סייגים לאחריות פלילית – תשס"ה – ד"ר ברודר
3 רבדים לאחריות הפלילית:

(1) התנאים המקדמיים – אם לא מתקיימים, אז לא נכנסים לעולם הפלילי. רק אדם בעל כשרות משפטית יכול לבצע עבירה.


(א) שפיות הדעת


(ב) העדר שליטה


(ג) גיל

(2) רובד פוזיטיבי –  התקיימות יסודות העבירה

(3) רובד שלילי – העדר עילה השוללת את האחריות הפלילית – העדר סייג. אם חל סייג על האירוע, האדם יוצא מחוץ לתחום האחריות הפלילית, כאילו לא נעשה דבר.

סייג חל רק כאשר קיימת לפניו עבירה פלילית מושלמת על כל יסודותיה.

התנאים המקדמיים אינם סייגים – אדם שאינו שפוי, כלל לא מבצע עבירה פלילית. אולם, בחוק אין הפרדה והבחנה בין התנאים המקדמיים (המעין-סייגים) לבין הסייגים.

סייג – הוראה כללית המוציאה את המעשה מתחולתו של המשפט הפלילי ביחס לעבירה מסוימת, מקום בו העושה היה נושא באחריות פלילית אלמלא אותו סייג, ואשר הנסיבות החברתיות המצדיקות את ההכרה בו כסייג הן חוץ-עברייניות, כלומר, צמודות לנסיבות המעשה ולא לנסיבות העושה (העבריין).
נטל ההוכחה – מורכב מנטל השכנוע ונטל הבאת הראיות.

(1) נטל השכנוע בפלילים הוא תמיד על התביעה. היא צריכה לשכנע את ביהמ"ש שהאדם ביצע את כל יסודות העבירה, ושלא חל סייג לאחריות הפלילית שלו (גם סייג מהותי וגם סייג פרוצדוראלי כמו התיישנות) או עילה אחרת השוללת הטלת אחריות פלילית על הנאשם. בשל חזקת החפות, אין בדל לעניין נטל השכנוע בין יסודות העבירה לבין הסייג.
(2) נטל הבאת הראיות לעניין יסודות העבירה מוטל על התביעה. היא צריכה להביא ראיות המוכיחות לכאורה את התקיימותם של כל יסודות העבירה. על הנאשם אין נטל במשפט הפלילי, ואין הוא חייב להביא ראיות לעניין קיומו של סייג, מלבד כאשר סעיף החוק מטיל במפורש נטל על הנאשם. אין נטל על הנאשם גם לטעון לקיומו של סייג, ומספיק שקיומו של הסייג עולה מחומר הראיות. 
סע' 34כב(א) קובע שנטל ההוכחה כולו הוא על התביעה.

מכוח חזקת החפות, גם הנטל על היסוד השלילי, של אי התקיימותו של סייג, היה צריך להיות על התביעה לגבי כל נאשם ונאשם. אך נטל כזה היה מסרבל מאוד את ההליך, ומרבית האנשים לא פועלים תחת סייג כאשר הם מבצעים עבירה. לכן, מקילים עם התביעה, וסע' 34ה קובע חזקה לפיה המעשה נעשה שלא תחת סייג. סע' 34ה מסיר את הנטל מהתביעה, אך לא מעביר אותו לנאשם. זוהי חזקה שניתנת לסתירה.

סע' 34כב(ב) קובע שאם התעורר ספק סביר שמא חל סייג לאחריות הפלילית – יחול הסייג. המחוקק לא קבע את זהותו של המעורר, ולכן אם מתעורר ספק סביר בלב השופט רק מקריאת המסכת העובדתית, יחול הסייג.

מידת ההוכחה – התביעה צריכה להוכיח את יסודות העבירה מעבר לספק סביר. אם התעורר ספק סביר שמא חל סייג – על התביעה הנטל להוכיח שלא חל אותו סייג.

מה לגבי הגנות אחרות בדין, לגביהן יש היפוך נטל?

על פי פרופ' פלר, מידת ההוכחה שעל הנאשם לעמוד בה היא מאזן ההסתברויות. על פי השופט ביין, מידת ההוכחה היא ספק סביר.

בפס"ד רוזוב מתקבלת גישתו של פלר. כאשר מדובר בסייג לאחריות פלילית די בספק סביר. כאשר מדובר בהגנות אחרות בהן יש העברת נטל לנאשם צריך מאזן הסתברויות. ביהמ"ש קבע שיתכן שיימצאו בעתיד סייגים נוספים מחוץ לאלו שקיימים בחלק הכללי של חוק העונשין.
חקיקה שיפוטית של סייגים
סע' 1 קובע שאין עבירה ואין עונש אלא לפי חוק. מכוח עקרון החוקיות יודעים שביהמ"ש אינו מוסמך ליצור עבירות בדרך של חקיקה שיפוטית. אך האם ביהמ"ש מוסמך ליצור סייגים חדשים? סע' 1 לא נותן תשובה. ניתן לפרש את "אין עבירה" גם כמפנה רק ליסודות העבירה, וגם כמפנה לכל התנאים הנדרשים לגיבוש אחריות פלילית, שכולם צריכים להיות מוסדרים לפי חוק. פרופ' פלר טוען שלא ניתן ליצור סייגים חדשים בדרך שיפוטית, ורשימת הסייגים בחוק העונשין היא ממצה. צריך אחידות בנשיאה באחריות הפלילית, מניעת שרירות לב, שמירה על הפרדת הרשויות.

פרופ' אנקר טוען שניתן ליצור סייגים חדשים, מכיוון שעקרון החוקיות נוסע מהכלל של "אין עונשין אלא אם כן מזהירין", והכוונה היא שלא מרעים את מצבו של הנאשם. הסייגים מיטיבים עם הנאשם, ולכן אין מניעה מליצור אותם.

חקיקה שיפוטית היא בעייתית בפלילים, כי עלולה ליצור חוסר אחידות בדין. משל לכך הוא התסמונת-הקדם-וסטית שגורמת לנשים להיות אלימות במיוחד. נאמר שאישה תקפה את בנה בעיצומה של התסמונת. סנגורה טוען בבית המשפט לסייג של התסמונת-הקדם-וסטית שגורמת לעצבנות. שופט בבית משפט אחד יקבל את הטענה ויכיר בתסמונת כסייג, ושופט אחר בבית משפט אחר לא יקבל טענה דומה ולא יכיר בסייג כזה. חוסר האחידות בדין ייצור בעיות רבות.
בהצעת החוק לתיקון 39 היה סע' 40 שקבע שאין סייג אלא במקרים המנויים בחוק. סעיף זה לא עבר בכנסת, ולא נכלל בנוסח הסופי. אין סעיף שאוסר חקיקה שיפוטית של סייגים, ואין סעיף שמתיר.

מודעות לקיום יסודות הסייג
סע' 19 קובע שנדרשת מחשבה פלילית כדי לבצע עבירה. האם אדם צריך להיות מודע ליסודות הסייג?

למשל – אדם נטל תיק כדי לגנוב ארנק, אך בפועל התברר שיש בפנים פצצה, והוא קורא למשטרה. מתקיימים יסודות סייג הצורך, אך האדם לא היה מודע להתקיימות יסודות הסייג בשעה שביצע את העבירה.

אדם שטוען שבאמת הוא דיבר על המגיד, ולכן אין סיבה שיחול עליו סייג אי השפיות – כלומר, הוא אינו מודע לכך שהוא בלתי שפוי.

ישנם סייגים, שמטעמי מדיניות חברתית נכיר בקיום האובייקטיבי של תנאי הסייג, ולכן הסייג יחול במנותק מהשאלה אם הנאשם היה מודע לקיומו של הסייג. אדם אינו צריך להיות מודע לכך שאין לו כשירות משפטית – שהוא בלתי שפוי, שהוא חסר שליטה, שהוא קטין.

סייג הכורח – כל הסייג מוגדר דרך השפעת האיום על האדם מבחינת המצב הנפשי, ולכן נדרוש מודעות לקיומו של הסייג. 
לגבי סייגים אחרים ישנה מחלוקת אם האדם צריך להיות מודע לקיומו של הסייג. 

לגבי הגנה עצמית – ישנה מחלוקת – האם נכיר בסייג מכוח קיום התנאים האובייקטיבים, או שנכיר בסייג מכוח האילוץ הנפשי המיוחד של אדם שנקלע לסיטואציה הפתאומית.

כל הסייגים בפרק ה1 לחוק העונשין מנוסחים באותו האופן: "לא ישא אדם באחריות פלילית".

עד לפס"ד מאיר  אברהם הייתה תוצאה אחת לקיומו של סייג – זיכוי. לזיכוי עקב סייג נלוות מטעם ביהמ"ש הצהרה בדבר הלגיטימיות של ההתנהגות. לכן, לא נוכל להטיל מגבלות על החירות ההתנהגותית של מי שזוכה עקב סייג, ולא נוכל להתגונן מפניו כחברה, למרות שהוכיח יכולת (גם אם לא רצון) לפגוע בערכים חברתיים.
הצדקים ופטורים

בע"פ 2947/00 מאיר אברהם נ' מ"י – הנאשם לא הורשע עקב אי שפיות. ביהמ"ש קמא כתב שהנאשם אינו בר עונשין עקב סייג אי שפיות. הוא ערער כדי שייכתב בפסק הדין שהוא מזוכה. ביהמ"ש העליון אומר: "כבר נקבע עי בית המשפט כי הסייגים אינם עשויים מקשה אחת, על אף שקובצו לפרק אחד בחוק העונשין". ביהמ"ש מסרב לכתוב שהנאשם זכאי. על פסק הדין נכתבה ביקורת של השופט בזק. מרבית הביקורת היא על חוסר סמכותו של השופט לקבוע תוצאה אחרת מאשר זיכוי או הרשעה, לפי סע' 182 לחסד"פ.
במדינות אחרות קיימת הבחנה בין הצדקים לפטורים בסייגים. ישנה היררכיה בין הסייגים ולא כולם זהים. ישנו הבדל בין האמירה החברתית שהזיכוי הוא בשל כך שההתנהגות היא ראויה, לבין זיכוי למרות שההתנהגות פסולה. 

אם מדובר בהצדק – המעשה הוא מותר, מוצדק, ראוי להתנהג כך. החוק מעודד התנהגות כזו.

אם מדובר בפטור – המעשה הוא אסור, בלתי ראוי, ולמרות זאת לא נטיל אחריות על כך.

ד"ר ברודר סבורה שגם אם לא נאבחן את הנפקות בין הצדק לפטור, יש מקום לאמץ בארץ את עצם האבחנה. היא תומכת ביצירת מדרג בין הסייגים השונים.

בגרמניה למשל ישנה הבחנה בין פטורים להצדקים. זאת, מכמה נימוקים:

(1) יכולת להגיע לאופטימיזציה של הַצֶּדֶק. ליצור הבחנה בין סוגי הזיכויים. ניצוץ של אימוץ תפיסה זו ניתן לראות בפס"ד מאיר אברהם.
(2) לאפשר הטלת סנקציה בגין מעשים פסולים אך חסרי אשמה. בארץ, אם בימ"ש מזכה מחת סייג, הוא לא יכול להטיל סנקציה. בגרמניה זה אפשרי. הסנקציות אינן עונשיות, אלא מטעמים של שיקום ובטחון, וכך מגנים על הציבור מפני אותו אדם למרות שזוכה. למשל ניתן לשולחו למוסד גמילה, לשלול לו רישיון נהיגה, לשלול רישיון עבודה. בארץ, רק הגילדות המקצועיות יכולות לשלול רישיון עבודה במקצוע.
(3) לפטור מאחריות פלילית מבלי להגדיר את המעשה כחוקי. למשל – כשר אדם חרג מתנאי הסייג. בת"פ (י-ם) 290/94 מ"י נ' אילנה פודולסקי – ביהמ"ש מקבל את הסיפור העובדתי של קיום מצב של הגנה עצמית (התקהלות המון סביב הרכב), אבל שלל את הסייג בשל חריגת התגובה ממתחם הסבירות (ירי לעבר ההמון ולא ירי באוויר). מתוך בלבול ופחד אדם יכול לחרוג מתנאי הסייג. חריגה זו יכולה ליצור דילמה חברתית – מצד אחד לא רוצים להכיר בכל כסייג בגלל שהמעשה חרג ממה שאנו כחברה מגדירים כתחום הסייג. מצד שני אנו חשים שלא בנוח מכך שההרשעה לא מתחשבת בנסיבות הטרגיות המיוחדות, ובמצב האמוציונאלי המיוחד שהאדם פעל בו.המשפט הגרמני נותן פיתרון לכך במסגרת ההבחנה בין פטור להצדק – סייג שתנאיו התקיימו יביא לזיכוי מחמת הצדק, וסייג שהנאשם חרג מגבולותיו יביא לזיכוי מחמת פטור. כך נאמר שהמעשה היה לא לגיטימי, אך נכיר בסיטואציה הקשה אליה נקלע האדם.
סייג ההגנה העצמית

שלושת האילוצים: נבחין בין הגנה עצמית, צורך וכורח:
	
	34י 

הגנה עצמית
	34יא 

צורך
	34יב 

כורח

	מקור הסכנה
	תקיפה שלא כדין – תוקף זדוני.
	מצב דברים נתון מהמציאות, העובדות שיצרו את הסכנה.
	א' כופה על ב' לבצע עבירה – האיום מופנה כלפי אדם.

	האובייקט הנפגע
	התוקף עצמו.
	פגיעה בצד ג'.
	פגיעה בצד ג'.


הגנה עצמית היא הסייג הרחב ביותר, מותר לעשות במסגרתו יותר דברים מאשר בסייגים האחרים.

סיטואציה של צורך – נסיעה בלילה, רואים אדם מוטל על הכביש – מצב דברים נתון שהאדם זקוק לעזרה. כדי לחלץ אותו נפרוץ לרכב, נפרוץ לחנות כדי להתקשר להזעיק עזרה. הסכנה נובעת מהסיטואציה. מטוס שאיבד שליטה על ההגאים, יש סכנה שיתרסק לתוך אוכלוסיה ומחליטים ליירט את המטוס. פס"ד דאדלי – ספנים שאכלו נער צעיר כי היו בלב ים, נגמר להם המזון, והנער גסס ממחלה. לא נער היה מקור הסכנה אלא המציאות.

סיטואציה של כורח – שוד בנק, כאשר השודד מאיים על הכספרית, והיא נותנת לו את הכסף של הבנק. הבנק הוא הנפגע.
במה נבדלת ההגנה העצמית מהצורך ומהכורח?

(1) בהגנה עצמית מותר להתגונן גם מפני פגיעה קלה ביותר. מי שמתקיף אותי הוא תוקף זדוני, במעשה שלא כדין, ואני תוקף אותו בחזרה, ולכן מותר לי להתגונן מכל פגיעה, קלה כחמורה.

בצורך ובכורח פוגעים בצד ג'. לכן, הסעיף מותנה רק במניעת פגיעה חמורה. אם מאיימים עלי בפגיעה קלה, אני צריך לספוג את הפגיע הקלה, ולא לפגוע באדם אחר. יש העדיף את אינטרס הזולת על האינטרס האישי כאשר הפגיעה בי קלה.

(2) ביחס לתנאי הסבירות – סע' הסבירות חל על שלושת האילוצים, אולם נפרש את הסעיף בצורה שונה כאשר מדובר בהגנה עצמית, ובצורה אחרת בצורך וכורח.
בהגנה עצמית יכולים לגרום לתוקף נזק חמור יותר מהנזק שמנענו, שהתוקף ניסה לגרום.

בת"פ (פ"ת) 177/96 אדם גרם לחבלות גוף לתוקף, כדי למנוע פגיעה ברכושו, בקניינו (הרכב שלו). השופטת נגה אהד אומרת שבהיות ההגנה העצמית באה לסייג את  אחריותו הפלילית של אדם בשעה שהותקף, יש ליתן להגנה העצמית פירוש רחב, כך שיכלול קשת רחבה של מעשים. מדובר מלכתחילה בהגנה על כשר מול הפסול.

לעומת זאת, בצורך ובכורח, משום שפוגעים בצד ג' תמים, נדרשת שקילות בין הפגיעה לבין הרעה שמנעתי. לא ניתן לגרום לרעה גדולה יותר מזו שנמנעה.

(3) בצורך ישנו תנאי של "ולא היתה לו דרך אחרת אלא לעשותו", ובכורח ישנו תנאי של "ואנוס היה לעשותו עקב כך". בשניהם, נתיר לאדם לפגוע בצד ג' רק אם לא היתה לו אלטרנטיבה אחרת.
בהגנה עצמית נדרוש רק שהפגיעה בתוקף היתה הדרך הסבירה, ולא הדרך היחידה.

(4) כניסה למצב בהתנהגות פסולה.
התנאים לגבי הגנה עצמית נמצאים בתוך סע' 34י. לעומת זאת, התנאים לגבי צורך וכורח הם שונים, ונמצאים בסע' 34יד.

יסודות סייג ההגנה העצמית

(1) דרישת הנחיצות – "מעשה שהיה דרוש". ההתנהגות עצמה, הספציפית, על כל תכונותיה ועוצמתה היא אובייקט הדרישה. המעשה צריך להיות נחוץ ולא התוצאה.
דרישת הנסיגה – ירשנו מהמשפט האנגלי. אם ישנה אפשרות סבירה לסגת, כאשר הנסיגה מהווה דרך בטוחה, אז קמה חובת נסיגה. ביהמ"ש בד"כ הטיל את חובת הנסיגה כשמדובר היה בשימוש בכוח שנטל חיי אדם, והיתה אפשרות סבירה לסגת, ואז נשלל הסייג. בע"פ 7389/97 פרץ נ' מ"י – ביהמ"ש אומר שהנאשם לא טען ולא הראה שלא היתה לו אפשרות לברוח מהפגיעה, והוא העדיף להשיב לתוקפים מכות. התמונה שהצטיירה לביהמ"ש לא היתה של הודף התקפה, אלא של מי ששש להשיב מלחמה שערה, ולכן לא יכול לטעון להגנה עצמית. ביהמ"ש קובע חובה לסגת אם יש אפשרות סבירה לסגת, ולא מסכנים ערכים חברתיים בכך.
(2) הערכים החברתיים עליהם מותר להגן – חיים, חירות, גוף ורכוש. בע"פ 7975/95 חביבאללה  - היתה תגרה שכונתית. הנאשם הלך לביתו וחזר עם סכין בידו. תכלית היציאה היתה להשיב לאלו שקיללו אותו בחוץ. המנוח תקף את הנאשם, השכיב אותו וישב עליו. הנאשם דקר את המנוח במצב זה. הנאשם טען שהגן בדקירה עם הסכין על כבודו שנפגע בקללות ובישיבה עליו. אולם, ההגנה על הכבוד אינה באה בגדרי ההגנה העצמית.
בהצעת החוק של פלר היה ערך חברתי של הגנה על הכבוד, אך הוא הוצא בחקיקה.

(3) דרישת המיידיות – "באופן מיידי". לא ניתן לעשות מעשה כדי להגן על בטחון המדינה, כי זה לא נחוץ באופן מיידי להגנה על החיים. המעשה צריך להיות דרוש באופן מיידי, ולאו דווקא שהסכנה היא מיידית. המעשה דרוש מיידית כי אחר כך זה יהיה מאוחר מידי, כי אח"כ לא נוכל לנטרל את הסכנה. בד"כ תפקידה של המדינה הוא להגן עלינו ולשפוט על מעשים שנעשו. לאדם אין סמכות ענישה – אם אין יותר סכנה, אסור לנקוט שטם מעשה כנגד התוקף, אסור לנקום.
ישנן סיטואציות בהן האדם נתון בסכנה ממשית שמחייבת תגובה מיידית כאן ועכשיו, ורק אז מותר לפעול. אין יוצאים לקדם פני סכנות, ואין נוקטים בסמכויות ענישה, אלא יש לפנות במקרה כזה לרשויות המוסמכות.

גם ההגנה על הזולת צריכה לעמוד בדרישת המיידיות – אם אדם פרץ לבית שלי ובורח החוצה, אסור לי לרדוף אחריו בחוץ, כי הוא לא מסכן שם את הזולת.

אסור שהתגובה תהיה מקדימה, אך קיים פרק זמן מסוים לפני תחילת התקיפה שבו כבר מתקיימת דרישת המיידיות. לפיכך, גם האיום נכלל במסגרת ההגנה העצמית – איום ממשי, איום בר-מימוש שיש לפעול באופן מיידי כלפיו.

המכה המקדימה מוכרת במסגרת הסייג להגנה עצמית. אך צריכים להיזהר – ככל שמקדימים את המכה המקדימה, כך מסתכנים בכך שיטענו שאנחנו היינו התוקף הזדוני.

