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אי אמון כלפי חוץ; אמון כלפי פנים

(ע.פ. 6359/99 מדינת ישראל נ' נחום קורמן)


פסק הדין מפתיע, שכן בתחום הפלילי בכלל, ובאשמת הריגה בפרט, אין בית המשפט מרשיע אלא אם הוא משוכנע מעבר לספק סביר באשמת הנאשם. בנידון דידן, לא רק שהנאשם יצא זכאי בבית המשפט המחוזי, אלא שלא היתה שום עדות קבילה תומכת, כי אם ניתוח שלאחר המות, שעל פי ממצאיו בלבד, הורשע הנאשם.


אין מדובר במקרה פשוט, אלא בארוע לא מוסבר, חריג בתוצאותיו, והיו לו כמה גירסאות, כולן דחוקות משהו, ובכל זאת בית המשפט בחר בגירסה המרשיעה. להלן אנסה לתת הסבר, מדוע נקט בית המשפט בדרך זו.

ספור העובדות


והרי סיפור העובדות בקצרה. בספטמבר 96 חזרו הילד המנוח עם שני קרובי משפחתו מבית הספר, לביתם בכפר חוסאן. כפר חוסאן שוכן ליד הישוב הדר-ביתר. הנאשם, רבש"ץ היישוב, שמע על זריקת אבנים לעבר מכוניות ונכנס עם ג'יפ בטחון לכפר, כדי לתפוס צעירים שנחשדו בזריקת אבנים. תוך כדי נסיעתו, רדף אחרי המנוח וחביריו, עצר ליד הילד המנוח, וכאן מתחילה התעלומה, מה קרה לאחר מכן? ברור שהילד איבד את הכרתו. הנאשם נסה להחיותו והזעיק עזרה. אמבולנס הגיע, ולמרות מאמצי החובשים ורופאי בית החולים נפטר הילד במהלך הלילה.


המדינה האשימה את קורמן בעבירה של הריגה. הפתולוג, פרופ' היס, ניתח את הגופה, וכתב חוות דעתו. החוות דעת הראשונה ("סיכום בינים") נמסרה ב29.10.96-. לאחר יומים נמסרה "תוספת לסיכום הביניים", לאחר שחזור במקום שנערך יום קודם לכן לבקשתו של פרופ' היס, עם שני הילדים האחרים. כעבור חודש הוגשה חוות דעת סופית.

פסק הדין בערכאה הראשונה


שופטת בית המשפט המחוזי, רות אור, פסלה את חוות הדעת הנוספות, שכן על הפתולוג לבצע נתיחה ללא דעה מוקדמת כלשהי, וללא ששמע את טענות הצדדים. ובנידון דידן היא אף קובעת כי מכיוון שפרופ' היס התקשה להסביר את המנגנון שגרם לפגיעות במנוח, הוא "נסחף" יתר על המידה, ולכן בקש שחזור הארוע, ובחר להאמין לגירסת הילדים, למרות שאלו לא נתמכו ע"י ממצאי הנתיחה. לכן השופטת הסתמכה רק על חוות דעתו הראשונה של פרופ' היס (סעיף 45 לפסה"ד).


חוות דעת זו חשפה את הממצאים הבאים:


בגופת הנער נמצאו שני סימני חבלה בלבד: 1) דימום תת-עורי בקרקפת באזור עורפי קדקדי, שנגרם מחבלה קהה, כלומר מכה, בכוח באופן יחסי לא רב. 2) דימום בשרירים בצד שמאל של הצוואר ובלסת התחתונה משמאל שנגרמו קרוב לוודאי ממכה, בכח באופן יחסי לא רב. המות נגרם בגלל דימום תת עכבישי (הצטברות דם סביב לקרומים העוטפים את המוח) עם בצקת קשה של המוח.


