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בחינת האחריות הפלילית בנויה משלושה שלבים:

1. כשירויות- התנאים המקדמיים לשם הטלת אחריות פלילית: בגרות (מעל גיל 12), שפיות ושליטה (היעדר שליטה פיזית).

2. התקיימות הדרישות להתהוות סוג מסוים של עבירה פלילית- יסודות העבירה.  

3. הרובד השלילי של האחריות הפלילית- סייגים לאחריות הפלילית.  בכדי לייחס לאדם אחריות פלילית צריך שהוא יבצע את יסודות העבירה במלואם וצריך שהוא פעל שלא תחת סייג לאחריות הפלילית. זוהי "דלת היציאה האחורית". ל"סייג" מגיעים רק אחרי שקיימת אחריות פלילית, כלומר שבוצעה עבירה. 

הסייגים התפתחו בשלב מאוחר יותר כאשר הראשון היה הגנה עצמית.

אין לבחון סייגים אם האדם לא ביצע עבירה (לא מתקיימים יסודות העבירה).

פס"ד אלחנן בן חקון- היה הבעלים של חנות צילום שישבה במאה שערים בירושלים ומאוד הפריעה לאוכלוסיה החרדית בירושלים ובשכונה. לכן, הם התנכלו לו באופן קבוע. באחד הימים בהם האוכלוסיה החרדית יצרה פרובוקציה נ' בעל חנות הצילום. הוא הזעיק את המשטרה כי לא יכל להיכנס לחנות. הוא מפלס דרכו לחנות ואגב כך הוא דוחף גבר בן 70 שנופל ומחרת הוא נפטר בביה"ח. נגד אלחנן מוגש כתב אישום בעבירה של גרימת מוות ברשלנות. במקרה זה יש לבחון ע"פ שלושת הרבדים שלעיל. ניתן לראות שהמקרה נעצר עוד לפני הסייגים (הגנה עצמית), ונעצר עוד ברובד השני ביסוד הנפשי. ביה"מ קובע שהדחיפה הקלה הייתה ללא יסוד נפשי ולכן מזכה אותו. 

המסקנה מפס"ד זה היא שאנחנו פונים לסייג רק לאחר שהוכחנו אחריות פלילית. 

מה הנפקויות של שיוכה של הוראת חוק מסוימת לסייגים-

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה"- כל הסייגים בחוק פותחים במילים אלו. 

פס"ד ז'אנו- גבר שהועמד לדין בגין עבירות אלימות במשפחה ונקבע שהוא לא יישא בדין בגין אי שפיות הדעת. ז'אנו לא הסכים לכך וביקש שיהיה כתוב "זכאי" ולא מה שמוזכר לעיל. השופטת שטראוסברג כהן קובעת, בניגוד לכל סדרי הדין הפלילי, שיש מגוון של סייגים שבחלקם נכתוב זכאי ובחלקם לא ולא נענתה לבקשתו. מאז ביקרו את אמרתה כי ע"פ חוק ניתן לכתוב או זכאי או אשם. אך מעבר לסמנטיקה זו, התוצאה של הסייגים זה זכאות. 

לזיכויי זה יש תוצאות שנלוות לו:

1. היעדר אישום פלילי- אם זוכיתי בסוף ההליך הפלילי מחמת היעדר ראיות זה נכנס לרישום ואם זוכיתי מחמת סייג, זה לא נכנס לרישום.  קטינות- האישום נמחק כאשר הילד הופך לבגיר. 

2. לא יכולים לטפל בשיטת המשפט הישראלית. בשיטה הישראלית, טיפול הוא תמיד עונשי בעקבות הרשעה. במקרים של כשירויות (הרובד הראשון) ביה"מ יכול לטפל ללא הרשעה (זיכוי אך טיפול במוסדות וכו'). במקרים של סייגים, ביה"מ לא יכול ל"טפל" במי שזיכה (אם זוכיתי מחמת היעדר שליטה אני לא יכולה לטפל, כלומר להכניס למשל למוסד גמילה- דוגמת המכור לוודקה שניסה לגמול את עצמו בבת אחת וגרם למותה של חולה בביה"ח).

3. נטל ההוכחה לעניין סייגים- מכוחה של חזקת החפות, נטל השכנוע במשפט הפלילי הוא תמיד על התביעה. נטל השכנוע הוא גם לעניין יסודות העבירה וגם לעניין יסודות הסייג. אם התביעה רוצה הרשעה היא צריכה לשכנע את ביה"מ גם שהוא ביצע את יסודות העבירה וגם שהוא עשה זאת לא תחת סייג. זהו לא נטל קל. לכן, קבע המחוקק חזקה בס' 34ה- “חזקה שהמעשה נעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית". כלומר, לעניין הסייגים לא צריך להביא ראיות. אם לא היה ס' זה, לגבי כל נאשם, התביעה הייתה צריכה להוכיח לגבי כל נאשם שהוא לא קטין, שהוא שפוי וכו'. זה לא מעביר אחריות לנאשם אלא רק מסיר את האחריות מהתביעה.  ס' 34כב (ב)- "התעורר ספק שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג.” ועל כן השופט חייב לזכות. כלומר, אם התעורר ספק לסייג, נטל ההוכחה חוזר לתביעה. אם לא הועלה סייג, התביעה לא צריכה להוכיח שלא חל סייג. אם התעורר סייג, התביעה חייבת להוכיח שלא חל סייג. כל צד יכול להעלות סייג וגם השופטים בביה"מ יכולים להעלות ספק לסייג. 

4. נפקות נוספת שמבחינה את הסייגים מהחקיקה הפלילית היא החקיקה השיפוטית: ביה"מ לא יכול חדש עבירות או ליצור עבירות חדשות מפני שזה נוגד את עקרון החוקיות. עלתה השאלה, האם ביה"מ יכול לחדש סייגים? שתי גישות: 

· גישתו של פרופ' פלר באה לידי ביטוי בס' 40 להצעת החוק בתיקון 39. הס' קבע שאין סייגים זולת אלו הקבועים בחוק. כלומר, לגישת פלר, רשימת הסייגים היא רשימה סגורה וזאת בכדי ליצור וודאות, אחידות, הפרדת רשויות וכו' במערכת הפלילית. 

· גישתו של פרופ' אנקר- הרעיון של עקרון החוקיות הוא שאין עונשין אם אין מזהירים, וזאת על מנת לא להעניש אדם אשר בעת ביצוע העבירה לא היה ס' עבירה בחוק. כלומר, להטיב עם מבצע העבירה. אך לעניין סייגים, אין שום בעיה להוסיף מאוחר יותר. כל הנאשמים ירצו שיזכו אותם לאחר מעשה בעקבות סייג. כלומר, זה מיטיב עם מבצע העבירה.

· מבחינת החוק כיום, ביה"מ יכול חוקק סייגים חדשים. ס' 40 של פלר לא נכנס לחוק. בפועל, מאז תיקון 39 לא הוסיף ביה"מ אף סייג לרשימת החוק. 

סייג ההגנה העצמית:

הגנה עצמית: סעיף 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: סעיף 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 הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו.
כורח: סעיף 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.
3 סייגים: הגנה עצמית, צורך וכורח: 

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

	מקור הסכנה
	תוקף שלא כדין (פלר מכנה אותו "תוקף זדוני"). אדם שאין לו היתר בדין שמנסה לפגוע באחת מהזכויות המשפטיות שלי ואני מתגוננת בחסות הדין
	מצב הדברים הנתון= מציאות.

זה לא אדם אלא סיטואציה. 
	איום- תוקף שלא כדין. מקור הסכנה זהה לזה של ההגנה העצמית. 


	האובייקט הנפגע
	תוקף שלא כדין
	פגיעה בצד ג' (לא באדם שהוא מקור הסכנה)
	פגיעה בצד ג'


סייגי הצורך והכורח הם בעייתיים מפני שהחוק מתיר לי לסכן צד ג'. לכן, סייגים אלו הם יותר מצומצמים.

יש 4 הבדלים בין הצורך והכורח לבין ההגנה העצמית:

1. כנגד מה מותר לי להתגונן? פגיעה סתם לעומת פגיעה חמורה- במסגרת סייג ההגנה העצמית, משום שמדובר בתוקף שלא כדין, מותר לי להתגונן כנגד כל פגיעה שלי קלה או חמורה (ההתגוננות צריכה להיות כמובן פרופורציונלית). כלומר, מותר לי להתגונן במסגרת ההגנה העצמית גם מפני פגיעות קלות ובלבד שזה יהיה פרופורציונלי. ס' 378 לחוק מגדיר את המונח תקיפה. בעוד שבצורך ובכורח, מותר להתגונן רק מפני פגיעה קשה וחמורה. החוק הפלילי רוצה להגן על צד ג' ולכן מקנה פגיעה בצד ג' רק אם יש פגיעה חמורה בי.

2. בהגנה עצמית מספיק שההתנהגות (התגובה שלי) שבחרתי בה הייתה סבירה. לעומת זאת, בצורך כתוב "ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו". כלומר, אם יש לך ברירה, עשה את הדבר אחר. בסייג הכורח כתוב "אנוס לעשותו". כלומר, אם אתה יכול להגיב אחרת, תגיב אחרת. כלומר, בצורך וכורח, אם הייתה לו ברירה אחרת להגיב, הסייג לא יחול עליו. 

3. הבחנה דרך סעיף הסבירות. כל הסייגים נמצאים תחת סעיף הסבירות. לדעת המרצה, האופי השונה של סייג ההגנה העצמית צריך להשפיע על הגדרת הסבירות, לעומת צורך וכורח והגדרת הסבירות ביניהם.

4. כניסה למצב התנהגות פסולה. בחוק, כניסה למצב של הגנה עצמית מוגדרת בחוק במקום אחר ובאופן שונה מהצורך והכורח. 

5. משום שהגנה עצמית היא סייג רחב יותר, אני יכולה לפגוע גם פגיעה חמורה יותר מזו שמנעתי וגם לפגוע בערך חברתי חשוב יותר מזה שאני מגינה עליו (כמו בדוגמת הקבלן שרצה לנתק את האדם מהמים בדירתו ודייר תקף אותו ושבר את ידו בעזרת צינור- ערך הרכוש עולה על ערך האדם והגוף). בעוד שבצורך ובכורח נדרשת שקילות במידת הפגיעה וגם בערך החברתי שאני פוגעת בו אגב ההתגוננות. 
	
	הגנה עצמית
	צורך וכורח

	מתי אפשר לפעול ולהתגונן?
	פגיעה קלה או קשה
	פגיעה חמורה וקשה

	התגובה (הדרך להתגונן)
	הדרך בה בחרתי צריכה להיות סבירה. אך אני יכול לבחור בכל דרך סבירה.
	אם יש לך ברירה, עשה את הדבר האחר. כלומר, רק אם עשה את המעשה ולא הייתה לו ברירה אחרת יחול עליו הסייג. 

	שקילות התגובה
	סייג רחב יותר. ניתן לפגוע גם אם ההתגוננות היא כלפי רכושי. ניתן לפגוע בערך חברתי חשוב יותר מזה שאני מגינה עליו. 
	נדרשת שקילות במידת הפגיעה ובערך החברתי שאני פוגעת בו אגב התגוננות. 


עד תשנ"ב 1992 לא היה בחוק סעיף של הגנה עצמית. סייג הצורך היה קיים בתקופה זו. כאשר הפסיקה פירשה את סייג הצורך, היא הכלילה גם את ההגנה העצמית, היא עדיין יצרה את ההבחנה בין ההגנה העצמית לצורך וכורח. ב- 1992 התקבל ס' ההגנה העצמית ובאוגוסט 1994 נכנסו לתוקף סעיפי הסייגים של תיקון 39. תיקון 39 נכנס בכללותו ב- 1995 אך נכנס לתוקף עוד לפני ב- 1994. הסייגים לא קיבלו את "זמן החסד" (שנה) ל"התרגל" לתיקון ונכנסו לתוקף מידית כבר ב- 1994. מצב זה יצר בלבול בהבחנה בין צורך להגנה עצמית. 

התנאים של סייג ההגנה העצמית:

הגנה עצמית= הגנה בעצמי= הגנה על עצמי ועל הזולת (אפילו אם הוא זר לי לחלוטין).

“למעשה שהיה דרוש באופן מיידי"- הבחינה של ביה"מ היא את המעשה ולא את התוצאה. דרישת הנחיצות של המעשה בודקת את המעשה הספציפי, מבחינת טיבו, עוצמתו וכו'. 

פס"ד ויניצקי- בחור שחונה בחניון של בית משותף שהוא לא גר בו. אדם שגר בבית יוצא ואומר לו לצאת מהחניה ואף דוחף אותו. ויניצקי במכת אגרוף אחת הורג אותו במקום. הוא טוען לסייג ההגנה העצמית. ביה"מ אומר שמכת האגרוף לא הייתה דרושה בעוצמה כזו, הוא יכל היה להדוף אותו בדרך אחרת פחות עוצמתית. לעיתים המעשה שנחוץ זה פשוט להסתובב וללכת. 
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המשך סייג הגנה עצמית:

אם ניתן להפסיק את ההתנהגות בדרך של נסיגה- זוהי הדרך היחידה שנקבל. 

פס"ד ע"פ 7389/97 דוד פרץ- שעוסק בשני שלבים של סכסוך. 3 שמכים את דוד פרץ. ביה"מ קובע שהנאשם לא טען שלא הייתה לו אפשרות לברוח אלא פשוט טען שנתן מכות. הוא לא הדף התקפה אלא השיב מלחמה. אחת השאלות שנשאלו הייתה מה קורה אם אדם מותקף בביתו, האם גם אז חלה חובת הנסיגה? 

ע"פ 5266/05 בוריס זלנסקי- אדם פוגש אדם ברחוב והוא מזמין אותו הביתה  (לביתו של בוריס) והם שותים ועושים רעש ואשתו צועקת ומבקשת שקט ובוריס מתחיל להכות את אשתו והאורח מגן עליה וזורק עליו עגלה.  בוריס תוקף אותו ב-46 דקירות סכין. במקרה זה, יש לבחון דקירה דקירה, ומותר לדקור עד שמנטרלים את הסכנה. אם ממשיכים לדקור לאחר נטרול, זה יחשב לתקיפה. זה לא נחשב להגנה עצמית. ביה"מ מתייחס לשאלת חובת הנסיגה באוביטר (כי נקבע כבר מלכתחילה שזה לא הגנה עצמית בגלל הדקירות) וקובע 5 כללים:

1. חייבים לסגת רק כאשר זו דרך אפשרית ובטוחה.

2. הנסיגה היא אמצעי אפקטיבי ושזה לא פשוט העברת הזירה למקום אחר אם ממשיכים לרדוף אחרי. 

3. חובת הנסיגה חלה גם בבית (פס"ד פלוני), אך אם מישהו תוקף את רכושי ולא גופי, נסיגה לא תאפשר התגוננות ולכן לא חלה חובת הנסיגה. אין להפעיל כוח קטלני (כוח שנוטל חיים) בכדי להגן על רכוש. 

מסקנה- יש חובת נסיגה בישראל כולל חובת נסיגה מהבית בכל הנוגע לתקיפת והגנה על גוף.

ת"פ 40030/03 ת"א מ"י נ' שלומוב- הבחנה בין התנהגות אקטיבית לפסיבית. שלומוב הוא מהנדס שעלה לפני שנתיים לארץ והוא מחפש עבודה ועונה למודעה בעיתון שמחפשת דוגמנים לצילום אירוטי. הצלם מציע לו לקיים יחסי מין תמורת תשלום ושלומוב מסרב. כששלומוב הגיע לסטודיו לצילומים, הצלם תופס את הנאשם בגרון מפיל אותו על גבו ומתחיל לפתוח את מכנסיו של שלומוב. שלומוב תופס בצווארו עד שהצלם התחיל להכחיל ואז שלומוב יצא מהדירה. הצלם נפטר כעבור 10 ימים. שני שלבים בהתנהגות שלומוב:

1. חניקה- התנהגות אקטיבית. לא צריך לשאת באחריות פלילית כי זו הייתה הגנה עצמית. 

2. משאיר אותו בדירה ועוזב את המקום מבלי להזעיק את כוחות הביטחון- התנהגות פסיבית. זהו מחדל. הסייג לא מזכה אותו כי הייתה עליו חובה לפעול. שלומוב מורשה. בכל שלב בודקים האם ההתנהגות נחוצה ובמקרה זה המחדל לא היה נחוץ. 

תנאי המידתיות להגנה עצמית:

מעשה שהיה דרוש באופן מיידי ולא סכנה מידית (דוג'- הפעלת מנגנון נפץ שיופעל בעוד שבוע ואני יודעת על מיקומו העכשווי)- לעיתים המעשה שנדרש הוא באופן מיידי אך יכול להיות שהסכנה לא מידית. לפעמים הסכנה היא לא תאורטית או עתידית אלא ממשית ומידית, במקרים כאלו, החוק קובע שניתן להגן על עצמנו ועל זולתנו ובלבד שמעשה דרוש באופן מיידי. אם יש זמן או שהות, יש לגשת למשטרה. כלומר, בודקים את המעשה ולא את הסכנה (נדיר שהם לא יקרו יחד). אסור שהתגובה תהיה מוקדמת מידי כי אז אני הופכת להיות תוקפת והשני למתגונן. אך קיים זמן מסוים שהוא לפני הפגיעה בי ובו כבר מותר לי להתגונן. כלומר, גם במקרה של איום שהוא ממשי ובר מימוש מיידי, מותר לי להקדים את ההתגוננות שלי (אבל לא יותר מידי). 

אחת השאלות שהתעוררו בנושא זה היא שאלת ה"כלב שמירה". האם כלב שמירה נופל בגדר הסייג של הגנה עצמית? כאשר מחזיקים אקדח, שיקול הדעת נשאר שלי! וכאשר אני שמה כלב, שיקול הדעת כבר לא בידי. לכן במקרה זה, לא יתקיים סייג ההגנה העצמית. בישראל- כלב לא מפעיל שק"ד בפרופורציה ובכל פעם שיש חריגה, לבעל הכלב יש בעיה. בנוסף, הסייגים בישראל הם סייגים הד-הוק, המחוקק לא מאפשר לבנות "תכניות טווח ארוך" (מלכודות, כלב). אין סייג לכלב שמירה מפני שכששמתי את הכלב, אני לא הייתי בסכנה מידית. 

כוונה על תנאי- אדם מציב תנאי, אם יתרחש התנאי הוא רוצה שהתוצאה הרעה תקרה. 

תנאי מועד התקיפה מתוך הגנה עצמית:

הצד השני של המידיות- אסור שהתגובה תהיה מאוחרת לתקיפה. אם למשל אדם התפרץ לבית וראינו אותו למחרת ואני מתקיפה אותו- לא יעמוד לי הסייג ההגנה העצמית. לעומת זאת אם כייס מנסה לכייס אותי ואני עוצרת אותו ואז הוא ממשיך לאנשים אחרים אני יכולה לעצור אותו ויעמוד לי הסייג של ההגנה העצמית כי אני מגן על הזולת. כל עוד המעשה שלי נדרש בכדי להדוף את התוקף (את גופי או רכושי) יעמוד לי סייג ההגנה העצמית. דוג' נוספת- אדם גנב לי את הארנק והתחיל לרוץ אני רצה אחריו (עומדת לי הגנה של סייג הגנה עצמית) והוא זורק את הארנק- נגמר לי הסייג להגנה עצמית כי הוא כבר לא מחזיק ברכושי (סדר דין פלילי מסדיר את מה מותר לי לעשות- אם מותר לי להמשיך לרדוף אחריו).

להדוף תקיפה- מותר לנו להתגונן מפני כל תקיפה אשר מסכנת את אחד הערכים המנויים בסעיף. תקיפות כדין: סוהר, רופא, כלאי וכו'. כנגד אנשים אלו אסור לנו להתגונן כי תקיפתם היא כדין. מה קורה כאשר תוקף אותנו קטין או בלתי שפוי או רפה שכל? אין מחלוקת בשאלה האם מותר לי להתגונן, השאלה היא האם ההתגוננות תכנס לסייג הגנה עצמית או סייג הצורך?
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"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.”

האם מותר להתגונן בפני ילד או חולה נפש או רפה שכל?

אם ההתגוננות נחשבת להגנה עצמית- מותר להתגונן. אם היא נחשבת לצורך- אסור להתגונן מפניהם. 

כלומר השאלה שאנו צריכים לשאול עצמו במקרה שקטין, חולה נפש ורפה שכל תוקף אדם היא האם חל סייג ההגנה העצמית או סייג הצורך?

קיימות 2 גישות:

גישתו של פרופ' אנקר- תקיפה ע"י רפה שכל או ילד היא תקיפה שלא כדין ומותר להתגונן מפניהם. התגוננות זו חוסה תחת סייג ההגנה העצמית. כלומר, אם זה קטין אנו תחת סייג ההגנה העצמית. 

גישתו של פרופ' פלר- הוא רואה בסייג הגנה העצמית כסיטואציה שיש בה 2. האחד תוקף זדוני ולא לגיטימי ומולו ניצב תוקף לגיטימי. התוקף הזדוני מזלזל בחוק ולכן החוק לא יגן עליו. התוקף הזדוני מוותר על ההגנה של החוק הפלילי.  כלומר, אינטרס לגיטימי אל מול אינטרס לא לגיטימי. הקטין, חולה נפש ורפה שכל לא יכולים להטמיע את החוק הפלילי ולכן הם לא יכולים לוותר על החוק הפלילי ולכן התקיפה שלהם אינה תקיפה זדונית אלא מצב דברים או מציאות (כמו כלב שנושך). התקיפה של קטינים, רפה שכל וחולה נפש נכנסת לסייג הצורך. 

