עבודה בעונשין. מגיש: גיא כהן. מילים: 1749.
על פי החוק עבירה מורכבת מיסוד נפשי ומיסוד עובדתי
. במקרה שלפנינו היסוד העובדתי ברור על רקע הודאתו של הנאשם. לפיכך נתמקד ביסוד הנפשי.
החוק מציין כי עובר עבירה מי שעשאה במחשבה פלילית
. עבירת הרצח היא עבירה תוצאתית. מרכיביה-מעשה (הגרימה), נסיבה (אדם נתקף) ותוצאה (מוות)
. בעבירות תוצאתיות החוק דורש, ע"פ ס' 20,  כוונה או פזיזות ביחס לתוצאה. בעבירת רצח, מגדיר החוק מחשבה פלילית ככוונה תחילה
. הפסיקה
 (בהתבסס על החוק) מגדירה כוונה תחילה כשילוב מצטבר של:החלטה להמית, הכנה והיעדר קינטור . חסרון אחד מיסודות אלו שולל את גיבושה של עבירת הרצח.
להלן הפירוט:

החלטה להמית:יסוד זה משמעותו כי בשעת המעשה קיננה בנאשם כוונת קטילה ממשית. יסוד זה מחולק לשני היבטים- השכלי (הצפיות כי יכול להיגרם מוות כתוצאה ממעשיו) והנפשי (היחס החפצי, הרצון להביא להביא לתוצאת המוות). שני ההיבטים יכולים להתגבש לאחר מחשבה מראש או בהחלטה של רגע-בכל אופן, התנאי להתקיימותו של יסוד ההחלטה להמית הוא שבנאשם התקיימו שני ההיבטים
.
בואי יטען כי לא הייתה בו החלטה להמית-מבחינת ההיבט השכלי שנמדד בצפיות המוות יגיד כי העובדה שאישתו נפגעה מחתכים בפניה מקשה להניח כי יכול היה לצפות מוות- מוות כתוצאה מדקירה יכולה להיגרם מדקירה בחזה, למשל, וכי חתכים בפנים יכולים לפגוע אך לא סביר שיהרגו. דבר זה גם מעיד על אי קיומו של ההיבט הנפשי-מי שרוצה להרוג לא חותך בפנים אלא דוקר בחזה. עוד יציין כי אופן הפגיעה מראה על מטרתו האמיתית-לפגוע בהופעתה החיצונית של אישתו ולתקן את הבושה שנגרמה לו כתחליף לאפשרות שנשללה ממנו בארץ לשלוח את אישתו בחזרה למשפחתה.
המדינה תשיב כי העובדה שדם רב ניגר מראשה ומספר החתכים הרב מראים את עוצמת התקיפה ולכן לא ניתן לומר שאין צפיות במקרה מעין זה שיגרם מוות. ההנחה שתקף את אישתו שלא מתוך כוונה לגרום למותה נשללת בהתנהגותו- ברור מהדקירות הרבות כי הנאשם החליט להרוג את אישתו. עוד תאמר המדינה כי חזקה על בואי שהתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו. לכך ישיב בואי כי נקבע בפסיקה
 כי זכאי הנאשם ליהנות מכל ספק סביר לגביה וכי על המדינה להוכיח גם את הלך רוחו של הנאשם כדי להעמידו בחזקה זו. לכך תשיב המדינה כי דבריו של בואי (שיפורטו מייד) יוכיחו את הלך רוחו וכי הדקירות הרבות מראות את הכוונה להמית
.
עוד יאמר בואי כי העובדה שהתקיפה נעשתה מול ילדיו מוכיחה כי לא התכוון להרוג את אימם לנגד עינהם, לכל היותר לפגוע. המדינה תשיב שניתן היה אולי לקבל טיעון זה אילולי פגע בעצמו לנגד עינהם.
עוד יאמר כי לא החליט להמית את אישתו ומדובר היה בהתפרצות ספונטאנית. תשובת המדינה תהיה כי גם התגבשות ברגע של היסוד נחשבת לשם האשמה ברצח
 ובכלל, הוא תקף אותה שעתיים לאחר שיחתם האחרונה ומייד עם שובה הביתה-כלומר, לא היה מדובר בהתפרצות אלא בדבר "שהתבשל" אצלו במשך זמן. עוד תציין המדינה כי דבריו של בואי עצמו מעידים על החלטתו-דבריו לאישתו על כך "שאם ברצונה לראות אותו ואת ילדיה" עליה לחזור מיד הבייתה. לכך ישיב בואי כי מדובר לא באיום אלא בבקשה לאישתו לחזור לביתם.
הכנה-ההכנה, יחד עם יסוד היעדר הקינטור (בהמשך), מטרתה להוכיח כי התוקף החליט להמית את הקורבן לאחר שיקול דעת. קיומה מראה כי המעשה לא נבע מהחלטה רגעית כתוצאה מסערת רוחו של הנאשם ששללה ממנו את יכולת השליטה העצמית והבנת התוצאות
. 

