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המערערים הורשעו בהריגה ובגרימת חבלה מחמירה לאחר שהיו חלק מקבוצה שהתפרצה לדירה שבה שהו הנפגעים כשהם מצוידים בסכינים, מברגים ומקלות. המערער בע"פ 8524/05 לא נשא נשק. הקבוצה פצעה את הנפגעים וגרמה למותו של אחד מהם. המערערים הורשעו כמבצעים בצוותא.

.

ביהמ"ש דחה את הערעורים וקבע כי:

חוק העונשין מגדיר מבצע עבירה לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר. הדגש הוא על היותו של המבצע בצוותא חלק מהעשייה העבריינית הכוללת, בהבדל מחלקו המדויק בביצוע פעולה זו או אחרת. ההרשעה כמבצעים בצוותא אינה מבוססת על ייחוד תפקיד מסוים לכל אחד מחברי החבורה, אלא על כך שמדובר בפעולה משותפת בתכנית כוללת להגשמת הפעילות העבריינית, ולפיכך אי ידיעה מדויקת מיהו הדוקר, או אפילו שלילה מוחלטת של האפשרות כי המערער הוא הדוקר, אינה מכרסמת במעמדם כמבצעים בצוותא.

באשר ליסוד הנפשי, הדרך להוכחת המודעות כוללת עשיית שימוש בחזקות ראייתיות-עובדתיות המשקפות את נסיון החיים והשכל הישר, והניתנות לסתירה בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה לגופו. המערערים היו מודעים לכך שמעשיהם האלימים טמנו בחובם פוטנציאל לגרימת חבלות חמורות שמעצם טיבן עלולות היו לסכן את חייו של המנוח ולגרום למותו. כאשר מדובר בחבורת תוקפים המתפרצת לדירה כשהיא חמושה בכלי משחית למיניהם, כשהתכנון המפורש הוא לעשות שימוש באותם כלים תוך הפתעת המותקפים, היה צריך נס כדי שהפגיעות המתוכננות לא יסתיימו בקיפוח חיים. ריבוי התוקפים, ריבוי כלי הנשק, הפתעת המותקפים, כל אלה יוצרים את המודעות לאפשרות של גרימת המוות, ללא קשר למיקומן של הדקירות.
	פסק-דין




השופטת  ד' ברלינר:
           מקרה נוסף של תת תרבות הסכין במירעה. ויכוח על עניין של מה בכך, מכשיר "פלייסטיישן" ששוויו לכל היותר 700 ש"ח, הסלים לכלל סכסוך אלים תוך שימוש בסכינים ומברגים שכתוצאה ממנו מצא את מותו אדם צעיר, ושניים נוספים נפצעו. בית משפט קמא, הרשיע את המערערים שבפנינו לאחר שמיעת ראיות בהריגתו של קרבן האלימות, בחבלה בכוונה מחמירה באשר לפציעתם של שני המעורבים הנוספים, וכן בעבירה של שיבוש הליכי משפט המתייחסת להתנהגותם לאחר האירוע. על ההרשעה בעבירות ההריגה וגרימת חבלה מחמירה, כמו גם על הענישה שהטיל בית משפט קמא – הערעורים שבפנינו.
           על הרשעתם בעבירה של שיבוש מהלכי משפט (שעליה לא היתה למעשה מחלוקת) אין המערערים מלינים.
1. אלה העובדות הרלוונטיות
           בין שתי קבוצות של צעירים בבית שמש התנהלו בימים שקדמו ל-27.2.04 עימותים אלימים על רקע סכסוך כספי שמקורו בתשלום עבור מכשיר פלייסטיישן. את המכשיר רכש אלכסנדר קוזקין (להלן: המנוח) משלומי יוסף. שלומי יוסף נמנה עם חברי אחת הקבוצות (להלן: קבוצת התוקפים), המנוח – נמנה עם חברי הקבוצה היריבה (להלן: קבוצת הנפגעים). 