מלכודות אדם – אם אנו מביאים לביתנו כלב שמירה, או מציבים גדר סביב הבית – האם הבעלים של אמצעים אלו ישאו באחריות לפגיעה, בתנאים של הגנה עצמית (תוקפים זדוניים)? אולי ניתן לייחס כוונה על תנאי – רק אם מישהו ינסה לגנוב, אנו רוצים שהכלב ינשוך. האם מתקיימת דרישת הנחיצות? הצבת הכלב היא המעשה שהיה דרוש למניעת הגניבה. האם היה דרוש באופן מיידי? לא ברגע שהצבנו את הכלב, קרי כשהמעשה נעשה.
(4) תקיפה שלא כדין – מדובר בתקיפה רחבה יותר מאשר עבירת התקיפה (סע' 378). זוהי כל העמדה בסכנה של אחד הערכים המוגנים המנויים בסעיף 34י.
איזוהי תקיפה שלא כדין? מה דין תקיפתו של הקטין, הבלתי שפוי וחסר השליטה (כאשר התוקף אינו בר כשרות פלילית) – באיזו מסגרת נורמטיבית תחסה ההתגוננות מפניהם – הגנה עצמית או צורך? יש חשיבות לכך לגבי הפגיעות הקלות ולגבי השקילות.

פרופ' אנקר טוען שתקיפתו של חסר-הכשרות-הפלילית היא תקיפה שלא כדין, אלא שעומד לאותו תוקף פטור מאחריות פלילית הפטור לא משנה מאופייה של התקיפה, היא שלא כדין. לכן, ההתגוננות מפני התקיפה נמצאת במסגרת ההגנה העצמית. אולם, כאשר מדובר באדם חסר כשרות שלילית, נדרוש סבירות יותר חמורה בתגובה להתקפה.
פרופ' פלר טוען שמה שמאפיין את הסיטואציה של ההגנה העצמית הוא התקיפה הזדונית – תקיפה של אדם שמוכן לפגוע בערכים החברתיים המוגנים בחוק, הוא מזלזל בחוק הפלילי, ובעצם כך שמבצע את התקיפה שלא כדין, הוא מוותר על ההגנה של החוק הפלילי על האינטרסים שלו, שיש לפגוע בהם כדי להדוף את תקיפתו. בסייג ההגנה העצמית רואה פלר חוסר סימטריה מסוימת: מצד אחד יש בעיני החוק הפלילי אינטרס לגיטימי של המתגונן, ומצד שני ישנם אינטרסים בלתי לגיטימיים של התוקף שלא כדין. אותה תקיפה זדונית מאופיינת בתוקף כשיר מבחינה פלילית: רק האדם הבגיר, השפוי בדעתו, בעל הרמה השכלית הממוצעת,שיכול להטמיע את הנורמות ולהבין את הערכים המוגנים בחוק הפלילי, יכול לוותר על ההגנה של החוק הפלילי. אם אין כשרות פלילית, לא ניתן לוותר על אינטרסים. לכן, בתקיפת חסרי הכשרות-הפלילית יש שקילות בין האינטרסים הלגיטימיים של המותקף, לבין האינטרסים הלגיטימיים של התוקף. ההתגוננות נגד התקיפה חוסה תחת סייג הצורך. התקיפה היא בגדר אירוע ומצב דברים נתון (כמו כלב שנושך) ולא תחשב כתוקף זדוני. מותר להתגונן, אך יותר בזהירות.

(5) הסבירות (סע' 34טז) – כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה, לא יחולו סייגי הצורך, הכורח וההגנה העצמית.
גם בהגנה עצמית מוגבלים בתגובה שלנו למבחן הסבירות – התגובה בה היה נוקט אדם סביר בנסיבות העניין, כאשר מותקף ע"י תוקף זדוני שרוצה לפגוע בערך חברתי שלו.

בע"פ 11/99 ויניצקי נ' מ"י – אדם מבוגר דחף את הנאשם קלות, הנאשם הגיב במכת אגרוף ששברה לאדם את הגולגולת וגרמה למותו. מכת האגרוף לא היתה דרושה באופן מיידי כדי להדוף את התקיפה, וגם חרגה בבירור מן הסביר למניעת התקיפה. ביהמ"ש מתבקש לצקת תוכן לתוך מושגים מופשטים כמו סבירות. כשיוצקים תוכן למושגים עמומים צריכים לזכור באיזו מאטרייה משפטית קונקרטית נשזר אותו מושג, וכאן אנו מדברים בסייגים. בסייגים, דווקא פרשנות מרחיבה היא לטובת הנאשם, בשונה מהמשפט הפלילי הרגיל בו דווקא פרשנות דווקנית טובה לנאשם. מגמת המחוקק היתה להרחיב את הסייגים הקונקרטיים על ידי הוספת ערכים חברתיים מוגנים כמו החירות, וכמו ההגנה על הזולת, והוספו סייגים חדשים כמו זוטי-הדברים, עקרון השליטה והדחף הבלתי נשלט. לעומת זאת, פרשנותו של ביהמ"ש לסע' 34טז מצמצמת את תחולת הסייגים הספציפיים, אפילו לעומת מה שהיה לפני תיקון הסייגים. סעיף הסבירות נשאר באותו נוסח כמו שהיה לפני תיקון 39. דברי ההסבר להצעת החוק אינם מוסיפים לנו דבר: "שם את הדגש על סבירות המעשה בלבד, ואם היה המעשה סביר בנסיבות העניין, אזי אין לעשות בנוסף מעין מאזן מהותי או כמותי בין תוצאותיו בפועל של המעשה לבין הרעה שנמנעה". בפסיקה הולך ומתעצם מקומו של סעיף הסבירות, וכך גדל שיקול הדעת של ביהמ"ש, עד כי מאיים סעיף הסבירות לבלוע בתוכו את כל התנאים הקונקרטיים שבסייגים עצמם. כך נוצרת אחידות של סייגים – סייג אחד גדול של סבירות, שתנאיו ומימדיו אינם ברורים, ונקבעים ע"י ביהמ"ש מעניין לעניין.
בדנ"פ 6699/04 אבי קליינר - נאמר שלנאשם היתה דרך אחרת, המעשה לא היה סביר, והוא הורשע בהריגה. ביהמ"ש אומר שהנאשם היה צריך לירות קודם באוויר, או לעבר איבר שאינו קריטי.

בע"פ 1713/95 פרידמן נ' מ"י – לאחר שהאישה תקפה את הנאשם עם סכין, החל מאבק, והנאשם תפס בסכין שבידי אשתו ודקר אותה בירכה וגרם למותה. אך ביהמ"ש אומר שהדקירה המכוונת לא היתה דרושה לסיכול ניסיונה של המנוחה לדקור אותו, והסכין כבר לא סיכנה אותו. לכן המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין.
(6) סייג לסייג -34י סיפה – "ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים". האדם מבצע את העבירה במצב של סייג ששולל את האחריות הפלילית, ובכל זאת נטיל עליו אחריות פלילית במקום בו הוא הביא עצמו למצב שבו הוא פוגע בערך החברתי המוגן כשפעל תחת סייג.
זהו אימוץ הדוקטרינה שנקבעה בעבר בפסיקה "כניסה למצב של התגוננות", לפיה אין לבחון את האחריות הפלילית בשלב ההתגוננות תוך התעלמות מהאירועים שקדמו להתגוננות. לכן, נשלול את הסייג ממי שהביא עצמו במודע למצב של פגיעה בערכים המוגנים, כשפעל תחת סייג.
(7) סייג של הסייג לסייג – במקרים אלו יחול הסייג של הגנה עצמית –
1. כשיש נסיגה מוחלטת של היוזם: היוזם באופן ברור ומוחלט נסוג, ולמרות זאת התוקף רודף אחריו – כך נוצרת סיטואציה חדשה של הגנה עצמית בה יחול הסייג.
2. שינוי בכללי המשחק: כאשר האדם שפעל תחת הסייג לא צפה את התפתחות הדברים, באופן סובייקטיבי. בפס"ד הורוביץ – התוקף פתאום שלף אקדח ושינה את כללי המשחק.
3. בע"פ 298/88 טוויטו נ' מ"י – צריך שתהיה פרופורציה בין התנהגות הפסולה שבעטייה שוללים מהאדם את הסייג, לבין התגובה על התנהגות זו.
4. בפס"ד טוויטו – נדרשת סמיכות בזמן בין ההתנהגות הפסולה לבין ההתגוננות. אם עבר זמן רב בינן, לא נתייחס להתנהגות הפסולה.
התנאים לכניסה למצב של הגנה עצמית בהתנהגות פסולה –
(1) התנהגות פסולה – 
1. התנהגות פסולה שהיא גם של כדין, אבל אינה תקיפה שלא כדין.
אם זו תקיפה של כדין, אז לאחר יש זכות להגנה עצמית. תקיפה שלא כדין היא כזו שמאיימת על אחד הערכים המוגנים בסעיף. נסיעה בכפרים הערביים אינה תקיפה שלא כדין, אולם זו התנהגות שלא כדין. התערטלות בפומבי זו לא תקיפה שלא כדין, אך אם עושים זאת בשכונה חרדית זוהי התנהגות שלא כדין. להמון אסור להתגונן כנגד ההתנהגות כי היא אינה תקיפה שלא כדין, אך ההתנהגות מהווה עבירה ומהווה כניסה למצב בהתנהגות פסולה.
2. התנהגות פסולה שהיא כדין, אך יש בה פסול ערכי.
כניסה לבית כנסת ביום כיפור עם כריך ושתייה – ההתנהגות אינה אסורה על פי דין, אך יש בה פסול, ולכן שוללת את תחולת הסייג.

(2) צפייה מראש – צפייה אישית סובייקטיבית. אין צורך בכוונה, אלא רק צפייה של אפשרות התפתחות הדברים. זו צריכה להיות צפייה בפועל. הרף העליון של הצפיות זו הליכה מכוונת לתוך סיטואציה של סייג, כאשר האדם יוזם זאת, ובעצם מביים את האירוע כדי שיוכל להתגונן המצב של סייג – תקיפה מתגוננת.
הליכה לתוך תגרה, לתוך סיטואציה של הגנה עצמית במטרה ליזום תקיפה מתגוננת היא בעצמה התנהגות פסולה, וגם מתקיים היסוד הנפשי של הצפייה מראש.

בהצעה המקורית של פלר וקרמניצר לא הופיעה הסיפה. הם הסבירו שבמצב שבו אדם מתגונן מפי תקיפה שלא כדין של אחר, לא ראוי לשלול ממנו את הסייג גם אם נכנס למצב בהתנהגות פסולה. אז מדוע הוחזרה הסיפה? הדיון בהצעה לתיקון 39 היה בזמן האינתיפאדה, ופחדו מפרובוקציות מבוימות של המתנחלים, שיובילו לתגובה של הערבים ולהתגוננות של המתנחלים. מצד שני היה חשש, שאם נסתפק בהתנהגות פסולה שהיא רק בעיני התוקף (הערבים) כל דבר יראה מבחינתם כפרובוקציה, ולכן צמצמו את הסייג לסייג כך שהוא יחול רק אם המתגונן עצמו צפה.

אם התנהגותו של אדם היא בגדר מימוש של זכות לגיטימית שלו, ומתוך אותה מטרה שלשמה ניתנה הזכות, אין עליו חובה להימנע מההתנהגות, גם אם הצד השני חושב שזו פרובוקציה. חובת ההימנעות מההתנהגות קמה רק כשיש פסול בנסיבות בהן נוצלה הזכות. כך נתפסים מעשים מקנטרים ופרובוקטיביים, שכל ייעודם להביא לעימות או להסלמתו.
רף הצפיות הוא נמוך – די בכך שצופים זאת כאפשרות = חשד. אם אין קורלציה בין מה שהאדם צפה לבין האופן שבו התפתחו הדברים במציאות, יחול סייג ההגנה העצמית.

פגיעה בקורבן תמים – כאשר אדם נמצא תחת סייג הגנה עצמית, ואגב ההתגוננות המתגונן פוגע גם / רק בקורבן תמים (צד ג'). דן מרידור אמר שההגנה תחול גם במקרה כזה. לדעת ד"ר ברודר, במצב זזה יחול סייג הצורך, ולא סייג ההגנה העצמית. הקורבן התמים הוא מצב דברים – לא הוא זה שמסכן אותי. צריכים להיות יותר זהירים גם כשמפעילים את הזכות להגנה עצמית, כשמאתרים קורבנות תמימים שעלולים להיפגע. לעיתים לא סביר להתגונן בצורה מסוימת כשיש קורבנות תמימים בסביבה – לא נתגונן מפני פגיעה קלה, כמו בתנאי סייג הצורך.

תסמונת האישה המוכה
נבחן את תסמונת האישה המוכה, האישה שלבסוף קמה על המתעלל ומבצעת עבירה, ונראה כיצד נוכל לראות בה כחלק מסייג ההגנה העצמית.

נשים מוכות כקורבן העבירה –אלימות כנגד נשים מוכרת לאורך כל ההיסטוריה אנושית, אך קולן של הנשים המוכות לא נשמע עד לשנות ה-60 של המאה ה-20. זה נובע מדלות ההיסטוריה הנשית המדווחת.

במדינת ישראל, הנתונים הרשמיים המדווחים הם של 250,000 נשים מוכות, אך הנתון אינו מדויק כלל, וזהו רק קצהו של קרחון. 

נושא האלימות כלפי נשים הוא חלק מנושא האלימות במשפחה. כמו גילוי עריות, התעללות בילדים או בהורים קשישים, גם תופעת הנשים המוכות שייכת לז'אנר של הפשעים הדוממים, בהם יש שקר של שתיקה, הם מתבצעים בבית, מחורי חדרים ודלתות. אלמנט נוסף המשותף להם הוא אלמנט הבושה – בעבירות בתוך המשפחה, הקורבן חש בושה ואשם במה שקורה לו, ולכן נמנע מלפנות לרשויות ואף לקרובים לו.

בהקשר של עבירות בתוך המשפחה נתקלים בעדר תמיכה בתוך המעגל הפנימי, נטייה לסגור את הדברים בפנים ולא להוציא החוצה "כביסה מלוכלכת". ישנה תודעה שקרית של הקורבנות בתוך מערכת היחסים הזוגית.

בנוסף, רוב המסגרות החברתיות מתוכנתות לשמירה על התא המשפחתי ולא תומכות ביציאה החוצה למשטרה, משום שזה עלול להביא לפיצול התא המשפחתי.
פעמים רבות התוקפן לא מאפשר לאישה לצאת לקבל טיפול רפואי, כולא אותה בביתם ומאיים עליה. כאשר היא יוצאת החוצה, היא כבר לא נושאת את הסימנים הראייתיים  על גופה. תופעה נפוצה היא היעדרויות תכופות ממקום העבודה.

לאלימות במשפחה מאפיינים שנותנים לה חומרה יתרה מאשר אלימות אחרת בחברה:

· אין מדובר במעשה יחיד וחד פעמי, אלא רצף לאורך שנים של התעללות פיזית ונפשית.
· ישנה השפעה ישירה על תכונות אלימות בקרב ילדים שנחשפו לאלימות במשפחה. ילדים אלו יטו לאמץ דפוס של אלימות כלפי בני זוגם בעתיד, וכך נוצר מעגל של אלימות.
טיפולה של המשטרה בפניות של התעללות במשפחה לוקה בחסר עד מאוד – מקרה על בחורה מהעדה הבוכרית, שנאנסה ע"י גבר זמן רב, אך נשארה איתו בגלל המסורת של העדה, לפיה שחורה שאינה בתולה אינה ראויה לנישואין. גם לאחר שפנתה למשטרה, המשטרה לא עשתה דבר, והתקיפות נמשכו.

בפס"ד Kelly מארה"ב – נאמר שהתסמונת היא סדרה של מאפיינים המתקיימים בנשים שסובלות מהתעללות פיזית ונפשית במשך תקופת זמן ארוכה מדמות הגבר הדומיננטית בחייהן. היא מתבטאת במספר סימפטומים: 

(1) האפקט הפסיכולוגי של אלימות מתמשכת על האישה – חוסר האונים הנרכש ומעגל האלימות.
(2) טראומה פיזיולוגית.
(3) גורמים חברתיים.
את הסוגיה פיתחה ד"ר ווקר, פסיכולוגית קלינית. היא ביססה את האפקט הפסיכולוגי על שני האלמנטים של חוסר האונים הנרכש ומעגל האלימות. היא הסבירה שזו תגובה פוסט טראומטית. התסמונת עצמה אינה מהווה סייג לאחריות הפלילית, אלא מהווה חלק מההסבר מדוע יחול סייג ההגנה העצמית.

גבר מכה הוא טוטאלי בכל, וכולו מסור לזוגיות. יש לו צורך להיות בשליטה מולטת על האישה – השתלטות על התקציב של האישה, השתלטות על פעולותיה, ומחשבה שהוא יודע מה טוב בשבילה. בהמשך מביא לניתוק האישה ממשפחתה ומקרוביה. הרע מתחיל להתגלות לאחר החתונה.

תיאורית מעגל האלימות

התיאוריה גורסת שלאלימות יש מחזוריות קבועה מסוימת, כאשר משך הזמן שעובר בין השלבים השונים, והעוצמה והאינטנסיביות של השלבים משתנה גם ממשפחה למשפחה, וגם משתנה במשך השנים כך שנוטה להסלים ככל שעובר הזמן.
בשלב הראשון – בניית המתח. התעלל יותר אווירה של מתח בבית, שמלווה באירועי אלימות קלים. זהו שלב ארוך יחסית.

בשלב בשני –  ההתפרצות האקוטית האלימה. זהו שלב קצר יותר. שלב ההתעללות. עם הזמן שלב זה הופך להיות ארוך יותר מבחינת ההתפרצויות האלימות הקשות, ומתקצרים אירועי האלימות הקלים. זהו שלב נשלט – הפגיעה היא רק בדברים היקרים לאישה.

בשלב השלישי – שלב החרטה ("ירח הדבש"). הגבר המתעלל מתנצל על מעשיו ומתחרט. הוא מבטיח שלא יחזור שוב על מעשיו. הוא קונה מתנות, ממש כמו בשלב החיזור. תקופת ירח הדבש מחזקת את המחשבה אצל אישה, שהגבר יכול להשתנות, וששווה להשקיע במערכת היחסים בינם.

לאחר מכן, באופן מחזורי, מתחיל הכול מהתחלה.

תיאורית חוסר האונים הנרכש

ניסויים הראו, שהכאה אקראית בתוך מתחם שלא ניתן להימלט ממנו גורם למוכה להישאר פסיבי, ולא לנסות להימלט יותר. כך, נשים שנחזות כמתפקדות כרגיל, מאבדות את היכולת להאמין כי יש בכוחן לשלוט על מצבן וביטחונן. מבחינה פסיכולוגית, הן לא מסוגלות לנקוט צעדים למען ביטחונן, והן באמת מאמינות באומניפוטנטייות (בכל-יכולות)  של הבעל. בנשים המוכות הופכות ללכודות בפחד של עצמן. בגלל האקראיות, בגלל שזה לא נשלט, בגלל שהן לא יכולות לצפות את האלימות, הן מפתחות דיכאון וחשדנות כללית.
לכך חוברים גורמים חיצוניים חברתיים וכלכליים אשר מקשים על האישה המוכה את היציאה ממעגל האלימות, את העזיבה של המתעלל. 

תסמונת האישה המוכה היא השילוב של כל הסימפטומים הללו.

הפמיניזם הרדיקאלי פיתח את "גרסת העדר האופציות", ומראה שמעשים אשר נתפסו בעבר כנובעים מבחירה או מהסכמה של האישה, אינם אלא מעשים שנובעים מכפייה והעדר אפשרות לפעול בדרך אחרת.

בע"פ 6353/94 כרמלה בוחבוט – גם בהכרעת הדין המרשיעה, מזכיר ביהמ"ש את המקרה החריג של פירוט הייסורים שעברו על כרמלה בוחבוט. נזכרת המניעה מגישה לטיפול רפואי. גם כאשר יכלה לקבל עזרה, היא העדיפה שלא לספר, והמשטרה העדיפה שלא לחקור ולא נכנסה לתוך העניין. כל בני משפחתו של הבעל המכה ידעו ולא אמרו דבר.

השופט בך מציג את הגישה הליבראלית – תמיד יש בפנינו חלופות, והעמדה שאנו נמצאים בה היא פרי בחירה בין קווי פעולה חלופיים. הוא מציין שצריכים להיות ערים לתופעה של אלימות בתוך המשפחה, אך אסור לעורר את הרושם אצל הקורבנות, שהם יכולים לקחת את החוק לידיהם, ולפתור זאת באלימות. לגישתו, הדרך היחידה היא הפנייה לרשויות הממונות על כך. דרושים כוח, רצון, תושייה ואומץ כדי לפנות לגורמים הנ"ל, אך אין מנוס מכך. הוא מניח שלפני האישה היתה אפשרות היתה אפשרות בחירה, והיא בחרה בהמתה, בכך שנשארה בתוך הסיטואציה.

גרסת העדר האופציות חושפת את כל אותן רשויות שאמורות להעניק הגנה לאישה המוכה, ומראה כיצד נכשלים בהגנה על הנשים המוכות. המיתוס הליבראלי מטיל את האשמה באישה, ובכך מתכחשת הגישה הליבראלית לאחריות שלנו כחברה כלפי הנשים המוכות.
לגבי המשטרה, ישנה התקדמות משמעותית מאז ההנחיות בשנת 1998 בנושא הטיפול באלימות המשפחה. אולם, עדיין רואים שהמשטרה יודעת על אלימות ולא מועילה. הוקם גוף להערכת מסוכנות של המכה. מתוך מאמר משטרתי, אומר קצין משטרה שקיימת קבוצה רגילה של גברים מכים, הקבוצה הקלה, שמנהלים את חייהם לפי שיקולי רווח והפסד. לגביהם, הרתעה של פסקי דין ועונשים היא יעילה. אולם, ישנם מקרים פאטאליים, כשמדובר בגברים בעלי אישיות והתנהגות פתולוגית, אישיות מופרעת, והם חסרי יכולת לשלוט על דחפים. כאן יש להודות בפה מלא, כי אין בידי המערכת להגן על אישה לבעל כזה, ולמנוע את המוות אן הרוצח נחוש לבצע המתה. במקרים כאלה, הפנייה למשטרה יכולה רק להזיק, ותשמש כזרז לסיכון חיי האישה. הדרך היחידה של אישה כזו להיחלץ מבן הזוג שלא במוות היא שהוא יתאהב במישהי אחרת...

