

מבוא-
שני אנשים מסתכלים על חולי הנפש-הפסיכיאטרים ועו"ד. אך ההסתכלות שלהם לרוב הפוכה זו מזו.

הפסיכיאטר- מרחיב את התחום מכניס כמה שיותר להגדרת חולה נפש

עו"ד- מעוניין לצמצמם את ההגדרה "חולה נפש" כי אופציית האשפוז הכפוי פוגעת בחירותו של האדם , מנגד התובעים לא רוצים שאנשים יפטרו מאחריות פלילית ועל כן הם לא רוצים להרחיב את הגנת חולה נפש.

יש הפרעות עם נזק אורנגני ידוע, ויש כאלו שהנזק לא ידוע אשר במסגרתם חלקם גנטיים וחלקם לא.

סעיף ההגדרות של חוק טיפול בחולי נפש מגדיר חולה כאדם עם מחלת נפש-
המשפט מבחין בין פסיכוזה אשר היא מחלה נפש של ניתוק מהמציאות והיא מזכה בהגנה במידה והוכח קש"ס בינה לבין המקרה [שכן לא תמיד הם בפסיכוזה, הרבה פעמים יש תקופות של רגרסיה) ,לבין נוירוזה שאלו הפרעות נפשיות אשר לא מזכות בהגנה (אך יכולות להוות שער לסעיף300א במקרי רצח- הקלה בעונש). בנוסף, ככלל בתי המשפט אינם כבולים להחלטת הפסיכיאטר (בשל השוני כאמור בין הסתכלות הפסיכיאטר לבין עורכי הדין.)לציין, לא אחת אפילו בין הפסיכיאטרים יש מחלוקת כך היה במקרה של מרינה דוידוביץ.
אין הגדרה מדויקת למונח מחלת נפש- הן משום הבדלי הגישות בין עו"ד לפסיכיאטרים והן משום שמדובר על עניין מאוד דיניי המתפתח ומשתנה.

בבית המונח בהאג דנו בהגדרה שבאמנת רומא לגבי המונח חולי נפש- בית המשפט קבע שלא ניתן לדרוש פרשנות מצמצת להגדרה כי זהו מונח המשתנה עם השנים.

האם סעיף 34 יד לחוק העונשין חל על חולי נפש?

סעיף זה קובע שחולה שהכניס עצמו למצב (למשל- לא לקח תרופות) ואז ביצע עבירה לא תהא לו הגנה, אך זה לא חל על חולי נפש (הגנת אי שפיות סעיף 34ח לחוק העונשין), וזאת משום שראשית אצל חולי נפש אנו מחייבים אשפוז והם לא נפתרים לחלוטין, שנית אי לקיחת התרופות נובעת מהמחשבה שהם בריאים בעוד שבמחלה רגילה אין כזו מחשבה. 

אשפוז כפוי-

יש אשפוז אזרחי ויש אשפוז פלילי-
מכיוון שאנו רוצים לשמור על זכות החירות והפרט ומנגד לשמור על הציבור נדרש שההסדרים יהוו איזון ראוי ומידתי-

אזרחי- סעיף 4 לחוק קובע שניתן להתאשפז מרצון, חולה שכזה יכול להשתחרר מרצון גם אם חושבים שלא ראוי לשחררו או לחלופין הוא לא רוצה כלל להתאשפז סעיף 9 לחוק בצירוף סעיפים 6,7 אליהם הוא מפנה קובעים את התנאים לאשפוז כפוי ע"י פסיכיאטר מחוזי.
ככלל צריך 2 תנאים : האחד- הוא חולה וכתוצאה ממחלתו פגום במידה ניכרת כושר שיפוטו או כושרו לביקורת המציאות. שניים- הוא עלול לסכן את עצמו או זולתו סיכון. (סעיף 7 מוסיף או שאין לו יכולת לדאוג לצרכיו הבסיסיים, או שהוא פוגע פגיעה חמורה ברכוש)
פלילי-ס'  15 (א+ב) לחוק –
1. נאשם שהועמד לדין פלילי ובית המשפט סבור שהוא אינו כשיר לעמוד לדין בשל היותו חולה , רשאי בית המשפט לצוות שהוא יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי
2. נאשם שהועמד לדין פלילי וביהמ"ש מצא שהוא עשה את המעשה אך הוא היה חולה בשעת המעשה , ושהוא עדיין חולה, ביהמ"ש יצווה על אשפוזו.
גם פה מדובר על 2 תנאים (כמו באזרחי- קיומה של מחלת נפש ומסוכנות (באזרחי –צפויה, בפלילי- שהוכחה בעבירה)

