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מבוא

הסייגים לאחריות הפלילית הם חלק טבעי מדיני העונשין. בחינת האחריות הפלילית בנויה מ- 3 רבדים:

1. תנאים מקדמיים לשלם הטלת אחריות פלילית - בגירות חוקתית, שפיות ושליטה (שליטה פיסית-מוטורית על תנועות הגוף). אם לא מתקיימים התנאים המקדמיים הללו לא נבדוק את שאלת האחריות הפלילית. מרבית העבריינים מבצעים את העבירה כשהתנאים המקדמיים מתקיימים.
2. התקיימות הדרישות להתהוות סוג מסוים של עבירה פלילית - יסודות העבירה  (ולמעשה, הקורס בדיני עונשין). כדי להטיל על אדם אחריות פלילית יש צורך שהתקיימו כל יסודות העבירה.
3. הרובד השלילי של האחריות הפלילית - סייגים לאחריות הפלילית. ע"מ לייחס לאדם אחריות פלילית יש צורך שיסודות העבירה יתקיימו באופן חיובי, ושהאדם פעל שלא תחת סייג לאחריות הפלילית. אם אדם פעל תחת סייג (כמו הגנה עצמית), יוצא האדם מההגדרה של האחריות הפלילית. 
למילה "סייג" אנו מגיעים רק במקום בו קיימת אחריות פלילית, רק במקום שבוצעה העבירה המושלמת. בעבר, המשפט הפלילי היה אבסולוטי (סוג של אחריות מוחלטת). הסייגים באו בשלב מאוחר יותר, והם למעשה התפתחות של המשפט הפלילי. אם אדם לא ביצע עבירה מושלמת הוא למעשה לא עשה דבר מבחינה פלילית, ואין צורך לפנות לסייגים. 

פס"ד אלחנן בן חקון - אלחנן בן חקון היה הבעלים של חנות צילום בשכונת מאה שערים בירושלים. תושבי השכונה התנכלו לו חדשות לבקרים, ויצרו פרובוקציות כדי לגרום לו שיתקוף אותם. בסוף הוא אכן עשה מעשה והוגש נגדו כתב אישום בעבירה של גרימת מוות ברשלנות. האם ניתן להעמיד לו סייג להגנה עצמית?  בית המשפט זיכה אותו מהטעם של העדר יסוד נפשי, ולכן אין צורך בכלל להיכנס לשאלת הסייגים, בסרטון ניתן היה לראות כי במעשה הדחיפה של האדם המבוגר לא הייתה סכנה לחייו משום שהיא הייתה מאוד קלה, וכלל לא היה לאלחנן בן חקון יסוד נפשי להרוג אותו או לפגוע בו. המסקנה העולה מפס"ד זה היא שנפנה לבחון האם מתקיימים סייגים, רק אם יש אחריות פלילית. 
מהן ההשלכות לשיוכה של הוראת חוק מסוימת לקטגורית הסייגים? המשמעות הברורה ביותר של המילה סייג היא  שהסייג מסייג את האחריות הפלילית, ובמסגרתו לא נושא האדם באחריות הפלילית למעשה. אם כן, מה הכוונה "לא יישא באחריות הפלילית"? האם הכוונה היא שייצא זכאי? פס"ד ז'אנו עוסק בגבר שהועמד לדין בגין עבירות אלימות במשפחה. נקבע כי אותו אדם לא נושא באחריות הפלילית מחמת אי שפיות הדעת. הנאשם דרש כי ייכתב שייצא זכאי (חוק סדר-דין פלילי כי ביהמ"ש צריך להכריע האם האדם יצא זכאי או אשם). הש' שטרסברג-כהן אומרת כי קיים מגוון של סייגים וכי הם אינם מקשה אחת. בחלקם הנאשם יזוכה לחלוטין ובחלקם לא, ומשאירה את המילים "לא יישא באחריות הפלילית". 

מעבר לסמנטיקה, תוצאת תחולתו של סייג היא למעשה זיכוי הנאשם. לזיכוי יש מס' השלכות:

1. העדר רישום פלילי - אם אדם זוכה מחמת העדר ראיות, הדבר נכנס לרישום הפלילי. אם זוכה מחמת סייג, הדבר לא יירשם במרשם הפלילי, וכאילו שלא קרה דבר. בשונה בכך, זיכוי מחמת אי כשירות וקטינות כן נרשמים במרשם הפלילי. באשר לקטינות - הרישום נמחק כשהילד הופך לבגיר. 
2. העדר אפשרות להעניק לנאשם טיפול - תוצאה נוספת של זיכוי עקב סייג היא שלא ניתן להעניק טיפול לנאשם. ע"פ המשפט הישראלי טיפול לאדם מכוח פסיקת בית משפט הוא תמיד עונשי, ויכול להינתן רק בעקבות הרשעה. עם זאת, יכול בית המשפט לפסוק טיפול לנאשם כאשר מדובר באי כשירות וקטינות, משום שלא מדובר בסייגים. 

שיטות משפט המבחינות בין הֵצְדק לפטור, אומרות כי יש סייגים לפיהם אי הטלת אחריות פלילית תזכה את הנאשם לחלוטין (כמו הגנה עצמית קלאסית) ולכן לא יוכל בית המשפט לפסוק לו טיפול. לעומת זאת יש סייגים, שבהתקיימותם ניתן לפסוק טיפול לנאשם כדי להפיג את המסוכנות שלו, גם מבלי להרשיע אותו. 

נטל הבאת הראיות לעניין קיומו של סייג
נפקותו של ספק 
34כב. (א)
לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכוחה מעבר לספק סביר.

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

מכוח חזקת החפות, נטל השכנוע במשפט הפלילי הוא תמיד על התביעה. נטל השכנוע על התביעה הוא הן לעניין יסודות העבירה והן לעניין יסודות הסייג (במקרה שמתעורר ספק בדבר קיומו של סייג). כלומר, התביעה צריכה להראות ששום סייג לא עומד לרשות הנאשם (גם ליסוד החיובי וגם ליסוד השלילי). ואולם, לעניין הסייגים התביעה לא צריכה להביא ראיות. בסעיף 34ה נאמר- חזקה שהמעשה נעשה בתנאים שאין בהם סייג. בסעיף 34כב(2): "התעורר ספק סביר שמא חל סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג". המחוקק לא נקט בלשון מי צריך לעורר את הספק, אך אם מתעורר ספק בדבר קיומו של סייג, חוזר נטל ההוכוחה אל התביעה. כלומר, חזקת סעיף 34ה חלה כל עוד לא התעורר ספק בדבר קיומו של סייג. אין הכרח שהסייג יעלה מטעמו של הנאשם, מהסעיף אנו למדים כי גם אם הנאשם לא עורר את הספק, והספק התעורר מסיבות שונות, לא תחול על הנאשם אחריות פלילית, שכן ניתן להטיל אחריות פלילית על הנאשם רק במקרה של "מעבר לכל ספק סביר".
חקיקה שיפוטית 

הסעיף המגדיר את עיקרון החוקיות (ס' 1)  קובע כי "אין עבירה ואין עונש אלא אם כן נקבעו בחוק או על פיו." מכאן ברור כי בית המשפט לא יכול ליצור עבירות חדשות, אך מתעוררת השאלה האם ביהמ"ש יכול לחדש סייגים שלא נאמרו בחוק. 
ענישה לפי חקיקת משנה
2. (א)
הסמכות להתקין תקנות לביצוע חוק, כוללת אף את הסמכות לקבוע עבירות על התקנות ועונשים על עשייתן; ואולם, עונש מאסר שנקבע בתקנה, תקופתו לא תעלה על ששה חודשים, ואם נקבע עונש קנס - לא יעלה שיעורו על הקנס שניתן להטיל בשל עבירה שעונשה הוא קנס שלא נקבע לו סכום. 
    (ב)
תקנות שבהן נקבעו עבירות ועונשים טעונות אישור ועדה של הכנסת.

גישה אחת, תתייחס לסעיף 2 לעניין העבירות בלבד, וגישה אחרת תתייחס לסעיף 2 ככולל את מכלול העבירה כולל הסייגים. גישתו של פרופ' פלר באה לידי ביטוי בסעיף 40 להצעת החוק לתיקון 39, לפיה: "אין סייגים זולת אלה הקבועים בחוק". לגישתו של פלר, רשימת הסייגים היא רשימה סגורה, וכפי שביהמ"ש לא יכול ליצור עבירות חדשות והוא גם לא יכול להמציא הגנות חדשות. הרעיון לכך הוא שמירת הוודאות במשפט הפלילי, האחידות וההפרדה בין הרשות המחוקקת לרשות השופטת. בניגוד לפלר, טוען פרופ' אנקר כי הרעיון שמאחורי עיקרון החוקיות הוא שאין עונשין אלא אם מזהירים. לכן, לעניין הסייגים אומר אנקר כי למעשה אין שום בעיה "להפתיע" (לנאשם לא תהיה התנגדות שיזכו אותו גם מסיבה שלא נאמרה בחוק).
מה קורה בפועל? מחד, אין סייגים מעבר למה שנאמר בחוק, מאידך, בפני ביהמ"ש פתוחה הדלת לחדש סייגים. ביהמ"ש עשה זאת לפני תיקון 39 (סייג חרטה ודחף לאו בר כיבוש), אך הפסיקה מרסנת זאת. מאז תיקון 39 הפסיקה לא הכירה באף סייג שלא נאמר בחוק. כיום, ניתן יהיה לטעון לסייגים בשל תסמונת מלחמת לבנון השנייה, תסמונת קדם ווסתית, סייג על רקע תרבותי (אך האם נכיר במנטאליות מסוימת כסייג לאחריות הפלילית?) ועוד.
זוטי דברים [תיקון התשנ"ד (מס' 3)]

34יז.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה, אם, לאור טיבו של המעשה, נסיבותיו, תוצאותיו והאינטרס הציבורי, המעשה הוא קל ערך. 

קיומו של סעיף זה היא הסיבה שפלר התנגד לפתיחת רשימת הסייגים. הוא סבר שבמקרה קיצוני ניתן להכניס זאת תחת סעיף זוטי דברים. 
הגנה עצמית, צורך וכורח
הגנה עצמית 
34י.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים. 

צורך 
34יא.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא היתה לו דרך אחרת אלא לעשותו. 

כורח 
34יב.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שנצטווה לעשותו תוך איום שנשקפה ממנו סכנה מוחשית של פגיעה חמורה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו, ושאנוס היה לעשותו עקב כך. 

סייגים אלה מכונים "האילוצים". לכל סייג מאפיינים שונים הנובעים מאידיאולוגיה שונה הטמונה בסייג. חשוב לדעת למקם אירוע בתוך המסגרת של הסייג אליה הוא משתייך.
	
	34י - הגנה עצמית 
	34יא - צורך 
	34יב - כורח 

	מקור הסכנה
	תוקף שלא כדין. (ע"פ פלר  "תוקף זדוני").

ההתגוננות היא בחסות הדין.
	מצב דברים נתון, המציאות. 

המציאות היא היוצרת את הסכנה. לדוג', אונייה טובעת המחייבת את נוסעיה לזרוק את הסחורות לים. 
	איום. גם כאן יש תוקף שלא כדין. 

	האובייקט הנפגע
	התוקף שלא כדין עצמו.
	צד ג'. החברה, חברות הביטוח אם הסחורות לא מבוטחות הפגיעה היא לא באדם שהוא מקור הסכנה.
	צד ג' 


בטבלה זו ניתן לראות כי בצורך ובכורח אנו פוגעים בצד ג', ולמעשה החוק מתיר לפגוע באחרים. משום כך, הסייגים של צורך וכורח הם מאוד מצומצמים ומגבילים את אפשרויות השימוש בהם. לעומת זאת, סייג ההגנה העצמית הוא רחב יותר (חוק "שי דרומי" לדוגמא), משום שאנו פועלים מול אדם שהוא עצמו תוקף זדוני.  
קיימים 5 הבדלים בין הצורך והכורח (כגוש אחד), ובין סייג ההגנה העצמית:

1. פגיעה סתם לעומת פגיעה חמורה -  במסגרת סייג ההגנה העצמית, משום שהמדובר בתוקף שלא כדין, מותר להתגונן כנגד כל פגיעה שהיא, קלה ככל שתהיה (התגובה כמובן צריכה להיות פרופורציונאלית). מותר במסגרת ההגנה העצמית להתגונן גם מפני פגיעות קלות, ובלבד שההתגוננות תהיה סבירה. לעומת זאת, כאשר אנו מדברים על צורך או כורח, מותר להתגונן רק כאשר מדובר בפגיעה חמורה. הרציונל הוא הגנה על צד ג'. 
2. "יש ברירה" מול "אין ברירה" - בהגנה עצמית די שההתנהגות שנבחרה הייתה בגדר אלטרנטיבה סבירה, האלטרנטיבה לא חייבת להיות הטובה ביותר. בצורך ובכורח לעומת זאת, יש הכרח בסיטואציה של "אין ברירה". "אנוס היה לעשותו". כל עוד לא יכול היה לעשות מעשה אחר, היה עליו לעשותו.
3. סבירות - הסייגים כולם מסויגים תחת סעיף הסבירות. לדעת ד"ר ברודר, הטבע השונה של סייג ההגנה העצמית, צריך להשפיע באופן שונה גם על מה שנגדיר כסביר בסייג הצורך והכורח. בהגנה עצמית צריכים להיות גמישים יותר גם לעניין הסבירות.
4. כניסה למצב בהתנהגות פסולה - בחוק, הכניסה למצב של הגנה עצמית מוגדרת באופן שונה ובאופן המקל על הנאשם מאשר כניסה למצב של צורך וכורח, המחמיר יותר עם הנאשם. שוב, הכל נובע מהאופי השונה של הסייגים הללו.
5. שקילות הפגיעה הפיזית והפגיעה בערך החברתי - משום שהגנה עצמית היא סייג רחב יותר אז בהגנה עצמית אני יכול לפגוע גם פגיעה חמורה יותר מזו שמנעתי, וגם ניתן לפגוע בערך חברתי חשוב יותר מזה שאני מגנה עליו. בעוד שבצורך ובכורח נדרשת שקילות גם במידת הפגיעה וגם שקילות בערך החברתי בו אני פוגע.
עד שנת תשנ"ב-1992 לא היה בחוק סייג ההגנה העצמית כלל. סייג הצורך והכורח היו הסייגים היחידים (סעיף 22 לחוק העונשין לפני התיקון). הסייגים הם חלק מינורי במשפט הפלילי. כאשר הפסיקה פירשה את סייג הצורך, גם פגיעה במתגונן עצמו נחשבה לאחת הסיטואציות תואמות את הסייג. אולם, כבר אז היא פירשה אחת את הסעיף כשמדובר היה בתוקף זדוני וכשמדובר היה בהגנה על צד ג'. בשנת 1992 התקבל תיקון 37 לחוק העונשין ואז התקבל סייג ההגנה העצמית. באוגוסט 1994, התקבל תיקון 39 ונכנסו עוד תיקונים לסעיפי הסייגים. מיד עם קבלת החוק, נכנסו הסייגים לתוקף. תובעים רבים, ואף שופטים רבים מתבלבלים לעיתים קרובות ולא עורכים הבחנה נכונה בין הסייגים השונים.

הבדל נוסף בין הגנה עצמית ובין צורך וכורח - משום שהגנה עצמית הוא סייג רחב יותר, יכול האובייקט הנפגע לפגוע פגיעה רחבה יותר מזו שמנע, וכן ניתן לפגוע בערך חברתי חשוב יותר מהערך עליו אני מגן. זאת בעוד שבצורך ובכורח נדרשת שקילות במידת הפגיעה ושקילות בערך החברתי בו אני פוגעת אגב ההתגוננות. במילים אחרות, בסייג ההגנה העצמית אני יכול לפגוע באדם גם כאשר הפגיעה נגדי היא פגיעה שברכוש (בפס"ד ניסים לוי השופטת טעתה וכתבה שמדובר בסייג צורך, בעוד שהיה מדובר בסייג ההגנה העצמית). סייג ההגנה עצמית הוא הרבה יותר רחב מאשר צורך או כורח.
כעת נעסוק בפס"ד בו מדובר על אדם שקנה דירה מקבלן, שילם תמורה ולא קיבל את הדירה מהקבלן. כעבור שנה וחצי הוא ומשפחתו עברו לגור בדירה. הקבלן תובע אותו, אך הקונה קיבל שליטה בנכס מביהמ"ש. בינתיים הדירה לא הייתה מחוברת למים ולחשמל. הקונה התחבר למים לצינור של השכנים בהסכמתם. הקבלן הביא אינסטלאטור שינתק אותו מהמים, הקבלן בא לעשות זאת בעצמו, והקונה מביא מוט ברזל ומוריד לקבלן את היד. ההגנה טענה לסייג הצורך (אמרנו שיש בלבול בפסיקה), למרות שהייתה צריכה להשתמש בסייג ההגנה העצמית. מדובר בתוקף שלא כדין (קבלן), עם זאת השופטת אמרה שהייתה לו דרך אחרת להתנהג כנגד הקבלן. כבר אמרנו שהשאלה האם הייתה לו דרך אחרת להתנהג היא רלוונטית לסייג הצורך ולא לסייג ההגנה העצמית. לסייג ההגנה העצמית השאלה הנדרשת היא האם הוא פעל בצורה סבירה, ולא אם הייתה דרך אחרת. 
לסיכום - סייג ההגנה העצמית הוא סייג רחב יותר מצורך וכורח, ולכן ניתן לפגוע בתוקף פגיעה חמורה יותר מזו שנמנעה, וגם ניתן לפגוע בערך חברתי חשוב יותר מהערך החברתי עליו ניסו להגן. בעוד שבצורך ובכורח נדרשת שקילות - גם שקילות במידת הפגיעה וגם שקילות בערך החברתי שפוגעים בו אגב ההתבוננות. במילים אחרות, בסייג ההגנה העצמית ניתן לפגוע באדם גם כאשר הפגיעה היא ברכוש. 

הגנה עצמית

הגנה עצמית 
34י.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים. 
מדובר על הגנה עליי או על זולתי, ולכן יהיה מדויק לומר: הגנה בעצמי ולא, הגנה עצמית. אוכל להגן על האחר שהוא זר לי לחלוטין. הסיבה המשפטית לכך היא שאם לאדם יש זכות בחוק להתגונן ולהגן על עצמו, אין סיבה שלא לאפשר לאחרים להגן עליו. 
מעשה שהיה דרוש באופן מיידי

מעשה - במסגרת הסייגים, הבחינה היא של המעשה, של ההתנהגות עצמה ולא של התוצאה. כלומר, לא נשאל  האם מותו של התוקף היה נחוץ, אלא נבדוק את ההתנהגות. האם הירי המכוון היה דרוש. האם הרמת לום הברזל היא שהייתה דרושה. דרישת הנחיצות בודקת את המעשה הספציפי, מבחינת טיבו ועוצמתו.
שהיה דרוש - פס"ד וינצקי  עוסק בבחור בן 28 אשר חנה בחניון של בית משותף שהוא לא גר בו. אדם מבוגר העיר לו על כך, ווינצקי לא הסכים להוציא את הרכב מהחניה. האדם המבוגר דחף את וינצקי, וזה הכה את אדם המבוגר וניפץ את גולגולתו. ביהמ"ש קבע כי מכה שכזו לא הייתה דרושה. "...לא היה כל קושי להדוף את המנוח, בדרך אחרת... זה לא היה נחוץ..." . לעיתים, המעשה שהפסיקה קובעת כנחוץ, הוא פשוט ללכת מהמקום.
חובת הנסיגה
הפסיקה מחייבת נסיגה. אדם חייב להימנע מהקרב במידת היכולת. בפס"ד בוריס ולנסקי שני אנשים נפגשו בבית של בוריס ושתו וודקה, כאשר הם מתחילים לריב, אשתו של בוריס, סבטלנה, אומרת להם להיות בשקט ואז מסתגרת בחדרה. בוריס מתעצבן, ותוקף את אשתו. החבר מנסה לעצור אותו ובוריס דוקר אותו למוות 46 פעמים.  ביהמ"ש קבע באוביטר לפסק דין זה כללים לנסיגה:

· יש לסגת רק כאשר הדבר לא מסכן אותנו.
· כאשר הנסיגה היא אמצעי אפקטיבי - לא להעביר את הקטטה למקום אחר (אם הוא ממשיך לרדוף אחרי אין חובת נסיגה).
· לפעמים צריך לסגת גם מהבית, אבל זה כמובן כאשר ההגנה העצמית לא באה כנגד האינטרסים שלך. אם מדובר בהפעלה של כוח קטלני (שנוטל חיים) ביהמ"ש לא נתן תשובה בנוגע להפעלת כוח קטלני.
בפס"ד פלוני ביהמ"ש אומר שאם מישהו לא תוקף אותי אישית אלא את הרכוש שלי, אם אני אסוג אני בעצם לא מתגונן. במקרה כזה לא חלה עלי חובת הנסיגה, כי החוק אומר שסייג הגנה עצמית חל גם על רכוש. למרות זאת אי אפשר להפעיל כוח קטלני כאשר אני מגן על רכוש. ברמת העיקרון יש חובת נסיגה גם מהבית במקרים שהאדם עצמו מאוים. במקרה של בוריס ולנסקי, ביהמ"ש אומר שגם במקרה של הגנה עצמית מותר לך להגן עד סילוק התקיפה. לדקור אדם 46 פעמים זה קצת מוגזם. לכל היותר, אם הרגת אותו על הדקירה הראשונה ושאר הדקירות היו כדי "לאוורר" אותו אז תתחייב בעבירה של ביזוי גופה ואולי יעמוד לך סייג ההגנה העצמית בדקירה הראשונה.
ת"פ 40030/03  ת"א מ"י נ' שלומוב - שלומוב הוא עולה חדש שלא מוצא עבודה. הוא עונה למודעה בעיתון שמחפשת דוגמנים לצילומים ארוטיים, מגיע לדירה והצלם מציע לו סקס. בוריס מוותר על התענוג ואז הם צופים בתמונות כשפתאום הצלם תוקף את שלומוב. שלומוב מגן על עצמו וחונק אותו במידה הדרושה, וברגע שהצלם עוזב אותו שלומוב משחרר והצלם מחרחר על הרצפה. שלומוב יצא מהבית ולא הזעיק משטרה. ביהמ"ש פסק שחלה עליו חובה להתקשר לכוחות הביטחון. שלומוב, הואשם בהריגה, ובסופו של דבר, במסגרת עסקת טיעון, הורשע בגרימת מוות ברשלנות. על פי החוק, גם נאנסת בסמטה חשוכה שפוגעת בתוקף צריכה לקרוא לכוחות הביטחון.
באופן מיידי - דרישת המיידיות 
דרישת המידיות מתייחסת למעשה שנדרש באופן מיידי. לפעמים הסכנה היא עתידית ואם אני לא  אפעיל כוח עכשיו, אהיה בסכנה. במקרה שכזה החוק דורש מעשה מיידי ולא סכנה מיידית. במצב דברים רגיל אסור לנו לקדם פני סכנה, אנחנו צריכים להתקשר לרשויות. עם זאת, לפעמים החוק הפלילי מכיר בסעיף 34י בכך שלפעמים הסכנה היא ממשית ומבחינת העיתוי שלה היא מיידית. במקרים כאלו אפשר באופן חריג להגן על עצמכם וזולתכם, ובלבד שהמעשה דרוש באופן מיידי. אם יש שהות והמעשה אינו מיידי יש לקרוא למשטרה. כמו כן, אסור שהתגובה תהיה מוקדמת מדי, כי כך  אני הופך להיות התוקף והוא המתגונן. עם זאת, כולם מסכימים שקיים טווח זמן מסוים לפני הפגיעה בי, שבו כבר מותר לי להתגונן. המנתחים והמשפטנים אומרים שיש פרק זמן מסוים, בשעה שהאיום הוא ממשי והוא בר מימוש בצורה מיידית - במקרה כזה מותר לי להתגונן. 
אחת השאלות שהתעוררו בהקשר הזה היא השאלה בנושא של "מלכודות אדם". למשל, הצבת כלב שמירה שתוקף אנשים לא מורשים שנכנסים לבית. האם זה נופל לסייג ההגנה העצמית? לא נדבר על הנפגע התמים, אלא במקרה שנכנס גנב והכלב תקף אותו. האם אז יעמוד לי, כבעל הבית, סייג ההגנה העצמית? במקרה כזה אפילו אם יש שלט המזהיר מפני כלב נושך, סייג ההגנה העצמית לא עומד. יש הבדל בין חוק דרומי לכלב שמירה. כאשר אני מחזיק נשק שיקול הדעת אצלי, ואילו לכלב אין שיקול דעת, ובין אם הגנב חמוש בין אם הוא לא חמוש הכלב יתקוף. אני יכול לזהות איום על חיי ולהגן על עצמי בהתאם, אך המחוקק לא מאפשר לך להחזיק מלכודות אדם מעין אלה. 
כוונה על תנאי
כאשר אדם מציב תנאי שאם יתממש הוא רוצה שתתרחש התוצאה המזיקה. לדוגמא,  אני שם כלב שמירה ואני מאוד מקווה שגנב לא יבוא, אבל אם יבוא גנב אני יודע הכלב יתקוף אותו. כאן מתקיים היסוד הנפשי של "כוונה", משום שכששמתי את הכלב לא הייתה סכנה מיידית. באנגליה למשל, מותר לך להפעיל כלבי שמירה רק בלילה. ביום אתה אחראי עליהם. ארה"ב היא המקום עם התביעות הגדולות ביותר נגד תקיפות כלבים (כי שם אין גדרות לבתים).
ראינו את דרישת המיידיות במובן של מכה מקדימה, ואסור לנו שהמכה תהיה מאוחרת לתקיפה כי אז זה עונש, ולא הגנה עצמית. כך שאם אדם מתפרץ אלינו הביתה והפתענו אותו והוא בורח, אסור לרדוף אחריו כדי "להגן על הזולת" (אלא אם כן הוא בורח עם רכוש שלי), אבל אם אדם מנסה לכייס אותי ותפסתי אותו ואני רואה שהוא מכייס אחרים, אז מותר לי להתערב.
תקיפה שלא כדין
המושג תקיפה המוגדר בפקודת הנזיקין:
תקיפה

23. (א)
תקיפה היא שימוש בכוח מכל סוג שהוא, ובמתכוון, נגד גופו של אדם על ידי הכאה, נגיעה, הזזה או בכל דרך אחרת, בין במישרין ובין בעקיפין, שלא בהסכמת האדם או בהסכמתו שהושגה בתרמית, וכן נסיון או איום, על ידי מעשה או על ידי תנועה, להשתמש בכוח כאמור נגד גופו של אדם, כשהמנסה או המאיים גורם שהאדם יניח, מטעמים סבירים, שאכן יש לו אותה שעה הכוונה והיכולת לבצע את זממו. 
     (ב)
"שימוש בכוח", לענין סעיף זה - לרבות שימוש בחום, באור, בחשמל, בגאז, בריח או בכל דבר או חומר אחר, אם השתמשו בהם במידה שיש בה להזיק. 

