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הבא לקרוא את הפסיקה בכוכבית בנושא של אי שפיות הדעת – מחלת נפש. 
03.06.10

סע' 34(ח) אי שפיות הדעת- מחלת נפש היא משפטית ולא קלינית. על מנת שאדם יהנה מהסייג של אי שפיות אנחנו צריכים להגדיר את מחלת הנפש כמחלה מסוג פסיכוזה ולצורך כך בימ"ש נעזר בחוו"ד פסיכיאטריות, שם בודקים כשרות דיונית – היום לעמוד לדין , וכשרות מהותית – שעת ביצוע העבירה. בבדיקה הפסיכיאטרית בודקים את שניהם.  קב' המחלות הפסיכוטיות העיקריות שהוגדרה בפסיקה כמחלה שפגעה ברוחו – הן מחלות מסוג סכיזופרניה, פרנויה , רמה חמורה של מניה דיפרסיה, והפרעות אפקטיביות שמגיעות לרמה פסיכוטית. מה שמשותף לכל המחלות הללו שהן מונעות מהנאשם תפיסת מציאות תקינה. בפסיקה שלפני תיקון 39 הייתה חובה לקיומה של מחלת נפש. כדי שהנאשם יהנה מהסייג. לאחר תיקון 39 בימ"ש מגלים פתיחות יתרה להרחבת ההגדרה המסורתית של מחלת נפש. הדגש של בימ"ש שם עליו זה לא איך המחלה מוגדרת , אלא על הסימפטומים של המחלה. ז"א אם הוא חולה במחלה מסוימת והמחלה היא לא מסוג פסיכוזה, אבל לצורך העניין הוא לקה בסימפטומים פסיכוטיים שמפריעים לו לתפוס בצורה תקינה את המציאות זה נכנס לסע' 34ח'. נכנסות למקרים האלו כל מיני הפרעות :  פלר: חשובים הסימפטומים של ניתוק כליל מכללי החברה והטבע . לא משנה איך נקרא למחלה השאלה מהם הסימפטומים, אם יש עיוות של תפיסה תקינה של המציאות זה ייכנס לסע' 34ח.  כלומר, גם אם לאדם יש גידול במוח וכתוצאה ממנו יש לו סימפטומים פסיכוטיים גם זה ייכנס למחלת נפש.  גם השופט דורנר שאומרת בפס"ד אבו חמד- עיקר הסייג בא לביטוי בסימפטומים של מחלת הנפש ולא בהגדרת המחלה. גם השופטת עדנה ארבל בפס"ד זלצקי – 5266/05- השאלה המרכזית שיש לבחון היא- אם יוכח כי הליקוי מתאפיין בהפרעות נפש חמורות משמע שמדובר בליקוי בעל אופי פסיכוטי. גם היא מסתכלת על הסימפטומים. זה בעקבות התיקון של החוק. לסיכום, תחת המונח של מחלת נפש סע' 34ח' אנחנו כוללים מחלות מסוג פסיכוזה, ואנחנו כוללים גם בסע' 34ח' מצבים פסיכוטיים או של תסמינים פסיכוטיים גם אם הם לא נובעים ממחלת נפש מסוג פסיכוזה, לדוג' מקרה של גידול בראש שגורם לתסמין פסיכוטי, אנחנו נאמר לאותו אדם שהוא ייכלל בסייג. לסע' 34ח' חלופה נוספת : "או בשל ליקוי בכושרו השכלי"- כאן נכנס גם פיגור שכלי – לצורך זה יש לפנות לחוק הסעד – טיפול במפגרים – ולא כל דרגת פיגור פוטרת את הנאשם מלתת את הדין. ועדת האבחון קובעת את רמת הפיגור. פיגור נכנס לתוך אי שפיות הדעת – אבל הוא יכול להיות מפגר ברמה חמורה, אבל הוא צריך להיות ממש חסר הבנה. כלומר פיגור לכשעצמו לא מזכה , הוא צריך לעמוד בכל התנאים .  " היה חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה" – התנאי שהמחוקק מציב – כתוצאה ממחלת הנפש הוא היה חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו או להימנע מעשיית המעשה. חסר יכולת של ממש אפשר לפרש בשתי אפשרויות : חסר יכולת של ממש:
1. פלר- מעיד על שלילה מוחלטת  של כושרו המנטלי של הנאשם, אם לנאשם יש כושר ואפילו מינימלי להבין את המשמעות הפיזית של המעשה והוא מסוגל להתנהג ע"פ אותה הערכה, הרי שהדבר מקנה לאותו נאשם כשרות פלילית.  כלומר הסימפטומים צריכים לשלול לחלוטין את היכולת של הנאשם. אין לו יכולת לחלוטין ! אם יש לו 20% יכולת לפי פלר זה לא נכנס לאי שפיות. 