           בכתב האישום נטען, כי על רקע אותם עימותים, קשרו בני קבוצת התוקפים קשר, לנקום בבני קבוצת הנפגעים. במסגרת הקשר הגיעו התוקפים בתאריך 27.2.04 בשעה 20:40 לדירה בבית שמש בה התגוררו חברי קבוצת הנפגעים (להלן: הדירה) לאחר שנודע להם על שהייתם בה. התוקפים או חלקם, הצטיידו מראש בסכינים, מברגים ומקלות. בהיותם מצוידים כך, דפקו על דלת הדירה, ומשנפתחה - התפרצו פנימה ותקפו, לרבות בדקירות סכין, את המצויים בה. כל הנפגעים נדקרו על-ידי התוקפים. שניים מהם, שמעון זרביאלוב ואלכסנדר דרבצוב, נדקרו בירכם ונזקקו לטיפול רפואי בבית חולים. המנוח, ספג ארבע דקירות סכין בירכו הימנית. אחת מן הדקירות חדרה עמוק למפשעתו וקרעה עורק ראשי. המנוח שאיבד במהירות כמויות גדולות של דם, הובהל לבית חולים על-ידי ניידת משטרה אולם נסיונות הרופאים להציל את חייו – נכשלו ועם הגיעו לבית החולים – נקבע מותו. המערערים, וחבריה הנוספים של חבורת התוקפים נמלטו מן הדירה ובהמשך תאמו ביניהם גרסאות, פברקו בעזרת אחרים אליבי, והשליכו בגדים מגואלים בדם. חבורת התוקפים מנתה על פי הנטען 7 חברים. 
           מטעמים של "לוגיסטיקה ראייתית", הגישה התביעה שני כתבי אישום בעניינם, כשהאחד (ת.פ. 342/04 של בית המשפט המחוזי בירושלים) כולל 3 נאשמים ביניהם שני המערערים בערעור הנוכחי, והשני נגד 4 החברים הנוספים (ת.פ. 341/02 שנדון בבית משפט קמא בפני מותב שונה). כאמור בית משפט קמא הרשיע את המערערים שבפנינו. הנאשם הנוסף בכתב אישום זה – רובין קוזוקין, זוכה לאחר שבית משפט קמא קבע כי קיים ספק באשר למעורבותו בתקיפה.
2.        עיקר הויכוח בבית משפט קמא ניטש סביב עצם השתתפותם של המערערים באירוע. לכך הוקדש גם חלק הארי של הכרעת הדין. בהתבסס על עדויות שנקבעו על ידו כאמינות, וראיות נוספות קבע בית משפט קמא כי מערער 1 נטל חלק פעיל בתכנון ובביצוע של התקיפה האלימה. מערער זה, פרץ בכוח לדירה ביחד עם חבריו כשהוא אוחז בידו סכין ותקף את הנפגעים. קודם לתקיפה הנחה את חבריו שהחזיקו בסכינים ומברגים לדקור אם ימצאו לנכון לעשות זאת רק בפלג גופם התחתון של יריביהם. באשר למערער 2 נקבע כי הוא פרץ ביחד עם בני החבורה הנוספים לדירה. הוא עצמו אומנם לא נשא עמו כל נשק ואף הודיע כי לא ישתמש בנשק קר אלא בידיו בלבד, אולם הוא היה מודע לכך שחבריו מצוידים בסכינים ובמברגים. 
           בפן המשפטי עסק בית המשפט בשתי סוגיות מרכזיות:
           1) רכיביה של עבירת ההריגה והתקיימותם במקרה זה על בסיס המערך העובדתי שנקבע.
           2) אחריותם של המערערים כמבצעים בצוותא מכוח דיני השותפות תוך יציאה מנקודת הנחה כי "בענייננו לא ידוע מי מהתוקפים נעץ את הסכין בדקירה הקטלנית בירכו של המנוח." (עמ' 35 להכרעת הדין).
           הכרעתו של בית משפט קמא בסוגיה הראשונה היתה כי קמה חזקה עובדתית ראייתית כי כל בני החבורה, לרבות מערער 2 שלא החזיק בידו נשק קר היו מודעים לכך שבמעשיהם – מצוי פוטנציאל לחבלות חמורות שעלולות גם לסכן את חייו של אדם. לפיכך התקיים הרכיב הנפשי הנדרש לעבירת ההריגה: המערערים צפו את האפשרות שהתקיפה תביא לתוצאה הקטלנית "והם פעלו מתוך פזיזות לאפשרות התרחשותה" (עמ' 34). בסוגיה השניה קבע בית המשפט כי יש לראות בכל אחד מבני החבורה מבצע עיקרי "ואין נפקא מינה מבחינת האחריות הפלילית בין התוקף ממש, לבין מי שנוכח לצידו על מנת לחזק את ידיו או לשם הרתעה מפני התנגדות" (עמ' 36 להכרעת הדין). 
