בס"ד

עונשין- מליסה נ' מ"י:                                                                        20/02/08
המערער והמנוחה שניהם עלו מאתיופיה, חיו יחדיו ונולדה להם בת. ב-1990 נפרדו ונקבע ע"י בי"ד רבני, כי המערער יזכה לראות את ביתו שעתיים בשבוע.

באחד מהביקורים הגיעה האשה עם ילדתם למקום מגוריו (מעון עולים), אז קרתה התרחשות שאיננה ברורה דיה, ובסיומה דקר המערער את האשה 32 פעם באולר. דקירות אלו גרמו למותה. הוא עצר רק כאשר שומר הבניין ירה בו  ופצע אותו, לאחר שקודם לכן הפציר בו להפסיק.
גירסתו של המערער:

בחקירותיו הראשונה והשנייה לא נענה לחוקרים. רק שחקירה השלישית מסר את במידע הבא: הוא טוען שהמנוחה, באה למקום מגוריו ביום זה, וטענה כי לא באה להראות לו את התו אלא, לספר לו שהילדה איננה בתו והראתה לו תעודה שבה ראה כי שונה שם משפחתה של הילדה משמו לשם המנוחה. זה גרם לו להתרגז. לפתע ראה גבר אתיופי זר, אשר אח"כ הבין כי בא עם המנוחה והוא בן- זוגה הנוכחי. הגבר ביקש ממנו להניח למנוחה ולבתה. משהתעקש כי הילדה הינה בתו, התקרב אליו הגבר הזר ובידו סכין, לטענתו הוא נאבק איתו והוציא מידיו את הסכין. בינתיים, התנפלה עליו המנוחה מאחור. הוא התרגז מאד ורק רצה להינצל מיד תוקפיו. מכאן והלאה אינו זוכר כלום. הוא לא זור שהמית את המנוחה בדקירות סכין, אך לא הכחיש זאת.
 מכיוון שחקירתו לקתה בחסר, הוזמן לחקירה רביעית ובה טען- שני אנשים תקפו אותו, ואחרי זה הוא לא יודע מה עשה, הרביץ להם, כי השתגע. אחרי שחילץ את הסכין מיד הבחור, הבחור ברח ולכן נשאל המערער, למה המשיך לפגוע באישה? תשובתו היתה שהוא השתגע בגל שהרביצו לו.

· אין צורך בבדיקה הפסיכיאטרית-
הריאיות:

המערער הודה כי גרם למותה של המנוחה בדקירותיו, אך טען כי לא נתקיימו יסודות היסוד הנפשי שבעבירה.

העדויות הקיימות- עדות השומר, משה אוזן- עדות סדורה ומפורטת ועדותו של המערער- המבולבלת.

עדותו של אוזן-  אוזן הוא סטודנט (כבן 23) שבסופי שבוע עבד לפרנסתו כמאבטח. על אודות האירוע, ועל אשר קדם לו וסבב אותו, מסר אוזן (בחקירת המשטרה ובעדותו במשפט) גירסה מפורטת: בתקופה הרלוונטית הועסק במעון העולים בתפקיד שומר. מתוך כך הכיר את המערער אשר גר במעון. כן הכיר את המנוחה וידע מעט על אודות סכסוכם של המערער והמנוחה סביב עניין בתם. בבוקר יום המעשה (לערך בשעה 20: 10) שח לו המערער, כי המנוחה אמורה להגיע למקום עם בתו, וביקשו להודיע למנוחה בבואה כי תמתין לו ליד המשרד. כעבור כרבע שעה, משהגיעה המנוחה ועמה ילדתה, מסר לה את בקשת המערער, ובעצמו הלך לחדרו של המערער וקרא לו לבוא. בשלב זה יצא העד (כמתחייב מתפקידו) לסיור בסביבת המעון. כשחזר (מקץ כ-10 עד 15 דקות) ראה את המערער והמנוחה שישבו ליד המשרד עם הילדה. הוא הבחין, כי בכל פעם שהמערער נטל את בתו בזרועותיו, הגיבה הילדה בבכי, אך לא התרשם כי בין המערער לבין המנוחה שורר מתח מיוחד. לבסוף קמו השניים והלכו, עם הילדה, לכיוון הפרוזדור הסמוך למשרד. זמן קצר לאחר מכן שמע צעקות וכן בכי של ילדה. באותו זמן פנה אליו אלמוני (איש ממוצא אתיופי) שעמד בחוץ ואמר לו דבר-מה שלא הבין. משיצא מן המשרד ראה (ממרחק של כ-15 מטר) את המערער כשהוא דוקר את המנוחה, פעם אחר פעם, בעזרת חפץ שלפי התרשמותו היה סכין. הוא רץ לעבר המערער וקרא לו לחדול. המערער הרפה מן המנוחה, שלעת הזאת כבר הייתה מוטלת מתבוססת בדמה, והתרחק לקצה הפרוזדור. לפיכך חזר למשרד, במטרה להזעיק עזרה, אך לשמע קריאותיו של האלמוני שעמד בחוץ יצא שוב החוצה וראה, כי המערער שב אל המנוחה וממשיך לדקור אותה. שוב קרא למערער לחדול, ואף הזהירו כי ייאלץ לירות בו. המערער המשיך עוד בשלו, עד שלפתע קם ופנה לעברו של העד; ידו האוחזת בסכין מונפת ועיניו מזרות אימה. מחשש שהמערער עומד לתקוף אותו, שלף העד את אקדחו וירה לעבר המערער כדור אחד; ומשהמשיך המערער לנוע לקראתו, ירה לעברו כדור נוסף. בשלב זה – משנפצע מן הירי – השליך המערער מידו את האולר.נ
האדם הנזכר בעדותו של אוזן נראה על ידו פעמיים במהלך ההתרחשות, אך משתמה, נעלם. אוזן לא מכיר אותו וטוען שאין הוא מדיירי הבניין.

