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judy@broder.co.il
סייגים לאחריות הפלילית:

כל השאלות שמתקיימות בפלילי לעניין אחריות פלילית לא נבדקים כלל באם מתקיים אחד הסייגים.

כל מה שלמדנו על ייחוס אחריות בפלילים במצב רגיל אם התקיימו התנאים הרגילים והספציפיים להתקיימות העבירה ישא אדם באחריות למעשיו. אך לעיתים אני מגלים שהאדם ביצע עבירה תחת סייג. אם מתקיים אותו יסוד שלילי – האדם יוצא מתוך עולם האחריות בפלילים.

לסייגים אנו פונים רק אם אדם באמת ביצע עבירה פלילית. 

הסייגים בפיתוח המודרני של משפט פלילי – הסייג הראשון שפותח היה הגנה עצמית. התפיסה היא תפיסה מודרנית של אדם שפגע בחברה – בערך חשוב וקדוש של החברה – אך החברה מוכנה להתחשב בנסיבות המיוחדות בהם בוצעה העבירה.

*בקטינות יש רישום פלילי עד שהוא הופך לבגיר. וגם אי שפיות נרשם.

המרצה לא רואה באי שפיות סייג אלא תנאי מקדמי. 

2242/02 מ"י נ' בן חקום:  
עובדות: חנות פוטו הלם במאה שערים בירושלים. שהאברכים בירושלים סברו כי מוכרים שם דיברי זימה ובדרך קבע הציתו את החנות, יידו עליו ועל החנות אבנים. באותו היום אותה הפגנה מול החנות, מגיע ניידת. ובסיום האירוע הוא מנסה להיכנס חזרה לחנות, אך התגודדו עוד ועוד אברכים שחסמו את הדרך בפניו, ובעודו מפלס את דרכו לחנות נתקל במנוח שעמד בפתח מולו ולא אפשר לו להמלט מאימת המפגינים, הנאשם דחף קלות את המנוח (איש קשיש) מדרכו. אותו אדם קשיש נפל על המדרכה לאחר מכן הוא חש ברע ופינו אותו לבי"ח שם נפטר משטף דם במוח. הייתה גם מצלמה בדירה מעל שהראתה שאכן דחף רק דחיפה קלה. 
ביהמ"ש: בן חקום זוכה מכוח חוסר יסוד נפשי. ואז נכנס לגדר רשלנות וצריך לבדוק את הסבירות, כאשר ביהמ"ש אומר שאת הרשלנות יש לבדוק בשעתה, ולהזהר מכשל הבדיקה בדיעבד. 

יש לבדוק האם אדם מן היישוב בשעתו היה יכול לצפות את המוות. בפסה"ד לא מגיעים כלל לסייג ההגנה העצמית אף שהסניגור טען לכך – שכן המנוח חסם את הדרך לביתו. אחד התנאים להפעלת הסייג זה הפרופורציה בהפעלת הכוח. ולכן חשוב לפנות קודם ליסודות העבירה – לא תמיד הסייג יעזור. 
נטל ההוכחה:
נטל השכנוע - הוא הנטל העיקרי – זוהי החובה לשכנע את ביהמ"ש בדבר קיומה של ראיה השנויה במחלוקת, זהו הנטל העיקרי שכן הוא עשוי לחרוץ גורלו של משפט –שכן מי שלא עמד בנטל יפסיד במשפט. בד"כ התובע עליו נטל השכנוע.

נטל הבאת הראיות -  חל על כל הצדדים. הטוען טענה כלשהי בביהמ"ש עליו להביא ראיות לתמוך בטענתו. טענה עובדתית שנטענת בפניי ביהמ"ש צריך להיות מוכח בראיות. 

במשפט הפלילי קיים עקרון של חזקת החפות – אדם לא צריך לבוא ולהוכיח שהוא לא ביצע עבירה במשטר דמוקרטי ליברלי. כאשר המדינה היא זו שמאשימה, הנטל להוכיח את אשמתו מוטל על התביעה. ובאם לא הרימה התביעה נטל זה – אין לענות לאשמה. על התביעה נטל השכנוע ונטל הבאת הראיות. 
ס'34 כב: לא ישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר. מכוח חזקת החפות התביעה הייתה צריכה גם להביא ראיות לכך שכל הנאשמים תחת העבירה לא פעלו תחת סייג.

זה בעייתי מבחינה פרקטית שהתביעה תוכיח דברים אלו.

ס'34ה: חזקה על המעשה שנעשה לא בתנאים של סייג. -> חזקה עובדתית זו מסירה את הנטל להוכיח זאת ע"י התביעה – עד נטל הבאת הראיות – סוגיית הסייגים עד אז נשארת רדומה. היא צריכה להגיד זאת אך לא צריכה להביא ראיות כל עוד סוגיית הסייגים לא התעוררה. 

ס'34כב(ב'): התעורר ספק שמה חל סייג לאחריות הפלילית, חוזר הנטל לתביעה – והיא צריכה להביא ראיות להבאת הסייג. 
הסייג יכול גם להתעורר ממסכת העובדות ולא מטענה של הסניגור -  וגם אז יהיה על התביעה להוכיח שלא חל הסייג. 

עפ"י עיקרון החוקיות אין עבירה ואין עונש אלא עפ"י חוק שהיה תקף לפניי ההתנהגות.
בתיקון 39 רצה פרופ' פלר להוסיף סעיף כי אין סייג אלא עפ"י החוק – רצה להפוך את רשימת הסייגים לסגורה. לשופט אין את הסמכות לשנות חוקים. המחסום שרצה להכניס פלר לחוק לא התקבל, ולכאורה הדרך פתוחה בפניי השופט ליצור סייגים חדשים, אך בפועל ביהמ"ש לא יוצר סייגים לא בגלל שהוא מפגין ריסון רב אלא מכיוון שקשה ליצור סייגים חדשים.
הגנה עצמית:
קיימים 2 אילוצים הדומים לו הכורח והצורך.

	
	מקור הסכנה
	האובייקט הנפגע

	הגנה – ס'34 י'
	"תקיפה של כדין"
הגנה עצמית כוללת גם הגנה על הזולת (גם אם אין קרבה אליו ומדובר באדם זר לחלוטין)


	תוקף זדוני.


	צורך – 34 יא'
	מצב דברים – המצב הוא שמצריך התערבות, את ביצוע העבירה. פועלים כנגד הסיטואציה ולא כנגד התוקף.
	צד ג' 

	כורח – 34 יב'
	איום – תוקף זדוני. 

מאיימים אליו, מהאיום נשקפת הסכנה. 
	צד ג'


הבחנות בין הסייגים:

1. ההגנה העצמית היא סייג רחב יותר מהאחרים, ונוכל לעשות יותר דברים מאשר תח סייג הכורח וסייג הצורך.
2. בסייגי הצורך והכורח נכתב בסעיף – פגיעה חמורה – משום שההתגוננות פוגעת בצד ג' ניתן לפעול במסגרת הסייג רק בשביל להלום פגיעות חמורות.
3. הבחנה נוספת בסייג הצורך נכתב: "ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשות זאת. כלומר בהגנה עצמית לא צריך שזו תהיה האלטרנטיבה היחידה אלא שתהיה זו אלטרנטיבה סבירה וזרת בניגוד לסייגים האחרים.
4. בסייג הצורך והכורח פוגעים בצד ג' וצריך שהנזק יהיה שקול לנזק שמנענו, אך בהגנה עצמית מכיוון ומדובר בתוקף זדוני ניתן לפגוע פגיעה חמורה יותר בתוקף גם מבחינת הערך החברתי – אך גם פה צריך להיות בפרופורציה.
פס"ד מ"י נ' שלמה לב:  
עובדות: מדובר באדם בו רכבו הוא כל עולמו בשבילו שכן כל עבודתו, ותיקי לקוחותיו נמצאים ברכבו, הרכב נגנב והמערכת של איתורן הראתה שהרכב בדרך לכפר קאסם. משהמשטרה לא עשתה דבר. לקח שלמה את גיסו, אוטו ונשק. עשה מחסום בדרך וניסה  לעצור את הגנבים קודם בירי לגלגלים ומשלא עצרו בירי לרגליים.

ביהמ"ש: בהיות ההגנה העצמית באה לסייג זכותו של אדם כאשר הותקף יש לתת לה פירוש רחב המאפשר הכללת קשת מעשים רחבה, מובן כי כל מקרה יש לבחון לגופו, ואולם המדיניות הראויה היא זו הלוקחת בחשבון את נק' המוצא שמלכתחילה אין כפות המאזניים מאוזנות אלא מדובר בהגנה של כשר מול פסול. ומתחשבים כאן בכך שעבור אותו אדם מדובר לא בסתם אוטו אלא שמבחינת אותו אדם מדובר באובדן הקריירה שלו.

ע"פ  חיפה לוי ניסים:  
עובדות: אדם שרכש דירה מקבלן שאיחר במסירת הדירה במשך שנים. עד שבסוף הוא פולש לבד לדירה. בעוד המשפט תלוי ועומד מגיעה הקבלן לדירה עם אינסטלטור ומפרק לו את צינור המים בדירה. לוי ניסים לוקח מוט ברזל ושובר לקבלן את היד. 
ביהמ"ש: גם בהגנה עצמית יש גבולות – מדובר בפגיעה בצינור מים – הכאת אחר בצינור ברזל  אינה מוצדקת – שכן את צינור המים ניתן היה להחליף בקלות – לא מדובר בציור אומנות שלא בר החלפה.
לדעת המרצה יש דרך אחרת, למרות שהמשטרה סירבה להגיע – המערער יכל לחבר את הצנרת מחדש על חשבונו ולגבות מחדש במשפט שמתנהל גם ככה. 
יש כאן בלבול בין הגנה עצמית לצורך. זה נובע מכך שעד 1992 בחוק הישראלי לא היה קיים סייג ההגנה העצמית אלא היה קיים סייג הצורך בלבד. ועד אז יצק לשם גם את סייג ההגנה העצמית. ולכן יש לשים לב לתאריך של הפסיקה. 

חלק מהסייגים כולל ההגנה העצמית נכנסו לתוקף ב-94' ולא ב-95' עם שאר החוק.

תנאים לעמידה בסייג:
דרישת הנחיצות:

אדם לא ישא באחריות פלילית למעשה שהיה נחוץ. האם ההתנהגות הייתה נחוצה לשם הדיפת התקיפה. נבחן:
1. עוצמת ההתנהגות

2. דרך שבחרת לפעול מתוך
3. אלטרנטיבות
4. לבחון את המעשה ולא תוצאותיו

ת"פ מחוזי ת"א: אדם בן 39, עולה חדש, מהנדס בניין, לא מוצא עבודה בארץ. ומוצא מודעה לדרושים לתצלומים אירוטים, הצלם מנסה לשכנע אותו לקיים איתו יחסי מין. המנוח תפס אותו בגרונו, וניסה לאנוס את הנאשם, מנסה להתנגד וחונק אותו. כעבור מספר ימים הצלם נפטר. לא ניתן ליחס לנאשם על החניקה אשמה בגלל שחנק אותו, אלא בגלל שיצא מהדירה בלי לעזור לו. מכיוון שסייג ההגנה העצמית לא חל על השלב הפסיבי  אלא על השלב האקטיבי.
01.11.2006
דרישת המיידיות:
מעשה ההתגוננות היה דרוש באופן מיידי. המעשה נדרש באופן מיידי – ממשי כדיי להסיר את הסכנה.

מדירשה זו אנו למדים כי אסור שהתגובה תהיה מוקדמת מידיי.

אך יש מצבים בהם "הקם להורגך השקם להורגו" אחרת כבר יהיה מאוחר מידיי להתגונן. 

יש הסכמה שהאדם יכול לפעול במסגרת סייג ההגנה העצמית גם כדיי להסיר איום כל עוד אותו איום עומד בשאר התנאים של סייג ההגנה העצמית. יש הסכמה כי ניתן לתת תגובה מקדימה – להקדים את המכה.

אך אזי יש להזהר שכן ככל שנקדים ת התגובה יותר כך אנו מסתכנים, בכך שהסייג לא יכול. 
נושא זה של התרופה המקדימה התעוור בהקשר של מלכודות אדם.

לדוגמא – כלב שמאולף לשמירה, גדר חשמלית, גדר עם מוטות ברזל חדים...
שני מרכיבים בסייג הם מיידיות + פרופורציה, כאשר מציבים גדר או אמצעי הגנה אחרת, אנו עושים זאת כדיי להרתיע וגם כדיי שאם יהיה צורך יעצור.
הסייג דורש שהמעשה עצמו יהיה דרוש באופן מיידי – אך המלכודת אדם הוצבה שם בטרם כך שהמעשה היה דרוש באופן מיידי.

מבחן הפרופורציונאליות: אם הכלב תוקף באותה מידה שהוא היה תוקף באם בעליו היה מורה לו - באותה מידה פרופורציונאלית.

לשים כלב שמירה וא ליצור מצב בו אם יתממש התנאי תתרחש תוצאה אסורה בפלילים. 

התממשות התנאי (שיבוא הפורץ) איננה רצויה לי אך באם זה יקרה אז יש כוונה – יש רצון שהכלב יתקוף – יש כאן כוונה על תנאי.
דרישת המיידיות דורשת גם כי התקיפה לא תהיה מאוחרת מידיי – היא לא יכולה להצדיק נקמה אלא רק להדוף תקיפה.

כל עוד הפורץ אוחז בגניבה אזי ניתן לרדןף אחריו, לתפוס אותו ולהוציא את הגניבה מידיו.

אך באם הפורץ שומט את הרכוש – העבירה הושלמה ואם הוא בורח לא ניתן לעכב אותו ע"י סייג ההגנה העצמית – אלא רק ע"י עיכוב ע"י אזרח בסד"פ.

אפשרות אחרת היא לתפוס אותו מכוח ההגנה על הזולת. 

אין לעשות:

פס"ד לשם: אוזלת היד של הרשויות לא מקימה לנו את הזכות להגנה עצמית אלא אם מתקיימים תנאי הסייג.

עובדות: חברי מושב מולדת (הנמצאים על גבול קו התפר), השיקולים היכן להעביר את גדר ההפרדה היו שיקולים פוליטיים אך בזמן ההתלבטות המושבים בסביבה סבלו מגניבות, פריצות, גניבות בקר. אותו אדם היה קב"ט ביטחון והבחין בשניים שהסתננו לתוך המושב. הייתה להם הסמכות לסלק אותם מהשטח כמסיגי גבול – הם חטפו את שני האנשים, גזרו את בגדיהם, צבעו אותם בירוק זוהר, והביאו אותם למשטרה. 

ביהמ"ש: המעשה תמיד צריך שיהיה דרוש באופן מיידי גם אם יש אוזלת יש של הרשויות. במקרה דנן הם היו צריכים להזעיק את הרשויות. ולא לפעול בחוסר פרופורציה כפי שהם פעלו. שני הקב"טים הורשעו בפלילים ואילו שני הפלשתינאים שוחררו בלא כל אישום פלילי.
"כדי להדוף תקיפה":

זה מראה על היותינו פסיביים – ההתגוננות היא בפני תקיפה, מפניי פגיעה באינטרסים המנויים בסעיף (חייו, רכושו...).

"שלא כדין": יש תקיפות כגון – רופא שמבצע הנשמה – זו גם תקיפה אך היא כדין. 

דילמה:

התעוררה דילמה ביחס לדרישה זו ביחס לתקיפות של קטינים רפי כל וחולי נפש.
באם התוקף (ממנו מתגוננים) הוא אחד מקבוצות אלו.
יש הסכמה כי ניתן להתגונן – אך יש מחלוקת תחת איזה סייג תהיה הגנה זו: צורך או הגנה עצמית.
פרופ' אנקר: התקיפה של הקטין או של הבלתי שפוי היא תקיפה שלא כדין, העובדה שהחוק מתחשב בנתונים הקשים שלהם ולכן פוטר אותם מאחריות פלילית - עדיין לא הופכת את התקיפה שלו לכדין -> ולכן מי שמתגונן כנגדה נכנס תחת הסייג ופטור מאחריות פלילית. 
פרופ' פלר: סייג ההגנה העצמית עפ"י פלר צריך להיות כנגד "תקיפה זדונית" – מדובר באדם אשר מבצע כשלעצמו תקיפה שלא כדין – אדם שמזלזל בחוק – אם אדם לא מקבל את הוראות החוק הפלילי אזי הוא לא יקבל גם את ההגנה של החוק הפלילי. אותו תוקף מוותר לכאורה על החוק הפלילי – מוותר על זכויותיו תחת החוק והגנתו. אין זה אומר שכל זכויותיו של התוקף יוסרו לחלוטין – הוא לא מסיר כל הגנה אלא רק מאותם אינטסים שלו שצריך לפגוע בהם כדיי להגן מפניו (אותם מעשים שצריך לעשות כדיי להדוף את ההתקפה).
בהגנה עצמית מצד אחד יש אותו אינטרס לגיטימי של הנתקף – ואינטרס בלתי לגיטימי של התוקף – תהליך הזלזול בחוק של אותו תוקף זדוני מאופיין בכך שהוא כשר בלשאת באחריות פלילים. ולכן תןקף זדוני יכול להיות רק אדם שהוא בעל אחריות בפלילים: קטין/בלתי שפוי/בלתי כשר לשאת באחריות בפלילים – יהיו בגדר מצב דברים של מציאות שניתן להתגונן כנגדה אך רק במסגרת סייג הצורך.

דרישת ה"מפני סכנה מוחשית":
לא דיי בסכנה תיאורטית או שסבירות התממושתה הסתברותית גרידא – אלא דרושה סכנה מוחשית.

*החירות – הוספה רק בתיקון 38.

*פרופ' פלר סבר שיש להוסיף גם "הגנה על הכבוד".

פס"ד מ"י נ' שירי בן מחמוד חביבה'לה: 
עובדות: חביבלה היה טבח, והוא רב עם אשתו – ואז כל האחים של האחים באו והתחילו לריב בחצר. הוא יוצא מהבית לחצר עם סכין בידו – ואז אחיה של רעייתו קפץ עליו והשכיבו על הרצפה (והוא שקל יותר מ-100 ק"ג) ומכה את חביבלה נמרצות. אחיו של חביבהלה הכה את האח של אשתו עם נבוט בראשו – מה שלא עזר, ובסוף חביבלה דקר את האח של אשתו בחזהו והוא מת.

ביהמ"ש: תמונת האירוע מלמדת כי המערער הגן בדקירה הסכין הקטלנית הגן על כבודו שנפגע – תחילה מילולית ואח"כ בישיבה עליו – והגנה עצמית לא באה בגדרי ההגנה העצמית. 
פס"ד: אדם שנכנס לביה"ס מבלי להזדהות , מסרב להציג ת"ז כפי שנדרש, המאבטח רודף אחריו בחצר ביה"ס רודף אחריו תחילה יורה באויר ואח"כ יורה בבטנו טאחריי שנופל – יורה גם כדור בראשו.

ביהמ"ש: הירייה לעבר ראשו הייתה חיסול חשבונות של המערער עם המנוח שהתעלם מהוראותיו ופגע בכבודו.

תנאי הסייג שפירטנו עד כה אלו תנאים שמופיעםים בתוך הסייג בחק והם היסודות העובדתיים של הסייג ובבוחני האם הם התקיימו במציאות העובדתית שבה פעל האדם. 