2.  עדי פרוש- המונח של ממש מתייחס למילה יכולת , משמע  אם לאדם יש יכולת מועטה להבין את מה שהוא עושה או להימנע מעשיית המעשה עדיין הוא עשוי ליהנות מסייג אי השפיות. אם יש לו 20% הוא יכול להינות מהסייג. 

הגישה שאומצה מהפסיקה היא הגישה השנייה. גם בן אדם שמבין קצת את מה שהוא עושה. 

ההבדל הוא מהותי, כי אם אנחנו הולכים לפי פלר אנחנו מורידים הרבה חולי נפש. לעומת זאת, לפי הפרשנות השנייה אנחנו לוקחים גם את אלה שיש להם קצת יכולת, מרחיבים. פס"ד שאימצו את הגישה הזו – פס"ד ברוכים – הואשם בהצתה של 4 מכוני עיסוי -  הוביל למותם של 4 נשים , הוא טען שצריך לפטור אותו מאחריות פלילית בגלל אי שפיות הדעת, כי הוא טען שרוח הקודש הורתה לו לשרוף מבלי שהייתה לו יכולת להימנע, העליון קיבל את הערעור והוא טען שסייג של אי שפיות חל במקרה בו הנאשם חולה במחלת נפש שבגינה הוא חסר יכולת של ממש להבין את מעשיו, או את הפסול. חסר יכולת של ממש אין פירושו של הקשר זה שלילה מוחלטת של היכולת כאמור, אלא גריעה ממשית ממנה. גוטמן – מקרה אחר- הוא פיתח שנאה נגד ערבים, עלה להר הבית וירה בשומר ובמס' שוטרים, והוא טען לטענה של אי שפיות ,הוא הורשע במחוזי ברצח ובניסיון לרצח, והסנגור טען שהוא ביצע את המעשים מתוך דחף לוא בר כיבוש, ומחלת הנפש גרמה לו למצב הזה שהוא לא יכול להימנע מעשיית המעשה. הערעור שלו נדחה והוא הורשע הדין , אבל גם שם בימ"ש מתייחס לנושא של אי שפיות. פס"ד אבו חמד- יותר מעניין כי זה לאחר תיקון 39 – אבו חמד חשד שהילד שלו בן שנתיים הוא לא הילד שלו, הוא הצית את הילד ויצא מהבית, לאחר 40 דק' הוא חזר הביתה לקח את הילד לבי"ח, טען שהייתה שריפה. הוא טען לאי שפיות ביהמ"ש לא מאמין מרשיע ברצח, וגוזר עליו עונש של מאסר עולם. בערעור הסנגור טען שהראיות משאירות ספק סביר שהוא חולה נפש. התביעה צריכה להוכיח את ההיפך, שהוא היה שפוי. ובימ"ש אומר- לא נתגלו סימנים פסיכוטיים במערער לדעת כל הרופאים שבדקו אותו. לאחר המעשה הוא סיפר את מה שאירע, ואף הסביר מדוע הרג את הילד.התכחשותו לעבירה מצביעה שהוא הבין שהמעשה אסור.  אם חשדת שהילד לו שלך, אז אתה לא יכולת להגיד שלא הבנת מה אתה עושה. סיפרת למה עשית את זה- אז אתה בהחלט שפוי. ביהמ"ש העליון דוחה את הטענות של אי שפיות על הסף. 