הרציונאל- הגנה על הציבור, וטובתו של החולה שיקבל טיפול (לחברה יש חובה מוסרית לטפל בכזה אדם- שיטה פטרנליסטית)
יש פסיכיאטרים (סאסז) שיוצאים נגד האשפוז הכפוי, בטענה שמחלות נפש זה פיקציות או שחשוב רצון החולה כדי לטפלו ואם אין רצון הטיפול לא יצליח. כך מורס טוען שכדאי היה לפתח מערכות שיעודדו את רצון החולה מאשר לאשפזו בכפייה.
היסטוריה חקיקתית- בקום המדינה פעל החוק העותמני, ב1955 נחקק החוק הראשון שהיה פטרנליסיטי מאוד ונתן סמכויות רבות לפסיכיאטרים והיה שימוש לרעה באשפוז הכפוי, בעקבות ביקורת משפטית רפואית ואקדמית חוקק בשנת 1991 החוק הנוכחי. החוק טיפל בנושאים רבים אך המשיך בגישה של המודל הרפואי (הפסיכיאטר כבעל יכולת ההחלטה) גם על חוק זה ביקורת רבה.
חידושי החוק-

· חובת עריכת בדיקה פסיכיאטרית קודם החלטה על אישפוז כפוי (סעיף 6.7)
· האשפוז הכפוי האזרחי הוגבל בזמן סעיף 10
· האשפוז הפלילי יש לגביו אופציות בחינה מחודשות (, סעיף 28)
· כל אדם רשאי להתאשפז מרצון ואם הוא בוחר בכך גם להשתחרר (בעבר לא ניתן היה להשתחרר)סעיף 4
· נקבעו זכויות החולה בסעיף 35.
· הוספה אפשרות הטיפול המרפאתי הכפוי ככלי חלופי לאשפוז כפוי
· זכות ייצוג- בהליך האזרחי- רשאי ליצוג בפני הוועדה ס' 29א, בהליך הפלילי חייב ייצוג סעיף18
עדיין יש ביקורת על החוק, לדוגמא מאפשר לאשפז בכפייה מי שחולה ופגע ברכוש , או שהסיכון שבו הוא רק צפוי ולא הוכח . אך, עם עלייתם של חוקי היסוד, הפסיקה מפרשת לאורם ושואפת להגנה על זכויות היסוד (חירות, פרט וכו)

בעוד שבעבר ביהמ"ש קבע שהוא לא מתערב בהחלטות הפסיכיאטר ואף אינו בודק אם הוא ערך בידקות כראוי פ"ד חובב , כיום ההחלטות נבחנות לגופו של עניינן ואף פוסל החלטות כאשר הפרוצדורה לא הייתה תקינה. פ"ד פלונית., המרצה- מבקרת זאת בכך שנוצר מצב ששופט שאינו מבין ברפואה יבקר פסיכיאטר שזה תחום התמחותו
כך גם בתיקון מס' 5 לחוק, הוסף סעיף 29א הקובע זכות ייצוג של עו"ד (באזרחי- מהסיוע המשפטי, בפלילי-מהסניגוריה) בוועדה הפסיכיאטרית, תיקון זה הגדיל ומשך לכיוון המודל המשפטי

כך גם סעיף 4א- הדן בקטינים קובע שקטין בגיל 15-18 המסרב לאישפוז, ניתן לאשפזו רק על ידי צו בית משפט (מודל משפטי טהור)

פס"ד וילנציק- דן בסעיף 15ה- הקובע כי לפסיכיאטר חובה לאשפז בכפיה מי שלא מילא את תנאי הטיפול המרפאתי או התקיימה הרעה במצבו, נקבע על פי ברק שעדיין הפסיכיאטר חייב לבדוק על פי סעיף 9 האם התקיימו העילות לאשפוז ואינו יכול להורות מיידית. וזאת בשל עקרונות היסוד והזכות לחירות
ערעור על החלטת אישפוז כפוי-

באזרחי- סעיף 12- בפני וועדה פסיכיאטרית, ואח"כ ערר בדן יחיד בבית משפט מחוזי

בפלילי- לערכאה שלמעלה סעיף 15ו

סמכות ביהמ"ש לכפות טיפול-

אסירים- כאשר המחלה הופיעה במהלך היות האדם אסיר, ההליך הינו כמו באזרחי דרך פסיכיאטר מחוזי שכן המחלה אינה קשורה לעבירה.

