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קשר סיבתי סטטוטורי – המשך 
סע' 39 (2) - קורבן שלא מקטין את הנזק , סירבה לקבל עירוי דם בשל טעמים דתיים, ומתה, וביהמ"ש הרשיע אותו בגרימת מותו של אותו קורבן, גם כאשר היא הביאה לעצמה את תוצאת המוות, אבל כמובן הוא זה שגרם לכך ולמעשה הקשר הסיבתי לא נותק. פס"ד פרידמן- דקר את אשתו בירך, הוא ניסה לעזור לה, היא סירבה יצאה עם בנה מהבית, אח"כ הוא חזר הביתה וראה אותה מתה. הוא טען לניתוק קש"ס משום שהיא זו שסירבה לטיפול הרפואי. והעליון קבע לפי סע' 39-2 הסירוב של הקורבן לקבל טיפול רפואי אין בהתנהגות של הקורבן כדי לפטור אותו מאחריות פלילית למעשה שלו.  הסיבה שבלעדיה אין זה הוא. 

סע' 39 (3) – הקורבן גרם למותו שלו – באלימות או באיום באלימות הביא אדם לעשיית מעשה שגרם למותו שהמעשה נראה לנפגע כדרך טבעית בנסיבות המקרה להתעלם מהאלימות או מהאיומים". הסע' עוסק בהם התוצאה האסורה נגרמה  עקב התגובה של הקורבן, למעשי האלימות של הנאשם. מדובר במקרים שבהם הנאשם הוא שנקט באלימות או באיום באלימות והקורבן במטרה להימלט מן האלימות או מן האיומים נפגע. לפי הסע' מדובר על גרם מוות.  פס"ד צברי- גב' צברי הגיעה לבר, ומישהו דיבר עם האחראי ורצה לקיים איתה יחסי מין והיא סירבה, ובסופו של דבר הוא ביקש את הכתובת שלה , הגיע למקום שבו היא לנה, הוא ניסה עם אדם נוסף להיכנס לחדר, הוא לא הצליח, היא חששה לפתוח את הדלת, היא יצאה מהחלון כדי לרדת למרפסת לקומה שלמטה, היא עמדה על צינור שנשבר, נפלה מקומה 5 ומתה. הטענה- ניתוק קש"ס . זה מקרה קלאסי של הסעיף – גם אם אתה מאיים באלימות. ההתנהגות שלה לא ניתקה את הקש"ס. בהתאם לסע', האם בודקים האם הקורבן שנמלט לא הייתה לו דרך אחרת להימלט? או שצריך לבדוק לפי אדם סביר. בביהמ"ש השופט חיים כהן- יושם לב, שהמבחן אם המעשה היה סביר לשם מניעת האלימות אינו מבחן אובייקטיבי כי אם מבחן סובייקטיבי ! הקפיצה דרך החלון חייבת להיות לא התגובה הטבעית של אדם סביר כדי להינצל מהאלימות, אלא היא צריכה להיות תגובה הנראית טבעית בכל הנסיבות המיוחדות בעיניו של מי שמנסה להציל את עצמו. וביהמ"ש אומר המנוחה הייתה במצב של פאניקה ושעות קודם לכן היא נאלצה להסתתר מפניו של אותו אדם, ולכן הקורבן ראתה בקפיצה כדרך טבעית להימלט מהאיומים.  יש לציין שזה לא כמו בפס"ד יעקובוב שהיא התאבדה. שם לא חל סע' 39(3) – כי מדובר שהקורבן מנסה להימלט מהאלימות ואין לו דרך אחרת, אך ביעקובוב הוא לא היכה אותה באותו רגע . היא לא קפצה כדי להימלט מאלימות אלא כי כלו כל הקיצין, לא הייתה לה אפשרות אחרת, היא קפצה מחמת ייאוש. סע' 39- מדובר במקרים שבהם קש"ס מתנתק, אך סע' 39 (5) הוא סע' סל, ואז יש גם את מבחני הקש"ס הרגילים ואז יכול להיות שהקש"ס לא ינותק. זאת אומרת אם יש מקרה שנפל לאחד מהם זה יותר קל כי זה סטטוטורי. אבל אפשר גם לפני מבחני קש"ס .
