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          הפקולטה למשפטים ע"ש בוכמן
THE BUCHMANN FACULTY OF LAW                                    


מבחן – דיני עונשין תשס"ח מועד ב'

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

שאלה ראשונה

סעיף א'

ציון: חסר מודעות. ללא מחשבה פלילית לא ניתן להרשיעו בהחזקה. 

מיקה: כדי להרשיע בהחזקה ממשית, עלינו לבחון הן את היסוד העובדתי והן היסוד הנפשי.

היסוד העובדתי: השאלה הרלוונטית היא אם יש לה שליטה בחבילה המצויה בידיו של ציון. שליטה, לפי ברק בהוכשטט, יכולה להיות משני סוגים: (1) יכולת להגיע על פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל לעשייה פיזית בחפץ (2) יכולת לקבוע את גורלו הפיזי של החפץ, להורות היכן יימצא.

האם לפי הגדרות אלה יש למיקה שליטה כאשר החבילה בתיק של ציון? אם נלך לפי גישתו של ברק, ניתן להניח שלמיקה יש שליטה. כזכור, ברק ראה בהלל בעל שליטה, למרות שכדי להגיע לעשייה פיזית בסם היה עליו לזייף ייפוי כוח. אם זיוף הוא "על פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל", מדרך קל וחומר גם חיטוט בתיק של ציון.

אם נלך לפי גישתה של בן-פורת בהוכשטט (דעת הרוב), הדיון מורכב יותר. מצד אחד, אפשר להשוות למה שאומרת על הלל, כי לא היה בעל השליטה בחבילה משום שזיוף חתימתו של הוכשטט אינה פעולה המתבצעת על פי מהלך העניינים הטבעי והרגיל ("באותה מידה גם אין לומר על גנב פוטנציאלי, שהוא בעל השליטה בחבילה שאותה בדעתו לגנוב, כל עוד לא הוציא את המזימה אל הפועל"). ברוח דומה ניתן לטעון כי חיטוט בין חפציו של ציון אינו מהלך העניינים הטבעי והרגיל. מצד שני, שני המקרים שונים. אפשר לטעון שפעולת החיטוט שונה מהזיוף. צריך גם לזכור כי החוק קובע במפורש (בסעיף 8 לפס"מ), כי החזקה יכולה להתקיים גם "אם הסם של הנאשם נמצא ברשותו של אדם אחר ללא ידיעתו של אותו אחר". קביעה שמיקה אינה בעלת שליטה יכולה לרוקן הגדרה זו מתוכן. בהקשר זה, אפשר לטעון שלמיקה יש שליטה כי יש לה זיקה נבדלת לחבילה לעומת השאר.

היסוד הנפשי: החוק אמנם אינו קובע במפורש יסוד נפשי, אך לפי פס"ד הוכשטט ומטוסיאן, יש צורך להוכיח לפחות מודעות. אצל מיקה קיימת לפחות עצימת עיניים לגבי תוכן החבילה: כבר בהתקיים החשד הראשון היה עליה לבדוק אותו ולא להסתפק בדברי מורתה. הדברים שציון אמר לה בהמשך, החשש שהוביל אותה להיפטר מהחבילה באופן זמני והשאיפה להשיבה לידיה מלמדים גם על קיומה של מודעות. [הערה: כדאי לשים לב שבפסק-דינה של השופטת בן-פורת אמנם משתמע שכנראה נחוץ לדעתה גם יסוד של הסכמה לגבי החזקה ממשית, ולא רק קונסטרוקטיבית, אך קביעה זו הנה סוג של אמרת אגב, וממילא אין הלכה ברורה שקובעת כך].

הערה: הרעיון של החזקה קונסטרוקטיבית לא רלוונטי לגבי מיקה. ראשית, יש בעיה אמיתית לבסס קיום של "חבורה"; שנית, אם מיקה אינה מחזיקה ממשית, לא ניתן לבסס החזקה ממשית של אף אחד מהמעורבים, ולכן היא לא תהיה מחזיקה קונסטרוקטיבית, גם אם קיימת חבורה.

עמית: יסוד השליטה שלו לכאורה דומה לזה של מיקה, אולם, כזכור, מדובר בשליטה בחפץ שנמצא בידי אחר ללא ידיעתו של אותו אחר. לעמית אין מטרה כמו למיקה להשיב את החבילה לידיו ועולה שאלה אם במצב כזה ראוי לראותו כמי ששולט בחבילה שנמצאת בידי ציון. 

