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1. לאחריות הפלילית שלושה רבדים (מבוא)

· תנאים מקדמיים והכרחיים לשם הטלת אחריות פלילית. [תנאי הכשרות המשפטית, גיל, שפיות הדעת, שליטה]. מי שאינו יכול בכלל להבין מהי חברה, מהו מעשה פלילי - כלל אינו יכול לבצע עבירה פלילית. 
· האם התקימו התנאים להתהוות סוג מסוים של עבירה - קיומם של כל היסודות בהגדרת העבירה הספציפית.
· העדר עילה השוללת את האחריות הפלילית - העדר סייג לאחריות. ודוק: זהו הרובד השלישי, כאשר סייג יכול להיכנס לפעולה רק כאשר קיימת עבירה פלילית מושלמת.
אין תוצאה למעשה פלילי תחת סייג. למעט חריג אחד, אין רישום פלילי למעשה פלילי תחת סייג. 

סייג - הוראה כללית, המוציאה את המעשה מתחולתו של המשפט הפלילי, ביחס לעבירה מסוימת, מקום בו העושה היה נושא באחריות פלילית אלמלא אותו סייג, אשר הנסיבות החברתיות המצדיקות את ההכרה בו כסייג הן חוץ-עברייניות, כלומר צמודות לנסיבות המעשה ולא לנסיבות העושה.

הסבר: הנסיבות הקשורות בעושה, שייכות לרובד הראשון העוסק בכשירויות, ולא בעושה.

נפקות ראשונה של סייגים - הבדלים בנטל ההוכחה ומידת ההוכחה בין הסייגים ליסודות העבירה.
· נטל ההוכחה: בנטל ההוכחה כרוכים שני מושגים - נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות. 

· נטל השכנוע: במשפט הפלילי הוא תמיד על התביעה, והוא הנטל המונח על התביעה לשכנע את ביהמ"ש כי האדם ביצע את כל יסודות העבירה ולא חל כל סייג מהותי, פרוצדורלי או אחר לאחריותו. אין הבדל מבחינת נטל השכנוע בין יסודות העבירה ליסודות הסייג, כיוון שכולם מוחזקים כחפים מפשע. 

· נטל הבאת הראיות: לעניין יסודות העבירה, על התביעה הנטל להביא ראיות המוכיחות התקימותם של כל יסודות העבירה. הנאשם לא נושא בנטל ראייתי כלשהו, כולל לגבי סייגים. ביהמ"ש מיזמתו צריך לבחון את קיומם של סייגים במסכת העובדתית. זאת מכח ס' 34כב לחוק.
· מידת ההוכחה: 
לפי פלר, כאשר מדובר בסעיפים של היפוך נטל, הנאשם צריך להוכיח במאזן הסתברויות. בפס"ד רוזוב
 נקבע כי א. יכול שיהיו סייגים מלבד אלו המנויים בפרק ה1 לחוק העונשין, ב. ס' 57ז לחוק ניירות ערך אינו סייג אלא טענת הגנה אחרת שאותה הנאשם צריך להוכיח במאזן הסתברויות. 

לפי ביין, לאור השפעת חוקי היסוד לא ניתן לדרוש מנאשם שיוכיח דבר במאזן הסתברויות אלא רק בספק סביר.

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. 

34ה. נטל ההוכחה 

מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית.
לפי ס' 34כב, הנטל היחיד שמוטל בנוגע לסייגים, הוא לעורר ספק סביר. למרות שס' 34ה מסיר מהתביעה את נטל הבאת הראיות הראשוני להעדר סייג. רק אם הנאשם העלה ראייה ועורר ספק סביר לקיומו של ספק סביר, אז התביעה תצטרך להביא ראיות לאי קיומו של סייג ולשכנע מעבר לכל ספק סביר.

נפקות שניה של סייגים:  חקיקה שיפוטית של סייגים. ביהמ"ש אינו מוסמך ליצור עבירות חדשות - אין עונשין אלא לפי דין. השאלה היא האם ביהמ"ש יכול ליצור סייגים חדשים.
פרשנות דוקנית של ס' 1 לחוק אומרת שרק יסודות העבירות עצמן צריכים להיות עפ"י חוק.

פרשנות מרחיבה של ס' 1 לחוק אומרת כי כל היבט של אחריות פלילית צריך להיות מוסדר עפ"י חוק בלבד.

לגישתו של פרופ' פלר, לא ניתן ליצור סייגים בחקיקה שיפוטית. כל הסייגים שניתנים לבוא לעולם כבר מופיעים בחוק. שיקולים של אחידות באחריות הפלילית, מניעה של שרירות לב אצל השופטים, שמירה על פירמידה שלטונית.

פרופ' אנקר - מאידך ניתן לומר כי הרציונל מאחורי ס' 1 לחוק הוא שלא להרע את מצבו של הנאשם. כך שיצירת סיגים כן יכולה להתבצע גם באמצעות חקיקה שיפוטית. 

לדעתה של ד"ר ברודר, חקיקה שיפוטית בכלל היא בעייתית, וחקיקה שיפוטית בסייגים היא בעייתית כפליים. יש בה סיכון לחוסר אחידות באחריות הפלילית. 

ס' 40 להצ"ח תיקון 39 לחוק העונשין קבע כי אך ורק הכנסת יכולה לחוקק סייגים. ס' זה לא עבר בנוסח החוק הסופי. השאלה נותרת האם ראוי שביהמ"ש יחוקק סייגים חדשים.

האם נדרשת מודעות לקיומו של סייג
לפי ס' 19 ו-20 לחוק העונשין, כדי שאדם יבצע עבירה הוא צריך לעשותה במחשבה פלילית. האם אדם צריך להיות מודע ליסודות הסייג? 

לדוגמה: אדם שביקש לגנוב תיק של מתרחצת בחוף הים, ומצא בו פצצה שהשאיר מחבל. האם יעמוד לו סייג של כורח לעבירת הגניבה שביצע?

בכורח - יש הכרח שאדם יידע כי הוא פועל תחת סייג. 
בעניין כשירויות - בוודאות אדם אינו צריך להיות מודע לכך שהוא אינו כשיר. [גם בהעדר שליטה]

בעניין סייגים - האם מסיבות של מדיניות חברתית יש להחיל סייג על אדם שאינו מודע לו?

הידיעה שמעשה ייעשה תחת סייג, עשויה בתנאים מסוימים לשלול את תחולת הסייג. כניסה למצב של סייג. 

יש מקום לדיון פילוסופי. 

ניתן לומר [פלר] כי אדם צריך להיות מודע לכך להוא פועל תחת סייג כדי שהסייג יחול.

מאידך ניתן לומר כי בכל מקום שהופקה תועלת חברתית מהפעלת הסייג, אזי ידרש רק קיום התנאים האוביקטיביים בסייג.

לזיכוי עקב סייג, מלווה הצהרה בדבר הלגיטימיות של התנהגות הנאשם. משום כך, לא ניתן בארץ להטיל מגבלות על החירות ההתנהגותית של מי שזוכה עקב סייג. אם אדם זוכה עקב סייג, אבל הוא עדיין מסוכן לנו כחברה, אנחנו לא יכול להגן על עצמנו כחברה. 

[הערה: במקרה של אפילפסיה, גם אדם הנוטל תרופות באופן קבוע יכול שייכנס להתקף אפילפטי ללא סימנים מוקדמים] כך שאם אדם ביצע עבירה בעקבות התקף אפילפטי, למדינה אין סמכות להמשך לעקוב אחריו כדי למנוע הישנות.

זוהי אחת ההשלכות הקשות של השפעת הזיכוי באמצעות סייג. במקרים בהם ברור כי זיכויו של העושה ללא טיפול חושף את החברה לסיכונים מידי אותו אדם.

2. הצדקים ופטורים
בחוק הישראלי, התוצר של כל הסייגים הוא זהה. כל זאת עד פס"ד מאיר
. שם היה מדובר בחולה נפש שזוכה, וביהמ"ש בערכאה הנמוכה כתב שלא ישא באחריות הפלילית. מאיר ערער לעליון וביקש לקבל זיכוי. השופטת שטרסברג-כהן אמרה כי כבר נקבע שהסייגים אינם עשויים מקשה אחת אך אין לכך עדות בחוק, וסרבה לזכות אותו. חוק סדר הדין הפלילי קובע כי הליך פלילי יכול להסתיים רק בהרשעה או זיכוי - כך שלכאורה השופטת לא היתה מוסמכת לפסוק כך, אולם פסה"ד עדיין עומד.

במדינות אחרות יש מבנה היררכי בין הסייגים, ויש הבדל בין האמירה החברתית של "זיכוי" הניתנת בהצדק כיוון שהתנהגות העושה תקינה וראויה, לבין "פטור" האומר שהתנהגות אינה ראויה ואינה מוצדקת אך מסיבות אחרות מכירים במצב בעייתי ומקימים סייג לאחריות. 

ד"ר ברודר סבורה כי גם אם לא יאומצו הנפקויות, יש לאמץ את ההבחנה בין הצדקים לפטורים. 
מדוע יש להבחין בין הצדקים ופטורים?

אופטימיזציה של צדק

לעיתים יש אי נוחות חברתית להכריז על זיכוי

הטלת סנקציות לא עונשיות
במשפט הגרמני יש אפשרות להטלת סנקציה בגין מעשים פסולים אך חסרי אשמה. 

במשפט הגרמני קיימת מערכת סנקציות שאינן עונשיות, ומטרתן שיקום ובטחון. ביהמ"ש יכול לזכות אדם, ובאותו פס"ד לשלוח אותו לגמילה או לשלול רשיון נהיגה. בארץ בימ"ש יכול לעשות זאת רק בעקבות הרשעה.

היכולת לפטור מאחריות פלילית מבלי להגדיר את המעשה כחוקי - כאשר אדם חורג מתנאים של סייג 

ת.פ (י-ם) 290/94 אילנה פודולסקי - המון התאסף סביב הרכב, פודולסקי היתה מצויה בסכנה, וירי באויר היה מוצדק בנסיבות העניין. אלא שהנאשמת כיוונה את נשקה לכיוון ההמון ולא כלפי מעלה. ירי למטרת פגיעה להבדיל מירי באויר היה פעולה בלתי סבירה בנסיבות העניין. ביהמ"ש קיבל את הסיפור העובדתי כולל טענה להגנה עצמית.
חריגה מסייג יוצרת דילמה חברתית - מחד לא רוצים להכיר במצב כסייג, ומאידך יש אי נוחות מהרשעה שאינה מתחשבת בנסיבות המיוחדות.

המשפט הפלילי יוצר הבחנה בין סייג רגיל "זיכוי מחמת הצדק" ובין סיטואציה של חריגה מגבולות הסייג, שבה אדם יוצא זכאי מחמת פטור ולא הצדק. 

2.1 הגנה עצמית, צורך וכורח (האילוצים)
	
	הגנה עצמית (34י)
	צורך (34יא)
	כורח (34יב)

	מקור הסכנה
	תקיפה שלא כדין
	מצב דברים נתון - כלומר ממציאות העובדות שיוצרות סכנה.
	איום שמופנה ע"י אדם

	האובייקט הנפגע
	התוקף
	צד שלישי. למשל פס"ד דדלי, בו ספנים בלב ים נאלצו להמית את נער הסיפון כדי לשרוד. בעבר הסייג לא היה חל במקרה שהפעולה גרמה למוות, אולם כיום הוא הוצא מהסעיף.
	צד שלישי. למשל מצב של שוד בנק, בו קופאי נדרש לתת כסף מקופת הבנק לשודד.


מכיוון שבהגנה עצמית נפגע התוקף עצמו, התחולה שלה רחבה יותר. 

	
	הגנה עצמית (34י)
	צורך (34יא)
	כורח (34יב)

	מידת הפגיעה
	בהגנה עצמית מותר להתגונן גם מפני פגיעה קלה ביותר. מכיוון שהתוקף הזדוני הוא הנפגע.


	משום שהנפגע הוא צד שלישי, החוק מתנה את תחולת הסעיפים רק במניעת פגיעה חמורה.

	שקילות הפגיעה
	מותר לגרום לתוקף נזק חמור יותר מהנזק שהוא עשוי היה או ניסה לגרום. ת.פ. (פ"ת) 177/96 - דובר באדם שהלך לנחם אבלים, כשרכבו נגנב לכיוון כפר קאסם. אותו אדם משיג את הגנבים, ולאחר מאבק קצר שולף אקדח ויורה בהם. ביהמ"ש קבע כי היות ההגנה העצמית באה לסייג אחריותו הפלילית של אדם שעה שהותקף, יש ליתן לה פירוש רחב המאפשר הכללת קשת מעשים רחבה תחתיה. המדיניות הראויה היא זו הלוקחת בחשבון את נקודת המוצא - שמלכתחילה אין כפות המאזניים מעוינות, אלא מדובר בהגנה על כשר מול פסול.
	מותר לגרום לנזק השקול לנזק שעשוי היה לקרות לולא המעשה. 

	סבירות הפעולה
	אין דרישה שהפגיעה בתוקף תהייה הדרך היחידה, אלא שהיא תהייה דרך סבירה. 
	מתירים לאדם לפגוע בצד השלישי, רק כאשר לא היתה לו כל אלטרנטיבה אחרת. 

	כניסה למצב בהתנהגות פסולה
	-יוסבר בהמשך הקורס-
	-יוסבר בהמשך הקורס-


3. הגנה עצמית
34י. הגנה עצמית

לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא בדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים.
3.1 דרישת הנחיצות
מעשה שהיה נחוץ - דרישת הנחיצות. המעשה הספציפי, על תכונותיו, היה נחוץ. לא בודקים את התוצאה אלא את המעשה.

חובת הנסיגה - נובעת מהתפיסה האנגלית שרק ביתו של האנגלי הוא מבצרו, ולכן בעת תקיפה הוא צריך לסגת עד למבצרו. 

בתנאי שהנסיגה היתה דרך בטוחה עבור המותקף, יש לסגת ולא להגיב. ביהמ"ש בדרך כלל הטיל את חובת הנסיגה כשדובר בשימוש בכוח קטלני [במסגרת ההגנה העצמית], והיתה אפשרות סבירה לסגת.  

ע"פ 7389/97 פרץ נ' מד"י
 - בסכסוך שכנים מרובה משתתפים, ביהמ"ש אמר כי הנאשם לא הראה ולא טען כי לא היתה לו אפשרות לברוח מפגיעתם, אלא הוא העדיף להשיב להם מכות. התמונה שהצטירה לא היתה תמונה של הודף התקפה אלא של מי ששש להשיב מלחמה שערה, ואינו יכול לטעון להגנה עצמית. 

הגנה על ערכים חברתיים - חיים, חירות, גוף, רכוש - הערכים החברתיים שמותר להגן עליהם במסגרת הגנה עצמית.

ע"פ 7975/95 חביבאללה נ' מד"י 
- אדם שיצא מקטטה רק כדי לשוב וסכין בידו. איך שיצא עם הסכין, תקף אותו והתישב עליו אז חביבאללה דקר את התוקף. ביהמ"ש קבע כי חביבאללה הגן על כבודו, אולם ההגנה על הכבוד אינה באה במסגרת סייג ההגנה העצמית. 

3.2 דרישת המיידיות
"מעשה שהיה דרוש באופן מיידי". תפקידה של המדינה הוא בדרך כלל להגן על האנשים, ולשפוט. אין לאדם זכות לנקוט במעשה פלילי כלשהו נגד התוקף המקורי. גם הגנה על הזולת צריכה לעמוד במבחן המיידיות. 

התגובה לא יכולה להיות מקדימה, אבל ברור ומוסכם שקיים פרק זמן לפני תחילת התקיפה שבו כבר מתקיימת דרישת המיידיות והמעשה דרוש כבר אז באופן מיידי. כלומר, המכה המקדימה מוכרת במסגרת הסייג, אלא שיש להיזהר - ככל שמקדימים את המכה המקדימה, ישנו סיכון שהיא תיראה כתקיפה בעצמה.

מלכודות אדם - האם מי שמקים גדר, או מגדל כלב שמירה, ישא באחריות פלילית אם אדם ייפגע מאמצעי ההגנה שלו. יש כוונה על תנאי, האומרת שאם מישהו ינסה לבצע עבירה ברכוש ההגנה תיכנס לפעולה. יש בעיה עם הצבת המכשול, כיוון שפעולת ההצבה לא היתה נחוצה באופן מיידי כאשר נעשתה. אין פסיקה בארץ. באנגליה יש נסיון לחוקק חוקים ספציפיים, כגון איסור על גידול זנים מסוימים של כלבים. 

3.3 תקיפה שלא בדין 
כל העמדה בסכנה של אחד הערכים המנויים בסעיף. 

תקיפת הבלתי-כשירים: באיזו מסגרת נורמטיבית תחול ההגנה מפני תקיפה של קטין, בלתי שפוי או רפה שכל? האם במסגרת סייג הגנה עצמית או צורך? 

לפי אנקר - תקיפתו של הקטין היא תקיפה שלא כדין, אלא שעומד לקטין סייג אישי של פטור מאחריות פלילית. דבר זה אינו משנה מתקיפתו כתקיפה שלא כדין, ולכן חל סייג הגנה עצמית.