ס'34 טז: חריגה מן הסביר: הוראות סעיפים 34י, 34יא ו-34יב לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות הענין לשם מניעת הפגיעה.
מדרישת הסבירות אנו למדים כי לעיתים המעשה שאנו עושים הוא המעשה הנחוץ והיחידי שהכרחי להסרת הסכנה,  אך לעיתים אותו מ עשה יחרוג מהסביר = לא פרופורציונאלי.

הרעיון הוא כי מכהסעיף חל על סייגים שונים הוא יפורש בצורה שונה על כל אחד מהסייגים. 

ביהמ"ש למעשה מעביר את כל המאפיינים של הסייגים דרך מבחן הסבירות – זהו לא מבחן עובדתי אלא מבחן אבייקטיבי שנבחן ע"י ביהמ"ש.

פס"ד פרידמן: 
עובדות: פרידמן חוזר הביתה מהעבודה מוקדם מהרגיל מבלי שהוא התקשר לאשתו לפני כן – ותופס את אשתו עם גבר אחר. האשה שיכורה כלוט – רצה למטבח לוקחת סכין רודפת אחריי הבית עם סכין במטבח (המאהב בינתיים הלך). התברר שאשתו שנהגה לשתות הייתה גם שיכורה אלימה. לבסוף הצליח פרידמן לתפוס אותה בידיו ולנסות להוציא את הסכין מידיה, לבסף מסובב את ידה של אשתו עם הסכין בה ונועץ אותה בירך שלה – הוא רצה לעזור לקחת אותה לבי"ח היא אמרה שהיא בסדר.  והוא לקח את הילד להתאוורר בחוץ וכשחזרו גילו שהיא דיממה למוות. 

ביהמ"ש: פרידמן טען כי לא ציפה את אפשרות גרימת המוות – בימ"ש דחה את את הטענה שכן נאמר כי אין צורך לצפות את גרימת המוות אלא מספיק לצפות גרימת חבלה חמורה (אך זה לא נכון שכן גישה זו הייתה לפניי תיקון 39 ופרידמן אחריי התיקון).

לחילופין טען כי חל סייג ההגנה העצמית: דקירה לא הייתה דרושה כדיי להחלץ מהסכנה – ואילו פרידמן כבר ניטרל אותה בכך שתפס אותה בידיה. דיקה מכוונת במצב שכזה, גם אם נועד להבטיח שהמנוחה לא תוכל לחזור ולפגע בגופו לא הייתה דרושה – ולכן גם חרגה מהסביר. 
לדעת המרצה: מדובר בפס"ד מגוחך! לדעתה יש להחיל את תנאי הסבירות רק כתנאי של פרופורציה. 
המגמה המובהקת של תיקון 39 הייתה הרחבת התחולה של הסייגים – לדוג' נוסף הערך של חירותו, זולתו – לכל שלושת הסייגים (לא היה כך בעבר!) – הושמטה הדרישה של "למעט מעשה שפגע בחייו של אדם".
ביהמ"ש מעביר את כל סעיפי הסייגים תחת מבחן הסבירות – הוא לא בודק בסבירות רק את הפרופורציה אלא את הכל, את הנחיצות, את העיתוי. וביהמ"ש בכך לפי המרצה יוצר סייג אחד – שכן כל הסייגים כפופים לסעיף זה. וכך הוחזרו חוסר האלטרנטיבה....

פס"ד אילנה פדולסקי: 
עובדות: היא הייתה טבחית בת 37, עם ילדים באוטו, ונסעה מקריית ארבע לי-ם. בדרך המשטרה עצרה את התנועה כדיי לעצור חשודים והפנתה את התנועה לכפר ערבי – שם קידמו אותם באבנים ובמקלות. היא הוציאה נשק וירתה באדם.

ביהמ"ש: היא אכן הייתה מצויה במצב של סכנה, אך התנהגותה חרגה מהסביר – והיא לא נהגה לפי נהלי הפתיחה באש.

אם אדם טעה בעובדות – אז זו טעות במצב דברים. אך במצב של אילנה פודולסקי היא טעתה בדין. 

פס"ד אבי קליינר: 
עובדות: מדובר בנהג מונית שיום אחד לקוח בשם הרצל (נרקומן הזוי) החליט שהוא מנהל רומן עם אשתו והוא נהג לעקוב אחריו, לחתוך את הצמיגים של מכוניתו, טלפונים לביתו עם איומים. כל חבריו מתראים את אבי כאדם שקט. חבריו של קליינר לקחו את הרצל למקובל שעשה רושם שהרגיע אותו – אך לזמן קצר בלבד. אך הרצל רצה גם פוליגרף – אבי הסכים ללכת ואף שילם עליה – הבדיקה הראתה שאבי דובר אמת. כעבור 3 חודשים מתקשר הרצל לאבי ומבקש להיפגש איתו – אבי מעלה את הרצל למונית והרצל תוקף את אבי ואמור כי מכונת האמת לא הייתה מחוברת הוא רצה 20,000  ולא יהרוג אותו ואת משפחתו, הצמיד סכין לגופו.
אבי תחילה ירה 2 יריות לתקרה כדיי להרתיע אותו – אך משזה לא עזר ירה 3 יריות לעבר פלג גופו העליון.

ביהמ"ש: הכיר בכך כי הייתה סיטואציה של הגנה עצמית, אך אמר כי תגובת הנאשם לא הייתה סבירה, שכן התגובה ההגיונית בנסיבות העניין הייתה להבטיח לתוקף לעשות משהו . או לנסות לנטוש את הרכב ולהסתלק מהמקום (אך המנוח אחז כל הזמן בחולצתו). שליפת האקדח וההחלטה לירות על גג הרכב אמנם הייתה סבירה אך הנאשם לא הסתפק בכך והוסיף וירה לעבר גופו של המנוח – וזה לא עמד במבחן סבירות התגובה – שכן כדיי להרתיע אדם אין דרישה לירות 3 יריות בפלג גופו העליון – היה דיי לירות כדור אחד בעבר פחות קריטי.

התפיסה של דיני נפשות – ששמה את הדגש על נפשו של אדם – בנכונות של אדם לפגוע באחר. אנו שמים דגש רב יותר על הכוונה של אדם לבצע עבירה, ולא על התוצאה. אדם ישא באחריות פלילית על מה שהוא דימה – גם אם זו לא הייתה התוצאה.  הטעות היא סובייקטיבית. כך שאם אדםם דימה שהוא פעל בסיטואצייה של סייג – של הגנה עצמית – אנו נדון באחריותו בהתאם למה שהוא דימה – אנו צריכים ללכת לאותו סייג שהוא דימה אותו. 

08.11.2006

ההגנה המדומה:

ע"פ 4191/05 אלטגאוז נ' מ"י: המאבטח בבי"ס לבנות. הגיע גבר שהוא לא זיהה – ביקש ממנו להזדהות – אותו גבר סרב להסביר מיהו ולמה הוא הגיע לבי"ס נכנס. טוען את האקדח יורה יריית אזהרה באוויר, קורא למאבטח נוסף, רודף אחריו יורה בבטנו ואחריי שהוא מתמוטט יורה ירייה נוספת בראשו. הסתבר כי אותו אדם היה טכנאי מזגנים שהוזמן ע"י הבי"ס. המאבטח סבר שהוא מצוי בסיטואציה של הגנה עצמית. אף שבפועל אנו יודעים כי לא היה מדובר במצב שכזה – כלומר מדובר במצב של טעות. מכיוון שבמשפט פלילי בודקים את הנפש – בודקים את מה שהמאבטח דימה. ס'34י"ח – טעות במצב דברים – זהו לא סייג אלא זהו הכלל לפיו צריך להכריע באריותו בהתאם למה שהוא עמו דימה בצורה עובדתית.

כלומר->המאבטח דימה שהוא נמצא במצב של הגנה עצמית ולכן -> נפנה לסייג ההגנה העצמית (במקרה דנן זהו סייג מדומה).

ביהמ"ש: לאור התנהגות המנוח שימוש בנשק לצורך איום או ביצוע ירי באוויר יכול לשמש כאמצעי שאינו מוגזם, וכן אף אוטלי ירי לעבר רגלי המנוח. אך ביצוע ירי לעבר חזה המנוח זוהי חריגה ממסגרת הסייג. והירייה שבראש הייתה חיסול חשבונות עם המנוח שפפגע בכבודו והתעלם מהוראותיו.

פס"ד זה מחזק את פס"ד קליינר – לא אומרים שזו לא הגה עצמית – אומרים שזו הגנה עצמית מדומה – אך גם אם היה מדובר בהגנה עצמית המאבטח חרג מגדריי ההגנה. 

כניסה למצב של סייג:

ס'34י: ואולם אין אדם פועל תוך הגנה עצמית תוך שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש. קיימים מקרים בהם אדם מבצע עבירה תחת סייג – אך נשלול ממנו את הסייג אם הוא נכנס למצב בהתנהגות פסולה. דוקטרינה זו למעשה אומרת שלא ניתן להסתכל רק על רגע ביצוע העבירה. השקפת המשפט הפלילי מתחילה בדר"כ עם ההתנהגות – אך דוקטרינה זו אומרת שלא ניתן לבדוק את ההתנהגות מבלי לבדוק את האירועים שקדמו לה. לא מדובר בכל התנהגות אלא התנהגות פסולה בלבד תוך כדיי צפייה מראש.

"התנהגות פסולה":

זהו היסוד העובדתי. "התנהגות פסולה" לא יכולה להיות "תקיפה שלא כדין" בהתאם לס'34י – שכן לא עולה עם הגנה מפני תקיפה שלא כדין. 

התנהגות פסולה זהו פסול ערכי – מוסרי – חברתי. ההתנהגות הפסולה יכולה להיות כדין או שלא כדין אך עדיין נראה בה התנהגות פסולה. לדוג': כניסה עם סנדביץ' לבי"כ ביום כיפור – המעשה שלו איננו תקיפה שלא כדין – אם הנוכחים יתקפו אותו והוא יגן על עצמו – למתפללים אסור לתקוף אותם והתקיפה שלהם לא כדין אך גם המעשה של האוכל לא כדין שכן הוא הכניס את עצמו לכך – הוא למעשה התגרה בהם ולכן לא יעמוד לו סייג ההגנה העצמית.

התערטלות בפומבי – זוהי התנהגות שלא כדין. מישהי מתערטלת בבני ברק – זוהי התנהגות ששהיא אמנם לא כדין אך היא לא פוגעת בערכים של חיים חירות, רכוש, גוף. ולכן מי ש"עוזר" לה להתלבש – אז זו תקיפה ואז עומד לה סייג ההגנה העצמית אך אנו שוללים אותו ממנה כי התנהגותה פסולה שלא כדין.

"צפייה מראש":

זהו היסוד הנפשי. לא מדובר במבחן אובייקטיבי של רשלנות – אלא צפייה סובייקטיבית של אותו אדם – אנו רואים כאן נטייה של הדין הפלילי להקל עם מי שעומד לו סייג ההגנה העצמית. 
"המשך התפתחות הדברים":

צריך לצפות שעקב ההתנהגות שלי אני אצטרך להתגונן תוך כדיי פגיעה באינטרסים של הזולת. אנו למעשה רואים שהיסוד ההסתברותי נמוך ביותר – מודעות אישית סובייקטיבית תספיק בשביל לשלול את הסייג. יתכן גם מצב בו אדם לא רק צופה אלא פועל מתוך מטרה זו – מביים את האירוע. כל פרובוקציה, קינטור. כאשר אדם יוצר פרובוקציה מכוונת – הולך לתוך תגרה מתוך מטרה לביים תקיפה מתגוננת. אנו רואים בעצם הפרובוקציה, בעצם ההליכה המכוונת, התנהגות פסולה.

ההיסטוריה החקיקתית לסיפא של ס'34י:

אם נבדוק את הצע"ח המקורית של פרופ' פלר נראה ס' כללי של כניסה למצב בהתנהגות פסולה שקיים גם כיום – שלא חל בהצע"ח על סייג ההגנה העצמית. וזאת מכיוון שעפ"י פלר אין להשלים עם הטלת חובה על אדם להפקיר את עצמו או את זולתו בידיו של תוקף זדוני – גם אם הייתה התגרות קודם לכן

1992 – שיא האינתיפאדה. היה חשש לפרובוקציות יזומות של התושבים היהודים כלפי האוכלוסיה הערבית המקומית. ולכן דרשו אותם חברי כנסת כי רוצים להכניס את סעיף ההגנה העצמית לגדרי ס'34יד – אך אזי היו מפקירים את האוכלוסיה היהודית בחבל יועמ"ש שכן עצם המצאותם באותו מקום זו פרובוקציה והכנסה של ההגנה העצמית כמסוייגת במבחנים אובייקטיבים הייתה מפקירה את התושבים היהודיים. 
דן מרידור: "הביטוי התנהגות פסולה נוגע לנסיבות העניין ומשמיע היבט מוסרי ערכי – אדם לביתו רשאי לנסוע – לשם פרוסוקציה לא רשאי לעשות כן. "

המבחן הוא סובייקטיבי כעת. כאשר התנהגותו של אדם היא בגדר הפעלה של זכות לגיטימית שלו מתוך אותה מטרה שלשמה נועדה הזכות הריי שאין עליו חובה להמנע מן ההתנהגות גם אם זה מאוד מכעיס את האחר. 

כלומר: מעשים מכוונים, פרובוקטיביים, שכל ייעודם להכעיס את האחר, להביא להסלמתו של סכסוך – כל אלו יהיו פסולים.

סייג לכניסה למצב:

דוקטרינת הכניסה למצב בהתנהגות הפסולה פותחה בפסיקה אף טרם כניסתה לחוק. הפסיקה גם רבעה מקרים בהם על אף שהאדם הכניס עצמו למצב התנהגות פסולה יחול בכל זאת הסייג. אין צפייה של התפתחות הדברים וכן נסיגה ברורה וחד משמעית של הנאשם – אדם הכניס עצמו למצב של תגרה אך רוצה לסגת  ונותן ביטוי ברור לרצון זה להפסיק את תהגרה – אך האחר ממשיך לתקוף נראה בכך כבר תקיפה חדשה ואז יקום סייג ההגנה העצמית. 
פס"ד טוויטו: 
עובדות: טוויטו היה גנב קטן שגנב טלוויזיה מביתו של פנחס "הרגיש" – שהלך אח"כ עם כל אחיו ותקף את טוויטו שתוך כדיי מנוסה שרט את פנחס עם הסכין. טוויטו פנה לוויקטור שיארגן סולחה ואף הסכים להחזיר את הטלוויזיה לשלם לו – זה לא הלך ופנחס ואחיו התחמשו באקדחים – טוויטו שמע על כך מצא לעצמו אקדח והסתתר בדירה של חבר שלו – פנחס ואחיו מצאו אותו וטוויטו ירה בפנחס.

הפרקליטות טענה לגביי טוויטו – כניסה למצב בהתנהגות פסולה – האם העובדה כי הקורבן של טוויטו מחליט לעשות דין לעצמו בצורה אלימה צריכה להכריח את הנאשם להיכנע לדרישות אלה (למות ולהפקיר את עצמו)? האם גניבת הטלוויזיה (התנהגות פסולה בעניין הרכוש) שוללת מטוויטו כל אפשרות להגן על עצמו? עד כמה אחורה צריך ללכת?
ביהמ"ש: יש לבחון את האירוע מבחינת מועד האירוע – מדובר כאן ביום אחד שביהמ"ש רואה בכך זמן רב. וכן נדרשת פרופורציה בין מעשה הכניסה למצב לבין התגובה. ביהמ"ש מזכה אותו מהמתה ומרשיע אותו בגניבה והתפרצות.
8554/00 פס"ד זרביאלוב:

עובדות: המנוח טען לפני מותו כי המערער פולש, מסיג את גבולו, בכך שהוא סוחר סמים באיזור שלו. המנוח הזמין את המערער לבירור – המערער נכנס לרכבו של המנוח כשהמנוח מכניס כדור לאקדח, המערער דוקר את המנוח בסכין – שהוא לטענתו תמיד נושא בכיסו בגין עיסוקו בסחר בסמים. הוא גם הבחים בהכנסו למכונית כי למנוח יש אקדח.

ביהמ"ש: דיי בנסיבות שתוארו כדיי שבעצם כניסתו של המערער למכוניתו של הלקוח כי הביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה – כלומר שכניסה למכונית עם סכין עם אדם אלים כאשר אתה צופה את העובדה כי אולי תאלץ להגן על חייך. אך כאן היה בירור בין גנבים אז כנראה שזה מה שהוביל לפסיקה זו של ביהמ"ש – הוא ראה בכך כניסה לתגרה.
מה יהיה כאשר אדם גרם פרובוקציה ובאופן צפוי מראש ומתוכנן האדם שהכעיס פונה ותוקף צד ג' תמים והוא מגן על אותו צד תמים?
אדם הכניס עצמו למצב בו נשללת ממנו הזכות להגנה עצמית – האם לאדם אחר יש הזכות להגן עליו?

יש לבדוק למה צד ג' מודע ולמה לא. 
פגיעה בקורבנות תמימים:

אדם פועל במסגרת סייג ההגנה העצמית ובדרך פוגע באנשים אחרים. לדעת המרצה – יש לפצל את המצב: כאשר יש מסביב קהל תמים סביב אנו נבדוק את ההתנהגות תחת סייג הצורך – אם הפגיעה היא פגיעה קלה – בנוכחות אנשים תמימים שיפגעו – לא ניתן לסכן אנשים תמימים כי הסיכון שלהם יבדק תחת סייג הצורך. 

תסמונת האדם המוכה:

התופעה של אלימות נשים היא חלק מתופעה של אלימות בכלל בחברה וכן חלק מאלימות בתוך התא המשפחתי. בישראל 2005 כל קשיש 5 עובר התעללות. 

ע"פ 7741/04 פלוני נ' מ"י: 
עובדות: זוג הורים מבוגרים (האב חולה מאוד), שבנם היחיד (והאלכוהוליסט) שכנע אותם לעלות לארץ. ב-1997 עולים שלושתם ארצה. הבן בסוף שנות ה-40 לחייו. הם סבלו מאז התעללות פיזית ומילולית מהבן. המצב החמיד עד כדיי כך שהאב והאם החליטו לעזוב את הבית ולמצוא דירה אחרת אך בסוף בשל קשיי קליטה למצוא מקום אחר. הם לא פנו למשטרה בגין ה בושה ובגין הבעייתיות למסור את הבן למשטרה. באירוע הנדון – הבן דרש כספים – האב הוכה נמרצות ע"י הבן התרומם ונעץ בו סכין. הנאשם אדם בן 66 חולה מאוד (כ-100% נכות), הבן כדורגלן לשעבר ומומחה לקראטה.

ביהמ"ש: מחוזי: הייתה אלטרנטיבה – האב עקד ארת בנו. ברק בעליון: דין הערעור להידחות, המערער אמנם סבל מאלימות ממשכת אך הוא לא היה תחת סייג ההגנה העצמית. אין להשלים עם מעשה ההריגה גם כאשר מתרחש תחת נסיבות חברתיות קשות. וזאת שכן כפי שעזב את הפעם בפעמים הקודמות יכל לעזוב גם עכשיו. 

הנשים המוכות:

אלימות כלפי נשים יהא תופעמה מוכרת לאורך כל ההיסטוריה האנושית אך קולן של הנשים המוכות מתחיל להשמע רק בשנות ה-60'. והחקר האקדמי מתחיל רק בשנות ה-70'. הנושא מעולם לא עלה קודם לכן לטעת פמניסטיות מכיוון שההיסטוריה נכתבה ע"י גברים.

