סייגים לאחריות הפלילית- ד"ר ג'ודי ברודר (judy@broder.co.il) – מחברת קורס מצטברת תשס"ו – ליאור שטלצר
*חסר שיעור 6 – מומלץ להשלים
שיעור 1 (2.11):
ישנם שלושה רבדים לאחריות הפלילית:
1. הכניסה- אלו הם התנאים המקדמיים וההכרחיים לשם הטלת אחריות פלילית, ובלעדיהם לא ניתן להאשים אדם בפלילים. התנאים המקדמיים הם היות מבצע העבירה אדם, בגיר ובריא בנפשו ובשכלו. זוהי דלת הכניסה ל"בית העבירה הפלילית". 
2. סוג העבירה- בודקים לגבי אותו אדם והתנהגותו, האם התקיימו התנאים הספציפיים של עבירה פלילית מסויימת (רכיבים עובדתיים, יסוד נפשי, תוצאה בעבירה תוצאתית וכו'). מי שעומד בתנאים נכנס לגדר העבירה.
3. העדר סייג- הסייג הוא מעין דלת אחורית שממנה האדם יוצא מגדר האחריות הפלילית במידה והוא מתקיים. 
המחוקק לא יצר את ההבחנה הזו בחוק, וחלק מהסייגים בחוק הם גם תנאים מקדמיים- הכשירויות, אך בפרקטיקה ניתן לראות שההבחנה קיימת והיא קיימת גם מתחת לפני השטח.
חשוב לזכור שפונים לסייג רק מקום בו קיימת אחריות פלילית ובוצעה עבירה. כלומר אם אדם כלל לא ביצע את העבירה, נניח כי חסר יסוד עובדתי מסוים, אז הוא לא צריך סייג אלא הוא בכלל זכאי!
יש לבדוק את האחריות הפלילית ע"פ 3 השלבים הנ"ל- כשירות, יסודות וסוג העבירה ורק אז סייגים.
כמו כן יש לזכור כי ההליך הפלילי מתקיים בדיעבד, הוא מושפע ממה שכבר קרה ונגמר ואין עליו לצפות פני עתיד (כמו בחוזים) אלא עליו להתרכז בעבר. 
בנושא הסייגים ישנה מעט מאוד פסיקה מהסיבה הפשוטה שהמשטרה סוגרת את התיק ברגע שמגיע אליה התיק ורואים שמתקיים סייג ברור (כמו כספר שנותן את הכסף של הבנק לשודד המאיים עליו באקדח). בשלב הבא אם המשטרה לא סוגרת את התיק אז הפרקליטות מפעילה את שקול דעתה ויכולה להחליט שלא להגיש כתב אישום והתיק נסגר. 
פ"ד ת.פ בירושלים- מדובר היה בחנות צילום בשכונת מאה שערים שכנראה היו בה תכנים שפגעו בדתיים והללו התעללו בבעל החנות, שרפו אותה מס' פעמים, זרקו אבנים, הפגינו וכו' והוא התקין מצלמות בחוץ. באחת הפעמים שההמון התקהל מחוץ לחנות ולא נתן לבעליה לפתוח אותה הוא הזמין משטרה (כדבר שבשגרה) והם עזרו לו כהרגלם לפזר את ההמון ולפתוח את החנות. באותה פעם הוא הזיז קלות אדם מבוגר כלשהו (הדבר תועד במצלמה) שנפל על המדרכה, נחבט בראשו ונפטר בביה"ח מדימום פנימי במוח.
בעל החנות עמד לדין על  גרם מוות ברשלנות ולהגנתו טען בין היתר שלא יכל לצפות את התוצאה וכן לסייג ההגנה העצמית. ביהמ"ש מזכה את הנאשם ואומר שהוא פעל תוך התגוננות מפחד מול המון- כלומר מדבר ברטוריקה של הגנה עצמית, אך לבסוף הזיכוי מתבסס על כך שבכלל לא בוצעה עבירה! בפסק הדין נאמר כי במקרים כאלו של רשלנות ובחינה של לאחר מעשה, על השופט לשים עצמו בנעליו של הנאשם ברגע הפעולה ולבדוק אם ישנה רשלנות, ובמקרה זה לא הייתה רשלנות כי לא היה ניתן לצפות את התוצאה.
הנפקות העיקרית להגדרת דבר מסוים כסייג קשורה לנטל ומידת ההוכחה במשפט. בעבר חזקת החפות שהטילה על התביעה את נטל ההוכחה הטילה עליה גם להוכיח שהנאשם לא פעל תחת סייג. המחוקק הבין שזה מסורבל ומטיל עול כבד מידי על התביעה, ולכן בסע' 34ה לחנ"ש נקבעה חזקה יחסית הניתנת לסתירה, שאומרת שחזקה על מעשה פלילי שהוא נעשה שלא תחת סייג אלא אם התעורר ספק בקשר לכך. כלומר הסעיף מסיר את נטל ההוכחה מידי התביעה בנוגע לסייגים לאחריות הפלילית, אבל לא מעביר אותו לנאשם, אלא צריך בסה"כ שיתעורר ספק שמא חל סייג ואז הנטל חוזר במלוא עוצמתו לתביעה. הספק הזה יכול להתעורר ע"י הנאשם/ ביהמ"ש/ המסכת העובדתית וכו'. 
בפ"ד רוזוב- התעוררה השאלה האם הוראה מסוימת בחוק לניירות ערך קובע סייגים לאחריות פלילית. רוזוב טען שסייג הוא למעשה כל טענת הגנה שמיטיבה עם הנאשם, והתביעה טענה כי סייג זה רק מה שנקבע ככזה בפרק ה(1) לחנ"ש. ביהמ"ש לא קיבל את טענות הצדדים, וקבע כי סייג הוא נורמה כללית, כלומר יש לו תחולה עניינית כללית והוא חל על מרבית העבירות אם לא על כולן. אם כך הסייגים שיש לנו ע"פ פסק הדין הם אלו שנקבעו בחנ"ש ודומיהם.
חקיקה שיפוטית של סייגים
חוק העונשין בסע' 1 קובע כי ביהמ"ש אינו יכול ליצור עבירות בדרך של חקיקה שיפוטית- אין עבירה ואין עונש זולת אם נקבעו בחוק. נשאלת השאלה האם ההוראה כוללת בתוכה סייגים, כלומר האם ביהמ"ש יכול ליצור סייגים בדרך של חקיקה שיפוטית מבלי שנקבעו בחוק? 
ישנם שני פסקי דין שבהם טענו לסייגים שלא קיימים בחוק- האחד סייג של פגיעה נפשית עקב צפייה בסרטים אלימים, והשני סייג התסמונת הקדם ווסתית אצל נשים, ובשני המקרים הסייגים לא התקבלו והנאשמים הורשעו. 

פרופ' פלר מדבר על שיקולים של אחידות בעשייה לגבי אחריות פלילית- המחוקק קובע את העבירות ולכן עליו לקבוע גם את הסייגים, וכן יש חשיבות להפרדת הרשויות ועל המחוקק לחוקק חוקים ולא ביהמ"ש. 
פרופ' אנקר לעומתו סבור שביהמ"ש כן יכול ליצור סייגים בחקיקה שיפוטית משום שהם לא פוגעים בצפיות כי הם מטיבים עם הנאשם, וזאת בניגוד לעבירות שאותו אסור ליצור בחקיקה שיפוטית.
בהצעת החוק לתיקון 39 (שגובשה ע"י פרופ' פלר ולפיכך גם משקפת את דעתו) נאמר בסע' 40 שאין סייג לאחריות פלילית אם לא נקבע כך בחוק- אולם סע' זה לא התקבל.
לפיכך המצב כיום בחוק בישראל הוא שמחד ישנה רשימת סייגים בחנ"ש אך מאידך היא אינה סגורה ולא נחסמה עדיין הדרך לחקיקה שיפוטית שתיצור סייגים, למרות שכבר 10 שנים עברו מאז התיקון ועדיין לא נעשה הדבר.
חלוקת הסייגים: הצדקים ופטורים
בחוק הישראלי ישנה אחידות בין הסייגים השונים גם בנוסח  (לא ישא אדם באחריות פלילית) וגם בתוצר שלהם (זיכוי מוחלט), ולכן ישנה רתיעה במקרים רבים מלזכות אנשים שהיה מקום לזכות אותם מכוח ההבחנה בין הצדקים לפטורים. 
הבחנה זו אומרת שיש היררכיה בין הסייגים השונים, ישנו ההצדק, סייג מצדיק, כאשר אדם מזוכה מכוחו החברה למעשה אומרת שהמעשה הוא מוצדק, מעודדים אותו לביצועו. דוגמא קלאסית לכך הוא סייג ההגנה העצמית.
לעומת זאת בפטור החברה אומרת שהמעשה שנעשה הוא אסור וראוי לגינוי, אולם אנחנו סבורים שזה לא ראוי כחברה להטיל אחריות פלילית בגינו בסיטואציה קשה ובנסיבות חריגות.

התוצאה היא שבשני הסייגים יש זיכוי, אולם האמירה החברתית בכל זיכוי היא שונה.
לדעת ג'ודי יש מקום להבחנה הנ"ל גם אם אין לה נפקות בפועל, וכיום רואים שהפסיקה מתחילה לעשות זאת עם סייג האי שפיות, ואדם שביצע מעשה אלים נגד משפחתו והתקבל כלפיו סייג האי שפיות, בפ"ד נרשם שהוא לא ישא באחריות פלילית אך לא נרשם זכאי למרות מחאתו וערעורו, וזאת משום שקשה לחברה לכנותו כזכאי, המעשה שלו מגונה אך לא בסיטואציה שבה היה, ולכן רבים טוענים שאי שפיות היא פטור.
במדינות בהן קיימת ההבחנה בחוק בין הצדקים לבין פטורים יש לה גם נפקויות, אחת הנפקויות הן
היכולת לפטור מאחריות פלילית מבלי להגדיר את המעשה כמעשה חוקי:
פעמים רבות כשאדם מצוי בסיטואציה של סייג הוא נקלע אליה במפתיע, הוא מבולבל ומפוחד ולכן לפעמים בשל מצב זה הוא חורג מתנאי הסייג. לדוג': אשה שהותקפה ע"י המון זועם בכפר ערבי, יצאה מהרכב וירתה באדם מסוים. השופטת אמרה שהיא מוכנה להניח שבסיטואציה הנ"ל יריה לצורך הגנה עצמית הייתה מוצדקת, אבל רק יריה באוויר, ולכן האשה הורשעה בהריגה. הביקורת על פסק הדין מעבר לעובדה שהשופטת מאשרת רק יריה באוויר ולא בטוח שזו הנחה נכונה, היא שנניח וישנו סייג והאשה חרגה ממנו, אז למשל בגרמניה שם יש הבחנה בין הצדק לפטור, האשה היתה מזוכה מחמת פטור ולא הצדק, ומשום שאין הבחנה שכזו בארץ, היא הורשעה וקיבלה עונש כבד.
ישנם שלושה סייגים דומים- סייגי האילוצים:
א.   סייג ההגנה העצמית (סע' 34י)

2. סייג הצורך (34יא)
3. סייג הכורח (34יב)
ההבדלים ביניהם הם בכך שרק בסייג ההגנה העצמית מקור הסכנה והאובייקט הנפגע זהים, כלומר האדם תוקף את מקור הסכנה שלו. לעומת זאת בסייג הצורך והכורח מקור הסכנה הוא החיים, המצב, הסיטואציה שאליה נקלעתי ואילו האובייקט הנפגע הוא צד ג' שלא קשור לקיום הסכנה.
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שיעור 2 (9.11): סייג ההגנה העצמית- סע' 34י'
עד לשנת 1992 לא היה קיים סייג ההגנה העצמית במד"י, והיה קיים רק סייג הצורך ואליו ביהמ"ש היה מכניס את סייג ההגנה העצמית. באוגוסט 1994 נכנס לתוקף הסע' הנוכחי של ההגנה העצמית.
ניתוח הסעיף: 
"לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שאינה כדין".

1. "מעשה שהיה דרוש"- בודקים את מגוון האפשרויות שעמדו בפני המתגונן ובודקים האם המעשה הספציפי היה נחוץ ודרוש כדי להגן על עצמו. לעיתים המעשה הנחוץ הוא פשוט ללכת ולעזוב את המקום, מה שמכונה "חובת הנסיגה"- חובה שאומצה מהמשפט האנגלי. חובת הנסיגה קיימת בארץ בהתקיימות שני תנאים: 

א. שזו הדרך הבטוחה עבור המותקף והיא אינה מסכנת אותו.

ב. שיש ציפייה שההתגוננות בסופו של דבר תקטול חיים.
ע"פ 7389/97, פרץ נ' מד"י-  מדובר היה במריבה בין שתי משפחות שבמהלכה המערער נסוג וחזר לביתו, אך הוא שמע מהבית שהמריבה נמשכת עם אשתו ולכן חזר והתפתחה תגרה שבמהלכה אדם אחר איבד את עינו. ביהמ"ש שהמערער יכל לסגת ולהישאר בביתו אך מכיוון שהוא יצא מצטיירת תמונה של אדם ששש לקרב וחיפש אותו ולכן הוא לא פעל מהגנה עצמית.
2. "באופן מיידי"- בעבר הדרישה בחוק היתה סכנה מיידית, אך הניסוח שונה למיידיות המעשה מפני שיכול להיות מצב שבו הסכנה אינה מיידית, אבל המעשה נדרש במיידיות כי אם הוא לא ינקט אז אח"כ יהיה כבר מאוחר מידי, וזו החשיבות בסייג ההגנה העצמית- המיידיות של המעשה הנדרש. 
אין הכוונה שלאדם סמכות לצאת ולהעניש מי שבגללו הוא נתון בסכנה כי זו סמכות הנתונה בידי המדינה ולכן אם הסכנה חלפה והמעשה לא דרוש באופן מיידי אז אין סמכות להפעיל כוח כלשהו כלפי הפוגע והסייג לא מתקיים. 
כלומר דרישת המיידיות פותחת לנו צוהר/ חלון זמן שבמהלכו מותר לנו להתגונן בעצמנו, וזאת משום שהמשטרה שמגינה עלינו בדמות המדינה לא יכולה להיות בכל מקום ובכל הזמן ולהגן עלינו. 

