דיני עונשין- עבודה מס' 1
במקרה דנן תבקש הפרקליטות להרשיע את מר בואי ברצח עפ"י סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין1.

"הגורם בכוונה תחילה למותו של אדם". מדובר בעבירת המתה, עבירה תוצאתית הדורשת מוות. היסוד העובדתי של העבירה מתקיים, בואי אכן גרם למוות. המעשה- חיתוך אשתו עם הסכין. התוצאה- מות אשתו. היסוד הנפשי הנדרש בעבירת רצח הוא כוונה תחילה עפ"י סעיף 301 לחוק. אליבא דשופטת דורנר2 כוונה תחילה בשונה מכוונה רגילה אינה החלטה רגעית וספונטאנית אלא כוונה שנתגבשה לאחר שיקול ויישוב דעת. 

כוונה תחילה מורכבת מ-3 יסודות: 1. ההחלטה להמית 2. יסוד ההכנה 3. היעדר קנטור.
1. יסוד ההחלטה להמית- אליבא דשופט ברק3, יסוד ההחלטה להמית הוא מודעות האדם לאפשרות גרימת ההמתה (מישור שכלי) ומטרה לגרום למוות (מישור רגשי). פרשנות זו תואמת את הוראת סעיף 20 לחוק העונשין חלק כללי4 והופכת את ההחלטה להמית לכוונה להמית.

מודעות לאפשרות קרות התוצאה- הפרקליטות תטען, שאדם שתוקף אדם אחר בסכין מודע לאפשרות שהתקפה זו תסתיים במוות. במיוחד שזו גם התוצאה לה שאף בואי.
המטרה לגרום להמתה- הפרקליטות תטען שבואי רצה לנקום באשתו ועל מנת לשמור על כבודו הוא חפץ במותה, ולראייה, החתכים הרבים והדם הרב שניגר מראשה. הפרקליטות אף תוכל להשתמש בחזקת הכוונה5, חזקה על אדם שהוא מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשהו. מנגד יטען בואי, שהוא לא חפץ במות אשתו אלא בהשחתת יופייה, הוא רק רצה ללמדה לקח. הדקירות גם לא כוונו לאיברי גוף רגישים6, אלא לפרצופה.
לחילופין בואי יטען, שמצבו הנפשי של הממית רלוונטי ביסוד זה7, יש להתחשב בקשיי הסתגלותו לארץ ומצבו הכלכלי הקשה. ההחלטה להמית צריכה גם להיות מלווה בשק"ד ולא רק החלטה ספונטאנית8. בואי יטען שהחלטתו להמית לא כללה תהליך שקילה, הוא תקף אותה מייד שחזרה, בגלל שובה המאוחר מהמסיבה והבלטת עצמאותה. החלטתו הייתה ספונטאנית וראייה למצבו הנפשי הקשה הוא ניסיונו להתאבד  כאשר התחרט מייד על מעשהו. ניתן להניח, שאם היה שוקל את מעשיו, הוא היה עובר להתקפה דואג להרחיק את ילדיו הקטנים מהמקום, וחוסך מהם את המראה הקשה. מנגד תטען הפרקליטות, שאין לעשות הבחנה ביסוד זה, בין החלטה שנתקבלה באופן ספונטאני לבין החלטה שנתקבלה לאחר מחשבה9, ההחלטה להמית יכולה להתגבש כהרף עין, גם במהלך האירוע הקטלני עצמו. לכן, אין כלל נפקות אם בואי שקל מעשיו קודם, מספיק שהחליט להמיתה מייד שחזרה. הפרקליטות תציין, שבדנן ההחלטה גם כך לוותה בשק"ד שהתגבש לפני חזרתה הביתה בעקבות שיחת הטלפון בין השניים. לחילופין יטען בואי, שהרגזה וקנטור העומדים במבחן הסובייקטיבי (עליו עוד אפרט בהמשך) יכולים לגרום לאובדן קור הרוח הפוגמים בשק"ד הנדרש ביסוד ההחלטה להמית10. בואי יטען שאשתו  בהתחצפותה אליו ובאיחורה המכוון גרמו לו לאיבוד עשתונות שפגמו בשיקול דעתו באותו רגע. בפרשת איסקוב11, הוכר גם קנטור סובייקטיבי הגורם לאיבוד עשתונות מוחלט, אשר מביא לפעולה הנעשית ללא ביקורת מחשבתית ונעדרת רצייה.    
1 חוק העונשין, התשל"ז- 1977 (להלן: החוק).
2 ע"פ 5031/01 פלונית נ' מדינת ישראל, פ"ד נז (6) 625, 643 (2003) (להלן: פרשת פלונית).
3 דנ"פ 1042/04 ביטון נ' מדינת ישראל, תק-על 06 (04) 2221, פס' 16-15 לפסק דינו של השופט ברק (2006) (להלן: ביטון)

