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ערעור פלילי מס' 210/81
יצחק עקביוב
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים
 [11.3.82, 31.3.82, 1.4.82, 22.7.82]
לפני הנשיא לשעבר מ' לנדוי והשופטים מ' בן-פורת, ד' לוין

חוק העונשין, תשל"ז-1977, ס"ח 226, סעיף 300(א)(3) .
מיני-רציו:

* ראיות – אליבי – הפרכתו

* ראיות – הודאה – קבילותה

* ראיות – מימצאים – התערבות ערכאת הערעור

* ראיות – סיוע – נכונות להודות

* ראיות – קבילות – ראיה שהושגה באמצעים פסולים

* ראיות – ראיות נסיבתיות – התנהגות מפלילה

* ראיות – ראיות נסיבתיות – נכונות להודות
המערער הורשע בבית המשפט המחוזי ברצח על-פי סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, לאחר שנקבע, כי תוך ביצוע שוד גרם במזיד למותו של הקרבן.

לטענת המערער אין להרשעה על מה שתסמוך, מאחר שהראיות, שנועדו להצביע על התנהגותו הפלילית, טענת ההתוודות והראיות הנסיבתיות התומכות בהן ניצבות על יסודות רעועים.

בית המשפט העליון פסק:
א. משהחליט בית המשפט, כי המסמכים שעליהם נסב הדיון, אינם קבילים כראייה, נסתם הגולל על כל מסכת הראיות, אשר על בסיסה ביקשה התביעה להציב את מבנה ההרשעה. אין מסכת ראיות זו נעורה וחוזרת להתקיים ולהוות מקור של ראיה, כל עוד החלטת בית המשפט בדרגה הראשונה בעינה עומדת.

ב. יש שהתנהגות מפלילה של נאשם, שאין לה הסבר אמין ומניח את הדעת, די בה כראיה נסיבתית, ועל אחת כמה וכמה, כשאליה מצטרפות ראיות אחרות, ולו גם משניות, כדי להוות בסיס להרשעה בפלילים.

ג. (1) אין זה מדרכה של ערכאת הערעור להתערב במימצאיה העובדתיים של הערכאה הראשונה; על אחת כמה וכמה כאשר המימצאים נקבעו במידה רבה על סמך המהימנות שייחס בית המשפט לעדי הצד האחד, והעדיפם, מבחינת אמינותם, על עדי הצד שכנגד.

(2) אולם, אין זה כלל מוחלט שאין לסטות ממנו. ייתכנו מקרים, בהם יראה בית המשפט בדרגת הערעור את עצמו רשאי לבקר את המימצאים העובדתיים של הדרגה הראשונה ולהתערב בהם.

ד. (1) במקרה מרחיק לכת מותר לראות בהבעת נכונות להודות בעבירת הריגה, מקום שהנאשם הואשם ברצח תוך ביצוע עבירה אחרת, תחילתה של הודאה, שכוחה רב לה כראיית חיזוק, אפילו ראיית סיוע, אך לא מעבר לכך.

(2) ככל שהעדות, המאשרת את דבר הנכונות להודות, סתמית היא, מסויגת או מסופקת, תחלש עוד יותר המשמעות שניתן להסיק מנכונות זו, כראיה נסיבתית, על דבר התנהגות מפלילה של נאשם.

ה. (1) טענת אליבי שהופרכה עשויה להוסיף משקל למהימנות העדות שהציגה הקטגוריה, כאשר אותה עדות, כשהיא לעצמה, מספיקה לכאורה לשם הרשעת הנאשם. כל עוד לא נתמלא תנאי זה, מן הנמנע לייחס ערך כלשהו לעובדה, שהנאשם, בזמנו, שיקר בדבר מקום הימצאו, כאשר בוצעה העבירה המיוחסת לו.
(2) הוא הדין במשקל שיש ליתן לדבר שקר של הנאשם במהלך עדותו.
פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:

[1] ע"פ 392/65 כהן נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד כ(1) .486

[2] ע"פ 216/74, 243כהן נ' מדינת ישראל, פ"ד כט(1) .340

[3] ע"פ 71/76 מרילי ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד ל(2) .82

[4] ע"פ 228/54 אפשטיין נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד ט 718; פ"ע יט .75

[5] ע"פ 275/74 אביטן ואח' נ' מדינת ישראל, פ"ד כט(2) .470

[6] ע"פ 125/50 יעקובוביץ נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד ו 514; פ"ע ו .439

[7] ע"פ 476/79 (המ' 658/80) בולוס נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(1) 785. 

[8] ע"פ 476/72 טרטקובסקי ואח' נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד, פ"ד כז(1) .376

הערות:
.1 להתערבות ערכאת הערעור במימצאי הערכאה הראשונה ראה: ע"א 548/78

אלמונית ואח' נ' פלוני, פ"ד לה
(1) 736; טוז נ' מדינת ישראל, פ"ד לא(2) .393

.2 לשקרי הנאשם ולהפרכת אליבי כמוסיפי מהימנות ומשקל לגירסת התביעה

ראה: ע"פ 23/77 שרעבי נ' מדינת ישראל, פ"ד לג(2) 815; ע"פ 556/74פדידה ואח' נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד, פ"ד כט(2) .3 .387 להבטחה או להשאה מותרות ראה: ע"פ 175/80 סמילה נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(3) .21

ערעור על פסק-דינושל בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (השופטים א' שינבוים, א' מלול, י' קדמי) מיום 18.2.81בתפ"ח .664/80הערעור נתקבל.
צ' לידסקי - בשם המערער;
ד' וכסלר, סגן בכיר לפרקליט המדינה - בשם המשיבה.

פסק-דין

השופט ד' לוין: .1ביום 24.3.80בשעות הבוקר (בסמוך לשעה 10.30לפני הצהריים) קופחו חייה של המנוחה, רחל פסטרנק ז"ל - אישה קשישה (בת 76) - שהתגוררה בגפה ברחוב פרומקין 4בפתח-תקוה. היה זה שעה שבוצע מעשה שוד בדירתה, כשמבצע המעשה גורם למותה, תוך שהוא נוהג בה בקשיחות לב ובאכזריות המעוררת חלחלה.

שעה שנתגלה המעשה, וחוקרי המשטרה נזעקו לדירת המנוחה, היא נתגלתה שרועה על הרצפה ללא רוח חיים באפה. ידיה היו כבולות לאחור בחוט חשמל ורגליה קשורות זו לזו בגרב ניילון. מפת שולחן קושרת את פיה בעוצמה, ואילו ראשה הונח על כר כשפניה כלפי מטה. על-פי חוות הדעת של ד"ר בלוך, שערך את הבדיקה הפתולוגית, נמצאו בגוף האישה סימני אלימות משני סוגים:

א. פגיעות בראשה שמצאו ביטוין בשריטות, שפכי דם תת-עוריים ושפכי דם בקרקפת - נזקים שנגרמו תוך שימוש במכשיר קהה, שקרוב לוודאי היה אגרוף אדם, שהונחת בכוח ניכר.
ב. סימני חנק, שהתבטאו בכיחלון קשה של הפנים, שפכי דם וסימנים נוספים, המלמדים כולם על כך, שנסגרו דרכי הנשימה החיצוניות של המנוחה בשתי דרכים: על-ידי קשירת אזור הפה והאף במפת שולחן, באופן מהודק; בהשכבת המנוחה על הרצפה כשפניה כלפי מטה וטמונים בכר. החנק הוא שגרם למותה, אך היה זה חנק לא מידי ומהיר, אלא מתמשך.

.2לפי ראיות, שהובאו לפני בית המשפט, הייתה המנוחה אישה מסודרת, גם בדרך בה החזיקה את דירתה וגם בלבושה. היו בחזקתה תכשיטים לרוב, שנהגה דרך כלל להפקידם בכספת שבבנק, אולם מדי פעם - כך גם ימים ספורים לפני שמצאה את מותה - הייתה עונדת את התכשיטים על גופה. בארון אשר בחדר השינה הייתה מוסתרת קופה, בה נהגה המנוחה, אל נכון, להחזיק מחפצי הערך שברשותה, שעה שהשתמשה בהם.

חוקרי משטרה מצאו את הדירה באי-סדר מוחלט, כשחפצי בית פזורים פה ושם, וניכר כי מבצעי המעשה חיפשו בארונות ונטלו לעצמם מרכושה של המנוחה. תכשיטים לא נמצאו במקום, ויש רגליים לסברה, כי נגנבו תוך כדי ביצוע מעשה הפשע הנתעב.

.3אין בנמצא, ולא הובא לפני בית-המשפט, עד ראייה, אשר היה נוכח בעת ביצוע המעשה, או שראה במו עיניו מי וכיצד פרץ אל דירת המנוחה ועשה בתוכה את שעשה. עד אחד ויחיד העיד בנושא זה, והוא נכדה של המנוחה, אלון פסטרנק, צעיר כבן 18, שהזדמן אל קרבת בית מגוריה של המנוחה והבחין לתדהמתו בפתח הדירה בגבר לבוש בטרנינג כחול עם פסים לבנים. גבר זה הסתלק מן המקום. בלב הצעיר התעורר חשד כי קרה משהו לסבתו. הוא הזעיק למקום את אמו, ואז נתגלה לבאים המחזה המזעזע.
אלון פסטרנק לא זיהה בכל שלב שהוא מיהו אותו גבר, שהבחין בו ביום האירוע. ביום 8.7.80נקרא למסדר זיהוי על-פי צילום מוסרט, כשבין התמונות המוצגות לעד גם תמונת המערער, אולם הוא לא זיהה איש מהדמויות, שהוצגו לפניו בסרט, כגבר בו הבחין ביום המקרה (מוצג נ/3).

 .4בשלב זה של הדיון ניתן לומר, שאין, למעשה, מחלוקת של ממש באשר לעובדות המקרה, לרבות לעניין העובדה, שהייתה שנויה במחלוקת מסוימת בדרגה הראשונה, כי נשדדו מדירת המנוחה תכשיטים. השאלה, אשר הועמדה במחלוקת חריפה ונוקבת בדרגה הראשונה, והיא ניצבת במלוא מורכבותה גם לפנינו, היא למעשה אחת ויחידה - מי הוא אותו אדם, או מי הם אותם אנשים, אשר ביצע או ביצעו את מעשה הרצח והשוד.
נעשה מאמץ רב לגלות את מבצע המעשה, נעצרו ונחקרו חשודים רבים, בין היתר, על-פי מידע שסיפק למשטרה המערער, שכן זאת צריך לדעת ולציין מיד - המערער, שהיה נרקומן ואדם המעורב עם אנשי העולם התחתון, שימש במשך תקופה ניכרת כמודיע משטרתי, שסייע לחוקרי משטרת פתח-תקוה, ובכללם למפקח גרשון פנקס, בחשיפת עבריינים.

לאחר חקירה ארוכה ומייגעת, קשה ומורכבת, הגיעו חוקרי המשטרה לכלל המסקנה, כי התגבשו בידיהם ראיות מספיקות, המצדיקות ייחוס מעשה העבירה למערער דווקא. על-פי אותן ראיות הוגש ביום 27.7.80כתב-אישום כנגד המערער, לפיו מייחסת לו המדינה ביצוע מעשה רצח, על-פי סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין, תשל"ז- .1977העובדות, שהובאו במפורט בכתב האישום, מייחסות למערער, ורק לו, את ביצוע המעשה, דהיינו, כי היה זה הוא שהתנפל על המנוחה, היכה בראשה, כפת אותה, השכיבה על הכר, גנב מדירת המנוחה תכשיטים בשווי 000, 300ל"י וכן מזומנים בכסף ישראלי ובמטבע זר וגרם במזיד למותה, בחנק, תוך כדי ביצוע עבירת שוד.

