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  הצדקת� והיקפ� ,  ביקורות על תחולת�כמה
  של הסייגי� לאחריות פלילית 

  )1של יור� רבי� ויניב ואקי" דיני עונשי�" הספר על(

  *חאלד גנאי�

המערכת השיפוטית רשאית לפתח סייגי� חדשי� ולהרחיב היק� סייגי� 
  .קיימי� במשפט הפלילי

דורשת מ� האד� החברה מצפה ו, בקיומה של חובה לעמוד בסכנה או באיו�
ולכ� הרציונל של צור� פוטר , לא יסבה על הזולתשהחייב לעמוד בסכנה 

 אינו – היעדר ציפייה סבירה לעמוד בסכנה ולהתנהג כדי� –וכורח פוטר 
מדובר באנשי� שכושר העמידה שלה� לעמוד בסכנה רב , בנוס�. מתקיי�

ולכ� ,  מתקיי�אינוגור� ההפתעה , ה� נמצאי� במצב של כוננות מתמדת, יותר
 אלאינ� נמצאי� במצב נפשי קשה שמכריח אות� להעביר את הסכנה ה� 

 את תפריורי�אול� החובה לעמוד בסכנה או באיו� אינה דוחה א. האחרי�
אלא היא , שמבוססי� על איזו� האינטרסי�, הצור� המצדיק והכורח המצדיק

 רח מצדיקצור� מצדיק וכו. שיקול לרעתו של האד� החייב בעריכת המאז�
  .מתקיימי� כאשר קיי� פער עצו� בי� הרעה שתימנע לבי� הרעה שתיגר�

הרציונלי� של הגנה עצמית ה� הגנה על האוטונומיה של הנתק� והגנה על 
 תנאי הכרחי להתגבשות העברה היאהאשמה . הסדר החברתי משפטי

 להצדיק הטלת אחריות וענישה פלילית על העושה  הואתפקידהו, הפלילית
 חיזוק אמו� הציבור בנפקות� ,מכא�. חברתיי�� למנוע עשיית מעשי� אנטיכדי

כדי�   מתגש� במלואו במניעת עשיית מעשה שלאאינושל הנורמות העונשיות 
וזאת במוב� שהרעה , הגנה עצמית דורשת פרופורציה. א� נטול אשמה

  .שתיגר� לא תעלה באורח רב על הרעה שתימנע

. ותחולתו על סייגי� לאחריות פליליתעקרו� החוקיות . ב. הקדמה. א

 בסייגי צור� חובה על פי די� או מכוח תפקיד לעמוד בסכנה או באיו� .ג

הרציונלי� של הגנה עצמית . 1; הגנה עצמית. ד. טו34 סעי� – וכורח

הרציונלי� של הגנה עצמית . 2; מצדיקה ודרישת אשמת התוק�

  .סיכו�.  ה.רתהגנה עצמית פוט .3; ודרישת הפרופורציהמצדיקה 

 
  ").הספר " או"„ÔÈ˘�ÂÚ È�È" :להל�) (2010 ,מהדורה שנייה (�È„ÔÈ˘�ÂÚ Èיור� רבי� ויניב ואקי   1
ר "לד, מרדכי קרמניצר' תודה לפרופ. אוניברסיטת חיפה, הפקולטה למשפטי�, מרצה בכיר   *

 .ר רא� שגב על הערותיה� המועילות שתרמו לשיפור הרשימה"יצחק קוגלר ולד
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  הקדמה. א

 )2010 ,מהדורה שנייה( „ÔÈ˘�ÂÚ È�È –") המחברי
: "להל�(ספר
 של יור
 רבי� ויניב ואקי 

–
והוא הכרח בספרייתו של כל משפט� שעוסק במשפט ,  נמנה ע
 ספרי היסוד המשפטיי

 הספרי
 בדיני עונשי� של; זהו ספר שמעשיר מאוד את הספרייה הפלילית. הפלילי המהותי

 חוק העונשי� פורסמו לפני התיקו� המשמעותי של 3 ושל יובל לוי ואליעזר לדרמ�2ז פלר"ש

 א
 כי נפקות
 ממשיכה לחול –1994–התשנ�ד, )חלק מקדמי וחלק כללי) (39 תיקו� מס�(

ספר
 של רבי� וואקי עוסק בעיקר במשפט הפלילי המהותי  ,לעומת זאת. ג
 אחרי התיקו�

המהדורה השנייה היא עדכו� והרחבה של המהדורה הראשונה . 39לרבות תיקו� , העדכני

המהדורה הראשונה והמהדורה השנייה .  ושזכתה להצלחה רבה2008שיצאה לאור בשנת 

  .לרבות פסיקות בית המשפט העליו�, פסיקהבספרות המשפטית וה� בזכו לציטוט רב ה� 

עקרו� : המהותי עוסק בכל עקרונות היסוד של המשפט הפלילי „ÔÈ˘�ÂÚ È�Èהספר 

, ההגדרה של העברה הפלילית; החוקיות ושאר עקרונות היסוד של המשפט הפלילי המהותי

העברות של , לרבות ההבחנה בי� עברה התנהגותית לבי� עברה תוצאתית, יסודותיה ורכיביה

האופי המיוחד של ,  עברות של מחשבה פלילית לעומת עברות רשלנות4,העמדה בסכנה

 שהוא ג
 עיקרו� חוקתי ת הפלילימהידה והתיישבות� ע
 עקרו� האשעברות אחריות קפ


 5,)סייגי
 מצדיקי
 וסייגי
 פוטרי
(הסייגי
 לאחריות פלילית , הנגזר מהזכות לכבוד אד


הצורות הנגזרות של הביצוע ,  ובמצב משפטי6הדוקטרינות של טעות במצב דברי

 
; )1987(  כר� בÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈז פלר "ש; )1984( כר� א ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈז פלר "ש  2

 ).1992( כר� ג ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈז פלר "ש
  ).ÈÏÈÏÙ ˙ÂÈ¯Á‡· ÌÈ¯˜ÈÚ) 1981˙יובל לוי ואליעזר לדרמ�   3
וכ� בהבחנה בי� עברת סכנה כעברה , א� כי על המחברי� היה לדו� בצידוק של עברות סכנה  4

סוגיות אלה מפותחות היטב במשפט הפלילי ; תהתנהגותית לבי� עברת סכנה כעברה תוצאתי
 CLAUS ROXIN, STRAFRECHT ALLGEMEINER TEIL 336–344 1על כ� ראו . הקונטיננטלי

(Muenchen, 2. Auflage, 1994); URS KINDHÄUSER, GEFÄHRDUNG ALS STRAFTAT: 
RECHTSTHEORETISCHE UNTERSUCHUNGEN ZUR DOGMATIK DER ABSTRAKTEN UND 

KONKRETEN GEFÄHRDUNGSDELIKTE (Frankfurt,1989).  
וכ� בהבחנה בי� צור� וכורח מצדיקי� לבי� , הדיו� של המחברי� ברציונלי� של צור� וכורח  5

היה עליה� להרחיב ולהבחי� בי� התועלתנות במוב� של הרע ; צור� וכורח פוטרי� קצר מאוד
 סבירה להתנהגות כדי� כרציונל ייהציפבמיעוטו כרציונל של צור� וכורח מצדיקי� לבי� חוסר 

 Khalid Ghanayim, Excused Necessity: A Defence in the ראו .של צור� וכורח פוטרי�
Criminal Code – A Comparative and Doctrinal Study, 11 CAN. CRIM. L. REV. 53 (2006) 

 Ghanayim, Excused Necessity: A Defence in the Criminal Code( ;Khalid: להל�(
Ghanayim, Excused Necessity in Western Legal Philosophy, 19 CAN. J. L. & JURIS 31 

(2006). 
סייג "ראו חאלד גנאי� . על המחברי� היה להתמודד ע� שלושת הסוגי� השוני� של הטעות  6

̇ ·ÌÈÏÈÏÙ "  טעות בדבר קיומו של סייג מצדיק–מצדיק מדומה  ÂÓ‚Ó– ˙Ï ̄ Â˘Ú ̄ Á‡Ï ÔÂ˜È
39ÔÈ˘�ÂÚ‰ ˜ÂÁÏ  335) קר� שפירא, אלי לדרמ��: להל� ()2010, אטינגר ושי לביא עורכי�

טעות בזהות והחטאת הפעולה "חאלד גנאי� ומרדכי קרמניצר ; ")סייג מצדיק מדומה" גנאי�
המחברי� היה על  כ� .)2004 (65 א „ÌÈ¯·„Â ÔÈ" ? האומנ� מחשבה פלילית מועברת–
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ביצוע , ביצוע בצוותא, צוע ישירבי: שה� הניסיו� הפלילי וצורות השותפות, העברייני

  8. בדיני ההוכחה בפלילי
לבסו� עוסק הספר ו7.שידול וסיוע, באמצעות אחר

הדוקטרינות , כל העקרונותב עוסקהספר , ראשית .נית� לומר כי לספר שלושה מאפייני

 ועד 1936, מאז פקודת החוק הפלילי, והסוגיות של החלק הכללי במשפט הפלילי המהותי
 מדובר ,שנית. 39 פר מס–בייחוד התיקו� המשמעותי , 
 האחרוני
 של חוק העונשי�לתיקוני
,  מנסה להתיימראינווא� ,  מתיימראינוהספר ;  דיני העונשי� הישראליי
שעניינובספר 


א
 כי בפרקי
 , להציג את המשפט המשווה ולהפו� לספר על דיני העונשי� האוניברסליי
דיני העונשי� "מדובר בספר . טות משפט משווהמעטי
 יש התייחסות מסוימת לשי


הספר משתדל לספק לקורא את התמונה המלאה על כל עיקרו� , שלישית". הישראליי
כל פרק מנסה להציג . קרי הגישות והמבחני
 של הפסיקה ושל הספרות המשפטית, וסוגיה

המשפטית וכ� את רוב הספרות , אודות החקיקה העדכנית והחקיקה הקודמתעל את הפסיקה 
אי� ספק שזהו ספר מעולה בסגנו� של סקירה והצגה של הפסיקה והספרות . שעסקה בנושא

,  חסרונותיש בצדו ג
, מאפיי� שלישי זה; Case book נוסח –המשפטית הישראלית 
במקומות , ע
 זאת. בעיקר מתאר הספר את הדי� המצוי ":המתוארי
 בהקדמה לספר

 
 קרי המחברי
 9."בדי� הקיי
 וכ� תובנות לגבי הדי� הראויג
 דיו� ביקורתי [...] מסוימי
 
א�  בעצמ
 את הסוגיות ומנתחי
אינ
 ומעדיפי
 להציג את הגישות והמבחני
 הקיימי


, Text book נוסח –הספר איננו ספר מחקרי מובהק .  מבחני
 וגישות משלה
אינ
 מפתחי
ג
 תכליתה , מכא�. ית משלה
א
 כי בפרקי
 מסוימי
 המחברי
 מנסי
 להציג עמדה עצמא

 
של רשימה זו היא להציע לכותבי
 דרכי
 להעמיק את הדיו� בעקרונות מסוימי
  .ולפתח מבחני
 וגישות עצמאיי
, כמו ג
 להצביע על הדי� הרצוי, ובדוקטרינות מסוימות

 
 ואיל� ÈÏÈÏÙ‰ ËÙ˘Ó· ˙ÈÓˆÚ ‰�‚‰ 325רו ' ראו בועז סנג.כ�השלכות לע� הלהתמודד 

)2000.( 
ש "לעיל ה,  כר� א„ÔÈ˘�ÂÚ È�È רבי� וואקי ,השידול הוא עברה תוצאתית, לפי עמדת המחברי�  7

אני חולק על . ואיל� 558' בעמ, ש�, ואילו הסיוע הוא עברה התנהגותית,  ואיל�546' בעמ, 1
, אלא נגזרות של עברות פליליות, אציי� כא� רק שלדעתי השידול והסיוע אינ� עברות. עמדה זו

המחברי� , בנוס�. מדובר בתופעות עברייניות. צורות של שותפות בדבר ביצוע העברה
המחברי� מציגי� את השאלה א� . 556' בעמ, ש�". שידול לשידול"מתייחסי� לסוגיה של 

או שמא ענישה לפי פסיקה של בית , ענישה�בר כא� בתופעה של נגזרת מנגזרת שהיא בלתימדו
מבדיקת המשמעות והתפקיד של השותפות .  הדיו� קצר מאוד וא� לא ממצה.המשפט העליו�

עולה בבירור כי שידול לשידול הוא שידול שרשרת ובגדר שידול עקי� ) שידול וסיוע(העקיפה 
 א� ,")החוק"או " חוק העונשי�: "להל� (1977–ז"התשל, ק העונשי� לחו30האסור לפי סעי� 

סיוע לשידול וסיוע , שידול לסיוע לעומת. כי בית המשפט יקל בעונשו לעומת שידול ישיר
 לחוק העונשי� ובית המשפט 31לסיוע ה� סיוע שרשרת ובגדר סיוע עקי� האסורי� לפי סעי� 

 .יקל בעונש� לעומת מאשר הסיוע הישיר
 ושעסקה בר� 2013 רק זה מבוסס על עבודת הדוקטורט של יניב ואקי שאושרה בתחילת שנתפ  8

̃ Ï˘ Â˙Â¯È·Ò ˜ÙÒ: ÈÏÈÏÙ‰ ‰ÁÎÂ‰‰ Û¯ "¯È·Ò יניב ואקי :ההוכחה בפלילי� ÙÒÏ ̄ ·ÚÓ "– 
˘„Á È·ÈËÓ¯Â� Ï„ÂÓÏ ‰Úˆ‰Â È·ÈËÈÊÂÙ‰ ÔÈ„· ÌÈ�ÂÈÚ) דוקטור "תואר ל עבודת גמר

 לאור ה יצאהעבודה). 2011,  הפקולטה למשפטי�– ל�אי�אוניברסיטת בר, "לפילוסופיה
 ).È·Ò ˜ÙÒÏ ¯·ÚÓ–ÈÏÈÏÙ‰ ÔÈ„· ‰ÁÎÂ‰‰ ˙Â˘ÈÓ‚ ) 2013¯ יניב ואקי כותר ב

 ).ההקדמה(לג ' בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� א„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   9
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 תפקידה של רשימה זו אינו ,ע
 זאת. מדובר בספר מעולה שזוכה לשבחי
 רבי
, כאמור
דיוני
 מחקריי
 הוסי�  לה אלא לתרו
 להשבחתו על ידי קריא,בח את הספרלש) רק(

תחולת עקרו� , דוגמאות לכ� ה� הענישה הפלילית. מעמיקי
 יותר בסוגיות מסוימות
 
החוקיות על הסייגי
 לאחריות פלילית וסמכותה של המערכת השיפוטית לפתח סייגי


 קיומה של חובה ספציפית לעמוד השלכות, חדשי
 ולהרחיב את היק� הסייגי
 הקיימי
וכ� הרציונלי
 של הגנה עצמית , בסכנה או באיו
 על התגבשות סייגי הצור� והכורח

  .ודרישות אשמת התוק� והפרופורציה
 המחברי
 אמורי
 להגדיר 10;הדיו� של המחברי
 על הענישה הפלילית מצומצ
 מאוד

 מבצע העברה –רע לעבריי� כגרימת , לרבות משמעותה המסורתית, את הענישה הפלילית
)(Übel,עמנואל קאנט �להרחיב את אמורי
 המחברי
  , בנוס�11. כהגדרתו של הפילוסו

על התאמת הענישה הפלילית המסורתית שמוטלת , הדיו� על דרכי הענישה הפלילית בכלל
 על התפקיד והמטרות של 12,על אד
 בשר וד
 לתאגיד שהוא אישיות משפטית בלבד

בייחוד הזכות של ו,  וכ� על השלכות המשפט החוקתי על דיני הענישה13,הענישה הפלילית

תורת הגמול בענישה והשפעתה על דרישת , מוחובת המדינה לשק, העבריי� לשיקו

וכ� השלכת הזכות החוקתית לכבוד האד
 על מטרת , )המידתיות בענישה(הפרופורציה 
) חדת
 מביצוע עברה פליליתהרתעת הרבי
 והפ(הענישה בדבר המניעה הכללית השלילית 

  .להפחדת הרבי
 לש
 השגת מטרה חברתיתבלבד והאיסור על שימוש בעבריי� כאמצעי 

  עקרו� החוקיות ותחולתו על סייגי� לאחריות פלילית  .ב

עקרו� , הגדרת העיקרו�: המחברי
 דני
 בעקרו� החוקיות ובהיבטיו  של הספר5בפרק 

, פומביות החוק, יבית של נורמה אוסרת מחמירהרטרואקטהתחולה האיסור , חירות הפעולה

וההיבט של ) הגדרה מפורטת וודאית של העברה(עקרו� הבהירות והוודאות המשפטית 

 
,  לחוק העונשי� שעוסק בדרכי�113 'זה שתיקו� מסאני מודע ל. 66–64, 25–21' בעמ, ש�  10

אול� הדיו� העקרוני נטול סעיפי חוק , 2012צורות ומטרות הענישה הפלילית התקבל בשנת 
הבניית שיקול הדעת השיפוטי "יניב ואקי ויור� רבי�  :את מאמר� החדשראו ג� . מסוימי�
 ).2013 (413 נב ‰ËÈÏ˜¯Ù" תמונת מצב והרהורי� על העתיד לבוא: בענישה

 Ghanayim, Excused Necessity in Western Legalעל תורת הענישה של קאנט ראו   11
Philosophy ,56' בעמ, 5ש "לעיל ה . 

