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    בבית הדין הצבאי לערעורים
בפני:
 אלופה אורלי מרקמן  -  הנשיאה
בעניין:
   ******* טוראי ר’ י’ – המבקש (ע"י ב"כ, עו"ד סא"ל (מיל') מרק פרי; עו"ד סגן (מיל) אורית חיון)
נ ג ד 
התובע הצבאי הראשי – המשיב (ע"י ב"כ, רס"ן אליסף מלמד; סרן אינה אברמוב; סרן שני שחר)
בקשה למשפט חוזר. הבקשה נדחתה.
ה ח ל ט ה
"במוצאי שבת, 8 במרץ 2003, נורה למוות סרן ניב-יה דורבן ז"ל. חייו של ניב-יה ז"ל – עלם ברוך כשרונות, קצין מצטיין בחיל האוויר – נגדעו באיבם, והוא בן 25 שנים בלבד" (ע/95/04 טור' י’ נ' התובע הצבאי הראשי (2006)).
במילים אלו פתח בית הדין הצבאי לערעורים את פסק דינו, שבמסגרתו דחה את ערעור המבקש על הרשעתו בעבירה של רצח ועל חומרת העונש שהוטל עליו – מאסר עולם. החלטה זו, שניתנת בחלוף כמעט 20 שנה מאותו יום נורא, עניינה בבקשה להורות על משפט חוזר בעניינו של המבקש, אשר סבור כי מן הראוי לברר שוב את אשמתו (בהיבט היסוד הנפשי), לבחון את האפשרות להמיר את סעיף הרשעתו בעבירה של המתה בקלות דעת ולהפחית, בהתאם, מעונשו.   
רקע והליכים קודמים 
1. המבקש הורשע ביום 7 ביולי 2004, לאחר שמיעת ראיות, בעבירה של רצח, לפי סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין התשל"ז-1977, וכן, בעבירה של ניסיון לגניבת רכב, לפי סעיפים 383(א)(1), 413ב ו-25 לחוק העונשין (צפון (מחוזי) 221/03 התובע הצבאי נ' טור' י’ (2004)). נקבע, כי ביום 8 במארס 2003, במהלך ניסיון לגנוב את רכבו של המנוח, סרן ניב-יה דורבן ז"ל בעיר תל אביב, ירה המבקש מנשקו האישי במנוח ובכך גרם למותו. ביום 2 באוגוסט 2004, השית בית הדין המחוזי על המבקש עונש של מאסר עולם. 
2. בית הדין המחוזי קבע, כי הוכח לפניו, מעל לכל ספק סביר, כי במוצאי שבת, ה-8 במארס 2003, ברחוב השופטים בתל-אביב, החליט המבקש ליטול את רכבו של המנוח ולנסוע בו אל חברתו. המנוח, ניב-יה דורבן ז"ל, שחזר לביתו מטיול בצפון ושאותו המבקש כלל לא הכיר, החנה לרגע את הרכב הצבאי שבו נהג, ויצא ממנו כדי ליטול מתא המטען את תיקו האישי. באותו זמן היו ברכב שתי ידידות של המנוח, אביטל ונטע, ששבו עמו מהטיול. המבקש, שהגיע לרכב ועמד בסמוך למנוח, ירה בו ממרחק קצר באמצעות נשקו האישי, וגרם בכך למותו. לנוכח הטענות שלפניי, אציין עוד, כי נקבע שבהמשך, "סמל רון, המתגורר בקרבת מקום, הגיע לזירה כדי להושיט עזרה לפצוע, [המבקש] כיוון לעברו את נשקו הטעון, ואמר לו דברים בשפה הרוסית; [רון] הרים ידיו אל על ונסוג מהמקום, ובהמשך, נכנס [המבקש] לרכב, ניסה להניעו, אך לא הצליח בכך; בהמשך, הגיע האזרח אייל, כשהוא חמוש באקדח וירה ירייה באוויר; [אייל] צעק ל[מבקש] לצאת מהרכב; [המבקש] ציית, וכיוון את נשקו לעבר האזרח; האזרח נסוג, ואילו [המבקש] נמלט מהמקום" (מתוך הכרעת הדין, עמ' 2). 
3. לא הייתה מחלוקת בין הצדדים כי המבקש הוא שגרם, בהפעילו את נשקו האישי, למותו של המנוח. טענתה העיקרית של ההגנה, לכל אורך ההליך, היתה, כי המבקש היה שיכור באופן מלא או חלקי, בהתאם להגדרות סעיף 34ט לחוק העונשין. נטען, כי העובדה, שהמבקש לגם במהלך שתי היממות, אשר קדמו לאירוע הירי, כמויות גדולות של משקאות אלכוהוליים, גרמה לכך שהיכולות הפיזיות והמנטאליות שלו נפגעו, עד שהיה מחוסר יכולת להבין את אשר עשה, או, לכל הפחות, לא היה מודע לפרט מפרטי העבירה. בית הדין המחוזי דחה את טענות ההגנה וקבע, לאחר קביעת ממצאי מהימנות, כי העובדות שהוכחו לפניו מעל לכל ספק סביר, מקימות את יסודות העבירות שיוחסו למבקש - רצח וניסיון לגניבת רכב, כאמור.
4. כאמור, הערעור שהגיש המבקש על הרשעתו ועל חומרת עונשו, נדחה ביום 14 באוגוסט 2006, על ידי בית דין הצבאי לערעורים (ע/95/04 טור' י’ נ' התובע הצבאי הראשי לעיל).
5. ביום 13 בספטמבר 2006, הגיש המבקש בקשת רשות ערעור לבית המשפט העליון על פסק הדין של בית הדין הצבאי לערעורים. בית המשפט העליון דחה את הבקשה בקבעו כי אינה מבססת עילה לערעור שני (רע"פ 7447/06 י’ נ' התובע הצבאי הראשי (18.3.2007)). הוטעם, בין היתר, כי: 
"... באשר לטענות המבקש בדבר 'נזק הראייתי' שנגרם לו... אינני סבור כי למבקש נגרם עיוות דין בשל אותם 'נזקים ראייתיים', ככל שהיו כאלה.
לא מצאתי ממש גם בטענת המבקש בדבר חשש להפעלת סטנדרטים שגויים על-ידי בית הדין הצבאי לערעורים, שעה שבא לקבוע אם היה המבקש במקרה זה 'חסר יכולת של ממש'. עיון בפסק-הדין של בית הדין הצבאי לערעורים, מעלה כי בית-הדין הגיע למסקנה פוזיטיבית לפיה המבקש היה מודע למעשיו, הבין את המעשה ואת הפסול הטמון בו, וכי השפעת האלכוהול הצטמצמה להסרת עכבות חלקית בלבד. במילים אחרות, הוכח כי רמת ההבנה של המבקש הייתה גבוהה מיכולת מינימאלית גרידא, ובאופן שאינו שולל את אחריותו למעשיו".
6. ביום 21 באוקטובר 2009, הגיש המבקש בקשה למשפט חוזר לבית המשפט העליון. בית המשפט העליון דחה את הבקשה והפנה את המבקש לבית הדין הצבאי לערעורים, בהתאם לסעיף 440ח לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955 (מ"ח 8376/09 י’ נ' מדינת ישראל (27.2.2011)). 
7. בקשת המבקש שהוגשה בשנת 2017 נדחתה על ידי נשיא בית הדין הצבאי לערעורים דאז, אלוף פיילס, בקובעו כי היא אינה מנומקת (ב"ש 105/17 טור' י’ נ' התובע הצבאי הראשי (2018)). 
8. ביום 7 באוגוסט 2019, הגיש המבקש, אשר לא היה מיוצג, בקשה נוספת לקיים משפט חוזר בעניינו. אף בקשה זו הוגשה ללא נימוקים. בהמשך, לאחר שהוסדר נושא הייצוג, ביום 30 בספטמבר 2021, קיבל נשיא בית הדין הצבאי לערעורים דאז את בקשתם של באי-כח המבקש מטעם הסנגוריה הצבאית, לצרף את הנימוקים לבקשה למשפט חוזר בתוך שלושה חודשים. בקשה מנומקת זו, שהוגשה לפי הוראת סעיף 445 לחוק השיפוט הצבאי, תשובת התביעה הצבאית הראשית בכתב ובעל-פה, והדברים הנוספים שפרטו באי כוח המבקש, בטיעונים משלימים, בכתב ובעל-פה, הם שמונחים כעת לפניי. 
נימוקי הבקשה  
9. המבקש העלה מספר טענות, אשר לעמדתו, בהצטברן, יש בהן כדי להצדיק עריכת משפט חוזר בעניינו. אסקור להלן את עיקריהן. 