ישנן 200,000 נשים מוכות בישראל, 1 מ-7 נשים בישראל היא אישה מוכה. נתון זה לא השתנה במהלך השנים – כלומר הנתונים הסטאטיסטיים אינם נחכונים. מדובר במצב בו יש קושי לקבל נתונים מדוייקים. שכן יש בעיה של חשש לפנייה לרשויות בגין הבושה. גם הרשויות המטפלות גם בהן מובנה הרצון לשמור על התא המשפחתי. בתוך נושא האלימות במשפחה קיים הנושא היחודי של המתעלל המונע מהאשה להגיע ולקבל עזרה רפואית – הוא פשוט נועל אותה בבית. הנושא יוצר גם בעיה חברתית שכן אלימות יש לה נטייה לעבור גם לדורות הבאים – ילדים שיהפכו לגברים מכים, וילדות שיהפכו לנשים מוכות. וזה גם משפיע על כולנו כחברה. 
15.11.2006

כאמור אותם ילדים שנחשפים לאלימות כדרך לפיתרון קונפליקטים – התקשורת החברתית שלהם תהיה של אלימות – וכך יהיה במסגרת הבי"ס, הגן, הרחוב. והם יהפכו למבוגרים אלימים – באחוזים הרבה יותר גבוהים הגדלים בבתים לא אלימים.
תסמונת האשה המוכה:

סדרה של מאפיינים המתקיימים בנשים אשר סובלות מאלימות פיזית או מילולית במשך תקופת זמן ארוכה מדמות הגבר הדומיננטית בחייהם. הסימפטומים:
1. האפקט הפסיכולוגי של האלימות – מעגל האלימות וחוסר האונים הנרכש.

2. טראומה פיזיולוגית – 
3. המאפיינים החברתיים והכלכליים 
פס"ד קלי: הגבר החל להכות אותה עוד בירח הדבש. מדובר באירוע בו הבעל הכה את אשתו בציבור כאשר הלכו ברחוב (אף אחד לא התערב – תחילת שנות ה-80) ובתם בזמן הזה שוטטה ברחוב ונעלה – כאשר ראו את בתם לבסוף – ראתה כי הבעל רץ בזעם לילדה. לקחה האשה את המספריים שהיו בתיקה ודקרה את בעלה. עולה השאלה מדוע לא עזבה אותו? התסמונת באה להסביר מדוע אשה מוכה שרץ לעברה גבר בידיים חשופות – מאמינה כי באותו רגע נשקפת לחייה סכנה אמיתית כזו שמחייבת אותה לפעול בצורה מיידית.

ד"ר ווקר (פסיכולוגית קלינית) – לאלימות משפחתית יש דפוס מיוחד – גם מבחינת התבנית שלה וגם מבחינת ההשפעה הפסיכולוגית של האלימות על הקורבן. 
1. מבחינה פסיכולוגית: יש תבנית קבועה של מעגל האלימות. לאלימות יש 3 שלבים:
1. שלב בנייית המתח – יצירת אווירה של מתח ע"י המתעלל עם התפרצויות אלימות קטנות – צעקות, מריבות (שלב המרק – המרק אף פעם לא חם במידה הנכונה). 

2. שלב ההתפרצות האלימה – שלב בניית המתחב מסתיים כשמתפרצת האלימות הקשה. היחס והזמן והעוצמה בין השלבים משתנים בין משפחה למשפחה. עם השנים ההתקפים של האלימות הופכים להיות קשים. אם בפעם הראשונה זה היה בסטירה ...
3. שלב החרטה – הגבר יתנצל. שלב ירח הדבש. יקנה לה דברים... שלב זה מחזק את הקשר שלה לבן הזוג. 
האלימות הראשונה הפיזית מופיעה רק אחריי החתונה. גבר מכה הוא המחזר האולטמטיבי, אובססיבי. הוא גם ינתק אותה מהמשפחה וחבריה.  למעלה מ-80% מהמקרי מתחילים ב-1/3 השני של ההיריון. 
2. תיאוריית חוסר האונים הנרכש – שיתוק פסיכולוגי. מערכת היחסים המתעללת על המעגליות שבה, גורם לאשה לאבד את היכולת להאמין כי יש בכוחן לשנות את מצבן. במחקר שבו כלבים שנכלאו בכלובי ברזל והוכו בשוקי חשמל התנגדו בהתחלה ולאחר מכן רק שכבו במרכז הכלוב וחיכו למכה שתבוא. כתוצאה מכך נשים הופכות לפסיביות, מתחילות להאמין בכל-יכוליות של הבעל. שה שלא יעשו הבעל בסוף יתפוס אותן וימית אותן. ןהן הופכות ללכודות ע"י הפחדים שלהן עצמן. במקרה של 
כרמל בוכבוט:  
בך: מהרגע שנישאו הפך הבעל את אשתו לשפחתו. ביהמ"ש מונה את מסכת היסורים שעברה עליה. הכה אותה על דרך קבע, מנע ממנה לקבל טיפול רפואי איים כי יהרוג אותה. לצערנו בישראל יש בתים רבים עם אלימות במשפחה. אסור בהחלט לעורר את הרושם אצל קורבנות של אלימות כזו כי ניתן למצוא פיתרון פשוט ואלים למצוקתן ע"י שיקחו את החוק לידיהם. כי יש רק דרך אחת לפתרון מעשים אלו כשאשר דרכי השכנוע המקובלים לא עובדות – רק הפנייה לרשויות המתאימות יכולה להוות פתרון הולם. אכן דרושים כוח רצון, תושייה, אומץ. בך אוחז בגרסה ליבראלית – אנחנו מכלכלים כל צעד בחיינו מתוך בחירה – כי יש לנו אלטרנטיבות.     
דורנר:  כרמלה בוכבוט מרחיבה את מעגל האשמים – לחברה, למשפחה, לבעל, לביה"ח, למשטרה. בישוב הקטן בו היא התגוררה היה זה סוד גלוי. היא נשאה על גופה את סוד האלימות – שתיקת החברה החל מאלו היודעים על מסכת האלימות ולא מדווחים וכלה ברשויות שאין עוזרות. וכל אלו מגבירים את האלימות הפנים משפטית. והם מאפשרים התפתחות דינמיקה הולכת וגוברת המסתיימת במוות – לעיתים של האשה, לעיתים של הבעל. מחקרים ברחבי העולם שאין תמיכה באשה המוכה. ורואים באלימות במשפחה לא משהו באמת פלילי – משהו שנמצא בתוך המשפחה, מצב אם שני אשמים. מסתכלים עליו כאדם חולה שצריך לעזור לו – מסתכלים על הבעיה כבעיה משפחתית ולא פלילית וזה עוד יותר מגביר את האלימות.
הפמניזם הרדיקלי: פיתח את גישת – העדר האופציות: לא היו לאשה חלופות אחרות. כלומר – מאפיין נוסף הוא שמעבר לגורם הפסיכולוגי גורמים נוספים – חברתיים-כלכליים – מקשים על האשה מיציאה ממעגל האלימות. במשטרה- רואים כי אמנם חל שיפור בשנים האחרונות אך עדיין לא מספיק.  
הפמניזם התרבותי:  גרסת הדאגה לקשר והמשכיות מערכת היחסים. תפיסת הרציונאליות שבוחנת קשר כזה היא כברית "אם לא היה טוב לה – הייתה עוזבת". גבר מגדיר עצמו בכמה הוא שונה מהאחר. אך אשה מגדירה את עצמה כחלק ממשהו אחר – כחלק ממערכות היחסים עם מישהו אחר. המערכת הזוגית של האשה עם הבעל זה חלק מההגדרה העצמית שלה. וכאן נכנסת הדאגה לקשר ולתא המשפחתי – וגם עם רע לי – זה חלק ממני – אז כבר לא כ"כ קל להפריד את זה. 
ממאמר של תנ"ץ במשטרה: קיימים המקרים הרגילים – אוכלוסייה יחסית רגילה, אלימות קלה המאפיינת את המוצא ממנו הגיע הבעל. או בכל משפחה אחרת. בתוך אוכלוסיות אלו של המקרים הרגילים של הבעלים המכים – התלוננות במשטרה היא אפקטיבית. אך במקרים הפאטליים של בנות זוג הקושרות את גורלן עם גברים כאלו הנישואין יכולים להיות קטלניים. ראוי להודות בפה מלא כי אין בידיי המערכת להגן על אשה כזו לאורך זמן ולמנוע את המוות – של אשתו. ויתירה מזאת – פנייה במקרים כאלו עשוייה להיות קטלנית לאשה. הסיכוי היחיד של אשה נשואה לכזה גבר נעוצה בסיכוי שהוא יתאהב באשה אחרת. 
בי"ח ברזילי: חשוב שהרופאים ימלאו לביה"ח את הסיבה לכך שיכתבו מה הסיבה שהגיעה האשה לבי"ח כדיי שיהיה חיזוק במידה והאשה תחזור בה מעדותה. זו תעודה ציבורית. וניתן להגיש אותו בהליך משפטי. אך בדיקה הראתה כי רק בחלק נמוך מהמקרים צויין כי יש חשד לאלימות במשפחה וכיצד נפגעה והיכן נערך האירוע. אשה מוכה לא תאמר מיוזמתה כי היא אשה המוכה – והרופאים הם האנשים שהכי הרבה יכולים לעזור לנשים לצאת ממעגל האלימות אך הם לא שואלים על כך. מחקר שבוצע במספר בבי"ח בארץ – הציבו מספר עובדות סציאליות שדגו נשים – ורק שאלו אותן האם מדובר ברקע של אלימות במשפחה – היו פי 3 יותר התלוננויות. 

פס"ד עופר לוי: הוא נשא נערה בת 19 שבאה מרקע קשה. הוא התעלל בה קשות. כשכבר לא יכלה לסבול זאת יותר פנתה לבית הוריה – הוא בא לשם גרר אותה בשיער – כולם ראו זאת ואף אחד לא התעלל. גם ביהמ"ש לא עוזרים בגלל שאין מספיק הרכבים לדון במקרים וכתוצאה מכך סוגרים עסקאות בגלל שהם נמצאים יותר מידיי זמן במעצר עד תום ההליכים. אין גם מספיק מעונות לנשים מוכות – הם מקבלים רק נשים במצב קשה – ורק אם אין ילדים מעל גיל 12. זהו מצב שגם ככה מאוד קשה בגין הוצאת הילדים מהגן, מהבי"ס, החלפת שכונת מגורים. גם מגורים ביחד עם עוד נשים מוכות – אין פרטיות וכו'. וגם כל זה רק לשנה. 
22.11.2006
התפיסה שלנו של הגנה עצמית מתלבשת בד"כ על מיקרים של:

1. בין 2 גברים זהים בכוחם

2. מאורע פתאומי בין 2 זרים
התפיסה התפתחה בתקופה בה האשה נתפסה כרכושה האב או הבעל, ולא עלה אף בדעתם סיטואצייה של אשה הצריכה להגן על עצמה. אשה מול גבר – זה לא כוחות שווים – ודרישת המיידיות מתייתרת ביניהם עפ"י המרצה ויש להשאיר רק את דרישת הנחיצות. 

טענה נוספת היא כי לא מחילים את סיג ההגנה העצמית על נשים מוכות מכיוון שהשופטים לא מכירים בכך שהנשים המוכות עשו זאת בגלל צורך מיידי להגן על חייהן. אלא הם רואים אותם ככאלו שקמו לנקום בבעליהן.

הנשים שנופלות בין הכסאות של הגדרת הסייג. והן:

1. אלו נשים שלא מתקיים לגביהן סייג המיידיות, הן המיתו אותו תקפו את בעליהן בסיטואציה נטולת עימות. (בוכבוט)

2. או נשים שלא מתקיים לגביהן תנאי היחס-הפרופורציה. הן פעלו בסיטואציה של הגנה עצמית ופעלו בחוסר פרופורצייה לכאורה – ולכן המעשה לא סביר.
עדות מומחה תציג כיצד חשיפה ארוכה לעימות משפיעה על הדרך בה האשה רואה את הסיטואצייה. היא תראה סיטואציות פשוטות – היא יכולה לזהות מהן את העוצמה של התקיפה העתידית שלו, והיא יכולה לזהות עפ"י סימנים קלים בהתנהגות את עוצמת התקיפה המאוחרת. וזה יכול להסביר אשה שהמיתה את בעלה הישן – היא האמינה אמונה אמיתי וכנה כי נשקפה לה סכנה אמיתית וממשית.

קלי: עדות המומחה העלתה כי קלי האמינה באותו הרגע כי היא נמצאת בסכנת מוות מיידית. 

אחד המבחנים לראיה מדעית – הוא כי הראיה צריכה להיות מקובלת בקהילה המדעית. והפסיקה האמריקאית קבעה בפס"ד איבון תומס – לא מסכים לקבל את עדות המומחה ואומר כי זה לא רלוונטי – אך לאחר מכן קובע:
1. תסמונת האשה המוכה הגיע לרמה המדעית הנדרשת

2. והיא רלוונטית להתקיימות תנאי סייג ההגנה העצמית

פס"ד הלובליה: רצו להכיר בעדות בגלל שפעלה עקב קינטור – אך בגלל שהמיתה את בעלה כאשר הלך לישון, והיה לה זמן להרגע אז זה לא חל – אך נשים צוברות כעסים לא כמו גברים שמתפרצים ישר. לבסוף הכירו בתסמונת האשה המוכה – האפקט הפסיכולוגי של האלימות מכניסה את האשה לתוך מעגל ולכן ההתגוננות שלה בסוף היא תגובה נורמאלית להתנהגות לא נורמלית – באנגליה הכירו בזה כחוסר שפיות חלקית שתוביל לאחריות מופחתת באישום.
יש ביקורות לכך כאמור, של גופים פמניסטיים. 

בישראל:

החקיקה:

החוק למניעת אלימות במשפחה – מאפשר לתת סעד מיידי לסובל מאלימות – הוצאת המתעלל מהבית. אך זהו סעד זמני – ל-3 חודשים בלבד.

ס'86 לחוק הענשין – מאפשר לשלוח את המתעלל לטיפול בקהילה.

ס'382 לחוק העונשין – קובע כפל עונש כאשר מדובר באלימות פיזית בתוך המשפחה.

ס'5 לפק' הראיות – אשה יכולה להעיד כנגד בעלה כאשר מדובר בעבירות בתוך המשפחה.

ס'300א – עונש מופחת עם הרצח בוצע לאחר התעללות ממושכת במשפחה.

הפסיקה:

פס"ד מזרחי: תקיפת בת זוג בנסיבות מחמירות – הגיעו לעסקת טיעון.

השופטת: לא קיבלה את העסקה בגלל שהגיע הזמן להגן על נשים מוכות ומשיקולי הרתעה כללית. המסר בעסקת הטיעון הוא מסר סלחני יתר המידה שמוביל לפגיעה באשה הזו ובנשים בכלל – וביהמ"ש לא יתן יד לכך. 

פס"ד יעקובוב: 
עובדות: גבר שהיה מכה את אשתו במשך 8 שנים. היא פונה למעסיקה שלה ברשות המקומית שבקשה לפנות למשטרה – ולמרות שסירבה קראה למשטרה שלקחה אותה לביתה לגבות עדות מול הבעל שמאיים עליה, ולבסוף היא מבקשת לבטל את האישום. כאשר המשטרה יוצאת בעלה משתגע מתחיל לזרוק דברים, והאשה קפצה מהחלון.
ביהמ"ש: פונה למחקרים שמוכיחים כי תגובת המנוחה לא הייתה חריגה אלא אופיינית לנשים מוכות וקובעת כי אשה שנחשפת לאלימות שנים רבות מבלי שהסביבה עוזרת לה – עשויה לגרור אותה למצבים נואשים של הריגת עצמה או בעלה. יש כאן הכרה של החברה כי ההתנהגות האלימה של בן זוגה עשויה להוביל להתאבדותה – וזה יוצר את היסוד הנפשי של רשלנות הבעל – כי כל בן אדם מן הישוב מודע לכך. 

בד"נ: טוען כי טעו בהגדרה של הרשלנות כי לא כל בן אדם מן הישוב.

חשין: האדם הסביר הוא ביהמ"ש.

בפס"ד בעניינם של גברים מכים, כאשר האשה חוזרת בה מהודעתה במשטרה – כדיי לקבל את הראיה במשטרה – ס'10א – עד צריך להעיד פיזית בבימ"ש אך ס' זה מאפשר לנו בתנאים מסויימים לקבל את ההודעה בכתב שנמסרה בתחנת המשטרה. 

אם האשה מעידה אח"כ בביהמ"ש ונותנת גרסה סותרת – תסמונת האדם המוכה מאפשרת לקבל את הגרסה במשטרה.

פס"ד עופר לוי: גם בו האשה נסוגה מעדותה וטענה כי אחיה גרם לכך, וכי היא גרמה לכך בעצמה. זו תופעה האופיינית לאשה המוכה. יש הזדהות עם הסבל של הבעל, הכחשה, והתייסרות. 

ע"פ איגור קוריאדין: גבר אשר נהג להכות את אשתו במשך שנים רבות, היא ספגה כמות בכל חלקי גופה – שטפי דם, קרע במעיים.. במצב כזה הוא השאיר אותה בבית בלי להגיש עזרה – רק יום לאחר מכן הזעיק אמבולנס – היה לה קרע במעיים שגרם לדלקת והיא מתה בייסורים. הבעל טען כי הוא לא עשה את זה, היא שתתה אלכוהול – והיא נכנסה בכל מיני פינות בשולחן – כאשר טענה זו הופרכה. הוא טען כי הוא הכה אותה מכות בינוניות – שהייתה מחטיף לה כל הזמן ולכן לא צפה את המוות. 
ביהמ"ש: מוכיח את היסוד הנפשי ע"י חזקת המודעות – כאשר אדם עושה מעשה שבאופן אובייקטיבי יכל להיות מודע לכך שיגרום לאלימות וחזקה שכאשר אדם מפעיל לחץ פיזי על איזור רגיש בגופו עשוי לגרום למותו. האפשרות האובייקטיבית לגרימת המוות – היא לא רק בעוצמה אלא גם במיקום – המיקום היה קטלני וגם עוצמה שלא הייתה חזקה הייתה אפשרית לגרימת המוות. 

פס"ד שחר חדד: 
עובדות: בן שהמית את אביו המכה – היה מכה את כולם במשפחה – בלי סיבה. האב נעצר והורשע יותר מפעם אחת – והמעצר לא עזר. האשה פנתה מספר פעמים למשטרה – ואם השנים הדברים רק החמירו. בחוסר ברירה מילא שחר את תפקיד האב במשפחה ופירנס את הבית, קנה ספרי פסיכולוגיה בשביל לטפל באחיו הקטנים. ההמתה הייתה כאשר האב דרש את הכספים בחתונת האחות – כאשר הגיעו הביתה ירה באביו (היה חייל) – אח"כ הייתה לו התמוטטות פסיכולוגית. 
ביהמ"ש: מנסה להתחשב בבן אך לבסוף אומר ביהמ"ש כי גם אדם רע ואלים זכאי לחיות. 

בד"נ: שחר כבר היה באשפוז סגור – היו עוד עדויות לגביי היחס הקשה של האב – אך בכל זאת אומרים כי הערך של חיי אדם חשוב יותר ושחר חדד נדון ל-10 שנות מאסר.

כרמל בוכבוט: צריך לפנות לרשויות במקרים כאלה ולא ליטול את החוק לידיים. נגזרו עליה לבסוף 3 שנים.
פס"ד מ"י אורבושפיקין אריקה: אשה שהתעללה בבעלה במשך 6 שעות עד שמת בייסורים.