כשמדברים על תקיפה שלא כדין לא מדובר רק ב"תקיפה", התקיפה המדוברת בסייג ההגנה העצמית היא דבר הרבה יותר רחב. מותר לנו להתגונן בפני כל תקיפה אשר מסכנת את אחד הערכים המנויים. כך ניתן להבחין בין מגוון של "תקיפות" שהן תקיפות כדין - מעצר ע"י שוטר, טיפול פולשני של רופא וכד'. במקרים אלה יש דין שמתיר להם לבצע תקיפה. אסור לנו להתגונן משוטר שבא לבצע צו בית משפט. 
מה הדין כאשר תוקף אותנו קטין, בלתי שפוי או רפה שכל? האם ההתגוננות שלי תיכנס לסייג הצורך, שהוא מצומצם יותר, או לסייג ההגנה העצמית? קיימות שתי גישות: 
פרופ' אנקר קובע שתקיפה של קטין, רפה שכל וכד' היא תקיפה לכל דבר, ולכן היא תקיפה שלא כדין. לכן, המתגונן חוסה תחת הסייג של הגנה עצמית. פרופ' פלר חושב אחרת. הוא רואה בסייג ההגנה עצמית שתי סיטואציות. יש תוקף זדוני מול הזכות להתגונן ממנו. אותו תוקף זדוני מזלזל בחוק הפלילי בתוך בחירה, ולכן החוק גם לא יגן עליו. תוקף זדוני שכזה, לא יקבל הגנה מהחוק הפלילי. לעומתו יש את התוקף הקטין או חולה הנפש, אשר לא מזלזלים בחוק ולכן התקיפה אינה זדונית. תקיפה שכזו כן תקבל הגנה של החוק הפלילי, ומקרה זה נכנס לסייג הצורך ולא להגנה העצמית. כמובן שיש לבחון האם האדם המתגונן הוא מול קטין או מול אדם בגיר.
סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו...
משום מה, ערך בטחון המדינה אינו נמצא ברשימת העקרונות הנכסים תחת סייג ההגנה העצמית. לכן, אם אנו רואים אדם המנסה להעביר ידיעות לאויב, אנו לא יכולים לתקוף אותו משום הסייג של הגנה עצמית. כמובן שהמדינה כן יכולה לפעול, אך זה לא מכוח הגנה עצמית.

ערך נוסף שאינו נמצא בסעיף הוא ערך הכבוד. בהצעת החוק ניסו להכניס את ערך הכבוד, אך משום שאנחנו חיים בישראל ובתוך עמנו אנו יושבים, יודע לנו שכבוד הוא נושא טעון ולכן לא הכניסו זאת לסעיף. בפס"ד חביבלה מסופר על אדם שרב עם אשתו בחצר. אנשים רבים הגיעו לראות, והוא נכנס הביתה, וכשיצא הביא עמו סכין ארוכה. אחיה של האישה ראה זאת והתיישב על חביבלה, אשר לא הצליח לקום. חביבלה דקר את גיסו. פסק בית המשפט כי הדקירה באה כדי להגן על כבודו ולא כדי להתגונן מפני סכנה, ולכן לא קם לו סייג ההגנה העצמית. 
פס"ד איסקוב עוסק בריב בין נהגים. המערער הוא גבר שנסע לטיול עם משפחתו. לאחר ויכוח תוך כדי נהיגה על אופן הנהיגה של הנהג השני, הוא ניסה להתרחק ממנו אך ברמזור הנהג השני חיכה לו והיכה אותו עד אובדן הכרה. כשהתעורר מר איסקוב ראה שהתוקפים דוחפים את בתו ואשתו, הוציא אקדח וירה בתוקפים. הוא הורשע ברצח ופסק הדין הוא הערעור על ההרשעה. מדוע לא עמד לו סייג ההגנה עצמית? הרי מדובר באדם מבוגר המרגיש מאוים שהתוקפים ממשיכים להכות אותו ובמשפחתו. הסיבה לכך היא שבחקירה הראשונה אמר שהירי נבע מהעלבון הצורב, ולא מתוך הגנה עצמית. העובדה שהוא הוכה לעיני אשתו ובתו השפילו אותו ולכן ירה בתוקפים. הוא הורשע בהריגה. למעשה הוא נאבק על הכבוד ולא על חייו וגופו. 
הביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה

הגנה עצמית 
34י.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה... ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים. 
ייתכנו מקרים בהם האדם ביצע את מעשה העבירה במצב שלכאורה שולל אחריות פלילית, אך אם הכניסה למצב זה הייתה בהתנהגותו הפסולה, תוך שהוא צופה מראש שהוא יאלץ לבצע את העבירה תחת סייג, לא יעמוד לו הסייג ותוטל עליו אחריות פלילית. למעשה בוחנים כאן לא את הזמן בו נעשה המעשה אלא נקודת זמן מוקדמת יותר. ייתכן שאיסקוב היה נכנס להגדרה זו, בכך שהחל להתווכוח עם הנהג השני. אך, כאמור, כדי שייחשב כמי שנכנס למצב התנהגות פסולה היה עליו לצפות שהוא יאלץ לבצע את העבירה. 
סייג ההגנה עצמית הוכר ע"י הפסיקה עוד לפני שנכנס לחוק, והפסיקה קבעה סייגים לסייג (כניסה למצב בהתנהגות פסולה) לסייג ההגנה העצמית. בחוק העונשין התנאים, שיבטלו את סייג ההגנה עצמית הם:

1. שינוי בכללי המשחק  - שליפת סכין במהלך קרב אגרופים מתוכנן מראש.

2. נסיגה ברורה של היוזם  - נכנס למצב בהתנהגות פסולה, אך מתחרט חרטה מלאה, והוא נסוג.
3. מבחן הפרופורציה  - צריך יחס סביר בין ה"עונש" למעשה הפסול.
4. מבחן העיתוי - הפרש הזמנים בין הכניסה הפסולה ל"עונש" צריך להיות הגיוני.
שני היסודות של כניסה למצב בהתנהגות פסולה הם:

1. התנהגות פסולה (יסוד עובדתי) - מבחן אובייקטיבי.
2. צפייה אישית (יסוד נפשי) - מבחן סובייקטיבי.

ההבדל העיקרי בין הגה עצמית לצורך, בנוגע לכניסה למצב בהתנהגות פסולה הוא נושא הצפייה האישית. בסייג הצורך, המבחן אינו סובייקטיבי ואילו בהגנה עצמית המבחן הוא סובייקטיבי. הרף העליון ביתר של דרישה זו הוא הליכה לתוך תגרה מתוך מטרה לביים "תקיפה מתגוננת" היא כשלעצמה התנהגות פסולה לעניין הגנה עצמית. הסעיף לא דורש את האפשרות הקשה ביותר, אלא  מודעות לאפשרות שיאלץ לבצע עבירה. 
הרקע לסייג הסייג ההגנה העצמית
פרופ' פלר כתב מאמר בו מנה את השינויים שצריך להחיל בחור העונשין, וכך נולד תיקון 39. דן מרידור לקח את המאמר, והפך אותו להצעת חוק של החלק המקדמי. בהצעת החוק המקורית כלל לא הופיע סעיף הכניסה למצב. כלומר, לא היה "סייג לסייג". ההנמקה שנתן לכך היא שלא ניתן להורות לאדם שלא להתגונן מפני תוקף זדוני, אפילו אם הוא נכנס למצב בהתנהגות פסולה. הסיבה שהסייג לסייג כן נכנס לחוק היא האינתיפאדה הראשונה. היו דרישות לסייג את סייג ההגנה העצמית, שכן ללא הסתייגות זאת המתנחלים יתגרו בערבים, ויביימו תקיפות וישתמשו בסייג ההגנה העצמית באופן לא ראוי. מהצד השני, טענו הימניים שטענה זו כלפי המתנחלים היא לא נכונה משום שעצם קיומם של היהודים הוא פרובוקציה כלפי הערבים ואין שום ניסיונות שלח התגרות מכוונת שחל המתנחלים הערבים. הפשרה הייתה שלא להכניס את הסייג למבחן נוקשה של האדם הסביר שהוא מבחן אובייקטיבי, אלא את המבחן הסובייקטיבי. עם זאת, מעשה שנעשה לצורך פרובוקציה בלבד, לא יהיה מותר אפילו אם הוא בגדר זכות. 
פס"ד אלפסי עוסק בחובת הנסיגה. אלפסי הלך לבקר חבר בשם אלימלך, שגר במקלט ציבורי. אדם נוסף מגיע לשם, ורוצה לעשן סמים. אלפסי לא מרשה לו לעשן במקום ולכן אלפסי יוצא כי לא רוצה להיות בקרבת סמים. המעשן מתעצבן ושולף את הסכין היפנית שהייתה לו לכיוון אלפסי, ואלפסי שולף את הסכין שעליו לכיוון המסומם. הנרקומן מקלל את אלפסי, ואלפסי דוקר אותו בטענה להגנה עצמית. פסק בית המשפט כי במקרה של תפנית באירוע, צריך המתגונן לסגת כדי להחזיר לעצמו את זכות ההתגוננות. אם יש אפשרות לברוח ולנטרל את הסכנה יש לעשות זאת, ורק אם אין אפשרות לסגת יעמוד סייג ההגנה העצמית. כמו כן, כאשר אדם מסתובב עם סכין יש בכך התנהגות פסולה. פס"ד נוסף בנושא זה עוסק במריבה על אזורי מכירת סמים. נעשה בירור בין 2 סוחרים ברכבו של הסוחר האלים, ומיד עם היכנסו של הסוחר השני לרכב תוקף אותו הסוחר האלים עם סכין. כתגובה לכך הוא תוקף גם אותו עם סכין. פסק בית המשפט שעצם הכניסה לרכב עם סכין כשמדובר באדם אלים היא התנהגות פסולה, כאשר אתה יודע שיש לאדם נטייה לתגרות. בנסיבות שתוארו די בעצם בכניסתו למכונית כדי להעיד עליו שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה בבירור את האפשרות שכדי להיחלץ מסכנת מוות יהיה עליו לתקוף את המנוח. 

2 הסייגים הראשונים שמשיבים את הזכות לעמידה בסייג ההגנה העצמית:

1. שינוי כללי המשחק - בפס"ד הורוביץ ושקרון מדובר בתגרה מתוכננת שנחשבת ככניסה למצב בהתנהגות פסולה. הפסיקה קבעה כי ישנם מצבים שלמרות שנשללה מאדם הזכות להתגונן, לעיתים בגלל המציאות ונסיבות המצב, תוחזר לו האפשרות להתגונן. שינוי בכללי המשחק הוא מצב בו נקבעו "כללי משחק" לכניסה להתנהגות הפסולה, וצד אחד שינה את כללי המשחק. לדוגמא, הוסכם שהצדדים ינהלו קרב אגרופים וצד אחד שולף לפתע סכין. 
2. נסיגה ברורה של היוזם - כאשר היוזם של התקיפה נסוג ואין יותר סכנה, מתקיים מצב בו תוחזר ליוזם סייג ההגנה העצמית. לדוגמא, איסקוב היה לא בסדר וקילל את הרכב השני, ובכך בעצם ביצע כניסה למצב בהתנהגות פסולה. אך כאשר עצר וביקש מהרכב השני להמשיך הלאה וניסה להימנע מתגרה, ביצע נסיגה. לכן כאשר שבים ותוקפים אותו מתעורר לו הסייג של ההגנה העצמית מחדש.

בפס"ד טוויטו מקימים עוד שני סייגים לסייג שמחזירים את העמידה בסייג ההגנה העצמית. הפסיקה פירשה זאת בשני מבחנים חדשים - נשלול מאדם את הסייג כאשר הכל נשאר באותה זירה. 

3. מבחן הפרופורציה - צריכה להיות פרופורציה בין הכניסה למצב לבין העונש שאמור לחול עליו. לא יתכן כי התגובה על פריצה לדירה תהא המתה. אין פרופורציה בין מעשה הכניסה למצב לבין העונש שעומדים להטיל עליו. נשלול מאדם את הסייג כאשר הכל "נשאר באותה זירה". לדוגמא, אדם שהחל לקלל אדם אחר, וכתוצאה מכך נתקף והחזיר תקיפה. האדם שהחל בקללות לא יזכה לסייג ההגנה עקב כניסה למצב. אך יש צורך שתהיה פרופורציה בין התקיפה לתגובה בכדי שהסייג של כניסה למצב יחול. 
4. מבחן עיתוי - יש צורך בתגובה מיידית. יומיים לאחר הפריצה אינו מהווה זמן לגיטימי לתגובה. כאשר העיתוי רחוק מדי, סייג ההגנה עצמית יחול.
דרישה לצפייה מראש שהדבר יביא לעשיית המעשה 

מדובר ביסוד התנהגותי ונפשי. התנהגות פסולה עוסקת בפסול ערכי ולאו דווקא פסול חוקי. ההתנהגות יכולה להיות חוקית וכדין אך היא יכולה להיחשב לכניסה למצב בהתנהגות פסולה (כגון כניסה עם אוכל ושתייה לבית-כנסת ביום הכיפורים). התנהגות פסולה יכולה להיות:
1. התנהגות שלא כדין, ובלבד שהיא לא פגיעה שלא כדין - אם ההתנהגות היא שלא כדין אזי יעמוד סייג ההגנה עצמית לנתקף. נראה מספר דוגמאות לפגיעות שמוגנות ע"י סייג ההגנה העצמית: 1. במעשה של נסיעה סביב הכפר ויריות באוויר ישנה עבירה של ירייה בשטח שלא מוגדר ליריות. פגיעה שלא כדין היא כזו שבעצם המעשה אני לא מסכן את רכושם, חייהם, גופם או חירותם של התושבים בסביבה ולכן לא קמה להם הסייג של הגנה עצמית, אך הם כן נפגעים מהיריות באיזושהי צורה ולכן תוקפים את היורים. מרגע התקיפה אנשי הכפר נחשבים לתוקפים ולכן אמורה לעמוד ליורים הזכות להתגונן ע"י סייג ההגנה העצמית - אך עצם העובדה שהיורים הכניסו את עצמם למצב זה ע"י היריות יגרום לכך שנשלול מהם את יכולת ההתגוננות ע"י ההגנה העצמית.  2. התערטלות בפומבי היא עבירה פלילית. הקהל יכול להגיב בסקילה. למרות שזוהי לא תגובה שעל פי דין, ולכן אסור להם לתקוף אותך מאחר המתערטל לא פוגע בחייהם, גופם, רכושם וחירותם. על כן אמור לעמוד למתערטל סייג ההגנה העצמית. אך מעצם העובדה שהכניס עצמו למצב בהתנהגות פסולה לא יעמוד לו הסייג.
2. התנהגות כדין - אדם שנכנס ביום הכיפורים לבית-כנסת עם אוכל בידו. מדובר בהתנהגות כדין. לכאורה, לאדם זה יעמוד סייג ההגנה העצמית אם מתפללי ביהכנ"ס יתקפו אותו, אך בגלל שיש כאן "כניסה למצב" הסייג לא יעמוד לו.
תוך כדי צפייה מראש
נשלול את סייג ההגנה העצמית רק ממי שצפה מראש שהתנהגותו תביא לעשיית המעשה. המבחן הסעיף ההגנה העצמית הוא אישי-סובייקטיבי, בשונה מסעיף 34יד (כניסה למצב בהתנהגות פסולה) שעוסק בצפייה של האדם מן היישוב. מוכיח לנו את רוחבו של סייג ההגנה העצמית. רק אם האדם עצמו צפה באופן סוב' נשלול ממנו את הסייג. בהבדל מהסייגים האחרים שמצריכים צפייה של האדם הסביר.  
לדעת פרופ' פלר, הרף העליון לצפייה אישית הוא כניסה מכוונת ומבוימת לתוך הסיטואציה של הגנה עצמית. כלומר כאשר אדם פועל מתוך מטרה להכעיס ולפגוע באחר כדי שהאחר יתקוף אותו כדי שהוא יוכל להתגונן במעטה של הגנה עצמית. הליכה לתוך תגרה מתוך מטרה לביים "תקיפה מתגוננת" אפשר לראות אותה כסוג של התנהגות פסולה. זהו כאמור הרף העליון ביותר אך הסעיף לא דורש רק תקיפה מתגוננת, אלא מסתפק בפחות, בצפייה מראש של התפתחות הדברים. כלומר מבחן הסתברותי נמוך מאד. לדעת ד"ר ברודר, יש תנועה של מטוטלת בין התנאי של התנהגות פסולה לתנאי של צפייה אישית. התנאים הם מצטברים ויש צורך בהתנהגות פסולה וצפייה מראש. כאשר ההתנהגות הפסולה היא מאוד פסולה אז מספיקה צפייה אישית נמוכה. ולהפך כאשר יש צפייה אישית נמוכה נדרוש התנהגות מאוד פסולה. 

סייג הסבירות
34טז.
 הוראות סעיפים 34י, 34יא ו-34יב לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות הענין לשם מניעת הפגיעה.

למעשה לא קיים סייג בשם "סייג הסבירות", אך בית המשפט בפסיקתו מכפיף את כל הסייגים לתנאי הסבירות שבסעיף 34טז. פס"ד בתיה אסף עוסק באישה מבוגרת ומוכה, בעלת בעיות בריאותיות קשות ורבות. יש לה סכסוך עם השכן באשר לגבולות השטח שלה. השכן עקר לה עצים, ופלש לביתה. היא צעקה עליו והוא שבר מטאטא ששרט אותה. היא נלחצה, ושפכה עליו מים רותחים. היא הורשעה בפגיעה חמורה. בית המשפט אמר  כי שפיכת מים רותחים היא לא סבירה בנסיבות העניין. 
פס"ד פרידמן עוסק בבעל חרוץ החוזר מהעבודה, ומוצא את אשתו שיכורה בזרועותיה של אדם אחר. האישה לוקחת סכין ומנסה לדקור אותו. הוא מצליח לכופף את ידה האוחזת בסכין ונועץ אותה ברגל שלה. הוא מציע לה עזרה, ולוקח את הבן לסיבוב כדי שיירגע. כשהם חוזרים הם מוצאים כי היא דיממה למוות. פרידמן מורשע בהריגה. לכאורה כיפוף היד הוא מעשה הדרוש באופן מיידי, אולם אומר בית המשפט כי בעת שכופף לה את היד, כבר לא היה בסכנה ולכן אינו נמצא בסכנה יותר. משום כך מעשה לא היה דרוש ולא היה סביר.
פס"ד קליינר - אבי קליינר היה נהג מונית, ובתחנה בה עבד היה אדם בשם הרצל. בשנת 2000 הרצל החליט שקליינר מנהל רומן עם אשתו והחל לאיים עליו שיפגע בו ובמשפחתו. אחד הנהגים לקח את הרצל לרב מקובל וזה אמר להרצל שהוא מדמיין הכל, ומעולם לא היה רומן בין קליינר לאשתו. הרצל נרגע אך ביקש בדיקת פוליגרף, שבוצעה והוכיחה שקליינר אכן דובר אמת. למרות כל זאת הרצל לא וויתר ודרש כסף מאבי קליינר. קליינר והרצל נפגשו וישבו ברכב. לאחר איומים, הרצל שלף סכין ותוקף את אבי במונית תוך כדי שהוא נוהג. קליינר שלף אקדח וירה בהרצל שנהרג וזאת לאחר שירה תחילה באוויר בתוך המונית לאזהרה. בימ"ש פסק שההתנהגות של אבי קליינר לא הייתה סבירה וכי הייתה לו אפשרות לנהוג בדרך אחרת. אופציה אחת שמציע בית המשפט הייתה לשלם להרצל את הכסף שדרש, או תגובה הגיונית מתקבלת היא להבטיח לו את מבוקשו גם אם לא היה מתכוון לכך. דרך נוספת הייתה לעצור את המונית. אומר בית המשפט ששליפת האקדח הייתה סבירה וכן הירייה בתקרת המונית, אך "המערער לא הסתפק בכך" וירה למוות בהרצל. חשוב לציין שגם הרצל לא הסתפק בכך כי הרי המשיך לאחוז במערער. ניתן לראות שמשום שלדעת בית המשפט המעשה לא היה סביר לא עמד לאבי קליינר סייג ההגנה העצמית.
למה קליינר לא נכנס תחת סייג ההגנה העצמית? בגלל סעיף הסבירות. המגמה המוצהרת בפיקה הייתה הרחבת הסייגים לאחריות הפלילית, שכן נוספו ערכים עליהם מותר להגן (הוספה של הגנה על הזולת וביטול סייג שהיה מותר בעבר). הסייג לא חל כאשר מדובר במוות. גישה שנייה של המחוקק היא יצירת הבחנה בין הסייגים השונים בימ"ש מכניס את הכל לסעיף הסבירות, ובכך בעצם מבטל את ההבחנה בין הסייגים. ברור שבפס"ד זה שמדובר בהגנה עצמית אך ביהמ"ש אמר שהיה עליו לעשות דברים אחרים ולא לירות בו. פסיקה מחמירה שכזו מרתיעה את המחוקק מלהשתמש בעתיד במושגים של סבירות.

