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ערעור פלילי מס' 1713/95
בוריס פרידמן
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים
 [12.3.96]

לפני השופטים ג' בך, י' קדמי, ט' שטרסברג-כהן

חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיפים 19, 20, 20(א), 21(ב), 34י, 34טז, 298, 299, 304, 309(2), 329, 333- חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד-1994, ס"ח 348- הצעת חוק העונשין (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ב-1992, ה"ח .115
מיני-רציו:

* עונשין – הגנות – הגנה עצמית
* עונשין – מעשה פלילי – מחדל
* עונשין – עבירות – הריגה
* עונשין – קשר סיבתי – מחדל 

בית המשפט המחוזי הרשיע את המערער בהריגת אשתו, עבירה לפי סעיף 298לחוק העונשין, תשל"ז- .1977הוברר כי במהלך עימות אלים בין בני הזוג, כאשר הקורבן הייתה נתונה להשפעת אלכוהול, ובעקבות ניסיונה לדקור אותו בסכין שאחזה בידה, דקר המערער את הקורבן פעמיים בסכין שהחזיקה בידה - פעם דקירה שטחית בחזה ופעם דקירה בירך שגרמה לחתך של העורק המרכזי. הצעת המערער לקורבן כי יסייע לה לחבוש את רגלה נדחתה. הקורבן ענתה כי היא תטפל בעצמה. המערער עזב את הדירה עם בנו הקטין למספר שעות, ועם שובו מצא את המנוחה ללא רוח חיים. מותה נגרם מאיבוד דם.בית המשפט העליון פסק:

א. (1) יש נסיבות שבהן אין מקום לפצל למרכיביה סדרת מעשים שעושה אדם במסגרת הגנה עצמית, והסדרה נבחנת כמכלול אחד, גם אם ניתן באופן מלאכותי לפצלה. אך זאת, בדרך כלל, כאשר המתגונן, באספקלריה שלו, מאמין שהגנתו אינה שלמה כל עוד לא הושלמה סדרת המעשים כולה, ואמונתו זו אינה בלתי סבירה על-פי אמת המידה של העומד בנעליו ( 274ב-ג).

(2) במקרה דנן, משעלה בידי המערער להשתלט על ידה של המנוחה שהחזיקה בסכין ולסובבה - קרי: להטותה ממנו - שוב לא ניצב בפני סיכון שהצריך דקירה על-מנת לאיינו, ויכול היה להרחיק את הסכין מידה על-ידי המשך הסיבוב או ניעור היד וכיוצא בזה. הדקירה, בירך לפחות, בעוצמה שבה בוצעה, הגדישה בנסיבות המקרה את סאת ההתגוננות וחרגה מגבולה ( 274ג-ד).

ב. (1) מותה של המנוחה לא נגרם במישרין על-ידי הסכין שחדרה לירכה, אלא-

בעקיפין, בשל אובדן הדם שזרם מן העורק שנפגע ולא טופל סמוך לאחר מכן. הדעת נותנת, שאילו טופלה המנוחה סמוך לאחר הדקירה, היו חייה ניצלים ( 274ה-ו).

(2) לעניין הקשר הסיבתי - המערער נושא באחריות לגרם מותה של המנוחה על-פי הוראות סעיף 309(2) לחוק העונשין, אף שתוצאה זו הייתה נמנעת אילו נזקקה המנוחה לטיפול רפואי. במקום שבו מתממש סיכון שיוצר אדם במעשהו רואים אותו כנושא באחריות למימוש הסיכון, הן מכוח המעשה שיצר את הסיכון והן מכוח המחדל שבאי-נקיטת אמצעים למניעת מימושו של הסיכון ( 274ז).

(3) במקום שבו נלווה למעשה היוצר את הסיכון מחדל של אי-נקיטת האמצעים הדרושים למניעת מימוש הסיכון - והמעשה אינו חוסה בצלה של הגנה כלשהי​רואים את אחריותו של יוצר הסיכון למימושו, הן במעשה והן במחדל, כמכלול אחד; ואילו במקום שבו חוסה המעשה בצלה של הגנה כלשהי - אין מניעה לבחון את אחריותו של יוצר הסיכון באספקלריה של המחדל מלנקוט אמצעים למניעת מימושו של הסיכון ( 275א-ב).

ג. (1) בנסיבות העניין, חב המערער, לכאורה, חובת הצלה למנוחה מכוח העמדתה בסיכון ממשי לחייה. כאשר אדם א' יוצר את הסיכון בעבור אדם ב', או אז בזה הרגע קמה חובת הצלה שהוא חב כלפי זה שנכנס למצב המסוכן ( 275ד-ו).

(2) אילו נקבע שמעשה הדקירה חוסה בצלה של "הגנה עצמית", היה עדיין מקום לבחינת אחריותו של המערער למותה של אשתו בשל המחדל שבאי-הבטחת טיפול רפואי נאות במועד. אין נפקא מינה לכך שהחובה העומדת בבסיס המחדל נעוצה בסיכון שנוצר על-ידי המערער ואשר לגביו יש לו הגנה ( 275ה-ו).

(3) משקבע בית המשפט המחוזי כי המערער נושא באחריות לגרם מותה של המנוחה במעשה, קרי - בדקירת הסכין בעוצמה רבה בירכה עד כדי קריעת העורק הפמוראלי, וכי אין המעשה האמור חוסה בצלה של הגנה עצמית, נותרת שאלת אחריותו מכוחו של מחדל מחוץ למסגרת הדיון. במצב שבו לא חוסה מעשה הדקירה בהגנה כלשהי, די בו כשלעצמו כדי לבסס את אחריותו של המערער לגרם מותה של המנוחה ( 275ג-ד).

ד. (1) המבחין בין הריגה לגרימת מוות ברשלנות נעוץ, בעיקרו של דבר, בהלך הנפש הדרוש להרשעה לפי כל אחת מהן. לעניינה של עבירת ההריגה די בכך שיתקיים הלך נפש של פזיזות, כאשר זו מתייחסת לאפשרות ממשית של גרם חבלה גופנית חמורה ולאו דווקא למוות; בעוד שלעניין העבירה של גרם מוות ברשלנות, די בקיומו של הלך נפש של רשלנות כלפי האפשרות האמורה, בין שהמדובר במעשה ובין שהמדובר במחדל ( 275ז- 276א).

(2) (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): אדם הנועץ סכין באופן ובעומק שנעץ אותה המערער בגופה של המנוחה, וכתוצאה מכך נגרם מוות, אשם בהריגה, על-פי סעיפים 298ו- 299לחוק העונשין כפי שהיו בתוקף בעת ביצוע העבירה. אדם כזה מודע לכך שהתנהגותו עלולה לגרום לפחות לחבלה הגופנית שהביאה לתוצאה הקטלנית אם לא אף לתוצאה עצמה. הצב הנפשי הדרוש לעבירת התרשלות של גרימת מוות לפי סעיף 

304לחוק העונשין הוא של אי-מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות גרימת תוצאות המעשה. אין מצב נפשי זה יכול לדור בכפיפה אחת עם מצב נפשי של מודעות וכוונה למעשי תקיפה הגורמים לחבלה, שהמוות הוא תוצאה ממנה ( 278ה-ו, 279ב-ג).

(3) (אליבא דשופט ג' בך): יש להסיק מהעובדות המוכחות, שכאשר הסב לאשתו שתי דקירות, אחת מהן בחזה ואחת דקירה עמוקה בירך, וכאשר ראה שכתוצאה מכך הותז ממנה דם רב, וכמות ניכרת של דם אף נשפכה על בגדיו, וכאשר הפקיר את המנוחה בבית למשך שעות ארוכות בלי לדאוג להושטת עזרה רפואית לה, חייב היה המערער להיות מודע לכך, ואכן היה מודע לכך, שכתוצאה מכל אלה עלול להיגרם מותה של המנוחה ( 277ז- 278א).