ביהמ"ש: במקרים כאלה לא יתחשבו בכך שהיא הייתה מוכה – כי זו הייתה התעללות – נקמה.

10240/98 מ"י נ' פלונית: 
עובדות: אם לשבעה ילדים שתקפה במועדים שונים את ילדיה, מנעה מהם להיכנס הביתה. והוגש כנגדה כתב אישום על התעללות בילדים. אחת הטענות של הסניגור הייתה שהיא הייתה אשה מוכה וזה פגע ביכולות הנפשיות שלה וביכולת שלה לתפקד כאם. 

ביהמ"ש: לא היו מספיק ראיות שהיא אשה מוכה, אך גם לא ניתן לקבל את העובדה שאם בגלל שהיא אשה מוכה תוקפת את ילדיה במשך זמן רב. ואם מעשיה נובעים ממעשי בעלה – צריך להטיל אחריות גם על הבעל – אך זה לא מבטל את אשמתה שלה. 
פס"ד אלידה כריסטל: 
עובדות: עלתה לישראל מבוליביה – נישאה לגבר ישראלי, השאירה את בתה הבכורה בבוליביה. כבר כשעלה לארץ אמרה לו שהיא כולה שלו והוא יכול לגרש אותה מהארץ ולהשאיר את שתי בנותיהן בארץ. היא עבדה, הוא לא. הוא אסר עליה להשתמש בשירותים, לאכול ליד השולחן... עוצמת האלימות התדרדרה עם השנים. יום אחד יזמה הנאשמת תלונה למשטרה אך היא לא ידעה לבטא עצמה היטב ולכן קראו לו שיתרגם. איים שישלח רוצח שכיר להרוג את בתה בבוליביה. כולם ידעו שהיא אשה מוכה. באירוע המדובר, היה יום הולדתה והיא רצתה כי יחגגו ביחד הם התחילו להתווכח – היא איימה לחתוך לו את הלשון. הוא שלף סכין – היא אמרה שכבר לא אכפת לה שיהרוג אותה, היא הלכה לחדר שלה קירב את סכינה לצווארה והיא דקרה אותו בסכין שהחביאה מאחורי גבה. 

ביהמ"ש: הנאשמת פעלה תוך הגנה על חייה, אך לא עמדה לה הגנת הצורך (אמור כבר היה להיות הגנה עצמית) מכיוון שהאשה נטלה סכין לידיה מבעוד מועד. שירות המבחן הישראלי סבור כי האשה זקוקה לעונש ממשי ולטיפול במסגרת הכלא שישפר את דימוייה העצמי. השופטת סבורה כי העונש הראוי לה הוא העונש שהוטל בביהמ"ש העליון על כרמל בוכבוט. 

פס"ד מ"י נ' אילנה מזרחי: 
עובדות: גבר מאיים/תוקף את אשתו. האשה בורחת לדירת השכנה ומבקשת להתקשר למשטרה – היא מתקשרת למשטרה – השוטרים מגיעים למקום מורידים את האשה מטה היא פוגשת את המשטרה השוטר לוקח אותה למטבח בדירתה והיא אומרת בהיסטריה "אני בסוף אגמור כמו כרמל בוכבוט"

השוטרים עצרו אותה על איומים ברצח.

הש' ד"ר מיכל גונן: ביהמ"ש מזכה את הנאשמת ע"י ניתוח היסוד העובדתי והנפשי ואומרת כי לא חל כאן. ועד היום לא פתחו תיק לבעל! ומלכתחילה סיטואציה בה אישה מתקשרת למשטרה ומאיימת – מעבר למצב המשפטי המצב הזה לא רצוי. אין כל ממש באיומים שלה אך יש איום רציני וממשי עליה. האשה אף אומרת כי זו הפעם האחרונה שהיא תפנה למשטרה. השופטת מפנה לבוכבוט ואומרת כי היא הייתה יכולה לשים קץ לסיבלותיה אם הייתה פונה למשטרה – האמנם קריאה למשטרה תוך תיאור במסכת עובדות דומה תוך ציון שמה מסתיימת בהגשת כתב אישום כנגדה?! 

הצידוק:

ס'34 י"ג: לא ישא אגדם באחריות פלילית למעשה שהוא חייב או מוסמך עפ"י דין לעשותו.

עפ"י חוק: הסמכה לעשות דבר או לכפו עשייתו, משמעו גם מתן סמכויות עזר במידה המתקבלת על הדעת.

מ"י נ' הלגואה: 
עובדות: מדובר בתק' לפניי 2000 – משרד התיירות עודד בניית צימרים כי ציפו לתיירות מוגברת. הנאשם בנה צימר, נסע שכר עובד זר (כדין) אך לא באו תיירים, נתן להודי לעבוד במכבסה כלשהי, לקראת קץ תקופת האשרה ביקש להאריך את האשרה – משרד הפנים דחה את בקשתו, לקח הנאשם את דרכוניהם הזמין להם כרטיסי טיסה – אך הם לא הגיעו. הוא הלך למשטרה, וגם כתב מכתב למשרד הפנים בו תיאר את השתלשלות האירועים – וגם מהם לא קיבלו תגובה. כתב האישום הוא על עיכוב דרכון שלא כדין.

ביהמ"ש: מזכה את הנאשם וקובע כי הנאשם היה חייב עפ"י דין לדאוג להוצאת העובדים מן הארץ, ובהתאם להוראה של משרד הפנים עיכב את הדרכון. בקשר לתקופה שלאחר מכן – הציע לעובד ולבוא ולקחת את הדרכון.

רק המקרה הנפוץ יותר עוסקת בסוגייה של שימוש בכוח קטלני לשם ביצוע מעצר – כוח אשר נוטל חיים או שיש בו בכדיי לנטול חיים.

לאזרחים אין זמכות מעצר יותר אך קיימת להם סמכות עיכוב המצומצמת בהרבה – ולכן גם אין סמכות לאזרחים להשתמש בכוח סביר בלבד – כוח שלא גורם לחבלה. 

פס"ד אנקולינה: 
עובדות: היה אירוע חבנו בעזה – דקירה של תושב אשקלון, וצה"ל נקרא לסגור את כל הדרכים כדיי לאפשר לצבא להכנס לעזה ולערוך בה סריקות מבלי שהמחבל יצא. אנקולינה היה ממונה על כוח שנועד לחסום את הכניסות לעזה – ובגלל שלא היו מספיק אנשים אז הוא נא בין כוחותיו השונים. היה כלי רכב שניסה להכנס – קרא לתגבורת – עשה את הנוהל הראוי – לא עזר ירה בנהג.
ביהמ"ש:

1. הסכנה לחיים או לגוף -ניתן לירות ירי קטלני למעצר חשוד בעבירה מסוג פשע – המקימה סכנה לחיים או לגוף.

2. כלל הצורך: לא הייתה לו דרך אחרת לבצע את המעצר – מלבד נקיטת האמצעי הקטלני – לשם כך צריך לנקוט באמצעים קודמים קלים יותר – שנכשלו.
ס"ק 2: לא ישא אדם באחריות פלילית אם צווה לעשותה בצו של רשות מוסמכת שהוא חייב לציית לו – אלא אם כן הצו היה בעליל שלא כדין.

סעיף זה חל על כל המגזר הציבורי בישראל – בכל מקום בו קיימת חובת ציות מכוח החוק, בכל מקום בו אדם כפןף לדין משמעתי, מנהלי, פלילי – יעמוד לו הסייג.

פס"ד רובין: שקבעה כי קיים מגזר ענקי בישראל שכפופים לדין משמעתי ולכן הם חייבים לבצע כל דבר גם לא חוקי. והם חייבים לבצע כל דבר המוטל עליו בכפוף לחוקיהה וסמכויותיה של הרשות המקומית, ניתן לערער עליה אך חייבים למלא אותה –אלא אם כן הוראה זו היא בלתי חוקית בעליל. 

פס"ד ציטייה: מחוייב היה למלא את ההוראה שניתנה לו ע"י מי שמוסמך בכך, כשלא קיים הוראה זו (כשהיא לא בלתי חוקית בעליל) – הוא ישא בעונש המשמעתי.

פס"ד מנוס: עובד ביחידת הסמים – העבירו את היחידה שלו תחת יחידת פיקוח המכס באשדוד – והוא סירב לקבל מרות זו – והוא התייצב כל יום מול חדרו של הממונה על העבודה, סירב לבצע בדיקות סמים למכולות. 
ביהמ"ש: גם אם ההחלטה להעביר אותו ליחידה זו חלה עליו החובה לציית לממונו אלא אם כן מדובר בהוראה בלתי חוקית בעליל.
06.12.2006
הצידוק הצה"לי:
צה"ל זהו ארגון גדול הנדרש לתפקד באופן מיידי לעיתים, ודורש קביעת נורמות בלתי מתפשרות למשמעת. הדבר בא לידי ביטוי בס'122 וס'123 לחש"צ – הקובעים כי חיילים חייבים לציית לפקודות. 

מכיוון שיכול שיווצר צתב שיהיה מחויב לבצע פקודה שהיא בלתי חוקית ועל כן נקבע סייג בס'34יג(2)  - לא ישא אדם באחריות פלילית אם 

אך לא ניתן לתת סייג כולל – בגלל הצביון המוסרי של הצבא זה בלתי אפשרי להתיר ציות לכל פקודה מבלי לשאת באחריות פלילית. ישנם ערכים שהצבא נועד להגן והם לא יכולים לבצע פעולה שתפגע באותם ערכים.

וגבול הסייג הוא: פקודה בלתי חוקית בעליל.

ס'125 לחש"צ: (משלים לס'34 י"ג(2)) לא ישא חייל באחריות פלילית לעבירה שבוצע בכפוף לס'122 וס'123 לחש"צ  אלא אם מדובר בפקודה בלתי חוקית אלא אם כן מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל. 

זה למעשה יוצר מצב שבו חייל שכפוף לפקודות ברגע האמת יהיה נתון תחת ההתלבטות הקשה האם להשמע למפקד ולהסתכן בכך כי מדובר בפק' בלתי חוקית בעליל או לסרב ולמצוא עצמם עומדים לדין משמעתי. 
מהי פקודה?
הפסיקה ניסתה לאבחן בין בקשה ידידותית לבין פקודה שנעשתה כחלק מפעילות מבצעית.
פס"ד אלרועי: המפקד אמר לחייל לעלות על ג'יפ צבאי ולנסוע לאוהל התחמושת בבסיס הסמוך באורות סגורים להעמיס תחמושת ולהביאה לבסיס שלהם.

ביהמ"ש: צו שניתן לחייל במסגרת שירותו הצבאי , בהקשר לפעילות הצבאית, ולמטרה צבאית. אישור של המפקד או ידיעתו אינם מהווים פקודה. אלא באם סירוב יגרור העמדה לדין משמעתי. במקרה דנן לא היה מדובר בפקודה. במקרה דנן החייל הבין שלמעשה הוא אמר לגנוב דברים – וזה לא פקודה שכן זה לא לצורך, מטרה, או התנהלות צבאית. 

סג"ם אחימאיר פורת: היה האחראי על טירונות בסיירת גולני – כאשר פורת אומן התפיסה הייתה של גישה מוקצנת של קשה באימונים וקל בקרב. הוא טען שכל המפקדים ידעו מה הולך ביחידה.

ביהמ"ש: פקודה לחוד ואישור לחוד – זה שהמפקדים ידעו או אישרו אין זה כמו פקודה. מעשה פלילי שאושר ע"י מפקד אך לא בוצע המעשה אינו פגיעה במשמעת הצבא – אם היה פוגע במשמעת הצבא אז היה מדובר בפקודה ולא באישור. 
"צו של רשות מוסמכת אשר מוסמכת עפ"י דין לתת את הצו" 
נבדוק מה היה המצב הנפשי של מקבל הפקודה ביחס לסמכות של נותן הצו. 

אם היה מודע כי הצו הוא כזה שהסמכות לתת אותה פקודה לא הייתה קיימת – כמו באלרועי – לא יכנס תחת הסייג. 

מהי פקודה בלתי חוקית בעליל?
מדובר רק בפקודה שניתנה מפורשת ושהחייל ביצע אותה בדיוק כפי שניתנה ללא חריגה.

בג"צ קו 300: בכך שיתום הרג את המחבלים בפקודתו של ראש השב"כ הוא ביצע פקודה שאסור היה לו לבצעה שכן זוהי פקודה בלתי חוקית בעליל.

פס"ד מלינקי: הטבח בכפר קאסם. ערב מבצע קדש, בשעות אחה"צ הוחלט להטיל עוצר על מספר כפרים ערבים. הועברה הוראה לירות בכל מי שנכנס לכפרים לאחר הטלת העוצר. ההחלטה התקבלה בצוהריים כלומר אנשים רבים היו בשעה זו מחוץ לבתיהם מחוץ לכפרים והם לא היו מודעים לעוצר. 47 אנשים נורו למוות רק בגלל שהם חזרו הביתה ביניהם נשים, ילדים, זקנים... 

ביהמ"ש: מבחן הדגל השחור – סימן היכרה של הפקודה הבלתי חוקית בעליל מן הדין שיתנוסס כדגל שחור מעבר לפקודה ככתובת אזהרה האומרת אסור, לא אי חוקיות סמויה או סמויה למחצה לא אי וקיות הנגלת רק לחכמי המשפט אלא אי חוקיות ברורה, שדוקרת את העין ומקוממת את הלב. אם העין אינה עיוורת מלראות והלב אינו אטום ומושחת.

ביקורת: 
1. מבחן הדגל השחור מתאים רק למקרים קיצוניים ביותר כגון הוצאה להורג של אוכלוסיה אזרחית תמימה. אך קיימות פקודות בלתי חוקיות אחרות שמעליהן לא מתנוסס דגל כה שחור.
2. פלר: מדובר במבחן מוסרי הכרתי וזה צריך להיות מבחן כללי שבבימ"ש ולא מוסרי
3. עדי פרוש: לא כל פקודה שדוקרת את העין ומקוממת את הלב היא בלתי חוקית ווודאי שלא בלתי חוקית בעליל, לדוג': באם היה מוסדר בחוק כי יש לראות במפירי עוצר זה אמנם היה מקומם את הלב – אך היה מדובר בעניין חוקי. ונהפוכו יכולה להיות פקודה שהיא אמנם בלתי חוקית אך לא תקומם את הלב. חייל לא יכול לבחון את החוקיות עפ"י כל מצפונו – כי החוק והמוסר לא תמיד מדברים בכל אחד.
פס"ד בעניין גולני: מה שקרה במהלך השנים הוא שהדגל הונף פעמים כה רבות עד שהפך מדגל שחור לדגל אפור.
פסקי דין מתקופת האינטיפאדה הראשונה: 
עובדות: תקופת האינטיפאדה הראשונה:
19.01.88 –  תדרוך של רבין

04.02.88 –  גולני

08.02.88 –  גבעתי ב'

22.02.88 –  החלטה על האיגרת 

03.88      –  פרסום האגרת

08.88      –  גבעתי ב' 

מדובר בפסקי דין בהם החיילים תפסו והכו מפירי סדר... הכאת פלשתינים ללא כל משפט וללא כל דבר אחר ומשחררים אותם.

חיילי גולני – יוצאים זכאים

חיילי גבעתי – מורשעים.

האינטיאדה (כמו המלחמה בלבנון) תפסה את הצבא שלנו מופתע ולא מוכן, ולא היה לצבא את הכלים הדרושים לדכא התקוממיות של האזרחים תוך כדיי שמירה על החיים האזרחיים באיזור. החיילים למעשה היו עם כל הציוד הצבאי, לא יכלו להשתמש בו, האוכלוסיה מסביב יכלו לעשות הכל, היו גם בעיות עם הנשים, הביאו מאוחר יותר אלות עץ שגם בנוגע להם היו הנחיות שונות, כל הוראה הייתה לאחר שהחיילים כבר נתקלו בבעיות האלו בשטח. לא היו גם מקומות בבתי המעצר – אז לא היה ניתן פיזית לקלוט את העצורים ולשפוט אותם. ולמעשה נוצרה תפיסה שאת ה"אקט השיפוטי" עושים בשטח. 

ירי כדורי גומי: ההוראות היו רק לירות באוויר – ואסור לירות ירי מתוכנן, המתפרעים הבינו שאסור לחיילים לירות אש חיה – אך המתפרעים לא היססו להשתמש בנשק ולבסוף עם השחיקה באופן ההרתעה הייתה סכנה של ממש לחיילים. 
גולני: ההנחיה של המפקד באה מהדרג הגבוהה (מרבין) – הייתה כי יש להכות עציר שנתפס על מנת לענישו – אין להכות בראש או בגב, באיזור גוף רגישים – אלא רק בגפיים בלבד באלה. אם יש סכנה להסתת יתר אז יש לקחת את העציר הצידה (אך מה זה?) – אסור להכות במכלאה, בבסיס צבאי, או אנשים כפויים. המפקד גם הראה כיצד יש להכות – בהינף יד. היה גם פער בין הפקודה למועד שבו פורסמו. מדובר במצב של בלבול נאמר אף בתקשורת כי יש "לשבור את העצמות" – זו לא הייתה יוזמה של המפקדים בשטח – אלא של הפורומים הגבוהים במסגרת הצבא. רק באוגוסט יצא פקודה שלא להשתמש בכוח כאמצעי ענישה – ובגלל הפערים בפרסום – לא הגיע לשטח.

ביהמ"ש: מודל החייל הסביר, ברמתו ובדרגתו – אובייקטיבי סובייקטיבי – ביהמ"ש בודק הפרשי דרגות, ואת המצב בשטח – ובודק האם חייל סביר באותה התקופה ובחוסר האונים בדרגות השונות – האם הפקודה הייתה צריכה להצטייר אז כפקודה בלתי חוקית בעליל. זהו מבחן הוגן שכן הוא מתחשב במצב בו היו החיילים מבלי שהוא מתעלם מהנסיבות הקונקרטיות של אותו חייל. 

גבעתי: ביהמ"ש פונה למבחן נורמטיבי – קיימות מספר נורמות מוסריות בסיסיות המוכרות בכל שיטת משפט שהיא בעולם ומוכרות לכל אחד מאיתנ – ופקודה שדורשת לפעול בניגוד לאותן נורמות בסיסיות – היא נורמה בלתי חוקית בעליל. ביהמ"ש כלל לא בודק את החייל אלא את הנורמות בלבד. הוא אומר כי כל אדם הגדל ומתחנך במדינת חוק יודע כי אין סמכות פרט לביהמ"ש לענוש אנשים שעברו עבירות. וזו הנורמה שכל החיילים הפרו. כל פקודה הדורשת ענישה בלא משפט היא פקודה בלתי חוקית בעליל. וניתן לאתר ולבחון פקודה בלתי חוקית בעליל – יש לבחון את מוסריות ההיתר עפ"י אנשים נאורים וברי מצפון. 
לאחר היסוסים רבים הם מגיעים למסקנה כי הפקודה היא בלתי חוקית בעליל – זה אבסורד מה שהם אומרים כי עם יש היסוס אזי יש ספק סביר – ויש לזכות.  העו"ד היה צריך להגיש את הבקשה לערעור בעליון ולא באותו ביהמ"ש כי השופטים אמרו כי הם לא היססו לגבי הפקודה שדגל שחור התנוסס מעליה אלא בגלל כל העדים שאמרו שלא התנוסס דגל שחור או אפור – אך לבסוף הם הגיעו למסקנה כי מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל. 

