עונשין- עבודה- איסקוב                                                                        19/02/08
עובדות המקרה: המערער שהתווכח עם נהג רכב חולף(להלן- איליה), עצר בצד כדי להימנע ממפגש נוסף בכביש עם איליה, אותו חשב למסוכן. בעת שעצר בצד שלף המערער את נישקו והמתין בריכבו.

איליה עצר את רכבו מאחורי ריכבו של המערער ובא עם אביו (להלן- המנוח) לריכבו של המערער השניים שלפו את המערער מריכבו והכו אותו עד אובדן הכרה זמני. התו ואישתו של המערער יצאו מן הרכב והמנוח דחפן בחזרה. בזמן זה יצא גם חברו של המערער מן הרכב.
לאחר מכן ירה המערער בביטנה של סבטלנה- אימו של איליה שניסתה למנוע ממנו להשתמש בנישקו. לאחר מכן ירה בכתפו של איליה, מאחור, ובאביו ירה 4 יריות!! שתי היריות בחזהו של אביו הרגו אותו.

השופט לוי:

השופטים במחוזי שללו את טענותיו הבאות:

1. שהירי נבע מהגנה עצמית.

2. היעדר שליטה- המערער הביא פסיכיאטר אשר התבסס באבחונו רק על גירסת המערער, אשר לקתה בדיוקה, לאחר שהעמידו את הפסיכיאטר על דיוקן של ההתרחשויות, הוא אמר כי אם היה המידע מובא בפניו, ספק אם היה מאבחן במקרה זה שכחה דיסוציאטיבית, כפי שאיבחן ללא המידע.
נותרה שאלה נוספת בפני ביהמ"ש- העוסקת ביסוד הנפשי של העבירה: האם במערער נתגבשה כוונה תחילה להמית או שמא- קונטר ע"י המנוח ואיליה?
אם קונטר, אזי לא יואשם ברצח.

ביהמ"ש המחוזי קבע כי התרחש קינטור סובייקטיבי אך לא התקיים קינטור אובייקטיבי
השופטים דר ושיף (דעת הרוב) קבעו- האדם הסביר לא היה מגיב להתגרויות אלו בשליפת נשק חם- לא התקיים פה המבחן האוב'.
השופט נאמן (דעת מיעוט)- התרחש כאן קינטור אובייקטיבי- זאת משום שלדעתו "ככל שעוצמת הקנטור הסובייקטיבי גדולה יותר וברורה יותר ניתן להסתפק בדרישה מופחתת לקיומו של המבחן האובייקטיבי" ועוצמת הקינטור היתה גבוהה- הכאתו באגרוף, והפחד לחיי משפחתו.
לכן במחוזי נקבע כי המערער גיבש החלטה להמית את המנוח והושלם היסוד הנפשי הנדרש לסיווג הריגה כרצח.
 טענות המערער: המערער מביא עדויות וסתירות בהן, בכדי לנסות להוכיח כי פעל מכח הגנה עצמית, לאחר הירייה השנייה איבד שליטה על מעשיו ולא ירה במנוח בכוונה תחילה: א. משום שלא גיבש החלטה להמיתו. ב. היה במקרה זה קינטור.
המערער מקדיש חלק נכבד בכתב ההגנה שלו לדיון ביסוד הנפשי, בדבר העובדה שלא גיבש החלטה לרצוח, אלא ירה באיברים שונים בגופם של איליה ומשפחתו בכדי להרחיקם, ובמקרה פגע באיזורים חיוניים של המנוח. פגיעה זו גרמה למותו.
כחיזוק לטענה זו מביא המערער את הרשעתו במחוזי בגין חבלה חמורה, אע"פ שבכתב האישום רצו להאשימו על ניסיון לרצח.

פרקליטיו של המערער מחו על החזקה אותה הציג ביהמש- "האדם מתכוון לגרום לתוצאות הטבעיות הנובעות ממעשיו". כרגיל כאשר אדם יורה באיברים חיוניים כוונתו אחת היא- להמית. אך אין זה כך במקרה זה אשר קדם לו קינטור והשימוש בנשק לא היה מיידי.

בנוגע לשאלת קיומו של קינטור אובייקטיבי- המערער הינו אדם מבוגר, אשר היה בנחיתות מספרית מול איליה והמנוח, אשר גרמו לו חבלות אותן לא יכול היה למנוע, אלא באמצעות שימוש בנישקו.

מה גם שהמערער הינו דמות מייצגת של האדם הסביר- אדם בוגר, המשמש רכז הבטחון של יישובו.