3.        על פסק הדין ערער כל אחד מהמורשעים בו, בנפרד. ע"פ 8407/05 הוא ערעורו של נמרוד אביכזר (להלן: נמרוד) (מי שהיה נאשם מס' 1) ע"פ 8524/05 הוא ערעורו של גלעד יוסף (נאשם מס' 2) (להלן: גלעד) להשלמת התמונה נציין כי גם יתר בני חבורת התוקפים ערערו על פסק הדין שניתן בעניינם על-ידי כבוד השופט ע' חבש בת.פ 341/02 (ע.פ. 7637/05, 7851, 8286), והדיון בכל הערעורים אוחד. מטבע הדברים, כיון שמדובר בשני פסקי דין נפרדים של שני מותבים – ניתנו גם שני פסקי דין נפרדים בערעורים. פסק הדין הנוכחי עניינו ערעוריהם של נמרוד וגלעד. 
           הגם שמדובר בערעורים נפרדים – יש בהם קו משותף. נראה כי שני המערערים זנחו את טענותיהם באשר לעצם השתתפותם באירוע. ליבת שני הערעורים היא בפן המשפטי דהיינו הכרעותיו של בית משפט קמא בשתי הסוגיות המשפטיות שהוזכרו לעיל. שני המערערים, כל אחד מן הטעמים שפורטו על ידו, טוען כי לא ניתן להרשיעו מכוח דיני השותפות על בסיס הקביעות העובדתיות לגביו. לחלופין, או בנוסף הטענה היא כי המערערים לא היו צריכים לצפות לפגיעה קטלנית שעל כן לא התקיים היסוד הנפשי של עבירת ההריגה. כך גם באשר לעבירה של חבלה בכוונה מחמירה. הדגש הוא על כך שחייבת להיות כוונה לחבלה ברמה גבוהה ביותר שלא היתה במקרה הנוכחי.
4.        זו לשונו של סעיף 298 לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן: חוק העונשין): "הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם יאשם בהריגה ודינו – מאסר עשרים שנה". הדרישה, ככל שמדובר ברכיב העובדתי, היא פשוטה וברורה: קיומם של מעשה או מחדל אסורים, שהביאו למותו של אדם. דהיינו, צריך להיות קשר סיבתי בין המעשה לבין התוצאה. קושי יכול להתעורר בהקשר זה מקום שהקשר בין המעשה לתוצאה הקטלנית אינו ברור או איננו חד משמעי. קושי זה אינו מתעורר בענייננו, אין מחלוקת על כך שהדקירה בירך שפגעה בעורק ראשי, היא שהביאה למותו של המנוח. אלא שהקושי, עליו מצביעים הסנגורים, לעניין רכיב המעשה הוא מכיוון אחר: לא ניתן, כך לטענתם, לייחס למערערים או מי מהם את מעשה הדקירה. בית משפט קמא קבע מפורשות שאין לדעת מיהו הדוקר, ובכדי לייחס להם את המעשה נזקק לדיני השותפות. ביישומם של דינים אלה – כך לשיטת המערערים – שגה בית המשפט. 
           בנושא זה מתפצל טיעונם של המערערים: טענתו של נמרוד היא כללית – לשיטתו מקום בו לא ניתן להצביע על הדוקר בפועל, ואין ראיה פוזיטיבית לפחות על כך שהחזיק סכין בידו – לא ניתן לייחס לפלוני את הדקירה.
           הסנגור הפנה לעניין זה לע"פ 3792/01 פדידה נ' מדינת ישראל (לא פורסם) שם זוכה נאשם מעבירת רצח משום שלא עלה בידי התביעה להוכיח מי מבין שני הנאשמים דקר את המנוח. לדעת הסנגור – זהו המצב גם בענייננו. לא עלה בידי התביעה להוכיח מי הדוקר, ומשכך יש לזכות את המערער. 
           בפי סנגורו של גלעד – טענה ספציפית וממוקדת יותר בהקשר זה: גלעד, חד משמעית אינו הדוקר. כממצא עובדתי קבע בית המשפט כי גלעד לא נשא עמו נשק קר. בית המשפט קבע עוד כי במהלך ההצטיידות בסכינים ומברגים של בני החבורה אמר גלעד לחבריו כי הוא יתקוף רק בידיים, שעל כן אין לייחס לו את התוצאה שנגרמה כתוצאה משימוש בסכין.
           נתון עובדתי נוסף, שמייחד את גלעד משאר בני החבורה, הינו פנייתו המיידית לעברו של אדם אחר מחבורת הנפגעים - זרביאלוב. גלעד תקף (בידיו) רק את זרביאלוב ולכן אין לראות בו אחראי לתקיפתו של המנוח. במיוחד כך כאשר יום לפני האירוע, נחלץ גלעד לעזרתו של המנוח ורצה בטובתו.