(4) (דעת מיעוט - השופט י' קדמי): במקרה דנן, אין בראיות שבאו לפני בית המשפט המחוזי כדי להוכיח, במידה הדרושה בפלילים, כי נתקיימה אצל המערער בשעת הדקירה - והוא הדין לגבי שעת ההפקרה - מודעות לאפשרות ממשית של גרם פגיעה גופנית חמורה. מאידך גיסא, אין מקום לספק, כי אדם סביר בנעליו של המערער היה יכול וצריך להביא בחשבון את האפשרות שדקירה בסכין, בעוצמה שדקר המערער בירכה של המנוחה, תגרום לה פגיעה גופנית חמורה אשר תוכל להסתיים במוות אם לא יינתן לה טיפול רפואי מונע במועדו. די בכך כדי לבסס את הרשעתו של המערער באחריות למותה של המנוחה במסגרת העבירה של גרימת מוות ברשלנות לפי סעיף 304לחוק העונשין ( 276א-ד).

ה. (1) (אליבא דשופט ג' בך): לאחר היכנסו לתוקף של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד-1994, שחקק בין היתר את סעיף 20(א) לחוק העונשין, יש מקום להנחה שניתן להרשיע נאשם בהריגה לפי סעיף 298לחוק העונשין, או אף לאשר את הרשעתו בעבירה זו שנפסקה לפני כן, רק אם ישתכנע בית המשפט, כי בעת ביצוע העבירה היה הנאשם מודע לכך שמעשיו עלולים לגרום למות הקורבן, והוא התכוון לתוצאה זו או התייחס לאפשרות זו בפזיזות או בקלות דעת ( 277ו-ז).

(2) (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): לעניין סעיף 20(א) לחוק העונשין לאחר תיקונו עולה כי דרושה מודעות לאפשרות, שפירושה מודעות לכך שאפשר שהתוצאה תיגרם ואפשר שלא תיגרם. די בכך שהתקיימותה של התוצאה היא אחת האפשרויות שהמעשה, שנעשה במודעות, יגרום לה, על-מנת שתתקיים המודעות לאפשרות גרימת התוצאה ( 281ו-ז).

(3) (אליבא דשופטת ט' שרסברג-כהן) המחשבה הפלילית הוגדרה בסעיף 20המתוקן לצורכי כל העבירות למיניהן, ולפיכך אין בה התייחסות לרכיביה המיוחדים של המחשבה הפלילית לעניין עבירת ההריגה. אין בכך כדי לשנות את מהות המרכיבים שהיו מקובלים מימים ימימה, ואין בנמצא ערך - חברתי, מוסרי, משפטי או אחר - שיש בו כדי להביא לצורך בשינוי משמעותי ומרחיק לכת במרכיבי היסוד הנפשי של עבירת ההריגה. אילו רצה המחוקק להביא לשינוי כזה בתפיסת העבירה ומרכיביה, היה הדבר מוצא ביטוי מפורש, וביטוי כה איננו בנמצא ( 282ג-ד).

(4) (אליבא דשופטת ט' שטרסברג-כהן): המודעות היא סובייקטיבית, ואם צריכה להיות 
מודעות למוות, הרי שבכל אותן תקיפות שתגרומנה למוות ושבהן יטען הנאשם כי לא היה מודע לאפשרות גרימת המוות כתוצאה ממעשה התקיפה אלא רק לאפשרות גרימת חבלה, יהיה על בית המשפט לזכותו מהריגה גם אם המותקף מת כתוצאה מהתקיפה. במקרים אלה גם לא יהיה ניתן להרשיעו בגרימת מוות בהתרשלות, משום שזוהי עבירה של אי-מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות, בעוד אשר בתקיפה המצב הנפשי הוא של מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות. זוהי תוצאה מרחיקת לכת ובלתי ראויה ( 282ה-ו).

פסקי-דין של בית המשפט העיון שאוזכרו:

[1] ע"פ 410/71 הורוביץ נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד, פ"ד כו (1) .624

[2] ע"פ 61/83, 88שוקרון נ' מדינת ישראל, פ"ד לח (2) .617

[3] ע"פ 95/60 ולדמן נ' היועץ המשפטי, פ"ד טו .53

[4] ע"פ 298/88 טויטו נ' מדינת ישראל, פ"ד מד (1) .309

[6] ע"פ 54/57 דרבסקי ואח' נ' היועץ המשפטי, פ"ד יב .655

[7] ע"פ 119/93 לורנס נ' מדינת ישראל, פ"ד מח (4) 1.
[8] ע"פ 1100/93 סובאח נ' מדינת ישראל, פ"ד מז (3) .635

[9] ע"פ 2598/94 - לא פורסם.

[10] ע"פ 5910/94 ברקוביץ נ' מדינת ישראל, פ"ד מט
 (5) .353

ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בבאר-שבע (השופט ג' גלעדי) מיום 9.3.95בת"פ 72/92. הערעור נדחה ברוב דעות נגד דעתו החולקת של השופט קדמי.

ח' קאזיס - בשם המערער;
ר' לוי-גולדברג, סגן בכיר א לפרקליט המדינה - בשם המשיבה.

פסק-דין

השופט י' קדמי: .1פתח דבר

א. זהו ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בבאר-שבע (כבוד השופט ג' גלעדי) בת"פ 79/92, שלפיו הורשע המערער בעבירת הריגה לפי סעיף 298 לחוק העונשין, תשל"ז- 1977(להלן - החוק), בשל אחריותו למותה של אשתו כתוצאה מדקירת סכין, ונידון בשל כך לחמש שנים מאסר, מהן שלוש שנים לריצוי בפועל ושנתיים מאסר-על-תנאי. הערעור מכוון כנגד ההרשעה, ולחלופין - כנגד מידת העונש.

 .2עובדות המקרה

להלן, בתמצית, עיקרי העובדות הדרושות לבירור הערעור:
א. המערער והמנוחה נישאו ברוסיה. המערער יהודי והמנוחה נוצרייה. לזוג נולד בן, שהיה כבן אחת-עשרה במועד שבו אירע המקרה נושא האישום.

ב. ביום המקרה 17.2.92, סמוך לשעה 00:16, הגיע המערער לדירת המשפחה. הוא נקש בדלת, ומשלא נפתחה, פתח אותה במפתח שהחזיק ברשותו. כאשר נכנס המערער לדירה מצא בסלון את אשתו משוחחת עם גבר זר. לבושה של האישה העיד על כך שהשניים היו במהלכו של בילוי אינטימי לוהט, והתנהגותה הצביעה על כך שהייתה בגילופין.
ג. הגבר הזר הסתלק מיד מהדירה; ובעקבות דברים שהטיח המערער כלפי המנוחה התפתחה ביניהם מריבה, שבמהלכה איימה המנוחה על המערער כי תהרגנו. תוך כדי המריבה, ניגשה המנוחה למטבח וחזרה אל המערער כשבידה סכין ואיימה לדקור אותו. איום זה נראה, על פניו לפחות, איום ממשי ומיידי, בהתחשב בכך כי המנוחה נטתה לאלימות בהיותה נתונה להשפעת אלכוהול.
ד. לדברי המערער - שהוא העד היחיד לאשר התרחש בינו לבין המנוחה עובר לדקירתה - המנוחה ניסתה לדקור אותו בסכין שהחזיקה בידה; ואז - אחז בידה על-מנת למנוע את הדקירה ותוך כדי כך הופנתה הסכין לעבר המנוחה, חדרה לירכה וגרמה לחתך שלם של העורק המרכזי (העורק הפמוראלי).

