למה חידשו מונח של סייג, ולא מסתפקים בהגנות שהיו מאז ומעולם? מה התכוונו בסייג מול הגנות? ההסבר הוא שרצו להבחין בין שני סוגי הגנות: 

1) שלילת מעשה העבירה (אין יסוד עובדתי, אין יסוד נפשי). 

2) נעשה מעשה העבירה, שבמקרה רגיל יסווג כעבירה, אולם מסיבה מסוימת-חיצונית, במקרה הספציפי, אין לסווגו כעבירה. 

נטל ההוכחה

ראשית על התביעה לספק ראיות שיהוו בסיס להרשעת החשוד (ראיות לכאורה; דיות הראיות). בשלב השני על הראיות להוכיח מעבר לספק סביר כי החשוד אכן אשם. לפי סע' 34כב(ב) על החשוד לעורר ספק סביר (תיאורטית הספק הסביר יכול להתעורר לא מצד החשוד, אלא ממקום אחר) על-מנת שהסייג יחול. ספק סביר מתעורר רק באמצעות הוכחות. אז חוזר הכדור לתביעה שצריכה לשכנע את ביהמ"ש שהספק לא קיים. 

בישראל על-מנת להוכיח רצח יש להוכיח שלא היה קינטור מצד הנרצח כלפי הרוצח. לכן על התביעה להוכיח מעבר לספק סביר שלא היה קינטור כזה (פס"ד זרקא). דבר זה נעשה ע"י בחינת הנסיבות. באנגליה זו טענת הגנה (סייג), ולכן התביעה לא צריכה להוכיח זאת, אלא החשוד צריך לעורר ספק סביר שהיה קינטור.

 לגבי אחריות קפידה, נאמר בסעיף החוק (סע' 22 (ב)): "לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה; הטוען טענה כאמור - עליו הראיה". איזו ראיה עליו להביא? א) פרופ' פלר: מעבר לספק סביר. ב) לעורר ספק סביר. ג) הדעה המקובלת היא שעל החשוד לשכנע את ביהמ"ש בעודף ראיות - 51%. 

פרופ' אנקר טוען שיש לקבל את הגישה שעל הנאשם רק לעורר ספק סביר, כמו בסע' 34כב(ב). לדעתו זה נכון הן מבחינה חוקתית והן מבחינה פרקטית. מספיק שהנאשם יצביע על אמצעים שנקט כדי למנוע את הנזק ואין צורך שישכנע את ביהמ"ש. 

סע' 28 (נסיון)- לפי תיקון 39 עליו להוכיח שחדל מהשלמת המעשה מרצונו הטוב והחפשי. אולם באיזה מידה עליו להוכיח? א. לעורר ספק סביר. ב. לשכנע את ביהמ"ש בעודף ראיות - 51%. בפס"ד מצראווה נקבע שעל הנאשם לשכנע את ביהמ"ש בעודף ראיות.

לגבי סע' 34, נאמר: "משדל או מסייע לא יישא באחריות פלילית לשידול או לסיוע, או לנסיון לשידול, אם מנע את עשיית העבירה או את השלמתה, או אם הודיע בעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריות פלילית לעבירה מושלמת אחרת שבמעשה". לא נאמר כאן שעל הנאשם להוכיח משהו. אם כן, על מי נטל ההוכחה? שאלה זו נדונה בפסיקה ונשארה פתוחה. לדעת פרופ' אנקר יש להחיל על סעיף זה את הפרוצדורה של סייגים - על הנאשם לעורר ספק סביר.
300א.
על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:
(א)
במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח —

(1)
להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או
(2)
להימנע מעשיית המעשה.
(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.
(ג)
כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו.

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 44

ס"ח תשנ"ה מס' 1537 מיום 7.8.1995 עמ' 391 (ה"ח 2403)

הוספת סעיף 300א
באופן פורמאלי הנאשם הורשע ברצח, ולכן פורמאלית זהו לא "סייג". כיצד אפוא יש להתייחס לסעיף זה? ביהמ"ש קבע שנטל השכנוע מוטל על הנאשם. ישנה ביקורת חריפה על פס"ד זה, משום שהוא משקף גישה שאינה מקובלת בעולם. 

באנגליה ניתן להעביר את נטל ההוכחה לנאשם. למשל בעשיית עסקים ללא רשיון, משהוכיחה התביעה שהנאשם עסק בעסקים על הנאשם להוכיח שפעל ברשיון. ההגיון הוא שלא קשה לנאשם להוכיח שיש לו רשיון.