10. תחילה הפנה המבקש ל"רפורמת עבירות ההמתה" (תיקון מס' 137 לחוק העונשין, התשע"ט-2019), שנכנסה לתוקפה ביום 10 ליולי 2019 והגדירה מחדש את עבירות ההמתה, שלא בדרך של רשלנות, בספר החוקים. על פי הוראת המעבר של התיקון, "על עבירה שבוצעה לפני יום התחילה וניתן פסק דין חלוט בעניינה, יחול הדין הישן". עם זאת, בבקשה הכתובה טענו באי כוח המבקש, כי הרפורמה בעבירות ההמתה משקפת תפיסת צדק עדכנית, שנולדה בעקבות ביקורת שנשמעה לאורך השנים, ולכן, פרשנות של הוראת המעבר באופן המונע מן המבקש לבסס על הרפורמה את בקשתו למשפט חוזר, "פוגעת פגיעה אנושה בצרור זכויות יסוד מוגנות, הזכות לחירות והזכות לעבוד", ובמצב דברים זה הוראת המעבר, לפי הנטען, אינה חוקתית ויש להכריז עליה כבטלה. במהלך הדיון בבקשה, זנחו באי כוחו של המבקש את הטענה כנגד אי החוקיות של הוראת המעבר, וציינו, כי לשיטתם, בהתאם להלכה הפסוקה, ממילא בקשה למשפט חוזר שעניינה שינוי סעיף ההרשעה ברצח, בשונה מטענה להפחתה בעונש בלבד - אינה נכללת בהוראת המעבר כאמור. נטען, כי טענה מעין זו ניתן לבחון במסגרת בקשה למשפט חוזר, בראי הדין החדש. באי כוח המבקש סמכו ידיהם בעניין זה על פסק הדין של בית המשפט העליון בפרשת אוחיון (מ"ח 8786/20 אוחיון נ' מדינת ישראל (7.11.2021)).  
11. מכאן המשיך המבקש וטען, כי הרפורמה בעבירה ההמתה הובילה להחמרה ביסודותיה של עבירת ההמתה שבה הורשע המבקש  – "המתת אדם תוך ביצוע עבירה אחרת" (סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין, ששונה לסעיף 301א(א)(2)). בהקשר זה, נטען, כי כעת, בעקבות הרפורמה, יש להוכיח יסוד נפשי של כוונה או אדישות לגרימת המוות, ואין די בקביעה כי הנאשם היה פזיז, באופן שהשתרע, על פי הדין הקודם, גם על יסוד נפשי של "קלות דעת". ביישום לענייננו נטען, כי בית הדין המחוזי קבע שהמבקש ביצע את עבירת הרצח בפזיזות – דהיינו מתוך מחשבה פלילית, הכוללת הן חלופה של אדישות והן חלופה של קלות דעת, וכי בהתאם לדין הקודם, משלא היה בכך צורך, נמנע מלהכריע איזו מן החלופות, הוכחה לפניו. המבקש סבור, אפוא, כי מאחר שכיום "יסוד נפשי של קלות דעת לא יהיה מספיק לצורך הרשעה בעבירה שבה הורשע", מן הראוי כי שאלת היסוד הנפשי תתברר במסגרת משפט חוזר, שאחרת, ייגרם למבקש עיוות דין חמור.
12. כמו כן, נטען כי הרפורמה הובילה לדרישה להוכיח זיקה עניינית-מהותית בין ההמתה לבין "העבירה האחרת", אשר לגביה נדרש כי תהא עבירה שעונשה שבע שנות מאסר או יותר. באי כוח המבקש סבורים עוד כי יש לקרוא לתוך התיקון לחוק, בהתאם לע"פ 6026/11 טמטאווי נ' מדינת ישראל (23.6.2014), שקדם לרפורמה – כי "העבירה האחרת" היא עבירה הכרוכה באלימות או בסיכון אינהרנטי של חיי אדם, ומשכך "העבירה האחרת" שבה הורשע המבקש - ניסיון לגניבת רכב - אינה עונה על הגדרה זו, ואינה ממין העבירות שכאשר נגרם מותו של אחר אגב ביצועה – יש להרשיע את מבצעה בעבירה של רצח. באי כוח המבקש טענו כי אין תקדים להרשעה בעבירה של רצח אגב ניסיון לגניבת רכב.
13. עוד טוען המבקש כי "לאור רפורמת עבירות ההמתה, על פי הדין הקיים היום, רשאי בית הדין להימנע מהטלת עונש מאסר עולם בענייננו, וזאת תוך שיקול דעת רחב, בהתקיים נסיבות חריגות, ומבלי שבית הדין כפוף לרשימה סגורה של מקרים". זאת, בשונה מ"הרשימה הסגורה" של המקרים שהגבילה את שיקול הדעת של בית הדין קמא בעת מתן גזר הדין, לפי הדין הישן. המבקש הבהיר עם זאת, כי אין הוא מבקש התערבות בעונש גרידא, אלא, בראש ובראשונה, את שינוי הוראת החיקוק שבה יורשע.
14. טענה נוספת בפי המבקש, עניינה בפגיעה בזכויותיו כחשוד. נטען, כי נפלו פגמים חמורים בגביית אמרותיו בחקירה, וכי אלה, לצד פגמים דיוניים נוספים, מצדיקים להורות על עריכת משפט חוזר. המבקש טוען כי "המדינה פעלה לגביית הודעותיו תוך פגיעה משמעותית בזכויותיו. המדינה נמנעה מלתעד את חקירותיו של המבקש, למעט אחת. מנעה ממנו את זכות ההיוועצות בעורך דין, חקרה את המבקש במתקן הכליאה, בהיותו תחת השפעת אלכוהול, והתנהלה באופן שפגע משמעותית בהגנתו, בזכויותיו, ובאפשרות להגיע לחקר האמת". בכל אלה נגרם למבקש, עיוות דין המצדיק לשיטתו, לקיים בעניינו משפט חוזר. 
15. נטען, כי המבקש נחקר לראשונה, שלא כמקובל, בבית המעצר ולא במשרד חקירות; וכי זכותו להיוועץ בסניגור נפגעה משום שלא נועץ בעורך דין טרם החקירה הראשונה, לאחר שהוסבר לו כי יוכל לשוחח עמו טלפונית בלבד. זאת ועוד, נטען, כי לאחר חקירתו הראשונה, נמסר לסניגור הצבאי כי אין באפשרותו לבקר את המבקש, והוא יוכל לפגוש בו רק למחרת, במסגרת הדיון בבקשה להארכת מעצר – על אף שלא פורטה סיבה מהותית למניעת המפגש. בתשובה לטענת התביעה כי המבקש ויתר על זכות ההיוועצות, טענו באי כוחו של המבקש, כי היעדר התיעוד הוויזואלי בעניין זה, פוגע בהגנת המבקש ומנוגד "לתחושת הצדק ולמכלול הראיות". עוד נטען, כי המבקש אמנם חתם במהלך החקירה על מסמכים בשפה הרוסית המעידים כי הוסברו לו זכויותיו וכי הוא מבין אותן, אך בחקירתו הראשונה, "[ש]בה המבקש נחקר בשעה 3:00 בלילה, בהיותו בגילופין, בעבירת רצח ומבלי להיוועץ בעורך דין, חתם המבקש על מסמך בשפה העברית [בלבד], לפיו מודע ומוותר על זכויותיו". המבקש מלין כאמור על כך שחקירותיו לא תועדו בתיעוד חזותי או קולי, למעט תיעוד חלקי של חקירה אחת, וכי חסר תיעוד של "תשאולים, שוודאי התקיימו בין המבקש לחוקריו...". בכך, לדעת המבקש, מתעצמת הפגיעה בזכויותיו בכלל, ובזכות ההיוועצות בסניגור בפרט, והדבר אף "מעלה תמיהה באשר לוויתור 'חופשי ומרצון' של המבקש על זכויותיו". 
16. לנוכח האמור, טען המבקש כי הודאותיו, אשר שימשו נדבך מרכזי בהרשעתו, נגבו תוך פגיעה קשה בזכויותיו כחשוד בחקירה, בוודאי בחשד בעבירת רצח. צוין, כי משההליכים בעניינו התמקדו בטענת השכרות בלבד, בית הדין המחוזי לא נדרש לבירור נסיבות גבית ההודאות של המבקש, ולא בחן האם נמסרו כדין. לעמדת המבקש, הותרת ההרשעה על כנה, מייצרת תחושה קשה של עיוות דין הנובעת מן המקריות שבמועד בירור דינו, שכן ב"אקלים המשפטי הנוכחי", היו הפגמים שעליהם הצביע מקבלים תוקף ממשי, ומביאים לפסלות הודאותיו באופן שהיה מוליך לזיכויו מן העבירה החמורה שבה הורשע. 