ה. מפצעה של המנוחה זב דם רב, והמערער הציע לחבוש את רגלה; אולם המנוחה סירבה בטענה כי תטפל בעניין זה בעצמה.

ו. סמוך לאחר מכן עזב המערער את הדירה ביחד עם בנו, אשר הסתגר בשעת המריבה בחדרו, וחזר אליה עם הבן ועם חברו יעקב חלפי - שלו סיפר על אירועי אותו יום ​כעבור מספר שעות.
ז. חלפי נכנס ראשון לדירה ומצא שם את המנוחה ללא רוח חיים; והמערער הסגיר את עצמו למשטרה.

ח. בבדיקה הרפואית נקבע כי מותה של המנוחה נגרם מאובדן דם בשל הפציעה בירך.
.3ההכרעה בבית המשפט המחוזי

להלן, בתמצית, עיקרי קביעותיו של בית המשפט המחוזי:

 א. נסיבות הדקירה וזהות הדוקר
(1) בהכרעת-דינו קבע בית המשפט המחוזי כי המערער דקר את המנוחה בסכין, כאשר המנוחה החזיקה את הסכין בידה; וזאת - בכך שתפס את ידה שאחזה בסכין, דקרה בבית החזה והחדיר את הסכין לירכה. לכלל קביעה זו הגיע בית המשפט המחוזי על-פי הגירסה שהציג המערער בהודעה הראשונה שמסר בחקירתו במשטרה, ובשיחזור שעשה מאוחר יותר בליל המקרה. בהודעת הראשונה במשטרה אמר המערער:

"אשתי נכנסה למטבח, הוציאה סכין מטבח ורצתה לדקור אותי, אני תפסתי את ידה, סובבתי אותה, אז עם הסכין שהחזיקה בידה, דקרתי אותה ברגל" (ההדגשות שלי - י' ק').
ואילו במהלך השיחזור, שנערך אותו לילה אמר המערער:

"אני הגעתי הביתה, עם המפתח הזה פתחתי את הדלת, נכנסתי לדירה. אשתי ישבה כאן, לידה איזשהו בן אדם שאני לא מכיר אותו, שאלתי אותה מי זה? היא אמרה לי זה לא מענינך 'ז'יד' (יהודון), אל תתערב בחיים שלי. אותו אדם קם מיד ויצא. אני התחלתי לומר לה זונה אני אהרוג אותך. היא רצה למטבח לקחה סכין ואמרה: אני זאת שאהרוג אותך עם הסכין וניגשה אלי ... לקחה סכין מטבח ניגשה אלי, אני ישבתי שם ... היא רצה למטבח לקחה סכין הגיעה לידי התיישבה לידי ... והתחילה לסובב, אני את ידה תפסתי וסובבתי ודקרתי אותה ברגלה" (ההדגשה שלי - י' ק').

(2) גירסת המערער בבית המשפט הייתה, שהמנוחה "דקרה" את עצמה, כאשר ניסתה להשתחרר בכוח מאחיזתו. ברם, בית המשפט דחה גירסה זו כבלתי מהימנה, ומצא תמיכה לקביעתו כי המערער דקר את המנוחה כשהיא מחזיקה את הסכין בידה - כמתואר בהודעה ובשיחזור - בחוות-דעתו של הרופא המשפטי שביצע את נתיחת גופתה של המנוחה לאחר מותה.

על-פי חוות הדעת, נמצאו בגופת המנוחה שתי דקירות, האחת בירך והשנייה -

שטחית וקלה - בבית החזה, ואין זה מתקבל על הדעת שבניסיון להשתחרר מאחיזתו של המערער - על-ידי משיכת היד ממנו והלאה - תפגע הסכין בשני המקומות (ובעוצמה שפגעה בירך). כן הזכיר בית המשפט המחוזי בהקשר זה, כי הבן - אשר לא ראה את הדקירה עצמה - העיד בבית המשפט שכאשר יצא מחדרו ראה שאמו מחזיקה סכין ביד ויש עליה דם. תיאור זה מפיו של "עד הראייה" היחיד שהיה במקום האירוע, מתיישב עם גירסת המערער בהודעתו במשטרה ובמסגרת השיחזור.

(3) במצב דברים זה קבע בית המשפט המחוזי כי המערער דקר את המנוחה בשני מקומות - בבית החזה ובירך - כשהיא מחזיקה את הסכין בידה, ודחה את גירסתו של המערער שלפיה דקרה המנוחה את עצמה - או נדקרה - תוך כדי התכתשות ביניהם. הדקירה המשמעותית מבין השתיים היא הדקירה בירך, שכתוצאה ממנה נגרם מותה של המנוחה, וטענות המערער בקשר להגנה עצמית ובדבר משמעות סירובה של המנוחה לקבל עזרה רפואית נבחנו על רקע אחריותו של המערער לדקירה בירך (להלן - הדקירה).

ב. הגנה עצמית - האומנם?
(1) בא-כוח המערער טען, כי בין שתתקבל הגירסה שמסר המערער במשטרה ובין שתתקבל הגירסה שמסר בעדותו בבית המשפט, אין המערער נושא באחריות לדקירה ​ולמעשה לשתי הדקירות - משום שפעל מתוך "הגנה עצמית": הוא עשה מעשה על-מנת להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה חמורה בחייו (כאמור בסעיף 34י לחוק העונשין); ואין לומר שהמעשה שעשה - קרי: סיבוב ידה של המנוחה ודקירתה בירכה בסכין שהחזיקה באותה יד - היה "בלתי סביר" בנסיבות (כאמור בסעיף 34טז לחוק העונשין (בהקשר הנדון כאן לא שינו הוראות הסעיפים 34י ו-34טז את הדין שהיה בתוקף לפני חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד- 1994).

(2) לאחר שבחן את חומר הראיות שהובא לפניו, פיצל בית המשפט המחוזי את תגובתו של המערער לסיכון הדקירה שבו הועמד על-ידי המנוחה לשני חלקים. החלק הראשון התמצה בהטיית ידה של המנוחה, אשר החזיקה בסכין, ממנו והלאה, על-מנת למנוע ממנה מלדקור אותו, ובתור שכזה - בא בגדר מעשה של "הגנה עצמית". ואילו החלק השני בא לכלל ביטוי בדקירת המנוחה בבית החזה ובירך; הדקירה בירך לפחות אינה חוסה בצלה של ההגנה העצמית, הן משום שניתן היה לסלק את הסכין מאחיזתה של המנוחה בלי לדקור אותה, והן משום שעוצמת הדקירה - שהחדירה את הסכין לעומק של 10ס"מ - חרגה מן המידה הסבירה שהייתה דרושה להשלמת איונו של הסיכון.

לשיטתו של בית המשפט, דקירת המנוחה בבית החזה, ובמיוחד בירך, הייתה בבחינת 

"השבת מלחמה שערה" ו"התגוננות ברוח לחימה" (ראה ע"פ 410/71 הורוביץ נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד [1] ); ותגובה כזו, הגם שהייתה מיועדת להדיפת סיכון מיידי של דקירה, נטלה מן המעשה את חסותה של ה"הגנה העצמית", בשל חריגתה מן הסביר כמוסבר לעיל (ראה ע"פ 61/83, 88שוקרון נ' מדינת ישראל [2] , בעמ' 627).