5.        אינני סבורה כי יש מקום להתערב במסקנתו של בית משפט קמא לפיה המערערים הם מבצעים בצוותא. נראה לי כי העובדות בתיק זה אינן מותירות מקום למסקנה אחרת בנושא זה. סעיף 29 לחוק העונשין מגדיר מבצע עבירה לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר, כאשר המבצעים בצוותא הם "המשתתפים בביצוע העבירה תוך עשיית מעשים לביצועה ואין נפקא מינה אם כל המעשים נעשו ביחד או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר". 
           אדני היסוד בסוגיה זו, נקבעו זה מכבר בפסיקה, כאשר פסק הדין המנחה אליו הפנה גם בית משפט קמא הוא ע.פ. 2796/05 2814 ,2813 פלונים נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(3) 388, 405-406 שם נקבע:
"המאפיין את המבצע בצוותא שהוא אדון לפעילות העבריינית. בידיו השליטה הפונקציונלית-מהותית, יחד עם המבצעים בצוותא האחרים, על העשיה העבריינית. הוא חלק מהחלטה משותפת לביצוע העבירה. הוא חלק מהתוכנית הכוללת להגשמת הפעולה העבריינית האסורה. הוא פועל יחד עם המבצעים בצוותא האחרים, כך שכל אחד מהם שולט - יחד עם האחרים - על הפעילות כולה. מעמדו ביחס להחלטה לביצוע העבירה הוא של איש "פנים". תרומתו היא "פנימית". 
חלקו הוא מהותי להגשמת התכנית המשותפת (ראה פרשת מרדכי, פסקה 13, וכן קרמניצר, שם, עמ' 73). לעניין זה, אין זה תנאי הכרחי או תנאי מספיק, לביצוע בצוותא, שהעושה נוכח במקום העבירה. אין זה תנאי הכרחי, שכן ביצוע בצוותא עשוי להתקיים ללא נוכחות פיזית. מבצע בצוותא עשוי לפעול ב"שלט רחוק", או להימצא במרחק כשומר או מתריע. אין זה תנאי מספיק, שכן נוכחות במקום עשויה להוות אך סיוע (חיצוני) למבצע הפיזי הישיר (המבצע העצמי או המבצע העיקרי). על כן, אין זה תנאי לביצוע בצוותא שהמבצע יקיים את היסודות העובדתיים של העבירה".
           הדגש בנוסחה שהותוותה בעניין פלונים (שעליה חזרו גם פסקי הדין המאוחרים יותר ראה דנ"פ 1294/96 משולם נ' מדינת ישראל, פ"ד נב(5) 1; ע"פ 5022/01 מדינת ישראל נ' אטיאס, פ"ד נו(1)856) הוא על היותו של המבצע בצוותא חלק מהעשייה העבריינית הכוללת, בהבדל מחלקו המדויק בביצוע פעולה זו או אחרת. ההרשעה כמבצעים בצוותא – אינה מבוססת על יחוד תפקיד מסוים לכל אחד מחברי החבורה, אלא על כך שמדובר בפעולה משותפת "בתוכנית כוללת להגשמת הפעילות העבריינית" לפיכך – אי ידיעה מדויקת מיהו הדוקר, או אפילו שלילה מוחלטת של האפשרות כי גלעד הוא הדוקר, אינה מכרסמת במעמדם כמבצעים בצוותא. התיזה העולה מטיעוניהם של שני הסנגורים היא כי הרשעתו של אדם כמבצע בצוותא מתבססת על האפשרות כי הוא הוא הדוקר, לפיכך – מקום שלא ניתן להוכיח את זהות הדוקר או שניתן להוכיח כי הנאשם שמדובר בו אינו הדוקר – נשללה זהותם כמבצעים בצוותא. תיזה זו – בעליל אינה נכונה, היא עומדת בסתירה לאדני יסוד במשפט הפלילי ובראש ובראשונה לעיקרון החפות שמצא את ביטויו בסעיף 34כב(א) לחוק העונשין דהיינו כי לא ישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר. אם הדקירה בפועל היא המקימה את יסוד המעשה – אין די באפשרות שפלוני ביצע את המעשה, שעל כן קביעה כי לא ניתן לקבוע מי הדוקר צריכה אכן להביא לזיכוי.