גם בארץ יש חריגים בחוק (באנגליה זה ע"פ פסיקה). למשל: סע' 144 (ג1)(2). 

כל העברת נטל צריכה לעבור ביקורת קונסטיטוציונית האם זה עומד במבחן המידתיות של חו"י: כב"ה.

הגנות שלא בחוק העונשין
פס"ד רוזוב​- ביהמ"ש קבע שיש לקבוע "אד-הוק" לגבי כל טענה האם יש לסווגה כ"סייג" לעניין סע' 34כב(ב). בעניין זה - שימוש במידע פנים - נקבע שעליו להוכיח במאזן הסתברויות (51%) את ההגנה. השיקול שהנחה את בימ"ש ברוזוב הוא שהסייגים שבתוך ה'1 הם מקרים שמתרחשים במיידי, ולכן קשה להטיל על הנאשם להוכיח את זה. לעומת זאת, אם אתה טוען שחיתנת את ביתך ולכן מכרת מניות (רוזוב), אתה מתכנן את זה, ממילא יש העדה על כך, ולכן אין בעיה לדרוש מהנאשם להוכיח את ההגנה הזאת.
הצדקים מול פטורים

יש שני סוגי סייגים:

1. הצדקים (justification)- מה שעשיתי היה מוצדק, כך היה ראוי לעשות.
2. פטורים (excuse)- לא היה ראוי לעשות, אולם אין אשמה. 
סוגיה זו שנויה במחלוקת, בעיקר בארה"ב. היא איננה מקובלת באנגליה בפסיקה. בישראל היא היתה שנויה במחלוקת שנים מסוימות, אולם נראה שהיום היא די מקובלת, אלא שזה עדיין ברמה האקדמית, ולא בפסיקה. 

נפקא מינה אפשרית היא האם מותר להגן על הזולת בהגנה עצמית? אם זה פטור אז לא, ואם זה הצדק אז כן.

הסייגים: קטינות, היעדר שליטה, אי שפיות, שכרות, כורח = פטורים.

הגנה עצמית, צורך = הצדק.

עם זאת, ניתן לדבר גם על צורך פוטר וכורח מצדיק.

התנהגות חופשית במקור

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

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

הסעיף מעורפל ועמום משום שהוא לא מסתפק ברשלנות גרידא, אלא מצריך גם כניסה למצב בהתנהגות פסולה. כדי לבחון האם מדובר בהתנהגות פסולה בודקים: 
1.  שהנאשם לא היה מודע, בעוד שאדם מן היישוב יכול היה להיות מודע. 
2.  מידת הסיכון. 
3.  האפשרות לנקוט אמצעי זהירות קפדניים יותר.
4.  נורות אזהרה.
5.  התועלת מהמעשה מול הנזק האפשרי. 

לדוג': אדם זקן שיוצא מביתו לטייל עם המקל שלו (ופתאום רעדה לו היד והוא פגע במישהו עם המקל) לא נאמר שזו התנהגות פסולה, משום שמידת הסיכון קטנה וקשה לדרוש מאדם לא לצאת מפתח ביתו. לעומת זאת אדם שסובל מאפילפסיה ונוהג ברכבו (ותוך כדי הנהיגה קיבל התקף וגרם לתאונה) נאמר שזו התנהגות פסולה, משום שמידת הסיכון גבוהה והוא יכול להסתדר גם בלי לנהוג ברכב. 
לגבי אי שפיות- במקרה שאדם לוקח תרופות מחמת מחלת נפש ממנה הוא סובל, והוא הפסיק לקחת תרופות ובשל מחלת הנפש שלו גרם לעבירה, תהיה לו הגנה של אי שפיות הדעת, משום שסע' 34יד לא חל על הגנה של אי שפיות, אלא רק על היעדר שליטה, צורך וכורח (אולי ביהמ"ש ישלול ממנו את ההגנה).
היעדר שליטה
34ז.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לענין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה.

מדובר כאן על היעדר שליטה על תנועותיו הגופניות. לא מדובר כאן על התוצאות, אלא אך ורק על המעשה.

