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מיני-רציו:

* עונשין – עבירות – רצח 

המערער ירה למוות באשתו ובשכנו, משגילה כי בין השניים קיים קשר רומנטי. המערער חשד בקיומו של קשר כזה זמן מה, שכן שמועות על כך נפוצו, הגם שהרעיה והשכן הכחישו אותם. חיי המשפחה של המערער נפגעו והוא עזב את ביתו. רעייתו הגישה נגדו תביעת גירושין. ביום האירוע יצא המערער לחפש את אשתו ומצאה במכונית השכן. מאוחר יותר, כאשר חיבק השכן את אשת המערער לעיניו ונשק לה על פיה, במטרה להבהיר את מסכת היחסים ביניהם, איבד המערער את עשתונותיו, שלף את אקדחו, שאותו נשא בדרך שיגרה, וירה בשניים למוות.המערער טען שאינו אשם ברצח, שכן פעל בהשפעת קינטור. טענתו נדחתה בבית המשפט המחוזי. מכאן הערעור.בית המשפט העליון פסק:ב
א. (1) היעדר קינטור כולל בחובו מבחן סובייקטיבי ומבחן אובייקטיבי. המבחן הסובייקטיבי עניינו בשאלה, אם ההתנהגות המקנטרת השפיעה בפועל על הנאשם עד כדי לגרום לאיבוד שליטתו העצמית, כך שביצע את המעשה הקטלני בלי לחשוב על תוצאות מעשהו. המבחן האובייקטיבי בוחן אם "אדם מן היישוב" היה עשוי, בהיותו נתון במצבו של הנאשם, לאבד את השליטה העצמית ולהגיב בדרך קטלנית שבה הגיב הנאשם ( 577ז- 578א).

(2) המבחן הסובייקטיבי שולל מהכוונה של הנאשם את אופייה המיוחד פרי שיקול-דעת ויישוב דעת. הוא הופך אותה לספונטאנית גרידא, כהחלטה פתאומית-רגעית המאופיינת באיבוד שליטה עצמית. על-כן, ניתן להרשיע נאשם, אשר פעל בעקבות קינטור (במבחנו הסובייקטיבי), בעבירת הריגה ( 578א-ב).

(3) המבחן האובייקטיבי מתחשב בחולשת הטבע האנושי. על-כן, באותם מקרים שבהם האדם הממוצע - כלומר, מי שמאפיין את מידותיהם ואורח התנהגותם של רוב האנשים במדינה - היה עלול, אילו נמצא במצבו של הנאשם, להיכנע להשפעת הקינטור עד כדי איבוד כוח השליטה העצמית ולגרום, עקב כך, למותו של הקורבן, הוא שולל אחריות בגין רצח ( 578ב-ג).

(4) המבחן האובייקטיבי משרת מטרה חברתית. במסגרתו מעצב בית המשפט תשובה, שהיא בגדר חוות-דעת תיאורטית, הבאה להציג הערכת מצב נורמאטיבית של בית המשפט, שבה נקבע איך עשוי היה האדם הסביר להגיב לו היה נתון במערכת הנסיבות העובדתית שבמסגרתה פעל הנאשם. המבחן האובייקטיבי אינו מבוסס על ממוצע סטטיסטי, אלא על הערכה ערכית. יש בו תשלובת בין הרצוי למצוי ( 578ג-ד).

ב. (1) יש מקום לעיין בהלכה הקיימת, תוך צמצום המבחן האובייקטיבי או אף ביטולו. עם זאת, שינוי כה מרחיק לכת בהלכה הפסוקה מן הראוי שייעשה רק במקרה המתאים לכך ( 579ב).

(2) דיני הרצח דורשים בחינה מחודשת. במסגרתה של בחינה זו תוכל הרשות המחוקקת לבחון אם עצם הדרישה כי הנאשם לא קונטר (כדרישה במסגרת המצב הנפשי של הנאשם) היא ראויה, או שמא ראוי כי שאלה זו תידון במסגרת השיקולים לעונשו של מי שהורשע ברצח ( 579ג-ד).

