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עבודה בדיני עונשין

פרופ' רות קנאי

מספר מילים: 1750

ס' 300(א)(2) לחוק העונשין
 דן ב"רצח בכוונה תחילה". היסוד העובדתי מתקיים, מר בואי (להלן: הנאשם) אכן גרם למות אשתו. רכיבי המחשבה הפלילית הנדרשים לשכלול עבירת רצח בכוונה תחילה מפורשים בס' 301(א) לחוק. נבחן את קיומן של שלושת היסודות המצטברים. 
1. "ההחלטה להמית"
משמעות יסוד זה בטרמינולוגיה הקבועה כיום בחוק- מודעת לאפשרות גרימת ההמתה ומטרה לגרימתה, מחשבה פלילית של כוונה כמשמעותה בס' 20א' לחוק
. האם הנאשם אכן התכוון להמתת אשתו או שמא היה אך פזיז לגבי אפשרות זו? הייתכן שפעל מתוך להט כה גדול עד שלא היה מודע אפילו למעשיו ולאפשרות קרות התוצאה? 
אמנם יש להוכיח מעל לספק סביר את קיומה של כוונה ממשית להרוג, אך העובדה שהנאשם מכוון את נשקו לעברו של הקרבן, יורה בו וגורם למותו עשויה לעורר חזקה שהתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשהו
. בפס"ד מליסה
 ריבוי הדקירות העמידו את המערער בחזקתו כי התכוון לגרום לתוצאה הקטלנית וההנחה שמא תקף את המנוחה שלא בכוונה להמיתה, נשללה בהתנהגותו- סוף מעשהו העיד, בעליל, על החלטתו להמית. בפס"ד איסקוב
 נפסק כי מכיוון שהנאשם היה נתון תחת לחץ ובהלה, והשפעת ההתגרות עליו היתה כה גדולה- הוא פעל ללא כוונה להמית. השופט לוין סייג את דבריו לאותם מקרים נדירים, בהם הנאשם מגיב להתגרות בצורה היסטרית, ללא ביקורת מחשבתית, עד שהופקעה יכולתו לרצות. לענ"ד אין זה המקרה בענייננו. מר בואי לא היה נתון תחת לחץ. להיפך- הוא חיכה כמה שעות לשוב אשתו, ולא היה נתון תחת בהלה. הייתה לו אפשרות לביקורת מחשבתית, והתנהגותו- כאשר חתך את אשתו ישירות בסכין מטבח פעמים רבות, (ואולי אף שניסה אח"כ להתאבד), מעידים בעליל שבעת מעשהו גמלה בלבו החלטה להמית ומעמידים אותו בחזקתו כי התכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו.

2. "ההכנה"
מטרת יסוד ה"הכנה" להצביע על שקילה ויישוב-דעת והיעדר כוונה ספונטאנית
. גישתה של הפסיקה הרואה ב"הכנה" יסוד פיזי טהור שמה את הדגש על  מעשה-הכנה, שנעשה לקראת הגשמת מטרה מסויימת
. על גישה זו נמתחה ביקורת חריפה
. עפ"י גישת פרופ' פלר, ה"הכנה" הוא יסוד של הכנה נפשית או תכנון שכלי שקדם למעשה הקטילה. לדברי הש' בן-פורת ראויה שאלת ה'הכנה' להישקל מחדש, שכן לפי ההלכה הקיימת הדרישה הופכת כמעט לחסרת נפקות נפרדת ועצמאית, אך ההלכה הקיימת כה מושרשת שראוי להרהר אחריה רק כשזו תהיה השאלה המכרעת
. אכן הפסיקה מסתפקת בנטילת מכשיר התקיפה והפנייתו לעבר הקרבן כהכנה מספקת אף אם נעשה תוך זמן קצר ביותר
, ויסוד ההכנה התמלא כשנטל הנאשם את הסכין. אך לגישת פרופ' פלר, ייתכן וחיצונית הנאשם הכין את עצמו, אך נפשית לא פעל מתוך שקילה ויישוב דעת אלא החליט להרוג רק כששבה אשתו ועל כן לא מתקיים יסוד ה"הכנה". אך על-אף שלגישת פרופ' פלר, נדרש הלך מחשבה, הנפרד כרונולוגית מהביצוע, גיבוש ההחלטה הסופית יכול שיהיה בתחילת הביצוע
. ייתכן שהנאשם שקל את החלטתו כאשר המתין לאשתו וגיבש את החלטתו הסופית כשזו שבה הביתה, ויכול שהחלטתו התגבשה אף לפני כן. יש לציין שלפי ס' 301(ג) לחוק אין צורך להוכיח שהנאשם היה שרוי בהלך נפש מסויים במשך זמן פלוני שלפני ביצוע העבירה או שהמכשיר בו בוצעה הוכן בזמן פלוני שלפני המעשה, כך שגם אם התגבשה ההחלטה להמית או ההכנה סמוך למעשה אין לכך השלכה. בכל אופן לפי שתי הגישות הנ"ל נראה לענ"ד כי יסוד ההכנה בענייננו מתקיים. ייתכן שמקרה זה דומה לפרשת צ'קולה, שם גם מישנתו של פרופ' פלר לא הועילה לנאשם, משום שליסוד הפיזי של ההכנה נילווה בעליל יסוד נפשי של הכנה לקראת קטילה
. 
3. "היעדר התגרות"
מאז פס"ד סגל
 הפסיקה דורשת את קיומן של  שתי מבחנים מצטברים ליסוד זה. 