סע' 309(5) – " מעשהו או מחדלו לא היה גורם מוות אילולא מצטרף עימו מעשה או מחדל של הנהרג או של אדם אחר".  גם החלופה הזו של סע' 309 עוסקת במעשה של נאשם שעורר שרשרת של התרחשויות שבסופו של דבר גרמה לתוצאה האסורה, ולא בהכרח מוות. ע"פ סע' זה אין בגורם המתערב כדי לנתק את הקש"ס בין המעשים של הנאשם לתוצאה. אבל מה ההבדל בין סע' 309 – 1,2,3,4 ל-5 ? התחולה שלו יותר רחבה, הוא מהווה סע' סל, שכולל את מרבית המקרים שנופלים ליתר החלופות. סע' זה אומר שלא ינותק הקש"ס מקום בו מצטרפת למעשיו של הנאשם פעולה של גורם זר מתערב. דוגמה טובה לסע' זה הוא פס"ד לורנס- יש פה מעשה או מחדל של הקורבן או של אדם אחר שהוא יחד עם המעשה של הנאשם הובילו לתוצאה האסורה. במקרה של לורנס הקורבן בעצמו ירה, אז לורנס יכל להגיד? מה אתם רוצים ממני? הקורבן ירה בעצמו, ומאשימים את לורנס במוות שנגרם לקורבן כתוצאה מהמעשה של הקורבן, לורנס לא זה שירה בקורבן. ולכן סע' 309 (5) שלמרות זאת הקש"ס לא מתנתק, רואים בלורנס כמי שגרם למותו של הקורבן למרות שלא הוא זה שירה בו. מצטרף עימו- המעשה שלך יחד עם המעשה או המחדל של הקורבן. ביהמ"ש אומר לא רק שאדם סבר יכל לצפות את התוצאה, המעשה של הקורבן הוא גורם זר. לפני מבחני הקש"ס הרגילים- ברור שיש צפיות סבירה, לורנס היה צריך לצפות (אובייקטיבי)  וגם צפה (סובייקטיבי). בלורנס לא מדובר בילד שלא בעל אחריות פלילית או חולה נפש, מדובר באדם אוטונומי למרות שהוא קטין. הרי אם הקורבן הוא מתחת לגיל 12 – אז ברור שהוא יירה בעצמו, אבל כאן נותנים אקדח לילד עם אחריות פלילית, ובסופו של דבר מעבירים את כל האחריות הפלילית על לורנס. זה לא פשוט כי בסופו של דבר מי שביצע את המעשה זה אדם בעל אחריות פלילית ובעל ש"ד. מבחינת המחוקק מה שחשוב שאם המעשה שלך בלעדיה אין לתוצאה, וכאן לורנס יזם הכל, הוא רימה את הקורבן, הוא לא באמת שיחק עד הסוף, ולכן המעשים שלו הם אלו שגרמו. – זו פסיקה של מדיניות משפטית – רוצים להזהיר שאסור לשחק בנשק. ביהמ"ש באמצעות עבירות רשלנות מעלה את רף הזהירות. ביהמ"ש הוא האדם הסביר. אם ביהמ"ש אומר שאדם סביר כן צריך לצפות שהקורבן יכול היה לירות בעצמו- הרי זו רשלנות.  מקרה אחר – פס"ד סטרול – הקורבן קיבל עירוי דם לא נכון וכתוצאה מכך הוא מת. סטרול הוא לבורנט הוא היה צריך לדעת מה סוג דם של החולה שאמור לעבור ניתוח, מכין מנות דם שם את השם של החולה, ובמועד הניתוח לוקחים את מנות הדם ונותנים לחולה, כמובן שמאוד חשוב להצליב את המידע. מה שסטרול עשה- הייתה טעות במנת הדם, הוא היה לבורנט בבנק הדם, הוא שם במקרר