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             סוכם ע"י ארז נעים

סייגים לאחריות פלילית (99-962-01) – סמסטר ב' תשע''א (הרצאות) / פרופ' אנקר אהרון     
מהו סייג? 

החומר הנלמד – 
· גם כאשר אדם ביצע עבירה על מלוא יסודותיה, ייתכן מצב בו לא יורשע. לדוגמא: במקרים של "אי שפיות", הריגה הנובעת מ"הגנה עצמית" וכו'. החוק מפריד בין יסודות העבירה וההגנות. יסודות העבירה מוגדרים בכל עבירה ועבירה. לעומתם, הסייגים חלים לרוב על כל העבירות ולכן מצויים בחלק הכללי של חוק העונשין (אף כי יש גם סייגים בודדים המצורפים לעבירות ספציפיות). זאת משום שהעבירות הינן פרטיקולאריות, בעוד הסייגים (לרוב) כלליים ולפיכך אין חזרה על הסייגים בכל עבירה ועבירה והדבר מייעל את מבנה החוק. הסייגים ממוקמים בחוק העונשין בסעיפים 34ו-כ. 
· מדוע בודקים קודם את התקיימות יסודות העבירה ורק לאחר מכן האם חלים סייגים? 
· קושי לבדוק קיומם של סייגים, מבלי שיודעים אילו יסודות עבירה התקיימו. 
· הגנות מתעוררות רק במיעוטם של התיקים הפליליים (ברוב המקרים, ההליך המשפטי מתרכז בהוכחת יסודות העבירה ולא בסייגים לאחריות פלילית). לפיכך, מבחינה פרקטית, יהיה זה מיותר לדון בכל תיק בקיומן של הגנות. 
· במשפט הפלילי האנגלי העתיק (שהשפיע רבות על המשפט הפלילי הישראלי) כלל לא היו הגנות רבות (כמו הגנה עצמית). כיום, הגנה עצמית הינה אחת מההגנות הנידונות ביותר במסגרת ההליך המשפטי שעוסק ברצח. עם זאת, לגישה זאת עדיין יש הדים במשפט האנגלו-סקסי והללו באים לידי ביטוי בדינים פרוצדוראליים, כמו בנטל ההוכחה המוטל על טוען הטענה (לדוגמא: נטל ההוכחה של הגנה עצמית, שכרות וכו' מוטל על הנאשם). 
· במשפט הגרמני (בשונה מהמשפט האנגלו-סקסי), לאחר הוכחת התקיימות יסודות העבירה, עדיין מוטלת על התביעה החובה להוכיח כי המעשה שבוצע ע"י הנאשם היה בלתי-חוקי (לדוגמא: הריגה מתוך הגנה עצמית או תליין התולה נידון למוות) וכי הנאשם נושא באשמה (לדוגמא: הנאשם שפוי, ביצע את המעשה מתוך רצון ולא מתוך כורח או כפיה). בצורת משפט זו, בשונה מהנהוג אצלנו, על התביעה להתייחס לעניין הסייגים ולא מספיק שתוכיח כי יסודות העבירה התמלאו. 
· במאה ה-20 ניתנה הגדרה למחשבה פלילית ונקבע כי על התביעה להוכיח קיומה, לשם הפללה. באנגליה, לעומת זאת, עדיין ניתן להרשיע בעבירת רצח גם בהיעדר מחשבה פלילית, כאשר קיימת רשלנות רבתית. 
1. נטל ההוכחה 

החומר הנלמד – 
נטל הבאת הראיה ונטל השכנוע 
· נטל השכנוע רלוונטי בסוף המשפט, לאחר שהשופט שמע את כל טענות התביעה וההגנה ויש עובדות השנויות במחלוקת (לדוגמא: האם הנאשם גרם למות הקורבן? האם הנאשם פעל בכוונה תחילה? האם הנאשם פעל מתוך הגנה עצמית?). כעת, על השופט להכריע מי מהצדדים צריך לשכנע אותו לגבי אותו עניין. במשפט האזרחי, נטל השכנוע עומד על 51% - מאזן הסתברויות. במשפט הפלילי, נטל השכנוע הינו מעבר לספק סביר. במשפט הישראלי, בהיעדר הוראה אחרת, חלים על התביעה נטל הבאת הראיה ונטל השכנוע לעניין הוכחת יסודות העבירה. 
· בפס"ד זרקא הוכנסו לתודעת המשפט הישראלי שני מונחים: "נטל הבאת הראייה" ו"נטל השכנוע". הבאת הראיות מגיעה במהלך המשפט, כדי להביא לשכנוע השופט/ים, בסוף המשפט. אם כן, הבאת הראיה באה במהלך המשפט והשכנוע נבחן בסוף המשפט. נטל הבאת הראיות מוטל לרוב על התביעה. הנאשם אינו נדרש בהכרח להביא ראיה. הוא יכול לטעון טענת הגנה ללא ראיות או תוך הסתמכות על ראיות של התביעה. לאחר הבאת הראיות, על השופט להשתכנע לפי הראיות שהוצגו בפניו. יכול להיות שנטל אחד יוטל על התובע ונטל אחד על הנאשם. "חובת ההוכחה" כמוה כנטל הבאת הראיה. 
· דוגמא 1: בפס"ד זרקא (שנת 49) נידון מקרה בו היו ראיות למכביר להרשעת הנאשם ברצח. המחלוקת העיקרית הייתה לעניין קנטור. הנאשם טען כי אחיו קינטר אותו טרם המעשה והתביעה טענה שלא. באנגליה, טענת קנטור הייתה מוטלת על הנאשם (כיוון ושם יסודות העבירה אפילו לא דורשים הוכחת כוונה תחילה וצפיות מספיקה). אך בפס"ד זרקא, קבע בית המשפט הישראלי כי על התביעה להוכיח היעדר קנטור, כיוון וזה מופיע בהגדרת העבירה. הבעיה היא שקשה להוכיח שלא היה קנטור (והרי הקורבן כבר מת והנאשם לא יפליל את עצמו). לפיכך, בית המשפט קבע שתספיק ראיה קלה. בפס"ד נקבע כי הרצח בוצע שניות לאחר כניסת הנאשם לבית הקורבן וכי לא ייתכן שבשניות אלו הספיק להתבצע קנטור. 
· דוגמא 2: נאשם נחשד בניהול עסק ללא רישיון. הוא טען שאין לו עסק. הוגש כתב אישום, התביעה הגישה ראיות שהוא כן ניהל עסק. בסופו של דבר הוא הורשע. עו"ד צעיר שהגיש ערעור גילה שהתובעת שכחה להביא ראיה שלנאשם אין רישיון. בית המשפט העליון זיכה את הנאשם! למרות כל העדויות שלו שבכלל לא ניהל עסק ולכן ברור שאין לו רישיון. הדבר מראה כי נטל הבאת הראייה המוטל על התביעה הוא כלל חשוב ועקרוני.  
· באנגליה, יש חריגים לכלל נטל ההוכחה שבתי המשפט יצרו. בישראל, בית המשפט לא יצר חריג לכלל כי נטל הבאת הראיה מוטל על התביעה ורק המחוקק רשאי לעשות זאת. לדוגמא: סעיף 144 לחוק העונשין – "הרוכש או מחזיק נשק בלא רשות, על פי דין". סעיף ג(2): "הטוען לרשות על פי דין, עליו הראיה". אם הנאשם רוצה לטעון שהייתה לו רשות להחזיק בנשק, הוא הנדרש להביא את ההוכחה לכך (ולא התביעה). הדבר מייעל את ההליך השיפוטי מבלי להטיל נטל כבד מדי על הנאשם (והרי אם יש לו רישיון, הוא יכול להציגו בקלות). בישראל, ישנן גם עבירות של אחריות קפידה, בהן הנאשם נדרש להוכיח להגנתו כי לא היה לו יסוד נפשי. עם זאת, בעבר כלל לא היו קיימות הגנות כמו רשלנות ולכן העברת נטל ההוכחה לנאשם יצרה מעין איזון. העברת נטל השכנוע לנאשם קיימת בפקודת הסמים, בסעיף 144ג(2) בעניין החזקת נשק ובסעיף 39 העוסק באחריות קפידה, שכן במקרים אלו קל לנאשם להוכיח את חפותו, אם אכן היא קיימת. אך נטל השכנוע לא יעבור לנאשם אם תהיה בכך כדי פגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (לדוגמא: להוכיח שלא הייתה לו כוונה תחילה).  
· מהן האפשרויות השונות לפרש את הוראת העברת נטל השכנוע לנאשם? 
· כראשית ראיה (הבאת ראיה שמעוררת ספק) – לדוגמא: רק לעורר ספק שיש לו רישיון. 
· כמאזן הסתברויות (51%) – לדוגמא: לשכנע מעל 50% שיש לו רישיון להחזיק נשק.   
· כמעבר לספק סביר (97%) – לדוגמא: להוכיח מעבר לספק סביר שיש לו רישיון להחזיק נשק. 
· מדוע אין היגיון בהטלת נטל ההוכחה על נאשם מעבר לספק סביר? 
· חזקת החפות – לכאורה זה יכול ליצור סימטריה בין נטל ההוכחה של התביעה וההגנה, אך מאידך החזקה היא שאדם חף מפשע כל עוד לא הוכח אחרת. הטלת נטל הוכחה על הנאשם פוגעת בחזקת חפותו ולכן אין להחמיר בכך. 
· השלכות המשפט הפלילי – השלכות ההליך הפלילי חמורות בהרבה מאלו שבהליך האזרחי וכוללות עונשי מאסר, שלילת חירויותיו של אדם ופגיעה בשמו הטוב. לכן, יש לוודא כי חפים מפשע לא יופללו. 
· עד תיקון 39 לחוק העונשין, הפסיקה לא הייתה ברורה בנושא. לרוב, כשהיה מדובר ביסודות העבירה, שהטילו על נאשם את חובת ההוכחה, הפסיקה קבעה שמידת ההוכחה שמוטלת על הנאשם היא מאזן הסתברויות. לעניין אחריות קפידה, פרופסור פלר גרס כי נטל ההוכחה שהוטל על הנאשם הוא מעבר לספק סביר. עם זאת, הוא היחידי שמחזיק בדעה זו. המקובל לעניין סעיף 22 כי נטל ההוכחה המוטל על נאשם הוא במאזן הסתברויות. 
· בתיקון 39, נקבע סעיף 34ה – נטל ההוכחה: "מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית". הסעיף בעצם קובע כי על התביעה להוכיח רק את יסודות העבירה ואילו זהו תפקידו של הנאשם להביא ראיות לקיומו של סייג לאחריות פלילית, אם הוא חפץ בכך. אם התביעה מביאה ראיות מספיקות כדי להוכיח אשמתו של נאשם ברצח, היא אינה צריכה להוכיח שאין לנאשם הגנה / סייג. 
· לפי סעיף 34כב – נפקותו של ספק:  (א) "לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר. (ב) התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג". לפי סעיף זה, הנטל המוטל על הנאשם הוא נטל קל – לעורר ספק שמא עומד לו סייג. לדוגמא: להמציא מסמך פסיכיאטרי המעיד על חוסר שפיותו. בכך די יהיה כדי לעורר ספק והדבר יחייב את התביעה להתמודד עם ראיות אלו.
· האם הפגיעה בחזקת החפות של סעיף 34ה עומדת במבחני המידתיות של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו? נדמה שכן. להלן הסיבות לקיומו של הסעיף: 
· סייגים מתעוררים לעיתים נדירות – לכן, אין צורך להעלות את הנושא בכל משפט. 
· הכבדה קלה על הנאשם –  הנאשם תמיד מעורב בסייגים ולכן קל לו להביאם, בעוד לתביעה יהיה זה קשה. 
· למנוע הארכת ההליך השיפוטי וייקורו – אם התביעה הייתה נדרשת להוכיח בכל מקרה את היעדרן של כל ההגנות הקיימות, המשפט היה מתארך ומתייקר בצורה משמעותית.
לכן, הנחת העבודה היא כי נטל ההוכחה לגבי סייגים לאחריות פלילית מוטל על ההגנה. 
· מה היקפו של סעיף 34ה? כל מה שמצוין כסייג ומנוי תחת פרק ה1/סימן ב' בחוק העונשין הוא סייג. אך האם קיימים סייגים נוספים שאינם מנויים ברשימה זו? לדוגמא: סעיף 28 העוסק בפטור עקב חרטה למנסה או סעיף 34 העוסק בפטור עקב חרטה למסייע/למשדל. בסעיף 28 כתוב שהנאשם צריך להוכיח את החרטה, אך בסעיף 34 לא כתוב מי נדרש להוכיח. לפיכך, נשאלת השאלה: האם סעיף 34ה חל גם על סעיף 34? 
· דוגמא נוספת עולה מפס"ד רוזוב בו הנאשם נחשד בביצוע עבירה על חוק ני"ע (שימוש במידע פנים), אך בחוק יש פטורים אם המכירה נעשתה שלא בשל מידע פנים אלא בגלל דברים אחרים. הנאשם טען כי מכר את ניירות הערך על מנת לממן את חתונת בתו וכך עורר את הספק. השאלה היא האם מדובר בסייג או הגנה והאם סעיף 34ה וסעיף 34כב חלים על אותה הוראה שלא מכונה בפירוש סייג. במילים אחרות: האם כל הגנה שבעולם היא גם סייג או רשימת הסייגים "רזה" יותר מכלל ההגנות הנתונות? 
· לתשובה לשאלה יש נפקות גבוהה שכן נטל ההוכחה שמוטל על הנאשם לגבי סייג הוא ראשית ראיה, בעוד לגבי הגנה נדרשת ראיה חזקה יותר. לגבי סייג, על התביעה מוטל נטל השכנוע מעבר לכל ספק, בעוד לגבי הגנה, הנאשם צריך לשכנע את בית המשפט במאזן הסתברויות. 
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· השאיפה של מנסחי תיקון 39 הייתה להביא לשימוש מדויק יותר במונחים ולהגיע לידי הבחנה בין הגנה לסייג. אך כיוון ונגעו רק בחלק הכללי של חוק העונשין, לא הצליחו להגשים את מלוא משאלתם. 
· מה ההבדל בין הגנה לסייג?
· הגנה – טענות שמבקשות לקעקע את יסודות העבירה ומבקשות להגיד כי יסודות העבירה לא התקיימו. 
· סייג – טיעונים לפיהם על אף שיסודות העבירה מתקיימים, הנאשם זכאי לפטור מאחריות פלילית. 
בפועל, הביטויים בחוק מעורבבים ולכן, מבחינת פרשנות, איננו יודעים אם הוראת סעיף 34ה מוגבלת רק לסייגים או שהיא חלה גם על טענות הגנה ופטור אחרות (על אף שאינן מכונות סייג). 
· דיון סביב היקף הוראת סעיף 34ה במקרים שונים: 
· סעיף 28 – פטור עקב חרטה בעבירת ניסיון – ע"פ הפסיקה, מי שטוען לחרטה עליו להביא ראיה ואף לשכנע. זאת משום שקשה לתביעה להוכיח שאדם נמנע שלא מתוך חרטה בלבד, אלא מסיבות חיצוניות.  
· סעיף 34 – פטור עקב חרטה למסייע / משדל – ע"פ החוק, אין הוראה לא בדבר נטל הבאת הראיה ולא בדבר נטל השכנוע. הפסיקה קבעה שעל הנאשם לשאת בנטל הבאת הראיות, כיוון והדבר הגיוני יותר.  
· כורח – כיוון וכורח הוגדר כסייג, ברור שנטל הבאת הראיות מוטל על הנאשם. אך מי נושא בנטל השכנוע? האם התביעה צריכה להוכיח שהסייג לא מתקיים מעבר לספק סביר (97%) או שמא הנאשם נדרש להוכיח שהסייג מתקיים במאזן הסתברויות (51%)? לפי הנאמר בסעיף 34כב(ב): "הספק לא הוסר, יחול הסייג", אנו מבינים כי על התביעה מוטל נטל השכנוע. לסיכום, לגבי סייג נטל הבאת הראיות מוטל על הנאשם אך מרגע שעורר ספק כי הסייג חל, על התביעה לשכנע מעבר לספק סביר כי הסייג לא חל. במספרים, הנאשם נדרש לשכנוע של 4% בלבד שהסייג חל, בעוד התביעה צריכה לשכנע ב-97% שהסייג לא חל. 
· שאלת תחולת סעיף 34כב התעוררה בפסיקה פעם אחת בפס"ד רוזוב: 
עובדות המקרה: מנכ"ל הואשם שמכר מניות רבות של החברה, לאחר שנחשף לדו"ח הרבעוני שהצביע על הפסדים ההולכים ומעמיקים, בטרם נחשף לציבור. הנאשם טען להגנתו, תוך שימוש בהוראת חוק, בה קיימים טיעונים המזכים מאחריות פלילית בהקשר זה (צורך בכספים לטובת חתונת הבת). 
השתלשלות התיק: הנאשם הורשע בעבירה בבית המשפט המחוזי כי לא הצליח לשכנע במאזן הסתברויות שזאת הייתה הסיבה למכירת המניות. הנאשם ערער לעליון וטען כי כל טענת הגנה, שאינה מערערת על יסודות העבירה, נכללת תחת כנפי סעיף 34כב, כיוון ואין הוראה הקובעת אחרת. לפיכך, כל שמוטל עליו הוא לעורר ספק בדבר אשמתו. לעומת זאת, התביעה טענה כי על הנאשם להוכיח את הגנתו מעבר לספק סביר כיוון ולא מדובר כאן בסייג (המופיע בפרק ה/1 של חוק העונשין) אלא בהגנה רגילה. 
השאלה המשפטית: האם סעיף 34כב(ב) חל גם על הגנות (כולל הגנות מחוץ לחוק העונשין, לפי סעיף 34כג) ולא רק על סייגים? 
בית המשפט: אימץ עמדת ביניים וקבע כי סעיף 34כב(ב) חל על סייגים, כאשר לא בהכרח רק טיעוני הגנה המופיעים בפרק ה/1 הינם בגדר סייגים. עם זאת, לא כל הגנה תיחשב כסייג ויש לבחון כל מקרה לגופו. 
בתיק הנידון: קבע בית המשפט כי נטל השכנוע מוטל על הנאשם, במאזן הסתברויות (51%), כיוון והנאשם יכול היה לשמור בקלות את כל המידע שהיה יכול לשמש לו הגנה. 
· הערת אגב: בהצעת חוק להבניית שיקול הדעת בענישה, יש הצעה לשופטים לפסוק עד 3 שנים על קבלת דבר במרמה ועד 5 שנים במקרה של נסיבות מחמירות. אם כך יקרה, הוראות הענישה הללו לא יהיו בגדר חלק מיסודות העבירה. לפיכך, לא ברור מי יצטרך לשאת בנטל השכנוע. 
לכאורה מתעוררת השאלה האם קיים באמת שינוי בין סעיפי ענישה לסעיפים העוסקים ביסודות העבירה המצדיקים העברה של נטל השכנוע מהנאשם לתובע ולהפך, שהרי לפי הפסיקה בארץ אם מדובר בשינוי לעניין הענישה, נטל השכנוע מוטל על הנאשם בעוד אם מדובר בשינוי לעניין יסודות העבירה נטל השכנוע מוטל על התביעה. אולם קל מאוד להפוך סעיף מסוים בחוק כך שיהווה חלק מיסודות העבירה (כמו במקרה של נסיבות מחמירות) או שיהיה עניין הנוגע לענישה בלבד (כמו במקרה של עונש מופחת על רצח): 
· סעיף 415 – קבלת דבר במרמה: "המקבל דבר במרמה, דינו – מאסר שלוש שנים, ואם נעברה העבירה בנסיבות מחמירות, דינו – מאסר חמש שנים" – התביעה נושאת בנטל השכנוע על הנסיבות המחמירות שכן מדובר בחלק מיסודות העבירה.  
· סעיף 300א – עונש מופחת: "...ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה: 
(1) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במיה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח – 
(1) להבין את אשר הוא עושה או הפסול שבמעשהו. או 
(2) להימנע מעשיית המעשה.  
(2) במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות העניין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח לפי סעיפים 34יא, 34יא, 34יב. 
(3) כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו" (לדוגמא: כרמלה בוחבוט).
במקרים המצוינים בסעיף זה, הנאשם נושא בנטל השכנוע שכן מדובר בעניין הנוגע לעניין הענישה. 
קביעת סייגים – האם ניתן לקבוע סייגים בפסיקה? 
· סעיף 1 – אין ענישה אלא לפי חוק: "אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על פיו". מטרת כלל זה הינה למנוע שרירות שיפוטית. אולם בסעיף לא נכתב שגם סייג חייב להיקבע בחוק ומכאן מתעוררת השאלה האם גם סייגים חייבים להיקבע בחקיקה או שבית המשפט יכול ליצור סייג לאחריות פלילית, בחקיקה שיפוטית. לדעת המרצה, יש להתיר לבית המשפט ליצור סייגים משום שכאשר בית משפט יוצר סייג הדבר נעשה לטובת הנאשם ולכן לא נוצרת בעיה עם "הפתעת" הנאשם שלא היה מודע לקיומה. כמו כן, ניתן להניח כי בית המשפט לא ירבה ביצירת סייגים. הצעתו של אנקר התקבלה בתיקון 39 ולפיכך אין הגבלה על בית משפט לחדש הגנות. עם זאת, הוא אינו נוטה לעשות זאת.  

