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חוק טיפול בחולי נפש

את חומר הקריאה המסומן בכוכבית לא צריך לקרוא. להביא חוק טיפול בחולי נפש. 

הנושאים שנעסוק בהם בקורס:

מצבו הנפשי של הנאשם רלוונטי בכמה משלבי המשפט: 

1. שלב החקירה. נניח שיש חשוד בביצוע פשע ונראה לחוקרים שיש בעיה נפשית, הם ירצו לבצע בדיקה פסיכיאטרית לפני החקירה. מה קורה לחשוד שמתנגד לבדיקה פסיכיאטרית? האם ניתן לכפות עליו בדיקות פסיכיאטריות? 
2. העמדה לדין: האם הנאשם כשיר לעמוד לדין (שלב פרוצדוראלי)? 
3. זמן ביצוע העבירה: האם בזמן ביצוע העבירה הוא היה חולה נפש או לא (שלב מהותי) ? 
4. הענישה. שפיותו של הנאשם רלוונטית לעניין גזר הדין. לגבי עבירת רצח יש את ס' 300 (א) רבתי לחוק העונשין. מי שהוא כבר אסיר ותוך כדי מאסר מתעורר הצורך לאשפזו, איך זה יתבצע? 
בחודשים האחרונים יש הרבה מקרים בהם טענת אי השפיות הועלתה לדוג' פ"ד אנשי . 

           טענת אי שפיות מועלית המון מאחר ואין לנאשם מה להפסיד. קבלת טענת אי השפיות מהווה פטור מוחלט מאחריות אך לרוב היא נדחית. השנה התרחשו 3 מקרים שבכולם אף מומחה לא חלק על הממצאים וקבעו שאכן מדובר במצב של אי שפיות. פ"ד אלגואטי הוחלט שבזמן ביצוע הרצח הוא היה לא שפוי, אחיו התנגד ואמר שהוא כן היה שפוי ושהוא תכנן את הרצח. פ"ד אבי ניר שדקר את בעלת הבית, לגביו היו המון תלונות על אשפוזים קודמים מה שמחזק את טענת אי השפיות. דודו טופז גם הוא העלה טענת אי שפיות ואמר שהיה בהשפעת תרופות פסיכיאטריות אך לא קיבלו את טענתו. יתכן ודודו טופז באמת סבל מהפרעות נפשיות אך לא כל הפרעה מזכה בפטור מוחלט. אסף גולדרין גם הוא טען להפרעות נפש ואי שפיות וכאשר טענתו לא התקבלה הוא התאבד. 

פימשטיין טען טענת הגנה שאחוז קטן מהאנשים שנוטלים תרופות נגד דיכאון עשויים לפתח אלימות, טענה זאת נעשתה דרך סייג השכרות. נטל השכנוע בהגנת אי שפיות לאחר תיקון 39 הוא שדי בהעלאת ספק סביר, מספיק שיש תיאוריה כזו כדי להעלות ספק סביר. עם זאת, לא קיבלו את הטענה במקרה של פימשטיין מאחר ויש צורך בראיות שאותו פימשטיין באמת נכנס למצב של אלימות בעקבות התרופות והרי מטרתו בהריגת הילדה הייתה נקמה בגרושתו, והוא הודה בכך.

ניתן לומר שלכל הורה שמתעלל בילדו יש הפרעה נפשית מסוימת אך מבחינה משפטית עד כמה נרצה להעלות את הרף על מנת שינתן פטור? אנו מצמצמים את מתן הפטור רק להפרעות הקשות ביותר.

היו מקרים נוספים של אמהות שהרגו את ילדיהן לדוג' מרינה דוידוביץ (הטבעה באמבטיה), מקרה שהיה חריג באותה תקופה. באוגוסט 2009 אמא שסבלה מדיכאונות לקחה את ילדה לים ואפשרה לו לטבוע. מקרה נוסף של אמא שהטביעה את ילדה בגיגית אמבטיה. שתי הנשים היו מואשמות ברצח הן לא טענו אי שפיות מאחר וחוו"ד מומחים סברו שהן לא סבלו מהפרעות נפשיות שהגיעו לכדי פסיכוזה. לכן הגיעו לעסקת טיעון בהן טענו לענישה מופחתת, הפחיתו את עונשן להריגה. למה מלכתחילה להוריד מרצח להריגה? אין זה מזלזל בדמם של ילדים? 
בארה"ב לא מאפשרים בקלות פטור בגין אי שפיות לדוג' בניסיון רצח הנשיא רייגן הציבור התקומם ולכן חוקקו נגד מתן הפטור בקלות.
מבוא להפרעות ומחלות נפש במשפט הפלילי

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. הדגש של הקורס יהיה על הצד הפלילי. בתחום האזרחי יש גם אפשרות לאשפז אדם בכפייה וזה כאשר יוחלט כי הוא מהווה סכנה לעצמו או לציבור.

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 מסוימות באישיותו ומתוך רצון להעניק טיפול. מנגד, המשפטן מעדיף לצמצם את ההגדרה, מתוך רצון למנוע התחמקות מאחריות פלילית ומתוך מחשבה לצמצם פגיעה בחירות החולה. 

בעיני המשפטן הגנת אי-שפיות היא אפשרות להיפטר מאחריות, ולכן המשפטן יחפש לצמצם קביעות שכאלו. 

המפגש בין התחומים הוא בעייתי ביותר ויש לדעת לעשות את השילוב הנכון בין השניים. השפה והבנת הגישות תמיד יהיו חצי פתרון בדרך אל התוצאה המתאימה ביותר. 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 הוא מורה על אשפוז או על שחרור, ולכן הייתה תקופה מאוד ארוכה בארץ בה איגוד הפסיכיאטרים רצה להיפטר מאחריות זו ולהשאיר את סמכות ההחלטה בעניין בידי המשפט. חוק יסוד: כבוד האדם וחירות השפיע מאוד על החלטות ביהמ"ש.
פרופ' זבישליין, היה יו"ר איגוד הפסיכיאטריה, אומר שזה לא מתימטיקה – המשפטנים מחפשים הגדרות ברורות, ובפסיכיאטריה אין דבר כזה (הדוגמא עם הצלחות).  א"א לתת נוסחה מתימטית למתי צריך אישפוז כפוי ומתי לא, האינדיקציה אינה מוחלטת ומשתנה בין האנשים
מושגי יסוד בפסיכיאטריה

1. סיווגים פסיכיאטריים בינלאומיים:
· ICD-10 : באירופה 
· DSM-4 : בארה"ב
מדברים על הפרעות מנטליות (דמנציה) ולא פיזיולוגיות (כאפילפסיה).  לעתים יש הפרעות פיזיות במוח שיש להן השפעות מנטליות (כמו גידולים הלוחצים על איזורים במוח), אך לא מדובר בהפרעה פסיכיאטרית. ההנחה בפסיכיאטריה שלכל הפרעה יש גרעין וסיבה אורגנית. בנוסף, הטיפול התרופתי משפיע באופן פיסי על המוח.
2. סוגי בעיות נפשיות:
· יש חלוקה בין הפרעות בעלות נזק אורגאני ידוע - כאשר נבצע סריקת CT למח החולה נראה פגם כלשהו (אלצהיימר, דמנציה – חורים במח), לבין הפרעות שאין להן נזק אורגאני ידוע. ההנחה היא שמקור כל ההפרעות הוא בתפקוד לקוי של המח ולכן הטיפול יהיה תרופתי ופיזיולוגי. 
· הפרעות שאינן בעלות נזק אורגאני ידוע מתחלקות לשתיים: 
1. הפרעות בעלות גורם תורשתי ידוע (סכיזופרניה, פרנויה, מאניה-דיפרסיה) – בד"כ רוב המחלות.
2. הפרעות שחסרות גורם תורשתי (פוסט טראומה), תוצאה של חוויה שאדם עבר. 
כיום הטיפולים בעיקר תרופתיים, לעומת העבר- אז לא ידעו כיצד לטפל ונאלצו לבצע אשפוזים כפויים רבים. ב- 70 השנים האחרונות חלה התפתחות עצומה בעולם הפסיכיאטרי, כמעט ואין מחלה שלא ניתן לטפל בה. תרופת הליתיום, למשל, שחררה אנשים רבים מאשפוז כפוי. הבעייתיות בטיפול התרופתי היא כי חולים רבים בזמנים שונים במחלות שלהם (בתקופות המניה), אינם מוכנים ליטול את תרופותיהם (בעיקר חולי מניה-דיפרסיה), חושבים שהם בסדר ובריאים ואוהבים את עצמם בהתקפי היצירה. יש להרבה תרופות תופעות לוואי קשות שבגללן הרבה חולים מעדיפים לא לקחתן. 

3. פסיכוזה מול נוירוזה:
· פסיכוזה - רק אדם פסיכוטי יוכל לקבל פטור מאחריות פלילית או הקלות ביכולתו לעמוד בדין. הפסיכוזה היא מחלת הנפש הקשה ביותר. המאפיין הראשון של מצב פסיכוטי הוא כי אדם אינו יודע להבחין בין מציאות לבין דמיון. המאפיין השני הוא שכושר השיפוט שלו מוגבל ולקוי וזאת בגלל אי יכולת ההבחנה בין המציאות לדימיון.
כמעט כל נאשם ברצח טוען לאי שפיות ולכן יש נטייה להתייחס לאי שפיות בסקפטיות וספקנות. 
                       הסרט נפלאות התבונה מדבר על מתמטיקאי מפורסם שהיה חולה סכיזופרניה. בתחילת הסרט הוא דמיין על כל מיני אנשים שאמרו לו מה לעשות, הוא חשב שהוא חלק מתכנית ביון, בהמשך מגלים שמה שתואר בתחילה זה רק הדמיון שלו. רואים את ההפרעה במלוא הדרה, ולאו דווקא בהקשרה הפלילי וכהמצאה על מנת שינתן פטור. קשה לאנשים להאמין שאדם לא מבחין בין מציאות לדמיון, וחשוב להבין שבאמת יש מצב כזה. פ"ד גד כרמי שרצח את ביתו, הוא היה חולה נפש. הלך לטיפול אצל רופא שיניים וחשב שהרופא הרעיל אותו בכספית. הוא חשב שביתו נדבקה ממנו בהרעלת כספית וכדי להצילה רצח אותה. כל המומחים הסכימו שהוא היה נתון בהתקף פסיכוטי עמוק. מקרה נוסף, אשה מבקשת מרופא שיניים שיעקור לה את כל השיניים כי השתילו לה שם מיקרופונים. מאשפזים אותה בכפייה. השופטת רוטלבי לא הסכימה עם החלטתה של הוועדה הפסיכיאטרית. היא שמה דגש על זכויות היסוד והחירות. היא טענה שרצונה לעקור את כל השיניים לא מסכן את הציבור ולכן אפשרו לה לעשות זאת.  הבעיה שהחלטה זו לא ריפאה אותה מהפסיכוזה ולכן בסוף היא התאבדה. לכן יש לשים לב שגם לעיתים שמירה על החירויות וזכויות אותו אדם לא תמיד פועלות לטובתו ויתכן ויש להגן עליו, גם עם ההגנה נעשית תוך כדי פגיעה בחירותו.  
· נוירוזה - הפרעת נפש קלה יותר שלא בדרגת פסיכוזה. ההפרעות עשויות להיות מציקות, אך האדם עדיין ידע להבחין בין המציאות לדמיון (דיכאונות, קלסטרופוביה, קלפטומניה, פדופיליה, חרדות, פאניקה, אנורקסיה, הלם קרב). בוחן המציאות שלהם תקין. הנוירוזה עלולה לעיתים לגלוש לפסיכוזה, דיכאון לרוב זו נוירוזה אך הוא יכול להפוך לדיכאון קליני וכך להפוך לפסיכוזה. על כן, הקביעה שמשהו הוא נוירוזה לא אומר שאין לכך בהכרח השלכות משפטיות. 
רק פסיכוזות מבססות פטור מאחריות פלילית. 

גם מי שפסיכוטי הוא לא כל הזמן פסיכוטי, ישנה תקופה של רמיסיה בה החולה מתפקד נורמלי. בשאלת הפטור יש לבדוק אם בזמן ביצוע העבירה החולה היה בזמן של פסיכוזה ואז יתכן וינתן הפטור או שהיה ברמיסיה ואז לא ינתן הפטור.

בעבר פסיכוזות נקראו מחלות נפש, ונוירוזות היו הפרעות נפש (disease או disorder). החוקים הרלוונטיים בעניין מחלות הנפש נחקקו באותו עידן של ההפרדה בין השניים. החוקים שלנו נקבעו לפי המינוח הישן, כלומר התייחסות לפסיכוזה כאל מחלה הפרעת הנפש תהיה רלוונטית רק כאשר מדברים על הפחתת העונש. כיום, הפסיכיאטריה מגדירה גם פסיכוזה וגם נוירוזה כהפרעות נפש, ביטלו את המונח "מחלה" הסיבה העיקרית לכך היא כי "מחלה" היא מילה סטיגמטית מאוד ואין רצון לקרוא לאנשים "חולי נפש". לכן החליטו כי לא ידביקו להם תווית שכזו אלא לקרוא להכל "הפרעות נפש". זו אמנם סמנטיקה אך עדיין יש רצון להיות רגיש יותר כלפי החולים. יש הפרעות ברמת פסיכוזה ויש כאלה שהן נוירוזה.

הגדרה זו בעייתית מבחינת המשפטנים מאחר והחוקים מוגדרים בהתאם לסיווג שנאמר מעלה, כאשר החוק דורש "מחלת נפש". ביהמ"ש מתמודד עם הבעיה בכך שהוא מתעלם מהסיווג החדש של הפסיכיאטרים ומגדיר מחלת נפש כמצב של פסיכוזה. ולמעשה כמשפטנים כל מה שמעניין אותנו הוא האם האדם היה במצב של פסיכוזה. ביהמ"ש יחפש יותר את התסמינים של המחלה: ניתוק מן המציאות, שיפוט לקוי וכו', ופחות נותן את דעתו על המונחים המקצועיים. 

הסיבה הנוספת לשינוי ההגדרה הייתה כי לרופאים קל יותר להגדיר מחלה מסוימת מחוץ לאותם סיווגים, ללא ההכרח לקבוע האם מחלה היא נוירוטית או פסיכוטית, מאחר וייתכן שאותה מחלה ברמה שונה תכלול את שני המצבים. ס' 1 לחוק טיפול בחולי נפש מגדיר מיהו חולה כ"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. 

בשום מקום בחוק אין לנו הגדרה ברורה של הצירוף "מחלת נפש" - המינוח בחוק הוא לא מוגדר לחלוטין והרצון הוא לא לכתוב הגדרה מחייבת מאחר ומדובר בתחום מתפתח ודינאמי. באמנת רומא שנכתבה ב-1950, לאחר מלחמת העולם השנייה, ישנו סעיף מפורש הנותן סמכות למדינות לאשפז בכפייה אדם עם מחלת נפש, ושם ההגדרה כי מצב שבו "מוחם לא תקין". אך עדיין ניתן לראות כי מסביב לעולם יש רצון לתת אפשרות להתפתחות המצב כאשר תהיה אפשרות להכניס להגדרה גם דברים חדשים. ולמעשה יש לנו מצד אחד מונח שהוא רחב יחסית, אך מצד שני אומרים כי הרצון של השופטים הוא לצמצמם את הגדרתו של חולי הנפש. 

אנו בתחום שמשלב משפט ופסיכיאטריה, לוקחים עבירות משפטיות ומלבישים עליהם תיאוריות פסיכיאטריות. נניח אם נאמר שמישהו חולה נפש, בתחום הפלילי, מבחינה רפואית מטרת הרופא לרפא אותו-גישה טיפולית ומרחיבה. לעומת זאת גישה משפטית כלפי חולה נפש המעניקה פטור, הגישה תהיה מצמצמת. על כן, הגישה הבסיסית היא הפוכה: המשפטן ירצה לצמצמה ואילו הרופא להרחיבה. כמו כן בתחום האזרחי אם נקבע שאדם חולה נפש   יש לכך השלכות בפרנסה, לשלטון ולרשויות יש כוח לשלול את חירותו ולקבוע אשפוז כפוי. המשפטן ירצה לצמצם את קביעת המדינה ואילו המדינה תרצה להרחיב ולאשפז כמה שיותר. 

חשוב להבין את ההבחנות בין הגישות ואת דרך ההסתכלות השונה. המדינה רואה באשפוז כדרך לעזור לו ואילו המשפטן רואה זאת כשלילת חירות וכן פטור מעונש. לכן השפה וההגדרות הן שונות. גישה הפסיכיאטרים תהיה מרחיבה ואילו המשפטן יצמצמם את המונח מחלת נפש ואת המקרים של אשפוז כפוי ומתן פטור.

יש תיקון חשוב מ-2004 שיש יצוג חינם לחולי נפש. עד 2004 כל חולה נפש באשפוז כפוי בין בתחום האזרחי או הפלילי היה עולה לוועדה מבלי יצוג, מ-2004 החידוש שכל חולה נפש עולה לוועדה רפואית עם יצוג חינם. לקראת התיקון משרד הבריאות יחד עם משרד המשפטים עשה ימי השלמה. טענת הפסיכיאטרים הייתה שאדם במצב פסיכוטי חי לא במציאות והאשפוז זה רצון המחלה ולא החולה, ושגישת המשפטנים, שהאשפוז שולל חירות, לא נכונה מאחר ולעיתים זה הדרך היחידה של החולה להירפא. פרופ' זמישלן ניסה לתאר מצב שפסיכיאטר עומד בעדות מול בימ"ש, תפקידו להגן על הציבור מפני חולי נפש מסוכנים וכאשר מוציאים צו לאשפוז כפוי גם אז למשפטנים יש טענות על שלילת החירות. קנה המידה של המסוכנות אינו מתמטיקה, כמשפטנים אנו רוצים הגדרות ברורות אשר לא ניתן לתיתן בפסיכיאטריה. 
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דיברנו על ההבדל בין פסיכוזה לנוירוזה ושבפסיכוזה יש נתק מהמציאות לעומת נוירוזה.
הסיווגים הבינ"לIDC  ו-DSM  ביטלו את ההבחנה בין מחלת נפש להפרעות וכעת מתייחסים להכל כהפרעות.

ביטול הבחנה זו נעשתה גם מבחינה קלינית (יותר נוח) וגם סטיגמטית. למרות שביטלו את השימוש במושג מחלה המושג פסיכוזה קיים ומשתמשים בו למרות שלא קוראים לו מחלה. מבחינה  משפטית כשנחקקו החוקים שלנו הם נחקקו לפני הסיווגים הבינ"ל וכאשר שלנו נחקקו הם השתמשו במונח מחלה וזה כך גם היום. 
למה קשה להגדיר מחלת נפש? 

1. זה תלוי תרבות וזמן. ההגדרה הפסיכיאטרית משתנה עם השנים.
2. לא מדובר במצב קבוע של האדם אלא מצב דינמי שמשתנה. 
3. המונח הרפואי משתנה כל הזמן.
4. ישנן גישות שונות- המשפטן רוצה לצמצם את המושג בגלל ההשלכות המשפטיות, ואילו גישת הרפואה כמטפל מרחיבה את המושג. 
5. בשנים האחרונות בוטל המונח של מחלת נפש ולכן עוד יותר קשה להשתמש בו.
בחוק אין הגדרה למהי מחלת נפש כמו כן אין הגדרה כזו ברפואה. 

האמנה הבינ"ל מרומא נכתבה בעקבות השואה למען לחירויות שונות. זוהי האמנה הראשונה המדברת על הזכות לאשפז אנשים בכפייה. יש הגדרה רחבה מאוד של הפרעה נפשית שלפיה ניתן לאשפז אנשים. יש בכך פגיעה בחירות האדם. ביהמ"ש הכשיר את המינוח הרחב  מאחר והוא דינמי ולכן יש להשאיר את הדינמיות שבו. 
לאורך השנים ביהמ"ש, בעזרת פרשנות, לקח מונח רחב מאוד וצמצמם אותו מאוד. שתי הדרישות אליהן הגיע ביהמ"ש הן:

1. יש להוכיח פסיכוזה (מחלת נפש) – ביהמ"ש עקבי מאוד במהלך זה ותמיד ידרוש להוכיח פסיכוזה. אם לא הוכחה פסיכוזה לא תהיה אפשרות לטעון אי-שפיות. המאפיין בפסיכוזה הוא הניתוק מהמציאות. בפס"ד אלי פימשטיין שנטל תרופות פסיכיאטריות עקב דיכאון, לא הייתה חוו"ד פסיכיאטרית קודמת, והוא טען שהתרופות שנטל גרמו לפרץ אלימות בלתי נשלט, ולכן טען לפטור מכוח ס' 34ט. פימשטיין לא ניסה לטעון כי הוא היה פסיכוטי. 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 בקביעת המסקנה אם מישהו חולה נפש: אין כבילה לחוות דעת פסיכיאטריות אך תמיד יסתמכו על חוו"ד. מחלת נפש היא הגדרה משפטית וההגדרה שונה מההגדרה הרפואית. ביהמ"ש עושה הבחנה בין קביעה משפטית לבין קביעה רפואית. המונח המשפטי "מחלת נפש" בחוק בא להגדיר אחריות משפטית, אך כאשר רופא מדבר על מחלת נפש הגדרתו שונה. ביהמ"ש למעשה מבצע תחימה של האחריות הפלילית תוך שימוש במונח "מחלת נפש" ומתן התייחסות לחוות דעתו של הפסיכיאטר.
כיצד בימ"ש מרשה לעצמו לחלוק על החוו"ד הפסיכיאטרי? לבימ"ש יש יתרון על פני הפסיכיאטריה בכך שהוא רואה את כל הראיות בתיק, זאת לעומת הרופא שגם אם הרופא מודע לחשש מפני התחזות הגישה הבסיסית של הרופא היא להאמין לחולה. לכן לעיתים החוו"ד הפסיכיאטרית יכולה לעמוד בניגוד לראיות בתיק. כשבימ"ש מגדיר מהי מחלת נפש הוא לא מתיימר להעניק הגדרה רפואה (זה נשאר לרופא) אלא בימ"ש בקביעתו תוחם את האחריות הפלילית.
פס"ד פאנו עליזה פאנו נשואה לרופא והייתה מאוהבת בסופר שהתחתן עם אישה אחרת, היא תכננה להרעיל את אשת הסופר, ביקשה לעקוב אחר אשת הסופר ע"י משרד חקירות, והרעילה את אשת הסופר. עליזה הועמדה לדין על רצח והיא טענה שהיה לה דחף לאו בר כיבוש והרי לכל עבריין יש דחפים שקשה להם לשלוט בהם. "מחלת נפש לעניין זה אינו מצב בריאותי בלתי נורמאלי שסתם אדם מן היישוב מצוי בה. הסטייה מן הנורמה צריכה להיות משמעותית... השאלה היא אם המחלה קיימת ואם לאו היא אמנם שאלה רפואית אבל ביהמ"ש הוא אשר מכריע בה על פי חומר הראיות הבאים לפניו...". חיים כהן דחה את ההגנה והיא הורשעה ברצח. הוא נותן הגדרה למחלת נפש: הסטיה מן הנורמה חייבת להיות ברורה וחד משמעית אפילו שהם פועלים על פי דחפים. רק דחף פסיכוטי הנובע ממחלת נפש יכנס לגדר הפטור. בימ"ש הוא המכריע אם המחלה תגרור פטור ולא הפסיכיאטר; אם הפסיכיאטר אומר שהיא חולה במחלת נפש זה לא מחייב את בימ"ש (אולי מחייב את הפסיכיאטר לטפל בה) להגדירה כחולת נפש לעניין הפטור מהאחריות. 

פ"ד זלנסקי – הועלתה שוב הטענה של מחלת נפש, והשופטת ארבל חוזרת על קביעתו של חיים כהן, שכיום תפקיד ביהמ"ש מורכב יותר, כי הדגש אינו על הדיאגנוזה אלא על התסמינים, המספרים כיצד נדע באמת שהמבצע היה פסיכוטי בעת הביצוע.

היום תפקידו של בימ"ש בקביעתו קשה אף יותר כי יש צורך לדעת את השינוי בטרמינולוגיה. היום אין את המינוח מחלות נפש , עם זאת בימ"ש צריך לקבוע אם הנאשם הוא חולה נפש או לא.לכן יש צורך לאזן בין הקביעה הרפואית המשתמשת במונחים אחרים. נדרוש תמיד פסיכוזה ולא מעניינת הדיאגנוזה הרפואית.
יש חילוקי דעות בין הרופאים לבין עצמם. אמרנו שמצב של נוירוזה יכול להפוך לפסיכוזה, השאלה מתי הגלישה נעשית ומתי לא. מה קורה כאשר יש יחלוקי דעות בין רופאים, כיתד יחליט בימ"ש?
היישום בפועל של החיפוש אחר הפסיכוזה הוא מאוד בעייתי:

נראה מס' דוגמאות:

· מרינה דוידוביץ' הטביעה את שתי בנותיה בנות ה-9 וה-7 באמבטיה. מרינה הייתה לוקה בדיכאון ונטלה תרופות נגד דיכאון. המדינה שלחה אותה לבדיקה פסיכיאטרית כדי לבדוק אם הייתה שפויה שם גילו שהיא הייתה פסיכוטית, לא שלטה בעצמה ולכן לא אחראית למעשיה ויש להעניק לה פטור מאחריות פלילית. בשל גודל המקרה שלחו אותה לבדיקה נוספת של פסיכיאטר אך הפעם במחוז ירושלים, הוא אמר שהיא אחראית למעשיה ולא ראויה לפטור מאחריות פלילית, לא הייתה פסיכוטית ויש להרשיע אותה ברצח כפול. אנו רואים שאלה פסיכיאטרים לא פרטיים, אלא מטעם המדינה, ושניהם חלוקים וקובעים אחרת, כך שהקביעה היא לא פשוטה! ביהמ"ש נאלץ להתמודד עם שתי חוות דעת אלה, הסותרות אחת את השנייה, ומשתכנע בסופו של דבר שמרינה הייתה פסיכוטית ושולח אותה לאשפוז כפוי (היום היא כבר משוחררת). 
הקביעה שיש למישהו הפרעה בלבד לא מונעת דיון בנושא, משום לעיתים הנוירוזה יכולה לגלוש לפסיכוזה. 
מקרה זה היה לפני תיקון 39, לפני תיקון 39 הנטל היה על הנאשם להוכיח את הגנת אי השפיות במאזן ההסתברויות. תיקון 39 ביטל את מאזן ההסתברויות והפך את הנטל לספק סביר. 

אם כך, מרינה הייתה צריכה להרים את הנטל להוכיח מעבר לכל ספק סביר שהיא לא שפויה. במקרה כזה בו יש 2 חוו"דים שונים היא לא הרימה את הנטל, היה ספק סביר שהיא שפויה, ולכן קמו קולות כיצד ביהמ"ש התמודד עם הספק הזה? הפרקליטות חשבה כי בשל כך יש מקום לערעור, אך עד הערעור התקבל תיקון 39, הוא פעל למפרע לטובת הנאשם וקבע שמספיק לעורר ספק סביר, ספק סביר התעורר ולכן לא הוגש הערעור אף פעם.

· אנורקסיה (זה בתחום האזרחי)- אדם החושב שהוא שמן ומרעיב את עצמו למוות, זהו עיוות בראש לדעת המרצה, אך זה לא מוגדר כפסיכוזה אלא כהפרעה, ולכן לא ניתן לאשפז בכפייה בגין אנורקסיה. אם הפסיכיאטרים אומרים שזו רק הפרעה, אז אין לביהמ"ש כלים להתמודד עם זה. זוהי הגישה של סביונה רוט-לוי, וזו גם הגישה שלפיה הולכים – כל עוד זה מאובחן כהפרעה ולא כמחלה, לא ניתן לאשפז. גישה זו שמה דגש על חירות הפרט, זכותו לעשות מה שברצונו לעשות כל עוד הוא לא מסוכן לנו כחברה. לכן, מבחינה משפטית לא ניתן לאשפז בכפייה בגין אנורקסיה, עד גיל 18 ניתן כי זה באישור של ההורים המשמשים כאפוטרופוס, אך מגיל 18 הם עומדים בזכות עצמם ולכן זה מסובך. יש עם כך בעיה ויש קריאות רבות לשופטים ש"יעקמו" קצת את הכללים לטובת ערך חיי האדם והצלת חיים. השופט טל אמר שלבחורה מסוימת יש קווים פסיכוטיים מאחר והיא מעוותת את המציאות, אל הפסיכיאטרים מסווגים זו כהפרעה נפשית. 
ACTUS REUS- מעשה, יסוד עובדתי

MENS REA- מחשבה פלילית

רמיסיה= רגיעה- נניח שאדם חולה נפש, הוא יודע זאת וצריך לקחת תרופות, אך הוא לא אוהב לקחת תרופות. בעודו במצב רמיסיה הוא מחליט לא לקחת תרופות, ואז הוא נכנס למצב פסיכוטי ובזמן שהוא פסיכוטי הוא הורג מישהו. מבחינה רעיונית זה זהה לאדם ששיכור- דוקטרינת התנהגות חופשית במקור, אדם שמכניס את עצמו למצב בו לא תהיה לו שליטה על עצמו ומחשבה פלילית, נאמר שהייתה לו מחשבה פלילית לפני שהיה שיכור, מאחדים את הזמן של היסוד הנפשי יחד עם הזמן של היסוד העובדתי. 
פ"ד ראיד בן דודו נורה על ידי חיילי צה"ל ולכן הלך ודקר שוטר. הוא היה חולה סכיזופרניה ולכן טען שמעשיו נבעו מהמחלה. אך כאן היה תכנון עברייני ברור שלא היה קשור למחלה. צריך לבדוק אם אותו אדם חווה התקף פסיכוטי בעת האירוע וזה לא היה המצב. 

מה נעשה עם חולה הנפש שלא לקח ביודעין תרופות? האם נרשיע אותו כמו שמרשיעים שיכור או שמא נעניק לו את הגנת הפטור של אי שפיות?

מצד אחד ניתן לומר שנרשיע אותו כמו שמרשיעים שיכור-הוא הכניס עצמו ביודעין למצב של פסיכוזה ועל כן, לא מגיע לו לקבל פטור. מצד שני, ניתן לומר שנעניק לו פטור בשל המצב הפסיכוטי בו היה שרוי.

נשווה זאת גם לחולי אפילפסיה שמקבלים התקפים לעיתים אם לא לוקחים תרופות. נניח שחולה אפילפסיה, שזוהי מחלה פיזיולוגית ולא מחלת נפש, לא לוקח תרופות מתוך חוסר רצון. הוא נוהג ברכב, מקבל התקף אפילפטי וגורם למוות של אדם. האם מצב זה שונה מחולה במחלת נפש שלא לקח תרופות? האם מגיע לו ליהנות מהפטור של היעדר שליטה או להעניש אותו על כך שלא לקח תרופות?

החוק נתן תשובה למצבים אלו:

 ס' 34 יד'- אם אדם פעל במצב שבהתחלה הייתה לו שליטה מלאה והכניס את עצמו למצב שלא הייתה לו שליטה על התנהגותו, הוא יהיה אשם.

34יד.(א) 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.

34ז.
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.

הסייג העומד למי שמבצע עבירה במהלך התקף אפילפטי הוא היעדר שליטה (34 [ז'] לחוק העונשין). החריג: מי שיודע שיש לו הפרעה פיזיולוגית ומכניס עצמו למצב מסוכן לפי ס' 34 י"ד לא יכול לטעון להיעדר שליטה. 

זה הסדר לגבי חולה אפילפסיה שלא לקח תרופה והכניס עצמו ביודעי למצב מסוכן של נהיגה. 

אבל, מי שחולה נפש ובוחר שלא לקחת תרופות ומבצע עבירה בזמן התקף פסיכוטי - עדיין יוכל לטעון לאי שפיות ו 34 י"ד לא חל עליו. מדוע? (1) חלק ממחלת הנפש של חולי נפש רבים היא התכחשות למחלה שלהם. ולכן א"א להאשים אותם באי לקיחת התרופות, שהרי הם לא מכירים בכך שהם זקוקים לתרופות, זה חלק מהפרנויה – כולם נגדם לפי ראייתם ולכן מכריחים אותם לקחת תרופות. (2) מי שטוען ל 34 ז' – היעדר שליטה פיזית – ההשלכה היא פטור מלא משום שפעם בהיעדר שליטה. לעומת זאת, מי שטוען ל 34 ח' – אי שפיות – פטור מאחריות פלילית וחובה על בימ"ש לאשפזו בכפיה משום שהוא מסוכן. ולכן 34 ח' לא נמנעת ההגנה משום שאנו מעוניינים לכפות את הטיפול. 

ס' 34ח' הוא ס' אי השפיות. 

34ח.
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.

האם ס' 34יד' חל על ס' 34ח'? לא, ס' 34ח' לא נכנס בכלל לדוקטרינת כניסה למצב בהתנהגות פסולה. 

כלומר, לפי החוק, אותו חולה נפש שלא לקח תרופות, מותר לו לטעון לס' 34ח', למרות שהכניס את עצמו למצב של פסיכוזה כשהיה ברמיסה. לחולי נפש יש חוסר תודעה למחלתם וחוסר רצון לקחת טיפול, ולכן זה מבדיל אותם מחולים אחרים שאינם לוקים בשכלם, אלא רק בגופם כגון אפילפסיה. לעיתים חולי הנפש מכחישים את מחלתם ולא מקבלים את העובדה שעליהם לקבל טיפול. אי נטילת התרופות היא חלק מהמחלה המון פעמים, ולכן המשפט לא  רוצה להעניש חולים כאלה. 
התוצאה של ס' 34ז' (היעדר שליטה פיזית) היא זיכוי, הזכאי הולך הביתה. 

לעומת זאת, התוצאה של ס' 34ח' היא אשפוז כפוי, מחייבים את החולה בטיפול פסיכיאטרי שייקח תרופות, הוא מסוכן לחברה ולכן החברה מעוניינת בהגנה מפניו (לא נותנים לצאת לחופשי).

כלומר אנו מעוניינים בתוצאה של ס' 34ח' כחברה, לעומת תוצאה של זיכוי לחולה אפילפסיה בשל ס' 34ז', כאשר עשה את מעשיו ביודעין ולכן מסוכן לחברה, איננה רצויה, לא נרצה שאדם כזה ילך לחופשי.

המצב המשפטי הוא שחולה נפש לא מנוע מלטעון פטור של אי שפיות למרות שהכניס את עצמו למצב זה.

שתי הסיבות הללו מביאות אותנו לאבחן בין חולי הנפש לחולה הפיסיולוגי.

כבר לפני שנים הייתה כתיבה שהציעה לבטל את המונח של מחלת נפש ולהתמקד במבחנים המשפטיים של יסוד נפשי וכו', אך ההצעה הזו לא התקבלה. אסף דויטש כתב על כך מאמר לאחרונה שמציע לבטל את ההגדרה של מחלת נפש שהיא דינאמית בתחום הרפואה והמשפט, ולהתמקד בדרישה הקלינית של מצב פסיכוטי. 

*עדיף להיות מוגדר כחולה נפש כיוון שהאשפוז הכפוי הוא קצר יותר מאשר מאסר (מרינה דוידוביץ' כבר בחוץ).

*ניתן לשקר לגבי הפרעה נפשית- אדם שטוען לטענה רפואית כל תיקו הרפואי חשוף לביהמ"ש, הוא מוותר על חיסיון רפואי.

הגישה היום היא שביהמ"ש פחות נשען על קביעות רפואיות אלא שם דגש על התסמינים: האם מעידים על שיקול דעת פגום, בלבול בין דמיון למציאות וכד', ולא על האבחנות של הרופאים, האם זה מחלת נפש או לא.

מבחינה משפטית יש נפקות רק לעובדה שמישהו פסיכוטי. אם מישהו לא מגיע לרף הזה של פסיכוזה אך יש לו המון הפרעות נפשיות, האם יש לכך משמעות? 300 (א) הוא הסעיף היחיד שדורש הפרעה (ולא מחלה) נפשית כתנאי לענישה מופחתת. כלומר, מי שיש לו הפרעה נפשית חמורה שפגעה בהבנתו בימ"ש לא חייב להטיל מאסר עולם ברצח אלא יש לו שק"ד בענישה ויכול להתחשב. העובדה שלמישהו יש הפרעה נפשית יכולה להתבטא בענישה. חוץ מעבירת רצח יש לזה משמעות בעבירות אחרות, שהרי העונשים הקבועים בחוק הם המקסימליים ובימ"ש יטה להתחשב ברמת הענישה ככל שרמת ההפרעה היא גבוהה יותר. זה רלונטי גם לעסקאות טיעון. 