הערכים המוגנים ע"י הסעיף 34 הם: חייב, חירותו, גופו ורכושו: 

הערך של הגנה בטחון המדינה לא מוזכר בסעיף. בנוסף, לא מדובר על מדינה, חיילים או שוטרים מפני שסמכותם אינה באה מתוקף חוק העונשין. רק אם ניתן לשייך את המקרה לאחד מ-4 הערכים לעיל ניתן לפעול ויעמוד לי סייג ההגנה העצמית. אם הערך היחיד שאני מגינה עליו הוא בטחון המדינה, סייג ההגנה העצמית לא תעמוד לי. 

הגנה על הכבוד- לא מוזכר בסעיף. בהצעת החוק, פרופ' פלר העלה הצעה להגנה על הכבוד. ההצעה לא התקבלה.

פס"ד ע"פ 7975/95 חביבלה- חביבלה רב בחצר והתחילה מהומה והוא נכנס הביתה. הוא לקח סכין קצבים ויצא החוצה. אח של אשתו של חביבלה התיישב עליו והיה מאוד שמן. חביבלה דוקר אותו דקירה קטלנית. ביה"מ פירש את "הישיבה" עליו כפגיעה בכבודו של חביבלה וכי חביבלה התגונן מפני כבודו ולא מפני האקט הפיזי של הישיבה. ביה"מ קובע שלא מחיל את סייג ההגנה העצמית על כבוד. חביבלה הורשע בהריגה.

פס"ד ע"פ 8332/05 איסקוב- נהגים שרבים על מי נוהג טוב יותר. הנאשם הוא גבר בן 67 ולאחר רמזור הוא עוצר בצד, הרכב השני עוצר גם הנהג שלו תופס את איסקוב ומכה אותו ממש חזק ואז פוגע גם באשתו והבת של איסקוב. איסקוב איש ביטחון שולף אקדח ויורה בכל מי שהכה אותו. איסקוב מורשע ברצח. האדם מבוגר עם אשתו המבוגרת מול משפחה צעירה יותר שתקפה אותו והוא חש מאוים והם לא מרפים, הוא עוצר בצד והם בכל זאת תוקפים אותו, מדוע לא עומד לו הסייג? בחקירה הראשונה במשטרה הוא אומר שהוא קישר את הירי לתחושת העלבון הצורב "הרגשתי מושפל, אני בן אדם מבוגר והוא הרביץ אותי, אז יריתי בו". ביה"מ קבע שהוא פעל מתוך הגנה על כבוד ולכן הוא לא החיל עליו את סייג ההגנה העצמית. הלקח- לא מדברים עד שפוגשים עו"ד. 

כניסה למצב התנהגות פסולה:

ס' 34י סיפא:

"ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים.”

הס' אומר שייתכנו מקרים בהם האדם ביצע את מעשה העבירה במצב השולל את האחריות הפלילית. כלומר, כאשר ביצעתי את הרכיב ההתנהגותי, חל סייג לאחריות הפלילית ובכל זאת אנו נטיל עליו אחריות פלילית במקום בו הוא הביא עצמו לביצוע העבירה בהתנהגות פסולה תוך שהוא צופה מראש את האפשרות שהוא יאלץ לבצע עבירה תחת סייג. במצב דברים רגיל אדם כזה לא היה נושא באחריות פלילית, אך אנחנו הולכים אחורנית בציר הזמן ומוצאים התנהגות פסולה קודמת ובשל ההתנהגות הקודמת אנו שוללים ממנו את הסייג. 

לדוגמא- הדריסה למוות של מיטל אהרונסון ע"י שיכור. שיכרות היא מצב שעומד לו סייג מפני שאין לאדם שליטה אך אנו רואים בכניסה למצב הזה כהתנהגות פסולה.

איסקוב- אולי היה יכול להיכנס לסוגיה זו מפני שמי שהתחיל את הריב היה איסקוב. 

סייג זה הוכנס לחוק ב-1992, אך הוכר עוד קודם לכן ע"י הפסיקה. כניסה למצב- זהו סייג לסייג ההגנה העצמית (מתי הגנה עצמית לא תחול). סייגים לסייג לסייג--> סייג לכניסה למצב--> סייג הגנה עצמית

	תנאים/ פס"ד/ דוגמאות
	סייגים לסייג לסייג

	למשל, שני אנשים רבים ואז מחליטים לצאת החוצה בכדי להמשיך לריב ואחד מהם בחוץ שולף סכין.
	שינוי בכללי המשחק שמחזיר לאדם בחזרה את הזכות שלו להתגונן. משהו שאנו מתכננים לעשות שהיה פסול מלכתחילה ומישהו הופך אותו לפסול יותר. 

	
	נסיגה ברורה של היוזם- כמו באיסקוב: נכון שהוא קילל אותו (כניסה למצב) אך הוא נסוג בכך שעצר וסימן לתוקפיו להמשיך הלאה. 

	פס"ד טוויטו- פורף שפרץ לדירה וגונב טלוויזיה תכשיטים וכסף. בעלי הדירה הגיעו לפורץ בליווי חמולה ותקפו אותו. הפורץ מסתתר עם סכין בדירת חברו וכאשר בעלי הדירה מגיעים לשם ומאיימים על טוויטו ומכוונים אליו אקדח הוא שולף ראשון ויורה בהם. הפרקליטות אמרה שטוויטו נכנס למצב פסול. ביה"מ מוציא ממקרה זה שני סייגים נוספים. 
	מבחן הפרופורציה- נכון שטוויטו פרץ לדירה אבל העונש צריך להיות פרופורציונלי, הוא לא יכול לקבל מאסר עולם על פריצה.

	
	עיתוי- במקרה זה דובר ביומיים לאחר הפריצה וביה"מ קובע שעבר זמן רב ועומד לו סייג לסייג. הסייג יישלל רק עם הכל קרה בסמיכות. 


שני תנאים לסייג לסייג- סיפא ס' 34י: “הביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים":

1. התנהגות פסולה יכולה להיות אחת משניים:

· התנהגות שלא כדין ובלבד שלא פגיעה שלא כדין. אם ההתנהגות עולה על פגיעה שלא כדין לאחר תעמוד הזכות להגנה עצמית. לדוגמה- נסיעה בשטח בנוי וירייה באוויר (יש חוק שאוסר זאת, אך זה לא פגיעה אלא רק התנהגות), התושבים לא נפגעים אבל זה מבכל זאת מפריע להם והם תוקפים את הנוסעים ברכב. התוקפים הם תושבי העיר ולא עומד להם סייג ההגנה העצמית. היורים הכניסו את עצמם למצב ולכן אם ינסו להתגונן מתושבי העיר, לא תעמוד להם סייג ההגנה העצמית. דוג' נוספת- התערטלות בציבור. התנהגות פסולה עוסקת בפסול ערכי.

· התנהגות כדין- אשה אשר תלך חשופה בבני ברק, זה לא עבירה על החוק. כניסה לבית הכנסת עם כריך ושתייה ביום כיפור, מבחינת הדין, הוא לא עובר על החוק, במצב דברים הרגיל מותר היה לו להתגונן מפני המתפללים אך בגלל שהוא הכניס את עצמו למצב הזה לא יעמוד לו הסייג להגנה עצמית. 

2. צפייה אישית- “תוך שהוא צופה מראש". צפייה אישית וסובייקטיבית. רק אם האדם עצמו באופן אישי צפה, נשלול ממנו את הסייג.  זהו הבדל בין הגנה עצמית לצורך, בהגנה עצמית אם הוא עצמו לא צפה לא נשלול את הסייג. בצורך המבחן הוא אובייקטיבי. פרופ' פלר אומר שהרך העליון ביותר בצפייה אישית זו כניסה מכוונת לתוך סיטואציה של הגנה עצמית. כלומר, אדם פועל מתוך מטרה להכעיס ולפגוע באחר בכדי שהאחר יתקוף אותו ואז הוא יוכל להתגונן באצטלה של הגנה עצמית. הליכה לתוך תגרה מתוך מטרה לביים "תקיפה מתגוננת" אפשר לראותה כשלעצמה התנהגות פסולה. אך מספיק שאתה צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים, ישלל סייג ההגנה העצמית. 

הרקע לסייג לסייג- 

פרופ' פלר כתב מאמר שהתפרסם במשפטים. המאמר כלל מה הוא חושב שצריך להיות הדין בישראל. יום אחד לקח דן מרידור את המאמר והפך את זה להצעת חוק. וזהו תיקון 39.

בהצעת החוק של פלר, לא הופיע סייג הכניסה למצב (לא היה סייפא לס' 34י). סייג ההגנה העצמית לא סויג. בנימוק שגם אם האדם הכניס את עצמו למצב, האחר הוא עדיין תוקף זדוני. והוא לא רוצה לשלול מהמותקף את סייג ההגנה העצמית. אז איך זה בכל זאת נכנס?

בתקופת האינתיפאדה, הטענה הייתה שאם לא נסייג את סייג ההגנה העצמית, התושבים הישראלים יתגרו בערבים, אלו יתקפו אותם ואז הישראלים יתקפו בחזרה וישתמשו בסייג ההגנה העצמית. היו גם טענות לצד השני. הפשרה הייתה- לא להכניס את המבחן המקשה האובייקטיבי ולכן הוכנס הסיפא עם מבחן סובייקטי.

מרידור- “אדם לביתו רשאי לנסוע, לשם פרובוקציה, הוא אינו רשאי לעשות זאת.“

ע"פ 5225/98 אלפסי נ' מדינת ישראל- פס"ד שמתייחס לנושא חובת הנסיגה. אלפסי הולך לבקר את ידידו אלימלך שמתגורר במקלט ציבורי. כאשר הם יושבים במקלט, מגיע אדם נוסף שמבקש לעשן סמים ואלימלך אומר לו לא לעשן במקלט והאדם אומר לו שהוא יעשן בכל מקרה, אלפסי קם ורוצה ללכת, האדם מתחיל לקלל אותו והאדם שולף סכין ואלפסי שולף סכין ודוקר אותו למוות. הם טוענים לתפנית בארוע. כל אדם שמגיע עם סכין, זה מתואר כהתנהגות פוסלת. ביה"מ אומר שבמקרים נדירים עשויה תפנית באירוע להיחשב להתגוננות.  על התוקף להראות כי הוא אולץ ע"י יריבו להתגונן מפניו ולא יכול היה לחלץ עצמו. תמיד צריך להראות שלא יכלנו ללכת.  אם יש אפשרות לברוח, עליך לברוח. נחזיר את הסייג רק אם הוכח שלא יכולת לברוח מהמקום. ביה"מ קבע שאלפסי יכל לצאת מהמקלט. כלומר במקרה זה לא עמדה לו אפילו ההגנה עצמית, אבל נניח הייתה לו, חל הסייג של כניסה למצב.

ע"פ 8554/00 -מריבה בין סוחרי סמים. המנוח הוא אדם אלים מאוד והוא מזמין את הנאשם ל"בירור עברייני". המנוח תופס סכין ותוקף אותו והנאשם שולף את סכינו ותוקף בחזרה. הוא מודה שהוא נכנס לרכב וידע שהוא אדם אלים. ביה"מ אומר שיש צפייה (אדם אלים) ונכנס עם סכין (התנהגות פסולה). כמעט כל כניסה למצב עם סכין נחשבת להתנהגות פסולה. לכן זו הייתה הגנה עצמית אל יש סייג ולכן זה לא עמד לפניו. 

חריגה מסבירות:

ס' 34 טז: “הוראות סעיפים 34י, 34יא ו-34יב לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות הענין לשם מניעת הפגיעה.” ס' זה מחיל את הסבירות על ההגנה העצמית (ועל כל הסייגים).

הסייג לא יחול כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין. ביה"מ צריך לפרש את סעיף הסבירות באופן שונה כאשר הוא מטפל בסייג ההגנה העצמית. 

פס"ד בתיה אסף- מדובר באשה מבוגרת, בגיל העמידה שסובלת מבעיות רפואיות שונות. יש לה ריב עם שכן שלה שהוא שוטר צעיר בנושא גבולות הנכסים שלהם (איפה אפשר לשתול עצים). היא שתלה עצים והוא עקר לה אותם ואיים עליה, חדר לביתה ללא רשות (מסיג גבול) מספר פעמים היא דרשה שהוא יצא, הוא תקף אותה בצעקות היא הרימה מטאטא, הוא שבר את המטאטא בידיו, היא הייתה נסערת והוא צחק עליה, היא לקחה פינג'ן ושפכה על השוטר. ואז הוא יצא מהבית, הביא תעודת שוטר ועצר אותה על תקיפת שוטר. ביה"מ מקבל את גרסת הנאשמת. בתיה אסף הורשעה בתקיפה הגורמת לחבלה(!!) ביה"מ קובע שהמעשה שהיא עשתה חרג מהסביר הנסיבות העניין (שפיכת מים רותחים). 

פס"ד בוריס פרידמן- בוריס חוזר מוקדם מהעבודה ומוצא את אשתו עם גבר אחר והיא מתחילה לצעוק עליו (היא שיכורה) חמה הוא בא מוקדם והיא רודפת אחריו וצורחת עליו, והיא אוחזת בסכין והוא אוחז בידיה ומסובב את ידיה ואת הסכין שבידה ונועץ אותה ברגל שלה. אז הוא יוצא מהבית עם הילד שלו וכשהוא חוזר הם מוצאים אותה לאחר שדיממה למוות. האם זה הגנה עצמית? המעשה דרוש באופן מידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין. אך בכל זאת, ביה"מ מרשיע אותו בעבירת הריגה. ביה"מ טוען שבעצם סיבוב הידיים שלה, הוא ניטרל אותה ולכן הוא כבר לא בסכנה. הדקירה לא הייתה דרושה ולכן גם חרגה מהסביר. 

פס"ד אילנה פודולסקי- אישה בת 37 שהיא טבחית. היא נוסעת בכביש מכיוון קריית ארבע לירושלים, המשטרה מפנה אותה עקב עבודות בכביש, לנסוע מכביש צדדי שעובר בכפר ערבי האוכלוסיה הערבית זורקת אבנים ובקבוקים על הרכב שלה. היא יוצאת מהרכב ויורה ופוגעת באדם אחד מתוך ההמון והוא מת. ביה"מ מקבל את גרסתה. ביה"מ קובע שהיא הייתה בסכנה אבל הוא קובע שירי באוויר היה מוצדק בנסיבות העניין בעוד שירי לעבר ההמון היווה פעולה בלתי סבירה בנסיבות העניין ולכן מכוח ס' 34טז לא חל סייג ההגנה העצמית, על הנאשמת היה להסתפק בירי באוויר. היא הורשעה בהריגה. 

ע"פ 20/04 אבי קליינר- אבי היה נהג מונית ובתחנה בה עבד היה אדם בשם הרצל (שלא היה נהג או נוסע). בשנת 200 החליט הרצל שאבי נהל רומן עם אשתו, אבי הכחיש. הרצל לא האמין לו והתחיל לאיים עליו לפגוע בו במשפחתו וברכושו. הוא נהג להתקשר אליו ולערוב לו, חתך לו את צמידי המונית שלו. אחרי חודש זה התחיל להשפיע על אבי הוא הפסיק לעבוד ולישון בלילה. יום אחד, אחד הנהגים האחרים נסע עם הרצל לקבליסט והוא אמר לו לשכוח מהכל והוא נרגע אך כעבור יומיים הוא ביקש שאבי יעבור פוליגרף שאותו הוא עבר. אחרי 3 חודשים הרצל ביקש להיפגש עם אבי והוא אמר לו שהוא לא מאמין לפוליגרף וחוזר ומאיים עליו. הרצל שולף סכין ומצמיד אותה לאבי לצוואר, אבי שולף אקדח ויורה פעמיים למעלה ושלוש יריות בהרצל המנוח.  אבי רצה לנסוע למשטרה אך הרצל מונע ממנו. ביה"מ קובע שהתנהגותו של אבי לא הייתה סבירה, הייתה לו דרך אחרת. “התגובה שלך לא הייתה סבירה, תגובה הגיונית היא או להבטיח למנוח לקבל את כספי השוחד גם אם לא התכוון לכך או לנסות לנטוש את הרכב"(?!?!?!?!?!).

סיכום:

מגמת המחוקק בתיקון 39 היא הרחבת הסייגים לאחריות הפלילית. הוספו ערכים עליהם מותר להגן (ערך החירות), הוספה ההגנה על הזולת והוא מבטל איסור שהיה בעבר- סייג הצורך בעבר לא חל כאשר הוא גרם למותו של אדם.

גישה שנייה של המחוקק היא יצירת הבחנה בין הסייגים השונים. הוא מבחין ביניהם ומפריד ביניהם. 

ביה"מ עושה ההפך- הוא מכניס את הכל לסעיף הסבירות, הוא מבטל את ההבחנה בין הסייגים השונים. כל הסייגים יש להם מאפיין אחד זהה והוא מאפיין הסבירות. 

התנהגות ביה"מ היא פסולה גם בגלל שזה מרתיע את המחוקק להשתמש בעתיד בחוק בשסתומים כאלו כמו הסבירות.

פרשת שי דרומי- שי סובל מפריצות חוזרות ונשנות אליו הביתה. הוא מחכה עם נשק, נכנס פורץ והוא יורה בו בגב. המעשה שהוא עשה היה נדרש באופן מיידי על מנת להגן עליו ועל זולתו, הערך המוגן הוא חיים ורכוש ולכאורה יש להחיל עליו את סייג ההגנה העצמית. אז למה חוקקו את חוק שי דרומי? לא בגלל שלא היה מענה בחוק אלא בכדי להדריך את ביה"מ איך לפעול. כדי להעמיד את ביה"מ במקום, הוא חוקק את ס' 34י(1): “...מי שמתפרץ או נכנס לבית המגורים, בית העסק שלו או של זולתו בכוונה לבצע עבירה או מי שמנסה להתפרץ או להיכנס. הוראת ס' זה לא תחולת המעשה לא היה סביר בעליל בנסיבות העניין...” לא כל אי סבירות שוללת את הסייג אלא רק אי סבירות בעליל תשלול את הסייג. זהו השינוי היחיד מסעיף י. 

נשים מוכות (כמו כן גם ילדים וקשישים מוכים)

האם ניתן להחיל את סייג ההגנה עצמית על נשים מוכות שתוקפות את המכה?

ע"פ 7741/04 פלוני- הנאשם הוא אדם בן 66 חולה לב, לאחר ניתוח מעקפים, עיוור בעין אחת, רגל שבורה שהולך עם מקל ומוכר כ-100% נכות. הוא עלה לארץ עם אשתו בעקבות בעיית אלכוהוליזם של בנו שהיה בארץ. כשהגיעו לארץ בנם התחיל להיות אלים כלפיהם (היה שיכור), הם התביישו לפנות למשטרה (באלימות במשפחה בדר"כ מתביישים להסגיר מישהו מהמשפחה). הם מאוד מפחדים מהבן. ביום התקיפה, הבן תוקף את האב, האב רץ למטבח ותופס סכין הבן מקנטר אותו "אתה לא מסוגל לעשות זאת" והאב דוקר את בנו דקירה אחת קטלנית. מוגש נגד האב כתב אישום על רצח ומאוחר יותר ממירים להריגה. ביה"מ מרשיע את האב בהריגה על בסיס חובת הנסיגה ונותן לו 7 שנות מאסר. כלומר, האב יכל היה לצאת מהבית ברגע שהתחילה התקיפה. 

תסמונת האישה המוכה: 

אלימות כלפי נשים היא תופעה מוכרת לאורך כל ההיסטוריה האנושית. יחד עם זאת, רק בשנות ה-60 נשמע קולן של הנשים המוכות. ב-1977 מוקם בחיפה המקלט הראשון. ב-4 שנים האחרונות נרצחו 114 נשים ע"י בני זוגן. תופעת האלימות במשפחה שייכת לז'אנר כללי של פשעים או עבירות שמבוצעות בתוך הבית הפרטי. כיום יש כ- 200 אלף נשים מוכות בישראל. 

באלימות במשפחה יש גם יסוד של בושה, כאשר התוקף הוא מישהו מתוך המשפחה. מעדיפים לא להוציא "כביסה מלוכלכת" החוצה ולכן לא פונים ברוב המקרים למשטרה. אנשים רוצים להגן ולשמור על התא המשפחתי. בנוסף, פעמים רבות הגבר המכה סוגר את האישה בבית ומונע ממנה פיזית לצאת מהבית ולפנות למשטרה או לקבל טיפול רפואי (אין ראיות). בשל גורמים אלו ואחרים אין לנו נתונים סטטיסטים שמשקפים נכונה את התופעה. המספרים שבידינו אינם מדוקים בעקבות הסיבות שממינו לעיל. 

באלימות במשפחה יש חומרה מיוחדת: האלימות היא משהו קבוע שהופך לשגרה. המציאות היום יומית של הילדים של אותם בעלים מכים היא מציאות של אלימות. ילדים כאלו, ע"פ מחקרים הופכים למבוגרים מכים. ילדים אלו הופכים למכים. הילדים מאמצים לעצמם מודל תקשורת בין בני זוג שמבוסס על אלימות מפני שזה מה שהם מכירים. 