̄ ˘Ó‚¯" פלילית של תאגידהאחריות ה"מרדכי קרמניצר וחאלד גנאי�   12 ÙÒ –ÌÈ¯Ó‡Ó  ב חלק 
 8487/11פ "פסק די� של בית המשפט העליו� רעראו ג�  .)2003, � ברק עור�אהר (76, 33

 Ï‡¯˘È ÈÏÓ� ˙¯·Á–Ú· ÌÈÒÎ�Â ÁÂ˙ÈÙ "� Ó ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–‰·È·Ò‰ ˙�‚‰Ï „¯˘Ó‰  
 ).23.10.2012 ,פורס� בנבו(

יה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדי� יעל הענישה ראו ג� הוועדה לבחינת דרכי ההבנ  13
ÔÈ„� ÔÂ·˘ÁÂ)1997( ; הבניית שיקול הדעת של השופט בקביעת העונש בעקבות דוח "רות קנאי

על : מתחמי� לא הולמי�"אייל �אור� גזל; )1999 (147 טו ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ועדת גולדברג
 Mordechai ;)2013 (34, 1 ו ÏÚ ÌÈËÙ˘Ó ‡˙¯" עקרו� ההלימה בקביעת מתח� העונש ההול�

Kremnitzer & Khalid Ghanayim, Book Review: Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner 
Teil [The General Part of the Criminal Law], 34 ISR. L. REV. 302, 308 (2000).  
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המחברי
 מדגישי
 את הצידוק שלפיו עקרו� החוקיות נועד למנוע . הפרשנות המצמצמת

 הרב של לנוכח החשש מכוחו"וזאת , את שרירות לבו של הריבו� ולהג� על זכויות הפרט

�הריבו� ומחולשתו של האזרח אל מול מנגנוני השלטו� שאפיינו משטרי
 מלוכניי
 ולא


חוקי
 מסוימי
 של משטרי
 טוטליטריי
 עשויי
 לשמש דוגמה ומופת , ואכ�. דמוקרטיי

� של ספר החוקי
 הפליליי
 של ברית16סעי� , לדוגמה, כ�. לרמיסת עקרו� החוקיות

א
 איזו פעולה מסוכנת לציבור לא נזכרה ': זו הלשו� קבע ב1926משנת , המועצות

יש לקבוע את יסודות האחריות וגבולותיה לפי אות
 הסעיפי
 , בספר חוקי
 זה, במישרי�


[...] ' בה
 מוגדרות עבירות הקרובות ביותר לפעולה הנדונה לפי סוג� וטיב�, מספר החוקי

עקרו� החוקיות קובע שיש ש�  מכא14".המועצות הלכה ג
 גרמניה הנאצית�בעקבות ברית

כל לכלכל את פועלו ולהגדיר בצורה הבהירה ביותר את האיסור הפלילי כדי שכל אד
 י

  .ולהימנע מעשיית מעשי
 שעלולי
 ליפול בגדר עברה פלילית

נית� א� לומר שהיא מבוססת על השקפה . של המצב לוקה בחסר" פשוטה"הצגה 

 נמנות ע
 השקפות אינ�המדינות שהשקפותיה� שנועדה להציג באור שלילי את , פוליטית

תחילה יצוי� כי ). מדינות מזרח אירופה הסוציאליסטיות וגרמניה הנאצית(מדינות המערב 


מנקודת . הראשו� שבה
 הוא קיומו של איסור בחוק. אכ� לעקרו� החוקיות יש היבטי
 רבי

. יימות עיקרו� זההמועצות ושל גרמניה הנאצית מק�הנורמות בדי� של ברית, ראות זו

 
, לא הכירכלל ש,  מציגי
 את המשפט המקובל האנגליאינ
בהקשר זה מעניי� שהמחברי

. באור שלילי, judge made lawוהכיר בכלל , בעקרו� החוקיות, לפחות עד לעת החדשה

מולדת המסורת "המחברי
 מציגי
 את המשפט המקובל האנגלי בתור : נהפו� הוא

חוסר הבהירות בנורמות אלה ,  בנוס�15".ט באמצעות הפסיקההמפוארת של פיתוח המשפ

לפי , המועצות ושל גרמניה הנאצית זהה לחוסר הבהירות באיסור תקלה ציבורית�של ברית

 �ושמקורו במשפט המקובל , 2008 שבוטל רק בשנת 16, לחוק העונשי� הישראלי198סעי

ואילו , הנאצי באורח שלילי�מדוע מציגי
 את הדי� הסובייטי והדי� הגרמני, ואז. האנגלי

  ?מוצג באור חיובי, שלוקה באותו חסר, המשפט המקובל האנגלי

הדי� הרצוי עקרו� החוקיות הוא ביטוי לפי טוב היו עושי
 המחברי
 אילו היו קובעי
 ש

המשפט הפלילי , בעיקרו�: הווה אומר. להבדיל מהאיסור המהותי, לעקרו� האיסור הפורמלי

והמחוקק אוסר התנהגות ומגדירה כעברה פלילית משו
 , רהמבטא את השקפות החב

כ� שעיקר פועלו של המחוקק הוא להעלות את , שההתנהגות אסורה לפי השקפות החברה

 ,האיסור החברתי הוא האיסור המהותי; כללי החברה על כתב ולית� לה
 גושפנקה רשמית

סור המהותי הוא לבטא  תפקידו של האי17.ואילו האיסור החוקי הוא איסור פורמלי בלבד

 
 .76' בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� א„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   14
 .80' בעמ, ש�  15
 . 120, 94' בעמ, 4ש "עיל הל, ROXINראו ג�   16
שבה� המחוקק מגדיר מעשה מסוי� כעברה ,  יש לציי� כי ייתכנו מקרי� חריגי�,ע� זאת  17

 עברה זו .את הציבור ולשנות לטובה את ההשקפות הרווחות בציבור" לחנ�"וזאת כדי , פלילית
 . איסורי� בתחו� איכות הסביבה ועודלמשל, "עברה טכנית"נקראת 
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ואילו , חברתי ומזיק לערכי החברה�אנטי, מדובר במעשה פסולשאת העמדה החברתית 

תפקידו של האיסור הפורמלי הוא שליחת מסר לרבי
 שלפיו המעשי
 הנופלי
 בגדר 

עקרו� : שיטה משפטית ראויה מדגישה את שני העקרונות, מכא�. האיסור ה
 אסורי
 בחוק

 האיסור – יש לציי� כי האיסור החברתי ,ע
 זאת. עקרו� האיסור המהותיהאיסור הפורמלי ו

מאשר , יותר לחירויות ולזכויות הפרטחשובה הוהוא הערובה ,  הוא העיקר–המהותי 

המועצות והמשפט של גרמניה �המשפט של ברית.  האיסור הפורמלי–האיסור החוקי 

ואילו , ת איסור פלילי בדי� העונשיהנאצית כיבדו את עקרו� החוקיות הפורמלי על ידי קביע

המשפט , מנגד. המשפט המקובל האנגלי לא כיבד כלל את עקרו� החוקיות הפורמלי

והגדיר מעשי
 כעברות פליליות , המקובל האנגלי כיבד יותר את עקרו� החוקיות המהותי

המשפט הפורמלי של גרמניה הנאצית לא כיבד את ואילו , מהטע
 שה
 מזיקי
 לחברה

והגדיר מעשי
 כעברות פליליות משו
 שלא התיישבו ע
 , � החוקיות המהותיעקרו

הוא העיקר ומוצא , שהוא כאמור האיסור החברתי,  האיסור המהותי18.האידאולוגיה הנאצית

הערובה הראשונה שמכא� . את ביטויו בעקרו� הער� החברתי המוג� על ידי האיסור הפלילי

 – האיסור החברתי ועקרו� הער� החברתי המוג� –והעיקרית היא עקרו� החוקיות המהותי 

  .ואילו עקרו� החוקיות הפורמלי הוא הלבוש החוקי של עקרו� הער� החברתי המוג�

�המחברי
 מציגי
 את הבעייתיות בהגדרה הרחבה של עברת המרמה והפרת , בנוס

 �הפרת ' ו[...]ספק א
 העבירות של " ולדעת
 , לחוק העונשי� הישראלי284אמוני
 לפי סעי


עקרו� .  אינני מסכי
 ע
 מסקנה זו19".היו עוברות את הבחינה החוקתית[...] ' אמוני

 כלומר על המחוקק .החוקיות מחייב שהעברה הפלילית תהיה מוגדרת בצורה הבהירה ביותר

א� אי� מנוס לפעמי
 מקיומ
 , לשאו� להגדרה האפשרית הבהירה ביותר של עברה פלילית

עברו הזמני
 שבה
 חייבו את . דרת העברה שפוגעי
 בבהירותהשל מושגי שסתו
 בהג

ולכ� העברה , המחוקק לערו� רשימה מפורטת של מעשי
 שנופלי
 בגדר העברה הפלילית

הגדרת העברה הפלילית בצורה קזואיסטית על , יתרה מזאת. הפלילית מוגדרת באורח כללי

, זאת. ה של העברה הפליליתפוגעת בתפקיד, ידי רשימה של מעשי
 שנופלי
 בגדר העברה

 נמני
 ע
 רשימת המעשי
 אינ
הפללת מעשי
 ש�שכ� היא מאפשרת וא� מחייבת אי

מכא� . האסורי
 וה
 מסוכני
 א� יותר מאשר המעשי
 האסורי
 במפורש בהגדרת העברה

טעוני
 השעשויה לכלול בתוכה מושגי
 , הצור� בהגדרה כללית של העברה הפלילית

זהו התפקיד המשלי
 של המערכת . יעת גבולות העברה הפליליתפרשנות משפטית וקב

, על המחוקק להגדיר את העברה הפלילית בצורה הבהירה ביותר: הווה אומר. השיפוטית

מעשי
 ת נקיט�מעשי
 מסוימי
 ואית כדי שנית� יהיה להדרי� את הפרטי
 טוב יותר בנקיט


אול
 אי� מנוס . הגנת המשפטוזאת לש
 הגנה על הערכי
 החברתיי
 הראויי
 ל, אחרי

יתרה ". הכרח בל יגונה"שה
 בגדר , מושגי
 עמומי
 בהגדרת העברהת לפעמי
 מנקיט

 
כגו� העברה האוסרת נישואי� בי� אנשי� שנמני� ע� הגזע הארי לבי� אנשי� שנמני� ע� גזע   18

לעיל , ROXIN ראו .Rassenschande" גזעית�בושה"עברת .  יהודי�–בייחוד הגזע השמי , אחר
 . 15' בעמ, 4ש "ה

 .98–97' בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� א„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   19
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שלפיה איסור שקיי
 ברוב המדינות הדמוקרטיות עונה , קיימת הנחה משפטית יחסית, מזאת

 אמוני
 קיי
 בשיטות המשפט תהפר לעהאיסור , ואכ�. על הדרישות הדמוקרטיות

כגו� המשפט , בחלק ממדינות המשפט הקונטיננטלי, ל המשפט המקובלמבוססות עה

קיימי
 קולות , כגו� המשפט הגרמני,  מכירות באיסור זהאינ�ובשיטות המשפט ש, האוסטרי

 תהפר לע הצור� בלחימה בשחיתות הציבורית מצדיק את האיסור 20.הקוראי
 להכרה בו

ישות הבסיסיות של עקרו� וא� עונה על הדר, אמוני
 שנחשב לעברת רשת או סל

  21.החוקיות


 תחולת עקרו� החוקיות על הסייגי
 לאחריות פלילית ה מהי בשאל22המחברי
 דני

? והא
 רשימת הסייגי
 לאחריות פלילית בחקיקה הפלילית היא רשימה סגורה, ונפקותה


המחברי
 ? הא
 מוסמ� בית המשפט להרחיב היק� סייגי
 קיימי
 ולפתח סייגי
 חדשי

אי� סייג לאחריות פלילית "שקבע כי ,  לחוק העונשי�39  להצעת תיקו�40ני
 את סעי� מציי

מצב הסייגי
 במשפט "ולפי דברי ההסבר , "אלא במקרי
 ובתנאי
 הקבועי
 בחיקוק

הגיע לשלב של בשלות וגיבוש הדומה לזה של , בהבדל מימי
 עברו, הפלילי המודרני


סעי� . אפשר פיתוח סייגי
 על ידי ההלכה הפסוקהמוצע על כ� שלא ל; האיסורי
 הפליליי

הקביעה שאי� סייגי
 אלא לפי חוק מעניקה לאיסורי
 .  מבטא את ההכרה במצב זה40


 המחברי
 מצייני
 את העובדה שסעי� 23".הפליליי
 מידה של ודאות ומוחלטות היאה לה

, ולכ�, ייב להצעת החוק לא התקבל על ידי המחוקק ולכ� לא הבשיל לכדי סעי� מח40


נותרה "השאלה א
 הפסיקה רשאית לפתח הגנות חדשות ולהרחיב הגנות קיימות , לגישת

 להצעת החוק 40אפשר להניח שהעובדה שהמחוקק לא קיבל את סעי� , לדעתי". פתוחה

 �כ� שלפי כוונת המחוקק ועל פי תורת הפרשנות , 40מעידה על דחיית התוכ� שבסעי

 והמערכת המשפטית , החוקיות על הסייגי
 לאחריות פליליתאי� תחולה לעקרו�, המשפטית


 24.רשאית ליצור סייגי
 חדשי
 ולהרחיב היק� סייגי
 קיימי
אשר דורש לא , עקרו� החוקיות בפלילי
"שלפיה , המחברי
 מציגי
 את גישתו של פלר

 פי�שג
 סייג לפליליות המעשה יהא על, באותה מידה, אלא, פי חוק�רק איסור ועונש על

 
 MICHAEL ÜBERHOFEN, KORRUPTION UND BESTECHUNGSDELIKTEעל המשפט האוסטרי ראו   20

IM STAATLICHEN BEREICH: EIN RECHTSVERGLEICH UND REFORMÜBERLEGUNGEN ZUM 

DEUTSCHEN RECHT 289 (Freiburg, 1999) ,231' בעמ,  ש�,ועל המשפט הגרמני.  
, זאת.  לחוק שבוטלה198העברה לפי סעי� מ לחוק שונה 284עברת הפרת אמוני� לפי סעי�   21

והיקפה , ידי עובד ציבור מתייחסת לפגיעה במנהל תקי� עלהעברת הפרת אמוני� בניגוד לשכ� 
 היא למעשה עברת סל שכוללת בתוכה כל 198לפי סעי� העברה , מתוח� במידה מסוימת

 .מעשה לא ראוי
 .629–627' בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� ב„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   22
הצעת : "להל� (134, 114ח "ה, 1992–ב"התשנ, )חלק מקדמי וחלק כללי(הצעת חוק העונשי�   23

 .")39תיקו� 
הקודיפיקציה של החלק הכללי והשפעתה על החלק המיוחד של חוק "ראו ג� ד� ביי�   24

 ).1995 (261, 253 ג Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" העונשי�
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לעקרו� ,  לפי דברי
 אלה25".מחייב לית� להגבלה דלעיל משמעות של ממש, חוק בלבד

והמערכת השיפוטית אינה רשאית לפתח , החוקיות יש תחולה על סייגי
 לאחריות פלילית

המחברי
 מציגי
 ג
 את עמדתו ההפוכה של אהר� . וליצור סייגי
 חדשי
 לאחריות פלילית

ובוודאי לא על הסייגי
 ,  רק על האיסורי
 העונשיי
שלפיה עקרו� החוקיות חל, אנקר

יש מקו
 וצור� להבחי� בי� קביעת עבירות חדשות לבי� קביעת "שכ� , לפליליות המעשה

מת� סמכות לשופטי
 לחדש עבירות היה פוגע בעקרו� . הגנות שאינ� נזכרות בפקודה

זו יוגדר בחוק לאזרח העומד בסכנת שלילת חרותו הזכות שהבסיס לשלילה . החוקיות

חידוש . לא היה פוגע בעקרו� יסוד זה[...] א� מת� סמכות לשופטי
 לחדש הגנות . מראש


 המחברי
 [in bonam partem]";26מו יהוא מיטיב ע, אדרבא; כזה אינו פוגע בנאש

 
תחולת חוק יסודות "ז פלר "ג� ש; 534' פס, 2ש "לעיל ה,  כר� בÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈפלר   25

, עורכי�' אהר� ברק ואח (ÙÒÔÓÒÂÊ ¯ 345 ,351–355" המשפט בתחו� דיני העונשי�
עבירה נמשכת או , עבירה רגעית(לעיתוי ההשלמה של עבירת הגניבה "ז פלר "ש; )�"התשד

 S.Z. Feller, Not Actual “Necessity” but; )1980 (146, 121 י ÌÈËÙ˘Ó)" עבירת שרשרת
Possible “Justification”; Not “Moderate” Pressure, but Either “Unlimited” or “Non at 

all”, 23 ISR. L. REV. 201, 213 (1989) . �ראו גR. v. Howe, (Michael Anthony) [1987] 
A.C. 417, 436 ,בית המשפט גרס כי על פי עקרו� ; שדחה את תחולת הכורח על עברת הרצח
ידי המחוקק ולא יצירת סייגי� חדשי� או הרחבת סייגי� קיימי� תיעשה על , הפרדת רשויות

 .Regina v. Kingston, [1994] 99 Cr. App. R  אתראו לעומתו. על ידי המערכת השיפוטית
 ,.R. v. Rראו ג� . שלפיו בית המשפט רשאי ליצור סייגי� חדשי� לאחריות פלילית, 301 ,286

[1991] 3 W.L.R. 767 , שבו בית המשפט הרחיב את תחולת עברת האונס ג� על היחסי� בי�
עמדתו של בית המשפט האנגלי . בעל לאשתו א� שלפי הגישה המסורתית אי� אפשרות כזו

, זאת ועוד. שכ� במשפט האנגלי המודרני אי� קודקס פלילי מושל�,  בעייתיתHoweבעניי� 
העובדה שהמחוקק אינו מגדיר סייג מסוי� לאחריות פלילית אי� משמעה שהמחוקק אינו מכיר 

 DAVID ORMEROD, SMITH AND HOGAN'S: CRIMINAL LAW 313ו רא. בסייג או דוחה אותו
(13th ed. 2011) )להל� :SMITH AND HOGAN'S( ;J.C Smith, Commentary to R. v. Burke, 

Howe, Bannister and Clarkson, CRIM. L. REV. 480, 482 (1987); H. P. Milgate, Duress 
and the Criminal Law: Another about Turn by the House of Lords, 47 CAMBRIDGE. L.J. 

