מסכמת: מירי ביטון

פרופ' אהרון אנקר                                                                                                                                        סייגים לאחריות פלילית

מבוא
ישנן הגנות קלאסיות החלות כמעט על כל העבירות ולכן מיקומן בחלק הכללי. הסייגים הכלליים מנויים בס' 34ו-34כ. 
מובן מאליו כי מבנה זה הוא עניין של נוחות, הבנה ובהירות הניסוח. שכן, מעצם היותן מופיעות בחלק הכללי הן חלות על כל העבירות ואין צורך להוסיפן בכל עבירה בנפרד ובכך גם לסרבל את ניסוח העבירות הספציפיות.  
ישנה גישה (בין היתר של הש' זוסמן) לפיה אם הוכח כי אדם ביצע עבירה ועומדת לו הגנה היא משחררת אותו מאחריות פלילית מסוימת אך עדיין מעמדו פחות מרגע שעבר את העבירה. במשפט האנגלוסכסי ישנם עדים לאותה תפיסה והיא מוצאת ביטוי בהיפוך נטל ההוכחה. דהיינו, לפי תפיסה זו נטל ההוכחה לקיום הגנה חל על הנאשם. לכאורה, זה לא נראה הגיוני משום שאם ההגנות היו מופיעות בנוסח העבירות הספציפיות זו הייתה חובה של התביעה להוכיח זאת. בפס"ד של ביהמ"ש העליון הטיל הש' אגרנט את נטל השכנוע על הנאשם להגנת שכרות. 

יצוין כי יש שיטות משפט אחרות עם גישה אחרת, כך למשל המשפט הגרמני. בשלב ההוכחות על התביעה חלים כמה שלבים:

1. הוכחת יסודות העבירה.

2. הוכחת אי חוקיותו של המעשה הפלילי. למשל: התליין של המדינה למרות שהוא מוציא אנשים להורג איננו מבצע מעשה בלתי חוקי.
3. ברור אשמתו של הנאשם, למשל: אדם בלתי שפוי או שפעל מתוך כורח לא מחזיק באשמה. 
נטל השכנוע-

מידת השכנוע- אזרחי: מאזן הסתברויות, פלילי: מעבר לכל ספק סביר. 

נטל השכנוע רלוונטי בסוף המשפט. 
הדין קובע כי בהעדר הוראה סותרת הבאת הראיה ונטל השכנוע מוטל על התביעה- בסוף המשפט עליה לשכנע את השופט מעבר לספק סביר. 
פס"ד זרקא- במקרה זה היו ראיות למכביר שהנאשם הרג את אחיו. הנאשם טען כי אחיו קינטר אותו עובר למעשה ואילו התביעה טענה כי היה סכסוך אך לא קנטור. באנגליה קנטור נתפס כהגנה- אם הנאשם קונטר ורצח תו"כ הקנטור, במקום רצח זה הריגה. בארץ, הקנטור הוא מרכיב של המחשבה הפלילית של העבירה. ע"כ, ביהמ"ש העליון במקרה זה פסק כי חובת הבאת הראיה ונטל השכנוע מוטלים על התביעה. הבעיה היא כי התביעה יכולה להוכיח זאת רק בעזרת עדותם של הקורבן או התוקף ומשהקורבן נפטר התוקף הוא היחיד שיכול להעיד והא מצידו בטח לא יעיד לטובת התביעה והוא יכול אף לשתוק. ביהמ"ש, שהיה מודע לקושי זה, קבע כי הוא יסתפק בראיה קלה. 
פס"ד נוסף- נאשם נחשד בניהול עסק ללא רישיון. הנאשם טען בערעור כי אמנם יש הרבה ראיות שהנאשם ניהל עסק אך אין אף ראיה בתיק שאין לו רישיון. טענת התביעה הייתה כי לא היה על כך דיון בביהמ"ש משום שהנאשם לא טען שיש לו רישיון וע"כ הוא בעצם הודה שאין לו רישיון. אך ביהמ"ש העליון זיכה אותו. ככל הנראה משום שביהמ"ש רצה ללמד את התביעה לקח. 
במקרים אלו לדעת אנקר הגיוני שהנטל יועבר לנאשם, מדובר בנטל קל. דוגמאות נוספות:עבירת נשק, החזקת סמים מסוכנים.
מה מידת הנטל המוטל על הנאשם?
ישנן שלוש אפשרויות:

1. ראשית ראיה בלבד- ראיה שמעוררת ספק ואז הנטל עובר לתביעה. 
2. מעבר לספק סביר. 
3. מאזן הסתברויות. 
יש הטוענים כי יש לבצע סימטריות, קרי, על הנאשם להוכיח מעבר לכל ספק סביר כי עומדת לו הגנה בדומה לכך שלתביעה חל נטל להוכיח מעבר לכל ספק סביר להוכיח את יסודות העבירה. אולם, ניתן לטעון מנגד כי אין זה צודק להטיל נטל סימטרי- בשל חזקת החפות. כתגובה ניתן לטען כי אם עומדת חזקת החפות לנאשם אולי יש דווקא להטיל את נטל השכנוע גם על כך שאין הגנה על התביעה. אך, יצוין כי ישנם המאמינים כי יש את חזקת החפות אך ניתן לפגוע בה במעט- הפגיעה המועטה ביותר תהיה להטיל על הנאשם להוכיח הגנה בראשית ראיה- לעורר ספק. 
לאור הרציונאל לפיו יש להעלות את נטל השכנוע בפלילי לעומת האזרחי- כדי להבטיח שחפים מפשע לא יורשעו- אין גם להטיל על הנאשם נטל הוכחה כה חמור, אלא על התביעה. לכן אנו מחמירים גם בדיני ראיות ואנו לא מקבלים הוכחות מסוימות. זה בדיוק העניין של המשפט הפלילי- אינו סימטרי. לכן, לא נחייב את הנאשם לשכנע מעבר לכל ספק סביר. 
עד תיקון 39, הפסיקה הייתה מאוד לא ברורה בעניין זה. כאשר היה מדובר ביסודות העבירה שהטילו על הנאשם חובת הוכחה- הוטלה על הנאשם רמת הוכחה של מאזן הסתברויות. ביהמ"ש אף פעם לא העלה רעיון להטיל נטל מעבר לכל ספק סביר על הנאשם. לעניין הגנות, השאלה עדיין פתוחה. 
ס' 34ה- מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית. 
לכן, אם הנאשם הואשם בעבירה מסוימת על התביעה להוכיח את יסודות העבירה ודי בכך. לאחר מכן, בפרשת ההגנה, חלה על ההגנה החובה להוכיח את הסייג שהיא טוענת לו. יצוין כי אין זה מציין מה נטל השכנוע המוטל על נאשם, אך בוודאי שהעדר ראיה כלשהי לעניין הסייג אינה מוכיחה דבר וככזו אינה פוגעת בהוכחה של התביעה. 
הפסיקה קובעת כי הנטל המוטל על הנאשם לעניין ס', קרי לעניין הסייגים, זה הוא נטל קל- לעורר ספק. ברור כי אין לקבוע מסמרות לעניין פרשנות המונח ונהוג לומר כי עליו לעורר ספק בליבו של השופט שמא עומד לו סייג זה או אחר. 
האם הוראה זו עומדת במבחני חו"י: כבוה"א וחירותו, לאור הפגיעה בחזקת החפות? 
1. שיקול פרקטי ( ישנם מקרים מעטים שקיים סייג בעבירה פלילית. יתרה מזאת, בד"כ כשמתקיים סייג הנאשם מודע לכך והוא יכול להעלות זאת ובידו גם להוכיח זאת. 
2. שיקול יעילות ( קושי לתביעה להוכיח שלא מתקיימים כל הסייגים כאשר במילא זה רק במיעוט של המקרים רלוונטי. לכן מדובר בהטלת משימה מכבידה יתר על המידה על המערכת. 
פס"ד זרקא- הכניס את ההבחנה במשפט הישראלי בין חובת הוכחה (חובת שכנוע) וחובת הראיה (חובת הבאת הראיות- קודמת בזמן). דהיינו, תחילה מביאים את הראיות ואז טוענים לשכנוע. מדובר בנטלים נפרדים ומי שנושא בנטל אחד לא בהכרח נושא בנטל השני.

מה היקפה של הוראת 34ה? 
סייג: כל הסייגים המנויים בחוק העונשין ומכונים "סייגים" בפרק ה', סימן ב'. אולם, לא ברור מה דינם של סייגים אחרים המכונים פטורים/הגנות ואינם חלק מהפרק הזה?! למשל: ס' 28- פטור עקב חרטה בעבירת ניסיון, ס' 34- פטור עקב חרטה לצדדים לעבירה. 
פס"ד רוזוב- במקרה זה נמכרו מניות של החברה ע"י הנאשם והיה לו מידע פנים. טענת הנאשם הייתה כי העיתוי של המכירה לא הושפע מהמידע פנים שהיה לו ושעוד לא פורסם בציבור, אלא בגלל שבתו התחתנה והוא הזדקק לסכום כסף בכדי לממן את החתונה. 
יצוין כי אין כיום שימוש ייחודי במילא "סייג". השאיפה של המנסחים של תיקון 39 הייתה להביא או להתחיל להתקדם לקראת שימוש מדויק במונחים ולהגיע לידי הבחנה בין "הגנה" ו"סייג". אך היות והם נגעו רק בחלק הכללי של החוק ולא בחלק הספציפי או ביתר ההוראות העונשיות, הן לא יכלו למלא שאיפה זאת עד תום.
בעבר, השימוש במילה "הגנה" היה ללא דיוק- הכוונה הייתה לטענת הגנה שהנאשם נוקט בה. אולם, זה לא כך משום שהנאשם בעצם מערער על יסודות העבירה ולא טוען להגנה שהיא במהותה נפרדת מיסודות העבירה. לאור זאת, ניתן לומר ש"סייג" מתקיים כאשר טוענים לטענה שהיא נפרדת מערעור על יסודות העבירה. 

מבחינה פרשנית, אין אנו יודעים מה היקף ההוראה בס' 34ה. האם היא מוגבלת לפרק של הסייגים או שמא יש סוגים אחרים שגם עליהם הוראה זו חלה, למרות שאינם מכונים סייג? אם אנו הולכים לפי ההיגיון הקודם שטענו אליו ס' 34ה מהווה "סייג" שכן, מדובר בטענה שהיא נפרדת מטענה הכופרת ביסודות העבירה. 
אם ס' 34ה לא חל על יתר ההגנות מי ישא בנטל הבאת הראיה? לדעת אנקר הנאשם, משתי סיבות: 1. היגיון. 2. פרקטיקה. 

חזקת החפות- אדם נהנה מההנחה שאינו ביצע את העבירה ולכן יש את הדרישה מהשלטון להוכיח מעבר לכל ספק סביר שהוא אשם. ברור כי בכך אנו לוקחים את הסיכון שאנשים אשמים יצאו זכאים אך זה עדיף על פני ההפך. חזקת החפות נפגעת בצורה רצינית אם מטילים על הנאשם להוכיח גם אם מדובר "רק" בהוכחה של מאזן הסתברויות. ספק אם מתקיימים יסודות העבירה שקול לספק ביחס לקיומו של סייג. משום שבשני המקרים מדברים על ספק שהנאשם פגע ביסודות החברתיים. כלומר, הרציונאל הוא זהה ולכן עולה השאלה מה ההבדל בנטל השכנוע?!כאן בא לידי ביטוי ההבדל בין גרמניה ואנגליה לעניין היחס כלפי הסייגים. 
ס' 34כב(א)- לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם היא הוכחה מעבר לספק סביר. בהקשר זה עולה שאלת הפרשנות ביחס למונח "עבירה"- האם הכוונה הינה ליסודות העבירה או גם לסייגים ובכלל כל שאלה עובדתית שהכרעה קובעת לעניין הכרעת הדין. בעבר, הייתה הגדרה בחוק הפרשנות למונח זה אולם כיום פרשנות זו איננה קיימת עוד.  
ס' 34כב(ב)- התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית והספק לא הוסר יחול הסייג. 
מרגע הבאת הראיה מעוררת ספק על התביעה להסיר את הספק. כלומר, נטל השכנוע הוא על התביעה מעבר לכל ספק סביר שהנאשם אשם גם בהקשר הסייג. נותרת לנו שאלת פרשנות המונח "סייג"- על מה הוא חל? שאלה זו התעוררה בפסיקה בעליון פעם אחת. 

פס"ד רוזוב- רוזוב לא הצליח לשכנע את ביהמ"ש כי המניע למכירת המניות הייתה חתונת בתו ולא מידע הפנים שנחשף אליו. ביהמ"ש קמא קבע כי לא די שהנאשם יעורר ספק אלא לשכנע במאזן הסתברויות והרי שהוא לא הצליח לעמוד בנטל זה. על כך נסב הערעור. השאלה המשפטית הייתה- האם ס' 34כב(ב) חל על כל טענת הגנה? 
הנאשם טען כי ס' 34כב(ב) חל על כל הסייגים ללא קשר לכינויים, בהתבסס על ס' 34כג אשר קובע כי החלק הכללי חל על כל המשפט בישראל באין הוראה אחרת. מאידך טען התובע כי הס' חל רק על הסייגים בחלק הכללי. 
ביהמ"ש אימץ עמדת ביניים לפיה ס' 34כב חל על סייגים, ויכול להיות שסייג זה לא רק מה שמופיע בפרק ה' לחוק העונשין, אולם אינו חל על כל הגנה שבעולם ויש לבדוק כל הגנה והגנה לחוד בכדי לקבוע מתי יוטל נטל השכנוע על התביעה ומתי על הנאשם.

בהקשר המקרה הספציפי הנטל על הנאשם להוכיח במסגרת מאזן הסתברויות בשל היות העבירה בעלת אופי אזרחי-כלכלי. 
האם ביהמ"ש יכול ליצור סייג לעבירה פלילית לאור עקרון החוקיות שמנסה ליצור וודאות? 

לדעת אנקר כן- ראשית, הגנות הן לטובת הנאשם ולכן אין בעיה "להפתיעו" וליצור אותן במסגרת הפסיקה. שנית, ניתן להניח כי המחוקק לא יחוקק סייגים השקם וערב ונראה כי ביהמ"ש יעשה זאת יותר והרי שיש בכך חשיבות להרשעה בפלילים. ואילו לדעת פלר- לא. פורמאלית אין על ביהמ"ש הגבלה לחדש הגנות בפסיקה. אך אם הוא יעשה זאת או לא זו כבר שאלה אחרת. 
קטינות

ס' 34ו- לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים. 
בעבר, ניתן היה להעמיד אדם לדין כבר מגיל 9 אם השופט השתכנע שהוא יכול להבחין בין טוב ורע. אולם, מעל גיל 12 כבר כל אדם היה נושא באחריות פלילית. הקושי בגישה זו הינה הכרעה שנדרשת מביהמ"ש בשאלות קשות- מידת הבגרות של אדם ספציפי וכדומה. בייחוד כשלא ברור אם יש קריטריונים אובייקטיבים לקביעה זו. 
העדר שליטה
בעבר זה היה מכונה "העדר רציה". 
ס' 34ז- לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לענין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה.
ס' זה דן באדם שעשה מעשה (או מחדל)  אך בוא לא יכל לבחור בין לעשות אותו או שלא לעשות אותו מחמת אי שליטה על תנועות גוף. קרי, אין הגנה על מי שאינו יכול להבחין בין טוב ורע מחמת בעיה נפשית, אז הוא יכנס למסגרת של סייג של העדר שפיות. 
בהגנה זו מדובר במעין כפייה גופנית לעניין אותו המעשה. 

בס' ניתן למצוא דוגמאות (נדיר מאוד): 
1. כפייה גופנית שלא ניתן להתגבר עליה. למשל: קשרו לאותו אדם את הידיים, מישהו הזיז לו את היד. 
2. תגובה רפלקטורים או עוויתית. למשל: מחלת הנפילה. 
3. שינה.  
4. אוטומטיזם- הפסיקה מבחינה בין אוטומטיזם גופני, למשל: התקף לב או סחרחורת שגורם לאיבוד שליטה ברכב,  ובין אוטומטיזם נפשי שנכלל בהקשר של העדר שפיות. 
5. היפנוזה. 
אגרנט קבע, בעקבות ספרות אנגלית, את הגנת "העדר רציה". הפרשנות שניתנה להגנה זו הינה העדר כונה לעשות את המעשה. יש עם הגדרה זו בעיה ביחס ליסוד הנפשי, לעיתים הדרישה כפולה ולעיתים זה סותר את היסוד הנפשי בעבירה הספציפית. 
יש ספרות ישנה שטוענת כי הפרשנות של "העדר רציה" אינה העדר כוונה אלא העדר שליטה. 
מדובר בחוסר שליטה בתנועות הגופניות ולא בסיטואציה בה האדם "לא שלט בעצמו". 

פס"ד צ'רלסון- הנאשם זרק את הבן שלו מהחלון והרג אותו ולכן הואשם ברצח. ההגנה שלו הייתה "העדר רצייה"- מה שמכונה אצלנו "העדר שליטה". טענה זו התקבלה בשל העובדה כי היה לו גידול במוח. הבעיה שיוצר פסה"ד זה שצ'רלסון משוחרר מכל אשמה והוא עדיין מסוכן לציבור. פתרון לבעיה כזו ניתן למצוא במצב שמדובר בחולי נפש אך לא בסיטואציות מעין אלו. 

פס"ד חמיס- הייתה טענה לאוטומטיזם. הנאשם עלה על טרקטור לכיוון המכונית של פיזור הפגנות של המשטרה, לוקח אותה על הכף יחד עם עוד שוטרים. טענתו הייתה כי חמת הזעם הפכה אותו לאוטומט ולמצב שפעל בחוסר הכרה. ביהמ"ש שולל זאת ברמה העובדתית, הוא מבחין בין מצב בו האדם נטול שליטה על תנועות הגוף ואיברים לבין מעשה נטול הכרה ומודעות על הנעשה איתו ומסביבו. ביהמ"ש מנתח מה זה אוטומטיזם וקובע כי חמיס היה מודע למעשיו.

מה קורה במצב שאדם מאבד שליטה בשל התקף מסוים (לב/אפילפסיה/סחרחורת וכו') ובשל כך עובר עבירה?

ההגנה במקרה זה הינה העדר שליטה. אולם, הגנה זו לא תעמוד לו בכל המקרים. שהרי, במקרים רבים האדם נכנס לסיטואציה הוא בשליטה ואף ביכולת להיות מודע לכך שיאבד שליטה. 

ס' 34יד- כניסה למצב- "הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו-34יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע, לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו, כי הוא עלול לעשותו במצב זה, ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב; ובלבד שענינו של המעשה שנעשה במצבים האמורים בסעיף 34יא או בסעיף 34יב, לא היה הצלת אינטרס הזולת". 

דוגמא: אדם הסובל מאפילפסיה ובמהלך נהיגה חוטף התקף לב והורג אדם אחר. 
השאלה הנשאלת היא האם הייתה שליטה בכניסה למצב. ההגנה לא תחול במצב המתואר, אם הנהג העמיד את עצמו מראש בסיטואציה שהובילה לבעייתיות, לתאונה ולנפגעים, הרי שההגנה לא תחול. מדובר בפסול שיקרה בשלב הראשון. הבעיה היא שלא ברור לנו מהו אותו פסול. מתי נראה את ההיכנסות לשלב מס' 1 כפסולה ומתי לא. 

שלב (1) ( כניסה לרכב, התנעה

שלב (2) ( נהיגה ללא שליטה ( תוצאה. 

השאלה היא האם נפל פגם בס' 1, האם המעשה היה "מעשה פסול"? 
שלילת ההגנה איננה תלויה במודעות, ניתן אף לשלולה בגין רשלנות (אדם מן הישוב). 

לגבי הדוגמא עם הרכב, אולי ראוי יותר לפעול במישור המנהלי ולא להאשים את הפרט. יש להקדים תרופה למכה ולפנות לרשויות שהן אלו שימנעו מלכתחילה את מתן הרישיון במקרים מסוימים. יש לבדוק מתי יש להתמודד עם הבעיות במישור המנהלי/חברתי ויש במישור הפלילי. אולם אם ניקח את הדוגמא ונשנה אותה ובמקום נסיעה, מדובר באיש המשוטט ברחוב עם מקל ובעת קבלת התקף עובר לידו אדם וחוטף מכה מהמקל. האם התנהגות זו פסולה היא? האם ניתן לומר לאדם שלא ילך ברגל? התשובה לכאורה היא לא. מדובר בעניין של איזונים. סביר יותר לבקש מאותו אדם לא לנהוג, ברם קשה יותר לחייבו להישאר בבית? מהי אותה התנהגות פסולה והיכן אנו שמים את הגבול? ברור לכל כי במקרה של אדם שלא לקח את הכדורים שלו ואחר ביצע תאונה, התשובה לכך קלה היא. 

סנגור שלא הצליח להוכיח קיומו של הסייג, יטען בוודאות כי לא הייתה כוונה תחילה לרצח, ואף לא להריגה. מכאן שאפשר לטעון לאי צפייה, היעדר יסוד נפשי ולשפוט על עבירת רשלנות. למצבים אלו קיים ס' 34 יד(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.

היינו, באם מדובר בעבירת התנהגות נראה את האדם העושה את המעשה כבעל מחשבה פלילית, אם מדובר בעבירת תוצאה, נראה בו כבעל יסוד נפשי של אדישות ובאם נכנס האדם למצב בכדי לעבור את העבירה ניתן להרשיעו על עבירות כוונה. ישנה החמרה עם האדם משום שהוא הכניס עצמו במודע למצב. 

יודגש כי בכל המקרים בחוק שדורשים פזיזות אין הבחנה בין דרישה לאדישות ובין דרישה לקלות דעת ובכל מצב נראה כי מספיקה קלות דעת. לדעת אנקר הבחנה כזו תכנס בעתיד. כמו כן, ככל הנראה כי המנסח של ס' 34יד(ב) סבר כי ראוי שתהיה הבחנה כזו. 

ע"פ החוק כיום השילוב של ס' 34יד(ב) עם עבירת ההריגה ופרשנות הפסיקה שמסתפקת בפזיזות של קלות דעת, אם יתקבל השינוי המוצע של קרמניצר ביחס לעבירות המתת אדם, אדם שיכנס בגדרי הס' יואשם בעבירה הקלה יותר מעבירת ההריגה. 

ההשלכות של אדם הסובל ממחלה ארוכה הגורמת לו להעדר שליטה הן שתיים בעיקרן: 

1. ראיות ( קל להוכיח מודעות.

2. יסוד נפשי ( מודעות בשל עצימת עיניים. 

מה דינו של אדם שלא חשד בדבר ולו בגלל שלא אכפת לו? 

פס"ד קובלר- קובלר היה עובד מלון ולאחר שפוטר החליט להצית את המלון ואכן עשה כך. כתוצאה מהארוע נגרם נזק לרכוש אך אף אדם לא נפגע. קובלר הועמד לדין בגין עבירת הצתה חמורה- באנגליה יש 2 דרגות. הדרגה הגבוהה דורשת יסוד נפשי של פזיזות. עלתה השאלה ביחס ליסוד הנפשי של קובלר. ביהמ"ש לערעורים קבע כי גם אם קובלר עצמו נתן את דעתו לסכנה שיש לאדם, אם הסכנה הייתה ברורה ובולטת והוא התעלם מדובר בפזיזות. 
פסה"ד בוטל מאוחר יותר בשל ביקורת קשה שספג. 

בארץ קיים ס' 18(ג)(2)- הקובע כי חשד שווה למודעות ויש הטוענים כי גם חוסר חשד שווה לפזיזות. 

אי שפיות הדעת

ס' 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

"מחלת נפש"- מושג שנוצר כדי להבחין בין תפקוד אנטי חברתי, לא נורמלי, שאתה נושא באחריות שלה לבין תפקוד אנטי חברתי, לא נורמלי, שאתה לא נושא באחריות שלה. 
"חסר יכולת של ממש"- לפי פלר: "לחלוטין". הכנסת אישרה את נוסח החוק ע"פ דברי ההסבר, אולם הפסיקה מפרשת את ביטוי זה בצורה מעט שונה. 
"בשעה שעשה את המעשה"- בשעת הפעולה, בשעת ביצוע העבירה. 

התיאורים שבאים אחר מתארים מצבים של מחלת נפש המצדיקים סייג. התיאורים האלו הן פרי החלטתם של פסיכיאטרים שמאבחנים את המצב. 
מהי מחלת נפש? האם זו כל הפרעה? הפסיכיאטריה כיום נמנעת מלעסוק במחלות נפש. אולם גם זו מבחינה בין מחלות חמורות (פסיכוזות) לבין הפרעות קלות יותר (ניירוזות) הפסיקה קובעת באופן חד וחלק כי לא כל מחלה תוביל לשימוש בסייג, על המחלה להיות קשה, כזו שהורסת ומשבשת את יכולת השפיטה של האדם. קרי, ביהמ"ש מפרש סייג זה בצמצום. 

