מבוא

השאלה בדבר שפיותו של אדם עולה במספר שלבים במשפט הפלילי, על פי הסדר הבא:

1. אי כשירות לעמוד למשפט – כאשר נאשם מועמד לדין, ראשית כל נבחנת שאלת הכשירות שלו לעמוד לדין. 
2. אחריות פלילית – בחינת שאלת השפיות של האדם בעת ביצוע עבירה, ואם יש לו אחריות פלילית בגינה. 
3. אשפוז כפוי;
4. ענישה מופחתת – הפרעה נפשית היא נימוק להקלה בעונש. 

מהבחינה הפרקטית, ברגע שבא בפני עורך דין לקוח עם הפרעה/מחלה נפשית, תמיד עדיף להיעזר באדם מומחה. 

מעט על פסיכיאטריה:

קיימת אבחנה בין הפרעה נפשית (נוירוזה) ובין מחלה נפשית (פסיכוזה). הפרעות אינן פוגעות בכושר השיפוט של האדם את המציאות. לעומתן, המחלות הנפשיות פוגעות בכושר שיפוט המציאות, ולמעשה מביאות את החולה למצב הזייתי בו הוא אינו יכול להבדיל בין מציאות ודמיון. 

ICD – זהו ספר, שגם מתורגם לעברית, והוא מונה את כל המחלות הפסיכיאטריות הקיימות. זהו כלי אבחון לפסיכיאטרים (כעת נמצאים במהדורה העשירית שלו). זהו ספר אירופאי.

DSM – ספר דומה ל- ICD, אך בגרסא אמריקאית (כעת נמצאים במהדורה הרביעית).

מחלות נפש מתחלקות לשניים:

1. מחלות עם גורם אורגני ידוע.

2. מחלות שאין להן גורם אורגני ידוע, והן מתחלקות לשתיים:
a. גורם תורשתי. 
b. גורמים פסיכולוגים.
ההנחה הרווחת היום היא שמקור כל בעיות הנפש ומחלות הנפש הוא במוח, ולכל היותר קשה לאתרן. כמו כן, לכל מחלות הנפש יש השפעה פיזיולוגית על המוח. לכן, פעמים רבות טיפול באדם חולה יעשה הן תרופתית והן בטיפול פסיכולוגי, על מנת להשפיע על המוח. 

החלוקה המסורתית שקיימת בפסיכיאטריה:

· פסיכוזות, שהן מחלות הנפש (disease) - הפרעה חמורה בשיפוט המציאות. לאדם הסובל מפסיכוזה קשה מאוד לנהל חיים תקינים. המחלה מתבטאת בניתוק מהמציאות, יצירת בלבול בין מציאות ובין דמיון. לדוגמא, סכיזופרניה, מאניה-דיפרסיה, פראנויה. (חשוב לציין שאדם חולה לא תמיד נמצא בפסיכוזה, אלא רק בעת התקף פסיכוטי. המגוון הרחב של התרופות הקיימות כיום מצמצמות ביותר את מספר ההתקפים שאדם חולה עובר.)
· נוירוזות, שהן הפרעות (disorder) – הפרעה זו מפריעה ביותר, ורובן נחשבות חרדות או אובססיות (ספירה כפייתית, חרדה ממקומות סגורים, מעליות, הפרעות אכילה, דכאון ועוד).
הנקודה המבדילה בין השתיים היא בחינת המציאות. 

המשפט אימץ את האבחנה הנ"ל מהפסיכיאטריה. לאחרונה, הסיווג בין השתיים התחדש: למעשה סווגו המחלות וההפרעות יחדיו בחלוקה "נושאית". בכל נושא יש קשת של סיווגים בין הקל (שהוא ההפרעה) ועד הקשה (שהוא המחלה). היום כבר לא אוהבים להגדיר דברים כ"מחלה", להכל מתייחסים כהפרעה בין קלה ובין קשה. יחד עם זאת, משפטית החלוקה הסמנטית מאוד חשובה.

אשפוז כפוי:

תנאי האשפוז הכפוי במשפט הפלילי ובמשפט האזרחי הם דומים: צריך מסוכנות ומחלה. 

סעיף 6 לחוק - "אדם הוא חולה וכתוצאה ממחלתו פגום בצורה ניכרת כושר שיפוטו את המציאות"

"חולה" – סעיף 1 – אין הגדרה ברורה של מי הוא אדם חולה נפש. 

בית המשפט קבע בפרשנות שאדם "חולה" הוא זה שחולה במחלה פסיכוטית כלשהי. הגדרה זו תקפה גם לגבי הכשירות לעמוד לדין. 

סעיף 34ח לחוק העונשין – אי שפיות – "לא ישא אדם באחריות פלילית..."

ענישה מופחתת – סעיף 300א לחוק העונשין - החוק אינו מדבר רק על מחלה אלא גם על הפרעה. 

מהי מחלת נפש? הבעיה בפרשנות היא שהמונח במקורו הוא הגדרה רפואית, והמחוקק הותיר את הפרשנות המשפטית של המונח לבית המשפט. כאשר בית המשפט פונה לעולם הרפואה הוא מגלה עולם דינמי ביותר: סיווגים סותרים, חילוקי דעות, התפתחויות בלתי נגמרות וכו', וכאן יש בעיה. עקרון החוקיות המשפטי קובע שהעקרונות המשפטיים חייבים להיות קבועים וידועים מראש, ועולם הרפואה אינו מאפשר הגדרה שכזו. כמו כן, יש הגדרות בסיסיות שונות בתכלית לגבי מהי הפרעה/מחלת נפש. 

המשפטן לעומת הרופא ישאף לצמצם את ההגדרה של מחלת נפש, משום שההשלכות של הגדרתו של אדם כחולה נפש הן מרחיקות לכת: בתחום האזרחי, בכל הנוגע לטיפול בכפיה ושלילת האוטונומיה בעקבות אשפוז כפוי. בתחום הפלילי, אדם עם מחלת נפש זכאי לפטור פלילי, ואין רצון לפרוץ את גבולותיה של ההגדרה: לא רוצים להעניק פטור על כל הפרעה קלה.

בפועל, בית המשפט פירש את המונח "מחלת נפש" כמו שראה לנכון לעשות זאת משפטית, בצמצום:

1. רק מחלת נפש שהגיעה לדרגת פסיכוזה היא בעלת השלכות משפטיות - הן בתחום האזרחי של אשפוז כפוי, והן בתחום הפלילי בכל הנוגע לעמידה לדין ולשפיות בעת ביצוע העבירה. 

2. מחלת נפש היא מונח משפטי עצמאי – השופט הוא זה שיגדיר את המחלה, ולא הרופא. המונח אינו מתיימר להיות רפואי, כל שהוא צריך לעשות הוא לתחום את האחריות הפלילית. בית המשפט רואה את מכלול הראיות, ולכן הקביעות הרפואיות (של פסיכיאטר שפוגש את הנאשם) אינן מחייבות את בית המשפט.
קיים קושי בהוכחת הפסיכוזה. 

לדוגמא, אנורקסיה – מבחינה רפואית האנורקסיה מוגדרת כהפרעה, אשר בגינה אי אפשר לכפות אישפוז. יחד עם זאת, אם רואים את האנורקסיה כאי-יכולת לתפוס את המציאות בצורה מדוייקת, נגדיר אותה כמחלה. במקרה כזה, בתי המשפט לא מוליכים קו ישיר, ובדרך כלל יורו על אישפוז אדם הסובל מאנורקסיה רק אם הוא עומד בפני סכנת מוות. 

לעיתים הסיווג הרפואי כנוירוזה, מונע את האפשרות המשפטית לעזור לאותו אדם. 

דוגמא אחרת היא המקרה של מרינה דווידוביץ' – אמא הטביעה למוות את שתי בנותיה באמבטיה. בפני בית המשפט היא טענה כי היא חולת נפש. לא היה ספק כי אותה אישה סבלה מדכאונות, ואף טופלה בנושא. במשפט העידו חמישה פסיכיאטרים שונים (מביניהם שניים מחוזיים), אשר היו חלוקים בדעתם אם הדכאונות הללו גלשו למצב פסיכוטי. בסופו של דבר, בית המשפט פטר אותה מאחריות פלילית ושלח אותה לאשפוז כפוי. 

באקדמיה קיימת דעה (Greenberg and Daily), שבתחום המשפט אין שום משמעות לסיווג בין מחלה ובין הפרעה. 
טענתם היא כי מתבזבזות שעות שיפוט רבות על השאלה כיצד לסווג את אותו אדם. מנגד חשוב להתמקד במהות, ובכל הדברים שיש להם השלכות משפטיות: מי האדם, ומה הנסיבות. 

על אף הדעה הזו, ברוב העולם יש הגדרה משפטית, אשר מקבלת פרשנות מצמצמת על ידי בית המשפט.

חשוב לזכור שהרפואה מתחדשת תמיד, ולכן חשוב שלא להיצמד להגדרה כזו או אחרת. 

מבחינה משפטית, על מנת שינתן פטור מאחריות פלילית (הן בזמן מעשה, והן בעת העמדה לדין), יש צורך שתהיה פסיכוזה (היינו, מחלת נפש), לא מספיקה הפרעה. המקום היחידי בו המחוקק אפשר להתחשב בעובדה שלאדם יש הפרעה, הוא סעיף 300א לחוק העונשין, שבו נאמר, שדי בהפרעה על מנת לאפשר ענישה מופחתת במקרה של רצח. 

הסיבה שבית המשפט הוא זה שקובע את העובדה שאדם הוא חולה נפש, היא בגלל הנפקויות הרחבות שיש להגדרתו של אדם ככזה מבחינה משפטית, לעומת הגדרתו שכזה מבחינה רפואית. (לדוגמא, בכל הנוגע לאשפוז כפוי.)

חשוב להדגיש כי אדם חולה נפש אינו תמיד פסיכוטי, אלא רק בזמן התקף פסיכוטי. 

אשפוז אזרחי

טיפול פסיכיאטרי רצוני הוא בוודאי המצב האופטימלי. מסלול האשפוז הכפוי בא לטפל במקרים בהם אנשים חולים אינם מקבלים טיפול למחלתם. יתרה מכך, אדם אשר מתאשפז מרצון גם יכול להשתחרר מרצון (דבר שאינו מתאפשר לאדם המתאשפז בכפייה)(אם הרופאים לא חושבים שראוי שהוא ישתחרר, ניתן לנסות להוציא צו אשפוז בכפייה). 

האשפוז האזרחי הוא אישפוז בכפייה של אדם, שלא ביצע עבירה, בבית חולים לחולי נפש. האישפוז הוא משתי סיבות: אותו אדם מסכן את עצמו; אותו אדם מסכן את הציבור.

אשפוז פלילי – מותנה בביצוע (או חשד לביצוע) עבירה פלילית. מתחלק לשניים:

1. אשפוז כפוי מחמת אי-כשירות לעמוד לדין – זוהי טענה מקדמית למשפט, בטרם התבררה אשמתו של אותו אדם (בשלב זה יש חשד לביצוע העבירה). 

2. אשפוז מחמת אי-שפיות בעת ביצוע העבירה – שלב בו הוכח במשפט שהאדם היה לא שפוי בעת ביצוע העבירה. 

הסמכות לכפות אשפוז היא מאוד קשה. האשפוז הכפוי כרוך גם בקבלת תרופות בכפייה. למעשה יש שלילת חירות הן מהבחינה הפיזית ("כליאה"), והן מבחינת אובדן האוטונומיה על הגוף.

אשפוז כפוי פעמים רבות הוא חמור ממאסר. זאת משום שבעוד שמאסר הוא קצוב, אשפוז כפוי אינו קצוב, והוא מותנה בהחלמה. בנוסף לכך, באישפוז כפוי יש סטיגמה, שלעיתים היא חמורה מזאת של מאסר. 

אז מדוע יש זכות לכפות אישפוז?

ראשית, קיימת לחברה הזכות להגן על עצמה. זוהי סמכות שיטור, בדומה למשפט הפלילי. 

שנית, קיימת סיבה פטרנליסטית. בימינו, סיבה פטרנליסטית זו היא בעייתית, בגלל המעמד של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ביסוד נימוק זה עומדים שיקולי מוסריות. המטרה היא לדאוג למי שלא יכול לדאוג לעצמו. 

הסדרי החוק הדנים באשפוז הכפוי מתמודדים עם מספר נקודות, שלעיתים אינן עולות בקנה אחד: הם צריכים להגן על החברה, להגן על חירויות הפרט ובנוסף להבטיח טיפול הולם לחולה. האתגר העומד בפני בית המשפט הוא למצוא את האיזון בין שלוש המטרות. 

תנאי האשפוז הכפוי, גם באשפוז אזרחי וגם אשפוז פלילי הם זהים. התנאים:

1. קיומה של מחלת נפש;

2. מסוכנות – או לעצמו, או לציבור; נושא המסוכנות הוא סבוך ביותר. הבעיה העיקרית בקביעת המסוכנות היא החיזוי והניבוי. קשה מאוד לנבא את מימושו של פוטנציאל המסוכנות. המסוכנות נקבעת תוך היעזרות בעדותו של פסיכיאטר. 
הסדרי אשפוז כפוי אזרחי: בעולם קיימים שני הסדרים לאשפוז כפוי שכזה:

1. מודל רפואי – הסמכות המחליטה על האשפוז היא דמות רפואית. 

2. מודל משפטי – הסמכות המחליטה על האשפוז הוא בית המשפט. 
בכל המדינות, הסמכות במקרה של אשפוז פלילי תמיד יהיה בית המשפט. בישראל, המודל באשפוז האזרחי הוא רפואי – הפסיכיאטר המחוזי הוא הראשי להורות על אשפוז אזרחי כפוי. (גם באנגליה המודל הוא רפואי.)

מסיבות היסטוריות, המודל הוא רפואי משום שהסיבות לאשפוז הן רפואיות. ההנחה היא שהפסיכיאטר לא יעשה שימוש לרעה בסמכות זו, ויורה על אשפוז כפוי רק מקום בו הדבר באמת מתבקש. אשפוז כפוי שכזה קצוב בזמן. לפסיכיאטר יש סמכות להורות על אשפוז לשבעה ימים, עם סמכות להארכה של עוד שבעה ימים. לאחר מכן, עניינו של החולה יבוא בפני ועדה פסיכיאטרית אשר רשאית להורות על המשך האשפוז לעד עוד שלושה חודשים, ולאחר מכן לעוד ששה חודשים (כאשר בכל פעם חייבים לערוך את הפרוצדורה מחדש, ולערוך דיון בעניין המשך האשפוז). יש אפשרות לערער על החלטות של ועדות פסיכיאטריות בפני בית המשפט. 

המודל המשפטי חל בארצות הברית (אשר גם שם תחילה היה מודל רפואי). בתחילת שנות ה-70', בשורה של פסקי דין, אמר בית המשפט שעל אף שמדובר באישפוז שמטרותיו טיפוליות, מדובר בסמכות דרקונית. למעשה יש שלילה רחבה ביותר של זכויות החולה. התוצאה המעשית היא שלילת חירות מאוד רחבה, לעיתים אף יותר קשה משלילת חירות במשפט הפלילי. לא קיים עיגון חוקתי לשלילה שכזו, כשם ששלילה כזו אינה מותרת אף במשפט הפלילי. (למעשה, שלילת חירותו של האזרח הייתה רחבה יותר מזו של האדם שהורשע בפלילים). 

בכך, נוצר מסלול אשפוז חדש, אשר נגזר מהמסלול הפלילי, והוא המסלול המשפטי. מסלול זה כורך את הגבלות התיקון ה-14 לחוקה- Due Process. את אותה זכות להליך הוגן העניקו גם לחולי הנפש. על מנת לשלול את חירותו של אדם באשפוז פסיכיאטרי כפוי, דורשים הליך הוגן: זה צריך לעבור הליך שיפוטי, שיתבסס על חוות דעת פסיכיאטרית (נטל השכנוע הוא על התביעה כי יש צורך באשפוז), לחולה יש זכות לסניגור, למימון חוות דעת מטעמו וכו'. נטל השכנוע רובץ לעניין שני תנאי האשפוז: הן לעניין המסוכנות והן לעניין הפסיכוזה. יחד עם זאת, אין נטל שכנוע של מעל לספק סביר (כמו במשפט פלילי), אלא צריך (בגלל הדרקוניות) Clear and convincing evidence – כ- 75%. 

כביכול נראה שהמודל המשפטי מגן יותר על חירויות הפרט, אך בפועל אין שיטה אחת מושלמת. יש בעיות רחבות של יישום: הן מבחינת ניהול המשפטים בפועל, והן מבחינת קבלת הטיפול של חולי הנפש. 

בעולם, קיימת קריאה כבר שנים רבות לבטל את האשפוז הכפוי. סאז (Szasz) הוא פסיכיאטר אשר כתב רבות בנושא זה, ולדעתו טיפול פסיכיאטרי חייב להיות רצוני, משום שיסודו של טיפול שכזה הוא להשתנות, דבר שאינו ניתן לכפייה. לדעתו, בכל ההיסטוריה יש רצון של החזק לשלוט על החלש. בעידן המודרני הביטוי של זה הוא בשליטה בחולי הנפש. ספריו זעזעו רבות את המערכת, בכל נוגע למוסדות האשפוז, על אף שדעתו המקצועית לא זכתה להתייחסות רצינית. 


פסיכיאטר נוסף שכתב רבות על חולי נפש הוא Stephan Morse, שדיבר על המצב האוטופי בו כל אשפוז צריך להיות רצוני, ויש לטפח את מוסדות הטיפול מבחינה חברתית ותקציבית. צריך להגדיל את התקצוב של הנושאים האלו. מחקרים הוכיחו, שכאשר מורחב הטיפול בקהילה, יורד הצורך בטיפול הכפוי. 

· סעיף 34ז – העדר שליטה
· סעיף 34ח – אי שפיות 
· סעיף 34יד – כניסה למצב בהתנהגות פסולה – מי שנכנס למצב של העדר שליטה, או למצב של אי שפיות מרצון וביודעין, לא מאפשרים לו לחסות תחת הסייגים בחוק (הקבוע בסעיף 34ז). לדוגמא, חולה אפילפסיה שאינו נוטל תרופות (מרצון), עושה תאונת דרכים והורג מישהו, לא יוכל לחסות תחת הסייג של היעדר שליטה, שכן הוא הכניס את עצמו למצב שכזה. הקונסטרוקציה המשפטית היא דוקטרינה הקובעת מחשבה פלילית מוקדמת למעשה: העובדה שאדם החליט להיכנס לרכב ולנסוע, הוא השליטה שמייחסים לו (וזאת כדי להתגבר על היעדר סימולטניות שיש מקום בו אדם נכנס להתקף). לאחר תיקון 39 של חוק העונשין, כבר אין צורך בדוקטרינה זו, משום שהנושא מוסדר בסעיף 34יד. 

סעיף 34יד לא חל על מצב בו אדם נכנס (באופן יזום) למצב של אי שפיות (על פי סעיף 34ח). כאשר אדם יטען לפי סעיף 34ז, ובית משפט יקבל את טיעון, אותו אדם יזוכה. כאשר אדם טוען לפי סעיף 34ח, התוצאה תהיה אשפוז כפוי. כאשר אדם אינו לוקח תרופות, נכנס להתקף ומבצע עבירה, בית המשפט יהיה מעוניין שלא לפטור אותו (מכוח סעיף 34ז), שכן ניתן יהיה לכפות עליו אישפוז. המחוקק לא מנע את הטענה של אי שפיות (כאשר אדם מכניס את עצמו למצב זה על פי הקבוע בסעיף 34יד), משום שהוא כן מעוניין שאנשים יופנו לאשפוז. 

מכשיר האשפוז הכפוי הוא חשוב, אך גם טומן סיכונים רבים, ויש להפעילו תוך הפעלת איזונים. בעוד שהמטרה היא טיפול בחולה והגנה על החברה, בעבר (ויתכן שגם בהווה) נעשה שימוש לרעה בסמכות. 

היסטוריה חקיקתית של טיפול בחולי נפש:

עם הקמת המדינה, לא היה קיים חוק מנדטורי הדן בנושא זה, אלא היה קיים חוק עות'מני. ב-1955 נחקק החוק הראשון שדן בטיפול בחולי נפש. שם הוענקה סמכות ההחלטה בדבר אשפוזים כפויים לפסיכיאטר המחוזי. היו בעיות רבות בחוק זה, שנבעו בעיקר מפטרנליזם יתר, והיה שימוש לרעה באישפוז הכפוי. 

הייתה ביקורת משפטית, רפואית ואקדמית רבה על המוסד, בעיקר בשנות השבעים והשמונים. ב-1991 נחקק החוק שקיים היום: חוק טיפול בחולי נפש, התשנ"א-1991. בעוד שחוק זה הסדיר נושאים רבים אשר דרשו הסדרה, הוא גם שימר ואף הרחיב את סמכויותיו של הפסיכיאטר המחוזי. בעקבות החוק, הורחב המעגל של האנשים העומדים בקריטריונים של אישפוז כפוי. 

יש שימוש וחיזוק של המודל הרפואי שהיה בחוק הקודם, וגם אודות חוק זה נכתבה ביקורת רבה. 