ע"פ 5171/01 עופר לוי- הקורבן של עופר הייתה אשתו, בחורה בת 19. היא עברה התעללויות במשך השנתיים של הנישואים שלהם. עופר קשר אותה ובעזרת מתכת רותחת גרם לה לכוויות רבות בגוף ועוד מס' אירועים כאלו. היא ברחה להורים שלה הוא בא בעקבותיה תפס אותה וגרר אותה על לביתה והמשיך להתעלל בה באופן קיצוני וקשה במיוחד. היא הגישה נגדו תלונה והוא הורשע על אלימות ואונס ונכנס לכלא ל- 22 שנה. זהו פס"ד יוצא דופן מפני שקיבל מאסר גבוה. 

פס"ד קלי 1984- פס"ד אמריקאי שלראשונה מקבל את העדות של תסמונת האישה המוכה שקמה נגד בעלה. בעלה של קלי מתחיל להכות אותה מיד לאחר החתונה. הם הולכים ברחוב והוא מכה אותה היא מוציאה מהתיק שלה מספריים וגוזרת את גופו. פס"ד זה קבע את ההגדרה של תסמונת הנשים המוכות:

סדרה של מאפיינים המתקיימים בנשים אשר סובלות מהתעללות פיזית ונפשית במשך תקופת זמן מסוימת מדמות הגבר הדומיננטית בחייהם. תסמונת האישה המוכה מתבטא בשילוב של מס' סימפטומים:

1. האפקט הפסיכולוגי- מושפע ממעגל האלימות ומחוסר האונים הנרכש. 

2. טראומה פיזיולוגית

3. השפעתם של גורמים חברתיים וכלכליים

ביה"מ אומר שעד שלא נבין מה גורם לאשה מוכה להישאר עם הגבר המכה, אנחנו לא נוכל להבין את מצבה הנפשי בעת ההמתה. כלומר, מה גורם לה להישאר עם הגבר המכה. 

תסמונת האישה המוכה לא בא להסביר לנו למה נשים מוכות לא עוזבות את הבית אלא כשאישה מוכה קמה להמית את המתעלל, מה היא מרגישה. 

נשים מוכות מפתחות כעס אבל נשים לא ממיתות את המתעלל בגלל כעס או נקמה. הן ממיתות מתוך פחד. זו הסיבה הפסיכולוגית להמתה- פחת מפני התוקף. 

מי שהעידה על תסמונת האישה המוכה בפעם הראשונה (לאחר קבלת התסמונת כעניין מדעי ולכן אישרו עד מקצועי) היא פסיכולוגית מומחית- ד"ר ווקר. שני המאפיינים העיקריים בתבנית שהציגה:

1. מעגל האלימות.

2. אפקט פסיכולוגי של התבנית, האלימות.

המאפיינים של מעגל האלימות (1):

1. השלב הראשון- בניית המתח. אלימות קלה, האישה מנסה למנוע את התפרצות האלימות. האישה מבליגה על האלימות הזו.

2. השלב השני- התפרצות אלימה. השלב הזה מחמיר ומתדרדר עם השנים (סטירות, דחיפות וכו'). בהתחלה יש הפרשים גדולים בין התפרצויות האלימות. ועם הזמן, ההתפרצויות יותר חזקות ואלימות ויותר תכופות. 

3. השלב השלישי- שלב החרטה, הרגיעה, מכונה "ירח דבש". הגבר המתעלל מביע חרטה עמוקה, נעשה גבר למופת, קונה לאישה בגדים ותכשיטים. שלב זה כובל את האישה אל הגבר מבחינה פסיכולוגית. האישה רואה שיכול להיות אחרת ושיכול להיות טוב והאישה משתכנעת שכדאי לנסות לשקם את מערכת היחסים. 

משך הזמן של כל שלב משתנה ממשפחה למשפחה וגם משתנה במשך השנים בתוך המשפחה עצמה. 

המצב הנפשי של אישה מוכה הוא לא קבוע ומשתנה עם השנים. 

תיאורית חוסר האונים הנרכש- אפקט פסיכולוגי של התבנית (2):

הטענה היא שמעגל האלימות יוצר אצל האישה שיתוק פסיכולוגי. התאוריה הזו נבדקה על כלבים. כלאו את הכלבים בכלוב ונתנו להם שוקים חשמליים. בהתחלה הכלבים ניסו להימלט, כעבור זמן מסוים הם הפסיקו לזוז ופשוט חיכו למכות... תיאוריה זו בא להסביר שהאישה מפתחת חוסר אונות. הנשים לכודות בתוך הפחד שלהן, הן מאבדות את האמונה ביכולת שלהן לסייע לעצמן. הן מתחילות להאמין ב"כל יכולות" של הבעל- הוא מסוגל להכול. 

ע"פ 6353/94 כרמלה בוחבוט- בעלה הכה אותה באופן אינטנסיבי. 24 שנים של אלימות קשה מצד הבעל. היא יורה בו בסופו של דבר. השופט בך אומר שזהו מקרה יוצא דופן אך אסור לעורר את הרושם בקרב פעולות האלימות שניתן למצוא פתרון פשוט. כלומר, לא צריך להראות לנשים מוכות שהפתרון שלהן זה רצח הבעל. בך קובע כי יש רק דרך אחת והיא פניה לרשויות הממונות. הוא אומר שמה שהיה חסר לכרמלה זה מעט אומץ (!). הגישה שמציג בך היא הגישה הליברלית. זוהי גישה שמניחה שכל דבר אנחנו עושים בחיים הוא פרי אפשרות בחירה. כלומר, בפני האדם תמיד ובכל סיטואציה, פרוסות מס' אלטרנטיבות והסיבה שאדם נוקט בדרך כזו ולא אחרת היא פרי בחירה. בך מניח שלכרמלה הייתה אלטרנטיבה. 

כנגד הגישה הליברלית, קם זרם בפמיניזם שנקרה הפמיניזם הרדיקלי המציג את גישת היעדר האופציות. הוא בא להוכיח שיש מקרים בהם אין לאישה בחירה. בודק האם לאישה הייתה אופציה אחרת. 

גרסת היעדר האופציות אומרת שבנוסף קיימים גורמים נוספים אשר מקשים על האישה את היציאה ממעגל האלימות ותסמונת האישה המוכה היא שילוב של כל הגורמים האלו. 

פס"ד בוריס יעקובוב- האישה גלינה שנחשפה ל- 10 שנות אלימות ויום אחד היא מקבלת אומץ ויוצרת קשר עם מישהי שמזעיקה 2 שוטרים והם מגיעים לביתה של גלינה, יושבים איתה בסלון וגובים ממנה עדות לגבי אלימות בעלה. בזמן זה, בעלה יושב איתה בסלון ומאיים עליה ומקלל אותה. בשלב מסוים היא היא נכנעת לאיומים ומבטלת את תלונה והשוטרים הולכים. בורים מתחיל להעיף רהיטים וצועק, גלינה קופצת מהחלון. בורים מורשע בגרימת מוות ברשלנות בגין התאבדות אשתו. זוהי רק דוגמה אחת לתפקודה הלקוי של המשטרה. 

אילנה מזרחי- הנאשמת ברחה לדירה השכנה ומתקשרת למשטרה. השוטרים מגיעים למקום והיא מספרת להם על ההתעללות והאיומים של בעלה. היא אמרה לשוטר שבסוף היא "תגמור כמו כרמלה בוחבוט". השוטר עוצר אותה ומוגש נגדה כתב אישום על איום לרצח. השופטת מזכה אותה ואומרת שמלכתחילה לא היה צריך להיות מוגש כתב אישום. 

ה"פתרונות" שעומדות בפני הנשים המוכות:

מקלט לנשים מוכות- זהו לא פתרון כזה טוב. יש מעט מאוד מקלטים כאלו ומקבלים רק נשים שמצויות בסכנת חיים מידית. במקלטים אלו מקבלים אך ורק ילדים מתחת לגיל 12.  נשים נמצאות במצב שהן צריכות לבחור בין לברוח ולהשאיר את הילדים עם הבעל המוכר לבין להישאר עם הילדים והבעל המוכה. גם ילדים קטינים, זה לא קל להוציא ילדים קטנים לנתק אותם ולהביא אותם לחיות בבית עם עוד 14 משפחות. זה שיקול שאימא לוקחת כשהיא מחליטה היא עוזבת את הבית. בנוסף, מקלט הוא אך ורק לשנה ואח"כ הילדים עוברים עוד טראומה. בנוסף, קל מאוד לאתר את המקלטים האלה, הבעלים יכולים לאתר אותם בקלות. 

בתי החולים- נשים מוכות הן צרכניות מאוד גדולות של שירותי בריאות ציבוריים. לדוג' דיכאון. כלומר אלו בעיות שרופאי המשפחה רואים אותם. יש כל מיני מאפיינים לנשים מוכות מבחינה בריאותית. לכן, אולי האנשים שהכי יכולים לעזור להם אלה הרופאים הגינקולוגים, רופאי המשפחה ורופאי חדרי מיון. מחקרים מראים שהרופאים "אדישים" לתופעה. האישה המוכה חושבת שאם הרופא לא עושה כלום, לאף אחד לא אכפת, היא מקבלת את הרושם שאף אחד בעולם לא יכול לעזור לה ולאף אחד בעולם לא אכפת (אם הרופא שרואה את כלה סימנים לא מגיב, מי כן יעזור לה). עשו מחקר ב- 19 בתי חולים הארץ ואמרו להם באופן רנדומלי לשאול נשים שמגיעות האם היא הגיע עקב אלימות במשפחה. כתוצאה מכך גילו פי 3 מקרים יותר מברגיל. מסקנה, אישה מוכה לא תאמר מרצונה שמכים אותה אך היא רק מחכה שישאלו אותה. ע"א 9063/03 פלוני נ' ההסתדרות המדיצינית הדסה- בעל שהכה את אשתו ואחיה מגיע הביתה ומזעיק את מד"א. ומפנים אותה למיון. היא היסטרית ונאנקת מאוד, בודקים אותה וכעבור שעתיים משחררים אותה והיא מגיעה הביתה ומתה.  הילדים ובעלה תובעים את ביה"ח. ביה"מ העליון מפי השופט ריבלין מנתח את תסמונת האישה המוכה ואומר שהיכולת שלה לפעול כנגד אלימות בעלה תלויה בחיזוקים שהיא תקבל מהסביבה. התעלמות ממצבה מעצימה את הבידוד בו היא נתונה. היא השמיעה קול זעקה ברור לכל שומעיה והיה צריך לשמוע ולסייע לה. 

פנייה למשטרה- מחקר על אוכלוסיית הגברים מראה שמעצר משפיע על גברים שמכים מתוך נורמה תרבותית (מעמד האישה) וכו'. אך עם זאת, ישנם מקרים רבים בהם עוצרים את הבעל ומשחררים אותו מיד (דוג' התוקף עם הגרזן) וזה משפיע מבחינה פסיכולוגית על האישה. בנוסף, יש מחקרים שמראים כי פרסומים בעיתונים והתערבות של המשטרה יכולה להיות קטלנית, הבעלים יעשו הכל בשביל לפגוע בהם שוב. 

מחקרים מוכיחים שגם מי שמגנה את התופעה של אלימות במשפחה, פעמים רבות לא חושב שזה פלילי. הרבה רואים בזה תופעה שיש בה יותר מאשם אחד. המכה הוא פעמים רבות גבר נורמטיבי ואז זה מקשה על המשטרה שבאה לטפל בו ועל המשפחה. מחקרים רבים שדווקא האדישות של הציבור היא זו שמלבה את האלימות במשפחה- גורמת לתחושה אצל האישה שאף אחד לא יתערב ושאף אחד הוא לא לטובתה. 

השופטת דורנר בפס"ד כרמלה בוחבוט, נוקטת בשיטת היעדר האופציות של הפמיניזם הרדיקלי. “החטא הוא אינו תגובת היאוש של הקורבן אלא שתיקת החברה". דורנר אומרת שכרמלה סבלה 24 שנים מאלימות, בישוב הקטן שבו היא גרה, היה זה סוד גלוי, היא הסתובבה כצל, נושאת על פניה את האלימות. לכן, אנחנו כחברה אשמים שלא הגבנו. כרמלה מקבלת את המסר שאף אחד לא יעזור לה. דורנר מוסיפה כי: אדישותה של החברה והתעלמותה ממעשי האלימות מאפשרים התפתחות דינמיקה של אלימות גוברת והולכת המסתיימת במוות, לרוב מות האישה בידי הבעל, לעיתים מות הבעל האלים מידי האישה המוכה. כרמלה קיבלה סוף 5 שנות מאסר. 

מודלים אלו מחזקים את הדימוי הנשי הנמוך ולכן הפמיניזם התרבותי מנסה להסביר את תופעה זו בדרך שונה. התזה של הפמיניזם התרבותי: גרסת הדאגה לקשר ולהמשכיות מערכות היחסים. יש הבדל בין איך שגברים ונשים מגדירים את עצמם. גברים מגדירים עצמם במרחק מאחר. לעומת זאת, נשים מגדירות את עצמן בהמשכיות וכחלק מהאחר, לא איפה אני לעומתו אלא אני יחד איתו. האישה מגדירה את עצמה דרך הדמויות הראשיות בחיים שלה. הפמיניזם התרבותי טוען שהבעיה היא שנשים רבות נתקלות בכך שלא מאמינים להם. הם טוענים שלא מאמינים מפני שהשקפת עולמינו היא גברית: לא טוב לך, אתה הולך. ואז נוצרת בעיה בתחום הראיות, הנשים נתפסות כעדות לא מהימנות. תפיסת הפמיניזם התרבותי באה להסביר למה אישה תישאר בקשר שלא טוב לה בו: הדאגה לילדים, הדאגה שלא יאמינו לה.

ת"פ ת"א 1132/07 עמליה ראובן וכרמלה שמש- הבת עמליה, אם ל-6 ילדים, סבלה מהתעללות מבעלה. הסבתא ביקשה לשלם לרוצח שכיר שירצח את בעלה של עמליה. ביה"מ אומר שבמשך כל השנים עמליה לא דיברה מפני שרצתה להגן על התא המשפחתי ולגונן על ילדיה. ביה"מ מדבר על גרסת הדאגה לילדים.
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בעקבות סרט העדות של נשים מוכות (כרמלה בוחבוט):

· אומניפוטנציה של הבעל

· (רחל): האלימות הראשונה התחילה לאחר הלידה, הגיעה לביה"ח עם אצבעות חתוכות. המשטרה לעגה לה, סיפרה לרופאים שנפלה. היא רצתה לעזוב אותו והוא התחנן, וביקש ממשפחתה ("ירח הדבש"). היו כבר שני ילדים כשהיא פנתה למשטרה גם הילדים באים לידי ביטוי בתקופת הפיוס – עושים עוד ילד, והיו לה כבר שלושה ילדים כשניסה לרצוח אותה. הרגישה שאין לה משפחה שתגן עליה, חשה לבד. 

· (בוחבוט): הגיעה לביה"ח עם מכה בראש שהכה בה בעלה עם כלי נחושת שוב ושוב, ביה"ח לא חשד במשהו. התעלמות בתי החולים, הרב באשדוד (נסעה מנהריה לאשדוד כנראה באוטובוס) והיא מגואלת בדם, המשטרה התעלמה, ולכן היא חושבת שזה בסדר, לאף אחד לא אכפת.

· סטטיסטיקה של מס' הנשים המכות לא השתנה. לא ייתכן שאין שינוי במספרים הללו ולכן באמת לא יודעים על מה מדברים, והוא אינו משקף. 

· ניתן לראות על הילדים גם את האפקט הפסיכולוגי – כשהיו קטנים ניסו לעצור אותו, וכשגדלו, גם הם לא הושיטו יד ועזרו, הם חלק מהאלימות הזו. 

· דאגה לקשר ולהמשכיות מערכת היחסים, רצתה בית חם לילדים. הסרט מתחיל בכך שיהודה בוחבוט רצה בית חם, היא חשבה שהולכת לשותפות והוא דרש משרתת. 

· אותה פסיכולוגיה שפעלה עליה פעלה גם עליהם, הילד גדל למציאות פסיכולוגית בה "זה בסדר" כולם לא מתערבים, וזה לגיטימי. 

· תסמין המאפיין אנשים שהיו קורבנות לאלימות ורצחו את המתעלל הוא התמוטטות נפשית. 

בית נועם הוא בית שיקומי לגברים מכים, שנמצא ברעננה, ומסייע לגברים לשלוט באגרסיות שלהם, ולמוסד זה יש אחוזי הצלחה גבוהים. 

תסמונת האישה המוכה ששמה את הדגש על האישה קורבן מנסה להראות איך משפיע על אדם נורמטיבי התסמונת ולכן מבקשים להעמיד להן את סייג ההגנה העצמית.

החלת סייג ההגנה העצמית על נשים מוכות מתגוננות:

גישה 1:

הטענה היא לא להקים סייג חדש לנשים מוכות או לא לטעון לאי שפיות הדעת של נשים מוכות. אלא רוצים להראות שהתהליך אותו עוברת האישה המוכה היא תהליך נורמלי מבחינה פסיכולוגית ולכן מבקשים להעמיד להם את סייג ההגנה עצמית.

אחת הטענות היא שסייג ההגנה עצמית כמו שהוא כיום לא מתאים לסיטואציות של נשים מוכות שמתגוננות ולא מתאים לנשים מתגוננות בכלל (גם לא מוכות).

הטענה היא שדוקטרינת ההגנה העצמית תוכננה מראש להתגוננות של גבר כנגד גבר אחר. הטענה היא שהחלת הגנה עצמית על נשים מוכות מתגוננות סותרת את שתי הנחות המוצא לסייג ההגנה העצמית:

1. זר, פולש, אירוע פתאומי.

2. ההנחה היא ששני האנשים שנמצאים בסיטואציה הם שווים מבחינה פיזית, יכולות פיזית וכו'.

מבחינה היסטורית, נשים לא היו יוצאות ומסתובבות לבד ברחוב, הן תמיד היו הולכות עם גברים לצידם, לכן הבסיס של ההגנה העצמית מדבר על שני גברים. 

האישה לעומת זאת, שונה מהגבר באמונותיה, יכולות ההתגוננות שלה. וכתוצאה מכך, נשים לא יכולות מבחינה פיזית להתגונן ע"י סייג ההגנה העצמית ולפי תנאיו. 

גישה 2:

אין בעיה עם החוק גם כפי שהוא מנוסח היום מפני שהכל עניין של פרשנות. הבעיה היא בפסיקה. כאשר מפרשים את המונח "סבירות" קשה לפרש מבחינה חברתית לטובת האישה. תנאי סייג ההגנה העצמית דורש תזמון, הדיפה וסבירות ומפרשים את זה באופן מצומצם ולא מחילים את זה על נשים. 

מרבית המקרים בעולם בהם נשים תוקפות גברים, זה בסיטואציות קלאסיות של הגנה עצמית ואז אנו לא צריכים את תסמונת האישה המוכה. מעמידים להם את הסייג כסייג קלאסי. כלומר, לא תמיד צריך להחיל את תסמונת האישה המוכה, הרבה פעמים תנאי הסעיף מתמלאים. 

נפנה לתסמונת האישה המוכה רק כשיש לנו בעיה להחיל את סייג ההגנה העצמית באופן קלאסי, במקרים הבאים:

1. במקרים שנשים מוכות המיתו את בני הזוג זמן קצר לאחר ההתעללות= סיטואציה נטולת עימות (בעיה עם יסוד המידיות בסייג ההגנה העצמית). באותו רגע שתקפה, היא לא הייתה מצויה במצב של עימות. 

2. מקרה בו יש עימות, השימוש בכוח נעשה כתגובה לתקיפה מידית על מנת להדוף, אך יש בעיה עם דרישת הסבירות. האישה מגיבה תוך שימוש בכוח קטלני. כלומר, היא חורגת מהסבירות ומהפרופורציה. 

בשתי סיטואציות אלו, אנו נדרשים לתסמונת האישה המוכה. יש להוכיח ראשית מבחינה עובדתית שהיא אישה מוכה ובשלב השני, להביא עדים מומחים שיעידו על תסמונת האישה המוכה. {נשק קטלני= נשק שיש בו בכדי ליטול חיי אדם}. תפקיד המומחה: הבעיה היא שבביה"מ לא מאמינים לאישה שדווקא עכשיו היא פחדה וחשבה שהוא הולך להמית אותה. בפס"ד קלי אומר ביה"מ שהאמינות של העדה היא קריטית, כשהיא אמרה שהיא חשבה שהוא הולך להרוג אותה, אמרו לה למה שיהרוג אותה דווקא עכשיו. להאמין לדבריה, משמע להבין מה היא מרגישה בתור אישה מוכר. להבין שמה שהיא מרגישה זה לא מה שמישהו אחר ירגיש באותה סיטואציה. המומחה אומר, שהאישה המוכה מאמינה באופן סביר, לאור ניסיון העבר שלה, כי בן הזוג מסוגל להמית אותה או לגרום לה לחבלות חמורות גם אם אין בידיו נשק. 

מעגל האלימות על פי הפסיכולוגיים מציב את האישה במצב קבוע של פחד ממות. הפחד אינו משתנה לאורך כל הזמן. האישה המוכה מצויה במצב קבוע של פחד. כאשר עדות המומחה תסביר מה החשיפה הארוכה לאלימות עושה לנשפו של האדם וכיצד היא משפיעה על נקודת המבט של האישה על הסיטואציה. אישה מוכה יכולה לראות במצבים שאנו נראה בהם כרגילים, במצבים חמורים. התסמונת מסבירה שעם השנים, מצבה הנפשי של אישה משתנה בעקבות השנים של העינויים ושל ההשפעה. כלומר, לפני מס' שנים היא לא הייתה במצב הנפשי שנמצאה בו ברגע ההמתה.