פס"ד עליזה פנו- פנו הייתה המאהבת של הסופר רפאל אליעז בהיותו נשוי. רפאל סירב להתגרש מאשתו ולכן יום אחד עליזה רכשה רעל והרעילה אותה. פנו הועמדה לדין בגין רצח ומצידה טענה לאי שפיות הדעת , כאשר 2 המומחים הסכימו שהיא סובלת מהפרעות שגובלות בפסיכוזה, הסכימו שהיא סבלה מדחף לא נורמאלי והשאלה היא אם מדובר בדחף בלתי נשלט או לא (irresistible / un-resisted). 
הש' חיים כהן- לא נכנס לשאלה באיזה דחף מדובר, יש להוכיח שהיא הייתה חולה במחלת נפש משפטית, לאו דווקא פסיכיאטרית שהרי לא כל מה שמוכר מבחינה פסיכיאטרית מוכר גם מבחינת ביהמ"ש. בימ"ש בודק את העובדות ואם לפי מכלול הראיות השופט יחליט שהיא לא חולה במובן המשפטי הויכוחים בין המומחים לא רלבנטיים. חיים כהן טוען שהוא בטוח שמבחינה משפטית אין מחלתה מחלת נפש. "עלובה זו ליבה חלה באהבה (תלות פתולוגית במאהב) ובצער ובאכזבה (דיכאון, אי יציבות נפשית) והיא לא מצאה עוז בנפשה להתגבר על יצריה הרעים... זו מנת גורלם של הסוטים מדרך הישר ולמענם נוצרו דיני העונשין", בדיוק לאותם אנשים עם דחפים לא נורמאליים. לדעת חיים כהן, המומחיות שלנו כשופטים היא לנתח עובדות ולכן הוא פונה לעובדות בפסה"ד ועל פיהן קובע שלא הייתה חולה במחלת נופש בניגוד לחוו"ד של 2 פסיכיאטרים. היינו, מחלת נפש היא לא סטייה מסטנדרט בריאותי נפשי, שאנשים רגילים אינם חולים בו. מחלת נפש מבחינה משפטית היא מצב בו העושה לא יכול להבין או לא יכול להימנע מעשיית המעשה (הטענה בפסה"ד היא האחרונה) סייג שנובע מחזיון תעתועים. השאלה המשפטית היא האם אדם אחראי למה שהוא עושה. אם נפטור יותר מידי אנשים מהאחריות, הרי שתיווצר סיטואציה בה אין אחריות לרבים ואנו נייתר את המשפט הפלילי מפעולה. שיתוף השם הכולל של "מחלת נפש" לא מכליל גם את התוכן "כל מחלות הנפש". 

פס"ד גולדמן- מדובר בעולה חדש שהיה קיצוני בהשקפותיו הימניות. גולדמן רצה להשתלט על כיפת הסלע בירושלים ולכן עלה להר הבית, נתקל בשוטר והרג אותו. גולדמן טען למחלת נפש. ביהמ"ש העליון טען כי ההקצנה במעשיו אינם פועל יוצא של מחלת נפש אלא השנאה הרבה לערבים. 
פס"ד גרמה- גרמה הרג את גרמה משום שחשב שהוא מושפע מאשתו שהיא שד אשר תביא לכך שגרמה יהרוג אותו. הרצח התבצע ע"י 72 מכות מטוריה. גרמה טען למחלת נפש. 
הש' אגרנט- דוחה את הטענה וטוען כי אכן נראה כי גרמה סובל ממחלה נפשית כלשהי, ברם מה שהוביל להתנהגות היא בעיה תרבותית ולא בעיה נפשית רפואית. מכאן רואים עד כמה ביהמ"ש מצמצם את הפרשנות של מחלת הנפש. לבסוף הוא הורשע על הריגה בטענה כי לא הייתה החלטה להרוג וגם לא הכנה. 
נראה כי ההגנה של חולי הנפש בישראל מצומצמת למצבים שאפשר לומר בהם נדמה שהמשפט הפלילי לא יכול היה להשפיע ולהיות אפקטיבי. התפיסה היא שלמשפט הפלילי אין באמת פונקציה על אותו אדם שפשע. אין השפעה של המשפט עליו ועל כן אין להרשיעו. 

הסימפטומים של מחלת נפש הן חוסר הבנה או חוסר שליטה להימנע מלעשות את המעשה. ההסבר של "לא יכול להימנע" לא דומה להיעדר שליטה, אלא מדובר במצב נפשי לפיו ע"פ התפיסה שלו הדברים מובנים אחרת- התפיסה שלו היא x  בעוד במציאות y. דהיינו, ישנה מודעות למעשים אך זו מתיישבת עם אותה השקפת עולם הקיימת בראשו של הנאשם. 
פס"ד מנדלברוט- בפס"ד זה עלתה השאלה מהו דינו של הדחף שאינו בר כיבוש. היינו, אדם חולה במחלת נפש, ברם זו איננה משפיעה על הקוגניציה, על הידיעה שלו אלא על דברים אחרים. במקרה זה מנדלברוט חלה במחלת הרדיפה. הוא חי בתחושה שכולם רודפים אותו, שונאים אותו ומנסים לפגוע בו. הלה הרג את מנהל העבודה שלו. טענת הסנגור הייתה כי הוא היה מודע למעשיו, הוא ידע שהוא הורג את המנהל. אך עם זאת, לאור מחלת הרדיפה הדבר היה מבחנתו דחף שאינו בר כיבוש. 

השאלה שעולה היא האם דחף לאו בר כיבוש מוכר בפסיקה הישראלית: דחף זה כפי שאמרנו נובע מאדם שאצלו כל השקפת העולם משובשת ומעוות, זו המחלה שלו. 
דחף לאו בר כיבוש- מצב נפשי מעורער המתפתח לאט עד שהוא מתפוצץ. הדחף הוא תוצאה של מחלה הגורמת לתפיסת מציאות מעוותת. 

בפקודת החוק הפלילי הישן, הדחף לאו בר כיבוש לא היה נמצא ועל כן לא הוכר כחלק מסייג האי שפיות. עם זאת, אגרנט הכניס את הדחף הזה אל תוך העדר רצייה. הרי שבזמנו, לא היה מדובר בהיעדר שליטה לתנועות הרצוניות, אלא בהיעדר כוונה. אז, פירש אגרנט את הדחף כמשהו שנובע מתוך היעדר הרצייה. אגרנט, רצה ליצור יש מאין וזו הייתה דרכו. עד התיקון היה הדחף מעוגן בהיעדר רצייה. הפסיקה הוסיפה כי הדחף חייב להיות קשור למחלת נפש. השלב הבא היה תיקון 39, שם הכניסו את הדחף לאו בר כיבוש אל תוך החוק. דומה כי מדובר בשני מצבים מצטברים: מחלת נפש ( המובילה אל אי יכולת להימנע מעשיית המעשה. 
יצוין כי אגרנט היה היחיד שהכיר בלאו בר כיבוש, השופט השני לא קיבל זאת והשופט השלישי טען כי ההכרעה לעניין זה לא נדרשת כאן משום שעומדת לו הגנת אי שפיות. 

פס"ד מיזאן- ללא דיון של ממש, כל שלושת השופטים קיבלו את דעתו של אגרנט בנוגע להגנה של לאו בר כיבוש בפס"ד מנדלברוט ולכן ההלכה נקבעה כאן למרות שההלכה מכונה "הלכת מנדלברוט" שהרי שם נעשה דיון ממצה בעניין. 
פס"ד סוויסה- הגבר מאיים על בני הבית עם סכין כדרך קבע ובסופו של יום רוצח את אחד מבני הבית. הוא מבקש להשתמש בסייג של דחף לאו בר כיבוש בטענה כי הוא אדם עצבני ואינו שולט במעשיו. כמובן שביהמ"ש דחה טענה זו. 

פס"ד מקנוטן- מקרה מפורסם באנגליה. במקרה זה הנאשם טען כי היה בטוח שה' דיבר איתו ואמר לו להרוג את ראש הממשלה והוא אכן ניסה לעשות כן אך לא הצליח ופגע במקום במזכיר שלו והורשע על כך. בבית הלורדים ועדה משפטית זיכתה אותו מאחריות פלילית בשל טענת אי שפיות. זה עורר המון סערה באנגליה. יצוין כי לא נקבע שהוא לאו בר עונשי אלא שהוא בלתי שפוי ולכן לא ניתן להעמידו לדין. בית הלורדים קבע את הכלל המקובל כי אדם הסובל ממחלת נפש ואינו יודע מה טיב המעשה או להבחין בין טוב ורע הוא מי שנהנה מהגנת אי שפיות הדעת. יצוין כי ההגנה של לאו בר כיבוש לא הוכרה בפס"ד זה ועד היום איננה מוכרת באנגליה. בשונה מארה"ב ומישראל. 
לסיכום, שני מבחנים שונים להגנת אי שפיות:
1. מבחן קוגנטיבי- לא יודע/לא יכול להבין. החוק כיום דורש שתהיה אי הבנה, דבר עמוק יותר. 
2. מבחן השליטה- מבין אך נשללת ממנו יכולת ממשית לשלוט בעצמו. 
עם הזמן המבחנים הספציפיים לכל מבחן יכולים להשתנות עם ההתפתחות המדעית/טכנולוגית אולם העיקרון נשאר בעינו. בהלכה אנו טוענים כי מי שפטור הוא חירש (לא חל בארץ), שוטה (ס' 34ח) וקטן (ס' 34ו). בזק שכתב על נושא זה את הדוקטורט שלו הקדיש פרק שלם להלכה.
יצוין כי אין הצדקה בהענשה של אדם שסובל מאי שפיות. שהרי אותו אדם, מבחינה מסוימת נאנס לעבור את המעשה. יתרה מכך, מבחינת מטרות הענישה, אינן חלות במקרה שלו:
· גמול- אין תכלית לגמול לאדם שעשה את אשר עשה באונס.
· הרתעה- לא תהיה אפקטיבית כלפיו. 
· שיקום- לא ניתן לשקם אותו. 
לכן, המטרה היחידה שנותרת הינה מטרת המניעה- הגנה על שלום הציבור. לעניין זה יש לנו פתרון שמסייע להגן על החברה מפניו בעתיד- אשפוז כפוי. 
בפסיקה נקבע כי אדם שביצע את העבירה ועומדת לו הגנה של העדר שפיות איננו זכאי, בשונה מיתר ההגנות, והכרעת הדין הינה "עשה את המעשה אך איננו בר עונשי מחמת העדר שפיות". השאלה היא- מה המקור לכך? 
ס' 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש- הועמד נאשם לדין פלילי וביהמ"ש מצא כי הוא עשה את מעשי העבירה שבו הואשם, אולם החליט שהנאשם היה חולה בשעת מעשה, ולפיכך אין הוא בר עונשין....בתנאים מסוימים יאושפז האדם למען הגנה על הציבור. כלומר, ביהמ"ש יכול לתת צו אשפוז כאשר הנאשם עבר את העבירה אך אותו אדם לא יישא באחריות עונשית מחמת אי שפיות.  
פס"ד מאיר- ביהמ"ש נאחז בנוסח הס' בכדי לקבוע כי אין מדובר בזיכוי והנאשם אינו נושא באחריות פלילית. לדעת אנקר, אין זה מספק בכדי להגיע להכרעה מעין זו. בטח כשמדובר בחוק שאיננו פלילי. 
**ס' זה חל רק לאחר שהוגש כתב אישום. אולם, ניתן לתת צו אשפוז גם במקרים אחרים. 

לכן, ככל הנראה, הסיבה שביהמ"ש נעזר בניסוח זה הינה שברגע שביהמ"ש קבע שהנאשם עשה את המעשה, למרות שאינו נושא באחריות פלילית, הוא עדיין מהווה סכנה לציבור ולכן יש רציונאל שבאי זיכויו שיכול להוביל לאשפוזו הכפוי. והרי שאם הוא זוכה מסיבה אחרת (הגנה או אי עמידה ברכיבי העבירה) איננו מסוכן. לכן, כאשר ביהמ"ש קבע שהנאשם עשה את המעשה ולא עומדת לו אף אחת מיתר ההגנות והוא לבר עונשי מחמת אי שפיות, רק אז יש סיבה להניח שהוא מסוכן לחברה ובכך הצידוק שלא לזכותו וכן לאשפזו. אולם, ספק אם הניסוח הזה נועד להכתיב לשופט כיצד לכתוב את הכרעת הדין למרות שביהמ"ש נעזר בו. 
יתרה מזאת, ניתן לומר כי ביהמ"ש מעוניין להבהיר שהגנת אי שפיות הינה הגנה מיוחדת לעומת יתר ההגנות. שהרי, מדובר באדם שאמנם לא שלט בעצמו, אך הוא מסוכן לחברה. לכן, מן הראוי שזה יבוא לידי ביטוי גם בהכרעת הדין. ישנה מחלוקת בנושא זה בעולם- למשל, באנגליה הכרעת הדין במקרה כזה הינה: "אשם אבל בלתי שפוי". 
בזק מעביר ביקורת במאמרו על פס"ד מאיר, לדעתו הגנת אי שפיות הינה הגנה רגילה, אך הוא מכיר בכך שכנראה ביהמ"ש רואה את השוני שיש בה. 

חשוב לציין כי הלכה למעשה אין הבדל. 

לפי ס' 15(ב), ברגע שנקבע כי אדם מסוים עשה את המעשה ונקבע כי עומדת לו הגנה של העדר שפיות, על ביהמ"ש ליתן צו אשפוז או להורות על קבלת טיפול מרפאתי (פעם בכמה זמן) וזאת לפי המלצה רפואית ובתנאי שבאותו הרגע הוא חולה. 
יוצא אפוא, שאדם שביצע עבירה ובעת מעשה העבירה היה בלתי שפוי, ובעת המשפט הוא שפוי, לא יקבל כלום. משום שהוא כבר לא מסוכן לציבור. אולם, כפי שראינו לעמוד על טיבה של הגנת אי שפיות זה מאוד קשה ומורכב. לכן הסכנה לטעות משפטית, בעניין זה, היא גדולה. 
אחד השינויים בס' הנוכחי זה הוספת האופציה של טיפול המרפאתי. הסיבה לכך פשוטה- בתק' שבין החוק הישן לחוק החדש כל הטיפול בתחום התפתח. 

חשוב לשים לב שבחוק כתוב "יצווה ביהמ"ש"- כלומר, לביהמ"ש אין שק"ד שלא לתת צוו לאשפוז ושקה"ד שלו הוא בין מרפאה לאשפוז בלבד. 

תקופת האשפוז: חשוב לציין כי גם אם ביהמ"ש מצווה על אשפוז, תק' האשפוז איננה תלויה בו אלא בוועדה רפואית שבודקת מעת לעת מתי יוכל להשתחרר- מתי שהוא כבר לא חולה ואיננו עוד מסוכן לחברה. יצוין כי הועדה מורכבת ברובה מפסיכיאטרים, אולם כיום, בשונה מהחוק הישן, יושבת בה גם אישיות משפטית. כמו כן, מרגע שהיא קובעת שיש לשחרר את הנאשם, עליה לעדכן את התובע. 
ישנה פסיקה שהחלה בארה"ב, בה החוקים היו דרקונים לגבי צווי אשפוז. אצלנו, בעקבות שינויי התפיסה שהתהוו עם השנים הוכנסו הרבה שינויים. אך עדיין ברק טוען כי על האשפוז להיות "סביר". כלומר, מידתי והגיוני ביחס לעבירה. למשל: לא יאשפזו אדם לעשר שנים, אם העבירה שבגינה הועמד לדין קובעת עונש מקסימאלי של שנת מאסר אחת. 

ס' 16(א) לחוק טיפול בחולי נפש- מדבר על מי שנעצר והגישו נגדו כתב אישום או שלא, ועומדת לגביו השאלה- האם הוא יכול בכלל לעמוד לדין? כלומר, אי השפיות שלו הרבה יותר חמורה ובאה לידי ביטוי בכך שלא ניתן לנהל משפט הגון נגדו. ס' זה מפנה אותנו לס' 170 לחסד"פ. 
בס' זה, בשונה מס' 15(ב), לביהמ"ש קיים שק"ד, "רשאי ביהמ"ש", באם לאשפז את אותו האדם. הסיבה להבדל היא שבס' 15(ב) הוכח כי האדם ביצע את המעשה ואילו בס' 16(א) אין עדיין קביעה משפטית שאותו אדם ביצע את המעשה. 
פס"ד אבנרי- הש' ד' לוין מציין את ההבדל בין המבחנים להגנת אי שפיות והשאלה אם לעמוד לדין או שלא לעמוד לדין. 
בס' 15(א) איננו מוצאים את הבסיס לסמכות של ביהמ"ש לא לקיים את המשפט. אם כן, הבסיס לכך שביהמ"ש יקבע שאין להעמיד את האדם לדין קבוע בס' 170 לחסד"פ ואילו ההגנה קבועה בס' 34ח לחוק העונשין. זוהי חלוקה מאוד הגיונית. שהרי, החסד"פ עוסק בהסדרים הפרוצדוראליים וחוק העונשין בהסדרים המהותיים של הדין הפלילי. 
ההוראה הפרוצדוראלית שונה מההוראה המהותית:

1. לעניין הזמן הקובע: בס' 34ח לחוק העונשין, הזמן הקובע הוא מועד עשיית המעשה, ואילו בס' 170(א)- הזמן הקובע הוא מועד העמדה לדין. 

2. לעניין המבחנים: בעוד שבס' 34ח התכלית היא לקבוע מי נושא באחריות פלילית לפי המבחנים הנ"ל- קוגנטיבי ושליטה, בס' 170(א) התכלית הינה ניהול משפט הוגן והמבחן הוא האם המחלה מגבילה אותו כך שהמשפט שלו לא יהיה הגון, קרי לא יוכל להנות מההגנה שלו. 
דוגמא: אם הנאשם לא מסוגל לעמוד לדין ולסנגור יש טענות לכתב האישום מבלי קשר להגנה עצמה- טענות משפטיות/עובדתיות/הגנות אחרות שעומדות לו, איננו יכול להעלותם אם לא מתקיים משפט ואז הוא עלול למצוא עצמו מאושפז. ס' 170 יצר פשרה-  ס' זה קובע כי אמנם לא נקיים דיון על כתב האישום אך יש לבצע בירור בנוגע לבצוע המעשה, אם יתברר שהוא זכאי אז הוא יזוכה. אולם, אם יתברר כי הוא ביצע את המעשה והוא לא ראוי לזיכוי מסיבה זו או אחרת, אז הפסקת הדיון תמשך והאשפוז יהיה תקף. כלומר, בבירור לא דנים במחלת הנפש אלא בביצוע המעשה מבחינת הדין הפלילי על יסודות העבירה או על ההגנות האחרות בחוק- דנים בכל השאלות האחרות העשויות להתעורר למעט אי השפיות. 
ס' 170(א) לחסד"פ- קבע בית המשפט, לפי סעיף 6(א) לחוק לטיפול בחולי נפש, או לפי סעיף 19ב (1) לחוק הסעד שנאשם אינו מסוגל לעמוד בדין, יפסיק את ההליכים נגדו; אולם אם ביקש הסניגור לברר את אשמתו של הנאשם, יברר בית המשפט את האשמה, ורשאי הוא לעשות כן אף מיזמתו מטעמים מיוחדים שיירשמו. סביר להניח שהסנגור יבקש בירור מעין זה רק במקרים שיש סיבה מוצדקת לעשות כן. 
ס' 170(ב) לחסד"פ- 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.
לדעת אנקר, חובת התביעה להוכיח בהליך הבירור שהנאשם עשה את המעשה ולא עומדת לו הגנה אחרת מעבר לכל ספק סביר. הוא לומד זאת מהמילה- "מצא" וכן מכך שלדעתו ניסו לתת לנאשם הליך קרוב להליך הפלילי ומן הראוי שגם הנטלים יהיו כך. אמנם, זה לא נקבע מפורשות. ניתן לטעון מנגד כי אין מדובר במשפט פלילי אלא בבירור ולכן דיני הנטלים הרגילים לא חלים ועל התביעה להוכיח באופן ממשי בראיות משכנעות אך לאו דווקא מעבר לספק סביר. שאלה זו טרם התעוררה בעליון, לכן נשאירה בצריך עיון. יש בסיס אחד לדעת אנקר לפרשנות הנגדית לשלו בתוך החוק עצמו- סמכות השופט להפסיק את הבירור באמצע. כלומר, זה לא לפי המבחנים הרגילים אלא דבר שנתון לשופט. 
ס' 170(ג) לחסד"פ- החלטת בית המשפט לפי ס"ק ב' ניתנת לערעור. 
השאלה העולה היא- למה במסגרת אותו בירור נקבע כי לא דנים באי שפיות?

ניכר כי גם במקרה זה יש ביטוי לייחוד של הגנת אי שפיות. שהרי כל יתר ההגנות הן לטובת הנאשם ואילו הגנה זו היא לטובת הנאשם שאינו מואשם בעבירה, אך זה גם לרעתו- חושף אותו לצו אשפוז שאינו קבוע בזמן. 
לפי ס' 15(ב) אם הנאשם יוצא זכאי מחמת אי שפיות יש אפשרות לאשפוז בתנאי שהוא עדיין חולה אולם צריך לקבוע שהוא עשה את המעשה וזאת שונה מס' 170 שהרי בו יש לקבוע בירור לעניין זה. 
יש לשים לב שיש הבדל אחד גדול מאוד בין הגנת העדר שליטה ובין הגנת אי שפיות והוא ס' 34יד שחל על העדר שליטה אך לא על הגנת אי שפיות. 
דוגמא: נניח שאדם סובל מסכיזופרניה ואיננו מאושפז למרות שהוא מקבל תרופות. נניח ואותו אדם לא לוקח את הכדורים שניתנו לו ע"י הפסיכיאטר שלו. במצב זה הוא חוטף התקף פסיכוטי ומבצע עבירה. הזמן הקובע, כאמור, הוא זמן המעשה. אותו אדם יכל להימנע מכך אם היה לוקח את הכדורים אולם אין הוראה שמאפשרת להטיל עליו אחריות פלילית. ככל הנראה המחוקק לא מצא לנכון לקבוע הוראה בהקשר זה כפי שעשה ביחס להעדר שליטה. 

אם כן, הדבר היחיד שניתן לעשות זה להחיל את ס' 15(ב) ולקבוע כי אותה אישה חולה (למרות שהיא מקבלת תרופות) ולכן לכפות עליה אשפוז או טיפול מרפאתי. כלומר, מדובר בפתרון "צולע" ככל הנראה בגלל שאין פתרון טוב למקרים מעין אלו. 
דוגמא נוספת: צ'רלסון, אדם הסובל מגידול במוח רוצח את בנו. במקרה זה ניתן לטעון כי עומדת לו הגנת אי שפיות ואם הוא היה עוד חולה ביהמ"ש היה מורה לאשפזו. אולם, צ'רלסון אינו חולה נפש- אוטומטיזם בלתי שפוי. לכן נשאלת השאלה מה עושים עם מעשה מעין זה? אם הוא מזוכה הוא ממשיך להיות מסוכן לילדו השני ואולי אף ליתר הציבור. 
פס"ד הועדה הפסיכיאטרית- היה מדובר באדם שסבל ממחלה שיכרות כרונית כאשר המצב הזה משתלט עליו. בהסכמת שני הצדדים קבעו כי הוא לא נושא באחריות פלילית מחמת אי שפיותו ונתנו לו צו אשפוז. אלא שביהמ"ש העליון קבע כי אין מדובר במחלת נפש ולכן אין לאשפז אותו. לאור זאת, שחררו אותו מחמת הגנת שכרות ללא סמכות לאשפזו. 
ביהמ"ש באנגליה חששו מכך ונתנו הגדרה חדשה ל"מחלת נפש"- כל מחלה, לא משנה מה מקורה (פסיכיאטרית/פיזית), שהיא קבועה, נמשכת ויוצרת סכנה לציבור. 
אולם, בארץ טרם ניתן לכך פתרון. 
לפי המבחן האנגלי דינו של החולה אפילפסיה יכול להיות כזה שתימצא לו הגנה של העדר שליטה או העדר שפיות. הבעייתיות היא בכך, שאם ביהמ"ש יחיל את ס' 34ח הוא יהיה חייב לאשפזו למרות שההתקף הוא פעם בכמה זמן. זה הפתרון היחיד שיש כדי להגן על הציבור מפניו וכמובן שהוא פתרון בעייתי. לכן אולי ראוי שינתן שק"ד לביהמ"ש. באנגליה, יש כמה פס"ד שמנסים לאבחן בין המחלות- בהתאם לכך קובעים אם ישנה חובה לאשפז או שיש שק"ד. פתרון זה טרם אומץ במדינות אחרות. 
נטל השכנוע בהגנת אי שפיות מוטל על הנאשם שמעורר את הספק והתביעה צריכה להסירו. כלומר, אדם יזוכה מחמת אי שפיות מקום שיש ספק. כלומר, יכול להיות מצב שבו יש 96% שהוא שפוי, כמו בכל הגנה אחרת. 