עצירים-סעיף 16 לחוק –בפ"ד פלוני- מחלוקת בין התביעה לסניגוריה על פרשנות הסעיף האם ניתן לבדוק כשירות לדין ואחריות למעשה או רק לעניין היכולת לשהות במעצר רגיל.המחלוקת נבעה מכך שהסעיף הזה לעומת סעיף 15, 17 שותק ולא מציין מה מותר לבדוק, השופט חשין מקבל את הפרשנות המצמצמת של הסניגוריה לפיה הסעיף בהתקיים התנאים הבאים מאפשר שהמעצר יהיה בבית חולים פסיאטרי-
1. עילת מעצר
2. ראיות שמדובר בעציר חולה וכי מצבו מצריך אשפוז
3. חוות דעת פסיכיאטרית  (אם יש צורך רשאי לאשר אשפוז לבחינת המצב)
4. ייצוג של סניגור- ס' 18
חשודים- ס' 17 לחוק- ביהמ"ש רשאי לצוות על בדיקה פסיכיאטרית כדי לקבוע יכולת לעמוד לדין אך אינו מוסמך לאשר אישפוז כפוי.
יוצא מכאן שאם יש צורך באשפוז כפוי ההליך אינו בהליך פלילי אלא רק אזרחי
	
	בדיקה בהסכמה
	בדיקה כפויה לא באשפוז
	אישפוז כפוי לבדיקה
	צו לאשפוז ממושך

	אסיר- פ"ד פלוני מותר רק לבדוק כשירות למעצר
	מותר 
	מותר
	מותר
	מותר רק שהמעצר יהיה בתנאי אשפוז

	חשוד-מותר רק לבדוק אם הוא חולה ואם כשיר לעמוד לדין (מבין את ההליך ומסוגל לסייע בהגנתו)
	מותר לכל צורך אפילו אחריות למעשה
	מותר רק כשירות לדין ולא אחריות למעשה
	אסור
	אסור אם יש צורך רק בהליך האזרחי

	נאשם- גם כשירות לדין , וגם מצבו בעת העבירה
	מותר
	מותר
	מותר
	מותר


פס"ד רוט- השופט טל קובע שהסמכות לאשר בקשת פסיכיאטר לאשפוז כפוי לצורך בדיקה של נאשם לפי  סעיף 15(ג)- הינה זכות ולא חובה שכן כתוב "רשאי". המרצה- זה תלוי בחומרת העבירה , עבירה קלה נעדיף להעמיד לדין ולא לשחרר ולהיפך חמורה ניטה לאשר אשפוז.
פס"ד גבעון- התביעה חזרה בה מכתב האישום בגלל מחלת הנפש ושהעבירה קלה, הסניגור ביקש שישוחרר מאשפוז כפוי ואם יש צורך שההליך יהא באזרחי. ביהמ"ש קבע שיש לבחון על פי שעת הוצאת הצו, כלומר הצו הוצא בגלל עבירה פלילית. הדרך היחידה שהצו יתבטל תהא אם התיק ייסגר מחוסר ראיות / חוסר אשמה. אך כאשר התיק נסגר בגלל שנמצא שהעבריין הינו חולה נפש אזי הוא יישאר באשפוז על פי ההליך הפלילי.
נושא זה עלה שוב בפס"ד פלוני- ששם הסניגור טען שהתביעה ידעה שאין סיכוי סביר להרשעה כי הוא חולה נפש ועל כן אסור היה לה להגיש כתב אישום , ושאם יתעורר צורך לאשפוז יש לבוחנו על פי ההליך האזרחי. ביהמ"ש קבע שהסניגור טועה וכי ההליך אכן צריך להיות פלילי. מרגע שנעשתה עבירה הרי שחובת ביהמ"ש לדאוג לשלום הציבור וביטחונו ומרגע שהעניין הוא ציבורי הרי שהסמכות היא של ביהמ"ש הוא מציין שהמטרה בהליך אינה ענישה אלא הגנה על החברה. יחד עם זאת יש לתביעה שיקול דעת אם להגיש כתב אישום או לא.
.
אישפוז פלילי מול אשפוז אזרחי-
כפי שכבר ראינו , יותר קשה להיכנס לאשפוז אזרחי מאשר לפלילי,ולהיפך יותר קל לצאת מהאזרחי מאשר הפלילי-

· כניסה לאזרחי- מחלת נפש+ מסוכנות (וקש"ס)
כניסה לפלילי-מחלת נפש –יש חזקת מסוכנות בשל מעשה העבירה. 




**לציין דעתו של ברק כי בכל זאת יש לבחון את המסוכנות 




    כמו הכללים באזרחי.