המבחן הסובייקטיבי- כוונתו של הממית אינה כוונה "תחילה" אם ההתנהגות המתגרה השפיעה בפועל על הנאשם, עד כדי שגרמה לאיבוד שליטתו העצמית, שפעל מבלי לחשוב על תוצאות מעשהו
. המבחן הסובייקטיבי מניח קיומן של מודעות לגרימת המוות ומטרה לגרום למוות, אך דורש כי מצב נפשי זה התגבש באופן ספונטאני, וללא שיקול ויישוב דעת
. 
האם מתקיים בענייננו המבחן הסובייקטיבי? בפס"ד איסקוב
 תחושת ההשפלה של הנאשם תרמה לקיום המבחן. אף בענייננו דברי אשת הנאשם בטלפון והתעלמותה מקריאותיו לשוב הביתה גרמו לפגיעה בתדמיתו העצמית. אך האם די בהתנהגות האישה ודבריה המעליבים כדי להוות קנטור? בפס"ד צ'קולה הוכרע שיהיה זה מרחיק לכת לומר שדברי העלבון של המנוחה היוו קנטור
. הש' חשין מדגיש בפס"ד הנ"ל שהחוק נוקט בלשון "בתכוף למעשה", ומכיוון שעבר זמן רב בין הזמן שהנאשם גילה את העובדה שיכלה להוות התגרות- לבין הקטילה, לא הייתה התגרות. אף בענייננו, מכיוון שאשת הנאשם יצאה לבלות כבר ימים רבים, ואף דבריה המעליבים נאמרו כשעתיים לפני ששבה, ייתכן וההתגרות איננה "בתכוף למעשה" אלא שהיה לנאשם זמן לשקול את תוצאות מעשהו. היוכל לטעון לרצף אירועים המצטברים לכדי התגרות? נקבע בפסיקה, כי התגרות יכולה להיות מורכבת מאירועים בודדים שנפרסו על פני זמן רב, ושגרמו צער מצטבר
. אולם, גם אז נדרש שעובר להמתה, התרחש אירוע נוסף שגרם לפריצת הסכרים ולאובדן עשתונות. בפס"ד גרשוני מודגשת חשיבות מעשה ההתגרות האחרון
. בענייננו מעשה ההתגרות האחרון היה חזרת אשת הנאשם הביתה. ספק אם אירוע זה מספיק חריג בכדי שיהווה התגרות. בפס"ד איסקוב אומר השופט ארבל שהתקיים המבחן הסובייקטיבי כי מעשה הנאשם ספונטאני ובעקבות רצף התגרויות, אך שיש לנהוג בזהירות יתרה שלא להיתפס לסלחנות לא מוצדקת
. 
המבחן האובייקטיבי- שואל אם "אדם סביר" בנעליו של הממית, המשקף את ערכי החברה, היה עלול להגיב כמוהו
. היש מקום לזניחת המבחן כיום? מר בואי יטען כי המבחן אינו משקף את "עקרון האשמה" ואת השוני המוסרי בינו לבין הפועל ללא התגרות. לתימוכין יביא את דעת השופט זילברג- השופט אינו פועל in vacuo, בחלל ריק אלא מחיל את החוק על המקרה הקונקרטי, והמבחן אינו מתחשב בחולשת הטבע האנושי ובתכונותיו האינדיבידואליות של הממית
. עוד נטען שהמבחן האובייקטיבי אינו נובע מלשון הגדרת ה"כוונה תחילה"
. לדעת פרופ' קרמניצר, המבחן האובייקטיבי הופך את הכוונה תחילה לכוונה סתם, ומעקר איבר מאיבריו, דבר שבסמכות המחוקק בלבד
, ויש להציב "סף כניסה" נמוך ל"התגרות"- התנהגות בלתי צודקת, מפתיעה, ומעליבה
. הפרקליטות תטען להשארת המצב הקיים בפסיקה- לדעת השופט מצא אין מקום, במסגרת החקיקה הקיימת, לסטות מהלכת המבחן האובייקטיבי, בהיותו בלם ערכי, הבא לאזן בין חולשת הטבע האנושית לבין הכורח המוסרי המתחייב לקיומה של חברה בת-תרבות
. אילו הסתפקה הפסיקה בקנטור הסובייקטיבי, רוב מעשי הרצח היו מורשעים בעבירת הריגה, תהליך שיש להישמר מפניו. למרות הקושי המושגי בשימוש במבחן האובייקטיבי עניין הוא למחוקק. השופט קדמי התייחס אל המבחן כ"'אמת מידה' לעוצמת הקנטור" בכדי לשמור על אופיו הסובייקטיבי
. לדעת השופט ברק
, יש להציב את המבחן האובייקטיבי (שמעבר ל"סף הכניסה" האובייקטיבי המינימאלי) מחוץ להגדרת ה"כוונה תחילה", אך רק באמצעות חקיקה.  לדעתו, ביטולו הגמור של המבחן האובייקטיבי יביא לתקלה חברתית. "תיאוריה או חברה - חברה עדיפה"
.
כאמור הפסיקה כיום אינה מסתפקת בקיומו של המבחן הסובייקטיבי בלבד ועל כן גם אם הוא מתקיים בענייננו עלינו לבחון אף את קיומו של המבחן האובייקטיבי. 