סיכום המבחנים:

1. מבחן הדגל השחור – כבר לא באמת אפקטיבי, ולא בראמת משתמשים בו

2. גולני – החייל הסביר בנסיבות העניין
3. גבעתי
מה דין חייל שיודע סובייקטיבית כי פקודה היא בלתי חוקית אך לא כי מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל?

פלר: נפנה למבחן האובייקטיבי של "בעליל" – רק אם החייל לא יודע סובייקטיבית כי הפקודה היא בלתי חוקית. והיא תהפוך להיות לגביי החייל עצמו בלתי חוקית בעליל ואזי הוא יוכל לסרב פקודה – ואם הוא מבצע אותה – הוא ישא באחריות בפלילים. רק אם הוא לא מודע סובייקטיבית נפנה למבחן ה"בעליל". 

אלרועי: החייל ידע כי מדובר בגניבה וכי זה לא חוקי. ביהמ"ש אומר גם זאת בנוסף לעניין של "היה מדובר בדרישה ידידותית בלבד". 

בהצע"ח לתיקון 39 היו 2 ס' לסייג הצידוק הצבאי:

1. פלר: אלא אם כן היה ברור וגלוי בעיניו או בעיני אדם מן הישוב שהפקודה היא בלתי חוקית

2. אהוד ברק: אם היה ברור לאדם מן הישוב. זהו מבחן נוח יותר לחייל שכן גם אם הוא יודע שזה בלתי חוקית ואדם מן הישוב לא היה יודע אז בכל זאת יכנסו לסייג, וזאת כי לעיתים בצבא מתבקשים לעשות דברים שהם בלתי חוקיים אך לא בלתי חוקיים בעליל.
הצבא חשש כי הכנסת תשכנע מהצעתו של פלר ולכן הצבא החליט להציע להשאיר את המצב כמו שהוא. הס' לא תוקן בסופו של דבר – וזהו הס' הישן שהיה בחוק טרם התיקון. 

יונתן בן ארצי: הצליח לשכנע את ערכאת הערעור כי הוא סרבן מצפוני. אחת הטענות שטען הייתה כי צו שירות חובה בצה"ל הוא אמנם חוקי כלפי כולם אך לא כלפי אנשים שהם פצפיסטיים – וצו שמחייב אדם פצפיסט כמוהו לשרת בצבא הוא בלתי חוקי בעליל ועל כן הוא לא חייב לקבל את הצו. 

ביהמ"ש: פקודה שהחייל סבור סובייקטיבית שהיא בלתי חוקית, הגישה שלפיה המבחן הגלוי והברור הוא סובייקטיבי בעיניו של מקבל הפקודה – אינה נראית לנו. היא עומדת בסתירה חזיתית עם רעיון המשמעת בצבא וזה יוביל חוסר סדר ומשמעת בצבא – דוחה את גישתו של פרופ' פלר. 

ס'34יג(5): חלק מהפעילויות הספורטיביות כוללות פעולות שנחשבות לאסורות עפ"י דין ומכאן סייג זה – כאשר יש העדר הסכמה, ובצע אגב פעילות ספורטיבית כאשר אינה נוגדת את תקנת הציבור. 
"עשהו למען חינוכו של קטין כך שלא חרג מן הסביר"

בהצע"ח – התקבל בקריאה ראשונה אך לא בקריאה שנייה ושלישית.

הייתה פסיקה שהכירה בכך בעבר ופלר רצתה להכניס זאת מוסדר בחוק. 

הרציונאל: להורים יש חובות חברתיות-מוסריות וכן חובות משפטיות לחנך את ילדיהם. 

לסעיף לא ניתן ביטוי בחוק בגלל החשש של החוק מהניצו של הסעיף במצב בו יש מציאות חברתית קשה של התעללות במשפחה ובילדים – יש קושי לקבוע מה סביר והמחוקק לא מוכן לקבל נורמת ביניים שכזו, שכן המסר שיוצא מהמחוקק צריך להיות חד משמעי וברור – ואסור לעשות דבר כנגד ילדים שהוא אסור בחוק הפלילי. חשש נוסף הוא גם כי מאחר והתעללות לא מתחילה מאלימות קשה אלא מאלימות קלה כחלק מתקשורת – ואם יותירו זאת זה אסור להתדרדר במשך השנים. 

המוצא היחיד שקיים להורים הוא סייג זוטי הדברים זו הדרך היחידה שאולי ניתן להשתמש בה. 

13.12.2006

ס'34יג(3): במצב של חירום רפואי כאשר נלאצים לעשות טיפול ולא ניתן לקבל אישור ממנו מחמת מצבו (בין אם בגלל פציעתו או בגלל שהוא שיכור...)

הסכנות בהן ניתן לעשות טיפול רפואי באדם:

1. הצלת חיי אדם

2. שלמות הגוף
3. מניעת נזק חמור. 
ס'34יג(4): עשהו באדם בהסכמה כדין (בהתאם לחוק זכויות החולה), תוך פעולה או טיפול רפואיים, שתכליתם טובתו או טובת הזולת
לא מדובר כאם בפעולות הנדרשות לצורך בריאותו של אדם וזאת מכיוון ויש כאן הסכמה. אם מדובר בטיפול בריאותי שבוצע בהסכמה – אזי הרופא פועל בו עפ"י הדין. הסייג כאן הוא לפעולה רפואית אך שלא קשורה לבריאותו של אדם. סעיף זה נועד למצבים שהם לטובתו או לטובת זולתו של אדם.

לדוג': 
· ניתוחים פלאסטיים – זו כירורגיה רפואית שגם אם הם נעשים בהסכמה הם עדיין עבירה פלילית שכן לא מדובר בצורך בריאותי ולכן אין דיי בהסכמה ודרוש סייג זה. 
· עיקורים וסירוסים של חולי נפש ומוגבלים – נעשים ע"י ההורים של אותם חולי נפש כדיי – זה סייג לרופאים שביצעו עיקורים כאלו בהוראת ההורים אפוטרופסי הילדים.
· תרומת איברים
· המתות חסד – הסוגיה מתעוררת לעניין סעיף זה. בעקבות ההתפתחויות של מדע הרפואה הטכנולוגיה, תרופות, חיסונים – מביא לכך כי אנו מצליחים להאריך חיי אדם מבלי יכולת לרפא. לדוג': איידס: מדובר במחלה וויראלית שלא ניתן לרפא כי לשם כך נזקקים לחיסון אך ניתן להאריך את חיי חולי האיידס בצורה משמעותית מבלי לרפא. אך במקרים של מחלות אחרות מאריכים את חיי האדם בעוד הוא סובל רבות. 
המתת חסד פסיבית – מניעה מהאדם את הסבל ע"י מניעת הארכה מלאכותית של החיים. המתת חסד אקטיבית – קוטעים את החיים (רצח מתוך רחמים) מתוך ההנחה שחלק מהזכות של אדם לחיות בכבוד היא גם הזכות למות בכבוד – ע"י חסיכת הייסורים. 

*הוקרן סרט אמריקאי בנושא של המתות חסד – יתכן והמשך השיעור לאחר הסרט חסר... 
27.12.2006

פס"ד קרן אן קווין לן: בחורה בת 21 אשר הייתה מחוברת במשך שנה למכשירי הנשמה והזנה – במצב צמח.

פס"ד תקדימי משנת 76' בוהוכרה זכותה של אדם להחליט לגופו ובחשיבות לאתר את רצונו של החולה – האם במידה והיא הייתה מתעוררת לרבע שנה הייתה בוחרת להישאר במצב זה או בוחרת שינתקו אותה. באותה תק' הייתה הבחנה  בין טיפול של הזנה של זונדה לבין טיפול שהכרחי ומבלעדיו לא יהיה לא ישאר אותו אדם בחיים. קרן אן נפטרה רק 9 וחצי שנים לאחר התקדים.

מאז מדינות רבות בארה"ב אימצו את זכותו של אדם להחליט על גופו אל תוך החקיקה שלהם.

פס"ד ננסי  פריזנט: הייתה מעורבת בתאונת דרכים קשה וחיברו לה גם מכשיר הזנה לתוך הקיבה. רק לאחר מס' שבועות מגלים כי לא הגיע חמצן למוח במשך מס' דקות, והיא מתה מוות מוחי והדבר היחיד שנותר הוא גזע המוח ומכאן היא יכלה לשמור על נשימה ודופק עצמאיים אך אין שום פעילות מוחית או הכרתית. ביהמ"ש מקבל את טענת ההורים אך האופוטורופס הכללי המליץ בגלל חדשנות הפסיקה לבחון את העניין בבימ"ש העליון. ביהמ"ש העליון הכיר בזכותו של אדם בגיר להחליט על גופו – וכאשר האדם לא כשיר לאפוטרופוס יש זכות להחליט לגביי כך  אך כל מדינה בארה"ב יכולה להחליט על כללים ראיתיים בדין שיוכלו לקבוע מהי זכותו. אך החוק במיזורי קובע שאם אין לאדם יכולת להביע את רצונו חזקה שהוא דבק בחיים – כלומר לא התירו לנתקה מהמכשירים.

ביהמ"ש אם כן לא קבע החלטה גורפת ואפשר לכל מדינה להחליט לעצמה.

במדינת אורגון נקבע בחוק כי בתנאים מסויימים יכול הרופא לסיעע לאדם בהתאבדות ע"י רישום תרופות מסויימות.

ב-1990 ממציא ד"ר דוורקין, פתולוג אמריקאי, מכונת התאבדות. באותה תקופה היה ניסיון לחוקק חוקים שיאפשרו המתת חסד אקטיבית. במדינת מישיגן לא הייתה חקיקה ברורה האוסרת זאת בצורה חד משמעית. החוק שונה מאוחר יותר. 

הוא היה מדבר איתם לפני כן מספר פעמים, מציע לדחות את העניין – מדובר היה במקרים של חולים סופניים. הוא הורשע ברצח ממדרגה שנייה – הוא זכה לחנינה כעבור 8 שנים ושוחרר בגיל 78.

טריי שהיבו:

דצמבר 2005 – סיפורה של טרי שהיבו: הייתה בת 25 כאשר לקתה באירוע לבבי קשה לאחר שסבלה מהפרעת אכילה – זה קרה לפני 15 שנים והיא הייתה במצב של צמח – ב-3 השנים הראשונות ניסה בעלה כל טיפול אפשרי ולבסוף נקבע כי מצבה בלתי אפשרי, והיא מוזנת רק באמצעות זונדה – והוא פנה לביהמ"ש בבקשה שהיא תנותק מהזונדה (מדובר בהתנהגות שעפ"י המשפט הפלילית היא אקטיבית אף שהפועל נהוג להתייחס אליה כפאסיבית). החוק בפולרידה דורש הוכחה ברורה וחד משמעית שזו ההחלטה שהייתה נוקטת בה – בעלה הצילח להרים את נטל ההוכחה לגבי כך, וביהמ"ש הפולרדיאני ציווה על ניתוק הזונדה, הוריה  ערערו וגם שם הפסידו. בית המחוקקים בפולרידה קבע חוק שאסר על ניתוק. כאשר החלטה זו של בית המחוקקים נפסלה בבית משפט העליון – מכיוון שהעניין נוגד את החוקה בכך שפוגע בעיקרון הפרדת הרשויות. ואז הקונגרס האמריקאי הוציא מעיין צו חירום לחבר אותה בחזרה עד אשר ידונו בעניין בקונגרס,  שעליו חתם הנשיא בוש – וביהמ"ש הפולרדיאני סירב.

המתות חסד בהולנד:

בעבר בוצעו המתות חסד אקטיביות בהולנד כאשר היה סייג בנושא בחוק הפלילי. חוק המתות החסד ההולנדי 

התיר המתת חסד אקטיבית בכפוף למס' כללים שעסקו ברמת הסבל מתוך בקשה של החולה ואפשר סיום חייו של החולה לאחר התייעצוץ עם רופא נוסף שהוא בלתי תלוי בו. החוק היה בעייתי שכן שכן לא דיבר על חולים בלבד.  בפועל יש וועדה שהיו"ר שלה הוא מומחה למשפטים וכן גם מומחה לאתיקה ורופא – אך היא בודקת את העניין בצורה סלקטיבית ובדיעבד.

קיימים גם מתנגדים רבים להמתות חסד וזאת מסיבות מספר:

1. הגדרת החיים – יש לבחון את המושג חיים ואזי מדובר בהגדרה שמתבססת על  איכות החיים. ויש חשש שזה יגלוש גם לנושאים אחרים כמו נכים, חולי נפש וכו'. 
2. השלטון הנאצי – המבצע של השלטון הנאצי לטיהור הגזע הארי מנכים וחולי נפש כונה "המתות חסד".
3. ד"ר שטיינברג המתנגד להמתות חסד אקטיביות יוצא כנגד המצב ומביא את המצב בהולנד כדוג', הוא מבקר את המצב שנוצר שם שבו כל חולה (גם לא חולה סופני) יבקש מהרופא המתת חסד.
4. הלחץ הנפשי – על מי שאינו רוצה למות כאשר המתת חסד מרצון תהפוך לנורמה מי שלא ירצה למות, ירגיש "לא נעים" ועל כן לא יבקשו המתות חסד גם כן.
5. האופי המדבק של המוות – להתאבדות יש אופי אפידאמי, החשש הוא שידיעות על אנשים שהתאבדו תגרור אנשים אחרים לבצע זאת גם כאשר האופי האובייקטיבי שלהם שונה. 
6. הנס הרפואי – אנשים שהוגדרו כסופניים ואז לאחר מכן החלימו באופן פתאומי – בד"כ מדובר בעניינים של הבחנה מוטעית. 
המשפט הישראלי:

1. המתת חסד פסיבית – חוק זכויות החולה -1996: ס'13: מתנה הסכמה מדעת לכל טיפול רפואי – ובכך נפתרה הסוגיה לגבי המתות חסד פסיביות. כאשר הסכמה מדעת היא כזו שיש בה מסירה של המידע הרפואי באורח סביר, להסביר את הכל גם האלטרנטיבות הרפואיות. ס'15 לחוק מאפשר לטפל באדם גם בניגוד להסכמתו. ס'15(2): כאשר נשקפת סכנה חמורהל חייו גם אם החולה מתנגד מפורשות לטיפול וזאת בהסכמת וועדת אתיקה. זה למעשה אומץ מחריגים מתוך הפסיקה האמריקאית:
1. חזקה שרצונו של אדם לדבוק בחיים – זה נכנס לחוק העונשין לעניין של מצבי חירום בהם לא ניתן לקבל את הסכמתו מדעת של החולה ואזי חזקה שאדם רוצה לדבוק בחיים. זה אומץ גם למקרים של ניסיון התאבדות. וביהמ"ש הרחיב גם למחלות מסויימות המעוותת את ראיית המציאות של אדם (אנורקסיה). אך אדם שנמצא בהכרה מלאה מלבד יוצאי דופן אלו לא ניתן לבצע בו טיפול שלא בהסכמתו אלא אם כן המצב הנפשי כאמור לא מאפשר לקבל הסכמה לטיפול. מצב חירום בו לא ניתן לקבל הסכמה – מבצעים טיפולרפואי ויש סייג לרופא (שכן אחרת מדובר בתקיפה) – ס'34יג(3). וכן בס'15(3) בחוק זכויות החולה יש סעיף מקביל. 
2. עיקרון קדושת החיים – לעיתים יש למדינה, אינטרס בחיי האדם ואינטרס זה גובר על רצונו של אדם
3. הגנה על מקצוע הרפואה – כמקצוע שנועד לרפא חולים ולשמור על חייהם וזה נוגד המתת חסד אקטיבית אבל גם ניתן לראות גם לגביי המתת חסד פסיבית.
4. הגנה על צדדי ג' תמימים אשר תלויים בחולה – ילדים אשר עשויים לסבול מחרדת נטישה עקב המתת חסד של אחד ההורים ואזי יש לבדוק כמה סבל כרוך בהארכת חיי ההורה, וכן עשו בכך שימוש במצב בו אשה הרה מעורבת בתאונת דרכים ומאריכים בצורה מלאכותית את חייה כדי להציל את העובר. 
יש הבחין בין המתה אקטיבית לפאסיבית, כאשר קיים ביניהן הבדל גם במישור הפלילי – כאשר התנהגות פסיבית היא פלילית רק אם יש חובה משפטית לפעול. ולרופא אין חובה לפעול כאשר החולה מתנגד. באין מקור חובה על הרופא אין לו גם מחוייבות לפעול. כאשר יתכן וניתן להטיל חובה לפעול מתוך שבועת היפוקרטס. אך כיום רופא שנמנע מלתת טיפול רפואי איננו עובר עבירה. 

פס"ד בעניין יעל שפר : תינוקת שנולדה כשהיא חולה במחלה גנטית (טייזקס) שתחולת החיים הממוצעת בה היא 3 שנים – והאם פונה לביהמ"ש למנוע מלבצע בה טיפולים רפואיים מלבד טיפולים מקלים באם מצבה יחמיר – האב התנגד. פסה"ד ניתן בסמוך לבקשה – וביהמ"ש דחה את הבקשה ללא הנמקה. ההנמקה ניתנה מס' שנים לאחר מכן ב-93'  כאשר שני אפוטרופסים בדין לא יכולים להגיע להסכמה ביהמ"ש לא יתערב, כל שאר 100 העמ' הם אוביטר. כל ההנמקה מבוססת על חו"י כהא"ח מ-92' – כלומר חוק שלא היה בתוקף כשניתנה ההחלטה. ומכיוון והחוק מבוסס על הערך של מדינה יהודית ודמוקרטית הוא דן ב-2 גישות ומגיע למסקנה כי 2 הגישות מתנגדות להמתת חסד אקטיבית. 
2. ניתוק ממכשירים – אילון בשפר אומר שניתוק ממכשירים = המתת חסד אקטיבית! 
פס"ד: השופט קלינג – בבקשה של חולה לצו הצהרתי שבמידה וכתוצאה מהניתוח לא תוכל לעולם לנשום בלא מכונת הנשמה – אזי ינתקו אותה ממכונת ההנשמה – הוא דחה את הבקשה בהתבסס על פסק דינו של אילון. 

פס"ד ביפס: ניתוק ממכשירים זו התנהגות אקטיבית, החוק הפלילי אוסר זאת והגיע הזמן שהחוק יתאים את עצמו למציאות היום. הימנעות מחיבור = ניתוק= שני צדדים של אותו מטבע. מבחינה מוסרית וחברתית לא צריכים להיות הבדל בין השניים אף שהמשפט הפלילי מבחין ביניהם. 

חוזר מנכל משרד הבריאות 2/96 קובע את התנאים בהם מותר לרופא לנתק אדם ממכשירים וזאת בהתבסס על הפסיקה באותם שנים (מלבד פס"ד של קלינג) שקבע  שניתוק ממכשירים שקול להמתת חסד פסיבית וזאת מבחינה מוסרית אתית – ועל כן זה מותר. ומאז כאשר מבקשים להמנע מטיפול רפואי – ביהמ"ש נותן תוקף משפטי מלא לחוזר – ואין צורך כלל לפנות לביהמ"ש אלא במיקרים בהם הרופאים לא נהגו בהתאם לחוזר. (מדובר רק בחולים סופניים)

חוק החולה הנוטה למות – נכנס לתוקף שבוע שעבר

3. ניתוק מזונדה – גם החוזר מנכ"ל וגם החוק מתייחסים לחולים סופניים ולא לחולים במצב של צמח. בקשה לניתוק מצינור ההזנה. 
      פס"ד מרים צדוק: ביהמ"ש התיר את הניתוק מהזונדה (לאחר שפר).
פס"ד לובצקי נ' קופ"ח: השופט טלגם: קשישה בת 91 מחוברת רק לזונדה עקב אירוע מוחי – הבן מבקש שלא יזינו אותה בזונדה אלא באישורו – קופה"ח מתנגדת – ביהמ"ש דוחה את הטענה על בסיס עובדתי – שכן לא הובאו 2 רופאים שיעידו על המצב הרפואי שלה ועל כן מבחינה עובדתית לא הובאו מספיק עדויות כי מדובר במצב סופני (מחלה העומדת לכלות את האדם תוך חצי שנה)– הוא כלל לא נכנס לשאלה ובגין החוסר העובדתי דחה את בקשת הבן.