פס"ד אבו חמד- מדובר בבדואי שסבל מבעיות נפשיות. אך מעולם לא היה בטיפול של רשויות הסעד. הוא הרביץ לבן שלו ושרף אותו ולכן הועמד לדין. אז לראשונה, החלו לדון במצבו הנפשי והסנגור העלה את טענת אי שפיות. ביהמ"ש קבע כי הוא סבל ממחלה שבה לעיתים הוא חולה ולעיתים הוא שפוי, ומצבו משתנה מעת לעת. על סמך קביעה זו, בימ"ש קמא הרשיע אותו. אולם, ביהמ"ש העליון הפך את החלטתו בטענה כי התביעה לא יכולה לקבוע מתי נעברה העבירה- בעת שהיה חולה או שפוי, לכן יש ספק. משכך, יש לזכותו. 
מה קורה לגבי האשפוז? בד"כ ביהמ"ש יכול לקבוע כי הוא חולה, למרות שיש רגעים שיש רמיסיה, ולכן הוא מצווה לאשפוז. הבעיה היא נטל השכנוע. לטענת אנקר בהגנת אי שפיות נטל השכנוע צריך להיות מוטל על הנאשם במאזן הסתברויות. ביהמ"ש צריך לקבוע כי אם יש ספק בנוגע למחלת הנפש אשר מזכה הוא גם מספק בכדי לאשפז. הרמן טוענת כי הבעיה הינה תיאורטית שהרי ביהמ"ש בד"כ מחמירים וזאת כדי לאפשר אשפוז. 
בארה"ב בשנות ה-50 הכלל בדיני הראיות היה בדיוק כמו הכלל בישראל לפיו הנאשם מעורר את הספק. ברם, קרה שחל שינוי בהגדרת ההגנה של אי שפיות- חלה הקלה ניכרת בהגנה. נקבע בפס"ד מסוים כי אם הנאשם חולה נפש והתוצאה הושפעה מהמחלה יש לזכותו ולכן זה הגדיל את הזיכויים בנושא. אך אלו לא היו חולים במובן הרגיל. לזכותם ולשחררם זה היה מסוכן לחברה ואז השופטים טענו כי ספק מזכה אך ספק מספיק כדי לאשפז. 
באנגליה נטל השכנוע מאז ומתמיד היה מוטל על הנאשם במאזן הסתברויות. עמדה זו באה לידי ביטוי בפס"ד וורמנטון- בית הלורדים טען כי נטל השכנוע יוטל על הנאשם אך זה משהו חריג ומיוחד. לדעת אנקר הייחוד טמון בכך שיש לאשפז את הנאשם אם הוא חולה. 
בארה"ב הייתה מחלוקת בנושא. במערכת הפדראלית הנטל היה דומה לזה של ישראל, ובמשפט המדינות הנטל היה דומה לזה של אנגליה. בפח"פ יש סעיף שקובע חזקה כי כל אדם היה בריא בגופו ונפשו. כלומר, הוא צריך לשכנע. ניסיון רצח הנשיא רייגן הוביל לשינוי הגישה  הפדראלית. היגלי שניסה לרצוח את הנשיא טען כי מטרת הרצח הייתה רצון להרשים את השחקנים ג'ודי פוסטר. הסנגור העלה טענה של אי שפיות. השופט הנחה את המושבעים שנטל על השכנוע מוטל על התביעה כי עליה לשכנע מעבר לכל ספק סביר שלא מתקיימת ההגנה. לכן הם זיכו אותו והוא אושפז. זה עורר קצת את הציבור ושינו את ההלכה. החוק כיום קובע כי במערכת הפדראלית אם הנאשם מעורר טענת אי שפיות נטל השכנוע מוטל עליו ולא רק במאזן הסתברויות אלא בראיות משכנעות- לא ברור מה הפירוש, נוסח שנהוג במנהל החוקתי. 
יודגש כי אם ביהמ"ש מזכה אדם מחמת אי שפיות וקובע כי איננו עדיין חולה ולכן אינו יכול לאשפזו עדיין יש אפשרות של אשפוז אזרחי. כלומר, אשפוז באמצעות הפסיכיאטר המחוזי אך גם זה צריך לעבור ביהמ"ש. מבחנים אלו אינם ברורים לאנקר אך הם בוודאי לא דורשים ספק סביר. 
הגנת אי שפיות היא שונה מיתר ההגנות משום שאינה שוללת את המסוכנות אלא את האחריות. לכן, השיקול הזה נלקח בחשבון. מבחינתו יש הבחנה בין יתר ההגנות, זה מה שהאנגליים מכירים וכך מציע אנקר אולם , כאמור, זה לא התקבל בארץ. 
סוציופת- 
הביטוי של התופעה אינו רק בביצוע עבירות ללא כל רגשי אמפתיה וחרטה לזר אלא גם בביצוע מעשים מסוימים גם כשזה נוגד את האינטרסים של עצמו. 
ישנה מחלוקת בתחום הפסיכיאטריה אם מדובר במחלת נפש. אלו הסוברים כי יש להגדירה כמחלת נפש מכנים אותה "פסיכופתיה". אולם, בעולם המשפט זה ברור כי אין מדובר במחלת נפש אלא באנטי חברתיות. החוק לא מוכן להרחיב את תחום הזיכוי עד כדי כך כדי לא לכרסם ב"אחריות הפלילית". בנוסף, שיקולי הענישה והרשעה אינם רק שיקולים של הגנת הציבור אלא גם קביעת נורמות חברתיות לכן, אין זה מספיק לומר שהוא לא מסוכן לציבור כי יטפלו בו, המערכת רוצה להעביר את המסר כי איננה מקבלת התנהגות הנובעת מסוציופתיה ולכן אלו נושאים באחריות למעשיהם. 
פטורים והצדקות
ההגנות שדנו בהן עד כה, כולן, מבוססות בדרך זו או אחרת על הערכת האדם. כלומר, כולן סוג של אינוס של אותו אדם לבצע עבירה, מחמת גיל/מצב נפשי/שליטה. המשפט אינו טוען כי הוא מקבל את המעשה אך הזיכוי הוא בגין הנסיבות המיוחדות של אותו אדם- מחמת מגבלותיו האישיות. דהיינו, אין מדובר בהערכה פוזיטיבית של המעשה אלא הערכה פוזיטיבית של האדם. 
מול הגנות אלו עומדות הגנות אחרות, כמו הגנה עצמית. במקרה כזה החוק אינו מתנגד למעשה עצמו ולכן ישנו זיכוי. המשפט מכיר בכך שיש מקרים מסוימים, בתנאים מסוימים, בהם המעשה ייחשב ללגיטימי. כלומר, ישנה  הערכה פוזיטיבית של המעשה ולא של האדם. 
ס' 10 לחוק עשיית דין בנאצים ועוזריהם- קובע כי אדם שהינו נרדף שעשה מעשה או נמנע מלעשות מעשה ואלו מהווים עבירה לפי חוק זה לא יישא באחריות פלילית אם עמד באחד מהתנאים הבאים:
(1) אם עשה או נמנע מלעשותו כדי להינצל מסכנת מוות מיידית שהייתה מאיימת עליו. 

(2) אם מעשה את המעשה או נמנע מלעשות אותו כדי למנוע תוצאות חמורות יותר מאלו שנגרמו ע"י המעשה. פס"ד בירנבלט- מסירת יהודים לידי הנאצים. ניתן להיעזר בס"ק ב ולטעון כי הוא מסר 30 יהודים מתוך כוונה למנוע תוצאות חמורות יותר- הריגה של 100 יהודים. 

דומה כי בסעיף יש הבדל בין שני ההגנות, הבדל זה הוא לא רק עובדתי מבחינת המעשים שכל אחד מהם מכסה, אלא גם ברמה המשפטית. בעוד שהסעיף השני מקבל את המעשה הסעיף הראשון מקבל את האדם על נסיבותיו המיוחדות (האדם היה אנוס). 
ניתן לחלק את הסייגים לשניים- פטורים (האדם) או הצדקות (המעשה).

הבחנה זו עלתה לראשונה ע"י אנקר והוא זה שהציע לפרש הרבה דברים עמומים במסגרת הגנת כורח (פטור) וצורך (הצדק) על בסיס אותה ההבחנה. 
בעבר, קרמניצר ופלר דחו את כל ההבחנה הזו. אולם, כיום ההבחנה מקובלת בארץ וכנראה שאין מי שחולק עליה. אנקר טוען כי הוא טרם ראה פסיקה שמוצאת נפקות מעשית להבחנה זו. 
בארץ ברור כי ההגנות הצורך והכורח לא נבנו על בסיס ההבחנה בין הצדקות ופטורים. זאת, בשונה מה-MPC. 

דוגמא: א' מאיים על ב' שאם ב' לא יבצע עבירה א' יהרוג אותו. הדין העברי מתיר לב' לבצע את העבירה, למעט בשלושה חריגים- יהרג ובל יעבור: עבודה זרה, גילוי עריות ורצח.
אך עדיין, אותו אדם יהיה פטור. הן בדיני שמיים- הרמב"ם מסביר זאת בכך שלא עשה זאת מרצונו החופשי, והן בדיני אדם- שהרי הוא נאנס לבצע ואין לו רצון חופשי. כלומר, המעשה בלתי חוקי אך לא נעניש עליו. זה דומה להגנת כורח- המעשה אסור, למשל הריגה, אך לא נעניש בגינו כי עומדת לאדם הגנה. 

שכרות

היינו מצפים שאם מצב של שכרות מהווה הגנה, הוא יצמצם את האחריות פלילית של מי שפעל תחת אותו המצב. אולם, יותר מכך שהגנה זו מצמצמת את האחריות הפלילית היא מרחיבה אותה. משום שאדם שביצע עבירה תוך שכרות לא יצא מכך ללא כל עונש. לכן, נהוג לומר בפסיקה שהגנת השכרות הינה "הגנה מדומה" שלמעשה מרחיבה את מתחם האחריות הפלילית. 

ס' 34ט- מונה מספר סעיפים במסגרת הגנת השכרות:
(א) לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות (מוגדר בס"ק ד) 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. 
נראה כי יש דמיון בין ס' זה לס' 34יד. כלומר, אותו אדם ייתן את הדין למרות שהוא במצב של שכרות אם הגיע למצב זה בידיעתו או בשליטתו. 
ס' זה מבוסס על דוקטרינת "אקטיו ליברה אין קוזה"- התנהגות חופשית במקור. ברגע הכניסה למצב אותו אדם היה חופשי ברצונו או מדעת ולכן יישא באחריות פלילית. 
השופט בפס"ד ג'אן מתייחס לס"ק ב' כפיקציה- אנו מתייחסים לאדם שביצע עבירה במחשבה פלילית בעוד שלא הייתה לו בעת ביצוע העבירה מחשבה פלילית. לדעת אנקר זה לו בדיוק פיקציה משום שאותו אדם שביצע עבירה תחת מצב של שכרות היה מודע שהוא עלול לבצע עבירה. כלומר, אמנם אין לו מחשבה פלילית ספציפית אך יש לו מחשבה פלילית כללית. 
בין קרמניצר וגור אריה קיימת מחלוקת בנוגע להיקף הס'. גור אריה מאמינה שיש לצמצם את הס' לעבירות מסוימות של נהיגה, רשלנות וכו'. אולם, קרמניצר מאמין שהס' צריך להתקיים בצורה גורפת. 

(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.
הש' עמית בפס"ד ג'אן מתייחס לעובדה שהס' לא משייך למי שפועל תחת שכרות "כוונה". הוא מציין כי מדובר במעין איזון, פשרה- מרשיעים אך לא בכוונה. בנוסף, יצוין כי קשה לומר שאדם שהוא תחת השפעת אלכוהול אוחז ביסוד נפשי של כוונה. אכן יתכן שאדם פועל במידת פזיזות גבוה שיכולה להגיע כמעט לכוונה, אך לא לכוונה ממשית. שהרי יש קושי לומר שאדם תחת השפעת שכרות מזדהה לגמרי עם המעשים אותם הוא מבצע ולכן לא ניתן לומר שהוא מתכוון שהתוצאה תתממש. לכן לדעת אנקר אין מדובר כאן בפשרה אלא בעניין של ערכיות ומדיניות משפטית. 
במשפט הגרמני ראו את השכרות כעבירה עצמאית אך גם שם הבינו שלא ניתן להתייחס לכל מקרה שבו אדם משתכר באותו האופן שהרי יש מקרים שלא קורה שום דבר רע למרות שהאדם השתכר ויתכן אף שנגרם מקרה חמור מאוד. 

לדעת אנקר החוק בנוי בצורה הטובה ביותר ויש להפעילו בהיגיון ולפי תכלית ההוראה. 

(ד) "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. הגדרה זו מאוד דומה להגנה של אי שפיות. לכאורה, הגנת אי שפיות מקבילה עד זהה להגנת שכרות, אלא שבמקרה זה לא מדובר במחלה. 
"חסר יכולת של ממש"- ניתן לפרשו כחוסר יכולת ממשית, למרות שפלר פירש את זה כחוסר יכולת מוחלטת לעניין אי שפיות. המגמה של הפסיקה באי שפיות היא להכיר גם במקום שחוסר היכולת ממשית ואף אם אין היא ממשית. אנקר, וכך גם הפסיקה, מניח כי במקרה שבו אדם היה במצב של שכרות ועומדת לו ההגנה המלאה, יש לפרש את הביטוי באותו אופן. 
רוב התיקים שבהם מועלית הגנת שכרות נפטרים בכך שביהמ"ש דוחה עובדתית את טענת השכרות. 

פס"ד ג'אן- היה מדובר בזוג של אנשים שישבו ברכב, במקום חשוך, וג'אן ועוד חבר עברו ברכב אחר, ניגשו לזוגות הללו ציוו עליהם לצאת ופגעו ברכב. שני הזוגות לא נשמעו להם והחלו לברוח עם הרכב ואז ג'אן וחברו החלו לרדוף אחריהם. בדרך הם טלפנו למשטרה והמשטרה הגיעה. כשהמשטרה הגיעה, המכוניות נעצרו וג'אן המשיך להשתולל ואיים על השוטרים. כתוצאה מכך ג'אן הועמד לדין בגין עבירות של איומים, פגיעה  ברכוש, הפרעה לשוטר במילוי תפקידו, העמדה לסכנה של בנ"א וכו'. 

הסנגור לא טען לטענת שכרות אלא הזכיר את העובדה כי הוא היה שיכור כדי להסביר למה הוא התנהג בצורה בלתי נשלטת. אולם, בערעור סנגור אחר ניסה לעורר זאת כהגנה. ביהמ"ש החליט שלא ראוי להעלות את הטענה לראשונה בעליון משום שהיא טומנת בחובה שאלות עובדתיות. אך בכל זאת ביהמ"ש החליט לומר על כך כמה דברים. 

פסה"ד ממחיש כי לא בכל פעם שהאדם מצוי תחת השפעת אלכוהול או שיכור ניתן להעלות הגנת שיכרות והשכרות צריכה להיות ממשית כך שתפגום ביכולת השיפוט או השליטה שלו. 

(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.

מדובר במצב שבו אדם לא היה במצב של שכרות כלוט, קרי נשללה ממשנו יכולת לשלוט/לדעת/להבין אך בגלל המצב של השכרות היכולת לדעת/להבין/לשלוט נפגמה במידת מה. לפי ס"ק ה' אם נפגעה היכולת של האדם לדעת/להבין/לשלוט והוא היה תחת מצב של שיכרות חלקית, שלא מרצונו או שלא מידיעתו, תחול לגביו הגנה של העדר מחשבה פלילית. אולם, אם הוא השתכר מרצון או ידיעה נחמיר עימו ונראה אותו כאילו ידע.  
הבעיה צצה בנוגע לעבירות התנהגות מסוג של מטרה. עולה השאלה- מה דינה של אותה הכוונה? 

בארה"ב, השופט הולמס סובר כי אנו הורגלנו להבחנה בולטת שבין פזיזות ורשלנות, אך הוא לא מקבל את ההבחנה הזו בצורה מוחלטת. לדידו, יש מצבים של רשלנות גבוהה שהוא משייך למחשבה פלילית. לדעת אנקר מדובר במציאות הקיימת עד היום באנגליה. 

פס"ד דויטש- עבירת הריגה דורשת פזיזות ורשלנות איננה מספיקה לשם הרשעה בעבירה זו. אגרנט בפס"ד זה מדגיש כי מקרים של רשלנות רבתי עד היום מספיקים בכדי להרשיע בהריגה. הסיבה  להבדל לדעת אגרנט הוא העובדה כי קיימת אצלנו גם עבירה של גרם מוות ברשלנות, מה שלא קיים באנגליה. לכן, אם באנגליה היו עומדים על כך שעבירת ההריגה דורשת מודעות, אדם שגם פעלת תחת רשלנות רבתי יצא זכאי לגמרי. 
המילה "כוונה" מופיעה בתיקון 39 רק לעניין עבירות תוצאתיות והיא מוגדרת כמטרה לגרום לתוצאה. אולם, כאשר מדובר בעבירת התנהגות שאין בה תוצאה אין מושג של כוונה, ובנוסף אין חלוקה בין דרגות הפזיזות (אדישות או קלות דעת) אלא יש שימוש ביסוד נפשי אחד של מודעות. לכן, המונח "כוונה" אינו רלוונטי לעניין עבירות אלו. אולם, ישנן עבירות התנהגות מסוימות הדורשות יותר מודעות- אין די שאדם עשה מעשה, שהתקיימו נסיבות ושהייתה מחשבה פלילית, אלא המחשבה דורשת מטרה. כלומר, שהאדם ביקש להשיג מטרה נוספת. לעיתים, בלי התקיימות המטרה העבירה היא X ובהתקיים המטרה העבירה היא X2 ולעיתים העבירה  כלל לא תתקיים ללא מטרה. 
דוגמא: עבירת ניסיון- דורש התקיימות של מעשה שאיננו הכנה בלבד במטרה לגרום ל... כלומר, העבירה מורכבת ממעשה של ניסיון עם מטרה לגרום לתוצאה מסוימת. תיקון 39 לא נוקט במינוח "כוונה" אלא במינוח "מטרה", משום שהמינוח "כוונה" מיוחד לעניין עבירות תוצאה בלבד. 
הבעיה היא שיש עבירות פליליות שהוגדרו לפני תיקון 39 ולכן אינן מותאמות למינוחים שהתיקון מתכוון אליהם. כך אלו עבירות המטרה שבהן המחוקק נקט בלשון "כוונה". דוגמאות:

ס' 332 לחוק העונשין- העושה אחת מאלה בכוונה לפגוע בנוסע בנתיב תחבורה. 
ס' 192 לחוק העונשין- המאיים על אדם...בכוונה להפחידו או להקניטו. 

ס' 275 לחוק העונשין- העושה מעשה בכוונה להפריע לשוטר. 

בהקשר זה יש לעמוד על הבחנה שאין התייחסות אליה בספרות הישראלית אך אנקר עמד עליה במאמר בחו"ל. כידוע, קיימת הבחנה תיאורטית בין יסוד נפשי ליסוד העובדתי אולם לדעת אנקר הבדל זה הוא גם פונקציונאלי. היסוד העובדתי לכאורה מגדיר עבורנו את הבסיס לאי-החוקיות של ההתנהגות, הוא מלמד אותנו מה אותו הנזק שהמחוקק רוצה למנוע. ואילו היסוד הנפשי, מגדיר בד"כ, את מידת האשמה של הנאשם- את היחס שלו למעשה האנטי חברתי שהוא עושה. כלומר, אם הוא לא מודע לטיב המעשה/להתקיימות הנסיבה הוא איננו יודע שהוא עושה מעשה פוגע ושהוא עובר על אינטרס מוגן. אין זה אומר שהאינטרס לא נפגע אך זה אומר שאותו הנאשם לא ראוי להיענש. במידה רבה זה דומה להבחנה בין הגנות פוטרות להגנות מצדיקות. כלומר, אם לא מתקיים יסוד עובדתי הנזק לא נגדרם ואילו אם היסוד הנפשי לא מתקיים הנזק נגרם אך הנאשם לא יורשע. 
עד תיקון 39 הבחינו בנוגע לנסיבות בין פזיזות לידיעה ביחס לעבירות התנהגות בין פזיזות לכוונה ביחס לעבירות תוצאה. תיקון 39 ביטל בס' 20(ג)(1) בין אלו וקבע כי חשד שקול לידיעה. לדעת פלר אין טעם להבחין בין הדברים ולכן יצא מצב שאין הבחנה בין חשד לידיעה. 
פס"ד הר שפי- נראה כי הגישה שבס' 20(ג)(1) לא הולמת כל עבירה ויש ליצור חריגים. לדעת אנקר בגדול אכן די בחשד, אך לא כך בכל עבירה. למשל: עבירת אי מניעת פשע כמו בפרשה זו. 
בין עבירות תוצאה לעבירות התנהגות יש לנו עבירות מטרה. נשאלת השאלה- מה משרתת אותה דרישה של מטרה? 

לעיתים הוא משרת את הצורך למלא את החסר שביסוד העובדתי, למשל: עבירת הניסיון. בעבירות בהן היסוד העובדתי לא מתמלא הנזק גלום במטרה לגרום לנזק. במקרים אלו, המטרה היא מקור הסכנה או הנזק הפוטנציאלי. שהרי אם אדם ביצע מעשה מסוים, למשל, מארב, אין בו שום נזק פלילי אם אין בו מטרה לגרום לנזק. בעבירות של יצירת סיכון, כגון: ס' 332, הסיכון מתבטא ביסוד העובדתי. זאת בשונה מעבירת הניסיון שבהן הסיכון מתבטא במחשבה. זה מסביר למה עבירת הניסיון הינה מצומצמת ומוגבלת כמעט בכל העולם למטרה. קיים דיון במאמרו של אנקר בניסיון להסביר מדוע עבירת הניסיון דורשת מטרה. 
בעבירות אלו אין להמיר ידיעה קרובה לוודאי לכוונה משום שעצם הידיעה לא יוצרת את הסיכון, שהרי המעשה כשלעצמו איננו מסוכן. הסיכון, כאמור, נוצר רק בהתקיימות המטרה. 

מה טיבן של אותן עבירות התנהגות כשמדובר בכוונה? האם אלו דומות לניסיון שהכוונה בהן יוצרת סכנה ולכן יש לפרש זאת בצמצום ולא להחיל את כלל הידיעה או שמא המחוקק השתמש במילה "כוונה" לא במובן של מטרה, אלא במובן של מחשבה פלילית גבוהה (נפוץ בקרב המחוקק של האנגלי)? 
ה-MPC לא פעל כמו תיקון 39, בו במקום שלוש דרגות של יסוד נפשי יש ארבע דרגות: כוונה, ידיעה, פזיזות ורשלנות. 

אנקר נוטה לפירוש הראשון. 

כיצד לפרש את ההוראה המנויה בס"ק ג- האם המטרה היא חלק מהמחשבה הפלילית או לא? 

לדעת אנקר ש צריך לבחון כל אחת ואחת העבירות בדיוק בדומה למה שנקבע בפרשת הר שפי לעניין ס' 20(ג)(1). כלומר, יש לבדוק מה התכלית של דרישת המטרה לעניין העבירה הנדונה. 

דוגמא: עבירת הגניבה- אין מדובר בלקיחת חפץ בלבד אלא בלקיחתו במטרה ליטול אותו לעולמים. לעניין זה יש שני מקרים שניתן להעלות לגביהם אל השאלה האם מדובר בגניבה או לא- 
1. מעין הלוואה של כסף מהבנק לצורך השקעה בבורסה. אם ההשקעות יצליחו האדם מתכוון להחזיר את מה שלקח לבנק. כיצד נתייחס לעבירות אלו? כמובן שמדובר בהשקעות שלבנק אסור להשקיע בהן- יש בהן סיכון גבוה. הפסיקה טענה כי במקרים אלו ידיעה קרובה לוודאי שווה לכוונה. 

2. גניבת רכב שבה הגנב לא מתכוון לקחת את הרכב לצמיתות אך הוא נוסע איתו לתוך יער ומשאיר אותו בביצה. הוא יכול לטעון שלא התכוון לשלול אותו לעולמים. אך הוא השאיר את זה במקום שקשה למצוא אותו. לכן הפסיקה קבעה כי אם השאיר את זה במקום שצפוי שהחפץ ימצא אז זה לא גניבה ולהפך. 
זה דומה מאוד לכלל של צפיות- האם מחילים את הלכת הצפיות לעניין עבירות התנהגות? המגמה בישראל היא כן, למרות שיש מחלוקת בין השופטים. לדעת אנקר יש להבחין בין תכליות השונות שיש למטרה- אם המטרה ממלאת פונקציה של יסוד עובדתי- סכנה אין לשדרג מודעות לכוונה (בדומה לעבירות ניסיון) אולם אם היא ממלאת פונקציה של יסוד נפשי- דרגה גבוהה של מודעות יש לשדרג אותה לכוונה. 
הגנה עצמית

ברור ומקובל כיום על הכל כי הגנה עצמית הינה הצדק. השימוש הרב בהגנה זו הינה כשנשקפת לאדם סכנה על חייו. כאשר זה המצב, מוצדק, שבתנאים מסוימים, אותו אדם יעשה מעשה כדי למנוע זאת. אולם, ישנם מקרים נוספים של הגנה עצמית של אלימות מתונה או רכוש. מובן מאליו כי מי שמנסה לפגוע באדם באלימות מתונה אין למנסה למנוע אותה זכות הגנה רחבה כמו במקרה שנשקפת לו סכנה לחייו, אך יש לו זכות הגנה. זכות זו היא ראויה. כלומר, המעשה מוצדק בעיני החוק. 
אך ההסתכלות הזו לא הייתה תמיד מקובלת. לפני מאות שנים, במשפט האנגלי לא הייתה קיימת הגנה עצמית וכשהיא התפתחה היא הייתה כמעין מחילה מצד המלך משום שראו במעשה פגיעה בסדר החברתי ובנסיבות מסוימות אם הוא מוצא לנכון הוא יכול למחול על כך. אך עם הזמן זה השתנה עד שזה הוכר כהגנה מלאה המופעלת בביהמ"ש. ועדיין במאה ה-19 ראו בה כהגנה כמעין פטור ופחות הצדק עד למאה  ה-20 בה התחילו להכיר שמדובר בהצדק. הבסיס להכרה זו, היה בין השאר, החוק שמתיר לאדם לנקוט צעדים פיזיים כדי למנוע פשע. היות והגנה עצמית מותנית בתקיפה שלא כדין, תקיפה שלא כדין היא לרוב עבירה פלילית בוודאי שמדובר פגיעה בחיי המתגונן. לכן, נקבע כי התוקף פוגע בסדר החברתי ואילו המתגונן מגן על הסדר החברתי בכך שהוא מונע את העבירה. 
במה באה לידי ביטוי העצמיות של ההגנה העצמית?
1. הגנה על עצמי.