.5בהיפתח הדיון לפני בית המשפט בדרגה הראשונה נשאל המערער, אם יש בפיו טענת אליבי, ותשובתו הייתה, כי במועד המשוער בו בוצע מעשה הרצח היה במרפאת קופת-חולים בפתח-תקוה, כשהוא מבקר את ד"ר הירשנזון, כנוהגו מזה ימים, על-מנת לקבל מידיו מירשם לקבלת כדורי אדולן, להם נזקק בהיותו נרקומן, המכור לסמים מזה כבר. הוא לא עמד - ואין זה חשוב לענייננו אם באשמתו או לא - בטיפול גמילה, שהוצע לו זמן קצר לפני התאריך שאנו עוסקים בו, תוך כדי אישפוז בבית-חולים.

המדינה התבססה על חומר ראיות שהתגבש בידיה ואשר בא ללמד על אשמתו הברורה של המערער. חומר ראיות זה מורכב משלושה יסודות עיקריים:
א. הודיה שנגבתה מאת המערער, שיחזור שבא בעקבות אותה הודיה וכן הסכם, שנערך בין המערער לבין המדינה. לאלה ניתן היה להוסיף ולצרף כ"דבר מה" נוסף, תרשומות וזיכרונות דברים, שנרשמו על ידי חוקרי צוות החקירה המיוחד (צח"ם), שעסק בפיענוח תעלומת הרצח, וראיות משלימות אחרות אשר עשויות להוסיף ולחזק את שקיים בראיה המרכזית - אותה הודיה.

ב. התנהגות מפלילה של המערער. התנהגות זו מצאה ביטויה, לגירסת התביעה, 
בכך שביום הרצח - יום שני 24.3.80- בשעות אחרי הצהריים, ביקר המערער אצל חמותו - העדה סעדה דחבש - בביתה שבראש העין וקיים עמה שיחה שהתייחסה למעשה הרצח. בדבריו גילה לפניה פרטים נכונים ומדויקים על המנוחה, על האופן בו מצאה מותה ועל דבר שוד התכשיטים מדירתה. אותה שעה טרם נתגלו הפרטים לציבור הרחב באמצעות כלי התקשורת. מכאן, שהמידע על דבר פרטי הרצח, אותו חשף המערער לפני חמותו, יכול היה להגיע לידיעתו שלו, אך ורק משום שביצע את המעשה או שנטל חלק בביצועו.

ג. במהלך החקירה נעזר הצח"ם באסיר, שריצה עונש מאסר ממושך בכלא רמלה - עד התביעה אלברט מזרחי. הוא נתבקש על-ידי קצין המשטרה טוויג, איש משטרת פתח-תקווה, שהיה מקורב לאותו אסיר, לסייע לחוקרים בהשגת מידע בדבר מבצעי המעשה. ליתר דיוק ייאמר, כי אותה שעה גברו החשדות, כי המערער הינו זה אשר ביצע את המעשה. הוא הוחזק במעצר, לצורכי חקירה, בבית המעצר שבמשטרת פתח-תקוה. מזרחי התבקש לשהות, כביכול באופן תמים, במחיצת המערער ולקשור עמו יחסי אמון, לדובבו ולהציל מפיו דברים, העשויים לתמוך בגירסת החוקרים. אותו מזרחי אכן שיתף פעולה עם החוקרים, ולדבריו, תוך כדי שיחותיו עם המערער, שמע מפיו מספר דברים: כי הוא מוכן להודות בעבירת הריגה, כי יוכל לממן הגנתו בעזרת תכשיטים, שנותרו ברשותו והוסתרו במקום מחבוא, כי הרצח בוצע לאחר שנערך מעקב אחר המנוחה, וכי בארון שבדירת המנוחה הייתה כספת מסוימת. התביעה רואה בדברם אלה התוודות שבאימרת נאשם לפני אדם ששמע אותה, במקרה זה אדם אשר היה במחיצת המערער בתא המעצר.

לחיזוק, וכ"דבר מה" נוסף לאותה הודיה ולהתנהגות המפלילה המיוחסת למערער, היו בידי התביעה ראיות מראיות שונות, כולן נסיבתיות, אשר לסברת התביעה מאשרות ומסבירות, וגם מאמתות, את שנאמר או שניתן להסיק, מכל אחת משלוש הראיות המרכזיות והבסיסיות הנ"ל.

.6במהלך הדיון טרחה התביעה להציג לפני בית המשפט את כל הראיות הנ"ל לפרטיהן, אולם כבר בשלב מוקדם הושמעה התנגדות תקיפה להגשת כל אותן הראיות, אשר נסקרו בפיסקה 5א לעיל, דהיינו, אותן הראיות, המהוות הודיה מפי המערער. הכוונה להודיה, שנמסרה ביום 10.8.80למפקח גרשון פנקס, ראש הצח"ם, דו"ח שיחזור, שנערך בעקבות ההודיה, ו"הסכם", שנערך בין המערער לבין פנקס בקשר להסדר שייעשה עם התביעה, לפיו יודה המערער בביצוע מעשה הריגה במקום בעבירת רצח שיוחסה לו.

.7התנגדות הסניגור להגשת שלושת המסמכים נומקה בכך שהושגו שלא כדין. הדברים, אשר נאמרו על ידי הנאשם ונרשמו באותם מסמכים, או שניתן להן אישור 
מפיו, לא נאמרו ולא אושרו מרצונו הטוב והחופשי, וזאת מכל אחד ואחד מהטעמים הבאים:
א. שיטת חקירה נפסדת.
ב. ניצול מכוון לרעה של מצב בריאותו המעורער של המערער ובמיוחד הזדקקותו לסמים, בין היתר בעיכוב מנת הסמים היומית, שהוא נזקק לה ושאושרה לו.
ג. ניתוקו מן העולם החיצון, לרבות אשתו וילדיו, ומניעת יצירת קשר עם עורך-דין.
ד. פיתוי והשאה, בכך שהמפקח גרשון פנקס הציע למערער שוב ושוב להודות באחריותו למעשה, שעליו נסב כתב האישום, ובתמורה לכך תסכים התביעה להרשעתו בעבירת הריגה בלבד. לא זו אף זו, גם כשייגזר עליו עונש מאסר, ייעשה לכך שתקופת המאסר תהיה קצרה יחסית, והוא ירצה אותה בבית החולים (לצורכי טיפול בגמילה) ובתנאי מאסר עבודה.
לאחר שהתקיים משפט זוטא, שהעסיק את בית המשפט זמן ניכר, ונשמעו ראיות מצד התביעה וההגנה גם יחד בנושא זה, בא בית המשפט בדרגה הראשונה לכלל המסקנה, כי המסמכים, אותם ביקשה התביעה להגיש, אכן אינם קבילים, משום שהושגו בדרך פסולה. הטעם, אשר הניע את בית המשפט להחליט כך, לא נעוץ בשלושת נימוקי ההתנגדות הראשונים שפורטו לעיל, אלא בטעם הרביעי והאחרון והוא, כי מה שהוצע למערער כפיצוי על כך שיודה בביצוע המעשה, מגיע לכלל פיתוי פסול, שמקומו לא יכירנו בהליכי חקירה נאותים.

אמנם כן, המערער וסניגורו מיקדו את עיקר התנגדותם בשלושת הטעמים הראשונים לפסילת ההודיה, אשר נדחו על-ידי בית המשפט, באשר לא נמצאה להם תשתית עובדתית אמינה, אולם בית המשפט סבר, כי אין בידו להעלים עינו ממעשה הפיתוי, אפילו אין המערער עצמו קובל על כך בעדותו.

משהחליט בית המשפט, כי המסמכים אינם קבילים כראיה, נסתם הגולל על כל מסכת הראיות, אשר על בסיסה ביקשה התביעה להציב, בעיקר, את מבנה ההרשעה, אין מסכת ראיות זו נעורה וחוזרת להתקיים ולהוות מקור של ראיה, כל עוד החלטת בית המשפט בדרגה הראשונה בעינה עומדת. התביעה השלימה עם החלטה זו, וגם בערעור שלפנינו לא ביקשה להתערב בה. על-כן שומה עלינו, כשם ששומה היה על בית המשפט בדרגה הראשונה, להתעלם כליל ולעקור מתודעתנו כל המשתמע ממשפט הזוטא ומההחלטה שניתנה בעקבותיו ​להתעלם מהתוכן ולאו דווקא מעצם העובדה, שבית המשפט ראה חובה לפסול ראיה מרכזית שהייתה בידי התביעה, על שום שהדרך, שנקט ראש הצח"ם לשם השגתה, הייתה כה פסולה, עד שחייבה מסקנה מרחיקת לכת.

 .7גם משהתערער היסוד הראשון במבנה פרשת ראיות התביעה, עלה בידי התביעה, בראיות אשר הציגה לפני בית המשפט, לשכנע את שופטי הדרגה הראשונה, מעבר לכל ספק סביר בעיניהם, כי אמנם כן, המערער הוא שביצע את מעשה רצח, וזאת על-פי כל אחת מאבני היסוד האחרות שבראיות התביעה.
.8בית המשפט בהכרעת-דינו המפורטת והמדוקדקת קבע עובדתית, שאכן ביום 24.3.80, בשעות אחרי הצהריים, גילה המערער, בשיחה עם חמותו, התמצאות בפרטי פרטים של מעשה הרצח ואישיות הנרצחת. במידע זה שהיה בידו, עוד בטרם היה סיפק לכלי התקשורת לגלות את העובדות ברבים, ראה בית המשפט התנהגות מפלילה, הקושרת את המערער למעשה העבירה. עוד קבע בית המשפט עובדתית, כי אכן התוודה המערער לפני האסיר אלברט מזרחי, חברו לתא המעצר, כי הוא מוכן להודות בביצוע מעשה הריגה, וכי יש בידו תכשיטים, שנשדדו באותו מעשה פשע, וכי ידע על כך, כי בדירת המנוחה הייתה קופה נסתרת, וכי היה מעקב אחר תנועותיה ואחר הנעשה בדירתה. באלה ראה בית המשפט הודיה, המאשרת את מעורבותו של המערער בביצוע המעשה, בכפוף לכך שיימצא "דבר מה" נוסף לחיזוק אותה הודיה. את החיזוק מצא בית המשפט בסידרת ראיות נסיבתיות, שעוד ידובר בהן להלן, ושהמרכזיות שבהן הינן:

א. הידיעה שידע המערער מזה כשנה, כי בדירת המנוחה מצויה קופה נסתרת.
ב. כי עוד כשנה לפני המעשה נהג המערער לגנוב ממרפסת דירת המנוחה עציצים עם פרחי כלות, עובדה הסותרת את דברי המערער, כאילו לא ידע כלל את כתובת המנוחה או שאי פעם היה בסמוך לדירתה.

ג. הפרכת האליבי שהשמיע, בכך שהוכח, שאצל ד"ר הירשנזון ביקר לשם קבלת מירשם לכדורי אדולן בשעות אחר-הצהריים של יום 24.3.80ולא, כטענת המערער בבית המשפט בישיבה הראשונה במשפט, כי היה אצלו לפני הצהריים, בשעה שיכולה להיות תואמת את שעת ביצוע מעשה הרצח.

ד. סוג הקשר לפיו נכבלו רגלי המנוחה, המוכר כ"קשר סוסים". הוכח כי בפרק זמן מסוים עסק המערער בעיסוקים שחייבו החזקת סוסים וכבילתם.