חידושיו העיקריים של החוק:
· יש חובה לערוך בדיקה פסיכיאטרית קודם להפעלת האפשרות של אשפוז כפוי (סעיפים 6-7)
· בוטלה החובה לאשפז בכפייה – חייב להיות מופעל שיקול דעת קודם להוראה על אשפוז כפוי. 
· נקבעה הגבלה על האשפוז הכפוי. (סעיפים 10, 28) 
· קיימת חובה לערוך דיונים תקופתיים לגבי מאושפזים (חשוב לזכור שאשפוז פלילי אינו מוגבל בזמן). בעבר, חובה זו הייתה תלויה בבקשה של המאושפז שתערך ישיבה בעניינו. 
· כל אדם רשאי להתאשפז מרצון, ומי שבוחר לעשות כן, רשאי גם להשתחרר מתי שירצה. 
· החוק מגדיר את זכויות החולה (סעיף 35). 
· המחוקק דורש שיהיה קיים שכנוע שהתנאים לאשפוז כפוי התקיימו. 
· התנאים המאפשרים אשפוז אזרחי הוגדרו בצמצום בסעיף 6. יחד עם זאת, יש אפשרות המנטרלת צמצום זה כבר בסעיף 7, שסעיפיו רחבים יותר. 
· טיפול מרפאתי כפוי – לא היה קיים בחוק הקודם. הרעיון: לאפשר כלים חלופיים לאשפוז פסיכיאטרי כפוי (סגור, השולל חירויות). בפועל מוסד זה הוא בעייתי ביותר, משום שהמדינה לא תקצבה באופן ראוי את המסלול הזה, וכאשר החולה אינו משתף פעולה, המנגנון לא נותן טיפול הולם. 
המודל בארץ הוא שימור המודל הרפואי, ואף חיזוקו. סמכויות הפיסיכאטר המחוזי הורחבו וחוזקו.

קיימת ביקורת אקדמית רחבה כנגד חוק זה, ולמרות זאת, בפועל בפסיקה מאז חקיקת החוק יש חיזוק של חירויות היסוד. בשנים האחרונות, מאז חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, השתנתה הגישה לחלוטין: בעוד שקודם לכן דגל בית המשפט בחוסר התערבות, והסתמך באופן בלעדי על חוות הדעת הבאות בפניו, עם חקיקת חוק היסוד החלה להיבחן החלת החוק לטיפול בחולי נפש לאורו. בית המשפט מתייחס בקפדנות יתרה לחוות הדעת שבאות בפניו. הרבה הוראות אשפוז כפוי נפסלו על ידי בית המשפט בגלל פרוצדורה לא תקינה בהליך האישפוז. (את השינוי רואים בעיקר במישור של האשפוז האזרחי.)

חידוש נוסף חשוב, הוא תיקון 5 לחוק שנתקבל ב-2004: סעיף 29א הדן בזכות של חולה הנפש להיות מיוצג בפני הועדה הפסיכיאטרית. המשמעות של התיקון הוא הכנסת אלמטנים משפטיים להליך הרפואי. ייצוג זה מעלה את רמת הדיונים של הועדה, ובעקבות הייצוג יש כיום פחות הוראות של אשפוז בכפייה. סעיף זה מבדיל בין המאושפזים על פי צווי בית משפט (אז הייצוג הוא דרך חוק הסניגוריה), ובין המאושפזים האזרחיים (אז הייצוג הוא דרך חוק הסיוע המשפטי). זכות הייצוג אינה זכות שבחובה. 

תיקון נוסף הוא של סעיף 4א הדן באישפוז של קטינים. בעבר, הסמכות על אשפוז שכזה הייתה של הפסיכיאטר המחוזי. כיום, סעיף 4א(ג) קובע כי במידה והקטין הוא מעל גיל 15 ומסרב להתאשפז, האשפוז יתאפשר רק על פי צו של בית משפט. (למעשה, בעניינם של קטינים בין גילאים 15-18 קיים מודל משפטי.)

כל תיקונים אלו, הביאו להגנה שלא הייתה בעבר על חירויות היסוד של חולי הנפש. 

כביכול, היינו מצפים שבעקבות החוק תהיה ירידה במספר האשפוזים הכפויים האזרחיים. במסלול הפלילי, האחוזים עומדים על בין 4-5% של צווי אשפוז בכפייה (מכלל האשפוזים הכפויים). בשנת 87' האחוז של אשפוזים כפויים אזרחיים היה 12%, ב-2002 עמדו האחוזים על 22%. כיצד ניתן להסביר זאת? לפני החוק החדש, לא הייתה הקפדה על נהלים, ואנשים היו מתאשפזים "מרצון". כיום, יש הרבה יותר הקדפה על הנהלים, כיום כאשר אדם לא מביע רצון חד משמעי, פונים למנגנון של האשפוז הכפוי. אם קיים ספק, ישר מאשפזים בכפייה. 

הסכמתם של חולי נפש היא בעייתית ביותר. יש בעיה עם היכולת להביע הסכמה מודעת אמיתית. 

אשפוז אסירים:

אשפוז אסירים הוא אשפוז אזרחי. אשפוז פלילי יהיה כאשר מחלת הנפש קשורה בביצוע העבירה. כאשר אסיר ביצע עבירה ונגזר דינו, ורק לאחר מכן מתחילה המחלה, היא אינה קשורה בהליך הפלילי. האשפוז נעשה דרך הפסיכיאטר המחוזי. עצורים לעומת אסירים, עדיין נמצאים בהליך הפלילי, ובית המשפט הוא זה שיקבע בעניינם. 

ראשית עובר האסיר לאגף הפסיכיאטרי בבית הסוהר לבדיקה, ואם הוא מתנגד אפשר להורות על אשפוז כפוי בעניינו. אשפוז כפוי הוא הרעה בתנאים לעומת מאסר (איבוד אוטונומיה וכו') – ולכן בארצות הברית, בעניינו של אסיר כזה יתנהל הליך משפטי שלם.

השפעתו של המשפט החוקתי: נושא חולי הנפש משלב רפואה ומשפט חוקתי. למשפט החוקתי יש השפעה ניכרת על כל הנושא של מסלולי האשפוז. בארצות הברית, כל מודל האשפוז השתנה מטעמים חוקתיים. באנגליה היה מהלך דומה. באנגליה קיים מודל רפואי, אך עם חיזוקים משמעותיים מקרב המשפט החוקתי (למרות שאין שם חוקה). עד לפני מספר שנים, מסלול האשפוז הפלילי היה דרקוני. כל אדם שביצע עבירה או שנעצר בחשד שביצע עבירה, והוא חולה נפש, היה מתאשפז בכפייה. מבלי שהייתה התאמה בין חומרת העבירה ובין האשפוז, וכן עם אפשרות להשתחרר פעוטה ביותר. 

בשנת 1951 אושררה אמנת רומא הדנה בזכויות האדם, על ידי אנגליה. כלומר, מבחינה בינלאומית האמנה חייבה אותה. יחד עם זאת יודגש, שבפועל כן כובדו זכויות אדם באנגליה. 

בשנת 1982 הוגשה על ידי אזרח שנדרש להתאשפז בכפייה תביעה לבית הדין בשטרסבורג, בטענה שהאשפוז אינו עולה בקנה אחד עם הזכויות הקיימות באמנה, לה הייתה מחוייבת אנגליה. בעקבות עתירה זו, תוקנו תנאי האשפוז, ניתנו סמכויות לועדות הפסיכיאטריות ועוד (תוך חצי שנה). 

בשנת 1998 אומצה אמנת רומא למשפט הפנימי באנגליה. 

בנוסף, ב-1991 חוקק חוק פרוצדורלי באנגליה שטיפל אף הוא בנושאים אלו: Criminal Procedure (Insanity and Unfitness to Plead) Act 1991. חוק זה הושפע ישירות מהביקורת מפני החשש לפגיעה בחירויות היסוד, וכיום קיים לבית המשפט שיקול דעת רחב ביותר בכל הנוגע לאשפוזים הכפויים. לדוגמא, בית המשפט רשאי לשחרר מאשפוז כפוי, כאשר ניתן פטור מאחריות פלילית (בארץ במקרה של מתן פטור שכזה, אוטומטית חייבים לאשפז). 

החל משנת 2000, יש רפורמה באנגליה אשר חותרת לעבור למודל משולב רפואי-משפטי. העקרונות המנחים ברפורמה הם כי לרופאים תהיה סמכות אשפוז ראשונית למשך 28 יום (בדרך כלל לוקח לתרופות פסיכיאטריות בין שלושה שבועות לחודש להתחיל להשפיע בצורה ניכרת, ולכן זו התקופה שנקבעה), ולאחר מכן ינוהל דיון שיפוטי, המורכב גם מרופאים, והם יחליטו אם יש או אין צורך להמשיך את האשפוז. (כזכור, בארץ התקופה הראשונית היא שבוע-שבוע). גם בארץ נערכת רפורמה בימים אלו. האיגוד הפסיכיאטרי מוביל מהלך שיפטרו אותם מסמכות האשפוז הכפוי. המהלך הוא שהפסיכיאטרים יתנו רק את הצווים הראשוניים, ולאחר מכן שבית המשפט יהיה האחראי על כך. 

מעט היסטוריה על הטיפול בחולי נפש:

היה מעבר מאוד גדול ביחס של החברה לחולי הנפש.

בימי הביניים, חולי הנפש נחשדו בכישוף, ורבים מהם הועלו על המוקד. זו הייתה אוכלוסיה שהתעללו בה. במאה ה-16 החלה כליאה של חולי נפש ביחד עם עבריינים, בתתי תנאים מזעזעים, תוך התעללות קשה ביותר. במהפכה הצרפתית חל שינוי – החלו להתייחס אל חולי הנפש כאל חולים ולא כאל חיות. לאחר מכן שוחררו חולי הנפש לרחוב, ורק כשראו שזה לא עוזר, החלו אשפוזים בבתי חולים לחולי נפש. 

רק במאה האחרונה חל שינוי ביחס ובטיפול בחולי הנפש. מספר גורמים לכך:

· התפתחות תורת הפסיכיאטריה
· הכרה בינלאומית בזכויות האדם 
· פיתוח תרופות פסיכיאטריות חדשות. אנשים רבים אשר נוטלים תרופות, יכולים להימנע מאשפוז בבית חולים לחולי נפש.
אשפוז כפוי פלילי

סמכות אשפוז כפוי:

"הוראות אשפוז" – זהו המסלול האזרחי, הסמכות נתונה לפסיכיאטר המחוזי.

"צווי אשפוז" – זהו המסלול הפלילי, הסמכות נתונה לבית המשפט.

קיימות שתי סמכויות: האחת, להורות על בדיקה פסיכיאטרית בכפייה, השניה, להורות על אשפוז כפוי. האשפוז מותנה כיום בבדיקה קודמת. 

הדיון יתחלק לשלושה:

1. הסמכות לצוות על בדיקות פסיכיאטריות כפויות, לחשודים ועצורים קודם למשפט הפלילי. 

2. נאשמים במשפט הפלילי. 

3. אדם שכבר עבר את כל הבדיקות, אך לא הועמד לדין מפאת מחלת הנפש שלו. 

עצורים וחשודים:

עם התעוררות חשד פלילי, אין יותר סמכות לפסיכיאטר המחוזי. עם התקיימותו של אירוע פלילי, המשטרה מאתרת את החשודים. 

בעבר, ישר עם התקיימות האירוע, בית המשפט היה מוציא צו הסתכלות, לראות אם אותו אדם כשיר לעמוד לדין, ומה היה מצבו הנפשי בעת ביצוע העבירה. צו זה הוצא מבלי לבדוק קודם את הסכמות להורות על כך. 

סעיף 16 הוא זה שדן בעצורים, ומחלוקת קיימת לגבי 16(ב) הקובע: "לא יתן בית משפט צו לפי סעיף קטן (א) אלא לאחר שקיבל חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי העצור יובא לבדיקה פסיכיאטרית; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית משפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של העצור לשם עריכת בדיקה והסתכלות בבית חולים שיקבע הפסיכיאטר המחוזי או באגף הפסיכיאטרי של בית סוהר, ובלבד שמשך האשפוז לא יעלה על תקופת תקפו של צו המעצר."

בעניין השאלה לאיזו בדיקה מתייחס הסעיף היה ויכוח בין הפרקליטות והסניגוריה זמן רב. הסוגיה הגיעה לדיון בעליון בפס"ד פלוני:

התביעה פירשה את סעיף 16 בהרחבה וטענה שלבית המשפט יש סמכות להורות על בדיקה של עצורים גם בשביל לבדוק כשירות לעמוד לדין וגם לבדוק שפיות בעת ביצוע המעשה. לדידה, השאלה אם החשוד הוא חולה נפש היא חלק מחומר החקירה, ולכן חשוב שתהיה בידיה של התביעה כל האינפורמציה כאשר היא בוחנת אם כן או לא להגיש כתב אישום. 
בית המשפט הסכים עם התביעה כי העובדה שהיותו של אדם כן/לא חולה נפש הוא חלק חשוב מחומר החקירה, אך לא בכך הסתכמו הדברים. בית המשפט ממשיך: 

סעיף 16 מתחלק לשנים, ומנויים בו מספר תנאים:

1. אותו אדם צריך להיות עצור. כדי שאדם יהיה במעצר צריכות להתקיים לגביו עילות מעצר, אך העובדה שצריך לבצע בדיקה פסיכיאטרית אינה עילת מעצר. בנוסף, גם קיומן של עילות מעצר אינן מספיקות כדי להוציא את הצו, כדי לכפות בדיקה פסיכיאטרית צריך הסכמה של החוק, ולא ניתן להסתמך על כך שזה "חלק מחומר החקירה".
בית המשפט – כאשר מדובר בחולי נפש, יש פגיעה רבה בחירויות היסוד של האדם, ולכן בית המשפט מפרש את החוק בצמצום. כאשר אין עילות מעצר, הצורך בקיום בדיקה פסיכיאטרית אינו מספיק על מנת להשאיר את האדם במעצר, ויש לשחררו. 

2. אם בית המשפט סבור שמדובר בעצור שהוא חולה נפש, ושמצבו מצריך אשפוז, בית משפט רשאי לצוות שהמעצר יהיה בבית חולים. למעשה, הסעיף דן בשאלה איפה צריך לאשפז את העצור. הבדיקה אליה ישלח העצור (במסגרת סעיף 16) נועדה לקבוע היכן יש להחזיק אותו בתקופת המעצר. המעצר יהיה בבית חולים על מנת להגן על העצור. 
בית המשפט למעשה מאמץ פרשנות מצמצמת של הסניגוריה. הסעיף למעשה נועד למנוע את מעצרו של עצור חולה נפש בבית מעצר רגיל, שכן התנאים הסוררים בו עלולים לפגוע בו (זה גם ההסבר שניתן בהצעת החוק). 
המדרג של הסעיף: יש לשלוח את העצור לבדיקה שלא באשפוז. אם בדיקה שכזו אינה מספיקה, בית המשפט יהיה רשאי לתת צו בדיקה באשפוז. המטרה של בדיקה שכזו תהיה לקבוע איפה להחזיק את העצור בזמן החקירה. צו האשפוז ינתן על מנת שהעצור לא ישהה בבית המעצר. צו לפי סעיף 16 אינו מאפשר עריכת בדיקות של כשירות לעמוד לדין או בדיקת אחריות פלילית (שפוי/לא שפוי בעת ביצוע המעשה). 

בש 80 / 196 מיכאל טולידנו נ' מדינת ישראל לה (3) 332, עמוד 336
"אשפוזו של אדם בבית-חולים לחולי נפש קשה ומר הוא למאושפז ולבני משפחתו, ומשנעשה האשפוז שלא מרצונו של המאושפז, יש בו משום אחת הצורות החמורות והמדכאות של שלילת חירותו של האדם. משום כך מצא המחוקק לנכון לעשות סייג ומשמרת למשמרת למתן הוראת אשפוז, אף כאשר זו ניתנת על-ידי בית המשפט, וקבע שורה של תנאים מפורטים, שקיומם נדרש עובר למתן הוראת האשפוז."
יש דירוג בחומרת הבדיקות:

1. בדיקה בהסכמה

2. בדיקה בכפייה 
a. בדיקה שלא באשפוז
b. בדיקה באשפוז
3. צו אשפוז

הצורך באשפוז יכול לקום כאשר ההסתכלות היא מסובכת, ולא מדובר בבדיקה שיכולה להתקיים בשיחות עם החשוד. 
סעיף 17 – סעיף זה לא היה קיים בחוק הקודם, והוא מאפשר כפיית בדיקות על חשודים שאינם עצורים:

" בדיקת חשוד - התעורר חשש כי אדם שיש לכאורה ראיות המחשידות אותו בביצוע עבירה אך טרם הוגש נגדו כתב אישום, הוא חולה, רשאי בית המשפט, לפי בקשתו של תובע או של החשוד ואף ביזמתו הוא, לצוות כי החשוד ייבדק בדיקה פסיכיאטרית, שלא בתנאי אשפוז, כדי לקבוע אם הוא חולה ואם הוא מסוגל לעמוד לדין."

סעיף זה נותן סמכות לבית משפט להורות על בדיקה כפויה שלא בתנאי אשפוז, רק כדי לבדוק אם האדם כשיר לעמוד לדין. מדובר רק בחשודים, אך לא מן הנמנע שעצור יהיה גם חשוד. 

החוק מדבר על שלוש סוגי בדיקות:

1. איפה יש להחזיק את העצור בזמן המעצר – בית המעצר או בית חולים; (סעיף 16) (סעיף זה מאפשר הן בדיקה שלא באשפוז, הן בדיקה באשפוז, והן הוצאת צו אשפוז (בהמלצת פסיכיאטר מחוזי)). 

2. בדיקת כשירות – האם אותו אדם יכול לעמוד לדין; (סעיף 17) (בית משפט מוסמך לפי סעיף זה לתת צו רק לבדיקה שלא באשפוז. אין לפי סעיף זה סמכות לתת צו לבדיקה באשפוז או לתת צו אשפוז. 
3. בדיקת אחריות – מה היה מצבו בעת ביצוע העבירה. אין סעיף המדבר על בדיקה שכזו. סעיפים 16 ו- 17 מדברים על מצב קדם-הגשת-כתב-אישום. על ביצוע בדיקה זו לא יכול להורות בית המשפט קודם להגשת כתב האישום. 
הסיבה שהמחוקק מצמצם את סמכויות בית המשפט היא כדי להגן על חולי הנפש. לא ניתן במסגרת ה"דיג" לשלוח אדם לבדיקה פסיכיאטרית. 

פסק דין פלוני למעשה הביא לסופו של נוהג שהיה קיים בבתי המשפט של ערכאות דלמטה, לשלוח אוטומטית חשודים ועצורים להסתכלויות שיקבעו את הכשירות לעמוד לדין ואת בדיקת האחריות. בפסק דין זה, בית המשפט העליון קובע שיש לדקדק בחוק (עד אז פורש החוק לא נכון), ושכל סעיף מדבר על בדיקות אחרות. 

נאשמים:

לאחר הגשת כתב אישום:

· סעיף 15(א) מדבר על אדם שאינו כשיר לעמוד לדין, אותו ניתן לאשפז בכפייה. 

· סעיף 15(ב) מדבר על אדם שיש לו פטור מאחריות פלילית מפאת אי-שפיות, בית משפט יורה על אשפוזו בכפייה.

· סעיף 15(ג) בית משפט אינו יכול לתת צו לאשפוז כפוי, אלא אם נערכה בדיקה פסיכיאטרית (אפשר לערוך גם בכפיה). 
חשוב להדגיש, שהסמכות היא סמכות שבשיקול דעת. בית המשפט רשאי לשלוח אדם לבדיקות.

פס"ד רוט (603/76)

עובדות: בן אדם היה עצור בגין איומים, ולבית משפט היתה סמכות להורות על בדיקות כשירות ואחריות. 

בית המשפט – לבית המשפט יש שיקול דעת אם כן או לא לשלוח אדם לבדיקה. הוא אינו חייב. התפקיד של בית המשפט אינו לדאוג לריפויו של אדם, אלא להתרכז בקידום המשפט הפלילי בעניינו של אותו אדם. לא שולחים אדם "סתם" לבדיקות. שיקול הדעת צריך להיות מונחה על ידי קידומו של המשפט הפלילי, ורק לשם כך צריך להחליט אם כן או לא לשלוח לבדיקות כשירות ואחריות. 

האם בית המשפט צריך לכפות על אדם לטעון שהוא אינו שפוי (במקרה זה, לכפות את הבדיקה)?

פס"ד רוט: ".... שיקול אשר לדעתי אינו שקול כנגד השלילה של חירות-יסוד שכזאת, הוא השיקול שמא יבוא בית-המשפט לידי הרשעתו וענישתו של אדם אשר מחמת אי- שפיות דעתו - שלא נקבעה עקב התנגדותו להיבדק - לא היה אחראי בפלילים. סעיף 13 לפקודת החוק הפלילי, 1936, מעמיד כל אדם - אף את חולה-הנפש - בחזקת שפוי בדעתו, כל עוד לא הוכחה אי-שפיות דעתו; ודייה לחזקה זו כעילה חוקית, וכשרה למהדרין, להרשעתו ולענישתו של אדם שמחמת סירובו להיבדק בדיקה פסיכיאטרית אין אי-שפיות דעתו ניתנת להוכחה..."

כאשר קיימת חוות דעת של פסיכיאטר על אי-כשירות של אדם רשאי בית המשפט להורות על אשפוז כפוי (סעיף 15(א)). כאשר קיימת חוות דעת של פסיכיאטר שאדם אינו אחראי מפאת אי-שפיות יצווה בית המשפט על אשפוז כפוי (בית המשפט חייב להורות על כך), בסייג שאותו אדם עדיין חולה. יחד עם זאת, ניתן גם לטפל בו מרפאתית (זהו חידוש), ולא חייבים לשלוח אותו לאשפוז כפוי.  

מה קורה כאשר אדם אינו כשיר אבל כן אחראי? בדרך כלל יאשפזו אותו בכפייה, ויחכו עד שיהיה כשיר לעמוד לדין, ויעמידו אותו לדין מאוחר יותר (זה מצב שחולה הנפש אינו יציב). 

כאשר חוות הדעת מדברת על כך שגם אינו כשיר וגם אינו אחראי: מכיוון שהוא אינו כשיר, הוא לא יכנס בגדר המסלול הפלילי, וגם לו היה נכנס לא הייתה נקבעת אחריותו. 