· משך האשפוז האזרחי- מוגבל בזמן , ללא הארכה משתחרר
משך האשפוז הפלילי- לא מוגבל בזמן, לזכור את דעתו של ברק באי כשירות יוגבל בזמן סביר.

· שחרור באזרחי- מנהל בית חולים, ואם לא הוארך אז משתחרר מייד
שחרור בפלילי- וועדה פסיכיאטרית שתתכנס

רציונאל להבדלים בין האשפוזים-

(1) בפלילי הוכחה המסוכנות ואילו באזרחי לא
(2) יש מי שרואה את העניין הפלילי כענישה על מעשה העבירה(שטרסברג כהן). לציין, ראינו את דעתו של ברק בוילנציק שהמטרה אינה עונשית כלל אלא רק בגנה על הציבור.
ביקורת על ההבדלים-

(1) הרי בפועל גם באזרחי וגם בפלילי נדרשת מסוכנות (לציין את וילנציק שברק החיל את בידקת המסוכנות האזרחית על הפלילית)
אי כשירות לעמוד לדין-
רציונאל- בבדיקת הכשירות לעמוד לדין (ללא קשר לביצוע העבירה) יש משום עשיית צדק עם הנאשם אך בנוסף עניין מהותי לפיו לא ניתן לנהל הליך אם הנאשם אינו נמצא (מהותית ולא רק פיסית).

זוהי לכאורה טענה מקדימית אך ביהמ"ש חייב לבחונה לה בכל שלב של הדיון.בפס"ד פלוני ואלמוני נקבע שאפילו אחרי הרשעה ניתן להעלותה רטרואקטיבית ואז ההרשעה תהא בטלה. אך לציין, בפס"ד מחוזי לאחרונה לאחר הכרעת הדין וטרם גזר הדין שונה מצבו של אדם והוא נהפך ללא כשיר אך ביהמ"ש קבע שלצורך ההכרעה הוא היה כשיר ועל כן ההכרעה בתוקף ואין צורך לגזר הדין שיהא כשיר. וניתן יהיה לרצות את העונש במחלקה פסיכאטרית בכלא.
2 חלופות-

· הנאשם צריך להבין את מהות ההליך
· הנאשם צריך להיות מסוגל לסייע בהגנתו פ"ד מיכאלי- השאלה אינה אם הוא מסייע להגנתו אלא האם הוא יכול לסייע להגנתו
וזאת כאשר אי הכשירות הנ"ל נובעת דווקא ממחלת הנפש פסיכוטית ולא מסיבה אחרת למשל אדם רפה שכל. פ"ד אבנרי או פ"ד גולה-אדם שירה בעצמו בראש אך לא היה פסיכוטי ולכן היה כשיר לדין
אם הוחלט שאינו כשיר לעמוד לדין ועל סמך חוו"ד פסיכיאטרית יחול סעיף 15א המאפשר לאשפזו בכפייה, (אך אין זו חובה) ואם יבריא ניתן יהא להעמידו לדין אח"כ.

יש קושי עם אשפוז שכזה שכן האדם לא הורשע בהליך פלילי וקיימת חזקת החפות ואנו שולחים אותו לאשפוז ללא הגבלת זמן .
היכולת להעמידו לדין שוב נובעת מאינטרס ההגנה על החברה. אך זה יוצר בעיה שכן האדם נשלח לטיפול על מנת שיוכלו להעמידו לדין.

ההליך- אחד מבעלי הדין או ביהמ"ש על סמך הראיות רשאי להורות על בדיקת כשירות(15א) אם הנאשם מסרב או אם נדרש ביהמ"ש רשאי להורות על אשפוז כפוי(15ג) , לאחר הבדיקה מתקבלת חוות דעת הפסיכיאטר וביהמ"ש מנהל דיון האם אכן יש אי כשירות לעמוד לדין(15א). ביהמ"ש לא מחוייב לחוות הדעת של הפסיכיאטר. יבחן האם הנאשם מבין את ההליך ומסוגל לסייע להגנתו ואם לא האם זה נובע בעקבות מחלת הנפש שהיא דווקא פסיכוטית. אם ימצא שאינו כשיר לדין ביהמ"ש רשאי לשולחו לאשפוז כפוי או צו טיפול מרפאתי כפוי או לשחררו עד שיהא בריא ואז יש אפשרות להעמידו לדין שוב. אם ביהמ"ש רוצה הוא רשאי לנהל את ההליך לבירור אשמתו של הנאשם אבל רק לזכותו (סעיף 170 לחסד"פ), ואם לא זוכה אז ההחלטה תהא רק לעניין אשפוזו. 15(א) ניתן לערער לערכאה עליונה (15(ו)) הערעור הוא רק אם נקבעה אי כשירות(אם לא נקבע אז הערעור הוא רק לאחר שניתן פס"ד בעבירה)
הסיבה שלביהמ"ש יש שיקול דעת אם לאשפז או לא נובעת מכך שלא התבררה אשמתו של הנאשם בעבירה והוא נהנה מחזקת החפות ועל כן עניין האישפוז הוא בשיקול דעת בשונה מהגנת אי שפיות 