סע' 300א' רבתי (עמוד 66) – "עונש מופחת" – סע' זה חל רק על מעשי רצח. "ניתן להטיל עונש קל על הקבוע- במצב שבו בשל הפרעה נפשית חמורה..." – סע' זה מזכיר מאוד את סע' 34ח'. אז למה צריך סע' 300א' ? בעבירה רגילה- אם רשום 3 שנים אז העונש יכול לחול עד 3 שנים. אם המחלת נפש הגיעה ל-34ח אז הוא פטור. אם הוא ביצע עבירת שוד השופט יכול להפחית את העונש בגלל מחלת הנפש. ברצח- אין שיקול דעת ! המקסימום הוא חובה, עונש מאסר עולם חובה- ולא מגיע לחסר יכולת של ממש – לא מתייחסים במצב הנפשי. או שזה מגיע למצב 34ח' והוא פטור, או שלא. ואז הגיעו למצב שזה לא ראוי, ולכן חוקקו את סע' 300א' המתייחס רק לעבירת רצח. במקרים בהם הנאשם הואשם בעבירת רצח ויש מצב נפשי שלא מגיע לסע' 34ח' – הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת , לעומת סע' 34ח' – חוסר יכולת של ממש. יש הבדל בין שניהם.  ולכן אנחנו צריכים את סע' 300א'- כשעולה טענה של אי שפיות, קודם בימ"ש יבדוק אם היא עונה על 34ח' ואם לא הוא יפנה ל- 300א'.  סע' 300א' מקל יותר. חוסר יכולת של ממש- יש חלופה- להבין את אשר הוא עושה- הכוונה היא שהנאשם לא יודע את המהות הפיזית של המעשה שלו. פס"ד פלוני במחוזי –שהוא הרג את הדודה שלו כי הוא חשב שהיא ערפד.  הוא קשר את הדודה והעביר אותה מהמטבח למקום אחר בבית, הוא החדיר ירק לפה שלה, וכרך סביב הפה רצועת בד ופלסטר כדי שלא תצעק, והוא צלב אותה, נעץ מסמרים בכפות ידיה, לקח מוטות ברזל וקרשים והכניס לה לגוף. הטענה שלו הייתה שהוא חשב שהיא ערפד, ובחלום אמרו לו שהוא צריך להרוג אותה. כשבן אדם רוצח באכזריות כזו אז משהו כאן לא בסדר. אי אפשר להגיד שהוא שפוי, אבל השאלה היא האם השפיות מגיעה למצב כזה שהמחוקק התכוון לפטור אותו מאחריות פלילית ? ביהמ"ש מאמץ את הגישה השניה- די בחוסר יכולת של ממש. מומחים מטעם ההגנה טענו שמדובר בהפרעה פסיכוטית , לעומת זאת מומחים מטעם התביעה טענו כי מדובר בהפרעה נפשית קשה, אבל הסימפטומים לא מגיעים למצב של פסיכוזה. ובסופו של דבר – המחוזי טען שבימ"ש יצר ספק בדבר הכשרות שלו ובסופו של דבר הוא זיכה אותו. השופטת הנדל- לאו בר עונשין , השופטת מרשיעה אותו- המעשים של הנאשם הם הרשע בהתגלמותו, אבל היא הייתה במיעוט. וזיכו אותו. ביהמ"ש מאמץ את חוו"ד של ההגנה. "פסול שבמעשהו"- הוא לא מבין את המהות המוסרית של המעשה. לדוג' במקרה הראשון הוא חונק את אשתו והוא חושב שהוא סוחט לימון, במקרה השני הוא יודע שהוא חונק אבל הוא לא מבין את הפסול שבמעשהו. 