           אלא, שהרציונלה העומדת מאחורי הגדרתו של המושג מבצעים בצוותא, היא שונה. לא האפשרות שפלוני הוא הדוקר (כּמָשל) אלא העובדה שבמעשיו איפשר את הפעילות העבריינית שמדובר בה. הדגש הוא על השתלבותו של פלוני במעגל העברייני שיכול ויהיה מורכב מחוליות רבות שונות בגודלן ובחשיבותן ובלבד שכולן יחד יוצרות את המעגל. משום כך, כאשר מדובר באלימות שבה נוטלים חלק מספר אנשים, כמו במקרה שבפנינו, אין כל משמעות לעניין ביצוע העבירה לכך שבידי פלוני כלי נשק מסוג מסוים, בידי פלמוֹני, נשק מסוג אחר ואילו אלמוני נעזר בידיו החשופות בלבד. אין גם כל רבותא בכך שפלוני נפנה "לטפל" רק באחד מבני קבוצת הנפגעים ולא תרם תרומה פיזית לפגיעה ביתר הנפגעים (לרבות הפגיעה הקטלנית).
           סנגורו של גלעד ניסה להוציא את מרשו משני המעגלים הרלוונטיים: מעגל התוקפים ומעגל הנפגעים. מעגל התוקפים על בסיס סירובו של גלעד לעשות שימוש בנשק קר, מעגל הנפגעים – על שום פנייתו לזרביאלוב. האמור לעיל, מצביע על כך שהניסיון מלאכותי ולא יצלח. מעגל התוקפים חד הוא, והוא כולל את כל האורחים הלא קרואים בדירה - ללא קשר לכלי שהם אוחזים או לא אוחזים בידיהם. מעגל הנפגעים חד הוא – והוא כולל את כל המותקפים. 
           אין כל צורך כי כל אחד מהמעורבים ישלוט על כל הפעילות. פנייתו של גלעד לזרביאלוב תרמה את חלקה ואפשרה גם את הפגיעה במנוח. הלכת פדידה עליה השליך סנגורו של נמרוד את יהבו, אינה רלוונטית לענייננו, משום שמלכתחילה לא עמדה שם על הפרק הטענה כי מדובר במבצעים בצוותא: "...תהיתי אם אין זה נכון לראות בשניים כמבצעים בצוותא... אך החלטתי שלא להכריע בשאלה זו הואיל ולא בדרך זו בחרה התביעה לנסח את כתב האישום שם היא ביקשה לפקוד את כל אחד מארבעת הנאשמים על חלקו שלו בלבד בפרשה" (פסקה 15) בהמשך, הסביר בית המשפט שם כי הדעת נותנת שלו היתה התביעה טוענת לכך – מן הסתם היה הנאשם נערך אחרת בהגנתו. לפיכך – אין לתוצאה אליה הגיע בית המשפט שם השלכה לענייננו. 
סיכום ביניים בנקודה זו:
           שני המערערים לקחו חלק פעיל בפעילותה העבריינית של חבורת התוקפים. מסקנתו של בית המשפט כי מדובר במבצעים בצוותא שפעלו כגוף אחד, מתחייבת מהעובדות שנקבעו על ידו, ושעליהן למעשה לא חלקו המערערים. במקרה הנוכחי מדובר בתכנון מראש, שקדמו לו אירועים ועימותים בין המעורבים ואין מדובר בחבירה ספונטנית שגם לגביה ניתן לראות במקרים מסוימים בשותפים לה, כמבצעים בצוותא (וראה לעניין זה ע"פ 2894/02 שטיינר נ' מדינת ישראל, תק-על 2002(2) 1999).
6.        רכיב המעשה הוכח אפוא באשר לכל אחד מן המערערים. הסוגיה הבאה שיש לעסוק בה היא התקיימות הרכיב הנפשי בעבירת ההריגה. ההלכה בנושא זה, סוכמה בע"פ 9723/03 מדינת ישראל נ' בלזר, פ"ד נט(2) 408, עמ' 416 מפי השופטת (כתוארה אז) ד' ביניש וכך נאמר: 
"אשר ליסוד הנפשי של עבירת ההריגה - הדעה השלטת בפסיקתו של בית-משפט זה הינה כי עם חקיקתו של סעיף 20(א) לחוק העונשין וביטולו של סעיף 299 לחוק, נדרשת מודעות מצד הנאשם לאפשרות של גרימת התוצאה הקטלנית ואין די בצפיית האפשרות של גרימת חבלה גופנית ממשית. (ראו למשל: ע"פ 4639/95 מלכה נ' מדינת ישראל, פ"ד נ(2) 661; ע"פ 11/99, 456 ויניצקי נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(2) 145; ע"פ 7159/98, 7268 מדינת ישראל נ' פלוני, פ"ד נג(2) 632; ע"פ 4230/99, 4368, 4378 אבו-ג'נאם ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(1) 34; ע"פ 6359/99 מדינת ישראל נ' קורמן, פ"ד נד(4) 653; ע"פ 4463/00, 4351 מדינת ישראל נ' אבו-אלהווא, פ"ד נה(3) 327). עוד נדרש להוכיח כי הנאשם פעל מתוך פזיזות, קרי אדישות או קלות-דעת לאפשרות של גרימת התוצאה הקטלנית".