2. הגנה בעצמי.
פס"ד אפנג'ר- השופט אשר ציין כי זה לא בריא לעודד אנשים להתערב בסכסוכים שאינם שייכים להם, זה רק מגביר את הסכנה. 

לכן, לפי התפיסה המקורית שרואים בהגנה זו פטור ברור כי לא נעניק את ההגנה למי שלא היה בסכנה. אדרבא, התפיסה  החברתית היא שאין לו לאדם להתערב בעניינים שלו שלא משום שזה פוגע בסדר החברתי. תפיסה זו לא קיימת עוד בישראל, באנגליה ובארה"ב. 

כיום מדובר בהצדק, משכך מוצדק להגן על הנתקף בעצמו כשהמשטרה לא נמצאת, לא רק על עצמו אלא גם על זולתו כשאין מי שיגן עליו מטעם הרשויות. שקלו לכנות את ההגנה העצמית "הגנה פרטית" כדי לשקף את התפיסה לפיה הכוונה הינה הגנה בעצמך ולא על עצמך. זאת גם עולה מהסעיף. 
כבר בפח"פ הגנה עצמית לא הייתה מוגבלת לחלוטין להגנה על עצמך וניתן היה להגן גם על בני משפחתו, אנשים שהוא אחראים להם או רכוש שהוא אחראי לו. דוגמא: אם אדם מתגורר באחוזתו עם עוד 17 אנשים הכוללים את בני משפחתו והמשרתים שלו הוא אחראי גם לשלומם.  אך סעיף זה לא הגיע עד זולתו- כל זולתו. 
בשונה, במשפט העברי התפיסה של הגנה עצמית תמיד הייתה כשמדובר בהצדק ולא בפטור. על כן, במשפט העברי התפיסה תמיד הייתה שלא מדובר רק בהגנה על עצמי אלא גם על הגנה בעצמי גם על זולתי ולא רק שמדובר ברשות אלא בחובה מכוח כל מיני מצוות, ביניהם "לא תעמוד על דם רעך". התוקף שממנו מותר להתגונן בפניו במשפט העברי הוא "הרודף". 
בפס"ד אפנג'ר- במקרה זה המשטרה רצה לפרוץ לדירה שיש חשד שיש בהם סמים, אך היא ידעה שאם היא תפרוץ את הדלת הם יעלימו את הסמים. לכן המשטרה  סגרה את בלוני הגז בחוץ ולכן אחד העבריינים פותח את הדלת לבדוק את בלוני הגז ואז המשטרה פורצת פנימה ואותו אחד תוקף את השוטר. הוא טען להגנה עצמית.
הש' אלון- פירש את העובדות בצורה מלאכותית משום שרצה לכתוב על הגנת הזולת תוך הסתמכות על המשפט העברי כדי להרחיבה. 

הש' זוסמן- טוען כי אין להשתמש במשפט העברי לצורך המשפט הפלילי. הוא מצטרף לתוצאה של אלון אך לא לנימוקים- לטענתו ההגנה הינה הגנה עצמית משום שהוא מגן על עצמו. 

תיקון 37 נחקק ב-1991 לאחר האינתיפאדה ולכן משקף לדעת אנקר לא את התפיסה הראויה הכללית אלא את ההשקפה הראויה ביחס לאינתיפאדה. לכן הוא דן בשתי ההגנות- הגנה עצמית וצורך. לדעת אנקר מדובר בתיקון בעל מניעים פוליטיים גרידא. דוגמא: דרישת המיידיות- שריד היה בעד משום שהוא שמאלני ואילו לוי היה נגד משום שהוא ימני. מי שניצח בויכוח היה הימין ולכן התיקון לא דרש מיידיות. דרישה זו הוחזרה  בתיקון 39. 
בין תיקון 37 ל-39 אין אף פס"ד אזרחי שעוסק בדרישה מיידית. אולם, בצבא קיים פס"ד אחד שהתביעה טענה כי אין מדובר בפעולה מיידית. השופט קרמניצר שישב בדין טען כי אכן המילה "מיידית" לא מופיעה אך ה"סבירות" קיימת וזו דורשת "מיידיות". 

תנאי הס': "מעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית...". בסיפא של הס' נמצא תנאי הדומה להכנסות למצב. הסיפא קובעת מצב עובדתי כאמור: "אין אדם פועל תחת הגנה עצמית...". אין כאן אמירה של "לא תחול ההגנה" וכד', אלא שנאמר במפורש כי אין זו תהייה הגדרה של הגנה עצמית. מעין מצב עובדתי. הדבר מזכיר מעט את שלילת ההגנה במצב של כניסה במודעות למצב וכאמור הכוונה זהה, ברם יש הבדל ניכר בניסוח. 

כמו כן, ישנה הבחנה בין תנאי ההגנה ובין תנאי הסבירות. אם פעלת בהגנה עצמית אולם חרגת מהסבירות אזי ס' 300א יכול ובאם לא פעלת כלל בהגנה עצמית נפסלת כלל ההגנה. ההגנה בנויה מתנאי ספציפי ובנוסף דרישה כללית של סבירות. 
התנאים הספציפיים-
1. מעשה.
2. דרוש באופן מיידי.
3. כדי להדוף תקיפה שלא כדין.
4. שנשקפה ממנה סכנה מוחשית.
תנאי המעשה-
מיוחדות ההגנה העצמית היא בהיותה תגובה לתקיפה שלא כדין. ישנה מחלוקת ומאבק בין הדין ללא כדין. 

נבחין בין צורך וכורח לבין ההגנה העצמית: 

הגנת הצורך: "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".

לא מדובר במעשה שלא כדין, אלא בסיטואציה הנובעת ממצב דברים. מצב מסוכן לך או לזולתך, ישנה סכנה מוחשית שאותו מצב יביא לידי פגיעה חמורה בחיי האדם, רכושו וכו'. מקור הסכנה איננה תקיפה שלא כדין. מקור הסכנה הוא מצב דברים, למשל: אדם שטובע בנהר ובכדי להציל אותו אני חייב לעבור עבירה כלשהי. דהיינו, אנו פוגעים במישהו שלא עשה רע, בכדי להציל מישהו שלא עשה רע. מובן מאליו שהמצבים חייבים להיות מצומצמים יותר מאלו המוכרים בהגנה העצמית. הסיבה לכך היא הרי שבהגנה עצמית אנו עוסקים בתקיפה שלא כדין. פועלת ההגנה תהייה מוצדקת באם נעשתה תחילה פעולת תקיפה שלא כדין. הצמצום נעשה ע"י דרישת הפגיעה החמורה. כאשר מדובר בהגנה עצמית אין דרישה לפגיעה חמורה באף אחד מארבעת האינטרסים המוזכרים. 

הגנת הכורח: "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". 

המאבק הוא בין אדם שנאנס לעשות מעשה פלילי לבין אדם חף מפשע. העבריין הוא חיצוני, הוא אדם מצד שלישי. שוב אנו בסיטואציה בה המעשה האסור נעשה לאדם לכאורה חף מפשע. על כן, גם כאן אנו נדרשים לפגיעה חמורה. 

דוגמא: א' מאיים על ב' לפגוע בג'. מספר סיטואציות-
· ב' המאוים פוגע בא': ההגנה הרלוונטית ( הגנה עצמית. 

· ב' המאוים פוגע בג': ההגנה הרלוונטית (  הגנת הכורח. 

· ב' בורח ובבריחתו פוגע ב X: ההגנה הרלוונטית ( הגנת הצורך. 

תנאי המיידיות-
הדין הקלאסי דיבר תמיד על כך שהסכנה היא מיידית. שכן אם לא מדובר בסכנה מיידית הרי שניתן לפעול אחרת ולהימנע מתקיפה, למשל: פנייה לרשויות. הדרישה הייתה לעמוד בפני פגיעה/נזק מיידי. הניסוח הקלאסי הוביל למצב כי כאשר הסכנה לא הייתה מיידית לא היה ניתן לפעול, אולם המצב היה מסוכן שכן האדם היה צריך לחכות שהתוקף יתקדם לכיוונו עד שהוא יהיה תחת התקפה מיידית. אם כן, יתכן שאם תדחה התגובה יהיה מאוחר מידי. הפירוש המודרני חידש את המיידיות ופירש אותה ככזו המתייחסת למעשה. המעשה הוא שנדרש באופן מיידי ולא הסכנה. הרעיון התקבל בדין הפלילי האמריקאי ובישראל אומץ בתיקון 39 כבר בהגנת הכורח. "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי". המיידיות מתייחסת למעשה ולא לתקיפה. זהו הצד הטכני. ולגבי הצד המהותי, פרשנות ביהמ"ש, כיצד בוחנים מה מיידי ומה לא? דוגמא: איום, יש איום שהוא רחוק, או דיבורים בעלמה (פחות מכוונה להפחיד, כמו פס"ד ג'אן, אשר לאיום לא הייתה כוונה לפגוע שכן הוא היה תוצאה של השכרות) ויש שמדובר באיום ממשי מתכוון ומיידי. 

תנאי התקיפה-

 (1) הדיפה: "כדי להדוף תקיפה שלא כדין".

במקרה כזה מעשה ההתגוננות נדרש באופן מיידי ובנוסף, צריך להיות ככזה ההודף תקיפה. מבחינה מילולית יש אולי מקום לבוא ולומר כי איום קיים, אולם אין תקיפה ואזי שאין הדיפה של תקיפה. פרשנות זו איננה סבירה והיא תפגע בפרשנות המחוקק את המיידיות לעניין המעשה ולא לעניין הסכנה. על כן פרשנות מתקבלת יותר תהייה- איום שעומד להיות ממומש באופן מיידי הוא חלק מהתקיפה. חלופה אחרת היא הסתמכות על  "הבא להורגך, השכם והרגהו". ביטוי זה הוא מאוד מדויק ומבהיר כי מדובר בלהקדים את התוקף. 

במשפט הגרמני מותרת רק פעולה הנדרשת כדי להציל את עצמך ולא יותר מזה, אבל במשפט הגרמני יש ס' לפיו אם המתגונן הגזים עם השימוש בכוח, מחמת פחד, בלבול, בהלה וכו', בכדי להגן על עצמו, הרי שאין להשית עליו עונש. ביהמ"ש לא מצדיק את מעשיו אולם הוא לא יענישו. פס"ד אחד בישראל מצטט את הולמס בהקשר המיידיות: "איננו מצפים להרהור או לחשיבה מנוכרת, קרה או נשלטת כאשר הוא עומד אל מול סכין מונפת". 

האם איום כלל נחשב לתקיפה? זוהי כמובן שאלה של פרשנות.
פס"ד ריזו- מדובר בשניים שרצו לשדוד שליח של מעטפות עם משכורות. השניים חיפשו את השליח ולא מצאו. הם הסתובבו במקום במשך זמן ונראו חשודים. שוטרים ניגשו אל השניים החשודים, עשו חיפוש ומצאו אקדח כאשר לשניים אין רישיון לנשק. השניים הועמדו לדין בניסיון לשוד. הם טענו כי הם בשלב ההכנה, ביהמ"ש בערעור פותח את פס"ד בדברי שבח למשטרה על שמנעו את השוד הזה. אולם, בסופו של דבר הוא מזכה אותם כי אכן לא מדובר בעבירה שעולה כדי ניסיון. קו ההכנה בין ניסיון והכנה הוא נזיל ואנו יכולים להזיזו לאור נסיבות חברתיות. ומכאן, כך גם כאשר האיום איננו מנותק מהביצוע, אלא חלק ממנו סביר כי הוא יוכר כתקיפה. במשפט המודרני בייחוד בתקופה של ברק המילים לא מקבלות את הפרשנות המילולית שלהם, אלא זה מפורש ע"י התכלית. 

(2) תקיפה שלא כדין:

מדובר בתקיפה שהינה אסורה ע"פ דין , כלומר, במקרה שמדובר בתקיפה מצד בעלי תפקיד שיש להם את האישור להשתמש בכוח אין מדובר בתקיפה שלא כדין. 
פס"ד פרנקל- בפס"ד זה ביהמ"ש אומר שמותר להתגונן גם כנגד שוטר, באם מדובר במצב של מעצר בלתי חוקי. אולם מדובר בחריג אשר כמובן מצר את כל התנאים האפשריים, מדובר בחירות של אדם והוא מאשר התגוננות רק באם הכוח אכן לא סביר בעליל. מדינת ניו ג'רסי קבעה כי אם שוטר מבצע מעצר בלתי חוקי, משום שהדבר בלתי ראוי לסדר החברתי, מותר לעצור להשתמש בכוח. לדעת אנקר אין צורך לעודד דרך זו שכן יש מספיק הגנות מיוחדות בכדי להגן על עציר ובאם הוא עדיין נפגע, בסופו של יום הוא יכול להגיש תביעה נגד המשטרה. 

מה הדין של אדם בלתי שפוי/קטין שתוקף? אם הוא היה נותן את הדין הוא לא היה נענש שכן הייתה חלה עליו הגנת אי השפיות/הגנת הקטינות. אצל הקטין אף מדובר בזיכוי מוחלט. האם תקיפות אלו הן תקיפות כדין?

(3) כדי להדוף: 

חשוב לזכור כי המילה "כדי" בדרישת התקיפה מעידה על המצב הנפשי. לכאורה, האדם חייב שהפעולה תעשה מתוך מטרה למנוע תקיפה ותו לא. לא יכולה להיות סיטואציה בה המותקף יוצא להרוג אדם במטרה להורגו ובדיעבד מסתבר שגם התוקף יצא לכיוון המותקף מאותה סיבה. כאן לא תעמוד ההגנה שכן המותקף לכאורה לא פעל מתוך מטרה להגנה על עצמו. הוא לא מודע כלל להיות התוקף בדרכו אליו. ועל כן חשוב מאוד לבחון תמיד האם באותה סיטואציה המותקף ידע שהוא מותקף ופעל מתוך מטרה למנוע את התקיפה עליו. בהקשר זה, קיים ויכוח בין פול רובינסון ופלטשר. רובינסון טוען שהגנה מסוג של הצדק היות וההצדק איננו אובייקטיבי, אין לייחס משמעות לכוונת המתגונן. אם הוא התגונן ללא ידיעתו עדיין יש לייחס לו את ההגנה. פלטשר, התנגד לדעה זו וטען כי אכן יש משמעות לכוונה. הוויכוח בין השניים עדיין מתקיים ונראה כי טרם ניתנה החלטה בנושא.

תנאי הנחיצות- "דרוש"-
לפי תנאי זה אם יכולתי להדוף את התקיפה בדרך אחרת שפוגעת פחות, היה עלי לנקוט בדרך זו (גם התוקף מוגן בדרך זו). 
פס"ד גרמני- מדובר בשנות ה-30. במקרה דנן, מדובר בבעל חווה שיש לו פרדס תפוחים, הילדים מגיעים מטפסים מעל הגדר ונכנסים לתוך הפרדס וקוטפים תפוחים. בעל הפרדס רואה אותם, קורא להם לעצור והילדים בורחים עם התפוחים. בעל החווה יורה ופוגע בכתף של אחד הילדים. בעל החווה מועמד לדין והוא מבקש להשתמש בהגנה עצמית (הגנה על רכוש). התובע טוען להיעדר סבירות. שכן מדובר באובדן רכוש קטן מאוד ולא סביר לפצוע אדם קשה בגינו. ביהמ"ש קובע כי מדובר במחלוקת בין צדק לעוולה. על-כן ירייתו מוצדקת שכן מקורה בדין. למשפט הגרמני עדיין אין דרישת סבירות, אולם עם הזמן הם פתחו דוקטרינה הדומה לסבירות. דוקטרינה זו סוברת כי אומנם לאדם עומדת זכות, אולם יש דרך לנצל את הזכות והזכות איננה מוחלטת ללא מגבלות. לדעת אנקר, דרישה זו איננה כמו הוספת תנאי נוסף להגנה, אלא מדובר בפונקציה של תנאי הסבירות. המשפט הישראלי לא הלך בדרך זו, תנאי הנחיצות, הוא תנאי נפרד של ההגנה ועל כן אם לא יהיה מענה על הנחיצות לא נוכל כלל להגיע לס' 300 העוסק במתחם הסבירות. תנאי זה מוכר בפסיקה כתנאי יסוד, אנקר לא רואה הבדל בין תנאי יסוד זה לבין תנאי ס' 300א לסבירות ולתפיסתו אין זה נכון להתייחס אליו כתנאי בפני עצמו. 

גישת הפסיקה בישראל היא שדרוש באופן מיידי איננה תנאי של מידתיות. הפסיקה בישראל היא כמו הפסיקה באנגליה. 
הנחיצות הכמותית- השאלה הנשאלת האם יכולתי להסיג את מטרת מניעת התקיפה בפעולת פגיעה פחותה. זהו הביטוי של הנחיצות הכמותית. הסבירות נמדדת לא רק ע"י ההשוואה של מה יכול היה לעשות מבחינה סובייקטיבית, כיצד חשב אותו מותקף, אלא גם ע"י האפשרויות האובייקטיביות שעמדו לנגד עיניו של המותקף באותו רגע. יש להתייחס לשני אלו (האובייקטיבית והסובייקטיבית) ומכאן לבחון את הנחיצות. כמו כן, אדם העומד אל מול התוקף והתוקף נראה כחזק ומאיים ואילו המתגונן נראה כחלש, לא נוכל לדרוש ממנו להתמודד אל מול התוקף באמצעים הקלים לביצוע ונהפוך הוא. לכן דרישת הנחיצות הכמותית היא מאוד מקובלת וסבירה ועל כן אין צורך לדון בשאלה האם מדובר בתנאי יסוד או תנאי של סבירות. הפסיקה מכילה זאת תחת הדרישה של תנאי קבלת ההגנה בעוד שאנקר היה מתייחס אליה כחלק מס' 300א. 

הנחיצות האיכותית- תנאי אשר מתייחס לאפשרויות שעמדו בפני המתגונן כאשר היא איננה מתייחסת לתגובה הפיזית של התוקף. דוגמא: האם יכול היה האדם לפנות לשוטר? האם יכול היה להזעיק משטרה? זהו שימוש בכלים משפטיים טרם שימוש בכלים של כוח. לדעת אנקר מדובר בדרישה בעייתית, דרישה זו לרוב היא איננה ריאלית. בפועל במקרים של הגנה עצמית אין שוטר באזור. כמו כן, סביר שהתוקף לא היה תוקף בהימצאותו של שוטר באזור. בפועל הכוונה היא לנסיגה. אם הנתקף יכול היה לסגת מהמקום הרי שלא היה צורך בתקיפה. לדעת אנקר, חובה זו היא הדוגמא המובהקת של הנחיצות האיכותית. בסוגיה שמעוררת חובה זו נדון בנפרד. נציין רק כי אנקר טוען כי הנסיגה לא תורמת שכן תמיד היא תוכל לשמש כאופציה של אמצעי פחות, גם כשמדובר בפגיעה הקלה ביותר ולפיכך, דומה כי הנחיצות האיכותית היא גם חלק מהנחיצות הכמותית. 

תנאי הסכנה המוחשית-
ראשית חשוב לשים לב כי סוג הסכנה מפורט: (1) בחייו, (2) בגופו, (3) בחירותו, (4) ברכושו. רק אלו יזכו את המבצע את המעשה בהגנה של הגנה עצמית. בעבר היה דיון בשאלה האם יש להכניס את הכבוד. ההחלטה הייתה כי לא מדובר במצב של סבירות ועל כן שאלת הכבוד לא נכנסה לחוק. אילו הכבוד היה נכלל דומה כי היה מותר מעט מאוד בכדי לזכות את המתגונן בהגנה. זו עוד סיבה מדוע הדבר לא נכלל שכן הוא לא מתאים לחברה הישראלית אשר מייחסת המון משמעות לעניין הכבוד. המצב שהיה נוצר הוא שאנשים היו מגנים על הכבוד שלהם בכוחם ובסופו של יום הדבר לא היה נכלל גם כך תחת ההגנה שכן המעשה בטוח היה חורג ממתחם הסבירות. באנגליה הכבוד כן היה חלק מההגנה העצמית. 

פלר חשב כי יש להכיר בהגנה עצמית כאשר מדובר באינטרס ציבורי (למשל: ריגול) אולם גם זה לא נכנס לחוק שכן מדובר בפעולות המגנות על הפרט או על זולתו. האינטרסים המוגנים הם ספציפיים, אינדיבידואליים ומוחשיים. דו"ח ועדת לנדוי על שימוש בכוח פיזי מתון, זו מתבססת על הפירוש של אנקר להגנת הצורך. מדובר בסכנות מוחשיות. הדרישה של מוחשיות הסכנה סותרת את המגמה של פלר לגבי סכנות לציבור. שכן אלו לרוב אינן מוחשיות. חשוב תמיד לזכור שהס' יותר צר ממה שיכול היה להיות שכן הוא יכול היה להיות רחב הרבה יותר. 

ההבחנה בין הסייגים-

ישנם מספר הבדלים בתנאים בין הגנה עצמית וצורך. בהגנה עצמית מדובר בפגיעה באינטרסים ואילו בצורך פגיעה חמורה באינטרסים. מובן שההבדלים ביניהם נובעים מכך שבהגנה עצמית מדובר בתקיפה שלא כדין ויש אינטרס ציבורי רחב, מעבר לאינטרס האישי, למנוע תקיפות אלו ולכן הגנה עצמית זוכה למרחב רחב יחסית. לעומת זאת, בצורך מדובר בניגוד אינטרסים ולכן פוחתת ההצדקה לפעול למניעת הסכנה. לכן יחסית המרחב של הגנת הצורך צר יותר. 
דוגמא: סכנה לחיי אדם שקמה מחמת הדברים הנתון, למשל: שריפה, אדם נפל לנהר ואינו יודע לשחות, ואם יש אפשרות להציל את חייו וזו כרוכה בביצוע מעשה שפוגע בזולת ובנסיבות אחרות היה מהווה עבירה, יש לבצע את המעשה תחת הגנת הצורך. השיקול המרכזי שבגינו תעמוד ההגנה הוא אינטרס ציבורי של  הגנה על חיי אדם והיחסיות שבין הערך שנפגע לעומת הערך שניצל- למשלף חיי אדם אל מול פגיעה ברכוש. מדובר בחובה מוסרית ובסיס להצדיק את הפעולה. 
במסגרת הגנה עצמית ישנם כמה שיקולים שנלקחים בחשבון:

1. הצלת הנתקף.

2. פעולה לא חוקית. 
3. הגנה על הסדר החברתי. 
4. אשמת התוקף. 
אל מול השיקולים הללו שהם לטובת פעולת ההתגוננות, ישנו אינטרס אחד להימנע ממנו- הפגיעה בתוקף. לכן יש לבדוק את המידה של הפגיעה בתוקף ואת היחסיות בין זה לבין יתר השיקולים. אם השיקולים שווים, למשל: חיי אדם מול חיי אדם, יש לנקוט בפעולה משום שיש עוד שיקולים שיש ליקח בחשבון. 
לעומת זאת, במסגרת הגנת צורך יש שיקול של פגיעה בזולת תמים שעומד מול הצלת האינטרס של האדם העומד בסכנה (תמים). אם הנזקים שווים, למשל: חיים מול חיים, אזי אין שום היגיון שבפעולה. שהרי אין שיקולים נוספים שעומדים לטובתה. 
בהקשר זה עולות שאלות נוספות, כגון: מה קורה כאשר חיים של קבוצה נמצאים בסכנה וכדי להציל אותם יש צורך לפגוע בחיי אדם אחד- האם במקרה כזה תעמוד הגנה? איזו הגנה עומדת במקרה של חיים מול חיים? 
במקרה שהתעורר באנגליה- נולדו תאומות סיאמיות כאשר כל האיברים שלהן היו נפרדים למעט מערכת הזרמת דם שהייתה משותפת לשתיהן. על דעת הרופאים זה לא יכול להמשיך לעולם ועד משום שכאשר הן יגדלו הלב המשותף לא יצליח לספק דם וחמצן לשתיהן ואז שתיהן ימותו. לכן הפתרון הוא ניתוח של הפרדה- להפריד אחת מהן כך שאצלה יישאר הלב והשנייה תמות. הרופאים רצו לבצע את הניתוח אך חששו שיעמדו לדין בגין רצח וע"כ פנו לביהמ"ש בכדי לדרוש צו לביצוע או אי ביצוע הניתוח. ביהמ"ש נתן את הצו. 
בארה"ב היה מקרה דומה שבו מדובר היה במשפחה חרדית והם הגיעו לרופא בכיר מאוד שהמליץ על הניתוח. משום שהם היו דתיים הם פנו לדרוש את דעתו של הרב פיינשטיין שפסק להתיר את הניתוח. 
בפסה"ד של ביהמ"ש האנגלי היו שלושה שופטים שהסכימו לתוצאה אך כל אחד עם נימוק שונה וכך גם במקרה שבארה"ב שלו היו את נימוקיו של פיינשטיין אך גם היו שמתחו ביקורת על ההנמקה שלו. 