רשימת הסייגים הקבועים בחקיקה: 
2. קטינות 

החומר הנלמד – 
· סעיף 34ו – קטינות: "לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים". לפני תיקון 39, גיל הקטינות היה 12 אבל גם בין הגילאים 9-12 ניתן היה להאשים קטין בפלילים, במידה והשופט השתכנע כי הקטין הבין את המשמעות של מעשיו. עם זאת, מדובר בגישה שנויה במחלוקת המתירה מרחב הכרעה גדול במיוחד לשופט, ללא מתן כלים מתאימים להכרעה. גיל 12 הינו גיל הבגרות לאחריות פלילית גם באנגליה.  
3. היעדר שליטה 

החומר הנלמד – 
· סעיף 34ז – היעדר שליטה: "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת היעדר 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". 
· סייג היעדר שליטה מדבר על מקרים בהם אדם עשה מעשה אך לא היה בידיו את היכולת לבחור בין עשיית המעשה לאי עשייתו בגלל כפייה גופנית או היעדר שליטה על תנועותיו הגופניות (אדם שלא הייתה לו יכולת בחירה אינו נכנס לסעיף זה, כי אם לסעיף 34ח העוסק באי-שפיות הדעת). דוגמאות: 1. צעיר שלא הגיע ליום גיוסו כיוון ואימו קשרה אותו למיטה. 2. אדם שתקף אדם אחר עקב עווית או מחלת נפילה. 
· "לעניין אותו מעשה" – הסעיף נותן סייג גם למי שיש שליטה בגופו אך לא יכול מבחינה גופנית לבצע את אותו המעשה. כך לדוגמא אם הצעיר שלא הגיע ליום הגיוס כן היה יכול לנוע בבית אבל הבית ננעל עליו והוא לא יכול היה לצאת ממנו – הוא עדיין ייכנס לגדרי הסעיף.

· באילו מקרים יחול הסעיף?  
· "מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה". לדוגמא: א' לקח את ידו של ב' והעיף אותה בחוזקה לעבר פניו של אדם אחר, מבלי ש-ב' יכול היה לשלוט על אותה כפייה גופנית. 
· "תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית". לדוגמא: ביצוע עבירה תוך כדי פרפור הנובע ממחלת הנפילה / תסמונת טורט. 
· "בשעת שינה". לדוגמא: אדם המבצע עבירה תוך כדי שהוא הולך מתוך שינה. 
· "במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה" –  הפסיקה הבחינה בין שני מצבי אוטומטיזם: 
· אוטומטיזם גופני/פיסי – פעולה אוטומטית הנובעת מתוך חוסר שליטה גופנית. לדוגמא: נהג שחטף התקף לב / סחרחורת, נהג במהירות, עבר באור אדם וגרם לתאונה.  
· אוטומטיזם נפשי – פעולה אוטומטית הנובעת ממחלה נפשית השוללת יכולת שליטה גופנית. 
       לגדרי סייג היעדר השליטה נכנס רק אוטומטיזם גופני/פיזי, בעוד אוטומטיזם נפשי נכנס לגדרי סייג היעדר השפיות. 
· בעקבות ספרות אנגלית, השופט אגרנט קרא להגנת היעדר השליטה (עוד בטרם חוקקה) כהגנת היעדר רציה שמשמעותה היעדר כוונה לעשות את המעשה, כך שאדם לא נושא באחריות פלילית אם לא התכוון לעשות את המעשה. עם השנים, השופטים הסתבכו עם הגדרה זו ונאלצו לקבוע לה חריגים. הדבר נבע בין היתר בשל הסיבה שאגרנט לא נתן מענה למקרים ספציפיים כמו בעבירות רשלנות או עבירות מחדל של אחריות מוחלטת. פרופסור מאיר דן כהן הציע כי יש לשים את הדגש על השאלה האם הייתה לאדם יכולת בחירה או לא ולא על השאלה האם הייתה לאדם כוונה לעשות את המעשה. הצעתו זו התקבלה בפסיקה. 
· בפס"ד צ'ארלסון (אנגלי) נידון נאשם בשם צ'ארלסון שזרק את בנו מהחלון, הרג אותו והואשם ברצח. הגנתו הייתה היעדר שליטה שכן נוכח גידול במוח הוא לא היה מודע למעשיו. בית המשפט הכיר בסייג וזיכה אותו. הבעייתיות היא שמדובר באדם מסוכן לציבור ואי אפשר לאשפז אותו בכפיה, כיוון והוא אינו חולה נפש. 
· לעומת זאת, בפס"ד חמיס הואשם אדם שחטף טרקטור והפך איתו ניידת משטרה בניסיון רצח. הנאשם טען לסייג היעדר שליטה שכן לטענתו כאשר השוטר השתלט על הטרקטור הוא חבט בראשו ועקב החבטה הוא איבד שליטה על מעשיו. בית המשפט קבע כי יש לבחון את סייג היעדר השליטה בזהירות רבה וכי על אדם שטוען לסייג זה להביא ראיה כבדת משקל. 
· המחוקק החליט להקשיח את תנאי הכניסה לסייגים ודרש מהנאשם לגלות אחריות. לפיכך, אדם שעל אף המצב המסוכן בו הוא נמצא (לדוגמא: סיכון חמור להתקף לב / אפילפסיה) נהג ברכב, קיבל התקף לב ופגע באחר עקב היעדר שליטה, הוא כמו הביא את המצב על עצמו ולפיכך לא יזכה בקלות להגנה. 
· סעיף 34יד – כניסה למצב בהתנהגות פסולה – (א) "הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו-34יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן היישוב במקומו יכול היה, בנסיבות העניין, להיות מודע, לפני היווצרות המצב שבו עשה את המעשה, כי הוא עלול לעשותו במצב זה, ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו המצב" – הסעיף קובע בעצם כי אם אדם הכניס את עצמו במודע למצב המסוכן, לא יחול עליו סייג היעדר שליטה.  
· גבולות סעיף 34יד: ברור הדבר שלא נוכל לשלוט מאדם אפילפטי להתהלך ברחוב, שכן הדבר סותר את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לפיכך, עלינו לבדוק את עוצמת הנזק שיכול להתרחש לעומת הסבירות שהנזק הזה יתרחש בנסיבות העניין וכן את האלטרנטיבות העומדות לאותו אדם. כך אם אדם אפילפטי צולע, הולך ברחוב ומקבל התקף ותוך כדי משתולל עם המקל ופוצע את חבריו, כן נקבל טענת הגנה בדבר היעדר שליטה. אבן הבוחן היא סבירות ומידת האנטי-חברתיות. לדידו של אנקר, אפשר לפתור את הבעיה ע"י המשפט המנהלי ולמנוע קבלת רישיון נהיגה מאפילפטים. 
· אם אדם כזה תוך שהוא לוקח סיכון במודע, גרם למותו של אדם אחר, שאז נרשיע אותו למרות שלא התכוון לכך, לפי סעיף 34יד(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". 
4. אי-שפיות הדעת 