ישנה בעיה גדולה עם חלון הזמן הזה שבו יכול להפריד שבריר שניה בין מכה מוקדמת שלא תהנה מהסייג כי היא מוקדמת מידי ולא נעשתה כשהמעשה היה נחוץ ומיידי, לבין הגנה עצמית שנעשתה במסגרת חלון הזמן שמאפשר לך להגן על עצמך, והיא "המכה המקדימה" שתהנה מהסייג למרות שקדמה לתקיפה. 
מלכודות אדם: אלו הם כלבי שמירה ותקיפה או גדרות תיל המסוגלים לפגוע במסיגי גבול, ונשאלת השאלה האם הם נכנסים לגדר סייג ההגנה העצמית. הפסיקה הישראלית מרשיעה בעלי כלבים אשר פגעו בפולשים, למרות שמותר להחזיק כלבי שמירה בתנאי שהם קשורים ועם רסן. הפסיקה האמריקאית הולכת ע"פ מבחן התוצאה, ובודקת האם התקיפה של הכלב היתה סבירה כמו שהיינו מצפים מאדם- וכמובן שהיא זוכה לביקורות רבות.
3. "כדי להדוף תקיפה שלא כדין"- ההדיפה מתקשרת ל-2 הרכיבים הקודמים, והיא גם חלק מהמיידיות, אבל החלק המעניין הוא ה"תקיפה שלא כדין", משום שיש תקיפות שהן כדין, לדוג' אם אדם הותקף ע"י קטין שאינו נושא באחריות פלילית או בידי חולה נפש, אזי תקיפתם היא כדין, קרי הם לא נושאים באחריות פלילית עליה, מצד שני ברור שמותר לאדם שהותקף להתגונן, אלא שמתעוררת מחלוקת תחת איזה סייג התגוננותו תחסה, משום שהוא למעשה הודף תקיפה שהיא כדין, ולכן המחלוקת היא האם הסייג הוא סייג הצורך או שמא סייג ההגנה העצמית. נפקות אחת להבחנה בין שני הסייגים הללו היא שבהגנה עצמית אנחנו נקבל טווח רחב יותר של אפשרויות סבירות שאנו רשאים לעשות מאשר בסייג הצורך משום שבסייג הצורך הפגיעה היא בצד ג', ולכן הסבירות של המעשה שנעשה תחתיו מצומצמת יותר כי לא יתכן שאדם יוכל לפגוע באינטרס של צד ג' כדי להגן על האינטרס שלו. 
הבדל נוסף הוא שסייג הצורך דורש שההתגוננות נועדה כדי למנוע פגיעה חמורה, ואם הפגיעה הצפויה היא קלה יש לספוג אותה ולא לפגוע בצד ג', לעומת זאת בהגנה העצמית הדרישה היא לפגיעה בלבד. 

הנפקות האחרונה שיש לשיוך המעשה לסייג הגנה עצמית או צורך, היא שסייג הצורך חל אם האדם עצמו צפה או אם אדם אחר מן הישוב היה יכול לצפות, וסייג ההגנה העצמית חל רק כשיש צפיות אישית סובייקטיבית.
הגישות שונות:

פרופ' אנקר ורות קנאי- התגוננות בפני קטין או חולה נפש היא עדיין הגנה עצמית, אלא שהתוקף אינו נושא באחריות פלילית וזה נוב מהפיסה החברתית שלנו והיחס שלנו כלפיהם, אך עדיין זה לא משנה את האופי של המעשה שנעשה והוא תקיפה שלא כדין. הם זוכים לפטור ולא להצדק, ולכן זוהי תקיפה שלא כדין לכל דבר כך שנאשם המתגונן בפני תקיפה שכזו עומד סייג ההגנה העצמית.
פרופ' פלר- התגוננות כנגד קטין או חולה נפש חוסה תחת סייג הצורך. לתפיסתו של פלר מקור הסכנה אשר מצדיק התגוננות במסגרת ההגנה העצמית הוא "תוקף זדוני", כלומר מי שבמודע פועל בניגוד לחוק, כך שהתקיפה שלו מוציאה אותו מגדר ההגנה של החוק הפלילי משום שהוא בז לחוק ומצפצף עליו, ולכן הוא אינו ראוי להגנת החוק הפלילי. מי שמבצע תקיפה שלא כדין בעצם המעשה מוותר על ההגנה של החוק הפלילי על האינטרסים שלו, ומותר יהיה לתקוף אותו בחזרה כדי לנטרל את המעשה שלו. לפיכך ע"פ פלר אחד המאפיינים של התקיפה הזדונית היא היותו של התוקף בר אחריות פלילית, משום שרק אחד כזה יכול להטמיע את הערכים החברתיים של החוק הפלילי ובהתאם לכך גם לוותר עליהם. חולה נפש וקטין שאינם ברי אחריות פלילית לא מודעים מספיק בשביל לוותר על ההגנה של החוק הפלילי על האינטרסים שלהם, ולכן התגוננות נגדם היא יותר מצב דברים ולא תקיפה זדונית, ועליה להשתייך לסייג הצורך. 
הערכים עליהם מותר להגן במסגרת סייג ההגנה העצמית (וגם בצורך ובכורח) הם חייו, חירותו, גופו ורכושו של המתגונן, ואלו בלבד כאשר ערך הכבוד נפסל ע"י ביהמ"ש בפסיקה: 

פ"ד ע"פ 7975/95, חביב עלאלה נ' מד"י- ריב בין שתי משפחות בחצר, הבעל נכנס לביתו להירגע וחזר כשבידו סכין, גיסו תופס אותו, משכיב אותו ומתיישב עליו והבעל דוקר אותו. ביהמ"ש קבע שהמעשה לא נכנס תחת הסייג משום שהוא לא סביר, וזו היתה יותר הגנה על הכבוד משום שלא היתה סכנה בכך שהוא ישב עליו.

דרישת הסבירות

סע' 34 ט"ז מחיל דרישה זו על 3 סייגי האילוצים, אולם הפרשנות של ביהמ"ש לדרישת הסבירות תהיה שונה בכל אחד מהסייגים (הגנה עצמית, צורך וכורח) וזה לא משנה שהחוק מכפיף אותה לכולם באותו סעיף. 

פ"ד בתיה אסף- שכנה של הנפגעת, שוטר במקצועו, היה מתעלל בה במשך תקופה ארוכה, נכנס לביתה ללא רשות ועושה כרצונו תוך צעקות וזלזול בהפצרותיה. במקרה המדובר כאשר הוא נכנס לביתה החל לצעוק ולקלקל ולא הסכים לצאת לבקשתה, היא לקחה קומקום מים רותחים ושפכה עליו. ביהמ"ש מרשיע אותה בתקיפה וגרימת חבלה חמורה בטענה שהמעשה שלה לא היה סביר והיה עליה לפנות למשטרה משום שהסכנה לא חייבה מעשה מיידי, והמעשה שנעשה לא היה סביר ונדרש.
פ"ד פרידמן- אדם שהגיע הביתה ותפס את אשתו השתויה עם גבר אחר במיטה, ולמרבה הפלא בגלל שכרותה היא מאיימת עליו בצעקות ובסכין בגלל שהוא חזר מוקדם, התנהל מאבק כאשר בידה סכין ולבסוף הוא אוחז את ידה עם הסכין ומצליח לדקור אותה בירכה. הבעל שואל את אשתו אם היא צריכה שהוא יקח אותה לרופא והיא משיבה בשלילה. הוא לוקח את ילדם ויוצא מהבית וכאשר הוא חוזר הוא מגלה שהיא נהרגה.

ביהמ"ש מרשיע את הבעל בעבירת המתה ושולל ממנו את סייג ההגנה העצמית, משום שהמעשה שעשה לא היה דרוש כי הוא כבר הצליח לנטרל אותה עוד כשאחז בידה ולכן לא היה נחוץ גם לדקור אותה, ובנוסף הוא גם חרג מדרישת הסבירות.  
מבחינת החוק המגמה לאחר תיקון 39 היא להרחיב את קיומם של הסייגים, הורחבו הערכים שבגינם ניתן לחסות בצל הסייגים, הוספה ההגנה על הזולת וכו', אולם המגמה של ביהמ"ש העליון בפסיקותיו היא דווקא לצמצם את תחולתם של הסייגים בעזרת דרישת הסבירות העמומה. 
בדברי ההסבר להצעת החוק של תיקון 39 נאמר כי הוראת החוק שמה את הדגש על הסבירות של המעשה הנדון, אם כי ביהמ"ש מצא דרך להכליל בתוך סע' הסבירות את כל הסייגים כסייג אחד גדול שבולע את כל הסייגים, וסייג זה אינו חל כמעט לעולם. 
ע"פ 20/04, אבי קליינר נ' מד"י- נהג מונית בשם אבי שאליו מגיע אדם מסומם בשם הרצל שחושב משום מה שאבי מנהל רומן עם אשתו, ולכן התנכל לו באופן שיטתי: מנקר לו את גלגלי המונית, מאיים עליו בטלפונים בכל שעות היום, אורב לו וכו', והדברים השפיעו על שגרת יומו וגרמו לו לחיות במתח ובפחד. לבסוף באחד הימים הרצל נכנס למוניתו ובזמן נהיגה מצמיד סכין לגרונו של אבי ומאיים עליו שישלם לו 20,000 דולר על עוגמת הנפש שגרם לו או שהוא הורג אותו ואת משפחתו. אבי מוציא אקדח ובזמן נהיגה מצליח לירות בהרצל תוך כדי מאבק ולהורגו. ביהמ"ש מרשיע את אבי בהריגה תוך שימוש בדרישת הסבירות, ואומר שהמעשה לא עומד במבחן סבירות התגובה, משום שהוא יכל לעשות שני דברים כתגובה: להסכים לשלם לו ברגע שהוא הבין שהוא רוצה רק כסף ולא באמת להרוג אותו, או במקרה הכי גרוע לירות יריה אחת באיבר לא חיוני. 

פ"ד זה ממחיש בצורה הקיצונית ביותר כמה שביהמ"ש המנותק מן המציאות הפך את דרישת הסבירות לסייג היחידי אשר בולע את כל הסייגים ואינו מתקיים כמעט לעולם.
שיעור 3 (16.11): כניסה למצב של הגנה עצמית בהתנהגות פסולה
אלו מקרים בהם נשלול מאדם את סייג ההגנה העצמית המגן עליו למרות שע"פ כל הנתונים של המקרה הוא צריך לחסות תחתיו. במקרים אלה נבחן מה היו הגורמים שהביאו אותו לבצע את העבירה תחת הסייג, ובהתקיימם של תנאים מסוימים נשלול ממנו אותו.
סע' 34 י' סיפא: "ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים"

כניסה למצב של סייג ההגנה העצמית שוללת אותו רק מקום בו חל בכלל הסייג, כלומר רק אם אכן יש הגנה עצמית, רק אז יש לבדוק אם הוא הביא עצמו למצב של כניסה לסייג.
פ"ד ויניצקי- אדם צעיר שחנה בחניה פרטית של אדם מבוגר וחולה, וכאשר האחרון ביקש ממנו לפנות את החניה הוא סרב. המבוגר דחף את ויניצקי והוא החזיר לו במכת אגרוף שהרגה אותו.

במקרה זה יש קודם כל לבדוק האם יש כאן עבירה, ולאחר מכן בודקים האם הוא בכלל פעל תחת סייג ההגנה העצמית לפני שבודקים אם יש כאן כניסה למצב בהתנהגות פסולה. ביהמ"ש קובע שאין צורך לבדוק כניסה למצב משום שסייג ההגנה העצמית כלל לא חל כאן- הנאשם לא היה צריך להכות אדם מבוגר בעוצמה כל כך חזקה ויכול היה להתגבר עליו בקלות רבה כך שהמעשה לא היה סביר ולא נעשה כדי להדוף תקיפה. מקום שאין בכלל סייג אין צורך לבדוק גם כניסה למצב.
סייגים לכניסה למצב-
אלו מקרים בהם למרות שהיתה כניסה למצב בהתנהגות פסולה, הסייג עדיין יחול:
פ"ד טוויטו- ביהמ"ש קבע 2 סייגים נוספים לכניסה למצב בהתנהגות פסולה- דרישה לסמיכות בזמן בין הנק' בה האדם ביצע התנהגות פסולה לבין הנק' בה הוא ביצע פעולה במסגרת סייג (כמו הגנה עצמית), ודרישה נוספת היא נסיגה ברורה של היוצר את הסייג.
יסודות הסייג (סע' 34י'):

התנהגות פסולה (יסוד עובדתי)- ההתנהגות הפסולה יכולה להיות פסולה בכך שהיא התנהגות שלא כדין אולם היא לא יכולה להיות כשלעצמה "תקיפה שלא כדין".  
כמו כן ההתנהגות הפסולה יכולה להיות התנהגות שהיא כדין אבל יש בה פסול מוסרי- ערכי. לדוג': אדם שנכנס לביה"כ ביום כיפור כשהוא אוכל, התנהגותו היא כדין אולם יש בה פסול ערכי. למתפללים הנכעסים אסור לגעת בו משום שערך הדת לא מוגן תחת הסייג להגנה עצמית. אם המתפללים מכים אותו אז מותר לו להתגונן במסגרת סייג ההגנה העצמית שלו, אבל הסייג יישלל ממנו משום שהוא הביא את עצמו למצב של הסייג בהתנהגות פסולה- הוא הכניס את עצמו למצב  של הגנה עצמית וכל מה שהוא יכול לעשות זה למזער את הפגיעה בו אך לא לגרום נזק מעבר לכך.
תוך שהוא צופה מראש (יסוד נפשי)- אם היתה לאדם צפיות שהמעשה שלו יגרום לתקיפה, אזי למעשה זו תקיפה מתגוננת. האדם יודע מה הרגישויות של הצד השני והוא הולך לעורר פרובוקציה תוך מטרה שהאדם השני יתקוף אותו והוא יוכל להתגונן ולחסות תחת הסייג. הליכה לתוך תגרה מתוך מטרה לביים התקפה מתגוננת היא כשלעצמה התנהגות פסולה המספקת גם את היסוד העובדתי של הסייג לסייג ההגנה העצמית. 
ברם, כאשר ההתנהגות של האדם היא בגדר הפעלה או שימוש בזכות לגיטימית שלו מתוך אותה מטרה שלשמה ניתנה הזכות, הרי שאין חובה להימנע מההתנהגות גם אם הוא יודע שההתנהגות הזו מאוד פוגעת ומקנטרת את האחר. כלומר ברגע שאדם עושה שימוש בזכות לגיטימית שלו מתוך המטרה שלשמה ניתנה הזכות- לדוג' אם אתה מסתובב ברחובות מסוכנים אתה עושה זאת מתוך זכותך לחירות ולכן למרות שאתה יודע שיתכן שיפגעו בך עדיין מותר לך לעשות זאת מבלי שהתנהגותך תחשב לפסולה. 
חובת ההימנעות מן ההתנהגות קמה רק כאשר קיים פסול בנסיבות שבהן נוצלה אותה זכות. כך כהתנהגות פסולה נתפסים מעשים שכל ייעודם הוא פרובוקציה, קינטור וכו' שכל מטרתם היא להביא ליצירת קונפליקט או להסלמתו של קונפליקט קיים.
בהצעת החוק שהיתה בעבר, כמיסה למצב של סייג ההגנה העצמית היה חלק מסע' 34י"ד המדבר על כניסה למצב בהתנהגות פסולה, אולם לבסוף הוא הוצא מסע' זה ונוסח כסיפא של הסע' עצמאי.

בדברי ההסבר לה"ח פרופ' פלר מסביר את גישתו בכך שקשה להשלים עם הטלת חוב על אדם להפקיר את עצמו לידי תוקפן זדוני, אף אם אותו אדם הביא עצמו למצב שאפשר את תקיפת הזדוני נגדו.
הסיפא של סע' 34י' הוכנס בתיקון 37 בשנת 92, בשיאה של האינתיפאדה, מתוך חשש שמתיישבים יהודים יצרו פרובוקציות כנגד התושבים הערבים שבסביבה ואלה יתקפו אותם ואז היהודים יוכלו להתגונן במסגרת הסייג- והתוצאה תהיה שפיכות דמים בכל מקרה, ולכן רצו להכניס את סייג ההגנה העצמית לתוך סע' 34י"ד שהמבחן בו הוא אובייקטיבי. מן העבר השני התנגדו לכך משום שרצו מבחן סובייקטיבי כדי שדם המתיישבים היהודים לא יותר בכך שבכל יציאה מהבית הם יחשבו כמתנהגים בהתנהגות פסולה.