האם במקרים מעין אלו חלה הגנה עצמית? 

שופט 1- מתבסס על הגנת הקטינות- זו שניצלה תוקפת את זו שנפטרה אך יסודות העבירה (אין פעולה רצונית וברור כי אין מודעות למעשה) אינם מתקיימים וגם אם כן מדובר בקטינה. מאידך יטען כי יש להוכיח שמדובר בתקיפה שלא כדין- התוקף מסכן ונושא באחריות פלילית. לכן אם קטין תוקף מישהו לא תחול לו הגנה עצמית משום שהתקיפה היא כדין. פלר היה טוען כי במקרים אלו תחול הגנת הצורך. יתכן לעשות הבחנה בין ילד בין 3 לילד בן 11 ובשל ההבנה השונה בין השניים למרות ששניהם לא נושאים באחריות פלילית. ניתן לומר שבשל העובדה שכלל לא מתקיימים יסודות העבירה במקרה של התאומות אזי לא חלה הגנה עצמית. 
שופט 2- מתבסס על הגנה עצמית- לדידו המעשה אינו בלתי חוקי משום שילד אינו נושא אחריות פלילית ממילא ולכן לא ייתן את הדין. מדובר בגישתו של פלר. 
הרב פיינשטיין- נעזר בדין רודף- האם יש צורך שהרודף יהיה בעל כוונה להרוג כדי שיהיה ניתן להרוג אותו? לכאורה כן והרי שבמקרה זה לא יחול דין רודף. דוגמא נוספת מהמשפט העברי: אישה נמצאת בתחילתו של תהליך לידה והעובר נתקע ולכן חיי האישה בסכנה. לפי המשפט העברי כדי להציל את חייה ניתן להרוג את העובר. אך משיצא ראשו או רובו אין נוגעים- מפני שאין דוחים נפש מפני נפש. הגמרא שואלת למה "אין נוגעים" משום שמדובר בדין רודף. תשובת הגמרא היא "משמיים רודפים אחריו" כלומר, לפי הרמב"ם מדובר בפעולה טבעית אשר לא נבחרה ע"י אדם ולכן לא יחול דין רודף. במילים אחרות, אין מדובר בתקיפה שלא כדין. האם העילות בין מקרה זה לבין המקרה דנן זהות? על עמדת הרב פיינשטיין לפיה מדובר ברודף נמתחה ביקורת. לפי הביקורת מדובר במקרים זהים- הילודות מסכנות אחת את השנייה משמיים, מהטבע אז הם אלה שרודפים אותם ולכן אין נוגעים. 
תפארת ישראל ליפשיץ- טוען כי  הבסיס לכך שלא נגע בעובר משום שאין לו כוונה לפגוע באף אחד.
במקרה דנן יש קושי לומר שמדובר בתקיפה שלא כדין שכן אין כאן שום מעשה של תקיפה ואין חל כאן היסוד העובדתי. מבחינת השיקולים:
1. יש פגיעה בתוקף.
2. יש אינטרס ציבורי.  

3. יש את הצלת הנרדף. 
4. אין פעולה שמפרה את הסדר החברתי. 
5. אין אשמת תוקף. 
לעניין קטין בן 10 אנו לוקחים בחשבון גם את התנאי של הסבירות- לא כל מה שסביר מבחינת מבוגר יחשב סביר מבחינת קטין. 
לדעת פלר במקרה של קטין אין מדובר בתקיפה שלא כדין הוא מגבה זאת במדיניות לפיה- אסור לשלול או להמעיט את האינטרסים של הקטין. לכן אם קטין תוקף אדם אחר ניתן להתגונן מפניו וזה יכנס להגנת הצורך ולא הגנה עצמית. 
לדעת אנקר, באופן מעשי אין הבדל בין הגישות, אין זה משנה אם מפעילים הגנה עצמית או צורך, שהרי בשני המקרים התוצאות זהות. 
תנאי הסבירות-
במקור מדובר בס' 18 לפח"פ שהכותרת שלו הייתה "צורך".  בנוסף לס' זה היה ס' 17 שעסק בכורח. תחילה יצוין כי התרגום העברי לס' בפח"פ היה מוטעה. ס' זה שימש בפסיקה ככזה המבסס את ההגנה העצמית, למרות שמכונה צורך. יתרה מזאת, לא היה דבר בס' שהצביע על כך שמדובר בהגנה עצמית. מאידך, לא היה דבר שמנע מהשופטים ליישם אותו על מקרים של הגנה עצמית. ההפך, נראה כי הס' מאפשר ליישם אותו על שתי ההגנות. הייתה על כך ביקורת ורצון להפריד בין שתי ההגנות. אולם לא הייתה התייחסות לכך עד תיקון 37 בתחילת שנות ה-90. כאשר המניע לגיבוש ס' חדש היה האינתיפאדה. מה שיצא היה ס' 22א- הגנה עצמית ס' 22ב-ג הגנת צורך. 

מקור ס' 18 היה הסיכום של סטיבן, שהיה שופט חשוב באנגליה, בנושא המשפט הפלילי האנגלי. על סמך סיכום זה ניסחו את החוק. סטיבן כינה אותו "צורך" משום שזה מה שהוא ראה בכך והוא ייחד ס' אחרים להגנה עצמית. תחילה ס' זה לא נכלל בהצעת חוק משום שהוא חשב שמדובר בס' פרובלמטי ולכן לא ראוי לכלול אותו בחוק. 
מהס' המקורי עולה כי אם יש חובת נסיגה יש לה קשר לסבירות. אולם, בחוק שלנו כיום ניתן לנתק זאת- אפשר להכיל על זה אך אפשר גם שלא. 

אולם, החוק הזה שימש את משרד המושבות- אם אתה רוצה במושבה שלך להחליף את המשפט הנוהג שם ולהכניס למושבה את המשפט האנגלי אז יש לך קוד שלא עבר את הפרלמנט והנציב העליון חותם שזה עכשיו הקוד הפלילי. 

בעיני סטיפן הס' הזה לא היה הגנה עצמית אלא צורך ואילו הגנה עצמית עוגנה בס' 37 ןס' 201-200 בסיכום שלו. 
להלן ס' 18 המקורי- 
"מיי בי"- ניתן לפרש ב-2 מובנים: ( אולי- אבל בחוק אי אפשר להגיד אולי ( עשוי להיות- במובן של סמכות לבימ"ש, שק"ד. היות והפירוש ה-1 לא הולם חוק זה פורש בפסיקה הישראלית כסמכות שניתנה לביהמ"ש. אך הפסיקה אמרה שאומנם זה מעניק שק"ד לביהמ"ש אך זה לא סמכות שברצותו מרחיב ברצותו מצמצם אלא זה ע"פ דין זה הגנה מלאה זכותו של הנאשם לעמוד על שלו בתנאים. סטיבן ניסח זאת באופן הזה משום שהוא התכוון לצורך שהוא יותר בעייתי מהגנה עצמית.  
סטיבן סבר כי העקרון כאן נכון אך לא ראוי שהגנה של צורך שהיא בעייתית משום שהיא מזמינה בנ"א להפר את החוק תחשב לחוק. 
"אקסיוזד"- הפסיקה אמרה זה לא עניין של פטור אלא העניין הוא זכותו המלאה של הנאשם. 

בס' לא שומעים כלום על הגנה עצמית ולא על תקיפה שלא כדין שזה המאפיין העקרי של הגנה עצמית. ניתן לומר שזה חל על מצבים של הגנה עצמית אך באותה מידה ניתן לומר שזה חל גם על מצבים של צורך כי אין תנאי של תקיפה שלא כדין אם יש כזה תקיפה שלא כדין מפרשים את ההגנה בצורה מרחיבה יותר ואם אין תקיפה שלא כדין מפרשים את ההגנה בצורה מצומצמת יותר. אך הס' יכול לחול על שניהם ולכן היו קריאות להפריד. 

התנאים בס'- 
( נחיצות- לא עשה יותר משהיה דרוש באופן סביר לעשות. אין זכר לדרישת נסיגה בתוך הס'. הבסיס לחובת נסיגה אם יש בסיס לחובת נסיגה בחוק הזה הוא קשור בסבירות. נסיגה מקום שהיא סבירה. יצוין כי יש קשר בין סבירות ונסיגה בחוק שלנו ניתן לנתק את זה כי חובת נסיגה היא בדרוש. 
( פרופורציונאליות- הנזק שנגרם ע"י המעשה שלו לא עמד ביחס בלתי פרופורציונאלי לנזק שמנע. בחוק שלנו התרגום לזה שגוי כי לא נאמר שבתנאי שהנזק שנגרם לא היה יותר מהנזק שנמנע אלא שהנזק שנגרם לא יהיה יותר מידי מהנזק שמנעת. 
חשוב להבין כי ההבדל בין התנאים הוא כפול: א. תנקוט באמצעים מינימאליים שמגנים על האינטרס שלך. ב. גם אם נקטת באמצעי המינימאלי עדיין יכול להיות שזה לא עומד בדרישת הפרופורציונאליות ולהפך. 
דוגמא: ראובן גברתן עם הרבה כוח פוגש אישה בדרך לביתה תופס אותה ואונס אותה. האישה נאבקת אך ללא הצלחה ולכן שולפת אקדח ויורה בו. כאן נשאלת השאלה- האם עומדת לה הגנה עצמית? האם זה עומד בדרישת הפרופורציונאליות לפי החוק הישן? 
לפי הנוסח של החוק כן אך לפי התרגום לא לפי הנוסח של החוק הדרישה האם זה לא פרופורציונאלי- זה לא חד משמעי. 

האישה אשר עמדה בפני סכנת אונס עמדה בדרישות הנחיצות והרגה אותו. היא נעצרה ע"י המשטרה כי עשתה יותר משעמדה לספוג. הדרישה הייתה לכאורה כמותית ולא ערכית לא כפוף למבחן של סבירות הפרופורציונאלית בין הדברים. השכל הישר בסוף הכריע- התביעה לא העמידה אותה לדין מנימוק של חוסר העניין לציבור. אך הגיעה לה יותר- הגיעה לה לומר שהיא לא עברה עבירה. 

בחוק העכשווי אין דרישות כאלה אין אפילו דרישה של פרופורציונאליות, במפורש לפחות. במידה ויש דרישה כזו זה נכלל תחת כותרת של סבירות כי יש תנאי בס' 34טז שלא יעשה משהו בלתי סביר וכאן מכניסים את עניין היחסיות. פלר טען כי אין בהגנה עצמית דרישה של פרופורציונאליות אך הוא לא התכוון לומר שהחוק צריך להיות כמו בגרמניה אלא המרצה חושב שהוא התכוון שהדרישה היא סבירות ובמקרים מסוימים בשל העדר יחס סביר בין הנזקים המתמודדים אז זה לא סביר אך זה לא תנאי עצמאי נפרד קודם. אין ספק שכיום במ"י יש דרישה של פרופורציונאליות.
הפסיקה המודרנית במ"י עדיין לא השתחררה לגמרי מהתרגום השגוי של הפח"פ. בדברי ההסבר נמצא התבטאויות מסוג זה וכך גם עד היום בפסיקה של ביהמ"ש העליון. 
אחד התנאים להגנה עצמית בנזיקין: "היחס בין הנזק שנגרם לתובע בתקיפה זו והנזק שמנע, לא היה בלתי סביר". היינו יחס ראוי, לא דיספרופורציונאלי. 

מבחינה עניינית, דרישת הפרופורציונאליות ודרישת הסבירות, הינן דרישות נפרדות לחלוטין ועל כן הרציונאליים שלהם שונים. נחיצות עוסקת בנזק שגרם האדם- האם יכול היה להציל עצמו או את זולתו בנזק קל יותר? לעומת זאת, הפרופורציונאליות בוחנת האם המעשה היה ראוי או שחרג מהראוי, בהנחה שדרישת הנחיצות התקיימה? ובכל זאת ישנם מקרים בהם השניים מתערבבים ואינם נפרדים. כמובן שהכל תלוי בנסיבות המיוחדות של המקרה המיוחד. 
ניתן להעלות את השאלה מהו טיבו של הנזק הכלכלי המנסים למנוע. האם כל נזק כלכלי יצדיק פגיעה גופנית? האם הגנה על כסף זהה להגנה על כל הבית? האם אסור או מותר לפגוע פיזית במנסה לפגוע? באופן תיאורטי שאלות אלו מתעוררות, אולם בפרקטיקה לא נמצאת פסיקה בנושא. האם אכן ישנה פרופורציונאליות אפשרית בין רכוש וחיי אדם? אם מנסים לגנוב ממני את הכסף שלי ואני משיבה באלימות יתכן כי הדבר אכן ראוי, אולם אם אני יורה בגנב? מדובר בשיקולים כפולים: (1) שיקול מוסרי האם מוסרי להגן על רכוש בתמורה לחיים. (2) הפרת הסדר החברתי- האם פעולה שחורגת מהסדר החברתי יכולה לקבל אישור משפטי. 

כיצד שוקלים את זה מול זה, אין לנו תשובה שכן גם בפסיקה הישראלית אין תשובות לשאלה זו. נציין גם, כי במשפט העברי אין היתר להרוג את הבא לגנוב. ההיתר להרוג קם כאשר מדובר ב"בא להורגך". 

בכל זאת יש מצבים שבהם הדברים עשויים להתערבב. דוגמא: אדם מכוון לעבר אחר אקדח ואומר לאחר כספך או חייך. האחר שולף אקדח ויורה בשודד. האם הוא עמד בכלל הנחיצות?. מחד ניתן לומר כן, הרי שהאיום נעשה בכלי נשק, אולם מאידך ניתן לטעון כי יכול היה האדם לוותר על הכסף ולמסורו. ישנה דרך אחרת, אולם היא מעלה שאלה של פרופורציונאליות. חיים מול כסף?. אנו בוחנים את הפרופורציונאליות אל מול הערך המוגן ואילו הערך המוגן הוא הרכוש. השאלה שעולה אחר, היא האם אכן סביר למסור את הכסף. כאשר דיברנו על הנחיצות, בייחוד על הכמותית, אמרנו כי אם אני יכול לירות בתוקף ברגל עלי לעשות כן שהרי אין ויתור, שאני עושה מטעמי, על שימוש בכוח המופרז. הרי שאני לא מפסיד את האינטרס שלי. אני עדיין מגן עליו. אולם לא כך במקרה בו אומרים לי למסור את הכסף. אם אני מוסר את הכסף, הרי שאני מוותר על האינטרס שלי. מכאן נדון בחובת הנסיגה. נסיגה משמעותה טיפול בסיטואציה באמצעי המינמאלי, אולם מחיר זה הוא ויתור על אינטרס ההגנה על הרכוש, שאותו אנו מבקשים למסד בדין. האם מחיר הנסיגה הוא ראוי או לא? הפסיקה מלאה בויכוחים בנושא זה. אנקר טוען כי עניין הנסיגה הוא עניין של סבירות. הוא מתחיל עם הנחיצות: "פעולתך לא הייתה נחוצה ויכולת לסגת", ואזי מבחן הסבירות: "האם סביר לדרוש מאדם לסגת". הפסיקה מחייבת נסיגה יותר כאשר מדובר בקטין מאשר במבוגר. גם אם מדובר במצב בלתי חוקי, הרי שזה לכאורה מוצג כ"פחות בלתי חוקי". 

חובת הנסיגה במובן של סבירות:

חובת הנסיגה ההיסטורית הייתה יחסית מצומצמת, המקור של חובה זו היה במצבים שנידונים בסיפא של ס' 34י, כאשר אני הבאתי על עצמי את העניין, תקפתי, הקנטתי, התגרתי וכו'. לכאורה אדם יכול להחזיר לעצמו את חובת ההגנה, באם הוא ניסה לסגת, ואילו השותף לדו קרב לא קיבל את הנסיגה והמשיך לרדוף אחריו. זהו מקור החובה ואכן אנו מוצאים היגיון בדרישה זו. עם הזמן, בחברה המודרנית, הגיעו להרחבה מסוימת בחובת הנסיגה. בארה"ב, ברוב המדינות או שאין חובת נסיגה או שזו מאוד מצומצמת. מאידך, בישראל, משתמעת מהפסיקה חובה מאוד רחבה. ברור כי יש קשר בין היקף החובה וביסוסה על הנחיצות. אילו היינו מבססים את חובת הנסיגה על הסבירות הרי שבכל מקרה ומקרה היינו בוחנים את הנסיבות ובוחנים האם סביר היה לסגת. אולם, ניכר כי הנסיגה מתבססת על נחיצות. 

נסיגה, בדין האנגלי, עד לקיר, עד לתעלה, עד לבית. היינו מיצוי האפשרויות הסבירות. ניכר כי לא סביר לדרוש מאדם לעזוב את ביתו שכן ביתו הוא מבצרו של האדם. אין היגיון לדרוש מהאדם לצאת מביתו ולברוח למקום פתוח אחר, נניח מהדלת האחורית. 

פס"ד השוואלד, מעברה של תימנים. סכסוך בין השוואלד ואחר,  קודם למריבה השוואלד מזמין משטרה בכדי לפתור סכסוך. יום למחרת שוב חוזר הסכסוך והשניים נמצאים מחוץ לאוהל של השוואלד, בהתפתחות הסכסוך, השוואלד משיב מלחמה והורג את האחר. התביעה טוענת לחובת נסיגה. נסיגה אל תוך האוהל, כביכול אל תוך הבית שלו. ביהמ"ש העליון דוחה את הטענה בכך שהשוואלד ניסה לפייס את האחר בהזדמנויות קודמות ואף הזעיק משטרה. השוואלד גילה רצון לסיים את הסכסוך בדרכי שלום, אולם כשקלו כל הקיצין הוא הרג אותו. ביהמ"ש לא הזכיר בצורה מפורשת את העובדה כי מדובר באוהל, אוהל לא יכול להוות "מבצר" המגן פיזית על האדם כמו הבית. 

"כעס כבישים", ביטוי באנגלית לסיטואציות של מריבות הנוצרות עקב סיטואציות בדרכים. נניח שחתכת מישהו בכביש, הנהג השני מדביק אותך, עוצר אותך ויוצא מהרכב עם אלת בייסבול. מדובר בתקיפה שלא כדין, מבחינת הסבירות מה עליך לעשות? אם הדרך פנויה, האם עליך להמשיך בנסיעה (נסיגה), או שמא עליך להגיב ולהגן על עצמך. ניכר כי יש מקום לדון בנסיגה כפעולה סבירה יותר. זאת להבדיל ממקרה כמו השוואלד, או מקרים בהם ישנו סכסוך מתמשך. לדעת אנקר, כאשר אנו בודקים האם הנסיגה סבירה, עלנו לבדוק, האם מדובר באירוע אפיזודי, בו הניתוק יסיים את הסכסוך, או שמא מדובר בסכסוך נמשך, שם הנסיגה תהווה רק דחייה ולא סיום לחלוטין של הסגה האלימה. 

אנקר מעדיף לדבר על חובת התנתקות ולא על חובת נסיגה. לדעתו הביטוי נסיגה איננו מכבד ולביטוי התנתקות ישנה פרשנות שונה. 

חובת הנסיגה מהבית: האם אין מצבים בהם הסבירות תדרוש שכן תיסוג מהבית שלך?. בעידן המודרני התפתחה פסיקה לפיה לא תמיד יש לאדם לעמוד על שלו בביתו, בסופו של דבר גישה זו הגיעה לישראל והתקבלה. בפסיקה ההיא, חייב ביהמ"ש העליון לסגת מהביתו. הסיפור היה אורח ובעל בית ששתו. בעל הבית האשים את האורח שהוא מנהל רומן עם אשתו, האורח שלף סכין במהלך הסכסוך וביהמ"ש העליון קבע כי במצב כזה היה על בעל הבית לסגת. הוא בוחן את הנחיצות ואומר כי היה נחוץ לסגת. הכיצד הגיע ביהמ"ש למסקנה זו? משום שהוא מתבונן במשקפי הסבירות. סביר היה לדרוש מאדם לסגת מהבית שלו במקרה זה שכן לא מדובר בפולש אלא באורח. אין פס"ד המחייב אדם לסגת מול פולש. במעט המקרים בהם מדובר על חובת נסיגה מהבית, מדובר במקרים של כניסה ברשות, אשר במהלך האירוע חלה הסלמה מסוימת. השיקולים של בית כאמצעי הגנה לא רלוונטי שכן כולם כבר בתוך הבית והגנה על הבית איננו רלוונטי שכן הנמצא בבית הוא בר רשות. לדעת אנקר, הדיון בדרומי על חובת הנסיגה הוא מיותר שכן מלכתחילה אין השקפה הסוברת כי בפלישה יש לחייב חובת נסיגה מהבית. 

ברור כי אם המחוקק היה מחוקק חוק אבסורדי, הרי שזה לא יעמוד בדרישת עקרון החוקיות והחוק יפסל. ס' 34ז, של דרישת הסבירות, כיצד הוא עומד בדרישת החוקיות? הגנה עצמית חייבת להיות סבירה, הגנה עצמית עומדת במיוחד במקום של עבירות קשות, אזי למעשה, בדרך של הגנה, אנו מוסיפים על היסודות של אותן עבירות, תנאי של סבירות. שלא תהייה פעולה בלתי סבירה. בתיקון פלר רצה לקבוע כי רשימת ההגנות היא סגורה וזאת משום עקרון החוקיות. אם כן עולה השאלה כיצד פעולה לא מוגדרת מתיישבת עם עקרון החוקיות?. לדעת אנקר, אין לוותר על דרישת הסבירות, אולם יש לדרוש הגדרה יותר מפותחת, כזו שתיישב עם עקרון החוקיות. בדוג' לנסיגה: שאדם ינתק את הקשרות עם התוקף, במידה וזה אפשרי ובמידה וזה לא פוגע באינטרסים שלו. להצע"ח זו של אנקר, התנגד יצחק לוי (לדעת אנקר, משום שהייתה בתקופה ההיא האינתפאדה). תרבותו והשקפת עולמו בוא בעת לא איפשרה את קבלת הס'. לדעת אנקר, ישנה דרך להגדיר את הסבירות במידה רבה יותר. כך שיצומצם החלל הריק של הניסוח הכללי. אנקר מציין שהוא לא בעד ניסוח דווקני, אולם הוא בעד למצמם את מרווח שק"ד של ביהמ"ש בהגדרת הסבירות. 

ס' 300א- על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:
(ב) במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות הענין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח, לפי סעיפים 34י, 34יא, 34יב.
נראה כי לס' זה השלכות לעניינו. מה קורה לאדם שחרג מהתנאים של ההגנה העצמית? אדם שפעל מתוך התגוננות אך חרג מהסבירות? ראשית, כאמור, צריך לקחת בחשבון את הסיטואציה שהצטיירה לנגד עיניו. דוגמא:"סכין מונפת". כמו כן צריך גם גמישות ואין לשפוט שיפוט קר. גם כשחרג המתגונן יש לקחת בחשבון את העובדה כי הוא בהול על נפשו (הרמב"ם). בחוק הגרמני, יש ס' שקובע כי אם הנאשם מפריז באמצעי הגנה מחמת פחד, בהלה, טשטוש וכו', הרי שביהמ"ש רשאי לשחררו ללא עונש או בעונש קל יותר. זו לא הגנה שלמה שכן האדם אשם לכאורה, ברם אין ענישה. בארה"ב קיימת גישה שנייה לעניין רצח, שדומה לס' 300א. מדוע יש לנו הסדר ספציפי לרצח? משום שלרוב יש עונש חובה (כמו בארץ). 

