. א

כמה מאבקי בחיינו ה , אחרי הכול. הוא חוק רצוי לכאורה נית� לחשוב כי חוק מאבק בארגוני פשיעה
 על רקע 567,אלא שכפי שהראיתי במאמר מפורט בנושא? ראויי יותר מ� המאבק בארגוני פשיעה

לא היה כל צור� בחוק , מרחיבה שהייתה קיימת כבר לפני החוק החדשהחקיקה הפלילית הענפה וה
�עלולה להשתלט על המשפט הפלילי " ארגו� פשיעה"וההגדרה הרחבה מאוד ומדי שניתנה ל, נוס

הישראלי ולהפו� את חוק העונשי� הדרקוני שירשנו מהמנדט הבריטי על אר
 ישראל לדרקוני עוד 
א כיו דבר החקיקה המרחיב ביותר שמצאתי במחקרי בהשוואה חוק מאבק בארגוני פשיעה הו. יותר

  .לשיטות משפט רבות אחרות
ה� את הסכנה של , העיסוק בנושא מדגי ה� את הסכנה שבתפיסה מעוותת של המשפט הפלילי

 39תיקו� . של אנשי רשויות אכיפת החוק בהליכי החקיקה הפלילית בכנסת!) מוחלטת(דומיננטיות 
אחד ההישגי המרכזיי היה . י� את החלק הכללי של החוק בהסדרי טובי יותרלחוק העונשי� החל

ואול . אשר עמדה במוקד ביקורת מוצדקת, האחריות הסולידרית של הקושרי)) ב(499בסעי� (ביטול 
אשר ביטל את , כבר נחקק חוק מאבק בארגוני פשיעה, עוד בטר נית� היה ליהנות מקדמה יחסית זו

  . יב למעשה את האחריות הסולידרית של הקושרי וא� הרחיב אותההש, ההישג הזה
אינה תואמת את המחקרי הקרימינולוגיי , בחוק החדש היא גורפת" ארגו� פשיעה"הגדרת 

היא . העוסקי בפשע המאורג� ואינה מפיקה לקחי מחוקי העוסקי בארגוני פשיעה במדינות אחרות
ומעוררת , המבוססי על עקרונות היסוד של המשפט הפלילי, מאפשרת עקיפה של ההסדרי הרגילי

  .מחשבות נוגות באשר לאפשרות המעשית לחולל קדמה במשפטנו הפלילי
אנשי (הדגישו הדוברי , שקדמו לחוק החדש, חוק ומשפט של הכנסת, חוקההבדיוני בפני ועדת 
 במהל� מלחמת את הפגיעה בחפי מפשע, את הרחובות העקובי מד) מערכת אכיפת החוק

הפשע . הסחר בנשי והסחר באמצעי לחימה, ההימורי, הסמי, הכנופיות ואת עבירות הסחיטה
על רקע זה נרתמה ועדת . לא פחות ,"איו אסטרטגי על החברה בישראל"המאורג� א� הוכתר כ

מאוד והחוק אכ� נחקק תו� זמ� קצר , חוק ומשפט למשימה של קידו מהיר של הליכי החקיקה, החוקה
ברוח הדברי שנאמרו בדיוני שקדמו לחקיקת . בהשוואה לזחילה החקיקתית המקובלת במקומותינו

אופיי� ארגו� פשיעה בדברי ההסבר להצעת החוק כארגו� בעל מבנה היררכי המושתת על ריחוק , החוק
וצרי ופורטו קשיי ההוכחה הנ, ועל מנגנו� של משמעת וסנקציות קשות" חיילי"ל" מפקדי"בי� ה

  . על אלימות ועל שחיתות, נכתב על חדירה לזרועות השלטו�, בנוס�. עקב מבנה זה

 

, "ארגוני פשיעה חוק מאבק ב– לחוק העונשי� במבח� סבלנות� של רשויות האכיפה 39תיקו� "רו 'בועז סנג  567
 אטינגר�שי לביא וקר� שפירא, אלי לדרמ� (91  לחוק העונשי	39לאחר עשור לתיקו	  – מגמות בפלילי�

 .")ארגוני פשיעה"רו 'סנג: להל�( )2001, עורכי�
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   ביקורתדברי הכלי� הדרסטיי� שמספק החוק לרשויות אכיפת החוק ו  .ב

החוק יצר כמה . דרשו יוזמי החוק וקיבלו כלי דרסטיי למאבק בפשע המאורג� ל"הנבהתא לתיאור 
, "ארגו� פשיעה"ונשי בגי� עבירות קיימות שנעברו במסגרת של לרבות הכפלת הע, הסדרי חדשי

עבירות חדשות של פעילות או ; חר� העובדה שהעונשי הקבועי בחוק העונשי� ה מופרזי בעליל
יש לעמוד על הסדרי אלה תו� בחינת ההגדרה הרחבה מאוד . וחילוט רכוש; "ארגו� פשיעה"חברות ב
הוא מוגבל , א� א היה טע בכלי חדשי מסוימי. ידו� בהמש�אשר ת, "ארגו� פשיעה"ומדי של 

ג א מדובר במקרי ראויי , בנוס�". ארגו� פשיעה"לאות מקרי הראויי להיכלל בהגדרה של 
לבסו� . נוכח הדיני שהיו קיימי טר חקיקת החוק, עדיי� יש לבחו� את הצור� בכלי שנוצרו, לשמ

  .כ� משרת את מטרותיו המוצהרות של החוקיש לשאול א כל כלי כזה א
   : לחוק מאבק בארגוני פשיעה4�ו 2העבירות החדשות קבועות בסעיפי

או העושה אחד מאלה באופ� שיש בו כדי לקד , העומד בראש ארגו� פשיעה) א. (2"
  : מאסר עשר שני–דינו , את פעילותו הפלילית של ארגו� פשיעה

והכל במישרי� ,  בארגו� פשיעה או מפקח עליהמכוו� פעילות, מארג�, מנהל) 1(
  ;או בעקיפי�

מממ� במישרי� או בעקיפי� פעילות של ארגו� פשיעה או מקבל מימו� לצור� ) 2(
  .או מחליט בעני� חלוקת כספי בארגו� פשיעה, הפעלת הארגו�

הנות� שירות ייעו
 לארגו� פשיעה במטרה לקד את פעילותו הפלילית של ארגו� ) ב(
  . מאסר עשר שני–דינו , עההפשי

לעני� ארגו� פשיעה שפעילותו כוללת ג ) ב(�ו) א(נעברה עבירה כאמור בסעיפי ) ג(
 20 מאסר –דינו של עובר העבירה ,  שנות מאסר20עבירה שהעונש הקבוע לה עולה על 

  .שני

...  

4 . את עובד הציבור המשתמש לרעה במעמדו או בסמכויותיו באופ� שיש בו כדי לקד
  ." מאסר עשר שני–דינו , פעילותו הפלילית של ארגו� פשיעה

בעוד שנית� לקבל כי עמידה בראש ארגו� פשיעה היא , ראשית: כמה הערות באשר לעבירות החדשות
רחבות מדי ה� " ארגו� פשיעה"הרי שהעבירות של מילוי תפקידי אחרי ב, עבירה כשלעצמה

אשר תידו� " ארגו� פשיעה"על ההגדרה הרחבה מאוד של ה� בהיות� נסמכות , בהגדרותיה� דלעיל
  .בהמש�

שאותה ביטל , העבירות החדשות רחבות א� יותר מהאחריות הסולידרית של הקושרי, שנית
התוצאה . שכ� לא נדרשת אפילו הוכחת קיומו של קשר,  לחוק העונשי�39המחוקק במסגרת תיקו� 

, לחוק העונשי� מתוכנו) ב(499היא ריקו� סעי� " הארגו� פשיע"המעשית של היקפה הרחב של הגדרת 
החייאת האחריות הסולידרית של הקושרי תו� עקיפת תנאי השותפות לדבר עבירה והחמרה כאמור 

  .מעבר לאחריות הסולידרית של הקושרי
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ללא ,  עשר ואפילו עשרי שנות מאסר–עונשיה� של העבירות החדשות ה מופרזי , שלישית
. ג א אינו בהכרח תפקיד בכיר, די בעצ התפקיד בארגו�: בירה קיימת כלשהיצור� בהוכחת ע

ההסבר שנית� לחוק הוא הקושי שבהוכחת הקשר שבי� ראשי הארגו� לבי� עבירות שנעברו בידי 
והנה במקרי רבי העונשי שנקבעו בו למצב שבו לא הוכח קשר כזה ה חמורי עוד יותר , אחרי

  ... היה מוכח הקשרמאלה שהיו צפויי לו
רחבה מדי " ארגו� פשיעה"לא רק ההגדרה של , לעניי� העבירה החדשה של עובד הציבור, רביעית

  ". לרבות עובד של תאגיד המספק שירות לציבור "–רחבה מדי " עובד הציבור"אלא ג ההגדרה של 
� היה לצמצ מעט אזי אולי נית" ארגו� פשיעה"אילו לפחות הייתה לנו הגדרה ראויה של , חמישית

. לקבוע לה� עונשי פרופורציונליי יותר ולחיות עמ� בשלו, את ההגדרות של העבירות החדשות
הופכת את העבירות החדשות " ארגו� פשיעה"ההגדרה החובקת כול של , אלא שכפי שניווכח בהמש�
  .לבלתי מתקבלות על הדעת

רוב זמ� הדיו� בוועדת .  חילוט רכוש סעיפי החוק הוקדשו למנגנו� של38 מבי� 29�לא פחות מ
, מנ מדובר בכס� ולא במאסרוא .חוק ומשפט של הכנסת אודות החוק הוקדש לחילוט הרכוש, החוקה

אד שהשכיר דירה אשר .  ג ללא הרשעה–א� אי� גבול משמעותי לקנס העקי� שנית� לגזור בדר� זו 
. דירתו חולטה והפכה לרכוש המדינהעלול למצוא ש, "ארגו� פשיעה"שימשה אחר כ� לצרכיו של 

בעוד שאת הכפלת .  ימצא שתהלי� ההוכחה מטיל עליו נטל–כשיספר שלא הסכי לכ� וא� לא ידע 
ושל " ארגו� פשיעה"העונשי ואת שלילת החירות המסיבית שמאפשרות ההגדרות הרחבות של 

 את חדות הסכי� מחלטת ,לא מנעו חברי הוועדה וא� לא מיתנו באופ� משמעותי, העבירות החדשות
  .הרכוש השכילו להקהות מעט בהשוואה להצעת החוק

   –" ארגו� פשיעה" הגדרת –מרכז הכובד של החוק החדש   .ג
  מבט השוואתי מדכד�

כתבו כזכור על ארגו� בעל מבנה היררכי , בדברי ההסבר להצעת החוק שאפיינו את הפשע המאורג�
על מנגנו� של משמעת וסנקציות קשות הנלוות , "חיילי"לבי� ה" מפקדי"המבוסס על ריחוק בי� ה

על אלימות ועל , עוד כתבו על חדירה לזרועות השלטו�. להפרתה ועל קשיי ההוכחה שהדבר גור
על בסיס . המחקר הקרימינולוגי מלמד שכל אלה ה מאפייני טיפוסיי של הפשע המאורג�. שחיתות

, וקיבלו מבית המחוקקי כלי קיצוניי לאכיפת החוקדרשו יוזמי החוק , מאפייני מפחידי אלה
  .שעליה עמדתי

ארגו� "אלא שא� לא אחד ממאפייני מרכזיי אלה של הפשע המאורג� מצא את דרכו אל הגדרת 
 היא הרחבה ביותר שמצאתי לאחר עיו� 568ההגדרה הישראלית. אשר נקבעה בחוק החדש" פשיעה

  :בחוקי רבי של מדינות אחרות

, שפועל בתבנית מאורגנת, מואגד או בלתי מואגד,  חבר בני אד–' � פשיעהארגו'"
שיטתית ומתמשכת לעבירת עבירות שלפי דיני ישראל ה� מסוג פשע או עבירות 

 

568   � .2003–ג"תשסה,  לחוק מאבק בארגוני פשיעה1סעי
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; למעט עבירות מסוג פשע המנויות בתוספת השנייה, המנויות בתוספת הראשונה
   –לעניי� זה אי� נפקא מינה 

  ;ת זהות החברי האחרי א לאוא חברי הארגו� יודעי א) 1(

  ;א הרכב חברי הארגו� קבוע או משתנה) 2(

 תמצות –ל "כשהעבירה נעברה בחו, ל"באר
 ובחו, דרישה של פליליות כפולה) [3(
  ;]שלי

   ."א הארגו� מבצע ג פעילות חוקית וא הוא פועל ג למטרות חוקיות) 4(

בי� ומדובר בקשירת קשר גרידא שבי� , עברייניתלוכדת ההגדרה ברשתה כמעט כל התארגנות , למעשה
מדובר בשותפות לדבר פשע תו� עקיפת התנאי להטלת אחריות פלילית על שותפי הקבועי בחלק ש

כיוו� שמרבית העבירות אינ� מבוצעות לבד אלא תו� התחברות של שניי או . הכללי של חוק העונשי�
 חלק ניכר מ� העבירות –רות דר� קבע הוא גבוה וכיוו� ששיעור העברייני העוברי עבי ,יותר

שנועד להתמודד ע , המבוצעות במציאות עלול להילכד בי� מלתעותיו של החוק הדרסטי ביותר
  .התופעה החריגה של הפשע המאורג�

 שבה ממדי התופעה של –כיצד הרחקנו לכת א� יותר מהחוק באיטליה ? כיצד הגענו עד הלו
, "מאפיה"לרבות רצח שופטי ופוליטיקאי שנלחמו ב, ת הגיעו לשיאאלימות ושחיתו, "מאפיה"

השאלה סקרנה אותי עד כדי כ� שטרחתי לקרוא מאות עמודי של  ?ממדי שהצריכו חקיקה מיוחדת
ומצאתי , חוק ומשפט של הכנסת ועשרות חוקי של מדינות אחרות, פרוטוקולי מדיוני ועדת חוקה

דווקא הובאו לידיעת של " ארגו� פשיעה" של הגדרת  בעוליבאופ� מפתיע שהצמצומי המקובל
הליקוי המרכזי שזיהיתי בעבודת החקיקה היה דחיית כל אחד ואחד .  ומשו מה נדחו–מנסחי החוק 

בלי לתת את תשומת הלב הראויה , מתו� הערכה שאינו אידאלי, מצמצומי אפשריי אלה לגופו
עד כי , "ארגו� פשיעה"מי כאחד הותיר הגדרה כה רחבה של הוויתור על כל הצמצו: לתמונה הכוללת

  .למעשה אי� היא מאפיינת אותו כלל ועיקר
את " ארגו� פשיעה"נית� למצוא בהגדרת , בחוקי של מדינות אחרות העוסקי בארגוני פשיעה

לה הגב; ) וחוקי רבי"אמנת פאלרמו של האו(מטרה של רווח כלכלי או חומרי : המאפייני הבאי
 מבנה ; )שווי
(סודיות ; )גרמניה, כיה'צ, אוסטריה, קנדה(לארגו� שמטרתו העיקרית היא ביצוע פשעי

שימוש באמצעי הפחדה ; )חוקי רבי(חדירה לזרועות השלטו� ; )חוקי רבי(היררכי של הארגו� 
 הגבלה ;)חוקי רבי(דרישה של ניסיו� להשחית או להפחיד ; )איטליה") (מאפיה"ארגו� מסוג (

�חוק ה(הגבלה לעבירות קלאסיות של פשע מאורג� ; )זילנד ניו(לעבירות חמורות RICO 
  569).האמריקני

העלו , על ממדי סבירי" ארגו� פשיעה"כנגד כל אחת מהאפשרויות להעמיד את ההגדרה של 
ת א, חוק ומשפט של הכנסת, הפרקליטות והמשטרה בדיוני בפני ועדת חוקה, אנשי משרד המשפטי

י תפיסה יזוהי בעינ. הטענה שהצמצו יביא לכ� שמקרה זה או אחר יימלט חלילה ממלתעות החוק
החשש מ� האפשרות שמקרה זה או אחר לא ייכנס להגדרה מצרי� חשיבה . מעוותת של החוק הפלילי

 

 .567 ש"הלעיל , "ארגוני פשיעה"רו 'סנגלאסמכתאות ראו   569
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כאשר ,  החוקיות נעל לו לחלוטי�עקרו�. ולא הרחבה אינסופית של ההגדרה, ומאמ
 אינטלקטואלי
שכ� , המחוקק לא מילא את תפקידו. כמעט כל התארגנות פלילית" ארגו� פשיעה"� להכניס להגדרת נית

. לקויה זו" הגדרה"בחוק חדש ודרסטי הנשע� במלוא משקלו על " ארגו� פשיעה"בעצ לא הגדיר מהו 
אשר הוסמכו למעשה , המשפט הפרקליטות ובתי, העניי� נמסר לשיקול דעת המוחלט של המשטרה

  .ליט א להשתמש בחוק החדש ממקרה למקרהלהח

  פשע מאורג� על פי המחקר הקרימינולוגי בישראל ובמדינות הי�   .ד

מבלי לאל
 את הקוראי לצלול  .המחקר המשפטי לוקה בחסר ללא לימוד מ� המחקר הקרימינולוגי
ת שאותה ברצוני להצביע על התובנה המרכזי, דווקא בספר זה אל אוקיינוס המחקר הקרימינולוגי

התאוריות והתיאורי השוני של ,  חר� מגוו� הדעות570:מצאתי שוב ושוב במחקר הקרימינולוגי
קיימי שני מאפייני שלו העוברי כחוט השני לכל אור� הכתיבה הקרימינולוגית , הפשע המאורג�

י השימוש השיטתדר� הפעולה האופיינית ביותר לארגו� פשיעה היא . אלימות ושחיתות – בנושא

ובחדירה ) בעיקר שוחד לעובדי ציבור (בשחיתות, )הפחדה וסחיטה, לרבות איו באלימות(באלימות 

. המטרה המרכזית של ארגו� פשיעה היא רווח כלכלי או חומרי.  לש השגת מטרותיולזרועות השלטו�
 של צבירת השפעה וכוח ויצירת מונופולה� ) שנועדו להשגת המטרה המרכזית(מטרות המשנה 

מאפייני מרכזיי אלה ). כגו� סמי או הימורי(תלטות על אזורי מסוימי בתחומי מסוימי הש
ג מאפייני . שבחוק הישראלי" ארגו� פשיעה"של ארגו� הפשיעה לא זכו לביטוי כלשהו בהגדרת 
  . אחרי לא הותירו חות כלשהו על ההגדרה הרחבה

 ואילו בית, פצו עליו כמוצאות שלל רבוהנה מסתבר שהמשטרה והפרקליטות ק, החוק נחקק
בהחלטה בעניי� , כ� למשל. הציב גבולות ראויי להתפרסותו הרחבהתמיד המשפט העליו� לא 

והכול משו שבוצעו במסגרת ,  אושר הצעד הדרסטי של מעצר עד תו ההליכי בשל גניבות571,פינטו
לבי� " מפקדי"לו היררכיה בי� שאפי, זה" ארגו� פשיעה"ל". ארגו� פשיעה"התארגנות שהוגדרה כ

". אלא א� ורק גניבות מתו� מכולות בנמל, לא יוחסו עבירות חמורות כגו� רצח, לא נמצאה בו" זוטרי
ג גניבה , אכ�. לא אלימות ולא שחיתות. ג שיחוד שוטרי או עובדי ציבור לא יוחס לאנשי הארגו�

ואי� צור� בהפעלת האמצעי הקיצוני ,  העונשי�א� די בהסדרי הקבועי לה בחוק, היא עבירה פלילית
  .רצח וכדומה, "מאפיה"שנחקק לש התמודדות ע התופעות החמורות והמסוכנות ביותר של 

  הדי� הרצוי והרהורי� בדבר תפקידו של החוק הפלילי  .ה

כפי שהשתדלתי להראות במאמרי המפורט . הצעתי הראשונה היא לבטל את חוק מאבק בארגוני פשיעה
ספק רב א הוא עומד בתנאי פסקת ,  זהו חוק רע שנזקו עולה לאי� שיעור על תועלתו572,ושאבנ
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 ).22.3.2004, פורס� בנבו(השופט אשר גרוניס  ,מדינת ישראל' פינטו נ 2617/04פ "בש  571
 .567ש "לעיל ה, "ארגוני פשיעה"רו 'סנג  572



 ביקורת דיני העונשי� הישראליי�

312 

אפילו לפני קביעת , זאת. ולפיכ� יש לבטלו לחלוטי�, כבוד האד וחירותו: יסוד�ההגבלה שבחוק
  573.הסדר חלופי

, �שבחלק הכללי של חוק העונשי, "מבצע באמצעות אחר"הצעתי השנייה היא להרחיב את הגדרת 
הדבר יית� מענה מיטבי לקושי להוכיח את פעולותיה של ראשי ארגוני . כ� שתקי� ג שליטה ארגונית

לפי הדי� " משדלי"על ידי החוק הפלילי אלא נחשבי ל" מקופחי"שג כיו אינ , הפשיעה
  574. כעונשיה של המבצעי העיקריי של העבירות–ועונשיה מלאי , המהותי

לצמצ� באופ� : אציע ג הצעה שלישית, לי באשר לסיכויי לביטולו של החוקבהיותי פסימי ורא

תו� הוספת היסודות של שימוש שיטתי באלימות ובשחיתות , "ארגו� פשיעה"משמעותי את הגדרת 

ותו� הגבלת תחולתו של החוק לרשימה מצומצמת של עבירות , לש� השגת רווח כלכלי או חומרי

כ� להקטי� את היק� העבירות החדשות שבחוק ולהפחית במידה ניכרת ו, אופייניות של פשע מאורג�

שיחול על ארגוני , )או לפחות לא שמ�" (רזה"להותיר חוק : במילי אחרות. את העונשי� הקבועי� בו
  .יש אולי טע במלחמת חורמה ג כנגד חברי הארגו� הזוטרי, ורק אז,  שאז–פשיעה חמורה 

,  לא רק בדר� של חקיקה– לפחות חלקית –לישית נית� להגשי יצוי� ויודגש כי את הצעתי הש
, המשפט אלא א� בדר� של פרשנות ראויה של החוק החדש על ידי בתי, אשר עלולה לארו� זמ� רב

ובמיוחד כלל הפרשנות המצמצמת והכלל שלפיו , בהתא לכללי הפרשנות המיוחדי למשפט הפלילי
 היא כי בתיוהאחרונה הצעתי הרביעית . ק� האיסוריש להשתמש במטרת החקיקה לש צמצו הי

  .המשפט אכ� ינהגו כ�
יש להרהר בחוסר התבונה שבשימוש מסיבי בחוק הפלילי , מעבר לנושא ארגוני הפשיעה, לסיו

, ספרות קרימינולוגית ענפה מצביעה על כ�. כדי להילח בתופעות שספק רב א הוא מתאי לה�
נובעות מצור� חזק הקיי , כגו� הימורי וסמי, שע המאורג�שלפחות חלק מ� התופעות של הפ

תופסי מיד את מקומ , הכלא לפיכ� ג כשנעצרי העברייני הנוכחיי ומושלכי לבית. בחברה
בתחומי רבי סופו של הפשע המאורג� לגווע א . עברייני אחרי והתופעה אינה חדלה מלהתקיי

המשפט הפלילי נועד להדרי� .  הרחב של האזרחי שומרי החוקלא יזכה לשיתו� פעולה מצד הציבור
אי� טע . ובמרכז שלילת החירות שבעונש המאסר, התנהגות והוא משתמש באמצעי אכיפה דרסטיי

כגו� הימורי ושימוש בסמי , ולכ� בתחומי מסוימי, לגזור על הציבור גזירות שלא יוכל לעמוד בה�
במקו ) לגליזציה: או) (שלילת פליליות(קרימינליזציה �כיוו� של דהיש לשקול היטב הליכה ב, קלי

ג בחלו� קרוב למאה שני מאז . להפו� חלק גדול מהציבור לעברייני ולמשתפי פעולה ע עברייני
עדיי� , אשר אסרו על מכירת משקאות אלכוהוליי, הברית האוויליי בארצות" חוקי היובש"ביטול 

אלא א� החוק הפלילי , א רק שהפשע המאורג� מעורר את הצור� בחוק הפליליקיימי תחומי שבה ל
   575.יוצר את הצור� בפשע המאורג�

 

  .א חוק זה קרוב לששה עשורי�נזכור כי מדינת ישראל הסתדרה לל  573
 . לחוק העונשי�) הגדרת משדל (30וסעי� ") מבצע באמצעות אחר"הגדרת ) (ג(29סעי� ) בהתאמה(ראו   574 
מופיעות אסמכתאות רבות התומכות ) 567 ש"הלעיל , "ארגוני פשיעה"רו 'סנג(במאמרי המפורט בנושא   575 

 .280 'בעמ ,57 ש"ה לעיל ,FOUCAULT: מאלפת, כא� אסתפק באחת. בהרהור האחרו�
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  כזפרק 

  הסייגי� לאחריות פלילית – צידוק מול פטור

  הסייגי� לאחריות פלילית . א

  :אפתח בתרשי פשוט המתאר את תפקיד הסייגי לצד העבירות ולצד הנגזרות
  

  = האחריות הפלילית
  

  ]העבירות        +           הנגזרות[          –         הסייגי�           

  )מצמצמי� אחריות(  
  

  )יוצרות אחריות(  )מרחיבות אחריות(

, סיוע, שידול, ניסיו�  הצידוקי� והפטורי�  
  ניסיו� לשידול

  

  נורמות ספציפיות   בתחילת החוק–נורמות כלליות   אפיו� ומיקו� בחוק
  

ללא " סייגי לאחריות פלילית"ו" הגנות בדיני עונשי�"אשתמש במונחי :  טרמינולוגיתהבהרה(
  .)576הבחנה ביניה

  חשיבות הנושא  .1

, ראשית.  דיני העונשי� מבלי להבי� את נושא הסייגי לאחריות פלילית תחולא נית� להבי� כראוי את
 יש לצמצ אותה למינימו ההכרחי: להיפ�. כבר ראינו שהמטרה איננה הרחבת האחריות ככל האפשר

, מדכא, מכיוו� שהמשפט הפלילי הוא אמצעי דרסטי.  של המשפט הפליליעקרו� השיוריותבהתא ל –
א נית� להסדיר פעילות חברתית מסוימת בדרכי . יש למעט בשימוש בו, מצמצ חירות וא� יקר

  . עדי�–אחרות 
נית� לנסות , א אד בוחר. ופה לחופש הבחירהכפ, שיש טע לכוו� אותה, התנהגות אנושית, שנית

רבי . עקרו� האשמהכמשתק� ב, אי� טע להעניש אותו, א כלל לא בחר. להדרי� את התנהגותו
  .מהסייגי לאחריות פלילית נובעי מפגיעה בחופש הבחירה

�עקרו�  על ער� חברתי ראוי וג) לא מופרזת(המכוו� להגנה ראויה , עקרו� הער� המוג�ג , לבסו

  . תומכי בפיתוח סייגי לאחריות פליליתהפרופורציה
  
  
  

 

 . הבחנה כזושמבקשי� ליצורלא נעל� מעיניי שיש מחברי�   576
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   המקובלת וסייגי� החורגי� ממנהגדרההה  .2

ה� ביסוד (התקיימו כל רכיביה של עבירה פלילית אומנ : הגדרה מקובלת לסייג לאחריות פלילית
 ות פלילית לא מוטלת אחרישבשלה� א� התקיימו ג� נסיבות מיוחדות ,)העובדתי ה� ביסוד הנפשי

  ). תי המעשה אפילו מוצדקיולע(
  מקובל לכלול בקבוצת הסייגי ג סייגי . הגדרה מקובלת זו איננה מקיפה את כל הסייגי

) כשחסרה מודעות לנסיבה, למשל, כ� (טעות במצב דברי�כגו� , המבוססי על חוסר ברכיבי העבירה
  . ח לחוק העונשי�34'  ס–

" סייגי לפליליות המעשה"שהסתננו אל קבוצת ה" סייגי"ווי כמה אנומליה גדולה עוד יותר מה
הנאשמי בוודאי היו . חר� העובדה שפועל הוא דווקא הרחבת אחריות, הישראלישבחוק העונשי� 

. יט לחוק העונשי�34שבסעי� " טעות במצב משפטי" "סייג"כזה הוא ה... אלה" סייגי"מוותרי על 
עקב טעות , א האד דימה שמעשהו אינו אסור"בירת מחשבה פלילית צרי� היה לזכות מע, לכאורה

א� הכלל המסורתי המשתק� בחלקו ". בדבר קיומו של איסור פלילי או בדבר הבנתו את האיסור
   577".אי ידיעת החוק אינה פוטרת"הראשו� של הסעי� הוא 

 של פטור מאחריות ההסדר הוא . ט לחוק העונשי�34 הקבוע בסעי� סייג השכרותאנומלי הוא ג
של " שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו"פלילית רק במקרי הנדירי של שכרות 

 א� במקרי הרגילי 578).כגו� א השקוהו בכוח או הכניסו חומר למשקה שלו ללא ידיעתו(המבצע 
ו מאוד החוק מחמיר את, א לרוע מזלו עבר עבירה בהשפעת השכרות, שבה אד שותה כדי לשמוח

וג א לא היה מודע לפרטי העבירה מייחס לו מודעות ומחשבה פלילית ואפילו קובע חזקה פיקטיבית 
סעי� (שעלולה הייתה להולי� להרשעה בעבירה החמורה מאוד הריגה ,  כלפי התוצאהשל אדישות

 579.סרשדינה היה עשרי שנות מא) 1.1.2019מיו   לחוק העונשי�137תיקו�  שהיה בתוק� עד, 298
, "המתה בנסיבות של אחריות מופחתת "–ב 301 לחוק העונשי� הוחל על השכרות סעי� 137בתיקו� 

  .של עשרי שנות מאסר, א� ג הוא קובע עונש מרבי חמור מאוד

   במתכונת של נורמות כלליות–הגדרת הסייגי� בחוק   .3

כל או לחלק גדול מהנורמות המתייחסות ל, רוב הסייגי מוגדרי בחוק במתכונת של נורמות כלליות
מפני " עניי� ציבורי"בצירו� " אמת דיברתי"כגו� הגנת , ישנ סייגי חריגי. האיסורי –המסוימות 

שהרי היא חלה רק על איסור זה ואי� טע , שממוקמת כמוב� בחוק איסור לשו� הרע, איסור לשו� הרע

 

 עידוד הציבור לברר ולדעת את החוק –האחד : מסבירי� כלל מסורתי זה באמצעות שני הסברי� מרכזיי�  577
הזהיר שללא � א� הסבירHall' פרופ.  שוויו� בפני החוק–והשני ;  להימנע מביצוע עבירות כדי–הפלילי 

לדעתי ההסבר אינו .  בהתא� לאיסורי� שהוא מכיר– חוק פלילי משלו יחולכל אד�  לע, הכלל המסורתי
בפע� הבאה , א� נאמי� לאד� שעבר עבירה משו� שלא ידע את החוק ונפטור אותו מעונש: משכנע
מדובר . ר את העבירה כבר לא נאמי� לו ונרשיעו ומכא� שמלכתחילה אסור היה לו לבצע את העבירהשיעבו

משו� שמדובר בהבחנה בי� כאלה שאינ� , אי� כא� הפרה של השוויו�. רק בהבנה ובסליחה בשל הטעות
,  לבסו�.בי� מי שידע שאסור ובחר להפר את החוק לבי� מי שכלל לא ידע שאסור ולכ� אינו אש�: שווי�

לעזור באמצעותו לחלש : לדעתי מפריזי� במעמד שמקני� לשוויו� ועדי� לראותו כמג� ולא כחרב
  .ולמקופח ולא לדקור באמצעותו את מי שלא קופח

578   � .לחוק העונשי�) א(ט34סעי
579   � .לחוק העונשי�) ב(ט34סעי
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 –כג 34סעי� בהתא ל. ב הסייגימקו מושב של רו, חוק העונשי� להכלילה בחלקו הכללי של
 ההגנות הממוקמות ש חלות ג על עבירות הקבועות מחו
 –" כלליות החלק המקדמי והחלק הכללי"

  . לחוק העונשי�
במקו להשתמש בנורמה : נית� היה לנקוט בדר� חקיקתית שונהלכאורה  יצוי� ש,במאמר מוסגר

) בצירו� מלת שלילה( להכניס את תנאי הסייג נית� היה, כללית הקובעת סייג שחל על כל העבירות
נית� היה להכניס להגדרת , במקו סייג ההגנה העצמית, למשל, כ�. להגדרות של העבירות השונות

 תו� פירוט כל תנאי ההגנה –לא התקיימה סיטואציה של הגנה עצמית : עבירת הרצח דרישה נוספת
� היה לעשות כ� באשר לאי� ספור עבירות אלא שאז צרי.  כיו בהגדרת הסייגהמופיעיהעצמית 

, דר� חבלת גו� ופציעה, החל מיתר עבירות ההמתה(שג אות� נית� לעבור כהגנה עצמית , אחרות
הרי צרי� היה : והדבר מאוד לא יעיל וצפוי לסרבל מאוד את הגדרות העבירות) וכלה בפגיעה ברכוש

נטיי סייגי שעשויי להיות רלוואחד מהלשלב בהגדרת כל עבירה את שלילתו של כל אחד ו
   580.לגביה

  אופייה של נורמה כללית  .4

 מטבעה של. מהאיסורי שבחוק, או על חלק גדול, כלל נורמות כלליות החלות על כל ההגנות ה� בדר�
אלא נדרשי ג ,  רק על בסיס יסודות מסוימי ובעלי תוכ� נוקשההנורמה כללית כזו שלא נית� לנסח

 הפרופורציה ,  מושגי הנחיצות– לגבי סייגי האילו
 –בעיקר . ובעלי תוכ� גמישיסודות כלליי
, נחיצות+ תי מתכווני לפרופורציה יתי מתכווני לפרופורציה ולעילע" סבירות"במונח (והסבירות 

  ).ולכ� לש בהירות הדיו� עדי� להשתמש רק במונחי נחיצות ופרופורציה
מכתיב את השאיפה לכ� שכל עניי� שנית� , ה הוגנת לפרטהמחייב לתת אזהר,  החוקיותעקרו�

 בהבדל ברור מהעבירות –א� באשר לסייגי . ידי המחוקק יוסדר על, להסדרה כללית טובה מראש
חלק גדול מהבעייתיות של .  כנראה שאי� ברירה אלא להשתמש בחוק במונחי כלליי–הספציפיות 

שאינו רצוי , דעת רחב המשפט שיקול תירי לבתיהמו, כל סייג ממוקד במונחי הכלליי האלה
" נחיצות"עדי� שהגדרת ההגנה תהיה מעט עמומה תו� שימוש במונחי , ובכל זאת. בתחו הפלילי

על פני העברת מושגי הנחיצות והפרופורציה להגדרות של עבירות ויצירת עבירות " פרופורציה"ו
ית� להתנח מעט בעובדה הסטטיסטית שההגנה נ.  החוקיותעקרו� בניגוד חרי� יותר ל–מעורפלות 

  . מתקיימת במציאות כנראה בשיעור קט� מבי� המקרי שבה מתגבשת העבירה

  ?אל מי פוני� הסייגי�  .5

רוב , לעומת זאת. מטרת האיסורי הפליליי היא להדרי� ולכוו� התנהגות, כפי שראינו בתחילת הספר
הניחו : "אלא לשופטי, ה לא נועדו לאזרחי.  העונשי�הסייגי אינ חלק מהמסר ההדרכתי של דיני

  .שלפחות לכאורה עברו עבירות פליליות חר� העובדהזאת ". לאנשי האלה לנפש
  
  

 

הסייגי� וכשבעי� עמודי� ע� שמתוכ� שני עמודי� של הגדרות ,  עמודי�כתשעי�במקו� חוק עונשי� של   580
יינו מקבלי� חוק שהיה חוזר על שני עמודי הסייגי� בתו� ה) באתר נבו, ללמש, כ�( עבירות �400כ

  . עמודי��800 העבירות ותופח בכ�400ההגדרה של כל אחת מכ
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  פרשנות סייג  .6

פרשנות של איסור פלילי צריכה להיעשות בהתא לשלושה כללי פרשנות המיוחדי , כפי שראינו
שימוש . 3; כלל הפרשנות המצמצמת. 2; ילה של המליהמשמעות הטבעית והרג. 1: למשפט הפלילי

  .רק לצמצו היק� האיסור) שהיא הגנה ראויה ולא מופרזת על ער� חברתי ראוי(במטרת החקיקה 
כש שיש , לכאורה? מהי ההשלכה של כלל הפרשנות המצמצמת על הסייגי לאחריות הפלילית

את לצמצ את התחו האסור ולהרחיב כדי , כ� יש להרחיב את הסייגי, לצמצ את האיסורי
  ". פרשנות לטובת הנאש"לכ� היו שהציעו לכנות את שני המהלכי יחדיו . החירות
 ההיגיו� של כלל הפרשנות המצמצמת איננו סת כ� צמצו האחריות הפלילית תו של דברילאמא� 

ו� הכלל הוא להבטיח אלא היגי...) חוק קצרצר שיבטל את חוק העונשי�, למשל, לש כ� יעיל יותר(
הוא . א רצונו בכ�, פי האיסורי הפרט פועל על.  החוקיותעקרו� בהתא ל–אזהרה הוגנת לפרט 

לא ראוי להפתיעו באחריות פלילית א נית� היה באופ� סביר להבי� את האיסור כ� , לכ�. בוחר
סור הוא סביר המשפט שהפירוש המצמצ את האי בעצ הקביעה של בית, למעשה. שהפעולה מותרת

  .כבר אי� לנו כחברה טענה מוצדקת כנגד הנאש) המשפט של בית(בעיניו 
� סייג אי, למשל, כ�. אי� לה פונקציה הדרכתית. רוב כלל לא פוני אל הפרט, א� באשר לסייגי

המבצע . שפוי להשתולל בתנאי מסוימי ולעבור עבירות פליליות השפיות איננו מדרי� את הבלתי
על על בסיס הסייג ולכ� ג אי� טע להחיל על הסייג את כלל הפרשנות לטובת הנאש ולפרשו אינו פו

  .פירוש מרחיב
  שעשויי להדרי� –) justifications(גישה אפשרית אחרת היא להבחי� לעניי� זה בי� צידוקי

מהו , מג� חשמדרי� את האזרח באלו תנאי מותר לו להפעיל כו, כגו� סייג ההגנה העצמית(התנהגות 
גישה זו . )השפיות� כגו� סייג אי(  שאינ מכווני התנהגות– )excuses(לבי� פטורי ; )'שיעור הכוח וכו

א נפרש את , למשל, כ�. אנו עלולי לאבד את הצדקתו, א נגמיש את תנאי הצידוק: מעוררת קושי
ונכלול בה ג , נאשדרישת הפרופורציה הקבועה בסייג ההגנה העצמית פרשנות מרחיבה לטובת ה

נראה שלא מתאי להחיל את כלל , לכ�. המג� תאבד ההצדקה לכוח, קטלני הגנה על רכוש בכוח
  .אלא רק על הגדרות העבירות, הפרשנות לטובת הנאש על הגדרות ההגנות

  הסייגי� כלפיהתפתחות היסטורית ביחס   .7

 חששוהיו ש.  לאחריות פליליתיגיההיסטוריה של המשפט מעידה על חששות כבדי מפני ההכרה בסי
באנגליה היו וויכוחי ארוכי שני בשאלה הא לקבוע . שההכרה בה תכרס בתוק� של האיסורי

בהגדרה של , בעבר. ניסוחו היה מאוד קמצני, ג כשסו� סו� נקבע. בחקיקה הכללית" צור�"את סייג ה
דעת  שיקול: כלומר.  רק נית� לסלוח– ”may be excused“בפקודת החוק הפלילי נאמר " צור�"סייג ה

המשפט היה מרשיע ולאחר מכ� המל�  בעבר הרחוק יותר נהוג היה שבית. המשפט רחב מאוד לבית
כיו הסייגי הרבה יותר מקובלי ורואי לפחות בחלק זכות ). במקרה המתאי(היה מעניק חנינה 

  .ולא חסד
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ויחס� ") הקונטיננטלי("פאי אמריקני מול המשפט האירו�המשפט האנגלו  .8
  לסייגי�

אמריקניות הדגישו מאוד את הסכנה שבמעשה �בשיטות המשפט האנגלו, כפי שראינו בתחילת הספר
במשפט האירופאי , לעומת זאת. במיוחד הרתעת הרבי. העבירה ואת השיקולי של מניעה והרתעה

  .בהתא לשיקול הגמול, התעניינו יותר באשמת המבצע

  הדגשת הסכנה ← )ומניעה(הרתעה  ← תיתועלתגישה  :ליבמשפט האנג

   הדגשת האשמה ← יתגמולגישה  :במשפט האירופאי

היא ) בעבר(במשפט האנגלי . טעות בהבנת החוקל אוידיעת החוק �איל בולטת אחת היא היחס דוגמה
 12 קבע סעי�, כ� ג אצלנו מש� עשרות שני. נטית מעונש ולמעשה כלל לא הייתה רלוולא פטרה

ידיעת הדי� לא תשמש עילה לפטור מאחריות לעבירה אלא א נאמר �אי("לחוק העונשי� ) היש�(
במשפט הקונטיננטלי פטרו מאחריות , לעומת זאת"). במפורש שידיעת הדי� היא אחד מיסודות העבירה

בשיטה הראשונה הודגשה הסכנה ובשנייה . סביר באורח נמנעת במקרה של טעות בחוק שהיא בלתי
יט פוטר מאחריות נוכח 34סעי�  –  ג אנו לסייג טעות מודרני לחוק העונשי� זכינו39בתיקו� . אשמהה

  ).כגו� הסתמכות על ייעו
 רשמי מוטעה(נמנעת באורח סביר  טעות שהייתה בלתי
:  היש� לחוק העונשי� קבע כ�17' ס. טעות בעובדהא היחס לי נוספת לגישות השונות הדוגמה

בדבר מצב דברי אינו נושא עליה , א� מוטעית, מחדל בהנחה כנה וסבירההעושה מעשה או "
והוא כשאי� הוראה , באחריות גדולה מזו שהיה נושא בה אילו היה מצב הדברי לאמיתו כפי שהניח

 ע דרישת המחשבה התיישבההדרישה שהטעות תהיה ג סבירה לא ". אחרת מפורשת או משתמעת
ק� את יהסעי� ש. סבירה  בלתיו הייתהטעות ג א חוסר מודעותהרי מי שטעה פעל ב: הפלילית

אחרת תוטל אחריות חמורה לעבירה ,  נדרש ג שהטעות תהיה סבירה,לא די שטעית: הגישה האנגלית
בשיטה האנגלית : שוב. סבירה היא רק רשלנית א� הרי מי שטעתה טעות בלתי. של מחשבה פלילית

 לחוק העונשי� 39ג כא� זכינו במסגרת תיקו� . דגשה האשמההודגשה הסכנה ובשיטה האירופאית הו
יח דורש סבירות של הטעות רק כשמדובר בעבירת רשלנות ולא כשמדובר 34סעי� : לשינוי רצוי

א ביציאה ממסעדה נטל אד מטריה שאינה שלו בהאמינו , למשל, כ�. בעבירת מחשבה פלילית
בהיעדר מודעות לכ� , ליו אחריות לעבירת הגניבהלא תוטל ע, בטעות שהוא נוטל את מטרייתו שלו