החומר הנלמד – 

· סעיף 34ח – אי שפיות הדעת: "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. 
· הסעיף מתייחס למצב בו אדם מבצע מעשה, בשל מחלה / ליקוי שכלי והוא אינו מסוגל להבין את מעשהו או להימנע ממנו. 
· ביאור המושגים בסעיף: 
· "בשעת המעשה" – בעת ביצוע העבירה. לדוגמא: בשעת הטמנת הפצצה ולא בזמן שהפצצה התפוצצה. 
· "בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי" – הפסיקה קבעה שמדובר במחלת נפש.  
· "חסר יכולת של ממש" – פלר (בדברי ההסבר לחוק): חסר יכולת לחלוטין. הפסיקה: חסר יכולת ממשית (לא מוחלטת). 
· "להבין את אשר הוא עושה" – ידיעה פנימית עמוקה.  
· "להימנע מעשיית המעשה" – מדובר בדחף שאינו בר-כיבוש. עקב מחלת הנפש, הוא לא יכול להימנע מכך. 
· מה נחשב למחלת נפש? הפסיקה קובעת שלא כל הפרעה או מחלה נחשבת למחלת נפש לצורך המשפט הפלילי. ההגדרה הרפואית של מחלת נפש אינה נכונה למשפט הפלילי. רק מחלת נפש קשה שפוגעת בכוחות השליטה המוסריים או ביכולת ההבנה של האדם תיחשב למחלת נפש לפי המשפט הפלילי. 
· דוגמא 1: בפס"ד פאנו, נידון מקרה של אישה שהייתה מאוהבת בגבר שאהב אישה אחרת והיא הרגה אותה. הרופא טען שהיא חולת נפש, אך בית המשפט קבע שלצורכי המשפט הפלילי אין לה מחלת נפש שכן מחלתה לא שינתה את יכולתה לבחור, כושר השיפוט שלה לא עוות והיא הבינה היטב את השלכות מעשיה. 
· דוגמא 2: פס"ד גודמן עסק באדם בשם גודמן שעלה לארץ מארה"ב ושנא ערבים. הוא רצה להשתלט על כיפת הסלע בשם ישראל. עם הגיעו להר הבית הוא נתקל בשוטר, תקף אותו והרג אותו. ההגנה טענה למחלת נפש, אך בית המשפט קבע כי שנאתו כלפי ערבים שהקצינה בעקביות היא שהביאה אותו לרצוח את השוטר ולא מחלת נפש. לפיכך בית המשפט שלל את סייג אי-השפיות והרשיע אותו. 
· דוגמא 3: בפס"ד גראמה נידון מקרה של אדם שהרג את אשתו כי חשב שהיא שד. מדובר היה באדם שמשפחתו היגרה מתימן והוא האמין אמונה שלמה בשדים. גראמה הואשם ברצח והורשע בהריגה, משום שחסרה ההכנה לרצוח. אגרנט פסק כי האמונה הזאת (בשדים) שהכתיבה לו את ההתנהלות היום-יום היא בעיה תרבותית ולא נפשית. 
· ניתן לראות כי בית המשפט מצמצם את תחולת הגנת אי-השפיות רק למקרים של אנשים חולניים. משתי הדוגמאות האחרונות ניתן לראות כי בית המשפט מביא בחשבון גם השפעות תרבותיות ולא כל מקרה "זוכה" להיכנס בנעלי הסייג. 
· הסימפטומים של מחלת הנפש הם חוסר שליטה או חוסר הבנה. 
· באנגליה, נידון מקרה מפורסם בפס"ד Mcnaughten של אדם שהאמין שאלוהים אמר לו לרצוח את ראש הממשלה והוא ניסה לעשות זאת אך רצח את המזכיר שלו. נקבע שאינו בר עונשין. האנגלים הבינו שיש מחלות / הפרעות שפוגעות ביכולת השכלית של אדם ומעוותות את יכולתו להבחין בין טוב לרע או אף פוגעות ביכולת שלו לשלוט במעשיו (דחף שאינו בר-כיבוש).  
· בפס"ד מנדלברודט עלתה השאלה מה דינו של דחף שאינו בר כיבוש. מדובר במחלת נפש שאינה משפיעה על הידיעה של אדם אלא על היכולת שלו להימנע ממעשה. מנדלברודט סבל מפרנויה. הוא חשב שכולם מחפשים את רעתו והרג את מנהל העבודה שלו, בבית החרושת אתא, שדווקא אהב אותו. חלק מהסיפור היה שאותו אדם חיזר אחרי עובדת במפעל שלא הייתה מעוניינת בו. הסנגור שלו טען שיש למנדלברודט שליטה בתנועות הגופניות שלו (והוא אכן ירה במנהל העבודה), אבל בגלל מחלת הרדיפה שלו הוא אינו יכול לשפוט האם מותר או אסור לבצע את המעשה. אם כולם רודפים אותו, ישועתו היחידה היא להרוג את מנהל העבודה ולפיכך מדובר בדחף שאינו בר כיבוש. האם מדובר בטענה המוכרת במשפט הישראלי? השופט אגרנט באוביטר קבע כי דחף לאו בר כיבוש אינו דחף במשמעות הפשוטה (Impulse) אלא מצב בו הנאשם מודע למעשיו ולהשלכותיהם, אולם אין לו יכולת לשלוט במעשיו. האדם מבין את המשמעות האנטי-חברתית ולא חושב שההתנהגות מותרת ולכן רוב הזמן פועל בתכנון כדי לא להיתפס, אלא שהוא לא יכול להימנע מעשיית המעשה. המחלה דוחפת אותו לביצוע המעשה והוא שבוי בידי הרעיון. בפס"ד מיזאן התקבלה הדוקטרינה של אגרנט לדחף לאו בר כיבוש.  
· דחף לאו בר כיבוש יכול להיות גם במקרה בו אדם נמצא במצב נפשי מעורער שמתפתח לרעה בהדרגתיות עד שהוא מתפוצץ. לא בהכרח מדובר במעשה אימפולסיבי. 
· בפח"פ, דחף לאו בר כיבוש היה כלול במסגרת היעדר רציה (חוסר יכולת שליטה) ולאחר תיקון 39 הוא הוכנס לאי-שפיות במסגרת סעיף 34ח(2). 
· לכאורה נשאלת השאלה אם לאדם יש דחף לאו בר כיבוש, מה זה משנה אם מדובר במחלת נפש או בעיה אחרת. אנקר מסביר כי הדבר חשוב שכן על דחף לאו בר כיבוש לנבוע מחוסר הבנה של המציאות והמעשה (מחלת נפש). חוסר היכולת להימנע מהדחף נובע מהפרשנות המעוותת של האדם למציאות. 
· מעמד סוציופטיה כמחלת נפש – מדובר בסדרת עבירות שמבוצעות ללא הפגנת רגש אנושי כלפי הקורבן. לעיתים הסוציופט אף לא מביא בחשבון את האינטרסים שלו עצמו. בכל העולם סוציופטיה אינה מוגדרת כמחלת נפש אולם בישראל, עקב הסכנה לציבור והאנטי-חברתיות שמאפיינת סוציופטיה, החוק נוטה לכלול אותה במסגרת מחלת נפש.  
· מדוע מחלת נפש פוטרת מענישה? 
· גמול – זה לא אדם שאנו מעוניינים לגמול לו והרי הוא אינו בעל כושר שיפוט ולא מסוגל לשלוט בעצמו. 
· הרתעה – לא ניתן להרתיע אדם בלתי שפוי מלעשות את המעשה שוב בעתיד. 
· שיקום – לא ניתן לשקם ולחנך אדם כזה שכן הוא לא מבין. 
אבל, עדיין קיימת הסכנה לחברה ואותו חולה נפש יכול לשוב ולפעול באותו אופן. לפיכך על המערכת המשפטית להגן על האינטרס החברתי. 
· מהי הכרעת הדין של אדם שלא נושא באחריות פלילית מכיוון ועומדת לו הגנת אי-שפיות? לא זיכוי כמו במקרה של כורח או הגנה עצמית, אלא "עשה המעשה אך איננו בר עונשין מחמת אי-שפיות" (פס"ד מאיר).  
· מדוע תוצאת סייג אי השפיות שונה משאר הסייגים? מקור ההבדל הוא בסעיף 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש: "הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה שבו הואשם אולם החליט...מחמת שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך איננו בר עונשין והוא עדיין חולה יצווה בית המשפט שהוא יאושפז או יקבל טיפול תרופתי". עם זאת מדובר בטיעון פורמאלי בלבד למינוח "איננו בר עונשין" ולא "זכאי". הטיעון המהותי הוא שהנאשם מסכן את הציבור גם בעתיד ולכן יש להדגיש בפסק הדין שהוא איננו זכאי אלא "לא בר עונשין", כדי לבטא את העמדה שהנאשם עדיין מסכן את הציבור. עם זאת, לא ניתן להאשימו בפלילים. 
· מה עושים עם אדם שהוגדר "לאו בר עונשין מחמת אי שפיות"? 
· סעיף 15(ב) – דן במצב שבו אדם הועמד לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא עשה את המעשה אולם "נהנה" מהסייג – במצב כזה, בית המשפט מחויב להוציא צו שיורה על אשפוז או קבלת טיפול מרפאתי, במידה והאדם עדיין חולה. יוצא אפוא שאדם אשר עת ביצע את העבירה היה בלתי-שפוי אבל בעת המשפט הוא שפוי – גם לא יופלל וגם לא יאושפז ולא יקבל טיפול מרפאתי. 
· סעיף 15(א) – מדבר על אדם שהועמד לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא אינו מסוגל לעמוד לדין עקב אי שפיותו, בית המשפט רשאי לצוות על אשפוז / מתן טיפול מרפאתי. 
בסעיף 15(א) הדגש מושם על מצב הנאשם בעת העמדתו לדין ולא בעת ביצוע העבירה. כמו כן, בעוד שבסעיף 15(ב) בית המשפט חייב לתת צו אשפוז / טיפול, בסעיף 15(א) לבית המשפט יש שיקול דעת וזאת משום שלא הוכח שהאדם אכן עשה את המעשה (והרי הוא כלל לא עומד למשפט).  
· תקופת האשפוז / הטיפול המרפאתי אינה לפרק זמן מוגדר וקבוע, אלא תלויה בהתפתחויות. כאשר הערכות פסיכיאטריות יקבעו שהנאשם כבר איננו מסוכן יותר לחברה, הוא יסיים את האשפוז / טיפול ו"יצא לחופשי". על כך יש ביקורת ציבורית שכן קיים חשש ציבורי מפני מקרים בהם הוועדה הפסיכיאטרית תשחרר נאשמים מהאשפוז, על אף שהם עודם מסוכנים לחברה, והללו יחזרו לפשוע. כאשר קורה מקרה שבו אדם מסיים אשפוז וחוזר לביצוע עבירות, הביקורת הציבורית סביב סוגיה זו מתחדדת. עם זאת, מדובר במקרים המתרחשים לעיתים רחוקות בלבד. 
· בסעיף 15(א) לא מצוי היסוד לסמכותו של בית המשפט לא לקיים את ההליך השיפוטי במידה והנאשם אינו כשיר לעמוד לדין. סמכות זו מצויה בסעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי: (א) "קבע בית המשפט, לפי סעיף 6(א) לחוק טיפול בחולי נפש...שנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין, יפסיק את ההליכים נגדו". ההוראה המהותית שנמצאת בסעיף הסייג 34ח מדברת על האשמה הפלילית, בעוד סעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי עוסק בשאלה האם יהיה זה משפט הוגן אם הנאשם יועמד לדין. הדיון בדבר ההבדל בין שני הסעיפים (ההגנה המהותית מול השאלה הפרוצדוראלית) נמצא בפס"ד אבנרי. 
· סעיף 15(א) יוצר בעיה שכן אם נקבע שנאשם לא מסוגל לעמוד לדין הוא מוגדר אוטומטית כ"לאו בר עונשין", אף על פי שייתכן ואם היה מתנהל המשפט היה יוצא "זכאי". מסיבה זו מתיר החוק לבית המשפט לברר את אשמתו של הנאשם, אם הסנגור מבקש לעשות כן (או מיוזמתו של בית המשפט): "אולם אם ביקש הסנגור לברר את אשמתו של הנאשם, יברר בית המשפט את האשמה, ורשאי הוא לעשות כן אף מיוזמתו מטעמים מיוחדים שיירשמו. (ב) מצא בית המשפט בתום בירור האשמה, כי לא הוכח שהנאשם ביצע את העבירה, או מצא שהנאשם אינו אשם – שלא מחמת היותו חולה נפש לאו בר עונשין – יזכה את הנאשם. לא מצא בית המשפט לזכות את הנאשם, יפסיק את ההליכים נגדו, ורשאי הוא להפסיקם גם לפני תום בירור האשמה". 
· סיכום סעיף 170: 
· אם לאחר הבירור יוצא שהנאשם אינו אשם – הוא יזוכה. 
· אם לאחר הבירור או במהלכו לא יימצא שיש לזכות את הנאשם – הוא יוכרז כ"לאו בר עונשין".      
· מדוע במסגרת הבירור בסעיף 170 לא דנים גם באי-שפיות? סעיף 170 הינו בירור שמטרתו לאפשר זיכוי. אם נקבע שיש להחיל את סייג אי-שפיות על הנאשם, הוא יהיה חשוף לאשפוז שאינו מוגבל בזמן, לפי סעיף 15 לחוק טיפול בחולי נפש.   
· למה לא קיים אותו הנוהל גם במקרים של היעדר שליטה? לכאורה, אותו אדם שביצע את המעשה בהיעדר שליטה  גם עדיין מסוכן לציבור. עם זאת, קיימות מספר סיבות לפיהן הדבר אינו אפשרי: 
· אם אדם לא שפוי ביצע עבירה משום שלא לקחת תרופות – לא נוכל להאשים אותו על "כניסה למצב", כי לא חל עליו סעיף 34יד (כניסה למצב בהתנהגות פסולה), שכן חל על הגנת היעדר שליטה, ולפיכך הוא לא יופלל. עם זאת, על השופט יהיה לפעול בהתאם לסעיף 15(ב) ולהורות על צו לאשפוז או טיפול מרפאתי. 
· בעוד שניתן לאשפז / לחייב בטיפול מרפאתי נאשם שביצע עבירה עקב אי-שפיות, לא ניתן לחייב אדם שפעל תחת היעדר שליטה לקבל טיפול כלשהו. 
· בפס"ד הוועדה הפסיכיאטרית המחוזית למבוגרים דובר על אלכוהוליסט שעקב כך סבל מעיוותים בגוף. הוא ביצע עבירה והוסכם לאשפז אותו, אבל כיוון ומדובר בשכרות ולא באי-שפיות, לא הייתה סמכות לשליחה לאשפוז והוא שוחרר. בבתי המשפט באנגליה נתנו הגדרה למחלת נפש: "מחלת נפש היא כל מחלה שקבועה, נמשכת ויוצרת סכנה לציבור" ולכן אם המקרה היה נידון באנגליה היה ניתן לאשפז את אותו אלכוהוליסט. אם נאמץ את המבחן הזה בארץ, נדמה כי ניתן יהיה להתייחס גם לאפילפטי כ"בלתי שפוי" ולאשפז גם אותו. עם זאת, פיתרון זה לא אומץ בארץ. 
· לדעתו של אנקר, בהגנת אי-שפיות, הנאשם אמור לשאת בנטל השכנוע. לדידו, החוק הישראלי מקל מדי עם הנאשם בעניין נטל השכנוע, אולם הפסיקה מחמירה איתו באמצעות הורדת רף ה"ספק סביר" לטובת התביעה ובכך יוצרת איזון. כמו בכל שאר ההגנות – על הגנת אי-שפיות חלה הוראת סעיף 34ה ולכן מספיק שהנאשם מעורר ספק לגבי שפיותו ומשהתעורר הספק, נטל השכנוע מוטל על התביעה להסיר את הספק. אם הספק לא הוסר – הנאשם זכאי. אם מאז העבירה לא חל שינוי לגבי מידת שפיותו והאדם עדיין בלתי שפוי – על השופט לשלוח אותו לאשפוז. עם זאת, בעוד לצורך הרשעה מספיק שהנאשם יעורר ספק סביר, לצורך אשפוז ההכרעה נופלת לפי מאזן הסתברויות (51% ולא 97%).  
· באנגליה, לא די שהנאשם יעורר ספק ועליו לשכנע את בית המשפט ב-51% שהוא בלתי-שפוי, אחרת יורשע. זאת הייתה גם ההלכה בפח"פ. עם זאת, במסגרת המשפט הקיים היום בארץ, כל שהנאשם נדרש הוא לעורר ספק (כ-3%) כדי שיוגדר לאו בר עונשין. לפיכך, החוק בישראל מקל יותר עם הנאשם ואנקר מודאג מכך.  
· בפס"ד אבו-חמאד נידון מקרה של אב אשר שרף את בנו. האב הועמד לדין וההגנה העלתה את טענת אי-השפיות. בית המשפט קבע כי מחלתו של האב מתאפיינת ב-In and out (רגע צלול ורגע לא שפוי). לפיכך, עלתה השאלה באיזה מצב היה שרוי האב בעת ששרף את בנו. בית המשפט המחוזי הרשיע אותו, אך בערעור לעליון פסק בית המשפט העליון כי עקב הספק אם כאשר ביצע את העבירה היה הנאשם שפוי או לא – יש לזכות את הנאשם. כזכור, כאשר בית המשפט קובע כי הנאשם לאו בר עונשין, עומדות בפניו שתי אפשרויות: לשלוח את הנאשם לאשפוז או להורות על טיפול מרפאתי. לפיכך, בית המשפט שולח אותו לאשפוז. 
5. שכרות 

