בס"ד
הפרעות ומחלות נפש והמשפט הפלילי/ ד"ר ציפורה ארמן שטרן

שיעור מס' 1, 31.1.2008

תחום זה משותף לפסיכיאטריה ולמשפט הפלילי. 
הפרעות ומחלות נפש באות לידי ביטוי במשפט הפלילי בכמה נקודות: מחשבה פלילית, חוק טיפול בחולי נפש, הגנת אי-שפיות, אי-כשירות לעמוד לדין, אשפוז כפוי (תוצאה נלווית לאי-כשירות), מעצר חולה נפש וכפיית הסתכלות פסיכיאטרית, ענישה מופחתת משיקולי מחלת נפש (ס' 300א לחוק העונשין). הקורס יסקור נושאים שונים אלו לפי סדר זה. 
תחום זה מהווה שילוב מורכב בין תיאוריות שונות: הגישה הפסיכיאטרית כלפי החולה, הרואה אותו כאובייקט טיפולי ולכן פונה אליו בגישה פטרנליסטית. גישה משפטית פונה אל החולה כגורם שיש להגן על זכויות היסוד שלו, צמצום האפשרות ליטול חירותו או לחילופין כגורם שיש להגן על החברה מפניו. 
הבדלי הגישות יוצרת השפעה ישירה: פסיכיאטר כגורם מטפל מרחיב את הגדרת חולה נפש, כמעט כל אדם עשוי להיות מוגדר כחולה נפש, בשל הפרעות מסויימות באישיותו ומתוך רצון להעניק טיפול. מנגד, המשפטן מעדיף לצמצם את ההגדרה, מתוך רצון למנוע התחמקות מאחריות פלילית ומתוך מחשבה לצמצם פגיעה בחירות החולה.

לפני 4 שנים תוקן חוק טיפול בחולי נפש, והוכנס לתוכו ס' 29א – לחולה נפש המופיע בפני ועדה פסיכיאטרית זכות לייצוג. לפני התיקון לחוק רוב החולים לא יוצגו. כשהתקבל התיקון הוכשרו עו"ד רבים לייצוג חולי נפש ונוצרו קונפליקטים רבים בין המשפטנים לפסיכיאטרים, עקב נקודת הראיה השונה. האמת, ככל הנראה, באמצע, התוצאה הסופית תהיה שאלה של איזונים. הקורס יעסוק בשילוב הראיה המשפטית לראיה הפסיכיאטרית, העימות יצוף בכמה נקודות. עו"ד מביאים פסיכיאטרים להעיד במהלך משפטים. גם פסיכיאטר מחוזי, שתפקידו לאשפז בכפיה במקרה של סכנה למטופל או לסובבים אותו – עשוי להיחקר בעקבות החלטתו, בין אם היא מורה על אשפוז או על שחרור. איגוד הפסיכיאטרים רצה בעבר להיפטר מאחריות זו ולהשאיר את סמכות ההחלטה בעניין בידי המשפט.

מושגי יסוד בפסיכיאטריה כרקע לקורס:
· סיווגים בינ"ל: ICD באירופה, ו-DCM4 בארה"ב מהווים מפתח לדיאגנוזות פסיכיאטריות למחלות הנפש השונות לסוגיהן. פסיכיאטר יאבחן חולה נפש ויסווג אותו תחת אחד הסיווגים הללו. כאן מודגמת הדינמיקה של עולם הפסיכיאטריה. 

· סוגי בעיות נפשיות: יש חלוקה בין הפרעות בעלות נזק אורגני ידוע – כאשר נבצע סריקת ct למח החולה נראה פגם כלשהו (אלצהיימר, דימנסיה – חורים במח), לבין הפרעות שאין להן נזק אורגני ידוע, ההנחה היא שמקור כל ההפרעות הוא בתפקוד לקוי של המח ולכן הטיפול יהיה תרופתי ופיזיולוגי. הפרעות שאינן בעלות נזק אורגני ידוע מתחלקות להפרעות בעלות גורם תורשתי ידוע (סכיזופרניה, מאניה-דיפרסיה) – בד"כ רוב המחלות, ויש הפרעות שחסרות גורם תורשתי (פוסט טראומה). הטיפול בעיקר תרופתי, ב- 50 השנים האחרונות חלה התפתחות עצומה בעולם הפסיכיאטרי, כמעט ואין מחלה שלא ניתן לטפל בה. תרופת הליתיום, למשל, שחררה אנשים רבים מאשפוז כפוי. 
· טיפול מרפאתי כפוי – כפיית חולה להגיע למרפאה וליטול תרופות.
· זיוף מחלת נפש – חולה נפש המואשם בעבירה כלשהיא, פטור מאחריות פלילית לפי ס' 34ח לחוק העונשין. לפי ס' 15ב לחוק טיפול בחולי נפש הוא יאושפז בכפיה. לאחר שיטופל מס' שנים – יש להניח שישתחרר. האם אין פתח לזיוף בפני עבריינים? לדעת המרצה, התשובה בפועל היא שלילית. פ"ד מיכאלי – טענה למחלת נפש והתברר כזיוף.
· אבחנה בין פסיכוזה – מחלת נפש קשה, לבין נוירוזה – הפרעת נפש קלה יותר. הפסיכוזה כוללת ניתוק מהמציאות, חיים בתוך בועה וכושר שיפוט מוגבל (סכיזופרניה, מאניה-דיפרסיה), נוירוזה הן הפרעות שעשויות להיות מציקות, אך בוחן המציאות בהן נותר תקין (דכאונות, קלסטרופוביה, קלפטומניה, חרדות, פאניקה, אנורקסיה). רק פסיכוזות מבססות פטור עקב מחלת נפש
· קש"ס – יש להוכיח קיום קש"ס בין הפסיכוזה לעבירה שנעברה. לא כל חולה מצוי תמיד במצב של פסיכוזה. לעתים הפרעה נוירוטית עשויה לגלוש למצב פסיכוטי. יש להוכיח התקף פסיכוטי פעיל בזמן ביצוע העבירה. (רמיסיה=מצב של רגיעה).
שיעור מס' 2, 7.2.2008

בעבר פסיכוזות נקראו מחלות נפש, ונוירוזות היו הפרעות נפש (disease או disorder). החוקים הרלבנטים נחקקו בעידן ההפרדה. בסיווג הפסיכולוגי בוטלו המחלות והוכרו הפרעות בלבד. הנימוק לכך היה רפואי בעיקרו: סוגי הפרעות וכמותן, וסיבה נוספת היא מניעת הסטיגמה, לקדם שילוב חולי נפש ושילובם בקהילה. כך שמבחינת הפסיכיאטריה אין יותר מושג של מחלת נפש, אך בחוק המושג קיים: "חוק טיפול בחולי נפש", בין אם למטרת טיפול אזרחי או ענישה פלילית. ס' 1 לחוק מגדיר מיהו חולה נפש "סובל ממחלת נפש", וכך גם בחוק העונשין. הסיבה שאין בחוק הגדרה לחולה נפש הינה כי המונח משתנה ומתפתח, הידע הרפואי בתחום מתחדש. בניסיון הגדרת מחלת נפש הגישה הרפואית נמצאת מרחיבה ואילו הגישה המשפטית מצמצמת, ולכן קשה להגדיר זאת בחוק. בפועל, תמיד יהיו חילוקי דעות לכיוונים שונים. כך גם בכל העולם. באמנת רומא 1950 לזכויות אזרח, בה הוכרה סמכות אשפוז חולי נפש בכפיה למדינות, הורחבה ההגדרה – מוחם לא תקין. בי"ד הבינ"ל הטיל מגבלות חוקתיות על העניין, אך לכאורה אין בכך כדי להגביל, מכיוון שניתן להרחיב את הגדרת המושג "חולה נפש" ולהכניס את המיועד לאשפוז כפוי לתוך ההגדרה. 

גישתו הבסיסית של ביהמ"ש במשך השנים הייתה צמצום ההגדרה. בבחינת הפסיקה עולים שני עקרונות החוזרים בכל מקרה:

1. דרישה למחלת נפש – פסיכוזה בלבד ולא נוירוזה. הדיון יהא תמיד סביב השאלה האם ההפרעה הגיעה לדרגת נפסיכוזה, זהו סף הכניסה לפטור מאחריות פלילית. פ"ד אלי פימשטיין שנטל תרופות פסיכיאטריות עקב דכאון, לא הייתה חוו"ד פסיכיאטרית קודמת, והוא טען שהתרופות שנטל גרמו לפרץ אלימות בלתי נשלט, ולכן טען לפטור מכח ס' 34ט. בפועל, יש הוכחות פסיכיאטריות לקיום הפרעה שכזו. ביהמ"ש קבע שלא התעורר ספק סביר שזהו אכן המצב שקרה, ולו אכן קרה כך – צריך שהאלימות תופנה כלפי כולם ולא רק כלפי בתו למול גרושתו.

2. עצמאות ביהמ"ש – ביהמ"ש אינו כבול להגדרות פסיכיאטריות, מחלת נפש היא הגדרה משפטית מבחינת ביהמ"ש, וזו הגדרה שונה מההגדרה הרפואית. חיים כהן טען שיש בכך תחימת האחריות הפלילית, כך שיש מקרים רבים של חוו"ד פסיכיאטרית המסווגת אדם כחולה נפש וביהמ"ש דוחה זאת (פ"ד פאנו). פ"ד זלנסקי – השופטת ארבל טוענת שכיום תפקיד ביהמ"ש מורכב יותר, כי הדגש אינו על הדיאגנוזה אלא על התסמינים, המספרים כיצד נדע באמת שהמבצע היה פסיכופט בעת הביצוע.
למרות שברור שמחלת נפש בחוק היא פסיכוזה בלבד, היישום בפועל בעייתי ביותר. פ"ד מרינה דוידוביץ' – סבלה מדכאונות, הטביעה את שני בנותיה באמבטיה בשנת 1992. נעצרה ונשלחה להתסכלות, הפסיכיאטר המחוזי בצפון טען שהדכאון גלש לפסיכוזה ולכן יש לפוטרה כנוירוזה שגלשה לפסיכוזה – דחף לאו בר כיבוש. המדינה שלחה אותו להסתכלות נוספת אצל פסיכיאטר מחוז ירושלים, שקבע שאינה פסיכוטית כלל אלא נוירוזית בלבד. במשפט העידו 5 פסיכיאטרים שונים, הנטל להוכחת הפסיכוזה על הנאשם, ועליו לעשות זאת במאזן הסתברויות. ביהמ"ש פטר אותה, נשלחה לאשפוז כפוי, קיבלה תרופות וכעת היא חופשיה. 

יישום בעייתי נוסף – אנורקסיה. הפסיכיאטריה טוענת שזו אינה פסיכוזה, האם ביהמ"ש יכול לאשפז בכפיה? לפני מס' שנים טען השופט טל לקיום קוים פסיכוטיים והורה לאשפז. לפני מס' שנים השופטת סביונה רוט-לוי סירבה לאשפז בכפיה אנורקטית, ומאז כבר לא מאשפזים חולי אנורקסיה בכפיה. בד"כ כאשר הם קטנים – הוריהם משמשים כאפוטרופוסים עבורם, אך הקביעה בעייתית.

לנוירוזה יש השלכות בתחום הענישה, כך שהיא רלבנטית בכל זאת. ס' 300א – הפחתת העונש. פ"ד בוריס קיסר, היה נשוי 40 שנים, סבל מפרנויה שאשתו בוגדת בו והרג אותה במהלומות פטיש. חוו"ד קבעה שזו פרנויית ורה, אך אין זו פסיכוזה, והתחשבו בו במסגרת הענישה.
מחלות נפש פסיכיאטריות – לא תמיד החולה מצוי במצב של התקף פסיכוטי. רק במצב כזה יהיה פטור מאחריות פלילית, ולא בזמן רמיסיה. אדם שיודע שכאשר הוא נוטל תרופות הוא תמיד ברמיסיה, אך לא נוטל התרופות בשל תופעות הלואי, לפי ס' 34יד לחוק העונשין יש בכך כניסה למצב מרצון, גורם לעצמו להיות במצב של העדר רצון. חולה אפילפסיה שלא יטול תרופותיו ויטען לפטור עקב העדר שליטה – לא יוכל לטען זאת ע"פ ס' 34יד, וייענש כרגיל. חולה נפש לעומתו, אינו מנוע מלטעון כך, כי יש הבדל בין חולה נפש שלא נוטל תרופותיו, שזהו חלק מהמחלה, שאינו מרגיש שהוא חולה ולא נוטל תרופותיו, לעומת חולה אפילפסיה. הבדל אחר הוא בתוצאה – במצב של העדר שליטה – ס' 34ז – התוצאה היא זיכוי מלא, ולא נרצה להעניק זאת לחולה אפילפסיה שלא נטל תרופותיו, אך בס' 34ח התוצאה היא אשפוז כפוי, ואנו מעוניינים לעשות זאת גם אם החולה עצמו אינו מעוניין. 