דם שלא מתאים לו, הרופא לקח זאת והחולה מת. ביהמ"ש מטיל אחריות פלילית לגרימת המוות של החולה עקב עירוי דם שגוי, למרות שלא הוא גרם באופן ישיר למוות. במקרה זה לצורך העניין אם אותה עובדת שהייתה אחראית לקחת את מנות הדם ולהעביר לרופא, והרופא היה בודק כמו שצריך  אז סטרול טען שהקש"ס מתנתק. אבל ברור שהוא לא מתנתק, זה נופל בסע' 309(5) – מזכיר את לורנס. בלורנס זה היה של הקורבן, כאן זה לא של הקורבן, אך זה לא אומר שלא יטילו אחריות פלילית על הרופא והאחות. הרופא עבר על עבירת מחדל הייתה לו חובה לבדוק מכוח חובת חוזה, תפקיד. השאלה אם אפשר להאשים את סטרול ? הייתה טעות בבדיקה של סטרול. אי אפשר להגיד שזה של הרופא התרשל זה מנתק את  הקש"ס, אלא אם יש פגם מקצועי חמור של הרופא שהוא חייב לבדוק. אבל כאן א' התרשל, וב' וג' לא עשו מה שהיו צריכים לעשות, יש כאן שרשרת של מחדלים. ניתן להטיל אחריות על סטרול ! כי למעשה שלו מצטרף מחדל של אחרים ולכן זה לא מנתק את הקש"ס. צריך לראות האם ההתערבות של הגורם הזר היא סבירה- אתה צריך לצפות שאם אתה שם מדבקה היא עלולה ליפול, או שהרופא יתרשל. אם לא קיימת אותם אמצעים זהירים אז ברור שלא נהגת כמו אדם סביר.  יש לציין כי תמיד צריך לבדוק סע' נוסף –אם הוא לא רצה לקבל מנת דם – זה גם סע' 39 – 1, 3, 5.  אם הרופא פעל ברשלנות הוא נפל בסע' 1, הם היו פגמים חמורים זה בסע' 5. אבל בבחינה לא לבדוק את הכל, אלא רק את הסעיפים הרלוונטים ולנמק ! 

סע' 309(4) – "במעשהו או במחדלו החיש את מותו של אדם הסובל ממחלה או מפגיעה  שהיו גורמות למותו גם אילולא מעשהו או מחדלו זה". 

מעשה או מחדל החישו את מותו של הקורבן שסבל ממחלה או מפגיעה שגם כך היו מביאות למותו של אותו אדם גם ללא המעשים של הנאשם. לדוג' פסד חוסיין ע"פ 566/86  בעל הרעיל את אשתו שהייתה חולת כבד, הוא אמר שהקש"ס מתנתק וגם כך היא הייתה מתה מהמחלת כבד. במעשהו – הוא הכניס רעל לאוכל, החיש את מותו של אדם,הסובל ממחלה – היא סבלה ממחלת כבד, אבל היא אפשר לדעת אם היא הייתה מתה מהמחלת כבד. מקרה קלאסי לסע' זה הוא המתת חסד, הוא החיש את המוות שגם כך היה נגרם, בימ"ש אומר גם אם הוא חולה סופני ואמור למות עוד שבוע, הוא יוכל להיאשם ברצח. פס"ד יקירביץ 7193/04 רופא נתן הוראה להפסיק טיפול תרופתי לחולה אחת, והוא הורה גם לא להנשים חולה אחרת, האשימו אותו בגרימת מותן של אותן חולות. גם אם הוא טוען לניתוק הקש"ס שגם כך היו מתות, בימ"ש אומר שהקש"ס לא מתנתק. זה סע' 309 (4) אבל תמיד גם לרשום שהוא יכול ליפול ב-5 כי  הוא סע' סל. אבל את 4 חובה להזכיר כי זה מקרה ספציפי של החשת מוות, המתת חסד.  