החומר הנלמד – 

· סייג השכרות מצמצם את האחריות הפלילית למי שנהג בצורה של שכרות, אולם גם מרחיב את האחריות הפלילית שכן סעיף 34ט(ג) דומה לסעיף 34יד וקובע כי: "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". לפי סעיף זה, אדם לא ייהנה מסייג השכרות אם נכנס למצב השכרות במודע והשתכר מרצונו החופשי. בפס"ד ג'אן קבע השופט רובינשטיין כי הגנת השכרות היא "הגנה מדומה" שכן היא מרחיבה את האחריות של מבצע העבירה. לדידו, לא מדובר בסעיף מגן אלא בסעיף "חרב". 
· תחולת סייג השכרות – סעיף 34ט(א): "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו" – אדם שביצע עבירה, עקב השפעת שכרות, כאשר הכניסה אליה הייתה ללא שליטתו או בלי דעתו יזכה להגנת שכרות. מדובר בהגנה מצומצמת יותר מאי-שפיות הדעת שכן היא ניתנת רק מקום שאדם נכנס למצב השכרות שלא ביודעין.  
· מהי שכרות? סעיף 34ט(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. 
מרכיבי הגדרת שכרות: 

· שכרות יכולה להיות גם סימום. 
· "חסר יכולת של ממש" – פלר: חסר יכולת לחלוטין. הפסיקה: די בגריעה ממשית מיכולתו. 
· "עקב כך" – קשר סיבתי. ישנה דרישה שהשכרות / סימום תהיה הגורם לחוסר היכולת.  
הגנה זו דומה מאוד להגנת אי-שפיות שכן הפטור זהה כאשר הגורם למצב הפיזי הוא שונה. 

· כדי שהגנת סעיף קטן (א) תעמוד, האדם צריך להיות חסר יכולת של ממש – שהיכולת שלו תיפגע בצורה ממשית. 
· הרחבת האחריות – "התנהגות חופשית במקורה" – סעיף 34ט(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 השתכר ביודעין או מרצונו החופשי, רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית (דומה לסעיף 34יד). לכאורה לאדם שביצע עבירה תוך שהוא שיכור אין מחשבה פלילית (מודעות לטיב המעשה ולנסיבות). עם זאת, המשפט יצר פיקציה ורואה באדם כאילו היה בעל מחשבה פלילית. אם מדובר בעבירת תוצאה – רואים אותו כמי שהיה אדיש לתוצאה. הסיבה להחמרה הינה כדי להרתיע אנשים מהיכנסות למצב של שיכרות, בו הם עלולים לבצע עבירות מבלי להבין את טיבן ומבלי להיות מודעים לחומרתן. החברה אינה יכולה להרשות לעצמה זיכוי של אנשים הנכנסים למצב מסוכן שכזה, אם עשו זאת מבחירה. אומנם אותו אדם לא ידע למה תוביל שכרותו כן הייתה לו ידיעה כללית שכאשר אדם משתכר הוא עלול לבצע שטויות. "די בכך שהמערער היה ער לסיכון ששתיית הוויסקי תכניס אותו למצב של שכרות ואין צורך בהוכחת ידיעה מלאה וממשית שכך יקרה", נקבע בפס"ד אלסיבצקי. מצד אחד, יש פה החמרה עם הנאשם שרואים אותו כמי שנהג בפזיזות ביחס לתוצאה ומצד שני יש הקלה עם הנאשם שכן לא מאשימים אותו כאילו הייתה לו כוונה לביצוע המעשה. אם כן, מדובר בפשרה. לא רואים באדם כמי שהתכוון לגרום לתוצאה כיוון ואין לו באמת הזדהות מלאה עם התוצאה שנגרמה (לנדוי, פס"ד אילוז נ' אליאס), אך כן ניתן לראות באדם כמי שהיה פזיז לגבי האפשרות שיגרמו נזקים ושהתוצאה שאירעה תקרה. בפס"ד ג'אן, איזון זה תואר ע"י השופט כפשרה.  
· שכרות חלקית – שיכור חלקית הוא אדם שלא היה שיכור כלוט, אך בגלל השכרות נפגעה במידת מה יכולתו להיות מודע לפרטי העבירה או לשלוט במעשיו. לדוגמא: אדם לקח חפץ של אדם אחר, כי חשב שהוא שלו, עקב היותו שיכור בצורה חלקית. אין המדובר ב"שיכור כלוט" שאינו מודע בכלל למעשיו אלא באדם שלא היה מודע רק לפרט מפרטי העבירה. גם אם אדם היה שיכור חלקית יחולו עליו סעיפים 34ט(א)-(ג), שכן הוא נתפס כאנטי-חברתי בדיוק כמו שיכור כלוט. לפיכך, אם הוא השתכר מרצון, די בכך שלא היה מודע לפרט מפרטי העבירה ויראוהו כשיכור לכל דבר ועניין. לפיכך, אם השתכר מרצון – גם אם לא היה בעל מחשבה פלילית, רואים בו כאילו היה בעל מודעות. 
· עבירות מטרה – מה הדין של עבירות מטרה בהקשר להגנת השכרות? האם גם בהן נוריד את רמת היסוד הנפשי הנדרשת לאדישות כבעבירות תוצאה או שמא הן ייחשבו כעבירות רגילות? במשפט האנגלי, לצורך הריגה מספיקה גם רשלנות חמורה ולא קיימת בחוק אופציה של גרימת מוות ברשלנות. בישראל, לעומת זאת, יש הבחנה בחקיקה בין שני סוגי עבירות: הריגה וגרימת מוות ברשלנות. לכן, אם אדם היה רשלן, יואשם בגרימת מוות ברשלנות ולא בהריגה. 
· המילה "כוונה" מופיעה בתיקון 39 רק לגבי עבירות תוצאה (לדוגמא: רצח) והיא מוגדרת כמטרה לגרום לקרות התוצאה. כאשר מדובר בעבירת התנהגות, שאין בה תוצאה, אין מושג של כוונה וכך גם אין דיפרנציאציה בין דרגות פזיזות. יש מושג אחד ויחיד לגבי עבירות התנהגות – מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות. לכן, המילה כוונה איננה רלוונטית לעבירות התנהגות. אבל, יש עבירות התנהגותיות שדורשות שיהיה לעשיית המעשה מטרה ויש סעיפים המשתמשים במונח "כוונה" כדי לתאר את אותה מטרה. לפעמים מדובר בעבירת בסיס ולפעמים בפרמטר מחמיר. 
דוגמאות: 1. עבירת הניסיון שמבוצעת במטרה לגרום לתוצאה מסוימת. 
2. סעיף 192 – איומים: "המאיים על אדם בכל דרך שהיא בפגיעה שלא כדין בגופו, בחירותו, בנכסיו, בשמו הטוב או בפרנסתו, שלו או של אדם אחר, בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו, דינו – מאסר שלוש שנים. 
· ההבחנה בין יסוד עובדתי לנפשי אינה רק תיאור של מציאות, אלא גם הבחנה פונקציונאלית. היסוד העובדתי של העבירה מגדיר את הבסיס לאי-החוקיות בהתנהגות ואת הנזק שהמחוקק מבקש למנוע (לדוגמא: פגיעה בגוף האדם, פגיעה ברכוש האדם וכו'). היסוד הנפשי מגדיר (בדרך כלל) את היחס של הנאשם למעשה האנטי-חברתי שביצע. אם הוא לא מודע לטיב המעשה – אזי הוא איננו מבין שהוא עושה מעשה פוגע, אם הוא לא מודע לקיום נסיבה מנסיבות העבירה (לדוגמא: היעדר הסכמת האישה לקיום יחסי מין) – אין זה אומר שהמעשה לא בוצע, אך זה אומר שאין להאשים את האדם בפלילים. 
· בין עבירות תוצאה לעבירות התנהגות קיימות עבירות מטרה, כמו עבירות הניסיון. בניסיון המעשה עצמו אין נזק חברתי, שכן לא נגרם עדיין דבר. אך המטרה של האדם היא מקור הסכנה והגורם האנטי-חברתי שבגינו מפלילים את האדם. בעבירת ניסיון, המטרה היא שיוצרת סיכון. הדבר מסביר מדוע עבירת ניסיון מוגבלת ברוב העולם למטרה. הרי המטרה היא שמשמשת מקור לסכנה. האם עבירות הכוונה דומות לעבירות מטרה התנהגותיות או שמא המחוקק השתמש במילה כוונה לא במובן של מטרה / תכלית, אלא במובן של דרגת מחשבה גבוהה יותר של פזיזות. 
· לפיכך, עולה השאלה: האם לעניין סייג השכרות, כשהמחוקק דיבר על "כוונה" הוא התכוון רק לעבירות תוצאה או גם לעבירות מטרה התנהגותיות? לדעת אנקר, יש לבחון כל עבירה לגופה ולבחון מה מטרת דרישת המטרה. אם המטרה ממלאת פונקציה של מקור לסכנה – אזי לא צריך לכלול אותה בהוראה. אם המטרה משרתת פונקציה של דרגה גבוהה של מחשבה פלילית – יש לכלול את הלכת הצפיות. בית המשפט השאיר את השאלה בצריך עיון. 
· לסיכום: לעניין הגנת השכרות, עבירות מטרה נמצאות בצריך עיון לגבי השאלה אם נוריד את חומרת העבירה לרמת "אדישות" או נשאיר אותה "בכוונה". 