לבסוף הגיעו לפשרה הנוכחית שבה סייג ההגנה העמית יהיה מסויג בסיפא שלו ע"י יסוד עובדתי ונפשי גם יחד- התנהגות פסולה יחד עם צפייה מראש. דן מרידור סיכם ואמר כי הביטוי פסולה משמיע היבט שנוגע לנסיבות העניין והוא היבט מוסר- ערכי, כך שאדם רשאי לנסוע לביתו, אך לשם פרובוקציה או אינו רשאי.
את אפשרות התפתחות הדברים- כדי שישלל מאדם סייג ההגנה העצמית צריך שתהיה קורלציה בין מה שהוא עצמו צפה לבין מה שהתרחש בפועל. אם בין מה שקרה למה שהאדם צפה יש חוסר התאמה מהותית, אז כבר מותר לו להתגונן, וכל זאת כמובן במסגרת חריג "הקנטור המכוון" שבו לא תהיה הגנה עצמית בכל מקרה.
סייג ההגנה העצמית תוך הגנה על הזולת- מה הדין כאשר אדם הכניס עצמו למצב של הגנה עצמית בהתנהגות פסולה, אך האחר תוקף את זולתו התמים, האם מותר למי שהכניס עצמו למצב בהתנהגות פסולה להגן על זולתו? ישנן גישות האומרות לכאן ולכאן, אך באופן עקרוני כל עוד הדבר לא נשלל במפורש אין מניעה מ-א' להגן על זולתו התמים.
במצב ההפוך- האם לצד ג' מותר להגן עליו? ע"פ פלר, רק אם הצד השלישי לא יודע מה המצב לאשורו והוא רק בא להפריד ולמנוע נזק, אז מותר לו להגן על המכניס עצמו למצב של הגנה עצמית.

ע"פ קרמניצר, לצד ג' יש זכות להגן גם אם הוא יודע שהנתקף הכניס את עצמו למצב של הגנה עצמית, אולם זכות זו היא מאוד מוגבלת ונועדה רק כדי להפריד בין הניצים ולא כדי לתפוס צד.
ולבסוף פרופ' אנקר אומר שאין לצד ג' זכות להגן על מי שהכניס עצמו למצב של הגנה עצמית משום שהזכות היא להגנה עצמית של אותו אדם על עצמו, ומקום שהיא לא קיימת אז גם לצד ג' אין רשות להגן עליו.
פגיעה בקורבן תמים 
מה קורה כשאדם פעל בסיטואציה של הגנה עצמית כנגד תוקף זדוני אך אגב ההגנה פגענו בקורבן תמים. 
דן מרידור מסביר בדברי ההסבר לה"ח- ההגנה העצמית תחול גם במקרה זה, אמנם אדם תמים נפגע אבל זה חלק מהגנה עצמית וזה הקורבן שיש להקריב.
ד"ר ברודר לא מסכימה עם עמדה זו, לטענתה כל הרציונל מאחורי הגנה עצמית הוא שהפגיעה היא נגד התוקף הזדוני. כאשר נפגע קורבן תמים האינטרסים שלו זהים לאינטרס המתגונן, ולכן במקרה כזה אחריותו של המתגונן צריכה להיבחן במסגרת סייג הצורך משום שנפגע צד ג' תמים בעל אינטרסים זהים. לדוג': אם מישהו מנסה לכייס אותנו בסמטה חשוכה מותר לנו להתגונן ע"י שליפת נשק, אולם אם זה מתרחש בקניון הומה אדם, יש להפגין ריסון משום שהאנשים התמימים שמסביבי יכולים להיפגע, ולכן רק כאשר באים לפגוע בי פגיעה חמורה ניתן להגיב באותה מידה כאשר אינטרסים של צדדי ג' תמימים יכולים להיפגע. 
תסמונת האשה/האדם המוכה על רקע סייג ההגנה העצמית
ע"פ 7741/04, מד"י נ' פלוני- מדובר על בן שהכה את אימו ואביו אך בעיקר את האב. ביהמ"ש מפרט את הנסיבות הקשות של אירוע ההריגה: המנוח היה אלכוהוליסט שדרש כל הזמן כספים מהוריו ולעיתים העימותים ביניהם גלשו לפסים אלימים מצד המנוח. הוא היה מגיע לדרוש כספים ואז מכה אותם פעמים רבות, באחד העימותים חבל המנוח חבלות חמורות באביו והאב נאלץ לעזוב את ביתו למשך שלושה ימים, ובמקרה אחר תקף אותו בסכין. ההורים נמנעו מלפנות למשטרה בשל בושה מחשיפת מערכת היחסים המשפחתית והדבר הגיע עד למצב שהזוג שקלו לעבור דירה ללא ידיעת בנם.
במקרה הנדון האב, המתואר כאדם נורמטיבי ולא אלים שאין לו עבר פלילי, לקח סכין ודקר את בנו בעקבות עוד התקף אלימות וזעם. ביהמ"ש אומר שהנאשם לא פעל מתוך הגנה עצמית משום שהיה באפשרותו לעזוב את הדירה כמו שעשה בפעמים הקודמות שבהם הותקף.
אלימות נגד נשים היא תופעה מוכרת וידועה לכל אורך ההיסטוריה, יחד עם זאת המודעות לתופעה החלה רק בשנות ה-60, והתגובה של הנשים לכך החלה רק בשנות ה-70 עם הקמת של מעונות לנשים מוכות. ע"פ הפמיניסטיות, חוסר המודעות לתופעה נובע מהדלות באופן כללי של ההיסטוריה הנשית המדווחת, וזה נובע מכך שההיסטוריה שכן מדווחת היא ההיסטוריה של הגברים. 

ע"פ הנתונים שקיימים בישראל ישנן 200,000 נשים מוכות, אך נתון זה לא משתנה משנה לשנה במשך שנים! כלומר המציאות היא שיש הרבה יותר אלימות בתוך המשפחה, המקרים לא מדווחים ולא יוצאים החוצה מכמה סיבות (רגשות בושה ואשם של הקורבנות, המערכת של ביהמ"ש והמשטרה שמחיקה אותם וכו'). 
דבר נוסף שאופייני לתחום הוא המכשול הפיזי שעומד בפני הקורבנות מפני הגשת תלונה- הבעל המכה כולא את האשה המוכה בבית עד אשר יעברו הראיות והסימנים החיצוניים להכאה. 

תופעת האלימות במשפחה מהווה בסה"כ מקרה פרטי של האלימות המשתוללת בחברה, אך יש בה מאפיינים שהם מעבר לתופעות של אלימות בכלל, בכך שלאלימות במשפחה יש השפעה ישירה על התנהגות אלימה של ילדי המשפחה שלומדים לתקשר בעזרת אלימות כתקשורת היחידה שהם מכירים, וישנו קשר סטטיסטי מאוד גבוה לסיכוי שבן לאם מוכה יהפוך בעצמו לגבר מכה משום שזו הדרך שהוא מכיר לפתרון בעיות זוגיות, ואילו בנות לאמהות מוכות הופכות לנשים שמוכנות שיכו אותן כדפוס חברתי, וכך מעגל האלימות החברתי גדל.
שיעור 4 (30.11): המשך
מאפייניה של תסמונת האשה המוכה מוגדרים בפ"ד אמריקאי כסדרה של מאפיינים הפותים המתקיימים בנשים אשר סובלות בתקופת זמן מסוימת (לאורך זמן) מאלימות/התעללות פיזית ונפשית מדמות הגבר הדומיננטית בחייהן. 
התסמונת באה לידי ביטוי בשילוב של מס' סימפטומים המתקיימים יחד:
1. האפקט הפסיכולוגי של האלימות (מעגל האלימות וחוסר אונים נרכש).
2. האפקט הפיזיולוגי של ההתעללות (טראומה פיזיולוגית מעבר לחבלות הנגרמות ע"י המתעלל).
3. השפעתם של גורמים חברתיים וכלכליים.
התסמונת נועדה להסביר למה הפחד של האשה המוכה הוא פחד רציונאלי ולא למה היא לא עזבה את המתעלל (זה הפן הפסיכולוגי), אך מהפן הפלילי הדבר החשוב לנו בהוכחה שאשה פעלה תחת תסמונת האשה המוכה הוא להראות שהיא פחדה פחד רציונאלי שגרם לה לקום על המתעלל ולפגוע בו כי הרגישה סכנה תמידית ממנו.

בפ"ד Kelly נאמר שכאשר רוצים להבין את מצבה הנפשי של אשה שהרגה את המתעלל, אנו צריכים קודם להבין מה הביא אותה למצב הזה ולמה היא לא עזבה אותו.  אם ננתח את האירוע בכלים המשפטיים הרגילים שיש לנו אנחנו לא נצליח בניתוח אם לא נבין מה הביא את האשה למצב הזה.
מי שפיתחה את התסמונת הזו היתה פסיכולוגית קלינית בשם ווקר שאותה ביקשו להעיד בפ"ד. התסמונת מוכרת כתסמונת פוסט- טראומטית ואינה מקנה כשלעצמה סייג לאחריות פלילית אולם היא יכולה לחזק ולתמוך בפרשנותם של הסייגים הקיימים. היא פיתחה 2 פנים לאפקט הפסיכולוגי של התסמונת (סימפטום מס' 1 לעיל):

1. מעגל האלימות- לאלימות שחווה האשה יש תבנית מחזורית שחוזרת על עצמה.

2. חוסר אונים נרכש- בא כתוצאה ממעגל האלימות כאשר האשה כבר פסיבית ולא מייחסת קשר בין התנהגותה לבין ההתעללות והיא כבר מצפה לה.
סממנים לגבר המכה:

דווקא המחזר האידיאלי שנורא נחמד ואוהב לפני שמתחתנים הוא זה שסביר שיהיה בעל מכה אחרי החתונה. בהתחלה הוא רוצה להיות יחד עם הבחורה כל הזמן, ובתקופה של תחילת הקשר הגבר המכה בפוטנציה מבודד את האשה מחבריה וחברותיה. לאחר מכן הוא משתלט על חייה של האשה מכל הבחינות (כלכלית, מה ללבוש וכו'). בהמשך יש גם קרע מהמשפחה שגם ממנה הוא מרחיק אותה ולכן לבסוף שמגיעה המכה הראשונה, האשה כבר לבדה ומתביישת ללכת למשפחתה ולהודות שהם צדקו.
מעגל האלימות
ע"פ תיאוריה זו לאלימות יש מחזור קבוע אשר מחמיר עם השנים ויש לו 3 שלבים:

1. שלב בניית המתח- שלב זה מאופיין במתיחות ועצבים בבית לפני אקט האלים (ריבים ומתחים רבים בבית על נושאים קלים).

2. שלב ההתפרצות האקוטית- השלב בו האלימות מתפרצת מהגבר המתעלל.
3. שלב החרטה- בשלב זה המתעלל מביע חרטה עמוקה על מעשיו ומבטיח שהדבר לא יחזור שנית. הוא מאוד אוהב ומנסה לפייס את האשה ולפתות אותה לסלוח לו עם מתנות שונות וכו'. תקופת החרטה הזו משפיעה מאוד על האשה מבחינה פסיכולוגית ובונה לה את התקווה מחדש שהוא יכול להשתנות ולהיות אוהב ואכפתי. 
חוסר האונים הנרכש

תיאוריה זו מסבירה למה נשים מוכות מגיעות למצב של שיתוק פסיכולוגי שבו הן אינם יכולות לנקוט צעדים כדי להוציא עצמן מן המעגל הזה. היא מראה שהמעגליות הזו של האלימות משתקת אותן מבחינה פסיכולוגית וגורמות להן להאמין שבעלם הוא כל יכול ואין מוצא ובריחה ממנו. 
תיאוריה זו נוסתה פעם על כלבים, ניסו וראו שכלבים שנכלאו בכלובים והוכו באופן רנדומאלי בשוקים חשמליים לאורך זמן, לאורך תקופה מסוימת שבה הם ניסו להימלט מהכלוב וראו שהם לא מצליחים, הם הפכו פאסיביים ואדישים ופשוט חיכו בכלוב למכות שיבואו. בדומה לכך, כתוצאה מההתעללות הקשה והמחזורית האשה מבינה שאין קשר בין ההתנהגות שלה למכות שהיא מקבלת והיא תחטוף בכל מקרה התעללות לא משנה איך תתנהג, ולכן הן הופכות לפאסיביות כי זה לא משנה מה יעשו הן מבינות שהן לא יכולות לצפות את ההתעללות. בד בבד הן מפתחות חרדות, דיכאון, וחשדנות כלפי הסביבה. 
הגישה הפמיניסטית
הפמיניזם הרדיקלי חקר תופעות שונות שלגביהן יש תפיסה רווחת שהן נובעות מבחירה, כגון זנות, פורנוגרפיה ובין היתר גם אלימות נגד נשים במשפחה. הוא בא לבקר תפיסה זו ולהראות שלנשים המוכות אין בהכרח בחירה ואלטרנטיבה והן לא מצויות במצבן מבחירה. 
בפ"ד כרמלה בוחבוט השופט בך נוקט בגישה הליברלית והמנוגדת לפמיניזם הרדיקלי ואומר שלכל אדם יש אלטרנטיבות ודרכים חלופיות בהן הוא יכול לנקוט ולבחור. הוא אומר שאסור לביהמ"ש לעורר אצל קורבנות האלימות את הרושם שהם יכולים לקחת את החוק לידיים ולהרוג את המתעלל, והפתרון היחיד הוא לפנות לרשויות.
לעומתו, גרסת העדר האופציות של הפמיניזם הרדיקלי נועדה להפריך את הטענות הללו של הליברלים, ולהראות את הכשלים הרבים של הרשויות המטפלות בישראל, ובראשן המשטרה ובתי המשפט.
כמו כן המקלטים שיש בישראל לנשים מוכות אינם מספקים את הצורך הן בכמות והן באיכות ונוצרות בהם בעיות רבות בשל האינטראקציה המתקיימת בהם, מה גם שהשהות בהם היא לשנה בכלל- כמה שאומר שמקלטים אלה הם אינם פתרון. 
כשהאשה המוכה מסתכלת סביבה היא לא רואה שמישהו מתריע בפניהם ומזהיר אותן לעזוב או שם לב לבעיה, וזאת למרות שע"פ מחקרים אנו רואים כי נשים אלה הן צרכניות "כבדות" של שירותי בריאות כלומר הן הולכות הרבה לרופא המשפחה ולרופא נשים שיכולים לזהות ואכן מזהים את ההתעללות אבל בוחרים שלא להתערב מסיבות שונות (הם מכירים את שני בני הזוג ולא רוצים להתערב, הם לא רוצים להתמודד עם המקרה ועוד), וכך הנשים רואות שמקבלים את הפגיעות בהן בשוויון נפש לכאורה ולכן אין להם מוצא.
גם המשטרה לוקה בטיפול בעייתי בנשים הללו מתוך תפיסות שגויות לגבי המצב בבית ומתוך חוסר משאבים. 
בנוסף יש העדר תמיכה חברתית בסנקציה פלילית, כלומר ע"פ מחקרים גם מי שמגנה בכל פה אלימות במשפחה לא בהכרח רואה את זה כעניין פלילי, אלא זה עניין משפחתי פנימי שיש לטפל בו בתוך המשפחה, והרבה פעמים התפיסות הללו מחלחלות לתפיסות של האשה.