המסלול הפלילי הוא מסובך יותר מהמסלול האזרחי: ראשית, האשפוז הכפוי אינו מוגבל בזמן. שנית, הרבה יותר קל להיכנס למסלול הפלילי משום שלא צריך לקבוע תנאי אשפוז. לא מתנהל דיון בנושא זה, משום שמונחת מסוכנות עקב החשד הפלילי. שלישית, הרבה יותר קשה להשתחרר מהאשפוז הפלילי. זאת משום שמנהל בית החולים אינו רשאי להורות על שחרור (וזאת לעומת סמכות שכן יש לו במקרה של אשפוז אזרחי), וגם משום שיש גם הנחת מסוכנות בעניינו של אותו אדם. כאשר מתקיים דיון בעניינו של חולה בפני ועדה פסיכיאטרית (הסמכות לשחרר חולים המאושפזים במסלול הפלילי היא של הועדה הפסיכיאטרית), התיק הפלילי של אותו חולה חייב להיות בפניה וחלק משיקוליה. כמו כן, יש גם מעמד לקורבן העבירה, וכן על שחרור יש להודיע לפרקליטות/לתביעה. 

פס"ד גבעון
עובדות: נגד גבעון הוגש כתב אישום בגין עבירות פעוטות, והוא נשלח לבדיקה פסיכיאטרית אשר קבעה שגם אינו כשיר גם אינו אחראי למעשיו. בית המשפט הוציא צו אשפוז כפוי לפי סעיף 15(א). בית המשפט כעבור שבוע הזמין את הצדדים לדיון בו נציגת הפרקליטות טענה שמדובר בעבירה זניחה, ומכיוון שהאדם אינו כשיר ואינו אחראי, הם מבקשים לחזור בהם מכתב האישום. בית המשפט הסכים לבטל את כתב האישום. לאחר מכן סניגורו של גבעון פנה לבית המשפט המחוזי כדי שיבטל את צו האשפוז הכפוי, בטענה שהאישום בוטל, ועל כן התבטלה סמכותו של בית המשפט מכוח סעיף 15(א), ושאם הוא רואה שיש צורך באשפוז, שבית המשפט יבקש מהפסיכיאטר המחוזי לבחון אם הנאשם עומד בתנאי האשפוז האזרחי. 

בית המשפט – צריך לבחון את צו האשפוז בעת הוצאתו. בית המשפט בעת הוצאת הצו הסתמך על כך שאותו אדם לא היה כשיר לעמוד לדין. החלטה מאוחרת של בית המשפט לסגור את התיק אינה מפקיעה את תוקפו של צו האשפוז. המקרה היחיד בו יופקע צו האשפוז הכפוי יהיה כאשר החזרה מכתב האישום לא נבעה מטעמים פסיכיאטרים אלא מחוסר ראיות, או חוסר אשמה. מכאן, שצו האשפוז הכפוי עדיין בתוקף. 

מאחורי פסק דין זה עומדים שיקולי מדיניות: כאשר אדם מבצע עבירה, מטעמים של הגנה על הציבור, מעדיפים שאותו אדם יהיה באשפוז כפוי.

נושא זה הגיע לדיון בעליון (פס"ד פלוני): לפי חוות הדעת לא היה ניתן להעמיד את אותו אדם לדין בגין אי-כשירות, וחוסר אחריות. 

אך במקרה זה הטענה הייתה אחרת: התביעה ידעה שאותו אדם לא יעמוד לדין פלילי, חוות הדעת היו בפני התביעה והיא הסכימה עימן. טענת הנאשם הייתה כי ההחלטה בכל זאת להגיש כתב אישום למעשה היה חריגה מסמכות, וכי התביעה הייתה צריכה לבקש אשפוז כפוי אזרחי, ולא אשפוז פלילי. 

חשין – ברגע שנעברה עבירה פלילית, סמכות האשפוז היא בידי בית המשפט ולא הפסיכיאטר המחוזי. בדרך כלל, הטענה של הסניגורים כי התביעה יכולה להגיש כתב אישום רק אם יש סיכוי סביר להרשעה היא נכונה. במקרה זה, ברור היה שלא הייתה אפשרות סבירה להרשעה. יחד עם זאת, במקרה של חולי הנפש יש חוק ספציפי הגובר על סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי: כאשר נעברה עבירה פלילית, סמכות האשפוז תהיה רק של בית המשפט. 

חשין מבסס את הכרעתו על כך, שלפי שלטון החוק כאשר נעברת עבירה, הדבר נכנס לסמכותו של בית המשפט. כאשר נעברת עבירה, יש בכך מן הפומביות, והתביעה והפיסיכאטר המחוזי אינם יכולים בחדרי-חדרים להגיע להחלטה כי צריך לאשפז אזרחית. חייבים להביא את השאלה בפני בית המשפט. 

הנימוק: מי שביצע עבירה עשה משהו שמסכן את החברה, ולבית המשפט יש תפקיד להגן על החברה מפניו, ולכן נכניס אותו למסלול הפלילי – זהו יהיה מסלול האשפוז שלו, גם אם הוא לא יועמד לדין. למעשה, הוא אומר לתביעה להגיש כתב אישום בכל מקרה, גם אם ברור שאותו אדם לא יעמוד לדין פלילי. מחובתה של התביעה להניע את גלגלי המסלול הפלילי. 

מכיוון שבית המשפט אינו כבול לחוות הדעת הרפואית, הוא מבקש כי נושאו של כל אחד יבוא בפניו על מנת שהוא זה שיחליט. 

אם יש חוות דעת שאותו אדם אינו כשיר ואינו אחראי, הסמכות להורות על אשפוז פלילי היא של בית המשפט. 

יחד עם זאת, לתביעה יש שיקול דעת. היא אינה חייבת להגיש כתב אישום. יש מקומות בהם אין להגיש כתב אישום. כאשר מדובר בדבר פעוט ערך, ויש חוות דעת שאומרת שאותו אדם אינו אחראי, יש בידי התביעה את השיקול דעת שלא להגיש את כתב האישום. (חשוב לזכור שהמסלול הפלילי הוא מסלול שמאוד קשה לצאת ממנו.)

מה קורה כאשר אדם אינו אחראי אך כשיר? בית המשפט קבע שיש להעמיד את אותו אדם לדין. העובדה שהייתה חוות דעת פסיכיאטרית שאותו אדם אינו אחראי לא בהכרח משולה לזיכוי או לאי-העמדה לדין.

סעיף 18 לחוק טיפול בחולי נפש – ייצוגו של החולה ונוכחותו - צו לפי סעיפים 15 עד 17 לא ינתן אלא בנוכחות סניגורו של החולה, ואם אין לו, ימנה לו בית המשפט סניגור; בית המשפט רשאי לתת צו כאמור שלא בנוכחות החולה אם שוכנע, על יסוד חוות דעת של פסיכיאטר מחוזי או של פסיכיאטר אחר שמינה הפסיכיאטר המחוזי, שאי אפשר לקיים את הדיון בנוכחות החולה או שנוכחותו תזיק לבריאותו הנפשית.

המחוקק מאוד מודע לבעייתיות של העמדת חולה נפש לדין, ולכן יש הקפדה יתרה על הנושאים הפרוצדורלים. 

חשוב!! יש פער בין התחום הפלילי לתחום האזרחי בנושא זה: במסלול הפלילי אי אפשר להוציא צווים מבלי שהנאשם/החשוד יהיה מיוצג. במסלול האזרחי לא קיימת חובת ייצוג שכזו, אלא קיימת חובת ייצוג רק בדיונים מול הועדה הפסיכיאטרית (סעיף 29א). ההנחה: הנאשם צריך הרבה יותר הגנה, מאדם במסלול האזרחי. 

סעיף 19 לחוק מדבר על הזכות להגיש ערר:

עיון חוזר וערר - על צו לפי סעיף 16(א) ניתן להגיש בקשה לעיון חוזר, וכן ניתן לערור עליו ועל צווים לפי סעיפים 15(ג), 16(ב) ו-17, הכל כאמור בסעיפים 37 עד 39 לחוק סדר הדין הפלילי, בשינויים המחוייבים; הוגשה בקשה לעיון חוזר או הוגש ערר, רשאי בית המשפט לצוות על עיכוב ביצוע הצו. 
חשוב להדגיש! באשפוז כפוי אין מטרה ענישתית, אלא המטרה היא הגנה על החברה. 

אי כשירות לעמוד לדין

זוהי טענה פרוצדורלית הנטענת בתחילת המשפט, ויש בה כדי למנוע את העמדתו של אדם לדין. זוהי דרישה עקרונית שכל אדם יהיה כשיר לעמוד לדין. אלו שיקולים של הליך הוגן וצדק. אם נעמיד לדין נאשם שאינו מבין, הדבר לא יהיה צודק. לאדם שכזה אין יכולת אמיתית לנהל הליך בעניינו. כמו כן, ההליך הפלילי מחייב את נוכחותו בעת הדיון, על מנת שיוכל להשיב להאשמתו. חולה נפש שאינו כשיר הוא כביכול לא נוכח בדיון, ולכן רואים אותו כמי שאינו נמצא שם כדי להשיב לאשמה.

בארצות הברית, הדרישה לכשירות בעת העמדה לדין היא נגזרת של Due process – ההליך ההוגן. 

הכשירות לעמוד לדין נבחנת על פי שני פרמטרים:

1. היכולת להבין את המשפט.

2. היכולת לסייע בהגנה (לסייע לעורך הדין). 
אי הכשירות צריכה לנבוע ממחלת הנפש. לא כל הפרעה, או מנת משכל נמוכה, יכולה להביא לכך שאדם לא יימצא כשיר. 

טענת אי הכשירות היא טענה מהותית, ובית המשפט חייב להידרש אליה. באופן טבעי, מקומה של הטענה היא כטענה מקדמית. יחד עם זאת, בית המשפט חייב להידרש אליה בכל שלב של המשפט (גם אם הועלתה שלא במסגרת הטענות המקדמיות). 

כאשר אדם נמצא כלא כשיר לעמוד לדין, ההליך הפלילי בעניינו מוקפא ואותו אדם נשלח לאשפוז, עד שיחזור לכשירות, ולאחר האשפוז תבחן העמדתו לדין. לציבור יש עניין להעמיד את אותו אדם לדין, ולכן יש מטרה בלהחזיר את אותו אדם לכשירות. יש כאן גם שיקול של הגנה על החברה – אותו אדם ביצע עבירה, ורוצים להגן על החברה בפניו. יחד עם זאת: הליך זה הוא מאוד בעייתי. למעשה, שולחים אדם לאשפוז פלילי, שאינו מוגבל בזמן, כאשר אשמתו כלל לא הוכחה, ויכול להיות שהוא כלל לא ביצע עבירה!!

זוהי גם בעיה אתית של הרופא שמטפל בו: הרופא אמור לטפל באדם כדי להיטיב עימו, וטיפול על מנת שיהיה אפשר לנהל בעניינו של אותו אדם משפט פלילי הוא בעייתי. (בארצות הברית הבעיה מתחדדת: מרפאים אנשים חולי נפש, על מנת שיהיה אפשר לדון אותם למוות!)

בארצות הברית, המהפך היה בשנת 1972: הגיע בפני בית המשפט הגיע אדם חירש-אילם שגנב שני דברים בשווי 9 דולר. אותו אדם לא יכול היה לעמוד לדין פלילי, משום שאי אפשר היה לתקשר איתו. שלחו אותו לאשפוז פלילי מפני שאי אפשר היה להעמיד אותו לדין, והתוצאה: אותו אדם היה עשוי להישאר באשפוז פלילי עד סוף חייו, משום שלעולם לא יהיה ניתן לתקשר איתו! 

נושא זה הגיע לבית המשפט העליון, והוא קבע שיש להחיל את ההגנות החוקתיות, שעד אותה עת נעשה בהם שימוש רק במשפט הפלילי, על האשפוז הכפוי: המטרה של האשפוז הייתה צריכה להיות להשיבו לכשירות. כאשר ברור שאותו אדם לא ישוב לכשירות, אי אפשר לאשפז אותו עד סוף חייו. שתי קביעות לבית המשפט:

1. אי אפשר לאשפז אדם בגין אי-כשירות, כאשר ברור שהוא לא ישוב לכשירות. 

2. האשפוז עצמו צריך להיות מוגבל בזמן סביר שאותו אדם צריך לחזור לכשירות. 
מאז פסיקה זו, רוב המדינות קבעו הסדרים חקיקתיים להגבלת זמן האשפוז מחמת אי-כשירות (מותנה בדרך כלל באיזו עבירה אותו אדם חשוד). כמו כן, יש מדינות שהוסיפו את האפשרות לנהל הליך לבירור כשירות של נאשם (קיים גם בישראל). 

באנגליה קיים מהלך דומה: תחילה הייתה חובת אשפוז כאשר אדם לא היה כשיר לעמוד לדין. בתחילת שנות ה-90' נכנס לתוקף חוק שקבע הסדרים בנושא האשפוז הכפוי, והחשוב ביניהם הוא שיקול דעת לבית המשפט להורות על אשפוז כפוי, הוא אינו חייב.  

כאשר האדם חוזר לכשירות, ניתן להעמיד אותו לדין. 

בישראל, בית המשפט קובע אי כשירות לאחר קיום דיון בנושא. קיימת חובת ייצוג של הנאשם, וחייבת להתקבל חוות דעת פסיכיאטרית. כמו כן, לא קיימת חובה להורות על אשפוז כפוי (זאת בניגוד למצב בו יש פטור מאחריות). בנוסף, החוק מאפשר הליך לבירור אשמת הנאשם – וזאת מבלי שהנאשם יהיה נוכח במשפט, ועל מנת להוכיח את זכאותו. 

הבעייתיות בהסדר הישראלי היא אי הגבלת האשפוז, אך בגדול, ההסדר הוא טוב לעומת ההסדר הקיים במדינות אחרות. 

בדיקת אי-כשירות בוחנת את המצב של החולה בעת העמדה לדין (סעיף 15(א) +170 לחסד"פ), ולא דנה כלל באחריות הפלילית (סעיף 15(ב)). אין קשר בין שתי הטענות הללו: יכול להיות אדם שלא כשיר כעת, והיה אחראי בעת ביצוע העבירה, ויכול להיות אדם שכשיר כעת, אך לא היה אחראי בעת ביצוע העבירה. 

את טענת אי-כשירות יכול להעלות הן הנאשם והן בית המשפט. השופט יכול להעלות את הטענה, אם הוא רואה שזהו מצבו של הנאשם. כאשר מועלית הטענה, הדבר הראשון שצריך לעשות הוא לקבל חוות דעת פסיכיאטרית (סעיף 15(ג)), חוות דעת זו יכולה להתקבל על ידי בדיקה, ואם הנאשם מסרב (אפשר להגיש ערר מכוח סעיף 19), בית המשפט יכול להורות כי הנאשם יישלח לאשפוז כפוי על מנת לבצע את הבדיקה. 

לאחר הבדיקה, חוזרת חוות הדעת. השלב השני הוא דיון בבית המשפט אודות הכשירות של האדם לעמוד לדין כן או לא – חוות הדעת אינה מספיקה לקבוע אם האדם כן או לא כשיר – בית המשפט הוא זה שיחליט. בדיון זה קיימת חובת ייצוג (סעיף 18), והדיון יכול להתנהל כאשר הנאשם אינו נוכח (סעיף 18 סיפא). בדיון זה, בית המשפט בודק את תנאי אי הכשירות שצויינו לעיל: 

(1) הנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין – 

a. אדם אינו מבין את המשפט; 
b. אדם אינו יכול לסייע בהגנה שלו; 
(2) אותו אדם חולה (במחלה פסיכוטית). 
אין כזה דבר "כשירות מופחתת". גם אם יש לאדם ליקויים נפשיים, זה לא משפיע על כשירותו לעמוד לדין. נאשמים שנמצאים במצב ביניים לא "יזכו" להפסקת הליכים. "מחלת נפש" מפורשת בצמצום: נדרשת פסיכוזה. דברים אלו נכונים גם במקרים של אדם עם מנת משכל נמוכה. 

מדוע הגישה המצמצמת? החוק מצמצם משום שיש כאן פתח להתחמקות מהעמדה לדין.

חשוב!! בכל העבירות ניתן להתחשב בעובדה שאדם סובל מהפרעות נפש בעת גזירת העונש, וזאת למעט עבירת הרצח שהעונש בצידה הוא מאסר עולם חובה. לכן, אפשרו שיקול דעת לבית המשפט כאשר גוזרים עונש בגין רצח על חולה נפש (סעיף 300א).  

על מי מוטל הנטל להוכיח כשירות? אפשרות אחת היא שהנטל יהיה על התביעה, והיא צריכה להוכיח כשירות מעל לכל ספק סביר. אפשרות אחרת היא שהנטל להוכיח כשירות יהיה על הנאשם. 

אין הכרעה חד משמעית בנושא זה. לאחרונה ניתן פסק דין על ידי בית המשפט העליון שקבע שהנטל על הנאשם. לא מדובר כאן בטענת הגנה, אלא בטענה פרוצדורלית, ולכן היא על הנאשם. נטל זה הוא בדרגה של מאזן הסתברויות. כמו כל טענה מקדמית אחרת. 

לאחר קיומו של דיון בדבר הכשירות, וקביעת אי כשירות, ניתן להגיש ערעור בזכות (סעיף 15(ו) – מתייחסים להוראה על אשפוז כפוי כ"הרשעה", ומאפשרים ערעור). כאשר נקבעת כשירות, ממשיכים עם המשפט (וערעור על קביעת כשירות יהיה אפשרי רק בסוף כל המשפט). כלומר, הערעור בשלב זה אפשרי רק אם נקבעת אי-כשירות הנאשם. ניתן להניח שבמקרה זה מי שתערער תהיה התביעה, אך לא רק. קיימים מקרים בהם הנאשם אינו מרוצה מכך שקבעו את אי-כשירותו, והוא מתעקש לעמוד לדין, והוא יהיה זה שיערער לבית המשפט.

כאשר נקבעת אי-כשירותו של נאשם, עומדות בפני בית המשפט מספר אפשרויות:

1. הפסקת הליכים עם צו אשפוז (סעיף 15(א))
2. הפסקת הליכים בלי צו אשפוז. (סעיף 15(א))

3. המשך ניהול המשפט – גם אם אותו אדם הוא בלתי כשיר (סעיף 170) – ניהול הליך כדי להביא לזיכוי. זה קורה כאשר מבקשים לא להפסיק את ההליכים.
אילו שיקולים בית המשפט צריך לשקול כאשר הוא בוחן את השאלה אם כן או לא להורות על אשפוז?

1. הגנה על הציבור;
2. האפשרות שאותו נאשם יחזור לכשירות. 
חשוב לזכור, שבשלב זה האדם עדיין בחזקת חף מפשע, וכמו כן, טרם הוכחה מחלת הנפש שלו, וכן טרם הוכח הקשר בין מחלת הנפש לעובדה שביצע את העבירה. 

האם מסוכנות היא שיקול?

בנושא זה היה ויכוח בין התביעה והסניגוריה שנים רבות.

פס"ד מלכה 

עובדות: אדם נכנס בלי אישור לבסיס צה"ל. הנאשם נמצא בלתי כשיר, ובית המשפט השלום שלח אותו לאשפוז כפוי בגין מסוכנות. כאשר עמד בפני הועדה הפסיכיאטרית הוא טען שאינו מסוכן עוד ועל כן יש לשחררו. הועדה הפסיכיאטית טענה שהמסוכנות אינה רלוונטית. התביעה גם טענה שהמסוכנות אינה רלוונטית. הסנגוריה מנגד טענה שהמסוכנות היא כן רלוונטית. 

השופטת רוטלוי – בהיעדר מסוכנות אי אפשר לאשפז בכפיה. סעיף 15 אינו מדבר על מסוכנות. במישור הפלילי לא מוזכרת המסוכנות (כשם שהיא מוזכרת כתנאי לאשפוז אזרחי). התביעה טענה שלא צריך להתייחס למסוכנות, משום שעצם ביצוע העבירה כבר מעיד על מסוכנות. השופטת רוטלוי מתייחסת לזכויות הפרט של הנאשם. דרך פרשנות היא מכניסה את שיקול המסוכנות גם למסלול הפלילי. 

בית המשפט העליון אישר גישה זו מאוחר יותר בפסק דין אחר. 

שקילת המסוכנות היא גישה מתקדמת (גם ביחס למצב בארצות הברית). בארצות הברית, כאשר אדם נמצא לא כשיר לעמוד לדין, החוק קובע שניתן לאשפז אותו אוטומטית, בלי ייחוס משמעות למסוכנות. 

למעשה, החוק אינו מדבר על שיקולים שבית המשפט צריך לקחת בחשבון כאשר הוא מחליט אם כן או לא לשלוח אדם לאשפוז כפוי. 

לדעתה של המרצה, יש להתחשב בין היתר בחומרת העבירה אשר בוצעה. שיקול זה הוא רלוונטי, משום שלעיתים, אנשים אשר מבצעים עבירות פעוטות ביותר "נתקעים" במסלול הפלילי, כאשר אין הצדקה אמיתית להכניס אותם למסלול זה. 

הכלל: כאשר אדם הוא בלתי כשיר, אך לא מסוכן לא מאשפזים אותו בכפייה. 

סעיף 15(ו) – "לענין ערעור, דינו של צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) כדין הרשעה".

סעיף 15(ה) – "לא מילא הנאשם אחר צו בית המשפט בענין טיפול מרפאתי, או חל שינוי לרעה במצבו הנפשי ונתמלאו בו התנאים למתן הוראת אשפוז לפי סעיף 9, יורה הפסיכיאטר המחוזי על אשפוזו..." - כלומר, כאשר אדם מקבל צו לקבל טיפול מרפאתי כפוי, ואינו משתף פעולה, החוק מעניק סמכות לפסיכיאטר המחוזי להורות על אשפוז כפוי. 

פס"ד וילינצ'י
ברק – סעיף זה אינו נותן סמכות אוטומטית לפסיכיאטר המחוזי, אלא הוא מחוייב לבדוק שמתקיימים כל תנאי האשפוז האזרחי. לא יתכן שפסיכיאטר מחוזי יורה על אשפוז כפוי כסנקציה על אי-שיתוף פעולה, וחייבים להיבדק תנאי האשפוז האזרחי. 