הרופאים – נשים מוכות צורכות פי שניים יותר שירותי בריאות, ופי חמישה יותר שירותים פסיכיאטריים. רופאי המשפחה, רופאי הנשים והפסיכיאטרים - כאשר מופיעה בפניהם האישה, היא בעירומה הפיזי והנפשי. הם יכולים לחשוף את התופעה ולהוציא אותה החוצה. כאשר שלא נשים רנדומאלית אם באו לרופא מטעמים של אלימות במשפחה, התגלו פי 2 יותר נשים מאשר אלו בהתלוננו מיוזמתן. אולם בפועל, גם כאשר האישה אומרת שבאה עקב אלימות במשפחה, הרופאים לא מציינים זאת במסמכים הרפואיים ובתעודות השחרור, וגבר זה מזיק לחומר הראיות כנגד הבעל. תעודת השחרור היא ראיה חזקה, אפילו אם המתלוננת חוזרת בה לאחר מכן.

פס"ד עופר לוי – ביהמ"ש מקבל את עדות המתלוננת המשטרה כראיה לתוכנה, ומתעלם מהעדות שלה בבית המשפט, בה היא חזרה בה. סעיף 5 לפקודת הראיות מרשה קבלת עדות האישה על בן זוגה.

אם הרופא מתעד בתעודת השחרור ודו"ח שממלא את הסיבה שבעטייה הגיעה האישה לטיפול, תהיה לכך חשיבות ראייתית רבה. סע' 2 לתקנות בריאות העם (הודעה על חשש לאלימות) תשל"ו- 1975 קובע: "מתעורר אצל האחראי על קבלת חולים חשש סביר, שאדם פצוע, חסר הכרה או מת, שהגיע לבית החולים, היה מעורב במעשה אלימות, יודיע על כך מיד לתחנת המשטרה הקרובה".

מקלטים לנשים מוכות – בארץ ישנם 13 מקלטים. בכל מקלט יכולות לשהות כ-14 נשים. אם יש רבע מילון נשים מוכות בישראל, ברור הפער העצום בין המקום שיש לבין כמה שצריכים. במקלטים יכולות להיקלט רק נשים שיש סכנה ממשית לחייהן. יתר על כן, אין זה פשוט לעזוב הכול, למקלט בעיר אחרת, לעזוב עם הילדים, להוציא אותם מהמסגרת הרגילה שלהם לסביבה לא מוכרת. החיים עם נשים אחרות יוצרים לחץ עצום, והילדים מגיעים לנידוי חברתי. אם בכך לא די, השהות במקלט מוגבלת לשנה בלבד, ולאחר מכן צריכה האישה למצוא דירה ועבודה. כמו כן, ילדים מעל גיל 12 לא מתקבלים למקלטים.
העדר תמיכה חברתית בסנקציה פלילית – לא כולם סבורים שהמדובר בתופעה פלילית, ולעיתים לא רואים בבעל המכה כעבריין. רואים זאת כמשהו פנימי-משפחתי, שמשפט לא צריך להתערב בו. תפיסות אלו מגיעות גם לנשים המכות עצמן, ונוצרת האשמה עצמית שלהן. הן מסגלות לעצמן את התפיסה שהוא לא עבריין. האישה רואה שאף אחד לא מתערב, לא עוזר, ומקבלות את המסר שאין מוצא מהאלימות. אדישותה של החסרה והתעלמותה ממעשי האלימות בתוך המשפחה מאפשרים לאלימות להחמיר ולהתעצם.

לעומת השופט בך שמעמיד את הנאשמת במרכז הדיון, השופטת דורנר מרחיבה את מעגל האשם לחברה בכללותה – כל אלו שידעו ושתקו, ולא עשו דבר. כרמלה בוחבוט היתה אישה מוכה במשך 24 שנים, ובישוב בו התגוררה זה היה סוד גלוי – כולם ידעו ושתקו. היא נשאה על פניה וגופה את סימני האלימות. השופטת דורנר עוסקת בגרסת העדר האופציות, ואומרת שכל הגורמים שהיו צריכים לעזור נכשלו. בנקודה זו, שבה האישה מבינה שאין לה אופציות אחרות, היא מבינה שרק היא יכולה לעזור לעצמה ע"י עשיית דין עצמית.

הפמיניזם התרבותי ביקר קשות את גרסת העדר האופציות. הטענה היא, שהמודל הזה מחזר את הדימוי השלילי של נשים. הנשים נראות חלשות, חזרות אונים. המסר הזה של "קורבנות" האישה מקשה על נשים שבאות מעמדה בחיים המקשה עליהן להזדהות עם מודל זה, ולכן אינן רואות עצמן כנשים מוכות. יש  לנסות לתאר גרסה אחרת לשאלה "מדוע היא נשארה?".

גרסת הדאגה לקשר ולהמשכיות מערכות היחסים – אנחנו אומרים שזה לא רציונאלי לאישה להישאר עם המתעלל, אך זו נקודת השקפה גברית. בואו נבדוק זאת מנקודת השקפה נשית: גברים פעמים רבות מגדירים את הזהות העצמית שלהם במובחן מהאחר. נשים לעומת זאת, מגדירות את עצמן בהמשכיות לאחר, מתוך מערכות היחסים החשובות בחייהן. לכן יש לבדוק את האלימות כנגד נשים מהשאלה כיצד משפיעה אתיקה של דאגה לזולת על החלטותיהן של נשים לעזוב או לא לעזוב את הבית – דאגה לילדים ע"י שימור התא המשפחתי מהווה מרכיב מרכזי בהחלטה של אישה שלא לעזוב את הבית.
שימוש בסייג ההגנה העצמית – הסיטואציה היא אישה מוכה שהמיתה את המתעלל. אחת הטענות המשפטיות היא שסייג ההגנה העצמית לא מתאים לסיטואציות נפוצות שבהן נשים מתגוננות. הסייג חוקק במקורו כדי להקים הגנה לגבר אשר מתגונן כנגד תקיפתו הפתאומית של גבר אחר אשר שווה לו מבחינת הנתונים הפיזיים וכישורי הלוחמה. הטענה היא, שהחוק מפלה לרעה את הנשים, ואחת הדרישות היא לבטל את דרישת המיידיות מסייג ההגנה העצמית.
טענה נוספת היא שהבעיה אינה עם לשון החוק והניסוח, אלא עם היישום שלו. הדעות הקדומות לא מובאות בחוק, אלא התפיסות השופטים. הן שמונעות מהם ליישם את התנאים שקיימים בסייג על נשים. השופטים חושבים שהנשים בוחרות בפיתרון קל ופשוט, ולא באמת היו צריכות לנקוט באופן זה. תפיסה זו מונעת יישום נכון של הוראות החוק.

תסמונת האישה המוכה באה להגמיש את הקריטריונים הללו, ולהתאימם לסיטואציה הנפשית המיוחדת שבה נמצאת אישה מוכה. התסמונת לא באה להקים סייג חדש, אלא להציג את תגובת האישה כתגובה נורמאלית שלאדם שנקלע לסיטואציה לא נורמאלית. רוב השופטים מצדיקים שימוש בכוח קטלני לצורך הסייג רק כאשר האדם ניצב בפני איום שסיכן את חייו או את גופו באופן חמור. קיימים לא מעט מקרים בהם הנשים מוצאות מתחולת הסייג משום שלא התקיים תנאי הפרופורציונאליות בין הסכנה שנחשפו אליה לבין התגובה. למתבונן מן הצד לא נראה שהיה מוצדק שימוש בכוח קטלני. כמו כן, נטען שהנשים לא פעלו במסגרת תנאי המיידיות, היות שההמתה בוצעה בסיטואציה נטולת עימות.

המומחה יכול להסביר מדוע האישה פעלה באופן קטלני – כיצד חשיפה ממושכת לאלימות משפיעה על נקודת המבט של האישה, כיצד יכולה לזהות את עוצמת האלימות הבאה על סמך סימנים שלמדנה מניסיונה. עדות המומחה מסבירה מדוע התנהגותה היא סבירה. חוסר האונים הנרכש מסביר מדוע לא פנתה לעזרה. שאלת אמינות האישה היא קריטית, ועדותו של המומחה רלוונטית לאחד האלמנטים ההכרחיים בתיק – האם האישה האמינה בזמן ההמתה, שהיא היתה בסכנת חיים מיידית. 
המומחה מעיד שהאישה האמינה באופן סביר, שהפניה למשטרה היא חסרת תועלת. חוסר היכולת שלה לעזוב את הגבר מושפעת ממעגל האלימות, מהתלות הכלכלית ומהפחד שאם תברח הוא ישיג אותה.

בארה"ב, פס"ד איבן תאמס הוא פסק הדין הראשון שהכיר בתסמונת האישה המוכה כתיאוריה מדעית חדשה. יש להוכיח שהתיאוריה המדעית מקובלת באותו תחום של מדעים שממנו היא מובאת לתוך המשפט. ביהמ"ש מקבל את תסמונת האישה המוכה גם כרלוונטית לביסוס טענה של הגנה עצמית, וקובע שהתסמונת מהימנה דיה כדי לשמש כנושא לעדות מומחה בדבר גיבושו של סייג ההגנה העצמית.
באוסטרליה עדות לשם תסמונת האישה המוכה מתקבלת לעניין סייגי ההגנה העצמית וצורך. עדויות המומחה באות לתמוך בסבירות האמונה של האישה שהיא מצויה בסיטואציה של איום, וסבירות התגובה שבה נקטה.

באנגליה ישנם פסקי דין בהם נשים שהואשמו בהזנחת ילדיהם הביאו את התסמונת להסבר התנהגותן. בפס"ד הלווליה אישה המיתה את בעלה המכה. כדי לבסס טענת קינטור שמפחיתה את האחריות מרצח להריגה, טענה האישה לתסמונת. ביהמ"ש דחה טענתה משום שהיא חיכתה כשעתיים עד שבעלה יירדם. בקינטור נדרשת תגובה מיידת. באנגליה הכירו בתסמונת כסטייה נפשית שלא מגיעה עד כדי אי-שפיות, ולכן נותנת רק אחריות מופחתת.

בתפיסה האמריקאית, התסמונת מביאה להכרה בסייג ההגנה העצמית, והתוצאה היא זיכוי. הנטייה של בתי המשפט שם לקבל את התסמונת פוחתת כאשר מודבר בסיטואציות נטולות עימות (כאשר הגבר ישן, שיכור, מתקלח). ההכרה גוברת כאשר מדובר במצבים בהם מתקיימת דרישת המיידיות, והתסמונת נועדה לרכך את תנאי הפרופורציונאליות והנחיצות.
הביקורת על התסמונת – מתייחסת למצב הנפשי של האישה. התסמונת מטביעה חותם בנשים כחולות נפש. התסמונת מקבעת סטריאוטיפים קיימים בקשר לנשים: כשהן נתקלות בקשים, הן נכנסות להיסטריה ומאבדות שליטה. התסמונת פוגעת במכלול הנשים ובעיקר בנשים המוכות. היא מסיטה את הדגש מאחריותנו כחברה. ישנו מדרון חלקלק – סחף בהגנות ובסיגים, ואם נגמיש את התנאים, כל יום יצוצו תסמונות חדשות. ישנה גם ביקורת מדעית על המחקר של ד"ר ווקר, בקרב פסיכולוגים.

גם כאשר התסמונת לא מתקבלת בארה"ב לעניין האחריות הפלילית, היא נשארת רלוונטית לעניין העונש.

התסמונת במשפט הישראלי

 בפס"ד עופר לוי, כדי לאפשר קבלת עדותה של הקורבן במשטרה מכוח סעיף 10א לפקודת הראיות, כאשר חזרה בה מעדותה במשטרה, הוכיחו את האמצעי הפסול במסגרת תסמונת אישה המוכה. בדיני הראיות, פונים לתסמונת גם כדי לסייע במשקל של העדות כאשר העדה מגמגמת ומתבלבלת בעדותה.

בפס"ד של השופט מודריק ת"פ (ת"א) 10240/98, היה מדובר באישה שהואשמה בתקיפת בנה הקטין, וטענה בשלב העונש להקלה בעונשה משום היתה אישה מוכה במשך שנים. ביהמ"ש דחה את טענתה כי היא לא הביאה ראיות לכך. גם בנסיבות של אישה מוכה, לא ניתן לקבל מצב שאם מכה ומשפילה את ילדיה לאורך זמן. 

בע"פ 7832/00 יעקובוב – לאחר הבעל המכה איים במכות על אישתו, האישה התאבדה, והבעל הואשם בהמתה. תגובת האישה לא היתה מיוחדת לה, והיא אופיינית לנשים מוכות. אישה הסובלת מאלימות קשה ורצופה לאורך שנים ללא עזרה מסביבתה, וללא התערבות הרשויות נתקפת בייאוש עמוק, שעשוי להובילה לשים קץ לחייה שלה או לחיי בן זוגה האלים. השופטת דורנר קובעת שלאור השינוי בתפיסות החברתיות, אדם מן היישוב צריך ויכול היה לצפות את התאבדות האישה.

החוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991 מאפשר להוציא את הגבר האלים מהבית בצווי הרחקה.
בחינת העונש בפרשת כרמלה בוחבוט:

במחוזי היא קיבלה 7 שנות מאסר, ובערעור בעליון הפחיתו את העונש ל-3 שנים.

השופט בך – טען שצריכים להרתיע את קורבנות האלימות שלא ייקחו את החוק לידיים, אך בכל זאת יש להתחשב ברגש הצדק, ולכן יש להקל בעונשה של המערערת.

השופטת דורנר – מציגה את דרסת תסמונת האישה המוכה, וקובעת שצריך להמתיק את העונש. בעיה היא שתיקת החברה לא תגובת הקורבן. אולם, על נטילת חיי אדם יש להטיל עונש מאסר בפועל.

השופט קדמי – צריך להחמיר בעונש, אך אין נהוג למצות את הדין בערעור. נקודת המוצא שלו היא ערך קדשות החיים.

בת"פ (ב"ש) 8056/02 אלידה קריסטל – הנאשמת הרגה את בעלה המתעלל. ביהמ"ש גזר עליה 3 שנות מאסר. הם היו עולים מבוליביה, אך היא לא היתה יהודיה. הבעל איים עליה כל הזמן שאם היא תתגרש ממנו יגרשו אותה מהארץ. אנשים בסביבתם ידעו על ההתעללות ולא עשו דבר. האישה הולכת למשטרה, אך בגלל שלא ידעה עברית, המשטרה זימנה את בעלה שיתרגם אותה. האישה לקחה סכין מטבח ואיימה על הבעל שתחתוך לו את הלשון. הוא התחיל לרדוף אחריה עם סכין יפנית, היא ברחה לחדר, והוא פרץ את הדלת, ורץ לעברה עם הסכין. היא הדפה אותו ונעצה בו את הסכין. לכאורה, כל יסודות סייג ההגנה העצמית מתקיימים, ללא הזדקקות כלל לתסמונת האישה המוכה. אולם השופטת חשבה שהסייג לא חל בעקבות כניסה למצב בהתנהגות פסולה, והיא דנה בכלל בסייג הצורך בטעות.
סייג הצורך – סע' 34יא
המקרה באנגליה של הפרדת התאומות הסיאמיות – שתי התאומות מחוברות, אך רק לאחת יש לב, והישארותן במצב זה תביא למותן של שתיהן. ביה"ח ביקש פס"ד הצהרתי שיתיר הפרדת התאומות, כך שלא ישא באחריות פלילית להמתת אחת התאומות שבוודאות תמות בניתוח. התאומה השנייה היא תוקף, אך לא תוקף זדוני, ולכן יחול כאן סייג הצורך ולא סייג ההגנה העצמית. המציאות יוצרת את הסכנה, והפגיעה היא בצד ג' תמים, כדי להציל אינטרס של אחר.
התנאים בחלקם דומים לתנאי הגנה העצמית:

(1) דרישת הנחיצות

(2) דרשית המיידיות
(3) ערכים חברתיים מוגנים – כמו בהגנה העצמית – כולל הגנה על הזולת. פלר הכניס להצעת החוק גם ערך של בטחון המדינה, אך הוא הוצא מהסייג במהלך החקיקה.
(4) פגיעות חמורות בלבד
(5) מקור הסכנה – מצב דברים נתון בשעת המעשה. אירוע מסוים שיצר סכנה לערך החברתי המוגן. התגוננות אגב פגיעה בצד ג' תמים.
(6) לא היתה דרך אחרת שפגיעתה קלה יותר.
ישנן 2 תפיסות ביחס לסייג הצורך:

(1) תפיסה שרואה בצורך כמבטא את הרע במיעוטו. הנזק שגרם הנאשם קטן מהנזק שאותו הוא מנע. סייג הצורך הוא מסוג הצדק, כי תועלת חברתית בהתנהגות.

(2) סייג הצורך הוא מסוג פטור – מכירים באילוץ הקשה שהנאשם נקלע אליו, ובעטיו נאלץ לפעול. מתחשבים בנסיבות המיוחדות שהנאשם פעל בהן, ולא בתועלת החברתית מתוצאות המעשה.
תמיד יש לבדוק מי נפגע מההתנהגות של הנאשם:

בבג"ץ 7100/97 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל – לגבי מחבל שהוא "פצצה מתקתקת" - אם מדובר בפגיעה במחבל עצמו, זו הגנה עצמית. אם מדובר בפגיעה בשכן, זהו סייג הצורך. עקרון החוקיות במשפט הפלילי, לגבי הפרטים בחברה, אומר שמותר לעשות הכל, אלא אם זה נאסר מפורשת בחוק. אולם, ביחס לרשות שלטונית, עקרון חוקיות המנהל הוא הפוך – לרשות אסור לעשות שום דבר, אלא אם כן יש לה הרשאה מפורשת בחוק. מהי סמכות השב"כ לנקוט באמצעים פיזיים בעת ביצוע חקירות? בג"ץ מכריע שלשב"כ אין סמכות. השב"כ טען לסמכות מכוח סייג הצורך. בג"ץ אומר שאנו יוצאים מהנחה שסייג הצורך עומד לכל אדם, לרבות לחוקרים מטעם השלטון. מוכנים להניח גם שסייג הצידוק עשוי להתקיים במצב של פצצה מתקתקת, ודרישת המיידיות חלה. חוקר השב"כ שהפעיל אמצעי חקירה פיזיים, יעמוד לו סייג הצורך. אבל אין אנו דנים בכך, אלא אנו רוצים לדעת אם לשב"כ יש סמכות, ואם ניתן לבסס סמכות על סמך הסייג. ביהמ"ש קובע שאין להסיק מסייג הצורך סמכות כללית לקביעת הנחיות לשימוש באמצעים פיזיים. סייג הצורך עוסק רק בהכרעה אינדיווידואלית של אדם המגיב למצב עובדתי נתון, כפעולה אד-הוק להתרחשות בלתי צפויה. הרציונאל הבסיס לסייג הצורך הוא העדר אפשרות לנסח מראש כללי התנהגות מדויקים למצבי-חירום קונקרטיים, שנסיבותיהם בלתי ניתנות לצפייה.
הסבירות – סייג הצורך מסויג ע"י סע' 34טז. יש לפרש את הסעיף באופן שונה ביחס לכל סייג. בהקשר של סייג הצורך, הסבירות תעסוק ביחס בין הרעה שנגרמה לבין הרעה שנמנעה.
החובה לעמוד בסכנה או באיום – סע' 34טו קובע שסייג הצורך לא יחול על מי שיש עליו חובה על פי דין או מכוח תפקידו להתמודד עם הסכנה.

סע' 19 לחש"צ קובע: 
"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."

לחייל אין סייג צורך או הגנה עצמית כאשר יש עליו חובה מכוח תפקידו להתמודד עם הסכנה.

ע"פ (ב"ש) 7245/98 נעמן דג – הנאשם עבד ככוורן. היו גיריות שבאו ואכלו מהדבש. לפני כ-25 שנים היא הואשם בציד הגיריות בניגוד לחוק, וזוכה משום שביהמ"ש סבר שמותר לצוד את החיה. החוק אוסר לצוד חיות בר. כעבור 25 שנה שוב הואשם בציד הגיריות, והפעם הוא זוכה עקב טעות במצב משפטי, משום שהסתמך על פסק הדין המוטעה לפני 25 שנים.

תנאי לתחולת סייג הצורך הוא דרישת המיידיות. יש להוכיח כי המעשה היה דרוש באופן מיידי. ההכנה והבנייה של המלכודות לגיריות, והצבתן במקום המתאים פעם אחר פעם כשיטת עבודה חוזרת המשתרעת לאורך זמן אינן ממלאות את דרישת המיידיות. היתה שהות להתארגנות אחרת להצלה, כמו פניה רשמית לקבלת אישור צייד.
רע"פ 1144/00 עו"ד יורם וינוגרד נ' מ"י – הנאשם ביצע פניית פרסה על קו הפרדה רצוף. הוא טען שהיה פקק תנועה, וביצע את הפניה מפחד שהיה שם חפץ חשוד שעלול להתפוצץ, ולכן רצה להימלט מהמקום. ביהמ"ש דחה את טענתו בשל חוסר ביסוס עובדתי, כי לא טעו זאת לפני השוטר.