האם היה האדם הסביר מגיב כפי שהגיב הנאשם כתוצאה מהתגרות אשתו? יש צורך שתגובת הנאשם תעמוד ביחס סביר למידת הקנטור ובד"כ אין אדם מן הישוב עלול להגיב על קנטור מילולי גרידא

. הנאשם יטען שיתכנו מקרים קיצוניים שבהם נתלווה למכות או לגורם אחר דיבור פה מעליב שיצדיק המרת אישום ברצח להריגה
. האם ניתן להצדיק את מר בואי בכך שנלווה לקנטור המילולי של אשתו בטלפון גם התנהגות של אי-ציות וחזרה באיחור? ואולי אף היציאות התדירות של אשתו שקדמו לקנטור מהוות חלק ממנו? בפס"ד תומא
 נדחתה טענת "הקנטור המצטבר", שכן המנוח קינטר את הנאשם כבר יום קודם למעשה. אין די, לגבי דוקטרינה זו, כי מעשה הקנטור האחרון שימש לנאשם אמתלה לנקום על הקנטור הקודם. לכן נפסק שאף בהתחשב באירועי העבר לא היה זו התנהגות סבירה. לעומת זאת בפס"ד איסקוב עבר הקנטור המילולי את המבחן האובייקטיבי מכיוון שהמערער היה נתון לרצף התגרויות שהלך והסלים, וחש פגיעה בכבודו. לדעת השופט לוי מקרה כזה עונה על המבחן האובייקטיבי אחרת יצומצם בקיצוניות מושג הקנטור.
 "האדם הסביר אינו יצור על אנושי. כשעצמת ההתגרות חזקה, עלול אף הוא לאבד את שיקול הדעת ולפעול בלהט היצרים"
. עוד אמר השופט שתוצאה זו אינה מרמזת על כך שכל אדם סביר נוהג בדרך זו או שראוי שינהג. ייתכן ויסתמן מאמירה זו הפחתת הדרישות של המבחן האובייקטיבי.  זאת רק הזמן יגיד.
האם העובדה שאשת הנאשם נהגה לצאת מזה ימים מהווה סיבה לכך שאדם סביר לא היה מופתע מהתנהגותה ולא היה נוהג כמוהו? או שמדובר ברצף התגרויות של פגיעה בכבודו שהסלים, במיוחד ביום הרצח עצמו, והגיע לשיאו בסוף היום, כך שהאדם הסביר שאינו "יצור על-אנושי" היה מגיב בהתאם? בפס"ד גרשוני הש' רובינשטיין אינו מקבל כי בנסיבות שבהן ידע המערער, אף שהתקשה לקבל, שרעייתו אינה רוצה בו, התנהגותו סבירה שכשהוצבו בפניו העובדות הקשות בפירוש. אף אם נסער היה, רצח את רעייתו בגבור קנאתו
. לענ"ד, זוהי התנהגות הדומה לזו של מר בואי, שאמנם פעל מתוך סערת רגשות אך שידע עוד קודם לכן על התנהגותה העצמאית של אשתו, התנהגות שלא תוכל לתת גושפנקא של קנטור המזכה מעבירת רצח. 
הניתן לטעון שוייטנאמי סביר היה מגיב כפי שהגיב הנאשם? מדובר בעצם בסובייקטיביזציה של המבחן האובייקטיבי. בפס"ד סגל נקבע שאין להתחשב בארץ מוצאו, בעדתו או בגזעו של הנאשם