ע"פ 1855/05- האישה "דקרה את בעלה בעזרת שיפודים רבים במשך 12 שעות. טענות עדות המומחה:

1. עדות המומחה טענה שבכדי לבסס את מצבה של האישה, ניתן להביא ראיות על התעלות קודמת ואלימות קודמת אפילו אם זה לא נעשה על ידי אותו אדם. אלימות כזו עשויה להיות בעלת משקל לבסיס האפקט של האלימות המתמשכת על מצבה הנפשי של האישה. 

2. המומחה יסביר שהאישה המוכה מכירה את מסלול האלימות, היא מזהה את הסימנים ויודעת מה יקרה בהמשך. עד מומחה יכול גם להוכיח שאישה שהמיתה את בעלה בעודו ישן, האמינה באופן סביר שהיא מצויה בסכנה מידית.

3. המומחה יעיד על חוסר האונים הנרכש, על ההשפעה שלו עליה, על היעדר האופציות (לא יכלה לפנות למשטרה או לברוח). פס"ד קלי אמר שאם רוצים להיות הוגנים עם האישה בעת ההמתה, צריך להבין את מצבה הנפשי. העד המומחה יסביר שהיכולת שלה לעזוב את הבעל מושפעת מהיכולת הכלכלית שלה ומהפחד שבסוף הבעל יגיע אליה. אותה עדות שמסבירה למה זה סביר שהיא נשארה איתו, מסבירה לנו גם למה היא חשה בסכנת חיים באותה סיטואציה שבה המיתה אותו. 

בכדי להביא עדים מומחים, צריך לקבל את התאוריה כמבוססת בקהילה המדעית. פס"ד הראשון שמתיר עדות על תסמונת האישה המוכה הוא פס"ד ibn tamas- אישה מוכה בהריון, בעלה נהג להחזיק בבית נשקים מוטענים. באחת המריבות שלהם הוא מאיים להרוג אותה ואז הוא הולך מסתובב אחורה והיא יורה בו ברגלים ואז למוות. ביה"מ מכריע שלהיות אישה מוכה, יכול להיות לזה גורם משמעותי אשר משפיע על ההתנהגות ועל נקודת ההשקפה של האישה בזמן ההמתה. ביה"מ המחוזי לא מתיר להביא עד מומחה, ביה"מ העליון מתיר להביא עדות מומחה של תסמונת האישה המוכה מפני שזה רלוונטי למקרה. עדות בדבר תסמונת האישה המוכה היא מרכזית לשם ביסוסה של טענת ההגנה העצמי. יש בעדות בכדי להסביר מדוע האישה סברה שהיא נמצאת בסכנת חיים מידית. והם מזכים אותה מכוח סייג ההגנה העצמית. עדות מומחה כזו עדיין לא התקבלה בארץ. 

הנטייה של ביה"מ היא שכאשר מדובר בעימות פיזי, לקבל את ההגנה העצמית. כאשר אין עימות (הוא ישן לדוגמה) קשה לביה"מ לקבל את הסייג. 

יש ביקורת על התסמונת שבאה גם מתוך גופים פמיניסטים שונים. טוענים שהאישה ניראת בעקבות התסמונת כבלתי שפויה, פחד מהמדרון החלקלק (אם יקבלו טענה זו יתחילו לקבל עוד הרבה טענות בסגנון), ביקורת מהתחום הפסיכולוגי שמבקרת את מחקרי ד"ר ווקר. 

המצב בישראל:

חקיקה-

1. 1991 חוקק החוק למניעת אלימות במשפחה שמאפשר להוציא צו הרחקה כנגד אדם אלים במשפחה בנוהל מזורז. 

2. ס' 86 לחוק העונשין, עוסק בטיפול בקהילה ומאפשר כחלק מהעונש להטיל עונש נוסף של טיפול בקהילה. 

3. בפקודת הראיות ס' 5 מאפשר לאישה לתת עדות נגד בעלה. ס' 383 לחוק העונשין לוקח את עבירות התקיפה וקובע להם כפל עונש. 

4. ס' 300 (א)(ג) מאפשר להטיל ענישה מופחתת בעבירת הרצח כאשר הוא מבוצע על רקע של אלימות במשפחה. 

הפסיקה- 

כאשר היא דנה בנשים המוכות עצמן היא ממשיכה להרשיע. פס"ד אנה דוקלסקי- אישה מוכה במשך שנים, היא סעדה גבר מתעלל שהיה חולה. באחד מן הפעמים שהכה אותה, היא הכתה אותו באמצעות אגרטל והוא מת. ביה"מ מזכה אותה בהתאם לתסמונת האישה מוכה. 

פס"ד עלידה קריסטל- היא לא יהודיה ומגיעה מבוליביה עם בעלה ו-5 בנותיהם. היא עבדה והוא לא עבד. הוא מתעלל בה , לא נותן לה להתקלח או ללכת לשירותים, מכה אותה באופן קבוע ומקלל אותה. במהלך השנים חלה הסלמה באלימות, כולם היו מודעים לכך שהיא מוכה. אחת השכנות מעידה שהיא ראתה אותה חבולה. הוא איים לפגוע במשפחתה אם תספר למישהו. באירוע הרלוונטי, היא מבקשת ממנו באותו היום לא לתכנן כלום לאותו היום כי זה יום ההולדת שלה, הוא מתחיל לקלל אותה והיא נוטלת סכין ואמורת לו שאם לא יפסיק היא תחתוך לו את הלשון, היא יוצרת מהמטבח ונכנסת לחדר אחר, סוגרת את הדלת אחוזת פחד הבעל ניסה לפתוח את הדלת וכאשר הוא נכנס, נסוגה האישה לאחור, הוא לוקח את הסכין ומקרב אותה לצווארה ואז היא דוקרת אותו עם הסכין שלה ונמלטת מהחדר. השופטת אומרת שהאישה חשה שאין ברירה במצב זה, נסיבות חייה הקשות הן שהביאו אותה לספסל הנאשמים אך אין בעובדות אלו בפני לפתור אותה מאחריות. זאת מפני שהיא נטלה את הסכין לפני כן. הנאשמת זקוקה לעונש מעשי. כלומר, הרשיעו אותה והיא הלכה לכלא. 

פס"ד יעקובוב- האישה שקפצה מהחלון. ביה"מ אומר: השינוי בהגדרה של הרשלנות כיסוד נפשי- “השינוי בתפיסות החברה מלמד כי לאדם מן הישוב יש יכולת לצפות כי התנהגותו האלימה והתעללותו עשויים להביא להתאבדותה". 

פס"ד עופר לוי- המתעלל עם אקדח הסיליקון. אשתו של עופר לוי עד המשפט חזרה בה מכל העדות שנתנה. עדה כזו היא לא מהימנה. ביה"מ קובע שתופעה זו של חזרה מתלונות שהוגשו במשטרה ע"י נשים מוכות, ידועה ומוכרת לאנשים המקצוע ולכן ניתן לקבל את עדותה במשטרה על פי ס' 10(א) לפקודת הראיות. כלומר, הוא מעדיף את העדות הראשונה למרות שבעדות השניה היא מכחישה. 

15 לדצמבר 2008

סייג הצידוק:

ס' 34 י"ג:

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.

ס' 34 י"ג סעיף קטן 1:

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

האדם מבצע עבירתה פלילית אבל קיים דין אחר (לא הפלילי) אשר מסדיר את הסמכות הזו. ע"פ אותו דין אחר, אותו אדם חייב או מוסמך לעשות את המעשה. במידה ולאדם יש הסמכה או חובה ע"פ דין, כל מה שהוא עושה במסגרת החובה או ההסמכה הזו, מקנה לו סייג גם מפני האחריות הפלילית.

לדוגמה- רופא שמבצע באדם ניתוח לב פתוח בהסכמת האדם, במשפט הפלילי ניתן לחתום הסכמה וזה יתפוס מבחינה נזיקית וחוזית אך זה לא יועיל מבחינה פלילית משום שבמשפט הפלילי הסכמת הקורבן אינה מעלה ואינה מורידה. ס' 1 אומר שאם בחוק שמסדיר את הסמכות של הרופא, זה משהו שהרופא מוסמך לעשותו, אותה הסמכה תהיה גם המקור לסייג לאחריות הפלילית.

דוגמה נוספת- הסוהר, כביכול עובר על עבירת כליאת שווא, אך החוק מתיר לו לעשות זאת. 

כל סטייה מההסמכה, מוציאה את האדם מגדר הסייג הוא מאבד את ההגנה שבמסגרת החוק הפלילי. 

ע"פ ס' 17 לחוק הפרשנות ישנם סמכויות עזר. אלו סמכויות בנוסף לסמכות המפורשת בחוק. 

ע"פ דין= משמע אך ורק לפי החוק ולא כולל פרשנות, פסיקה או ספרות משפטית. 

שימוש בכוח קטלני אגב הפעלת סמכות מעצר:

ע"פ 486/88 אנקונינה- אירוע חבלני בעזה, דקירה של תושב אשקלון שבא לקנות משהו בעזה. מטילים על סמ"ר אנקונינה לסגור את גדרות עזה ולחסום צומת עם 4 חיילים ו-2 מחסומים והוא היה צריך לחסום 4 כניסות לעיר איתם. הוא מצליח לחסור רק 3 כניסות. לאט לאט מתחילים להיווצר פקקים ואזרחים מנסים לחדור לעזה שלא דרך הכבישים. הוא רואה 3 מכוניות שמתקרבות ומנסות לחדור לעזה, הוא רץ אליהם הוא יורה יריות באוויר (תוך כדי קריאה לתגבורת במכשיר קשר), הוא יורה ירייה מכוונת לכיוון רכב אחד ועוזב את המקום, נהג הרכב נהרג במקום. בפס"ד זה נקבעים כללים חדשים לגבי שימוש בכוח קטלני ע"י איש רשות לשם ביצוע מעצר- פס"ד קבע כי מותר לאיש רשות להפעיל כוח קטלני וכל עוד הוא פועל בהתאם לכללים הבאים, עומד לו סייג לאחריות הפלילית:

1. המעצר הוא חוקי- כלומר, הייתה עילת מעצר. במקרה זה הייתה עילת מעצר, רכב שמתבקש לעצור ומסרב לכך, השוטר יכול לעצור אותו. 

2. כלל היחסיות- ברחבה של פס"ד גולד משנות ה- 50. כבר לא מספיק הסיווג הפורמלי של "עבירת פשע" אלא דורשים פרופורציה, יחס סביר בין הרעה שאיש הרשות מבקש למנוע, לבין הרעה שהוא עצמו גרם (למשל נטילת חיים). כלומר, לא כל עבירה מסוג פשע מקימה סמכות לשימוש בכוח קטלני, אלא רק עבירה שהיא עצמה עשויה לסכן חיים או גוף והתעורר חשש שאם איש הרשות לא ינקוט באמצעי הקטלני, אז מי שמבקשים לעצור אותו עשוי לסכן חיים או גוף. דוגמאות- איש רשות מוסמך להשתמש בכוח כאשר הוא עומד לבצע מעצר של מי שחשוד בביצוע עבירת פשע חמורה מסוג רצח, הריגה, בגידה במדינה, ריגול חמור, אינוס, מרידה, חטיפת אדם או שוד. אם האדם שמנסים לעצור אותו ביצע פעילות עוינת חבלנית, פעולה שתסכן את שלמותם של אנשים, מי שאוחז בכלי קטלני בעת התנגדותו למעצר, מעצרו של מי שמסכן בהתנגדותו את החיים של מי שמבקש לעצור אותו., נסיבות שהן יש יסוד סביר לחשד שאם הוא יצליח לחמוק מהמעצר, הוא יסכן בעקבות זאת חיי אדם או יפגע בהם (בני סלע). סמכויות הסייג קיימות כשאדם נעצר והוא מתכוון לברוח ממעצר.

3. ולא הייתה דרך אחרת לעשותו- לממש את סמכות המעצר אלא כך. ביה"מ קבע שאין לנקוט באמצעי קטלני אלא אם כן קיים הכרח לנקוט בו. זאת משום שאמצעים אחרים שננקטו לא עזרו. הצורך צריך להיות מיידי (החובה לנקוט בכוח הייתה במקום). הצעד צריך להיות הצעד הכי פחות חמור שיכול היה לנקוט בו.

אנקונינה זוכה מכוח ס' 34 י"ג סעיף קטן אחד, כאשר ביה"מ השלים את הסעיף. סעיף זה הינו "סעיף ריק" שמבקש למצוא חוק אחר שמקנה לחיילים ושוטרים (במקרה זה) סמכות מעצר. סמכות מעצר כוללת גם סמכויות עזר בסעיף 17 לפקודת הפרשנות. ביה"מ פירש מהם סמכויות העזר לאיש רשות שמבצע מעצר כדין. ואז בודקים האם הוא חרג מהתנאים לעיל, ביה"מ קבע שהוא לא חרג ולכן עמד לו סייג הצידוק. 

ע"א 6315/98 יאסר שאט- תביעה נזיקית של מישהו שנורה ע"י חיילי צה"ל כשהיה בן 16 והוא נפצע ברגליו. השנה היא 1989, חיילי צה"ל יושבים ברפיח וצריכים ללכוד "רעולי פנים" שגם תקפו את חיילי צה"ל וגם פעלו לטובת האוכלוסיה הערבית המקומית.  השאלה האם הם פעלו ע"פ נוהל מעצר רעולי פנים, זה היה נוהל ספציפי כלפיהם בסביבת יהודה שומרון וחבל עזה. הנוהל היה שבמידה ואדם לובש לבוש זה, ברור לנו שהוא מציב סכנה, מתקיים התנאי הראשון והשני של אנקונינה. חיילי צה"ל היו מוצבים בבניין וניסו לאתר "רעולי פנים" שמסתובבים ברחובות והשאלה בפס"ד התייחסה לתנאי השלישי- האם זה היה האמצעי היחיד שאפשר היה לנקוט בו, כאשר הטענה הייתה שהם לא קראו בקול רם. האדם היה במרחק של 70 מ' מהם וביה"מ אומר, שגם ככה לא הייתה תועלת בקריאה מפני שהמערער היה נמלט, גם דף הוראות לחייל מסייגת את הצורך לקרוא הערת אזהרה ככל שהנסיבות מתירות זאת. פס"ד קובע שהחיילים עמדו בכל התנאים של פס"ד אנקונינה.

בג"צ 769/02- בכל פעם שחיילי צה"ל פועלים על פי דיני העימות המזוין, הם פועלים לפי דין ועומדת להם הגנת הצידוק. אם הם יפעלו בניגוד לדיני העימות המזוין הם עשויים לשאת באחריות הפלילית. 

פיגוע אחרון בקניון בנתניה- אדם לובש מעיל עבה, נושא עימו תיק, היה לו מראה מחשיד מאוד והשאלה היא למה השומרים לא ירו בו. בנוסף, מתקבלות עשרות פניות טלפוניות בנוגע לאדם החשוד. עלתה השאלה מהי האפקטיביות של נוהל מעצר חשוב. השומרים אומרים שיש בעיה מוסרית פנימית לירות באדם כשאתה לא בטוח במיליון אחוז. זוהי דילמה מאוד קשה המוצבת בפני השומרים. 

ע"פ 6392/07 שמואל יחזקאל- בפס"ד זה טענו לכל הסייגים, אנו נעסוק רק בצידוק. מדובר בעמדת תצפית של משטרת ירושלים שמזהה רכב גנוב ולמחרת הם עוצרים את הרכב בכפר, מתנפלים על השוטרים עשרות מתפרעים ובאמצעות ירי באוויר מצליחים השוטרים לברוח כאשר נשארו 4 שוטרים שעדיין מנסים לסגת ואגב הנסיגה הם עוצרים את אחד המתפרעים, מגיעה תגבורת שמפנה את כולם חזרה לכפר. שני שוטרים נשארים בחוץ עם המתפרע, פתאום מגיע רכב נוסע מהר ואגב נסיעה פותחים את הדלת של הרכב על הגב של השוטר, ואז הם יוצאים מהאוטו ומתחילים לפנות לכיוון השוטר השני, הרכב עם אחד שנוהג בו מתחיל להתדרדר אחורה לעבר השוטר ששוכב פצוע על הכביש, השוטר השני קורא עצור או שאני יורה ואז ירה לעבר הרכב ופוגע למוות באחד המתפרעים ברכב. הפרקליטות טענה שגם אם השוטר חש סכנת חיים, היה עליו להימלט מחוץ למסלול הרכב, כלומר, היא טענה לחובת הנסיגה או שהיה צריך לירות לעבר גלגלי הרכב. ביה"מ קבע 2 דברים:

1. חובת הנסיגה לא חלה כאשר חושבים שאדם עשוי לסכן גם אחרים. התוקף מבקש לפגוע בכל שוטר שיעמוד בדרכו. לכן, זה מספיק שהשוטר הזה ייסוג כי הוא מסכן אחרים. 

2. הטעם השני לזיכוי הנאשם נעוץ בכך שהנאשם הוא שוטר בתפקיד. לכן, שוטר זה עומד לו סייג הצידוק. יש לו סמכות מעצר. הוא מזכה אותו מכוח כל הסייגים. 

בפס"ד אחר 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 ווידוי הריגה (ירה לו בראש). המאבטח הורשע בהריגה. הסיבה שהוא הורשע בגל וידוי ההריגה, שכן כבר לא הייתה כל סכנה ולא הייתה הצדקה לירייה בראש.  

ס' 34 י"ג סעיף קטן 2:

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

בסעיף 1 ההסמכה שלי לפעול היא ע"פ דין. בסעיף 2 הסמכות המקורית היא מכוח הדין אך הדין מסמיך את הרשות, בעוד שהאדם שמבצע את העבירה פועל מכוח צו. יש לו מתווך שהיא הרשות המוסמכת והיא מתווכחת באמצעות צו של רשות מוסמכת. 

ת"פ ירושלים 3623/03 מ"י נ' אליהו פלגואה- לנאשם היו צימרים והוא הביא עובדים מהודו וסידר להם אישור עבודה. כעבור כמה זמן הם הפסיקו לעבוד אצלו והמשיכו לעבוד במקום אחר עם הויזה שהוא סידר להם. הם פנו אליו להארכת הויזה וסירבו הוא לקח להם את הדרכונים וביום שהם היו צריכים לטוס חזרה להודו הם ברחו. הוא פונה למשטרה ולמשרד הפנים. מגישים נגדו כתב אישום על החזקת דרכון שלא כדין על השבועיים שהוא החזיק את הדרכונים אחרי הטיסה. ביה"מ קובע שהנאשם עיכב את הדרכון בכדי לבצע את הוראות משרד הפנים במשך שבועיים הוא רצה לוודא שהעובדים יעזבו את הארץ ולאור האמור עומדת לנאשם הגנת הצידוק מפני שפעל לאורך כל הדרך ע"פ הוראת הרשויות. 

צו של רשות מוסמכת שהוא חייב על פי דין לציית לה- התנאי הראשון הוא שהצו הוצא בסמכות של הרשות (הרשות מוסמכת להוציא את הצו). סעיף קטן 2 מדבר על צו של רשות שופטת שהוא חייב על פי דין לציית לה, אם הוא לא יפעל בהתאם לצו הוא יעבור עבירה פלילית או דין משמעתי. 

סעיף זה חל על כל המנגנון הציבורי בישראל. “חל על כל עובד בארגון או שירות בעל מבנה היררכי שפעילותו מוסדרת ע"י מערכת נורמות, נהלים ונוהגים ואשר עובדיו כפופים לכללי משמעת.” המשמעות היא שכל עובד בארגון כזה חייב לבצע כל הוראה שניתנת לו, לרבות הוראה לא חוקית, אלא אם כן מדובר בהוראה שהיא בלתי חוקית בעליל. כלומר, באם עובד ציבור מבצע עבירה פלילית מכוח הוראה שניתנה לו ע"י הממונה עליו, יעמוד לו סייג הצידוק אלא אם כן זוהי פקודה בלתי פלילית בעליל.  

ע"פ 1/82 רובין- עוסק במצילים בת"א. השופט שמגר אומר שהרשות המקומית היא רשות בעלת מבנה היררכי והמשמעת היא מרכיב יסודי בשירות הציבורי, בלעדיה לא יכון השירות ולא יוכל לקיים את המוטל עליו ע"פ חוק. כלומר, ברגע שהתקבלת לעבוד בשירות הציבורי, קיבלת עליך את עול הציות לדברי השירות הציבורי. חובת המשמעת חלה על כל ההוראות לרבות הוראות בלתי חוקיות, כל עוד אינן בלתי חוקיות באופן ברור וגלוי. 

ער"מ 2/87 ענת אטיאס- עובדת בעיריית אשדוד שהציבו אותה מחלקה אחרת והיא סרבה. שמגר אומר שיש לאבחן בין חוקיות ההוראה לבין חובת העובד לקיימה. העובד חייב לקיים כל הוראה גם אם היא לא חוקית, למעט הוראה בלתי חוקית בעליל. 

ער"מ 3/85 יחזקאל ציטיאס- ציטיאס עבד במעבדת הדמים בביה"ח איכילוב. בביה"ח נסגרה יום אחד מחלקת הדמים והעבירו את נושא בדיקת הדמים למקום אחר והוא נשאר עם התואר של מנהל בדיקות הדמים והוא סירב לעבור למחלקה האחרת (עם אותו תפקיד ואותה משכורת). הורשע בדין משמעתי, והוא מערער. ביה"מ אמר שמחובתו הייתה לקיים את ההוראה משניתנה לו ע"י מי שהוסמך מכך ושנמנע מכן הוא הפר את הדין המשמעתי ולכן הורשע והעונש שלו הייתה הפקעת משכורת אחת. 