מבחינה כמותית: א) חוסר השליטה יכול להיות גם רגעי - "לענין אותו מעשה". ב) יכול להיות גם עצב שנפגע שבדיוק גרם לעווית שגרמה לתזוזה של איבר של האדם...
מבחינה איכותית: יש צורך בחוסר שליטה מוחלט ששלל מאותו אדם את יכולת הבחירה ("רצייה") אם לעשות את המעשה אם לאו לחלוטין.

פס"ד חמיס- חטף טרקטור והחל להרוס דברים ולפצוע שוטרים. טען שפעל מתוך אוטומטיזם שפוי. ביהמ"ש קובע שכדי לטעון כך יש  צורך להוכיח חוסר מודעות למה שקורה מסביב. טענתו נדחתה, משום שהוכח שהיה מודע למה שקורה מסביבו, וא"כ לא פעל כאוטומט.

אי שפיות
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.

פס"ד מיזאן (בעקבות פס"ד מנדלברוט), ברזאני- יש שני שלבים: א. קביעה שהנאשם סבל ממחלה נפשית או ליקוי שכלי. ב. קש"ס- קביעה שהנאשם היה חסר יכולת של ממש (=שלילת כח הרצון במידה ניכרת) להבין... או להימנע... בשל אותה מחלה או ליקוי. 

להימנע מעשיית המעשה = "דחף לאו בר כיבוש". יש לפרש מושג זה בצמצום. לא כל דחף שהביא לעשיית עבירה הוא דחף לאו בר כיבוש, אלא רק דחף כזה ששלל מהנאשם כל אפשרות להתגבר עליו.
פס"ד פנו- הש' כהן מדגיש שביהמ"ש הוא שקובע בסופו של יום מה מוגדר "מחלת נפש" לעניין הסעיף, ולא הפסיכיאטר.
פס"ד ברוכים- "חוסר יכולת של ממש, אין פירושו בהקשר זה שלילה מוחלטת של היכולת כאמור, אלא גריעה ממשית ממנה".
פס"ד גראמה– תימני מקהילת תימנים עולים חדשים. גראמה האמין, כמו כל שאר התימנים, בכישוף ושדים. היה אדם בישוב שגראמה חשש ממנו ופחד שהוא יפגע בו, עד שהוא הגיע למסקנה שהאדם הזה יפעיל נגדו את השדים. הוא לקח טוריה, הכה אותו  76 פעמים והרג אותו. ביהמ"ש קבע שמכיוון שזו הייתה האמונה הטפלה של הקהילה, אין כאן מחלת נפש, ולכן לא עומדת לו טענת אי שפיות.
פס"ד מאיר- לא כותבים בפס"ד של חשוד שעומד לו סייג אי שפיות - זכאי, אלא שהוא "לאו בר עונשין" מחמת אי שפיות, לאור סע' 15(ב) לחוק טיפול בחולי נפש.
פס"ד הועדה הפסיכיאטרית- כדי לשלוח נאשם לאשפוז, יש צורך שהוא יהיה לא שפוי גם בעת מתן גזר הדין. 
15(ב) הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט מצא כי הוא עשה את מעשה העבירה שבו הואשם, אולם החליט, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, שהנאשם היה חולה בשעת מעשה ולפיכך אין הוא בר-עונשין, ושהוא עדיין חולה יצווה בית המשפט שהנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי. 

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

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

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


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

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

ס"ק א- יכול לקרות רק במצבים קיצוניים. למשל: אם השקו אותו אלכוהול, או יש לו מחלה שגורמת לו לחוסר יכולת לשלוט בהרגלי שתיה שלו.

ס"ק ב- למשל: לא נרשיע ברצח, אלא רק בהריגה.

ס"ק ג- אם נאשם נכנס למצב שכרות על מנת לבצע את העבירה - כדי לקבל "אומץ".
ס"ק ד- "חסר יכולת של ממש" - ראה "אי שפיות" לעיל (פס"ד אבלים).

ס"ק ה- גם מי שלא היה חסר יכולת של ממש, אלא לא היה מודע לפרט מפרטי העבירה. למשל: הוא לא ידע שהבחורה לא מסכימה.

פס"ד צאלח- צריך קש"ס בין השכרות/הסתממות לבין מעשה העבירה. לא די שהנאשם היה שיכור/מסומם בשעת מעשה העבירה.

נטרלאשווילי- הש' נאור: " 'אני לא יכולתי להתאפק אבל ההרגשות שהצטברו אצלי תוך מספר שעות, וכל זה, כנראה הביא לכך שאני פשוט התפוצצתי ודקרתי אותו'... אין זו טענה בענין העדר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה".
הגנה עצמית

34י.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים.