6. הגנה עצמית 

החומר הנלמד – 

· סעיף 34י – הגנה עצמית: "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". 
· כיום, ברור ומקובל שהגנה עצמית היא הגנת הצדק (ולא פטור). הגנה עצמית היא הגנה על חיי הנאשם, גופו או רכושו ולכן אם מישהו תוקף אותו, מוצדק שיגן על עצמו. עם זאת, במשפט האנגלי בעבר, כאשר תפיסת הגנה עצמית רק התפתחה, היה נהוג לראות בה כ"סליחה" מאת המלך. המלך לא היה מעוניין שזה יהיה בסיס לזיכוי בבתי המשפט, אלא שרק הוא יוכל לרחם על מי שטוען להגנה עצמית. רק מאמצע המאה ה-20 החלו לראות בה הצדק והיא נתפסה כהגנה תקפה בבתי המשפט. 
· כמובן, שבהתאם למושא ההגנה תשתנה רמת הפעולות שיורשה לאדם לנקוט שכן אין להשוות בין רמת הגנה הלגיטימית לשמירה על חיי אדם לבין רמת ההגנה המוצדקת לשם הגנה על רכושו. 
· 2 אפשרויות לפירוש הגנה עצמית: 1) הגנה על עצמי. 2) הגנה בעצמי. בפס"ד אפנג'ר, שנידון בשנות ה-70, השופט אשר התנגד לפירוש לפיו ניתן יהיה לחסות בצל הסייג מקום בו אדם הגן בעצמו על אחרים ולא על עצמו. הוא טען שאל לאנשים להתערב בסכסוכים לא להם, שכן הדבר עשוי להגביר את מספר המקרים הפלילים וביקש להגביל את היקף ההגנה להגנה על עצמך בלבד. עם זאת, תפיסתו לא התקבלה בחקיקה, אלא תפיסתו של השופט אלון שטען שמדובר גם בהגנה על אחר. 
· בסעיף החוק נכתב "שלו או של זולתו" ולפיכך החוק מעניק פטור גם כאשר אדם מגן על אחר. משמע, התקבלה התפיסה כי מדובר בהגנה בעצמי. כבר בפח"פ, ההגנה העצמית לא הייתה מוגבלת להגנה על עצמך בלבד. כיום, לא רק שאדם רשאי להגן על אחרים אלא שהוא אף מצווה לכך לעיתים. לדוגמא: בחוק לא תעמוד על דם רעך, אדם מחויב להתערב במידה וחייו של אדם אחר בסכנה. כך במרבית העולם מקובל שהגנה עצמית חלה גם על הגנה על הזולת. 
· תנאים להתקיימות הגנה עצמית: 
1. נחיצות ("דרוש") – נחלקת לשניים: 
1. נחיצות איכותית – האם היה ניתן לפעול בדרך אחרת כדי למנוע את התקיפה שלא כדין? לדוגמא: נסיגה. בפס"ד אשוואל, השופטת בייניש מוסיפה כי אדם אף מחויב לסגת מביתו שלו, אם הנסיגה תהיה אפקטיבית. 
2. נחיצות כמותית – האם היה ניתן להתגונן באותו האופן אך בגרימת נזק קטן יותר? במילים אחרות: מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. מקום שאדם יכול להשתמש באמצעי קל יותר כדי להציל את האינטרס שלו – עליו לעשות זאת. לדוגמא: אם מנסים להרוג אדם – זה לגיטימי שיגן על עצמו ואף יהרוג את התוקף, אך אם ילדים מנסים לגנוב כמה תפוחים מפרדס של אדם – עליו להסתפק במרדף אחריהם או בהזמנת משטרה ולא בהריגתם. 
נחיצות איכותית בודקת אם היה צריך לעשות Y במקום X ונחיצות איכותית שואלת אם מספיק היה לעשות 1/2 X. 

אנקר סבור כי את תנאי הנחיצות יש להכניס לתוך דרישת הסבירות. בפס"ד גרמני אכן נידון מקרה של אדם ששני ילדים נכנסו לפרדס שלו וגנבו תפוזים ובשביל לעצור אותם הוא ירה ופגע בהם. במשפטו הוא טען להגנה עצמית, אך התביעה טענה שמעשהו לא היה סביר. אולם, בית המשפט קיבל את טענת ההגנה העצמית שכן היא אינה כוללת תנאי של סבירות. עם זאת, בתי המשפט צמצמו בהמשך את ההגנה באמצעות הכלל של ניצול לרעה של זכות. 
2. מיידיות ("באופן מיידי"): ההגנה צריכה להיעשות בסמיכות זמנים לתקיפה, כך שלא הייתה דרך אחרת לאדם להתמודד עימה. לדוגמא: אם אדם יודע על כוונתו של פלוני לתקוף אותו יום מראש הוא יכול להתקשר למשטרה ואם התקיפה כבר בוצעה, ההגנה לא תועיל. לפיכך, סייג ההגנה העצמית נועד רק למקרה בו אדם ממש בא לתקוף אותך ברגע זה ולכן התגובה חייבת להיות מיידית. 
3. "כדי" – יש להקפיד ממש על חציצה בין מעשה התגוננות מפני תוקף ומעשה שאופיו התקפי. הדרישה היא שתהיה לאדם מטרה להתגונן. אין הכוונה למקרה בו אדם תוקף אחר ואז מתברר בדיעבד שגם הוא היה בדרך לתקוף אותו. 
4. "להדוף תקיפה" – את ביטוי זה יש לפרש באופן רחב כך שתקיפה תכלול גם איום או ניסיון, אולם רק איום או ניסיון שיש בו ממש. אולם אין פסק דין שמכיר בכך באופן מפורש. כמו כן, יש לוודא שהמתגונן לא ניצל את המצב כדי לתקוף את הפושע. כלומר, שהוא לא חצה את הגבול שבין מגננה למתקפה ורק התגונן עד נטרול הסכנה. כך נקבע בפס"ד פרידמן שאם אדם נטל את הסכין מהתוקף זו מגננה, אך אם הוא דקר את התוקף זו כבר מתקפה. 
5. "שלא כדין" – על התקיפה להיות שלא כדין, בניגוד לתקיפה שמבוצעת ע"פ צו / ע"י שוטר. עם זאת, השופט אגרנט קבע כי אם שוטר מבקש לעצור אדם, שלא כדין, מותר לו להתנגד למעצר. דרישה זו מבדילה למעשה בין הגנת ה"צורך" ל"הגנה עצמית". 
6. "סכנה מוחשית" – על הסכנה שממנה מתגוננים להיות מוחשית-ממשית ולא ערטילאית או רחוקה, כי כאשר מדבר בסכנה מוחשית קיימת הסתברות גבוהה שהיא תתממש. לדוגמא: עינויים של השב"כ כדי להשיג מידע אסורים מכיוון שהסכנה מהאסירים הביטחוניים אינה מוחשית. סוגי האינטרסים שמוגנים מפורטים בחוק: חיים, חירות, גוף ורכוש. מדובר באינטרסים אינדיבידואליים ולא בהגנה על אינטרס ציבורי או כבוד. 
7. "שלו או של זולתו" – ההגנה יכולה להיות על עצמך או על אדם אחר. 
8. סבירות / פרופורציה – דרישה להשתמש בכוח סביר. דרישה זו מעוגנת בסעיף 34טז – חריגה מן הסביר: "הוראות סעיפים 34י...לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה". עם זאת, יש לזכור כי צריך להביא בחשבון גם את מצבו של המתגונן (מבולבל ומפוחד) ולכן קבעו השופטים אגרנט וזילברג כי אין לדרוש מהמתגונן חשיבה כל כך מדוקדקת. כמו כן, על מעשה ההתנהגות לא לגרום רעה גדולה יותר מזו שהוא בא למנוע. 
9. לא שהביא בהתנהגות הפסולה לתקיפה תוך צפייה מראש של התפתחות הדברים ("ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים") – הסיפא של הסעיף באה לבחון מי התחיל את המצב הבעייתי. אם המתגונן התחיל במריבה, הוא לא יוגדר כמי שפעל תוך הגנה עצמית. יש לשים לב כי מדובר בקביעה עובדתית ולא בקביעה נורמטיבית שאומרת כי ההגנה לא תחול על אותו אדם. הנפקות יכולה להיות לדוגמא ביחס לסעיף 300א(ב): "במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות העניין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית...לפי סעיף 34י". זאת משום שאם אדם לא פעל בהגנה עצמית, לא תוכל לעמוד לו ההגנה של עונש מופחת ברצח, שכן פעולתו כלל אינה נחשבת כפעולת הגנה עצמית. 
ההבדל בין הגנה עצמית לצורך ולכורח
· בהגנה עצמית, מדובר בהגנה מפני פגיעה בארבעה אינטרסים ואין חובה שתהיה פגיעה חמורה, בעוד בצורך מדובר על פגיעה חמורה. ההבדלים בין שתי ההגנות מבוססים על כך שבהגנה עצמית התקיפה הינה שלא כדין ומכאן שיש אינטרס ציבורי למנוע אותה, בעוד בצורך מדובר באינטרס אישי. לכן, מרחב ההגנה של סייג הגנה עצמית רחב יותר. 
· בהגנה עצמית, מקור הסכנה נובע מ"תקיפה שלא כדין" ואילו בצורך, מקור הסכנה נובע מ"מצב דברים". לדוגמא: כאשר אדם תוקף אדם אחר ואני נחלץ להגנתו – מדובר בהגנה עצמית, אולם כאשר אדם טובע ואני גונב סירה מאחר כדי להצילו – מדובר בצורך. הביסוס למתן הגנת הצורך הוא היחס בין הערך שנפגע לערך שמוצל. הערך שנפגע הוא רק רכוש בעוד הערך שמוצל הוא חיי אדם ואין ספק שחיי אדם יקרים יותר מרכוש ושהצלת חיי אדם מצדיקה פגיעה ברכוש. 
· בהגנה עצמית מדובר ב-Right VS Wrong, בעוד בצורך מדובר ב-Right VS Right. זוהי עוד סיבה לכך שהמרחב הניתן בהגנה עצמית גדול יותר לעומת הגנת צורך שהיא יחסית מצומצמת. גם בהגנת כורח מדובר ב-Right VS Right שכן אדם נדרש לפגוע באחר רק כדי להציל את עצמו. לפיכך, גם בכורח יש דרישה לסכנה חמורה.  
· דוגמא: איזו הגנה רלוונטית במקרה ש-א' מאיים על ב' ודורש ממנו לפגוע ב-ג'? 
· אם ב' פוגע ב-א' – מדובר בהגנה עצמית. 
· אם ב' פוגע ב-ג' – מדובר בהגנת כורח (בכפוף לדרישת "סכנה חמורה"). 
· אם ב' בורח מ-א' ובמהלך הפגיעה פוגע ב-ד' – מדובר בצורך (בכפוף לדרישת "סכנה חמורה"). 
· להגנה עצמית ולצורך יש אינטרסים שונים ולפיהם ניתן לדעת באיזו הגנה לבחור: 
	הגנה עצמית
	צורך