. "תורת הגזע" לא מוכרת בישראל, ורק הישראלי הטיפוסי משמש כקנה-מידה. ברוח דומה ציין השופט חשין כי אין לקבל את המושג "האתיופי המצוי". יהודי שעלה לישראל- ישראלי הוא, והשאלה אם קונטר או לא היא שאלה לנסיבות העניין
. השופט רובינשטיין הדגיש שאין לתת להיות ישראל "חברה רבת גוונים ותרבויות" משמעות במסגרת הדין הפלילי, בייחוד שלא ברצח על רקע "כבוד המשפחה". "השיקול הוא בראש וראשונה ערכי: קדושת החיים"
. על אדם לתאם את מידותיו לסטנדרטים מינימאליים למען ביטחון הציבור
. שיקול נוסף המובא בפסיקה הוא עקרון השוויון. בהתחשבות בנתונים סובייקטיביים, האיש התרבותי היה מועמד להרשעה ברצח הרבה יותר מאיש שמזגו פראי
. 
השופט זילברג מעלה את הקושי בנושא- הניתן להתעלם מחולשת הטבע האנושי של האדם ה'בלתי רגיל', שאינו יכול שלא לנפול בכוחותיו מהטיפוס האנושי הרגיל
? האין מקום לסובייקטיביזציה מסויימת של המבחן האובייקטיבי?
מבחן אובייקטיבי טהור אינו מקובל במרבית מדינות העולם, ובכללן אנגליה עצמה – ממנה נקלט אצלנו
.  לדעת השופט ברק מבחן זה קיצוני מדי, ויש להכיר במספר שיקולים סובייקטיביים, אך בדרך חקיקתית, כחלק מרפורמה כוללת במבנה עבירות ההמתה
. לדעתו הגיעה העת לבחינה מחודשת של התחום. זה ולחדש את העבירות עצמן, ואת העונש שבצידן. למשל הבחנה בין סוגים שונים של רצח, ומתן עונשים שונים בהתאם. בעניין זה הציע הש' מצא
 הסדר חקיקתי המבחין בין רצח בכוונה תחילה (רצח 'מדרגה ראשונה'), שעונשו מאסר עולם ועונש זה בלבד, לבין רצח בכוונה (רצח 'מדרגה שניה') שעונשו מאסר עולם, הסדר שייתר את המבחן האובייקטיבי.

לא נעשה עדיין שינוי בחקיקה הקיימת. השופטת ביניש חוששת מסובייקטיביזציית-יתר של הפסיקה והדגישה כי בהתחשב בערך החברתי המוגן ע"י השיקול האובייקטיבי – קדושת החיים – יש לקיים ריסון שיפוטי ולשמור על יציבות ההלכה
. על כן כפי מצב הדברים בפסיקה היום לא ניתן לעשות שימוש בטענת "הוייטנאמי הסביר", ומר בואי אכן יואשם לענ"ד בעבירת "רצח בכוונה תחילה" לפי ס' 300(א)(2) לחוק.
הערה: ייתכן והנאשם יטען לעונש מופחת, לפי ס' 300א.(ג) לחוק הדן במצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכתשל הקרבן בנאשם. הנאשם יטען שבשל מצוקתו הנפשית שנגרמה עקב תעללותה המתמשכת של אשתו שיצאה רבות, הפגינה עצמאות יתרה ופגעה לפי רוח תרבותו בכבודו, אך ספק שהתנהגות כזו תהווה התעללות חמורה.
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