61, 70 (1988).  
¯ '‡�Ù‚ 89/78פ "ראו ג� השופט אלו� בע; )ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· Í¯ÂˆÂ Á¯Î‰ 103) 1977אהר� אנקר   26 

� 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,1979 (156 ,141 )3(ד לג"פ( ;SCHMIDHÄUSER & ALWART, STRAFRECHT 

ALLGEMEINER TEIL: STUDIENBUCH 137 (Tübingen, 2. Auflage, 1984); LEUKAUF & 

STEININGER, KOMMENTAR ZUM STRAFGESETZBUCH §3, para 2 (Eisenstadt, 2. Auflage, 
1979); HANS-HEINRICH JESCHECK & THOMAS WEIGEND, LEHRBUCH DES STRAFRECHTS: 
ALLGEMEINER TEIL 328 (Berlin, 5. Auflage, 1996); Cerezo Mir, Die Stellung von 
Rechtfertigung und Entschuldigung im Verbrechenssystem aus Spanischer Sicht, in III 
RECHTFERTIGUNG UND ENTSCHULDIGUNG: RECHTSVERGLEICHENDE PERSPEKTIVEN 9, 18 
(Freiburg, Albin Eser & Walter Perron eds., 1991); Taira Fukuda, Das Problem des 
Irrtums über Rechtferigungsgründe, JZ 143, 144 (1958); WALTER PERRON, 
RECHTFERTIGUNG UND ENTSCHULDIGUNG IM DEUTSCHEN UND SPANISCHEN RECHT: EIN 

STRUKTURVERGLEICH STRAFRECHTLICHER ZURECHNUNGSSYSTEME 78 (Baden-Baden, 
1988); George P. Fletcher, The Nature of Justification, in ACTION AND VALUE IN 

CRIMINAL LAW 175, 179 (Stephen Shute, John Gardner & Jeremy Horder eds., 1993); 
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חקיקה שיפוטית היוצרת הגנות אינה מעוררת : "מאמצי
 אותה גישה של אנקר באומר

שכ� היא פועלת לטובתו של הנאש
 ולכ� אינה , ל עקרו� החוקיותבעיה כלשהי במישור ש

  27".'עונשי� ולא מזהירי�'עולה כדי 

חברתית כעברה �אי� חולק כי עקרו� החוקיות חל על מעשה הנכלל בגדר תופעה אנטי

שהוא עיקרו� חוקתי ונגזר , הנגזר מעקרו� החוקיות, לפי עקרו� חירות הפעולה. פלילית

הוגדר במפורש על ידי כ� כל מעשה הוא מותר אלא א
 , האד
 וחירותוכבוד : יסוד�מחוק

קרי העברה , ואילו איסור הפעולה, חירות הפעולה היא הכלל. המחוקק כעברה פלילית

סייגי
 לאחריות פלילית ה
 מצבי
 השוללי
 את הטלת האחריות . הוא החריג, הפלילית

מנקודת מבט זו צדקו אנקר . שהמדובר במצבי
 המיטיבי
 ע
 העו. הפלילית על העושה

אינ
 פוגעי
 , והמחברי
 אשר גרסו כי סייגי
 לאחריות פלילית מיטיבי
 ע
 העושה

  .כ� אי� פגיעה בעקרו� חירות הפעולה ועל, בחירותו ובזכויות היסוד שלו

יש תחולה לעקרו� החוקיות על הסייגי
 שראוי לציי� כי אחדי
 שמאמצי
 את העמדה 

שהוא , גורסי
 שכלל הפרשנות המצמצמת ה
. מגיעי
 למסקנה דומה ,לאחריות פלילית

קרי פרשנות המצמצמת את תחו
 , מחייב פרשנות לטובת הנאש
, נדב� של עקרו� החוקיות

כלל הפרשנות המצמצמת מאפשר . האיסור הפלילי על ידי הרחבת הסייגי
 לאחריות פלילית

 28. סייגי
 חדשי
 לאחריות פליליתוא� מחייב הצרת היק� האיסור הפלילי על ידי יצירת
 יש לומר כי יצירת סייגי
 חדשי
 והרחבת סייגי
 קיימי
 עלולה להביא לכ� ,מנגד

יהפו� למעשה אסור במצב של יצירת סייג חדש , שהוא מותר על פי המצב הקיי
, שמעשה


של או ,  בחירותו או בגופו של תלמידמורה הפוגע המקרה של  אתטלו. או הרחבת סייג קיי

פגיעה זו אסורה ואינה , לפי המצב המשפטי הקיי
. לש
 חינוכו, נערהורי
 הפוגעי
 בבנ
 ה

 עקב כ� התלמיד או הנער רשאי
 להדו� את התקיפה 29.בגדר סייג לאחריות פלילית

אול
 הכרה במצב הזה כסייג מצדיק המיטיב ע
 העושה תגרו
 . באמצעות הגנה עצמית

בהגנה " תקיפה שלא כדי�"הואיל והנתו� , י
 להתגונ�לכ� שהתלמיד או הנער אינ
 רשא


יצירת סייג . התלמיד או הנער היא בגדר עברה והיא אסורה" התגוננות. "עצמית אינו מתקיי

יצירת סייג חדש לאחריות . חדש לאחריות פלילית עלולה להפו� מעשה מותר למעשה אסור

יש , מנקודת ראות זו.  בחירותווכ� פוגעת, פלילית משפיעה באופ� עקי� על הרשעת הנפגע

ועל כ� אסור לו ליצור סייגי
 חדשי
 או להרחיב , אמת בטענה שלפיה השופט הוא ניטרלי

 
Glanville Williams, The Theory of Excuses, CRIM. L. REV. 732, 741 (1982).�דניאל ראו ג  

 עניי� ;)1983 (164, 155  לה‰ËÈÏ˜¯Ù" שיקול דעת שיפוטי בהעמדה לדי� פלילי"פרידמ� 
Kingston ,25ש "לעיל ה.  

  .81' בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� א„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   27
28  Paul H. Robinson, Criminal Law Defenses: A Systematic Analysis, 82 COLUM. L. REV. 

199, 265 (1982); J.C. SMITH, JUSTIFICATION AND EXCUSE IN THE CRIMINAL LAW 126 
(1989).  

̇ � 4596/98פ "ע  29 È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,5224/97פ "ע; )2000 (145) 1(ד נד"פ  Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó
� '¯Â‡ ‰„˘ ,1998 (374) 3(ד נב"פ(.  
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  עולה מכא� ג
 שהטענה של אנקר והמחברי
30.סייגי
 קיימי
 המיטיבי
 ע
 הנאש
 בלבד

מוציאה את המעשה  השיפוטית לאחריות פליליתשיצרה המערכת חדש הסייג ה שלפיה –

 היא נכונה כאשר מתמקדי
 בעושה שלזכותו הסייג – מיטיבההיא התחו
 הפלילי ועל כ� מ

יצירת . שאינו רשאי להתגונ� עקב כ�, א� ודאי אינה נכונה כאשר מתמקדי
 בנפגע, עומד

כנגזרת מעקרו� , סייגי
 חדשי
 לאחריות פלילית משפיעה באופ� עקי� על חירות הפעולה

 31.החוקיות
מסקנה שהוא אינו אוסר הרחבת סייגי
 קיימי
 או ה מעלה אתחוקיות  עקרו� ה,ע
 זאת

המערכת השיפוטית , ¯‡˘È˙:  מסיבות רבות,זאת. יצירת סייגי
 חדשי
 לאחריות פלילית

בהתא
 לעקרו� . רשאית ליצור ולהרחיב סייגי
 חדשי
 במשפט האזרחי ובמשפט המנהלי


והתערבותו מותרת רק , מורותהמשפט הפלילי מטפל בתופעות הח, השיוריות בפלילי

�כאשר המשפט האזרחי והמשפט המנהלי אינ
 מספקי
 הגנה ראויה נגד התופעה האנטי

האמצעי
 הראשוני
 לטיפול (מכא� שכאשר המשפט האזרחי והמשפט המנהלי . חברתית

עולה הכרח שלא לאסור את המעשה , מתירי
 את המעשה) חברתית�בתופעה האנטי

הפלילי בא להשלי
 את ההגנה הקיימת במשפט האזרחי ובמשפט המשפט . במשפט הפלילי

תחולת הסייגי
 שבמשפט האזרחי ובמשפט המנהלי על המשפט הפלילי נגזרת . המנהלי

,  לפי הדוקטרינה של אחדות השיטה המשפטית32.מעקרו� השיוריות ומתחייבת ממנו


רחי והמשפט יש תחולה לסייגי
 של המשפט האז, הנגזרת מעקרו� השיוריות בפלילי

כאשר המערכת השיפוטית רשאית לפתח סייגי
 במשפט ,  מכא�33.המנהלי במשפט הפלילי

 
30  Lord Devlin, Judges and lawmakers, 39 MODERN. L. REV. 1, 5 (1976).  
 ,Eser, in Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch – Kommentar §1, para 14 (Münchenראו   31

27. Auflage, 2006); MEISSNER, INTERESSENABWÄGUNGS FROMEL IN DER VORSCHRIFT 

ÜBER DEN RECHTFERTIGENDEN NOTSTAND (§34 StGB) 59 (1990); Hirsch, in Leipziger 
Kommentar, Grosskommentar Vor §32, paras 8, 35 (Berlin, 11. Auflage, 1994) ; HANS-
LUDWIG GÜNTHER, STRAFRECHTSWIDRIGKEIT UND STRAFUNRECHTSAUSSCHLUSS: STUDIEN 

ZUR RECHTSWIDRIGKEIT ALS STRAFTATMERKMAL UND ZUR FUNKTION DER 

RECHTFERTIGUNGSGRÜNDE IM STRAFRECHT 298 (Köln, 1983) ;Mir ,בעמ, 26ש "לעיל ה '
17.  

32  ROXIN ,494' בעמ, 4ש "לעיל ה; TRIFFTERER, ÖSTERREICHISCHES STRAFRECHT – 

ALLGEMEINER TEIL 203, 205 (Wien, 2. Auflage, 1994).   
33  Theodor Lenckner, in Schönke/Schröder, STRAFGESETZBUCH – KOMMENTAR, §32, para 

27 (München, 27. Auflage, 2006) ;Hirsch ,10' פס, 32' ס, 31ש "לעיל ה; Kim, 
Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiuung aus Besonderen Notlagen (Notwehr, 
Notstand und Pflichtenkollision), in IV RECHTFERTIGUNG UND ENTSCHULDIGUNG 113 
(Freiburg, Eser & Nishihara eds., 1995); Marinucci, Rechtfertigung und Entschuldigung 
im Italienischen Strafrecht, in III RECHTFERTIGUNG UND ENTSCHULDIGUNG 55, 56 
(Freiburg, Eser & Perron eds., 1991); SHIGEMITSU DANDŌ, THE CRIMINAL LAW OF 

JAPAN: THE GENERAL PART 85 (1997).לעמדה . 164 ' בעמ,26 ש"הלעיל ,  ראו ג� פרידמ�
ראו , שלפיה אי� תחולה של ההגנות במשפט האזרחי על המשפט הפלילי, לא מנומקת, אחרת
 . 29ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ˙עניי� 
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עולה שהמערכת , האזרחי ובמשפט המנהלי שיש לה
 תחולה ג
 במשפט הפלילי

  . השיפוטית רשאית ליצור סייגי
 חדשי
 במשפט הפלילי

˙È�˘ ,בכל, אינו חל, שנגזר מעקרו� החוקיות, עקרו� הבהירות 
על הסייגי
 , לא

הסייגי
 לאחריות . לאחריות פלילית באותה עצמה כפי שחל על היסוד העובדתי של העברה

חלי
 על כל העברות הפליליות , צור� וכורח, בעיקר הכלליי
 כגו� הגנה עצמית, פלילית


מידה רבה של ב לוקהסייג לאחריות פלילית , לפיכ�. וכוללי
 בתוכ
 מצבי
 רבי
 ושוני

 הנוסחי
 של סייג ההגנה , בשל הקושי העקרוני,כ� למשל.  וחוסר ודאותבהירות�אי

אפשר לטעו� . בהירות רבה�לוקי
 באי) מצדיק ופוטר(וכורח ) מצדיק ופוטר(צור� , העצמית

האיסור היה אולי , הבהירות הקיימת בה
 הייתה קיימת באיסור פלילי�ג
 כי אילו רמת אי

�לל מקו
 לפסול סייג לאחריות פלילית בשל אי אי� כ,ע
 זאת. בהירות�נפסל בשל אי

 .אמ� להגדיר
 באופ� הבהיר ביותר האפשרייתא� כי ראוי שהמחוקק , הבהירות שבו
˙È˘ÈÏ˘ , ונוכח 
נוכח הדינמיקה וההתפתחות המהירה של המציאות והחיי
 החברתיי

יש הכרח , העובדה שהמחוקק אינו יכול לצפות את ההתפתחות המשפטית העתידית
הסייגי
 לאחריות פלילית לעול
 אינ
 יכולי
 להגיע למצב . ערבות המערכת המשפטיתבהת

כלומר יש לקבל את .  ויש הכרח בהתערבותה של המערכת השיפוטית34,של בשלות וגיבוש
א� ברור , העמדה כי המחוקק חייב להגדיר במידה האפשרית את הסייגי
 לאחריות פלילית

ב מסוי
 כסייג לאחריות פלילית א� שיש הצדקה שמסיבות מסוימות הוא לא מגדיר מצ
המערכת , הווה אומר. במקרי
 אלה יש הכרח בהתערבות המערכת השיפוטית. לסייג כזה

עונשי� הכדי להתאי
 את דיני , השיפוטית רשאית ליצור סייגי
 חדשי
 לאחריות פלילית
 35,כות לעיכבו�בהקשר הנדו� נית� להצביע על פיתוח הז. לכללי החברה ולתודעת הציבור

 38, שאינ� מוגדרת כהגנות בחוק העונשי� הישראלי37 וסרבנות מצפונית או דתית36ההסכמה

 
' בעמ, 26ש "לעיל ה, JESCHECK & WEIGEND; 496, 86' בעמ, 4ש "לעיל ה, ROXIN ראו ג�  34

326; GÜNTER STRATENWERTH, SCHWEIZERISCHES STRAFRECHT: ALLGEMEINER TEIL 198 
(Bern, 2. Auflage, 1996) ;Lenckner ,28' פס,  ואיל�32' ס, 33ש "לעיל ה ;Hirsch , לעיל

 FIRST PRINCIPLES: RECODIFYING THE GENERAL PART OF THE; 34' פס, 32' ס, 31ש "ה

CRIMINAL CODE OF CANADA 16 (1993) , שלפיה� הרפורמה בדיני העונשי� לעול� לא
לעיל , Eser ברוח זו ג�. תושל� והסייגי� לאחריות פלילית אינ� יכולי� להוות רשימה סגורה

הצעת חוק "אריה �גורמרי� ; 211' בעמ, 32ש "לעיל ה, TRIFFTERER; 14' פס, 1' ס, 31ש "ה
: להל�) (1994 (14–13 ,9  כדÌÈËÙ˘Ó" 1992–ב"התשנ, )דמי וחלק כלליחלק מק(העונשי� 

 כט ÌÈËÙ˘Ó" הסכמת הנפגע במשפט הפלילי"רות קנאי ; ")הצעת חוק העונשי�" אריה�גור
389 ,419–420) 1998.( 

 .)1974 (371) 2(ד כח"פ, ÚÏÒ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 2/73פ "ראו ע  35
על ההסכמה במשפט הגרמני . 34 ש"העיל ל, "הסכמת הנפגע במשפט הפלילי" ראו קנאי  36

ש "לעיל ה, Lenckner ג� ראו שאינו מוגדר בחוק העונשי�, כסייג מצדיק, ובמשפט השוויצרי
על ההסכמה ; 198' בעמ, 34ש "לעיל ה, STRATENWERTH;  ואיל�29' פס,  ואיל�32' ס, 33

, TRIFFTERER ג�ראו שאינ� מוגדרי� כלל בחוק , ייגי� במשפט האוסטריוהצור� המצדיק כס
, 3' ס, 26ש "לעיל ה, LEUKAUF & STEININGER;  ואיל�239,  ואיל�227' בעמ, 32ש "לעיל ה

 .59–49, 42–34' פס
 ‡Â ÔÂÙˆÓ‰ ˙Â¯ÈÁ: ˙ÙÂÒ‰„˙ "סרבנות מצפו� כהגנה במשפט הפלילי"קוגלר יצחק ראו   37

ÓÁ Ï˘ Â¯ÎÊÏ ÌÈ¯Ó‡ÓÙ Ô 'ÁÏ˘ 207 )1990, רות גבינזו� עורכת.( 
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,  בנוס�39.והגנת הצור� המצדיק במשפט הגרמני שהוכרה על ידי המערכת השיפוטית
תפקיד דיני העונשי� ותפקיד הער� החברתי המוג� הנגזר ממנו מחייבי
 התייחסות להסכמת 

,  יתרה מזאת40.כאל הגנה במשפט הפלילי, למקרי
 אחדי
 שלהאו לפחות , הנפגע

כזכויות , הסרבנות הדתית והמצפונית היא נגזרת של הזכות לחופש הדת ולכבוד האד

 אמנ
 נית� לטעו� כי טיעוני
 אלה 41.כבוד האד
 וחירותו: יסוד�חוקתיות המוגנות בחוק
אול
 , הדי� המצוי לדי� הרצוימצדיקי
 ג
 יצירת עברות פליליות חדשות כדי להתאי
 את 