הדימום יכול להגרם או כתוצאה מקרע בעורק פגום בבסיס המוח ללא חבלה מכוונת, אך אחרי מצב של התרגשות (Stress) או מקרע בעורק פגום בעקבות חבלה או כתוצאה מקרע בעורק עמוד השדרה בעקבות חבלה (מכה או נפילה) בצוואר או בראש. לא נמצא מום בעורקים של בסיס המוח, וכן לא נמצא קרע ברור בעורק עמוד השדרה. אם כי לא תמיד ניתן לאתר מום או קרע כזה בגלל קשים טכניים. 


לפיכך סביר להניח שמקורו של הדימום הוא בחבלה קהה בצוואר, אך לא ניתן לקבוע בסבירות גבוהה מה היה מנגנון החבלה בצוואר – מכה או נפילה.


כאמור הפתולוג בקש שחזור בעזרת הילדים האחרים. לאלו היה ספור, לפיו הנאשם הכה בילד בראש והפילו. לאחר מכן דרך על צווארו, והכה בקת אקדחו על מצחו של הילד. מובן שספור זה נותן הסבר משכנע יותר למנגנון שגרם לדימום. אלא שלא נמצאו כל סימני חבלה חיצוניים. בכל זאת פרופ' היס כתב חוות דעת חדשה, אלא שזו לא נתקבלה כאמור ע"י השופטת.


השופטת מצאה סתירות ונסיון להתאמת עדויות בדברי הילדים, וקבעה שעדותם היא בלתי קבילה. לא נותר לה אלא להסתמך על חוות דעת הראשונה של הפתולוג.


וכאן יש להוסיף את גירסת הנאשם, לפיה לא נגע בילד, אלא  צעק עליו, מדוע זרקת אבנים? הילד נפל ואבד הכרתו. הוא נסה לבצע בו החייאה, ואח"כ בעזרת אחרים גרר את הילד לכוון האמבולנס.


אין הסבר מלא למנגנון שגרם לדימום, ואם כן כל האפשריות פתוחות (ראה סעיף 122 ואילך לפסה"ד).

ראשית, יתכן שהדימום בא כתוצאה מקרע בעורק פגום בבסיס המוח, אחרי מצב של Stress, ללא חבלה מכוונת, מה עוד שיש להניח כי הילד זרק אבנים ונבהל מהופעתו הפתאומית של הנאשם. ואם כי בניתוח לא נמצא מום או פגם כזה, הרי פרופ' היס העיד כי לא תמיד ניתן למצוא זאת עקב קשיים טכניים.


אפשרות נוספת היא, שעורק עמוד השדרה משמאל היה פגום, למרות שלא נמצא ממצא כזה בגלל קשיים טכניים.


יתכן גם שאותו עורק נחתך בעת הנתיחה, ולכן לא ניתן היה למצוא בו פגם קודם (סעיף 131 לפסה"ד)
.


שנית, יתכן שעורק עמוד השדרה נקרע עקב סיבוב ראש פתאומי או עקב נפילת המנוח, "בין משום שנתקל בדבר מה ובין משום שמרוב בהלה אבד את הכרתו ונפל, וראשו או צווארו נתקלו בגוף קשה". יש גם אפשרות שהקרע נגרם לאחר הנפילה, במהלך הובלת המנוח על אדמה קשה או בג'יפ תוך כדי קפיצות הג'יפ או אפילו תוך כדי נסיונות משיכת המנוח ע"י בני משפחתו בעת הטיפול בו.

לאור האמור זיכתה השופטת את הנאשם, כשהיא מוסיפה: "יושם לב כי למסקנותיי הגעתי על סמך ניתוח עדויות התביעה, מבלי להזקק כלל לניתוח עדויות ההגנה… שבוודאי תומכים בגרסת ההגנה…" (סעיף 189 לפסה"ד).

הפסק בערעור והתמיהות עליו


המדינה ערערה, ובבית המשפט העליון התהפכה הקערה, כיצד?


השופטות אומרות שאינן מתערבות בקביעת בית המשפט המחוזי כי עדויות הנערים אינן אמינות. "אין מקום להתערב בקביעה זו. בדומה אינני רואה מקום להתערב בהחלטה לדחות את דברי פרופ' היס, כל שאלה נסמכו על השחזור…" (ד' דורנר, עמ'      ).