שיעור מס' 3, 14.2.2008 

אשפוז כפוי

לאשפוז פלילי שני אפיקים:
1. אדם שמואשם בפלילים ואינו כשיר לעמוד לדין (ס' 15א לחוק טיפול בחולי נפש). 
2. אדם שמואשם בפלילים, עמד לדין וטען להגנתו סייג של אי-שפיות (ס' 15 ב' לחוק). ביהמ"ש העניק לו פטור עקב כך וקבע עבורו אשפוז כפוי. 
אשפוז אזרחי הוא כל אשפוז כפוי שאינו קשור לביצוע עבירה פלילית. האשפוז יהיה בשל סיכון לחולה עצמו או לאחר. באשפוז כפוי יש פגיעה גדולה שכן יש בכך שלילת חירות גופנית מוחלטת, כפיה ללקיחת תרופות, סטיגמה קשה אפילו יותר משל אסיר. אשפוז אזרחי מוגבל בזמן (כל חצי שנה, הועדה הפסיכיאטרית צריכה לדון בצורך באשפוז מחדש).
אשפוז פלילי הינו לטובת החולה אך הפגיעה קשה יותר, כיוון שהאשפוז אינו מוגבל בזמן ותלוי בהתקדמות במצבו הגופני והנפשי. עו"ד לא ימליץ ללקוחו לטעון אי-שפיות כשמדובר בעבירה שעונשה קצר. במסלול הפלילי מתקיימת הנחה כי הנאשם מסוכן לחברה, ולכן תנאי השחרור קשים יותר. בישראל, בפני נאשם פלילי יש אפשרות עונש מלא או אשפוז כפוי בשל אי-שפיות. אדם שהיה חולה נפש בזמן העבירה וכעת אינו חולה – ייפטר מאשפוז, שכן תנאי מובנה בס' 15ב הוא שהאדם יהיה חולה נפש בעת הדיון (אך לא נשמעו מקרים של פטור כשהנאשם לא היה חולה בעת המשפט). 

הצדקות לאשפוז כפוי: 

1. הגנה על החברה – חירות היא ערך עליון, נשלול אותה רק כשהנאשם פוגע בחירות הכלל. 

2. טיפול בחולי-נפש – כחברה מוסרית, חובה עלינו לדאוג לחולה, על אף הפטרנליזם הכרוך בכך. אנו קובעים עבור החולה מה טוב לו. חובה זו של המדינה התפתחה באנגליה, שם נקבע שהמלך הינו האפוטרופוס של היתומים והחולים. מאוחר יותר מילא הפרלמנט חובה זו. מכאן נוצר חיוב המדינה/המחוקק לדאוג לחולי הנפש. 
הדיון הוא סביב הרחבת או צמצום סמכויות המדינה לטפל בחולי נפש. ככלל, יש עדיפות לחירות הפרט, אך כיון שלחולי נפש אין יכולת לדאוג לעצמם אנו כופים עליהם טיפול. חשיבות האשפוז גדולה אך בגלל הפגיעה הנרחבת, יש מגבלות לכך. נוצר צורך לאזן, צורך המתבטא בתנאי האיזון ובהבדלה בין מחלה פסיכוטית לנוירוזית. 

תנאי האיזון, במישור הפלילי והאזרחי:

1. קביעת פסיכיאטר שלאדם יש מחלת נפש והיא בדרגה פסיכוטית (הקושי להגדיר מחלת נפש: בפסיקה נקבע כי מדובר בדרגה פסיכוטית).

2. מסוכנות – זהו מושג בעייתי. באשפוז אזרחי המסוכנות צפויה לחולה עצמו ולאחרים, הסוכנות נקבעת ע"י הפסיכיאטר. הבעייתיות היא בתחום האזרחי כאשר מאשפזים חולה על-סמך מסוכנות צפויה, שאיננה מדע מדויק. הפסיכיאטריה קובעת שהתחזיות אינן ודאיות. 
מודל אשפוז כפוי
ניתן לחלק את הסדרי האשפוז הכפוי במישור האזרחי בעולם לשניים: 
א. מודל רפואי – נקבע ע"י פסיכיאטר. 
ב. מודל משפטי – נקבע ע"י שופט. 
בישראל, המודל הוא רפואי, פסיכיאטר מחוזי הוא בר-רשות להורות על אשפוז כפוי. ההחלטה היא רפואית-אובייקטיבית ולכן ראוי שהסמכות תהיה בידי המטפלים בחולי נפש. עם התפתחות הפסיכיאטריה הוענקה הסמכות לשופטים. בארה"ב, בהתאם להוראות החוקה, לכל אדם זכויות חוקתיות, שחלות גם במישור הפלילי כגון הזכות להליך שיפוטי תקין לצורך שלילת חירותו של אדם. בשנות ה- 70, היו שטענו שאשפוז כפוי הינו שלילת חירות חמורה, על אף שאינו במישור הפלילי, כך שזוהי אפליה בין חולי הנפש לנאשמים במשפט הפלילי. כמו כן נטען, כי מן הראוי להחיל את ההגנות שניתנות במישור הפלילי גם במישור האזרחי. ביהמ"ש קבע שכל ההגנות הפרוצדורליות יחולו גם לגבי חולי נפש. קביעה זו חוללה מהפכה בכל ארה"ב: חוו"ד פסיכיאטרית אינה מספקת אלא יש צורך גם במתן יצוג נאות וכו'. כמו כן, נקבע כי יש להוכיח מסוכנות צפויה ברמה גבוהה. כיום, בארה"ב כדי לאשפז בכפיה חולה יש צורך בניהול הליך משפטי הוגן. 
לעומת הגישה הפסיכיאטרית המרחיבה, הגישה משפטית לא תטה לשלול את חירותו של אדם. לכאורה, הפתרון המושלם הוא שביהמ"ש יהיה הדואג לחירות הפרט. אך בפועל אין זה כך, בשל המבחנים המצמצמים את האפשרות לאשפוז כפוי, דבר שגורם לריבוי חולי נפש ברחובות כך שהגישה המשפטית מצמצמת עד כדי חוסר טיפול בחולים הזקוקים בכך. הגישה הרפואית רחבה יותר, בעלת גמישות כיוון שהיא נתונה לחוו"ד הפסיכיאטר, אך היא מרחיבה ושוללת בקלות יתר את חירות החולה. 

כיום, בישראל, יש שילוב בין הגישות: החלטה ניתנת ע"י ועדה פסיכיאטרית המורכבת מפסיכיאטר, משפטן וכו. ניתן לערער על החלטה פסיכיאטרית בפני ביהמ"ש, וכך נוצר שילוב בין המודלים.

באשפוז פלילי, לכל השיטות, ביהמ"ש הוא הקובע את האשפוז.

פסיכיאטר בשם Szasz, טען שיש לבטל את האשפוז הכפוי כיוון שמחלות הנפש הינן פיקציות. הוא יצא כנגד הפטרנליזם הקשה בארה"ב, כאשר הרופאים החליטו עבור חולי הנפש. בעקבות דבריו ניתן דגש לזכויות הפרט של החולה. בנוסף, הוא טען שלא ניתן לכפות טיפול פסיכיאטרי כי הנחת הצלחה של טיפול מבוססת על רצונו של המטופל, ולכן צריך לבטל את האשפוז הכפוי האזרחי. כמו כן, גם את האשפוז הכפוי במישור הפלילי רצוי לבטל, כיוון שבכך אנו נוטלים מהנאשם את הזכות להישפט ככל אדם. 

משפטן בשם Morse, טען שכחברה יש צורך להשקיע בטיפול הרצוני המוענק לחולי נפש בקהילה וכך האשפוז הכפוי יתייתר (מטופל ירצה לבוא למרפאה עקב ידידותה). לדעת המרצה, טענה זו אוטופית ולא מציאותית, כיוון שאף מדינה אינה מיישמת זאת. בנוסף, חולים רבים כלל לא מודעים למחלתם ולכן עבורם אשפוז כפוי הכרחי, אך השקעה בטיפול קהילתי תוביל לצמצום האשפוז הכפוי עבור החולים האחרים. לאשפוז כפוי פוטנציאל מסוכן: ברוסיה הסובייטית מתנגדי המשטר אושפזו בכפיה. אך ביטול גורף של המסלול יפגע בחולים ובחברה הנחשפת להם. 
בעבר היחס כלפי החולי נפש היה חמור עד כדי הריגתם וכינויים כמכשפים. מאוחר יותר התפתחו חירויות הפרט גם עבורם, ונפתחו בתי חולים. ב- 50 השנים האחרונות חלו שינויים מרחיקים: הפסיכיאטריה הבינה שזו מחלה שניתנת לטיפול, התפתחות הטיפול התרופתי המשחרר אנשים מהצורך באשפוז כפוי. כמו כן, המודעות החברה לחירויות היסוד עלתה בעקבות השואה והאמנה האירופית לחירויות היסוד. כך שמצד אחד, אשפוז פסיכיאטרי כפוי הוא מכשיר בעל פוטנציאל מסוכן, ומאידך, בבסיסו ניצבת דאגה לחברה. 
בימים אלה נידונית הצעת חוק בריאות ממלכתי להעברת הטיפול בחולי נפש לקופות החולים. הרופאים מתנגדים לרפורמה זו, כי משמעות ההחלטה היא שהמדינה לא תעביר יותר תקציב לצורך העניין (המדינה רוצה שהקופות ישקיעו מתוך הרווח העתידי העשוי לצמוח מכך ואילו קופ"ח טוענות שהתקציב הנחסך מהעברה צריך להגיע אליהם).

לפני חקיקת חוק טיפול בחולי נפש, היה חוק פטרנליסטי יותר, וחולים רבים אושפזו ביתר קלות. האגודה לזכויות האזרח הציעה לאמץ מודל משפטי. לבסוף, אומץ החוק הדוגל במודל רפואי.
השינויים בין החוקים:

ס' 9 לחוק – לא ניתן לאשפז אדם ללא בדיקה פסיכיאטרית. בעבר, לא היתה חובת בדיקה, והספיקו עדויות לצורך אשפוז. החוק מאפשר כפיית בדיקה פסיכיאטרית. החוק החדש דורש שכנוע בדבר התנאים לקיום הצורך באשפוז.

אין חובת אשפוז, הדבר נתון לשיקול דעת. בעבר, אם התקיימו התנאים הייתה חובה לאשפז. 

ס' 10 לחוק – משך האשפוז מוגבל (כמפורט בסעיף).   

חידוש נוסף הוא החובה לערוך דיונים חוזרים, הועדה הפסיכיאטרית חייבת לוודא שתנאי האשפוז ממשיכים להתקיים. 

ס' 4 – אדם המתאשפז מרצון יכול להשתחרר מרצון. בעבר, אשפוז מרצון אינו מאפשר שחרור מרצון.

ס' 6, 7 – תנאי האשפוז מפורטים יותר בחוק החדש. יש דרישה לסיכון פיזי מיידי. 

ס' 11 – טיפול מרפאתי כפוי הוא חלופה לאשפוז הכפוי. הפסיכיאטר יכול לקבוע טיפול מרפאתי לצורך קבלת תרופות בלבד. זהו מכשיר המקטין את הצורך באשפוז. לטיפול מרפאתי, אין אכיפה של הנושא ואין תקציב למרפאות אלו. 
עלתה ביקורת על החוק החדש שהרחיב את סמכויות הפסיכיאטרים: עד חוק זה, ניתן היה לאשפז בכפיה רק במקרים של סיכון פיזי. כיום, נוספו בס' 7 מקרים שבהם הסיכון אינו מיידי, החולה אינו גורם סבל לרכוש ולזולתו. חוק זה הגדיל את מעגל הזקוקים לטיפול כפוי. בכך אנו מחזקים את מעמד הפסיכיאטרים חרף העובדה שמטרת החוק הייתה לחזק את זכויות הפרט. בפועל, נוצר שינוי עצום בגישת הפסיקה בכל הנוגע לחולי נפש, השינוי על בסיס חוק יסוד זכויות האזרח. לפני חוק היסוד, ביהמ"ש לא התערבו בהחלטות רפואיות, כי מדובר בעניין רפואי גרידא. בעקבות חוק היסוד, ביהמ"ש הפך להיות אקטיביסטי ולא הסתפק בחוות דעת רפואית. פ"ד פלונית למשל, ביטל החלטה של ועדה פסיכיאטרית, והחל בכך מפנה חדש. החוק החדש לא שינה באופן מהותי את הגישה, אך ביהמ"ש קבע שהדגש הינו על זכויות הפרט, והפרשנות תיעשה בהתאם לחוק היסוד. 
שינוי שני, חל בשנת 2004, בעקבות ביקורת על החוק כפטרנליסטי ומחזק את מעמד הרופאים, נוסף ס' 29א. חולי נפש שהגיעו לועדות היו מטושטשים ומסוממים ולכן לא יכלו לדאוג לזכויותיהם. החלטות הועדה היו כעין חותמת גומי ללא דיון לגופו של עניין כיוון שהחולים לא יכלו להגיש ערר עקב מצבם. ביהמ"ש זעקו במקרים בהם אנשים אושפזו בכפיה ללא צורך. תיקון זה קובע שכל אחד זכאי לייצוג (במסלול האזרחי מטעם סיוע משפטי, במישור הפלילי מטעם סנגוריה ציבורית). בעקבות התיקון ירדה כמות האשפוזים הכפויים. ס' 18 לחוק טיפול לחולי נפש קובע חובת ייצוג במישור הפלילי: כל עבריין הנכנס לאשפוז כפוי, יש חובת ייצוג לגביו מרגע הוצאת הצו. 