על סמך כל אלה הרשיע בית המשפט בדרגה הראשונה את המערער בעבירה, המיוחסת לו בכתב האישום.
.9ערעור זה מופנה כנגד ההרשעה. לטענת הסניגור המלומד, עוה"ד צ' לידסקי, שהשמיע דבריו בצורה יסודית ומסודרת, אין להרשעה זו על מה שתסמוך. היא נשענת על שני עמודים, אליהם הוצמדו נדבכי ראיות נסיבתיות, המחוזקים זה לזה בדבק האמינות, שייחס בית המשפט בדרגה הראשונה לעדי התביעה. עמודים אלה, לטענת הסניגור, 
ניצבים על יסודות מעורערים ולפיכך סופם לקרוס תחתם, ועמם מתמוטטים ומתפרקים נדבכי הראיות האחרות.

.10אחד מעמודי מבנה ההרשעה ניצב על תשתית ראיות, האמורה
להצביע על התנהגות פלילית של המערער. כוונת הדברים היא לאותה שיחה של המערער עם חמותו, כמוסבר כבר לעיל, ממנה השתמע, כביכול, שכבר ביום הרצח (24.3.80), שעות ספורות לאחר המעשה, היו אצורים אצל המערער, בקרבו, פרטי המעשה.

הסניגור המלומד אינו מתכחש, כלל ועיקר, לעובדה שהמערער אמנם נפגש גם עם חמותו ותיאר לפניה את סיפור הרצח, אולם, לגירסתו, היה זה לא ביום 24.3.80, אלא למחרת מעשה הרצח, ביום .25.3.80כמקובל ביחסים שבין חמותו לבינו, גם זו הפעם קרא לפניה מתוך העיתון חדשות וידיעות, שיש בהן עניין, ושהחמות הייתה שומעת אותן בעניין. כל העובדות שהביא לידיעתה נלקחו מתוך כתבה, שהתפרסמה בנושא זה בעיתון "ידיעות אחרונות" מיום 25.3.80(נ/47). לא היה עמו כל מידע ממקור ראשון, והוא לא חידש לחמותו דבר מעבר למסופר באותה כתבה.

הסניגור המלומד ער לכך, כי אילו גירסת התביעה הייתה גירסת האמת, כי אז חשיפת המידע, המדויק בעיקרו, באשר להתרחשות בבית המנוחה היה בה כדי לשמש אות וראיה מפלילה כנגד המערער.
מקובלת וידועה היא ההלכה, כי יש שהתנהגות מפלילה של נאשם, שאין לה הסבר אמין ומניח את הדעת, די בה כראיה נסיבתית, ועל אחת כמה וכמה כשאליה מצטרפות ראיות אחרות, ולו גם משניות, כדי להוות בסיס להרשעה בפלילים. הלכה זו מצאה ביטויה בע"פ 392/65 [1]. באותו פסק-דין נסקרה הסוגיה בהרחבה, ונקבעה ההלכה הנ"ל, אשר הנחתה את בתי המשפט בפסיקה חוזרת ונשנית, בין היתר, במידה מסוימת, גם בע"פ 216/74, 243[2].

הנה כי כן, באשר לעמוד זה שבמבנה ההרשעה, המחלוקת היא בשאלה שבעובדה - מחלוקת נוקבת, שהעסיקה ארוכות את הדרגה הראשונה, והיא ממשיכה לעמוד במרכז טיעונו של הסניגור המלומד גם לפנינו.
.11כלל ידוע ומקובל, העובר כחוט השני לכל אורך הפסיקה של בית המשפט היושב לדין בדרגת ערעור, כי אין זה מדרכה של ערכאת הערעור להתערב במימצאיה העובדתיים של הדרגה הראשונה; על אחת כמה וכמה, כאשר המימצאים העובדתיים נקבעו, במידה רבה, על סמך מידת המיהמנות, שייחס בית המשפט לעדי הצד האחד והעדיפם, מבחינת אמינותם, על עדי הצד שכנגד.

אולם אין זה כלל מוחלט שאין לסטות ממנו. ייתכנו גם ייתכנו מקרים, בהם יראה 
בית המשפט בדרגת הערעור את עצמו רשאי לבקר את המימצאים העובדתיים של הדרגה הראשונה ולהתערב בהם. לפעמים, בנסיבות המתאימות, התערבות זו ממש מתחייבת.

כבוד בשופט שמגר (כתוארו אז) בע"פ 71/76 [3], קובע בין היתר לאמור, בעמ' 819:

"בית-משפט שלערעור לא יתערב בהכרעת הערכאה הראשונה, אלא אם הוכחה טעות בולטת בשיקוליה או פגם אחר היורד לשרשו של ענין. זאת ועוד, עדות שאיננה עקבית ואשר יש בה סתירות, רשאי בית-המשפט לנסות ולבור בה את התבן מן הבר, היינו לחלק את העדות באופן שבית-המשפט יתן אמונו בחלק מן הדברים וידחה יתרתם. סתירה כשלעצמה אינה חייבת להוליך לשלילת דברי העדות אם יש הסבר סביר לסתירה... אך מובן הוא, כאמור, כי סתירה זו בין קטעי דברים אינה יכולה להיעשות באופן שרירותי, אלא מתבקש יסוד סביר לאבחנה, בה מאבחן בית-המשפט בין חלקי העדות".

ובעניין אחר קבע כבוד השופט לנדוי (כתוארו אז) את עמדתו באותו עניין לאמור:

"רשאי בית-המשפט בדרגה הראשונה... לתת אמון בחלק זה ולא להאמין בחלק אחר, אבל אם העד סותר את עצמו באותה העדות וחוזר בו בחקירת שתי-וערב ממה שאמר בחקירה ראשית על אותה העובדה ממש, ואין כל הסבר לסתירה זו, הרי שעדותו היא חסרת ערך בנקודה זו ואינה יכולה לשמש יסוד לממצא כלשהו בנוגע לעובדה ההיא. אם השופט בדרגה הראשונה טעה טעות כזאת בהערכת העדות, רשאי בית-המשפט לערעורים, ואף חייב הוא, להתערב ולסתור ממצא שאין לו על מה שיסמוך". (ע"פ 228/54[4], בעמ' 719-720).

.12עד שבית המשפט בדרגה הראשונה בא וקבע, באורח החלטי, כי אותה שיחה עם החותנת התקיימה ביום 24.3.80בשעות אחר הצהריים, היה עליו להסיר מדרכו לא מעט אבני נגף, ליישב סתירות ותמיהות, העולות מתוך עדותם המסויגת וההססנית של עדי התביעה העיקריים, ולתרץ קושיות, שדומה כי אין להן הסבר. בית משפט התקשה להתגבר על כל אותם מכשולים, ובחר להשתית מימצאיו באופן מודגש על האמינות, שהוא רוחש לעדי התביעה, ועל התרשמותו הכללית מעמידתם לפניו במהלך השמעת העדות.

עיון מלא בדברי העדות, כפי שנרשמו באופן מלא בפרוטוקול הדיון, והתייחסות למוצגים המונחים לפנינו על המשתמע מתוכנם, אינם מאפשרים לנו לאשר את קביעותיו העובדתיות של בית המשפט בדרגה הראשונה בנושא הנ"ל. נראה לנו, כי השגות הסניגור 
המלומד באשר למימצא עובדתי זה ניצבות איתנות, ויש בהן כדי לשכנע, כי מתחייבת במקרה זה התערבותנו. אלה טעמינו לכך:
א. העדה המרכזית בנושא זה הינה החמות, עדת התביעה סעדה דחבש. הגירסה הראשונה, שנשמעה ונרשמה מפיה בנושא זה, היא מיום .3.6.80באותו יום נערך, לבקשת העדה, עימות בינה לבין המערער. המפקח פנקס גרשון, שהיה מופקד על החקירה כראש הצח"ם, ערך זיכרון דברים, המפרט את עיקרי תוכן השיחה שהתקיימה בין השניים (ת/54). בפיסקה ב' נרשם לאמור:

"גברת דחבש התענינה למה יצחק עצור והאם זה בקשר לזקנה. יצחק ענה לה שכן וגברת דחבש אמרה לו שיספר מה שסיפר ביום שלישי יום לאחר הרצח, על זה שהוא סיפר לה את המקרה... גברת דחבש שאלה אותו ​אתה סיפרת אז שחנקו אותה בחוט והיא מסכנה...".

עוד נרשם בזיכרון הדברים, כי לאחר השיחה בין השניים, שבה הפצירה גברת דחבש במערער שייאות לתת גט לאשתו, והוא התרצה לה בתנאים מסוימים, המשיך המפקח פנקס לשוחח עם גברת דחבש, והוא רשם מפיה דברים שסיפרה לו קודם לכן, בנוכחות איש צוות החקירה, העד ששון. כך נרשם בסעיף 3א' שב-ת/34:

"ביום שלישי, יום לאחר הרצח, היה הסיפור (שכבר אמרתי קודם)... שרצחו את הזקנה עם חוט..." ובפיסקה 3ג':

"ביום ששי של אותו שבוע של הרצח ראתה ברשותו חבילה של מזומנים שהכילה דולרים ומטבע זר נוסף...".

יום שלישי אכן היה יום לאחר הרצח, ואותו יום שלישי, לפי תאריכו, הוא ה-.25.3.80
רק לאחר מספר ימים, ביום 10.6.80, לאחר שהמערער הנחיל אכזבה מרה לאשתו ולחמותו, בכך שביום 9.6.80סירב בבית הדין הרבני להסכים ליתן גט פיטורין לאשתו, נרשמה הודעה מפי העדה דחבש, שהוגשה לראשונה כראיה לפנינו בעת הדיון בערעור וסומנה כמוצג .xבהודעה זו מספרת העדה ומדגישה שוב ושוב, כי אותה שיחה התקיימה ביום שני, שבוע לפני הפסח (מתכוונת לתאריך 24.3.80- הערת רושם ההודעה, החוקר ששון). באותה הודעה נרשם בהמשך, כי למחרת היום, ביום שלישי (מתכוונת לתאריך 25.3.80- הערת רושם ההודעה) בא לביתם הקצין גרשון פנקס ביחד עם המערער, והפצירו בה, כי תסכים שהמערער יתארח אצלה בליל הסדר, וגרשון הבטיח, כי המערער יתנהג טוב ולא יעשה בעיות עם אשתו רחל.

שעה שהתייצבה העדה לומר את דברה מעל דוכן העדים בבית המשפט, היו דבריה 
מתחמקים, מגומגמים, ולאורך כל העדות חזרה העדה והדגישה, שאיננה זוכרת שום דבר, גם אינה זוכרת מה נכתב בהודעתה. התובעת המלומדת לא הצילה מפיה דבר, בטרם ריעננה את זיכרונה של העדה על-פי האמור בהודעה, פעם ועוד פעם. למעשה הודרכה העדה בתשובותיה על-ידי התובעת לכל אורך העדות, מבלי שתוכרז כעדה עוינת. התנגדות הסניגור לדרך חקירה זו נדחתה.

העדה אישרה, למעשה, את שנאמר בהודעה, כפי שהדברים הוצגו לפניה ​גם את העובדה, שהשיחה התקיימה ביום שני, גם את העובדה, שהביקור של גרשון בביתה ושיחתו עמה בדבר הזמנת המערער לליל הסדר התקיימו ביום שלישי, וגם את העובדה, כי את חבילת הכסף שבידי המערער ראתה ביום שישי לאותו שבוע. היא אישרה עובדות אלה, משום שכך הוצגו לפניה העובדות על​ידי התובעת בצורה מדריכה (עמ' 193- 194לפרוטוקול הדיון).