למעשה במיקרים בהם החולה סובל מההרעבה – כלומר סובל גם מהזונדה אזי לא יתירו לנתק. כאשר ישנם מצבים בהם האדם הוא לא צמח אך הוא חסר הבנה לחלוטין והמצב ההכרתי הוא כזה שנאפשר להלחוש כאבים – אף שלמעשה היא מעיין צדק וזאת עפ"י פס"ד של גורן בנושא. 

ביהמה"ש מבחין מבחין בין ניתוק האדם מזונדה לבין ניתוק ממכשירי הנשמה שלא גורמים סבל לחולה. 

עבירות המתה הן עבירות תוצאתיות, הולכים מהתוצאה ומחפשים איזו התנהגות היא בבחינת התנהגות שבלעדיה אין. האם אלמלא אותה התנהגות היה החולה מת באותה נק' זמן ומקום. זהו מבחן נקודתי שעוסק בדקה ובמקום שבו הוא מת, ובאם לא היה נפטר אלמלא התנהגות הרופא אז אין קשר סיבתי. נשאל גם האם באותו זמן ומקום בזמן שהרופא ביצע את ההתנהגות היה מודע לאפשרות המוות – ברור, זה מה שנותן לנו רצח בכוונה תחילה. 
4. המתת חסד אקטיבית – בדיונים בכנסת בנוגע לסייג בס'34יג(4) לחוק העונשין –הייתה הצעה לסייג את הס' כך שלא יכלול סייג להמתות חסד, אך הוחלט לא לשנות את הנוסח. כאשר עפ"י פלר, המתת חסד כלל לא כלולה בס' שכן הסייג הוא לגרימתצ טובתו של אדם מבחינה אובייקטיבית וזו לא כוללת המתת חסד אקטיבית. וכן עפ"י קרמניצר הסעיף דורש הסכמה, ואדם לא יכול להסכים שימיתו אותו. איילון: החיים זה דבר המעוגן בחו"י כה"א – והתיקון לחוק העונשין נעשה לאחר חוה"י – ועל כן לא יכול לסתור אותו אלא באמירה מפורשת בחוק. גם המתנגדים הגדולים ביותר שתומכים בהמתות חסד אומרים שניתן לראות את הסעיף כמקים סייג, וגם כאלו שסבורים כי ניתן לקרוא המתות חסד לתוך הסייג – אך אין זה רצוי מכיוון שהס' כללי מידיי ושום רופא לא יבצע המתות חסד אקטיביות תחת ס' כללי שכזה.
חוק החולה הנוטה למות – מתייחס רק לחולים במחלות סופניות, לא מתייחס לחולים כגון קרן אן, ננסי פריזנט ושאר התקדימים האמריקאיים. החוק עוסק רק בחולים שהם בימי חייהם האחרונים, ומתייחס רק לחולה הנוטה למות (תוחלת חיים מקסימלית של 6 חודשים), או חולה במצב הסופי של המחלה שנותרו לו שבועיים. כלומר, אחד מהשניים:

1. תחולת חיים מקסימלית של 6 חודשים

2. במצב הסופי של המחלה ונותרו לו שבועיים לחיות 
ס'1 לחוק החולה הנוטה למות – המטרות: קדושת החיים,האטונומיה של הרצון החופשי, איכות החיים.  ס'2 – החוק מבוסס על ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית ועל עקרונות יסוד בתחום המוסר והאתיקה. הסייג שעומד למי שפועל עפ"י החוק – הוא תחת ס'34יג(1) – הוסמך עפ"י דין. (ס'34יג(4)-יהיה רלוונטי רק לחולים סופניים אבל לא לכאלה שנוטים למות). 

החוק נכנס לתוקף רק לפני שבועיים אך כבר בפס"ד פלונית השתמשו בו.

ס'2: מצבו הרפואי רצונו ומידת סבלו הם השיקולים הבלעדיים. 

ס'4: קובע חזקה משפטית יחסית – חזקת הרצון לחיות – חזקה כי אדם רוצה למות אלא אם כן יוכח אחרת, כאשר מגיע אדם לטיפול ההנחה הבסיסית היא כי הוא רוצה לחיות. 

ס'5: ניתן לסתור את החזקה רק אם החולה יכול לתקשר. "חולה הנוטה... בחולה נוטה למות שאינו בעל כשרות עפ"י הבעת רצונו המפורשת, אם החולה בהכרה וניתן לתקשר איתו. 

באם האדם לא כשיר:

1. הנחיות רפואיות מוקדמות שלו – טופס בו הוא מצהיא ומפרט את מצבו הרפואי, הגדרה של סבל רציני ובאילו מקרים, ואילו פעולות הוא מוכן או לא שיעשו בו. 

2. מיופה כוח – ניתן למנות אדם למיופה כוח בנושא. ניתן למנות ל-5 שנים וכל פעם ניתן להאריך ב-5 שנים נוספות. 
3. החלטה של וועדה מוסדית או ארצית – שר הבריאות צריך היה להקים וועדות אלו, אך הן לא הוקמו עד היום (אף שזו הסיבה שהחוק נכנס לתוקף רק עכשיו), וכעת נאלצים לפנות לביהמ"ש. 
4. באם אף אחת מהחלופות לא מתקיימת: הצהרת הרופא האחראי + הצהרה של אדם קרוב לפיה אותו אדם לא רוצה להמשיך לחיות. 
ס'6: חזקה היא שהאדם כשיר מבחינה משפטית ונפשית ויכול לקבל החלטות וישנה פרוצדורה שלמה על הכרזת אדם ככשיר. 

ס'8: רופא אחראי (מנהל מחלקה/יחידה/רופא מחוזי) הוא שקובע כי מדובר באדם הנוטה למות – באם מדובר במחלה חשוכת מרפא ונותרו לו 6 חודשים לחיות. חולה בשלב סופי – חולה שכשלו אצלו מספר מערכות בגוף ונותרו לו שבועיים לחיות וזה יעשה לאחר התייעצות עם רופאים נוספים המטפלים בחולה. 

ס'10: הרופא צריך להודיע לקרוב משפחה או למיופה כוח כי חולה הוא המוגדר כחולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות.

ס'13: חולה הנוטה למות הרוצה כי חייו יוארכו ומבקש הארכת חייו, גם אם אין לכך הצדקה עפ"י דעת הרופא האחראי – יש לפעול עפ"י בקשת החולה (או מיופה כוחו). הוראות ס' זה לא יחולו לגבי טיפול רפואי שלדעת הרופא האחראי לא יאריכו את חייו או שעשויות לגרום לנזק משמעותי לחייו או לזולתו. 

ס'15(א): חולה הנוטה למות+כשרות+אינו רוצה לחיות = יש לכבר רצונו. (לא נדרש סבל משמעותי). 

ס'15 (ב): חל רק על חולה עפ"י ס"ק א: על הרופאים לעשות מאמץ סביר כדי לשכנעו לקבל חמצן, נוזלים, אוכל (גם אם באמצעים מלאכותיים), או טיפולים אחרים.

ס'16: חולה הנוטה למות שאינו בעל כשרות הסובל סבל משמעותי,  ושנקבע עפ"י ס'5 כי לא רוצה שחייו יוארכו יש להמנע מנתינת טיפול רפואי לו הקשור למחלתו הסופנית, אך לא מנתינת טיפול נלווה וזה כולל הזנה מלאכותית וכו'. למעשה כל הטופס שמולא מיותר שכן רשימת הדברים שממלאים בהנחיות לא תופסים בלאו הכי כי ימנעו רק מטיפול הקשור למחלתו ולא לטיפול נלווה גם אם ברצונו עפ"י ההנחיות שלו או מיופה כוחו שלא לקבל טיפול זה. 

ס'17: חולה בשלב סופי שאינו בעל כשרות וסובל סבל משמעותי ולא רוצה שחייו יוארכו יש להמנע מכל טיפול רפואי בו, לרבות טיפול רפואי נלווה, אולם אין להמנע ממתן נוזלים. 

ס'19: איסור על המתה אקטיבית – במעשה. 

ס'20: איסור סיוע להתאבדות.

ס'21: איסור על הפסקת טיפול רפואי. אך מותר להמנע מחידוש טיפול רפואי רציף שהופסק שלא במכוון וניתן להמנע מחידוש טיפול רפואי מחזורי.

טיפול מחוזרי – טיפול הניתן במחזוריות ובהפסקות וניתן להבחין ביניהם (דיאליזה), טיפול שתוכנן באמצעים טכנולוגים מיוחדים כטילפול מחזורי אף אם ניתן לקבל אותו כטיפול רגיל.
כניסה לסייג בהתנהגות פסולה – ס' 34יד

(הושלם מהמחברת של אביחי רז:)
אם אדם נקלע בהתנהגות פסולה למצב שבו הוא נאלץ לבצע מעשה מסוים הוא יישא באחריות פלילית לכל דבר עבירה שנובע מאותו מעשה.

בעת ביצוע העבירה לא מתקיימים התנאים לאחריות בפלילים אבל בוחנים מה הביא את העושה למצב הזה ואם מגלים שקודם כל הוא התנהג באופן פסול אז אנחנו מייחסים לו את העבירה על אף שבעת ביצוע העבירה הוא לא עומד בתנאי האחריות.

כלל הורסרי - בגלל שאדם הכניס את עצמו למצב בהתנהגות פסולה אז הוא יישא באחריות.
דוגמה אחת לכלל זה היא בס' 34י - הגנה עצמית. דוגמא נוספת היא ס' 34יד שמסייג את סייגי ההעדר שליטה, הצורך והכורח ואומר שאם אדם הכניס את עצמו לסייגים אלו בהתנהגות פסולה אז הוא יישא באחריות פלילית.

ישנה גם ס' 34א - אחריות נגררת - מי שהיה שותף לעבירה שבאמצע העבירה נעשתה סטייה לכיוון עבירה אחרת אז השותף שלא אחראי לסטייה כאילו נכנס להתנהגות פסולה ולכן הוא גם אחראי בפלילים גם לעבירה עצמה וגם לסטייה.

(הושלם מהמחברת של משואה גרין:)
ההתנהגות הפסולה באחריות הנגררת של השותפים היא עצם השותפות. הנחת החברה היא שחבורה של מספר אנשים מסוכנת לנו יותר כחברה מאשר מצב בו כל אחד מהם היה מבצע את העבירה לבד. לכן, חוק העונשין אומר לא לחבור לאחרים – אחריות נגררת בס' 34א, שמחליטה את היקף האחריות בפלילים, בגין כל סטייה שמבצע אחד מהשותפים (גם אם לשותף אחד אין יסוד נפשי, מספיק שלשאר יש. זו כמובן צריכה להיות עבירה מסתברת).

ס' 34יד - הוראות סייגי העדר שליטה הצורך והכורח לא יחולו אם אדם הכניס עצמו למצב (של הסייג) בהתנהגות פסולה (כל מה שלמדנו בהגנה עצמית – ערכית, חברתית) תוך שהוא עצמו צופה את ההתפתחות האפשרית, או אדם מן היישוב במקומו יכול היה לצפות את ההתפתחות המאוחרת. כך, תיוחס לאדם מחשבה פלילית מלאה לעבירה, למעט כוונה.
דוגמא: חולה אפילפסיה לא מספיק לקחת את התרופות, מעורב בתאונת דרכים ונקפדו חייו של אדם או נגרם נזק לרכוש. כאשר התקיימה התאונה אותו אדם היה בהתקף אפילפטי, ממנו הוא לא יכול היה להימנע. ס' 34יד אומר שאותו אדם הכניס את עצמו למצב תאונת הדרכים בהתנהגות פסולה (לא לקח תרופות). דוגמא נוספת היא של טננבאום: כשגילה סודות צבאיים הוא היה תחת סייג כלשהוא (השפעת סם אמת או תחת איומים – העדר שליטה או כורח). גם פה הוא נכנס למצב בהתנהגות פסולה (פה היא גם הייתה שלא כדין – כניסה למדינת אויב). הוא לא חייב לצפות את ההתפתחות המאוחרת. הוא צריך להיות מודע לפסול (גם אם הוא לא מסכים עם כך שזה פסול). הוא צריך להיות מודע לאותה נסיבה אשר מאפיינת את ההתנהגות, ואשר עשויות להיות לה השלכות על ההתפתחויות המאוחרות יותר (מודע שלא לקח תרופות, גם אם הוא לא חושב שאי לקיחת תרופות היא פסולה), גם אם הוא לא צריך לצפות אותן (אדם מן היישוב יכול לצפות - רשלנות).

שתי הערות על הס':

1. כאשר אדם הכניס את עצמו למצב של סייג כדי לבצע עבירה, אפשר לייחס לו גם כוונה (גם פעל מתוך מטרה וגם אפשר לייחס לו עבירות של מטרה).

2. ישנו סייג המסייג את ס' 34יד – הס' לא יחול כאשר בסוף הפעולה תחת סייג הייתה הצלת הזולת. דוגמא: אם טננבאום היה נכנס ללבנון, והיו אומרים לו שאם לא ימסור סודות צבאיים יפגעו בביתו, אזי חוזר לו הסייג. הזולת לא צריך לשלם על כך שהאדם הכניס את עצמו לסייג זה.

שכרות – ס' 34ט

התופעה של ביצוע עבירות במצב של שכרות, ובכלל תופעת השכרות, די חדשה בישראל. השכרות מוגדרת בס' 34ט, כאשר ס' 34ט(ד) קובע מה יכול לגרום למצב של שכרות, אילו חומרים: "חומר אלכוהולי; סם מסוכן (הגדרה בפקודת הסמים המסוכנים); גורם מסמם אחר". יכול להיות גם תרופות (ר' תופעות לוואי). הס' עוסק בתופעה של חומרים זרים, שהאדם צרך והכניס לגופו, וכתוצאה מכך הגוף מגיב בצורה מסוימת (לא תגובה פנימית עצמאית בגוף) 
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.

שתי חלופות למצב של שכרות: 
1. מצב של שכרות מלאה – 34ט(ד) - כאשר האדם היה "חסר יכולת של ממש להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו או להימנע מעשיית המעשה" (זו בדיוק ההגדרה של ס' אי השפיות). הפסיקה הגדירה זאת כמצב של טירוף דעת של ממש. 

2. מצב של שכרות חלקית – 34ט(ה) – "לא היה מודע בשעת המעשה לפרט מפרטי העבירה". אין הבחנה בחוק בין השכרות המלאה לבין השכרות החלקית.

ס' 34ט לא מתייחס לשכרות רגילה – מצב שבו האדם מודע למה שהוא עושה, לטיב ההתנהגות, לקיום הנסיבות, לאפשרות גרימת התוצאות (מחשבה פלילית ראויה), יכול להימנע מעשיית המעשה, אך עקב צריכת החומר התרופפו המעצורים החברתיים שלו. הוא עושה דברים שאלמלא השכרות הוא לא היה עושה אותם. לשכרות זו אין כל נפקות משפטית, ולכן אפשר לפתח בשכרות זו מחשבה של כוונה תחילה. לשכרות מלאה או חלקית א"א לייחס רצח בכוונה תחילה למשל.
10.01.2007

(הושלם מהמחברת של אביחי רז:)
ס' 34ט - סייג השכרות - ס"ק (ד) אומר מה יכול לגרום למצב של שכרות וקובע שחומר אלכוהולי או סם מסוכן או גורם מסמם אחר.

בודקים שני דברים ביחס לסייג השכרות. השאלה הראשונה היא מה גורם לשכרות וראינו ששכרות היא כל השפעה שלחומר מסמם כלשהו על האדם. 

יש שלושה מצבים חילופיים לשכרות:

1. שכרות מלאה - טירוף לגמרי - צריך לקרוא , אינו מבין מעשהו ולא יודע מה קורה איתו בכלל

2. שכרות חלקית - מבין את מעשהו , מבין את טיב ההתנהגות, יכול להימנע מעשיית המעשה אבל עקב השפעת החומרים הוא לא מודע לפרט מפרטי העבירה (כמו העדר הסכמה)
3. שכרות רגילה - רק מרופפת את המעצורים החברתיים אינה מקימה סייג כלשהו ואדם כזה נושא באריות פלילית מלאה.
אדם המבצע עבירה במצב של שכרות אינו עונה על דרישות המחשבה הפלילית ואף לא מגיע לכדיי רשלנות. 

אך אנו נרשיע בכל זאת בהריגה למרות המחסור ביסוד הנפשי.

גם החזרה אחורה – היא בעייתית בגלל שאותו אדם לא יכל להיות מודע קקונקרטית לעבירה אותה הוא הולך לבצע, או לביצוע עבירה בכלל. מחשבה פלילית היא קונקרטית המתייחסת לנתונים הספציפיים של אותה עבירה. אך אנשים לפני שהם משתכרים לא צופים שיקרו עבירות ספציפיות אולי הם יכולים לצפות שיבצעו אולי עבירה כלשהי. וגם אדם מן הישוב לא יכל לצפות זאת.

פס"ד בוריס אבלין: נהג לצרוך כמויות גדולות של אלכוהול, היה לו סכסוך עם אשתו, מעולם לא היה אלים קדם לכן, ובמהלך הוויכוח כאשר היה שיכור נטל את הסכין ודקר את אשתו.

ביהמ"ש: גם בשכרות המלאה וגם חלקית לא מדובר על חוסר כל שריד של שפיות אלא על חוסר יכולת מהותית ולא חוסר יכולת מוחלט. 

ס'34ט: רק השכרות הכפוויה מהווה סייג.

ס'34ט(ב): מטילים אחריות פלילית על מבצע עבירה בהיותו שיכור חלקית או מלא. אם אדם הגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית באופן כפוי או שלא מדעתו או שלא מדעתו הנשלטת הוא ורק הוא לא ישא באחריות הפלילית.

התנאים לשכרות הכפויה:

1. הגיע למצב בהתנהגות שאינה נשלטת מבחינה פיזית/מוטורית – כוח פיזי עדיף מביא אותו למצב שכרות (זריקה, משפך עם אלכוהול לגרון...)  אם עקב החומר הגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית

2. שלא מדעתו – האדם לא מודע לחומר שהוא צורך או לכמות החומר, מודעות אישית סובייקטיבית, גם אם אדם אחר היה מודע – עדיין יחשב (למעשה היה רשלן). 
*המודעות היא לצריכת חומר משכר – זה לא משנה עם זה וויסקי או וודקה...

פס"ד אלסי ואצקי: 

עובדות: הבן לקח 5 כדורי פאבן מרגיעים לאחר שרב עם אביו, ולאחר מכן 5 כוסות וויסקי ותקף את כל מי שהיה סביבו.חבר שלו הזהיר אותו שלא לשתות וויסקי לאחר שלקח פאבן – הבן טען גם שהיה רגיל לקחת פאבן ולא ידע ששתיית תוביל למצב שכרות כזה. 