17. המבקש טוען גם למחדלי חקירה נוספים בעניינו, אשר לטעמו, בהצטברם לטענות קודמות, מבססים אף הם את הצורך במשפט חוזר. כך למשל, נטען כי רשויות החקירה נמנעו מלאסוף ראיות משמעותיות שיכלו לשפוך אור על שארע, כגון ביצוע שחזור, עריכת בדיקות פורנזיות שונות (בדיקה של המנוח, בדיקה להימצאות שרידי ירי על ידי המבקש, בדיקות מספקות לקביעת רמת האלכוהול בדמו של המבקש), ובחינת זירות אירוע רלוונטיות נוספות מאותו הערב (כגון האזור שבו שהה המבקש לפני אירוע הירי). לדידו, "בית הדין התייחס בקצרה לסוגיית 'הנזק הראייתי' אולם עשה זאת מבלי שפורטו בפניו מכלול הראיות, המחדלים והפגמים אשר מפורטים בבקשה זו ואשר בהצטברותם מהווים הצדקה לכל הפחות לדון מחדש ויותר לעומק ועל בסיס מכלול הטענות והפסיקה החדשה, בסוגיית הנזק הראייתי והשלכותיה על הרשעת הנאשם". 
18. המבקש מוסיף וטוען כי ישנן גם ראיות, אשר לא נותחו ולא נשקלו לעומק כנדרש על ידי הערכאה הדיונית, וזאת מאחר שההליכים בעניינו התמקדו בטענה מרכזית אחת בלבד – טענת השכרות. לדידו, קיימות ראיות המצביעות על השתלשלות עובדתית שונה מזו שתוארה בכתב האישום, ואשר יש בה כדי לשנות את תוצאות המשפט. נטען, כי המדובר בראיות התומכות בגרסת המבקש, שלפיה, הכדור שגרם למות המנוח, נורה באופן לא רצוני, לאחר שנותר בבית הבליעה בנשקו של המבקש, ונפלט מנשקו, שהיה ללא מחסנית בעת הירי. כך, נטען, כי דוחות הפעולה שערכו השוטרים, אשר עצרו את המבקש, מעלים כי המחסנית לא היתה בנשקו עובר למעצר; כי העדויות של מרבית העדים שנכחו בזירת האירוע, תומכות באפשרות שהמחסנית לא הייתה בנשק; וכי במחסנית שנתפסה בכיס המבקש נמצאו 23 כדורים בלבד, מה שהצביע על כדורים חסרים (מעבר לכדור הנוסף שנתפס בכיסו במהלך המעצר). נטען, כי "שאלת הכדורים החסרים", מחזקת את האפשרות, שלפיה בטרם האירוע, ירה המבקש בנשקו כדרך משחק, וכי הירי במנוח הוא תוצאה של פליטת כדור קלת דעת ובלתי מכוונת. אפשרות זו לא נידונה כלל במשפטו של המבקש - "הראיות והטענות האלה כלל לא נבחנו בפני הערכאה הדיונית, ומנעו שלילת השתלשלות עובדתית וראייתית מקבילה ונוספת לזו המפורטת בכתב האישום". 
19. כמו כן נטען, כי מחומר הראיות בפרשה עולה ספק ממשי באשר לכוונתו של המבקש לגנוב את רכבו של המנוח. מעדויות שונות בתיק עלה כי רכבו של המנוח היה מונע הן שעה שיצא מהרכב לעבר תא המטען, והן כאשר המבקש נכנס לרכב – לפיכך, סבור המבקש כי ראוי היה לבחון מדוע אם כן לא גנב המבקש את הרכב ולא נמלט באמצעותו. לעמדתו של המבקש, העובדה כי לא עשה כן, משקפת היעדר כוונה לגנוב את הרכב, ומשכך לא ניתן היה להרשיעו ב"עבירה אחרת" של ניסיון לגניבת רכב ואף לא בעבירה של רצח שבוצע במהלכה. 
20. ולבסוף, טוען המבקש כי יישום דוקטרינת ההגנה מן הצדק, אשר התעצבה בתקופה שלאחר מתן פסק הדין בעניינו, מחייב בחינה מחודשת של אשמתו. זאת לאור "מכלול הפגיעות בזכויותיו של המבקש, ולצידם מכלול מחדלי החקירה הרבים והמגוונים, אשר מנעו מבית הדין הזדמנות לברר עד תום את מידה אשמתו". המבקש טוען, כי "המהפכה שבכינונה של ההגנה מן הצדק והתבססותה של העמדה לפיה בהתקיים יסודותיה של הגנה זו ניתן לפעול בדרך של שינוי סעיף האישום הם הדוגמה הבולטת ביותר ל'שינוי האקלים המשפטי' המצדיק קיום משפט חוזר". 
21. לסיכום טען המבקש, כי כל אחת מן הטענות כאמור, מצדיקה עריכתו של משפט חוזר, וכי בהצטברותן, "הן יוצרות מסה קריטית מקוממת המחייבת בחינה מחודשת של עניינו של המבקש ותחימה מחודשת של גדר אשמו". 
22.  בשולי הבקשה, צירף המבקש את  התייחסותו של עו"ד לייסט, מי שייצג את המבקש, כסנגור צבאי, במשפט. עו"ד לייסט מסר, כי:
"לנוכח המצב המשפטי ששרר בעת ניהול המשפט, נכון היה מצד הסנגוריה להתמקד בשאלת סייג השכרות ולא היה מקום לאתגר את קבילות ההודאות. עם זאת ... לאור שינויו של המצב המשפטי בכל הקשור לדוקטרינת הפסלות הפסיקתית ולדוקטרינת ההגנה מן הצדק והסעדים השונים שניתן לקבל במסגרתן, וכן לאור הרפורמה בעבירות ההמתה בתיקון 137 לחוק העונשין, אני מסכים שבעת הנוכחית יש להידרש ביתר שאת לבחינת טענות המבקש בכל הנוגע לפגיעה בהליך ההוגן". 
תשובת התביעה הצבאית 
23. התביעה הצבאית הגישה חוות דעת כתובה בנוגע לבקשה לעריכת משפט חוזר שבנדון, המשקפת את עמדת הפרקליטה הצבאית הראשית. בהמשך, פרטה התביעה וחידדה את תשובתה במסגרת הדיון שנערך לפניי.
24. לטעמה של התביעה, יש לדחות את בקשתו של המבקש לעריכת משפט חוזר, משטענותיו אינן נופלות בגדר המקרים החריגים ויוצאי הדופן, המצדיקים להיעתר לבקשה. נטען, כי טענותיו של המבקש אינן אלא ניסיון לשנות בדיעבד את קו ההגנה והאסטרטגיה המשפטית שנקטה ההגנה במשפטו של המבקש, בכל הערכאות, ואין הן מבססות עילה למשפט חוזר. 
25. התביעה עמדה על כך שמאז פסק הדין בעניינו של המבקש, חלפו למעלה מ-17 שנים, ומכאן שהיעתרות לבקשתו למשפט חוזר, אשר הוגשה בשיהוי שאינו סביר ולאחר תקופה כה ממושכת, תפגע בעיקרון המרכזי של סופיות הדיון. התביעה הדגישה כי מימד הזמן משמעותי הן במישור המהותי והן במישור המעשי, וחלוף הזמן יקשה על בחינה מחודשת של כלל הראיות שהוצגו במשפט ועל שמיעת העדים בפרשה. 
26. אשר להשפעת "רפורמת עבירות ההמתה" על עניינו של המבקש, הפנתה התביעה אף היא להחלטת בית המשפט העליון בעניינו של אוחיון לעיל, שבמסגרתה, לשיטתה, נבחנה ונדחתה טענה דומה, תוך שנפסק כי לשון החוק ותכליתו, ההיסטוריה החקיקתית, ואף פסיקת בית המשפט העליון בעבר בסוגיות דומות – מביאה לתוצאה חד משמעית לפיה אין מקום לפתוח מחדש את עונשו של מי שהורשע ברצח לאור רפורמת עבירות ההמתה. לדעת התביעה, המחוקק ציין מפורשות כי הוראות התיקון יחולו רק על עבירות שנעברו לאחר יום התחילה, ומכאן שאין לעקוף באמצעות בקשה למשפט חוזר את הוראת המעבר, שקבע המחוקק במסגרת אותו תיקון. 