34ח' יש שתי חלופות : "להבין את אשר הוא עושה, או להימנע מעשיית המעשה" . "להימנע מעשיית המעשה" – הוספה במסגרת תיקון 39 – חלופה זה חשובה כי ישנם מקרים בהם אדם מבין את הפסול שבמעשיו אבל יחד עם זאת הוא לא מסוגל להימנע מעשיית המעשה, פיזית הוא לא מסוגל להימנע, הוא לא מסוגל לכבוש את הדחף שלו, וסע' 2 מדבר על מונח שנקרא : דחף לאו בר כיבוש, לדוגמה – אדם שהצית דקלים , הוא יודע שאסור להצית , וגם יודע שזו עבירה פלילית אבל הוא לא יכול להימנע מזה. דוגמה אחרת – קלפטומן – אותו אדם יודע שאסור לגנוב, יודע שהוא גונב, והוא לא יכול להימנע מזה. הם לא יכולים לכבוש את הדחף הזה. ולכן מקרה של דחף לאו בר כיבוש נכנס לסע' 34ח'- בשעת המעשה, בשל מחלה או ליקוי, שוב צריך להוכיח סימפטום של חסר יכולת של ממש להימנע מעשיית המעשה. פדופיליה זה יותר פסיכופטיה מאשר הפרעה נפשית. יותר הפרעה של אישיות.  היום דחף לאו בר כיבוש נכנס לסע' 34ח' 2 . לפני התיקון 39 -  מה היה  ? זה היה בפסיקה. סע' 34ח2 מבוסס על דוקט' של דחף לאו בר כיבוש – שנקבע בפס"ד מדנלברוט- במחוזי הוא הורשע ברצח, ובעליון הוא זיכה אותו. הוא היה אדם חולה נפש וכתוצאה מכך הוא חשש שמישהו שעובד איתו רודף אחריו, הוא לקח אקדח והרג אותו. הכושר הקוגנטיבי שלו לא נפגע, הוא ידע שהוא הורג, שהוא הולך להרוג, הוא פגע באותו אדם שהוא רוצה להרוג. אבל הוא טען שהוא לא יכול להימנע מעשית המעשה. מדובר בע"פ 118/53 – מאוד ישן , אגרנט לא רוצה להרשיע אותו בגלל טענה של דחף לאו בר כיבוש וברור שהוא פעל ממחלת נפש, הבעיה היא שהוא הבין מה הוא עושה, הוא רק לא יכל להימנע ממה שהוא עושה. אגרנט לפני תיקון  39 לא יכל לזכות, אבל בכל זאת רצה לזכות – הוא מכניס את הדחף לאו בר כיבוש להיעדר שליטה (רצייה).  אם הוא באמת נעדר יכולת להימנע מעשיית המעשה אז הוא נעדר שליטה- סע' 34ז' , אגרנט הכניס דחף לאו בר כיבוש שנובע ממחלת נפש להיעדר שליטה. השופט זילברג לא מסכים עם אגרנט והוא טוען שלא ניתן להכניס תחת סייג האי שפיות את הלכת היצר שאין להתגבר עליו, אך הוא מזכה אותו בכל מקרה בשל מחלת נפש, כי בעקבות המחלה הוא לא מבין מה הוא עושה. אם כן, הדרך של אגרנט יותר טובה. השופט גויטין- לא מוכן לזכות אותו, דחף לאו בר כיבוש לא נכנס למחלת נפש, לאי שפיות אבל גם לא נכנס להיעדר שליטה. כי היעדר שליטה לא מדבר על מצב של היעדר שליטה ממחלת נפש. כי מחלת נפש היא 34ח'. אבל אם יש היעדר שליטה שהוא כתוצאה ממחלת נפש – אז גויטין אומר אני לא יכול להכניס למחלת נפש כי זה לא נקבע בחוק. היעדר שליטה זה לא מצב של פסיכוזה. זה נופל בין הכיסאות. במנלברוט השופט אגרנט לא קיבל הלכה. בסופו של דבר זיכו אותו, ודחף לאו בר כיבוש נכנס להיעדר שליטה.  לאחר תיקון 39 המחוקק עיגן את הדחף לאו בר כיבוש שהוא נובע ממחלת נפש בסייג של אי שפיות הדעת ומה שחשוב לנו הוא שהמעמדה של אגרנט במנדלביום הייתה בדעת מיעוט כי אף שופט לא תמך בדעה שלו, אבל הוא כן עיגן את הדוק' הזו בחוק. בפס"ד מיזאן 186/56 – זה עלה שוב- ושם העליון אימץ ברוב של 3 שופטים נ' שניים את העמדה של אגרנט במנדלביום – וכאן נוצרה הלכה, תקדים מחייב שחייב את בימ"ש לשנים רבות. הכניסו את הדחף לאו בר כיבוש להיעדר שליטה. 

· רוב הנאשמים נמצאים כשרים לעמוד לדין , כי מחלת הנפש אומנם קלינית אבל לא משפטית , לא הגיעה לרמה כזו של חוסר יכולת של ממש להבין את מה שהם עושים.