בישראל, משרד המשפטים הציע חוק של אחריות מופחתת לרשימה של מקרים, אחרי שביהמ"ש העליון קרא לחוקק חוק כזה במשך שנים רבות ובסופו של דבר הוא נחקק, לא כאחריות מופחתת, אלא כעונש מופחת, היינו, ההצעה הייתה שתהייה הרשעה על הריגה בלבד. אולם המחוקק לא הסכים לכך, שכן הוא חשש לזילות כבוד האדם, וקבע כי ההרשעה תהייה ברצח, אולם ביהמ"ש משוחרר מלהרשיע בעונש חובה בלבד. 
ס' 300א(ב) קובע את המצבים בהם ניתן להפחית מעונש החובה. מקום שהנאשם חרג מדרישת הסבירות ולכן לא עומדת לו הגנה עצמית, אזי ביהמ"ש שולל את ההגנה, אולם הוא מתחשב בכך שהנאשם פעל מתוך מצב של התגוננות, והוא משחרר אותו מעונש החובה. כיצד מיישמים ס' זה, מה היקף דרישת הסבירות לפי הס'? נניח מצב שיש חריגה מועטת ממתחם הסבירות, בעניין הנסיגה. הנתבע טוען לשימוש בס', ואילו התובע יטען כי אין מדובר בחריגה מהסבירות, אלא חריגה מהנחיצות. אם יכולת לסגת, אזי מלכתחילה לא היית במצב של הגנה עצמית. לעניין זה ישנה פסיקה, המבחינה בין חריגה מהיסודות המפורטים בס' 34י, לבין חריגה מהסבירות. לדעת אנקר, יש מקומות שניתן להגדיר את החריגה מהסבירות ויש כאלה שלא. המחוקק בחר להגדיר חלק מדרישות הסבירות כבס' ההגנה העצמית, וחלק בחר להשאיר בצורה אמורפית. אם כן, אין הבחנה עיונית בין דרישות הס' לבין דרישת הסבירות. כולן נמצאות תחת אותה דרישה של סבירות. הפרשנות הזו עלתה כבר אחר תיקון 37, שם הפרידו בין הגנה עצמית לצורך. כבר אז חוקקו ס' הדומה לס' 300א, קנאי ואנקר פרסמו מאמר שבו מתחו ביקורת על ההפרדה לכאורה בין התנאים והסבירות, ועל כך שהס' הדומה ל-300א, חל רק על עניין הסבירות ולא על חריגה סבירה מדרישות הס'. לאחר התיקון, היה פס"ד בו השופט אור, הזכיר נושא זה באוביטר ושיבח את אנקר וקנאי. אולם מאוחר יותר כשבאו לשנות שוב את התיקון לא נתנו את הדעת לדעה של אור ושוב עשו את אותה הבחנה אבסורדית, לדעת אנקר בין הסבירות לבין דרישות הס'. ניכר כי ביהמ"ש העליון עושה הבחנות מילוליות. היינו, אם המקרה הוא כזה שניתן לסווגו כחריגה מהנחיצות הרי שמדובר בחריגה מדרישות הס' וס' 300א, לא יחול. אולם אם החריגה איננה כחלק מהנחיצות, אלא מדובר בסבירות, הרי שהס' יחול ויזכה בהקלה בעונש. 

הסיפא של הס': "ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים". במה שונה הסיפא של ס' זה לבין ס' 34יד ?

דוגמא 1: א' וב' הסכימו לרדת למטה ולריב. ב' מרים בקבוק ושובר אותו והאדם מוציא אקדח. במקרה זה ניתן לצפות שהירידה למטה תביא בסופו של יום לסיטואציה זו. הצפייה מראש, כמוהה כמודעות. 
דוגמא 2: כרמלה בוכבוט. 2/3 שופטי עליון (קדמי ולנדוי) ראו בכך רצח ולא הריגה, אולם התובע מלכתחילה הגיש כתב אישום להריגה ולא לרצח. הנושא הזה שנוי במחלוקת. האם תעמוד לאישה מוכה הגנה עצמית. האישה המתגוננת, זהה לכל אדם אחר המתגונן. הבעיה של האישה המוכה היא שבמרבית הפעמים, האישה הורגת את בעלה בעודו ישן ולא בעודו תוקף בפועל. מדובר יותר בנקמה מאשר בהגנה עצמית, שכן הסכנה לכאורה חלפה. כמובן שהדבר תמוהה, שכן הסכנה לא באמת חלפה והרי שהסכנה מתמשכת- המעשה יחזור על עצמו והסכנה תמידית. העתיד הוא לא מיידי. האם אנו יכולים לחייב את האישה לברוח? חובת נסיגה? נכון שחובה כזו איננה יכולה להידרש כפיתרון, אולם גם הריגת הבעל איננה יכולה להוות פיתרון ראוי, שכן הוא פוגע בסדר החברתי. 

בישראל, גם בהגנת כורח שהוא פטור ולא צידוק (כמו ההגנה העצמית), לא נותנים מרחב של ממש ולהכרה רחבה מביהמ"ש העליון. כמעט תמיד מוצאים סיבה לשלול מהנאשמים את ההגנה, ואז הנאשם נמצא בסיטואציה של מאסר עולם שס' 300א לא חל.

ס' 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.
פס"ד דרומי- לדעת אנקר, היה צריך לזכות את דרומי ללא כל קשר לחוק, מתוקף הגנה עצמית. לפי ביהמ"ש העליון, מדובר בבעיות בעבר שהתעוררו שוב ושוב, דרומי מצא את הכלב שלו מורעל והוא חשד שגנבים עומדים לפרוץ לביתו. הוא לוקח את הרובה שלו שירש מהאב, הוא רואה ארבע דמויות נכנסות לחווה, אחד מהן אוחז מספריים לחתיכת תייל, הוא ראה שהם הולכים לעבר הדיר. בשל כך, דרומי יצא ממקום המחבוא, נפנף ברובה, ניסה לירות באוויר, הפולשים זיהו אותו ובמקום להימלט, הם נעים לכיוונו. דרומי אשר חושש לחייו, יורה, פוגע באחד בגבו והורג את השני והשניים האחרים נמלטים מהמקום. דרומי נוקט באמצעים סבירים כדי להניס את הפולשים, אולם הם מתקרבים אליו. דרומי נמצא בסכנה. לדעת אנקר מדובר במקרה קלאסי של הגנה עצמית ואף אין צורך בנסיגה. הבעיה היחידה לדידו, היא שהנפגע וההרוג נפגעו בגבם והדבר לא מתיישב עם הטענה כי השניים התקדמו לכיוונו. טענת הסנגור הייתה כמובן כי ברגע שדרומי ירה הפולשים הסתובבו. 
שלושה שופטים יושבים בהרכב: האחד דוחה מכל וכל, על סמך הירי בגב ומרשיע. השניים האחרים מקבלים את הסיפור, קצת נשענים על ההסבר המאולץ של הסנגור ומסתמכים על ס' 34י1. הס' עוסק במצב שבו אדם מנסה להדוף פריצה. 
ס' 34י1ב(1)- עוסק בדרישת סבירות, ולא רק סבירות, אלא דרישה של סבירות בעליל. יצוין בהקשר זה כי מדובר במושג שהוא אמורפי מאוד, אף יותר מושג הסבירות ה"רגיל". 

מקור המושג "סביר בעליל" הוא בציות לפקודה בלתי חוקית בעליל. לפרשנות "בעליל" השופט לנדוי בפרשת כפר קאסם, נתן הסבר ציורי "מעליה מתנוסס דגל שחור והלב...". אולם אין לנו הסבר מדויק. הביטוי בעליל, הוא כה עמום, במקורו הוא מוסיף על מושג שהוא ברור: "פקודה בלתי חוקית", אולם כאן, אנו מרכיבים מושג מעומם על מושג שמעומם כבר "בלתי סביר בעליל". לדעת אנקר, בחוק זה ישנה התחמקות של ח"כ, שרוצים להתיר מצב מסוים (הריגה של בדואים ע"י בעלי חוות), אולם אין להם דרך. כמו כן, לדעתו הבעיה תצוץ כאשר ביהמ"ש העליון לא יתיר פגיעה ואזי המחוקק יטען כי ביהמ"ש לא מציית לחוקים, ולחילופין ביהמ"ש יטען כי אין הגדרה מדויקת למילה "בעליל". 

יצוין כי הסייג לסייג אשר קיים בסיפא של הס'. אך הוא צר יותר מהסייג המקביל בס' 34יד שבו שוללים את ההגנות לא רק ע"ב צפייה בפועל אלא צפייה בתיאוריה, ואילו במסגרת הגנה עצמית דורשים צפייה בפועל.
ס' 300א- משחרר את השופט מעונש מאסר עולם חובה בעבירת רצח במצב שבו הנאשם פעל מתוך הגנה עצמית וחרג מעט מדרישת הסבירות. אנקר מעביר ביקורת על כך שמגבילים את הס' רק לעניין הסבירות ולא מחילים אותו לעניין יתר התנאים, כגון: נחיצות, מיידיות וכו'. 
מה שקרה זה שהפרקליטות התנגדה לעמדה של אנקר והייתה בעד צמצום ההקלה הזו ולחייב מאסר עולם. ועדת קרמניצר מציעה לבטל את ההבחנה בין הסבירות ליתר התנאים ובכלל לבטל את הסעיף במסגרת הרפורמה לעניין עבירות המתת אדם. לפי המלצות הועדה המקרים המופיעים בס' 300א כיום יופיעו בעבירת המתה בנסיבות מופחתות – חלק מזה תופיע נסיבה של חריגה מעטה מכל אחד מדרישות ההגנה העצמית הסבירות/המיידיות/הנחיצות. 
מהו האינטרס המוגן? 
בהגנה העצמית הקלאסית, כל אינטרס המוכר ע"פ דין מוגן. היינו כל תקיפה שלא כדין מזכה בהגנה על האינטרס. בחוק הזה, ישנן אפשרויות שונות לאינטרסים: (1) רכוש (2) חיים (3) הגנה על טריטוריה.

כאשר העבירו את החוק, חברי המפד"ל טענו ל"דין הבא במחתרת". מדוע מותר להרוג אותו, הרי שהוא בא לצורך כסף? התשובה לכך, היא כי בעל הבית יעמיד את עצמו על ממונו, יגן על רכושו, והרי שאז הבא במחתרת ינסה בכל כוחו. אזי שבכל אופן המסר הסמוי הוא שבעל הבית יעמוד בסכנת חיים. הרי שאם הוא לא יוותר על כספו, הבא במחתרת מתכוון להרגו. מכאן שאין ההשוואה בין רכוש לחיים, אלא בין חיים לחיים. 

מדובר בחוק בעייתי שכן הוא לא מתווה גבולות ברורים. 

הביטוי בחוק דרומי להסתייגות מעמדת ביהמ"ש מההתייחסות המצומצמת להגנה העצמית במצבים האלה והתנגדות לאליטות החברתיות והמשפטיות אינה תופעה שמופיעה רק בישראל. חוק דרומי מבטא אי שביעות רצון כלל עולמי המצמצמות הגנה עצמית כשמדובר בתקיפת רכוש ובפרט תקיפה בבית. ישנן 11 מדינות מתוך 51 מדינות בארה"ב  שבהן חוקקו חוק דומה. 

חוק דרומי מגן על רכושו של אדם ועל הביטחון שהבית מעניק- "ביתו מבצרו". אך לא זאת בלבד אלא משק חקלאי מוגדר שכולל גם מקום שבו מאחסנים את הציוד או בית עסק, כלומר מקום שבו הסכנה לחיים הרבה יותר רחוקה, אם בכלל קיימת. אז מה האינטרס- רכוש, חיים, הגנה על טריטוריה? לכאורה החוק לא מבחין בין שלושת המקומות והרי שבשלושתם האינטרסים המוגנים שונים. איך ניתן לראות את ההבחנה ביניהם בחשבון? ע"י הסבירות- דרישת הסבירות תהיה שונה בכל אחד מהמקרים. למשל: במקרה של דרומי הייתה התרעה מראש- יצא מהמחבוא- הרים נשק- ניסה לירות ולא הצליח- התוקפים התקרבו אליו והוא ירה בהם. לדעת אנקר הוא נהג בצורה מאוד סבירה משום שהוא ניסה להזהיר ולא ירה מיד- האיום כבר לא רק לרכוש אלא איום לחיי אדם. אולם, הש' ברקאי חלקה על דעתו של אנקר משום שהיא גרה במושב ותיארה את הסיבה שבגינה חושבת שאין הבחנה בין המקרים השונים. 
פס"ד- מדובר באדם שנכנס לחנות יהלומים ושלף אקדח וכתגובה הנוכחים שלפו גם אקדח. הוא רצה לברוח אך לפני שהספיק לברוח הם נעלו עליו את הדלת ולאחר שהוא היה תפוס הם ירו בו ועצרו אותו. לכן, מי שפצע אותו הועמד לדין והוא מצידו טען להגנה עצמית. ההגנה לא עמדה לו משום שהפורץ היה נעול ולא יכל לזוז. 
מכאן שאפשר וראוי לעשות הבחנות הרלוונטיות בין כל מקרה ומקרה על נסיבותיו השונות. 

לדעת אנקר, בנוגע לס' 34י1 ביהמ"ש בעניין דרומי קבע כי לא חלה חובת נסיגה. חובת הנחיצות לא באה לידי ביטוי בנסיגה אלא בנקיטת צעדים לאזהרה. 
חשוב להדגיש כי "סתם" פריצה לבית אינה מפעילה את הס' ויש צורך בכוונה לבצע עבירה. כלומר, יהיו הסגות גבול שלא יכנסו בגדר הסעיף משום שמטרתם אינה ביצוע עבירה. השאלה איזה עבירה? 
ס' 407-  התפרצות לבנין או מבנין למקום שאינו משמש בית מגורים או בית תפילה. 
חוק העונשין רואה בעניין של הסגת גבול הרבה פחות חמור מפריצה למטרת ביצוע עבירה. 

דוגמא: סכסוך בין שכנים שמסגרתו אחד נכנס לגינה של שכנו וזורק אבן קטנה על החלון וצועק לעברו ומאיים עליו. בעל הבית ירה בו ופצע אותו. מקרה זה נידון במסגרת ס' 34י1. השאלה הראשונה היא – האם חוק דרומי חל- מדובר במשק חקלאי? חל על עבירה זו? ובהנחה שהוא חל- האם זה בלתי סביר בעליל לירות על אדם שפועל בצורה כזו? 

זה בעייתי לקבוע משום שאיננו יודעים מה האינטרס המוגן בחוק- רכוש, טריטוריה, חיים ועוד. 
להנחתו של אנקר, דעתו דומה לרוב השופטים, אלו יבחנו כל מקרה לגופו לפי השוני בין המצבים השונים. 

כורח וצורך
בחוק שלנו אין שום הבדל עקרוני בין כורח וצורך. ההבדל ביניהם הוא שכל אחד מהם מתייחס למערכת נסיבות אחרת-הבדל קזואיסטי. ההבדלים בין הס' דקים ואלו ניתנים לפירושים שונים- תוספת של משרד המשפטים וכאשר פלר וקרמניצר ניסחו את ההצעה חלקם לא הופיעו שם. 
האם מותר להרוג אדם אחד כשזו הדרך היחידה להציל מספר גדול יותר של בני אדם? דרך שאלה זו נראה כי אין הבדל ממשי בין הגנת הצורך והגנת הכורח. 
פס"ד דודלי נ' המלכה ויקטוריה- מדובר בסירה שטבעה בלב ים ולה ארבעה ניצולים. במקום שאליו הגיעו לא היה אוכל ולא שתייה. אחד מהם היה במצב חמור יותר מהשאר ושניים מהארבעה הסכימו להרוג אותו כדי שיוכלו לאכול אותו. כעבור כמה ימים הגיעה ספינה והצילה אותם. העמידו את שניהם לעבירת רצח. בד"כ בתיקים של מושבעים הקביעה היא זיכוי או הרשעה ואין טיעונים מצידם. בפס"ד זה השופט נתן למושבעים שאלות קונקרטיות והמושבעים השיבו תשובה לאחת מהן לפיה אילולא הרגו אותו הוא היה מת לפניהם וגם הם היו מתים בעצמם. ביהמ"ש של מושב המלכה הרשיע אותם. גזר דינם היה מוות בתלייה. אולם, המלכה ויקטוריה חננה אותם. פס"ד זה קבע הלכה שנשארה בתוקף לפיה בעבירת רצח צורך אינו משמש הגנה. ההלכה המקובלת באנגליה הייתה כל השנים שגם הגנת כורח אינה מהווה הגנה ברצח. 

בשנות ה-60 עלתה לראשונה השאלה באנגליה- מה דין אדם שסייע לרצח? מדובר היה בתק' האלימות באירלנד. כמה אנשי מחתרת קיבלו הוראה שיש שוטר אנגלי במקום מסוים והוא נמצא לבדו. לכן הם מיהרו לשם והרגו אותו. כדי להגיע לשם הם כפו על נהג מונית שיסייע אותם לשם באיום שאחרת יהרגו אותו. הוא אכן הסיע אותם. כאשר הוא הועמד לדין הוא טען להגנת כורח. לטענת התביעה כורח זו לא הגנה מפני רצח. אך הסנגור טען כי זה נכון כשמדובר ברוצח בעצמו ולא במסייע לרצח. שכן, בכל מקרה יכלו להגיע לשם- היו הורגים אותו ולוקחים את המונית. בית הלורדים פסק כי ההגנה חלה- הבחין בין מסייע למבצע. 
כעשרים שנה לאחר מכן, בשנות ה-80, התעוררה השאלה מחדש ובית הלורדים ביטל את אותה הלכה וקבע כי אין הבדל בין מבצע ומסייע לעניין הגנת הכורח בעבירת רצח. כיום זו ההלכה. אמר ביהמ"ש הרי שצורך איננו מהווה הגנה לא למסייע ולא למבצע ולכן אין היגיון להבחין בין צורך וכורח שהרי מדובר בהגנות זהות הנוגעות למצבים שונים. 
ס' 34יא- צורך- 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.
האם ניתן לומר שהסיפא מיותרת שהרי ברישא מצייני "דרוש באופן מיידי". לדעת אנקר הסיפא מובנת מאליה. 
ס' 34יב- כורח- 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.

נראה מנוסח הסעיפים כי הם זהים כמעט לחלוטין. כמה שאלות שעולות מקריאת הס':
1. אם כך, למה יש שתי הגנות ואינן מתלכדות לכדי הגנה אחת?
2. כאשר אנו קוראים הגנה עצמית מבלי להתייחס לס' של סבירות, אנו מבינים את הרציונאל שעומד מאחורי הגנה זו- הגנה מפני תקיפה שלא כדין. כאשר אנו קוראים את ס' כורח וצורך מבלי להתייחס לס' של הסבירות, עולה השאלה בנוגע לרציונאל של ס' אלו. אם מוחקים את הסיפא של שני הס', שמשרד המשפטים הוסיף ולא הייתה בהצעתו של פלר, האם מדובר בפטור? 
3. האם אדם נאנס לבצע עבירה בגלל שהרכוש שלו נמצא בסכנה? האם זה אונס? דוגמא: הציורים של פיקאסו ואנקר- במקרה שאדם מציל אחת מהתמונות ניתן לטעון כי זה מוצדק להציל את הציור היקר אך אין כאן עניין של אונס. אלו מכונים בספרות האנגלית- בחירת הרע במיעוטו. ב-MPC ישנו ס' המשמש הגנה של פגיעה ברע ממיעוטו. ס' זה נמצא בפרק של ההצדקים. זה לא משנה למחבריו אם הסכנה במצב נתון, באיומים או כל דבר אחר אלא אם בסופו של דבר ביהמ"ש מוצא כי אדם פגע בערך נמוך יותר כדי להציל ערך חשוב יותר ולא הייתה דרך אחרת להצילו, תעמוד לו הגנה זו. יתכן מקרה אחר שבו אדם מעדיף את חייו שלו על פני חייו של אחר- אולי הוא לא צדיק, אבל האם הוא עבריין? יש מקום לומר שהוא היה אנוס שאכן לא ביצע זאת ברצונו החופשי. באיזשהו מקום מדובר ברצון אך לא רצון חופשי- אינו משקף את ההתנהגות היומיומית. כאן ההגנה המבוססת לא על הצדק אלא על פטור. יש מדינות שלוקחות זאת בחשבון וטוענות כי מדובר בהגנה מלאה, יש מדינות אחרות שטוענות כי מדובר בהגנה מפני כל עבירה אך לא רצח ויש מדינות שקיבלו את המסורת האנגלית שלא מדובר בהגנה לרצח אך מורידים זאת לדרגת הריגה. בנוסף יתכנו קבוצה שלישית של מצבים- סכנה גדולה שניתן לומר שאותו אדם נאנס לעשות זאת, אך הוא הציל את חייו לא על כך שפגע במישהו אחר אלא ברכוש. כאן תעמוד לו הצדק- עשה מעשה ראוי, ופטור. דהיינו, ניתן לבנות שתי הגנות שונות ונפרדות- האחת מתייחסת למצבים של ההגנה המצדיקה- הרע במיעוטו, והשנייה, היא פטור- קובעת מתי אדם איננו נושא באחריות פלילית מפני שנאנס לבצע מעשה מסוים. כלומר, ההגנה הראשונה, תקבע כי המעשה ראוי, כלומר, לא עשה מעשה בלתי חוקי בנסיבות המיוחדות. בהגנה השנייה, נאמר שהמעשה בלתי חוקי אך סולחים לו על כך ופוטרים אותו, חלקית או באופן מלא, משום שהיה אנוס לבצע זאת. 
המשפט הגרמני- ס' 33 ו-34- ס' אלו אינם קזואיסטים, זה לא משנה מה מקור הסכנה, אלא מדובר בס' עקרוניים. לפי הס' אם אדם פעל מול סכנה מיידית באחד האינטרסים המנויים, כדי למנוע את אותה הסכנה ואותו אדם עמד בתנאי השקילות, הפרופורציה, אזי הוא לא פעל שלא כדין. רשימת האינטרסים הרבה יותר צרה- חיים וחופש. בנוסף, אין מדובר בזולתו אלא בעצמו, קרוב משפחה או מישהו שקרוב אליו. ההנחה היא שמדובר במעשה בלתי חוקי אך הנסיבות הופכות אותו למוצדק. 
לסיכום, יש שתי דרכים לבנות את ההגנות הללו:

1) דרך קזואיסטית- אין כ"כ הבדל ביניהם, לא ידוע אם מדובר בהצדק או פטור והס' לא מבהיר למה יש הגנה, בשונה מהגנה עצמית. נראה כי אין כאן תנאים מפורשים כמו בהגנה עצמית ופירוש הדבר להכניס תנאים מתבקשים. 
2) דרך עקרונית- אינו מבחין בין מקור הסכנה. יש מצבים שבהם אדם שבוחר את הרע במיעוטו זה לא בלתי חוקי וכן אין זה משנה מה הנזק שהיה צפוי. הס' השני אינו מצדיק הצדק אלא קובע כי גם אם נעשה מעשה בלתי חוקי הוא נעשה ללא אשמה. 
ה-MPC יש לו פאשלה מסוימת בעניין הכורח אך זו רלוונטית במיעוט קטן של מקרים. 

נדמה כי אין מנוס, היות והניסוח בארץ קזואיסטי, מלומר ששניהם מחילים כל אחד בתוכו מצבים של הצדק ומצבים של פטור. לעניין הגנת הצורך, יהיו מצבים שבהם הסכנה מאוד גדולה לחיים שניתן לומר שמדובר באונס ולכן יתפרשו כפטור. 
צורך מצדיק-
כאמור, בנוי על השיקול של בחירת הרע במיעוטו. דוגמא: הזקתי לרכוש של אחד כדי להציל חיי אדם של אחר. 
"למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו.... לא הייתה לו דרך אחרת לעשותו"-
ניתן לומר שבמילה דרוש יש נחיצות כמותית, בדומה להגנה עצמית, ולכן לא צריך להוסיף את הסיפא- "לא הייתה לו דרך אחרת לעשותו". היה צורך להוסיף- דרך אחרת, קלה יותר. משום שאם הדרך הייתה חמורה יותר זה ברור שזה לא רלוונטי. עולה השאלה בנוגע להוספת הסיפא. לטענת, אנקר זה נובע מכך שמשרד המשפטים לא היה בטוח שהמילה "דרוש" מתייחסת לנחיצות הכמותית. 

"שלו או זולתו"-

נראה כי הסעיף מחיל את ההגנה גם בנוגע לזולת. יש שחושבים שגם בגלל שהגנה עצמית לא מוחלת לעניין הזולת אין לעשות כך לעניין סייג הצורך. הרציונאל שעומד בבסיס טענה זו היא החשש לסדר החברתי- סכנה שהצד השלישי, שנפגע בו או ברכושו למען הצלת אחר, יתנגד ויגיב באלימות. ובכל זאת, המקובל היום זה להחיל הגנה זו גם על הזולת. 
"סכנה מוחשית"-
הסכנה צריכה להיות ממשית ולא היפותטית. ההשפעה העיקרית של הדרישה הזו בישראל הייתה חקירות שב"כ. דו"ח לנדאו בנה על הגנת צורך את כל התזה שלו, לפיה כאשר מדובר בחקירות בנושא הטרור שאין "פצצה מתקתקת" אין הצדק לנקיטת אלימות מצד שב"כ בעת החקירה. 
"של פגיעה חמורה"-

בהגנה עצמית דרישה זו איננה קיימת. בהגנה עצמית תמיד יש דרישה של פרופורציונאליות תווסת את השיפוט בכל המקרים הללו לעניין מידת הפגיעה. כאשר מדובר בצורך אין מדובר בתקיפה שלא כדין. כאשר מדובר בצורך מצדיק השיקול שמבסס את ההגנה זה בחירת הרע במיעוטו. כלומר, אם הסכנה הינה לפגיעה חמורה הטווח של בחירת הרע במיעוטו רחב ולהפך, כאשר הסכנה הינה לפגיעה קלה הטווח קטן. אם כן, למה יש לדרוש פגיעה חמורה?
כאשר מדובר בהגנה עצמית מדובר בתקיפה שלא כדין וכולם מבינים שיש צורך להתערב והרי שהפגיעה תהיה בתוקף. אולם, כאשר מדובר בצורך אין מדובר בתקיפה שלא כדין והפגיעה היא תמיד באדם תמים, מדובר במספר אנשים ששלושתם תמימים. לכן, אם הסכנה של ב' היא פגיעה חמורה מוצדק לפגוע בג', שהוא אדם תמים, אולם אם ב' עומד בסכנה של פגיעה קלה, שיפגע, אין סיבה לפגוע לשם כך בג'. קרי, אין להעדיף את ב' על סמך ג'. 
הסבירות מתפרשת כאן בכך שיש לפגוע בבחירת הרע במיעוטו. בהגנת הצורך הפגיעה היא באדם תמים ולכן ההצדקה לפגוע בו היא רק כשאנו מצילים יותר, ואולי אף הרבה יותר. זאת בשונה מהגנה עצמית ששם הפגיעה היא בתוקף. 