           הגם שזוהי ההלכה, אני רואה להפנות גם לע"פ 1196/99 ממדוב נ' מדינת ישראל, פ"ד נה(1) 700, עמ' 708-709 (להלן: פרשת ממדוב). באותו עניין הביע השופט י' קדמי את הדעה כי אין צורך בצפיית המוות כתוצאה מן הפעילות העבריינית ודי בכך שהעבריין צפה פגיעה ממשית בגופו של הקורבן:
"לשיטתי, אין במתן לבוש חקוק לנוסחת העבירה הפלילית בתיקון 39 ולביטול סעיף 299 לחוק העונשין בתיקון 43, כדי להצדיק שינוי בהלכה הפסוקה בעניין זה. ככל שמדובר בעמדה הנפשית כלפי רכיב התוצאה לא שינה תיקון 39 את נוסחתה הפסוקה של העבירה. הדרישה שהתוצאה נשוא המודעות - בכח או בפועל - תהיה התוצאה הנקובה בהגדרת העבירה, היתה משולבת בנוסחה שקבעה ההלכה הפסוקה מאז ומתמיד. ברם, לעניינן של העבירות של גרם מוות ברשלנות או בפזיזות קבעה ההלכה הפסוקה חריג, לפיו אין צורך לצפות תוצאה קטלנית דווקא ודי בחזות מראש של נזק גופני ממשי. מתן לבוש חקוק לנוסחה שנקבעה בשעתו בהלכה הפסוקה, אינו מבטל, כשלעצמו, חריג שקבעה ההלכה הפסוקה; ואין בתיקון 39 הוראה המבטלת את החריג האמור. 
ואילו מחיקתו של סעיף 299 לחוק העונשין - בתיקון מספר 43 - אינה קשורה לשינוי ההלכה הפסוקה האמורה בסוגיה זו... לעולם אין לצפות לאן תידרדר פגיעה גופנית ממשית; ומוות אינו אלא "הרחבה" של הנזק הכרוך בפגיעה גופנית ממשית כאמור. אשר על כן קבעה ההלכה הפסוקה, כי צפייה - בכח או בפועל - של נזק גופני ממשי, כוללת גם צפייה של תוצאה קטלנית הנגרמת בשל אותו נזק גופני ממשי. 
מוות אינו נחשב בהקשר זה כ"סוג" של נזק, שה"מזיק" - או ה"נאשם" - צריך לצפותו; אלא כ"מידה-של-נזק", שהמזיק אחראי לה, כל עוד סוג הנזק קשור בקשר סיבתי למעשהו. אשר על כן, מודעות וצפייה של נזק גופני ממשי מגלמת בתוכה גם מודעות וצפייה של מוות".
           דעתו של השופט י' קדמי נשארה לעניין זה כדעת מיעוט, שני חבריו להרכב היו שותפים למסקנה כי יש להותיר את ההרשעה בעינה וזאת על בסיס קביעה עובדתית כי היתה למערער, באותו עניין, מודעות לאפשרות התוצאה הקטלנית. בקשה לדיון נוסף בעניין זה נדחתה, משום "שהשאלה המשפטית אותה העותר מבקש להעלות אינה עומדת בבסיס הרשעתו של העותר במקרה הנדון" (הנשיא ברק, דנ"פ 7591/99 ממדוב נ' מדינת ישראל (לא פורסם) (להלן: דנ"פ ממדוב).   
           אינני מוציאה מכלל אפשרות כי יהיה מקום לבחינה נוספת של הסוגיה, אותה הגדיר הנשיא ברק בדנ"פ ממדוב "כסוגיה נכבדה". יחד עם זאת, בדומה לדרך בה הלכו שופטי הרוב בפרשת ממדוב, נראה לי כי הסוגיה אינה מתעוררת בענייננו משום שמדובר במצב מובהק בו ידעו המערערים, כי קיימת גם אפשרות לתוצאה קטלנית. 
           ככלל, הדרך להוכחת המודעות כוללת עשיית שימוש "בחזקות ראייתיות- עובדתיות המשקפות את נסיון החיים והשכל הישר, והניתנות לסתירה בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה לגופו." (פרשת בלזר עמ' 415).