 ג א טעותו לא תיחשב בעיני בית, זאת. שהנכס אינו שלו ולכ� שהבעלי אינו מסכי לנטילה
 המשפט ובלבד שבית) נטל מטריה בצבע השונה מזה של המטריה שלו למשל א(המשפט כסבירה 

  . יקבע שמדובר בטעות אמתית ולא בטענה שקרית
שני : נטא הקלאסית של עמנואל קדוגמהה. סייג הצור�ישית ואחרונה היא היחס ל שלדוגמה

, ניצולי מאניה טובעת נאחזי בקרש הצלה שקט� מכדי להצי� את שניה ואחד מה דוח� את השני
במשפט הקונטיננטלי הייתה נכונות לפטור במצבי כאלה בשל חוסר . ניצל ומונע מהשני להינצל

האנגלי נרתעו מלפטור את המבצע מאחריות , לעומת זאת. ו� במצב כה קשההאשמה של המבצע הנת
אנשי שספינת  – Dudley & Stephensדי� אנגלי מלפני כמאה בעניי�   ידועה היא פסקדוגמה. פלילית

 גרועהביו העשרי הרגו נער צעיר שהיה במצב . תקופה ארוכה ללא מזו�בסירת הצלה נטרפה והיו 
, השופטי בכל זאת הרשיעו אות ברצח. אכלו את הגופה וניצלו, כויי הישרדות סי מבחינתביותר

שאפילו אנו , אנו לעיתי קובעי סטנדרטי: "והוסיפו, "צור�"כתבו על הסכנה שבהכרה בסייג ה
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. לא הייתה נכונות של השופטי להכיר בדרישת האשמה". השופטי לא היינו יכולי לעמוד בה
  581.לצה על חנינההשופטי הסתפקו בהמ

  )excuse(לבי� פטור ) justification(ההבחנה בי� צידוק   .ב

לבי� סייגי  )צידוק (justificationבמשפט הקונטיננטלי פותחה הבחנה חשובה ביותר בי� סייגי מסוג 
מכיוו� שזוהי ההבחנה . המאפשרת התחשבות גדולה יותר בדרישת האשמה) פטור (excuseמסוג 

לתיאור בסיסי של ההבחנה נוהגי להביא את . אתעכב עליה מעט, עול הסייגיהחשובה ביותר ב
   Hart:582' דבריו הבאי של פרופ

או אפילו מקד , מה שנעשה נחשב למשהו שהחוק לא מגנה' צידוק'במקרה של "
מה . האחריות הפלילית מבוטלת על בסיס אחר, פטורה... א� כשההמתה. בברכה

צבו הנפשי של המבצע כשעשה זאת מדגי אחד או יותר א� מ, שנעשה זה משהו מצער
זוהי דרישה של . ממגוו� תנאי המשמשי לביטול הגינוי הציבורי וענישת הפרטי

  ...".הגינות או של צדק לפרטי

, משו שאנו מביני את מצבו וסולחי לו, שפוי אנו פוטרי מאחריות פלילית את הבלתי, למשל, כ�
בהחלט היינו מעדיפי שלא יעבור את העבירה . מעשהו המהווה עבירה פליליתא� איננו מצדיקי את 

 אנו,  בהתא לתנאי הקבועי בחוקכאשר שוטר ממלא את תפקידו ועוצר עבריי�, לעומת זאת. שעבר
בצידוק מדובר . אלא א� מצדיקי את מעשהו, שווא לא רק פוטרי אותו מאחריות לעבירה של כליאת

שלפיה בנסיבות המיוחדות שבה� נעברה העבירה , מוסרית�הכרעה ערכיתבהשלכה משפטית של 
, כשמדובר בפטור, לעומת זאת. אלא דווקא טוב, המעשה אינו עוד רע) בהתא להגדרתה בחוק(

המבוסס (ג באות� נסיבות מיוחדות המביאות למת� הפטור , המעשה עדיי� נתפש בעיני החברה כרע
  ). הצדקה מוסריתעל הבנה וסליחה ושאיננו מהווה 

תאר את , אמריקני�שניצב בראש הקוראי להנהגת ההבחנה במשפט האנגלו, Fletcher' פרופ
  583:ההבחנה כ�

א� מערערות על כ� , טענות של צידוק מניחות שהעבירה כהגדרתה התגבשה"
א� , חוקי�טענות של פטור מניחות שהמעשה הוא בלתי; חוקי�שהמעשה הוא בלתי

פטור ; צידוק עוסק בצדקת המעשה. יחוס של המעשה למבצעמבקשות למנוע את הי
  ...".חוקי�עוסק בשאלה הא המבצע אחראי למעשה שההנחה היא שהוא בלתי

המחלוקות הקשות נטושות סביב . המחלוקת בנוגע לעצ ההבחנה התאורטית היא קטנה יחסית
�שקד ל, Radbruch' פרופ. השלכות ההבחנהFletcherמנה ארבע ,  והשלכותיה בעמידתו על ההבחנה

שחלה עליו הגנה " (מוצדק"אי� זכות להגנה עצמית כנגד מעשה . 1: השלכות חשובות של ההבחנה

 

581  The Queen v. Dudley & Stephens, 14 Q.B.D. 273, 288 (1884). 
 ,171ש "לעיל ה ,הגנה עצמית במשפט הפלילירו 'להפניה אליה� ראו סנגלדבריו המקוריי� שבאנגלית ו  582

 .30 'בעמ
 .31–30 'בעמ, לדבריו המקוריי� שבאנגלית ולהפניה אליה� ראו ש�  583
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טעות . excuse( ;2שחלה עליו הגנה מסוג " (פטור"א� יש זכות כזו כנגד מעשה , )justificationמסוג 
מעשהו של שות� לעבירה . 3; הא� טעות בעובדה לגבי פטור אינה הגנ, בעובדה לגבי צידוק היא הגנה

א� אינו פלילי א מעשהו של המבצע , הוא פלילי למרות קיומו של פטור למעשהו של המבצע העיקרי
. 4; )פטור הוא פרסונלי וצידוק הוא אוניברסלי: במילי אחרות מתארי זאת כ�(העיקרי הוא מוצדק 

   . א� לא ממי שיש צידוק למעשהו, שהובגי� נזק נית� לתבוע ממי שיש פטור למע) אזרחיי(פיצויי

מותר להג� ' לצד ג. 5: שהעיקריות שבה�, מלומדי אחרי הציעו לאמ
 השלכות נוספות או אחרות

א� , יהיה מוצדק' ומעשהו של צד ג) ואפילו מעודדי אותו לעשות כ�(על מי שיש צידוק למעשהו 

א� , מת של המבצע שוללת ממנו פטוראשמה קוד. 6; אסור לו להג� על מי שלמעשהו יש פטור בלבד

כלל  מצרי� בדר�, בשונה מצידוק, פטור. 8; קיי הבדל בנטל ההוכחה. 7; איננה שוללת ממנו צידוק 

במקו אחר עמדתי על כ� שלא כל ההשלכות שהוצעו ה� נכונות . טיפול כלשהו של החברה במבצע

א� לא לגזור מכ� את כל , ו כפטורועל כ� שיש אומנ להיעזר באופיו הכללי של סייג כצידוק א

, חר� העובדה שההגנה העצמית היא צידוק, למשל, כ�. מכני�טכני�ההשלכות שלעיל באופ� אוטומטי

�אלא יש לבחו� א עשה כ� , המתגונ��אי� מקו להצדקה אוטומטית של מי שהתערב לטובת הנתק

  584.תו� מודעות לסיטואציה ובמטרה להג�

של   התפתחותה ההיסטורית585.ובלת מאוד היא השיטה הגרמניתשיטת משפט שבה ההבחנה מק

מבנה זה כולל . ההבחנה ש הייתה בעלת קשר הדוק למבנה האחריות הפלילית במשפט הגרמני

נבדקת התקיימות היסודות הקבועי , ראשית. ע היררכיית בדיקה ברורה, שלושה נדבכי נפרדי

זה נשלל א ) חוקי בלתי(אופי . חוקי של המעשה בשלב השני נבדק האופי הבלתי. בהגדרת העבירה

  :הנשללת א מתקיי פטור, בשלב השלישי והאחרו� נבדקת אשמת המבצע. מתקיי צידוק
  

מבנה האחריות במשפט הגרמני 
  : שלבי�3 –

  

המשפט בוח�  השאלה שבית
  ): אפשרויות לזיכוי3(ביזמתו 

 תפקיד
  

 רכיבי היסוד הא� התקיימו כל  היסודות שבהגדרת העבירה. 1
 ?העובדתי וכל רכיבי היסוד הנפשי

  

�האומנ� הופר הסדר החברתי  חוקיות�אי. 2
  ?משפטי

Justification חוקיות�אי שולל 

  ? האומנ� קיימת אשמה  אשמה. 3
 שמעבר –במוב� הרחב (

  )להתקיימות היסוד הנפשי

Excuse שולל אשמה  

המשפט  ה וכדי להטיל אחריות פלילית על ביתחוקיות לבי� אשמ� במשפט הגרמני קיימת הבחנה בי� אי

? מה לנו העבודה הזו: נית� להקשות. לבדוק ביזמתו את כל שלושת שלבי הבדיקה שבטבלה שלעיל

 לא –כשההשלכה המרכזית שלה היא משותפת , למה להתאמ
 ולהבחי� בי� צידוקי לבי� פטורי

התשובה . ימי סייגי לאחריות פליליתממדית כשלנו קי�הרי ג בשיטה חד? מוטלת אחריות פלילית

ישנ מקרי שבה , בשיטת משפט לא משוכללת. היא שלשיטה המורכבת יותר יתרונות בולטי

לבי� החשש שמא הזיכוי יתפרש בציבור , השופטי נקרעי בי� הרצו� לזכות בשל חוסר אשמה מספקת

 

 .293–281, 36 'בעמ, ש�  584
 .31 'בעמ, להפניות לאסמכתאות ולפירוט נוס� ראו ש�  585
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מנ וא: המשפט לומר השיטה המשוכללת מאפשרת לבית. בטעות כמת� הכשר למעשה העבירה

, אול אי� טע להטיל אחריות פלילית, משפטי� מנ הופר הסדר החברתיוהתקיימו יסודות העבירה וא

שג צפויה לאפשר יותר זיכויי , זוהי אפשרות חשובה להבחי� בי� זיכוי לזיכוי.  אשמההיעדרנוכח 

 טה המשוכללת מטילה על ביתהשי, בנוס�. על ידי הציבור וג מונעת פרשנות לא נכונה של הזיכוי

  ג א הנאש או סניגורו לא השכילו להעלות טענה –המשפט לבדוק ביזמתו את כל שלושת השלבי

ההבחנה בי� צידוק לבי� פטור מכוונת אותנו אל , כפי שראינו, לבסו�. טובה של צידוק או של פטור

דוק א� לא לצדו של בעל פטור לצדו של בעל צי' כגו� זכות ההתערבות של צד ג, השלכות מסוימות

  ).אי� לגזור את ההשלכה באופ� אוטומטי, כאמור, א כי(

  הסייגי� תו� חלוקה לצידוקי� ולפטורי�מיפוי 

  )justifications (צידוקי�
  

  )excuses (פטורי�

  התקיימו כל רכיבי העבירה
  

  התקיימו כל רכיבי העבירה

  אי� אחריות פלילית
  

  אי� אחריות פלילית

  כל פסול במעשהאי	 
  

  אשמה) די(א� אי	 , המעשה פסול

  ):והפניה לסעיפי חוק העונשי� (צידוקי�
  

  ):והפניה לסעיפי חוק העונשי� (פטורי�

   הגנה עצמית
  )טז34' ס + 1י34' ס+ י 34' ס(

  ) איומי� (כורח
  586)יד3' ס+ טז 34' ס+ טו 34' ס+ יב 34' ס(

  במיעוטו  בחירה ברע– צור� מצדיק
  + טז 34' ס+ טו 34' ס + יא34' ס(

  587)יד34' ס

  במיעוטו   בחירה שאיננה ברע– צור� פוטר
  + טז 34' ס+ טו 34' ס+ יא 34' ס(

  588)יד34 'ס
טיפול רפואי נחו� הנעשה כשלא נית	 להשיג 

   הסכמה
  ))3(יג34' ס) (מקרה פרטי של צור� מצדיק(= 

   589שפיות�אי
  )ח34' ס(

   רב	 לטיפול רפואיוהסכמת הק
  ))4(יג34' ס(

   590לקות שכלית
  )ח34' ס(

   ביצוע הדי	
  ))1(יג34' ס(

  

    שליטההיעדר
  )יד34' ס+ ז 34' ס(

 

' ב. חושש לגופו ופוגע בנכס' ב. 'לא יהרוס נכס של ג' שיכה אותו א� ב' י� על במאי' א: דוגמהלהל�   586
אחראי כמבצע באמצעות ' א. בהתא� לסייג הכורח)  לחוק העונשי�452' ס" (היזק בזדו�"פטור מהעבירה 

 .העוסק בביצוע באמצעות אחר, כה כמפורט בפרק –אחר 
פי � ערוכה על, בדי	� בדי	 לבי	 סליחה� חנה בי	 הצדקהההבלהרחבה באשר לסייג הצור� ראו חאלד גנאי�   587

� ).2002, האוניברסיטה העברית, עבודת דוקטורט (סייג הצור
 .להרחבה ראו ש�  588
קבע השופט ניל הנדל הלכה נכונה ) 3.2.2015, פורס� בנבו( וחנו	' מדינת ישראל נ 2675/13פ "ברע  589

לאו "ובכ� ביטל את הסטטוס המוזר , של אי שפיותשלפיה יש לזכות את מי שקובעי� לגביו כי פעל במצב 
 .מוטעית, שנקבע בפסיקה קודמת" בר עונשי�

 ".אי שפיות הדעת"מסתתר בחוק תחת הכותרת , משו� מה, סייג הלקות השכלית  590
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  )justifications (צידוקי�
  

  )excuses (פטורי�

  ) א� לא בעליל (חוקית ציות לפקודה בלתי
  ))2(יג34' ס(

   זוטי דברי�
  591)יז34' ס(

   הגנה מדומה= טעות במצב דברי�   
יח בצירו� הסייג שבאשר להתקיימותו טעה 34' ס(

  592) הגנה עצמיתי34' כגו� ס, המבצע
   טעות במצב משפטי  

  593)יט34' ס(
   הגנה על רשות שופטת  

  )כ34' ס(
   שכרות לא רצונית  

  594))א(ט34' ס(

 

' חשקה נפשו של סטודנט א, בעת ההפסקה שבי� שני חלקי ההרצאה בקורס דיני עונשי�: דוגמהלהל�   591
אומנ� התקיימו כל רכיבי . שיצא לשירותי�'  קוביית שוקולד מהחפיסה של סטודנט בבשוקולד והוא נטל

, א�, לא יישא אד� באחריות פלילית למעשה"א� ) 384'  לחוק העונשי� בצירו� ס383' ס(עבירת הגניבה 
ז לחוק 34' ס( "המעשה הוא קל ער�, תוצאותיו והאינטרס הציבורי, נסיבותיו, לאור טיבו של המעשה

ודי ברודר 'ראו ג) de minimisידוע בעול� בשמו הלטיני (להרחבה באשר לסייג זוטי הדברי� . )נשי�העו
; )2005 (495 כא מחקרי משפט" יז לחוק העונשי�34הדברי� לאור לשונו של סעי� � תיחומו של סייג זוטי"
מוש בהגנת זוטי  לשידוגמה). 2001, איל��אוניברסיטת בר, עבודת דוקטורט( זוטי דברי�ודי ברודר 'ג

זיכה נאשמת שגנבה כרטיס ) השופט מנח� מזרחי(משפט השלו� ברמלה  ניתנה לאחרונה כשבית הדברי�
  פ "תראו  .על רקע של עוני, אשראי מתיבת דואר והשתמשה בו לרכישת מזו� לילדיה הקטיני�

ונה את סייג זוטי השופט א� סיווג נכ). 6.9.2018, פורס� בנבו( בהלקר' מדינת ישראל נ 17571�01�18
לא ראוי להטביע את הסטיגמה הפלילית ... אי� כל הצדק למעשה גניבה: "...הדברי� כפטור ולא כצידוק

 גניבה של מזו� להשביע את רעב הנאשמת ורעב� של –לנסיבותיו , על המעשה המתואר בכתב האישו�
דומני שעדי� היה להשתיתו על , י מבלי לגרוע מנכונותו של עצ� הזיכו." הא ותו לא–שני ילדיה הקטיני� 

אשר משק� נאמנה את המטרה להציל את ילדיה מחרפת רעב אשר ) יא לחוק העונשי�34סעי� (סייג הצור� 
  .עמדה לנגד עיני הא�

 לכאורה הסייג מתייחס ג� לטעות באשר –האחת ". טעות במצב דברי�"שתי הערות באשר לסייג   592
רני כי במצב כזה ממילא לא מתקיימת המחשבה הפלילית ולכ� אי� א� סבו, להתקיימותו של רכיב בעבירה

 ייתכ� שיש להגביל את הפטור הנית� במקרה של הגנה מדומה לטעות באשר –הערה שנייה . צור� בסייג
א� לא סייג של , סייג של צידוק מדומה: כלומר. להתקיימות צידוק ולא ג� לטעות באשר להתקיימות פטור

מדינת ' אלטגאוז נ 4191/05פ "יח על ההגנה העצמית ראו ע34שהחילה את סעי� לפסיקה . פטור מדומה
המשפט העליו� כחצי מאה קוד� לכ�  למהל� יפה דומה שעשה בית). 25.10.2006, פורס� בנבו( ישראל

 �וראו דיו� . )1950 (496ד ד "פ, עסלה'  נהיוע� המשפטי לממשלת ישראל 54/49פ "יח ראו ע34וללא סעי
ראו דיו� בהגנה כ�  .334 'בעמ, 171ש "לעיל ה, הגנה עצמית במשפט הפלילירו 'סנג� בספרי הדי בפסק

המשפט כשהסתפק בעצ� הטעות ולא  בשני המקרי� דייק בית. 339–325'  בעמ,ש� ,העצמית המדומה
 . ירת רשלנות העשויה להתאי� רק כשמדובר בעב–הוסי� לה דרישה מיותרת של סבירות 

אי� מחלוקת שהסתמכות הנאש� על ייעו� רשמי מוטעה של גו� שמופקד על פרשנות החוק או על אכיפתו   593
הופכת את טעות הנאש� לטעות במצב משפטי שהיא )  האמריקנידוגמהל�הפלילי�סייג המוכר מהקוד(
ההתלבטות הייתה באשר . ולפיכ� פוטרת מאחריות) יט לחוק34כלשו� סעי� " (בלתי נמנעת באורח סביר"

הסתמכות על עצה "אריה �לדיו� בסוגיה זו ראו גור. די� פרטי לייעו� מוטעה שקיבל הנאש� מעור�
בהמש� הכירה הפסיקה באפשרות שג� על הסתמכות הנאש� על ייעו� מוטעה . 162ש "לעיל ה, "מוטעית

א� נקבעו לכ� , יט לחוק34הקבוע בסעי� " ות במצב משפטיטע"די� פרטי יחול הסייג  שקיבל מעור�
פ "ע; )2007 (307) 3(ד סב"פ, מ"תנובה בע' מדינת ישראל נ 845/02פ "ראו ע. בפסיקה תנאי� מחמירי�

 מדינת ישראל' בלילי נ 1672/06פ "ע; )21.10.2007 ,נבופורס� ב (מדינת ישראל' מ נ"טגר בע 5672/05
  ).10.3.2008, נבופורס� ב(
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  הצור� והכורח, ההגנה העצמית: סייגי האילו�  .ג

הסיטואציה המשותפת לסייגי האילו
 .  המרכזית היא סייגי האילו
 לאחריות פליליתקבוצת הסייגי
 של אד  לגיטימיהמאלצת את המבצע לפגוע באינטרס,  לאינטרס לגיטימי מסוייתמידהיא של סכנה 

ה ") האילוצי"המכוני ג ( שלושת סייגי האילו
 המרכזיי .אחר כדי להציל את האינטרס שבסכנה
  המאפיי� הייחודי של ההגנה העצמית מול סייגי האילו
 האחרי הוא.הצור� והכורח, ההגנה העצמית
כשמדובר , לעומת זאת. חוקית שהוא אד המבצע תקיפה בלתי, ע היא במקור הסכנהשפגיעת המבצ

, כלל אי� מקור הסכנה אנושי אלא הסכנה נובעת מנסיבות שאליה� נקלע המבצע בדר�, "צור�"ב
�מקור הסכנה הוא " כורח"ג כשמדובר בסייג ה. וממילא אי� פגיעת המבצע מוגבלת לאינטרס של תוק

  .א� פגיעת המבצע אינה במאיי אלא באינטרס לגיטימי של צד שלישי, )המאיי(אנושי 
  

�  סייגי האילו
  

  כורח  צור�  הגנה עצמית

  סעיפי חוק העונשי�
  

  יב34  יא34  1י34+ י 34

  מקור הסכנה
  

  המאיי� – אד�  נסיבות  התוק� – אד�

  פגיעת המבצע היא
  

  באד� תמי�  בתוק� אש�

 �תנאי� נוספי� שמחו
  קלהגדרת הסייג בחו

  "סבירות "–טז 34
  )פרופורציה(= 

  ; )פרופורציה(=  "סבירות "–טז 34
  ;  חובה לעמוד באיו� או בסכנה–טו 34
   כניסה למצב בהתנהגות פסולה–יד 34

בחירה (צידוק / פטור   צידוק  אופי הסייג
  )ברע במיעוטו

  פטור

  רציונל ההגנה העצמית לעומת רציונל הצור�  .ד

 היא דוגמה מאלפת לחשיבותה של ההתעמקות בתאוריה ובמשפט ההגנה העצמית בדי� הישראלי
 הוא איננו שיטתי וקשה.  על אר
 ישראלחוק העונשי� הוא ירושה רעה מהמנדט הבריטי. המשווה