בפ"ד פלוני השופט ברק מחיל את המבחנים האמריקאיים מפס"ד ג'קסון לפיו אשפוז כפוי במצב של אי כשירות ייעשה רק אם:

1. יש סיכוי סביר שהאשפוז ישפר את מצבו ויאפשר להעמידו לדין, 
2. ושהאשפוז יהא מוגבל בזמן. ברק מבקר את העובדה שבחוק לא הוקצב הזמן של השוהה באשפוז כפוי.
על מי רובץ נטל ההוכחה?

השאלה היא האם מדובר על טענת הגנה ואז ממילא הנטל הוא על התביעה מעל ספק סביר, או שזו טענה פרוצדוריאלית ועל כן הנטל הוא על ההגנה במאזן הסתברויות?

חשין בפס"ד סילאווי- לא מכריע אך נוטה לדעה שמדובר בטענה פרוצדוריאלית ועל כן הנטל הוא על ההגנה.

שיקולי בית המשפט-
1. ביהמ"ש יבחן את חוות הדעת הפסיכיאטרית שניתנה, 
2. במסגרת חוות דעת זו נקבע בפס"ד מלכה- כי על הפסיכיאטר לבחון כמו בהליך האזרחי את המסוכנות ואין די שיסתמך על העובדה שהנאשם ביצע עבירה כדי שיקבע שממילא הוא מסוכן. (באותו עניין הנאשם אושפז ואחרי 3 חודשים ביקש להשתחרר בטענה שאינו מסוכן אך גם אינוכשיר לעמוד לדין, התביעה טענה שהפסיכיאטר אינו צריך לבדוק מסוכנות כי זה נדרש רק במסגרת סעיפי ההליך האזרחי אך לא בסעיפים הפליליים ששם ברור שיש מסוכנות אך וביהמ"ש קבע שלא נכון אלא שנדרשת בחינה של מסוכנות – פרשנות מצמצת לטובת הנאשם וחירותו) הוחלו הכללים מההליך האזרחי לתוך ההליך הפלילי לבחינת המסוכנות. 
**לסיכום יוצא שלאשפוז לפי סעיף 15(א) צריך שמישהו יבקש , בדיקה פסיכיאטרית (אפילו כפויה ואפילו באשפוז זמני לבדיקה) החלטת בימ"ש המסתמכת על הבדיקה בוחנת האם הנאשם אינו מבין את ההליך ואינו מסוגל לסייע בהגנתו והכל משום מחלת נפש פסיכוטית ושלנאשם עומדת חזקת מסוכנות שנבחנה היטב.
האופציה לבירור את האשמה על פי סעיף 170 לחסד"פ-

זהו הליך שהנאשם לא חלק ממנו,ביהמ"ש חייב לנהלו אם הוגשה בקשה או אם רוצה בכך. כל מטרתו היא זיכוי מוחלט של הנאשם (לא מספק סביר–פס"ד קיסלר, מאי שפיות וכדו), אם לא זוכה גם לא מורשע הראיות יכולות להישמר להליך עצמו אם יפתח שוב לאחר שיבריא.
בפס"ד מצרי נעשה ניסיון להמיר את סעיפי העבירה דרך שימוש בהליך הזה ובכך להקל על תנאי האישפוז , אך ביהמ"ש אסר זאת וטען שזהו רק הליך לזיכוי מוחלט. יש פסקי דין שבהם נטען שהתביעה עושה שימוש רע בסעיף בכך שהיא מאשימה בעבירות החמורות בידיעה שאם יטען אי כשירות האישפוז יהיה חמור ועל אף שבפועל לא ניתן היה להאשים באמת בכזו עבירה- ביהמ"ש נמנע מלהתערב ואמר שהכנסת תפתור בעיה זו.

רק אם נאשם זוכה (חוסר ראיות/אשמה) – הוא משתחרר מיד מהאשפוז, וניתן לאשפזו רק בהליך אזרחי..