אבל חובה לבדוק גם את היסוד הנפשי- אם הוא ניתק בכוונה- רצח, אם הוא ניתק בקלות דעת- ניתק והחזיר- זו הריגה. אם הוא נתקל בחוט חשמל בלי לשים לב והיית צריך לשים לב – אז אפשר לייחס לך גרם מוות ברשלנות. ואם היא עשתה מחדל – צריך לבדוק מקור חובה.  קש"ס בעבירות תוצאתיות תמיד צריך לבדוק גם אם הוא ברור ! צריך לבדוק – שיש מעשה, נסיבה ותוצאה. מעשה יכול להיות גם מחדל, אבל אם זה מחדל צריך שיהיה לנו גם מקור חובה. צריך לבדוק מעשה (גרם), נסיבה (אדם), תוצאה (מוות). צריך לבדוק אם המוות נגרם כתוצאה מהמעשה או מהמחדל. ביניהם קש"ס עובדתי ומשפטי. האם אלמלא המעשה התוצאה הייתה נגרמת? עוברים לקש"ס משפטי ובודקים לפי אדם סביר, האם אדם אחר בנעליו צריך לצפות את התוצאה? תמיד ביחס לתוצאה. היום המבחן הוא צפיות סבירה, אבל בימ"ש בודקים גם סובייקטיבי כמו בלורנס- רוצים להראות את היסוד הנפשי הרע, כך בימ"ש יכול להחמיר עם הענישה. המבחן כאן בכל אופן הוא צפיות סבירה. גולגולת דקה- לא מנתקת את הקש"ס כי אנחנו לוקחים בחשבון שזה חלק מהיקף הנזק- וזה סיכון שאתה צריך לקחת בחשבון.  פס"ד לזר- צריך לצפות שהוא מכה אדם שהוא הכי רגיש ושיש לו את כל ה פגמים ), ראינו שבלאון נ' רינגר- בימ"ש מדבר על גולג' דקה שמשפיעה על סוג הנזק. אם אתה פוגע במישהו ועלול להתפתח סרטן ממאיר בסבירות של 1 למיליון- אדם לא צריך לצפות. בליאון נ' רינגר זה הליך אזרחי ואפשר לחלק את האשמה, אשם תורם. לעומת מלכה- הקש"ס לא נותק. גורמים זרים – לבחון לפי צפיות סבירה 309 על כל סעיפיו. התוצאה פחות מעניינת בבחינה. מה שחשוב זה ליישם על פי הנסיבות. לא סתם מציינים פרטים בבחינה. מה שחשוב זו  הדרך. ולא לשכוח בסוף לרשום החלטה. אם יש שאלה האם אפשר להאשים את הדוקר בתוצאת המוות ? צריך להכריע, לפי היסוד העובדתי בלבד !! 

תנאים מוקדמים לנשיאה באחריות פלילית
סע' 34 ו' – קטינים.
סע' 34 ז' – היעדר שליטה.
סע' 34 ח' – אי שפיות . 

על מנת להטיל אחריות פלילית העושה צריך להיות בעל כשרות פלילית, לפיכך הכשרות הפלילית מותנית במס' תנאים מוקדמים :

1. גיל – הכשרות הפלילית מותנית בהתבגרות הטבעית של האדם מבחינת גיל. גיל האחריות הפלילית נקבע באופן נורמטיבי, כל מדינה תחליט איזה גיל אדם יהיה בעל אחריות פלילי. בישראל הגיל הוא 12 שנים.
2. תקינות הרוח  מבחינה שכלית ורצונית- הכשרות הפלילית של האדם מותנית גם ביכולתו ובסגולותיו להבין את המשמעות הפיזית והערכית של התנהגותו, ז"א יכולת שכלית, הוא מבין מה הוא עושה, ויכולתו לשלוט במעשיו- יכולת רצונית.