שני רציונאלים אפשריים:
1.  יתרון מוסרי של המותקף על פני התוקף.
2.  שמירה על האוטונומיה של המותקף.

"תקיפה"- על כל אחד מארבעת האינטרסים המוגנים. 

"שלא כדין"- נסיבה שאין לה ישות עצמאית, אלא תלויה בהתקיים יסודות העבירה. 

(בדין הגרמני יש צורך שההתקפה תהיה שלא כדין (= שאין "הצדק"), וכן שתהיה באשמה (= שאין "פטור")).

האם תקיפה של קטין היא "שלא כדין"? פלר וסנג'רו- לא! פלר: החוק בא להיטיב עם קטינים, ולא להטיל עליהם סנקציות. סנג'רו: הצידוק להגנה עצמית הוא היתרון המוסרי של הנתקף על פני התוקף, ולא הגנה על האוטונומיה של הנתקף, וממילא אין לנתקף יתרון מוסרי על פני קטין או אדם בלתי שפוי. ההגנה הרלוונטית לשיטתם היא צורך.

"סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו".
"דרוש"- א. כמותי: יש צורך במעשה זה דווקא, ולא ניתן היה להסתפק במעשה שפגיעתו חמורה פחות. ב. איכותי: חובת נסיגה במקום שמתאפשר - חובת התנתקות.

מכיוון שחובת הנסיגה נלמדת מהמילה "דרוש" ולא מיסוד הסבירות, לא יחול אפילו סע' 300(א) כדי להקל עם הנאשם, וכן שיקול הדעת של ביהמ"ש בשאלה האם קמה למותקף חובת נסיגה מצומצם יותר.
פס"ד קמינסקי- סכסוך בין שני אנשים הגרים באותה מעברה. בפעם הראשונה המותקף קורא למשטרה. בפעם השניה התוקף חוזר ומסכן את המותקף באופן ממשי יותר. המותקף הורג אותו מתוך הגנה עצמית. הכל קרה מחוץ לאוהל של הנתקף. התביעה טענה שיש בישראל חובת נסיגה כמו במשפט האנגלי, ולכן לא עומדת לו הגנה עצמית. כמובן שחובת הנסיגה היא עד לאן שהוא יכול לסגת, או עד לביתו שהוא מבצרו של אדם. ביהמ"ש דחה את טענת התביעה בטענה שאין חובת נסיגה בישראל, שכן החוק לא כותב זאת.

פס"ד אשוואל- עובד בבית יציקה שהיכה לקוח שרצה לקחת את החפץ שלו חזרה מיידית ולא רצה לחכות שבעל בית היציקה יחזור. הלקוח החזיר לו וגרם לו לנזקים. הוא עמד לדין על חבלה חמורה לעובד. ביהמ"ש העליון מאשר את ההרשעה מכיוון שחלה על הלקוח חובת נסיגה.

(דן ביין טוען ש)יכול להיות שאין סתירה בין פסקי הדין, אלא יש הבדל בעובדות בין שני המקרים, שבגינה במקרה הראשון אין חובת נסיגה ובשני יש: 

1. במקרה הראשון המתקיף (הראשון) בא בגבולו של הנתקף. במקרה השני הנתקף (שהפך למתקיף) בא בגבולו של המתקיף.
2. במקרה הראשון המותקף התקשר למשטרה ביום הראשון, א"כ מדובר בתקיפות נמשכות, ולכן לא מחייבים אותו שוב לסגת. לעומת זאת, במקרה השני הוא כלל לא ניסה לפתור את הסכסוך בלי אלימות. 

3. במקרה הראשון המתקיף החל את התקיפה. במקרה השני הנתקף החל בסכסוך.
4. לדעת המרצה, ההבדל העיקרי הוא הבדל שבסבירות החובה לסגת. במקרה הראשון מדובר באוהל, שאינו מבצר כמו בית. לכן, לא היה עוזר לו להיכנס לתוך האוהל, משום שהתוקף היה נכנס אחריו לשם. במקרה השני הוא היה יכול לצאת החוצה מבית היציקה כך שהנסיגה היתה אפקטיבית.
לאור ההבדל הרביעי, המרצה טוען שעדיף לקרוא לחובה "חובת התנתקות" ולא חובת נסיגה. 