יש המון הגדרות אחרות למונח של הפרעת נפש בתחום האזרחי של כשרות משפטית ואפוטרופסות. בימ"ש לא מצמצם בתחום הפלילי כמו בתחום הפלילי כי המטרה היא להגן על חולי נפש.

אשפוז אזרחי לעומת אשפוז פלילי

אשפוז אזרחי- אשפוז שמנותק ממעשה פלילי.
אשפוז פלילי- אשפוז כפוי של אזרח בעקבות מעשה פלילי שעשה.

באיזה שלב שולחים לאשפוז פלילי?

אשפוז מחמת אי כשירות לעמוד לדין- אדם שלא כשיר לעמוד לדין, לא ניתן לנהל איתו משפט.
אשפוז מחמת אי שפיות בזמן ביצוע העבירה- האדם כשיר לעמוד לדין, אך טען לאי שפיות בעת ביצוע העבירה. 
(ס' 2 ו-3 מהווים את 2 סוגי האשפוז הפלילי הקיימים). 

לביהמ"ש יש סמכות להורות על אשפוז בכפייה של נאשם שאינו כשיר לעמוד לדין, אך אין זו חובה. לעומת זאת נאשם שכשיר לדין והוכח שהיה בלתי שפוי בעת ביצוע העבירה, החוק קובע חובה לאשפזו בכפייה. מדוע הבדל זה? כיוון שטרם הוכח שהאדם הלא כשיר ביצע את העבירה, ולכן מסוכנתו לחברה איננה ברורה. 

עוצמת הפגיעה של אשפוז כפוי:

באשפוז כפוי ישנה פגיעה עצומה, "זוהי אחת הצורות החמורות ביותר של שלילית חירות" כדברי השופט איילון. 

למה זה גרוע יותר ממאסר? בכניסה לבית סוהר יש פגיעה בחירות להסתובב חופשי, אך לא באוטונומיה על הגוף. באשפוז כפוי אין אוטונומיה על הגוף, המאושפז מקבל תרופות בניגוד לרצונו. מאבד את האוטונומיה על הגוף שלו. יש סטיגמה גדולה יותר על חולי נפש המאושפזים בכפייה לעומת מי שישב בבית סוהר.
כשנכנסים למאסר המאסר הוא קצוב לתק' זמן, האדם יודע מראש לכמה זמן ייכנס. לעומת זאת, באשפוז כפוי האדם לא יודע כמה זמן הוא הולך להיות שם, האשפוז הכפוי אינו קצוב. 

בחברה מתוקנת, יש מנגנוני אשפוז כפוי. מדוע מותר למדינה לעשות זאת?הצדקות לאשפוז כפוי:
הגנה על החברה- לחברה מותר להגן על עצמה מפני מי שמסכן אותה. 
הספר "על החירות" של מיל - לכל אדם יש זכות לחירות כל עוד הוא לא פוגע בזכות של מישהו אחר לחירות. 
החירות של חולה נפש היא לא בדיוק חירות, חולה נפש אינו שולט בעצמו תמיד, ולכן מותר לחברה להגן על עצמה, לעצור אנשים שמסכנים את חירות החברה. רק כאשר החולה פוגע בחירות הכלל נרצה לפגוע בחירות שלו.
חובה מוסרית/פטרנליזם- אנו צריכים לטפל במי שאינו מסוגל לטפל בעצמו- ולכן נאשפז כדי להגן על חולי הנפש עצמם.  עניין זה התפתח באנגליה, כאשר נקבע כי המלך הינו האפוטרופוס של היתומים, החולים וכד', האחריות לדאוג להם עברה בסופו של דבר לידי השלטון. מכאן נוצר חיוב המדינה/המחוקק לדאוג לחולי הנפש. יש לנו חובה מוסרית כחברה מתוקנת לטפל במי שאינו מסוגל לטפל בעצמו. כחברה מוסרית, חובה עלינו לדאוג לחולה, על אף הפטרנליזם הכרוך בכך (אנו קובעים עבור החולה מה טוב לו).
ככלל, יש עדיפות לחירות הפרט, אך כיוון שלחולי נפש אין יכולת לדאוג לעצמם אנו כופים עליהם טיפול.         נוצר צורך לאזן, צורך המתבטא בתנאי האיזון ובהבדלה בין מחלה פסיכוטית לנוירוטי.

צריך למצוא איזון בין שלושה דברים: דאגה לחברה, זכויות הפרט, דאגה לחולי נפש. מצד אחד, אנו רוצים לתת כלים להגנה על החברה מפני המסכנים אותה, מצד שני אנו רוצים להבטיח את האוטונומיה של הפרט, כאשר מצד שלישי יש את החולים שלא תמיד מוכנים לקבל טיפול. 
התנאים שנדרוש ע"מ לאשפז בכפייה (בין אם מדובר באשפוז אזרחי ובין אם מדובר באשפוז פלילי): 

1. מחלת נפש בדרגה של פסיכוזה.

2. מסוכנות לעצמו ולחברה- יש להוכיח כי אכן החולה מסכן או כבר סיכן את עצמו או את החברה. קיימת בעייתיות כי 'מסוכנות' הינה מושג מאוד מעורפל, זוהי צפייה של משהו עתידי, מדע שאינו מדויק ואינו חד משמעי, ולכן זה יכול ליצור בעיות רבות. צריך שיהיה קשר בין המחלה לסכנה, המסוכנות צריכה לנבוע ממחלת הנפש.

מצד אחד, אנו רוצים לתת כלים להגנה על החברה מפני המסכנים אותה, מצד שני אנו רוצים להבטיח את האוטונומיה של הפרט, כאשר מצד שלישי יש את החולים שלא תמיד מוכנים לקבל טיפול. 
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אשפוז אזרחי כפוי –לוקחים אזרח מן השורה שלא ביצע עבירה פלילית ומאשפזים אותו בכפיה משום שהוא חולה נפש בדרגה של פסיכוזה ומשום שהוא מסוכן לעצמו / לחברה. הסמכות נתונה לפסיכיאטר המחוזי, זוהי החלטה רפואית. עקרונית כ"א רשאי לפנות לפסיכיאטר המחוזי. 

אשפוז פלילי כפוי – בעקבות הוראת בימ"ש לאחר התרחשות אירוע פלילי. 2 סוגי אשפוז פלילי כפוי: (1) מחמת אי כשירות לעמוד לדין (בטרם התנהל משפט, משום שהוא לא יכול לעמוד לדין, נרחיב על כך בהמשך). (2) נוהל הליך ונקבע ע"י בימ"ש שהוא לא אחראי למעשיו, על כן קיבל פטור מאחריות פלילית ובימ"ש רוצה לאשפזו כי הוא מסוכן. 

ההבדלים בין האשפוז האזרחי לאשפוז הפלילי הוא בפרוצדורה בעיקר, נדבר על כך בהמשך. 

2 מודלים המייצגים גישות לגבי האשפוז הכפוי: 

1. מודל רפואי – הרופא יחליט האם יש לאשפז בכפיה או לא. מודל מרחיב ומהיר. 
2. מודל משפטי – בימ"ש יכריע האם מוצדק לאשפז אדם בכפיה או לא. מודל מצמצם ואיטי. 
בכל המדינות בעולם, השוני בין המודלים מתבטא רק באשפוזים האזרחיים. 

המודל בארץ – המודל הרפואי, שהוא המודל הטבעי, משום שמדובר בהחלטה רפואית. 

בכל מדינות העולם – תחילת ההסדרים של האשפוז הכפוי הייתה החלטה רפואית. בארה"ב גם התחילו עם החלטה רפואית, אך שם התפתח לראשונה, החל משנות ה-70 המודל המשפטי. בשורה ארוכה של פס"דים של ביהמ"ש העליון רואים את השינוי.  אל ביהמ"ש באו אנשים בטענות שמפלים לרעה את המאושפזים האזרחיים (לעומת האסירים ההליך שלהם קצר יותר), שאין הליך הוגן בטיפול הרפואי, הפגיעה היא קשה למרות שזה על סמך החלטה רפואית (טיפול רפואי בניגוד לרצונם, שלילת חירות וכד') ולכן זה גרוע יותר ממאסר. 

אנשים טענו ששלילת חירות נוגדת את העקרונות החוקתיים של ההליך ההוגן. זוהי זכות ישנה שהשתמשו בה בתחום הפלילי (זכות ייצוג, זכות לחקירה נגדית וכו'), עד אז בתחום של הטיפול בחולי נפש ההשקפה הייתה שלא חל עקרון ההליך ההוגן. החידוש היה שלקחו את העקרונות החוקתיים שהשתמשו בהם רק במישור הפלילי והחילו אותם בתחום האזרחי על הנושא של האשפוז הכפוי. בימ"ש העליון קיבל את הטענה ואמר שכדי לאשפז אדם בכפיה צריך שיתקבל לגביו הליך שיפוטי הוגן – חקירה נגדית, הבאת מומחה מטעמו וכו'. למרות שהמטרה היא טיפולית ולא ענישתית עדיין נדרוש זכויות מלאות של הליך הוגן משום שמדובר בשלילת חירות. בימ"ש ביטל הסדרי חוק בכל המדינות ודרש שהסדרי אשפוז כפוי יעמדו בדרישות החוקה ובין היתר בדרישת ההליך ההוגן – הליך שיפוטי מלא. 

זהו המודל המשפטי שהוחל עד היום בארה"ב – כדי לאשפז בכפיה באשפוז אזרחי – יש לנהל הליך שיפוטי מלא. 

כמשפטנים, אנו די בעד המודל המשפטי, זה יצמצם את האשפוזים המיותרים, ינהיג בק"ש על החלטת הרופאים ויאזן את הגישה המרחיבה של הרופאים. לכן בתיאוריה כמשפטנים למודל המשפטי יש עדיפות מההיבט של הגנה על חירויות הפרט. למרות שזה נשמע טוב, המרצה אומרת שהמון חולים נופלים בין הכסאות משום שמע' הבריאות בארה"ב היא מאוד כלכלית; ברגע שבימ"ש צמצם את המבחנים להיכנס לאשפוז כפוי, בתי החולים החלו לשחרר המון חולי נפש שאינם עונים על הקריטריונים המשפטיים המצומצמים והם הפכו לנטל על החברה ומסתובבים ברחובות אנשים חולי נפש הומלסים אומללים שהחברה לא מטפלת בהם, לכן היישום של המודל המשפטי מאוד בעייתי, רצינו לשמור על חירות הפרט ונמצאנו משחררים חולים מסכנים ללא רשת תמיכה. 

לכן האידאל הוא להגיע לדרך האמצע. במדינת ישראל יש מודל רפואי אשר ההחלטה היא בבסיסה רפואית, כאשר הפסיכיאטר המחוזי הוא אשר קובע האם האדם יאושפז או לא. ניתן לערער על החלטה פסיכיאטרית בפני ביהמ"ש, כלומר יש ביקורת שיפוטית על ההחלטה, וכך נוצר שילוב בין המודלים.

רואים שזה הוריד את מקרי האשפוז הכפוי, זהו סוג של איזון שהמדינה מנסה לעשות.  ההחלטה היא החלטה רפואית אך אנו מעניקים לה מימד מאוזן של בק"ש ע"מ שלא להגיע לתוצאות לא רצויות. 

באנגליה חל תהליך של התקרבות המודל הרפואי לעבר המודל המשפטי. 

רקע: המש' החוקתי באנגליה – שם אין חוקה, אך יש חירויות יסוד בצורה של מסורת מושרשת. באופן טבעי התפתח המודל הרפואי כמו אצלנו. 

בשנת 1950 נכתבה ברומא אמנת רומא לחירויות היסוד = אמנה בינ"ל שמחזקת את חירויות היסוד של אזרחים בכל העולם והיא מכילה סע' שמאפשר אשפוז כפוי לחולי נפש. אנגליה אישררה את האמנה במישור הבינ"ל, אך לא במישור הפנימי. בפועל אנגליה נתבעה המון פעמים בבתי משפט בינ"ל על הפרות האמנה למרות שמבחינה משפטית פנימית היא לא אימצה אותה. 

ב 98' אומץ באנגליה חוק הזכוית האזרחיות במסגרתו אימצו את האמנה כחלק מהמשפט הפנימי של אנגליה, וכיום לאמנה יש מעמד של חוק (לא חוק על). יש לכך משמעות עצומה משום שכל הפסיקות של ביה"ד הבינ"ל הופכות להיות חלק מהקומון לואו.

פס"ד מ82', לפני החוק, בו אנגליה נתבעה במשפט הבינ"ל אומץ למשפט הפנימי והפך מחייב. בפס"ד זה אדם אושפז בכפיה. באנגליה יש סמכות של שחרור על תנאי ויש רשות מנהלית שיש לה סמכות לאשפז מחדש ___________ והוא הוציא צו אישפוז מחדש. האדם החליט להילחם נגד האשפוז הכפוי ופנה לבימ"ש האנגלי בצו הביאס קורפוס. עתירתו נדחתה והוא פונה לביה"ד הבינ"ל והוא קובע שכדי שאשפוז כפוי יעמוד בדרישות האמנה צריך שתהיה לו זכות ערעור לאורך של תק' האשפוז, בפני גוף מעין שיפוטי. ואז בדקו את כל הערכאות שהוא עבר לפי הסדר, בימ"ש הראשון (לא עומד בדרישות האמנה), עתירת הביאס קורפוס( בימ"ש רק בודק אם הוא פעל על פי החוק)______. 

תוך שנה שינו את החוק באנגליה, והפכו את הוועדות הפסיכיאטריות לגוף עם כוח לשחרר אנשים מאשפוז ונטלו את הסמכות הזו מהום סקרטרי. נקבע שמעתה רק לוועדות פסיכיאטריות נתונה הסמכות לשחרר אנשים שמאושפזים בכפיה. למרות שבאנגליה לא שינו את המודל למודל משפטי, יש כוח עצום לעקרונות חוקתיים בהתהוות באשפוז רפואי וזה מה שקרה גם אצלנו. 

כמעט בכל מדינות העולם יש הסדרי אשפוז כפוי, אך ישנם מלומדים שקוראים לבטל את כל המוסד הזה. בארה"ב היה פסיכיאטר בשנות ה-60 בשם SZASZ, שכתב כי לכל אורך ההיסטוריה האנושית בנ"א מחפשים להשתלט על בנ"א אחרים: איכרים ואדונים, מלכים וצמיתים. כיום הסיבה שבני האדם רוצים לאשפז חולים הוא רק בשל רצוננו לשלוט בהם. לפיו, כל מחלות הנפש הן פיקציה, אסור לבצע אשפוז כפוי לאף אדם ויש לשמור על חירותו. אם אדם מעוניין לקבל טיפול פסיכיאטרי הוא יקבל זאת מתוך רצונו האישי בלבד ולא מתוך כפייה. זה שהחברה קובעת שיש לאשפזם זוהי גישה פסולה, לכל אחד יש זכות אבסולוטית לחירות עד שהוא פוגע במישהו אחר (בגישה של מיל). 

אומר שמותר להתערב בחיי חולה נפש רק כאשר הוא פוגע במישהו אחר ומבצע עבירה (מותר לו לפגוע בעצמו). אם חולה נפש מבצע עבירה פלילית, תנו לו את הכבוד להיענש כמו כל מישהו אחר. ההסתכלות עליהם בצורה שונה היא גישה פטרנליסטית, לפיה יש להתייחס אליהם בשוויון, ולא לתת להם הגנה של אי שפיות. למעשה הרעיון שלו היה כי מחלת נפש היא פיקציה ואינה קיימת.

זוהי גישה מאוד קיצונית, שזעזעה את המערכת. בשנות ה-70 רעיונותיו חלחלו לחברה, לפני כן כלאו אנשים, הייתה גישה פטרנליסטית, חשבו שיודעים מה לעשות בחולי הנפש, ולכן הגישה מעט השתנתה.

משפטן בשנות ה-80 בשם MORSE,  אומר כי יש לבטל את האשפוז הכפוי, מאחר והסיבה לכך שהוא קיים היא העובדה שהקהילה אינה מספקת את הטיפולים הראויים לאותם חולים. אשפוז כפוי זה צורך בגלל שאין טיפול בקהילה, אילו היה טיפול ידידותי בקהילה אז לא היה צריך אשפוז כפוי. הרעיון שלו הוא מעין אוטופיה, לא מציאותי. המרצה אומרת שזה באמת נכון, היא קראה ספר בו באמת פתחו מרפאות וטיפלו כראוי בחולים, והמחקר הסטטיסטי הראה כי ירדו ב-42% המקרים של האשפוז הכפוי. זוהי גישה שמן הראוי לשאוף לה. זהו סוג של אוטופיה אך עדיין ייתכן שאכן אם באמת היו תקציבים בלתי מוגבלים לצורכי חולי הנפש היינו יכולים להגיע לכך. אך עדיין תמיד תהיה כמות מסוימת של אוכלוסיה שכן תצטרך את אותו אשפוז כפוי.

כמובן שיש קושי למצוא את האיזון הנכון: מצד אחד להגן על חולי נפש, ומאידך להגן על החברה מפני חולי נפש.

יש מדינות שמשתמשות באשפוז הכפוי לרעה, כמו ברוסיה הסובייטית שאישפז בכפיה את כל מתנגדי השלטון וסיממו אותם כמעט למוות. גם הנאצים עשו בכך שימוש רעה, חולי נפש הם הכי קלים לפגיעה ובתחתית הסולם החברתי. 

לכן היסטורית רואים שבגדול די התקדמנו. בימי הביניים היו שורפים את חולי הנפש בטענה שנכנסה בהם רוח כישוף. השינוי חל מתחילת המהפכה הצרפתית עם ההכרה בחירויות היסוד ושמו לב שחולי נפש הם חולים ולא אסירים ולכן הקימו בתי חולים לחולי נפש,  שעדיין במצב איום. השינוי הגדול יותר חל במאה האחרונה עם התפתחות ענף התרופות הפסיכיאטריות וכמובן עם התפתחות המשפט החוקתי בכל המדינות. 

הסדרי החקיקה במשפט הישראלי 

בהקמת המדינה היה חוק עות'מאני אשר לא הופעל כלל ולמעשה לא היה אף חוק אשר פעלו לפיו, היו המון חולי נפש מהשואה שהטיפול בהם נפל בין הכיסאות. היו זעקות רבות בעניין, והאשפוז הכפוי הוסדר לראשונה ב-1955 בחוק הטיפול בחולי נפש. בתחילה חוק זה היה מתקדם אך היה מאוד פטרנליסטי: הרופא מחליט, ללא הגבלת זמן האשפוז, החוק לא חייב טיפולים וביקורות תקופתיים, אין ייצוג, אין שחרור מרצון (אך כן אשפוז מרצון), חוק שנתן כוח לפסיכיאטריים לאשפז בקלות. בנוסף, היו המון לאקונות בחוק: אין הגבלת זמן, אין אשפוז ושחרור מרצון אלא רק בכפיה, חוסר התייחסות לזכויות המאושפז וכדומה. החוק נתן אפשרות לאשפוז כפוי בצורה קלה למדי. אמנם הייתה אפשרות להגיע לביהמ"ש אך כמעט ולא הגיעו מקרים (כנראה בשל כסף, כוח וכד'). הפסיכיאטרים המחוזיים היו מוציאים הוראת אשפוז וקרה כי החולים היו נשארים שם תקופות ארוכות מאוד ולא הייתה ביקורת תקופתית. עם הזמן החלו להגיע יותר תיקים לבתימ"ש שזעקו על עניין זה. ספר חשוב של דן שמיל בנוגע לטיפולים הפסיכיאטריים נכתב, ובשנת 1991 נחקק חוק חדש "חוק טיפול בחולי נפש" – 1991, זהו החוק שיש לנו היום, שחוקק בעקבות הביקורת שהועברה על החוק הקודם. 

האגודה לזכויות האזרח, טרם חקיקת החוק, דרשה כי במדינת ישראל יאומץ מודל משפטי (שנאמץ את ההסדר שבחוק של ארה"ב). אך הפסיכיאטרים התנגדו מאוד לגישה זו ובסופו של דבר הם היו הכוח המניע בועדות. ולכן בחוק אומץ המודל הרפואי, עם ההסדרים שהיו בחוק הקודם, תוך שיפורים וחידושים עיקריים.

השינויים המהותיים בחוק החדש :

1. ס' 15 – טיפול מרפאתי כפוי. לפני החוק בחדש בימ"ש יכול היה לאשפזו בכפיה בבי"ח פסיכיאטרי או לשלוח אותו הביתה, והחוק החדש תיקן טיפול מרפאתי, פעם בשבוע תגיע למרפאה תקבל תרופות ותדבר עם פסיכיאטר ולך הביתה. 
15.
(א)
הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי הנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין מחמת היותו חולה, רשאי בית המשפט לצוות שהנאשם יאושפז בבית חולים או יקבל טיפול מרפאתי; החליט בית המשפט לברר את אשמתו של הנאשם לפי סעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 (להלן – חוק סדר הדין הפלילי), יהיה הצו שניתן כאמור בר-תוקף עד תום הבירור, ומשתם או נפסק הבירור והנאשם לא זוכה – יחליט בית המשפט בשאלת האשפוז או הטיפול המרפאתי.

(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.

(ג)
לא יתן בית משפט צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) אלא לאחר קבלת חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי הנאשם יובא לבדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – לבדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית המשפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של הנאשם לשם עריכת בדיקה והסתכלות, לתקופה שיקבע בצו.

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

(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.

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

(ז)
הפסיכיאטר המחוזי יקבע באיזה בית חולים או מרפאה יבוצעו צו או הוראת אשפוז לפי סעיף זה.

2. ס' 9 - "לא ניתן לאשפז אדם בכפייה ללא בדיקה פסיכיאטרית". אמנם זה נראה לנו כדבר מובן מאליו אך לפני כן הייתה גישה של אשפוז אפילו ללא בדיקה (על סמך עדות). החוק כולל בחובו כפיית בדיקה פסיכיאטרית על מנת שפסיכיאטר יוכל לבדוק את החולה.
9. (א)
שוכנע פסיכיאטר מחוזי על סמך בדיקה פסיכיאטרית כי נתמלאו באדם התנאים שבסעיף 6(1) ו-(2) וקיים קשר סיבתי בין שני התנאים האמורים, רשאי הוא להורות בכתב כי יובא לבית החולים וכי יאושפז בו בדחיפות.

(ב)
שוכנע פסיכיאטר מחוזי על סמך בדיקה פסיכיאטרית כי נתמלאו באדם התנאים שבסעיף 7(1) ו-(2) וקיים קשר סיבתי בין שני התנאים האמורים, רשאי הוא להורות בכתב על הבאתו לבית החולים ועל אשפוזו בו.

3. ס' 6 א' : החוק כולל בחובו כפייה לבדיקה פסיכיאטרית, אך אם אדם לא רוצה להגיע לבדיקה? הרי חייב לבדוק אותו לפני האשפוז. לכן, השלב הראשון של הבדיקה : הפסיכיאטר צריך ראיות לכאורה, ולהזמין את החולה לבדיקה רפואית. רק לאחר מכן הוא יוכל לבצע בדיקה פסיכיאטרית של האדם. קודם נותנים הזדמנות לאדם לבוא להיבדק מרצון.
6.
(א)
פסיכיאטר מחוזי רשאי להורות בכתב כי אדם יובא בדחיפות לבדיקה פסיכיאטרית, אם הובאו בפניו ראיות לכאורה כי נתמלאו באדם כל התנאים האלה:
(1)
הוא חולה וכתוצאה ממחלתו פגום, במידה ניכרת, כושר שיפוטו או כושרו לביקורת המציאות;
(2)
הוא עלול לסכן את עצמו או את זולתו סיכון פיזי מיידי;
(3)
הוא סירב להיבדק בידי פסיכיאטר.

4. ס' 6,7 : תנאי/עילות האשפוז מפורטים הרבה יותר מאשר בחוק הקודם. התנאים הם מחלה וסיכון פיזי מיידי. זהו אשפוז כפוי לא דחוף. מאפשר אשפוז כפוי על סיכון פיזי לא מיידי. אם אדם מסרב להידק ניתן להוציא הוראת אשפוז כפוי, הפסיכיאטר המחוזי בודק את האדם שבא לבדיקה, ואח"כ עוברים לס' 9 , יש אפשרות לאשפז אדם אשפוז כפוי דחוף ואשפוז כפוי לא דחוף בהתאם לבדיקה הפסיכיאטרית. 
7.
פסיכיאטר מחוזי רשאי להורות בכתב כי אדם יובא לבדיקה פסיכיאטרית, אם הובאו לפניו ראיות לכאורה כי נתמלאו באדם כל התנאים האלה:
(1)
הוא חולה וכתוצאה ממחלתו פגום, במידה ניכרת, כושר שיפוטו או כושרו לביקורת המציאות;
(2)
נתקיים בו אחד מאלה:
(א)
הוא עלול לסכן את עצמו או את זולתו, סיכון פיזי שאינו מיידי;
(ב)
יכולתו לדאוג לצרכיו הבסיסיים פגומה בצורה קשה; אשפוז פטרנליסטי ממש שלא היה מצוי בחוק הקודם כלל. 
(ג)
הוא גורם סבל נפשי חמור לזולתו, באופן הפוגע בקיום אורח החיים התקין שלו; סעיף מאוד רחב. 
(ד)
הוא פוגע פגיעה חמורה ברכוש;
(3)
הוא סירב להיבדק בידי פסיכיאטר.
5. ס' 9 משתמש במילה שוכנע, לעומת המילה נוכח בחוק הקודם. הפסיקה אמרה שמקודם מספיק שהוא חשב, וכיום יש להיות משוכנע = שתהיה לו יכולת לשכנע, החלטה מנומקת שהמשוכנע נתון לביקורת. לכן החמרנו את אמות הביטחון של הפסיכיאטר. 

9.
(א)
שוכנע פסיכיאטר מחוזי על סמך בדיקה פסיכיאטרית כי נתמלאו באדם התנאים שבסעיף 6(1) ו-(2) וקיים קשר סיבתי בין שני התנאים האמורים, רשאי הוא להורות בכתב כי יובא לבית החולים וכי יאושפז בו בדחיפות.

(ב)
שוכנע פסיכיאטר מחוזי על סמך בדיקה פסיכיאטרית כי נתמלאו באדם התנאים שבסעיף 7(1) ו-(2) וקיים קשר סיבתי בין שני התנאים האמורים, רשאי הוא להורות בכתב על הבאתו לבית החולים ועל אשפוזו בו.

(ג)
הוראת אשפוז לפי סעיף קטן (א) או (ב) (בחוק זה – הוראת אשפוז), תהיה בתוקף במשך עשרה ימים מיום נתינתה.
6. ס' 4 : אדם המאשפז עצמו מרצון, זכאי להשתחרר מרצון, מתי שירצה. לא ניתן לכפות על אדם אשפוז כאשר הוא אשר הגיע מלכתחילה אל האשפוז. בעבר, מי שהתאשפז מרצון היה נתון אח"כ לפסיכיאטריה. עניין זה מעודד אנשים לבוא לקבל טיפול, תהיה להם זכות אח"כ להשתחרר מתי שהם רוצים. אם הביה"ח משוכנע שאם ישתחרר מרצון ייגרם נזק לו ולסביבתו הוא יפעל לפי המנגנון של אשפוז כפוי. 

4. (א)
חולה המבקש להתאשפז מרצונו בבית חולים, יחתום על  הסכמה לאשפוז מרצון ולקבלת טיפול; אולם לגבי קבלת טיפולים מיוחדים שיפורטו בתקנות יש צורך בהסכמה נפרדת.

(ב)
חולה שהתאשפז מרצונו והוא מבקש להשתחרר מבית החולים, יחתום על טופס בקשה לשחרור, וישוחרר לפי רצונו בתוך ארבעים ושמונה שעות מחתימתו.
7. ס' 10 : זהו אחד החידושים החשובים ביותר בחוק: מגבלות זמני האשפוז. כאמור הפסיכיאטר המחוזי בודק אדם וקובע הוראת אשפוז אשר תקפה ל-7 ימים. לאחר 7 ימים אם לא בוצעה הארכה של הפסיכיאטר המחוזי הוא ישוחרר (כלומר הפסיכיאטר המחוזי מוסמך לאשפז עד 14 יום). לאחר 14 יום הועדה הפסיכיאטרית (מורכבת ממשפטן ושני פסיכיאטרים) היא אשר תקבע את המשך האשפוז. תחילה היא תוכל לקבוע ל-30 יום ולאחר מכן לשלושה חודשים ובסופו של דבר לחצי שנה. החידוש הוא שיש הגבלה ויש ביקורת, מבוצעים דיונים תקופתיים, כל 3 חודשים ואח"כ 6 חודשים חולה עולה לוועדה, ושם קובעים את תק' הארכה או השחרור. הוועדה יכולה להאריך עד חצי שנה. עניין זה חשוב כיון שיכול להיות שכבר אין צורך באשפוז כפוי של החולה. לפעמים הוועדה מורה על זמן קצר יותר מאשר 3 חודשים או חצי שנה, אך המקסימום זה חצי שנה. לחולה יש זכות לפנות לערר על החלטת הפסיכיאטר לוועדה כל חודש. אם רוצים לערער על החלטה של הוועדה, יש זכות לכל אדם לפנות לביהמ"ש המחוזי. כלומר כל הזמן יש זכות לאדם להגיש עררים מהפסיכיאטר המחוזי לוועדה, ומהוועדה לביהמ"ש המחוזי. משם לעליון זה בבקשת רשות ערעור (בפלילי הולך אחרת). (ס' 28 – אשפוזים פליליים, האזפוז לא מוגבל בזמן להבדיל מס' 10 שמדבר על האזרחי, בגלל הנחת המסוכנות – מסוכנות עתידית מול מסוכנות שהוכחה מעשית). 
10.
(א)
תקופת אשפוז על פי הוראת אשפוז לא תעלה על שבעה ימים מיום האשפוז אלא לפי הוראות חוק זה.

(ב)
פסיכיאטר מחוזי רשאי, לפי בקשה מנומקת בכתב מאת המנהל, להאריך את תקופת האשפוז על פי הוראת אשפוז לשבעה ימים נוספים.

(ג)
הוועדה הפסיכיאטרית רשאית לפי בקשה מנומקת בכתב מאת המנהל –
(1)
להאריך את תקופת האשפוז מעבר לארבעה עשר הימים האמורים, לתקופה נוספת שלא תעלה על שלושה חדשים;
(2)
להאריך מדי פעם את תקופת האשפוז, לתקופות נוספות שכל אחת מהן לא תעלה על ששה חדשים; האריכה הוועדה הפסיכיאטרית את תקופת האשפוז לתקופה העולה על שלושה חדשים, רשאי החולה, קרובו או אפוטרופסו, בתום שלושה חדשים מיום ההחלטה, לפנות אל הוועדה בבקשה לדיון נוסף בענין האשפוז.

(ד)
פסיכיאטר מחוזי או ועדה פסיכיאטרית, לא יאריכו את תקופת האשפוז לפי סעיף זה אלא אם כן שוכנעו, על פי הבקשה המנומקת שבפניהם, שמתקיימים בחולה התנאים למתן הוראת אשפוז כאמור בסעיף 9.

(ה)
נסתיימה תקופת אשפוז כאמור בסעיף זה ולא הוארכה, ישוחרר החולה.
8. ס' 11 - אשפוז כפוי זה סגירת אדם במוסד, לעומת זאת טיפול מרפאתי כפוי זה שהאדם בא למרפאה בכוחות עצמו, זוהי לא שלילת חירות טוטאלית, אלא יבוא ויקבל את התרופות בכפייה (כי לא מוכן לשתף פעולה), ואז יוכל להסתובב בחופשי. עניין זה כדאי במקום אשפוז כפוי, מנסים למזער את הפגיעה בחירות הפרט. זהו רעיון יפה לדברי המרצה, אך הבעיה העיקרית היא תקציב. המרפאות בארץ הן לא במצב כלכלי טוב, אחוזים מעטים מהחולים שמורים להם על טיפול מרפאתי כפוי, מגיעים. ישנם תורים ארוכים, וכן האכיפה היא בעייתית, צריך שיהיה מישהו שייתן את הטיפול בכוח, אך בפועל זה לא קורה.
11.
(א)
נוכח פסיכיאטר מחוזי על סמך בדיקה פסיכיאטרית כי נתמלאו באדם התנאים האמורים בסעיף 9(א) או (ב) וקיימת אפשרות לתת את הטיפול הדרוש במסגרת מרפאה – רשאי הוא, במקום לתת הוראת אשפוז, להורות בכתב כי על האדם לקבל את הטיפול הדרוש במסגרת מרפאה שיקבע, לתקופה ובתנאים שיורה (להלן – הוראה לטיפול מרפאתי), ובלבד שתקופה כאמור לא תעלה על ששה חדשים.
אנו רואים שמצד אחד יש המון חידושים שמתחזקים את חירויות הפרט (34-35 –הגבלת אמצעי הכפיה) , ומצד שני מרחיבים את סמכות הפסיכיאטר ולכן הייתה המון ביקורת אקדמית כנגד החוק שרצו להעביר סמכות לבימ"ש. 

סמכויות פסיכיאטר מורחבות כפי שבאות לידי ביטוי בחוק: 

1. החוק לא אפשר ייצוג לחולים (ב-2004 תיקנו את החוק והיום יש ייצוג)- וכאמור קשה לחולים בהשפעת תרופות ואף ללא תרופות להגן על עצמם בעת הוועדה.
2. החוק מרחיב את האנשים שמועמדים לאשפוז כפוי- החוק נתן כוח לפסיכיאטרים בעבר לאשפז רק מי שהצטרך אשפוז כפוי, היום יש טיפול מרפאתי כפוי, ולכן זה מגדיל את מעגל האנשים החשופים למנגנוני הכפייה של הפסיכיאטריים. כך שהחוק במקום לצמצם הרחיב. בנוסף, עילות האשפוז הן מרחיבות יותר:
ס' 7 (2)(א) לחוק: סיכון פיזי שאינו מיידי- בחוק הקודם היה רק מיידי. 

ס' 7(2)(ב) מרחיב את סמכויות הפסיכיאטריים.  

ס' 7(2)(ג)- האם סיבה של גרימת סבל לזולת היא סיבה מספיק טובה לאשפוז?

ס' 7(2)(ד)- פגיעה ברכוש גם הפכה לעילה, בעבר לא היווה עילה לאשפוז.

כלומר, מצד אחד החוק שם דגש על זכויות החולה, אך מאידך, מאוד מרחיב את האנשים שייכנסו לאשפוז.
בעקבות החוק, גישת בתיהמ"ש השתנתה, למרות שהחוק נתן כוח בידי הפסיכיאטרים. היום יש התערבות גסה של השופטים בהחלטות הפסיכיאטריות, למרות שהחוק היבש לא קובע זאת. מדוע?

 ב-1992 התקבלו חוקי היסוד, מהפיכה חוקתית, ולכן יש חובה לפרש גם את החוקים שקדמו לחוקי היסוד לאור חוקי היסוד עצמם, ברוח חוה"י. כלומר כל האכזבה של אנשי האקדמיה לגבי החוק היא רק על גבי הנייר. הגישה של ביהמ"ש היא מאוד מרחיבה את סמכויות הפרט ואקטיביסטית. מהלך דומה למה שקרה בארה"ב ואנגליה. 

לצורך הבנת העניין נרצה להשוות בין שתי התקופות השונות:

1. לפני חקיקת החוק החדש (וחוק היסוד)
· בג"ץ רוט (משנת 76')– אדם נעצר בשל עבירה שעבר ונשלח לבדיקה פסיכיאטרית אך מסרב להיבדק. השופט חיים כהן קבע כי בשאלות רפואיות הפסיכיאטר הרפואי הוא אשר יחליט אם יהיה אשפוז כפוי או לא, ולא ביהמ"ש, מאחר ואין לו ידע בכך. הפסיכיאטר הוא הסמכות העליונה לאשפוז כפוי (גישה הפוכה מפס"ד פנו, ששם דובר על אשפוז בכפיה ולא על בדיקה). זוהי גישה לפיה ביהמ"ש נחות לפסיכיאטריה, לפני חקיקת החוק החדש וחוקי היסוד.