סייג הצידוק – סע' 34יג

(1) מוסמך על פי דין לעשותו

(2) פקודה בלתי חוקית בעליל
(3) צידוק אגב טיפול רפואי
(4) צידוק אגב טיפול רפואי
(5) אגב פעילות ספורטיבית
סעיפי הצידוק (3), (4), (5) מבטאים חקיקה של נוהג חברתי מקובל. היה צורך בהם לאור סע' 40 להצעת החוק, שלא הוכנס לבסוף, אשר קבע שאין סייגים אלא בחוק.

ס"ק (5) – פעילות ספורטיבית

התנהגויות רבות בתחום הספורט היו נחשבות לפליליות אלמלא הצידוק. בפלילים, הסכמת הקורבן בד"כ אינה מעלה או מורידה. אנו עוסקים בערכים חברתיים, נורמות הראויות להגנה. אם אדם עשוי להיפגע בספורט, והחברה רוצה להגן על קיום אותו תחום ספורט, צריך סייג מפורש, שקובע שהפעילות היא לגיטימית במסגרת אותו תחום ספורט.

· בסע' 5 להצעת החוק המקורית נכתב – "עשהו לשם חינוכו של קטין הנתון למרותו, ובלבד שמעשהו לא חרג מן הסביר". המחוקק רצה לתת גושפנקא לנורמה מקובלת ביחס לחינוך ילדים. נטען שהורים מחויבים לחנך את ילדיהם, ולכן צריך לתת להם כלי חינוכי שיוכלו לנקוט בו כסנקציה.
הסעיף לא נכלל בחוק, בשל התנגדות מוחלטת לקיומו, והתנגדות לשונו הרחבה מידי. הכנסת לא רצתה שיצא מפיה מסר שמעודד אלימות במשפחה. בזמן בו האלימות גוברת בחברה, ובמיוחד אלימות כלפי ילדים במשפחה, המסר מפי המחוקק חייב להיות חד-משמעי, שכל אלימות אסורה גם בתוך התא המשפחתי.

אם הורה נתן "מכה חינוכית" לילד, נשאיר זאת לשיקול הדעת של המשטרה והפרקליטות בגדר בעניין לציבור. במשפט עצמו ניתן לטעון לזוטי דברים.

לפני שנים רבות, בע"פ 7/53 ראסי נ' היוהמ"ש – הפסיקה הכירה בהכאה לשם חינוך.

בע"פ 5224/97 שדה אור -  הגישה השתנתה. נקבע שאסור לבצע כנגד קטינים מעשה המהווה עבירה פלילית. שימוש בכוח למטרות חינוכיות הוא עצמו פוגע בחינוך. אסור להרים יד על קטין, והאלימות לא מועילה לחינוך.
ס"ק (3) – טיפול רפואי בהעדר אפשרות להסכמה

תנאי הסייג-

(1) מעשה הטעון לפי דין הסכמה. 
לפי סע' 13(א) לחוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996 - כל טיפול רפואי טעון הסכמה.

"13. הסכמה מדעת לטיפול רפואי 

(1) לא יינתן טיפול רפואי למטופל אלא אם כן נתן לכך המטופל הסכמה מדעת לפי הוראות פרק זה."

הסכמה מדעת צריכה להיות לאחר שהסבירו לחולה בלשון בני אדם מה יעשו בו, ומה ההשלכות לכך.
(2) דרישת מיידיות המעשה.
(3) דרישת נחיצות המעשה.
(4) הערכים החברתיים מוגנים – חיי אדם, שלמות הגוף, מניעת נזק חמור לבריאות.
(5) היחס בין דרישת המיידיות והנחיצות לבין דרישת ההסכמה – אם ניתן לחכות להסכמה, חייבים לחכות. הסייג יחול רק במקרים בהם אין יכולת להשיג הסכמה, ולא ניתן לחכות. פוגעים בערך של האוטונומיה של החולה על גופו.
ס"ק (4) – 

במקרה זה, הטיפול נעשה בהסכמה כדין. לאורה המקרה נכנס לסע' 34יג(1). ס"ק (4) אינו עוסק וגם לא נועד לטיפולים לצורך בריאותו של אדם. טיפול רפואי בהסכמה לצורך בריאותו של אדם נכנס לס"ק (1). 

ס"ק (4) נועד להסדיר טיפולים רפואיים אחרים, שאינם לצורכי בריאות – ניתוחים פלאסטיים, השתלת שיער – בכל אלו יש פציעות וחבלות שההסכמה אינה מעלה ואינה מורידה לגביהם. אם לא היה הסייג, רופא המבצע ניתוח פלאסטי היה אחראי בפלילים. כך גם בטיפולי פוריות; שאיבת ביציות; תרומות מן החי: תרומת ביציות, תרומת דם, תרומת כליה; ניסויים רפואיים, סירוסים ועיקורים, ניתוחי שינוי מין.

כבר כאשר חוקק תיקון 39, ולפני שנכנס לתוקף, נשאל האם ניתן להכניס לסע' 34יג(4) את המתות החסד. גם בכנסת זה עלה לדיון בזמן שדנו בהצעת החוק. המחוקק, למרות שהיה מודע לבעייתיות, בחר שלא לשנות את הנוסח. לכן, כיום בישראל קיים סייג שבאמצעותו ניתן לבצע המתות חסד.

המתות חסד

אחת מהתמורות החשובות במאה ה-20 היא הארכת תוחלת החיים הממוצעת. הארכה זו נעשית גם באמצעים מלאכותיים. פעמים רבות הרפואה אינה מרפאת, אלא רק מאריכה חיים. לא תמיד הארכת משך החיים מקנה גם שיפור באיכות החיים, ופעמים רבות הארכת החיים מביאה לסבל פיזי ונפשי, כאשר החולה נמצא מבודד ומחובר למכונות.
החולים הסופניים חולים במחלות חשוכות מרפא, טרמינליות, שסופן הקטלני ידוע מראש וודאי.

מחלה, שעל פי מדע הרפואה דהיום, אין כל אפשרות של ריפוי או השהיית התפתחותה השלילית של המחלה. המחלה מחמירה מיום ליום, כשההליך אינו הפיך.

אנו נתייחס רק לחולה הבגיר והכשיר. רק בחולים שהביעו מפורשות את הסכמתם שחייהם לא יוארכו באופן מלאכותי, במצב בו יכלו עדיין להביע את רצונם.

סע' 13 – 16 לחוק זכויות החולה עוסקים הסכמה לטיפול רפואי. סע' 16 מאפשר לתת ייפוי כוח לטיפול רפואי. כך, אדם אחר מוסמך ע"י החולה להסכים או לסרב בשמו.

"16. מינוי בא כוח למטופל 

(א)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."

בנושא המתות החסד, יש פניה אינטנסיבית לביהמ"ש, בבקשה לקבל פסק דין הצהרתי במסגרת המרת פתיחה. פסקי דין אלו הם לפני המעשה. הויכוח נובע מאותו מטען ערכי – ערך החיים.

המתת חסד פסיבית

לפי גישת התומכים בהמתות חסד פאסיביות, אין לחייב אדם לקבל טיפול רפואי אשר הוא אינו חפץ בו, ואשר כל שביכולתו של הטיפול לעשות הוא להאריך חיים בלי יכולת לרפא. אם לא ניתן לאדם את הטיפול, נחסוך ממנו את כל הסבל שכרוך בהארכה המלאכותית של חייו. על הרופא אין חובה לנקוט במעשה.

רק מחדל שצמודה אליו חובה לפעול הוא מחדל בעל נפקות פלילית. המחדל אינו שקול למעשה במפשט הפלילי, אם לא נלווית למחדל חובה לפעול, חובה קונקרטית ומפורשת, על פי דין או חוזה.

אם ישנה הסכמה של החולה, קמה לרופא חובה לפעול. אולם, אם אין החולה חפץ בטיפול, מחדל הרופא נטול נפקות פלילית. החובה על הרופא לטפל בחולה בניגוד לרצונו דרושה לשם אחריות פלילית. חוק לא תעמוד על דם רעך לא יכול לחול במקרה זה כי אין כאן מצב פתאומי. על רופאים חלים חוקים מיוחדים. שבועת הרופאים גם כן לא יכולה לספק חובה לפעול, היא בשבועה מתחייב הרופא גם למנוע סבל וגם להאריך חיים ולרפא. חולה סופני לא ניתן לרפא, ולא ניתן להאריך את חייו לא גרימת סבל – לכן, אין חובה אתית-רפואית על הרופא.
התומכים בהמתה הפסיבית אך המתנגדים להמתה האקטיבית טוענים שיש הבדל מוסרי בין שני סוגי ההמתות:

בהמתה הפסיבית, הרופא לא מתערב בניהול העולם, הטבע הוא הפסוק האחרון, ולא בנאדם.

בהמתה האקטיבית, הרופא הוא הפוסק האחרון, ואף אחד לא הסמיך אותו להמית. תפקידו הוא לרפא, ותמיד קיים סיכוי לנס, וישתפר מצבו של האדם.

המתת חסד אקטיבית
את הגישה התומכת בהמתה האקטיבית ייצג פרופסור ליאון שלף. כשמתקיימים שני תנאים מצטברים להעדר תוחלת חיים, יש לכבד את רצונו של החולה ולסייע לו למות, בכך שנמית אותו. המדובר הוא בחולים בישראל שפיזית אינם יכולים לבצע את ההמתה בעצמם. אם החולה יכול ליטול את חייו בעצמו, הוא צריך לעשות זאת לבד, ואין הרופא צריך לעשות זאת במקומו.

שני התנאים המצטברים הם:

(1) תנאי אובייקטיבי – שהרופאים אכן קבעו שמדובר בחולה סופני.
(2) תנאי סובייקטיבי – שהחולה עצמו הגיע להכרה כי אין עוד טעם בחייו, והוא מעוניין לסיים אותם.
במצב כזה, החברה מצווה להיענות לבקשתו, וסיים את חייו. הזכות לחיות בכבוד כוללת גם את הזכות לסיים את החיים בכבוד. בהקדמת המוות הצפוי אנו חוסכים את הסבל בהארכת החיים המלאכותית. בהמתת חסד פסיבית אנו משאירים את החולה לסבול עד שימות, או שהוא יהיה בחוסר הכרה, מערכת העיכול תשתבש ותגרום לכאבים בלתי נסבלים. אי-חוקיותה של המתת החסד האקטיבית מעודדת אנשים ליטול את חייהם בשלבים המוקדמים של מחלתם. אם נאפשר להם ליטול את חייהם בשלבים מאוחרים יותר, נאריך את חייהם תקופה ארוכה יותר.
המצב המשפטי בהולנד
הגישה של ההמתה האקטיבית התקבלה בהולנד בתחילה ע"י הפסיקה. נקבעו 25 כללים של הדברים שעל הרופא לשקול לפני ההמתה האקטיבית. לאחר מכן, משרד הבריאות קבע הנחיות, שבהתקיימם לא יוגש כתב אישום כנגד הרופא. נכנסו לכללים גם אנשים במצב סופי שאינו סופני (כמו תרדמת, שיתוק כללי). בשנת 1993 המחוקק נתן גושפנקא נורמטיבית וקבע סייג כללי, שלא פירט את הכללים בהם ניתן לבצע המתה, ולכן בתי המשפט עדיין נזדקקו לכללים. בשנת 2000 שונה החוק, ונקבע חוק מיוחד להמתות חסד שקבע מפורשות את התנאים להמתה. החוק לא מתנה את ההמתה בכך שהחולה הוא סופני, אלא מדובר בחולה שסובל באופן בלתי-נסבל. היוזמה להמתה חייבת לבוא מהחולה, שמביע מפורשות את רצונו למות. חייבת להיות מערכת יחסים ארוכת זמן בין החולה לרופא, כדי שלא תיווצר תיירות המתה. את 25 הכללים שקבעה הפסיקה הכניסו לתוך החוק.
באוסטרליה

במחוז הצפוני, בשנת 1996 חוקק חוק שהתיר המתות חסד אקטיביות (בזריקה או בכדור רעל), ונקבעו תנאים מוקדמים מחמירים. חודשים ספורים לאחר קבלת החוק, המחוקק הפדראלי ביטל את החוק מחמת היותו בלתי-חוקתי.
בארה"ב

פסה"ד הראשון בעניין זה היה בשנת 1976 בעניין קרן קווינלנד. בחורה צעירה שהיתה מחוברת למכונת החייאה במשך כשנה, ומצבה היא בלתי הפיך. הירויה רצו לנתקה מהמכשירים שהשאירו אותה בחיים (אין המדובר במכשירי הזנה שמהם לא ניתן לנתק). הם צפו שהניתוק יביא למוות מיידי. פסק הדין התקדימי התיר את הניתוק מהמכשירים. המחלה לא היתה הסופנית, אלא המדובר בשיתוק מוחלט. פסק הדין עשה עוול לתומכים בהמתה האקטיבית, משום שהילדה נפטרה רק לאחר 10 שנים מהניתוק, תוך סבל רב.
עד לשנת 1989 מדינות רבות חוקקו חוקים בדבר הסכמה לטיפול במכשירים מאריכי חיים. ביהמ"ש העליון של ארה"ב השאיר את ההחלטה לכל מדינה ומדינה, וקבע שמותר לאפשר צוואה בחיים לניתוק, ומותר לבדוק בחיים.

ב-1989 עובר חוק פדראלי שעוסק בזכות ההגדרה העצמית של החולה, וקובע שהטופס של הצוואה בחיים יהיה מצוי בכל מחלקת מיון של בית חולים.

בשנות ה-90 היו ניסיונות להעביר חוקים להמתות חסד אקטיביות. חוקים אלו לא עברו. עד היום אין בארה"ב מדינה שמתירה המתה אקטיבית.

ב-1990 פתולוג אמריקאי במישיגן  (ד"ר קוורקיאן המכונה ד"ר מוות) המציא את מכונת המוות, שאותה החולה הפעיל לבדו ומכונה המיתה אותו. כך הוא סייע ל-20 איש לסיים את חייהם. הוא הועמד לדין אך תמיד זוכה, כי לא ביצע עבירה. מאוחר יותר החליט מטעמים אידיאולוגיים לבצע את ההמתה בעצמו כאשר החולה לא היה מסוגל לעשות זאת בעצמו, ואז הורשע ברצח בכוונה תחילה.
בשנת 1997 התקבל באורגון חוק המוות בכבוד, שעוסק בהיתר לרופאים בתנאים מסוימים לספק רעל לחולים סופניים, ובכך לסייע להתאבדות.

היבטים כלכליים
התקציב הבריאותי בכל מדינה הוא מצומצם. אם מעניקים טיפול ל-א' עושים זאת על חשבון טיפול ב-ב'. נושא המתות החסד מכניס את ההיבט של השיקולים הכלכליים. להחזיק חולים סופניים בחיים כאשר הם תלויים במכשירים זו הוצאה כלכלית עצומה, ובכך גורעים מתקציב הבריאות שיכול להיות מופנה למקומות בהם ניתן באמת לרפא.

בה"פ (תל-אביב-יפו) 528/96 - מרים ביבס נאמר שהטכנולוגיה היא יקרה, והשימוש במקרים שאין בהם להביא תועלת הוא על חשבון טיפול יקר פחות, אך יותר חיוני. "אין מקום להרעיף על חולה טיפול רפואי יקר אך אין לזנוח אותו. למרבה הצער אין במקומותנו מספיק תקציבים להוספיסים שבהם ניתן להקל על החולה הסופני. לא זאת בלבד אלא שאין די מוסדות סיעוד לקשישים שאינם חולים במחלות אלא שבשל זיקנתם זקוקים לסעד והסיבה לכך היא העדר תקציב. לכן יש מקום לשקול בצורה מעמיקה את השימוש במכשור רפואי יקר במקרים שהטיפול איננו יכול להביא ברכה."

בה"פ 752/92 (ת"א) מרים צדוק – ביהמ"ש מצביע על בעיה אחרת: ישנם שיקולים הומאניים, אך בצד אלו קיימים גם שיקולים כלכליים. משאבי החברה מצומצמים, ואם הם מנוצלים לטובת חולים כגון אלו בטיפול ממשוך ויקר, הם נגרעים מחולים אחרים. סיבה זו עשויה לגרום לכך, שמה שהתחיל כהמתת חסד עשוי להסתיים בכפיית המתת החסד. אם יאמרו לחולה שאנשים אחרים מתים בגלל שמבוזבז עליו כסף, זה עשוי לכפות על האדם את המתתו. יש להיזהר מלגרום לאדם להרגיש רע בכך שהוא מבזבז כסף, שמא נכפה עליו בכך המתת חסד.

נימוקי המתנגדים להמתות חסד

(1) חשש ממדרון חלקלק. אם נתיר המתות חסד, זה עלול להוביל גם להמתה של חולים שאינם סופניים, של אנשים בדיכאון עמוק, של אנשים רפי-שכל. ישנו חשש מפני פריצת הסכרים.
(2) חובת הרופא לשמור על החיים, כל עוד נשמת האדם באפו.
(3) חשש שאם נאמר שרק חיים שיש בהם איכות חיים ראויים לשמירה, ניתן משמעות מחודשת למושג חיים. נכיר רק בחיים של האדם הבריא בגופו. האם השלב הבא יהיה להמית גם את הפגועים בנפשם? מחלות רבות גורמות לסבל רב.
(4) חשש מהקונוטציה של מעשי הנאצים – "המתות חסד" המחנות ההשמדה של רפי השל, חולי הנפש וההומוסקסואלים.
(5) חשש מהלחץ הנפשי שייוצר על חולים במחלות מסוימות סופניות, אם תיווצר נורמה שבמחלות אלו אנשים לא רוצים לחיות. מי שכן רוצה לחיות ירגיש חריג, ירגיש לא נעים בכך שהוא רוצה לחיות. במקום הזכות למות בכבוד תבוא החובה למות.
(6) בעיית הנס הרפואי, כאשר חולה סופני חוזר לחיים.
המתות החסד בישראל

המתת החסד הפסיבית-

כיום יש לנו את חוק זכויות החולה, שמתנה בסע' 13-14 טיפול רפואי בהסכמה מדעת של החולה.

עם חקיקת החוק, הבעיה האתית-מוסרית והמשפטית נפטרה ביחס לחולה שלא רוצה שיטפלו בו.

בסע' 15 לחוק ישנו חריג – טיפול רפואי ללא הסכמת החולה. על אף הוראות סע' 13, רשאי מטפל לתת טיפול רפואי למטופל ללא הסכמתו.

בסע' 15(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: 
(1) נמסר למטופל מידע כנדרש לקבלת הסכמה מדעת; 
(2) צפוי שהטיפול הרפואי ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל; 
(3) קיים יסוד סביר להניח שלאחר מתן הטיפול הרפואי יתן המטופל את הסכמתו למפרע. 

התנאים הללו לא מתקיימים בהמתות חסד.

סע' 15(1)(א) עשוי להתאים יותר לחולים סופניים:

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)...

(ג)...

הפסיקה, עוד לפני חוק זכויות החולה, הכירה בזכותו של אדם לסרב לקבל טיפול רפואי. אולם, הפסיקה קבעה גם באילו תנאים נאפשר מניעת טיפול רפואי.

הפסיקה הישראלית הלכה בעקבות הפסיקה האמריקאית, ואימצה מקרים בהם יש אינטרסים שגוברים על זכותו של אדם על גופו.

כך בע"פ 480/85 קורטאם, ע"א 506/88 יעל שפר, המ' 1030/95 ישראל גלעד – ביהמ"ש מונה את האינטרסים שגוברים על זכותו של אדם על גופו. נקבע שכאשר חייו של קטין נתונים בסכנה וניתנים להצלה, והוריו מתנגדים לטיפול הרפואי – ביהמ"ש קבע שניתן לטפל במצב זה גם ללא הסכמתם.