ביהמ"ש: גם אם חבר שלו לא היה מזהיר אותו הטענה שלו לא הייתה מתקבלת בגלל שהוא היה מודע לצריכת האלכוהול – עצם המודעות לצריכה מספיקה.

ס'34ט(ב): הכניסה למצב של שכרות היא בהתנההגות נשלטת ומודעת רואים אותו כאילו שעשה את המעשה במחשבה פלילית. אך אם העבירה היא תוצאית ייחסו לו יסוד נפשי של אדישות ולא כוונה. 

חזקת האדישות של פלר: אם אדם נכנס של שכרות מלאה או חלקית תוך שהוא מודע לכך שהוא צורך את החומר הרי שעובר את ההשתכרות הריי שלפניי שהשתכר הריי שהיה מודע בפועל ואדיש לכל התפתחות אפשרית – זוהי חזקה חלוטה שקבע המחוקק.

בדברי ההסבר נאמר כי זוהי עובדה הידועה לכל אדם כי אלכוהול וסמים מביאים לביצוע מעשים שאחרת לא היינו מבצעים – ולמרות כל זאת עושים זאת הריי שהיה מודע לכך. 

כל הדין הפלילי למעשה מבוסס על הראציונליות של האדם, השלת המעצורים הפנימיים בגין שתייה או סמים היא למעשה אדישות ועל כן ניתן ליחס לו אחריות לכל מעשה שעשה. 

אם אדם הגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית שלא בהתנגותו הנשלטת או שלא מדעתו יחול הסייג לאחריות פלילית, אם אדם הגיע למצב של שכרות רגילה באופן כפוי – שלא בהתנהגותו הנשלטת ו/או שלא מדעתו, ישא בכל האחריות כולל כוונה. הסייג חל רק על מי שחלים עליו שני הכללים במצטבר – גם שכרות מלאה וגם בשליטתו... 

שכרות מלאה או חלקית – בהתנהגות נשלטת וברצונו ישא באחריות הפלילית עד לגבול של אדישות.

הגיע למצב של שכרות רגילה בהתנהגותו הנשלטת ובדעתו ישא באחריות הפלילית. 

לסיכום: שכרות מותנית בהשפעת חומר חיצוני, ולהביא את האדם למצב של שכרות עקב צריכת החומר, וכן נדרש קש"ס בין הצריכה למצב שהגיע אליו. כאשר חוסר היכולת לא צריך להיות מוחלט אלא פגיעה ביכולת להבין או להמנע מההתנהגות. 

פרוזאק:

לפרוזאק יש תופעות לוואי של נטייה לאלימות והתאבדות. 

פס"ד נזיקי של אדם שטופל (בספין של) פרוזאק, לקח את הרובה ירה באשתו, בתו והתאבד. המשפחה תבעה פיצויים מהחברה בסך 6 מיליון דולר – התביעה התקבלה (גם בעליון) ולמעשה התקבלה הטענה כי כי הרצח נגרם בגלל נטילת הפרוזאק. 

(הושלם מהמחברת של משואה גרין:)

אם כך, מבחינה משפטית התקבלה הטענה שהרצח נובע מהתרופה (קשר סיבתי בין פרוזאק ודומיו לבין התפרצויות אלימות). פסה"ד מייתר אולי את הצורך בארה"ב להוכיח את הקשר הסיבתי, אך עדיין בכל מקרה קונקרטי יהיה צריך לבדוק מחדש את הנסיבות (גם אנשים שמטופלים בתרופות יכולים לעבור עבירות בלי קשר ללקיחת התרופות). בארץ ההנחיה היא לא לרשום את פרוזאק וחליפיו לילדים ולבני נוער עד שיתברר נושא הנטיות האובדניות. אצל מבוגרים זו עדיין אחת התרופות הנמכרות בעולם.

פס"ד אלי פימשטיין: 

עובדות: חודשים ספורים לפני הרצח הוא מתחיל את הטיפול בציפרמיל (אחת התרופות הגנריות של הפרוזאק). כעבור 4 חודשים הוא ממית את בתו הודיה. במקרה זה, לגופו של עניין, 

ביהמ"ש: ביהמ"ש השתכנע שהוא ביצע את הפשע לא בשל השפעת התרופה אלא בשל הפרעה נפשית שלו. אלי פימשטיין לא הגיע לרמה של אי שפיות שתעמוד לו כסייג, אך עובדה זו לא אומרת שאין לו הפרעת נפש שגורמת לו לבצע עבירות. הוא ביצע את העבירה בגלל שיש לו אישיות של נרקיסיסטית (מתחשב רק בעצמו, הסביבה אינה אלא כדי לשרת אותו, את רצונותיו, צרכיו ומאווי לבו). את הרצח של בתו הוא הגדיר כהפלה מאוחרת. 

פס"ד זה הוא פס"ד מרכזי שעוסק בסייג השכרות. ביהמ"ש אומר: "יצוין כי גם המומחים מטעם המאשימה הסכימו כי יכול להיות שמתן התרופה יגרום לפסיכוזה, אך טענו שהתוצאה לא התקיימה במקרה הקונקרטי עצמו". לאמירה זו יש חשיבות עצומה – גם מומחים מטעם התביעה לא שוללים את העובדה שאדם יכול להיכנס לפסיכוזה כתוצאה משכרות (פסיכוזה של שכרות ולא של אי שפיות). היה מומחה ספקן יותר, אך גם הוא לא שלל את הקשר.
סייג הצורך (ס' 34יא)

סייג זה נפוץ יותר ממה שאפשר לחשוב. בפסיקה האמריקאית ישנם מקרים רבים יותר. בארץ שמענו על כך לראשונה במקרה האנגלי של התאומות הסיאמיות המחוברות בלבן, שאם לא ינתקו אותן לבן לא יחזיק מעמד. הרופאים ביקשו לדעת שהם לא ישאו באחריות משפטית כלשהי לגבי התאומות, וביהמ"ש נדרש לסייג הצורך.

סייג הצורך מזכיר מאד בתנאיו

"מעשה שהיה דרוש באופן מיידי" – תנאי המיידיות
גם כאן הדגש הוא על המעשה, ולא על הסכנה. בהחלט יכול להיות שהסכנה היא עתידית ורחוקה, אך המעשה בכ"ז נדרש. לדוגמא: אדם שהעביר חגורת נפץ לאדם אחר, ואנו רוצים לגלות מאותו אדם היכן האדם האחר. החגורה לא תישאר אצל אותו אדם אחר משך זמן רב, לכן המעשה נדרש מיידית, זאת למרות שיכול מאד להיות שהפיגוע מתוכנן רק לימים רבים לאחר מכן.

המיידיות נבחנת ע"י ביהמ"ש באותה נקודת זמן שבה האדם ביצע את העבירה, ולא דקה קודם לכן.
פס"ד דרור אלעמי: 

עובדות: אב לילד בן שנה, כאשר הילד החל לפרכס ולהכחיל בבית, והוא היה בטוח שהילד בסכנה חמורה. הוא נהג לביה"ח כאשר הוא צופר כל הדרך, נכנס לצומת לא פנויה, התנגש ברכב אחר, זרק את ארנקו עם רישיון הנהיגה לעבר הרכב, והמשיך לנסוע לביה"ח (והציל את בנו).

ביהמ"ש: הוא הועמד לדין על עבירות תנועה רבות. ביהמ"ש מרשיע אותו בעבירה. הוא אומר שפרכוס בשל חום הוא פרכוס קצר. את הגנת הצורך יש לבדוק לא למועד ההחלטה לנסוע לביה"ח, ואף לא למועד פרק הזמן של הנסיעה מהבית ועד לאותו צומת רלוונטי, אלא למועד קו ההחלטה לעבור את קו העצירה בעת הכניסה אל הצומת. בשלב זה הילד כנראה לא פרכס, ומכאן הוא לא שוכנע במידת השכנוע הנחוצה לקבלת טענת הצורך. 

פס"ד אהרון יוזביץ' : 

עובדות: לנהג אמבולנס (לא של מד"א) התקשר מנהל חדר המיון בביה"ח ביקור חולים מתקשר אליו ומבקש אותו בדחיפות, ולכן הוא נוהג בנתיב התחבורה הציבורית, ותופסים אותו. 

ביהמ"ש: מזכה אותו מחמת סייג זוטי דברים, אך סייג הצורך לא חל כיוון שלא הייתה סכנה מוחשית (אפשר היה להסיע את אותו אדם בשלו הזעיקו את האמבולנס במיטתו ממבנה אחד לאחר), וכיוון שהייתה חלופה אפשרית (להזעיק אמבולנס מד"א).

פס"ד נעמן דג: 

עובדות: נעמן דג הוא כוורן, ומתוקף תפקידו הוא מפזר כוורות במקומות שונים בארץ. גירית הדבש היא חיה אינטליגנטית, אוהבת דבש. לפני 25 שנים נעמן דג נתפס בלכידת גירית דבש, והואשם בעבירה על חוק להגנת חיות הבר. הוא בנה מלכודת וצד את גירית הדבש. הוא מתואר בפסה"ד כמלח הארץ, ואם לא יצוד את גיריות הדבש פרנסתו תרד לטמיון (הוא לא הורג אותן). השופט גלעדי טען שגירית הדבש היא מזיק ולא חיית בר (והיא צריכה לעמוד בראש רשימת המזיקים). אם כך, מותר לתפוס אותה. היא גם לא מאזור ישראל. כעבור 25 שנים נעמן דג נתפס שוב עם גירית דבש, וביהמ"ש אומר שהשופט גלעדי טעה. גירית הדבש היא לא מזיק, מהטעם ששר החקלאות הוא המחליט מי חיית בר ומי מזיק. נעמן דג טוען לסייג הצורך – המעשה שנעשה נדרש באופן מיידי (הגנה על רכושו של אדם – על הכוורות ועל פרנסתו). 

ביהמ"ש: "תנאי לתחולת ס' ההגנה הוא דרישת המיידיות. מעשי ההכנה של בניית המלכודת, והצבתה במקום המתאים, פעם אחר פעם, וכשיטת עבודה חוזרת, הנן פעולות המשתרעות לאורך זמן. הן שומטות את הצידוק תחת לסייג הצורך". היינו, סייג הצורך הוא סייג אד-הוק, ולא מסביר התנהגות שיטתית. בסופו של דבר הנהיגו לנעמן דג טעות שבדין בגלל פסה"ד הקודם (זה יחול רק פעם אחת).

בג"צ העינויים – בהבדל מאנשים פרטיים לגביהם חל עיקרון החוקיות (מותר לעשות הכל, אא"כ אסור במפורש עפ"י חוק), לגבי רשות שלטונית עיקרון החוקיות הוא הפוך (אין לה סמכות לעשות שום דבר, אא"כ יש לה הסמכה בחוק). בבג"צ העינויים זו הייתה השאלה – לא הייתה מסגרת נורמטיבית שהסדירה את פעולות השב"כ. במשך שנים הפסיקה קבעה שהשב"כ פועל מאותן סמכויות של המשטרה, אלא שלמשטרה אין סמכויות להפעיל כוח פיזי, וביהמ"ש העליון קבע שאין לשב"כ סמכות בחוק בכלל (אסר ואוסר עד היום על השב"כ להפעיל כמעט כל פעולה – הזמנים הם זמני אוסלו, 1994). 

המדינה הקשתה ושאלה מה לעשות במצב של "פצצה מתקתקת". ביהמ"ש מפריד בין שני דברים: בין השאלה האם לאיש השב"כ, אם הוא יעמוד לדין פלילי בגין מעשיו, יעמוד לו סייג לאחריות הפלילית, לבין השאלה מה יכול להסמיך את השב"כ כדמות למעשים אלה. 

ביהמ"ש אומר שהוא מוכן להניח, אף כי הדבר שנוי במחלוקת, כי הסייג קיים גם במצבים של פצצה מתקתקת, ובלבד שקיימת וודאות להתקיימות הסכנה, וא"א למנוע אותה בדרך אחרת. כך, אם חוקר שב"כ מגיע לדין, רק במקרה פצצה מתקתקת, ולא הייתה דרך אחרת, יעמוד לו סייג הצורך.

בהקשר לשב"כ כמוסד אומר ביהמ"ש (האם יכול לקבוע נהלים למקרים שכאלה), "אין להסיק מסייג הצורך סמכות כללית לקביעת הנחיות באשר לשימוש באמצעים פיזיים (כלומר, הוא לא יכול לשמש כסמכות לקבוע נהלים)... סייג הצורך עוסק בהכרעה אינדיבידואלית של אדם המגיב למצב עובדתי נתון, זוהי פעולה אד-הוק, כתגובה לאירוע (הוא סוג של אלתור, תגובה מיידית נוכח התרחשות בלתי צפויה). הרציונל הבסיסי להגנת הצורך הוא העדר אפשרות לנסח מראש כללי התנהגות מדויקים למצבי חירום קונקרטיים, שנסיבותיהם מגוונות ובלתי ניתנות לצפייה. הגנת הצורך אינה מתאימה להסדרת מצב כללי אשר נסיבותיו ידועות וחוזרות" (ממש כמו בפסה"ד גירית הדבש).

בהצעת החוק של פרופ' פלר (עליה התבסס תיקון 39) במסגרת ההגנה של סייג הצורך נכלל בנוסף לרכוש, חיים, חירות וגוף גם "אינטרס של בטחון המדינה". כיום הגנה זו לא נכללת בסייג הצורך, לכן היום אזרח מן השורה לא יכול להגן על אינטרסים ביטחוניים של המדינה, מתוך חשש שאנשים יעשו שימוש פוליטי בסייג הצורך, ולכן המחוקק הוציא את אינטרס ביטחון המדינה מפורשות.
פס"ד אשר ויזגן: 

עובדות: ויזגן רצח 4 פועלים ערבים חפים מפשע שעבדו איתו במפעל, וניסה לרצוח גם פעול חמישי. הוא גנב את הנשק מהשומר בפתח המפעל. טענתו הייתה שהוא רצה לעצור את תוכנית ההתנתקות, שמשמעותה מסירת חלקים מא"י לנוכרים, דבר שעשוי לגרום לחרון אף ופגיעה בעם ישראל בכללותו. לכן הוא פועל בניגוד לאינטרסים האישיים שלו מתוך רצון להגן מזעם האל על העם. הוא בחר בפועלים אלה משום שהם היו מיישובים ערבים שונים, והוא רצה להצית את כל הארץ – שבכל היישובים האלה תתחיל שוב אינתיפאדה, יצאו שוב פיגועים, לצבא לא תהיה ברירה אלא להיכנס חזרה לעזה ולתוך אותם יישובים ערבים כדי להרגיע את האינתיפאדה, ולא יהיו מספיק כוחות צבא כדי לבצע את תוכנית ההתנתקות. אז יגלו שאריק שרון יזם את ההתנתקות כדי להסית את החקירות נגדו. 

הגנת הצורך היא הגנה שמדברת על הרע במיעוטו. אדם גורם רעה (מבצע עבירה), אבל הוא מונע בכך רעה גדולה יותר. יש בעיה עם סייג כזה, כיוון שהוא יכול לגרום לאנרכיה – כל אחד לפי המוסר והשיקולים שלו יחליט שהוא גורם לרעה פחותה יותר. לכן סייג הצורך יחול רק כאשר הוא התפיסה בדבר השקילות תהלום את המוסכמות החברתיות הכלליות שלנו כחברה בדבר הרעה הפחותה יותר. ביהמ"ש מאמץ מתוך מאמר של קרמניצר ושגב שתי מגבלות על סייג הצורך:

 1. יש להצדיק את ההגנה רק כאשר היא מבטאה תפיסה חברתית מוסכמת בדבר הרע במיעוטו, או במקרה שיש מחלוקת בתוך החברה, כאשר המעשה תואם את התפיסה המוסכמת שהתקבלה בהתאם לעקרונות של שיטת המשפט המוסכמת (דמוקרטית, במקרה שלנו). זאת כי אנחנו לא רוצים שאנשים ישתמשו בסייג הצורך כתחליף להליך הדמוקרטי. 

2. ההגנה תינתן רק כאשר יש מצב חירום ולא ניתן לפנות למוסדות המוסמכים (משטרה, צבא, ביהמ"ש) . 
הגנת הצורך מבטאת הסכמה חברתית בדבר העדפה ערכית, ואינה כלי לפתור מחלוקות פרטיות ואידיאולוגיות בדרך של עשיית דין עצמי.

17.01.2007

סייג אי השפיות
יש להבחין בין השלב הדיוני של הכשרות לעמוד לדין לבין אי הכשרות כסייג לאחריות הפלילית ולא כסייג פרוצדוראלי.
אין במשפטנו אי שפיות זמנית כסייג לאחריות פלילית. 
קיימת אצלנו תחושת רוגע לגבי אנשים המבצעים פשע כשהם במצב של אי שפיות שכן אין אנו חוששים לגביהם מכיוון ואם הם במצב גבולי אזי הם יכנסו לכלא, ואם הם אכן במצב קשה אנו סבורים כי הם יאושפזו ועל כן בלאו הכי הם לא יהוו סכנה לחברה. 

אך המצב בישראל הוא כזה שיש בו פער בין האדם שיזוכה מחמת בימצוע העבירה במצב של אי שפיות, לבין אדם שיוכנס לאשפוז כפוי – ואדם שיזוכה לא בהכרח יאושפז. 

ס'15(ב) לחוק הטיפול בח: אם הועמד נאשם לדין פלילי וביהמ"ש מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה, אולם החליט, שהנאשם היה חולה בשעת המעשה ואינו בר עונשין, ושהוא עדיין חולה, יצווה ביהמ"ש כי הנאשם יאושפז או יקבל טיפול רפואי – וגם זה לאחר בדיקה פסיכאטרית.

כלומר הדרישות הן:

1. העושה היה חולה בעת ביצוע העבירה

2. שהוא עדיין חולה
3. לצוות על אשפוז – היום הראשון לאפשוז בלבד, שכן לאחר מכן עובר לידי הפסיכולוג המחוזי וביהמ"ש לא יכול לקבוע יותר את גורלו – ויוצא לחלוטין מעולם המשפט.
הקביעה כי מדובר במחלת נפש היא קביעה משפטית – אך הציווי לאשפוז היא ע"י חוו"ד רפואית – ובאם כבר לא יהיה חולה יותר אזי לא ניתן יהיה לאשפז אותו וגם אותו אדם לא ישא באחריות פלילית. שכן נק' הזמן הרלוונטית מהבחינה המשפטית הוא רגע ביצוע העבירה. ונק' הזמן הנבדקת בבדיקה הרפואית היא בזמן הבדיקה ולא בזמן הביצוע.

מה שקורה בפועל – לאחר ביצוע העבירה הם כבר מתחילים לקבל טיפול רפואי, תרופתי, פסיכיאטרי ועל כן כאשר מגיעים לרגע הקביעה הרפואי – הם כבר נמצאים במצב טוב יותר. הבעייתיות נובעת מכך שחולי נפש אמנם נמצאים בנס

הטפילד: ירה לעבר המלך ג'ורג' ה-3 בתאטרון, אמר שעשה זאת כי שמע בת קול האומרת לו שהעולם מתקרב לקיצו וכדי להציל את העולם עליו להתאבד – אבל הדת שלו אוסרת על התאבדות ועל כן בחר לירות לעבר המלך ג'ורג' לפספס ואז שיוצא להורג – אך מכיוון שהיה לא שפוי זוכה.

היה ניסיון התנקשות נוסף כעבור 80 שנה, כאשר היה ניסיון לרצח במלכה וויקטוריה (אך האקדח לא ירה), וגם הוא היה לא שפוי והוחלט לשנות את הקביעה ל: "מורשע אך משוחרר בשל אי שפיות."