קיי
 הבדל משמעותי בי� סייגי
 לאחריות פלילית לבי� היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של 
העברה הפלילית אוסרת מעשי
 שנופלי
 בגדר האיסור והפוגעי
 או המסכני
 ער� ; העברה


שלפיו המעשה אסור ויש , מעשה שהוא בגדר עברה מבטא מסר חברתי. חברתי מסוי
היא נורמה של ציווי , בעיקר היסוד העובדתי שלה, הנורמה הפלילית; ימנע ממנולה

מותח קו , המחוקק מגדיר את המעשי
 האסורי
 המהווי
 עברה פלילית). אימפרטיבית(
וכ� מזהיר את הרבי
 שלא יעברו את הגבול , מפריד בי� האסור לבי� המותר מבחינה פלילית

. וא החוליה המרכזית בנורמה אוסרת כנורמה של ציוויהיסוד העובדתי של העברה ה. האסור
חברתיות �הרכיבי
 שבגדר העברה ה
 רכיבי
 רלוונטיי
 להתגבשות האנטי, זאת ועוד

חברתיות שמאפיינת את עברות �למשל האנטי, שמאפיינת את התופעה כעברה פלילית
 ,כורח,  צור�,כגו� הגנה עצמית, הסייגי
 לאחריות פלילית, לעומת זאת. החבלה, ההמתה

מבוססי
 על שיקולי ה
 . חברתיות של התופעה�אינ
 מאפייני
 או מקיימי
 את האנטי
קיי
 הבדל משמעותי וא� . �רובעל וחלי
 על כל העברות הפליליות או , מדיניות של החברה

 לסיכו
 42.שוני מהותי בי� יצירת סייגי
 חדשי
 לאחריות פלילית לבי� יצירת עברות חדשות
המערכת השיפוטית רשאית ליצור סייגי
 חדשי
 ולהרחיב סייגי
 קיימי
 , כל האמור


  .בתנאי
 מסוימי
מ� האמור עולה ג
 שלשאלת התחולה של עקרו� החוקיות על הסייגי
 לאחריות פלילית 


תחולת עקרו� החוקיות על הסייגי
 לאחריות �אי. ולפרשנות המצמצמת אי� ולא כלו
לי
 של המשפט הפלילי שאינ
 קשורי
 לכלל הפרשנות פלילית מבוססת על עקרונות וכל

תחולת עקרו� החוקיות מכלל הפרשנות המצמצמת כוללת �גזירת אי, זאת ועוד. המצמצמת
 סייגי
 חדשי
 לאחריות פלילית כדי להצר את ליצורא
 מאפשרי
 : בתוכה סתירה פנימית
סור הפלילי בנוגע אזי מכוח אותה סיבה יש להצר את היק� האי, היק� האיסור הפלילי

כלומר . לנפגע שטוע� שהסייג אינו מתקיי
 ועל כ� מעשהו נכלל בגדר הגנה עצמית

 
, ראו ג� על התופעה של בריחה מהכלא בשל תנאי� רעי� שאינ� מספקי� הגנה על החיי�  38

 George P. Fletcher, Should Intolerable Prisonהגו� והחירות כהגנה במשפט האמריקני 
Conditions Generate a Justification or an Excuse for Escape?, 26 UCLA L. REV. 1355 

(1979) .  
 ,ENTSCHEIDUNGEN DES REICHSGERICHTS IN STRAFSACHEN [RGSt] Mar. 11, 1927, 61ראו  39 

242 (GER.).    
 . ואיל�419 ' בעמ,34 ש"הלעיל , "הסכמת הנפגע במשפט הפלילי" ראו ג� קנאי  40
 265  יגËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" מילת הכבוד של המחוקק וחירות הפרשנות של שופט"של�  ליאו�ראו   41

)1996.( 
על ההבדל בי� הסייגי� לאחריות פלילית לבי� היסוד העובדתי והיסוד הנפשי של העברה ראו   42

 .ל� ואי350' בעמ, 6ש "לעיל ה, "סייג מצדיק מדומה"גנאי� 
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, יש להתייחס למצב כאילו קיי
 סייג חדש לאחריות פלילית, בהתייחסות למעשה הפוגע
זהו , אכ�. יש להתייחס למצב כאילו הסייג אינו מתקיי
, ואילו בהתייחסות למעשה הנפגע

שחייב לשק� את החיי
 , א� בוודאי לא למשפט הפלילי, ל
 הבדיונימצב ששיי� לעו
  .החברתיי
 הלכה למעשה


המערכת השיפוטית רשאית להרחיב היק� סייגי
 קיימי
 וא� ליצור סייגי
 , לסיכו
  .חדשי
 לאחריות פלילית

� הגישה המצדדת בתחולת עקרו� –המחברי
 גורסי
 כי המרחק בי� שתי הגישות , לבסו
 ובאיסור על המערכת השיפוטית להרחיב היק� סייגי
 קיימי
 ויצירת סייגי
 החוקיות
 
 אינו –הגישה שלא מחילה כלל את עקרו� החוקיות על הסייגי
 לאחריות פלילית וחדשי
 רשאית להרחיב היק� סייגי
 קיימי
 וליצור אינהשכ� א
 המערכת השיפוטית , כה רב


הוא , יז לחוק העונשי�34י דברי
 שלפי סעי� יש תחולה לסייג בדבר זוט, סייגי
 חדשי
אול
 כנגד טיעו� זה יש לומר כי מדובר במצבי
 שה
 קטגוריות מיוחדות ". סעי� סל"בגדר 

לסייג " זוטי דברי
"אי� להפו� את .  באופ� מיוחד ועצמאי�ועצמאיות שראוי להתייחס אליה
 גישה כזו מחזירה 43. פלילית הכולל בתוכו את כל הסייגי
 לאחריות(lex generalis)כללי 

אותנו לימי
 שבה
 סייג אחד לאחריות פלילית טיפל בכל המצבי
 שבה
 לא ראוי להטיל 
והמשפט הפלילי אמור לבטא את ,  שמדובר במצבי
 שוני
מאחר.  כללאחריות פלילית

. יש להגדיר מצבי
 אלה בתור סייגי
 מיוחדי
 לאחריות פלילית, השקפות החברה השונות
יחד לזוטי דברי
 את המשמעות שלפיה מדובר במצבי
 שמעניקי
 לבית המשפט את יש לי

הסמכות לבטל את האישו
 הפלילי או לזכות את הנאש
 בטענה שאי� עניי� ציבורי 
הכלל בדבר זוטי דברי
 מעניק לשופט את הסמכות המוענקת ליוע� המשפטי ; בהרשעה

טוב :  השופט היה אומר, כ�.ציבוריד לדי� בטענה של היעדר עניי� יהעמשלא ללממשלה 
 – שהייתה העמדה לדי� הוא מאחראול
 , היה אילו התובע לא היה מעמיד לדי� פלילי

בהתא
 לשיקול ,  יפעיל את סמכותו ויבטל את האישו
 או יזכה את הנאש
–השופט 
  44.דעתו

 בסייגי חובה על פי די� או מכוח תפקיד לעמוד בסכנה או באיו�  .ג
  טו34 סעי� –  וכורחצור�

 �ושל כורח ) מצדיק ופוטר(טו לחוק העונשי� אי� תחולה לסייגי
 של צור� 34לפי סעי

פי די� או מכוח תפקידו לעמוד �כאשר הייתה מוטלת על האד
 חובה על) "מצדיק ופוטר(

 
" יסוד עובדתי או שניה� ג� יחד,  יסוד נפשי– על הרשלנות בפלילי�"קרמניצר מרדכי ראו ג�   43

ÌÈËÙ˘Óסבירה צפייהשגורס כי ראוי להתייחס לסוגיה המיוחדת של חוסר , )1994 (94, 71  כד 
 .ולא להתייחס אליו כאל מקרה של זוטי דברי�, להתנהגות כדי� בתור סייג עצמאי

חשיבות ההבחנה בי� הגנות מצדיקות לבי� "אריה �גורמרי� י דברי� ראו ג� על הגנת זוט  44
ÂÓ‚Ó˙ " פרשת העינויי� וההגנה של זוטי דברי� כהמחשה: הגנות פוטרות ככלי פרשני

ÌÈÏÈÏÙ· – ÔÂ˜È˙Ï ̄ Â˘Ú ̄ Á‡Ï 39ÔÈ˘�ÂÚ‰ ̃ ÂÁÏ  401 ,416 קר� שפירא, אלי לדרמ�( ואיל��
 ).2010,  ושי לביא עורכי�אטינגר
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טו לא ברור א
 החובה לעמוד בסכנה או באיו
 היא 34מלשו� סעי� ". בסכנה או באיו

או שמא , קרי מונעת את העלאת
 של סייגי הצור� והכורח שהתגבשו, בגדר השתק טיעוני


  .החובה שוללת את עצ
 התגבשות הסייגי

 �קבוצת אנשי
 שעליה
 מוטלת חובה מיוחדת לעמוד בסכנה או ב עניינוטו 34סעי


מצילי
 בחופי
 , כגו� רופאי
 שחייבי
 לעמוד בפני סכנת הידבקות במחלה, באיו


 לעמוד בפני סכנות לחיי
 ולבריאות הנובעות מעבודה בסביבת ובברכות שחייה שחייבי


מלחי
 שחייבי
 לעמוד בפני , טייסי
 שחייבי
 לעמוד בפני סכנות הנובעות מטיסות, מי

שומרי
 על אתרי
 מסוכני
 או על אישי
 וגופי
 שחייבי
 לעמוד , סכנות הנובעת מהפלגות

מדובר בעמידה בסכנות הספציפיות יצוי� כי . בפני סכנות הנובעות מעבודות אבטחה

א� , כ� למשל רופא חייב לעמוד בסכנת הידבקות במחלות. שעולות מ� הדי� או מהתפקיד

למשל סכנת התמוטטות בית החולי
 או , אינו חייב לעמוד בסכנות שאינ� קשורות בריפוי

 45.שרפה בו
הצור� שלפיה במקרי
 אלה אי� תחולה לסייגי , המחברי
 מאמצי
 את לשו� החוק

. ה
 גורסי
 כי החובה מהווה די� מיוחד הדוחה את הדי� הכללי של צור� וכורח. והכורח


המקצוע , מילוי חובה כאמור הוא אחד התנאי
 המיוחדי
 שבה
 מותני
 התפקיד ",לדיד

וחובה זו ידועה מראש לאד
 מחוג זה של אנשי
 באשר היא הוטלה עליה
 או , או המעמד


וצריכי
 להיות , אנשי
 אלה ה
 במצב.  במלוא הכרת הדברי
ה
 נטלו אותה על עצמ

חסרות כא� אפוא ג
 המקריות האופיינית . של כוננות מתמדת לקראת סכנות כאמור, במצב

 הסייג 46."להיקלעות למצב של כורח או צור� וג
 ההפתעה של האד
 שנלכד במצב כזה

 
עמדת
 של המחברי
  47.)"היסוד הנפשי(בשל היעדרו של גור
 ההפתעה "אינו מתקיי

שלפיה
 סייגי הצור� והכורח עומדי
 , מבוססת בעיקר על גישת פלר ודברי ההסבר לחוק

בסתירה לחובה המיוחדת שמוטלת על האד
 לעמוד בסכנה או באיו
 ולמנוע את 

�שוללת מניה וביה את תחולת סייג הצור� במקרה של אי"החובה המיוחדת . התממשותה

� זו עובדה קובעתוא, מלבד זאת. מילויה ,
במקרי
 , ג
 תנאי הצור� אינ
 מתקיימי
 כול

לקראת , מכוח תפקידו, האד
 הוא במצב של כוננות מתמדת; חסר גור
 ההפתעה. אלה

וכל הכרה בתחולת סייג הצור� , זהו ייעודו; מקרי
 בה
 הוא יצטר� להתמודד ע
 הסכנה

  .49"בכל מחיר, תמודד עמ�לה" והעושה חייב 48"עושה פלסתר את עצ
 תפקידו בנדו�

 
 GÜNTHER JAKOBS, STRAFRECHT ALLGEMEINER; 55' פס, 35' ס, 31ש "לעיל ה,  Hirsch ורא  45

TEIL: DIE GRUNDLAGEN UND DIE ZURECHNUNGSLEHRE 573 (Berlin, 2. Auflage, 1993) ;
ROXIN ,814' בעמ, 4ש "לעיל ה ;Lenckner ,25' פס, 35' ס, 33ש "לעיל ה; Gerhard Timpe, 

Grundfälle zum Entschuldigenden Notstand (§35 StGB) und zum Notwehrexzess (§33 
StGB), in JUS 35 (1985); Klaus Bernnsmann, Zum Handeln von Hoheitsträgern aus der 
Sicht des “entschuldigenden Notstandes” (§35 StGB), in FESTSCHRIFT FÜR BLAU 23, 40 

(Berlin, 1985) ; פלרÈ„· ˙Â„ÂÒÈÔÈ˘�ÂÚ È496 'פס, 2ש "לעיל ה,  כר� ב�. 
 .632' בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� ב„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   46
 .780 'בעמ, ש�  47
ג� דברי ההסבר להצעת תיקו� . 599, 496' פס, 2ש " לעיל ה, כר� בÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ פלר  48

 . 139–138' בעמ, 23ש "לעיל ה, 39
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נית� לומר כי אד
 שחייב על פי די� או מכוח תפקיד לעמוד בסכנה או באיו
 חייב לסכל 

 הא
 החיוב בקיו
 .אול
 השאלה היא א
 החובה חייבת להתקיי
 בכל מחיר. את הסכנה

 והא
 קיימי
 ;החובה והתפקיד מתיישב ע
 הרציונלי
 שעומדי
 ביסוד הצור� והכורח

  ? בקיומה או לפחות מצדדי
 החובהלקיי
 מדיניות המחייבי
שיקולי 

לפני הדיו� אציג בקצרה את הצור� והכורח והרציונלי
 שעומדי
 ביסוד צור� מצדיק 

  .וכורח מצדיק וכ� ביסוד צור� פוטר וכורח פוטר

Í¯Âˆ
והדר� ,  הוא מצב שבו נשקפת סכנה מוחשית וחמורה לערכי
 החברתיי
 של אד

כאשר כלפי , לסיכולה היא באמצעות פגיעה בערכי
 החברתיי
 של הזולתהסבירה ביותר 

בדומה להגנה עצמית ולסייג , סייג הצור�. הזולת לא מתקיימת הגנה עצמית או הגנת הכורח

קרי מצבי
 שמבוססי
 על מצב חירו
 , נמנה ע
 סייגי האילו� לאחריות פלילית, הכורח

  .כל את הסכנהשבה
 האד
 נדרש לפעול מידית ולס, והפתעה

˜È„ˆÓ Í¯Âˆשביסודה ,  מבוסס על הרציונל של התועלתנות במוב� של הרע במיעוטו

צור� מצדיק הוא מצב שנועד . עומדי
 החובה לסולידריות חברתית ועקרו� האוטונומיה

במוב� , ומכא� שהוא מעניק למעשה אופי חיובי, להג� על קיו
 תפקיד דיני העונשי�

וא� יש ,  הוא המעשה הנכו� והראוי לעשותו בנסיבות העניי�שהמעשה שנעשה בתנאי
 אלה


שיכול להיות כל , צור� מצדיק מעניק לעושה. לעודד את עשייתו ועשיית מעשי
 דומי


זכות לפעול ולסכל את הסכנה על ידי פגיעה בערכי
 , לרבות האד
 שנמצא בסכנה, אד

דריות החברתית להשלי
 ע
 על הזולת מוטלת חובה שמקורה בסוליו, החברתיי
 של הזולת


קרי , במקרה הטיפוסי של צור� התקפי. הפגיעה בערכי
 החברתיי
 שלו למע� האחרי

כאשר סיכול הסכנה נעשה על ידי פגיעה בערכי
 החברתיי
 של הזולת שלא היה מעורב 

משמעה שהרעה שתימנע תעלה באורח ) הרע במיעוטו(התועלתנות , ביצירת הסכנה

כדרישת המשפט האנגלי (או תעלה באורח גדול ) משפט הגרמניכדרישת ה(משמעותי 

עקרו� הסולידריות מוזאת כמתחייב מעקרו� האוטונומיה ו, על הרעה שתיגר
) והאמריקני

  50.החברתית

¯ËÂÙ Í¯Âˆ�, בא בחשבו� כאשר לא מתקיי
 צור� מצדיקהוא  ו, הוא החלק השני של צור

צור� התקפי במוב� שהרעה שתימנע אינה וב, קרי המעשה שנעשה אינו בגדר הרע במיעוטו


בי� צור� מצדיק לבי� צור� פוטר קיי
 יחס . עולה באורח משמעותי על הרעה שתיגר

צור� פוטר עוסק במצבי
 שבה
 לא נית� לדרוש ולצפות מ� האד
 לעמוד . בלעדיהייררכי ו

 
̇ ·„ÔÈ˘�ÂÚ È�È פלר  49 Â„ÂÒÈצור�'ה"פלר ז "שג� ; 599' פס, 2ש "לעיל ה,  כר� ב 'Stricto Sensu 

 Stricto' צור�'ה"פלר : להל� ()1972 (15, 5 ד ÌÈËÙ˘Ó" ליליות המעשהכמצב השולל את פ
Sensu(".  