ג. (1) המבחן האובייקטיבי של הקינטור דורש כי השפעת הנסיבות תהא כה קשה, עד כי אדם מן היישוב בישראל היה מתקשה שלא להיכנע להשפעתן, והיה עלול להגיב בצורה הקטלנית שבה הגיב הנאשם. המבחן האובייקטיבי מתמלא, אם בנסיבות העניין צפוי כי אדם מן היישוב היה עלול להיכנע ליצר התגובה מול התגרות, בלי שיצליח לרסן את עצמו ( 580א-ב).

(2) דמם של הישראלי המצוי ושל הישראלית המצויה עלול לרתוח, כאשר הם רואים את בת הזוג או את בן הזוג בבגידה, וכאשר מעשה הבגידה מכוון כל כול ללמד על מעשה הבגידה ( 580ה).

(3) המבחן האובייקטיבי אינו מאפיין את התנהגות הנאשם או הנאשמת בהתנהגות ראויה. הוא אף לא נועד להצביע על כך כי רוב האנשים במדינה היו נוהגים כפי שהנאשם נהג. מטרתו של המבחן האובייקטיבי הינה, מחד גיסא, להכיר באחריותו הפלילית בגין רצח של אדם שפעל ספונטאנית. מאידך גיסא, הוא בא למנוע אות קין של רוצח מנאשם אשר הגיב כפי שרוב האנשים עלולים היו להגיב. הוא ביטוי ל"חולשת הטבע האנושי". בלעדיו היה בית המשפט מזכה את הנאשם מהאישום בגין רצח, בשל היעדר הכוונה הנדרשת, תוך הרשעתו בהריגה ( 580ה-ז).
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ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בנצרת (הנשיא י' אברמוביץ והשופטים ג' גינת, מ' הס) מיום 4.5.92בת"פ 195/91. הערעור נתקבל.
א' ליכט - בשם המערער;
מ' חשין, סגן בכיר א לפרקליט המדינה - בשם המשיבה.

פסק-דין

הנשיא א' ברק:נ המערער ירה למוות באשתו (שרה) ובשכנו (אליהו אנקווה).

לטענתו, הוא עשה כן מתוך קינטור ("התגרות בתכוף למעשה"). השאלה הניצבת לפנינו הינה, האם עומדת לו טענת הקינטור ועמה אחריות פלילית בגין הריגה (כטענתו), או שמא לא עומדת לו טענת הקינטור והוא אחראי בגין רצח (כטענת המדינה)? העובדות .1המערער ואשתו היו נשואים שנים רבות. הם קשרו קשרי ידידות עם שכניהם ​אליהו אנקווה ואשתו שושנה. אשתו של המערער וילדיהם הרבו לבקר בבית השכנים. כתשע שנים לפני האירוע הגיעו לאוזני המערער שמועות על קשר רומנטי בין אשתו לבין השכן. תחילה דחה המערער שמועות אלה כרכילות גרידא. משלא פסקו, שאל את אשתו, וזו הכחישה את הדבר. שלוש שנים לפני האירוע עברה משפחת המערער להתגורר בדירה אחרת באותה עיר. הידידות בין המשפחות נמשכה. משפחת השכן עברה להתגורר אף היא בקרבת משפחת המערער ואשתו. הביקורים של אשת המערער וילדיו אצל שכניהם נמשכו. חשדותיו של המערער הלכו וגברו. המערער חזר ופנה לאשתו בעניין זה, והיא חזרה והכחישה כל קשר רומנטי עם מר אנקווה. גם אשתו של מר אנקווה לא חשדה בדבר.

.2כמחצית השנה לפני האירוע בוששה אשת המערער באחד הימים לחזור לביתה. בחצות הלילה מצא אותה המערער אצל מר אנקווה. אשתו של מר אנקווה הייתה בבית באותה עת. המערער כעס על אשתו. חשדותיו גברו. אך אשתו והשכן (וכן אשת השכן) הכחישו קיומו של כל קשר אינטימי. המערער ביקש מאשתו לחדול לבקר אצל השכן.