פס"ד זלנצקי- הש' ארבל (בייניש אומרת שיש לה טעמים טובים; לוי משאיר זאת בצ"ע): במקרים מתאימים חלה חובת נסיגה גם מהבית. יש לבחון האם המקרה מתאים מבחינה מהותית (לבחון את הנסיבות).

"באופן מיידי"- אפילו אם הסכנה אינה מיידית, אלא לאחר זמן, אולם את הפעולה למניעת הסכנה העתידית ניתן לבצע רק עכשיו. למשל: אם מישהו רוצה לחטוף אותי.

סיפא - (פס"ד הורוביץ)

"אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים"- 

אם הנתקף שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה ניסה לסגת או להפסיק את המאבק בדרך כלשהי חוזרת לו ההגנה. 
דרישת הסבירות - סע' 34טז
לאור דרישת הסבירות יש לשמור "יחסיות" בין ההתקפה להתגוננות. למשל: אם מישהו דג דגים מהאגם שלך, זה לא אומר שאתה יכול לירות בו כדי להציל את הדגים.

הדין האנגלי במקורו דרש שהנזק שנגרם לתוקף לא יהיה חסר פרופורציה אל מול הנזק שהיה צפוי לנתקף אילו לא היה מגן על עצמו. בעברית תרגמו זאת: ובתנאי שהנזק שהמתגונן יגרום לא יעלה על זה שמנע (מעצמו). זהו לא תרגום נכון, משום שלפי הדין האנגלי ניתן לפגוע בתוקף יותר ממה שהיה צפוי למתגונן משום שהתוקף עושה זאת בצורה בלתי חוקית ומפר את הסדר הציבורי. 

לקוד הפלילי האמריקאי יש שני סעיפים שונים לגבי הגנה עצמית: 1. פגיעות גוף. מוטל להשתמש בכח אפילו קטלני אם יש סכנה לחיי ואין ברירה אחרת. 2. פגיעות רכוש. לגבי זה אין זכר לגבי ההיתר להשתמש בכח קטלני, אלא בכח סביר.

סע' 34י1 - חוק דרומי

34י1.
(א)
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף מי שמתפרץ או נכנס לבית המגורים, בית העסק או המשק החקלאי המגודר, שלו או של זולתו, בכוונה לבצע עבירה, או מי שמנסה להתפרץ או להיכנס כאמור.


(ב)
הוראת סעיף קטן (א) לא תחול אם –
(1)
המעשה לא היה סביר בעליל, בנסיבות העניין, לשם הדיפת המתפרץ או הנכנס;

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


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

יש להסתפק האם האינטרס המוגן כאן הוא הרכוש, או החשש לפגיעה בחיים. 

במקום "תקיפה שלא כדין", מדובר על מי שמתפרץ או נכנס, כלומר: אפילו לא מדובר במי שמנסה "לחתור" תחת הבית, אלא נכנס דרך הדלת הפתוחה, לבית המגורים, בית העסק או המשק החקלאי המגודר, שלו או של זולתו, בכוונה לבצע עבירה. יש כאן הרחבה של המשפט העברי שדן רק על מתפרץ ורק על בית. 

אין צורך כאן ב"לא כדין", שכן מדובר על מי שעושה את שעושה בכוונה לבצע עבירה. 
לא מדובר דווקא על תקיפה שנשקפת ממנה סכנה מוחשית. נראה שהיקף החוק משתרע גם על מצבים בהם לא נשקפת סכנת חיים.

הסעיף מסייג את הדיפת התקיפה רק למעשה שאינו סביר בעליל. מושג זה לקוח מפקודה בלתי חוקית בעליל. תחום זה עמום והוצאו לו מספר מבחנים. 

בסעיף זה עדיין מופיעה המילה "דרוש". כלומר: אם ניתן להזמין משטרה וזה יעזור אז אסור לו להדוף בעצמו את המתפרץ או הנכנס. דרומי טען שהוא כבר הזמין משטרה, והניסיון שלו ושל חבריו הראה שזה לא יעיל.