3. שליטה בתנועות הגוף- אם אדם הוא בן 13 אבל הוא צריך לשלוט על תנועות הגוף שלו.  אי שליטה בתנועות הגוף יכולה לנבוע כתוצאה ממחלת נפש- קלפטומנים, פרומנים.. ויכולה לנבוע גם מסיבה חיצונית, לדוג' אם מעדתי מהבמה והנפתי את היד ובטעות הבאתי למישהו מכה-  לא יאשימו אותי כי בזמן המעידה לא הייתה לי שליטה על התנועות הגופניות שלי. מקרה נוסף – מקרה של התקף אפילפטי, לעתים הוא מניף את תנועות הידיים ונניח כתוצאה מכך נגרמה פגיעה, יש קש"ס , אבל התנאי המקדמי לא מתקיים, הוא לא שלט על התנועות שלו, הוא לא יכל לבחור בין הנפת הידיים לאי הנפת הידיים, הנפה לא הייתה בשליטה. 

4. נדון תחילה בסע' 34(ו) קטינות – " לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו 12 שנים". ביהמ"ש לא בודק אם הילד אינטלגנט, הקביעה היא שרירותית לגמרי.  הגיל מעורר שיח עקרוני מאחר ועבריינות של קטינים ונוער הופכת להיות מסוכנת יותר ויותר עם השנים.  בשנת 78 קבעו את גיל האחריות הפלילית , ביטלו את ההסדר של גילאי 9-12, וקבעו גיל אחיד גיל 13,  בשנת 84- הורידו ל-12 שנה.  בשנת 93- מקרה באנגליה שזעזע את המדינה- שני קטינים בני 10 וחצי הבריזו מביה"ס, הלכו לקניון וחטפו ממרכז קניות תינוק בן שניים ג'מס בוג'ר , צעדו איתו מרחק רב והכו אותו. שמו את הגופה שלו על מסילת ברזל, הרכבת דרסה אותו. היו ראיות של המצלמות, זה מקרה רצח מזעזע יותר בגלל הגיל. גיל האחריות הפלילית באנגליה הוא 10, ונכנסו לכלא ל10 שנים. אצלנו הם לא היו עומדים לדין כי הם מתחת לאחריות פלילית. למה חשוב לקבוע גיל לאחריות פלילית? קטין שמבצע עבירה מתחת לגיל 12 נקרא נזקק ויש אמצעים לגביהם. קטינים בני 12- 18 –יהיו בהשגחה, ויחולו עליהם חוק הנוער – שליטה, ענישה ודרכי טיפול. 
סע' 34(ז) – היעדר שליטה- אם הוא לא יכול לבחור בין התנהגות לבין אי התנהגות הוא לא שולט על התנועות הגופניות שלו. שליטתו של אדם על תנועותיו הגופניות היא תנאי לאחריות פלילית. הכוונה לשליטה בסע' זה היא להיות בעל יכולת בחירה בין עשיית העבירה לבין ההימנעות ממנו. שמדברים על אדם נעדר שליטה- מבחינה פיזית לא יכול לשלוט על תנועותיו הגופניות, הוא לא יכול לבחור בקו התנהגות שונה. לפני תיקון 39 דיברו על היעדר רצייה וכיום הוחלפה המילה היעדר רצייה להיעדר שליטה. כאשר אנו מטילים אחריות פלילית על אדם כזה אנחנו חורגים ממטרותיו של המשפט הפלילי, כי אם הוא לא יכול היה לשלוט על תנועותיו הגופניות אין שום הצדקה להטלת אחריות פלילית.  סע' זה מנוסח כרשימה של דוג' – שהרשימה היא פתוחה. כל מצב שהוא של היעדר שליטה זה מצב שנכנס בגדר סע' 34(ז) – המקרים בהם מדובר ומקרים נוספים שנכנסים להיעדר שליטה: מעשה שנבע מרפלקס, תגובה בלתי מודעת לגירוי חיצוני, דוג' נוספת – מקרים של הלם – אוטומטיזם – מקרה שבו הפועל נתון במצב אוטומטיזם, הוא לא שולט על תנועות הגוף שלו, הוא פועל כאוטומוט, נטול שליטה – פס"ד חמיס- היה צריך להרוס בית ואחד מהאנשים עלה על  הטרקטור והתחיל להשתגע, פגע בכל מיני אנשים, ומה שקרה זה שהוא טען כי הוא איבד את ההכרה שלו ופעל כאוטומוט, נעדר שליטה ולכן לא ניתן להטיל עליו אחריות פלילית. הוא טען שאחד מהשוטרים עלה על הטרקטור נתן לו מכה על הראש ולכן הוא פעל במצב אוטומט , אבל הפריכו את הטענה הזו כי ראו שהוא מזיז את הראש ומגיב לסביבה.  