האינטרסים שגוברים על זכותו של אדם על גופו:

(1) רצונו האמיתי של האדם הוא לדבוק בחיים. כאשר החולה אינו בהכרה, או מסיבה אחרת לא יכול להביע עמדה עצמאית – ההנחה היא שרצונו הוא לדבוק בחיים. לא נקבל סירוב לטיפול כאשר החולה מסרב לקבל טיפול רפואי, אך אין בידו נימוק סביר כלשהו, שמעוגן במצבו הבריאותי הנוכחי, וסירובו נובע ממניעים חיצוניים שאין בינם לבין מצבו הרפואי ולא כלום. המניעים הללו משבשים את רצונו האמיתי של החולה, ורצונו האמיתי הוא לקבל טיפול. אותו אדם שרוצה להתאבד נתפס לאיבוד חושים, ולא יכול להביע כמו שצריך את רצונו האמיתי – לחיות.
בפס"ד ישראל גלעד – ביהמ"ש הרחיב את התנאי למחלות אחרות שמשבשות את תפיסת המציאות של האדם – אנורקסיה, מניה-דפרסיה. 
(2) עקרון קדושת החיים – ישנו ערך חברתי לשמור על חיי אדם, ולעיתים הערך הזה כשלעצמו גובר על רצונו של האדם.
(3) הגנה על מקצוע הרפואה – מקצוע הרפואה נועד להציל חיים ולרפא חולים.
(4) הגנה על אינטרסים של צדדים שלישיים שתלויים בחולה, ואז נסוגה זכותו של החולה לסרב לטיפול רפואי. החזקת נשים הרות בחיים כדי שלא להמית את העובר.
כאשר בודקים האם להעדיף אינטרסים אחרים על פני זכות הפרט על גופו, צריך לבדוק כמה הטיפול הוא פולשני, כואב, מהם סיכויי ההחלמה, ומהו הסיכון בטיפול.
השופט בך אומר שיש להבדיל בין ניתוחים שמשפיעים בצורה חמורה ומשמעותית על אורח חייו של החולה, בהם יש להשאיר שיקול דעת לחולה, לבין ניתוחים פשוטים שם ניתן לכפות.
כיום בישראל  - ניתן לומר שמשום שמדובר בהמתה פסיבית (שזהו מחדל שאין בצידו חובה, ולכן לא מהווה מעשה פלילי), אם החולה סופני ומסרב לקבל טיפול רפואי, אין חובה על הרופא לפעול.

ניוון שרירים סופני ALS הוא מחלה שבה הגוף תוקף את עצמו, בשיתוק איטי של כל שרירי הגוף, למעט המוח, כך שהחולה נשאר בהכרה מלאה. החולה מחובר למחלת הנשמה ומכונת האכלה, וחש כאבים עזים בכל גופו. לאחר כ-3 שנים גם שריר הלב מפסיק לפעול.

המחלה מסבירה מדוע יש פניה לערכאות שיפוטיות אצל חולים במחלה זו. האדם בהכרה מלאה, ואינו רוצה לחיות במצב זה.

ע"א 506/88 יעל שפר – קטינה שנולדה עם מחלת טייזקס, ותוחלת החיים שלה הוערכה ב-3 שנים. היא עתרה באמצעות הוריה למתן פס"ד הצהרתי, שביה"ח יתן לה רק טיפול מקל, ולא טיפול שיאריך את סבלה. ב-1988 ניתנה ההחלטה, והבקשה נדחתה מסיבה טכנית של אי-צירוף האב לבקשה. ביהמ"ש אמר שאת נימוקיו יפרסם בהמשך. ההנמקה פורסמה בסוף שנת 1993, וכל ההנמקה היא אוביטר. כל פסק הדין מסתמך על חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו שנחקק ב-1992, למרות שהחלטה ניתנה הרבה לפני כן. בשנת 1994 שונה חוק היסוד, והוספו לו הערכים שחוק היסוד בא להדן עליהם.

בהמ' 1141/90 בנימין אייל – השופט גורן אמר שהעיקרון הבסיסי בחוק העונשין הוא עיקרון קדושת החיים. אבל עקרון זה מוגבל למקרים בהם ניתן להציל חיי אדם, או להיטיב את מצבו הרפואי. הוא קובע קריטריונים שעל רופא סביר לשקול. ההחלטה היא של הרופא, ולא של ביה"ח. הרופא צריך להשתכנע שזהו באמת רצונו של החולה, ושרצונו מובע בזמן הרלוונטי.
בהמ' 579/92 מרים צדוק – נקבע כי אין חובה מכוח דין או הסכם לכפות על האדם טיפול רפואי, שלא יכול לרפאו, בניגוד לרצונו.

בפס"ד יעל שפר, השופט אלון אומר שנקודת המוצא היא חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שקובע שני מבחנים – מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. הוא סיכם את ההלכה היהודית בדבר המתות חסד, סיכם את המצב בכל המדינות הדמוקרטיות. המשותף לשתי השיטות הוא שהמתת חסד אקטיבית היא אסורה. לגבי ניתוק ממכשירים הוא לא הכריע.

בשאלת הפסקת הטיפול הרפואי והמותר והאסור לענין זה, נקבעו במקומותינו כללים על ידי ד"ר אורן, מנכ"ל משרד הבריאות בחוזר משרד הבריאות 2/96 מיום 31.1.96 וזאת בהסתמך על פסיקת בתי המשפט בנושא הפסקת הטיפול הרפואי במקרים של חולים טרמינאליים.
בחוזר מספר 2/96 בענין הטיפול בחולה הנוטה למות, הצליח המנכ"ל למצוא את האיזון הנכון בין עקרון קדושת החיים כערך עליון ובין כיבוד רצונו האוטונומי של אדם שלא להגיע למצב של 'צמח'. 

הפסיקה של שופטי ביהמ"ש המחוזיים שדנו בסוגיות קונקרטיות ופס"ד של כב' השופט אלון, עמדו לנגד עיני המנכ"ל אשר עיגן את קביעותיו על פסיקה זו. נקבע בחוזר שאין מכירים בצוואה בחיים וזאת בהתאם לתקדים שהזכרתי לעיל מעטו של כב' השופט אלון וכי בנסיבות מיוחדות לאחר בחינת כשירותו של החולה להכריע בשאלה הגורלית של קבלת טיפול מאריך חיים, לא יכפו עליו טיפול שהוא מסרב לו "במודע ואשר עלול לגרום לו סבל ופגיעה בגופו, ובכבודו ובצלם האדם שלו, כאשר מדובר בטיפול שאין בו אלא הארכה מלאכותית של תהליך סוף החיים" (סעיף 5 לחוזר).
ניתוק ממכשירים מבחינת המשפט הפלילי זו התנהגות אקטיבית. מחדל הוא רק כאשר אנחנו לא מחברים כלל את האם למכשירים. אולם, בשל הפחד שהחולים לא ירצו מלכתחילה להתחבר למכונות, גם אלו שתומכים בהמתה הפסיבית מוכנים להתייחס לניתוק ממכשירים כאל המתה פסיבית.
החוזר מתייחס רק לחולים סופניים. הוא קובע כמה תנאים:

(1) נדרש ששני רופאים שלא קשורים זה לזה, שלפחות אחד מהם הוא מנהל מחלקה לפחות, אישרו שאין תרופה למחלה, ואין סיכוי כלשהו לשיפור במצבו של החולה.
(2) נדרש שהחולה יבקש שלא יאריכו את חייו באופן מלאכותי.
(3) כל מקרה צריך להיבדק באופן קונקרטי, ולא ניתן לקבוע נהלים על פיהם נבדוק, אלא נבדוק כל מקרה לגופו.
(4) מועד הצהרת החולה חייב להיות עכשווי, בעת שהחולה הגיע למצב הסופני. צוואה בחיים אינה תקפה ומחייבת בשל עצמה. ידוע מניסיון החיים, שאדם המצווה כך בהיותו בריא יכול רק לשער כיצד ירגיש, ויתכן שישנה את דעתו. יש לצוואה משקל, אך לא משמעותי. ניתן משקל משמעותי להצהרה רק כאשר רצונו של החולה התגבש כשהיה בהכרה, אך ידע כבר שהוא חולה. 
(5) כאשר ברור שהחולה נמצא במצב סופני, על הרופאים לשקול מהו טיפול נחוץ שיקל על הסבל ואריך את חייו, ומהו טיפול חריג שרק יאריך את התהליך הטבעי של המוות. ההחלטה להימנע מטיפול רפואי, ראוי שתתקבל ע"י צוות של שלושה רופאים, שלפחות אחד מהם מנהל המוסד הרפואי או מנהל מחלקה בתחום המתאים.
עניין איתי ארד – חלה ב ALS, פנה ב1995 לביהמ"ש בבקשה שינתקו אותו מהמכשירים, כאשר יתן להם סימן. השופט טלגם נתן לו את הצו כמבוקשו. בסוף שנת 1998 מחליט ארד שאינו רוצה לחיות עוד. פונה לרופא המטפל, בבקשה לניתוק מהמכונה. הרופא פונה לוועדת האתיקה של ביה"ח, הוועדה נפגשת עם איתי כשהוא בהכרה מלאה, ומחליטה לא לכבד את בקשתו. איתי פונה שוב לביהמ"ש והשופט טלגם מוציא צו המורה לכבד את רצונו בהתאם לחוזר מנכ"ל משרד הבריאות.

בהמ' (ת"א) 1513/01 פלוני – אדם חולה ALD פונה לביהמ"ש בבקשה לנתקו מהמכונות, והשופט ישעיה קובע שניתוק או הפסקת חיבור למכונת הנשמה על פי רצונו המפורש והמודע של החולה, שהובע יותר מפעם אחת באופן ברור וצלול בשלב הסופני של המחלה – ניתוק כזה אינו מעשה אסור או עבירה פלילית על פי דיני העונשין החלים במדינה, ולאור חוק זכויות החולה המתנה טיפול בהסכמה מדעת של החולה, אין חובה על הרופא להמשיך בטיפול.
בהמ' (ת"א) 778/01 פלונית – בחורה מבקשת שביהמ"ש יצהיר שרצונה להינתק מהמכשירים יכובד. היוהמ"ש טען שהבקשה מוקדמת מידי, כי הבחורה עדיין נמצאת בבית. ביהמ"ש מפנה מפורשות לחוזר מנכ"ל משרד הבריאות 2/96, ואומר שיש בחוזר משנה סדורה ומורה דרך לרופאים המטפלים, תרגום מעשי ופרקטי של ההלכות שקבע ביהמ"ש. הפתרון לעתירה נמצא בהוראות החוזר, והמבקשת לא זקוקה כלל להצהרת ביהמ"ש. אם וכאשר תגיע למצב סופני, יש ללכת לפי החוזר. רק אם הנחיות החוזר לא יכובדו ע"י הרופאים ניתן לפנות לביהמ"ש, אך בהיעדר אי-כיבוד ההנחיות אין טעם בפניה לביהמ"ש.

בהמ' (חיפה) 228/04 – החולה רוצה שבעתיד הרופאים יהיו מחויבים לכבד את רצונה. ביהמ"ש מקבל את העתירה במלואה, וקובע שלפני ההתנתקות מהמכשירים, על המבקשת לקבל חוות דעת פסיכיאטריות של מנהל מחלקה פסיכיאטרית. נאמר שלחולה סופני בסוף ימיו מגיע גם שקט נפשי.

כל פסקי הדין מדברים רק על ניתוק ממכשירים רפואיים, ולא ניתוק ממכשירי הזנה.

בהמ' (ת"א) 10403/99 לובצקי – אם קשישה בת 90 מחוסרת הכרה, והיה לה בן יחיד שסעד אותה. היא היתה מחוברת רק למכשיר הזנה, והבן ביקש לנתקה מהמכשיר. ההתנגדות לניתוק ממכשירי הזנה נובעת מהמוות האכזרי מרעב. בכל זאת ביהמ"ש מאפשר לנתק אותה מהמכשירים אם שני רופאים יקבעו שהיא חולה סופנית. ביה"ח הגיש ערעור, וביהמ"ש העליון בע"א 3031/99 הפך את החלטתו של השופט טלגם, אך לא דן בה לגופו של עניין. נקבע רק שלא הונחה תשתית עובדתית מספקת לביסוס החלטתו של ביהמ"ש, מכיוון שלא הובאה עדות רופאים. לכן, אין לנו פסיקה שנותנת תשובה על ניתוק ממכשירי הזנה.

ההמתה האקטיבית בישראל

התנהגות אקטיבית בעלת קש"ס לתוצאה, אשר נלווה לה היסוד הנפשי המתאים מהווה עבירה פלילית, אלא אם כן ישנו סייג. לכן, רק ביחס להמתה האקטיבית מתעוררת הרלוונטיות של סע' 34יג(4).

ניתוק ממכשירים, למרות שזו התנהגות אקטיבית, הפסיקה מתייחסת אליה כהתנהגות פסיבית, והולכים לפי חוזר מנכ"ל משרד הבריאות.

ההמתה האקטיבית היא בפעולה אקטיבית ממש כמו ירייה, הרעלה.

על פי לשון הסייג, ההמתה האקטיבית נכנסת בתוכו: זהו מעשה שנעשה בהסכמה כדין; זו פעולה רפואית; תכליתה טובתו או טובת הזולת.

פלר וקרמניצר התנגדו לפרשנות זו. בדיבור "שתכליתם טובתו" הכוונה היא לתכלית אובייקטיבית, ולא למה שהאדם שעשה את הפעולה חושב. לא יכול להיות שנראה בנטילת חיי אדם פעולה לטובתו של האדם.

קרמניצר מתייחס על יסוד "הסכמה כדין", ואומר שכיום, על פי הגישה המשפטית המקובלת בישראל, לא נותנים משקל להסכמת הקורבן, ולכן ביהמ"ש יכול לקבוע שאדם אינו בן חורין להסכמה על מותו.

לגבי יסוד "פעולה או טיפול רפואיים", שואל קרמניצר, איך גרימה מכוונת של מוות היא פעולה או טיפול רפואיים? במדינה יהודית ודמוקרטית, ערך קדושת חיי אדם הוא חשוב, וביהמ"ש לא יכול ליתן היתר להמתת חסד אקטיבית ללא מערכת בקרה ופיקוח שלא קיימים בסעיף הסייג. הסעיף לא עוסק כלל בחולים סופניים.

השופט אלון כתב מאמר על חוקי היסוד, וקבע, כמו בפס"ד יעל שפר, שהמתה אקטיבית נוגדת את כבוד האדם וחירותו. משום שבע' 34יג(4) חוקק לאחר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הסייג כפוף לחוק היסוד.
רבים חושבים שניתן לקרוא לתוך סע' 34יג(4) את המתת החסד האקטיבית, אולם ההסדר הזה הוא רע, כי הוא מאוד מעורפל מבחינה נורמטיבית, וחסרים בו תנאים הכרחיים כמו בחוזר מנכ"ל משרד הבריאות.

סע' 34יג(1) – צידוק בביצוע הדין
"הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו".

כל חריגה מההסמכה – מוציאה את האירוע מגדר הסייג. 

כאשר אדם מוסמך על פי דין לעשות דבר, קובע סע' 17 לחוק הפרשנות, התשמ"א- 1981, שיש לו גם סמכות עזר לקבוע נהלים לביצוע:

"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."

איש רשות מוסמך להפעיל כוח קטלני בעת ביצוע מעצר - כאשר יש לו סמכות לבצע מעצר, לפי סע' 17 מותר לו להפעיל סמכות עזר, ולעיתים להשתמש בכוח קטלני.

ע"פ 486/88  סמ"ר דוד אנקונינה נ' התובע הצבאי הראשי – אירוע חבלני בעזה בשנת 1986. תושב אשקלון נדקר ע"י אלמוני, והצבא מחפש את המפגע. על יד המחסומים נוצרים טורי מכונית עקב הבידוק הביטחוני, וחלקן מנסות לברוח מהמקום. רכב המנוח ניסה להימלט, ואנקונינה, חייל, קרא בקרש לתגבור ולעזרה, ומשלא נענה, וראה את הרכב מנסה להימלט לכפר סמוך, הוא קרא לרכב לעצור, ביצע נוהל פתיחה באש, ולבסוף ירה ירי מכוון. הוא זוכה מחמת הסייג.
ביהמ"ש קובע שלושה תנאים כדי לעמוד בתנאי הסייג-

(1) שהמעצר הוא חוקי.
(2) שהמדובר בעבירה מסוג פשע, ויש חשד סביר שבוצעה או תבוצע ע"י הקורבן, והיא מציבה סכנה לחיים או לגוף. נדרשת שקילות, פרופורציה בין הסכנה שצופים מההמלטות של החשוד, לבין עוצמת הפגיעה בו. החשש הוא שאם ננקוט באמצעי הדרסטי, הוא עצמו יציב סכנה לחיים או לגוף.
(3) אין להפעיל כוח קטלני, אלא אם כן זהו האמצעי האחרון. כאשר ניסינו דרכים אחרות, אך הן לא הועילו, רק אז נעבור לשימוש בכוח הקטלני. 

סע' 34יג(2) – פקודה / צו בלתי חוקיים בעליל

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

הכלל – מקבל ההוראה חייב לציית לצו – גם אם מצווה לבצע מעשה בלתי חוקי, אלא אם כן, הוא בלתי חוקי בעליל, ואז אסור לבצע את הצו.

לא מספיקה כאן הסמכה. "חייב לציית" משמעו שאם לא יציית, הוא עובר עבירה פלילית או עבירת משמעת.

הסעיף חל על חיילים, שוטרים, כבאים, רופאים – כל המערכות ההיררכיות בהן הכפוף חייב למלא אחר ההוראות של הממונה עליו. הסעיף חל על כל המגזר הציבורי במדינת ישראל. כל מגזר שבנוי היררכית יש בו חובת ציות. בכל המגזר הזה, מכיר החוק הפלילי בחובת הציות לכל הוראה, כולל הוראה בלתי חוקית, כול עוד היא אינה בלתי חוקית בעליל.

בער"מ 1/82 - עיריית תל-אביב-יפו נ' אלי רובין  - סכסוך מצילים על עריית ת"א. ביהמ"ש אומר שהמשמעת היא מרכיב יסודי בשירות הציבורי. בלעדיה לא ייכון השירות הציבורי, ולא יוכל לקיים את המוטל עליו בהתאם לחוקים. יש חובה לקיים הוראות הממונים. לעובד שמורה הזכות לערער על ההחלטה, אך הערעור לא פוטר מחובת מילוי ההוראה: קודם יש למלא אחר ההוראה, ורק אחר כך לערער. חובת המשמעת חלה גם בהוראות לא חוקיות, אלא אם כן אלו הוראות בלתי חוקיות באופן ברור וגלוי.

בער"מ 3/85 - יחזקאל ציטיאט נ' עיריית תל-אביב-יפו  - ביהמ"ש קובע כי חובת המערער לקיים הוראות שניתנו לו ע"י המוסמכים. משלא ציית להוראה שאינה בלתי חוקית באופן ברור וגלוי, חטא בעבירת משמעת. 

במישור הצבאי – 

חל גם סייג הצידוק וגם סע' 125 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955 שמשלים אותו:

 "125. אין חובה לקיים פקודה בלתי חוקית 

לא ישא חייל באחריות פלילית לפי הסעיפים 122 [סירוב לקיים פקודה] ,123 [אי-קיום פקודה] ו-124 [התרשלות] אם ברור וגלוי שהפקודה שניתנה לו היא לא חוקית."
"ברור וגלוי" שקול ל"בעליל שלא כדין".

הסעיפים מבטאים פשרה לגבי הדילמה שלנו כמדינה (ברמת המאקרו) וכחייל בשטח שצריך לסרב לבצע פקודה (ברמת המיקרו).

צבא חייב משמעת בלתי מתפשרת כדי לתפקד. הצורך הוא אמיתי וודאי. הצורך הוא בציות מוחלט, ללא ספקות ושיקול דעת לחייל, כי אחרת לא ניתן לתפקד. אם הצבא לא יוכל לתפקד, ערכים חברתיים יועמדו בסכנת פגיעה. לכן, המשמעת היא מערכי היסוד של הצבא.

בג"ץ 5319/97 רומן קוגן  - עוסק במרד האסירים בכלא 6. הובטח לאסירים, שאם יפסיקו את המרדף לא יוגשו נגדם כתבי אישום. לאחר שנכנעו הוגשו נגדם כתבי אישום. ביהמ"ש מצדיק את החלטת הפרקליטות משום שחומרתן של העבירות המיוחסות לעותרים מתחדדת נוכח משקלו הסגולי הרב של הערך החברתי המוגן – ערך המשמעת בצבא. שמירה קפדנית על עקרון  המשמעת חיונית לתפקוד הצבא. לכן, המחוקק צריך לקבוע חובת ציות של החיילים. אם ניתן לחיילים חובת ציות, הם צריכים לציית גם לפקודות בלתי חוקיות. לכן, יש לתת להם הגנה וסייג מפני אחריות פלילית.
אולם, אם ניתן לחיילים סייג מפני כל דבר עבירה שעשויים לבצע, עלולים להגיע למצב שמסוכן לחברה – החיילים כלל לא יחשבו אם הם מבצעים עבירה, ותמיד יפגעו בערכים המוגנים. צבא לא נועד רק להגן על גבולות טריטוריאליים. צבא נועד להגן גם על ערכי המדינה, על תפיסות חברתיות ומוסריות. אם ניתן לחיילים סייג מוחלט, הם עלולים לסכן את אותם ערכים חברתיים שעליהם הצבא צריך להגן.

תוצר הדילמה הזו בא לידי ביטוי בנוסח סע' 34יג(2). סע' 122-124 לחש"צ קובעים את העבירות של סירוב לבצע פקודה, הימנעות מביצוע פקודה, וביצוע רשלני של פקודה. ישנה חובת ציות המבטאת את חשיבות המשמעת בצבא.

סע' 125 לחש"צ + סע' 34יג(2) לחוק העונשין קובעים סייג מפני אחריות פלילית אגב ביצוע פקודה, זולת אם הפקודה היא בעליל, או באופן ברור וגלוי בלתי חוקית.

הדילמה ברמה של החייל אינה פשוטה. החייל בשטח שמקבל פקודה ממפקדו חייב לבצע על פי החוק כל פקודה, כולל פקודה בלתי חוקית. הוא לא יכול לתהות אחר הפקודה. אם התברר בדיעבד שהפקודה, והמעשה שעשה בעקבותה, היו בלתי חוקיים בעליל, הוא ישא באחריות פלילית למעשיו.