אשתו סירבה לכך. היא נימקה זאת בכך שהיא מסייעת, תמורת תשלום, לעבודת השכן בהכנת תכשיטים. האישה גם הבהירה כי בעת ביקוריה נמצאת אשתו של השכן, ופעמים רבות גם ילדיהם וילדי השכנים. המערער עמד בתוקף על כך שאשתו תחדל לבקר בבית השכן. תגובת האישה הייתה בבקשת גט. המערער ראה בכך אות כי הרכילות בדבר הקשר בין אשתו לבין השכן היא אמת. המערער עזב את הבית ועבר להתגורר אצל אמו. אשת המערער הגישה נגדו תביעת גירושין. המערער ביקש שלום בית. אשת המערער עמדה בתוקף על הגירושין. היחסים בין המערער לאשתו התדרדרו. הוגשו תלונות הדדיות במשטרה בגין תקיפה ואיומים. אשת המערער התלוננה, בין השאר, שהמערער מכנה אותה "זונה" ומאיים לרצוח אותה ואת השכן. בנם של בני הזוג מסר למשטרה שאביו צעק על אמו שהיא שוכבת עם השכן, ואף החל לחנוק אותה.

.3ביום האירוע יצא המערער, בשעה עשר בלילה, מבית אמו. הוא שם פעמיו לביתו. אשתו לא הייתה בבית. הוא הלך לבית השכנים. מכוניתו של השכן לא חנתה ליד הבית. הוא הבין מכך שהשכן ואשתו שלו אינם בבית. הוא הסתובב באזור בחיפושים אחרי אשתו. בסביבות השעה חצות ושלושים הוא חזר לבית השכן. הוא ראה את אשתו יושבת לבדה במכוניתו של השכן. המערער פנה לאשתו. הוא שאל אותה להתנהגותה. הוא המתין לשכן. השכן חזר למכוניתו. פרץ ויכוח בינו לבין המערער. הם קיללו זה את זה. המערער התלונן על כך שהשכן הרס את משפחתו. הוא איים שיהרוג את השכן. לאחר זמן מה המשיך המערער לדרכו. השכן התניע את מכוניתו ונסע, יחד עם אשת המערער, במעלה הרחוב.

.4מכונית השכן חלפה על פני המערער. היא עברה כחמישים מטר ממנו והלאה ונעצרה. לפתע חזרה המכונית ונעצרה ליד המערער. השכן נהג בה, ולידו ישבה אשת המערער. השכן תפס את אשת המערער. הוא חיבק אותה. הוא נשק לה על פיה. הוא אמר למערער:ב "הנה זה אמת, אתה יכול לקפוץ". עיני המערער חשכו. הוא שלף אקדח שהיה עמו בהיתר ואשר נשא עמו כבדרך שיגרה. הוא דרך את האקדח וירה מספר כדורים לתוך הרכב. הם פגעו בשכן ובאשתו וגרמו למותם. המערער הסגיר עצמו מיד למשטרה. הוא הועמד לדין באשמת רצח.
פסק הדין של בית המשפט המחוזי

.5בית המשפט המחוזי (הנשיא י' אברמוביץ והשופטים ג' גינת ו-מ' הס) הרשיע את המערער ברצח אשת המערער והשכן. הוטלו עליו שני עונשים חופפים של מאסר עולם. עיקר טענתו של המערער לפני בית המשפט המחוזי הייתה כי אין להרשיעו ברצח המנוחים, שכן הוא פעל תחת קינטור. בית המשפט המחוזי דחה טענה זו. בית המשפט קבע כי התקיים במערער היסוד של היעדר הקינטור, הן על-פי המבחן הסובייקטיבי והן על-פי המבחן האובייקטיבי. באשר לקינטור הסובייקטיבי, אומר בית המשפט, כי מן העובדות ניתן להגיע למסקנה ברורה וחד-משמעית שהחיבוק והנשיקה במכונית לא הפתיעו את המערער. את מסקנתו זו תומך בית המשפט בשלושה:ו העובדה שהמערער עזב את הבית כחצי שנה קודם לאירוע והיה ער לעובדה שאשתו מבלה עם השכן; טענת 

המערער בבית הדין הרבני כי אשתו בוגדת בו; והאיום שהשמיע המערער באוזני השכן כי הוא ירצח אותו, דקות ספורות קודם לאירוע.
באשר לקינטור האובייקטיבי קובע בית המשפט כי -