מקרה נוסף- מצב של היפנוזה, כשאדם מהופנט הוא פועל כמכשיר בידי המהפנט, מקובל לראות פעולה שנעשתה במהלך היפנוזה כפעולה שהיא נעדרת שליטה. אם ראובן תקף את שמעון שראובן מהופנט – אין לו שליטה על התנועות הגופניות שלו. תופעה של סכרת, אם מזריקים כמות מופרזת של אינסולין חולה סכרת יכול להגיע למצב שהוא פועל כאוטומט. התקף אפילפסיה, חולה סהרוריות – אדם מבצע פעולת תוך כדי שינה, רוצח במהלך הפעולה. פס"ד קוגדון- (1950)- הנאשמת חלמה שהבית שלה  עומד בשדה קרב וחלמה שחייל מנסה לתקוף את הבת שלה שהייתה בת 19, היא קמה משנתה לקחה גרזן וערפה את הראש של בתה, והיא זוכתה כי הוכיחו שהייתה סהרורית. דוג' נוספת – כפייה בשל גורם חיצוני- הפעלת כוח עדיף של מקור אחר, אם אני מועד זה היעדר שליטה. דוג' אחרת – אם ג' נופל על ב' , ב' נופל על א' והוא נפצע. האם נוכל להטיל אחריות פלילית על ב'? לא ! היעדר שליטה. על ג' ודאי שנוכל להטיל אחריות פלילית. לגבי אוטומטיזם – נבחין בין אוטומטיזם שפוי – אדם פועל כאוטומט אבל הוא שפוי, ז"א ההיעדר שליטה מסיבות מוטוריות, פיזיות, לחץ חיצוני של אחר שלא נובע ממחלת נפש. דוג' פס"ד חמיס- הוא שפוי אבל הוא פעל כאוטומט. אוטומטיזם בלתי שפוי- מצב של היעדר שליטה מסיבות נפשיות. נניח שכתוצאה ממחלת הנפש הוא לא שולט על התנועות הגופניות שלו. נניח ששודד נכנס לבנק ומאיים על הפקידה, אם את לא נותנת את הכסף את מתה, היא נותנת כסף ומאשימים אותו בגניבה, אותה מאשימים בשיתוף פעולה. צריך לשים לב איך מגדירים היעדר שליטה- היעדר שליטה זה היעדר שליטה על תנועות הגופניות שלה, כאן ודאי שהיא שלטה על תנועות הגוף שלה. אם היא לא הייתה מוסרת את הכסף היא הייתה מתה ,אך יכלה לשלוט. לא נעמיד אותה לדין מכוח סייג של כורח- סע' 34(יב) . בפס"ד חמיס- הטענה שקרית.  כי הוא הזיז את הראש.
פס"ד כרמל – יש שם עד אחד שהוא טען למצב של היעדר שליטה, מי שישב לידו זה העובד שלו וראו שהראש של המעביד היה שמוט והוא התנגש ברכב צבאי. ביהמ"ש אמר שהעובד מעיד לזכות המעביד אז אני לוקח במרכאות את העדות שלו, ולכן לא אקבל את הטענה שלו למצב של היעדר שליטה, צריך מומחים. העליון לא מקבל את זה- הוא אומר ששופט יכול לקבוע כי נאשם היה במצב של היעדר שליטה – אוטומטיזם ללא חוו"ד רפואית.  בנוסף העליון אומר- העד הוא העובד של המעביד, ואם אין חוו"ד רפואית והעד היחיד הוא העובד- במקרה הזה אני מזכה אותו כי לדעתי זה ספק סביר. זה שהוא עובד שלו זה לא אומר שמשקל העדות שלו צריך להיות נמוך. 