שחרור מאשפוז-

הסמכות נתונה לוועדה פסיכיאטרית על פי תקנה 49 לתקנות טיפול בחולי נפש, יש זכות ייצוג בוועדה 

על פי סעיף 21 לחוק ביהמ"ש רשאי לאחר השחרור להעמידו שוב לדין, כיום יש הצעת חוק שיהא חייב להעמיד אך המרצה מבקרת זאת בטענה שאם העבירה קלה והיה מאושפז מס' חודשים אז די בכך
לזכור- יש את פס"ד פלוני של ברק (שאימץ את ג'קסון) שאם האשפוז אינו סביר כי לא ישקם או ארוך במידה לא סבירה אז ביהמ"ש עשוי להורות על שחרור.
אי שפיות-

כפי שראינו לעיל בפס"ד סילאווי השופט חשין נטה לומר שאי כשירות לעמוד לדין הינה טענה פרוצדוריאלית. מה יהא הדין לגבי טענת אי שפיות? טענת אי שפיות הינה טענת הגנה ועל כן נטל ההוכחה רובץ על התביעה להוכיח מעל לספק סביר. כך גם מה שנבחן זה מועד העבירה ולא הכשירות לעמוד לדין
רציונאל- כבר מקדמת דנא במשפט העברי זוהי טענה המקנה פטור, כידוע על מנת להרשיע אדם בפלילים נצרכים 2 דברים:

1. מודעות למעשה
2. שליטה מתוך בחירה חופשית לעשיית המעשה
השופט בזק במאמרו-לכן אם באדם לא מתקיימים שני הפרמטרים גם יחד הרי שזה לא מוסרי להרשיעו שכן אינו שולט ואין לו יסוד נפשי של מודעות למעשה.

בנוסף, לא מושגת שום הרתעה (אחת ממטרות המשפט הפלילי) שכן הוא אינו מודע ואינו שולט ממילא היא לא תמנע את המעשה שלו שוב.

לכן- הפטור ניתן כי מחלת הנפש מנעה מהאדם את היסוד הבחירה ואת היסוד הנפשי- קש"ס בין המחלה לבין מניעת היסודות. [הפטור לא ניתן כי האדם חולה נפש אלא דווקא בגלל הקש"ס בין המחלה להיעדר היסודות].
יש מי שטוען שאין להעניק פטורים כאלו- למשל משום שלדעתו לא נדרשת אשמה אלא די שהמעשה בוצע (ברברה וותון), או למשל משום שהוא סובר שצריך להתיר לחולים להישפט כאדם רגיל ולא לשלוט בהם (סאז), או מפחד לכפות עליהם אשפוז במקום לשחררם לחופשי (גולדסטיין וכץ)

הסטוריה חקיקתית-מה כוללת הגנת אי שפיות?
· פקודת החוק הפלילי 1936- החילה את כללי מקנוטן בארץ- דהיינו
· מחמת מחלת נפש
· לא ידע מה הוא עושה (את טבע המעשה שהוא עושה) 
· או לא ידע שהמעשה אסור
הייתה חזקת שפיות והנטל רבץ על הנאשם, אם עמד בנטל נשלח לאשפוז כפוי