לפי פלר- מה שמאפיין את ההגנה העצמית הוא תקיפה זדונית - אדם המוכן לפגוע בערכים החברתיים המוגנים ע"י החוק ומזלזל בחוק הפלילי. אדם זה, בעצם ביצוע התקיפה שלא בדין, מוותר על ההגנה של החוק הפלילי על אותם אינטרסים שלו, שיש לפגוע בהם כדי להדוף את תקיפתו. 

בסייג ההגנה העצמית, רואה פלר חוסר סימטריה - מחד יש אינטרס לגיטימי של המתגונן בעיני החוק, כיוון שהתקיפה אינה בדין, ומאידך יש אינטרסים בלתי לגיטימיים של התוקף שאינו בדין. אותה תקיפה זדונית מאופיינת, לפי פלר, בתוקף כשיר מבחינה פלילית. רק אדם בגיר, שפוי בדעתו, בעל רמה שכלית ממוצעת, שיכול להטמיע את הנורמות החברתיות שבחוק העונשין, יכול לוותר על הגנת החוק הפלילי. בתקיפה המבוצעת ע"י אדם בלתי כשיר, פלר רואה שקילות בין האינטרסים הלגיטימיים של המותקף לאלה של המתגונן. לכן הוא רואה את ההגנה מול תקיפה של בלתי כשירים כחוסה תחת סייג הצורך.

3.4 סבירות
ס' 34טז קובע כי הוראות הסעיפים (כולל הגנה עצמית) לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין.

כך שגם בהגנה עצמית, כאשר מדובר בקורבן תמים המתגונן מול תוקף זדוני הבא לפגוע באינטרס לגיטימי שלו, כל מעשה שיינקט כפוף לסבירות.

ע"פ 11/99 ויניצקי נ' מד"י
 - במסגרת סכסוך על חניה בין ויניצקי הצעיר והחסון לאדם קשיש וחולה, הקשיש דחף את ויניצקי, והלה הטיח בו מכת אגרוף שפיצחה את גולגולתו והוא מת. ביהמ"ש קבע כי אותה מכה לא היתה דרושה באופן מיידי כדי להדוף את התקיפה, וחרגה בבירור מהסביר כדי להדוף את התקיפה.

המרצה אומרת כי כאשר יוצקים תוכן למושג כמו "סבירות", יש לזכור באיזו מטריה משפטית קונקרטית נשזר המושג. במקרה זה המשפט הפלילי, ובאופן ספציפי הסייגים שבו. סייגים הם חלק במשפט הפלילי שבאים להקל עם הנאשם, ולכן פרשנות לטובת הנאשם תהייה כזו שתרחיב את גדר הסייג.  

המגמה בתיקוני חוק העונשין היתה הרחבת היקפם של הסייגים הקונקרטיים, הוספת ערכים חברתיים שעליהם ניתן להגן, וכן הזולת כראוי להגנה, סייגים ספציפיים חדשים - זוטי דברים, עקרון השליטה, הכרה בדחף בלתי נשלט. לעומת זאת, פרשנות ביהמ"ש לסעיף הסבירות הכללי, מצמצמת את תחולתם של הסייגים הספציפיים, ולעיתים אף מעבר להיקף שהיה להם לפני התיקונים.

לפי ההסבר בהצעת החוק, סעיף הסבירות נוגע רק למעשה עצמו, ולא לתוצאותיו. אם המעשה היה סביר, אין לעשות איזון מהותי או כמותי בין תוצאות המעשה לבין הנזק שהיה יכול להיגרם. 

השימוש האינטנסיבי שעושה ביהמ"ש בסעיף הסבירות מביא למצב שסעיף הסבירות מאיים לבלוע את כל תנאי הסייגים האחרים. 

פס"ד קליינר
 - נהג מונית בתחנה החליט שקליינר מנהל רומן עם אשתו. הנהג הטריד את קליינר במשך תקופה ארוכה ואיים לפגוע בו ובמשפחתו. בסופו של דבר הגיעו לקטטה במונית שבסופה קליינר ירה בו למוות.
ביהמ"ש אומר כי היו דרכים רבות אחרות לפתור את הסכסוך, ובסופו של דבר הדרך שננקטה לא היתה סבירה.

פס"ד פרידמן
 - פרידמן חזר הביתה מוקדם ומוצא את אשתו עם גבר אחר, היא מתעצבנת ותוקפת אותו בסכין. הוא מתגונן, תופס אותה ובסופו של דבר נועץ הסכין בירכה, והיא דיממה למוות. ביהמ"ש קבע כי תקיפה מכוונת של המנוחה לא היתה סבירה בנסיבות העניין.

3.5 הסייג לסייג 

"ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים"
הוסף לחוק בשנת 1992. 
כניסה למצב של התגוננות [בהתנהגות פסולה] - עפ"י הדוקטרינה הזו, אין לבחון את האחריות הפלילית בשלב ההתגוננות תוך התעלמות מהאירועים שקדמו לה [להתגוננות], ולכן נשלול את הסייג ממי שהביא את עצמו במודע למצב בו ייאלץ לפגוע בערכים החברתיים המוגנים תוך שהוא פועל תחת סייג.

לפני התיקון לחוק והכנסת הסייג, הפסיקה פיתחה מספר סייגים לסייג לסייג.
· נסיגה - אחד התנאים אשר מצמצמים את הסייג לסייג, הוא כאשר יש נסיגה מוחלטת של היוזם, ובכל זאת האחר רודף ותוקף אותו חזרה. אז יש סיטואציה חדשה של הגנה עצמית, ובה כבר יש סייג.

· לא צפה - שינוי בכללי המשחק - מצב עובדתי שהיוזם לא צפה [סובייקטיבית], וגרם לו להיכנס להגנה עצמית.
· פס"ד טויטו
 - באותו מקרה היה פורץ שפרץ לבית של רב עבריינים והאחרון הוציא עליו חוזה. ביהמ"ש קבע כי לא היתה פרופורציה בין הוצאת חוזה לבין הפריצה הזעירה, וכן לא היתה סמיכות בזמן.
· פרופורציה - אותה התנהגות שבעטייה שוללים מהאדם את הסייג צריך שתהא פרופורציונית לתגובה עליה. 
· סמיכות בזמן.

3.6 התנהגות פסולה 

הפסול הוא פסול ערכי. 

התנהגות פסולה שהיא גם שלא כדין, אבל אינה תקיפה שלא כדין; תקיפה שלא כדין היא תקיפה שמיועדת לפגוע באחד הערכים המוגנים בס'. 

דוגמה: מי שמתערטלת בפומבי בשכונת מאה שערים, לא מבצעת תקיפה שלא כדין. מי שיתקוף אותה עושה זאת שלא כדין. אולם כיוון שהיא נכנסה למצב בהתנהגות פסולה [על אף שלא היתה תקיפה שלא כדין], לא יעניקו לה את פטור ההגנה העצמית. גם המתערטלת וגם התוקפים ישאו באחריות פלילית.

או התנהגות שהיא כדין אבל עדיין יש בה פסול ערכי. [אותה דוגמה, אבל התערטלות חלקית - נניח ביקיני]. 

דוגמה: אדם נכנס עם כריך ושתיה לבית כנסת ביום הכיפורים. המתפללים תוקפים את האדם - זוהי תקיפה שלא כדין. אבל אותו אדם לא יוכל לחסות תחת הסייג.

3.7 צפייה מראש
צפייה אישית סוביקטיבית. [זאת בניגוד לס' 34יד שדורש צפיות אוביקטיבית].

הרף העליון של הצפיות הוא הליכה מכוונת לתוך סיטואציה של סייג. כאשר אדם ממש מביים את האירוע כדי שיוכל אח"כ להתגונן באצטלה של סייג. 

הליכה לתוך סיטואציה של הגנה עצמית, מתוך מטרה ליזום תקיפה מתגוננת, היא כשלעצמה התנהגות פסולה אשר מקיימת גם את התנאי הראשון של הסייג לסייג וגם את התנאי לצפיה מראש.

ההיסטוריה החקיקתית של ס' 34י מראה כי הגנה עצמית הוצעה ללא הסייג לסייג. הפרופסורים הסבירו כי לא נראה להם לשלול מאדם את זכות ההגנה העצמית גם אם הוא נכנס למצב בהתנהגות פסולה. ב- 1992 התקבל תיקון 37 לחוק, והדיון בכנסת סביב אופייה של ההגנה העצמית היו שיאה של האינתיפאדה הראשונה.

מחד, לא רצו לשלול לחלוטין מסייג ההגנה העצמית את הכניסה למצב, כיוון שהיה חשש פוליטי שהמתישבים היהודיים ייצרו פרובוקציות מכוונות. מאידך, היה חשש שאם נסתפק בהתנהגות שהיא פסולה רק בעיני האוכלוסייה המקומית דמם של המתנחלים יהא הפקר.

כאשר התנהגותו של אדם היא בגדר מימוש זכות לגיטימית שלו, מתוך אותה מטרה שלשמה ניתנה הזכות הרי שאין עליו חובה להימנע מההתנהגות, גם אם האחר חושב שהיא מאוד פרובוקטיבית.
חובת ההמנעות מההתנהגות קמה רק כשיש פסול בנסיבות בהן נוצלה אותה זכות.  

כאשר יש רק צפיה מראש, ואין פרובוקציה, נדרוש במישור העובדתי התנהגות פסולה בעלת פסול עצמי - כלומר שהיא פסולה כשלעצמה. 

אם הצפיה היא ממש התנהגות מכוונת, אזי ההתנהגות המכוונת כשלעצמה כבר מקיימת את תנאי ההתנהגות הפסולה. 

די בצפיה כחשד לאפשרות להתפתחות הדברים.

אם אין קורלציה בין מה שהאדם צפה לבין האופן שהדברים התפתחו במציאות, חוזר סייג ההגנה העצמית לתוקף. 

3.8 פגיעה בקורבן תמים
מה קורה אם אגב התגוננות בהגנה עצמית, אדם פוגע בקורבן תמים. האם הפגיעה בקורבן התמים תחסה תחת הסייג?

דן מרידור, כשהציג את החוק בפני הכנסת, אמר שהסייג יחול תמיד.

לפי ד"ר ברודר, במקרים כאלה יחול סייג הצורך ולא הגנה עצמית. אם אגב ההתגוננות נפגע צד ג' תמים, שאלת האחריות לפגיעה הזו תיבחן במסגרתו של סייג הצורך. הקורבן התמים הוא מצב דברים עובדתי ולא הדבר המסכן. כלומר יש לנהוג בזהירות רבה יותר בהפעלת הגנה עצמית אם נראים בשטח צדדים שלישיים תמימים העלולים להיפגע. 

במקרה זה לא נוכל להתגונן מפני פגיעה קלה, ורק אם לא היתה דרך אחרת והתגובה היתה שקולה למידת הפגיעה. כך יתכן שבמקרה מסוים על אותו מעשה אדם יזוכה בהגנה עצמית ויורשע בצורך. 

3.9 תסמונת האשה המוכה [חלק מסייג ההגנה העצמית]

העיסוק המחקרי בתופעה החל רק בשנות ה- 1970', למרות שהתופעה מוכרת לכל אורך ההיסטוריה האנושית. חוסר התיעוד של אלימות כלפי נשים, נובע מדלות ההיסטוריה הנשית המדווחת במשך השנים. ההיסטוריה המוכרת תמיד היתה מנקודת מבט גברית.

· תופעת הנשים המוכות שייכת לז'נר של "פשעים דוממים". האלימות במשפחה מתבצעת בבית, בחדרים סגורים ומאחורי דלתות. זו הסיבה שהסטטיסטיקה של כ- 250 אלף נשים מוכות בישראל רחוקה מלהיות  מדויקת. 

· היבט בעייתי נוסף לתחום הוא הבושה. בעבירות במשפחה בשונה מעבירות אחרות, הקורבן אשם במה שקרה ולכן הוא נמנע מלפנות לעזרה. אנו נתקלים בהעדר תמיכה בתוך המעגל הפנימי. 

· רוב הסוכניות החברתיות מתוכנתות על "שמירה על התא המשפחתי", ולכן גם באופן לא מודע פועלים בכיוון זה ולא לפניה למשטרה.
· פעמים רבות התוקפן אינו מאפשר לאשה לצאת ולקבל טיפול רפואי. כאשר האשה כבר יכולה לצאת החוצה, היא אינה נושאת את הסימנים הראייתיים הנדרשים. אחת הדרכים לאתר אלימות במשפחה היא במעקב אחר היעדרויות תכופות ממקום העבודה או הלימודים.
· באלימות במשפחה קיימים מאפיינים נוספים המוסיפים לה חומרה נוספת לעומת אלימות שכיחה ורגילה:
· מדובר ברצף של התנהגות מתעללת לאורך שנים, בעלת מאפיינים פיזיים ונפשיים כאחד.
· השפעה ישירה של אלימות במשפחה על תכונות אלימות בקרב ילדים שנחשפו לצורת התקשורת המשפחתית. ילדים הנחשפים לאלימות במשפחה נמצאם בסיכון גבוה מאוד לאמץ את האלימות כדרך לגיטימית לתקשורת בין-זוגית בתא המשפחתי העתידי שלהם. 

פס"ד עופר לוי
 - בו הטילו על גבר מכה 22 שנות מאסר בפועל. 

מדובר בנישואים ששרדו כשנתיים, במהלכן הבעל התעלל קשות באשתו. [כאשר הוא אנס אותה לפני הנישואין, ובגלל חוסר יכולת חברתית להינשא לגבר אחר היא הסכימה להינשא לו]

3.9.1 הגדרת התסמונת 
נסיון להגדרת התסמונת נעשה בפס"ד Kelly בארה"ב - סדרה של מאפיינים המתקיימים בנשים שסובלות מהתעללות פיזית ונפשית במשך תקופת זמן ארוכה מדמות הגבר הדומיננטית בחייהן. ד"ר ווקר, פסיכולוגית קלינית, ביססה בפס"ד Kelly את תסמונת האשה המוכה על מעגל האלימות וחוסר האונים הנרכש. 

· השפעה פסיכולוגית: מעגל האלימות וחוסר האונים הנרכש

· טראומה פיזיולוגית שנובעת מחשיפה מתמשכת לאלימות

· גורמים חברתיים.
תסמונת האשה המוכה כשלעצמה אינה מהווה סייג לאחריות הפלילית, אלא חלק מהסבר לשאלה האם חל סייג ההגנה העצמית.

מעגל האלימות - התיאוריה גורסת שלאלימות יש מחזוריות קבועה מסוימת, כאשר משך הזמן שעובר בין השלבים השונים במעגל האלימות והעוצמה והאינטנסיביות של שלושת השלבים הללו משתנה ממשפחה למשפחה ומשתנה במשך השנים. לאלימות יש נטייה להסלים במשך השנים.

· השלב הראשון - בניית המתח. בתקופה זו המתעלל יוצר אוירה של מתח בבית, שמלווה לעיתים באירועי אלימות קלים. שלב זה מסתים בשלב השני. בהתחלה השלב הראשון ארוך יותר והשלב השני קצר יותר, וככל שעובר הזמן השלב הראשון מתקצר והשני מתארך. שלב זה נשלט, כיוון שנראה כי איבוד העשתונות מופנה רק כלפי חפצים ששייכים אליה. 
· השלב השני - ההתפרצות האקוטית - ההתפרצות האלימה, האלימות גופה. 
· השלב השלישי - שלב החרטה. בשלב זה הגבר המתעלל מתנצל על מעשיו ומביע חרטה, מבטיח שלא יחזור עליהן שוב, בתקופה זו חוזרות כל אותן תופעות שבתחילת מערכת היחסים. תקופה זו מחזקת את הקשר של האשה לגבר המכה וגורמת לה להאמין שהוא יכול להשתנות. 
חוסר האונים הנרכש - תיאוריה זו נוסתה על כלבים, שהושמו בכלוב והוכו באופן אקראי באמצעות שוקים חשמליים. בהתחלה הכלבים ניסו לחלץ את עצמם מתוך הכלוב, אך בהמשך ראו שהשוקים בלתי נשלטים ולא ניתן לברוח מהם, והכלבים שכבו פסיביים בכלוב ולא ניסו להימלט.

תיאוריה זו מראה כיצד נשים, גם כאלה שנראות כמתפקדות כרגיל, מאבדות את היכולת להאמין כי יש בכוחן לשלוט על מצבן. הן אינן מסוגלות מבחינה פסיכולוגית לנקוט בצעדים לשם שיפור מצבן, מפתחות אמונה בהיות הגבר כל-יכול, והופכות ללכודות בפחד שלהן. הן מפתחות הערכה עצמית נמוכה, דיכאון וחשדנות כללית. 

בנוסף להשפעה הפסיכולוגית של האלימות על האשה, חוברים גורמים חיצוניים חברתיים וכלכליים אשר מקשים על האשה המוכה את היציאה ממעגל האלימות. תסמונת האשה המוכה היא השילוב של כל הסימפטומים האלה: האלימות, האספקט הפסיכולוגי, הפיזיולוגי והחברתי.