פס"ד שי דרומי עוסק בחקלאי שי דרומי הסובל מפריצות חוזרות ונשנות לביתו. יום אחד פרץ לשטחו במשק אדם, ומר דרומי ירה בגבו. מוצעות לאחר הפרשה הצעות חוק שונות. לאור מה שלמדנו עד כה על ההגנה העצמית, לכאורה היה ניתן להקים את סייג ההגנה העצמית כדי להגן עליו, שכן מדובר בהגנה על חיים, רכוש וכו'. הבעיה הייתה שהמחוקק ראה שבית המשפט למעשה ביטל את ההבחנה בין הסייגים. לכן חוקקו את "חוק דרומי" כדי להזכיר לבימ"ש את הכוונה המקורית, וחוקק סעיף 34י1. 
הגנת בית מגורים, בית עסק ומשק חקלאי מגודר 
34י1.
(א) לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף מי שמתפרץ או נכנס לבית המגורים, בית העסק או המשק החקלאי המגודר, שלו או של זולתו, בכוונה לבצע עבירה, או מי שמנסה להתפרץ או להיכנס כאמור.


 (ב)
הוראת סעיף-קטן (א) לא תחול אם –


(1)
המעשה לא היה סביר בעליל, בנסיבות העניין, לשם הדיפת המתפרץ או הנכנס;



(2)
האדם הביא בהתנהגותו הפסולה להתפרצות או לכניסה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים.


 (ג)
לעניין סעיף זה, "משק חקלאי" – לרבות שטח מרעה ושטח המשמש לאחסון ציוד וכלי רכב במשק חקלאי.

המילים בסעיף זהות לסעיף 34י (הגנה עצמית)למעט ההדגשה  "הוראת הסעיף לא תחול אם ההתנהגות לא הייתה סבירה בעליל." 
תסמונת האישה המוכה
ההקשר בו נדון הוא סייג הגנה עצמית. האם ניתן להחיל סייג זה כאשר אישה מוכה תוקפת את הבעל המכה. המונח המדויק הוא לא "אישה מוכה" אלא "מוכים". יש לא מעט זקנים מוכים ועוד מיני מרעין בישין, אך נשתמש במונח "נשים מוכות" משום שהוא הנפוץ ביותר.
פס"ד פלוני עוסק באדם בן 66 חולה לב, לאחר ניתוח מעקפים ושאר מחלות ופגיעות בגופו. אותו אדם מוכר כ-100% נכה. הוא ואשתו עלו ארצה, ובנם האלכוהוליסט היה מכה אותו ואשתו. הם לא פנו למשטרה משום שהתביישו. הבן היה מכה את אביו החולה לעיתים עד זוב דם. מדובר בהתעללות קשה ביותר עד שההורים רצו לברוח בלי להודיע לבן. ביום המדובר הבן מגיע ומכה את אביו. האב שלף סכין לאחר שהבן מכה אותו והבן קינטר אותו ואמר שהוא לא יעז לדקור אותו. האב דוקר את בנו דקירה אחת קטלנית. האב מואשם ברצח, ומורשע בהריגה. הטיעון המשפטי היה שהאב לא מילא את חובת הנסיגה. בית המשפט אומר שהוא היה צריך לעזוב את הבית. הוא נידון ל-7 שנות מאסר, מתוכן 5 בפועל. 
תופעת הנשים המוכות היא תופעה הקיימת מאז שחר ההיסטוריה. עם זאת המקלט הראשון בעולם לנשים מוכות הוקם באנגליה ב-1971. כיום יש בישראל 125 נשים שנרצחות ע"י בני זוגן כל ארבע שנים. לפי הנתונים הידועים יש כ-200,000 נשים מוכות בישראל. תופעת האלימות במשפחה היא חלק מז'אנר של פשעים מושתקים. משובר שהעבירות מבוצעות בחדרי חדרים, הנתונים המדווחים הם הרבה פחות מהמקרים הקיימים. כאמור, אחת הסיבות לחוסר הדיווח היא הבושה. מעבר לכך, פעמים רבות מדובר במחסום פיזי, שהבעל נועל את אשתו בבית ומונע ממנה מלהתלונן. כמובן שיש בכך בעיה גם מבחינת דיני הראיות. 
תופעת האלימות במשפחה היא תופעה שמשפיעה במובנים רבים על אנשים רבים. אדם הגדל במשפחה אלימה יהי אדם אלים למשפחתו, ולא רק שם אלא גם בכביש ובכל ויכוח.

פס"ד עופר לוי עוסק באישה מוכה בת 19. מסכת ההתעללויות שעברה אותה אישה במשך שתי שנות נישואין  היא קשה מאין כמוה. בעלה שרף אותה, הכה אותה בקרשים, ושאר מכות נוראות ושטניות. באחת הפעמים שהכה אותה הוא החדיר אקדח סיליקון לאיבר מינה ופצע אותה. בנוסף לפציעות המרובות, הוא גם מנע ממנה לקבל טיפול רפואי. כשעזבה את הבית וחזרה לבית הוריה הוא הלך אחריה והכה אותה בבית הוריה, ואף ברחוב. הוא איים עליה תמיד שיכה אותה וירצח אותה ויעסיק אותה בזנות. הוא הורשע ל-22 שנות מאסר. זו הענישה החמורה ביותר שיש בפסיקה.
פס"ד קלי הוא פס"ד אמריקאי, בו לראשונה מדובר על תסמונת האישה המוכה כתיאוריה מוכוחת. בעלה החל להכות אותה מיד לאחר החתונה באופן קבוע. בתקרית האחרונה הוא הכה אותה ברחוב לעיני אנשים, והיא הוציאה מספריים ודקרה אותו למוות. 
המאפיינים 

יש סדרה של מאפיינים המתקיימים בנשים, הסובלות מהתעללות פיזית ונפשית במשך תקופת זמן ממשוכת מדמות הגבר הדומיננטי בחייהן. לתסמונת האישה המוכה יש שלושה סימפטומים: 
1. האפקט הפסיכולוגי (1. מעגל האלימות. 2. חוסר האונים הנרכש). 
2. טראומה פיזיולוגית. 
3. השפעתם של גורמים חברתיים וכלכליים.
בפס"ד קלי (1984) אומר בית המשפט שכדי להבין את המצב הנפשי של האישה ברגע ההמתה צריך להבין את המצב הנפשי שלה בזמן מוקדם יותר מרגע המעשה - מדוע היא נשארה אם המתעלל. אנו רוצים להבין מה מרגישה האישה בזמן שהיא הורגת את המתעלל. מה הוביל אותה למעשה, מה הפחד שלה. כדי להבין זאת עלינו להבין מדוע האישה נשארה מלכתחילה עם המתעלל. קורבנות אלימות בכלל מפתחים כעס במשך תקופת ההתעללות, אך למרות הכעס הקיים אישה מוכה לא פועלת משום כעס ונקמה אלא מתוך פחד מפני התוקף. מי שהציגה את התיאוריה של תסמונת האישה המוכה היא פסיכולוגית בשם ד"ר ווקר. שני המאפיינים העיקריים בסינדרום של ד"ר ווקר הם: 1. מעגל האלימות - יש תבנית חוזרת של אלימות. 2. האפקט הפסיכולוגי של תבנית האלימות.
האספקט הפסיכולוגי - מעגל האלימות 

מתעוררת השאלה מודע האישה לא ברחה מיד בהתחלה. חשוב להבין שהבעל הוא אדם אלים ומכה היא לא ידועה מההתחלה. ההסלמה היא הדרגתית. בשלב החיזור בן הזוג נראה מושלם ואפילו טוב מדי, אבל לאט לאט הוא משתלט על החיים של בת זוגו, ומבודד אותה ממשפחתה ומחבריה. לאחר החתונה יש מספר שלבים להסלמת ההתעללות המרכיבה את מעגל האלימות:

1. שלב בניית מתח - נוצרת אווירת מתח ע"י המתעלל. האישה מנסה למנוע את התפרצות האלימות ולהרגיע את הגבר והיא מבליגה. 

2. שלב ההתפרצות האלימה - מדובר באלימות לא קשה, אלא בסתירה או דחיפה. המכה הראשונה לא תהייה חמורה, והמכה הבאה תבוא לאחר פרק זמן יחסית ארוך, והיא תהיה חמורה יותר. במשך הזמן ההתקפות יהיו תכופות יותר וחמורות יותר. 
3. שלב החרטה -  הגבר המכה נרגע, והוא מאוד אוהב ומפנק. הוא מביע חרטה עמוקה. הוא מהווה בעל למופת. שלב זה הוא שלב קריטי שהבעל מראה שהוא יכול להיות אחרת, וכדאי לעבוד על מערכת היחסים. לא כדאי לפרק את החבילה סתם.
האפקט הפסיכולוגי - חוסר האונים הנרכש
כדי להבין את השינוי הפסיכולוגי שמוביל לתחושת חוסר האונים של האישה המוכה נעשה מחקר שהוכיח זאת ע"י הכאת כלבים באופן אקראי. בתחילה היו הכלבים מנסים לברוח, אך עם הזמן, לאחר שהבינו שהמכות הן ללא סיבה, הם פשוט נעשו חסרי אונים ולא ניסו לברוח אלא ספגו את המכות וחיכו שייגמרו. באותה המידה, האישה נהיית חסרת אונים. היא בטוחה שבעלה הוא כל-יכול והיא לא יכולות לעשות כלום כדי להתגונן ממנו. 
בפס"ד כרמלה בוחבוט מתאר בית המשפט את מעשיו של הבעל המכה. פסק בית המשפט שמדובר ברצף אינטנסיבי של התעללות. ביום האירוע, לאחר 22 שנות התעללות פיזית ונפשית קשה, הוא הכה אותה כרגיל, ואף ניסה לדקור אותה בסכין. היא רצה לחדר של הבן החייל וירתה בבעלה עם הנשק שהיה בחדר. פסק הש' בך שאסור לעורר תחושה שקורבנות אלימות יכולים לפנות לפתרון הקל. מה שצריך לעשות הוא לפנות לרשויות. 

הגישה הליברלית והגישה הפמיניסטית

הגישה של הש' בך היא הגישה הליברלית שאומרת שכל פעולה היא פרי בחירה חופשית של האדם. ההנחה של הש' בך היא שהייתה לה אפשרות לעשות מעשה אחר. הגישה המנוגדת היא הגישה הפמיניסטית הרדיקלית. גישה זו טוענת שלא בכל מקרה יש בחירה חופשית לאדם. לעיתים האופציות הן מוגבלות מאוד. בנוסף להיבטים הפסיכולוגיים של תסמונת האישה המוכה יש הביטים נוספים שהם ההיבטים הכלכליים והחברתיים. תסמונת האישה המוכה הוא שילוב של כל התסמינים הללו. הפמיניזם הרדיקלי חקר והוכיח ליקויים רבים ברשויות שהש' בך טען שצריך היה לפנות אליהם. 
הליקויים ברשויות השונות
המשטרה - פס"ד יעקובוב עוסק באישה מוכה שפנתה למשטרה. השוטרים ישבו עימה בסלון וגבו ממנה עדות. בזמן הזה בעלה ישב איתה בסלון וקילל אותה ואף איים עליה שיכה אותה אחרי שהשוטרים ילכו, וכל זאת מול השוטרים. מהפחד היא לא מגישה תלונה, השוטרים הולכים והבעל מתחיל לשבור את הרהיטים שבבית. האישה קפצה מהחלון, ובעלה הורשע בגרימת מוות ברשלנות. זו רק דוגמא אחת לכשלים שהמשטרה לא פועלת כראוי ולא עצרה אותו. דוגמא זו מראה שלנשים המוכות אין למי לפנות, ואין בחירה בין כמה אלטרנטיבות. אם באמת הייתה לה אלטרנטיבה אחרת שהיא הייתה מודעת אליה וחשבה שעשויה לעזור לה, לא הייתה ממהרת לשים קץ לחייה.
המקלטים לנשים מוכות - אין מספיק מקלטים (רק 14 בכל הארץ), ולכן הם מקבלים רק נשים שנמצאות בסכנת חיים. כמו כן האישה יכולה להביא איתה ילדים רק עד גיל 12. כך שאישה צריכה להחליט האם היא עוזבת את הילדים שלה. לא קל לנתק את הילדים מהסביבה שלו לתמיד, לתוך בית שחיות בו עוד 15 נפשות. וכן, המקלט הוא רק לשנה ולא לצמיתות. בעיה נוספת היא שהמקלט עצמו אינו מוסתר והבעל המכה יכול לבוא לראות את ילדיו כך שהאישה והילדים ממשיכים לחיות בפחד מהמתעלל. 
שירותי הרפואה - נשים מוכות הן צרכניות גדולות של שירותי רפואה, ולא רק בנושא שברים וחבלות, אלא גם תרופות. יש להן חבלות אופייניות ולא קשה לאתר אישה שעוברת התעללות אם רק מסתכלים. מחקרים אומרים שמי שיכול לעזור ולאתר נשים מוכות באופן הטוב ביותר הם רופאי המשפחה והגניקולוגים. המחקרים מוכיחים שהרופאים אדישים לכך ולא פועלים כפי יכולתם לאתר ולעזור לנשים במצוקה. האדישות לא נובעת משום שהם רעים אלא משום שאין לרופא פנאי לעסוק בזה. הנזק הגדול הוא שמבחינה פסיכולוגית האישה מקבלת את הרושם שלאיש לא אכפת שהיא עוברת התעללות, שכן הרופא לא טיפש, והוא מבין מה קורה ולמה היא פצועה וחבולה. כאשר עשו ניסוי ושלחו עובדות סוציאליות כדי לאתר ראנדומאלית בבתי החולים נשים ולשאול אותן האם הן באו לבית החולים בגלל אלימות במשפחה, מבין הנשים שנשאלו התגלו פי שלושה מקרים מאשר הסטטיסטיקות הקיימות לתדירות התופעה. דבר זה מוכיח שהאישה עצמה רוצה להתלונן אך היא מפחדת. היא זועקת לעזרה וצריך להושיט יד ולעודד נשים להתלונן ע"י שאלות יזומות של הרופאים במקרים חשודים. פס"ד הסתדרות מדיצינית הדסה עוסק באישה שנפטרה מדימום פנימי בבטן לאחר שהוכתה קשות ע"י בעלה. כשבאה לבית החולים התלוננה על כאבים עזים בבטנה. בית החולים לא השכיל לראות שהיא אישה מוכה למרות שכל הנתונים זעקו לשמים. בית החולים שחרר אותה משום שהרופאים חשבו שהיא הסטרית ללא סיבה מוצדקת. לאחר שהשתחררה מבית החולים היא נפטרה מדימומים פנימיים בביתה. משפחתה (ובתוכם בעלה) תבעו את בית החולים בגין רשלנות רפואית שלא ביררו מדוע היא חבולה ופצועה. אותה אישה אמרה בבית החולים כי בעלה הכה אותה אך בקשה שלא יתקשרו למשטרה משום שפחדה מבעלה. ביהמ"ש אומר ברגע שהיא אמרה שהיא אישה מוכה ביה"ח היה צריך לזהות זאת ולעזור לה. 

בהקשר של בתי החולים, במחקר שנערך בביה"ח ברזילי שבדק את התיעוד הרפואי עלה שהרופא המשחרר משתמש במושג "אלימות במשפחה" בתיעוד המחלה רק בחלק מהמקרים, אופן תיעוד החבלה נכתב רק ב-15% מהמקרים, ומקום תיעוד האירוע (בית, קניון וכו') נכתב רק ב-11% מהמקרים. המחקר לא מצליח להסביר מדוע יש התעלמות של הרופאים מעובדות אלה בתיעוד הרפואי.ייתכן שזה בגלל חוסר מודעות של הרופאים לחומרת המצב ויכולתם להשפיע, או בגלל אי רצון להעיד לאחר מכן.
מעורבות החברה - מחקרים מוכיחים כי חלק ניכר מהציבור חושב שאלימות במשפחה הוא לא עניין פלילי והחוק לא צריך להתערב משום שמדובר בעניין פנים-משפחתי. המחקרים מראים שדווקא ההדחקה וההתעלמות הזאת של החברה היא זאת שמלבה את האלימות. היחס בחברה לסיטואציות של אלימות במשפחה היא כאל משבר בחיי הזוגיות, או מחלה שיש לבעל. החברה אומרת לאישה שהיא לא צריכה לעזוב את בעלה, כמו שהיא לא צריכה לעזוב אותו אילו היה חולה סרטן. זו בעיה שצריך להישאר ולטפל בה. הש' דורנר בפס"ד בוחבוט, אל מול גישתו הליברלית של בך המתרכזת באישה עצמה שלא עזבה ולא פנתה אל הרשויות, מציגה גרסה אחרת התואמת לגרסת העדר האופציות. הש' דורנר מרחיבה את מעגל האשמים. היא פונה אל החברה שידעה ולא הושיטה יד לעזרה - המשפחה המורחבת, ילדיהם של בני הזוג, ביה"ח, המשטרה וכל מי שידע ושמר על כך כסוד גלוי. 

"ביישוב הקטן בו היא התגוררה היה זה סוד גלוי... אם כל חטאת אינה תגובת הייאוש של האישה אלא שתיקת החברה. החל מאלה היודעים על מסכת ההתעללות ולא מדווחים, וכלה ברשויות אשר אינן מתערבות". 
שואלת הש' דורנר, איזה מסר מקבלת כרמלה בוחבוט אם היא יודעת שכולם רואים אותה חבולה ולא מושיטים לה עזרה? אדישותה של החברה מגבירה את האלימות הפנים משפחתית, ולא נותנת כל תקווה לאישה המוכה שחושבת שלאיש לא אכפת ממנה. 
בתי המשפט - תפקוד בתי המשפט גם הוא לא מפואר בתחום ההגנה על נשים שעוברות התעללות. במהלך מעצר לאחר שאישה (עובדת זרה) הוכתה  בגרזן ע"י בעלה, קבע שופט הארכת מעצר לגבר המכה ל-10 ימים. הוא חזר הביתה לפני שהיא השתחררה מבית החולים!!! 
נשים שמבינות שאין להן מזור משום מוסד, ואפילו בית המשפט, הן לא ינסו להתחיל את התהליך הקשה של תלונה למשטרה. המשטרה אומרת בעצמה שבמקרים פטאליים הסיכוי שהמערכת תצליח למנוע רצח הוא קטן מאוד, ולכן פניה למשטרה עלולה לשמש כזַרז לבעל המכה לרצוח את אשתו. באחד במפסקי הדין, פסק בית המשפט לבעת מכה מעצר בית!!!
הפמיניזם התרבותי
הטענה כנגד הפמיניזם הרדיקלי היא שהוא מצייר את הנשים כיצורים חסרי אונים ורפי שכל. דווקא נשים מוכות אסרטיביות לא יזדהו עם דגם זה, והסיבה שהן לא מנסות לצאת ממעגל האלימות היא שונה, כיוון שלא יגדירו את עצמן באותו מצב של נשים חסרות אונים אלו. לכן זרמים אחרים בפמיניזם ניסו להסביר את תופעת אי העזיבה מזווית אחרת. 
טענת הפמיניזם התרבותי היא שהסיבה שהאישה המוכה לא עוזבת את בעלה היא גרסת הדאגה לקשר ולהמשכיות מערכת היחסים. גברים מתארים את עצמם במובחן מהסביבה בה הם חיים. מה שמייחד גבר בעיניו הוא הדבר בו הוא שונה ומופרד מהזולת. נשים, לעומת זאת, מגדירות עצמן כוחלק מהאחר, בהמשכיות מערכות היחסים החשובות בחייהן. לרוב, אישה תכתוב בקורות החיים שלה שהיא נשואה לזה, תמנה את מספר  הילדים וכד', ואילו הגבר לא יתייחס כלל לנתונים מסוג זה. באותה מידה, המערכת הזוגית של האישה היא חלק מההגדרה העצמית שלה כאישה, ולא כ"כ פשוט לאישה לקום ולצאת מהמסגרת שמגדירה אותה כבן אדם. כאן נכנסת האתיקה של הדאגה להמשכיות הקשר והמשכיות מערכת היחסים. 
בהרבה מקרים, נשים שהמיתו את המתעללים נתקלות בחוסר אמון שהן עברו את ההתעללות. הטענה שתמיד תעלה היא "אם באמת היית עוברת התעללות כל כך קשה היית עוזבת אותו!" הפמיניזם התרבותי אומר שהחברה לא מאמינה להן כי יש לחברה ראיית עולם גברית. מבחינת החברה, כשלא טוב לך - אתה הולך. התפיסה הנשית מראה שהאישה לא חושבת על עצמה אלא על המשפחה ועל הגבר והילדים, היא מקריבה יותר מהבעל. 

ת"פ תל אביב 1123/07 עוסק באישה ששוכרת רוצח שיהרוג את חתנהּ המכה את בתה. הבת (האישה המוכה) נמנעת מלהתלונן כדי לשמור על אחדות המשפחה, וגם בני המשפחה נמנעו מלעשות זאת. בית המשפט גזר על האישה ואִמהּ מאסר בפועל, אך כאן בהמ"ש מתייחס ומדבר על גרסת הדאגה לקשר והדאגה לילדים. 

נחזור לפס"ד בוחבוט. כל השופטים מרשיעים את כרמלה בוחבוט ואומרים שנעשה כאן חסד בגזר הדין שכן מדובר בנטילת חיי אדם. עם זאת, הש' קדמי דורש החמרה בעונש עם האישה המוכה, בעוד שבך ודורנר מדברים על כמה מסכנה האישה, וגוזרים עליה רק 5 שנות מאסר. האסירות והסוהרות בכלא לוקחות אותה כפרויקט שיקומי ומלמדים אותה איך לחיות, החל בהוצאת כסף בכספומט, משום שהיא לא יצאה מהבית רוב חייה הבוגרים. בוועדת השחרורים רצו לקצר לה את העונש אך היא ביקשה שלא להשתחרר מוקדם משום שהיא עדין לא מוכנה לחיים בחוץ. 
מטרת ההכרה בתסמונת האישה המוכה

מטרת הדיון היא לא להקים סייג נוסף לאישה המוכה, אלא להכניס את תסמונת האישה המוכה לגדרי סייג ההגנה העצמית, ולהבהיר שלא מדובר באי שפיות. אחת הטענות היא שסייג ההגנה העצמית אינו מתאים לסיטואציות שנשים מוכות מתגוננות. הביקורת היא על פרשנות בתי המשפט וכן על סיטואציה עצמה. הטענה היא שהדוקטרינה של סייג ההגנה העצמית תוכננה לטובת התגוננות של גבר כנגד גבר אחר. שתי ההנחות הבסיסיות של סייג ההגנה העצמית לא מתאימות לסיטואציה של אישה מוכה. שתי הנחות היסוד הן:
1. התוקף הוא אדם זר, פולש, דבר פתאומי.
2. שני האנשים שבסיטואציה הם שווים ביכולותיהם. 
גישה אחת אומרת שהאישה שונה מהגבר במיומנויותיה וביכולות הפיזיות. לכן, נשים מופלות לרעה בהגדרת ההגנה העצמית. אישה חזקה לא יכולה להתגונן באותו אופן שהגבר תוקף. הגישה השניה אומרת שאין בעיה עם החוק כלל והבעיה היא בפרשנות של החוק. פרשנות החוק נעשית בחשיבה גברית. הנחה היא שאישה שהורגת את בעלה היא נוקמת ולא מתגוננת. השאלה מהו מעשה סביר ומהו לא מעשה סביר מושפעת מאופן החשיבה.