יסוד נפשי: בדומה למיקה, ידע היכן החבילה והייתה לו לפחות עצימת עיניים לגבי תוכנה. אפשר אמנם לטעון ש"החזיר" את החבילה, כי ה"חיטוט" של מיקה בדבריו של ציון הטריד אותו, ולא כי חשד שמדובר בסמים, אך טענה זו חלשה לאור הדיון שקדם לכך. ניתן לעורר שאלה: האם כש"מחזיר" את החבילה לציון יש בזה התנערות? דומה שכדי לבסס התנערות עליו לעשות יותר, כפי שראינו בדבריה של בן-פורת בהוכשטט.

האם יש כאן החזקה קונסטרוקטיבית? לא. אפילו אם יש למיקה החזקה ממשית, אין כאן הסכמה מראש, ואין כאן חבורה.

שמעון: החזקה ממשית: אולי יש לו שליטה מכוח הרעיון של שיתוף אנכי, כמו מפקד ופקוד (ברק בהוכשטט), כי יכול להורות למיקה מה לעשות עם החבילה. עם זאת, יחסיהם שונים מאלה של מפקד ופקודה ולא ברור אם ביהמ"ש יהיה מוכן להרחיב קונסטרוקציה זו.

האם יש כאן החזקה קונסטרוקטיבית? תנאי מוקדם לכך הוא שיש למיקה החזקה ממשית. אם יש לה, ייתכן שקיימת החזקה כזו. ניתן לטעון כי מיקה ושמעון הם בני חבורה לעניין הזה, כיוון שיש ביניהם הסכמה מראש. מצד שני ההסכמה שלהם לא הייתה מפורשת לעניין החזקה ולא נאמר ביניהם במפורש דבר על סמים. אגב, בהקשר זה אין זה חשוב שהחבילה נמצאת בידיו של ציון. החשיבות היא רק לשאלה אם למיקה יש החזקה ממשית, ואם הם בני חבורה.

סעיף ב' 

האפשרות להעמיד את עמית לדין בעבירה של אי-מניעת פשע נופלת משום שהמחשבה הפלילית שלו איננה מספיקה: לפי חשין בפ"ד הר-שפי, אין להחיל את הוראת סעיף 20 לחוק העונשין ביחס לעצימת עיניים על רכיב המודעות שבעבירת אי מניעת פשע, "שכן, עבירה זו, על-פי עצם טיבה ואופייה, דוחה מתוכה ובה אפשרות לפרש את מושג ה"ידיעה" בה ככולל חשד גרידא. זאת משום שדרישה מפלוני, שרק חושד בזולתו כי הוא מתכנן לבצע פשע, לברר חשד זה, היא מרחיקת לכת, ושיקולים של מדיניות משפטית שוללים אותה. הוראת סעיף 20 הינה אפוא הוראת חוק כללית, בעוד הוראת סעיף העבירה הינה הוראת חוק מיוחדת, והיא גוברת על הוראת החוק הכללית."

סעיף ג'

ציון הוא בעל החזקה ממשית משום שכבר יש לו מודעות. השאלה אם זה פוגע בשליטה של מיקה. זה כבר לא בידיו של אחר ללא ידיעתו, אלא עם ידיעתו. זה גם משליך על שמעון כמובן. כי אם לה אין החזקה אז גם לשמעון. למיקה יהיה קשה כעת אף יותר להשיג החזקה ממשית מחודשת על החבילה משום שציון ישמור עליה לצורך תכניותיו הוא. נראה שאין לה החזקה ממשית. גם לעמית אין. כמו כן, שמעון, מיקה ועמית, בהעדר הידברות מוקדמת עם ציון, אינם בעלי החזקה קונסטרוקטיבית. 

סעיף ד' 

השאלה היא לגבי מיקה (אם החלטנו בסעיף א' שיש לה החזקה ממשית) ושמעון (אם למיקה יש החזקה ממשית, אז לו יש החזקה קונסטרוקטיבית ואולי גם ממשית). כעת לא מדובר בסם, אך לפי סעיף 26 ופ"ד גרציאנו ניתן יהיה להרשיעם בניסיון להחזיק סם מסוכן.

שאלה שנייה:
בחרנו לכתוב את הפתרון לפי חלוקה לסעיפי החוק הנידונים (בכל אחד מהם ישנה התייחסות לארבעת סעיפי השאלה). גם תשובה שנכתבה לפי חלוקה לסעיפי השאלה מקובלת, כמובן.