האדישות הכללית של כל הגורמים הללו ע"פ הפמיניזם הרדיקלי למעשה מטמיעה ומשרישה את האלימות המשפחתית הזו בתוך החברה.
לפיכך, בניגוד לש' בך שבודק את כרמלה בוחבוט ואומר שהיתה לה אלטרנטיבה, השופטת דורנר מעבירה ביקורת ומתייחסת לשאר החברה, ואומר שבישוב הקטן שבו התגוררה היה זה סוד גלוי שהיא אשה מוכה שעוברת התעללות מתמדת, ילדיה לא ניסו לעזור וכך גם סגל ביה"ח בו ביקרה עם חבלות רבות. דורנר מציגה לנו גרסה של העדר אופציות והעדר אלטרנטיבות- אין מוצא.
הפמיניזם התרבותי טענו שהמודל של הפמיניזם הרדיקלי יוצר דימוי מאוד שלילי של האשה כדיכאונית, פאסיבית, חסרת יכולת, וזה יוצר מסר לנשים אחרות שלא באות מרקע כזה שהן לא יכולות להתמודד עם מצב של התעללות כזו. הפמיניזם התרבותי אומר שזה נובע מהתפיסות השונות של נשים וגברים את עצמם. הגברים תופסים את זהותם העצמית תוך השוואה עצמית לאחר (אני גבוה ממנו, חזק ממנו וכו') ואילו נשים מגדירות את הזהות העצמית שלהן בהמשכיות לאחר ותוך הזדהות איתו (אני אימו של, אני בתם של, אני אשתו של). אשה מגדירה את עצמה דרך מערכות יחסים, וחלק גדול מחייה היא מגדירה ע"י האחרים המשמעותיים בחייה. ולכן כשבאים ושואלים למה האשה המוכה לא עוזבת את הבית עושים זו במשקפיים של גבר ובצורה רציונאלית, כי אם מתייחסים לשוני הזה של האשה אז קשה לצפות שהיא תעזוב כי היא מגדירה את עצמה דרך החשובים לה בחייה.
הקשר לסייג ההגנה העצמית:
הטענה היא שסייג ההגנה העצמית פותח מלכתחילה פותח כדי להעמיד סייג לשני גברים שנאבקים ביניהם. כלומר כל הרעיון של התגוננות שקולה של אדם כנגד אדם שמכה אותו נוסח מלכתחילה למצב של התמודדות בין 2 גברים ולא ניתנה הדעת למצב של אשה המגנה על עצמה מפני גבר. זה נבע מכך שבתקופה שהסייג צמח נשים לא היו מסתובבות חופשיות אלא הן היו רכוש של אביהן ואז של בעליהן כשנישאו. 
לפיכך הטענה היא שצריך לשנות את סייג ההגנה העצמית ולבטל את דרישת המידיות- נשים לא יכולות לעמוד בה בגלל מעגל האלימות וחוסר האונים הנרכש, וכן בגלל השוני האובייקטיבי בין אשה לגבר (שהיא לא שקולה לו), ויש להסתפק בתנאי הנחיצות ("מעשה שהיה דרוש"). 

שיעור 5 (7.12): המשך תסמונת האשה המוכה

חסר כחצי שעה
בעניין כרמלה בוחבוט נקבע סטנדרט ענישה חדש לנשים מוכות. זכורה לנו אמירתו הנחרצת של השופט טירקל שאומר שיש למצות את הדין ולהעניש בחומרה את הקורבן שלקח את החוק לידיו ולא פנה לרשויות. 
ד"נ בוריס יעקובוב- גבר שהכה את אשתו שנים ארוכות והיא סבלה את האלימות למען המשך הקשר ואחדות המשפחה והילדים. יום אחד היא נשברת ופונה למשטרה, המשטרה לוקחת אותה לביתה ושם מול בעלה המאיים היא צריכה למסור עדות ולהתלונן, ולכן היא לא עומדת בלחצים שלו ומושכת את התלונה אחרי מתן העדות. השוטרים עוזבים את הבית ובוריס מתחיל להשתולל לאיים ולהשליך את חפציה של אשתו מהחלון עד שהיא נשברת, עולה למרפסת וקופצת למותה. בכ"א תקדימי ויוצא דופן מועמד בוריס לדין באשמת גרם מוות ברשלנות. דורנר אומרת כי מקרה של ייאושה של אישה כזו שעוברת התעללות במשך שנים ומביא למעשה קיצוני של הריגת עצמה או בעלה אינו חריג בחברה הישראלית, והמודעות לתסמונת האשה המוכה הולכת וגוברת בישראל אך עדיין המצב לא טוב, ואולם השינוי שכן קיים מבחינת המשפט הפלילי הוא שיש מצב נפשי ברמה של רשלנות בנוגע לתסמונת האשה המוכה, כלומר אדם סביר יודע שאשה מוכה עלולה להתאבד (ולכן בוריס הורשע). 
פ"ד טלינה קריסטל- אותן עובדות, אותה התעללות (בליווי התעללות מינית..), האשה היא עולה מבוליביה עם שתי בנותיה ובעלה שהתעלל בה שנים ארוכות. במקרה הנדון הבעל איים עליה עם סכין בצווארה, היא ברחה עם סכין בידה כדי להגן על עצמה והוא המשיך ורדף אחריה ופרץ את דלת החדר בו התחבאה עד שהצמיד לה את הסכין לגרון והיא כתגובה דקרה אותו דקירה בודדת והרגה אותו. במקרה זה לא היה צורך להשתמש בתסמונת האשה המוכה משום שזהו מקרה קלאסי של הגנה עצמית. בתסמונת האשה המוכה אנחנו משתמשים כשיש צורך להגמיש את אחד התנאים של סייג ההגנה העצמית (כמו המיידיות או הפרופורציונאליות) אבל כאן כל התנאים התקיימו באופן מלא- הייתה פרופורציה(סכין אצלו מול סכין אצלה, דקירה בודדת), והייתה מיידיות כי הוא הצמיד סכין לצווארה ולכן אין צורך בתסמונת. למרות כל האמור לעיל, כמובן שביהמ"ש לא מזכה את הנאשמת משום שהוא רוצה למנוע מצב של לקיחת החוק לידיים, והיא מורשעת ונשלחת ל-3 שנים בכלא (כאשר ההנמקה היא שהעונש זהה לעונשה של כרמלה בוחבוט שבעניינה נקבע סטנדרט). 
בפ"ד אילנה מזרחי: האשה שנמלטה מבעלה המאיים והמכה והזמינה משטרה מצאה את עצמה לבסוף על דוכן הנאשמים בגלל שאמרה לשוטר בשיאה של סערת הרגשות "אני חיה כמו כרמלה בוחבוט ואם היה לי אומץ יום אחד הייתי הורגת אותו" והואשמה באיומים לרצח!

השופטת היושבת בדין מזכה אותה מהעברה ומסיימת את פ"ד באמירה נוקבת על מצב אבסורדי זה, שבו אשה שנמלטת מבעל מכה ופונה למשטרה מוצאת את עצמה מתגוננת נגד כ"א לאחר ששוטחת את צרותיה בפני השוטרים, וכי מצב כזה הוא בהחלט לא רצוי ולא סביר, ואשה כזו לעולם שוב לא תפנה למשטרה אחרי מה שעשו לה.
סייג הצידוק

סע' 34יג(1): סע' זה קובע שאדם לא ישא באחריות פלילית על מעשה שעשה כשהוא מוסמך או חייב ע"פ דין לעשותו, למשל כבאי הנכנס לשטח פרטי פועל מכוח הדיו, רופא המנתח אדם שנמצא במצב אנוש פועל מכוח פקודת הרופאים וכו'. הצורך בסייג זה מתעורר פעמים רבות בנושא של הפעלת כוח קטלני שיכול להביא לפגיעה בחיים או בגוף אגב ביצוע מעצר. מתי מותר להשתמש בכוח קטלני לשם ביצוע מעצר? הכללים לכך נקבעו בפ"ד גולד ושונו בפ"ד אנקונינה:
היה נוהל חירום באזור עזה, היו מחסומים והצטברו תורים ארוכים בכניסה והנאשם ראה רכב שניסה לחצות את המחסום, ביצע נוהל מעצר חשוד- צעק לו בערבית לעצור, ירה באוויר ולאחר מכן ירה ברכב והרג את הנהג. התנאים שנקבעו לסייג הצידוק בעת הפעלת כוח קטלני בעת מעצר חשוד:

1. מעצר חוקי שנעשה ע"פ חוק המעצרים.

2. כלל היחסיות- המעצר צריך להתייחס לעבירה מסוג פשע חמור ולא לכל עבירה כדי שיופעל בעטיו כוח קטלני (כלומר שהמעצר בא למנוע רצח, פיגוע, אונס וכדומה). כאשר הדגש אינו על הסיווג הפורמאלי בחוק של עבירה כפשע, אלא שיהיה יחס גומלין הגיוני בין האמצעי המופעל לבין הרעה אותה מבקשים למנוע, ויש להגביל זאת למצבים בהם יש חשש סביר שאי נקיטה באמצעי קיצוני זה יביא לפגיעה בחיים או בגוף.
3. כלל הצורך- התנאי הוא שלא היתה דרך אחרת להגשים את המעצר. שהשימוש בכוח הקטלני יהיה אמצעי הפעולה האחרון ושנוסו דרכים אחרות לפניו. 
סע' 34יג(2): אדם לא ישא באחריות פלילית על מעשה שחייב לפי דין לעשות. סע' זה למעשה חל על כל המערכות ההיררכיות בישראל שבהן יש אדם שהוא כפוף לאדם אחר ע"פ דין, והרציונל הוא שהמגזר הציבורי הוא מנגנון אזרחי עצום עם מאות אלפי עובדים שפועלים  (מגזר ציבורי וצבאי) באופן היררכי והחוק הפלילי קובע שהוא מכיר בהיררכיה הזו, ולכן הוא קובע חובת ציות גם במקרה שבו מורים לאדם לבצע מעשה לא חוקי. 
בפ"ד אפרים אומר באוביטר השופטת בייניש כי היא מוכנה להניח שאי החוקיות שנדרשת כדי להצדיק סירוב במגזר הציבורי היא נמוכה יותר מזו שנדרשת במגזר הצבאי. אולם דבר זה נאמר באוביטר ובפועל אי החוקיות בשני המגזרים היא זהה.
במישור הצבאי

בצבא המשמעת היא מרכיב יסוד והוא לא יכול לתפקד ללא משטר נוקשה של היררכיה וציות לגבוהים מעליך. מטבעו של צבא, ברגע האמת כשיש צורך לפעול מעורבים בפעולותיו הרבה גורמים שונים הצריכים לפעול בו זמנית כאשר מעטים מאוד הם האנשים שרואים את התמונה המלאה, ולכן אי אפשר להשאיר לכל חייל את שק"ד מה לעשות ומתי, לכן חייבים לקבוע חובת ציות של כולם, וכך נקבעו בסע' 122-124 לחש"צ העבירות של סירוב פקודה, אי קיום פקודה וקיום פקודה ברשלנות כעבירה פלילית. 
אולם, חייבים גם לקבוע לחיילים סייג לאחריותם במעשים שיש חשש שבהם ישאו באחריות פלילית. 
סע' 34יג(2) נותן לחייל סייג לאחריות פלילית במקרה שאגב אותה פקודה הוא מבצע עבירה- "עשהו ע"פ צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה". מצב זה יוצר בעיה משום שלחיילים לפי סע' זה בכלל לא יהיה אכפת אם הם מבצעים עבירה או לא, והם יבצעו עבירות מבלי להפעיל שק"ד תחת כנפי הסייג שיגן עליהם מפני נשיאת אחריות, וכך בעצם אנחנו זורקים את כל הערכים שלנו.
לפיכך בא הסיפא של סע' 34יג(2) ואומר "זולת אם היה המעשה שלא כדין בעליל" ולסיפא הזו יש מקביל בסע' 125 לחש"צ שקובע שחייל לא ישא חייל באחריות פלילית לפי סע' 122-124 אם ברור וגלוי שהפקודה שניתנה לו היא לא חוקית, כלומר במקרה וברור וגלוי (בעליל) שהפקודה שקיבל החייל היא לא חוקית, אז לא חלה עליו חובת הציות ואם הוא מציית הוא ישא באחריות אישית פלילית על המעשה.
המצב הזה הוא גרוע מאוד, משום שבמדינה שבה יש גיוס חובה לוקחים חיילים צעירים וחסרי ניסיון ומעמידים אותם במלכוד בלתי אפשרי בו הם חייבים לבצע פקודות מחד ויש להם סייג אם ביצעו פקודה בלתי חוקית, אולם אם בדיעבד ביהמ"ש יחליט שהפקודה היא בלתי חוקית בעליל אזי הם ישאו באחריות לה. המבחנים לקיומה של פקודה בלתי חוקית בעליל (יש לציין שקשה לדעת מהי פקודה בלתי חוקית בעליל למרות המבחנים):

1. שתהיה פקודה- בפ"ד בעניין קו 300 ביהמ"ש אמר שהעובדה שהיתה פקודה ישירה של ראש השב"כ להרוג את המחבלים לא פותרת מאחריותו של יתום כי הפקודה היתה בלתי חוקית בעליל, אך הדבר החשוב הוא שמזהים כאן פקודה ישירה וחד משמעית. בפ"ד סגן אחימאיר פורת נקבע כי הסכמה וידיעה של מפקד על משהו שמתבצע זה עדיין לא פקודה, וכך טען אחימאיר ש"עינה" את חייליו תוך מניעת שינה ואוכל כי המ"פ אישר לו את הפעולות, וביהמ"ש מחדד את ההבחנה בין אישור והסכמה של פעולות לפקודה על פעולות. הוא אומר שבצבא המשמעת היא חשובה ביותר ולפיכך פקודה לעשות מעשה פלילי שיסרבו לעשות אותה תפגע במשמעת בצבא, לעומת זאת אי עשיית מעשה שאושר ע"י המפקד אך לא ניתנה פקודה עליו, אינה פוגעת במשמעת בצבא. כמו כן עשיית מעשה פלילי גם באישור המפקד פוגעת בשלטון החוק ובערכיה של מדינה דמוקרטית.
*חסר שיעור 6 – מומלץ להשלים
שיעור 7 (4.1): המתות חסד
בנושא מורכב זה נעסוק רק בעניינם של אנשים בגירים וכשירים (לא קטינים וחולי נפש), החולים במחלה סופנית חשוכת מרפא, והביעו בגלוי את רצונם לסיים את סבלם ולשים קץ לחייהם, רק שאין להם את היכולת לעשות זאת.