"בנסיבות שהוכחו אין ספק שאין כל מקום להסיק כי רוב האנשים היו מתקשים מאוד להיכנע להשפעת האירוע שהיה לנגד עיניהם, בעת הנשיקה של המנוח לאשת הנאשם. לפיכך, ברי שהם לא היו עלולים להגיב בצורה קטלנית כפי שהגיב הנאשם".
הטענות בערעור

.6ערעורו של המערער מופנה בעיקרו כנגד החלטת בית המשפט כי נתקיים היסוד של היעדר הקינטור. טענת המערער הינה כי לא היה מקום להרשיעו בעבירת רצח, אלא בעבירת הריגה בלבד, שכן, לטענתו, לא הוכח כי הנאשם פעל במצב של היעדר קינטור. לחלופין, ביקש המערער כי נעיין מחדש במקומו של המבחן האובייקטיבי, וזאת בעקבות ביקורת שנמתחה על הלכה זו מפי מלומדים, והשינוי שחל בה באנגלי, שממנה נשאבה ההלכה בישראל, ובמדינות אחרות. המערער מוסיף וטוען כי הלכת הקינטור האובייקטיבי סותרת את חוק-יסוד:נ כבוד האדם וחירותו, וגם מסיבה זו אין להחזיק בה עוד. המשיבה ביקשה מאיתנו לאשר את פסק-דינו של בית המשפט קמא ולדחות את הערעור, וזאת מן הטעמים שפורטו בפסק הדין.

המסגרת הנורמאטיבית

.7חוק העונשין, תשל"ז-1977, קובע (בסעיף 300(א) ) כי:ב
"העושה אחת מאלה יואשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד:ו
(1) ...
(2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם;"
המושג "כוונה תחילה", המופיע בסעיף 300(א)(2), מובהר בסעיף 301 בזו הלשון:נ
"לענין סעיף 300, יראו ממית אדם כמי שהמית בכוונה תחילה אם החליט להמיתו, והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו, ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו".

עולה מהאמור כי מרכיב של עבירת הרצח הוא שההמתה נעשתה "בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה". זהו היסוד של היעדר קינטור. הוכחתו של יסוד זה, כשאר היסודות של עבירת הרצח, מונחת על שכם התביעה (ראה ע"פ 686/80 סימן-טוב נ' מדינת ישראל [1], בעמ' 262).
.8"בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה"- או בלשון המשפטים "היעדר קינטור" -

פורש בפסיקה ככולל בחובו מבחן סובייקטיבי ומבחן אובייקטיבי. המבחן הסובייקטיבי, על-פי הפסיקה, הוא זה:ב "...האם ההתנהגות המקנטרת השפיעה בפועל על הנאשם עד כדי לגרום לאיבוד שליטתו העצמית, כך שביצע את המעשה הקטלני בלי לחשוב על תוצאת מעשהו?" (הנשיא אגרנט בע"פ 396/69 בנו נ' מדינת ישראל [2] , בעמ' 579). המבחן האובייקטיבי הוא זה:ו "...האם 'אדם מן היישוב' היה עשוי, בהיותו נתון במצבו של הנאשם, לאבד את השליטה העצמית ולהגיב בדרך קטלנית בה הגיב הנאשם?..." (שם). המבחן הסובייקטיבי שולל מהכוונה של הנאשם את אופייה המיוחד פרי שיקול-דעת ויישוב דעת. הוא הופך אותה לספונטאנית גרידא, כהחלטה פתאומית-רגעית המאופיינת באיבוד שליטה עצמית (ע"פ 392/91 שץ נ' מדינת ישראל [3] , בעמ' 308). על-כן, ניתן להרשיע נאשם, אשר פעל בעקבות קינטור (במבחנו הסובייקטיבי), בעבירת הריגה (ראה:נ ע"פ 553/77 תומא נ' מדינת ישראל [4] ; ע"פ 322/87דרור נ' מדינת ישראל [5] , בעמ' 722). המבחן האובייקטיבי, על-פי הפסיקה, מתחשב ב"חולשת הטבע האנושי". על-כן, באותם מקרים שבהם "...האדם 'הממוצע' - כלומר מי שמאפיין את מידותיהם ואורח התנהגותם של רוב האנשים במדינה - היה עלול, אילו נמצא במצבו של הנאשם, להיכנע להשפעת הקינטור עד כדי לאבד את כוח השליטה העצמית ולגרום, הודות לכך, למותו של הקרבן", הוא שולל אחריות בגין רצח. המבחן האובייקטיבי משרת מטרה חברתית. במסגרתו "...מעצב בית המשפט תשובה, שהיא בגדר חוות-דעת תיאורטית, הבאה להציג הערכת מצב נורמאטיבית של בית המשפט, בה נקבע איך עשוי היה האדם הסביר להגיב, לו היה נתון במערכת הנסיבות העובדתית שבמסגרתה פעל הנאשם" (הנשיא שמגר בע"פ 402/87 מדינת ישראל נ' גנדי [6], בעמ' 390; ע"פ 686/80 [1] הנ"ל, בעמ' 263). אכן, המבחן האובייקטיבי אינו מבוסס על ממוצע סטטיסטי, אלא על הערכה ערכית. יש בו אפוא תשלובת בין הרצוי למצוי.