סעיף 2 הוא הסעיף שחל גם על הצבא והמשטרה. הגישה המקובלת בפסיקה היא שלעניין חובת הציות לפקודה והחובה של אי ציות לפקודה, הרי שהדין המשמעתי והדין הפלילי אחד הם. כלומר, מפורשים באופן זהה. צו ופקודה זה אותו דבר, ברור וגלוי ובלתי חוקית בעליל זה אותו הדבר. ועובד, כמו חייל חייב לקיים כל הוראה למעט פקודות שהם בלתי חוקיות בעליל. 

עש"מ 318/04 אפרים מנוס- אפרים היה עובד בנמל אשדוד ביחידת הסמים בנמל, הוא היה הולך עם כלבים ותפקידו היה למצוא סמים מסוכנים. יחידת הסמים שלו שהייתה שייכת לנמל אשדוד, עברה לעבוד תחת אגף המכס באשדוד. אך אפרים לא רצה לעבור ולכן הוא לא הכיר בסמכותו של המנהל החדש. הוא סירב לקבל ממנו הוראות, לעבוד למבנה החדש בנמל אשדוד, התייצב כל יום מול חדרו של מנהל היחידה החדש בחוסר מעש מופגן וניסה להפריע במתכוון לעבודתו של המנהל החדש. הוא סירב לעשות בדיקות סמים, לעבוד עם כלבן היחידה, לחתום על דוחות, סירב לקבל תלושי משכורת אך עדיין קיבל משכורת. טענתו הייתה שבמבנה החדש הייתה תקרת אסבסט. ברצוי- הנחת היסוד בבסיס כל מערכת ציבורית היא כי הנחיות הניתנות ע"י ראש המערכת, יבוצעו ע" הכפופים להם. באוביטר- בייניש אומרת  "כשלעצמי אני מוכנה לקבוע כי כאשר מדובר במשמעת בשירות המדינה להבדיל מהצבא למשל, ניתן להסתפק באי ציות ברף נמוך יותר מבלתי חוקי בעליל". כלומר, אם בצבא אנחנו רוצים שיצייתו גם לפקודות בלתי וחוקיות ושלא יצייתו רק לפקודות בלתי חוקיות בעליל, במגזר הציבורי, אסור לציית לפקודות בלתי חוקיות גם אם הם ברף נמוך יותר מאשר "בלתי חוקית בעליל". כלומר, לא רק אי ציות לפקודות בלתי חוקיות העליל אלא אפילו כאלו ברף נמוך יותר.

חובת ציות לפקודה בלתי חוקית בצבא:

1. כאשר חיילי צה"ל פועלים בהתאם לדין, בין אם ישירות מכוח הדין ובין אם מכוח פקודה כדין הם לא יישאו באחריות פלילית.

2. כאשר חיילי צה"ל פועלים שלא כדין מכוח פקודה שלא כדין ומבצעים עבירה פלילית אגב פעילות זו, יעמוד להם סייג מכוח ס' 34 י"ג (2). 

3. כאשר חיילי צה"ל פועלים שלא כדין מכוחה של פקודה שהיא בלתי חוקית בעליל, לא יעמוד להם סייג והם יישאו באחריות פלילית במעשיהם.  אם הפקודה שניתנה לך, תתברר כבלתי חוקית בעליל, אסור לך מלכתחילה לבצע אותה, ואם תבצע אותה, תישא באחריות פלילית.

מסעיפי החש"צ ברור שהמשמעת היא מרכיב עיקרי ומרכזי בצבא.

בג"צ רומן קוגן- היה מרד אסירים בכלא 6 והם השתלטו על הכלא, הם הסכימו להפסיק את המרידה שלהם בתמורה להבטחה שלא יועמדו לדין אך הבטחה זו לא מומשה. אחת הטענות שלהם הייתה- יש הבטחה שלטונית מול כל גורמי התקשורת. הם פנו לבג"צ. אחת הטענות המרכזיות של בצ"ג הייתה המשמעת הגבוהה שדרושה בצבא ולכן לא משנה מה הבטיחו להם ,חומרתן של העבירות המיוחסות להן מתחדדת נוכח משקלו הסגולי הרב של הערך החברתי העיקרי והוא ערך המשמעת בצבא. משמעת= מודעות מושרשת לכוחה הסמכותי של הרשות הפיקודית ונכונות לציית לפקודותיה בכל תנאי גם בנסיבות קשות ומסוכנות. כל צבא מבוסס על יסודות המשמעת. כלומר, הצבא עומד על עקרון המשמעת. 

חוק השיפוט הצבאי- להביא לשיעור הבא.
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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. 

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

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. 

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

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 מהלכים, ורק מעטים מודעים לתמונה המלאה, ולכן אסור לערער על פקודות שלא ברור למה נועדו. הערכים המוטלים על הסף הם ערכים של בטחון המדינה ושמירה על חיי אזרחי מדינת ישראל. 

לחייל המקבל פקודה שנראית לו פקודה בלתי חוקית בעליל יש דילמה אם היא באמת בלתי חוקית בעליל או בילתי חוקית. הדילמה באה לידי ביטוי בכך שאם הוא לא ימלא את הפקודה והיא רק בלתי חוקית, החייל יישא באחריות וכן הפקודה לא תתמלא והחברה תשלם על כך (במקרה של פקודה לחסל מבוקש). 

התשובה לשאלה האם מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל היא ברורה, ולכן גם אם החייל לא מציית לפקודה שנראית לו בלתי חוקית בעליל, והיא רק בלתי חוקית, לא תמיד יענישו אותו כמסרב פקודה. כמובן שהמצב הוא לא פשוט ולא קל להבחין בין פקודה בלתי חוקית לפקודה בלתי חוקית בעליל, הן לכתחילה והן בדיעבד. 

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 החש"ץ. אין זכר בחוק לשיקול דעת ואין התייחסות לסוג הפקודה המדוברת. כל פקודה שהיא מחייב ציות. 

2. ההיבט השני הוא ההגנה לחייל הצייתן. אם אנו מורים לחייל לציית לכל פקודה, וגם לפקודות בלתי חוקיות, צריך לתת לחייל, כחברה, הגנה בחוק - סייג. ההגנה המדוברת היא בסעיף 34יג(2) "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 ובמוסר. 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 יישא 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 מבחינה 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 בקשה ידידותית או בקשה שאינה קשורה למטרה צבאית. אם מדובר בבקשה שאינה צבאית לא מדובר בפקודה, ולא משנה איך נוסחה הבקשה. פס"ד סגן אחימאיר פורת היה מפקד טירונות של סיירת גולני. התפיסה של הצבא התחילה להיות רכה יותר, בשונה מהאופן בו הוא אומן. 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 ולא בפקודה של המפקד 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 הוא קיבל פקודה אין מקום לדיון 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 שיש לירות על מנת להרוג את כל מי שמפר את העוצר. העוצר הוטל בשעות אחר הצהריים, והאנשים שיצאו לעבודה חזרו רק לאחר שהעוצר נכנס לתוקף. נורו למוות בכפר קסם 147 אנשים. השאלה הרלוונטית היא האם מדבור 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 פקודות בלתי חוקית בעליל. הר יש פקודות שלא נראות נוראות עד כדי כך. כמו כן, האמת המידה שנקבעה היא אמת מידה מוסרית סובייקטיבית. המבחן הוא לא משפטי.

הביקורות על מבחן הדגל השחור

· פרופ' פלר אומר שצריך להיות מבחן נורמטיבי. החוק לא מתייחס למבחנים מוסריים. שלטון החוק הוא אשר שולט בחוק ולא אמות המוסר של החייל.

· פרופ' עדי פרוש אומר שהבחנה בין פקודה בלתי חוקית לבלתי חוקית בעליל, לא יכולה להישען על הרגשות הצפונות במעמקי מצפנו של חייל. 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.

· מתאר בית המשפט בפס"ד גולני 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 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. 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. 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. הפועל "לשבור עצמות" הופיע מהר מאוד. הייתה לגיטימציה שיש לנקוט במדיניות קשה. הרוח הכללית הייתה שיש לשבור את ידיו של מידה אבנים, אך לא לסכם אותו. שר הביטחון (יצחק רבין) אמר אף 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 אינו המבחן עוד. המבחן הוא 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 לא הורשעו.

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. לא 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 שיש סמכות זולת לבתי המשפט לענוש אנשים שעברו עבירות. יש מספר נורמות משפטיות בסיסיות של שיטתנו המשפטי 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. 
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המשך ציות לפקודה:

קיימים 3 מבחנים שונים (כולל מבחן הדגל השחור):

מבחן גולני- מבחן החייל הסביר בנסיבות העניין- מה היה חושב חייל סביר, אך לא מציבים זאת כשאלה תאורטית מנותקת מהנסיבות. שואלים את השאלה בהתאם לזירה בה מתקיימת. המבחן הינו אובייקטיבי טהור, לא מתחשבים בנסיבות מפני שקיימות נורמות אוניברסליות. מבחינה עובדתית אין הבדל בין גבעתי וגולני, הסיבה היחידה שהגענו לתוצאה (תוצאים- מילה של פלר כאשר יש משהו שממשיך מעבר לתוצאה) משפטית אחרת נובעת אך ורק מכך ששני בתי הדין נקטו בשני מבחנים משפטיים שונים להכרעה בשאלה מהי פקודה בלתי חוקית בעליל. זהו מצב נורמטיבי לא טוב. הרבה מאמרים נכתבו עם ביקורת: רון שפירא אמר שהתשובה לשאלה מהי פקודה בלתי חוקית בעליל, לא תמיד ברורה בעליל.  היו שטענו שאין הבדל בין המבחנים האלו לבין למשל מבחנים של רשלנות- אך טענה זו איננה נכונה זאת מפני שבמקרה זה זהו לא אזרח אלא חייל. לאזרח יש את חופש הבחירה ויכולת להימנע בעוד שכאשר מטיל על חייל פקודה, לחייל אין אופציה להימנע או להשתהות בביצוע הפקודה (שיהוי בביצוע פקודה= עבירה). על כן, עולה הצורך לפרוט את סעיפי החוק בנושא. 

מה דין חייל אשר הוא עצמו יודע סובייקטיבית כי הפקודה היא בלתי חוקית על אף שאולי אין בה באותה פקודה, את האופי האובייקטיבי של אי החוקיות?

האם חייל זה עדיין חייב לציית, ואם לא יציית, האם אפשר לשפוט אותו על סירוב פקודה?

פרופ' פלר כתב בזמנו, שאם החייל עצמו, יודע מבחינה סובייקטיבית שהפקודה היא בלתי חוקית, מבחינתו ברמה האישית היא בלתי חוקית בעליל. ואז אסור לו לציית לה, אם הוא לא יצית לא יחול עליו הדין המשמעתי ואם הוא יצית יחול הדין הפלילי. רק כאשר החייל עצמו, אינו מודע לאי החוקיות (סובייקטיבית) רק אז נלך למבחנים חיצוניים. 

פס"ד אלרואי- נהג, כאשר המפקד שלו קורא לו באחת הלילות ואומר לו לקרוא לשאר החיילים פוקד עליהם לנסוע לבסיס הסמוך ולהעמיס נשקים של הבסיס ההוא. אלרואי הבין שההוראה הייתה לגנוב את התחמושת. בית הדין הצבאי אמר שהוא לא צריך לדון בשאת הדגל השחור מפני שפיו של המערער בעצמו ענה בו, כלומר המערער בעצמו אמר שהוא ידע שזו גניבה. פלר אמר שזהו אימוץ של גישתו שלו. 

הביקורת של הצבא על גישתו של פלר הייתה רבה. הם טענו שזה יפגע במשמעת בצבא וכ"כ, החיילים אמורים לבצע פקודות לא חוקיות. 

הבדלי ההשקפות האלו בין הגישה הצבאית לגישתו של פלר, הביאו לכך שבהצעת החוק לתיקון 39 הובאו 2 גרסאות (שעברו קריאה ראשונה):

גרסה א'- “אלא אם כן, היה ברור וגלוי בעיניו או בעיני אדם מן הישוב, כי הוא מצווה לעבור עבירה פלילית"- כלומר, גישת פלר. רק אם ברור לחייל עצמו שזו פקודה בלתי חוקית, יהיה אסור לו לבצע את הפקודה. בודקים קודם אם זה בעיני החייל עצמו ואם הוא חושב שהיא לא חוקית, עוצרים והוא לא צריך למלא את הפקודה. ברור וגלוי= בעליל. אם החייל חושב סובייקטיבית שהפקודה היא בלתי חוקית- בשבילו זה פקודה בלתי חוקית בעליל והמשמעות היא שהוא לא יישפט לפי אף דין (לא לפי הדין הפלילי ולא על הדין המשמעתי). 

גרסה ב'- אהוד ברק, הרמטכ"ל דאז, מגיע לדיונים בכנסת והוא מייצג את הצבא. מתנגד נחרצות לפלר. ומציג את גרסתו: “אלא אם כן היה ברור וגלוי בעיני אדם מן הישוב שהצו הינו כדין". גרסה זו באה לחזק את התפיסה הצבאית וחובת הציות והמשמעת בצבא. חייל חייב לבצע כל פקודה גם אם הוא יודע שהיא בלתי חוקית! כלומר, מבטלים את המבחן הסובייקטיבי, גם אם החייל עצמו יודע שהמעשה אסור ולא חוקי, עדיין חלה עליו חובת הציות. 

חייל שלא יודע סובייקטיבית, אין הבדל בין שתי הגרסאות, מפני ששניהם מגיעים בסוף למבחן האובייקטיבי. 

נסיעה על 140 קמ”ש- לפי פלר, אסור לו לבצע ואם הוא מבצע הוא עובר עבירה פלילית ולפי ברק הוא חייב לבצע ואם הוא לא מבצע הוא מפר דין משמעתי. 

כלומר, המצב היה מצב משפטי לא טוב וביקשו מהכנסת להכריע. הכנסת קובעת לא להכריע ומשאירה את הסעיף הישן. לא מאמצים אף גרסה ומחליטים לא להחליט ולהשאיר את זה לאותו חייל שצריך או לא צריך לבצע את הפקודה. ומה שקורה שכל מקרה יכול היות מוכרע אחרת למרות שאלו אותם נסיבות. 

פס"ד יונתן בן ארצי- סרבן מצפוני שמסרב להתגייס לצה"ל מטעמים פציפיסטים. הנושא שרלוונטי לנו- אחת הטענות שלו שהייתה שמרגע שביה"מ קיבל את זה שהוא פציפיסט, יונתן טען שמשהוכרע שהוא פציפיסט והוטלה עליו חובה אשר נוגדת באופן ברור וגלוי את מצפונו, הוא פטור מהחובה. כלומר, חובת הגיוס מבחינתו היא בלתי חוקית כי היא לא חלה על מי שיש לו בעיות מצפון. בן ארצי טען לגישת פלר- חייל שיודע סובייקטיבית שהפקודה היא לא כדין. ביה"מ אומר לטענה זו שהטענה הזו לא "נראית לנו, בכל הכבוד. הוא עומד בסתירה חזיתית לרעיון העומד בבסיס הסעיף, בחינה סובייקטיבית של הפקודה תביא לאנרכיה בצבא וחובר וודאות שהוראה זו מבקשת לסלק".

לסיכום:

סייג הצידוק מורכב מ-5 היפותזות עובדתיות (ס' 34יג). עסקנו בשתיים הראשונות:

1. ציות מכוח הדין.

2. ציות לפקודה או לצו של רשות מוסמכת. 

3. 3 ההיפותזות הבאות- לא נדון בהם: (3) רפואת חירום (נגיעה באדם שלא בהסכמתו), (4) המתות חסד (5) ביצוע עבירות פליליות אגב פעילות ספורטיביות. 

כניסה למצב בהתנהגות פסולה:

זה נובע מכלל מהמשפט הקדום שנקרא כלל הורסארי. על פי כלל זה, אם אדם הביא את עצמו למצב בו הוא נאלץ לבצע מעשה, הרי שהוא יישא בכל התוצאים המשפטיים שנוצרים עקב אותו מעשה. החוק אומר, אל תביא עצמך למצבים בהם תאבד שליטה מפני שאם תגיע למצב זה, אנו נטיל עליך את כל האחריות אם נכנסת למצב התנהגות פסולה. דוגמאות:

ס' 34 א'- דיני שותפות שקובעים שגם אם הייתה סטייה מהתוכנית המקורית, כל השותפים לעבירה יישאו באחריות וזאת מתוך אותו עיקרון שגם אם לא תכננת את הסטייה או אפילו לא ידעת עליה ולא צפית, תוטל עליך האחריות מפני שנכנסת מראש למצב כזה של התנהגות פסולה.

סייג ההגנה העצמית- בס' 34י' סיפא היה סייג של כניסה למצב של הגנה עצמית. 

ס' 34 יד- מסייג את התכולה של סייגי הצורך, הכורח והיעדר שליטה וקובע כי הם לא יחולו מקום בו האדם הביא עצמו לביצוע העבירה בהתנהגות נשלטת ופסולה. ההבדל הוא שמבחינת היסוד הנפשי, ס' 34 יד שולל את הסייגים ממי שהכניס עצמו למצב בין אם העושה עצמו צפה זאת סובייקטיבית ובין אם העושה עצמו לא צפה זאת אבל אדם מן הישוב במקומו יכול היה לצפות- כלומר, יש החמרה ביסוד העצמי לעומת מה שלמדנו בהגנה עצמית. בהגנה עצמית, רק אם האדם עצמו צופה סובייקטיבית, רק אז שוללים ממנו את הסייג. וכאן אנו רואים שהסייגים נשללים מהאדם גם אם אדם מן הישוב היה יכול לצפות. הסעיף קובע: הוא נכנס למצב תוך שהוא עצמו צפה או אדם מן הישוב היה יכול לצפות, ס' ב קובע ש"רואים אותו כמי שעשה את העבירה במ"פ" כלומר, אדם נכנס למצב מתוך יסוד נפשי של רשלנות ואנחנו יכולים ליחס לו יסוד נשפי של מ"פ עד הגבול של אדישות (בעבירה תוצאתית)- אי אפשר ליחס עבירות שמותנות בכוונה. זאת אלא אם כן, “האדם הכניס עצמו למצב הזה במכוון בכדי לעבור את העבירה" ואז ניתן ליחס לו כוונה. הצפייה היא למעשה הקונקרטי והכניסה למצב היא בכדי לעבור את העבירה הספציפית. י"נ הוא דבר קונקרטי. הרכיבים:

· ההתנהגות הקודמת היא אשר מהווה את הרכיב העובדתי של העבירה. 

· התנהגות הפסולה צריכה שיהיה בה פסול.

· ההתנהגות הקודמת צריכה לעמוד בכל תנאי האחריות הפלילית. 

ס' 34 יד לא יחול כאשר עניינו של המעשה היה הצלת אינטרס הזולת. 

ס' 34ט, סייג השכרות- “שיכרות מזדמת", השכרות היא אינה נסיבה רלוונטית להתהוות אותה עבירה ספציפית. ס' קטן ד מגדיר מה הוא מצב של 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.

ס' (ד) מחולק לשניים:

1. איזה חומר- ניתן לראות שגם בסעיף (ד), כותרת הסעיף אינה משקפת. ס' השכרות חל על כל ביצוע עבירה תחת השפעת סם כ"כ כל גורם אחר שגורם להשפעה כזו. גם אדם שפועל תחת השפעות של תרופה, נחשב לאדם "תחת שכרות". כלומר, לא רק אלכוהול. כלומר, כל השפעה של חומר חיצוני. יש להדגיש שזה סעיף שעוסק בהכנסת חומרים לגוף ולא באי הכנסתם (כמו חולים שחייבים לקחת תרופות ולא לקחו). 

2. למה גרם החומר? ס' (ד) מגדיר מצב של שכרות מלאה- טירוף הדעת מבחינה נפשית. בכדי שאדם יכנס לשכרות מלאה, הוא צריך להגיע למצב של אי שפיות הדעת בעקבות צריכת החומר. לא לערבב בין אי שפיות לבין שכרות.

ס' (ה)- שכרות חלקית. לא מצב של טירוף הדעת אך יש פגם ביסוד הנפשי. למשל, פגם בהסכמה. 

קיים סוג נוסף של שכרות- שכרות רגילה. הם לא המצב פסיכוטי, המ"פ שלהם לא נפגעת אך עקב השתייה התרופפו המעצורים החברתיים שלהם. הם עושים דברים שהם לא היו עושים אם לא היו שיכורים. השכרות הרגילה אינה באה בכלל במסגרת ס' 34 ט ואין לה כל נפקות משפטית. כלומר, לא יעמוד לשכרות רגילה כל סייג. 

שכרות הרלוונטית לסעיף היא מצד אחד אי שפיות הדעת או אי שפיות חלקית שזה אדם שאין לו יסוד נפשי. כלומר, אם אדם מגיע למצב של שיכרות מלאה או חלקית, ע"פ הכללים הרגילים, לא נטיל עליו אחריות פלילית (בלתי שפוי או לא מודע לפרט מפרטי העבירה). הבעיה היא שגם אדם סביר במצבו של השיכור לא יכול היה להיות מודע. 