ההפניה של הבקשה לשים קץ לחיי החולה מופנית בדר"כ כלפי הרופא/ הצוות המטפל וכו', והם רוצים למלא את הבקשה אולם הם פוחדים מהאחריות הנזיקית/ פלילית שתוטל עליהם בגין אי מתן הטיפול.
בתחום הויכוח על המתות החסד קורה דבר מוזר- שני הצדדים, המצדדים והמתנגדים, מדברים בשם אותו עקרון- קדושת החיים. 
יש להפריד בין 2 גישות של המתות חסד:

1. המתת חסד פאסיבית- גישה לפיה אין להכריח חולה לקבל טיפול רפואי שמטרתו היא הארכת החיים והסבל של החולה, ואין ביכולתו לרפא אותו. המצדדים בגישה זו אומרים בעצם- אנחנו לא מתערבים בטבע ולא גורמים להארכה מלאכותית ומיותרת של סבלו של אדם.

2. המתת חסד אקטיבית (רצח מתוך רחמים)- הדוגלים בגישה זו אומרים שהזכות לחיות בכבוד כוללת בתוכה גם את הזכות למות בכבוד, ללא ייסורים מיותרים או ללא חוסר יכולת לתקשר עם הסביבה. הם רוצים לחסוך מהאדם את תהליך הגסיסה הטבעית. אלו מקרים בהם אובייקטיבית אין אפשרות לריפוי של האדם, וכן סובייקטיבית הוא עצמו הביע את רצונו למות ולכן אין זה מוסרי להשאירו בחיים לסבול. 
גישתם של המתנגדים להמתות חסד היא ברורה מאוד- חיים הם ערך מוחלט. איזה חיים? כל חיים, ללא סייגים. הם מפחדים שברגע שיבואו ויגידו שיש חיים ויש חיים אז למעשה יפרצו את הסכרים ויווצר מדרון חלקלק. אין לנו את הרשות להגיד חייו של מי שווים ושל מי לא כי זה מתחיל מחייו של אדם משותק, ונמשך בחיים של אנשים פחות חכמים/יפים/מוכשרים וכו', האם אפשר להגיד שגם חייהם הם לא חיים ולכן יש להרוג אותם? זה יכול להביא לבלגן ולהחזיר אותנו לתקופות חשוכות שעברו מהעולם, ולכן כל החיים הם חיים קדושים. כמו כן זה יכול להביא למצב שבו רוב החולים הסופניים ירצו למות, ואלו שבכל זאת החליטו לדבוק בחיים ירגישו "לא נעים" וסוג של חובה למות גם כי כולם עושים את זה, למרות שהם בכלל דבקים בחייהם.
המצב המשפטי בישראל:

חוק זכויות החולה קובע מפורשות בסע' 13 כי לא ינתן טיפול רפואי אם לא נתן לכך המטופל הסכמה מדעת. 

ככל שהדברים נוגעים להמתת החסד הפאסיבית, הפסיקה במשך השנים קיבלה את רצונו של החולה להימנע מטיפול. הבעיה נוצרה כשהדבר הגיע לניתוק אקטיבי ממכשירים, כאשר ברוב המקרים היה מדובר במחלת ה-ALS, טרשת נפוצה שתוקפת צעירים וגורמת לשיתוק איטי של שרירי הגוף, כאשר במשך שנים ארוכות היא בכל פעם תוקפת מערכת אחרת של שרירי הגוף, כאשר בכל הזמן הזה, מרגע ההתפרצות ועד לרגעיו האחרונים האדם נשאר בהכרה מלאה והיא לא פוגעת במאומה בדעתו ובשכלו. כל השרירים משותקים בהדרגה עד למצב בו האדם לא יכול לנשום, לאכול או לדבר והוא מחובר למכונות שמזינות ומנשימות אותו, וכל זה כאשר הוא בהכרה מלאה! מדובר באנשים צעירים שנורא סובלים ולכן יש שלב מסוים שממנו והלאה הם לא מוכנים לחיות יותר, וזה הגיע פעמים רבות לביהמ"ש שניסה להתחמק מהכרעה עקרונית ע"י פסיקה יצירתית (כל שופט הכריע משהו אחר לפי דרישותיו), עד שב-1996 בא משרד הבריאות ומוציא הנחיות כלליות לכולם שיצרו סדר וקבעו מספרים כללים מנחים מתי מותר לא לתת לאדם טיפול אבל הבעיה בנושא ניתוק חולים ממכשירים באופן אקטיבי נשארה תמיד בעינה (אין כל בעיה עם המתה פאסיבית- אין צורך בסייג כי זו לא עבירה).
המצב המשפטי השתנה לפני חודש (דצמבר 05) כאשר התקבל חוק חדש- "חוק החולה הנוטה למות". 

החוק מגדיר חולה הנוטה למות שנותרו לו עד 6 חודשים, ויש חולה הנוטה למות באופן סופי והוא חולה שמערכות החיים שלו כשלו, ויש לו תוחלת חיים של עד שבועיים. 
החוק קובע את חזקת הרצון לחיות לפיה חזקה על כל אדם שהוא רוצה להמשיך ולחיות, אך הוא נותן גם אפשרות לצאת מחזקה זו- לחולה הנוטה למות שהוא בעל כשרות וזאת ע"פ הבעת רצונו המפורשת.

כמו כן החוק קובע את חזקת הכשרות לפיה חזקה על אדם שמלאו לו 17 שנים והוא אינו פסול דין, שהוא כשיר, ובעל יכולת שיפוט על חייו. 
עוד קובע החוק, כי חולה שנוטה למות והביע את רצונו לסיים את חייו, חובה על הרופא המטפל לנסות ולשכנעו באופן סביר לקבל חמצן ומזון.

מהי החשיבות של החוק?

החוק הזה חוקק למעשה בשל הבעייתיות וחוסר הוודאות שבנושא ההמתה האקטיבית, הניתוק מהמכשירים. איך נפתרה הבעיה הזו? החוק אומר כי אם יש טיפול רפואי רציף שניתן לחולה והוא ללא הפסקות, אזי אי אפשר להפסיקו אולם ניתן לתאם עד מתי הוא ימשך באמצעות טיימר שמחברים אליו (כמו שעון שבת), ואז כל פעם מאריכים את פעולתו לפי רצון החולה, ואם הוא מבקש לא להאריך יותר אז פשוט לא נוגעים בו והוא מפסיק לבד, וכך הרופאים הם פאסיביים. 
בהמשך השיעור צפינו בסרט.
שיעור 8 (11.1): המשך

חסר רבע שעה- המשך המתת חסד
כניסה למצב בהתנהגות פסולה
בנושא  זה כבר נגענו כשעסקנו בסייג ההגנה העצמית בסע' 34י סיפא. כמו כן הוא קיים גם בסע' 34א בנוגע לשותפות לבגר עבירה, בו נקבע כי גם אם אחד הצדדים לא היה מודע לאפשרות קיום העבירה או היה רשלן לגביה, הוא ישא באחריות פלילית מלאה בשל העובדה שנכנס למצב של שותפות לדבר עבירה. זו דרכו של המחוקק להרתיע מעבירות בשותפות.
סע' 34יד- עוסק במצב של כורח, צורך או העדר שליטה ומסייג את הסייגים הללו בכך שהוא קובע שאם אדם הכניס את עצמו במודע או שאדם מן הישוב יכול היה להיות מודע, שהוא עלול לבצע עבירה במצב אליו הוא נכנס- אזי מייחסים לו מחשבה פלילית ומבטלים את הסייג (לדוג' חולה אפילפסיה שלא נוטל את תרופותיו, נוסע לקנות תרופות ועושה תאונה עקב התקף אפילפסיה שתוקף אותו). 

במקרים אלו אנו בודקים קודם את התנהגות המבצע לפני העבירה, אם היה מודע או צריך היה להיות מודע לאפשרות שיבצע את עבירה תחת הסייג, ואז נטיל עליו אחריות מלאה גם אם רק היה רשלן, בשל העובדה שהוא סיכן את החברה בכך שנכנס למצב.
סייג השכרות

בישראל קיימים כ-160,000 אלכוהוליסטים ובעידן המודרני נוצרה בעיה בנושא זה גם בקרב הנוער. 

שכרות- לרבות אלכוהול, סמים ותרופות. 
סע' 34ט: "לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות"- מה יכול להביא אדם למצב של שכרות? ס"ק ד' קובע כי מצב של שכרות יכול להיגרם מ-3 קבוצות שונות של חומרים- חומר אלכוהולי, סם מסוכן (ע"פ פקודת הסמים המסוכנים) או כל גורם מסמם אחר. 
ההיבט השני בו עוסק הסע' הוא למה גורמת השכרות? יש 2 מצבים חלופיים שלהם גורמת השכרות שהם שונים לחלוטין אך יש להם נפקות משפטית זהה:
שכרות מלאה- חסר יכולת של ממש להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית העבירה. הגדרה זו זהה לחלוטין להגדרה של אי כשירות בשל אי שפיות, והפסיקה קובעת שכדי שתעמוד לאדם טענה של שכרות מלאה, התנהגותו צריכה לעלות כדי טירוף מוחלט.
שכרות חלקית- בס"ק ה' הכיר המחוקק במצבים בהם האדם לא היה שיכור ממש אלא עקב שכרותו החלקית הוא לא היה מודע לפרט מפרטי העבירה. זוהי שכרות שקובעת במחשבה הפלילית, ב"מנס ראה".
קיימת גם השכרות הרגילה, היא אינה חלופה ואינה מופיעה בסע', זוהי שכרות שאינה פוגעת במחשבה כלל, האדם מודע לכל פרט מפרטי העבירה אלא שמעצוריו מתרופפים עקב צריכת הסם/המשקה, והוא מוכן לעשות דברים שלא היה עושה אם לא היה שיכור, אולם אין לכך כל נפקות משפטית לאחריותו.

דוגמא לשכרות מלאה- אדם שיכור כלוט, לא יודע מימינו ומשמאלו, דוקר את חברו וחושב שהוא הרג זבוב בכלל- ברור כי האדם הזה לא היה מודע למה שהוא עושה, אין לו מחשבה פלילית, לא רשלנות, וקשה להטיל עליו אחריות. מצד שני, האדם צרך את הסם עד שהביא את עצמו למצב שהוא לא יודע מה הוא עושה, לכן יש כאן סוג של אשם, ואנחנו לא רוצים לפטור את כל המסוממים והשיכורים מאחריות פלילית כי אנחנו חושפים את החברה לסכנות רבות.

סע' 34ט בא לפתור את הבעיה וקובע שאדם שהכניס את עצמו למצב של שכרות לא יהיה פטור מאחריות פלילית. למעשה סע' זה הוא אינו סייג אלא להפך, הוא מרחיב את האחריות הפלילית, והסייג היחיד שהוא מאפשר הוא המצב בס"ק א', שקובע שאדם לא ישא באחיות פלילית כאשר הגיע למצב של שכרות "שלא מדעתו או שלא בהתנהגות הנשלטת"- כלומר אדם שבלי שידע החדירו לגופו חומר מסמם כלשהו, או שכפו עליו ע"י כוח פיזי עדיף צריכה של סם כזה. כלומר אדם שהכניס את עצמו למצב שלשכרות לעולם לא יהנה מסייג השכרות.
הסע' מדבר על מודעות אישית סובייקטיבית, כלומר לא משנה אם אדם סביר מבחינה אובייקטיבית היה מודע לכך שהוא נכנס למצב שכרות, מה שקובע זה האם אותו אדם מבחינה סובייקטיבית היה מודע לכך שהוא נכנס למצב שכרות. 

כדי לבטל את הסייג האדם לא צריך להיות מודע לכך שהוא עשוי לבצע עבירה כמו בסייגים האחרים, אלא הוא צריך להיות מודע רק לכך שהוא צורך חומר מסמם/משכר ויכול להגיע למצב של שכרות בו הוא לא שולט על מעשיו.
פ"ד ארקדי אלסיבצקי- אדם ששתה הרבה וויסקי עם כדורים רבים ודקר את חברתו ההרה. הוא טען שלא היה מודע להשפעה של הערבוב. ביהמ"ש אומר שלפי סע' 34ט די בכך שהמערער היה ער לסיכון ששתיית הוויסקי תביא אותו לשכרות, ואין צורך בידיעה ברורה וממשית שזה יקרה. כמו כן אין כל קשר לכדורים שלקח והוויסקי לבד מספיק. כלומר לא צריך שתהיה ידיעה ברורה ולא צריך שהאדם יצפה שהוא יבצע עבירה (כי יש כאלה שטוענים שהם צורכים כל הזמן אלכוהול ומעולם לא ביצעו עבירה), אלא מספיק שהוא מודע לכך שהוא עלול להשתכר. 
סע' 34ט(ב)קובע את חזקת האדישות- לפיה אדם שנוטל סם או צורך אלכוהול אנחנו רואים אותו כמודע בפועל או לפחות אדיש לכל התפתחות מאוחרת העלולה לצמוח מהמצב הזה. ההנחה של המחוקק בסע' זה היא שכל אדם מודע למה שהוא עשוי לבצע בהיותו שיכור או מסומם. ישנן עובדות כה בסיסיות בחיים אותן לא צריך להוכיח, ולכן המחוקק קבע חזקה חלוטה לפיה האדם היה מודע לאפשרות הזו ואדיש לגביה, לכן רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית מלאה בעבירת התנהגות, אבל רק במצב של אדישות בעבירות תוצאה. 
בפסיקה- ביהמ"ש קובע כי כאשר מוכחת שכרות מלאה או חלקית קמה חזקה כי תקיימה אצל השיכור פזיזות לפחות ביחס לכל עבירה שהוא מבצע. ברגע שהאדם צורך את החומר בכמויות מסוימות המחוקק מניח שכולנו מודעים לאפשרות שהחומר הזה יגרום לנו לשכרות ולאובדן שליטה על מעשינו. העובדה שלמרות המודעות הזו האדם בכל זאת מביא את עצמו למצב של שכרות, זה כשלעצמו מצביע על התנהגות פסולה. כל מבנה המשפט הפלילי בנוי על כך שהאדם הוא יצור תבוני רציונאלי, בעל יכולת בחירה בין מעשיו, לכן ברגע שאדם בא ובהתנהגות נשלטת ומודעת הוא מסיר מעצמו לחלוטין את מעצוריו ויכולת השליטה העצמית, הוא הופך את עצמו מדעת למסוכן לחברה, ולכן עצם ההתנהגות המודעת הזו (שהיא כשלעצמה לא בהכרח פלילית- כמו אלכוהול שהוא חוקי) היא כל כך פסולה שאח"כ אנחנו נייחס לאדם הזה אחריות פלילית מלאה על מה שעשה כשלא שלט בעצמו.
** בהתאם לכך אנשים טוענים למצב השכרות בעיקר בעבירות תוצאתיות, כדי שייחסו להם מצב נפשי של אדישות בשל שכרותם ולא של כוונה.
לסיכום האפשרויות הקיימות:
1. אם אדם נכנס למצב של שכרות "שלא בהתנהגותו הנשלטת" או "שלא מדעתו", והוא הגיע למצב של "שכרות מלאה/חלקית" אזי יחול הסייג שבסע' 34ט(א) ולא תחול עליו אחריות פלילית.
2. אם האדם נכנס למצב של שכרות שלא בהתנהגותו הנשלטת ו/או שלא מדעתו, אבל הוא הגיע עקב זאת למצב של "שכרות רגילה" בלבד, הוא ישא באחריות פלילית מלאה למעשיו.
3. אם אדם נכנס למצב של שכרות בהתנהגותו הנשלטת ומדעתו, והוא הגיע למצב של "שכרות מלאה/חלקית", אזי הוא יכנס לסייג של סע' 34ט(ב), וישא באחריות פלילית מלאה בעבירה התנהגותית
אך רק בדרגה של אדישות בעבירה תוצאתית- ועל כך מגיעים לביהמ"ש רוב התיקים של סייג השיכרות, כאשר אנשים מבקשים להפחית מעונשם למשל מרצח בכוונה תחילה להריגה.
איך מוכיחים אם אדם היה במצב של "שכרות רגילה" או "שכרות מלאה/חלקית"?

