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	המאשימה
	מדינת ישראל

באמצעות פרקליטות מחוז ירושלים
ע"י ב"כ עו"ד שרית רייך-אבניאל

	נגד



	הנאשם
	אלירן נחום
ע"י ב"כ עו"ד ארז בר צבי


חקיקה שאוזכרה: 

פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971: סע'  10א, 10א(א)(2), 10א(ג), 12, 12(א), 54
חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982: סע'  182, 184
חוק העונשין, תשל"ז-1977: סע'  28, 29, 29(ב), 144(א), 144 ב(א), 144ו(א), 192, 196, 378, 379, 382
ספרות:
ש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין (כרך א, תשמ"ד)

כתבי עת:
מרים גור-אריה, "על ההבחנה בין הכנה לבין ניסיון", משפטים, כרך לב (תשס"ב) 505

מרים גור-אריה, "שותפות ולא סיבתיות, ביצוע עיקרי ולא סיוע", משפטים, יא (תשמ"א)
מיני-רציו:
* מתוך ארבעת האישומים שמיוחסים לנאשם, זוכה הנאשם משני אישומים והורשע בשניים. הכרעת הדין עוסקת בניתוח מדוקדק של הראיות כלפי הנאשם שמבוססות על הודעות במשטרה של שותפיו לעבירות, אשר לצורך קבלתן נדרשה המאשימה לעבור משוכה כפולה של פקודת הראיות: הוראות סעיף 10א, והוראות סעיף 54.
* ראיות – עדות – בחינתה

* ראיות – עדות – הימנעות מעדות

* ראיות – עדות – עדות מחוץ לבית-המשפט

* ראיות – עדים – שותף לדבר עבירה

* ראיות – חיזוק – עדות שותף

* ראיות – חיזוק – אימרת עד

* עונשין – עבירות – ניסיון
.

כנגד הנאשם הוגש כתב אישום שמייחס לו עבירות של השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני ועבירות של ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני. הנאשם, מצדו, הכחיש בכל תוקף את המיוחס לו, הן בפני בית המשפט והן בהודעותיו במשטרה, ואמר כי הוא לא ביצע דבר מן המעשים המיוחסים לו.
.
בית המשפט פסק כלהלן:

חברו ושותפו של הנאשם, אשר ביצע ביחד איתו חלק מן המעשים שבכתב האישום, והיה מודע לחלק האחר, חשש לחייו, ולכן, ביקש שלא יעשו שימוש בהודעותיו במשטרה, ולכן, סביר מאוד להניח, כי הוא סירב להעיד גם בבית המשפט. מטעם זה, עדותו של אותו שותף תוכל להתקבל כראיה, רק מכוחו של סעיף 10א לפקודת הראיות, באם מתקיימים התנאים להחלתו. קבלת אמרת חוץ של עד כראיה, תלויה במידה רבה בנוכחותו הפיזית של אותו עד, יוצר האמרה, על דוכן העדים. מקום שהעד היה נוכח על דוכן העדים, ייחשב הדבר כאילו ניתנה לצדדים ההזדמנות לחוקרו. הרשעה על בסיס עדות יחידה של שותף למעשה העבירה, כאשר היא נשמעה מחוץ לכותלי בית המשפט, מחייבת – כתמיכה לה – תוספת ראייתית, מסוג "דבר לחיזוק".

במקרה זה, כאשר מצטרפים דבריו של השותף, הכוללים תיאור מפורט של מעשיהם שלו ושל הנאשם, אשר הוגשו במסגרת סעיף 10א לפקודת הראיות, אל עדות נוספת של שותף נוסף, אשר הוגשה אף במסגרת סעיף 10א לפקודת הראיות, והמחזקת את העדות לפיה שלושת השותפים ביצעו פעולות גרפיטי, בתאריך מסוים, ואל התוספת הראייתית בדמות הודעותיו במשטרה והודעות הטקסט – המסקנה היא, כי המאשימה עומדת בדרישות סעיף 10א וסעיף 54 לפקודת הראיות, דהיינו: דרישה כפולה ל"דבר לחיזוק". 

צבר הראיות אשר הוצג על ידי המאשימה באישום הראשון, עונה, על דרישות הפסיקה, ביחס להרשעה על פי אמרת חוץ של עד, שהוא שותף למעשה העבירה. על כן, יש לקבוע, כי הנאשם עבר על עבירה של "השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני", וכן על עבירה שעניינה "איסור פרסום הסתה לגזענות". 

באשר לאישום מס' 2 – ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני של המתלונן, משעה שהעובדות המתוארות על ידי המאשימה לא עוברות את רף ההכנה, ולא מגיעות למישור ה"ניסיון" ביחס לעבירת התקיפה, הרי שגם אילו היו מוכחות כלשונן, לא היה בהן כדי להקים את העבירה המיוחסת לנאשם.

עמידה של אדם רעול פנים, המחזיק בידו אלה, ומבהיל עוברי אורח, הינה פעולה שלא ניתן לעבור עליה לסדר היום. לכאורה, פעולותיו של הנאשם עלולות להיכנס לגדר עבירת איומים. יחד עם זאת, אילו הייתה המאשימה חושבת שמעשיו של הנאשם תואמים את עבירת האיומים, הרי שהיה עליה לומר זאת במפורש. לא מן הנמנע הוא, שהנאשם לא הבין כי עליו להתגונן גם מפני עבירה זו. על כן, לא ניתן להרשיע את הנאשם בעבירת האיומים.

באשר לאישום מס' 3 – אישום בניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני של המתלונן. במקרה הנוכחי, יש לעשות שימוש בסעיף 12(א) לפקודת הראיות, כשהוא נקרא ביחד עם סעיף 10א לפקודה. זאת, מפני שאין מניעה להוכיח הודיית חוץ של נאשם באמרת חוץ בכתב של עד, שנתקבלה כראיה לפי הוראות סעיף 10א לפקודת הראיות. על כן, אין משמעות לכך שהודייתו של הנאשם הוגשה במסגרת הודעותיו של עד במשטרה, לפי סעיף 10א לפקודת הראיות. 

משנקשר שמו של הנאשם אל שותפו, אין מנוס מלבחון את התקיימות יסודות העבירה של ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני, גם לגבי החלק המיוחס לנאשם. בנסיבות יש לקבוע, כי הנאשם אשם בביצוע העבירה המיוחסת לו באישום 3, ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני.

באשר לאישום מס' 4 – האישום בדבר השחתת פני מקרקעין והסתה, הקושי הקונקרטי בתיק הוא קביעת זהותו של יוצר הגרפיטי המסית, ולא השאלה בדבר קיומה או אי קיומה של אותה כתובת משעה שהתוספת הראייתית אינה מחזקת את גרסת המאשימה, במחלוקת בין התביעה לבין ההגנה, הרי שגם פוטנציאל השכנוע שניתן לייחס לאותה ראייה – מוגבל; באישום הראשון, היו שתי עדויות מסייעות, ואילו כאן, באישום הרביעי, אין עדות נוספת, אשר תוכל לשמש תוספת ראייתית לעדות שותף לעבירה. ללא תוספת ראייתית כאמור, מנוע בית המשפט בשל הוראת סעיף 10א וסעיף 54 לפקודת הראיות, מלהרשיע את הנאשם באישום זה. 
	הכרעת דין
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1. מבוא 
1. בפניי כתב אישום המייחס לנאשם עבירות של השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני ועבירות של ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני. הנאשם, מר אלירן נחום, הינו יליד שנת 1988 וביצע את המיוחס לו, על פי הנטען בכתב האישום, בשנת 2014 (בהיותו כבן 26 שנה). 
2. כמצוות סעיף 182 סיפא לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, אני מזכה את הנאשם מן האישומים השני והרביעי (ומרשיע אותו באישומים הראשון והשלישי).
2. תמצית כתב האישום 

3. ואלה הן העבירות על פי סעיפי החוק, בהן מואשם הנאשם, על פי כתב האישום: 
· שתי עבירות של השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני – עבירה לפי סעיף 196 בצרוף סעיף 144ו(א) וסעיף 29 לחוק העונשין התשל"ז-1977 (להלן – "החוק"), ואיסור פרסום הסתה לגזענות, עבירה לפי סעיף 144 ב(א) לחוק.
· שתי עבירות של ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני, על פי סעיף 379, בנסיבות סעיף 382, ובצירוף סעיף 144ו(א) לחוק. 
4. המעשים המפורטים בכתב האישום, נעשו במחציתה השנייה של שנת 2014, סמוך לאחר רצח שלושת הנערים הישראלים: גיל-עד מיכאל שער (בן 16) הי"ד, יעקב נפתלי פרנקל (בן 16) הי"ד, ואייל יפרח (בן 19) הי"ד, אשר נחטפו בגוש עציון ביום ט"ו בסיוון ה'תשע"ד (12.6.14), ונרצחו באותו הלילה, בידי מחבלים פלסטינים מתנועת החמאס. הגופות נמצאו רק ביום 30.6.14.
5. המאשימה תיארה, במבוא לכתב האישום, כי המעשים המפורטים בכתב האישום "מצטרפים לשורה ארוכה של מעשים עברייניים דומים, שאירעו, באישון לילה, בישראל ובאזור יהודה ושומרון, בשנים האחרונות, שעניינם פגיעה ברכוש ובמבני דת באופן אקראי, לעיתים בתגובה למעשי רשויות המדינה, רק בשל השתייכותם למגזר הערבי. פעולות אלו לוו בריסוס כתובות מתסיסות בזירת ההצתה, שנועדו להבהיר כי מבצעי הפעולה הינם מהמגזר היהודי" (סעיף 1 לחלק הכללי של כתב האישום).
6. במעשים אלו, הוסיפה המאשימה, וטענה בסעיף 2 לחלק הכללי לכתב האישום, "יש כדי לעורר תסיסה וטינה בקרב בני המיעוט הערבי והמוסלמי ולהוביל לפיגועי ופעולות נקם כלפי כוחות הביטחון והאוכלוסייה היהודית בתחומי ישראל ובאזור יהודה ושומרון; וכן כדי להזיק באופן קשה וחמור למדינת ישראל ולתדמיתה בזירה הבינלאומית".
7. כבר כאן אומר, כי לא הובאה בדל ראיה לנטען בציטוט הנ"ל – ולבטח לא ביחס לסיפא שבו -  על אף המילים הרמות והנמלצות שבהם נקט כותב כתב האישום.
8. על פי עובדות כתב האישום המתוקן, את האישום הראשון – שהוא ריסוס של כתובות גרפיטי (השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני ואיסור פרסום הסתה לגזענות) – ביצע הנאשם בצוותא עם שותפיו עידן שיראזי, ואדיב אשרף. האישום הראשון בוצע, על פי הנטען באישום הראשון של כתב האישום, ביום 22.6.14, בין השעות 00:00 ל-02:00. 
9. באישום השני, מיוחס לנאשם ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני, ביום 24.6.14, בסמוך לשעה 5:00 לפנות בוקר, בצוותא עם אדיב אשרף. ניסיון התקיפה באישום זה, בוצע כלפי אדם בשם פאיז רביע. 
10. את אישום השלישי, אף הוא ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני, ביצע הנאשם – כנטען בכתב האישום – בצוותא עם חברו אדיב אשרף, באותו היום, 24.6.14, בסמוך לשעה 05:30 לפנות בוקר. ניסיון התקיפה הזה בוצע כלפי אדם בשם עבד אל כרים אל מזארעה. ביחס לאישום זה, חקרה המשטרה את המעורבים, בחשד שבצעו עבירת שוד כלפי המתלונן מפני שגנבו את הטלפון הסלולרי שלו. לאחר מכן, החליטה המאשימה להגיש את כתב האישום בגין מעשה זה, בעבירת ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות, כאמור.
11. האישום הרביעי, אף הוא השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני ואיסור פרסום הסתה לגזענות, ביצע הנאשם, על פי הנטען בכתב האישום, בצוותא עם חברו עידן שיראזי, בלילה שבין ה-24.6.14 לבין ה- 25.6.14. 
12. מבחינת העיתוי הכללי, ביחס למתרחש באותה עת, האירועים נשוא כתב האישום היו לאחר חטיפתם של שלושת הנעדרים. כאשר היו תפילות לשלומם, ולפני מציאת הגופות שלהם, ביום 30.6.14. ראוי להזכיר כי באותם 18 ימים נערך מבצע צבאי "שובו אחים", כנגד החמאס ביהודה ושומרון (מבצע "צוק איתן" נגד החמאס בעזה החל ביום 8.7.14 והסתיים ביום 16.8.14).
3. תשובת הנאשם לאישום 
13. הנאשם כפר בכתב האישום, כפירה כללית, ביום 29.10.14, ובא כוחו הבטיח שישלח מסמך המפרט ומכחיש, כל אחד ואחד מן האישומים. מסמך כזה לא נמצא בתיק בית המשפט. ניתן אם כן, להסתמך רק על הכפירה הכללית של הנאשם. 
14. בדיון בפניי, אשר התקיים ביום 7.12.17, הכחיש הנאשם את המיוחס לו מכל וכל ("חד וחלק, אני לא עשיתי את הדברים האלה"). משכך, ובכל מקרה, על פי הדין, הנטל על התביעה להוכיח כל אחד ואחד מן העובדות והטענות הכלולות בכתב האישום, הן במבוא, והן בכל אחד ואחד מארבעת פרטי האישום, הראשון עד הרביעי, מהחל ועד גמירא.
4. הראיות – מבט-על
15. כתב האישום הוגש ביום 28.7.14.
16. כתב האישום המתוקן, בו הוספה עבירה נוספת, הוגש ביום 6.8.14. 
17. בתיק זה התקיימו 18 מועדי דיון, וניתנו בו 82 החלטות. יש בתיק 252 מסמכי נייר.
18. סיכומי המאשימה הוגשו, ביום 23.4.18.
19. מצדו של הנאשם הוגשה בקשה לארכה להגשת הסיכומים, עד ליום 1.7.18. לאחר שתי בקשות אורכה נוספות, בסופו של דבר, הוגשו סיכומי הנאשם רק ביום 14.10.18 (גם אז היה הדבר לאחר תזכורת מאת בית המשפט). רק מאותה העת, למעשה, הבשיל התיק לכתיבה. 
20. תיק המוצגים אשר הוגש מטעם המאשימה (בהסכמת ב"כ הנאשם), ביום 30.3.15, כלל את המוצגים הבאים: 
· ת/1 הודעת נאשם (אלירן נחום) במשטרה מיום 8.7.14 ( ת/1א – דיסק תיעוד החקירה).
· ת/2 הודעת נאשם במשטרה (אלירן נחום) מיום 9.7.14 (ת/2א – דיסק תיעוד החקירה).
· ת/3 הודעת נאשם (אלירן נחום) במשטרה מיום 14.7.14 (ת/3א – דיסק תיעוד החקירה).
· ת/4 הודעת נאשם (אלירן נחום) במשטרה מיום 14.7.14 בשעה 15:16 (ת/4א – דיסק תיעוד החקירה).
· ת/5 הודעת נאשם (אלירן נחום) במשטרה מיום 15.7.14 (ת/5 דיסק תיעוד חקירה) +ת/5ב' מזכר אמרת חשוד במהלך חקירה מיום 15.7.14. 
· ת/6 הודעת נאשם (אלירן נחום) במשטרה מיום 16.7.14 (ת/6 דיסק תיעוד חקירה).
· ת/7 הודעת אבי מלכה במשטרה מיום 25.6.14.
· ת/8 הודעת שמעון מזרחי במשטרה מיום 22.6.14.
· ת/9 לוח צילומים מיום 25.6.14.
· ת/10 הודעת פאיז רביע אל הרש מיום 24.6.14.
· ת/11 הודעת פאיז רביע אל הרש מיום 14.7.14.
· ת/12 הודעת עבד אל כרים אל מזארעה מיום 24.6.14.
· ת/13 הודעת עבד אל כרים אל מזארעה מיום 14.7.14. 
· ת/14 הודעת אילן פיטוסי מיום 8.7.14 (ת/14א' דיסק תיעוד חקירה).
· ת/15 הודעת אילן פיטוסי מיום 10.7.14 (ת/15א' דיסק תיעוד חקירה. ת/15ב' – תמליל.
· ת/16 פלט מסרונים ממכשיר הסלולרי של אילן פיטוסי.
21. תיק מוצגים נוסף, מיום 25.4.18 (בסמוך לאחר הגשת סיכומי המאשימה), הוגש הוא בהסכמה, וכלל את המוצגים הבאים: 
· ת/17 הודעת חשוד (אדיב אשרף) במשטרה מיום 16.7.14.
· ת/18 הודעת חשוד (אדיב אשרף) במשטרה מיום 10.7.14.
· ת/19 הודעת נאשם (אדיב אשרף) במשטרה מיום 14.7.14.
· ת/20 הודעת חשוד (אדיב אשרף) במשטרה מיום 14.7.14 (שעה 14:55).
· ת/21 הודעת חשוד (אדיב אשרף) במשטרה מיום 15.7.14.
· ת/21 הודעת חשוד (אדיב אשרף) במשטרה מיום 16.7.14.
· ת/22 הודעת חשוד (אדיב אשרף) במשטרה מיום 11.7.14.
· ת/23 הודעת חשוד (עידן שיראזי) במשטרה מיום 8.7.14.
· ת/24 הודעת חשוד (עידן שיראזי) במשטרה מיום 11.7.14.
· ת/25 הודעת חשוד (עידן שיראזי) במשטרה מיום 14.7.14.
· ת/26 הודעת חשוד (עידן שיראזי) במשטרה מיום 15.7.14.
· ת/27 הודעת חשוד (עידן שיראזי) במשטרה מיום 16.7.14.
· ת/28 הודעת חשוד (עידן שיראזי) במשטרה מיום 19.7.14.
22. מטעם המאשימה, העידו העדים הבאים:
· רס"ב דוד אמזלג, חוקר מטעם משטרת ישראל.
· מר משה מדיוני, אשר שירת בעת המקרה כחוקר משטרת ישראל, בימ"ר ש"י. 
· מר עידן שיראזי, חברו ושותפו של הנאשם, כנטען באישום הראשון והרביעי.
· מר אדיב אשרף, חברו ושותפו של הנאשם, כנטען באישום הראשון, השני והשלישי. 
· מר אילן פיטוסי, חברו של הנאשם.
· פאיז רביע אל הרש, הוא המתלונן באישום מס' 2.
· עבד אל כרים אלמזארע, הוא המתלונן באישום מס' 3. 

23. מטעם הנאשם העידו העדים הבאים: 
· מר אלירן נחום, הנאשם.
· מר יקיר שמש, חברו של הנאשם.
5. עיקרי סיכומי המאשימה 
ה.1
ניתוח עדויות המתלוננים
24. המאשימה טוענת, כי הראיות שהוגשו לבית המשפט, די בהם כדי להרשיע את הנאשם בכל העבירות המיוחסות לו, שכן העובדות הנטענות בכתב האישום הוכחו מעל ומעבר לכל ספק סביר.
25. אסקור להלן, בתמצית, את טענות המאשימה ביחס לאמינות העדים והראיות, פחות או יותר, על פי סדר הטיעונים של ב"כ המאשימה, בסיכומים בכתב שהוגשו.
26. מטעם התביעה, העיד המתלונן באישום השני, פאיז רביע (להלן – "פאיז") והוגשו בהסכמה – הודעותיו במשטרה. על פי עדותו, פאיז היה בדרכו לעבודתו, במשתלת מעלה אדומים, כאשר שני אנשים – שלא הכיר – נסעו אחריו, ברכב מסוג מאזדה 3, בצבע כסף. כאשר הגיע פאיז ליד הקניון של העיר מעלה אדומים, עצר הרכב, ויצאו ממנו שני בחורים בשנות ה- 20 לחייהם, שניהם אחזו מקלות עץ. 
27. פאיז תיאר את הבחור שכיסה את פניו כ"שמן מעט", חובש כיפה וציצית, והוא לבש חולצה כחולה וטרנינג. הבחור שאל את פאיז: האם הוא פלסטיני, ופאיז השיב: שהוא בדואי. או אז, אמר הבחור, שכיסה את פניו, לבחור השני "לעזוב אותו" והבחור השני (שהיה גלוי פנים) אמר: "אני מצטער, אני לא אוהב ערבים, אני אוהב ומכבד בדואים". פאיז מסר למשטרה, שהוא לא יוכל לזהות את אותם שני בחורים, מפני שהיה נתון בלחץ נפשי, והיה מרוכז בלהגן על עצמו. 
28. לטענת המאשימה, הודעתו של פאיז הייתה עקבית ומהימנה, ויש לקבלה, באופן מלא. פאיז לא ניסה להשחיר את פניהם של התוקפים, מעבר למה שהתרחש, ודייק בתיאוריו. 
29. אדיב אשרף (להלן – "אשרף"), מסר הודעה במשטרה, כי הוא ביצע את המעשים המיוחסים לו, בגין אירוע זה, יחד עם הנאשם, ותיאר כי הוא היה ללא כיסוי פנים, ואילו הנאשם הזה זה שכיסה את פניו בחולצתו. לטענת המאשימה, התיאור של פאיז, תואם את התיאור שתיאר אשרף, מה שמעיד על מהימנות עדותו של פאיז.
30. ביחס לאישום השלישי, העיד עבד אל כרים אלמזארע (להלן – "עבד"), המתלונן באישום השלישי, והודעותיו במשטרה הוגשו, בהסכמה. 
31. עבד העיד, כי בדרכו לעבודתו בבית אבות, במעלה אדומים. כאשר הגיע לתחנת האוטובוס, פנו אליו שני אנשים: אחד החזיק נבוט, ופניו היו מכוסות עם חולצתו; והשני – עמד וחסם את דרכו. גם התוקף השני החזיק נבוט בידו. 

32. התוקפים שאלו את עבד שאלות: מי הוא, והאם הוא ערבי או בדואי. כמו כן, הם ביקשו לראות את התעודה שלו. 
33. עבד הרגיש שקיימת סכנה לחייו. לכן, ניסה להתקשר למוקד 100, אך לא הספיק ללחוץ על כפתור ה- SEND, מפני שאחד התוקפים חטף לו את הטלפון מהיד. 
34. הבחור שכיסה את פניו בחולצתו, אמר לעבד: "תעמוד, אנחנו נשבור לך את הראש". ואז, עבד ברח. תוך כדי בריחה, עבד הוציא טלפון נוסף מהכיס, בכדי להתקשר למשטרה. התוקפים ברחו חזרה למכונית המאזדה. 
35. עבד תיאר את הבחור שכיסה את פניו בחולצתו, כבחור שמן, חובש כיפה וציצית, ולובש חולצה כחולה וטרנינג כחול. 
36. לטענת המאשימה, גם עדותו של עבד הייתה קוהרנטית ועניינית, ולא השחירה את התוקפים שלא לצורך. עבד דייק ולא טען שתקפו אותו בפועל, אלא רק שניסו לתקוף אותו, דבר שהוא הבין מנסיבות האירוע. 
37. הן פאיז והן עבד תיארו את האדם רעול הפנים (הוא הנאשם) באופן דומה: שמן מעט, חובש כיפה וציצית, חולצה כחולה שכסתה את רוב הפנים ומכנסי טרנינג.
38. כל זה, לטענת התביעה, מחזק את הראיות כנגד הנאשם ואת הודעותיהם של אדיב אשרף ועידן שיראזי (להלן – "עידן" או "שיראזי"), במשטרה. גם אדיב אשרף תיאר את הנאשם כ"שמן". 
ה.2
ניתוח עדות השותף אשרף
39. לגבי השותף למעשה, אשרף, אמרה המאשימה, כי הוא הודה במשטרה בחלקו, באירועים נשוא האישום הראשון השני והשלישי, והפליל את הנאשם. 
40. לעניין האישום הראשון, מסר אשרף שישב ברכב בזמן רישום הגרפיטי, ושברכב היו גם הנאשם ושיראזי. 

41. בעדותו הראשונה בבית המשפט, סירב אשרף להשיב לשאלות המאשימה, בטענה כי הדבר יפגע בהגנתו, בהליך המשפטי המקביל, אשר התנהל אז בפני כב' השופט מוסק. 
42. בתאריך 4.12.16, הגיע אשרף, בשנית, למסור עדותו בבית משפט, וזאת, לאחר שכבר הורשע בכתב אישום מתוקן לגבי אותם אירועים, בהם מואשם גם הנאשם, כאשר אשרף היה באמצע ריצוי העונש של עבודות שירות, שהושת עליו בגין המעשים, אשר בהם הואשם גם הנאשם. 
43. אשרף לא חזר בעדותו בבית המשפט על הגרסה שמסר במשטרה; הוא העיד שאינו זוכר את האירוע כלל. 
44. לטענת המאשימה, עדותו של אשרף בבית המשפט הייתה מתחמקת ומתפתלת, והיא התאפיינה בזלזול במעמד כולו. על כן, המאשימה טענה, כי יש לדחות את גרסתו בבית המשפט, ולקבל באופן מלא את גרסתו במשטרה, מכוח סעיף 10א לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1970 (להלן – "פקודת הראיות").
45. במהלך עדותו, הציג התובע לאשרף את כתב האישום המתוקן ואת הפרוטוקול הדיון, אשר בו הודה אשרף במיוחס לו בכתב האישום המתוקן. אך, אשרף השיב באופן מתחמק, וסירב לאשר את מה שהודה לגביו, בפני כב' השופט מוסק. 
46. אשרף טען, שמסר את הודעותיו במשטרה, כדי "לחלץ את עצמו", לאחר תרגיל חקירה בה הוצג לו מצג שווא, לפיו שותפו לדבר העבירה הודה בפני חוקריו, דבר שלא היה אמת. 
47. המאשימה טוענת, כי יש לדחות את טענתו של אשרף, לפיה הודה במשטרה, מפני שביקש "לחלץ את עצמו", ולכן היא אינה אמת. אשרף טען, שהחקירות היו לו קשות, מבחינה "נפשית, פיזית, רוחנית". אך, לטענת המאשימה, אשרף לא פירט אף לא אמצעי לחץ אחד, שהופעל עליו. גם החוקר דוד אמזלג העיד כי לא הופעל על אשרף כל אמצעי לחץ, כי ניתנה לו זכות היוועצות, וכי לא הובטח לו דבר. 
48. אין מחלוקת שיש סתירה חזיתית בין הדברים שנאמרו במשטרה ולבין הדברים שנאמרו בפניי (וזה להבדיל מהדברים שנאמרו בפני כב' השופט מוסק, אשר תאמו את הגרסה שנמסרה במשטרה). 
לטענת המאשימה, כאשר יש סתירה בין הדברים שמוסר עד במשטרה לבין הדברים שהוא מוסר בבית המשפט, אזי לא רק שאמרתו של העד במשטרה הופכת לקבילה, אלא שהמחוקק קובע שבית המשפט רשאי להעדיף את הגרסה במשטרה על פני הגרסה שמסר הנאשם בבית המשפט, למרות שהמשמעות האינהרנטית היא שהעד שיקר, בפני בית המשפט. 
49. עדותו של אשרף היא מקרה מובהק – לעמדת המאשימה – בו יש להעדיף את הודעותיו במשטרה, על פני עדותו בבית המשפט. במשטרה, כך נטען על ידי המאשימה, לא היה לאשרף מניע להפליל את הנאשם במשהו שלא עשה, והוא גם לא טען, בשום שלב, כי היה לו מניע כזה. לעומת זאת, עדותו בבית המשפט הייתה שקרית במפגיע: הוא החליף גרסאות מספר פעמים, הציג זיכרון סלקטיבי באופן ייחודי, והביע זלזול במעמד העדות. 
50. לעמדת המאשימה, גם אם נקבל את הטענה כי המניע של אשרף להודות בפני חוקריו היה הרצון להשתחרר מהמעצר, אין בכך כדי ללמד כי ההודיה לא הייתה חופשית ומרצון, שכן לא נטען שהופעל על ידי החוקרים כלפי אשרף, שום אמצעי פסול, ואין בכך כדי ללמד על משקל הדברים. לכך יש להוסיף את העובדה שאשרף הודה בחלקו בפני בית המשפט, כשהוא מיוצג על ידי עורך דין, מבלי שמופעלים עליו לחצים כלשהם. 
51. יתירה מכך, הודאתו של אשרף בפני השופט מוסק מהווה, כשלעצמה, אמרת חוץ של אשרף, אשר ניתן להעדיפה על פני עדות בבית המשפט (ע"פ 5905/04 סלמון נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2007)). 
52. בנוסף, טוענת המאשימה, כי יש לדחות את הטענה כי החוקרים הם שהכניסו לאשרף ולשיראזי "מילים לפה", ולכן, אין לתת משקל גבוה להודאותיהם במשטרה. בתחילת החקירה, יצאו החוקרים, מנקודת הנחה מוטעית, שהתוקפים של עבד לקחו את הטלפון שלו, ולכן, יש לראות באירוע זה אירוע של שוד. בכל החקירות של הנאשם ושל אשרף החוקרים חזרו והזהירו את הנחקרים שהם חשודים באירוע של שוד. 
53. אילו הייתה נכונה טענתו של אשרף, כי החוקרים הכניסו מילים לפיו, הרי שהיה עליו להודות בעבירת השוד, אותה ביקשו החוקרים לשמוע, וגם עידן שיראזי היה מפליל את הנאשם בעבירת השוד. אך, זה לא מה שקרה: אשרף הוזהר בגין עבירת השוד, אך הוא שלל פעמיים את ההנחה שהם (התוקפים) לקחו את הטלפון הנייד של המתלונן. 
ה.3
ניתוח הודעתו של עידן שיראזי במשטרה
54. עידן שיראזי (להלן גם – "שיראזי") הודה במשטרה בחלקו באירועים נשוא האישום הראשון והרביעי, ואף הפליל את הנאשם. 
55. כמו כן, הוא מסר, כי הנאשם הודה בפניו על האירועים נשוא האישום השני והשלישי.
56. בהודעותיו במשטרה, מסר שיראזי כי הוא נסע עם אשרף והנאשם ברכבו של הנאשם, כשהנאשם נוהג. הם דיברו ביניהם על חטיפת שלושת הנערים, ואז הנאשם הציע לעשות "ריסוסים". שיראזי ואשרף נשארו ברכב, בזמן שהנאשם ריסס את הכתובות המדוברות, בשני מקומות שונים, המתוארים בכתב האישום. 

57. שיראזי תיאר לחוקרים, באופן מפורט, את נוסח כתובות הגרפיטי, בשים לב לכך שמדובר בסיסמאות ספציפיות ולא רק סיסמאות "גנריות" כמו "מוות לערבים", אלא תיאר באופן מפורט את הכתובות שרוססו, כולל הכתובת בעניין חנין זועבי, ואת המספר 3 כשהוא מוקף בעיגול. 