בעיקר הפסיקה בעולם נאמר שאסור למתגונן להשתמש בכוח קטלני אלא אם המתגונן נמצא בסכנת חיים או בסכנה של פגיעה חמורה מאוד. לכן נשים נתקלו בקשיים להיכנס לגדר הגנה עצמית. חשוב לציין שהגנה עצמית רגילה יכולה לחול כאשר מדובר בתגובה לסכנה מוחשית ומיידית, ולא תמיד צריך להתייחס לתסמונת האישה המוכה. בשני מקרים עיקריים נצטרך להיעזר בתסמונת האישה המוכה. במקרים רבים אנו רואים שהתגובה של האישה היא לא במהלך התקיפה של הבעל אלא לאחר מכן. הסיבה לכך היא שאישה לא רוצה לעורר את חמת בעלה יותר מהנחוץ. מצב זה נקרא סיטואציה נטולת עימות. המקרה השני הוא שהשימוש בכוח נעשה מיידית, ולכן אין בעיה עם עיקרון "נדרש באופן מיידי", אך יש בעיה עם דרישת הסבירות. כלומר, האישה מגיבה באופן חריף יותר מהנחוץ. בשתי סיטואציות אלה אנו נצרכים לתסמונת האישה המוכה. כאשר נשים מוכות הורגות את המתעלל, לא מאמינים להן שזו הייתה הגנה עצמית, שכן המקרה לא עונה להגדרת ההגנה העצמית. בית המשפט אומר זאת במפורש בפס"ד קלי, כאשר הבעל רץ לכיוונה ללא כל נשק. אך למרות זאת אומר בית המשפט שיש להאמין לה שהיא הייתה בטוחה שהיא בסכנת חיים מיידית. האישה צריכה להאמין באופן סביר שהמתעלל מסוגל להרוג אותה גם כאשר הוא לא נושא נשק כלשהו. 
מעגל האלימות מציב את האישה במצב קבוע של פחד. פחד מוות קבוע ובלתי משתנה בכל סיטואציה שהיא. כאשר עדות המומחה תסביר מה החשיפה הארוכה לאלימות עושה לנפשו של האדם, התסמונת מסבירה שעם השנים מצבה הנפשי של האישה משתנה לחומרה. מצבה הפסיכולוגי של האישה מתדרדר. לכן התגובה של האישה לא תהיה מיד בתחילת האלימות. בע"פ 1855/01 אריקה פרישקין מדובר באישה שהרגה את בעלה במשך 12 שעות עם כלים שונים. אומרת הש' ארבל שכדי לבסס את מצבה הפסיכולוגי של האישה בזמן ההמתה אפשר להביא ראיות בנוגע להתעללות פיזית ונפשית באישה גם לפני האירוע וגם ע"י אנשים אחרים בחייה. ראיה שכזאת עשויה להוות ביסוס לכך שמצבה הנפשי של האישה שהתדרדר. אומרים המומחים שהאישה מודעת להסלמה, ולכן למרות שאישה שהמיתה את בעלה בזמן שישן, היא באמת האמינה שהיא בסכנת חיים מיידית מיידית. המומחה יעיד על חוסר האונים הנרכש, על העדר האופציות. כדי להבין את מצבה הנפשי בעת המעשה יש להבין מה עבר עליה כל השנים ומדוע היא לא התלונה למשטרה, כפי שניתן לראות אצל כרמלה בוחבוט. הפחד הגדול הוא שהמתעלל בסוף יגע אליה ויהרוג אותה. אותה עדות שמסבירה לנו מדוע סביר שהאישה נשארה איתו, מסבירה לנו מודע זה סביר שהאישה מרגישה חשש אמיתי לחייה, בעת שהרגה את המתעלל. 
פסק הדין הראשון שמתיר עדות מומחה של פסיכולוגית כדי לקיים את טענת הגנה העצמית הוא איאן טאמס (ארה"ב 1979). במהלך שלוש שנות נישואין היה בעלה מאיים עליה בנשקים טעונים שונים הנמצאים ברחבי הבית. לאחר אחד האיומים היא חשבה שהוא הולך לחזור ולהרוג אותה, ולכן הרגה אותו באחד הנשקים הטעונים שהיו בבית. בית המשפט מכריע ואומר שהעובדה שמדובר  באישה שסופגת התעללות משפיעה על ההתנהגות ועל אופן הפעולה שלה. לכן, קובע בית המשפט העליון שניתן להביא עד מומחה להעיד על תסמונת האישה המוכה. "עדות בדבר תסמונת האישה המוכה היא מרכזית לשם ביסוסה של טענת ההגנה העצמית..." ולכן יש לקבל את עדותו של המומחה. חשוב לציין שבמקרה זה היה עימות בין הבעל והאישה, והבעיה היחידה הייתה סבירות התגובה של האישה. כאשר אין עימות, כמו בעניין לורנה בוביט שכרתה לבעלה המתעלל את איבר מינו בזמן שישן, גם בארה"ב לא מתירים בקלות להשתמש בתסמונת האישה המוכה לצורך סייג ההגנה העצמית.  
ביקורת על תסמונת האישה המוכה

הביקורת מגיעה דווקא מתוך גופים פמיניסטיים שונים הטוענים שהתסמונת מציגה את האישה כקורבן, כסטריאוטיפ החלש שאינה יכולה לדאוג לעצמה ואף בעיה נפשית שהופכת את האישה למשוגעת.

כמו כן, ישנה פגיעה בנשים מאחר ושמים דגש על האישה ומסירים את האחריות החברתית, פחד כללי לקבל את התסמונת כדי לא לפתוח פתח לתסמונות חדשות.

ביקורת נוספת היא מהתחום הפסיכולוגי שמבקרת את מחקרה של ווקר, טוענים שהיא בדקה את המאפיינים בנפרד ולא עירבה את כל המאפיינים יחד. 
החקיקה בישראל

בשנת 1991 חוקק החוק למניעת אלימות במשפחה המתיר הוצאת צו הרחקה בנוהל משפטי מקוצר. יש סעיפים בחוק העונשין, כגון סעיף 86 העוסקים בטיפול בבעלים המכים. מבחינת דיני הראיות, סעיף 5 לפקודת הראיות קובע  שבמקרים רגילים לאישה אסור להעיד נגד בעלה, אלא אם מדובר במקרה של אלימות במשפחה. יש כפל עונש כאשר מדובר באלימות במשפחה. סעיף 300א(ג) מתיר לפסוק ענישה מופחתת כאשר הרצח הוא על רקע אלימות במשפחה. מבחינת הפסיקה, בתי המשפט מרשיעים את הנשים תמיד ואין הנחות לנשים מוכות במקרי המתה. 
פס"ד מדינת ישראל נ' מזרחי עוסק בתקיפה בין בני זוג בנסיבות מחמירות. הש' אגמון-גונן קובעת כי לא ראוי לקבל את עסקת הטיעון כי הגיע הזמן לשנות את הנורמות ולהגן על נשים מוכות - שיקולי הרתעה כללית ולא אישית. המסר בעסקת הטיעון הוא סלחני מדי, המגיע לכדי פגיעה באישה המוכה במקרה זה, ובנשים מוכות בכלל. יש צורך בשינוי בהתייחסות החברה לתסמונת זו. לאורך כל גזר הדין ניתן לראות אמירות המתייחסות באופן כללי לעבירות של אלימות במשפחה: תגמול, עידוד להתלונן (מבחינת כדאיות) וכיו"ב. (יש לציין שלאחר כל הנאום הזה הבעל קיבל רק 4 חודשים).

נקודת האור היחידה היא פס"ד אנה דוקלסקי. פסק הדין עוסק באישה מוכה הסועדת את בעלה הנכה. בעלה היה מכה אותה נמרצות תוך כדי שהיא הייתה מ טפלת בו. באחת הפעמים היא החזירה לו מכות והרגה אותו. בית המשפט מרשיע אותה בגרם מוות ברשלנות ומטיל עליה עונש של עבודות שירות. פס"ד אלידה קריסטל עוסק באישה היא לא יהודיה שמגיעה לארץ עם בעלה היהודי מבוליביה. ברגע שהם ממריאים הוא אומר לה שהיא לא יכולה לעלות לארץ כי היא לא יהודיה ולכן היא חייבת שלא לעצבן אותו, אחרת הוא ידאג שהיא תגורש. בעלה לא התיר לה להתקלח בבית ולהשתמש בשירותים בבית, וכמובן היה מכה אותה. היא רוצה להתלונן ומשום שהיא לא יודעת עברית המשטרה קראה לבעל כדי לתרגם. הוא איים עליה שהוא ישלח רוצח שכיר כדי להרוג את הבת שלה בבוליביה. היא התחננה שאנשים לא יתלוננו כי פחדה ממנו. באחד המקרים הוא מקלל אותה והיא אומרת שהיא תחתוך לו את הלשון. הוא מאיים עליה שיהרוג אותה ומצמיד סכין לגרונה והיא דוקרת אותו (זו דוגמא קלאסית להגנה עצמית). בית המשפט אומר בעצמו שנסיבות חייה הקשות הם אלה שהביאו אותה לספסל הנאשמים, אך למרות זאת מרשיע אותה משום שלקחה את הסכין לפני העימות.
בפס"ד יעקובוב הגדיר בית המשפט מה השינוי בהגדרה של הרשלנות כיסוד נפשי - "השינוי בתפיסות החברה מלמד כי לאדם מן היישוב יש יכולת לצפות כי התנהגותו האלימה והתעללותו עשויים להביא להתבדותה". לכן, זה שהאישה קפצה מהחלון מספיק כדי להטיל עליו אחריות בגין גרם מוות ברשלנות.
שינוי בדיני הראיות
לפי פקודת הראיות עד יכול להעיד רק על מה שחווה על עצמו, וחייב לומר זאת בביהמ"ש עצמו (כולל הודאות במשטרה - אינן קבילות). ס' 10א לפקודת הראיות מאפשר, בתנאים מסוימים, לקבל הודאה בכתב שנמסרה בתחנת המשטרה. התנאים הדרושים הם: 1. אמצעי הופעל על העד. 2. משהו מונע ממנו לחזור על הדברים וכיו"ב. במשפטים של גברים מוכים, מול בית המשפט יש שתי הודאות במקרים רבים - הודאה שניתנה במשטרה, או הודאה שניתנה בבית המפט (בד"כ לאחר ההודאה במשטרה הנשים חוזרות בן, בעיקר עד זמן המשפט). כך, ההכרה בתסמונת האישה המוכה מסייעת לביהמ"ש לקבל כראיה לאמיתות התוכן דווקא את האמירה במשטרה.דוגמא לכך היא פס"ד עופר לוי. בחקירה במשטרה היא מצביעה על בעלה כמי שתקף אותה. לאחר מכן היא נסוגה מהודאה זו, וטענה כי היא גרמה את החבלות לעצמה כאשר השתכרה (חבטה את ראשה בקירות הדירה). גם בגרסתה בביהמ"ש חלה תפנית, כאשר חזרה בה מהטענה כי אי פעם המערער תקף אותה, והפנתה את הטענה רק כלפי אחיה. כלל בדיני ראיות הוא שעד שחוזר בו מעדותו הוא עד לא מהימן, ולכן היא לכאורה עדה לא מהימנה. למרות זאת, בית המשפט אמר שהתופעה של חזרה מהעדות של אישה מוכה ידועה ומוכרת, ולכן ניתן לקבל בבית המשפט את העדות הראשונה מכוח סעיף 10(א) לפקודת הראיות, וניתן להתעלם מהעדות השנייה ששללה את העדות הראשונה.

פס"ד איגור פוריאדין - הכה את אשתו שנים רבות במקומות רבים בחלקי גופה. באחת הפעמים, לאחר שהכה אותה חמורות הוא השאיר אותה בבית, ורק לאחר יומיים הוא פינה אותה לביה"ח באמבולנס. בשלב זה כבר לא היה ניתן להצילה, ולכן היא גססה אל מותה בייסורים רבים. טענתו הייתה שהוא לא עשה לה את זה, אלא היא לעצמה, כשהשתכרה. לאחר שהוכח שכן הוא עשה זאת, שינה את גרסתו וטען טענה אחרת. הוא טען שהכה אותה שנים רבות, ועד היום היא לא מתה. נוסף על כך, הוא חבל בה מכות בינוניות, ולכן הוא לא ציפה שתמות. בית המשפט פסק שמקום שאדם עושה מעשה העלול באופן אובייקטיבי לגרום למות קורבנו, רשאים להניח שהיה מודע גם לתוצאה הקטלנית - חזקת המודעות. חזקה על אדם המפעיל אלימות קשה על מקום רגיש בגופו של אחר, כי הוא מודע לסכנה הנשקפת למותו של אדם. בעבירות תוצאתיות, המודעות לאפשרות גרימת התוצאה מספיקה לצורך קיום היסוד הנפשי. את האפשרות לגרם המוות לומד ביהמ"ש לא רק מעוצמת המכות, אלא גם ממיקום ההכאה. 

פס"ד שחר חדד עוסק משפחה ששררה בה תמיד אווירה של פחד, משום שהאב נהג להכות את כולם במשפחה. האם העידה כי כאשר הוא היה מכה אותה מכות שהשאירו סימנים, היא הייתה הולכת למשטרה, אך זה לא עזר. הבן שחר, הנאשם, מילא את דמות האב לשאר בני המשפחה בצד הכלכלי והנפשי. ההמתה הייתה כשנחגגה החתונה של אחת הבנות. על השמחה העיב ויכוח קולני בין שחר לבין אביו. כשבני המשפחה חזרו מהחתונה הויכוח התחדש, ושחר (חייל) תופס את נשקו ויורה באביו. כבר בתא המעצר שחר התמוטט מבחינה נפשית, ואת הדיון המשפטי עצרו פעמים רבות בגלל אשפוזים פסיכיאטריים שונים.

בית המשפט פסק שיש רצון לנהוג במידת הרחמים כלפי הנאשם. משום שאין לו הרשעות קודמות, אין סיכוי ממשי שייטול פעם נוספת חיים נוספים, אך גם אדם אלים זכאי לחיים, וישנן אלטרנטיבות בחוק למעשה של שחר. למרות הסיפורים הקשים על פנייה שלא עזרה לרשויות, ערך החיים מנצח. גזר הדין היה של 10 שנים. השופטים שישבו בדין הם זמיר, קדמי וגולדברג.

סייג הצידוק

34יג. לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה באחד מאלה:
(1)
הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו;
(2)
עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין;
(3)
במעשה הטעון לפי דין הסכמה, כאשר המעשה היה דרוש באופן מיידי לשם הצלת חיי אדם, שלמות גופו, או למניעת נזק חמור לבריאותו, ואם בנסיבות הענין לא היה בידו להשיג את ההסכמה;
(4)
עשהו באדם בהסכמה כדין, תוך פעולה או טיפול רפואיים, שתכליתם טובתו או טובת הזולת;
(5)
עשהו תוך פעילות ספורטיבית או משחק ספורטיבי, שאינם אסורים לפי דין ואינם נוגדים את תקנת הציבור, ובהתאם לכללים הנהוגים בהם.
סעיף-קטן 1 אומר שכאשר יש סמכות המוסדרת בחוק, לדוגמא רופא המוסמך לעשות פעולה רפואית על חולה, אותה סמכות היא גם הסייג לאחריות פלילית. לדוגמא, סוהר מוסמך לאסור אנשים, ולכן יש לו את הסייג מאחריות פלילית מעבירת כליאת שווא במקרה שיתברר שהייתה טעות בכליאת אותו אדם. עם זאת, כל סטייה מהסמכות גורמת לאובדן ההגנה של הסייג, משום שלא מדובר בדבר שאדם מוסמך או חייב לעשות על פי דין. 
סמכויות עזר

17. (א)
הסמכה לעשות דבר או לדון בענין פלוני או להכריע בו - משמעה גם הסמכה לקבוע נוהל עבודה וסדרי דיונים ככל שאלה לא נקבעו בחיקוק. 
     (ב)
הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו - משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת.

סעיף 17(ב) לחוק הפרשנות מעניק לאדם המוסמך סמכויות יתרות כדי לממש את הסמכות שלו, כדוגמת סוהר שיכול להשתמש בכוח כדי לממש את סמכותו לכלוא עבריינים.
שימוש בכוח קטלני אגב ביצוע מאסר

אחת השאלות הנפוצות בנושא זה היא שימוש בכוח קטלני אגב ביצוע מאסר. הסמכות להפעיל כוח קטלני נקבעה בפס"ד גולד. פס"ד אנקונינה צמצם את השימוש בכוח קטלני, ובו נעסוק. הרקע הוא אירוע חבלני בעזה ב-1986 של דקירת תושב אשקלון. כוחות צה"ל נכנסים לעזה כדי למצוא את הדוקר. הוטל על מפקד (אנקונינה) להקים שני מחסומים באמצעות 4 חיילים (שזה כמובן מעט מאוד). התחילו להיווצר פקקים עצומים, ואנשים התחילו לעקוף את המחסור והמפקד ראה שלוש מכוניות שמנסות לעקוף את המחסום. הוא מנסה לקרוא להם ויורה יריית אזהרה, תוך קריאה לתגבורת. ניסיונותיו לא עזרו, והוא נאלץ ליורות על אחד הרכבים, אך הרכבים המשיכו לנסוע. בדיעבד התברר שאחד הנהגים נהרג מהירי. פס"ד זה, שהוא ההלכה הנוהגת, קבע שמותר לאיש רשות להשתמש בכוח קטלני בעת ביצוע מעצר בשלושה תנאים:
1. המעצר הוא חוקי.

2. כלל היחסיות - בפס"ד גולד היה הכלל שהעבירה היא מסוג פשע. בפס"ד אנקונינה בית המשפט מרחיב את הכלל, ודורש יחס סביר בין הרעה שאיש הרשות מבקש למנעו לבין הרעה שהוא עצמו גרם (עד גרימת מוות). אם התעורר חשש שללא נקיטת האמצעי הקטלני ע"י איש הרשות, המבוקש עצמו עלול לסכן חיים או גוף, מותר לנקוט בכוח קטלני. ההנחיות באנקונינה היו שאשם שמנסה לפרוץ מחסום הוא כנראה מחבל ומסכן חיים של אזרחי ישראל. עוד מקרה שנכנס לגדר הסייג הוא מי שמתנגד למעצר, ובכך מסכן חיי אחרים. כמו כן אם בריחתו של אותו מבוקש מעורר ספק סביר שהוא יפגע באחרים (כמו בני סלע). 
3. כלל הצורך - לא הייתה דרך אחרת אלא לפנות לכוח קטלני. בית המשפט בדק עניינית את נהלי הפתיחה באש, ובחן האם הייתה דרך אחרת לעשות את המעצר. קבע בית המשפט שאין לנקוט באמצעים קטלניים אלא אם כן קיים הכרח לנקוט בו, משום שאמצעים אחרים שננקטו לא עזרו. הצורך, צריך שיהיה מיידי, והצעד צריך להיות הצעד הכי פחות חמור שאפשר.
אנקונינה זוכה מכוח סעיף-קטן 1, בשילוב החוק שמעניק לאנקונינה סמכות מעצר (סעיף 17(ב) לחוק הפרשנות), שאומר שיש סמכות לאיש רשות להשתמש בסמכויות עזר לצורך מעצר. 
פס"ד יאסר שעת  הוא תביעה אזרחית של מי שנפצע ברגליו בהיותו נער בן 16 מירי של חיילי צה"ל. חיילי צה"ל ישבו ברפיח והיו צריכים לתפוס רעולי פנים שהיו פועלים נגד חיילי צה"ל ונגד אוכלוסיה מקומית. חיילי צה"ל היו בתוך בניין (אלמנת קש) כאשר ניסו לאתר רעולי פנים ברחובות. החיילים זיהו מבוקש במרחק 70 מטרים מהבניין בו שהו ופתחו לעברו באש. השאלה הייתה האם הם פעלו לפי נהלי הפתיחה באש, כאשר היה נוהל מעצר רעולי פנים, שהוא נוהל שונה מהנוהל הרגיל, משום שמדובר ברעולי פנים חשודים להסתות והתפרעויות ופגיעה באזרחים. כל מי שהוא רעול פנים נחשב למסוכן, ולכן מדובר במעצר חוקי. המבוקש היה מרוחק מהבניין בו שהו החיילים כ-70 מטר, והשאלה המתעוררת היא האם הם היו חייבים לירות בו, משום שהם לא ירו באוויר וניסו לקרוא לו שיעצור. במקרה זה איש לא חלק על כך שהם לא הזהירו אותו בקול משום שלא היה ניתן לקרוא לו ממרחק כזה, והוא היה נמלט. גם הוראות הפתיחה באש מורות להזהיר בקול רק אם הנסיבות מאפשרות. החיילים זוכו, כמו באנקונינה. "כאשר חיילי צה"ל פועלים ע"פ דיני העימות המזוין הם פועלים ע"פ דין ועומדת להם הגנת הצידוק. אם יפעלו בניגוד לדיני העימות המזוין הם עלולים לשאת באחריות פלילית ואף יותר." 
בפרשת המחבל שהתפוצץ בקניון בנתניה, ונראה חשוד לרבים שהתקשרו למשטרה. התעוררה השאלה מדוע המאבטחים לא ירו בו. הם אמרו שהם פחדו לירות בו משום שהם עלולים להיות מועמדים לדין בגין הריגה או רצח, אם הם טועים ולא מדובר במחבל.

בפס"ד שמואל יחזקאל טענה ההגנה לכל הסייגים האפשריים. אנחנו נתרכז בסייג הצידוק. פסק הדין עוסק בכוח תצפית של המשטרה שמגלה גנבי רכב שגונבים רכב וחומקים איתו לאחד הכפרים הערביים בפאתי ירושלים. הם עוצרים את הנהג לאחר שיצא מהכפר, ואוכלוסיית הכפר תקפו את השוטרים שעצרו את הגנב. השוטרים הצליחו לברוח לכיוון הגבעה הצרפתית, ותוך כדי הנסיגה הם עוצרים את אחד התוקפים. שני שוטרים נשארים לבד עם העצור, ורכב טרנזיט שיוצא מהכפר מכה עם הדלת של הרכב תוך כדי נסיעה בשוטר. השוטר נפגע מהמכה, ואחיו של העצור שהיה ברכב יוצא כדי לחלץ את אחיו והשוטר מצליח להבריח אותו. הנהג של הרכב התחיל להתדרדר עם הרכב לכיוון השוטר הפגוע. השוטר הפגוע צועק שלוש פעמים "עצור או שאני יורה", ויורה שלוש יריות לעבר הרכב, והרג את האחד האנשים. הפרקליטות טענה לחובת הנסיגה. בית המשפט קבע שני דברים בזכותו את השוטר:
1. מבחינת חובת הנסיגה, לא מדובר כאן בהגנה עצמית בלבד, אלא מקרה בו הערבי סיכן חיים של עוד אנשים חוץ מהשוטר הפגוע.

2. הנאשם הוא שוטר בתפקיד, ולכן עומד לו סייג הצידוק, גם אם לא היה עומד לו סייג ההגנה העצמית. 
בפס"ד אלוגאוז חשד מאבטח בית הספר שמתקין המזגנים הוא מחבל. המאבטח חשב שמדובר באירוע חבלני והזעיק את השומר של בית הספר הסמוך. הוא ירה בו בבית הספר ולאחר מכן עשה ווידוא הריגה (ירה לו בראש). המאבטח הורשע בהריגה. הסיבה שהוא הורשע היא בגלל ווידוא ההריגה, שכן כבר לא הייתה כל סכנה ולא הייתה הצדקה לירייה בראש.  

34יג  (2)
עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין;
ההבדל בין ס"ק 1 לס"ק 2 הוא שב-1 האדם פועל ישירות מכוח החוק. בס"ק החוק מסמיך רשות, והרשות מעניקה צו למבצע. 

בפס"ד פלגוהא - לבעל צימרים היו עובדים זרים שהיו צריכים לעזוב את הארץ עם סיום הויזה שלהם לשהות בארץ. הוא קנה להם כרטיסי טיסה ושמר את הדרכונים שלהם. לאחר שפגה אשרת השהות והיו צריכים לחזור להודו הם נעלמו ביום בו היו צריכים להמריא חזרה להודו, והוא נשאר עם הדרכונים לאחר שהודיע למשטרה והראה להם את הדרכונים. פלגוהא כתב מכתב למשרד הפנים ותיאר את הסיפור אך נותר ללא מענה. רק לאחר שחזרו כדי לקבל את הדרכון שלהם חזרה האשימו אותו בהחזקת דרכונם שלא כדין. הוא הועמד לדין ובית המשפט פסק שהוא פעל פי הוראות משרד הפנים ולכן עומד לו סייג הצורך לפי ס"ק 2.