לגבי חובת הנסיגה- יש להניח שגם מבית העסק אין חובת נסיגה, אלא במקרים קיצוניים. אולם מה הדין לגבי משק חקלאי? האם עלי לסגת עד הבית? השופטים בדרומי קבעו שאין חובת נסיגה גם לגבי משק חקלאי. אנקר טוען שיכול להיות מקרה שאם לא תיסוג זה יהיה בלתי סביר בעליל, ולכן תחול עליך חובת נסיגה.
הגנה עצמית של נשים מוכות 
אם אשה רוצחת את בעלה בזמן שישן, לאחר שהכה אותה פעמים רבות. הדרך היחידה שלה היא לטעון להגנה עצמית. אולם יש בעיה שההגנה איננה מיידית להתקפה. כמו כן, היא היתה יכולה לברוח למעון לנשים מוכות או לקרוא למשטרה, אלא שזה לא בהכרח סביר מכיוון שידוע שהרשויות לא כ"כ עוזרות, וכן קשה לדרוש מאשה לעזוב את ביתה ומשפחתה. 

בארה"ב ואנגליה משמיעים טענות מעין אלה למושבעים במקרים קיצוניים.

אם אכן תעמוד לה הגנה עצמית אז היא גם יכולה לבקש ממישהו שיהרוג את בעלה בשבילה, שכן ההגנה היא גם על מי שמגן על "זולתו".

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

צורך כהצדק- הרציונאל של הסע' הוא שהאינטרס המוגן "גדול" יותר מהאינטרס שנפגע. זה גם נובע מדרישת הסבירות שבסע' 34טז (הערה שלי: נראה שמדרישת הסבירות נובע גם שלא לפגוע באינטרס השני יותר מהנצרך).
צורך כפטור- אין יתרון לאינטרס המוגן, אולם הנאשם נלחץ ממצב הדברים ולכן עשה את שעשה. למשל: אדם שטובע ולוקח את הקרש הצלה של חברו שתובע במקומו. איך תיבחן דרישת הסבירות במקרה זה? פרופורציה בין האנטרסים?
פס"ד דאדלי (אנגליה)- 4 מלחים שנקלעו ללב ים ללא מים ואוכל. אכלו את הצעיר שבהם שהיה ממילא חולה ונטה למות. לא קיבלו הגנת צורך, משום שמדובר בקיפוח חיי אדם.
האם בארץ יש הגנת צורך על קיפוח חיי אדם? לא ברור...
פס"ד נעמן דג- "תנאי לתחולת סעיף ההגנה, הוא דרישת המיידיות. יש להוכיח כי המעשה היה דרוש באופן מיידי. מעשי ההכנה של בניית המלכודת והצבתה במקום המתאים, פעם אחר פעם וכשיטת עבודה חוזרת, הינן פעולות המשתרעות לאורך זמן. כדברי השופט קדמי בספרו על הדין בפלילים (חלק א) [2], בעמ' 119 – "היתה 'שהות' להתארגנות 'אחרת' להצלה – שהיא כאן היפוכה של דרישת המיידיות – יישמט הבסיס מתחת לצידוק של יישום הסייג" ".
כורח
34יב.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שנצטווה לעשותו תוך איום שנשקפה ממנו סכנה מוחשית של פגיעה חמורה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו, ושאנוס היה לעשותו עקב כך.

מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

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

הוספת סעיף 34יב
הרציונל הוא שמדובר באדם שהיה אנוס לעשות את שעשה, ו"אונס רחמנא פטריה". מדובר ב"אונס מוסרי".

בעבירות רצח

לפי המשפט האנגלי הגנה זו לא חלה על עבירת רצח. כך גם במשובות האנגליות (אוסטרליה וכד') וכך היה פעם בארץ. בארה"ב ברוב המדינות הגנת כורח לא חלה על רצח, ואילו במיעוט של המדינות היא כן חלה. מה הצדדים לויכוח? מצד אחד מדובר שעבירה שעניינה קיפוח של חיי אדם, אולם מצד שני מדובר בהגנה מסוג פטור שכן האדם נאנס לעשות את מה שעשה. מה יועיל להעניש אותו, הרי לא תהיה בכך הרתעה?

בשנות ה-70/80 באנגליה החילו את הגנת כורח על מסייע לרצח בעקבות התקדים של פס"ד LYNCH, אולם בשנת 87' בפס"ד HOWE קבעו שלא יחול על מסייע. 

