1. יוסי בן עזרא מרדכי (המערער בע"פ 4389/93)

2. יוסף מרדכי 

3. יוסף עבודי (המערערים בע"פ4497/93 )

נגד מדינת ישראל

בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים פליליים 

לפני הנשיא א' ברק, השופטים ת' אור, מ' חשין

ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בת"א-יפו מיום 4.7.93 בתיק פשע חמור 415/92, 

עובדות המקרה

הערכאה הראשונה קבעה כי יוסף עבודי ויוסף מרדכי קשרו קשר - יחד עם יוסף דלל, לשדוד את המנוח. הם חילקו ביניהם את התפקידים. עבודי נשא מוט ברזל. מרדכי נשא סכין. התכנית היתה כי השניים יתקפו את הקורבן וישדדו את כספו. דלל אמור היה לשמש מאבטח. השניים סירבו לקחת עימם את דלל. הם אמרו לו כי "יכול להיות שמדובר בשוד, אולי רצח, ואתה רק מתצפת. תעמוד תשמור". ביום האירוע נטלו עבודי ומרדכי את כלי נישקם ופנו לחנותו של המנוח. כאשר המנוח יצא מפתח החנות עבודי הלם בו במוט הברזל. המנוח התנדנד ונפל. עבודי היכה בו שנית. הוא ביקש להלום בשלישית, אך מרדכי הושיט את ידו וספג המכה. מרדכי חיטט בבגדי המנוח ונטל מהם כסף. השניים נמלטו מהמקום. המנוח הובהל לבית החולים ולאחר מספר ימים הוא נפטר. נקבע כי החבלה בראש היוותה את הגורם למוות. 

הערכאה הראשונה הרשיעה את עבודי ומרדכי ברצח המנוח. נקבע כי עבודי גרם במזיד למותו של המנוח תוך כדי ביצוע השוד, וכי מרדכי הוא שותפו לכך. נקבע כי השניים ידעו שהאירוע עלול להסתיים ברצח. אשר לעבודי, נקבע כי שעה שפגע במוט הברזל בראש המנוח הוא צפה את אפשרות הקטילה. גם אם לא רצה במות המנוח, די בכך שנהג באי-אכפתיות כלפי אפשרות שמות המנוח תתממש. מרדכי ידע שעבודי הצטייד במוט ברזל, וכי הוא עלול לעשות בו שימוש אלים העלול להביא למות הקורבן. במניעת המכה השלישית על ידי מרדכי אין לראות משום חזרה מהקשר. 

כמו כן הורשעו המערערים בקשירת קשר לבצע שוד ובביצוע השוד. הוטל על שניהם עונש של מאסר עולם. על הכרעת הדין וגזר הדין לעניין ההרשעה ברצח הוגש הערעור. 

ערעורו של עבודי 

בערעור טען עבודי, כי אין להרשיע אותו ברצח. לטענתו לא נתקיים בעבודי היסוד הנפשי של "במזיד" כנדרש בסעיף 300(א)(3) לחוק העונשין. לדעתו, אין להסתפק בחזות מראש של התוצאה תוך גילוי יחס של אדישות כלפיה, בהקשר זה מצטט הסניגור מדבריו של עבודי, לפיהם "באותו רגע לא לקחתי את זה כבד, אני לא האמנתי שעד כדי כך יקרה ... במקרה עצמו, אתה מבין, לא לקחתי את זה בליינד שהוא מת כזה" 
ערעורו של מרדכי

סניגורו של מרדכי טען, כי על בסיס הקביעות העובדתיות של הערכאה הראשונה, אין לראות במרדכי כמי שביצע את עבירת הרצח בצוותא עם עבודי. לטענתו יש לראות במרדכי מסייע לעבירת הרצח (על פי סעיף 31 לחוק העונשין). לעניין עבירת הרצח - שהיא "עבירה שונה" או "נוספת" מזו שהמערערים תכננו לבצעה - אחריותו של המסייע נשלטת על ידי הוראת סעיף 34א(2) לחוק העונשין. על פיה, אחריותו של המסייע היא לעבירת רשלנות בלבד. כמו כן טוען הסניגור כי יש לראות בהתנהגותו של מרדכי - אשר במו ידו עצר את המכה הנוספת (השניה) שביקש עבודי להנחית על המנוח - משום חרטה, המשחררת אותו מכל אחריות פלילית (סעיף 34(א) לחוק העונשין). לעניין העונש טוען הסניגור כי, בית המשפט רשאי להטיל עונש קל מעונש חובה, כאמור סעיף 34א(ב) לחוק העונשין. 

תשובת המדינה 

בדברי תשובתה ציינה המדינה כי עבודי ומרדכי הם מבצעים בצוותא של עבירת הרצח. אצל השניים התקיים היסוד הנפשי הנדרש על פי הוראת סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין, כלומר ציפיה לאפשרות הקטילה תוך אדישות כלפיה. המבצע העיקרי של עבירת הרצח הוא עבודי ואילו מרדכי הוא שותפו. לטענתה, אין לראות במרדכי מסייע (כהגדרתו בסעיף 31 לחוק העונשין). כמו כן, אין תחולה להוראת סעיף 34א לחוק העונשין, שכן עבירת הרצח אינה עבירה שונה או נוספת לזו שהמערערים תכננו לבצע. אשר לעונשו של עבודי, אין תחולה להוראות סעיף 300א לחוק העונשין. עונש החובה שיש להטיל על עבודי הוא מאסר עולם. אשר למרדכי, אף עונשו שלו הוא עונש חובה של מאסר עולם כמי שביצע הרצח בצוותא עם עבודי. 

סעיף 8 (מה שנתבקשנו לקרוא)

עבודי הועמד לדין באשמת רצח, עבירה על סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין. וזו לשון ההוראה: 

"(א) העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד: 

 (3)
גורם במזיד למותו של אדם תוך ביצוע עבירה או תוך הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה". 

סעיף 20 לתיקון מס' 39 לחוק העונשין קבע הגדרות חדשות של היסוד הנפשי בעבירה:

"(א)
מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים על פרטי העבירה, ולעניין התוצאות גם אחת מאלה: 

(1)
כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות; 
(2) 
פזיזות שבאחת מאלה: 


(א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות; 
(ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען". 

בעקבות הגדרות חדשות אלה, נתבקשה התאמה בינן לבין לשונן של העבירות הספציפיות. התאמה זו נערכה ב תיקון מס' 43 לחוק העונשין, אשר הוסיף לחוק העונשין את סעיף 90א - אשר כותרתו היא "פרשנות הדין בדבר היסוד הנפשי שבעבירה" - הקובע לענייננו: 

"בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תחילתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ד-1994... ושבו היסוד הנפשי שבעבירה בא לידי ביטוי במונח - (1) 'זדון' או 'מזיד' - יהיה היסוד הדרוש להתהוות העבירה - מודעות כאמור בסעיף 20(א) רישה, ולעניין תוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה - גם פזיזות". 

העבירה הקבועה בסעיף 300(א)(3) היא "עבירה תוצאתית". היסוד הנפשי הנדרש לעניין היסוד התוצאתי (מוות) הוא מודעות לאפשרות הגרימה של המוות ופזיזות ביחס לתוצאה זו. נמצא כי  סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין לא נדרש קיומה של מטרה לגרום למות אדם. היסוד הנפשי הנדרש בסעיף 300(א)(3) לחוק העונשין הוא מודעות לאפשרות גרימת המוות, ופזיזות באשר להתרחשותה בפועל של תוצאת המוות. 