(3) לנוכח קביעה זו הגיע בית המשפט המחוזי לכלל מסקנה כי המערער אינו יכול ליהנות מן הסייג של "הגנה עצמית" לעניין דקירתה של המנוחה, הן בבית החזה והן

- ובמיוחד - בירך:

"על כן מסקנתי היא, כי שתי הדקירות שדקר הנאשם את המנוחה, ואפילו הדקירה האחת העמוקה בירכה, לא היו סבירים לשם מניעת הפגיעה הצפויה לנאשם".

ג. אחריותו של המערער לגרם המוות
(1) כאמור, המערער עזב את הבית ביחד עם בנו סמוך לאחר הדקירה - בשעה 00: 16לערך - וחזר לדירתו רק בשעה 00:23, דהיינו כשבע שעות לאחר מכן; ומותה של המנוחה נגרם - על-פי קביעת הרופא המשפטי - כתוצאה מאובדן הדם ששתת באין מריע, במשך שעות ארוכות, מפצע הדקירה שבירכה.

(2) בא-כוח המדינה טען, כי מש"הפקיר" המערער את המנוחה לנפשה, ללא טיפול רפואי ובלי לדווח על כך למגן-דויד-אדום או למשטרה, כשדם רב ניגר מירכה וכאשר הוא מודע למצבה זה - כפי שמתחייב מן העובדה שמכנסיו היו מוכתמים בדמה של המנוחה - יש לראותו כנושא באחריות למותה של המנוחה לא רק בשל המעשה הפוזיטיבי של הדקירה, אלא גם מכוח המחדל שבעזיבת המנוחה לנפשה שותתת דם כפי שהייתה. לעומתו, טען בא-כוח המערער כי מרשו אינו נושא באחריות לדקירתה של המנוחה, בשל כך שמעשהו בא בגדר "הגנה עצמית" (ולכך השיב בית המשפט בשלילה כאמור לעיל); וכי אין לראותו כאחראי למותה של המנוחה בשל אובדן הדם מפצע הדקירה, משום שהמנוחה סירבה לקבל ממנו עזרה וטיפול ורצתה לטפל בעצמה בכוחותיה היא.

(3) לאחר שבחן את חומר הראיות שהובא לפניו, הגיע בית המשפט לכלל מסקנה כי המערער נושא באחריות למותה של המנוחה במסגרת העבירה של הריגה לפי סעיף 298 לחוק העונשין, על-פי החלופה של "מעשה אסור" ולא של "מחדל אסור". ה"מעשה האסור" בא לכלל ביטוי בדקירתה בסכין בירכה בעוצמה רבה, אשר גרמה לחדירה עמוקה ולחיתוך עורק ראשי, שבהיעדר חסימה מידית הביא לשתת דם עד מוות.

.4הערעור: עמדת הסניגור
שתי השגות מרכזיות בפיו של בא-כוח המערער כנגד הרשעת שולחו, ואלו בתמצית עיקריהן:

א. שגה בית המשפט המחוזי בהעדיפו את הגירסה שמסר המערער במסגרת חקירתו במשטרה ובמהלך השיחזור - שלפיה "דקר" את המנוחה בירכה (ובבית החזה), כשהיא מחזיקה בסכין בידה - על פני הגירסה שמסר בעדותו בבית המשפט, שלפיה "נדקרה" המנוחה מן הסכין שהחזיקה בידה, תוך כדי המאבק שהתפתח ביניהם כשניסה להוציא את הסכין מידה.

ב. גם אם תישאר על כנה הקביעה שהמערער "גרם" לדקירתה של המנוחה, כפי שמסר במסגרת חקירתו במשטרה כאמור - אין הוא נושא באחריות למותה, לא ב"מעשה אסור" ולא ב"מחדל אסור"; וזאת משום ש"הדקירה" חוסה בצלה של "הגנה עצמית", והאחריות לאי-קבלת טיפול שיפסיק את זרימת הדם מן העורק שנפגע מוטלת על כתפיה של המנוחה, משום שסירבה לקבל סיוע מן המערער בעניין זה. לעניין ה"הגנה העצמית", הבהיר הסניגור כי, בנסיבות העניין, שגה בית המשפט המחוזי בפצלו את תגובתו של המערער לאיום הדקירה שהציבה לפניו המנוחה לשניים; וכי שומה היה על בית המשפט לראות את תגובת המערער כ"מכלול אחד", שנעשה ב"הינף" אחד, כאשר לנגד עיניו יום ממשי ומיידי של דקירה בסכין אשר מוות בה. בנסיבות כאלה - אין מדקדקים עם מי שהיה נתון בסיכון לחייו, ואין בוחנים את תגובתו באספקלריה של מי שאינו נתון אותה עת לסיכון כאמור (ראה: ע"פ 95/60 ולדמן נ' היועץ המשפטי [3] ; ע"פ 298/88טויטו נ' מדינת ישראל [4] ).

.5הערעור כנגד ההרשעה: דיון והכרעה

א. נסיבות הדקירה
לא מצאתי עילה המצדיקה התערבות בהחלטתו של בית המשפט המחוזי להעדיף את גירסת ה"דקירה" שמסר המערער במהלך חקירתו במשטרה ובמסגרת השיחזור, גירסה שלפיה הוא "דקר" את המנוחה בסכין שהחזיקה בידה, במסגרת התגוננותו מפני איום של דקירה באותה סכין מצדה - על פני הגירסה שהציג המערער בעדותו, שלפיה "נדקרה" המנוחה אגב המאבק עמו. גירסת ה"דקירה" הוצגה על-ידי המערער לפני חוקר המשטרה סמוך לאחר הרצח ולפני שהיה סיפק בידו להרהר בה; והוא חזר עליה בערבו של אותו יום במהלך השיחזור, בהרחבה ואגב הדגמה והמחשה. די באלה, כאשר אין דבר המסביר את השינוי שחל בגירסה במהלך הזמן שחלף עד למסירת העדות בבית המשפט, כדי לתמוך במסקנה שאליה הגיע בית המשפט המחוזי.

ב. "הגנה עצמית"
בבדיקה שלאחר המוות התברר כי המנוחה הייתה בעת המקרה בגילופין - דמה נמצאו 305מ"ג/% אלכוהול; ועל-פי הראיות שבאו לפני בית המשפט המנוחה נהגה להשתכר, ובשעה שהייתה נתונה להשפעת האלכוהול הייתה אלימה. במצב דברים זה, רשאי היה המערער לראות באיומים להורגו שהשמיעה כלפיו המנוחה כשהסכין בידה, ובניסיונה לממש את האיום - סיכון מיידי ומוחשי לפגיעה חמורה בגופו, ועל-כן היה רשאי לסכל את כוונתה של המנוחה לפגוע בו בסכין על-ידי הפעלת כוח נגדה (כל עוד אין הוא חורג מן הדרוש והסביר). השאלה הדורשת הכרעה היא, אם מעשה הדקירה - והדגש הוא על הדקירה בירך - "היה דרוש", בנסיבות העניין, לסיכול הניסיון לפגוע במערער בסכין. בית המשפט המחוזי השיב לשאלה זו בשלילה, קבע כי מעשה הדקירה חרג מן הסביר וראה ב"דקירה" משום "תקיפה", מצדו של המערער, באמתלה של "התגוננות".