הפמיניזם הרדיקלי פיתח את "גרסת העדר האופציות" - מעשים אשר נתפסו בעבר כמעשים הנובעים מבחירה ומהסכמה של האשה, אינם אלא מעשים שנובעים מכפייה ומהעדר אפשרות לפעול בדרך אחרת. 
כרמלה בוחבוט
 - גם בהכרעת הדין המרשיעה חוזר ביהמ"ש על תיאור ההתעללות המתמשכת שעברה הנאשמת במשך 24 שנים, תיאור כזה הוא חריג בהכרעת דין.

גם כאשר הוכתה בראשה עד מצב שנזקקה לטיפול חירום רפואי, הכחישה בוחבוט את היותה קרבן להתעללות. 

השופט בך מציג את הגישה הליברלית, המניחה שתמיד יש חלופות והעמדה שבה אנו נמצאים בחיים היא תוצאה של בחירה. בך מציין כי אנו צריכים להיות ערים לתופעה, אך אסור לעורר את הרושם אצל הקורבנות כי קיים פתרון פשוט בדמות נטילת החוק לידיהם. הדרך היחידה בה יש לנקוט במקרה כזה היא פנייה לרשויות. 

"גרסת העדר האופציות" של הפמיניזם הרדיקלי חושפת את כל אותם מוסדות האמורים להעניק הגנה לאשה המוכה ומראה כיצד הם נכשלים בתפקידם להגן על הנשים המוכות. המיתוס הליברלי מטיל את האשמה על האשה, וכך - אומר הפמיניזם הרדיקלי - מתנער מחובתה של החברה לדאגה לנשים המוכות.

השופטת דורנר מרחיבה את מעגל האשם אל החברה בכללותה - בני המשפחה, אנשי היישוב, כל מי שידע ולא עשה דבר. דורנר פוסקת ב"גרסת העדר האופציות".
המשטרה עברה דרך ארוכה, הוקם גוף להערכת מסוכנות, משנת 1998 יש הנחיות לטיפול באלימות במשטרה. קצין בכיר אמר לעיתון המשטרתי כי יש קבוצת גברים "רגילה" שעבורה ניהול חיים מתוך שיקולים של רווח והפסד היא דרך חיים, ועבור אנשים כאלה טיפול המשטרה המרתיע עשוי להועיל.

המקרים הפטאליים - אלה בעלי האישיות הפתולוגית, ראוי להודות כי אין בידי המערכת יכולת להגן על אשה כזו לאורך זמן ולמנוע את המוות. אם הרוצח נחוש ואם יש לו סבלנות להמתין למועד הנכון, הוא יבצע את ההמתה. במקרים אלה התערבות המשטרה רק מסכנת את האשה, והדרך היחידה של האשה להחלץ מאותו בן זוג היא שהוא יתאהב במישהי אחרת.

רופאים - נשים נפגעות אלימות במשפחה צורכות פי 2.5 שירותי בריאות ופי 5 שירותים פסיכיאטריים. שירותי הרפואה אם כן עשויים להוות מוקד מרכזי בזיהוי וטיפול בנשים מוכות. יש חשיבות ראייתית לתיעוד מלא ומקיף של נסיבות ההגעה לטיפול בתיעוד בית החולים. 

מקלטים לנשים מוכות - בישראל 13 מקלטים לנשים מוכות. בכל מקלט יכולות לשהות כ- 14 נשים. ישנו פעם עצום בין מספר הנשים המוכות בארץ לבין המקומות במקלטים. כתוצאה מכך, למקלטים מתקבלות רק נשים שנמצאות בסכנת חיים מיידית. האשה נדרשת לעזוב את ביתה לעיר אחרת, להעביר את הילדים למסגרת חדשה, לבית ספר באמצע שנת הלימודים ולנידוי חברתי. נכנסים לסיר לחץ עם עוד 15 משפחות.

המקלט הוא רק לשנה, ולאחר מכן האשה צריכה למצוא דירה ועבודה חדשה, ושוב לעבור עם הילדים למקום חדש. 

ילדים מעל גיל 12 לא מתקבלים למקלטים. הילדים הללו נשארים אצל האב או אצל הסבים. 

ההצעה היא לכן להעביר את הבעלים לטיפול, במרכזים לטיפול באלימות במשפחה (חינוך מחדש).

היעדר תמיכה חברתית בסנקציה פלילית - גם המתנגדים לאלימות בקרב המשפחה, לא תמיד מסכימים שמדובר בפעילות פלילית. המשפחה מוצאת הצדקות לפעילות הגבר, ובמיוחד כאשר בדרך כלל ברוב מישורי החיים הגבר אינו עברייני. המשפחה והחברים רואים בדבר עניין משפחתי פנימי, ובאופן טבעי מסרבים להתערב. גם האשה מפנימה תפיסה כזו. 

אדישותה של החברה והתעלמותה ממעשי האלימות בתוך המשפחה מאפשרים לתופעה להתעצם ולאלימות להחמיר.

"גרסת העדר האופציות" בוקרה קשות ע"י הפמיניזם התרבותי, בטענה שמודל זה מחזק את הדימוי החלש של נשים. המסר של קורבניות האשה מקשה על נשים שבאות מעמדה בחיים המקשה עליהן להזדהות עם האשה התלותית, וכך קשה להן להזדהות עם דמות האשה המוכה. 

"גרסת הדאגה לקשר ולהמשכיות מערכות היחסים" - הטענה שלא רציונלי לאשה להישאר עם המתלונן באה מהשקפת עולם גברית. נקודת השקפה נשית מביאה למסקנה ש- גברים פעמים רבות מגדירים את הזהות העצמית שלהם במובחן מהאחר, נשים לעומת זאת מגדירות את עצמן פעמים רבות בהמשכיות לאחר - כלומר מתוך מערכות היחסים החשובות בחייהן. 

הפמיניזם התרבותי אומר שיש לבדוק את שאלת האלימות נגד נשים מתוך השאלה כיצד משפיעה אתיקה של דאגה לזולת על החלטותיהן של נשים לעזוב או לא את הבית. כך למשל הדאגה לילדים תהווה שיקול מרכזי עבור האשה אם לעזוב את הבית. 

הגנה עצמית
פס"ד Kelly עוסק באשה מוכה שהמיתה את המתעלל. 

אחת הטענות אומרות שסייג ההגנה העצמית אינו מתאים לסיטואציות שבהן נשים נאלצות להתגונן. הסייג נועד להגן על גבר כנגד תקיפתו הפתאומית של גבר אחר, אשר שווה לו מבחינת הנתונים הפיזיים.

אשה שצריכה להתגונן נגד גבר, לא יכולה לעשות זאת בתנאי הסייג. החוק בהגדרה מפלה לרעה נשים, ולכן יש דרישה לשנות את החוק ולהוציא מהסייג את דרישת המיידיות. 

טענה אחרת היא שהבעיה אינה באופן הניסוח של סייג ההגנה העצמית, אלא ביישום החוק. הדעות הקדומות אינן מובאות בחוק אלא בתפיסות של ביהמ"ש המונעות מהשופטים ליישם את כללי ההגנה העצמית על נשים. השופטים חשים שנשים בסיטואציות הללו אינן פועלות באמת מתוך תחושת הגנה עצמית.

תסמונת האשה המוכה באה להגמיש את הקריטריונים הללו ולהתאימם לסיטואציה הנפשית המיוחדת שבה נמצאת אשה מוכה. התסמונת לא נועדה להקים סייג חדש, אלא להציג את התגובה של האשה המוכה שפוגעת לבסוף בבעלה כתגובה נורמלית של אדם שנקלע בחיים לסיטואציה לא נורמלית. רוב המחוקקים והשופטים מצדיקים שימוש בכוח קטלני לצורך סייג ההגנה העצמית רק כאשר האדם ניצב גם הוא בפני איום של סכנה חמורה לפגיעה בגופו או בחייו. 

במרבית המקרים בהם נשים קמות על בעליהן, הן פועלות במסגרת תנאי הסייג. אולם קיימים מקרים רבים בהם נשים מוצאות מתחולת הסייג, או משום שלא התקיים תנאי הפרופורציונלית בין הסכנה שהועמדו בה לכוח שהשתמשו בו (למתבונן מהצד) או משום שלא התקיים תנאי המידיות, ופגעו במתעלל במהלך "סיטואציות נטולות עימות". 

המומחה יכול להסביר מדוע האשה פעלה בכוח קטלני בסיטואציות הללו, וכיצד חשיפה ממושכת לאלימות משפיעה על נקודת המבט של האשה בסיטואציה. כיצד היא יכולה לזהות על סמך נסיון העבר את ההתקפה הבאה. עדות המומחה מסבירה מדוע התנהגותה של האשה המוכה היא סבירה. "תסמונת חוסר האונים הנרכש" מסבירה מדוע האשה לא פנתה לעזרה.

ביהמ"ש בפס"ד Kelly הביא את תסמונת האשה המוכה כראייה כחלק מההוכחה לקיומו של סייג ההגנה העצמית. עדותו של המומחה, כך נאמר, היא רלבנטית לאחד האלמנטים ההכרחיים בתיק, וזו השאלה האם האמינה בזמן ההמתה שהיא בסכנת חיים מיידית.

המומחה העיד כי יכולתה של האשה לעזוב את הבעל המכה מושפעת מהאפקט הפסיכולוגי של מעגל האלימות, ממצבה הכלכלי, מהעדר תמיכה במעגל המשפחתי הקרוב, ומהפחד שגם אם היא תברח המכה ישיג אותה.

רק אם נבין מדוע נשארה האשה עם בן הזוג המכה, נוכל להבין את מצבה הנפשי עם ההמתה. 

פס"ד Iban Tamas - פסה"ד הראשון בארה"ב שהכיר בתסמונת האשה המוכה כתיאוריה מדעית. כדי שתיאוריה מסוימת תוכר בתיאוריה מדעית, יש להביא עד מומחה לאותו תחום מדעי שיוכיח כי מדובר בתיאוריה מדעית מבוססת. באותו פס"ד ביהמ"ש קיבל את תסמונת האשה המוכה גם כרלבנטית לביסוס טענה של הגנה עצמית, וגם כי היא תסמונת מהימנה דיה כדי לשמש כנושא לעדות מומחה בדבר גיבושו של סייג ההגנה העצמית. 

הנטייה של ביהמ"ש בארה"ב לקבל את תסמונת האשה המוכה פוחתת כאשר מדובר בסיטואציה נטולת עימות. ישנו חשש ממדרון חלקלק ומהמסר לציבור. הנטייה גוברת כאשר מדובר במצבים בהם מתקיימת דרישת המיידיות, והתסמונת נועדה לרכך את תנאי הפרופורציונלית.

באוסטרליה, תסמונת האשה המוכה משמשת כדי להוכיח את סבירות אמונה של האשה כי היא מצויה בסיטואציה של איום וסכנה, וסבירות התגובה שבה היא בחרה. 

באנגליה, פסקי הדין הראשונים בסוגיה עסקו באישומים נגד האשה בהזנחת ילדים. פסה"ד הראשון שמכיר בתסמונת ביחס לנאשמת שהמיתה את בן זוגה המתעלל היה פס"ד הלוואליה, בו אשה הציתה את בעלה לאחר שאים עליה במגהץ שתמסור לו את דמי הביטוח הלאומי שלה. הועלתה טענת הקנטור כדי לנסות להפחית את העבירה מרצח להריגה, אך ביהמ"ש לא קיבל אותה כיוון שהאשה חיכתה כשעתיים לפני ההצתה. 

כאן באה ביקורת נוספת על התפיסה הגברית של המשפט, כיוון שתפיסת הפעולה עקב קנטור היא תפיסה גברית מאוד. נשים בונות כעס.

באנגליה הוכרה התסמונת כמקימה את ההגנה של "אחריות מופחתת", בשל ה- abnormality of the mind. 
3.9.2 ביקורת על תסמונת האשה המוכה
מטביעה בנשים המוכות חותם של נשים עם הפרעות פסיכולוגיות. התסמונת מקבעת סטריאוטיפים קיימים בנוגע לנשים. 

תסמונת האשה המוכה מחזירה את המיקוד לאשה עצמה ומתעלמת מהאחריות של החברה כולה (אך לא נכון לגבי "גרסת העדר האופציות")

המדרון החלקלק - פחד מפני סחף בהגנות ובסייגים. מה שקרה בארה"ב בעקבות קבלת התסמונת, קמות חדשות לבקרים תסמונות שונות ומשונות.

ביקורת גם על עצם המחקר המדעי של ד"ר ווקר. העובדה שלא היתה קבוצת ביקורת במחקר של ד"ר ווקר, כל סימפטום נבדק בנפרד.

3.9.3 תסמונת האשה המוכה במשפט הישראלי
ישנה פנייה לתסמונת האשה המוכה בפס"דים שעוסקים בגברים מכים, כדי לאפשר קבלת עדותה של הקורבן במשטרה מכוח ס' 10א לפקודת הראיות, כאשר היא חוזרת בה מעדותה הראשונה ורוצים להראות שעשתה זאת בעקבות אמצעי פסול. 

בתחום דיני הראיות פונים לתסמונת גם כדי לסייע במשקל של העדות, למרות שהעדה לכאורה מבולבלת ואינה מהימנה. 

אשה שהואשמה
 בתקיפת קטין (בנה) טענה בשלב העונש להקלה משום שהיא אשה מוכה במשך שנים, והשליכה על הילד את הנורמה האלימה שהופנתה כלפיה. ביהמ"ש דחה את הטענה באותו פס"ד מחוסר ראיות, ואמר כי גם בנסיבות של אשה מוכה לא ניתן לעבור לסדר היום על כך שאמא מכה ותוקפת את ילדיה חזור ושנה לאורך זמן. אם התנהגות האם היא תגובת שרשרת להתנהגות בעלה, יש לבוא גם אל הבעל.

פס"ד יעקובוב
 - גלינה היתה אשה מוכה במשך שנים, לא התלוננה במשטרה על האלימות. כולם מסביב ידעו על האלימות ואיש לא דיווח. יום אחד פנתה גלינה לאחראית על הרווחה בעירייה שבה עבדה, וזו ביקשה ממנה להתלונן במשטרה. השוטרים באו לגבות ממנה עדות בביתה, כשהבעל יושב איתם ומאיים עליה תוך כדי הגשת התלונה. השוטרים הזהירו אותו והלכו. מייד אחרי שהם הלכו, בוריס מתפרץ וגלינה מתאבדת בקפיצה.

הבעל הואשם בגרימת מוות ברשלנות. 

השופטת דורנר קבעה כי מחקרים הראו כי אשה הסובלת מאלימות קשה ורצופה במשך שנים באין עזרה מסביבתה הקרובה וללא התערבות תקיפה מצד הרשויות, נתקפת בייאוש עמוק העשוי להובילה לשים קץ לחייה שלה או לחיי בן זוגה האלים. בשנים האחרונות החברה ישראלית ערה לתופעה... ולצורך לטפל בה. למרות שהרשויות עדיין מהססות להתערב אופן פעיל ונמרץ, הרי שגרמה לשינוי נורמטיבית בתפיסות החברה את האלימות נגד האשה וההכרה הנורמטיבית כי האלימות נגד האשה עשויה להסתיים בהתאבדות.
החוק למניעת אלימות במשפחה מ-1991, מאפשר הוצאת האלים מהבית.

העונש
על שני הבנים שרצחו אביהם שהכה את אימם נגזרו 10 שנות מאסר.
על כרמלה בוחבוט נגזרו במחוזי 7 שנות מאסר, היא ערערה. השופט בך קבע כי יש צורך בעונש חמור כדי למנוע נקיטת החוק לידיים, אך בהתחשב בעובדות המקרה גוזר עונש קל של 3 שנות מאסר. השופטת דורנר מציינת כי כל תקופת הדיון בוחבוט הייתה באשפוז פסיכיאטרי, ומקלה בעונש שכן חטאה אינו תגובת הקורבן כי אם שתיקת החברה, והיא מצטרפת לבך. השופט קדמי מתמקד בקדושת החיים ומבקש להשאיר העונש על כנו.

פס"ד אלידה קריסטל
 - היה מדובר בעולים חדשים מבוליביה, כאשר האשה לא היתה יהודיה והיתה תלויה בבעלה שלא יגרשוה. מסכת של התעללות קשה. בשלב מסוים מגיעה למשטרה להתלונן, אך המשטרה לא עושה דבר. 

באותו יום, אלידה מזכירה לבעלה שיום הולדתה ומבקשת שיחגגו, הוא מתרגז ומתחיל לנבל את פיו ולאיים עליה, היא לוקחת סכין מהמטבח ומאיימת שתחתוך לו את הלשון. הוא לוקח סכין יפני ומאיים שיחתוך אותה. היא בורחת וסוגרת את עצמה בחדר, הוא מגיע ומצליח לפרוץ את הדלת כשהיא נשענת מהצד השני, היא נסוגה לקיר והסכין מאחוריה, וכשהוא מתקרב היא דוקרת אותו והוא מת.

כאן ביהמ"ש התבלבל והלך על סייג הצורך, קבע כי היתה כניסה למצב בהתנהגות פסולה, שלל את סייג הצורך והרשיע את אלידה - 3 שנות מאסר.

מכיוון שאלידה הודתה בכל העובדות, לא התקים למעשה דיון משפטי באחריות הפלילית, והועלו רק טיעונים לעונש. 