פקודה בלתי חוקית בעליל

ס"ק 2 חל על כל עובד בארגון או שירות בעל מבנה היררכי שפעילותו מוסדרת ע"י מערכת נורמות, נהלים ונוהגים, ואשר עובדיו כפופים לכללי משמעת. אם עובד ציבור צריך לעבור עבירה פלילית, הוא צריך לעבור את העבירה ויעמוד לו הסייג של ס"ק 2, אלא אם מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל. לעובד אין שיקול דעת בעניין ביצוע ההוראה. כל שהוא יכול לעשות הוא לערער לבית הדין לעבודה.
חובת הציות בשירות הציבורי

פס"ד המוביל בנושא זה הוא פס"ד רובין העוסק בשביתות המצילים. הממונים של המצילים אומרים למציל בתל אביב שהוא צריך לעבוד בסוכה אחרת מהרגיל. שינוי המיקום לא נראה לו והוא לא מגיע לעבודה. אומר הש' שמגר, שהרשות הציבורית היא רשות היררכית, והמשמעת היא מרכיב יסודי בשירות הציבורי בלעדי לא ייכון השירות ולא יוכל לקיים את המוטל עליו על פי חוק. לאחר שאדם התקבל לשירות הציבורי, חובה עליו לקבל את הוראות הממונים, לרבות הוראות בלתי חוקיות, כל עוד אינן בלתי חוקיות באופן ברור וגלוי. 

פס"ד ערם עוסק בעובדת של עיריית אשדוד שהייתה צריכה לעבור למחלקה אחרת ולא רצתה ולכן עשתה בעיות בעבודה. אומר הש' שמגר שיש להבחין בין חוקיות ההוראה לבין החובה לבצע אותה, למעט הוראה בלתי חוקית בעליל. 

פס"ד יחזקאל ציטיאס עוסק באדם שעבד במעבדת הדמים בביה"ח איכילוב כמנהל קבלת דמים. בבית החולים נסגרה המחלקה והעבירו את נושא זה למחלקה אחרת. הוא נשאר עם אותם תנאים ומעמד, אך התעקש להישאר באותו המקום. הוא הורשע בדין משמעתי. בערעור חוזר ואומר בית המשפט שהמשמעת היא מרכיב יסודי במגזר הציבורי, ומחובתו לקיים את ההוראה, כל עוד לא מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל.
סעיף הפקודה הבלתי חוקית בעליל חל גם על לחיילים ושוטרים ואנשי ביטחון. הגישה המקובלת בפסיקה היא שלעניין חובת הציות והחובה שלא לציית, הדין המשמעתי והדין הפלילי חד הם. יש פרשנות זהה לשניהם (צו ופקודה מפורשים באופן שווה).
פס"ד אפרים מנוס עוסק בעובד בנמל אשדוד ביחידת הסמים. היחידה שלו עברה לעבוד תחת אגף המכס בנמל. מר מנוס לא רצה לעבור לסמכות מנהל המכס והוא סרב לקבל הוראות למנהל, לא הסכים לעבור לבניין החדש, וכן התבטל במופגן מול משרדו של המנהל. בקיצור, לא ביצע את עבודתו כלל. אומרת הנשיאה בייניש באוביטר "כשלעצמי אני מוכנה לקבוע כי כאשר מדובר במשמעת בשירות המדינה, להבדיל מהצבא, ניתן להסתפק באי-ציות ברף נמוך יותר מאשר בלתי חוקי בעליל." 
חובת הציות לפקודה בלתי חוקית בצבא

כאשר חיילי צה"ל פועלים בהתאם לדין, הם לא ישאו באחריות פלילית. כאשר הם פועלים שלא כדין מכוח פקודה שלא כדין, יעמוד להם הסייג של ס"ק 2. ואילו כאשר הם פועלים שלא כדין מכוחה של פקודה בלתי חוקית בעליל, לא יעמוד להם הסייג והם ישאו באחריות הפלילית למעשיהם. חייל חייב לבצע כל פקודה, לרבות פקודה בלתי חוקית, ויעמוד לו הסייג אם מדובר בפעולה שאינה חוקית. אך אם מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל, יש חובה שלא לציית לפקודה, ואם תבוצע הפקודה ישא החייל באחריות הפלילית באופן אישי.
חוק השיפוט הצבאי התשט"ו 1955
סירוב לקיים פקודה 

122.
חייל שבמזיד לא קיים פקודה שניתנה לו מאת מפקד תוך מילוי תפקידו או שסירב לקיימה בין בדיבור ובין בהתנהגות, דינו - מאסר שלוש שנים; עבר את העבירה תוך פעולה קרבית של יחידתו, דינו - מאסר חמש-עשרה שנה. 

אי-קיום פקודה 

123.
חייל שלא קיים פקודה שניתנה לו מאת מפקד, דינו - מאסר שנתיים; עבר את העבירה תוך פעולה קרבית של יחידתו, דינו - מאסר עשר שנים. 

התרשלות

124.
חייל שקיים ברשלנות פקודה או הוראה שניתנה לו, או שהתרשל במילוי תפקידו בצבא, דינו - מאסר שנה; מפקד יחידה או חייל בדרגת סמל ומעלה שעבר עבירה כאמור, דינו - מאסר שנתיים. 

אין חובה לקיים פקודה בלתי חוקית

125.
לא ישא חייל באחריות פלילית לפי הסעיפים 122, 123 ו-124 אם ברור וגלוי שהפקודה שניתנה לו היא לא חוקית. 

מסעיפי חוק השיפוט הצבאי  עולה שהמשמעת היא יסוד הצבא. פס"ד רומן קוגן עוסק במרד בכלא 6. הובטח לאסירים המורדים שהם לא יעמדו לדין אם יחדלו מהמרד. לאחר שנרגעו המהומות האסירים הועמדו לדין והם הגישו בג"ץ. בג"ץ פסק "חומרתן של העבירות המיוחסות להם מתחדדת נוכח משקלו הסגולי הרב של המשמעת בצבא. המשמעת היא מודעות מושרשת לכוחה הסמכותי של הרשות הפיקודית ונכונות לציית לפקודותיה בכל תנאי. כל צבא בעולם מושתת על עיקרון המשמעת."
למשמעת בצבא יש לחשיבות עליונה משום שמדובר בגוף לוחם. על מנת להבטיח תפקוד סדיר ויעיל של הצבא יש צורך במשמעת ברזל. ככל גוף היררכי לא כולם יודעים את המשמעות של המהלכים הנעשים ורק מעטים מודעים לתמונה המלאה, ולכן אסור לערער על פקודות שלא ברור למה נועדו. הערכים המוטלים על הכף הם ערכים של בטחון המדינה ושמירה על חיי אזרחי מדינת ישראל. 
הדילמה לציית או לסרב

לחייל המקבל פקודה שנראית לו פקודה בלתי חוקית בעליל יש דילמה האם היא באמת בלתי חוקית בעליל או רק בלתי חוקית והוא חייב לציית לה. הדילמה באה לידי ביטוי בכך שאם הוא לא ימלא את הפקודה והיא רק בלתי חוקית, החייל ישא באחריות וכן הפקודה לא תתמלא והחברה תשלם על כך (במקרה של פקודה לחסל מבוקש, כאשר חייל לא ממלא את הפקודה עלולים למות אזרחים ישראלים כתוצאה מכך). ההבחנה בין פקודה בלתי חוקית בעליל לפקודה בלתי חוקית היא לא ברורה, ולכן גם אם החייל לא מציית לפקודה שנראית לו בלתי חוקית בעליל, והיא רק בלתי חוקית, לא תמיד יענישו אותו כמסרב פקודה. הקושי בהבחנה נותר לעיתים גם לאחר מעשה.
הדילמה היא למעשה "טרילמה". יש שלושה צדדים לשאלה:

1. ההיבט הראשון הוא האינטרס של החברה שיהיה ציות למפקדים. סעיפי החוק דלעיל מבססים את חובת הציות בצבא. החובה הזו זכתה לעיגון בחש"ץ. אין זכר בחוק לשיקול דעת ואין התייחסות לסוג הפקודה המדוברת. כל פקודה שהיא מחייבת ציות. 
2. ההיבט השני הוא ההגנה לחייל הצייתן. אם אנו מורים לחייל לציית לכל פקודה, וגם לפקודות בלתי חוקיות, אנו כחברה, צריכים לתת לחייל הגנה בחוק - סייג. ההגנה המדוברת היא בסעיף 34יג(2) לחוק העונשין "עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין;" הסייג הזה גם הוא מוכיח שיש חובה לציית לפקודה בלתי חוקית. כמובן שאי ידיעת הדין אינה פוטרת מעונש, ולכן לא יוכל חייל לטעון שלא ידע שמדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל לאחר שביצע את הפקודה. 
3. מחקרים פסיכולוגיים מוכיחים שכאשר יש לאדם כוח בלתי מוגבל הוא נוטה להשתמש בו ללא ביקורת ומעבר למותר בחוק ומבחינת אמות מידה מוסריות. ההיבט השלישי של הדילמה הוא שאם ניתן לחיילים סייג בלתי מוגבל הם עלולים לפגוע בערכים המקודשים למדינה ולחברה. 
חובת הציות לא חלה כאשר חל סעיף 125, כלומר פקודה בלתי חוקית בעליל. זו התוצאה של הטרילמה - "לא ישא חייל באחריות פלילית לפי הסעיפים 122, 123 ו-124 אם ברור וגלוי שהפקודה שניתנה לו היא לא חוקית." לכן, אם חייל יציית לפקודה בלתי חוקית בעליל הוא עצמו ישא באחריות הפלילית המלאה. זהו מסר שונה מהמסר של דין העונשין, שאומר שאסור לבצע עבירה לעולם, אלא אם מתקיים סייג. המסר הנובע מסעיפי החש"ץ הוא שחייל חייב לבצע כל דבר, אלא אם מדובר בעבירה בלתי חוקית בעליל. אי התאמה זו בין הדין הפלילי והדין הצבאי מציבה את החייל במצב שמאוד מסכן אותו מבחינת הדין הפלילי. הדילמה בה נמצא החייל היא טראגית.
כעת נפנה לניתוח סעיף 34יג(2). 
34יג(2)
עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין;

סעיף 34יג(2) חל הן על הצבא והן על האזרחים בתחום הציבורי. התנאי הראשון בסעיף הוא "צו של רשות מוסמכת". כלומר, הצו / פקודה הוצא בסמכות. הפסיקה קבעה כי הדרישה זאת ניתנה בפעילות מבצעית. לא מדובר בקשה ידידותית או בקשה שאינה קשורה למטרה צבאית. אם מדובר בבקשה שאינה צבאית של המפקד לא מדובר בפקודה, ולא משנה איך נוסחה הבקשה. פס"ד סגן אחימאיר פורת עוסק במפקד בטירונות של סיירת גולני. תפיסת האימונים של הצבא התחילה להיות רכה יותר, בשונה מהאופן בו אומן סגן אחימאיר, ולכן הוא אימן את חייליו באופן נוקשה ואף מתעלל. הוא טען שאימן אותם כפי שאימנו אותו וכי זו הנורמה הנוהגת בגולני. בית המשפט אמר שמדיניות שרווחה בעבר אינה יכולה לשמש כסייג. עוד טען המפקד שהמ"פ ידע ואישר לו לאמן באופן זה. בית המשפט מדבר כאן על חשיבות הציות, ולכן יש חובה לציית לפקודה בלתי חוקית, אך כאשר מדובר בהסכמה של המ"פ ולא בפקודה אין צורך להיכנס לדיון האם יש צורך בציות כי אין כאן ציות. אין דילמה. רק כאשר אי הציות יכול לגרור אחריו סנקציה, יכולה לבוא לידי ביטוי הדילמה דלעיל. הנחת המוצא היא שהחייל קיבל פקודה. אם החייל לא קיבל פקודה אין כלל צורך לדון בסייג הצידוק.
בפרשת קו 300 הייתה פקודה של ראש השב"כ לדני יתום להרוג את המחבל, ולכן אין כלל שאלה האם הייתה פקודה שכן הייתה פקודה ברורה. הדיון הוא לא על הפקודה של המפקד אלא על הציות של החייל. 

אם כן, מהי פקודה בלתי חוקית בעליל?
פס"ד הראשון שנדון בו הוא בעניין כפר קאסם. העובדות נוגעות למבצע קדש. הוטל עוצר על כפר קאסם, וההוראה הייתה לירות על מנת להרוג בכל מי שמפר את העוצר. העוצר הוטל בשעות אחר הצהריים, והאנשים שיצאו לעבודה בבוקר חזרו רק לאחר שהעוצר נכנס לתוקף והם לא ידעו על קיום העוצר. נורו למוות בכפר קסם 147 אנשים. השאלה הרלוונטית היא האם מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל. בפס"ד זה נקבע מבחן הדגל השחור - "הוראה שמן הדין שיתנוסס מעליה כדגל שחור... אי חוקיות גלויה ומובהקת. אי חוקיות הדוקרת את העין ומקוממת את הלב, אם עין אינה עיוורת והלב אינו אטום ומושחת". על מבחן זה היו המון ביקורות משום שהמבחן הוא מאוד קיצוני והוא לא מתאים לכל פקודה בלתי חוקית בעליל. שכן יש פקודות שלא נראות נוראות עד כדי כך, והן עדין ייחשבו בלתי חוקיות בעליל. כמו כן, אמת המידה שנקבעה היא אמת מידה מוסרית סובייקטיבית. המבחן הוא לא משפטי.
הביקורות על מבחן הדגל השחור
· פרופ' פלר אומר שהמבחן צריך להיות מבחן נורמטיבי. החוק לא מתייחס למבחנים מוסריים. שלטון החוק הוא אשר שולט בחוק ולא אמות המוסר של החייל.
· פרופ' עדי פרוש אומר שההבחנה בין פקודה בלתי חוקית לבלתי חוקית בעליל, לא יכולה להישען על הרגשות הצפונות במעמקי מצפונו של החייל. חייל לא יכול לבחון את הפקודה על פי קול מצפונו. מפני שקול המצפון עצמו אינו מדד לחוקיות של פקודה. גבולות הציות לפקודה, החוק והמצפון לא בהכרח מדברים באותו הקול. נניח שהיה חוק של הכנסת שקובע שמשהוטל עוצר יש להרוג את כל מי שמפר את העוצר. במקרה שכזה, חייל שלא יהרוג את מי שהפר את העוצר יישפט כסרבן פקודה. כלומר, נורמות המוסר אינן תואמות בהכרח את החוק מבחינת לשון הסייג, לכן מבחן הדגל השחור אינו מבחן טוב.
· בפס"ד גולני מתאר בית המשפט את מה שעבר על מבחן הדגל השחור - עם השנים נזנח מבחן הדגל השחור עם התפיסה המוסרית. מאז עניין כפר קאסם נדרש בית הדין הצבאי להניף את הדגל השחור כל כך הרבה פעמים עד שדהה צבעו.
האינתיפאדה - ציר זמן

19.1.1988 - תדרוך של רבין

04.2.1988 - אירועי גולני

08.2.1988 - אירועי גבעתי ב'
01-02.3.1988 - אגרת הרמטכ"ל

08.8.1988 - אירועי גבעתי א'
11.1988- האיגרת מגיעה לחיילים

האינתיפאדה בשנות השמונים  הפתיעה את ישראל, הן מבחינה מדינית והן מבינה צבאית. הצבא הישראלי היה מאומן עד אז ללחימה מול צבאות מאורגנים ולא ללחימה מול ארגוני גרילה. התפיסה הצבאית הייתה שונה לחלוטין. דבר זה משתנה עם פרוץ ההתקוממות האזרחית (אינתיפאדה בעברית). ימים ספורים לאחר פרוץ האינתיפאדה התמלאו כל מתקני הכליאה מלאו לחלוטין, ולא היה לאן להביא את העצירים. הדרג המדיני והדרג הצבאי לא ידעו איך להתמודד עם האינתיפאדה וזה הוביל למצב של "ניסוי וטעייה". כמו כן, הנשק שהיה לצה"ל היה מיועד ללחימה ממש ולא אלפ"ה, וניתן לראות את הנסיונות של צה"ל למציאת הדרך הנכונה להתמודד עם המתפרעים. מי שספג את ה"ריקושטים" של הניסוי והטעייה, מבחינה משפטית היו החיילים. החיילים בשטח היו במצוקה של ממש. 
פס"ד גולני עוסק במספר אירועים שהחיילים לקחו את המתפרעים והכו את אותם במשך ארבע דקות. הפקודה הייתה שיש לבודד את המתפרע מהאנשים סביב ולהכות אותו במשך ארבע דקות בדיוק. הם פעלו בדיוק לפי הפקודות. ימי ההתקוממות יצרו הנחיות שהשתנו מדי יום ביומו מתוך ההתנסות בשטח. הכל תרו אחר דרך להתמודד עם האתגרים החדשים והלא מוכרים. הכאתם של מתפרעים הייתה לצורך התרעה, ומגמת ההכאה הייתה עונשית. המג"ד בגולני נתן הנחיות ברורות לחייליו. "יש להכות עציר שהנתפס על מנת להענישו. אין להכות בראש ובגב. ההוראה היא להכות בגפיים ובאמצעות אלה בלבד. יש להכות במקום המצער. אם יש סכנה להתגודדות וסכנה לחיילים יש לקחת את העצור הצידה." המפקד אף הדגים בדיוק איך צריך להכות ובאיזו עוצמה. ההוראה "לשבור עצמות" הופיע מהר מאוד, והייתה לגיטימציה לנקוט במדיניות קשה. הרוח הכללית הייתה שיש לשבור את ידיו של מיידה אבנים, אך לא לסכן אותו. שר הביטחון (יצחק רבין) אף אמר בתקשורת שיש "לשבור ידיים ורגלים". רק בחודש מרץ יצאה הוראה שאסרה שימוש בכוח כעונש, אך מותר להשתמש בכוח לצורך פיזור הפגנה. כלומר, היו הוראות מבלבלות. רק לאחר כחצי שנה הגיעו ההוראות החדשות לחיילי גולני, והם לא ידעו על שינוי ההוראות בדבר הכאת עצירים. 

נקבע בפסק הדין (החל על כל מי שהיה באותה תקופה) מבחן לפקודה בלתי חוקית. מבחן הדגל השחור בוטל ונקבע מבחן החייל הסביר בנסיבות העניין. מבחן זה הוא לכאורה אובייקטיבי אך יש בו מעין סובייקטיביות לאור הנסיבות באותה תקופה. הפקודה להכות ללא משפט היא לא חוקית, ובית המשפט בודק את ההוראה בנעליו של הנאשם. נקבע באירועי גולני שהחיילים לא ישאו באחריות פלילית. החיילים צייתו לפקודה והיו ערים לבעיה המוסרית שבפקודה, אך בנסיבות העניין אין הצדקה לסירוב פקודה. פרופ' אנקר קורא למבחן זה המבחן האובייקטיבי בנעלי הנאשם. החיילים זוכו מאשמה.
פס"ד גבעתי א' עוסק גם הוא בסיטואציה דומה וקובע מבחן חדש. נאמר בפסק הדין שביסוד התפיסה להכות מתפרעים עומד הרצון למזער את הפגיעה באוכלוסייה האזרחית הערבית, ולא מדובר ברצון סדיסטי. השאלה הרלוונטית היא האם הפקודה להכות מתקעים היא פקודה בלתי חוקית בעליל. המבחן שנקבע בפסק הדין, והוא המבחן שנקבע להלכה עד היום, הוא המבחן הנורמטיבי. "כל אדם הגדל ומתחנך במדינת חוק יודע שאין סמכות זולת לבתי המשפט לענוש אנשים שעברו עבירות. יש מספר נורמות משפטיות בסיסיות של שיטתנו המשפטית שכל אדם הגדל במדינה זו מכיר ויודע את הנורמות הללו. אחת הנורמות היא שענישה מגיעה רק לאחר משפט. מכאן, שפקודה להעניש לצורכי הרתעה הינה פקודה בלתי חוקית בעליל אשר דגל שחור מתנוסס מעליה. הנאשמים לא נותרו לבד בתחושתם שמדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל, כולל מפקדים בכירים בצה"ל, שאמרו שהיה צריך לסרב בנסיבות העניין, ואין לנו אלא להצטער על כך. על האדם לבחון את מוסריות ההיתר על פי קנה מידה אוניברסלי של אנשים נאורים וברי מצפון." החיילים הורשעו.
השורה התחתונה היא שהחיילים נותרו בחוסר יכולת להכריע בצורה ברורה בין החובה לציית לפקודה בלתי חוקית, לבין החובה לסרב לפקודה בלתי חוקית בעליל. 
למעשה קיימים שלושה מבחנים. מבחן הדגל השחור, בין אם דהה ובין אם לא, עדיין קיים ומופיע בפסקי דין רבים. שני המבחנים העיקריים הם:
1. מבחן "גולני" - מבחן החייל הסביר בנסיבות העניין. מבחן סובייקטיבי.
2. מבחן "גבעתי" - מבחן אובייקטיב טהור, ללא התחשבות בנסיבות. קיים קנה מידה אוניברסלי שחל בכל הנסיבות.
חשוב לציין שבשני פסקי הדין היו זהים מבחינה עובדתית. הסיבה היחידה שהגענו לתוצאים משפטיים שונים היא ששני בתי הדין נקטו בשני מבחנים שונים להכרעה בשאלה מהי "פקודה בלתי חוקית בעליל". כמובן שמבחינה נורמטיבית המצב הזה של חוסר אחידות הוא לא טוב. אחת הביקורות, של פרופ' רון שפירא, היא שהתשובה לשאלה "מהי פקודה בלתי חוקית בעליל", לא תמיד ברורה בעליל. היו שטענו שהבדל בין מבחנים שונים בא לידי ביטוי במקרים רבים כגון רשלנות שהסטנדרט אינו קבוע. לכך ענו המבקרים שיש הבדל גדול כאשר מדובר בחיילים שמחוייבים לציית לכל פקודה. לאזרח יש את אופציית ההימנעות, ולחייל אין. כשמפקד אומר לחייל להטיל פצצה מעל אוניברסיטה בעזה אין לחייל אפשרות לשקול את האפשרויות שלו, כי אין לו אפשרויות. 
כעת נדון בשאלה מה דין חייל שהוא עצמו יודע סובייקטיבית שהפקודה שניתנה לו היא בלתי חוקית, על אף שאולי אין באותה פקודה את האופי המזדקר של אי החוקיות. האם אותו חייל חייב לציית, ואם לא יציית האם ישפטו אותו על סירוב פקודה? פרופ' פלר כתב שאם החייל עצמו יודע מבינה סובייקטיבית שהפקודה היא בלתי חוקית, ברמה האישית היא בלתי חוקית בעליל. ולכן הוא מחוייב שלא לציית לפקודה, ולא יחול עליו הדין המשמעתי. אם יציית יחול עליו הדין הפלילי. רק כאשר החייל אינו מודע לאי החוקיות של הפקודה, רק אז נלך למבחנים חיצוניים. פלר מביא את פס"ד אלרואי כתימוכין לעמדתו, שעוסק בנהג שמקבל פקודה לבוא עם עוד חיילים לבסיס אחר לקחת נשקים מהבסיס. בחקירתו אמר אלרואי שהוא ידע שמדובר בגניבת תחמושת. בדיון נאמר שאין צורך לדון בשאלת הדגל השחור משום שהחייל אמר בעצמו שהוא ידע שמדובר בפקודה בלתי חוקית. לכן, אומר פלר, כאשר החייל יודע סובייקטיבית שמדובר בפקודה בלתי חוקית, אין צורך לבחון את המימד האובייקטיבי.

עמדתו של פלר היא מאוד בעייתית מבחינת הצבא, שכן דרך זאת היא סכנה למשמעת הצבא. כמו כן, הצבא מטבע הדברים פועל פעמים רבות בניגוד לחוק. הרי מדובר בכוח לוחם. הבדלי הגישות בין פלר והצבא, הביאו לכך שבהצעת החוק לתיקון 39 שעברה קריאה ראשונה עברו שתי גרסאות להגדרת פקודה בלתי חוקית בעליל:

1. עמדת פרופ' פלר - "...אלא אם כן היה ברור וגלוי בעיניו או בעיניי אדם מן היישוב כי הוא מצווה לעבור עבירה פלילית."