הנה כי כן ניצבות ועומדות לפנינו בשאלה המכרעת שתי גירסאות שונות. האחת - הראשונה לפי הסדר - מלמדת. כי השיחה הייתה ביום 25.3.80, ואילו האחרת (המאוחרת יותר) מלמדת, כאילו השיחה התקיימה ביום .24.3.80
בית המשפט בדרגה הראשונה העדיף את הגירסה השנייה. לשכנועו העצמי נתן בית המשפט בדבריה של העדה שני סימנים - נקודות ציון - המחזקות בליבו את המסקנה, כי הגירסה השנייה היא האמינה. נקוות הציון הן: (1) כי, לדברי העדה, השיחה התקיימה ביום שבו עבדה אצל מעביד ברמת-גן (היום הוא יום שני, וממקום עבודה זה נוהגת היא לחזור בשעות הערב). (2) כי היה זה ביום שבו נדברו המערער ואשתו רחל, כי ייפגשו בעיר פתח​תקוה, וכי האישה תמסור לידיו סכום כסף, שהיא מקבלת כקיצבה מהביטוח הלאומי. אין חולקים, כי מפגש זה אמור היה להתקיים ביום 24.3.80, בשעות לפני הצהריים.

את נקודות הציון הללו, המוזכרות אמנם בהודעה שלא שימשה ראיה לפני בית המשפט בדרגה הראשונה, מוצאים אנו בעדות לראשונה רק בחקירה החוזרת בתשובה לשאלות מדריכות של התובעת, שהצגתן הותרה חרף התנגדותו הנמרצת של הסניגור. כתוצאה מכך לא עמדו עובדות אלה, במיוחד בנושא מקום העבודה, במבחן חקירה נגדית. הכיצד מיישב בית המשפט בדרגה הראשונה את הסתירה שבין הדברים הנאמרים בעדות לבין האמור ב-ת/54? כך:

"אשר לת/ 54היה זה אך טבעי כי עורכי הדו"ח 'יבינו' ששיחה בעלת תוכן מפליל תתקיים למחרת יום הרצח (דהיינו, לאחר שאותם פרטים מתפרסמים - ד' ל') ולכן רשמו בדו"ח 'יום שלישי' ; וכי לא ניתן היה לדייק ולקבוע כי היה זה 'יום שני', אלא לאחר שהגברת דחבש נתבקשה לשחזר את סדר הארועים...".

הסבר זה אינו יכול שלא לעורר תמיהה ותהייה.
ב. לנו נראה, כי הרבה יותר מתקבלת על הדעת ומתיישבת עם מכלול הראיות דווקא 
הגירסה הראשונה, זו אשר נרשמה בת/ .54גם בדברים שנרשמו, בשני הקשרים שונים, בזיכרון הדברים מצויות שתי נקודות ציון, והן: כי השיחה התקיימה ביום שלישי, וכי היה זה למחרת יום הרצח. אם לגבי נקודת הציון הראשונה יכולים עוד להשמיע הרהור, הכיצד תזכור כי היה זה יום שלישי דווקא, הנה באה נקודת הציון השנייה והמכרעת, האומרת במפורש, כי את סיפור מעשה הרצח שמעה מפיו של המערער למחרת יום הרצח. דברים מפורשים, שאינם יכולים להשתמע לשתי פנים.

גירסה זו מתיישבת עם יתר הראיות, כפי שיוסבר להלן:
(1) הגירסה הראשונה הושמעה תוך כדי שיחה חופשית ותיאור דברים לתומם, אגב אותה שיחה ובהמשכה. ואילו ההודעה xנגבתה מפי העדה, שעה שמטבע הדברים הייתה לה סיבה להיות ממורמרת על המערער ועוינת לו, על שום שבניגוד להבטחותיו סירב ביום 9.6.80להסכים למתן גט לבתה.

(2) אם בכלל אפשר לומר על החוקרים, כי "הבינו" ו"הסיקו" דברים ורשמו זיכרון דברים או הודעה על-פי "הבנתם ומסקנותיהם" ולא על-פי הדברים המפורשים שנאמרו להם, כמשתמע מההסבר, שנתן בית המשפט בדרגה הראשונה לאמור ב-ת/54, הרי שאותו רישום מזדקר יותר מההודעה xמאשר מ​ת/54, שהרי בה אנו מוצאים רישום העדות על-ידי החוקר בדבר התאריכים המדויקים. מעבר לכך. בעמ' 202לפרוטוקול מאשרת העדה, שאינה זוכרת תאריכים ואינה יכולה לומר, מתי הייתה השיחה. כששני הקצינים חקרו אותה, הזכירו לה את היום. אם כך ואם כך, ברור שלפחות באחד משני המסמכים רשם החוקר כעובדות דברים אותם לא שמע, אלא אותם "הבין" ו"הסיק" - דבר שלא ייעשה בחקירה הולמת והוגנת.

(3) בהודעה ,xוממילא בעקבות זאת גם בעדות, מצוינת עובדה, היכולה לשמש גם היא נקודת ציון, שהיא לא נכונה בעליל. כיום אין כל מחלוקת בין בעלי הדין, שהמפקח פנקס גרשון ביקר אצל הגב' דחבש ביחד עם המערער ביום שני 24.3.80בלילה, ולא ביום שלישי. הכיצד איפוא נרשם בהודעה ,xכי ביקור זה היה ביום שלישי, והכיצד הציגה התובעת בפני העדה בבית המשפט את השאלה, אם נכון שביום שלישי ביקר אצלה המפקח גרשון כדי לבקש ממנה, שתזמין את המערער לליל הסדר; והכיצד הייתה מוכנה העדה, שזכתה משום מה לאמונו של בית המשפט, לאשר, כי היה זה ביום שלישי? אי-דיוק בולט ורב משמעות זה מערער במידה רבה את אמינות נקודות הציון האחרות שבהודעה xואת היכולת להתבסס עליהן.

(4) מהם הדברים, שסיפר המערער לחמותו בקשר לעובדות הרצח, ושידיעתם מראש מעלה את החשד הכבד כנגדו? הדברים רשומים בעמ' 189- 192לפרוטוקול ובמיוחד בעמ' 192, והם ממש הוצאו מפי העדה בצבתות:

"כן. זה מה שהיה".
כך, בתשובה לשאלה:

"...אמר לי רצחו אותה בחוט, שאלתי מה עשו לה. אמר לי קשרו אותה בחוט בצואר וחנקו אותה, נכון".
ולפני כן, ושוב בתשובה לשאלה:
"נכון".
ומהו הנכון על-פי השאלה?

"אותו יום, יום שני, את שאלת אותו אוי מסכנה, למה רצחו אותה. יש לה עוד חיים. אמר לי היא מגרמניה, היא מלאה בכסף ואמר לי חבל שלא גמרו את כל היהודים בגרמניה".
על-פי המימצאים האובייקטיביים ברור ונהיר לכול, כי לא נקשר חוט לצוואר המנוחה ולא חנקו אותה בחוט, אלא החנק היה כתוצאה מסתימת פיה במפית והטמנת פני המנוחה בכר. זה אשר ביצע את מעשה הרצח ידע גם ידע עובדות אלה לאשורן. אם ביקש להתרברב בידע שלו, היה, אל נכון, מדגיש עובדות אלה, ולא היה בודה מלבו סיפור על חוט.

תיאור הדברים על דבר החוט מתיישב במידה מסוימת עם הכתבה נ/47, שהתפרסמה בעיתון "ידיעות אחרונות" ביום 25.3.80, שכותרתה "אלמונים שבאו לשדוד כפתו ישישה וחנקו אותה למוות". אכן, גם בכתבה זו לא הוזכר חוט באופן מפורש, אך מקריאת הדברים בכללותם יכול היה קורא להתרשם, כי נעשה מעשה חניקה אלים. כפיתת ידיים מתקשרת בדמיונו של קורא עם חוט. באותה כתבה מוצאים אנו אינפורמאציה, כי המנוחה עלתה מגרמניה בשנת 1933, וכי היא בעל רכוש.

כאמור, גירסת המערער היא, שאת פרטי המעשה ידע מתוך קריאת הכתבה ב-נ/ .47כשם שנהג להקריא לה דברים מהעיתון בעבר, כך עשה ביום 25.3.80, לאחר שנתקל בידיעה זו בעיתון.

העדה דחבש אכן מאשרת בעדותה, כי המערער היה נוהג לקרוא לפניה מהעיתון והיה מספר לה מה יש בעיתון, וכן אישרה בתשובות לשאלת הסניגור, בחקירה נגדית, כי נכון שהוא סיפר לה, שבעיתון כתבו על זקנה שנרצחה, וכי נכון שאמר לה, שמסכנה הזקנה שהרגו אותה, לפי מה שכתוב בעיתון (אם אמת בדבריה בנקודה זו כי אז לא יכלה השיחה להתקיים ביום 24.3.80). זאת ועוד. בנה של העדה סעדה דחבש, יאיר דחבש, מספר, כי היה עד לשיחה שהתקיימה בין המערער לבין חמותו בשעות הערב בקשר לרצח הזקנה. אין הוא זוכר אם אותה שיחה הייתה באותו יום ( 24.3.80- היום בו מסרה האישה רחל למערער את כספי הביטוח הלאומי - ד' ל'). אין הוא יודע בדיוק מתי היה המקרה הזה, מה שהוא כן זוכר, שהיה זה בשעות הערב בתאריך שאיננו ידוע לו, וכי אכן המערער היה אוהב לקרוא לפני 

חמותו מהעיתונים והיה מספר לה מהעיתון מה היה קורה, כל מיני דברים, לרבות על גניבות ופריצות, ואמו (גברת דחבש) אכן אהבה לשמוע סיפוריו, כפי שהיה קורא לפניה מתוך העיתון (עמ' 268- 269לפרוטוקול).
בדברים אלה ניתן למצוא חיזוק דווקא לגירסת המערער, כי השיחה התקיימה למחרת יום הרצח ולאחר פירסום הדברים בעיתון.

ג. מתוך כלל הראיות, בין היתר מתוך עדות העדים רחל עקביוב ויאיר דחבש, מצטייר סדר יומו של המערער ביום 24.3.80כדלהלן: האישה רחל והמערער נדברו ביניהם להיפגש ברחובה של עיר, בפתח​תקווה, בשעה .8.00אז אמורה הייתה למסור לידיו את כספי הקיצבה מהביטוח הלאומי. היא התאחרה ולא הגיעה למקום המפגש לפני השעה 9.00, והמערער לא היה שם. בשעה 11.00- 11.30לפני הצהריים, לערך, חזר יאיר דחבש לביתו ומצא שם את המערער ממתין לאחותו, כי סיכם עמה לקחת מידיה כסף. האחות חזרה בשעה 17.00אחר הצהריים לערך, ואז קיבל המערער מידיה את הכסף ועזב מיד. יאיר לא היה צמוד לבית, אלא יצא ובא, אולם באותו זמן שהיה בביתו היה שם גם המערער. הוא ראה אותו עוזב רק בשעה 17.00עם נטילת הכסף. בין השעה 16.00ל- 18.00אחר הצהריים ביקר המערער אצל ד"ר הירשנזון כדי לקבל ממנו מירשם לכדורי אדולן. בשעה 20.00מצא המפקח גרשון פנקס את המערער יושב בבית-קפה במרכז פתח-תקווה בחברה, והוא רמז לו, שהוא מעוניין לשוחח עמו. בשעה 20.30נפגשו השניים בבית​מלון בקרבת מקום. באותה פגישה ביקש המפקח פנקס מאת המערער, שהיה כאמור מופעל על-ידי פנקס כמודיע על המתרחש בחוגי העולם התחתון, ש"ירחרח" בחוגי העולם התחתון ויברר, מיהו שביצע את מעשה הרצח, ושימסור לו מידע על כך. באותה שיחה מסר פנקס פרטים על עובדות המקרה. לאחר אותה שיחה יצאו השניים אל החמות, גברת דחבש, לביתה, על-מנת שפנקס ידבר על ליבה של זו לקבל את המערער לביתה בליל הסדר. שיחה זו אכן התקיימה בו בלילה, ובעקבותיה התרצתה החמות להפצרותיו של פנקס ונתנה את הסכמתה להזמין את המערער.