58. המאשימה מבקשת להוכיח את הקשר שבין שותפו של הנאשם לבין אותן כתובות גרפיטי. לטענת המאשימה, אם שותפו של הנאשם נמצא קשור לאותן הססמאות, הרי שקשר זה כולל בתוכו גם את הנאשם עצמו. 
ה.4
ראשית הודיה של הנאשם
59. על פי דו"ח הפעולה, המסומן ת/5ב', לאחר שהחוקר משה מדיוני הטיח בנאשם כי שני שותפיו למעשה, אשרף ושיראזי, הפלילו אותו בדבריהם, שאל הנאשם את החוקר: "לפי הניסיון שלך מה שאתה יודע כמה מקבלים על דבר כזה בבית המשפט?". 
60. אמירה זו, לפי עמדתה של המאשימה, יש לראותה כראשית הודיה של הנאשם.
61. לטענת המאשימה, כלל ידוע הוא בפסיקה, כי התבטאויות נאשם, אשר יש בהן ביטוי לתחושת אשם או להכרת אשמה, מהווה "ראשית הודיה", שיש בכוחה להצטבר לראיות העיקריות, ולהוות תוספת ראייתית מסוג "חיזוק" או "סיוע", מקום שבו נדרשת תוספת ראייתית כזו. המלומד י. קדמי כתב, כי הצגת השאלה לאיזה עונש יהיה הנאשם צפוי, אם יודה, ניתן לראות בה ראשית הודיה. 
ה.5
התייחסות המאשימה לפרשת ההגנה
62. בפרשת ההגנה, הכחיש הנאשם באופן גורף את המיוחס לו (למעט טענת המאשימה, בדבר ראשית הודיה). 
63. המאשימה מדגישה בסיכומיה, כי הנאשם לא מסר "אליבי" למרות שנחקר זמן לא רב אחרי קרות האירועים (בין שבועיים לשלושה שבועות). כן מציינת המאשימה, כי הנאשם לא הכחיש הכרות מוקדמת עם אשרף ושיראזי. כמו כן, אישר הנאשם כי בתקופת האירועים, המתוארים בכתב האישום, הוא נהג לנסוע ברכב של אביו, מסוג מאזדה 3 בצבע כסף. הנאשם אישר, גם כי לא קיים כל סכסוך בינו לבין אשרף או שיראזי, והוא לא ידע להסביר מדוע הם טפלו עליו עלילות שווא. 
64. הנאשם מסר במשטרה, כי הוא נהג "להסתובב בלילות" עם הרכב של אביו, במעלה אדומים, להעלות טרמפיסטים, שהוא לא מכיר, ולקחת אותם. לכן, העלה הנאשם את האפשרות שאחד מאותם טרמפיסטים ביצע את המעשים האמורים, דבר שיכול להסביר את הימצאותו של הרכב במקום העבירה. 
65. מטעם ההגנה, העיד יקיר שמש, אשר שלל את דבריו של אילן פיטוסי, שאמר שיקיר שמש שמע אף הוא מהנאשם על האירועים נשוא כתב האישום. המאשימה מדגישה שמשקל עדותו של יקיר שמש הוא נמוך, מפני שמדובר בעדות על העדר עובדה, ולא בעדות על עובדה, ו"לא ראיתי אינה ראייה". מכל מקום, אין בעדות זו כדי לפגום בתשתית הראייתית המוצקה שהוצגה על ידי המאשימה, בעניינו של הנאשם. 
6. תמצית הסיכומים מטעם הנאשם 
ו.1
כללי
66. הנאשם מואשם בשני אישומים של השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני והסתה לגזענות, ובשני אישומים של ניסיון תקיפה ממניע גזעני, בצוותא עם שותפים נוספים. בתשובתו לאישום אישר הנאשם כי הוא מכיר את אותם שני שותפים, אך הוא שלל כל קשר למעשים המיוחסים לו. עדותו בבית המשפט הייתה קוהרנטית, ושמטה את היסוד תחת האישומים הנ"ל. 
67. המאשימה ביקשה לבסס את אשמתו של הנאשם על אמרות חוץ של שותפיו למעשים (אשרף ושיראזי), על עדויות המתלוננים (פאיז ועבד), על עדותו של אילן פיטוסי ועל מסרונים שהחליף אילן עם הנאשם וכן על אמרת נאשם, שמהווה, לדעת המאשימה, ראשית הודיה. 
68. ההגנה סבורה כי הראיות אותן הציגה המאשימה אינן מבססות את אשמתו של הנאשם, מעבר לכל ספק, היות ואין טעם מיוחד להעדיף את אמרת החוץ המפלילה של אשרף. 
69. אם לא מעדיפים את אמרת החוץ של אשרף, הרי שכל שנותר הוא להפליל את הנאשם על בסיס אמרותיהם של המתלוננים (פאיז ועבד) בלבד, ואין באמרותיהם כדי לקשור את הנאשם למעשים המיוחסים לו. 
70. המאשימה מבקשת לבסס את ההרשעה על אמרות חוץ של שותפים, דבר שמחייב אותה, על פי פקודת הראיות, להציג ראיות מחזקות, בשני מסלולים נפרדים; אך, לטענת הסניגור, עו"ד בר צבי, אין די בראיות שהוצגו, כדי לעמוד ברף המוגבר הנדרש. 
ו.2
האישום הראשון והשני
71. באשר לאישום הראשון והשני, בעניין ריסוס הגרפיטי, מתבססת המאשימה על עדותו של אילן פיטוסי במשטרה, ומבקשת מבית המשפט להעדיף עדות זו על פני גרסתו בבית המשפט. מעבר לכך גורסת המאשימה כי חלופי המסרונים בין פיטוסי לבין הנאשם מאמתים גרסה זו. 
72. בהקשר זה, סבור הנאשם, כי נותר ספק סביר בעניין מהות הודעות אלה, ואין טעם מספק להעדפת גרסתו של פיטוסי במשטרה על פני גרסתו בבית המשפט. 
73. באשר לאישומים אלה, מתבססת המאשימה על אמרות חוץ של שיראזי במשטרה, בכך אין די כדי להוות את החיזוק הנדרש. 
ו.3
האישום השלישי והרביעי
74. ביחס לאישום השלישי והרביעי (שעניינם ניסיונות התקיפה), מתבססת המאשימה על עדויות המתלוננים (פאיז ועבד), אשר לא זיהו את הנאשם. 
75. בנוסף, מתבססת המאשימה על עדותו של אדיב אשרף, אשר מסר במשטרה עדות הקושרת את הנאשם למעשה, לאחר שהיה עצור בתנאים קשים. 
76. הסניגור מדגיש, כי הודעתו זו של אשרף, נמסרה לאחר מסירתן של חמש הודעות אחרות, אשר אינן קושרות את הנאשם למעשה. אשרף העיד בבית המשפט, וגם בעדותו זו אין כדי לקשור את הנאשם למעשה. 
ו.4
ראשית הודיה
77. עוד טוענת המאשימה, כי יש בשאלתו של הנאשם לגבי העונש הצפוי בעבירות מסוג זה, כדי להוות ראשית הודיה. 
78. הנאשם חולק על קביעה זו, וסבור כי אין בשאלה זו, בוודאי במסגרת הקונטקסט בו נשאלה, כדי להוות ראשית הודיה. 
ו.5
קבלת אמרות חוץ לפי סעיף 10א לפקודת הראיות 
79. הרשעת הנאשם בענייננו, יכולה להתאפשר אך ורק על בסיס קבלת הודעות שותפיו לעבירות, לפי 10א לפקודת הראיות. המשמעות היא, כי על בית המשפט להשתכנע – מעבר לספק סביר – כי הודעותיהם המפלילות של אשרף ושל שיראזי, אשר נמסרו מחוץ לכותלי בית המשפט, הן מהימנות יותר מהודעותיהם ומעדויותיהם האחרות, אשר אינן קושרות את הנאשם למעשים. 
80. כאשר באים לבחון אמרות חוץ, ביחס לעדויות שניתנו בבית המשפט, על בית המשפט להתחשב במגוון שיקולים, נוכח הקושי בקבלת אמרות שנתנו מול גורמי האכיפה, בנסיבות ייחודיות, אשר לא התאפשר לבית המשפט להתרשם מהן. 
81. אשר על כן, על בית המשפט להשתכנע כי הודעתו של אשרף במשטרה, מיום 16.7.14, עדיפה על פני הודעתו מוקדם יותר, באותו היום, וכן על פני חמש הודעות נוספות אשר מסר במשטרה, ואשר כולן שוללות את מעורבותו של הנאשם, באירועים הנטענים בכתב האישום; וכן, כי הודעתו זו עדיפה על פני עדותו בבית המשפט. 
82. לשיטת הסניגור, אין מקום להעדיף את אמרתו המפלילה של אשרף, בחקירתו תחת מעצר, ויש להעדיף את עדותו בבית המשפט, אשר מתיישבת עם חמש ההודעות הקודמות אשר נתן במשטרה. 
83. מטעם זה סבור ב"כ הנאשם, כי על בית המשפט לקבוע כי המאשימה לא עמדה בנטל הנדרש להוכחת אשמתו של הנאשם, מעבר לכל ספק סביר, מפני שקבלת הודעתו של אשרף במשטרה – חיונית לצורך הרשעתו של נאשם, בכלל האישומים. 
84. לעניין דרישת החיזוק המוגברת, טוען ב"כ הנאשם, עו"ד בר צבי, כי לא די בכך שבית המשפט ימצא כי הודעתו המפלילה של אחד מהעדים במשטרה עדיפה על פני עדותו בבית המשפט; אלא, עליו למצוא כן לגבי שני העדים השותפים; שהרי, חומר הראיות בתיק לא מכיל ולו ראייה מחזקת אחת לצורך הרשעת הנאשם. 
85. מאחר ומדובר בהודעות של שני שותפים לעבירה, הרי שעדויותיהם דורשות תוספת מסוג "חיזוק מחוזק", וזאת בלי קשר ומעבר לדרישת החיזוק, הנובעת מסעיף 10א לפקודה. כלומר: בעניין זה ישנה דרישה לתוספת חיזוק, בשני מסלולים נפרדים בפקודת הראיות, ויש לצפות לראיות מחזקות רבות מטעם המאשימה. 
86. בפנינו, אם כן, דרישה כפולה לתוספת מחזקת, משני סעיפים נפרדים בפקודה, וביחס לכל אחד מן השותפים בנפרד, יש לעמוד בדרישה המוגברת של חיזוק. אם כן, לעניין עדותו של אשרף יש צורך בחיזוק, וכן לעניין עדותו של שיראזי יש צורך בחיזוק. כן יש צורך בחיזוק גם נוכח הגשת אימרות החוץ שלהם, לפי סעיף 10א. לשיטת הנאשם, חומר הראיות אינו מספק מענה לדרישות מחמירות אלה. 
ו.6
בחינת הראיות באופן פרטני 
87. אשרף קושר את הנאשם לאירוע התקיפה, רק לאחר שבוע של חקירות בתנאי מעצר, במהלכן הוא מסרב לקשור את עצמו או את הנאשם למעשים המיוחסים להם.
88. גם בבית המשפט אשרף לא קשר את הנאשם לאירועים הללו. 
89. לטענת הסניגור, המשמעות היא כי כדי להרשיע את הנאשם, יש לקבוע כי העדות המפלילה של אשרף היא מהימנה דיה על מנת לשמש כראייה עיקרית המפלילה את הנאשם באירוע התקיפה, וכן כראייה העומדת בדרישה המחמירה ל"חיזוק מוגבר". ההגנה סבורה כי אין טעם מספק להעדיף את עדותו של אשרף על פני עדויות אחרות, וכי, בכל מקרה, אין די ראיות תומכות לעדות זו. 
90. מעבר לכך, בחינת חקירותיו של אשרף מעלה כי הן אינן נקיות מפגמים: באחת מחקירותיו, לא מצוינת כלל שעת הסיום; בחקירה אחרת, הוא מציין כי לא ניתן לו אוכל, והוא בצום, ולכן הוא מבקש לשמור על זכות השתיקה. בחקירה אחרת, הוא מציין כי לא ישן באותו הלילה. אחת מהקלטות חקירותיו מתחילה בשעה 10:30, כאשר החקירה התחילה בפועל בשעה 10:00. 
91. סימן השאלה הגדול ביותר, טוען ב"כ הנאשם, הינו בנוגע לשאלה, מה גרם לאשרף להודות במעשים, בהודעתו במשטרה, בשעות אחר הצהריים, של יום 16.7.14, כאשר בבוקרו של אותו יום, במשטרה, הוא הכחיש את המיוחס לו ולנאשם. בשעה 12:20, כאשר הסתיימה החקירה באותו בוקר, טען אשרף, כי הוא נמצא בתנאים קשים, וכי מנסים להוציא ממנו מידע. כשלוש וחצי שעות מאוחר יותר, כאשר התחילה חקירתו השנייה באותו היום, הוא – לפתע – מוסר פרטים, אשר את מרביתם ניתן לדעת מהודעותיו של שיראזי. 
92. ניתן לראות, טוען ב"כ הנאשם, כי במהלך חקירותיו, קיבל אשרף מחוקריו אינפורמציה הנוגעת למעשי העבירות, כפי שהתקבלו משיראזי. כך, החוקרים שאלו את אשרף אם נסע במכונית של אביו של הנאשם, החוקרים הם שאמרו לו כי מדובר במכונית מסוג מאזדה, וכי מדובר במעשים שהתבצעו ליד הקניון. ייתכן שהודעתו המפלילה של אשרף במשטרה, נגועה בפרטי מידע, אשר אותם "שאב" מדברי החוקרים בחקירותיו. 
93. באשר לאישומים העוסקים בריסוס הגרפיטי, גם אם בית המשפט יאמץ את אמרת החוץ של אשרף, הרי שאין בה כדי להפליל את הנאשם, שכן בהודעתו המפלילה במשטרה מסר אשרף כי כלל אינו זוכר מי אחראי לריסוס. מטעם זה, סבור ב"כ הנאשם, כי ספק רב אם עדות כזו יכולה לשמש חיזוק ל"הודעות החוץ", שנמסרו מפיו של שיראזי. 
94. מלבד זאת, עדותו השנייה של אשרף, ניתנה בבית המשפט לאחר הכרעת דינו, ולמרות זאת הוא לא מצא לנכון לחזור על אמרתו המפלילה במשטרה, אלא טען כי אינו זוכר שהנאשם נכח באירועים הנטענים, וכי מסר את הודעתו המפלילה במשטרה, בלית ברירה, לאחר שהופעלו עליו לחצים רבים, ורצה לעשות הכל כדי לשוב לביתו. 
95. עמדת ב"כ הנאשם היא, כי מדובר בעד בעייתי, וכי כדי לקבל את אמרתו המפלילה של אדיב אשרף במשטרה, על בית המשפט לנמק ולבאר מדוע הוא מוצא את הגרסה הזו כמהימנה, לעומת חמש הגרסאות שקדמו לה, שהיו נחרצות ושיטתיות. 
96. גם העד הנוסף, עידן שיראזי לא חזר על אמירותיו המפלילות בפני בית המשפט, ועל כן, מבקשת המאשימה לקבלן, דרך סעיף 10א לפקודת הראיות. בעניין זה, מבקש ב"כ הנאשם מבית המשפט, כי אף אם יבחר לקבל את אמרתו המפלילה של אדיב אשרף בנוגע לאישומי התקיפה – ישים לב לכך שעדותו של שיראזי לעניין זה, איננה עומדת בדרישת החיזוק, מפני ששיראזי כלל לא היה באירועים אלו, אלא שמע עליהם בלבד. 
97. לעניין המסרונים, אשר הוחלפו בין הנאשם לבין אילן פיטוסי, טוען ב"כ הנאשם כי יש לשים לב לכך שהמסרונים אינם מחזקים את ראיות המאשימה, אלא תומכים דווקא בטענות ההגנה, מפני שהמסרונים שכתב הנאשם מעידים כי הוא סבור היה ש"המתנחלים" הם היו אלו שריססו את כתובות הגרפיטי. 
ו.7
ראשית הודיה 
98. לעניין ראשית ההודיה, טוען ב"כ הנאשם את הדברים הבאים, כפי שיפורטו, להלן.
99. המאשימה נסמכת על ספרו של יעקב קדמי. עיון בספרו של קדמי מעלה, כי הצגת השאלה לאיזה עונש יהיה צפוי החשוד אם יודה, עשויה להיות ראשית הודיה. עם זאת, את דבריו של קדמי יש לקרוא בקונטקסט שבו הם נאמרו, ולעניין זה מפנה ב"כ הנאשם להערות שוליים למקומות בהם חשודים שאלו שאלות אלו, כאשר הוצע להם להודות במסגרת הסדרי טיעון. 
100. לא כך הוא המצב בענייננו. במקרה הנוכחי, הנאשם שאל שאלה זו, לאחר שהוטח בפניו כי הופלל על ידי אנשים אחרים. נדמה, כי השכל הישר וההיגיון הבריא מובילים למסקנה, כי שאלה זו בנסיבות של חקירה מאומצת, כאשר הוא שרוי במעצר, נועדה כדי להבין את רוע הגזירה, כאשר הוא נדחק לפינה. 
101. על כן, סבור ב"כ הנאשם, כי אין לקבל את טענת המאשימה, גם בעניין זה. 
102. אך, על אף זאת, מדגיש הסניגור, כי חוקרי המשטרה נמנעו מליידע את הנאשם, בדבר זכותו להיוועץ בעורך דין.
דיון והכרעה
7. הקדמה
103. אבחן להלן את טענות וראיות הצדדים ביחס לכל אחד ואחד מן האישומים. 
104. הנאשם שבפניי מואשם בשני אישומים של השחתת פני מקרקעין, ממניע גזעני, והסתה לגזענות. בנוסף, הוגשו נגדו שני אישומים של ניסיון תקיפה ממניע גזעני.
105. את כלל האישומים ביצע הנאשם, לפי הנטען בכתב האישום, ביחד עם שותפים. 
106. ראיות התביעה מבוססות על עדויות המתלוננים; תמונות של כתובות הגרפיטי שריססו הנאשם ושותפיו; הפללת שני השותפים את הנאשם בהודעותיהם במשטרה; תכתובות טלפוניות בין הנאשם לחברו אילן פיטוסי ועל ראשית הודיה של הנאשם לחוקריו. 
107. הנאשם, מבחינתו, כופר בכלל המיוחס לו, והוא סבור כי אין די בראיות המאשימה בכדי לקושרו למעשים המיוחסים לו.
108. בפרקים הבאים, אתייחס לכל אישום, בנפרד.
8. אישום מס' 1 – השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני ואיסור פרסום הסתה לגזענות 

ח.1
כללי
109. על פי כתב האישום, המקרה אירע, ביום 22.6.14, בין השעות 00:00 ל-02:00 לערך, בין יום ראשון ליום שני בשבוע. באותו יום, נהג הנאשם, מר אלירן נחום, ברכב מסוג מאזדה 3 בצבע כסף, אשר בבעלותו של אביו . 
110. הנאשם אסף ברכבו את עידן שיראזי ואדיב אשרף והם היו מצוידים בתרסיס צבע שחור, שהביא הנאשם, וכפפות שהביא עידן שיראזי. 
111. נטען בסעיף 3 לכתב האישום, כי הנאשם קשר קשר עם שיראזי ואשרף, לבצע פעולת "תג מחיר", כלשונם,  במעלה אדומים, ולרסס סיסמאות נגד הציבור הערבי. זאת, מתוך מניע גזעני אידיאולוגי. אציין, כבר בשלב זה, כי לא הוגשה נגד הנאשם עבירה של קשירת קשר, מכל מין וסוג שהוא. 
112. הנאשם וחבריו הגיעו לרחוב דרך הר הבית, בין כיכר 03-06 לבין תחנת המשטרה, במעלה אדומים. הנאשם ירד וריסס בתרסיס שחור: "מוות לערבים", "3 חטופים", "תג מחיר" ו"זועבי מזדיינת עם חמורים". הנאשם ושותפיו המשיכו בנסיעה ברחובות העיר מעלה אדומים, וכאשר הגיעו לרחוב הספרייה, יצא שוב הנאשם מן הרכב וריסס את הסיסמאות "מוות לערבים ו"תג מחיר" (סעיף 5 לכתב האישום).
113. נטען כי המעשים הללו גרמו לנזקים כלכליים של כ-1,500 ₪ (סעיף 6 לכתב האישום).
114. במעשים אלו כתב הנאשם בצוותא חדא על מקרקעין של זולתו, שלא כדין, מתוך מניע של גזענות או עויינות כלפי הציבור, וכן פרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות (סעיף 7 לאישום הראשון). 

ח.2
גרסת הנאשם 

115. הנאשם, מצדו, הכחיש בכל תוקף את המיוחס לו, הן בפניי והן בהודעותיו במשטרה, ואמר כי הוא לא ביצע דבר מן המעשים המיוחסים לו, במסגרת ארבעת האישומים בכתב האישום שכנגדו. 
116. ההסבר שנתן הנאשם לכך שמייחסים לו את האשמות הללו היה, כי, ככל הנראה, רכבו של אביו נראה מסתובב במקומות בהם נעשו המעשים המיוחסים לו, והמשטרה מבלבלת בינו עצמו לבין טרמפיסטים, שהוא לקח ברכבו, וייתכן שהם היו אלו אשר ביצעו את המעשים המיוחסים לו. 
117. זו הייתה גרסת הנאשם, גם בחקירתו במשטרה, ביום 8.7.14 (עמ' 3, שורות 51-64), בזו הלשון:
"שאלה: מחומר החקירה עולה כי בתאריך 24.6.14 אתה, יחד עם נוסף הגעתם עם המאזדה הכסופה של אביך לתחנת האוטובוס שלא רחוקה מתחנת המשטרה. בשעה 05:00 בבוקר לערך ולקחתם מידיו של הערבי את הטלפון הסלולרי שלו, מה יש לך לומר על בך?

תשובה: אני מעולם לא הייתי מעורב בדבר כזה, אבל חשוב לציין שאני כמעט כל הזמן כשאני נוסע עם הרכב של אבי, אני משתדל על הדרך איפה שאני נוסע, לעשות חסד עם הבריות, ועל הדרך להקפיץ טרמפיסטים לכיוון שאני נוסע בו בערך. ואני רק מקווה שחס ושלום טרמפיסטים לא נצלו אותי לרעה, ובקשו שאני ישים [כך במקור] אותם באזור מסוים שהם עשו דברים לא טובים. אני עצמי לא עשיתי את הדברים האלה". 
118. ההסבר שנתן הנאשם לדברי החוקרים, התבסס על ההנחה שרכבו צולם בווידאו, ועל כן, חשדו בו שהוא כתב את כתובות הגרפיטי. בהתבסס על ההנחה הזו, השיב הנאשם את התשובה הבאה (עמ' 366, לפרוטוקול מיום 7.12.17, שורות 6-14): 
"... אז הם אמרו לי שראו את הרכב שלך עם המודל שלך, דבר שזה היה שקרי. לאחר מכן, נודע לי הדבר שמעולם לא היה דבר כזה, לא ווידיאו על מודל ולא שום דבר על מודל, מעורך הדין שלי. ומכיוון שהם אמרו לי שיש וידאו ויש זה ויש זה, אז אמרתי: תשמעו, אחרי כל הדברים האלה, אני לא פוסל את זה, שאם באמת ראיתם את הרכב שלי נוסע באזור הרחוב הזה, אני לא פוסל את זה שיכול להיות אנשים עשו דבר לא טוב, ולאחר מכן, עלו איתי. ואז, החוקרים עשו עם הווידאו, אחד ועוד אחד, שטענו שאני הייתי קשור לזה. ואז אמרתי להם: לו יצויר שיש את הווידאו הזה, תדעו לכם שיכול להיות שזו הסיבה. אבל חשוב לי מאוד לציין כרגע בפניך, שבגלל שנודע לי הדבר שאין ווידיאו כזה, חד וחלק אני פוסל את ההשערה הזו. זו השערה שאני פוסל אותה, לא אמור להיות מציאות כזו". 

119. כלומר: גרסתו של הנאשם, בייחס לכלל האישומים – הייתה הכחשה מוחלטת. לא רק זאת; אלא, שבפניי הכחיש הנאשם גם כי הוא הסיע, אי פעם ברכבו את מי מבין שותפיו לעבירות. זו הייתה לשונו המדויקת של הנאשם (עמ' 369, לפרוטוקול מיום 7.12.17): 
"כב' השופט משה דרורי: אי פעם באורך המקומות בעיר מעלה אדומים אלה הסעת את האנשים האלה ששמם הופיע בכתב האישום?

ת. לא. 

... 
כב' השופט משה דרורי: ... אני רוצה להבין אותו. בכתב האישום מופיעים שני אנשים יוסף עידן שיראזי ואדיב אשרף. אתה נסעת איתם אי פעם ברכב במעלה אדומים? כן או לא, זה הכל. מה התשובה? 

ת. לא. 

כב' השופט משה דרורי: מעולם לא נסעת איתם ברכב? 

ת. לא. 

כב' השופט משה דרורי: אתה מכיר אותם? 

ת. כן" . 

120. בהמשך חקירתו, ענה הנאשם, שוב, לאותה שאלה שנשאלה, בווריאציה שונה (שם, עמ' 370 לפרוטוקול): 
" כב' השופט משה דרורי: שיראזי, כן. במקום כמו דרך מדבר יהודה פינת רחוב ה... נסעת איתם אי פעם? 

ת. איתם לא, זה העיר שלי, לבד וודאי שנסעתי. 
... 

כב' השופט משה דרורי: ... יש פה שתי טענות: קודם, תכננת לעשות דבר X, זה אתה הכחשת כל הזמן. ודבר שני: אם נסעת איתם? אתה אומר שגם אם נסעת, אתה לא זוכר. אתה אומר, בצורה פוזיטיבית, ברורה וודאית, שלא נסעת איתם; או, שאתה לא זוכר? 

ת. שלא נסעתי איתם".
121. רואים אנו, כי הנאשם הכחיש את כלל האישומים כלפיו, וכן כי לקח אי פעם ברכבו את שני שותפיו לעבירה לכאורה – מר עידן שיראזי ואדיב אשרף. לזכותו של הנאשם ייאמר, כי הוא דבק בגרסתו, הן בחקירותיו במשטרה, והן בעדותו בפניי. 
122. מטעם זה, שלא חל כל שינוי בגרסתו של הנאשם מאישום לאישום, אינני מוצא טעם בהצגתה של גרסת הנאשם, שוב ושוב, ביחס לאישומים הבאים. הכחשתו זו של הנאשם חלה מן האישום הנוכחי ולהבא, עד לאישום הרביעי, ללא צורך באזכור חוזר של הדברים. 

123. גרסתן של הנאשם גובתה בעדותו של מר יקיר שמש, אשר תמך בכך שהאירועים המיוחסים לנאשם לא היו ולא נבראו (עמ' 388, לפרוטוקול עדותו מיום 7.12.17):
 "ש. האם אתה היית במצב שבו אלירן הודה בפניך, 

ת. מה פתאום, זה לא קרה. 

ש. בגרפיטי או בריסוס גרפיטי או בתקיפת ערבים או דברים אחרים? 

ת. הוא לא אמר לי בחיים דבר כזה. 

... 

ש. אילן פיטוסי אמר במשטרה, שגם אתה שמעת מאלירן על אירוע של תקיפה של ערבים. 

ת. מה שיש לי להגיד לך – זה שקר אחד גדול. 

ש. זה שקר, תודה. גם אדיב אשרף אמר בעצם אותו דבר, מה יש לך להגיד על כך?

ת. מי זה אדיב אשרף?

ש. אתה לא מכיר אותו? 

ת. לא מכיר את אדיב אשרף".
124. העד הכחיש, כי שמע אודות אירועי הגרפיטי או אירועי התקיפה, והעיד, בדומה לנאשם עצמו, כי מדובר ב"שקר אחד גדול". 
125. השאלה, האם "לא ראיתי" מסוגלת לשמש כראיה, תעמוד להכרעה במסגרת הדיון באישום זה, ובאישומים הבאים. 

ח.3
דבריו של עידן שיראזי במשטרה
126. אחת הראיות המרכזיות בתיק, הינה דבריו של עידן שיראזי, חברו ושותפו של הנאשם, אשר ביצע ביחד איתו חלק מן המעשים שבכתב האישום, והיה מודע לחלק האחר. מר עידן שיראזי סיפר את הדברים, במסגרת חקירותיו במשטרה, ביום 8.7.14, עמ' 2 (ההדגשה הוספה): 
"אני מבין את החשדות נגדי, ואומר: אני הייתי באזור של ריסוסי הכתובות במעלה אדומים, אבל אני לא ריססתי. היינו שלושה: אלירן נחום, אשרף אדיב ואני, לפני כשבועיים או שלושה, באחד הימים באמצע השבוע, בשעות הלילה מחצות והלאה, לא זוכר שעה מדויקת, טיילתי יחד עם אלירן נחום ואשרף אדיב, במעלה אדומים. כלומר: נסענו ברכב של אבא של אלירן, מאזדה 3, בצבע אפור בהיר. אלירן נהג, ואני ישבתי לידו, אשרף ישב מאחור. דיברנו ביננו על כל מה שקרה עם שלושת הנערים שנחטפו, ועל אירועי 'תג מחיר'. אלירן הציע שנעשה כמה ריסוסים. אמרתי לו, שאין לי בעיה להיות אתו, אבל אני לא עושה את הריסוסים, ולא עושה שום דבר דומה לזה, כי יש לי עבר פלילי, ואני לא רוצה להסתבך, אני רוצה לשקם את החיים שלי. אלירן ביקש ממני רק להיות איתו. הריסוס הראשון היה על קיר, בין כיכר 03-06 לבין תחנת המשטרה במעלה אדומים. נסענו מכוון הקניון לכוון תחנת המשטרה. אלירן עצר בצד לפני תחנת המשטרה, ירד מהרכב עם תרסיס בצבע שחור, וריסס על הקיר: 'מוות לערבים', 'זועבי מזדיינת עם חמורים'. אני ואשרף נשארנו ברכב, כשאלירן ריסס את הכתובות. אלירן חזר לרכב, והמשכנו בנסיעה לכוון תחנת המשטרה. פנינו בכיכר של המשטרה שמאלה, לכיוון שכונת 06. ירדנו בנסיעה לכיוון רחוב הדקל, ויצאנו ברחוב צמח השדה. משם פנינו שמאלה, לכיוון צומת 03-06, ובצומת פנינו ימינה לכיוון הקניון. המשכנו לכיוון תחנת הדלק פז, ובכיכר שם פנינו שמאלה, לכיוון הספרייה. אלירן עצר לפני הספרייה את הרכב, ירד ממנו עם תרסיס שחור ביד, וריסס על הקיר את הכתובת: 'מוות לערבים', 'זועבי מזדיינת עם חמורים'".
127. לאחר מכן, חזר עידן שיראזי על הדברים בהודעתו במשטרה, ביום 11.7.14, עמ' 2, שורות 12-25:
"האירוע הראשון של ריסוס הכתובות היה משעה חצות עד לשתיים ומעלה, פחות או יותר, ואני לא זוכר את התאריך. קבעתי עם אלירן לפני, והסתובבנו במעלה אדומים, ואח"כ אספנו את אדיב אשרף, עם הרכב שאלירן בא איתו. דיברנו על הנושא של 3 החטופים שנרצחו, וזה הפריע לנו, והחלטנו לבצע פעולת 'תג מחיר', במעלה אדומים. 

אחרי שעבר השעה 00:00, החלטנו לבצע את פעולת 'תג המחיר', במעלה אדומים, נסענו לעשות את זה. בריסוס הראשון, אלירן נהג ברכב, אדיב אשרף ישב מאחורה, ואני ישבתי מקדימה, ליד אלירן. שהגענו לכיכר שבין 03 לבין הכיכר של המשטרה, אלירן יצא מהרכב, וריסס על הקיר 'מוות לערבים', בצבע שחור. הוא לבש כפפות לבנות גומי, שאני הבאתי מהבית, בזמן הזה אני ואדיב המתנו ברכב [מסומן ש.ש.1]. 

משם נסענו, והמשכנו לכיכר ליד המשטרה, פנינו שמאלה לרחוב האשל, המשכנו עד לרחוב צמח השדה, ושם פנינו ימינה לכיוון כיכר הנשר, שם פנינו ימינה לכיוון הקניון, רחוב דרך קדם, עד לכיכר של התחנת דלק, ושם פנינו שמאלה לרחוב הספרייה. עצרנו עם הרכב ליד הקיר. מאחורי החנויות יש קיר לבן, שם עמדנו עם הרכב. אלירן יצא מהרכב עם ספריי שחור עם הכפפות, וריסס על הקיר 'מוות לערבים', אבל אני לא זוכר באיזו נקודה, הוא הוסיף: 'זועבי מזדיינת עם חמורים'. בזמן של הריסוס, אני הייתי ברכב מקדימה, ואדיב ישב והמתין מאחורה [מסומן ש.ש.2]. 

128. מדבריו של עידן שיראזי, עלתה תמונה ברורה ודי מדויקת של התרחשות באותו ערב, בו החליטו, הוא והנאשם, ביחד עם חבר שלישי, מר אדיב אשרף, לבצע פעולת "תג מחיר", באופן של כתיבת כתובות גרפיטי, בתוך העיר מעלה אדומים. 
129. אילו היה עידן חוזר על דבריו בפניי, היה מן הסתם חוסך את זמנם של הצדדים, וכן את זמנו של בית המשפט; אלא, שעידן בחר שלא לעשות כן, כפי שנראה בתת הפרק הבא (ח.4).
ח.4
עדותו של עידן שיראזי בבית המשפט 
130. בעדותו בפניי, סירב עידן שיראזי להוסיף מילה ביחס למאורעות; הוא חזר ואמר, בעקשנות, שלא היו הדברים מעולם; ולמצער, כי הוא אינו זוכר דבר וחצי דבר מן המאורעות נשואי כתב האישום (ראה בעניין זה דבריו של עידן שיראזי, בעמודים 197-198, לפרוטוקול מיום 26.5.15). 
131. סירובו זה של עידן שיראזי לא היה שונה מיתר העדים, חבריו ו"שותפיו" של הנאשם; גם יתר ה"שותפים", אשר נחקרו בעניין, במסגרת המשטרה, ענו על השאלות שנשאלו בחקירותיהם במשטרה, אך סירבו, בכל תוקף, לענות במסגרת עדות בבית המשפט. 
132. היש הסבר לסירובם של כלל עדי התביעה להעיד בפני בית המשפט?
133. ניתן לשער כי הסירוב נובע, מפחד פן יבולע להם על ידי הנאשם, או מחמת סולידריות עם הנאשם, וחוסר רצון להפלילו, או מחמת שני הטעמים גם יחד. 
134. מכל מקום, מסירובם העיקש והפתאומי של כלל העדים הללו, אני למד כי זו היא החלטה משותפת, אשר התקבלה על ידיהם בצוותא, בשלב כלשהו, כאשר יצאו מן המעצר. 
135. ככל הנראה, הרצון לצאת מן המעצר, גבר על רצונם שלא להפליל את הנאשם. על כן, הם ענו על השאלות שהופנו אליהם במסגרת החקירה המשטרתית, אך כשהדברים הגיעו לבית המשפט, בטל אותו טעם של יציאה ממעצר; או, שהם קיבלו החלטה משותפת, בעניין זה, מטעמים השמורים עימם.
136. הנחתי זו, לגבי עידן שיראזי, נובעת מדבריו של שיראזי, בסיום חקירתו במשטרה, מיום 14.7.14, עמ' 3, שורה 47, בזו הלשון: "הייתי רוצה שהפרקליטות לא תציג את העדות שלי, כי אני מאוד חושש לחיי מאדיב אשרף ואלירן נחום". 
137. בשורות 89-90, לעמ' 4, להודעתו בחקירה המשטרתית, מיום 8.7.14, אמר עידן כי "הייתי מתעמת איתם [עם אדיב אשרף ואלירן נחום], ומספר בפניהם את מה שסיפרתי לך; אבל, אני פוחד שיפגעו בי. ולכן, אני לא רוצה לעשות את זה, וגם מפחד שיפגעו באמא שלי". 
138. נראה, כי עידן שיראזי חשש לחייו, ולכן, ביקש שלא יעשו שימוש בהודעותיו במשטרה, ולכן, סביר מאוד להניח, כי הוא סירב להעיד גם בבית המשפט. 
139. מטעם זה, עדותו של עידן שיראזי תוכל להתקבל כראיה, רק מכוחו של סעיף 10א לפקודת הראיות, באם מתקיימים התנאים להחלתו.
140. לצורך הבחינה, אעמיד לנגד עיני את נוסח הסעיף, שכותרתו "אמרת עד מחוץ לבית המשפט", ואשר זה לשונו:
(א) אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה: 

(1) מתן האמרה הוכח במשפט; 

(2) נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו; 

(3) העדות שונה, לדעת בית המשפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה. 

(ב) בית-המשפט רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה איננו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית-המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות. 

(ג) בית המשפט רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות העניין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו. 

(ד) לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה".
141. נראה, כי מדובר היה באמרה בכתב (משום שנכתבה והוקלטה מילה במילה על ידי חוקרי המשטרה), אשר נאמרה מחוץ לכותלי בית המשפט. מתן האמרה הוכח בבית המשפט, באמצעות החוקר, מר משה מדיוני, אשר חקר את עידן שיראזי, הגם שלא הייתה מחלוקת בין הצדדים אודות אותן הודעות אשר מסר מר עידן שיראזי במשטרה (ראה: שורות 4-6, בעמ' 131, לפרוטוקול הדיון מיום 26.5.15). 
142. כעת, כל שנותר לבחון הוא האם עמד העד בתנאי הנקוב בסעיף 10א(א)(2) סיפא לפקודת הראיות, והוא - כי "ניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו".
143. נראה, כי תנאי הקבלה של אמרת חוץ על פי סעיף 10א לפקודת הראיות, אינם כוללים הגבלה או תנאי ביחס לזהותו של אומר אותה אימרה. קבלת אמרת חוץ של עד כראיה, תלויה במידה רבה בנוכחותו הפיזית של אותו עד, יוצר האימרה, על דוכן העדים. 
144. מדגיש אני את התיבה נוכחותו הפיזית של העד, מפני שבסיס ההנחה בדבר קבלת אימרת החוץ של העד היא, כי העד סירב לומר את אותם הדברים בעדותו בבית המשפט (שאם לא כן, לא היה צורך בקבלת אימרת החוץ של אותו עד).
145. הלכה זו עברה עריכה ושינויים מסוימים, עד שהועמדה סופית על מכונה בדנ"פ 4390/91 מדינת ישראל נ' חוסאם חג' יחיא, פ"ד מז(3) 661 (5.7.93) (שם, בעמ' 378): 
"ההלכה בדבר משמעותו של הדיבור 'עד במשפט' לעניין תחולתו של ס"ק (א) או ס"ק (ב) היא זו שנקבעה ב-דנ"פ 4390/91, [פורסם בנבו] לאמור: מקום שהעד נוכח על דוכן העדים – בין שהוא 'מסרב', בין שהוא 'שותק' ובין שהוא 'מקשקש' הרי הוא בא בגדר ס"ק (א); כאשר במקום שבו העד 'אינו מסוגל להעיד' – כי אז אם המדובר בחוסר יכולת עניינית מוחלטת, דינו של העד כמי שאינו נוכח על דוכן העדים ותחול לעניינו הוראת ס"ק (ב)".
146. הלכת חאג' יחיא – היא ההלכה הקובעת היום – גורסת כי מקום שהעד היה נוכח על דוכן העדים, ייחשב הדבר כאילו ניתנה לצדדים ההזדמנות לחוקרו.
147. בענייננו, עלתה שאלה מורכבת מעט יותר, והיא זו: האם עד המצהיר על דוכן העדים כי הוא מסרב להעיד, ולא יענה על אף אחת מן השאלות שמופנות כלפיו, נחשב כעד אשר "ניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו"? 
הייתה מחלוקת, אשר הוכרעה, בסופו של דבר, בדנ"פ 4390/91 [פורסם בנבו] האמור למעלה, שם קבע בית המשפט, כי במקום שהעד מסרב להעיד – במפורש או מכללא (בשתיקה) – די גם בנוכחותו על דוכן העדים ובהתנהגותו שם, כדי לצאת ידי דרישת התנאי שבסעיף 10א(א)(2) הנ"ל, "שהייתה לצדדים הזדמנות לחוקרו" (ספרו של י. קדמי, שם, חלק ראשון, עמ' 379). 

לאור כך, תהיה המסקנה, כי העד עידן שיראזי, עבר את המשוכה הקבועה בסעיף 10א(ג) לפקודת הראיות, מבחינה זו ש"ניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו". 

148. חשוב בעניין זה להבהיר, כי גם מבחינה מהותית, נראה כי אין מניעה לקבל את הודעותיו של עידן שיראזי, במסגרת חקירותיו המשטרתיות, מפני שעידן שיראזי הבהיר יפה כי הוא מעדיף שלא יעשו שימוש בהודעותיו, מפני שהוא חושש מן הנאשם ומאדיב אשרף. 
149. הסבירות היא, כי סירובו של העד להעיד לא נעשה מחמת חוסר אמונו בדבריו, אלא מחמת חששו. הנחה זו עולה בקנה אחד גם עם הסירובים של יתר העדים להעיד, הגם שהודעותיהם במשטרה הפלילו את הנאשם. 
150. כעת, הגענו אל השאלה, האם יש "להעדיף" את דבריו של עידן על פני עדותו בבית המשפט.
151. בבית המשפט, כאמור, סירב עידן להוציא מפיו מילה. על כן, נראה כי השאלה בענייננו היא זו: האם ניתן לתת אימון בדבריו של עידן בחקירותיו המשטרתיות, בהתבסס על הראיות הנוספות בתיק, ולהרשיע את הנאשם, בהתאם לסעיף 10א לפקודת הראיות?
ח.5
עדות יחידה של שותף לעבירה 
152. כזכור, מדובר על הרשעה על בסיס עדות יחידה של שותף לעבירה, כאשר אותה עדות יחידה של השותף נכנסת בגדרו של סעיף 10א לפקודת הראיות מפני שבפניי סירב אותו שותף לומר מילה. 
153. מבחינה עקרונית, אין משמעות לכך שאותו עד, אשר אמרת החוץ שלו נכנסת בגדרו של סעיף 10א, שימש עצמו כשותף לאותה עבירה בדיוק.
154. בעניין זה ראה את דברי המלומד – שופט בית המשפט העליון בדימוס – יעקב קדמי, בספרו על הראיות, חלק ראשון, עמ' 367: 
"אין זה מעלה ואין זה מוריד מה היה 'מעמדו' של עושה האימרה בעת עשייתה, אפשר והאימרה נעשתה ללא קשר לחקירה ואפשר שהאומר היה עד בחקירה; ויכול שהיה באותה עת עצור בשל היותו חשוד בביצועה של העבירה נושא האישום, ויכול שהיה נאשם באותה עבירה, ועשה האימרה בעדותו במשפט שלו". 
155. לאחר ש"הכשרנו" את הדרך, מבחינה פורמאלית, לקבלת הודעותיו של עידן שיראזי כראייה במסגרת סעיף 10א, יש לזכור כי הרשעה על בסיס עדות יחידה של שותף למעשה העבירה, כאשר היא נשמעה מחוץ לכותלי בית המשפט, מחייבת – כתמיכה לה – תוספת ראייתית, מסוג "דבר לחיזוק", מכוחם של שני סעיפים: הן מכוח סעיף 10א לפקודת הראיות (המכשיר את אמרת החוץ של העד); והן מכוח סעיף 54 לפקודת הראיות, שעניינו עדות יחידה של שותף לעבירה. 
156. האם יש משמעות לכך שהתוספת הראייתית נדרשת מכוחם של שני סעיפי חוק, נפרדים? 
157. התשובה לכך נמצאה בדבריו של קדמי, על הראיות, חלק ראשון, עמ' 416: 
"מקום שה 'דבר לחיזוק' נדרש מכוחן של שתי דרישות נפרדות – כגון: כאשר מדובר באמרת חוץ בכתב של עד שותף לעבירה 'סתם' – יטה בית המשפט לדרוש 'דבר לחיזוק' בעל משקל 'מוגבר'; וזאת – על מנת להבטיח שיש בו כדי לסלק את החששות העומדים בבסיסן של שתי הדרישות".
158. כיצד יש לפרש את התיבה "מוגבר", המסוגלת, על פי דברי קדמי, לצאת ידי חובת דרישת שני הסעיפים גם יחד? 
159. לשם כך, פניתי לבחון את הפסיקה הרלבנטית.
160. כך נאמר בע"פ 4523/09 חזקיהו גורש נ' מדינת ישראל, [פורסם בנבו] (2011) (פיסקה 5; להלן – "הלכת גורש"; ההדגשות הוספו): 
"...אמנם, בפסיקה שיצאה מלפני בית משפט זה ואליה הפנה המערער, אכן הושמעו קולות בדבר הצורך ב'חיזוק-מחוזק', חיזוק גבוה יותר או חיזוק הקרוב לראיית הסיוע (ראו לדוגמא דעתם של השופטים א' גרוניס וא' א' לוי בבג"ץ 11339/05 האמור; ע"פ 7758/04 בדר עבד אלקאדר נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (19.7.2007); ע"פ 7894/03 ג'האד ג'באר נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (18.2.2008)). אולם, בפסקי הדין האמורים נקבע כי צורך בחיזוק מוגבר יתקיים כאשר קיים 'בסיס לחשד כי לעד... אינטרס חזק במיוחד להפליל את שותפו ולמסור גירסה מוטה' (ראו חוות דעתו של השופט א' א' לוי בבג"ץ 11339/05) [פורסם בנבו]. 