2. עמדת הצבא (הרמטכ"ל דאז אהוד ברק) - "...אלא אם כן היה ברור וגלוי בעיני אדם מן היישוב שהצו אינו כדין."
הגרסה השנייה באה לחזק את ערך המשמעת של הצבא. המבחן הסובייקטיבי מבוטל לחלוטין. ההשלכות של ההבדל בין המבחנים הוא במקרה שהחייל יודע סובייקטיבית שהפקודה היא לא כדין. 
המציאות המשפטית היום היא כמו הסעיף הישן, שלפני התיקון. ההחלטה בכנסת הייתה שלא להחליט ולא להכריע בין עמדתו של פלר ועמדתו של אהוד ברק, וכך לא מתקבלת אף אחת מהדעות. המבחן שנשאר הוא לא ברור כמו שהיה. כלומר מבחן גולני ומבחן גבעתי ייושם לפי דעתו של בית המשפט. המצב נשאר רע כשהיה.

פס"ד יונתן בן ארצי
פסק הדין העוסק בסרבן מצפון מהשמאל הקיצוני, שמסרב להתגייס מטעמים פציפיסטים. בן ארצי מנסה להעלות בפסק הדין כל טיעון משפטי אפשרי. אחת הטענות הייתה שהוא פציפיסט, ובית המשפט קיבל טענה זאת. משום שהוכר שהוא פציפיסט הוטלה עליו חובה שהיא בעיניו, באופן סובייקטיבי, בלתי חוקית בעליל., לכן הוא פטור מהחובה לציית לה שכן החוק מכיר בפציפיזם כעילה לפטור מגיוס מטעמי מצפון. בן ארצי טען לגישתו של פלר. בית המשפט דוחה את הטיעון הזה על הסף, משום שבחינה סובייקטיבית של הפקודה תוביל לאנרכיה בצבא.
סיכום

בכך סיימנו את הדיון בסייג הצידוק. סייג הצידוק מורכב מחמש היפותזות עובדתיות בחוק. אנחנו עסקנו בצידוק מכוח החוק, ובציות לפקודה או צו של רשות מוסמכת. שלוש ההיפותזות הבאות לא יידונו בקורס זה. שאר הנושאים בסייג הצידוק  הם: רפואת חירום,  המתות חסד וביצוע עבירות פליליות אגב פעילות ספורטיבית.
כניסה למצב בהתנהגות פסולה
עסקנו בנושא זה בהקשר לסייג ההגנה עצמית, כעת נעסוק בו באופן רחב יותר. נקודת המבט מבחינת העיתוי במשפט הפלילי היא בזמן המעשה, ונושא זה מקדים את נקודת הזמן אותו נבחן. על פי הכלל הורסרי מהמשפט הקדום, אם אדם הביא את עצמו למצב בו הוא נאלץ לבצע מעשה, הרי שהוא ישא בכל התוצאים המשפטיים שנוצרים עקב אותו מעשה. דוגמא לכך בחוק היא אחריות לאחריות פלילית להשתלשלות לא צפויה של שותפים לדבר עבירה, למרות שאין לו יסוד נפשי.
בחוק העונשין יש מספר היבטים חקיקתיים שנובעים מהחוק הורסרי. הסעיף המרכזי הוא סעיף 34יד:
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הוספת סעיף 34יג
34יד.
(א)
הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו-34יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע, לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו, כי הוא עלול לעשותו במצב זה, ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב; ובלבד שענינו של המעשה שנעשה במצבים האמורים בסעיף 34יא או בסעיף 34יב, לא היה הצלת אינטרס הזולת.

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

סעיף זה שולל את קיומם של הסייגים העדר שליטה, צורך וכורח ממי שצפה סובייקטיבית או כאשר אדם מן היישוב במקומו יכול היה לצפות, שהוא עלול לעשות מעשה פלילי בעקבות התנהגותו. מבחינת היסוד הנפשי יש החמרה בכניסה למצב על פני היסוד הנפשי הנדרש בהגנה עצמית. בהגנה עצמית אם אדם צופה אישית-סובייקטיבית הסייג נשלל ממנו, ואילו כאן גם אם הוא לא צפה את ההתפתחות בעצמו אך אדם מן היישוב היה צופה, נשללים ממנו הסייגים.
לפי סעיף-קטן (א) אדם יכול להיכנס מצב בהתנהגות פסולה גם ברשלנות ונייחס לו מחשבה פלילית, אולם עד גבול אדישות. מכאן אנו רואים שלא ניתן לייחס לאדם מחשבה פלילית של כוונה אלא אם מתמלאים תנאי סעיף-קטן (ב).
עבירה שונה או נוספת 
34א. (א)
עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה -

(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד; 
(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי.

 
       (ב)
הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו. 

גם סעיף 34א עוסק בהתנהגות פסולה המובילה לקיומה של אחריות פלילית. ההתנהגות הפסולה באחריות הנגררת של השותפים היא עצם השותפות. הנחת החברה היא שחבירה של מספר אנשים מסוכנת לנו כחברה יותר מאשר מצב בו כל אחד מהם היה מבצע את העבירה לבד. לכן, חוק העונשין אומר לא לחבור לאחרים.  האחריות הנגררת בסעיף 34א, שמרחיבה 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). לפי סעיף 34א אם יצא אדם לבצע עבירה פלילית במתכונת של שותפים, הוא ישא באחריות פלילית עבור כל מעשה שעשו השותפים גם אם הוא אישית לא צפה את תוצאתו. זאת מאחר שהכניס את עצמו למצב בהתנהגות פסולה.  
סעיפי החוק המטילים אחריות פלילית בגין התנהגות פסולה הם:

· 34א - אחריות נגררת של שותפים.
· 34י - הסיפא של סייג ההגנה העצמית.
· 34ט - סעיף-קטן (ג), שכרות.
· 34יד - מבטל את הסייגים: העדר שליטה, צורך כורח. היסוד הנפשי הנדרש לביטול הסייגים הוא אם היה אדם מן הישוב מודע לאפשרות שיאלץ לעבור את העבירה.

דוגמא לכניסה למצב בהתנהגות פסולה היא חולה אפילפסיה שלא מספיק לקחת את התרופות, מעורב בתאונת דרכים והןרג אדם או שנגרם נזק לרכוש. כאשר התקיימה התאונה אותו אדם היה בהתקף אפילפטי, ממנו הוא לא יכול היה להימנע, כלומר היה במצב של העדר לשיטה. סעיף 34יד אומר שאותו אדם הכניס את עצמו למצב תאונת הדרכים בהתנהגות פסולה (לא לקח תרופות). דוגמא נוספת היא אלחנן 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 (ההתנהגות הייתה גם שלא כדין -כניסה למדינת אויב). הוא לא היה חייב לצפות את ההתפתחות המאוחרת, אבל 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 (אותו חולה אפילפסיה היה 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).

לוקחים את כל יסודות העבירה מהשלב המוקדם של התנהגות נשלטת-עובדתי ואת היסוד הנפשי.לפי סעיף-קטן (ב) רואים אותו כמי שעשה את העבירה במחשבה פלילית. מי שנכנס למצב במצב נפשי של רשלנות, ניתן לייחס לו בסוף מחשבה פלילית, אך אם זו עבירה תוצאתית אז ניתן ליחס לו מחשבה פלילית עד הגבול של אדישות. המשמעות לכך היא שאי אפשר לייחס עבירות שמותנות בכוונה. עם זאת, כאשר האדם הכניס את עצמו למצב במכוון כדי לעבור עבירה ניתן לייחס לו מחשבה פלילית של כוונה. 
שתי הערות על סעיף 34יד
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 סעיף 34יד - הסעיף לא יחול כאשר בסוף הפעולה תחת סייג הייתה הצלת הזולת. לדוגמא, 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. כלומר, סעיף 34יד לא יחול כאשר עניינו של המעשה היה אינטרס הצלת הזולת. אם אדם הכניס את עצמו למצב אנו שוללים ממנו את הסייג אך אם ביצע את הסייג כדי להגן על הזולת (לא צריכה להיות הסיבה היחידה אלא אחת הסיבות) אז נחיל את הסייג.  
מאפייני הסעיף

1. התנהגות הקודמת היא  אשר מהווה את הרכיב ההתנהגותי של העבירה.
2. צריך להיות פסול התנהגותו. הפסול יכול להיות גם ערכי, שאינו בהכרח בדין.
3. ההתנהגות הקודמת חייבת לעבוד בכל תנאי האחריות הפלילית.
4. ענינו לשל המעשה לא היה הצלת אינטרס הזולת.
שכרות

34ט.
(א)
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו.

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

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


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

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

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 356 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34ט
השכרות בה נעסוק היא לא רכיב נסיבתי מחייב לעבירה, אלא שכרות מזדמנת, כלשונו של פרופ' פלר. כלומר, העבירה הייתה יכולה להתבצע גם ללא היותו של האדם שיכור. סעיף-קטן (ד) מגדיר מהי שכרות - "בסעיף זה, "מצב של שכרות" - מצב שבו נמצא אדם בהשפעת חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר..." הגדרה זו היא רחבה מאוד, ולמעשה כל דבר שגורם לאדם להיות "חסר יכולת של ממש" נכנס לגדר הסעיף. כלומר כל דבר חיצוני שממסטל את האדם שעבר את העבירה. למרות זאת, חולה סוכרת שלא לקח תרופות מאזנות לא נכנס לגדר הסעיף, שכן מדובר בהכנסת חומרים ולא בהימנעות מהם.
היבט נוסף למצב השכרות הוא השאלה למה גרם החומר. סעיף-קטן (ד) מדבר על שכרות מלאה. הגדרת החוק היא "...ועקב כך הוא היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית המעשה." לפי הפסיקה המצב בו צריך להיות אדם הוא כמו אי שפיות הדעת. טירוף דעת אמיתי. התנאים של אי שפיות הדעת זהים לשכרות מלאה. בסעיף-קטן (ה) עוסק החוק בכרות חלקית "...לא היה חסר יכולת כאמור בסעיף-קטן (ד), אך עקב שכרות חלקית לא היה מודע, בשעת מעשה, לפרט מפרטי העבירה." מצב נוסף של שכרות הוא השכרות הרגילה בו הם לא במצב של טירוף הדעת, אלא עקב השתייה התרופפו המעצורים החברתיים שלהם. הסייג לא קם במצב זה, ואין כל נפקות משפטית לשכרות רגילה מבחינת הסייג.
ראינו שמדובר באדם שלא יכול להימנע מעשיית המעשה או אדם שאין לו יסוד נפשי כי הוא לא מודע לפרטי העבירה. אדם במצב של שכרות לא נושא באחריו פלילית בכלל, לפי הכללים הרגילים. הבעיה היא שהשיכור הוא אפילו לא רשלן, שכן גם אדם סביר במצבו של השיכור לא יכול להיות מודע. אם כן, נלך לכניסה למצב בהתנהגות פסולה! אך הבעיה היא שהיסוד הנפשי צריך להיות קונקרטי, ומודל השכרות לא מתאים, שכן כאשר אדם משתכר הוא לא צופה באופן קונקרטי את העבירה שהוא יבצע כשיהיה שיכור. הוא יוכל לצפות באופן כללי שהוא עלול לבצע עבירה כלשהי, ויש דרישה ליסוד נפשי קונקרטי. 
נוצרה לנו דילמה. הרי אנו רוצים פעול לפי העקרונות של דיני העונשין. מצד שני אנו רוצים להימנע מלהטיל אחריות על אנשים שיכורים משום שאנו מסכנים את החברה אם נתיר עשיית עבירות בשכרות. באותה מידה אנחנו לא יכולים לעצור את צריכת האלכוהול (הניסיון לאסור את צריכת האלכוהול בארה"ב (prohibition) הובילה לצמיחת המאפיה האיטלקית). 

סעיף-קטן (א) הוא למעשה הסייג, ושאר הסעיפים הקטנים הם הרחבה של האחריות הפלילית על מצב השכרות.
34ט. (א)  לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו.
שני התנאים החלופיים להתקיימות הסייג הם:

1. "שלא בהתנהגותו הנשלטת" - הוחדרו סמים לגופו ללא רצונו ובהעדר שליטה שלו, כגון מתן תרופות לאסירים.
2. "שלא מדעתו" - כאשר אדם לא יודע שהוא צורך חומר מסוכן, כגון החדרת סם למשקה ללא ידיעת השותה, או שתופעות הלוואי של התרופה לא הייתה ידועה להם.
חשוב לציין, אם אדם נכנס למצב של שכרות ברשלנות, כלומר לא נתן את דעתו לאפשרות שיסממו אותו למרות שהיה עליו לדעת, הסייג יחול עליו. לשון החוק הוא במפורש "שלא מדעתו", ולא נאמר דבר על האדם מן היישוב. לכן גם ברשלנות הסייג יחול. 
פס"ד בוריס אבלין עוסק אדם שנהג לצרוך כמויות גדולות של אלכוהול כשהיו מריבות עם אשתו. הוא מעולם לא היה אלים, ומעולם לא הראה סימני אלימות. במהלכו של ויכוח קל במטבח, הוא לקח סכין והמית את אשתו. השכנים העידו עליו שהוא היה אדם לא אלים, ולא הבינו איך הוא פעל בכזו אלימות. השורה התחתונה של פסק הדין היא שחוסר השליטה לא חייב להיות מוחלט, אלא מספיק שיהיה מהותי.

פס"ד דבורה מארי טובין עוסק במשפחתו של אדם שטופל בתרופות אנטי דיכאוניות קלות. אותו אדם התעורר בוקר אחד וירה למוות בכל משפחתו. טענת ההגנה הייתה שמדובר באדם קשיש ונחמד שקצר את משפחתו לאחר שהחל להשתמש בתרופה בעלת תופעות לוואי. בית המשפט פסק לטובת אותו אדם משום שהתקיים "לא מדעתו".

פס"ד אלי פינשטיין עוסק באב שהטביע את בתו. הוא התחיל להיות מטופל בתרופות אנטי דיכאוניות. הוא תמך את טענתו ע"י רופאים רבים. בית המשפט דחה את הטיעון, אך לא באופן גורף, לא הייתה מחלוקת שלקיחת התרופה יכולה לגרום לפסיכוזה. אך בגלל שהשינוי שגרמה התרופה הייתה ממוקדת לכיוון הילדה ולא שינוי כללי בהתנהגותו. מה שהוביל אותו לעבירה הוא לא התרופה אלא אופיו הנרקיסיסטי, ורצונו במות הילדה.
פס"ד אלסיבצקי עוסק באדם שלקח 5 כדורי הרגעה ולאחר מכן שתה 5 כוסות וויסקי. כתוצאה מכך הוא תקף את מי שהיה סביבו. לפני ששתה חברו הזהיר אותו שלא ישתה אלכוהול לאחר כדורי ההרגעה. בשולי הדברים בית המשפט אומר שגם לולא האזהרה של החבר שיצרה את המודעות, היינו מגיעים לאותה תוצאה, שהרי כל אדם בר-דעת מודע לסיכון של כניסה למצב של שכרות כתוצאה משתיית כמות משמעותית של וויסקי.
שלא מדעתו

34ט.
(א)
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו.
המודעות הנדרשת היא לשלב הצריכה של החומר המשכר, ולא צריכה להיות מודעות לכך שבמצב של שכרות אני עלול לבצע עבירה. אם אין מודעות לא ישא האדם באחריות פלילית. אים צורך להגיד שעצימת עיניים שקולה למודעות ועל כן אם היה חשד משמעות הדבר היא כאילו התכוון והיה מודע.

אין צורך לדעת עד כמה ישפיע החומר המשכר. השאלה היא אם ידעת שאתה צורך חומר משכר ואם כן אז יש לך מודעות. פרופ' קנאי מבקרת קביעה זו ואומרת  שיש לייחס לפחות עבירה של רשלנות כלשהי שמצב של שכרות.לדעתה החוק דורש תיקון. פרופ' פלר טוען כי אין יסוד נפשי כלל ולכן לא ניתן לטעון לרשלנות. אחריות פלילית תוטל מכח העובדה שהאדם מודע לצריכתו את החומר המסוכן. אם יסתפק ביהמ"ש ברשלנות, לא יהיה אשם כלל. האשמה תבוסס על האשם הקודם- הכניסה לשכרות עצמה. ההצדקה החברתית של הטלת אחריות פלילית היא מכוח היותו מודע לכך שצרך חומר מסוכן והשיל מעליו את המעצורים החברתיים. אם נסתפק ברשלנות אז לא יתקיים בשום מקרה המצב של האשם והמודעות -הבסיס לאשמה הוא הכניסה למצב. 

הסייג יעמוד במקרה שאדם הגיע למצב של שכרות שלא בהתנהגות נשלטת או שלא מדעת. כלומר יש צורך במודעות אישית סובייקטיבית לכך שהאדם צורך חומר משכר ולא צריך מודעות למה שעלול לקרות בהמשך. אם אדם לא מודע הוא לא ישא באחריות פלילית אפילו מקום בו אדם מהישוב היה מודע. פרופ' פלר אומר שבסיס האשמה יוצא דופן, שכן אנו מטילים על אדם שאין לו שום יסוד נפשי אחריות בפלילים.

34ט. (א)
....
         (ב)
עשה אדם מעשה במצב של שכרות והוא גרם למצב זה בהתנהגותו הנשלטת ומדעת, רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה. 
        (ג)
....
        (ד)
בסעיף זה, "מצב של שכרות" - מצב שבו נמצא אדם בהשפעת חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר, ועקב כך הוא היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית המעשה. 

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

חזקת האדישות

אם אדם הגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית עקב התנהגות נשלטת ומודעת (תנאים מצטברים) נחשיב אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית. אם מדובר בעבירה תוצאתית נייחס לו מחשבה פלילית עד אדישות, ולא ניתן ליחס לו כוונה. אם אדם צורך חומר משכר במודעות הרי שחלה עליו חזקת האדישות שבסע' 34ט(ב) - אם אדם נכנס למצב של שכרות בהתנהגות נשלטת ומדעת הרי שעובר להשתכרות הוא היה מודע בפועל ואדיש (בעבירות תוצאתיות) לכל התפתחות  פלילית שעלולה להיווצר מהתנהגותו. ההנחה הטמונה בסע' 34 ט (ב) היא שכל אדם  מודע תמיד למה שהוא עלול לבצע בהיותו שיכור, זו חזקה חלוטה שאינה ניתנת לסתירה. על פיה כל אחד צופה שהוא יבצע כל עבירה פלילית שהיא במצב של שכרות. 

מכאן, שהתביעה לא צריכה להוכיח יסוד נפשי של העבירה כאשר עומדים בתנאים של סע' 34ט(ב) יש רק צורך להוכיח שהוא צרך חומר משכר במודעות. 

ההנחה שלנו כחברה היא שיש עובדות מסוימות בחיים שהן כ"כ בסיסיות וידועות שכל אדם ואדם יכול להיות מוחזק כמי שיודע את העובדות האלה, וההפרעה הפוטנציאלית של חומר משכר על תנועות  מנטאליות זו אמיתה עובדתית מוחלטת שכל אדם מעל גיל 12 מודע אליהן, גם אם זו ההשתכרות הראשונה שלו. 
הקונסטרוקציה של האשמה בסעיף 34ט מבוססת על אף אחת מהתפיסות המסורתיות שלנו מתחום העונשין. כולנו מודעים לפוטנציאל ההשפעתי של חומרים משכרים וליכולת שלהם לעבוד על שיקול הדעת הרציונאלי והמעצורים החברתיים, בא המחוקק ואמר שכאשר אדם מכניס עצמו למצב של שכרות, למרות המודעות שלו (חזקה שהאדם מודע), הוא שולל מעצמו ברצון וביודעין את המעצורים החברתיים שלו ואת יכולת הבקרה העצמית, ולמעשה יוצר מצב מסוכן לחברה (דומה לאדם שיסתובב עם נשק טעון). המשתכר, בעצם השתכרותו ויצירת הסכנה לחברה, מטיל על עצמו חובה להגן על החברה מפניו. משום שתפיסת האשמה שלנו מבוססת על האדם כיצור תבוני שיכול לכלכל את צעדיו ויכול להטמיע התנהגויות וברגע שאותו אדם משיל מעליו את דברים אלו, מדובר בכניסה למצב בהתנהגות פסולה ולכן תוטל עליו אחריות פלילית. 

סיכום 4 החלופות העובדתיות האפשריות בסעיף 34ט:
1. אדם הגיע למצב של שכרות (שכרות מלאה או חלקית) בהתנהגות בלתי נשלטת או שלא מדעתו. במצב כזה יחול הסייג בסעיף-קטן (א) והוא יהיה פטור מאחריות פלילית (מצב כפוי). 
2. אדם הגיע למצב של שכרות רגילה עקב התנהגות בלתי נשלטת או שלא מדעתו. כלומר, לא ידע שהוא צורך חומר משכר, והגיע למצב של שכרות רגילה שלא מביאה למצב של שכרות חלקית או מלאה. אדם כזה, על אף שהגיע למצב של שכרות רגילה, שלא מדעתו, ישא באחריות פלילית מלאה. 
3. אדם הגיע מדעתו ובהתנהגות נשלטת "למצב של שכרות" באופן מצטבר או של שכרות  מלאה או חלקית. הוא ישא באחריות פלילית מכוח סע' 34 ט(ב) במחשבה פלילית של אדישות, למעט עבירות של כוונה. 
4. אדם הגיע למצב של שכרות רגילה בהתנהגותו הנשלטת ומדעתו, ישא באחריות פלילית משום שמדובר בשכרות רגילה. סעיף 34ט כולו אינו רלוונטי משום שהוא לא דן בשכרות רגילה כלל, והוא ידון בהתאם לדיני העונשין הרגילים.
מאפייני הסייג
סייג השכרות יעמוד כאשר יתקיימו התנאים המצטברים הבאים:
1. אופן ההגעה להשתכרות- באופן בלתי נשלט או שלא מדעת.
2. רמת השכרות - כדי שיעמוד הסייג על האדם להיות במצב של שכרות מלאה או חלקית כהגדרתן בסעיף-קטן (ד) ו-(ה). יש לזכור כי הימנעות היא פרי יכולת בחירה ומבחן, האחריות יבדוק האם ניתן היה להימנע (ללא חשיבות לקושי הכרוך במניעה). אם הגיע אדם למצב של לשכרות שלא מדעת וזה שינה את המעצורים החברתיים שלו והוא תקף אדם, למרות שהגיע למצב של שכרות שלא מדעת זה לא מספיק להעמיד את הסייג, מאחר וצריך גם להגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית. ההנחה היא כי אפשר לשלוט בהתנהגות וכי כל מעשה הוא פרי בחירה, אך אם מגיעים למצב של שכרות מלאה או חלקית כבר לא מדובר בבחירה לעשות את המעשה, ולא ניתן היה להימנע מעשייתו.
3. דרישה לקשר סיבתי - "בשל השכרות האדם ביצע את העבירה". לא מספיק שהאדם היה שיכור וביצע את העבירה, אלא יש להוכיח שהוא ביצע את העבירה עקב היותו במצב של שכרות.