אין כל ראיה חד-משמעית ואמינה, מתי בדיוק באותו יום חזרה גברת דחבש ממקום עבודתה לביתה. אין ציון של שעה ואין התייחסות על-פי סימן היכר, המלמדים, אם היה זה בטרם חזרה הבת ומסרה את הכסף למערער או לאחר מכן. כל שידוע, מדברי העדה עצמה, הוא שחזרה עם ערב ולאחר חשיכה. על-פי סדר התרחשויות זה מתקבל מאוד על הדעת, כי שעה שהמערער עזב את דירת חמותו, בשעה 17.00, גברת דחבש טרם חזרה לביתה, וכי לאחר שעזב את בית החמות, לא חזר לשם אלא מאוחר יותר ביחד עם המפקח פנקס. לכן, בלוח זמנים זה, אין למצוא את אותו פרק זמן שלו ונינוח, שבו יושב המערער בבית החמות, מנהל עמה שיחה ומספר לה את סיפור הרצח לפרטיו.

ד. זאת ועוד. אותם מפגשים של המערער והחמות היו בימים הטובים, שבהם היחסים 

במשפחה היו רגועים. ניהול שיחה כנ"ל מתיישב עם אווירה טובה שכזו. על אחת כמה וכמה אם נרצה לומר, שבשיחה כזו חושף המערער לפני חמותו סוד כמוס, השמור בלבו ומטרידו, על דבר פרטי פרשה איומה, שכביכול נטל בה חלק. מכלל הראיות אנו למדים, שדווקא באותו יום לא כאלה היו היחסים בין המערער לבין אשתו והחמות. היה ביניהם יום לפני כן דין ודברים קשה, שהסתיים בנכונות האישה למסור לו למחרת היום את כספי הביטוח הלאומי, שהיא עתידה לקבל. היה זה לאחר שהמערער מכר את רהיטי הבית שלא על דעת אשתו ושילשל את התמורה לכיסו, והיה זה בטרם התערב פנקס ופייס בין המערער לבין החמות. לא מתקבל על הדעת, כי באווירה זו היה המערער יושב אצל החמות ופורס לפניה את סיפור המעשה, ואילו היא הייתה מקבלת אותו כתמול שלשום ומאזינה בקשב לדבריו. ניהול שיחה כזו מתיישב דווקא עם הגירסה, שהשיחה היתה למחרת יום הרצח, למחרת ההתפייסות בעזרת פנקס, וכאשר המערער נוהג עם חמותו כמימים ימימה וקורא לפניה מסיפורי העיתון.
ה. בית המשפט בדרגה הראשונה מצא חיזוק למסקנתו, כי השיחה התקיימה ביום 24.3.80, בעובדה נוספת, הנלקחת מתוך עדות רחל עקביוב. לדבריה, כשחזרה לביתה בשעה 17.00, פגשה במערער כשהוא עצבני במיוחד, ומשקיבל מידיה את הכסף ניפנף לעברה בתנועת התגרות בחבילת כסף שהחזיק בכיסו, ובין היתר בדולרים. מעובדה זו, שאומצה על-ידי בית המשפט כאמת מוכחת, הסיק בית המשפט שתי מסקנות: (1) כי באותו יום היו בידי המערער סכומי כסף ניכרים, לרבות מטבע זר, והוא לא נזקק כל כך לכספי הקיצבה. מכאן המסקנה מרחיקת הלכת, כי כסף זה שהיה עמו הוא, אל נכון, חלק משלל השוד בבית המנוחה; (2) כי עצבנות המערער מסגירה אותו, שכן היא מלמדת על המתח בו היה נתון, מטבע הדברים, לאחר ביצוע מעשה כה חמור.

אולם מסקנות אלה אין להן יסוד ואינן נובעות מחומר הראיות.

אשר לעצבנות המערער. אומרת רחל עקביוב עצמה בעדותה (בעמ'

231- 232לפרוטוקול) כי כעסו ועצבנותו של המערער נבעו מכך שהוא חיכה לה הרבה זמן במקום המפגש, לשם באה באיחור. וכפי שהתבטאה בעדותה:

"הוא כעס שהוא חיכה לי והוא אמר שהוא חיכה לי הרבה זמן... והוא אמר לי חיכיתי לך. חיכיתי לך ולא באת. אז הוא התעצבן עלי למה הוא קבע אתי ולא באתי".

אשר למקור הכסף שהיה בחזקתו. עובדה זו מתיישבת גם עם גירסת המערער, כי כסף זה הוא פדיון הרהיטים, שמכר כשבוע לפני כן שלא על דעת אשתו ולמורת רוחה. מאידך גיסא, אין לפנינו ראיה, כי נשדדו מדירת המנוחה מזומנים לרבות דולרים. זאת 

ועוד. אם אמנם ניפנף המערער בחבילת הכסף באותו ערב, ואם אמנם הייתה האם כבר בביתה, לבטח הייתה מבחינה בכך והייתה מודעת למעשה, והנה גברת דחבש, בעדותה ועל-פי תידרוך הפרקליטה, מאשרת, כי היה סיפור מעשה עם נפנוף כסף, אבל ביום שישי. גם יאיר דחבש, שבחלק מעדותו אישר, כי ראה את עניין הכסף ושמע את המערער אומר, שהוא לא צריך את כספה כיוון שיש לו כסף משלו, אינו מאשר, כי היה זה באותו יום. לדבריו, אין הוא חושב כי דברים אלה נאמרו באותו יום, ואין הוא יודע ולא זוכר בדיוק, מתי הושמעו הדברים. עדותו לכל אורכה אינה עקבית, גם בנושא זה אמר דברים שאינם מתיישבים. מכל מקום גם נושא נפנוף הכסף נשאר בערפל מסוים.

ו. כאמור בית המשפט בדרגה הראשונה השתדל בהנמקת הכרעת הדין לבור את גירסת האמת מכלל דברי האם, הבת והבן למשפחת דחבש, אולם היה ברור לו, כי הדברים אינם מתיישבים כל כך, וכל השלושה לא היו יציבים בהשמעת גירסתם. את כל אלה ביקש בית המשפט לתרץ בהסבר, שהם לא רצו להזיק למערער וניסו לכוון את הדברים לטובת המערער. עם כל זאת, מצא בית המשפט לבטוח, במידה מספקת, לאמץ את עדותם של אלה ואת גירסת התביעה, שנשאבה מפי העדים הללו טיפין טיפין ובמאמץ ניכר. אם אמנם כאלה הם העדים, קשה להשתית על דבריהם מסקנה עובדתית מרשיעה וכה מרחיקת לכת. אך אליבא דאמת, על-פי כלל הראיות ולמקרא הדברים כפי שנרשמו בפרוטוקול, אין למסקנה זו יסוד. העדים לא נטו להשיב תשובות ברורות, לא רק כאשר נשאלו על-ידי הפרקליטה, אלא נהגו כך גם בתשובותיהם לשאלות הסניגור. שוב ושוב נשמעה מפיהם טרוניה: "אל תבלבל אותי", "אינני זוכרת" וכיוצא באלה דברים. הגירסה הבסיסית, שנרשמה מפי עדים אלה על-ידי חוקרי המשטרה, שלאישורם כיוונה הפרקליטה בשאלותיה, נשמעה מפי עדים אלה לראשונה לאחר כישלון הדיון בעניין הגט בבית הדין הרבני, כאשר גברה העוינות של גברת דחבש וילדיה כנגד המערער. לפיכך, לא גבר כוח השכנוע של הכרעת הדין בכך שנאמר בנימוקיה, כי מהטעמים הנ"ל, ועל אף הכול, עדותם של עדי תביעה אלה אמינה, וניתן לקבוע מימצאים כה החלטיים ומכריעים על-פיהם.

.13לאור הנאמר עד כאן נראה לנו, כי צודק הסניגור המלומד בטענתו, שנושא השיחה עם החמות וההתנהגות הפלילית המשתמעת, כביכול, ממנה, אינם ניצבים על בסיס איתן, עד שאפשר לתמוך בו מסקנה עובדתית.

אך גם לאחר שנשמט הבסיס מעל פני גירסת התביעה, ככל שהיא נשענת בנושא הנ"ל, אין לראות את עניין השיחה כאילו נמוג והתנדף מעל פני מרחב המשפט. החקירה בנושא זה והמסקנות המתבקשות לגביה, מותירים משקע, המשליך על מערך ראיות התביעה, בפרשה זו, בדרך כלל, כפי שעוד יוסבר להלן.

.14מכאן לעמוד האחר, עליו נשען מבנה ההרשעה, דהיינו, ההתוודות, כביכול, של המערער, לפני חברו לבית המעצר - עד התביעה אלברט מזרחי.

כזכור, עד זה "הושתל" אל תוך בית המעצר אשר במשטרת פתח-תקוה, במגמה לסייע בחקירת פרשת הרצח וגיבוש חומר ראיה, שיאשר מעורבותו של המערער במעשה. על מזרחי הוטל התפקיד לרכוש את אמונו של המערער, לדובבו ולדווח לצוות החוקרים על כל דבר או אמירה, שיש בהם כדי להחשיד.
מזרחי היה מודע היטב לתפקיד שהוטל עליו, שכן הכול מסכימים, כי הוא מעורה בחיי העולם התחתון. על-פי אופיו הוא אדם ממולח וערמומי, והוא כבר שימש כ"מודיע" משטרתי בנושאים אחרים, בתקווה כי יפיק מכך תועלת לעצמו. גם בעניין זה אין לומר, שנטל על עצמו את המשימה לשם שמים, או משום שהזדעזע למשמע דבר הרצח; הוא שיתף פעולה משום שהיטיבו את תנאי מאסרו (הוא מרצה עונש מאסר ממושך בגין עבירה חמורה, אחת מני רבות שנרשמו לחובתו), ואפשר גם מתוך תקווה, שעזרתו זו תועיל לו בדרך כלשהי בהליכים משפטיים, שהיו תלויים ועומדים נגדו אותה שעה, הגם שיודגש, כי בעניין זה לא הובטח לו דבר.

לדברי מזרחי, אכן הצליח לרכוש את אמונו של המערער, עד שהיה לו ​למערער - ידיד אחד ויחיד בין עצורים רבים ששנאו אותו, שכן הוא הכיר את המערער מזה עשרים שנה, והיחסים ביניהם היו טובים. הידידות הטובה נמשכה, עד אשר הוגש כתב האישום כנגד המערער בעניין הנדון, ואז פסקה. (עמ' 118, 136לפרוטוקול). כיוון שכך נהגו - הוא והמערער - לשוחח רבות, כל אימת שהופגשו בכותלי בית המעצר. המערער היה משיח עמו לפי תומו, ואף שיתף אותו בהגיגיו ובקשייו. בין היתר נסבו השיחות גם בנושא רצח הזקנה. לדברי מזרחי, הוזכר עניין זה בשיחותיהם לא אחת, והוא היה מדווח על כל מידע ששאב לצוות החוקרים.

מהו שהעלה מזרחי, לדבריו, בחכתו?