יחד עם זאת, יש בפסיקה זו פן בעייתי ביותר,  משום שאם אדם אינו משתף פעולה, אך תנאי האישפוז האזרחי לא מתקיימים לגביו, לא ניתן לעשות דבר, וזאת על אף שהוא נכנס למסלול הפלילי. 

המשך המשפט – המשך בירור האשמה:
סעיף 170 לחסד"פ – נאשם שאינו מסוגל לעמוד בדין
(1) קבע בית המשפט, לפי סעיף 6(א) לחוק לטיפול בחולי נפש, התשט"ו-1955, או לפי סעיף 19ב(1) לחוק הסעד (טיפול במפגרים), התשכ"ט-1969, שנאשם אינו מסוגל לעמוד בדין, יפסיק את ההליכים נגדו; אולם אם ביקש הסניגור לברר את אשמתו של הנאשם, יברר בית המשפט את האשמה, ורשאי הוא לעשות כן אף מיזמתו מטעמים מיוחדים שיירשמו. 

(2) מצא בית המשפט בתום בירור האשמה, כי לא הוכח שהנאשם ביצע את העבירה, או מצא שהנאשם אינו אשם - שלא מחמת היותו חולה נפש לאו-בר-עונשין - יזכה את הנאשם; לא מצא בית המשפט לזכות את הנאשם, יפסיק את ההליכים נגדו, ורשאי הוא להפסיקם גם לפני תום בירור האשמה.
(3) החלטת בית המשפט לפי סעיף קטן (ב) ניתנת לערעור.
הסניגור בדרך כלל יהיה זה שיבקש להמשיך הליכים גם בהיעדרו של הנאשם (בעיקר במקרים בהם ברור שיהיה זיכוי). גם בית המשפט מיזמתו רשאי להורות על המשך המשפט. הליך זה ינוהל אך ורק אם הוא יוביל לזיכוי, שום הליך אחר לא יתנהל (לא הסדר טיעון, לא הפחתת אשם וכו'). אם במהלך הבירור תתברר האשמה, יפסיקו את ההליכים.

הזיכוי אינו יכול להתבסס על אי שפיות, אלא על כך שהנאשם זכאי (לא ביצע את המעשה) או שיש לו הגנה אחרת (צידוק, כורח, הגנה עצמית). מדוע רק פטורים אחרים? משום שכאשר אדם פטור מחמת אי-שפיות, בית המשפט רוצה להתרשם ממנו בעצמו, שהוא יבוא בפניו. 

במקרה הזה, כאשר הנאשם אינו משתתף בדיון, לא יסתפקו בזיכוי מחמת הספק (הספק הסביר). הזיכוי צריך להיות חד משמעי, כאשר ברור שהנאשם לא ביצע או שעומדת לו הגנה אחרת. בית המשפט לא מסתפק בזיכוי מחמת הספק. אם נותר ספק בדבר האשם, לא יתנהל ההליך. עולה כאן הנקודה, שטרם זכתה להתייחסות, שאת הוכחת הסייגים יש להוכיח ברמת הספק הסביר. 

הליך שכזה לעולם לא יסתיים בהרשעה, גם אם בסופו ברור מעל לכל ספק סביר שהנאשם ביצע את העבירה. ההליכים יופסקו. 

לדוגמא: כאשר ברור שאדם לא היה שפוי בעת ביצוע העבירה, אין למעשה טעם להמשיך עם ההליך, גם אם האדם כשיר לעמוד לדין (זאת משום שבכל מקרה לא ימצאו אותו אשם, הוא יכנס בגדר הסייג). אך בית המשפט לא מוכן לסגור תיקים לפי טיעון זה, משום שרק זיכוי שאינו מתבסס על הגנת אי-שפיות, רק זיכוי וודאי יביא לסגירת התיק. אחרת, יופסקו ההליכים. 

סעיף זה מאפשר להביא לזיכויים של אנשים שלא ביצעו את העבירה. 

מה קורה לאחר זיכוי שכזה? צו האשפוז הכפוי מתבטל. 

כל החלטה, בין לזיכוי, בין להמשיך בהליכים ניתנת לערעור (סעיף 170(ג)). 

סעיף 171 - נאשם ששב להיות מסוגל לעמוד בדין - הועמד נאשם לדין לפי סעיף 17(ב) לחוק לטיפול בחולי נפש, התשט"ו-1955, רשאי בית המשפט לקבל עדות שניתנה בבירור לפי סעיף 170 בלי לשמוע אותה שנית, אולם בעל דין רשאי לחקור עד חקירה נגדית או חקירה נגדית נוספת והנאשם רשאי לדרוש שעדיו יישמעו שנית; לא ניתן הדבר להיעשות, יביא בית המשפט עובדה זו בחשבון בשקלו את העדות. 

טענת אי-כשירות לעמוד לדין אפשר להעלות בכל שלב, ולאו דווקא בהתחלה (למרות שיותר הגיוני להעלות אותה אז). אפשר אף למפרע, לאחר הכרעת הדין, אם הוכח שהאדם לא היה כשיר, לבטל את ההרשעה (ואז ההליכים יופסקו, והאדם ישלח לאשפוז, כאילו מעולם לא הועמד לדין). 

האם ניתן להעלות את הטענה לאחר שהורשע האדם, אך טרם נגזר עונשו? ניתן לטעון שהכשירות חשובה לזמן המשפט עד ההכרעה. העובדה שמאוחר יותר המצב התדרדר, לא אמורה להשפיע על הענישה. טענה זו התקבלה על ידי בית המשפט. 

הפסקת ההליכים, אין משמעותה דחייה, אלא ביטול המשפט ואי-ניהולו.

משך האשפוז מחמת אי-כשירות לעמוד לדין, אינו מוגבל בחוק. עניינו של הנאשם יעלה (אוטומטית) לדיון בפני הועדה הפסיכיאטרית כל חצי שנה, והנאשם אף רשאי לפנות לועדה כאשר משהו השתנה בעניינו. זה בעייתי. באופן מעשי, לעיתים אדם נכנס לאשפוז מחמת אי-כשירות ו"נתקע" שם, הן משום שהוא אינו חוזר לכשירות, והן משום שחזקת מסוכנות ממשיכה להתקיים. 

העובדה שזה לא מוגבל, מביאה לכך שאשפוז מחמת אי-כשירות עשוי להמשך לנצח. 

שנית, אין קורלציה בחוק בין חומרת העבירה ובין משך האשפוז. אדם יכול להיכנס לאשפוז כפוי על בסיס עבירה עם עונש מקסימלי של חצי שנה, ולשהות באשפוז שנים רבות!

ויתרה מכך, בשלב זה טרם הוכחה אשמתו, הוא עדיין בחזקת חף מפשע. 

כמו כן, טרם הוכח הקשר בין אי-שפיות ובין ביצוע העבירה (זהו השלב שבו למעשה מוכחת המסוכנות של האדם – שמחלת הנפש שלו מביאה אותו לבצע עבירות – ואז קיימת הצדקה לאשפוזו). 

החוק למעשה אינו מבדיל בין אשפוז מחמת אי-כשירות, ואשפוז מחמת אי-שפיות. אדם המתאשפז מחמת אי-שפיות, מתאשפז על בסיס ההנחה שמחלת הנפש שלו מביאה אותו לבצע עבירות, ולכן הוא מסוכן. מי שאינו כשיר לעמוד לדין, טרם הוכח הקשר בין מחלת הנפש שלו ובין המסוכנות שלו. אי-הגבלת הזמן היא בעייתית בנושא זה. 

בארצות הברית כן נקבעה הגבלה על משך האשפוז (פס"ד ג'קסון (1972)) – אשפוז מחמת אי-כשירות שאינו מוגבל בזמן נוגד את עקרונות החוקה, ועל כן הוא בטל. יש לקבוע הגבלות בחוק על מנת לאפשר את האשפוז:

1. לבדוק שיש סיכוי סביר שאותו אדם ישוב לכשירות. אם אין סיכוי שיחזור לכשירות, אי אפשר לאשפז אותו בגין אי הכשירות. 

2. יש לקבוע זמן סביר לאשפוז (בדרך כלל ביחס לחמרת העבירה). 
בארץ לא קיים חוק כזה. אך הנושא עלה לדיון:

פס"ד פלוני (ע"פ 3854/02) – 

עלתה השאלה הנ"ל לדיון:

עובדות: אדם הואשם בתקיפה וגניבה, ובדיקה פסיכיאטרית קבעה שאינו כשיר לעמוד לדין. הוא היה מאושפז 14 שנה, וכל פעם דחתה הועדה הפסיכיאטרית את בקשותיו להשתחרר. 

בית המשפט העליון – ברק - למעשה, היה זה "מאסר עולם ללא אופציית חנינה". אילו אותו אדם היה עומד לדין, הוא היה משתחרר זמן רב לפני כן. זה אינו הוגן. יש לתקן את החוק, וכל עוד אינו מתוקן, על בית המשפט לתקן ככל יכולתו. באמצעות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, מכניס ברק לחוק טיפול בחולי נפש את הגבלות הסבירות. ברק על ידי כך מכניס את שני השיקולים אשר אומצו בארה"ב (הנ"ל). במקרה זה, לא היה קשר סביר בין העבירה שהוא הואשם בה ובין משך האשפוז, וכן אותו אדם לא היה עתיד לחזור לכשירות. מכאן שהאשפוז אינו מבוסס על שיקולים סבירים. בית המשפט מורה לשחרר אותו. ברק, דרך פרשנות שיפוטית, מכניס שיקולי סבירות בעת הוראה על אשפוז. 

ברק קובע סמכות נוספת לבית המשפט: הוא נתן לבית המשפט את הסמכות להורות על שחרורו של האדם (למרות שכעקרון סמכות זו נתונה לוועדה הפסיכיאטרית). 
בכל נושא חולי הנפש, יש לבתי המשפט נטייה מוגברת להוסיף ולקרוא תנאים לתוך החוק (לטובת חולי הנפש) (פס"ד מלכה, פס"ד וילנצ'י, פס"ד פלוני (לעיל)). בית המשפט כלל לא נרתע מלפרש חוקים שנוגעים לחירויות יסוד של חולי נפש. יחד עם זאת, כאשר מדובר בפגיעה בחירויות יסוד של אותם אנשים, יש פרשנות מאוד מצומצמת (לא מאפשרים את הפגיעה). 

כאשר אדם חוזר להיות כשיר הוא משוחרר על ידי הועדה הפסיכיאטרית - סעיף 28 לחוק טיפול בחולי נפש וגם תקנה 49(א) לתקנות טיפול בחולי נפש תשנ"ב-1992. החובה להודיע בעת השחרור מעידה על כך ששחרור מאשפוז פלילי קשה יותר. כמו כן, גם בית המשפט יכול לשחרר (פס"ד פלוני) אם הוא חושב שהאשפוז חורג מתחומי הסבירות. 

מה קורה כעת, לאחר שחרורו של אדם? אם לא תמה תקופת ההתיישנות, סעיף 21 קובע: "אושפז נאשם על פי צו של בית משפט לפי סעיף 15(א) והוא שוחרר לאחר מכן לפי סעיף 28(ד), רשאי היועץ המשפטי לממשלה להורות כי הנאשם יועמד לדין על העבירה שבה הואשם."

מכיוון שבעת האשפוז ההליכים מופסקים, בתום האשפוז, היועץ המשפט לממשלה רשאי להורות שיועמד אותו אדם לדין. סמכות זו היא ברשות, ולא בחובה. אין חובה לשוב ולנהל את ההליכים. בכנסת ה-15 הוגשה הצעת חוק לקבוע כי היועץ המשפטי חייב להורות על העמדה לדין, הצעה זו לא התקבלה. 

אי שפיות

לעומת אי-כשירות לעמוד לדין שהיא טענה פרוצדורלית. טענת האי שפיות קשורה לאחריות הפלילית. הפטור מחמת אי-שפיות הוא קדום ביותר, ונמצא כבר במקורות המשפט העברי: הפוגע בחולה נפש חייב, והם פטורים על פגיעה שפגעו באחר. התייחסו אליהם כאנוסים, או ככאלו שדעתם לא הייתה להם. שני פרמטרים אלו הם גם המנחים כיום במתן הפטור מחמת אי-שפיות: (1) חוסר יכולת להבין; (2) העדרה של בחירה חופשית.

קיימות שתי דרישות בסיסיות המשכללות את הפטור:

1. דרישת המודעות – mens rea – אדם ידע מה הוא עושה. 

2. דרישת השליטה – פעולה מתוך בחירה חופשית.
כאשר שני אלו לא מתקיימים, הצידוק המוסרי לענישה אינו קיים, ולכן ניתן הפטור. למעשה, לא מוצדק מוסרית להעניש מישהו שפועל ללא תודעה ובלי שליטה, וכך גם מבחינה הרתעתית – ההרתעה במקרה זה אינה נופלת על "קהל היעד" שלה. הענשתם של אנשים שאינם שולטים בעצמם לא מביאה למניעת עבריינות, אלא רק מביאה לעבריינים חדשים (כל אותם חולי נפש שכעת יהיה אפשר להעניש). 

השופט בזק – כותב על הפטור מחמת אי שפיות. לפיו, הפטור מבוסס על שלושה פרמטרים:

1. מוסרי – לא מוסרי להעניש מישהו שאינו שולט על עצמו. לא מוסרי להעניש מישהו רק משום שהוא חולה. 

2. משפטי –
· לא היה יסוד נפשי
· לא הייתה שליטה
3. תכליתי – אין שום תכלית מאחורי הענשת חולי הנפש. הצידוק של ההרתעה אינו מתקיים, וגם שיקולי גמול לא מתקיימים (שכן אין אשמה). 

חשוב להדגיש, שהפטור ניתן מחמת אי-שפיות לא מפני שאדם הוא חולה נפש, אלא משום שמחלת הנפש שללה ממנו את יכולת הבחירה ואת יכולה ההבנה בעת ביצוע העבירה. לא התגבשה מחשבה פלילית, ולא הייתה לו אחריות (מבחינת השליטה). חייב להיות קשר סיבתי בין המחלה ובין ביצוע העבירה. 
מדוע קיים פטור מחמת אי-שפיות?

אדם שאינו רציונלי, ונטול בחירה חופשית, אין רצון להענישו. המשפט הפלילי למעשה אינו פונה לאנשים אלו. שני הרציונלים העיקרים לענישה לא מתקיימים: משום שאין הרתעה, אין תועלת בענישה; ומשום שאין אשם (אין בחירה חופשית) שיקולי הגמול מתרוקנים מתוכן. 

בעוד הפטור מחמת אי-שפיות קיים כמעט בכל שיטות המשפט, עדיין קיימים מספר מתנגדים לפטור הזה:

ברברה וותון – יש לרוקן מהמשפט הפלילי את מושג האשמה. כפועל יוצא של ביטול מושג האשמה, היא מציעה לבטל את הפטור מחמת אי-שפיות. לפיה, כל אדם שמבצע עבירה צריך טיפול, ולא משנה אם הוא כן או לא חולה נפש. לגישתה יש השפעה אקדמית בעיקר על התיאוריות ששמות את הדגש על השיקום. 

סאז – יש לתת לחולי הנפש את הזכות להישפט ולהיענש כמו כל אדם. באי-העמדתם לדין, החברה רק באה לשלוט באותם אנשים. זהו כבודם לעמוד למשפט הפלילי. באי שפיטתם, יש תיוג. 

גולדסטין וכץ – (1963) לציבור יש פחד מפני חולי הנפש, ולכן נוצרה הגנת האי-שפיות, על מנת שיתאפשר אישפוז בכפיה. למעשה פטור זה הוא מיותר, משום שלאדם שאין יכולת קוגנטיבית, אין גם יסוד נפשי (מנס ריאה). החל לגבי חולי הנפש הוא דחף לאו בר כיבוש (אובדן שליטה). כלומר, הפטור נועד לאפשר שליטה ואשפוז. לפיו, את מי שאין לו אחריות פלילית (יסודות העבירה אינם מתקיימים) יש להוציא מהמשפט הפלילי, ולכל היותר לאשפזו במסלול אזרחי. 

Guilty but Mentally Insane – הסדר הקיים בחקיקה בחלק מהמדינות בארה"ב. על פי חקיקה זו, אדם לא יקבל פטור על המעשה, אלא תקבע אשמתו, ואת המאסר הוא יעביר באשפוז. אם תוך האשפוז הוא מבריא – יעבירו אותו לריצוי עונשו בבית הסוהר. הרציונל והערך העיקרי הוא הגנה על החברה. 

הביקורת היא על כך שיש בחקיקה זו ענישה של מי שאינו אשם. 

ביטול הפטור – בחלק ממדינות ארה"ב בוטל הפטור (אז אותם אנשים יכולים לטעון להיעדר מחשבה פלילית). אך האם ביטול זה נוגד את החוקה? בשלוש מדינות בוטל הפטור, וכיום לא קיימת הכרעה של בית המשפט העליון הפדרלי אם ביטול הפטור כן או לא נוגד את החוקה. בפסק דין אחרון שניתן בנושא זה ב-2001 בנוואדה, הביטול בוטל מפאת העובדה שהוא נוגד את החוקה. 

הקושי הגדול במקומות בהם קיימת הגנה מפאת אי-שפיות הוא תיחום ההגנה – מהו גבול ההגנה? ברגע ש"פורצים" את גבולות הפטור, יהיה גל גדול של זיכויים. 

התפתחות ההגנה:

אנגליה – הפטור היא קדום, אך לא היה מוגדר בצורה ברורה. פסק הדין המגדיר היה פס"ד מקנות'ן (1843)

עובדות: דניאל מקנותן רצה להרוג את ראש הממשלה, ירה לעברו, ופגע במזכיר שלו. הוא הועמד לדין, ותשעה רופאים העידו במשפט. כולם הסכימו שהוא חולה נפש, ואינו מבין דבר בעניינו. הוא קיבל פטור מחמת אי-שפיות. המלכה התרעמה על כך, וכתבה מכתב לבית המשפט וכו'. בית הלורדים בעקבות הפניה של המלכה התכנס, ודן בפטור מחמת אי שפיות. בית הלורדים אישר את הפטור שניתן לאותו דניאל מקנותן, והגדיר מתי ינתן פטור שכזה. רוב החקיקות בעולם מתבססות על פסק דין זה, והעקרונות אשר נקבעו על ידי בית הלורדים. 

התנאים:

בעת ביצוע העבירה 
1. מחמת מחלת נפש – על המבצע להיות חולה נפש

2. לא ידע – המבחן הוא קוגנטיבי. מה לא ידע? שתי חלופות:
1. מה הוא עושה

2. שמעשהו אסור (מבחינה מוסרית)
ברור שרק אדם הוא פסיכוטי לחלוטין יענה על התנאים הללו. 

הנטל להוכיח אי-שפיות הוא על הנאשם. 

שני קשיים במבחן הזה:

1. מהי מחלת נפש? עד היום הפסיקה באנגליה מאוד הסתבכה בהגדרה זו. ברור שמדובר בפסיכוזה ולא בנוירוזה (הפרעה), אך במחלות נפש הוכללו גם מחלות נוירולוגיות אשר מביאות לפגיעה קוגניטיבית (דברים שבישראל מוכנסים בגדר הפטור מחמת אי-שליטה). 

2. מבחנים אלו הם מאוד מאובנים, הם אינם משקפים ידע פסיכיאטרי מתקדם, אלא את הידע כפי שהיה בשנת 1843. היום הפסיכיאטריה התרחבה, וידוע שהמחלה פוגעת גם ברגשות ובבחירה החופשית. 
הבעייתיות של פסק הדין: פס"ד מקנותן לא נותן מקום להתחשבות בהפרעות הנפש, וגם לא לנושא של דחף לאו-בר-כיבוש. הבעיה הייתה חמורה במיוחד באנגליה, משום שהיה קיים עונש מוות – למעשה הביאו לתלייה של אנשים שלא נכנסו לגדר התנאים של מקנותן, אבל כן היה להם דחף לאו-בר-כיבוש ולא היה להם רצון חופשי. ועדות רבות הוקמו באנגליה לדון בנושאים אלו. כל הועדות המליצו למחוקק להוסיף לצד מקנותן גם את הנושא של דחף לאו-בר-כיבוש, וגם את הנושא של היעדר שליטה. 

יחד עם זאת, הגישה של המחוקק הבריטי הייתה מאוד שמרנית, ולא רצו להתערב ב-common law. כך, עד היום לא קיימת חקיקה משמעותית ששינתה את מקנותן. המחוקק התחמק מטיפול בבעיה באופן מהותי, הוא פתר אותה בשני אופנים אחרים:

1. ב- 1957 הוא הוסיף ב- Homicide Act את נושא האחריות המופחתת: מקום בו יש לאדם הפרעה או דחף לאו בר כיבוש. זהו אינו נימוק לפטור, אלא נימוק לאחריות מופחתת – אין הרשעה ברצח, האישום מופחת, וכך גם הענישה. זה הביא לפתרון מעשי של הבעיה. בשאר העבירות, השופט יכול להשתמש בשיקול דעתו בשיקולי ענישה וכו' (רק בנושא הרצח לא היה שיקול דעת, ולכן חשיבות ההסדר). 

2. ב-1991 החוק הפרוצדורלי Criminal Procedure העניק לבית משפט שיקול דעת רחב בכל הנוגע לאשפוז. משום שבאנגליה גם מחלות שאינן פסיכוטיות מעניקות פטור (סכרת, אפילפסיה וכל מחלה נוירולוגיות שפוגעת ביכולת הקוגנטיבית), היה צורך בהסדר זה, משום שלא תמיד מתחייב האשפוז (אותו אדם לא באמת "חולה נפש"). 
ארצות הברית:

תחילה התבססו על הקבוע במקנותן. אותה הביקורת שהייתה קיימת לגבי מקנותן באנגליה, הייתה קיימת גם בארצות הברית. בארצות הברית היום יש גישה הרבה יותר ליברלית. יש הרבה יותר קשב מצד המחוקק לביקורת הציבורית והאקדמית. 