.9מקובל הוא על הכול כי פירושו של הדיבור "בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה" כולל בחובו מבחן סובייקטיבי. במסגרתו של מבחן סובייקטיבי זה מתעוררות שאלות לא פשוטות באשר לעיתוי ההתגרות ("בתכוף למעשה") ולמידתה. עם זאת, הכול מסכימים כי על-פי הדין המצוי לא מתגבשת הכוונה הפלילית הנדרשת לעבירת רצח, אם קדמה התגרות בתכוף למעשה, גם אם הנאשם צפה את התוצאה הקטלנית ורצה בהתגשמותה (השופט גולדברג בע"פ 32/87 [5] הנ"ל, בעמ' 722). לעומת זאת, המבחן האובייקטיבי מעורר ביקורת (ראה מ' קרמניצר, "כוונה תחילה או כוונה רגילה ​ברצח בכוונה תחילה? על מהות היסוד של 'העדר קינטור' בעבירה של רצח בכוונה תחילה" משפט פלילי, קרימינולוגיה ומשטרה (בורסי, ג' אוריון עורך, תשמ"ו) 10). שואלים וחוזרים ושואלים, כיצד זה ניתן להכניס, בדרך שיפוטית, מבחן אובייקטיבי לגדריה של המחשבה הפלילית, שכל כולה סובייקטיבית. מוסיפים ותוהים, אם אין זה ראוי - אפילו מכירים במבחן אובייקטיבי - להכיר במידה מסוימת של סובייקטיביזציה של המבחן תוך התחשבות בנתונים האישיים של הנאשם. בהקשר זה מציינים כי מבחן אובייקטיבי טהור "נוסח ישראל" אינו מקובל במרבית מדינות העולם, ואף באנגליה עצמה - שממנה הוא נקלט אצלנו - שוב אין נוהגים לפיו. אכן, בפסיקה עצמה הועלתה השאלה, אם אין מקום 