פ"ד בוריס אבלין- היה ריב בין הבעל השיכור לאשה, האשה תוקפת את הבעל שתופס סכין ודוקר אותה פעמיים, הוא מנסה גם לדקור את עצמו ובינתיים מגיעה השכנה שמעידה אח"כ שהמערער אמר למנוחה שהוא הורג אותה ואותו. הבעל מעיד שהוא שתה באותו יום כהוגן, בנו מעיד שאביו לא היה אדם אלים בכלל והוא לא ידע מה הוא עושה בכלל, למרות שזו לא היתה שיכרות עמוקה כי הוא עדיין עמד על הרגליים. השוטרים שהגיעו למקום העידו שהם הריחו ריח חריף של אלכוהול וכי הוא לא הגיב לשאלותיהם ולא היה מחובר. הוא לא נבדק בבדיקת דם ולכן העדויות היו העיקר.
ביהמ"ש אומר שאין תשתית ראייתית המוכיחה כי בעת הדקירה הוא היה חסר יכולת של ממש, וחומר הראיות מלמד כי שכרותו היתה גבוהה ועמוקה, בעבר הוא לא גילה נטייה לאלימות פיזית כנגד המנוחה, המעשה היה בגדר הפתעה מוחלטת לכולם, אולם אין די בכך, ונדרשת תשתית ראייתית מתאימה שלא תשאיר ספק כי המערער לא שלט על מעשיו.
* אם כך איך מוכיחים מצב שכזה? אין דרך ודאית, ולכן לשיטתה של ג'ודי רצוי שכשמגיע אדם שיכור/מסומם  למשטרה כעצור ואין לו מושג מה הוא עשה ומה קורה סביבו, אזי מלכתחילה יש להגיש כ"א על הריגה ולא על רצח.

אינדיקציה נוספת שיכולה להיות לכך שאדם הוא רק בשכרות רגילה, היא אם האדם יכול לתאר מה הוא עשה לפרטים ואיך הוא הגיע למצב של העבירה. 
פ"ד דוד ביטון- שני מסוממים שהלכו מכות ואחד הרג את השני. הנאשם טוען להריגה ולא לרצח בשל שכרותו. ביהמ"ש קובע כי השכרות היא תנאי הכרחי אך לא מספיק, ובנוסף על הנאשם להיות לא מודע לכניסתו למעשיו או לפחות לאחד מפריטי העבירה.
פרופ' מירי גור אריה כתבה מאמר בעקבות תיקון 39 שנקרא "סטיות מעקרון האשמה", בו היא סבורה שבכל ההסדרים הללו של כניסה למצב (34י, 34א, 34יד, 34ט) מייחסים לנאשם אחריות מעבר ליסוד הנפשי האמיתי שהיה לו, והסעיפים הללו לשיטתה הם מעבר לנדרש ע"פ פסקת ההגבלה של חו"י כבוה"א.
פרופ' קרמניצר כותב מאמר בתגובה לכך ששמו "עקרון האשמה", ובו הוא מגיב לטענותיה של גור אריה ואומר שהמושגים הרגילים של היסוד הנפשי באמת מכסים את רוב המצבים הפסיכולוגיים האפשריים אצל אדם (מודעות, רשלנות, עצימת עיניים). אולם הם לא מכסים את כולם, ואילו השכרות היא מצב שמחוץ למושגים הרגילים של דיני העונשין, ומי שיוצר מצב שמסוכן לחברה ישנה הצדקה מוסרית להטיל עליו אחריות מעבר לגבולות היסוד הנפשי שלו בתור הרתעה. 
שיעור 9 (18.1): הכשירויות

סע' 34ו'- קטינות.

סע' 34ז'- העדר שליטה.

סע' 34ח'- אי שפיות.

קטינות
כשירותו של אדם נבדקת ע"פ בגרות הדעת. ישנה חזקה חלוטה לפיה ילד בן 12 אין בו את הבגרות הנדרשת כדי להיות מודע ולהבין את המשמעות הערכית של התנהגותו- היינו היכולת להטמיע נורמות. לעיתים קטינים אינם יכולים להבין את מלוא המשמעות הפיזית של ההתנהגות. מעצוריו החברתיים הביקורת העצמית ויכולת ההתאפקות עדיין נמצאים בשלבים של התגבשות לכן הקטין גם אם יעשה דברים נוראיים א"א להטיל עליו סנקציה פלילית. מה שכן אפשר לנסות לטפל בקטין אך לא כסנקציה. קטין (מתחת לגיל 12) לא יכול לבצע עבירה פלילית. 

העדר שליטה

חוסר יכולת של אדם להימנע מהתנהגות מסוימת מבחינה פיזית מוטורית- מחמת היעדר שליטה על תנועותיו הגופניות. עקרון השליטה הוא תנאי לאחריות הפלילית כי עובר להתנהגות, לאדם הייתה היכולת להימנע מההתנהגות במובנה הפיזי. "לעניין אותו מעשה"- היעדר שליטה תמיד נבחן ביחס להתנהגות מסויימת לא מדובר בחוסר שליטה לחלוטין (למרות שגם זה יכול להיות), ולא בודקים את היסוד הנפשי של אדם בעת חוסר השליטה שלו, אלא רק מבחינה פיזית את העובדה שלא היתה לו שליטה מוטורית על מעשיו.
הסע' נותן רשימה לא סגורה של דוגמאות למצב של העדר שליטה מבחינה פיזית, בו נפגמת שליטתו המוטורית של אדם (בשונה ממצב של אי שפיות שבו המעצורים החברתיים נפגעים ולא המוטורים):

1. כפיתה פיזית ומגבילה- למשל אדם שנעול בחדר מסוים ולכן לא יכול לצאת, תנועותיו מוגבלות. או למשל אם אנשים רבים נמחצים בהופעת כמו שקרה בפסטיבל ערד, אזי הקבוצה שדחוסה באמצע ולמעשה מוחצת אנשים אחרים היא למעשה נעדרת שליטה ואין לאנשים הללו אפשרות למנוע זאת.

2. מצבים בעלי זיקה למחלה אשר פוגעים בתנועות הפיזיות של הגוף כגון התקף אפילפסיה, גידול במוח הגורם לחוסר שליטה פיזית.
3. חוסר הכרה- שינה, או אוטומטיזם והיפנוזה. דוגמא לכך היא הורים שישנים עם התינוק שלהם במיטה ויכולים תוך שינה למחוץ אותם למוות. אוטומטיזם והיפנוזה- הכוונה היא למקרים שבהם האדם פועל מתוך מצב היפנוטי או מתוך התקף פעולות אוטומטיות. בישראל ניסו לטעון פעמים רבות למצב של אוטומטיזם כאשר לאדם "עולה הדם לראש" והוא טוען שהוא פעל מעצבים כמו אוטומט ולא שלט על מעשיו. הפסיכולוגיה מאשרת מצב כזה, אולם ביהמ"ש דחה את הטענה מבחינה עובדתית וקבע כי העובדות לא לימדו שאכן היתה סערת רגשות שהביאה למצב של אוטומטיזם.
אמרנו שאת שאלת השליטה אנחנו בודקים במנותק מהיסוד הנפשי, אולם כאשר מגיעים לסע' 34יד', כניסה למצב שהתנהגות פסולה, כן נכנסים ליסוד הנפשי. סייג העדר השליטה מסויג ע"י סע' 34יד', כך שאם אדם הביא עצמו למצב שבו לא תהיה לו שליטה פיזית על מעשיו והוא מבצע עבירה פלילית אזי הוא לא יהנה מהסייג של העדר שליטה. למשל מצב של הירדמות בנהיגה- פ"ד רופא דן בנושא הזה וקבע כי תהליך ההירדמות של אדם לא קורה בן רגע אלא הוא תולדה של תהליך של עייפות-> נמנום> הירדמות (האדם המנקר), ולכן יש כאן כניסה למצב בהתנהגות פסולה כי האדם יכול לצפות ברגעי העייפות שהוא עלול להירדם.
התמכרויות- אין הכוונה ל"סתם" אלכוהוליסט או נרקומן משום שאז הסע' המתאים הוא 34ט', וגם לא למצב שבו עקב השימוש בסם או באלכוהול מתפתחת מחלת נפש שמתעוררת בעזרת הסם, משום שאז הסע' המתאים הוא 34ח'. אולם יש לנו בעיה מיוחדת עם אנשים שפועלים תחת תופעות הלוואי של ההתמכרות כגון "קריז", במצב זה האדם לא פועל בגלל פעילות הסם אלא נהפוך הוא- הוא סובל מפרכוסים ועוויתות בשל העדר הסם בגופו ויש לו העדר שליטה פיזית על גופו.
בעיה נוספת היא שהנרקומן/אלכוהוליסט יכול לטעון שהוא צורך את הסם שלא בהתנהגותו הנשלטת בגלל שאצלו זה צורך והוא לא שולט בהתנהגותו כשהוא לוקח את הסם- טענה זו נדחית ע"י המשפט מכל וכל, כאשר הטענה היא שהם כן שולטים במעשיהם 

נחזור למצב הבעייתי הקודם אם כך, למצב "הקריז": פ"ד איגור- אדם שבמשך שנים שתה כ-2 בקבוקי וודקה ביום, עד שיום אחד החליט שהוא מפסיק לשתות, אבל הוא הפסיק במכה אחת לשתות דבר שאסור משום שהגוף שלו צריך את הסם, ואז הוא נכנס למצב של "הרעלה" שגרמה להזיות והתנהגות לא נשלטת, הוא אושפז בביה"ח שם הוא ניתק את החשמל וגרם למותה של חולה שהיתה מחוברת למכונת הנשמה. ביהמ"ש מזכה את הנאשם אבל לא מוכן לשחרר אותו ומורה על אישפוזו משום שאם הוא יחזור לשתות ויפסיק שוב במכה אז הוא מהווה סכנה לחברה. 
הפסיכיאטרים מקבלים החלטה לשחרר אותו משום שהוא לא חולה נפש, ואז מד"י תובעת את הועדה הפסיכיאטרית בגלל ששיחררו אותו. השופט אומר שהוא מסכים עם הועדה ושהנאשם אינו חולה נפש ולכן אין לו ברירה אלא לשחרר אותו למרות החשש שהוא מסכן את הציבור, משום שהמצב המשפטי הקיים בישראל אינו מאפשר החזקה שלו. ג'ודי חושבת שבמקרה זה יכלו להרשיע את איגור ע"פ סע' 34יד', משום שהוא נכנס למצב בהתנהגות פסולה ברגע שהוא הפסיק לשתות במכה, ואין זה משנה שהוא לא ידע שאסור להפסיק במכה כי אדם מן הישוב היה יודע זאת וסע' 34יד' דורש מודעות אובייקטיבית לכך שניתן להגיע למצב של העדר השליטה שבו האדם יכול לבצע עבירה. בכך שונה המצב של כניסה למצב העדר שליטה מהכניסה למצב של שכרות, משום שבשכרות נדרש שהאדם יהיה מודע בסה"כ לאפשרות שהוא ישתכר ולא להשלכות של זה ולמה שהוא עלול לעשות, לעומת זאת בהעדר שליטה האדם צריך להיות מודע לכך שהוא יכנס למצב של חוסר שליטה על תנועותיו והוא עלול לפיכך להוות סכנה ולגרום לתאונה.
אי שפיות הדעת

אדם לא ישא באחריות פלילית על מעשה שעשה אם בשעת המעשה היא חסר יכולת להבין את המעשה או להימנע מעשייתו. הדיון בשפיותו של אדם יכול להתעורר בשלבים שונים של הדין הפלילי:

1. שלב הכשירות לעמוד לדין- אדם שהוא בלתי שפוי בעת קיום ההליך המשפטי נגדו אנחנו נקפיא את ההליך משום שזה לא הוגן לנהל הליך פלילי נגד אדם שלא מסוגל להבין אותו להתגונן כראוי.

2. השלב שלאחר הכרעת הדין- כאשר כבר נגזר דינו של אדם ומתברר שהוא חולה נפש. אדם זה ירצה את עונשו אם מדובר בעונש מאסר והוא יעשה זאת באגף "טעוני פיקוח" שצריכים טיפול ועזרה. אם מאוד מאוד חולה ואפילו באגף זה לא יכול לתפקד אזי ישלחו אותו לכלא פסיכיאטרי שמיועד לאסירים חולי נפש בלבד. 
3. שלב ביצוע העבירה- זה המצב החשוב לעניינינו ובו נעסוק. השאלה האם בעת ביצוע העבירה האדם שפוי אם לאו.
סע' 15(ב) לחוק הטיפול בחולי נפש קובע כי אם הועמד נאשם לדין פלילי וביהמ"ש מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה, אולם החליט שהנאשם היה חולה בשעת המעשה ולפיכך אינו בר עונשין (אי שפיות הדעת) ושהוא עדיין חולה בשעת ההחלטה, יצווה ביהמ"ש שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי.

מחד גיסא, חוק העונשין דורש שהאדם יהיה חולה בשעת ביצוע העבירה, ומאידך גיסא חוק האשפוז הפסיכיאטרי הכפוי קובע שהוא צריך להיות חולה בעת מתן ההחלטה. הבעיה היא שרוב הפעמים המצב אינו כזה, וחל שיפור במצבו של האדם מזמן ביצוע העבירה ועד לזמן שמעמידים אותו לדין משום שמטפלים בו בכל הזמן הזה. 

כמו כן ביהמ"ש לא יכול לקבוע לכמה זמן יאשפזו את החולה, ויתכן שהוא ישוחרר כעבור מספר שנים.