המערער בעדותו הכחיש שבכלל ראה את המנוחה באותו היום ושאינו זוכר דבר. משעומת עם גירסת החקירה, החל להסתבך בין הגירסאות, ונוצרו סתירות כה רבות, עד שבעצם לא נותרה לו אחת שלימה.                                                                          
ביהמ"ש המחוזי פסק- השופט מצא: התביעה התבססה על עדותו של אוזן, אותה קיבלה כנאמנה. את עדותו של המערער לא קיבלו. עניין האלמוני ששהה שם דורש בירור, אך לא היתה דרך לאתר אותו. בעדותו של אוזן אכן, עלה כי היה אלמוני ששהה שם והזעיק את אוזן כאשר התחדשו הדקירות, אך אין דרך לאמת את זהותו ואת סיבת שהותו במקום. זה מעלה שאלות רבות בנוגע לתקיפה שנטענה ע"י המערער. מכיוון שאין עדות אחרת, תתקבל עדותו של המערער בדבר התקיפה. אך אופן התקיפה מעורפל ולא ניתן להסיק ממנו מסקנות. בכל אופן, גם ללא אישרור העדות, ניתן להאשים את המערער ברצח משום שעובדות במקרה הידועות כנגדו, ממלאות את כל יסודותיה של עבירת הרצח.

החלטה שנתגבשה בליבו להמית את המנוחה- מוכחת באמצעות הנסיבות העובדתיות שבגידרן ביצע את המקרה.

הכנה- מס' הרב של דקירות הסכין משלים את דרישת ההכנה.

היעדר קינטור- לפי עובדות המקרה כפי שרואה אותן ביהמ"ש, לא קדם קינטור להמתה. גם המערער עצמו טען שעשה את המעשה, לא בשל דיבורה של האישה על המזונות והצגת התעודות, אלא, בשל התקיפה של האלמוני והמנוחה.
התקיפה, איננה אפילו קינטור סובייקטיבי! 

(גם אם דבריה של האשה היו נראים בעיניו כקינטור, הם לא נעשו בתכוף למעשה).

לעניין ההגנה העצמית- אין זה הגיוני, שלאחר שהאישה היתה מוטלת על הארץ והאלמוני ברח (אם בכלל היה שם), ימשיך המערער לתקוף את האישה בשל "הגנה עצמית". הגנה ממי?!

ערכו חוות דעת פסיכיאטרית נוספת, זאת בשל כך שקיבלו חלק מעדותו של הנאשם בדבר התקיפה וחוות הדעת קודמת לא נקבעה לאור קבלת העדות ונכתב שם שאם תתקבל יש לבחון את המערער שוב. לאור הבדיקה החוזרת בה נקבע- כי המערער אינו חולה נפש, אך במצב של לחץ נפשי ופחד ייתכן והיה מגיב כפי שהגיב ולכן יש לשקול הקלה בחומרת העבירה- ניתנה לפרקליטי הצדדים הזדמנות להשלים את טענותיהם.