בעייתיות זו מתחדדת לאור העובדה שמדובר באנשים צעירים, שלא מנוסים בשיקולים מוסריים. הדילמה של החייל היא טראגית: אם הוא יסרב לפקודה, הוא מסתכן שבדיעבד יתברר שהפקודה לא היתה בלתי חוקית בעליל, ואז הוא ביצע עבירה פלילית של סירוב פקודה. אם ביצע את הפקודה, ובדיעבד יתברר שהפקודה היתה בלתי חוקית בעליל, גם אז מבצע עבירה פלילית.
מהי פקודה?

הפסיקה הבחינה בין מובן של פעילות מבצעית צבאית, לבין בקשה ידידותית, או בקשה שאינה קשורה למטרות ולתפקוד הצבא, שאין לראות בה פקודה.

צו שניתן לחייל במסגרת שירותו הצבאי, ולצורך מטרה צבאית, בהקשר לפעולות הצבא.

כאשר לא נמלא אחר הפקודה, הדבר עלול לגרור אחריו סנקציה. אם לא נמלא אחר בקשה של המפקד או ידיעה של המפקד, שאינם בגדר פקודה, לא נענש בסנקציה.

ע/264/84 אלרואי – המפקד בא עם מספר נהגים, וביקש שיתניעו את המשאית, ייסעו לגדוד הסמוך, יכבו את האורות, יעמיסו תחמושת בחשאי, וייסעו משם. ביהמ"ש קובע שזו לא פקודה, אלא רק בקשה של המפקד, ולכן אם הם היו מסרבים הם לא היו נענשים. 

ע/137/00  סג"ם אחי מאיר פורת נ' התובע הצבאי הראשי – מפקד צוות בטירונות בגולני שהתעלל בחייליו, כמו שהוא התחנך להיות לוחם. הוא טען שהמ"פ אישר לו את הפעולות. ביהמ"ש אומר שדין הוא, שפקודה לחוד ואישור לחוד. ישנה דילמה בין הצורך למשמעת בלתי מתפשרת לבין ביצוע מעשים בלתי חוקיים בעליל. נוסחת האיזון אינה נדרשת במקום בו מפקד מאשר לפקודו לבצע עבירה, כי אין במקרה זה פקודה. מעשה פלילי שאושר ע"י המפקד, ולא בוצע כלל לא פוגע במשמעת הצבאית. לעומת זאת, עשיית המעשה האסור על פי דין, על אך אישור המפקד, פוגם קשות בשלטון החוק ובערכיה של חברה נאורה.
מהי פקודה בלתי חוקית בעליל?

בודקים את שאלת ה"בעליל" רק מקום בו ניתנה "פקודה" לחייל. אם אין פקודה – אין סייג. אם ישנה חריגה מהפקודה – אין סייג. רק מקום בו היתה פקודה, והחייל מילא אותה באופן מלא, נעבור לבחינת ה"בעליל" של אי חוקיות הפקודה.

בג"ץ 4668/01 ח"כ יוסי שריד ואח' נ' ראש הממשלה ואח' (בג"ץ יתום) – בכך שיתום הרג את המחבלים על-פי פקודתו המפורשת של ראש השב"כ אין כדי לגרוע מחומרת הנסיבות בהן ביצע פשע זה. פקודתו של ראש השב"כ הייתה, על פניה, בלתי-חוקית בעליל, ואסור היה ליתום לציית לה. 
יתום טען, כי בזמן המעשה לא היה מודע לכך שעל הפקודה שניתנה לו מתנוסס "דגל שחור". לטענה זו אין בעיניי כל משקל. "הדגל השחור" - מושג שהוטבע על-ידי השופט בנימין הלוי בפסק-דינו בפרשת כפר-קאסם - אינו אלא ביטוי מטאפורי לסימני ההיכר של פקודה שהיא בלתי-חוקית בעליל. כשסימני היכר אלה מתקיימים בפקודה כלשהי, ניתן להניח כי שום חייל רגיל אינו עלול לשגות בדבר היותה של הפקודה בלתי-חוקית בעליל ובדבר האיסור החל עליו לציית לה. 
אכן, לעתים תתחייב המסקנה בדבר היותה של פקודה בלתי-חוקית בעליל, אף ש "דגל שחור" לא התנוסס עליה. ואולם השאלה, אם למי שביצע את פקודת מפקדו הייתה מודעות לאי-חוקיותה בעליל של הפקודה שניתנה לו, עשויה להתעורר רק כשהמדובר בפקודה שסימני ההיכר של אי החוקיות בעליל אינם ניכרים בה. גם אילו נעשה המעשה בידי חייל צעיר ובלתי-מנוסה, היה העושה נדרש לתת את הדין על מעשהו. גם חייל מן השורה הנוטל חלק במעשה כזה אינו יכול להישמע בטענה, כי סבר שבכך הוא משרת את ביטחונה של מדינת ישראל; קל וחומר אמורים הדברים במי שבעת מעשה כיהן כראש אגף המבצעים של השב"כ.
ביד"צ מר/3/57 תובע צבאי נ' רס"ן מלינקי ואח' – עניין כפר קאסם – ערב מבצע קדש, כאשר הוחלט להטיל עוצר על הכפרים באזור בשעות אחר הצהריים. בתדריך למפקדים נאמר מפורשות שיש לירות כדי להרוג כלי מי שמפר את העוצר. ההחלטה נתקבלה אחר הצהריים, כאשר התושבים היו בעבודה ובלימודים ולא ידעו שיש עוצר. כשחזרו בערב הביתה, נפתחה עליהם אש ונרצחו 45 אנשים. כנגד החיילים הוגשו כתבי אישום על הרציחות. ביהמ"ש שואל מהי פקודה בלתי חוקית בעליל, וקובע את מבחן הדגל השחור: סימן היכרה של פקודה "בלתי חוקית בעליל" - מן הדין שיתנוסס כדגל שחור מעל לפקודה הנתונה, ככתובת אזהרה האומרת: "אסור!". לא אי חוקיות פורמלית, נסתרת או נסתרת למחצה, לא אי חוקיות המתגלה רק לעיני חכמי משפט חשובה כאן, אלא: הפרת חוק גלויה ומובהקת, אי חוקיות ודאית והכרחית המופיעה על פני הפקודה עצמה, אופי פלילי ברור של הפקודה או של המעשים שהפקודה מצווה לעשותם, אי חוקיות הדוקרת את העין ומקוממת את הלב, אם העין אינה עיוורת והלב אינו אטום או מושחת - זוהי מידת אי החוקיות הדרושה כדי לבטל את חובת הציות של חייל ולהטיל עליו את האחריות הפלילית למעשיו.
פסק הדין בוקר רבות ע"י מלומדים. הביקורת היא שהמבחן מאוד קיצוני. הוא מתאים לעובדות הקיצוניות של עניין כפר קאסם, אבל יתכנו מקרים שהם לא כל כך קיצוניים, ועדיין הפקודה תהיה בלתי חוקית בעליל, ומבחן הדגל השחור לא ידריך טוב את החיילים. פסק הדין קבע למעשה מבחן מוסרי. אך אנו עוסקים באי-חוקיות ולא באי-מוסריות. 
במשך השנים הלכה הפסיקה וזנחה בפרקטיקה את מבחן הדגל השחור. הוא מופיע אמנם ברטוריקה, אך בתי המשפט פיתחו מבחנים אחרים.

בעניין גולני, אומר ביה"ד הצבאי – במשך השנים נתבקש ביה"ד כה רבות להניף את הדגל השחור מעל פקודות, עד כי דהה צבעו של הדגל השחור.

ביה"ד קובע 2 מבחנים עיקריים בפס"ד גולני ובפס"ד גבעתי:

בגולני – המבחן העובדתי;

בגבעתי – הגישה הנורמטיבית.

ב-1987 פרצה האינתיפאדה;
ב-19.1.88 התקיים תדריך רבין;

ב-4.2.88 עניין גולני;

ב-8.2.88 עניין גבעתי ב';

ב-3.88 פורסמה אגרת הרמטכ"ל;

ב-8.88 עניין גבעתי א'.

גבעתי א' וגלוני התרחשו על רקע האינתיפאדה הראשונה. הערבים החלו ליידות אבנים, החיילים רדפו אחריהם, תפסו אותם, והיכו אותם לאחר שנוטרלו, לפי פקודת המפקדים

בגבעתי ב' היתה פקודה לתפוס מיידי אבנים ולהכות אותם בג'יפ.

חיילי גולני יצאו זכאים, אך חיילי גבעתי הורשעו. המבחנים שנקטו שני בתי הדין השונים היו מבחנים שונים, ולכן התוצאות הן שונות, למרות זהות העובדות.

בעניין גולני – ביה"ד שואל מהם הקריטריונים לבחינת השאלה האם הפקודה היתה בלתי חוקית בעליל, וקובע את מודל החייל הסביר ברמתו ובדרגתו של הנאשם. זהו מבחן אובייקטיבי, אך בנסיבות העניין של אינתיפאדה מפתיעה, אמצעי ההתגוננות שהיו לחייל, והסכנה שעמדה בפניו. האם חייל סביר בנסיבות אלה היה מבין שמדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל?

בנסיבות העניין, האם יהיה זה ראוי להעמיס על כתפיו של המ"מ הצעיר בצבא את העול הכבד של בחינת הפקודה בזמן אמת? בהי"ד קובע שהחייל פעל בתחומים המתוחמים של פקודה שיאנה בלתי חוקית בעליל.

המבחן מתחשב בנסיבות העניין בהן פעל החייל, ולכן חיילי גולני זוכו.

בעניין גבעתי א' – ביה"ד קובע שקיימות מספר נורמות משפטיות אשר כל אדם הגדל ומתחנך במדינת חוק יודע אותן. פקודה שנוגדת לנורמות הבסיסיות של שיטתנו היא בלתי חוקית בעליל. כל אדם הגדל ומתחנך במדינת חוק יודע שאין סמכות, זולת לבתי המשפט, לענוש על עבירות. ענישה באה רק בעקבות משפט. המבחן הוא –בחינת מוסריות ההיתר על פי קנה מידה אוניברסאלי של אנשים נאורים וברי מצפון.

מה דין חייל שיודע סובייקטיבית שהפקודה היא בלתי חוקית, אך לא בלתי חוקית בעליל מבחינה אובייקטיבית?

פרופסור פלר אומר שאם החייל עצמו סבור שהפקודה בלתי חוקית, הרי מבחינתו היא בלתי חוקית בעליל. לכן, אסור לו לבצע אותה, ואם יציית לה, לא יעמוד לו הסייג. רק כאשר החייל עצמו אינו מודע לאי-החוקיות, רק אז פונים למבחנים אובייקטיבים חיצוניים לחייל – לבדיקת ה"בעליל". נדרש שהחייל ידע ממש, ואין די בחשד. אם החייל רק חושד, הוא חייב לבצע את הפקודה.

בפס"ד 129/03 יונתן בן ארצי – הואשם באי מילוי פקודה, בסירובו להתגייס לצבא. הוא טען לכל הסייגים. הוא טען שמרגע שהוכיח שהוא פציפיסט, וכשמטילים עליו חובת גיוס לצבא, מבחינתו זו פקודה בלתי חוקית בעליל, ולכן הוא צריך לסרב לה. ביהמ"ש אומר שחיילים מחויבים לבצע גם פקודות בלתי חוקיות או כאלה שנראות להן בעת ביצוען כבלתי חוקיות, ובלבד שהפקודות אינן בלתי חוקיות בעליל מבחינה אובייקטיבית.
בהצעת החוק לתיקון 39 היו שתי גרסאות – אחת של פלר ואחת של קרמניצר:

פלר הציע - "אלא אם היה ברור בעיני החייל או בעיני אדם מן הישוב..."

קמניצר הציע – "אלא אם היה ברור בעיני אדם מן הישוב..."

המחוקק לא בחר בשום גרסה, והשאיר את הסעיף כמו שהיה לפני תיקון 39.

סע' 34יד – כניסה למצב בהתנהגות פסולה

הסעיף מבטא תפיסה עקרונית כללית בדיני העונשין, לפיה,  אם הנאשם אחראי לתנאים שהביאו אותו לפעול תחת סייג, הרי שישא באחריות פלילית לכל עבירה שעשה תחת הסייג.

לתפיסה זו יש ביטוי במספר סעיפים שונים:

1. בסיפה לסעיף 34י – הגנה עצמית.
2. סעיף 34יד עוסק בכניסה למצב לסייגי העדר שליטה(34ז), צורך (34יא) וכורח (34יב).
3. סעיף 34ט – שכרות, בס"ק (ב), (ג).
4. סעיף 34א – אחריות נגררת של שותפים לעבירה שונה או נוספת.
לפי תפיסה פילוסופית זו, לא נסתכל על מה שקרה בסוף במנותק ממה שקרה קודם לכן.

סעיף 34יד חל רק על 34ז, 34יא ו-34יב. הוא חל רק אם אכן מתקיימים כל יסודות הסייג. קודם יש לאתר את הסייג, אחר כך לבדוק אם הוא חל במלואו מתוך תנאי, ורק בסוף נשאל אם אין כאן כניסה למצב בהתנהגות פסולה.

זהו סייג לסייג. התנאים לתחולתו:

(1) התנהגות פסולה;
(2) היחס הנפשי כלפי ההתפתחות העתידית של הדברים:
(1) מודעות בפועל – צפייה;
(2) רשלנות – אדם מן היישוב בנסיבות העניין היה יכול לצפות;
(3) לפני היווצרות המצב;
(4) התנהגות נשלטת + בגיר + שפוי.
לוקחים את כל יסודות העבירה למצב ההתחלתי – בשלב ההתחלתי צריך להיות אדם שכל התנאים הנדרשים לאחריות פלילית ימצאו בו.
34יד(א) סיפה – אם האדם נכנס למצב הדברים בהתנהגות פסולה, אבל המעשה שעשה במצב הדברים היה לשם הצלת אינטרס הזולת – הסייג יחול למרות הכניסה למצב בהתנהגות פסולה. רק אם האדם הגן על האינטרסים העצמיים שלו – יישלל הסייג.
34יד(ב) – מייחסים לאדם שנכנס למצב בהתנהגות פסולה מחשבה פלילית. ניתן לייחס לו עד רמה של אדישות, ולא ניתן לייחס לו עבירת כוונה. אם האדם נכנס למצב כדי לעבור את העבירה, רואים אותו כמי שעבר את העבירה בכוונה.

סייג השכרות – סע' 34ט

הסייג מוגדר על פי שני היבטים:
(1) מהם החומרים המשכרים;
(2) מהו מצב של שכרות, איך החומרים משפיעים על האדם.
על פי סעיף 34ט(ד) שכרות יכולה להיגרם על ידי השפעת אלכוהול, סם מסוכן או כל גורם מסמם אחר. כל חומר שמשפיע על תודעתו של האדם - גם גזים, טיפקס, תרופות.

ישנם שני סוגי שכרות:

(1) שכרות מלאה (34ט(ד)) – מצב שבו האדם היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול במעשה, או להימנע מעשיית המעשה – מצב של אי-שפיות הדעת.
בע"פ 495/85 פאדל זקי נ' מדינת ישראל - נקבע שכדי שיעמוד לנאשם סייג השכרות, צריכה השכרות להגיע לכדי טירוף דעת של ממש.

(2) שכרות חלקית (34ט(ה)) – מצב שבו עקב שכרות חלקית הנאשם לא היה מודע, בשעת המעשה, לפרט מפרטי העבירה. חסר לנאשם יסוד נפשי של מודעות.
שכרות רגילה – שכרות שלא מגיעה לכדי שכרות מלאה או חלקית. האדם מודע למה שהוא עושה, ומודע לפרטי העבירה, אך נתרופפו מעצוריו החברתיים, והוא מוכן לעשות דברים שלולא היה שיכור, לא היה מוכן לעשות אותם.

לאור האופן בו הגדרנו את השיכור המלא והחלקי, האם ניתן לייחס אחריות פלילית כלל לאנשים אלו? לא! לא מתקיימים כלל התנאים לאחריות הפלילית – אדם שלא מודע ליסוד מיסודות העבירה לא צריך כלל סייג. מדוע, אם כן יש סייג שכרות? רוב פעלו הוא דווקא הרחבת האחריות הפלילית. במקום בו לא היה ניתן להטיל אחריות פלילית, כן נטיל אחריות פלילית על מי שהיה בשכרות מלאה או חלקית לפי ס"ק (ב). לולא היה ס"ק (ב), לא היינו צריכים כלל את ס"ק (א).
למעשה, רק במצב אחד יחול סייג השכרות כסייג ממש – רק בהיפותזה המנויה בס"ק (א) והיא השכרות הכפויה, שתתקיים בשני תנאים חלופיים:

(1) התנהגות בלתי נשלטת – האדם צורך את החומר המשכר במצב של העדר שליטה פיזית על תנועות הגוף. לדוגמה – הזרקת סם לשבויים או לחולים.
(2) שלא מדעתו – מבחן סובייקטיבי, בוחנים את דעתו של האדם. האם האדם לא היה מודע לכך שהוא צורך את החומר, או שאינו מודע לטיב החומר או לכמות החומר, או שאינו מודע להשפעה הפתולוגית של החומר עליו.
אם אדם מגיע לשכרות ברשלנות, כאשר כל אדם מן הישוב היה מודע לכך שמדובר בסם, אך אותו אדם לא היה מודע לכך שזה סם – יעמוד לו הסייג, כי המבחן הוא סובייקטיבי.

סע' 34ט(ב) – אם האדם היה מודע לחומר שהוא צרך, וצרך את החומר בהתנהגות נשלטת, הסעיף מטיל עליו אחריות פלילית, ורואים אותו כבעל מחשבה פלילית עד אדישות.

יש כאן חזקה משפטית חלוטה, שלא נתן להפריכה. "חזקת האדישות" קובעת שאדם אדם נכנס למצב של שכרות בהתנהגות נשלטת ומדעת, הרי שחזקה שעובר להשתכרות, הוא עצמו היה מודע בפועל ואדיש לכל התפתחות שעשויה לצמוח עקב ההשתכרות.

אם לא היינו קובעים הסדר כזה, לא היינו יכולים להטיל אחריות פלילית על שיכורים, כי הם אינם מודעים לעבירה כשעושים אותה.
המחוקק אומר שאם אדם צורך את החומר משכר, הוא מודע לעבירה שיצבע בעקבות זאת. הרעיון הוא שישנן עובדות שהן כל כך בסיסיות בחיים, שאלכוהול וסם עלולים להביא לידי ביצוע עבירות – לכן המחוקק רשאי להניח שכל אחד יצפה זאת, ואדם לא יכול לטעון שלא ידע.

אם אדם בכל זאת לוקח חומר משכר, ומעמיד בסכנה את הערכים החברתיים, הוא מראה אי-אכפתיות כלפי פגיעה בערכים הללו. תפיסת האשם שלנו נובעת מהבחירה בהתנהגות, היא נשענת על האדם התבוני בעל יכולת הבחירה בהתנהגותו. אם אדם בהתנהגות נשלטת משיל מעצמו את המעצורים, את השליטה ואת הריסון העצמי, רואים בכך התנהגות פסולה, שמאפשרת להטיל עליו אחריות פלילית.

לסיכום-

· מי שהגיע למצב של שכרות שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו, והגיע עקב כך למצב של שכרות מלאה או חלקית – יחול הסייג.

· מי שהגיע למצב של שכרות שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו, והגיע עקב כך למצב של שכרות רגילה –  ישא באחריות פלילית מלאה לכל עבירה שיבצע, כולל ליסוד נפשי של כוונה.
· מי שהגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית עקב התנהגותו הנשלטת וגם מדעתו – ישא באחריות פלילית למעשיו מכוח סע' 34ט(ב), אבל עד לדרגה של אדישות בעבירות תוצאתיות.
· מי שהגיע למצב של שכרות עקב התנהגותו הנשלטת וגם מדעתו, אך הגיע למצב של שכרות רגילה – ישא במלוא האחריות למעשיו. שכרות רגילה לא נכנסת כלל לסע' 34ט, וניתן לייחס לאדם הכל, כולל כוונה.
דרישת הקשר הסיבתי

"עשה זאת במצב" – דרוש קשר סיבתי בין העבירה שבוצעה, לבין מצב השכרות. 

בתפ"ח (ירושלים) 5093/02 מדינת ישראל נ' אלי פימשטיין – שואל ביהמ"ש האם האדם ביצע את העבירה עקב ההשפעה המיוחדת של הסם.
בע"פ 6586/98 ארקדי אלסיבצקי נ' מדינת ישראל – עקב מריבה, החבר נותן לנאשם כדורי הרגעה, והוא שותה גם וויסקי. הנאשם טוען שהגיע למצב שמיוחד עקב השילוב בין השניים. ביהמ"ש שולל את טענתו, ואומר שלעניין סעיף 34ט(ב) די בכך שהנאשם היה ער לסיכון ששתיית הוויסקי תכניס אותו למצב השכרות, ואין צורך במודעות שלו, כי כל אדם בר דעת היה מודע לכניסה לסיכון. האדם צריך להיות מודע לכך שהוא צורך אלכוהול, ואז קמה חזקה שהוא מודע לאפשרויות שעלולות להיווצר ממצב השכרות.