הבדלים בין מסלולי האשפוז:

1. ההבדל אינו בתנאי האשפוז אלא בעצם הכניסה לאשפוז. במישור הפלילי, מרגע המסוכנות או עשיית העבירה האשפוז אוטומטי. במישור אזרחי יש להוכיח צורך באשפוז.
2. משך האשפוז. 
3. השחרור – במישור האזרחי קל יותר לשחרר חולי נפש (למנהל ביה"ח סמכות לשחרר). במישור הפלילי, הליך השחרור מסורבל וארוך יותר (רק ועדה פסיכיאטרית מוסמכת לשחררו, ויש זכות ערעור למדינה). 

הבדל סמנטי – במישור האזרחי, הוראות נקראות 'הוראות אשפוז' מפי הפסיכיאטר המחוזי. במישור הפלילי, נקרא 'צווי אשפוז' מפי ביהמ"ש. 
ערעורים – במישור האזרחי, זכות מיידית לערער על החלטת הפסיכיאטר והועדה הפסיכיאטרית לביהמ"ש מחוזי. במישור הפלילי, הצו הראשון הוצא ע"י ביהמ"ש מחמת אי-כשירות או אי-שפיות (ס' 15ו קובע שצו האשפוז הינו כצו הרשעה), ולכן בהתאם לערכאה הראשונה, הערעור יהיה לערכאה מעליה. 

אשפוז אסירים – אם במהלך המאסר התגלתה מחלת נפש לאסיר שתי אפשרויות: 1. בדומה לאשפוז אזרחי, יש לפנות לפסיכיאטר המחוזי. 2. לפנות לביהמ"ש שדן בהליך הפלילי. 

אשפוז אסירים אינו קשור למישור הפלילי כיוון שהצורך באשפוז אינו קשור לעבירה ולהליך הפלילי ולכן נפנה לפסיכיאטר מחוזי (לפי ס' 15 לפקודת בתי הסוהר). ביהמ"ש טוען שאשפוז הינו הרעת תנאים לעומת מאסר.
שיעור מס' 4, 21.2.2008

הסדרי אשפוז כפוי בכל העולם תלויים ביישום עקרונות המשפט החוקתי. ראינו בארה"ב מודל שונה לאור עקרונות אלו, וביהמ"ש הוא הקובע האם לאשפז בכפיה. גם מדינות שבהן לא השתנה המודל הרפואי למודל משפטי – יש השפעה רבה לעקרונות החוקתיים. אנגליה: הגישה בעיקרה היא רפואית, הסמכות נתונה לפסיכיאטרים, אך השיטה עברה שינוי והיא דומה ומתקרבת לגישה המשפטית. באנגליה אין חוקה, וכשנחתמה אמנת רומא בנוגע לזכויות אשפוז כפוי והסדרתן, אנגליה אישררה את האמנה אך לא קיבלה אותה כחוקה מחייבת, כפי שעשו שאר מדינות האיחוד האירופי. אנגליה אימצה את הסדרי החוק הקיימים אצלה כדי להתאים לפסיקות בי"ד הבינ"ל בשטרסבורג. החל מ- 1966 כל אדם שנפגע ע"י מדינתו רשאי לתבוע את מדינתו בבי"ד הבינ"ל. פ"ד X.v.U.K. – X הוא אזרח אנגליה שנשלח לאשפוז כפוי ע"י המסלול הפלילי, שהוא אוטומטי מאוד באנגליה, ונוקשה. The home secretary, הועדה האחראית על שחרורים, החליטה לשחררו, ובתקופת שחרורו הוא איים על אשתו, אושפז מחשד וניסה להלחם לשחרורו, הן בבג"צ האנגלי והן בועדה הפסיכיאטרית. הוא פנה לבי"ד הבינ"ל בשטרסבורג שיפסוק שההסדר באנגליה נוגד את עקרונות האמנה, כי למעשה אין אפשרות ערעור על האשפוז הכפוי ואין סמכות הרשאית לשחררו. 

בפ"ד קודם של בי"ד הבינ"ל משנת 79', winterwerp, אזרח הולנד, ניתנו הקריטריונים לאשפוז כפוי:
1. נדרשת מחלת נפש לפי חוו"ד רפואית אובייקטיבית.

2. המחלה צריכה להיות בדרגה המצריכה אשפוז.
3. התנאים הנ"ל מתמשכים ונמשכים גם בזמן האשפוז הכפוי.
4. זכות ערעור לביהמ"ש.
בי"ד בדק במקרה של X את הקריטריונים, ונקבע שהתנאי האחרון לא התקיים, כי אין לו זכות ערעור, לאף סמכות שפנה אליה אין סמכות לשחררו, ולכן ההסדר באנגליה נוגד את עקרונות האמנה. אנגליה לקחה את פ"ד לתשומת ליבה, שינתה את ההסדר הקיים והעניקה סמכות שחרור מאשפוז כפוי גם במסלול הפלילי. בנוסף – בוטלה החובה לשלוח כל נאשם פלילי לאשפוז כפוי אם לא נאשם ברצח, ומאוחר יותר אומצו עקרונות האמנה כחוק במשפט הפלילי של אנגליה. משנת 2000 יש רפורמה באנגליה כדי להתקרב למודל המשפטי.

גם בישראל, בעקבות כינון חוקי היסוד צומצמה הסמכות לאשפוז בכפיה. פ"ד חובב – לפני כינון חוקי היסוד. אושפז בכפיה ע"י פסיכיאטר מחוזי בהתבסס על עדות שמיעה למשך כמה חודשים, ואח"כ תבע אותו על רשלנותו, בכך שלא בדק את הנתונים. ביהמ"ש השלום הסכים שהפסיכיאטר המחוזי התרשל, אך נותק הקש"ס בין רשלנותו ובין העוולה, שכן בפועל התקיימו התנאים המצריכים אשפוז. חובב ערער למחוזי, שהסכים שלא ייתכן שפסיכיאטר מחוזי ייכפה אשפוז בתנאים כאלו, אך בדעת היחיד של השופט בייסקי, כתוארו אז, נאמר שלא כתוב בחוק שהפסיכיאטר צריך לבצע חקירה בנוגע למטופל שלמולו, אין לדרוש ממנו שיתנהג כרשות שיפוטית, ודי בכך שהוא חושב שהעומד לפניו ראוי לאשפוז על בסיס הנתונים שלפניו. פ"ד הגיע לעליון ודעת המיעוט של בייסקי הפכה לדעת הרוב – אין אפשרות לבצע חקירה מקיפה בכל מקרה, ויש לסמוך של שיקול דעת הפסיכיאטר המחוזי, כך שניתנת חסינות להחלטותיו. ביקורת רבה נמתחה על פ"ד זה וב- 1991 נחקק חוק חדש לטיפול בחולי נפש המעניק סמכויות לרופאים. ב- 1992 כונן חו"י כבוד האדם וחירותו ומאז לא נמנע ביהמ"ש מלהתערב בשיקול דע הפסיכיאטרים. ביהמ"ש מפרש את חוק טיפול בחו"נ לאור חו"י כהו"ח בדגש על חירויות יסוד. למשל – פ"ד של השופט צבי טל, בדק את שיקול דעתו של הפסיכיאטר המחוזי וביטל את הוראות האשפוז.
סמכות ביהמ"ש לכפות טיפול

[ביהמ"ש יכול להורות הוראות – במישור האזרחי, לצוות צווים – במישור הפלילי].

החוק חידש שבמקרה בו נדרשת בדיקה פסיכיאטרית משלא הגיע המטופל לבדיקה – תצא הוראה לבדיקה כפויה או לאשפוז כפוי במידת הצורך (ס' 5-9).

במישור הפלילי – בבדיקה פסיכיאטרית ניתן לבדוק שני דברים: א. כשירות החשוד לעמוד לדין. ב. מצבו הנפשי בזמן ביצוע העבירה – אחריותו למעשה שביצע.

זכותו של כל עצור לבקש בדיקה פסיכיאטרית, ואם אינו רוצה בכך – הסמכות לעשות זאת נתונה במחלוקת. בעבר עצורים נשלחו באופן אוטומטי לבדיקה כפויה לפי הוראות ס' 16, בשנת 2000 זה הגיע לביהמ"ש העליון כשאלה פרשנית של ס' 16. התביעה טענה כי הוראות הס' מאפשרות הוצאת צו לאשפוז כפוי של עצור מכח לאקונה בחוק, שאין התייחסות לנושא בס' 16, והסנגוריה טענה כי לא כתוב כך בס', אלא הסמכות לבדיקה כפויה הינה אך ורק לגבי כשירותו למעצר, כלומר – באילו תנאי מעצר יש להחזיקו והאם יש צורך להחזיקו באשפוז – מבחינת תנאי המעצר, וללא קשר לבדיקת כשירותו לעמוד לדין או מצבו הנפשי בזמן ביצוע העבירה. חשין מאמץ את גישת הסנגוריה – החלת פרשנות מצמצמת לטובת נאשם ברוח חו"י כהו"ח, מדובר בפגיעה קשה בחירות האדם ולכן לא רואה לנכון להרחיב את סמכויות החוק. למעשה חשין אומר שלביהמ"ש סמכות לצוות על בדיקה כפויה של עצור שיש חשש שהוא חולה נפש ואינו יכול להיות מוחזק במעצר רגיל, אך לא תיבדק במסגרת בדיקה זו כשירותו לעמוד לדין ו/או מצבו הנפשי בזמן ביצוע העבירה. ביהמ"ש פירש את הלאקונה כהסדר שלילי. הסמכות לפי ס' 16 מצומצמת מאוד, יש צורך בהתקיים 4 תנאים:
1. אדם שנמצא במעצר באופן שמתקיימות לגביו עילות מעצר רגילות (מסוכנות, שיבוש הליכי חקירה).

2. ביהמ"ש סבור שהוא חו"נ.
3. נדרשת חוו"ד פסיכיאטרית שהוגשה לביהמ"ש אין להחזיקו בבית מעצר.
4. ייצוג – ס' 18 לחוק טיפול בחו"נ אי אפשר להוציא צו לעצור שאינו מיוצג.
ס' 17 עוסק בבדיקת חשוד – בין אם עצור ובין לאו. אם התעורר חשד שהחשוד חו"נ – מותר לכפות בדיקה אך לא אשפוז, וכן אסור לבדוק את כשירותו לעמוד לדין. אם יימצא שהוא ראוי לאשפוז – הסמכות שתורה על אשפוזו הינה סמכות אזרחית רגילה – פסיכיאטר מחוזי כרגיל. 

· להדגיש! בשלב המעצר אין סמכות לאשפוז כפוי!
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ס' 15ב קובע כי נאשם שפטור מאחריות בשל אי-שפיות חייב באשפוז כפוי כי הוא ביצע את העבירה.
ס' 15ג – ביהמ"ש אינו יכול לכפות אשפוז אלא לאחר חוו"ד פסיכיאטרית. 

עולה כי לאחר שהוגש כתב אישום סמכויות ביהמ"ש נרחבות, אך כל עוד אין ראיות לכאורה לאשמת החשוד – אין עילה לבדיקה כפויה. לכאורה – מדוע? הרי אם ברצונו להיבדק ולעמוד לדין כדי לשלם את המחיר על מעשיו – למה לא נאפשר זאת? התשובה היא כי מבחינת עקרונות המשפט הפלילי – אין ברצוננו להעניש אדם שלא ניתן להרשיעו, בהעדר mens rea, ולכן נכפה עליו בדיקת פסיכיאטר. כך גם בכפיית בדיקת כשירותו לעמוד לדין – אם הוא אינו מבין את ההליך ואינו יכול לסייע בהגנתו – העמדתו לדין נוגדת את עקרונות הצדק, בנוסף לכך שהדבר לטובתו. בבג"צ רוט אמר חיים כהן, כי כאשר ביהמ"ש מחליט לאשפז לפי ס' 15ג – זה נתון לשיקול דעתו, מכך שנאמר בס' החוק "רשאי ביהמ"ש", כי לא חייבים לשלוח באופן אוטומטי נאשם לבדיקה פסיכיאטרית כפויה. 