לפי ס' 34יד, אפשר לומר שיש כניסה למצב של התנהגות פסולה. הבעיה היא שיסוד נפשי הוא קונקרטי והוא צריך לצפות מראש את התפתחות הדברים כפי שהתבצעה בפועל. כשאדם משתכר הוא לא צופה באופן קונקרטי את העבירה שהוא ביצע בסופו של דבר. הוא איכול לצפות באופן כללי שהוא עשוי לבצע איזו שהיא עבירה. כלומר, אין מודעות לעבירה ספציפית אלא יש מודעות כללית שאנשים במצב של שכרות עשויים לבצע מגוון רחב של עבירות- זה לא מתאים למודל הרגיל של אחריות בפלילים (יסוד נפשי קונקרטי). נוצרה דילמה, ממד אחד רוצים ללכת לפי עקרונות דיני העונשין (אין עבירה ללא אשמה או שליטה) אך זה לא מתאים- לא ניתן להטיל אחריות פלילית לפי החוקים הרגילים של חוק העונשין על אדם שביצע עבירה תוך שיכרות. מצד שני, אם נשאיר את המצב ככה שאי אפשר להטיל אחריות על אנשים שנמצאים תחת השפעת אלכוהול וסמים אנחנו מסכנים את החברה. ניתן לאסור את השתכרות כמו בארה"ב, אך זה לא עבד שם מפני שאי אפשר לגזור גזירה שאי אפשר לעמוד בה. לכן, לא יכולים להלחם בתופעות האלכוהול והסמים. ומצד שלישי, לא יכולים להפקיר את החברה. זה לא מתאים לכללים הרגילים של דיני העונשין אך צריך ל מצוא פתרון אחר. 

לכן, המחוקק קבע בס' 34ט (ב) הרחבה של האחריות הפלילית. הוא נמצא הפרק של הסייגים, אך השכרות הוא לא סייג אלא זה ס' שמרחיב את האחריות הפלילית. יש מקרה אחד בסעיף זה שהוא באמת סייג- ס' (א) "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו.“ 

המחוקק קובע שהוא מפליל את כל ביצוע העבירות תחת שכרות ומסייג רק בשני מקרים:

1. אדם הגיע למצב שלא בהתנהגות נשלטת- אם כופים על אדם סם. כוח פיזי עודף.

2. הגעה למצב של שכרות שלא מדעתו, כלומר, הוא לא מודע לטיב החומר שהוא צורך, לכמות החומר או להשפעת החומר עליו. 

מקרים בהם לקחו תרופות ולא ידעו בדיוק מה יש בפנים, זוהי כניסה למצב של שכרות שלא מדעתם- אם מבצעים עבירה במצב כזה, עומד להם סייג השכרות. תופעת לוואי של תרופה היא השפעת חומר ולכן יעמוד לו הסייג. 

חשוב: אם אדם נכנס למצב של שכרות ברשלנות- כלומר, הוא לא נתן דעתו לאפשרות תופעות הלוואי (לא קראנו את ההוראות על התרופה וכו'). הסעיף מסיר את הסייג רק ממי שהוא עצמו היה מודע בפועל. אז אם יש רשלנות, אדם הגיע למצב מתוך רשלנות, הוא לא נכנס למצב של שכרות מדעתו, יעמוד לו הסייג. 

פס"ד אמריקאי, עיזבון משפחת טובין נ' חברת תרופות - משפחתו של אדם שטופל בתרופות אנטי דיכאוניות קלות (פרוזק). בבוקר אחד הוא ירה מוות במשפחתו והתאבד. לפני הרצח היה אדם לא אלים. ביה"מ פסק לטובת העיזבון. 

תיק פלילי ירושלים 5093/02 מד"י נ' אלי פינשטיין- האב שהטביע למוות את ביתו הודיה קדם. הוא הטביע אותה ב—7 לדצמבר כאשר באוגוסט הוא התחיל להיות מטופל בתרופה אנטי דיכאונית. טענתו הייתה שהתרופות מעלות את רמת הסירטונין בגוף וזה יכול לגרום לנטיות אלימות. ביה"מ דחה את הטענה הזו מפני שתופעות לאו אינן נקודתיות, יש שינוי התנהגותי ובמקרה זה, הוא הטביע את ביתו באופן ממוקד וספציפי. אך טענה זו לא נדחתה ברמה המשפטית, המומחים הסכימו שיכול להיות מצב שמתן התרופה יגרום לפסיכוזה, אלא שלטענת התביעה התוצאה האמורה לא התקיימה במקרה דנן. במקרה זה, מה שהביא אותו לעשות את המעשה היה הרצון לפגוע ולנקום באישה ולא השפעת התרופה. 

5 לינואר 2009

שכרות מלאה- אדם שמגיע למצב שקול לאי שפיות הדעת.

ס' 34ט ברובו הוא סעיף שמרחיב את האחריות הפלילית. סעיף (א) מסייג:

הס' עוסק בכניסה למצב של שכרות בהתנהגות בלתי נשלטת או שלא מדעתו. שני תנאים מצטברים:

1. בלתי נשלטת- מצב שחופף לס' 34ז. האדם אינו שולט על תנועות הגוף שלו.

2. שלא מדעתו- נטילת תרופות, תופעות לוואי של תרופות וכו'. 

למה צריך להיות אדם מודע?

המודעות הנדרשת היא לשלב הראשון, האם אתה מודע לכך שאתה צורך חומר משכר. השאלה היא לא אם הייתי מודעת לכך שאני מסוגלת לעבור עבירות. כלומר, הס' דורש מודעות להשתכרות ולא למה שתעשה בהמשך. 

המודעות נבחנת באופן סובייקטיבי. כלומר, הדרישה היא שהאדם עצמו ידע שהוא צורך חומר משכר--> זה יכנס לתוך הסייג והוא לא יישא באחריות הפלילית. יש לשים לב לכלל העצימת עיניים. 

פרופ' רות קנאי מבקרת את סייג השכרות. היא טוענת שאם אדם נכנס למצב של שכרות צריך ליחס לו לפחות עבירה של רשלנות. היא קוראת לתיקון החוק. 

פרופ' פלר טוען שאנחנו מטילים על אדם עבירה פלילית כשלמעשה לא היה לו יסוד נפשי בכלל. מטילים עליו אחריות פלילית על כך שהוא מודע שהוא צורך חומר מסוכן. אם נסתפק ברשלנות, אין בשום שלב את היבט האשם. הוא מציע לבסס את האשמה על האשם הקודם- על זה שהשתכרת במודע. גישתו של פלר אומצה בחוק.  

סיכום: המצב של שכרות אין לאדם יסוד נפשי. הבסיס לאשמה הוא הכניסה למצב. הסייג אומר, אם הגעת למצב של שכרות שלא בהתנהגות נשלטת או שלא מדעתך (סובייקטיבית) לכך שאתה צורך חומר משכר (לא נדרשת מודעות למה שיקרה בהמשך). אם אתה לא מודע לכך שאתה צורך חומר משכר, אתה לא תישא באחריות פלילית אפילו אם אדם אחר מן הישוב היה יודע שזהו חומר אלכוהולי. זאת משום שבסיס האשמה בסעיף הוא המודעות לכך שאתה צורך ומר משכר ואם אין מודעות זו, אין כלום. עד כאן ס' (א).

ס' (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.”

אם אדם הגיע ל"מצב של שכרות (מונח משפטי שמשמעותו ס' (ד) (ה))”, עקב התנהגות נשלטת ומדעת (כלומר, תנאים מצטברים) רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית.  כלומר, לא בודקים את היסוד הנפשי בעת ביצוע העבירה אלא בודקים האם הייתה מודע לכך שאתה צורך חומר משכר ואם כן, חלה עליך חזקת האדישות שבסעיף 34ט(ב). 

על פי הפסיקה והחוק: אם אדם נכנס למצב של שכרות בהתנהגות נשלטת או מדעת, הרי שעובר להשתכרות הוא היה מודע בפועל ואדיש לכל התפתחות פלילית שעלולה לעלות מהתנהגותו.  שכרות, הדבר ידוע לכל, מנטרלת את היכולות המנטליות של האדם, מערפלת את הכרתו, מונעת ממנו מלהעריך נכון את המציאות העובדתית ושוללת ממנו את שיקול הדעת, את היכולת לכוון את התנהגותו באופן רציונלי. ההנחה הטמונה בס' 34ט(ב) היא שכל אדם מודע תמיד למה שהוא עשוי לבצע שהיותו שיכור. זוהי חזקה חלוטה אינה ניתנת לסתירה. ומכאן, התביעה לא צריכה להוכיח בכלל קיומו של היסוד הנפשי של העבירה, אלא רק שהוא צרך חומר משכר במודעות. 

ההנחה שלנו כחברה היא שיש עובדות מסוימות בחיים שהן כל כך בסיסיות, שכל אדם ואדם יכול להיות מוחזק כמי שיודע עובדות אלו וההשפעה הפוטנציאלית של חומר משכר, נתפסת כאחת מהנחות אלו שכל אדם מעל לגיל 12 מודע אליהם. 

תפיסת האשמה בסעיף 34ט מבוססת על:

כולנו מודעים ליכולת של החומרים המשכרים לעבוד על שק"ד האדם, המחוקק אומר שאם למרות המודעות שלך (וכל אחד מודע- חזקה), אתה בכל זאת מביא עצמך למצב כזה וצורך אלכוהול, אתה תישא באחריות פלילית. אדם אשר שולל מעצמו מרצון וביודעין, את המעצורים החברתיים הוא יוצר מצב מסוכן. זה דומה מאוד לאדם שהסתובב עם אקדח טעון. המשתכר מטיל על עצמו חובה להגן על החברה מפניו- כלומר, אתה רוצה להשתכר, תישאר בבית. 

למעשה, הטלת האחריות הפלילית מבוססת על האדם כיצור תבוני שיודע לכלכל את צעדיו, ברגע שאדם משיל את התכונות האלו מעליו כאשר משתכר, שמגינות עליו ביום יום מביצוע עבירות פליליות, נטיל עליו אחריות פלילית כי הוא נכנס למצב התנהגות פסולה. 

סיכום המצבים האפשריים לפי ס' 34ט:

1. מצב שבו אדם הגיע ל"מצב של שכרות" בהתנהגות בלתי נשלטת או שלא מדעתו, במקרה כזה יחול הסייג בס' 34ט(א) והוא יהיה פטור מאחריות פלילית.

2. מצב בו האדם הגיע למצב של שכרות רגילה עקב התנהגות בלתי נשלטת או שלא מדעתו (כפו עליו את צריכת החומר, או לא היה מודע לכך). אדם כזה, יישא באחריות פלילית מלאה משום שהתנאים לסייג בס' 34ט(א) הם מצטברים (בלתי נשלט ושלא מדעתו). כלומר, במצב של שכרות רגילה, גם אם מתקיימים התנאים המצטברים, הוא יישא באחריות ולא יעמוד לו הסייג.

3. מצב בו האדם הגיע מדעתו ובהתנהגות נשלטת ל"מצב של שכרות" מלאה או חלקית. הוא יישא באחריות פלילית לכל עבירה מכוח ס' 34ט (ב) עד לגבול הכוונה. לא נוכל לייחס לו רצח בכוונה תחילה. 

4. מצב בו אדם הגיע למצב של שכרות רגילה בהתנהגותו הנשלטת ומדעתו, משום שמדובר בשכרות רגילה, ס' 34ט כולו לא רלוונטי והוא יידון בהתאם לדיני העונשין הרגילים ללא קשר לסייגים. 

ס' (א)- מתקיים (יעמוד הסייג ולא יישא באחריות פלילית) אך ורק במצב הבא ששני התנאים מתקיימים:

1. האופן בו אדם הגיע לשכרות (שלא בשליטתו ושלא מדעתו).

2. עקב העובדה שמישהו הביא למצב של שכרות, צריך שיהיה במצב של שכרות מלאה או חלקית כהגדרתן בס' (ד) ו-(ה). אם הגעתי למצב של שכרות רגילה, אני נושאת באחריות מלאה. 

התנאי הבא לסעיף השכרות בס' 34ט הוא דרישה לקש"ס:

המבחן: בשל השכרות, הוא ביצע את העבירה. כדי שהוא יוכל להנות מס' 34ט(ב) הוא צריך להוכיח שהוא ביצע את העבירה עקב היותו במצב של שכרות. הפסיקה מפרשת את הס' באופן בו נדרש קש"ס. 

ע"פ 2454/02 תיקמן נ' מד"י- בימי הלינץ ברמאללה, תיקמן היה חייל בשירות סדיר. הוא יצא לחופשה בביתו ולטענתו שתה 5-6 בקבוקי בירה+ 5-6 כוסיות וודקה, הוא נוסע ליפו ויורה מחלון הרכב על ערבים, כאשר הוא מכוון ומוודא שלא יורה על יהודים. הוא לא גרם למותם של אנשים אך הוא גרם לפציעות קשות רבות. הוא חוזר לבסיס ואומר למפקד שלו שהוא ירה על ערבים ואומר לו להתקשר למשטרה והוא אורז את תיקו. הוא הועמד לדין על ס' הניסיון לרצח והוא טוען לס' 34ט(ב). ביה"מ אומר כך: לא די בכך שהעושה היה נתון תחת השפעה של חומר משכר, הס' אינו עוסק בכך- בביצוע עבירה תחת השפעה של אלכוהול. הדגש הוא לא על הכמות אלא על ההשפעה שהייתה לחומר המשכר על הכרתו ותפקודו של הנאשם בעת המעשה. כלומר צריכים להתקיים אחד מ-3 תנאים חלופיים:

1. שהוא לא יכל להבין מה שהוא עשה- הטיב הפיזי של ההתנהגות.

2. לא יכול להבין שההתנהגות שלו אסורה או פסולה. 

3. הוא לא שלט פיזית על תנועות הגוף.

ביה"מ שואל איך מוכיחים מצב של שכרות מלאה או חלקית- ביה"מ אומר שעיקר ההוכחה היא בשילוב שבין הבדיקה של האלכוהול בדם ובנוסף, כיצד השפיע האלכוהול על ההתנהגות שלך ואת זה נוכיח באמצעות עדי ראיה. 

ביה"מ אומר שהוא מוכן להניח שהוא צרך את הכמויות האלו ושהייתה עליו השפעה אבל, לא די כדי לחסת בצילו של הסייג משום שלא הייתה לך השפעה של ממש על התודעה, הבנה ויכולת לשלוט על המעשים. ריכוז גבוה של אלכוהול בדם, לא מצביע על השפעתו ולהיפך. 

ביה"מ קבע שבמקרה זה, הנאשם לא היה במצב של שכרות מלאה מפני שהוא כלכל את צעדיו באופן מחושב מידי (חזר לבסיס, ארז, דיבר עם המפקד שלו וכו'). 

ע"פ 10800/04 גרגורי רומנצ'קו- חייל יוצא עם חברו ומבלה במועדון וצורכים של כמויות של משקאות וסמים, הם עוצרים מונית בדרך לבסיס. הנאשם מתחיל להתווכח עם נהג המונית על התשלום, במהלך הוויכוח הוא יוצא מהמונית ויורה על הנהג 18 יריות, לוקח את הגופה ומוציא אותה מהמונית, מניח את הנשק לו על גג הרכב, נכנס למונית ונמלט מהמקום עם המונית עצמה.  ביה"מ קובע שההמצאות תחת השפעה של אלכוהול או סמים מהווה תנאי ראשוני בלבד לקיום הסייג. נקודת המוצא היא שהמערער אכן צרך אלכוהול ועישן סמים, אך נדרש קיומו של קש"ס בין החומר המשכר לבין מעשה האדם. הסוגיה האמיתית היא בחינת השפעתו של האלכוהול על תפקודו של המערער. התפקוד הוא הסיבה והמסובב- בודקים את התפקוד, אך התפקוד גם אומר לי עד כמה האלכוהול השפיע עליו. הנאשם זוכר את כל הפרטים המדויקים של האירוע לפרטים הקטנים ביותר, הוא אפילו זכר להוריד את הנשק מגג המונית ונהג דרך ארוכה, על כן, זהו לא מצב של שכרות מלאה או חלקית. 

פרופ' מירי טוענת שיש סטייה מעקרון האשמה. קרמניצר טוען שהעקרונות הכללים להטלת האחריות הפלילית הם לא מטרה אלא אמצעי להגנה על החברה ואפשר לסטות מהנורמות של המשפט הפלילי כאשר זה נדרש לשם הגנה על הציבור. ואין עם זה בעיה כאשר הסטייה נעשית ע"י המחוקק. אחד מעקרונות העונשין הוא שאין עבירה ללא אשמה, גם בשכרות יש בסיס לאשמה. 

סייג הקטינות

אחת התפיסות יסוד במשפט הפלילי היא שאנחנו מטילים על אדם אחריות בגין מעשה שהייתה לו יכולת להימנע מעשייתו. הוא הבין את מה שהוא עושה, ויכול היה להתנהג בצורה שונה. אשמה היא שאדם יכול להבין נורמות חברתיות ומותר ואסור, יכול להימנע פיזית ונפשית מביצוע העבירה ובכל זאת מבצע אותה. לכן, לא נטיל אחריות פלילית כאשר האדם לא יכול היה להימנע מביצוע העבירה. כלומר התנאי המרכזי: היכולת להימנע.

סעיף קטינות: ס' 34ו' קובע את סייג הקטינות (כשירות):

"לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים.”

חזקה חלוטה של המחוקק, לא ניתן ליחס לילדים מתחת לגיל 12 אחריות פלילית משום שהנחת המחוקק היא שילד מתחת לגיל 12 לא יכול להבין באופן מלא את המשמעות הפיזית של ההתנהגות שלו. ילדים מתחת לגיל 12 לא יכולים להבין את המציאות המשפטית או להטמיע נורמות חברתיות. לכן, ילדים לא יכולים להימנע מעשיית העבירה.

יש האומרים שישנם ילדים שגם בגיל מאוחר יותר לא מבינים. היו כאלו שביקשו לבדוק את זה עניינית. אך זה לא התקבל בחוק. 

לא יכולים להעניש ילד מתחת לגיל 12 אך זה לא אומר שלא ניתן להתגונן מפניו. לכן, חוק הנוער טיפול והשגחה מאפשר לטפל ב"קטין נזקק" ואחת ההיפותזות של מהו קטין נזקק- עשה מעשה שהוא עבירה פלילית ולא הובא בפלילים. 

סייג היעדר שליטה

ס' 34ז'- "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לעניין 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 תנאי להטלת האחריות בפלילים- עובר להתנהגות הייתה בידי העושה היכולת לבחור, מבחינה פיזית מוטורית, בין ביצוע המעשה לבין ההימנעות ממנו. היכולת להימנע מהמעשה מתייחסת הן להתנהגות אקטיבית והן להתנהגות פסיבית (האם יכול היה להיות אקטיבי). היעדר השליטה נבחן תמיד ביחס להתנהגות מסוימת. כלומר, אדם לא חייב להיות במצב טוטאלי של היעדר שליטה. יכול להיות שאדם בשליטה מלאה על תנועות הגוף שלו אך לצורך ההתנהגות הספציפית הוא נמצא במצב של היעדר שליטה. 

לדוג': ראובן תפקידו להסית פסי רכבת בכל שעה עגולה, אך 10 דק' לפני השעה הבאה, הוא ננעל בשירותים.  הוא לא במצב של היעדר שליטה על תנועות הגוף, אך לצורך הזזת פסי הרכבת הוא היעדר שליטה. ביחס להתנהגות ספציפית של הסתת פסי הרכבת בשעה מסוימת, האם הוא היה היעדר שליטה?. היכולת להימנע מתייחסת אך ורק להיבט הפיזי של ההתנהגות, במנותק משאלת המודעות. לא שואלים: לו הוא היה מודע לכך שדלת השירותים עלולה להינעל, הוא היה הולך לשירותים? אלא האם הייתה לך היכולת הפיזית לשחרר את הדלת ולפתוח אותה.

ס' 34ז לא בוחן את השאלה האם בחרתי בהתנהגות, אלא האם יכלתי להימנע מההתנהגות. לכן, פרופ' פלר, שינה בתיקון 39 את השם מ"עקרון הרצייה" ל"היעדר שליטה". השליטה מצביעה על היכולת הפיזית להתנהג אחרת. 

דוגמה- בארה"ב מידי שנה מתים 67 ילדים שישנים במיטה עם הוריהם. הם מתים מכך שבמהלך הלילה ההורה מתהפך עליהם שהם נופלים או שההורה נותן להם מכה וכו'. ההורים ישנים, כאשר הם ישנים הם נמצאים במצב של היעדר שליטה. 

כניסה למצב בהתנהגות פסולה

בדיקת שאלת מודעותו של האדם במקרה אחד בלבד- ס' 34יד. כניסה למצב בהתנהגות פסולה.

ס' 34יד: “(א)
הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו-34יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות העניין, 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.”

סייג היעדר שליטה יכול לעמוד לאדם אלא אם כן נאמר כי הוא נכנס למצב בהתנהגות פסולה. 

בדוגמה של ההורים שישנים עם התינוקות- אין תשובה ברורה לשאלה האם לישון עם ההורים זוהי התנהגות פסולה מבחינה ערכית. זוהי שאלה ערכית שביה"מ יצטרך להכריע בה אם יגיע מקרה כזה לביה"מ. 