בגרמניה מקובל שמשווים ערכים לא כמויות. זה שייך בעיקר לנושא של הריגת האחד למען הצלת הרבים. בגרמניה הדעה הרווחת היא שמותר לפגוע ברכוש מפני הצלת פגיעה באדם, אולם להרוג אדם כדי להציל חיים של כמה אנשים זה אסור. 
מקרים יישומיים-

פס"ד דודלי- המקרה עם ארבעת האנשים שניצלו בלב ים ושניים הרגו את הרביעי כדי להציל עצמם. הטענה שעלתה היא שהרגו אחד כדי שלא ימותו כל הארבעה. טענה זו נדחתה מכל וכל. ביהמ"ש נקט במספר נימוקים כדי להצדיק זאת. בין היתר, טען כי הם לא ידעו מה יקרה, ויתכן שהייתה מגיעה ספינה שתבוא להציל את כולם. כלומר, יש מצב של אי וודאות ולכן המעשה אינו מוצדק. עוה"ד לא העלו את טענת פטור. כלומר, את הטענה לפיה אותם האנשים עמדו בסכנת חיים ולכן היו אנוסים לפעול באותה צורה כדי להציל את חייהם. בפועל הם קיבלו פטור לא דרך המשפט אלא מחוץ לביהמ"ש, ע"י חנינה מטעם המלכה. 
יש לעשות הבחנה בין שני מקרים:

1) חמישה אנשים הנמצאים בסכנה וכולם ימותו אם לא נעשה דבר, אך אם נהרוג אחד מהם היתר ינצלו. כלומר, הורגים אדם שממילא ימות אם לא נעשה דבר. לפי המשפט העברי, אנו שוללים מאותו האדם את חיי השעה ומעניקים ליתר חיי צמיתות. דוגמאות נפוצות לעניין זה הן דוגמאות מהשואה- אקציה של אנשים שיילקחו למחנאות השמדה. 
2) הריגה של אדם שאינו נמצא בסכנה. במקרה זה, אין לאותו אדם סכנה ולכן אנו לוקחים ממנו חיי צמיתות למען הענקה ליתר חיי צמיתות. 
דוגמא 1: מדובר בתקופת השואה, ישנה משפחה שלמה שמסתתרת מפני הנאצים והתינוק בוכה. אם הנאצים ישמעו את הבכי שלו הנאצים יגיעו למקום המסתור ויהרגו את כל בני המשפחה. בכי התינוק איננו נחשב לתקיפה שלא כדין ולכן אין מדובר בהגנה עצמית. לכן, מדובר בהגנת צורך. הרב אפרתי קובע כי התינוק היה מת עם כל המשפחה ולכן החלופה היא או שכולם ימותו או שרק הוא ימות והיתר ינצלו ולכן מותר להרוג את התינוק. 
דוגמא 2: המשנה אומרת כי אישה בהריון שעומדת ללדת ויש בעיה בלידה וחייה נמצאים בסכנה, הורגים את העובר ומצילים את העובר, כי חייה קודמים לחיי העובר. משיצא ראשו של העובר הוא נחשב לחי, אין נוגעים בו. שכן, אין דוחים נפש מפני נפש. שואלת הגמרא בסנהדרין, לפי דעת הרב פפא ניתן להרוג קטין שרודף אחרי אדם אחר, למה לא ניתן להרוג את הילוד בגלל שהוא רודף את האם? עונה הגמרא אינו רודף כי משמיים רודפים. מה הדין אם באותו המקרה, אם לא נהרוג את הולד, שניהם ימותו? אומר תפארת ישראל כי נהרוג אותו, לא בגלל דין רודף אלא בגין מה שאנו מכנים צורך- מוטב להציל אחד מאשר ששניהם ימותו. 
המחנה חיים מספר כי אב בא אליו מביה"ח ואומר שהלידה תקועה והרופאים אומרים שאם לא נהרוג את העובר  שרובו יצא, שניהם ימותו אך המחנה חיים אוסר. ההסבר שלו לכך הוא שמוטב ששניהם ימותו מאשר שאחד יהרוג אחר
דוגמא 3: שתי תואמות זהות שנולדו כשהייתה מערכת דם משותפת לשתיהן. לאחת היה לב וריאות ולשנייה היה חלק של לב וריאות והיא לא יכלה להזרים דם ולנשום בכוחות עצמה. הרופאים כולם היו שותפים לדעה שמצב זה יכול להמשך רק מספר חודשים כי כשהן יגדלו האחת לא תוכל לספק חמצן ודם לשנייה ושתיהן ימותו. הפתרון הוא ניתוח מפריד שמנתק את האחת ממערכת הדם והנשימה והתוצאה היא מוות של השנייה. ההורים לא היו מוכנים להסכים והניתוח בוצע בצו בימ"ש. היה מקרה דומה בעיר ליקוויד בניו ג'רזי, בשנות ה-60. אחד מתלמידי הישיבה בעיר, אשתו ילדה תאומות מחוברות. הרב פיינשטיין הורה לבצע את הניתוח. 
בפסה"ד במקרה הראשון היו שלושה שופטים שהסכימו לתוצאה אך כל אחד מנימוק אחר-

1. כוונה- אין כוונה לפגוע באף אחד אלא להציל אחת מהן. 
2. הגנה עצמית- החלשה ניזונה מדמה  של החזקה, היא חיה על חשבונה. אם לא יבוצע הניתוח יבוא יום ששתיהן לא יוכלו להתקיים כך ושתיהן ימותו. הבעיה היא שלא מדובר בתקיפה שלא כדין. באנגליה אין חוק שקובע הדיפה של תקיפה שלא כדין, הרי החוק שם קזואיסטי. 
3. צורך- ניתן ללא להתערב ושתיהן ימותו ולחילופין להתערב ואחת תינצל. הבעיה באנגליה ששופט פוסק צורך ומורה לבצע ניתוח בו תיהרג אחת מהן הוא פס"ד דודלי. השופט קובע כי דודלי היה מבוסס על שיקולים מיוחדים משום שבמקרה זה ביהמ"ש חשש שמא אנשים שנמצאים בסכנה לחייהם יזדרזו לפגוע במישהו אחר בטרם עת כדי להציל עצמם, לעומת המקרה הנדון שבו אין סכנה כזו, ביה"ח לא יעשה דבר ללא צו של ביהמ"ש. 

נשאלת השאלה מה הדין של מקרים מעין דוגמא 1 ו-2 – האם זה כ"כ ברור שהמעשה מוצדק? 

מקרים נוספים מהמשפט העברי שטרם הגיעו למשפט בארץ:

1. אדם נהג ברכבו ברח' פרויד בחיפה. אותו אדם מאבד את הרכב ואינו יכול לעצור את הרכב אך מהוא יכול לעשות זה להסיט את הרכב והסכנה היא לחיי אדם שעומד שם. הוא מסיט את הרכב אותו אדם מת והנוסעים ברכב לא נהרגו. הנהג פונה לחזון איש בשאלה האם פעל נכון. החזון איש נותן שיקולים לכאן ולכאן אך לא פוסק. זה המקרה הדומה להסטת חץ עליו מדבר החזון איש. 
2. במלחמת לבנות הראשונה מגיעה משאית מלאה בחומר נפץ במהירות לעבר בניין של חיילים. ברור כי הפיצוץ גרם לכך שיש הרבה הרוגים ויש עוד הרבה חיים מתחת להרס הבניין וכמובן שיש שכבות של הרס- כשידוע שלמטה יש הרבה חיילים ולמעלה פחות חיילים. מעלים רעיון להביא ציוד מכני גדול לכסח את השכבות העליונות, כמובן שזה יהרוג את אלו שמצויים בשכבות העליונות, אך זה יציל יותר חיילים המצויים בשכבות התחתונות. מאיר קפלן, שמע על הרעיון ופנה לרב שאול ישראלי. הרב שאול ישראלי קבע באופן החלטי כי אסור. השאלה מה זה שונה מהמקרה הנ"ל? הסיבה היא שהפעולה מעוררת סיכוי להצלה אך היא בוודאי הורגת. כלומר, לעשות פעולה הורגת שמא תציל רבים שונה מלהסיט חץ כדי להציל רבים ולהרוג אחד. 
הגנת צורך מצדיקה יש בה סכנה גדולה מאוד, סכנה של הפקרות. ההפקרות היא שכל אחד ידאג לעצמו ויפרש לעצמו את החוק בצורה כזו שמצדיקה פעולה בנסיבותיו. לכן יש כאלה שמתנגדים להגנה זו עד היום מהסיבה הזו, של המדרון החלקלק. לפיכך, יש דרכים ומקומות להגביל את הסכנה הזו, למשל: יש מקומות בחוק שהוא מגביל את השימוש בצורך רק למקרים ספציפיים. בנוסף, יש מקומות שיש בהן תנאי נוסף או חלופי, לפיו הגנת צורך מצדיקה לא תפעל מקום שגוף ממשלתי הופקד על השאלה של הערכת הערכים המתמודדים וקבע מה שקבע. למשל: הנושא האקולוגי שהוסדר ע"י הגוף האקולוגי בארה"ב. 
בחוק העונשין קיים ס' מיוחד שקובע עבירה של עובד ציבור המשתמש בכוח כדי להוציא מידע במהלך חקירה בנוגע לעבירה שבוצעה או עומדת לבצע ולכן ניתן לומר כי זה מבטא דוגמא לכך שהחוק מעדיף את ביטחון המדינה וגם שהחוק מונע סיטואציות של מדרון חלקלק. דו"ח ועדת לנדאו אינו מתייחס לכך. 

לדעת אנקר דו"ח לנדאו משמש דוגמא לבעייתיות בהגנת צורך. בדת היהודית, החשש שמא אנשים יתירו לעצמם משמש לפעמים שיקול בפני הפוסק. הסכנה הזו היא לא פחות רלוונטית במשפט החילוני. 
צורך פוטר- 

נשאלת השאלה מאיפה שואבים את הערכים המיוחדים, למעט חיים וחירות שהם ברורים, למשל: עינויים. כלומר, כיצד נלמד לשקול ערכים של עינוי אדם אל מול אפשרות רחוקה של הצלת חיים. לנדאו, בדו"ח שלו, אומר כי במסגרת הגנת צורך זה מוצדק להפעיל לחץ פיזי מתון כדי לקבל מידע דרוש. השאלה היא איך מקבלים החלטה בנושא? איך מכריעים בין הערכים המתנגשים? בוודאי שיש על כך מחלוקות. 
אנקר טען כי ישראל חתומים על אמנה בינל"א, אמנם מבחינה משפטית בארץ המשפט הבינל"א אינו מחייב את המדינה אך אם ישראל חתמה על האמנה נגד עינויים האוסרת לחקור אדם בעינויים גם אם מדובר בהשגת מידע על פעולות טרוריסטיות, האם אין זה מלמד על כך שישראל העדיפה את ערך של כבוד האדם והפגיעה באדם גוברת על ביטחון המדינה? האמת, שזה קשה לומר שכן החתימה לא נובעת מכך אלא כדי להראות גישה הומניסטית בפני יתר מדינות העולם. 
אם ניתן במצבים של צורך, שביהמ"ש מגיע למסקנה שזה לא היה מוצדק, ביהמ"ש ימשיך לשאלה הבאה האם ראוי להעניק לו פטור? כלומר, המעשה אינו מוצדק אך הוא פעל בצורה מסוימת ויש לסלוח לו על כך. 
בעיות עם הס':

1. רכוש- האם ניתן לטעון כי נאנסתי לבצע עבירה כדי להציל רכוש? אולי זה תלוי מה הרכוש, אם הרכוש זה הבית, כל ההון של אותו אדם וכדומה, אז אולי. גם הס' של פטור במשפט הגרמני כולל רכוש. יש לזכור כי מדובר בפגיעה חמורה ולכן אולי זו עשויה לאנוס אדם. 
2. זולתו- האם זה אונס אדם להתערב למען זולתו? אדם יכול להתערב במידת שהחוק מתיר, אך האם הוא אנוס להתערב במקרים שהחוק אינו מתיר זאת? יתכן שגם כאן זה תלוי מיהו אותו זולתו. במשפט הגרמני במקרה של פטור זולתו מוגדר כבן משפחתו או אדם קרוב אליו. 
דהיינו, הס' מעלה קשיים כשרוצים לפרשו כפטור. כמובן, שניתן לפתור זאת, למשל: זולתו- רק זה שהוא קרוב אל אותו אדם שזה אכן אונס את אותו אדם לפעול, ולא כל זולתו. 

גישת הסבירות היא מה שמצדיק את המעשה וכאמור זהו בד"כ בחירת הרע במיעוטו. אם המעשה סביר, הרי שהוא חוקי. אנו נחזור לשאלה זו בנושא הכורח, שם בד"כ אנו מסתכלים על הסייג כפטור.  כאשר כורח מעלה טענה של הצדק אנו מבינים את הדרישה של סבירות, אולם בפטור הדבר מעט תמוה-איפה נכנסת דרישת הסבירות כאשר מדובר בפטור? טענות אלו שלא מן העניין שכן מלכתחילה בפטור לא מדובר בהיעדר אשם. לדעת אנקר צורך וכורח הינם גם הצדק וגם פטור וכאן נכנסת דרישת הסבירות. 

"יהיו מצבים באים אנו חייבים להתחשב באנשים אשר נקלעו למצוקה אמיתית ועל כן יאלצו לבחור ברע במיעוטו, הפחותה מבין השתיים (תפישה של צידוק) או העדיפו את האינטרס הקרוב עליהם על פני אינטרס הזולת (תפישה של פטור)" ציטוט זה לקוח מפס"ד אשר מכיר בשתי התפישות.
ס' 34יב- כורח- 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.
"אנוס היה לעשותו עקב כך"- תוספת של משרד המשפטים אשא לא הופיעה בהצעה של פלר. פלר לא התכוון לעניין העונש, והוא כלל לא מדבר על אינוס הוא התכוון למצב בו אם ביצעת עבירה, בבחירה סבירה מתוך הנסיבות, הרי שלא תורשע ותישא באחריות הפלילית. אולם, ס' 34יב בעיני פלר איננו מוגבל למצבים של אינוס. שוב עולה השאלה שעלתה, מדוע יש לנו גם את הצורך ושוב תשובתו של אנקר היא ככל הנראה מטעמים היסטוריים. 
"עשה מעשה"- עבירה.

ציווי-

"אם נצטווה לעשותו"- הנאשם לא בחר לעשות את המעשה. אם אני נמצא בסכנה ומישהו מצווה עלי לבצע עבירה, אם אני מצאתי דרך בריחה ובדרך הבריחה ביצעתי עבירה אז הס' לא חל. היינו הס' חל רק כאשר יש קשר בין הציווי למעשה.
תנאי לתחולה של כורח הוא שעשיתי את המעשה שנצטוותי לעשות.  כלומר, לא בחרתי את הפיתרון שלי, אלא ציוו עלי ואני ביצעתי, רק במצבים כאלה תחול הגנת הכורח.
איום-
"תוך איום שנשקפה ממנו סכנה מוחשית של פגיעה"- מהו אותו איום? האם האיום צריך להיות מפורש? מה קורה במצב שאין איום לא מפורש ולא ברמז, אולם מדובר באנשים אלימים, עבריינים. אנשים אלה לא צריכים לרמוז, משום שאני יודע מהו הנוהג למי שלא מבצע את דבריהם. עצם הנוכחות של אותם אנשים מספיקה, ואומנם האם היא מספיקה מבחינת החוק? אם היינו מכירים במצבים אלו ככלולים בתוך הגנת הכורח, הרי שברור לנו שהגדרה זו היא בעייתית שכן היא "מוותרת" לעבריינים. 
סטיפן מאוד התנגד להגנת הכורח מתוך התפיסה שהיא מאוד מוותרת לעבריינים. לדעת אנקר בד"כ מדובר באדם פשוט ולא עבריין ולכן תפיסתו של סטיפן קצת מוגזמת לדעתו. אולם, יש משהו בטענתו שכן בכל זאת המשפט לא יכול לוותר לעבריינים ואנשים שידוע שהם אנשים אלימים. יתכן שאם מדובר באנשים אלו הטענה כי הפחד מעניק להם הגנה מסוימת זה מוגזם ולכן צריך למצוא מקום באמצע שיהיה סביר, מעין נק' איזון. 

פס"ד נאג'ר- מדובר בגנבים מעזה שהצטרפו לשני מבוקשים מאוד אלימים. אלו העלו את טענת כורח. ביהמ"ש קובע כי אף אם חששו המערערים כי לא יענו לבקשת האלימים יורע להם, אין כל ראיה כי אלו הפנו כלפיהם איום כלשהו. כלומר, הוא מצמצם את ההגנה ע"י כך שהוא דרוש איום ממשי (מפורש או מרומז). ביהמ"ש הפיל את טענת ההגנה ע"ב זאת שהם יכלו לפנות לשלטונות ולכן האיום לא היה מוחשי. כלומר, גולדברג מבסס את ההגנה על סכנה מוחשית. לדעת אנקר מדובר במבחן טוב יותר מזה של איום מפורש, שכן המבחן מותיר גמישות מסוימת, קרי, ניתן להתייחס לנסיבות המיוחדות של כל מקרה. 

מיידיות-

בניגוד לצורך והגנה עצמית, הדרישה של מיידיות איננה מופיעה לעניין כורח. ככל הנראה, הצירוף של הציווי והמוחשיות של ההגנה, מספיקים בעיני המחוקק. אך נמצאת כחלק מדרישת המוחשיות או הסיפא- "האנוס". 
**להשלים דוגמא. באנגליה, בהגנה זו כמעט ואין רלוונטיות לפנייה לרשויות, אלא שזה יכול להיות רלוונטי בהקשר הנסיבות במקרים חריגים. למשל: א' פונה למשטרה ונותנים לו הגנה אך ב' ירצח למחרת את ג'. 

פס"ד חקק- חקק היה רו"ח ששיתף פעולה עם עבריינים להגיש דו"ח שקרי לעניין פשט"ר. העמידו את חקק לדין על עבירת נגד חוקי פשט"ר. הוא טען להגנת כורח. התביעה טענה מנגד כי יכל לפנות לרשויות. ביהמ"ש טען כי הוא מוכן לפסוק בדומה לפס"ד באנגליה, לפיו המשטרה לא תמיד יכולה לסייע. אולם, בסוף הם דחו את ההגנה מטעם אחר. 
בס' 17 לחוק העונשין הקודם- הכרח- הייתה דרישה לחשש "בו ברגע". כלומר, חקק יכל לפנות לרשויות משום שהסכנה לא ארבה לו בו ברגע. אך ביהמ"ש אמר שלמרות שיש דרישה של מיידיות הוא מסב אותה מרגע הביצוע לרגע השמעת האיום. לדעת אנקר הם התכוונו לרגע השפעת האיום.קרי, למרות שכתוב במפורש שהאיום צריך לפגוע בו באותו הרגע ביהמ"ש העליון פירש זאת אחרת. 

פס"ד נאג'ר- גולדבר מציין כי איום לעתיד כי יתכן וניתן להכיר בו במסגרת הגנת כורח. אך הוא לא מכריע לעניין זה בגלל חוסר הרלוונטיות לעניין הנדון. לדעת ברלינר, הגנת כורח תעמוד לנאשם כאשר הוא פועל באיום לגביו או לגבי משפחתו גם לעניין העתיד. 

בצורך יש נסיבות שיוצרות סכנה, בהגנה עצמית יש תקיפה שלא כדין ובכורח מדובר באיומים שאינם מסכנים אלא יוצרים חשש לסכנה. האיום יכול להיות מיידי או איום עתידי. לכן, מתעוררת האפשרות או השאלה מתי צריך לפנות לשלטונות. לעיתים כן ולעיתים לא. לדעת גולדברג כל זה חלק מהסכנה המוחשית. 

פס"ד באשיר- נשללה הגנה על בסיס חוסר פנייה לשלטונות. קדמי ביסס את הדרישה לפנייה לשלטונות על הסיפא של הס'- "היה אנוס...". לדעתו, היא יכלה לפנות לרשויות בנסיבות המקרה ולמצוא מוצא לעצמה ולכן לא הייתה אנוסה. 

אונס- 

לא נרשה לבצע עבירה אלא אם מדובר בפגיעה חמורה. כמו כן, מדובר ב"אונס" האם אדם יכול להיות אנוס אם מדובר בפגיעה קלה?! 

בנוסף, שאלה זו עולה ביתר שאת ביחס לזולת- האם פגיעה בזולתו של אדם אונסת אותו לבצע עבירה?! כאמור, בגרמניה זה הוגבל לאדם עצמו, בן משפחתו או אדם הקרוב לו אך לא לכל אדם זר. יתרה מכך, בפח"פ הגנת כורח הייתה מוגבלת לפגיעה באדם עצמו בלבד. אולם החוק החדש הרחיב את ההגנה והחיל אותה על האדם עצמו וזולתו. אך זאת בתנאי שהוא יעמוד בכל הדרישות, בניהם, האונס. מכאן, כנראה שמקום שמדובר בדרישה של "אונס", האפשרות של זולתו תתפרש בצמצום.
"עקב כך"- עקב האיום. כשהס' עמד על הפרק בכנסת, אנקר הבין את הס' כך שהאיום אונס במובן שהוא שולל את חופש הבחירה הרגיל והממשי שיש בידי אדם. לדעתו, אין צורך לשלול לגמרי את חופש הבחירה הפיזי, שהרי אז אנו עוסקים בהגנה של העדר שליטה, לכן מדובר בשלילה מסוימת של חופש הבחירה ע"י איומים. עדיין אותו אדם בחר את האינטרס של עצמו מאשר האינטרס המוגן ע"י החוק אך זאת לא מהבחירה החופשית שלו אלא עקב האיום. אך, ישנם פס"ד שאומרים שהסיפא "אנוס לעשותו" כוונתו שלא הייתה לו ברירה לפנות לשלטונות. כלומר, הברירה הייתה לעשות את המעשה כעת ולא היה יכול לפנות לשלטונות. אינם מדברים על מידת הלחץ שיש באיום אלא בכך שהאיום מונע ממנו את הפניה לשלטונות (דעתו של קדמי בבאשיר). לדעת אנקר מדובר בפרשנות צרה- אם לא הייתה לו אפשרות לפנות לשלטונות זה גם נחשב כאונס אך יש נסיבות נוספות שיכולות להיכלל במסגרת זו.  
לדעת אנקר הגנת כורח במשפט האנגלי הייתה מוגבלת לאיום להרוג, בפח"פ זה הורחב גם לאיום בחבלה חמורה, למרות שמקור הפח"פ בדין האנגלי. אולם, לא הוזכר בשום מקום רכוש. והשאלה היא- האם איום ברכוש יכול לאנוס אדם/ לצמצם את בחירתו החופשית? התשובה היא שזה תלוי כנראה בנסיבות- ברכוש או בעבירה. אולי צריך להשאיר מידת מה של גמישות. יתכן וזו הסיבה שהמשפט הגרמני כלל רכוש. הקוד האמריקאי לא פירט לעניין הפגיעה עצמה, קרי פגיעה לגוף או לרכוש, ודרש איום שפוגע בבחירה החופשית. כנראה שמדובר בדרישה של סבירות. 
חריגים להגנה-
בחוק העונשין, כמו בפח"פ, היו חריגים להגנת כורח. החריג העיקרי היה עבירת רצח ועבירות שעונשן עונש מוות. כלומר, במקרים אלו לא תתקיים הגנת כורח. אולם, כאמור, בשנות ה-70 היה פס"ד שהגביל זאת לעניין המסייע לרצח אך אז זה בוטל ונקבע כי הגנת כורח לא תחול על הרוצח וגם לא על המסייע לפני או בשעת המעשה. זאת מתוך הסיבה שרצח היא עבירה חמורה מדי ולכן אינה מצדיקה אפילו להציל חייו של אדם. לדעת אנקר אולי היא לא מצדיקה אך יתכן והיא פוטרת. כלומר, אסור לעשות אך אם יעשה לא ייתן את הדין משום שנאנס לעשות זאת (כמו גישתו של הרמב"ם). 
שאלה מעניינת היא מה קורה כשמדובר ברצח כעבירה נגררת במסגרת ס' 34א? האם החריג לרצח חל גם על זה? שכן, מצידו של אותו אדם אין מדובר ברצח תוך ביצוע עבירה כי אותו אדם לא ביצע עבירה. ישנם ארבעה פס"ד שדנו בעניין בארה"ב בשניים הייתה הרשעה ובשניים לא הייתה הרשעה. לא זו בלבד, אחד מפס"ד שדחה את הטענה היה ממדינת מישיגן שם החוק קובע כי רצח היא לא העבירה היחידה שמוחרגת מהגנת כורח, שוד הוא עבירה נוספת שמוחרגת מהגנה זו. לכן זה מתקבל על הדעת. 
פס"ד נאג'ר- היה מקרה שארע לפני תיקון 39, אך המקרה הגיע אחרי תיקון 39 לכן חל עליו ההוראה המקלה, קרי הסעיף החדש. אך אם נאג'ר היה נדון לפי הס' לפני התיקון הוא היה מעורר את און השאלות, משום שחלק מהנאשמים הגיעו כדי לגנוב את הנשק ולרצוח אותו אך טענת נאג'ר הייתה כי הוא לא בא לרצוח אלא רק לגנוב. לכן אצלו אולי היה מקום לעורר את הטענה שעומדת לו הגנת כורח. בכל מקרה הוא לא עמד בתנאים ולכן הגנה זו נשללה. 