אמנם מוסיפה השופטת: "מנגד, בית המשפט המחוזי גם לא קיבל את עדויות המשיב והפתלוגים מטעמו, ובדין לא סמך על ראיות אלו…". תוספת זו תמוהה בעיניי, שכן בית המשפט המחוזי אמר שאינו  צריך להזקק לעדויות אלו, שכן זכה את הנאשם בלעדן, אך מעולם לא דחה את העדויות, כאילו לא ניתן להסתמך עליהן.


עכ"פ, אם נשארים אנו עם הקביעות הללו, כיצד אפשר להגיע להרשעה?

1. שלש גירסאות שאינן שכיחות


כללית, יש לזכור כי לפנינו חידה. כיצד הילד מת? לו היינו מקבלים את גירסת הנערים הערביים, היתה נפתרת החידה. הנאשם בעט ברגלו של הילד ובראשו, וכשנפל דרך על צווארו והכה במצחו באקדחו. אבל לכשנדחתה גירסה זו כעדות שקר, לא נותרה בידינו אלא התוצאה והניתוח שלאחר המות, שעל פיו אנו מנסים לשחזר את אשר אירע קודם לכן.


על כרחך יש לומר כי לפנינו צירוף מקרים נדיר שגרם למוות. לצד שתי האפשרויות המובאות לעיל ע"י השופטת אור, אפשר גם להוסיף אפשרות שלישית, כי הנאשם סטר או הכה בצווארו של הילד, והילד נפל ונחבל בראשו. השופטת אור אינה פוסלת לגמרי אפשרות זו. אחד הערבים, חבר מועצת חוסאן העיד, שהנאשם אמר לו שנתן לילד מכה קטנה, אך לא התכוון שיהיה אסון. השופטת מנתחת דברי העד וקובעת כי אלו "היו מהרהורי לבו… בעקבות השיחות הרבות עם בני משפחת המנוח… ובבית המשפט הודה כי לא אמרם". אך היא מוסיפה, כי אפילו נאמרו הדברים ע"י המנוח "אין ב"מכה קטנה" זו משום תימוכין לעובדות הנטענות נגד הנאשם… ואין בה משום ראייה כי אותה "מכה קטנה" גרמה למות המנוח" (סעיף 177 לפסה"ד).


נמצא כי לפנינו שלש גירסאות להסבר הדימום, שכולן אינן שכיחות כגורמי מוות:

האחת – מום קודם שגרם לקרע בעורק. 

השניה – נפילה עם חבטה באדמה קשיחה או בעצם קשה, שגרמה לקרע.

השלישית – מכה קטנה, שלא השאירה סימן חיצוני, שגרמה לאותו קרע בעורק.

2. גירסת המכה וקשייה


והנה השופטות פוסלות את שתי הגירסאות הראשונות כבלתי סבירות לחלוטין, ומקבלות את הגירסה השלישית. אבל יש להעיר, כי גם אפשרות זו היא בלתי סבירה. בן אדם לא מת ממכה, ועוד מכה לא חזקה במיוחד. ותמה אני על השופטת דורנר שאינה נותנת הסבר, מדוע האפשרות השלישית היא כן סבירה.


אכן השופטת ד' בייניש מתייחסת בקצרה לשאלה זו. מחד גיסא, היא מסכימה "כי החבלה באזור הערפי-קודקודי לא היתה קטלנית, וכי סיבת המות היא בדימום התת-עכבישי במוח", ולאחר שהיא דוחה את שתי האפשרויות האחרות, היא חוזרת לגירסת המכה, ואומרת: "על פי נסיון החיים ידוע כי מכה אף כזו הגורמת לנזק קטלני באיברים פנימיים יכולה להיות "יבשה", ללא השארת סימנים חיצוניים".


ושוב יש להעיר כי נסיון החיים מורה שמכה יבשה כזו דורשת מומחיות ותכנון. וכי סביר הוא שהנאשם תוך כדי רדיפתו את הילד, ללא כונה להורגו, יכוון מכה מסוג כזה בצוואר הילד, כאילו מומחה ל"קרטה" לפנינו, שמתכנן מעשיו בקפידה?