4. סייג הצורך
34יא. צורך
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא היתה לו דרך אחרת אלא לעשותו.
פס"ד אנגלי לבקשה לסעד הצהרתי בסוגיה של תאומות סיאמיות אשר חלקו לב, ואי הפרדה של אחת מהן היתה גורמת למות שתיהן עקב קריסת הלב. ביקשו להצהיר שהרופאים וצוות ביה"ח לא ישאו באחריות פלילית להמתת התינוקת. נקבע כי לרופאים יעמוד סייג הצורך. [לא יחול הגנה עצמית כיוון שהתאומה אינה תוקף זדוני].

נחיצות - מיידיות - שני תנאים שזהים לתנאים בסייג ההגנה העצמית.

הערכים המוגנים - זהים לאלו שמוגנים בסייג ההגנה העצמית. בהצעת החוק המקורית הופיע גם הערך החברתי של בטחון המדינה, כמו שבהגנה עצמית הופיע הכבוד. בטחון המדינה לא הופיע בנוסח החוק הסופי.

מקור הסכנה - "סכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה" - אירוע מסוים שיצר סכנה לערך החברתי המוגן. 

חוסר ברירה - "ולא היתה לו דרך אחרת אלא לעשותו"

ניתן ליחס שתי תפיסות שונות לסייג הצורך:

האחת רואה בסייג הצורך את המבטא את הרע במיעוטו. הנזק שגרם הנאשם קטן מן הנזק שאותו הוא מנע. כלומר יש תועלת חברתית בהתנהגות זו [סייג מסוג הצדק]

סייג מסוג אילוץ - פטור - מכירים באילוץ הקשה שהנאשם נאלץ לפעול מולו, ובוחן את הנסיבות המיוחדות שהאדם נאלץ לפעול בהן, להבדיל מהתועלת החברתית שבפעולותיו. 

אין פסיקה אמיתית העוסקת בסייג הצורך, אלא בעיקר פסקי דין העוסקים בהגנה עצמית ומנותחים לא נכון.

בג"ץ הועד הציבורי נגד עינויים בישראל
 - עפ"י עיקרון החוקיות, לרשות שלטונית אין סמכות לעשות כל דבר שלא הוסמכה אליו במפורש בחוק. בבג"ץ זה עלתה השאלה האם לשב"כ יש סמכות להשתמש בכוח פיזי במהלך חקירות. השב"כ טען שיש להם סמכות במסגרת סייג הצורך. 

ביהמ"ש אמר שם:

"מוכנים אנו לצאת מתוך ההנחה [...] כי סייג ה"צורך" עומד לכל אדם, לרבות לחוקר מטעם השלטון, הפועל במסגרות הארגוניות של השלטון, המקובלות לחקירות שכאלה. כן מוכנים אנו להניח [...] כי סייג זה עשוי להתקיים במצבים של "פצצה מתקתקת", וכי דרישת המיידיות ( "דרוש באופן מיידי" להצלת חיים) מתייחסת למיידיות המעשה ולא למיידיות הסכנה. על כן, מיידיות מתקיימת גם אם הפצצה עשויה להתפוצץ לאחר מספר ימים ואולי אף מספר שבועות, ובלבד שקיימת ודאות של התממשות הסכנה והיעדר אפשרות למנוע את התממשותה בדרך אחרת;...

לדעתנו, אין להסיק מהסייג של "צורך" סמכות כללית לקביעת הנחיות באשר לשימוש באמצעים פיזיים במהלך החקירה על ידי חוקרי השב"כ. הסייג של "צורך " אינו מקור של סמכות לחוקרי השב"כ לנקוט באמצעים פיזיים במהלך חקירה. 

הטעם לגישתנו זו נעוץ באופיו של הסייג בעניין "צורך". סייג זה עוסק בהכרעה אינדיבידואלית של האדם המגיב למצב עובדתי נתון; זוהי פעולה אד -הוק כתגובה לאירוע; היא תוצאה של אימפרוביציה נוכח התרחשות בלתי צפויה [...]. אופי זה של הסייג אינו מאפשר לו להוות מקור של סמכות מנהלית כללית. זו מבוססת על קביעת אמות מידה כלליות, הצופה פני העתיד
...

"הרציונל הבסיסי להגנת הצורך הוא היעדר האפשרות לנסח מראש כללי התנהגות מדוייקים למצבי-חירום קונקרטים, שנסיבותיהם מגוונות ובלתי ניתנות לצפייה." [הדגשה שלי, ב"פ]

חוק שירות הביטחון הכללי נולד בעקבות הבג"ץ נגד העינויים, אך עם חקיקת החוק הושמט ממנו הסעיף שמעניק סמכות להפעיל כוח בחקירות.
34טז. חריגה מן הסביר
הוראות סעיפים 34י,34יאו-34יב לא יחולו באשר המעשה לא היה סביר בנסיבות הענין לשם מניעת הפגיעה. 

אין פסיקה בארץ הדנה בקנה המידה לסבירות.

34טו. חובה לעמוד בסכנה או באיום 

הוראות סעיפים 34יאו-34יב לא יחולו באשר היתה מוטלת על האדם חובה על-פי דין או מכוח תפקידו לעמוד בסכנה או באיום. 

הסעיף קובע שסייג הצורך לא יחול על מי שיש עליו חובה להתמודד עם הסכנה. ס' 19 לחש"ץ קובע הוראה דומה:

19. סייג לצידוק מטעמי הכרח או צורך 

חייל שעבר עבירה כדי להגן על חייו או גופו, או על חייו או גופו של אדם אחר, או על ערך כל שהוא, לא ישמש הדבר, על אף האמור בכל דין אחר, עילה לפטור מאחריות פלילית או למחילת העונש, אם לפי הנסיבות שבהן נעברה העבירה הוא היה חייב להקריב את החיים, הגוף או הערך. 

פס"ד דג
 - נעמן דג התפרנס מכוורות דבש, וגיריות היו שודדות לו את הכוורות באופן קבוע. דג היה צד את גיריות הדבש (אך לא ממית אותן) והוגש נגדו כתב אישום על ציד בלתי חוקי, הוא מזוכה כיוון שביהמ"ש סבר שהגירית היא חיה מסוכנת ומותר לצוד אותה. 25 שנה מאוחר יותר הוא מועמד לדין שוב באותה אשמה, ומזוכה מחמת טעות במצב דברים. 

דרישת המידיות - מעשה ההכנה של בנית המלכודת והצבתה במקום המתאים, פעם אחר פעם, וכשיטת עבודה חוזרת, הנן פעולות המשתרעות לאורך זמן. היתה שהות להתארגנות אחרת להצלה, שהיא רוחה של דרישת המיידיות.

פס"ד וינוגרד
 - עו"ד וינוגרד ביצע פנית פרסה על קו הפרדה רצוף, ברצונו להתחמק מפקק תנועה. הוא טען כי חשב שהיה חפץ חשוד בצומת ולכן ביקש לברוח. ביהמ"ש קבע כי כלל לא נשקפה סכנה לחייו, גם לו היה המצב כפי שדימה, וכי לא פנה שמאלה מחשש לסכנה מוחשית לחייו גופו או רכושו, אלא כי עשה כן על מנת למנוע פקק תנועה.. 

5. סייג הצידוק
34יג. צידוק
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה באחד מאלה: 

(1) הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו; 

(2) עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא בדין; 

(3) במעשה הטעון לפי דין הסכמה, כאשר המעשה היה דרוש באופן מיידי לשם הצלת חיי אדם, שלמות גופו, או למניעת נזק חמור לבריאותו, ואם בנסיבות הענין לא היה בידו להשיג את ההסכמה; 

(4) עשהו באדם בהסכמה כדין, תוך פעולה או טיפול רפואיים, שתכליתם טובתו או טובת הזולת; 

(5) עשהו תוך פעילות ספורטיבית או משחק ספורטיבי, שאינם אסורים לפי דין ואינם נוגדים את תקנת הציבור, ובהתאם לכללים הנהוגים בהם.
סייג הצידוק מבטא נוהג חברתי שהיה מקובל מימים ימימה, והועלה על כתב בחוק משום ההשקפה של פרופ' פלר כי אין סייגים אלא עפ"י חוק. 

ס"ק 5 - פעילות ספורטיבית: התנהגויות רבות בתחום הספורט היו נחשבות לעבירות פליליות אלמלא סייג הצידוק. מדובר בעיקר עבירות של חבלה ונזקי גוף. 

בהצעת החוק המקורית ס"ק 5 קבע כי "עשהו לחינוך קטין הנתון למרותו, ובלבד שלא חרג מן הסביר". הטענה היתה כי הורים מחויבים לחנך את ילדיהם, ומאחר ויש להם אחריות משפטית להתנהגות ילדיהם, יש מקום לתת להם אפשרות להטיל סנקציות על ילדיהם. היו התנגדויות לסעיף, מטעמים של - בין היתר - הסמכות רחבה מידי וכוללת גם מדריכי תנועת נוער, מורים וכד'. וכן התנגדות מטעם שהמסר היוצא מפי הכנסת הוא עידוד אלימות בחברה, וכי יש להעביר מסר ברור וחד משמעי של איסור אלימות בכלל ובמשפחה בפרט. 

אם בכ"ז יגישו כתב אישום כזה, ניתן יהיה לחפש הגנה בדמות סייג זוטי הדברים. 

בעבר (ע"פ 7/53) ביהמ"ש התיר שימוש באלימות מוגבלת כאמצעי חינוכי. כיום, בעקבות פס"ד שדה אור
, ביהמ"ש קבע כי הנורמה החברתית הקיימת אוסרת על אלימות כלשהי כאמצעי חינוכי.

ס' 34יג(3) במעשה הטעון לפי דין הסכמה, כאשר המעשה היה דרוש באופן מיידי לשם הצלת חיי אדם, שלמות גופו, או למניעת נזק חמור לבריאותו, ואם בנסיבות הענין לא היה בידו להשיג את ההסכמה;
בעיקרון, לפי זכויות החולה (ס' 13 לחוק זכויות החולה - הסכמה מדעת) לא ניתן לבצע טיפול רפואי ללא הסכמה של החולה. סעיף זה בא לסייע לסגל רפואי לבצע טיפול חירום כשלא ניתן להשיג הסכמה.  המעשה נחוץ עכשיו, גם אם הסכנה תתממש רק בעתיד.
(4) עשהו באדם בהסכמה כדין, תוך פעולה או טיפול רפואיים, שתכליתם טובתו או טובת הזולת;
ס"ק זה אינו עוסק בטיפולים לצורך בריאותו של אדם, אלו בדרך כלל יכנסו בגדר ס"ק (1). ס' זה נועד להסדיר טיפולים רפואיים אחרים, שאינם לצרכי בריאות. 

למשל: ניתוח פלסטי, טיפולי פוריות, ברית מילה (בהנחה שהיא טיפול רפואי), תרומות מן החי (אברים, דם, מח עצם), ניסויים רפואיים, ניתוחים לשינוי מין, סירוסים ועיקורים. 

סירוסים ועיקורים: הורים לילדי רפי שכל או חולי נפש שלא ניתן לסמוך על ילדיהם שלא יביאו ילדים בעצמם כיוון שלא יוכלו לטפל בהם, ביקשו את האישור לעקר רפי שכל וחולי נפש. 

ישנם עדיין סוגים של טיפולים שלא מכוסים בסייג: פירסינג אוזניים וגוף, טיפולים אצל קוסמטיקאיות וכד'.

5.1 המתות חסד
האפשרות להכניס המתות חסד לס"ק (4) עלתה עוד בשלבי החקיקה, וסייג לו לא נכנס לתוקף. לכאורה קיים כיום סייג שמאפשר לבצע המתות חסד. 

הדיון בקורס יתמקד בחולים במחלות חשוכות מרפא, אשר סופן הקטלני ידוע מראש וודאי - "מחלה שעל פי התפתחות מדע הרפואה דהיום אין כל אפשרות של ריפוי או עיכוב והשהיית התפתחותה השלילית של המחלה. מדובר במחלה המחמירה מיום ליום, כשהליך ההחמרה אינו הפיך". הדיון יתמקד בחולה הבגיר והכשיר, ושהביעו מפורשות את הסכמתם שחייהם לא יוארכו באורח מלאכותי, כשהיו במצב שיכלו עדיין להביע את רצונם. ס' 16 לחוק זכויות החולה מאפשר לתת ייפוי כוח: 

מטופל רשאי למנות בא כוח מטעמו שיהיה מוסמך להסכים במקומו לקבלת טיפול רפואי;בייפוי הכוח יפורטו הנסיבות והתנאים שבהם יהיה בא הכוח מוסמך להסכים במקומו של המטופל לטיפול רפואי.
הפסיקה בתחום היא רק של ביהמ"ש המחוזיים, שכן ההליך הוא של המרצת פתיחה. 

המתת חסד פסיבית
עפ"י גישת התומכים בהמתת החסד הפסיבית (ומתנגדים להמתת חסד אקטיבית), אומרים שאין לחייב אדם לקבל טיפול רפואי אשר הוא אינו חפץ בו ואשר כל שביכולתו של הטיפול הוא להאריך חיים מבלי יכולת לרפא. בהמתת חסד פסיבית חוסכים מאדם את הסבל שכרוך בהארכה מלאכותית של החיים. אין חובה על הרופא.

רק מחדל שמצורפת אליו חובה לפעול, עולה כדי מעשה פלילי. ולכן השאלה היא אם על הרופא יש חובה לפעול. 

חוק לא תעמוד על דם רעך - לא יכול להעמיד לרופא חובה לפעול.

שבועת הרופאים - לעשות כל שניתן לשם הצלת חיים, אולם עוסקת גם בלעשות הכל כדי למנוע סבל. 

בגישה זו, הרופא אינו מתערב במהלכו של העולם, ונותן לטבע לעשות את שלו. 

המתת חסד אקטיבית
פרופ' ליאון שלף ז"ל ייצג את התומכים בהמתת החסד האקטיבית.
עפ"י גישה זו, משמתקיימים שני תנאים מצטברים, צריך לכבד את רצונו של האדם ולסייע לו למות.

התנאי האוביקטיבי: הרופאים קבעו כי המדובר בחולה סופני.

התנאי הסוביקטיבי: החולה עצמו הגיע להכרה כי אין לו טעם לחייו. 

במצב זה, החברה מצווה להיענות לבקשתו ולסיים את חייו. עפ"י גישה זו, הזכות לחות בכבוד כוללת את הזכות לסיים את החיים בכבוד. 

בהמתה אקטיבית אנו מקדימים את המוות הצפוי, ובכך חוסכים מאדם את הסכל הכרוך בכך. הגישה אומרת שהמתת חסד אקטיבית עשויה לגרום ייסורים רבים לחולה בדמות תופעות פיסיולוגיות קשות המלוות מצבים כאלה. 

ההצהרה יכולה להיות גם במצב שאדם לא צופה את פני המוות, אבל המשקל הראייתי יהיה גדול יותר ככל שידוע הרצון העכשווי, ובהתיחס למחלה.

בהולנד
הגישה אשר מקבלת את המתת החסד האקטיבית התקבלה בהולנד ע"י ביהמ"ש ההולנדיים, אשר פיתחו כ- 25 כללים לרופאים לפני ביצוע המתות חסד אקטיביות. בית המחוקקים בהולנד הלך בעקבות בתי המשפט, קבע סייג כללי ומאוחר יותר חוק ספציפי להמתות חסד שקבע הנחיות מצטברות להמתות חסד בהולנד. 

כאשר החולה מצהיר בעצמו שהוא אינו יכול עוד לשאת את סבלו, כאשר הסבל והרצון הם קבועים ונקבעו נחרצות, הסכמת החולה מבוססת על רצונו הנוכחי, כשאין פתרון רפואי למצבו, הרופא המטפל התיעץ עם רופא אחר. ישנה הקפדה יתירה על קיום ההנחיות במצב כזה. 
החוק אינו מתנה את היות החולה סופני, אלא סבל בלתי נסבל. כדי למנוע את "תיירות הגוססים", קבע החוק שלחולה צריכה להיותך מערכת יחסים ארוכת טווח עם המדינה.

באוסטרליה
המחוז הצפוני חוקק חוק המאמץ המתת חסד אקטיבית, אך החוק בטול לאחר זמן קצר ע"י הפרלמנט הפדרלי.

בארה"ב
פס"ד מ- 1976 בעניין קרן קווינלנד, בחורה צעירה שנפגעה קשה בתאונת דרכים ובמצב של צמח. הוריה ביקשו לנתקה ממכשירים [הכוונה בניתוק היא רק למכשור רפואי המחליף את תפקודי הגוף, ולא למכשירי הזנה]. ביהמ"ש נענה לבקשת ההורים והתיר את הניתוק בפס"ד תקדימי.

עד 1989 מדינות רבות בארה"ב חוקקו חוקים המאפשרים לאדם להביע את רצונו בדבר טיפולים רפואיים המאריכים חיים. ביהמ"ש העליון בארה"ב מכבד את החלטת המדינות בהקשר זה, גם כאשר החקיקה קבעה חזקה שאדם תמיד רוצה לדבוק בחיים.