סעיף 216(א)(5) – התנהגות פסולה במקום ציבורי

1. הסעיף מעורר מספר בעיות: ראשית, קיימת בסעיף פגיעה בעקרון האשם: אין מעשה עדיין, ובנוסף, אין צורך להוכיח מטרה אסורה או פסולה, מספיק שייראה כאילו המטרה אסורה או פסולה. שיקולי הגמול מורים שמדובר על עבירה ללא נזק. הנאשם לא גזל חירות מאדם אחר, ולכן לא ברורה ההצדקה לגזילת החירות ממנו.  שיקולי תועלתנות מורים שעשוי להיות כאן חשש להרתעת יתר. סדרה נוספת של בעיות קשורה לעקרון החוקיות: הסעיף איננו מספק אזהרה הוגנת משום שלא ברור מהם "בזמן ובנסיבות שיש בהם כדי להסיק שהוא נמצא שם למטרה אסורה או פסולה." עמימות הסעיף יוצרת סכנה לאכיפה לא שוויונית (למשל, אכיפה נגד עניים או חסרי בית). נראה שהסעיף מתמקד בחזות "חשודה", ללא קשר למידת האנטי-חברתיות של הנאשם או של המעשה.

2. ניתן לטעון שהעבירה איננה נחוצה ושניתן להסתפק בעבירות הקיימות ובאפשרות להעמיד לדין על ניסיון. יחד עם זאת העבירות הקיימות לא מכסות את כל המקרים שעליהם חל הסעיף הנדון ולכן התשובה לשאלה האם הוא נחוץ תלויה בשאלה מהי עמדתנו ביחס לבעיות שהסעיף מעורר והאם ראוי להותיר על כנו איסור רחב כל כך.
3. ניתן להציע פתרון פרשני של צמצום תחולת הסעיף על ידי פרשנות מצמצמת. כך למשל, הביטוי "בזמן ובנסיבות שיש בהם כדי להסיק שהוא נמצא שם למטרה אסורה או פסולה" יפורש, כך שרק בנסיבות חריגות ביותר ניתן יהיה להסיק מעצם השיטוט מטרה אסורה או פסולה (כך למשל, נסיבות מחשידות עשויות להיות שהנאשם מחזיק בידיו כלי פריצה אגב טיפוס על קיר בניין של בנק בשעות הסגירה, ללא הסבר מניח את הדעת, אך לא סתם שיטוט באמצע הלילה ליד אותו הבנק). בנוסף, ניתן להציע שייקל על בית המשפט להסיק שמדובר במטרה אסורה או פסולה כאשר הנאשם כבר החל לבצע מעשי הכנה לעבירה.
4. פתרון חקיקתי אפשרי עשוי להיות ביטול הסעיף, בטענה שמדובר בסעיף מיותר ובעייתי. לחילופין, ניתן לתקן את הסעיף על ידי החמרת היסוד הנפשי הנדרש (קביעה שיש להוכיח מטרה פסולה או אסורה בפועל, ולא להסתפק בכך שניתן להסיק מטרה כזו מהנסיבות), והגדרה מצומצמת יותר של היסוד העובדתי (לא רק שיטוט, אלא גם מעשי הכנה לביצוע העבירה).

סעיף 302 (שידול או סיוע להתאבדות)