מאוחר יותר שונה בשנית ל"זכאי בשל אי שפיות".

בארץ:

פס"ד פלוני (אברהם): 

עובדות: מואשם בתקיפת משפחתו ונמצא כי הוא לא שפוי בעת ביצוע העבירה ועל כן לא ישא באחריות פלילית למעשיו מאחר והוא חולה נפש. והוא ערער לעליון וביקש כי יהיה כתוב "זכאי". בטענה שבסוף משפט פלילי ביהמ"ש יכול להגיע להחלטה או של "זכאי" או של "אשם" אין "לא ישא באחריות פלילית מכיוון והוא חולה נפש".

ביהמ"ש: סייג אי השפיות שונה מהסייגים האחרים הן מבחינת הקונסטרוקציה והן מבחינת התוצאה. רק סייג אי השפיות והקטינות מאפשרים לטפל בנאשם ולזכות אותו כאחד. ועל כן אי השפיות היא סייג אחר מכל הסייגים, הוא לא יורשע ולא יזוכה שכן התנהגות חולה הנפש אינה נבדקת באותם המשקפיים. ואנו נראה אותו כלא בר עונשין או כ"לא ישא באחריות פלילית" אך לא נראה אותו כזכאי שכן הוא לא טהור ואנו גם ממשיכים את הטיפול בו. 

מדוע אנו פוטרים חולי נפש מאחריות בפלילים?
המשפט הפלילי שלנו מבוסס על התפיסה כי אדם נושא באחריות פלילית רק לגבי התנהגויות שהאדם היה יכול להמנע מהם. אך כאשר ניצב בפנינו אדם שמבין את המשמעות של ההתנהגות שלו ויכל להמנע מהעבירה וביצע אותה בכל זאת – אנו רואים אותו כאדם שעליו לשאת באחריות פלילית.

אך חולה נפש שאינו מבין את המצב או שלא יכול לשלוט בו למעשה כל הבסיס הפלילי נשמט.

פלר: העבירה הפלילית היא ביטוי להתנגשות תודעתית בין הפרט לבין החברה. מי שפועל במודעות ומפר את האיסור – רק אדם המסוגל להבין את המשמעות של התנהגותו ויכול להתנהג בהתאם לכללים המקובלים על החברה רק הוא יכול לבצע עבירה. תפקיד המשפט הפלילי הוא להגן על נורמות חברתיות ע"י חינוך והתרעה. ענישה של חולי נפש לא תביא לא לחינוכם לא להרתעתם שכן מלבצע את הפשע בגין המצב בו נמצאו – הם לא היו במצב בו שלטו בהתנהגותו, וכן לא יביא להרתעה כללית.
האם חולה נפש שמפסיק לקחת את הכדורים ייכנס לגדר "כניסה למצב"? המצב החוקי כיום לא מאפשר זאת אך עפ"י ברודר בעת ניסוח החוק המדע לא היה מתקדם עד כה בחקר וטיפול התרופתי במחלות הפסיכולוגיות אך כיום מכיוון ויש תרופות המשפיעות עליהם טוב ויהיו במצב של רמיסייה קבוע מהמחלה. אך מכיוון ויש לתרופות הללו תופעות לוואי קשות (עייפות וירידה בכושר המיני) החולים מפסיקים לקחת אותם. ואזי הם מגיעים להתקף פסיכוטי ומבצעים עבירה. ולדעתה יש להוסיף אנשים אלו ככאלו שנכנסים "לכניסה למצב". החוק כיום, כאמור, לא מאפשר זאת ועל כן השינוי יצטרך לבוא מהפסיקה.

ע"פ 549/06 פלוני: 

עובדות: מדובר בעבירות כנגד ילדים ועל כן מדובר בפלוני ולא בגלל שמדובר בחולה נפש שכן חולה נפש לא אוטומטית יהיה חולה נפש אלא רק כאשר מדובר בעבירות במשפחה ויש ילדים מעורבים.

הוא אב ל-7 ילדים, שקיבל את החזקה עליהם לאחר שהתגרש מ-3 נשותיו. הוא נדד איתם אף במדבר, התייחס אליהם בנוקשות הכה אותם, מנע מהם מזון ובגדים, והליכה לבי"ס, היה אלים כלפיהם...  הוא הופנה לחו"ד פסיכאטרית שמצאה כי הוא לא כשיר לעמוד לדין ועליו להמשיך בטיפול רפואי. בסופו של דבר שוחרר לאחר שמצבו השתפר – הוא הובחן כסובל מסכיזופרנייה ולא מבין את מצבו. דרך הילדים הצליחו להוכיח כי הוא היה חולה נפש לאורך כל התקופה ועלה מעדותיהם שהוא חשב כל הזמן שהוא ברדיפה ושהוא חשב כל הזמן שהילדים מתקשרים עם ה"אוייבים".

רובינשטיין: מדבר על אוזלת היד של המשפט הפלילי במציאת פיתרון לנשיאת אחריות פלילית של חולי נפש והגנה על קורבנות פוטנציאליים. הפסיכיאטריה כמו הרפואה אינה מדע מדוייק. ואין אף אחד שיכול לקבוע כי אותו אדם לא יחזור לסורו ויש למצוא פתרונות לבר פליליים. 

ס'34ח: הדרישות:

1. א. מחלה שפגעה בנפשו
   או 

     ב. ליקוי שפגע בשכלו (גם רפי שכל)
2. חוסר יכולת של ממש
3. א. להבין את מה שהוא עושה – שיבוש במישור השכלי
   או
2.  להמנע מעשיית המעשה  - שיבוש במישור הרצוני

     4. בשל – דרישה לקש"ס בין המעשה לבין העבירה.

איזו מחלה?

לא ברור איזו מחלה אלא רק כי מדובר במחלה שפגעה בנפשו – יכולה להיות גם מחלה פיזיולוגית קשה שגרמה לכך לפי החוק. אך הפסיקה מדגישה בניתוח הסעיפים כי מדובר במחלת נפש. 

פלר: גם אדם שההתנהגות שלו נגרמה בגלל גידול במוח התנהגותו תכנס לגדר הסעיף. צריך לבדוק אם מדובר במחלת נפש משפטית – מחלה אשר הסיפטומים שלה תואמים לאלו שמתוארים בס'34ח: חוסר של יכולת של ממש להבין את עשיית המעשה או להמנע ממנו.

בפסיקה למעשה נאמר שיש מחלות אשר בגלל שהן מחלות פסיכוטיות אזי יותר קל לקרוא את הסימפטומים שלהם ולהכניס אותם ישר לכאלו אשר עונות על הסיפטומים הללו (מעיין חזקה אבל לא בדיוק). הפסיקה בוחרת במחלות הפסיקותיות לא בגלל הגדרתן ככאלו אלא בגלל הפגיעה שהן יוצרות באפשרות הערכת המציאות והשליטה במעשים. לא כל הפרעה נפשית תהיה סייג לאחריות הפלילית אלא רק כאלו שלא מהוות ליקוי קל אלא רק כאלו שמונעות מהם לתפוש את המציאות. 

אדם שמתלהט בקלות ויותר קשה לו להתגבר על הכעס שלו לא אומר כי מדובר באי שפיות אולי מדובר באדם עם הפרעה נפשית אבל להם מיועדים דיני העונשין – מהם אנו מצפים כי יתגברו עליהם. הסייג מוקם בכך שהם לא מסוגלים להמנע ולהבין את המעשה לא קיום המחלה הוא שיוצר את הסייג.

"חוסר יכולת של ממש"

חוסר היכולת צריך להיות ממש – גמור. אם יש אף זיק של יכולת לא נחיל את הסייג, כל עוד נשאר שריד של יכולת להבין את המעשה או להמנע ממנו אנו נצפה ממנו שימנע ועל כן ישא באחריות פלילית.

פארוש: אפשר לקרוא את חוסר היכולת של ממש ב-2 אופנים:

1. חוסר של ממש – פלר – גם אם יש מעט יכולת, נשאר שריד של יכולת ישא באחריות פלילית.

2. יכולת של ממש – פרוש – האובייקט יכול להיות גם אם מעט יכול יכולת אך מכיוון שלא מדובר ביכולת של ממש אזי עדיין יכנס לסייג. אם היכולת היא לא ממשית אזי נפטור אותו מהאחריות הפלילית. (פרוש טוען שהוא לא התכוון לכך אז לא ברור כ"כ למה הוא התכוון במאמר הזה..
לדעת ברודר: יש ללכת עפ"י האפשרות הראשונה (פלר) שכן יש בה אפקט של הרתעה כללית.
פס"ד פלוני: אדם אשר הטריד נשים בי-ם. הוא טען כי לאחר תיקון 39 וניתן להטיל את הסייג גם למי שאינו חסר יכולת של ממש 

ברק: השאיר זאת בצ"ע שכן הוא לא השתכנע שהוא הגיע בכלל לחוסר יכולת – מכיוון שהוא כן יכל להתגבר על מצבו כפי שגם עשה זאת בפועל.

פס"ד בוריס הבלים: הגנת אי השפיות והשכרות ככל שדובר בפגיעה ביכולת – לא מדובר בחוסר יכולת של ממש אלא גריעה ממשית ביכולת הבחירה.

השיבוש ההכרתי:
שיבוש במישור הקוגנטיבי, הכרתי, כאשר האדם אינו יכול עקב המחלה  להבין את שהוא עושה. הבנת ההתנהגות הפיזית או חוסר היכולת להבין את הפסול של ההתנהגות – האופי האנטי חברתי של ההתנהגות.

השיבוש במישור הרצוני:
חוסר היכולת להמנע מעשיית המעשה. כאשר ה אדם נעדר שליטה על התנהגותו מבחינה רצונית, עקב מחלה הוא מודע להתנהגות ולטיב האנטי חברתי שלה אך דחף פנימי חולני משתלט עליו וגורם לו לבצע את העבירה, עקב העבירה משלט על האדם רעיון מסויים, חיזיון תיעתועים, לאדם יש מחשבות שווא. ומתבשל בו רעיון מסויים שהוא חייב להרגיע אותו, לבצע אותו. אדם כזה מצוי במצב של פיקס-אידאה הוא נעול ומקובע על הרעיון וישלול אמירה אחרת כלא נכונה. תפיסה זו של המציאות יכולה להיות לגבי תחום אחד או לגבי המציאות בכלל.

פס"ד מייקל רואן: סכיזופרן שהגיע מאוסטרליה כי הוכרז שהוא מלך יהודה, התלבש גם בצורה כזו. וכולם בקיבוץ ידעו על ההפרעה הנפשית שלו.החליט לנסות להעלות את מסגד אל-אקצה באש כדיי שיוכל לבנות את ארמונו. 

ביהמ"ש: , הוא מכיר את החיים והנורמות של העולם הזה. מאידך, הצד השני של עולמו עולה על כל הסברים של העולם הממשי ולכן הוא פעל בהתאם לרעיונות הפסיכוטיים שלו.

יכול שיהיה מדובר במצב בו האדם נחזה כנורמאלי אך זה יפריע רק לתחום מחשבות מסויים שלו.

ע"פ 2280/02 יריב ברוכין: 

עובדות: ברוכין נסע לארה"ב והחל להרגיש מחושים בגוף נבדק בארה"ב ולאחר מכן גם בארץ חושב שנדובר באיידס אך לא מדובר בכלום, ונקבע כי מדובר במשהו פסיכוסומטי. מסרב לקביעה הזו ולטיפול, חוזר בתשובה מסתגר בחדר כותב על הקירות ומתחיל לשמוע שהוא נבחר להיות משיח (אף שהעם עדיין לא מבין זאת). האם פונה לייעוץ ומקבל טיפות לטף טף לכוסו כל בוקר. בינתיים מסדרים לו את אשתו והוא לאחר כמה זמן מספר לה גם שהוא המלך המשיח ומוכיח לה זאת באותות וסימנים. האשה מבקשת בדיקה פסיכיאטרית שקובע כי הוא עבר אפיזודה פסיכוטית אקוטית ברמיסייה. לה זה מספיק והיא מגישה בקשה לגט. כעבור כמה שנים מכירה לו אמו את אשתו הנוכחית – רוחמה, ונולדת להם בת, הוא בינתיים מעמיק בלימודי התורה ומגיע למסקנה כי הוא נועד למגר את נגע הזנות בישראל והוא מחל להצית מכוני ליווי ובמכון האחרון ששרף נשרפו מס' נשים למוות. הוא נתפס כאשר נישא להצית עוד בית בושת. 

במחוזי: הוא הורשע, התפיסה המסורתית הייתה שאדם שהוא פסיכוטי לא יכל להמנע ממעשו הפלילי, כאדם מוזנח שלא יכול להתמיד ביחסים, בעבודה, אך ברוכין היה נשוי עם ילדה שהקים חברת מחשבים. חד המבחנים לדחף הבלתי נשפט מהמשפט האנגלי היא של "השוטר הצמוד ליד" – האם אותו אדם היה מבצע את המעשה אם היה צמוד לו שוטר ליד – אם היה יכול להמנע אזי יש לו שליטה. 

בעליון: המחלה אמנם לא מנעה ממנו לנהל אורח חיים נורמאלי, הציםייה כי אדם פסיכוטי לא יוכל לתפקד היא תפיסה ישנה ולא נכונה, הפסיכוזה יכולה להיות נקודתית ולא מקיפה. העובדה כי התנהגותו הייתה מרוסנת והגדיונית לא אומרת כי דפוס החשיבה שלא לא היה פסיכוטי ומעורפל. המחשבה החולנית היא שמבטאת את המחלה. 

אדם פסיכוטי הוא אדם שנרדף ע"י רעיון תוצאת ההתנגות יכולה להיות ע"י תכנון מוקפד ומדוייק ושימוש באמצעים הולמים להשגת המטרה. חוסר הקשר עם המציאות מתבטא ברעיון. 

התפיסה של מחלת נפש לגבי ההמנעות מהמעשה השתנתה במהלך השנים אותו אדם יוכל לדחות את ביצוע המעשה (בגלל נוכחות שוטר) אך לא תגרום לו לדחות את המעשה כליל, עקב המחלה אם לא יבצע את המעשה היום אזי יבצע אותה מחר. 

האב שבתו נאנסה: הסייג לא חל כאשר העבירה בוצעה כתגובה למציאות, אותו אב פועל מתוך נקם. כפי שאפשר לנהוג מתוך כעס או קנאה. אך הפעולה בוצעה כתגובה למציאות אך לא יהפוך אותו כלא בר אחריות פלילית. דחף לא בר כיבוש הוא בגלל דבר דמיוני, חולני, פרנואידי...

פס"ד עליזה פאנו: היא ניהלה רומן עם המשורר רפאל אליעז (שהיה נשוי). לאחר שהיא התגרשה מבעלה והוא לא היה מוכן להתגרש מאשתו. היא למדה את תכונות רעל רפואי מסויים ועירבבה אותו במיץ תפוזים וסירבה לגלות במה היא הורעלה ולאחר יומיים היא נפטרה בייסורים קשים. שני הצדדים הסכימו כי מדובר בנירוזה עם אופק פסיכוט. וכולם גם הסכימו שהיא פעלה עפ"י דחף לא נורמלי. המחלוקת הייתה לגבי האם מדובר בדחף נשלט או לא. 

ביהמ"ש: ח' כהן: לא רוצה להכנס כלל לשאלה האם מדובר בדחף נשלט או לא שכן יש קודם לבדוק האם מדובר במחלת נפש, ולא כל דבר שהמומחים רואים כמחלה ביהמ"ש יראה זאת גם כמחלה. ויש לבדוק זאת בצורה עובדתית. המומחיות של המשפטנים היא בקריאת עובדות ולתת להן פרשנות משפטית. בדיקת העובדות – ולכל הראיות מדובר באשה "חולה" מבחינה רפואית – מצבה הנפשי סוטה מזה של אדם בריא. אך אין ספק כי מחלתה אינה מחלת נפש מבחינה משפטית. הוא מנתח את התנהגויות בלשון בני אדם ומלביש עליהן פרשנות רפואית. מחלת נפש איננה מצב נפשי שסוטה מזל של האדם הרגיל – מחלת נפש מבחינה מפשטית הוא מצב שהעושה לא יכול להבין (ולא חוסר יכולת להמנע מעשיית המעשה) כנובע מכשל בתפיסת המציאות. 

קש"ס בין המחלה לבין הפעולה:

יש להוכיח קיומה של זיקה בין המצב הנפשי לבין ביצוע העבירה. 

פס"ד זאב אסמן: אדם שנקבע כי היה שפוי באונס אך לא שפוי בדקירות: מדובר באדם שלאחר מלחמת שלום הגליל נכנס ומשתחרר כל הזמן מבי"ח פסיכיאטריים עם מחשבות שווא בדבר רדיפה. באחת מהפעמים שורף את בית אמו, ובאחרת יורה והורג אדם – ב-2 הפעמים הוא מזוכה בגלל אי שפיות. באותה הפעם נקבע כי ההתפרצות של הדקירות הייתה בגלל המצב הפסיכיאטרי אך ממעשה האונס יכל להמנע ולהבחין בין טוב ורע. עוה"ד הגיע להסכמה עם הפרקליטות כי ירצה 4 שנים בבי"ח פסיכיאטרי.

פס"ד ברוכין: ביהמ"ש המחוזי כאשר הרשיע את ברוכין היה זה בגלל ה"בשל" מכיוון שאת העבירות הוא לא ביצע את המעשה בגלל מחלת הנפש אלא בגלל ההשקפה האידיאולוגית שלו שנבעה מתהליך החזרה בתשובה. בעליון: מה שחשוב זה לא אם ביטא השקפות בעלות אופי אידאולוגי אלא אם ההשקפות הן פועל יוצא של המצב הנפשי שלו. קיומם של צדדים חרדים קיצוניים שמצדדים בפעולות שכאלו אין בזה כדיי לשכנע דבר בדבר מצבו הנפשי – הנאשם שסבור כי הוא משיחי בגלל מצבו והם תוצר של מחלתו הפסיכוטית ועל כן מתקיימת דרישת ה"בשל". 

חוו"ד סותרות:

אם חווה"ד זהות – בד"כ לא יכריע באופן שונה אלא אם כן מדובר בקריאה לא נכונה של העובדות.

אם חווה"ד שונות (מה שקורה בד"כ).

במחקר שנעשה: 8 אנשים, נורמלים לחלוטין, התקשרו ואמרו שהם שומעים קולות, כאשר הגיעו למוסד הפסיכיארי ומאז התנהגו רגיל לחלוטין – הם כולם אובחנו כסכיזופרניים ואושפזו לתקופה של 6 חודשים. 

פס"ד רואן: כאשר חווה"ד זהות יטה ביהמ"ש לקבל את דעותיהם אלא אם כן מדובר בטעות שבעובדות. 

פס"ד ברוכין: ביהמ"ש יכול להכריע לא רק על בסיס חווה"ד של המומחים אלא על העובדות המשפטיות.

פס"ד: לו הייתה מחלוקת חכמים מונעת מסקנה משפטית ... 

המבחן:

 אירועונים קטנים עם מס' שורות לכתוב לכל אירועון (פחות או יותר צריך להשתמש בכל השורות).

חריגה לא נבדקת. לא לצטט מתוך סעיפים אך כן לציין סעיפים – חייבים לציין את הס' הנכון. 

חומר סגור. אך עם חקיקה.

להתייחס לעובדות ולאירוע הספציפי. לא צריך לזכור שמות. הפסיקה ופלר או מלומדים מספיק. 
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