פס"ד תיקמן היה בימי הלינץ' ברמאללה. תיקמן היה חייל בשירות סדיר שהחזיק נשק. הוא יצא לחופשה בבית, שתה בקבוק בירה נפגש עם חבר והמשיך לשתות עוד עם החבר. תיקמן ביקש מחברו שיחזיר אותו לבסיס, ותוך כדי נסיעה החל לירות באנשים בעלי מראה מזרחי, ופצע כמה אנשים באורח קשה. הוא מבקש לחזור לבסיס, ואומר למפקד שלו שירה בערבים ושיבואו לעצור אותו. הוא מבקש להגיש ראיה בדבר כמות האלכוהול שהייתה בדמו בזמן הבדיקה. הוא הועמד לדין בעבירה של ניסיון לרצח, טענת ההגנה הייתה לסעיף 34(ב) כדי שיוכל לעמוד לו הסייג. בימ"ש פסק "לא די בכך שהעושה היה נתון תחת השפעת חומר משכר, הסעיף לא עוסק בכך, הדגש אינו על הכמות אלא על ההשפעה שהייתה לחומר המשכר על הכרתו ותפקודו של הנאשם בשעת ביצוע המעשה" כדי ליהנות מהסייג לא מספיק להוכיח שצרך את החומר המשכר אלא שיתקיימו שני תנאים חלופיים: עקב החומר הוא לא יכול היה להבין את אשר הוא עשה, את הטיב הפיזי של המעשה, וכן אי הבנת הפסול בהתנהגות. לגבי התנאי הראשון, הוא היה מודע למעשה בשעת העשייה. לגבי התנאי השני, הוא היה מודע לפסול שבמעשה לפי מה שאמר למפקדו. החלופה השלישית, שלא מתקיימת כאן, היא שהוא לא שלט פיזית על תנועות הגוף. 
תנאי תחולת הסעיף על פי הפסיקה

· עקב החומר, לא יכול העושה להבין את שעשה. (טיב ההתנהגות הפיזית).
· העושה אינו מבין את הפסול שבהתנהגות.
· העושה נעדר שליטה פיזית על תנועות הגוף.
הוכחת מצב השכרות

 נעשות באופן משולב גם בדיקות רמת אלכוהול בדם, אך במבחן הרלוונטי הוא לא מבחן כמותי אלא המבחן כיצד השפיע החומר המשכר על ההתנהגות ואת זה ניתן להוכיח ע"י עדי ראייה. בית המשפט מוכן להניח שתיקמן צרך את האלכוהול וכן שלצריכת החומר הייתה עליו השפעה, אבל לא די כדי לחסות בצילו של הסייג, מאחר ולא הייתה לו השפעה של ממש על התודעה, ההבנה והיכולת לשלוט במעשים. ריכוז גבוה של אלכוהול בדם לא מצביע בהכרח על היקף ההשפעה של האלכוהול  ולהיפך, ריכוז נמוך לא יוביל אותנו למסקנה מחייבת שאותו אדם לא היה במצב של שכרות מלאה. בית המשפט מנתח את ההתנהגות ואומר שע"פ ההתנהגות שלו הוא לא היה במצב של שכרות מלאה או חלקית מאחר והייתה לו תוכנית פעולה מוכנה מראש. 

פ"ד גרגורי  עוסק בחייל שיוצא עם חברו והם עוצרים מונית בדרכם לבסיס. לפני שיצאו הם צרכו אלכוהול וסמים. גרגורי מתחיל להתווכח עם נהג המונית ובמהלכו הוא דורך את הנשק ויורה בנהג 18 כדורים. הוא לוקח את הגופה ומניח אותה על הכביש, את הנשק מכניס חזרה לרכב ואז נמלט מהמקום עם המונית. בטענת ההגנה הוא רצה להוכיח שהיה במצב של שכרות מלאה ולכן פירט בצורה מלאה כמה כסף היה לו, כמה הוציא כו'. בימ"ש אומר שחשובה רמת המודעות שלו בזמן הרלוונטי והבנת מעשיו, בית המשפט קובע כי ההימצאות תחת ההשפעה של האלכוהול מהווה תנאי ראשוני בלבד לקיום הסייג. הסוגיה האמיתית היא בחינת ההשפעה של האלכוהול על תפקודו של המערער - זהו הקשר הסיבתי. התפקוד הוא הסיבה והוא המסובב - המערער זוכר בדיוק מה הם עשו, כמה כל דבר עלה דבר המראה על המודעות שלו בעת ביצוע העבירה. 
פרופ' מרים גור-אריה כתבה מאמר בשם סטיות בעקרון האשמה? בו היא מבקרת את פגיעתה של הפסיקה בעקרון האשמה. פרופ' קרמניצר כתב מאמר תגובה בשם עקרון האשמה! בו הוא טוען שהעקרונות להשלמת האחריות הפלילית אינם מטרה אלא אמצעי סיוע משפטי. כאשר הסטייה מתבצעת באמצעות המחוקק אין בכך בעיה. גם בשכרות ישנו בסיס לאשמה, אלא שהוא שונה מן הרגיל.

תנאי סף להטלת אחריות פלילית - קטינות
קטינות

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 355 (ה"ח 2098)

הוספת סימן ב'34ו.       לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים.
סעיף הקטינות הוא תנאי סף לכניסה לאחריות פלילית. תפיסת היסוד במשפט הפלילי היא שיש להטיל אחריות פלילית על אדם שיכול היה להימנע ממעשה אך ביצע עבירה תוך בחירה - שם מצויה האשמה. לפיכך, לא תוטל אחריות במצב בו לא הייתה יכולת להימנע עקב קטינות, אי-שפיות ועוד.
הנחת המחוקק היא שילד תחת גיל 12 אינו מבין את המשמעות המלאה של מעשיו. אין הבנה מלאה של המציאות הפיזית ובודאי שלא את המציאות המשפטית. (אין יכולת להטמיע נורמות חברתיות). עם זאת, אין זה אומר כי לא ניתן להתגונן מפני מעשים אלה. חוק הנוער (טיפול והשגחה) מאפשר טיפול בקטין כאשר נעשה מעשה שלא הובא בפלילים. 

העדר שליטה

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

עקרון השליטה קובע כי תנאי להטלת אחריות בפלילים הוא כי עובר להתנהגות הייתה בידי העושה היכולת לבחור, מבחינה פיזית-מוטורית, בין ביצוע המעשה לבין ההמנעות ממנו. אנו לא עוסקים במעצורים חברתים כמו סייג השכרות או אי שפיות הדעת אלא בשליטה הפיזית. היכולת להמנע מהמעשה מתייחסת הן להתנהגות האקטיבית והן להתנהגות הפאסיבית. העדר השליטה נבחן תמיד ביחס להתנהגות מסוימת. אנו לא בוחנים את העדר השליטה בצורה רחבה. האדם לא צריך להיות במצב של העדר של שליטה טוטטאלי אלא על התנהגות מסוימת. לצורך התנהגות ספציפית הוא צריך להיות במצב של העדר שליטה. 

נעסוק במקרה שאדם שעבד ברכבת ישראל הסיט את פסי הרכבת, הלך לשירותים, ננעל שם ולכן לא יכל ללכת להחזיר את המסילה להמקוה ולמנוע תאונה. נבחן את הרכיב ההתנהוגותי של העבירה ונבחן האם הייתה לו יכולת להזיז את פסי הרכבת? משום שתשובה לכך היא לא, יש כאן העדר שליטה. ההתנהגות הרלוונטית היא ההינעלות בשירותים. אנו מדברים כאן רק על ההיבט הפיזי של ההתנהגות ובמנותק משאלת המודעות. אנו לא שואלים האם הוא היה מודע או לא, אלא מסתמכים על ההיבט העובדתי ושואלים האם הייתה לאדם שליטה על ההתנהגות הפיזית או לא. הסעיף לא בוחן את השאלה האם הוא שקל וחשב והאם הוא היה מודע, אלא האם היה לו את הפוטנציאל הפיזי להימנע מעשיית המעשה. רק אם לא היה לו פוטנציאל הימנע מהמעשה נייחס לו העדר שליטה. 
בעבר סייג העדר שליטה הוגדרת ככעקרון הרציה אבל פרופ' פלר שינה זאת לעקרון השליטה. הסיבה לשינוי היא שהמונח "רציה" יוצר קונוטציה ליסוד הנפשי, והשאלה בנושא העדר שליטה הי אלא נפשית אלא עובדתית. היכולת שלי להתנהג אחרת ולא הרצון שלי . 

מחקרים מראים  שיותר ויותר אנשים ישנים עם התינוקות במיטה, וכתוצאה מכך המון תינוקות מתים. ההתנהגות של ההורים בזמן השינה היא במצב של העדר שליטה. כאשר אדם ישן הוא נמצא במצב של התנהגות נשלטת ולכן מצב של שינה הוא מצב של העדר שליטה. 

כניסה למצב בהתנהגות פסולה
כניסה למצב בהתנהגות פסולה 
34יד. (א)
הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו-34יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע, לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו, כי הוא עלול לעשותו במצב זה, ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב; ובלבד שענינו של המעשה שנעשה במצבים האמורים בסעיף 34יא או בסעיף 34יב, לא היה הצלת אינטרס הזולת. 
        (ב)
במקרה כאמור בסעיף-קטן (א), רואים את האדם כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה; נכנס אדם למצב כדי לעבור את העבירה, והיא מותנית גם בתוצאה, רואים אותו כמי שעבר את העבירה בכוונה. 

מתעוררת השאלה האם במקרה של שינה עם תינוקות אפשר להשתמש בסעיף הכניסה למצב ולשלול את סייג העדר השליטה. אם בית המשפט יעשה זאת הוא בעצם יגיד כי זה התנהגות פסולה לקחת ילד חולה למיטה כדי לישון עם ההורים שלו. זו אכן שאלה שבית המשפט יצטרך להתמודד איתה אבל לא תמיד מדובר בהתנהגות פסולה. 
אחד מפסקי הדין הידועים בהקשר זה של התנהגות בלתי נשלטת היא ע"פ 144/72 רופא העוסק בנהג משאית שנרדם על ההגה וגרם לתאונת דרכים. הטענה שלו הייתה שהוא נרדם ולכן חל עלו סייג העדר השליטה. ביהמ"ש אומר כי מצב של נמנמום אינו נופל על גדר התנהגות באופן פתאומי. מדרך הטבע, מצב של נמנום מתפתח שלבים שלבים. מדובר בתהליך של התעייפות ולכן יחול עליו כניסה למצב בהתנהגות פסולה והסייג של העדר שליטה לא חל. יוצא דופן להלכת רופא הוא ת"פ (חיפה) 1282/02 פלוני, העוסק בעבודות של מע"צ בכביש. הנהג נרדם, נכנס בעובדי מע"צ ודרס אותם למוות. ביהמ"ש פונה לס' 34ז(העדר שליטה), מצטט את הלכת רופא ושואל האם כל אדם לא מודע לכך שהוא נרדם? הוא קובע כי במקרה זה הפרקליטות לא הוכיחה שהנהג היה מודע בפועל לאפשרות שהוא ירדם. משום שאין לו מודעות לעניין ההריגה  הרשיעו אותו בגרימת מוות ברשלנות. 
פס"ד זה הוא מוטעה לגמרי משתי סיבות:

1. לא מחילים עליו את הסייג לצורך הריגה, מקום שהיה צריך להחיל. 

2.  מחילים עליו את הסייג לצורך רשלנות ומרשיעים אותו בכך, כאשר לשון החוק היא שאדם מן היישוב אשר לא יכול היה לצפות שמעשהו יביא אותו לעשיית עבירה יחול עליו סייג העדר הליטה, וזה בדיוק מצב של רשלנות. 
ההבחנה בין 34ט (שכרות), 34ז (העדר שליטה), 34ח (אי שפיות הדעת)
סעיף 34ט עוסק, באחת ההיפוטזות שלו, במצב בו אדם לא יכול להימנע מעשיית המעשה, מצב החופף לס' 34ז. גם אחת החלופות בסעיף 34ח היא שהאדם לא יכול להימנע מעשיית המעשה. לכן חשוב לדעת להבחין בין הסעיפים השונים ולדעת לאיזה סעיף כל מקרה נכנס: 

סעיף  34ט הוא חריג - אם העדר השליטה נובע מחומר חיצוני שאדם צרך, כל שצריך הוא ידיעה על החומר שצרך כדי שנייחס לו אחריות פלילית. 

סעיף 34ז - רק אם אדם אדם מן היישוב היה צופה את אפשרות ההתפתחות העתידית נטיל אחריות פלילית.
סעיף 34ח - אינו מסוייג בכלל. 

העדר שליטה - המשך

דיברנו על המאפיינים של סייג העדר השליטה, וראינו שצריך חוסר שליטה פיזית על תנועות הגוף. כך שכל מצב שלא מאפשר לאדם את היכולת לבחור עשוי להיכנס לסייג זה. ראינו גם שסעיף זה מסויג ע"י כניסה למצב בהתנהגות פסולה. לאמירה זאת יש חשיבות רבה להמשך. סייג איש השפיות הוא הסייג הבא בו נדון, וחוסר יכולת להימנע מעשיית המעשה שניהם דומים להעדר שליטה. חשוב לדעת להבחין בין כל אחד מהשלושה, והנפקות להבחנה היא עצומה. סעיף 34ח אינו מסויג כלל.

המקרים שנכנסים לסעיף 34ז

לא נכנסים מצבים עובדתיים המופיעים בסעיפים של שכרות ואי שפיות - השפעה של חומר חיצוני (שיכרות), וכן העדר שליטה בשל מחלה שפוגעת בנפש (אי שפיות). מלבד שני אלה, ייכנסו לגדר הסייג של העדר שליטה המצבים העובדתיים הבאים:

· תנועה לא רצויה של הגוף - כגון עיטוש, טיקים, רפלקסים של הגוף וכד'. 
· כוח פיזי עדיף - כגון אדם כלוא או כפות, אשר נבצר ממנו מלעשות מעשים כגון חלוקת תרופות לחולים. 
· חוסר הכרה - כגון שינה, היפנוזה, התעלפות וכד'. חשוב לציין שיש מחקרים שטוענים שאדם בהיפנוזה אינו חסר שליטה לחלוטין ויש לו שיקול דעת מסויים, והוא לא מנותק לחלוטין מהמציאות. כך שיש מקום לדון מחדש בחוק זה.
· מצבים בעלי זיקה למחלה - מחלות שפוגעות בתנועות הפיזיות של הגוף. כגון התקף אפילפטי (שהיא לא מחלה נפשית), גסיסה דיאבטית, איפול חושים, אפילפסיה מוטורית, שימוש ממושך בסמים שגורם לפגיעה במוח וכד'. פס"ד מאיר אריה עוסק בחולה כליות שמצבו הנפשי מידרדר, והוא מכה את הרופאים והאחיות באופן קבוע כל פעם שהוא מגיע לטיפולי דיאליזה. הטענה שלו היא שעקב המחלה הוא הפך לחסר יכולת לשלוט על תנועות הגוף. בית המשפט קבע שמדובר בפגיעה מסויימת ביכולת השליטה על תנועות הגוף אך לא מדובר בהעדר שליטה. המבחן הוא לא האם קשה לאדם להימנע מעשיית המעשה אלא האם הייתה לו אפשרות להימנע מעשיית המעשה באופן פיזי.
· קריז (בשלבי גמילה מסמים או אלכוהול) - במצב זה אדם לא שולט על תלונות הגוף שלו כלל. 
· שכרון מעמקים​​ - החנקן בגוף הופך לנרקוטי. הסיבה שלא רואים במצב זה כשכרות היא שלא מדובר בחומר חיצוני שהשפיע עליו אלא בחומר מהגוף עצמו. 
· אוטומאטיזם שפוי - מכונה בפסיקה "המפלט האחרון של הגנה הנידונה לכישלון". טענה זו לא הוכחה מבחינת דיני הראיות עד היום. מצב בו האדם פועל כאוטומאט במצב של העדר הכרה, ללא שיקול דעת ולכן עבירה שנעשתה כפרי של אוטומאטיזם לא יכולה להיות עבירה בעלת תכנון קודם וקונקרטי, שכן האדם מנותק מהכרתו ולא מחמת מחלת נפש. 
פס"ד חמיס עוסק בפינוי בתי לא חוקיים. חמיס, אחד המפגינים, משתלט על אחד הרכבים ודורס רבים. הוא טען שמחמת הזעם הוא לא שלט בעצמו והיה למעשה במצב של אוטומאטיזם. בית המשפט שלל זאת ברמה העובדתית, משום שאוטומאטיזם הוא ממצב של העדר שליטה על תנועות הגוף. לאחר שבחנו את מאפייני האוטומאטיזם השפוי, אומר בית המשפט שלא מדובר במצב של חוסר שליטה משום שהוא ראה וידע מהוא עושה. 
בית המשפט פסל את טענת אוטומאטיזם שפוי גם בפסקי דין אחרים כגון פס"ד אנג'ל שעוסק באדם שישב על רצח, ורצח גם בכלא את חברו בדקירות. בגלל ההמתה החולנית שהוא מרטש גופה, טען שאחז בו טירוף, מצב נפשי של אמוק, אוטומטיזם שפוי, ומביא חוות דעת שפעל ללא שליטה וללא ביקורת, ולכן המשיך לדקור את הקורבן שוב ושוב. המצלמות האבטחה בין התאים תיעדו אותו מיד לאחר הדקירות שהוא מנסה לטשטש את העקבות, מנקה את שלוליות הדם וכד'. כמו כן רואים אותו יוצא מהתא בשקט ובנחת כדי שהסוהרים לא ייקלטו שמשהו קרה. הוא מכוון את ראשו למצלמה, חוזר לתאו. ביהמ"ש אומר שהתנהגות כזו אינה התנהגות של אדם שעד לפני רגע אחז בו טירוף, זו התנהגות של מי שמנסה להסיר ממנו את החשד. הטענה שאחז בו הטירוף רק לזמן הדקירה ואח"כ לא נשאר לה זכר, אין בה מן הסבירות ואינה מקובלת על ביהמ"ש. מצב נפשי של ביטוי רגעי צריך למצוא עיגון בראיות אובייקטיביות ואמינות לפני האירוע ואחריו - ביהמ"ש לא שולל את האפשרות של אוטומטיזם שפוי אולם לא מקבל אותו במקרה הקונקרטי הנ"ל- "אין די לציין כי המדע הרפואי והספרות המקצועית מכירים באפשרות כזו", אך יש דרישה לראיות ברורות למצב לפני ואחרי המעשה. לא מספיק להביא ראיות שמצב אפשרי, אלא יש צורך בראיות קונקרטיות. 
פס"ד ישי שליסל עוסק בדקירה במצעד הגאווה בירושלים. הוא טען שהוא תקף את המשתתפים שלא מתוך רצון אישי שלו אלא מתוך שליחות. בית המשפט לא מקבל את הטענה ואומר שצריך העדר שליטה מוחלטת על תנועות הגוף. עוד אומר בית המשפט שבמצב של התלבטות אוטומאטיזם לא חל. אוטומאטיזם לא מתלבטים. כמו כן, מעשיו היו מכוונים למטרה פרטנית, לפגוע המצעד הגאווה, ולכן לא מדובר באוטומאטיזם. מקרה בו בית המשפט זיכה את הנאשם הוא פס"ד גרינברג (הצבע שהרג את האישה שבא לצבוע את ביתה, משום שיש לו למחלה במוח). 
פס"ד מדינת ישראל נ' הוועדה הפסיכיאטרית ואיגור ליסיאקוב הוא פס"ד חשוב שעוסק בהרבה שאלות בהקשר האמור. הוא היה האלכוהוליסט כבד מגיל 15. יום בהיר אחד הוא החליט שלא טוב לא לשתות והוא מפסיק לשתות לחלוטין. הוא נכנס למצב של קריז והוא מאושפז בבית החולים. בעודו מאושפז הוא ניתק את צינור ההנשמה של אישה מחוברת. הוא טען שהוא לא ידע כלל שהוא עשה זאת ומאוד הצטער על כך. בית המשפט קבע שבזמן ביצוע המעשה הוא לא שלט על תנועות הגוף ולא הייתה לו דרך לנהוג אחרת ומזכה אותו מכוח סייג העדר שליטה. מוחלט שהוא יאושפז בהתאם לסעיף 15 לחוק לטיפול בחולי נפש. במוסד הפסיכיאטרי אומר מנהל המוסד שאיך סיבה להחזיק אותו שם משום שהוא לא חולה נפש. כעבור חצי שנה מחליטה הוועדה הפסיכיאטרית לשחרר אותו. הבעיה היא שאין אפשרות לאשפז אותו בגלל שהוא עלול להיכנס לקריז, שכן הוא לא חולה נפש. עם זאת לא קיים במדינה מוסד שיכול לשמור על אדם שלא ניתן להרשיעו וברור לכל שהוא ייכנס למצב של קריז שוב ושוב. בית המשפט משחרר אותו לחלוטין. במקרה הזה, להבדיל מפס"ד גרינברג, ניתן יהיה להגיד שבפעם הבאה שהוא יחליט להפסיק לשתות וימית אדם נוסף, שזו כניסה למצב בהתנהגות פסולה. אף שלא ניתן לאשפז את שניהם, לא ניתן לקבוע כניסה למצב בהתנהגות פסולה אצל גרינברג גם אם יעשה את אותו מעשה שוב, כיוון שלגרינברג יש מחלה, הוא לא מכניס את עצמו למצב, בשונה מאיגור השיכור.
אי שפיות הדעת

34ח.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש -


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


(2)
להימנע מעשיית המעשה.

ישנם שלבים שונים בהליך פלילי בהם אנו עשויים לבחון את שפיותו או אי שפיותו של אדם לעניין האחריות הפלילית:
1. אדם נמצא כשיר לעמוד לדין, היה בריא בנפשו בזמן ביצוע העבירה ומחלת הנפש מתפרצת בכלא: אם מדובר בדבר קל, הוא יטופל בכלא. אם המצב חמור, יש לבית המשפט טווח רחב של פתרונות: ניתן לכלוא אותו באגף בכלא שהוא טיפולי יותר (חולי דיאליזה, קשישים וכד') ניתן להעבירו לאגף פסיכיאטרי בכלא, או לכלא "מגן" שמאושפזים שם רק חולי נפש.
2. השלב הראשוני - אדם נחקר בגין עבירה שבוצעה ומתעורר חשד שהוא חולה נפש: האינטרס של הפרקליטות, המשטרה והחברה הוא זהה. אפשר לשלוח אותו לאבחון פסיכיאטרי במספר מצבים אפשריים: 
1. אם האדם חשוד בביצוע העבירה וטרם הוגש נגדו כתב אישום, וביהמ"ש סבור שמדובר בחולה נפש  לפי סעיף 17 לחוק לטיפול בחולי נפש קובע שניתן לשלוח אותו לאבחון פסיכיאטרי, שייעשה שלא בתנאי אשפוז. באבחון ייבחנו רק האם האדם הזה מסוגל לעמוד לדין, ולא האם היה שפוי בעת ביצוע העבירה.
2. אם האדם עצור, כלומר הוגש נגדו כתב אישום או שהוא עצור לצורכי חקירה עד תום ההליכים, חל סעיף 16 לחוק לטיפול בחולי נפש. אם ביהמ"ש ציווה על המעצר, יכול ביהמ"ש לצוות שהמעצר יהיה בבית חולים פסיכיאטרי. החזקת העציר בבית חולים פסיכיאטרי היא בהתאם לחוות הדעת של הפסיכיאטר. זו לא סמכות של ביהמ"ש לקבוע האם הוא אכן צריך להיות מאושפז בעת המעצר.
במשפט הפלילי, סמכות האשפוז הכפוי אגב הליך פלילי היא סמכות מאוד מצומצמת. כאשר מדובר בחשוד, יכול בית המשפט לצוות רק על חוות דעת פסיכיאטרית. קביעה להחזקת אדם באשפוז פסיכיאטרי היא רק כאשר האדם כבר עצור, ובהתאם לחוות דעת של הפסיכיאטר.
סעיף 15(א) לחוק לטיפול בחולי נפש קובע שאם הועמד נאשם לדין וביהמ"ש קבע שהוא אינו מסוגל לעמוד לדין מחמת מחלת נפש- ביהמ"ש רשאי (ולא חייב) לאשפז אותו. אך ניתן יהיה לאשפז אותו רק אם חומר הראיות מצביע על כך שהוא חולה. המקרה יגיע לפסיכיאטר, ואם הפסיכיאטר יקבע שלא מדובר בחולה נפש הוא ישוחרר לחופשי.
פס"ד פאחר עוסק באדם שתקף את שכנתו, תוך סחיטה באיומים. בדיון אומר ביהמ"ש שמתעורר הצורך לעמוד על מצבו הנפשי. מסקנת הפסיכיאטר הייתה שהוא סובל ממניה-דפרסיה. מדובר בדו קוטביות, שנמצאה פעילה, ואז הוא מוגבל ביכולת להבדיל בין טוב לרע, ומתקשה להבין את חומרת מעשיו ולכן אינו כשיר לעמוד לדין שכן הוא לא יכול לתרום לבירור ההליך כנגדו. אולם, בזכות הטיפול התרופתי, חל שיפור במצבו, והסבירות לתוקפנותו אינה קבועה, לכן קבעו הרופאים שהוא זקוק להמשך טיפול במרפאה. בימ"ש השלום מצווה על אשפוז עד לבירור ההליכים בעניינו, כשהפסיכיאטר יקבע את המיקום הגיאוגרפי של האשפוז. ביהמ"ש המחוזי וביהמ"ש העליון ביטלו את ההחלטה של בימ"ש השלום, בטענה שאם המומחים לא חושבים שיש מקום לאשפזו, ביהמ"ש לא יכול לאשפזו. יש לקבוע בהקדם האם הוא כשיר לעמוד לדין. אם אינו כשיר, לא ניתן להחזיק אותו במעצר.
השאלה האם אדם כשיר לעמוד לדין היא השאלה היא משפטית ולא רפואית. השאלה האם הוא יאושפז במוסד היא שאלה פסיכיאטרית. אם הוא כשיר לעמוד לדין, אפשר לעצור אותו וגם לשפוט אותו בהמשך. לביהמ"ש אין סמכות מעצר ואין סמכות אשפוז בנוגע לחולי נפש שנקבע שאינם כשירים לעמוד לדין.
שאלת שפיות הדעת מבחינת סייג אי-שפיות הדעת מתייחסת למצב הנפשי של העושה בעת ביצוע מעשה העבירה. על סיטואציה זו חל סעיף 15(ב) לחוק לטיפול בחולי נפש: 
15. (ב)    הועמד נאשם לדין פלילי, וביהמ"ש מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה, אולם החליט שהנאשם היה חולה בשעת המעשה ולפיכך אינו בר עונשין ושהוא עדיין חולה- יצווה ביהמ"ש שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי.
אם הנאשם עדיין חולה במחלת נפש, יש לצוות על אשפוזו או על קבלת טיפול רפואי. 