שיעור מס' 5, 28.2.2008

ראינו כי סמכות האשפוז מצומצמת לפני הגשת כתב האישום, למעשה אין לביהמ"ש סמכות להורות על כך אלא רק בדיקות שאינן בתנאי אשפוז. לפי ס' 15 ג לחוק טיפול בחולי נפש, גם לאחר הגשת כתב האישום – זו עדיין סמכות שבשיקול דעת. אדם שהוכר כאינו כשיר לעמוד לדין לפי ס' 15א לחוק – ביהמ"ש יכול להורות על אשפוזו. אדם שהוכר כלא אחראי לביצוע העבירה, לפי ס' 15ב – זו סמכות שאינו בשיקול דעת ביהמ"ש אלא חובה עליו לאשפזו. 
מדוע, לכאורה, נאשפז במסגרת המסלול הפלילי? פ"ד יואל גבעון, שהואשם בהתנהגות פסולה במקום ציבורי והפרעה לשוטר במילוי תפקידו, נשלח להסתכלות, אובחן כלא כשיר לעמוד לדין ונשלח לאשפוז כפוי לפי ס' 15א. בדיון הבא מחקה הפרקליטות את כתב האישום, סנגורו ביקש לשחררו מאשפוז כפוי, ואם יתעורר צורך באשפוזו – הדבר ייעשה ע"י פסיכיאטר מחוזי, כרגיל במסלול האזרחי. ביהמ"ש השלום דחה את בקשתו, הערעור הגיע לעליון. השופטת פרוקצ'יה – החוק לא קובע מה יקרה בהמשך, כאשר החולה יחזור לשפיות, כוונת המחוקק לקיום שני מסלולים: פלילי ואזרחי, כאשר במסלול הפלילי יש חשיבות למסוכנותו הצפויה של החולה. מלכתחילה יש צורך בכתב אישום, שבאם הוא קיים – יש עילה להחזקת הנאשם בכפיה, כי יש בסיס לכך, והחזקתו אינה סתמית. אם הנאשם זוכה או שכתב האישום התבטל מחוסר ראיות – זהו המקרה היחיד שבו לפי ס' 15א יתבטל האשפוז. כך שברגע שאדם נכנס למסלול הפלילי – יש מקום להוצאת צו אשפוז כפוי גם אם אין עילה ברורה לכך. 
פ"ד 2305/00 פלוני, ניפץ את מצבת גולדה מאיר וניסה לנפץ גם את מצבת רבין, אובחן כלא שפוי והסנגור ביקש לבטל את כתב האישום נגדו. הסנגור טען שאם יתעורר צורך בהמשך אשפוזו – הדבר ייעשה במסלול האזרחי. הסוגיה הגיעה לביהמ"ש העליון, שפסק כי הטיפול במבצע עבירה נתון בידי ביהמ"ש, ושלא כפסיקת ביהמ"ש המחוזי – הטיפול בו יישאר במסלול הפלילי.

מנגד, קיימת גישה הרואה את השארת הנאשם במסלול הפלילי כשגויה באופן עקרוני, וזהו אינו המסלול הנכון עבורו. במקרה של פלוני ידעה הפרקליטות שאין סיכוי להרשעתו ולכן ההחלטה אינה סבירה. ביהמ"ש מפי השופט חשין דחה זאת מכל וכל, וקבע כי זהו תפקיד התביעה להכניס חולה נפש למסלול הפלילי, לא מטעמי סיכויי הרשעה ולא מטעמי מבחני סבירות. נקבע כי כאשר הופר שלום הציבור – זהו עניין ציבורי ולא עניין שנתון להכרעת פסיכיאטר מחוזי במסלול אזרחי, הליך המתבצע בשקט ובצנעה. 

ס' 19 לחוק טיפול בחולי נפש קובע כי ניתן להגיש ערר על כל חוו"ד פסיכיאטרית ועל כל צו אשפוז, זהו ערעור לביהמ"ש גבוה. גם לגישת השופט חשין – המסלול הפלילי אינו מהווה ענישה, אלא הגנת החברה.

ס' 15ה – נאשם שאינו כשיר לעמוד לדין או שנפטר מאחריות והוצא נגדו צו לטיפול מרפאתי כפוי – יש סמכות לאשפזו בכפייה. זהו עניין שבתחום הפלילי – הוא אינו חוזר לביהמ"ש אלא לפסיכיאטר המחוזי שחייב לאשפזו בכפייה. במסלול האזרחי, לעומת זאת הפסיכיאטר המחוזי רשא​י להורות על אשפוזו ואינו חייב. נושא זה עלה לדיון בפ"ד כרמלה וילנשיק, פ"ד חשוב מפי השופט ברק, שהואשמה בתקיפת ילדיה, נשלחה לבדיקה ואובחנה כלא-כשירה ולא אחראית למעשיה. היא נשלחה לטיפול מרפאתי כפוי לפי ס' 15א, לא שיתפה פעולה והפסיכיאטר המחוזי שלח אותה לפי ס' 15ה לאשפוז כפוי. היא הגישה ערר והגיעה לביהמ"ש העליון בטענה שאין לשלוח אותה באופן אוטומטי לאשפוז כפוי, אלא יש לבדוק האם היא צריכה להיות מאושפזת. ברק אומר שחייבים לבדוק האם מתקיימים לגביה תנאי אשפוז כפוי אזרחיים, הוא מפרש את ס' החוק לפי המטריה הנורמטיבית של חוקי היסוד והזכות לחירות – כך שבעצם ללא בדיקת תנאי האשפוז האזרחי – אין סמכות לפסיכיאטר המחוזי להורות על אשפוזו האוטומטי של חולה. ס' זה עוסק בשתי חלופות: א. החולה לא ממלא את התנאים בהם עליו לעמוד. ב. חלה הרעה במצבו, כשבמצב זה יש לבדוק לגביו את תנאי ס' 9. ברק משליך את ס' 9 על כל ס' 15ה – גם על החלופה הראשונה, וזאת כדי למלא את חוק היסוד בתוכן.
כשירות נאשם לעמוד לדין

מדובר בטענה פרוצדורלית, אך בעלת דרישה מהותית – נאשם לא יעמוד לדין אלא אם מסוגל להגן על עצמו. בדרישה זו יש משום עשיית צדק, אך גם דרישה לנוכחות נאשם – לא ניתן לנהל הליך אם הנאשם אינו נמצא (ולא רק פיסית). בארה"ב דרישה זו נובעת כחלק מהבטחת החוקה להליך הוגן. 

אי הכשירות כוללת בתוכה שתי חלופות: א. על הנאשם להבין את מהות ההליך. ב. עליו לסיות מסוגל לסייע להגנתו. אם מתברר שאינו כשיר – המשפט מוקפא וההליכים מופסקים. הקושי הגדול בחוסר הודאות הוא – האם הנאשם ביצע העבירה. לכל אדם חזקת חפות שעומדת לו, ואילו כאן אנו שולחים אותו לאשפוז כפוי שעשוע להימשך שנים. בעבר סמכויות אלו היו דרקוניות – ללא הגבלת זמן באנגליה וכדו', אך עם עליית המודעות לחירויות היסוד השתנתה המגמה. למשל פ"ד ג'קסון במדינת אינדיאנה בארה"ב – חרש-אלם שגנב מחנות כל-בו בשנת 1972. ביהמ"ש קבע שהוא אינו כשיר לעמוד לדין ונשלח לאשפוז כפוי עד שישוב לכשירות. אח"כ זכה להיות מיוצג ע"י עו"ד שטען לאפליית המאושפזים הפליליים לעומת האזרחיים, כטענה חוקתית. בנוסף טען כי לא היה הליך הוגן לאשפוזו. ביהמ"ש קבע כללים נוקשים, לפיהם יש אפשרות לאשפז בשתי מגבלות בלבד: 1. הסיכוי הסביר שהחולה יחזור לכשירות עקב האשפוז – במקרה של ג'קסון, כיוון שהוא חרש-אלם אין סיכוי שיחזור לכשירות. 2. הגבלת האשפוז לזמן סביר. לא נקבע משך זמן מדוייק.
בעקבות זאת כל מדינות ארה"ב שינו את החוק כך שהוא מאפשר אשפוז למשך זמן קצר לצורך בדיקה האם יש סיכוי לחזור לשפיות (קליפורניה למשל, הגבלה זאת ל- 3 חודשים בלבד), או הגבלת הזמן באופן כולל יותר (גג שנה). בישראל כאמור, אין מגבלות בחוק, השופט ברק הויף אותן בפסיקה. בארה"ב ניתן בנוסף לקיים הליך להוכחת זכאות. גם באנגליה בתחילה סמכות האשפוז הייתה בלתי מוגבלת, אח"כ הוענק שיקול דעת נרחב לביהמ"ש, כך שאין חובה להוצאת צו טיפול, יש אפשרות לטיפול מרפאתי, ורק באישום ברצח יש חובה להוצאת צו אשפוז כפוי, כאשר יש צורך בחוו"ד של שני פסיכיאטרים, וכן ניהול הליך לבירור ראיות התביעה. משמעות הליך זה הינו הצגת הראיות בפני ביהמ"ש, ואם הראיות אינן מספיקות – חובה לשחרר הנאשם. הליך זה נוצר בעקבות מקרה שבו בת הודתה ברצח אביה, ובסוף התגלה הרוצח האמיתי.

בישראל – עצם הקביעה של נאשם כאינו כשיר מתבצעת רק לאחר חוו"ד ודיון שיפוטי, אין חובה לאשפז אלא לפי שיקול דעת, יש אפשרות לניהול הליך לבירור חפות, אך אין מגבלה של אשפוז כפוי. עד שהגיע מקרה כזה בפני השופט ברק: פ"ד 3854/02 פלוני, שאושפז במשך 14 שנים. פ"ד זה מהווה דוגמא לחקיקה שיפוטית לפי עקרונות יסוד. ברק טען כי לא ייתכן שייתקע 14 שנים באשפוז כפוי, כך שיש להכניס עיקרון סבירות, ולקבוע לפיו מגבלת זמן, בדומה לעקרונות שעלו בפ"ד ג'קסון: 1. מגבלה. 2. סבירות. 
ס' 15א – מעניק סמכות אשפוז בשל אי כשירות, אך חובה לקבל חוו"ד פסיכיאטרית במסגרתה יתברר האם קיימת כשירות. העדר כשירות כוללת בתוכה שני מצבים: 1. מצב של חוסר יכולת לעמוד לדין, למצב זה שני מרכיבים: א. אי- מסוגלות לעמוד לדין. ב. מחמת היות הנאשם חולה במחלת נפש. 2. אינו מבין את ההליך ואינו מסוגל לסייע להגנתו. 

התנאי הדורש קש"ס בין מחלת הנפש ובין אי היכולת לעמוד לדין עלה בפ"ד אבנרי – העלים מס בשל הפרעות נפש אך אינו חולה במחלת נפש, אין זו מחלה בדרגה פסיכוטית. בביהמ"ש השלום נקבע כי כשירותו מוגבלת, אך ביהמ"ש העליון דחה זאת – או שהוא חולה או שלא. יש אנשים רבים שרמת האינטליגנציה שלהם נמוכה מהמקובל ואין סיבה שלא יעמדו לדין, כך שהופעלה פרשנות מצמצמת.

פ"ד גולא – ירה בחברתו וניסה להתאבד במעונות הסטודנטים באוני' ת"א. הוא נשלח לאשפוז והואשם ברצח, ונידונה השאלה האם הוא כשיר לעמוד לדין כרגע, לאחר פגיעה מוחית שספג בעקבות ניסיון ההתאבדות. ביהמ"ש החליט שהוא כשיר, מכיוון שתנאי המחלה אינו מתקיים לגביו, בדומה לאבנרי, הוא אינו פסיכוטי והוא בעל מסוגלות. 

נטל ההוכחה לאי-כשירות – ניתן לראות טענה זו כטענת הגנה מהותית ולכן הנטל להוכחתה יהא על התביעה לאחר שהנאשם עורר ספק סביר בדבר קיומה. מנגד, ניתן לראות טענה זו כטענה פרוצדורלית שנטענת באופן זמני עד לשובו של הנאשם לשפיות, ואז הנטל יהא על הנאשם במאזן הסתברויות. פ"ד סילאווי – 1526/02 השופט חשין אומר באוביטר מדובר בטענה פרוצדורלית, שבה הנטל על הנאשם.
שיעור מס' 6, 6.3.2008