           בפרשת ממדוב (עמ' 712), קבע בית המשפט כי ארבע בעיטות שכוונו לאזור הבטן והחזה – די בהן כדי ליצור אותה מודעות: 
"לדעתי, אותם נתונים, ובמיוחד עוצמת הבעיטות, מספיקים כדי לקבוע שהמערער היה מודע לכך שהבעיטות עלולות להוביל למות המנוח. על פי רוב, מודעות זאת, כמו מצב נפשי בדרך כלל, אינה מוכחת באמצעות ראיות ישירות, אלא מתוך נסיון החיים וחוש ההגיון של השופט. הנסיון וההגיון אומרים, שחזקה על אדם, המפעיל אלימות קשה על אזור רגיש בגופו של אדם אחר, שהוא מודע לסכנה הנשקפת לחיי קורבן האלימות".
           בפרשת בלזר, המדובר היה במכות, תוך שימוש בידיו בלבד, שהיכה המערער את הקורבן, כאשר המוות, בסופו של דבר, נגרם כתוצאה מאוטם בשריר הלב, כשהמערער לא ידע על כך שהמנוח סבל מבעיות בליבו, עדיין ראה בית המשפט לקבוע כי המערער שם היה ער לאפשרות שמעשיו יגרמו לתוצאה הקטלנית.
           בענייננו – הדברים הם בבחינת על אחת כמה וכמה, ואין לי אלא להצטרף לדבריו של בית משפט קמא (ראה עמ' 34 להכרעת הדין), אשר קבע כי המערערים היו מודעים לכך "שמעשיהם האלימים טמנו בחובם פוטנציאל לגרימת חבלות חמורות שמעצם טיבן עלולות היו לסכן את חייו של המנוח ולגרום למותו". 
           כאשר מדובר בחבורת תוקפים המתפרצת לדירה כשהיא חמושה בכלי משחית למיניהם, סכינים ומברגים, כשהתכנון המפורש הוא לעשות שימוש באותם כלים, תוך הפתעת המותקפים – נס צריך להתרחש כדי שהפגיעות המתוכננות לא יסתיימו בקיפוח חיים. רק לשם המחשה, הסכין שבו הצטייד נמרוד (לאחר שקיבל אותה מאחד מהמעורבים האחרים- יוסי קוזקין) היה סכין עם להב באורך של 3, 4 אצבעות, וסכין זה הראה נמרוד לכל הנוכחים האחרים. פוטנציאל החדירה של סכין מעין זה אינו טעון הבהרה וכעומק החדירה, עומק הפגיעה והמסוכנות שבה לחיי אדם. למעשה, אין צורך אפילו בסיוען של חזקות עובדתיות משפטיות בנושא זה משום שנראה שכך העריכו והבינו גם המערערים בזמנו. גלעד אישר בבית המשפט כי נמרוד אמר, בין היתר, שהוא אינו יודע "אם מישהו ייצא חי מהדקירות האלה" (עמ' 141) והרי לך ידיעה מפורשת ברורה, שמצטרפת אל הידיעה הנלמדת ממכלול הנסיבות. 
7.        כמשקל נגד לאמור לעיל, הפנו שני הסנגורים לע"פ 4351/00, 4493 מדינת ישראל נ' אבו אלהווא, פ"ד נה(3) 327 (שהוזכר גם בפרשת בלזר שצוטט לעיל). המערער שם, הורשע בהריגה, על בסיס פגיעה דומה באופיה לפגיעה בענייננו, קרי דקירה בסכין בעומק של 11 ס"מ בירכו של הקורבן, שכתוצאה ממנה מת הקורבן. 
           בין היתר נאמרו מפי כבוד השופט מצא הדברים הבאים:
"להנחה זו אפשר שהיה מקום אילו נתברר, כי ג'מאל אכן כיוון את סכינו לירכו של המנוח, בהאמינו באמת ובתמים כי גרימת חבלה בחלק זה של גופו אינה עלולה, בשום נסיבות שהן, להסתיים בגרימת מותו. אך לא אלה הם פני הדברים: מן הגירסה שמסר ג'מאל בשלב החקירה, ושעליה ביסס בית המשפט את הכרעתו העובדתית, עלה כי החדיר את סכינו לגופו של המנוח, מבלי לכוון לירך דווקא. יתר על כן, בעת שיחזור המעשה, משנתבקש להצביע על המקום בגופו של המנוח אליו כיוון את סכינו, היפנה את אצבעו לפלג הגוף העליון באזור המותן. בנסיבות אלו היה על בית המשפט להחיל עליו את חזקת המודעות לקיומו של הסיכון הקטלני, ובהיעדר ראיה לסתור חזקה זו, או לעורר ספק באיתנותה, היה על בית המשפט להרשיע את ג'מאל בעבירת הריגה. (עמ' 331-332)"
           באמירה זו נאחזים הסנגורים כמוצאי שלל רב: אם כך הדבר כאשר קיים ספק באשר לרצונו של הדוקר לכוון דווקא לירך, על אחת כמה וכמה כאשר בענייננו ההנחיה המפורשת היתה לדקור ברגליים. 