· פס"ד ירמילביץ' נגד חובב (שנות ה70') – חובב היה אבא אלים והעובדת הסוציאלית שלחה מכתב אל הפסיכיאטר המחוזי. הפסיכיאטר קבע, על פי המכתבים, כי חובב צריך להתאשפז בכפייה. הוא היה באשפוז כפוי 5 חודשים ולאחר מכן הוא יצא והגיש תביעת נזיקין נגד הפסיכיאטר המחוזי – ירמילביץ' בטענה כי הוא לא בדק אותו, והתרשל בעת מילוי תפקידו. בית משפט שלום אומר כי אמנם הייתה רשלנות מסוימת בשל האשפוז על סמך מכתבים, אך בסופו של דבר כנראה שהוא בכל זאת היה צריך את האשפוז הכפוי כיוון שנותר שם 5 חודשים, ולכן נותק הקשר הסיבתי בין הרשלנות לבין הנזק, ולא ניתן להאשים אותו (חויב בפיצוי סמלי בלבד – שקל). במחוזי נפסק כי הפסיכיאטר התרשל מאוד, נגרם נזק כבד, כיצד ניתן להוציא הוראת אשפוז על סמך עדות שמיעה? יש פגיעה חמורה בחירויות, ולכן חובב זכאי לפיצויים מלאים. השופט בייסקי, שהיה בדעת מיעוט באותה ערכאה, כתב כי לא ניתן לקבוע זאת מאחר וזה לא נאמר בחוק (שחייב בדיקה) ולכן הרופא מחזיק בכוח לקבוע אם האדם חולה או לא, וכי הרופא אינו רשות שיפוטית ולכן לא מוטלת עליו חובת בדיקה. בהגשת הערעור לעליון אכן הפך ביהמ"ש את החלטת המחוזי, נוקט בגישתו של הש' בייסקי,  אומר שהפסיכיאטר המחוזי הוא אינו רשות שיפוטית, יש לתת לו את הגמישות הראויה לו כרופא, זוהי החלטה רפואית, החלטות רפואיות זה ללא החלטות שיפוטיות, ואם הוא חושב כך זו זכותו המלאה, לא ניתן לחייב אותו לערוך חקירה מלאה מעבר לכך. ביהמ"ש דחה את תביעת הנזיקין. על פסק דין זה נכתבה ביקורת רבה מאחר ומדובר בהרמת הפסיכיאטר המחוזי למקום גבוה ביותר, למקום שאין עליו ביקורת, אף אחד לא יכול לומר דבר על הכרעתו. זה בעצם סתם את הגולל של כל התביעות נגד אשפוז לא מוצדק. זו הייתה הגישה עד 91', אז הייתה מהפכה בגישה של בתי המשפט.  ב 91' שונה החוק ובתי המשפט שינו את הגישה בפרשנות של החוק. השינוי הוא שאותו פסיכיאטר המחוזי, אך גישת השופט השתנתה לפי חוקי היסוד. 

לקרוא נושא 4 בסילבוס
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דיברנו על החוק החדש של טיפול בחולי נפש אך למרות החידוש הייתה אכזבה כי הייתה תקווה שיעברו למודל משפטי אך בפועל חיזקו את מונחי הפסיכיאטרים.  
לאחר חקיקת החוק החדש (וחוק היסוד):  החוק לא שינה את הגישה של הכוח העצום בידי הפסיכיאטר, אך ביהמ"ש הוריד את הכפפות, ולא חושש להתעמת עם הפסיכיאטר.

· פס"ד פלונית – פס"ד מהמחוזי, דן באישה שאושפזה בכפייה. השופט טל מדבר על פגיעה בחירויות היסוד, מורה לבטל את האשפוז הכפוי, אומר שיש להקפיד על חירויות היסוד, להקפיד על הפרוצדורה. הש' מזכיר את ס' 9ב לחוק החדש, הדן באשפוז כתוב, בו כתוב כי הפסיכיאטר "שוכנע" (בעבר היה כתוב "נוכח שהתקיימו התנאים"), ולכן הוא אומר שדרגת הוודאות של הפסיכיאטר עלתה, כדי לאשפז יש לעשות החלטה מעין שיפוטית, תוך אפשרות לביקורת. ההחלטה של הפסיכיאטר צריכה שתהיה פתוחה לביקורת. ולמעשה הפסיכיאטר צריך להסביר החלטה מנומקת על סמך מה הוא שוכנע, ולא רק החלטה לפי דעתו שלו. הוא מוסיף כי בחוק החדש המחוקק זונח את הגישה הפטרנליסטית ומצדיק את חירויות היסוד. זוהי גישה של הש' טל המציג את השינוי בגישה, ואכן מאז פסק דין זה ישנה מגמה כללית ללכת בעקבות חוקי היסוד וחירות הפרט, ובתי המשפט אינם חוששים לבטל החלטות של פסיכיאטרים מחוזיים. גם השופטת סביונה רוט לוי מדגישה את חירויות הפרט, ראינו בשיעור הקודם.  הפסיכיאטרים קיבלו פס"ד זה בתדהמה, כאשר ישנה גישה האומרת כי השופט אינו מבין מאחר והוא חושב כי אשפוז כפוי הוא סוג של מעצר, ולכן דורש ערובות פרוצדוראליות. הפסיכיאטרים מנסים להסביר כי אשפוז כפוי הוא טיפול והוא לטובת החולה. ניתן לראות לגבי האשפוז הכפוי והתערבות ביהמ"ש גישות שונות.
אם כן מאז ועד היום ישנה גישה מאוד אקטיביסטית של בתי המשפט על מנת לשמור על חירויות היסוד של הפרט, וכן רואים ירידה באחוזים של אשפוז כפוי.

האשפוז הפלילי:

החוק החדש כמעט ולא שינה דבר מהחוק הישן בכל הנוגע לאשפוז פלילי.

שני סוגי אשפוז פלילי:

1. אשפוז מחמת אי כשירות לעמוד לדין- בימ"ש רשאי לצוות על נאשם לא כשיר להתאשפז, ס' 15ב'- ס' כופה. 
2. אשפוז לאחר מתן פטור מחמת אי שפיות- אדם שמואשם בפלילים, הועמד לדין וטען להגנתו סייג של אי-שפיות. ביהמ"ש העניק לו פטור עקב כך וקבע עבורו אשפוז כפוי. 

טיפול מרפאתי כפוי

השינוי היחיד בחוק בנוגע לאשפוז פלילי הוא תהליך של טיפול מרפאתי כפוי שנתון לדעת ביהמ"ש, כאשר החולה יהיה מחויב לבוא לקבל טיפול תרופתי.

אי התייצבות לטיפול:

אם נאשם שקיבל צו לאשפוז מרפאתי כפוי, לא משתף פעולה עם הצו, מה קורה?

נכנס לס' 15(ה) לחוק: 

(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.
לס' זה יש שתי חלופות:

1. לא מילא אחר הצו
2. חל שינוי לרעה במצבו- פה נכנסת הוראה נוספת של בדיקת תנאי אשפוז אזרחי- ס' 9.
נראה 2 מקרים בנושא זה:

· פס"ד כרמלה וילנצ'יק- 

אם חולת נפש שבמהלך התקף פסיכוטי הכתה את ילדתה, והועמדה לדין בגין התעללות בקטין. היא לא יכלה לעמוד לדין מחמת אי כשירות, ביהמ"ש השתכנע שהיא לא כשירה לעמוד לדין, והוציא לה צו לטיפול מרפאתי כפוי והחליט כי אין צורך באשפוז כפוי. כרמלה לא שיתפה פעולה ולא הלכה למרפאה. הפסיכיאטר הוציא לה צו לאשפוז כפוי לפי ס' 15(ה). 

היא פנתה לוועדה פסיכיאטרית כנגד החלטת הפסיכיאטר המחוזי, אשר נדחתה. היא הגישה ערער נוסף לביהמ"ש המחוזי בטענה שלא בדקו אם התקיימו לגביה כל תנאי האשפוז האזרחי. במחוזי בית המשפט אישר את גישתו של הפסיכיאטר המחוזי ואמר כי אין לבדוק את תנאי האשפוז האזרחי מאחר ובדיקת תנאי האשפוז האזרחי נעשית רק בעניין החלופה השנייה (הרעה במצב).

באשפוז אזרחי רוצים להקפיד על הוכחת התנאים, זה הרבה יותר מפורט כיוון שרוצים שהפסיכיאטר ישתכנע שמגיע אשפוז (לעומת פלילי בו ישר מכניסים לאשפוז, ולכן אין חובת הקפדה).

המחוזי נתנו רשות ערעור לעליון, השופט ברק כותב בנוגע לכך פס"ד ארוך, ומפרש שאומנם כתוב בס' שתנאי אשפוז אזרחי הם רק בחלופה השנייה, אך חוה"י מראים לנו את חירותו של האדם בעדיפות ראשונה, ולכן מכיוון שהפסיכיאטר לא טרח לבדוק אם מתקיימים לגביה כל תנאי האשפוז האזרחי, ועשה זאת רק בגלל שלא שיתפה פעולה, האשפוז בטל.

כלומר היום, לפי פסיקת ברק, אם אדם קיבל צו טיפול מרפאתי כפוי והפסיכיאטר ירצה לאשפז אותו בשל חוסר שיתוף פעולה, הוא יהיה חייב לבדוק את החולה כי מתקיימים תנאי האשפוז האזרחי, למרות שזה לא כתוב בחוק (בחוק מספיקה הפרה של הצו). זוהי חקיקה שיפוטית. פסק דינו של ברק מקרב מאוד בין תנאי האשפוז הפלילי לתנאי האשפוז האזרחי, למרות הבדלים גדולים בחוק (בחוק שלנו יש הבחנה ברורה בין אשפוז פלילי לאשפוז אזרחי).  

לפי פס"ד זה לא ניתן להכניס לאשפוז כפוי, בהיעדר קיומם של תנאי אשפוז אזרחי, שחייבים לבדוק.

יש טשטוש בין האשפוז הפלילי לאזרחי מאחר וברק מפרש את החוק בצורה שתינתן עדיפות לחירות הפרט. לדעת המרצה יש בעייתיות עם ישום פסה"ד, לדעתה החוק מבדיל בין הפן הפלילי לאזרחי. כרמלה נכנסה לפן הפלילי אך מבינים שהיא חולה. השופט הלך לקראתה ואמר שהיא תשתף פעולה לא תישלח לאשפוז, היא בחרה שלא לשתף פעולה אך היא שונה ממי שעוד לא ביצע עבירה. קל להעדיף את חירות הפרט אך ההבדל שהיא כבר הוכיחה את המסוכנות שלה, היא כבר ביצעה עבירה וכעת בחרה שלא לשתף פעולה. 

· פס"ד פלוני-
פלוני ביצע גניבה פעוטה (תפוזים בשוק), לא היה כשיר לעמוד לדין, כל פעם הועלה לוועדה, ונותר 14 שנה באשפוז כפוי מחמת אי כשירות. ערעורו מגיע בסופו של דבר ברשות לעליון בגין אי שחרורו. ברק מפרש את החוק ואומר שבחוק אין פיתרון, האשפוז הפלילי לא מוגדר/מוגבל בזמן, הוא מתחיל ואין לו סוף. יש לקונה בחוק, החוק צריך להגדיר זמן (הגדרת זמנים יש רק באזרחי). 

ברק עושה פרשנות שיפוטית: לוקח את מתחם הסבירות, ואומר שמחמת מתחם זה יש להגביל את תחום האשפוז. איך מגבילים?

1. יש לבדוק האם יש סיכוי סביר שהאדם ישוב לכשירות, ויהיה כשיר לעמוד לדין- אם אין בכלל סיכוי סביר לזה, אז אין טעם בכלל לאשפזו אשפוז פלילי, אלא אשפוז אזרחי (שכן אז יבחן מצבו כל תק' מסוימת בוועדה). אשפוז פלילי יהיה רק כאשר יש סיכוי סביר לחזור לכשירות.
2. יש לבדוק כי יש קשר סביר בין העבירה שמואשם בה לבין משך האשפוז- לא ייתכן כי הוא ביצע עבירת תקיפה שהעונש מאסר המרבי עליה הוא 3 שנים, והמאושפז בכפייה יהיה מאושפז כ- 10 שנים, לא ייתכן כי האשפוז יהיה מעבר לעונש המאסר.  
בפס"ד זה עם הגיע הדיון לעליון, שוחרר האדם.

זהו פס"ד חשוב של ברק שמכניס הוראות שלא כתובות בחוק, אך עושה זאת בעזרת חוק היסוד-  הוא מכניס הגבלה שלא כתובה בחוק לגבי בדיקת התחום הפלילי. ברק אומר כי עניין זה צריך להיות קבוע בחוק, הוא זרק את הכדור לעבר היועמ"ש שיעביר זאת הלאה לעוסקים בתחום זה.

כאמור, חוה"י גרם לשינוי התפיסה בקרב בתיהמ"ש, הן בתחום הפלילי והן בתחום האזרחי, תוך פירוש החוק בצורה אקטיביסטית מאוד.

נצפה  כי עם חקיקת החוק תהיה ירידה במספר האשפוזים הכפויים, אך בדיקת הסטטיסטיקה של המרצה העלתה ההיפך:

בשנת 91- 15% מכלל האשפוזים האזרחיים הם אשפוזים כפוי

98- 18%

99- 20%

2002- 22%

האשפוז הפלילי נותר בערך באותם אחוזים- 4-5% לאורך כל השנים.

מדוע זה קרה? איך ייתכן שעם חקיקת חוה"י חלה עלייה בכמות האשפוזים הכפויים?

התשובה למצב התמוה הזה הוא כי בעבר כאשר חולה היה מגיע, פסיכיאטרים היו מחתימים אותו על אשפוז מרצון, גם אם הוא לא באמת רצה להתאשפז. אך לאחר השינויים בחוק החליטו להקפיד יותר על הנהלים, והחולים שאושפזו בכפייה לא חתמו יותר על הטפסים. ולכן בעבר מקרים שלא נחשבו לאשפוז כפוי, כן נחשבו לאחר חקיקת החוק לאשפוז כפוי, ונכנסו בגדר הספירה.

אולם, החל משנת 2003 ישנה ירידה במס' האשפוזים הכפויים, והפעם כנראה שזה בעקבות התיקון לחוק המאפשר ייצוג משפטי בוועדות. אין בארץ מודל משפטי, אלא מודל רפואי המחזיק בסממנים רבים של המודל המשפטי. ישנה תשומת לב חזקה לחוקי היסוד, וישנה מגמה בחוק המקרבת אותנו למודל המשפטי. 

רואים כי בתיהמ"ש מצמצמים את טווח האפשרויות של הפסיכיאטרים לאשפז בכפייה.

למרות שבארץ לא אימצנו מודל משפטי שמאפשר לבימ"ש להורות על אשפוז כפוי, עדיין הפסיכיאטר  קובע לגבי אשפוזים כפויים יש לנו מודל ביניים.

ס' 4א' (ג)- אשפוז אזרחי של קטין 

(ג)
על אף הוראות סעיף קטן (ב), לא יאושפז קטין בהסכמת האחראי עליו, אם מלאו לו חמש עשרה שנים והוא אינו מסכים להתאשפז, אלא באישור בית המשפט שיינתן לפי הוראות חוק הנוער, ועל פי העילות המנויות בו לאשפוז כפוי של קטין.
זהו תיקון מ-95' כאשר יש קטין בן 15 שמתנגד לאשפוז אך ההורים מסכימים, היינו מצפים שהפסיכיאטר המחוזי יכריע עפ"י המודל שלנו. אך התיקון קבע כי ביהמ"ש יכריע בעניין. כלומר יש פה נושא מאוד רגיש, כאשר יש חשש לקטין, מעבירים זאת לביהמ"ש. המרצה אומרת שבפועל יישום החוק הזה הוא בעייתי, בתיהמ"ש אינם מנהלים הליך אמיתי, אישורם הפך לחותמת גומי.

ס' 29א' הוא התיקון החשוב ביותר לחוק, משנת 2004- מעניק זכות ייצוג לכל אדם המגיע לוועדות הפסיכיאטריות (בין אם בפלילי ובין אם באזרחי), ייצוג על חשבון המדינה (ישנם משרדים של סיוע משפטי וסנגוריה ציבורית אשר מתמחים בהגנה בפני וועדות פסיכיאטריות של החולים). ואכן רואים ירידה באשפוז הכפוי לאחר תיקון זה.

29א.
(א)
בדיון בפני ועדה פסיכיאטרית ובדיון בערעור על החלטותיה, רשאי החולה להיות מיוצג על ידי עורך דין.

ייתכן ויש מקום להקדים את הייצוג לשלב מוקדם יותר כבר ברגע בו הפסיכיאטר המחוזי מוציא צו לתקופה מרבית של 14 יום. 

סיכום האשפוז הפלילי מול האזרחי:

יש אף הבדל סמנטי בחוק: אשפוז אזרחי - הוראות אשפוז, ולעומת זאת אשפוז פלילי- צווי אשפוז.

האשפוז האזרחי הוא מסלול קל יותר: 

· קשה יותר להיכנס אליו- האדם עוד לא ביצע עבירה, ולכן צריך להיות יותר זהירים: התנאים מצויים בס' 9 לחוק- מחלה ומסוכנות.
· יש הגבלה של תק' האשפוז- ס' 10 מגביל את תק' האשפוז, כל 3 חודשים בוועדה, והוועדה לא תאריך את האשפוז עד שתהייה משוכנעת. אם לא הוארך האשפוז השחרור אוטומטי, אין הנחה שהוא מסוכן.
· גם השחרור הוא יותר קל, כל מנהל בי"ח פסיכיאטרי יכול לשחרר לא צריך לחכות לתום התקופה כמו כן מי שמתאשפז מרצון יכול להשתחרר מרצון.
· פסיכיאטר אחראי על האשפוז.

אשפוז פלילי- 

· ביהמ"ש אחראי על האשפוז.

· הכניסה אליו קלה יותר- ברגע שהאדם נמצא לא כשיר למשפט (15 א) או לא שפוי בהכרעת הדין (פטור מאחריות 15 ב) הכניסה היא אוטומטית. 
· האשפוז אינו מוגבל לתקופות לפי החוק- העלייה לוועדה היא כל חצי שנה רק כדי לבדוק את התנאים, כשההנחה היא שהאשפוז שלהם ממשיך (להבדיל מאזרחי בו אם לא האריכו את התק' הם משוחררים). 
· השחרור באשפוז פלילי הוא לא בסמכות מנהלי בתי"ח פסיכיאטריים אלא רק בוועדות פסיכיאטריות לכן קשה להשתחרר , אין שחרור מרצון .

· תקנה 49 מסדירה את השחרור של מאושפז פלילי- צריך להגיש העתק כתב אישום עם חוו"ד המסוכנות, כלומר הוועדה מנועה מלהתעלם מהעבירה שהואשם בה. הדגש הוא על סיכון המדינה והחברה. כמו כן, למדינה יש סמכות להגיש ערעור כנגד השחרור. 
אשפוז אסירים- למשל אסיר שיושב במאסר ומגלים לו מחלת נפש, באיזה מסלול יאושפז? פלילי או אזרחי?

הצורך באשפוז מנותק מהעבירה שביצע האסיר אשר בגינה הוא יושב במאסר. עניין זה דומה לכל אזרח ששואלים אם יש לאשפז אותו בכפייה או לא. אשפוז פלילי זה אשפוז שקשור לעבירה שבוצעה. לגבי אסיר, האשפוז שלו מנותק מהעבירה שביצע, ולכן זה ייכנס לגדר אשפוז אזרחי- מי שיחליט זה הפסיכיאטר המחוזי. ובאמת לפי פק' בתי הסוהר, הסמכות העליונה היא של הפסיכיאטר המחוזי לגבי אשפוז כפוי של אסיר. 

אסיר שנשלח לאשפוז כפוי, הזמן שנמצא שם זה חלק מתק' הזמן מחובת שהותו במאסר (מקוזז לו האשפוז הכפוי מתוך המאסר). ייתכן כי יצטרך כבר להשתחרר ממאסר אך עדיין יהיה באשפוז כפוי, ולכן מי שממשיך את האשפוז, הטיפול בו זה במסגרת ההליך האזרחי של האשפוז הכפוי.

אשפוז עצורים- אנשים שנמצאים במעצר, לאיזה אשפוז שייכים? פלילי או אזרחי? כרגע מכיוון שנמצאים במהלך הליך פלילי, הסמכות היא של ביהמ"ש, נחשב לאשפוז פלילי.

ערעורים- 

כל מי שמאושפז בכפייה יש לו זכות להגיש ערעור:

אשפוז אזרחי- קביעת האשפוז נעשית ע"י הפסיכיאטר המחוזי, ניתן לערער על החלטתו לוועדה הפסיכיאטרית (ס' 12), משם ערר לבימ"ש מחוזי (ס' 29 מורה זאת)- אלה ערעורים בזכות, משם ערעור לעליון זה ברשות.

אשפוז פלילי- בימ"ש נותן צו אשפוז מחמת אי כשירות או אי שפיות, ולכן ערעור זה לבימ"ש גבוה יותר (ס' 15 ו'). צווי בימ"ש של אשפוז כפוי כמוהם כהרשעה, ולכן ניתן לפנות לערכאה הגבוהה יותר, וברשות לבימ"ש גבוה יותר.

מי מחליט על המשך/שחרור האשפוזים?

בהליך פלילי+ אזרחי- מי שמחליט לשחרר זה הוועדה הפסיכיאטרית, והערעור הוא לבימ"ש מחוזי. 

משפט משווה - בנושא של האשפוז הכפוי יש לדעת כי בארה"ב יש מודל משפטי בעקבות פרשנות החוקה- יש צורך כי בית המשפט יכריע. באנגליה, כפי שגם אצלנו, יש מודל רפואי תוך הכנסת מימדים המחזקים את ההיבט המשפטי (זכות ערעור, ייצוג וכד').

סמכות אשפוז וכפיית בדיקות פסיכיאטריות

נתמקד בתחום הפלילי. 

חשודים ועצורים

בעבר שרר בלבול גדול. עד שנת 2000, בימ"ש כדבר שבשגרה בימ"ש היה שולח לבדיקת כשירות והסתכלות כפויות. העניין הגיע לעליון עם כינון הסניגוריה הציבורית והייתה מחלוקת פרשנית סביב ס' 16 הדן באשפוז עצור: 

(א)
ציווה בית משפט על מעצרו של אדם, והוא סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם העצור או מטעם תובע כמשמעותו בסעיף 12 לחוק סדר הדין הפלילי (להלן – תובע), ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי העצור חולה וכי מצבו מצריך אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות שהמעצר יהיה בבית חולים שיקבע הפסיכיאטר המחוזי או באגף פסיכיאטרי של בית סוהר, ובלבד שאם העצור נמצא בחקירה, יבטיח בית החולים את התנאים הדרושים לביצוע החקירה.

(ב)
לא יתן בית משפט צו לפי סעיף קטן (א) אלא לאחר שקיבל חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי העצור יובא לבדיקה פסיכיאטרית, ואם הוא קטין – לבדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער; 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.
התביעה ביקשה לפרש את הסעיף שיאפשר אשפוז כפוי לצורך בדיקת אחריות.

פלוני, 92/00 – נעצר על עבירת איומים, התביעה ביקשה צו בדיקה כפויה לפי ס' 16 והנאשם התנגד. התביעה אמרה בעליון שהסעיף הנ"ל נותן סמכות לבימ"ש לאשפז כל עצור לצורך בדיקה והסתכלות משום שזה חלק חשוב מהחקירה. הסניגוריה טענה שהסע' לא מדבר על בדיקת כשירות. חשין אימץ את פרשנות הסנגוריה ונתן פירוש לסע' ברוח חוק היסוד. חשין אמר שמצב נפשי הוא אכן חלק חשוב מהחקירה אבל כדי לאשפז מישהו בכפיה צריך שהחוק יתן הוראה מפורשת המאפשרת ספציפית אשפוז כפוי (כמו ס' 17 למשל) ויש לפרש את החוק בצמצום לאור עקרונות חוק היסוד. פס"ד זה אומר חד משמעית כי אין לביהמ"ש סמכות להורות בדיקה בכפייה של עצור אודות כשרות ואחריות, הבדיקה היחידה שניתן לעשות לפי ס' זה היא בדיקה של המצב הנפשי של העצור שיש חשש שלא יכול להיות בבית סוהר רגיל משום שזה לא יהיה בטובתו (לא מדובר על בדיקות כשירות ואחריות). 

מדובר כאמור על עצור ולא על נאשם. למה? משום שהעצור עדין לא נאשם וייתכן שלא יוגש נגדו כלל כת"א, לא ניתן יד ל'מסע דיג'. על כן אנו חרדים לחירות הפרט שלו. אם מישהו עצור ומוכן להיבדק, ניתן לבדקו. 

כדי להורות על אשפוז כפוי של עצור צריך שיתמלאו התנאים שבס' 16:

1. עצור- אדם שמתקיימות כנגדו עילות מעצר: חשש לשיבוש הליכי משפט, מסוכנות וכד'. חשין מדגיש כי מצבו הנפשי של העצור אינו מהווה עילת מעצר. 
2. חולה- שביהמ"ש סבור עפ"י ראיות כי מדובר בחולה נפש.
3. חוו"ד פסיכיאטרית, ס' 16(ב)- שבדיקה פסיכיאטרית תאמר כי לא ניתן להחזיק את העצור במעצר רגיל, יזיק למצבו הנפשי.
4. ייצוג- לפי ס' 18 לחוק טיפול בחולי נפש, ללא ייצוג מתבטל הצו.
הצורך בעריכת בדיקה פסיכיאטרית אינה עילת מעצר!

לפי ס' 16 בודקים האם המעצר פוגע במצבו הנפשי של העצור בלבד, נועד לטובתו של העצור בלבד, לא בודקים כשירות או אחריות.

ס' 17 – בדיקת חשוד

חל גם על עצורים. מדבר ספציפית על בדיקת כשירות: 

17.
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, ואם הוא קטין – בדיקה כאמור בידי פסיכיאטר מומחה לילדים ולנוער, שלא בתנאי אשפוז, כדי לקבוע אם הוא חולה ואם הוא מסוגל לעמוד לדין.

סעיף מצומצם, המדבר על בדיקת כשירות לעמוד לדין שלא בתנאי אשפוז (= לא בכפיה) ולא על בדיקת אחריות. זאת משום שמדובר על אדם שלא ביצע עבירה ולכן אנו חוששים לחירות הפרט שלו. 

דרך הס' הזה חשין פירש את ס' 16 (כפי שפורט לעיל). 

ניתן לראות כי יש מדרג של בדיקות, מהקל לקשה:

1. בדיקה בהסכמה- ס' 16 מאפשר, ס' 17 חל
2. בדיקה ללא אשפוז וללא הסכמה- ס' 16 מאפשר, ס' 17 מאפשר רק כשירות ולא כשירות.
3. בדיקה באשפוז- ס' 16 מאפשר ע"י ציווי של ביהמ"ש, ס' 17 לא חל
4. צו אשפוז- ס' 16 מאפשר, ס' 17 לא חל
נבדוק אילו ס' מאפשרים כל בדיקה:

	
	בדיקה בהסכמה
	בדיקה ללא אשפוז
	בדיקה באשפוז
	צו אשפוז

	ס' 16 – לטובת העצור.  
	+
	+
	+ (ע"י ציווי של ביהמ"ש)
	+

	ס' 17 –כשירות. חשוד (לא נאשם!). אם צריך לאשפז אדם כזה נפנה למסלול האזרחי ולא הפלילי, הוא עדיין לא אשם. 
	+
	+
	-
	-

	ס' 17 – אחריות
	+
	-
	-
	-

	ס' 15– כשירות
	+
	+
	+
	+

	ס' 15– אחריות
	+
	+
	+
	+


לפי הטבלה, אנו רואים כי החוק הוא לטובת הנאשם: מצמצמים את הפגיעה בחולי הנפש. החוק מצמצם את הסמכות לכפות בדיקות על עצורים וחשודים.
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ס' 15:

ס' 15(א) – דן בנאשם לא כשיר לעמוד לדין- ביהמ"ש יכול להורות לאשפזו.

ס' 15(ב)- דן בנאשם לא אחראי מחמת מחלה- ביהמ"ש מחויב להורות על אשפוז או על טיפול מרפאתי כפוי.

ס' 15(ג)- נותן לבימ"ש סמכות לכפות בדיקה פסיכיאטרית ע"מ לברר את הנחוץ לשם סע' 15(א). בימ"ש לא יתן צו אשפוז לפני עשרך בדיקה פסיכיאטרית לאותו נאשם, ובימ"ש יכול לכפות את הבדיקה הפסיכיאטרית אפילו בתנאי אשפוז. 

(ג)
לא יתן בית משפט צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) אלא לאחר קבלת חוות דעת פסיכיאטרית, ולצורך כך יצווה כי הנאשם יובא לבדיקה פסיכיאטרית; הודיע הפסיכיאטר המחוזי לבית המשפט כי לא ניתן לערוך את הבדיקה הפסיכיאטרית אלא בתנאי אשפוז, רשאי בית המשפט לצוות על אשפוזו של הנאשם לשם עריכת בדיקה והסתכלות, לתקופה שיקבע בצו.
מדוע כשמדובר בנאשם החוק מאפשר לכפות את כל הבדיקות וכשמדובר בחשוד החוק לא מאפשר זאת?

הנק' המרכזית המבדילה נאשם מחשוד היא ראיות לכאורה. בשלב בו מדובר בחשוד/ עצור עוד אין ראיות לכאורה, ולכן המחוקק לא מאפשר כפיית בדיקות פסיכיאטריות, אלא רק לטובתו של העצור (ס' 16-17). אולם, לאחר הגשת כתב אישום, יש כבר ראיות לכאורה, האדם עולה מסטאטוס של חשוד לגדר נאשם, ולכן חשוב כי יהיו כל הנסיבות לנגד עיני ביהמ"ש, ולכן ס' 15 מאפשר את כל מדרג הבדיקות.

למערכת המשפט אין עניין לנהל משפט עם נאשם שאינו מסוגל להגן על עצמו, ולמרות שהנאשם יכול להתעקש לא לעשות בדיקה, יש לנו אינטרס כחברה לכפות עליו את הבדיקות, כדי להגן עליו. מטעמי צדק ומשפט הוגן, בשלב זה החוק מאפשר לנו לכפות בדיקות על הנאשמים.

סייג: בס' 15 (ג) אמנם החוק היבש מאפשר כפיית בדיקות פסיכיאטריות כנגד אדם שהוגש כנגדו כתב אישום, אך יש לשים לב כי יש סמכות לבימ"ש, אך הוא לא מחויב- זוהי סמכות שבשיקול דעת. כך, אם נאשם עומד על זכותו להליך רגיל, אינו רוצה להיות מתויג כחולה נפש, ביהמ"ש ישתמש בשק"ד. יכול להיות אדם שלא רוצה לעבור את הבדיקה או לטעון לאי שפיות בשל הסטיגמה, ואם מדובר בעבירה פעוטה (ולא רצח), אז יש מקום לטעון כסנגורים כי זוהי סמכות שבשק"ד, ואין לכפות על הנאשם את טענת אי השפיות.

הש' חיים כהן אומר בבג"ץ רוט, כי השיקול של השופט אם להטיל בדיקה בכפייה, צריך להיות לפי עקרונות המשפט הפלילי. לפעמים יש מקום לתת לנאשם להישפט ולהיענש על מעשיו אם הוא לא רוצה להיבדק בדיקה פסיכיאטרית ולטעון לאי שפיות. כלומר, אם הנאשם עצמו מסרב להתנער מאחריותו הפלילית ואינו רוצה להיבדק בדיקה פסיכיאטרית ולטעון לאי שפיות, אין לכפות זאת עליו. זוהי טענה חשובה שיש לשים לב אליה.
חיים כהן אומר שמי שמתעקש לא להיבדק אולי עדיף לנו להאשים אותו בעבירה שאינו אשם בה מאשר לכפות עליו בדיקה. לדעת המרצה זו אמירה בעייתית ונכונה רק להקשר פסה"ד הספציפי או למקרים של עבירות קלות, מי שמואשם בעבירות קלות אולי עדיף בחב' חופשית לכבד את רצונו ולא לשלוח אותו לאשפוז כפוי שמי יודע מתי יצא משם. אך מי שמואשם ברצח, למשל אבי ניר, שאומר שהוא שפוי לגמרי וכל הבדיקות אמרו שהוא לא שפוי והיה בהתקף פסיכוטי, כאן אין מקום להתחשב ברצונו. מדובר באשם שמסכן את החברה ואנו רוצים שיופנה למסלול הפלילי ואין לנו עניין כחברה לשלוח אותו למאסר עולם בגין מעשה רצח שהוא לא אחראי לו. 
ס' 19 לחוק טיפול בחולי נפש- זכות ערר או בקשה לדיון חוזר של כל מי שהוצא נגדו צו לפי הס' הקודמים. מי שהוצא נגדו צו לבדיקה פסיכיאטרית לפי ס' 15-17, יכול להגיש ערער לפי ס' 19 (גם אם מדובר בבדיקה פסיכיאטרית ללא אשפוז). 

19.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.
לאחר שהוגשו כל הבדיקות לביהמ"ש, יש לביהמ"ש סמכות להורות על אשפוז. כאשר מדובר באי כשירות- זוהי סמכות שבשק"ד, לעומת זאת, אי שפיות- זוהי סמכות חובה. 

מיד בתום המשפט, הערעור הוא לבימ"ש גבוה יותר (את הצו הראשון ביהמ"ש נותן), אך משלב זה ואילך הסמכות לשחרורים עוברת לוועדה הפסיכיאטרית שאחראית על השחרורים של החולים.

לאחר הגשת כתב אישום
ס'15(א-ג). ס'15(א) קובע כי אם הנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין עקב מחלת נפש בימ"ש רשאי להורות על אשפוזו. לשם כך יש צורך בחוו"ד פסיכיאטרית, המתאפשרת לבימ"ש באמצעות ס'15(ג) (מאפשר בדיקה כפויה גם בתנאי אשפוז). ס'15(ג) מאפשר גם בדיקה בכפיה, גם בתנאי אשפוז, לצורך בחינת אחריות. 
ס' 18 – א"א להוציא צו לבדיקה פסיכיאטרית כפויה אם הנאשם לא מיוצג. 

18.
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.
מי שנשלח לבדיקה פסיכיאטרית כפויה, החוו"ד חוזרת לבימ"ש. בודקים בחוו"ד:

· כשירות – ואז לבימ"ש נתונה לפי ס' 15[א] סמכות בשק"ד האם לצוות על אשפוז או לא. 

· אי שפיות – ואז על בימ"ש מוטללת חובה לפי ס' 15[ב] להורות על אשפוז. 

מדוע ההבדל בין הסעיפים (שק"ד מול חובה)?  משום שבס' 15[א] לא הוכח שהנאשם ביצע את העבירה ובס' 15 [ב] בטוח שהוא ביצע את העבירה וזה היה בזמן התקף פסיכוטי ומכאן שהוכחה מסוכנות. 

נניח שמישהו נשלח לבדיקה פסיכיאטרית במסגרת כת"א והוסכם כי הנאשם לא כשיר היום ולא היה אחראי בזמן ביצוע העבירה. למי הסמכות להורות על אשפוזו? לפסיכיאטר המחוזי (במסלול האשפוז האזרחי) או לבימ"ש (במסלול האשפוז הפלילי)? 

ברגע שהוגש כת"א יש מעבר למסלול הפלילי. פס"ד שדן בזה הוא פס"ד יואל גבעון: 

עובדות: גבעון עבר עבירה פעוטה של תקיפה של שוטר, בבדיקה פסיכיאטרית נקבע כי היה בהתקף פסיכוטי ונמצא לא כשיר ולא אחראי. ביהמ"ש שלח אותו לאשפוז כפוי לפי ס' 15(א) וקבע דיון לעוד חודשיים. לאחר חודשיים התביעה חזרה בה מכתב האישום, התביעה אומרת כי אדם זה כרגע מאושפז בכפייה, אין צורך לחכות עד שיחזור לשפיות, וגם כך אם יהיה המשפט הוא יהיה פטור מחמת אי שפיות וכך התוצאה תהיה אשפוז כפוי, ולכן אין טעם לתביעה. זוהי גם עבירה פעוטה, ולכן מדובר בחוסר עניין לציבור. התיק נסגר והכת"א נמחק. עורך דינו של הנאשם פנה למחוזי וביקש לשחרר אותו מאשפוז פלילי, אומר כי אין לאשפוז מתוקף ס' 15(א) על מה להישען, הרי בוטל הכת"א. אשפוז פלילי הוא על סמך תיק פלילי, במקרה זה כבר אין תיק פלילי, אז על מה הוא נשען? רוצה שפסיכיאטר יבדוק אותו ויקבע אם צריך להיות שם עוד. 