כשירות נאשם לעמוד לדין היא כאמור שאלה נפרדת משאלת אחריותו למעשה שביצע. זו טענה שהנאשם, התביעה וביהמ"ש יכולים להעלותה. הפרוצדורה: בשלב ראשון מוגשת חוו"ד פסיכיאטרית. שלב שני – ייערך דיון בעניין. שלב שלישי – ביהמ"ש יכריע האם הנאשם כשיר או לא כשיר לעמוד לדין, ואם נקבע שהוא כשיר – המשפט ימשיך כרגיל, ללא זכות ערעור, ניתן יהא להעלות עניין זה לאחר מתן פסק הדין, בטיעונים לעונש. אם הכריע ביהמ"ש כי הנאשם אינו כשיר, וזאת לפי המדדים המנויים בס' 15א לחוק: 1. חולה במחלת נפש, פ"ד אבנרי – רק פסיכוטית. 2. לא מבין את ההליך נגדו ואינו מסוגל לסייע להגנתו. אם נקבע כך – מופסקים ההליכים לפי ס' 170 לחוק סדר דין פלילי. 
לגבי הנאשם, בשלב זה, 3 אפשרויות: 1. אשפוז כפוי בצו. 2. צו לטיפול מרפאתי. 3. שחרורו בלא כלום, וזאת כי עומדת לו חזקת חפות, לא בטוח שהוא מסוכן, לא הוכח קש"ס בין מחלתו לבין העבירה שביצע. השיקולים אותם יפעיל ביהמ"ש להכריע – חוו"ד פסיכיאטרית, שאלת מסוכנותו – פ"ד מלכה (מחוזי): הואשם בעבירה ונמצא לא כשיר לעמוד לדין, הוצא צו לאשפוז כפוי, ואחרי 3 חודשים מלכה שלח בקשה לשחרור כי אינו מסוכן יותר, אך עדיין הוא במצב של אי-כשירות לעמוד לדין. הועדה הפסיכיאטרית טענה כי העדר מסוכנותו הנוכחית אינה רלבנטית, כי הוא מסוכן מעצם העובדה שהוא במסלול הפלילי, כלומר – מעצם המצב שתלוי נגדו כתב אישום. אגב, כך גם נהוג ברוב מדינות העולם. הוא הגיש ערר על החלטת הועדה, והשופטת סביונה רוט-לוי הסכימה לטענתו – לא צריך מסוכנות מבחינת דרישות החוק, אך את החוק יש לפרש ברוח נורמות חוק היסוד, ולכן כמפרשת החוק – מכניסה רוט-לוי את דרישת המסוכנות כדי להפעיל פרשנות מצמצמת לטובת הנאשם ולשחררו, כך שמסוכנות רלבנטית כדי לאשפז נאשם. היא שואבת זאת גם מכך שהחוק מעניק שיקול דעת לשופט, מניחה שמשמעות הדבר היא דרישת מסוכנות. 
הליך בירור אשמה – ס' 170 לחוק סד"פ

זהו הליך בו הנאשם אינו משתתף, כי הוכר כלא כשיר לעמוד לדין, אך סנגורו מבקש להוכיח כי הוא זכאי, במקרים שבהם באמת לא ביצע העבירה, אך אינו יכול לטעון כך. זהו הליך המקובל בכל העולם. לא מדובר בהליך רגיל – חובה על ביהמ"ש לנהלו אם הוגשה הבקשה, מדובר בבקשה בזכות, וגם בסמכות ביהמ"ש להורות על ניהול ההליך. ביהמ"ש לעולם לא ירשיע בניהול הליך כזה, אלא רק יזכה, ולכן לא ייתן זיכוי מחמת הספק ולא זיכוי בשל חוסר שפיות, אלא רק זיכוי מוחלט. כך שלמרות שייתכנו ראיות המטילות ספק באשמת נאשם, שבהליך פלילי רגיל היו מביאות לזיכויו – כאן לא יזכו אותו. שאלה זו עלתה לדיון נוסף בפ"ד קיסלר, שטען שהצליח לעורר ספק סביר באשמתו, ובצירוף חזקת חפותו – מדוע שלא יזוכה. ביהמ"ש העליון דחה זאת, כי ההליך אינו משפט רגיל בו נבחנות כל הראיות.

הזיכוי לפי הליך זה לא יתבסס גם על אי-שפיות, מאותו הטעם שכאשר נאשם טוען לאי-שפיות – על ביהמ"ש לבחון אותו ולהתרשם ממנו, וכאן ההליך מתקיים שלא בפני הנאשם.

פ"ד מצרי – ניתן בשנות ה- 80. כנגד מצרי תלוי תיק רצח, טען לאי כשירות ואי-שפיות וחוו"ד פסיכיאטרית אישרה זאת, נשלח לאשפוז לפי ס' 15א וביקש לנהל הליך לפי ס' 170 לסד"פ, כדי לשנות את ס' האישום מרצח להריגה, והוכחת פזיזות והעדר כוונה תחילה. הוא עשה זאת מטעמי תנאי אשפוז נוחים יותר. ביהמ"ש העליון דחה זאת – זהו הליך לזיכוי מלא בלבד. במהלך השנה החולפת היה מקרה בו צעיר חולה נפש תקף את סבתו, הואשם בניסיון רצח, וסנגורו רצה לשנות את כתב האישום לס' אחר, הצעיר אושפז לפי ס' 15א, ונטענה טענה בדומה לפ"ד מצרי, הפרקליטות ידעה כי הוא אינו אשם ברצח, אך עשתה זאת כדי להרחיקו מהציבור, כי הוא מועד לאלימות. הוגשה בקשה בטענה שהפרקליטות משתמשת לרעה בס' זה ומנצלת זאת נגדו, וביהמ"ש אמר – שהמחוקק ישנה את המצב.
אם נאשם זוכה – משתחרר מייד מהליך האשפוז הפלילי, ואם מתקיים צורך – יאושפז במסלול האזרחי. אם לא הצליח לזכות בזיכוי – חוזר לפטור ולהפסקת ההליכים, ולביהמ"ש שוב יש שיקול דעת בין 3 האפשרויות המנויות לעיל, ניתן להעריך את מצבו מחדש. אך מתנהל הליך, ובמהלכו מעידים עדים רבים, ובסופו של דבר הנאשם לא זוכה – לפי ס' 171 לחוק סד"פ הראיות שמורות להליך שיתנהל בעתיד, ויש גם זכות ערעור על החלטת ביהמ"ש. בביהמ"ש המחוזי התעורר מקרה שבו נאשם הודה באשמה, ביהמ"ש הטיל ספק בהודאתו ושלחו להסתכלו, הוא חזר עם חוו"ד שהוא כשיר לעמוד לדין. ביהמ"ש המתין לשלב הטיעונים לעונש, ובנתיים מצבו הדרדר והפך ללא כשיר. סנגורו ביקש צו אשפוז לפי ס' 15א, וביהמ"ש אמר – כשירות נחוצה לעצם הכרעת הדין, ולא לשלב גזירת העונש, כלומר – השיקולים שעולים הם שיקולים לתנאי מאסר או משך העונש ולא לעצם הדיון. 

נאשם נוסף בביהמ"ש העליון הואשם בהטרדה סדרתית בטלפון, הודה ונשלח להסתכלות פסיכיאטרית, חזר ככשיר והודה ונגזר דינו. הוא המשיך להטריד והוגש נגדו כתב אישום נוסף, נשלח שוב לבדיקה, וחוו"ד אמרה שהוא פסיכוטי. סנגורו ביקש משפט חוזר גם על ההכרעה הראשונה, וביהמ"ש דחה ואמר שאין קשר בין המקרים. הוא נשלח שוב לבדיקה והפעם חזר ככשיר.
במקרים רבים נאשמים אינם משתפים פעולה וטוענים שאינם מסוגלים לעמוד לדין כי לא סייעו להגנתם. ביהמ"ש דחה זאת, לא מדובר בחוק על מצב שבו אדם לא מסייע, אלא על מצב שאדם אינו יכול לסייע – פ"ד מיכאלי. 

האשפוז עצמו – בעייתי ביותר כי אין מגבלה בחוק על משך האשפוז, ברק, כאמור, הוסיף מבחן סבירות.

סמכות השחרור נתונה לועדה הפסיכיאטרית לפי תקנה 49 לתקנות טיפול בחולי נפש, יש להמציא לועדה את כל הראיות והחומר כנגד הנאשם. לפי ס' 29א – כל מופיע בפני ועדה זכאי לייצוג משפטי. 

נאשם שהיה בטיפול ואחריו נמצא ככשיר לעמוד לדין – הליך חידוש ההליכים כנגדו לפי ס' 21 לחוק טיפול בחולי נפש – יועמד לדין שוב. החוק אומר כי ביהמ"ש רשאי להעמידו שוב, אך יש הצעת חוק לשינוי הנוסח ל- חייב. לדעת המרצה – השינוי אינו כדאי, יש מקום להשארת פתח לביהמ"ש לשיקול דעת, כגון בעבירות פעוטות לאחר שכבר שהה חודשים ארוכים באשפוז כפוי.

מכיוון שטענת אי השפיות היא טענה מהותית ניתן להעלותה בכל שלב של הדיון. פ"ד מיכאלי – בעלת מוסך שבעלי סופר דרינק רצו לרכוש. היא ניהלה מו"מ עם בעל המפעל ותוך כדי כך – רצחה אותו. התחזתה לחולת נפש ונוהל דיון אחד לבדיקת כשירותה לעמוד לדין ואחריותה לעבירה שעברה. סנגורה התנגד לכך, כי אם אינה כשירה לעמוד לדין – איך תוכל להתגונן בטענת אי-שפיות? ביהמ"ש הבטיח את זכויותיה הפרוצדורליות והכריע שהיא כשירה ואחראית, הועמדה לדין ולא התקבלה התחזותה. כשהגיע הדיון לעליון, סנגורה טען לעיוות דין, וביהמ"ש העליון טען שלא ייתכן שהיא תשתמש בטענה כזו לטובתה, כי לא מדובר במשחק עם שיקולים טקטיים, לא ייתכן שכעת תהיה מוכנה לשתף פעולה ולטעון טענות הגנה, כך שלא נגרם לה כל עיוות.

לסיכום – ההסדר הישראלי ליברלי מאוד, יש איזונים שונים, החסרון היחיד – האשפוז אינו מוגבל בזמן. זיכוי לפי ס' 171 אינו יכול להיות מטעמי אי-שפיות, בשל מצב פרדוקסלי, כי בקביעת אדם כלא שפוי – נקבע כי הוא לא ביצע העבירה, ולא ניתן לקבוע זאת בעצם הדיון על כשירותו לעמוד לדין.
שיעור מס' 7, 13.3.2008+שיעור מס' 8, 27.3.2008

אי-שפיות
אי-כשירות לעמוד לדין היא טענה פרוצדורלית, ולעומתה טענת אי-שפיות נוגעת לאחריות הפלילית. הפטור מחמת אי-שפיות קדום ביותר, במקורות המשפט העברי: הפוגע בחולה נפש חייב,אך חולה נפש שפגע – פטור. בעבר היחס אליהם היה כאנוסים, כחסרי דעת. אלו הם גם שני הפרמטרים המנחים כיום את מתן הפטור מחמת אי-שפיות: 1. חוסר יכולת להבין. 2. העדר בחירה חופשית.

כדי להטיל אחריות פלילית יש צורך בשתי דרישות:
1. דרישת המודעות – mens rea – אדם ידע מה הוא עושה. 

2. דרישת השליטה – פעולה מתוך בחירה חופשית.
כששני אלו לא מתקיימים, הצידוק המוסרי לענישה אינו קיים, ולכן ניתן הפטור. למעשה, לא מוצדק מבחינה מוסרית להעניש אדם שפעל ללא תודעה ובלי שליטה. גם מבחינה הרתעתית – במקרה זה ההרתעה אינה מגיעה לקהל היעד שלה, כי הענשת אנשים שאינם שולטים בעצמם לא מביאה למניעת עבריינות, אלא רק מביאה לעבריינים חדשים (כל אותם חולי נפש שכעת ניתן להעניש). 

השופט בזק במאמרו מבסס את הפטור מחמת אי-שפיות על שלושה פרמטרים:

1. מוסרי – לא מוסרי להעניש אדם שאינו שולט על עצמו, ורק משום שהוא חולה. 

2. משפטי – אין יסוד נפשי. בנוסף אין שליטה
3. תכליתי – אין תכלית להענשת חולי נפש. צידוק ההרתעה אינו מתקיים, וגם שיקולי גמול לא מתקיימים, שכן אין אשמה. 

יש להדגיש, כי הפטור ניתן לא מפני שאדם חולה נפש, אלא מפני שמחלת הנפש שללה ממנו את יכולת הבחירה ואת יכולה ההבנה בעת ביצוע העבירה. לא התגבשה מחשבה פלילית, ולא הייתה לו אחריות (מבחינת השליטה). ולכן חייב להיות קש"ס בין המחלה ובין ביצוע העבירה. 

פטור מחמת אי-שפיות קיים כמעט בכל שיטות המשפט, אך עדיין יש המתנגדים לו:

· ברברה וות'ון – לגישתה יש להוציא מהמשפט הפלילי את מושג האשמה. כפועל יוצא של ביטול מושג האשמה, יש לבטל את הפטור מחמת אי-שפיות, כי כל אדם שמבצע עבירה זקוק לטיפול, בין אם הוא חולה נפש ובין לא. גישה זו השפיעה על התיאוריות האקדמיות המדגישות את השיקום.
·  סאז – יש להעניק לחולי הנפש זכות להישפט ולהיענש כמו כל אדם. באי-העמדתם לדין, החברה מעוניינת לשלוט בהם. כבודם הוא לעמוד למשפט הפלילי. הפטור מהווה תיוג. 
· גולדסטין וכץ – הציבור מפחד מפני חולי נפש, ולכן נוצרה הגנת האי-שפיות, כדי לאפשר אשפוז בכפיה. למעשה הפטור מיותר, כי אדם שאין לו יכולת קוגנטיבית, אין לו גם יסוד נפשי. אצל חולי הנפש היסוד הנפשי הוא דחף לאו בר כיבוש (אובדן שליטה). כלומר, הפטור נועד לאפשר שליטה ואשפוז. לפי גישה זו, מי שאין לו אחריות פלילית יש להוציאו מהמשפט הפלילי, ולכל היותר לאשפזו במסלול אזרחי. 