ב- 1954 ניתן פסק דין Durham, שלפי כללי מקנותן לא נכנס להגדרה. בית המשפט במקרה זה החליט להגדיר מחדש את ההגנה: כל דבר שהוא תוצר (product) של מחלת נפש. הבעיה עם מבחן זה היא שהוא רחב מדי, ונתון לשיקול דעתו של הבוחן. בגדר מבחן שכזה יכולים להיכנס גם אנשים עם הפרעות, אנשים עם דחף לאו-בר-כיבוש וכו'. הדבר נפתח לביקורת רחבה. 

ב-1962- חוקק ה- Model Penal Code של ה- American Law Institute. קוד פלילי לדוגמא, שיצא ב-1962, ומשמש עד היום כבסיס לחקיקה של רוב המדינות. בקוד הוצע מודל חדש לבחינת אי-שפיות:

בעת ביצוע העבירה, מחמת מחלת נפש (אך אין דגש על מחלת נפש קשה (אפשר גם "פגם נפשי"), הנאשם נעדר יכולת ממשית ( Substantial Capacity) להעריך את האיסור שבהתנהגותו (זוהי הפגיעה הקוגניטיבית), ולהתאים את התנהגותו לדרישות החוק (זהו מבחן  העדר שליטה – התוספת למקנותן). 

לצד הפטור הקוגנטיבי, הוסף הפטור בגין דחף לאו-בר-כיבוש. 

כמו כן, בעוד שבמקנותן יש חזקת שפיות, והנטל הוא על מי שרוצה להוכיח את אי-שפיותו (במאזן הסתברויות). עם חקיקת ה- MPC, נקבע שהנטל הוא לעורר ספק סביר בקיום ההגנה על מנת לקבל את הפטור. 

מצב זה חל עד מקרה מפורסם אחר: ב- 1981 ג'ון הינקלי ניסה לרצוח את הנשיא רונלד רייגן. הוא היה צריך לעורר ספק סביר על מנת שתחול עליו ההגנה. לפי ה- MPC הוא יצא פטור מחמת אי-שפיות. הם הצליחו לעורר ספק שמא היה חולה נפש, ושלא הייתה לו שליטה. "בעזרת" ההפרעות הנפשיות שהיו לו, הוא הצליח לעורר ספק סביר, ונשלח לאשפוז כפוי. זיכוי זה עורר תרעומת בארה"ב. 

בעקבות ביקורת זו, התקבלה חקיקה חדשה במשפט הפדרלי – 1984 – The Insanity Defense Reform Act. חוק זה, משפיע עד היום. יש בו הגנת אי-שפיות מאוד מצומצמת – יש חזרה למקנותן, וכל השינוי הוא בעניין נטל ההוכחה. התנאים: יש צורך במחלת נפש קשה, שלילת היכולת להעריך את טיב מעשהו או האיסור שבו. (אלו שני המבחנים של מקנותן.) אין התחשבות בשליטה. השינוי: יש עוד החמרה לעניין הנטל. לא מסתפקים במאזן הסתברויות, אלא Clear and Convincing Evidence (כ- 75%). 

חקיקה פדרלית מנחה בדרך כלל את שאר המדינות, וכיום, רוב המדינות חזרו לחקיקה זו ולהלכת מקנותן.

חשוב להדגיש, המשמעות של מתן פטור מחמת אי-שפיות היא שליחה לאשפוז כפוי (בחובה).

אי שפיות בישראל:

ב- 1936, תקופת השלטון המנדטורי, הייתה פקודת החוק הפלילי. זה היה חוק פלילי שחל במושבות, והוא היה קודיפיקציה של ה- Common Law – ומה שחל באנגליה אותה עת היה מקנותן:

מחלת נפש שבה אדם לא ידע מה הוא עושה, ושהמעשה הוא אסור. הנטל היה על הנאשם (הייתה חזקת שפיות) להוכיח שאינו שפוי. אם הטענה מתקבלת הייתה חובת אשפוז כפוי. 

פס"ד מנדלברוט (שנות ה-50') שינה מצב זה. 

עובדות: אדם היה פועל בבית חרושת אתא, והיה פרנואיד. הוא הגיע למפעל וירה שם בבחורה שחשק בה ושלא החזירה לו אהבה, והתחיל לירות שם בכולם. בסופו של דבר הוא הרג אדם אחד, ופצע רבים אחרים. טענתו היתה תחילה כי לא היה שפוי, אך לא נכנס לגדר תנאי מקנותן, משום שהוא ידע מה הוא עושה (הוא הסגיר את עצמו ישר למשטרה), והוא ידע שהמעשה אסור. הוא ניסה על כן לטעון להגנת דחף לאו בר כיבוש. בית המשפט המחוזי הרשיע אותו. 

התיק הגיע בפני בית המשפט העליון ב- 1954, השנה שבה דנו בארה"ב במקרה של דורהם. השופט אגרנט שישב בתיק, שקיבל את השכלתו בארה"ב ראה את התיק כחלון הזדמנויות. ראשית, להתאים את המקרה לערכי הצדק של החברה, ושנית, להכניס שיקולים רפואיים חדשניים. 

אגרנט – על ידי חקיקה שיפוטית, השופט מכניס את ההגנה של דחף לאו-בר-כיבוש למשפט הישראלי. על ידי פרשנות רחבה מאוד של סעיף הרצון, אותו הוא מפרש אותו כמצב של היעדר שליטה, אגרנט יוצר הגנה של דחף לאו בר כיבוש. 

בעוד שמקנותן מדבר על שיקולים של חוסר הבנה, אגרנט מדבר על היעדר רצון. הוא מחיל כאן את הגנת השפיות: הנטל על הנאשם, הוא ברמה של מאזן הסתברויות, והתוצאה היא כמו של הגנת אי-שפיות: אשפוז כפוי. 

על כן ההבדל בין שתי ההגנות: מדובר בפגיעה רצונית, ולא בפגיעה קוגנטיבית. 

בפסק הדין השופט אגרנט היה בדעת מיעוט. רוב השופטים טענו שאם רוצים להכניס את ההגנה, המחוקק הוא זה שצריך לעשות זאת, ולא בית המשפט. 

בסופו של דבר הנאשם במקרה זה קיבל פטור, ונשלח לאשפוז, על פי שופט אחד בגלל דחף לאו כיבוש (אגרנט), על פי שופט אחר התקיימו תנאי מקנותן (זילברג) – והוא נשלח לאשפוז. 

פס"ד מיזאן 

האוביטר של אגרנט בפס"ד מנדלברוט, הופך להלכה. 

** לפני תיקון 39, היתה קיימת הלכת מקנותן, וכן הגנת דחף לאו-בר-כיבוש מכוח הפסיקה. 

בעקבות פסיקה חדשה זו, הטענה הפכה להיות פופולרית: אנשים טענו שהיה להם דחף לאו-בר-כיבוש, על מנת "לזכות" באשפוז ולא במאסר עולם על רצח. כתגובה על גל הטענות, בית המשפט עשה סייג להגנה אותה איפשר אגרנט:

הסייגים להגנת דחף לאו-בר-כיבוש:

פס"ד עליזה פנו
עובדות: אישה שסבלה מהפרעות נפשיות רבות. היא הייתה מאוהבת בסופר שהיה נשוי למישהי אחרת, והיא רצחה אותה באמצעות רעל. היא הביאה בפני בית המשפט עדויות לכך שהיא סבלה מקנאה מטורפת עליה לא יכולה הייתה להתגבר. 

בית המשפט – ההגנה של דחף לאו בר כיבוש נדחתה. השופט חיים כהן שם דגש על שתי נקודות המצמצמות את ההגנה הזו: 

1. על מנת שהגנת דחף לאו-בר-כיבוש תחול, לא מספיק שאדם יסבול מהפרעות כלשהן. יש צורך במחלת נפש, בפסיכוזה. לא כל סטייה מהנורמה היא מחלת נפש.

2. העובדה שקיימת חוות דעת רפואית, אינה מספיקה על מנת לחייב את בית המשפט אליה. בית המשפט הוא זה שיקבע בסופו של דבר אם אותו אדם חולה נפש מבחינה משפטית, ואם ההגנה חלה עליו. 
פס"ד שושנה ברזאני
עובדות: הנאשמת רצתה להתנקם בגבר ששבר את ליבה, והיא החליטה כנקמה לרצוח את אבא שלו בזמן שבנו בירח הדבש שלו. היא הכניסה רימון לקופסאת ממתקים. 

בית המשפט – על אף שהיא סבלה מהפרעות נפש רבות, זה לא הופך אותה לחולת נפש פסיכוטית. 

בשנת 1977 נחקק חוק העונשין. החוק רק היה תרגום של הפקודה, אין בו איזכורים של ההלכות שבפסיקה. מוזכרים בחוק הציטוטים מתוך מקנותן: דורשים מחלת נפש שיצרה קשר סיבתי לכך שאדם לא הבין את מה שהוא עושה, ולא ידע שמה שהוא עושה אסור.

חוק העונשין למעשה לא יצר שינוי מהותי, משום שכל ההלכות המשיכו לחול. 

בהמשך, הלכת אגרנט צומצמה אף יותר. 

פס"ד גודמן
עובדות: אלן גודמן היה עולה חדש מארה"ב ושנא ערבים. הוא התגייס לצה"ל, קיבל נשק, עלה להר הבית, וירה לכל עבר. בסופו של דבר הרג אדם אחד. בפני בית המשפט הוא טען לאי-שפיות. היה לו עבר פסיכיאטרי בחו"ל. 

בית המשפט – הרשיע אותו ברצח. בית המשפט מצמצם את הלכת אגרנט, אשר מדברת על כך שצריך שהכוח להשתלט על הדחף נחלש, וקובע שרק דחף שאי אפשר להשתלט עליו יעניק את הפטור. זאת מתוך ההנחה שכל אדם אשר פונה לבצע עבירה הוא בעל דחף שקשה לו להתגבר עליו. 

פס"ד פופר
עובדות: פופר הרג שבעה ערבים ופצע עשרה. על פי חוות הדעת בעניינו הוא גם היה כשיר לעמוד לדין וגם היה שפוי בעת ביצוע המעשה. הוא הורשע ברצח. 

בית המשפט – פופר ניסה לטעון שהיה בסערת נפש (הוא נאנס על ידי ערבים), ולכן הוא לא הצליח לגבש יסוד נפשי של כוונה תחילה, ואי אפשר להרשיע אותו ברצח. 
דורנר – אם אדם לא הצליח לבסס את טענה האי-שפיות, אי אפשר להשתמש במחלת הנפש על מנת לבסס טענה על היעדרה של מחשבה פלילית. (מאוחר יותר דורנר תגיד דברים אחרים בפס"ד פלונית)

פס"ד מרינה דוידוביץ'
לדעתה של המרצה, פסיקה זו היא פסיקה מוטעית. 

עובדות: הנאשמת הואשמה בכך שהיא הטביעה את שתי בנותיה באמבטיה. במשפט העידו חמישה פסיכיאטרים שונים, חלקם טענו שכן גלשה לפסיכוזה, וחלקם סברו שלא.

בית המשפט – בית המשפט לא מתייחס לשאלה של הנטל (שהיה נטל של מאזן הסתברויות). הנטל היה על הנאשמת להוכיח את העובדה שהיא סבלה מאי-שפיות. כאשר היו כאלו חילוקי דעות בין העדים, נותר הספק, והמשמעות היא שהנטל לא הורם. 

התביעה רצתה להגיש ערעור על נקודה זו – מכיוון שהיו חילוקי דעות, המשמעות הייתה שלא הורם הנטל, ועל כן שהיא לא עומדת בתנאי הפטור. במהלך הכנת הערעור, התקבל תיקון 39 אשר שינה את הנטלים המוטלים: היה מספיק לעורר ספק סביר על מנת שנאשם יכנס בגדר ההגנה, ועל כן לא היה ערעור לעליון. 

דוידוביץ בסופו של דבר אושפזה בכפייה מספר שנים, וכיום היא מסתובבת חופשי. 

פס"ד חמיס
אגרנט – מדבר על ההבדל בין אוטומטיזם (היעדר שליטה) שפוי – העדר שליטה שהיה אצל אדם שפוי, אשר אינו חולה נפש. לדוגמא, חולה אפילפסיה. אדם זה נכנס בגדר הגנת היעדר שליטה. במקרה זה אין נטל על הנאשם, מספיק שהוא מעורר ספק סביר על מנת לקבל את הפטור. 

אוטומטיזם לא שפוי – העדר שליטה שנבע ממחלת נפש, ואז האדם נכנס בגדר הפטור. 

לפני תיקון 39, שתי הגנות אלו התבססו על הגנת היעדר רצייה/שליטה. 

בשלב זה יש הפרדה בין הגנת הדחף הלאו-בר-כיבוש (שמכניסים על ידי הלכה פסוקה לסעיף הרצון) ובין הגנת אי-שפיות (שהיא על פי תנאי מקנותן). בתיקון 39 תוקן מצב זה, הגנת הדחף הלאו-בר-כיבוש הוכנסה לתוך סעיף האי-שפיות (מקומה הטבעי). 

לאורך השנים בית המשפט צמצם מאוד את הגנת אי-השפיות. יחד עם זאת, במקביל לפסיקות מצמצמות אלו, בית המשפט פונה שוב ושוב אל המחוקק בבקשה להכניס שיקולים של ענישה מופחתת, וזאת על מנת לעשות צדק עם מי שבאמת היה מסכן/סבל מהפרעות. 

תיקון 39:

בתיקון זה, המחוקק לא עשה שינוי מהותי. הוא הקפיא את המצב בכל הנוגע לאי שפיות (מקנותן), וגם את ההגנה של דחף לאו-בר-כיבוש. מה שהוא עשה היא קודיפיקציה של שתי ההגנות: הוא שילב אותן באותו הסעיף. הוא הוציא את ההגנה של הדחף מסעיף הרצייה, ושיבץ אותו בסעיף 34ח המדבר על אי-שפיות. 

כלומר, כיום כדי לבסס אי-שפיות יש שני צירים:

1. פגם קוגניטיבי – פגם בהבנה של מה שאדם עושה, ושמה שהוא עושה הוא אסור (מקנותן). 

2. פגם רצוני – דחף-לאו-בר-כיבוש. 
כמו כן, תיקון 39 ביטל את חזקת השפיות. מי שרוצה להוכיח שאינו שפוי, אינו צריך להרים את הנטל במאזן את ההסתברויות, אלא לעורר ספק סביר בדבר היותו שפוי על מנת להיכנס בגדר ההגנה. 

לכאורה, ניתן לחשוב שמשום שמספיק להעלות ספק סביר, הרבה אנשים יקבלו פטור מחמת אי-שפיות. יחד עם זאת, לא רואים מגמה שכזו בבית המשפט. למעשה, לא מספיק לעורר ספק סתם.

סעיף 34ח - אי שפיות הדעת - לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש - 
(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או
(2) להימנע מעשיית המעשה.
זהו האוטומטיזם הבלתי שפוי. 

"בשל מחלה" - זהו תנאי הקשר הסיבתי. 
סעיף 34ז -  העדר שליטה – "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לענין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה."
זהו האוטומטיזם השפוי. 
פס"ד מליסה
בית המשפט מדגיש שסעיף 34ח רק ניסח מחדש את ההגנה. הוא לא הרחיב את הפטור. 
בתיקון 39 הוסף סעיף 300א לחוק העונשין הדן בענישה מופחתת – מי שאינו נכנס בגדר הפטור של אי שפיות, יכול לטעון לענישה מופחתת מפאת הפרעות נפש/אישיות.
סעיף 300א - עונש מופחת - על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:
(1) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח - 

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או 
(2) להימנע מעשיית המעשה.
פס"ד אבו-חמאד
עובדות: הנאשם חשד שהילד שלו ושל אישתו הוא מגבר אחר, ובתגובה החליט לשרוף את הילד. כל הפסיכיאטרים הסכימו שהיו לו הפרעות נפש, ואף אחד מהם לא טען שהוא היה בפסיכוזה בזמן ביצוע הרצח. היה פסיכיאטר אחד משלושה שטען שיש 60% סיכוי שהוא גלש לפסיכוזה כדי לבסס את ההגנה. 

בית המשפט – דורנר – אם כל הרופאים האחרים אומרים שלא הייתה פסיכוזה. חוות דעת נגדית אחת שמדברת על אחוזים (60%) היא לא מספיקה. כמו כן, גם לו היה מעורר ספק סביר שהיה פסיכוטי, זה עדיין לא היה מספיק. השאלה אינה רק אם היה פסיכוטי, אלא אם המחלה שללה ממנו את היכולת להבין את המעשה שהוא עושה, ואת האסור שבמעשה.

"...העילה לפטור מאחריות פלילית איננה אפוא היותו של מבצע המעשה חולה במחלת נפש, אלא אי-יכולתו של החולה לגבש בעטייה של מחלתו מחשבה פלילית, ובאין מחשבה פלילית לא מתבצעת עבירה. חולה במחלת נפש אחראי למעשיו ככל אדם, והוא לא יישא באחריות פלילית רק אם יניח תשתית ראייתית המעלה ספק סביר כי מחלת הנפש שבה הוא חולה שללה את יכולתו לגבש כוונה פלילית כמפורט בסעיף   34ח הנ"ל..."

ברוב המקרים, הטענה של מחלת נפש נדחית. למעשה, על אף ביטול חזקת השפיות, הנטל הוא כבד מאוד. למרות שינוי הנטל, אין בפועל שינוי. 

קיימים מקרים אחדים לאחר התיקון בהם ההגנה של אי-שפיות כן התקבלה:

פס"ד גד כרמי
עובדות: כל הרופאים העידו שהוא היה פסיכוטי. הוא רצח את בתו משום שהוא חשב שהוא הורעל בהרעלת כספית, וכך גם היא, ורצה להציל אותה. 

בית המשפט – מעלה את השאלה, מה קורה לאחר מספר שנים: מה קורה הלאה? כאשר אדם מבריא וכבר אינו עומד בתנאי האשפוז?

המסלול הראוי כנראה הוא מסלול של פיקוח. 

פס"ד ברוכים
עובדות: ברוכים הורשע במחוזי, וזוכה בעליון. בצעד נדיר, בית המשפט מקבל טענה של הגנת אי-שפיות אשר לא התקבלה במחוזי. אותו אדם הצית מכוני ליווי, והרג כך ארבע נשים. הוא טען שהוא שפוי, אך חוות הדעת טענו שהוא לא שפוי. 

בית המשפט המחוזי – הרופא מטעמו טען שהוא פסיכוטי לחלוטין, הוא חשב שהוא מלך המשיח, ומקבל הוראות ממגיד לבער את הרע, ולכן הצית את מכוני הליווי. מטעם התביעה הגיעו שני רופאים מומחים. תחילה הם טענו שהוא היה שפוי, וטענת אי השפיות "הומצאה" לקראת המשפט, ושהאמת הייתה שהוא שנא פרוצות, ורצה להרוג אותן. בבית המשפט, אחד מהפסיכיאטרים שהעידו מטעם התביעה שינה את דעתו. במהלך החקירה הנגדית התברר לאותו רופא שהנאשם היה בעל רקע פסיכיאטרי. הרופא פנה לשופט על מנת שימנה פאנל של פסיכיאטרים בלתי-תלויים כדי שידונו בעניינו. בית המשפט נענה לבקשה, ומינה את הרופאים, ומסקנתם הייתה שהנאשם היה פסיכוטי. במקביל, הסניגור ניסה להביא ראיות לכך שהוא תמיד היה פסיכוטי. בית המשפט פסל ראיות אלו. בית המשפט העדיף את חוות הדעת של הרופא היחיד של התביעה, בניגוד לחמישה רופאים אחרים. רופא זה טען שלנאשם היה מניע אידיאולוגי להרוג את אותן פרוצות. הוא הורשע ברצח. 

בית המשפט העליון – ביטל את ההרשעה. העביר ביקורת רבה על השופט במחוזי, שלא שם לב שהשתנה הנטל לפי תיקון 39: הנטל כבר לא מוטל על הנאשם, ודי לו להעלות ספק סביר. כמו כן, בית המשפט לא היה צריך להעדיף רופא אחד על פני חמישה אחרים. למרות שבית המשפט רשאי להעדיף להאמין לאחד ולא לאחר, הוא אינו מנמק את העדפתו זו, וזה לא תקין. כמו כן, כל ההרשעה של בית המשפט הייתה מבוססת על כך שבית המשפט לא האמין לברוכים. כל הראיות שבית המשפט סירב לקבל, אשר ביססו את היותו של הנאשם פסיכוטי, מנעו מלעורר ספק סביר בדבר אי-השפיות. 

בית המשפט קובע שהוא היה חולה נפש לאורך כל השנים, וכי היה קשר סיבתי בין מחלת הנפש הזו ובין ביצוע ההצתות. 
באופן תאורטי, אין צורך להוכיח שאדם היה חולה נפש זמן רב, אלא רק בזמן ביצוע העבירה. אך בפועל, אין מקרה של "אי שפיות זמנית", ובדרך כלל מדובר באנשים אשר סובלים ממחלה פסיכוטית, כאשר בזמן ביצוע העבירה, האדם הינו בהתקף פסיכוטי. 

פס"ד פלוני
גם בפסק דין זה בית המשפט המחוזי הרשיע, ואותו אדם קיבל זיכוי בעליון.

עובדות: הנאשם היה נשוי לשלוש נשים שונות, שכולן עזבו אותו, והוא נשאר עם כל הילדים. הוא התעלל בילדים קשות במשך כשלוש שנים. הרווחה לקחה את הילדים, והגישה נגדו כתב אישום. לאחר הסתכלות, חזרה חוות דעת אשר טענה שהוא לא היה שפוי, וגם לא כשיר לעמוד לדין. הוא מעולם לא היה מטופל פסיכיאטרית. הוא נשלח לאשפוז מחמת אי-כשירות לעמוד לדין, ולאחר שבע שנים, לאחר שחזרה כשירותו, הועמד לדין. 