· פ"ד מנדלברוט (1954)- (פרנואיד שירה במפעל בו עבדה חברתו בה ובאחרים ואכ"כ הסגיר עצמו למשטרה וסיפר מה עשה) במחוזי נקבע שמקנוטן (חולה +לא ידע את המעשה+איסור) לא מתקיימים והורשע, בעליון השופט אגרנט בדעת מיעוט (כמו בארה"ב בפ"ד דורהם) ובעקבות היכרותו את הביקורת על כללי מקנוטן (שלא ברור מיהו חולה נפש, ובכלל הפסיכיאטריה התקדמה והוכרו עניינים חדשים כדוגמת דחך לאו בר כיבוש)ומחיל את  הדחף לאו בר כיבוש (אי שליטה או קושי לשלוט) כפרשנות מרחיבה של סעיף הרצון וחוסר השליטה ככולל גם היעדר שליטה הנטל- על הנאשם במאזן הסתברויות (דהיינו דרך סעיף הרצייה ולא דרך הגנת אי שפיות). לימים דעתו הפכה להלכה בפ"ד מיזאן
· כתוצאה מהחלת הפסיקה את דחף לאו בר כיבוש רבים טענו אותו ואז ביהמ"ש בפ"ד עליזה פנו מסייג את ההלכה ומוסיף שנדרשים 2 פרמטרים נוספים-
· מחלת נפש פסיכוטית- כך בפ"ד שושנה בראזני –נקבע שאינה פסיכוטית אלא סובלת מהפרעות נפש ועל כן לא זכתה להגנת אי שפיות מתוך דחף לאו בר כיבוש
· שיקול דעת ביהמ"ש האם אכן מדובר על חולה נפש מבחינה משפטית
· חוק העונשין1977- החוק מגדיר רק את כללי מקנוטן (לא ידע מה עושה ושהמעשה אסור מחמת מחלת נפש-קש"ס-.) הפסיקה המשיכה לחול כבעבר
· הפסיקה ממשיכה בצמצום הלכת מנדלברוט- בפ"ד גודמן- בעל עבר פסיכיאטרי שירה בהר הבית – ביהמ"ש מרשיע וטוען שלכל עבריין יש דחף שקשה לשלוט עליו אך נדרש דווקא דחף שלא ניתן לשלוט עליו ולא די שקשה לשלוט עליו. בפ"ד פופר-ביהמ"ש קובע שאדם שנקבע לגביו שהוא כשיר לעמוד לדין ולא הצליח לבסס טענת אי שפיות , לא יוכל אח"כ לטעון שלא התגבש אצלו היסוד הנפשי שכן בבחינת אי השפיות זה כבר נבדק. דורנר סותרת זאת בפ"ד פלונית (התחננה לאשפוז בסוף רצחה את ילדיה) שם קבעה שזה יוצר ענישה מופחתת- אך זה פס"ד יחיד במינו
· פס"ד חמיס- אגרנט קובע שאוטמטיזים שפוי נכנס להגנת היעדר שליטה נטל של ספק סביר, ואוטומוטיזים לא שפוי נכנס להגנת אי שפיות הנטל במאזן הסתברויות
· תיקון 39- 
1. הוכרה הגנת דחף לאו בר כיבוש במסגרת הגנת אי שפיות סעיף 34ח לחוק העונשין במקום הסעיף הרצייה  
2. ונקבע שהנטל על הנאשם להטיל ספק סביר. בפ"ד דבידוביץ-בעקבות שינוי הנטל התביעה נמנעה מלערער על ההחלטה שהיא לא שפויה.
דהיינו היום הגנת אי שפיות כוללת-

1. פגם קוגנטיבי- לא ידע מה הוא עושה , ושהמעשה אסור בגלל מחלת נפש
2. פגם רצוני- דחף לאו בר כיבוש בגלל מחלת נפש- לא חוסר יכולת מוחלט כמו בפס"ד גודמן אלא היום יש הקלה ודי בהיחלשות מהותית
אין חזקת שפיות ודי שהנאשם יטיל ספק סביר. [המרצה אומרת שבפועל זה מאוד קשה ולא נפתח פתח גדול לקבלת פטור בשל אי שפיות] דהיינו הנטל נהיה כמו של כל שאר ההגנות עד כה
כאמור ועל אף ששונו הנטלים אין כניסה נרחבת להגנת אי שפויות , הפסיקה עומד בקשיחות רבה על 3 הפרמטרים הנדרשים (לא ידע את המעשה /האיסור, או דחף לאו בר כיבוש- והכל דווקא בגלל קש"ס למחלה פסיכוטית)- 
פס"ד שטייטנר- ניסה לרצוח אשתו , סבל מפרנויה- ביהמ"ש קבע שזו לא פסיכוזה ועל כן ההגנה לא חלה.

פס"ד זלנסקי-לא הפסיכיאטר יקבע האם יש מחלת נפש פסיכוטית אל ביהמ"ש, כל תפקידו של הפסיכיאטר לומר מה הייתה מידת ההשפעה של המחלה (קש"ס) על האדם בשעת ביצוע המעשה.

השופט לינדנשטראוס בפס"ד כרמי- עומד על הקושי שאדם שעשה עבירה (רצח את ביתו כי האמין שמנסה להרעיל אותו) אך הוא פסיכופת וזה השפיע על מעשיו, יאושפז ואחרי טיפול ישוחרר הוא מציע-ודעתו לא מתקבלת- שלאחר הטיפול ביהמ"ש יחליט האם לשחרר מאשפוז

דוגמאות להטלת ספק סביר-

פס"ד יריב ברוכים-שרף מכוני ליווי- הציג ראיות מ-3 פסיכיאטרים שאינו שפוי, המחוזי טען שלא השתכנע, הגיע לעליון שקבע שכדי שביהמ"ש לא ישתכנע נדרשת לפחות חו"ד הפוכה אחת וכאן לא היה ועל כן יש לאשפזו (ס' 15ב)

פס"ד פלוני- בדואי שהתעלל בילדיו כי האמין שהם רוצים להרוג אותו, הוכח שהינו חולה פסיכוטי וכי בחלק מהתקופה היה חולה ובחלק לא, ביהמ"ש קבע שהוטל ספק סביר ועל התביעה להוכיח מתי ובאיזה עבירה המחלה לא השפיע עליו במעשה.