בשנה זו העביר הקונגרס הפדרלי חוק שעוסק בזכות ההגדרה העצמית של החולה, שקובע שהטופס של "צוואה בחיים" חייב להימצא בכל בית חולים.

בשנות ה- 1990 נעשה בארה"ב נסיונות להעביר מספר חוקים התומכים בהמתת חסד אקטיבית, ושלא התקבלו עד כה. 

באורגון התקבל ב- 1997 חוק "המוות בכבוד", אך עוסק למעשה בהתרה לרופאים בתנאים מסוימים כשמדובר בחולים סופניים, לספק את הרעל לחולה

ד"ר קוורקיאן המציא את "מכונת המוות", שאפשרה לחולים לסיים בעצמם את חייהם ע"י הזרמת חומר מרדים ולאחריו חומר רעיל, שהחולה יכול להפעיל בעצמו.

כאשר בשלב מאוחר יותר הוא סייע לחולה למות, כשהוא בעצמו מפעיל את המכונה, והורשע ברצח בכוונה תחילה. 

היבטים כלכליים
התקציב הרפואי מוגבל, ולכן כל סיוע לחולה מסוים מונע טיפול מחולה אחר. המתות החסד לסוגיהן מכניס גם את השיקולים אלה. 

הטכנולוגיה הרפואית שמחזיקה אדם בחיים היא יקרה מאוד, ומונעת טיפול רפואי פחות יקר באנשים שיש מקום לרפאם. 

ביהמ"ש בעניינה של מרים ביבס אומר שיש לשקול בכובד ראש העמסת משאבים רפואיים על חולה שאינו מעוניין בכך, ולמנוע טיפול מחולה שיש סיכוי לרפאו.

ביהמ"ש בעניינה של מרים צדוק ביהמ"ש מצביע על בעיה אחרת, ואומר שמשאבי החברה מצומצמים, ואם הן מנוצלים לטובת חולים כאלו שהטיפול בהם ממושך ויקר הרי שהם נגרעים מחולים אחרים, סיבה זו עשויה לגרום לכך שמה שמתחיל כהמתת חסד עשוי להפוך לכפייה להמתת חסד. 
התנגדויות להמתות חסד
המדרון החלקלק: ממצב של המתת חולים סופניים בשלבי המחלה האחרונים, אפשר לעבור להמתת כל דכפין שמאס מחייו.

חשש מעצם העיסוק במושג "חיים". חובתו של הרופא היא לשמור על חיים. כל סוג של חיים. החשש הוא שאם נתחיל לבחון את איכות החיים, ניתן לגיטימציה להגדיר מחדש את המושג החיים. 

אחד המבצעים של הנאצים - טי4 - נקרא "המתת חסד" ועסק בשליחה למחנות ההשמדה של חולי הנפש, רפי השכל ומוגבלים למיניהם. 

נוצר חשש שבמחלות מסוימות תיווצר נורמה של לא לחיות, והפעלת לחץ על חולים באותן מחלות להסכים להמתה. 

5.1.1 המתות חסד בישראל
חוק זכויות החולה מתיר להעניק טיפול רפואי רק לחלה המסכים לכך מדעת, החוק הפלילי אינו מטפל במחדל רפואי (אין חובת פעולה).

הפסיקה קבעה תנאים וכללים שבהם ניתן לכבד את רצונו של החולה למות.
ס' 15 לחוק זכויות החולה מאפשר טיפול רפואי ללא הסכמה, על אף ס' 13. זאת כאשר [רפואת חירום ו-] יש נסיבות בהן נשקפת למטופל סכנה חמורה והוא מתנגד לטיפול רפואי, ואז רשאי מטפל להעניק את הטיפול בניגוד לרצונו, אם ועדת האתיקה לאחר ששמעה את המטופל, אשרה זאת.

15. טיפול רפואי ללא הסכמה 

על אף הוראות סעיף 13 - 

...

(2) בנסיבות שבהן נשקפת למטופל סכנה חמורה והוא מתנגד לטיפול רפואי, שיש לתיתו בנסיבות הענין בהקדם, רשאי מטפל לתת את הטיפול הרפואי אף בניגוד לרצון המטופל אם ועדת האתיקה, לאחר ששמעה את המטופל, אישרה את מתן הטיפול ובלבד ששוכנעה כי נתקיימו כל אלה: 

(א) נמסר למטופל מידע כנדרש לקבלת הסכמה מדעת; 

(ב) צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל; 

(ג) קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע. 

(3) בנסיבות של מצב חירום רפואי.... 

ס"ק (2) אינו יכול לסייע במקרים של חולים סופניים, שכן הטיפול אינו צפוי לשפר את מצבם. במקרה זה ניתן להעזר בס"ק (1):

(1) מטפל רשאי לתת טיפול רפואי שאינו מנוי בתוספת, גם ללא הסכמתו מדעת של המטופל אם נתקיימו כל אלה: 

(א) מצבו הגופני או הנפשי של המטופל אינו מאפשר קבלת הסכמתו מדעת; 

(ב) לא ידוע למטפל כי המטופל או אפוטרופסו מתנגד לקבלת הטיפול הרפואי; 

זכותו של האדם לסרב לקבל טיפול רפואי התקבלה בפסיקה, אך נקבע שיש לבחון כל מקרה ולא להשאיר את התחום פרוץ. הפסיקה הישראלית אימצה את דרכה של הפסיקה האמריקאית כי ישנם אינטרסים הגוברים על זכותו של אדם על גופו:

· רצונו האמיתי של האדם הוא לדבוק בחיים. כאשר החולה אינו בהכרה, או מסיבה אחרת אינו יכול להביע עמדה עצמאית (שיכור, בלתי שפוי, קטין, מחוסר הכרה וכד'), הרי שההנחה היא שרצונו לדבוק בחיים.

· החולה מסרב לקבל טיפול רפואי, אך אין בידו נימוק סביר לסרב לטיפול הרפואי שמעוגן במצבו הבריאותי הנוכחי ונראה שהתנגדותו נובעת ממניעים חיצוניים שאין בינם ובין מצבו הרפואי דבר.
  [ערך זה הורחב גם לגבי מחלות כמו אנורקסיה, אשר נאמר שהן משבשות את הדעת]

· קדושת החיים - יש ערך חברתי של שמירה על חיי אדם, ולעיתים ערך זה כשלעצמו גובר על רצונו של אדם. [יש לשים לב שערך זה לא עמד עדיין למבחן לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו]
· הגנה על מקצוע הרפואה - ההנחה היא שמקצוע הרפואה נועד לרפא חולים ולשמור על חייהם.
· הגנה על אינטרסים של צדדיים שלישיים אשר תלויים בחולה. כאשר המוות משפיע באופן ישיר על צדדים שלישיים שתלויים בחולה. 
כאשר בודקים אם יש להעדיף אינטרסים אחרים על פני זכות הפרט על גופו, יש לבדוק עד כמה הטיפול הנכפה הוא פולשני וכואב, מה סיכוי ההחלמה. 

המתת חסר פסיבית בישראל: כיום, כיוון שמדובר בהתנהגות פסיבית [שאינה שקולה כנגד פעולה בפלילים אלא אם קיימת חובה לפעול], כאשר החולה הוא סופני ומסרב לקבל טיפול רפואי, אין על הרופא חובה לפעול.

פס"ד יעל שפר
 - ילדה שנולדה עם מחלה סופנית "טייזקס", שתוחלת החיים בה היא כ-3 שנים בבית חולים. האם פנתה בבקשה לפס"ד הצהרתי שאם היא תגיע למצב, לא יינתן לה טיפול שיאריך את סבלה. זהו פסה"ד המרכזי בסוגיה מביהמ"ש העליון. 

ביהמ"ש דחה את הבקשה מסיבה טכנית של אי-הצטרפות האב (הילדה קטינה). ההנמקה כולה באוביטר, ומסתמכת על חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שכלל לא היה קיים כשהוגשה העתירה.

השופט אלון אומר שנקודת המוצא היא חוק יסוד כהו"ח, אשר בס' 1 מפנה לשני מבחנים: מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. מתיחס לכל התפיסה היהודית בדבר המתות חסד, וממשיך לסיכום המצב בכל המדינות המודרניות. לאחר סקירת שתי השיטות מנסה ליישב, ומגיע למסקנה שהמתת חסד אקטיבית אסורה. לגבי ניתוק ממכשירים אין קביעה חד משמעית. 

ה"פ 1141/90 בנימין אייל - השופט גורן אומר כי העיקרון הבסיסי בחוק העונשין הוא של קדושת החיים. אך עיקרון זה מוגבל למקרים שבהם ניתן להציל חיי אדם או להיטיב את מצבו הרפואי. גורן קובע קריטריונים שעל רופא סביל לשקול, וההחלטה היא רפואית ולא של ביהמ"ש. 

ה"פ (ת"א) 579/92 מרים צדוק - גם כאן ביהמ"ש אומר שאין חובה מכוח דין או הסכם לכפות על האדם טיפול רפואי שאינו יכול לרפאו.

ניתוק ממכשירים הוא למעשה המתת חסד אקטיבית. אולם גם המתנגדים להמתת החסד האקטיבית מסכימים שניתוק ממכשירים ייראה כהמתה פסיבית. מבחינה משפטית עדיין מדובר בהמתה אקטיבית. 
חוזר מנכ"ל משרד הבריאות 2/96 - חוזר זה אימץ את התנאים שנקבעו בפסיקה בנושא הפסקת טיפול רפואי במקרים של חולים סופניים.
· חולים סופניים, כששני רופאים שאינם קשורים זה בזה, ואחד מהם מנהל מחלקה לפחות, אישרו שאין תרופה ידועה למחלה ואין סיכוי לשיפור במצבם.

· החולה מבקש שלא יאריכו את חייו באופן מלאכותי.

· כל מקרה צריך להיבדק באופן קונקרטי.
· מועד ההצהרה של החולה צריך להיות עכשווי, בעת שהחולה הגיע למצב הסופני. "צוואה בחיים" אינה תקפה ומחייבת בשל עצמה, שכן ידוע מנסיון החיים שאדם המצווה כך בהיותו בריא יכול רק לשער כיצד ירגיש, וייתכן כי שינה דעתו.
· כאשר ברור שהחולה נמצא במצב סופני, על הרופאים לשקול מהו טיפול נחוץ שיקל על הסבל ויאריך את חייו, ומהו טיפול חריג שרק יאריך את ההליך הטבעי של המוות. 
· ההחלטה להימנע מטיפול רפואי ראוי שתתקבל על ידי צוות שבו 3 רופאים לפחות, שאחד מהם מנהל המוסד הרפואי או מנהל מחלקה בתחום המתאים. 

בעקבות חוק זכויות החולה, הפסיקה וחוזר המנכ"ל, הוקמו בכל בתי החולים בארץ ועדות אתיקה מיוחדות לנושא זה. בהן יושבים רופאים, פסיכולוגים, עובדים סוציאליים, עורכי דין.

ה"פ (ת"א) 1513/01 פלוני
 - ביהמ"ש קבע כי ניתוק או הפסקת חיבור למכונת הנשמה עפ"י רצונו המפורש והמודע שהובע יותר מפעם אחת באופן ברור וצלול כשהוא נמצא בשלב הסופני של המחלה, אי המשכת החיבור אינו מעשה אסור או עבירה פלילית עפ"י דיני העונשין החלים במדינה. לאור ס' 13 לחוק זכויות החולה המתנה טיפול בהסכמה, אין חובה על הרופא להמשיך בטיפול.

ה"פ (ת"א) 778/01
 - היועמ"ש מתנגד לבקשתה של הצעירה, כיוון שהיא עדיין מתפקדת בביתה (חולת ALS). ביהמ"ש מפנה לחוזר מנכ"ל, ואומר כי יש להתחשב במשאלתו של החולה הסופני. יש בחוזר המנכ"ל משום משנה סדורה ומורה דרך לרופאים המטפלים, יש בהנחיות החוזר תרגום מעשי של הנחיות ביהמ"ש. 

במצב זה, של העדר טענות בדבר אי-כיבוד החוזר ע"י הרופאים, אין מקום להתערבות או התיחסות נוספת של ביהמ"ש בסוגיות או עתירות מסוג זה.

לתצהיר שניתן כמו עבור הגשת העתירה יש משקל נכבד וכוח ראייתי חד משמעי גם אם ניתן תקופה ניכרת לפני ההתדרדרות הסופית.

ה"פ (חיפה) 228/04 - חולת ALS במצב מתדרדר מבקשת שכאשר תגיע למצב, הרופאים יהיו מחויבים לכבד את רצונה. ביהמ"ש קובע כי יש לבוא לקראת המבקשת ולקבל את העתירה במלואה, בכפוף לכך שלפני פעולת ההתנתקות, על המבקשת לקבל חוו"ד פסיכיאטרית של מנהל מחלקה פסיכיאטרית. 

ה"פ (ת"א) 10403/99 לובצקי נ' קופ"ח - המדובר באם קשישה שהיתה מחוסרת הכרה, ובבנה שסועד אותה כל השנים. היא אינה סופנית, ומחוברת רק לזונדה. 

השופט טלגם במחוזי כיבד את בקשת הבן לקחת את אמו הביתה מהמוסד. 

ביהמ"ש הפך את החלטתו של המחוזי, אך מטעם שלא הונחה תשתית עובדתית מספקת לביסוס מסקנת המחוזי.

לכן אין תשובה בישראל לשאלת ניתוק ממכשור הזנה (להבדיל מטיפול רפואי).
המתה אקטיבית בישראל
התנהגות אקטיבית, בעלת קשר סיבתי לתוצאה, אשר נלווה לה היסוד הנפשי המתאים, מהווה עבירה פלילית אלא אם יש סייג. 

34יג(4) עשהו באדם בהסכמה כדין, תוך פעולה או טיפול רפואיים, שתכליתם טובתו או טובת הזולת
כאשר מדובר בניתוק ממכשירים, מדובר אמנם בהתנהגות אקטיבית, אך מעלימים עיין כל זמן שהיא עולה בקנה אחד עם חוזר מנכ"ל. 

פרופ' פלר ופרופ' קרמניצר התנגדו להחלת הסייג על המתת חסד אקטיבית. 

פלר - לא יתכן שמוות הוא משפר מצבו של אדם מבחינה אוביקטיבית.

קרמניצר - כיוון שהסכמה במשפט הפלילי אינה רלבנטית, יכול להיות שביהמ"ש יקבע שאדם אינו בן חורין להסכים למותו. כיצד יכול מעשה שכל תכליתו היא המתה להיות לטובת האדם, ואיך אפשר לומר שגרימה מכוונת של מוות היא טיפול רפואי. לא יכול להיות שבמדינה יהודית ודמוקרטית ביהמ"ש יתעלם משלושת השיקולים הללו וייתן אישור להמתת חסד אקטיבית.

השופט אלון כתב מאמר על חוקי היסוד (לאחר שבשפר קבע שהמתה אקטיבית מנוגדת לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו), וכיוון שס"ק 34יג(4) חוקק לאחר חוק היסוד הוא בטל. 

הבעיה היא שהסדר הסייג כל כך רחב ומעורפל, וכל כך חסר קריטריונים, שאף רופא לא ייקח על עצמו את האחריות. 

5.2 צידוק בביצוע הדין
34יג(1) הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו;
כל חריגה מן ההסמכה מוציאה את האירוע מגדר הסייג.

כאשר אדם מוסמך על-פי דין לעשות דבר, קובע ס' 17 לחוק הפרשנות כי יש לו גם סמכויות עזר:

17. סמכויות עזר 

(א) הסמכה לעשות דבר או לדון בענין פלוני או להכריע בו - משמעה גם הסמכה לקבוע נוהל עבודה וסדרי דיונים ככל שאלה לא נקבעו בחיקוק. 

(ב) הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו - משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת.
מתי איש רשות המבצע מעצר, מוסמך להפעיל כוח קטלני

פס"ד אנקונינה
 - המדובר באירוע חבלני בעזה, כשיהודי תושב אשקלון נדקר ע"י אלמוני. הכניסות לעזה נחסמו, ומכוניות ניסו לעקוף את המחסום. אחד הרכבים ניסה לעשות זאת, וסמ"ר אנקונינה פותח בנוהל פתיחה באש וכשלא נעצר הרכב אנקונינה יורה ירי מכוון והורג את אחד הנוסעים. ביהמ"ש מזכה את אנקונינה, ומציב שלושה תנאים להפעלת כוח קטלני בעת מעצר:

· המעצר חוקי.

· מדובר בעבירה מסוג פשע, המציבה סכנה לחיים או לגוף. [שקילות בין הסכנה לתגובה] כשיש חשד סביר.

· אין להפעיל כוח קטלני אא"כ זהו האמצעי האחרון.

[ניתן היה להשתמש גם בס"ק 2, אבל ס' זה מקל יותר על הנאשם ולכן עדיף]

5.3 פקודה בלתי חוקית
34יג(2) עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא בדין;
מקבל ההוראה מחויב לבצע מעשה, גם אם המעשה שהוא מצווה לעשותו אינו חוקי. זאת למעט צו בלתי חוקי בעליל.

לא מספיקה הסמכה, אלא חובה לציית. כלומר אם לא יצית הוא עובר עבירה פלילית או עבירת משמעת.