בית המשפט המחוזי – הייתה חוות דעת אשר טענה שהוא כשיר אך סובל מסיכיזופרניה פרנואידית (הוא חשב שילדיו עוזרים ל"אנשים רעים" שבאו לתקוף אותו (וזאת על פי עדויות הילדים עצמם)). מצד שני עלתה השאלה: כיצד יתכן שאותו אדם סבל מפסיכוזה במשך כל התקופה? התשובה היא שיש תקופות של רוגע. בית המשפט המחוזי הרשיע אותו, משום שלא תמיד היה בפסיכוזה, ולעיתים היה בתקופות רוגע. כלומר, לא הוכח ספק סביר שבעת ביצוע המעשים הוא היה פסיכוטי. 

בית המשפט העליון – הדגיש שלוש נקודות:

1. כל חוות הדעת נתמכו בעדויות הילדים בפני חוקר נוער: הוא חשב שהילדים משתפים פעולה עם הרעים, וההתעללות הייתה על מנת שיפסיקו. 

2. כל חוות הדעת הפסיכיאטריות היו שהוא היה פסיכוטי.
3. העובדה שהיו לו תקופות של נסיגה (רוגע), לא אומר שהנטל לא הורם. הנאשם כן עורר ספק סביר, וכן חלה עליו ההגנה. 
רובינשטיין – מסכים לתוצאה, ומרחיב וכותב על הגנת אי-השפיות: הבעיה בה היא שהיא נעדרת האיזון הנכון בין הגנת החברה ובין זכויות הנאשם. מחד רוצים לתת לו פטור מחמת המחלה שלו (זכויות הנאשם), אך יש בכך סיכון לחברה. 

פס"ד סילאווי 

מדגים את הבעייתיות של הנושא. 

עובדות: הנאשם רצח את אחותו על בסיס סכסוך ירושה. הוא טען לאי-כשירות, אי-שפיות ואחריות מופחתת. הוא נשלח במהלך המשפט לעשר הסתכלויות שונות. בסופו של דבר הוא הורשע ברצח. לא קיבלו אף אחד מהטענות (כשירות, שפיות, אחריות מופחתת). מדגיש את כל הבעייתיות של הנושא. כמו כן, הוא רצח אותה על בסיס סכסוך ירושה (מניע), הוא החביא את הגופה, וטשטש את הראיות (כנראה מעיד על כך שהוא ידע מה הוא עושה). 

פרופ' עדי פארוש – על פי המצב המשפטי הקיים, הפרעות נפש למיניהן, אשר נכנסות בגדר דחף לאו-בר-כיבוש, לא יעניקו לנאשם הגנה (לדוגמא, פירומניה או קלפטומניה). מצב זה אינו ראוי, משום שיש באמת דחף לאו-בר-כיבוש. 

דעתה של המרצה נוגדת עמדה זו. מכיוון שאנו נמצאים בגדר המשפט הפלילי, יש הבחנה בין הפרעה ובין מחלה. אפשר באנשים הנ"ל להתחשב במסגרת הענישה. מכיוון שמדובר בהפרעה צריך להתחשב, אך לא לפטור מאחריות. 

קיימים שני הבדלים בין תיקון 39 והחוק הקודם:

· סעיף 19 לשעבר דיבר על כך שאדם "לא היה מסוגל" – בית המשפט צמצם את היכולת. לא מספיק היחלשות היכולת, אלא היעדר מסוגלת טוטאלית. בתיקון 39 המחוקק שינה ביטוי זה ל"חסר יכולת של ממש" - האם בכך ביקש לשמר את הדין הקודם, או האם מקובלת עליו היחלשות היכולת? למעשה יש כאן ויכוח פרשני. גישת מנסחי החוק (פלר וקמניצר) הייתה שיש צורך בחוסר טוטאלי של יכולת. תחילה בית המשפט הולך לפי גישה זו. גישה זו גם עולה בקנה אחד עם השוואת סעיף 300א עם סעיף 34ח. יחד עם זאת, בית המשפט מאוחר יותר (השופט קדמי) נתן פרשנות אחרת לביטוי – צריך פגיעה/היחלשות ממשית, אך לא שלילה מוחלטת של היכולת. יש הרחבה של הביטוי. 
· החוק הישן דיבר על "מחלה שפגעה בשפיותו", והתיקון מדבר על "מחלה שפגעה ברוחו". ככלל, הגישה היא שאין הבדל בין חולה רוח וחולה נפש. על פי הפסיקה, החוק לא השפיע בנקודה זו. בתי המשפט עדיין דורשים מחלת נפש. יחד עם זאת, קיימת דעה אחרת בנקודה זו: כאשר מדובר במחלה שפוגעת ברוח, לא בטוח שבהכרח צריך מחלת נפש פסיכוטית. פרופ' יורם שחר – לדעתו, מחלה שפגעה ברוח היא רחבה יותר, וסובלת גם מחלות פיזיולוגיות אשר מביאות להיעדר שליטה. ההבדל הזה הוא חשוב, משום שפטור בעקבות היעדר שליטה, מביא לזיכוי מלא (והאדם "משוחרר" להתהלך ברחובות), בעוד שפטור בגין אי-שפיות מביא לאשפוז כפוי. 
ע"פ 5031/01 פלונית  נ' מדינת ישראל

זהו פסק דין מאוד חריג. 

עובדות: אישה חולת סכיזופרניה פרנואידית, שהיו לה שני ילדים, ובעלה רצה להתגרש ממנה. הבעל פנה רבות למשטרה בבקשה שיקחו ממנה את הילדים. גם האישה עצמה ביטאה את החשש שתפגע בילדים. באותו יום של המקרה, הבעל פנה חמש פעמים לרופא, על מנת שיאשפז אותה. גם היא עצמה פנתה לרופא וביקשה שיאשפז אותה, פנתה לחמותה על מנת שתבוא לקחת ממנה את התינוק והלחץ הלך וגבר. באיזשהו שלב התינוק החל לצרוח. תחילה היא ניסתה לחנוק אותו, ולא הצליחה, ואז השליכה אותו מהחלון, והוא מת. אחרי כן היא התפשטה, ורצה עם סכין ברחוב בדרך לחמותה על מנת לרצוח את הילד השני כדי להתנקם בבעלה. 

האישה עברה בדיקות פסיכיאטריות רבות, וחוות הדעת אמרו שהיא לא הייתה פסיכוטית במהלך השלכת התינוק מהחלון. היא הואשמה ברצח וניסתה לטעון אי שפיות, אך לא הצליחה להיכנס בגדרי הפטור, בעיקר משום שהיה לה מניע: היא רצתה להתנקם בבעלה. גם סעיף 303 לחוק העונשין לא חל עליה, משום שהסעיף מדבר על דכאון לאחר לידה (והיא לא הייתה בדיכאון לאחר לידה). במחוזי הרשיעו אותה ברצח עם ענישה מופחתת בעקבות ההפרעות שלה שלא גלשו לפסיכוזה, והורידו את העונש ל-12 שנים. 

בית המשפט העליון – פסק הדין הוא חריג מאוד. בדרך כלל מחלות הנפש יידונו רק במסגרת הבקשה לפטור. במקרה זה, לא רצו לתייג את הנאשמת בתור "רוצחת". המקרה היה מאוד בעייתי, בדגש על כך שהאישה הזו פנתה לעזרה פעמים רבות! דורנר, בצעד תקדימי וחריג הסכימה לשמוע טיעונים על כך שמחלת נפש השפיעה על המחשבה הפלילית. 

בארץ, אם לא נכנסים בגדר הסייג לא מורידים את האישום (התיוג כ"רוצח") לאישום נמוך יותר ("הריגה"), אלא רק מתחשבים בענישה (אין הסדר של אחריות מופחתת).  

דורנר – מחלת הנפש שללה ממנה את היכולת לגבש מחשבה פלילית. 

מהות הפטור של אי-שפיות:

באנגליה וארצות הברית מי שמקבל פטור מזוכה. באנגליה, במקור, פסק הדין קבע: Guilty but Insane, לאחר תיקון החוק שם שינו את זה. 

בקנדה, המצב תחילה היה כמו באנגליה וארה"ב, וההגנה העניקה זיכוי מלא. בשנת 1990 שונה החוק: Not Guilty by Reason of Insanity.

בפס"ד מאיר
טש"כ – מאמצת את הגישה הקנדית: אי זיכוי מחמת אי-שפיות, אין מחיקה של כתם העבירה או הכתם המוסרי, אלא זהו מצב ביניים. פטור מאחריות פלילית, ואשפוז כפוי בחובה. לדידה של השופטת שטרסברג-כהן, האשפוז הכפוי דומה להרשעה שמאסר בצידה. היא מתבססת על שני חוקים: סעיף 170 לחסד"פ, וסעיף 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש. המשמעות היא שאין זיכוי.

השופט בזק – במאמרו מבקר את פסק הדין הנ"ל, ואומר שאין לבחון על פי סעיף 170. כאשר מדובר על כך שאדם הוא לאו-בר-עונשין הדבר אומר שאין לו אחריות, ואין לשלול ממנו את האפשרות לזיכוי. לפיו, התוצאה צריכה להיות זיכוי, וששום כתם לא ידבק בו. נאשם חולה נפש אינו פועל מרשעות ליבו. 

לפי המרצה, השאלה היא סמנטית. אין השלכה מעשית לגישה העונשית (השונה) של שני השופטים. 

סעיף 34יד הוא הסעיף הדן בכניסה למצב בהתנהגות רצונית. מי שיודע שהוא יכנס למצב של היעדר שליטה, אינו יכול לטעון לאחר מכן שהוא היה בחוסר שליטה. לעומת זאת, באי שפיות אדם אינו מנוע מלטעון להגנה גם אם לא לקח את התרופות לטפל במחלה. 

תוצאות הגנת האי-שפיות:

סעיף 15(ב) – "...הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה שבו הואשם, אולם החליט, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך אין הוא בר-עונשין, ושהוא עדיין חולה, יצווה בית המשפט שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי..."

אין שיקול דעת לבית המשפט, לא בוחנים את תנאי האשפוז, וזאת בניגוד לאישפוז בגין אי-כשירות, אז לבית המשפט יש שיקול דעת אם כן או לא לשלוח אדם לאשפוז. 

אשפוזים יוצאים בצורת צווים.

יש חשיבות שתהיה קורלציה בין הדין המהותי ובין תנאי האשפוז. בארץ לא קיימת בעיה, משום שמי שיקבל פטור, יקבע לגביו אשפוז כפוי (הגנת אי השפיות חלה רק על חולי נפש אשר נזקקים לאשפוז פסיכיאטרי, אחרת לא נכנסים בגדר ההגנה). לעומת זאת, באנגליה אין התאמה שכזו. הדין המהותי (הגנת אי השפיות) לא חל רק על חולי הנפש, אלא גם על חולים במחלות פיזיולוגיות, ואין התאמה בין דיני האשפוז והדין המהותי. 

טיפול מרפאתי – זהו חידוש של התיקון משנת 94', אין חובת אשפוז, אלא יש אלטרנטיבה. בנושא יתחשבו במסוכנותו של הנאשם. 

סעיף 15(ד) – "...בית המשפט לא יתן צו לטיפול מרפאתי אלא אם כן סבר שאין בכך כדי לסכן את שלום הציבור או את שלום הנאשם..."

סעיף 15(ה) – "...לא מילא הנאשם אחר צו בית המשפט בענין טיפול מרפאתי, או חל שינוי לרעה במצבו הנפשי ונתמלאו בו התנאים למתן הוראת אשפוז לפי סעיף 9, יורה הפסיכיאטר המחוזי על אשפוזו; דין הוראת אשפוז לפי סעיף קטן זה כדין צו בית משפט, לכל דבר וענין..."

אם החולה אינו משתף פעולה, ואינו מכבד את הצו בדבר הטיפול המרפאתי, הפסיכיאטר המחוזי מוסמך להעבירו לאשפוז כפוי. (אך לכל הפחות צריכים להתקיים לגביו תנאי האשפוז האזרחי.)

סעיף 15(ב) – "...שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך אין הוא בר-עונשין, ושהוא עדיין חולה..."

כדי שבית המשפט יתן צו אשפוז כפוי, יש צורך שהנאשם יהיה עדיין חולה בסוף המשפט. "חולה" – חולה במחלת נפש פסיכוטית. דרישה זו היא בעייתית. זאת משום שיתכן מצב בו אדם היה בהתקף פסיכוטי בעת ביצוע העבירה, ובזמן המשפט הוא יהיה מאושפז ויקבל טיפול, וכשיגיעו לסוף המשפט כבר לא יהיה עוד צורך לאשפזו בכפייה. (כלומר, בסוף המשפט הוא ברמיסיה – מצב נסיגה שלא מצדיק אשפוז כפוי). 

מה הפתרון? לדעתה של המרצה צו טיפול מרפאתי כפוי הוא הפתרון (פתרון זה הוא גם נכון מבחינה טיפולית-פסיכיאטרית). אך מבחינת פרשנות החוק מתעוררת בעיה: על מנת להוציא את הצו יש צורך שהאדם יהיה עדיין חולה, אך אם הוא כבר אינו חולה לא ניתן להוציא לגביו את הצו (לא לגבי אשפוז ולא לגבי טיפול מרפאתי). (בעיה זו טרם הגיעה לבחינה שיפוטית.)

** כל פעם שיש אשפוז יש זכות ערעור בזכות.

משך האשפוז: האשפוז הפלילי הכפוי אינו מוגבל בזמן. מקרה זה הוא פחות בעייתי, משום שאין ספק שהאדם ביצע את העבירה וניתן לו פטור מחמת אי שפיות. זאת לעומת המצב של אשפוז בגין אי-כשירות לעמוד לדין, שגם הוא אינו מוגבל, אך שם טרם הוכח שהאדם כן/לא ביצע את המעשה. 

בארצות הברית, אי-ההגבלה של האשפוז הפלילי הגיע לבית המשפט העליון, וניסו לטעון שאשפוז כפוי כזה נוגד את החוקה. טענה זו לגבי אשפוז של אי-כשירות התקבלה, אך לגבי אי-שפיות לא התקבלה. זאת משום שקיים צורך ממשי להגן על החברה מפני אותו אדם. 

שחרור מהאשפוז נעשה על ידי הוועדה הפסיכיאטרית. בניגוד לאשפוז אזרחי, בו מנהל המחלקה הפסיכיאטרית רשאי להורות על שחרור מאשפוז, אין מסלול דומה באשפוז הפלילי. בפני הועדה יש את כל חומר החקירה של התיק, החומר הרפואי בעניינו של המטופל וכו'. בדיוני הועדה יהיו גם רופאים, גם נציגי הפרקליטות, וכיום גם של הסניגוריה.

כיום, אין הגבלה בחוק על שחרור מאשפוזים. אך קיימות דעות שונות בנושא זה. לדוגמא, השופט לינדנשטראוס גורס כי השחרור צריך להיות על ידי בית המשפט, שכן בית המשפט הוא זה ששלח את הנאשם לאשפוז. 

סמכות האשפוז, כל עוד מתקיים המשפט היא של בית המשפט. מרגע סיום המשפט, הסמכות עוברת לועדה הפסיכיאטרית. 

נטל ההוכחה:

לפני תיקון 39, כל נאשם היה צריך להוכיח שהוא אינו שפוי לפי מאזן הסתברויות. כלומר, הייתה חזקת שפיות, כמו בשאר העולם. אם הנטל היה הפוך, זה היה יוצר עומס אדיר על התביעה. יתרה מכך, כל החומר הרפואי נמצא אצל הנאשם, ולפרקליטות אין גישה אליו, ולכן היא אינה יכולה להוכיח מראש שפיות. כמו כן, יש את השיקול של הגנת הציבור – מי שרוצה לטעון את הטענה שהוא אינו מסוכן, צריך לגבות את הטענה שלו. אם נקל בטענה זו, יהיה ניתן לפטור אנשים רבים (מסוכנים לחברה) מאחריות פלילית ולשחררם להסתובב ברחובות. 

באנגליה ובארצות הברית מאזן ההסתברויות נקבע ב-51%. בארה"ב היה ניסיון להעביר את הנטל לתביעה, מגמה אשר הופסקה לאחר המשפט של הינקלי. כיום יש צורך להוכיח ביותר ממאזן הסתברויות. 

המצב של מאזן ההסתברויות היה בעייתי מבחינה אקדמית: הטלת נטל השכנוע על הנאשם, עומדת בניגוד לחזקת החפות, לפיה כל אדם הוא חף מפשע, אלא אם כן התביעה מוכיחה את אשמתו מעל לכל ספק סביר. ברגע שדורשים מאדם להוכיח ברמה של מאזן הסתברויות, והוא אינו מצליח, זה יביא להרשעתו. באי שפיות, לא מספיק היה לעורר ספק סביר, אלא להוכיח ב-51%. אם הוכחה במאזן שכזה אינה אפשרית, אותו אדם למעשה יורשע על אף שהוא כן עורר ספק סביר (אשר היה מזכה אותו במשפט הפלילי). למעשה, מרשיעים אדם, למרות שקיים ספק סביר שהוא אשם (משום שהוא חולה נפש). על כן, מאזן זה נוגד את עקרונות המשפט הפלילי ומהם חזקת החפות. 

יתרה מכך, יש בכך הפלייה של חולי הנפש, שכן לו היה טוען לחוסר שליטה, כל שהיה צריך להעלות הוא ספק סביר על מנת להיות מזוכה. 

בקנדה שנים רבות היה הנטל על הנאשם. אך ב-1982 אומצה החוקה אשר דיברה על זכויות הנאשם. בחוקה מנויה גם חזקת החפות, והמשמעות היא שעל התביעה להוכיח את אשמת הנאשם מעל לכל ספק סביר. 

בשנת 1990 היה פס"ד Chalk בו עתרו נגד מאזן ההסתברויות כנוגד את חזקת החפות, וביקשו לעבור למצב בו הנאשם צריך להעלות ספק סביר (חשוב להבחין את המקרה הזה מישראל, משום ששם הייתה חוקה להסתמך עליה). בית המשפט הסכים לטענת העותרים, כי מאזן הסתברויות מביא לפגיעה בחזקת החפות, משום שיש הרשעה של מישהו שהצליח לעורר ספק סביר אם הוא אשם (לדוגמא, הצליח להוכיח אי-שפיות ב- 40%). יחד עם זאת אמר בית המשפט, שעל אף שיש פגיעה חוקתית, הפגיעה היא מידתית. למעשה הושאר הנטל על הנאשם. מכיוון שהראיות לאי-השפיות נמצאות אצל הנאשם לא סביר להטיל את הנטל על התביעה. 

בישראל הגישה היא שונה. בתיקון 39, שמנסחיו הם פלר וקרמניצר, בוטלה חזקת השפיות שהייתה בחוק עד אז. לפי הביקורת שלהם, יש שילוב של סעיף 34ה וסעיף 34כב – קיימת חזקה שכל דבר נעשה במצב של חוסר סייג, אך יש אפשרות להעלות ספק סביר בדבר התקיימותו של הסייג. המצב עכשיו שעל הנאשם להעלות ספק סביר לגבי כל ההגנות (בלי הבדל ביניהם) על מנת לזכות בהגנה. 

סעיף 34ה - נטל ההוכחה - מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית.

סעיף 34כב - נפקותו של ספק - 
(1) לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר.
(2) התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג.

מטרת התיקון היא שאדם לא יורשע אם הוא עורר את הספק שהוא אכן חולה נפש. 

תחילה, היו שופטים רבים שלא הפנימו את התיקון הזה, ועדיין יש טעויות בנושא זה. 

לכאורה, בעקבות ההקלה היינו מצפים לגל של זיכויים. (זהו למעשה החשש העומד ביסוד סירוב רוב המדינות לוותר על חזקת השפיות). יחד עם זאת, גל שכזה לא הגיע. בית המשפט הדגיש ובדק בדקדקנות את התנאים השונים. הספק הסביר צריך להתייחס לכל התנאים המנוים בפטור. המקרים המעטים בהם התקבל הפטור היו מקרים ברורים שהנאשם היה פסיכוטי. כלומר, לא בנקל מצליחים להעלות את טענת האי-שפיות. 
העדר שליטה

שליטה היא אחת מדרישות היסוד של המשפט הפלילי: לא מענישים אדם על התנהגות שלא הייתה לו שליטה עליה. שני סוגים של היעדר שליטה: אי שליטה מוטורית ודחף לאו-בר-כיבוש. 

לפני תיקון 39, ההגנה נקראת "היעדר רצייה" – פעולה או מחדל נטולי רצון חופשי.

משנות ה-50' כונה גם "אוטומטיזם" – הנאשם פועל כמו אוטומט, שמישהו אחר מפעיל אותו. ההבדל הוא סמנטי לחלוטין. 

דוגמאות להיעדר רצייה:

· אפילפסיה;
· ביצוע באמצעות אחר;
· פעולות מתוך שינה;
· היפנוזה;
· התקפים מוטורים;
· רפלקסים;
· עוויתות. 
בעבר הוגדר המצב כפעולה שרירית לא רצונית. בשנות ה-50' החלו לחלוק על הגדרה זו, משום שהיא לא חלה על מחדל. הדרישה היא שתהיה היעדר יכולת לפעול במקרה של מחדל, וקשר שכלי לפעולה. 

הדרישה היא שליטה מודעת לפעילות. הפסיקה אינה מדברת על בחירה בפועל, אלא על המסוגלות לבחור – בחירה חופשית ומרצון. 

הטעם לפטור במקרה של אי-רצייה: 

במקרה של אי-שליטה, אין לאדם בחירה. ההצדקות הנורמטיביות לענישה במקרה זה לא מתקיימות. מבחינת הגמול, אין אשם, אז אין הצדקה לגמול לאדם. מבחינה תועלתית, אין טעם בהרתעה, משום שאין לאדם בחירה כיצד לפעול. 