בנוסף העלו פרקליטיו השגה על השימוש במבחן האובייקטיבי לעניין הקינטור (השגה אשר הועלתה ע"י השופט ברק בפס"ד ביטון), זאת משום שאין הוא משקף ויש לצמצם השימוש בו או אף, לבטלו כליל.
עוד טען, כי חקירתו בוצעה בצורה לקויה: השהו את טיפולו הרפואי ואף מנעו ממנו להיוועץ בעו"ד- פגיעה אשר בפס"ד יששכרוב נקבע כי ניתן לפסול עדות שהושגה באמצעותה.
אך ביהמ"ש קבע כי אפילו והחקירה לא בוצעה על הצד הטוב ביותר, אין בה כדי לפסול את העדות. מה גם, שהמערער נראה צלול בדעתו ואף הצליח לבנות את גירסתו.

המדינה טוענת: כי רוב השגותיו של המערער הינן על המימצאים העובדתיים של ביהמ"ש המחוזי, אשר בהם אין לערכאת העירעור עילה להתערב.
בנוגע ל"הגנה העצמית"- המערער לא טען טענה זו בגירסתו הראשונה, אך לא זו בלבד, טענה זו לא יכולה לדור בכפיפה אחת עם טענת אובדן השליטה (אשר נידחתה גם היא).
בנוגע למניעת ההיוועצות- זו לא נמנעה מלכתחילה, אלא נבעה מאילוצים והמערער יודע על זכותו להיעזר בעו"ד. בנוסף, הראיות שהושגו בחקירה זו לא שימשו ממילא להרשעתו.

           לבסוף, מתנגדת המשיבה לכך שעל המערער יוטל עונש מופחת לפי סעיף 300א לחוק העונשין. נטען, כי העונש - מאסר עולם, הוטל במסגרת הסדר אליו הגיעו הצדדים, בגדרו לא הוטל עונש בגין העבירות של גרימת חבלה. משכך, גם אין להתיר עתה, במסגרת הערעור, להעלות טענות חדשות כנגד העונש.

ביהמ"ש העליון: ראשית, העד שמשון בעז כלל לא אחראי לאיזו מהחבלות, יריותיו היו נייטראליות ונועדו רק לעצור את המערער מהמשך הירי (המערער אכן הפסיק לירות רק עקב איומו של בועז עליו באקדח). בנוסף במז"פ נקבע כי היריות שפגעו במשפחתו של איליה לא נורו בוודאות מרובהו של בועז, אע"פ שכך טען המערער.
גם אם ייטען המערער כי סירובו של העד בעז להעיד, נובע מאשמה, אין זה כך, סירובו נבע מכך שהתנה את מתן עדותו בהחזרת נישקו, אשר נשלל ממנו לאחר האירוע.

קינטור (החל מפיסקה 24):
הבסיס לסוגיית הקינטור נמצא בס' 301 (א) לחוק העונשין, המגדיר כוונה תחילה, שם נכתב כי זו תתקיים רק כאשר אדם המית את חברו "בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו".
השופט, מביא אמירות של השופטים פרוקצ'יה וזילברג אשר מהותן דומה והיא- החוק מפחית את האשמה מרצח להריגה משום התחשבות בטבע האנושי, אך אין הוא שולל בכך את האחריות הפלילית למעשה. גם הקלה זו לא תיעשה אלא במקרים ספציפיים.

להוכחת קינטור קיימות שתי בחינות: סובייקטיבית- האם היה מעשה שגרם להתלהטות של הנאשם הספציפי? ואובייקטיבית- מה היה אדם מן היישוב היה עושה בתגובה להתגרות דומה לזו של הנאשם? (השופט מפרט את מהות הבחינות- עמ' 25 לפס"ד). כאשר שני המבחנים מתקיימים (כלומר, נקבע ע"פ שניהם כי היה קינטור), אזי, לא נראה את הנאשם כמי שפעל בכוונה תחילה, כפי שהיא עולה בס' 301 לחוק העונשין.
השו' לוי דן בביקורת על השימוש במבחן האוב'- מבחן האדם הסביר- בו משתמשים לצורך הוכחת קינטור. הוא מביא את דברי השופט ויליאמס, אשר טוען שלא ייתכן לבחון קינטור לרצח מנק' מבטו של האדם הסביר, המאופיין כזהיר, מוסרי, נבון ושקול, זה אבסורדי להניח כי אדם כזה יכול לצאת מדעתו ולרצוח.
מאידך, המבחן האוב' נוצר בפסיקה, לצורך השגת תכלית חברתית-ערכית שלא ניתן להסתדר בלעדיה (דברי השופט מצא בפס"ד מליסה).