הגנה עצמית- המערער ביקש לטעון כי על-אף שלא נשקפה סכנה לחייו, היה שרוי במצב של "טעות" וחשב כי הוא עדיין נמצא במצב של סכנת חיים וע"כ המשיך לתקוף. ביהמ"ש קבע כי המערער לט יכול לטעון גם לאיבוד זיכרון וגם לטעות ולכן טענת הטעות לא מתקבלת.

כוונה תחילה-

הסניגור של המערער טען כי לא התקיים אף אחד מיסודות הכוונה.

הוא איבד את עשתונותיו ופעל בספונטניות (?!) לאחר שאיבד את עשתונותיו. 
1.בנסיבות אלו, אין לראות בנטילת סכין משום הכנה. 

2. בשל חוסר מודעות של המערער למעשה ולתוצאות (ליסוד העובדתי של העבירה), לא יכל לגבש החלטה להרוג. 

3. היעדר קינטור לא הוכח במקרה זה, ודווקא קינטור כן הוכח, בהצגת התעודות ובהביאה את האלמוני עימה.

השופט מצא בתגובה לשלושת היסודות של כוונה תחילה:

חושב שהתקיימו שלושת היסודות.

הכנה- אם הותקף, לקיחת הסכין מהתוקף איננה מהווה הכנה, אך כיוונה לעבר המנוחה מהוה הכנה. ואם לא די בכך, כיוונה של הסכין לעבר המנוחה 32 (!) פעמים מהווה הכנה ברורה.

החלטה להמית- גם אם הותקף ע"י האלמוני ורצה להגן על עצמו, מדוע הפנה את הסכין כנגד המנוחה ולא כנגד התוקף? הוא דקר אותה כ"כ הרבה פעמים והמקומות אסטרטגיים בגוף, כך שנדמה והתקיפה היתה מיועדת להמית.

והכי חשוב, אם אכן פעל מתוך דחף בלתי נשלט או מתוך הגנה עצמית די היה לו בתקיה הראשונה, אך, משהורחק מהמנוחה ע"י אוזן ושב לדקור אותה שוב, רואים כי נתכוון להמיתה ולא רק לפגוע בה ולא רק כתוצאה מזעם ספונטאני.

היעדר קינטור- לא הוכח כל קינטור שהוא.

בעניין שינוי השם, אין ראיה לכך שעדותו של המערער בדבר הצגת המסמך צודקת, מה גם, שבלשכת רישום האוכ' לא נרשם שום שינוי בשם הילדה. אך מכיוון שלא הוכח אחרת, ביהמ"ש מוכן להניח כי ייתכן ונתקיים מסמך כלשהו.
אם היה דבר שיכול לגרום לקינטורו של המערער, זוהי רק הצגת התעודה וגם אז, מדובר בקינטור סובייקטיבי, כי על דבר האבהות על הילדה, טען שכבר שמע ממנה לפני אותו יום ובנוגע לאלמוני אשר הגיעה עימו, הרי ברור שמשנפרדו רשאית היא לצאת עם אחרים.
כל אדם רגיל ומוסרי שהיו מציגים בפניו את המסמך, לא היה יוצא מכליו ורוצח!

אנו נדרשים גם למבחן אובייקטיבי בדבר הקינטור, אשר על היקפו מתחולל דיון (מביא את ברק באזואלוס). אך דיון זה לא מתקיים אצלנו, משום שבקושי נתקיים כאן המבחן הסוב' וכלל לא התקיים כאן שביב מהמבחן האוב'.

המבחן האובייקטיבי אינו אמת-מידה ראייתית להערכת כנות הגירסה בדבר עוצמתו של הקנטור במשמעותו הסובייקטיבית, ואף לא מבחן כמותי המיועד לבחון מהי רמת  ההתנהגות המקובלת בקרב רוב הציבור, או בקרב חלק זה או אחר ממנו, אלא מבחן ערכי המעוצב על-ידי בית-המשפט ושמטרתו לאזן בין חולשתו האנושית של אדם שבהשפעתו של קנטור מגיב תגובה רצחנית לבין הכורח המוסרי, המתחייב מן הנורמה ההתנהגותית החיונית לקיומה של חברה בת-תרבות, להציב סייג וגדר למידת ההתחשבות והחסד שבידי המשפט להעניק למי שבתגובה לקנטור גרם בכוונה למותו של אדם (שמגר בפס"ד סימן- טוב).

שינוי במבחן זה איננו מתפקידי השופט, אלא מתפקידי המחוקק, אשר בחוקקו את תיקון 300א (רבתי) בשנת 1995, הראה, כי אין הכוונתו להכניס שינוי במבחן.