שאלה זו מטרידה מנוחתי. לפנינו שלש גירסאות, שכולן אינן סבירות, מדוע להעדיף את הגירסה המחמירה ולהרשיע את הנאשם? לפי המשפט העברי כאמור, השופט מחפש ללמד זכות על נאשם ברצח ("והצילו העדה"). אך גם לפי המשפט הנוהג, השופט לא ירשיע אלא אם כן ברורה לו מעבר לכל ספק סביר אשמת הנאשם. האם אמנם עמד בית המשפט בקריטריון זה? נניח, שגירסת המכה היא יותר סבירה משתי הגירסאות האחרות. כך למשל, נחלק את האפשרויות לפי סקלה הסתברותית; מום מולד – 30%, נפילה וחבטה – 30%, מכה בצוואר – 40%. האם די בזה כדי להרשיע? ואפילו נחלק בין 20%, 20%, ו- 60%, האם לא נשאר בלבנו ספק בהרשעה?


אין מנוס מן המסקנה, כי פיהם ולבם של השופטות אינם שוים, כנראה באופן בלתי מודע להם. מחד גיסא, הם מקבלות קביעת השופטת אור כי עדות הנערים היא בלתי אמינה, אך מאידך גיסא, הן כן מקבלות עדות זו, הנותנת הסבר לאשר אירע. 


ננסה לעקוב אחר מהלך מחשבתן.

3. שתיקת הנאשם וגירסתו הראשונה פועלת נגדו – האמנם?


תחילה השופטת דורנר טורחת לדחות את גירסת הנפילה. בעדותו הראשונה סיפר הנאשם כי "משהגיע אליו, וצעק עליו הילד ענה 'לא, לא' ולפתע התעלף". רק לאחר מתן חוות הדעת הפתולוגית, שעוררה את אפשרת הנפילה, אמץ הנאשם לעצמו גירסה זו. הגירסה הראשונה "שוללת במובהק את סיפור הנפילה, שכן מגירסתו (הראשונה)… עולה כי הילד התעלף באופן פתאומי, ללא סיבה נראית לעין… ואילו בעדותו… סיפר המשיב, כי היה עד לתהליך של מעידה ונפילה, שהוביל להתעלפות הילד".


גם השופטת בייניש נותנת משקל רב לכך שהמשיב "לא העלה כלל את הגירסה בדבר נפילת הילד בשלב התחקיר הראשוני… בחקירותיו במשטרה בחר המשיב לשמור על זכות השתיקה", ורק בעדותו בבית המשפט, לאחר שקרא את הדו"ח הפתולוגי, העלה לראשונה את גירסת הנפילה.


לא ירדתי לסוף דעתן של השופטות. הרי כבר אמרנו כי גם אם לא היתה נפילה אלא מכה, עדיין אין בכדי "מכה קטנה" כדי להרשיע. אבל עצם הסתירה כביכול, שמצביעה עליה השופטת דורנר, מוזרה בעיני. מה כוונת הנאשם בגירסתו הראשונה - אף אם נניח שנרשמה במדויק – כי הילד "לפתע התעלף", וכי ראינו אדם שמתעלף בעמידה? וכי ילד שמועד, נופל ומתעלף, איננו בכלל המשפט "לפתע נתעלף"? וביחוד, שסמוך לארוע, הנאשם מספר את הרושם הכללי של הספור כפי שנראה בעיניו, ואח"כ בעדותו הוא מפרט יותר.


לכן גם שתיקתו אינה מורה דבר. הוא בעצמו לא הבין את אשר קרה, ובוודאי גם התחיל לחשוש ממשפט שוא מבחינתו. לכן נזהר, ודבר בקצרה, ורק אח"כ פירט יותר את אשר אירע. אדרבה, אם לשפוט לפי הרושם, נראה לי שלו הי' מכה ובועט בחזקה, וחש אשם, הי' מתנהג אחרת. היה מתרגש, ואולי אף מנסה להכין גירסה שקרית. דוקא קור רוחו, והתנהגותו לאחר האירוע, מטות יותר לדעה שיש להאמין לו. אך לא באתי לשפוט על פי התנהגותו, אך מאידך גיסא, אין זה נכון לפסוק כי התנהגותו תפעל נגדו.