סע' 34כא- אם מישהו הוכרח לסייע לביצוע שוד, ותוך כדי השוד ביצע השודד רצח. האם תחול הגנת כורח על המסייע גם לעניין הרצח? מחד ניתן לומר שהמסייע לא ביצע עבירה שכן עומדת לו הגנת כורח, וא"כ הוא גם לא יורשע בגין עבירת הרצח לפי סע' 34כא. מאידך סוף סוף הוא כן ביצע את העבירה, אלא שאין לו אשמה (שכן הוא היה אנוס). א"כ לעניין עבירת הרצח הוא לא היה מוכרח לסייע ויש עליו אשמה והוא כן יורשע לפי סע' 34כא בעבירת הרצח. 

כיום, מחקו את ההחרגה של הגנת כורח מעבירת רצח. עם זאת, ביהמ"ש מפרש הגנת כורח בצורה מצומצמת לעניין עבירת רצח.

פס"ד בשיר- קדמי: "כאשר מדובר בקיפוח חיי אדם, ראוי ליישם את סייג הכורח במקום בו על המאוים לבחור – בו במקום – בין חייו שלו לחיי זולתו. הותירו הנסיבות למאוים פתח להימנע מן ההמתה בו במקום ולחפש דרך אחרת למניעת מימושו של האיום – לאמור: המתתו הוא – לא יחול הסייג. בכך אמנם מושבת ליושנה – במידה רבה – דרישת ה"מיידיות" של מימוש האיום, שבוטלה עם חקיקתו של סעיף 34יב לחוק העונשין. ברם, הדבר מתחייב מעקרון קדושת החיים, ומגבלת הסבירות מאפשרת זאת".

היעדר דרישת המיידיות
פס"ד חקק (אז היתה דרישה למיידיות הסכנה)- זוסמן: "חרף דרישת "המידיות" של הסכנה, הנדרשת גם במשפט המקובל, הורה בית-המשפט בפרשה ההיא (הדסון), שגם סכנה של פגיעה בעתיד יכול ותפטור את הנאשם מאחריות פלילית, ובלבד שהאיום שהופעל עליו בשעת מעשה היה בו כדי לאיין את רצונו. להלכה זו, המזיזה את דרישת המידיות מן הרעה הנשקפת לנאשם, אם לא ייכנע, אל השמעת האיום, אנו מסכימים, אך עדיין אין היא מצדיקה זיכוי אם ניתן לומר, כי עקב רווח הזמן שעמד לרשותו של הנאשם, עד שיהא סיפק בידי המאיים לבצע את זממו, יכול היה הוא הנאשם לסכל את המזימה, כגון שיפנה למשטרה ויבקש את הגנתה".
פס"ד בשיר- קדמי: הן מהמילה "אנוס" והן מדרישת הסבירות שבסע' 34טז עולה, כי "מדובר בעשיית מעשה במצב של "חוסר ברירה", לאמור: במצב שבו על המאוים לבחור בין עשיית המעשה הנדרש – נושא האיום בו במקום, לבין מימוש האיום גם אם זה אינו מיידי. מקום בו נותרת למאוים האפשרות להימנע מעשיית המעשה נושא האיום בו במקום ולנקוט דרך אחרת למניעת מימושו של האיום – כגון: על-ידי פנייה לשלטונות – אין לראותו כמי שהיה "אנוס" לעשותו", וכן "עשיית המעשה נושא האיום תיראה כ"בלתי סבירה" למניעת מימושו של האיום, שהרי היה בידי המאוים למנוע את מימושו של האיום בדרך אחרת, ואדם סביר היה בוחר בדרך זו"... 

"היקפו של הסייג שבסעיף 34יב הורחב עם ביטולה של דרישת ה"מיידיות" של מימוש האיום, להבדיל מ"מיידיות" עשיית המעשה נושא האיום, הגלומה בדיבור "אנוס", והוא חל כיום גם מקום בו לא מדובר באיום שמימושו מיידי".
באיום על רכוש- נראה שכורח יהיה בעיקר במקום של הצדק (אם לא תפתח את הכספת אשרוף את המכונית שלך) (הערה שלי: אולם ניתן גם לחשוב על כורח פוטר (אם לא תשרוף את הבית של השני אשרוף את הבית שלך)).

דרישת הסבירות בכורח
שתי אפשרויות:

1. דרישת הסבירות שייכת רק בכורח מצדיק, שאז אינטרס אחד גובר על השני.
2. גם בכורח הפוטר - לא לעשות מעשה שאדם סביר לא היה עושה אליו היה עומד באותה סיטואציה (אולי מקרה שהאיום הוא שאם לא תשרוף את האוטובוס על כל 50 נוסעיו אהרוג אותך).