סעיף 34ט(ב) מרחיב את האחריות הפלילית מצד אחד לגבי שכרות מלאה וחלקית, אך מאידך הוא מקל על האחריות הפלילית יחסית למשתכר הרגיל. הסעיף לא מאפשר לייחס כוונה למשתכר המלא או החלקי, ולכן עדיף להם להיכנס לגדרו.

סע' 34ט(ג) – אדם האדם הכניס עצמו למצב של שכרות מתוך מטרה לבצע עבירה במצב כזה, לאדם כזה ניתן לייחס יסוד נפשי גם של כוונה.

בע"פ 2788/96 בוריס אבלים נ' מדינת ישראל  - ביהמ"ש אומר שכל מי ששותה אלכוהול צופה שיבצע עבירה. הנאשם כלל לא היה במצב של שכרות מלאה או חלקית, ובגלל שזו שכרות רגילה, לא יחול עליו סעיף 34ט.

הכשירויות

 שפיות הדעת והשליטה מאפיינים אך ורק את אחריתו הפלילית של הבגיר.
קטינות – סע' 34ו

גיל הקטינות הוא מתחת ל-12 שנים. חזקה חלוטה של המחוקק, שילד מתחת לגיל 12 אינו בעל בגרות הדעת הנדרשת להבנת המשמעות הערכית של התנהגותו, ואין לו יכולת להטמיע נורמות חברתיות.
לעתים הקטינים אינם יכולים להבין את מלוא המשמעות הפיזית של התנהגותם.

מעצוריו החברתיים, הביקורת העצמית, יכולת ההתאפקות –מצויים בשלבי התגבשות, ואינם מושלמים.

לכן, לא ניתן להטיל סנקציה פלילית על קטין. מכוח חוק הנוער (טיפול והשגחה) ניתן לטפל בקטין, אך לא כסנקציה, אלא רק לצורך שיקום.

העדר שליטה – סע' 34ז

חוס יכולת להימנע מההתנהגות מבחינה פיזית-מוטורית. עקרון השליטה קובע כי תנאי הוא שעובר להתנהגות או בשעתה, לאדם היתה יכולת להימנע מההתנהגות במובנה הפיזי.

העדר שליטה נבחן ביחס להתנהגות מסוימת, לעניין אותו מעשה שבו מדובר ולאו דווקא כמצב כללי. האדם יכול לשוט על תנועות גופו, אך לעניין המעשה הספציפי הוא לא יכול לשלוט על תנועותיו.

העדר שליטה תמיד יבחן לגבי ההתנהגות, שעשויה לענות על הרכיב ההתנהגותי של הנורמה. 

אדם שאחראי על הכוונת פסי הרכבת הלך לשירותים, והדלת נתקעה, והוא לא יכול לצאת, ומכיוון שלא הסיט את הפסים, קרתה תאונת רכבות. לעניין ההתנהגות הספציפית של כיוון פסי הרכבת, אותו אדם היה חסר שליטה.
המחוקק בסעיף 34ז מונה דוגמאות שאינן רשימה סגורה – משעה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תגובה רפלקטורית או עוויתית, פעולה בשעת שינה, מצב של אוטומטיזם שפוי, היפנוזה.

הורים שישנים עם התינוקות שלהם וגורמים למותם כאשר מתהפכים מתוך שינה – האם הם נכנסו למצב בהתנהגות פסולה? צריך לבחון גם אן היתה מודעות, וגם אם ההתנהגות אכן פסולה.

העובדה שאדם אינו מודע למתרחש אינה רלוונטית לעניין סעיף 34ז. היכולת לבחור בין התנהגויות לא מתייחסת להליך של שיקלה או מחשבה. לא שואלים אם האדם היה מתנהג אחרת אילו היה מודע לעובדות, אלא שואלים אם היתה לו האפשרות הפיזית להימנע מההתנהגות.

רק כאשר רוצים לדעת האם ניתן להפעיל את הסייג לסייג, כלומר האם היתה כניסה למצב בהתנהגות פסולה לפי סע' 34יד, רק אז נבדוק את היסוד הנפשי של האדם.

ע"פ 144/72 הלכת רופא – נהג משאית שנרדם על ההגה וגרם למותם של בני אדם. הוא טען לסייג העדר שליטה. ביהמ"ש קבע שאדם עייף אסור לו לנהוג, ויש בזה כניסה למצב בהתנהגות פסולה. ניסיון החיים מלמד כי מצב של נמנום לא נופל על הנהג באופן פתאומי, אלא בשלבים, ובידי הנהג להיות ער לכך שישנה אפשרות שיירדם בנהיגה.

במסגרת סע' 34ז נכנס גם אוטומטיזם שפוי – כאשר אדם אינו שולט על תנועות גופו, שלא מחמת מחלת נפש. העניין נדון בע"פ 382/75 הלכת חמיס, אך הטיעון נדחה שם ברמה העובדתית.

יש שלושה סעיפים בחוק שעוסקים בהיפותזה משותפת של חוסר יכולת להימנע מעשיית המעשה:

1. שכרות;
2. העדר שליטה;
3. אי שפיות לפי 34ח(2).
חשוב לאבחן את המקרים.
תחום הפעילות הבלעדי של סע' 34ז הוא:

1. כוח פיזי עדיף – כאשר כוח פיזי כפה עלי לעבור את העבירה.
2. חוסר הכרה – שינה, אוטומטיסם שפוי, התעלפות.
3. מצבים בעלי זיקה למחלה, שפוגעת בתנועות הפיזיות-מוטוריות של האדם: אפילפסיה, פגמים נוירולוגים, פגמים אורגאניים במוח. ישנה זיקה לבריאותו של האדם, אך להבדיל מסע' 34ח, הם מתבטאים בחוסר שליטה פיזית-מוטורית על תנועות הגוף, ולא חוזר יכולת להימנע מהמעשה בשל שחרור מעצורים ערכיים-חברתיים של האדם. 
אי שפיות הדעת – סע' 34ח
חוסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי.

שאלת בריאותו הנפשית של אדם יכולה להתעורר בשלבים שונים של ההליך הפלילי:

1. בהתחלה – שואלים האם האדם כשיר לעמוד לדין, ולהבין את ההליכים נגדו. מוסדר על ידי סעיף 170 לחסד"פ, וחוק טיפול בחולי נפש.
2. לאחר הרשעה – לפי פקודת בתי הסוהר ניתן להכניס לאגף פסיכיאטרי.
3. בדין המהותי – סע' 34ח.
סע' 34ח עוסק באחריות הפלילית. העובדה שאדם אינו נושא באחריות פלילית מחמת מחלת נפש, אינה אומרת בהכרח שהאדם יטופל בכפייה, והרבה פעמים הוא לא מטופל.

סע' 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש, התשנ"א-1991 קובע: 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. 

פעמים רבות, מאש שחולה הנפש ביצע את העבירה ועד שהועמד לדין, ישנו שיפור במצבו, ובמקרה זה הוא לא ישא באחריות פלילית וגם לא יאושפז באשפוז כפוי. לעניין האחריות הפלילית בודקים את מצבו בזמן ביצוע העבירה, אך לעניין האשפוז בודקים את מצבו בזמן המשפט.

אם לא היא שנוי לטובה במצבו הנפשי של הנאשם הוא ישלח לאשפוז כפוי. אולם, המצב הנפוץ הוא שיש שינוי לטובה, בעקבות טיפול שנעשה עד למשפט.

התפיסה שלא מטילים אחריות פלילית על חולה נפש היא תפיסה מודרנית. הבלתי שפויים גורמים לנזקים לחברה לעיתים, אבל – 

1. הרתעה אישית לא עובדת עליהם – הבלתי שפוי לא יכול להבין את המעשה, או לא יכול להימנע מעשייתו, ולכן הרתעה אישית לא תועיל כלל. אדם זה גם בעתיד לא יוכל להימנע מעשיית המעשה, וענישתו לא תמנע זאת. אדם זה לא יכול להטמיע את הנורמות החברתיות.
2. גם הרתעת הרבים אינה יעילה – השפויים לא יסיקו מאי-העמדה לדין של הבלתי שפוי, על הנורמות הרצויות. אף אדם לא יכול להסיק שמותר לעשות מה שעושה הבלתי שפוי.
אם נעניש את הבלתי שפויים, נעניש אותם בפועל על מחלתם ולא על מעשיהם, והענשה זאת אינה ראויה.

בסעיף 34ח ישנם ארבעה יסודות:

1. מחלה שפגעה ברוחו של אדם או ליקוי שפגע בשכלו.
2. חוסר יכולת של ממש;
3. "בשל" – קשר סיבתי בין המחלה לבין חוסר היכולת.
4. להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשה או להימנע מעשיית המעשה.
מחלה או ליקוי

פרופסור פלר אומר שהסיווג הרפואי של המחלה או הליקוי אינו חשוב. הדגש מבחינת החוק מושם על הסימפטומים שמופיעים בסעיף – להיות חסר יכולת של ממש להבין את המעשה או להימנע מעשייתו. לכן, כל מחלה שפוגות ברוחו של האדם או בשכלו, ומביאה לאותן סימפטומים, יכולה לחסות תחת הסעיף, ולא רק מחלת נפש.

שבץ מוחי – יכול לגרום לפגיעה בתפקוד הפיזי של האדם, ואז נכניס זאת תחת העדר שליטה. אולם שבץ מוחי יכול גם לפגוע בנפשו של האדם, ולגרום לו לאגרסיביות. אם עקב שבץ מוחי האדם נהיה אגרסיבי יותר ותוקף את בני משפחתו, יעמוד לו סייג אי-השפיות.

כמו-כן, יכול להיות גידול במוח שמביא לשינויים התנהגותיים של האדם, פגמים אורגאניים אחרים במוח, כמו חולי אפילפסיה שנפגעים במוח עקב הנפילות הרבות. שחקני כדורגל ומתאגרפים מפתחים גם הם פגמים אורגאניים במוח.

בכל פסקי הדין נאמר מפורשות שהתנאי הוא מחלת נפש, ולא כל מחלה.
פרופסור פלר מתרץ את קביעת הפסיקה בכך שהגיעו אליה עד היום רק מקרים של אנשים שסבלו ממחלות נפש, ולכן כך קבע ביהמ"ש. אבל, אם יגיע מקרה של מחלה אחרת, גם אז יחול הסייג.

הפסיקה לא ניסתה להגדיר מהי מחלת נפש, אך ניסו לתחום לה גבולות. המדובר הוא במחלת נפש משפטית, ולא במחלת נפש רפואית-פסיכיאטרית. תחום מחלות הנפש המשפטיות מצומצם יותר מאשר מחלות הנפש הפסיכיאטריות.
ההנחה היא, שכל דיני העונשין מופנים דווקא כלפי אלה שיש להם דחפי אגרסיביים. אם נכיר בסייג לכל אדם עם אימפולסים אגרסיביים, נטרלנו את כל מטרת ההוראות העונשיות.

בע"פ 187/61 עליזה פנו – אומר השופט חיים כהן שמחלת נפש אינה מצב בריאותי בלתי נורמאלי, שסתם אדם מהישוב אינו מצוי בו. הסטייה מהנורמה חייבת להיות ברורה וחד משמעית. כל פושע פועל על פי סטייה מנורמה על פי דחפים בלתי נורמאליים. עצם הסטייה לא מצביע על קיום הסייג.

בע"פ 7761/95 אבו חמאד – השופטת דורנר אומרת שקיומה של מחלת נפש מהווה תנאי הכרחי אך לא מספיק להקמת הסייג. עיקר הסייג בא לידי ביטוי בסימפטומים הייחודיים העשויים לשלול את האחריות הפלילית.

הפסיקה הגיעה למיון גס בנוגע למחלות הנפש –
1. הפסיכוזות – מחלות הנפש הקשות כמו סכיזופרניה, התסמונת הבי-פולארית (מאניה-דפרסיה), פיצול אישיות – הן בגדר מחלה לצורך סע' 34ח. לא בגלל המיון, אלא בגלל שבמחלות אלה נפגעים פגיעה קשה כושר השיפוט וההשקפה על המציאות. האדם מעריך בצורה מוטעית את התפיסות שלו ביחס למציאות הקיימת.
2. מחלות הנפש הקלות יותר – הנוירוזות – היסטריה, חרדה. הן אינן מוכרות כמחלות לצורך הסייג, כי אינן פוגעות בכושרו של האדם לתפוס את המציאות.
"חסר יכולת של ממש"
בהצעת החוק נכתב רק "חסר יכולת", ולבסוף התקבל הנוסח של "חסר יכולת של ממש". בדברי ההסבר  נאמר שחוסר היכולת צריך להיות מוחלט. אם יש באדם שבריר של יכולת להבין את המעשה או להימנע מעשייתו, לא יחול הסייג.

בעקבות החוק ודברי ההסבר, כתב עדי פרוש מאמר בו ביקר את הדרישה לחוסר יכולת מוחלט. מבחינה פרשנית ניתן לקרוא את הסעיף כמתייחס גם ליכולת מוחלשת, קטנה, ועדיין יקום הסייג. הפרשנות מתמקדת באובייקט של ה"ממש". אם זה חוסר של ממש מדובר בחובר יכולת מוחלט. אבל, אם זה יכולת של ממש, אז מדובר ביכולת משמעותי אבל חוסר היכולת המשמעותית לא חייב לביות מוחלט, אלא יכולה להיות איזושהי יכולת.

בע"פ 3795/95 פלוני – היה מדובר במעשים מגונים שביצע הנאשם בתיירות. הוא טען שתיקון 39 שינה בכך שהוסיפו את ה"ממש", ולכן צריך לפרש לפי מה שעדי פרוש הציע – יכולת של ממש. השופט ברק השאיר זאת בצריך עיון.

הדרישה לחוסר יכולת של ממש קיימת גם בסייג השכרות. ביהמ"ש אומר חד משמעית שחסר יכולת של ממש לא דורש שלילה מוחלטת של היכולת, אלא מדובר בחוסר יכול ממשית.

בע"פ 8220/02 ברוכים, ביהמ"ש אומר שחוסר יכולת של ממש אין פירושו בהקשר זה שלילה מוחלטת של היכולת, אלא גריעה ממשית ממנה.

השיבוש במישור השכלי או הרצוני

השיבוש במישור השכלי-

"להבין את אשר הוא עושה" – האדם לא יכול להבין את התנהגותו, מבחינת הטיב הפיזי של ההתנהגות. הוא לא מבין שאש שורפת, לא מבין שאדם לא מסוגל לחיות כשכורתים לו את הראש.
"להבין את הפסול במעשה" – האדם לא יכול להטמיע נורמות חברתיות, לדעת מה מותר ומה אסור.

השיבוש במישור הרצוני-

טענת הדחף-לאו-בר-כיבוש. כאשר האדם נעדר שליטה על התנהגותו, כתוצר של מחלה שפגעה בנפשו. האדם מודע לטיב הפיזי של ההתנהגות, ומודע להיבט האנטי-חברתי של התנהגותו, אבל דחף פנימי חולני בלתי נשלט דוחף אותו לבצע את מעשה העבירה. הדרך היחידה להשתקת חזיון התעתועים היא על ידי מימושו בביצוע העבירה.

גם במקרה זה, חוסר היכולת צריך להיות תוצאה של המחלה או הליקוי. 

בת"פ 173/69 מדינת ישראל נ' רוהן – הנאשם ניסה להעלות באש את מסגד אלאקצה. הוא טען שהאל בחר בו כמלך, וציווה עליו לבנות מחדש את בית המקדש, ולהרוס את המסגד. הוא הגיע מאוסטרליה עם רקע פסיכיאטרי עשיר. הוא אובחן כסכיזופרן-פרנואיד. ביהמ"ש אומר שגם פסיכוטי מסוגל לתכנן את מעשיו. גם אם הוא ביצע פעולה מתוך תוכנית חולנית, שנראה שבאה מתוך רצון חופשי ונוסעת ממחשבה הגיונית, קיים ועומד מאחורי כל הפעולות הללו דחף בלתי נשלט הכופה עליו את המעשה הכולל. הנאשם לא עמד בפני קווי פעולה חלופיים, ולא יכל לבחור את התנהגותו. המחלה ניתקה אותו באופן מלא או חלקי מהמציאות.

בע"פ 8220/02 יריב ברוכים – הנאשם הצית מכוני ליווי, וטען שדיבר עם "המגיד", ומונה למשיח. רק המשפחה הקרובה ידעה על כך. התפקוד הרגיל שלו היה נורמאלי. הוא תכנן את ההצתות באופן קפדני, ערך תצפיות, הכין את חומרי ההצתה – ובכל זאת קבע ביהמ"ש שהמחלה כל הזמן הייתה קיימת והניעה את פעולותיו.
האדם היה שבוי בידי רעיון, במצב של פיקסידאה. גם אם ננסה להעמיד אותו על טעותו, הוא ידחה את ההסברים שלנו כאבסורדים. הגשמת המשימה שלו היא פרי חישוב בקור רוח ובעלת הגיון פנימי, ולא משהו מטורף ולא רציונאלי בהכרח.

הגישה היתה שונה בעבר-

פסק הדין המנחה באנגליה היה פס"ד מקנוטן – נקבע שאין דבר כזה שיבוש במישור הרצוני. נקבע מבחן "השוטר שבקצה המרפק" – אם היה במקום שוטר, האדם לא היה מבצע את העבירה.

בע"פ 118/53  זלמן מנדלברוט נ' היועץ המשפטי לממשלה – השופט אגרנט לא מקבל את גישת פס"ד מקנוטן, וקובע את הגנת הדחף לאו בר כיבוש.

בפס"ד פלוני – דעת המיעוט גרסה שאם ניתן לדחות את ביצוע המעשה אין חוסר יכולת להימנע ממנו. המומחים טענו שהיכולת לדחות את המעשה לזמן קצר של 24 שעות אינה כמו דחייה ארוכה יותר. דחף לאו בר כיבושאינו אי יכולת לדחות את הדחף, והמבחן הוא האם לעושה היתה יכולת להימנע מהמעשה, במובן של בחירה.

אנשים חמי מגז ופסיכופאתים אינם מוכרים כחלק מהסייג. כשהאדם פועל במסגרת של רגשות, בהתקף של קנאה – כל זמן שהוא פועל כתגובה למציאות – לא חל הסייג.

ע"פ 187/61 עליזה פנו – הנאשמת סבלה מדחפים לא נורמאלים. הויכוח היה אם החדף היה נשלט או לא. השופט חיים כהן אמר שח ידון כלל בשאלה מהו סוג הדחף, אלא אם כן הוכחה לפניו ולו לכאורה שהנאשמת היתה חולה במחלת נפש בשעת מעשה העבירה. כשביהמ"ש מכריע אם אדם חולה נפש בעת ביצוע העבירה, הוא מסתכל על כל המסכת העובדתית שלפניו. אכן, הנאשמת לוקה מבחינה בריאותית, אך אינה חולה מהבחינה המשפטית. כל מה שיש לפניו זו קנאה של המאהבת באישה של מאהבה. יש כאן סטייה מדרך הישר, ודווקא למען אלו נוצרו דיני העונשין.

הקשר הסיבתי

"בשל מחלה"  -לא די בכך שהאדם חולה במחלת נפש משפטית. לא די בכך שבהיותו במצב זה ביצע את העבירה. ישנה דרישה שביצוע העבירה יהיה כתוצאה מהמחלה.

בפס"ד ברוכים, במחוזי הרשיע את הנאשם כי לא התקיים קש"ס לפי דעתו. לא מחלת הנפש הביאה אותו לעשיית  העבירה, אלא האידיאולוגיה שלו. העליון לא קיבל נימוק זה, כי לא הוכיחו שהאידיאולוגיה נפרדת ממחלתו. מה שחשוב זה לא אם הנאשם ביטא השקפות בעלות ערך אידיאולוגי, אלא אם השקפות אלו עצמן אינן מהוות פועל יוצא של מצבו הנפשי, כלומר, תוצאה של מחלתו.
לעיתים היבט אחד הוא תוצר מחלת נפש, והיבט אחר אינו תוצר כזה. יכולה להיות חוות דעת פסיכיאטרית שתאמר שאקט האינוס לא נבע מהמחלה, אך אקט הדקירה כן נבע מהמחלה.

פרסום שמו של חולה נפש שאינו בר עונשין

ע"פ 9927/01 מ"י נ' גיא לוי – עו"ד צעיר העץ סכין בנהג אגד והמית אותו. בפסה"ד נקבע שהוא אינו בר עונשין, אך הפרקליטות ביקשה לפרסם את שמו. ביהמ"ש בודק פרטנית לגבי כל נאשם ספציפי אם קיים חשש לפגיעה באותו אדם מפרסום שמו. כל נאשם או עצור נפגע בעצם פרסום שמו ועלול להגיב בדיכאון. תגובה דיכאונית עלולה להביא למחשבות אובדניות בכל אדם. אם רוצים שלא לפרסם את שמו של חולה הנפש, צריך להוכיח ביחס אליו קונקרטית, שקיים חשש מיוחד לנטיות אובדניות.
בפני ביהמ"ש ישנן חוות דעת פסיכיאטריות שונות. ביהמ"ש באופן עקבי חוזר על כך שמחלוקת בין המומחים הפסיכיאטרים לא יוצרת ספק סביר, כי ההכרעה אינה נתונה בידי המומחים. המבחן הוא תמיד משפטי ולא רפואי, וההכרעה היא בידי השופט. מחלוקות תמיד יהיו, ואין הן יוצרות ספק סביר.