סע' 34 (יד') – "הוראות סעיפים 34- ז, יא, יב – הסייג של היעדר שליטה לא יחול אם העושה היה מודע או אם אדם מן היישוב במקומו יכול היה בנסיבות העניין להיות מודע לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו שהוא עלול לעשותו במצב זה...." אם אתה נעדר שליטה אנחנו פוטרים אותך מהעמדה לדין. אלא אם כן, הנאשם או אדם מן היישוב במקומו יכול היה להיות מודע לפני היווצרות המצב של היעדר שליטה שהוא עלול לבצע את אותו מעשה פלילי, ואם העמיד אותו בהתנהגות נשלטת או פסולה באותו מצב. ז"א אם אדם הכניס עצמו במודע למצב של היעדר שליטה הוא כן יעמוד לדין ולא יהנה מהפטור של סע' 34 (ז). נניח חולה אפילפסיה ומודע לכך שהוא עלול לגרום לנזקים, ונניח נותנים לו כדורים ואומרים לו אם לא תיקח את הכדורים בזמן אתה עלול לגרום לנזקים, והוא לא לוקח במודע את  הכדורים או אדם סביר עשוי להיות מודע , במצב זה הוא לא ייהנה מהסייג של היעדר שליטה. כלומר, אם הוא נכנס בשליטה למצב של היעדר שליטה הוא כן יעמוד לדין. 
סע' 34ח' – אי שפיות הדעת- החוק דורש מחלת נפש משפטית מאוד חמורה. " לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי (פיגור שכלי) היה חסר יכולת של ממש להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו, הוא חונק אבל הוא חושב שהוא סוחט לימון. או להימנע מעשיית המעשה- מזכיר את 34ז' היעדר שליטה – מדובר על אוטומטיזם שפוי , כאן מחלת הנפש גרמה לו להיות במצב של חוסר יכולת להימנע מעשיית המעשה.  סע' 34ח(2)- אוטומטיזם בלתי שפוי. יש כשרות נפשית מהותית ודיונית – מהותית זה אומר שביום ביצוע העבירה הוא לא היה שפוי. הוא לא כשיר לעמוד לדין מבחינה מהותית, כי בשנייה שהוא ביצע את העבירה הוא היה לא שפוי נפשית. אי כשרות דיונית- ביום העמדתו לדין – הוא אינו כשיר אך בביצוע המעשה הוא היה כשיר.  סע' 34 ח' מדבר אך ורק על אי שפיות מהותית. ז"א אם לקית בנפשך יש מצב של אי שפיות הדעת ביום העבירה על זה יחול סע' 34ח. 34ח( 1) – מדבר על פגיעה ביכולת הקוגנטיבית. סע' 34ח(2) – פגיעה ביכולת הרצונית.  סע' 1 – הוא לא מבין את מה שהוא עושה, הוא יורה אבל הוא לא מבין שהירי יכול להרוג. סע' 2 הוא מבין מה הוא עושה אך הוא לא יכול לבחור שלא לעשות את זה.  השאלה היא למה אנחנו פוטרים מאחריות פלילית חולי נפש? כי רוצח שהוא רוצח למה נפטור אותו? כי אין את אפקט ההרתעה, זה לא יעזור אם אעניש חולה נפש כי אותו אדם לא יכל להימנע מבחירת המעשה, הוא לא הבין את המשמעות של המעשה. חולה נפש לא שולט בהתנהגות שלו, הוא לא מעדיף את האינטרסים שלו על פני האינטרסים של החברה.  השופט אגרנט בפס"ד מנדלברוט-  גישת המשפט המקובל – היא שיש לפטור אדם בלתי שפוי מאחריות פלילית הואיל ואחרת הענשתו בשל מעשהו הפלילי כמוה כשל הענשה בשל טירופו . הכלל הוא שחולה נפש הוא כן כשיר לעמוד בדין, אא"כ הם יוכיחו באמת שהתנאים שבסע' 34(ח) יתקיימו. 