1. הסעיף מעורר מספר בעיות: ראשית, ישנה בעיה של חוסר בהירות. השאלה מהי הבאת אדם אחר לידי התאבדות איננה פשוטה, ובעיקר מהי הבאת אדם אחר לידי התאבדות ב"עצה". מה טיב הקשר הסיבתי הדרוש? האם יש להחיל את עקרון הגולגלת הדקה? בעיה עקרונית נוספת קשורה בערך החירות וחשיבותו בשיטת משפט ליברלית. במקרה שבו אדם התאבד מרצונו החופשי, גישה המקדשת את הרצון החופשי לא אמורה להתערב. לפי גישה כזו הנאשם לא גזל את חירותו, ולכן לא ראוי להענישו. לפי אותה גישה, אולי גם ראוי להבחין בין שידול לבין סיוע, או בין מצבים שבהם הנאשם פוגע ברצון החופשי של המתאבד לבין מצבים שאין בהם מימד של כפייה או אילוץ. בנוסף, ניתן לטעון שמדובר באיסור לא יעיל משום שבמצבים הקיצוניים של מחלה שבהם אדם מחליט לעזור לקרוב יקר לשים קץ לחייו שיקולי עלות-תועלת אינם רלוונטיים. שאלה נוספת היא ביחס לפרופורציונליות הענישה – האם ראוי להעניש באותה מידת חומרה על הריגה ועל שידול או סיוע להתאבדות? האם בכלל ראוי ליצור עבירה של שידול או סיוע להתנהגות שאיננה מוגדרת כעבירה (התאבדות)? ומה באשר למצב שבו המתאבד איננו מצליח לשים קץ לחייו – האם גם אז ראוי להעמיד לדין (בעבירת ניסיון)?
2. ניתן לטעון שהעבירה נחוצה למצבים של פגיעה ברצון החופשי באמצעות כפייה, אילוץ, או שידול של מישהו שיכולתו לבחור בחירה חופשית חלשה. אולם, כאשר מדובר על מי שהחליט מתוך בחירה חופשית לשים קץ לחייו מתעוררת שאלה המחייבת הכרעה מוסרית – אם אנו מכירים בזכותו של אדם לשים קץ לחייו, קשה להבין מדוע סיוע (ואפילו שידול במקרים מסוימים) הוא מעשה עניש. לעומת זאת, אם לטעמנו התאבדות היא אף פעם לא פתרון גם לא במצבי קיצון, כשהסבל רב והאדם חולה מאוד, עשויה להיות הצדקה להרחיב את האיסור גם למצבים שבהם אין פגיעה ברצון. טענה אפשרית נוספת היא שאפשר להסתפק בסעיף של הריגה או גרם מוות ברשלנות, ולהחיל אותם בדרך פרשנית על מקרים מתאימים במקום לעשות שימוש בסעיף החוק הנדון.
3. פתרון אפשרי הוא לפרש את הסעיף, כך שלא יחול על המקרים הבעייתיים יותר. כך למשל, ניתן לקבוע כי את המונח "מסייע" יש לפרש כמסייע באופן פעיל. בנוסף, ניתן גם לבדל את המונח סיוע מזה של דיני השותפות ולא להסתפק במעשים שיש להם תרומה כלשהי להתאבדות אלא במעשים הכרחיים ולדרוש הוכחה כי ללא התערבות הנאשם ההתאבדות היתה נמנעת.  גם את המונח "משדל" ניתן לפרש בצורה מצומצמת יותר מזו הנהוגה בדיני השותפות, לקבוע סייגים לעקרון הגולגלת הדקה וכיוצ"ב.

4. פתרון חקיקתי אפשרי הוא למחוק את עבירת הסיוע ואת המונח "עצה" ולהשאיר רק את עבירת השידול להתאבדות תוך הוספת מרכיב של כפייה או אילוץ (למשל: "המביא אדם לידי התאבדות בשידול שיש בו אלימות, איום באלימות, או הפעלת לחץ נפשי קיצוני"). אפשרות נוספת היא לקבוע סייגים ביחס למסייע ולמשדל (כדוגמת אלו שהוצעו בסעיף ג' לעיל), או  להבחין בין סיוע לשידול מבחינת רמת הענישה (כשהעונש על סיוע קל יותר מהעונש על שידול). ולבסוף, ניתן לבטל את הסעיף כליל, תוך הסתפקות בעבירות ההמתה הקיימות במקרים המתאימים.
סעיף 368ג (התעללות בחסר ישע)
1. סעיף זה מעורר מספר בעיות: מדובר בסעיף חוק עמום ללא הגדרה ברורה למונח "התעללות", דבר שמשאיר פתח לפרשנות רחבה (הדבר בא לידי ביטוי בפס"ד פלונית). יש בכך משום פגיעה בעיקרון החוקיות והאזהרה ההוגנת. בנוסף עשויה להתעורר בעיה של כפיית מוסר מסויים על קבוצות שאינן שותפות לו והתערבות בספירה הפרטית. אפשר לטעון שאותה התערבות לא בהכרח משרתת בצורה המיטבית את מי שהחוק נועד להגן עליו (ילדים וחסרי ישע). אולי עדיף היה להרחיב את שירותי הרווחה מאשר לייצר איסורים פליליים נוספים.

2. ניתן לטעון שהעבירה בכל זאת נחוצה משום שהיא כוללת פגיעות שאינן כלולות בסעיפים אחרים. השאלה שבמחלוקת היא לא אם החוק נחוץ, אלא מתי ענישה גופנית מהווה התעללות והאם ראוי להחיל על כל ענישה כזאת איסור פלילי.
3. פתרון פרשני אפשרי הוא קביעת כללים ברורים יותר לגבי המונח התעללות: מתי בדיוק תקיפה הופכת להתעללות ומה מפריד בין שני המושגים?
4. פתרון חקיקתי אפשרי יכול להיות מתן הגדרה ספציפית למונח התעללות. פתרון במסלול אחר הוא הקצאת משאבים רבים יותר לשירותי הרווחה וכיוצ"ב.
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