Guilty but Mentally Insane – הסדר הקיים בחקיקה בחלק ממדינות בארה"ב, לפיו אדם לא ייפטר על עבירה, אלא תקבע אשמתו, ואת המאסר הוא ירצה באשפוז. אם יבריא תוך כדי האשפוז – יועבר לריצוי עונשו בכלא. רציונל ההסדר – הגנת החברה. הביקורת – יש בחקיקה זו ענישת מי שאינו אשם. 

ביטול הפטור – בחלק ממדינות ארה"ב בוטל הפטור, חולי נפש יכולים לטעון להיעדר מחשבה פלילית. כיום לא קיימת הכרעת ביהמ"ש העליון הפדרלי האם ביטול הפטור נוגד את החוקה או לא. פ"ד האחרון שניתן בנושא זה ב-2001 בנבדה – ביטול הפטור בוטל כנוגד את החוקה. 

הקושי המרכזי בהגנת אי-שפיות הוא תיחום גבול ההגנה. משמעות פריצת הגבול תהיה שטף של זיכויים. 

כללי מקנוטן
אנגליה – הפטור היה קדום, אך הוגדר בצורה ברורה רק בפ"ד מקנוטן (1843) – דניאל מקנוטן ירה לעבר מזכיר רה"מ במקום ברה"מ עצמו, הועמד לדין, ותשעה רופאים הסכימו שהוא חולה נפש ואינו מבין דבר בעניינו, וקיבל פטור מחמת אי-שפיות. בעקבות פניית המלכה לביהמ"ש, התכנס בית הלורדים ודן בנושא. הפטור שניתן למקנוטן אושר, והוגדר מתי ינתן פטור שכזה. החקיקה כיום ברוב העולם מבוססת על עקרונות פ"ד מקנוטן. 

הכללים: בזמן ביצוע עבירה 
1. מחמת מחלת נפש – על המבצע להיות חולה נפש

2. לא ידע – מבחן קוגנטיבי. מה לא ידע? שתי חלופות: א. מה עושה ב. שהמעשה אסור.
רק אדם פסיכוטי לחלוטין יענה על התנאים הללו.  נטל הוכחת אי-שפיות הוא על הנאשם. 

הקשיים בכללי מקנוטן:

1. מחלת נפש – עד היום הפסיקה באנגליה מסובכת בעניין זה. ברור שמדובר בפסיכוזה ולא בנוירוזה, אך מחלות נפש כוללות גם מחלות נוירולוגיות המביאות לפגיעה קוגניטיבית (שבישראל היו נחשבים לפטור מחמת אי-שליטה). 

2. המבחנים נוקשים ולא משקפים ידע פסיכיאטרי מתקדם, אלא את הידע בשנת 1843. היום הפסיכיאטריה התקדמה, והוכר שמחלת נפש פוגעת גם ברגשות ובבחירה החופשית. 

בעייתיות פ"ד מקנוטן:  לא הייתה התחשבות בהפרעות הנפש, וגם לא בדחף לאו-בר-כיבוש. הבעיה החמירה במיוחד באנגליה, שם יש עונש מוות, ולמעשה הומתו נאשמים שלא נכנסו בגדר תנאי מקנוטן, אך סבלו מדחף לאו-בר-כיבוש והיו חסרי רצון חופשי. ועדות רבות הוקמו באנגליה לדון בנושא, וכולן המליצו להוסיף לצד כללי מקנוטן דחף לאו-בר-כיבוש, וגם היעדר שליטה. 

גישת המחוקק האנגלי השמרנית והייחודית ל-common law, מנעה התערבות בנושא, והכללים לא שונו באופן משמעותי עד היום. נוספו שני מנגנונים אחרים לפתרון הבעיה:
1. נוספה אחריות מופחתת ב- 1957, במקרה בו אדם סבל מהפרעה או דחף לאו בר כיבוש. אין זה נימוק לפטור, אלא נימוק לאחריות מופחתת – אין הרשעה ברצח, האישום מופחת, וכך גם הענישה. הבעיה נפתרה באופן מעשי. בעבירות אחרות, לשופט שיקול דעת בענישה, חוץ מבעבירת הרצח, ומכאן חשיבות ההסדר. 

2. חוק הפרוצדורה ב-1991 העניק לביהמ"ש שיקול דעת רחב בכל הנוגע לאשפוז. באנגליה גם מחלות שאינן פסיכוטיות מעניקות פטור (סכרת, אפילפסיה וכל מחלה נוירולוגיות שפוגעת ביכולת הקוגנטיבית), ולכן היה צורך בהסדר זה, במקרים בהם האשפוז אינו הכרחי והאדם אינו חולה נפש אמיתי. 

ארצות הברית – בתחילה התבססו על כללי מקנוטן, ומבקרי הכללים טענו את ביקורתם גם בארה"ב.כיום הגישה ליברלית יותר, המחוקק קשוב יותר לביקורת הציבורית והאקדמית. 

פ"ד Durham (1957) – לא עומד בגדר כללי מקנוטן וביהמ"ש החליט להגדיר מחדש את ההגנה: כל דבר שהוא תוצר (product) של מחלת נפש. הבעיה – מבחן רחב מידי, נתון 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 הציע ה- MPC מודל חדש לבחינת אי-שפיות: בזמן ביצוע עבירה, מחמת מחלת נפש (אין דגש על מחלת נפש קשה, אפשר גם "פגם נפשי"), הנאשם נעדר יכולת ממשית להעריך את האיסור שבהתנהגותו (זוהי הפגיעה הקוגניטיבית), ולהתאים את התנהגותו לדרישות החוק (זהו מבחן  העדר שליטה – התוספת לכללי מקנוטן). 

כך שלצד פטור קוגנטיבי, נוסף פטור בגין דחף לאו-בר-כיבוש. כמו כן, בעוד שכללי מקנוטן הונחה חזקת שפיות, והנטל היה 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. 

פ"ד ג'ון הינקלי (1981) – ניסה לרצוח את הנשיא רייגן, והיה צריך לעורר ספק סביר בכדי שתחול עליו ההגנה. לפי ה- MPC יצא פטור מחמת אי-שפיות. הצליח לעורר ספק שמא היה חולה נפש, ושלא הייתה לו שליטה, וזאת ע"י הוכחת הפרעות נפשיות קודמות, ונשלח לאשפוז כפוי. הזיכוי עורר תרעומת בארה"ב ובעקבות הביקורת, התקבלה חוק פדרלי חדש ב- 1984 ובו הגנת אי-שפיות מצומצמת – חזרה לכללי מקנוטן, והשינוי הוא בנטל ההוכחה. הדרישות: מחלת נפש קשה, שלילת היכולת להעריך את טיב המעשה או האיסור שבו, בדומה לכללי מקנוטן. אין התחשבות בשליטה. השינוי: יש עוד החמרה לעניין הנטל. לא מסתפקים במאזן הסתברויות, אלא Clear and Convincing Evidence (כ- 75%). החקיקה הפדרלית בד"כ מנחה את המדינות, כך שכיום רובן חזרו לכללי מקנוטן.

ישראל:

פקודת החוק הפלילי 1936, החילה את כללי מקנוטן בארץ: מחלת נפש שבה אדם לא ידע מה הוא עושה, או לא ידע שהמעשה הוא אסור. הונחה חזקת שפיות ולכן הנטל היה על הנאשם, אם התקבלה הטענה הייתה חובת אשפוז כפוי. המצב השתנה בפ"ד מנדלברוט –  פועל בבית חרושת שהיה פרנואיד, הגיע למפעל וירה בבחורה שדחתה את חיזוריו, והמשיך לירות בכולם. אדם אחד נהרג, וכמה נפצעו. בתחילה טען לאי-שפיות, אך טענתו נדחתה כי לא עמד בכללי מקנוטן, משום שידע מה עושה, והסגיר עצמו אח"כ למשטרה, וידע שהמעשה אסור. אח"כ טען לדחף לאו בר כיבוש, המחוזי דחה והרשיע. ערעורו הגיע לעליון ב- 1954, על רקע פ"ד דורהם בארה"ב.  השופט אגרנט שישב בתיק, למד בארה"ב וראה זאת כהזדמנות להתאים את המקרה לערכי הצדק של החברה, ולהכניס שיקולים רפואיים חדשניים. ע"י חקיקה שיפוטית, הוא הכניס את הגנת דחף לאו-בר-כיבוש למשפט הישראלי, כפרשנות מרחיבה של מושג הרצון, אותו פרש כהעדר שליטה. אגרנט יצר הגנת דחף לאו בר כיבוש. כללי מקנוטן עסקו בחוסר הבנה, אך אגרנט מדבר על העדר רצון, ומחיל את הגנת אי-שפיות: הנטל על הנאשם ברמת מאזן הסתברויות, והתוצאה: כמו באי-שפיות, אשפוז כפוי. מכאן ההבדל בין ההגנות: למנדלברוט פגיעה רצונית ולא פגיעה קוגניטיבית. 

אגרנט היה בדעת מיעוט, הרוב סברו שהגנה כזו צריכה להיעשות ע"י המחוקק. השופט זילברג בוחן את כללי מקנוטן, קבוע שהתקיימו לגבי מנדלברוט, והוא נשלח לאשפוז בסיכום דעות הרוב. בפ"ד מיזאן דעת אגרנט הפכה להלכה. 

לפני תיקון 39, התקיימו כללי מקנוטן, והגנת דחף לאו-בר-כיבוש מכוח הפסיקה. בעקבות פ"ד אלו נאשמים טענו דחף לאו-בר-כיבוש, בכדי להתאשפז בכפיה ולא לקבל מאסר עולם ברצח. ביהמ"ש בתגובה סייג את הגנת דחף-לאו-בר-כיבוש: פ"ד עליזה פנו – חולת נפש שהתאהבה בסופר נשוי, והרעילה את אשתו. הוכיחה בביהמ"ש שסבלה מקנאה מטורפת ולא יכלה להתגבר. ביהמ"ש דחה את הגנת דחף לאו בר כיבוש. השופט חיים כהן הדגיש שתי נקודות המצמצמות את ההגנה: 

1. לא די שאדם יסבול מהפרעות כלשהן. יש צורך במחלת נפש, בפסיכוזה. 
2. חוו"ד רפואית, אינה מספיקה. ביהמ"ש הוא שיקבע בסופו של דבר אם אדם חולה נפש מבחינה משפטית, ואם ההגנה חלה עליו. 
פ"ד שושנה ברזאני – כדי להתנקם בגבר ששבר את ליבה, החליטה לרצוח את אביו והכניסה רימון לחפציו. ביהמ"ש קבע כי על אף שסבלה מהפרעות נפש רבות, אינה לחולת נפש פסיכוטית. 

ב- 1977 נחקק חוק העונשין, כתרגום הפקודה, ללא איזכור הפסיקה. בחוק מופיעים כללי מקנוטן: נדרשת מחלת נפש וקש"ס בינה לבין העובדה שהנאשם לא הבין מה עושה, או לא ידע שהדבר אסור. למעשה, לא נוצר שינוי מהותי, פסיקת ביהמ"ש המשיכה לחול. בהמשך, הלכת מנדלברוט צומצמה אף יותר. פ"ד גודמן – עולה מארה"ב ששנא ערבים, התגייס לצה"ל, קיבל נשק, עלה להר הבית, וירה לכל עבר, הרג אדם אחד, טען לאי-שפיות והוכח כי הוא בעל עבר פסיכיאטרי בעייתי. ביהמ"ש צמצם את הלכת מנדלברוט והרשיע, וקבע שרק דחף שלא ניתן להשתלט עליו – יבסס פטור. כל אדם שמבצע עבירה – הוא בעל דחף שקשה לשליטה. 
פ"ד פופר – הרג 7 ערבים ופצע 10. אובחן ככשיר לעמוד לדין ושפוי בעת ביצוע המעשה, הורשע ברצח. הוא ניסה לטעון שהיה בסערת נפש כיוון שנאנס ע"י ערבים ולא הצליח לגבש יסוד נפשי של כוונה תחילה. השופטת דורנר קובעת כי אדם שלא הצליח לבסס את טענה האי-שפיות, לא יוכל להשתמש במחלת נפשו כדי לבסס טענת העדר מחשבה פלילית. 

פ"ד מרינה דוידוביץ' – הטביעה את שתי בנותיה באמבטיה. במהלך המשפט העידו חמישה פסיכיאטרים, ונחלקו האם הייתה פסיכוטית. ביהמ"ש קבע כי הנטל על הנאשמת להוכיח שסבלה מאי-שפיות. חילוקי דעות בין הפסיכיאטרים משאירים את הספק, כך שהנטל לא הורם. התביעה רצתה לערער על כך – שהרי אם לא הורם הנטל, היא לא עומדת בתנאי הפטור, אך במהלך הכנת הערעור, התקבל תיקון 39 אשר שינה את הנטלים המוטלים: די לעורר ספק סביר על מנת שנאשם יכנס בגדר ההגנה, ולא הוגש ערעור. דוידוביץ' אושפזה בכפייה מספר שנים, וכיום היא מסתובבת חופשי. לדעת המרצה, זו דוגמא לפסיקה מוטעית.
פ"ד חמיס – עוסק בהבדל שבין אוטומטיזם של חולי נפש לאוטומטיזם של חולי אפילפסיה למשל, שנכנס בגדר הגנת העדר שליטה. במקרה זה אין נטל על הנאשם, מספיק שהוא מעורר ספק סביר על מנת לקבל את הפטור. לעומת זאת, אוטומטיזם לא שפוי – העדר שליטה שנבע ממחלת נפש, כאן על הנאשם נטל ההוכחה בכדי להיכנס בגדר הפטור. 