מי שלא לוקח תרופות-
עדיין תחול ההגנה , בשונה מהיעדר שליטה כי:

1. ההנחה היא שלא לקח את התרופות בגלל המחלת נפש שהאמין שהוא בריא
2. בעוד שהבעדר שליטה זה מוביל לשחרור, אי שפיות מובילה לאשפוז
אם הוטל ספק סביר-

ס' 15ב' לחוק טיפול בחולי נפש- יש לאשפזו אלא אם אינו חולה עוד.

· כלל סבירות הזמן שברק קבע לגבי אי כשירות לא חל
· המשחררים זה רק וועדה פסיכיאטרית (דעתו של לינדנשטראוס שביהמ"ש ישחרר לא התקבלה) עם חובת ייצוג לפי סעיף 29א
· יש חובת ייצוג (עם חריג) בפני ביהמ"ש ס' 18.
סייג -לא חולה עוד-
ביהמ"ש לא הכיר באי שפיות זמנית, בפ"ד פולנסקי הייתה חוו"ד שמדובר בהפרעה חולפת, והמשמעות הייתה שישוחרר ללא אשפוז , בסוף קיבלו חוו"ד שלא בטוח שסבל ממחלה חולפת אלא דווקא מהפרע קבועה לא פסיכוטית. זה נגמר בענישה מופחתת 300א

ענישה ואחריות מופחתת-

בישראל הכלל הוא של ענישה מופחתת- סעיף 35(א), עם חריג לגבי רצח ששם יש אפשרות לאחריות מופחתת סעיף 300(א)1

אחריות מופחתת- דרישות הסעיף-

דומות לאי שפיות אך מרוככות יותר:

· די בהפרעה נפשית (לא חייבים פסיכוזה)
· במקום חוסר יכולת לדעת את המעשה נדרשת רק הגבלה ניכרת.
· קש"ס בין הנ"ל. 
כזכור בפ"ד פלונית ניסתה דורנר לטעון שבמקרה של הפרעת נפש יש אחריות מופחתת על פי הכללים של שיקול דעת בענישה כי אין יסוד נפשי, גישה זו לא התקבלה על ידי דורנר עצמה בפ"ד פופר וגם כאמור על ידי המחוקק הישראלי שקבע שיש יסוד נפשי אך תהא אחריות מופתת.

יש הצעת חוק למדרג בחקיקה בעבירת רצח (כמו בארה"ב).

בפ"ד מליסה- השופטים נחלקו האם להחיל הפרעה זמנית מזדמנת (שקרתה בגלל קינטור הקורבן), בסוף 2 מתוך 3 הכירו בהפרעה זמנית אך לא במזדמנת והוא קיבל אחריות מופחתת בגלל 300א.
חובה / זכות?

הנטל על הנאשם במאזן הסתברויות, ביהמ"ש משתמש בצמצום בזכותו זו וקבע שאינו חייב לה.

נקבע שהנאשם יוגבל בצורה ניכרת (מתקרבים לחוסר יכולת של ממש) המרצה מבקרת זאת.

פ"ד אבו חמאד-שרף את בנו, דורנר קובעת שאותם סיבות שבגללם תידחה טענת אי שפיות ידחו טענת אחריות מופחתת היא קבעה שלא הוכחה מחלה ולא חוסר יכולת ולא קש"ס, אלא שהדבר נבע ממניע נקמה באשתו כך גם בפופר- אמנם הייתה הפרעה אישיות אך לא היה קש"ס אלא זה נבע מנקמה ובכלל הפרעת אישות אינה הפרעה חמורה.
ביהמש בפ"ד זריהאן- אדם שנכנס מרצון למצב (לא לקח תרופות) לא יזכה בענישה מופחתת (כמו סעיף 34 יד') בפולנסקי זה כן התקבל.
בפ"ד דניאל עוקב- אדם שהיה מסתערב ואחרי השחרור רצח טרמפיסטים שלו , טען שלא זכר שירה בהם, ביהמ"ש קבע שלא הוכחה אי שפיות כי לא היה חולה אך קבעו אחריות מופחתת מצומצמת 20 שנה במקום מאסר עולם.
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