מלבד דגש חזק מדי על הרתעה ואמונה מוטעית שככל שהעבירות תוגדרנה , לאתר בו רציונלי ברורי
במסגרת תיקו� , 1994� מנ בוא. כ� ייטב, יי יהיו גבוהי יותרבאופ� רחב יותר וככל שהעונשי המרב

אלא . וכיו הוא טוב הרבה יותר מקודמו, נחקק מחדש החלק הכללי של החוק,  לחוק העונשי�39
ואפילו לא מהו , שמהצד האחד לא הקפיד המחוקק להבהיר מהו הרציונל של כל סייג לאחריות פלילית

חר� , השופטי נוטי להמשי� ולהתייחס אל כל הסייגי, ומהצד השני;  צידוק או פטור–אפיונו הנכו� 

 

594   �ג� א� השכרות : ט לחוק אינ� סייג לאחריות פלילית אלא דווקא הרחבת אחריות34יתר חלקיו של סעי
החוק מחמיר ע� המשתכר ומטיל עליו אחריות , שוללת את המודעות ואת המחשבה הפלילית) הרצונית(

, ות מאסר הריגה שדינה עשרי� שנ)עד לאחרונה( לרבות אפילו, לעבירות חמורות של מחשבה פלילית
המתה  "–) ג(ב301 כיו� חל על המקרה סעי� החוק החדש .המהווה בעצ� פיקציה, בקבעו חזקת אדישות

  .עשרי� שנות מאסר –א� העונש עדיי� נותר כבד , "בנסיבות של אחריות מופחתת
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כביכול אי� צידוקי בעול המשפט , כאל פטורי בלבד, 39נוסחיה החדשי שנקבעו בתיקו� 
  595.הפלילי
, היא ההבחנה הבסיסית ביותר) excuse(לבי� פטור ) justification(ההבחנה שבי� צידוק , אכ�

בני , בפטור אנו. להבי� לאשורו א� לא אחד מ� הסייגי לפליליות המעשה אי� אפשרות שבלעדיה
 )באמצעות החוק( סולחי לה, מביני את מצוקתה של המבצעת ואת חוסר הטע שבענישתה, החברה

צידוק פירושו , לעומת זאת. א� שעברה עבירה שהיינו מעדיפי שלא תבצע, ופוטרי אותה מעונש
 –א� מבחינה מהותית ומוסרית ,  המבצעת מגבש עבירה פליליתמנ באופ� פורמלי מעשהושא

ואנו מעדיפי שג בעתיד , הראוי והמוצדק,  זהו המעשה הנכו�–ובעקבות כ� ג מבחינה משפטית 
  .יבוצע בסיטואציה שכזו

זהו המעשה : המלומדי שעסקו בסייג ההגנה העצמית תמימי דעי כי אופיו הנכו� הוא של צידוק
חוקית  לרבות תקיפה בלתי, בהתקיי התנאי המקובלי, כמוב�, זאת.  כל רבב מוסרינטול, הראוי

, המג� לש הדיפת התקיפה נחיצות של הכוח, ית הנשקפת לנתק�מידסכנה , שמבצע תוק� אש
מודעות של המבצע לסיטואציה ומטרה של המבצע , המג� פרופורציה בי� הסכנה לנתק� לבי� הכוח

  .להתגונ� או להג�
היחס אל ההגנה . א שהמשפט האנגלי המוקד לא התלהב מסייגי בכלל ומצידוקי בפרטאל

במקו אחר הראיתי כי יחס בלתי ). Se Defendendo(אלא כאל פטור , העצמית לא היה כאל צידוק
מוצדק זה אל ההגנה העצמית השתרש בפסיקה הישראלית עד כי השופטי מתקשי להשתחרר ממנו 

של השופטי אל סייג ההגנה " קמצני" בשל יחס ה39.596 במסגרת תיקו�  העונשי�קג לאחר שינוי חו
 על רקע זה 597.המשפט שהתגבש הסייג אפשרי למתגונ� לשכנע את בית קשה עד בלתי, העצמית

י לחוק 34הקבוע בסעי� " הגנה עצמית"לצד הסייג הראשי , התערב המחוקק והוסי� לפני שני אחדות
, "בית עסק ומשק חקלאי מגודר, הגנת בית מגורי"של , ספציפי יותר, משני ורהג סייג לכא, העונשי�

 מדרישת 598שבהגדרתו הבהיר כי דרישת הפרופורציה שבמסגרת סייג ההגנה העצמית היא גמישה יותר
  599.במיעוטו המבוסס על הבחירה ברע, הפרופורציה הקשיחה המקובלת באשר לסייג הצור� כצידוק

 לבי� רציונל ההגנה, הצור� כצידוק ובמיוחד, צרה בי� רציונל הצור�כא� מתבקשת השוואה ק
 –האחד : בשיטות משפט משוכללות מקובל להבחי� בי� שני סייגי נפרדי ושוני של צור�. העצמית

 

� פורס (מדינת ישראל' שיבלי נ 1109/09פ "כ� למשל נקבע בע. ישנ� בפסיקה ג� אמירות חריגות לטובה  595
 המשפט הישראלי לא אימ� את ההבחנה בי� הגנות פוטרות להגנות מצדיקות באופ�: "כ�) 4.1.2010, נבוב

שכ� המטע� התיאורטי הניצב בבסיסה , אינני סבור כי נכו� יהיה להתעל� ממנה, אול� חר� זאת. מפורש
  ".עשוי לספק לנו דר� יעילה ונכונה לפתרו� בעיות

הדי� בפרשת �ופסק' חוק דרומי'(הגנת בית המגורי� ? וק לפטור של חסדהייהפ� הציד"רו 'בועז סנג  596
 )2010 (93 יג משפט וממשל" מבח� לרציונל המצדיק הגנה עצמית ולהלכה הישראלית�כמקרה) דרומי

 . ")?הייהפ� הצידוק לפטור של חסד"רו 'סנג: להל�(
והספק , קיי� סייג לאחריות פליליתהתעורר ספק סביר שמא "לחוק העונשי� ) ב(כב34מנ� על פי סעי� וא  597

הדי� מעידה על כ� שמצפי� מהנאש� להראות  א� לא אחת הרטוריקה של פסקי, "יחול הסייג, לא הוסר
 .ואי� מכבידי� על התביעה בעניי� זה, שהתגבשו כל תנאי הסייג

 סעי� –" לש� הדיפת המתפר� או הנכנס, בנסיבות העניי�, לא סביר בעליל"די בכ� שהמעשה לא היה   598
 .כא� דרישת הפרופורציה היא גמישה ולא קשיחה: כלומר. לחוק העונשי�) 1)(ב(1י34

 כ� קובע סעי� –" המעשה לא היה סביר בנסיבות העני� לש� מניעת הפגיעה"הסייג נשלל כל אימת ש  599
: ומרכל.  מבלי להבחי� כנדרש בי� צור� לבי� הגנה עצמית–" חריגה מ� הסביר "–טז לחוק העונשי� 34

 .כא� אפשר לפרש את דרישת הפרופורציה כדרישה קשיחה
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כזה . המבוסס על הבנת המצוקה הקשה שאליה נקלע המבצע ועל סליחה על מעשהו, צור� כפטור
הנאחזי , המתאר שני ניצולי מאונייה טובעת, מנואל קאנטהמקרה שעליו סיפר הפילוסו� ע

א במצב כה קשה דוח� אחד מה את . המסוגלת להצי� רק אחד מה, בציפורניה בקורת ע
 קטנה
.  זהו אינסטינקט ההישרדות– א� נבי� אותו ונסלח לו, מנ לא נשבח את מעשהווא, השני כדי להינצל

א יש לפרו
 לדירה . במיעוטו המבוסס על בחירת המבצע ברע, וקסייג הצור� מ� הסוג השני הוא ציד
אנו מצדיקי את העבירה , אחרת לש נטילת דלי מי לכיבוי שרפה בדירה שבה נתוני אנשי בסכנה

  .של היזק לרכוש שבפריצת הדלת ומעודדי את המעשה שנועד להציל בני אד מסכנת שרפה
לפנינו התמודדות בי� שני ) בלבד(לכאורה ? ה העצמיתמהו הרציונל להצדקתה המיוחדת של ההגנ

 לבי� ) בעיקר חייו ושלמות גופו(בי� האינטרסי הלגיטימיי של הנתק� : במעמד שווהבני אד
 �אלא שבחינה מעמיקה יותר מלמדת ). בעיקר חייו ושלמות גופו(האינטרסי הלגיטימיי של התוק

�המטי את הכ� ,  ניצבי שלושה גורמי מופשטי)או המג� על אד אחר(המתגונ� �שלצד הנתק
ההגנה . משפטי�הסדר החברתיו) באשר לתקיפה (אשמת התוק�, האוטונומיה של הנתק�: לטובתו

. כנגד תוק� האש בתקיפה,  כדי להתגונ� או להג�ופרופורציונימג� נחו
  העצמית היא הפעלת כוח
, משפטי�ה של הנתק� וה� על הסדר החברתי ה� על האוטונומיזמנית� בוההגנה העצמית היא הגנה

  600. המסוימת מאוד של פגיעה בתוק� האש בתקיפהוזאת בדר�

  : של הרציונל להצדקת ההגנה העצמיתתיאור סכמתי
  

�  האינטרס הלגיטימי של הנתק

←    

→  

האינטרס 

הלגיטימי של 

�  התוק

      

 של האוטונומיה

�  הנתק
 +   התוק�אשמת +

� החברתיהסדר

  משפטי

    

     ↑                  �  ←  ↑  

 להתנגד – המדינה כלפי – הנתק� זכות

  לתוקפנות

      

          

 

 'בעמ, 171ש "לעיל ה, הגנה עצמית במשפט הפלילירו 'סנגלהרחבה בעניי� רציונל ההגנה העצמית ראו   600
 BOAZ SANGERO, SELF-DEFENCE IN CRIMINAL LAW 11–106; 133–117' או בקצרה בעמ, 133–29

תשובה : הפעלת כוח שאינה במטרה להתגונ� או להג� אינה הגנה עצמית מוצדקת"רו 'בועז סנג; (2006)
 .Boaz Sangero, A New Defense for Self-Defense, 9 BUFF ;)2015( 551יז משפט וממשל " לחאלד גנאי�

CRIM. L. REV. 475 (2006); Boaz Sangero, In Defense of “Self-Defence in Criminal Law”; and on 
“Killing in Self-Defence” – A Reply to Fiona Leverick, 44 CRIM. L. BULL. 3 (2008); Boaz Sangero, 
Heller’s Self-Defense, 13 NEW CRIM. L. REV. 449 (2010); Boaz Sangero, Comment, “Self-Defense 
and the Psychotic Aggressor”: What About Proportionality?, in CRIMINAL LAW CONVERSATIONS 

372 (Paul H. Robinson, Stephen P. Garvey & Kimberly Kessler Ferzan eds., 2009).  
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 מדובר בזכותו של קורב� התקיפה להג� ,  שברציונל להצדקת ההגנה העצמיתהאוטונומיהבאשר לגור
בזכותו למנוע פלישה וחדירה לספֵרה , כלומר, על האינטרסי האישיי הלגיטימיי שלו מפני התקפה

את שלמות , מרחב זה כולל את חייו. המהווה את מרחב המחיה המוג� של האד, ל האוטונומיה שלוש
הבסיס . כגו� כבודו, ואולי ג אינטרסי אישיי נוספי) בסדר הזה(את חירותו ואת רכושו , גופו

המוסרי והמשפטי לכ� הוא שזכות טבעית או מוסכמת של האד לאוטונומיה היא המינימו הנדרש 
גור האוטונומיה אינו פועל בכל המקרי בעוצמה שווה להצדקת . לקיו חיי בעלי משמעות ערכית

. אלא עוצמתו עומדת ביחס ישר למשקל האינטרס הלגיטימי של הנתק� המצוי בסכנה, ההגנה העצמית
זכות .  להתנגד לתוקפנות– כלפי המדינה –זכותו של הפרט לצד גור האוטונומיה נית� להוסי� ג את 

זו שוללת את הטענה שלפיה ע היווצרות המדינה נשללה או נחלשה מאוד זכותו של הפרט להג� 
איננה ) באמצעות המשטרה או בדר� אחרת(במצבי שבה המדינה . בעצמו על האוטונומיה שלו

  . נשמרה לו הזכות להתנגד לתוקפנות במו ידיו, מסוגלת להג� על הפרט מפני תוקפנות
. ולא לכל פעולותיו של התוק� מאז ומעול, לתקיפה המסוימת, כמוב�, ייחסת מתאשמת התוק�

פיחות המאפשר ; )באותו אירוע (היא מהווה בסיס מוסרי לפיחות בהגנת החוק על האינטרסי שלו
ג לתוק� ". יש"אלא ג על ה, "אי�"א� הפיחות מלמד לא רק על ה. מג� מוצדק כלפיו הפעלת כוח

דבר הבא לידי ביטוי ,  ויש להביא בחשבו� ג אות�–קר לחיי ולשלמות הגו�  בעי–נותרות זכויות 
  .המג� ושל הפרופורציה בדרישות הבסיסיות של נחיצות הכוח

. יש תפקיד מרכזי בהצדקתה, הכרוכה בפעולת ההגנה העצמית, משפטי�הסדר החברתילהגנת 
הווה גור מרתיע כלפי תוקפי ומ, ידי התוק� ביצוע עברה על, בי� היתר, ההגנה העצמית מונעת

 , כי ייתכ� שתקיפת תסוכל ג א המשטרה אינה במקו האירוע ואל�אשר ידעו מעתה, פוטנציאליי
ההגנה העצמית א� שומרת על התקפAת . ידי אד אחר הנחל
 להגנתו ידי הנתק� עצמו וא על א על

בכ� היא משרתת את . מות הפליליותידי התוק� ושל כלל הנור על" מותקפת"האמפירית של הנורמה ה
משפטי הוא ג  גור הסדר החברתי. המשפטי�בספקה הגנה יעילה מאוד על הסדר החברתי, החברה

.  אפילו זר–אלא ג של הגנה על אד אחר , המסביר את ההצדקה המקובלת לא רק של התגוננות
,  להצדקת ההגנה העצמיתמשפטי הוא גור הפועל�המעניי� הוא שא� שברוב המקרי הסדר החברתי

כאשר תגובת הנתק� חורגת באופ� משמעותי מדרישת , כ�. הוא עשוי ג לקבוע לה גבולות
, והוא מסב לתוק� פגיעה העולה לאי� שיעור על הפגיעה הצפויה לו מתקיפת התוק�, הפרופורציה

לא יחלוק על כ� איש . ובוודאי אינה מגוננת עליו, משפטי�תגובת הנתק� דווקא פוגעת בסדר החברתי
�שהדיפה בכוח קטלני של תוק� הדוח� את הנתק� בתור לאוטובוס אינה שומרת על הסדר החברתי

משפטי הוא גור הפועל נגד �במקרי כאלה הסדר החברתי. אלא פוגעת בו פגיעה קשה, משפטי
 �דבר הבא לידי ביטוי במלב� הריק אשר באג� השמאלי של (תגובתו המופרזת בעליל של הנתק

  ).התיאור הסכמתי שלעיל
ההגנה : חשוב להדגיש את הכרחיות של כל שלושת הגורמי יחדיו לש הצדקת ההגנה העצמית

, משפטי�זמנית ה� על האוטונומיה של הפרט הנתק� וה� על הסדר החברתי�העצמית היא הגנה בו

�  .ילית לתקיפה הנושא באחריות פלמג� נחו& ופרופורציוני כנגד התוק� חוהפעלת כשל  וזאת בדר
ולכאורה נית� היה , יש לשי לב לעובדה שהגדרת הצור� כללית יותר מהגדרת ההגנה העצמית

, בהסדר כזה. לוותר על הסייג המסוי יותר של ההגנה העצמית ולהסתפק בסייג הכללי יותר של הצור�
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 נוהגי  אפואוע מד601.המקרי שכיו נופלי לגדר סייג ההגנה העצמית היו נופלי לגדר סייג הצור�
? מחוקקי להפריד את המקרי של הגנה עצמית מבי� כלל מקרי הצור� ולקבוע לה הסדר נפרד

נוכח שלושת הגורמי המרכזיי ל ,יותרהרבה הסיבה היא שההצדקה של ההגנה העצמית גדולה 
ע לפיכ� ראוי לקבו. משפטי�אשמת התוק� והסדר החברתי, האוטונומיה של הנתק�: ברציונל שלה

לש הצדקת הצור� נדרשת בחירה , כ�. להגנה העצמית תנאי שוני מאלה הקבועי להגנת הצור�
ולעומת זאת לצור� הצדקת ההגנה העצמית די , במיעוטו ודרישת הפרופורציה היא קשיחה מאוד ברע

יק לכ� נית� וצרי� להצד. סביר בהשוואה לסכנה ולא נדרש איזו� מוחלט המג� איננו בלתי בכ� שהכוח
  602.ג א חייה אינ בסכנה כלל, קטלני שמפעילה אישה בסכנת אונס נגד האנס מג� כוח

, חוסר המודעות של שופטי ישראל לרציונל המדויק להצדקתה של ההגנה העצמית הוביל לכ�
�את אשמת התוק� ואת , שלמעט במקרי שבה ג מבלי להביא בחשבו� את האוטונומיה של הנתק

בהשוואה בי� האינטרס של הנתק� שהיה (במיעוטו   ממילא דובר בבחירה ברע,משפטי� הסדר החברתי
 השופטי נטו להצדיק את – ורק אז –שאז , )נתו� בסכנה לבי� הפגיעה בתוק� במהל� ההגנה העצמית

) בהבדל מצידוק(בכל יתר המקרי הצטמצמה משרעת הדיו� לטווח שבי� פטור בלבד כמעט ; המעשה
אשר לא חפ
 בפסיקה שהייתה צפויה , צב זה הוביל להתערבות המחוקקמ, כאמור. לבי� הרשעה

 – 1י34המחוקק הוסי� את סעי� .  חקלאי שהתגונ� בכוח קטלני מפני פורצי לחוותו– דרומיבפרשת 
"לא :  שנועד לשנות את היחס אל ההגנה העצמית–" בית עסק ומשק חקלאי מגודר, הגנת בית מגורי

.  ה� מוסרית ה� משפטית–אלא צידוק הנית� למעשה הנכו� והראוי , לבדהבנה וסליחה ב, עוד פטור
בשאינו ) הגנת בית המגורי(אשר כורכת יחדיו מי� , חבל רק שהבהרת המחוקק נעשתה בדר� מגושמת

ולפיכ� עלולה להתפרש כמאפשרת שימוש בכוח קטלני ) הגנת בית עסק ומשק חקלאי מגודר(מינו 
  603.אוי לשלול מכול וכול כוח שר–לש הגנה על רכוש 

 המבוסס על בחירת המבצעת ברע, צור� כצידוקנית� וצרי� להבחי� בי� , אשר לסייג הצור�

 פלילית נוכח על סליחה ועל חוסר הטע� שבענישה, המבוסס על הבנה, צור� כפטורלבי� , במיעוטו
, שלכות מעשיות יש לה ג ה–טית תאורההבחנה איננה רק . המצב הקשה שבו הייתה המבצעת נתונה

כשמדובר בצידוק רשאי : זכות ההתערבות של צד שלישי לעזרת אחד מהצדדי לעימות, למשל, כמו
אלא .  אסור לצד שלישי להתערב– א� כשמדובר בפטור 604,צד שלישי להתערב לעזרת בעל הצידוק
, ו זהלא התקד המחוקק די בתח, 39שנחקק במסגרת תיקו� , שבחלק הכללי החדש של חוק העונשי�

שהגדרתו פוסחת על שני הסעיפי , יא לחוק העונשי�34הקבוע בסעי� , והותירנו ע סייג צור� אחד
טז 34דרישת הסבירות הקבועה בסעי� , אכ�. ואיננה מלמדת אותנו א מדובר בצידוק או בפטור

א� מה . במיעוטו  לצידוק המבוסס על בחירת המבצעת ברע– מתו� הגדרה ממש –מתאימה מאוד 

 

כר� את סייג " צור�"שכותרתו הייתה , היש� לחוק העונשי� 22' ס: בעברכזה היה המצב במשפט הישראלי   601
ציי� שמקרי ההגנה העצמית שכיחי� יותר במציאות יי� למענ. הצור� ואת סייג ההגנה העצמית יחדיו

א� הוא השכיח והחשוב מבי� , מנ� מקרה פרטי של צור�וההגנה העצמית היא א. בהשוואה למקרי הצור�
 .המקרי� הללו

, הגנה עצמית במשפט הפלילירו 'סנגלדיו� מפורט בדרישת הפרופורציה באשר לסייג ההגנה העצמית ראו   602
 .229–203 'בעמ, 171ש "לעיל ה

 .596ש "לעיל ה, "?הייהפ� הצידוק לפטור של חסד"רו 'סנגוראו ביתר פירוט   603
אלא תלוי בהתקיימות תנאי� , אוטומטי�א� כי הצידוק שיקבל הצד השלישי אינו צרי� להיות מכני  604

 בהגנה  – נדרשות מודעות לסיטואציה ומטרה מצדיקה: צד השלישילרבות היסוד הנפשי של ה, מסוימי�
� .העצמית זוהי המטרה להג� על הנתק
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הנאחזי בציפורניה בקרש , באשר לשני האומללי ניצולי האונייה שעליה סיפר עמנואל קאנט
א� , מנ אי� מקו להצדיק אחד מה א ידחו� את האחרוא? הצלה הקט� מכדי להצי� את שניה