א. בעמ' 110לפרוטוקול מספר העד מזרחי לאמור:

"...לאחר תקופה של כמה ימים... הסתובבנו בחצר ושוחחנו על
המקרה...ואז לראשונה הוא סיפר לי שהרצח הזה בוצע למעשה אחר עקוב ממושך אחרי הזקנה והיות ולזקנה היתה קופה בבית...".
דהיינו, המערער ידע על דבר מעקב ועל דבר הקופה שבבית הזקנה.
ב. שיחה נוספת, עליה מספר מזרחי בעמ' 110- 111לפרוטוקול, שמע התבטאות נוספת מפי המערער, שתוכנה מתואר כך:

"הוא לא הודה בפני שהוא ביצע את הרצח הזה, הוא פשוט ביקש למעשה להודות בהריגה ולבקש את פינקס על מנת להודות בהריגה בענין זה... הוא ... לא אמר לי איך בוצע הרצח הזה, רק אמר שהוא מוכן להודות בהריגה...".

מזרחי מדגיש בעדותו, בראשית הדברים, כי את הנכונות להודות בהריגה השמיע המערער ביום בו הוחזר לבית המעצר מבית המשפט, שם התקיים דיון בנושא מעצרו, והשוטר ייחס לו את ביצוע רצח הזקנה. הוא - מזרחי ​הגיב, שאם השוטר נשבע על כך בבית המשפט, סימן שיש דברים בגו. בתגובה אמר המערער את שאמר, אך לא הוסיף כל פרטים על דבר מעשה הרצח, ואף פעם לא אמר, שזה הוא שביצע את המעשה.

מכאן שהמידע הנוסף, שסיפק מזרחי לחוקריו (לדבריו דיווח על
הדברים ששמע מיד), אינו מידע עובדתי ממשי, בבחינת הודיה בביצוע מעשה ותיאור פרטים הקשורים בביצוע, אלא אך ורק נכונות להודות בביצוע מעשה הריגה.

ג. לדברי מזרחי (עמ' 114- 116לפרוטוקול) הוא שמע מפי המערער בהמשך השיחות, כי מדירת המנוחה נגנבו תכשיטים שמשקלם כ-400- 450גרם. הם הוטמנו במחבוא. כיוון שהוא זקוק לעצתו ולטיפולו של עורך-דין, הוא יוכל לממן שכרו מפדיון התכשיטים שימכור. הוא ביקש ממזרחי למצוא לו עורך-דין ולגרום למכירת התכשיטים שבמחבוא (את מיקומו גילה לעד).

מכאן משתמע, כי המערער החזיק בתכשיטים שנשדדו מהמנוחה, והוא שלט בהם. ממילא עולה גם המסקנה. כי למערער היה מידע מראש לא רק שאצל המנוחה בביתה מצויה קופה אלא שברשותה תכשיטים ובשווי רב.
בכל אלה יחדיו רואה התביעה התוודות של ממש מפי המערער לפני אדם שאינו איש מרות על דבר מעורבותו בביצוע מעשה הרצח. די באותה התוודות, המתחזקת בדבר מה נוסף המצוי בראיות נסיבתיות אחרות שפורטו, כדי להצדיק את ההרשעה.

.15הסניגור המלומד טוען, כי עדותו של מזרחי, על כל המשתמע כביכול מתוכנה, הינה משענת קנה רצוץ, חסרת משקל של ממש. כל כך למה? א. העד מזרחי הוא עבריין מועד, נוכל, ערמומי ושקרן מובהק, שאין לסמוך על דבריו כלל ועיקר. אין הוא ראוי לכל אמון. בית המשפט בדרגה הראשונה שגה איפוא במסקנתו, כי ניתן להשתית מימצאים עובדתיים מרשיעים על-פי עדותו.
ב. אפילו מתקבלת עדותו של מזרחי כבסיס לקביעת מסקנות עובדתיות ומשפטיות, הרי שמשקלה התוכני זעום וחסר משמעות.
למעשה, אין בדבריו מאומה מן החידוש, הדברים שסיפר עליהם הם כלליים מאוד, ולא נשמעת בהם ולא נדרשת מתוכנם הודיה כלשהי. לכל היותר ניתן לראות באותם דברים נכונות להתוודות, שלא מומשה; תחילתה של הודיה, היכולה לחזק ראיה בסיסית אחרת, אך לא מעבר לכך.

לדעתי, אכן יש ממש בהשגות הסניגור המלומד גם בנושא זה.
.16על מזרחי, אישיותו, טיב עדותו ומידת האמון שאפשר ליתן בו נרשמו בהכרעת הדין דברים מאוד מפורשים והחלטיים. וראוי שיצוטטו במלואם:

" .6(ו) מזרחי נחקר ארוכות - בחקירה נגדית יסודית וארוכה - בכל הקשור לארבעה 'ראשי הפסול' האמורים, ואנכי, אשר עקבתי בעירנות רבה אחר הצורה שבה עמד מזרחי בחקירה זו, הגעתי לכלל מסקנה כי אין בהם, בגורמים אלה, כדי לפגום במהימנותו של מזרחי בכל הקשור לנושאים הנוגעים לעניננו.

עברו של מזרחי - אכן ראוי גם ראוי לתואר 'קופה של שרצים'; אישיותו של מזרחי - אכן, אישיות של אדם חלקלק אשר הגינות ויושר אינם מאפיינים, בדרך כלל, את התנהגותו ויחסיו עם אחרים; טובות הנאה - אכן ניתנו גם ניתנו וביד רחבה, אך כולן בתחום תנאי המעצר, להבדיל מהבטחות בדבר הטבה ממשית של מצבו בכל הקשור לערעור שהגיש כנגד פסק הדין שבגינו ריצה אז ועדיין מרצה כיום ענש מאסר לתקופה ממושכת. (בענין זה, מקבל אנכי את דברי עדי התביעה כי לא ניתנה למזרחי כל הבטחה ובמהלך הדיון הסתבר כי אכן מזרחי לא זכה בהקלה כלשהי וערעורו נדחה); והעוינות - אכן, קיימת עוינות עמוקה בין מזרחי לבין דודו של הנאשם, ברם, ככל שהתרשמתי, אישיותו החלקלקה של מזרחי גישרה על פני 'תהום' זו ואיפשרה לו להתקרב אל הנאשם.

כל אלה לא נעלמו ממני. שיויתי השגותיו של הסניגור לנגד עיני שעה שבחנתי וחזרתי ובחנתי את העדות שמסר מזרחי בפנינו - כאשר כל העת לא משה מנגד עיני דמותו בעת מסירת העדות ואורח התנהגותו על דוכן העדים - והגעתי לכלל מסקנה כי יכול אני לסמוך, ללא היסוס, על הדברים שהשמיע לחובתו של הנאשם כמפורט לעיל.

ועל מנת להפיס דעתו של הסניגור ארחיב ואוסיף:-

אכן, יש מן התמיהה כיצד זה על אף מערכת היחסים הבין-משפחתית הגרועה נתהדקו היחסים בינו ובין הנאשם עד כדי כך שהנאשם מצא ליתן במזרחי אמון מוחלט, ואף פרשת התכשיטים מעוררת פליאה: - שאם אכן הנאשם ביקש להיעזר בתכשיטים למימון הגנתו מדוע לא הצביע על המקום האמיתי בו הוסתרו (אם אכן 'היטעה' את מזרחי) ומדוע לא היפנה את בני אל מחזיק התכשיטים (אם ידע ברשות מי הם נמצאים)? 
ברם, גם תמיהה ופליאה בשתי סוגיות אלו לא היה בה כדי לערער את האמון שמצאתי ליתן בעדותו של מזרחי בפנינו: - אשר להידוק היחסים ביניהם, כבר אמרתי כי עמדה לו, בהקשר זה, למזרחי, אישיותו ,החלקלקה' וסגולתו להניע אחרים לשים בו מבטחם וליתן בו אמון, והרקע המיוחד של הימצאות בבית המעצר מהווה, מטבע הדברים, קרקע נוחה להתגבשות קשרים אישיים שיתכן ולא היו נוצרים במקום אחר; ואשר לאי גילוי התכשיטים במקום המחבוא שעליו הצביע הנאשם - הנה בהחלט אפשרי שהנאשם אמר אמת שעה ש'האשים' את חווה חיים באחריות להיעלמם מהמקום המחבוא. ואפשרי - כי 'אחר' הוא הנושא באחריות להיעלמם משם. אין זה מתקבל על הדעת שהנאשם יצביע בפני מזרחי על מקום שהתכשיטים אינם נמצאים בו - שהרי השקר יתגלה מייד. יהיו הדברים כאשר יהיו - וניתן להצביע על "הסברים" נוספים לכל אחת משתי התמיהות - אנכי שוכנעתי כי על אף קיום התמיהות, יש ליתן אמון בדברי מזרחי".

.17קשה להתייצב מול התבטאות כה מפורשת ומודגשת של הדרגה הראשונה באשר למהימנותו של עד, שהשמיע במשך שעות ארוכות את דברי העדות נוכח עיניהם הבוחנות של חבר השופטים, על-אף זאת, לשמע ביקורתו הנוקבת של הסניגור המלומד בנושא זה, איננו פטורים מלבחון ולבדוק, אם אמנם עד כדי כך יציבה עדותו של מזרחי, נקייה מתמיהות ומספקות וראויה לאמון כה בלתי מסויג.

למקרא פרוטוקול הדיון המוקלט מתרשמים עד מהרה, כי אלברט מזרחי הוא עד "טוב", במובן זה שאינו מאבד את שלוות נפשו, אינו מתבלבל ואינו מתרגש. גם דבר שקר מפורש, שנחשף עד מהרה ומוצג לפניו תוך דרישת הסבר, אינו מעורר התרגשותו.
אין תימה, שעד כזה מצליח, לכאורה, לעורר אמון. בעדותו מספר העד על אמירות כלליות ששמע מפי המערער, מבלי שביקש לשמוע, וממילא גם לא קלט, מפיו כל דברים מפורשים ומורכבים יותר. גיזרת העדות, ככל שמתייחסים לעובדות המידיות הרלוואנטיות לעניין, היא צרה, וקשה לתקוף אותה בחקירה נגדית. מבחן העד הוא בתשובות שתינתנה בנושאים שוליים יותר, שההתייחסות אליהן לא באה אלא כדי לבחון את מהימנותו של העד. אכן החקירה הנגדית השתרעה לתחומים שוליים, לכאורה, שכאלה. אם בוחנים את אמינות העד הזה על-פי תשובותיו לשאלות הללו, כי אז אין להשתחרר מהרושם הברור, שאמינותו של מזרחי מפוקפקת, וראוי - אם לא לפסול עדותו מכל וכל - לפחות להתייחס אליה בזהירות ו"בערבון מוגבל".
להלן כמה דוגמאות המדגישות מסקנה זו.
(1) בעמ' 106- 107לפרוטוקול מעיד מזרחי ואומר, שעבור שיתוף פעולותו לא הובטח לו דבר. מבחינת תנאי המעצר לא זכה לשום תנאים מיוחדים ולא נהנה משום 

פריווילגיה, שלא זוכה לה עציר אחר במשטרת פתח-תקווה. נהפוך הוא, מצבו אף הוחמר מבחינת זכות הביקור והמפגש עם בני משפחתו.
בהמשך העדות והחקירה הנגדית התברר, שהעד זורה חול בעיניים. הוא זוכה גם זוכה לתנאי מעצר טובים במיוחד, והוקצה לו בבית המעצר חדר לעצמו. אותו הוא מכנה "חדר בידוד".
הרי בית המשפט עצמו בהנמקת הכרעת הדין קובע עובדתית, במפורש (סעיף 6(1) להכרעת הדין (דף 24המודפס)) לאמור:

"טובות הנאה - אכן ניתנו גם ניתנו וביד רחבה, אך כולן בתחום תנאי המעצר...".
(2) בהקשרים שונים מתאר מזרחי את יחסיו עם המערער כידידותיים מזה עשרים שנה לערך, כי היה לו למערער בבית המעצר ידיד יחיד בין שונאים רבים. לדבריו, הוא והמערער היו "ידידים טובים" עד להגשת כתב האישום.