זאת להבדיל מהגנת הכורח, צורך או צידוק, אז יש לאדם בחירה, אך מוענק לו הפטור מטעמים אחרים. 

הפסיקה הכריעה כי דרישת הרצון מתקיימת בכל העבירות, גם של אחריות מוחלטת, אחריות קפידה, מודעות וכו'. 

סעיף 34ז חל על המקרים של אוטומטיזם שפוי – היעדר רציה שחל שלא בעקבות מחלת נפש. כמו כן, כבר לא נקרא "היעדר רציה" אלא "היעדר שליטה".  

את היעדר השליטה ניתן לחלק למספר סוגים: היעדר שליטה הנגרם מגורמים פיזיים, כגון מחלות, היעדר שליטה אשר נגרם מגורם חיצוני/פעולה של אחר, היעדר שליטה הנגרם ממחלת נפש (נמצא בגדר ההגנה של אי-שפיות (סעיף 34ח)). קיימים מצבים של חוסר שליטה אחרים, אשר נדונים בסעיפים אחרים. לדוגמא, שכרות אשר נידון בסעיף 34ט, ופיגור שנידון בסעיף 34ח. 

סעיף 34ז אינו מחיל רשימה סגורה, וכולל בחובו גם מחדלים. 

סעיף 34ז - העדר שליטה – "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לענין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה."

רצון קודם למחשבה פלילית. מחשבה פלילית היא סובייקטיבית, ונדרשת מודעות קוגנטיבית. דרישת הרצייה קודמת למחשבה הפלילית. בעבר הייתה מחלוקת בעניין זה בפסיקה – היכן יש לשבץ את הרצון. האם רואים אותו כחלק מן המחשבה הפלילית או מהיסוד העובדתית. ההכרעה כיום היא שמדובר בדרישה מקדמית. 

על מי הנטל? על התביעה. די לנאשם לעורר ספק סביר בעניין היותו במצב רצוני. תוצאת ההגנה היא פטור מוחלט: זיכוי. 

סעיף 34יד – מדבר על החריג למחשבה הפלילית – הוא מונע את האפשרות לטעון היעדר שליטה, משום שהאדם נכנס לאותו מצב מרצון. 

סעיף 34יד - כניסה למצב בהתנהגות פסולה
(1) הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו-34יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע, לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו, כי הוא עלול לעשותו במצב זה, ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב; ובלבד שענינו של המעשה שנעשה במצבים האמורים בסעיף 34יא או בסעיף 34יב, לא היה הצלת אינטרס הזולת.

(2) במקרה כאמור בסעיף קטן (א), רואים את האדם כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה; נכנס אדם למצב כדי לעבור את העבירה, והיא מותנית גם בתוצאה, רואים אותו כמי שעבר את העבירה בכוונה.
פס"ד שטנר
עובדת: נהג איבד הכרה באופן פתאומי, וגרם לתאונה קטלנית. גילו שהייתה לו הסתיידות עורקים פתאומית, שלא ידע על כך מראש.

בית המשפט – זיכה אותו, משום שכלל לא היתה רשלנות: האדם לא ידע שהוא סובל מן המחלה הזו, והוא נכנס למצב של היעדר שליטה. 

פס"ד חמיס
עובדות: המשטרה הגיעה להרוס מבנה לא חוקי שנבנה במלחה. כל השכנים באזור התקבצו באיזור לעצור את הפעילות. הנאשם השתלט על הטרקטור שהגיע להרוס את המבנה והחל להשתולל באיזור, לאחר שהנהג של הטרקטור ברח. הנאשם טען שהוא פעל באוטומטיזם, אך הטענה נדחתה. 

אגרנט – לנאשם היה מניע לפעול נגד המשטרה, ומניע זה עומד בעוכרי הטענה של חוסר שליטה. 

פסק דין זה הוא חשוב, משום שאגרנט דן באבחנה שבין אוטומטיזם שפוי ובין אוטומטיזם הנגרם בעקבות מחלת נפש. בשולי פסק הדין הוא מתייחס לזהירות הרבה שבה יש להתייחס לטענה של אוטומטיזם (בפועל רוב טענות האוטומטיזם נדחות). בדרך כלל כשיש מניע (או מעשה מתוכנן), לא יהיה מדובר באוטומטיזם. 
פס"ד גרינברג
בפסק הדין התקבלה טענת האוטומטיזם. 

עובדות: גרינברג היה סייד, שהלך לסייד אצל מישהי שהוא לא הכיר. היה לו מוט ברזל ביד, והוא היכה אותה. בבדיקות מאוחרות יותר התגלה שכנראה שהייתה לו אפילפסיה. הוא קיבל פטור מלא. 

יחד עם זאת, בדרך כלל טענות האוטומטיזם יידחו, וזאת למרות שהן מועלות כמעט תמיד. לדוגמא פס"ד גרנות, פס"ד הר-נוי.

למרות שעל פי החוק די להעלות ספק סביר, בפועל לא קל להעלות ספק סביר זה. 

פס"ד בוק
עובדות: אדם נהג ברכב, וזה שישב לידו תפס לו את ההגה וסובב אותו וגרם לתאונה אחרת, בזמן שניסה למנוע תאונה ראשונה. אותו נהג טען היעדר שליטה. 

בית המשפט קבע שההגנה לא עומדת לו בגלל סעיף 34יד – הוא נהג ברשלנות, ולכן הכניס את עצמו למצב הזה מרצון. 

לעיתים, מתעוררת בעיה באבחנה בין סעיפים 34ז (אוטומטיזם שפוי) ו-34ח (אוטומטיזם בלתי שפוי). הבסיס לאבחנה הוא בין מחלות נפש ומחלות פיזיולוגיות. אך כיום יודעים שלמחלות נפש רבות יש מקור פיזיולוגי, ואף הטיפול בהן הוא פיזיולוגי. בנוסף, קיימת בעיה פרגמטית של האבחנה: התוצאה של היעדר שליטה היא זיכוי מלא, התוצאה של מתן פטור בגין אי-שפיות הוא אשפוז כפוי. 

כאשר קיים סיכון ממשי לציבור, הקביעה/האבחנה היא משמעותית. ההגדרה של "מחלת נפש" היא קריטית במקרה זה (זאת משום שמבחני מקנות'ן יתקיימו בשני המקרים). 

קיימות שתי נקודות אשר עומדות בבסיס הפסיקה במשפט האנגלי:

1. עצמאות בית המשפט – בית המשפט אינו כבול בהגדרות רפואיות, וקובע תיחום של המשפט הפלילי. 

2. הגנת החברה – תפקידו של בית המשפט הוא להגן על החברה מפני עבריינים מסוכנים. 
פס"ד Charlson (1955)

עובדות: לאדם היה גידול במוח, והוא פגע בבנו. 

בית המשפט קבע שמדובר בהיעדר רצייה. מפסק דין זה והלאה חל מפנה בגישת בית המשפט. 

פס"ד Kemp (1956)
עובדות: אדם סבל מהסתיידות עורקים שגרמה להתקפים אלימים, שבאחד מהם נפגע אדם. 

בית המשפט: מנסה לאבחן את המקרה מפס"ד צ'רלסון, בחוסר הצלחה. הוא קובע שלאותו אדם יש מחלת נפש. יחד עם זאת, הוא מדגיש שהוא אינו מתיימר לקבוע הגדרה רפואית. מבחינה משפטית, מקור המחלה אינו קובע, אלא מדובר במחלה הפוגעת במוח (על תפקודיו השונים) Disease of the Mind.

פס"ד Bratty (1961)
בית המשפט – קמפ סתר את צ'רלסון, אך הוא ממשיך את הגישה של קמפ.
כל מחלה המתבטאת באלימות ועשויה לחזור על עצמה היא מחלת נפש. יש כאן פתיחה רחבה של ההגדרה. הרציונל: רוצים להגן על הציבור מפני אותו אדם. 

פס"ד Quick (1973)

עובדות: הנאשם היה חולה סוכרת, אשר צרך שלא בכוונה יותר מדי אינסולין, ותקף את מי שעמד לידו. 

בית המשפט – לפי ההגדרות שהוא עצמו קבע, היה כביכול צריך להכריז על חולה הסוכרת כחולה נפש, ולאשפז את הנאשם (זהו מצב אבסורדי) מכיוון שבית המשפט לא יכול לשנות את ההלכה (הוא כבול בתקדימים). כפתרון בית המשפט קובע צורך בגורם חיצוני ( במקרה זה האינסולין. 

פס"ד Sulivan (1983)

בית המשפט – אפילספיה פסיכו-מוטורית היא מחלת נפש, והתוצאה היא אשפוז כפוי. 

התוצאה של פסקי דין אלו היא שגם חולי סוכרת, אנשים הסובלים מסהרוריות, אנשים החולים באפילפסיה פסיכו-מוטורית הם חולי נפש הצריכים אשפוז. המצב גם כיום באנגליה הוא שאדם הסובל ממחלה אשר מביאה אותו לפעולות מוטוריות לא רצוניות, שלא נגרמות מגורם חיצוני (כמו אינסולין), נחשב חולה נפש! הכל מטעמים של הגנה על החברה.

ההתמודדות עם כך נעשתה ברמה פרוצדורלית: לא קיימת חובת אשפוז. בית המשפט יכול להוציא צווים מגבילים אחרים אשר מחייבים מעקב וכדומה. כך לדוגמא, בית המשפט לא מחייב אשפוז של חולי סוכרת, אפילפסיה וכו'. 

בישראל לא קיימת בעיה שכזו, משום שקיימת הבחנה בין שני סוגי האוטומטיזם. על מנת שאדם ייכנס להגנת אי-שפיות, יש צורך במחלת נפש פסיכוטית. 

יחד עם זאת, קיימת טענת יחיד, של פרופ' יורם שחר, שטוען שפרשנות של ניסוחו החדש של הסעיף יכול להרחיב את הגנת האי-שפיות, משום שהסעיף מדבר על מחלה "שפגעה ברוחו של אדם" ולא בשפיותו. באופן תיאורטי, אפשר להכניס לכך את המחלות אשר הוכנסו לגדר מחלת נפש באנגליה. (טענה זו לעולם לא הועלתה במאמר, אלא רק בהרצאות של הפרופ' שחר). 

הפתרון לבעיה תיאורטית זו, היא תיקון החוק. 

פס"ד יעקב ליס
עובדות: הנאשם היה אלכוהוליסט כבד, שנהג לשתות בין בקבוק לשניים ביום. יום אחד, הוא החל לסבול מפרכוסים באמצע הרחוב ונלקח לבית החולים. בבית החולים הוא חטף קריז (בגלל חוסר אלכוהול). לידו בטיפול נמרץ הייתה מאושפזת אישה, והוא ניתק אותה מהמכונות כחלק מהקריז, והיא מתה. האשימו אותו בהריגה. הוא לא היה חולה נפש על פי חוות הדעת הרפואית, אך במידה והיה מפסיק לשתות שוב, סביר להניח שהיה אלים שוב. 

בית המשפט – בערכאה הראשונה קבע שאדם זה הוא חולה נפש, הצריך אשפוז בכפייה. הועדה הפסיכיאטרית לאחר מספר חודשים רצתה לשחרר אותו, משום שאותו אדם אינו חולה נפש. הועדה שחררה אותו. המדינה ערערה כנגד ההחלטה. 

בית המשפט המחוזי – קבע שבית המשפט בערכאה ראשונה טעה, כאשר קבע שאותו אדם הוא חולה נפש. למרות שהשופט אינו כבול במסקנות הרפואיות, הוא אינו יכול להסתמך ממנה לעניין אחד (האבחון) ולאחר מכן להתעלם ממנה כליל לעניין המסקנות. אותו אדם חייב להשתחרר מכוח סעיף 34ז, והטענה של סיכון הציבור אינה מספיקה על מנת לאשפז את אותו אדם בכפייה. 

מה עם סיכון החברה?

למעשה, הפטור מביא למצב של חוסר הגנה על החברה, משום שאין אשפוז בעקבות הפטור. קיימות הצעות שונות בעניין זה, לרבות לחייב מעקב רפואי.

ענישה מופחתת

שנים רבות, לא הייתה בארץ ענישה מופחתת. היו נאשמים רבים אשר לא נכנסו בגדר הפטור של חוק העונשין, אך בית המשפט לא רצה לגזור עליהם עונש מאסר עולם חובה. הייתה חובה להרשיע ברצח, בלי שום שיקול דעת, אשר בצידו מאסר עולם חובה. 

בפסקי דין רבים הייתה קריאה למחוקק להסדיר את נושא הענישה המופחתת.

באנגליה ב- 1957 אומץ הסדר של אחריות מופחתת: כאשר התגבשה אחריות ברצח, אך בית המשפט סבר שהנאשם סבל מהפרעות נפש רבות, אך לא מחלת נפש, בית המשפט היה רשאי להרשיע בהריגה, שבצידה לא היה מאסר עולם חובה. אך חשוב לזכור שבאנגליה ההגנה של אי-שפיות הייתה צרה ביותר, והתבססה על כללי מקנות'ן המצומצמים. בתי המשפט באנגליה השתמשו רבות בסעיף האחריות המופחתת. כל הנושא של דחף לאו-בר-כיבוש הוסדר כך: לא הייתה הרשעה ברצח, אלא בהריגה וענישה מופחתת. 

בתחילת ההתיידנות על תיקון 39 לא דובר על הוספת סעיף המאפשר ענישה מופחתת. מי שהביא את השינוי היה נשיא מדינת ישראל דאז, הנשיא ויצמן, אשר ביקש שהנושא יוסדר, על מנת שלא יצטרך לחון את אותם רוצחים. בעקבות פניה זו של הנשיא, הוסף סעיף זמני (35א) על ידי המחוקק. על פי הסעיף שהיה קיים, בכל מקום בו בית המשפט חשב שהיו נסיבות מיוחדות, ניתן לו שיקול הדעת להפחית בענישה (לאו דווקא בעבירות רצח). 

סעיף 35א - עונש חובה ונסיבות מקלות
(1) הורשע אדם בעבירה שדינה עונש חובה, ניתן להטיל עליו עונש קל מעונש החובה הקבוע לעבירה, אם העבירה נעברה בנסיבות מקלות מיוחדות שיפורשו בגזר הדין.

(2) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על אלה:
(1) עבירת רצח לפי סעיף 300, למעט במקרים המפורטים בסעיף 300א;
(2) עבירה לפי –
(1) חוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם, התש"י-1950;
(2) חוק בדבר מניעתו וענישתו של הפשע השמדת עם, התש"י-1950;
(3) חוק הטיס (עבירות ושיפוט), התשל"א-1971.
חודשיים לפני שתיקון 39 נכנס לתוקף, המחוקק הוציא את תיקון 41 (תיקון שמעולם לא הייתה לו נפקות) לחוק הקיים כיום, הקובע:

הצעת החוק: "סעיף 301א. 

(1) על אף הוראות סעיף 300, גרם אדם למות זולתו, בהיותו במצב של אחריות מופחתת, לא יורשע בעבירה חמורה מעבירת הריגה;

(2) לעניין סעיף זה, "אחריות מופחתת" – אחריותו של אדם שהיה בעת עשיית העבירה באחד מאלה:

(1) במצב הגובל אך אינו בגדר אי-שפיות הדעת לפי סעיף 34ח;

(2) במצב הגובל אך אינו בגדר הגנה עצמית,  צורך או כורח לפי סעיפים 34י, 34יא או 34יב, בשל חריגה מדרישת הסבירות כאמור בסעיף 34טז;
(3) במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה, בו או בבן משפחתו, בידי הנפגע בעבירה; (מקרים כמו של כרמלה בוחבוט). 
(4) במצב של מצוקה נפשית קשה, נוכח מצב בריאותו חסר התקווה של הנפגע בעבירה, היקר לו והקרוב אליו קרבה מיוחדת. (מקרים של המתת חסד)". 
דברי ההסבר: "מוצע להוציא מגדר עבירת הרצח מעשי המתה שנעשה במצבים הקרובים אך אינם חופפים בנסיבותיהם למצבי אי שפיות הדעת, הגנה עצמית, צורך וכורח, או שנעשה במצבי מצוקה קשים אחרים, המוגדרים בהצעה...השינוי המוצע מבטא תפיסה חברתית לפיה אדם הפועל במצבי הלחץ המפורטים בסעיף 301א, אף כי עליו לתת את הדין למעשה המתת אדם שעשה, אין הוא עומד מהבחינה המוסרית בדרגה אחת עם רוצח. במצבים אלה מחייבת תחושת הצדק להפחית מאחריותו של האדם למעשהו, ולאפשר לבית המשפט לגזור את דינו במידה התואמת את נסיבות ענינו."

לפני שתיקון זה היה אמור להיכנס לתוקף, קמה לו התנגדות בציבור. בעקבות ההתנגדות, המחוקק חזר בו, ולא אומץ הסדר של אחריות מופחתת – לא קיים פטור מלכתחילה, אלא יש אפשרות לענישה מופחתת (לפי סעיף 300א הקיים כיום בחוק העונשין). 

סעיף 300א - עונש מופחת - על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:
(1) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח – 
(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או 
(2) להימנע מעשיית המעשה.
(2) במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות הענין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח, לפי סעיפים 34י, 34יא, 34יב.

(3) כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו.

התנאים ל-300א:מצב של הפרעה חמורה; מצב פחות מזה הנדרש ב-34ח, הגבלת יכולת לעומת חוסר יכולת. הגבלת היכולת צריכה להביא לפגיעה קוגנטיבית (להבין מה הוא עושה); או לפגיעה ברצון (יכולת להימנע מעשיית המעשה). חשוב שיהיה קשר סיבתי בין ההפרעה החמורה ובין היכולת לשלוט ולהבין. 

חשוב לזכור, שהרשעה ברצח, על אף הענישה המופחתת, היא אות קין של רוצח, ולכן לפעמים בתי המשפט יעדיפו להרשיע "רק" בהריגה. (לדוגמא, בפס"ד פלונית בבית המשפט המחוזי היא הורשעה ברצח, אך "זכתה" בענישה מופחתת. בערעור לעליון, השופטת דורנר ביטלה את ההרשעה ברצח, והרשיעה אותה בהריגה (העונש נותר אותו הדבר) משום שלא ראתה מוסרית לנכון להרשיע אותה ברצח.)

ההתחשבות תהיה פונקציה של ההפרעה (משום שהמעשה הוא חמור בכל מקרה) ככל שההפרעה חמורה יותר כך יקלו בעונש, ולהפך. 

האם סמכות בית המשפט היא בשיקול דעת או בחובה? האם בית המשפט חייב להטיל עונש קל יותר? לא. זאת משום שהסעיף קובע ש"ניתן". 

פרופ' פלר – לא מדובר בסעיף שבשיקול דעת, משום שברגע שהסעיף קובע שבית המשפט רשאי להפחית בעונש, אז העונש כבר לא בחובה. ברגע שאפשר להתחשב בענישה, לא מדובר בעונש חובה, ואז יחול סעיף 41 לחוק העונשין. אם כתוב שניתן לתת פחות ממאסר עולם חובה, העונש כבר אינו בחובה, ולכן סעיף 41 יחול. זאת לפי הקבוע בחוק. פרשנות זו הגיעה בפני בית המשפט, והיא נדחתה על ידו. 

סעיף 41 - מאסר עולם - עבירה שדינה מאסר עולם ולא נקבע שהוא עונש חובה, תקופת המאסר שיטיל בית-המשפט לא תעלה על עשרים שנה. 

לא מדובר כאן בהבדל סמנטי, משום שאת עונש מאסר העולם ועדת השחרורים קוצבת, ולא בית המשפט. מכיוון שלרוב כן נקצב העונש, אך לא לכולם, סעיף 41 הוא חשוב.

פס"ד אבו-חאסן
דורנר – נקודת המוצא היא שכן צריך להתחשב בשיקולים שונים בעת הענישה (למרות שבפועל, בית המשפט לעיתים רחוקות מקל בענישה). 
נטל ההוכחה לענישה מופחתת:

נטל ההוכחה הוא על הנאשם (כמו טיעונים לעונש). מכיון שהנאשם הוא זה שטוען לעונש חמור פחות, הוא זה שצריך להוכיח שמגיע לו עונש מופחת שכזה. הנטל המוטל על הנאשם הוא של מאזן ההסתברויות. אילו היה מתקבל הסעיף המדבר על אחריות מופחתת הנטל לא היה על הנאשם. 

גישת בית המשפט לתיקון זה: על פניו היינו מצפים שבית המשפט יאמץ ענישה מופחתת במקרים רבים יותר, בעיקר מפני שבפסקי דין רבים פנה אל המחוקק על מנת שעניין הענישה המופחתת יוסדר. יחד עם זאת, בפועל, בית המשפט רק במקרים ספורים עושה שימוש בענישה מופחתת. 

בין אי-שפיות וענישה מופחתת:

אי שפיות –
1. מחלת נפש – פסיכוזה
2. חסר יכולת של ממש (א) להבין; (ב) להימנע
3. קשר סיבתי.
ענישה מופחתת – 

1. הפרעה נפשית חמורה – נוירוזה

2. הגבלת יכולת במידה ניכרת (א) להבין; (ב) להימנע;
3. קשר סיבתי
4. שיקול דעת – גם אם כל התנאים התקיימו, יש לבית המשפט שיקול דעת אם כן או לא לתת ענישה מופחתת. 

פס"ד שחר חדד
עובדות: הנאשם רצח את אבא שלו. האב התעלל שנים רבות באימו ובאחיו. הוא באמצעות הנשק הצה"לי שלו ירה באביו. במעצר הוא התדרדר להתקף פסיכוטי. נחתם בין הצדדים הסדר טיעון אשר במסגרתו הורשע הנאשם בהריגה ונפסקו לו עשר שנות מאסר. הנאשם ערער לבית המשפט העליון. בדיוק באותה תקופה נכנס לתוקף סעיף 300א. 