4 חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ד-1994 (להלן: חוק העונשין חלק כללי).

5 פרשת פלונית, לעיל ה"ש 2, בעמ' 645.

6 ע"פ 2534/93 מליסה נ' מדינת ישראל, פ"ד נא (2) 597, 610 (1997).
7 פרשת פלונית, לעיל ה"ש 2, פס' 11 לפסק דינה של השופטת דורנר.

8 שם.
9 פרשת ביטון, לעיל ה"ש 3.
10 ע"פ 553/77 תומא נ' מדינת ישראל, פד לב (3) 141, 153 (1978) (אליבא דשופטת בן פורת) (להלן: פרשת תומא)

11 ע"פ 8332/05 איסקוב נ' מדינת ישראל, פדאור 07 (23) 787, פס' 25 לפסק דינו של השופט לוי (2007) (להלן: איסקוב)
מנגד הפרקליטות תטען, שאין לקבל גישה זו היוצרת מעקף קל  לבדיקת יסוד היעדר הקנטור, בייחוד שכיום מרכז הכובד מונח על יסוד זה12. 
2. יסוד ההכנה- הפרקליטות תטען שהפסיקה פירשה יסוד זה כיסוד פיזי טהור, מספיקה נטילת חפץ ושימוש בו כנגד הקורבן13. ההכנה ניתנת להוכחה ע"י פעולת הנאשם המהווה את פעולת הקטילה עצמה14. יתרה מזאת, מאחר ולאישה נגרמו חתכים רבים בפניה, סביר שלא בוצעה דקירה אחת אלא מספר דקירות סכין, המעבר בין דקירה אחת לשנייה נחשב כהכנה15. מנגד יטען בואי, שפרופ' פלר16 מתנגד לפירוש זה שנעשה ע"י הפסיקה. לגישתו ההכנה היא סובייקטיבית, מדובר בהליך פנימי של הכשרה עצמית של אדם לקראת מימוש מזימתו, ההכנה שייכת לשלב מוקדם הנפרד לחלוטין משלב הביצוע. בדנן, הוא לא הכין עצמו להרוג את אשתו ולא התקיים הליך פנימי כזה אצלו. גם לא ניתן לומר שהוא הכין מכשיר להמית (ס' 301 סיפא), סכין המטבח נפוצה בכל בית ואינו מכשיר המעיד על הכנת ההמתה. לכן, אין לומר שיסוד ההכנה התקיים יחד עם מעשה הדקירה. מנגד תטען הפרקליטות שאף לפי גישת פלר17, התקיים יסוד ההכנה. בואי בשיחת הטלפון האחרונה שקיים עם אשתו איבד את עשתונותיו וכבר אז ניתן להניח שהכין עצמו שכלית ורגשית לקראת ביצוע מזימתו.

3. היעדר קנטור- כטענה מקדמית תטען הפרקליטות, שאין מקום לטעון להתגרות מטעם הזולת, כאשר הטוען לקנטור הביא לקנטור הנטען בהתנהגות בלתי צודקת קודמת שלו18. בדנן, בואי איים על אשתו שאם ברצונה לראות את ילדיה ואותו עליה לשוב מייד הביתה. אין לו להלין אלא על עצמו כאשר נענה בקנטור מצד אשתו. מנגד בואי יענה, שמסכת הקנטורים החלה עוד קודם כאשר אשתו יצאה למסיבה, הותירה אותו לבד בבית וסירבה לחזור חרף בקשותיו, לכן הקנטור לא קרה באשמתו. 