4. דחיית גירסת המום וגירסת הנפילה – האמנם?


ומכאן לגופה של דחיה. כאמור, השופטת דורנר דוחה בתקיפות את שתי הגירסאות הראשונות.


אפשרות א', של מום קודם שגרם לקרע בעקבות לחץ נפשי, נדחית בגלל שלא נמצאו פגמים בעורקים. אלא "דא עקא, שהסבר זה נדחה באופן מוחלט בדו"ח הביניים… בו הסביר פרופ' היס, כי לא נמצאו פגמים בעורקים". ואני שואל: "באופן מוחלט"? האמנם? הרי פרופ' היס קובע כי "לא ניתן תמיד לאתר מום כזה בגלל קשיים טכניים", כפי שנזכר לעיל. כמו כן, השופטת אור גם מעלה אפשרות, כי הנתוח עצמו קלקל אפשרות גילוי מום כזה.


ובאשר לאפשרות השניה, שהיא מסתברת יותר, של נפילה, כותבת השופטת דורנר: "על פי ההסבר השני, החבלה בעורק נגרמה כתוצאה ממעידת הילד, שבעטייה נפל לאחור, תוך סיבוב ראשו וטלטולו. ואילו החבלה העילית והחבלה התחתית נגרמו בשל פעולות ההחייאה או בשל פגיעה בעצמים בולטים… גירסת הנפילה בעקבות מעידה הועלתה לראשונה ע"י המשיב בעדותו ע"י ביהמ"ש המחוזי. עדות זו לא התקבלה ע"י בית המשפט המחוזי". ואני עומד ותוהה, היש לי טעות בהבנת הנקרא? לפי הבנתי, השופטת אכן כן קבלה את גירסת הנפילה, כאחת האפשרויות להסבר הדימום.


ממשיכה השופטת דורנר: "הסבר הנפילה בעקבות המעידה אף אינו ריאלי. הצטברות פגיעות מגורמים שונים ברצף אחד בדרך מקרה, בעוד שלא מצויות חבלות בחלקי גוף האחרים, הוא בלתי סביר בעליל. כאמור לעיל, מעל מקום הדימום בתעלת העורק ומתחתיו נמצאו חבלות היוצרות רצף אחד. רצף זה המלמד על פניו כי נגרם בשלמותו ממקור אחד, בעוד שגירסת הנפילה מחייבת שניים או שלשה מקורות שונים להסברת מכלול החבלות". משפט סתום בעיני.


השופטת מציגה את הרושם כאילו היו מכות שגרמו לדימום בתעלת עורק עמוד השדרה, ולעוד שני מוקדי דימום, חבלה עלית בשוליים העליוניים של העורף, וחבלה תחתית, מתחת ללסת התחתונה. ותאור כזה אינו תואם לנפילה. 

אולם אפילו נניח שנפילה משמעה מכה אחת ולא מכה מפוזרת בשלשה מקומות. הרי עד כה דובר רק על שני סימני חבלה, כאשר זו השניה, באזור הצוואר משמאל, היא הקריטית, שכן כנראה בעטיה נגרם קרע בצוואר שגרם לדימום הקטלני. אם חבלה זו נגרמה כתוצאה מנפילה, מדוע לא יתכן שאותה נפילה גרמה גם לדימום באזור הקדקד הערפי. הרי אין מדובר במכה קשה במיוחד, כפי שהעיר פרופ' היס בחוות דעתו הראשונה.


השופטת אור רק הוסיפה אפשרות של חבלה ע"י גרירה, וטלטול הילד, אך לא הסתמכה על אפשרות זו בדוקא.