כפי שמתחייב מקבלת הגירסה שמסר המערער בחקירתו במשטרה, ה"דקירה" בירכה של המנוחה הייתה דקירה "מכוונת", ולא דקירה "מקרית" שהתרחשה תוך כדי מאמץ לפריקת הסכין מידה. ואנוכי לא מצאתי עילה להתערב במסקנתו של בית המשפט המחוזי, שדקירה "מכוונת" לא הייתה "דרושה" לסיכול ניסיון של דקירה מצדה של המנוחה. עובר לדקירה הצליח המערער לתפוס את ידה של המנוחה שהחזיק בסכין ול"סובבה", קרי - להרחיקה ממצב שבו הייתה המנוחה יכולה לפגוע בו; דקירה "מכוונת" של המנוחה במצב כזה, גם אם הייתה מכוונת להבטיח שהמנוחה לא תוכל לחזור ולנסות לפגוע בגופו של המערער, לא הייתה דרושה ועל-כן גם חרגה מן הסביר.

אכן, יש נסיבות שבהן אין מקום לפצל למרכיביה "סדרת מעשים" שעושה אדם במסגרת "הגנה עצמית" והסדרה נבחנת כ"מכלול אחד", גם אם ניתן באופן מלאכותי לפצלה. אך זאת, בדרך כלל, כאשר המתגונן, באספקלריה שלו, מאמין שהגנתו אינה שלמה כל עוד לא הושלמה סידרת המעשים כולה, ואמונתו זו אינה בלתי סבירה על-פי אמת המידה של העומד בנעליו (ראה ע"פ 95/60 [3] וע"פ 298/88 [4] הנ"ל).

במקרה דנן, משעלה בידי המערער להשתלט על ידה של המנוחה שהחזיקה בסכין ו"לסובבה" - קרי: להטותה ממנו - שוב לא ניצב בפני סיכון שהצריך "דקירה" על-מנת לאיינו, ויכול היה להרחיק את הסכין מידה על-ידי המשך הסיבוב או ניעור היד וכיוצא בזה. ה"דקירה", בירך לפחות, בעוצמה שבה בוצעה, הגדישה בנסיבות המקרה את סאת ההתגוננות וחרגה מגבולה. אשר-על-כן, בדין קבע בית המשפט המחוזי כי לא עומדת למערער הטענה של "הגנה עצמית" לעניינה של הדקירה האמורה (עיין גם ע" 319/71 אחמד ואח' נ' מדינת ישראל [5] , בעמ' 316).
ג. האחריות לגרם המוות: קשר סיבתי - "מעשה" או "מחדל" מותה של המנוחה לא נגרם ב"מישרין" על-ידי הסכין שחדרה לירכה, אלא -

"בעקיפין", בשל אובדן הדם שזרם מן העורק שנפגע ולא טופל סמוך לאחר מכן. הדעת נותנת, שאילו טופלה המנוחה סמוך לאחר הדקירה, היו חייה ניצלים.
ברם, אין במצב דברים זה כדי לשחרר את המערער מאחריותו לגרם המוות ב"מעשה" הדקירה בשל היעדר קשר סיבתי, ואף לא כדי להשמיט את הבסיס מתחת לקביעה כי המוות נגרם בשל "מעשה" הדקירה, להבדיל מה"מחדל" שבאי-הבטחת טיפול רפואי נאות. לעניין הקשר הסיבתי - המערער נושא באחריות לגרם מותה של המנוחה על-פי הוראות סעיף 309(2) לחוק העונשין, אף שתוצאה זו הייתה נמנעת אילו נזקקה המנוחה לטיפול רפואי. במקום שבו מתממש סיכון שיוצר אדם במעשהו, רואים אותו כנושא באחריות למימוש הסיכון, הן מכוח "המעשה" שיצר את הסיכון והן מכוח ה"מחדל" שבאי-נקיטת אמצעים למניעת מימושו של הסיכון.

לשיטתי, במקום שבו נלווה ל"מעשה" היוצר את הסיכון "מחדל" של אי-נקיטת האמצעים הדרושים למניעת מימוש הסיכון - וה"מעשה" אינו חוסה בצלה של הגנה כלשהי - רואים את אחריותו של יוצר הסיכון למימושו, הן ב"מעשה" והן ב"מחדל", כמכלול אחד (השווה ע"פ 54/57 דרבסקי ואח' נ' היועץ המשפטי [6], בעמ' 658); ואילו במקום שבו חוסה ה"מעשה" בצלה של הגנה כלשהי - אין מניעה לבחון את אחריותו של יוצר הסיכון באספקלריה של המחדל מלנקוט אמצעים למניעת מימושו של הסיכון (ראה י' לוי ו-א' לדרמן, עיקרים באחריות פלילית (רמות, תשמ"א); ש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, כרך א, תשמ"ד) 516-519).

במהלך הדיון הועלתה השאלה אם, בנסיבות העניין, חב המערער "חובת הצלה" לאשתו, ואם בכך שלא עשה להבטחת מתן טיפול רפואי למנוחה - על-אף סירובה לקבל ממנו סיוע - יש לראות משום "מחדל" עצמאי ומנותק מ"מעשה" הדקירה. ההכרעה בעניינו של המערער אינה מצריכה בירורן של השאלות האמורות. בית המשפט המחוזי קבע, כפי שרשאי היה לקבוע, על-פי חומר הראיות שבא לפניו כי המערער נושא באחריות לגרם מותה של המנוחה ב"מעשה", קרי - בדקירת הסכין בעוצמה רבה בירכה עד כדי קריעת העורק הפמוראלי, וכי אין ה"מעשה" האמור חוסה בצלה של "הגנה עצמית". קביעות אלו מותירות את שאלת אחריותו של המערער מכוחו של "מחדל" כאמור, כשלעצמו מחוץ למסגרת הדיון שלפנינו; שהרי במצב שבו לא חוסה "מעשה" הדקירה בהגנה כלשהי, די בו כשלעצמו כדי לבסס את אחריותו של המערער לגרם מותה של המנוחה.

עם זאת, למעלה מן הדרוש - ובלי להכריע סופית בעניין זה - רואה אני להעיר כי, לכאורה, נראית לי הגישה הבאה: ראשית - המערער חב, בנסיבות העניין, "חובת הצלה" למנוחה מכוח העמדתה בסיכון ממשי לחייה (ראה דברי השופט ד' לוין בע"פ 119/93לורנס נ' מדינת ישראל [7] , בעמ' 32: "... כאשר אדם א' יוצר את הסיכון בעבור אדם ב' ... - או אז בזה הרגע קמה חובת הצלה שבה הוא חב כלפי זה שנכנס למצב המסוכן ..."); ושנית - אילו נקבע ש"מעשה" הדקירה חוסה בצלה של "הגנה עצמית", היה עדיין מקום לבחינת אחריותו של המערער למותה של אשתו בשל ה"מחדל" שבאי-הבטחת טיפול רפואי נאות במועד (ואין נפקא מינה לכך שהחובה העומדת בבסיס המחדל נעוצה בסיכון שנוצר על-ידי המערער ואשר לגביו יש לו "הגנה").

ד. האחריות לגרם המוות: הריגה או גרימת מוות ברשלנות

משנקבע כי המערער נושא באחריות לגרם מותה של המנוחה, נותרת לבחינה ולבירור השאלה, במסגרתה של איזו עבירה יש לשבץ את אחריותו: במסגרתה של הריגה - כפי שעשה בית המשפט המחוזי -או שמא במסגרתה של גרימת מוות ברשלנות. כידוע, המבחין בין שתי העבירות האמורות נעוץ, בעיקרו של דבר, בהלך הנפש הדרוש 

להרשעה לפי כל אחת מהן. לעניינה של עבירת ההריגה די בכך שיתקיים הלך נפש של "פזיזות", כאשר זו מתייחסת לאפשרות ממשית של גרם חבלה גופנית חמורה ולאו דווקא למוות; בעוד שלעניין העבירה של גרם מוות ברשלנות, די בקיומו של הלך נפש של "רשלנות" כלפי האפשרות האמורה, בין שהמדובר ב"מעשה" ובין שהמדובר ב"מחדל".