השופטת פרוקצ'יה דנה בכך ודוחה את טענת עוה"ד, מותירה את סמכות הבדיקה בידי ביהמ"ש, מהנסיבות:

1.  בשעת הוצאת הצו התיק היה קיים, ולכן הייתה לביהמ"ש סמכות.
2.  החוק לא מתנה את האשפוז בגורל התיק. 
3. ס' 15(א) ו-15(ב) אלה מסלולים פליליים, ברגע שהוצא צו על סמך הגשת כתב אישום, הסמכות היא של ביהמ"ש. המסלול האזרחי תלוי בגורל פסיכיאטר מחוזי.
המסלול הפלילי הוא חמור יותר משום שמטרתו היא להגן על החברה מפני אנשים שהוכיחו את מסוכנותם. זהו ההסדר של החוק שמפריד בין מסלול פלילי לאזרחי ומי שנכנס למסלול הפלילי לפי חוק הוא יישאר שם. 
משמעות פסה"ד- ברגע שהוטל כתב אישום צו האשפוז נותר בתוקף, גם אם נמחקה התביעה. ואולם, אם ייקבע כי הנאשם זכאי, הצו כבר לא יהיה תקף והנאשם ישוחרר מהמסלול הפלילי.

איך מישהו יכול לצאת מהמסלול הפלילי? אם הפרקליטות חוזרת בה מהכת"א כי אין ראיות, ואז נשמט הבסיס של כת"א והתיק מסתיים בזיכוי. ואין הצדקה להשאירו במסלול הפלילי. במקרה של גבעון לא מדובר במקרה של חוסר ראיות אלא של חוסר רצון של הפרקליטות לבזבז זמן שיפוטי. 

פס"ד פלוני 2305/00, פס"ד חשוב בשאלה זו: מדובר בחולה נפש שניפץ את מצבתה של גולדה מאיר וניסה גם לנפץ את של רבין, נשלח לבדיקה פסיכיאטרית, ונקבע כמו יואל גבעון-כי הנאשם לא כשיר ולא אחראי בעת ביצוע העבירה. עוה"ד שלו טען לביטול הכת"א נגדו, מרשו כלל אינו קשור למשפט הפלילי, מכיוון שהוא לא כשיר ולא אחראי, וכך אם אין כתב אישום- צריך לאשפזו באשפוז אזרחי- שיהיה נתון להשגחת והכרעת הפסיכיאטר מחוזי. זה מגיע לעליון, וחשין דוחה את טענת הסנגור:

המחוקק קבע את עיקרון שלטון החוק, כאשר חולה מבצע עבירה (כמו גם אדם בריא) הוא מפר את הסדר הציבורי ולכן השיקולים הם שונים, והוא יהיה תחת סמכות ביהמ"ש. ביהמ"ש אחראי על הגנת שלום הציבור, לעומת זאת הדגש של הפסיכיאטר המחוזי הוא טיפול בחולה הספציפי. זהו העיקרון של שלטון החוק, ולכן טענתו של הנאשם אינה נכונה.
הסנגור העלה טענה נוספת: כאשר התביעה יודעת כי הנאשם לא כשיר ולא אחראי, ובכל זאת בוחרת להגיש כתב אישום היא חורגת מסמכות. הסנגור התבסס על ס' 62 לסד"פ לפיו אם התביעה חושבת כי אין אפשרות סבירה להרשעה, היא לא צריכה להגיש כתב אישום. ולכן אומר הסנגור כי עצם הגשת התביעה במקרה זה מהווה חריגה מסמכות (יודעת כי הנאשם לא אחראי ולא כשיר), ומכאן שיש לבטל את התיק, ולא ניתן להחזיק את הנאשם באשפוז פלילי. 

ביהמ"ש דוחה את הטענה, אומר כי לפי ס' 15 לחוק חולי נפש, ברגע שנעברה עבירה, נתונה הסמכות לביהמ"ש, וס' 62 לסד"פ לא רלוונטי. ס' 62 הוא כללי וסע' 15 לחוק חולי נפש הוא ספציפי ולכן הוא קובע.  ולכן התביעה לא פעלה בחריגה מסמכות, אלא להיפך, פעלה כפי שחובה היה עליה לפעול. ברגע שמוגש כתב אישום מכניסים אוטומטית את הנאשם למסלול הפלילי, ולכן אין לתביעה בכלל שק"ד, ברגע שנעברה עבירה של חולה נפש, חלה עליה חובה להגיש כתב אישום, הופר שלום הציבור ולכן זה נכון שהעניין ידון במסלול הפלילי. 

חשין מוסיף ואומר כי ברגע שנעברה עבירה, זה לא נכון כלפי הציבור שהפסיכיאטר המחוזי יחליט בזה, פסיכיאטר פועל בצנעה במשרדו, בדלת סגורה, ולכן זה לא נכון שזה יידון כך, אלא יש צורך כי זה יהיה בפומבי, בביהמ"ש. כאשר אדם עובר עבירה הוא מאבד את הפרטיות, מגיע לאולם ביהמ"ש.  נכון שיש הבדל בין המסלול הפלילי לאזרחי, וזה מכיוון שהאנשים שבמסלול הפלילי עשו עבירה חמורה, יש לשים לב למסוכנותם, ולכן נחמיר עימם.

חשין מדגיש כי זה יהיה בסמכות ביהמ"ש כיוון שחוו"ד של פסיכיאטר איננה כובלת שופטים, ביהמ"ש בוחן את המקרה לאור כל הראיות המובאות אליו, בניגוד לפסיכיאטר. 

דוגמא: פס"ד פולנסקי: רצח את אשתו ושלח לבדיקות לפיהן הוא היה בהתקף פסיכוטי בזמן ביצוע העבירה. נקבע כי זו הייתה פסיכוזה חולפת חד פעמית והוא אינו חולה ממש, אבל הפרקליטות לא ישעה אם לנהל את התיק כי זה יצטייר לא טוב בעיני הציבור שמשחררים אדם שרצח. בימ"ש לקראת הדיון המחודש קבע שיש לשלוח אותו שוב לבדיקות פסיכיאטריות ואלו קבעו שזה לא ממש חד משמעי שהוא לא היה אחראי בזמן ביצוע הרצח ולכן בימ"ש דחה את חוות הדעת הפסיכיאטריות הקודמות ונתן לו ענישה מופחתת של 10 שנים. 

בכל זאת לתביעה יש שק"ד לדעת המרצה- למשל במקרה של יואל גבעון, אולי נכון היה יותר לאשפזו במסלול האזרחי. חשין לא אומר זאת, הוא רק נותן דוג' של אסיר חולה נפש שבורח ממשמורת, ואומר כי במקרה זה אין להגיש כתב אישום- נתונה לתביעה הסמכות. המרצה חושבת כי יש מקום להרחיב את שיקול הדעת של התביעה בעבירות שאינן חמורות כ"כ (למשל חולה ששופך כוס תה על עובדת סוציאלית).

ס' 15 לחסד"פ – בכל דיון אם מתעורר חשש שמדובר בחולה נפש – יש חובה על בימ"ש למנות סניגור. ס' 18 לחוק חולי נפש זה לגבי מישהו רוצים להוציא נגדו צו לבדיקה פסיכיאטרית כפויה. 

מטרת האשפוז הפלילי היא לא ענישה, אלא:

1. אשפוז מחמת אי כשירות- הגנה על הציבור, ריפוי הנאשם, החזקתו עד אשר ישוב לכשירות. 
2. אשפוז מחמת אי שפיות- הגנה על החברה וריפוי הנאשם
אי כשירות לעמוד לדין
זוהי טענה פרוצדוראלית, המפסיקה את המשפט. ע"א שזו טענה פרוצדוראלי, זוהי דרישה מהותית, שכן יש צורך שנאשם יוכל להגן על עצמו- טעמי צדק של ניהול הליך הוגן. בנוסף, יש דרישה של נוכחות הנאשם בדין, אדם שאינו כשיר, הוא כמו אדם שאינו נוכח. 
הכשירות לעמוד לדין נבחנת ע"י 2 פרמטרים:

1. הבנה של ההליך- האם הנאשם מבין את המשפט שמתנהל סביבו כנגדו.
2. יכולת לסייע בהגנתו- שלא רק יבין אלא גם יהיה אקטיבי ויתקשר עם סנגורו.

מתי תעלה טענה של אי כשירות?

זוהי טענה שתעלה בתחילת המשפט, בתחילת ההליכים הפרוצדוראליים, אבל, מכיוון שזו טענה מהותית (ולא פרוצדוראלית), בכל רגע של המשפט ניתן להעלות טענה של אי כשירות, ולהפסיק את ההליכים כדי לבצע בדיקה. ההליך לאחר קבלת ההחלטה נפסק. לביהמ"ש יש סמכות שבשיקול דעת אם לאשפז בכפייה את החולה. 

מרגע שנקבע ע"י בימ"ש שהנאשם אינו כשיר- הפסקת הליכים. לאחר שנקבע שאינו כשיר ניתן לצוות על אשפוז כפוי. המטרה הראשונית של האשפוז: השבה לכשירות, הגנה על הציבור (בשל המסוכנות). זהו אשפוז בעייתי, בשל חזקת החפות. ישנה גם בעיה אתית של הפסיכיאטר: אמור לפעול לטובת המטופל, אך בטיפול בו, ייתכן שיועמד לדין. יישוב הדילמה: טובתו של המטופל היא בהיותו כשיר. בארה"ב: לא ניתן להוציא להורג נאשם לא שפוי.  
הבעייתיות העיקרית באשפוז בשל אי כשירות היא שעוד לא הוכחה אשמה, עומדת לחולה חזקת חפות ושוללים ממנו באופן אוטומטי את חירותו ע"י הכנסתו לאשפוז. לפיכך, היום  ישנן הגבלות רבות על האשפוז הכפוי הפלילי, מה שלא היה בעבר. בעבר החוק לא הבחין בין אי-שפיות לאי-כשירות: אדם לא כשיר היה נכנס לאשפוז במסלול הפלילי ללא כל הגבלת זמן, כמו בטענת אי-השפיות, שם להבדיל כן הוכח כי העבירה בוצעה על ידי החולה. כיום ישנם שינויים בעניין בכל המדינות.

למה מאשפזים בכפייה אדם שלא כשיר לעמוד לדין?

1. להשיב את הנאשם לכשירות 
2. להגן על החברה מפני הנאשם- אמנם עוד לא הוכח שהאדם אשם, אך יש ראיות לכאורה כנגדו, ולכן יש חשש לחברה.

בארה"ב נקבע שא"א להוציא להורג נאשם לא שפוי. יש דילמה אתית קשה לפסיכיאטר בנושא הזה. בעבר, ברגע שהוגש כת"א נגד מישהו והיה לא כשיר היה נשלח לאשפוז כפוי אוטומאטית ללא הגבלת זמן; המהפיכה החלה בשנות ה 70, בפס"ד ג'קסון - ג'קסון היה חירש ואילם, גנב מסופר והמשטרה עצרה אותו והגישה כנגדו כתב אישום ורצו להעמידו לדין, ואולם, אף אדם לא יכול היה לתקשר איתו, ועל פי החוק באותה תקופה הוא נכנס להגדרה של לא כשיר, ולכן הוא הולך לאשפוז כפוי מחמת אי-כשירות. סנגורו הגיש ערעורים עד שהגיע לבית המשפט העליון הפדראלי אשר קבע כי הסדרי האשפוז הכפוי מחמת אי-כשירות לעמוד לדין במדינת אינדיאנה נוגדים את עקרונות החוקה, מאחר ואין להם את מתחם הסבירות. על מנת שהם יעמדו במתחם הסבירות צריך כי יהיה סיכוי סביר כי המאושפז ישוב לכשירות. אצל ג'קסון, אין סיכוי לעולם שישוב לכשירות, מאחר וכל החיים שלו הוא יישאר כפי שהוא, אשפוז כפוי יהיה גזר דין עד סוף חייו. חוץ מזה, אין הליך הוגן משום שאין קשר של סבירות בין האשפוז למעשה.  ומאחר והוא הואשם בעבירה פשוטה של חצי שנה מאסר לא הגיוני לאשפז אותו לתקופה שלא מוגדרת מראש. כלומר יש לבדוק כי יש סיכוי שישוב לכשירות תוך זמן סביר. על כן, ג'קסון שוחרר ישירות, ומאז שונו כל החוקים בענייני אשפוז כפוי מחמת אי-כשירות לעמוד לדין, כאשר במדינות מסוימות ישנן הגבלות זמן על אורך האשפוז. האשפוז צריך להיות מותאם לסיכוי סביר שאדם ישוב לכשירות ולהיות מוגבל בזמן סביר. 

מה נעשה עם אדם כזה ששחררנו, הוא עתיד להיות מסוכן לציבור?

נאשפזו באשפוז אזרחי, זהו מסלול שקל יותר למאושפז, אין הצדקה להחמרה של אשפוז פלילי אם אין סיכוי סביר שישוב לכשירות.

ההסדר בישראל: 
כיום, יש הגנה נאותה על הנאשם הלא כשיר:  

1. גם אצלנו היום אין קביעת אשפוז כפוי ללא הליך שיפוטי מלא- ביהמ"ש חייב לברר בירור מלא אודות כשירותו של הנאשם.
2.  יש צורך בחוו"ד של פסיכיאטר. 
3. יש שיקול דעת – אין חובת אשפוז כפוי (ס' 15(א))
4. גם אצלנו ישנה אפשרות לנהל הליך ע"מ להוביל לשחרורו של נאשם לא כשיר (ייעשה ע"י הסנגור). זהו הליך מיוחד בו לא ניתן להרשיע אלא רק לזכות. ניהול הליך להביא לזיכויו של הנאשם שאינו כשיר לעמוד לדין אם יש לסניגור ראיות (שיש לו אליבי או משהו). 
5. קיימת חובת ייצוג. 
ההבדל בין אי כשירות לאי שפיות: אי שפיות = בזמן ביצוע העבירה, טענה מהותית הנוגעת לאחריות מהותית. אי כשירות - טענה פרוצדוראלית. נוגעת למצב הנאשם היום. 
החיסרון היחיד בחוק שלנו- אין הגבלה על חובת האשפוז, ברק בפס"ד פלוני תוחם את משך האשפוז הכפוי במתחם הסבירות (עניין זה היחיד שחסר בהסדר שבחוק שלנו).

טענת אי הכשירות היא טענה פרוצדוראלית, כיוון שמי שטוען לאי שפיות, משפטו מופסק. זוהי טענה פרוצדוראלית, כיוון שלא בודקים כלל את האחריות הפלילית של הנאשם לעבירה. (ברגע שאדם שב לכשירות היועמ"ש מוציא הוראה להשיב את ההליכים ולהעמידו למשפט). 
ס' 15א- דן בנאשם שאינו כשיר לעמוד לדין- ביהמ"ש רשאי לאשפזו  (קיים שיקול דעת לביהמ"ש כיוון שטרם הוכח שהנאשם אכן עבר את העבירה).הטענה יכולה להיות מועלת בכל זמן במהלך המשפט.  
           
        ס'15(א) קובע 2 תנאים מצטברים לאי כשירות לעמוד לדין : 
1. אי מסוגלות לעמוד לדין : לא מבין את ההליך ולא יכול לסייע לסנגורו. אי המסוגלות היא מחמת היותו חולה במחלת נפש מסוג פסיכוזה.
2. חולה בפסיכוזה. כיום ברור שהפרמטר הוא פסיכוזה: בימ"ש חזר ואמר שפסיכוזה הוא הפרמטר בגינו יופסק המשפט. 
זה נקבע חש משמעית בפס"ד אבנרי: אבנרי הואשם בעבירות מיסוי, הוכח שהיו לו הפרעות נפשיות, ורופאיו טענו שבשל ההפרעות עבר את העבירות, לא היה מודע כאשר עבר אותן. בכתב ההגנה שלו הוא טען שהוא לא כשיר לעמוד לדין בשל הפרעותיו הנפשיות. בביהמ"ש השלום, ביהמ"ש אומר שכשירותו מופחתת ,לא ניתן לנהל את ההליך. בעליון ביהמ"ש אומר שאין דבר כזה כשירות מופחתת, ייתכנו 2 מצבים בלבד: נאשם כשיר או נאשם לא כשיר. נאשם צריך להיות חולה בדרגת פסיכוזה+ אי מסוגלות לעמוד לדין , כשאלו הם תנאים מצטברים כדי לומר שאדם לא כשיר לעמוד לדין לפי ס' 15 (א). אבנרי לא היה בדרגת פסיכוזה, ביהמ"ש מדגיש כי הפרעות נפש לא יכולות לבסס טענה של אי כשירות לעמוד לדין, החוק דורש פסיכוזה של ממש. 

רואים כי ביהמ"ש מצמצם את כל הנושא של אי כשירות לעמוד לדין, ומקפיד על קיומם של שני התנאים המצטברים, מדוע? ניתן לטעון כי אי כשירות זו טענה פרוצדוראלית, ולכן למה שלא נרחיב אותה?(אי שפיות לעומת זאת זה פטור מאחריות פלילית כאשר האדם הורשע, ולכן כן יש סיבה לצמצמה). משום  שטענת אי הכשירות זה כלי לאדם להתחמק מהמשפט הפלילי שלו: אם הוא לא כשיר, למרות שביצע עבירה, ההליך לא יתנהל- מנגנון להתחמקות מענישה פלילית, ולכן ביהמ"ש רוצה לשמור מנגנון זה לחולי נפש אמיתיים, שבאמת לא כשירים לעמוד לדין ובמהלך העבירה היו מצויים תחת התקף פסיכוטי. בנוסף, מדובר במקרים בהם ניתן לכפות אשפוז ולא רוצים לכפות על אדם שאינו חולה נפש. 

נדרשת מחלת נפש ברף הגבוה של פסיכוזה הגורמת לכך שאינו מסוגל להבין את ההליך או לסייע בהגנתו. עבור יתר לקויי ההבנה- ישנו סנגור. 








         במידה והסנגור לא מעלה את טענת אי הכשירות, הצד השני יכול להעלות את הטענה כי הנאשם אינו כשיר לעמוד לדין, אך השלב הראשון מחייב אותו לבדיקה פסיכיאטרית. 

הקשר בין אי כשירות לאי שפיות: 
פס"ד גולה- סטודנט מאונ' ת"א רצח את חברתו, ניסה להתאבד וירה בראשו, מצאו אותו, הוא נותר בחיים כשהוא מאוד פגוע מבחינה קוגניטיבית ומוטורית. הוא הועמד לדין בגין הרצח וטען שהוא אינו כשיר לעמוד לדין. עניין זה מבסס את העובדה כי טענת אי הכשירות לעמוד לדין אינה קשורה לזמן ביצוע העבירה, אלא קשורה לזמן המשפט (כשרצח את חברתו היה כשיר מבחינה נפשית, אי-הכשירות שלו נובעת מאירועים שאירעו לאחר מכן).

עלתה 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. 

ביהמ"ש קבע כי ההבנה הבסיסית קיימת אצל הנאשם וגם אם המסוגלות שלו לעמוד לדין היא פחותה, עדיין הוא מסוגל לעמוד לדין.

הוא לא טען לאי שפיות כי זו טענה שנוגעת למצבו הנפשי בזמן ביצוע העבירה. 

כמו כן, ביהמ"ש אומר כי הוא צריך להיות לא מסוגל לעמוד לדין מחמת מחלה נפש (פסיכוטי),  הוא אינו נכנס להגדרה של "חולה", יש לו פגיעה פיזיולוגית בשל האירוע ולא מחמת מחלת נפש, ולכן הוא כשיר לעמוד לדין. (אולי יש לו אי מסוגלות לעמוד לדין, אבל אין לו מחלת נפש- כלומר לא מתקיימים שני התנאים). מצב זה דומה לאנשים עם מנת משכל מאוד נמוכה, להם יש אי מסוגלות לעמוד לדין, אך אין להם מחלת נפש ועל כן הסנגור הוא המנהל את המשפט במקומם. 



שלבי האשפוז בשל אי כשירות:

1. חוו"ד פסיכיאטר מחוזי ס' 15 (ג)- ללא בדיקה רפואית לא ניתן לאשפז. ביהמ"ש מוציא צו לפסיכיאטר מחוזי שיבדוק את הנאשם (גם בכפייה). אם חוו"ד של הפסיכיאטר אומרת כי הנאשם כשיר, לא יתקיים דיון(השלב השני), ייגמר העניין וההליכים כנגד הנאשם יתחילו. חשוב לציין כי חוות הדעת אינה מחייבת את בית המשפט, הוא יהיה המכריע הסופי.
כבר בשלב זה חלה חובת ייצוג- ס' 18 לחוק חולי הנפש- למשל כאשר הנאשם מתנגד לבדיקה פסיכיאטרית.
2. דיון- רק אם החוו"ד קובעת כי הנאשם לא כשיר אנו מגיעים לשלב זה.
כאשר הנאשם לא יכול להיות נוכח בדיון, הסנגור ינהל במקומו את ההליך- ס' 18. 

הדיון השיפוטי מתקיים כאשר כל נאשם רשאי גם להביא חוות דעת מטעמו.

בדיון ייבדקו קיומם של תנאי אי הכשירות: (אם הוא לא כשיר תתבצע הפסקת הליכים). 
· בדיקת אי מסוגלות לעמוד לדין: 
1. הבנה- יכולתו של הנאשם להבין שיש נגדו כתב אישום, שיש נגדו עבירה, מבין מהי העבירה, שיש לו סנגור וכד'. 
2. יכולת סיוע- האם הוא יכול לסייע בהגנה שלו. 
יש לציין כי המסוגלות של אדם לעמוד לדין לא נבחנת ע"פ שיתוף הפעולה בפועל של הנאשם, אלא ע"פ פוטנציאל שתה"פ. (קיים פס"ד בו הנאשמת התחזתה וניסתה לטעון לא שפיות ע"י אי שיתוף פעולה, חוסר רצון לשת"פ אינו נכנס תחת הקטגוריה של יכולת לסייע בהגנה).

חוו"ד הפסיכיאטרית בוחנת את 2 הפרמטרים הללו.
· בדיקה האם הנאשם חולה פסיכוטי, האם אי המסוגלות היא מחמת מחלת נפש (מחלת נפש, ולא נוירוזי- הפרעת נפש)- אינו מבחין בין חלום למציאות. 
הפסיקה קבעה כי תנאי אי המסוגלות ותנאי המחלה הם תנאים מצטברים כדי לקיים את ס' 15(א). לא כל חולה פסיכוטי הוא אוטומטית לא מסוגל לעמוד לדין ולהיפך, לא כל מי שאינו מסוגל לעמוד לדין הוא בהכרח חולה (שני תנאים שצריך להוכיח לאי כשירות). 
3. הכרעה. בימ"ש יכול להכריע:
· שהנאשם כשיר, ואז המשפט ימשיך והנאשם יעמוד לדין (אין ז' ערעור על הקביעה הזו בשלב זה אל בתום המשפט). 

· שהנאשם אינו כשיר, ואז יש 2 אפשרויות:
(1)  הפסקת הליכים ושולחים אותו לאשפוז/טיפול מרפאתי/שחרור (השחרור היא אופציה תיאורטית בעיקרה) לפי ס' 170 לחסד"פ המפנה לס' 15(א) של חוק טיפול בחולי נפש. יש כאן שק"ד לבימ"ש אם לאשפז או לא משום שלא הוכח ביצוע העבירה ויש לו חזקת חפות.

התביעה טענה במשך שנים שברגע שאדם אינו כשיר לעמוד לדין יש לאשפזם כדי להחזיר אותם לשפיות ולא לבדוק מסוכנות לכל אחד כי המלול האזרחי שונה מהמסלול הפלילי. בימ"ש ומר שאנו לא יודעים אם הוא ביצע את העבירה או לא ולכן חייבים לבדוק מסוכנות. 

(2) ינוהל הליך להמשך בירור אשמה. 

הנטל להוכיח שהנאשם אינו כשיר מוטל על הנאשם.

האם אנו מסתכלים על טענת אי הכשירות כסייג- ואז די לעורר ספק סביר, או שמא כטענה פרוצדוראלית ואז יש להוכיח ברמה של מאזן הסתברויות (51%)?

בעניין זה יש מחלוקת:

הש' חשין בפס"ד סילאווי אומר שלדעתו טענת אי הכשירות היא טענה פרוצדוראלית ולא מהותית, ולכן כמו כל טענה שנאשם טוען במשפט אזרחי יש להוכיח זאת במאזן הסתברויות של מעל 50%.

לעומתו, שופט מהשלום אומר כי זה כמו סייג, ולכן די לעורר ספק סביר. 

אין הכרעה לשאלה זו בפסיקה, לדעת המרצה הצדק עם חשין (מאזן הסתברויות), יותר נכון ללכת על פי דרכו של חשין מאחר ומדובר בטענה פרוצדוראלית. 
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אי כשירות לעמוד לדין – המשך

פס"ד מלכה: הנאשם מלכה הואשם בכניסה לבסיס צבאי ללא אישור, הוא טען לאי כשירות לעמוד לדין, ביהמ"ש שלח אותו לאשפוז כפוי. לאחר זמן הוא ביקש להשתחרר וטען שהוא אינו מסוכן, הפסיכיאטר הסכים לטענתו שאינו מסוכן, אך הוועדה טענה כי המסוכנות איננה רלוונטית- באשפוז פלילי אין קשר בין המסוכנות לבין האשפוז, זה לא כמו אשפוז אזרחי, אין צורך בהוכחת מסוכנות, ולכן החזיקה אותו באשפוזו. 

מלכה ערער לביהמ"ש המחוזי רצה להשתחרר כי חשב שאינו מסוכן, השופטת סביונה רוט לוי, אימצה את טענת הסנגור ואומרת כי יש לבדוק את המסוכנות גם באשפוז פלילי למרות שזה לא כתוב בחוק, אם אדם לא מסוכן יש לשחרר אותו, ובאמת אדון מלכה משוחרר. אין אשפוז כפוי אוטומטי, החוק נותן שיקול דעת לבית המשפט וכאשר נקבעה אי-כשירות בית המשפט יהיה חייב לבדוק מסוכנות. היא התבססה על חוק היסוד, המחייב אותנו לתת פירוש לחוק הנדון של טיפול בחולי נפש כמקדם את חירות הפרט. לפיו אין  אשפוז אוטומטי ויש לבדוק מסוכנות לפני שליחה לאשפוז כפוי. 

כלומר לפי פס"ד זה- כתב אישום הוא לא מספיק, יש לנהל דיון אמיתי אם הנאשם מסוכן- בהיעדר מסוכנות לא ניתן לאשפז אדם באשפוז כפוי אזרחי או פלילי. אין אשפוז כפוי אוטומטי רק בגלל שנאשם הוא לא כשיר. בית המשפט מתעלם מן העובדה שהאשפוז הכפוי מחמת אי-כשירות נועדה לצורך החזרתו לכשירות על מנת שיועמד לדין. 

זוהי חקיקה שיפוטית,

 שכן החוק אינו דורש הוכחת מסוכנות ואילו היא דורשת הוכחת מסוכנות, הש' מבססת את החלטותיה על סמך חוקי היסוד, ומגיעה אליהן בהשפעתם (כך זה לא רווח במדינות אחרות בעולם). 

בשלב זה ביהמ"ש חייב לשקול מסוכנות, יש לנאשם ולתביעה זכות ערעור על כל החלטה.

בעניין זה נזכיר כי אם הנאשם לא משתף פעולה עם טיפול מרפאתי כפוי, החוק אומר כי  ניתן להורות אוטומטית על אשפוז, אך בפס"ד וילנצ'יק ברק אומר כי לא מספיק כי הנאשם הפר את הצו של הטיפול המרפאתי הכפוי, אלא יש חובה לבדוק גם את תנאי האשפוז האזרחי הכפוי כדי לאשפז אשפוז כפוי. זוהי ההלכה.

רואים כי המגמה בפסיקה היא לחייב בדיקת מסוכנות גם במסלול הפלילי. 

מי שקיבל צו אשפוז כפוי יכול לערער לפי ס' 15(ו) בזכות לערכאה הגבוהה יותר כמו ערעור על פסה"ד: 

(ו)
לענין ערעור, דינו של צו לפי סעיפים קטנים (א) או (ב) כדין הרשעה.
במידה ונקבע שהנאשם לא כשיר, אמרנו שניתן להפסיק את ההליכים או להתחיל בהליך בירור אשמה: 

 ס' 170 (א) לחסד"פ:

"... אם ביקש הסניגור לברר את אשמתו של הנאשם, יברר בית המשפט את האשמה, ורשאי הוא לעשות כן אף מיזמתו מטעמים מיוחדים שיירשמו"
יש חובה על בימ"ש להענות לבקשה כזו, משום שאם יש סיכוי שהנאשם יזוכה בימ"ש חייב לתת לו את האפשרות לברר את זה. 

ההליך הזה יכול אך ורק להביא לזיכוי ולא להרשעה, אף אם בימ"ש משתכנע מעל לספק סביר שהנאשם ביצע את העבירה: 

(ב)
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.
מה מונע מכל סניגור להתחיל בהליכים לבירור אשמה ולנסות לעורר ספק? בבבימ"ש קבע שאם יזכו במהלך הליך לבירור אשמה לא יהיה מחמת הספק, אלא רק זיכוי וודאי (אליבי למשל). 

האם הקביעה הזו שלא מזכים אדם מחמת הספק בהליך לבירור אשמה נכונה מבחינה חוקתית? בימ"ש אומר שזה לא דיון מלא, אנו לא שומעים את ההסברים של הנאשם ומנהלים אותו ללא הנאשם בכלל, ואם לבימ"ש יש ספק עליו לשמוע את הסבריו של הנאשם שייקח חלק בדיון. במקרה זה בימ"ש לא מסתפק בספק כאשר הוא לא יכול לראות ולשמוע את הנימוקים של הנאשם עצמו. 

הזיכוי בהליך לבירור אשמה הוא לא מחמת אי שפיות, כי:

1. מי שטוען אי שפיות צריך להיות נוכח בדיון, בימ"ש צריך לראות אותו ולהתרשם ממצבו. 
2. כדי שבימ"ש יעניק למישהו פטור מחמת אי שפיות עליו לקבוע שהנאשם ביצע את העבירה ורק אז לפטור אותו מחמת אי שפיות, זאת לפי 15(ב). אם הנאשם אינו כשיר בימ"ש לא רוצה לקבוע לגביו שהוא ביצע את העבירה גם אם הוא מודה משום שאין ערך להודאה שלו – הוא לא שפוי, הוא מצוי בפסיכוזה. 
לסיכום – הליך בירור אשמה אינו יכול להרשיע אלא רק לדחות זיכוי ואז ההליך ייפסק. זהו הליך נדיר והזיכוי חייב להיות וודאי ולא מחמת הספק וא"א לזכות מחמת אי שפיות. 

בפס"ד מצרי, הנאשם הואשם ברצח, וביקש לנהל הליך לפי ס' 170, לא כדי להביא לזיכוי, אלא כדי להוכיח לביהמ"ש לפי הראיות כי הוא לא אשם ברצח אלא בהריגה. מדוע? כיוון שרצה להיטיב את תנאי האשפוז הכפוי שלו. האשפוז הכפוי אינו מוגבל בזמן, הוא תלוי בטיב המסוכנות של הנאשם. הריגה לעומת רצח תאפשר לו חופשות והטבת תנאי האשפוז. האם ניתן להשתמש בס' זה על מנת לשנות את סעיף האישום ולשפר את תנאי האשפוז?

ס' 170 יכול להוביל אך ורק לזיכוי מלא (או הפסקת הליכים), ולכן ביהמ"ש דוחה את טענתו. 

מקרה דומה הגיע לעליון בשנה שעברה, שביקש לערער את הלכת מצרי: נער חולה נפש הואשם בניסיון לרצח של סבתו, הוא נמצא לא כשיר לעמוד לדין. התביעה האשימה אותו בניסיון לרצח, למרות שזו הייתה תקיפה פעוטה, ועשתה זאת במגמה להבטיח אשפוז כפוי למשך זמן רב. סנגורו ערער בכל בתי המשפט וטענתו הייתה כטענתו של מצרי, שיש לשנות את סעיף האישום. התביעה באמת הודתה שמטרתה באישום זה הוא להחמיר את תנאי האשפוז, הסנגור אמר כי זה לא הוגן, וכי יש להאשימו בתקיפה בלבד.

ביהמ"ש לא סטה מהילכת מצרי, לא ניתן לשנות את ס' האישום בהליך המשך בירור האשמה, ביהמ"ש קובע בהחלטתו כי אינו רוצה שהפסיקה תעקוף את המחוקק, יש לשנות את החוק. הליך לפי ס' 170 יוביל רק לזיכוי מלא או הפסקת הליכים, לא ניתן להשתמש בס' 170 כדי לשנות את תנאי האשפוז, אם יש מקום לשינוי רק המחוקק יכול לעשות זאת ואין זהו תפקידו של ביהמ"ש. 

כל החלטות ביהמ"ש לפי ס' 170 (הליך בירור האשמה) ניתנות לערעור (ס' 170 ג). המרצה מדגישה כי השימוש בס' זה הוא נדיר ומיוחד, וכן מאוד קשה להוכחה. 

(ג)
החלטת בית המשפט לפי סעיף קטן (ב) ניתנת לערעור. 
ברגע שהסנגורים מבקשים הליך זה, ביהמ"ש חייב להיעתר לבקשה, הוא מתחיל לשמוע את הדברים, אך ברגע שיש מקצת ראיות לאשמה, הוא יפסיק את ההליכים, וימתין שהנאשם ישוב להיות כשיר ואז ינהל לבדו את ההליך. 

כאשר מתנהל הליך לבירור אשמה, יש הליך שימור ראיות- ס' 171 לסד"פ, במידה ויופסק ההליך לבירור אשמה בשל מקצת ראיות, כאשר הנאשם ישוב לכשירות, יוכלו להשתמש בראיות שנמצאו בזמן הליך בירור האשמה, אולם לנאשם יש זכות לבקש לחקור שוב.

נניח ונשמעים עדים רבים במהלך ההליך לבירור אשמה, ס' 171 לחוק סד"פ הוא הליך שימור ראיות. ניתן להשתמש בפרוטוקול שהיה בזמן המשפט ובתנאי אחד: הנאשם יוכל לדרוש שעדיו ישמעו שנית. 

כלומר, סעיף 171 קובע כי במידה ומבוצע תהליך של בירור אשמה, ונפסקים ההליכים מאחר ולא הייתה אפשרות להגיע לזיכוי מלא, הראיות נשמרות וניתן לעשות בהן שימוש בהליכים מאוחרים יותר. אם ירצה לחקור שוב את העדים, ניתן להביא אותם לחקירה נוספת.

העלאת טענת אי כשירות באמצע ההליך ולא בהזדמנות הראשונה: אמרנו שזו טענה מהותית ולכן אפשר להעלות גם בהמשך, ואפילו אם ניתנה כבר הכרעת דין היא מבוטלת, א"א להרשיע אדם לא כשיר. 

היה מקרה של אדם עם OCD של הטרדות. הוא נבדק ונמצא כשיר, והורשע. אח"כ ההטרדות הלכו והתגברו והוא הואשם שוב, ובפעם השניה הוא נמצא לא כשיר לעמוד לדין. הסניגור רצה לבטל את הכרעת הדין הראשונה ונדחה. פנה לעליון בבקשה למשפט חוזר והוא דוחה את הבקשה, משום שאם אח"כ חלה התדרדרות במצבו זה לא יכול להשליך אחורה על מצבו בעת ההרשעה הראשונה. 

נניח שחולה נפש נחקר ע"י המשטרה והוא מודה בביצוע העבירה במשטרה (בבימ"ש לא תתקבל הודאה של אדם שאינו כשיר). מה ערך ההודאה במשטרה? הפסיקה קבעה שכדי לפסול הודאה במשטרה צריך שהיא לא תהיה חופשית ומרצון , כלומר – כתוצאה מלחץ חיצוני (מכות, הרעבה). אבל, אם יש הודאה שניתנה באופן חופשי (אפילו שהיה לחץ פנימי, מחלה פנימית) ההודאה קבילה. אבל, בימ"ש ייקח בחשבון את העובדה שהוא חולה נפש וזה ישפיע על המשקל של ההודאה בפני בימ"ש. 

יש חוק חדש – חוק הליכי חקירה, לפיו כשחוקרים חולי נפש יש להקליט את מהלך החקירה במטרה להתמודד עם הבעיה שלחולי נפש שמודים במשהו שהם לא ביצעו. 

אדם שנשלח לאשפוז כפוי מחמת אי כשירות לעמוד לדין אין גבול לאשפוז שלו, אך ברק קבע בפלוני שיש להשתמש במידתיות, ונגביל את משך האשפוז הכפוי לפי הסבירות – (1) קיים סיכוי סביר שאנאשם ישוב לכשירות. (2) משך האשפוז יהיה ביחס הגיוני למשך המאסר על העבירה. 

מי שמשחרר אנשים במסלול הפלילי מאשפוז כפוי היא הוועדה הפסיכיאטרית. אם היא לא משחררת אותו הוא יכול לערער לבימ"ש . למנהל בי"ח אין סמכות לשחרר אנשים שמאושפזים בביה"ח מצו בימ"ש. כשהנאשם עולה לדיון, לפי תק' 49 לתק' טיפול בחולי נפש הוועדה חייבת להתייחס גם לפן הפליל ישל המעשה שביצע ולקרוא את כתב האישום . 