חשוב להדגיש את דרישת הקשר הסיבתי בסייג אי השפיות – גם אם כל שאר התנאים של הסייג התקיימו, תמיד יש לשאול האם יש קש"ס בין המחלה לבין ביצוע העבירה.

אי-שפיות זמנית: בפס"ד גד מליסה, הנאשם הורע ברצח, ונדחתה טענתו לאי-שפיות. מליסה טען להפחתה בעונשו לפי סע' 300א שדן בענישה מופחתת בעבירת רצח (כלומר, עונש פחות ממאסר עולם חובה). סע' 300א(א) דורש "מצב 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...". האם ההפרעה הנפשית החמורה יכולה להיות זמנית? ביהמ"ש אומר שסע' 300א אינו מבין בין הפרעה נפשית קבועה לבין הפרעה נפשית זמנית – אבל זאת, במובחן מסע' 34ח. לפיכך, ביהמ"ש לא מכיר באי-שפיות זמנית לצורך סע' 34ח.

כניסה למצב של איש-שפיות:

סייג אי השפיות אינו מסוייג ע"י כניסה למצב בהתנהגות נשלטת ופסולה. אם אדם מביא עצמו למצב של אי-שפיות, תוך שהוא מודע לכך בהתנהגות נשלטת, מודעת ופסולה – כגון חולה נפש שנמנע מליטול תרופותיו שלא בגלל מחלת הנפש (אלא בגלל תופעות הלוואי של התרופה) – אם יבצע עבירה במצב זה, יעמוד לו סייג אי השפיות, בהתקיים שאר התנאים בסע' 34ח.

בע"פ 7761/95 אבו חמאד – ניתן לנאשם טיפול תרופתי על פי הנחיית הרופא, והנאשם הפסיק את הטיפול בתרופה בעקבות תופעות הלוואי. במקרה זה הנאשם הורשע כי ביהמ"ש לא ראה בהפרעה שלו כמחלת נפש.

זכאי או שאינו בר עונשין?

ע"פ 2947/00 פלוני נ' מ"י – הנאשם תקף את בני משפחתו. ביהמ"ש המחוזי קבע שהוא אינו בר עונשין, כי בעת ביצוע מעשה העבירה הוא היה בלתי שפוי. פלוני ערער, ודרש מביהמ"ש שיכתבו שהוא זכאי – רצה תעודת הכשר למעשיו.

בתחילת הקורס דיברנו על ההבחנה בין הצדק לבין פטור. פסה"ד לא משתמש במושגיות הזו, אך התחושות הן זהות – האם יש להבחין בין זיכויים שונים?

השופטת שטרסברג-כהן אומרת שסייג אי השפיות אינו כמו הסייגים האחרים. היא קובעת שיכתבו "אינו בר עונשין" ולא "זכאי".

סע' 82 לחסד"פ  קובע שביהמ"ש יקבע בסוף המשפט האם הוא מרשיע או מזכה. אולם השופטת מפנה לסע' 170(ב) לחוק, לפיו אם הנאשם אינו כשיר לעמוד לדין, ניתן לברר את אשמתו רק אם יזוכה, ושלא מחמת אי-שפיות. זיכוי מחמת אי-שפיות אינו ממש זיכוי, אלא רק קביעה שהאדם אינו בר עונשין. סע' 15(ב) לחוק לטיפול בחולי נפש אומר שביהמ"ש החליט "כי הוא לא בר עונשין...".

מעבר לפורמליסטיקה, סייג אי השפיות הוא סייג אחר, שונה. סעיפים רגילים של זכאי או מורשע עוסקים באדם הבגיר והשפוי. אבל חולה הנפש מובחן מהנאשמים האחרים, ומובחן מהזכאים. נאשמים אחרים מזוכים ולא ניתן להמשיך ולטפל בהם. לעומת זאת, בחולי הנפש ניתן להמשיך לטפל ולהגן על החברה מפניהם ועליהם מפני עצמם גם אם הם לא הורשעו.

על גישה זו נכתב מאמר ביקורת ע"י פרופ' בזק. אולם, מאז פסק הדין הזה כך מתנסחים בתי המשפט. כך גם בפסק הדין של יריב ברוכים, בו ביהמ"ש קובע "שהערעור מתקבל, הרשעתו מתבטלת, ונקבע בזה שאין הוא בר עונשין". הפסיקה במכוון לא כותבת "זכאי".

על פי חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, זיכוי מחמת אי-שפיות או קטינות נשרם במרשם הפלילי, בחלק היותר חסוי.

אחת הנפקויות להבחנה בין הצדק לפטור – כאשר אדם פעל תחת הצדק, ההתנהגות שלו היא ראויה, מוצדקת, מותרת מבחינה חברתית. לכן קם לו סייג מאחיות באופן כללי, ולא רק בפלילים. לעומת זאת, אם האדם פעל תחת פטור, ההנחה החברתית היא שההתנהגות האי אסורה, ורק מתחשבים באדם עצמו, שלא ראוי להטיל עליו אחריות פלילית (אין כאן סייג מכל אחריות, אלא רק מאחריות פלילית).

בת"א (חיפה) 12851/00 סבג נ' כרמי – אב רצח את בתו ודקר באופן קשה ילד אחר בגן המשחקים. בתביעה הפלילית נגד האב נקבע שהוא אינו בר עונשין מחמת אי-שפיות. הילד הנפגע והוריו תבעו את חולה הנפש שתקף את הילד בנזיקין. ביהמ"ש קבע שככלל, אין במחלת הנפש של המזיק כדי להעניק לו הגנה מאחריות בנזיקין. בדיני נזיקין נקודת המבט המרכזית היא נקודת המבט  התרופתית, של השבת המצב לקדמותו, העמדת הניזוק ככל האפשר במצב בו היה לפני עשיית העוולה. לעומת זאת, בפלילים נקודת המבט היא שונה – ענישה לשם חינוך, הרתעה, גמול – שלא מתאימים לחולה הנפש.

סייג הכורח – סע' 34יב
הסעיפים הקשורים הם 34יב, 34יד, 34טו, 34טז, 29(ג)(5).

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

האיום בסייג הכורח עובד על המישור המנטאלי של המאוים. הכפייה היא על התודעה של האדם, ולא על ההתנהגות הפיזית. יש לאדם יכולת בחירה, אך בין אלטרנטיבות רעות מבחינתו.

האיום עובד על המישור המנטאלי בכך שהוא שובר את התנהגות האדם. נהוג לומר שהכורח אינו נשלט על ידי החוק, גם אם לא היה מצוי סייג כזה בחוק, לא היינו יכולים להרשיע על מעשה שנעשה בכורח, כי לא ניתן לכוון את התנהגותו של האדם תחת מצב של כורח. אנשים יעדיפו להסיר מעצמם את האיום העכשווי, גם במחיר שבעתיד יועמדו לדין על המעשה שעשו, אך במשפט הוגן, מול שפוטים ולא מול עבריין מאיים.

אין הרבה פסיקה על כורח, כי בד"כ הסיטואציות מאוד ברורות וחד משמעיות, כמו איום על פקיד בנק (שעושה עבירת גניבה) או מתדלק בתחנת דלק.

ישנם שלושה יסודות עיקריים בסייג-

(1) איום מוחשי

(2) פגיעה חמורה
(3) אנוס
בסייג הצורך, הסכנה המוחשית נוצרת ממצב דברים נתון. לעומתו, בסייג הכורח האיום צריך להיות מופנה ע"י אדם.

בסייג ההגנה העצמית, הפגיעה היא במאוים. לעומתו, בסייג הכורח הפגיעה היא בצד שלישי תמים.
הפסיקה דורשת איום מוחשי, ממשי, מפורש. לא מספיק שאני יודע שאם לא אעשה מה שא' מצווה עלי, אז יאונה לי רע. צריך שא' יפנה כלפיי איום מפורש. ביהמ"ש יצר משוואה מפורשת: אם לא תעשה X, אני אעשה לך Y. X ו-Y צריכים להיות מפורשים.

בע"פ 7085/93 נג'אר – לקבוצת גנבים מעזה שנכנסה לשטח ישראל הצטרפו מחבלים, בזמן שקבוצת הגנבים גנבו, המחבלים רצחו את השומר. הגנבים טענו שהיו תחת סייג הכורח. הם הועמדו לדין על רצח מכוח שותפות לעבירה, והם טענו שחייבו אותם להיות שותפים של הרוצחים. ביהמ"ש דחה טענתם: בענייננו, אף אם חשו הנאשמים שאם לא יענו לדרישת המבוקשים יאונה להם רע, אין כל ראיה שהמבוקשים אכן הפנו אליהם איום כלשהו. ביהמ"ש מפרש את הסעיף כך שנדרש איום מפורש וברור.

ביקורת על פרשנות זו-

אם מדובר בסיטואציה בין אנשים זרים גמורים, אז הפרשנות שמחייבת איום מפורש וברור יכולה לעמוד. אבל ישנה בעיה כאשר הסיטואציה של כורח מתרחשת בין מכרים – אנשים שיש להם היסטוריה של אלימות – לא נדרש איום מפורש כדי שהאדם ידע מה יאונה לו אם לא יעשה את מה שאומרים לו לעשות. הדרישה לאיום מפורש פעמים רבות אינה תואמת את המציאות העבריינית.

הפתרון אינו פשוט, וניתן להזדהות עם חששו של ביהמ"ש – אנחנו לא מעוניינים שאנשים יבצעו עבירת על סמך חששות גרידא. למרות זאת, הדרישה לאיום מפורש לא מתחייבת מן הסעיף, והיא מצמצמת את  תחולת הסייג. הדרישה לא מתיישבת עם הסיבות שבגללן מכירים בסייג הכורח – ההשפעה הפסיכולוגית האישית על האדם.

לדעתה של ד"ר ברודר, די בכך שיוכח שמבחינה אובייקטיבית האדם היה בסכנה מוחשית, ושגם מבחינה סובייקטיבית האדם חש בסכנה מוחשית.

מעשה שנצטווה לעשותו – פרופ' פלר אומר שהציווי חייב להיות קונקרטי ומסוים – ואותו אדם מבצע בפועל את אותו המעשה שנצטווה לו.

סכנה מוחשית  -  הסכנה המוחשית היא חלק מהאיום.

מה היחס בין העיתוי של מימוש האיום לבין העיתוי של המעשה שהמאוים נדרש לעשותו?

לפני תיקון 39 היתה בסייג הכורח דרישת מיידיות של האיום – רק כאשר סכנת מימוש האיום הייתה מיידית. אם המאוים לא יבצע את המעשה, האיום יתבצע מייד, ללא שהות כלשהי.

גם בהצעת החוק של תיקון 39 הייתה דרישת מיידיות. אבל בנוסח הסופי שהתקבל, דרישת המיידיות הושמטה בסייג הכורח [ונשארה בצורך בהגנה עצמית].

בשלבי החקיקה הבינו שבהבדל מהגנה עצמית וצורך, בכורח יתכנו מקרים בהם מימוש האיום הוא עתידי, אבל בכל זאת אין למאוים אלטרנטיבה אחרת, אלא להיכנע לאיום. במקום דרישת המיידיות הוספה לסעיף הסיפה – "ואנוס היה לעשותו עקב כך".

המבחן ל"אנוס" הוא מהותי – האם היתה למאוים דרך אחרת. אם לא היתה דרך אחרת, דרישת הסכנה המוחשית (שמגלמת מיידיות) תתגמש. עדיין קיימת זיקה בין עיתוי האיום לבין דרישת ה"אנוס". נקיטת המחוקק במילה "אנוס" נועדה להצביע על כך שנכיר בסייג רק כשהמעשה נעשה בחוסר ברירה – כשעל המאוים לבחור בין עשיית המעשה לבין מימוש האיום, גם אם הוא אינו מיידי.

מפרשנות זו למדים גם על עיתוי עשיית המעשה שנצטווה לעשותו – גם הוא יצטרך בד"כ להיות מיידי, בו-זמני. אם יש אפשרות שלא לעשותו באופו מיידי, זה מצביע בד"כ על אפשרות לבחור בדרך אחרת. 

ע"פ 2130/95 באשיר – האדם איים על בתו, שאם לא תרצח את האם החורגת עד שיחזור הביתה, הוא יהרוג אותה כשיחזור. השופט קדמי אומר, שהוא יודע שדרישת המיידיות במימוש האיום בוטלה. אבל בכל זאת הוא מצמצם את הסייג, ולא מחיל אותו על המקרה, בגלל דרישת ה"אנוס" ודרישת הסבירות. רק במקרים בהם עשיית המעשה היתה סבירה למניעת מימושו של האיום. לגישתו של קדמי, על הילדה היה לפנות לרשויות לעזרה. בגלל שהיא העדיפה כניעה מיידית לאיום המוחשי, שלא היה בר מימוש מיידי – אין לראותה שאנוסה לעשות את המעשה.

אנוס הוא רק מי שלא היתה לו בעת עשיית המעשה ברירה אחרת. קדמי בודק זאת אובייקטיבית. למרות שהוא יודע שדרישת המיידיות בוטלה, בשולי הדברים הוא אומר שהוא סבור שבקיפוח חיי אדם ראוי ליישם את הסייג במקום שבו על המאוים לבחור בו במקום בין חייו שלו לבין חיי זולתו, זאת מכוח עקרון קדושת החיים. אם הייתה שהות (ובמקרה זה הייתה), והמעשה שהאדם מצטווה לעשותו אינו מחוייב מיידית, כי אז היתה אלטרנטיבה. קדמי מחזיר את דרישת המיידיות לעבירות המתה, דרך דרישת ה"אנוס". השופטים שטרסברג-כהן וחשין השאירו זאת בצריך עיון. בבקשה לדיון נוסף נאמר כי דברי קדמי היו באוביטר, ולא היו להלכה.

בע"פ 3596/93 אבו סרור – רצח של מפעיל של השב"כ. השופט מצא אומר, שעל פי סע' 34טז (הסבירות) וסע' 34יב (הכורח), לא ניתן לראות השתתפות ברצח כמעשה סביר בנסיבות בהן עומדת לנאשם דרך חלופית לסיכול האיום. הדרך החלופית היא פניה לרשויות, למרות שגם הודעה לרשויות מעמידה את האדם בסיכון חדש. השופט מצא חוזר לדבריו של קדמי בבאשיר – המיידיות לא מופיעה בסעיף, אך כל מה שזה אומר הוא שהמיידיות כבר אינה תנאי שבלעדיה אין. אולם, לגבי רצח, כשהנאשם טוען לכורח, על הנאשם להראות שכחלק ממוחשיות הסכנה הוא הוצב לאיום בצורה מיידית. מצא מאמץ את גישת קדמי.

שטרסברג-כהן באותו פס"ד יותר מתונה, ואומרת שלאור ביטול דרישת המיידיות, עיתוי הסכנה יכול להיות שונה, וזאת על פי הנסיבות ועל פי חומרת העבירה. רצח היא העבירה החמורה מכולן, וככל שהעבירה יותר חמורה, כך נדרוש יותר מיידיות.

תיקון 39 הרחיב את סייג הכורח. אחת ההרחבות היתה בכך שלפני תיקון 39, הכורח לא היה חל על רצח. 

כיום הסייג חל כאשר ניתן להגן גם על האדם עצמו וגם על זולתו. האינטרס של הזולת אינו נופל מהאינטרס העצמי של המאוים. אין בסעיף דרישה לקרבה בין המאוים לבין הזולת שבסכנה.

"אנוס היה לעשותו" – מידת האונס כשמדובר בקרובים היא גדולה יותר מאשר כשמדובר בזרים גמורים. הסייג יחול רק כשהרעה שגרמתי שקולה לרעה שמנעתי – וזה יתקיים רק כשפעלתי להגנתי או להגנת הזולת הקרוב לי. לפי דעתה של ד"ר ברודר, כאשר נחלצים לעזרתם של זרים גמורים יש ללכת לפי המודל של הרע במיעוטו – רק אם נוכל לגרום לצד ג' תמים לנזק ששקול לנזק שנגרם לזר הגמור עליו אנו רוצים להגן. שקילות כזו לא קיימת בד"כ.

האיום בכורח הוא בביצוע מעשה שלא כדין כלפי המאוים – מוכנים להקים סייג לאדם שמבצע עבירה רק אם איימו עליו בפגיעה שלא כדין, לא רק לפי חוק.

כניסה למצב בהתנהגות פסולה:

סייג הכורח כפוף לסע' 34יד.

בע"פ 3920/00 פלונית נ' מ"י – הנאשמות נצטוו לבלוע שקיות סמים, ולהבריחם מקולומביה לישראל. כשלא הסכימו, איימו עליהן סוחרי הסמים שיפגעו בבני משפחותיהן בקולומביה. ביהמ"ש קבע שאיום היה עתידי כללי ומעורפל, ולא מספיק מפורש. ביהמ"ש שואל מדוע לא פנו למשטרה, ולא מקבל את טענתן שלא היתה להן דרך אחרת. האמנם משטרת ישראל יכולה להבטיח שלא יפגעו בבני המשפחה בקולומביה? ביהמ"ש אומר שאי יכולת המשטרה לעזור הוא רק השערה ספקולטיבית. ביהמ"ש קובע גם שהיתה כאן כניסה למצב בהתנהגות פסולה – מלכתחילה הן אלו שפנו לסוחרי הסמים, ומי שנוהג כך מכניס את עצמו למצב של כורח בהתנהגות פסולה.

ע"פ 1285/03 אשור – נהג מונית שהסיע מחבלים מתאבדים. כשבא להסיע אותם לא ידע שהם מחבלים. כשראה אותם לפני שנכנסו למונית כבר הבין שהם מחבלים. הוא טען שהוא לא רצה לסייע להם, אבל היה מצוי במצב של כורח. ביהמ"ש אומר שהשתלשלות האירועים מלמדת שהאיום היה ממשי ומיידי. אבל, הנאשם העמיד עצמו במצב זה תוך עצימת עיניים מההתנהגות המחשידה של הנוסעים. הוא נקרא עם המונית בשעת ערב תשעה באב, כשהכל סגור, נסע מיפו לאום אל פאחם, הוצע לו סכום גבוה מאוד לנסיעה, וידע שאלו שוהים בלתי חוקיים. הלבוש שלהם, התיקים שהיו להם – כל אלו עוררו חשד אצלו שהם מפגעים. עצם זה שהסכים להסיע אותם שולל את סייג הכורח ככניסה למצב בהתנהגות פסולה (כאשר המחבלים כבר היו במכונית יש מצב של סייג כורח).

ת"פ (נתניה) 716/01 גל בינטי – לווה כספים בשוק האפור, לא הצליח להחזיר, ואיימו על חייו וחיי משפחתו, אם לא יעביר סחורות כדי להתחמק מתשלום מכס. הנאשם טען לסייג הכורח. ביהמ"ש קבע שגם אם התמלאו תנאי סייג הכורח, יש לבדוק את כניסת הנאשם למצב – הנאשם ידע איך השוק האפור מתנהל, וידע שיופעלו עליו איומים שיהיה חייב להיכנע אליהם, ידע שכך נוהגים הליכי הגבייה בשוק האפור. האמנם ניתן להסיר מכך שהוא גם ידע שהוא צפוי להצטוות לבצע עבירה?

דיכאון לאחר לידה

ישנה הצעת חוק להוסיף סייג חדש שכותרתו "פסיכוזה לאחר לידה", ונוסחו:

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

לידה יכולה לגרום להפרעות בשלוש דרגות חומרה:

(1) הדרגה הנמוכה – עצבות לאחר לידה –מאפיינת כ-80% מהיולדות, וחולפת לאחר 10 ימים עד שבועיים מהלידה. אין לה נפקות מבחינה משפטית.
(2) דרגה שנייה – דיכאון לאחר לידה – צער עמוק, חוסר שינה, חוסר רצון לחיות. יכול להתרחש גם הרבה חודשים לאחר הלידה. הטיפול התרופתי הוא הכרחי ומועיל – תרופות נוגדות דיכאון. ישנה סכנה של התאבדות האישה.
(3) דרגשה שלישית – פסיכוזה לאחר לידה. מאפיינת אחת מ-500 נשים לאחר לידה. מאופיינת באופוריה, בלבול, הזיות, חוסר התמצאות במקום, אובדן האישיות, התכחשות לתינוק. ישנה סכנה משמעותית של התאבדות, ולעיתים אף פגיעה פיזית אלימה בבני המשפחה, ובעיקר בתינוק. חייבים טיפול תרופתי פסיכוטי משולב עם אשפוז.
גורמי הסיכון הם: לידה ראשונה, הריון לא מתוכנן, דיכאון, אבטלה.

זה דומה למחלת נפש, אבל שונה בכך שזו תולדת הלידה.


הסעיף נועד לתת סייג לנשים במצב זה.

ישנו סע' 303 שעוסק באישה שתוך שנה מהלידה המיתה את ולדה, כתוצאה מהשפעת הלידה או ההנקה. סעיף ה חל על כל דרגות המצב של היולדות, ונותן להם רק עונש מופחת.

בסייג החדש המוצע, הוכנסה הכניסה למצב בהתנהגות פסולה – אם האישה הכניסה עצמה לפסיכוזה לאחר לידה, לא יחול הסייג מאחריות פלילית. 