נדון בתנאים של אי שפיות – 34ח' – תנאים שחולה נפש צריך לענות עליהם כדי להיות פטור מאחריות פלילית : 
34ח': " לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה" – השאלה שנשאלת לאחר שביהמ"ש אמר שהוא חולה נפש מה המעמד שלו? האם ראוי לזכות חולה נפש שרצח? ברגע שמזכים אדם שלמעשה בסופו של דבר בימ"ש קובע שהוא חף מפשע זה אדם שלא צריך לדבוק בו שום רבב כי הוא תקף לצורך העניין מהגנה עצמית, מדובר במקרים שהזיכוי מעביר מסר חברתי ולא צריך להרשיע. כשמדברים על חולי נפש לא ראוי לזכות אדם כזה כי זה אדם שביצע עבירה, הוא רצח, איך אפשר לנקות אותו מהכתם המוסרי שהוא רצח? הפסיקה קבעה שהסטאטוס שלו הוא לאו בר עונשין, שטרסברג כהן בעניינו של מאיר- קובעת שלחולי נפש יש סטאטוס מיוחד, היא אומרת שהסטטוס הזה בא לביטוי בהכרעה שאינה זיכוי ואינה הרשעה. כי למעשה יש כאן סטאטוס ביניים ויש לכך חשיבות. אדם כזה נקבע שהוא לא מסוגל לעמוד לדין – לאו בר עונשין . אדם שאנחנו מזכים אותו ראוי שיוסר ממנו כל כתם,  אבל זה לא ראוי כי הוא ביצע עבירה פלילית ואז הוא פטור מאחריות פלילית. וזה ההסדר היום. 
"אם בשעת המעשה" – התנאי הראשון לסע' 34(ח) הנאשם צריך לסבול ממחלת נפש ביום ביצוע העבירה. כאן חשובה ההבחנה בין אי שפיות מהותית לדיונית. תנאי שני  - "בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי- התנאי שהנאשם סבל בעת ביצוע מעשה ממחלת נפש שפגעה ברוחו או ליקוי בכושרו השכלי (פיגור או אוטיזם) – המשפט מתקשה להגדיר מחלת נפש, ניתן לשמוע בפסיקה קולות שההגדרה של מחלת נפש מאוד קשה ואפילו בלתי אפשרית, גם מדע פסיכיאטריה מתקשה לתת הגדרות לכל מיני מצבים מנטלים. הפסיקה שאומצה במשפט הישראלי – מאמצת את ההבחנה המסורתית בין מחלות נפש ( פסיכוזה) לבין ליקויים והפרעות נפש שאינם מוגדרים כמחלה ובאים תחת הכותרת נוירוזה. הפסיקה קבעה כי רק ליקויים הבאים בגדר פסיכוזה יכולים לשמש בסיס להגנת אי השפיות. השאלה הנשאלת היא מהי פסיכוזה? בספרות המשפטית מוגדרת פסיכוזה כהפרעה נפשית חמורה ביותר בשיפוט המציאות וביצירת מציאות חדשה בתחומי  החשיבה, התפיסה וההתנהגות הדרושים לניהול אורח חיים תקין. אדם פסיכוטי לא מסוגל להעריך את הדיוק של התפיסות והמחשבות שלו, מניח הנחות מוטעות על מציאות שהיא אחרת שהיא בראש שלו. כלומר, על מנת שליקוי נפשי ייהנה ממעמד של מחלה פסיכוטית עליו להיות מוגדר ככזה על ידי ביהמ"ש ולצורך כך ביהמ"ש נעזר בחוו"ד פסיכיאטריות אבל בסופו של דבר זה נתון להחלטה של ביהמ"ש. לשיעור הבא לקרוא את הפסיקה בכוכבית בנושא של אי שפיות הדעת – מחלת נפש. 