והנה השופטת דורנר מדברת על רצף אחד: "רצף זה מלמד, על פניו, כי נגרם בשלמותו ממקור אחר, בעוד שגירסת הנפילה מחייבת שניים או שלושה מקורות שונים להסברת מכלול החבלות… פשוט הוא שרצף החבלות נוצר ממכה בצוואר הילד". אך כבר אמרנו שמקור המכה אינו ידוע. יתכן שבא ממכה ויתכן שבא מנפילה. אם כן, מדוע גירסת הנפילה מחייבת שניים או שלשה מקורות שונים? אותה מכה, שמקורה אינו ידוע, הביאה לקרע בעורק, ודימומים סמוכים בצוואר ובקדקד. 


השופטת בייניש מפרטת יותר. גם היא מסכימה כי הפגיעה הקריטית היא בעורק השמאלי שליד חוט השדרה, וכאן הוא בודקת אם זו באה ממכה או מנפילה. מכיוון שהצוואר חבוי בין הראש והכתפיים "סביר כי תידרש נפילה על עצם קהה ובולט כדי שייגרם נזק לעורק פנימי בו. מביקורו במקום הארוע, התרשם פרופ' היס כי אין בפני השטח עצם שנפילה עליו תוכל להסביר את הממצאים הפתולוגיים שנחשפו". ואני שואל, הרי השופטות קבלו אם דעתה של השופטת אור שאין להסתמך כי אם על חוות דעתו הראשונה של פרופ' היס, אם כן כיצד מסתמכת כעת השופטת בייניש על התרשמות פרופ' היס המאוחרת יותר? והרי כבר אמרה השופטת אור, כי על הפתולוג להעיד ותו לא, ולא לספר על רשמיו? ולגופו של עניין, שני ההרכבים לא בקרו בשטח, והתרשמו מצלומי המקום. בית המשפט המחוזי טען לקיומם של עצמים זרים, בעוד שבית המשפט העליון סבור כי מהתמונה שצולמה בעת השחזור עולה כי במקום הנפילה המדויק, לא נתגלו ברזלים או או בולי עץ בולטים "ומהשוואת התמונות.. עולה בבירור כי לא חל כל שינוי במקום מאז האירוע ועד לשיחזור". ואני שואל, לא חל שינוי בפני השטח, אך האם לא יתכן שבול עץ וכד' זו או הוזז ממקומו? ועוד, וכי לא יתכן בכל זאת, שמכה בצוואר נגרמה מקרקע קשה, עם בליטה קטנה, כאשר המנוח מותח צווארו מפחד או בהלה?


השופטת בייניש מוסיפה כי בגירסת הנפילה "אין כדי להסביר את החבלות בצוואר ובלסת התחתונה בצד השמאלי דווקא…". מדוע לא, אם הנפילה לוותה במכה באותו אזור דווקא?

השופטת מביאה את גירסת ההגנה שהחבלות בצוואר ובלסת משמאל נגרמו כתוצאה מטלטולי הילד, אך טוענת "כיצד יתכן שבארועים שונים – מעידה ונפילה מחד ונסיונות החייאה מאידך – נוצר מצבור נזקים במקום אחד דווקא: הצד השמאלי של הצוואר והראש, בצמוד לעורק עמוד השדרה השמאלי הפגוע". ומדוע לא, הרי מסתבר כי טלטולים פוגעים יותר במקום הפגוע מאשר באזור בריא, ומחמירים את הפגיעה שישנה כבר. ממשיכה השופטת: "מצבור נזקים כזה באזור כה מוגדר, מתיישב הרבה יותר עם אפשרות של חבלה ישירה בצוואר מצד שמאל, מאשר עם רצף של אירועים נפרדים…". אך אפילו לדבריה כבר אמרנו כי השאלה הקרדינלית היא לא חבלה לעומת טלטולים, אלא מקור החבלה - במכה של הנאשם או בחבלה בקרקע. יתר על כן, כבר אמרנו כי יתכן שהיתה "מכה קטנה" וזו גרמה לו ליפול בצורה מסוימת דווקא. וכי על סמך סבירויות כאלו ניתן להרשיע, אתמהה?