	בעד
	נגד
	בעד
	נגד

	הצלת הנרדף 
	פגיעה בתוקף
	הצלת האינטרס של הנמצא בסכנה-התמים
	פגיעה בזולת-התמים

	מניעת תקיפה לא חוקית
	
	
	

	הגנה על הסדר החברתי 
	
	
	

	אשמת התוקף 
	
	
	


ניתן להבחין כי האינטרסים שמצדדים בהגנה עצמית רבים יותר מהאינטרסים המצדדים בהגנת הצורך ולכן מרחב הפעולה בתוך הגנה עצמית גדול יותר ומתחם ה"סבירות" רחב יותר. 
· כאשר מדובר בהצלת חיים תוך פגיעה ברכוש – הגנת הצורך תעמוד. אך כאשר מדובר בהצלת חיים תוך פגיעה בחיים של אדם אחר – הגנת הצורך לא תתקבל, כי במאזן האינטרסים אין נטייה לכיוון האדם הנמצא בסכנה. 
· השאלה שעולה היא האם מותר לפגוע באדם חף מפשע כדי להציל אדם / קבוצה בסכנת חיים? והאם מדובר בהגנה עצמית או צורך? לדוגמא: תינוק שזוחל לעבר כפתור הפעלה של פצצה ולא ניתן למנוע את הפיצוץ אלא בהריגתו מרחוק. 
· השאלה התעוררה בהקשר של אחיות תאומות שהיו מחוברות בגופן ובעלות לב אחד ונדרש ניתוח שיפריד ביניהן, אולם הוא עשוי לגזור את דינה של אחת מהן למיתה. הרופאים חששו שיואשמו ברצח או בהריגה ולכן פנו לבית המשפט כדי לקבל צו שיצדיק את ביצוע הניתוח. בית המשפט באנגליה נתן את הצו. שלושת שופטי ההרכב אישרו את הניתוח, אך כל אחד עם נימוקים אחרים. במקרה דומה שאירע בארה"ב למשפחה חרדית, הפוסק הגדול הרב פיינשטיין  התיר למשפחה לבצע את הניתוח. 
· לעניינו, השאלה היא כיצד ניתן להתיר את הניתוח מבחינה משפטית? מצד אחד ניתן לטעון להגנה עצמית (אחד השופטים באנגליה טען שהאחות אומנם תקפה את אחותה, אך עומד לזכותה הסייג של הגנה עצמית). עם זאת, לא ברור כיצד. אולי משום שהיא קטינה ולכן לא יכולה להיחשב כתוקפת שלא כדין אבל אז הגנה עצמית לא שייכת לענייננו. 
· ניקח שלוש דוגמאות: א. ילד בן 11 שתקף אדם. ב. ילד בן 3 שתקף אדם. 3. מקרה התאומות הסיאמיות. לכאורה, לא ברור האם תעמוד למתגוננים במקרים אלו הגנת צורך או הגנה עצמית, שכן לא ברור האם התקיפה היא "שלא כדין" או לא. לפי השופט שטען במקרה התאומות שמדובר בהגנה עצמית כל המקרים הללו יוגדרו כהגנה עצמית. אך לפי יתר השופטים שלא קיבלו את הסייג של הגנה עצמית, לא ברור האם מקרה הילד הוא הגנה עצמית או לא. הנפקות המשפטית לכך היא שדרישת הסבירות בצורך קפדנית יותר מאשר דרישת הסבירות בהגנה עצמית. אך נראה שבפועל לא יהיה באמת הבדל בין הגישות. 
דרישת הנחיצות ודרישת הסבירות והנפקות ביניהן
· בפח"פ, לא היה סעיף נפרד להגנה עצמית וסעיף 18 שכותרת השוליים שלו הייתה "צורך" שימש בפסיקה כסעיף המבסס הגנה עצמית. בסעיף המקורי היו שתי דרישות: "נחיצות" ו"סבירות". התרגום לא היה מדויק ושינה את דרישת הסבירות לדרישה מחמירה יותר לפיה הנזק שיגרם לתוקף מההגנה יהיה שווה ערך לנזק שעתיד להיגרם לנתקף, אם לא יתגונן. הביקורת גרסה כי יש להפריד בין שתי ההגנות ובתיקון 37 הוסף סעיף שדיבר על הגנה עצמית. 
· הרציונאל של שתי הדרישות שונה: 
· נחיצות – דרישת האמצעי שפגיעתו פחותה – דורשת לבדוק האם ניתן היה להשתמש באמצעים פחותים. 
· סבירות – דרישת הנזק הסביר – דורשת שהנזק שיגרום המתגונן לא יהיה גבוה בצורה לא סבירה מהנזק שימנע. עם זאת, לא ברור מה ייחשב סביר ומה לא. האם בשביל להציל רכוש מותר לירות בגנב? ואם הרכוש הנגב הוא יהלומים, הסבירות משתנה? ואם יש לנגנב ביטוח? והאם סביר לירות בשודד בנק או שיש לתת לו את הכסף? כיוון ואין מספיק פסיקה בנושא לא ניתן לדעת. עם זאת, בפס"ד עסלה נקבע כי הריגה על מנת למנוע אונס הינה סבירה. 
· חובת הנסיגה כממחישה את המתח שבין נחיצות לסבירות: 
· חובת הנסיגה היא יחסית מצומצמת ודנו בה בעיקר במקרים לפי סיפת הסעיף 34י, כמו בעת ריב מוסכם (שני צדדים שמסכימים לצאת ל"דו-קרב"). במצבים כאלו נשללת מאדם זכות ההגנה העצמית. עם זאת, אם אדם נסוג מהריב המוסכם והשני המשיך לרדוף אחריו ולא נתן לו לסגת, הוא רשאי להגן על עצמו. אך בישראל חובת הנסיגה הורחבה והיא מבוססת על נחיצות. אם הדבר לא נחוץ – אני מחויב לסגת כל עוד אני יכול. עם זאת, לא הגיוני שאדם כל הזמן יחוייב לסגת ולכן יש לבדוק גם את סבירות הנסיגה. לכאורה, נדמה שהנקודה האחרונה אליה אדם מחויב לסגת היא ביתו. בפס"ד אשוואל טענה התביעה שהמתגונן היה צריך לסגת אף מהבית שלו, אך בית המשפט דחה את הטענה וקבע כי אין ציפיה מאדם לסגת מביתו שלו, שכן ביתו הוא מבצרו.  
· אם חובת הנסיגה הייתה חלק מסבירות ולא מנחיצות: כאשר מדובר בסכסוך רגעי (לדוגמא: ריב על הכביש, עקב עקיפה) – הסבירות לסגת גוברת (לדוגמא: זה ש"נחתך" נעמד ליד המכונית שלי עם אלת בייסבול, אבל הרמזור התחלף לירוק ויכולתי לנסוע ולברוח). עם זאת, כאשר עניין לנו בסכסוך מתמשך (כפי שהיה בפס"ד אשוואל) – דרישת הנסיגה יורדת שכן אי אפשר לדרוש מאדם לסגת כל הזמן והרי הנסיגה לא תוביל לסיום הסכסוך. לדעתו של אנקר, דרישת הנסיגה צריכה להיות רק במקרים בהם אדם יכול להתנתק לגמרי מהאיום. תנאי הסבירות יכול גם להגביר את דרישת הנסיגה אל מעבר לביתו של אדם, כמו במקרה שאורח שתוי מאיים על בעל הבית. אולם, אין המדובר בחובת נסיגה כללית מהבית ולא מוטלת חובה על אדם לסגת מהבית כשפורצים לביתו. לפי אנקר, חובת הנסיגה צריכה להיות מורכבת גם מסבירות. 
· השאלה העולה מכל זה היא כיצד סעיף 34טז שמציב את דרישת הסבירות עומד בעיקרון החוקיות? אנקר סבור כי היה צריך להוסיף סעיף הסבר שיבהיר מהי אותה סבירות ויצמצם את אי-הוודאות. 
· הערה: בכל הנוגע להגנה עצמית / צורך / כורח, יש להעלות כטענת נגד את סעיף 34טז, לאחר הדיונים במרכיב הסבירות שבכל סעיף לגופו.  
· נפקות למצב בו חובת הנסיגה הייתה מורכבת גם מ"סבירות": סעיף 300א קובע עונש מופחת (ולא אחריות מופחתת) במידה ואדם חרג מדרישת הסבירות. אומנם לא תעמוד לו ההגנה והוא יורשע ברצח, אך יקבל עונש מופחת. ניקח מקרה שבו תוקף פרץ לעסק ובעל העסק לא נסוג, נשאר להגן על העסק וגרם למות הפורץ באורח לא סביר קמעה. לפי דרישת הנחיצות הוא היה יכול לסגת, אולם לפי דרישת הסבירות ייתכן והיה יכול להישאר שכן הגן על העסק שלו שהינו בגדר פרנסתו. כיוון ולא עמד בדרישת הנחיצות, בית המשפט ירשיע אותו ברצח. אולם אם חובת הנסיגה הייתה מורכבת גם מסבירות, ניתן היה לתת לו עונש מופחת. לפיכך, אם דרישתו של אנקר הייתה מתקבלת וחובת הנסיגה הייתה מורכבת גם מסבירות, העונש של הנאשם היה מוקל. לדידו, אין להבחין בין תנאים חיצוניים כמו סבירות (סעיף 34טז) לתנאים ספציפיים פנימיים כמו נחיצות (בסעיף 34י). 
חריג להגנה עצמית (סעיף 34י סיפא)
· "ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים" – עניין זה דומה לחריג של סייג השכרות שבסעיף 34ט(ג) ולחריג לסייג היעדר שליטה בסעיף 34יד. עם זאת, כאן נדרש שהאדם צפה מראש את אפשרות התפתחות הדברים (קרי, שהוא היה מודע ולא רק יכול היה לדעת). 
· לשם התקיימות החריג נדרשים הדברים הבאים: 
· "הביא...לתקיפה". 
· "התנהגות פסולה" – מספיקה התנהגות שאדם צופה שתוביל לאלימות (לדוגמא: ניפוץ חלונות רכבו של אדם או יצירת פרובוקציה) ולא דווקא התנהגות לא חוקית. 
· "שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים" – מדובר בצפייה סובייקטיבית. לא מקרה בו האדם יכול היה לצפות אלא מקרה בו הוא "צפה" בפועל את התפתחות הדברים. 
· נשאלת השאלה האם כאשר אדם מותקף, אך הוא הכניס את עצמו לכך בהתנהגות פסולה, הוא אינו רשאי להגן על עצמו? החוק כמו אומר לו שאם יתגונן הוא יואשם בפלילים, שכן הוא יצר את המצב האלים. מדובר במצב בעייתי. לכן, החריג לסייג הגנה עצמית צר יותר מהחריג לסייג של היעדר שליטה (סעיף 34יד). כך בפס"ד הורוביץ, שעסק בריב מוסכם בין שני ניצים, בו אחד היריבים חרג מ"כללי המשחק" והשני התגונן כדי להדוף תקיפה קטלנית. במקרה כזה, ההגנה עמדה לו. 
הגנה עצמית במקרה של התעללות מתמשכת
· במקרים רבים, האישה המוכה לא הורגת את בעלה בזמן המכות עצמן, אלא בין לבין (לדוגמא: כשהבעל ישן). השאלה הנשאלת היא האם הייתה צריכה לסגת (שכן היא הייתה יכולה לדווח לרשויות) או שעומדת לה הגנה עצמית. לכאורה, אין לה פיתרון כיוון והיא אינה יכולה לברוח (ואם נמשיך בסיפור: מה אם היא ברחה אך הוא איתר אותה והמשיך להרביץ לה?). יש שהציעו שהגנה עצמית שכזו תהיה בגדר פטור ולא הצדק אבל הדבר לא התקבל בחקיקה, שכן אין זה פיתרון ראוי ששומר על הסדר החברתי. 
חוק "דרומי" – הגנת בית מגורים, בית עסק ומשק חקלאי מגודר (סעיף 34י1)
· פרשת דרומי עסקה במקרה של פורצים שחדרו לחווה של שי דרומי והוא הצטייד ברובה והתקרב אל הדיר. הם התקרבו אליו עוד יותר ולא ברחו וכיוון והוא הרגיש מאוים הוא ירה עליהם. הוא הרג שניים, פגע באחר בגב ושני האחרים נעלמו. לכאורה הייתה אמורה לעמוד לו הגנה עצמית, אך היריות נמצאו בגבם של הפורצים ומכאן משתמע שהם היו בנסיגה ושכבר לא הייתה "סכנה ממשית". הסנגור טען שהוא היה בהול על נפשו, ניסה לירות ובאותו רגע הפורצים הסתובבו וניסו לברוח ולכן הכדור פגע בגב. שופט אחד דחה את טענת ההגנה ושניים אחרים קיבלו. 
· סעיף 34י1: (א) "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף מי שמתפרץ או נכנס לבית המגורים, בית העסק או המשק החקלאי המגודר, שלו או של זולתו, בכוונה לבצע עבירה, או מי שמנסה להתפרץ או להיכנס כאמור. 
(ב) הוראת סעיף קטן (א) לא תחול אם – 