המצב המשפטי בישראל הוא שאדם שהיה שפוי בעת ביצוע העבירה אינו בר עונשין, והשופטים היו מבססים את הזיכוי לפי רצונם בדרכים שונות, עד לפ"ד שקבע את הקונסטרוקציה המשפטית לכך:
ע"פ 2947/00, פלוני- אב שתקף את משפחתו ונמצא שהוא היה במצב של מחלת נפש בעת ביצוע העבירה. ביהמ"ש קבע שהנאשם יקבל טיפול מרפאתי כפוי, אולם הנאשם ערער וביקש שיהיה רשום "זכאי" בהכרעת הדין כי זה היה חשוב לו (למרות שמבחינת התוצאה זה אותו דבר). השופטת שטרסברג כהן קובעת שהמקרה של אי שפיות הוא חריג בסייגים למשפט הפלילי, ובמקרה זה ההתערבות השיפוטית לא מסתיימת שעה שפוטרים את האדם מאחריות פלילית והמשפט ממשיך ומתערב בכך שהוא שולח את הנאשמים לטיפול. בכל סייג אחר ההתערבות השיפוטית מסתיימת מתי שמזכים את האדם ואי אפשר לעשות איתו כלום מעבר לכך, אולם באי שפיות, קובעים שהנאשם אינו בר עונשין ופוטרים אותו מאחריות פלילית, אבל לא אומרים שהוא זכאי מפורשות כמו בסייגים אחרים. למעשה טש"כ מדברת כאן על הצדקים ופטורים אך לא אומרת זאת מפורשות, וקובעת כי כל שאר הסייגים הם הצדקים ולכן יש זיכוי, ואי השפיות היא פטור ולכן לא אומרים זיכוי מפורשות, וכל פ"ד שבאו אחרי כן המשיכו באותו הקו.
לסע' 34ח' ישנם 4 יסודות:

1. מחלה שפגעה ברוח/ בנפש של האדם או ליקוי שפוגע בשכלו של האדם.
2. חוסר יכולת של ממש להבין או להימנע. 
3. קשר סיבתי = "בשל מחלה". מחפשים קש"ס בין המחלה או הליקוי לבין חוסר היכולת.
4. 2  תנאים חלופיים: להבין את אשר הוא עושה או להימנע מעשיית המעשה.
1. "מחלה שפגעה ברוחו או נפשו של אדם"- ע"פ פרופ' פלר, אין צורך שזה יהיה בהכרח מחלה עם סיווג רפואי, אלא חשובים הסימפטומים שבסעיף- שנפגעות היכולות להבין או להימנע מעשיית המעשה. פרופ' פלר אומר שלא בהכרח צריך שיהיה מדובר בחולה נפש, יכול להיות למשל גידול במוח שגורם לסימפטומים הללו להתקיים, אולם הפסיקה חוזרת ואומרת מחלת נפש כל הזמן משום שזה מה שטוענים בפ"ד, אבל גם אם יטענו לפגם מסוים במוח אזי ביהמ"ש יכנה זאת מחלת נפש. ביהמ"ש חוזר ומדגיש בפ"ד שמחלת נפש לעניין סע' זה היא "מחלת נפש משפטית", המבחן הוא משפטי וביהמ"ש הוא שמכריע בשאלה ולכן זו מחלת נפש משפטית- מחלת נפש שמתקיימים בה הסימפטומים של סע' 34ח', כך גם שלא כל מה שמוגדר כמחלה נפשית ע"פ הפסיכיאטריה יהיה מחלת נפש מבחינה משפטית, לכן הסע' הזה מצמצם מאוד, ולא כל סטייה מהנורמה החברתית תהיה מחלת נפש משום שאז לדברי של חיים כהן יתבטלו כל דיני העונשין שמטבעם מענישים על סטיות חברתיות. צריך שהסטייה תהיה יוצאת דופן וחד משמעית כדי שתהנה מהסייג. עם זאת, הפסיקה כן מבחינה בין מחלות הנפש, והגישה המקובלת בפסיקה היא ש"פסיכוזות", מחלות הנפש הקשות ביותר, הם גם בגדר מחלות נפש משפטיות, הטעם למיון הזה נעוץ בסימפטומים שלהם, משום שבפסיכוזה יש פגיעה קשה בכושר תפיסת המציאות. לעומת זאת מחלות הנפש הקלות יותר כגון הנוירוזה או פסיכופטיה שאלו ליקויים על רקע התפתחות האישיות, אינן נכללות במסגרת מחלות הנפש המשפטיות.
2. "בשל מחלה"- לא מספיק שאדם יהיה חולה נפש מבחינה משפטית, אלא צריך שמחלת הנפש תהיה זו שגרמה לביצוע העבירה. גם אדם שכל חייו היה סכיזופרן וביצע עבירה לא בהכרח נכיר בכך שהמחלה גרמה לכך, צריך שיהיה קשר סיבתי בין המחלה לבין עבירה וצריך שבשעת ביצוע העבירה האדם לא הבין או לא יכול היה להימנע מעשייתה בשל התפרצות אקוטית של המחלה. על כל האחרים שיכולים להימנע מעשיית המעשה אבל נורא קשה להם (כמו פדופיל או קלפטומן), החוק בא ואומר תילחמו ותתאמצו להיאבק בדחפים כי יש ביכולתכם להימנע מעשיית העבירה. 
3. "חסר יכולת של ממש"- ע"פ דברי ההסבר לחוק מטרת המחוקק היתה שצריך שחוסר היכולת להימנע מעשיית המעשה או להבינו יהיה מוחלט. כלומר אם לאדם יש יכולת מזערית ביותר הוא ישא באחריות פלילית משום שהמחוקק דורש למצות את היכולת עד תום. אולם בהדגשה זו שעשה המחוקק ("של ממש") הוא יצר בעיה משום שלא ברור האם הכוונה היא לחוסר של ממש- כלומר חוסר מוחלט, או שמא הכוונה לחוסר יכולת של ממש-  כלומר יכולת ממש מזערית כן תוכר כמחלת נפש. דעה זו ביטא עדי פרוש במאמר שכתב אחרי החוק (למרות שאח"כ התכחש לכך...). פ"ד פלוני- חולה נפש שהיה מסתובב בירושלים ואורב לנשים ומבצע בהן מעשים מגונים ואונס, וטען שהיה קול פנימי שקרא לו לעשות את המעשים הללו וגם לחשוף את עצמו בפני נפשי. הוא טען לסע' 34ח' בטענה שהחוק לא דורש חוסר מסוגלות מוחלטת, אלא חוסר מסוגלות מהותית להימנע מהמעשה או להבינו. ברק בפ"ד משאיר בצ"ע את השאלה למה מתכוון הסעיף, ואומר שבמקרה זה לא נזקקים לה, וברור שלנאשם היתה יכולת לשלוט במעשיו ולהבין אותם ע"פ עדותו. עם זאת, היו הרבה פ"ד בנושא של שכרות שכן אימצו את דעתו של עדי פרוש ולאחרונה גם בפ"ד של אי שפיות- פ"ד ברוכים, כך שנראה שהיום ההלכה היא שמדובר בחוסר יכולת של ממש ולא בחוסר של ממש.
הפסיקה הכריעה פעמים רבות כי זה שאדם חולה בנפשו זה לא בהכרח אומר שהוא לא יכול לתכנן, ולשקול שיקולים שונים, ולהיות מניפולטיבי בביצוע העבירה (לחכות איתה, לתכנן אותה זמן מה וכו'). העבירה לא צריכה להיות משהו אימפולסיבי, ואפשר שפעמים רבות אדם חולה יתכנן את פעולותיו בצורה הגיונית, אולם מה שקובע זה שהמעשה עצמו שהוא מתכנן הוא הלא שפוי. 
פ"ד עליזה פאנו- אשה שניהלה רומן עם סופר נשוי בשם רפאל אליאז, וכל הזמן היא כעסה עליו שהוא מסרב להתגרש מאשתו והחליטה שעליה להמית את אשתו. לשם כך היא חקרה רעל מסוים, הגיעה לבית האשה וגרמה לה לשתות מיץ תפוזים עם רעל. שני המומחים במשפע, גם מטעם התביעה וגם מטעם ההגנה הסכימו שיש לה בעיה והיא פעלה מתוך דחף חולני, הויכוח היה האם ניתן היה להתגבר על הדחף או שמא הוא לאו בר כיבוש. ביהמ"ש אומר שהוא כלל לא גן בשאלה הזו, משום שהתנאי הראשון הוא קודם כל מחלה במובנה המשפטי ולא הפסיכיאטרי, וביהמ"ש לא צריך להביט רק בחוות הדעת הרפואיות אלא עליו להביט גם בעובדות מבחינה משפטית. חיים כהן קבע כי המערערת חולה מבחינה רפואית נפשית, אבל זה לא הגיע לכד מחלה כמשמעותה המשפטית- והיה פה מקרה פשוט של אשה שמקנאת באשתו של אהובה. 
שיעור 11 (25.1): המשך- אי שפיות הדעת
המצב הנפוץ בסייג זה הוא שפעמים רבות ישנן חוות דעת סותרות לגבי השאלה האם אדם חולה אם לאו. אמרנו שאנחנו מחפשים מחלת נפש משפטית לפי סימפטומים, אם כך מי שמוסמך להכריע בשאלות משפטיות זהו ביהמ"ש ולא פסיכיאטרים, כך שגם אם מוגשות לביהמ"ש חוות דעת פסיכיאטריות זהות אז לכאורה הוא מוסמך לקבוע הפוך, אולם זה נדיר שאם כל המומחים מסכימים על משהו אז ביהמ"ש יהפוך זאת, למרות שזה יכול לקרות והסמכות קיימת כמו בפ"ד עליזה פאנוב אותו ראינו.
במקרה שקיימות חוות דעת סותרות (למשל בפ"ד של אלי פימפשטיין), אזי ביהמ"ש יכול לבחור לו איזה חוות דעת הוא מאמץ. ביהמ"ש אומר שהעובדה שמומחה אחד אינו מסכים לדברי עמיתו למקצוע אינה מחייבת אותו לזנוח את חוות הדעת שאותה הוא מאמץ, ואילו היתה נדרשת חוות דעת אחידה בכל שאלה רפואית לעולם לא היו מגיעים להכרעה- זהו תפקידו של ביהמ"ש להכריע משפטית.
כניסה למצב של אי שפיות
ראינו שכל הסייגים כפופים לסייג של כניסה למצב בהתנהגות פסולה (סע' 34יד' ובסייגים הגנה עצמית ושכרות בתוך הסע' עצמו), אולם סייג האי שפיות לא סוייג ע"י כניסה למצב. מה שכן, כיום המדע הפסיכולוגי-פסיכיאטרי מאוד התקדם, וגם למחלות הקשות ביותר קיים טיפול תרופתי שעובד על מרבית החולים, והטיפול הזה יכול אצל רוב החולים לדכא את ההתפרצות האקוטית של המחלה. 
הבעיה היא לא כשהחולים נמצאים באישפוז ואז יש עליהם פיקוח והם מטופלים בתרופות. הבעיה מתעוררת כאשר הם מגיעים לאיזון בשל התרופות ואז נאלצים לשחררם, בשלב זה בדר"כ הם מפסיקים לקחת את התרופות מסיבות שמחמת מחלת הנפש- הם בטוחים שהם בריאים, הם לא אחראים מספיק בגלל מחלת הנפש וכו', אולם ישנם חולים שמפסיקים לקחת את התרופות לא בגלל מחלתם אלא בגלל שהם בוחרים להפסיק בשל תופעות הלוואי הקשות (עייפות רבה, אימפוטנציה ועוד). בשלב זה הם מחלתם מתפרצת והם עלולים לבצע עבירה. לפיכך, דעתה של ג'ודי יש לסייג את הסייג הזה כמו שאר הסייגים, דבר אשר לא קיים היום משום שכשהתגבשה הצעת החוק לתיקון 39, המדע לא היה מתקדם כמו שהוא כיום וטיפולים תרופתיים מתקדמים כאלו לא היו קיימים, ולכן לא העלו על הדעת שאדם יכול להכניס את עצמו למצב של אי שפיות. לכן יש לתקן את החוק לדעתה.
האם ניתן לפרסם את שמו של חולה נפש שלא נשא באחריות פלילית בשל מחלתו?
ע"פ מד"י נ' גיא לוי- (לפי שם פ"ד אפשר להניח שהתשובה היא כן..) הנאשם (עו"ד..) היה בהתקף פסיכוטי עקב שימוש בסמים דקר נהג אוטובוס וגרם למותו. הוא אושפז והיה לקראת שחרור ולכן הפרקליטות ביקשה לפרסם את שמו כדי שהציבור ידע להיזהר ממנו. ביהמ"ש אומר כי כל אדם שמואשם בעבירה יכול להיפגע מזה שמפרסמים את שמו ובכל זאת עושים את זה, לכן למה שחולי נפש לא יתפרסמו? ביהמ"ש קובע כי אם לא יוכח באופן קונקרטי לגבי האדם שאת שמו מבקשים לפרסם שהפרסום יגרום לו לדיכאון קשה שיכול להביא להתאבדות או התפרצות אלימה, אזי אין כל מניעה לפרסם את שמו.
*טענה נוספת שעלתה בישראל בעקבות פסיקה אמריקאית, היתה בפ"ד בעניינו של רעי חורב. הנאשמת, אחת השותפות לרצח, היתה מאובחנת שנים כחולה מניה דיפרסיה ברמה 2, כלומר רמה שלא נחשבת כמחלת נפש משפטית, והיא טענה טענת אי שפיות שמובן נדחתה עקב כך, ולחילופין טענה בעקבות פסיקה אמריקאית כי מחלת הנפש פגעה ביסוד הנפשי שלה ולא היתה לה כוונה ולכן אין להרשיע ברצח בכוונה תחילה. ביהמ"ש דוחה את הטענה וקובע כי בישראל זה לא קיים- ברגע שנקבע שאדם כשיר זה אומר שיש לו מודעות ולא ניתן לטעון שמחלת הנפש פוגעת בה. 
4. "בשל"- אנחנו חוזרים לקש"ס שדורש הסעיף שיהיה בין עשיית המעשה למחלת הנפש. צריך שתהיה זיקה, קורלציה, בין המחלה לבין מה שעשה הנאשם.
פ"ד אסמן- אדם שפיתח תסמונת פוסט-טראומתית בעקבות שלום הגליל. אחרי מספר אישפוזים הוא שוחרר ושרף את הבית של אימו, לא נשא באחריות פלילית למעשיו, ואושפז שנית. ערב אחד נמלט מביה"ח, נסע לאחיו, גנב את נשקו וירה לכל עבר וגרם למותו של אדם. הוא נמצא לא כשיר לעמוד לדין ולא אחראי בפלילים ומאושפז שוב. כעבור מספר שנים הוא משתחרר ומסתובב זמן מה חופשי, עד שיום אחד הוא אונס בחורה שהכיר ודוקר אותה בכל גופה. הפסיכיאטר במשפטו קובע כי מדובר באדם מסוכן שהטיפולים לא עוזרים לו, אולם אין כל קשר סיבתי בין הטראומה שחווה בשלום הגליל לבין אונס! אין זיקה באין ההפרעה הנפשית שלו למעשה האינוס, התפרצויות אלימות אחרות יכולות להיות קשורות אך לא האונס, ולכן הוא מורשע אך ורק באונס ולא בשאר העבירות ונשלח ל-4 שנים בכלא לחולי נפש. 
פ"ד ברוכים- הנאשם היה אדם נורמלי לחלוטין עד שנסע לארה"ב בגיל 26 ופתאום התחיל לחוש מיחושים בכל גופו ומחליט שהוא חולה באיידס. הוא חוזר לארץ ומאובחן כפסיכוסומאטי. הוא מתחיל בתהליך של חזרה בתשובה וכותב דברים בכל מיני מקומות. מסתבר מהדברים שכתב שהוא קיבל מסרים שהוא מלך המשיח וזרעו של דוד המלך. כדי להילחם בתועבה שבעם ישראל הוא הולך ומצית בשיטתיות בתי בושת וגם גורם למותן של 4 שהיו באחד מהם. הוא נתפס ולאורך כל המשפט טוען שהוא מאמין בקולות ששמע ובצדקתם, והוא לא טוען לאי שפיות אלא למלכותו. לא היתה מחלוקת שהוא סובל מהפרעה פסיכוזית, והמחלוקת היתה האם זו מחלה שהופכת אותו לחסר יכולת של ממש ומכניסה אותו לגדר הסייג, או שמא זו מחלת נפש פחות קשה שבה יש אחריות פלילית. במחוזי קבעו שהוא אמנם חולה נפש ומגלומן עם מחשבות שווא, אבל ביצוע העבירה והצתת מכוני הליווי לא נבעה ממחלת הנפש (לא היה קש"ס) אלא היא היתה בשם האידיאולוגיה הקיצונית שלו (בגלל שהוא חזר בתשובה אז הוא היה קיצוני יותר בדעותיו- תופעה ידועה בקרב חוזרים בתשובה). 
ביהמ"ש העליון הופך את החלטת המחוזי, וקובע שלא ניתן לומר שמחלת הנפש לא היתה זו שגרמה לביצוע העבירות, כאשר יש התאמה מלאה בין חזיונות השווא שלו לבין מעשיו. לא ניתן לנתק את האחד מהשני כאשר יש ביניהם קש"ס ברור. 