בואי יאמר כי ברור מעובדות המקרה כי לא הייתה שום הכנה- הוא תקף אותה בסכין מטבח, כלי נפוץ, ולכן ברור כי הוא לא הכין אותו במיוחד. עוד יאמר כי העובדה שהדירה קטנה מראה כי הסכין היה זמין ולכן לא נדרשה הכנה, וממילא לא הייתה, כדי להשתמש בסכין לשם תקיפת אישתו.
תשובת המדינה תהיה כי נקבע בפסיקה
 כי אין צורך שההכנה תתפוס שיעור זמן מסוים והיא יכולה לקחת פרק זמן קצר ביותר. ובכל מקרה-בעצם הפניית הסכין
 כלפי המנוחה התקיים יסוד ההכנה (זהו פרק הזמן הקצר בו על היסוד להתממש). זאת ועוד-השעתיים שחלפו בין השיחה לבין תקיפת האישה, מיד עם הגיעה הביתה, מצביעות על כך שאין לקבל את טענותיו על היות הדירה קטנה (ולכן על זמינות הסכין) ועל העובדה שמדובר בכלי מטבח שאינו מיוחד להריגה דווקא-הוא הכין את הסכין, ואת עצמו, מראש. עמדה זו מתבססת במפורש על הנאמר בסעיף  301 (ג) לחוק העונשין. גם העובדה שדקר אותה שוב ושוב מעידה על הכנה
.
בואי ינסה לומר כי קיימת גישתו של פרופ' פלר
 הרואה בהכנה יסוד שאינו רק פיזי אלא גם נפשי-ואכן מבחינתו כלל לא רצה להרוג . לטענה זו תשיב המדינה  כי למרות שהיו שופטים שאכן מצאו טעם בגישה זו, הרי שהפסיקה קבעה שוב ושוב כי ההכנה היא יסוד פיזי טהור וכי מדובר בהלכה מושרשת שטרם השתנתה
.ואדרבא-פרופ' פלר מציין כי ההכנה הנפשית היא דיכוי כל ספק פנימי. השעתיים היו מספיק זמן  לדיכוי כל הספקות והראיה-הוא תקף את אישתו מיד עם הגיעה.
בואי עוד יוכל לנסות ולהתגונן כי לעניין שני היסודות שהוזכרו לעיל אין להטיל עליו אחריות משום שהקורבן הוא אישתו שגם שייכת לגזעו ולכן אין לשפוט אותו לחומרה.