הדרישה הראייתית להרשעת נאשם – משמעה כדלקמן: המחוקק קובע כי בהיעדר התוספת הראייתית, כפי שנקבעה, לא ניתן להרשיע את הנאשם. במילים אחרות – הדין אינו מתיר לבית המשפט להסתמך על שיקול דעתו בהיעדר התוספת הראייתית. כמובן, אין הדבר אומר כי קיומה של תוספת ראייתית כנדרש מחייב הרשעת נאשם. על בית המשפט לשקול היטב, וביתר שאת, אם עברה התביעה את רף הספק הסביר להוכחת אשמת הנאשם. לכן, אין תמה כי במקרים מסויימים ידרוש בית המשפט תוספת ראייתית חזקה יותר. לדעתי, לא די בהתמקדות במשקל התוספת – 'חיזוק פלוס' או 'סיוע מינוס' – אלא יש לבחון את המטרה. על בית המשפט לבדוק מה הקושי בתיק המסויים, ובהתאם – לבחון את טיב החיזוקים המצויים באמתחת התביעה במקרה הנדון. מבחינה פורמאלית, מהות התוספת נקבעה על ידי המחוקק – דבר מה נוסף, חיזוק, או סיוע. מבחינה מהותית, יש להדגיש שני שיקולים. האחד – קיומם של קשרי גומלין בין הראייה העיקרית לראיית החיזוק. האחר – הקושי הקונקרטי בראייה העיקרית בתיק מסויים, יצביע לא רק על הצורך לבחון את כמות החיזוק הנדרשת, אלא גם את איכותו של החיזוק. יושם אל לב כי שני השיקולים נועדו למקרה הקונקרטי. כך על בית המשפט לנהוג. תחילה הבדיקה הפורמאלית לקיומה של תוספת ראייתית כנדרש על ידי המחוקק. בהיעדר תוספת – הדין מחייב זיכוי. בהתקיים תוספת ראייתית – מחוייב בית המשפט להפעיל שיקול דעתו תוך רגישות מירבית לנסיבות הקונקרטיות של המקרה המונח לפניו. זהו המעבר מבחינת האפשרות להרשיע בשל קיומה של תוספת כנדרש, לבין ההכרעה אם להרשיע אם לאו". 

161. בתמצית: טיב החיזוק הנדרש ייבחן על פי השאלה, האם אותו חיזוק עונה על הקושי הראייתי שמתעורר בתיק. 
162. במילים בהירות, הגדיר השופט ניל הנדל, בפסק דינו בע"פ 6325/11 שלמה פחימה נ' מדינת ישראל, [פורסם בנבו] את הנפקות המשפטית של האמור בהלכת גורש (פסקה 4 לפסק הדין; ההדגשות הוספו):
"סיכומו של דבר, כאשר שותף שמשפטו טרם הסתיים מעיד נגד שותפו לעבירה – על התוספת הראייתית לעמוד בשתי דרישות: תוכן, ואיכות. ראשית עליה להיות נטועה בנסיבות המקרה, ולהתייחס לקשיים הראייתיים שמתעוררים בתיק. בנוסף עליה להיות בעלת פוטנציאל שכנוע רב יותר מאשר חיזוק רגיל. ישנה זיקה בין שתי הדרישות – התוכן והאיכות: תוכנו של החיזוק מעצים את איכותו. חיזוק שמתייחס למשל למחלוקת שבין התביעה לסנגוריה – מבסס עוד יותר את התזה של התביעה, וממילא הוא גם בעל איכות גבוהה יותר מאשר חיזוק 'רגיל', שאיננו מתייחס בהכרח לנקודת המחלוקת בין הצדדים. בדרך אחרת, איכותו של החיזוק עשויה לגדול לא רק בהתחשב בתוכנו, אלא גם ככל שתגבר מידת המהימנות שבית המשפט ייחס לתוכן זה. 

מוטב – כפי שצוין בעניין גורש – להתמקד בבחינת ה'חיזוק פלוס' וה'סיוע מינוס' בהקשר של התיק הקונקרטי. לצד זאת, ראוי לנקוט עמדה בדבר התוספת הראייתית הנדרשת מקום בו מעיד השותף שטרם נגזר דינו נגד השותף האחר, במשפט שמתנהל נגדו. מבחינה עיונית, יש שלוש אפשרויות: א. חיזוק. ב. סיוע. ג. בין חיזוק לסיוע. סבורני כי האפשרות השלישית היא הראויה. הסיבות לכך הן שמירה על הרמוניה משפטית, והכרה בהיסטוריה הפסיקתית". 

163. יישום הלכת גורש למעשה, במקרה בו נדרש החיזוק מכוחן של שתי דרישות חוק שונות, מחייב כי התוספת הראייתית מסוג "חיזוק" תהיה בעלת משמעות רבה יותר מאשר דרישת החיזוק שמקורה בחיוב חוקי אחד. עליה לענות במקרה זה על שתי דרישות שונות: תוכן, ואיכות. מבחינת התוכן: על התוספת הראייתית להתייחס לקשיים הראייתיים שמתעוררים בתיק; מבחינת האיכות: עליה להיות בעלת פוטנציאל שכנוע רב יותר מאשר חיזוק רגיל.

164. אבחן, האם הראיות הנוספות שהונחו בפניי עונות על הדרישות של "חיזוק מחוזק" – שהוא בין חיזוק לבין סיוע – במובן זה שהן מתייחסות לקושי הראייתי הקיים בתיק, והן בעלות פוטנציאל שכנוע משמעותי, והן מסוגלות לשמש ראיית סיוע מספיקה לעדותו של מר עידן שיראזי. 
ח.6
עדותו של אדיב אשרף
165. בעדותו של אדיב אשרף, בבית המשפט, נראה היה, כי על אף "צערו הרב" (אשר התבטא במילים אלה: "אני לא רוצה להעיד, לא מעוניין להעיד. זהו. זאת הנקודה שלי, זה התשובה שלי", עמ' 200 לפרוטוקול מיום 26.5.15), אדיב נמנע מלענות על כל שאלה בעניין האירוע בו מעורב הנאשם, מפני שהוא – אדיב אשרף – ניהל משפט זוטא בנושא קבילות ראיות, במסגרת פרשת האישום כנגדו, אשר התנהלה באותה עת, בפני כב' השופט כרמי מוסק. 

166. העד – אדיב אשרף – הסביר, כי הוא נמצא בהליך של משפט זוטא, במסגרת ההליך המשפטי כנגדו, שם בכוונתו לטעון כי הודאותיו במשטרה נגבו ממנו באמצעים פסולים. מטעם זה, ואף מטעמים נוספים, נמנע העד מלהוציא מילה מפיו, בין על מעורבותו שלו במעשה, ובין על מעורבותו של אלירן נחום, הנאשם שבפניי.
167. יצוין, לשם הדיוק העובדתי, כי משהודה מר אשרף בכתב האישום נגדו, זנח את בקשתו למשפט זוטא, וזו לא נדונה.
168. מטעם זה, מילא העד פיו מים, ולא ניתן היה להסיק מדבריו, ולו עובדה אחת השייכת לענייננו. 
169. משעה שעדותו של אדיב אשרף בפניי נשאה אופי, כמתואר למעלה, הרי שנסללה הדרך לקבל את הודעותיו במשטרה, מכוחו של סעיף 10א לפקודת הראיות, מפני שהוא הודה בפניי באמירותיו במשטרה ובחתימתו על ההודעות שנגבו ממנו בחקירות שלו במשטרה, אלא שהוא טען שאמירות אלו נאמרו על ידו, מפני שהוא היה לחוץ, וביקש להשתחרר ממעצר (ראה: עמ' 265, שורות 14-15 לפרוטוקול מיום 4.12.16, ועמ' 328, לפרוטוקול מיום 12.12.16 בהתאמה). כך או כך, הודעותיו של אדיב אשרף במשטרה הוגשו, בהסכמה, והתקבלו כראיה, לפי החלטה מיום 4.12.16. 
170. אלא, שככל הנראה, גם בפני החוקרים עמדה משימה לא פשוטה, כאשר הם ניסו לקבל אינפורמציה כלשהיא בענייני כתב אישום זה, ממר אשרף, כפי שיובהר להלן. 
171. ביום 10.7.14, נחקר אדיב אשרף, בפעם הראשונה, לאחר שהוחלט על מניעת מפגש עם עו"ד עד שעה 15:00. בחקירה זו, הכחיש אדיב אשרף כל קשר לשוד, אך הודה שהוא מכיר את הנאשם, אלירן נחום, והודה כי ייתכן שנסע עם אלירן נחום ברכבו של אביו, אם כי, לטענתו, הוא לא ביצע כל עבירה באותה נסיעה. 
172. ביום 11.7.14, נחקר אדיב אשרף, שוב, והוא טען, בלהט, כי הוא חף מפשע. השאלות בחקירה, התבססו, ככל הנראה, על עדותו של אילן פיטוסי, מפני שהחוקר הציג לאדיב מצג לפיו הם עזבו את המתלונן שותת דם עם שיניים שבורות (כאשר התיאור הנ"ל מתאים לתיאור של אילן פיטוסי, שהתבסס על דבריו של הנאשם עצמו). 
173. אדיב שמר על זכות השתיקה, גם ביחס לשאלות, אשר ברור כי הוא היה חף מפשע לגביהן, מפני שהמתלונן בעצמו לא ייחס לו מעשים כאלו. 

174. בחקירה ביום 14.7.14, בשעה 11:20, הכחיש אדיב את החשדות נגדו, והמשיך לשמור על זכות השתיקה. 
175. בחקירה ביום 14.7.14, בשעה 14:55, ענה אדיב לחוקר, כי, כנראה, שחבריו מבקשים לפגוע בו, כאשר הם מעלילים עליו, שהוא קשור לעבירות הגרפיטי. גם לגבי השוד של האדם ליד הקניון, הוא הכחיש מכל וכל את החשדות נגדו. 
176. בחקירה משטרתית, שנערכה ביום 15.7.14, הודה אדיב כי ייתכן והוא הסתובב עם אלירן (הנאשם) ועידן, ברכב של אביו של אלירן, רכב מסוג מאזדה 3, בשעות הלילה המאוחרות. הוא לא הודה באפשרות שהוצגה בפניו, לפיה ייתכן ושיראזי ואלירן ריססו גרפיטי, כאשר הוא לא הבחין במתרחש. בחקירה זו, אמר אדיב, שייתכן והיה עם אלירן נחום באזור הקניון, אך לא באירוע של שוד. 
177. בחקירה, ביום 16.7.14, אשר התחילה בשעה 10:39 (לאחר שהחשוד קיבל סנדויץ ושתיה קרה בשעה 10:35), אומר אדיב כי הוא הבין את החשדות נגדו, והוא מעוניין להיוועץ עם עו"ד. 
178. על פי דיווח החוקר (רס"ר שמעון שלגי), נראה כי בשעה 10:47, התקשרו החוקר ואדיב לעו"ד דוד הלוי, אשר הסתבר כי הוא מייצג את החשוד. אדיב שוחח עם עורך הדין, במשך 10 דקות. בשעה 11:11, לאחר הפסקה נוספת עד לשעה 11:23, נמשכה החקירה, והסתיימה בשעה 12:20. כלומר: החשוד שתק עוד כשעה לאחר השיחה עם עורך הדין. 
179. באותו היום, 16.7.14, בחקירה שנערכה בשעה 15:52, אמר אדיב כי בעת שרוססו כתובות הגרפיטי, ליד תחנת הדלק במעלה אדומים, הוא אכן שהה ברכבו של אבי הנאשם. אדיב ישב מאחור, ועידן שירזי ישב מקדימה, עם הנאשם. הם הגיעו ליד תחנת אוטובוס, בה עמד אדם, שהיה נראה להם ערבי. אדיב, בעצמו, דיבר עם אותו אדם, אשר חשב שכוונתו של אדיב הייתה לתקוף אותו, ועל כן, הוא הוציא מהכיס טלפון נייד. אדיב רצה למנוע מהמתלונן להתקשר למשטרה, ולכן, העיף לו את הטלפון מהיד. אותו אדם התחיל לרוץ ולקלל את אדיב ואת הנאשם, ולכן הם עזבו את המקום. אלירן נחום היה לידו באותו הזמן. 
180. נראה, אם כן, כי אדיב שינה את טעמו, וסיפר את הידוע לו לאחר שהתייעץ עם עורך דין, וייתכן כי עצתו של עורך הדין לאדיב הייתה, לספר את הידוע לו. 
181. מכל מקום, נראה, כי לאחר אותה שיחה עם עורך דין, חכך אדיב בדעתו עוד שעה (עד סיומה של החקירה שנערכה באותו בוקר), ורק בעת חקירתו בצהריים, הוא הודה בחלק מהמיוחס לו, וסיפר את פרטי האירוע לגביו ולגבי הנאשם, אלירן נחום. 
182. בעדותו בפניי, הבהיר העד את התשובה לשאלה, מדוע שינה את טעמו בחקירה האחרונה, והסכים להודות בחלק מהמיוחס לו, ותוך כדי כך להפליל גם את אלירן נחום, כפי שאכן אמר בחקירתו האחרונה (זו מיום 16.7.14). 
183. כך נשמעו הדברים בפניי (עמ' 331 לפרוטוקול מיום 12.12.16): 
"... ש: עזוב אותי מספרים. תגיד לי אתה. זה אתה יודע מה היה שם, אתה היית בחקירות, אני לא רוצה שתגיד לי יש ארבע, ויש זה, ואני לא זוכר, ואני כן זוכר. האם אלירן נחום עשה אתך את מה שאמרת בהודעה החמישית? 

ת: לא. 

ש: לא. ולמה אמרת את מה שאמרת בהודעה החמישית? 

ת: בגלל שלקחו אותי ברכב, והראו לי את מה שהראו לי. 

ש: בגלל שאמרו לך, שהוא מפליל אותך? 

ת: כן". 

184. הטעם לשינוי הגרסה מצדו של אדיב, בין החקירה הרביעית לחקירה החמישית היה זה: התבצע "תרגיל חקירה", במסגרתו הובא אדיב אל אחד מן המקומות, בהם, לפי החשד, התבצע אחד המעשים, ושם הוא ראה ממרחק את הנאשם, אלירן, כאשר נאמר לו שאלירן נמצא שם מפני שהוא מפליל אותו עצמו (את אדיב). מסיבה זו העדיף אדיב להציג גרסה משלו לנאמר. 
185. האם תרגיל החקירה, האמור, שעשו החוקרים לאדיב, נחשב לגיטימי? 
186. תרגיל החקירה תואר על ידי מר משה מדיוני, חוקר בימ"ר שי, אשר ביצע את פעולות החקירה כנגד הנאשם שבפניי. כך תוארו הדברים, בעדותו מיום 26.5.15, עמ' 131 לפרוטוקול: 
"ש. מה היה בתרגיל החקירה? 

ת. בתרגיל החקירה הבאנו אותו לזירה, אחת הזירות, אני חושב הזירה של שוד הטלפון של הפלסטינים, ושאלו אותו שאלות במקום... 

התרגיל היה להשיג שני דברים: אחד, זה להביא את החשוד לזירת העבירה, לפעמים זה משפיע עליו פסיכולוגית, ואפשר להוציא ממנו יותר מידע. דבר שני, החשוד, אחד החשודים האחרים בתיק, היה צריך לנסוע עם עוד שוטרים אחרים, ובאקראי, כביכול, לראות אותו מדבר עם השוטרים, וזה מדמה כאילו שהוא אולי מדבר או מודה או משהו. 

כב' השופט דרורי: ומה קרה אחר כך? 

ת. המידע הזה ישפיע. 

כב' השופט דרורי: הצליח או לא הצליח? 

ת. הצליח, למיטב ידיעתי, זה הצליח.
כב' השופט דרורי: מי, הוא הצליח?

ת. שהשני כן מסר פרטים". 
187. המניע, אם כן, לשינוי גרסתו של אדיב אשרף, היה אותו תרגיל חקירה, שכלל את המצג לפיו אלירן נחום מספר גרסה המטילה את האשמה על אדיב. מטעם זה, הבין אדיב כי מוטב לו להציג גרסה עובדתית משל עצמו, מאשר להסתמך על הגרסה העובדתית אשר הציג, לכאורה, הנאשם. 
188. האם ניתן להסתמך על דבריו של אדיב, אשר נאמרו לאחר תחבולה משטרתית, שמטרתה הייתה להביאו לידי הודאה?
189. על כך ניתנה התשובה בספרו של קדמי, על הראיות, חלק ראשון, עמ' 73: 
"תחבולה המתאפיינת ביסוד של 'מרמה', שממנו שואבת היא את כוחה להכשיל את הנחקר. בתור שכזאת, מרמה אינה מתיישבת עם הגינות; ועל כן – לכאורה – צריך היה שימוש בתחבולה להיחשב כ'אמצעי פסול', על כל המתחייב מכך, לפי כל אחת משתי הגישות. על אף זאת, הכלל הוא שיש להבחין בין תחבולה 'נפסדת' המהווה אמצעי פסול, לבין תחבולה 'נסבלת' שאינה מהווה אמצעי פסול ועל כן ניתן לנקוט בה. 

המבחן שעל-פיו נקבעת פסלותה של תחבולה, נעוץ בשאלה אם היה בה כדי לשלול את 'יכולת הבחירה': מצטמצמת המרמה להצגת מציאות כוזבת בלבד, כאשר נשמרת לו לנחקר היכולת לבחור, על רקע המצג הכוזב, אם למסור הודיה אם לאו – הרי זו תחבולה 'נסבלת', שאינה פסולה ואינה פוסלת; לעומת זאת, אם השמיטה המרמה את הבסיס מתחת ליכולתו של הנחקר לעשיית השימוש בזכות השתיקה או בזכות ההיוועצות – הרי זו תחבולה 'נפסדת' העשויה להוביל לפסילת ההודיה הנמסרת בעקבותיה"

ושם, בעמ' 75, נאמר על ידי קדמי, כדלקמן:
"לעניין הגינותה וסבירותה של חקירה, הדעת סובלת העמדת חשוד בפני מציאות 'מדומה' כבסיס להחלטה אם למסור הודיה אם לאו, שהרי המציאות 'האמיתית' ידועה לו, ועצם הליכתו שולל מדברת לחובתו. כך הם פני הדברים כאשר אומרים לחשוד כי שותפו מסר כבר הודיה וסיפר את סיפור המעשה; או כאשר אומרים לחשוד כי תביעות אצבעותיו נמצאו ע"ג מסמכים שנגנבו בשוד; או כאשר 'משלבים' – בגיליון מיוחד – ידיעה כוזבת בעיתון, לפיה שותף הפך להיות עד מדינה; או כאשר מצמידים לחשוד סוכן מודיע – מדובב – המתחזה לעבריין; או כאשר 'בוימה' הודעה של שותף לעבירה, או 'בוימה פנייה' שחייבה תשובה של הנאשם".
סבור אני, כי יכולת הבחירה נשמרה, בכל עת, בידיו של אדיב אשרף, שהרי אם היה רואה את אלירן נחום במקום האירוע, והיה לו ברור שאין לאלירן דבר וחצי דבר לומר לחובתו שלו, הרי שהוא לא היה ממהר להודות במיוחס לו, בפירוט בו הודה. 
190. בנקודה זו, אמשיך ואתן מענה גם לטענותיו של הסנגור, כי חקירותיו של אדיב אשרף אינן נקיות מפגמים, וכי באחת מחקירותיו ציין כי הוא עייף, או כי לא אכל וכדומה. מרישום מועדי החקירות, עולה כי הן התבצעו במועדים סבירים, ולא ארכו שעות רבות מדי. נראה גם כי הנחקר אכל, הפסיק את החקירה לצרכים שונים (כך בחקירה מיום 16.7.14 בשעה 17:50 הופסקה החקירה ואדיב אכל ארוחת ערב; בחקירת הבוקר מיום 16.7.14 התקשר אדיב להתייעץ עם עו"ד בשעה 10:47; בחקירה מיום 10.7.14 קיבל אדיב אוכל ושתיה בשעה 12:00 ואמר בסופה כי החוקר הוא "אדם נחמד"; בסופה של החקירה מיום 14.7.14 אמר אדיב כי "היחס כלפי טוב"). עייפות יכולה אף היא להיות תוצאה של חקירה סבירה, ואין בה כדי לפסול את החקירה (ראה שם, בעמ' 65). 
191. מתוך טענותיו של העד עצמו, עולה נקודה נוספת, והיא, כי הודאותיו והודעותיו במסגרת החקירה המשטרתית נגבו ממנו שלא כדין, משום שהלחץ הפיזי היה זה אשר גרם לו להודות לבסוף, ואף להפליל את חבריו, במעשים שלא ביצעו (ראה דבריו של אדיב עמ' 273 לפרוטוקול מיום 4.12.16). 
192. האם, ההנחה שההודעות הללו נגבו מהעד, לפי טענתו, שלא כדין, מונעת את השימוש בהודעות אלו כאמירות, לפי סעיף 10א, בהליך המשפטי כנגד הנאשם בענייננו? 

193. התשובה לכך מפורשת בספרו הנ"ל של קדמי, על הראיות, חלק ראשון עמ' 108-109, וזו לשונו (ההדגשה הוספה): 
"1) מקום שנפסלת הודיה של נאשם בתור שכזאת – קרי: כראיה לחובתו – אין מניעה להגישה כראיה בכל משפט פלילי שבו מוסר ההודיה הוא 'עד'. 

ושם, בהמשך: 
"להזכיר: הודיה שנפסלה – יכול שתתקבל כאמרת חוץ בכתב של עד, לפי סעיף 10א' לפקודה, מקום שנותנה הוא 'עד' כמשמעותו בסעיף 10א הנ"ל; ואין נפקא מינה אם הוגשה באותו הליך כהודיית חוץ או אם נפסלה בתור שכזאת באותו הליך או בהליך אחר". 
194. היות והבהרתי למעלה, כי ההלכה היא, שמשעה שעלה העד על דוכן העדים, אין נפקות לשאלה מה הוא עשה על דוכן העדים, והאם דיבר, "קשקש" או "שתק", הרי שהיותו של אדיב אשרף עד בהליך שבפניי, מאפשר לקבל את הודעותיו לגבי הנאשם, כאימרת חוץ של עד, מכוח סעיף 10א לפקודת הראיות, על אף שטענותיו של מר אשרף היו כי ההודעות נגבו ממנו שלא כדין. 
195. מכל מקום, אדיב המשיך וטען בפניי, כי גרסתו במשטרה בחקירתו החמישית הייתה גיבוב של תיאוריות, אשר שמע מהשוטרים עצמם, ואין מדובר בגרסה התואמת את המציאות. 
196. ברם, אני סבור, כי קיימים לפחות שני טעמים, בשלהם יש להעדיף את גרסתו של אדיב אשרף במשטרה, על פני גרסתו בבית המשפט. 
197. הטעם הראשון הוא, כי נראה כי חקירותיו של אדיב, הגם שהתקדמו בעצלתיים, הביעו עקביות מסוימת, בכך שאדיב עבר מהכחשה מלאה של המיוחס לו, להודאות בנקודות מסוימות, ולאחר מכן (לאחר שניצל הזדמנות להתייעץ עם עורך דין) הביא את סיפור הדברים, מנקודת מבטו. כך, לדוגמא, בחקירה מיום 15.7.14, הודה אדיב כי ייתכן והוא הסתובב עם אלירן (הנאשם) ועידן ברכבו של אביו, בשעות הלילה המאוחרות, וייתכן גם שהיה עם אלירן נחום באזור הקניון של המעלה אדומים. 
198. הטעם השני הוא, הטעם הפשוט, שאדיב עצמו הודה במיוחס לו, אשר ביצע בצוותא עם הנאשם שבפניי, וזאת, במסגרת כתב האישום המתוקן, שעל בסיסו ניתנה כנגדו הכרעת דין מרשיעה, מיום 7.9.15. 
199. מטעמים אלו, אני סבור כי יש להעדיף את הודעותיו של אדיב במשטרה, על פני עדותו בפניי בבית המשפט, וזאת במסגרת סעיף 10א לפקודת הראיות. 
200. אפנה, אם כן, לבחינת דבריו של אדיב בחקירותיו המשטרתיות, בהקשר של אישום זה.
201. כך אמר מר אדיב אשרף, בחקירה המשטרתית שלו, מיום 16.7.14 (עמ' 1, שורות 1-12): 
"ש: באירוע גרפיטי אחד שהיה ליד תחנת הדלק במעלה אדומים, אני נכחתי באוטו, אינני זוכר מי ריסס. לא זכורים לי מקרים של גרפיטי שנכחתי בהם. לאחר מכן, אני זוכר שנסענו. 

ש: עם מי ישבת ברכב?

ת: אני ישבתי מאחורה, ושיראזי או נחום נהגו. 

ש: הייתם רק שלושתכם ברכב? 

ת: כמו שאני נזכר, אז כן. 

ש: של מי היה הרכב בו ישבתם? 

ת: של אלירן נחום.

ש: איזה רכב זה? 

ת: או מיצובישי כסופה או מאזדה כסופה, מאזדה קטנה".
202. נראה, כי עדותו זו של אדיב אשרף מועילה, רק במובן זה שהיא מאשרת את דבריו של עידן שיראזי, אודות אותה נסיעה בה נסעו אלירן נחום (הנאשם), עידן שיראזי, ואדיב אשרף ביחד. 
203. אינפורמציה נוספת, אפילו בהקשר של תאריך מדויק של אותה נסיעה, לא ניתן לדלות מדבריו של אדיב. 
ח.7
"שילוב" העדויות של אשרף ושיראזי
204. ניתן לסכם ולומר, כי הונחו בפניי 2 עדויות אשר נשמעו מחוץ לכותלי בית המשפט. אין בכוחה של כל אחת מהן, בפני עצמה, להרשיע את הנאשם, מפני שכל אחת מהן – בפני עצמה – טעונה תוספת ראייתית מסוג "דבר לחיזוק".
205. אולם, יש בכוחה של כל אחת מהן לשמש "דבר לחיזוק" לחברתה. ראה בהקשר זה את דברי קדמי, על הראיות, חלק ראשון, עמ' 346: 
"... עדות הטעונה 'תוספת' במקום שהיא משמשת בסיס להרשעה – יכולה לשמש כשלעצמה 'דבר לחיזוק'; ועל כן – עדות הטעונה 'דבר לחיזוק' כשלעצמה תוכל לשמש 'דבר לחיזוק', ואין מניעה לבסס הרשעה על פי שתי אמרות חוץ בכתב של שני עדים שותפים לעבירה 'סתם' (או אפילו שותפים לעבירה 'עדי מדינה' – אם יש בכוחה של אימרת האחד לשמש 'סיוע' לאימרת משנהו)". 
206. משמעות הדברים היא, כי עד עכשיו ניתן להסיק מדבריו של עידן שיראזי, בצירוף דבריו המאמתים של אדיב אשרף, לכל הפחות, את המסקנה העובדתית הבאה: ביום 22.6.14 חברו יחד אלירן נחום, עידן שיראזי ואדיב אשרף, לשם ריסוס כתובות גרפיטי בעיר מעלה אדומים. אירוע זה התבצע באמצעות מכונית מאזדה של אלירן נחום. 

207. מסקנה זו יכולה להיות מוסקת, בין היתר, מדבריו של אדיב, מפני שעידן שיראזי אמר בחקירתו, מיום 11.7.14, כי אירוע גרפיטי הראשון, היה האירוע היחיד בו השתתפו שלושתם (אלירן נחום, עידן שיראזי ואדיב אשרף). 
208. על כורחך אתה אומר, שאותו אירוע שבהשתתפותו הודה אדיב אשרף, היה האירוע אליו התכוון עידן שיראזי, אשר התקיים, ביום 22.6.14, מפני שהוא היה האירוע הראשון, מבחינה כרונולוגית, המיוחס לנאשם ולחבריו אלו. 

ח.8
עדותו והודעותיו של אילן פיטוסי 
209. תמיכה בהודעותיהם של שני השותפים הללו, מסופקת באמצעות הודעתו של עד שלישי, אשר גם הוא נחקר במשטרה, וסיפר את הידוע לו. אך, גם הוא סירב בכל תוקף לעשות זאת בפני בית המשפט מעל דוכן העדים, הוא מר אילן פיטוסי. 
210. למען שלמות הדברים, ולשם סיוע להבנת הודעותיו של מר פיטוסי, אזכיר כבר כעת כי המועד בו לפי החשד, ביצעו שלושת השותפים עשו את הגרפיטי היא שעה 03:00 לפנות בוקר, בלילה שבין יום ראשון ליום שני ביום 22.6.14.
211. מר אילן פיטוסי (להלן גם – "אילן"), נחקר במשטרה, ביום 8.7.14, וביום 10.7.14.
212. בחקירתו הראשונה, הוא הכחיש כל קשר לאירועי גרפיטי.
213. בחקירתו השנייה, סיפר כי הוא קשור לאירועים אלו, בעקיפין, רק משום שאלירן, הנאשם, שלח לו הודעות טקסט, בהן הוא מבקש ממנו לראות כתובות גרפיטי מסוימות, באותו בוקר שאלה רוססו על קירות במעלה אדומים. 
214. זו הייתה לשונו של אילן פיטוסי, בחקירה השנייה הנ"ל, מיום 10.7.14 (שורות 12-16, עמ' 1 של החקירה): 

"... הוא [הכוונה לאלירן נחום מ.ד.] הפיל את עצמו בהודעות, כי שם פעם אחת הוא רשם שהוא עשה את הגרפיטי ואת הבלאגן עם הבדואי, ובפעם אחרת הוא התחרט, ואמר שם שהמתנחלים עשו את זה, כדי לטשטש. אני צחקתי בהודעות, ואמרתי לו שהם משוגעים. ויותר מזה, כשפגשתי את אלירן אמרתי לו, שדברים כאלה לא עושים, ואם כבר עושים 'תג מחיר', אז עושים בשכונות של ערבים, אבל אני לא בעד הדברים האלה". 
215. בעדותו בפניי בבית המשפט, התכחש אילן פיטוסי לדברים שאמר במשטרה. לשאלה: "אתה זוכר את ההודעות שהוא [הנאשם מ.ד.] שלח לך?" ענה בשלילה. חקירתו של העד כללה ניסיונות רבים "לעורר את זכרונו", כאשר הוא עומד – בעקשנות רבה – על כך שכל הודעותיו במשטרה, ובפרט אלו אודות הנאשם דנן, נבעו מרצונו העז להשתחרר ממעצר, ומן התנאים הקשים בהם שהה. גרסתו הייתה, כי השוטרים "הכניסו מילים לפיו", וכי הוא כלל לא התכתב עם הנאשם בהודעות טקסט (ראה, בפרט, עמ' 48, ועמ' 51, ועמ' 81, לפרוטוקול מיום 3.3.15). 
216. האם, בנסיבות אלה, אוכל לעשות שימוש בהודעותיו של אילן פיטוסי במשטרה, כראייה, לצורך הרשעת הנאשם שבפניי? 
217. נראה, קודם כל, כי התכחשותו של אילן להודעותיו, עומדת בתנאי סעיף 10א לפקודת הראיות: מתן האימרה הוכח במשפט – דבר זה הוכח על ידי העד, אשר טען כי הוא אכן אמר את אשר אמר בחקירותיו במשטרה, אלא שעשה כן, בכדי לשחרר את עצמו ממעצר, ומכללא, הוא הודה בפני בית המשפט בכך (ראה: עמ' 55, לפרוטוקול עדותו מיום 3.3.15). נותן האמרה היה עד במשפט, והגם שסירב לדבר, הוא נחשב כמי שניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו (ראה בעניין זה דבריי לעיל בתת הפרק ח.5, בעניין עדות יחידה של שותף לעבירה). למותר לציין, כי העדות בבית המשפט שונה מן האמרה בפרט מהותי, וכן העד טען כי אינו זוכר את תוכנה.
218. על כן, עומדת אמרת החוץ שלו, בתנאי סעיף 10א לפקודת הראיות. 

219. סירובו של אילן דומה בעיניי לסירובם של יתר העדים להעיד בבית המשפט, וייתכן כי הוא נובע מאותם המניעים, אשר נעים – לפי הבנתי – בין החשש מפני נקמתו של הנאשם (או אחרים שיופללו על ידי אותה עדות) לבין "ברית ידידות", במסגרתה יש להימנע מלהפליל את אחד החברים באותה ברית. 

220. מטעם זה, ואף מן הטעם שהודעתו של אילן במשטרה גובתה בפלט הודעות טקסט מן הטלפון הסלולרי שלו עצמו, אני מוצא לנכון לקבל את הודעותיו במשטרה, ולהעדיפן על פני עדותו בפניי. 

221. כבר אמרתי למעלה (בהסתמך על דבריו של קדמי, על הראיות, חלק ראשון, עמ' 346), כי הודעותיהם של שיראזי ושל אשרף במשטרה מהוות – כל אחת מהן – עדות הטעונה "דבר לחיזוק". אלא, שכל אחת, כשלעצמה, תוכל לשמש 'דבר לחיזוק' לחברתה, ואין מניעה לבסס הרשעה על פי שתי אמרות חוץ, בכתב, של שני עדים שותפים לעבירה. 
222. בהקשר זה, די כי ראיית החיזוק תצביע על מעורבותו של הנאשם בביצוע העבירה, על ידי אישור פרט רלוונטי לעבירה באימרתו, אשר הנאשם מתכחש לה (קדמי, על הראיות, חלק א, עמ' 408). 

223. אבחן, בהתאם לאמור, את השאלה, האם אותן הודעות הטקסט, אשר עליהן דיבר אילן בחקירתו במשטרה, יכולות להוות תוספת ראייתית, אשר בענייננו היא קריטית, משום הצורך בחיזוק מוגבר, אשר יצטרף לעדותו שלו, המוגשת במסגרת סעיף 10א לפקודת הראיות ולהודעותיהם של עידן שיראזי ואדיב אשרף, המתקבלות אף הן כראיה במסגרת סעיף 10א האמור.
224. פלט השיחות והודעות הטקסט, אשר הוצא על ידי מחלקת הסייבר במחוז ש"י, מן הטלפון הסלולרי של אילן פיטוסי, הובא לעיוני, וסומן כמוצג ת/16. 
225. אלו ההודעות אשר הוחלפו בין הנאשם לבין אילן פיטוסי, בלילה בו התרחש אירוע הגרפיטי, נשוא האישום הראשון, הוא הלילה שבין יום ראשון ליום שני, בתאריך 22.6.14: 
ההודעה הראשונה מאת אלירן נחום לאילן פיטוסי, ביום 22.6.14, בשעה 03:00:50 לפנות בוקר: "יצאת לעבודה?". התשובה על כך התקבלה מאת אילן לאלירן, בשעה 03:48:46: "עכשיו קמתי אחי". 

בשעה 03:49:46, כתב אילן לאלירן: "אני יורד להעמיס את המשאית ויוצאים". 