בחקירתו התברר, כי תמונה זו רחוקה מהמציאות, עד שבית המשפט בהכרעת הדין (שם) קובע עובדתית לאמור:

"והעוינות - אכן קיימת עוינות עמוקה בין מזרחי לבין דודו של הנאשם, ברם, ככל שהתרשמתי, אישיותו החלקלקה של מזרחי גישרה על פני 'תהום' זו ואיפשרה לו להתקרב אל הנאשם".

אם אכן היו מזרחי והמערער "ידידים טובים", משנים, מה צורך היה באישיותו "החלקלקה" של מזרחי, כדי לגשר על "תהום", כדי "להתקרב אל הנאשם", אמור מעתה, שגם בית המשפט בדרגה הראשונה דחה את דברי העד על הידידות הטובה כלא אמינים.
(3) העד נחקר ארוכות בדבר עברו הפלילי, ונחשפה מעורבותו בביצוע פשעים רבים בנסיבות חמורות. בין היתר, נחקר על-ידי הסניגור (עמ' 173-175) בקשר להליך פלילי שנפתח נגדו על-פי תלונתה של אחת - עדנה עקביה - באשמת אינוס והחזקת נשק. תחילה התחמק מלהשיב על השאלה, לאחר מכן ניסה להתכחש לקיום הליך זה, רק משהועמד בפני עובדות ברורות אשר לפרטי האישום שהוגש נגדו, אישר, בקושי רב ותוך ניסיון להמעיט מחומרת הדברים, כי אכן מתנהל נגדו הליך פלילי בנושא זה.

(4) העד מתאר ובאריכות, כיצד גילה המערער לפניו, שלרשותו תכשיטים משלל השוד, שהוטמנו בשעתו במחבוא שבשדה, שהועברו משם והוסתרו בחדר המדרגות שבביתו. הוא ביקש ממנו לשלוח נציג שלו לאתר את המטמון, למכור מהתכשיטים ולממן 

העסקת עורך-דין שיגן עליו. מאחר שהיה עליו לדעת את מקום המחבוא שירטט המערער בתחתית מכתב שקיבל מזרחי מאחיו, תרשים של מקום המחבוא שבחדר המדרגות (מוצג ת/10, פרוטוקול עמ' 115-116).

כל אותו סיפור, על פניו, נראה תמוה, ואין בו, לדעתי, לעורר אמון. מה פתאום יסמוך המערער עד כדי כך על מזרחי ושליחיו, שיפקיד בידיהם את שלל הגניבה הרב, ויחשוף עצמו בפניהם? הכיצד ניתן להבין דבר מאותו תרשים עלוב? מדוע הוא נזקק דווקא למזרחי, כדי שיעמיד להגנתו עורך-דין, הרי המערער עמד בקשר עם אשתו, ולמעשה גם ביקש עזרתה בנדון? אשר לתוכן העדות בנושא זה: העד התבקש להשיב ולציין, איה בחדר המדרגות היה אותו מחבוא. השיב, כי הוא מצוי בצד ימין, לאחר מכן שינה טעמו ואמר, כי הוא נחפר בצד שמאל. כשנתבקש לגמור בדעתו - צד ימין או צד שמאל, התשובה המוזרה הנשמעת היא: בימין ובשמאל (עמ' 171).
(5) מתי היה זה שהמערער השמיע לפניו את דבר נכונותו להודות בהריגה? פעם הסיפור הוא, כי היה זה שעה שחזר מדיון בדבר הארכת מעצרו (עמ' 11); פעם אחרת, בהמשך הסיפור הוא אומר, שהדברים נאמרו לו כשחזר המערער מבית הדין הרבני והיה תחת לחץ (עמ' 132ואילך), מובן שבהמשך הסביר, כי בשתי ההזדמנויות שמע הדברים מפיו. כמה פעמים שוחח עם המערער, כמה דיווחים העביר לאנשי הצח"ם - על כל אלה ועל שאלות רבות אחרות תשובות הן רבות, שונות ומגוונות.

הנה כי כן, בלשון המעטה ייאמר על עדות זו, שיש לקבלה בהסתייגות ניכרת.
.18אולם, אפילו לא נתערב כהוא זה בהערכת מהימנותו של העד מזרחי, עדיין ניצבת השאלה - מה כוחה ומה משקלה של העדות, ומה יש בה להשמיענו: אחת ברור - זאת מאשר העד מזרחי שוב ושוב - אין לפנינו הודיה בעובדות המקרה. מדגיש מזרחי ואומר, כי המערער לא אמר לו שהרג את פסטרנק (המנוחה) - עמ' .132הוא גם לא אמר שהשתתף במעשה, או שזה הוא. הוא לא הודה לפניו שהוא ביצע את הרצח הזה - עמ' .111המערער גם לא גילה למזרחי פרט כלשהו, המלמד על האופן בו בוצע מעשה הרצח והשוד. מאומה.

מה אם כן יש בדבריו? המוסבר לעיל:
א. כי היה מעקב ממושך אחר הזקנה. אין בכך כלום, שהרי אין צורך בחוכמה ותבונה, ניסיון בתחום הפשע וודאי לא השתתפות במעשה עצמו, כדי להבין מתיאור מעשה הפשע, כפי שפורסם בעיתונות, שהיה מעקב אחר המנוחה.

ב. עניין הקופה - אכן זו עובדה מעוררת חשד כנגד המערער, המלמדת, שהיה לו מידע על דבר דירת המנוחה והמצוי בה. לעובדה זו לא נתן המערער הסבר מניח את הדעת. אך אפילו כך, עדיין אין עובדה זו, על כל המשתמע ממנה, מגעת לכלל ראיה בסיסית כנגד המערער, הקושרת אותו למעשה הרצח. ראיית חיזוק כן - ראיה בסיסית לא.

ג. עניין התכשיטים. כבר הבעתי פקפוק וספק, עד כמה סיפור העד בנושא זה ראוי לאמון. אך אפילו נתעלם מהתמיהות שבסיפורו ונקבל כעובדה, שהמערער גילה את אוזנו על דבר תכשיטים, אין לגילוי זה משמעות רבה. לא נאמר, כי המערער תיאר לפניו את סוג התכשיטים ומספרם. מפיו גם לא שמע דבר על שוויים. על כך שנשדדו תכשיטים יכול היה העד לקרוא בעיתונים. הרי, לדבריו, ידע על דבר הרצח ופרטיו ממה שתואר בעיתונות. בקצרה, אין בעניין זה יותר מאשר העלאת חשד, אך לא ראיה משמעותית.
ד. הבעת נכונות להודות במעשה הריגה - ובכך העיקר. מה יש בכך מעבר למה שאמר או רמז המערער למפקח פנקס עצמו - בהסכם שקבילותו כראיה נפסלה ובעקבות זאת גם זיכרונות דברים המתקשרים לכך, בשיחות חוזרות ונשנות עם המפקח פנקס, שנסתיימו במפח נפש מבחינתו של החוקר, שכן פעמיים במהלך החקירה, כשביקש המערער מפנקס לקבל נייר ועט כדי להעלות על הכתב נכונותו זו ואת גירסתו העובדתית - רשם המערער דברים נרגשים ומפורשים על היותו חף מפשע. (ת/48, ת/50, ת/51, ת/ 56וכן ת/63, ת/64, ת/65, ת/66).

בשלב זה ובהקשר הנ"ל ראוי לחזור ולהביע תמיהה ולהציג סימן שאלה על יעילות החקירה מצד הצח"ם ועל טיבה.

כבר אמר בית המשפט בדרגה הראשונה את דברו באשר לשיטת החקירה, שעה שפסל קבילות הראיות המרכזיות של התביעה, בגלל פיתוי והשאה מצד ראש הצח"ם, המפקח פנקס.
כבר השמענו דברי ביקורת בקשר לרישום אמירות לא מדויקות, המיוחסות לעדה סעדה דחבש. לדבריה, לא ידעה מה נרשם בהודעה ,xשכן, כשהחתימוה בתחתית ההודעה, לא קראו באוזניה את שנרשם כביכול מפיה. והרישום, למשל בעניין ביקור פנקס אצל העדה, אינו אמת.

עתה נשאלת השאלה - אם כגירסת החוקרים היא, כי מזרחי רכש את אמונו של המערער, דובב אותו, שמע מפיו נכונות להודות בהריגה, הכיצד לא עשו דבר להקלטת השיחה באמצעות האזנת סתר מותרת? אמצעי נדוש זה לא היה זר לצח"ם, שהרי נעשה שימוש בו, במהלך החקירה הנדונה, שעה שפנקס ביקש לקלוט הודיה מפי המערער בעת 

שיחה שהתקיימה ביניהם, כך גם בשיחת המערער ובני משפחתו (ת/18, ת/19). אילו נהגו כך, ומזרחי, ידידו הטוב של המערער, היה מדובב אותו לפרטי הדברים, אפשר שהיו משיגים הודיה כשרה. מחדל זה אומר דרשני.
זאת ועוד. מזרחי מוסר, כי דיווח פעמים רבות לאנשי הצח"ם על שיחותיו עם המערער ועל תוכנן - היכן רשימות המידע וזיכרונות הדברים בנדון? כמעט שאינם בנמצא. הכיצד? הרי הודרכה המשטרה, לא אחת, בפסיקת בית-משפט זה להקפיד על רישומים נאותים, בגלל חשיבותם המרובה. הרי גם במהלך חקירה זו נעשו רישומים על הרבה עניינים חשובים יותר וחשובים פחות, מדוע דווקא בעניין זה הם חסרים? אין אפילו, בהעדר רישומים כנ"ל, ראיה ברורה, מתי שמע מזרחי מפי המערער את ששמע. הנחה היא (ראה ת/48), כי הדברים הושמעו ביום .27/28.5.80נשאלת השאלה אם כך - מדוע נגבתה הודעה מפי העד אלברט מזרחי רק בימים 25.6.80ו-23.7.80(?!).

ודאי שמחדלים אלה פוגמים במשקלה של הראיה ומפחיתים מכוח השכנוע שבה.

.19משפטית, אין להתייחס לאמירתו של המערער, שהוא מוכן להודות בהריגה, כאל הודיה במלוא משמעותה, כראיה בסיסית ועיקרית.
במקרה מרחיק לכת מותר לראות בהבעת נכונות כזו מעין "תחילתה של הודאה", שכוחה רב לה כראיית חיזוק, אפילו ראיית סיוע, אך לא מעבר לכך. ככל שהעדות, המאשרת את דבר הנכונות להודות, סתמית היא, מסויגת או מסופקת, תחלש עוד יותר המשמעות שניתן להסיק מנכונות זו, כראיה נסיבתית, על דבר התנהגות מפלילה של נאשם (דעת הרוב, מפי כבוד השופט ויתקון, בע"פ 216/74, 243[2], בעמ' 346ואילך, וכן ע"פ 275/74 [5]).
.20המסקנה מכל האמור לעיל הינה, שהסניגור המלומד אכן צודק
בטענתו, כי גם עדותו של אלברט מזרחי, על כל היכול להשתמע ממנה, אינה יכולה להחזיק את מבנה ההרשעה, שכן עדות זו מעורערת בבסיסה. אפילו הייתה העדות מתקבלת ללא סייג מבחינת אמינותה, גם אז אין בה, מבחינת המשקל, מעבר לראיה נסיבתית מסייעת, העשויה לחזק את ה"יש" שבראיה בסיסית מוצדקת, אך לא מעבר לכך.