בפרשת איסקוב19 נקבע, שהמבחן להתקיימות הקנטור הוא כפול. תחילה ביהמ"ש בוחן את עוצמת מעשה ההתגרות ומידת השפעתו על הנאשם, ואם מעשה זה הביא לפעולה חסרת מעצורים וללא יישוב דעת מתקיים קנטור סובייקטיבי. בשלב הבא ביהמ"ש פונה למבחן האובייקטיבי ובוחן "אדם מן היישוב" האם היה עשוי לו היה נתון בהתגרות דומה לזו שהופעלה כלפי הנאשם לנהוג כמוהו.
המבחן הסובייקטיבי- ראשית תטען הפרקליטות, שאף אם בוצעה התגרות היא לא הייתה בתכוף למעשה. אם אכן ההתגרות הייתה בשיחת הטלפון שבה אשתו אמרה לו "שנגמרו הימים שהוא היה הגבר בבית והוא לא יורה לה מה לעשות" אשר גרמה לו לאיבוד עשתונות, התגרות זו כלל לא הייתה בסמוך למעשה ולא ניתן לטעון שמעשהו היה ספונטאני וללא שק"ד. במשך השעתיים שחלפו מאז השיחה האמורה יכולה הייתה דעתו "להתקרר"20. אין גם לראות בכניסת אשתו הביתה כעבור שעתיים כמעשה התגרות העומד בפני עצמו. מנגד יטען בואי, שבשל תפיסת המציאות בה גדל, תוך שימת דגש על כבוד הבעל במשפחה מצד האישה, שיחת הטלפון האחרונה בו אמרה לו אשתו שהיא "מצפצפת עליו" השפיעה עליו מאוד. אמירות אשתו פגעו בתדמיתו העצמית ובכבודו, הרושם הקשה   של השיחה לא חלף גם כעבור שעתיים. לחילופין יטען בואי, שהפגנת העצמאות שהפגינה רעייתו שבוששה לשוב מהמסיבה למרות תחינותיו היא שהיוותה את מעשה ההתגרות. בשביל להעצים את
12 פרשת ביטון, לעיל ה"ש 3, פס' 20 לפסק דינו של השופט ברק.
13 ע"פ 6580/96 צ'קולה נ' מדינת ישראל, תק-על 00 (2) 126 (2000) (להלן: פרשת צ'קולה)

14 פרשת תומא, לעיל ה"ש 10, בעמ' 149.
15 פרשת מליסה, לעיל ה"ש 6, בעמ' 610.

16 ש"ז פלר יסודות בדיני עונשין כרך א, בעמ' 574-572 (1984).
17 שם.

18 שם, בעמ' 561.

19 פרשת איסקוב, לעיל ה"ש 11.

20 ע"פ 6819/01 גרשוני נ' מדינת ישראל,  תק-על 05 (2) 2911,  פס' ב' לפסק דינו של השופט רובינשטיין (2005) (להלן:                   
   פרשת גרשוני)
טענת ההתגרות מצד הרעייה בואי יטען, שמדובר בקנטור מצטבר מצידה. בפרשת גרשוני21 הוכר  קנטור מצטבר, התגרות אשר מורכבת משורה של אירועים בודדים הפרוסים על פני זמן רב שגרמו למערער צער ותסכול מצטברים. יחד עם זאת, צריך שיוכח שעובר להמתה התרחש אירוע נוסף שגרם לפריצת סכרים ואיבוד עשתונות. בואי יטען, שהקנטור החל מרגע שאשתו הרבתה להימצא מחוץ לבית, פיתחה חיי חברה ערים והתייחסה פחות לבעלה ולצרכיו. קנטור נוסף היה מסיבת הריקודים ועל אף הבקשות החוזרות והנשנות לשוב הביתה רעייתו התעלמה ממנו. בשיחה האחרונה היא זלזלה בכבודו ופגעה בו, מעשה הקנטור האחרון בשרשרת המקרים הייתה כניסתה הביתה לאחר התמהמהות של שעתיים שרק הבליטה את עצמאותה, והיא שגרמה לו לאיבוד שק"ד וכתגובה ספונטאנית לתקיפתה. מנגד תענה הפרקליטות, שאין להכיר בקנטור מצטבר אם לתהליך ההצטברות התלווה גם תהליך של התגבשות הרעיון להגיב בדרך שבה הגיב המקונטר, הואיל ודבר זה שולל ספונטאניות22. בדנן, בואי ראה שתשומת לבה לא נתונה יותר לצרכיו ולמשפחתו, כבר אז החל לגבש את רעיון המתתה. לחילופין, התהליך הפנימי הגיע לידי בשלות כבר בשיחת הטלפון שעתיים לפני הרצח, כניסתה הביתה אחרי שעתיים הייתה רק הזדמנות להגיב ולא מעשה ההתגרות הביא לתגובה. הפרקליטות תוסיף ותטען, שמקרה זה דומה לפרשת גרשוני23, בפרשה זו פעולת הקנטור כלל לא הייתה אמורה להפתיע את הנאשם, מכיוון שהוא היה מודע להשתלשלות האירועים במשך זמן רב. בדנן בואי ידע שאשתו היא כבר אדם עצמאי, היא יצאה לעבודה מידי יום, פיתחה ערכים חדשים והכירה חברים. סביר להניח שפעולות אלו נמשכו תקופה ארוכה, זמן זה היה מספיק עבור בואי כדי להסכין עם המצב, חזרת אשתו מהמסיבה כעבור שעתיים אומנם העידה על עצמאותה אך לא יכולה הייתה להפתיעו. לגבי שיחת הטלפון תטען הפרקליטות, שדברי עלבון בעל פה אין בהם כדי להוות קנטור לעניין עבירת רצח24. 