התשובה של אלירן לאילן, בשעה 03:53:24: "וואלה לא משנה נדבר בערב". 
אילן עונה לאלירן בשעה 03:54:54: "מה זה משהו חשוב". 
התשובה של אלירן, באותו הלילה (22.6.14) בשעה 03:55:47: "וואלה רציתי שתצלם על הדרך 2 תגי מחיר שנעשו בספריי מ...". 

בשעה 03:57:34, מאלירן לאילן: "בקיר שליד הספריה ובקיר הארוך מצד ימין שיוצאים ממע...". 
ובשעה 03:58:10 אלירן לאילן: "תזכורת אולי זה ימחק מהעיריה".
אילן לאלירן בשעה 03:58:58: "חחחח".
אילן לאלירן בשעה 03:59:10: "מה הגיע תג מחיר גם למעלה אדומים".
אלירן לאילן בשעה 03:59:43: "ראית מזה שרוטים".
אלירן לאילן בשעה 04:00:05: "טוב תצלם".
אילן לאלירן בשעה 04:00:08: "כן מזה שיהיו בריאים".
אילן לאלירן בשעה 04:00:29: "כן אחי שאניניעבור [כך במקור] שם בטח בחזור".
אלירן לאילן בשעה 04:01:09: "לא עד אז אולי ימחקו".
אילן לאלירן בשעה 04:01:49: "איך אני יעבור שמה אחי".
אלירן לאילן בשעה 04:02:56: "תגיד לו מקרה חרום".
אילן לאלירן בשעה 04:03:12: "טוב נראה אניניבקש [כך במקור] ממנו".
אלירן לאילן בשעה 04:03:26: "מעניין אם דודו יגיד שזה הוא חחחח".
אילן לאלירן בשעה 04:03:48: "חחחח".
אילן לאלירן בשעה 04:04:08: "משוגעים המתנחלים האלה".
אלירן לאילן בשעה 04:04:37: "שרוטים".
אלירן לאילן בשעה 04:05:49: "איזה נס היה להם המשטרה קלטה אותם והיה מרדף וה' עזר".
אילן לאלירן בשעה 04:06:04: "ואי תשבע".
אלירן לאילן בשעה 04:20:01: "עדיף שתראה מה נכתב ליד הסיפריה מאשר בדרך ליציאה מה... [ככל הנראה: מהעיר]".
אילן לאלירן בשעה 04:21:17:"חחחחחחחחחח אני יעבור אחי".
226. עד עכשיו נראה, כי אלירן (הנאשם) מבקש מאילן פיטוסי לצאת ולראות (או לצלם) שתי כתובות גרפיטי, שנעשו בתחום מעלה אדומים. הנאשם מתעדף את אילן, בכך שאם אין לו אפשרות לראות את 2 הכתובות, הרי שעדיף יהיה שיראה דווקא את הכתובת שליד הספרייה. 

227. בשעה 04:49:41, ישנה הודעת טקסט, שלא כתוב ממי אל מי נשלחה, בזו הלשון: "תן חוות דעת?" (הסבירות היא שאלירן שלח הודעה זו לאילן, מפני שמהקשר הדברים עולה כי אלירן הוא זה שביקש מאילן לצאת לראות את כתובות הגרפיטי). הנחה זו עולה בקנה אחד עם ההודעה הבאה מאלירן לאילן בשעה 05:00:17:"ראית?"
ההודעה הבאה מאילן לאלירן בשעה 05:50:37: "ואלה לא ראיתי כלום".
אלירן לאילן בשעה 08:21:41: "איך יכול להיות?".
מאילן לאלירן בשעה 08:22:17: "לא יודע עברנו מהקניון לא ראיתי". 
אלירן לאילן בשעה 08:23:21: "נס או אולי חלמתי".
אילן לאלירן בשעה 08:23:42: "חחח למה מה עד כדי כך".

ובשעה 08:24:02: "משוגעים המתנחלים האלה".

ובשעה 08:24:41: "אם הייתי מתנחל הייתי גם עושה על כנסת ישראל".
228. ההודעות האלו מהוות ראיה משמעותית מאוד, לגבי המעורבות של הנאשם בכתובות הגרפיטי, משום שהן נכתבו שעה קלה לאחר שרוססו הכתובות, ובשעה שבה לא סביר היה שהנאשם יסתובב לתומו, וייתקל סתם בכתובות אלו. 
229. האלטרנטיבה, מבחינת המסקנה העובדתית, היא כי הנאשם הסתובב בעיר בשעה שלוש לפנות בוקר, ונתקל, במקרה, בכתובות גרפיטי, אשר הסעירו כל כך את רוחו, עד שהיה מוכרח לחלוק את הדברים עם חברו, ולבקש ממנו כי ייצא לפנות בוקר, כדי לצלם את אותן כתובות. 
230. חוסר הסבירות שבגרסה זו, מחזק את ההנחה הראשונה, ובכך מהווה תוספת ראייתית, אשר עונה בעיניי, להגדרת "דבר לחיזוק" או "חיזוק מוגבר", הנדרש בענייננו. 
231. מסקנתי זו מתחזקת, לאור המשך ההתכתבות בין הצדדים, אשר נערכה בלילה הבא, שבין יום שני לשלישי בתאריך 23.6.47: 
בשעה 02:42:28 כתב אלירן לאילן: "ער אחי".

 מיד אח"כ הודעה נוספת מאלירן נחום לאילן פיטוסי, בשעה 02:52:21 "צא צלם איפה המשאית של גלילי".

ובשעה 02:54:48: "המתנחלים האלו משוגעים אני אומר לך". 
אילן שולח הודעה לאלירן בשעה 02:55:07: "חחח", ובשעה 02:55:12: "משוגעים".
אלירן נחום שולח הודעה לאילן בשעה 02:55:49: "שרוטים חחחח".
אלירן נחום שולח הודעה לאילן בשעה 03:06:22: "איך ראית".
אילן לאלירן בשעה 03:06:40: "לא היה לי זמן אחי", ובשעה 03:25:15: "אמרתי לך בלגיה חזקים".
232. עד כאן, נראה שאלירן נחום שולח הודעה לאילן פיטוסי, שבה הוא מבקש ממנו, בשעה שלוש לפנות בוקר, לצאת לצלם משהו שנמצא ליד "המשאית של גלילי". 
נראה, שמדובר באותה כתובת שנכתבה בכיכר היהלום, ליד רחוב הספרייה (קרוב לספריה), לגביה שלח אלירן קודם לכן את ההודעה: "עדיף שתראה מה נכתב ליד הספרייה מאשר בדרך ליציאה מה... [ככל הנראה: מהעיר]". 

אלירן הכווין את אילן לצאת לצפות דווקא באותו דבר שנמצא ליד הספרייה, והעדיף את המיקום הזה, על צפייה באותו דבר שנמצא בדרך ליציאה מהעיר. 
233. גרסתו של אילן פיטוסי, בחקירתו במשטרה, הייתה, בהקשר זה, כי אלירן אמר ש"המתנחלים" היו אחראיים לאותו אובייקט, בו נשלח אילן לצפות, מפני שאלירן רצה להרחיק מעצמו חשד (ראה עמ' 1 לפרוטוקול חקירה מיום 10.7.14). 

גרסה זו הגיונית בעיני, מפני שמי ששולח את חברו לצלם אירוע בשעה שלוש לפנות בוקר, סביר שמבחינתו לא מדובר בסתם אובייקט שראה ברחוב, אלא בנושא שקרוב יותר אל לבו. 

מאידך גיסא, נראה שכל חייהם של הבחורים הללו התנהלו בשיטוטים ברחובות העיר בשעות הלילה הקטנות, ולכן, קיים חשש רחוק, כי הנאשם אכן נתקל בכתובות אלו במקרה. 

234. נמשיך: 
התשובה של אלירן נחום לאילן בשעה 03:26:29 היא זו: "ראית מה עשו אלג'יריה לקוריאה 4-2". 
כאן מדובר בשינוי נושא, מפני שביום 22.6.14, כאמור, אכן התקיים משחק כדורגל בין אלג'יריה לדרום קוראה, בו גברה אלג'יריה 2:4 על דרום קוריאה. 

235. ההודעה הבאה הנראית כשייכת למאורעות אותו הלילה, היא הודעה מאת אלירן נחום, בשעה 03:27:54: "אש יבן אימי אש", ואילן משיב לו בשעה 03:28:01: "אשש". 

בשעה 03:28:52 כותב אלירן נחום "כהנא צדק", ואילן עונה לו: "אמת".

תשובתו של אלירן נחום, בשעה 03:36:19, היא: "אילן נראה לי מתנחלי מעלה אדומים צריכים להכריז על ה...".

ואילן עונה לו בשעה 03:37:52: "מגזימים מא[ככל הנראה: מאוד]", ו"מגזימים מאוד זה לא עיר זה יישוב קטן מי שמפליץ", ובשעה 03:38:23: "ישימו מצלמות המטומטמים האלה ויחפשו כל היום".
על כך עונה הנאשם, ביום 23.6.14 בשעה 03:39:40 לאילן, בנוסח הבא: "זהו, ממש ברגע זה הוכרז על הפסקת אש של לפחות כמה שבועות".

כאן סופה של השיחה, בדבר מעשיהם של מתנחלי מעלה אדומים. 

236. התשובה על כך, ביום 23.6.14, בשעה 03:39:58, מאילן פיטוסי: "אשריהם ואשרי חלקם אבל תג מחיר זה רק שעושים בשכונות", ולאחר מכן: "כן אחי זה הכי טוב בשבילם" 
הודעה מאלירן לאילן, ביום 23.6.14 שעה 03:42:15 "גם מאוד נכון אבל גם נגד העובדים שכאן". 

בשעה 03:42:56, אלירן נחום מקבל הודעה מאילן: "כן יימח שמם הלוואי והשם כבר היה עושה את מה שצריך לע".
237. הודעות אלו מדגימות חילוקי דעות בין אלירן לאילן, בנושא המיקום בו יש לבצע את פעולות "תג מחיר". אילן סבור, כי פעולות אלו צריכות להתבצע במקומות אחרים; ואילו אלירן סבור, כי הפעולות צריכות להתבצע גם כנגד עובדים בתוך מעלה אדומים. 
238. תיאור והסבר של חילוקי הדעות הללו, נשמע על ידי אילן עצמו בזמן חקירתו במשטרה (שורות 14-16, עמ' 2 לחקירה מיום 10.7.14): 
"... אני צחקתי בהודעות, ואמרתי לו שהם משוגעים. ויותר מזה, כשפגשתי את אלירן אמרתי לו שדברים כאלה לא עושים, ואם כבר עושים תג מחיר, אז עושים בשכונות של ערבים, אבל אני לא בעד הדברים האלה".
239. יש לשים לב, שאילן חוזר על דעתו, אשר הובעה בהודעה שכתב לאלירן, בזמן אמת, כי פעולות של "תג מחיר" יש לעשות דווקא בשכונות בהן מתגוררים תושבים ערבים, ולא בעיר של אוכלוסייה יהודית (או בעיר מעלה אדומים לצורך העניין). 
240. גם בכך יש לחזק את ההנחה, שהודעות הטקסט שהוחלפו בניהם בשעות הקטנות של הלילה, היו קשורות לאותן פעולות שהתבצעו לילה קודם לכן. 

241. בכך גם יורדת הסבירות, שמדובר היה בכתובות שנצפו על ידי הנאשם, במקרה, מפני שאם כך היה, מדוע ראה אילן לנכון להבהיר את עמדתו כי "תג מחיר זה רק שעושים בשכונות [אחרות]", וכי אלירן, בתור צופה מן הצד, מסוגל ללכת לאלף בינה את אותם "מתנחלי מעלי אדומים"?! 
242. מכל מקום, בחקירתו, אילן לא ציטט את דבריו באותה הודעת טקסט, אלא סיפר כי את הדברים האלו אמר לנאשם, כאשר נפגשו. אך, דבריו אלו מבהירים את נוסח ההודעה ששלח לנאשם, בזמן אמת. 

243. עתה, עולה השאלה הרלבנטית הבאה: מה הוא המעמד של התכתבויות אלו, מצדו של הנאשם? 
ח.9
הודיה וראשית הודיה של הנאשם
244. מההתכתבות בין הצדדים אילן פיטוסי ואלירן נחום (הנאשם) עולה, כי אלירן מבקש את חוות דעתו של אילן, בנוגע לכתובות גרפיטי, אשר נמצאו במעלה אדומים (22.6.14, בשעה 03:55:47: "וואלה רציתי שתצלם על הדרך 2 תגי מחיר שנעשו בספריי מ..."). אלירן מבהיר לו את המיקום המדויק של הכתובת (בשעה 03:57:34, מאלירן לאילן: "בקיר שליד הספרייה ובקיר הארוך מצד ימין שיוצאים ממע..."). 
245. ביום 23.6.14 שעה 02:42:28 כתב אלירן לאילן: "ער אחי", ובשעה 02:52:21: "צא צלם איפה המשאית של גלילי". 
246. התעדוף מצדו של אלירן – ברור; הוא מעדיף כי אילן יראה את הגרפיטי, שנעשה ליד הספרייה, מאשר זה שנעשה בכביש המוביל ליציאה ממעלה אדומים (בשעה 04:20:01: "עדיף שתראה מה נכתב ליד הספרייה מאשר בדרך ליציאה מה... [ככל הנראה: מהעיר])".
247. באותו יום, בשעה 05:00:17, שלח אלירן לאילן את השאלה: "ראית?". תשובתו של אילן הייתה כי הוא לא ראה כלום, ועל כך אלירן מתפלא, בשעה 08:21:41, בתמיהה: "איך יכול להיות?". 
248. במילים אלו, ביקש אלירן מאילן פידבק בגין כתובת גרפיטי, שמצויה הייתה ליד ספריית מעלה אדומים.
249. הדבר עולה בקנה אחד עם עדותו של עידן שיראזי, כי אלירן היה זה אשר ריסס את אותה הכתובת (מדובר במוצג ש.ש.2), מפני שהסבירות היא שאדם מבקש פידבק בגין מעשים שהוא ביצע, ולא בגין "מוצגים", בהם נתקל במקרה ברחוב. 
250. בחקירתו במשטרה, הסביר אילן כי בניסוחים המפותלים המוצגים בהודעות הטקסט, ביקש אלירן להרחיק מעצמו חשד. מטעם זה, קרא למבצעי הגרפיטי "מתנחלי מעלה אדומים". 
251. מהקשר הדברים עולה, כי אכן כך הוא הדבר. בשעה 03:36:19, כתב אלירן לאילן: "אילן נראה לי מתנחלי מעלה אדומים צריכים להכריז על ה...", ואילן עונה לו: "מגזימים מאוד זה לא עיר זה יישוב קטן מי שמפליץ", ו-"ישימו מצלמות המטומטמים האלה ויחפשו כל היום". תשובתו של אלירן היא: "זהו, ממש ברגע זה הוכרז על הפסקת אש של לפחות כמה שבועות".
252. אלירן סיים את השיחה במילים אלה: "ממש ברגע זה הוכרז על הפסקת אש של לפחות כמה שבועות"; לא ניתן לפרש את המילים הללו כקשורות לדבר אחר, מאשר אותם מעשים המתוארים אשר נעשו על ידי מתנחלי מעלה אדומים. 
253. משמעות הדברים היא, כי "הפסקת האש" כוונה על אותם אירועי גרפיטי, אשר ביצעו "מתנחלי מעלי אדומים". מכאן יש רמז להודאה מפיו של הנאשם, כי הוא קשור לאותם המעשים, משום שבכוחו להכריז על "הפסקת אש". 
254. באופן עקרוני, על פי סעיף 12 לפקודת הראיות, התבטאות של נאשם מחוץ לכותלי בית המשפט, בדבר אשמתו בעבירה מסוימת, קבילה כראיה, בתנאי שנעשתה מרצונו החופשי של הנאשם. 
255. בנקודה זו, יש לדייק ולהבחין בין התבטאות שיש בה הודאה בקיומה של עובדה מפלילה, שיש בכוחה לתרום להוכחת האשמה, והיא יכולה להציג את גרסת הנאשם לאשמה, לבין התבטאות של הנאשם, שיש בהן תחושת אשם או הכרת האשמה. אלו מהוות, ראשית הודאה, ובתור שכאלו כוחן להצטבר לראיה בסיסית קיימת ולשמש לה סיוע או דבר מה. 
256. כך הבהיר זאת קדמי, בעמ' 4 לספרו, על הראיות (חלק ראשון): 
"הפסיקה מבחינה בין התבטאות של הנאשם המשקפת הודאה בקיומה של עובדה מפלילה – לאמור: עובדה שיש בכוחה לתרום להוכחת האשמה – ואשר אמירתה משולבת בדרך כלל בהצגת גרסת הנאשם בעניין הנדון; לבין התבטאות של הנאשם המשקפת אך 'תחושה של אשמה' ללא הודאה בקיומה של עובדה מפלילה, והנאמרת בדרך כלל, באקראי וללא כוונה להודות בדבר כלשהו. 

הראשונה – היא ה'הודיה' במלוא משמעותו של המושג; ואילו השנייה -מהווה 'ראשית הודיה' בלבד. 

עיקרה של 'ראשית הודיה' במתן ביטוי ל'תחושה של אשמה', מבלי שיש בה הודאה בקיומה של עובדה מסבכת מסוימת; בעוד ש'הודיה' מהווה, כאמור הודאה בקיומה של עובדה מסבכת".
257. ראיתי להבהיר, כי אין משמעות לכך שהנאשם כתב את ההודעות הללו כהודעת טקסט, שהרי ראשית הודיה – כמו הודיה – יכול שתהיה בכתב; ויכול, שתתחייב משיחה בעל פה שמנהל חשוד עם אחר (עמי 9 לספרו הנ"ל של קדמי). 
258. יש לציין גם, כי אין משמעות לכך שאותן הודעות הטקסט הוגשו במסגרת הודעותיו של אילן פיטוסי במשטרה, לפי סעיף 10א לפקודת הראיות. לעניין זה אמר קדמי, על הראיות, חלק א, עמ' 24: 
"אין מניעה להוכיח הודיית חוץ של נאשם באימרת חוץ בכתב של עד, שנתקבלה כראייה לפי הוראות סעיף 10א' לפקודת הראיות". 

259. משמעות הדברים היא, כי הודעות הטקסט ששלח אלירן לאילן מהוות הודיה במובן זה שהן מצביעות על גרסת הנאשם, ביחס אל האישום המיוחס לו, ומציגות – מבחינתו – את הקשר שלו לנעשה. אלא, שההודעות הללו לא נאמרו בצורה ישירה ומפורשת, ועל כן, מבחינת משקלן, הרי שלטעמי אין בהן כדי להעיד על כך שאלירן כתב בעצמו את כתובות הגרפיטי, אלא רק שהוא ראה עצמו קשור לביצוען וגאה על קיומן. 

260. אבהיר להלן את טעמיי הנוספים לקביעה זו. 

261. אילן פיטוסי הסביר את מהות ההודעות באופן הבא (עמ' 2, להודעה במשטרה של אילן פיטוסי, מיום 10.7.17 – שורות 4-7): 

"אני קשור [לאירועים נשוא האישומים] בצורה חלשה, בכך שאלירן שלח לי הודעות לטלפון לראות את הגרפיטי על הקירות, באותו בוקר שזה היה, וגם התקשר גם. הוא דיבר איתי בטלפון גם ואמר לי לראות את הגרפיטי. הוא אמר לי שאני יעבור עם המשאית שאני עובד, ושאני אבקש מהנהג שאני עובד אתו לנסוע דרך הספרייה של מעלה אדומים, כשהוא אוסף אותי בבוקר, ושאני יראה את הגרפיטי".
262. מדבריו של אילן פיטוסי ניכר כי כוונתו של אלירן הייתה להתרברב במעשיו, ועל כן, בדבריו הוא קשר את עצמו לסיסמאות הגרפיטי נשואות האישום, מכיוון שכוונתו של הנאשם הייתה להתרברב (ולאו דווקא לדווח על המעשים מבחינה עובדתית). לא מן הנמנע כי הוא ישייך לעצמו גם חלקים בביצוע המעשה, אותם לא הוא ביצע בפועל.
263. בשל כך, סבור אני כי לא ניתן להסיק מדברים אלו, לבדם, ברמת הוודאות הנדרשת במשפט פלילי, כי אלירן, הנאשם, הוא זה אשר ביצע בעצמו את כתובות הגרפיטי. אך, ניתן להסיק כי הוא קשור אל אותן הכתובות, בקשר עז ובל ינתק.

264. משקלה של הודיית החוץ הזו נמוך מכדי להוות ראיה מספקת, המשתיתה את הכרעת הדין על הודיה זו; אך, ניתן לעשות בה שימוש כ"ראיה תומכת", מקום שנדרשת תוספת ראייתית כזו. 

265. בענייננו, מאמתת תוספת ראייתית זו את דבריו של עידן שיראזי, אשר העיד אודות הכתובות המדויקות שבהן נכתבו הדברים באותו הלילה, והן תואמות את הודעות הטקסט, אשר נכתבו מיד בסיום ביצוע הריסוס; וכן, לילה אחד לאחר מכן. 
266. מסקנה נוספת ניתן להסיק מהודעות אלו, והיא זו: אלירן היה מודע, כבר ביום 22.6.14, בשעה 03:00 לפנות בוקר, כי נעשו 2 כתובות גרפיטי במקומות מסוימים במעלה אדומים. גם בכך, כאמור, יש כדי לחזק את ההנחה כי הנאשם אכן היה מעורב בביצוען של אותן כתובות (מפני שהנחה זו סבירה יותר מאשר ההנחה שהנאשם עבר, במקרה, באותם מקומות בדיוק, שעה קלה לאחר שהכתובות נעשו על ידי אדם אחר). 
267. אוכל לסכם ולומר, כי כאשר מצטרפים דבריו של עידן שיראזי, הכוללים תיאור מפורט של מעשיהם שלו ושל הנאשם, בלילה שבין יום ראשון ליום שני בתאריך 22.6.14, אשר הוגשו במסגרת סעיף 10א לפקודת הראיות, אל עדות נוספת של אדיב אשרף, אשר הוגשה אף במסגרת סעיף 10א לפקודת הראיות, והמחזקת את העדות לפיה שלושת השותפים (הנאשם, שיראזי ואשרף) ביצעו פעולות גרפיטי, בתאריך מסוים, ואל התוספת הראייתית בדמות הודעותיו במשטרה והודעות הטקסט שהציג אילן פיטוסי – המסקנה היא, כי המאשימה עומדת בדרישות סעיף 10א וסעיף 54 לפקודת הראיות, דהיינו: דרישה כפולה ל"דבר לחיזוק". 
268. יש לזכור גם, כי הודעות הטקסט שהציג אילן פיטוסי, משמשות בתפקיד כפול: מעבר לכך שהן קושרות את הנאשם למעשים, ובכך מחזקות את הגרסה שהוצגה על ידי עידן שיראזי ואדיב אשרף, בהודעותיהם במשטרה; יש בהן גם ראשית ההודיה מצדו של הנאשם, לגבי הקשר שלו עם אותן כתובות גרפיטי. ראשית ראייה, יכולה אף היא לשמש כתוספת ראייתית של "דבר לחיזוק". 
269. צבר הראיות אשר הוצג על ידי המאשימה באישום הראשון, עונה, אם כן, על דרישות הפסיקה, ביחס להרשעה על פי אימרת חוץ של עד, שהוא שותף למעשה העבירה. 
ח.10
הראיות של מיקום הסיסמאות ותוכנן
270. לאחר כלל האמור, אבהיר כי מארג הראיות שהוצגו לעיל, משתלב עם הצילומים של אותן כתובות גרפיטי, נשואות האישום הראשון, אשר הוגשו לבית המשפט, וסומנו מ/20, כפי שיובהר להלן. 
271. מוצג ש.ש.1 – הוא ציון דרך ברחוב "דרך הר הבית", אותו סימן עידן שיראזי בחקירתו, מיום 11.7.14, כמקום שבו כתב אלירן, ביום 23.6.14: "מוות לערבים". 
272. אדיב ואלירן המתינו ברכב באותו הזמן. שם כתובה הכתובת: "מוות לערבים תג מחיר + הספרה 5 (או 3)", מדובר בתמונה י-ע 9. 

273. גדר התואמת את התמונה הצבעונית, אשר צולמה ביום 22.06.14, וסומנה כמוצג מ/ 20, מצויה לכל אורכו של רחוב דרך הר הבית, שמצוי בין הכיכר בה שוכנת תחנת המשטרה של מעלה אדומים לבין כיכר נוספת (ככל הנראה 03). 

274. מיקום זה מתאים להודעה ששלח אלירן לאילן פיטוסי, לגבי הכתובת שנמצאת "על הקיר הארוך מצד ימין שיוצאים ממע [ככל הנראה הכוונה: ממעלה אדומים]".
275. מוצג ש.ש.2 – הוא ציון דרך ברחוב "הספרייה" – אותו סימן עידן שיראזי (בחקירתו במשטרה, מיום 11.7.14), כמקום שבו כתב הנאשם, ביום 22.6.14, את הכתובת "מוות לערבים", והוסיף "זועבי מזדיינת עם חמורים". 
276. הכתובת "מוות לערבים 3 חטופים תג מחיר זועבי מזדיינת אם [כך במקור] חמורים" – מצויה בתמונה המסומנת י-ע 8. 
277. לפי המקום, מדובר בגדר לבנה, הממוקמת בכתובת כיכר היהלום 8. מאחורי הכיכר, ישנו בית מרקחת (אשר הפרסומות שלו נראות היטב בתמונה י-ע 8, ובצמוד לבית המרקחת מצויה ספריית מעלה אדומים. 

278. ניתן לראות זאת – עוד יותר בבירור – בהעתק הצבעוני של אותה התמונה, אשר מצוי במוצג שסומן מ/20. 

279. המקום מתאים לתיאור של עידן שיראזי: "מאחורי החנויות יש קיר לבן שם עמדנו עם הרכב. אלירן יצא מהרכב עם ספריי שחור עם הכפפות וריסס על הקיר".
280. צמוד לגדר בה נכתבה כתובת הגרפיטי, ישנו מגרש חנייה. ייתכן שלשם שלח אלירן את אילן פיטוסי, כאשר ביקש ממנו לצלם את הכתובת המצויה "ליד המשאית של גלילי".

281. רחוב הספריה מצוי כמאה מטרים מהמקום בו נכתבה כתובת הגרפיטי האמורה. על כן, זה מתאים להודעת הטקסט ששלח אלירן לאילן, בה הוא שלח אותו בבוקר לעבור דרך רחוב הספרייה, ליד המשאית של גלילי, "בקיר שליד הספריה".

282. בשולי הדברים, וביחס לכתובת זו אעיר, כי עידן שיראזי, בחקירתו במשטרה, מיום 19.7.14, נשאל לגבי כל כתובת בצורה מפורטת. הוא תיאר את הרישום שנעשה בכיכר יהלום, ליד הספרייה כי-ע 6. 
283. לאמיתו של דבר, מדובר בי- ע 8 (הדבר נראה בבירור בהעתק הצבעוני של י-ע 8, ואף מהפרסומת שעל קיר בית המרקחת, אשר נראית היטב גם בצילום שחור לבן (י-ע 8). 
284. נקודה זו, של טעות אפשרית בדבריו של עידן שיראזי, צריכה להילקח בחשבון, לגבי הצורך לאמת את דבריו, גם בהקשרים אחרים. 

ח.11
סיכום
285. הוכח, ברמת הוודאות הנדרשת במשפט הפלילי, בשל צבר הראיות שפורטו לאורך כל פרק זה, כי הנאשם כתב את הגרפיטי, כמיוחס לו באישום הראשון.
286. לא נטענו טענות משפטיות לעניין סעיפי החיקוק המיוחסים לנאשם, וכל חילוקי הדעות בין הצדדים היו במישור העובדתי, האם הוכח כי הנאשם ביצע את האמור בכתב האישום, באישום הראשון.
287. לאחר שהגעתי למסקנה כי הוכח שהנאשם הוא זה אשר ביצע את האמור באישום הראשון, אני קובע כי הנאשם עבר על עבירה לפי סעיף 196, בצירוף סעיף 144ו(א) וסעיף 29 לחוק העונשין, עבירה של "השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני", וכן על עבירה לפי סעיף 144ב(א) לחוק, שעניינה "איסור פרסום הסתה לגזענות". 
9. אישום מס' 2 – ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני של המתלונן פאיז
ט.1
האישום לפרטיו
288. האישום השני מיוחס לנאשם ביחס לאירוע שהיה ביום 24.6.14, יום שלישי בשבוע. 
289. על פי סעיף 1 לעובדות האישום, נטען כי בהמשך לקשר של הנאשם עם אשרף ושיראזי, ביום זה, בסמוך לשעה 5:00 לפנות בוקר, הצטיידו הנאשם וחברו אדיב אשרף באלות, והמתינו בכניסה למעלה אדומים, ברחוב דרך הר הבית, לערבים שיעברו במקום, כדי להכותם (סעיף 1 לאישום השני).
290. בסמוך לשעה 05:15, הבחינו הנאשם ואשרף במתלונן – פאיז אחמד הרש (להלן – "פאיז"), כשהוא הולך לתומו ברחוב, ושניהם עקבו אחריו, כשהם נוסעים לאיטם ברכב (הנאשם נהג ואשרף ישב לצדו). כאשר פאיז הגיע בסמוך לקניון מעלה אדומים, ברחוב דרך מדבר יהודה, עצר לפתע הנאשם את הרכב. הנאשם ואשרף יצאו מהרכב, כאשר הם אוחזים באלות, ותוך שהנאשם מכסה את פניו בחולצתו, ועמדו בסמוך למתלונן פאיז (סעיף 2 לאישום השני).
291. על פי העובדות שבכתב האישום, אז שאל הנאשם את המתלונן, אם הוא ערבי פלסטיני, והמתלונן ענה כי הוא בדואי. הנאשם חזר ושאל את המתלונן, אם הוא בדואי. כאשר נענה בחיוב, אמר הנאשם לאשרף: "תעזוב אותו בוא נלך". בתגובה, אמר אשרף לפאיז: "אם אתה בדואי לך לעבודה שלך, אפוא העבודה שלך, אני מצטער, אני לא אוהב ערבים, אני אוהב ומכבד בדואים". מיד לאחר מכן, נכנסו הנאשם ואשרף לרכב, ונסעו מהר מהמקום, חזרה לכיוון הכניסה למעלה אדומים (סעיף 3 לאישום השני).
292. גרסת הנאשם הייתה הכחשתו של אישום זה, הכל כפי שפרטתי בתת הפרק גרסתו של הנאשם בנוגע לאישום הראשון (תת פרק ח.2 לעיל), ואינני רואה צורך לחזור על הדברים שוב, ביחס לאישום השני.
293. אל ההכרעה ביחס לאישום זה אגיע לאחר שאערוך עימות של כלל הגרסאות העובדתיות הקיימות בתיק.
ט.2
גרסת המתלונן
294. אחת העדויות החשובות בעניין זה, היא עדותו של המתלונן פאיז, אשר תמציתה תובא להלן, בתת פרק זה.
295. המתלונן פאיז סיפר בחקירתו במשטרה, ביום האירוע 24.6.14, כי באותו היום הוא חיכה בתחנת האוטובוס, ליד כיכר יהלום, וראה רכב מסוג מאזדה 3, בצבע כסף, שבתוכו ישבו שני אנשים.
296. המתלונן המשיך וסיפר במשטרה, כי הרכב נסע אחריו עד שהקניון של מעלה אדומים היה מימינו, ומשמאלו הייתה בריכת השחייה של מעלה אדומים. 

297. שני הבחורים שהיו ברכב, ירדו ממנו, והתקרבו אל המתלונן. שניהם החזיקו מקלות עץ בידיהם. הבחורים עמדו משמאלו ומימינו של המתלונן. הבחור שכיסה את פניו, שאל: "אתה פלסטיני?". המתלונן ענה: "לא, אני בדואי". הוא שאל שוב: "אתה בטוח שאתה בדואי?" והמתלונן ענה: "כן". 

298. אז אמר הבחור, שכיסה את פניו, לחברו: "תעזוב אותו, בוא נלך". הבחור השני אמר: "אם אתה בדואי, לך לעבודה שלך, איפה העבודה שלך, אני מצטער, אני לא אוהב ערבים, אני אוהב ומכבד בדואים". 

299. בחקירתו לאחר מכן, ביום 14.7.14, במשטרה, פירט שוב המתלונן, ואמר כי שני בחורים פנו אליו, ושאלו אם הוא ערבי או בדואי. הוא ציין כי הבחורים לא פגעו בו, ולא לקחו ממנו דבר. הבחור שדיבר עם המתלונן, היה לבוש בחולצה כחולה, והוא כיסה בה את פניו, ואילו הבחור השני כיסה את פניו בידו. הבחור שפנה אל המתלונן, דיבר אליו בצעקות. 
300. לעניין זהות וודאית של הנאשם וחברו, תיאר המתלונן כי הבחור שדיבר עמו היה במבנה גופו קצת שמן, ויצאו לו ציציות מהחולצה (כאן, לפי עמדת המאשימה, התכוון המתלונן לנאשם). הבחור השני היה רזה, וקצת יותר גבוה. 
301. אולם, מעבר לכך, אמר המתלונן, בעדותו בפניי, כי הוא לא מסוגל לזהות את אותם הבחורים (עמ' 91, לפרוטוקול מיום 3.3.15): 
"... הם באו אלי עם הכלים, אבל אני, את יודעת, שזה שעה חמש בבוקר, אני כבר נכנסתי ללחץ. אני ראיתי משהו שמן ומכוסה, ואחד מאחורי, ושהוא לא מכוסה, אבל לא יכול לזהות אותו. למה אני מפחד, אני בן אדם ש...".

302. גם בתשובה לשאלה מפורשת, האם הצליח המתלונן לזהות את אחד מאלו ששאלו אותו את השאלות, ענה המתלונן, כי הוא לא ראה את פניהם של שני הבחורים, במידה המאפשרת את הזיהוי שלהם (עמ' 89, שורות 20-30, לפרוטוקול מיום 3.3.15). 
303. למותר לציין, כי לא נערך כל מסדר זיהוי שהוא על ידי המתלונן, ולכן אין כל זיהוי של הנאשם על ידי אותו מתלונן.
304. הנאשם הכחיש מכל וכל את המיוחס לו גם בעניין זה, ובהכחשתו זו נמנע, מטבע הדברים מלהוסיף פרטים עובדתיים בעניין. 
305. על כן, לטענת המאשימה, סיוע בהכרעה עובדתית יכול להתקבל מהעדות היחידה הנוספת, לגבי אותו אירוע, היא עדותו של הנוכח הנוסף במפגש עם פאיז (המתלונן הבדואי) – שהוא חברו של הנאשם, אדיב אשרף. 
ט.3
דבריו של אדיב אשרף במשטרה
306. אדיב אשרף הודה בכך שאירוע דומה לאירוע עליו דיבר המתלונן, אכן התרחש. גרסתו העובדתית הייתה דומה לגרסה אותה הציג המתלונן. 
307. כך אמר אשרף בחקירה במשטרה, מיום 16.7.14, עמ' 3, שורות 51-56: 

"שאלה: ספר לי על מקרה נוסף שבו אך ורק דיברתם אתה ואלירן עם ערבי אחר באותו היום? 

תשובה: באותו היום יש עוד מקרה נוסף, שבו אך ורק דיברתי עם ערבי. שאלתי אותו: 'איפה אתה עובד', כדי לראות שהוא לא מסתובב ככה בעיר. ואז הוא אמר לי, שהוא עובד בסופר או משהו. היינו אני ואלירן נחום עם האוטו שלו. ואז אמרתי לאלירן: עזוב, קח אותי לבית, כי אני עובד עוד כמה שעות, והלכנו לבית. זה היה באותו היום. זה היה כשהתחיל לבצבץ כבר האור. כל השבוע לא אמרתי את זה, כי פחדתי שיפילו עלי דברים שלא קשורים אליי". 

308. לגבי המיקום של האירוע נשוא האישום השני, אומר אשרף את הדברים הבאים (שורה 64-77, עמ' 3, לחקירה במשטרה, מיום 16.7.14):
"שאלה: מחומר החקירה עולה, שכל האירועים הללו היו בסביבות השעה 5:00 בבוקר, בתאריך 24.6.14, האם זה נכון? 

תשובה: האירועים שאני ציינתי, זה נכון. 

שאלה: אתה מוכן לפרט לי, האם מדובר באותו תאריך ואותם זמנים? 

תשובה: כן. 

שאלה: ספר לי, איפה זה היה בדיוק המקרה עם הערבי, שנתת לו מכה ביד, והפלאפון שלו נפל?

תשובה: זה היה בתחנת האוטובוס. בכניסה ל-06, על הכביש הראשי, שהולך מהמשטרה לכיוון הקניון, שקרוב למכללה. 

שאלה: איפה היה בדיוק המקרה הנוסף עם הערבי? 

תשובה: ליד הקניון, יש את הכיכר של הנשר, וזה היה ליד הכיכר על הכביש, זה היה קרוב יותר לכיכר למטה.

שאלה: באיזה מצב הייתם? 

תשובה: היינו באוטובוס בנסיעה, נסענו כאשר הקניון היה מצד ימין שלנו והכיכר של הנשר מאחורינו. נסענו, והבחנו בו תוך כדי נסיעה. עצרנו, ויצאנו אליו מהאוטו. אני לא זוכר אם אני או אלירן כיסינו את הפנים". 