כיום, תיאורטית אין חריגים בס' אך בפועל ישנם מספר חריגים. קרי, יש עבירות בחוק שהגנת כורח וצורך אינן חלות בהן. 

ס' 93 לחוק העונשין- ההגנה לפי ס' 21 או 22 (התאים לכורח וצורך לפי הס' של חוק העונשין הקודם) לא ישמשו עילה בנוגע לעבירות אלו. מדובר בעבירות של בגידה במדינה. בפק' הפרשנות יש הוראה לפיה אם מס' הס' שונה עקב נוסח משולב או תיקון לחוק אזי ההתייחסות לאותו ס' תשתנה לפי המס' החדש. בכל אופן הכוונה היא לצורך וכורח. הרציונאל הוא חומרת המעשה של עבירות אלו. כלומר, העבירות כה חמורות שזה לא מצדיק את החלת ההגנה. הס' מונה 6 עבירות שהן הכי חמורות שכן יש בהן כוונה לפגוע בביטחון המדינה. אלא שהטענה היא כי אין כוונה לפגוע בביטחון המדינה אלא להציל את נפשו. 

בפס"ד ישן בנוגע לפרופסור מהטכניון שמסר מידע לצ'כים זילברג טען כי הוא לא התכוון לפגוע בביטחון המדינה אלא חשש לביטחון חייו אך לא היה שם איום ולכן הגנת הכורח לא חלה. בשל כך, הפסיקה, לעניין עבירות אלו, החלה את הלכת הציפיות, למרות שאינן עבירות תוצאה נקבע כי ראיית התוצאה כמוה ככוונה ולכן לא ניתן לטעון כי אין לו כוונה שכן זו לא כוללת רק מטרה אלא גם ידיעה. 

ס' 34טו- הוראות סעיפים 34יא ו-34יב לא יחולו כאשר היתה מוטלת על האדם חובה ע"פ דין או מכוח תפקידו לעמוד בסכנה או באיום.מדובר בניסוח כללי והכוונה היא לבעלי משרה ביטחונית כגוןף שוטר, חייל וכו'. 
אולם ההוראה של ס' 93 אינה מוגבלת רק לעניין בעלי תפקיד ביטחוני. 

לכאורה, החריג של הרצח בוטל אך בפועל דרישת הסבירות רלוונטיים לעניין ההצדק, ולגבי פטור רק במקרים חריגים ולכן החריג של הרצח קיים במידת מה- זה לא סביר להרוג אדם כדי להציל את חייך. 

פס"ד באשיר- פס"ד זה מעורר בעיות קשות של אתיקה מקצועית של ניגוד אינטרסים. מדובר בפאטמה באשיר, אישה בדואית שאביה גר במאהל אי שם בנגב. אביה נשוי לשתי נשים אחת האם של פאטמה איתה הוא חי במאהל בנגב. האב מבקר מפעם לפעם אצל האישה השוכנת בצפון איתה יש לאב סכסוך בנוגע לביטוח לאומי. לפני שהאב עוזב הוא קורא לפאטמה ודורש ממנה ומהדוד להרוג את האישה השנייה, שאיננה אמא שלה. האב מאיים עליה שאם לא תעזור לדוד הוא יהרוג אותה כשיחזור. הדוד מצווה על פאטמה לסייע לו בהריגת האישה והיא עושה כמצווה עליה. לכן היא מואשמת בביצוע רצח. פאטמה טוענת לטענת כורח. אם נאמין לסיפור שלה אכן עומדת לה הגנת כורח. 
ביהמ"ש דוחה את ההגנה וקדמי טוען כי אמנם היום אין חריג עבור עבירת רצח אבל בכל זאת רצח היא עבירה חמורה ולכן כאשר נטענת טענת כורח לעניין רצח, יש להקפיד תוך החמרה ביישום התנאים ובפרשנותם. טענתו הייתה כי היא יכלה לפנות לרשויות. מאוחר יותר הייתה בקשה לד"נ. אז הסנגור טען כי היא חריגה מועטה במסגרת ס' 300א. אך ביהמ"ש טען כי החריגה לא הייתה מועטה אלא חריגה מרובה. 

האם זה נכון, מבחינה מעשית, שהיא יכלה לפנות לרשויות? נראה שלא משום שכנראה שגם אם הייתה מנסה לברוח הדוד יתכן ויכל לתפוס אותה. בנוסף, היא טענה כי פעם אחת יצאה מהכפר הזה ליישוב ליד. ביהמ"ש טוען כי המאהל רחוק מכל יישוב כלשהו, אין לו דרכי גישה, היא חיה בניתוק כמעט מוחלט מהעולם החיצון וחייה מתנהלים ע"פ הוראות האב והדוד. יתרה מכך, גם אם זה היה נודע לרשויות אלו היו פונים לדוד שהיה מכחיש זאת ואז סביר להניח שהיו רוצחים אותה. דהיינו, ניכר כי הטענה שהייתה ויכלה לפנות לרשויות איננה סבירה במקרה הנסיבות דנן. 
כאמור, השילוב של ס' 34ה וס' 34כב(ב) יוצר מצב כדלקמן- חזקה שהמעשה נעשה ללא תנאים של סייג. לכן, כדי לדון בסייג יש צורך בראיה. בד"כ ההגנה תעורר את הטענה אך זה לא הכרחי וגם אחד מעדי התביעה יכול לעורר זאת. אך היא חייבת להתבסס על ראיה. אז, אם התביעה מסלקת את הספק הסביר אז יש להרשיע. אך אם אחרי הראיות עדיין נותר ספק סביר יש לזכות את הנאשם. מה צריכה ההגנה לעורר- איזה שאלות עובדתיות צריכות הראיות של ההגנה להתייחס? כלומר, על מי היה מוטל הנטל לעורר את העניין- את העובדה שיכלה או לא יכלה לפנות לרשויות? מי היה צריך לעורר את הספק? 

נראה כי פאטמה עוררה את הגנת כורח. אך כדי להנות ממנה צריכים להתקיים מספר תנאים. האם עליה לעורר ספק שמא כל אחד מהם מתקיים? או די שהיא הראתה שמדובר במצב של כורח? הרי החובה מוטלת על הנאשם משום שזה לא הגיוני שבכל תיק התביעה צריכה לשלול את כל ההגנות, שמתעוררות רק לעיתים רחוקות. האם התביעה צריכה להוכיח שהיה כורח אך התנאים לא מתקיימים או שכלל לא היה כורח? שאלה זו אף פעם לא עלתה לדיון בפסיקה בישראל. לדעת אנקר, אם הוא צודק ועצם היכולת שלה לפנות לשלטונות עומדת בספק הוא יכול להבין ויכוח לגבי נטל ההוכחה לעניין זה. 

לדעת אנקר נטיית ביהמ"ש תהיה לחייב את ההגנה להביא ראיות שמעוררות ספק לא רק לגבי האירוע אלא גם ספק שהנאשם עומד בכל התנאים וכל הדרישות.  

פס"ד נעמן דל - מדבר על אי ידיעת הדין, הוא רלוונטי גם להגנת צורך. הנאשם מר נעמן הוא כוורן, יש לו מפוזרות בדרום כאלף כוורות בבעלותו, ואחת הבעיות היא שמסתובבת שם חיית גירית דבש. חיה זו איננה מקורה בארץ, אבל לפני 30 שנה היא הייתה בארץ. מר נעמן צד גירית, והיא חיית בר לפי הגדרתה בחוק, ואסור לצוד אותה. הוא טוען כהגנת צורך שהיא גורמת לו לנזקים לפרנסה שלו, לעסק. יש לו קושי מבחינה משפטית כי בחוק בנוגע לצייד, עברית הצייד היא שמותר לצוד כאשר מדובר בחייה מזיקה, אבל ההגדרה של מזיק זה מה שנכלל ברשימת המזיקים שקובע שר. וגירית דבש לא נמצאת ברשימה זו. לכן אין לו מנוס מאשר לטעון טענת צורך. נזכור כי כאשר דיברנו על הגנת צורך, אמרנו שיש בעיה בהגנה זו - שהיא מתירה את האסור. יש בדוקטרינה זו מידה של אנכרוניזם - אסור ואתה אומר שמותר. ההגנה נידחת מכוח השיקול הזה, כי זה לא מיידי לפי הנלר. זו לא גירית שתוקפת את הבעלים. עם זאת נשים לב שהוא לא הרג את הגירית, אלא רק תפס אותה. השר הוא המוסמך לרשימה, והוא החליט שזו לא חיה מזיקה. ולכן הגנת צורך נידחת. מה שמעניין בסיפור זה הוא ש-25 שנה לפני, מר נעמן צד גירית והועמד לדין על עבירת צידת חיית בר, וזוכה ע"י שופט אחר מחמת הגנת צורך. הפעם השופר הנלר דוחה את ההגנה הזו. אז מה עוד ניתן לטעון עכשיו למען נעמן? אי ידיעת הדין. היום נפתח פתח ממשי שנאמר אי ידיעת הדין אינה פוטרת, אלא אם לא היה יכול לעמוד על הדין בצורה סבירה. מר נעמן הסתמך על פס"ד הקודם, שלו עצמו. זיכו אותו מאותה עבירה על סמך אי ידיעת הדין ולא מכוח הגנת צורך. אך אם מחר יצוד גירית ויעמוד לדין אז יורשע. במקרה הספציפי לא מרשיעים אותו כי עומדת לו אי ידיעת הדין.

הערה - כאשר דיברנו על תקיפה, התייחסו לוועדת לנדאו, שהתיר לאנשי שב"כ להפעיל כוח פיזי מתון, ואמרנו שלנדאו התעלם או לא ידע שיש סעיף מפורש בחוק המתייחס לאיסור מיוחד של תקיפה, כאשר איש ציבור מפעיל לחץ על אדם להוציא מידע - סעיף 277 - לחץ עובד ציבור. תמיד אבל יש פתח להגנת צורך, כי בתקיפה זו יש אינטרס שאנו מצילים שהוא גבוה יותר, ולכן זה מותר. 

פס"ד חסוס - מדבר על הגנת כורח. מדובר בשתי נשים עם מצב כלכלי קשה. הן מסכימות להבריח סמים עבור הקרטל. נותנים להם סמים והן מחביאות את זה בגופן. הן מחכות למטוס לישראל כי הן איחרו לראשון, ולפי עדותן הן מצטערות על מה שעשו ומחליטות לא להעביר את הסמים. ואז אנשי הקרטל אומרים שלא ניתן להתחרט, והם יפגעו במשפחות שלהן אם לא יעשו זאת. הן מפחדות ומבריחות את הסמים לארץ. בארץ עולים עליהן ועוצרים אותם והן עומדות לדין. ההגנה שלהן היא הגנת כורח - הן ניסו לפרוש ואז איימו עליהם. נשים לב שאילו מקרה זה היה מתעורר בקנדה, היה חל כאן החוק הקנדי שלמדנו שיעור קודם. אך החוק בינתיים שונה כיוון והוא נוגד את החוקה. החוק אומר לא ניתן לברר האם היה איום או לא, ולכן קשה לחקור את ההגנה הזו כי זה היה בחו"ל. אבל בארץ, פס"ד זה אומר 34יד - הן הכניסו את עצמן לתוך העניין. מצב כלכלי קשה וגרוע אינו מהווה בסיס להגנת כורח. הן לא טוענות אבל להגנת כורח שזה בגלל מצבן הכלכלי הקשה, אלא בגלל השלב השני שאיימו עליהן. אז מדוע בימ"ש מזכיר את 34יד? כי הוא אומר שהתנהגות זו נשלטת. אבל ל-34יד יש עוד עניין - אתה הכנסת את עצמך להתנהגות נשלטת, ההגנה לא תעמוד לך, ובלבד אם המעשה שנעשה לא היה הצלת אינטרס הזולת. ואילו במקרה זה הן לא הגנו רק על עצמן, אלא גם על המשפחה שלהן, על הציבור. במעשה פסול אם עשית סכנה על רבים, על תעשה את העבירה. תסיר את הסכנה מהרבים. פלר במאמרו טען שזה הגיוני שכשאתה פועל להצלת אינטרס הרבים, אז לא תשלם ממך הגנת צורך. וכאן המחוקק מקבל רעיון זה גם לצורך וגם לכורח. ולכן הנשים טוענות שלא רק הן הצילו את עצמן, אלא את משפחתן. ההגנה אל מול מעשה העבירה. למעשה יש לנו כאן שלושה מעשים:

1. מתנדבות להבריח.
2. עולות למטוס - איום.
3. הברחה.
בעת ההברחה הן פעלו לטובת הכלל. מדוע לא השתמשו בסעיף על השלב הראשון? כי הן התנדבו לטובת המשפחה, וגם אנו צריכים להשתמש בהגנה כאשר פועלים תחת האיום, ובשלב ראשון לא היה איום. בימ"ש העליון שלל את ההגנה הזו. הוא ערבב את החוק מסיבות מובנות, ולא נתן להן את ההגנה. ביה"מ הישראלי מפרש את החוק בצורה כזו, חוזר ללפני מעשה העבירה וחוזר למעשה שהכנסת את עצמך לתוך המצב כדי לעזור לזולת. התקדים אומר כי יש לחזור למעשה מס' 1 ולבחון המצב אך החוק אומר שיש לחזור למעשה מס' 3 ולבחון אותו. זה מה שהתקדים והספרות התייחסו אליו. זה מראה כמה ההגנה בעייתית ולכן היא מביאה את בימ"ש לעוות את הסעיף, והוא מפרש את הסעיף בצורה רחוקה ממה שכתוב בו. לא פעם ראינו הוראות חוק שמתפרשות שלא כפשוטן, ובד"כ זה קורה כי בימ"ש רוצה להגיע לתוצאה מסוימת, לפי תכלית החוק. מיהו הזולת? לכאורה כל זולת - "איום יוצר סכנה של פגיעה חמורה לו או לזולתו" - זולתו הוא כל מי שאיננו הוא. נבדוק האם המעשה הראשון היה עבור הזולת? במעשה הראשון פעלו הנשים לטובת זולתן אך לא אוימו בשלב זה אלא נכנסו מרצון לעזרת הקרטל. חייב להיות לפני האיומים מעשה קודם שהכניס אותי למצב. ההגנה אולי לא נבנתה בצורה טובה. הגנת כורח יוצרת בעיות רבות - בספר של אנקר, משנת 77, הוא הקדיש שני פרקים להגנת כורח בפרק השני והשלישי. הפרק השני עסק ביסודות הגנת כורח ואז לא היה סעיף כ"כ מפורט כמו סעיף 34יד, היה סעיף כללי שביטא עניין מוסרי. היות והניסוח היה מאוד כללי, היה מוסרי - הכנסת עצמך למצב - עליך לשאת בתוצאות.

300א' - בהקשר של סייגים הגנה עצמית כורח וצורך. פס"ד באשיר - בבקשה לדיון נוסף אמרו שלפחות תעמוד לטובתה 300א רבתי, חריגה מועטה. ואותו שופט שדחה את הבקשה לדיון נוסף, אמר שלא היית החריגה מועטה אלא רבה. נשים לב, העובדה שזה רצח זה לא עושה את זה לחריגה רבה, כי הסעיף נועד להתמודד עם רצח. המרצה לא זוכר שנתקל בפס"ד של העליון שמצא שמדובר בחריגה מועטה לגבי 300א(ב). 

שטיפת מוח - הגנה שלא קיימת אצלנו. ישנו פס"ד אמריקאי לגבי חיילים שהיו שבויי מלחמה בקוריאה. האסיאתיים היו רעים אליהם ועשו להם שטיפות מוח. החיילים שיתפו פעולה עם השובים, והם שידרו לחיילים שידורי תעמולה בשטח. ההגנה שהעלו הייתה שטיפת המוח שלא הייתה להם יכולת לנקוט עמדה עצמאית. ההגנה הזו עומדת אי שם בין כורח והיעדר שליטה. זה שילוב של השניים. הטענה הזו נדחתה בפסיקה האמריקאית, ולא ברור עד כמה היא נדחתה לגמרי. טענה זו נטענה פעם שנייה ע"י פטי הרסט - הרסט שלט בעיתונות של ארה"ב והיה עשיר. להרסט הייתה בת, ובשנות השישים היא נתפסה ונשפטה ע"י קבוצה של לוחמי חירות בארה"ב ולא הצליחו לאתר אותה. לאחר הרבה זמן, היה מבצע של שוד בנק, וגילו אותה שודדת עם רובה ביד. מאוחר יותר איתרו אותה ושחררו אותה מהשבי והעמידו אותה על שוד. ואז גילו שעשו לה שטיפת מוח, החזיקו אותה בארון חשוך וסגור. ולא היה לה כוח פיזי ונפשי לעשות כלום ונאלצה להצטרף אליהם. ההגנה של פטי נדחתה והיא נענשה. מדי פעם מנסים לעורר את ההגנה הזו בחו"ל, ובישראל עד כה לא נתקלו בהגנה זו. 

הגנת צידוק (לא למבחן)-

סעיף 34יג - למשל שוטר מוסמך לעצור אדם, ולכן המעצר הוא לא כליאת שווא. פס"ד גולד - דיבר לא על עצם המעצר אלא על הסמכות של השוטר להשתמש בכוח ואף כוח קטלני על מנת לממש את המעצר במקום שיש להשתמש בכוח. מקום שהעצור מתנגד ואפילו בורח ולא נכנע למצב אז לפי הפסיקה האנגלית, וכך פסק אגרנט, הייתה הבחנה בין מעצר בגין פשע שמותר להפעיל כוח ע"מ להשלים המעצר ועבור חטא אסור. פס"ד אנקונינה - העמידו מחסום, מכונית שהתקרבה למחסום, הנהג הסתובב מיד כשראה המחסום - החיילים חשדו בו ופתחו באש. שמגר אומר כי צריך להיות פשע שבריחתו מסכנת את הציבור - משהו מידתי. יש פשע של קבלת דבר במרמה יש אינטרס להגן על הציבור בפני רמאים. כל להיות מרמה פושע אך מכאן ועד מתן היתר לשוטר להרוג אותך בשל כך יש עוד דרך ארוכה. מקסימום תרמה עוד מישהו. יש צמצום של אותה ההלכה מאנגליה.
פס"ד מאק - מדובר על נהג ישראלי שבא מהשטחים, ואז הגיע רכב מהצפון והוא כמעט פגע בו. הוא חשב שזה בכוונה כדי לעשו פעולת חבלה. הוא רדף אחריו וקרא לו לעצור. הוא ירה לעבר הרכב ופצע שני אנשים בתוך הרכב. העמידו אותו לדין על חבלה חמורה. העלה טענות - לפני החוק החדש - טענת צורך + הגנה עצמית. הוא לא עומד מפני שום סכנה - כי התוקף ברח. כל מה שאתה יכול לעשות זה לעצור אותו = צידוק. טענת הצידוק נדחית - איננה רלוונטית כי זה לא היה צודק שהוא רדף אחריו. טענת צידוק נדחית איננה רלוונטית במקרה זה - "לפניו של המערער היה טעות - דנים אותו לפי הטעות שלו. לדעתו בוצע פשע בניסיון לדרוס אותו" לא היה צורך או כל טעם כדי למנוע הדריסה ולהגן על המערער בעניו שכן נמלט מהמקום במהירות". זה לצורך הגנת עצמית וצורך. לגבי צידוק - "כאשר מדובר במעצר חוקי לא צריך...בכל זאת מרשיעה אותו". מה השוני בין זה לפס"ד עם המחסום - אולי בימ"ש מקפיד יותר כאשר מדובר בשוטר. יש רושם שיקפידו יותר עם אזרח מאשר עם חייל בתפקיד או שוטר.
חינוך ילדים - יש עבירה של תקיפה. הדוקטרינה המקובלת שהייתה שנים רבות היא שמכה סבירה למטרת חינוך מותרת. בישראל פסיקה זו הייתה, אבל במקרה שלנו זה לא מכה סבירה. בעבר הרחוק יותר גם למורים בבית ספר הייתה סמכות להכות. בחוק אין זכר להגנה זו, זה לא נמצא בצידוק. אז איך נפרש את זה? אין זכר לא כי רצו לשלול את ההגנה, אלא כי מרידור אמר שלא כל ההגנות חייבות להיות מפורטות, רשימת הסייגים איננה רשימה סגורה, ולכן לא רצה שהגנה זו תהיה בחוק כדי שלא תהיה שם לתמיד. לכן הוא השאיר מצב נזיל - ההגנה תמשיך ועם הזמן יהיה אפשר לבטל אותה לגמרי. הגנה זו נחשבת לצידוק. זמן קצר לאחר תיקון 39, בייניש כתבה פס"ד בשפה קשה וביטלה את ההגנה הזו לחלוטין. והשופטת אמרה שסומכים על הפרקליטים שלא יעמידו לדין במקרין הקלים של הכאת ילדים (מכה קטנה כדי שיבין שאסור משהו). במקום לומר שזו צריכה להיות מכה סבירה, אמרו שכל מכה אסורה. 

ציות לפקודה בלתי חוקית - סעיף צידוק ס"ק 2. בעולם יש גישות שונות, בעיקר אצל חיילים, שמצייתים לפקודה. הייתה גישה בגרמניה שחייל תמיד חייב ציות, גם בפקודה בלתי חוקית בעליל, ולכן חייל לא יעמוד על ביצוע עבירה חמורה, אבל המפקד כן ייתן את הדין. הגישה ההפוכה נקטה שחייל תמיד נותן את הדין כי הוא עצמאי. וגישה שלישית אומרת שהחייל עומדת לו הגנה, חוץ מאשר מקרין בהם הפקודה היא בלתי חוקית בעליל. זו הגישה בישראל, אבל בישראל יש גם הוראה מוזרה בעיני המרצה - סעיף 125 חוק שיפוט צבאי - יש לו 4 סעיפים על סירוב פקודה. סעיף 125 - "לא יישא חייל לאחריות פלילית אם ברור וגלוי שהפקודה שניתנה לו לא חוקית". למי זה ברור וגלוי? החוק לא מובן. מה משתמע מסעיף זה? חייל שמקבל פקודה בלתי חוקית, והוא מסרב לבצע את הפקודה, הוא עבר עבירה למעשה כי זה לא ברור וגלוי, כי זה לא בעליל. אם הוא ייבצע את הפקודה, אז הוא ייתן את הדין על המעשה הבלתי חוקי-תהיה לו הגנת ציות לפקודה, כי הפקודה לא הייתה בלתי חוקית בעליל.
הערה כללית ביחס להגנות-

ישנה הרגשה, לעיתים מבוססת ולעיתים לא, לפיה קל מאוד לבדות טענה של הגנה. מספיק קשה לתביעה להוכיח את יסודות העבירה. כמובן שאף אחד לא מעלה על הדעת להקל על התביעה, אלא למעט קינטור, שהיא בד"כ טענת הגנה ולכן היא לא צריכה להוכיח העדר קינטור אך זה רק בגלל הפרשנות של הפסיקה בכוונה תחילה, העדר קינטור זה אחד היסודות של העבירה. לכן אגרנט בפס"ד זרקא חיפש את הדרך להקל מעט על התביעה. באנגליה ניכר כי מקלים יותר על התביעה. 

ישנה פשרה בס' 34ה וס' 34כב(ב) אך יש כאלה שאינם מסתפקים בכך וטעונים כי הקושי שמוטל על התביעה הוא קשה מנשוא. לטענת אנקר הבעייתיות עולה בעיקר לעניין הגנת הכורח ובקרב יתר ההגנות מדובר בקושי מועט אם בכלל. כך לעניין קטינות, כמעט ואין מתעוררת בעיה להוכיח שמדובר בקטין או שלא מדובר בקטין. כמו כן, בנוגע להעדר שליטה- בהעדר ראיה רפואית שמבססת את ההגנה קשה מאוד להגיד שהגנה זו תצליח. בנוסף, לעניין שכרות, בד"כ ההגנה כלל לא תחול. יתרה מזאת, לעניין הגנה עצמית, צורך - אותן ראיות שמלמדות מה קרה מלמדות אם מתקיימות ההגנה שכן הדרישה היא לסכנה מיידית. אך בכורח ביהמ"ש מכיר בכך שהסכנה יכולה להיות עתידית. כלומר, האיום יכול היה להיות מנותק לחלוטין מהאירוע הפלילי. כלומר, האדם יכול לטעון שהוא עשה עבירה פלילית ביום מסוים אך זאת בגין איום שהושמע כלפיו חודש לפני כן. כאן הקושי של ההגנה להפריך את הטענה הוא גדול. ביתר המקרים הבעיה לא רצינית. קיימת במעט מקרים- די לדרוש מהנאשם שיעורר ספק. 

דוגמא: אדם מואשם בהברחת סמים מהולנד וקנדה ואז מעמידים אותו לדין בקנדה ואז הוא טוען כי בהולנד איימו עליו להרוג את משפחתו ולכן נאנס להבריח את הסמים. לתביעה יהיה מאוד קשה להוכיח שמדובר בשקר. 
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