" המעשה לא היה סביר בנסיבות העניי� לש מניעת הפגיעה"ג א (? לחמול ולסלוח, מדוע לא לחוס
 פרשנות ליברלית של –ובהיעדרה , כא� נדרשת התערבות נוספת של המחוקק). טז34יגוד לסעי�  בנ–

 �  .ה� לסייג של צור� כפטור, כ� שישמש בו בזמ� משכ� ה� לסייג של צור� כצידוק, יא בפסיקה34סעי
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  כחפרק 

  ? רצח או הריגה – המתה באדישות
  תחילה עבירות ההמתה והכוונה

  2019 עד –ו בתוק� שבעה עשורי� עבירות ההמתה שעמד. א

. ההתפלגות הייתה בהתא ליסוד הנפשי.  היו במשפט הישראלי שלוש עבירות המתה605,עד לאחרונה
 כל מעשה או (=נדרש שהמבצע גר למות הקורב� : היסוד העובדתי היה משות� לכל שלוש העבירות

  ).שגר לתוצאה] בתנאי שקיימת חובה לפעול[מחדל 
  

  מת מוותגרי  ש� העבירה
  ברשלנות

 

  הריגה
 

 רצח

   העונשי�חוקסעיפי 
  

304 298 300 + 301  
  
 

הרשלנות היא   אפיו	
  חריג

 במשפט הפלילי

  עבירת ההמתה
  המרכזית

  חומרה מיוחדת

 היסוד העובדתי
  הנדרש

  
  שגר� לתוצאה) בצירו� מקור חובה לפעול(כל מעשה או מחדל 

  
  היסוד הנפשי

  הנדרש
  מחשבה פלילית  רשלנות

  )דעותמו(
  ;תחילה כוונה–)2)(א(300
  מחשבה–)4(,)3(,)1)(א(300

  )די בצפיית התוצאה(פלילית 
  

  העונש
  

  שנות מאסר3עד 
  

 שנות 20עד 
  מאסר

  
  מאסר עול� חובה

1.   �  "גרימת מוות ברשלנות" – 304סעי

"  ." מאסר שלוש שני–דינו , הגור ברשלנות למותו של אד

 

 שתיי� משלוש עבירות ההמתה –ובו נטרפו הקלפי�  לחוק העונשי� 137תיקו� נכנס לתוקפו  �1.1.2019ב  605
ו� שהפסיקה הקיימת מכיוו� שהפרק נכתב לפני התיקו� ומכיו.  עבירות חדשותארבעבוטלו ובמקומ� נחקקו 

ולמעשה ג� את , הותרתי את חלקו הראשו� של הפרק על כנו, ממילא מתייחסת רק לעבירות הישנות
 משולבהעדכו� המדויק . 137החוק שקדמה לתיקו�   שהרי ממילא הופיעה בו ביקורתי על הצעת–המשכו 
 .בהמש�
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היסוד הנפשי הנדרש הוא .  לחוק העונשי�137תה במסגרת תיקו� זוהי עבירת ההמתה היחידה שלא שונ
בעבר הייתה בתוק� הגדרה מאוד מסובכת שירשנו ע פקודת . במפורש 304בסעי� כאמור , רשלנות

הגור שלא בכוונה למותו של אד מחוסר זהירות או במעשה פזיז או לא : "האנגלית החוק הפלילי
, היו אלה ניסוח ותרגו גרועי".  מאסר שלוש שני–דינו , שעתאכפתי שאינ עולי כדי התרשלות פו

כדי לפרש עבירה . גיבוב של צורות שונות לחלוטי� של יסוד נפשי: שכרכו יחד מי� בשאינו מינו
ע כל החסרונות של ) שהיה לה ניסוח דומה(נעזרו השופטי בעוולה הנזיקית המקבילה , מעורפלת זו

הקושי העקרוני הוא בעצ . ההגדרה פשוטה כיו. שפט הפלילילימוד מהמשפט הנזיקי על המ
ועליו כבר עמדתי , בתחומי המשפט הפלילי, ובמיוחד רשלנות אובייקטיבית, ההסתפקות ברשלנות

  .בהרחבה בפרק העוסק ברשלנות

2.   �  הריגה – 298סעי

 מאסר –ודינו , הגור במעשה או במחדל אסורי למותו של אד יאש בהריגה"
 שנהעשרי".  

היסוד הנפשי שנדרש בעבירת ההריגה . א� בחרתי להותיר דיו� קצר בו, לאחרונה בוטל סעי� זה, כאמור
הדבר נלמד משתיקת . לרבות צפיית התוצאה, מודעות לרכיבי היסוד העובדתי: הוא מחשבה פלילית

 �ה עבירת הבסיס עבירת ההריגה היית, מבחינת החוק. 19בצירו� ברירת המחדל שקובע סעי� , 298סעי
זאת משו שעבירת . שהרוב הגדול של ההמתות הפליליות אמורות ליפול לתוכה, בתחו ההמתה

אמורי היו להיחשב להריגה ) ספונטנית(תחילה ולפיכ� מקרי של כוונה רגילה  הרצח הותנתה בכוונה
 הכוונה: וצאה כלפי הת חפציכ� שעבירת ההריגה כללה שלוש צורות שונות מאוד של יחס. ולא לרצח

הרבה פחות (דעת  וקלות) חמורה(האדישות , )תחילה א כי מעט פחות חמורה מהכוונה, מאוד חמורה(
  606).חמורה

תו� התייחסות לא רק ליחסו הנפשי " מחדל אסור" שהגדיר 299נוכח סעי� ל, בעבר: במאמר מוסגר
 עמו כוונה לגרו מוות או  בי� שיש–מחדל אסור ("אלא ג כלפי חבלת גו� , של המבצע כלפי המוות

די� שבה פירשו שופטי את העבירה כ� שכביכול לא  היו פסקי") חבלת גו� ובי� שאי� עמו כוונה כזו
הדבר לא התיישב ע . אלא די היה בצפייה של חבלת גו�, נדרשה צפיית האפשרות של מות הקורב�

בדתי לבי� היסוד הנפשי האמור שאי� בה התאמה בי� היסוד העו, עקרו� האשמה ויצר עבירה משונה
ונעשה ברור ) 20�  ו19ונחקקו הסעיפי הכלליי ( 299 בוטל הסעי� המיותר 39במסגרת תיקו� . ללוותו

  607.בפסיקה שלצור� התגבשות עבירת ההריגה נדרשה צפיית המוות

  עבירת הרצח  .3

  רצח . 300"

  :בדמאסר עול ועונש זה בל – העושה אחת מאלה יאש ברצח ודינו )א(

)1(    ;סבו או סבתו, אמו, למותו של אביו, במעשה או במחדל אסורי, במזידגור

 

 ).1985 (201 לו הפרקליט "על עבירת ההריגה במשפטנו"וראו מרדכי קרמניצר   606
 .)1999 (632) 2(ד נג"פ, פלוני' מדינת ישראל נ 7159/98פ "כ� נקבע למשל בע  607
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)2(   ;גור בכוונה תחילה למותו של אד

)3(   למותו של אד תו� ביצוע עבירה או תו� הכנות לביצועה או כדי להקל במזידגור
  ;על ביצועה

או למי , מוכדי להבטיח לעצ, גור למותו של אד כשנעברה עבירה אחרת )4(
  ."בריחה או הימלטות מעונש, שהשתת� בביצוע אותה עבירה

שלהערכתי חשוב ה� לצור� הבנת הפסיקה , א� בחרתי להותיר דיו� בו, לאחרונה בוטל סעי� זה, כאמור
מכיוו� ששבעי שנות פסיקה עוסקות בסעיפי החוק , בנוס�. הקיימת וה� לצור� הבנת החקיקה החדשה

 המשפט העליו� היא לשמר הלכות  ומשו שנטייתו של בית, )כוונה תחילה (301�ו) רצח (300הישני
  .צפויה לפחות חלק מהפסיקה להיוותר על כנה, קודמות ג לאחר שינוי חוק

 – 301בצירו� סעי� ) 2)(א(300שהוגדרה בסעי� , תחילה  עבירת הרצח בכוונה–בחלופה המרכזית 
הגדיר המחוקק ) 4(, )3(, )1)(א(300צרה על כ� שבסעיפי קוד לכ� יש לעמוד בק.  בהרחבהמידאדו� 

 נדרשה לא, שבהתקיי הנסיבות המיוחדות הקבועות בה�, שלוש חלופות נוספות של עבירת הרצח
". במזיד"בשתיי מהשלוש הופיעה המלה ? מהו היסוד הנפשי שנדרש בחלופות אלה. תחילה כוונה

 הייתי מפרש מונח –עית והרגילה של מלות החוק  המשמעות הטב–בהתא לכלל הפרשנות הראשו� 
שהייתה עבירה חמורה ,  ג העובדה שדובר בעבירת הרצח608).רצו� לגרו לתוצאה(זה ככוונה 

) שהיא חמורה מהכוונה הרגילה(תחילה  ושבחלופה מרכזית שלה נדרשה כוונה, מעבירת ההריגה
כ� ג היה נוצר מדרג ). רגילה(שות כוונה תחילה כדור כיוונה לפירוש החלופות שבה� לא נדרשת כוונה

נפלו לגדר ) שאיננה כוונה תחילה(שהרי מקרי של כוונה רגילה , טוב יותר בי� עבירות ההמתה השונות
ללא , עבירת ההריגה ולכ� לא סביר היה להסתפק בעבירה החמורה רצח בצפייה בלבד של התוצאה

 טוב יותר ע העונש החמור מאוד של מאסר עול  דרישת כוונה ג הייתה מתיישבת.כוונה לגרו לה
  .חובה שהיה קבוע לעבירת הרצח
ידי שופטי הרוב אגרנט ואס� שלא   נקבע עליעקובובי&בעניי� כבר . א� שופטי ישראל סברו אחרת

 609. התוצאה הקטלניתשל) בלבד(ה הכוללת צפיי, אלא די במחשבה פלילית רגילה, נדרשת כוונה
) החמורה(דר� האדישות )  הפחות חמורה /הלא חמורה(הדעת  ות החל מקלותהיחס החפצי יכול להי

 צרי�, "בכוונה"בחוק  נאמרהשופט זילברג גרס שחר� העובדה שלא ). החמורה מאוד(וכלה בכוונה 
  .א� הוא נותר במיעוט ומאז התקבעה פסיקה מחמירה זו. שהרי זו עבירת הרצח, להבי� שהיא נדרשת

  )ה אל הכבדהמהקל(עבירות ההמתה התפלגות רצויה של   .4

  ; רשלנותגרימת מוות ב  .א
  ;דעת קלותב המתה  .ב
  ;אדישותהריגה ב  .ג
  ;כוונהרצח ב  .ד
  .תחילה כוונה ב– מוחמר רצח  .ה

 

 –במזיד ... עושה דבר רע בכונה תחילה,  חוטא בזדו�–מזיד : ")1992( מלו	 אב	 שוש	מופיע ב, למשל, כ�  608
 ."בזדו�, )רעה(מתו� כונה 

 . )1952 (514ד ו " פ,היוע� המשפטי לממשלת ישראל 'יעקובובי� נ 125/50פ "ע  609
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באשר היא ממצה עד תו את הסוגי השוני של , זוהי לדעתי ההתפלגות הרצויה של עבירות ההמתה
א סבורי שיש תוכ� משמעותי להבחנה בי� סוגי אלה . היסוד נפשי המוגדרי בחוק ומבדילה ביני

בוודאי שיש לעשות הבחנות אלה , ולכ� מגדירי אות בחלק הכללי של חוק העונשי�, של יסוד נפשי
באשר לפגיעה ברכוש אי� לנו צור� בהבחנות משוכללות ודי לנו בהבחנה , אכ�. כשמדובר בחיי אד

 פגיעה ברכוש ברשלנות לא 610. לבי� כוונה שתיצור החמרהבי� מחשבה פלילית שתיצור פליליות
תחילה הוא מיותר באשר  מצדיקה אחריות פלילית והדיוק שבהבחנה בי� כוונה רגילה לבי� כוונה

בהמש� נראה שלא זו בלבד שהמדרג של . א� באשר לחיי אד ההבחנות הללו מוצדקות מאוד. לרכוש
 העונשי� לא שיק� את התפלגות סוגי היסוד הנפשי עד לאחרונה בחוק עבירות ההמתה שהיה קיי

, מזניח חלק מההבחנות החשובות הללו) 137תיקו� (אלא א� החוק החדש , שבחלק הכללי של החוק
  .ובמיוחד את ההבחנה החשובה שבי� האדישות לבי� הכוונה

   דיו� תאורטי–הכוונה תחילה . 5

כ� חמור באופ� משמעותי מרצח בכוונה תחילה א ישנה שאלה עקרונית הא רצח בכוונה, ראשית
. תשובה שהיא נכונה להערכתי;  שיק� תשובה חיובית לשאלה137חוק העונשי� שלפני תיקו� . רגילה

 פומבחי� בילד היושב על מעקה ומיד דוח, המלומד האנגלי סטפ� תאר אד העובר על גשר שמעל נהר
א� במציאות הרי אי� הרבה , ייתכ�. תחילה לדעת סטפ� הדבר אינו פחות חמור מרצח בכוונה. אל מותו

התרגזות גדולה  –  מבלי שקד לכ� קנטורמידהמחליטי החלטה ספונטנית להמית , פסיכופתי כאלה
רצח בכוונה ספונטנית מבוצע כמעט תמיד בעקבות . הגורמת לאובד� חלקי של השליטה העצמית

אולי כלל לא כשיר לשאת באחריות פלילית ואילו המחליט להמית באופ� ספונטני וללא קנטור . קנטור
  .השפיות�בהתא לסייג אי

ג את השאלה הנוכחית יש לנתח בהתא לשתי ההצדקות המרכזיות , כפי שנהגתי לכל אור� הספר
  :לענישה הפלילית

   סכנה← הרתעת הרבי� ←תועלת ) 1(

  .ח ויימלט מעונשויש סיכויי גבוהי יותר שיצליח ושיבר, המבצע דברי בתכנו� מסוכ� יותר

   אשמה←גמול ) 2(

תחילה היא חמורה עוד יותר  גרימת מוות בכוונה. אי� חולק שגרימת מוות בכוונה היא חמורה מאוד
רצוי לכנות ג את ההמתה בכוונה רגילה בש , מבחינת המינוח. מחמירה, וראויה לנורמה מיוחדת

  ".מררצח מוח"תחילה  ואזי נית� לכנות את ההמתה בכוונה" רצח"
תחילה היא  ג הכוונה. ההבדל הוא בתהלי� ההתגבשות ? מה ההבדל–תחילה  כוונה מול כוונה

  : א� היא מיוחדת בתהלי� התגבשותה, קוד כל כוונה

 

ורק פגיעה ) אלא רק עוולה נזיקית(נית� אפילו לחשוב על הסדר שבו פגיעה ברכוש במודע איננה עבירה   610
 לחוק 452הקבועה בסעי� " היזק בזדו�"כ� נית� היה לפרש את העבירה . ברכוש בכוונה היא פלילית

= כוונה אלא כמחשבה פלילית רגילה לא כ" במזיד"א� השופטי� החמירו ופירשו את הדרישה . העונשי�
). 608ש "לעיל הראו (פירושו כוונה " במזיד"חר� העובדה שבאופ� מילולי הביטוי , זאת. מודעות בלבד

ה לא נית� להצדיק עונש של שלוש שנות מאסר הקבוע לעבירה זו א� היסוד הנפשי של המבצע הי, לדעתי
בלבד אחרי הכל מדובר ברכוש ). א� לא רצה בה וקיווה שלא תתרחש, אומנ� צפה את התוצאה(קלות דעת 

  . אי� לקדש את הקניי� במחיר שלילת חירותו של אד�.ולא בחיי אד� וא� לא בגו� האד� ולא בחירותו
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t4 t3 t2   t1 

השלמת ביצוע 
  ההמתה

תחילת ביצוע 
  ההמתה

  רעיו� להמית  שקילת הרעיו	  החלטה להמית

יש ;  אי� שקילה,הספונטנית, הרגילהבכוונה . לת הרעיו�כוונה שלב של שקילתחילה קד  בכוונה
  . והביצוע עצמו ההחלטה הסופית לבצע,היווצרות הרעיו�התלכדות של 

  �2019תחילה במשפט הישראלי המצוי שעד לשינוי החוק ב כוונה  .6

  התמונה הכוללת היא שבניגוד גמור להבחנה שקבע חוק העונשי� בי� כוונה611:"ספויילר"אפתח ב
השופטי פירשו את , לה שכוננה את עבירת הרצח לבי� כוונה רגילה שנלכדה בעבירת ההריגהתחי

את כל המקרי של המתה ) כמעט(תחילה באופ� שרוק� אותה מתוכנה ולמעשה הכניס  דרישות הכוונה
 משו שלעבירה זו היה קבוע העונש מאסר –" מיטת סדו. "בכוונה למיטת הסדו של עבירת הרצח

כלל מאוד  שיקול דעת שהוא בדר�; דעת כלשהו בענישה אשר שלל מהשופטי שיקול, בהעול חו
   612.חשוב לה

  תחילה ניתוח הכוונה  .7

 �  :תחילה כ�  הגדיר את הכוונה301סעי

  כוונה תחילה. 301"

, יראו ממית אד כמי שהמית בכוונה תחילה א החליט להמיתו, 300לעני� סעי�  )א(
בנסיבות שבה� יכול לחשוב , דמה התגרות בתכו� למעשהבלי שק, והמיתו בד קר

ולאחר שהכי� עצמו להמית אותו או שהכי� מכשיר שבו , ולהבי� את תוצאות מעשיו
  .המית אותו

אי� נפקא מינה א החליט להמית את האד או את , לעני� ההחלטה וההכנה להמית )ב(
  .עומבני משפחתו או מבני גז, מסויי או בלתי מסויי, מישהו

כדי להוכיח כוונה תחילה אי� צור� להראות שהנאש היה שרוי בהל� נפש מסויי  )ג(
במש� זמ� פלוני או תו� תקופה פלונית שלפני ביצוע העבירה או שהמכשיר שבו 

  ."בוצעה הוכ� בזמ� פלוני שלפני המעשה

    .היעדר קנטור. 3; הכנה. 2; החלטה. 1: תחילה כללה שלושה יסודות הכוונה

  

  

 

 ).מקלקל" = ספויילר("מת� מידע לגבי סרט או ספר המסגיר פרט חשוב בעלילה   611
אשר יידו� , דעת במצבי� מיוחדי� שהעניק שיקול, א לחוק העונשי�300ו� לסעי� החדש יחסית בכפ  612

המתה  "–ב 301 א� כי הוראותיו שולבו בסעי� החדש 137בתיקו� , בינתיי� ג� הוא בוטל. בהמש�
 ". בנסיבות של אחריות מופחתת
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   ההחלטה)א(

 " בכוונה תחילה"וכ� מהמלי ; )א(301שבסעי� ..." א החליט להמיתו"... דרישה זו נלמדה מהמלי
 �  . דובר בכוונה להמית: על פרשנות דרישה זו הסכימו כול). 2)(א(300שבסעי

  ).רצו� בתוצאה+צפיית התוצאה + מודעות להתנהגות ולנסיבות  ( להמית)רצו� (כוונה= החלטה 
  613.הספונטנית, הרגילהתחילה לבי� הכוונה   היה עדיי� כל הבדל בי� הכוונהבכ� לא

  ההכנה )ב(

 " לאחר שהכי� עצמו להמית אותו או שהכי� מכשיר שבו המית אותו"דרישה זו באה לידי ביטוי במלי
 �גישת הפסיקה כללה . כא� כבר רבתה המחלוקת בי� הפסיקה לבי� האקדמיה. לחוק) א(301שבסעי
    ". הכנה"והשנייה התייחסה לעיתוי ה" הכנה"האחת עסקה במהות ה: ות עיקריותשתי הלכ

  "יסוד פיזי טהור: "הפסיקה באשר למהות ההכנה) 1(

 אומנ בעבר. יסוד פיזי טהור שמהות ההכנה היא נקבע מפורשות 614אליהובעניי� הדי�  כבר בפסק
 615כלילבעניי�  השופט זילברג –שלפיה� מדובר בתהלי� נפשי ,  נכונותהרחוק נכתבו דעות מיעוט

 617. א� בהמש� התאחדה הפסיקה סביב הלכת היסוד הפיזי הטהור616,סוויסהבעניי� והשופט קיסטר 
שהיא יסוד , תחילה שהרי ההכנה היא המרכיב המרכזי בכוונה, שלא לומר משונה, זוהי הלכה מפתיעה

. אופי של יסוד עובדתי אובייקטיבינפשי סובייקטיבי ולכ� מוזר לאפיינה דווקא באמצעות דרישה בעלת 
יש להתחשב כא� : "בנודי�  כדברי השופט אגרנט בפסק. הנמקת השופטי הייתה קשיי ההוכחה

...". 'לחדור לפני האד'קשה , א לא ברוב המכריע, המלמד כי בהרבה מקרי, בניסיו� החיי
ט אגרנט אפילו הסכי במישור השופ. הפסיקה לא חלקה על כ� שהמחוקק היה מעוניי� בהכנה הנפשית

א� הפסיקה גרסה שהמחוקק קבע מבח� עזר . אשר מתח ביקורת על פסיקה זו, פלר' טי ע פרופתאורה
". הכי� מכשיר שבו המית אותו "–) א(301 ונתלתה בחמש ממילותיו של סעי� – מעשה הכנה פיזי –

א� .  אחת לפעולת הכנהדוגמה מנ שהכנת מכשיר היא רקוהסכי א) 618בנודי�  בפסק(אגרנט  השופט

 

 היעדרב הדעת מתבטאי� בהכנה וב כתב השופט אגרנט ששיקול ויישובנוהדי� המנחה בעניי�  ואכ� בפסק  613
 .)1970 (570–567, 561) 1(ד כד"פ, מדינת ישראל' בנו נ 396/69פ " עראו. הקנטור בלבד