" כניסה למצב של צור� מצדיק או צור� פוטר בהתנהגות נשלטת ופסולה"ראו חאלד גנאי�   50
¯Â‡ ̄ ÙÒ 569 ,576–583 )רות אנקר ואהר� ; )2013, רו� סוקול ועודד שח� עורכי�, אהר� ברק

; )1992( 31, 5 ג ÌÈÏÈÏÙ " לחוק העונשי�37 לאחר תיקו� מספר הגנה עצמית וצור�"קנאי 
Mordechai Kremnitzer & Khalid Ghanayim, Proportionality and the Aggressor's 

Culpability in Self-Defense, 39 TULSA L. REV. 875, 877 (2004)) להל�:Kremnitzer & 
Ghanayim, Proportionality and the Aggressor's Culpability.(  
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ה אפשרי  וסיכול,קרי מצבי
 שבה
 קיימת סכנה קיומית לאד
, בסכנה ולהניח לה להתממש

קשה לדרוש . למשל במקרה של חיי
 מול חיי
, על ידי פגיעה בערכי
 החברתיי
 של הזולת


; להניח לסכנת חיי
 להתממש ולהפקיר את חייו, כב� תמותה רגיל ושומר חוק, מאד

קרי הצור� הפוטר , סבירה ועומדת בסתירה לטבעו של האד
 כיצור חי�דרישה כזו א� בלתי

תמיכה ברעיו� של צור� פוטר נית� . נושי בשמירה על הקיו
 הפיזינגזר מהיצר הטבעי הא

א
 אנוס "שלפיה
 , פוירב� והולמס, פיכטה, קאנט, פופנדור�, למצוא בהגות
 של הובס


שהרי שו
 ; כלילעליו נסיבה זו מכפרת , לעשות מעשה נגד החוק, מאימת מוות מיידי, אד

הרי , וא� א
 נניח שחוק כזה היה מחייב. חוק לא יוכל לחייב אד
 לחדול משמירת קיומו

�אמות אחר, א
 אעשה זאת; אמות מיד, א
 לא אעשה זאת': היה האיש שוקל שיקול כזה

��ארוויח פרק, ידי שאעשה זאת� על,לפיכ�; כ
הטבע כופה אותו , א
 כ�. 'זמ� של חיי

ודו על  במצבי
 אלה האיסור העונשי לא יכול לכפות את קיומו וכיב51".לעשות את המעשה

 ביסוד הצור� 52. סבירה להתנהגות כדי�ציפייההרציונל של צור� פוטר הוא היעדר . העושה

; )תורת הלח� הנפשי(הפוטר עומדי
 הלח� הנפשי שהעושה נמצא בו עקב הסכנה הקיומית 

בדר� כלל , עקב הצלת הער� החברתי הנתו� בסכנה(חברתיות הפחותה של המעשה �האנטי


בצורה השלילית של מניעה אישית ,  תפקיד הענישה הפליליתוהשיקולי
 של; )החיי

אד
 שנמצא בסכנה קיומית נמצא במצב נפשי קשה שמחייב אותו לעשות . ומניעה כללית

אמנ
 . כמתחייב מהיצר הטבעי של האד
 לשמור על קיומו, הכול על מנת לסכל את הסכנה

נוס� על . בגבולות מסוימי
א� היא קיימת , היכולת הנפשית של העושה נפגעה באופ� חמור

�כ� , כגו� החיי
, מעשה שנעשה בתנאי
 של צור� פוטר נועד להציל ער� חברתי קיומי, כ

שלא בתנאי
 של צור� (גילי
 של ביצוע עברה רמקרי
 ב. חברתיות�שקיימת הפחתת האנטי

 של ואילו בתנאי
, בו בזמ� אינו מציל ער� חברתי קיומיוהעושה פוגע בער� חברתי , )פוטר

האשמה , זאת ועוד. בו בזמ� מציל ער� חברתי קיומיוהעושה פוגע בער� חברתי , צור� פוטר

חברתיות של המעשה �כאשר האנטי. חברתי�היא גינוי של העושה על מעשהו האנטי

לשיקולי
 מהותיי
 אלה מצטרפי
 . יהיה #ח!ת) האשמה(מ� הראוי שגינוי העושה , פחותה

בצורה השלילית של מניעה אישית ומניעה ,  הפליליתהשיקולי
 של תפקיד הענישה

  53.כללית

Á¯ÂÎ‰ שמקורה 
 הוא מצב שבו נשקפת סכנה מוחשית וחמורה לער� חברתי של אד


הדר� הסבירה ביותר לסיכול הסכנה היא פגיעה בערכי
 חברתיי
 של הזולת ו, באיומי

 
̇ Ô˙ÈÂÏ–¯ÓÂÁ‰ Â‡  ,˙ÈÁ¯Ê‡Â הציטוט של תומס הובס   51 È˙ÈÈÒ�Î ‰ÈÏÈ‰˜ Ï˘ ÔÂËÏ˘‰Â ‰¯Âˆ‰ 

, פיכטה, קאנט,  על תמיכה בצור� פוטר אצל פופנדור�.)ז"תשנה,  מתרג�יוס� אור (295
לעיל , Ghanayim, Excused Necessity in Western Legal Philosophyפוירב� והולמס ראו 

  . 31' בעמ, 5ש "ה
 ראו ג� .5ש "לעיל ה, Ghanayim, Excused Necessity: A Defence in the Criminal Codeראו   52

הצעת חלק כללי : "להל�) (1980 (225, 202  יÌÈËÙ˘Ó" אל ציבור המשפטני�"שמואל תמיר 
  .")לחוק עונשי� חדש

 Ghanayim, Excused לדיו� בצור� הפוטר ברוב שיטות המשפט וכ� לניתוח דוגמטי ראו  53
Necessity: A Defence in the Criminal Code ,5ש "לעיל ה.  
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ו� רק כאשר המעשה אחדי
 גורסי
 כי הכורח בא בחשב; שלא היה מעורב ביצירת האיומי


 54.שנעשה לש
 סיכול הסכנה הוא אותו מעשה שהמאוי
 נדרש לעשותו על ידי המאיי


כ� שאי� נפקא מינה א
 , אחרי
 סבורי
 כי הכורח בא בחשבו� בכל המקרי
 של איומי

, המאוי
 עשה את המעשה שנדרש לעשותו על ידי המאיי
 כאמצעי לסיכול הסכנה א
 לאו

או פגע באד
 אחר מאשר , ו ברכושו של הקרב� המיועד ולא בחייופגע בגופו א, למשל

וכאשר אי� מקו
 להגנת הכורח ,  הכורח נחשב למקרה פרטי של צור�55.בקרב� המיועד

� הרציונלי
 העומדי
 ביסוד הכורח ה
 אות
 רציונלי
 56.באה בחשבו� הגנת הצור

�ומדי
 החובה לסולידריות קרי הרציונל של התועלתנות שביסודה ע, העומדי
 ביסוד הצור

 סבירה ציפייהוכ� הרציונל של היעדר , È„ˆÓ Á¯ÂÎ˜ –חברתית ועקרו� האוטונומיה 

  .ËÂÙ Á¯ÂÎ¯ –להתנהגות כדי� 

 �טו 34כעת אנסה להראות כיצד ההבחנות העיוניות שלעיל מסייעות להבנתו של סעי

, כנה או באיו
במצבי
 מיוחדי
 שבה
 מוטלת על האד
 חובה ספציפית לעמוד בס. לחוק

תפקידו החברתי של האד
 הוא לסכל את הסכנות שנשקפות לערכי
 החברתיי
 של 

האד
 נתמנה לתפקיד דווקא , התפקיד שממלא האד
 כרו� מעצ
 טבעו בסכנות. החברה

. הוא מודע לכ� והוא ג
 אמור להיות בעל כישורי
 המתאימי
 לכ�, כדי לסכל את הסכנה

היא , ל אד
 לקיי
 את החובות החברתיות שמוטלות עליוכש
 שהחברה דורשת ומצפה מכ

דורשת ומצפה מ� האד
 שנתמנה לסיכול הסכנות לעמוד בסכנות ולקיי
 את חובתו 

 האנשי
 שחייבי
 לעמוד בסכנה ה
 האנשי
 57.קרי עמידה בסכנות וסיכול�, החברתית

חרור אד
 כזה ש. קרי להג� על הערכי
 החברתיי
, שנבחרו ונתמנו כדי לסכל את הסכנות


קרי סיכול תפקיד
 של דיני , ממילוי חובתו משמעו היעדר הגנה על הערכי
 החברתיי

הטלת אחריות פלילית על עושה כזה נחוצה לש
 קיו
 תפקיד דיני , לפיכ�. העונשי�

 כ� למשל מציל בחופי
 שנדרש לקיי
 את תפקידו 58.לרבות הרתעת הרבי
, העונשי�

 
 אינו יכול להימנע – והבריאות של השוחי
 שנקלעו למצוקה  הצלת החיי
–במצבי חירו

 
 ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" על הגנת הצור� והכורח"פורת �ב�מרי� ; 30' בעמ, 50ש "לעיל ה, אנקר וקנאי  54

 .470' פס, 2ש "לעיל ה,  כר� בÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ פלר; )1989 (222, 211יד 
 ,EDUARD KOHLRAUSCH & RICHARD LANGE, STRAFGESETZBUCH, § 52, para I (Berlinראו   55

42. Auflage, 1969).  
' בעמ, 34ש "לעיל ה, "הצעת חוק העונשי�" אריה�גור; 219' בעמ, 54ש "לעיל ה, פורת�ראו ב�  56

56. 
' בעמ, 26ש "לעיל ה, JESCHECK & WEIGEND; 53' פס, 35' ס, 31 ש"לעיל ה, Hirsch ראו ג�  57

486–487; VOLKER WATZKA, DIE UNZUMUTBARKEIT NORMGEMÄSSEN VERHALTENS IM 

STRAFRECHTLICHEN NOTSTAND 33 (Freiburg, 1967); HENDRIK HEFERMEHL, DER 

VERURSACHTE ENTSCHULDIGENDE NOTSTAND 75 (Heidelberg, 1980); Claus Roxin, Der 
entschuldigende Notstand nach §35 StGB (Teil 1), JA 97, 137 (1990)) להל� :Roxin, Der 

entschuldigende Notstand nach( ;פלר ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ496' פס, 2ש "לעיל ה,  כר� ב ,
  .15' בעמ, 49ש "לעיל ה, "Stricto Sensu' צור�'ה" פלר; 599

 פלר; 22' פס, 35' ס, 33ש "לעיל ה, Lenckner; 812' בעמ, 4ש "לעיל ה, ROXIN ראו ג�  58
ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ496' פס, 2ש "לעיל ה,  כר� ב.  
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שכ� זהו , ממילוי תפקידו ולהסתתר מאחורי הטענה כי מעשה ההצלה כרו� בסיכוני

דורשת ומצפה ממנו לרפא , כישורי
 המתאימי
 לרופאהחברה שממנה אד
 בעל . תפקידו

�ו
 חובתו החברתית שחרור הרופא מקי.  סכנת הידבקות במחלות,למשל, את החולי
 חר

, שכ� זהו התפקיד של הרופא, לרפא את החולי
 אינו מתיישב ע
 מהותה של החובה

 שבו אנייה בלב 59,טלו למשל את המקרה של הולמס האמריקני. שלמענו נבחר ונתמנה

וחברי הצוות הצילו את חייה
 ואת חיי חלק , החלה לטבוע, האוקיינוס פגעה בקרחו�

הקברניט והמלחי
 אינ
 רשאי
 לנטוש את האונייה שנקלעה . יהמהנוסעי
 ונטשו את האני


ה
 נטלו על עצמ
 את התפקיד והאחריות לעמוד בסכנות ; למצוקה ולהציל את חייה

, מצבי
 אלה אינ
 מצבי
 המאפייני
 צור� פוטר וכורח פוטר, מכא�. שעולות מ� ההפלגה

כלומר נית� ; כנה או באיו
 סבירה לעמוד בסציפייהאשר מבוססי
 על הרציונל של חוסר 


כאשר החברה יכולה וא� . במקרה זה לדרוש ולצפות מ� האד
 לעמוד בסכנה או באיו


הרציונל של צור� פוטר וכורח פוטר אינו , חייבת לדרוש מ� האד
 לעמוד בסכנה או באיו


במצבי
 אלה התנאי
 המהותיי
 שעומדי
 ביסוד צור� פוטר וכורח , זאת ועוד. מתקיי

�ביסוד הצור� הפוטר והכורח הפוטר עומדות הפחתת האנטי.  אינ
 מתקיימי
פוטר

חברתיות �הפחתת האנטי. חברתיות של המעשה והפחתה כפולה ומשמעותית של האשמה


עמידה בסכנה �אול
 באי. של העברה נעוצה בהצלת הער� החברתי הנתו� בסכנה או באיו

,  ופגיעה בער� חברתי חשוב של הזולתבנוס� להתממשות הסכנה, או באיו
 וסיכולה מדובר

הפרת החובה המשפטית מצמצמת . ג
 בהפרת החובה המשפטית הספציפית המוטלת עליו

�שכ� האנטי, ואולי א� מבטלת אותה, חברתיות�באופ� משמעותי את הפחתת האנטי

שנעשה במצבי
 של צור� פוטר וכורח פוטר ובהפרת , לרבות מחדל, חברתיות של מעשה

היא חמורה מעשיית אותו מעשה בהיעדר הפרת , ציפית לעמוד בסכנה או באיו
החובה הספ

 ועקב כ� ג
 ההפחתה 60,חברתיות של המעשה אינה פחותה�האנטי, לפיכ�. החובה

, זאת ועוד. חברתיות שבמעשה אינה מתקיימת�הראשונה של האשמה שעולה מ� האנטי

קרי , ד לעמוד בסכנה או באיו
מדובר באנשי
 שחייבי
 על פי די� או מכוח תפקי, כאמור

 ,אנשי
 אלה מיומני
 בסיכול סכנות. אנשי
 שנבחרו לתפקיד ונתמנו כדי לסכל את הסכנה

שכ� זהו הקריטריו� העיקרי לבחירת
 ולמינוי
 , וכושר העמידה שלה
 הוא גבוה במיוחד

 61,כללבדר� , אנשי
 אלה אינ
 נמצאי
, עולה מכא� כי בקיומה של סכנה או איו
. לתפקיד

 
  .United States v. Holmes, 26 F. Cas. 360 (1846)ראו   59
 Hans. J. Hirsch, Die Stellung von ;53 ,47 'פס ,35 'ס ,31 ש"ה לעיל ,Hirsch ג� ראו  60

Rechtfertigung und Entschuldigung im Verbrechenssystem aus Deutscher Sicht, in III 

RECHTFERTIGUNG UND ENTSCHULDIGUNG 27, 51 (Freiburg, Albin Eser & Walter Perron 

eds., 1991); JESCHECK & WEIGEND, 487–486 'בעמ ,26 ש"ה לעיל; Lenckner ,ש "לעיל ה
 . ואיל�22' פס, 35' ס, 33

ה ללח� שהיה ייתכנו מצבי� שבה� האד� החייב לעמוד בסכנה נמצא בלח� נפשי קשה שזה  61
מתקיימת ההפחתה המשמעותית של אשמת העושה שנובעת , במקרה כזה. חש אד� מ� הישוב

חברתיות של המעשה והפחתת האשמה שנובעת �אול� לא מתקיימות הפחתת האנטי, מכ�
 .אלא להקלה בלבד, ולכ� העושה לא יזכה לפטור מעונש, מכ�
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אנשי
 אלה . במצב נפשי קשה שכמעט שולל מה
 את כושר העמידה בסכנה או באיו


. קור רוח ומפעילי
 שיקול דעת נכו� כדי לסכל את הסכנה בדר� הנכונה, בדר� כלל, מגלי


 המסקנה היא כי בקיומה של חובה לעמוד 62.אינה פחותה באופ� משמעותי, לפיכ�, אשמת


 –מהותיות שעומדות ביסוד הצור� הפוטר והכורח הפוטר הסיבות ה, בסכנה או באיו

 אינ� –חברתיות של המעשה והפחתה כפולה ומשמעותית של האשמה �הפחתת האנטי

 63.אי� אפוא מצב של צור� פוטר ושל כורח פוטר. מתקיימות
החברה לדרוש מ� האד
 לעמוד , וא� חייבת, מדובר במצבי
 שבה
 יכולה, כאמור


 וקיומה של חובה לעמוד בסכנה או ,בי
 אלה אינ
 קבועי
 מראשמצ. בסכנה או באיו

שכ� ייתכנו מצבי
 שבה
 החברה אינה ,  מחייב תמיד עמידה בסכנה או באיו
ובאיו
 אינ


כאשר העמידה בסכנה משמעה , למשל, יכולה לדרוש מ� האד
 לעמוד בסכנה או באיו


 לצעוד לעבר מוות ודאיהחברה אינה רשאית לתבוע מא� אד. הליכה ודאית אל המוות .