אחד מפס"ד הידועים בהקשר זה הוא הלכת רופא ע"פ 144/72- נהג משאית שנרדם על ההגה וגרם לתאונת דרכים קטלנית. טענתו הייתה שהוא נרדם, ושיינה זוהי התנהגות של היעדר שליטה. ביה"מ קובע שמצב כזה של "נים לא נים" כלומר, נמנום, אינו נופל על הנהג באופן פתאומי. מדרך הטבע, יש תהליך התעייפות והיכולת היא בידו של הנהג להיות ער לאפשרות שיירדם. כלומר, ההרדמות היא תהליך הדרגתי, לפני שאדם ישן, הוא עייף ולפני כן הוא מנמנם. במצבים כאלו, אסור לנהג לעלות על הכביש. 

ת.פ חיפה 128/02 פלוני- עבודות של מע"צ בכביש. הנאשם פגע בעובדי מע"צ אחד למוות ואחד פגיעות קשות. ביה"מ מצטט את הלכת רופא לפיה אין תרדמה נופלת על אדם בפתאומיות. ואז ביה"מ שואל האם כל אדם מודע לכך שהוא הולך להירדם, הוא קובע שבמקרה זה הפרקליטות לא הוכיחה שהוא היה מודע בפועל לאפשרות שהוא יירדם והוא זוכה מהריגה והורשה בגרימת מוות ברשלנות. לדעת המרצה, זהו פס"ד שגוי מפני שהיה אפשר להרשיע אותו גם בהריגה.
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ס' 34(2) סייג העדר שליטה: מקור העדר השליטה יכול להיות מאד מגוון וכל מצב שמשפיע על הפיזיקה של האדם ולא מאפשר לו את היכולת לבחור עשוי להיכנס לגדר הסעיף. אם אדם הביא את עצמו למצב של כניסה לגדרי הסעיף הוא עשוי לשאת באחריות פלילית. 

ס' 34ט – אם העדר השליטה נובע מחומר חיצוני שהאדם צרך, די שידע שצרך את החומר. ס' 34ז – רק אם האדם או אדם אחר במקומו יכל לצפות את ההתפתחות את העתידית של ביצוע העבירה. וס' 34ח – ס' אי השפיות אינו מסויג כלל. 

שני המצבים העובדתיים שלא יכנסו ל- 34ז :

1. מקרי השפעה של חומר חיצוני – 34ט

2. מקרים של העדר שליטה מחמת מחלה שפוגעת במעצורים החברתיים.

אלו מקרים נכנסים לס' 34 ז? ס' זה עוסק אך ורק ביסוד העובדתי (בניגוד לס' הכורח שעוסק בס' הנפשי, אך התוצאה בשניהם זהה מבחינה משפטית לפי ס' 34יד).

1. כל תנועה לא רצונית של הגוף.

2. היבט נוסף של העדר שליטה – כוח פיסי עדיף, שפועל על האדם (גם אדם כלוא נכנס לגדרי זה, ונניח כך מבצע עבירה מסוג מחדל). 

3. חוסר הכרה – כמו התנהגות בשינה, לא בהכרח כמחלה, אך גם כן. היפנוזה, עלפון. יש מחקרים שטוענים שגם במצב של היפנוזה האדם מצוי בשליטה מסויימת כלשהי יובל שחר שהוא גם מרצה לדיני עונשין טוען שיש להוציא מצב של היפנוזה מחוץ לסייגים כי אדם מצוי במצב של הכרה מסויים.

4. מצבים שנובעים ממחלה, אלא שפוגעים בתנועות הפיסיות של הגוף – כמו התקף אפילפטי, גסיסה דיאבטית (סכרת), איפול חושים, אפילפסיה מוטורית, פגיעות מוחיות, שימוש ממושך בסמים יכול לגרום לפגם במוח שיפגע בתנועות הגוף (כל עוד האדם לא יהיה תחת ההשפעה בעת ביצוע העבירה). 

ת"פ רחובות – מאיר אריה הוא חולה כליות וניסה שלושה טיפולי השתלת כליות שלא נקלטו. אגב טיפולי דיאליזה היה מכה את האחיות, הרופאים , יורק עליהם, ותוקף קשות את הצוות הרפואי. טענתו היא שעקב מחלת הכליות הוא הפך לחסר יכולת לשלוט בתנועות הגוף. ביהמ"ש אומר שלמחלתו הייתה השפעה מסוימת על תנועות הגוף אך זה לא הביא אותו למצב כזה. אכן, טיפולי הדיאליזה פגמו במצב רוחו, ובשליטה בגופו אך הוא לא היה במצב של העדר שליטה, הוא יכל לשלוט בתנועותיו.

5. קריז – גמילה פיסיולוגית לגמילה מסמים

6. שכרון מעמקים – החנקן, בעומק מסויים הופך לרעיל. זו יכולה להיות תופעה שנגרמת לצוללנים, והיא משנה את אחוזי החנקן בגוף ועקב שינוי זה, הם יכולים להיכנס למצב של אופוריה, חוסר התמצאות וכו'. הם יכולים לנסות לחטוף מסכה של החבר, ניסיון לתקיפה של חבר וכדו', מפאת חוסר אוריינטציה. 

7. אוטומטיזם שפוי: מכונה בפסיקה – המפלט האחרון של הגנה הנידונה לכישלון מראש. מצב בו האדם נמצא פועל באוטומט במצב של העדר הכרה, האדם פועל ללא שק"ד ולכן עבירה שלכאורה מנסים לטעון לה שהיא פרי ההתנהגות באוטומטיזם, לא יכולה להתבצע נגד יעד ספציפי, מתוכננת מראש או שחוזרת על עצמה. אדם כביכול מנתק מהמודע שלו.

פס"ד חמיס – פינוי שכונות לא חוקיות של שכונת מלחה, חמיס גנב רכב משטרתי לפיזור הפגנות והפך עם הכף שלה שוטרים וניידות. הוא טען שמחמת הזעם נכנס למצב של אוטומטיזם. ביהמ"ש אומר שמצב של אוטומטיזם הוא מצב בו אדם נטול שליטה בגופו, הוא מנתח מהו אוטומטיזם שפוי, ואז אומר שכאן הגיעה שעתה של העובדות לדבר – הסעת הטרקטור הייתה מכוונת, הוא הסתכל לאנשים בעיניים שדרס אותם, הביט לאחור כשמישהו קרא לו וכו'.

פס"ד שמעייה אנג'ל – אדם שרצח ואז בכלא הרג אסיר אחר, ודקר את האסיר אינספור פעמים. הוא טען שפעל ללא שליטה, תוקפנות אמוציונאלית נטולת מחשבה. הראייה לכך היא שהמשיך ודקר את הגופה. רואים אותו בסרט הוידאו איך מנסה לטשטש את הרצח, רואים את הצילום שלו יוצא מהתא בנחת, כאילו לא קרא כלום, מכוון את ראשו למצלמות ועוד. ביהמ"ש אומר שהתנהגותו שלווה כאילו מנסה להסיר ממנו את החשד כאשר יודע שמתבוננים בו בטלוויזיה במעגל סגור, ולא הגיוני שאחז בו טירוף רגעי. מצב של אי שפיות רגעי חייב למצוא ביטוי בראיות אובייקטיביות שמבססות את המצב הנפשי לפני האירוע ואחריו. אין די לציין כי המדע הרפואי מאפשרים מצב כזה אלא צריך להוכיח שזה קרא במקרה הקונקרטי.

פ"ח ירושלים 843/05 בעניין מצעד הגאווה האחרון בירושלים - ישי שלייסל מאמין שחייב להלחם במצעד ובבואו לירושלים. הוא קונה סכין ותוקף בדקירות שלושה מהמשתתים במצעד. טוען שפעל בשליחות באוטומטיזם, הבין שאין אחר שיעשה זאת במקומו וחייב לעשות זאת. ביהמ"ש אומר שאוטומטיזם עוסק באי שליטה מוחלט בתנועות הגוף ולא יכול להתיישב עם מצב של התלבטות – כמו שתיאר שלייסל בעצמו שחווה. אוטומטים לא מתלבטים, הם מונעים ע"י הכוח הזה. הוא לא דוקר סתם אנשים, מכאן שפעילותו קשורה באופן אישי לאנשים. מטרתו לעצור את המצעד. מצבים אורגניים מוחיים, מחלות ילדים, או אוטומטיזם הם מצבים שיכולים להכנס לאוטומטיזם.

ע"פ ב"ש 7472/97 מד"י נ' הועדה הפסיכיאטרית המחוזית, ואיגור ליסיאקוב. איגור ליסיאקוב התחיל לשתות וודקה בגיל 15 ובימי המשפט היה בן 33. בימים שקדמו לאשפוזו היה שותה 2 בקבוקי וודקה ביום. הוא הפסיק בבת אחת לשתות וודקה כי החליט שזה עשה לו רע. הוא מחליט להפסיק בבת אחת, ונכנס למצב של דילריום דמאנס – הזיות, וכך מאשפזים אותו בסורוקה עקב תופעות הגמילה של האלכוהול –הוא פועל תחת העדר אלכוהול. במצב זה הוא מנתק את צינור ההנשמה של גברת שהייתה מאושפזת עמו במחלקה, וגרם למותה. כשהוא התעורר מהקריז הבין שהרג מישהי. הוא לא יודע מה קרה. מוגש נגדו כתב אישום על הריגה, ביהמ"ש קובע שבזמן המעשה לא שלט על תנועות הגוף,   לא שלט במעשיו ולא הייתה לו דרך לנהוג אחרת ומזכה אותו תחת סייג של העדר שליטה. הוחלט שהוא אינו בר עונשין, והוסכם שהוא יאושפז בהתאם לס' 15 לחוק הטיפול בחולי נפש. הוא מגיע למוסד הפסיכיאטרי, הפסיכיאטר המחוזי אומר שהוא לא חולה נפש, מצבו אינו מצריך אשפוז. השופט הנדל שמסקנות הפסיכיאטר אינן מקובלות עליו, ושולח אותו שוב לאשפוז. כעבור חצי שנה הועדה הפסיכיאטרית מחליטה לשחרר אותו. המדינה טוענת שהאדם מסוכן, ומבקשת מביהמ"ש להורות על אשפוזו. הוא יעשה זאת שוב, המשיב עלול להשתכר ולהביא את עצמו שוב למצב כזה. אי אפשר לייחס לו אחריות פלילית של ההריגה, אך במקרה זה לא היה מקום להורות על אשפוזו שכן לא היה בזמן ביצוע העבירה ואינו היום, חולה נפש. ע"פ חוות הדעת של הרופאים הוא שוב ישתה ושוב יפסיק ושוב יכנס לאותו מצב, זה מקרה נדיר שעלול לגרום לתחושה לא נוחה בציבור, הנובע מדחף יצרי פרימיטיבי להענשה. ביהמ"ש אומר, שאף שהתוצאה של שחרורו המוחלט תסכן את הציבור, אין ברירה אחרת. אולי אם זה יקרה שוב והוא ירצה להפסיק לשתות אולי ניתן יהיה לטעון לכניסה למצב בהתנהגות פסולה. במשפט הישראלי עונש בא רק כתוצאה מעבירה ואין דרכי טיפול חלופיות, אין הסדר חוקתי לזיכוי וטיפול ושופט שיורה על כך יעבור על החוק. יש בחוק מרכזי גמילה רק כחלק מהעונש. 

חולי נפש בהקשר ההליך הפלילי:

נתחיל בשלב שאדם היה שפוי בדעתו ופשע, והוטל עליו עונש, ומחלת הנפש התפרצה בכלא. ישנם אגפים מיוחדים לחולי נפש, וישנו גם מתקן כליאה לחולי נפש – שנראה כמו מוסד פסיכיאטרי. לכן אם לאדם מתפרצת המחלה בכלא הוא מטופל בכלא.

כעת, נעבור לשלב הראשוני – אדם נחקר בגין ביצוע עבירה ויש חשד שהוא חולה נפש, ואפשר לשלוח אותו לאבחון פסיכיאטרי – קובע החוק לטיפול בחולי נפש בס' 17, שביהמ"ש יכול לשלוח אדם החשוד בביצוע עבירה, לאבחון פסיכיאטרי ללא אשפוז, והוא יבחן את השאלה האם האדם מסוגל לעמוד לדין. אם מדובר בעצור (או לצורכי חקירה או שהוגש נגדו כתב אישום והוא עצור עד תום ההליכים), לפי ס' 17(א) לחוק טיפול בחולי נפש, ביהמ"ש רשאי לצוות שהמעצר יהיה בבי"ח פסיכיאטרי בהתאם לחוו"ד פסיכיאטרית. ביהמ"ש לא ייתן צו אלא לאחר בדיקה ע"י פסיכיאטר, ומי שיכריע על מעצר כזה הוא פסיכיאטר ולא ביהמ"ש. במשפט הפלילי סמכות האשפוז הכפוי אגב הליך פלילי היא מאד מצומצמת. אדם שעוד לא עצור חייב להסכים לאשפוז וגם עצור, אשפוזו חייב להיות כפוף לחוו"ד פסיכיאטרית. 

ביהמ"ש הוא בעל שק"ד האם לאשפז אדם אם אינו מסוגל לעמוד לדין, בעודנו חולה יכול לצוות על אשפוזו, גם בוראה פסיכיאטרית.

בש"פ 132/05: פס"ד פחר: אדם שסחט את שכנתו באיומים וכו', הוא נבדק בבדיקה פסיכיאטרית, אובחן שהוא סובל ממאניה דיפרסיה, מוגבל ביכולתו להבחין בין טוב לרע, לא מבין את חומרת מעשיו ואינו כשיר לעמוד לדין, אלא שבעקבות טיפול תרופתי שפר מצבו, וקבעו שאינו מסוכן יותר לסביבה, ואין צורך לאשפזו. ביהמ"ש ציווה לאשפזו עד בירור ההליכים. ההחלטה בוטלה ע"י המחוזי ואז ע"י העליון. אם המומחים לא חושבים שיש מקום לאשפזו, ביהמ"ש לא יכול להחליט במקומו. יש לקבוע כעת האם הוא לא כשיר לעמוד לדין, ואם לא כשיר, גם לא יעמידו אותו לדין. השאלה אם אדם כשיר לעמוד לדין או לא היא שאלה משפטית, והשאלה האם הוא זקוק לטיפול פסיכיאטרי או לא זו שאלה לפסיכיאטרים. 

לעניינינו – סייג אי שפיות הדעת. אנו בוחנים את שאלת אי שפיות הדעת מבחינת סייג זה, מתייחסת לשאלה מה היה מצבו הנפשי של העושה בעת ביצוע מעשה העבירה. על סיטואציה זו חל ס' 15(ב) לחוק הטיפול בחולי נפש. אם ביהמ"ש מצא שאדם עשה את מעשה העבירה אך החליט שהאדם לא היה שפוי בעת ביצוע המעשה ולכן אינו בר עונשין, ושהוא עדיין חולה, יצווה ביהמ"ש על אשפוזו או על טיפול מרפאתי (כמובן לאחר קבלת חוו"ד פסיכיאטרית).

התנאים ליציאה מעולם האחריות הפלילית הם שונים, או אינם מקבילים בהכרח לתנאים לכניסה לאשפוז הכפוי הפלילי. העיתוי במשפט הפלילי כדי לקבוע אחריות פלילית הוא זמן ביצוע העבירה. לעומת זאת, העיתוי הרלוונטי לחוק האשפוז הכפוי – הוא שהוא עדיין חולה. יש צורך שמבחינה פסיכיאטרית יהיה באותו מצב או במצב הדומה לעת ביצוע העבירה. הבעיה היא שכשאדם מגיע למשפט, מצבו כבר מוטב, כי מיד לאחר ביצוע העבירה הוא מקבל טיפול. 

יודעים כעת שאשפוז פסיכיאטרי לפעמים יותר מזיק מאשר מועיל, ומשתדלים להימנע מכך ולתת טיפול מרפאתי. וכך יכולים להיווצר מצבים שבהם אדם נמצא ברמיסיה – נסיגה ולא החלמה, גם אם יודעים שהאדם מסוכן לא ניתן לאשפזו, אלא רק בהתקף אקוטי. 

סייג 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.

מחלה או ליקוי – מחלה שפגעה בנפשו או ליקוי בכושרו השכלי. המחוקק לא אומר אלו מחלות, משום שהסעיף שם את הדגש על הסימפטומים של המחלה – מחלה שהסימפטומים שלה הם שהיא פוגעת בנפש כך שהאדם היה חסר יכולת של ממש להבין או להימנע מעשיית המעשה. זו גם לא צריכה להיות מחלת נפש, כי יש מחלות שפוגעות בנפש גם ללא מחלת נפש (אירוע מוחי, גידול באזורים מיוחדים של המוח וכו') ולכן זו כל מחלה שאלו הסימפטומים שלה. בין התנאים בפסיקה כותבים: מחלת נפש. פרופ' פלר אומר שזה רק בגלל שאלו המקרים שהובאו לפני הפסיקה ואם יבואו מקרים לפני ביהמ"ש שהם פיזיולוגיים, גם כן יכנסו לתוך הסעיף. ההגדרה למחלת נפש היא משפטית, והיא מצומצמת יותר מהגדרת המחלות הפסיכיאטרית. השאלה היא משפטית ולא פסיכיאטרית אך נשענת על חוו"ד פסיכיאטרי בין השאר, וביהמ"ש יכול להכריע בניגוד לחוו"ד פסיכיאטרי. אם אדם לקוי בשכלו הם עומדים לדין ומורשעים, והסייג לא עומד להם בדרך כלל משום שבמרבית מקרי רפי השכל, הם לא עומדים בתנאי הסייג, הם לא במצב כל כך קיצוני בשביל לא להבין לחלוטין מה הם עושים. 

חסר יכולת של ממש

תנאי חלופי: להבין את אשר הוא עושה או להימנע ממה שעשה.

עקב המחלה או הליקוי היה חסר יכולת של ממש.

פס"ד פלוני – נהג להכות את בני משפחתו, וביה"מ קבע שהוא אשם אך לא יכל לשלוט במעשיו ומזוכה. הוא מערער לעליון ודורש שיכתבו שהוא זכאי. שטרסברג כהן אומרת שסייג אי שפיות הדעת הוא שונה מיתר הסייגים, וקובעת למעשה שהתוצאה של הכרזה על כך שהסייג חל היא שהוא אינו בר עונשין, ולא מוכנה לכתוב – זכאי. מבקרים את זה מכל וכל, כי זה לא מעוגן בכל מקום, וביהמ"ש אמור לכתוב רק זכאי או אשם. מאז, רואים שביהמ"ש כותב אשם אך אינו בר עונשין. 
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כאשר צריך לקבוע במשפט האם אדם הוא חולה נפש, זה לא משום שאנו רוצים למצוא לו טיפול תרופתי ראוי. השאלה שלנו היא האם האדם אחראי בפלילים, האם הוא אחראי למעשיו מבחינה חברתית. זוהי שאלה משפטית ולכן את התשובה עליה ייתן ביה"מ ולא אף אחד אחר.

ע"פ 187/61 עליזה פנו- עליזה הייתה המאהבת של הסופר והמשורר הידוע והנשוי רפאל אליעז. היא הבצירה בו להתגרש מאשתו והוא סירב. יום אחד עליזה הגיעה לאשתו, לאחר שעשתה מחקר על רעל מסוים, ונתנה לה לשתות מיץ תפוזים עם הרעל. היא הובאה לביה"ח ונפטרה. עליזה טענה לאי שפיות הדעת. המומחים מטעם התביעה וההגנה הסכימו שהיא פעלה ע"י דחף לא נורמלי והמחלוקת שהתעוררה הייתה האם זה היה דחף בלתי נשלט. השופט חיים כהן אומר שהוא לא נכנס לשאלה איזה סוג דחף זה היה משום שצריך להוכיח קודם שהיא הייתה חולה במחלת נפש. התנאי הראשון בסעיף הוא מחלת נפש. חיים כהן אומר שלא כל מה שמוגדר ע"י הפסיכיאטרים כמחלת נפש יוכר גם ע"י ביה"מ כמחלת נפש. כהן אומר שהוא בודק כמשפטן את העובדות, ואם לאור מכלול הראיות הוא יחליט שהיא בכלל לא הייתה חולת נפש במובן המשפטי, שאר הוויכוחים לא רלוונטיים. חיים טוען, שאם מגדירים חולה כמישהו שסוטה מהנורמה הבריאותית הרגילה, היא חולה. כלומר, אם חולה משמע "שונה מאיתנו" הרבה אנשים יכולים להיות חולים. כהן אומר: "אין בלבי שמץ של ספק שמבחינה משפטית, אין מחלתה זו מחלת נפש". הוא אומר שמבחינה עובדתית, היא "חלתה" באהבה, יש פה תלות במאהב. כלומר, זוהי אשה מאוהבת קנאית וזו מנת חלקת שם הסוטים מדרך הישר ולמענם נוצרו דיני העונשין. כלומר, בדיוק לאנשים מסוג זה נועד החוק. כהן אומר שמומחיות שלנו כשופטים היא לנתח עובדות ולכן רואים שהוא פונה לעובדות בפס"ד זה ועל סמך העובדות הוא קובע שהיא לא הייתה חולה במחלת נפש זאת בניגוד לחוו"ד של הפסיכיאטרים. כהן אומר שמחלת נפש זו לא סתם סטייה מדרך ההתנהגות הרגילה של בני אדם, בתי הכלא מלאים באנשים שההתנהגות שלהם סוטה מהתנהגות בני אדם רגילה, הסטייה צריכה להיות קיצונית מאוד בשביל שנאמר שהיא חולת נפש. היא אולי חולה מבחינה בריאותית, אך היא לא חולה מבחינה משפטית. זוהי לא מחלת נפש משפטית. 