 .)1958 (236ד יב "פ, ההיוע� המשפטי לממשל' אליהו נ 186/57פ "ע  614
 .)1950 (75ד ו "פ, היוע� המשפטי' כליל נ 65/49פ "ע  615
 .)1968 (759) 2(ד כב"פ, לממשלההיוע� המשפטי ' סוויסה נ 97/68פ "ע  616
, השופטת דורנר אתגרה מעט את הפסיקה, )2003 (625) 6(ד נז"פ, מדינת ישראל' פלונית נ 5031/01פ "בע  617

  ושל השופט)615ש "לעיל ה (כלילשל השופט זילברג בעניי�  – ל"תו� התבססות על דעות המיעוט הנ
הדי� של השופטת דורנר ניכר שלדעתה נדרשה הכנה  מפסק. )616ש "לעיל ה (סוויסהקיסטר בעניי� 

היא שייכה , א� כדי שלא להתנגש חזיתית בפסיקה של חצי יובל ובשני השופטי� חבריה להרכב, נפשית
ואכ� השופטת בייניש דאגה . ההכנהאת דרישת ההכנה הנפשית דווקא לרכיב ההחלטה במקו� לרכיב 

בסתירה ( ההחלטה להמית )כביכול (די� שהרכיב שלא התקיי� הוא לשימור ההלכה בציינה באותו פסק
ג� השופט טירקל רמז שנדרשת הכנה ). לקביעת השופטת דורנר שדווקא התקיימה כוונה ספונטנית

...  הדרושה בעבירה של רצחוחדתהמיהמערערת לא היתה יכולה לגבש את הכוונה הפלילית : "נפשית
די� מאוחרי�  א� בפסקי).  הוספהההדגשה" (דורנר' דינה של השופטת ד�לפיכ� אני מצר� את דעתי לפסק

 . יותר לא הייתה לפסיקה זו השפעה ממשית על ההלכה והיא נותרה על כנה
 .571' בעמ, 613 ש"הלעיל , בנו 396/69פ "ע  618
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 סקר השופט 619,רבינובי& ניי�בע, בהמש�. הוא למד מכ� שמדובר בפעולות הכנה פיזיות בלבד
עד . את אלמנט ההכנה ממאפייניו הנפשיי" טיהרה"וקבע כי הפסיקה , גולדברג את הפסיקה בנושא

  .כא� באשר למהות ההכנה

חלק ממערכת פעולות הקטילה "יזיות המהוות די בפעולות פ: הפסיקה באשר לעיתוי ההכנה) 2(

  620"גופ�

שלמעשה רוקנה מתוכ� את , הוסיפה הפסיקה הלכה מפתיעה ומשונה נוספת, באשר לעיתוי ההכנה
ודי , כאשר המעבר מאחת לחברתה, ביצוע בריבוי פעולות: "פלר' כפי שתיאר זאת פרופ. דרישת ההכנה

ג : למעשה הרחיקה הפסיקה לכת עוד יותר 621".מספק את דרישת ההכנה, א� במעבר אחד כזה
? מה הביא לגישה זו. קבעו השופטי שמתקיימת ההכנה הפיזית הנדרשת, כשהייתה רק פעולה אחת

חר� העובדה שלא התקיימה ,  מעבירת הרצח לזכותכנראה מקרי שבה נראֶה היה לשופטי שאי�
רב� והנפתה ויעה שהוצאת סכי� מגו� הקכגו� הקב, כ� הגיעו לאבסורדי. הכנה פיזית הקודמת לביצוע

  . תחילה הופכת כוונה רגילה לכוונה) כביכול(הכנה ש; מהווה הכנה הקודמת לדקירה הבאה
המשפט  מה יפסוק בית, פלר שאל במאמרו: פלר לבי� השופטי' התפתח דיאלוג מעניי� בי� פרופ

 : המשפט השיב בית שמידמ�� בעניי.  בחניקה–במקרה שבו לאחר הכנה נפשית יתבצע הרצח בידיי
: קרמניצר במאמרו'  בהקשר זה שאל פרופ622.עוצמת הלח
 על הצוואר מספקת את דרישת ההכנה

 הסתפק ,גולדני בעניי�, קוד לכ�? הרוצח בכוונה ספונטנית מסתפק בלח
 קל, המשפט הא לדעת בית
  623.המשפט בלח
 ממוש� על הצוואר בית

הדי� בעניי�  בפסק. זו מחלישה מאוד את דרישת ההכנההשופט אגרנט היה מודע לכ� שגישה 
 –קנטור  היעדרבמצב של ,  הוא ציי� שהיה רק מקרה בודד שבו נפסק שלא התקיימה הכנה624בנו

רב� שלוש יריות בזו והנאש המערער של� לפתע פתאו את אקדחו וירה בק" שבו 625,כלילבעניי� 
השופט  תשובת. היה כליל מזוכה) 1970 נית� בשנת בנודי�  פסק" (כיו"וא� הביע ספק א ; "אחר זו

תחילה לשיטת  זה היה מרכז הכובד של הכוונה. קנטור היעדראגרנט לקושי זה היא הדרישה של 
  .הפסיקה

שילוב ההלכות באשר למהות ההכנה ובאשר לעיתויה יצר מצב שבו בכל המתה אקטיבית ראתה 
הרי ? מה היה הטע בדרישת ההכנה:  את השאלהדבר שעורר, הפסיקה בביצוע עצמו ג הכנה פיזית

  .שהרי תמיד התקיימה, אפילו לעניי� ההוכחה לא סייעה
נניח ? מה ייפסק במקרה של רצח במחדל: פלר במאמרו היא' שאלה נוספת ששאל פרופ

על כ� ? היכ� תימצא ההכנה הפיזית שנדרשה לפי הפסיקה. שהשופטי יקבעו שהתקיימה הכנה נפשית

 

 .)1985 (253) 4(ד לט"פ, מדינת ישראל' רבינובי� נ 339/84פ "ע  619
 .)1950 (504ד ד "פ, היוע� המשפטי לממשלת ישראל' זרקא נ 28/49פ "הציטוט לקוח מע  620
, 6ש "לעיל ה, כר� א, פלרראו  פלר ע� הפסיקה' פרופ" התכתב"לסקירה מרוכזת של המאמרי� שבה�   621

חשובה הנזכרת שוב ושוב למעלה " התכתבות"זוהי ג� הפנייתי התמציתית לכל אותה . 583–554 'בעמ
 .בטקסט

 .)1979 (63) 1(ד לד"פ, היוע� המשפטי לממשלה' שמידמ	 נ 655/78פ "ע  622
 .)1978 (813) 3(ד לב"פ, מדינת ישראל' גולדני נ 759/77פ "ע  623
 .572 'בעמ, 613 ש"הלעיל , בנו עניי�  624
 .615 ש"הלעיל , כליל עניי�  625
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 תיתכ� פעולה פיזית 626.הקושי אינו כה גדול – האחד: בשני מישורי בנוט אגרנט בעניי� השיב השופ
כגו� נעילת הקורב� בחדר , שתספק את דרישת ההכנה הפיזית, שקדמה להתנהגות המחדלית) אקטיבית(

וא פע : "המישור השני של תשובת אגרנט. רצח במחדל הוא נדיר מאוד, בנוס�. לפני הרעבתו למוות
אזי לא מ� הנמנע שנהיה מצווי לבקר מחדש את ההלכה שנפסקה בגי� יסוד , א בפנינו מקרה שכזהיבו

  627".ההכנה
ההשפעה המרכזית הייתה , מצד אחד? מהי הייתה השפעתה של ההלכה על היק� עבירת הרצח

 עד כדי –אפילו תו� כדי הביצוע ,  באמצעות הסתפקות בהכנה פיזית–כמוב� הרחבת היק� האיסור 
אזי , א היה מתעורר מקרה שבו לא נמצא מעשה הכנה פיזי, מצד שני. יקו� דרישת ההכנה מתוכנהר

המשפט היה קובע שהתקיימה הכנה נפשית הוא לא יכול היה להרשיע ברצח ללא זניחת  אפילו א בית
  .גישתו

ב הייתה הכנה פיזית זו לפחות מלמדת ברו, אילו דרשה הפסיקה הכנה פיזית הקודמת לביצוע
א הנאש המית את הקורב� בדקירת סכי� והתברר , למשל, כ�. המכריע של המקרי על הכנה נפשית

הכנה פיזית זו אכ� מלמדת על , ניגש לחנות ורכש את הסכי�, על רקע סכסו� ביניה, כי יו קוד לכ�
א� . )שיתהכנה נפ =  (כ� שכנראה חשב על הרצח מבעוד מועד וכנראה עבר תהלי� של שקילת הרעיו�

ודקר , א במהל� תגרת ידיי הנאש הרי סכי� מהרצפה או קיבל סכי� מאחד הצופי בקטטה
  . נטילת הסכי� כשלעצמה איננה מלמדת על הכנה נפשית, באמצעותה את הקורב�

די בפעולות הקטילה (ע ההלכה בדבר העיתוי ) הכנה פיזית(צירו� ההלכה בדבר מהות ההכנה 
תוצאה זו התחזקה . תחילה שבכוונה" תחילה"המעשית של התעלמות מדרישת ההביא לתוצאה ) עצמ�

  .שבו אדו� בהמש�, הקנטור היעדרהמשפט ליסוד  נוכח פרשנות בית

  הכנה נפשית סובייקטיבית הקודמת לביצוע: הפרשנות האלטרנטיבית  )3(

את הגישה דומני כי כמעט אי� צור� להסביר , שעליה� עמדתי, על רקע חולשות עמדת הפסיקה
 תהלי� סובייקטיבי: "פלר להכנה היא' ההגדרה שהציע פרופ.  שהציעו מבקרי הפסיקההאלטרנטיבית

ע , עד כמה שנחו
, בשילוב, המתבטא בגיבוש הרעיו� לקטול את חיי הזולת, וטרומי לביצוע העבירה
הכנה :  בשתי מלי628".רגשית ותכליתית לש מימוש הרעיו�, ההכשרה העצמית מבחינה שכלית

  . הכנה נפשית סובייקטיבית הקודמת לביצוע: בחמש מלי. נפשית
זוהי חזקה חלוטה ? "או שהכי� מכשיר שבו המית אותו"החוק לות מכיצד נפרש לפי גישה זו את 

הרי אי� לנתק מלי אלה . התקיימה הכנה נפשית, לפיה א המבצע הכי� מכשיר, של המחוקק
או שהכי� ) " הכנה נפשית(=" ר שהכי� עצמו להמית אותולאח: "בחוקהיה קבוע מהמשפט המלא ש

כדי ).  חזקה שלפיה הכנת מכשיר מבעוד מועד מלמדת על הכנה נפשית(=" מכשיר שבו המית אותו
הכנת המכשיר חייבת להתקיי זמ� , שנוכל ללמוד מהכנת המכשיר על כ� שהתקיימה הכנה נפשית

  .משמעותי לפני הביצוע ולא בצמוד אליו
 הכי� "נאמר ) א(301בסעי� : ו� החוק תמכה בפרשנות דרישת ההכנה כדרישה סובייקטיביתלשג

  ".הל� נפש מסויי" דיבר על) ג(301וסעי� " עצמו

 

 .575–574 'בעמ, 613 ש"הלעיל , בנו עניי�  626
 .575 'בעמ, ש�  627
 .581 'בעמ, 6ש "לעיל ה, כר� א, פלר  628
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  סיכו� המחלוקת באשר להכנה) 4(

   ההכנהמהות  
  

   ההכנהעיתוי

   טהוריסוד פיזי  ההלכה
  

  )או לפניו( תו� כדי הביצועאפשרי 

  אלטרנטיביתפרשנות 
  

   ולפני ההחלטהלפני הביצוע  נפשייסוד 

    קנטורהיעדר )ג(

, עשרה מלי לחוק הקדיש המחוקק לא פחות משש) א(301תחילה בסעי�  לרכיב זה שבהגדרת הכוונה
בלי שקדמה התגרות בתכו� , והמיתו בד קר: "...דבר המלמד על כ� שרכיב זה היה חשוב בעיניו

  ...." תוצאות מעשיובנסיבות שבה� יכול לחשוב ולהבי� את, למעשה
מפאת , אלא לכ� שלא היה מסוגל, רב� ימותואי� הכוונה לכ� שהמבצע לא היה מסוגל להבי� שהק

  .לבצע הכנה נפשית ולשקול משמעויות רחבות יותר של מעשהו, הקנטור
תי ילתיאור שני ענייני נפרדי הנפגשי לע" קנטור"יש לשי לב לכ� שמשתמשי באותה מלה 

 המונעת ממנו את היכולת לבצע תהלי� הכנה, אחד הוא התרגזותו הקיצונית של הנאשה: במציאות
  .שגרמה להתרגזותו זו, והשני הוא אירוע חיצוני של התגרות; נפשית

  קנטור אובייקטיבי+ נדרשי� קנטור סובייקטיבי : גישת הפסיקה  )1(

 ובד של ההבחנה בי� כוונהושלפיכ� מרכז הכ, ראינו שהפסיקה רוקנה את רכיב ההכנה מרוב תוכנו
 היעדר אלא שהפסיקה רוקנה מתוכ� ג את רכיב 629. קנטורהיעדרתחילה היה ברכיב  רגילה לבי� כוונה

קנטור (בקבעה שלא די בכ� שהנאש עצמו התרגז מאוד ופעל בהשפעת ההתרגזות הקיצונית , הקנטור
  630).קנטור אובייקטיבי(צוני  היה מתרגז באופ� קי במקומואלא נדרש ג שאד סביר) סובייקטיבי

במסגרת ". ד ח"במסגרת המבח� הסובייקטיבי בודקי א למעשה קונטר הנאש כ� שפעל ב
המשפט  בלשו� בית( המבח� האובייקטיבי בודקי א היה בהתנהגות המקנטרת כלפי הנאש כדי

 –המסויי  ולאו דווקא של הנאש –להרתיח את דמו של אד ישראלי רגיל ) "סגלהדי�  בפסק
  631".ולהביאו לכ� שיעשה את מעשהו בלי שיכול באותו זמ� לחשוב ולהבי� את תוצאתו

כפי שכתב המלומד . כבר בשלב זה כדאי להזכיר חלק מהביקורת שנמתחה על המבח� האובייקטיבי
מידה לזהירות � המבח� של האד הסביר מיוש בדר� כלל כדי לציי� קנה: "Glanville Williamsהאנגלי 

כמה אבסורדי . חוק�שוקל מהלכיו ושומר, נבו�, מוסרי, האד הסביר הוא זהיר. פי די��מתחייבת עלה
  632".הוא על כ� להניח כי הוא מסוגל לאבד כל שליטה בעצמו ולבצע פשע שדינו מאסר עול

 תשובתו הראשונה היא הקטנת? המשפט העליו� שלנו לקושי זה  ביתו שלמה הייתה תשובת
 האד הסביר הרי לעול אינו –י א האד הסביר היה רוצח בעקבות אותו קנטור לא שואל: הקושי

 

הוא נדרש בשתיה� , תחילה לא הבחי� בי� הכוונה הרגילה לבי� הכוונה, לפי כל הגישות, רכיב ההחלטה  629
 .להמית) רצו�(כוונה = החלטה : ופרשנותו הייתה זהה

 .)1955 (393 ט ד"פ, סגל'  נהיוע� המשפטי לממשלה 46/54פ "הדי� המנחה בעניי� זה היה ע פסק  630
 .ש�  631
 .)1982 (253) 2(ד לו"פ, מדינת ישראל' טוב נ�סימ	 686/80פ "המשפט בע התרגו� לעברית הוא של בית  632
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רוב האנשי היו מתקשי מאוד שלא להיכנע להשפעתו ולפיכ� היו עלולי " אלא שואלי א –רוצח 
א� המבח� ,  תשובתו השנייה הייתה שאומנ קיי קושי633."להגיב בצורה הקטלנית שבה הגיב הנאש

 מהי 634".יגונה הכרח בל"שרת מטרה חברתית ומוסרית ראשונה במעלה והפ� בכ� להאובייקטיבי מ
שה� בעיקר , ידי השופטי למבח� הסובייקטיבי להימנע מהפגיעות הרעות שיוחסו על – ?מטרה זו

אלא שלדעתי העובדה . המזג שלא שלט בעצמו וכ� מת� הקלה לא מוצדקת לח; קשיי ההוכחה
  .ולא בקור רוח אכ� מפחיתה מאשמתו הגדולהשהמבצע פעל בהשפעת הקנטור 

, למשל, כ�. בי� היתר בעקבות הביקורת שנמתחה עליו, המבח� האובייקטיבי שוכלל מעט בפסיקה
נורמליות מסויימת שיש להניח �על השופטי לקחת בחשבו� אי" כי סגלקבע השופט ברנזו� בעניי� 

קרמניצר במאמרו א האד הסביר ' רופ בהקשר זה שאל פ635".שאד ישראלי רגיל לוקה בה בממוצע
  636.גברא הוא קצת אימפוטנט בחברה בה מצויי כמה נטולי כוח

אי� להסיק כי העֶרכאות השיפוטיות : "טוב�סימ�פיתוח נוס� של המבח� יצר השופט שמגר בעניי� 
יב חופשיות לחלוטי� מ� הנטייה הטבעית לשלב לתו� הערכת תגובתו הצפויה של האד הסביר ג מרכ

�לא זו בלבד :  כלומר637".ידיה�� והוא שמ
 מ� הרצוי כביטויו במדיניות המשפטית המאומצת על, נוס
שהחמירו ע הנאש בכ� שלא הסתפקו בקנטור הסובייקטיבי שלו ודרשו ג קנטור אובייקטיבי של 

נו  כפי שראי–דמיוני העולה ביכולותיו על האד הרגיל " אד סביר"אלא א� יצרו , האד הסביר
 לא . מעבר לזה המבח� האובייקטיבי היה קשוח. בפסיקה באשר למבח� לרשלנות) עד היו(שעושי

  .אלא בנסיבות האירוע בלבד', במוצאו וכו, התחשבו בהשכלתו של המבצע

  תחילה די בקנטור סובייקטיבי לשלילת כוונה: הפרשנות האלטרנטיבית  )2(

הוא "  הקנטורהיעדר"מכיוו� שרכיב )  לכותבי כיופלר ועד' החל מפרופ(לפי גישת מבקרי הפסיקה 
הקנטור הוא רק , למעשה. על המבח� להיות סובייקטיבי בלבד, "תחילה כוונה"חלק מהיסוד הנפשי 

 בתנאי שהיו מפרשי –ולכ� מהבחינה הלוגית רכיב זה היה בעצ מיותר ,  הכנההיעדרמקרה פרטי של 
  . נכו� את רכיב ההכנה כהכנה נפשית

א� בכיוו� . תחילה משו שהוא שולל הכנה נפשית וכוונה, ספונטנית טור מצביע על כוונההקנ
 למשל כוונה תיתכ�. תחילה קנטור לא בהכרח מצביע על הכנה נפשית ועל כוונה היעדר, ההפו�

מכיוו� שהרוב המכריע של מעשי , מבחינה מעשית. כ� מבחינה מושגית. ספונטנית בעקבות זיכרונות
) אילו בחרו השופטי במבח� הסובייקטיבי(יכול היה , ספונטנית נובעי מקנטור ונהההמתה בכו

  . תחילה כלל על כוונה  הקנטור ללמד בדר�היעדר
) יסוד פיזי טהור היכול להימצא כחלק מפעולות הקטילה גופ�(שילוב הלכות הפסיקה לגבי ההכנה 

הולי� לתוצאה )  ג קנטור אובייקטיבילא די בקנטור הסובייקטיבי ונדרש(ע ההלכה לגבי הקנטור 
 נאשמיהרשיעו , בהתא להלכה. תחילה מתוכנה רוק� את דרישת הכוונה, בפועל, המשפט שבית

 

 580 'בעמ, 613 ש"הלעיל , בנועניי�   633
 .265 'בעמ, 632 ש"הלעיל , טוב�סימ	 עניי�  634
 .432 'בעמ, 630 ש"הלעיל , סגלעניי�   635
' העדר קנטור'על מהות היסוד של ? ברצח בכוונה תחילה – כוונה רגילה או כוונה תחילה"מרדכי קרמניצר   636

קרמניצר : להל�) (1986 (9 כר� א ה ומשטרהקרימינולוגי ,משפט פלילי" בעבירה של רצח בכוונה תחילה
 .")כוונה רגילה או כוונה תחילה"

 .264 'בעמ, 632 ש"הלעיל , טוב�סימ	 עניי�  637
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האד "וזאת רק משו ש, תחילה ג כשקבעו מפורשות שהכוונה הייתה ספונטנית ברצח בכוונה
 העליו� הכיר בקיומו של המשפט המקרי שבה בית. לא היה מתרגז מאוד באות� נסיבות" הסביר

,  לכ�638.עד כי נית� למנות על אצבעות כ� יד אחת או שתיי, קנטור אובייקטיבי ה כה מעטי
לאחר עשרות שני שבה� לא , אזואלוסהמשפט העליו� בקיומו של קנטור בפרשת  כשכבר הכיר בית

גות מדרישת המחוקק  הפסיקה שיקפה הסתיי639.נחפזה הפרקליטות להגיש בקשה לדיו� נוס�, עשה כ�
ומזיכויו של אד מעבירה זו ג א פעל בהשפעת , תחילה כתנאי להתגבשות עבירת הרצח לכוונה

א� יש לזכור שזיכוי . כביכול הזיכוי מרצח פירושו עידוד מעשה ההמתה, קנטור וללא הכנה נפשית
ע , עבירה חמורה  הייתהשג היא, תחילה הוביל להרשעה בעבירת ההריגה מרצח בשל היעדר כוונה

שבכמה שיטות משפט מתקדמות מהווה את העונש החמור ביותר , עונש חמור של עשרי שנות מאסר
  .שבספר החוקי