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

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

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

· הסעיף שנחקק עקב פרשת דרומי נותן אפשרות הגנה מפני פורצים. די שאדם יתפרץ למקום מגוריו / עסקו של אדם אחר בכדי לבצע עבירה, על מנת שניתן יהיה לנקוט בהגנה עצמית. 
· אין דרישה לתקיפה שלא כדין! 
· אין דרישה ל"סכנה מוחשית". 
· אבל סעיף קטן (ב)(1) מחריג "מעשה בלתי סביר בעליל". הבעיה היא שמדובר במושג מאוד עמום ולכן הוא מתיר בעצם להרוג בשביל להגן על מקרקעין. 
· חוק דרומי בא להרחיב את ההגנה העצמית גם למקרים של פגיעה ברכוש ופריצה לתוך הבית. חוקים דומים קיימים גם בארה"ב ואירופה, אך הם אינם כה נרחבים. האינטרס המוגן במסגרת החוק אינו דווקא חיים, כי אם גם רכוש והרי החוק מתייחס גם לבית עסק ולמשק חקלאי, אז עלולה לא להיות בכלל סכנת חיים.  
· לכאורה, היינו מצפים שהחוק יגדיר את היקף ההגנה על בית המגורים, בית העסק והמשק החקלאי, שכן ברור שהיקף ההגנה שהחוק יתיר כלפי בית מגורים (חיים) לא תהיה שווה להגנה על בית עסק (רכוש). הכלי היחידי שעוזר לנו להחליט הוא כלי ה"סבירות" – החרגת מעשה בלתי סביר בעליל שבסעיף 34י1(ב). 
· באוביטר של פס"ד דרומי נאמר כי לגבי סעיף זה אין חובת נסיגה (כפי שבדרך אין חובת נסיגה מבית מגורים / בית עסק). עם זאת, יש לזכור את הכפיפות לסבירות. 
· הכניסה לבית / לעסק / למשק החקלאי צריכה להיות במטרה לבצע עבירה פלילית. נשאלת השאלה איזו עבירה? לפי סעיפים 406 ו-407 מוגדר מתפרץ כמי שהתכוון לגנוב או לבצע פשע. עם זאת, ניתן לטעון שגם עבירה שאינה גניבה או פשע יכולה להיכנס לגדרי סעיף 34י1. נדמה, שחוק דרומי לא מבחין בין העבירות לשמן אדם התפרץ. 
· משק חקלאי מגודר אינו חצר של בית פרטי או גינה אלא משהו מורחב יותר שדורש ניהול. 
הגנה עצמית מדומה
· במקרים של הגנה עצמית מדומה, שבה התקבלה טענת הנאשם לטעות במצב דברים, יבחן בית המשפט לא את המציאות לאשורה אלא את מצב הדברים אותו דימה הנאשם לאור מחשבתו המוטעית. 

7. כורח ו-8. צורך 

החומר הנלמד –
· בחוק הישראלי אין הבדל עקרוני בין צורך וכורח וההבדל ביניהם הוא בעיקר בנסיבות – כאשר מקור הסיכון הוא מצב דברים נתון תהיה רלוונטית הגנת צורך וכאשר מדובר באיום שמגיע מצד ג' תהיה רלוונטית הגנת כורח. על אף שרק מקור הסיכון שונה ואין צורך בשניהם, ישנה מסורת אנגלית של הפרדה בין שני הסייגים. 
· בפס"ד דודלי (אנגלי), נידון מקרה של ספינה שטבעה בים והיו 4 ניצולים (שלושה מלחים ושרת) שנאלצו להעביר ימים רבים ללא אוכל ושתייה, מלבד צב שתפסו ואכלו. דודלי וסטפן ראו שהנער השרת קרוב למות והחליטו להרוג אותו כדי שיוכלו לאכול את בשרו. השלישי לא השתתף ברצח, אך אכל מהבשר. חלפו כמה ימים וספינה הצילה אותם. דודלי וסטפן הועמדו לדין בגין עבירת רצח. הם טענו להגנת צורך – אם לא היינו עושים זאת, היינו כולם מתים, בעוד הוא היה גם ככה מת לפנינו שכן מצבו היה רע. בפס"ד נקבעה הלכה, לפיה ההגנות צורך וכורח אינן משמשות הגנה לרצח. 
· בשנות ה-60 עלתה לראשונה השאלה באנגליה – מה דינו של אדם שסייע לרצח? האם עומדת לו הגנת כורח או צורך? לדוגמא: רוצחים מאיימים על חייו של נהג מונית שיסיע אותם למקום בו ירצחו אדם שלישי. בית המשפט קבע (ברוב דחוק של 3 מול 2) כי במקרה כזה תחול הגנה. עם זאת, בשנות ה-80 השאלה התעוררה מחדש, ההלכה הקודמת בוטלה ונקבע כי אין הגנת צורך וכורח בסיוע לרצח (כמו ברצח עצמו) ואין סיבה להבחין בעניין זה בין הגנת צורך להגנת כורח, כי הם אותה הגנה ברמה העקרונית. אם כן, עולה השאלה – מדוע עדיין קיימת ההבחנה בין שתי ההגנות?
· בדין האנגלי, ההגנות צורך וכורח לא חלות במקרי רצח. כך היה גם בארץ בעבר. החל מתיקון 39 נקבע כי הגנות צורך וכורח חלות גם במקרי רצח.   
· מקריאת סעיפי החוק של כורח וצורך עולות שתי שאלות: 
1. ההגנות דומות, אז למה לא לאחד ביניהן? 
2. במקרה של הגנה עצמית הרציונאל הוא הגנה על החיים אבל בצורך וכורח ההגנות עומדות גם כשאדם רק מגן על רכושו של זולת, אז מה הרציונאל כאן? 
· אם אדם פוגע ברכוש של פלוני כדי להציל את חיי אלמוני הוא לא אנוס. הוא רק בחר ברע מיעוטו, אבל הייתה לו יכולת בחירה. אבל אם הוא לא בחר ברע במיעוטו אבל בחר להציל את חייו אז הוא כן אנוס וההגנה מבוססת על כך שעשה זאת שלא מרצונו החופשי. ניתן לראות שכיוון ובסעיפי "כורח" ו"צורך" אין הפרדה רעיונית ברורה בין הצדק לבין פטור, יוצא שכל אחד מהסעיפים הינו בעל אופי מעורב אשר יש בו גם אופי של הצדק (המעשה היה צודק ולכן לא ייענש) וגם אופי של פטור (המעשה היה פסול, אולם הנסיבות המיוחדות יפטרו את הנאשם מעונש). לפיכך, ניתן לכאורה לבנות שתי הגנות שונות שאינן מתחשבות בגורם לסכנה (כפי שכך המצב כיום) אלא הגנת הצדק (המעשה ראוי – הנאשם בחר ברע במיעוטו) והגנת פטור (המעשה לא ראוי אך הנאשם פטור באופן חלקי / מלא מעונש). 
· במשפט הגרמני, מה שחשוב לעניין צורך הוא אם הנאשם פעל מול סכנה מיידית לאינטרס מוגן, בפעולה שבאה למנוע את הסכנה ותוך עמידה בתנאי הפרופורציונאליות (האינטרס המוגן צריך להיות גבוה מזה שנפגע בצורה ניכרת). אצלם מדובר בהצדק. לעניין כורח, האינטרסים המוגנים הם רק חיים, גוף ורכוש ואם אדם מגן על אינטרס מוגן שלו או של זולתו, נוכח סכנה, אז למרות שהמעשה אסור ואולי אף שהערך הנפגע גבוה מהערך המוגן (לדוגמא: הצלת רכוש תוך פגיעה בשלמות גוף של אדם אחר) הוא לא יהיה אשם שכן הוא נאנס לעשות זאת ולכן מדובר בפטור. ניתן לראות כי המשפט הגרמני מסביר בצורה טובה יותר את הרציונאל העומס בבסיסו. הוא אינו קזואיסטי ובנוי בצורה של עקרונות. 
· במשפט הישראלי, אין מנוס מלהסביר את הסעיף גם כהצדק וגם כפטור, בהתאם לנסיבות. אבל יש דרישות שלא מתאימות לסעיף שמכיל בחובו גם אלמנט של פטור (לדוגמא: סבירות).  

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". 
· אנקר גורס כי עקרונית סייג הצורך הוא סייג של הצדק אולם יש גם מקרים בהם הוא יהיה פטור. 
· צורך מצדיק מדבר על בחירת הרע במיעוטו (לדוגמא: אדם בחר להציל את עצמו / זולתו ותוך כדי כך פגע ברכושו של אדם אחר). זאת החלטה ערכית וצודקת ולכן מדובר בצורך מצדיק. 
· היסודות הנכללים במסגרת הסעיף: 
· "דרוש" – נחיצות. כאשר דנו בהגנה עצמית שאלנו את עצמנו האם החובה לנקוט באמצעי שפגיעתו קלה יותר (נחיצות כמותית) נובעת מהמילה דרוש. "ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו" = לא הייתה דרך קלה יותר, כי אם הייתה דרך חמורה יותר זה לא "תופס". 
· "באופן מיידי" – דרישת המיידיות. לפי פס"ד נעמן ופס"ד הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל "הגנת הצורך אינה עומדת מקום שהדבר היה צפוי" ו"הגנת הצורך עניינה בהכרעה אינדיבידואלית (ולא סיסטמתית) של אדם המגיב למצב עובדי נתון, אד הוק". 
· "להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו" – האינטרסים המוגנים זהים לאלו שבסייג ההגנה העצמית. 
· "מסכנה מוחשית" – ממשית ולא היפותטית. בישראל, ההשפעה העיקרית של דרישה זו היא לעניין איסור עינויים בחקירות השב"כ. 
· "של פגיעה חמורה" – לא סתם פגיעה, שכן מדובר ברע מול טוב. בניגוד להגנה עצמית שם אין דרישה שהפגיעה תהיה חמורה, כאן יש. אך למה לא לדרוש פרופורציונאליות ושיהיה אפשר להפעיל את ההגנה גם במקרה של פגיעה קלה? מכיוון שמדובר בפגיעה באדם תמים ומה שיצדיק פגיעה באדם תמים היא פגיעה חמורה בלבד.  
· "שלו או של זולתו" – אם מדובר בהגנה שהיא הצדק אז מכיוון שהמעשה ראוי, ברור שזה נוגע גם להגנת הזולת. הגישה שעל אדם להתערב רק כאשר מדובר בהגנה על עצמו נדחתה, גם בישראל וגם במערכות משפט אחרות. 
· "הנובעת ממצב דברים נתון" – ולא לדוגמא מתקיפה שלא כדין. במצב בו קטין / לא שפוי תוקף אדם יש לעמוד על הקונפליקט ולציין שיכול להיות שתקיפה שכזו תחשב "שלא כדין" ואז הוא ייהנה מסייג ההגנה העצמית או יכול להיות שתקיפה שכזו לא תהיה "שלא כדין" ואז נלך לצורך בלבד. אופציה אחרת תהיה לפעול כפי שקבע השופט האנגלי בפס"ד בעניין התאומות הסיאמיות – התקיפה הייתה שלא כדין, אולם הקטין נהנה מהגנת פטור. 
· "בשעת המעשה" – על המעשה להיעשות בסמיכות לסכנה של הפגיעה החמורה ולא לאחר מעשה או לפניו, כי אז יהיה מדובר בתקיפה חסרת טעם. 
· "ולא הייתה לו דרך אלא לעשותו" – הדרישה היא כמובן שלא תהיה דרך אחרת, קלה יותר. מדובר בהדגשה מפורשת של הנחיצות האיכותית. 
· בנוסף, יש דרישה חיצונית של סבירות בסעיף 34טז, אשר חל על הגנה עצמית, צורך וכורח. לפיכך, הדרישה היא שהאדם המתגונן יציל ערך הגבוה מהערך בו הוא פוגע. בגרמניה מקובל להשוות ערכים ולא כמויות ולכן מותר לפגוע ברכוש כדי להציל אדם אך אסור להרוג אדם אחד כדי להציל חמישה אנשים. 
צורך מצדיק 