הטיות של החוקר (משהו פנימי מטה אותי לכיוון זה או אחר). מחקר של חוקר פסיכולוג בשם רוזמן משנת 1972: לקחו 8 אנשים נורמליים (במידת האפשר)- 3 פסיכולוגים, רופא ילדים, סטג'ר וכו'. הם אשפזו עצמם מרצון במוסד פסיכיאטרי. לפקיד הקבלה הם אמרו שהם שומעים קולות ולאחר מכן לא חזרו על אמרה זו (כלומר במשך כל חודשי האשפוז הם לא אמרו זאת יותר). הם לא נתנו את שמם הנכון ואת מקצועם. כל שאר הדברים והמידע שמסרו היה נכון לחלוטין. הם כולם אושפזו כל אחד במוסד אחד. כולם שוחררו מהאשפוז (אחרי חצי שנה) עם אבחון של פסיכוזה. המסקנה הייתה שהרבה פעמים המדדים של רופאים ופסיכולוגים הם לא תמיד נכונים. ההנחה של הרופאים היא שאם אתה בביה"ח לחולי נפש- אתה חולה נפש. 

פלר תיאר את הסיטואציה ה"עצובה" מבחינה מציאותית. פלר תמך המבחנים עובדתיים. הוא טוען שצריך להשתחרר מחוו"ד הפסיכולוגיות מפני שאופן לא מפתיע, חוו"ד טוענות לטובת הלקוח שלהם. אז מי שצריך להכריע בשאלה זו הוא ביה"מ. הוא תומך במבחן המשפטי תוך שיקולים של חוות הדעת שניתנות בביה"מ.

הסיפור של יגאל אקסלרוד- האדם שאנס ורצח (ואנס את הגופה) את הבחורה והשאיר אותה על הגג של ביתילי ברמת גן. הוא אומר שתמיד פנטז לאנוס בחורה, כלומר, הוא לא מתבייש לדבר על זה. ניתן לראות שהכלא השפיע עליו באופן חיובי מפני שלאחר שעבר זמן הוא החל לומר שעשה זאת כי רצה להיכנס לכלא (היו לו חובות רבים) ולא בגלל שפנטז לאנוס ולרצוח אשה.

ע"פ 4473/03 שטריטנר– הנאשם רב עם אשתו ושולף סכין ודוקר אותה, הבן יוצא והוא דוקר את הבן, דוקר גם את החבר של הבן. לאחר שסיים לדקור את כולם בדירה, הוא עולה לקומה מעל ומתחיל לדקור את השכנים, אחד השכנים מצליח לנטרל אותו אך לאחר מכן הוא שוב לוקח את הסכין ודוקר גם אותו למוות. יש 2 חוו"ד, האחת קובע שאין עדות למצב פסיכוטי. חוו"ד מטעם ההגנה: המערער סובל במשך שנים רבות במחלה נפשית של קנאה (תסמונת אותלו). הבסיס העובדתי- הם על סף גירושים ויש להם חובות כספיים. ביה"מ קובע שזו אינה מחלת נפש מבחינת עולם המשפט. כלומר, תסמונת אותלו היא איננה מחלת נפש מבחינה משפטית.  כלומר, הכרעה פסיכיאטרית והכרעה משפטית היא לא אותה הכרעה תמיד ולא לפי אותן שאלות.

ע"פ 8220/02 יריב ברוכין- ההכרעה בשאלות אלו היא בידי ביה"מ, כאשר דעות הרופאים זהות יטה ביה"מ בדרך כלל, לקבל דעותיהם. אלא אם יראה לו שהרופאים ביססו את דעותיהם על עובדות בלתי נכונות. הממצאים העובדתיים של המומחים נובעים מחומר הראיות שהובא בפניהם, ואם נראה שהם טעו במסקנה העובדתית, ניתן להחליט אחרת. פס"ד זה עוסק במצית של מכוני הליווי- הוא שרף מספר אנשים בעבדו במכוני ליווי. האדם עבד בהייטק, והחליט שהוא נדבק באיידס למרות שהבדיקות לא מראות זאת. שולחים אותו לפסיכיאטר. ברוכים לא משתף פעולה עם הפסיכיאטרים. הוא מתחיל תהליך של חזרה בתשובה והוא מתחיל לכתוב דברים על חפצים שונים. שנתיים אח"כ הוא "מקבל מסר מהאל" שהוא מלך משיח ותפקידו לחדש את המלוכה בישראל. הוא לא מוכן לקבל טיפול פסיכיאטרי. לאחר 7 חודשים הוא מתגרש עקב כל נושא "המלך". אמו מביאה לו אישה שנייה והוא מתחתן שוב וחוזר להייטק אך נוכחות האל שבו והמחשבה שהוא מלך ו נצר לבית דוד, עדיין מקוננת בו. הוא מחליט שאמרו לו לשרוף מכוני ליווי על מנת לטהר את הארץ. כל הזמן חוזר על האמרה: “אני מלך משיח, נצר לשושלת דוד המלך". הוא טוען שהוא לא חולה נפש, שאמרו לו לעשות הכל מלמעלה. חוות הדעת הפסיכיאטריות הסכימו שמדובר על אדם עם מחלת נפש. יש לבחון את הקש"ס, בין מחלת הנפש לבין העבירה שביצע. חוות הדעת הפסיכיאטריות היו שהוא ביצע את העבירות על רקע אידיאולוגי ולא על רקע פסיכוטי. ביה"מ אומר, שהוא רואה את העובדות כמו שהם רואים אך הוא יכול להגיע למסקנות שונות אם הוא חושב שהם טעו בעובדות. לפי הרופאים, הוא חולה נפש (מחלת נפש משפטית) אך הוא אחראי מפני שהוא לא ביצע את העבירות מחמת מחלת הנפש (כלומר לא מתקיים הקש”ס). ביה"מ העליון לא מסכים עם טענה זו.   העליון קובע: מכירים בכך שקיימים זרמים חרדיים שמעודדים פעולות דומות (שריפות תחנות אוטובוס וכו') אך זה שזה קיים, זה לא משכנע אותו לגבי הנאשם הספציפי. הנאשם סבר שהוא המשיח בשל מחלת הנפש, על מנת לקבל את הגישה שהוא ביצע את זה על בסיס אידיאולוגי, יש להוכיח שקיימים מרכיבים אידאולוגיים שאינם נובעים ממחלת הנפש שלו. כלומר, מה שחשוב זה האם יש אידאולוגיה שלא נובעת ממחלת הנפש. במקרה הזה, האידאולוגיה נובעת ממחלת הנפש שלו. חוות הדעת הפסיכולוגיות:

1. לולא המחלה לא היה מבצע את המעשה.

2. ספק אם המחלה לא תרמה לכך.

3. אין קשר בין האידאולוגיה לבין מחלת הנפש.

ביה"מ העליון קובע שהעובדות מלמדות על הקשר בין הפסיכוזה לבין ביצוע המעשה. ביה"מ רואה את מחלת הנפש כקשורה לתפיסות האידאולוגיות, הוא מאמץ גישה עובדתית שהיא גם מקצועית. הוא זוכה. 

הדגש מבחינתו של המשפט הפלילי הוא הסימפטומים של המחלה. הפסיקה הולכת לפי הסימפטומים ולא לפי סיווג המחלה. כלומר, בודקים את המחלה לגופה- מה מאפיין את התסמונת. עם זאת, מחלות הנפש מסוג פסיכוזה (הקשות ביותר) כגון: סכיזופרניה, מניה דיפרסיה, שמאפיין אותם ניתוק הקשר עם המציאות. הפסיכוזה משפיעה על כושר תפיסת המציאות של האדם. בעוד שכאשר מדובר במחלות נפש קלות יותר, הן לא מאופיינות ע"י נתק מן המציאות. אך מה שמקים את סייג מחלות הנפש הוא היעדר שליטה. הפסיכופתיה- הפרעות על רקע של התפתחות האישיות, לא מוכרת כסייג. זאת מפני שאישיות כזו יכולה להימנע מעשיית העבירה. כלומר, אנשים שקשה להם יותר בגלל האישיות או המבנה הנפשי לא עומד להם הסייג. דיני העונשים מעמידים סייג רק לאותו אדם לא היה יכול לנהוג אחרת מחמת המחלה.

כלומר, עם המחלות הקשות יותר, עברנו את התנאי הראשון- הוכרה לו מחלת נפש. אך עם המחלות הקשות כלל לא עברנו את התנאי הראשון של מחלת נפש ולכן לא נמשיך הלאה. ככלל, ביה"מ מעדיף לא להכיר במחלות מסוימות ככן או לא מחלות נפש אלא מסווג על פי סימפטומים ולא לפי שמות המחלות.  

תנאי נוסף: “חוסר יכולת של ממש":

פלר ניסח את הסעיף כ"חסר יכולת". בכנסת הוסיפו את "הממש". פלר אמר שהדרישה היא שהסימפטומים יהיו חד משמעיים. אם יש לאדם איזו שהיא יכולת, הוא יישא באחריות פלילית. אם אדם הוא חסר יכולת של ממש, הוא לא מודע למה שהוא עושה, ההרתעה של דיני העונשין לא יעילה מפני שהם לא יכולים להימנע מעשיית המעשה. כלומר, ההצדקה היא רק כאשר האדם היה חסר יכולת. אם הייתה לו יכולת, ביה"מ אומר שעליו להתגבר ולא לבצע את העבירה. בעקבות התיקון, כתב עדי פארוש (מרצה באונ' תל אביב) במאמר, שניתן לקרוא את הסעיף הזה כ: “יכולת של ממש", כלומר, לבדוק מהותית איזה טיב של יכולת יש לך. כלומר, יש מצבים בהם אדם הוא לא חסר יכולת באופן מוחלט אך היכולת שיש לו היא איננה ממשית. הפסיקה אמצה את מאמרו. בפס"ד בוריס אבלים- ביה"מ אומר שהגנת 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 יריב ברוכין- חוסר יכולת של ממש, אין פירושו בהקשר זה שלילה מוחלטת של היכולת אלא רק גריעה ממשית. 

מהם הסימפטומים: להבין את אשר הוא עושה, הבנת הטיב הפיזי של המעשה. זה יותר רלוונטי לרפי שכר (משמעות של אש, הריגה וכו'). השיבוש במישור השכלי מתייחס ליכולת להטמיע ערכים חברתיים. 

בתיקון 39 חוקק היבט נוסף של הסייג: דחף לווא בר כיבוש. הוא הוכר בפסיקה לפני כן. זה כאשר, אדם מודע לטיב הפיזי של ההתנהגות שלו, ואף מבין שהתנהגותו אסורה (משמעות אנטי חברתית) ולכן הרבה פעמים הוא פועל בתכנון בצורה חכמה, אלא שהוא אינו יכול להימנע מעשיית המעשה. המחלה למעשה משתלטת עליו. תפיסתו של המציאות היא תפיסה שונה. יש משהו שדוחף אותו (בעקבות המחלה) לבצע את העבירה. האדם מצוי במצב שנקרא "פיקס אידאה" גם אם נעיר את עיניו, הוא ידחה אותנו כמי שלא מבינים.  בנוסף, השיבוש במישור הרצוני, יכול להופיע בצורה טוטאלית.

ת.פ ירושלים 173/69 מייקל דניס רואן- אדם אוסטרלי, סכיזופרן שלטענתו הוכרז להיות מלך יהודה, והאל ציווה עליו להקים את בית המקדש החדש והוא שרף את מסגד אל אקצה מפני שהוא הפריע לו במיקומו. מייקל רואן לא היה מחובר במציאות ועל כך כל העדים העידו. אך מחלתו לא ניתקה אותו מהמציאות מבחינת תכנון המעשה. 

בפס"ד יריב ברוכין- הציפייה שאדם פסיכוטי לא יוכל לתפקד היא קונספט מיושן שאינו רלוונטי בימינו. במקרה זה האדם תפקד כרגיל ורק מהבחינה שחשב שהוא מלך עשה מעשים אסורים. תכנונו התאים לדברים, הוא היה מחושב וכו'. אך הוא יודע שמה שהוא עושה זה דבר פסול. 

לאחר מס' שנים, 1983, ע"פ 317/83 גודמן- אדם שמנסה להשתלט על מסגר עומר ויורה על השומר וגורם למותו של אדם אחד ופציעתם של 4. לדעת מומחי התביעה הוא סובל מהפרעה אישיותית כאשר אישיותו גבולית. ביה"מ מרשיע אותו ולא מכיר בסייג. הוא קובע שעבירות רבות מבוצעות עקב דחפים חולניים כאשר אדם אינו מפעיל את מנגנוני ההגנה שלו. ביה"מ מבחין בין דחף שלא ניתן להתגבר עליו לבין דחף שלא התגברו עליו למרות שיכלו להתגבר עליו. כאשר החשיבות היא במחלה פסיכוטית משבשת באופן חמור את תפיסת המציאות, בעוד שהפרעות קשות אחרות יכולות לדחוף את האדם לבצע את העבירה אך אם אין בהם שיבוש חמור של תפיסת המציאות, הן לא תוכרנה כהגנות. לכן, כל אותן הפרעות בשליטה על הדחפים, לא תוכרנה בסייג. מפני שהם יכולים להתגבר על הדחפים האלו למרות שזה הרבה יותר קשה להם. 

תנאי נוסף: הדרישה לקש"ס בין המחלה הנפשית לבין ביצוע מעשה העבירה- 

ת.פ (ת"א) 1053/03 זאב אסמן- היה חייל רגיל בגולני ללא עבר פסיכיאטרי. אחרי מלחמת לבנון הראשונה מפקדו וחבריו נורים למוות לנגד עיניו והוא חולה בתסמונת הפוסט טראומתית. הוא מאושפז פסיכיאטרית, בורח מהאשפוז ויורה בתושבים ערבים, שוב מאושפז ולאחר מכן משוחרר.  הוא מאובחן בסכיזופרניה. הוא אונס בחורה ודוקר אותה. ישנם 2 כתבי אישום- אונס וגרימת חבלה חמורה. החוו"ד הפסיכיאטרי קובעת שהאונס לא קשור למחלת הנפש, אך עקב האונס המחלה התעוררה והדקירות נעשו תחת מצב פסיכוטי. ביה"מ מזכה אותו מהתקיפה ומרשיע אותו באינוס בלבד, 4 שנות מאסר במרכז לבריאות נפש. זה מדגיש את דרישת הקש"ס. כלומר גם אם אדם חולה נפש, זה לא אומר שיזוכה מכל מעשיו.

ע"פ 9924/01 לוי- עלה על אוטובוס בירושלים ודקר את הנהג למוות. הוא נמצא בלתי שפוי ומבקש ששמו לא יפורסם ברבים. אך ביה"מ קובע שזה לא אוטומטי שאדם חולה נפש לא מפרסמים את שמו (בגלל ההשפעות הפסיכולוגיות של הפרסום). ובמקרה זה פרסמו את שמו.

רע"א 1272/05 גד כרמי נ' דניאל סבג-כרמי יוצא לטייל עם ביתו התינוקת בגינה הציבורית, כאשר הוא קורא לילד בן 8, בנם של בני הזוג סבג, כרמי מוציא סכין וחותך את הילד עמוק בצוואר, בבטנו ובידיו (פצע אותו באופן אנוש). ואז האבא כרמי דקר למוות גם את התינוקת שלו למוות.  כאשר הוא מועמד לדין פלילי, הוא מופנה לחוו"ד פסיכיאטרית ושם נקבע שהוא היה חולה נפש בעת ביצוע העבירה ולכן אינו בר עונשין. משפחת הילד תבעו את כרמי בתביעה נזיקית בגין עוולת התקיפה. וביה"מ קובע שגם אם חולה נפש אינו נושא באחריות פלילית, אין הדבר פוטר אותו בדיני הנזיקין. התפיסות של שתי מערכות הדינים שונות. דיני הנזיקין פועלים על פי עקרון של השבת המצב לקדמותו וזה חל גם על חולי נפש. לעומת דיני עונשין שהפגיעה והעונש הם מוסריים. ביה"מ מאפשר להטיל אחריות נזיקית על חולי נפש. 

כניסה למצב של אי שפיות הדעת:

ראינו שכאשר אדם מכניס עצמו מדעת למצב של היעדר שליטה, נשלול ממנו את הסייג. לעומת זאת, סעיף 34ח קובע שאי שפיות הדעת איננה מסויגת ע"י כניסה למצב ע"י התנהגות פסולה. ההנחה העובדתית של פלר הייתה שלא ניתן להיכנס למצב של אי שפיות הדעת. למרות זאת, איך אפשר להיכנס מרצון למצב של אי שפיות הדעת: אי נטילת תרופות. הערה: הנושא הבא, מתייחס אך ורק על סכיזופרניה. אך המסקנות רלוונטיות המחלות הפסיכולוגיות. 

סכיזופרניה היא לכאורה מחלת נפש. לטענת המרצה, זוהי מחלת מוח ולא נפש. כלומר, זהו אי איזון שנמצא במוח. לכן הטיפול האפקטיבי ביותר הוא טיפול תרופתי שמחזיר את אותו איזון כימי. כמו בחלק ניכר מהמחלות הכרוניות הפיזיולוגיות, שבהן התרופות שאנשים נוטלים, התרופות לא באמת מרפאות את המחלה, אלא התרופה אפקטיבית כל עוד אני צורכת אותה. כך גם בתרופות הפסיכיאטריות- כל עוד לוקחים את התרופה, הסימפטומים של המחלה לא יתעוררו. יש לזכור תמיד, שיש אנשים שהתרופות לא עובדות עליהם. אך אנו נדבר רק על אנשים שמגיבים טוב לטיפול התרופתי. כמו כן, אנו נבחן רק אנשים שיכולים להכיר בכך שהם חולים ויכולים להתמיד בטיפול תרופתי. 

אנו נעסוק בשני המאפיינים הטיפוסיים ביותר להפסקת טיפול תרופתי פסיכיאטרי:

1. שכחה- שוכחים לקחת את התרופות. חולה הנפש מגיב לטיפול התרופתי, כלומר הוא מתחיל להרגיש טוב עם עצמו ואז הוא שוכח לקחת תרופות כמו שכולנו שוכחים לקחת למשל אנטיביוטיקה אחרי 3 ימים ולא דובקים בשבוע ימים שהרופא ממליץ. המרצה לא מסכימה עם הקביעה הזו מפני שאומרת שאין להשוות בין אנשים חולי סכיזופרניה לאלו שלא. אך לא ניגע בסיבה זו.

2. תופעות הלוואי של התרופות- זוהי הסיבה העיקרית שעל פיה אנשים ממודעות לא לוקחים תרופות. התרופות האנטי פסיכוטיות נחשבות לתרופות בטוחות. כלומר, אין תופעות לוואי שמסכנות אותך מבחינה פיזית. אך עדיין יש להן תופעות לוואי קשות אך על רובן ניתן להתגבר ע"י תרופות. התופעות: עייפות, ירידה בחשק המיני, הליכה קצת נוקשה, עליה במשקל. 

על כן, מצד אחד יש חולים שאם יתמידו בנטילת התרופות הם לא יגלשו לאפיזודות פסיכוטיות אך מצד שני הם עשויים ליטול תרופות שיכולות לגרום לעייפות, ירידה בחשק המיני, הליכה קצת נוקשה, עליה במשקל.  השאלה האם אנחנו כחברה יכולים לדרוש מאדם לנטול תרופות למרות תופעות לוואי אלו.

ע"פ 7761/95 ואיל אבו חמד- הפסיק לקחת תרופות בגלל תופעות הלוואי. ביה"מ מרשיע אותו מפני שקובע שבעת ביצוע ההמתה לא מצאו פסיכוזה. 

דוג' נוספת- נאשם שזורק אבנים על רכבים בכביש מפאת מצבו הקשה של התדרדרות פסיכוטית שנבעה בשל החלפת תרופות. בנוסף, כאשר השתחרר מביה"ח הפסיק לקחת תרופות. הוא לא נשא באחריות פלילית. 

כלומר, רואים שהתופעה הזו היא תופעה קיימת, חולי נפש מפסיקים לקחת תרופות לפעמים. מרצה מציעה דוקטרינה שקוראת להחלת סייג אי שפיות הדעת גם על מקרים בהם יש כניסה למצב של אי שפיות דעת במקרים הספציפיים שדיברנו עליהם (אדם שמסוגל לקחת תרופות ומרצון מודע לא לוקח אותם). 

נתונים סטטיסטים- בין 65% ל- 70% מהחולים הסכיזופרנים יתקפו בהתקף פסיכוטי אם לא יקחו תרופות. בקרב מי שמתמידים בטיפול התרופתי רק 15% יתקפו בהתקף פסיכוטי. כלומר, התרופות אפקטיביות.

על אף האפקטיביות של התרופות, ההיענות של הטיפול התרופתי היא נמוכה ורוב החולים לא מתמידים בו לאחר שהם משוחררים מהאשפוז הפסיכיאטרי. 

982/04 פלוני- אב לילדה קטנה בת שנתיים. הם היו בדירה, התחילה לבכות, זורק את הבובה שלו ואז זורק את הילדה שלו מקומה שלישית. האב חולה במחלה שאינה נחשבת למחלת נפש. ביה"מ קובע שהאדם הזה הינו מסוכן והוא אינו נטל את תרופותיו ובמועד הרלוונטי היה הנאשם במצב של היעדר שליטה ונכנס למצב זה בעקבות אי נטילת תרופות ולכן נכנס למצב פסול. ביה"מ מרשיע אותו. המרצה סבורה שאין שום סיבה להבחין בין אדם כזה לבין אדם חולה נפש. 

שבוע הבא אין שיעור. יקבע שיעור תרגול. 
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