המבחן האובייקטיבי- ראשית בואי יתקוף  מבחן זה ויטען, שיש צורך במבחן סובייקטיבי בלבד ואין מקום למבחן האובייקטיבי25. שימוש במבחן האובייקטיבי מתעלם מהוראת החוק שמתייחסת לכוונה הסובייקטיבית של הנאשם והוא אף מתעלם מחולשת הטבע האנושי של האדם26. מנגד תטען הפרקליטות, שכבר נקבע שלמרות הביקורת על המבחן האובייקטיבי, ראוי שהתגרות במובנה הסובייקטיבי תיבחן גם ב"מסננת אובייקטיבית"27. מבחן זה שהוא יציר הפסיקה נועד להשיג תכלית חברתית ערכית שאי אפשר בלעדיה28, חברה המקדשת חיי אדם כערך עליון לא יכולה להשלים עם הורדת רף האחריות המשפטית29. בואי יטען לחילופין, שאם יעשה שימוש במבחן האובייקטיבי יש להוריד את סף הבדיקה שלו. אליבא דשופט קדמי30, דרישת העמידה במבחן האובייקטיבי תהיה הצבת אמת מידה לעוצמת ההתגרות, ולפיה ההתגרות תוגדר ככזאת "המוציאה מכליו אדם מן היישוב". למרות הורדת הרף, לדעתי עדיין יתקשה בואי לעמוד במבחן   האובייקטיבי של עוצמת הקנטור. הקנטה מילולית בטלפון הכוללת התחצפות והגעה מאוחרת ממסיבה יתקשו לעמוד במבחן זה. בואי יטען שקיימת גישה נוספת31 המגדירה התגרות כהתנהגות בלתי צודקת הפוגעת מבחינה פיזית  או מוראלית, לדעתי רק לפי סף כניסה נמוך זה ניתן אולי לראות בשיחת הטלפון הקשה שניהל עם אשתו כעומדת במבחן ההתגרות. מנגד תענה  הפרקליטות,

21 שם, בפס' 11 לפסק דינו של השופט לוי.
22 ש"ז פלר, לעיל ה"ש 16, בעמ' 564-563
23 פרשת גרשוני, לעיל ה"ש 20.
24 פרשת צ'קולה, לעיל ה"ש 13.
25 ש"ז פלר, לעיל ה"ש 16, בעמ' 570-567.

26 פרשת ביטון, לעיל ה"ש 3, פס' 38 לפסק דינו של השופט ברק.
27 שם, בפס' 63 לפסק דינו של השופט ברק.

28 פרשת מליסה, לעיל ה"ש 6, בעמ' 614-612.

29 פרשת גרשוני, לעיל ה"ש 20, אליבא דשופט רובינשטיין.
30 פרשת מליסה, לעיל ה"ש 6, בעמ' 617-616.

31 ש"ז פלר, לעיל ה"ש 15, בעמ' 560.