במקרה שלפנינו, חוששני שאין בראיות שבאו לפני בית המשפט המחוזי כדי להוכיח, במידה הדרושה בפלילים, כי נתקיימה אצל המערער בשעת ה"דקירה" - והוא הדין לגבי שעת "ההפקרה" - מודעות לאפשרות ממשית של גרם "פגיעה גופנית חמורה"; וכפי שהעיד הרופא המשפטי: "נכון שזה מאד נדיר, כשנדקרים בחלק התחתון של הירך וזה גורם למוות". אשר-על-כן רשאי, לשיטתי, המערער ליהנות מן הספק, שמא לא נתקיים אצלו - והמבחן הוא מבחן אישי סובייקטיבי - עובר לדקירה ולהפקרה, הלך הנפש הדרוש להרשעה בהריגה.

מאידך גיסא, אין מקום לספק, כי אדם סביר בנעליו של המערער היה יכול וצריך להביא בחשבון את האפשרות שדקירה בסכין, בעוצמה שדקר המערער בירכה של המנוחה, תרום לה "פגיעה גופנית חמורה", אשר תוכל להסתיים במוות אם לא יינתן לה טיפול רפואי מונע במועדו. די בכך כדי לבסס את הרשעתו של המערער באחריות למותה של המנוחה במסגרת העבירה של גרימת מוות ברשלנות לפי סעיף 304 לחוק העונשין.

על-כן, הנני מציע לקבל את הערעור כנגד ההרשעה במובן זה שהמערער יורשע בעבירה של גרם מוות ברשלנות לפי סעיף 304 לחוק העונשין, במקום בעבירה של הריגה שבה הורשע על-ידי בית המשפט המחוזי.

.6הערעור כנגד מידת העונש

לחלופין ביקש מאתנו בא-כוח המערער - תהא העבירה שבה יורשע המערער אשר תהיה - לגזור על מרשו עונש מאסר סמלי, לתקופה שתתיר את ריצויו בעבודת שירות. עמדה זו של המערער אינה מקובלת עליי: המערער, בכעסו כי רב, חרג במידה גדושה ממה שצריך ויכול היה לעשות על-מנת ל"פרוק" מן המנוחה את הסכין, ולאחר מכן גילה מידה ניכרת של אי-איכפתיות כאשר זנח את המנוחה שותתת דם - כפי שמעידים הכתמים שנותרו על מכנסיו - לגורלה. התנהגות כזו, גם כאשר היא משמשת - מחמת הספק ​בסיס להרשעה בעבירה של גרימת מוות ברשלנות בלבד, מחייבת תגובה שיפוטית שיהא בה כדי לתת ביטוי לחומרתה ולקבוע חומרה זו בהכרת הכול. תכלית זו ניתן להשיג רק על ידי הטלת עונש מאסר לתקופה לא מבוטלת. הטלת עונש סמלי, כפי שמבקש הסניגור, לא זו בלבד שמחטיאה את מטרת הענישה, אלא תורמת להשגת היפוכה.

עם זאת, מן הדין ליתן ביטוי בגזר הדין להמרת ההרשעה בעבירה של רשלנות במקום בעבירה של פזיזות; ולעניות דעתי, יש להעמיד את עונשו של המערער על שלוש שנים מאסר, מתוכן שנתיים לריצוי בפועל ושנה אחת על-תנאי.
.7סיכום
הנני מציע אפוא לחבריי הנכבדים כדלקמן: להמיר את ההרשעה מעבירה של הריגה לעבירה של גרם מוות ברשלנות לפי סעיף 304 לחוק העונשין; להעמיד את עונשו של המערער על שלוש שנים מאסר שמתוכן תהיה שנה אחת על-תנאי כפי שהורה בית המשפט המחוזי. מתקופת המאסר לריצוי בפועל תנוכה התקופה שבה היה המערער נתון במעצר בקשר לפרשה נושא האישום בתיק זה.

השופט ג' בך .1עיינתי עיין היטב בחוות-דעתו של חברי הנכבד, השופט קדמי, אך אין באפשרותי להצטרף למסקנתו. לדעתי, אין מקום לשינוי ההרשעה של המערער מהריגה, לפי סעיף 298 לחוק העונשין, לגרימת מוות ברשלנות בלבד, לפי סעיף 304
לאותו חוק.
להלן נימוקיי:
.2מסכים אני לדעת חברי, כי אינה עומדת למערער הטענה של "הגנה עצמית".

כשלעצמי מגיע אני למסקנה זו בעיקר בשל העובדה, שהודגשה גם על-ידי בית המשפט קמא, שהמנוחה נדקרה בשני מקומות, הרחוקים זה מזה, היינו גם נדקרה בירך, ונגרם לה עקב כך פצע שהביא למותה, וגם נדקרה בחזה. אמנם מסתבר, כי הדקירה בחזה של המנוחה לא הייתה קטלנית וכי מותה בא כתוצאה מהפציעה העמוקה בירך והפגיעה בעורק המרכזי שם בלבד, אך ניתן ללמוד מהדקירות בשני מקומות שונים ונפרדים, כי פציעת המנוחה לא נעשתה אך ורק עקב סיבוב ידה על-ידי המערער, כפעולת הגנה עצמית, ודקירתה בירך כתוצאה בלתי נמנעת מכך. במילים אחרות: עולה מחומר הראיות בשלמותו, שהמערער לא רק גרם לדקירת אשתו המנוחה בירך במהלך התגוננות מפניה, אלא שבהגיבו על איומה של המנוחה כלפיו, עבר להתקפה נגדית ודקר את המנוחה בשני מקומות, ודקירה אחת גרמה למותה.

.3מוכן אני לצאת מההנחה, כי לאחר היכנסו לתוקף של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), ניתן להרשיע נאשם בהריגה לפי סעיף 298 לחוק העונשין, או אף לאשר את הרשעתו בעבירה זו שנפסקה לפני כן, רק אם ישתכנע בית המשפט, כי בעת ביצוע העבירה היה הנאשם מודע לכך שמעשיו עלולים לגרום למות הקורבן, והוא התכוון לתוצאה זו או התייחס לאפשרות זו בפזיזות או בקלות דעת (רה סעיף 20(א) לחוק העונשין, כפי שנוסח בחוק המתקן הנ"ל). אך לדעתי יש להסיק מהעובדות המוכחות, שכאשר הסב לאשתו שתי דקירות, אחת מהן בחזה ואחת דקירה 
עמוקה בירך, וכאשר ראה שכתוצאה מכך הותז ממנה דם רב, וכמות ניכרת של דם אף נשפכה על בגדיו, וכאשר הפקיר את המנוחה בבית למשך שעות ארוכות בלי לדאוג להושטת עזרה רפואית לה, חייב היה המערער להיות מודע לכך, ואכן היה מודע לכך, שכתוצאה מכל אלה עלול להיגרם מותה של המנוחה.
.4עולה מהאמור לעיל כי הרשעת המערער בהריגה, לפי סעיף 298 לחוק העונשין, בדין נפסקה. בהתחשב בכך, ובכל הנסיבות כפי שהוכחו ונקבעו, גם אינני סבור כי העונש שהוטל על המערער הינו מפורז לחומרה. אשר-על-כן, לו דעתי נשמעה, היינו מחליטים לדחות את ערעורו של המערער, הן על הכרעת הדין והן על גזר הדין.