פ"ד גד כרמי- אדם שהורג את בתו הקטנה וגם פוצע קשה ילד קטן אחר בגן שעשועים. פטרו אותו מאחריות פלילית בגלל שהיה במצב של מחלת נפש בשעת ביצוע המעשה, אולם הוריו של הילד שאותו הוא פצע תובעים אותו בתביעה אזרחית, ואז מתעוררת השאלה האם ניתן לתבוע בנזיקין, חולה נפש שלא כשיר לעמוד לדין בפלילים בשל מחלתו.
זה מחזיר אותנו להבחנה שהזכרנו בתחילת הקורס בין הצדקים לפטורים, ואמרו שבמדינות שיש בהן הבחנה כזו יש לכך נפקויות משפטיות. כאשר אדם מזוכה בשל הצדק, זה אומר שהוא לא ישא באחריות משפטית על מה שעשה בכל תביעה, אולם כאשר אדם פועל תחת פטור, זה אומר שבתנאים של המשפט הפלילי מתחשבים במעשיו בשל המטרות והרציונאלים של המשפט הפלילי, אולם יש לזכור שלמשפט הנזיקי יש מטרות שונות.
ביהמ"ש קובע כי ככלל אין במחלת הנפש של המזיק כדי להעניק לו הגנה בנזיקין. נקודת המבט המרכזית היא נקודת מבט תרופתית- השבת המצב לקדמותו ע"י העמדת הניזוק במצב שבו הוא היה אלמלא הנזק שנגרם לו. בפלילים המטרות הן שונות (גמול, הרתעה וכו') ולכן אנחנו בוחרים לתת פטור לעיתים, אולם במשפט הנזיקי הפוקוס הוא על הקורבן (בניגוד לפלילי שם הפוקוס הוא על מבצע העבירה ולא מתייחסים לקורבן), ולכן לא מתחשבים במצבו של מבצע הנזק בכלל בגלל שמטרות המשפט הזה הן שונות. כך ביהמ"ש מטיל על גד כהן תשלום פיצויים.
דיכאון אחרי לידה (ביטוי של סייג אי השפיות)
פ"ד פלונית– אשה שאובחנה כחולה בדיכאון כבר מגיל צעיר, שוחררה מהצבא בשל כך, לבסוף התחתנה ונכנסה להריון וילדה. הרופא שמלווה אותה כל השנים ממליץ לה לא להיכנס להריון שני משום שהדבר עלול להביא לטריגר להתפרצות המחלה. היא לא שומעת לעצתו ויולדת בן נוסף, יחסיה עם בעלה מתדרדרים והוא פונה למשטרה ומביע את חששו שהיא יכולה להתאבד או לפגוע בילדיהם, שם מפנים אותו לרופא המטפל. הבעל פונה לרופא המטפל שאומר לו להתרחק ממנה אבל מרגיע אותו ואמר שהיא לא במצב פסיכוטי. מצבה ממשיך להתדרדר אבל הרופא לא מוכן לאשפז אותה אז הבעל פונה שוב למשטרה אך זה לא עוזר וד"ר טל הפסיכיאטר אומר שהיא לא צריכה להתאשפז. יום אחד היא בעצמה מתקשרת לרופא ובוכה לו שיאשפז אותה כי היא לא בסדר והיא מפחדת לעשות משהו לתינוק שלה, אף הוא שוכח ממנה ולא עושה דבר. לבסוף אחרי שהיא מתקשרת לכל המשפחה ומאיימת להתאבד ולפגוע בילדיה, ולבסוף כשלא שעו לאזהרותיה היא זורקת את התינוק מהחלון ואח"כ רצה עירומה ברחובות עם סכין בדרכה להרוג גם את בנה השני. היא מאושפזת סוף סוף ומאובחנת כסובלת מפסיכוזה. הרופא המטפל (ד"ר טל...) מתרץ את התנהגותו הפאסיבית בכך שהיא לא היתה במצב קשה כל כך בפעמים שדיבר איתה. גם הרופא שקיבל אותה לאחר המעשה בהסתמכו על דוחותיו של ד"ר טל קובע כי מצבה לא קשה כל כך והיא הורשעה, וכן שללו את הטענה שהיא סבלה מדיכאון שאחרי לידה. המקרה הגיע לעליון אבל ההרשעה נשארה בעינה ורק העונש הופחת.
בעקבות מקרים רבים של נשים שסבלו מדיכאון לאחר לידה וביצעו מעשים אלימים כלפי תינוקותיהם חוקק סע' 303- המתת ולד: אישה שגרמה למותו של ולדה במהלך 12 החודשים הראשונים לאחר לידתו, כתוצאה מדיכאון לאחר לידה, העבירה תופחת להריגה ועונשה יהא 5 שנות מאסר.

לפני שנה הציעו מס' חברות כנסת ה"ח בנושא לתת פטור לנשים שמבצעות עבירה תחת פסיכוזה שלאחר לידה:

הצעת חוק לתיקון דיני העונשין- דיכאון לאחר לידה כסייג לאחריות פלילית:

"לא תשא אשה באחריות פלילית למעשה שעשתה (אין דרישה שזה יהיה מעשה אלים או מעשה כלפי הולד בכלל!) במצב של פסיכוזה לאחר לידה, שנגרם שלא בהתנהגותה הנשלטת או שלא מדעתה".

לדיכאון זה 3 דרגות:

1. בייבי בלוז- דיכאון קל שממנו סובלות רוב

2. דיכאון לאחר לידה- דיכאון ממשי יותר שמתבטא בבכי רב וחששות, אבל דיכאון זה קל לטיפול בתרופות.
3. פסיכוזה לאחר לידה- שינויים קיצוניים במצב הרוח, בלבול, הזיות, אובדן אישיות, התכחשות לתינוק, קיימת סכנה משמעותית של התאבדות ולעיתים אף פגיעה אלימה בבני המשפחה ובעיקר בתינוק. חייבים טיפול תרופתי וגם אשפוז.
סע' הסייג שמוצע בה"ח עוסק בדרגה השלישית של הפסיכוזה, ולכן נשאלת השאלה האם הוא אינו מיותר כי מדובר כבר במחלת נפש ויש לצורך כך את סע' אי השפיות המדויק יותר, לכן אן בו צורך. 
סייג הכורח- סע' 34יב'
"לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שנצטווה לעשותו תור איום שנשקפה ממנו סכנה מוחשית של פגיעה חמורה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו, ושאנוס היה לעשותו עקב כך."

זוהי סיטואציה בה אדם מאיים על אחר וגורם לו לבצע עבירה, כך שזה לא שלאדם המבצע את העבירה אין ברירה, אלא שהבריה שיש לו היא לא טובה, ואנו מכירים בסיטואציה הקשה מבחינה מנטלית הזו.

ישנה אמרה לפיה "הכורח אינו מכיר בחוק" כלומר לשמור על החוק גם במצב של כורח זה ציווי שמרבית הציבור לא יכול לעמוד בו בשל הצורך הבסיסי להסיר את הסכנה המיידית ולשרוד שחזק יותר מהרצון לשמור על החוק. 

הבעיה: במקרים רבים אנשים מורשעים בעבירות למרות שבפועל הם פעלו תחת סייג הכורח, כאשר הבעייתיות שבגינה זה קורה היא לא בנוסח החוק, כי אם בפרשנות שביהמ"ש נתן לסייג. ג'ודי טוענת שיש לפרש את הסייג בהתאם ליחסים בין המצווה למבצע (המאיים למאויים).
הפסיקה מחלקת את הסייג ל-3 תנאים הכרחיים:

1. איום מוחשי

2. פגיעה חמורה
3. אנוס
איום מוחשי- ע"פ הפסיקה נדרש איום מפורש וממשי ולא די בכך שהמאוים יודע שהוא בסכנה אם יסרב, אלא ממש צריך שהמאיים יפנה כלפי המאוים איום מפורש- "אם לא תעשה X, אעשה לךY".

ע"פ נג'אר- דובר על גנבים קטנים ופשוטים מעזה, שמגיעים לפרוץ למפעל בפ"ת כאשר נדמה להם שהם שומעים שומר אז הם בורחים ללא שלל. ביום אחר הם בדרכם לבצע שוב את הגניבה, ואז מצטרפים אליהם 2 מבוקשים שמצוידים בנשק ומודיעים להם שהם מתלווים אליהם, וכשהם מגיעים למפעל הם רואים שומר, המבוקשים רוצחים אותו ושודדים את המפעל. לעניין ההיבט של סייג הכורח אומר ביהמ"ש שגם אם המערערים חששו שאם לא יסכימו לדרישת המבוקשים הם יפגעו בהם, אין כל ראיה כי אכן הם התכוונו לפגוע בהם במקרה שיסרבו, אלא הם בסה"כ שאלו לאן הם נסעו ואמרו להם שהם מצטרפים אליהם. איום לעתיד חייב להעמיד את המאוים בפני סכנה מוחשית בעתיד, ולא די בסכנה באופן כללי. 
ביקורת: לפי ג'ודי, הבעייתיות עם פרשנות זו מתעוררת כאשר סיטואציה של סייג הכורח מתרחשת בין מכרים, וכאשר לאנשים יש היסטוריה של אלימות ואז הסכנה מוחשית. באוסטרליה תסמונת האשה המוכה התקבלה לראשונה בהקשר של סייג הכורח כאשר בעל מכה שידל את אשתו לזנות, והיא בגלל ההיכרות איתו וההיסטוריה של האלימות לא היתה צריכה איום מפורש כדי לחוש מאוימת, אלא היא חשה מאוימת מעצם הבקשה שלו. 
כמו כן בעולם העברייני זה לא מתאים, משום שרק לעיתים נדירות עבריין בכיר יאמר מפורשות לקורבנו במה הוא מאיים עליו ומה הוא יעשה לו אם לא יבצע את זממו, אלא הוא רומז לו במקרה הטוב, ולרוב עצם ה"בקשה" שלו היא שגורמת לתחושת איום. 

לפיכך הדרישה הזו של ביהמ"ש לאיום מפורש:

1. אינה מופיעה כלל בסעיף והיא תוספת של ביהמ"ש.

2. היא מחמירה עם הנאשם.
3. היא אינה מתחייבת ואינה הכרחית. ג'ודי מציעה שאם כבר רוצים לצמצם את הסייג, אז די בכך שיוכח שמבחינה אובייקטיבית המאוים אכן היה בסיטואציה מסוכנת ומאיימת, ובנוסף שהוא עצמו חש כך מבחינה סובייקטיבית.
היחס מבחינת העיתוי בין מימוש האיום לבין המעשה שהמאוים נדרש לעשותו:
בעבר הותנתה תחולת הסייג בדרישת המיידיות- מעשה שאדם נדרש לעשותו באופן מיידי (כמו בסייג הצורך וההגנה העצמית). ההנחה של המחוקק היתה שאם המאיים לא משאיר לאדם שיהוי אזי זה מצביע על כך שאין לו אלטרנטיבה והוא חייב להיכנע לאיום ולבצע עבירה. אולם אז הבין פרופ' פלר שיתכנו מקרים שבהם אין לעושה אלטרנטיבה אחרת גם אם האיום הוא אינו בר מימוש מיידי, לדוג': מתקשרים למישהו ואומרים לו שהטמינו בביתו פצצה, ואם הוא לא יפעל תוך מספר ימים אז יפעילו אותה. ואז הוסרה דרישת המיידיות, וכיום בודקים עניינית האם היתה לנאשם דרך פעולה אחרת בנסיבות העניין, ואם לא היתה לו דרך אחרת זה יגמיש את דרישת המיידיות. 
פ"ד פטמה בשיר- בחורה שחייתה במאהל בגליל במשך 15 שנים מגיל 7, אביה העביר אותה לשם עם אחיותיה הקטנות כדי לרעות את הצאן, והיא חיה שם מבלי לצאת יחד עם אשתו השניה של אביה וילדיה. האב חי רחוק עם אשתו השני, והיה מגיע רק פעם בשבוע בערך כדי להפליא בהן את מכותיו האכזריות, והן חיו שם חיים קשים ללא חשמל ומים, ולא ידעו דרך חיים אחרת. האשה השניה כל הזמן רבה עם אביה של פטמה ולא היתה מוכנה לקבל את מכותיו, יום אחד הוא היכה אותה קשות והיא ברחה למשפחתה עם ילדיה. לבסוף היא חזרה והם המשיכו בשגרת חייהם, עד שיום אחד פטמה מלווה את אביה חזרה וכשהוא נפרד ממנה הוא אומר לה שאם בפעם הבאה כשהוא בא היא לא "גומרת" את אשתו, הוא "גומר" אותה. יום אחד דודה של פטמה, אח של אביה, מגיע למאהל ורב עם האשה, הוא לוקח קרשים ואבנים ואומר לפטמה שתעזור לו לרצוח את האשה או שהוא יגיד לאביה, היא עוזרת לו וביחד הם הורגים את האשה ואף את שלושת ילדיה הפעוטים כדי שלא יהיו עדים.
ביהמ"ש אומר כי המילה "אנוס" בסעיף מלמד על חוסר ברירה, מצב בו על המאוים לבחור בו במקום בין האיום הנדרש לבין דרך פעולה עדיפה. השופט קדמי אומר שהיתה לה ברירה להפתיע את דודה, לברוח להרים ולהזעיק עזרה (כאשר היא לא יודעת מה זה משטרה בכלל..), וכן אביה היה צריך לחזור רק בעוד כמה ימים ולכן הסכנה לא היתה מיידית. הוא מציין באוביטר שהוא יודע שדרישת המיידיות בוטלה, אבל כאשר מדובר בקיפוח חיי אדם ראוי ליישם את הסייג רק במקום שבו על המאוים לבחור בין חייו שלו לחיי זולתו. הוא בעצם מחזיר את דרישת המיידיות שבוטלה ע"י המחוקק דרך דרישת הסבירות.
* האיום בסייג הכורח צריך להיות במעשה שאינו כדין ולא ניתן להשתמש בו כאשר מאיימים במעשה חוקי

*חסר שיעור 6 – מומלץ להשלים