שעמדה זו של הנמכת הרף לא התקבלה בפסיקה. מתחייב מבחן אובייקטיבי הבודק אם "אדם מן היישוב" היה עשוי לו היה נתון בהתגרות דומה לזו שהופעלה כלפי הנאשם לנהוג כמוהו. הפרקליטות תטען שאדם סביר שרעייתו חוזרת ממסיבה מאוחר למרות שביקש ממנה לחזור מוקדם יותר, ואפילו אם יתלווה לכך דיבור מעט פוגעני ומעליב קודם לכן, לא היה מגיב כפי שהגיב בואי. יש גם צורך שתגובת הנאשם תעמוד ביחס סביר לעוצמת הקנטור32, בדר"כ ה"אדם הסביר" לא יגיב ברצח על קנטור מילולי בלבד. מנגד יטען בואי שבפרשת איסקוב נקבע33, שה"אדם הסביר" אינו יצור על אנושי כאשר עוצמת ההתגרות חזקה אף הוא עלול לאבד את שק"ד ולפעול בלהט היצרים. מנגד תטען הפרקליטות שמדובר במקרים חריגים ביותר, המקרה שלפנינו שונה מהותית הואיל ולא התלווה לקנטור תקיפה פיזית. לחילופין בואי יטען, שהמבחן האובייקטיבי כפי שהוא כיום קיצוני מידי34 ולכן יש להכניס סממנים סובייקטיביים במבחן האובייקטיבי. בדנן ייטען בואי שיש להתייחס להיותו עובד זר ולמוצאו האישי, את המבחן הסביר יש לערוך לפי וייטנאמי סביר הרואה בכבוד המשפחה והבעל כערך עליון. לפי התרבות הוייטנאמית עליה העיד המומחה, התנהגותה של אשתו הייתה מביישת כל בעל ומצדיקה את שליחתה לבית משפחתה ומאחר ולא ניתן היה לעשות זאת בארץ התנהגותו ניתנת להבנה, וייטנאמי סביר היה נוהג כמוהו. על כך תענה הפרקליטות שראשית, יש להמשיך בנורמה הקיימת של המבחן האובייקטיבי ללא מאפיינים סובייקטיביים חרף הקשיים ואת השינוי יש להשאיר למחוקק35. שנית, בפרשת צ'קולה36 נעשה גם ניסיון להשתמש במומחה לתרבות מסוימת והניסיון להסתייע בהגנה תרבותית נתקל בבוז מצד ביהמ"ש. בפרשה זו נשלל המעבר ממבחן ישראלי מצוי לאתיופי מצוי (או וייטנאמי מצוי כמו שמבקש בואי), כבר נקבע בעבר שלא תהיה התחשבות בתת קבוצות או השתייכות עדתית במבחן האובייקטיבי37. מנגד בואי  יטען שהלכת צ'קולה38 לא חלה בענייננו, שם דובר על יהודי שעלה לארץ והפך לישראלי לכל דבר ועניין. בדנן, מדובר על עובד זר שאינו יהודי וגם ילדיו נולדו בוייטנאם על כן אין להחיל עליו את מבחן הישראלי המצוי. יתרה מזאת, עדותו של המומחה בשונה מפרשת צ'קולה39 אינה כללית אלא סומכת עצמה עליו באופן ספציפי. מנגד תטען הפרקליטות, שאין לאפשר סובייקטיביזציה של המבחן האובייקטיבי, בעיקר בגלל הצורך של שיוויון בפני החוק, סטייה מעיקרון זה תיצור אפליה בין הנאשמים. בנוסף בואי נמצא כבר שנתיים בארץ כך שאין מניעה להחיל עליו את מבחן האדם הסביר. 
אם יורשע ברצח יבקש בואי עונש מופחת (סעיף 300א(א) לחוק). הוא יטען ש"הפרעה נפשית חמורה" מזדמנת40, שנגרמה ממצב נפשי קשה ולראייה ניסיון ההתאבדות, בתוספת התגרות מצד אשתו הגבילה באופן ניכר את יכולתו להימנע מהמעשה.  

לענ"ד: יש להרשיע את בואי בעבירת הרצח. בעידן של אלימות גוברת התחשבות בבואי ובמוצאו האישי, ישדר מסר לא ראוי לחברה. יש לשמר את העיקרון של שיוויון בפני החוק. 
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37 פרשת תומא, לעיל ה"ש 10, בעמ' 151.
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