בית המשפט – קדמי – יש לצמצם את סעיף 300א, זאת משום שאילולא כך, בעצם בית המשפט יתן "לגיטמציה" לרצוח הורים מתעללים. הערעור על העונש נדחה. כמו כן, סעיף 300א לא היה רלוונטי, משום שההרשעה הייתה בהריגה. 

פס"ד אבו-חמאד
עובדות: אב הטביע את בנו באמבטיה על מנת להתנקם באישתו. 

דורנר – ההבדל בין הגנת אי-שפיות והטיעונים לענישה מופחתת נעוץ בעוצמה. אותם נימוקים בגינם דוחים את אי-השפיות של הנאשם, דוחים גם את הטיעונים לענישה המופחתת. מה שנבחן כשיקול לענישה מופחתת נבחן ביחס ליום בו בוצעה העבירה (לענין היכולת להבין ולהימנע). 
פס"ד פופר
בית המשפט דחה את טיעוניו של הנאשם לפי 300א. הוא טוען שהייתה לנאשם הפרעה באישיות, ולא הפרעה נפשית, כמו כן לא נפגעה היכולת להבין. 

פס"ד דני צלאח
עובדות: הנאשם רצח את חברתו לשעבר. הנאשם היה נשוי עם משפחה, ובמקביל הוא ניהל מערכת יחסים. היא רצתה לסיים את מערכת היחסים, והוא בתגובה שרף אותה. במקרה זה, לנאשם הייתה פגיעה מוחית מוכחת, הוא היה בטיפול נפשי, סבל מדכאון, אך לא סבל ממחלת נפש.  

בית המשפט – לא מקבל את הטיעונים לענישה מופחתת. צריך שכל התנאים יתקיימו, ובמקרה זה למרות שהייתה הפרעה נפשית חמורה, שאר התנאים לא התקיימו. זהו פסק הדין הראשון אשר מדגיש שהנטל מוטל על הנאשם. 

בכל אחד מהמקרים שבאים בפניו, בית המשפט יפנה לבדוק אם התנאים כן או לא מתקיימים. 

פס"ד מליסה
עובדות: הייתה לנאשם בת זוג, אשר אמרה לו שבתה אינה הבת שלו. הנאשם דקר את אשתו לשעבר עד שהיא מתה. 

בית המשפט – הטיעון של הקינטור נדחה, משום שקנטור צריך להיות אובייקטיבי. פסק דין זה מאוחר לפס"ד אזואלס. התיק הוחזר למחוזי, על מנת שידון בסעיף 300א. המחוזי החליט שסעיף 300א לא חל. יחד עם זאת, הייתה חוות דעת פסיכיאטרית, שבה נאמר שהנאשם אינו חולה נפש, ואינו סובל מהפרעות, אך כששמע שהבת אינה שלו, הוא נכנס ללחץ נפשי נוראי, אשר הפחית והגביל את היכולת שלו לשלוט בעצמו. 

עליון – קדמי – מיעוט - המקרה כן נכנס ל-300א. מדובר בהפרעה נפשית זמנית ומזדמנת שלא חזרה על עצמה, אשר הטריגר שלה הייתה התנהגות הקורבן. הוא מקבל את חוות הדעת הפסיכיאטרית, וניתן להחיל את 300א על הפרעה נפשית זמנית ומזדמנת. זוהי דעת מיעוט. 

מצא – על מנת שהסעיף יחול, צריך הפרעה נפשית קבועה. (לא יתכן שהקורבן "יעצבן" את הנאשם, והנאשם יקבל פטור). 

טירקיל – מסכים עם קדמי שהסעיף יכול לחול על הפרעה זמנית, אך במקרה זה הסעיף לא חל, משום שההפרעה הייתה מזדמנת. לא יתכן שהתנהגות הקורבן תהיה סיבה לפטור. 

למעשה, על פי הרוב: הסעיף לא חל על הפרעה מזדמנת (כל עבירה שהיא תגובה להתנהגות הקורבן), אך כן יחול על הפרעה זמנית (במנותק מהקורבן). 

פס"ד רייב
עובדות: הנאשם סבל מסכיזופרניה, ולמרות שלא סבל מהתקף בעת ביצוע העבירה, הייתה חוות דעת שאמרה שהמחלה השפיעה על היכולת שלו להבין ולשלוט במעשה. הטענה לא התקבלה כטיעון לענישה מופחתת. בית המשפט העליון מינה ועדת מומחים אשר דחו עובדתית את הטענה, וקבעו שההפרעה לא פגעה ביכולת שלו לשלוט או להבין את המעשה. 

פס"ד זריען
עובדות: הנאשם דקר את החברה שלו למוות. הוא נבדק, ועלה שהיו לו הפרעות אך לא הייתה לו מחלת נפש. 

בית המשפט – מעיר בפסק הדין הערה חשובה: לא הונחה תשתית ראייתית, משום שלא הוכח בחוות הדעת שהייתה לנאשם הפרעה או מחלת נפש. יחד עם זאת, גם אילו הייתה מוכחת הפרעה שכזו, לבית המשפט יש שיקול דעת. אם הנאשם מכניס את עצמו למצב זה, זה לא מצדיק את ההפחתה בעונש. במקרה זה, הנאשם רדף אחרי חברתו לשעבר, הוא ארב לה, עקב אחריה, חזר שוב ושוב לדבר איתה, ופעולותיו אלו למעשה מונעות ממנו לטעון מאוחר יותר לענישה מופחתת. 

פס"ד סילאווי
עובדות: הנאשם טען אי כשירות, אי שפיות וענישה מופחתת.

בית המשפט - דחה את כל הטענות. דורנר – הנאשם לא הצליח לעורר ספק סביר שהוא נכנס לאי שפיות, ומכאן ברור שהוא לא הצליח להוכיח במאזן הסתברויות ענישה מופחתת. אמירה זו היא בעייתית מאוד. 

דנ"פ 2475/05 דיפני 

עובדות: הנאשם רצח את אשתו בדקירות סכין, הורשע ברצח וניסה לטעון 300א. ערעורו נדחה, והוא הגיש בקשה לדיון נוסף. ביקש לקיים דיון נוסף בשאלת הנטל לענישה מופחתת: הוא טען שהנטל צריך להיות של העלאת ספק סביר.

בית המשפט – דחה את הבקשה לדיון נוסף. ההלכה היא מושרשת: הנטל הוא על הנאשם. 

מתי סעיף ענישה מופחתת כן יחול?

בפס"ד פלונית, בית המשפט המחוזי הכניס את המקרה לגדר הסעיף שדן בענישה מופחתת (העליון מאוחר יותר בחר להמיר את האישום מרצח לענישה, משום שלא סבר שלנאשמת מגיע אות הקין של רוצחת). 

גם במקרה של פולנסקי חל הסעיף של ענישה מופחתת, במסגרת עסקת טיעון. חוות הדעת במקרה של פולנסקי קבעו שהוא היה פסיכוטי בזמן האירוע, אך לא לאחר האירוע (כך שהיה מקבל את הפטור מחמת אי-שפיות, ולא ניתן היה לאשפז אותו משום שלא היה פסיכוטי לאחר מכן). בית המשפט הורה לתביעה במקרה זה לנהל את התיק מפני שהיו חוות דעת רבות וסותרות בעניין אי השפיות שלו. בסופו של דבר הושגה עסקת טיעון במסגרתה הורשע פולנסקי ברצח עם ענישה מופחתת. 

כעקרון, אין מקרה מתועד בארץ של אי-שפיות זמנית. בדרך כלל הגנת אי-השפיות תחול כאשר האנשים הם חולי נפש פסיכוטים לחלוטין (זאת למרות שבתיאוריה, אדם עשוי להיכנס למצב פסיכוטי חד פעמי). הוכחת הפסיכוזה בעת ביצוע העבירה היא שאלה ראייתית. 

מתן ההגנה, ופטור מאחריות מביא לאישפוזו של אדם, אך במקרה שאדם הינו שפוי, לא קיימת עילה להותיר אותו באשפוז – החוק אינו נותן מענה הולם למצב "היפותטי" זה. 

הפתרון המוצע על ידי המרצה היא צו טיפול מרפאתי כפוי. 

בדרך כלל, מי שרצח במהלך התקף פסיכוטי, יהיה בעת מעצרו לא כשיר לעמוד לדין. יחד עם זאת, בחלוף כמה שבועות/חודשים אותו אדם יחזור לכשירות לעמוד לדין, ואז יועמד לדין ויטען לאי-שפיות על פי סעיף 34ח. 

פס"ד דניאל עוקב
עובדות: דניאל עוקב נסע מאילת לצפון, ואסף שני טרמפיסטים בדרך, ובפתאומיות ירה בשניהם, אחד מהם למוות. מצאו שהיה לו פגם אורגני במוח ושהוא עבר טראומה בצבא. הוא ניסה לטעון ל-34ז (היעדר שליטה בעקבות הפגם האורגני במוח). עם התביעה נחתמה עסקת טיעון, שכללה דיון פתוח לגבי הענישה המופחתת. 

בית המשפט המחוזי – 300א חל במקרה זה. הוא קיבל על רצח 20 שנות מאסר. היה ערעור על חומרת העונש מחד (הנאשם), והחלת הסעיף מנגד (תביעה). הסעיף במקרה זה הוחל, משום שלא היה הסבר לביצוע הרצח (לא היה מניע או הסבר אחר). היעדר הסבר או מניע הביא להחלת הסעיף, הוא למעשה "סתם" התחיל לירות בהם. 

העליון - הערעור נדחה. 

סעיף 300א יחול במקרים אשר גובלים בסעיף 34ח, אך אינם נכנסים בגבולותיו. אלו הן מחלות שאינן פסיכוטיות, אך מדובר בהפרעת נפש חמורה ביותר. 

משפט משווה:

באנגליה, התקבל ב-1956 חוק אשר דן באחריות מופחתת (גם המחוקק הישראלי הציע לאמץ הסדר של אחריות מופחתת, הצעה שנדחתה). כאשר בית המשפט לא רוצה להרשיע ברצח, הוא יחיל את ההסדר וירשיע במקום בהריגה. 

בארה"ב  אין הסדר קבוע בכל המדינות. חלק מן המדינות (כשני שליש) יש דוקטרינה של כושר מופחת לגבש מחשבה פלילית ("מודל מנס-ראה"). כאשר יש צורך במחשבה פלילית של כוונה מיוחדת אשר אינה מתגבשת (השופטת דורנר עשתה דבר דומה בפס"ד פלונית). 

על פי שני המודלים הללו, לא תהיה הרשעה ברצח. 

בישראל, המודל הוא של ענישה מופחתת. כלומר, כן תהיה הרשעה ברצח, ויתחשבו רק לעניין הענישה. 

** התוצאה של כל המודלים היא בסופו של דבר ענישה מופחתת.

הביקורת טוענת שהמודלים האמריקאי והאנגלי יוצרים הגנה חלקית של אי-שפיות: מדובר באדם שלא הצליח להוכיח שהוא נכנס בגדר הפטור של אי-השפיות, ועל כן יש לו אחריות פלילית מלאה, ואין סיבה לא להרשיע אותו ברצח. אין מקום להתחשב במחלה/בהפרעת הנפש לעניין האחריות הפלילית (משום שאותו אדם לא הצליח להיכנס בגדר הפטור הכולל) אלא רק בשלב הענישה. 

זוהי הסיבה שהמודלים הללו לא אומצו בישראל, והמודל הישראל מתחשב בהפרעה הנפשית רק בשלב הענישה. 

המודל האמריקאי הוא מודל שנאשמים אוהבים לטעון לפיו, משום שיש רבים שכלל לא מעוניינים לטעון אי-שפיות (משום שהם לא רוצים להסתכן באישפוז כפוי), ולכן מראש טוענים למחשבה פלילית מופחתת (מבלי שניסו בשלב ראשון לטעון אי-שפיות). 

לדעתה של המרצה, כל הביקורת המוצגת לעיל הייתה אמורה להביא "להצפה" של שימוש בסעיף הענישה המופחתת. יחד עם זאת, בית המשפט לא ממהר להשתמש בו, על אף שנים רבות שהפציר במחוקק לאמץ הסדר שכזה. 

אשפוז כפוי – אשפוז פלילי מול אשפוז אזרחי
יש הבדל בין אשפוז פלילי ואשפוז אזרחי, כאשר היתרון הוא לאשפוז האזרחי (גם על פי המודל הרפואי, וגם לפי המודל המשפטי). יתרון המסלול האזרחי בא לידי ביטוי בכל השלבים:
· תנאי האשפוז:

· אשפוז אזרחי – יש תנאים שצריך לעמוד בהם על מנת להיכנס למסלול (בארצות הברית יש מסלול שלם של הוכחה שיש צורך באשפוז הכפוי). 
· אשפוז פלילי - האשפוז הוא אוטומטי, ואין בדיקה לגבי תנאי האישפוז. קיומה של מחלת נפש, והנחת המסוכנות מביאה לאשפוז אוטומטי. אין בחינה דקדקנית. 
· משך האשפוז:
· אשפוז אזרחי - כל הוראת אישפוז היא למקסימום חצי שנה, וכל חצי שנה המקרה יגיע לבדיקה מחודשת. 
· אשפוז פלילי - אינו קצוב כלל, ונמשך בלי הגבלה.
· שחרור מאשפוז:
· אשפוז אזרחי - יש שחרור אוטומטי על ידי הפסיכיאטר המחוזי.
· אשפוז פלילי - אין שחרור אוטומטי, אלא יש הליך שצריך לעבור: צריך לעמוד בפני ועדה פסיכיאטרית, אשר בפניה מוצג כל החומר מהתיק הפלילי, לרבות חוות הדעת שניתנו, הערכות מסוכנות וכו'.

יחד עם זאת, אין טיפול (רפואי) שונה במהלך האשפוז. 

למסלול האזרחי ניתן יתרון, משום מי שנכנס בגדר האישפוז הפלילי הוא אדם שהזיק לחברה.

השופט חשין – (פס"ד פלוני) – "...השוואת מעמדם של הנוסעים במסלול האזרחי למעמדם של הנוסעים במסלול הפלילי יגלה לנו - ולא להפתעתנו - כי ראשונים מעמדם נוח משל אחרונים; המסלול האזרחי נוח לו למטופל, המסלול הפלילי קשה הימנו. הטעמים להבדל זה גלויים לעין: שהנוסעים במסלול הפלילי - להבדילם מהנוסעים במסלול האזרחי - עשו לכאורה מעשה רע ומזיק לחברה; הפירו את שלום הציבור, ומכאן נגזר - על דרך הכלל - כי הצורך להגן על אינטרס הציבור עמוק ונמרץ הוא יותר מאשר במסלול האזרחי. יתר-על-כן, הדעת נותנת כי במקרים רבים יהיה מקום לבוא חשבון עם אלה הנוסעים במסלול הפלילי גם בגין מעשיהם הרעים..."

השופטת שטרסברג כהן מתטאת באופן דומה. 

דברים אלו משקפים בין היתר גישה עונשית, למרות שעל פי התיאוריה, אותם אנשים שנכנסו בגדר הפטור, קיבלו פטור מאחריות פלילית! עולה מן הדברים, כי האשפוז הוא גם סוג של עונש. 

השופט יעקב בזק כתב מאמר ביקורת על גישה זו. לפיו האשפוז נובע מן הצורך להגן על החברה מפני חולה הנפש, ולא נובע מטעמים עונשיים (שכן אין אשם מוסרי). 

נבחן טענות שונות שעולות לגבי האבחנה:

חוסר אשם מוסרי:

המאושפז הפלילי, הוא חסר אשם מוסרי, משום שאין לו יכולת להבחין בין טוב והרע – הוא אינו אשם בעבירה שהוא ביצע. החמרת תנאי האישפוז לגביו הם סוג של עונש. זוהי למעשה ענישה פסולה של אדם שאינו אשם. בין אם אותו אדם עמד בגדר הפטור, ובין אם כלל לא היה כשיר לעמוד לדין, האשפוז יהיה בעבורו עונש. 

מסוכנות:

מניחים כי מסוכנות המאושפז הפלילי היא גבוהה יותר מזו של המאושפז אזרחית. יחד עם זאת, תנאי האשפוז האזרחי גם הם מדברים על מסוכנות – מדוע שלא נבטל את האבחנה, ונאחד את תנאי האשפוז? בבחינת המסוכנות ניתן יהיה לבחון את העבירה הפלילית של אותו אדם. יש בעיה לוגית עם הטענה שאותו אדם שביצע עבירה פלילית הוא הרבה יותר מסוכן מהאדם שנכנס בגדר האשפוז האזרחי (יתכן שאותו אדם שמאושפז אזרחית יותר מסוכן, אך טרם "זכה" לבצע את העבירה). העבירה שבוצעה תילקח בחשבון לעניין השיקולים אם אותו אדם כן או לא צריך באשפוז. (לדוגמא, אם אדם גנב, או התפרע קצת, לא בהכרח מחייב אשפוז פסיכיאטרי ארוך שלו.)

קיימת טענה נוספת שדנה במושג "מסוכנות". ככלל, לא ניתן לצפות/לחזות מסוכנות, מה שכן ניתן לומר, הוא "מה שהיה בעבר הוא שיהיה". קביעה מהותית (אזרחי/פלילי) לגבי המסוכנות היא בעייתית, משום ש"מדע המסוכנות" הוא בעייתי ביותר. 

דיון בשתי נקודות אלו הוא אקדמי לחלוטין, ולא קיים בארץ.

פס"ד וילנצ'י
ברק – לא הוגן לשלוח נאשמת לאשפוז כפוי, מבלי לבדוק אם (לפחות) תנאי האשפוז האזרחי מתקיימים לגביה. רק אם תנאי האשפוז האזרחי התקיימו ניתן יהיה לאשפז בכפייה במסגרת המסלול הפלילי. לא נכון להניח אפריורית מסוכנות בגלל קיומה של עבירה בעקבות מחלת נפש. 
בארה"ב – פס"ד קרול - ב-1975 הייתה עתירה לבית המשפט בניו ג'רזי, וטען לאפלייה לרעה של אנשים שקיבלו פטור מחמת אי-שפיות, אפלייה שהיא בניגוד לחוקה. כל הסדרי החוק שמחמירים עם נאשם שקיבל פטור מחמת אי-שפיות לעומת המאושפז במסלול האזרחי הינם מפלים. 

בית המשפט העליון של ניו-ג'רזי קיבל את הטענה הזו. צריך לבדוק אם תנאי האשפוז האזרחי מתקיימים לגבי אותו נאשם. 

יחד עם זאת, הליך זו הוא חריג – בדרך כלל יהיה אשפוז אוטומטי, ורק לאחר מכן תהיה בדיקה אם אותו אדם עומד בתנאי האשפוז האזרחי. 

פס"ד גונס (1983) 

בית המשפט העליון של ארה"ב – אותה טענה שהועלתה בפס"ד קרול עלתה גם כאן. בית המשפט נתן פסק דין הפוך לזה של בית המשפט העליון של ניו-ג'רזי, וקבע שהאפלייה אינה פסולה משום שהיא מעוגנת במסוכנות של אותו נאשם. האבחנה בין האשפוז הפלילי ובין האזרחי היא לגיטימית. 

הנאשם במקרה זה העלה טענה נוספת – אם האבחנה מוכשרת, יש להגביל את האשפוז בזמן, כשהמקסימום יהיה המאסר בצד העבירה שהוא ביצע, ולאחר מכן יועבר למסלול האזרחי (במקרה פסק הדין, הנאשם גנב ז'קט מחנות כל-בו, עבירה שהעונש בצידה היא שנת מאסר). בית המשפט לא מקבל טענה זו, וטוען שהאשפוז הפלילי בא להגן על החברה בפני הנאשם, ולכן לא קוצבים אותו מראש. 

נגד פסק דין זה נכתבו אין סוף מאמרים. למעשה, פסק הדין קובע הנחת מסוכנות חלוטה לגבי כל מי שנכנס בגדר הפטור מחמת אי-שפיות (למעשה, את כל התיאוריה, הפילו על כתפיו של אדם שביצע עבירה פעוטה, וההנחה היא שמה שהביא את בית המשפט לעשות זאת היה המקרה של הינקלי, שניסה לרצוח נשיא וקיבל פטור מחמת אי-שפיות).

יחד עם האמור לעיל, קיימת גם בעיה פרגמטית לביטול האבחנה בין האשפוזים: ביטול האבחנה יביא לריקון הפטור מחמת אי-שפיות מתוכן, משום שבתי המשפט לעולם לא יעניקו אותו. המגמה כיום היא לצמצם את האבחנה (לדוגמא, להגביל את משך האשפוז הפלילי). 

לסיכום הקורס, במהלך כל הקורס דיברנו על חולי הנפש והמשפט הפלילי. יחד זאת, חשוב לזכור שלא קיים אחוז פשיעה גבוה יותר בקרב חולי הנפש דווקא. בקורס דנו בפן הפלילי של הטיפול בחולי נפש, אך יש נושאים רבים הנוגעים לחולי נפש ואינם קשורים למשפט הפלילי (חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות (המאפשר הפלייה מתקנת לחולי נפש), כשירות חולי הנפש וכו'). 

המבחן: 

חומר סגור, עם חקיקה. 

לא צריך לדעת את הפסיקה ההשוואתית ואת המצב בחו"ל. צריך לדעת מה קורה בארץ, מה היה לפני התיקון, ומה היה אחרי תיקון 39. 

המבחן הוא של שני קייסים ושאלה פתוחה. יש מיקוד של השאלות, והמרצה ביקשה לא "למרוח".

יש נקודות שונות הנמצאות בחילוקי דעות. השאלה הפתוחה נוגעת לויכוחים אקדמיים: יש להביא בעד ונגד בנושא המועלה, ולדון בהם.  לדוגמא: נטל השכנוע באי-שפיות, ביטול חזקת השפיות, אחריות מופחתת מול ענישה מופחתת, אשפוז פלילי מול אזרחי – האם לשמר את האבחנה אותה או לבטל אותה, אבחנה בין היעדר שליטה ואי שפיות, מודל משפטי מול מודל רפואי. 