סעיף זה חל על כל המערכות ההיררכיות שבהן הכפוף חייב למלא אחר ההוראות של הממונה עליו - כל המגזר הציבורי במדינה.

ער"מ 1/82 עיריית ת"א נ' רובין - ביהמ"ש קבע כי המשמעת היא מרכיב יסודי בשירות היסודי, בלעדיה לא יכון השירות ולא יוכל לקיים את המוטל עליו בהתאם לחוקים. חובת המשמעת חלה על קיום אותן הוראות שאינן בלתי חוקיות באופן ברור וגלוי. לעובד שמורה הזכות לערער על ההוראה, אבל רק לאחר שיבצע אותה.

ער"מ 3/85 ד"ר ציטיאט נ' עיריית ת"א - מחובתו של המערער לקיים את ההוראה שניתנה לו ע"י מי שמוסמך לכך. משלא עשה כן, ולא קיים הוראה שלא היתה בלתי חוקית באופן ברור וגלוי, חטא בכך בעבירת משמעת.

סייג הצידוק בצה"ל - פקודה בלתי חוקית בעליל

חוק השיפוט הצבאי, ס' 125, אומר:

125. אין חובה לקיים פקודה בלתי חוקית 

לא ישא חייל באחריות פלילית לפי הסעיפים 123,122 ו-124 אם ברור וגלוי שהפקודה שניתנה לו היא לא חוקית. 

הצבא צריך ציות מוחלט. צבא שיש בו מקום לשיקול דעת של החיילים אינו יכול לתפקד ברגע האמת. זאת בייחוד לאור הערכים החברתיים שנמצאים בסכנה אם הצבא אינו מתפקד. 

בג"ץ 5319/97 קוגן - מרד האסירים בכלא 6, אז הובטח להם שאם ייכנעו לא יוגשו נגדם כתבי אישום. הבטחה לא קוימה. בג"ץ מצדיק את החלטת הפרקליטות: חומרתן של העבירות המיוחסות לעותרים מתחדדת נוכח משקלו הסגולי הרב של הערך החברתי העיקרי המוגן על ידי האיסורים הפליליים שהיו רלבנטיים לכתב האישום שהוגש נגדם - ערך המשמעת בצבא. השמירה הקפדנית על עקרון זה היא חיונית לארגון הצבאי.

אם ניתן לחיילים חובת ציות מוחלטת, הם יהיו חייבים לציית גם לפקודות בלתי חוקיות. לכן חייבים לתת לחיילים הגנה מפני המשפט הפלילי - סייג לאחריות.

אבל לא ניתן לתת לחיילים סייג מפני ביצוע כל עבירה. הצבא מגן גם על ערכים ותפיסות חברתיות שמעוגנים במדינה. תוצאת הדילמה הזאת מבוטאת בס' 34יג(2) לחוק העונשין.

הבעיה היא שברמת המיקרו, החיילים הם אנשים צעירים וחסרי ניסיון, שהדילמה שלהם מאוד קשה. 

מהי פקודה
הפסיקה (פס"ד אלרועי) מבחינה בין פקודה במובן של פעילות מבצעית, ובין בקשה ידידותית שאינה קשורה בתפקוד הצבאי ואין לראות בה פקודה. 

פקודה לפי ביהמ"ש היא צו שניתן לחייל במסגרת שירותו הצבאי, ולצורך מטרה צבאית, בהקשר לפעולות הצבא. פקודה היא רק כאשר אי-מילויה עשויה לגרור סנקציה. 
פס"ד ע' 137/00 סג"מ אחי מאיר פורת - מפקד צוות סיירת גולני בטירונות, שהתעלל בפקודיו. הוא טען שהסגל הפיקודי ידע ואישר לו. דין הוא, כי פקודה לחוד ואישור לחוד.  נוסחת האיזונים של פקודה בלתי חוקית אינה מתקיימת כלל כשאין פקודה אלא רק אישור. מעשה פלילי שאושר ע"י מפקד, ולא בוצע כלל, אינו פוגם במשמעת בצבא. לעומת זאת, עשיית מעשה אסור עפ"י דין, אף שאושר, פוגם קשות בשלטון החוק ובערכיה של חברה נאורה.

מהי פקודה בלתי חוקית בעליל
בודקים את שאלת "בעליליותה" של הפקודה, רק מקום בו ניתנה לחייל פקודה. אם לא היתה פקודה, לא נכנסים כלל לדיון בסייג. אם החייל חרג מהפקודה, גם אז הוא לא נכנס לסייג.

בג"ץ יתום (פרשת קו 300): בהיותו בשב"כ המית יתום את המחבלים הכפותים לפי הוראתו המפורשת של ראש השב"כ. זו היתה פקודה בלתי חוקית בעליל. 

3/57 מלינקי (כפר קאסם) - ערב מבצע קדש, הוחלט בשעות אחה"ץ להטיל עוצר על כפרי האזור. לחיילים נאמר בתדריך מפורשות כי יש לירות כדי להרוג כל מי שמפר את העוצר. באותן שעות היו הכפריים בדרכם חזרה הביתה מהעבודה בשדות. על החיילים הוגש כתב אישום על רצח 43 כפריים.

אי חוקיות וודאית, המופיעה על הפקודה כולה. אי חוקיות הדוקרת את העין ומקוממת את הלב, אם העין אינה עיוורת מלראות והלב אינו מושחת. "שדגל שחור מתנוסס מעליה".

מבקרי פסק הדין אמרו כי המבחנים מתאימים לעובדות הקיצוניות של כפר-קאסם. ייתכנו מקרים, כך אומרים, שהם לא כל כך קיצוניים. כמו כן יכולים להיות מקרים שבהם תהייה פקודה חוקית ועדיין יתנוסס מעליה דגל שחור. 

בהמשך השנים זנחה הפסיקה בהדרגה את מבחן הדגל השחור.

ביהמ"ש בעניין גולני מסביר מה קרה: במשך השנים נתבקש בית הדין פעמים כה רבות להניף את הדגל השחור מעל לפקודות, עד כי דהה צבעו השחור.

המבחנים השולטים נקבעו בפסקי הדין "גולני" (המבחן העובדתי) ו"גבעתי" (הגישה הנורמטיבית).

19.1.88: תדריך רבין (לשבור להם וגו')

4.2.88: גולני

8.2.88: גבעתי ב'

מרץ 1988: פרסום איגרת הרמטכ"ל

אוגוסט 1988: גבעתי א'.

בכל המקרים מדובר במידי אבנים שנרדפו בהתאם לפקודה, ולאחר שנתפסו ונוטרלו היכו בהם מכות נמרצות לפי הפקודה.

חיילי גולני, בבי"ד צפון: יוצאים זכאים בדין.

חיילי גבעתי, בבי"ד דרום: יוצאים מורשעים. 

ביהמ"ש מסביר כיצד ההוראות להתנהגות בשטח היו מאוד מעורפלות, ועודדו שימוש בכוח רב לדיכוי ההתפרעויות, גם כאשר השימוש במכות ניתן כאמצעי ענישה מובהק והדבר הועבר לכל היחידות. באוצן נסיבות לא היה בפקודות דבר בלתי חוקי בעליל, אלא היו חוקיות לחלוטין.

בג"ץ 873/89: שימוש בכדורי גומי לפיזור הפגנות - הרמטכ"ל דאז ברק הסביר כיצד האמצעים הקיימים לפיזור התפרעויות היו בלתי יעילים ובלתי ישימים באותם מקרים. 

פסה"ד בעניין גולני הסביר: פקודה בלתי חוקית בעליל תיבחן לפי מודל החייל הסביר, ברמתו ובדרגתו של הנאשם. "האם יהא זה ראוי להטיל על כתפיו של המ"מ הצעיר בצבא את בחינת הפקודה, בנסיבות ההן". החייל פעל בנסיבות שבהן הפקודה לא היתה בלתי חוקית בעליל.

גבעתי א': קיימות מס' נורמות משפטיות אשר כל אדם הגדל ומתחנך במדינת חוק. פקודה אשר נוגדת לנורמות הבסיסיות של שיטתנו, היא בלתי חוקית בעליל. במקרה זה, כל אדם הגדל ומתחנך במדינת חוק יודע כי אין סמכות, זולת לבתי המשפט, לענוש אנשים שעברו על החוק. העובדה שהמפקדים לא מצאו לנכון להתקומם היא רק מצערת לנוכח העובדה שהחיילים

חייב אדם לבחון את מוסריות ההיתר עפ"י קנה מידה אוניברסלי של אנשים נאורים וברי מצפון.

פקודה זו, שעל פיה פעלו הנאשמים, היתה בלתי חוקית מתוכה ומבריה, או אם תרצו בלתי חוקית בעליל. 

בגזר הדין השופטים הבהירו למה היססו בקביעתם. לא בגלל שהם - השופטים - לא הבינו כי מדובר בפקודה בלתי חוקית, אלא שמכיוון שלא ראו העדים כי מתנוסס דגל שחור, ומכיוון שאמורים לבחון את הפקודה בעיני החייל הסביר, שאלו את עצמם אם לא מייצגים השופטים רמה מוסרית גבוהה מידי לאור דברי המעורבים.

מה דינו של חייל, אשר סוביקטיבית רואה פקודה בלתי חוקית בעליל. אך אוביקטיבית היא אינה בלתי חוקית. 

האם חייב לבצעה, כי אם לא הוא פועל בניגוד לחש"ץ? ואם יבצע אותה האם יעמוד לו הסייג?

פרופ' פלר: אם החייל עצמו סבור שהפקודה היא בלתי חוקית, הרי שמבחינתו היא בלתי חוקית בעליל. לכן אסור לו לבצע אותה, ואם יצית לה, לא יעמוד לו הסייג. רק כאשר החייל עצמו אינו מודע לאי-החוקיות, אנו פונים למבחנים האוביקטיביים. אבל אם החייל רק מתלבט באי-חוקיותה בעליל של פקודה, אז חייב לבצעה.

יונתן בן-ארצי: ניסה לטעון טענות בדבר זכותו שלא להתגייס לצבא. מכיוון שהוא פציפיסט אמיתי, ומטילים עליו פקודה להתגייס, מבחינתו היא בלתי חוקית בעליל. 
בית הדין אומר כי חיילים מחויבים לבצע פקודות בלתי חוקיות, וגם כאלה שנראות להם בעת ביצוען בלתי חוקיות, ובלבד שאין הן בלתי חוקיות בעליל. 
פרופ' קרמניצר ביקר את גישתו של פלר: לפעמים בצבא חייל חייב לבצע פקודות שהן באופן מובהק בלתי חוקיות, אך נחוצות לצרכי הצבא. 

גישת פלר לניסוח החוק: אלא אם כן היתה בלתי חוקית בעיניו או בעיני אדם מן היישוב.

גישת קרמניצר: אלא אם כן בעיני אדם מן היישוב ברור שבלתי חוקית בעליל.

נוסח החוק - נותר ללא החלטה. ס' 34יג(2) לא שונה מלפני תיקון 39. 
6. כניסה למצב בהתנהגות פסולה
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. 

(ב) במקרה כאמור בסעיף קטן (א), רואים את האדם כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה; נכנס אדם למצב כדי לעבור את העבירה, והיא מותנית גם בתוצאה, רואים אותו במי שעבר את העבירה בכוונה. 

סעיף 34יד מבטא תפיסה בדיני עונשין, שאומרת שאם הנאשם אחראי לתנאים שהביאו אותו לפעול תחת סיג, הוא ישא באחריות פלילית למעשה. לתפיסה זו יש ביטוי במספר סעיפים בחוק העונשין. סעיף 34י (הגנה עצמית), ס' 34יד לגבי סייגים העדר שליטה (34ז), צורך (34יא) וכורח (34יב), שכרות (34ט), מבצעים בצותא (34א).

· תחולה: סעיף 34יד חל רק על סעיפים 34ז (העדר שליטה), 34יא (צורך) ו- 34יב (כורח).

· יסוד נפשי נדרש: היחס הנפשי האפשרי כלפי ההתפתחות העתידי של הדברים הוא או מודעות (צפייה) או רשלנות (אדם מן הישוב). זהו שוני לעומת סעיף ההגנה העצמית למשל, שם נדרשת רק צפייה - מודעות סוביקטיבית.

· שליטה: בגיר ושפוי.

· סוג המעשה: התנהגות פסולה - ההגדרה זהה לזו שבהגנה עצמית.

· סייג לסייג לסייג: אם היתה כניסה למצב בהתנהגות פסולה, אבל אם נעשה מעשה מתוך צורך או כורח כדי להגן על אינטרס הזולת - ס"ק ב' מחזיר את הסייג לתוקפו.
7. שכרות
34ט. שכרות 

(א) לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו. 

(ב) עשה אדם מעשה במצב של שכרות והוא גרם למצב זה בהתנהגותו הנשלטת ומדעת, רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה. 

(ג) גרם אדם למצב השכרות כדי לעבור בו את העבירה, רואים אותו כמי שעבר אותה במחשבה פלילית אם היא עבירה של התנהגות, או בכוונה אם היא מותנית גם בתוצאה. 

(ד) בסעיף זה, "מצב של שכרות" - מצב שבו נמצא אדם בהשפעת חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר, ועקב כך הוא היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית המעשה. 

(ה) סעיפים קטנים (א), (ב) ו-(ג) חלים גם על מי שלא היה חסר יכולת כאמור בסעיף קטן (ד), אך עקב שכרות חלקית לא היה מודע, בשעת מעשה, לפרט מפרטי העבירה. 

סייג השכרות מוגדר ע"י אופי החומרים שהאדם צורך, וההשפעה שיש להם עליו.

עפ"י הסייג, מה שגרם לשכרות הוא חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר, כלומר לא רק שכרות מאלכוהול, אלא גם שימוש בכל כימיקל - כולל תרופות רגילות. 

שכרות מלאה: ס"ק ד' מגדיר מצב של חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית המעשה. (הגדרה זהה למצב של אי שפיות)

ע"פ 495/85 - ביהמ"ש אמר שכדי שיעמוד לאדם סייג השכרות, צריכה השכרות להגיע כדי טירוף דעת של ממש
.

שכרות חלקית: ס"ק ה' מגדיר מצב שבו עקב שכרות חלקית לא היה מודע, בשעת מעשה, לפרט מפרטי העבירה.
שכרות רגילה - אינה מגיעה כדי שכרות מלאה או חלקית. עקב צריכת החומר המסמם, התרופפו מעצוריו החברתיים והוא מוכן לעשות דברים שאחרת לא היה מוכן לעשותם. 

סעיף זה נועד לא להיות סייג, אלא להטיל אחריות פלילית, במקרים מסוימים, גם כשאדם תחת שכרות. שכן ככלל, אם אדם עשה מעשה פלילי תחת מצב של שכרות, המשמעות היא שהוא לא היה מודע לפרטי העבירה. 

רק במצב אחד יכול סייג השכרות - המצב המתואר בס"ק א': השכרות הכפויה. כאשר אדם הוכרח לצרוך את החומר המסמם ולא יכול היה להתנגד, או (מצב חלופי) כאשר צרך את החומר שלא מדעתו - לא ידע את טיב החומר, את הרכבו או כמותו. ההגדרה סוביקטיבית.
ס"ק ב' קובע כי אם האדם היה מודע לחומר שהוא צורך, וצרך את החומר בהתנהגות נשלטת ומדעת, מוטלת עליו אחריות פלילית. זוהי חזקה משפטית חלוטה - חזקת האדישות - כי עובר להשתכרות הוא עצמו היה מודע בפועל ואדיש לכל התפתחות שעשויה לצמוח עקב ההשתכרות הזאת [ולא ניתן לטעון שאמנם נגרם מצב השכרות בשליטה אבל לא חשב שיבצע עבירה בעקבות זאת].

הרעיון הוא, שישנן עובדות שהן כל כך בסיסיות בחיים, עד כי המחוקק רשאי לצפות כי כל אחד מכיר אותן. לכן לא יכולה להישמע הטענה "לא ידעתי שאלכוהול גורם ל.." העובדה שלמרות המודעות הזו, בא אדם ובכל זאת צורך גורם מסמם ומביא עצמו למצב שהוא מעמיד בסכנת פגיעה את הערכים החברתיים, מצביעה על התעלמות מהערכים החברתיים שלנו. 

הפסיקה פרשה את ס"ק א' ככולל קשר סיבתי בין העבירה שבוצעה לבין מצב השכרות. ביהמ"ש בפס"ד פימשטיין קיבל את הטענה שיכולות להיות תרופות פסיכיאטריות שגורמות להתקפי אלימות כאלה ואז הסייג יכול לחול. 

פס"ד אלסיבצקי
 - כאשר הוא קיבל כדורי ואבן כדי להרגע, לא מספיק והמשיך לשתות וויסקי. טען המערער שהשילוב בין השניים גרם להתנהגותו. ביהמ"ש אמר: "לשיטתי, לעניינו של סעיף 34ט (ב) הנ"ל, די בכך שהמערער היה ער לסיכון ששתיית הוויסקי תכניס אותו ל"מצב של שכרות"; ואין צורך בהוכחת ידיעה מלאה וממשית שכך יקרה... אזהרתו של החבר היתה ברורה וחד משמעית; והמערער, ככל אדם בר דעת, לא יכול היה שלא להבין שהמדובר בסיכון מוחשי וממשי. המערער עצם את עיניו בפני הסיכון; וכמוהו כמי שנכנס למצב של שכרות מדעת ובהתנהגות נשלטת. 