נאשם ששב לכשירות: לפי ס' 21 לחוק טיפול בחולי נפש ממשיכים ההליכים. יש כאן סמכות שבשק"ד להעמידו לדין שוב. לאחר שנאשם שאושפז באשפוז כפוי מחמת אי-כשירות ונמצא לאחר זמן כי הוא כשיר, החוק אומר כי רשאי היועץ המשפטי לממשלה להמשיך את ההליכים נגדו (בעבר היה כתוב בחוק חייב וזה שונה לרשאי).

לאחר שנאשם שאושפז באשפוז כפוי מחמת אי-כשירות ונמצא לאחר זמן כי הוא כשיר, החוק אומר כי רשאי היועץ המשפטי לממשלה להמשיך את ההליכים נגדו (בעבר היה כתוב בחוק חייב וזה שונה לרשאי).

שיעור 7











17/5/10
פס"ד אסתר מיכאלי- דובר על אישה שירתה למוות באדם שרצה לקנות את המוסך שלה, לאחר 5 שעות של מו"מ. היה לה גידול שפיר בארובת העין, ונטלה סטרואידים, טענה כי בשל הכדורים שנטלה היה לה אי כשירות למעשה (אי שפיות) ואי כשירות לעמוד לדין. כלומר מעלה את טענת אי הכשירות יחד עם טענת אי השפיות. 

ביהמ"ש דוחה את טענותיה, מכיוון שטוען שהיא התחזתה. כיצד ראו זאת? 

בשתי דרכים:

1. שיתפה פעולה רק עם הפסיכיאטר מטעמה, אולם התנהלה בצורה מוגזמת עם כמה פסיכיאטרים מטעם המדינה. 
2. כאשר אדם נמצא בהסתכלות פסיכיאטרית זה 24 שעות ביממה, ולא רק כאשר הוא חושב שמסתכלים עליו, ולכן כאשר לא ידעה שמסתכלים עליה התנהגה כרגיל. 
כאשר הביאו אסתר מיכאלי למשפט, לא ניתן היה לנהל את המשפט כיוון שצעקה, ירקה וכד', ולכן הדיון באי הכשירות התנהל כשלא הייתה שם, ס' 18 לחוק חולי נפש מאפשר זאת. במשפטה איחדו ביחד את טענות אי הכשירות ואי השפיות (למרות שאי שפיות צריך לדון בנוכחות הנאשם), ביהמ"ש דחה את טענות אלה. הסנגור אמר כי היה עיוות דין- היה צריך להעלות את הטענות בנפרד, קודם אי כשירות ואח"כ אי שפיות. 

ביהמ"ש אומר כי הזכות הדיונית לא נפגעה, יכלה להביא עדים מטעמה כל העת. הש' רובינשטיין אומר כי המשפט הפלילי הוא "אינו משחק"- לא ניתן לקבוע תחילה כי האדם אינו כשיר, ופתאום כאשר זה מתאים לו הוא נהיה כשיר: אי אפשר מצד אחד לטעון לאי כשירות (ושלא יהיה שיתוף פעולה מצד הנאשמת והתחזות), וכאשר זה לא מתאפשר לטעון לפטור בשל אי שפיות, כאשר אז הנאשמת כן תשתף פעולה.

בפס"ד זה ביהמ"ש דן ביחד בשתי הטענות: אי כשירות ואי שפיות, והערעור על כך נדחה. הדגש של השופטים היה על ההתחזות שלה.

ביהמ"ש אומר כי אם נאשם נוקט בטקטיקה של התחזות, הוא לא יכול לעשות זאת רק בטענת אי הכשירות, ולראות שאם זה לא הולך לשנות התנהגות ואז לא להתחזות ולטעון טענת אי שפיות וללהיות נוכחת בדיון ולשתף פעולה. רובינשטיין לא ביטל את טענת ההתחזות, היא הורשעה לבסוף, אך במהלך ההליך המשפטי שלקח זמן רב, האישה התנהגה כחולנית, המשיכה עם ההתחזות, השמינה רבות, ולכן הש' נקט בטקטיקה של הפחתת העונש.

* בעקרון ברוב המקרים דנים קודם באי הכשירות ואח"כ באי השפיות, לכן טענת הסניגור בבסיסה הייתה נכונה, אבל בגלל שהנאשמת התחזתה לא קיבלו אותה. 

כשירות לעמוד לדין דורשת שת"פ עם הסניגור. בימ"ש לא יבדוק אם היה למעשה שת"פ, אלא רק את היכולת לשתף פעולה עם ההגנה. 

פס"ד ג'ילין: הנאשם רצח את גרושתו באמצעות פטיש. אח"כ הוא העיר את ילדיו, הרדים אותם עם משקאות חריפים והיכה אותם ואת הסבא. הוא ברח ושנה וחצי אחרי עצרו אותו והוא הודה ושיחזר את המעשה. ישב חודש וחצי בהארכות מעצר, ונשלח להסתכלות פסיכיאטרית במשך חודשיים. במהלך ההסתכלות הוא אמר שהארגון רצח את אשתו, השציל לו ראיות במוח וכך ידע לשחזר את הרצח. אחרי חודשיים קבעו שיש לו הפרעה דילוזיונלית וחי בדמיונות שווא וזו הפרעה פסיכוטית. אבל, למרות שהוא כרגע פסיכוטי הוא כשיר לעמוד לדין, הוא מבין שהוא מואשם במשפט והוא מסוגל לסייע בהגנתו. ולכן למרו תשהוא פסיכוטי הוא כשיר לעמוד לדין. אין קש"ס בין הפסיכוזה לבין אי המסוגלות לעמוד לדין. זה שהוא רצח את אשתו זה נבע מפרץ אלימות ולא מהפסיכוזה. הוא פסיכוטי והיה פסיכוטי, אך הוא כשיר היום והיה אחראי אז. 

חוו"ד של ההגנה קבעה שהוא פסיכוטי אך לא כשיר ולא אחראי. 

בבימ"ש  - הוא היה פעיל לכל אורך המשפט וטען שלא רצח את אשתו ופיטר 3 סניגורים ממונים משום שהם רצו לטעון שהוא חולה נפש והוא טען שלא, שהוא אומר את האמת והוא שפוי לחלוטין, וניהל את ההגנה שלו כמעט לבד. הסניגור ביקש שבימ"ש ימנה פאנל פסיכיאטרים כדי להכריע במחלוקת וימ"ש סירב ודחה את הבקשה. בפס"ד נקבע שהנאשם כשיר, בימ"ש העדיף את חוו"ד של התביעה. 

זה הגיע לעליון והוא החזיר את הדיון למחוזי שיכריע בשאלה הזו. זהו אדם שכולם מסכימים שהוא במצב של פסיכוזה אך הוא כשיר ואף ניהל לעצמו את ההגנה! מה עושים? העידו 2 הרופאים מהמשפט הראשון ובימ"ש מינה פאנל של 2 פסיכיאטרים מטעם בימ"ש שיחוו חוו"ד. הפאנל קבעו שהנאשם חולה נפש פסיכוטי ולכן הוא לא כשיר כיום ולא היה אחראי בזמן ביצוע העבירה . דעת הרוב קבעה שלמרות שהנאשם פסיכוטי הוא כשיר לעמוד לדין והיה אחראי בזמן ביצוע העברה, בניגוד לחוו"ד של הפאנל. 

המרצה אומרת שמה שעומד בבסיס הפס"ד הוא שחשבו שכל הסיפור על הארגון היה מגמתי ומניפולטיבי, אם היה באמת פסיכוטי הוא לא היה מודה ללא איזכור של הארגון בשמן הארכת המעצר. היה כאן חוסר אמון בתקינות הטענה. בימ"ש אמר שזה שיש חוו"ד של פסיכיאטרים זה לא כובל את בימ"ש מבחינה משפטית. 

סיכום אי כשירות לעמוד דין:

ההסדר בארץ מאוד ליברלי, אין חובת אשפוז כפוי, בימ"ש לא יקבע איכשירות לפני ניהול הליך שיפוטי מלא, יש חובת ייצוג, יש הגבלה על משך האשפוז בחוק, יש לבדוק מסוכנות גם באזרחי וגם בפלילי למרות שבחוק אין הוראה על כך ויש הליך של בירור אשמה שיכול להביא רק לזיכוי. 

אי שפיות
האם יש הגנת אי שפיות בנזיקין? פס"ד גד כרמי – אין הגנת אי שפיות בנזיקין. משום שמטרת דיני הנזיקין היא הטבת הנזק. 

מה ההבדל בין אי שפיות לבין אי כשירות?

	
	אי שפיות
	אי כשירות

	סוגי הטענות
	טענה מהותית. נוגעת לאחריות המהותית של אדם לעבירה אותה ביצע. זוהי טענה מהותית.
	טענה פרוצדוראלית ומפסיקה את ההליכים.

	זמן הטענה
	קשורה לזמן ביצוע העבירה
	קשורה לזמן ניהול המשפט. ולכן אין קשר בין שתי הטענות אחד לא מחייב שהשני יחול. 

	תוצאה מבחינה משפטית
	פטור מאחריות פלילית
	הפסקת הליכים

	תוצאה מבחינה מעשית
	חובת אשפוז (ס' 15ב'), כיוון שהוכח שהאדם אשם וביצע את העבירה בזמן ההתקף הפסיכוטי ולכן מסוכן לחברה
	ביהמ"ש רשאי לאשפז, יש לו שק"ד (ס' 15א').

	מבחנים שונים
	ס' 34ח' לחוק העונשין.
	מחלה פסיכוטית ואי מסוגלות לעמוד לדין (הבנה ויכולת לסייע)

	נטל הראיה
	די לעורר ספק סביר
	אין הכרעה בעניין: הש' חשין טוען כי זה אמור להיות במאזן הסתברויות כמו כל טענה פרוצדוראלית ולעומתו שופטים אחרים חולקים עליו וטוענים כי די לעורר ספק סביר, כשם סייג.


טענת אי השפיות היא טענה קדומה:

כבר במשנה אנו מוצאים את הטענה של "חרש שוטה וקטן"- קיימת מודעות למעמד המיוחד שלהם שפטורים מאחריות. 

הרמב"ם כתב על זה שאף על פי שהחרש כבר שומע, הקטן גדל או שהשוטה התפכח-  לא ניתן להטיל עליהם אחריות משום שבעת המעשה לא היו ברי דעת. 

כלומר אחד הפגמים שעומד בבסיס הגנת אי השפיות היא הדעת, הבנה קוגניטיבית. 

בשולחן ערוך נאמר כי לאנשים אלה יש פטור בעולם הזה ובעולם הבא, הם כמו אנוסים, אין להם בחירה חופשית.

במשפט העברי (משנה)- שוטה שנמצא אשם בנזיקין- פטור. אצלנו הפסיקה קבעה כי אין פטור בדיני הנזיקין לחולה נפש (פס"ד גד כרמי).

מדוע מעניקים פטור לחולי נפש?

1. אין לו מחשבה פלילית
2. אין לו בחירה חופשית/שליטה על מעשיו- לא יכול להימנע מהמעשה.
אלה הן בעצם 2 הדרישות של המשפט הפלילי: יש צורך במחשבה פלילית ובבחירה חופשית. לחולה נפש אין מחשבה פלילית ולא שליטה על התנהגותו ובחירה חופשית.

זה לא מוסרי להרשיע חולה נפש, כיוון שנרשיע אדם שפועל ללא תודעה שכלית ובחירה חופשית. גם מבחינה תועלתנית זה לא נכון להרשיע: אדם רגיל אינו יכול להזדהות מהרשעה של חולי נפש ולכן זה לא ירתיע אותו, וכן זה לא ירתיע חולי נפש אחרים שכן הם אינם שולטים בנעשה בעתיד.

הש' בזק כתב על כך רבות, ומדגיש כי הפטור מבוסס על 3 אספקטים:

1. מוסרי – לא מוסרי להעניש חולי נפש משום שהם אינם אחראים. 
2. משפטי- אין מחשבה פלילית ואין רצון חופשי.
3. תכליתי- אין תכלית ראויה להרשעה של חולה נפש במשפט הפלילי, זה לא ישפיע עליו ולא ירתיע אנשים אחרים. 

המשותף לכל שיטות המשפט, היא הסתכלות על חולה הנפש כשונה מהאדם הרגיל, חולה הנפש לא מסוגל לשלוט בעצמו, לא מבין מה הוא עושה וכו', ולכן המשפט הפלילי ירצה לתת לו הגנה ולא להטיל עליו אחריות. 

עיקרון הפטור מחמת אי השפיות כמעט אוניברסאלי, אולם נציין גישות המתנגדות לפטור זה:

1. SZASE- טען כי הגנת אי השפיות היא פטרנליסטית ויש לבטלה, יש לתת לחולה הנפש את האחריות והכבוד להישפט ככל אדם אחר. זוהי טענה מאוד קיצונית שלא נתקבלה כלל דה פקטו.

2. WOOTTON- משפטנית חשובה מאנגליה שביקשה לבטל את מושג האשמה במשפט הפלילי. לטענתה אשמה אינה רלוונטית ומבזבזת זמן רב, אומרת כי יש לשים דגש על טיפול של כל מי שמבצע עבירה, ולכן אנו כחברה צריכים להתמקד בטיפול בו ולא באשמה. הגנת אי השפיות עוזרת להבדיל בין העבריין החולה לבין העבריין הרע, ולמעשה אין לבצע הבחנה שכזו אלא יש רק לתת משקל לשיקום, כל מי שמבצע עבירה יש צורך לטפל בו. גם גישה זו קיצונית, בשנים האחרונות יש אכזבה מסוגיית השיקום.
3. מאמר של שני מלומדים גולדסטיין וקטס- אומרים כי הגנת אי השפיות היא מיותרת משום שמשמעותה היא שאין לנאשם מחשבה פלילית. מטרת ההגנה היא בעצם לשלוט על חולי הנפש על מנת לאשפזם שכן מי שמקבל פטור מחמת הגנה זו של אי שפיות ניכנס לאשפוז. אומרים כי יש לבטל את ההגנה, מי שבגלל המחלה אין לו מחשבה פלילית יהיה פטור גם כך, התוצאה תהיה זיכוי מלא. המשפטנים המציאו את הגנת אי השפיות 
הטענה מנגד הינה כי ייתכן כי האדם היה משוגע אך עדיין היה מודע.

הפטור מחמת אי שפיות הוא כמעט אוניברסאלי. כמעט בכל העולם עניין זה מוכר- אם אדם פועל תוך כדי מחלה פסיכוטית, הוא אינו חלק מהמשפט הפלילי.

בשל משפטים גדולים בהם ניתנו פטורים מחמת אי שפיות, הועלו טענות כנגד מתן הפטור של אי שפיות- אדם למשל שניתן לו פטור מאחריות פלילית מחמת אי שפיות, שוחרר, וביצע שוב עבירה.

לכן, ישנן מספר מדינות אשר מעט מסייגות את הפטור מחמת אי-השפיות. במספר מדינות אף בוטל הפטור מחמת אי-שפיות (GBMI), ונאשם אשר מבצע עבירה מחמת אי-שפיות יורשע, אך הוא ירצה את עונשו בבית חולים פסיכיאטרי. בארה"ב ישנן 14 מדינות אשר דוגלות בחקיקה זו. 

בספרות האקדמית ישנה ביקורת רבה כנגד גישה זו בטענה כי היא אינה מסתדרת עם עקרונות המשפט הפלילי. הביקורת אומרת כי יש למצוא פתרון אחר, ואין לעוות את המשפט הפלילי ולהכליל בתוכו אנשים אשר אינם עומדים בעקרונותיו. חולה נפש פסיכוטי אינו מודע למעשיו, חולים אלה אינם אשמים, אינם ראויים לשאת כתם, עדיף למצוא פיתרון אחר שלא במסגרת המשפט הפלילי. 

המדינות הנוקטות בגישה זו טוענות מנגד כי רואים את חולה הנפש אשם רק כדי לאשפז אותו ולתת לו טיפול ראוי. במדינות אלה כדי לקבל פטור מאחריות פלילית צריך להראות היעדר יסוד נפשי.

אולם, במרבית המדינות בכל העולם הפטור של אי השפיות קיים ומושרש, כאשר המטרה היא להקל על חולי הנפש. 

כאשר מדברים על הפטור בהקשר הפלילי ישנו תמיד חשש מהתחזות. הפטור כאמור ניתן רק לחולה אשר מבצע את העבירה בעת התקף פסיכוטי. 

בישראל, החקיקה מבוססת על תהפוכות אי השפיות באנגליה ובארה"ב, כשכעיקרון החוק שלנו מבוסס על המשפט האנגלי.

הקושי בהגנת אי השפיות הוא התיחום: כיצד נגדיר מיהם אותם חולי נפש ימתי נעניק את הפטור? נעשה סקירה על מה שקורה באנגליה וארה"ב: 

אי השפיות באנגליה

במשפט האנגלי הגנת אי השפיות היא קדומה מאוד, מאז המאה ה-13. המהפך הגדול היה במשפט של דניאל מקנוטן מ-1841. מקנוטן ניסה לרצוח את ראש ממשלת בריטניה ובטעות רצח את המלווה שלו. הוא היה חולה נפש שהועמד לדין בגין רצח, כאשר אז היה עונש מוות בגין עבירת הרצח. הביאו אותו בפני 9 רופאים, כולם טענו כי הוא חולה נפש, חשב כי הוא מציל את המדינה ופעל תחת תכתיבים מישויות מעולם אחר, ולכן הוא קיבל פטור מאחריות פלילית ואושפז בטיפול פסיכיאטרי. קמה תרעומת בציבור על כך: איך ייתכן שיעניקו פטור למי שמנסה רצוח את ראש הממשלה ועוד הוא מקבל טיפולים על חשבון המדינה? 

התרעומת הביאה לתוצאה חיובית ובעקבות מכתב של המלכה ויקטוריה, בית הלורדים קבע שמקנוטן אכן היה חולה נפש והתכנס על מנת לנסח את כללי אי-השפיות, ואלו כללי מקנוטן מ-1843, אשר עד היום, בשנת 2008, אלה מבחנים לאי שפיות שרלוונטיים כמעט בכל העולם והחוק שלנו גם מבוסס עליהם. 

מבחני מקנוטן:

ראשית, הנטל הוא על הנאשם בדרגה של מאזן הסתברויות – יצטרך להוכיח כי בעת ביצוע העבירה הייתה:

1. מחלת נפש- הנאשם צריך להוכיח כי הוא פעל מחמת מחלת נפש.
2. הנאשם לא ידע (פגיעה קוגניטיבית, שכלית):
1. מה עושה
או
2. שמעשהו אסור מבחינה מוסרית

מבחנים אלה בודקים אם מחלת הנפש גרמה להיעדר ידיעה. מקנוטן למשל היה חולה נפש (עמד בתנאי הראשון), וכן לא ידע כי מעשהו אסור מבחינה מוסרית (עמד ב- 2 (ב) ולא ב-2(א) כיוון שכן ידע מה עושה, אך מספיק להוכיח דבר אחד בתנאי השני).

מבחנים אלה ברורים, קלים ליישום ומביאים לצמצום של ההגנה. מדוע?

כיוון שרק מחלות נפש בגדר פסיכוזה נכללות בגדר המבחנים, ההגנה מצטמצמת רק למחלות הנפש הקשות. 

מה היתרון של המבחנים הללו? ראשית הם מאוד פשוטים, בודקים האם מחלת הנפש הביאה להיעדר ידיעה, אם כן – יש פטור מאחריות פלילית באשפוז כפוי. הם קלים ליישום, והחשוב ביותר, הם מביאים לצמצום ראוי של ההגנה, רק למחלות הנפש הקשות. זאת משום שכל ההפרעות הקלות לא מביאות למצב של היעדר ידיעה ולא ייכנסו בגדר הגנת אי השפיות.

מקנוטן אמנם ידע מה הוא עושה, אך לא ידע שמעשהו אסור, ולכן נכנס בגדר המבחנים הללו.

ישנם שני קשיים עיקריים במבחן מקנוטן:

1. מהי מחלת נפש – הפסיקה באנגליה מאוד הסתבכה בהגדרה, ובית המשפט קבע כי הוא עצמאי. בית המשפט בא לתחום אחריות פלילית ולו נתונה ההגדרה. בית המשפט קבע כי ייעודו הוא גם להגן על הציבור. כיום באנגליה כל מחלת עורקים, לחץ דם, גידולים במוח, אפילפסיה, סוכרת נחשבות למחלות נפש, ביהמ"ש הכניס זאת כיוון שרצה לתת אשפוז כפוי. בארץ סעיף הגנת אי-השפיות חל רק על מחלות נפש, וסעיף היעדר השליטה חל על אותן מחלות. 
2. התפתחות הפסיכיאטריה-  המבחנים נקבעו כאמור בשנת 1843 ולכן שיקפו את הידיעות של אותה התקופה- מאז הפסיכיאטריה התקדמה מאוד, והיא מכירה כי המחלות לא פוגעות רק ביכולת הקוגניטיבית אלא גם ברגשות, בתת-הכרה, וביכולת הבחירה החופשית. 
בעבר, התפיסה הייתה שמחלות נפש פוגעות מבחינה קוגנטיבית ביכולת להבין דברים, אולם היום התפיסה היא שמחלות נפש יכולות להשפיע גם על הרגשות של האדם. דחף לאו בר כיבוש- זהו מושג חדש שהתפתח בפסיכיאטריה, אדם יודע שאסור לו לעשות משהו, אך אינו יכול לעצור עצמו מלבצע זאת. עניין זה לא נכנס בתיקונים של בית הלורדים באנגליה למבחני מקנוטן.

בנוסף התפתחו הידיעות בנושא הנוירוזות, הפסיכיאטריה המתקדמת יודעת כי ישנם דחפים שחולים אינם יכולים להתמודד עימם, וזה גורם לחוסר שליטה עצמית, כאשר ב-1843 היו מודעים רק למצב הפסיכוטי. 

המבחנים הללו מאוד מאובנים ומיושנים, בעבר ההכרה הייתה רק בחולי נפש קשים, המשפט האנגלי היה מאוד נוקשה, ומבחן מקנוטן חל רק על פסיכוזות (מחלות נפש קשות) הגורמות להיעדר ידיעה. 
היום יש חולי נפש שסובלים מהפרעות מסוימות ויש מקום אולי להתחשב בהם, לעומת אדם בריא. הייתה על כך המון ביקורת באנגליה.

זאת ועוד, בתחילה באנגליה היה עונש מוות על רצח, ולכן אם אדם סבל ממחלת נפש או מדחף לאו בר כיבוש (לא עומד במחני מקנוטן), האדם היה נמצא אשם ולא יכול לקבל פטור מחמת אי שפיות, לא היה שיקול דעת בענישה. 

כך ניתן היה להבחין בניסיונות רבים של וועדות פרלמנטריות להרחיב את הגדרת אי השפיות, אולם בשם הצמצום הראוי המחוקק האנגלי נותר נאמן למבחני מקנוטן, חשש כי זה יהווה פתח לפטורים לאנשים רבים. כדי להעניק פטור מלא מאחריות פלילית רצו לשמר את הגנת אי השפיות. עד היום אלו המבחנים שחלים באנגליה. המרצה אומרת שמדובר בעיוות עצום, זה ממש מגוחך שבשנת 2008 מסווגים באנגליה את סכרת כמחלת נפש. על כך הייתה ביקורת רבה.

עם כל הבעיות הללו עדיין המחוקק האנגלי החליט כי אין להרחיב את המבחנים, ואין להכניס הפרעות נוספות אל תוך המבחן. 

עד היום באנגליה זוהי הגנת אי-השפיות, אך המחוקק עשה שני דברים על מנת לפתור את הבעיות, וביצע שני תיקוני חוק.

(עמ' 21-22)
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תיקונים שנעשו באנגליה:

1. חוק הרצח מ-1957- האחריות המופחתת בעבירת רצח- באנגליה זה אומר כי אם אדם פועל בהשפעת הפרעת נפש (הגדרה רחבה, כבר לא נדרשת מחלה) שהגבילה באופן ממשי את אחריות הנאשם, לא נרשיע אותו ברצח, אלא בהריגה. כך זה מאפשר שיקול דעת בענישה. בכל העבירות יש שיקול דעת בענישה, מלבד רצח, ולכן מאפשרים זאת לביהמ"ש גם בעבירת הרצח ע"י הרשעה בהריגה ולא ברצח. תיקון זה בעצם הכניס את הדחף לאו בר כיבוש בדלת האחורית- אדם שכזה לא יורשע ברצח אלא בהריגה, וכך ביהמ"ש יוכל להתחשב בעונשו ולהוריד את העונש עד למינימום. כלומר, הוא לא ייכנס בגדר פטור מאחריות פלילית, אבל ביהמ"ש יביא לאחריות מופחתת, תוך התחשבות בעת מתן העונש.

(באנגליה יש יכולת לשלוח לאשפוז לאחר הרשעה, אצלנו זה לא קיים). 

2. הוענק שיקול דעת מלא לביהמ"ש (1991)- אין חובת אשפוז כפוי, מלבד בעבירת הרצח. באנגליה כאמור, מחלות פיזיולוגיות גם נחשבות למחלות נפש, ולכן זה מאפשר לביהמ"ש לא לעשות צחוק מעצמו ולשלוח חולה סוכרת לאשפוז כפוי. [ החוק קובע כי יש צורך בחוו"ד של שני פסיכיאטרים כדי להכניס לאשפוז כפוי]. הענקת שיקול הדעת לביהמ"ש נועדה לפטור את הגיחוך לפיו כל מי שקיבל פטור מחמת מחלת נפש ייכנס אוטומטית לאשפוז כפוי.

מבחני מקנוטן הם מיושנים, אך למרות הביקורת הרבה הם עדיין קיימים ושרירים באנגליה ואף במדינות רבות אחרות. החוק לשנו מבוסס על החוק האנגלי ופסיקתו אך הושפענו גם מארה"ב.
ארה"ב:

ארה"ב בתחילת דרכה נשענה על מבחני מקנוטן, היא שאבה את המשפט האנגלי באופן טבעי.

אותה הביקורת שנשמעה באנגליה בכל שהמבחנים מיושנים ואינם כוללים את כל הנוירוזות ודחף לאו בר כיבוש, נשמעה גם בארה"ב. בארה"ב הם יותר חדשניים ולא שמרנים כמו באנגליה אשר דבקים ל-COMMON LAW. 

בשנת 1954 יצא פס"ד Durham- שם החליטו שיכולים לחדש מבחן אי שפיות מאוד רחב, זהו מבחן התוצר לפיו: כל מעשה עבירה שהוא תוצר של מחלת נפש או הפרעת נפש מביא לפטור.

הבעיה: זהו מבחן רחב מדי, אין סופי, הרי אם כוללים את כל המצבים, כמעט כל אדם יוכל לקבל פטור מאחריות. 

ולכן זה לא אומץ באף מדינה, זה היה בהכרעת ביהמ"ש הפדראלי ולכן זה גם לא מחייב את המדינות. אולם פס"ד זה גרם לפולמוס ציבורי הקורא לשינוי של מבחני מקנוטן. 

בשנת 1962 פותח הMPC- מודל של קוד פלילי שאומץ בהרבה מדינות, שם הגדירו את אי השפיות בשונה ממקנוטן- לא דורשים רק מחלת נפש, גם הפרעת נפש מספיקה. כמו כן, בנוסף למבחן הקוגניטיבי של מקנוטן הוסיפו את מבחן הדחף. כלומר הדרישות לקיום פטור מחמת אי שפיות:

1. מחלת נפש (הכוללות גם הפרעות נפש, רחב יותר למרות שלא כולל את כל הנוירוזות).
2. א. אי ידיעה קוגניטיבית (ס' 2 של מבחני מקנוטן)
ב. דחף לאו בר כיבוש, לא רצוני

בנוסף, אם במקנוטן אנו דורשים את שלילת היכולת של החולה להיות מודע, בMPC- דורשים את היחלשות היכולת לדעת, או להימנע מעשיית המעשה. 

רואים כי ב-MPC זה רחב יותר, די בהיחלשות היכולת, וכן נוסף הפאן הלא רצוני.

כמו כן,  הנטל להוכחה השתנה, במקנוטן מוטל הנטל על הנאשם (במאזן הסתברויות- 51%), בארה"ב רצו להשוות זאת לכל הסייגים- די לנאשם לעורר ספק סביר (והתביעה צריכה להוכיח מעבר לכל ספק סביר אחרת).

הגישה שבאנגליה לפיה הנאשם צריך להוכיח כי אינו שפוי יוצאת מהגישה כי כל אדם הוא בחזקת שפוי, ולכן אם הוא רוצה לטעון אחרת, עליו הנטל. קושי ההוכחה הוא הרבה יותר גדול, הטענות מתבססות על מצבו הבריאותי של הנאשם, ולכן הוא זה יוכיח.

בארה"ב הקלו על הנאשם בהוכחת הפטור, די לעורר ספק סביר.

החל מ-62 המודל אומץ במרבית המדינות, מצמצמים את מבחני מקנוטן, וקל יותר להוכיח אי שפיות.

כלומר, השוני ב-MPC בא לידי ביטוי בכמה תחומים:

1. מחלה/הפרעת נפש- די בדרישה להפרעת נפש, ואין הכרח למחלת נפש. (mental disease or defect).
2. מבחן הדחף- נוסף למבחן הקוגניטיבי של מקנוטן, ב-MPC הוסף מבחן הדחף, אשר הוא מבחן רצוני- המחלה גורמת לכך שהאדם אשר אינו יכול לשלוט במעשיו ייכנס אל תוך ההגנה. פגיעה ביכולת הממשית להבין או להימנע מעשיית המעשה.
3. החלשות היכולת- החידוש הגדול ב-MPC הוא שדי בהיחלשות היכולת לדעת (הלשון בה משתמש הסעיף היא substantial capability), בניגוד למקנוטן שם דרשנו את שלילת היכולת לדעת. 
4. נטל ההוכחה- במקנוטן על הנאשם להוכיח כי הוא אינו שפוי (במאזן הסתברויות), ב- MPC די לנאשם לעורר ספק סביר (והתביעה תצטרך להוכיח מעבר לכל ספר סביר שהוא אשם).

החל מ-62 המודל אומץ במרבית המדינות, מצמצמים את מבחני מקנוטן, וקל יותר להוכיח אי שפיות.

אולם, זה משתנה...

בשנת 81', ג'ון הינקלי ניסה לרצוח את הנשיא רייגן. הינקלי היה אדם שאומץ כתינוק אצל משפחה עשירה, היו לו הפרעות רבות, אך הוא לא היה פסיכוטי. משפחתו הייתה אמידה והעמידה לו שורה של פסיכולוגים למשפט שלו שיסייעו לו, הס' שהיה בתוקף הוא של המודל פינל קוד, ולכן בקלות רבה הצליחו לפטור אותו מעונש על הניסיון לרצח. שוב הייתה תרעומת בציבור, איך אדם שמנסה לרצוח את הנשיא, ולא סבל ממחלת נפש פסיכוטית, אלא מהפרעות נפש כמו שיש לרבים בציבור, מקבל פטור מאחריות פלילית? לפי המודל קל לו מאוד לעורר ספק סביר: די לו להראות היחלשות היכולת בגלל ההפרעות שסבל. 

הסערה הציבורית שקמה בעקבות זיכוי זה הביאה לידי חקיקה ב-84' של  Insanity Reform- חקיקה זו החזירה את חולי הנפש כמעט ב-100 שנה אחורה, בוטלה החקיקה של המודל, ולמעשה מדובר בחזרה למבחני מקנוטן. הנדרש:

· מחלת נפש קשה שגרמה לכך שאדם לא ידע (היעדר ידיעה ולא די בהיחלשות היכולת). 

· הנטל מוטל על הנאשם ולא די במאזן הסתברויות אלא בנטל גבוה יותר (clear and convincing - ברור ומשכנע- נטל שהוא בין מאזן הסתברויות למעבר לכל ספק סביר). 

כלומר:

1. מחלת נפש קשה
2. אי ידיעה ברמה גבוהה (שלילת הידיעה ממש), ולא מספיקה היחלשות, ביטול לחלוטין של מבחן הדחף.
3. נטל ההוכחה על הנאשם, ברמה גבוהה (מעל מאזן הסתברויות).

מה המצב היום?

הרבה מדינות אימצו גם את מבחני מקנטון וגם את המודל- שילבו ביחד. יש מדינות מעטות שמחזיקות רק במודל של ה-MPC. מרבית המדינות כוללות את מבחני מקנוטן והרחיבו אותן מעט עם דחף לאו בר כיבוש.

רואים את השפעת הציבור והתרעומת הציבורית על התפתחות הגנת אי השפיות. 

ישראל:

עם קום המדינה הייתה תקפה אצלנו פק' החוק הפלילי 1936 מהשלטון המנדטורי, זוהי קודיפיקציה של המשפט האנגלי, ולכן מבחני אי השפיות אצלנו היו מבחני מקנוטן. 

ס' 13- כל אדם הוא בחזקת שפוי- לכן זה מטיל את הנטל להוכחת אי השפיות על הנאשם. 

ס' 14- דרש את מבחני מקנוטן- מחלת נפש ושהאדם לא ידע (זה לא כולל הפרעות נפש ודחף לאו בר כיבוש).

המפנה היה בשנת 51, פס"ד מנדלברוט- אדם שעבד בבית חרושת אתא, סבל מפרנויות, לקח את האקדח שהיה לו וירה במישהי שאהב, היא נפצעה. הוא ירה גם במנהל המפעל והרג אותו, וירה בעוד 2 אנשים במפעל שנפצעו. הוא הועמד לדין בגין רצח, הרופאים טענו כי הוא חולה נפש, סובל ממחלת נפש מדרגה פסיכוטית, הבעיה הייתה שהוא ידע מה הוא עושה (אמר לאנשים), וכן ידע שאסור לעשות (ידע שתבוא משטרה), אך פעל מחמת דחף שאינו בר כיבוש, ולא יכול היה להשתלט על הדחף הזה. 

ביהמ"ש המחוזי אמר כי דחף לאו בר כיבוש אינו נכלל בגדר מבחני מקנוטן ולכן הוא הורשע ברצח. זה מגיע לעליון, שם ישב אגרנט שהיה עם השכלה אנגלוסקסית, הוא הכיר את פס"ד DURHAM (שהעביר ביקורת על מבחני מקנוטן) ולכן רצה להכניס את החידושים למדינה שלנו. אגרנט אומר כי יש חולה פסיכוטי בעל פגיעה (לא משנה אם קוגניטיבית או פיזית) הוא רוצה להגן על הנאשם, ולכן הוא עושה חקיקה שיפוטית ומכניס את הדחף לאו בר כיבוש כחלק מהגנת אי השפיות: לוקח את ס' 11 של הרצייה הדורש פעולה מתוך רצון חופשי (זהו ס' השליטה שנועד לפטור אנשים שמבחינה פיזית לא הייתה להם שליטה על מעשיהם, למשל לקיחת יד של אחד וירייה באמצעותה), ומלביש עליו את הדחף לאו בר כיבוש. 

הוא אומר כי אדם שפעל מחמת מחלת נפש בשל דחף לאו בר כיבוש, הוא כמו אדם שפעל בחוסר רצייה, ללא שליטה, למרות שפעל מתוך בחירה חופשית, ולכן יש להגן עליו. כלומר הוא יוצר הגנה חדשה, הוא לא מתכחש לכך, הוא מחפש מענה לבעיה כדי להגיע לתוצאה צודקת. 
זה בעייתי כי הסעיף כאמור מדבר על פגם פיזי , היעדר שליטה פיזית על מעשיו והוא מחיל את הפגם של היעדר שליטה מחמת מחלת נפש. 

הוא מצמצם רק לדחף שנובע ממחלת נפש פסיכוטית, הוא לא מרחיב כמו ה-MPC (שכולל גם הפרעות) או פס"ד דורהם שכלל כל תוצאה עקב מחלה/הפרעה.

המבחן של אגרנט אומר: 

1. מחלת נפש - פסיכוזה (הוא לא מחפש להרחיב לנוירוזות כפי שנעשה בארה"ב)

2. דחף לאו בר כיבוש שנובע ממחלת הנפש הפסיכוטית.  (ולא דחף לאו בר כיבוש שלא נובע מהמחלה).
3. מבחינת הנטל – עדיין קיימת חזקת השפיות ונטל הוכחת שלילת הרצון / החלשתו מוטל על הנאשם במאזן הסתברויות. 