" לעמוד בסכנה"ומכא� דרישת החוק , העמידה בסכנה אי� פירושה הליכה ודאית אל המוות

החברה אינה רשאית וא� אסור לה לדרוש מ� האד
 לעמוד בסכנה או ,  זאת ועוד64.בלבד


כאשר העמידה בסכנה כרוכה בפגיעה בחייו או בפגיעה חמורה בגופו של אד
 , באיו

65.אחר
' 

נסיבות .  מ� האמור עולה כי מדובר בעמידה בסכנה או באיו
 בנסיבות העניי�66

 
 'ס, 33ש "לעיל ה, Lenckner; 487–486 'בעמ, 26ש "לעיל ה, JESCHECK & WEIGENDראו ג�   62

  . ואיל�22 'פס ,35
  . ואיל�33' בעמ, 57ש "לעיל ה, WATZKA ראו ג�  63
, 26ש "לעיל ה, JESCHECK & WEIGEND; 63, 56' פס, 35' ס, 31ש " לעיל ה,Hirschראו ג�   64

' ס, 33 ש"לעיל ה, Lenckner ;820–819, 815' בעמ, 4ש "לעיל ה, ROXIN; 487–486' בעמ
 WILFRIRD KÜPER, “DIE SOG �GEFAHRTRAGUNGSPFLICHTEN` IM GEFÜGE DES; 25' פס, 35

RECHTFERTIGENDEN NOTSTANDES” JZ 755, 756 (1980) ;STRATENWERTH,34ש " לעיל ה ,
 ;130–129 'בעמ ,33 ש"ה לעיל , KIM; 247'בעמ ,31 ש"ה לעיל ,MEISSNER; 289' בעמ

HEINRICH HENKEL, DER NOTSTAND NACH GEGENWÄRTIGEM UND KÜNFTIGEM RECHT 132 

(München, 1932); האשמה עקרו�" קרמניצר מרדכי" ¯˜ÁÓÈ ËÙ˘Ó 12 ש"ה ,112 ,109 יג 

)1996.(  
 ;820' בעמ, 4ש "לעיל ה,  ROXIN;63' פס, 35' ס, 31ש "לעיל ה, Hirschראו ג�   65

STRATENWERTH ,290' בעמ ,34ש "לעיל ה. 
וק הסייג נשלל כאשר העושה עצמו חייב על פי די� או מכוח תפקיד לעמוד לפי לשו� הח  66

אד� שקרוב לאד� שחייב לעמוד בסכנה יכול להסתמ� על סייג , לפי לשו� החוק. בסכנה
אשתו של המציל או בנו , למשל, כ�. הצור� ולהציל את הקרוב אליו שחייב לעמוד בסכנה

אול� פרשנות זו עומדת בסתירה לרציונל . תויכולי� למנוע ממנו לסכ� את חייו או בריאו
מ� הקרובי� נית� לדרוש וא� יש לדרוש , שכ�. שעומד ביסוד הצור� הפוטר והכורח הפוטר

הצור� הפוטר והכורח הפוטר נשללי� ג� , לפיכ�. שיתנו לחייב למלא את תפקידו וחובתו
נית� ג� , תרה מזאתי; כאשר המעשה נועד לסכל סכנה המאיימת על אד� שחייב לעמוד בסכנה

ולכ� הסכנה , לומר כי קרובי� אלה מודעי� היטב ליכולתו של החייב לעמוד בסכנה או באיו�
סיכול ; והאיו� לא מכניסי� אות� למצב נפשי קשה שמחייב אות� לפעול ולסכל את הסכנה

'  פס,35' ס, 31ש "לעיל ה Hirsch,  ראו ג�.�יההסכנה ייעשה על ידי החייב ולא על יד
64ROXIN ;, 815' בעמ, 4 ש"לעיל ה; Roxin, Der entschuldigende Notstand nach , לעיל
ש " לעיל ה,STRATENWERTH; 512' בעמ, 45ש "לעיל ה,  JAKOBS;139–138' בעמ, 57ש "ה

 ,KLAUS BERNSMANN; 29 ' פס,35 'ס, 33ש "לעיל ה, Lenckner ;291–290' בעמ, 34
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�כגו� , העניי� ה� כל השיקולי
 המשפיעי
 על החובה לעמוד בסכנה או באיו
 והיכולת לכ

כ� למשל לא נית� לדרוש מאד
 . חומרת הסכנה הנשקפת לעושה וא� אישיותו וכישרונותיו

את יכולת העמידה ,  לו הניסיו� הרב בסיכול סכנותשנכנס לתפקיד לפני זמ� קצר ואי�

  .הנדרשת מאד
 הנמצא בתפקיד שני
 רבות ויש לו ניסיו� רב

המסקנה היא שכאשר החברה יכולה לדרוש מ� האד
 ולצפות ממנו לעמוד בסכנה או 


החובה על פי די� או מכוח תפקיד . הצור� הפוטר והכורח הפוטר אינ
 מתקיימי
, באיו

אי� מדובר באלמנט ; ה או באיו
 בנסיבות העניי� אינה בגדר השתק טיעונילעמוד בסכנ

אלא מדובר במצב שבו , שמונע את העלאת סייגי הצור� הפוטר והכורח הפוטר שהתגבשו

 קרי התנאי
 של צור� פוטר וכורח 67,הצור� הפוטר והכורח הפוטר אינ
 מתקיימי
 כלל


 .וד
 אינו מתקיי
משו
 שהרציונל שעומד ביס, פוטר לא מתקיימי
  ?השאלה היא מהו הדי� במצבי
 של צור� מצדיק וכורח מצדיק

מקרה שבו עברייני
 יורי
 על אישיות פוליטית חשובה ועל המאבטח , למשל, טלו

הא
 .  העמידה בסכנת היריות כרוכה בסכנת חיי
 למאבטח ולאותה אישיות.האישי שלה

, המקרהאת טלו ג
 ? ביתו של הזולתהמאבטח רשאי לסכל את הסכנה על ידי התפרצות ל

המציל יכול להציל את חייו של השוחה . שבו בי
 גלי וסוער נשקפת סכנה לחייו של שוחה


 ההצלה כרוכה בסכנה חמורה שאז – על ידי שחייה ומשיכת השוחה לחו�: בשתי דרכי


עורב שאינו מ,  או על ידי שימוש ללא רשות בסירתו של הזולת– לפגיעה חמורה בבריאות

הא
 קברניט שאנייתו ? הא
 המציל רשאי להשתמש בסירתו של הזולת. ביצירת הסכנה

נקלעה לסכנת טביעה ונשקפת סכנה לחייו ולחיי אנשי הצוות רשאי לסכל את הסכנות 


חייב לסכ� את חייו או , אגב כיבוי שרפה, הא
 כבאי? באמצעות השלכה של המטעני
 לי

  ?הזולתאת בריאותו כדי להציל רכוש של 

החברה יכולה לתבוע מ� האד
 שחייב לעמוד בסכנה או באיו
 לסכל את , כאמור לעיל

אול
 ביסוד הצור� המצדיק והכורח המצדיק לא עומד .  על הזולתהסכנה ושלא יסבהָ

, צור� מצדיק מבוסס על תורת התועלתנות.  סבירה לעמוד בסכנהציפייההרציונל של חוסר 

החובה , לפיכ�. על הרעה שתיגר
) או גדול(ח משמעותי קרי הרעה שתימנע תעלה באור

 את התגבשות הצור� המצדיק והכורח תפריורי�לעמוד בסכנה או באיו
 אינה דוחה א

קרי גרימת , חברתי�הפרת החובה לעמוד בסכנה היא בגדר מעשה אנטי, כאמור. המצדיק

יו
 בעריכת א� הפרת החובה היא שיקול לרעתו של החייב לעמוד בסכנה או בא. רעה

 האד
 שחייב לעמוד בסכנה או באיו
 יכול להסתמ� על הצור� המצדיק והכורח 68.המאז�

 
“ENTSCHULDIGUNG” DURCH NOTSTAND? STUDIEN ZU §35 STGB 435–436, 439 (Köln, 

1989).  
   . ואיל�33' בעמ, 57ש "לעיל ה, WATZKA ראו ג�  67
 THEODOR LENCKNER, DER RECHTFERTIGENDE ;755' בעמ, 64ש "לעיל ה KÜPER, ראו ג�  68

NOTSTAND 101–102 (Tübingen, 1965); JAKOBS ,424' בעמ, 45ש "לעיל ה ;ROXIN , לעיל
לעיל  ,JESCHECK & WEIGEND; 67' פס, 34' ס, 31ש "לעיל ה, Hirsch ;617–616' בעמ, 4ש "ה
 Walter Stree, Rechtswidrigkeit ;247 'בעמ, 31ש "לעיל ה, MEISSNER; 362' בעמ, 26ש "ה
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תעלה באורח ) הצלת הערכי
 החברתיי
 הנתוני
 בסכנה(כאשר הרעה שתימנע , המצדיק

 
; )פגיעה בערכי
 חברתיי
 של הזולת והפרת החובה(משמעותי ורב יותר על הרעה שתיגר

במקרי
 לעיל רשאי
 . עצו
 בי� הער� המוצל לבי� הער� המוקרבכלומר כאשר קיי
 פער 

הקברניט של האנייה והכבאי לעשות את המעשי
 האמורי
 , המציל בי
, המאבטח האישי

  .שמסכלי
 את הסכנות החמורות תו� גרימת נזק קט� לזולת


, ובמקרה זה, העמידה בסכנה או באיו
 אי� משמעה הליכה בטוחה אל המוות, לסיכו

  .יכולי
 להתקיי
) מצדיק ופוטר(וכורח ) מצדיק ופוטר(ר� צו


התנאי
 של צור� פוטר וכורח פוטר אינ
 , בקיומה של חובה לעמוד בסכנה או באיו


 את התגבשות הצור� הפוטר תפריורי�החובה לעמוד בסכנה או באיו
 דוחה א. מתקיימי

מקרה חריג שבו החובה . במקרה כזה לא מדובר במצב של צור� או כורח; והכורח הפוטר

לעמוד בסכנה או באיו
 אינה שוללת את התגבשות הצור� הפוטר והכורח הפוטר הוא 


, קרי הצלת הער� החברתי הקיומי הנתו� בסכנה, מקרה שבו העמידה בסכנה או באיו

החובה , לעומת זאת. כרוכה בפגיעה חמורה בערכי
 חברתיי
 חשובי
 של אד
 שלישי


 אינה דוחה אלעמוד בסכנה או באיו� את התגבשות הצור� המצדיק והכורח תפריורי

והיא בגדר שיקול לרעתו של האד
 החייב לעמוד בסכנה או באיו
 בעריכת , המצדיק

צור� מצדיק וכורח מצדיק מתקיימי
 רק כאשר קיי
 פער עצו
 בי� , במקרה זה. המאז�


  . הרעה שתימנע לבי� הרעה שתיגר

  הגנה עצמית  .ד

 תחילה בהיסטוריה החקיקתית 69. בספר בהגנה עצמית24
 בפרק המחברי
 דני

של הגנה עצמית כהצדק או כפטור ולבסו� ) הרציונלי
(אחר כ� בהצדקות , בישראל

 שלפיה הגנה עצמית מבוססת על 70המחברי
 מציגי
 את הגישה. ביסודות של הגנה עצמית

שמחזיק , בלתי צודקהצלת האינטרס הלגיטימי של הנתק� מחייבת פגיעה בתוק� ה"כ� ש

נית� לומר שפעולת , לנוכח הדיפתה של תקיפה בלתי חוקית" ו71,"לגיטימי�באינטרס בלתי

  72".וא� כוללת מימד מרתיע כלפי תוקפי
, המתגונ� משרתת ג
 את החוק והסדר

 
und Schuld im neuen Strafgesetzbuch, JUS 461, 464 (1973) ;26ש "לעיל ה, ראו ג� אנקר ,

  . 54–53' בעמ
 . ואיל�705' בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� ב„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   69
' צור�'ה" פלר; )1967 (221 כג ‰ËÈÏ˜¯Ù" חובת הנסיגה בהגנה מפני התקפה" ביי� דודשל   70

Stricto Sensu",10, 6' בעמ, 49 ש" לעיל ה. 
 .712' בעמ, 1ש "עיל הל,  כר� ב„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   71
, "חובת הנסיגה בהגנה מפני התקפה" המחברי� מתבססי� על גישת� של ביי�. 713' בעמ, ש�  72

 טו ÌÈËÙ˘Ó" ננותכניסה מרצו� למצב של התגו"אריה �גורמרי� ; 221' בעמ, 70ש "לעיל ה
̇ ·„ÔÈ˘�ÂÚ È�È פלר; )1985 (150, 145 Â„ÂÒÈקרמניצר מרדכי ; 417 'בעמ, 2 ש"לעיל ה,  כר� ב

 ).1998 (457–456, 445 כט ÌÈËÙ˘Ó" כניסה מרצו� למצב של התגוננות"
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  הרציונלי� של הגנה עצמית מצדיקה ודרישת אשמת התוק�  .1

ההצדקה : רו'ת על פי בועז סנגהמחברי
 מציגי
 את שלוש ההצדקות להגנה עצמי

 �אשמת התוק� היא הבסיס העיקרי להצדקת ההגנה " שלפיה –הראשונה היא אשמת התוק

נקודת המוצא שלה היא הזכות הכללית . זהו הייחוד העיקרי של ההגנה העצמית. העצמית


מאבד את , במעשהו בר האשמה, הטיעו� שלה הוא שהתוק�. לחיי
 הנתונה לכל בני האד

 ההצדקה השנייה היא הגנה על 73".את זכותו לתבוע זכות זו, לפחות, או, ו לחיי
זכות

 ואילו .במוב� של הגנה על כל האינטרסי
 האישיי
 הלגיטימיי
 של הנתק�, האוטונומיה

וזאת במוב� של הרתעת התוק� , משפטי�ההצדקה השלישית היא הגנה על הסדר החברתי


  .אישית והתוקפי
 הפוטנציאליי

הישראלי קיימות גישות שלפיה� הרציונל של הגנה עצמית הוא יחיד והוא הגנה במשפט 

 ואילו אחרי
 גורסי
 כי הרציונל של הגנה עצמית הוא כפול והוא הגנה 74,על האוטונומיה

  75.משפטי�על האוטונומיה והגנה על הסדר החברתי

שר כא, הגנה עצמית היא נקיטת האמצעי הסביר ביותר להדיפת תקיפה שלא כדי�

ראוי לחלוק על גישת המחברי
 ; ההדיפה פוגעת בערכי
 החברתיי
 של התוק� עצמו

וג
 על הגישה שלפיה ההצדקה היא , שגורסת שביסוד הגנה עצמית עומדות שלוש הצדקות

 ‰‚�‰ È„ˆÓ ˙ÈÓˆÚ˜‰הגישה המוצדקת היא שביסוד , מנגד. הגנה על האוטונומיה בלבד


אשמת . משפטי�ונומיה והגנה על הסדר החברתיהגנה על האוט: עומדי
 שני רציונלי

אול
 היא יכולה להוות תנאי בהגנה עצמית , התוק� אינה הצדקה ורציונל להגנה עצמית

  .משפטי�וזאת כנגזרת מהרציונל של הגנה על הסדר החברתי

�האוטונומיה של האד
 היא ; הגנה עצמית היא הגנה על הערכי
 החברתיי
 של הנתק

כמוב� בתנאי שאינו פוגע או ,  העולה על רוחוככלהאד
 רשאי לעשות המרחב החברתי שבו 

הגנה על הערכי
 החברתיי
 של הנתק� היא הגנה על האוטונומיה שמכא� ; מסכ� את הזולת

�, האוטונומיה אינה הרציונל היחיד של הגנה עצמית. כרציונל של הגנה עצמית, של הנתק

 �האוטונומיה של האד
 נפגעת במצבי
 , תראשי.  הרציונל היחיד יכולה להיותאינהוא


ג
 כאשר מקור הסכנה לערכי
 החברתיי
 של האד
 נעו� במעשה שנעשה במצב , שוני

 א
 ברור 76.של היעדר שליטה עקב כפייה גופנית או כאשר מקור הסכנה אינו מעשה כלל

  יוצא כי האוטונומיה של77,ולכ� אי� תקיפה, שבמצב של כפייה גופנית אי� כלל מעשה

בהגנה עצמית מדובר בהדיפת תקיפה ,  שנית78.האד
 אינה הרציונל היחיד להגנה עצמית

 
  .714 'בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� ב„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   73
 George P. Fletcher, Proportionality and the Psychotic Aggressor: A Vignette inראו   74

Comparative Criminal Theory, 8 ISR. L. REV. 367 (1973).  
לעיל , Kremnitzer & Ghanayim, Proportionality and the Aggressor's Culpabilityראו   75

  . הדיו� כא� מבוסס על מאמר זה.882' בעמ, 50ש "ה
  .ז לחוק העונשי�34 'ס  76
77  GEORGE P. FLETCHER , RETHINKING CRIMINAL LAW 802–803, 853–854 (1978).  
 Mordechai Kremnitzer, Proportionality and ; ואיל�532' בעמ, 4 ש"לעיל ה,  ROXINראו ג�  78

NDREAS A ;)1983(185 –184,  178.EVR .L .SRI18 , Another View: the Psychotic Aggressor
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בשונה מהגנת (הגנה עצמית . היינו במניעת עשיית מעשה שפוגע בסדר המשפטי, שלא כדי�

� צדק� ביטול האימתירה פגיעה בתוק� בלבד ונועדה לחזק את הסדר המשפטי על ידי) הצור

)nullification the injustice( ,ההגנה העצמית נועדה לחזק את אמו� הציבור .כדבריו של הגל 

הגנה על הסדר המשפטי נמנית ע
 הרציונלי
 של הגנה , לפיכ�. בנפקותו של הסדר המשפטי

הגנה עצמית היא הגנה על הערכי
 החברתיי
 של הנתק� במסגרת הסדר ; עצמית

יחיד שהוא הגנה על  הגנה עצמית מבוססת רק על רציונל 
א,  שלישית79.המשפטי

אזי , שדורשת את עשיית המעשה הסביר, של הנתק�) הערכי
 החברתיי
(האוטונומיה 

למעט במקרי
 , בו היא אפשריתשבכל מצב , הנסיגה צריכה להיות אמצעי להדיפת התקיפה

�אמורה לחול , או שלכל הפחות, שבה
 הנסיגה מהווה פגיעה בכבודו המוג� של הנתק

חובת נסיגה או לפחות חלה , ככלל,  ואול
 בהגנה עצמית אי�80.אודחובת נסיגה חזקה מ

�גישה אחרת מעניקה יתרו� לתוק� שלא כדי� על פני קרבנו. חובת נסיגה מסויגת מאוד

� המשמעות של גישה זו לחובת 81.לכ� אי� לקבלה. ויש בה כדי לעודד אלימות, הנתק

על פי הגנה , רביעית. ה עצמיתהנסיגה היא שהגנה על הסדר המשפטי היא רציונל של הגנ

עצמית שמבוססת על האוטונומיה בלבד ובמצב של כניסה להגנה עצמית בהתנהגות נשלטת 

 דינו של המכניס את עצמו למצב זה יכול להיות אחד actio illicita in causa(,82 (ופסולה