סיפא של סעיף כניסה למצב בהתנהגות פסולה - הצלת אינטרס הזולת לעניין צורך וכורח
34יד.
(א)
הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו-34יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע, לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו, כי הוא עלול לעשותו במצב זה, ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב; ובלבד שענינו של המעשה שנעשה במצבים האמורים בסעיף 34יא או בסעיף 34יב, לא היה הצלת אינטרס הזולת.
היה פס"ד במחוזי ב"ש- אנשים העמידו דוכנים על המדרכה ללא אישור. היתה סכנה לעוברים ושבים שכן העוברים ושבים היו צריכים ללכת על הכביש. הם הזיזו את הדוכנים למקום שימעיט את הסכנה. בכך הם עברו עבירה אחרת. הם טענו שהיה צורך להעביר את הדוכנים כדי להמעיט בסכנה, ולכן עומדת להם הגנת צורך. ביהמ"ש אומר שהם מונעים עבירה אחת ע"י עבירה אחרת, ולכן לא עומדת להם ההגנה. פרופ' פלר מותח ביקורת על פסה"ד, שכן פס"ד זה אומר לא לפעול כדי להקטין נזק. לאור זאת חוקק הסיפא של ס"ק א.

פס"ד חסוס- שתי נשים מקולומביה שהיו עניות רצו להבריח סמים לישראל תמורת כסף. הן פנו למפעילים והציעו להם שהן יבריחו סמים. הורו להן לבלוע את הסמים לפני שעלו על המטוס. הן איחרו את המטוס. הן טענו שהתחרטו ואמרו למפעילים שהן רוצות לחזור. המפעילים אמרו להן שאם הן חוזרות הם יפגעו במשפחותיהם. לכן לא היתה להן ברירה להמשיך. תפסו אותן בשדה התעופה ושאלו אותן למה הן לא פנו למשטרה מיד. הן ענו שהן לא ידעו אם המשטרה בארץ "נקיה", שכן בקולומביה יש שוטרים מושחתים שמשתפים פעולה עם סוחרי סמים. הן טענו להגנת כורח. התביעה טענה ראשית שהן היו צריכות לפנות למשטרה, ושנית שחל כאן סע' 34יד שכן הן הכניסו עצמן . הנשם טענו לסיפא של הסעיף, שכן האיום היה על משפחתן - הזולת. התביעה טענה שהסיפא חלה על המטרה הראשונה שבשלה הנאשם נכנס למצב, ובענייננו: הרצון להבריח סמים. ביהמ"ש מקבל את הטענה: "על-מנת שיחול החריג, והגנת הכורח תשוב על מכונה, נדרש כי עצם הכניסה למצב תיעשה למטרת הצלת אינטרס הזולת, ולא די בכך שרק בסופה של דרך תתקיים מטרה זו". זו פרשנות רחוקה ללשון הסיפא שאומרת "המעשה שנעשה", ומשמע מעשה העבירה. הרי לפני כן נאמר "לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו". הסניגור היה יכול לטעון שגם הרצון להבריח סמים היה לצורך הזולת - כלכלת המשפחה. אלא שלעניין זה המשפחה היא לא זולת, שכן מדובר בחיים של הנשים עצמן.  

הבדל בין הגנה עצמית לכורח וצורך- בכורח וצורך יש הגנה רק כאשר מדובר בפגיעה חמורה.
יש לשים לב שכל ההגנות דנות באירועים קזואיסטיים. במקרה בו א' מצווה את ב' להרוג את ג', אחרת יהורג אותו:

1. ב' נאבק עם א' ומתגבר עליו- ההגנה הרלוונטית היא הגנה עצמית.

2. ב' בורח מ-א' ובמהלך הבריחה פוגע ברכושו של ג'- הגנת צורך.
3. ב' הורג את ג'- הגנת כורח.
משפט משווה

בגרמניה אין אבחנה בין הצדק לכורח, אלא שני סעיפי פטור כלליים - אחד של הצדק ואחד של פטור:

1. פטור במקרה שעברת עבירה כאשר אילו אדם סביר היה עומד בפני אותו מקרה גם הוא היה בוחר לבצע את העבירה.

2. הצדק לבצע עבירה כאשר האינטרס המוגן גובר על האינטרס שנפגע.
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