27. עוד הוסיפה התביעה, כי ממילא, משעה שהמבקש הורשע בעבירת רצח תוך ביצוע "עבירה אחרת" (שהעונש המירבי בצידה הוא שבע שנות מאסר), הרי שגם לאחר "רפורמת עבירות ההמתה", המדובר בעבירת רצח שעונשה מאסר עולם חובה בלבד. 
28. נטען עוד, כי יש לדחות גם את טענת המבקש שלפיה הערכאות השיפוטיות נמנעו מלהכריע בסוגיית היסוד הנפשי שהתקיים בו בעת המעשה. בהקשר זה צוין, כי בית הדין המחוזי קבע במפורש, כי המבקש פעל בצורה "מודעת, מחושבת ומתוכננת היטב, ותוך שהוא אדיש לתוצאות מעשיו" (עמ' 168-164 להכרעת הדין), ואף בית המשפט העליון התייחס למצבו הנפשי של המבקש בעת ביצוע העבירות וקבע כי "הוא פעל כאשר הוא מודע למעשיו, מבין את משמעותם ומעוניין בתוצאותיהם" (הדגשות במקור, פסקה 6 לרע"פ 7447/06 י’ נ' התובע הצבאי הראשי שלעיל). לפיכך נטען, כי אין בסיס לטענה כי מן הראוי לבחון כעת את האפשרות, שמא המבקש פעל מתוך יסוד נפשי של "קלות דעת". 
29. לצד זאת, הדגישה התביעה, כי טענת המבקש שלפיה יש להתערב בעונש שהושת עליו, בעקבות הרפורמה בעבירות ההמתה, המאפשרת במקרים מסוימים, עונש קל יותר ממאסר עולם - אינה מבססת עילה של "עיוות דין", המצדיקה לפי החוק (סעיף 445(ב)(5) לחוק השיפוט הצבאי) וההלכה הפסוקה את ההוראה על משפט חוזר.
30. לעמדת התביעה, אף דינן של הטענות בדבר פגיעה בזכויותיו של המבקש בחקירה להידחות, ולו מכיוון שאינן עולות בקנה אחד עם הממצאים העובדתיים שנקבעו בעקבות ממצאי המהימנות הברורים, שקבע בית הדין המחוזי ביחס לעדים השונים, ובהם החוקרים, במסגרת הכרעת הדין. צוין על ידי התביעה, כי על בסיס ממצאי המהימנות, קבע בית הדין המחוזי כי הוכח כנדרש, שהמבקש קיבל הודעה נאותה על זכויותיו; כי השאלות והתשובות במהלך חקירתו תורגמו; וכי לא נפל פגם בהתנהלות החוקרים. לאור ממצאי המהימנות והממצאים העובדתיים, ואף לאור ההלכה כי אין לבחון התנהגות חוקרים על פי אמות מידה חדשות שלא היו קיימות בזמן המעשה (ע"פ 5417/07 בונר נ' מדינת ישראל (30.5.2013)) – טענה התביעה, כי אין לדון שוב, בחלוף כ – 17 שנים, בהחלטות שנתקבלו ביחס לקבילותן של ההודאות ומשקלן. 
31. לעניין הטענה כנגד היעדר תיעוד חזותי של מהלך גביית אמרתו הראשונה של המבקש, ציינה התביעה כי במועד חקירתו של המבקש טרם נכנס לתוקפו חוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים), התשס"ב-2002, המחייב תיעוד חזותי של חקירות בחשד לעבירות שהעונש המירבי הקבוע בצידן הוא מאסר של עשר שנים או יותר; ומכל מקום, הנושא נבחן בבית הדין המחוזי, שמצא כי אכן מוטב היה לצלם את מהלך החקירה, אך בד בבד, קבע כי באפשרותו להתרשם כדבעי ממהימנות העדים וממשקל ההודעות שמסר המבקש בחקירה, גם ללא התיעוד הוויזואלי. צוין גם, כי המבקש כתב את אמרתו הראשונה בכתב ידו (ת/11), ולא עלתה כל טענה מצדו כי מי מהחוקרים שם דבר בפיו. התביעה הוסיפה, כי משמעות קבלת טענתו של המבקש בעניין זה היא למעשה, "פתיחת כל המשפטים אשר נוהלו בגין עבירות שעונשן עולה על עשר שנות מאסר ואשר חקירת החשודים בהן לא תועדה כאשר לא הייתה חובה לעשות כן".
32. אשר לטענות בדבר פגיעה בזכות ההיוועצות של המבקש, השיבה התביעה כי למבקש הוסברו זכויותיו כחשוד, במספר הזדמנויות במהלך חקירתו, והוא בחר לממשן רק בשלב הדיון בבקשה להארכת המעצר. חוקרי מצ"ח החתימו את המבקש על מסמך הסברת זכויות ותרגמו למבקש את שנדרש; באותו מעמד גם פירט המבקש פרטים אישיים, ואישר בכתב ידו, כי הוא מבין את המתרחש - כל אלה לימדו על מצבו הקוגניטיבי באותה עת ועל כך שהכיר היטב את זכויותיו כחשוד. התרשמות החוקרים, שלפיה היה המבקש מסוגל להיחקר, נבחנה וזכתה לאמונו המלא של בית הדין המחוזי. צוין כי החוקרים שללו בעדויותיהם את הטענה שהועלתה במהלך המשפט על ידי ההגנה, כי המבקש ביקש לשוחח מיידית עם סנגור ובקשתו נדחתה, וכי עדויותיהם נמצאו מהימנות. עוד צוין, כי הטענות בדבר מצבו הקוגניטיבי של המבקש והפגיעה בזכויותיו להליך הוגן, אכן הועלו על ידי סניגורו דאז, במהלך המשפט, ובית הדין המחוזי בחן אותן לעומק, התייחס אליהן והכריע בהן במסגרת הכרעת הדין. הודגש גם, כי בניגוד לגרסת המבקש כיום, הרי שבעדותו לפני בית הדין, טענתו המרכזית היתה כי אינו זוכר דבר החל משלבי המעצר וחקירותיו, למעט החקירה הרביעית. בנסיבות אלה, טענה התביעה, "יש לתמוה, כיצד זה 'רוענן זכרונו' של המבקש, בחלוף 19 שנים ממועד החקירה, באופן שהוא יודע להעיד היום, כי החוקרים מנעו ממנו את זכותו להיוועץ, והכל – בניגוד לראיות שהוגשו ולעדויות החוקרים".
33. התביעה עתרה לדחות את טענת המבקש, שלפיה קיימות ראיות אשר מצדיקות את קבלת הבקשה למשפט חוזר. לעמדתה, המבקש מאשר כי הראיות שאליהן הוא מפנה בבקשתו, "עמדו בפני שלוש הערכאות השיפוטיות שדנו בעניינו. אלא שלסברתו, אותן ראיות לא נשקלו לעומק... משאלו מיקדו מבטן אך לבחינת 'טענת השכרות'". בעניין זה, בואר, כי האפשרות שהעלה המבקש, כאילו הירי במנוח הוא תוצר של פליטת כדור, לא מתיישבת עם כלל הראיות במשפט ובהן העובדה שהמבקש נכנס לרכב לאחר שירה במנוח וכן שב ואיים באמצעות נשקו, בשתי הזדמנויות נוספות, על אחרים. מכל מקום, התביעה סבורה, כי כל "טענותיו של המבקש אינן חדשות והן זכו לבחינה מעמיקה במשפט שנוהל בעניינו". הודגש, כי בית הדין המחוזי ניתח את כלל העדויות שהובאו לפניו, קבע כי משקלה של האמרה הראשונה שמסר המבקש, ובה הודה בירי מכוון לעבר המנוח, הוא גבוה, ואף התייחס לסיבה שבעטיה נמלט המבקש מהזירה בסופו של דבר, ברגל, ולא ברכב (לאחר שלא הצליח לנהוג בו ועקב נוכחות אחרים במקום). בדומה, קבע בית הדין המחוזי כי אף משקלה של האמרה השנייה, אשר נגבתה בשפה הרוסית, ותועדה בתיעוד חזותי, שבו נראה המבקש מרוכז, קשוב, עירני, ומשתף פעולה באופן מלא - גבוה. בית הדין המחוזי ניתח אף את השינויים בין האמרה הראשונה לשנייה, והתרשם כי המבקש ביקש לערוך, במסגרת האמרה השניה, "בקרת נזקים". 