לסובייקטיביזציה מסוימת של המבחן האובייקטיבי (ראה ע"פ 553/77 [4] הנ"ל, בעמ' 154). הועלתה גם האפשרות לבטל כליל את המבחן האובייקטיבי, תוך אימוץ דעת המיעוט של השופט זילברג בע"פ 46/54 היועץ המשפטי נ' סגל [7] . דעה זו נדחתה לגופה על-ידי חלק מהשופטים. חלקם האחר סבר - בלשונו של השופט ח' כהן -כי הדרישה למבחן אובייקטיבי:ב
"...הכתה שרשים כה עמוקים בפסיקתו של בית-משפט זה ובתודעה המשפטית והמוסרית שלנו, ששוב אין מחזירים את הגלגל אחורנית..." (ע"פ 101/77 רינגלשטיין נ' מדינת ישראל [8], בעמ' 627).
כשלעצמי, מוכן אני לעיין בהלכה הקיימת, תוך צמצום המבחן האובייקטיבי או אף ביטולו. עם זאת, שינוי כה מרחיק לכת בהלכה הפסוקה, מן הראוי לו שייעשה רק במקרה המתאים לכך. המקרה שלפנינו אינו מקרה מתאים, שכן נחה דעתי כי גם על-פי הגישה המקובלת נתקיימו בעניין שלפנינו הן המבחן הסובייקטיבי והן המבחן האובייקטיבי. נוכל אפוא להשאיר בצריך עיון את בחינתו של המבחן האובייקטיבי למקרה מתאים. כן סבור אני כי דיני הרצח בישראל דורשים בחינה מחודשת. במסגרתה של בחינה זו תוכל הרשות המחוקקת לבחון אם עצם הדרישה כי הנאשם לא קונטר (כדרישה במסגרת המצב הנפשי של הנאשם) היא ראויה, או שמא ראוי כי שאלה זו תידון במסגרת השיקולים לעונשו של מי שהורשע ברצח. אולם, כאמור, מקרה זה אינו מעורר שאלה זו.

המבחן הסובייקטיבי

.10המבחן הסובייקטיבי דורש מצב דברים שבו הנאשם מאבד שליטה על עצמו, תוך שכוונת הקטילה היא ספונטאנית וללא יישוב דעת. נראה לי כי מבחן זה מתמלא בעניין שלפנינו. אמת, המערער חשד באשתו. חשדו גבר בו. עם זאת, החשד לא אומת, והספק ניקר בלבו של המערער. אשתו הכחישה את הדבר. אשת השכן - שגם אליה הגיעו שמועות בדבר היחסים בין בעלה לאשת המערער - השתכנעה כי "היחסים ביניהם נראו לי בסדר", ודבר זה השפיע על נכונותו של המערער שלא להאמין לשמועות השונות. רק כאשר המערער ראה במו עיניו את השכן נושק לאשתו, ורק כאשר שמע במו אוזניו את דברי השכן, בנוכחות אשת המערער, כי "הנה זה אמת, אתה יכול לקפוץ", רק אז חדרה בו ההכרה כי האמת לאמיתה היא בגידת אשתו. אמת זו נחתה עליו כרעם ביום בהיר. עיניו חשכו. עולמו חרב. הוא נטל את נשקו וירה בשכן ובאשתו שלו. פעולתו נעשתה מתוך איבוד השליטה העצמית. כוונת הקטילה הייתה ספונטאנית. הוא פעל ללא יישוב דעת. דבר זה עולה יפה מניתוח האירועים עובר לקטילת המנוחים. כזכור, באותו ערב פגש המערער באשתו ובשכן פעמיים. בפעם הראשונה הוא ראה את אשתו במכונית השכן. השכן ירד והתיישב במכונית. המערער איים על השכן. חרף כל זאת, לא התרחשה כל פעילות אלימה. המערער שלט בעצמו. השכן ואשת המערער נסעו לדרכם, אך לפתע חזרה המכונית. שוב ניצב המערער מול אשתו והשכן. פעם נשק השכן לאישה. האמת חדרה להכרתו של המערער. הוא פעל מיידית וללא יישוב הדעת. אמת, חשדות כיננו בלב המערער בעבר. הם הלכו והתעצמו. אך לידי ודאות הם לא הגיעו, והמערער היטלטל בין אמון לחשד. רק כאשר המערער ראה במו עיניו את השכן נושק לאשתו ושמע את 

"האמת", רק אז התבררה לו המציאות. הוא נדחף לתגובה של איבוד שליטה פתאומי בלהט יצרים. לדעתי, בכך התקיים המבחן הסובייקטיבי של הקינטור.
המבחן האובייקטיבי