אלא שסוד העניין, כי השופטות כן מאמצות את השערות פרופ' היס בחוות דעתו הנוספות. הן סבורות שאכן הנאשם הכה ובעט בילד, ולפנינו הסבר משכנע דיו לדימום הקטלני.


כאמור, עיקר מאמציהן הוא לדחות את גירסת המום והנפילה, וקצרו מאוד בגירסת המכה, ועל כרחך שהפנימו בקרבם את גירסת פרופ' היס, שנעזר גם בעדויות הנערים, על מכות ובעיטות של הנאשם בילד, וכן לא יֵעשה לענ"ד. אם הן הצהירו בפתח דבריהן שהן מקבלות קביעות בית המשפט קמא, אינן יכולות להתנער מהן בהמשך דרכן.


היה עליהן לומר, כי לפנינו ג' גירסאות, כאשר גירסת המכה היא המתקבלת ביותר, אך גם לגירסה זו, של "מכה קטנה" אין להרשיע. צרוף מקרים לא צפוי גרם למות הילד.

התרשמות ללא עדות


ועדיין יטען הטוען, אכן לא נסתמך על חוות דעת הנוספת של הפתולוג, ולא על עדויות הנערים, אך מעצמנו נסיק כן. השופטת דורנר מביאה דוגמה מפס"ד נגר (פ"ד, לה, 1, עמ' 113), כי יציאת נאשמים בחברת הקורבן למקום פלוני וחזרתם בלעדיו דייה כדי לבסס הרשעה של רצח. אולם יש להשיב: שם נבדקו גם הנסיבות. רצח צריך מניע, וצריך גם הבנת הרקע. בנ"ד, כל אלו חסרים. אין מניע לרצח, שכן ברור, שהנאשם לא רצה להורגו. אם כן, כיצד אפשר להרשיע על סמך נסיבות גרידא?

היסוד הנפשי


וכאן אנו מגיע לנקודת תורפה נוספת, שממשיכה באותו קו. עבירת הריגה דורשת גם יסוד נפשי של פזיזות. השופטת דורנר מסבירה כי פזיזות כוללת מעשים שנעשו בקלות דעת ביחס לאפשרות גרימת מות, ובלשון החוק, בסעיף 20 (א) (2) לחוק העונשין: "קלות דעת – בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען". ואם כן, היא קובעת "בנסיבות אלה, חזקה על המשיב – אז גבר בן 32 – שהכה ילד בן 11 בצווארו, שהיה מודע לכך שמכה זו עשויה לגרום למות הילד… הכה אותו מתוך קלות דעת, כשהוא מודע לאפשרות שהמכה עלולה להיות קטלנית, אך קווה ואף רצה בכך שהמכה לא תגרום למוות".

ושוב נשאל, האם, למשל, אב שמכה בנו בצווואר, ובייחוד כשלא נמצאו סימני מכה חיצוניים, מודע לאפשרות הריגתו? אלא שהכל תלוי ברקע ובמניע. אם כן, בעיני מסתבר שאף לגירסה זו – שכאמור הנאשם מכחיש אותה – הנאשם רצה רק ללמד את הילד לקח, ולא עלה על דעתו כלל אפשרות כי ימות ממכה כזו. אלא, שבהסתכלות אחרת, הרואה בנאשם מתנחל, שונא ערבים, אפשר גם להניח כי הרביץ חזק כשהוא מודע לאפשרות הריגת הילד
.

סיכום


סוף דבר, לענ"ד קריאה מעמיקה של פסה"ד מעלה סתירה פנימית, כאשר בתחילה בית המשפט העליון, מקבל את הנחותיו של בית המשפט המחוזי, שאין להסתמך על עדויות הנערים וניתן לסמוך רק על חוות דעתו הראשונה של הפתולוג, אך למעשה, חורג בית המשפט מהנחות אלו, ומאמץ את חוות הדעת השני' של הפתולוג שנעזרה גם בעדויות הנערים הערבים. הסתמכות זו שמתערבת גם בקביעות עובדתיות, אינה מוצדקת, ולענ"ד מעלה את הצורך בדיון נוסף.