התביעה הוסיפה וציינה, כי:
"הקביעה כי המבקש טען את נשקו במחסנית סמוך לירי במנוח מעוגנת היטב בראיות, ונשענת על הודאת המבקש בשתי חקירות שונות (האחת בכתב ידו והשנייה מצולמת), לצד עדויותיהם של [רון] ו[אייל], וכן על התנהגותו במהלך האירוע ולאחריו. אף העובדה, כי בכיס מכנסיו נמצא קליע, מוסברת היטב בכך שבזמן שהסתתר בחצר, פרק את המחסנית מהנשק ואת הכדור שנפלט הכניס לכיס מכנסיו. מכאן, שיש לדחות את הטענה הכבושה, שנמצאה בלתי מהימנה, כי זמן מה קודם לכן ירה המבקש מנשקו מספר כדורים ובמהלך האירוע עצמו הנשק לא היה טעון במחסנית, ונפלט כדור מנשקו בשגגה. 
התמיהה באשר ליציאתו של המבקש מהרכב המונע זוכה אף היא למענה בראיות. ממצאי הכרעת הדין מלמדים באופן חד משמעי כי המבקש חפץ לגנוב את הרכב, ולשם כך רצח את המנוח....".
34. לעמדת התביעה, הראיות שאליהן מפנה המבקש בבקשתו למשפט חוזר, הן הראיות שעמדו בפני הערכאות השיפוטיות במשפטו, והטענות שהעלה, אשר ממילא מרביתן כבר נותחו ונדחו - אינן מתיישבות עם התמונה הראייתית העולה מחומר החקירה. בנסיבות אלה, גורסת התביעה, "אין מדובר בראיות אשר בכוחן 'לשנות את תוצאות המשפט'" (סעיף 445(ב)(2) לחוק השיפוט הצבאי) והן אינן מבססות עילה למשפט חוזר. 
35. התביעה התייחסה גם למחדלי החקירה שנטענו על ידי המבקש – ביחס לטענה כי לא נערך שחזור, השיבה התביעה, כי בית הדין המחוזי מצא כי אמנם ראוי היה לערוך שחזור, אך קבע כי הדבר אינו מכרסם באפשרות להרשיע את המבקש בעבירות שיוחסו לו, לנוכח הפירוט הרב באמרותיו וצבר הראיות שנאספו; ביחס לטענות המבקש כנגד חוות דעת לעניין בדיקת גופתו של המנוח ובדיקת שרידי ירי בידיו של המבקש, צוין, כי טענותיו בנושא סותרות את הקביעה העובדתית כי המבקש ירה במנוח מטווח קצר מאוד, והן אינן מגובות בראיות ומבוססות על השערות בלבד. הודגש עוד, כי לאירוע היו עדי ראייה, שראו את המבקש עומד בסמוך למנוח ויורה בו, והדברים אף עולים מאמרותיו. לא בואר גם כיצד, בהקשר זה, נפגעה הגנתו של המבקש, משעה שאין חולק כי הוא זה שירה במנוח באמצעות נשקו. 
ביחס לטענה נוספת שהזכירו באי כוחו של המבקש, בדבר הימנעות מבדיקות פורנזיות מספקות לקביעת רמת האלכוהול בדמו של המבקש, נטען, כי גם "לדברי המבקש עצמו, טענת השכרות זכתה לבחינה מעמיקה... גם שאלת הבדיקות הפורנזיות נדונה בהרחבה על ידי כלל הערכאות השיפוטיות. וכך, נמצא כי שאלת ריכוז האלכוהול המדויק בגוף המבקש איננה מהווה שיקול מכריע לאור מכלול הנתונים שהונחו בפניהן". לאור האמור, סבורה התביעה כי לא עלה בידי המבקש להצביע על מחדלי חקירה, אשר יוצרים חשש לקיפוח הגנתו. 
36. התביעה הדגישה, כי פסק הדין בעניינו של המבקש ניתן זמן רב לאחר שדוקטרינת "ההגנה מן הצדק" נקלטה בהלכה הפסוקה, ואף דוקטרינת הפסילה הפסיקתית התקבלה קודם לפסק הדין בערעור בעניינו. "הלכת יששכרוב" (אשר נקבעה בפסק דינו של בית המשפט העליון, ע"פ 5121/98 טור' יששכרוב נ' התובע הצבאי הראשי פ"ד סא(1) 461 (4.5.2006)), אף אוזכרה בפסק דינו של בית הדין הצבאי לערעורים במסגרת הדיון בשאלת מחדלי חקירה והגנה מן הצדק (עמוד 20 לפסק הדין). בואר עוד, כי הגם שדוקטרינת "ההגנה מן הצדק" התפתחה בשנים האחרונות, אין בין התפתחות זו לבין עניינו הפרטני של המבקש דבר. כך, נטען, כי בידי המבקש לא עלה להוכיח פגמים שבכוחם לצלוח את שלושת השלבים שנקבעו בעניין בורוביץ להחלתה של הגנה מן הצדק (ע"פ 4855/02 מדינת ישראל נ' בורוביץ (31.3.2005)). נטען גם כי טענת המבקש, שלפיה הגנה מן הצדק, ככל שמתקיימת בעניינו, מקימה סעד בדמות משפט חוזר והמרה של עבירת הרצח בעבירה קלה יותר - היא טענה תקדימית, שאין לה אח ורע בפסיקה. 
דיון והכרעה
כללי - עקרונות ומסגרת נורמטיבית
37. בית המשפט העליון עמד בפסיקתו על שני עקרונות מרכזיים, מתחרים, העומדים ביסוד השאלה אימתי לקיים משפט חוזר – עקרון סופיות הדיון אל מול השאיפה לחקר האמת; וכך בואר:

"מוסד המשפט החוזר נועד לספק מנגנון דיוני הבא לתקן טעות, וליתר דיוק – היתכנות לטעות ממשית שנפלה בהרשעתו של אדם, מתוך הכרה כי המערכת המשפטית, ככל מערכת אנושית, איננה חסינה מטעויות. המשפט החוזר טומן בחובו לא רק את ההכרה במגבלותיה של השפיטה, אלא גם את אמון הציבור במודעות עצמית זו של מערכת השפיטה לגבולותיה. מנגד, ניצבים עקרון סופיות הדיון והצורך להבטיח יציבות וביטחון. עקרון זה איננו שואב את כוחו רק מצורכיהן של המערכת השיפוטית ושל מערכת האכיפה הפלילית. כוחו עומד לו גם מן האינטרס החינוכי וההרתעתי שביסוד פסק הדין. אכן, מי שהיה לו יומו בבית המשפט ודינו הוכרע, צריך לראות בכך סוף פסוק. עקרון סופיות הדיון מבטא גם את הצורך לאפשר לפרטים אחרים לברר את ענייניהם בפני מערכת בתי המשפט, לאחר מיצוי הליכים שנתנו למתדיין את יומו בבית המשפט" (מ"ח 6881/19 זדורוב נ' מדינת ישראל, פסקה 90 (11.5.2021)). 

38. סעיף 445 לחוק השיפוט הצבאי, שכותרתו "משפט חוזר לטובת הנידון", מסדיר את מנגנון המשפט החוזר במערכת השפיטה הצבאית, במקביל ובדומה לזה הקיים במערכת השפיטה הכללית, אשר מעוגן בסעיף 31 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984. סעיף 445(ב) מסמיך את נשיא בית הדין הצבאי לערעורים להורות על משפט חוזר "בכל אחד מן המקרים המנויים להלן": 
"(1) אם לאחר המשפט הראשון קבע בית דין צבאי או בית משפט אחר בפסק דין במשפט פלילי, כי ראיה מהראיות שהובאו במשפט הראשון היה יסודה בשקר או בזיוף, ויש יסוד להניח כי אילולי היתה ראיה זאת בפני בית הדין במשפט הראשון היה בכך כדי לשנות את תוצאות המשפט לטובת הנאשם; 

(2) אם הוצגו עובדות או ראיות העשויות, לבדן או ביחד עם החומר שהיה בפני בית הדין במשפט הראשון, לשנות את תוצאות המשפט לטובת הנאשם; 

(3) אם הורשע בינתיים אדם אחר בביצוע אותו מעשה העבירה שעליו דנו במשפט הראשון ומהנסיבות שנתגלו במשפטו של אותו אדם אחר נראה, כי מי שהורשע לראשונה בעבירה לא היה המבצע של מעשה העבירה; 

(4) אם נידון האדם בפסק הדין במשפט הראשון על בגידה צבאית ויש יסוד להניח כי פסק הדין בטעות יסודו; 

(5) אם נתעורר חשש של ממש כי בהרשעה נגרם לנאשם עיוות דין".