תוצאות של סייג אי השפיות  
מה קורה שהנאשם לאו בר עונשין – בעת ביצוע העבירה הוא לא היה כשיר לעמוד לדין? אם בזמן ביצוע העבירה (כשרות מהותית ) לא היה כשיר, היה חולה במחלת נפש לפי סע' 43ח' והיום הוא כשיר – כשרות דיונית הוא משוחרר, כי הוא נרפא, היום הוא בריא. מקרה אחר- ביום ביצוע העבירה הוא לא נהנה מהסייג של אי שפיות, היה כשיר לדין מבחינה מהותית, הוא היה שפוי , אבל היום הוא לא כשיר לעמוד לדין, היום הוא פסיכוטי, במקרה זה חל סע' 15 (א) לחוק לטיפול בחולי נפש-  אינו מסוגל לעמוד לדין היום ! מחמת היותו חולה רשאי ביהמ"ש לצוות שהנאשם יאושפז בבי"ח או יקבל טיפול מרפאתי. ז"א אם הנאשם היה כשיר בעת ביצוע העבירה והיום הוא לא , אנחנו פונים לסע' 15. ומה קורה שהוא מבריא? ניתן לחדש את ההליכים, סע' 21 לחוק לטיפול בחולי נפש- "אושפז נאשם על פי צו של בימ"ש לפי סע' 15א והוא שוחרר לפי 18ד' רשאי היועמ"ש להורות שהוא יועמד לדין. ניתן להעמידו לדין, אבל באישור היועמ"ש. 

מקרה אחר- גם בזמן ביצוע העבירה הוא היה חולה נפש וגם היום חולה נפש- סע' 15ב' משלים את סע' 34ח' . סע' 34ח' לא חל על מקרה זה , אלא רק שבעת ביצוע העבירה הוא היה חולה נפש. ביום שהוא עומד לדין הוא בריא אז משחררים אותו. אז 15ב' משלים את 34ח' . גם אז וגם היום לא כשיר- סע' 15ב' אומר- "יצווה בימ"ש שנאשם יאושפז או יקבל טיפול מרפאתי. לאחר חצי שנה משחררים אותו מהמרפאה? אז עדיין לא יעשו לא כלום, כי הוא לא היה שפוי בעת ביצוע העבירה, אז גם ביום שהוא יוצא לא יעשו לו כלום.  סע' 300א' -  מדבר על עונש מופחת, חל רק במקרים של רצח. על אף האמור בסע' 300 ניתן להטיל עונש קל , ( בשיקול דעת) – ביהמ"ש לא חייב לתת עונש מופחת, אלא ניתן, יש ש"ד- כי בסע' רצח יש עונש מאסר עולם חובה. כי לבימ"ש אין ש"ד. 300א' מאפשר לבימ"ש ש"ד להקל . 300א' (א) –זה לא הופך את הרצח הריגה, עדיין נעמיד אותו לדין על רצח אך נפחית מהעונש שלו. 300א' (ב) – אם התגוננת והפעלת כוח בלתי סביר יאשימו אותך הרצח אך בימ"ש יוכל להפחית בעונשך. ג'- לדוגמה כרמלה בוחבוט- מוכה, בעלה התעלל בה במשך שנים  ואז הי א ירתה בבעלה.  רצח זה  רצח אלא אם כן הקורבן קינטר את הרוצח –שם אין כוונה תחילה. בעקבות פס"ד זה – הוסיפו את 300א'- התעללות  מצוקה נפשית קשה עקב התעללות בידי מי שהנאשם גרם למותו. היא תהיה רוצחת, תורשע ברצח, אבל בימ"ש רשאי לתת עונש מופחת יותר.  חרף קיומו של סע' 300א' עושים בו שימוש לעתים רחוקות.  

נאשם צריך לעורר ספק סביר שמא קיים הסייג. לדוג' 34כב' רבתי- לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן הוכח ספק סביר".. אם הספק לא יוסר יחול הסייג. התביעה תמיד צריכה להוכיח מעל ספק סביר- יסוד עובדתי ונפשי.