           אין ממש בטיעון זה, לא רק מן הטעם שמדובר באמרת אגב שלא היתה נחוצה להכרעה, אלא משום שהעובדות בענייננו שונות לחלוטין. אין מדובר בדקירה בודדת בסכין כפי שהיה בפרשת אלהוא, שאז אולי יש משמעות מוגברת למיקום הדקירה כביטוי לכוונת הדוקר. בענייננו, ריבוי התוקפים, ריבוי כלי הנשק, הפתעת המותקפים, כל אלה יוצרים את המודעות לאפשרות של גרימת המוות, ללא קשר למיקומן של הדקירות. המהומה שתשתרר במקום, שלא תאפשר בהכרח דיוק אנטומי באשר למיקום הדקירה, ודאי היתה בתחום המודעות של המערערים כמו גם ריבוי הדקירות המתוכנן, כאשר די בדיקה עמוקה אחת בכל אבר שהוא כדי להביא לדימום מסיבי ומוות כפי שאכן ארע.
           סוף דבר – דינו של הערעור על ההרשעה להידחות וכך אציע לחבריי לעשות.
8. הערעור על העונש 
           בגזר דין ארוך ומפורט הטיל בית משפט קמא על נמרוד מאסר בפועל של שתיים עשרה שנים וכן מאסר על תנאי של שנה וחצי. על גלעד הוטלו 11 שנות מאסר בפועל וכן שנה וחצי מאסר על תנאי. בנוסף הופעל מאסר על תנאי שהיה תלוי ועומד נגדו למשך 8 חודשים, באופן ששני חודשים ממנו יצטברו למאסר שהוטל ו-6 הנותרים יחפפו. גזר הדין מתייחס לכל השיקולים הרלוונטיים לעניין הענישה. אופייה של העבירה, חלקם של המערערים בה, הצורך במלחמה בתופעת האלימות שפשטה, כמו גם נסיבותיהם האישיות של המערערים והרשעותיהם הקודמות. באשר לנמרוד, הומצא לבית המשפט גם תסקיר שירות מבחן שהוכן בעניינו בתיק אחר.
           השגותיהם של הסנגורים לעניין העונש מתמקדות למעשה באותם טיעונים שהועלו לעניין ההרשעה.
           מערער 1 מעלה על נס את ההוראה שנתן לפגוע רק בפלג הגוף התחתון. מערער 2 חוזר ומדגיש את אי הצטרפותו לשימוש בסכינים או מברגים, וכן את העובדה שהוא התמקד רק בזרביאלוב וכי יום קודם לכן הגן על המנוח.  הגם שמדובר בענישה מכבידה איני סבורה כי יש מקום להתערב בה.
           כל גורמי החומרא קיימים בתיק זה – ומעט מאד לקולא. העובדה שמדובר למעשה במלחמת כנופיות על פניה המכוערים, ההתארגנות מראש, ההצטיידות בנשק, רף האלימות שהופגן ועל כל אלה התוצאה הטרגית, מצביעים על כך שהיד הקשה שננקטה - מתחייבת.
           מהרשעותיהם הקודמות של המערערים עולה כי מדובר בדפוס חיים, ולא באירוע חריג. בנסיבות אלה החלטתו של בית המשפט לשים את הדגש על הצורך בענישה מרתיעה, כמו גם הרחקת המערערים לתקופה ארוכה מן הציבור בשל מסוכנותם, היא החלטה עניינית וראויה. להשלמת התמונה אציין כי על הנאשמים הנוספים בפרשה זו (המערערים בערעורים הנוספים) הוטלו עונשים דומים.
           לפיכך אציע לחבריי לדחות את שני הערעורים על שני חלקיהם.
                                                                                                 ש ו פ ט ת
השופט א' רובינשטיין:
           אני מסכים.             
                                                                                                 ש ו פ ט
השופטת א' חיות:
           אני מסכימה.
                                                                                                 ש ו פ ט ת
           הוחלט כאמור בפסק-דינה של השופטת ד' ברלינר.
           ניתן היום, י"ט בתמוז התשס"ז (5.7.07).
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