ערעור על זיכוי


ולבסוף שאלה לי לפרקליטות, מה ראו אנשי הפרקליטות להגיש ערעור על הזיכוי? מי מחליט בדבר, וכיצד? לכאורה, צריכים היו לשמוח כי הנאשם יצא זכאי, ומדוע לרדוף אחריו עוד? הפרקליטות אינה שופטת. כשהיא מתרשמת שיש עבירה היא מגישה את העניין להכרעת בית המשפט. כאשר זה הכריע לזיכוי, איזה אינטרס יש לפרקליטות לערער? וכי היא רואה עצמה חכמה יותר מן השופט, וכי לשם כך נבחרה? להיפך מובן. אם השופט הרשיע, היא אמורה, כנציג הציבור, לנסות את מיצוי צד הקולא, בחינת "והצילו העדה". אכן, באשר למדת העונש, מאחר וכבר הורשע, אפשר שהיא תעלה שקולים צבוריים לכאן או לכאן. אך לערעור על זיכוי צריך סיבה מיוחדת לכך.


לפי סעיף 454 לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו1955-, במשפט חוזר אין אפשרות להרשיע את הנאשם בעבירה שהיא חמורה מן העבירה שהורשע בה במשפט הראשון. אמו"ר, ד"ר ז' ורהפטיג, הציע שאי אפשר יהא לערער על זיכוי, ולא עלה הדבר בידו
. בחלק ממדינות ארה"ב, אין מערערים על זיכוי, ויש לנו מה ללמוד מן הגויים.


עכ"פ נראה לי כי גם כיום יש צורך בסיבה מיוחדת, שאינה תלויה בשרירות הפרקליטות, ועכ"פ בהליך מיוחד כדי לערער על זיכוי, כגון: החלטת היועה"מ עצמו; פס"ד שזיכה מספק או ברוב דעות; וועדה חיצונית שתאשר הגשת ערעור כזה, וכיוצ"ב. 

�. אפשרות זו מזכירה את דברי הגמ' במכות ז, א. הגמ' שואלת, מניין שהולכים אחר הרוב? ואחת מתשובותיה היא, שאם לא תאמר כן, כיצד אינו מרשיעים רוצח שהכה הנרצח בחרבו, אולי הי' הנרצח "טריפה" - אדם שעומד למות עקב מום באחד מאבריו, ואז אין מכהו נידון כרוצח. שואלת הגמ', אולי ננתח את הגופה ונבדוק אם יש מום? עונה הגמ' "ודלמא במקום סייף נקב הו-ה". כלומר, אולי בדיוק באותו מקום הדקירה היה נקב קודם, שכעת אינו ניתן לבדיקה. אמנם תוס' שם שואל הרי בגמ' בחולין יא,ב מבואר שהולכים אחר הרוב, ואין חוששין למקרה כה נדיר, ועיין שם בבאור דברי ר' טרפון ור' עקיבא. עכ"פ, כל זה ברצח סתם. אין לנו סיבה להניח ארוע כה נדיר, היינו, כי הנדקר היה בגדר "טריפה". אבל בעניננו, יש לנו סיבה כזו, שכן אין לנו עדות על דקירה או מכה, ויש לנו מקרה מוות בלתי מפוענח. אם כן וודאי נעלה את הספק שמא היה מום בעורק, שכעת לא ניתן לבדיקה, שכן מצווה עלינו ללמד זכות על הנאשם ככל האפשר, כפי שנלמד מן הפסוק "והצילו העדה…" (במדבר, לה, כה), ראה ראש השנה כו, א.


  








�. לכן אומרת התורה "ולא תתורו אחרי לבבכם ואחרי עיניכם" (במדבר טו, לט). הקדימה הלב לעינים כי הלב מכוון את אופן הראייה.


 


�. ראה בספרו חוקה לישראל – דת ומדינה, ירושלים, תשמ"ב עמ' 371.