.11המבחן האובייקטיבי דורש כי השפעת הנסיבות תהא כה קשה, עד כי אדם מן היישוב בישראל היה מתקשה שלא להיכנע להשפעתן, והיה עלול להגיב בצורה הקטלנית שבה הגיב הנאשם. המבחן האובייקטיבי מתמלא, אם בנסיבות העניין צפוי כי אדם מן היישוב היה עלול להיכנע ליצר התגובה מול ההתגרות, בלי שיצליח לרסן את עצמו. לדעתי, התמלאו בנסיבות העניין דרישותיו של המבחן האובייקטיבי. השכן ואשת המערער - לאחר ששוחחו עם המערער ונסעו לדרכם - חזרו לפתע, וכל מטרתם לא הייתה אלא לקרוע את מסכת חוסר הוודאות והעמימות שביחסיהם, ולהודיע למערער - במראה עין ובשמיעת אוזן - כי בין השניים יחסי קרבה, וכי החששות שליוו אותו בכל השנים מתאמתים. במצב דברים זה עלול היה האדם מן היישוב לאבד את שיקול-דעתו, ולהגיב בתגובה ספונטאנית, כפי שהגיב המערער. הפרשה שלפנינו דומה לע"פ 30/73 שמולביץ נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד (להלן - פרשת שמולביץ [9]). כאן גרם שמולביץ למותה של אשתו באישון לילה, בבית מאהבה, משהוברר לו כי היא בוגדת בו. בפסק-דינו מבהיר בית המשפט, מהי תגובתו של "האדם הישראלי הרגיל" המגלה כי אשתו בוגדת בו:ו
"...המנוחה היתה עודנה נשואה למערער, והוא רצה בכל כוחו... להחזירה לביתו שתגדל את ילדיהם. הוא הגיש תביעת שלום בית לבית-הדין הרבני, וסירב... להאמין שהיא בוגדת בו... ומן הבחינה האובייקטיבית, נכנס קנטור זה למסגרת רתיחת דמו של הבעל הישראלי הרגיל אשר אינו מאמין בבגידת אשתו ורוצה בכל מאודו לקרבה ולהחזירה אליו ותופס אותה בקלקלתה, ובין-רגע נהרס עליו עולמו" (שם, בעמ' 601).

הוא הדין בענייננו. דמו של הישראלי המצוי ודמה של הישראלית המצויה עלול לרתוח, כאשר הם רואים את בת הזוג או את בן הזוג בבגידה, וכאשר מעשה הבגידה מכוון כל כולו ללמד על מעשה הבגידה. אכן, המקרה שלפנינו מיוחד הוא בנסיבותיו, ובמובן מסוים הקינטור שבו עולה בהרבה על זה שבפרשת שמולביץ [9]. ודוק:נ המבחן האובייקטיבי אינו מאפיין את התנהגות הנאשם או הנאשמת כהתנהגות ראויה. הוא אף לא נועד להצביע על כך כי רוב האנשים במדינה היו נוהגים כפי שהנאשם נהג. מטרתו של המבחן האובייקטיבי הינה, מחד גיסא, להכיר באחריותו הפלילית בגין רצח של אדם שפעל ספונטאנית. מאידך גיסא, הוא בא למנוע אות קין של רוצח מנאשם אשר הגיב כפי שרוב האנשים עלולים היו להגיב. הוא ביטוי ל"חולשת הטבע האנושי". בלעדיו היינו מזכים את הנאשם מהאישום בגין רצח, בשל היעדר הכוונה הנדרשת, תוך הרשעתו בהריגה. מבחן זה נועד להציב משוכה נוספת לזיכויו של נאשם מעבירת רצח. נראה לי כי המדינה לא הצליחה להרים את הנטל המוטל עליה להראות כי המערער פעל ללא קינטור. נהפוך הוא:ב נחה דעתי, כי על-פי המבחנים המקובלים - בין המבחן הסובייקטיבי ובין המבחן האובייקטיבי - המערער פעל בהשפעתה של "התגרות בתכוף למעשה".

הייתי מקבל את הערעור, מזכה את המערער מאישום הרצח ומרשיע אותו בהריגה.

התיק מוחזר לבית המשפט המחוזי לדיון בעונש ולמתן גזר-דין. המערער יימצא במעצר עד למתן גזר-דינו של בית המשפט המחוזי.
השופט א' מצא:ו אני מסכים.

5129371 השופטת ד' דורנר: אני מסכימה.
הוחלט כאמור בפסק-דינו של הנשיא.
ניתן היום, ב' אייר תשנ"ו (21.4.96).
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