בפס"ד מנדלברוט השופט אגרנט היה בדעת מיעוט, השופטים אמרו כי לא ניתן לעשות חקיקה שיפוטית, רק המחוקק יכול לעשות זאת, ולכן התנגדו להלכה של אגרנט. בסופו של דבר, מנדלברוט כן נשלח לאשפוז מכיוון ששופט אחר טען שמבחני מקנוטן חלים (לא ידוע איך עשה זאת), אולם הוא התנגד לדברי אגרנט. כלומר, הלכת אגרנט של אימוץ הדחף לאו בר כיבוש, לא יושמה בפס"ד זה.

פס"ד זה פורסם בפברואר 1956, ובאפריל 56 עלתה שוב אותה השאלה, בפס"ד מיזן- שוב נאשם ברצח שפעל מדחף לאו בר כיבוש, עלתה השאלה לדיון אם לאמץ את דעתו של אגרנט או לא, שם אימצו את ההלכה של אגרנט ואמרו כי היא מחייבת. בהלכה זו אומץ במשפט הישראלי לראשונה דחף לאו בר כיבוש כחלק מהגנת אי השפיות יחד עם מבחני מקנוטן, ועל כן היא קרויה הלכת מנדלברוט-מיזן.  
אם אדם רוצה לטעון הגנת דחף לאו בר כיבוש עליו לטעון למחלת נפש שלא אפשר או החליש את השליטה על הדחף. זוהי הרחבה של מבחני מקנוטן גם על מקרים של דחף לאו בא כיבוש.
מבחני מקנוטן חלים רק על מקרים קוגנטיביים שאדם החולה במחלת נפש אשר לא ידע מה הוא עושה דלף לאו בר כיבוש מדבר אי היכולת לשלוט ברצון או שהרצון שלו נחלש, כלומר פגם רצוני. לפני 39 יש את מקנוטן הקבוע בחוק ולצידם הצהירה הפסיקה על דחף לאו בר כיבוש המוזכר בסעיף הרצייה. 
המקום הטבעי של הגנה זו היא בטענת אי השפיות עצמה, אך אגרנט הוא אינו המחוקק, ולכן לקח ס' אחר (הרצייה) והלביש עליו את הפסיקה החדשה. לדברי ציפורה זוהי פסיקה יפה הנותנת מענה לביקורת העולמית כנגד מבחני מקנוטן, וכן חידוש למצב. הלכה זו הפכה להיות בארץ. בעקבות הלכה זו עו"ד רבים טענו, בשורה ארוכה של פסקי דין, לדחף לאו בר כיבוש- הייתה הצפה של בתי המשפט בטענה זו, בעיקר במשפטי רצח, רצו להשתחרר ממאסר עולם חובה ולכן העדיפו אשפוז כפוי קצר (מה יש להפסיד...). 

(עד תיקון 39 שהיה בשנת 85 הייתה הלכה זו מכוח הפסיקה, רק ב-85' היא עוגנה בחוק העונשין).

ביהמ"ש בעקבות ההצפה קבע סייגים ברורים להחלת ההלכה: (ע"מ שלא כל אחד יוכל לטעון לדחף לאו בר כיבוש ולדרוש פטור מאחריות פלילית)

1. מחלת נפש- אמנם אגרנט אמר זאת, אך ביהמ"ש מדגיש זאת, נדרשת רק מחלת נפש בדרגה של פסיכוזה כדי לבסס הגנת אי שפיות מתוקף דחף לאו בר כיבוש (כלומר שלא ניתן להבין בין מציאות לדמיון).
2. עצמאות ביהמ"ש- ביהמ"ש אומר כי עם כל הכבוד לרופאים ולחוות דעתם, חוות הדעת אינן מחייבות את ביהמ"ש. עניין זה היה חשוב לביהמ"ש כדי לתת לו כלים להתמודד עם מבול המסמכים הקובעים כי הנאשמים חולי נפש (לא כולם אמינים). כלומר קביעת הרופא כי הנאשם פסיכוטי היא חוות דעת נלווית, השופט יכול להיעזר בה אך לא כבול לה. ביהמ"ש שומע את כל הראיות והעדים ותמונתו שונה. כמו כן, כאשר רופא אומר כי נאשם הוא חולה נפש, מטרתו טיפולית, שיקבל טיפול. אך כאשר ביהמ"ש קובע כי אדם הוא חולה נפש, מטרתו היא לתחום את אחריותו הפלילית ולכן זוהי הסתכלות שונה, קביעה של ביהמ"ש כי אדם הוא חולה נפש מעניקה לו פטור מאחריות פלילית.
לכן, הקביעה של בית המשפט יכולה לעמוד בסתירה לקביעה הרפואית מאחר והמטרה היא שונה.
דוג' להחלת/אי החלת ההלכה ע"י ביהמ"ש:
פס"ד ברזני- שושנה ברזני הייתה מאוהבת באיש, הוא עזב את הארץ ולכן התנקמה באביו: שמה לו רימון בחבילה, שכאשר הוא פתח אותה הוא מת. היא טענה לדחף לאו בר כיבוש, ביהמ"ש אומר כי הגב' לא הצליחה להראות כי היא סובלת ממחלת נפש פסיכוטית, ולכן נמצאה כאשמה. לא ניתן לטעון את טענת דחף לאו בר כיבוש לבדה ללא דיאגנוזה פסיכיאטרית של מחלה פסיכוטית.

פס"ד עליזה פאנו- הייתה מאוהבת במשורר מחיפה, הוא היה נשוי וכן היא, היא קנתה רעל עכברים כדי שאשתו של המשורר תשתה ותמות, ואכן האישה מתה. היא מזמינה לשם כך משרד חקירות שיבדוק את הגב' הזאת למחרת (לא ברור מדוע...). 

זה מגיע לביהמ"ש והיא טענה לדחף לאו בר כיבוש, בעלה היה רופא אמיד שהעמיד לרשותה סוללה של רופאים פסיכיאטריים שקבעו כי הייתה חולת נפש. 

בפס"ד זה ביהמ"ש חוזר על הלכת אגרנט: נדרשת מחלת נפש פסיכוטית וכן ביהמ"ש אינו כבול למסקנות הרופאים. הש' חיים כהן: רוצים לעשות סייג להלכת אגרנט- זוהי הגנה חשובה, אך רוצים לצמצמה פן זה יביא להגנה של האנשים הלא נכונים ולסיקול דיני העונשין. ניתן לומר כי כל אדם שעובר עבירה הוא סוטה מהנורמה, ולכן לא כל סטייה מן הנורמה תבסס הגנה של אי שפיות. הוא אומר כי אין אדם שאין לו רגשות, נטיות מסוימות, אימפולסיביות וכד'- כל אדם ניתן לומר שהוא חולה נפש ולהשתמש במונחים פסיכולוגיים שיתארו את התנהגותו, ולכן אין השופטים מחויבים לדברי הפסיכולוגים. 
באי השפיות יש להוכיח כי בשעת המעשה הנאשם סבל ממחלת נפש, מחלה שאינה נורמאלית ולא סתם סטייה מהנורמה, כאשר ביהמ"ש הוא המכריע. 
באי השפיות יש להוכיח כי בשעת המעשה הנאשם סבל ממחלת נפש, מחלה שאינה נורמאלית ולא סתם סטייה מהנורמה, כאשר ביהמ"ש הוא המכריע. 
בסופו של דבר עליזה הורשעה ברצח, אומנם מבחינה בריאותית היא חולת נפש בשל סטייתה מהנורמה, אך מבחינה משפטית אין מדובר במחלת נפש (אולי היא חולה מאהבה... אין זו סיבה להצדיק את סטייתה מהנורמה, היא בחרה בדרך הזאת). 
*כל המקרים היו לפני תיקון 39 ולכן היה מאסר עולם חובה על רצח, ללא אפשרות לאחריות מופחתת.

ראינו עד כה שבארץ הגנת אי השפיות התבססה על מבחני מקנוטן, אולם זוהי הגנה צרה ומצומצמת ואינה מגנה על דחף לאו בר כיבוש, ולכן ביהמ"ש פיתח פיתרון, ע"י אגרנט. כתוצאה מכך ניסו להעלות את טענת דחף לאו בר כיבוש בהמון מקרים, אך ביהמ"ש אומר כי היא תתקבל רק במקרים ספורים.

פס"ד רוהן- אדם שהצית את הר הבית ואת מסגד אל אקצה, הוחלה עליו הגנת דחף לאו בר כיבוש והוא אושפז בכפייה, אך למעט מקרה זה, ברוב המקרים לא הוחלה ההגנה של דחף לאו בר כיבוש.
חוק העונשין ב 77' התעלם מהפסיקה של אגרנט ומההגנה של דחף לאו בר כיבוש וזה המשיך לחול מכוח הפסיקה. חוק העונשין לא הראה ולו סימן אחד להגנת דחף לאו בר כיבוש, ההגנה שהייתה בו הייתה זהה למה שהיה עד אז- מבחני מקנוטן. 

ס' 28 בפק' זהה לס' 19 בחוק העונשין, לצורך מתן הגנת אי השפיות הס' דורש: 

* מחלת נפש (פסיכוזה) 
* אי מסוגלות : 
להבין או לדעת (מקנוטן). 

כלומר זוהי קודיפיקציה של מבחני מקנוטן.

אולם, במקביל הפסיקה שהייתה עד אז עדיין תקפה, ולכן מכוחה יש עדיין הגנה על דחף לאו בר כיבוש- כאשר לא היה ביכולתו להימנע מהדחף, וכדי לטעון דחף לאו בר כיבוש נדרשת מחלת נפש.

השופטת דורנר אומרת כי כדי לבסס הגנה צריך להיכנס להגנה של אי שפיות, יכולים להיעזר במחלת נפש כטענת הגנה רק כדי לשלול אחריות פלילית. כלומר מחלת נפש היא הגנה טוטאלית ממש, פטור מלא, לא ניתן לטעון את אותן טענות ולומר כי לא הייתה מחשבה פלילית (מינוס ריאה).

אמירה זו חשובה כיוון שנראה בהמשך שדורנר בפס"ד פלונית אומרת דבר אחר לגמרי.

לדברי המרצה, לא ניתן לטעון טענה משפטית שונה בשל מחלת נפש, אלא רק אי שפיות, אולם כן ניתן לטעון להתחשבות/הקלה בעונש על בסיס הפרעות נפש. 

פס"ד גודמן: עלה להר הבית ורצה לנקום את מותם של יהודים בפיגוע. היה לו עבר פסיכיאטרי עשיר בארה"ב. ניתן יהה להחיל לגביו את הפטור בקלות, אך המדינה נלחמה נ' הענקת הפטור וביהמ"ש הסכים עם המדינה. הש' בך אומר שאין לו מחלת נפש מסוג פסיכוזה למרות שרופאיו טענו אחרת, ובנוסף לא מספיק החלשת הרצון אלא שלילת הרצון טוטאלית – יש להוכיח שמחלת הנפש הביאה אותך למצב שלא היית מסוגל להשתלט על עצמך. ההגנה לא חלה לגביו והוא הורשע ברצח. 

פס"ד דבידוביץ'- אם שהטביעה את שתי בנותיה באמבטיה. ביהמ"ש מקבל את הטענה כי פעלה תחת דחף לאו בר כיבוש, במצב פסיכוטי ודמיונות שווא- הוא פטר אותה מאחריות פלילית והיא נשלחה לאשפוז כפוי.

כלומר- יש אצלנו הגנת אי שפיות המגנה על מצב קוגניטיבי וכן על מצב של דחף לאו בר כיבוש.

פס"ד חמיס- משנת 75' (גם לפני התיקון)- אדם שהשתולל עם טרקטור במלחה כאשר שוטרים ניסו לפנות מפגינים: חמיס היה אחד התושבים שגר שם ואחד האנשים שרצו לפנות אותם. נהג הטרקטור ברח ממנו בשל המהומות, חמיס עלה על הטרקטור, הרים באמצעותו מכונית משטרתית ופגע בשוטרים. חמיס טוען לאוטומטיזם (ולא למחלת נפש), קיבל מכה מאבן בראשו, היה מחוסר הכרה ולכן פעל בהיעדר רצייה, וביקש פטור מכוח ס' 11. טענתו נדחתה עובדתית, אומרים כי פעל בהכרה מלאה מבחינה ראייתית.

אך אגרנט מנצל פס"ד זה כדי להבהיר את  שני סוגי האוטומטיזם:

1. אוטומטיזם שפוי- כאשר אדם פועל בחוסר שליטה, אך הוא שפוי. אדם שפוי הפועל בהיעדר רצייה -  חל עליו סעיף  11 כפי שחוקק במקור, ולכן התוצאה היא פטור מאחריות פלילית. (כמו אדם שמאבד הכרה תוך כדי נהיגה).
זוהי הגנה מלאה מאחריות פלילית, הנטל מוטל על הנאשם לעורר ספק סביר, התביעה תצטרך להוכיח מעבר לכל ספק סביר.

2. אוטומטיזם לא שפוי- אדם שפועל באוטומט מחמת מחלת נפש, זהו דחף לאו בר כיבוש, תוצאה של זה תביא לאשפוז כפוי. הנטל להוכחה הוא על הנאשם במאזן הסתברויות, התביעה צריכה להוכיח כי היה שפוי מעבר לכל ספק סביר.  התוצאה היא פטור + אשפוז כפוי. 
שתי ההגנות הללו הן במסגרת סע' 11. 
אגרנט דן בכך על מנת לעשות סדר, בשל הבלבול בפסיקה שנוצר בעקבות הלכתו.

ביהמ"ש קרא במקביל למחוקק לאפשר ענישה מופחתת- המון מהנאשמים סבלו מהפרעות נפשיות, אך כאמור הגנת אי השפיות כוללת רק מחלה פסיכוטית. ביהמ"ש נתקל בנאשמים אומללים- בצעו מעשה רצח, לקו בבעיות נפשיות אך לא פסיכוטיים וביהמ"ש לא יכול להתחשב בהם. ולכן ביהמ"ש קורא למחוקק לאמץ את הענישה המופחתת כמו באנגליה- מפחיתים מעבירת הרצח להריגה ואז ניתן להקל בעונש.

ואז ב-1994 נקבע תיקון 39, שקבע:

ס' 34ח- 

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.

התנאים שעולים מס' זה:

1. מחלה (שפגעה בשפיותו)
2. חסר יכולת של ממש
3. שתי אופציות ("או" ביניהם):
1. להבין או לדעת-פגם קוגניטיבי (מבחני מקנוטן)
2. להימנע מעשיית המעשה-פגם בכח הרצון (דחף לאו בר כיבוש)
כלומר המחוקק מכניס את ההגנה של דחף לאו בר כיבוש למקום הטבעי שלה, בתוך הגנת אי השפיות (עד אז הכניסו את "דחף לאו בר כיבוש" מכוח הפסיקה בהתבסס על ס' הרצייה).

תיקון זה הוא קודיפיקציה של הדין הקיים, אין בו חידושיים עיקריים מלבד 2:

1. נטל השכנוע- לפני תיקון 39 הייתה קבועה חזקת השפיות בס' 18 לחוק, ולכן מי שרצה לטעון אחרת עליו הנטל להוכיח שאינו שפוי לפי מאזן ההסתברויות של 51%. לאחר תיקון זה, הנטל מוטל על התביעה לשלול את ההגנות ולכן מספיק לנאשם לעורר ספק סביר.  כיום, לאחר התיקון, בוטלה חזקת השפיות ומספיק לעורר ספק סביר שאינך שפוי 34ה+34כב די לעורר ספק סביר לגבי כל הסייגים.

2. נוספה ענישה מופחתת- זה לא חלק מתיקון 39 אלא קיים בתיקון 44, אולם תיקון 44  נכנס לתוקף יחד עם תיקון 39 (תיקון 39 נכנס לתוקף שנה לאחר חקיקתו כדי לתת לאנשים להתרגל, ויחד עמו נכנס תיקון 44). 
תגובת ביהמ"ש לתיקון היא שהמחוקק לא מרחיב את הגנת אי השפיות, אלא מעגן בחקיקה את ההגנה כפי שהייתה עד עכשיו, במקום הראוי. ולכן כל הפסיקה הישנה עדיין רלוונטית, וכך גם היום, עדיין מצטטים פס"דים מלפני התיקון.

הש' מצא באחד פסקי הדין אומר כי בהצעה לחוק עלתה האפשרות לכתוב: מחלה או ליקוי (= הפרעה), אך זה לא התקבל, ולכן זה זהה לדין הקיים (כולל רק מחלות נפש, ולא גם הפרעות).

נטל השכנוע:

בחוק הישן נדרש כי הנאשם יראה כי הוא חולה נפש, מדוע?

1. מירב הראיות/המסמכים הם אצלו, הוא החולה.
2. היבט חברתי- יש חשש מסיכון החברה, אם ביתר קלות ניתן לנאשמים לטעון לאי שפיות ולקבל פטור, יש חשש כי יקבלו פטור בקלות כאשר הם לא באמת זכאים לו.
לכן ברוב מדינות העולם, הנטל להוכחת הגנת אי השפיות מוטל על הנאשם, יש בכך היגיון.

ואולם, קיימת עם כך גם בעייתיות וביקורת: 

1. נוגד את חזקת החפות. הבעייתיות בלתת לנאשם להוכיח את חפותו נובעת מכך שבמשפט הפלילי מוטלת חובה על התביעה להוכיח מעבר לכל ספק סביר (97%) כי הנאשם אשם. לעומת זאת כדי לטעון כל הגנה (להוציא אי שפיות)- מספיק לעורר ספק סביר (2%). 

במשפט פלילי בהגנת אי השפיות הוטל על הנאשם להוכיח חפותו במאזן הסתברויות (51%), ולכן זה נוגד את חזקת החפות לדעת רבים. 

2. בהטלת הנטל על הנאשם אנו מפלים לרעה את חולי הנפש, כיוון שבכל שאר ההגנות הנטל הוא על התביעה לסתור את ההגנה.

בקנדה ישנה חוקה, ושם חזקת החפות נמצאת בחוקה – התביעה צריכה להוכיח מעל ספק סביר את האשמה, מכיוון שלכל נאשם יש חזקת חפות. בקנדה אדם בשם CHALK טען שאם מטילים עליו את הנטל להוכיח את הגנת אי השפיות זה עומד בניגוד לזכות החוקתית של חזקת החפות. בהמ"ש העליון שם קבע שהוא צודק ואכן זה עומד בסתירה לחזקת החפות שהרי מבקשים ממנו להוכיח 51% להגנת אי השפיות, ויתכן שירשיעו אותו למרות שהתביעה לא הוכיחה 99%. אבל, יש לנו פסקת הגבלה – לא כל פגיעה בזכות חוקתית תתבטל אוט'.           מסקנת בהמ"ש היא שהטלת הנטל על הנאשם היא מצורך צמצום הפטור ורצון להבטיח שההגנה תחול רק על מחלות נפש קשות, ולא שביתר קלות כל אחד יוכל להפעיל את הסייג ולזכות בהגנה – זה מידתי וראוי ולכן אישר את הפגיעה. 
גם בארץ היו ויכוחים סביב הנושא הזה, אנגלרד טען טענה מעניינת: סיכון החברה בצורה מוגזמת. הוא אמר שאם נקבע שדי לנאשם לעורר ספק סביר בקלות רבה נאשמים יקבלו פטור, כי מאוד קל לעורר ספק סביר שמישהו חולה נפש ע"י הבאת חוו"ד. אח"כ יבואו לאשפזם בכפייה, ס' 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש קובע שכאשר אדם מקבל פטור מחמת אי שפיות, רק במקרה והוא חולה נפש בפועל הוא יוכל להתאשפז. עצם העובדה שקיים רק ספק סביר אינה מהווה אי שפיות בפועל, ולכן הם לא יהיו מאושפזים בכלל. 
היום, לאחר תיקון 39, יש לנו בחוק העונשין את ס' 34ה' ו34כב' – 
34כב. נפקותו של ספק


(א)
לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר.

(ב)
התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג.

לפי ס' 34כב' די לנאשם לעורר ספק סביר, כדי לסתור את החזקה הקבועה בס' 34ה' לפיה מעשה נעשה ללא סייג. 

34ה. נטל ההוכחה 
מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית.
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היום, לאחר תיקון 39, יש לנו בחוק העונשין את ס' 34ה' ו-34כב' – 

34כב. נפקותו של ספק


(א)
לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר.

(ב)
התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג.

לפי ס' 34כב' די לנאשם לעורר ספק סביר, כדי לסתור את החזקה הקבועה בס' 34ה' לפיה מעשה נעשה ללא סייג. 

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

כדי להרים את החזקה די בספק סביר כנטל על ההגנה לאורך כל המשפט.על כן, פרופ' אנקר העלה את החשש שהיום יהיו לנו אין ספור מקרים של פטורים מחמת אי שפיות, אך למרות השינוי בנטל אין שום שינוי בפועל של יישום טענת אי השפיות בבית המשפט. לכן כל וויכוח נושא הנטלים הוא מאוד אקדמי ולא מהווה שינוי פרקטי. לדעת המרצה בהמ"ש לא מיישם את השינוי עד הסוף, כי הם מאוד חוששים שאם ביתר קלות יפעילו את הסייג זה יוביל לתוצאות גרועות. בכל המקרים שההגנה חלה היא רק אצל חולי נפש "עם קבלות". המרצה אומרת שהגישה של הפסיקה היא שראוי שההגנה תחול רק במקרים של פסיכוזה ורק אצל חולי נפש באמת, בין אם המחוקק משנה את הנטל או לאו. 
פס"ד אבו חמד – אבו חמד היה ערבי שחשד שאשתו בוגדת בו וכי ילדו נולד מגבר אחר, כדי להתנקם באשתו הוא שרף את בנו למוות. הוא נעצר, הוא הכחיש, שמו מדובב בתא שלו והוא התוודה בפניו. הוא בא למשפט וטען לאי שפיות (אין לו מה להפסיד מזה), אותו אבו חמד היה מטופל אצל פסיכיאטר לפני כן כי סבל מדיכאון והיה לו על מה להישען. השאלה הייתה מה אנו דורשים, כי גם בחוק החדש אנו דורשים מחלה וכן הפסיקה הישנה עדיין בתוקף. האם כן דורשים מחלה ברמת פסיכוזה? 
הפסיכיאטר שטיפל בו אמר שיש 60% סיכוי שהוא גלש לפסיכוזה בשעת ביצוע המעשה, כשלפי התיקון הוא צריך להוכיח 3% (ספק סביר). החשש עם הנטל הוא שלפי התיקון של החוק די לו לעורר ספק סביר, ו- 60% הוא בהחלט הוכחת הסייג. דורנר אומרת שזה לא נכון, זה רק אחד מהתנאים. הדגש הוא שמחמת המחלה הוא היה חסר יכולת של ממש להבין או להימנע מביצוע המעשה. 

לסיכום: לא מספיק לעורר ספק סביר למחלת נפש, יש להוכיח  קש"ס שמחלת הנפש היא זו שגרמה לחוסר יכולת של ממש להבין/לדעת או להימנע מביצוע המעשה. ביהמ"ש שמע מהמדובב כי זה היה מעשה מתוכנן, הוא רצה להתנקם באשתו ולכן הרג את בנו – קיומו של מניע שולל את הפסיכוזה. 
בתיהמ"ש מסכמים את דרישות הוכחת אי השפיות אחרי תיקון 39:
1. מחלה – לעורר ספק סביר שיש מחלת נפש בדרגת פסיכוזה. 
2. חוסר יכולת של ממש: א) להבין או לדעת   (או)   ב) להימנע מביצוע המעשה (דחף, פגם בכוח הרצון).  
3. דגש על הקש"ס בין המחלה לבין חוסר היכולת של ממש על 2 האלטרנטיבות שלו ! זה קשה להוכחה, משום שהמון פעמים מדובר באנשים עם רקע נפשי שיכולים לעורר ספק סביר, אך זה לא מספיק ועליהם להוכיח שבגין המחלה הם ביצעו את העבירה ובזה הם לא עומדים משום שהתביעה מציגה מניע ומניע היא טענה השוללת קש"ס (בפס"ד סילאווי בימ"ש דחה את הסייג משום שקבע שהנאשם הרג את אחותו בגלל סכסוכי ירושה, הוכח מניע ונשלל קש"ס בין המחלה למעשה). 
לגבי כל הדרישות הנאשם צריך להוכיח ספק סביר הן לגבי המחלה והן לגבי חוסר יכולת של ממש – קשה להוכחה. 
נראה את התייחסות הפסיקה לאחר התיקון לגבי נטל השכנוע: מקרים בהם הטענה לאי שפיות נדחתה-

פס"ד סילאווי – אדם רצח את אחותו. הוא טוען כי הוא היה פסיכוטי, בהמ"ש אומר שהיה רקע ברור לסכסוכי ירושה וזה לא קשור למחלת הנפש. כלומר דבר ראשון צריך להוכיח מחלת נפש ע"י העלאת ספק סביר, אבל לא די בכך אלא יש להוכיח שהמחלה היא זו שגרמה לחוסר יכולת של ממש להבין/להימנע.
פס"ד אסתר מיכאלי – אישה עם גידול שפיר בעין, היא רצחה את השכן שלה שרצה לקנות את המוסך שלה. הטענה שלה לאי שפיות התבססה על חוו"ד רפואית שבגלל הגידול בעין היא לקחה הרבה סטרואידים, דבר שעשוי לפתח מחלת נפש פסיכוטית. אמרו שיש 11% שזה יכול לקרות. בהמ"ש אמר שזה שיש סיכוי של 11% שאולי מצב כזה עשוי להתפתח לפסיכוזה, זה לא מספיק, צריך להראות מעל ספק סביר במקרה הספציפי הזה שזה התפתח לפסיכוזה וקש"ס בין הפסיכוזה לבין חוסר יכולת של ממש / פגיעה ביכולת להבין או להימנע מעשיית המעשה. בהמ"ש דחה את הטענה לאי שפיות בגלל שטען כי היא עושה הצגות, היות וגם לאחר הפסקת מתן התרופות היא המשיכה להתנהג בצורה "פסיכוטית".
פס"ד ג'ילין – כל הרופאים הסכימו שהוא סבל מהפרעה פסיכוטית ובימ"ש קבע למרות זאת שהוא היה כשיר ואחראי. העליון אומר שהעובדה שהיה פסיכוטי לא מחייבת שהוא חסר אחריות משפטית משום שלא הוכח שהייתה לו חוסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה. דעת הרוב קיבלה את הקביעה כי הוא חולה, אך כשהוא רצח את אשתו הוא היה מושפע מהדחפים האלימים שלו ולא ממחלת הנפש. 

דעת הרוב אומרת שיש להבדיל בין חולה נפש הסבור שאדם מאיים עליו והוא פועל מתוך הגנה עצמית נגד אותו אדם, לבין אדם שרצח את אשתו כי היא בוגדת בו משום שכתוצאה מהעיוות שלו בחשיבה הוא לא חושב שהיא איימה עליו והוא לא פעל מתוך הגנה עצמית לכאורה. 

מקרים בהם טענת אי השפיות התקבלה:
פס"ד גד כרמי – אדם שחשב שיש לו הרעלה כספית ורצח את ביתו. כולם חשבו שהוא חולה נפש. קיבל פטור מכח ס' 34ח' ונשלח לאשפוז, זו דוגמא לאדם שבאמת מגיע לו אותו פטור. 

פס"ד ברוכין – המיוחד בפס"ד זה הוא שמדובר באדם שהפטור נדחה במחוזי, אך ניתן בחזרה בערעור בעליון. יריב ברוכין הצית מכוני ליווי, והרג 3 נשים. הוא הגיע לביהמ"ש עם חוו"ד שטענו כי הוא קיבל הנחיות ממשיח והוא בסה"כ פעל על פיהן, וכי הוא חולה נפש. אחד הפסיכיאטרים מטעם המדינה אמר שהוא אינו בטוח, וביקש מביהמ"ש למנות פאנל של 3 פסיכיאטרים נוספים. כל שלושת הפסיכיאטרים החליטו שהוא באמת פסיכוטי שפעל לפי הוראות של משיח וכי יש להחיל לגביו את הגנת אי השפיות. ביהמ"ש המחוזי אמר שהוא עצמאי ולא חייב לקבל את החוו"ד הזו בטענה שהוא מתחזה. הסניגור ביקשה להביא המון ראיות שיוכיחו כי כל השנים הוא היה פסיכוטי לפני כן, בהמ"ש סרב לקבל ראיות אלו – הוא פעל מתוך נקמנות כנגד נערות ליווי, היה לו מניע והוא אינו חולה נפש. בהמ"ש אימץ חוו"ד אחת שבה נקבע כי הנאשם אינו חולה נפש והרשיע את הנאשם ברצח. 

כאשר המקרה הגיע לעליון, נמתחה ביקורת על המחוזי בנוגע לנטל השכנוע: המחוזי אמר שהנאשם צריך להוכיח את ההגנה והנאשם במקרה הזה לא הוכיח אותה. ביהמ"ש העליון אומר שביהמ"ש המחוזי שכח כי בתיקון 39 בוטלה חזקת השפיות וכל הנאשם להוכיח רק ספק סביר, והורם הנטל ע"י 5 פסיכיאטרים שצידדו בטענה הזו ורק 1 התנגד. אומנם לביהמ"ש יש זכות לא לקבל את הטענות של רוב הפסיכיאטרים אבל עליו לנמק את הבחירה בחוו"ד המיעוט, דבר שלא נעשה, בייחוד לאור פסילת קבלת הראיות הנוספות שהציעה ההגנה להציג. 

העליון קבע כי יש מחלת נפש וכי יש קש"ס בין הפסיכוזה לבין המעשה. פה רואים כי כן יש רלוונטיות לשינוי הנטל, די לעורר ספק סביר דבר שבוצע במקרה דנן. 

פ"ד פלוני – מקרה דומה, אדם שהורשע במחוזי וזוכה בעליון. מדובר בבדואי שהתעלל בילדים. בעדויות בפני חוקר נוער, הילדים אמרו שכאשר היו משחקים, האבא היה צועק "למה אתם עושים סימנים לאנשים הרעים?". כל חוו"ד אמרו שהוא היה במצב סכיזופרני, והאמין שיש אנשים רעים שרודפים אחריו והילדים משתפים איתם פעלה בעזרת סימנים, ולכן הכה אותם. זו מחלה עם קש"ס בין המחלה למעשה שבוצע. 

העבירות בוצעו במשך שנים רבות. הרופאים אמרו שלכל חולה נפש יש גלים, ואף אחד לא פסיכוטי תמיד, ולכן יש סיכוי גדול שחלק מהעבירות בוצעו ברמיסיה, ולכן ביהמ"ש המחוזי הרשיע אותו משום שלא יכול להיות שבמשך כל השנים הוא היה פסיכוטי. 

העליון שוב הזכיר שדי לעורר ספק סביר, הנטל צריך לחזור לתביעה להוכיח כי כאשר הוא התעלל בילדיו הוא לא היה חולה נפש. התביעה צריכה להוכיח זאת! ואין להניח דבר מרגע שהורם הנטל. זהו עוד פס"ד שכתוצאה משינוי נטל ההוכחה ניתן פטור. ואולם, למרות השינוי בנטל אנו רואים שאין שינוי מעשי – ביהמ"ש עדיין מצמצם את ההגנה כך שתחול רק במחלות פסיכוטיות עם קש"ס. 
כשהמשפט התחיל הוא לא היה פסיכוטי ולכן נתנו לו טיפול מרפאתי כפוי ואחרי שנתיים הוא מן הסתם ישתחרר ואז זו בעיה משום שהוא ישאר עם הילדים וזה סיכון הציבור וכרגע אין בחוק מנגנון שמאפשר פיקוח אחרי הזמן הזה על חולי הנפש. 

החשש שהעלה פרופ' אנקר הוא חשש מעשי – האם הפטור מוחל על מי שאינו חולה נפש? לא, משום שבדרך שבימ"ש מיישם את הסעיף הוא חל רק על אנשים שהם באמת חולי נפש. 

לאור הפסיקה הזו, מה אנו חושבים על אי שפיות זמנית? 

מהם הסיכויים שאדם היה חולה פסיכוטי באופן חד פעמי בעת ביצוע העבירה? התנאי הראשון הוא מחלת נפש – ואין דבר כזה מבחינה רפואית מחלת נפש חד פעמית ואח"כ בריאות לחלוטין. 

פס"ד מיכאל פולנסקי טוען כי הרג את אשתו כי חשב שהיא שד. היו חוו"ד פסיכיאטריות שטענו שהיה לו התקף פסיכוטי חד פעמי ולכן יש לפטור אותו מאחריות. עכשיו הוא בסדר גמור ויש לפטור אותו בצורה מלאה. שלחו אותו למעצר בית והיה לחץ גדול מצד הציבור כלפי התביעה לנהל את התיק כי איך משחררים אדם שרצח את אשתו למעצר בית? התביעה התייעצה עם ביהמ"ש, ביהמ"ש אמר שחוו"ד אינה מחייבת את ביהמ"ש, וביקש להתחיל לנהל את התיק. לאחר קבלת חוו"ד נוספות הובאו חוו"ד אחרות שאמרו שהוא לא היה פסיכוטי. אם לא היו מקבלים חוו"ד נוגדות היו מקבלים זאת, אבל חוו"ד נסתרו. 

מסר: לא צריך להיבהל מחוו"ד, הרבה פעמים ניתן להשיג חוו"ד נוגדות. 
בפועל, אין דבר כזה מחלת נפש חד פעמית, ולכן טענת אי השפיות אינה מתקבלת בישראל. 
לסיכום, השינויים בעיקר עם תיקון 39 לגבי הגנת אי השפיות הם נטל ההוכחה וענישה מופחתת, חוץ מזה הכל נשאר אותו הדבר. 
ראינו כי השינוי העיקרי בתיקון 39 היה העברת הנטל לתביעה, כאשר ביהמ"ש מקפיד עדיין על החלת הגנת אי השפיות. ביהמ"ש לא מסתפק בספק סביר כי הנאשם היה חולה נפש. הוא מדגיש כי ישנם 3 שלבים:

1. מחלת נפש

2. חוסר יכולת של ממש
3. קש"ס בין המחלה לחוסר היכולת
קרמניצר ופלר אמרו שנדרשת שלילת היכולת משום ש34ח' מוביל לפטור מלא ומי שזכאי לפטור מלא הוא מי שלחלוטין לא היה מסוגל להבין או להמנע. מפס"ד ברוכין בימ"ש מאוד ריכך את זה ולא דרש שלילת יכולת אלא היחלשות היכולת בצורה ממשית. 

פסיקה חריגה בנושא זה:

פס"ד פלונית- פלונית הייתה חולה במחלת נפש שנים רבות, היא הייתה מטופלת, נישאה וילדה 2 ילדים. בעלה רצה להתגרש ממנה, בעקבות זאת הוא חש סכנה לילדים פן תפגע בהם. הוא פנה לרופא, לרשויות, לחמתו שייקחו את הילדים. גם פלונית הייתה מודעת לבעיה, זעקה לעזרה, אך אף אחד לא שעה לעזרתה, היא זרקה את ילדהּ הקטן מהחלון והוא מת. מיד אח"כ היא רצה ערומה ברחוב בטענה שהולכת לרצוח את בנה הגדול, טענה שעשתה זאת כדי להתנקם בבעלה.

היא הייתה חולת נפש, אך כל הפסיכיאטרים טענו כי בזמן עשיית העבירה הייתה שפויה בדעתה, עשתה זאת מתוך רצון להתנקם בבעלה. 

במחוזי היא הורשעה ברצח, נידונה ל-12 שנות מעצר (מכוח ענישה מופחתת), היא טענה לאי שפיות, אך אומרים שהיא לא הייתה חסרת יכולת של ממש להימנע מכך. 

העליון שינה את ההחלטה, כיוון שלא הרגישו בנוח להרשיעהּ ברצח שהרי הם פנו לעזרה ולא קיבלו אותה. לכאורה, הפיתרון של המחוזי הוא מצוין כיוון שיש הפחתה של העונש, אך דורנר לא מרגישה שזה בסדר כי יהיה לפלונית אות קין של רוצחת, אבל עם כל הרצון הטוב של דורנר מבחינה משפטית א"א להמציא פטור משום שהרופאים לא מצאו שהרצח הוא כתוצאה ממחלת הנפש. על כן זהו פס"ד חדשני בו נקבע כי סערת הנפש שפלונית הייתה שרויה בה בעת הרצח, מנעה ממנה לגבש את היסודות הנפשיים של עבירת הרצח (מינס ריאה- היעדר מחשבה פלילית, החלטה והכנה), ולכן הרשיעה אותה רק בהריגה ולא ברצח. 

זוהי יצירה של הגנה חדשה, לפיה מי שיש לו הפרעת נפש שלא מביאה אותו לידי הפטור המלא יכול לטעון לאחריות מופחתת ולהרשעה בהריגה. זהו אימוץ דרך הפסיקה של אחריות מופחתת על אף שאין איזכור לכך בחוק.  