לפני תיקון 39 ואחריו

לפני תיקון 39, שתי ההגנות התבססו על הגנת היעדר רצייה/שליטה. הוכרה הגנת הדחף הלאו-בר-כיבוש ע"י הפסיקה והוכרה הגנת אי-שפיות לפי כללי מקנוטן. בתיקון 39 הוכנסה הגנת דחף לאו-בר-כיבוש למקומה הטבעי, בתוך אי-שפיות. לאורך השנים צמצם ביהמ"ש את הגנת אי-השפיות. יחד עם זאת, פנה ביהמ"ש למחוקק להכניס שיקולי ענישה מופחתת, בכדי לעשות צדק עם הראוי לכך. 
בתיקון 39 לא נעשה שינוי מהותי ע"י המחוקק, הוקפאו כללי מקנוטן והגנת דחף לאו-בר-כיבוש. אך נעשתה קודיפיקציה של ההגנות: הן שולבו באותו סעיף. הגנת דחף לאו בר כיבוש הוצאה מס' הרצייה, ושובצה בס' 34ח העוסק באי-שפיות. 

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

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

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, בשל כך שדי להעלות ספק סביר, אנשים רבים ייפטרו באי-שפיות, אך לא רואים מגמה כזו בבית המשפט. למעשה, לא מספיק לעורר ספק סתמי.

שיעור מס' 9, 3.4.2008

תיקון 39 לא שינה באופן מהותי את הגנת אי-שפיות, אך שינה את נטל ההוכחה לגישת פלר וקרמניצר. טענה זו עולה בפ"ד רבים, למשל פ"ד שטייטנר – סבל מפרנויה ורה וקינא לאשתו, ורצח אותה, אך טענתו נפלה על הקש"ס – לא מחמת המחלה לא נמנע מעשיית המעשה. טענה זו לעיתים קשה להוכחה – פ"ד זלנסקי – טענות שכרות והגנה עצמית כשרצח את אשתו, ביהמ"ש הדגיש שלא דיאגנוזת הפסיכיאטר תקבע, אלא קיום הפרעה פסיכוטית, הרופאים לא עוזרים בקביעה, אלא רק מדרגים את עוצמת ההפרעה, כמה השפיעה על הנאשם. הדרישה היא למבחן משולש: א. מחלת נפש. ב. חוסר יכולת של ממש. ג. קש"ס בין המחלה לבין העבירה, ועל דרישה זו נופלות בד"כ הטענות.

פ"ד כרמי – רצח את בתו לאחר מחשבה שהורעל בכספית, כל הרופאים הסכימו שהוא פסיכופט ואושפז. השופט לינדנשטראוס מעיר שמקרה זה מדגים את הבעייתיות, כי נשלח לאשפוז, יטופל תרופתית וישוחרר. ולכן הוא מציע, לכשיהיה הנאשם מאוזן – ביהמ"ש יורה האם לשחררו או לא, אך דבריו לא התקבלו. 

פ"ד יריב ברוכים – הצית מכוני ליווי ושרף נשים שהיו בפנים, וטען אח"כ למחלת נפש. ביהמ"ש לא האמין לו וקבע שפעל מטעמים אידיאולוגיים – לבער פרוצות. הוצגו ראיות שברוכים היה חולה נפש עוד טרם האירוע, ובעקבות כך הפסיכיאטר המחוזי הסתייג מקביעתו שלו שהוא שפוי, והציע להקים פאנל של 3 פסיכיאטרים שיקבעו. הפאנל הוקם ונקבע שהוא אינו שפוי. ביהמ"ש המחוזי לא השתכנע, הערעור הגיע לעליון, וביהמ"ש העליון קבע שלא ניתן לבסס פ"ד על תחושות בטן, ולכן אם יש חוו"ד – ניחא, ורק אם לא – נוכל לחייבו לשאת באחריות. בנוסף, העיר ביהמ"ש העליון כי המחוזי מנע מברוכים להגיש את כל החומר הפסיכיאטרי הקודם בעניינו, ולכן ביהמ"ש העליון הפך את החלטת המחוזי. ברוכים התאשפז והשתחרר. 

ס' 34יד – כניסה למצב של חוסר שליטה – מצב זה אינו חל על ס' 34ח, כך שנאשם יוכל לטעון טענת אי-שפיות, גם אם לא נטל תרופותיו ובעקבות כך פגע. זאת כי: א. גישת החוק היא שהפסקת נטילת תרופה היא חלק מהמחלה עצמה. ב. ס' 34ז שמעניק פטור, מוביל לזיכוי מלא, חולה אפילפסיה במהלך התקף שיטען לס' 34ז – ייפטר לחלוטין. אך חולה נפש שיבצע עבירה ויטען לס' 34ח – התוצאה תהא אשפוזו הכפוי, ולכן, לדעת המרצה, זו סיבה נוספת לכך שס' 34יד לא חל על ס' 34ח, טענת אי-שפיות.

פ"ד פלוני 549/06 – בדואי שהתעלל בילדיו, סבל מפרנויה וחשב שילדיו קשרו קשר להורגו, התעלל בהם. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענתו, חוו"ד הפסיכיאטר טענה שהוא סובל מפרנויה. המעשים נמשכו 3 שנים ובחלק מהמקרים לא היה פסיכוטי, ולכן אמר ביהמ"ש העליון – על התביעה להוכיח מתי לא היה פסיכוטי, כי בחלק מהמקרים אכן היה פסיכוטי, וכך עלה מהפסק הסביר.

פ"ד פולנסקי, ניתן בשנות ה- 70, דקר את אשתו בשנתה, נשלח להסתכלות ונקבע שסבל מהפרעה זמנית חולפת, חשב שהיא שד בהתקף זמני. מבחינה רפואית זהו מצב מוכר, אך מבחינה משפטית – התביעה לא ידעה מה לעשות. כיום לא ניתן אפילו לאשפזו, כי אינו חולה כרגע. בתחילת ניהול התיק נשלח שוב להסתכלות, ונקבע שלא בטוח שסבל ממחלה חולפת, אלא הפרעה קבועה שלא ברמת התקף המצדיק פטור. בסופו של דבר, נערך הסדר טיעון, הוא הודה ברצח וקיבל 10 שנות מאסר לפי ס' 300א.

הבדל נוסף בחוק – ס' 34ח מדבר על חוסר יכולת של ממש, ואילו ס' 19 בחוק הקודם מדבר על חוסר מסוגלות. האם יש הבדל? מילולית, לדעת המרצה, יש הבדל: פלר וקרמניצר, מנסחי החוק דיברו על חוסר יכולת של ממש, אך בפסיקה תחילה התקבלה גישת המנסחים, ואח"כ הוחלשה הגישה – לא נדרשת שלילה מוחלטת של היכולת להבין, אלא היחלשות מהותית.

פ"ד פלונית, זרקה את ילדה מהחלון, מאובחנת כחולת נפש שנים ארוכות בסכיזופרניה, נולדו לה שני ילדים ובעלה רצה להתגרש. מצבה הנפשי הוחמר ופנתה לרופא להתאשפז, שדחה אותה בטענת חוסר מקום במחלקה. היא פנתה למשפחתה שתיקח את התינוק, בעלה פנה למשטרה וכל הגורמים לא סייעו. מצבה החמיר והיא זרקה את התינוק מהחלון. היא רצה עירומה ברחוב עם סכין כדי להרוג את בנה הגדול מתוך נקמה בבעלה. חוו"ד קבעה שרצתה לנקום בבעלה והייתה מודעת ושפויה. היא הועמדה לדין על רצח וטענה לקיומו של ס' 34ח, אי-שפיות, אך הוא חל רק אם הייתה במצב פסיכוטי, והיא לא הצליחה להעלות ספק סביר שכך היה והיא הורשעה. ביהמ"ש לא הרגיש נח ופנה לס' 300א וגזר עליה 12 שנות מאסר. ערעורה הגיע לעליון והשופטת דורנר טענה – האם זהו המקרה בו נרצה להטביע אות קין של רוצח? איך אפשר לטעון שהיא רצחה? דורנר בונה קונסטרוקציה מיוחדת (שסותרת את פ"ד שלה עצמה בפ"ד פופר): בשל סערת הנפש לא יכלה הנאשמת לגבש כוונה להמית ולכן אין לה mens rea של רצח, והורשעה בהריגה. למעשה, דורנר אימצה אחריות מופחתת, והמחוקק לא קיבל זאת! כך שהיא קבעה זאת דרך הפסיקה. זהו תקדים חשוב שנאשמים רבים ניסו לטעון, אך לא התקבל. והיא שללה את הטענה הזו בדיוק בפ"ד פופר.

מהות הפטור – האם זהו זיכוי או פטור? בארה"ב ובאנגליה – הענקת הפטור משמעותה זיכוי. בישראל לא נאמר בחוק דבר, כתוב "אינו בר עונשין". בפ"ד מאיר אומרת השופטת שטרסברג-כהן – אימוץ הגישה הקנדית כגישת ביניים, ההשלכות ההגדרה מוסריות בלבד ואינן מעשיות. 

לעניין אחריותו של חולה נפש בנזיקין – ביהמ"ש קבע כי הוא אחראי, כי מטרת דיני הנזיקין היא הטבת הנזק ואין חשיבות ליסוד הנפשי, גד כרמי חוייב לשלם פיצויים לילד שחתך.

דחף לאו בר-כיבוש

יש הטוענים כי דחפים אלו נובעים לא רק מפסיכוזות, אלא גם פירומניה, קלפטומניה, ולכן כפי שעשה אגרנט בפ"ד מנדלברוט – נכניס אותו לתוך ס' 34ז ולא לתוך ס' 34ח ונאשפז בכפיה. לדעת המרצה – זו טעות! אין מקום להכניסו לכאן, אלא יש לטעון להקלה בענישה.

פטור מחמת אי-שפיות יוצר אשפוז כפוי לפי ס' 15ב – האשפוז לא מוגבל בזמן, וברק הגביל זאת למשך זמן סביר לגבי אשפוז בשל אי-כשירות, אך לא בשל אי-שפיות, כך שמבחינה תיאורטית נאשם עשוי למצוא עצמו באשפוז כפוי עד אינסוף, וזהו מצב בעייתי. בארה"ב הועלתה הטענה להגבלת זמן האשפוז, וביהמ"ש העליון שם דחה זאת, כי הטיפול יינתן לפי הצורך. למנהל בי"ח פסיכיאטרי אין סמכות שחרור במקרה כזה, וכדי לשחרר – יש צורך בחוו"ד רלבנטית. העדר שליטה ואוטומטיזם שפוי שלא כתוצאה ממחלות נפש נדחו בפ"ד חמיס ואינם בגדר ס' 34ז, אך באנגליה – מוכרים בחוק. 

שיעור מס' 10, 10.4.2008

אבחנה בין אשפוז במסלול אזרחי לאשפוז במסלול פלילי

המסלול האזרחי אינו קשור לביצוע עבירה כלשהי ולכן מגמתו מצומצמת, לעומת זאת, במסלול הפלילי, האדם כבר הוכיח את מסוכנותו לחברה. במסלול האזרחי קשה לאשפז וקל לשחרר ובמסלול הפלילי – קל לאשפז וקשה יותר לשחרר. 

היתרונות המוענקים למאושפז במסלול האזרחי יבוטאו ב- 3 מישורים: 

1. תנאי כניסה לאשפוז – מחלת נפש ומסוכנות, לעומת המשפט הפלילי, בו התנאים מונחים כקיימים כבר ולא בודקים זאת. 