מדוע נידרש המבחן האוב' להיעדר קינטור? מפני שבמשפט הישראלי אין הבחנה מרצח המבוצע בקור-רוח והמתוכנן מראש, לבין רצח המבוצע בעקבות התרחשות מסעירה.
בשני  המקרים אנו נדרוש את קיומה של "כוונה תחילה", אשר אחד מיסודותיה הוא "היעדר הקינטור". אם היינו בוחנים יסוד זה באמצעות מבחן סוב' היו כל הרוצחים מהסוג השני (שלא בדם קר, אלא מהחלטה רגעית בלתי שקולה) יוצאים פטורים מאישום של הריגה! ואת זה אנו לא יכולים לאפשר, גם משום שרוב סוגי הרצח הם מהסוג השני.

בהריגה אין חפץ בתוצאה (החלטה להמית) או כוונה להשיגה, יש התכוונות למעשה שגרם. החלטה להמית היא הניגוד המוחלט למוסר של חברה המקדשת חיים ולכן,  כשבוחנים אם היתה כוונה להמית או שמא המעשה נבע מגורם המנטרל את הכשל המוסרי הקיצוני הזה, עלינו להפעיל מבחן אובייקטיבי, המציב נורמה מוסרית גבוהה, ולא מבחן סתגלן (במילים אחרות, מבחן הראוי לערך עליו הוא מגן). 
עדיין קיים קושי בשימוש במבחן האובייקטיבי, ניתן היה לפותרו באמצעות פיצול עבירת ה"רצח" לרצח מדרגה ראשונה- עליו יינתן מאסר עולם בלבד, ורצח מדרגה שנייה, אשר העונש המקסימלי בגינו, יהיה מאסר עולם, אשר יינתן למי שרצח בשל קינטור,  אך הוא ייקצב לפי דרגת הקינטור שבכל מקרה לגופו ויושפע מנסיבות סובייקטיביות יותר. בדרך זו נוכל לוותר על המבחן האובייקטיבי, בלי שנפגע בנורמות מוסריות ובלי לשחרר מעונש אנשים שהפרו את הנורמות.
בתקנו את תיקון 300א (רבתי)- "עונש מופחת", בחר המחוקק בדוקטרינה של הפחתת העונש ולא בדוטרינת "האחריות המופחתת". אם היה בוחר בהגדרת הרצח המוצעת לעיל (הפיצול לשני סוגים), יכול היה המחוקק ליייתר חלק מהס' הקטנים שבסעיף זה. נדמה כי המחוקק שקל האם לעסוק בסוגיית הקינטור ובחר שלא. אנו יודעים כי רמז לכך הובא לפניו בהצעת החוק של פלר וקרמניצר.
נדמה כי דין הערעור להידחות. אך נותרה שאלה אחת והיא: האם יש לגזור למערער עונש מופחת, לפי ס' 300א, בשל המצב הנפשי בו שהה המערער בת ביצוע המעשה?

השופט מצא לא עונה על השאלה, אלא, מחזיר את ההכרעה בכך למחוזי ופוסק כי העבירה שבגינה יואשם הינה רצח.

השופט קדמי-  מסכים לפס"ד של השופט מצא.

מסכים איתו שאין צורך במקרה זה לדון מחדש בנחיצותו של המבחן האוב' להוכחת קינטור.

מבקש להוסיף:

יש אכן בעיה לבחון בצורה אוב' מחשבה פלילית, אשר היא ביסודה סובייקטיבית.
אע"פ שיש בעיה בהוספת המבחן האוב' לקינטור, ניתן שלא לראותו כמבחן העומד בפני עצמו, אלא, כאל קנה מידה ערכי למבחן הסוב'.

כאשר מפחיתים את עוצמת העבירה מרצח להריגה, יש לעשות זאת מסיבה מוצדקת, משום שבהפחתה אנו בעצם מכריעים בין סף כניסה של "פזיזות" (בהריגה) לבין "החלטה להמית". הקינטור צריך להיות חמור מאד, עקב ההכרעה הערכית המתבטאת בעבירה בה יואשם נאשם. לכן, קביעת אמת-המידה של קנטור "המוציא מכליו אדם מן היישוב" עונה על דרישה זו. היסוד הנפשי של עבירת הרצח נותר סוב' ואמת המידה האוב' היא חיצונית לו.
השופט טירקל: מסכים עם ברק וקדמי.
א





ב





ג





ד





ה





ו





ז