א או שהוא לא זוכה להגנה עצמית בכלל או שהוא זוכה להגנה עצמית מלאה ל: משניי

אול
 אד
 המכניס את עצמו למצב של הגנה עצמית בהתנהגות נשלטת ופסולה . מסויגת

למשל כאשר הכניסה . או מאבד את זכותו זו בהתא
 לאשמתו, זוכה להגנה עצמית מסויגת

וכשמדובר בכניסה , המותק� אינו זוכה כלל לזכות להגנה עצמית, למצב נעשתה בכוונה

משמעות הדברי
 היא אפוא ; צומצ
 של הגנה עצמיתהוא זוכה להיק� מ, למצב ברשלנות

שדי� ההגנה העצמית בנוגע לאד
 שמכניס את עצמו למצב של הגנה עצמית תומ� בסדר 

  83.המשפטי כאחד הרציונלי
 של הגנה עצמית

 �הגנה על האוטונומיה והגנה על הסדר : הרציונל של הגנה עצמית הוא כפוללפיכ

הרציונל .  על האוטונומיה אינו דורש אשמת התוק�הרציונל הראשו� של הגנה. המשפטי

אי� חולק כי המעשה שהדיפתו מקימה הגנה עצמית . השני הוא הגנה על הסדר המשפטי

ועל כ� , הגנה עצמית אינה תחלי� לענישה. צרי� להיות מעשה הפוגע בסדר המשפטי

 
HOYER, DAS RECHTSINSTITUT DER NOTWEHR, JUS 89 (1988).�לעומת  SPENDEL  גורס כי

ות על ידי בעלי חיי� במצב של שינה וג� בתקיפ, בה� מקור הסכנה במעשה רפלקסשבמקרי� 
 – GÜNTER SPENDEL, IN LEIPZIGER KOMMENTAR ראו מדובר בהגנה עצמית

GROSSKOMMENTAR § 32, paras 27, 38 onwards (Berlin, 11. Auflage, 1992) .  
 Burkhard Koch, Prinzipientheorie ; ואיל�183' בעמ, 78ש "לעיל ה,  Kremnitzerראו ג�  79

der Notwehreinschränkung, 104 ZSTW 785, 790 (1992).  
 ,Claus Roxin, Die sozialethische Einschränkung des Notwehrrechts, 93 ZSTW 68 ג� ראו  80

  .)Roxin, Die sozialethische Einschränkung :להל�( (1981) 77–76 ,71
 Kristian Kühl, Notwehr und; 796' בעמ, 79ש "לעיל ה,  Koch;77–76 ' בעמ,ש� ראו ג�  81

Nothilfe, JuS 177, 181 (1993).   
 .ה לחוק העונשי�י סיפ34' ס  82
  . ואיל�85, 77–76' בעמ, 80 ש"לעיל ה, Roxin, Die sozialethische Einschränkungראו ג�   83
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דר המשפטי הגנה על הס. מנקודת ראות זו אי� הכרח שמעשה התקיפה יקיי
 עברה פלילית

נדרש אפוא מעשה אנושי הנשלט . חברתי�ל מניעת עשיית מעשה אנטיומשמעה ראשית כ

.  ועל כ� אי� מקו
 להגנה עצמית,במקרי
 של כפייה גופנית אי� כלל מעשה. על ידי העושה

אי� מקו
 להגנה עצמית ג
 במקרי
 אחרי
 שבה
 מקור הסכנה הוא באד
 א� לא 

הפרדה בי� תאומות סיאמיות הכרו� בהמתת  ה של ניתוחכגו� המקר, בהתנהגות אנושית

 היסוד 84.כא� יש מקו
 רק להגנת הצור�. אחת התאומות כדי להציל חיי התאומה האחרת

 ולכ� 85,חברתיות של המעשה�הנפשי הוא בראש ובראשונה תנאי הכרחי להתגבשות האנטי

יעת עשיית מעשה משמעה מנ, כהגנה על הסדר המשפטי, חברתי�מניעת עשיית מעשה אנטי

הגנה עצמית באה בחשבו� כאשר מעשה . לרבות רשלנות, המלווה ביסוד נפשי כלשהו

  .התקיפה לא נעשה בתנאי
 של סייג מצדיק

� נית� לומר כי הגנה על הסדר .השאלה היא א
 נדרשת בנוס� לכ� אשמה של התוק

 א� לאו ,חברתי�המשפטי כרציונל של הגנה עצמית משמעה מניעת עשיית מעשה אנטי

 ת את לגנועצ
 העובדה שראויהאשמה היא . חברתי המלווה באשמה�דווקא מעשה אנטי

; חברתי�ומכא� שהאשמה מניחה קיומו של מעשה אנטי, חברתי�העושה על מעשהו האנטי

חברתיות של המעשה א� אינה יכולה �אמנ
 האשמה יכולה להשפיע על חומרת האנטי

ברה הפלילית והוא ההצדקה להטלת עונש פלילי לאשמה יש תפקיד אחד בע; לשלול אותה

-In self“. אי� הכרח באשמת התוק� להתגבשות ההגנה העצמית, לפי טיעו� זה. על העושה

defense the right is manifested against the wrong – In Notwehr wird das Recht gegenüber 

dem Unrecht behauptet”.

86  

א� דר קיו
 הגנת הצור� המצדיק במשפט הפלילי היא ובהיע, גישה זו היא אפשרית

טלו למשל את המשפט האנגלי והמשפט הקנדי שמתקשי
 עד היו
 להכיר בצור� . הכרחית

הגנה עצמית דורשת ,  לפי המשפט האנגלי והמשפט הקנדי87.מצדיק כהגנה במשפט הפלילי

א היה מלווה הגנה עצמית באה בחשבו� במקרי
 שבה
 המעשה ל; מעשה שלא כדי� בלבד

 השופט וורד 88.וג
 כאשר לא היה מלווה באשמה, לרבות רשלנות, בשו
 יסוד נפשי

)(Wardהרחיק לכת וגרס כי ביצוע ניתוח להפרדת תאומות ,  בעניי� התאומות הסיאמיות �א

  –הוא קבע כי . הגנה עצמית סיאמיות נופל בגדר מעי�

 
 ,Brooke: In re (children) (conjoined twins), [2000] 4 All E.R. 961 לורד ראו עמדתו של  84

1051; Itzhak Kugler, Necessity as a Justification in Re A (Children), 68 J. CRIM. L. 440 
(2004).  

 Albin ;554 , ואיל�476' בעמ, 77ש "לעיל ה, FLETCHER, RETHINKING CRIMINAL LAWראו   85
Eser, Justification and Excuse, 24 AM. J. COMP. L. 621, 626–627 (1976).  

 .559–558, 539, 535' בעמ, 4ש "לעיל ה, ROXIN ראו  86
 London Borough of Southwark v. Williams and another, [1971] 2על המשפט האנגלי ראו   87

All E.R. 175 ;על המשפט הקנדי Perka et al. v. The Queen, [1984] 14 C.C.C. 385, 397; R. 
v. Ruzic, 153 C.C.C (3d) 1.  

על המשפט ; ואיל� 338 'בעמ, 25 ש"לעיל ה ,SMITH AND HOGAN'S על המשפט האנגלי ראו  88
 DON STUART, CANADIAN CRIMINAL LAW: A TREATISE 475 and onwards (4th ראו, הקנדי

ed. 2001).  
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“Mary uses Jodie’s heart and lungs to receive and use Jodie’s oxygenated 

blood. This will cause Jodie’s heart to fail and cause Jodie’s death as 

surely as a slow drip of poison. How can it be just that Jodie should be 

required to tolerate that state of affairs?”89  

  תקיפה לאהוא ,� את חייה של אחת התאומות שמסכ, החיבור בי� התאומות,לפי גישה זו

, של האחות" מעשה" שבמקרה זה אי� מאחר;  על חייה של האחרת(unjust attack)מוצדקת 

המשמעות היא שהגנה עצמית אפילו אינה , שחיבורה ע
 האחרת מסכ� את חיי האחרונה

גע ולפי אירוע מנקודת ראות ההגנה על הנפיש להתבונ� ב ,גישה זולפי . דורשת מעשה

שלפיה כל מצב שמסכ� את הערכי
 החברתיי
 של אחר נופל , הדמיו� החיצוני של האירוע

כאשר המשפט אינו מכיר , ואולי א� הכרחית, גישה זו הגיונית,  כאמור90.בגדר הגנה עצמית

הגנה עצמית ממלאת את התפקיד האופייני לה וג
 את התפקיד ; בצור� מצדיק כהגנה

אול
 . הגנה עצמית כוללת בתוכה ג
 את הגנת הצור� המצדיק; האופייני לצור� מצדיק

, בדומה למשפט הישראלי, שמכירה בצור� מצדיק כהגנה, בהינת� קיומה של אלטרנטיבה

הגנה עצמית היא הגנה על הערכי
 החברתיי
 של הנתק� . תיתכ� וא� ראויה עמדה אחרת

 החברתיי
 של הנתוני
 ואילו הגנת הצור� היא הגנה על הערכי
, ועל הסדר המשפטי

קרי
 שבה
 אי� משו
 הגנה על הסדר המשפטי יפלו בגדר הגנת לפיכ� המ. בסכנה בלבד

התנאי
 של הגנה עצמית אינ
 נבחני
 על פי , מכא�. הצור� כהגנת מסגרת וכהגנה שיורית

אלא על פי המהות הפנימית של המעשה מנקודת ראות של הגנה , הדמיו� החיצוני של המצב

חנה בי� המקרה הרגיל של הגנה נקודת המוצא היא אפוא השוואה והב. על הסדר המשפטי

הדיפת (שבו מדובר בהגנה על הערכי
 החברתיי
 של הנתק� ועל הסדר המשפטי , עצמית


לבי� המקרה של הגנה על הערכי
 החברתיי
 הנתוני
 בסכנה בלבד , )תקיפה של תוק� אש

 יש לא, מצד הנתק� או זולתו, בהגנה עצמית רגילה). הדיפת תקיפה של תוק� נטול אשמה(

, יש ג
 שליחת מסר לתוק� ולתוקפי
 הפוטנציאליי
. רק הדיפה של תקיפה שלא כדי�

שלפיה בהיעדר רשויות השלטו� המופקדות על אכיפת החוק הנתק� וכל אד
 אחר זכאי 

  . לפעול ולהדו� את התקיפה

“This deterrent function of self-defense is dual in nature: on the one hand, 

the individual criminal is effectively deterred from carrying out his 

intentions by the repulsion of his attack, and on the other, potential 

criminals are thereby made to realize that their aggressive intentions may 

be foiled not only by the legal authorities, who naturally cannot always be 

everywhere that crimes are committed, but also by the victim of their 

 
89 In re (children) ,1016' בעמ, 84ש "לעיל ה.  
 .Jonathan Rogers, Necessity, Private Defence and the Killing of Mary, CRIM. Lראו ג�   90

REV, 515, 525 (2001).  
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attack, who usually is at the scene of the crime, and by anyone else who 

may happen to be there”.91 

אול
 האשמה , במעשהחברתיות ש�אמנ
 נית� לטעו� כי היעדר אשמה אינו שולל את האנטי

העונש הפלילי אינו . כבסיס להטלת ענישה, היא תנאי הכרחי להתגבשות האחריות הפלילית

הפחדת העבריי� , שיקו
 העבריי�(ותכליותיו ה� המניעה האינדיבידואלית , נטול תכלית

שלילית במוב� (והמניעה הכללית ) מביצוע עתידי של עברות פליליות ומאסרו של העבריי�

וכ� החיובית במוב� של חיזוק אמו� , חדת הרבי
 והרתעת
 מביצוע עברות פליליותשל הפ


האינטרסי
 הציבוריי
 בהרתעת התוק�  92).הציבור בנפקות
 של האיסורי
 העונשיי

 
אינ
 מתקיימי
 במניעת תקיפה שלא כדי� של ) התוקפי
 הפוטנציאליי
(ובהרתעת הרבי

הרציונל של הגנה על הסדר המשפטי אינו כ� ל 93.או לפחות מוטלי
 בספק, הנטול אשמה

שהגנה עצמית באה בחשבו� בשל העובדה . מתגש
 במלואו במניעת מעשה של נטול אשמה


אי� מקו
 להגנה עצמית כאשר התוק� נטול , רק כאשר שני הרציונלי
 מתקיימי
 במלוא

שבה
 אי� ,  נית� לומר כי קיימי
 מקרי
 רבי
 הנובעי
 ממצב דברי
 אחד,בנוס�. אשמה

כיבוש �בר�לאו טלו למשל את המקרה של דח�. אי� יסוד נפשי או אי� אשמה, כלל מעשה

במקרי
 אחרי
 שולל את היכולת הנפשית , שבמקרי
 מסוימי
 שולל את עצ
 קיו
 המעשה

מנקודת ראות . של העושה לגבש יסוד נפשי ובמקרי
 שוני
 שולל את אשמת העושה

ומנקודת ראות של ) היסוד הנפשי או האשמה, ילת המעשההסיבה לשל(פנימית של האירוע 

. ולפיכ� יש לטפל בה
 באופ� דומה,  מדובר במצבי
 דומי
 מאוד,הגנה על הסדר המשפטי

כאשר הגנה עצמית לא באה בחשבו� במקרי
 שבה
 אי� כלל מעשה או המעשה לא , לכ�

 שלפיה הגנה עצמית עקבי והגיוני לאמ� את אותה עמדה, היה מלווה ביסוד נפשי כלשהו

� שהגנה עצמית באה בחשבו� רק כאשר שני הרציונלי
 מאחר. דורשת אשמת התוק


יוצא כי אשמת התוק� היא תנאי , לרבות הגנה על הסדר המשפטי, מתקיימי
 במלוא

בהיעדר אשמת התוק� יש מקו
 להגנת הצור� ולא . הכרחי להתגבשות ההגנה העצמית

  .להגנה עצמית

   ודרישת הפרופורציה מצדיקהל הגנה עצמיתהרציונלי� ש  .2

נובעת מהתיאוריה "המחברי
 מצדיקי
 את דרישת הפרופורציה בהגנה עצמית בכ� שהיא 

בי� הפגיעות באינטרסי
 לגיטימיי
 ' רע במיעוטו'בדבר עריכת מאז� אינטרסי
 ובחירה ב

כתוצאה הצפויות א
 העושה לא יפעל לבי� הפגיעות באינטרסי
 לגיטימיי
 הצפויות 

 
  .191–190' בעמ, 78 ש"לעיל ה Kremnitzer, ראו  91
מכיר בהרתעה כללית של הנורמות , הגמול בענישהשנחשב לאב ולממציא של תורת , ג� קאנט  92

, 5ש "לעיל ה, Ghanayim, Excused Necessity in Western Legal Philosophy ראו .העונשיות
 . 57' בעמ

 JOACHIM RENZIKOWSKI, NOTSTAND ;196–195' בעמ, 78ש "לעיל הKremnitzer, ראו ג�  93

UND NOTWEHR 99 (Berlin, 1994) ;JESCHECK & WEIGEND ,345' בעמ, 26ש "לעיל ה ;
Christian Bertel, Notwehr gegen verschuldete Angriffe, 84 ZSTW 1, 11 (1972).  
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ויש לומר כי , קביעה הטעונה הצדקה" סת
" טענה זו אינה אלא 94".מפעולתו של העושה

נובעי
 ישירות מהרציונלי
 של הגנה , לרבות דרישת הפרופורציה, תנאי הגנה עצמית

הגנה על האוטונומיה והגנה על : הרציונל של הגנה עצמית הוא כפול, כאמור לעיל. עצמית

שבתוכה זכאי האד
 , וטונומיה היא הספרה האישית של האד
הא. משפטי�הסדר החברתי

של ) הערכי
 החברתיי
(בתנאי שהמעשה אינו מסכ� את הספרה , לעשות כעולה על רוחו

האוטונומיה היא זכות , שמקורה בתפיסתו של קאנט, על פי תפיסה מסורתית זו; הזולת

אמת היא שדחיית דרישת  ה95. וכרציונל של הגנה עצמית אינה דורשת פרופורציה,מוחלטת

ג
 . הפרופורציה אינה מותנית בהעמדת ההגנה העצמית רק על רציונל של אוטונומיה

 Das Recht braucht demבמוב� של , התפיסה המסורתית של הגנה על הסדר המשפטי

Unrect nicht zu weichen (Right need never yield to wrong)אינה מותנית בפרופורציה  .