סע' 34ה' רבתי- "חזקה על מעשה שנעשה לא בתנאים של סייג" – ראובן אונס את לאה, אם לא היה לי את הסע' הזה , התביעה הייתה צריכה להוכיח שכל הסייגים לא חלים. נקודת המוצא היא שאין סייג, שהוא שפוי, שזה לא הגנה עצמית.. כל הסייגים רדומים. אם הנאשם רוצה להקיץ אותם משנתם, הוא צריך לעורר את הסייגים, ולעורר ספק סביר, התביעה תצטרך להוכיח מעל לכל ספק סביר שהוא לא חולה נפש. הסע' הזה אומר שחזקה שאדם הוא שפוי.

למבחן הקרוב לא להתייחס ליסוד הנפשי!! בבחינה כל שאלה – לקחת את הסע' ולפרק – דבר ראשון לסווג- עבירה התנהגותית או תוצאתית. בשלב השני לפרק את העבירה- מעשה, נסיבה, נסיכה.  להתעלם מהדין.

חומר שלא לבחינה הקרובה: 
לכל עבירה שני יסודות : יסוד עובדתי ויסוד נפשי.  יחסו הנפשי של האדם כלפי מעשיו. יסוד נפשי- לא מחפשים כוונה כללית,  אדם יכול להיות שפל מטבעו אבל לא נוכל בכל זאת להאשימו. כי אנחנו מחפשים יסוד נפשי ספציפי לכל עבירה שבוצעה. עדיין נצטרך לבדוק יסוד נפשי שמתייחס ליסוד העובדתי. עבירת אינוס" הבועל אישה שלא בהסכמתה. היסוד העובדתי-  הבועל – מעשה, אישה- נסיבה, שלא בהסכמתה החופשית – נסיבה. אז אם ראינו שזה התרחש, מה עוד צריך להוכיח? מחשבה פלילית, מודעות. היסוד הנפשי – צריך לבדוק את המודעות שלו למעשה, ואת המודעות שלו לנסיבות, הוא היה מודע שהוא בועל, אישה, ושהיא לא הסכימה.  אם היא לא מסכימה והוא לא מודע לזה- אנחנו נזכה אותו. דורשים יסוד נפשי- בגלל עיקרון האשם – כשיש אשמה ההתנהגות היא לא מקרית, כשהוא בועל אישה והוא מודע שהיא לא מסכימה, הוא מעדיף את האינטרסים שלו על פני האינטרסים של הקורבן ושל הציבור. ולכן אדם כזה צריך לעמוד לדין והוא יימצא כאשם.  במשפט המודרני אנחנו לא מוכנים להאשים אדם על עצם המעשה או הנזק. באי שפיות – אדם שרוצח אחר יש יסוד עובדתי , יש קש"ס, אבל אנחנו פוטרים אותו כי אין לו יסוד נפשי, הוא לא מודע למה שהוא עושה. למרות שנגרם נזק הוא יוצא לחופשי. אנחנו היום במשפט המודרני לא מענישים על הנזק שהוא גרם. 

אין עבירה ללא אשמה- הושרשה וקיבלה ביטוי במשפט הלטיני  NULLUM CRIMEN SINE CUPLA – לא נאשים אדם אם אין לו יסוד נפשי. עיקרון האשמה הרחב טומן בחובו שני עקרונות :
1. אין עבירה ללא אשמה, אין עבירה ללא יסוד נפשי פסול.  גבר שבועל אישה ואישה לא הסכימה זה לא הופך את זה לאינוס. הוא צריך לקיים את היסוד הנפשי. הוא צריך להיות מודע שהוא בועל, שמדובר באישה. יש שני סוגי אשמה:
א. אשם סובייקטיבי – מחשבה פלילית
ב. אשם אובייקטיבי – רשלנות.
ראש העבירות דורשות מחשבה פלילית. מחשבה פלילית בוחנת את ההתייחסות הסובייקטיבית של הנאשם למעשה שלו. סע' 20- הכלל הוא שצריך להוכיח מחשבה פלילית אלא אם כן זה נכנס לאחד החריגים – שהעבירה היא עבירת רשלנות או אחריות קפידה. מחשבה פלילית היא מודעות של הנאשם עצמו לטיב המעשה- לזה שהוא בועל, לקיום הנסיבות- מדובר באישה, והיא לא מסכימה. ועבירה תוצאתית. הכלל הוא שמבקשים אשם סובייקטיבי, בוחנים את הכוונה של הנאשם שהועמד לדין. צריך לבדוק את המודעות של האדם למה שהוא עושה. ראובן מודע שהוא יורה, מודע  שהצד השני יכול למות, וצריך להוכיח שהוא התכוון להמית את שמעון או שהוא היה פזיז, אבל הבדיקה היא סובייקטיבית.