39. בית המשפט העליון הבהיר, כי "נקודת המוצא היא כי משפט חוזר הינו הליך חריג וייחודי, אשר בקשות לקיימו מאושרות באופן מצומצם ובמשורה" (מ"ח 4035/19 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 7 (8.12.2020)) (הדגשות הוספו), וכי על  התשתית לביסוס כל אחת מן העילות להיות "איתנה וממשית" (עניין זדורוב לעיל, פסקה 92).
40. ברוח זו, נפסק ביחס לעילה של "חשש של ממש" ל"עיוות דין", המכונה גם "עילת הסל", כי 
"המחוקק – כך הובהר לעניין העילה הקבועה בסעיף 31(א)(4) – לא נתכוון 'להפוך את הליכי המשפט החוזר לערעור נוסף, שבגדרו רשאי הנאשם לשכנע את בית המשפט להגיע לתוצאות הפוכות מהתוצאות אליהן הגיע במשפט הראשון על יסוד החומר שהיה לפניו; אלא הוא התיר לבית המשפט להתחשב בקיומן של נסיבות מיוחדות שהמחוקק לא יכול היה לחזותן מראש עת קבע את הנוסח המקורי של סעיף 31, והוא – כאשר קיים חשש של ממש שאיש חף מפשע הורשע. יש לחזור ולהדגיש – כך נקבע – 'התיקון לא ביקש לגרוע באופן עקרוני מעקרון הסופיות של פסק הדין, אלא לתת לנשיא, או לשופט המטפל בבקשה, כלי נוסף, מעין 'סעיף עוללות', המאפשר לו לעשות שימוש בשיקול דעתו ולהורות על משפט חוזר, כאשר הוכח לשביעות רצונו שנתקיימו הנסיבות הנדירות ויוצאות הדופן, המצדיקות את הדבר' (פרשת ברנס, בעמ' 251-252)" (מ"ח 10262/09 פרי נ' מדינת ישראל, פסקה 51 (2.11.2010)).
בית המשפט לא יסתפק בבדל ראיה או בהשערה ויש להצביע על פגם מהותי ומשמעותי:
"בקשה הנסמכת על עילת עיוות הדין תתקבל רק מקום שבהכרעה 'נפלו פגמים חמורים ומהותיים, היורדים לשורש העניין, עד כי יש חשש שפגמים אלו יביאו להרשעת שווא של המבקש' (מ"ח 2165/11 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 15 (24.8.2011); וראו גם: מ"ח 3689/13 חמאדה נ' מדינת ישראל (29.10.2013)). כמו כן, בית משפט זה יורה על עריכתו של משפט חוזר לפי עילה זו בהתקיים נסיבות יוצאות דופן המצדיקות זאת (מ"ח 6223/04 גולדין נ' מדינת ישראל (13.10.2004); מ"ח 10028/06 רינגורט נ' מדינת ישראל (17.9.2007))... " (מ"ח 8281/20 סרור נ' מדינת ישראל, פסקה 14 (13.7.2022)).
41. לצד זאת, בואר, כי במסגרת הדיון בבקשה למשפט חוזר, "המבקש לא נדרש להוכיח ולבסס קיומו של ספק סביר, אלא רק היתכנות לכך. מלאכת הבירור הממשי אמורה להימסר בידי הערכאה הדיונית שתדון בהליך המשפט החוזר עצמו, ועליה יהיה מוטל להכריע האם אכן יש בפוטנציאל הראייתי שהוצג – כדי להביא לזיכויו של הנידון" (עניין זדורוב לעיל, פסקה 93). הובהר, כי "הגם שהמשפט הפלילי בנוי באופן שנאשם נהנה מכל ספק סביר, הרי שבמסגרת בקשה ... למשפט חוזר - על המבקש להצביע על תשתית עובדתית מוצקה שמעוררת כנדרש את הספק ביחס להרשעתו, חרף הקביעות בהליכים הקודמים, באופן שמצדיק החלטה על עריכת משפט חוזר" (מ"ח 5251/13 פרי נ' מדינת ישראל, פסקה 16 (29.1.2014)). 
בחינת טענותיו של המבקש בראי הדין וההלכה הפסוקה

השלכותיה של הרפורמה בעבירות ההמתה
42. כאמור, ההגנה זנחה את טענתה שלפיה הוראת המעבר ביחס להחלתו של תיקון 137 לחוק העונשין, המכונה "הרפורמה בעבירות ההמתה", אינה חוקתית ואינה תקפה לענייננו. טענותיה בנוגע להשלכות התיקון התמקדו בשאלת היסוד הנפשי שהתקיים במבקש וב"עבירה האחרת" (המכונה בפסיקה גם "עבירת המקור"), במסגרת הרשעתו. נדון בטענות אלה כסדרן. 
43. הרפורמה פורסמה ברשומות ביום 10 בינואר 2019, ויום תחילתה נקבע לשישה חודשים מיום הפרסום. ביסודה של הרפורמה עמדה ההנחה, כי: 
"... המדרג הקיים היום בחוק העונשים בין עבירות הרצח, ההריגה וגרימת המוות ברשלנות, אינו המדרג המיטבי והראוי. עבירת הרצח כפי שקבועה היום בסעיף 300 לחוק וכפי שמקובל לפרשה, היא עבירה צרה יתר על המידה מחד גיסא, ורחבה יתר על המידה מאידך גיסא. העבירה לא חלה על מעשים שחומרתם רבה וראוי לתייגן בדרגת החומרה העליונה של עבירות ההמתה, ומנגד היא חלה על מעשים שמבחינת חומרתם לא ראוי היה לתייגם כרצח... אשר לעונש – העונש של מאסר עולם חובה הקבוע בצד עבירת הרצח לפי סעיף 300 לחוק, שלא ניתן לסטות ממנו, הוא עונש שאינו מאפשר גמישות והכרעה בהתאם לנסיבות המקרה הפרטניות, ולעתים אינו הולם את מידת האשמה שבמעשה" (דברי ההסבר להצעת חוק העונשין (תיקון מס' 124) (עבירות המתה), התשע"ו-2015, ה"ח הממשלה 166, 166).

44. בית המשפט העליון עמד אף הוא על תכליתו של השינוי המשמעותי בנוסח עבירות ההמתה בחוק העונשין, ופירט כדלקמן: 
"במסגרת מדרג עבירות ההמתה החדש, נתן המחוקק דעתו הן לתיוג הנלווה לעבירות ההמתה השונות, הן לעונש ההולם אותן. עבירות ההמתה, ובכללן עבירת הרצח, הוגדרו באופן שונה. כך, בין היתר, נקבעה עבירה חדשה של 'רצח בנסיבות מחמירות' אשר העונש בגינה הוא מאסר עולם חובה; נקבעה עבירת רצח 'בסיסית' שעונשה המרבי הוא מאסר עולם; ונקבע כי מעשי המתה אשר קיימו את הגדרת עבירת הרצח כנוסחה עובר לתיקון 137, אשר הענישה בגינם היתה מופחתת, יהוו כעת עבירה של 'המתה בנסיבות של אחריות מופחתת' אשר העונש המרבי בגינן נע בין 15 ל-20 שנות מאסר בפועל" (ע"פ 3568/20 עשור נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (20.1.2021)).

45. הסעיף החדש, סעיף 301א שכותרתו "רצח בנסיבות מחמירות", שהוא הסעיף הרלוונטי לענייננו, קובע כך:

"(א) הגורם בכוונה או באדישות למותו של אדם באחת מהנסיבות המפורטות להלן, דינו – מאסר עולם ועונש זה בלבד:
...
(2) המעשה נעשה במטרה לאפשר ביצוע עבירה אחרת או להקל את ביצועה, או במטרה להסתיר את ביצועה של עבירה אחרת, או לאפשר הימלטות מן הדין לאחר ביצוע העבירה האחרת; לעניין זה, "עבירה אחרת" – עבירה שעונשה שבע שנות מאסר או יותר." (הדגשות הוספו)
46.  על פי עבירת הרצח המקבילה, בנוסחה הקודם (סעיף 300(א)(3)), מי ש"גרם במזיד למותו של אדם תוך ביצוע עבירה או תוך הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה", דינו "מאסר עולם בלבד" (הדגשות הוספו). 
47.  על ההשוואה בין הסעיפים עמד בית המשפט העליון כדלהלן: 
"יסודותיה העובדתיים של עבירה זו דומים ליסודותיה של העבירה בנוסחה הקודם... אלא שבנוסחו החדש, מציב המחוקק תנאי נוסף, שלא היה קיים בנוסח הקודם, ולפיו – על אותה 'עבירה אחרת', אשר במטרה לאפשר את ביצועה בוצעה עבירת הרצח, להיות כזו שעונשה שבע שנות מאסר או יותר... 