ולא למיותר להוסיף - בשולי הדברים - שגם אילו היה המערער נכנס למצב של שכרות כתוצאה משתיית הוויסקי לבדו, ללא נטילת כדורי ההרגעה קודם לכן, הייתי מגיע לאותה תוצאה; שהרי כל אדם בר דעת מודע לסיכון של כניסה למצב של שכרות כתוצאה משתיית כמות משמעותית - ובמקרה דנן מדובר בחמש כוסות - של וויסקי. בנסיבות כאלה, הטענה "לא ידעתי שאשתכר" - לא תסייע ל"שיכור"."

ס' 34ט(ב) לכאורה רק מרחיב את האחריות הפלילית על שכרות. אולם הסעיף מקל על המשתכר החלקי או המלא, בכך שהוא לא מאפשר ליחס להם אחריות פלילית גבוהה מדרגה של אדישות. מצב שלא קיים לגבי המשתכר הרגיל.

פס"ד בוריס אבלים
 - אדם שהיה שותה תמיד בכמויות גדולות, ותמיד היה רב עם בני משפחתו, אך מעולם לא היה אלים. יום אחד במהלך מריבה, דקר את אשתו בסכין מטבח. הטענה היתה שלא ניתן היה לצפות את ההתנהגות הזו. ביהמ"ש הרשיעו במלוא האחריות, כיוון שברגע ששותה הוא נכנס למצב. 

ס"ק ג' אומר כי אם אדם הכניס את עצמו למצב של שכרות כדי לבצע עבירה במצב זה, לא יעמוד לו כל סייג, וניתן ליחס לו גם יסוד נפשי של כוונה.

7.1 לסיכום:
· מי שהגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית, שלא מדעתו או שלא בשליטתו, יחול עליו הסייג. 

· מי שהגיע למצב של שכרות, שלא מהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו, והגיע עקב כך למצב של שכרות רגילה, ישא באחריות פלילית מלאה לכל עבירה שיבצע, כולל יסוד נפשי של כוונה. 

· מי שהגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית, עקב התנהגותו הנשלטת או מדעתו, ישא באחריות הפלילית למעשיו מכוח ס' 34ט(ב) עד לדרגה של אדישות בעבירות תוצאתיות (לא ניתן ליחס לו כוונה).
·  מי שהגיע למצב של שכרות רגילה, עקב התנהגותו הנשלטת ומדעתו, ישא במלוא האחריות למעשיו, ולא נכנס כלל לגדר ס' 34ט. 
· מי שנכנס למצב של שכרות כלשהי, כדי לבצע עבירה, ישא במלוא האחריות הפלילית למעשיו.
8. כשירויות

שלושה תנאים מצטברים: בגיר, שולט, שפוי

8.1 קטינות
34ו. קטינות
לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים. 

הנחת המחוקק היא שילד מתחת לגיל 12 לא יכול עדיין להבין את המשמעות הערכית של התנהגותו, והוא חסר יכולת להטמיע נורמות חברתיות. לילד אין יכולת להבין את המשמעויות הפיזיות של מעשיו. מעצוריו החברתיים, הביקורת העצמית ויכולת ההתאפקות עדיין מצויים בשלבי התגבשות. 

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

הסעיף עוסק בחוסר יכולת להימנע מהתנהגות מבחינה פיזית. 

העדר שליטה תמיד נבחן ביחס להתנהגות מסוימת שעומדת לדיון. אין דרישה שיהיה מדובר בהעדר שליטה כללי על תנועות הגוף, אלא בהקשר לאותו מעשה קונקרטי שמהווה את העבירה. 

הסעיף מונה דוגמאות (רשימה פתוחה). העובדה שאדם אינו מודע למתרחש אינה רלבנטית לסעיף זה. לא שואלים אם אדם היה מתנהג אחרת לו היה מודע לעובדות, אלא האם היתה אפשרות פיזית להימנע מהתנהגות.

רק כשרוצים לבדוק את הסייג לסייג (ס' 34יד): אם אדם היה יכול להיות מודע. 

הלכת רופא
 - נהג משאית שנרדם על ההגה, וביצע תאונת דרכים קטלנית. טענן להגנת הסייג כי נרדם. הטענה מבקשת להחיל את ס' 34ז. ביהמ"ש קבע כי "מצב זה של "נמנום", ברור שאין הוא נופל על הנהג באופן פתאומי. מדרך הטבע שהוא מתפתח שלבים שלבים, והנהג - היכולת בידו להיות ער לאפשרות שיירדם בשעת נהיגה"
זוהי כניסה למצב בהתנהגות פסולה - מחיל עליו את ס' 34יד, ומרשיע. 

אוטומאטיזם שפוי: מעין מצב של חוסר הכרה ופעולת אינסטינקטיבית מתוך אוטומט. בעיקרון, ביהמ"ש לא פוסל את האפשרות של אוטומאטיזם שפוי, אלא קובע בכל פעם שזה לא היה המצב.

הלכת חמיס
  - נהג טרקטור הפך מכוניות משטרה ופגע בשוטרים, טען שעשה זאת בשל חבלה בראש. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה. 

סיכום: באילו מצבים יחול ס' 34ז - כפייה של כוח פיזי עדיף, חוסר הכרה (שינה, אוטומטיזם שפוי, התעלפות, התיבשות וכד'), מצבים בעלי זיקה למחלה אשר פוגעים ביכולות הפיזיות מוטוריות של הגוף (אפיליפסיה, הזיות, פגמים אורגניים במוח). 

ההבדל בין מצבים אלה לבין ס' 34ח, הוא שהן מאופיינים בחוסר שליטה פיזי על תנועות הגוף. ס' 34ח מדבר על חוסר יכולת להימנע מביצוע העבירה כיוון שהאדם משוחרר מהמעצורים החברתיים שלו.
8.3 שפיות
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. 

יש לשים לב שסעיף זה עוסק בדין הפלילי המהותי. לא בכשירות לעמוד לדין, ולא בדרכי הטיפול והאשפוז של חולי נפש - שלהם חוקים מסדירים אחרים. אין קשר הכרחי בין תחולת הסייג לבין טיפול כפוי באותו חולה נפש.

חוק הטיפול בחולי נפש
 קובע:

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

...
(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.
העובדה שאדם היה חולה בשעת ביצוע המעשה עשויה להקים לו סייג, אינה משפיעה על שאלת אשפוזו הכפוי - שנבחנת בשעת הדיון בבית המשפט.

מטרת המשפט הפלילי היא לחנך ולהרתיע, והעונש נועד להרתיע אנשים מלעבר עבירות. הרתעה זו אינה רלבנטית לאדם שאינו שפוי. 

תנאי הסייג: 1) מחלה או ליקוי שפוגע בשכלו של האדם; 2) חוסר יכולת של ממש; 3) קשר סיבתי "בשל" המחלה או הליקוי; 4) להבין את אשר הוא עושה - או - להימנע מעשיית המעשה.

8.3.1 הליקוי

פרופ' פלר אומר שהסיווג הרפואי של המחלה או הליקוי אינו חשוב, והדגש מבחינת החוק מושם על הסימפטומים שמופיעים בסעיף (יסוד 4). לכן כל מחלה שפוגעת בשכלו של האדם ומביאה לאותם סימפטומים, יכולה לחסות תחת הסעיף. היא אינה צריכה להיות בהכרח מחלת נפש. למשל: שבץ מוחי יכול לגרום לאדם להיות אגרסיבי יותר (חוסר שליטה פיזי שייך לסייג חוסר השליטה) ואז ייכנס לגדר ההגדרה. גידול או פגמים אורגאניים אחרים במוח. 

למרות הלשון הרחבה של הסעיף, הפסיקה מתייחסת למחלת נפש בלבד.

פרופ' פלר מסביר זאת בכך שרק המקרים הללו הובאו בפני בית המשפט. ההגדרה של מחלת נפש בסעיף זה היא "מחלת נפש משפטית", והיא מצמצמת הרבה יותר מההגדרות הפסיכיאטריות.

בפס"ד עליזה פנו אמר השופט חיים כהן: מחלת נפש אינה מצב בריאותי בלתי נורמלי, שסתם אדם מן הישוב אינו מצוי בו. הסטייה מן הנורמה חייבת להיות ברורה וחד משמעית, אפילו מאותה נורמה שסתם פושעים הפועלים על פי דחפים בלתי נורמליים לוקים בה.

בפס"ד אבו חמד
 השופטת דורנר: 
קיומה של מחלת נפש מהווה תנאי הכרחי אך לא מספיק להקמת הסייג לאחריות הפלילית. עיקר הסייג בא לביטוי בסימפטומים מסוימים של מחלת נפש, העשויים לשלול את פליליות המעשה.

התפיסה היא כי הפסיכוזות, שנחשבות למחלות הנפש הקשות כמו סכיזופרניה, תסמונת בי-פולארית (מאניה-דפרסיה), פיצול אישיות, וכד' - הן בגדר מחלה לצורך סעיף 34ח. זאת משום שבפסיכוזה נפגעים פגיעה קשה ההשקפה של אדם על המציאות, שיקול הדעת, הערכת מציאות לא נכונה. 

לעומת זאת מחלות נפש קלות יותר כמו נרבוזה, היסטריה, חרדה וכו' אינם פוגעות בכושר האדם לתפוס את המציאות, ולכן לא נכנסות בגדר הסעיף.

בהצעת החוק המקורית של פרופ' פלר נכתב רק "חוסר יכולת", וה"ממש" הוסף ע"י הכנסת. הפרשנות המקובלת היתה כי יש צורך ב"חוסר של ממש", כלומר העדר יכולת מוחלט. עדי פרוש במאמר אומר שהשאלה הפרשנית היא אם כן, האם ה"ממש" מתיחס ל"חוסר של ממש" או "יכולת של ממש". 

בע"פ 3795/97 - שם דובר בביצוע מעשים מגונים, והנאשם טען שיש לבחון את ה"יכולת של ממש". שם השופט ברק השאיר זאת בצריך עיון.

ע"פ 8220/02 יריב ברוכים - חוזר בתשובה, שכעבור זמן מסוים האל התחיל לדבר איתו באמצעות מגיד. והוא נשלח להצית מכוני ליווי. ביהמ"ש אמר כי "חוסר יכולת של ממש, אין פירושו בהקשר זה שלילה מוחלטת של היכולת כאמור, אלא גריעה ממשית ממנה".

8.3.2 השיבוש במישור השכלי
תנאי זה עוסק באדם שאינו יכול להבין את אשר הוא עושה - אינו מבין את הטיב הפיזי של ההתנהגות שלו, או אינו יכול להבין את הפסול שבמעשהו - אינו יכול להטמיע נורמות חברתיות.

דחף בלתי נשלט - חוסר יכולת מהימנעות מעשיית המעשה. במקרה זה אדם מודע לטיב הפיזי של ההתנהגות, ולכך שההתנהגות היא אסורה על פי חוק. אבל דחף פנימי חולני ובלתי נשלט דוחף אותו לבצע את מעשה העבירה. עקב אותה מחלה משתלט על האדם חזיון תעתועים בעל היבט אופרטיבי בר מימוש. 

דוגמה: מייקל רואן שניסה להעלות באש את מסגד אל-אקצה, מתוך ידיעה שהאל בחר בו להיות המלך המשיח והטיל עליו לבנות את בית המקדש. ביהמ"ש קבע כי בניגוד לתפיסה הותיקה, גם במקרה של הפסיכוטי יכול שיהיה תכנון רציונלי אשר מונע מדחף בלתי נשלט.
סכיזופרניה היא מחלה המנתקת את החולה באופן מלא או חלקי מן המציאות. למשל באותו מקרה של יריב ברוכים, התנהגותו רוב הזמן היתה רגילה לחלוטין, והתכנון של ההצתות נעשה באופן רציונלי לחלוטין.

במקרה של הדחף הבלתי נשלט, האדם שבוי בידי רעיון, ונמצא במצב של פיקיסידאה - כך שגם אם ננסה להעמיד אותו על טעותו, הוא ידחה את ההסברים כאבסורדים אבל עדיין הגשמת המשימה היא פרי חישוב בקור רוח שיטתי ובעל הגיון פנימי.

בחוק הישן, הופיע רק השיבוש במישור השכלי ולא שיבוש במישור הרצוני. התפיסה האנגלית אמרה שתמיד יש אפשרות להימנע מביצוע העבירה אם יש שוטר בסמוך, ולכן לא קיים באמת דחף שלא ניתן לשלוט בו. תפיסה זו נשללה במשפט הישראלי. 

גישה זו נדחתה בפס"ד שעסק בנער אשר חלם שדודתו היא ערפד, וחיכה יום בין החלום לביצוע המעשה כדי להיות איתה לבד בבית. 

ביהמ"ש קבע כי היכולת לדחות מעשה לזמן קצר של 24 שעות אינה מלמדת על היכולת לדחות את ביצועו בכלל. דחף לאו בר כיבוש משמעותו אי יכולת לדחות את הדחף, אך אין הדבר אומר אי יכולת לדחות את הדחף בכמה דקות, שעה או יום. המבחן הוא האם היתה לעושה יכולת בחירה בעשיית המעשה.

הסייג אינו פועל בכל אותם מקרים שהמעשה נעשה כתגובה למציאות - סערת רגשות, קנטור וכד'.

פס"ד עליזה פנו
 - המדובר במקרה של משורר ישראלי שניהל רומן עם עליזה פנו, וכשסירב להתגרש מאשתו, היא הרעילה אותה. הוסכם כי פנו סבלה מדחפים לא נורמליים, והויכוח היה אם הדחף היה בלתי נשלט.

השופט חיים כהן אמר שלא ידון בשאלה מהו סוג הדחף, אלא אם כן הוכחה ולו לכאורה שהמערערת היתה קודם כל חולה במחלת נפש בשעת מעשה העבירה. 

אם נראה בכל סטייה מן הרגיל הבריאותי, אזי אין ספק שהיא היתה חולה. אולם מבחינתו יש לבחון את המחלה המשפטית. השופט חיים כהן מרשיע אותה בעבירה, כשהוא קובע שבדיוק בשביל אנשים כמוה נוצרו דיני העונשין, וכי היתה יכולה למצוא בעצמה את הכוח הרצוני לא לבצע את העבירה.

8.3.3 הקשר הסיבתי - "בשל מחלה"

לא מספיק שאדם חולה במחלת נפש קשה, שתחת השפעתה ביצע עבירה. אלא צריך שביצוע העבירה יהיה כתוצאה מן המחלה. קשר סיבתי בין המחלה לבין ביצוע העבירה.

בפס"ד ברוכים (לעיל), אמנם היה אדם חולה במחלת נפש, אבל מה שעשה היה בשל סיבות אידאולוגיות, ולא בשל המחלה.

ביהמ"ש אמר כי "מה שחשוב בעניין זה הוא לא אם המערער ביטא השקפות בעלות אופי אידאולוגי, אלא אם השקפות אלה הן עצמן אינן מהוות פועל יוצא של מצבו הנפשי דהיינו תוצאה של מחלתו."

דוגמה: מקרה של אדם חולה נפש סכיזופרניה פרנוית קשה, שאנס ודקר בחורה. נקבע בעסקת טיעון כי האלימות אכן היתה בשל המחלה, אך האינוס לא היה. ונגזר עונש מאסר פסיכיאטרי בפועל של 4 שנים על האינוס.

האם ניתן לפרסם שם של חולה נפש שזוכה?

ע"פ 9924/01 מד"י נ' גיא לוי - המדובר בעו"ד צעיר בירושלים, שדקר והמית נהג אגד. ביהמ"ש קבע כי הוא אינו בר עונשין. הפרקליטות ביקשה לפרסם את שמו. 

הבדיקה היא ספציפית לגבי כל נאשם, אם קיימת סכנה ספציפית בפרסום. 

ביהמ"ש אומר שתגובה טבעית של דיכאון ועצב ומחשבות התאבדותיות היא נפוצה לכל אדם ששמו מתפרסם בהקשר כזה. כדי לא לפרסם שם של חולה נפש, צריך להוכיח שביחס אליו באופן קונקרטי קיים חשש מיוחד. 

העובדה שמומחים בפסיכיאטריה חלוקים בדעותיהם לגבי איכות הפגיעה המוחית, אין הדבר מביא לידי יצירת ספק סביר. זאת כיוון שההכרעה היא בידי השופט - כמו בכל מחלוקת מומחים.

8.3.4 אי שפיות זמנית
פס"ד מליסה - עוסק בשאלת סובייקטיביות הקנטור. הורשע ברצח בכוונה תחילה. נשאלה השאלה האם ניתן לטעון ל"חוסר שפיות זמני", כלומר להפרעה נפשית חמורה לצורך סעיף 300א(א):

300א. עונש מופחת

על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה: 

(א) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח - 

(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או

(2) להימנע מעשיית המעשה. 