309. זו הייתה גרסתו העובדתית של אדיב אשרף. 
310. למותר לציין כי בעדותו בפניי, אדיב סירב להוציא מילה אחת, גם בעניין זה.
311. על כן, דבריו של אשרף התקבלו כראיה, בהתאם לסעיף 10א לפקודת הראיות (כפי שהסברתי למעלה בתת הפרק של "עדותו של אדיב אשרף", המתייחס לאישום הראשון, תת פרק ח.4 לעיל).
312. בכל מקרה, מהודעותיו של אשרף במשטרה, ניתן להסיק מספר מסקנות, אותן אציג להלן. חלקן מן המסקנות תואמות את עדותו של המתלונן, וחלקן שונות מעדותו של המתלונן. 

ט.1.3
מסקנות עובדתיות הנגזרות מחקירת אדיב במשטרה
313. נראה כי הנקודות הבאות היו משותפות, הן בהודעתו של המתלונן והן בהודעותיו של אדיב: 

· המיקום מדויק של האירוע – בסמוך לקניון מעלה אדומים, כאשר הקניון נמצא בצד ימין. לשתי הגרסאות, הרכב נסע אחרי המתלונן, ושני הבחורים (הנאשם ואדיב) יצאו מהרכב, כדי לדבר עם המתלונן. 
· השעה בה אירעו המקרים הייתה מדויקת: לגרסת המתלונן, המקרה ארע ביום 24.6.14, בשעה 05:30 בבוקר (ובהמשך חקירתו במשטרה דייק ואמר שהשעה הייתה 05:15 לפנות בוקר). לגרסתו של אדיב, שני האירועים הללו היו בסביבות השעה 5:00 לפנות בוקר ("כשהתחיל לבצבץ כבר האור"; חקירה מיום 16.7.14, עמ' 3, שורות 51-56). 
314. הנקודות בהן קיים שוני בין עדותו של אדיב לבין עדותו של המתלונן, היו הנקודות הבאות: 

· העדות של המתלונן, פאיז, הייתה היא כי הבחור שכיסה את פניו (שלטענת המאשימה, הוא הנאשם) שאל אותו איפה הוא עובד. ואח"כ אמר: "עזוב בוא נלך", ואילו הבחור השני, הוא אדיב, אמר לו: "אני אוהב ומכבד בדואים".
גרסתו של אדיב הייתה, כי הוא לא זוכר מי מבין שניהם כיסה את הפנים. 
· אדיב טען שהוא עצמו דיבר עם המתלונן; ואילו המתלונן, תיאר שהנאשם היה זה אשר דיבר אתו, ושאל למוצאו ("האם אתה פלסטיני"). 
· אדיב טען שה"ערבי" אמר לו שהוא עובד בסופר. 
המתלונן אמר כי הוא עובד במשתלת אורנית, שנמצאת בכיכר יהלום שבמעלה אדומים (עמ' 1, שורות 2-3, להודעתו במשטרה, מיום 24.6.14).
315. "ניכרים דברי אמת". מהודעותיו של אדיב אשרף עולה כי הוא וחברו, הנאשם, אכן שהו במקום אותו תיאר המתלונן, באותה השעה בה נקב, ומתיאור המראה החיצוני של הנאשם ושל אדיב אשרף, והשיחה בינם לבין המתלונן, נראה, לכאורה, כי המתלונן ואדיב אשרף אכן מדברים על אירוע אחד. 
ט.4
הודעותיו של עידן שיראזי 
316. כזכור, הודעותיו של עידן שיראזי במשטרה התקבלו אף הן, מכוחו של סעיף 10א לפקודת הראיות, ועל כן, ניתן לעשות שימוש בהודעותיו במשטרה, גם לצורך קבלת אינפורמציה נוספת באישום זה, ככל שניתן לעשות כן. 
317. מעדותו של עידן שיראזי, ניתן לקבל חיזוק לכך שהנאשם וחברו אדיב אשרף אכן בילו ביחד את אותו הלילה, עד לשעותיו הקטנות, וכן את שעות לפנות הבוקר של היום למחרת. 
318. כך אמר עידן שיראזי, בחקירתו במשטרה, מיום 15.7.14, כאשר נשאל לגבי אותו בוקר של יום 24.6.14 (עמ' 2 שורות 6-8 ):
"אני נכנסתי לבית בסביבות השעה 03:00 בערך, גג השעה 04:00, כך אני מעריך, כי אני לא מסתובב עם שעון, ובלי פלאפון גם". 
319. עידן לא נכח במקרה הזה. הוא סיפר בחקירה המשטרתית, כי קודם לכן, באותו הלילה, היה בבר עם אלירן ואדיב. הוא אמר בחקירתו, מיום 15.7.14, כי הוא נפרד מאלירן ואדיב, ורק אז הם פגשו את הערבים, בשעה חמש בבוקר (עמ' 2, שורות 28-32): 



"ש. אתה אמרת שהיית בבר עם אלירן ואדיב, שיצאתם מהבר איך הלכתם משם?



ת: לפי מה שזכור לי, אלירן היה עם הרכב. 



ש: יצאתם שלושתכם יחד מהבר, או שכל אחד הלך לדרכו? 

ת: יצאנו ביחד. אני עשיתי קצת בלאגן לאלירן, ולא רציתי להיכנס לרכב שלו. באיזה שהוא שלב נמאס לאלירן ואשרף ואז פה התפצלנו. הם המשיכו ברכב. אני קצת טיילתי עם עצמי ברגל, ועליתי לבית". 
320. בדבריו אלו של אדיב יש כדי להעיד, כי אדיב ואלירן בילו באותו הלילה את השעות שלאחר שלוש בלילה, ביחד. אולם, איך בכך כדי להעיד דווקא כי הם היו אלו שבצעו את המעשה הזה. ייתכן, לכאורה, שהם ביצעו מעשה אחר, ולאו דווקא את המעשה נשוא האישום הנוכחי, הגם שמסמיכות המיקום והדמיון שבין המעשה הנוכחי למעשה המבסס את עובדות אישום מס' 1 הסבירות היא שהנאשם, ביחד עם אדיב אשרף היו אלו שפנו גם אל פאיז אחמד אל הרש (המתלונן דנן). 
321. בכל מקרה, משילוב הגרסאות ניתן להסיק מסקנה מוחלטת, אך ורק לגבי המיקום המדויק שבו ארע המקרה (בסמוך לקניון מעלה אדומים, כאשר הקניון עצמו נצפה מצד ימין), נשוא האישום השני, ולגבי היום והשעה המדויקת (24.6.14 בשעה 05:00-05:30 לפנות בוקר). 
322. הגם שנוסח השיחה המדויק נתון במחלוקת בין הצדדים, נראה כי די בנתונים אלו, כדי לקבוע כי גם הנאשם ואדיב אשרף היו מעורבים באירוע נשוא אישום מס' 2, וכי הם דיברו עם המתלונן פאיז, באותו הלילה, או בשעות הבוקר הראשונות.
ט.5
האם המעשים שהוכחו, מהווים עבירה של ניסיון תקיפה?
323. אולם, מהנתונים שהונחו בפניי, לא ניתן להסיק דבר מעבר לכך, שהשניים (אדיב ואלירן נחום) שאלו את המתלונן למוצאו המדויק (האם הוא פלסטיני או בדואי), ולאחר מכן, התנצלו ועזבו את המקום (כך על פי עדותו של אדיב אשרף). 
324. גם עדותו של המתלונן, פאיז, אם נקבלה כלשונה, אינה גורסת כי הנאשם, בצוותא עם אדיב אשרף, עשו פעולה אקטיבית, המהווה ניסיון תקיפה; אלא, כל מה שהיה הוא כי הם שאלו אותו למוצאו, ומשמוצאו לא התאים לתוכניתם המקורית, התנצלו בפניו, ופנו והסתלקו מהמקום. 
325. מטעם זה, אני סבור כי כלל לא מוטלת עלי החובה לבחון את הראיות שבפניי, גרסה מול גרסה, ומילות הנאשם מול מילותיו של המתלונן, ולנסות לקבוע ממצאים עובדתיים.
326. במקרה הנוכחי, לאור הגרסה העובדתית, הלכאורית, העולה מההודעות ומן העדות, נראה כי עלי להתייחס ראשית, לשאלה זו: האם העובדות המבססות את כתב האישום (כלשונן, בהנחה שתוכחנה אחת לאחת) מקימות עבירה על פי חוק העונשין? 

327. יש לזכור כי על פי עובדות כתב האישום, וכן על פי גרסתו של המתלונן, הנאשם וחברו לא נגעו במתלונן לרעה, ואף לא ניסו לעשות כן. 
328. ניסיון התקיפה בא לידי ביטוי, לגרסת המאשימה, בסעיף 1 סיפא לאישום השני, שבו נכתב שהנאשם וחבריו "הצטיידו באלות והמתינו בכניסה למעלה אדומים ברחוב דרך הר הבית לערבים שיעברו במקום כדי להכותם". 
329. גם לפי לשון הסעיף אין מדובר במעשה או בניסיון למעשה בפועל. 
330. על כל פנים, ניסיון להוציא כוונתם לפועל, לא עולה אף מגרסתו של המתלונן עצמו, פאיז. 
331. אציג את האירוע על פי גרסתו של המתלונן בלבד (חקירה במשטרה, מיום 24.6.14, שורות 11-16):
"... שני הבחורים שהיו ברכב ירדו ממנו והתקרבו אלי, אחד מהם. שניהם החזיקו מקלות עץ בידים שלהם, אחד מהם כיסה את פרצופו בחולצה שלו ובא אלי מצד ימין אלי, והשני בא מצד שמאל, עמדו קרוב אלי. הבחור שכיסה את פניו, שאל אותי בעברית: 'אתה פלסטיני'. עניתי לו בעברית: 'לא, אני בדואי'. הוא שאל אותי, שוב: 'אתה בטוח שאתה בדואי?' עניתי לו: 'כן'. אז הבחור שכיסה את פניו אמר לבחור השני: 'תעזוב אותו בוא נלך'. והבחור השני אמר לי: 'אם אתה בדואי לך לעבודה שלך, איפה העבודה שלך, אני מצטער, אני לא אוהב ערבים, אני אוהב ומכבד בדואים'. שניהם נכנסו לרכב, ונסעו מהר מהמקום". 

332. גם בחקירתו השנייה במשטרה, מיום 14.7.14, חזר המתלונן על דבריו, וכך אמר (עמ' 1, שורות 2-6): 
"בהמשך לאירוע ולעדות שמסרתי, בו פנו אלי שני בחורים, בשעה 05:20 בבוקר, סמוך לקניון מעלה אדומים, ופנו אלי בשאלה: אם אני בדואי או פלסטינאי. לאחר שעניתי להם: שאני בדואי, אחד מהם אמר לי: 'סליחה', ושניהם ניגשו לרכב, מסוג מאזדה 3, ועזבו את המקום".
333. בעמ' 88 לפרוטוקול, מיום 3.3.15, העיד בפניי המתלונן, פאיז, וכך אמר: 
"ש. אני מייצג את הנאשם, קחי אחד, קחי את השני, אני מייצג את הנאשם שאומרים, שהוא ניסה להרביץ לך. הם לא ניסו להרביץ לך בעצם, אתה אומר בהודעה שהם לא ניסו להרביץ... 

ת. לא, לא. למה הם שאלו אותי שאלות, 

ש. רק שאלו אותך שאלות?

... 

ת. אמרו לי: 'האם אתה ג'יהאד... בדואי או פלסטיני?' ... אני ישר אמרתי להם: 'אני בדואי'.

כב' השופט דרורי: כן? 

ת. 'אני בדואי'. למה? אנחנו שכנים של מעלה אדומים, יותר מ 30 שנה... כן, אז הוא אמר לי: 'אה... בסדר, אנחנו לא פגענו בך, תדע אנחנו מבקשים סליחה', והלך".
334. המתלונן חוזר מספר פעמים על דבריו, כי אותם בחורים הסתפקו בלשאול אותו שאלות, אך לא פגעו בו לרעה. רוצה לומר: הגרסה החמורה ביותר שתוכח, למעשים שנעשו, לא תהיה חמורה יותר מאשר תיאורו של המתלונן, וזו היא הגרסה: הבחורים אלירן נחום ואדיב אשרף יצאו ממכונית המאזדה, כשהם מחזיקים מקלות עץ בידיהם. הם פנו אל המתלונן, ושאלו למוצאו. מששמעו את מוצאו, הם התנצלו ועזבו את המקום. המתלונן לא ניזוק משאלותיהם, הגם שהוא, ככל הנראה, נבהל מהופעתם (ראה דבריו של המתלונן, בעמ' 91 לפרוטוקול מיום 3.3.15).
335. האם מעשיהם אלו נכנסים לגדר "ניסיון תקיפה", בהתאם לסעיף 378 לחוק העונשין? 
336. אעמיד לנגד עיני את לשונו של סעיף החוק הרלבנטי: 
"תקיפה – מהי
378. המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית – הרי זו תקיפה; ולעניין זה, הפעלת כוח – לרבות הפעלת חום, אור, חשמל, גאז, ריח או כל דבר או חומר אחר, אם הפעילו אותם במידה שיש בה כדי לגרום נזק או אי נוחות".

337. מעובדות המקרה עולה, כי כאשר לא התאים המתלונן ל"תבנית" אשר עמדה בדמיונם של הנאשם ושל שותפו (תבנית בדמות אדם שמוצאו משטחי הרשות הפלסטינית), הם נמנעו מלפגוע במתלונן לרעה. 
338. גם אם ניתן לשער (ועל כך אין ראיה כדין), כי אין הדבר נובע מטוב ליבם, אלא מכיוון שהם מיקדו את רצונם באדם אחר, שלא היה בן דמותו של המתלונן; בכל מקרה, ניסיון לתקיפה – לא היה ולא נברא.
339. גם אם נקבל את הנחת המאשימה (ושוב, מבלי שהיו ראיות לכך), כי הכוונה, שהיא היסוד הנפשי הנדרש כנלווה לעבירה, התקיימה בלבם של השותפים, אלא שליסוד נפשי זה, למעשה, לא נתלווה כל מעשה. 

340. מבחינה זו, אכן מזכיר המקרה שבפניי, במידת מה, את עבירת הניסיון, המתאפיינת בקיומו של יסוד נפשי של כוונה, ובהיעדר השלמת המעשה הפיזי.

אלא, שבענייננו, משום שהנאשם וחברו נמנעו מלפגוע במתלונן לרעה, כאשר הבינו שהוא איננו קורבן מתאים עבורם, עולה השאלה, האם ניתן לקרוא העדר השלמת המעשה למעשה שלאמיתו של דבר אפילו לא התחיל להתבצע. כלומר: ענייננו כרגע בטיבו של היסוד הפיזי המדויק הנדרש לביצוע בעבירת הניסיון. 
341. יסוד זה, על פי הפסיקה, אינו ניתן להגדרה ממצה. אין חולק, כי לשם ביצוע עבירת ניסיון נדרשת פעולה של אדם המהווה תחילת הוצאת הכוונה הפלילית לפועל, והשאלה היא, עד כמה יש בפעולה הגלויה כדי להוות תחילת ביצוע, תלויה בנסיבותיו המיוחדות של כל אירוע עברייני (ראה: ש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין (כרך ב), בעמ' 104; כן ראה: ע"פ 5150/93 פאיז סריס נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(2) 183, בעמ' 187-186 (1994), מפי המשנה לנשיא – כתוארו אז – אהרן ברק, שלדבריו הסכימו השופט יצחק זמיר, והשופט יעקב קדמי הסכים בתוספת הערות, שאין כאן המקום לפרטם).
342. רוצה לומר: השאלה הטעונה הכרעה היא, האם התנהגותם של הנאשם ושותפו יצאה מגדר הכנה, ועברה להתנהגות המעשית לקראת השלמת הביצוע, ולו במידה המינימלית, אשר תכניס את המעשה לגדר עבירת הניסיון? שאם לא כן – נמצאנו עונשים אדם בגין כוונה שבלב בלבד.
343. טענתה של המאשימה, בעניין זה, הייתה, כאמור למעלה, כי השלמת העבירה נמנעה מן הנאשם (ושותפו) רק מפני שזהותו של המתלונן לא תאמה את תוכניתם. מטעם זה, הגדירה המאשימה את מעשי הנאשם כ"ניסיון תקיפה". ולא כ"תקיפה" ממש. 
344. הנפקות המעשית של הסבריי למעלה, היא כי יסוד ה"ניסיון" צריך להתייחס ליסוד ה"תקיפה" בעבירה, והמשמעות היא שיש צורך שהנאשם יעשה פעולה אקטיבית כלשהי, שמטרתה היא להשלים את התקיפה, כלפי אותו קורבן מושא התקיפה, וזו לא תצלח בידו. 

345. שאלה זו, התעוררה, כשאלת אגב, בבש"פ 5959/14 אדיב אשרף נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2014), מפי השופט ניל הנדל, הוא הערר שהגיש אדיב אשרף, בעניין ההחלטה לעוצרו עד תום ההליכים (מכיוון שגם נגדו, הוגש כתב אישום המייחס לו עבירות של השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני, וניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני). כך כתב השופט ניל הנדל בהקשר המדויק בו אנו עוסקים כרגע, לגבי העבירה שבאישום מס' 2 (פיסקה 5 להחלטתו): 

"העורר מואשם בעבירת ניסיון. כזכור, על פי התיאור בכתב האישום, הוא ניגש לאדם, ושאל אותו האם הוא ערבי. בתגובה לתשובה, מסר העורר שהוא מכבד בדואים, ועזב את המקום. סעיף 25 לחוק העונשין קובע מהו ניסיון: 'אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה'. עבירת הניסיון מצויה אפוא במתחם שעבר את רף ההכנה, אך לכדי עבירה מושלמת לא הגיע. בענייננו, לא ניתן לשלול על הסף את טענת הסנגור, לפיה ייתכן שהמעשים לא עברו את שלב ההכנה. במהלך הדיון המחשתי את הטענה דרך הדוגמא הבאה: פלוני עורך תצפית על בניין, ונכנס לתוכו עם נשק בכוונה לבצע שוד בנק. מתברר כי המקום איננו אלא ספריה, והוא עוזב את המקום. האם ברור כי אותו פלוני ביצע ניסיון לשוד מזוין? מבלי לקבוע עמדה באשר לדוגמא, או באשר לדמיון בינה לבין המקרה שלפנינו, אומר רק כי העניין איננו ברור מספיק מבחינה משפטית, בשלב זה, כדי להעניק משקל של ממש לאישום השני". 
346. נראה אם כן, כי השאלה האם מעשיו של הנאשם עברו את רף ההכנה, והם מצויים במתחם שבין רף ההכנה לרף העבירה המושלמת, הינה אכן השאלה המשמעותית בנוגע לאישום שבפניי. 
זו היא, בעיניי, השאלה המכריעה, באישום זה, האישום השני, המייחס לנאשם עבירה של "ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני", כאשר אנו עדיין בשלב הראשון, של הוכחת ניסיון התקיפה (ולטעמי, אין צורך להגיע לדיון באלמנטים השני והשלישי של "נסיבות מחמירות" ושל "מניע גזעני").
347. לצורך מענה על השאלה הנ"ל, יש לבחון את הפרמטרים של המעבר של המעשים מרף ההכנה אל עבירת הניסיון; כזכור, עבירת הניסיון משתרעת מאז סיומה של ההכנה ועד – ולא עד בכלל – של ההצלחה המלאה של ביצוע העבירה. 
348. פרמטרים אלו הובהרו במספר מקומות בפסיקה, ויפה הוסברו בע"פ 1996/11 עבדל נחאל נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2014), פסקאות 27-33 (מפי השופט ד"ר יורם דנציגר, שלדבריו הסכימו השופטים ניל הנדל, ועוזי פוגלמן (עם הערות); ההדגשות הוספו): 
"עבירת הניסיון מוגדרת על דרך השלילה, במעשה שאין בו הכנה בלבד ושהוא חוליה בשרשרת המעשים לקראת ביצוע העבירה [סעיף 25 לחוק העונשין; דברי ההסבר להצעת חוק העונשין (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ב-1992, ה"ח 115, 128]. משאין בהגדרה נגטיבית זו כדי ללמד אימתי יהוו מעשיו של פלוני מעשים החוצים את רף ההכנה לביצוע העבירה גרידא, התגבשו במרוצת השנים מבחנים שונים לסיווג מעשיו של פלוני כניסיון לביצוע העבירה המושלמת. בין המבחנים שהוצעו נמנים: מבחן המעשה האחרון; מבחן תחילת הביצוע; מבחן הקרבה המספקת; ומבחן החד-משמעות ('הסרט האילם') [להרחבה בדבר המבחנים השונים ראו: יורם רבין ויניב ואקי, דיני עונשין, כרך ב, 556-551 (2014) (להלן: רבין וואקאי)]. למעשה, ניתן לחלק את ארבעת המבחנים דלעיל לשתי קטגוריות ראשיות: אלו הבוחנים את המעשים שבוצעו – בבחינת ה'יש' – ומידת תרומתם לביצוע העבירה המושלמת; ואלו הבוחנים את המעשים שעוד נותרו לעושה לעשות עד להשלמת העבירה – בבחינת ה'אין' – כאשר נקודת המוצא היא העבירה המושלמת, ממנה תבדקנה לאחור כמות הפעולות ואיכותן אשר נותרו לצורך השלמת העבירה. 
מבחן המעשה האחרון, לפיו מעשיו של פלוני יבואו בגדר עבירת הניסיון רק אם היוו את הפעולה האחרונה הדרושה מצדו לפני ביצוע העבירה המושלמת, לא התקבל בפסיקה הישראלית ויתכן שנזנח גם במקורו, המשפט המקובל [ראו: מרים גור-אריה, 'על ההבחנה בין הכנה  לבין ניסיון', משפטים, לב 505, 507-506 (2002)]; שלושת המבחנים האחרים המוזכרים לעיל מצאו את ביטויים בפסיקה הישראלית, אם באופן מובחן ואם במאוחד. כך, על-פי מבחן תחילת הביצוע די במעשה המהווה את תחילתה של שרשרת מעשים, אשר לולא נפסקה הייתה מביאה להשלמת העבירה, כדי שמעשהו של פלוני יבוא בגדר עבירת הניסיון [ראו: ע"פ 5150/93 סריס נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(2) 183, 190 (1994) (להלן: עניין סריס); ע"פ 9511/01 קובקוב נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(2) 687, 694 (2002) (להלן: עניין קובקוב)]. מבחן דומה – ואולי אף רחב יותר מהאופן שבו יושם מבחן זה בפסיקה הישראלית – הוצע על-ידי המלומד פרופ' גבריאל הלוי לפיו:

'מן הנקודה שבה התקבלה ההחלטה לבצע את העבירה הפלילית הספציפית תם שלב התכנון המוקדם, וכל התנהגות מודעת של המתנהג לצורך הגשמתה של התוכנית העבריינית נכנסת לתחום הניסיון לדבר-עבירה' [גבריאל הלוי, תורת דיני העונשין, כרך ב, 505 (2009)]. 

ואולם, נדמה כי השימוש במבחן תחילת הביצוע לא אומץ בפסיקתו של בית משפט זה. כך, כבר הביעו השופטים י' עמית וח' מלצר את דעתם כי האופן שבו מציע פרופ' הלוי ליישם את מבחן תחילת הביצוע הוא מרחיק לכת וקשה ליישום במישור הראייתי [ראו: ע"פ 11068/08 מדינת ישראל נ' סנקר, [פורסם בנבו] פסקה 39 (12.7.2010); ע"פ 297/11 סעיד נ' מדינת ישראל, [פורסם בנבו] פסקה 43 (22.7.2013) (להלן: עניין סעיד)]. דעתי כדעתם בעניין זה. 

לפיכך, מארבעת המבחנים המסורתיים לשרטוט קו הגבול שבין מסדרון הפעולות המהוות הכנה גרידא ובין טרקלין הפעולות הבאות בגדר עבירת הניסיון, נותרו שני מבחנים עיקריים: מבחן הקרבה המספקת ומבחן החד משמעות. על-פי מבחן הקרבה המספקת, נקודת המוצא כאמור היא העבירה המושלמת, ממנה יש לבחון לאחור, בבחינת המעשים החסרים, האם מעשיו של פלוני התקרבו באופן מספק, מוחשי ומסוכן אל ביצוע העבירה המושלמת. נקודת המוצא של מבחן החד-משמעות היא הפוכה, ולפיו נבחנות הפעולות שכבר ביצע פלוני כבמעין סרט אילם. לפי מבחן זה, מעשיו של פלוני יבואו בגדר עבירת הניסיון אם כוונתו הפלילית לביצוע העבירה המושלמת עולה באופן חד-משמעי ומשתקפת באופן ברור ממעשיו. עמדה על כך השופטת ע' ארבל:

'ניתן להטיל אחריות בגין ניסיון לבצע עבירה באחת משתי דרכים חלופיות: האחת, על פי מבחן הקרבה להשלמת הביצוע – שלב הניסיון מתחיל מרגע שנעשה מעשה 'המקרב את תהליך ביצועה של העבירה המושלמת'; השנייה, ביצוע התחלתי המגלה בצורה חד משמעית את כוונת העושה. על פי מבחן זה ניתן להסתפק גם בתחילת ביצוע אך כאמור יש לדרוש כי יהיה במעשה או במכלול הנסיבות 'כדי לגלות בצורה חד משמעית את כוונת העבריין' [ע"פ 8200/11 פלוני נ' מדינת ישראל, [פורסם בנבו] פסקה 7 (3.9.2012)'".. 

349. על פי הפסיקה, בכדי לקבוע כי מעשה מסוים עבר את רף ההכנה ונכנס לשדה ה"ניסיון", יש לברר האם מעשיו של המערער היו קרובים דיים לביצוע העבירה המושלמת, או האם גילו מעשיו של המערער באופן חד משמעי את כוונתו לביצוע העבירה המושלמת?
350. אעמיד לנגד עיניי את עובדות אישום מס' 2 (סעיפים 2-3 לכתב האישום):
"בסמוך לשעה 5:15 הבחינו הנאשם ואשרף בפאיז רביע הולך לתומו ברחוב והחלו לעקוב אחריו כשהם נוסעים לאיטם ברכב בעוד הנאשם נוהג ברכב ואשרף יושב לצידו. כאשר פאיז רביע הגיע בסמוך לקניון מעלה אדומים ברחוב דרך מדבר יהודה, עצר לפתע הנאשם את הרכב, הנאשם ואשרף יצאו מהרכב כשהם אוחזים באלות, ותוך שהנאשם מכסה את פניו בחולצתו, ועמדו ליד פאיז רביע. 

הנאשם שאל את המתלונן אם הוא ערבי פלסטיני והמתלונן ענה כי הוא בדואי. הנאשם חזר ושאל את המתלונן אם הוא אכן בדואי, וכשנענה בחיוב, אמר לאשרף: 'תעזוב אותו בוא נלך'. בתגובה אמר אשרף לפאיז רביע 'אם אתה בדואי לך לעבודה שלך, איפה העבודה שלך, אני מצטער, אני לא אוהב ערבים, אני אוהב ומכבד בדואים', ומיד לאחר מכן נכנסו הנאשם ואשרף לרכב ונסעו מהר מהמקום חזרה לכיוון הכניסה למעלה אדומים". 

351. בהנחה שיוכחו כל עובדות אישום זה, הרי שהנאשם יצא כשהוא מחזיק בידו אלה, ומכסה את פניו בחולצתו, ושאל את המתלונן למוצאו. כאשר שמע את תשובתו של המתלונן, פנה הנאשם ועזב את המקום. 
352. בכדי לעבור את רף ההכנה, על מעשים אלו, ככל שיוכחו, יש לעמוד באחד משני מבחנים: 
א. מבחן הקרבה המספקת – נקודת המוצא של מבחן זה היא העבירה המושלמת, ממנה יש לבחון לאחור, בבחינת המעשים החסרים, האם מעשיו של פלוני התקרבו באופן מספק, מוחשי ומסוכן אל ביצוע העבירה המושלמת. 

ב. מבחן החד משמעות – לפי מבחן זה, מעשיו של פלוני יבואו בגדר עבירת הניסיון, אם כוונתו הפלילית לביצוע העבירה המושלמת עולה באופן חד-משמעי ומשתקפת באופן ברור ממעשיו. 
353. מבחן הקרבה המספקת דורש כי הפעולות שביצע הנאשם יהיו קרובים במידה מספקת לביצוע העבירה המושלמת, היא התקיפה. לעניין זה נזכיר כי "הנאשם ואשרף יצאו מהרכב כשהם אוחזים באלות, ותוך שהנאשם מכסה את פניו בחולצתו, ועמדו ליד פאיז רביע. הנאשם שאל את המתלונן אם הוא ערבי פלסטיני והמתלונן ענה כי הוא בדואי". האם מעשים אלו קרובים דיים לעבירת התקיפה? 
354. התשובה לכך – היא בשלילה. עמידה ואחיזה באלה, ללא הנפה של אותה אלה, אינן פעולות המתקרבות במידה מספקת אל העבירה השלמה (היא ביצוע התקיפה בפועל). 
355. המבחן האפשרי השני, הוא מבחן החד משמעיות. על פי מבחן זה, נדרש כי הפעולות שביצע הנאשם יבטאו באופן חד משמעי את כוונתו הפלילית. 
356. מעשיו של הנאשם, לכאורה, משקפים כי בליבו כוונה להרע, אחרת, לא הייתה אלה בידו, והוא לא היו מכסה את פניו. 
357. אלא, שאופייה המדויק של אותה כוונה, אינו ברור די הצורך; לא ברור, האם הנאשם התכוון לקנטר את המתלונן בכל דרך שהיא, ורק אם המתלונן יגיב באלימות, הוא יעשה שימוש באלה; או, שמא, בכוונתו היה לעשות שימוש באלה, בכל מקרה בו יתאים המתלונן לתבנית הספציפית של האדם, אשר אותו ראו בדמיונם הנאשם וחברו.
358. האם ניתן לקבוע כי הנאשם ביצע עבירה של ניסיון תקיפה, כאשר הכוונה המדויקת שבליבו אינה ברורה? בניסוח אחר, ניתן לשאול: האם כוונה פלילית שאינה קונקרטית, מסוגלת לענות על דרישת החד משמעיות הקבועה במבחן השני, המעביר את המעשה משדה "ההכנה" אל שדה "הניסיון"? 
359. מקרה דומה מאוד לענייננו, ארע בנסיבותיו של ע"פ 9511/01 קונסטנט קובקוב נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(2) 687 (2002) (להלן – "עניין קובקוב"). שם המערער הכין כלי הנשק, שהיה מיועד להצתה, ויצא לדרכו ממסגד חסן בק לכיוון יפו. הוא קיווה למצוא אנשים ממוצא ערבי, ולעשות שימוש בכלי הנשק שהכין. משלא ראה אנשים ממוצא זה, ומשראה כי המקום מוקף בשוטרים, זנח את תכניתו, ופנה לעבר העיר יפו, ואז, נתפס על ידי המשטרה. 
על פי הכלל, כי אדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו, קבעה הערכאה הראשונה, כי נתמלא היסוד של עבירת הניסיון, והרשיע את הנאשם. 
360. הנאשם שם, ערער, בין היתר, על הקביעה בדבר התקיימותו של היסוד הפיזי של העבירה. כך אמר בית המשפט העליון, בנוגע לאותו יסוד פיזי (דברי השופטת – כתוארה אז – דורית ביניש, ולדבריה הסכימו השופט – לימים המשנה לנשיא – אליהו מצא, והשופטת טובה שטרסברג-כהן; בעמ' 695 לפסק הדין, ליד האותיות א-ז; ההדגשות הוספו): 
"אכן, במקרים רבים ניתן ללמוד על היעד הסופי של המבצע ועל קיומו של היסוד הנפשי הנדרש מתוך ההתנהגות כשהיא לעצמה. כך, למשל, הנפת סכין או כיוון כלי נשק לעברו של אדם יכולים ללמד על כוונה לבצע עבירת רצח או חבלה חמורה. כך גם תקיפה בעלת אופי מסוים מלמדת על כוונה לבצע אינוס. אולם גם שלב פחות ברור וחד-משמעי בהתנהגות החיצונית יכול לעלות כדי עבירת הניסיון אם הכוונה הנלווית למעשה היא ברורה וחד-משמעית. הכוונה יכולה להילמד מהמעשה עצמו או מנסיבות חיצוניות ואף מהתבטאותו של המבצע בעת ההתנהגות המהווה תחילת ביצוע. הנה-כי-כן, בעבירת הניסיון בולט הקשר המתחייב בין ההתנהגות הגלויה לבין היסוד הנפשי. לשון אחר, ככל ששלב הביצוע הוא ראשוני יותר, ובייחוד כאשר הוא מוביל לכמה התנהגויות אפשריות, כך נדרשת הוכחה ברורה יותר המלמדת על התקיימותו של היסוד הנפשי המייחד את ההתנהגות לקראת מטרה עבריינית קונקרטית.

בעניינו של המערער, ספק אם ניתן לקבוע כי ההליכה לעבר יפו כשבקבוקי תבערה בכיסיו מהווה תחילת ביצוע עד כדי קיום היסוד הפיזי של העבירה. שאלה זו אינה פשוטה נוכח השלב המקדמי שבו נעצר המערער. 

מכל מקום, הצהרותיו של המערער מרגע שנעצר על-ידי המשטרה היה בהן רק כדי ללמד כי קרוב היה לגיבוש הכוונה להשתמש בבקבוקי התבערה, אך כי טרם גיבש כוונה סופית באשר לעצם השימוש הקונקרטי בבקבוקים. כפי שהראינו לעיל, למערער הייתה תכנית כללית לפגוע בערבים ולכן הלך לכיוון יפו. בלשונו שלו: '...בבניין לא היו ערבים אז אמרתי, סתם אני אזרוק אותם, ואז החלטתי ללכת ליפו להסתכל מה הולך ביפו, ואז תפסה אותי המשטרה באמצע הדרך...'. בהמשך, בתשובה לשאלה: 'התכוונת לזרוק את הבקבוקים?' ענה המערער: 'לא יודע, אולי כן אולי לא, עשיתי את זה בלחץ, אי אפשר להסביר. פשוט רציתי להיות מוכן'. 

מצירופן של יתר ההתבטאויות של המערער ברור כי המערער רצה לפגוע בערבים בדרך כלשהי, אולם טרם הספיק לגבש תכנית קונקרטית למימוש כוונתו. נראה מדבריו כי רצה לראות כיצד הדברים יתפתחו בשטח, כלומר: הוא היה בשלב של סיום ההכנה לקראת ביצוע עבירה אשר טיבה המדויק ונסיבות ביצועה לא היו מגובשים עדיין. בנסיבות אלה אין לומר כי הוכח מעבר לספק סביר כי המערער ביצע ניסיון לחבול חבלה חמורה כמשמעותה של העבירה לפי סעיף 329(א)(2) לחוק". 

361. נראה, כי במקרים בהם העשייה האקטיבית מצויה עדיין בשלבים ראשוניים, ומובילה, עקרונית, לכמה התנהגויות אפשריות, כך נדרשת הוכחה ברורה יותר המלמדת על התקיימותו של היסוד הנפשי, המייחד את ההתנהגות, לקראת מטרה עבריינית קונקרטית. 
362. בענייננו, גם אם נקבל את גרסת המתלונן, ככתבה וכלשונה, הרי שההנחה היא שהנאשם ושותפו יצאו ממכונית המאזדה, כשהם אוחזים מקלות בידיהם. מקלות אלו נכונים היו לשמש או כאיום מרומז על הקורבן הפוטנציאלי, או לתקיפתו של אותו קורבן בפועל, או שהיו עשויים לשמש כהגנה עצמית, במקרה בו האירוע יתפתח בניגוד לתחזיותיו של הנאשם. 
363. ייתכן לומר, כי כוונתם של הנאשם וחברו הייתה להקדים רפואה למכה, שאולי תבוא מצדו של אותו "בדואי", למשמע שאלותיהם. 
364. אכן, הנחה זו פחות סבירה בעיניי מן ההנחה כי החזקת אלות וכיסוי הפנים נועדה לשם שימוש אופציונאלי באותה אלה. אך מידי ספק לא יצאנו...
365. כלומר: גם אם נקבל את עמדת המאשימה – שלא הוכחה – כי פניהם של השותפים אלירן נחום ואדיב אשרף לא היו לשלום, עדיין בשלב זה, לא ניתן לקבוע, על פי המעשים, מה הייתה המטרה הקונקרטית שהיה בדעתם להשיג. 
366. ההתבטאויות בנוגע להלך נפשם של הנאשם ושותפו, טרם ביצוע המעשה, הובעו על ידי אדיב אשרף, בחקירתו במשטרה, ביום 16.7.14 (שורות 52-53) בזו הלשון: "שאלתי אותו איפה אתה עובד כדי לראות שהוא לא מסתובב ככה בעיר". 
367. אין בהתבטאות זו – הגם, שלכאורה, אינה מתיישבת עם העובדה שהשותפים נשאו בידיהם מקלות (או אלות) – כדי להצביע על מטרה עבריינית קונקרטית. 