אשר ליסוד הנפשי, קובע סעיף 301א(א)(2) לחוק העונשין כי נדרש יסוד נפשי מסוג כוונה או אדישות לשם הרשעה בעבירת רצח שבוצעה במטרה לאפשר ביצוע עבירה אחרת. במובן זה עשוי היה הדין החדש להקל עם הנאשם ביחס להוראה שלפני התיקון, הדורשת גרימת מוות 'במזיד', והדורשת, כזכור, יחס רצוני של פזיזות...
העונש הקבוע בצד עבירת ההמתה במטרה לאפשר ביצוע עבירה אחרת לפי סעיף 301א(א)(2) לחוק העונשין, זהה לעונש שהוטל על המערער כמצוות סעיף 300(א)(3) לחוק העונשין – 'מאסר עולם ועונש זה בלבד'" (ע"פ 4594/18 פרידלין נ' מדינת ישראל (18.11.2020)) (הדגשות הוספו).
48.  כאמור, המבקש טוען כי הערכאות השונות שדנו בעניינו, ובעיקר בית הדין הצבאי המחוזי, נמנעו מלדייק בסוגיית היסוד הנפשי שהתקיים בו בעת שירה במנוח – האם היה אדיש או קל דעת, שכן באותה עת, על פי הגדרתה של עבירת ההמתה הרלוונטית ובשונה מהגדרתה היום, די היה "בפזיזות" (הכוללת, לפי סעיף 20(א)(2) לחוק העונשין, הן אדישות והן קלות דעת), ולפיכך, גם קלות דעת הובילה להרשעה ברצח. נטען, אפוא, כי אם ייקבע שהמבקש היה קל דעת, ניתן יהיה להרשיעו, לכל היותר, בעבירה של המתה בקלות דעת, שהעונש המירבי בגינה הוא מאסר של 12 שנים (301ג לחוק העונשין). 
49. דא עקא, שבחינת פסקי הדין בעניינו של המבקש בערכאות השונות ופסק דינו של בית הדין המחוזי בפרט, מעלה, כי בית הדין נדרש לסוגיית היסוד הנפשי והכריע בה, לאחר קביעת ממצאי מהימנות וקביעת ממצאים שבעובדה, בראי התמונה המלאה שנפרסה לפניו. בכל הנוגע לשאלת היסוד הנפשי בעת הירי, נקבע, כי המבקש "ירה במנוח מטווח קצר... כאשר הוא אדיש לגבי תוצאות המעשה האפשריות, וער לכך, שהוא מעמיד במעשיו אלו את חייו של המנוח בסכנה" (עמ' 168 להכרעת הדין). כן נקבעו הדברים הבאים:
"בעת המעשה, לפניו או אחריו, לא היה הנאשם במצב, שבו לא ידע בעטיה של השכרות, את אשר הוא עושה. הוא ידע מה רצונו ומה מעשיו, ומעידה עליו גם התנהגותו לאחר עזיבת מקום האירוע, והליכה לעבר חצר המסתור בה התחבא עד שנתפס על ידי השוטרים, כי הבין את אשר הוא עושה (ראו נסיבות דומות בע"פ 759/77 גולדני נ' מדינת ישראל, פ"ד לב(3) 813, 823).

פעולותיו של הנאשם סמוך לפני ביצוע הירי ולאחריו, מצביעות, כפי שציינו בפרק הרביעי בהכרעת דין זו... על כך, שהגם ששתה כמויות לא מבוטלות של אלכוהול, הדבר לא מנע ממנו לדעת את שהוא עושה, את טיב מעשהו ואת הסכנה שבו, ולא פגע ביכולתו לגבש בנפשו את המטרה, אשר לשם השגתה הוא ביצע את מעשיו... אנו קבענו, ברמה של מעל ומעבר לכל ספק סביר, שהנאשם היה ער לסיטואציה, אשר בה הוא היה נתון; הוא ידע יפה לגבש את רצונו; הוא הפעיל קו מחשבה תקין בכל הנוגע להשגת האמצעי למימוש הרצון; הוא היה מודע למשמעות פעולותיו הפיסיות וידע מה התוצאות האפשריות שלהן; קבענו גם, כי הוא היה אדיש או לא אכפתי לגבי האפשרות שמעשיו יגרמו למותו של אדם, אף כי כאמור היה ער לכך, שמעשיו צפויים ברמת הסתברות גבוהה מאד לגרום לתוצאה זו" (עמ'  186 להכרעת הדין) (הדגשות הוספו).
50. קביעותיו של בית הדין המחוזי בנושא נסמכות על התמונה העובדתית שהוכחה לפניו. כך, נקבע, כי המבקש "נראה בטוח בעצמו, אמר בקול ברור דבר-מה ברוסית. נטע הסתובבה אל עבר אביטל ואמרה לה, ש.. [המבקש] עומד לירות במנוח. [המבקש] ... הגביה את קנה הנשק, פתח את הנצרה וירה במנוח" (עמ' 137). וכך, ביחס להתרחשות שלאחר מכן - "המנוח נפגע ונפל מיד. נטע ואביטל יצאו מהרכב וברחו מהמקום. [המבקש] ... ראה זאת, נכנס לתוך הרכב, והתיישב על מושב הנהג" (עמ' 137), וראו בפסק הדין בערעור, בעמ' 34, "במנוסתו מהמקום, התחבא, ולאחר מכן המשיך לברוח...", ובעמ' 37: "[ה]תמונה הכוללת המלמדת, על הסתלקות מהירה מהזירה, תוך כדי הסתתרות, ולאחר מכן בריחה מעבר לפינה". אף בעובדה שהמבקש עזב את המנוח בעודו מתבוסס בדמו והמשיך במעשיו, יש כדי להעיד על אדישותו כלפי גרימת המוות (ראו והשוו  ע"פ 3510/16 אבו דקה נ' מדינת ישראל, פסקה 51 (17.7.2019)). כלל הנסיבות ובהן המרחק הקצר, שממנו בוצע הירי, אופן הירי במנוח, והותרתו במקום, מתבוסס בדמו, כל אלה, בהתאם לראיות שהוצגו במהלך המשפט, נבחנו על ידי הערכאות השונות, אשר דנו בעניינו של המבקש וביססו את הקביעה, כי המבקש היה ער לכלל רכיבי היסוד העובדתי בעבירה וגרם למותו של המנוח באדישות. 
51. משנקבע שהמבקש היה אדיש לתוצאה של גרימת מותו של המנוח, אין ברפורמה של עבירות ההמתה, בהקשר זה, כדי להועיל לו ואין בה כדי להשפיע על הרשעתו בעבירה של רצח שדינה מאסר עולם חובה. 
52. יפים לכאן הדברים הבאים:
"כאמור, המערער טען כי הרשעתו ברצח אינה יכולה לעמוד משיחסו החפצי למות המנוח היה של קלות דעת, ומשכך, יש להרשיעו בהריגה... לא מצאתי כי יש בטענות אלו כדי להשליך על הרשעת המערער. בית המשפט קמא קבע כממצא שבעובדה כי המערער היה אדיש לאפשרות גרימת מותו של המנוח, ולא מצאתי להתערב בקביעה זו. קלות דעת מוגדרת בסעיף 20(א) לחוק העונשין כ'נטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען' ובפסיקה הודגש כי 'קלות דעת משמעה שהאדם אינו רוצה שהתוצאה תתממש, ואף פועל כדי למנוע את התממשותה, מתוך תקווה, שיש לה יסוד אובייקטיבי, למנוע את התוצאה' (ע"פ 3328/14 אבו חאמד נ' מדינת ישראל, פסקה 20 (7.12.2017)). אין במעשיו של המערער כל פעולה ממנה ניתן ללמוד כי הוא פעל מתוך תקווה להצליח למנוע את תוצאת מותו של המנוח. ההפך, פועלו דווקא מלמד על שוויון נפש... משנותרה על כנה הקביעה כי המערער פעל באדישות, הרי שהרשעתו תעמוד על כנה" (עניין אבו דקה לעיל, פסקאות 51-50). 