בפס"ד פופר (הרג ערבים ללא סיבה, טען שהוא כילד נאנס ע"י ערבים ורצה לנקום, אף רופא לא טען שהיה פסיכוטי אז טען שיש להרשיע אותו בהריגה בגין הפרעת נפש), פופר טען בדיוק את אותה הטענה, ניסה לטעון כי הבעיות הנפשיות שהיו לו מנעו ממנו לגבש את היסודות של עבירת הרצח, אך דורנר התנגדה לכך בפס"ד זה- אמרה כי לא ניתן לטעון היעדר מינס ריאה מחמת הפרעות נפש. ואילו בפס"ד פלונית (המאוחר יותר) אנו רואים כי דורנר פועלת בדיוק ההיפך- אומרת כי אין מחשבה פלילית לפלונית. דורנר חיפשה מוצא משפטי, מכיוון שלא היה לה נוח להרשיע את פלונית ברצח, אומרת כי יש להרשיע ברצח במקרים האמיתיים.

ההבדל בין פופר לפלונית: נסיבות המקרה. אצל פלונית היא זעקה לעזרה ואף אחד לא נענה לה, ואצל פופר היה רצח מזוויע ולא קרא לעזרה לפני כן. 

פס"ד זה פותח למעשה טענה חלופית נוספת לכל חולי הנפש- יוכלו לטעון לא רק אי כשירות ואי שפיות, אלא גם היעדר מחשבה פלילית מחמת מחלת נפש. ואכן מאז רואים הרבה עו"ד שטוענים לאי שפיות ולחילופין היעדר מינס ריאה, אך המרצה אומרת כי לא ראתה פסיקה כזו מאז.

המרצה אומרת כי פס"ד זה הוא מאוד חשוב, והתוצאה היא מוצדקת ונכונה.

יש סע' רלוונטי לנשים אחרי לידה, 303, המתת תינוק – העונש הוא מאסר 5 שנים. הוא שונה מ 34ח ו 300א משום שלא דורש קש"ס בין המצב הנפשי לבין ההמתה, זה רק ערעור שק"ד. למה לא החילו אותו בפלונית? משום שהיא אחרי הלידה הייתה בסדר, היא לא הייתה בדיכאון אחרי הלידה והיה ברור שמה שגרם להתדרדרות במצבה היה האיום בגירושין מצדו של בעלה. 

משמעות הפטור מחמת אי שפיות

אצלנו בארץ, משמעות הפטור איננה זיכוי מלא, אלא לפי 15 (א) הוא לאו בר עונשין. 

פס"ד מאיר קבע את ההלכה: הש' שטרסברג כהן אומרת כי מניתוח מילות החוק, המחוקק מאמץ את הגישה הקנדית, לא מדובר בזיכוי מאחריות פלילית, אלא רק פטור. (בארה"ב לעומת זאת יש זיכוי מלא+ אשפוז כפוי, מלבד 14 מדינות שקבעו הרשעה ולא זיכוי מלא). אין מחיקה של כתם העבירה או הכתם המוסרי, אלא זהו מצב ביניים: פטור מאחריות פלילית, ואשפוז כפוי חובה. 

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.

המרצה אומרת כי זה לא נכון, מי שקיבל פטור ראוי לקבל זאת, אינו אשם. המרצה אומרת כי ש"כ אינה מנתחת את הסעיף נכון. אך מאז אין פסיקה העוסקת בזה, ולכן זו ההלכה.

ישנו מאמר נגד של בזק הנקרא "אשם אך אינו אשם"- בזק אומר כי נאשם שמבצע עבירה במהלך התקף פסיכוטי אינו אשם, יש לזכות אותו בשל המחלה. במאמרו מבקר בזק 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. 

ס' 34יד' כניסה למצב בהתנהגות פסולה- חולה נפש יכול לטעון לאי שפיות גם אם לא נטל תרופות ביודעין. משום שלעיתים זה חלק מהמחלה שלו שהוא לא מרגיש שהוא חולה ולא מכיר בכך שהוא חולה ולכן לא לוקח תרופות.  ס' 34יד לא חל על ס' 34ח (הגנת אי השפיות), וזאת מכיוון שלא משחררים את מי שפטור מחמת אי שפיות, אלא כופים עליו טיפול. התוצאה של 34 ח היא כפיית טיפול ומי שנכנס למצב זה ביודעין אנו מעוניינים לכפות עליו טיפול והתכלית אינה ענישה.  

34יד. כניסה למצב בהתנהגות פסולה


(א)
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.
תוצאת הפטור- 

כאשר הנתבע פטור מחמת אי שפיות, תוצאת הפטור היא אשפוז כפוי.  ס' 15(ב) לחוק חולי הנפש מורה על אשפוז כפוי:

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.

יש חובת אשפוז ואין הדבר נתון לשק"ד, מכיוון שהוכח כי הוא ביצע את העבירה, משכך הוכחה מסוכנותו, וכן הוכח הקשר בין המחלה למסוכנות- ביצע את המחלה בעת התקף פסיכוטי, ולכן יאושפז בכפייה. 

נזכיר שמדובר באשפוז פלילי שאינו מוגבל בזמן, כ"כ פרוצדורת השחרור מסובכת יותר מאשפוז אזרחי  (רק ועדה פסיכיאטרית יכולה לשחרר ולא מנהל בי"ח, לתביעה יש זכות ערעור על השחרור וכו').

הקושי בס' 15(ב)- ניתן לאשפז בכפייה רק אם האדם עדיין חולה. לכאורה זה בעייתי כיוון שחולה לפי הגדרת ביהמ"ש זה "פסיכוטי", ולכן לא כל חולה במעמד המשפט עדיין בדרגת פסיכוזה. אך אנו רואים שבפועל, מבחינת ביהמ"ש, כל מי שקיבל פטור מחמת אי שפיות תמיד נכנס לאשפוז כפוי או לטיפול מרפאתי כפוי (מקרי רצח יקבלו אשפוז כפוי ולא טיפול). 

סמכות אשפוז וכפיית בדיקות פסיכיאטריות

נניח כי יש נאשם שביצע עבירה, הוא נשלח לבדיקה פסיכיאטרית, שם בודקים שני מישורים: אי שפיות ואי כשירות. 

בחוו"ד נקבע כי הנאשם לא כשיר וכן לא אחראי לביצוע העבירה. למי נתונה הסמכות להכריע עם הנאשם? הסמכות נתונה בידי ביהמ"ש- לפי ס' 15 לחוק טיפול בחולי נפש: ס' 15(א) דן בנאשם לא כשיר, ס' 15(ב) דן בנאשם לא אחראי.

15. אשפוז או טיפול מרפאתי של נאשם על פי צו בית משפט

(א)
הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי הנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין מחמת היותו חולה, רשאי בית המשפט לצוות שהנאשם יאושפז בבית חולים או יקבל טיפול מרפאתי; החליט בית המשפט לברר את אשמתו של הנאשם לפי סעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 (להלן – חוק סדר הדין הפלילי), יהיה הצו שניתן כאמור בר-תוקף עד תום הבירור, ומשתם או נפסק הבירור והנאשם לא זוכה – יחליט בית המשפט בשאלת האשפוז או הטיפול המרפאתי.

אין הגבלה על האשפוז הזה, אותו פס"ד של ברק שהגביל את משך האשפוז הכפוי היה לגבי אי כשירות ולא אי שפיות. לכאורה ניתן להחיל את אותו היגיון גם פה, אך זה נתון לויכוח. למשל יש פסיקה בארה"ב ששם נאשם נשלח להמון שנים לאשפוז על גניבה פעוטה, ובימ"ש התנגד – משום שאשפוז כפוי הוא לא עונש והנאשם הוכיח את מסוכנותו, לכן עליו להיות בטיפול. המרצה לא מסכימה עם הטיעון הזה, הוא לא תירוץ משום שניתן להעבירו לאשפוז אזרחי. 

מי שמשחרר את המאושפזים היא הוועדה הפסיכיאטרית ולא ביה"ח, להבדיל ממאושפזים אזרחיים. 

מה לגבי הפרעות נפש שאינן פסיכוטיות כמו קלפטומניה, פדופילה, פירומניה (הצתה של דברים) וכד' בהקשר הענישה המופחתת?
המחלה גורמת להם לפעול מבלי להשתלט על מעשיהם, פועלים תוך דחף למעשה פלילי, אך אינם חיים בעולם דמיוני, הם יודעים היכן הם נמצאים ולהבחין בין מותר לאסור. לכן בוודאי שזה לא ייכנס לפטור של אי השפיות, כיוון שאין מדובר בפסיכוזה. מבחני מקנוטן ואף המבחנים לדחף לאו בר כיבוש אינם חלים, שכן אין מחלה פסיכוטית, למשל אדם שחולה בפירומניה מצית אדם אחר, יודע כי עושה משהו לא טוב אך נהנה מזה. 

אך האם ניתן לטעון לענישה מופחתת של חולים אלה (כאשר גרמו לרצח)? אין על כך פסיקה, ניתן לטעון לשני הכיוונים, המרצה חושבת כי יש מקום לטענת הקלה לפי ס' 300א', כיוון שהמחלה היא שגרמה לביצוע הפשע. אך כאמור ביהמ"ש דורש כי זה יהיה על גבול אי השפיות, ולכן זה דורש בדיקה דקדקנית, כאשר זה תלוי בנסיבות האישיות של כל מקרה. כך שלא בטוח שביהמ"ש יחיל הס', אך ראוי להקל אולי בעונש, כיוון שהמחלה היא שהביאה לידי מעשה. כאמור, ביהמ"ש יקל בעונש כאשר המקרה זועק לשמים, ולכן לא בטוח כי זה יקרה. גם אם יחיל את הס', ההתחשבות תהיה מינימאלית כי אדם ששורף מישהו מתוך דחף שלו והנאה מכך, לא ראוי לחמלת ביהמ"ש. בהמ"ש תמיד אומר שהוא מפעיל שיקול דעת משיקולי צדק והוא לא כבול לאף חוו"ד. 

פרופ' עדי פרוש מציע להכניס את כל המקרים של דחף לאו בר כיבוש לס' 34ז'- העדר שליטה -  אם יש הפרעה נפשית שגורמת לדחף לאו בר כיבוש שלא בשל הפרעה נפשית פסיכוטית, יש לשים זאת בס' 34ז' של היעדר שליטה (כמו שאגרנט עושה במנדלברוט). לדעת המרצה אין זה נכון, מדברים על מחלת נפש במקרה זה ולא מחלה פיזיולוגית (כמו אפילפסיה) ולכן יש להשתמש בס' של ההפרעות הנפשיות שנמצא בחוק (ס' 34ח). המחוקק קבע ס' מיוחד להפרעות נפש כדי לומר כי רק מה שנכנס לס' הוא שראוי לפטור, ולכן זה לא נכון להוביל מקרים אחרים לפטור מלא, בשביל זה יש את ס' ההקלה בעונש. 

בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: המשפט לא מכיר בפסיכופתיה/אישיות גבולית כמחלת נפש הראויה לפטור (התקפי זעם וכד'), ביהמ"ש אומר כי זה מצב נפשי ולא הפרעה נפשית, ולכן לא ראוי לפטור.

שיעור 10 (של רותם)









7.6.10

אחריות קפידה - לא כדאי לטעון להגנת אי שפיות בגלל שהעונש קצר יחסית, אל מול משך האשפוז הצפוי. 
אחריות  מופחתת
בשנת 57 באנגליה - המחוקק במקום לשנות את המבחנים הנוקשים של הגנת אי שפיות, חוקק את ה Homicide Act- מי שיש לו הפרעה נפשית שגרמה לפגיעה ממשית ביכולות המנטאליות שלו ניתן להרשיע אותו בהרגיה ולא ברצח, כאשר בהריגה אין הכרח בענישה מקסימום וניתן להפעיל שק"ד (הפרשנות הייתה מרחיבה מאוד והתחשבו גם בדחף לאו בר כיבוש). 
זהו כלי המתחשב בשלב של קביעת האחריות (מרצח - להריגה). 
הייתה קריאה למחוקק בפסקי הדין לאמץ את החוק, היו המון אנשים הסובלים מהפרעות ולא הייתה יכולת להתחשב בהפרעות שלהם על מנת להקל בענישה שלהם. 
הפתרון המעשי עבור הנאשמים, בטרם התיקון, לפנות לנשיא, הנשיא ויצמן התלונן על כך כיוון שזהו תפקיד המחוקק. בשלב מסוים הפסיק לבחון תיקי חנינה ולשתף פעולה עם הנוהג הזה. ולכן, בהצע"ח לתיקון 39 ס'35א הכניסו סעיף של שק"ד בענישה (סעיף זה בסופו של דבר לא נכנס לתוקף). 
חודשיים לפני כניסתו לתוקף של תיקון 39, הוגשה הצע"ח תיקון 41 בה ביקשו להכניס כמו באנגליה של ענישה מופחתת. בהצע"ח ס'301א דן באחריות מופחתת בדיוק כמו באנגליה (מצ"ב). 
ס'301א(ב)(1) במצב הגובל אך אינו בגדר אי שפיות הדעת לפי סעיף 43ח, כלומר: אדם שכמעט נכנס להגנה של אי שפיות. 
בדברי הסבר: ההצדקה היא צדק חברתי. אותו אדם לא עומד בדרגה מוסרית אחת עם רוצח. 
בטרם נכנס התיקון לתוקף הייתה התנגדות קשה לסעיף מטעמים של קדושת חיי האדם, מרגע שמתקיימים תנאי עבירת הרצח מדוע שיפחיתו את האחריות, יש בכך זילות בחיי אדם. מדוע שמלכתחילה בשלב קביעת האחריות יתחשבו. אם יש להתחשב, יש לעשות זאת במישור הענישה. 
ולכן בסופו של דבר [image: image2.png]



ענישה מופחתת ס'300א
קובעים שהאחריות היא לרצח, אך ישנה התחשבות בענישה. 
תנאי הסיעוף - 
1. הפרעה נפשית חמורה / ליקוי בכושר שכלי 
2. הגבלת יכולת ניכרת (להבדיל מהעדר יכולת של ממש)
1) להבין (מבחן קוגניטיבי)
2) להימנע (מבחן רצוני)
*המבחנים זהים, אך מידתם שונה יש צורך רק בהגבלת יכולת ניכרת, ולא העדר יכולת של ממש. 
3. קש"ס - יש להוכיח שבזמן ביצוע הרצח ההפרעה היא זאת שגרמה להגבלת יכולת ניכרת. 
דורנר , בפלונית הרגישה לא נוח עם הרשעתה ברצח, על אף הענישה המופחתת שהחלו עליה (סה"כ 12 שנים). דורנר תהתה האם זהו המקרה להרשיע ברצח ולהטביע תווית של רוצחת.  בכך אימצה כלל של אחריות מופחתת. 
בכך יש התעלמות מהמחוקק שדחה את הרעיון של אחריות מופחתת של זילות בחיי אדם וקיבל רעיון של ענישה מופחתת. יש כאן התעלמות מכוונת מעמדת המחוקק, ע"א שנראה, לדעת המרצה, שהתוצאה במקרה הנ"ל היא מוצדקת. 
פתרון ראוי, למקרים אלה הוא אימוץ של ההצעה של רצח מדורג, אז לא יצטרכו לעשות את התרגיל שעשתה דורנר.
שק"ד בענישה מופחתת 
בימ"ש לא חייב להקל בעונש , גם אם מתמלאות הדרישות ל 300 א. הסעיף קובע "ניתן להטיל עונש קל". 
עם זאת, ישנה מחלוקת. פרופ' פלר, פרסם מאמר בו טען כי מרגע שחל 300א חל גם ס'41 לפיו בימ"ש מנוע לתת יותר מ 20 גם אם אינו מקל משמעותית:
41.
עבירה שדינה מאסר עולם ולא נקבע שהוא עונש חובה, תקופת המאסר שיטיל בית-המשפט לא תעלה על עשרים שנה.

בפסיקה , דחו את עמדת פלר וטענו שלבימ"ש יש שק"ד. ס'41 הוא אות מתה בחוק הפליל ולא נעשה בו שימוש. בימ"ש נלחם על שיקול הדעת שלו. [מקרה רועי חורב- רצח כשהיה קטין. הסנגור: ניסה לטעון שאין לגזור מאסר עולם חובה, כי היה קטין; שוב בימ"ש מגן על שק"ד וטוען שע"א שיכול להקל, עדיין ניתן לגזור מאסר עולם]. 
מדוע בימ"ש מגן נחרצות על שק"ד?  בימ"ש לא מעוניין שכל הסובל מהפרעות נפשיות המבצע רצח, יקלו עמו. המקרים המבוצעים הם מקרים נוראיים. בימ"ש רוצה לשקול שיקול נוסף של צדק, האם באמת ראוי ומגיע לאותו נאשם. בימ"ש ביקש את היכולת להקל משיקולי צדק וע"כ הוא רוצה לבדוק שאכן יוחל על אותם מקרים בהם מדובר באדם מוכה גורל וראוי להקל עמו. 
לסיכום: ענישה מופחתת סמכות שבשק"ד. 
נטל ההוכחה
ענישה מופחתת נדונה בשלב שלאחר הרשעה, כלומר: חזקת החפות כבר הופרכה, אנו בשלב הענישה. 
על כן, הנאשם הוא שצריך להוכיח את התקיימות הענישה המופחתת לפי מאזן הסתברויות. 
[להבדיל ממצב של אחריות מופחתת אז מדובר בסייג לאחריות וע"כ על הנאשם היה להעלות רק ספק סביר]. 
יישום בפסיקה
על אף תחינת בתי משפט שהמחוקק יקבע ענישה מופחתת, כמעט ולא נעשה שימוש בסעיף. בימ"ש הערים קשיים בשאלת הנטל (מאזן הסתברויות), בשאלה של הגבלת היכולת, בקש"ס ובשק"ד- האם באמת מגיע לו?
פרמטר נוסף המעיד על יישום מצומצם, הוא במקרים שבהם הסעיף כבר מוחל העונש מופחת במעט (ל 20 שנה). 
בפסיקה תמיד עורכים השואה בין ענישה מופחתת לאי שפיות, ההבחנה היא בעוצמה. 
הפרעה נפשית חמורה אל מול מחלה. 
המישור של הפגיעה זהה (להבין או להימנע), אך העוצמה של הפגיעה שונה - האם הייתה הגבלה ניכרת אל מול חוסר יכולת של ממש. 
כמו כן, הרבה מקרים נופלי על הקש"ס, קשה להוכיח שההפרעה הנפשית היא שגרמה להגבלת היכולת במידה ניכרת. 
סקירת הפסיקה
שחר חדד. קדמי: רצח את אביו באכזריות.  ראוי ליישם הוראה זאת בזהירות מרובה.  "דמו של האב הסורר הותר". בקרים נדירים בלבד יוחל הסעיף. 
אבו חמד: שרף את בנו כי חשב שהוא תוצר של רומן. דונר: אותם נימוקים בגינם נדחתה אי שפיות רלוונטיים לענישה מופחתת. העדר קש"ס בין ההפרעה לרצח, הרצח הוא תוצר של מניעה - נקמה. העדר קש"ס שללו הן את הגנת אי השפיות והן את הטיעון הענישה המופחתת.  
סילאווי. רצח את אשתו לרקע סיכסוכי ירושה. ברגע שיש מניע נשלל הקש"ס. 
פופר. רוצח ערבים בגבול. בימ"ש לא קיבל שהייתה לו הפרעה נפשית חמורה, אלא רק הפרעת אישיות, כמו כן לא הוכח שתפקידו בעת ביצוע המעשה היה בגדר 'הגבלת יכולת במידה ניכרת להבין או להימנע'.
מליסה. דקר את בת זוגו כי הגיעה עם חבר חדש והטיחה בפני שביתו לא שלו. גד מליסה הרוצח כלל לא היה חולה נפש. אך, נטען שבנסיבות אלה הוא נכנס ללחץ נפשי חמור, דבר שהגביל באופן חמור את יכולתו להבין או להימנע. יש כאן הפרעה נפשית זמנית ומזדמנת. 
בימ"ש: 
הפרעה נפשית זמנית - הפסיכיאטריה מקבלת מצב זה. הפרעה שהיא באה והולכת, למשל כמו במקרה של מליסה אז ההפרעה חלפה לאחר הרצח.  קדמי וטירקל: מקבל מצב של הפרעה נפשית זמנית, מצב בו המתח העמוק מגיע מגיע בעקבות בשורות קשות, כמבסס ענישה מופחתת. שופטי מיעוט: אם מדובר בהפרעה נפשית זמנית חולפת, היא אינה חמורה ואינה מבוססת ענישה מופחתת. יש דעת רב במליסה המקבלת הפרעה נפשית זמנית כמבססת ענישה מופחתת.  
הפרעה נפשית מזדמנת -   הפרעה המתרחשת בעקבות תגובה לקורבן. הפרעה שהיא תוצאה של דבר הקורבן . קדמי : מקבל הפרעה נשפית מזדמנת כמבססת ענישה מופחתת. יתר השופטים לא מקבלים. 
התוצאה: כיוון שההפרעה של מליסה הייתה זמנית ומזדמנת ורוב השופטים לא קיבלו את היותה של הפרעה מזדמנת מבססת ענישה מופחתת, לא הפחיתו בענישתו (דבר מגוחך, שכן על פניו כל הפרעה מזדמנת היא גם הפרעה זמנית). 
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בפס"ד מליסה היה דחף נפשי חמור שהגביל באופן ניכר את היכולת שלו להימנע ממעשהו ומן הראוי להחיל לגביו את 300א. בימ"ש מגדיר את ההפרעה הזו כהפרעה זמנית (=באה והולכת) מזדמנת (=נזדמנה בעקבות מעשה שהקרבן עשה). 

הש' קדמי אומר שהדגש בס' 300 א היא ההגבלה הניכרת על היכולת. התנאים של 300 א :

1. הפרעה נפשית חמורה

2. הגבלה ניכרת 

3. חוסר יכולת להבין / להימנע. 

קדמי מדגיש את המרכיב השני ואומר שמספיק להשתכנע שהייתה הגבלה ניכרת של היכולת ע"מ שישתכנע שיש הגבלה נפשית שתיחשב כחמורה. במקרה דנן הגבלה הנפשית הייתה מזדמנת. התכלית של 300 א היא לתת שק"ד לבימ"ש בענישה וכאן הוא חושב שיש מקום להתחשב. 

הש' מצא: לא ניתן להסיק את ההפרעה הנפשית מההגבלה הניכרת. קודם צריכה להיות הפרעה נפשית. ולכן לא ייתכן שתהיה הפרעה זמנית, לא כל שכן מזדמנת לעניין הפחתת הענישה. לדעת מצא יש 2 תנאים נפרדים ולא ניתן להסיק קיומה של הפרעה נפשית החמורה מתוך ההגבלה הניכרת. יש תחילה לבדוק האם הייתה הפרעה נפשית חמורה וזו לא יכולה להיות זמנית ולא מזדמנת, ואח"כ נמשיך. 

ההלכה היא עם טירקל, שהסכים עם קדמי. מכאן שיש רוב להלכה שהפרעה נפשית זמנית יכולה לבסס הפחתה בענישה מכוח ס' 300א. אך לא ייתכן שהפרעה מזדמנת תביא להפחתה בעונש. 

10 שנים אח"כ ב 2008 האיגוד הישראלי לפסיכיאטריה פרסם נייר עמדה בעניין, והיה בדעה שהפרעה נפשית חמורה לא יכולה להיות זמנית. אך למרות זאת הלכת מליסה עדיין תקפה בפסיקה. 

פס"ד שלא הוחל בהם סע' 300א:

פס"ד גלעד שמן- לגלעד הייתה חברה קיבוצניקית שניתקה עמו את היחסים, היה לו קשה להשלים עם זה, הוא בא לקיבוץ שלה וירה בה באישון לילה כאשר ישנה בחדרה. בבימ"ש טען שיש לו בעיות נפשיות. הגנת אי השפיות לא חלה כיוון שלא הצליח להוכיח מחלת נפש מדרגת פסיכוזה. הוא הורשע במחוזי, ולאחר שהורשע נכנס החידוש בתיקון לגבי הענישה המופחתת ולכן אפשרו לו לשוב למחוזי לדיון נוסף כדי לטעון זאת. הוא הגיע עם חוו"ד לפיה היו לו בעיות נפשיות שגלשו לפסיכוזה ולכן יש להקל בעונשו. ביהמ"ש דוחה את טענתו מכל וכל, אומר שצריך שתהיה הפרעה נפשית חמורה וקש"ס בין ההפרעה הנפשית להגבלת היכולת. ביהמ"ש אומר כי מוכן לצאת מתוך הנחה כי הייתה לו הפרעה קשה (למרות שלא סובר כך), אך עם זאת אומר כי לא הוכחה הגבלה ניכרת ולא הוכח קש"ס לחוסר היכולת, היה לו מניע אחר. ביהמ"ש מדגיש שוב שכדי לעמוד בס' הענישה המופחתת יש להיות על גבול אי השפיות, הנטל הוא על הנאשם במאזן הסתברויות, וכן גם אם חלים כל תנאי הס' ביהמ"ש צריך להפעיל שיקול דעת אם להפחית את העונש, לא מספיק שכל התנאים מתקיימים, לבימש עדיין יש שק"ד . 

מתי ביהמ"ש ירצה להשתמש בשיקול הדעת ולהפחית את העונש? רק במקרים שתחושת הצדק דוחפת אותו להפחית את העונש, כגון פס"ד פלונית- זהו מקרה זועק לשמים בגין חוסר הצדק שנעשה שם שכן פנו לכל המערכות השלטוניות ועדיין לא הייתה עזרה. לעומת זאת במקרה זה (גלעד שמן) מדובר במעשה מתוכנן- רצה לרצוח את חברתו, אין מדובר באדם מוכה גורל אומלל ולא רוצים להקל עליו, ולכן מטילים עליו מאסר עולם חובה.

פס"ד רייב- הרג את אמו במהלומות פטיש, לאחר ויכוח שהיה ביניהם. לאחר שרצח אותה טשטש את העקבות וניסה להסתיר זאת: החליף את הבגדים, עטף את הפטיש, יצא מהבית וחזר אליו בעודו מתקשר למשטרה כי הוא מצא את אימו מתבוססת בדמה. טען שהייתה לו סכיזופרניה, וניסה לטעון כי גם אם אין זה התקף פסיכוטי הוא סבל מהפרעה חמורה שהגבילה אותו מלשלוט על דחפיו, ולכן טען להקלה בעונש מכוח ס' 300א. בימ"ש מוכן להניח שאולי הייתה לו הפרעה נפשית חמורה, ולכן ניתן להניח שהתנאי הראשון נתקים אך לא השתכנעו בקיומו של התנאי השני - שהוגבלה יכולתו באופן ניכר. בימ"ש לחק בחשבון את כל ההתנהלות לפני ואחרי וראו שאחרי טשטש את העקבות. בעליון מונה פנל נוסף של פסיכיאטרים וכולם היו משוכנעים שלא הוגבלה יכלתו במידה ניכרת. 

פס"ד זריהן- לא היה חולה נפש לפני או אחרי. רצח את חברתו במרדף אחריה, רצח מתמשך עם המון דקירות בעודה מנסה להרחיק אותו ולעיני ילדיה. אחרי שהוא רצח אותה הוא חתך את ורידיו וניסה להתאבד. טוען שיש לו הפרעות נפשיות (עובדה שניסה להתאבד) ולכן מבקש הקלה בעונש. ביהמ"ש דוחה את טענתו להקלה בעונש, אומר כי הוא לא הוכיח אף אחד מהתנאים להקלה בעונש, ומוסיף כי האדם הכניס את עצמו למצב בו הוא מעורר את עצביו שלו עצמו, קינטור עצמי. פס"ד זה מיוחד בעניין הפעלת שיקול הדעת של ביהמ"ש: מי שמכניס את עצמו מרצון למצב בו יהיה לו קושי נפשי להתמודד, לא יוכל לטעון להקלה בעונש (מזכיר את ס' 34יד), אדם שכזה לא ראוי לסעד מן הצדק אם הוא עצמו מכניס את עצמו למסלול/מצב זה.
פס"ד זלנסקי – היו שיכורים, אשתו ביקשה שינמיכו את הווליום, זלנסקי בא לדקור אותה וחברו ניסה להגן עליה ואז הרג את החבר. ניסה לטעון אי שפיות ולחלופין 300א ובימ"ש לא קיבל את זה כי היה קנטור עצמי. עוד פס"ד שמוכיח שהסעיף יחו רק במשורה במקרים מעוררי רחמים. 

פס"ד סילאווי- רצח את אחותו על רקע סכסוכי ירושה. עלו כל הטענות של אי כשירות לעמוד לדין, אי שפיות והקלה בעונש. 

הובאו 10 חוו"ד פסיכיאטריות – מדובר במישהו שנכנס לפסיכוזה עמוקה לאחר ביצוע הרצח וטען כי הוא היה פסיכוטי גם בזמן הרצח. טענת אי השפיות נדחתה מאחר והיה לו מניע, ניסה להסתיר את גופתה כדי לזכות בירושה, כלומר אין קש"ס בין מחלת הנפש לרצח. ולכן מאותו הטעם גם לא יכול לטעון להקלה בעונש, אם לא הוכח כי מחלת הנפש הגבילה את יכולתו, אז גם לא ניתן לטעון מתוקף אותן נסיבות להקלה בעונש. המרצה אומרת כי טענה שכזו היא בעייתית כי יש שוני בנטל: באי שפיות די לעורר ספק סביר, ובהפחתת העונש הנטל על הנאשם במאזן הסתברויות. [מניע שולל הן את הטענה של אי שפיות והן את הטענה של הפחתת העונש]. 
פס"ד דיפני- רצח את אשתו, ארב לה ודקר אותה בסכין מכיוון שרצתה להתגרש ממנו. טוען לענישה מופחתת וביהמ"ש דוחה את הטענה. פונה לד"נ בעליון, אומר כי פרשנות ביהמ"ש של הס' היא כ"כ מצומצמת כך שבכלל לא מפעילים אותו, ולכן ביקש שביהמ"ש יבחן את ההלכה וייקבע הלכה מחודשת. טוען שביהמ"ש מפרש את ההפרעות כמצב שכמעט גובל באי שפיות, נטל ההוכחה הוא כבד וכך זה מרוקן את הס' מתוכן. ביהמ"ש דוחה את הד"נ, בייניש אומרת כי הס' מושרש היטב, אומרת כי העובדה שהס' לא מיושם היא לא בגלל שהנטל גבוה על הנאשם אלא בגלל תנאי הס' שקשים להוכיח- הקושי להוכיח שמחלת הנפש היא שגרמה לחוסר יכולת לעשיית המעשה.

(הוא ביקש לעורר ספק סביר, ושלא יהיה מאזן הסתברויות וזה נדחה). 

פס"ד מטטבו- מפסקי הדין האחרונים שהיו. רצח את אשתו, בעל עבר נפשי, ביהמ"ש מדגיש כי כדי להיכנס לפטור צריך מחלת נפש פסיכוטית וזה לא היה, וכן לשם הקלה בעונש יש צורך בהפרעות נפשיות קשות. צריך שהנאשם יגיע לגבול איש השפיות אך לא יחצה אותו. עמדת הפסיקה היא מחמירה, רק מקרים קיצוניים של התקרבות לאי שפיות ייכנסו לס' הענישה המופחתת. השופט רובינשטיין מסכים שאם מנתחים את הפסיקה רואים כי במעט מאוד מקרים מפעילים את הסעיף.

פס"ד ? : אדם שסבל מהלם קרב, לקח סמים וסבל מדיכאון והייתה לו הפרעת אישיות. (ההלם קרב לא היה הכי משמעותי ולכן א"א לבסס מזה תקדים) והוא  ניסה לטעון להפחתה בענישה מכוח 300 א בגלל ההפרעות. המרצה אומרת שהלם קרב יכול לבסס את 300 א, אבל כאן זה לא היה הגורם היחיד. מחלת הנפש צריכה להיות כזו שתכלול טיפול פסיכיאטרי ממושך ע"מ שייכנס להפחתת הענישה. בכך יש ניגוד להלכת מליסה (שקיבלה את מושג ההפרעה הזמנית) אך זה פס"ד מחוזי. בימש מדגיש את עניין השק"ד , אמר שמי שהוא הרג היה מתנדב וניסה סה"כ לעזור לו ולכן לא מפחית בעונשו. 

פסדי"ם בהם נתקבלה טענת הפחתת העונש מכוח 300 א: 

פס"ד פלונית- במחוזי מופעלת הקלה בעונש (12 שנים), אך זהו מקרה יוצא דופן כשהגיע לעליון: שינה את האחריות להריגה לשם מניעת אות קין והעונש ירד ל 10 שנים. 

פס"ד פולנסקי- גם פס"ד חריג, רצח את אשתו טען שחשב שהיא שד כשרצח אותה. החוו"ד הראשונה קבעה שהוא היה פסיכוטי  ברגע הרצח, אך לא אח"כ- הפסיכוזה עברה ועכשיו הוא בסדר גמור. התביעה לא ידעה מה לעשות- האם להגיש כתב אישום או לא כי לא? כיוון שלא היה ניתן לאשפז אותו כי כיום הוא בריא. השופט אמר שהם יגישו כתב אישום כי הוא לא כבול לחוו"ד של פסיכיאטר. לבסוף הוגש כתב אישום על רצח, והוא נשלח לבדיקות פיסיכ' נוספות- חוות הדעת לא היו חד משמעיות, לא כולם הסכימו כי הוא היה פסיכוטי. בסופו של דבר הסנגוריה הגיעה להסדר טיעון של הודאה ברצח עם ענישה מופחתת של 10 שנים (נידון ל-10 שנות מאסר). התביעה הסכימה להסדר בגלל הבעייתיות העצומה שבתיק.
פס"ד דניאל עוקב- לקח טרמפיסטים (תיירים מקנדה) מאילת למרכז, היה ידידותי איתם במהלך הנסיעה, עשו הפסקה בדרך וכשחזרו לאוטו רצח את הגבר וירה ברגלה של האישה (עשתה עצמה מתה). 

הוא טען שהוא לא זוכר את הירי ואינו מבין מדוע ירה בהם. כשהבין שירה בהם הוא ברח ורק לאחר מספר ימים הסגיר עצמו. הוא נבדק והיו מגוון ממצאים פסיכיאטריים: הוא ניסה לטעון פוסט טראומה בעקבות שירות צבאי, היו לו עודף נוזלים במח שפגעו בזיכרון וגורמים לחוסר הכרה, ועוד המון תופעות שסבל מהן. בסופו של דבר הייתה עסקת טיעון של הודאה ברצח וטיעון פתוח לענישה מופחתת. בימ"ש אומר שאין מניע, זה מ חזק את הקש"ס ולכן הענישה הופחתה. 

ההנחה היא שאם לא הייתה לו הפרעה נפשית הוא לא היה יורה בהם. מדוע לא לפטור אותו אם כך גין אי שפיות? כי אף אחד לא ניסה לטעון שהוא פסיכוטי: הוא טען לנזק מוחי במח (ס' 34ז'- חוסר הכרה) שמוביל לזיכוי מלא, אך לא היו מספיק ראיות. יש פה הפרעה נפשית חמורה+ לא נכנס לגדר הפטור המלא = ענישה מופחתת. זהו מקרה קלאסי של ענישה מופחתת- רצח לא מוסבר ולא מתוכנן עקב מחלת נפש חמורה פחותה מפסיכוזה. 

אך יש לשים לב כי העונש שניתן הוא 20 שנה, כך שלא ממש הקלו בו. גם כשזה מגיע לעליון (התביעה עותרת כנגד הפעלת ההקלה בעונש, אומרת כי זה מקרה חמור של רצח), העליון מותיר את העונש על כנו. (מאסר עולם חובה= בדר"כ זה מאסר לעד, אך בדר"כ הנשיא קוצב זאת כך שזה 25 שנים, כאשר ניתן להפחית שליש). 

בפועל מאסר עולם לאחר שנקצב ע"י הנשיא יוצא 25 שנה, אז מה ההקלה הגדולה? המרצה מראה שגם כשזה מיושם ההתחשבות בענישה היא נמוכה. 