368. אם נשווה את המצב המתואר לפסיקה בעניין קובקוב, נראה כי האמירה "ספק אם ניתן לקבוע כי ההליכה לעבר יפו כשבקבוקי תבערה בכיסיו מהווה תחילת ביצוע עד כדי קיום היסוד הפיזי של העבירה", תואמת במידה רבה גם את המצב העובדתי אליו הגיע הנאשם שבפניי. לגבי מצב כגון זה, נקבע כי אין די בו בכדי לקבוע כי המעשים חצו את רף ההכנה ועברו לשלב ה"ניסיון", וכזכור – קובקוב יצא זכאי בדינו.
ט.6
האם מעשיו של הנאשם הינם בגדר "איומים"?

369. האם ניתן להבין מכך, שעמידה של אדם רעול פנים, המחזיק בידו אלה, ומבהיל עוברי אורח, הינה פעולה שניתן לעבור עליה לסדר היום (שוב, בהנחה כי הדברים יוכחו על פי דיני הראיות)? 
370. התשובה היא בשלילה.
371. לכאורה, פעולותיו של הנאשם עלולות להיכנס לגדר העבירה, הקבועה בסעיף 192 לחוק העונשין, שכותרתה היא איומים, וזו לשונה: 
"המאיים על אדם בכל דרך שהיא בפגיעה שלא כדין בגופו, בחירותו, בנכסיו, בשמו הטוב או בפרנסתו, שלו או של אדם אחר, בכוונה להפחיד את האדם או להקניטו, דינו – מאסר שלוש שנים".
372. על פי הודעת המתלונן ואף על פי הודעתו של אדיב אשרף במשטרה, הנאשם – בצוותא עם אדיב אשרף – פנו לדבר עם המתלונן כשחזותם הינה חזות מאיימת, לכל הדעות: הנאשם כיסה את פניו, ושניהם החזיקו מקלות או אלות בידיהם. הם עוררו בהלה בלבו של המתלונן (ראה בעניין זה את דברי העד, בעמ' 91, לפרוטוקול מיום 3.3.15)
373. לעניין היסוד הנפשי של כוונה בעבירת האיומים, הרי שהכוונה נוגעת לדרישה של "הפחדה" או הקנטה", וזו נלמדת מנסיבות האיום. 
374. מאידך גיסא, לא עולה מלשון הסעיף, דרישה כי תוכח כוונה לממש את האיום; די בכך שהאיום נעשה כדי להפחיד את האדם או להקניטו. 
לכן, לכאורה קיימת היתכנות להרשעת הנאשם (אם יוכח כי הוא זה שהיה באירוע; שכן, הוא לא זוהה על ידי המתלונן) בעבירת האיומים. 
375. אולם, עלי לבחון, קודם כל, האם קיימת בפניי האפשרות הטכנית, להתייחס לעבירה זו.
376. האפשרות התאורטית להתייחס לעבירה, נקבעת על בסיס השאלה, האם ניתנה לנאשם הזדמנות להתגונן, גם מפני אותה עבירה, אשר לא נכתבה בכתב האישום. 
377. הדרישה כי לנאשם תינתן הזדמנות סבירה להתגונן, מפני עבירה אחרת, העולה מנסיבות המקרה, קבועה בסעיף 184 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, אשר כותרתו היא הרשעה בעבירה על פי עובדות שלא נטענו בכתב האישום, זו היא לשונו: 

"בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בעבירה שאשמתו בה נתגלתה מן העובדות שהוכחו לפניו, אף אם עובדות אלה לא נטענו בכתב האישום, ובלבד שניתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן; אולם לא יוטל עליו בשל כך עונש חמור מזה שאפשר היה להטיל עליו אילו הוכחו העובדות כפי שנטענו בכתב האישום".
378. בענייננו, הכחיש הנאשם, כחלק מהכחשתו הגורפת את העבירות כולן, גם את ההנחה כי הוא ביקש לתקוף את המתלונן.
379. הדבר, כמובן, יעמוד לו לרועץ, בכל אישום בו תוכח אשמתו, וזאת מפני שבהכחשה גורפת, הוא מוותר, למעשה, על טענות הגנה, אשר היו עשויות לעמוד לזכותו. 
380. בכל מקרה, ניתן היה לומר כי היות ועבירת האיומים עולה, מכללא, מנסיבות העבירה המיוחסת לנאשם, וכאשר הוא הכחיש את מעורבותו הכוללת באירוע, הרי שהוא הכחיש גם את עבירת האיומים, המקופלת בתוך עבירת התקיפה. 

381. ברם, סבור אני כי אפשרות זו הינה אפשרות דחוקה ביותר, שהרי לא כל עבירה של ניסיון תקיפה מקפלת בתוכה עבירה של איומים.
382. טול, לדוגמה, מקרה בו הנאשם עשה בסתר פעולות פיזיות, לשם השלמת התקיפה, ללא כוונה להביא את התקיפה למודעותו של הקורבן. במקרה כזה, לא נוכל לומר כי עבירת האיומים מקופלת, מכללא, בעבירת התקיפה. 

383. רוצה לומר: אילו הייתה המאשימה חושבת שמעשיו של הנאשם תואמים את עבירת האיומים, הרי שהיה עליה לומר זאת במפורש. לא מן הנמנע הוא, שהנאשם לא הבין כי עליו להתגונן גם מפני עבירה זו. 
384. מדוע העדר אמירה מפורשת של המאשימה, לגבי עבירה זו, יש בה כדי לפגוע בהגנתו של הנאשם?
385. אם היה מואשם הנאשם רק בעבירת האיומים, הוא היה מתגונן באופן התואם את העבירה, הן לגבי היסוד הנפשי והן לגבי היסוד הפיזי (לדוגמא: שהיה מציג גרסה נוספת ביחס להחזקת המקלות, שהיו בעת המעשה בידיו, או ביחס לכוונה שעמדה מאחורי כיסוי הפנים). 

386. העובדה שהנאשם לא הואשם בעבירה זו מנעה גם מהצדדים בבית המשפט לחקור את שותפיו, ביחס לכוונתם הנוגעת לעבירה הספציפית של האיומים. 
387. מניעה זו, פגעה, ללא ספק, בדיוק הראיות שהובאו בפני בית המשפט, ועל כן, גם פגעה בהגנתו של הנאשם. 
388. דוגמא ברורה לכך קיימת דווקא בתיק זה, ביחס לאישום 3 (בו אדון בפרק הבא), אשר בהקשר לו, חקרה המשטרה את המעורבים מתוך הנחה שמיוחסת להם עבירת השוד (משום שמי מהם גנב את הטלפון הנייד של המתלונן באישום 3 – עבד אל כרים אל מזרעה). נראה מחקירותיהם של השותפים במשטרה, כי הם הכחישו, ביתר קלות, את אשר יוחס להם בקשר עם עבירת השוד, מפני שהם אכן היו משוכנעים שלא ביצעו את אותה העבירה. 
389. כאשר התגלה, תוך כדי חקירה, כי הטלפון הסלולרי של המתלונן באישום 3, לא נגנב, ועל כן, לא מתקיימות נסיבותיה של עבירת השוד, הרי שהעבירה שיוחסה לנאשם ושותפו הייתה "ניסיון תקיפה ממניע גזעני".
390. אולם, אין ספק כי החקירה המשטרתית אשר נעשתה בעבירת השוד, הינה מדויקת פחות לגבי עבירת ה"ניסיון תקיפה ממניע גזעני". הכחשתו של הנאשם נמשכה לאורך זמן רב יותר, מפני שהוא סבר שבידיה של המשטרה מידע מוטעה, וכי כאשר תעמוד המשטרה על טעותה, לא תהיה בידה די אינפורמציה בכדי להאשימו באישום אחר. 
391. מטעם זה, אני סבור כי לנאשם לא נתנה הזדמנות הוגנת להתגונן בעבירת האיומים, על פי סעיף 192 לחוק העונשין.
ט.7
סיכום
392. משעה שהעובדות המתוארות על ידי המאשימה לא עוברות את רף ההכנה, ולא מגיעות למישור ה"ניסיון" ביחס לעבירת התקיפה, הרי שגם אילו היו מוכחות כלשונן, לא היה בהן כדי להקים את העבירה המיוחסת לנאשם (תת פרק ט.5).
393. לא ניתן להרשיע את הנאשם בעבירת האיומים, כמוסבר בתת הפרק הקודם (ט.6).
394. מחמת כן, אין טעם להעמיק בטיעוניו המפורטים של הנאשם לאשמה, שהרי גם אילו היה מוכח כי עשה את המיוחס לו, סבור אני לא יקים הדבר את יסודות העבירה של "ניסיון תקיפה" לפי סעיף 379 בנסיבות סעיף 382 ובצירוף סעיף 144ו(א) לחוק. 
395. הנאשם, אם כן, מזוכה מסעיף אישום זה, מן הטעמים שפורטו לעיל.
10. אישום מס' 3 – אישום בניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני של המתלונן
י.1
פרטי האישום
396. על פי המתואר בכתב האישום באישום השלישי, לאחר האירועים הנטענים באישום 2, כלומר באותו היום (24.6.14) בשעה 05:30 לערך, נסעו הנאשם וחברו אדיב אשרף לכניסה לעיר מעלה אדומים, החנו את הרכב בסמוך למכללה בדרך הר הבית, והמתינו בתחנת האוטובוס הסמוכה לכיכר המשטרה, בעוד הם מצוידים באלות, ותוך שהנאשם מסווה את פניו באמצעות חולצתו (סעיף 1 לאישום השלישי).
397. הנאשם ואשרף הבחינו בעבד אל כרים אל מזארעה (להלן – "עבד"), שעבר במקום. אשרף נעמד בדרכו של עבד, ושאל אותו: האם הוא בדואי או פלסטיני. עבד ענה: שהוא בדואי. אך, הנאשם אמר, כי הוא נראה לו פלסטיני. באותה העת, הוציא עבד מכשיר סלולרי ואמר שהוא יתקשר למשטרה. אשרף חטף את המכשיר הסלולרי מידו של עבד, והנאשם הניף את האלה, ואמר לעבד: "תעמוד, אנחנו נשבור לך את הראש". עבד התחיל לרוץ בעוד הנאשם ואשרף רצים אחריו (סעיף 5 לאישום השלישי). בהמשך, כאשר הבחינו הנאשם ואדיב אשרף כי עבד מוציא טלפון סלולרי נוסף מכיסו, והם חשבו כי הוא מתקשר שוב למשטרה, עצרו את המרדף אחריו, חזרו לרכב ונסעו מהמקום (סעיף 6 לאישום השלישי).
י.2
גרסת המתלונן 

398. גרסתו של המתלונן – עבד – הובאה לראשונה, בעמ' 1 להודעתו במשטרה מיום 24.6.14 (ת/12), שורות 4-15): 
"... בערך שעה 5:25 הגעתי ליד תחנת האוטובוס אחרי הכיכר הראשונה של מעלה אדומים בצד ימין, היה בן אדם גבוה עם קרחת לא נותן לי להמשיך ללכת והיה עוד בן אדם יושב בתחנה מכסה את הראש עם חולצתו. אמרתי לבן אדם: 'תן לי לעבור מה אתה רוצה ממני'. השני שהיה בתחנה, אמר לו: 'זה פלסטיני'. אמרתי לו: 'אם יש לך בעיה, אני מתקשר למשטרה'. הוצאתי טלפון מהכיס שלי, טלפון מסוג נוקיה, צבע שחור עם לחצנים, מספר נייד 052-2636731. רציתי להתקשר למשטרה. שמתי את המספר 100, ולא הצלחתי להתקשר, כי הבחור שחסם לי את הדרך, חטף לי את הטלפון מהיד, והיה לו מקל ביד שמאל, שלא ראיתי אותו לפני כן. השני קם מהתחנה, היה לו גם מקל, ורצה להרביץ לי איתו. הבחור השני, שהיה בתחנה, איים עלי: 'תעמוד, אנחנו נשבור לך את הראש'. ואז אני ברחתי, קפצתי מעל הגדר שליד התחנה. רצו אחרי. ראו שאני מוציא עוד טלפון מהכיס. חשבו שאני מתקשר למשטרה. הם עזבו אותי, וראיתי כי נכנסו לרכב מאזדה, צבע אפור, אני לא יודע מה מספר הרכב. הרכב שנכנסו אליו היה בתוך המכללה בחניה. לא ראיתי בן אדם בתוך הרכב, רק השניים האלה".
399. בעמ' 2 לאותה חקירה משטרתית, אמר המתלונן, בתשובה לשאלות החוקר המשטרתי (שורה 18-28): 



"שאלה: האם אחד מהבחורים נגעו בך פיזית, תקפו אותך פיזית? 



תשובה: רק איימו, חטפו לי את הטלפון מהיד. 



שאלה: אתה מכיר אותם? 



תשובה: לא. 



שאלה: בקשו ממך כסף? 



תשובה: לא. 



שאלה: אתה יכול לזהות את הבן אדם שחטף ממך את הנייד ולתת תיאור שלו?

תשובה: אם אני אראה אותו, אני יכול לזהות אותו. הוא בחור גבוה. יש לו קרחת. רזה, לא שמן. לבש חולצה שחורה קצרה, מכנסי ג'ינס. זה מה שאני זוכר. הבחור השני – לא ראיתי את הפנים שלו, אבל היה שמן, יש לו כיפה על הראש. כאשר הוא רץ אחריי, ראיתי את הכיפה שלו, כי החולצה ירדה. הוא לבש חולצה כחולה ארוכה, מכנסים טרנינג כחול. אני לא יכול לזהות אותו". 
400. נראה, כי גרסתו של המתלונן הייתה, שכאשר עמד בתחנת אוטובוס, הגיע בחור גבוה וחסם את דרכו, ולא נתן לי להמשיך ללכת. חברו של אותו בחור ישב בתחנה, וכיסה את ראשו בחולצתו. הבחור שישב בתחנה, אמר לחברו: "זה פלסטיני". המתלונן אמר לאותם שני בחורים, כי הוא מזמין משטרה. המתלונן ניסה להתקשר למשטרה. הוא חייג את המספר 100, ולא סיים את החיוג, כי הבחור שחסם את הדרך (הכוונה – לטענת המאשימה – לאדיב אשרף), חטף לו את הטלפון מהיד. הבחור הזה החזיק מקל בידו. הבחור השני (לטענת המאשימה – הנאשם), קם מהתחנה, והיה נראה כי בכוונתו להכות את המתלונן באמצעות מקל שהחזיק בידו. הוא איים על המתלונן באומרו לו: "תעמוד, אנחנו נשבור לך את הראש". 
המתלונן ברח, והתוקפים רצו אחריו, עד שראו שהוא מוציא טלפון סלולרי נוסף מכיסו, ואז כנראה חשבו כי הוא מתקשר למשטרה, וברחו. המתלונן ראה כי הם נכנסו לרכב מאזדה אפור, שעמד בחניה של המכללה, ונסעו. לא היה עוד אדם בתוך הרכב. 
401. בעדותו בבית המשפט, אמר העד, המתלונן, עבד, את הדברים הבאים (עמ' 98 לפרוטוקול מיום 3.3.15): 
"... ואני אמרתי בתלונה שלי, שאחד היה מכסה את הראש שלו, והיה יושב בתוך התחנה, ויש לו נבוט, והוא תופס את הנבוט, והשני היה עומד. כאילו, רציתי לעבור מהכביש, והוא היה סוגר עלי את הכביש, אני מנסה לעבור והוא סוגר את הכביש. אמרתי לו: 'מה אתה רוצה על הבוקר?' אומר לי: 'לאן אתה נוסע?'. אמרתי לו: 'אני נוסע לעבודה'. מתחיל לבקש ולזרוק עליי כאלו מילים, וזה. אמרתי לו: 'מי אתה? למה אתה מתערב על ה... בבוקר? מה יש לך נגדי כאילו'. הוא אומר לי: 'אתה ערבי, אתה פלסטינאי, אתה לא יודע מה'. אמרתי לו: 'אני נוסע לעבודה שלי, יש לך בעיה, אני מזמין משטרה עכשיו, היא תבטל את זה'. אז אה... הוא אומר לי: 'איזה משטרה אתה, עכשיו תביא את התעודה שלך, אני רוצה להכיר אותך, ומי אתה, אתה פלסטינאי או אתה בדואי". 

402. גם בעדותו בפניי, חזר המתלונן ותיאר, כי פגשו אותו שני בחורים, אחד מהם ישב בתחנת האוטובוס, ואחד מן הבחורים ניגש אליו, וחסם את דרכו. משביקש ממנו לאפשר לו לעבור, שאל אותו הבחור למעשיו וליעדו. בתגובה, שאל אותו הבחור, אם הוא בדואי או פלסטיני. אז ענה לו המתלונן כי הוא נוסע לעבודה, ואם יש לו [לאותו בחור שהציג את השאלות] בעיה עם זה, יפנה המתלונן למשטרה. בתגובה לכך, אמר לו הבחור: "איזה משטרה, אתה עכשיו תביא את התעודה שלך, אני רוצה להכיר אותך ומי אתה, אתה פלסטיני או אתה בדואי?"
המתלונן הוציא טלפון נייד מכיסו, וחייג את המספר 100. לפני שהספיק ללחוץ על כפתור ה-SEND, חטף לו הבחור את הטלפון מהיד. המתלונן התחיל לברוח, ושני השותפים (גם אותו אחד שישב בתחנת האוטובוס), רצו אחריו, כאשר כל אחד מהם אוחז נבוט בידו (כך בעמ' 98 לפרוטוקול עדותו מיום 3.3.15).
403. כעת, אפנה לבחינת הודעותיו של אדיב אשרף במשטרה; הודעות אשר כבר קבעתי כי דינן כראיה, לכל דבר ועניין, לעניין סעיף 10א לפקודת הראיות.
י.3
הודעותיו של אדיב אשרף במשטרה 
404. בחקירתו במשטרה, ביום 16.7.14, אמר אדיב את הדברים הבאים, במענה לשאלות החוקר (עמ' 2, שורות 13-22): 
"שאלה: ספר לי על האירוע שהיה עם הבחור שלקחתם לו את הפלאפון?

תשובה: לא לקחתי לאף אחד פלאפון, היה מקרה כזה, שבו איזה ערבי, אני יודע שאני הייתי ליד תחנת האוטובוס, עבר איזה ערבי, דיברתי איתו. אני מנסה להיזכר, דיברתי אתו. הוא חשב, שאני בא לתקוף אותו או משהו. הוא חשב שאני בא לתקוף אותו. הוא הוציא טלפון, לא זוכר איך ומה. אני עמדתי לידו, היה גם השמן, אתה יודע איך קוראים לו. 

שאלה: אתה מתכוון למי?

תשובה: אלירן נחום, הוא היה גם, הוא היה לידי. אני זוכר שהערבי הוציא את הפלאפון שלו מהכיס, כי חשב שאני בא לתקוף אותו. הוא בא להתקשר למשהו. אני הפלתי לו את הפלאפון מהיד, עם היד שלי הימנית, העפתי לו אותו מהיד, והוא התחיל לרוץ ולקלל אותנו, אותי ואת אלירן. אז הלכנו, זה מאה על מאה, בכבוד שלי, מילה באורגינל". 

405. בעמ' 2, שורות 35-38, לאותה הודעה של אדיב אשרף בחקירה במשטרה, נכתב כדלקמן:


"שאלה: תגיד לי מה בדיוק אמרת אתה לאותו ערבי?

תשובה: דיברתי אתו בערבית, ואמרתי לו: 'איפה אתה עובד', 'מאיפה אתה'. ואז, הוא דחף אותי עם היד שלו, והוציא את הטלפון, להתקשר למשטרה או למשהו. ואז, נתתי לו מכה על היד. הטלפון שלו נפל על הרצפה, או שהוא עף לכביש, אני לא זוכר. והלכתי משם". 
406. לגבי תיאורו של הנאשם, כאשר בוצעו המעשים נשוא אישום זה, אמר אדיב אשרף את הדברים הבאים (עמ' 4 להודעתו בחקירה במשטרה, מיום 16.7.14): 

שאלה: מחומר החקירה עולה כי אלירן כיסה את הפנים שלו בזמן המפגש שלכם עם הערבים, מה יש לך לומר, או שאתה לא זוכר?

תשובה: אולי הוא שם את החולצה שלו על חצי מהפנים. אני זוכר על האף, ככה הוא עשה. 

הערת חוקר: אדיב מדגים לי ומרים את חולצתו עד מתחת גובה העיניים שלו".
407. סיכום הדברים, לפי גרסתו של אדיב אשרף, היה זה: הוא, בלוויית הנאשם, ראו אדם בעל חזות ערבית, שעמד וחיכה בתחנת אוטובוס. הוא עצמו פנה אל אותו אדם, ושאל אותו למעשיו. זה האחרון, ככל הנראה, חשב שכונותיו של אדיב לרעה, והוא מבקש לתקוף אותו, ולכן, אותו אדם דחף אותו (את אדיב) עם היד, והוציא פלאפון כדי להתקשר למשטרה. ואז, אדיב נתן לו מכה על היד, והפיל את הפלאפון מידו אל הרצפה. הערבי התחיל לקלל את שניהם, ורץ מהמקום. 

408. בהודעתו של אדיב לא התעורר כל ספק כי שותפו למעשה הנ"ל, היה הנאשם שבפניי – אלירן נחום. אדיב אשרף נשאל לגבי תיאורו החיצוני של הנאשם, וכך השיב (עמ' 5 להודעתו בחקירה המשטרתית, מיום 16.7.14): 
"שאלה: אני מבין שכשאתה אומר 'שמן', אתה מתכוון לאלירן נחום?

תשובה: השמן, כן". 

409. הנה כי כן, כאשר הודה אדיב אשרף במעשיו, הפליל, מכללא, גם את הנאשם אלירן נחום.
410. הודעותיו אלו של אדיב אשרף במשטרה הוגשו, בהסכמה, כראיה בתיק זה של בית המשפט. 
411. מה הייתה גרסתו של אדיב אשרף, כאשר הוא הופיע לעדות בפניי? 
412. נראה כי על אף "צערו הרב" (אשר התבטא במילים "אני לא רוצה להעיד, לא מעוניין להעיד. זהו. זאת הנקודה שלי, זה התשובה שלי" – עמ' 200, לפרוטוקול מיום 26.5.15), אדיב אשרף נמנע מלענות על כל שאלה בעניין האירוע בו מעורב הנאשם, מפני שהוא ניהל משפט זוטא בנושא קבילות ראיות, במסגרת פרשת האישום כנגדו, אשר התנהלה באותה עת בפני כב' השופט מוסק. מטעם זה, מילא העד אשרף פיו מים, ולא ניתן היה להסיק מדבריו, ולו עובדה אחת השייכת לענייננו. 
413. העד אשרף הסביר, כי הוא נמצא בהליך של משפט זוטא, במסגרת ההליך המשפטי כנגדו, וכי בכוונתו לטעון, כי הודאותיו במשטרה נגבו ממנו באמצעים פסולים. מטעם זה, וייתכן שאף מטעמים נוספים, נמנע העד אשרף מלהוציא מילה מפיו, בין על מעורבותו שלו במעשה, ובין על מעורבותו של אלירן נחום, הנאשם שבפניי. 
414. יצוין, לשם הדיוק העובדתי, כי משהודה מר אשרף בכתב נגדו, זנח את בקשתו למשפט זוטא, וזו לא נדונה.
415. כבר קבעתי (בתת פרק ח.6) כי אמרותיו של אדיב אשרף בחקירת המשטרה עונה על דרישת סעיף 10א לפקודת הראיות וניתן להרשיע את הנאשם על פיה (בתנאי שיהיה בחומר הראיות דבר לחיזוק אותה הודעה אשר ניתנה על ידי מר אדיב אשרף, בחקירתו המשטרתית). 
416. האם יש בדבריו של אדיב אשרף, בחקירתו המשטרתית, אשר מתקבלת במסגרת סעיף 10א לפקודת הראיות, כשהיא מצטרפת לעדות המתלונן (במשטרה או בפניי), די בהם כדי להרשיע את הנאשם?

417. נראה, כי השוני בין גרסתו של המתלונן לבין גרסתו של מר אדיב אשרף, היא במידת התוקפנות שגילו התוקפים כלפי המתלונן. בעוד שאדיב תאר כי כל חפצם היה לוודא כי לא מסתובבים בשכונה אנשים בעלי כוונות בלייעל, וכי הוא עצמו (אדיב) הפיל את הטלפון הסלולרי של המתלונן, כאשר פעל באימפולסיביות ומתוך בהלה, הרי שהמתלונן עצמו סיפר כי אדיב היה זה שהפיל אל הטלפון שלו, כי הנאשם ביקש להכותו במקל, ואיים עליו, כי הם "ישברו את ראשו". וכי שניהם רדפו אחריו, כאשר ניסה לברוח, עד אשר הוציא עבד מכיסו טלפון סלולרי נוסף.
418. מידת התוקפנות השונה בדברי המתלונן ובדבריו של אדיב אשרף, הינה שאלה עובדתית, הטעונה הוכחה. שאלה זו, תתברר בהמשך הדברים. 
419. בינתיים, אבחן את השאלה, האם עדות המתלונן על הנאשם, כשהיא מצטרפת להודעותיו של אדיב אשרף במשטרה, מהווה תשתית ראייתית מספקת להרשעתו של הנאשם, על פי סעיף 10א לפקודת הראיות וסעיף 54 לפקודת הראיות, בדיוק באותו האופן בו נשאלה שאלה זו לעיל, בפרק העוסק באישום הראשון. 
420. קדמי קבע, בהקשר זה, את הדבר הבא, בספרו על הראיות, חלק א עמ' 408, בהתבססו על ע"פ 8469/99 [פורסם בנבו]: 

"הדעה המקובלת בפסיקתנו הינה, כי ה'חיזוק' הנדרש על פי סעיף 10א(ד)... וסעיף 54א... אינו מחייב תוספת ראייתית מסבכת דווקא, ודי בתוספת 'מאמתת' בלבד... אין הכרח שראיית החיזוק תצביע על מעורבותו של הנאשם תצביע על מעורבותו של הנאשם בביצוע העבירה ודי שתחזק את אימרת החוץ... על ידי אישור פרט רלוונטי לעבירה באמרתו, אשר הנאשם מתכחש לה...".
421. תוספות ראייתיות מסוג "דבר מה" או "חיזוק", הן ראיות המצביעות על אמתותה של העדות היחידה (תוספות מאמתות), במובחן מתוספת ראייתית מסוג "סיוע", שהיא ראיה המצביעה באופן עצמאי על אשמתו של הנאשם, ו"מסבכת" אותו בביצוע העבירה. 
422. מכאן משמע, קודם כל, כי על התוספת הראייתית להיות תוספת "מאמתת", ולא תוספת "מסבכת". תוספת ראייתית "מאמתת" היא תוספת המגבירה את מהימנותו של העד על ידי אישור פרט רלבנטי לעבירה בעדותו. 
423. הפרטים הרלבנטיים, מתוך הודעתו של אדיב אשרף, אשר אושרו באמצעות עדותו של המתלונן, הם אלו: 

· המתלונן תיאר את הנאשם באופן הבא: שמן מעט, חובש כיפה וציצית, חולצה כחולה שכסתה את רוב הפנים, ומכנסי טרנינג. אדיב כינה את הנאשם "השמן".
· דו שיח שבין המתלונן לבין התוקפים היה זהה, לפי הגרסה של המתלונן ולפי הגרסה של אדיב אשרף והוא כלל את השאלה למוצאו של הערבי, וניסיון לוודא כי אכן מדובר בערבי פלשתיני דווקא. 
· המתלונן תיאר את המכונית בה נסעו השניים כמכונית מסוג מאזדה, בצבע אפור (או כסוף מפני שבערבית קיימת מילה אחת המתארת את הצבעים אפור וכסוף; עמ' 1 להודעתו במשטרה של המתלונן עבד, מיום 14.7.14 (ת/13), וכן עמ' 110 שורה 22 לפרוטוקול הדיון בפניי מיום 3.3.15). גם אדיב אשרף תיאר כי הם נסעו במכונית כסופה מסוג מיצובישי או מאזדה (שורה 10 לחקירתו במשטרה, מיום 16.7.14).
424. יש לזכור, כי מוסר האמרה לפי סעיף 10א לפקודת הראיות, אדיב אשרף, הכיר הכרות מוקדמת וזיהה בוודאות את הנאשם, כמי שהיה עמו בעת ביצוע העבירה; שעה שדבריו של המתלונן מסוגלים לאמת את דבריו של מוסר האמרה, לפי סעיף 10א, הרי שדי יהיה בכך כדי להרשיע את הנאשם, כאמור. כזכור, משקלה של אותה עדות "מאמתת" אמור להיות משקל מוגבר ("חיזוק מחוזק"), באשר הוא עונה על דרישות שני סעיפי חוק שונים. 
י.1.3
זיהוי התוקפים 
425. לעניין הזיהוי הוודאי של תוקפיו, כאותם שותפים שהם הנאשם שבפניי וחברו, מר אדיב אשרף, אמר המתלונן את הדברים הבאים (עמ' 2 לחקירתו במשטרה, מיום 24.6.14; ההדגשה אינה במקור): 
"שאלה: אתה יכול לזהות את הבן אדם שחטף ממך את הנייד, ולתת תיאור שלו? תשובה: אם אני אראה אותו, אני יכול לזהות אותו. הוא בחור גבוה. יש לו קרחת. רזה, לא שמן. לבש חולצה שחורה קצרה, מכנסי ג'ינס, זה מה שאני זוכר, הבחור השני לא ראיתי את הפנים שלו, אבל היה שמן. יש לו כיפה על הראש. כאשר הוא רץ אחרי, ראיתי את הכיפה שלו, כי החולצה ירדה. הוא לבש חולצה כחולה ארוכה, מכנסים טרנינג כחול. אני לא יכול לזהות אותו". 
426. נראה, כי כבר בעדותו הראשונה, הניח המתלונן, בתחילה, שיוכל לזהות את הנאשם. אך, לאחר מכן, טען המתלונן עבד, כי לא יוכל לזהות אותו. דברים אלו של הנאשם נאמרו ביום בו קרה המקרה. לכן, רק סביר הוא, כי לאחר זמן מה, התחזקה מסקנתו של המתלונן, לפיה הוא לא יוכל לזהות את התוקפים אותו (כך בעמ' 1 להודעתו במשטרה של המתלונן עבד, מיום 14.7.14 (ת/13): 
"בהמשך להודעתי הקודמת מתאריך 14.7.14 [צ"ל: 24.6.14 – מ.ד.], אני אומר ששאלו אותי, אם אני פלסטיני או בדואי. אני שאלתי אותם: 'למה, מה יש לכם'. הם התחילו לקלל אותי. אמרתי להם, שאני יזמין משטרה, והוצאתי את הטלפון להתקשר למשטרה. וברגע שהם ראו שאני באמת מתקשר למשטרה, הם חטפו את הטלפון ממני, ורצו לתת לי מכות, ואני ברחתי מהם. ושהם ראו שיש לי עוד טלפון, ואני מתקשר להזמין משטרה, אז הם ברחו. 

ש. שאתה אומר הם, למי אתה מתכוון? 
ת. שתי בחורים, שהם ישבו בתחנת אוטובוס על יד המכללה. 

ש. היה להם רכב כלשהו, הם הלכו ברגל, מה בדיוק?

ת. היה להם רכב מאזדה 3, בצבע כסף, והרכב היה דלוק, מונע. 

ש. היה עוד אנשים ברכב, מלבד השניים שציינת?

ת. לא. 

ש. אתה יכול לזהות לי אותם במסדר זיהוי?

ת. ת'אמת שלא, אני לא הסתכלתי עליהם טוב. 

ש. בהודעה הקודמת מסרת שאתה תוכל לזהות אחד מן החשודים, מדוע הנך לא יכול לזהות אותו היום? 

ת. אני לא זוכר את הפנים שלו טוב, אני זוכר רק את הגובה שלו, ואת זה שהוא רזה. 

ש. אתה בטוח ב-100% שאתה לא יכול לזהות אפילו אחד מהם?

ת. לא". 

427. גם בעדותו של המתלונן בפניי, לא הייתה מחלוקת כי הוא לא זיהה את אלו שאיימו עליו, באותו הלילה. בעניין זה, נשאל העד את הדברים הבאים (עמ' 99, שורות 23-25, לפרוטוקול מיום 3.3.15): 
"עו"ד פנחסי [ב"כ המאשימה]: אני רק שואלת, שואלת גם למה לא זיהית? האם אתה יכול להסביר? ת. אמרתי לך, זה היה ב, כאילו אחד היה מכסה את הראש והשני גם, היה חושך היה מוקדם".
428. כלומר, התוספת הראייתית – אותו דבר מה לחיזוק, אשר קיים בעדותו של המתלונן – איננו מתייחס לזהותו המוחלטת של הנאשם, מפני שהנאשם לא זיהה את הנאשם. 
429. מה היא הרלבנטיות של הזיהוי, לעניין תוקפה או חוזקה של התוספת הראייתית הנדרשת, האם העובדה שהנאשם לא זוהה בוודאות על ידי המתלונן, מפחיתה ממשקלה של עדותו? 
430. התשובה על כך הובאה בספרו של קדמי, על הראיות, חלק א, עמ' 413: 

"(1)
תשומת לב לקביעת העבר – שנותרה בודדת – לפיה: מקום שהשאלה היחידה שבמחלוקת היא 'עניין הזיהוי של התוקפים' כי אז – 'נדרש ה'דבר לחיזוק' לעניין השאלה השנויה במחלוקת... 

קביעה זו הציגה חריג לאופיה של ראיית החיזוק כפי שבאה לכלל ביטוי בפסיקה; והתיישבה עם דעת המיעוט של השופט בך ב-ע"פ 6147/92 [פורסם בנבו].
(2) 
הפסיקה המאוחרת לא חזרה על הגישה האמורה – בדבר מאפייני ה'דבר לחיזוק' כנגד מאפייני ה'סיוע' ובית המשפט חזר והדגיש: 'הדבר לחיזוק אינו אלא תוספת משקל לאמינותו ולמהימנותו של מוסר האימרה... אין החיזוק צריך להתייחס דווקא לשאלה השנויה במחלוקת או לאישום כנגד עבריין מסוים...'.
(3) 
לעניין 'זיהוי' הנאשם נאמר מפורשות ב-ע"פ 6266/01... [פורסם בנבו] 'ראיית החיזוק הנדרשת אינה צריכה להתייחס לזהות הנאשם ודי אם תחזק את מהימנות ההודעות...".
431. מכאן משמע, כי עדותו של המתלונן, כפי שתוארה למעלה, הגם שהיא חסרה זיהוי וודאי של הנאשם, הרי שהיא תומכת ומאמתת את דברי מוסר האמרה, מר אדיב אשרף. 
432. אכן, על פי סעיף 10א וסעיף 54 לפקודת הראיות, אמירת עד שנמסרה מחוץ לכותלי בית המשפט, והתקבלה כראיה, טעונה תוספת ראייתית, מסוג "דבר לחיזוק", שאינה תוספת ראייתית עצמאית המסבכת את הנאשם בביצוע המעשים, אלא תוספת מאמתת בלבד (סביר להניח, כי אילו הייתה הדרישה לתוספת ראייתית מסבכת, הרי שתיאור של המתלונן חסר זיהוי וודאי של הנאשם, לא היה "מסבך" את הנאשם, ולכן, לא היה עונה על הדרישה). 
433. מכל מקום, כ"דבר לחיזוק" תחשב תוספת ראייתית, שיש בה אישור לפרט רלבנטי עליו העיד העד, ושהנאשם התכחש לו (ראו: ע"פ 8469/99 אסקין נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2001); ע"פ 3873/08 אטיאס נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2010); ע"פ 4428/13 שיטרית נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2014); ע"פ 3217/14. נ'.ש' נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2016)). 
434. כבר הזכרתי, בעניינו של סעיף האישום הראשון, כי ישנה משמעות לכך שהתוספת הראייתית נדרשת מכוחם של שני סעיפי חוק נפרדים (ובעניין זה ציטטתי את דבריו של המלומד יעקב קדמי בספרו על הראיות חלק ראשון עמ' 416, את ע"פ 4523/09 חזקיהו גורש נ' מדינת ישראל, [פורסם בנבו] (2011)) ואת ע"פ 6325/11 שלמה פחימה נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2012) (ראו, לעיל, בתת פרק ח.5).
435. יישום הלכת גורש, במקרה בו נדרש החיזוק, מכוחן של שתי דרישות חוק שונות, מחייבת כי התוספת הראייתית מסוג "חיזוק", תהיה בעלת משמעות רבה יותר, מאשר דרישת החיזוק שמקורה בחיוב חוקי אחד. במקרה כזה, על התוספת הראייתית להתייחס לקשיים הראייתיים שמתעוררים בתיק, ובנוסף עליה להיות בעלת פוטנציאל שכנוע רב יותר, מאשר חיזוק רגיל.