התנאים ליציאה מעולם האחריות הפלילית שונים ואינם מקבילים בהכרח לתנאים לכניסה לאשפוז הכפוי הפלילי. השוני בא לידי ביטוי בשני דברים עיקריים:
1. הגדרות שונות
2. עיתוי שונה - בפלילים שואלים האם בזמן ביצוע העבירה הנאשם היה חולה או לא. אולם, העיתוי הרלוונטי לחוק לטיפול בחולי נפש, כדי שביהמ"ש יוכל לצוות על מעצרו של אדם, הוא צריך להיות באותו מצב נפשי כמו שהוא היה בעת ביצוע העבירה. אם לא, משחררים אותו לגמרי. ובד"כ הוא לא באותו מצב כי מטפלים בו. היום המגמה בתחום הפסיכיאטרי היא לא לאשפז את הנאשמים כי השיקום מחמיר את מצבו לאורך זמן. משום שאפשר לשחררו ולהמשיך לצרוך טיפול תרופתי הוא עדיף. המצב שנוצר הוא שאדם ביצע עבירה נוראית ולא מענישים אותו. הסיבה לכך היא שזה נוגד תפישות חברתיות שמדובר באדם שלא היה יכול להימנע מעשיית המעשה ולא היה יכול להבין מה הוא עושה, ולכן לא ראוי להעמידו לדין. מצד שני גם לא מאשפזים אותו כי הוא לא עונה על תנאי האשפוז הכופים.
התנאים לסייג אי שפיות הדעת
1. מחלה או ליקוי.
2. עקב המחלה או הליקוי הוא היה "חסר יכולת של ממש".
3. תנאי חלופי - עקב המחלה הוא לא היה יכול "להבין את אשר הוא עושה או להימנע מעשיית המעשה".
4. "עקב" - דרישה לקשר סיבתי. עקב המחלה או הליקוי הוא היה חסר יכולת של ממש.
שאלה שהתעוררה בע"פ 2947/00 פלוני - פלוני נהג להכות את בני משפחתו. הוא הוכר ע"י ביהמ"ש כחולה נפש בעת ביצע העבירה, וביהמ"ש קבע שהוא לא כשיר לעמוד לדין. בערעור לביהמ"ש הוא דורש שייכתב בפסק הדין "זכאי" ולא "הנאשם אינו בר עונשין". הש' שטרסברג-כהן קובעת שאי שפיות הדעת אינו דומה לסייגים האחרים, זהו סייג אחר, הרציונאל שמאחורי הסייג הזה שונה, התוצאות האופרטיביות שונות, רישום על זיכוי בגין מחלת נפש נרשם במרשם, היא קובעת שהאדם אינו בר עונשין ולא מוכנה לכתוב "זכאי". ההחלטה קבלה ביקורות קשות, אולם מאז כל בתי המשפט קובעים שהנאשם אינו בר עונשין - "הכלבים נובחים והשיירה עוברת".
סייג אי שפיות הדעת חל בשני מצבים (שתי חלופות):
1. בשל מחלה שפגעה ברוחו (אי שפיות הדעת)
2. בשל ליקוי בכושרו השכלי (רפי שכל, מפגרים וכד') - רפי שכל בד"כ לא מגיעים להגדרות של הסעיף על מנת שיחול עליהם הסייג, ומשום כך הם אוכלוסייה ש"משלמת את המחיר".
בשל מחלה שפגעה ברוחו (אי שפיות הדעת) 
המחוקק לא אומר מהן המחלות שנכנסות לגדר הסעיף. סעיף34ח שם את הדגש על הסימפטומים של המחלה ולא על הסיווג הרפואי. כלומר ייכנסו אליו מחלות שהסימפטומים שלה תואמים את הגדרת הסעיף. לא רלוונטי האם הפסיכיאטרים מגדירים את המחלה הזו כמחלת נפש או לא, השאלה היא האם המחלה פוגעת באופן כזה שהאדם היה חסר יכולת להבין או להימנע מעשיית המעשה. לא כתוב שזו צריכה להיות מחלת נפש, אלא מחלות שפוגעות במצב הנפשי של אדם. למשל, אירוע מוחי יכול לפגוע במצבו הנפשי של האדם. זו לא מחלת נפש אלא מחלה פיזיולוגית. כמו כן, גידול במוח יכול לפגוע בנפשו של אדם. לכן אומר פרופ' פלר שנכניס לגדר הסעיף כל מחלה שאלו הסימפטומים שלה, אף אם זו אינה מוגדרת מחלת נפש ממש. הפסיקה כן משתמשת במונח "מחלת נפש". פרופ' פלר אומר שזה כך משום שאלו המקרים שהגיעו לביהמ"ש אולם מאמין שהדגש הוא על הסימפטומים ולא על המחלה.
מהי מחלת נפש

הפסיקה ניסתה להגדיר מהי מחלת נפש, אולם לא הצליחה לתת הגדרה. הקביעה החד משמעית היא שהמחלה במסגרת סעיף 34ח היא מחלת נפש משפטית ולא פסיכיאטרית. ההחלטה מתבצעת ע"י ביהמ"ש וההגדרה המשפטית הרבה יותר מצומצמת מההגדרות הפסיכיאטריות. השאלה משפטית נשענת על חוות דעת פסיכיאטריות, אולם ביהמ"ש יכול להכריע בניגוד לחוות הדעת הפסיכיאטרית.
כאשר צריך לקבוע מיהו חולה נפש מבחינה משפטית, המטרה היא לא להעניק לו  טיפול משפטי. השאלה המשפטית היא האם אותו אדם היה אחראי למעשיו מבחינה משפטית. לכן התשובה לכך היא של בית המשפט ולא של פסיכיאטר. בית המשפט לא מחוייב לאמץ את חוות הדעת של הפסיכיאטר. דוגמא לכך היא פס"ד העוסק בעליזה פאנו שהייתה המאהבת של המשורר רפאל אליעז. היא הפצירה בו שיתגרש מאשתו, והוא סרב. היא קנתה רעל חקלאי לאחר מחקר מקיף איך להרוג איתו, והרעילה את אשתו של המשורר, שמתה לאחר יומיים של ייסורים קשים משום שעליזה פאנו לא הסכימה להגיד לרופאים באיזה רעל השתמשה. עליזה  טענה לאי שפיות. כולם הסכימו שהיא פעלה מדחף לא נורמלי והשאלה הייתה האם הדחף היה בלתי נשלט או שניתן היה לשלוט בו. הרופאים לא הסכימו ביניהם איזה סוג של דחף זה היה. הש' ח' כהן פסק שלא כל מה שמוגדר ע"י הפסיכיאטרים כמחלת נפש מוכר ע"י המשפט כמחלת נפש. השופט בוחן את הנושא עובדתית, כמשפטן. אם לאור מכלול הראיות עולה שהיא לא הייתה חולת נפש מבחינה משפטית. עוד אומר הש' חיים כהן סביר שהיא באמת חולה מבחינה רפואית משום שהוא סוטה מהנורמה הבריאותית. למרות זאת, אין ספק שמבחינה משפטית אין "מחלתו זו" מחלת נפש. זהו פסק דין מכונן בתחום הגדרת מחלת נפשט משפטית. חיים כהן אומר שהאנשים שבדיוק אנשים מסוג זה, שלא מסוגלים לשלוט בדחפים שלהם, נועד חוק העונשין. לכן אין מקום לפטור אותה מאחריות פלילית. הש' חיים כהן קובע , בהסתמך על העובדות, שהיא לא הייתה חולה במחלת נפש, בניגוד לחוות הדעת של שני פסיכיאטרים. מחלת נפש היא לא רק סטייה מדרך ההתנהגות הרגילה. מחלת נפש היא סטייה קיצונית מאוד.
מחקר של פסיכולוג בשם רוזנמן בחן 8 אנשים נורמלים (עד כמה שניתן) שאשפזו את עצמם מרצון במוסד פסיכיאטרי. הם אמרו שהם שומעים קולות. הם לא אמרו מיהם ומה המקצוע שלהם, ומלבד זאת כל המידע שנתנו היו נכונים. לאחר הרישום, הם לא אמרו יותר שהם שומעים קולות והתנהגו בצורה נורמלית לחלוטין. כל השמונה אושפזו והופנו למוסדות שונים. הם אובחנו כסכיזופרנים ואושפזו לאורך זמן. לאחר זמן הם שוחררו לאחר ש"רפאו אותם". מחקר זה מוכיח שהמדדים של הפסיכיאטרים הם לא אובייקטיביים, ולא מדויקים. לכן אין סיבה להתרעם על כך שהפסיקה מחליטה לפי מחלת נפש משפטית ולא פסיכיאטרית. פרופ' פלר תמך בקביעת מבחנים עובדתיים שכן הפסיכיאטרים לא מדייקים ויכולים לקבוע לכאן או לכאן. 
עורך הדין של יגאל אקסלרוד (נקרופיליה על הגג של "ביתילי") טען יגאל אקסלרוד  לא נורמלי בעליל. הוא רצח ואנס את הנרצחת לאחר מותה. אקסלרוד העיד על עצמו שהוא פנטז על אונס שנים רבות. סיפור מזעזע נוסף הוא מקרה שאדם דקר דקירות מרובות את אשתו, בניו, השכן ואףניסה לדקור את השכן השני. כדי להבין את מבחן מחלת הנפש המשפטית, חשוב להכיר את הרקע העובדתי של הסיפור. זה שהתבצעו מעשים נוראיים, לא מחייב שבית המשפט יקבע שמדובר במחלת נפש משפטית ויפטור את הנאשם מאחריות פלילית. חשוב להדגיש שוב, שלא מדובר בקביעה לצורך קבלת טיפול רפואי אלא לצורך פטור מאחריות פלילית. בפס"ד רואן, שהוא אחד מפסקי הדין היחידים שבית המשפט מכיר באי השפיות של הנאשם, אומר בית המשפט שההכרעה בשאלות אלה היא בידי בית המשפט, וגם כשחוות הדעת של המומחים יטה בית המשפט להחליט לפי ההמלצה, אלא אם יראה לבית המשפט שההמלצה מבוססת על הבנה עובדתית לא נכונה. 
פס"ד ברוכין עוסק באדם שהצית מכוני ליווי בתל אביב. ברוכין חשב שהוא נדבק באיידס בארה"ב למרות שלאחר בדיקות מתברר שהוא לא חולה כלל. לאחר מכן עבר תהליך של התדרדרות נפשית וחזרה בתשובה. לאחר כמה שנים הוא שומע בת קול שאומרת לו שהוא משיח בן דוד, ודורש מבני משפחתו שיתייחסו אליו כמלך ויפנו אליו בתואר "הוד מלכותו". לאחר כמה חודשים אשתו מתגרשת ממנו, והוא מתחתן מחדש. הוא ממשיך לקבל חזיונות שאומרים לו שצריך לטהר את הארץ, כדי שתהיה מוכנה לקבלת המשיח, ע"י שריפת מכוני ליווי ושאר מקומות כמו תיאטרון הקאמרי. בחוות הדעת הפסיכיאטריות אין מחלוקת שהוא חולה מאוד. בביתו גילו פתקים רבים בהם נכתבו דיאלוגים בינו לבין השמים בשני כתבי יד שונים, למרות שברור שאותו אדם כתב אותם. לפי חוות הדעת הפסיכיאטרית יש לברר האם המעשה שנעשה הוא על רקע פסיכוטי או רקע אידיאולוגי. לדעתם למרות שהוא חולה נפש בלי ספק, המעשה שהוא ביצע לא נעשה בגלל שהוא חולה נפש אלא משום רעיון אידיאולוגי. במחוזי נפסק שיש קשר סיבתי בין המעשה למצב הנפשי. בעליון נאמר שהנאשם סבר שהוא המשיח בגלל מחלת הנפש, וצריך להוכיח שהחשיבה האידיאולוגית לא קשורה למצבו הנפשי. אם האידיאולוגיה מנותקת מהמחלה ניתן ליצור הפרדה בין המחלה למעשה. חוות הדעת הפסיכיאטריות הי חלוקות האם יש קשר בין המחלה והאידיאולוגיה. בית המשפט העליון פסק שהמחלה הנפשית קשורה וגרמה לתפיסות האידיאולוגיות שהובילו למעשה. ניתן לראות שבית המשפט נוקט עמדה עובדתית לבחון האם מדובר במחלת נפש משפטית.
בית המשפט מכיר במחלות נפש מסוג פסיכוזה, שהן מחלות הנפש הקשות ביותר כגון: סכיזופרניה, מניה-דפרסיה וכד', משום שיש ניתוק קשר עם המציאות, וכושר השיפוט של האדם מתעוות. במחלות קלות יותר בית המשפט ייבחן את היעדר השליטה ולא את קיומה של מחלה נפשית. כל עוד אדם יכול להימנע מהמעשה הסייג לא יעמוד להם. דיני העונשין לא מעמידים סייג לחולי נפש, אך מעמידים סייג לאדם שלא היה יכול לנהוג אחרת עקב המחלה.
חסר יכולת של ממש

ח.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש -


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


(2)
להימנע מעשיית המעשה.

בניסוח הסעיף המקורי נאמר "חסר יכולת", והמחוקק שינה לחומרה. הדירה היא לסימפטומים חד משמעיים. שיבוש מוחלט של הבנת המעשה. החוק מכיר בחולי נפש כפטורים מאחריות פלילית משום העונש לא מרתיע אותם, שכן הם לא מסוגלים לשלוט בעצמם.

עדי פרוש אומר שניתן לקרוא את הסעיף כ"יכולת של ממש". כלומר לבדוק מהותית איזה סוג יכולת יש לאדם. כאשר יש לאדם יכולת שהיא לא ממשית, הדבר ייחשב כאילו אין לו יכולת כלל. בפס"ד בוריס הגנת אי שפיות הדעת והגנת השכרות, ככל שהן נעוצות בפגיעה ביכולת הבחירה, אינן דורשות שלילה מוחלטת. שתיהן מסתפקות בכך שהפגיעה מגיעה לכדי חוסר יכולת של ממש. בפס"ד ברוכין נאמר שכאשר יש יכולת שאין בה ממש כדי להתגבר על הדחף, הדבר ייחשב שחוסר יכולת של ממש. המחלוקת היא בין עדי פרוש לפרופ' פלר. פרוש מקל, ואילו פלר מחמיר.
דחף לאו בר כיבוש

עניין ברוכין עוסק בדחף לאו בר כיבוש. ברוכין הבין את טיב מעשיו. הוא דאג שלא יהיו אנשים בבנין (למרות שבסוף התברר שכן היו שם אנשים). הוא גם היה מודע לכך שהמעשה שהוא עושה הוא אסור, ולכן הוא פעל לאחר תכנון כדי שלא להיתפס. למרות כל זאת המצב הוא שהוא לא היה יכול להימנע מעשיית המעשה. תפיסתו של המציאות היא תפיסה שונה. הוא מצוי במצב של פיקס-אידאה (fix idea). הוא נעול על הרעיון שהוא המשיח, ולא ניתן לשכנע אותו שהוא טועה. פעמים רבות, אנשים שכאלה פועלים באופן מאוד מסודר, אך עדין מדובר במקרה של דחף לאו בר כיבוש. 

פס"ד מייקל דניס רואן עוסק בסכיזופרן אוסטרלי שחוב שהוכתר כמלך יהודה. הוא מגיע לירושלים ורואה שמסגד כיפת הסלע מפריע לו להקים את בית המקדש, ולכן ניסה לפוצץ אותו. הוא היה מנותק לחלוטין מהמציאות, אך הוא עדין היה מודע לכך שמעשיו היו בניגוד לחוק. לכן הוא פעל תוך תכנון וניסה שלא להיתפס. הפיקס-אידאה שלו היא ממוקדת ולא משתלטת על כל החיים שלו. גם ברוכין היה מודע לאיסור שבמעשה שלו. למרות זאת, הם לא יכלו להתגבר על המעשה, ומדובר בדחף לאו בר כיבוש. 
פס"ד גודמן עוסק באדם שמנסה להשתלט על מסגד עם M-16. חוות הדעת אמרה שיש לו סכיזופרניה או זהות גבולית. בית המשפט מרשיע אותו משום שלא הפעיל את מנגנוני ההגנה מהדחפים. בית המשפט מבחין בין דחף שלא ניתן להתגבר עליו לבין דחף שלא התגברו עליו. מחשבה פסיכוטית משבשת את תפיסת המציאות. כל עוד לא מדובר בשיבוש חמור של המציאות לא יעמוד סייג אי השפיות, על אף שהצרכים של אותו אדם חולה הם לא כמו של אדם רגיל. 
כמובן שיש גם דרישה לקשר סיבתי בין המחלה הקשה וביצוע מעשה העבירה. הדוגמא הטובה ביותר לכך היא פס"ד זאב הסמן. מדובר בחייל גולני שמפקדו וחבריו נורו למוות בלבנון נגד עיניו. הוא לוקה בהלם קרב, מנסה להצית את ביתה של אמו ומאושפז. לאחר ששוחרר וברח לאחיו שגר בגוש קטיף שמחזיק בנשק ברישיון. הסמן חוטף את הנשק יורה למוות בעוברים ושבים. הוא מאושפז עקב כך ולאחר השחרור הוא אונס אישה ודוקר אותה למוות. חוות הדעת הפסיכיאטרית אומרת שהאונס לא קשור למחלת הנפש. אך עקב האונס שהוא מעשה אלים, התעוררה המחלה שהייתה לו, והדקירות כן היו תחת השפעת המחלה. הוא מזוכה מהתקיפה ומורשע באונס. הוא מקבל עונש של 4 שנים בטיפול פסיכיאטרי. 

אורן סולימני הוא חולה נפש שראה אישה עוברת ברחוב לידו וזרק אותה מהגשר באיילון. בית המשפט לא מרשיע אותו, אך מתיר לפרסם את תמונתו ושמו בעיתונים. הסיבה לכך היא שלמרות שהוא פטור מאחריות פלילית, הוא לא יכול לבקש שלא לפרסם את שמו. שכן כך יוכלו אנשים להימנע  ממגע איתו ולשמור על עצמם מפניו.
אחריות נזיקית 

פס"ד גד כרמי נ' דניאל סבג - גד כרמי יוצא לטייל עם בתו בת ה-9 חודשים. כאשר הוא רואה עוד ילד בפארק הוא קורא לילד שיבוא להגיד שלום לבתו. לאחר פעמיים שהילד בא להגיד שלום, האבא חותך את בטנו של הילד כך שמעיו יוצאים החוצה ודוקר למוות את בתו. הוא לא מורשע משום שהוא מוכר שלא שפוי. למרות זאת, הוא נתבע בנזיקין ע"י הורי הילד בן ה-8, משום שלמרות שהוא פטור מאחריות פלילית הוא לא פטור מדיני הנזיקין. מטרת דיני הנזיקין היא להשיב את המצב לקדמותו, ואין פטור לחולי נפש מדיני הניזיקין, שכן אין כאן אמירה חינוכית מוסרית. 

כניסה למצב של אי שפיות הדעת
כאשר אדם מכניס עצמו למצב של העדר שליטה, נשלול ממנו את הסייג. לעומת זאת, אי שפיות הדעת אינה מסויגת. המחוקק סבר שאי אפשר להיכנס לאי שפיות הדעת מרצון. עם זאת, כאשר אדם לא לוקח את התרופות שלו, הוא בעצם מכניס עצמו למצב של אי שפיות הדעת. 
רוב מחלות הנפש הן למעשה אי-איזון כימי במוח. לכן טיפול תרופתי הוא הטיפול היעיל היחיד. כמו בשאר המחלות הפיזיולוגיות, כל עוד אדם לוקח את התרופה הוא יכול לחיות כרגיל. אם לא ייקח את תרופה הוא יחזור למצב הקודם. התרופות אל מרפאות את החולה אלא מרגיעות את התסמינים של המחלה. החולים בהם אנו עוסקים הם אלה שהתרופה מועילה להם ושהם מודעים לכך שהם חולים. כעת נעסוק בעיקר במחלת הסכיזופרניה, שהיא מחלת מוח (כאמור לעיל, אי איזון כימי במוח) קשה מאוד. 
נדון בשני מאפיינים להימנעות של החולים מלקחת תרופות למלחות נפש. המאפיין הראשון הוא שכחה. הבעיה עם מחלות הנפש היא שכאשר החולה מגיב טוב לתרופות הוא שוכח לקחת את התרופות שלו. לחולי נפש אין מנגנון פיזי שיכול להזכיר לו לקחת תרופות, שכן הוא מגיב טוב לתרופה. המאפיין העיקרי לכך שלא לוקחים תרופות הוא תופעות הלוואי של התרופות. התרופות האנטי-פסיכוטיות נחשבות לתרופות בטוחות שלא מסכנות את החולה. אך יש תופעות לוואי קשות שלא מסכנות את החולה, אך ניתן להתגבר על תופעות לוואי אלה בעזרת תרופות אחרות. תופעות הלוואי העיקריות הן עייפות, חוסר תפקוד מיני ועליה במשקל.

המצב שנוצר הוא שחולים שייקחו את התרופות לא יגיעו למצב פסיכוטי. השאלה שמתעוררת היה האם אנו כחברה יכולים לדרוש מחולים ליטול תרופות שכאלה. וועיל אבו חמד הוא אב ששרף את בנו למוות. הוא טופל לפני המקרה בבית החולים הפסיכיאטרי ומקבל תרופות. לאחר יומיים הוא מפסיק ליטול תרופות משום שהם עושות לו רע. כך שאת המעשה הוא עשה לאחר שלא היה בטיפול. יש עוד רשימה ארוכה של מקרים כאלה. הדוקטרינה המוצעת ע"י ד"ר ברודר קוראת להבחין בין חולה נפש לחולה נפש שמפסיק ליטול את תרופותיו ולכן נכנס למצב של אי שפיות הדעת. 
מקרב הסכיזופרנים, בין 65%-70% שלא מטופלים יגיעו להתקף פסיכוטי. מקרב אלה שמתמידים בטיפול, בין 80%-90% לא יגיעו להתקף פסיכוטי. כלומר, התרופות הפסיכיאטריות היום הן אפקטיביות. על אף האפקטיביות של התרופות, ההיענות לטיפול מקרב החולים היא מאוד נמוכה והם לא מטופלים לאחר שהם משוחררים מהאשפוז. פס"ד פלוני מדבר על אב לילדה קטנה. הילדה מתחילה לבכות והוא זורק את הבובה של הילדה ואת הילדה מהקומה השלישית. הוא חולה במחלת הכיפיון שפוגעת במעצורים הפיזיים של הגוף, ולא מדובר במחלת נפש. בית המשפט אומר שאדם שההוא מסוכן משום שהוא לא נוטל את התרופות שלו. הוא מורשע משום שנכנס למצב בהתנהגות פסולה. לדעת ד"ר ברודר, אין סיבה להבחין בין חולה שכזה ובין חולה נפש שלא לקח תרופות.