אשם אחר- אובייקטיבי- רשלנות – מטילים אחריות על אדם שהתרשל. סע' 21- אי מודעות לטיב המעשה, זאת לעומת האשם הסובייקטיבי. ברשלנות האשם הוא אובייקטיבי, אני לא בודק מודעות שלך אלא של אדם סביר. בסובייקטיבי אם הוא לא מודע- בודקים אם מבחינה אובייקטיבית אדם  סביר צריך להיות מודע.  פס"ד בש- דובר על גרם מוות ברשלנות, יסוד נפשי- רשלנות. בש השליך מקרר, הוא מודע לזה, אבל הוא לא היה מודע לגרימת התוצאה, שילדים יכולים להיכנס למקרר ולהיחנק בתוכו. אם היה מדובר בעבירה של אשם סובייקטיבי הוא היה מזוכה. אבל עבירה של גרם מוות ברשלנות זה אשם אובייקטיבי- מעניינת אותי מודעות של אדם סביר. למה בש הורשע? אם לא היית מודע בעבירה של רשלנות לא עוצרים פה- אדם סביר במקומך כן היה צריך להיות מודע. מבחינה סובייקטיבית הוא לא היה אשם, הוא לא השליך כדי שילדים ייכנסו, אבל מבחינה אובייקטיבית הוא אשם. עכשיו נניח שהפרקליטות בודקת את המודעות – ובש היה מודע זו מחשבה פלילית, היו מנסים להאשימו בהריגה. ההריגה מדברת על אשם סובייקטיבי, אשם אובייקטיבי – שהנאשם עצמו לא היה מודע במקום בו אדם סביר בנעליו כן היה מודע. בתור תובע אם היו לי ראיות לאשם סובייקטיבי שהוא באמת היה מודע למה שהוא עשה ולתוצאה הפרקליטות תאשים אותו בהריגה. אם הוא לא היה מודע ואדם סביר כן היה מודע- נאשים בגרם מוות ברשלנות. אבל אם אדם לא עוצר ברמזור אדום – הוא צריך להיות מודע לתוצאה- זהו אשם אובייקטיבי. באשם סובייקטיבי אני לא יכול לדעת את המודעות שלו- נניח שהוא לא ראה שהרמזור מתחלף לאדום.   באמצעות עבירת רשלנות בימ"ש מעלה את הרף, אל תעשו דברים שיוצרים סיכון. מפס"ד בש כבר לא מסתכלים על האדם המצוי , אלא על האדם הרצוי. 

2.אין להטיל על אדם אחריות פלילית מעבר למידת אשמתו – מלבד העיקרון שמתנה הטלת אחריות פלילית באשם סובייקטיבי או אובייקטיבי, עיקרון האשם מכתיב מידתיות- אין זה ראוי להטיל על אדם אחריות פלילית העולה על מידת האשמה שלו.  בא לידי ביטוי ברצח, הריגה וגרם מוות ברשלנות. יסוד העובדתי מתקיים, אבל לפי עיקרון האשם אומרים – ככל שמידת האשמה רבה יותר העונש רב יותר. לכן ברצח- זה כוונה תחילה, ירית בלב ופגעת כדי להמית ולכן העונש הוא מאסר עולם. לעומת זאת בהריגה- מחשבה פלילית סובייקטיבית – לא התכוונה להרוג אבל ידעת שאם תירה שני כדורים תוכל להרוג אותו. בגרם מוות ברשלנות – יסוד נפשי חלש, העונש הוא עד 3 שנים.  רואים כאן עיקרון אשמה על פי מידתיות. ככל שהאשמה שלך חמורה יותר העונש צריך להיות חמור יותר. כלל המידתיות הוא כלל חשוב . לקרוא את פס"ד יעקובוביץ’ , אבו רביע בנושא של מודעות, לקרוא את פלוני, פס"ד באשי.   