436. אשר על כן, בכדי לצאת ידי חובת דרישות שני הסעיפים גם יחד, עלי לבחון את יתר הראיות בתיק, בכדי לבדוק, האם צודקת המאשימה בטיעוניה, כי ניתן לברור מתוכן ראיה נוספת, המחזקת את התשתית הראייתית להרשעתו של הנאשם, על פי עדות שותפו לעבירה. 

י.4
תוספת ראיתית – דבר לחיזוק 

י.1.4
הודעותיו של אילן פיטוסי במשטרה
437. בדבריו של העד, מר אילן פיטוסי (עמ' 2 לתמלול החקירה של אילן פיטוסי במשטרה, מיום 10.7.14): 
"הוא אמר לי, שהם תפסו בדואי, שהם בהתחלה לא ידעו אם זה ערבי או בדואי. ואז, שהבינו שזה בדואי ולא ערבי, אז אלירן מנע כביכול, ואז הבדואי רצה להתקשר למשטרה, ולהגיד שמאיימים עליו. ואז, פשוט אם אני לא טועה, אז אלירן נתן לו מכה עם האלה או ביד. הטלפון של הבדואי נפל, ואלירן לקח לו. אלירן סיפר לי את זה גם בהודעות בטלפון שהוא שלח לי, בהודעות טקסט רגילות, ולא בוואצאפ, כי בוואצאפ המשטרה לא יכולה להוציא מידע על ההודעות, אבל בהודעות טקסט רגילות של המכשיר עצמו, כן אפשר להוציא מידע. הוא הפיל את עצמו בהודעות שם, כי פעם אחת הוא רשם שהוא עשה את הגרפיטי, ואת הבלאגן עם הבדואי, ובפעם אחרת הוא התחרט, ואמר שהמתנחלים עשו את זה, כדי לטשטש. אני צחקתי בהודעות, ואמרתי לו שהם משוגעים...". 

438. דבריו של אילן פיטוסי מתבססים על הודאותיו של הנאשם, בהודעות טקסט. הודעות טקסט אלו לא הובאו בפניי, וכל שנותר הוא אמרותיו של אילן פיטוסי, לפיהן אלירן הנאשם הודה בפניו, כי הוא היה מעורב באותו מקרה, נשוא אישום 3. 

439. האם ניתן להסתמך על הודאות אלו (אשר הן למעשה עדות שמועה), בכדי לקשור בין הפעולה המתוארת על ידי המתלונן, לבין מבצעה, הנאשם שבפניי, כשם שקשרנו בין הודעות הטקסט אשר הובאו בפניי כמוצג, מיום 16.7.14 (על הצילומים חתום החוקר משה מדיוני). במילים אחרות: או האם ניתן לראות בהודאות אלו, עליהן העיד אילן פיטוסי, הודיית חוץ של הנאשם באופן שיבסס את הרשעתו של הנאשם? 

י.2.4
הודיית חוץ של נאשם 

440. הודיית חוץ של נאשם עשויה להתקבל כראיה, על אף שנאמרה מחוץ לכותלי בית המשפט, כאשר ניתן להוכיח כי היא נאמרה על ידי הנאשם, מרצונו החופשי. 
441. זו היא לשונו של סעיף 12(א) לפקודת הראיות: 
"עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה הייתה חפשית ומרצון".
442. אין לשכוח כי סעיף 12 לפקודת הראיות מהווה חריג לכלל האוסר עדות שמועה, וכחריג – תתקבל דרכו רק אותה עדות שתבוא במסגרת הגדרתו. 
443. בישראל אומצה הגישה המרחיבה, הגורסת כי כל אימרה של נאשם מחוץ לכותלי בית המשפט שהיא נוגעת לעניין, ויש לה לכאורה משקל ראייתי להוכחת האשמה, באה בגדר "הודיה" (קדמי, עמ' 2-3, לספרו על הראיות, חלק ראשון). 
444. יש לציין, כי הן הודיה, והן ראשית הודיה, יכולות להיות בכתב, ויכול שתתחייב משיחה שמנהל חשוד עם אחר (קדמי, שם, בעמ' 9). 

445. הודיה בכתב היא הודיה הנרשמת מפיו של המודה, או נכתבת על ידו בכתב ידו, הן במסגרת חקירה, והן שלא במסגרת חקירה. 
446. במקרה הנוכחי, מפלט שיחות הטלפון של אילן פיטוסי, עלה בבירור כי ההודעות שקיבל בנושא האישומים שבמסגרת כתב האישום שבפניי, נמסרו לו על ידי בעל מנוי מספר הטלפון של הנאשם – אלירן נחום. לא נשמעה בפניי כל טענה כי הנאשם לא היה זה אשר כתב את אותן ההודעות. ממילא, מחמת הזיהוי הוודאי – נחשב הדבר כהודיה אשר נעשתה בכתב ידו של הנאשם. 
447. במקרה הנוכחי, יש לעשות שימוש בסעיף 12(א) לפקודת הראיות, כשהוא נקרא ביחד עם סעיף 10א לפקודה. זאת, מפני ש"אין מניעה להוכיח הודיית חוץ של נאשם באימרת חוץ בכתב של עד, שנתקבלה כראיה לפי הוראות סעיף 10א לפקודת הראיות" (קדמי, שם, בעמ' 24). 
448. על כן, אין משמעות לכך שהודייתו של הנאשם הוגשה במסגרת הודעותיו של אילן פיטוסי במשטרה, לפי סעיף 10א לפקודת הראיות. 
449. יש להבהיר, כי הודאותיו של הנאשם בפני אילן פיטוסי, ואף בפני עידן שיראזי, כי הוא אכן ביצע את המיוחס לו, נאמרו מרצונו החופשי של הנאשם. בכך לא היה ספק. 
450. אלא, שיש לזכור כי הוראות סעיף 12 לפקודת הראיות עוסקות בתנאי הקבילות של הודיית חוץ של נאשם, אך אינן עוסקות במשקלה של אותה הודיית חוץ. לגבי משקלן של הודיות החוץ, נאמרו הדברים הבאים (עמ' 25, לספרו הנ"ל של קדמי, על הראיות): 
"יכולת ההנאה מזכויות היסוד האמורות, יכול שתפגע כתוצאה מהפעלת 'לחץ חיצוני' ויכול שתפגע מקיומו של 'לחץ פנימי'. כנגד ה'לחץ החיצוני' – עומד המחסום הסטטוטורי של קבילות הקבוע בסעיף 12 לפקודת הראיות (נוסח חדש) השולל קבילותה של ראיה שלא נתנה חופשית ומרצון. מאידך גיסא, קיומו של חשש 'כי הנאשם פעל מתוך 'לחץ פנימי' אשר הביא אותו לידי כך שיטול על עצמו אחריות לביצוע מעשה שלא עשה אינו מקים 'כל מחסום של קבילות... אך בית המשפט יבחן אפשרות זו במסגרת המשקל שהוא מעניק להודאה' " 
451. משמע, כי שאלת משקלה של הודיית הנאשם היא שאלה נפרדת משאלת קבילותה, ויש להקדיש לה תשומת לב וזהירות מספקת, בכדי שלא לפגוע, שלא בצדק, בזכויותיו של הנאשם.
452. נראה, כי במקרה הנוכחי, משקלה של הודאת הנאשם איננו מספק כדי לבסס בעצמו הרשעה, לא מפני שהגם שהודאה זו נעשתה מרצונו החופשי של הנאשם, אלא מפני שהנסיבות מלמדות כי רצונו של הנאשם היה עז מדי. 
453. במה דברים אמורים? 

מעדותו של אילן פיטוסי, עולה כי הנאשם סיפר את הסיפור, מתוך מטרה להתרברב, והוא הפריז בתיאור פעולותיו. 
הרושם עולה בצורה ברורה מאוד מן הדברים הבאים (שורות 47-51, בעמ' 3 להודעה המשטרתית של אילן פיטוסי, מיום 10.7.14): 
"שאלה: מה קרה לבדואי? 

תשובה: אלירן אמר לי שהוא ראה שיניים על הרצפה, דם ושיניים של הבדואי, הוא אמר לי שהוא נתן לו מכה עם האלה לפנים וליד, כדי שיפול לו הטלפון, ושלא יתקשר למשטרה".
454. עדות זו אינה עולה בקנה אחד עם דברי המתלונן, אשר לא התלונן על כך שהיכו אותו באלה או ביד, אלא רק סיפר שלקחו לו את הטלפון מהיד. 

זו לשונו של המתלונן במסגרת הודעתו במשטרה: 
"שאלה: האם אחד מהבחורים נגעו בך פיזית, תקפו אותך פיזית? 

תשובה: רק איימו, חטפו לי את הטלפון מהיד". 

455. אין ספק, כי למתלונן לא נגרמו הנזקים המתוארים: שיניו לא נשברו, ובוודאי שלא נמצאו על הרצפה. הוא לא דימם בעקבות המכה, בכלל. 
456. הודאותיו של הנאשם, בפרטים שלא היו ולא נבראו, מלמדת על כך שעז היה רצונו להתרברב במעשיו, עד שהגדיל לעשות והאדיר את נסיבות האירוע, הרבה מעבר לאופן שבו התבצעו בפועל. 
457. מעבר לכך, וגם לעניין הפלת הטלפון הסלולרי מידו של המתלונן, הרי שאדיב אשרף הודה שהוא היה זה שהעיף את הפלאפון מהיד של המתלונן, והוא הורשע, ביום 7.9.15, בבית המשפט המחוזי, על פי הודעתו, בכך שחטף את הטלפון הנייד, שהוציא המתלונן עבד, והשליך אותו אל הקרקע, בכדי למנוע מהמתלונן להתקשר למשטרה. 
458. זו הייתה גם גרסתו של המתלונן (עמ' 1, להודעתו במשטרה, מיום 24.6.14 (ת/12):"רציתי להתקשר למשטרה, שמתי את המספר 100, ולא הצלחתי להתקשר, כי הבחור שחסם לי את הדרך, חטף לי את הטלפון מהיד, והיה לו מקל ביד שמאל, שלא ראיתי אותו לפני כן"; ה"בחור שחסם את הדרך" – הוא אדיב אשרף, ולא הנאשם). 
459. המסקנה המתבקשת היא, כי הנאשם, אלירן, ביקש להתרברב בפני חברו, ולקח על עצמו את ביצועם של מעשים "הרואיים", שלא ביצע, כמו המכות והנזק אשר נגרם למתלונן, ובכך גימד הנאשם את מעשיו של שותפו. 
460. דבריו של העד, אילן פיטוסי, מתבססים על הרושם שביקש אלירן להותיר בפניו, אך לא בהכרח על האמת העובדתית. 
461. נקודה זו ממעיטה, בצורה משמעותית, את המשקל שניתן לתת לעדותו של אילן פיטוסי, בהקשר עם אישום מס' 3.
462. בהקשר זה, כתב המלומד קדמי, שם, בעמ' 26:"יש להבחין בין 'קבילות' לבין משקל ראייתי (הנעוץ ככלל בהערכת מהימנות תוכן ההודיה). מקום שההודיה נמצאת 'קבילה', עדיין אין בכך כדי לומר שההודיה תימצא גם מהימנה. קבילות לחוד ומשקל ראייתי לחוד". 
463. מה, בכל אופן, ניתן להסיק מהודעתו של אילן פיטוסי? 
464. מתוך ההתרברבות של הנאשם בפני אילן פיטוסי, ניתן להסיק מסקנה עובדתית אחת, והיא – כי גרסתו של אלירן נחום הייתה כי הוא שהה עם אדיב אשרף בשעת התקרית עם המתלונן, כאשר אדיב פנה אל המתלונן, שאל למעשיו, והפיל את הטלפון הסלולרי מידו. 
465. בנקודה זו, אני סבור כי ניתן לעשות שימוש באותה הודיה של הנאשם, אשר נמסרה באמצעות הודעתו של אילן פיטוסי, כתוספת ראייתית המחזקת את הגרסה שהוצגה באמצעות הודעתו של אדיב אשרף, ועדות המתלונן (במאמר מוסגר אומר כבר כעת, כי ייתכן שרק בשל קביעה עובדתית זו בלבד, יעמוד הנאשם כמבצע בצוותא של העבירה אשר יוחסה לו). 
י.3.4
הודעותיו של עידן שיראזי במשטרה 
466. מכל מקום, עדות מהימנה יותר ניתן למצוא בדבריו של עידן שיראזי, אשר ניזון אף הוא מאינפורמציה שקיבל מהנאשם עצמו.
467. אך, במקרה זה, דבריו תואמים את עדות המתלונן, וניכר שהפעם הם נאמרו, מצדו של הנאשם, כתיאור עובדתי, ללא כוונות רווח או התפארות. 
468. הגם ש'אין הנחתום מעיד על עיסתו", ראיה למהימנות ההודעה של עידן שיראזי, נמצאת בתיאורו של עידן עצמו ביחס לנוהגו של אלירן להתרברב בפני חבריו במעשיו, ובכלל כך במעשה נשוא האישום הנוכחי.
469. הציטוט הבא, יבהיר את דבריי (חקירתו של עידן שיראזי במשטרה, מיום 8.7.14, שורות           70-73): 
"...היה מקרה שבו הייתי יחד עם אלירן, יקיר שמש ואילן פיטוסי. ואז, אלירן סיפר לנו, שריסס כתובות במעלה אדומים, וגם סיפר לנו על כך שתקף את הערבי. היו מקרים נוספים שאלירן דיבר איתי על תקיפת הערבי, וביקשתי ממנו שיפסיק לספר לי על התקיפה, כי נמאס לי לשמוע את זה". 

470. נראה, כי בפני קבוצת חבריו, סיפר אלירן את סיפורי הגבורה שלו, בעניין ניסיון תקיפת הערבי, פעמים רבות מאוד, והוא האדיר את חלקו באירוע. 

471. מנגד, נראה כי כאשר דיבר הנאשם על הדברים עם חברו עידן שיראזי, ב"ארבע עיניים", הרי שניסוח הדברים היה שונה. 
472. זה היה הנוסח שהגיע לאזניו של עידן שיראזי ביחידות (שורות 67-69, עמ' 3 לחקירתו של עידן שיראזי במשטרה, מיום 8.7.14): 
"אלירן סיפר לי, שלפני שהגיע הערבי הוא כיסה את פניו עם החולצה שלו, כדי שהערבי לא יזהה אותו, ואדיב נשאר חשוף פנים. בשלב מסוים, אדיב גם רצה לתקוף את הערבי. אלירן מנע את זה ממנו, ואמר לו, שלא יתקוף את הערבי, כי הוא חשוף פנים. ככה אלירן סיפר לי".
473. כאן, תיאר אלירן סיפור התואם יותר את עדותו של המתלונן (אשר לפי טענתו, בסופו של דבר, הוא לא הותקף על ידי אלירן ואדיב). 

474. סיכוי רב הוא כי הטעם למניעת התקיפה איננו מחשבה מושכלת, אודות עובדת היותו של אדיב חשוף פנים, כפי שהציג אלירן לעידן שיראזי; אלא, העובדה שהערבי (המתלונן) ברח, ושני התוקפים נמנעו מלרדוף אחריו, משום שחששו מכך שהוא יקרא למשטרה.
475. בכל מקרה, גם הודעותיו אלו של עידן, מסוגלות, באופן עקרוני, לשמש פלטפורמה לקבלת הודיית החוץ של הנאשם, כראיה.
476. במקרה הזה, מדובר בהודיית נאשם, שהיא מהימנה יותר, משום שהנאשם, בדבריו, תיאר את המציאות במידה רבה יותר מאשר את דימיונו הפרוע (כפי שתיאר לחברו האחר, אילן פיטוסי). 
477. מכל מקום, צבר הראיות הנוספות: הודעתו של אילן פיטוסי ושל עידן שיראזי, מחזק, לטעמי, עובדה פשוטה אחת, והיא – כי הנאשם שהה במקום, בעת ניסיון תקיפת המתלונן, והיה בעצה אחת עם חברו, אדיב אשרף, אשר הודה בניסיון התקיפה של המתלונן. 
478. אזכיר את טעמיי לקביעה בעניין היותו של הנאשם בעצה אחת עם חברו, אדיב אשרף: הנאשם, הן על פי עדותו של המתלונן (עמ' 2 לפרוטוקול הודעתו של עבד במשטרה, מיום 24.6.14 (ת/12), והן על פי עדותו של השותף למעשה, אדיב אשרף (עמ' 4 לפרוטוקול הודעתו במשטרה, מיום 16.7.14, שורה 111) כיסה את פניו בחולצתו, ובכך יש כדי ללמד על כוונה לפגוע במתלונן, ולכל הפחות, על יסוד נפשי של מודעות לחומרת מעשיו. 

479. יסוד נפשי זה, לא שונה בעת או לאחר המעשה, מפני שמעדויותיהם של חבריו עולה כי הוא התרברב עד כדי כך במעשיו, שבחר לקחת על עצמו אחריות למעשים שלא ביצע. 

480. בכך יש כדי להעיד, על כך שהכוונה שהייתה בליבו, דמתה לכוונתו של חברו, והיא הייתה, ללא ספק, כוונת זדון. 
481. הקביעות האמורות, מתחזקות – בעיניי – גם מחמת טעם שהוא פורמלי במידת מה, אך יש בו כדי להשליך על המהות: הנאשם בחר להכחיש את המסכת העובדתית כולה, מתחילתה ועד סופה, ומשעה שעשה כן, והוכח כי הוא אכן נכח במקום האירוע ולקח חלק במעשה, נפלה הגנתו של הנאשם ביחס לנטילת חלק במעשה, ובנוגע ליסוד הנפשי המיוחס לו, הוא לא הציב כל קו הגנה מטעמו. 
482. לעניין זה, ראה ע"פ 3372/11 משה קצב נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (2011), פסקה 158 לפסק דינה של כב' השופטת – כתוארה אז – מרים נאור: 
"מי שמרחיק עדותו וטוען כי לא היה כלל בזירה בה התקיימו יחסי מין ימצא עצמו, במקרים רבים, בחֶסֶר ראייתי. מול עדות אותה מצא בית המשפט אמינה בדבר התרחשות האירועים, עומד מי שהרחיק עצמו מהזירה וידיו ריקות, ואין הוא מעורר אפילו ספק סביר".
483. הנאשם שבפניי בחר "להרחיק עדותו", ולהכחיש הכחשה כוללת של כתב האישום כולו. בעשותו כן, נטל הנאשם סיכון על עצמו, כי אם תיסתר הכחשתו, הרי שלא תעמוד לזכותו הגנה כלל. 

484. אשר על כן, משנקשר שמו של הנאשם אל שותפו, מר אשרף, אין מנוס מלבחון את התקיימות יסודות העבירה של ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני, גם לגבי החלק המיוחס לנאשם. 
י.5
עבירת התקיפה
485. אזכיר, כי עובדות המקרה, לפי גרסת המתלונן, הינן אלו (ראה: עמ' 1 להודעתו של המתלונן במשטרה, מיום 24.6.14, ועמודים 98-99 לפרוטוקול עדותו בפניי, מיום 3.3.15): 

· הנאשם ואדיב אשרף חברו יחד. אדיב אשרף עמד בדרכו של המתלונן, ומנע ממנו להמשיך ללכת. כאשר ביקש ממנו המתלונן כי יסור מדרכו, שאל אותו למעשיו ולמוצאו. 
· הנאשם ישב בתחנת האוטובוס, וכיסה את פניו בחולצתו. הנאשם אמר לאדיב אשרף, כי המתלונן הינו פלסטיני. 
· המתלונן הוציא טלפון נייד, בכוונה להתקשר למשטרה. אדיב אשרף היכה את ידו של המתלונן (באלה או באמצעות ידו שלו), והפיל את הטלפון הנייד מידו, בכדי למנוע ממנו להתקשר. 
· הנאשם, אלירן נחום, קם מהתחנה; הוא אחז מקל בידו, ואיים על המתלונן, באומרו לו: "תעמוד, אנחנו נשבור לך את הראש". 
· המתלונן ברח מהמקום. התוקפים רצו אחריו, ועזבו אותו לנפשו, רק כאשר ראו שהוא מוציא טלפון נייד נוסף מהכיס. 
486. משהועמדה התשתית העובדתית, כל שנותר הוא לבחון האם מתאימה תשתית עובדתית זו ליסודות עבירת התקיפה, הקבועים בסעיף 378 לחוק העונשין. 
487. זו היא לשונו של החוק: 
"תקיפה – מהי
378. המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית – הרי זו תקיפה; ולעניין זה, הפעלת כוח – לרבות הפעלת חום, אור, חשמל, גאז, ריח או כל דבר או חומר אחר, אם הפעילו אותם במידה שיש בה כדי לגרום נזק או אי נוחות".

488. מיסודות עבירת התקיפה עולה, כי זו מחייבת מגע פיזי באדם המותקף או הפעלת כוח על גופו בדרך אחרת. על כך אין חולק. אם כן, מובן מאליו כי עבירת הניסיון, בהקשר זה, היא ניסיון למגע במותקף. 
489. האם נעשה על ידי הנאשם ניסיון למגע במתלונן? 
490. מתוך דבריו של המתלונן נראה, כי תלונתו – ביחס לנאשם – הייתה כי הוא "קם מהתחנה, היה לו גם מקל, ורצה להרביץ לי איתו. הבחור השני שהיה בתחנה, איים עלי: 'תעמוד, אנחנו נשבור לך את הראש'". 
491. גם בעדותו בפני, הצביע המתלונן הצביע על מעשה אקטיבי שעשה הנאשם, בכדי לקדם את המטרה לפגוע בו (במתלונן), במגע (עמ' 105 לפרוטוקול עדותו, מיום 3.3.15): 
"עו"ד בן צבי [הסניגור]: אוקי, בסדר, איך ידע... אתה אמרת בשורה 11 שהוא רצה להרביץ לך זה עם המקל. 

ת: כן, 

ש: איך ידעת שהוא רצה להרביץ לך? 

ת: שהבן אדם מ... מרים מקל ובא רץ עליך, היה יושב על הכיסא בדיוק כזה, ואני רחוק ממנו שתי מטר וחצי או פחות אולי, 

השופט דרורי: כן? 

ת: שהוא תופס את המקל ורץ עליך, מה הוא רוצה ממך?".
492. מעבר לאמור, לא הייתה עדות נוספת לכך שהנאשם הרים מקל והפנה אותו לכיוונו של הנאשם.
493. הודעותיו של אדיב אשרף במשטרה, לא תמכו בהנחה שהנאשם הניף את האלה או רץ לכיוונו של המתלונן. הודעותיהם של אילן פיטוסי ועידן שיראזי, נמצאו בלתי מהימנות בנקודה זו של מעשיו המדויקים של הנאשם. אם אאמין להודעתו של אילן פיטוסי, נמצא כי הנאשם הודה בהכאתו ובשבירת שיניו של המתלונן (מה שמכניס את מעשיו לגדר תקיפה ממש), ואילו אם אאמין להודעתו של עידן שיראזי, הרי שנקבע כי אלירן היה זה שמנע את תקיפתו של הערבי על ידי אדיב. 
י.6
ביצוע בצוותא של הניסיון לתקיפה
494. בנסיבות אלו, בהן לגרסת המתלונן אין חיזוק בראיות נוספות, בכלל, לא ניתן לקבוע בוודאות כי כך היה. כל שניתן היה להסיק בוודאות, מהודאות החוץ של הנאשם, הוא את עובדת הימצאותו בעצה אחת ובמקום אחד עם אדיב אשרף, בעת ההיתקלות במתלונן. 
495. האם די במסקנה זו, כדי להכניס את הביצוע המיוחס לנאשם, מכוח תיקון 39, לסעיף 29(ב) לחוק העונשין, לגדר ביצוע בצוותא של המעשה, על בסיס כוונתם המשותפת? 
496. זו היא לשונו המדויקת של סעיף החוק הרלבנטי: 
"מבצע 
29.
(א) מבצע עבירה – לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר.

(ב) המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר". 
497. משעה ששניים השתתפו בביצוע עבירה, הרי שאין משמעות לחלקו המדויק של כל אחד מן השותפים, או ל"חלוקת העבודה בניהם"; שניהם יכנסו לגדרה של ההגדרה של "מבצעים בצוותא". 
498. מחמת כן, הקביעה כי הנאשם שהה במקום האירוע בעצה אחת עם אדיב אשרף, אשר לגבי מעשיו קיימת כבר קביעה שיפוטית כי הוא עבר על עבירת ניסיון תקיפה ממניע גזעני, מחייבת, לכאורה, קביעה דומה גם לגבי הנאשם שבפניי. 
499. בפסק דין משולם דנ"פ 1294/96 עוזי אזולאי משולם נ' מדינת ישראל, פ"ד נב(5) 1 (1998), אשר עסק בעיקרו בהבדל שבין הגדרת "מבצע בצוותא" לבין הגדרת "מסייע", הובהרו יפה מספר נקודות הנוגעות לענייננו – ביצוע בצוותא של עבירת הניסיון. כך בפסקאות 17-22 לפסק הדין מפי כב' השופט אליהו מצא (ההדגשות הוספו; ראוי לציין כי בדנ"פ זה היו בהרכב מספר שופטים. פסק הדין המרכזי ניתן על ידי השופט – לימים המשנה לנשיא – אליהו מצא, ולדבריו הסכימו השופטת דליה דורנר (עם הערות), הנשיא ברק (עם הערות), וכן המשנה לנשיא, שלמה לוין, השופט אליעזר גולדברג (עם הערות), השופט – לימים המשנה לנשיא – ד"ר מישאל חשין (עם הערות), והשופט יעקב קדמי (עם הערות)): 
"... למושג 'מעשה-ביצוע', כמובנו בסעיף 29(ב), ניתנה בפסיקה משמעות רחבה. הגדרה זו מאפשרת לכלול במעגל המבצעים בצוותא משתתף, שיחסו הנפשי לעבירה (שאינו שנוי במחלוקת או הנלמד ממקור עצמאי) היה כשל מבצע, גם אם חלקו בעשייה היה קטן יחסית. להגדרת רכיביו של הממד השני נזקקה הפסיקה למבחן משולב שבכוחו לאפיין, על-פי מידת קירבתו של המשתתף למעגל המבצעים, ועל-פי מידת יכולתו להשפיע על גורל הביצוע, את היסוד הנפשי שהתקיים בו. 
...
בקביעה הפרשנית - כי למושג 'ביצוע' בסעיף 29(ב) 'משמעות רחבה מעבר לעשיית מעשה המבטא את הרכיב ההתנהגותי של הגדרת העבירה' - ניתן ביטוי לממד הראשון הדרוש להבחנה: ואילו בשיוך המעשה ל'מעגל הפנימי' של ביצוע העבירה ניתן ביטוי התחלתי לממד השני. 

פיתוח משמעותי של אמות-המידה להבחנה בין מבצע בצוותא לבין מסייע, בשני הממדים הנדרשים לאפיון העשייה הפלילית, נעשה בפסק-דינו של הנשיא ברק בע"פ 4389/93, 4497 מרדכי נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (להלן – פרשת מרדכי). עיקרה של ההבחנה הוסבר בעמ' 250: 

'השוני בין המבצע בצוותא לבין המסייע מתבטא בכך שהמבצעים בצוותא משמשים גוף אחד לביצוע המשימה העבריינית. כולם עבריינים ראשיים... תרומתו של כל אחד מהמבצעים בצוותא היא 'פנימית'... אכן, לעניין הביצוע בצוותא תיתכן חלוקת עבודה בין העבריינים, באופן שהם יפעלו במקומות שונים ובזמנים שונים, ובלי שכל אחד מהם מיצה את העבירה, ובלבד שחלקו הוא מהותי להגשמת התכנית המשותפת. אחדות המקום והזמן אינה חיונית, ובלבד שחלקו של כל אחד מהם הוא חלק פנימי של המשימה העבריינית'. 

בהתוותו את עקרון 'חלוקת העבודה' בין מבצעים בצוותא נתן הנשיא ביטוי לאימוץ התפיסה בדבר משמעותו הרחבה של 'ביצוע' כמובנו בסעיף 29(ב). הממד השני בא לידי ביטוי בהתניה שחלקו של כל אחד מהמבצעים בצוותא יהיה 'חלק פנימי של המשימה העבריינית'. מבחן קירבת המעשה למשימתם המשותפת של מבצעים בצוותא נועד להבטיח שעשיית מעשה גבולי, שלפי טיבו עשוי להיכנס להגדרת ביצוע, לא תטיל על העושה אחריות כמבצע בצוותא כאשר טיב יחסו הנפשי לביצוע העבירה מוטל בספק. בדבריו שלהלן מוסיף הנשיא למבחן הקירבה את מבחן השליטה. כדבריו (בעמ' 251): 

'למבצע בצוותא שליטה פונקציונלית, יחד עם האחרים, על העשייה העבריינית והתפתחותה. הוא אדונה...

המסייע – בדומה למשדל – הוא שותף עקיף ומשני. הוא מסייע ביצירת התנאים לביצוע העבירה על-ידי העבריין העיקרי (או העבריינים העיקריים המבצעים בצוותא) (סעיף 31 לחוק העונשין). תרומתו של המסייע היא חיצונית. אין הוא חלק פנימי של המשימה העבריינית עצמה. אין הוא היוזם, אין הוא המחליט על הביצוע ואין הוא שולט על הביצוע. אין הוא אדון לביצוע. הוא מבצע מעשי עזר הנפרדים מביצוע העבירה על-ידי העבריין העיקרי, ושיש בהם 'כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו' (סעיף 31 לחוק העונשין)'.

מבחן השליטה הפונקציונלית, כאמת-מידה לסיווגו של צד לעבירה כמבצע בצוותא, שב והוטעם על-ידי הנשיא בפסק-דינו בע"פ 2796/95, 2813, 2814 פלונים נ' מדינת ישראל [פורסם בנבו] (להלן – פרשת פלונים), שבו נבחנו חלקיהם של ארבעה שהשתתפו יחדיו בביצוע רצח בשוק הקצבים בעיר העתיקה בירושלים
... 
נקודה חשובה נוספת, שזכתה להבהרה בפסק-דינו של הנשיא בפרשת פלונים, התייחסה למהות היסוד העובדתי הנדרש לשכלול אחריותם של מבצעים בצוותא. בהתייחסו לפרשנותו של סעיף 29(ב) אומר הנשיא (בעמ' 402), כי 'מבחינת היסוד העובדתי, לא נדרש כי כל אחד מהמבצעים בצוותא יבצע בעצמו את כל היסודות העובדתיים של העבירה'. ולהלן הוא מסביר וממחיש בדוגמאות: 

'אכן, החוק רואה במבצעים בצוותא גוף אחד, הפועל באמצעות זרועות שונות. פעולתה של כל זרוע משויכת לגוף כולו, ולכל אחד ממשתתפיו. על-כן, אם שניים נכנסים לחדר במטרה משותפת לגנוב, ורק אחד נוטל את החפץ הגנוב, כל אחד מהם הוא מבצע בצוותא של עבירת הגניבה. זאת ועוד: ביצוע בצוותא מחייב תכנון משותף. הוא מבוסס על חלוקת עבודה בין המבצעים. ביצוע בצוותא אינו מבוסס בהכרח על אחידות המקום והזמן. על-כן, שניים המתכננים שוד בנק, הם מבצעים בצוותא גם אם האחד נכנס לבנק ונוטל באיומים את הכסף, ואילו האחר מבצע חסימה במרחק ניכר מהמקום' (שם).

בהמשך הדברים, פרט בית המשפט דוגמאות למבחן המשולב אשר נקבע בפסקי הדין מרדכי ופלונים, וכך נגע בסוגיה נוספת הנוגעת לענייננו, הוא ביצוע בצוותא של עבירת הניסיון. זו הייתה לשונו המדויקת (שם, שם):
"הפיתוח ההילכתי בפרשות מרדכי ופלונים בא לידי ביטוי בתחומים שונים, ולכמה מאלה עוד אשוב. בשלב זה, ולקראת העיסוק בסוגיות שהוצבו לפנינו לדיון נוסף, אבקש להתייחס לשתי נקודות מרכזיות: ראשית, לאמת-המידה שבעזרתה נזהה את הרכיב ההתנהגותי הנדרש לפי הגדרתו הרחבה של הביצוע, ושנית, למשמעות שילובו של מבחן השליטה הפונקציונלית על מהלך ביצוע העבירה. הנושאים אינם קשורים אך יש טעם לעסוק בהם בסמיכות זה לזה.  
במתן משמעות רחבה למושג הביצוע, כמובנו בסעיף 29(ב), יש משום אימוץ התפיסה הגורסת, כי זיהוי הרכיב ההתנהגותי של הביצוע בצוותא די לו כי יתבסס על אמת-המידה המקובלת לשכלולו של ניסיון לבצע את העבירה. פרופ' גור-אריה תיארה זאת כך: 

'כל מי שנוטל חלק בשלב ביצוע העבירה הוא מבצע, בין אם הביצוע הושלם ובין אם לאו. אם הביצוע לא הושלם, המבצע יהיה אחראי בגין ניסיון; ואילו כאשר הושלם הביצוע יהיה המבצע אחראי לעבירה המושלמת. זה יהיה המצב גם במקרים בהם מספר מבצעים נטלו חלק בביצוע העבירה. גם כאן, אם בסופו של דבר לא הושלם הביצוע, יהיו הם אחראים כמבצעים בצוותא של הניסיון; ואילו אם הביצוע הושלם, ישאו הם באחריות כמבצעים בצוותא של העבירה המושלמת שנעברה, בלא שתהא חשיבות לשאלה מי מביניהם הוא שבפועל השלים את הביצוע' (מ' גור-אריה, 'צורות של ביצוע עבירה  פלילית', בעמ' 36; וראו גם מ' גור-אריה, 'שותפות ולא סיבתיות, ביצוע   עיקרי ולא סיוע', בעמ' 523).

ויפים לעניין זה גם דברי פרופ' פלר:

'אם אותה התנהגות, בהתעלם מן ההתנהגויות האחרות, נמנית, מבחינה עובדתית, עם תחום הביצוע והייתה מצמיחה, כשלעצמה, ניסיון לעבור את העבירה, או קטע שמשלים אותה, הרי בעל ההתנהגות ביחד עם בעלי ההתנהגויות מאותו טיב, הם מבצעים בצוותא' (ש"ז פלר, יסודות בדיני עונשין (כרך ב), בעמ' 204).

סעיף 25 לאחר תיקון 39, המגדיר את הניסיון, קובע, כי 'אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעבירה לא הושלמה'. יישום ההגדרה האמורה על הבחנתנו ילמד, כי די במעשה לביצוע העבירה החורג מהכנה גרידא, והמלווה ביסוד הנפשי המתאים, כדי למלא את היסוד ההתנהגותי הנדרש לסיווגו של המשתתף כמבצע בצוותא. המבצע בצוותא יישא באחריות לעבירה המושלמת שנעברה, גם אם הוא עצמו לא השלים את הביצוע. מעמדו כמבצע בצוותא ייתן ביטוי לעובדה, כי להבדיל מהמסייע, תרומתו של המבצע משתייכת לשלב הביצוע של העבירה שנעברה. משמע, מדובר בפעולות המשתייכות לשלב הביצוע, אף שאינן מגשימות את ההתנהגות המפורטת בהגדרת העבירה". 
הדרישה הבסיסית, הקבועה על פי צבר המבחנים המצוטט למעלה, היא הדרישה ליסוד נפשי זהה בין המבצעים את העבירה.
למעשה, במקרה שבפניי, לא עלתה שאלה ממשית, בדבר היסוד הנפשי של הנאשם; 

כפי שתואר למעלה, בהרחבה, מבחינתו של הנאשם לא עלתה שאלה זו, מפני שהוא הכחיש את המעשה ועמד בהכחשתו זו, ובשל כך לא התייחס לשאלת היסוד הנפשי כלל. מעבר לכך, גם מתיאור הדברים על ידי המאשימה או של המתלונן עצמו, והתיאור המשלים של השותף למעשה, אדיב אשרף, לא עולה ספק בדבר היסוד הנפשי של הנאשם. 
על כן, ברור הוא, כי כוונתו של הנאשם הייתה אותה כוונה אשר יוחסה למבצע האחר, אדיב אשרף. 

500. האם בהנחה זו, ועל פי המבחנים שפורטו לעיל, עומד הנאשם בהגדרת "מבצע", בהתאם לסעיף 29 לחוק העונשין?
501. על פי הקריטריון הראשון, מבין הקריטריונים הקבועים בפסיקה להגדרת מעשה כ"ביצוע בצוותא" של חלק מעבירה מסוימת, מבצע בצוותא הוא משתתף, שיחסו הנפשי לעבירה (שאינו שנוי במחלוקת או הנלמד ממקור עצמאי), היה כשל מבצע, גם אם חלקו בעשייה היה קטן יחסית. המבחן בעניין זה, נקבע על-פי מידת קרבתו של המשתתף למעגל המבצעים, ועל-פי מידת יכולתו להשפיע על גורל הביצוע. במילים אחרות: למבצע בצוותא שליטה פונקציונלית, יחד עם האחרים, על העשייה העבריינית והתפתחותה.