.21עתה, כשהמסקנה היא ששני עמודי התווך, המחזיקים את ההרשעה, מתערערים וקורסים, אין עוד חשיבות לכל יתר הנדבכים, ששימשו לבית המשפט בדרגה הראשונה לחיזוק ה"יש" וכ"דבר מה" נוסף ל"הודיה", שבית המשפט סבר כי היא קיימת.

בית המשפט עצמו, בהכרעת-דינו, ראה לנכון לציין ולהדגיש, כי הנדבכים האחרים שדן בהם אינם, כשלעצמם, בעלי משקל ראייתי של ממש. וכך נרשמו הדברים בעמ' 33להכרעת הדין:
"ואל נא אובן שלא כהלכה: - גם 'פרשיית הקופה'

וגם 'פרשית הכלות', כל אחת כשלעצמה ושתיהן יחד לא זכו אצלי למשקל ראייתי כלשהו לצורך הכרעה לחובתו של הנאשם, אלא, לאחר ההכרעה הצטרפו אל ה,יש' ששימש בסיס להכרעה".
הנדבכים הנוספים, אשר בית המשפט בדרגה ראשונה התייחס אליהם, הם ארבעה: א. עניין הקופה.
ב. פרשיית פרחי ה"כלות", שנגנבו ממרפסת דירת המנוחה.
ג. מה שכונה "קשר הסוסים" - סוג הקשר שעל פיו נכבלו ידי המנוחה.
ד. הפרכת האליבי שבפי המערער.
.22מאחר שהגעתי לעיל לכלל המסקנה, כי אשמת המערער לא הוכחה על-פי ראיה בסיסית ומשמעותית מספקת, הרי שאין "יש" ואין את מה לחזק. בכל זאת, אקדיש מספר הערות גם לעניין זה: א. עניין הקופה - נאמנים עלי, כשם שהיו נאמנים על בית המשפט בדרגה הראשונה, דבריו של החוקר ששון, שכשנה לפני מעשה הרצח דיווח לו המערער, בהיותו מודיע משטרתי, כי בדירת המנוחה פסטרנק מצויה קופה חבויה. הוא הציע אז להביא ללכידתם של פורצים בכך שיעודדם לבצע פריצה לאותה דירה ולתפסם בכף. הצעתו נדחתה. בהתקדם החקירה במקרה דנן, התברר מעדות הגברת מאירי, בתה של המנוחה, כי זמן קצר לאחר "ימי השבעה", ביום 2.4.80, גילו דבר שלא היה ידוע להם קודם לכן, כי בארון הבגדים של המנוחה חבויה קופה, שהייתה פתוחה וריקה. גילוי זה הדליק אור אדום אצל ששון, שמא המערער מעורב במעשה. המערער שותף בחקירה כמודיע, ודיווח לחוקרים על חשדות כנגד מספר ניכר של אנשים, כאילו הם מעורבים במעשה. חקירתם של אלה הפריכה עד מהרה את החשד, לכן סבר ששון, שאולי המערער מאחז עיניהם וכי הוא עצמו ביצע את המעשה. סופו של דבר, שהצליח לשכנע את פנקס, כי יש ממש בחשדותיו ואז נעצר המערער בעניין זה ונפתחה חקירה נמרצת ונוקשה כנגדו.

המערער בעדותו, שאינה מעוררת רושם טוב ואמין, התכחש לחלוטין שידע על אותה קופה, או שידע על דבר קיומה של אותה קשישה פסטרנק, או שידע את מעונה שברח' פרומקין בפתח-תקווה. לדבריו, אכן הציע לטמון פח לפורצים, אך לא בדירה ברח' פרומקין אלא בדירה ברח' פינסקר. חוקרי המשטרה שוללים גירסה זו מכול וכול.

התכחשות זו של המערער לידיעת כתובתה של המנוחה והקופה החבויה בדירתה מחשידה - מחשידה מאוד - את המערער. היה בכוחה לשמש ראיה מסייעת - ראיה המחזקת את ה"יש" שבראיה הבסיסית. אולם עובדה מחשידה זו אסור לה שתהווה בסיס להרשעה פלילית. ההלכה היא, וטוב שהיא כזו, כי יהא החשד הקיים כנגד נאשם כבד ככל שיהיה, הוא עצמו, ללא ראיה ממשית שמעבר לספק, לא יספיק לביסוס הרשעה.

ב. עניין "הכלות" - עניין זה מתקשר הגיונית עם עניין הקופה. מפי אשת המערער הצליחה המשטרה לשמוע דבר עדות, כי כשנה לפני המקרה, בהיותה מהלכת עם בעלה ברחובה של עיר, סטה המערער לרחוב צדדי - אל נכון לרחוב פרומקין - והביא לה עציץ עם פרחי כלות. מעדותה של גב' מאירי אנו למדים, שאכן נגנבו ממרפסת דירת אותה מנוחה עציצים עם פרחי כלות. שילוב שתי העדויות הביא את חוקרי המשטרה, ומאוחר יותר את בית המשפט, לכלל המסקנה ההגיונית, כי היה זה המערער שגנב את פרחי "הכלות".

על-פי קביעה עובדתית זו ומתוכה הסיק בית המשפט, כי אין אמת בגירסת המערער, שלא הכיר את מענה של המנוחה, וכי אכן היה מעקב ממושך מצד המערער אחר דירתה, כפי שסיפר לעד אלברט מזרחי.

יותר מדיי זמן הוקדש במהלך חקירת העדים לנושא הפרחים, שכן גם נושא זה, כשלעצמו, אינו קושר את המערער למעשה הרצח. לכל היותר הוא מעורר חשד נגד המערער ופוגם באמינות עדותו. אם נאמנים הדברים, כי אז פרשה זו יכלה לחזק את ה"יש" שבראיה עיקרית, אך לא מעבר לכך.

ג. עניין "קשר הסוסים" - המנוחה נתגלתה כשהיא שרועה על רצפת דירתה וידיה כפותות לאחור בכבל. סוג הקשר מוכר כ"קשר סוסים". מה הקשר שבין עניין זה למערער? בין יתר העיסוקים הרבים, שעסק בהם המערער, הוא גם טיפל בסוסים, ואם כך ודאי שידע כיצד לכבול אותם, וכבילה זו נעשית בשיטת "קשר סוסים". אמור מעתה: שהמערער הוא זה שקשר את ידי המנוחה.

זוהי ספקולציה מרחיקת לכת, שאין בה כל משמעות, ומיותר היה להיזקק לה.

ד. הפרכת אליבי - כלל ידוע בהלכה, כי טענת אליבי שהופרכה
"עשויה להוסיף משקל למהימנות העדות שהציגה הקטיגוריה. במה דברים אמורים? כאשר אותה עדות, כשהיא לעצמה, מספיקה לכאורה לשם הרשעת הנאשם. כל עוד לא נתמלא תנאי זה, מן הנמנע לייחס ערך כלשהו לעובדה שהנאשם בזמנו שיקר בדבר המקום שבו נמצא כאשר בוצעה העבירה 

המיוחסת לו". (ע"פ 125/50[6], בעמ' 540וכן ע"פ 476/79 (המ' 658/80) [7]).

הוא הדין במשקל שיש ליתן לדבר שקר של הנאשם במהלך עדותו:

"אמנם שקר של נאשם אינו יכול לבוא במקום עדות חיובית הדרושה להוכחת עובדה המוטלת על התביעה, אבל הוא יכול לחזק את ה,יש'". (ע"פ 476/72[8], בעמ' 380).
בענייננו נשאל המערער לראשונה, אם יש בידו טענת אליבי, בחודש יולי, שעה שנתבקש להגיב על כתב האישום. בתשובה אמר שביום המקרה, בשעה הנזכרת בכתב האישום, 10.30לערך, היה כדרכו אצל ד"ר הירשנזון כדי לקבל מידיו מירשם לכדורי אדולן, שהוא נזקק להם בהיותו נרקומן. כפי שכבר הוסבר לעיל, התברר מעדות ד"ר הירשנזון, על-פי רישומיו, כי באותו יום היה הביקור בשעות אחר הצהריים. הנה כי כן טענת האליבי הופרכה.
הנאשם העיד, והסניגור המלומד טען בשמו, כי לא היתה כאן אמירה כוזבת, אלא רק טעות הגיונית בציון המועדים, אשר נבעה לא במעט משני טעמים: (1) כיוון שהייתה זו שיגרה אצל המערער לבקר אצל ד"ר הירשנזון כמעט מדי יום, ובדרך כלל בשעות לפני הצהריים.
(2) את גירסת האליבי שלו התבקש להשמיע לראשונה כארבעה חודשים לאחר המקרה. כתום תקופה כה ארוכה אפשר לשגות בתום-לב.

אין לשלול את הסבריו של המערער. אולם, אפילו היינו דוחים הסבר זה. הרי גם אז לא הייתה עובדה זו מספיקה לשם ביסוס קביעה עובדתית מרשיעה כנגד המערער.
.23הנה כי כן, כל מבנה ההרשעה על עמודיו ונדבכיו נמצא מעורער ולא מספיק לשם הרשעה בפלילים. קיים חשד כנגד המערער, אפשר שגם חשד כבד, כי בדרך זו או אחרת אפשר שהיה מעורב במעשה הנפשע, אך אין עמנו ראיה שמעבר לספק, ההופכת את החשד למציאות. בהקשר זה ראוי להתייחס לעובדה נוספת, שמוסיפה לספק בדבר מעורבות המערער במעשה, ולא להתעלם ממנה.

כבר הזכרנו בראשית הדברים, כי נכדה של המנוחה היה האדם האחד והיחידי, שהבחין בגבר הניצב בפתח דירת המנוחה, כשהתנהגותו מעוררת חשד. אדם זה היה לבוש טרנינג כחול עם פסים לבנים, והנכד לא זיהה את המערער בין תמונות אחרות, שהוצגו לפניו במסדר זיהוי, כאדם שהבחין בו. גם לא הוכח, כי למערער לבוש כנ"ל, 

או שבאותו יום היה לבוש כך, והרי נפגש עם יאיר דחבש כבר בשעה 11.30לערך. אותו אדם אלמוני היה בוודאות מבצע מעשה הרצח או שותף למעשה. אפשר שנעזר במערער, אפשר שלא. אפשר שהיה אדם אחד מעורב במעשה, אפשר שיותר, אך כל אלה הם בגבול ההשערות. המסקנה העובדתית המוצקת האחת, שניתן להסיק מדברי הנכד, שאין סיבה שלא לתת בהם אמון, היא, כי ישנו אדם אלמוני, שלא זוהה ושאינו המערער, הקשור, במעשה.

עובדה זו, המצטרפת לכל ספק אחר המתעורר מחומר הראיות, עולה בקנה אחד עם התוצאה הבלתי נמנעת, והיא, כי אשמת המערער בביצוע העבירה הנדונה לא הוכחה מעבר לכל ספק, והספק, הקיים, מן הדין שיפעל לזיכויו של המערער.

אשר על-כן הערעור מתקבל. המערער יזוכה מחמת הספק וישוחרר מבית הכלא, אלא אם כן הוא מרצה עונש מאסר או נתון במעצר בקשר לעניין אחר. הנשיא מ' לנדוי: אני מסכים.

השופטת מ' בן-פורת: אני מסכימה.
5129371
54678313
ניתן היום, ב' באב תשמ"ב (22.7.82).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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