פס"ד אסתר מיכאלי- התחזתה וטוענת לאי שפיות ואי כשירות. ביהמ"ש המחוזי דחה טענות אלה בשל התחזותה. ביהמ"ש העליון מאשר זאת, אך מחיל לגביה את הענישה המופחתת מ 300א. רובינשטיין אומר כי גם אם הייתה התחזות (שעדיין מתמשכת), ומאז עברו 10 שנים, זה מראה שיש לה הפרעה נפשית חמורה. מי שמתחזה 10 שנים זה דבר שבעצמו מהווה הפרעה נפשית חמורה: ישבה על כסא גלגלים 10 שנים, עלתה עשרות קילוגרמים במשקלה, ולכן זה ראוי להקלה. כ"כ זהו מקרה שדומה למקרה דניאל עוקב, זהו רצח לא מוסבר- ניהלה מו"מ עם שכנה לגבי מוסך שבבעלותה ולפתע רצחה אותו (היו מיודדים). כמו כן היא נטלה סטרואידים בשל גידול במוח וניתוח שעברה, כאשר אין הוכחה כי זה באמת השפיע עליה (צריך מינונים גבוהים). במהלך הרצח לא הגיעה לדרגת פסיכוזה, אך ביהמ"ש מניח כי זה גרם לה להפרעות נפשיות, דבר המתאים לתנאי הענישה המופחתת.

פס"ד מהמחוזי- חולה נפש במחלה פסיכוטית (אושפז מס' פעמים בעבר) כאשר בזמן הרצח לא היה בהתקף פסיכוטי, רצח מישהו שהעליב אותו לפני 10 שנים. עניין זה לא מוסבר וביהמ"ש אומר כי הפרעות הנפש הן שהגבילו את יכולתו להימנע מהמעשה ולכן הוא מקל בעונשו, נותן לו עונש של 20 שנות מאסר.

סיכום מגמת הפסיקה והחלת ס' הענישה המופחתת:
· הס' חל במקרים שממש גובלים עם אי השפיות. 
· רצח בלי מניע מחזק את החלת הפחתת הענישה. מניע שולל קש"ס = התנקמות וכו'.  אם היה מניע מעוות (מניע שנובע ממחלת הנפש) אז זה לא מניע אמיתי – כמו העניין עם השדים ולא כמו מניע ברור של הירושה.  כאשר מדובר ברצח ללא מניע, יותר הגיוני להסביר זאת על רקע מחלת נפש. אם המניע הוא מעוות, שנובע ממחלת הנפש , אז גם יש מקום לטעון לס'.
· בהמ"ש גם בעודו מתחשב, מתחשב בצורה מצמצמת. 
ענישה מופחתת בעולם:

אנגליה- קיימת אחריות מופחתת משנת 57', ביהמ"ש מחיל זאת הרבה יותר בנדיבות מאשר אצלנו. מואשם ברצח שטוען להפרעת נפש ולאחריות מופחתת, מתחשבים בו בשלב הכרעת הדין- קביעת אחריות של הריגה ולא רצח. בדרך זו הוכנס הדחף לאו בר כיבוש לא כפטור מלא אלא כהפחתה מרצח להריגה.    

ארה"ב- יש את מודל מינס ריאה M.R, כמו שדורנר עשתה בפלונית. הפסיקה שם יצרה מודל כזה: נאשם ברצח שיש לו הפרעה נפשית לא ניתן להרשיע ברצח כי אין לו את היסוד הנפשי  המיוחד של כוונה תחילה ולכן אין הרשעה ברצח, כיוון שהכל מעוות אצלם במידה מסוימת. 
לכן לא לא מרשיעים ברצח אלא בהריגה- היעדר יסוד נפשי. 

המיוחד במודל זה שבארה"ב ובאחריות מופחתת שבאנגליה הוא ההתחשבות מלכתחילה, בשלב ההכרעה של האחריות. באחריות מופחתת מתגבשת עבירה אך מקלים בעונש, במינס ריאה אומרים שבכלל לא התגבשה עבירה, ולכן לא ניתן להרשיע ברצח, אלא מרשיעים בעבירה פחותה שדורשת יסודות נפשיים פחותים (בהריגה מספיקה אדישות ואין צורך בכוונת קטילה מיוחדת).  

שני מודלים אלה דומים זה לזה כיוון שמרשיעים בהריגה וכן מתחשבים בעת ההכרעה, התחשבות מלכתחילה. 

הביקורת כנגד כך: למעשה יוצרים פה הגנה חדשה, לפני כן אמרנו כי אדם שחולה נפש הוא פסיכוטי וחי בעולם דמיוני נעניק לו פטור מלא כי לא רואים אותו כאשם, לא מסוגל בכלל לגבש יסוד נפשי. כאשר קובעים אחריות מופחתת והיעדר MR בעצם יוצרים הגנה חדשה, אומרים שההפרעה הנפשית אם לא ראויה לפטור מלא ראויה להגנה חלקית. בארה"ב אנשים מעדיפים לטעון להיעדר מינס ריאה כיוון שלא יורשעו ברצח אלא בהריגה, ותוך זמן קצר ישתחררו, וזה עדיף על פני אי שפיות ואז אשפוז כפוי במסלול פלילי שלא מוגבל בזמן. 

בישראל, כאמור בשיעור הקודם, ההצעה של המחוקק בהתחלה הייתה אימוץ אחריות מופחתת- לא להרשיע ברצח אלא בהריגה, קמה זעקה באקדמיה שיוצרים הגנה חדשה. ולכן קיבלנו ענישה מופחתת- רק מחלת נפש קשה תביא לפטור מלא (אי שפיות), וענישה מופחתת תינתן רק בשלב ההרשעה (הענישה), התחשבות בדיעבד, כאשר לא מורידים מהאחריות שהיא ברמת הרצח. 

לסיכום, ראינו כי בהתחלה לא היה לנו ס' הענישה המופחתת, ובתיהמ"ש קראו למחוקק לס' אחריות מופחתת כמו באנגליה (היו מקרים של אנשים שסבלו מהפרעות שונות ולא נפלו בגדר הפטור). עם תיקון 39 נכנס ס' 300א' ענישה מופחתת שהוא טוב יותר שכן לא מותיר סלחנות מלכתחילה, אלא ביהמ"ש מתחשב רק בשלב הענישה, בעת גזר הדין, אות הקין של הרוצח נותרת. עוד ראינו כי ס' זה מופעל בצמצום רב, לעומת מה שסברו שיהיה והחשש הגדול שעלה בעקבות התיקון (כיוון שזה סלחנות בדיעבד חששו שיהיה שימוש נרחב).

ביהמ"ש מפרש בצמצום את הס', הנטל להוכחה הוא על הנאשם, זה מופעל במעט מקרים, וכן כשזה מופעל- ההתחשבות בעונש היא קטנה. בנוסף, ראינו כי זה נתון לשיקול דעת ביהמ"ש, ביהמ"ש יתחשב רק במקרה של צדק. 
היעדר שליטה

היעדר שליטה- ס' 34ז:

34ז. היעדר 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.

אגרנט שיבץ את איבוד השליטה הנפשי בסע' של היעדר הרצייה. בפס"ד חמיס אגרנט עשה את ההבחנה בין אוטומטיזם שפוי ( פיזי - מישהו אחר מפעיל עליו כוח / יש לו מחלה פיזית שגורמת לו לבצע) ולא שפוי ( נפשי - דחף לאו בר כיבוש- שאינו נכנס למבחני מקנוטן). אגרנט אומר כי הדחף לאו בר כיבוש אינו יוצר זיכוי אלא תוצאה של אשפוז כפוי, כלומר זו הגנה חדשה שזהה תוצאתית להגנת אי השפיות. 

בחקיקה החדשה הדחף לאו בר כיבוש נמצא בס' אי השפיות- ס' 34ח'.

האוטומטיזם השפוי- ס' 34ז- היעדר שליטה שלא נובע ממחלת נפש, מביא לזיכוי.  

האוטומטיזם הלא שפוי מביא לאשפוז כפוי. 

הנטל – באוטומטיזם שפוי לפני תיקון 39 הנטל הוא ספק סביר ובאוטומטיזם לא שפוי מאזן הסתברויות. 

אין הבדל מהותי בתיקון 39 (כבר אמרנו זאת), עדיין יש לנו אוט' שפוי  (היעדר שליטה שלא נובע ממחלת נפש) ואוט' לא שפוי. המחוקק פשוט שם את כל אחד מהם במקום הראוי לו – ס' 34 ח' זה מחלות נפש (אוטו' לא שפוי), ס' 34ז' זה מחלות פיזיולוגיות (אוטו' שפוי). כי מקרים של דחף לאו בר כיבוש לא צריכים להיות בסע' שעוסק בהיעדר שליטה, משוםשהעידר שליטה הוא פיזי. ולכן המחוקק תיקן את זה ושם את זה יחד עם איש שפיות, שזה המקום הטבעי כי שניהם (אי שפיות ודחף לאו בר כיבוש) הם אינם פיזיים. ושינוי נוסף הוא שמאז תיקון 39 מספיק לעורר ספק סביר. 

אנו דורשים היעדר שליטה טוטאלי, ולא כמו ב 34ח שהפסיקה פירשה אותו כהיחלשות היכולת. 

הבדל נוסף בין 34ח ל 34 ז – כניסה מודעת למצב של היעדר שליטה חל על 34ז (פיזי) ולא על 34ח(נפשי). 

כניסה מודעת למצב של היעדר שליטה:

ס' 34יד'- היכנסות למצב בהתנהגות פסולה:
34יד.
(א)
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.
אדם שנכנס למצב של היעדר שליטה בהתנהגות פסולה מנוע מלטעון את ס' 34ז, כך למשל מי שיודע שיש לו אפילפסיה ולא לוקח תרופות, ובעקבות כך הורג מישהו – לא יכול לטעון ס' 34ז'.  זאת בשונה מחולי נפש והגנת אי השפיות- חולי נפש גם אם בכוונה לא לוקחים תרופות יכולים לטעון אי שפיות ולס' 34ח'. 

פס"ד לדאני- אשתו התאבדה ואחד מבניו מת. על הרקע הזה היה לו סכסוך ירושה עם אחיו, אחד האחים רצח את השני, נשלח לבדיקה פסיכיאטרית בה אמר לרופא שלא זכר שירה, רק זוכר שאחיו עמד מולו כשהיה עם האקדח ואח"כ ראה אותו ירוי, ולכן נאמר בחוו"ד כי ייתכן והיה בבלאק אאוט בזמן הירי. ביהמ"ש דוחה את הטענה עובדתית, זה לא תואם לשאר הראיות כשסיפר בהתחלה בדיוק מה ראה ומה עשה. ביהמ"ש מבין כי היו לנאשם טראומות קשות: ביתו נהרגה, אשתו התאבדה. אך עדיין ההגנה של היעדר שליטה איננה חלה עליו, אין הוא נכנס לגדרה. ביהמ"ש מגנה המקרים בהם משתמשים בטענה זו. בעקרון זו טענה טובה כי מובילה לזיכוי מלא, אך קשה להוכיח אותה. 

פס"ד גרינברג- אדם שסייד בבית של אישה, והלם בה לפתע. הוא היה חולה אפילפסיה ולכן ההנחה הייתה שחטף התקף, ולא שלט בעצמו. ביהמ"ש אכן החיל את הגנת היעדר השליטה, לא שלט בעצמו בשל ההתקף האפילפטי ולכן פטור מעונש. לא היה הסבר או מניע. 

פס"ד הרנוי- היה נאשם בתחילת האינתיפאדה הראשונה. זרקו אבנים על הרכב שנהג בו באזור שכם, הוא ירד מהאוטו וריסס את המאפייה עם תת מקלע שהיה ברשתו (גר בשטחים). הוא חזר לרכב, אמר למישהו שהיה ברכב עמו כי נראה לו שהוא פגע במישהו (הסתבר כי נהרגה ילדה ואחותה נפגעה), ולכן הוא החליף אח"כ את הקנה והסדן עם מאבטח באוטובוס כיוון שלא רצה שיקשרו אותו עם הירי שהיה בשכם. באותו ערב לקחו את כל הנשקים של מי שגר באזור, ולא מצאו את הנשק. לקח המון זמן של עבודת מודיעין עד שהגיעו להרנוי ועצרו אותו. בחקירה הוא לא אמר דבר, שמר על זכות השתיקה, אמר כי הוא חולה אפילפסיה וצריך תרופות. התביעה בתומה הוציאה חוו"ד מנומקת לפיה בזמן שהוא ירה היה חולה באפילפסיה ולא שלט על מעשיו. בסופו של דבר הוכח כי הוא באמת חולה אפילפסיה, אך אין לו את סוג האפילפסיה שיכולה לבצע פעילות פסיכו מוטורית, ולכן לא ייתכן כי לקה בהתקף כזה באמצע ירי. (היה משפט שלם על טענת האפילפסיה, לראשונה דיון בסדר גודל כזה על טענת היעדר השליטה).

גם אם האפילפסיה הגיעה למצב של פעילות פסיכו מוטורית, הטענה נדחתה עובדתית: בהתקף כזה אדם עושה דברים לא ברורים, במקרה זה אותו אדם רדף ממש אחר הילדים עד המאפיה וניראה כי זה היה מתוכנן, ולכן הטענה נדחתה. אם אתה רוצה לטעון היעדר שליטה, לא יתכן שתתקבל טענת היעדר שליטה על משהו מתוכנן, גם אם תוכנן במספר שניות לפני. 

הטענה נדחתה עובדתית, אך השאלה הייתה לגבי השיבוץ של ההגנה: השיבוץ הנכון של אפילפסיה לפני תיקון 39 היא זיכוי מלא. הסנגור חשש להעלות את הטענה הזו מחשש שהסנגור יאמץ את הפסיקה האנגלית.
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ראינו את השינוי שנעשה בחקיקה עם תיקון 39- ס' 34ז ו-34ח: קיימת הבחנה ברורה בין היעדר שליטה מחמת בעיה פיזיולוגית (34ז) לבין היעדר שליטה מחמת מחלת נפש (34ח).

בעבר ס' הרצייה כלל בתוכו גם את הדחף לאו בר כיבוש, היום זה כבר לא רלוונטי. 

באנגליה עד היום יש תסבוכת סביב ההבחנה בין ההגנות הללו, יש גישה המבלבלת הין שתי ההגנות הללו, המון דברים שאצלנו נידונים כחלק מטענת היעדר השליטה נידונים באנגליה כחלק מטענת אי השפיות. אצלנו זה מסודר מאוד.

לצורך הוכחת הגנת אי השפיות יש להוכיח כאמור: 

1. מחלת נפש- אצלנו מפורשת כפסיכוזה
2. לא ידע- מחולק ל-2
באנגליה לא היו מוכנים לעשות הבחנה בין מחלת נפש לבין מחלה פיזיולוגית וזאת בשל התוצאות השונות שלא ייחלו להן: אם קובעים שזו מחלת נפש- יש כלים לאשפוז כפוי. לעומת זאת, אם קובעים הגנה בשל מחלה פיזיולוגית ומכניסים להיעדר שליטה, המשמעות היא זיכוי מלא ופטור- אין כלים להתמודדות, ובאנגליה ראו בכך בעייתיות.

נראה את השתלשלות האירועים באנגליה (אין צורך לדעת בפרוטרוט את הפסיקה האנגלית):
CHARLSON צ'רלסון (שנת 55')- סבל מגידול במוח- תקף את בנו, אומרים כי הוא לא חולה נפש, יש לו מחלה פיזיולוגית, ביהמ"ש קובע שזהו מקרה של היעדר שליטה (כמו אצלנו), צ'רלסון מקבל פטור (זיכוי מלא) והולך הביתה. 

פס"ד KEMP קמפ, 56'- סובל מהסתיידות עורקים (מחלה פיזיולוגית)- נהייה אלים, תקף מישהו. ביהמ"ש נסוג מהפסיקה של צ'רלסון, לא רוצה להעניק לו זיכוי שאח"כ יוכל לחזור ולתקוף את משפחתו, הש' רוצה להכניס אותו לאשפוז כפוי. לכן, הוא אומר כי מדובר במחלה של המוח DEASIS OF MIND, מתנגד לזיכוי שלו, ומכניס זאת לגדר מחלת נפש. כדי לעשות זאת הוא משתמש בשיקול הדעת שלו ובעצמאותו לגבי הקביעה הרפואית. אומר שהמקור של המחלה כפיזיולוגי או נפשי אינו מעניין אותו – ברגע שזו מחלה כלשהי שגורמת להיעדר תודעה – מדובר במחלת נפש ולכן נשלח לאשפוז פסיכיאטרי כפוי.

לדעת המרצה, זהו מצב ממש לא ראוי- הם לא פסיכוטיים, יש למצוא לכך פיתרון אחר. 

אצלנו מקרה כזה היה נכנס לס' 34ז' ומקבל זיכוי מלא, אין לנו פתרון בחוק לנזק החברתי שעלול לחול מהאדם הזה, אבל הטענה לרוב לא מתעוררת כי כדי להיכנס לפטור יש להיות בהעדר שליטה לא מתוכנן – מה הסיכוי שאדם יחטוף התקף ובו זמנית יבצע כתוצאה מהתנהגות לא רציונאלית בלתי מתוכננת מעשה רצח? קטן.

פס"ד BRATTY (ברטי) 61' – דובר בפשע נוראי שביצע אדם, הוא טען שהוא חולה אפילפסיה פסיכו-מוטורית, היה מדובר במעשה רצח מאוד מורכב ומתוכנן, אבל ביהמ"ש קיבל את חוו"ד כאמיתית. לכאורה זה צריך להיות היעדר שליטה, אולם ביהמ"ש רוצה להגן על החברה, הוא לא מוכן לקבוע שזו מחלה פיזיולוגית ולפטור אותו מאחריות פלילית, "תפקידי להגן על החברה, לא מעניין אותי מקור המחלה, ברגע שזו מחלה שמתבטאת באלימות היא נחשבת מחלת נפש ולכן אני שולח אותו לבית חולים לחולי נפש". יוצא כי ביהמ"ש באנגליה קבע שאפילפסיה היא מחלת נפש – תוצאה מגוחכת. כלומר, ביהמ"ש קיבל את חוות הדעת שהיה לו התקף פסיכו-מוטורי, אך הוא לא מוכן לומר כי זו מחלה פיזיולוגית ולפטור מאחריות פלילית, אלא הוא קובע כמו בפס"ד קמפ, מבחינתו ברגע שזו מחלה שעשויה לשוב, קובעים זאת כמחלת נפש.

פס"ד קוויק QUICK- 73'- חולה סוכרת שלקח הרבה אינסולין- איבד הכרה ותקף מישהו בשל חוסר ההכרה שקרה בשל עודף האינסולין. ביהמ"ש קובע כי לפי הפסיקה (ברטי וקמפ) זוהי מחלת נפש- לא מעניין אותו שמקורה במחלה פיזיולוגית, זו מחלת נפש שעשויה לשוב. ביהמ"ש לא מרגיש בנוח לומר שסוכרת זו מחלת נפש, ורוצה לפטור את המקרה הספציפי שלפניו. ולכן אומר כי מה שגרם למחלה זה האינסולין ולא הסוכרת, זהו גורם חיצוני, יש לו עודף אינסולין, לא נחשב למחלת נפש ולא נכנס לגדר הגנת אי השפיות, קוויק מקבל זיכוי מלא. בימ"ש קובע את הכלל לפיו אם יש גורם חיצוני שגורם למצב שהאדם נכנס אליו – לא מדובר במחלת נפש משום שלא מדובר במשהו פנימי.  פסה"ד למעשה קובע כי מחלת הסוכרת היא מחלת נפש, כיוון שהמחלה נוצרת כתוצאה מגורם פנימי. אבל,  אם אדם לא לקח אינסולין ויכנס לאותו מצב של איבוד הכרה, אילו יבצע פשעים ולא יהיה לו גורם חיצוני שיפטור אותו – יוצא מכך כי ייקבע כי מחלת הסוכרת היא מחלת נפש, זוהי תוצאה מגוחכת נוספת.  

פס"ד SULLIVAN 83'- הגיע מקרה נוסף של אפילפסיה. בהמ"ש לא הרגיש בנוח בשנה כ"כ מתקדמת לקבוע כי אפילפסיה היא מחלת נפש, ניתן לו רשות להגיע לבית הלורדים – שם נקבע כי המחוקק יתקן את החוק כיוון שבאמת התוצאה מגוחכת, אבל עדיין הוא פסק לפי הפסיקה המקובלת לפיה מדובר במחלת נפש. 

היום כל המקרים שאצלנו נידונים בס' 34ז (היעדר שליטה) נידונים באנגליה תחת ס' אי השפיות. המחוקק לא אוהב להתערב בקומון לו, ולכן מצא פיתרון פרגמטי בעת תיקון שעשה ב-91': ביטל את חובת האשפוז הכפוי- ביהמ"ש לא חייב לשלוח לאשפוז כפוי. כך אם מישהו קיבל פטור מחמת מחלת נפש, אך מדובר בחולה פיזי (כגון חולה אפילפסיה), הוא אינו מוכרח להגיע לאשפוז כפוי. ביהמ"ש מוסמך להוציא צווים בהתאם: כפיית תרופות, טיפול מרפאתי וכד' (ולכן לעיתים האפשרויות שבידי ביהמ"ש באנגליה טובות יותר מבארץ). אנו רואים כי המחוקק מצא פיתרון לבעיה.

אצלנו כאשר היה פס"ד הרנוי, בדיוק יצא פסה"ד של סוליוון, אך ביהמ"ש בארץ אמר כי הוא לא מחויב לפסיקה האנגלית. 

אצלנו הפסיקה וההבחנה היא ברורה – אפילפסיה נידונה בסעיף של היעדר שליטה.

פסה"ד ליסיאקוב- היה אלכוהוליסט כרוני, בעקבות השתכרות עצומה מצאו אותו מפרכס ברחוב, הגיע לבי"ח, אושפז בחדר לטיפול נמרץ עם אישה מונשמת, קם לפתע השתולל וניתק את האישה ממכונת ההנשמה. האישה מתה, לא היה אדם נוסף בחדר שיכול היה להצילה. הוא נשלח לבדיקה פסיכיאטרית שקבעה כי מכיוון שהיה אלכוהוליסט כרוני והיה הרבה אלכוהול בדמו, ברגע שלא מקבל אלכוהול, נכנס למצב של חוסר אלכוהול בדם ולכן כאשר הרג אותה פעל בחוסר תודעה/הכרה.

הוגשה חוות הדעת לביהמ"ש לאחר שהוגש כתב אישום על הריגה- הפסיקה הנכונה היא היעדר שליטה ( פטור לפי 34ז', כי אין מחלת נפש, והתוצאה צריכה להיות זיכוי. אולם ביהמ"ש בערכאה הראשונה (מחוזי) טעה- קבע כי הוא חולה נפש ושלח אותו לאשפוז כפוי לפי ס' 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש. הוא הגיע לבי"ח פסיכיאטרי, וביה"ח אמר כי הוא לא חולה נפש, הוא עולה לוועדה פסיכיאטרית בטענה שאינו חולה נפש וצריך להשתחרר. המדינה הגישה למחוזי ערעור על השחרור מהוועדה הפסיכיאטרית, בערעור במחוזי הש' בנאי אומר כי הייתה טעות, הטענה הנכונה היא היעדר שליטה, ומעלה את הבעייתיות לפיה אין דרך לכפות טיפול במקרה שכזה, ומפנה למאמר של לדרמן (לדרמן סובר כי ניתן לכפות טיפול לפי 34ז' לאנשים מסוכנים שאינם סובלים ממחלת נפש). אולם עדיין הטענה הנכונה היא היעדר שליטה ולא אי שפיות, ולכן מזכים אותו באופן מלא (לא ניתן לאשפזו בכפייה, אין סמכות).

מי שיש לו הפרעה נפשית שלא מגיעה לפסיכוזה (קלפטומניה, פדופיליה) האם הם יכולים לטעון לפטור? לא.
כאמור, עדי פרוש מציע להכניס כל מיני נוירוזות להגנת היעדר השליטה 34 ז, המרצה חושבת כי אין זה ראוי. אם מקובלת עלינו ההבחנה בין פסיכוזה לנוירוזה אז החוק מעניק פטור רק לפסיכוזה ושהנוירוזה לא מביאה לכדי איבוד שליטה, אמנם יש דחפים אך לא מגיע בגינם פטור מלא.לדעתה יש להשאיר את ס' היעדר השליטה למחלות פיזיולוגיות בלבד. מחלת נפש שלא נכנסה לפסיכוזה אין לה פטור, היא יכולה לקבל ענישה מופחתת ולא להיכנס לס' פטור של היעדר השליטה. 
(כל בעיה של סמים – נכנסת לס' 34 ט'). 
הבחנה בין האשפוז האזרחי לאשפוז הפלילי:

במהלך הקורס יצאנו מנק' הנחה כי יש הבחנה מאוד ברורה בין האשפוז האזרחי לאשפוז הפלילי.

אשפוז פלילי- כל אשפוז שקשור לביצוע עבירה: מחמת אי כשירות לעמוד לדין או אי שפיות.

אשפוז אזרחי- אשפוז אזרח בכפייה שלא ביצע אף עבירה.

האשפוז האזרחי נוח יותר לאדם, שוללים את חירותו על סמך מסוכנות עתידית, לכן קשה יותר להיכנס אליו וקל יותר להשתחרר ממנו. לעומת זאת, לאשפוז פלילי מכניסים נאשם שכבר הפר את הסדר הציבורי, הוא כבר עבר עבירה, ולכן קל יותר להיכנס אליו וקשה יותר לצאת ממנו. 

ההבדל בין האשפוזים בא לידי ביטוי ב-3 מישורים:

1. כניסה לאשפוז- באזרחי יש לבדוק את קיומם של תנאי האשפוז (הפסיכיאטר המחוזי צריך להיות משוכנע בתנאים ]מסוכנות, מחלת נפש, וכו'], ביהמ"ש אמר שהוא צריך גם לשכנע אחרים). לעומת זאת באשפוז פלילי ברגע שיש שכתב אישום אוטומטית יש לביהמ"ש סמכות לאשפז, יש הנחה כי התנאים מתקיימים ולכן לא בודקים אותם, אין בכלל נטל הוכחה ברגע שיש כתב אישום- ס' 15. (חריג: פס"ד מלכה- הש' סביון אומרת כי באי כשירות יש לביהמ"ש שיקול דעת אם להכניס).
2. משך האשפוז- האזרחי- קצוב בזמן (ס' 10 לחוק), אם לא מאריריםכ אותו – הוא משתחרר. פלילי- לא מוגבל בזמן כלל- תיאורטית אדם יכול להיות באשפוז פלילי כל חייו. ההנחה היא שתנאי האשפוז ממשיכים לחול, ולא צריכים לבדוק אותם כל פעם. פסה"ד של ברק, פס"ד פלוני, הגביל את משך האשפוז מחמת אי כשירות (ולא אי שפיות) במתחם הסבירות, יש להתאים את משך האשפוז לחומרת עבירה בה הואשם.
3. שחרור מאשפוז- באזרחי: לוועדה הפסיכיאטרית ולמנהל ביה"ח סמכות לשחרר מתי שנראה לו אם לא מאריכים אוטומטית. בפלילי: רק וועדה פסיכיאטרית יכולה לשחרר (אסור למנהל ביה"ח), כמו כן יש דיון שונה- קיימת תקנה 49 לחוק טיפול בחולי נפש, יש להמציא את פסה"ד ולדון במסוכנות הנאשם. 
בארה"ב, במודל משפטי, לפני אשפוז אזרחי יש לנהל הליך שיפוטי מלא בפני בימ"ש ומושבעים. לעומת זאת, אשפוז פלילי – אוטומטי, אז שם ההבחנה יותר מודגשת. מה שעומד בבסיס האבחנה הוא המסוכנות. 

בפס"ד פלוני, חשין מדבר על ההבחנה הזאת. המסלול האזרחי נוח למטופל, הפלילי- קשה עמם. הטעם לכך: במסלול הפלילי יש אנשים שעשו מעשה רע ומזיק לחברה, ולכן יש להגן על הציבור מפניהם ולהחמיר את תנאי האשפוז לגביהם. כלומר הנימוק הוא מסוכנות של הנאשם במסלול הפלילי. כמו כן, חשין מציג את התפיסה הגמולית, אומר כי זה מעין עונש על מעשם הרע. המרצה מעבירה על כך ביקורת- אומרת כי זו אמירה בעייתית של חשין, היא בגישה של סביונה רוט לוי- אין מדובר בזיכוי או ענישה- מדובר בחולי נפש שאינם מודעים למעשיהם, ספק אם הנעשה ע"י חולה נפש מובן לו בכלל, ולכן מבחינת תחושת הצדק אין זה ראוי להענישו.

גישתה של הש' שטרסברג כהן בפס"ד מאיר היא גם כן כמו של חשין- "באים בחשבון עם הנאשם". זוהי גישה פסולה לדברי המרצה, האשפוז נועד לצורך הגנת החברה ולא הענשת הנאשם. 

כנגד פס"ד מאיר יש את המאמר של השופט בזק שדוחה את השיטה של שטרסברג כהן, אומר שיש פטור ואין אשמה למי שמבצע עבירה במהלך התקף פסיכוטי, אם אנו מאשימים אותו זה בגין מחלה שהוא אינו אשם בה. יש מקום להבחין בין תנאי האשפוז רק ע"ב מסוכנות. 

כאמור, אצלנו בחוק ובפסיקה יש הבחנה ברורה בין האשפוז הפלילי לאזרחי. ברק בוילנצ'יק אומר כי קיימת הבחנה אך לא שם לה דגש. נשים עכשיו סימן שאלה לגבי ההבחנה הברורה בין המסלולים:

באקדמיה ביקורת: במסלול הפלילי אנו קובעים כי אדם לא אשם ומעניקים לו פטור מלא מחמת אי שפיות ומצד שני, לוקחים את האדם הזה שלא אשם ומחמירים לגביו את תנאי האשפוז הכפוי- ההחמרה הזאת היא ענישה בפועל בגין משהו שנקבע כי אין הוא אשם. מדוע מחמירים את תנאי האשפוז? מסוכנות לציבור. ואולם, גם במסלול האזרחי האשפוז מבוסס על מסוכנות. אם זה כך, אז למה שלא נקבע הסדרי אשפוז אחידים בין האזרחי לפלילי: ניקח בחשבון את המסוכנות כשנחליט מתי לשחרר, ולא נקבע חזקה חלוטה של מסוכנות על כל מאושפז פלילי ללא קשר לעבירה שביצע, במסלול הפלילי יש חזקת מסוכנות שרובצת על הנאשם תמיד.  

כלומר, יש באקדמיה אנשים המערערים על ההבחנה שאצלנו כ"כ ברורה. מעלים ספק אם זה בכלל נכון. איך ניתן לקבוע חזקה חלוטה של מסוכנות, כאשר המדד של המסוכנות הוא בעייתי בפני עצמו? 

החוק אצלנו עושה הבחנה ברורה בין המסלולים, וכך גם במרבית המדינות.

פס"ד KROLL- 75'- בעליון בניו ג'רזי, קרול טוען לאי שפיות ומקבל אשפוז כפוי. הוא טוען כי האשפוז במסלול הפלילי סותר את החוקה, פוגע בשוויון של המאושפז במסלול הפלילי לעומת המאושפז באשפוז אזרחי, כלומר – אפליה פסולה לעומת המאושפז האזרחי (לאחרון בודקים את תנאי האשפוז הכפוי בעוד הראשון ברגע שמקבל פטור מחמת אי שפיות נשלח לאשפוז ללא בדיקת התנאים וללא הגבלת זמן). ביהמ"ש אכן קובע כי זה לא בסדר, לא ניתן לקבוע חזקה חלוטה של מסוכנות עד אין קץ. ולכן נקבע כי חזקת המסוכנות היא רק 60 יום, לאחר 60 יום יהיה המאושפז במסלול הפלילי זכאי להליך שיפוטי מלא כמו המאושפז האזרחי, כאשר לאחר זמן זה המשך תנאיו ייקבעו כמו אשפוז אזרחי מלא. כך החוק במדינת ניו ג'רזי עד היום.

פס"ד JONES- ניתן בביהמ"ש העליון של ארה"ב (הפדראלי), ולכן מחייב את כל המדינות. ג'ונס עשה עבירה פעוטה (גנב ז'קט), הוא היה חולה נפש ונשלח לאשפוז כפוי ללא הגבלת זמן. עו"ד צעיר שהגן עליו טען את אותה הטענה שטען קרול- אפליה פסולה בין המאושפז האזרחי למאושפז פלילי בנוגע לבדיקת תנאי האשפוז. ביהמ"ש העליון אמר כי זו אפליה מותרת, המסוכנות של הנאשם ושל האזרח היא שונה. במסלול הפלילי זה מוכח כי הוא מסוכן יותר, ולכן ביהמ"ש נתן היתר להבחנה הברורה בין שני המסלולים- ביהמ"ש העליון אומר כי ההבחנה נובעת מסיבה מוצדקת (בניו ג'רזי לא מוכנים לנקוט בהבחנה הזאת, הם לא מחויבים להלכת ג'ונס). 

הפס"ד ניתן שנה אחרי פס"ד הינקלי (עם הרצח של רייגן, שם הציבור התנגד לפטור). הפס"ד הזה הושפע מהלך הרוח הציבורי באותה התק' של ההתנגדות לזיכויים מחמת אי שפיות. 

ג'ונס מוסיף במשפט שאם כבר מכשירים חוקתית את האשפוז שלו, אז שיקצבו לכך זמן: לפי העונש שקבוע בחוק לעבירה שביצע, בתום התק' הזאת ישחררו אותו. אולם ביהמ"ש לא מקבל גם את הטענה הזאת: מה שקבוע בחוק זה למטרת ענישה, לעומת זאת שליחה לאשפוז זה למטרת טיפול, ולכן ביהמ"ש לא מוכן לקבוע גבול. לא מוכן לקבוע תלות בין השנים הקבועים בחוק (מטרת ענישה) לבין משך האשפוז (מטרת טיפול). 

כלומר, אנו מבינים מעט למה יש החמרה עד אין קץ בשל עבירה פעוטה.

בארץ אנו רואים הבחנה חד משמעית בין האשפוז האזרחי לאשפוז הפלילי (ברק מדבר על כך בוילנצ'יק), מעט מאוד מאמרים נכתבו בארץ לגבי זה. האם זה נכון להטיל על הנאשמים הפליליים חזקה חלוטה של מסוכנות עד אין קץ? יש עוררים על עניין זה. המרצה סוברת כי יש להחמיר עם הנאשם במסלול הפלילי בשל מסוכנות ולא מטעמי הענשה.

נניח כי אנו מבטלים את ההבחנה הזאת ומשווים בין המאושפז האזרחי לפלילי. מה יקרה בפועל?

הש' לא יוכל לאשפז בכפייה, יצטרך לשלוח את הנאשם לבדיקה פסיכיאטרית כמו המאושפז האזרחי. מה יקרה? איך השופטים יפעלו? אם נבטל, בתיהמ"ש יהססו עוד יותר אם לתת את הגנת אי השפיות. השופט ירגיש כי הנאשם "בורח מידיו", וכך יצמצמו עוד יותר את תחולת הגנת אי השפיות (כאשר ראינו כי כבר עתה ביהמ"ש מפעיל את הס' בצמצום רב). 

המרצה חושבת שאם נשווה בין המסלולים, נבטל את האשפוז הפלילי שכן בתיהמ"ש מאוד יהססו להחיל את הגנת אי השפיות. השופט יאבד את הכח שלו – הוא שולח לאשפוז כפוי ומשחררים אותו. 
הערות למבחן:

· שעתיים, ללא הארכה. 
· לענות נקודות ולא למרוח. 
· חומר סגור. 
· מצורף קובץ חקיקה עם סעיפים: חוק י]פול בחולי נפש 1(הגדרות), 15- 19, 21, 28, 29, 29א.  חוק העונשין: 34ז, 34ח, 34י"ד(כניסה למצב) 300א, 303. חסד"פ – ס' 170. 
· לא לדעת  שמות של פסדי"ם ישראלית / זרים (לדעת את מקנוטן), לדעת מה נקבע בפסיקה והשוני בפרשנות שלה מול החוק.
· לדעת בגדול את ההבדלים בין האשפוז האזרחי לפלילי, לא לרדת לרזולוציה. 
החומר: הרצאות (לקרוא מעט פסדי"ם כדי לראות את צורת הניתוח). 

השאלות:

35% - יהיה אירועון (אי כשירות / אי שפיות / ענישה מופחתת / היעדר שליטה)

שלוש שאלות נוספות על החומר (יכולות להיות גם שאלות מחשבה). 

אין הגבלת מקום, לא יעזרו מריחות. 

הבדיקה תהיה קפדנית, יש המון נקודות שצריך לעלות עליהן.   
מהווים מפתח לדיאגנוזות פסיכיאטריות למחלות הנפש השונות לסוגיהן. פסיכיאטר יאבחן חולה נפש ויסווג אותו תחת אחד הסיווגים הללו. כאן מודגמת הדינמיקה של עולם הפסיכיאטריה. 




















הוראה לטיפול� מרפאתי כפוי








אלה מבחנים חלופיים
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