ביהמ"ש קובע כי הסעיף אינו מבחין בין הפרעה נפשית קבועה או זמנית, אך זאת במובחן מן התפיסה לגבי ס' 34ח. כלומר, לא ניתן להיכנס לסייג השפיות (34ח) באופן "זמני". אבל ניתן להכיר במצב כזה לצורך ענישה מופחתת בס' 300א.

8.3.5 כניסה למצב של אי שפיות
הסייג אינו מסויג ע"י כניסה למצב בהתנהגות פסולה. לכן אם אדם מכניס את עצמו בהתנהגות נשלטת ומודעת ופסולה למצב של אי שפיות - למשל חולה נפש שנמנע מליטול את תרופותיו, לא מחמת מחלת הנפש אלא מטעמים אחרים, למעשה מכניס את עצמו למצב של התפרצות אקוטית של המחלה - עדיין יעמוד לו הסייג שבס' 34ח (אם הוא עומד בכל התנאים שבסייג.

כיום החוק אינו מאפשר להעניש את מי שנכנס למצב של אי שפיות בהתנהגות פסולה.

8.3.6 זיכוי / אינו בר עונשין

ע"פ 2947/00 פלוני נ' מד"י - הנאשם תקף את בני משפחתו, וביהמ"ש המחוזי קבע שהוא "אינו בר עונשין, משום שבעת ביצוע מעשה העבירה הוא היה בלתי שפוי". פלוני ערער ודרש שיכתבו זכאי.

השופטת שטרסברג כהן אומרת שסייג אי השפיות אינו כמו הסייגים האחרים, והנאשם אינו בר עונשין.

ס' 182 לחסד"פ, אומר כי בתום בירור האשמה יקבע ביהמ"ש אם הוא מרשיע או מזכה. שטרסברג-כהן מפנה לס' 170(ב) האומר שנאשם שאינו כשיר לעמוד לדין יופסקו ההליכים, וכי ביהמ"ש יכול להמשיך לברר את האשמה, אך רק אם נראה כי בסוף ההליך יזכה ביהמ"ש ולא מחמת אי-שפיות. ס' 15(ב) לחוק הטיפול החולי נפש גם כן משתמש במינוח אינו בר-עונשין. אך מעבר לפורמליות אומרת כי זהו סייג שונה, וחולה הנפש מובחן מכל הנאשמים האחרים. זאת כיוון שאנשים אחרים המזוכים אינם יכולים לקבל המשך טיפול מהמערכת המשפטית, בעוד בחולה נפש ניתן להמשיך ולטפל. 

פרופ' בזק כתב על כך מאמר ביקורת. ומאז פסק הדין הזה, כך מתנסחים בתי המשפטים (למשל בפס"ד  ברוכים).

8.4 הצדקים ופטורים - אפילוג
נשמעת טענה, כי כאשר אדם פועל תחת סייג מסוג הצדק, המעשה שעשה הנו ראוי מבחינה חברתית ומוסרית. ולכן אין להעמידו בכלל לדין. זאת בעוד פעילות תחת סייג מסוג פטור 

ת.א. (חיפה) 12851/00 - מקרה של אב שתקף ודקר ילד בגן משחקים. הורי הילד תבעו את חולה הנפש על הפגיעה. זאת לאחר שהתביעה הפלילית נגדו נסתיימה ללא אחריות פלילית. ונשאלה השאלה אם אדם שאינו נושא באחריות פלילית ישא באחריות נזיקית.

ביהמ"ש קבע כי ככלל, אין במחלת הנפש של המזיק כדי להעניק לו הגנה מפני אחריות בנזיקין, כאשר נקודת המבט המרכזית בדיני נזיקין היא נקודת מבט תרופתית. דהיינו העמדת הניזוק במידת האפשר במצב שבו הוא היה לפני עשיית המעשה המזיק.

9. כורח
34יב. כורח 

לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שנצטווה לעשותו תור איום שנשקפה ממנו סכנה מוחשית של פגיעה חמורה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו, ושאנוס היה לעשותו עקב כך. 

34טו. חובה לעמוד בסכנה או באיום
הוראות סעיפים 34יאו-34יב לא יחולו באשר היתה מוטלת על האדם חובה על-פי דין או מכוח תפקידו לעמוד בסכנה או באיום. 

34טז. חריגה מן הסביר 

הוראות סעיפים 34י,34יאו-34יב לא יחולו באשר המעשה לא היה סביר בנסיבות הענין לשם מניעת הפגיעה. 

29. מבצע 

...

(ג) מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על-ידי אדם אחר שעשאו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד המצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה: 

...

(5) כורח או צידוק. 
הפסיקה מחלקת את סייג הכורח לשלושה תנאים מצטברים:

· איום מוחשי

· פגיעה חמורה

· אנוס

9.1 איום מוחשי

בהבדל מסייג הצורך בו האיום נובע ממצב דברים נתון, בכורח האיום צריך להיות מופנה ע"י אדם. בהבדל מסייג ההגנה העצמית, הפגיעה בכורח היא בצד שלישי ולא במאיים.

האיום צריך להיות מפורש, ואין להסתפק בהבנה כי צפויה פגיעה במידה והדרישה לא תתקבל.

ביהמ"ש יצר משוואה מפורשת - המאיים חייב להביע את האיום מפורשות.

ע"פ 7085/93 נג'ר - שודדים שבאים למפעל כבלים, ומצטרפים אליהם שני מבוקשים. עם הגיעם למפעל יורים המבוקשים בשומר למוות. טענו הגנבים כי היו תחת סייג הכורח, כי השותפות עם המבוקשים נכפתה עליהם וידוע שמבוקשים הם חמומי מוח ויורים בכולם. ביהמ"ש קבע כי לענייננו, אף אם חשו המערערים כי אם לא יענו לדרישת המבוקשים הידועים כאלימים יבולע להם או לבני משפחותיהם, אין כל ראיה כי המבוקשים אכן הפנו כלפיהם איום כלשהו. 

ד"ר ברודר: ניתן להבין פרשנות זו כאשר מדובר בסיטואציה בין זרים גמורים, הבעיה מתעוררת כאשר סיטואציה של סייג הכורח מתרחשת בין מכירים - אנשים שיש להם לעיתים היסטוריה של אלימות, שאז לא צריך איום מפורש כדי שאדם ידע מה יאונה לו אם לא יבצע את המבוקש [למשל מקרים של נשים מוכות הנדרשות ע"י בעליהן לבצע עבירות, ויודעות הטב מה צפוי להן אם לא יבצעו]. דרישה זו של ביהמ"ש פעמים רבות אינה תואמת את המציאות העבריינית.

הפתרון אינו פשוט, וניתן להזדהות עם המניע של ביהמ"ש לאימוץ גישה זו. אנו לא מעוניינים, כחברה, שעברינים יצאו לבצע עבירות על סמך פחד ציבורי.

פרשנות זו אינה מתחייבת מהסעיף, מצמצמת את הסייג, ואינה מתישבת עם הסיבות שבעטין מכירים בסייג הכורח.

לפי ברודר, די בכך, שיוכח כי מבחינה אוביקטיבית האדם היה נמצא בסכנה מוחשית, וכי הוא עצמו חש בכך מבחינה סוביקטיבית.

9.2 מעשה שנצטווה
הציווי צריך להיות קונקרטי, כלומר להתאים למעשה שבוצע בפועל תחת האיום.

9.3 סכנה מוחשית
לפי התיקון לחוק העונשין, נכללה בסייג הכורח דרישת המיידיות של האיום. כלומר, הסייג חל רק כאשר סכנת מימוש האיום היתה מיידית. גם בהצעת החוק בקריאה הראשונה נכללה דרישת המיידיות. בכורח ייתכנו מקרים בהם מימוש האיום הוא עתידי, אבל אין למאוים אלטרנטיבה אחרת אלא להיכנע לאיום. בעקבות תובנה זו, הושמטה מהסעיף דרישת המיידיות, והוסף הסיפא "אנוס היה לעשותו" - כלומר מבחן האם היתה למאוים דרך אחרת, ואם לא היתה דרך אחרת, תוגמש דרישת המיידיות.

לשון "אנוס" נועדה להצביע על כך שנכיר במעשה רק כאשר מעשה בחוסר ברירה. בדרך כלל, השתהות בביצוע המעשה תצביע על הימצאותה של דרך אחרת. 

ע"פ 2130/95 פטמה בשיר - סיפור על אשה שמגיל צעיר מאוד הועברה ע"י אביה למאהל מבודד בגליל, שם תפקידה היה לרעות את כבשי ועיזי המשפחה. המאהל מבודד לחלוטין מכל ישוב וציביליזציה, ופטמה לא הכירה איש מלבד בני משפחתה ואביה ממנו סבלה התעללות פיזית קשה.

עד שהאב איים על פטמה שאם לא תהרוג את האם החורגת עד לביקורו הבא, הוא ירצח אותה (את פטמה) ואת אחיותיה. פטמה לוקחת את אחיותיה וביחד הן רוצחות את האם החורגת.

השופט קדמי אומר, כי אמנם דרישת המיידיות בוטלה, ואכן האיום לא היה מיידי, אך צמצם את הסייג - רק לאותם מקרים שבהם עשיית המעשה היתה סבירה למניעת מימושו של האיום.

אנוס, הוא רק מי שלא היתה לו בעת עשיית המעשה ברירה אחרת, ומרשיע את פטמה כי יכלה לברוח ולהזעיק עזרה.

קדמי מוסיף כי כאשר מדובר בקיפוח חיי אדם, ראוי ליישם את הסייג במקום שבו על המאוים לבחור בו במקום בין חייו שלו לחיי זולתו. כשהיתה שהות, והמעשה שאדם נצטווה לעשותו אינו מחויב מיידית, אז היתה דרך אחרת. בבקשה לדנ"פ, קבע ביהמ"ש כי דברי קדמי היו באוביטר, ומכיוון שפטמה בכל מקרה לא היתה אנוסה, והמעשה לא היתה סביר, לא היה צריך להידרש למיידיות.

ע"פ 3596/93 אבו סרור - המדובר ברצח של מפעיל שב"כ, כשאבו סרור הוא תושב מחנה פליטים שמאיימים עליו שאם לא יסייע לרצוח את המפעיל אזי יספרו עליו שהוא משת"פ. השופט מצא אומר כי עפ"י ס' הסבירות וס' הכורח, לא ניתן לראות השתתפות ברצח כמעשה סביר בנסיבות בהן עומדת לנאשם דרך חלופית לסיכול האיום. גם כאן הדרך החלופית היתה בעיני ביהמ"ש פניה לרשויות.

נאשם ברצח המבקש לכורח, יצטרך להראות כי הוצב בפני איום לפגיעה מיידית. 

שטרסברג-כהן, באותו פס"ד אומרת כי לאור ביטול דרישת המיידיות, עיתוי הסכנה יכול להיות שונה עפ"י הנסיבות ועפ"י חומרת העבירה.

לפני תיקון 39, סייג הכורח לא חל בכלל על עבירת הרצח. הסייג הורחב גם לעבירת הרצח וגם להגנה על הזולת, כשלא נדרשת קרבה בין עושה המעשה לבין אותו זולת. ברודר מציעה כי הסייג בנוסחו הכללי, כלומר שהרעה הנגרמת שקולה לרעה הנמנעת, יחול רק כאשר הפעולה היתה להגנה עצמית או לזולת הקרוב לי. ואילו כאשר אנו נחלצים לעזרתם של זרים גמורים יש ללכת לפי המודל של "הרע במיעוטו", כלומר לא ניתן יהיה לגרום לצד שלישי תמים נזק שקול לנזק שמנעת מהזר הגמור. 

האיום בביצוע סייג הכורח, הוא בביצוע מעשה שלא כדין כלפי המאוים. האיום לא חייב להיות במעשה פלילי, אך הוא חייב להיות שלא כדין, ותמיד חייבת להישמר הסבירות והשקילות.

9.4 כניסה למצב בהתנהגות פסולה
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. 

(ב)...

ע"פ 3920/00 - המדובר בשתי נשים עניות בקולומביה, שהולכות ומתנדבות להעביר סמים, ומתחרטות ברגע האחרון, אז מאיימים עליהן "אם לא תעשו נפגע בבני המשפחה. ביהמ"ש אומר כי "ספק בעיני אם האיום היה מוחשי במידה הדרושה, זה היה איום עתידי ומעורפל". ביהמ"ש גם אמר כי יכלו לפנות למשטרה, ולא היו אנוסות להמשיך. הנאשמות אמרו כי בקולומביה המשטרה שייכת לעבריינים, והמשפחה המאוימת בכל מקרה נשארה בקולומביה ולא ברור כי משטרת ישראל תוכל להגן עליהם. ביהמ"ש ראה בטענה זו השערה ספקולטיבית חסרת בסיס ראייתי.

היתה כאן כניסה למצב בהתנהגות פסולה, שכן מי שקושר את גורלו בזה של סוחרי סמים...
ע"פ 1285/03 חלאד אשור - אישום נגד ערבי ישראלי מיפו שהסיע במוניתו את המחבלים המתאבדים לפיגוע בתחנה המרכזית. 

ביהמ"ש אמר כי "המערער לא רצה לסייע למפגעים, וחייו היו נתונים באיום מוחשי ומיידי, אך הוא העמיד עצמו במצב זה תוך עצימת עיניים מן ההתנהגות המחשידה של שני נוסעיו". היה מדובר בקריאה בשעת ערב מאוחרת, קראו לנהג מיפו לאום-אל פחם לקחת נוסעים, הציעו לו סכום גדול מראש, לבוש השניים ביום קיץ חם יחד עם התיקים הגדולים.

ת.פ. (נתניה) 716/01 גינתי גל - עבירות מכס של הברחת סחורות דרך חברה בבעלותו. הסתבר כי הנאשם לווה כספים בשוק האפור, ולא הצליח להחזירם. כך החלו איומים על חייו ועל חיי בני משפחתו. ביהמ"ש אומר כי גם אם התקיימו התנאים לתחולת הסייג, הנאשם הודה כי ידע באיזה תנאים מתנהל השוק האפור, למרות שידע כי הדבר יכניס אותו למצב של כורח בשעת גביית החוב. 
10. דיכאון לאחר לידה
הצעת חוק ס' 34כא "פסיכוזה לאחר לידה" אומרת:

"לא תשא אשה באחריות פלילית למעשה שעשתה במצב של פסיכוזה לאחר לידה, שנגרם שלא בהתנהגותה הנשלטת או שלא מדעתה."

עצבונות לאחר לידה מתאפיינים בשלוש דרגות:

דרגה ראשונה: "בייבי בלוז": עצבות לאחר לידה, מאפיינת כ-80% מהיולדות, וחולפת כעשרה ימים עד שבועיים לאחר הלידה, ומתאפיינת בעצבות ובכי.

דרגה שניה: דיכאון לאחר לידה. מאופיינת בצער עמוק, בכי רב, דיכאון עמוק, חוסר רצון לחיות, חוסר תקוה לגבי העתיד. מצב זה עשוי להיגרם גם חודשים לאחר הלידה. במקרה זה טיפול תרופתי בנוגדי דיכאון הוא הכרחי ומועיל. כאן קיימת סכנת התאבדות של החולה.

דרגה שלישית: פסיכוזה לאחר לידה. קיימת אצל 1/500 נשים - שינויים קיצוניים במצב הרוח, בלבול והזיות, אבדן האישיות, חוסר התמצאות במקום, התכחשות לתינוק. סכנת התאבדות משמעותית, ולעיתים אף פגיעה אלימה בבני המשפחה ובעיקר בתינוק. הטיפול הוא באשפוז פסיכיאטרי ובתרופות פסיכוטיות.

הגורמים הם לידה ראשונה, דיכאון והפרעות נפשיות אחרות, בעיות בחיי המשפחה, הריון לא מתוכנן, אבטלה. 

הסעיף נועד להקים סייג מיוחד לנשים במצב זה, ובא בצמוד לסעיף 303 (ולא במקום):

303. המתת תינוק 
(א) אשה שגרמה במזיד, במעשה או במחדל, למות ולדה שלא מלאו לו שנים עשר חדשים, ובשעת המעשה או המחדל היתה במצב של ערעור שיקול הדעת, משום שעדיין לא החלימה לגמרי מתוצאות הלידה או משום תוצאות ההנקה לאחר הלידה, הרי על אף היות העבירה לפי הנסיבות בגדר רצח או הריגה, דינה - מאסר חמש שנים. 

(ב) האמור בסעיף זה אינו בא לגרוע מסמכות בית המשפט להרשיע את מי שהואשם ברצח של ילד שלא מלאו לו שנים עשר חדשים בעבירה של הריגה או של העלמת לידה, או לקבוע שאינו נושא באחריות פלילית מחמת אי-שפיותו או ליקוי בכשרו השכלי לפי סעיף 19. 

ס' 303 בא לטפל במצבי עצבות לאחר לידה קלים יותר מהפסיכוזה.

10.1 כניסה למצב הריון בהתנהגות פסולה
הצעת הסעיף כולל כניסה למצב. למשל כאשר ההריון נגרם לאחר שהוזהרו לא לעשות זאת מפאת התוצאות האפשריות, או כאשר האשה נמנעה מנטילת תרופות במהלך ההריון או אחריו. 
* * *
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