לכך תשיב המדינה כי טענה זו נשללה קטגורית ע"י החוק
.
היעדר קינטור-זהו העיקרי שביסודות הכוונה תחילה. הסיבה היא שמבין כל היסודות, יסוד זה הוא שהופך את ה "כוונה" (שמוכחת כשלעצמה ביסוד ההחלטה להמית) ל "כוונה תחילה"
.
הקינטור מוגדר כהתגרות בתכוף למעשה. יודגש-הקביעה כי הנאשם קונטר אין משמעה כי הוא חף מפשע. מעשהו עדיין עשוי להיחשב כעבירת המתה אחרת ובייחוד הריגה. על מנת לבחון את קיומו של יסוד זה יש להסתכל על שני מבחנים:
הקינטור הסובייקטיבי-אין מחלוקת בין המלומדים ובפסיקה שמבחן זה הוא חיוני לשם בחינת יסוד היעדר הקינטור .המחלוקת היא על בלעדיותו של מבחן זה:האם עליו לבוא יחד עם המבחן האובייקטיבי
 (בהמשך).
נקבע בפסיקה כי המבחן הסובייקטיבי קובע קיומו של מצב נפשי מיוחד של היעדר שליטה עצמית שנגרם ע"י ההתגרות
. 
מבחן זה יוצא מנקודת הנחה שהתוקף היה מודע לאפשרות גרימת המוות ואף חפץ בה, אך שהוא הגיע למצב זה באופן ספונטני ללא אפשרת לשליטה עצמית וללא מתן מחשבה לשיקולים ערכיים כאלה ואחרים
. המבחן דן כולו בנאשם הספציפי.
בואי יאמר שהפסיקה מוכנה להכיר בנסיבות חריגות כשוללות את יכולתו של הנאשם לשלוט בעצמו
 וכי מכלול התנהגותה של אישתו הוא "קינטור מתמשך" אחד ארוך-אישתו פיתחה חיי חברה סוערים, היא זנחה את תפקידיה המסורתיים (כגון הכנת ארוחת ערב לבעלה מדי יום) השאירה אותו לטפל בילדים (דבר שהוא תפקידה ובולט בכך שגם בליל התקיפה הוא היה איתם) והשתמשה כלפיו בשפה משפילה ("מצפצפת עליו" וכו') שפגעה קשה בכבודו. גם לפני התקיפה עצמה היה קינטור-עצם החזרה הבייתה שעתיים לאחר שיחתם ולא מוקדם יותר היווה התגרות קשה ביותר.
המדינה תשיב באומרה שאין כאן מקום, בהתבסס על הפסיקה, ליישם את הילכת "הקינטור המצטבר"-פירושה של הלכה זאת הוא שיוכח כי לפני ההמתה קרה דבר מה שהיה בבחינת פריצת כל הסכרים
. ברור מהמקרה,כי מבחינת בואי לא היה כל חדש בהתנהגות אישתו. מזה זמן רב שלא נהגה כאישה מסורתית ויאטנמית. גם מסיבת הריקודים לא הייתה כל חדש לאור העובדה כי כבר לפניה פיתחה חיי חברה סוערים. כבר נקבע בפסיקה
 כי כאשר אין כל חדש ומפתיע בהתנהגות הקורבן לא יכול התוקף לבוא ולהגיד כי קונטר, בטח לא באופן הדרוש מבחינתו-עד כדי איבוד כל עכבות מוסריות ושליטה .מה גם שעל הקינטור להיות בתכוף למעשה-ולא שעתיים אחרי השיחה הקשה.
עוד יאמר בואי כי על פי הפסיקה
 יכול שמצב נפשי ונסיבותיו של מקרה ספציפי יובילו לכך שתישלל גיבושה של הכוונה המיוחדת של עבירת הרצח בגלל איבוד שליטה. במקרה זה נאמר כי נפגעה עמוקות תדמיתו העצמית של בואי (בייחוד על רקע מצבם הכלכלי הקשה) וכי הוא איבד את עשתונותיו ולכן לא ניתן להוכיח מעבר לכל ספק סביר ,כנדרש, כי הוא שקל וחשב ובכך קיים את כוונת הקטילה הדרושה. וההוכחה לכך-העובדה שניסה להתאבד.
לכך תשיב המדינה כי המקרה עליו מתבסס בואי מדבר על מחלת נפש חריפה ומתמשכת הכוללת אישפוז-רחוק מהמקרה שלפנינו.יש למנוע מצב בו כל כעס רגעי נטען כמצב נפשי מיוחד המשחרר רוצח מאחריותו וגם אם הטענה רלוונטית הרי שרק לטיעונים לעונש (יפורט בהמשך).גם הטענה שניסה להתאבד נראית חלשה-החתכים אינם עמוקים ולא גרמו נזק ונראים כבאים להציגו באופן מלאכותי כמי שאיבד עשתונותיו.
היה ויקבע כי בואי קונטר סובייקטיבית עולה המבחן הבא:

קינטור אובייקטיבי- מבחן מצטבר יחד עם הסובייקטיבי ונכנס לפעולה רק כאשר הוכח כי סובייקטיבית היה קינטור. אם גם אובייקטיבית קונטר הנאשם אזי הוא זכאי מרצח. מבחן זה שואל מה עלול היה "האדם הסביר" בנעליו של התוקף לעשות
. 
ראשית יבקש בואי לא להזדקק למבחן זה-לטענתו,כפי שקבעו מלומדים
, הוא אינו מתיישב בקנה אחד עם לשון החוק שמדברת על התגרות שהשפיעה על התוקף הספציפי ולא מדברת על "אדם סביר" כלשהו. ההזדקקות, לטענתו, מבחן האדם הסביר זר לעבירות של מחשבה פלילית ואופייני רק לרשלנות
 .המדינה תשיב על כך באומרה כי גישה זו נדחתה בפסיקה
 ונקבע כי לא מחשבתו של הממית קובעת אלא כיצד תופס המשפט את המונח התגרות.
עוד ביקורת היא שמבחן זה אינו ראוי שכן הוא קובע רף גבוה שכמעט ולא ניתן לעמוד בו ובנוסף מתעלם מנתונים ספציפיים המיוחדים לנאשם ויכולים לעמוד לעזרו
. תשובת המדינה תהיה כי למרות שרעיונות אלו הועלו בפסיקה הם נדחו ממספר סיבות-הם פוגעים בשיוויון לפני החוק, מונעים כל ניסיון לכפות התנהגות נורמאטיבית, פוגעים בביטחון הציבור והעיקר- עלולים לגרום לכך שרוצחים יחמקו מאות הקלון החברתי ויורשעו בהריגה בלבד
. מלבד זאת-גישה זאת מושרשת בפסיקה וטרם ניכר כל שינוי בה
.
לגופו של עניין יבקש בואי ליישם מבחן "אובייקטיבי מרוכך"-בואי יטען שבתרבות ויאטנם אין כל ספק שמעשיה של אישתו (העלבונות,היציאה מהבית וכו') הם עלבון חמור וכי כל ויאטנמי סביר היה מגיב כמוהו. לחיזוק יביא את דבריו של המומחה לתרבות ויאטנם שקבע כי התנהגות האישה הייתה משפילה מאוד.
תגובת המדינה תהיה כי הפסיקה
 קבעה כי אין מקום להביא בחשבון את רקעו הגזעי של הנאשם, אלא מה הישראלי המצוי היה עושה וכי על אדם שרשאי להתהלך חופשי בציבור להתאים עצמו לנורמה המקובלת בארצו. עוד תגיד המדינה כי עדויות מומחים כאלה כבר נדחו בפסיקה
. מרגע שהוא בארץ עליו לקבל על עצמו את הנורמות המקובלות בה וכי אחרת המשפט בארץ יכנס לכאוס. על כך יגיב בואי באמירה שהפסיקה שדחתה שימוש במומחי תרבות דיברה על יהודי שהגיע לארץ והוא אינו יהודי ולכן לא חולק רקע תרבותי עם שאר הישראלים.
עוד תאמר המדינה כי בפסיקה נקבע כי עלבונות כשלעצמם אינם נחשבים לצורך הקינטור
.
בואי ינסה לבוא ולומר כי אין לצפות ממנו להבין ולהכיר את המקובל בחברה הישראלית שכן הוא מתגורר באזור של עובדים זרים ולכן כלל לא התערה בחברה.
המדינה תשיב כי הוא נמצא בארץ שנתיים-די זמן להכיר וכי קבלה של טיעון זה עלולה להביא להדרדרות נורמטיבית חמורה. 