השופטת ט' שטרסברג-כהן: .1לצערי, אין אני תמימת דעים עם חברי, השופט קדמי, המציע להמיר את ההרשעה מעבירה של הריגה לעבירה של גרם מוות ברשלנות לפי סעיף 304 לחוק העונשין. משנדחתה על-ידי חברי הנכבד טענת ה"הגנה העצמית" -

ובדין נדחתה - נותרנו עם הקביעות האחרות שאותן פירט חברי ושאתן אני מסכימה.
המסקנה המתבקשת מהן היא - לדעתי -הרשעת המערער בהריגה.
.2משתפס המערער ביד אשתו המנוחה המחזיקה בסכין ודקרה בחזה ובירך, הייתה אחיזתו ביד ובסכין אחיזה חזקה ואיתנה. התנועה הסיבובית בידה של המנוחה שעשה המערער על-מנת להפנות את הסכין לעבר גופה של המנוחה, טיב הפגיעה, קודם בחזה ואחר כך בירך, עומק החדרת הסכין ( 10ס"מ) - מעידים כמאה עדים על שליטה מלאה ומוחלטת של המערער ביד המנוחה ובסכין שבה. המעשים שעשה באמצעות אותה יד כאילו בידו נעשו.

.3אדם הנועץ סכין באופן ובעומק שנעץ אותה המערער בגופה של המנוחה, וכתוצאה מכך נגרם מוות, אשם בהריגה, על-פי סעיפים 298 ו- 299לחוק העונשין כפי שהיו בתוקף בעת ביצוע העבירה. אדם כזה מודע לכך שהתנהגותו עלולה לגרום לפחות לחבלה הגופנית שהביאה לתוצאה הקטלנית אם לא אף לתוצאה עצמה. כך נקבע בפסיקה ענפה שיצאה מלפני בית-משפט זה, וכך שומעים אנו מפי השופט גולדברג בע"פ 1100/93סובאח נ' מדינת ישראל [8], בעמ' 641:

"עבירת ההריגה היא, אם כן, עבירה של מחשבה פלילית, אשר נדרש בה כי הנאשם יהיה מודע (לפחות) לכך כי התוצאה האפשרית ממעשהו תהא כי תיגרם חבלה גופנית".

ראה גם פרופ' ש"ז פלר, "סוף-פסוק להבחנות בדבר שילובו של היסוד הנפשי ביסוד העובדתי שבעבירת ה'הריגה'" הפרקליט מא (תשנ"ג-נ"ד) 410, 413).
.4חברי, השופט קדמי, מביע דעתו כי לעניינה של עבירת הריגה די בכך שיתקיים 

הלך נפש של פזיזות כאשר זו מתייחסת לאפשרות ממשית של גרם חבלה גופנית חמורה ולאו דווקא מוות, אלא שלדעתו לא הייתה למערער מודעות לאפשרות ממשית של גרם פגיעה גופנית חמורה, ולפיכך מוצא הוא להרשיע אותו בגרימת מוות ברשלנות. כפי שאבהיר להלן, מקובל עליי כי די במודעות לאפשרות ממשית של גרם חבלה גופנית ולאו דווקא מוות. אולם לא מקובל עליי שהמערער אשם בגרימת מוות בהתרשלות ולא בהריגה.
.5מעשיו של המערער והמודעות לגרימת החבלה החמורה שהביאה לתוצאה הקטלנית
(אף שלמערער הייתה כוונה לגרום לחבלה ולא רק מודעות לגרימתה), אינם מתיישבים כלל וכלל עם עבירת גרימת מוות בהתרשלות. זוהי עבירה לפי סעיף 304 לחוק העונשין המתוקן הקובע: "הגורם שלא בכוונה למותו של אדם מחוסר זהירות או במעשה פזיז או לא איכפתי, שאינם עולים כדי התרשלות פושעת ...". המצב הנפשי הדרוש לעבירת התרשלות הוא של אי-מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות גרימת תוצאות המעשה. אין מצב נפשי זה יכול לדור בכפיפה אחת עם מצב נפשי של מדעות וכוונה למעשי תקיפה הגורמים לחבלה, שהמוות הוא תוצאה ממנה.

.6אם תמצא לומר שהרשלנות המיוחסת על-ידי חברי, השופט קדמי, למערער מתייחסת לנטישת המערער את אשתו לאחר מעשה ולאי-דאגה להגשת עזרה לה, דבר שהביא למותה, נמצא שהמערער יוצא בלא כלום בגין מעשהו החמור של גרימת חבלה חמורה שלא כדין, עבירה לפי סעיף 333 לחוק, או גרימת חבלה בכוונה מחמירה, עבירה לפי סעיף 329 לחוק, דבר שאין הדעת סובלתו.

.7בע"פ 2598/94 [9] מביע השופט גולדברג את דעתו כי עם היכנסו לתוקף של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי) (להלן - התיקון), חל שינוי באחד ממרכיבי המחשבה הפלילית בעבירת הריגה, ככל שהדבר נוגע לתוצאה המזיקה שבה היא מותנית, וכי השינוי מקל עם הנאשם. לדעתו - לפי התיקון - נדרשת מודעות למוות, ולא די במודעות לגרימת חבלה גופנית שהביאה למוות. מאחר ששינוי המקל עם הנאשם חל גם על עבירות שבוצעו לפני התיקון, יש חשיבות לשאלה אם אכן חל שינוי כזה ואם אכן מקל הוא עם הנאשם.

.8כשלעצמי, סבורה אני כי אין אנו נדרשים להכריע בשאלות הנ"ל, משום שלדעתי גם אם התשובה עליהן היא בחיוב, עבר המערער את עבירת ההריגה. עם זאת, ראוי שאתייחס לסוגיה, משום שהנושא עולה לדיון בבית-משפט זה, בעת האחרונה, זו הפעם השלישית, ופרט לשופט גולדברג שהביע עמדתו כאמור, הושארה השאלה בצריך עיון על-ידי רוב חברי ההרכבים שטיפלו בה.

.9בע"פ 2598/94 [9] הנ"ל, נדון מקרה שבו ירה המערער מכלי נשקו בתוך שטח בנוי 
בתגובה לרגימת מכונית באבנים בראס אל-עמוד, כאשר משליכי האבנים נסוגו, ואדם שיצא מאחד הבתים נפגע מכדור ומצא כתוצאה מכך את מותו. באותו מקרה קבע השופט גולדברג כי יש להחיל את התיקון, מאחר שהוא מקל עם הנאשם בכך שהוא דורש כאחד ממרכיבי העבירה את המודעות לאפשרות גרימת התוצאה הקטלנית. אין להסתפק עוד במודעות לחבלה גופנית, כפי שנקבע בסעיף 299 לחוק, שבוטל. אומר השופט גולדברג:

"מביטולו של סעיף 299לחוק העונשין עולה כי עבירת הריגה היא עבירה של מחשבה פלילית, המותנית במודעות עושה העבירה לאפשרות גרימת התוצאה הקטלנית. זאת כעולה מסעיף 20(א) לחוק העונשין המתוקן. בכך יש משום שינוי לקולה לעומת הדין הקודם, בו די היה לענין היסוד הנפשי, בכוונת עושה העבירה לגרום חבלת גוף בלבד, כדי שיורשע בהריגה. לעניין צפיית התוצאה מונה סעיף 20(א) גם את הפזיזות על שני מובניה (אדישות וקלות דעת), ולעיין מובנה זה של המחשבה הפלילית, אין בכך אלא קודיפיקציה של הפסיקה שקדמה לתיקון 39(ראה ע"פ 1100/93 סובאח נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(3) 635ומאמרו של פרופ' ש"ז פלר "סוף-פסוק להבחנות בדבר שילובו של היסוד הנפשי ביסוד העובדתי שבעבירת ה'הריגה'", הפרקליט מא 410)".