ההפרדה המהותית שנעשית באמצעות מבחן זה היא בין נורמות התנהגותיות- התנהגות אחת היא מוקיעה בחומרה רבה בעוד שאת השנייה היא מוכנה לסבול כעילה להכרה בנסיבות מקלות.

המשפט הפלילי, אע"פ שהוא דן במקרים ספציפיים מגבש גם נורמות חברתיות, וע"כ לא יסבול גחמה והפקרות בחיי אדם.

אע"פ השקושי במבחן זה צף ועולה, ביהמ"ש רואה בו כלי חשוב ואינו מוכן לוותר עליו.

בפס"ד ביטון, נתכנס הרכב שופטים נרחב, רק בשל הצורך להכריע בבעיית המבחן האוב', אך הוחלט (בדברי השופט ברק), כי על אף שיש צורך לצמצם את היקף המבחן, לא ניתן לוותר עליו וצמצום ניתן שייעשה רק ע"י המחוקק ולכן יש להמשיך לפסוק על-פיו עד לשינוי שיושג (אם יושג) בחוק.
במקרה זה אין צורך לערוך דיון בשאלה זו, נבדוק רק אם שגה ביהמ"ש המחוזי בדרך קביעתו כי במקרה זה לא היה קינטור.
על קיומו של קינטור ע"פ המבחן הסוב' לא היתה מחלוקת בקרב השופטים.

המחלוקת נסבה על קיומו של קינטור בראי המבחן האוב'. דעת הרוב קבעה כי לא אירע קינטור המצדיק שימוש באקדח. קינטור מילולי ואף פיזי, מסוג תיגרה, אין בו כדי להצדיק שימוש בנשק חם.

אך יש לעשות הבחנה בין המקרה ממנו הסיקו את המסקנה לעיל (שם היתה תיגרת רחוב, בין שיכורים אשר נסבה על מעיל), לבין המקרה שלנו, בו מדובר היה ברצף התגרויות שהלכו והסלימו, אשר לא פגעו רק בנידון אלא גם, בבני משפחתו. השימוש באקדח נעשה רק לאחר שהתעורר מעלפונו כתוצאה מצעקותיה של בתו.
השופט חושב שעל- אף שתוצאות מעשיו של המערער הינן שליליות ויש לשלול התרחשות שכזו בעתיד, עדיין ניתן לומר שהמערער עבר גם את המבחן האוב' של הקינטור. הוא חושב שאדם מן היישוב, עלול היה בנסיבות אלו לפעול כפי שפעל המערער. זאת משום, שהאדם הסביר איננו יצור על אנושי.
נדמה כי בנסיבות אלו, לא התגבשה בליבו של המערער "החלטה להמית", הירי התרחש כאשר ניעור מעלפונו כשהוא שרוי בבהלה.
נשמור את השימוש בהיעדר הקנטה, למקרים בהם גם האדם הסביר היה מגיב להתגרות שהופנתה אליו בהיסטריה וללא ביקורת מחשבתית, עד שנשללת ממנו יכולת הרצייה (השונה מהפקעת המודעות והיכולת לצפות את הנולד).
המערער הינו כזה, הוא לא שמע אפילו את היריות של העד בעז ומייד לאחר הירי כשנתחוור לו מעשהו, שאל "מה עשיתי".

לפיכך, יש לזכות את המערער מעבירה של רצח ומרשיע אותו בעבירה של הריגה.

השופטת ארבל:

תומכת בפסק- דינו של השופט לוי.

מסבירה מדוע לדעתה פעל המערער מתוך להט רגשות ולא מתוך כוונה תחילה (לא מחדשת דבר). 

תומכת בשינוי חקיקתי של המבחן האובייקטיבי לבחינת היעדר קינטור, אך מזכירה כי בינתיים יש לפעול באמצעות החוק הקיים.

מבחינה בין הנסיבות המיוחדות של מקרה זה לבין מקרים נוספים בהם יישלוף אדם אקדח שברשותו רק משום שהיתגרו בו. בדר"כ ייחשב אקט זה לאקט שלא יעבור את המבחן האוב' וייחשב לרצח אם תוצאותיו יהיו זהות למקרה שלנו.

השופט ג'ובראן- מסכים.