המבצע [נסיבות שבה� יכול "דובר על ) א(301בסעי� : לשו� החוק תמכה במבח� הסובייקטיבי
פ� מפורט ה� בסיבות קרמניצר ד� במאמרו באו' פרופ". לחשוב ולהבי� את תוצאות מעשיו] עצמו

 ההיסטוריות שהביאו את השופטי לאמ
 את המבח� האובייקטיבי המיותר וה� בשיקולי המשכנעי
  האחרונה בפסיקה שקדמה לתיקו� המשמעותית המלה640.התומכי בהסתפקות במבח� הסובייקטיבי

ליו� את המשפט הע  שבו הותירו שופטי בית641,ביטו�בעניי�  נאמרה בהרכב מורחב 2019� מ137
בנימוק שכביכול ראוי , חר� הסתייגויות עקרוניות ממנו שהעלו א� ה, המבח� האובייקטיבי בעינו

 משו שלא המחוקק קבע את המבח� האובייקטיבי –" כביכול "642.להותיר את שינוי המבח� למחוקק
ר רוק� חיבור ההלכות באשר לרכיב ההכנה ובאשר לרכיב היעדר הקנטו, כאמור. אלא השופטי, הרע

כ� שכמעט בכל מקרה של המתה בכוונה רגילה ההרשעה הייתה , תחילה מתוכ� את דרישת הכוונה
  .תחילה) כביכול (בעבירת הרצח בכוונה

) 2019 (137שבמסגרת תיקו� , ידי המחוקק המלה האחרונה באשר לקנטור נאמרה לאחרונה על
 שהמבח� לקנטור הוא –" המתה בנסיבות של אחריות מופחתת "–ב 301קבע בסעי� החדש 

ובזאת יש לקוות ") בעקבות ההתגרות הנאש התקשה במידה ניכרת לשלוט בעצמו("סובייקטיבי 
א כי יהיו ודאי  .מוצדקת של קנטור אובייקטיבי שהוסרה מהדי� הישראלי הדרישה המיותרת והבלתי

 

 ,)1964 (83, 73) 4(ד יח"פ, היוע� המשפטי לממשלה' אל נבארי נ 50/64פ "ע ,אחד המקרי� החריגי�ב  638
' מדינת ישראל נ 293/66פ "בע, לעומת זאת. פר על פני הנאש� במטרה לסנוורו הוכרה כקנטורזריקת ע

לא באשר מיידי� בו , בדר� כלל אי� אד� מאבד עשתונותיו" נקבע כי ,)1966 (326, 322) 4(ד כ"פ, גדקר
 כמה חזקי� ללמדכ� עד". עד כדי יריות אקדח ספונטניות ורפלקטוריות, ולא באשר מאיימי� בסכי�, אבני�

 . בעיני השופטי� עצביו של האד� הסביר
,  אזואלוס'מדינת ישראל נ 3371/98פ "דנ; )1998 (412) 2(נבד "פ מדינת ישראל' אזואלוס נ 7147/96פ "ע  639

 ).בקשת הפרקליטות לקיי� דיו� נוס� נדחתה כראוי() 2000( 502) 4(ד נד"פ
 . 636ש "הלעיל , "כוונה רגילה או כוונה תחילה"קרמניצר   640
על "וראו ג� מרדכי קרמניצר וליאת לבנו� ). 2006( 646) 3(ד סא"פ, מדינת ישראל' ביטו	 נ 1042/04פ "דנ  641

" מדינת ישראל'  ביטו� נ1042/04פ "בעקבות דנ' כוונה תחילה'היסוד של העדר קנטור בהגדרת ה
 ).2009 (547  ואתיקה ספר דוד וינר על משפט פלילי–הפרקליט 

642  �כתב השופט מלצר שא� לא ) 7.10.2015, פורס� בנבו (מדינת ישראל' אוחיו	 נ 2760/14פ "בע, בנוס
יהיה מקו� לשקול ויתור על הפ� האובייקטיבי שבהגדרת , תחול רפורמה בחקיקה בנוגע לעבירות ההמתה

 ).3 'פס, ש�(הקנטור 
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קושי האמור בפסקת יש ב"על בסיס מלות החוק החדש , מי שינסו לצר� לקנטור דרישה אובייקטיבית
  643".בשי לב למכלול נסיבות העניי�, כדי למת� את אשמתו של הנאש) א(משנה 

8.   �המתה בנסיבות של "ב החדש 301והעברתו לסעי� " עונש מופחת"א 300סעי
  "אחריות מופחתת

העונש בגי� רצח , 300בהתא לסעי� . ה"תשנהאשר נחקק בשנת , זה חידוש בחוק העונשי�בזמנו היה 
, מש� עשרות שני הוא נגזר על נאשמי רבי. כלומר עונש חובה, "מאסר עול ועונש זה בלבד" יהה

מצד אחד השופטי הרחיבו . הדי� שהעונש חמור מדי למקרה שבפניה בפסק ג כשהשופטי כתבו
ללא , ספונטנית, עד כי לכדה כמעט את כל המקרי של כוונה רגילה, תחילה מאוד את הגדרת הכוונה

   644.השופטי על כ� שה נאלצי לגזור מאסר עול תי הצרוילע אחרומצד , הכנה ובהשפעת קנטור
אישה מוכה  – כרמלה בוחבוטפרשת : שני מקרי הסעירו את הציבור והוליכו לשינוי החוק

 ב� שהמית את אביו משו שהתעמר באופ� שיטתי – שוקי בסוופרשת , שהמיתה את בעלה המתעלל
חר� העובדה שהתגבשה עבירת , הריגהעבירת ה אלה הסתפקה הפרקליטות בהאשמה בבמקרי. באמו

כלל איננו נחפז  שבדר�(בתגובה לא אופיינית של המחוקק , בעקבותיה. הרצח כפרשנותה בפסיקה
  : יחסית נחקק הסעי� החדש) לתק� את החוק הפלילי ובוודאי שלא להחליפו בחדש וראוי ממנו

  עונש מופחת. א300"

א נעברה העבירה באחד , נית� להטיל עונש קל מהקבוע בו, 300� האמור בסעי� על א
  :מאלה

הוגבלה , בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, במצב שבו )א(
א� לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעי� , יכולתו של הנאש במידה ניכרת

  –ח 34

  או; הפסול שבמעשהולהבי� את אשר הוא עושה או את  )1(

  .להימנע מעשיית המעשה )2(

מתחו , בנסיבות העני�, במצב שבו מעשהו של הנאש חרג במידה מועטה )ב(
 �, צור� או כורח, טז לש תחולת הסייג של הגנה עצמית34הסבירות הנדרשת לפי סעי

   .יב34, יא34, י34לפי סעיפי

 עקב התעללות חמורה ,כשהנאש היה נתו� במצב של מצוקה נפשית קשה )ג(
  ."בידי מי שהנאש גר למותו, ומתמשכת בו או בב� משפחתו

ומנע את הדיכוטומיה והקפיצה הדרמטית ממצב , שפיות�עסק בקרבה ללקות שכלית או לאי) א(ק "ס
  .שבו הנאש כלל לא אחראי למעשיו למצב שבו הוא אחראי אחריות מלאה וצפוי למאסר עול חובה

 

   .653ש "וראו להל� ה  643
 .אלא רק במוב� של הבעת צער, תחילה  השתרעותה של הכוונה תחו�ה רצויה שלהצרלא במוב� של   644
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את , בי� היתר, צור� וכורח ומנע, גה מתנאי הסבירות לגבי הגנה עצמיתעסק בחרי) ב(ק "ס
המג� הקטלני לבי� ההכרזה על הפעולה כעל רצח  הדיכוטומיה והקפיצה הדרמטית בי� הצדקת הכוח

  645.שדינו מאסר עול חובה
עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו , היה נתו� במצוקה נפשית קשה]ש[נאש "עסק ב) ג(ק "ס

חקיקה , כמוב�, זוהי]. שוקי בסובעקבות מקרה " [או בב� משפחתו] כרמלה בוחבוט מקרה בעקבות[
  ). ב(�ו) א(ק "וטוב שהוסיפו בהזדמנות זו ג את ס, קזואיסטית

 �א 300חבל רק שהפסיקה לא הסתפקה בכ� שהתעורר ספק סביר שמא מתקיימי תנאי סעי
המשפט צמצ משמעותית את כוחו המקל של  אלא בית, והתביעה לא הצליחה לסתור את הספק הסביר

  646.במאז� הסתברויות, הסעי� בקבעו שהיה על הנאש להוכיח את התקיימות התנאי
�במסגרת , א אומצו ג בחקיקה החדשה של עבירות ההמתה300יצוי� כי הוראות סעי� , לבסו

" אחריות מופחתתהמתה בנסיבות של  "–ב לחוק העונשי� 301הסעי� החדש : 2019 משנת 137תיקו� 
– �  . המתה בעקבות קנטור– מעתיק הוראות אלה ומצר� אליה� מצב נוס

    סקירה וביקורת–עבירות ההמתה החדשות   .ב
  )2019–ט"התשע, )137' תיקו� מס(חוק העונשי� (

  המדרג החדש  .1

התבססה על המלצות וועדה  2014–ד"תשעה, )עבירות המתה) (119' תיקו� מס(הצעת חוק העונשי� 
  :א� נחקק) 1.1.2019(המדרג החדש שהוצע ולאחרונה . מרדכי קרמניצר' בראשות פרופ

  . מאסר עול� חובה–אדישות בנסיבות מחמירות / רצח בכוונה . א

 �הגור בכוונה או באדישות למותו של אד  "–" רצח בנסיבות מחמירות "–א 301כ� נקבע בסעי
ולאחר מכ� מופיעה בחוק , :"ל ועונש זה בלבד מאסר עו–דינו , באחת הנסיבות המפורטות להל�

  647. מצבי מחמירי11 של  ארוכהרשימה

 

ולא ) ואולי ג� הכורח(רצוי היה להרחיב את הסעי� לחריגה מכל אחד מתנאי ההגנה העצמית והצור�   645
 . החוק החדשה שתידו� בהמש� שה בהצעת כפי שאכ� נע–להגבילו רק לחריגה מועטה מדרישת הסבירות 

א 300רש את סעי� יהמשפט פ בית). 20.11.2005, פורס� בנבו (מדינת ישראל' דייפני נ 2475/05פ "דנ  646
 . כחל רק בשלב גזירת העונש ולא כקובע אחריות מופחתת

647  �ות למותו של הגור� בכוונה או באדיש) א(רצח בנסיבות מחמירות . א301: "להל� הנוסח המלא של הסעי
המעשה נעשה לאחר ) 1: (מאסר עול� ועונש זה בלבד – דינו, אד� באחת מהנסיבות המפורטות להל�

המעשה נעשה במטרה לאפשר ביצוע ) 2(; תכנו� או לאחר הלי� ממשי של שקילה וגיבוש החלטה להמית
 לאפשר הימלטות או, או במטרה להסתיר את ביצועה של עבירה אחרת, עבירה אחרת או להקל את ביצועה

עבירה שעונשה שבע שנות מאסר או  – 'עבירה אחרת', לעניי� זה; מ� הדי� לאחר ביצוע העבירה האחרת
הקורב� היה עד במשפט פלילי או היה צפוי למסור עדות במשפט פלילי או שופט במשפט פלילי ) 3(; יותר

עשה נעשה מתו� מניע של המ) 4(; והמעשה נעשה במטרה למנוע או להכשיל חקירה או הלי� משפטי
המעשה נעשה כפעולה עונשית במטרה להטיל ) 5(; ו144כאמור בסעי� , גזענות או עוינות כלפי ציבור

הקורב� הוא ב� זוגו והמעשה נעשה לאחר ) 6(; מרות או מורא ולכפות אורחות התנהגות על ציבור
או תו� , באכזריות מיוחדתהמעשה נעשה ) 7(; גופנית או נפשית, התעללות שיטתית או מתמשכת בו
 שני� או קטי� 14קטי� שטר� מלאו לו , הקורב� הוא חסר ישע) 8(; התעללות גופנית או נפשית בקורב�

אחראי על קטי�  – 'אחראי'ו, א368כהגדרתו בסעי�  – 'חסר ישע', בפסקה זו; שעובר העבירה אחראי עליו
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  . מאסר עול�–אדישות / רצח בכוונה . ב

 � מאסר –דינו , הגור בכוונה או באדישות למותו של אד "–" רצח "–החדש ) א(300כ� נקבע בסעי
  . מבלי להבחי� בי� הכוונה לבי� האדישות– "עול

 20 –א לשעבר 300 קנטור ושלושת מצבי – בנסיבות של אחריות מופחתת, אדישות/ נה המתה בכוו. ג

  .)15 – ובאחד המקרי (שנות מאסר

 �  648".המתה בנסיבות של אחריות מופחתת "–ב 301כ� נקבע בסעי

  . שנות מאסר12 –דעת  המתה בקלות  .ד

 � מאסר –דינו , ות דעת הגור למותו של אד בקל–" המתה בקלות דעת "–ג 301כ� נקבע בסעי
   ."שתי עשרה שני

  649. שנות מאסר3 – נותר ללא שינוי 304 סעי� –גרימת מוות ברשלנות   .ה

בנסיבות , גרימת מוות ברשלנות – יצוי� כי עבירה מיותרת ומחמירה מדי שהופיעה בהצעת החוק
 וטוב – של דבר לא נחקקה בסופו,  שנות מאסר5ע עונש מוצע של , "התרשלות רבתי"מחמירות שה� 

  .שכ�
  
  

 

� יצירת סכנה ממשית לחייו של אד� אחר המעשה בוצע תו) 9(; כהגדרתו בסעי� האמור" או חסר ישע
) 11(; 2016–ו"התשע, המעשה הוא מעשה טרור כהגדרתו בחוק המאבק בטרור) 10(; נוס� על הקורב�

בפסקה ; המעשה בוצע במסגרת פעילותו של ארגו� פשיעה או ארגו� טרור ולש� קידו� מטרות אותו ארגו�
ארגו� טרור כהגדרתו בחוק  – 'ארגו� טרור'. פשיעה יכהגדרתו בחוק מאבק בארגונ – 'ארגו� פשיעה' – זו

על א� הוראות סעי� ) ב(. וכ� ארגו� טרור מוכרז כהגדרתו בחוק האמור, 2016–ו"התשע, המאבק בטרור
מנימוקי� מיוחדי� , א� מצא בית המשפט, התקיימה נסיבה מחמירה כאמור באותו סעי� קט�, )א(קט� 

רשאי , דות שבשלה� המעשה אינו מבטא דרגת אשמה חמורה במיוחדכי מתקיימות נסיבות מיוח, שיירשמו
 � ."300הוא להרשיע את הנאש� בעבירה לפי סעי

648  �על א� האמור בסעיפי� ) א. (המתה בנסיבות של אחריות מופחתת. ב301: "להל� הנוסח המלא של הסעי
 היה נתו� במצב של הגור� בכוונה או באדישות למותו של אד� והמעשה נעשה כשהנאש�, א�301 ו300

, בידי מי שהנאש� גר� למותו, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בב� משפחתו, מצוקה נפשית קשה
הגור� בכוונה או באדישות , א�301 ו300על א� האמור בסעיפי� ) ב. (חמש עשרה שני�מאסר  – דינו

המעשה בוצע בתכו� ) 1: (מאסר עשרי� שני� –  דינו,למותו של אד� באחת מהנסיבות המפורטות להל�
בעקבות ) א: (ובלבד שמתקיימי� שניי� אלה, לאחר התגרות כלפי הנאש� ובתגובה לאותה התגרות

כדי למת� ) א(יש בקושי האמור בפסקת משנה ) ב(; ההתגרות הנאש� התקשה במידה ניכרת לשלוט בעצמו
בשל הפרעה , ה במצב שבוהמעשה נעש) 2(; בשי� לב למכלול נסיבות העניי�, את אשמתו של הנאש�

א� לא עד כדי , הוגבלה יכולתו של הנאש� במידה ניכרת, נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי
 �או ; להבי� את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו )א (–ח 34חוסר יכולת של ממש כאמור בסעי

אש� חרג במידה מועטה המעשה נעשה במצב שבו מעשהו של הנ) 3(; להימנע מעשיית המעשה) ב(
על ) ג. (ויש בנסיבות העניי� כדי למת� את אשמתו, יב34יא או 34, י34מתחולת סייג לאחריות לפי סעיפי� 

מי שגר� למותו של אד� ורואי� אותו כמי שעשה את המעשה באדישות , א�301  ו300א� האמור בסעיפי� 
 ".מאסר עשרי� שני� – דינו, רישה) ב(יד34או ) ב(ט34, )1)(א(א34לפי סעיפי� 

649  � –דינו , הגור� ברשלנות למותו של אד�. גרימת מוות ברשלנות. 304: "להל� הנוסח המלא של הסעי
 ."מאסר שלוש שני�
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  מדרג בהתא� לנסיבות במקו� בהתא� לאשמה ?רצח ללא כוונה  .2

 , האשמהעקרו�כמתחייב מ, במקו� מדרג לפי היסוד הנפשיש  הואהאפיו� המרכזי של החקיקה החדשה

  .פי הנסיבות עברו למדרג על
ה וגרימת מוות הריג,  רצחיושה, ההגדרות בחוק של שתי הראשונות משלוש עבירות ההמתה, אכ�

היסוד העובדתי , עד כה. ג החקיקה החדשה אינה טובה, למרבה הצער. טעונות תיקו�היו , ברשלנות
שבו גרמה ) בתנאי שהייתה חובה לפעול(כל מעשה או מחדל : של כל שלוש העבירות היה כמעט זהה

ת הרצח נדרשה בעביר: הבדלי החומרה נקבעו לפי היסוד הנפשי של המבצעת. המבצעת למות הקורב�
; והעונש היה מאסר עול חובה) אלא א התקיימו נסיבות מיוחדות שבה� לא נדרשה(תחילה  כוונה

בעבירת ההריגה נדרשה מודעות של המבצעת להתנהגותה ולנסיבות וצפייה של המבצעת את אפשרות 
לחוק  304' ס( שלא שונתה –בעבירה השלישית ; המוות והעונש המרבי היה עשרי שנות מאסר

א� , כ� שהמבצעת אומנ לא צפתה את המוות) 21בסעי� (המוגדרת אצלנו , די ברשלנות – )העונשי�
והעונש המרבי הוא ,  אילו נזהר–במקומה יכול היה לצפות את התוצאה ") אד סביר("אד מ� היישוב 

  .שלוש שנות מאסר
רצו� (אפילו כוונה תחילה ו בחקיקה החדשה מוגדרת עבירת הרצח כ� שלא נדרשת בה כוונה

מאסר והעונש המרבי הוא , אלא די באדישות של המבצעת כלפי התוצאה, איננה הכרחית) בתוצאה
. שעונשה מאסר עול חובה,  לצדה נקבעה עבירה חמורה יותר של רצח בנסיבות מחמירות650.עול

עה ראשו� נית� במבט מט. א� אפילו בעבירה החמורה ביותר לא נעשתה הבחנה בי� כוונה לבי� אדישות
משו שהעונש על עבירת הרצח הוא מאסר , לחשוב שהחקיקה החדשה מקלה בהשוואה למצב הקוד

א� מכיוו� שנחקקה ג עבירה של רצח . המשפט מוסמ� לגזור עונש קל יותר עול שאינו חובה ובית
י לחשוב  ונדרש דמיו� כד651,עשרה נסיבות מחמירות ובה רשימה ארוכה של אחת, בנסיבות מחמירות

התוצאה היא שהחקיקה החדשה , על מקרי רצח שלא נופלי בגדר א� אחת מהנסיבות המחמירות
) המתה באדישות(מה שנחשב עד היו להריגה שעונשה המרבי עשרי שנות מאסר : מחמירה מאוד

בהתקיי אחת מהנסיבות (שעונשו מאסר עול או אפילו מאסר עול חובה , ייחשב בעתיד לרצח
  ).ת הרבותהמחמירו

והחקיקה ,  א� המתת אד בכוונה חמורה יותר,ג המתת אד באדישות היא חמורה מאוד, אכ�
למרות שההבחנה בי� אדישות לבי� כוונה היא הבחנה בסיסית הקבועה בחלק , החדשה מטשטשת זאת
רות  רצח ורצח בנסיבות מחמי–א בעבירות החמורות ביותר בחוק העונשי� . הכללי של חוק העונשי�

לש מה הגדירו , )לא מתקיי רצו�(לבי� אדישות ) רצו� במות הקורב�( לא מבחיני בי� כוונה –
  ?)39במסגרת בתיקו� (הבחנה כזו בחלק הכללי של החוק 

קיווה , לא רצה בה, צפה את התוצאה – דעת שבעתיד ג מי שפעל בקלות, קיימת סכנה גדולה יותר
דעת  זאת משו שההבחנה בי� קלות. יורשע בטעות ברצח – רסבי א� נטל סיכו� בלתי, שלא תתרחש

עד כי ה נוטי לערפל אותה תו� כינוי שני מצבי שוני אלה בש , לבי� אדישות קשה לשופטי
 � דעת שעונשה המרבי שתי אומנ נקבעה עבירה חדשה נפרדת של המתה בקלות". פזיזות"המשות

 

 ,41על א� הוראות סעי� : " קובע כ�–" מאסר עול� שאינו עונש חובה "–א 311סעי� , להשלמת התמונה  650
רשאי בית המשפט להטיל מאסר , בע שהוא עונש חובהבעבירה לפי סימ� זה שדינה מאסר עול� ולא נק

  ".עול� לתקופה בלתי קצובה או מאסר לתקופה שלא תעלה על שלושי� שני�
651  � .647ש "לעיל ה, ראו ציטוט הסעי
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. הדעת לבי� האדישות ו השופטי להבחי� בי� קלותא� לפחות עד כה לא נהג, עשרה שנות מאסר
�העונש של תריסר שנות מאסר הוא להערכתי חמור מדי נוכח אשמתו הנמוכה יחסית של קל , בנוס
  652.הדעת