· בפס"ד דודלי, בית המשפט דחה את טענת הצורך לפיה ההריגה הייתה מוצדקת. עם זאת, אנקר טוען כי על בית המשפט היה לדון בטענת הפטור שיש בהגנת הצורך – המלחים היו אנוסים מלעשות את המעשה שכן אחרת היו מתים. הם אומנם עשו מעשה אסור אך אולי יש לתת להם פטור. בסוף הם אכן קיבלו פטור (בדמות חנינה), אך מהמלכה ולא מבית המשפט.  בית המשפט האנגלי לא הבחין בין הצדק לפטור. 
· במקרה של התאומות הסיאמיות, אחד השופטים קבע שמותר לבצע את הניתוח בשל צורך. לכאורה, הדבר לא מתיישב עם פס"ד דודלי, אך השופט הסביר ששם המניע לפסיקה היה שלא לעודד אנשים לפגוע במהירות באנשים אחרים. פס"ד לעניין התאומות הסיאמיות מחיל את הגנת הצורך על הריגה וכמעט מבטל את פס"ד דודלי. 
· הבעיה בהגנת הצורך היא ביכולת לגרום להפקרות ואי סדר. לכן, נדרשות דרכים לצמצום ההגנה המצדיקה (לדוגמא: הגבלה רק למקרי חירום או גוף ממשלתי שיחליט מתי מותר ומתי אסור). דו"ח ועדת לנדוי שדן בסוגיית העינויים בשב"כ ממחיש את הבעייתיות של הגנת הצורך.  
· דוגמא: ע"פ המשנה, אישה בהיריון שיש בעיה בהליך הלידה שלה – ניתן להרוג את העובר כיוון וחייה קודמים לחיי העובר. אך אם העובר כבר החל לצאת, לא פוגעים בו וחיי האישה אינם קודמים שכן "אין דוחים נפש מפני נפש". אם כן, מה הדין כלפי אותו ולד, אם מחדל יביא לכך שגם התינוק וגם אימו ימותו? במקרה כזה, מותר להרוג אותו. הבסיס לכך הוא צורך – מוטב שימות אחד מאשר שניים.  

צורך פוטר 

· האם במצבים של צורך לא מוצדק, יכול בית המשפט לפטור את הנאשם, שהרי על אף שזה לא מוצדק זה נסלח? 
· לשון הסעיף מעורר שתי בעיות להגיד שהמעשה היה מוצדק: 
· הצלת רכוש – איך אפשר להגיד שאדם פטור כי הוא אנוס והרי מדובר פה בהצלת רכוש ולא חיי אדם? 
· של זולתו – האם להציל אדם אחר על חשבון אדם שלישי, אומר שאני אנוס להצילו? 
· על אף הקשיים הללו, יש מצבים בהם הסעיף מתאים גם לצורך פוטר. כך לדוגמא בחוק הגרמני מצוין לעניין הצורך הפוטר – לו, לבן משפחתו ולבן אדם אחר הקרוב אליו (ולא כל זולתו). במקרים כאלו, שמדובר באדם כל כך חשוב עבור המתגונן, אולי יש לתת לו פטור. 
סייגים השוללים את סייג הצורך

· סעיף 34יד – כניסה למצב בהתנהגות פסולה. 
· סעיף 34טו – חובה לעמוד בסכנה או איום (לדוגמא: חייל קרבי בשדה הקרב). 
· סעיף 34טז – חריגה מן הסביר. 
כורח
· לדעתו של אנקר, עיקרה של הגנת כורח הינו הגנת פטור ולא הגנת הצדק, אך פלר חולק עליו. הבעיה בהגנה היא שאנו מנחים אנשים לפחד יותר מאיומים של עבריינים מאשר מהאיום הפלילי. 
· 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". 
· ניתוח יסודות הסעיף: 
· "למעשה" – כולל מחדל, פלילי. 
· "נצטווה לעשותו" – הנאשם לא בחר בעצמו אלא עשה את מה שציוו עליו ולא משהו אחר (אם הוא ברח ותוך כדי זה פגע במישהו – הגנת צורך בכפוף לסבירות, אם הוא פגע במאיים עליו – הגנה עצמית בכפוף לסבירות). 
· "תוך איום" – איום ממשי לפגוע באחד האינטרסים אם לא יציית. מה לגבי איום מרומז של עבריינים? אין עדיין תשובה בדין. 
· "שנשקפת ממנו סכנה מוחשית" – יש צורך בסכנה מוחשית ורצינית הנשקפת מהאיום. בפס"ד נג'אר פסק השופט גולדברג כי באיום לא ממשי / לא מפורש, לא תעמוד הגנת כורח והסביר כי המאיים "חייב הוא להעמיד את המאוים בפני סכנה מוחשית בעתיד, ולא די בחשש באופן כללי". 
· "פגיעה חמורה" – בגלל שזו פגיעה באדם תם, תוך כדי ביצוע עבירה, יש צורך בפגיעה חמורה.
· "בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו" – לכאורה מתעוררת השאלה כיצד איום לפגוע ברכוש אונסת אדם לבצע מעשה, אך כנראה שמדובר בהגדרה מאוד מצומצמת, הכפופה לסבירות.    
· "שלו או של זולתו" – בחוק הגרמני נקבע כי בכורח מצדיק הדבר מתייחס לכל הזולת ובכורח פוטר זה נוגע רק לזולת שקרוב למאוים. בפח"פ, הגנת כורח הייתה מוגבלת לעצמו. אפילו אם איימו על משפחתו זה לא סיפק לנאשם הגנת כורח. החוק החדש מרחיב וכולל גם את הזולת. 
· "ושאנוס היה לעשותו" – פירוש המילה אנוס היא שלא הייתה לו שום אופציה אחרת ממש. כלומר: או לעשות את המעשה או להיות נתון למימוש האיום. מדובר בתוספת של משרד המשפטים. פלר לא התכוון רק למקרים של אונס. מה לגבי פנייה לרשויות? בפס"ד באשיר, השופט קדמי מבסס את טענת הפנייה לרשויות כחלק מהסיפא של הסעיף וקובע כי הבת שרצחה את אימה יכולה הייתה לפנות לרשויות מיום שהושמע האיום ועד היום שהשתתפה ברצח. אנקר לא מרוצה מהפסיקה הזאת וטוען כמו השופט זוסמן בפס"ד חקק שפעמים רבות לא ניתן לפנות לרשויות או שזה לא יעזור שכן הרשויות לא יכולות להגן מפני פגיעה עתידית. בניגוד להגנה עצמית וצורך, איום הוא כמו ענן שמרחף מעל ראשך ויותר קשה להתגונן מפניו. 
· "עקב כך" – עקב האיום. 
· ניתן לשים לב כי לא מופיעה דרישת ה"מיידי" (בניגוד לצורך). אולי משום שהמחוקק סבר שהדרישות של האיום והסכנה המוחשית עולות כדי מיידיות. 
· דרישת הסבירות – תיכנס בעיקר בכורח מצדיק ואולי אף בכורח הפוטר, במקרים של איום על רכוש או דברים פעוטים. 

סייגים השוללים את סייג הכורח
· יש עבירות שלא תחול עליהן הגנת כורח (וגם לא הגנת צורך). לדוגמא: 
· סעיף 93 – קובע כי הגנות צורך וכורח לא ישמשו עילה לפטור מאחריות פלילית בשל מספר עבירות הקשורות לכוונה לפגיעה בביטחון המדינה – זאת משום שהעבירות כל כך חמורות שהגנות כורח וצורך אינן מספיקות וגם אם חייך בסכנה, לא תזכה ליהנות מהסייג. לדוגמא: הפרופסור שגילה סודות מדינה עשה זאת כיוון ופחד מהאיומים על חיי משפחתו. עם זאת, הגנת כורח אינה עומדת בפני אינטרס של ביטחון המדינה. 
· סעיף 34טו – חובה לעמוד בסכנה או איום: "הוראות סעיפים 34יא ו-34יב לא יחולו כאשר הייתה מוטלת על האדם חובה על פי דין או מכוח תפקידו לעמוד בסכנה או באיום" (לדוגמא: חייל / שוטר). 
· בפס"ד באשיר נידון מקרה של אישה בדואית שנוכח ויכוח של אביה עם אמה על כסף, האב איים על ביתו שאם לא תרצח את האם, הוא יהרוג אותה בעזרת הדוד שלה. הבת פאטמה הרגה את האם וכאשר נידונה על רצח, טענה לכורח. השופט קדמי דחה את ההגנה (למרות שאין חריג על עבירת רצח) וזאת משום שרצח היא עבירה חמורה ולכן עלינו להקפיד במקרה של רצח על יישום התנאים לחלות הסייג ופרשנותם. קדמי שלל את ההגנה בטענה שהבת יכלה לפנות לרשויות. הבעיה היא שלא בטוח שבאמת הייתה לה אפשרות לברוח מהכפר אל העיר ולדווח לרשויות ואם זה בכלל היה מועיל. לפי כללי נטל הבאת הראייה ונטל השכנוע, לכאורה הנאשמת הייתה צריכה רק לעורר ספק סביר שהסייג מתקיים ואז התביעה הייתה צריכה להוכיח שהנאשמת לא עמדה ברכיבי הסייג. הבעיה בסייג כורח היא שאין דרישת מיידיות ולכן זה יכול להיות איום לעתיד וקשה לתביעה יהיה להפריך את הסייג. לפיכך, בית המשפט מחמיר בדרישות של פנייה לרשויות. 
· סעיף 34יד – כניסה למצב בהתנהגות פסולה – יש לשים לב שהסעיף מחריג את עצמו: "ובלבד שעניינו של המעשה שנעשה...לא היה הצלת אינטרס הזולת" – לפיכך, אם אדם יזם את הכניסה למעשה הפסול, למען אינטרס של הצלת הזולת – לא יחול עליו סעיף 34יד והוא ייהנה מהסייג. 
דוגמא: בפס"ד חסוס נידון מקרה של שתי נשים, במצב כלכלי קשה. הן הסכימו להבריח סמים עבור קרטל, החביאו אותן על גופן ותכננו לעלות למטוס. הן פספסו את המטוס ותכננו לרדת מהתוכנית, אך הקרטל איים עליהן שאם לא יבצעו את שהוטל עליהן יפגע בהן ובמשפחות שלהן ולפיכך הן עלו למטוס. הן נתפסו וכאשר הועמדו לדין טענו להגנת כורח, שכן איימו עליהן שאם לא יעשו זאת יפגעו בהן ובמשפחותיהן. לפיכך, הן נכנסו להתנהגות הפסולה כדי להציל לא רק אינטרס של עצמן אלא גם אינטרס של הזולת. אך החשש הוא שכל אדם שיבצע עבירה בשל איום יטען שעשה זאת גם בשביל המשפחה שלו (לדוגמא: שוד בנק). לפיכך, בית המשפט העליון שלל מהן את סייג הכורח. זאת, בניגוד לאמור בחוק. בית המשפט קבע כי אם לא היו פונות לקרטל הוא לא היה מאיים עליהן. בית המשפט פירש בעצם את הסעיף בצורה רחוקה מאוד מלשון החוק.  
סיכום: 


נטל הבאת הראייה – מוטל על הנתבע. 


נטל השכנוע: 


בסייג – מוטל על התביעה להפריכו מעבר לספק סביר (97%). 


בהגנה – כל מקרה לגופו לשיקול דעתו של בית המשפט (פס"ד רוזוב). אם על התביעה – מעבר לספק סביר, אם על הנאשם – מאזן הסתברויות (51%).  


יצירת סייגים – אפשרית ע"י בית המשפט, אולם הוא לא מרבה ליצור. 





הערה: הסייגים היעדר שליטה, קטינות, אי-שפיות ושכרות מכונים "סייגי פטור", בעוד יתר הסייגים מכונים "סייגי הצדק". סייגי הפטור מתמקדים במצבו של האדם ובאי-כשירותו, בעוד סייגי הצדק מתמקדים בסיטואציה ולא באדם.  





הערות: 


לגבי סייגים אי שפיות הדעת, הגנה עצמית, כורח וצידוק – יש לבחון גם את סעיף 300א שמדבר על מקרה בו אדם לא היה שפוי מספיק כדי להיכנס לסייג, אולם לא שפוי דיו כדי ליהנות מעונש מופחת. 


יש לעשות שימוש בסעיף 34טז כדי להעלות את האפשרות שהמעשה לא היה סביר. 


לאחר שבוחנים האם מקרה נכנס לגדרי "חוק דרומי", יש לבחון את הסבירות – סעיף 34י1(ב)(1). 


כניסה למצב אלים (חריג להגנה עצמית) – תהיה רק כאשר המתגונן צפה סובייקטיבית את התפתחות הדברים. 








עמוד 1 מתוך 13