היה ויקבע כי בואי אשם ברצח הוא ינסה לבקש עונש מופחת לפי שני טעמים הקבועים בחוק
. לצורך הראשון יגיד כי ההגדרה "התעללות חמורה ומתמשכת" הקבועה בחוק כוללת שבירת המוסכמות החברתיות של אישתו לעניין זה ולפיכך להפחית בעונשו. לצורך הטעם השני יגיד כי אובדן העשתונות מנע ממנו "להימנע מעשיית המעשה", כלשון החוק.
המדינה תשיב כי אין לקבל טענות אלו מאותן סיבות שאין לקבל את בקשתו להתחשב במקובל בארץ מוצאו לעניין הקינטור האובייקטיבי וכי התנהגות אישתו רחוקה מאוד מהתעללות חמורה. 
להערכתי בואי יורשע ברצח-כבר הוכר בפסיקה
 כי רק נסיבות קיצוניות (כגון אלימות) הרחוקות מהמקרה שלנו, מפחיתות את האשם. יפים דבריו של פרופ' פלר
: "התנהגות ליגיטימית...אינה יכולה להיחשב התגרות, אפילו שהיא למורת רוחו של אדם".
� ס' 18-19 לחוק העונשין תשל"ז 1977 ס"ח 864 עמוד 226.


� ס' 20 לחוק העונשין.


� ס' 300(א)(2) לחוק העונשין.


� ס' 301(א) לחוק העונשין.


� דברי הנשיא ברק בדנ"פ 1042/04 דוד ביטון נ' מדינת ישראל תק על 06 (4)2234(להלן-פס"ד ביטון).


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ' 2235.


� דברי הש' דורנר ב ע"פ 5031/01 פלונית נ' מדינת ישראל פ"ד נז (6) 645(להלן-פס"ד פלונית).


� דברי הש' מצא בע"פ 2534/93 מליסה נ' מדינת ישראל פ"ד נא(2) 610.(להלן-פס"ד מליסה).


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ' 2235..


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ' 2237.


� דברי הש' לוין בע"פ 553/77 ג'וזף איברהים תומא נ' מדינת ישראל פ"ד לב (3) 149(להלן-פס"ד תומא).


� דברי הש' מצא בפס"ד מליסה,עמ' 610.


� דברי הש' מצא בפס"ד מליסה,עמ' 610.


� ז.ש. פלר,"ההכנה כיסוד בכוונה תחילה",הפרקליט כו (51) תש"ל.


� דברי הש' בן פורת בפס"ד תומא,עמ' 153.


� ס' 301(ב) לחוק העונשין.


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ' 2240.


� דברי הש' מצא בפס"ד מליסה עמ' 617.


� דברי הש'א ' א' לוי ב ע"פ 6819/01 גרשוני נ' מדינת ישראל תק על 05(2) 2921 .


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ' 2243.


� דברי הש' א' א' לוי ב ע"פ 8332/05 יצחק איסקוב נ' מדינת ישראל פדאור 07 (23)811 .


� דברי הש' לוי בפס"ד גרשוני,עמ' 2922.


� דברי הש' לוי בפס" גרשוני,עמ' 2922.


� דברי הש' דורנר בפס"ד פלונית עמ' 646.


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ' 2249.


� פרופ' ז' ש' פלר,"יסודות בדיני עונשין",א', הוצאת מכון הארי סאקר האוניברסיטה העברית בי-ם,עמ'570(1984).


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ'2256.


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטוןעמ' 2254.


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ' 2257.


� דברי הש' מצא בפס"ד מליסה,עמ' 613.


� דברי הש' מצא בפס"ד מליסה עמ' 613.


� דברי הנשיא ברק בפס"ד ביטון,עמ' 2251.


� דברי הש' חשין בע"פ 6580/96 מיסגנאו צ'קולה נ' מדינת ישראל תק על 00(2) 130.


� דברי הש לוין בפס"ד תומא עמ' 151.


� ס' 300 א(א)(2) ו ס' 300 א(ג) לחוק העונשין. 


� דברי הש' לוי בפס"ד איסקוב עמ' 814.


� פרופ' פלר בספרו הנ"ל,עמ' 560.