   בנסיבות נדירות וע� עונש חמור–אחריות מופחתת . 3

 יצירתיות כא� לא הייתה כל – ב301 שהוסדרה בסעי� החדש –נסיבות של אחריות מופחתת באשר ל
 � חריגה נוכח להקלה האפשרותא כי הרחיבו מעט את (א 300והסתפקו בנסיבות שהיו קבועות בסעי

 מתנאי מועטה חריגה נוכח רק לא שתתקיי כ�, הכורח או הצור�, העצמית ההגנה מתנאי מועטה
הופיע ובקנטור ש) 1י34א� שכחו את סעי� ההגנה העצמית הנוס� . תנאי מכל אלא, דווקא הסבירות

) 7)(א(ט40 וה� ברשימת הנסיבות המקלות שבסעי� 301תחילה שבסעי�  בעבר ה� בהגדרת הכוונה
) כמעט(בכיוו� של הקלה לא הוסיפו : כלומר). ש הוא עדיי� מופיע(שבחלקו הכללי של חוק העונשי� 

 ג קנטורהשיפור הוא בכ� שלא דרשו ". אחריות מופחתת"דבר על החוק הקיי מלבד הכותרת 
כמו כ� הכפיפו  653)).1)(ב(ב301סעי� (אלא הסתפקו נכונה בקנטור סובייקטיבי , אובייקטיבי כבפסיקה

 – באמצעות חזקות של אדישות –לאחריות המופחתת את הסדרי הרחבת האחריות המחמירי במיוחד 
 יד 34�ו) שכרות(ט 34, ) שעבר שותפו לעבירה שונה או נוספת שות�אחריות(א 34הקבועי בסעיפי

 א כי ג עשרי שנות –) של צור� או של כורח,  של העדר שליטה למצבכניסה בהתנהגות פסולה(
  .מאסר ה� עונש חמור מדי למצבי אלה

  ברו� שפטרנו? גרימת מוות ברשלנות בנסיבות מחמירות. 4

�וות גרימת מ של  חדשה ומיותרתהחוק היה קביעת עבירה ליקוי מרכזי נוס� שהיה קיי בהצעת, לבסו

 בניגוד לעיקרו� הקבוע בחוק העונשי� שלפיו – שנות מאסר 5שעונשה , ברשלנות בנסיבות מחמירות
לא מתקיימת האשמה , כשמדובר ברשלנות.  שנות מאסר3העונש המרבי המתאי לעבירת רשלנות הוא 

ה וג הרואי ברשלנות אשמה מסוימת מסכימי שהיא נמוכ, שהיא מודעות, הנדרשת במשפט הפלילי
אלא ) יכולתו של הנאש( במיוחד כשהמבח� לרשלנות בדי� הישראלי אינו סובייקטיבי .למדי

 שנות מאסר הוא על כ� לא פרופורציוני 5 עונש של )."אד מ� היישוב"יכולתו של ה(אובייקטיבי 
ש  זהו ג עונ–ולכ� לא נית� להרתיעו ) מתו� הגדרה(ומכיוו� שהרשל� אינו צופה את הסכנה ; ואכזרי
החוק  654."?הכנסת שלא לחוקק חוק זה הא יהיה זה מופרז לצפות מחברי: "בזמנו שאלתי. אווילי

  .הושמטה ממנו א� עבירת הרשלנות הבלתי מוצדקת הנוספת, אומנ נחקק

 

 .ראו הדיו� בקלות הדעת לעיל בפרק ט  652
653   �, שלפיה הקנטור הוא סובייקטיבי בלבד, פרשנותי המוצעת .648ש "בהב לעיל 301ראו ציטוט מלוא סעי

, כאמור. "בעקבות ההתגרות הנאש� התקשה במידה ניכרת לשלוט בעצמו"מבוססת על מלות החוק החדש 
יש בקושי " מלות החוק החדש על בסיס,  מיותרתיהיו ודאי מי שינסו לצר� לקנטור דרישה אובייקטיבית

 א� הרי א� ".בשי� לב למכלול נסיבות העניי�, כדי למת� את אשמתו של הנאש�) א(האמור בפסקת משנה 
הדבר וודאי ממת� את אשמתו בהשוואה , בעקבות ההתגרות הנאש� התקשה במידה ניכרת לשלוט בעצמו

  ".בד� קר", למצב שבו פעל בקור רוח
וראו ג� התגובה . )16.2.2015( האר�" ?רצח מתו� אדישות"סמו ברשימה עיקרי ביקורתי זו פור  654

 .)15.3.2015( האר�" רצח מתו� אדישות, כ�"מרדכי קרמניצר ועמיר פוקס : לביקורתי
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  כטפרק 

קריאה לכנסת לשחרר את חוק העונשי� הישראלי  – אחרית דבר
  מעול המנדט הבריטי

שבעה . 1948החיילי הבריטי עזב את אר
 ישראל בשנת אחרו� : "הספר נפתח בפסקה הבאה
 הקודקס הפלילי – רוב העבירות הפליליות הקבועות בחוק העונשי�, 2019בשנת ,  לאחר מכ�עשורי

רבות מה� חסרות .  עדיי� כמעט זהות לירושה הרעה שהותיר לנו המנדט הבריטי–של מדינת ישראל 
מנ וא. כלל מופרזי ועונשיה� בדר�, בות מדי ולא מדויקותההגדרות של רוב� רח, הצדקה או מיותרות

א (בחלק כללי חדש ומודרני  ,39במסגרת תיקו� ,  הוחל� החלק הכללי של חוק העונשי�1994בשנת 
 א� מאות העבירות שבהמש� חוק העונשי� נותרו )  כפי שאראה בהמש�–כי ג הוא טעו� שיפורי

חוק העונשי� הישראלי עודנו כמעט זהה לזה שהופיע בפקודת שב" עבירות"החלק . ברוב� ללא שינוי
חקיקה זו . אשר הועתקה מהקוד הפלילי של קפריסי� מלפני למעלה ממאה שני, 1936, החוק הפלילי

, לא נחשבה מודרנית אפילו אז והאנגלי לא החילוה במולדת הבריטית אלא רק בקולוניות המרוחקות
  ."עבור הילידי

י על ליקויי יסודיי כה רבי בחוק העונשי� הקיי ובפסיקה שנלווית אליו לאור� הספר עמדת
ת משפטי /ת כנסת וכל שר/עד כי הערכתי היא שכל חבר, צליח לתקנו ולהתאימו לימינו בניסיו� בלתי

לבטל לחלוטי� את חוק העונשי�  :שתעיינה בספר צפויות להבי� שהכרחי לתק� את המצב באופ� יסודי
 , מקצועי, שיטתי, מתאי לתקופתנו, ולחוקק חוק עונשי� חדש) נו בטלאי הנחקקי בודי ל(הקיי

  .ראוי לשמו; מדרי� ומכוו� התנהגות, ערכי
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  271............................................................................................................)קהל לשדל ניסיו� (הסתה

  118....................................................................................................................פגיעה אחרי הפקרה

  34–23.........................................................................................................הפלילית לענישה הצדקה

  330...........................................................................................................................)עבירה (הריגה

  38–35 ,29.............................................................................................................................הרתעה
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  120–115.................................................................................הכלליות העשה וחובות הטוב השומרוני

  301–300..........................................................................)אחר באמצעות לביצוע כבסיס (רצו� השלטת

  96...............................................................................................................פלילית הבעביר התנהגות

  255–253......................................................................................................טיבה – המסייע התנהגות

  68...............................................................................................................במקור חופשית התנהגות

  ו
  38–37............................................................................ההרתעה יעילות על והשפעתה הענישה ודאות

  50–49............................................................)במאסר השימוש לריבוי באשר (2015 דוח – דורנר ועדת

  44–43.......................................................................)במאסר השיקו� לכישלו� באשר (מרטינסו� ועדת

  ח
  225–224.........................................................................)פלילי ניסיו� להתקיימות מבח� (משמעות�חד

  119................................................................................................................................דיווח חובת

  119.....................................................................................................רכב כלי נוהגי מצד עזרה חובת

  120–115..............................................................................................................כלליות עשה חובות

  215 ,80–74................................................................................................................העבירה חומרת

   80–74....................................................................................................מאסר ג� ראו, העונש חומרת

  243–241......................................................................................................ניסיו� בגי� העונש חומרת

  311–307....................................................................................................פשיעה בארגוני מאבק חוק

  39–38........................................................................................................................מסוכנות חיזוי

  248–244.....................................................................................למנסה פטור – העבירה וסיכול חרטה

  ט
  255–253.......................................................................................................המסייעת ההתנהגות טיב

  237–232...............................................................................................הניסיו� צליחות – הניסיו� טיב

  139............................................................................................)מועברת כוונה (הקורב� בזיהוי טעות

  י
  111–96.....................................................................................................................העבירה יסודות

  241–238................................................................................................................בניסיו� נפשי יסוד

   166–125...............................................................................................................בעבירה נפשי יסוד

  262–259..........................................................................................................המסייע של נפשי יסוד

  269–268..........................................................................................................המשדל של נפשי יסוד

  237–219.............................................................................................................יו�בניס עובדתי יסוד

  112–96.............................................................................................................בעבירה עובדתי יסוד

  258–252..............................................................................................................בסיוע עובדתי יסוד

  267–264......................................................................................................השידול של עובדתי יסוד

  38–36......................................................................................................................ההרתעה יעילות

  122...........................................................................................לפעול חובה כמקור מסוכ� מצב יצירת

  302–301............................................................................)אחר באמצעות לביצוע כבסיס (הבנה יתרו�
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  343–341 ,140–130.................................................................................................................כוונה

  140–138..............................................................................)תמועבר פלילית ומחשבה (מועברת כוונה

  138............................................................................................................................תנאי על כוונה

  339–332.......................................................................................................................תחילה כוונה

  322................................................................................................................................)סייג (כורח

  209..........................................................................................)לשותפות באשר (העבירה אחדות כלל

  209..................................)הטיפוסית העבירה על באחריות הנגזרת הצורה על האחריות של (הבליעה כלל

  81............................................................)פרשנות (האיסור מלות של והרגילה הטבעית המשמעות כלל

  86–82.........................................................................................................המצמצמת הפרשנות כלל

  250 ,210...................................................הטיפוסית בעבירה הנגזרת העבירה של והתלות הצמידות כלל

  160–149........................................................................)ולמטרה לכוונה – לרצו� תחלי� (הצפיות כלל

  94–87............................................................)פרשנות (האיסור לצמצו� החקיקה במטרת השימוש כלל

  208.............................................................נוספות אחריות צורות שותפות של מנגזרת גוזרי� שלא כלל

  212–208.................................................................................הנגזרות לצורות המשותפי� היסוד כללי

  61..................................................................................הפלילי המשפט של המיוחדי� הפרשנות כללי

  ל
  118........................................................................................)ופרשנותו החוק (רע� ד� על תעמוד לא

  מ
  311–307..........................................................................................................פשיעה בארגוני מאבק

  56–43 ,24...............................................................................................................................מאסר

  276.................................................סיוע לבי� בצוותא�ביצוע בי� להבחנה) הביצוע מבח� (הבידוד מבח�

  109–105....................................................................)הסיבתי הקשר לבדיקת (בלתו שאי� הגור� מבח�

  225–224.......................................................................)פלילי ניסיו� להתקיימות (תמשמעו�החד מבח�

  223........................................................)בניסיו�) (אחרו� הלפני המעשה ומבח� (האחרו� המעשה מבח�

  109–105...................................................................)הסיבתי הקשר לבדיקת (אי� בלעדיה הסיבה מבח�

  226.................................................................................................)בניסיו� (המשמעותי הצעד מבח�

  223......................................................................................)בניסיו� (העבירה להשלמת הקרבה מבח�

  226.........................................................)בניסיו� (ההעביר שבהגדרת ההתנהגות לתחילת הקרבה מבח�

  277......................................................................סיוע לבי� בצוותא�ביצוע בי� להבחנה השליטה מבח�

  278...............................................סיוע לבי� בצוותא�ביצוע בי� להבחנה ניסיו��בידוד + השליטה מבח�

  221–220....................................................................................)בניסיו� (העבירה ביצוע תחילת מבח�

  227................................................................לניסיו� סובייקטיביי� מבחני� מול אובייקטיביי� מבחני�

  278–276........................................................................סיוע לבי� ותאבצו�ביצוע בי� להבחנה מבחני�

  227–220....................................................................................ניסיו� לבי� הכנה בי� להבחנה מבחני�

  111–96.........................................................................................................הפלילית העבירה מבנה

   42–40................................................................................................)הפלילית בענישה (הצדק מודל

  130–125 ,73–72..................................................................................................................מודעות

  256 ,124–113................................................................................................................פלילי מחדל

  184 ,130–127...........................................................................................................פלילית מחשבה
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  211 ,148–141.....................................................................................................)נפשי כיסוד (מטרה

  94–87........................................................................האיסור צמצו�ל רק בה שימוש – החקיקה מטרת

  231–220...........................................................................................בניסיו� הנדרשת ההתנהגות מידת

  294–292........................................................................!)לא(? מידתי הוא א34 הסדר הא� – מידתיות

  145......................................................................................................................)נפשי כיסוד (מניע

  39–38...................................................................................)בענישה וכשיקול ענישה כמטרת (מניעה

  189..............................)לתוצאה גרימה בגי� אחריות ייחוס לצור� שהוצע מבח� (מלוכדת עובדתית מסכת

  219–215................................................................................................)מניסיו� לבהבד (הכנה מעשי

  124–121................................................................................הישראלי במשפט לפעול החובה מקורות

  120........................................................................................למחוקק מתכו� – לפעול החובה מקורות

  44–43..........................................................)במאסר השיקו� לכישלו� באשר (הוועדה דוח – מרטינסו�

  81.........................................................................)פרשנות (האיסור מלות של ורגילה טבעית משמעות

  63–62........................................................................)השיוריות עקרו� (האחרו� כאמצעי פלילי משפט

  251....................................עיקרי ביצוע ללא פלילי אינו שהסיוע לכלל חריג – פשע לביצוע עי�אמצ מת�

  נ
  258..............................................................................................................................וסיוע נוכחות

  104–103 ,99–98................................................................................מיוחדת נורמה מול רגילה נורמה

  39–38.........................................................................................................................מסוכנות ניבוי

  237–232.................................................................................................................צליח בלתי ניסיו�

  304.......................................................................................................אחר באמצעות לביצוע ניסיו�

  248–213........................................................................................................................פלילי ניסיו�

  271–270........................................................................................................................שידול ניסיו�

  271............................................................................................................)הסתה (קהל לשידו ניסיו�

  283...................................................................................עבירה של בצוותא�ביצוע של פורמלי ניתוח

  262.....................................................................................................לעבירה סיוע של פורמלי ניתוח

  110..............................................................................................................עבירה של פורמלי ניתוח

  198.........................................לתוצאה גרימה בגי� אחריות לייחוס התייחסות – עבירה של פורמלי ניתוח

  304...........................................................................אחר באמצעות שבוצעה עבירה של פורמלי ניתוח

  241 ,219..............................................................................................יו�ניס עבירת של פורמלי ניתוח

  177..................................................................................................רשלנות עבירת של פורמלי ניתוח

  99–97.........................................................................................................הפלילית העבירה נסיבות

  298–295...............................................................)לשותפות באשר (אישיי� נתוני� מול ענייניי� נתוני�

  ס
  255–254...........................................................................................ממשית תרומה מול לסייע סגולה

  36........................................................................................................ההרתעה ויעילות עבירות סוגי

  37........................................................................................................ההרתעה ויעילות עונשי� סוגי

  262–249..........................................................................................................................פלילי סיוע

  328–313........................................................................................................פלילית אחריותל סייגי�

  322................................................................................והכורח הצור�, העצמית ההגנה: האילו� סייגי

  186–179..........................................................................................................................סביר סיכו�
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  109....................................................................................)ארכאית מחדל עבירת (עזרה להגיש סירוב

  120.......................................................................)ארכאית מחדל עבירת (עבירות במניעת לעזור סירוב

  ע
  305..................................................................)אחר באמצעות בביצוע (מיוחד במבצע המותנית עבירה

  344–329...................................................................................................................ההמתה עבירות

  69.............................................................................................................................החזקה תעבירו

  102.................................................................................................................בסכנה העמדה עבירות

  101..........................................................................................)תוצאה עבירות מול (התנהגות עבירות

  69.................................................................................................................................מצב עבירות

  69.............................................................................................................................סטטוס עבירות

  101............................................................................................................................תולדה עבירות

  104–100...................................................................................)התנהגות עבירות מול (תוצאה עבירות

  102...................................................................................................................בכוח�תוצאה עבירות

  102.........................................................................................................פוטנציאלית תוצאה עבירות

  243–241..................................................................................................................ניסיו� בגי� עונש

  24.................................................................................................................................המוות עונש

  340.......................................................................................................)הרצח בעבירת (ופחתמ עונש

  78............................................................................................................מזערי עונש, מינימו� עונש

  76 ,74.......................................................................................................מרבי עונש, מקסימו� עונש

  271................................................................................................................לשידול ניסיו� על עונש

  166–161................................................................................................)עיניי� עצימת (מכוו� עיוורו�

  258...............................................................................................................................הסיוע עיתוי

   34–23...................................................................................................................................ענישה

  169..............................................................................................................רשלנות בעבירות ענישה

  166–161...................................................................................................)נפשי כיסוד (עיניי� עצימת

  209.................................................................................................)תפותבשו (העבירה אחדות עקרו�

  127–125 ,73–72.........................................................................................................האשמה עקרו�

  71–66....................................................................................................................ההתנהגות עקרו�

  230 ,61–57................................................................................................................החוקיות עקרו�

  80–57...............................................................................................העונשי� דיני של היסוד עקרונות

  65–64..................................................................................................................המוג� הער� עקרו�

  80–74..................................................................................................................הפרופורציה עקרו�

  63–62......................................................................................................................השיוריות עקרו�

  65–64...............................................................................................................................מוג� ער�

  פ
  112–111...............................................................................העבירה של ערכית בחינה מול פוזיטיביז�

  58..............................................................................................................................החוק פומביות

  328–313...........................................................................פלילית לאחריות הסייגי� – צידוק מול פטור

  248–244...............................................................................העבירה וסיכול חרטה עקב) למנסה (פטור

  274–273..........................................................................................ולמסייע למשדל חרטה עקב פטור
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  80–74..............................................................................................................)בענישה (פרופורציה

  61................................................................................................................הפלילי המשפט פרשנות

  94–91.........................................................................................מהפסיקה הדגמה – מוטעית פרשנות

  86–82..........................................................................................................הכלל, מצמצמת פרשנות

  316...............................................................................................................................גסיי פרשנות

  311...............................................................................................................................מאורג� פשע

  צ
  274–207...........................................................................................פלילית אחריות של נגזרות צורות

  328–322.................................................................................................)פלילית לאחריות סייג (צור�

  265.............................................................................................................................השידול צורת

  328–313...........................................................................פלילית לאחריות הסייגי� – פטור מול צידוק

  237–232....................................................................................................................הניסיו� צליחות

  250 ,210..............................................................הטיפוסית בעבירה הנגזרת העבירה של ותלות צמידות

  226..............................................................................................................)ו�בניסי (משמעותי צעד

  198–187.............................................................................)לתוצאה הגרימה תהלי� של (סבירה צפיות

  196...................................................)לתוצאה גרימה בגי� אחריות לייחוס כגישה (כלליי� בקווי� צפייה

  ק
  341 ,137–135......................................................................................)בעבירה נפשי יסוד (דעת קלות

  339–337.....................................................................................)תחילה בכוונה כרכיב היעדרו (קנטור

  223.................................................................)פלילי ניסיו� להתקיימות מבח� (העבירה להשלמת קרבה

  226....................................................................)בניסיו� (העבירה שבהגדרת ההתנהגות לתחילת רבהק

  109–104..............................................................................)התוצאה לבי� ההתנהגות בי� (סיבתי קשר

  ר
  148–130......................................................................................................ביעד רצו�, בתוצאה רצו�

  343–330...................................................................................................................................רצח

  342–341.........................................................................................................מחמירות בנסיבות רצח

  328–322...........................................................................הצור� רציונל לעומת העצמית ההגנה רציונל

  344 ,184 ,178–167..............................................................................................................רשלנות

  176–173......................................................................סובייקטיבית רשלנות מול תאובייקטיבי רשלנות

  ש
  54–53...................................................................................................................לאסיר מחיה שטח

  274–263................................................................................................................................שידול

  266............................................................................................................................במחדל שידול

  272..............................................................................................................................לשדל שידול

  237..............................................................)פלילי שאיננו צליח בלתי ניסיו� (אבסורדי באמצעי שימוש

  80–77.............................................................................................בענישה השופטי� של דעת שיקול

  42–39.........................................................................................................)בענישה כשיקול (שיקו�

  306..................................................................)אחר מצעותבא לביצוע אפשרי כבסיס (ארגונית שליטה

  201 ,68–67............................................................................................................בהתנהגות שליטה
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  303–300....................................................................................אחר באמצעות לביצוע כבסיס שליטה

  150...........................................................................................)הצפיות לכלל כבסיס (ערכית שקילות

  ת
  34–23...................................................................................................................תועלתנות, תועלת

  104–100.......................................................................................................העבירה בהגדרת תוצאה

  61....................................................................................................שלילתה – רטרואקטיבית תחולה

  221–220.............................................................................................)בניסיו� (העבירה ביצוע תחילת

  54–50..........................................................................................................................המאסר תנאי

  122...........................................................................................................לפעול חובה כמקור ידתפק

  255–254...........................................................................................לסייע סגולה מול ממשית תרומה