אף ששני שופטי הרכב האחרים - חברי, השופט זמיר, ואנוכי - היו תמימי דעים כי בנסיבות המקרה היה מקום להרשיע את המערער בעבירת הריגה לפי סעיף 298 לחוק העונשין, בין על-פי החוק לפני התיקון ובין אחריו, מצאו הם להשאיר בצריך עיון את השאלה אם אמנם הכניס התיקון שינוי לקולה במרכיבי עבירת ההריגה, לעניין היסוד הנפשי הדרוש לשכלולה של עבירה זו. כך קרה גם בע"פ 5910/94 ברקוביץ נ' מדינת ישראל [10] ; שם הורשע המערער בהריגה עקב נהיגה ברשלנות פושעת, וכל שופטי ההרכב בחרו להשאיר את שאלת משמעות התיקון והשלכותיו על רכיביה של עבירת ההריגה בצריך עיון. גם שם נקבע כי נתקיימו רכיבי העבירה הן לפי הדין הקודם לתיקון והן על-פי התיקון, גם אם יש לפרשו כמקל עם הנאשם, כפי שסבור חברי, השופט גולדברג.

.10האם התיקון מחולל שינוי לקולה במרכיב האמור? אינני סבורה כן.

א) העבירה שבה הורשע המערער היא עבירת הריגה לפי סעיף 298 לחוק העונשין, הקובע לאמור:

"הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו ​מאסר עשרים שנים".
ב) סעיף 299 לחוק העונשין שבוטל על-ידי התיקון קובע לאמור: 
"מחדל אסור הוא מחדל העולה כדי התרשלות פושעת במילוי חובה, בין שיש עמו כוונה לגרום מוות או חבלת גוף ובין שאין עמו כוונה כזאת (ההדגשה שלי - ט' ש' כ').

ג) סעיף 19לאחר התיקון קובע כי "אדם מבצע עבירה רק אם עשאה במחשבה פלילית... ".
ד) סעיף 20(א) לאחר התיקון קובע "מחשבה פלילית" מה היא:

"מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין 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".
.11מלשון סעיף 20(א) המתוקן עולה כי דרושה
"... מודעות ... לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה: (1) ...
(2) פזיזות שבאחת מאלה:
(א) אדישות - בשויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות; (ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען" (ההדגשה שלי - ט' ש' כ').

מודעות לאפשרות, פירושה - לדעתי - מודעות לכך שאפשר שהתוצאה תיגרם ואפשר שלא תיגרם. די בכך שהתקיימותה של התוצאה היא אחת האפשרויות שהמעשה, שנעשה במודעות, יגרום לה, על-מנת שתתקיים המודעות לאפשרות גרימת התוצאה.
.12מדברי ההסבר להצעת חוק העונשין (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ב-1992, עולה כי הגדרת צורותיה השונות של המחשבה הפלילית בסעיף 20 קיבלה ביטוי בדבר 
החקיקה מאחר שלא הייתה בחוק החרות כל הגדרה למושגים אלה. לא עולה מהם שתכלית הגדרת המחשבה הפלילית בחוק - שלא הייתה מוגדרת קודם לכן בחוק החרות - היא להביא לשינוי בתפיסת רכיביה של המחשבה הפלילית. לפיכך, יש לראות בהגדרת המחשבה הפלילית בתיקון גיבוש חקיקתי להלכה הפסוקה. בדברי ההסבר לסעיף 20 מוצאים אנו כי:

"סעיף 20מגדיר במפורש את צורותיה השונות של המחשבה הפלילית, ובכך הוא ממצה גם את מושג המחשבה הפלילית בכללותה. כאשר העבירה יכולה להתבצע בכל אחת משלוש הצורות של מחשבה פלילית, די בהגדרת העבירה, בלי ציון צורה זו או אחרת של מחשבה פלילית. כאשר העבירה מותנית בצורה מסויימת של מחשבה פלילית, צריך שההגדרה תפרט צורה זו. כיום אין בחוק החרות כל הגדרה למושגים אלה, אם כי הם מקובלים על הכל" (שם, בעמ' 124).

.13המחשבה הפלילית הוגדרה בסעיף 20 לצורכי כל העבירות למיניהן, ולפיכך אין בה כמובן התייחסות לרכיביה המיוחדים של המחשבה הפלילית לעניין עבירת ההריגה. אין בכך כדי לשנות את מהות המרכיבים שהיו מקובלים מימים ימימה, ואינני סבורה שיש ערך - חברתי, מוסרי, משפטי או אחר - שיש בו כדי להביא לצורך בשינוי משמעותי ומרחיק לכת במרכיבי היסוד הנפשי של עבירת ההריגה. אילו רצה המחוקק להביא לשינוי כזה בתפיסת העבירה ומרכיביה, היה הדבר מוצא ביטוי מפורש, וביטוי כזה איננו בנמצא.

.14המודעות היא סובייקטיבית, ואם צריכה להיות מודעות למוות, הרי שבכל אותן תקיפות שתגרומנה למוות ושבהן יטען הנאשם כי לא היה מודע לאפשרות גרימת המוות כתוצאה ממעשה התקיפה אלא רק לאפשרות גרימת חבלה, יהיה על בית המשפט לזכותו מהריגה גם אם המותקף מת כתוצאה מהתקיפה. במקרים אלה גם לא יהיה ניתן להרשיעו בגרימת מוות בהתרשלות, משום שזוהי עבירה של אי-מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות, בעוד אשר בתקיפה המצב הנפשי הוא של מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות. זוהי תוצאה מרחיקת לכת ובלתי ראויה.

.15בענייננו, נראה לי, כי גם לפי פרשנות מקלה של התיקון אשם המערער בהריגה. אדם הגורם במתכוון לחבלה גופנית, כבמקרה דנן, מודע "לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה...". תקיפת המנוחה ופציעתה על-ידי המערער, במודע ובמתכוון, היוותה פגיעה גופנית חמורה, שעלולה הייתה לגרום למוות, ובפועל גרמה לכך. קל וחומר כאשר מיד עם הפציעה פרץ דם רב מתוך הפצע שנגרם, והדוקר נטש את הקורבן והשאירו למותו. לפיכך נכנס המעשה הפלילי, על תוצאותיו, לגדר המודעות לאפשרות גרימת תוצאת המוות גם על-פי התיקון.

 .16אשר להרשעת המערער בעבירת גרימת מוות בהתרשלות אוסיף ואעיר כי לפי סעיף 21(ב) המתוקן, "רשלנות" יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע. גרימת חבלה חמורה לפי סעיף 333 לחוק, שהעונש בצדה הוא 7שנים, וחבלה בכוונה מחמירה לפי סעיף 329 לחוק, שהעונש בצדה הוא 20שנה, הן בגדר פשע.

 .17סוף דבר: לדעתי, בענייננו, יש לדחות את ערעורו של המערער להשאיר על כנה את הרשעתו בהריגת המנוחה. כמו כן אין אני מוצאת מקום להתערב בעונש ​שאיננו חמור כלל בהתחשב בעובדות המקרה.

הערעור נדחה ברוב דעות השופטים בך ו-שטרסברג-כהן, כנגד דעתו החולקת של השופט קדמי.

5129371
54678313
ניתן היום, כ"א באדר תשנ"ו (12.3.96).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך נ, חלק ראשון , תשנ"ו/תשנ"ז 1996
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