, מתגונ� חייב להימנע מהגנה על הערכי
 החברתיי
 שלו בשל חוסר הפרופורציהא
 ה, שכ�

. משפטי�המשמעות היא שהוא חייב להניח לעשיית מעשה שלא כדי� שפוגע בסדר החברתי

.  ובצדקבמשפט המודרני  אינה מקובלת,ל הגנה על הסדר המשפטיש ,אול
 משמעות זו

אלא היא נפרשת , חברתי�עת מעשה אנטיהגנה על הסדר המשפטי אינה מצטמצמת רק למני


התאוריה בדבר איבוד הזכויות במצב . לרבות אלה של התוק�, על כל הערכי
 החברתיי

והתוק� אינו מאבד את כל ,  אינה מקובלת עוד(forfeiture of rights)של הגנה עצמית 

, שלולרבות החיי
 ,  הערכי
 החברתיי
 של התוק�96.זכויותיו במצבי
 של הגנה עצמית

 97.והגנה על הסדר המשפטי משמעה ג
 הגנה על ערכי
 אלה, זוכי
 להגנה משפטית

משמעות זו של הגנה על הסדר המשפטי עולה ג
 מ� היחס בי� הגנה עצמית לבי� הגנת 

�הערכי
 (ומדובר בהגנה על האוטונומיה , הגנה עצמית דורשת תקיפה שלא כדי�. הצור


הערכי
 (ר המשפטי מול פגיעה באוטונומיה של הנתק� ובהגנה על הסד) החברתיי


במובנו הקלאסי שבו פוגעי
 בערכי
 החברתיי
 , צור�, לעומת זאת. של התוק�) החברתיי

 ומדובר בהגנה על ,אינו דורש תקיפה שלא כדי�, של הזולת שאינו מעורב ביצירת הסכנה

 
 .741' בעמ, 1ש "לעיל ה,  כר� ב„ÔÈ˘�ÂÚ È�Èרבי� וואקי   94
 נית� לטעו� כי האוטונומיה היא זכות יחסית ולא מוחלטת במשפט הפלילי והחוקתי ,אמנ�  95

 ,כ� שדרישת הפרופורציה בהגנה עצמית נגזרת מאופייה היחסי של האוטונומיה, הישראלי
שבמקרי� , את העמדהאול� כנגד יש להשיב כי עצ� קיומה של זכות יחסית לא מחייב 
, כפי שייראה בהמש�. מסוימי� האוטונומיה נסוגה ולכ� יש הכרח בדרישת הפרופורציה

 .ה החוקתית על זכויות היסוד של האד� מחייבת דרישת הפרופורציהסהתפי
 .Dean Kadish, Respect for Life and Regard for Rights in the Criminal Law, 64 CALIFראו   96

L. REV, 871, 883–884 (1976).  
שלפיה בהגנה עצמית מדובר בהצלת אינטרס לגיטימי , 71 ש"הבלעיל המופיעה מכא� הטענה   97

אילו היה מדובר . אינה נכונה, לגיטימי של התוק��של הנתק� על ידי פגיעה באינטרס בלתי
. לא היה שו� צור� בתנאי כלשהו בהגנה עצמית, לגיטימי של התוק��בפגיעה באינטרס בלתי

כ� , העברה הפלילית נועדה להג� על ערכי� חברתיי� שהחברה מעוניינת בקיומ�, שכ�
, הסבירות, לא היה צור� בדרישת הנחיצות. לגיטימי אינה אסורה�שפגיעה באינטרס בלתי

בהגנה עצמית מדובר בהגנה על אינטרס לגיטימי של הנתק� על ידי פגיעה . היסוד הנפשי ועוד
 .94 ש"בהבדומה לעמדת המחברי� המובאת לעיל , וק�באינטרס לגיטימי של הת



    חאלד גנאי�

  ד"תשע|  )2(יזהמשפט   594

ערכי
 ה(של המתגונ� מול פגיעה באוטונומיה ) הערכי
 החברתיי
(האוטונומיה 


א
 ). שכ� הנפגע אינו בגדר תוק� שלא כדי�(של הנפגע ופגיעה בסדר המשפטי ) החברתיי

לש
 הצלת אינטרס (הנפגע במצב של צור� נדרש לוותר על אינטרס לגיטימי שלו 

המשמעות היא כי הסדר המשפטי אינו מבטא רק , )שחשיבותו גדולה יותר באורח משמעותי

אילו הגנה על הסדר המשפטי משמעה . נומיות כמות שה�הגנה מוחלטת על הספרות האוטו

לפחות במקרה הקלאסי , הסייג של צור� מצדיק, מניעה מוחלטת של פגיעה באוטונומיה

משקל הפגיעה בסדר ,  זאת ועוד98.לא היה צרי� לזכות בהכרה כסייג לאחריות פלילית, שלו

ויתור על . טרס המותק� והוא משתנה בהתא
 למשקלו של האינ,משפטי אינו אחיד�החברתי

 � .משפטי�איננו ממוטט את הסדר החברתי) כאשר מחיר הצלתו הוא עצו
(אינטרס שמותק

 פגיעה באינטרס קיומי שתכליתה למנוע פגיעה שלא כדי� באינטרס קל ער� ,לעומת זאת

. שכ� יש זילות ופיחות חשיבותו כלפי האינטרס הקיומי, משפטי�משבשת את הסדר החברתי

עולה . משפטי דורש אפוא פרופורציה בהגנה עצמית�של הגנה על הסדר החברתיהרציונל 

הגנה על האוטונומיה שאינה דורשת : שביסוד ההגנה העצמית עומדי
 שני רציונלי
, מכא�

.  ומכא� דרישת הפרופורציה99,פרופורציה והגנה על הסדר המשפטי שדורשת פרופורציה

, כגו� המשפט האנגלי,  בדרישה של פרופורציהגישה זו הולמת ג
 את העמדה האוניברסלית

, המשפט הספרדי, המשפט השוויצרי, המשפט הצרפתי, המשפט הקנדי, המשפט אמריקני

  .המשפט הנורווגי והמשפט הפיני, המשפט האוסטרי

� È˙˜ÂÁ‰ ˙Î¯ÚÓ‰.100˙ את הדרישה לפרופורציה בהגנה עצמית נית� לבסס על ,בנוס

זכויות היסוד , 20�נות שקיבלו חוקה מודרנית במאה הבייחוד של המדי, במשפט המודרני

שלאד
 יש זכות זה במוב� , אלא ג
 זכויות פוזיטיביות, של האד
 אינ� רק זכויות נגטיביות

 והמדינה מחויבת לא רק לכבד את זכויות היסוד ,כלפי המדינה להגנה על זכויות היסוד שלו


ות מעשי
 אקטיביי
 להגנה  אלא ג
 לעש,)בעצמהבה� להימנע מלפגוע  (של האד

 102. ההגנה עליה צריכה להיות מקיפה יותר, ככל שזכות היסוד חשובה יותר101.יה�על

התוק� זוכה להגנה ; התוק� במצבי
 של הגנה עצמית אינו מאבד את זכויות היסוד שלו

 
 Kremnitzer & Ghanayim, Proportionality and, על גישת קאנט ראו; בדומה לגישת קאנט  98

the Aggressor's Culpability ,888' בעמ, 50ש "לעיל ה. 
  .80 ש"לעיל ה, Roxin, Die sozialethische Einschränkungראו ג�   99
 ANDREW ASHWORTH, PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 139 and onwards (3rd ראו דיונ� של  100

ed. 1999); Klaus Bernsmann, Überlegungen zur tödlichen Notwehr bei nicht 
Lebensbedrohlichen Angriffen, 104 ZSTW 290 (1992), העצמית  על הגבלת היק� ההגנה

 ;)ECHR (באמצעות דרישת הפרופורציה בחוק היסוד הגרמני ובאמנה האירופית לזכויות אד�
A. J. Ashworth, Self-defence and the Right to Life, 34 CAMBRIDGE L.J. 282 and onwards 

(1975).   
 Fiona Leverick, Is English Self-Defence Law Incompatible with Article 2 of the ראו  101

ECHR?, CRIM. L. REV. 347, 349 and onwards (2002).�ראו ג  Kadish ,בעמ, 96 ש"לעיל ה '
   .ואיל� 871

 BVerfGE; 140' בעמ, 100ש "לעיל ה,  ASHWORTH, PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW ראו  102
[Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts] 39, 1, pp. 47.  
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,  במצב של הגנה עצמית מדובר אפוא בהדיפת תקיפה שלא כדי� של הנתק�103.חוקתית

�גיעה אנטיהיינו במניעת פ 
חברתית בערכי
 החברתיי
 של הנתק� על ידי פגיעה בערכי

�בהגנה עצמית מדובר בעימות , מבחינה זו ומנקודת ראות של המדינה. החברתיי
 של התוק

או בהתנגשות בי� חובת המדינה להגנה על הערכי
 של הנתק� לבי� חובת המדינה להגנה 

�כזכות הנגזרת מזכותה , ק� להגנה עצמיתזכותו של הנת,  לפיכ�104.על הערכי
 של התוק


 אינה יכולה להיות 105,ומחובתה של המדינה להג� על הערכי
 החברתיי
 של האנשי

היינו , הבחירה בקיו
 החובה המוטלת על המדינה חייבת לבטא פשרה. מוגבלת�בלתי

 �ע
 (בחירה שנועדה לספק הגנה סבירה על הערכי
 החברתיי
 ה� של התוק� וה� של הנתק

מבחינת עצ
 קיו
 ההגנה החוקתית על זכויות היסוד ). התחשבות בהגנה על הסדר המשפטי

�;  אול
 היק� ההגנה משתנה106;של האד
 אי� נפקא מינה א
 מדובר בתוק� או בנתק

,  שהתוק� הוא האד
 שעושה מעשה שמסכ� שלא כדי� את הערכי
 של הנתק�מאחר

ומחזיר את התוק� ) או של זולתו(רכי
 שלו היינו מג� על הע, והנתק� רק הוד� את התקיפה

�אזי התקיפה האנטי, למצב המשפטי הראוי לו�. חברתית היא שיקול לרעתו של התוק

�ואול
 שיקול לרעתו של הנתק� אי� פירושו היעדר מוחלט של פרופורציה וזכות בלתי

.  יהאיהא המחיר מבחינת התוק� אשר, מוגבלת של הנתק� להג� על הערכי
 החברתיי
 שלו

פרופורציונלית לרעה �במוב� שהרעה שתיגר
 אינה בלתי, בהגנה עצמית נדרשת פרופורציה

 אזי מדובר במניעת פגיעה בחייו או חבלה ,וכאשר מדובר בפגיעה בחיי התוק�, שתימנע

�הדרישה לפרופורציה נובעת אפוא מתנאי המידתיות שבפסקת ההגבלה של . לנתק

 נועדה להג� על הסדר המשפטי על ידי הענקת זכות הגנה עצמית,  יתרה מזאת107.החוקה
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הגנה על הסדר המשפטי היא בראש ובראשונה תפקידה ; לכל אד
 להדו� תקיפה שלא כדי�

זאת משו
 שקיי
 מונופול מוחלט של האד
 , של המדינה באמצעות זרועות הביטחו� שלה

נגזרת מזכותה הזכות להפעיל כוח בתנאי
 של הגנה עצמית היא זכות ה; לשימוש בכוח

היא בגדר חריג לאיסור על הפרטי
 ,  על הסדר המשפטי�ומחובתה של המדינה להג

, לפיכ�". שוטר מחלי�" והאד
 הפועל בתנאי
 של הגנה עצמית הוא בגדר , בכוחלהשתמש

למשל , כאשר זכות� של רשויות המדינה להפעלת כוח בתנאי
 של הגנה עצמית מוגבלת

כוח קל וחומר יש להגביל את זכות
 של הפרטי
 להפעלת כוח אזי מ, בדרישת הפרופורציה

בייחוד משו
 שהזכות להגנה עצמית בהפעלת כוח היא בגדר , בתנאי
 של הגנה עצמית

היק� זכות
 של הפרטי
 להגנה עצמית אינו . חריג של המונופול של המדינה בהפעלת כוח

  108.ראוי להיות רחב יותר מאשר היק� זכות� של רשויות השלטו�

  הגנה עצמית פוטרת  .3

המחברי
 מדגישי
 את ההגנה העצמית המצדיקה ואי� כלל התייחסות להגנה עצמית 

  109.פוטרת

 מכיר 110כ� למשל המשפט הגרמני. הגנה עצמית פוטרת מוכרת בשיטות משפט רבות

�בintensive excessive self-defence בתור ˙¯ËÂÙ ˙ÈÓˆÚ ‰�‚‰ , ולפיה מדובר במצב שבו

�למשל גר
 לרעה גדולה יותר , חרג מתנאי הסבירות,  אד
 אחר הקרוב אליואו, הנתק

; וזאת עקב המצב הנפשי הקשה שבו היה נמצא, מאשר היה רשאי לפי דרישת הפרופורציה

שלא אפשר לו להתבונ� , הנתק� היה במצב של לח� נפשי של פחד ובהלה עקב האירוע

אלא גר
 לרעה , עה פרופורציונלית באירוע ולהדו� את התקפיה על ידי גרימת רכראוי

 מכירי
 בחלק שני 112 ובמשפט הקוריאני111אחדי
 במשפט הגרמני, בנוס�. גדולה יותר

והוא כאשר התקיפה , extensive excessive self-defenceשל הגנה עצמית פוטרת והוא 

�המשי� לפגוע בתוק� עקב המצב הנפשי , או אד
 אחר הקרוב אליו, הסתיימה א� הנתק

 ובכ� מסתיימת –ה שבו היה שרוי למשל הנתק� הג� על עצמו והפיל את התוק� הקש

  במקרה זה אי� כלל הגנה עצמית מצדיקה משו
 ;  אול
 המשי� לפגוע בתוק�–התקיפה 
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-If the perpetrator exceeds the limits of self“ :שלפיו,  לחוק העונשי� הגרמני33 'סראו   110

defence due to confusion, fear or fright, then he shall not be punished” ; על הסעי�
 Theodor Lenckner & Walter Perron, in Schönke/Schröder, STRAFGESETZBUCHראו

KOMMENTAR § 33 (München, 27. Auflage, 2006)  
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מצב ; אול
 החברה סולחת לעושה עקב המצב הנפשי הקשה שבו היה שרוי, שאי� תקיפה

נות משפטית מרחיבה כלשהי לא נית� וא� באמצעות פרש, זה לא קיי
 במשפט הישראלי

כלשונו של , כדי�� תקיפה שלא‰„ÙÈ˙שכ� הגנה עצמית במשפט הישראלי דורשת , להכיר בו

 �  113.י לחוק34סעי

בכל הקשור לחריגה מדרישת הסבירות בהגנה עצמית עקב מצב של פחד ובהלה 

intensive excessive self-defence ,אלית הפסיקה וחלק מהספרות המשפטית הישר
 אינ

כגו� ,  ועבור
 יש מקו
 להקלה בעונש114,מכירי
 כלל בסייג של הגנה עצמית פוטרת

 �שלפיה על , במקו
 אחר הבעתי את דעתי. א לחוק העונשי�300א או סעי� 35בהתא
 לסעי

�המשפט הישראלי להכיר בintensive excessive self-defence בתור הגנה עצמית פוטרת 

 �א
 הכרח או לדו�  על המחברי
 להתמודד ע
 הרציונל לכ� ו115.י לחוק34במסגרת סעי

  .לפחות ראוי להכיר בו ובהגנה עצמית פוטרת

   סיכו�  .ה

. עקרו� החוקיות אינו אוסר הרחבת סייגי
 קיימי
 או יצירת סייגי
 חדשי
 לאחריות פלילית

פט המערכת השיפוטית רשאית לפתח סייגי
 חדשי
 ולהרחיב היק� סייגי
 קיימי
 במש

ולדוקטרינה של אחדות , ובהתא
 לעקרו� השיוריות בפלילי
, האזרחי ובמשפט המנהלי

סייגי
 לאחריות , בנוס�. יש תחולה לסייגי
 אלה במשפט הפלילי, השיטה המשפטית

חלי
 על כל העברות , צור� וכורח, כלליי
 כגו� הגנה עצמיתסייגי
 הבעיקר ה, פלילית

בהירות �מידה רבה של איב לוקי
ולכ� , בי
 ושוני
כוללי
 בתוכ
 מצבי
 ר, הפליליות

נוכח הדינמיקה וההתפתחות המהירה של המציאות והחיי
 , יתרה מזאת. וחוסר ודאות


, ונוכח העובדה שהמחוקק אינו יכול לצפות את ההתפתחות המשפטית העתידית, החברתיי
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Revolution in the Law of Self-Defence, CRIM. L. REV. 1 (1988) ; David Lanham, Death 

of a Qualified Defence, 104 L.Q. REV. 239 (1988) ;,STUART549 ' בעמ,88ש " לעיל ה–
551. 
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קיי
 ולכ� , וגיבושהסייגי
 לאחריות פלילית לעול
 אינ
 יכולי
 להגיע למצב של בשלות 

  .הכרח בהתערבותה של המערכת השיפוטית

החברה מצפה ודורשת מהאד
 החייב ,  או באיו
בקיומה של חובה לעמוד בסכנה

 היעדר –ולכ� הרציונל של צור� פוטר וכורח פוטר , על הזולת יסבהָלעמוד בסכנה שלא 

 מדובר באנשי
 שכושר ,בנוס�.  אינו מתקיי
– סבירה לעמוד בסכנה ולהתנהג כדי� ציפייה

גור
 , ה
 נמצאי
 במצב של כוננות מתמדת, העמידה שלה
 לעמוד בסכנה רב יותר


ולכ� ה
 אינ
 נמצאי
 במצב נפשי קשה שמכריח אות
 להעביר את , ההפתעה אינו מתקיי


החובה  אול
 . אינ
 מתקיימי
פוטר וכורח פוטרהתנאי
 של צור� . הסכנה אל האחרי

 והכורח  את התגבשות הצור� המצדיקתפריורי� אינה דוחה אאיו
 או בלעמוד בסכנה

 בגדר שיקול לרעתו של האד
 אהיאלא  , שמבוססי
 על תורת איזו� האינטרסי
,המצדיק

אשר קיי
 פער עצו
 בי� כ
 מימתקייוכורח מצדיק צור� מצדיק . החייב בעריכת המאז�


  .הרעה שתימנע לבי� הרעה שתיגר

של ) הערכי
 החברתיי
 האישיי
(מית ה
 הגנה על האוטונומיה הרציונלי
 של הגנה עצ

האשמה היא תנאי הכרחי להתגבשות העברה . הנתק� והגנה על הסדר החברתי משפטי

תפקידה הוא להצדיק הטלת אחריות וענישה פלילית על העושה כדי למנוע עשיית . הפלילית

�מעשי
 אנטי
שהוא חיזוק , רתי משפטיהרציונל של הגנה על הסדר החבשמכא� . חברתיי

אינו מתגש
 במלואו במניעת עשיית מעשה , אמו� הציבור בנפקות� של הנורמות העונשיות

וזאת במוב� שהרעה שתיגר
 , הגנה עצמית דורשת פרופורציה. שלא כדי� א� נטול אשמה

כרציונל של , משפטי�הגנה על הסדר החברתי. לא תעלה משמעותית על הרעה שתימנע

. לרבות התוק�,  משמעה הגנה על כל הערכי
 החברתיי
 של כל האנשי
,הגנה עצמית

, האוטונומיה, בנוס�. התחשבות בהגנה על התוק� משמעה דרישת הפרופורציה, מכא�

אלא מדובר בזכות יחסית הנסוגה מפני , אינה מוחלטת, כרציונל נוס� של הגנה עצמית

  .אינטרסי
 חשובי
 יותר
  