2. משך האשפוז – אזרחי קצוב ל- 7 ימים, וניתן לבצע הארכות. בפלילי – אינו מוגבל ותיאורטית האשפוז עד אין קץ, למרות צמצומו של ברק.
3. שחרור מהאשפוז – במסלול האזרחי הסמכות נתונה למנהל בי"ח הפסיכיאטרי, ובמסלול הפלילי – אין לו סמכות אלא אך ורק לועדה פסיכיאטרית. במסלול האזרחי אין צורך בהליך שחרור, אלא השחרור מתבצע אוטומטית בהעדר הארכה נוספת, ואילו במסלול הפלילי יש צורך בועדה לפי תקנה 49 לתקנות טיפול בחולי נפש. 
ככל שההבדל בישראל בין המסלול האזרחי למסלול הפלילי חד – בארה"ב מתחדד עוד יותר, כי במסלול האזרחי מתקיים הליך נרחב לפני האשפוז, ואילו במסלול הפלילי – לא מתקיים הליך כלל. חשין בפ"ד פלוני אומר לגבי סמכות ביהמ"ש במסלול הפלילי, כי בישראל שני מסלולים – מסלול אזרחי נוח ומסלול פלילי נוקשה כי יש צורך להגן על שלום הציבור. בהמשך דבריו אומר חשין כי יש מקום להתחשבן עם העבריינים בשל מעשיהם הרעים, כך שמשתמע מדבריו שהמסלול הפלילי הוא ענישה. השופטת שטסברג-כהן בפ"ד מאיר, באמצה את הגישה הקנדית כעמדת ביניים , אומרת – ספק אם נאשם לקוי בנפשו – ראוי שיוסר ממנו כתם שכזה. "אשפוז לפי ס' 15ב – דומה להרשעה שמאסר בצידה" – כך שזוהי ענישה! לדעת המרצה זו גישה בעייתית מאוד, החולה אינו אשם ופטור מאחריות, השופט בזק במאמר ביקורת על פ"ד זה, אומר כי האשפוז למטרת טיפול בלבד ולא למטרת ענישה. ברק מתנגד לגישה זו נחרצות בפ"ד וילנשיק – "צו לאשפוז כפוי אינו עונש ואינו תחליף למעצר", מטרתו היא הגנת הציבור בלבד. כך שזו גישה מחמירה עם המסלול הפלילי, לדעת המרצה. 

יש גישה אקדמית הרואה את ההבדל בין המסלולים כלא-נכון. הרי החולה חף מפשע ואינו כשיר לעמוד, ומי שקיבל פטור בשל מחלת נפש – אינו אשם, ומדוע שנחמיר את תנאיו, הרי זו ענישה, ובמקרה זה – זו ענישה על דבר שאינו אשם בו. ההחמרה בדינו מבוססת על מסוכנותו לחברה, והרי גם במסלול האזרחי האשפוז מטעמי מסוכנות – אז מדוע ליצור הבדל? ייתכן שיש לקבוע בהתאם לנאשם ספציפי תנאים מיוחדים, אך לא לקבוע זאת מלכתחילה לכולם. ברק בפ"ד וילנשיק מרמז לגישה זו, ופסיקתו כאן מתחברת לפ"ד זה – צו לטיפול מרפאתי כפוי שהוצא עבור הנאשמת, היא לא מילאה אחריו ובעקבות כך הוכנסה לאשפוז כפוי. ברק טוען כי תחת המטריה הנורמטיבית נדרשת בדיקת תנאי אשפוז אזרחי למרות שהדבר לא נכתב בחוק. יישום העניין בעייתי – במקרה זה, בשל העובדה שוילנשיק היכתה את ילדיה במהלך התקף פסיכוטי. 

פ"ד kroll ניתן במדינת ניו-ג'רזי בשנת 1975, טען לאפליית מאושפזים במסלול הפלילי לעומת המסלול האזרחי על רקע החוקה. טענתו התקבלה ונקבע שיש הצדקה לאשפוז פלילי קצר בלבד – עד 60 יום בלבד. כאן אומצה הגישה שבה לא נכון להחמיר את המסלול הפלילי לעומת המסלול האזרחי. פ"ד זה ניתן על רקע פ"ד ג'קסון בשנת 1972. בפ"ד jones בשנת 1982 בביהמ"ש העליון בארה"ב, נמצא לא שפוי בשל גניבת מקטורן וטען לאפליה לא חוקתית. ביהמ"ש העליון שם דחה זאת ונתן הכשר חוקתי לכל האבחנות בין אשפוז פלילי לאזרחי, בשל מסוכנות שונה ולכן מוצדק להפלות ביניהם. בפ"ד ג'ונס הועלתה טענה נוספת – הגבלת האשפוז הפלילי בזמן – לא יותר מהעונש על העבירה עצמה. ביהמ"ש אומר – בדיוק ההיפך, אם נגביל את האשפוז למשך העונש – משמעות הדבר תהא הכרה באשפוז כענישה. האשפוז הוא למטרות טיפול בלבד, ולא נצמיד את האשפוז למשך העונש על העבירה.

ענישה מופחתת

במשך שנים לא הוכר בישראל הבנה כזו. ביהמ"ש קרא למחוקק לאמץ זאת במקרים רבים של אנשים אומללים, שלא הגיעו לרף הפטור מאחריות בשל אי-שפיות ברמה פסיכוטית, ואין לביהמ"ש כלים לבוא לקראתם. בשנת 1957 התקבלה אחריות מופחתת באנגליה, חרף נוקשות כללי מקנוטן, במסגרתה ניתן להרשיע בהריגה במקום ברצח, ויש שיקול דעת בענישה.

אחריות מופחתת משפיעה בשלב קביעת האחריות של הנאשם, וזה שונה מהמצב בחוק כיום בישראל. המחוקק הישראלי בתחילה לא עשה דבר בנידון. גם בתיקון 39 לא הוכנס שינוי בנושא. הנשיא דאז עזר ויצמן איים לסרב לחון רוצחים כסנקציה ליצירת לחץ לחיקוק, וכך נוסח ס' 35א, כס' כללי מאוד. חודשיים לפני אוגוסט 95', בו נכנס החוק לתוקף, תוקן החוק, אך לא לעניין אישום ברצח, וברצח נקבע שהאחריות תרד להריגה כמו באנגליה. חודשיים עברו מאז הצעת החוק ועד שהתקבל החוק. המתנגדים לכך טענו כי אחריות מופחתת היא סליחה על רצח ולא נרצה להסיר מהרוצח אות קין של רוצח. אם כבר יש מקום לסליחה – נעשה זאת במישור הענישה ולא במישור האשמה. בסופו של דבר התקבל ס' 35א, כמו בהצעה, נפחית עונש אך לא ברצח. ס' 300א – ניתן להטיל עונש קל, במצבים של יכולת קוגניטיבית מוגבלת אך לא עד כדי יכולת כמו בס' 34ח ותנאי מקנוטן – דחף לאו בר-כיבוש:

	ס' 34ח
	ס' 300א1

	דרישה למחלת נפש 
	הפרעה נפשית חמורה

	חוסר יכולת של ממש
	הגבלה היכולת במידה ניכרת להבין או להימנע מהמעשה (כללי מקנוטן)

	קש"ס
	קש"ס


בפ"ד פלונית, לא הסתפקה השופטת דורנר בשיקול דעת בענישה, ואמרה כי פלונית אינה רוצחת, ולא זהו המקרה בו נרצה להטביע אות קין של רוצח על מצח הנאשם. לכן אימצה דורנר מודל של אחריות מופחתת בהעדר mens rea מבלי לומר זאת במפורש. הבעייתיות בכך היא שדורנר יצרה טענה חדשה שנדחתה ע"י המחוקק הישראלי (וגם ע"י דורנר עצמה בפ"ד פופר). הביקורת כנגד פ"ד הייתה כי התחשבות במחלת נפש נעשית במסגרת ס' 34ח ואם נאשם לא הצליח להגיע לרמה מספיקה של מחלה בכדי לטעון זאת – אינו יכול להיפטר.

פתרון נוסף אפשרי – ע"י חקיקה לרצח מדורג, יש הצעת חוק בנושא, וכנראה שתתקבל.

האם הסמכות להקל בענישה היא חובה או רשות? 

בחוק מופיע "ניתן", ופלר פירש זאת – במקרה שבו יש נסיבות להקלה בענישה מתקיים ס' 41 לחוק העונשין – כשמאסר עולם אינו עונש חובה – מקסימום 20 שנות מאסר. כיוון שנקבע עבור נאשם שכזה שעונש מאסר עולם אינו חובה עבורו – עד 20 שנה. ביהמ"ש דחה את גישת פלר, וקבע כי אין חובה להקל, הדבר נתון לשיקול דעת ביהמ"ש. כך היה בפ"ד רעי חורב, קטין שרצח, שלגביו אין עונש חובה, וביהמ"ש דחה את הגישה המחייבת להקל.

נטל ההוכחה לענישה מופחתת – כדי שיחול ס'34ח על הנאשם לעורר ספק סביר. לו היתה מוכרת בישראל אחריות מוחלטת – הרי שזו טענת הגנה מהותית ולכן נטל ההוכחה הוא על הנאשם לעורר ספק סביר, אך כיוון שלא אומצה אחריות מופחתת אלא ענישה מופחתת, שלא נוגע לאחריות המהותית – הנטל על הנאשם להוכיח במאזן הסתברויות. 

בפועל, משתמש ביהמ"ש בענישה המופחתת בקמצנות, גישתו מצומצמת, וזאת בנוסף לכך שקבע שאין חובה להשתמש בס' זה. ביהמ"ש דורש לצורך ס' זה, שתוגבל יכולת הנאשם במידה ניכרת, וזו דרישה קרובה מאוד לדרישות ס' 34ח – יכולת של ממש. לדעת המרצה, זו דרישה מוגזמת. בנוסף, טענה זו כמעט תמיד נופלת על דרישת הקש"ס. פ"ד שחר חדד – רצח את אביו המתעלל, לקה בנפשו בעקבות הרצח, הודה ברצח וקיבל 10 שנות מאסר. תוך כדי המשפט התקבל התיקון לחוק, המאפשר ענישה מופחתת. השופט קדמי אומר – לא נגלה אהדה לרצח, כך שלא בקלות נפעיל את הענישה המופחתת. פ"ד אבו חמד – שרף את בנו באמבטיה, השופטת דורנר אומרת, כי ההבדל בין ס' 34ח לבין ס' 300א, היא בעוצמת הדרישה בכל ס'. לדבריה, מאותם נימוקים שתידחה טענת ס' 34ח, תידחה טענת ס' 300א. לגבי אבו חמד נטען כי הוא מטופל עקב דכאון, ולגביו 60% שנכנס לפסיכוזה בעת המקרה. היא קבעה שלא הוכחה מחלה ולא חוסר יכולת, ולא קש"ס, אלא אבו חמד עשה זאת ממניעי נקמה באשתו, וכך גם היה בפ"ד סילאווי, שרצח את אחותו בשל סכסוכי ירושה, כך שיש מניע מתוכנן. כך גם בפ"ד פופר, אף שהייתה לו הפרעה נפשית חמורה, הוא תכנן וביצע את הרצח ממניעי נקמה.

שורת פ"ד נוספים, עוסקים בבני זוג שרצחו את בני זוגם: פ"ד מליסה – אתיופי שאשתו באה עם חבר חדש, סיפרה לבעלה שהחבר הוא אבי בתם ולא מליסה, מליסה הרג אותה וטען לקנטור, וטען לס' 300א – אף שהוא אינו חולה נפש היה בלחץ נפשי חמור, שבעקבותיו הוגבלה יכולתו להימנע מהמעשה. הוא טען כי זו:

 1. הפרעה נפשית זמנית, שלא הייתה לפני האירוע ולא אחריו.

 2. הפרעה מזדמנת – בשל התנהגות הקורבן.

האם הפרעה שכזו תביא לענישה מופחתת לפי ס' 300א? קדמי טוען שכן, יש בכך כדי להתחשב בענישתו, כי הדגש הוא על הוגבלה יכולתו במידה ניכרת. השופט מצא בדעת הרוב אומר, ההפרעה לא הייתה זמנית ולא מזדמנת – לא הגיוני לטעון שהקורבן אשם במה שהנאשם עשה. טירקל מוכן לקבל הפרעה זמנית, אך לא מזדמנת. מאיחוד הדעות לדעת רוב עולה כי טענת הפרעה מזדמנת לא תבסס ענישה מופחתת, אך טענת הפרעה זמנית – תבסס. אין פסיקה נוספת בתחום זה.

פ"ד זריהן – ביהמ"ש קבע כי אדם שנכנס למצב שעורר את עצביו בעצמו – לא ראוי לענישה מופחתת, וזה דומה לס' 34יד. בפ"ד פולנסקי – טענה זו התקבלה. פ"ד דניאל עוקב – לקח טרמפיסטים מאילת, עצר לעשן והרג אחד מהם ופצע את השניה. טען שלא זוכר שירה בהם. חוו"ד אבחנה בעיה אורגנית במח. הוא היה מסתערב, וטען שתמיד ירה. בסופו של דבר הורשע ברצח וטען לענישה מופחתת לפי ס' 300א, כי זהו מעשה לא מובן, לא הוכחה מחלה פסיכוטית, והוא לא הצליח להוכיח את ס' 34ז. הוחל לגביו ס' 300א, אך ביהמ"ש צמצם ונתן לו 20 שנות מאסר, כך שתחולת הס' מצומצמת. פ"ד מיכאלי – המשיכה להתחזות במשך 8 שנים לחולת נפש, ולכן לא מתקיים לגביה ס' 34ח, אך רק בשל העובדה שהיא ממשיכה להתחזות – ראויה להיחשב חולה במחלת נפש, ולכן הופחת עונשה.
המבחן – החומר המחייב הוא החומר של ההרצאות בלבד, כל רשימת הקריאה להוציא העדר שליטה. ההבדל בין ס' 34ח לס' 34ז, אין צורך במשפט משווה ובמודלים שונים. דגש על המצב לפני תיקון 39 ואחריו, במבחן יינתן חוק טיפול בחולי נפש. מאמרים – לא צריך מעבר למה שדובר בכיתה.