502. בענייננו, ברור מההכרעות העובדתיות, כי יחסו הנפשי של הנאשם לעבירה היה כשל חברו, אדיב אשרף, והיה באפשרותו להשפיע השפעה משמעותית על גורל הביצוע. 
503. הקריטריון השני לעניין הביצוע בצוותא, מתאפיין ב"חלוקת עבודה בין העבריינים". כאשר כל אחד מהם פעל במקומות שונים ובזמנים שונים, ובלי שכל אחד מהם מיצה את העבירה, המבחן לקביעת שותפות בעבירה הוא שחלקו של כל אחד מהמבצעים הוא מהותי להגשמת התכנית המשותפת. הדוגמא שניתנה לכך בפסיקה היא שניים המתכננים שוד בנק, הם מבצעים בצוותא, גם אם האחד נכנס לבנק ונוטל באיומים את הכסף, ואילו האחר מבצע חסימה במרחק ניכר מהמקום. 
504. המקרה שבפנינו דומה מאוד לדוגמא האמורה: שניים שתיכננו לבצע פעולת תקיפה, שהוכוונה כלפי אדם מסוים, וכל אחד מהם לקח לעצמו חלק מן הפעולה השלמה. 
505. על פי המבחנים הקבועים בפסיקה, פעולותיהם של הנאשם וחברו אדיב אשרף עולות כדי מבצעים בצוותא, את עבירת ניסיון התקיפה כלפי המתלונן.
כאשר ביצוע העבירה בצוותא לא צלח, הרי ששני המבצעים יואשמו, בצוותא, בעבירת ניסיון התקיפה.
506. לעניין ביצוע עבירה זו או הניסיון לביצוע עבירה זו, הם מהווים גוף אחד, הפועל באמצעות זרועות שונות, ופעולתה של כל זרוע משויכת לגוף כולו. 

507. עד עתה, הונחה תשתית ראייתית לקביעה כי הנאשם ושותפו, מר אדיב אשרף, פעלו בצוותא וביצעו, הלכה למעשה, לפחות את המעשים המיוחסים לאדיב אשרף, על פי פסק הדין שניתן כנגדו, ביום 7.9.15, אשר התבסס על הודאתו, במסגרת הסדר טיעון בכתב האישום המתוקן, בעבירה של ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני. 
508. על כן, לכאורה, די בכך בכדי לקבוע כי הוכחה עבירת ניסיון התקיפה ביחס לנאשם, ואני נכון לקבוע כך כלפיו.
י.7
טענות הגנה אפשריות
509. אלא, שאין בית המשפט פטור מלבחון כל טענת הגנה אפשרית, אף אם זו לא נטענה על-ידי הנאשם, וגם כאשר ההימנעות נובעת מאי-השתלבותה בקו ההגנה בו בחר (ע"פ 728/84 שמעון חרמון נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(3) 617). 
510. בכדי למצות כל טענת הגנה אפשרית העומדת לנאשם, אשר נמנע, בהקשר זה מהגנת עצמו, אבחן גם את טענת הפטור עקב החרטה, על פי תיקון 39 לסעיף 28 לחוק העונשין. 

י.1.7
פטור עקב חרטה 
511. לאור האמור, יש להציב את השאלה הבאה: האם הפסקת הפעולה על ידי הנאשם וחברו, בעת שהמתלונן ברח, מכניסה את כלל המעשה לגדר מי שהחל בביצוע עבירה, והתחרט? 
512. התשובה על כך מצויה בתיקון 39 לסעיף 28 לחוק העונשין, אשר כותרתו היא "פטור עקב חרטה", וזו היא לשונו: 
"מי שניסה לעבור עבירה, לא יישא באחריות פלילית לניסיון, אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה, חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה".

513. גם כאן, עומדת לו לנאשם, הכחשתו – לרועץ. היות והוא הכחיש את מעשיו, הכחשה גורפת (אותה לא קיבלתי), ונמנע מלהגן על עצמו בהגנות חלופיות, הרי שמהגנתו הפוטנציאלית חסרה ההגנה העולה עקב חרטה. 
514. כאמור, מחמת הטעמים שלמעלה, אבחן להלן, על פי הנתונים העובדתיים שהונחו בפניי, האם ניתן, ולו בדוחק, לעשות שימוש בפטור החרטה, משום שבסופו של דבר, לא הושלמה העבירה כלפי המתלונן, והוא, הלכה למעשה לא הותקף. 
515. מדבריו של המתלונן עולה, כי הנאשם ושותפו ברחו, מפחדם שהמתלונן ישלים את החיוג ויטלפן למשטרה (עמ' 1 לחקירת המתלונן במשטרה, מיום 14.7.14): 
"אני אומר ששאלו אותי: 'אם אני פלסטיני או בדואי'. אני שאלתי אותם: 'למה? מה יש לכם?' הם התחילו לקלל אותי. אמרתי להם: ש'אני אזמין משטרה', והוצאתי את הטלפון להתקשר למשטרה. וברגע הזה, הם ראו שאני באמת מתקשר למשטרה, הם חטפו את הטלפון ממני, ורצו לתת לי מכות, ואני ברחתי מהם. ושהם ראו שיש לי עוד טלפון, ואני מתקשר להזמין משטרה, אז הם ברחו".
516. גרסה דומה הוצגה על ידי אדיב אשרף, שותפו למעשה של הנאשם (חקירה של אדיב אשרף במשטרה, מיום 16.7.14, עמ' 2, שורות 19-21): 
"אני זוכר שהערבי הוציא את הפלאפון שלו מהכיס, כי חשב שאני בא לתקוף אותו. הוא בא להתקשר למשהו. אני הפלתי לו את הפלאפון מהיד, עם היד שלי הימנית. העפתי לו אותו מהיד, והוא התחיל לרוץ ולקלל אותנו, אותי ואת אלירן. ואז הלכנו". 
517. גם אדיב אשרף לא תיאר כל גרסה עובדתית המערבת בתוכה אלמנט של חרטה. גרסתו העובדתית של השותף הייתה, כי הפסקת הפעולה הייתה, מכיוון שהם לא נערכו להתמודד עם הבריחה של המתלונן, או כי הניחו כי אין טעם ברדיפה אחריו, או אפילו מכיוון שלאחר שהמתלונן ברח, הם איבדו עניין במעשה. 
518. מכל מקום, איש מהם לא טען ולא הוכיח, כי "מחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה, חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה". 
519. ההנחה שתקיפת המתלונן לא הופסקה מטעמי חרטה, ובוודאי שלא מטעמי חרטה "בלבד", עולה גם מהתנהגותו של אלירן, הנאשם, לאחר מעשה, כאשר ניסה להתרברב אודות מעשיו, גם בפני עידן שיראזי, וגם בפני חברים אחרים (עמ' 3, שורות 45-61, לחקירה המשטרתית של עידן שיראזי מיום 8.7.14): 
"... אלירן, יומיים אחרי המקרה השני של הריסוס, למיטב זכרוני, סיפר לי שהלכנו יחד ליד בית הכנסת יצחקי בשעות הערב שאחרי המקרה השני של הריסוס שסיפרתי לך עליו, הוא אסף את אדיב אשרף מהבית, אחרי שהוריד אותי בבית, ויחד הם נסעו למכללה בצומת 03-06, החנו את המאזדה באזור המכללה, עמדו בתחנת אוטובוס, וחיכו לערבי שיעבור. הגיע ערבי, ואלירן פנה אליו, ושאל אותו: 'אם הוא ערבי פלשתיני או בדואי?' הערבי ענה לו מאיזה עדה של ערבי הוא. אלירן רצה לשחרר אותו, אבל הערבי התקשר למשטרה. אז, אלירן נלחץ, נתן לו מכה עם מקל שהחזיק ביד, כדי להפיל מהיד שלו את הפלאפון, בכדי למנוע ממנו להתקשר למשטרה, ושילך הביתה, כי הוא לא רצה לפגוע בו. הערבי ברח, דפק ריצה. ובשלב מסוים, אלירן ראה אותו מוציא פלאפון נוסף מהכיס של המכנסיים, ומתקשר. אלירן תיאר לעצמו שהתקשר למשטרה. אלירן ואשרף חזרו לרכב, ונסעו לבתים שלהם. זה מה שאלירן סיפר לי. 
...
שאלה: האם אדיב אשרף יודע שאלירן סיפר לך על השוד? 
תשובה: כן, כל החברה יודעים. אילן פיטוסי ויקיר שמש – יודעים על המקרה. אלירן סיפר לכולם על המקרה. אני יודע את זה מיקיר ואילן, כי הם אמרו לי שאלירן סיפר להם על המקרה, כמה ימים אחרי שאלירן סיפר לי על המקרה, כשנפגשתי איתם".
520. באותו הקשר, המשיך עידן וסיפר (שם, שורות 70-73): 
"ש: האם אלירן סיפר לך על המקרה בנוכחות אחרים? 

ת: כן, היה מקרה שבו הייתי יחד עם אלירן, יקיר שמש ואילן פיטוסי. ואז, אלירן סיפר לנו שריסס כתובות במעלה אדומים, וגם סיפר לנו על כך שתקף את הערבי. היו מקרים נוספים שאלירן דיבר איתי על תקיפת הערבי, ובקשתי ממנו שיפסיק לספר לי על התקיפה, כי נמאס לי לשמוע את זה". 
521. את דבריו של עידן שיראזי, אשר תאר את התרברבותו של הנאשם מול חבריו, אין אפילו צורך לקבל כהוכחה לעצם קיומם (ונראה כי הם סותרים, מבחינה עובדתית, גם את דבריו של המתלונן עצמו, כאשר הם מחמירים עם הנאשם, ועל כן, בכל מקרה, קשה היה לקבל דברים אלו כהוכחה לעצם עשייתם), אך די לקבלם כהוכחה לעצם אמירתם: סיפורי הגבורה של הנאשם בפני חבריו, כאשר ייחס לעצמו מעשים חמורים יותר מאלו שבפועל ביצע, ובכך ביקש להתרברב בפניהם, מוכיח, למפרע, כי לא היה בליבו שמץ של חרטה, עת הפסיק, בטרם עת, את התקיפה של המתלונן. 
522. בכך נגוז כל ניסיון לפטור את הנאשם מאחריות על מעשיו, עקב חרטה. 
י.8
סיכום
523. אני מוצא, אם כן, את הנאשם אשם בביצוע העבירה המיוחסת לו באישום 3, ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני – עבירה לפי סעיף 379 בנסיבות סעיף 382 ובצירוף סעיף 144ו(א)לחוק. 
11. אישום מס' 4 – האישום בדבר השחתת פני מקרקעין והסתה
יא.1
פרטי האישום
524. בלילה שבין 24.6.14 לבין 25.6.14, נסעו עידן שיראזי והנאשם, אלירן נחום, ברכב של אבי הנאשם (מאזדה אפורה), בעיר מעלה אדומים. הם עצרו את נסיעתם ברחוב דרך מדבר יהודה, ואלירן ירד עם תרסיס בצבע שחור, וריסס: "כהנא צדק – ערבים החוצה" (סעיף 1 לאישום הרביעי). 
525. באותו אירוע, המשיכו הנאשם ועידן שיראזי את נסיעתם, עד שהגיעו לרחוב העוגב, פינת רחוב הגיתית. הנאשם ושיראזי ירדו מהרכב, והגיעו לרחוב הנבל שם. בעוד שיראזי מתצפת, ריסס הנאשם את המילים "כהנא צדק – ערבים החוצה", והספרה 3 מוקפת בעיגול (סעיף 2 רישא לאישום הרביעי). 
526. הנאשם ושיראזי המשיכו לרחוב הגיתית, ובעוד שיראזי מתצפת, ריסס הנאשם את הסיסמאות: "חיילי בית דוד של מעלה אדומים", "מעלה אדומים לא מעסיקה ערבים זבל", "תג מחיר", "מוות לערבים" והספרה 3 מוקפת בעיגול (סעיף 2 סיפא). 
527. הנאשם ושיראזי המשיכו בנסיעה, והגיעו לרחוב דרך מדבר יהודה פינת רחוב הגיבים, שם יצאו שניהם מן הרכב, ובעוד שיראזי מתצפת, ריסס הנאשם את הסיסמא: "כהנא צדק – ערבים החוצה". בהמשך רחוב הגיבים פינת רחוב הגיתית ריסס הנאשם, בעוד שיראזי מתצפת, את הסיסמא: "כהנא צדק – מוות לערבים" "זועבי מזדיינת עם חמורים" (סעיף 3 לאישום הרביעי).
528. הנאשם ושיראזי המשיכו בנסיעה, וכאשר הגיעו לרחוב דרך מדבר יהודה בסמוך לרחוב הקרן, יצא שיראזי בעצמו מן הרכב, וריסס את הסיסמא "כהנא צדק – ערבים החוצה", והספרה 3 מוקפת בעיגול (סעיף 4 לאישום הרביעי). 
כך על פי כתב האישום. 

יא.2
גרסת הנאשם 

529. כפי שפורט לגבי האישום הראשון, גם כאן הכחיש הנאשם את המיוחס לו, מכל וכל.
530. כתוצאה מההכחשה הגורפת, לא הוצגה כל גרסה חלופית עובדתית מטעמו, מעבר לטענת "לא היו הדברים מעולם". 
531. את הגרסה העובדתית החלופית לגרסת המאשימה, ניתן היה לקבל, במקרה זה, רק משותפו למעשים הנטענים, מר עידן שיראזי, שכן בפעם השנייה בה ריסס, לפי החשד, הנאשם את כתובות הגרפיטי, הוא ביצע זאת בצוותא עם חברו, עידן שיראזי. 
יא.3
גרסת השותף, מר עידן שיראזי
532. כזכור, בעדותו בפניי, סירב עידן שיראזי לומר מילה וחצי מילה, אודות חלקו או חלקו של הנאשם באירועים אלו, וכפי שנאמר למעלה, הודעותיו במשטרה הוגשו כראיה, מכוח סעיף 10א לפקודת הראיות. 
533. אלו היו הדברים, אשר אמר עידן שיראזי, בחקירתו המשטרתית, מיום 11.7.14 (עמ' 2 שורה 26 – עמ' 3 שורה 46): 
"במקרה השני, קבענו אני ואלירן, והסתובבנו, לקראת שעות הערב 00:00 פחות או יותר, ברכב המאזדה 3. אלירן נהג, ואני ישבתי לידו. והחלטנו לעשות עוד סבב של תג מחיר וריסוס, בעיר מעלה אדומים. הסתובבנו עם הרכב קצת, ואז נסענו לכיוון רחוב דרך מדבר יהודה. עמדנו עם הרכב בצד ימין של הכביש, קצת אחרי הגשר. יצאנו מהרכב, אני ואלירן ביחד. חצינו את הכביש לצד השני, והלכנו לכיוון הקיר של חניית המשאיות שצמודה לקופ"ח לאומית. אני שמתי עיניים, והסתכלתי שלא מגיע משהו, ובזמן הזה אלירן ריסס: 'כהנא צדק מוות לערבים', עם ספריי שחור וכפפות שאני הבאתי. אח"כ חזרנו לרכב. אלירן חזר למושב של הנהג ואני ישבתי לידו [מסומן ש.ש.3]. 

משם נסענו, המשכנו בנסיעה ישר ברחוב דרך מדבר יהודה עד לכיכר של הגיתית. שם, פנינו שמאלה עד לפנייה של רחוב העוגב. נכנסנו לרחוב עם הרכב, והחנינו את הרכב בחנייה של ביה"ס. ירדנו ברגל מהרכב, אני ואלירן, עד ליציאה מרחוב העוגב עד לפינה של הכניסה לרחוב. ושם, אני הסתכלתי, ובדקתי שאף אחד לא רואה. אלירן, בזמן הזה, ריסס עם ספריי שחור וכפפות על הידיים: 'מוות לערבים' [מסומן ש.ש 4]. 

חזרנו מהרכב, יצאנו מהרחוב, ופנינו ימינה לכוון הכיכר, והמשכנו ישר בכיכר לרחוב מבוא הגבים. שם, פנינו שמאלה, והחנינו את הרכב. יצאנו מהרכב, אני ואלירן. אני נשארתי בחנייה, מתצפת מלמעלה, כי המיקום שלי היה יותר גבוה, ויכולתי לראות אם מגיע משהו. בזמן הזה, אלירן ירד במדרגות, והעברתי לו קודם כל את הכפפות. הוא לבש את הכפפות, ואח"כ העברתי לו את הספריי. ואז, הוא ריסס: 'מוות לערבים'. ויכול להיות, שגם פה היה ריסוס לגבי 'זועבי' [מסומן ש.ש.5] 
חזרנו לרכב, ויצאנו מהחניה ממבוא הגבים. פנינו שמאלה, בכיכר, אל דרך מדבר יהודה. נסענו עד לכיכר של הנחלים. שם, אלירן עצר לי, מיד אחרי הכיכר כמטר לפני תחנת האוטובוס. אני ירדתי לבד מהרכב. אמרתי לאלירן: שימשיך לנסוע עד לכיכר הבאה, ויחזור וימתין לי בצד השני של הכביש, לפני הכיכר של הנחלים. אני הלכתי לקיר בגובה חצי מטר. לבשתי כפפות לפני, ואז לקחתי את הספריי, וריססתי: 'כהנא צדק מוות לערבים'. בנוסף, ריססתי את המספר 3 בעיגול, לזכר שלושת החטופים שנרצחו [מסומן 6.6]". 

534. לדבריו של שיראזי, בנסיעה זו ריסס אלירן שלוש כתובות, מתוכן ראה עידן – במו עיניו – רק פעמיים שאלירן ריסס. עידן בעצמו, לדבריו, ריסס, באותו אירוע, כתובת אחת. 
535. לגבי אותה כתובת רביעית, אשר ריסס עידן שיראזי בעצמו, יש לציין כי בשלב מסוים עידן שירזי טען, ששיקר בחקירתו הקודמת, כאשר האשים את הנאשם (אלירן) בביצוע כל כתובות הגרפיטי, בעוד שלאמתו של דבר הוא היה זה אשר ביצע אחת מן הכתובות. 
536. היות ושירזי אמר, בהזדמנות אחרת, שהוא רצה להמתיק את עונשו של הנאשם, ולכן "לקח על עצמו" את אחד מן האישומים, הרי שלא ניתן לקבל את דבריו של שירזי כאמת במאת האחוזים. 
537. אדייק ואומר, כי ההבדל בגרסאות של שירזי קיים לגבי כתובת הגרפיטי הרביעית והאחרונה [ש.ש. 6]. מדובר על הכתובת האחרונה: "כהנא צדק – מוות לערבים" והוסיף את הספרה 3 בעיגול (הספרה 3 מסמנת את שלושת הנערים החטופים). 
538. לאמיתו של דבר, השאלה איזה כתובת ריסס עידן בעצמו ואיזו כתובת ריסס הנאשם, ועידן וידא כי איש אינו צופה בו, היא שאלה סמנטית בלבד, מפני שהשותפים הללו, על פי סעיף 29(ב) לחוק העונשין, ביצעו, לכאורה, את העבירות בצוותא. כלומר: עידן שירזי הודה בביצוע כתובת זו בכתב האישום המתוקן שהוגש כנגדו, והוכרע כי הוא אכן ביצע את כתובת הגרפיטי הזו. הנאשם שבפניי הואשם בביצוע בצוותא של אותה העבירה. 
יא.4
האם דברי אילן פיטוסי הם "חיזוק"?
539. מכל מקום, השאלה כעת היא, האם ניתן – על בסיס הודעותיו של עידן שירזי – להרשיע את הנאשם, בביצוע בצוותא של אותן ארבע כתובות הגרפיטי נוספות, אשר ריססו – על פי החשד – באירוע השני, הוא האירוע נשוא אישום זה? 
540. כפי שכבר הובהר לעיל פעמים מספר, לצורך ההרשעה על פי סעיף 10א לפקודת הראיות, יש צורך בתוספת ראייתית, מסוג "דבר לחיזוק".
541. האם יש בחומר הראיות דבר לחיזוק הראיה של עדותו של עידן שירזי, מחוץ לבית המשפט? 
542. העדות היחידה בעניין אותן סיסמאות, אשר ריססו הנאשם ועידן שיראזי, היא עדותו של החבר, מר אילן פיטוסי (עמ' 3, שורות 59-72, לחקירתו במשטרה, מיום 10.7.14), אשר סיפר כי הנאשם, אלירן, סיפר לו (לאילן) כי הוא כתב על חנין זועבי, שהיא מזדיינת עם חמורים. בנוסף, סיפר אלירן לעד אילן פיטוסי כי את הספריי לריסוס הוא לקח מהבית, מפני שאביו עובד בעירייה, והוא זקוק לכלים אלו, ככל הנראה, לצורך עבודתו. 
543. זו הייתה לשונו של מר אילן פיטוסי בהודעתו, במסגרת החקירה המשטרתית שלו, מיום 10.7.14 (עמ' 3 שורות 58-72 לפרוטוקול):


"שאלה: מה סיפר לך אלירן לגבי הגרפיטי?


תשובה: הוא סיפר לי שהוא כתב על חנין זועבי שהיא מזדיינת עם חמורים. 


שאלה: מאיפה לאלירן הספריי צבע?

תשובה: הוא אמר לי שהוא לקח מהבית, כי אבא שלו, שעובד בעירייה, ויש לו את הכלים האלה. יכול להיות שהם קנו עוד אחד, אבל אני לא יודע. אלירן אמר לי, שהוא ריסס את הגרפיטי. לדעתי אפשר לבדוק אם [עם] הגרפיקאי אם זה הכתב שלו, או לא. 

שאלה: נראה לך שזה הכתב שלו?

תשובה: כן, זה הוא. 

שאלה: אתה מכיר את הכתב של אלירן?

תשובה: כן. 

שאלה: מה החלק של עידן שיראזי בכל הסיפור?

תשובה: עידן לא קשור לשוד, אבל הוא כן קשור לגרפיטי. כי עידן אמר לי אתמול, בתא המעצר, שהוא היה שם עם אלירן ברכב, והוא אמר לי שהוא גם ריסס. אני לא יודע בדיוק איפה הוא ריסס, ואיפה אלירן. אלירן אמר לי, שהוא לבש כפפות, כדי שלא יהיו עליו תביעות [טביעות] אצבע. הוא אמר לי: 'איזה חכם אח שלך'. הבלשים לקחו מהבית שלי כפפות שלי של העבודה עם המשאית, אבל אין להם שום קשר". 

544. האם העדות של אילן פיטוסי נחשבת כתוספת ראייתית מספקת, בהתחשב בכך שההרשעה, בנסיבות מקרה זה, תתבסס על דבריו של עידן שיראזי בלבד (משום שכתובות אלו, נעשו על פי החשד, בנוכחות הנאשם ועידן שיראזי בלבד, ללא אף עד נוסף אשר ראה את הביצוע בפועל)? 
545. הנקודה היחידה המאמתת את דבריו של עידן שיראזי, היא כי אלירן נחום אמר לאילן פיטוסי שהוא ריסס את הכתובת: "חנין זועבי מזדיינת עם חמורים". 
546. בכך, אין כדי להעיד דבר על נסיבותיו של אישום מס' 4 דווקא, מפני שכבר בעובדות אישום מס' 1 נראה כי הנאשם ריסס את אותה הכתובת. 
547. כלומר: החיזוק שבדברי אילן פיטוסי, אינו מתייחס דווקא לאישום מס' 4, אלא עשוי להתייחס לאישום מס' 1. בכך, אין די כדי להוות תוספת ראייתית מאמתת, להודעתו של עידן שיראזי, ביחס לאישום מס' 4. 
548. אמשיך ואבחן את יתר הראיות הקיימות ביחס לאישום זה, בכדי לענות על השאלה, האם, בכל אופן, יש בהן תוספת מספקת להודעתו של עידן שיראזי, לשם הרשעת הנאשם. 
יא.5
ציוני המקומות בהם ריסס הנאשם את הכתובות וצילומים של הכתובות 
549. מעבר לעדותו של אילן פיטוסי, הוצגו בפניי ציוני דרך, אשר זוהו על ידי עידן שיראזי, ותמכו בעדותו. 
550. האם ייתכן, שבין ציוני דרך אלו, תהיה תוספת מאמתת, אשר תאפשר לאמץ את עמדת המאשימה, לפיה,  הרשעתו של אלירן נחום באישום זה, תתתבסס על הודעותיו של עידן שיראזי במשטרה.
551. אלו המוצגים שהונחו בפניי, בקשר עם אישום זה (מס' 4), אשר אירע, לפי טענת המאשימה, ביום 25.6.14, והשתתפו בהם רק הנאשם ועידן אשרף: 
· ש.ש.3 – ציון דרך ברחוב "דרך מדבר יהודה" ליד קופת חולים לאומית – שם כתב הנאשם על פי העדות: "כהנא צדק מוות לערבים". עידן שיראזי, לטענתו, ישב ברכב בעת שאלירן ריסס את הכתובת הזו. 
· ש.ש.4 – ציון דרך בפינת הרחובות הגיתית והעוגב – שם כתב הנאשם, על פי עדותו של שיראזי, את הכתובת: "מוות לערבים", ועידן שיראזי, וידא שאיש אינו צופה בהם. 
· ש.ש. 5 – ציון ברחוב "דרך מדבר יהודה", שם כתב הנאשם, על פי עדותו של שיראזי, את המילים: "מוות לערבים", וייתכן שגם כאן כתב אלירן את הכתובת לגבי "זועבי". 
· ש.ש. 6 – ציון ברחוב "דרך מדבר יהודה", קרוב לרחוב החליל והנחלים, שם כתב עידן שיראזי (והנאשם נותר ברכב) את הכתובת: "כהנא צדק מוות לערבים", וריסס את המספר 3 בעיגול (לזכר שלושת החטופים שנרצחו). 
552. האם הציונים עליהם הצביע שיראזי, בצירוף התמונות, מהוות חיזוק מספק, שכן, יש לזכור, כי מדובר בעדות של שותף לעבירה, והפללת הנאשם על פי העדות שלו דורשת "חיזוק" מוגבר או "חיזוק מחוזק"?
553. בתמונות שבמוצג מ/21, מתועדות הכתובות הבאות (ביום 24.11.14 הסכים ב"כ הנאשם לוותר על עדותו של פקח עיריית מעלה אדומים, אבי מלכה, אשר תעד את הגרפיטי, ובכך התקבלו התמונות המצולמות, בהסכמת הצדדים; יצוין כי התמונות מתועדות מזוויות שונות, ורק השוואת התמונות מעלה את המלל המדויק שנכתב בכל אחת מן הכתובות): 
· "כהנא צדק = ערבים החוצה" – מדובר ב י-ע 1 א' וי-ע 1 ב'. על פי הודעתו של שיראזי, מיום 19.7.14, מדובר בכתובת שנכתבה ברחוב מבוא הגיבים. שיראזי תצפת בחניה שמעל חומת האבן,, ולדברי שיראזי אלירן ריסס את הכתובת. 
· "(3) כאנה צדק מוות לערבים" – י-ע 2 ו- י-ע 2א. זה, על פי העדות, כתובת ששיראזי ריסס בעצמו, סמוך לקופת חולים לאומית, ליד רחוב הקרן. שיראזי תיאר בחקירתו במשטרה, מיום 19.7.14, כי רואים שהוא טעה במילה "כהנא", ותיקן אותה אח"כ. 
· "כהנא צדק (3) זועבי הזונה" – מדובר בתמונה י-ע 3. על פי עדותו במשטרה של עידן שיראזי, מיום 19.7.14, מדובר בכתובת גרפיטי שאלירן ריסס מתחת לחדר חשמל, ובסמוך לגשר הולכי רגל של רחוב הקרן. אלירן ריסס את הכתובת, ועידן שמר שלא יעברו עוברי אורח ויראו את מעשיהם. 
· "כהנא צדק ערבים החוצה (3)" – מדובר בתמונה י-ע 5א, י-ע 5 ב'. על פי עדותו במשטרה של שיראזי מאותו יום, זו כתובת גרפיטי שכתב אלירן נחום, מתחת לחדר חשמל ובסמוך לגשר הולכי רגל של רחוב הקרן. אלירן ריסס את הכתובת, ואילו שיראזי ווידא שלא רואים את מעשיהם. 
· "כהנא צדק מוות לערבים זועבי מזדיינת אם [כך במקור] חמורים" – מדובר בי-ע 6, י-ע6א. לדברי שיראזי, זה אלירן בעצמו כתב על הקיר של מגרש כדורגל של בית הספר, מול בית כנסת יצחקי (עידן תצפת, שעה שאלירן כתב את הכתובת). כך על פי הודעתו של עידן שיראזי מיום 19.6.14.
· "חיילי בית דוד של מעלה אדומים כהנא צדק (3) מעלה אדומים לא מעסיקה ערבים זבל תג מחיר מוות לערבים" – מדובר בתמונה י-ע 7 (על פי הודעתו של עידן שיראזי מאותו יום). 
554. המאשימה מבקשת להסתמך על צילום כתובות הגרפיטי, אותן זיהה העד שיראזי, כתוספת ראייתית להודעתו של עידן שיראזי (ראה דברי המאשימה במבוא לסיכומיה; וראה גם עמ' 7 לסיכומי המאשימה, בעניין עדותו של עידן שיראזי). 

555. האם צילומי הכתובות מהוות צבר ראיות, המספק את הדרישה של "חיזוק מחוזק", ביחס להודעותיו של עידן שיראזי? או, בניסוח ממוקד יותר, האם ניתן להרשיע את הנאשם על בסיס עדותו של שיראזי, רק משום שזו מסבירה, באופן די מדויק, את אופן ביצועה של כל כתובת וכתובת אשר צולמה? 
556. גם אם צילומים אלו הן "תוספת ראייתית", הרי – לכל היותר – התוספת הזו מעידה על עצם קיומן של אותן כתובות נשואות האישום; אלא, שכתובות אלו, מראש לא היו שנויות במחלוקת; ואם כן, מהי התוספת הראייתית? 
557. כאמור, עלי לבחון את אותו החיזוק בדמות הצילומים, מבחינה מהותית, באמצעות שתי שאלות: האחת, האם הראיה הנוספת עונה על קושי הקונקרטי בראייה העיקרית בתיק; השנייה, בדבר איכותו של החיזוק, האם הוא בעל פוטנציאל שכנוע רב יותר מאשר תוספת ראייתית רגילה מסוג חיזוק. 

558. במענה על הקושי הקונקרטי שבתיק, בענייננו, הקושי הקונקרטי בתיק הוא קביעת זהותו של יוצר הגרפיטי המסית, ולא השאלה בדבר קיומה או אי קיומה של אותה כתובת.
559. אשר על כן, ראיית חיזוק, בדמות צילומים של אותה כתובת, אינה מעלה או מורידה, מבחינה משמעותית, לגבי אמינות עדותו של העד; שהרי, בהנחה שהעד איננו אמין בסיפורו, אשר התבסס על ידיעה כי קיימות כתובות גרפיטי שרוססו על ידי מאן דהוא, לא יגבר האימון בו, רק בשל כך שדבריו מאומתים באמצעות תצוגה של אותן כתובות גרפיטי, שבשלהן הוגש כתב האישום. 

560. בכך ניתן גם המענה בעניין פוטנציאל השכנוע של התוספת הראייתית. משעה שהתוספת הראייתית אינה מחזקת את גרסת המאשימה, במחלוקת בין התביעה לבין ההגנה, הרי שגם פוטנציאל השכנוע שניתן לייחס לאותה ראייה – מוגבל. 
יא.6
סיכום
561. מסקנתי הסופית היא, כי לא ניתן לעשות שימוש בכלי ראייתי זה, בכל הנוגע לאישום הרביעי, הנוגע להשחתת פני מקרקעין ממניע גזעני, מפני שלגבי האישום הרביעי, הנאשם, ככל שביצע את העבירה המיוחסת לו, ביצע אותה בלוויית אדם אחד נוסף (כך על פי כתב האישום) ולא בלוויית שני שותפים נוספים, כפי שעשה בפעם הראשונה.
562. באישום הראשון, היו שתי עדויות מסייעות, ואילו כאן, באישום הרביעי, אין בידינו עדות נוספת, אשר תוכל לשמש תוספת ראייתית לעדות שותף לעבירה. ללא תוספת ראייתית כאמור, אני מנוע בשל הוראת סעיף 10א וסעיף 54 לפקודת הראיות, מלהרשיע את הנאשם באישום זה. 
563. הנאשם, אם כן, זכאי מחמת הספק, מאישום מס' 4. 
12. הערות לפני סיום
564. בסוף המסע הגענו לתוצאה (הפירוט יובא בפרק הבא, האחרון), לפיה מתוך ארבעת האישומים, בשני אישומים – מזוכה הנאשם, ובשני אישומים – הוא מורשע.
565. לכאורה, אם אכן המסקנה בדבר ההרשעה נכונה, ומדובר במקרים דומים וקרובים, הן בזמן והן בסוג הפעילות, מאליה עולה השאלה: היכן העקביות?
566. התשובה לכך נעוצה בכללים המשפטיים הדווקניים, ובמיוחד בכלל המשפטי הבסיסי במשפט הפלילי, המטיל על המאשימה את מלוא נטל הראיה לשכנע את בית המשפט כי הנאשם אשם מעבר לכל ספק סביר. כלל זה חל על כל אישום ואישום, בנפרד.
567. מאחר והנאשם הכחיש, והראיות כלפיו מבוססות על הודעות במשטרה של שותפיו לעבירות, כפי שהוסבר בהרחבה, כדי לקבל ראיות אלה, יש לעבור משוכה כפולה של פקודת הראיות: הוראות סעיף 10א, והוראות סעיף 54.
568. מאחר ובכללים טכניים עסקינן, התוצאה ביחס לכל אישום ואישום היא נגזרת של אותה כמות ראיות ועוצמת הראיות ביחס לאותו אירוע ולאותו מתלונן.
569. לפיכך, התוצאה של זיכוי בשני אישומים והרשעה בשני אישומים, היא פועל יוצא מיישום מדוקדק של דיני הראיות האמורים.
570. על אף שבדרך כלל מטרת המשפט, בכלל, וההליך השיפוטי ביחס לנאשם פלוני, בפרט, הוא לחתור להרמוניה, עקביות ושלמות; הרי, כאשר במשפט פלילי עסקינן, ובבדיקת דיות הראיות ועוצמתן מעבר לספק סביר, עדיף שהתוצאה תהיה בלתי עקבית ודיסהרמוניית, שכן כל ספק צריך לפעול לטובת הנאשם. 
571. יתכן כי הצופה מן הצד יחשוב בלבו: הרי אם הנאשם אכן מורשע בשני אישומים; הוא מתכתב במייל עם אילן פיטוסי; שותפיו מסרו במשטרה כי נסעו איתו באותו רכב; והם עצמם הורשעו – על פי הודאתם בכתבי אישום מתוקנים במסגרת הסדר – בעבירות שבהן היה מעורב הנאשם שבפניי; אם כן, מדוע שייווצר מצב בו הנאשם שבפניי מורשע רק במחצית מן העבירות?
572.  התשובה לכך, שוב, נעוצה בעוצמת הראיות ובכללי התשתית של המשפט הפלילי, המחייבים הרשעה רק מעבר לספק סביר.
573. לכן, לאחר עיון בכל אחד מן האישומים, בנפרד, וניתוח הראיות ועוצמתן ביחס לכל אירוע, בנפרד, - הכל כפי שמפורט בכל ארבעת הפרקים הקודמים (כל פרק יוחד לאישום) - התוצאה של זיכוי בשני אישומים והרשעה בשני אישומים, היא התוצאה הנכונה, והבלתי נמנעת, מבחינה משפטית ועל פי דיני הראיות. 
574. מכל מקום, עדיף תוצאה מדויקת, וזיכוי חלקי והרשעה חלקית, על פני הרמוניה או ריצוי קורא חיצוני.
575. הרהורים אלה אינם מיועדים לשינוי התוצאה, אלא רק ליתן לה הסבר וטעם, הן בעיני המשפטן המקצועי והן בעיני הקורא הרגיל, ואולי אף גם בעיני השותפים.
576. מבחינת הנאשם, אותו מעניינת התוצאה הסופית, והיא המחייבת, קרי: זיכוי בשתי עבירות, והרשעה בשתי עבירות אחרות.
13. סיכום
577. אני מרשיע את הנאשם באישום הראשון, דהיינו: השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני, עבירה לפי סעיף 196, בצירוף סעיף 144ו(א) וסעיף 29 לחוק העונשין, ואיסור פרסום הסתה לגזענות, עבירה לפי סעיף 144ב(א) לחוק (פרק ח.12 לעיל).
578.  אני מזכה את הנאשם מן העבירות המיוחסות לו באישום השני (עבירה של ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני, עבירה לפי סעיף 379 בנסיבות סעיף 144(א) לחוק של המתלונן פאיז), (פרק ט.7 לעיל).
579.  אני מרשיע את הנאשם באישום השלישי, ניסיון תקיפה בנסיבות מחמירות ממניע גזעני, עבירה לפי סעיף 379 בנסיבות סעיף 382 ובצירוף סעיף 144ו(א) לחוק, ביחס למתלונן עבד (פרק י.8 לעיל).
580. 5129371אני מזכה, מחמת הספק, את הנאשם באישום הרביעי, השחתת פני מקרקעין ממניע גזעני, (פרק יא.6 לעיל).

512937154678313ניתן היום, ח אדר א תשע"ט (13.2.2019), במעמד ב"כ המאשימה, הנאשם וסנגורו. 
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