53. ביחס לרכיב ה"עבירה האחרת", ובענייננו, עבירה של ניסיון לגניבת רכב, שבה הורשע המבקש - רכיב זה הופיע בסעיף 300(א)(3) לחוק העונשין בנוסחו אז ומופיע בעבירה של "רצח בנסיבות מחמירות", כאמור בסעיף 301א(א)(2), בנוסחה היום. אלא, שכיום, כאמור, בעקבות תיקון 137, נדרש להוכיח יחס של אדישות לפחות כלפי תוצאת המוות, ואין די בקלות דעת. דרישה נוספת שהוספה בעקבות הרפורמה, עניינה בדרישה כי העבירה הנוספת (עבירת המקור) תהא עבירה חמורה, היינו עבירה שעונשה "שבע שנות מאסר או יותר". אלא, שעבירה של ניסיון לגניבת רכב, לפי סעיפים 25, 413ב ו- 383 לחוק העונשין, דינה ממילא שבע שנות מאסר ולפיכך, גם בהקשר זה, אין ברפורמה בעבירות המתה כדי לשנות בעניינו. 
54. לשיטתו של המבקש, אין די באמור, ויש לקרוא לתוך סעיף 300א(א)(2) תנאי נוסף, שלפיו על "העבירה הנוספת" להיות עבירה הכרוכה באלימות או בסיכון אינהרנטי של חיי אדם. לטעמו של המבקש, עבירה של גניבת רכב או ניסיון לגניבת רכב אינה ממן עבירות אלו ועל כן, כאשר נגרם מותו של אדם אגב ביצועה – אין להרשיע ברצח. בעניין זה הפנה המבקש אל פסק דינה של כב' השופטת דפנה ברק ארז, בעניין טמטאווי הנ"ל. 
55. אכן, בעניין טמטאווי לעיל, שניתן קודם לתיקון 137, נקבע כי יש מקום לפרשנות מצמצמת של סעיף 300(א)(4) לחוק העונשין (אשר קבע כי מי ש"גורם למותו של אדם כשנעברה עבירה אחרת, כדי להבטיח לעצמו, או למי שהשתתף בביצוע אותה עבירה, בריחה או הימלטות מעונש" ייאשם ברצח), ובדומה, של סעיף 300(א)(3), "בשני מישורים: א. היסוד הנפשי – יהיה בדרגה של אדישות לגרם התוצאה הקטלנית (להבדיל מקלות דעת גרידא); ב. העבירה האחרת (עבירת ה"מקור") – צריכה להיות עבירת פשע הכרוכה באלימות או בסיכון אינהרנטי של חיי אדם" (פסקה 85). דומה כי רוח הדברים אכן הוחלה במסגרת תיקון 137, אשר כאמור, צמצם את תחולת העבירה הן במישור הנפשי (במסגרת הדרישה לאדישות לפחות כלפי תוצאת המוות) והן ביחס להיקף "עבירות המקור", עת הגבילן לעבירות שדינן שבע שנות מאסר ויותר (אם כי לא התקבלה ההגדרה שהוצעה בפסיקה, של עבירת מקור, אשר "כרוכה באלימות או בסיכון אינהרנטי לחיי אדם"). אלא, שכאמור, דרישות אלו מתקיימות גם בעניינו של המבקש, ואין להוסיף על התיקון את שלא נכתב בו. עבירה של גניבת רכב (או ניסיון לגניבת רכב), שבמטרה לאפשר או להקל את ביצועה, נגרם מותו של אדם, היא בוודאי ממן העבירות שנכללות בסעיף החדש (ראו והשוו: ע"פ 3510/16 אבו דקה לעיל, העוסק בעבירה של כניסה והתפרצות למקום מגורים, לפי סעיף 406(ב) לחוק העונשין וניסיון לביצוע עבירה זו).    
56. עוד טוען המבקש כי בעוד שכיום, בעקבות תיקון 137 נדרש להראות זיקה ממשית בין ביצוע "העבירה האחרת" לבין גרימת המוות, או בלשון סעיף 300א(א)(2) לחוק העונשין: יש להראות כי "המעשה נעשה במטרה לאפשר ביצוע עבירה אחרת או להקל את ביצועה" – הרי שבעבר, די היה בזיקה רחוקה יותר, או בלשון סעיף סעיף 300(א)(3) בנוסחו אז – להראות כי גרימת המוות נעשתה "תוך ביצוע עבירה או תוך כדי הכנות לביצועה או כדי להקל על הביצוע". מבלי להידרש להשוואה מעמיקה בין הנוסחים (ומכל מקום בענייננו, בין הנוסח הקודם "כדי להקל על הביצוע", לנוסח הנוכחי - "במטרה ... להקל את ביצועה", אין הבדל משמעותי), די להפנות לניתוח המעמיק של יסודות העבירה של גרימת מוות ועבירת המקור (ניסיון לגניבת רכב) והקשר ההדוק ביניהן, ולקביעותיו העובדתיות המפורטות של בית הדין המחוזי בעניינו של המבקש, בהקשר זה :
"בחינה עניינית וקרה של פעולותיו של [המבקש] ... על רקע מטרתו, מטרה המגובית ברצון (אשר התקיים זה מכבר) לחבור אל טניה ולהחזירה אל חיקו, מביאה לכלל מסקנה, כי עניין לנו במי שהוציא לפועל תוכנית מתוכננת בדקדקנות, במגמה להגיע אל טניה. הנאשם ידע היטב לאן הוא נוסע, ביקש להשיג כלי-רכב, בחר כלי-רכב מתאים, והתכוון לגנוב אותו מהמחזיק בו באיומי נשק..." (עמ' 166-165 להכרעת הדין) (הדגשות במקור).
"קבענו, מעבר לכל ספק סביר, שהוא גיבש רצון ושם לו למטרה (כוונה שאיפתית) ליטול שלא כדין ובלא לקבל את רשותו של המנוח, את כלי הרכב, אשר היה בחזקתו, וכי הוא ירה במנוח מטווח קצר, באמצעות כלי הנשק מסוג אמ – 16, אשר היה ברשותו, כאשר הוא אדיש לגבי תוצאות המעשה האפשריות, וער לכך, שהוא מעמיד במעשיו אלו את חייו של המנוח בסכנה..." (עמ' 168 להכרעת הדין).
"משנקבע, כי [המבקש] ... גיבש כוונה לעבור עבירה מוגמרת של גניבת רכב (לפי סעיף  413ב (ב) לחוק), דהיינו, ליטול רכב ללא רשות מבעליו [במקרה זה – מחזיקו, לפי סעיף 383 (א)(3)], ולהעבירו למקום אחר, בנסיבות המצביעות על כוונה שלא להחזירו לבעליו, ואף עשה מעשה גלוי, החורג ממעשה של הכנה, כדי להוציא כוונה זו מן הכוח אל הפועל, יש לקבוע, שהוא נמצא, בעת ביצוע הירי, תוך כדי ביצוע העבירה, שעניינה גניבת רכב, ואף חצה את סף הניסיון לבצעה. נסיבות ביצוע מעשה הגניבה מלמדות בוודאי על היעדר כוונה להחזיר את הרכב למחזיקו – המנוח. קביעה זו מתחזקת, לנוכח מעשה הקטילה, אשר בוצע על ידי ... [המבקש], ואשר גם לאחריו המשיך הנאשם בפעולותיו לנטילת הרכב..." (עמ' 190 להכרעת הדין). 
ולבסוף - 
"[המבקש]... ירה במנוח במזיד, כאשר היה ער לתוצאות האפשריות של מעשיו, וכשידע כי הוא מעמיד את חייו של המנוח בסכנה, כדי להקל על מעשה הגניבה, ותוך כדי ביצועו." (עמ' 200-199) (הדגשות הוספו).
וראו גם הדיון בפסק הדין של בית הדין הצבאי לערעורים, בעמ' 23. 
57. עולה, אפוא, כי הרשעתו של המבקש בהתאם לקביעותיו העובדתיות של בית הדין הצבאי המחוזי, לאחר דיון בממצאי מהימנות ויחד עם ניתוח היסודות המשפטיים של העבירות, הרשעה שנבחנה ואושרה בבית הדין הצבאי לערעורים ובקשת רשות ערעור נוספת לגביה נדחתה בבית המשפט העליון - עולה בקנה אחד גם עם יסודות עבירת הרצח המקבילה, בנוסחה החדש, לאחר הרפורמה בעבירות ההמתה. 
58. בשולי חלק זה של הדיון, יש לציין, כי משנמצא שאין ברפורמה של עבירות ההמתה כדי להשפיע על טיב הרשעתו של המבקש ועל היקפה, ואין בה משום פתח להרשעתו בעבירה שונה, זולת זו הנופלת לקטגוריה של "רצח בנסיבות מחמירות", כאמור בסעיף 301א לחוק העונשין, שהעונש בצידו הוא ממילא, מאסר עולם "בלבד" - אין באפשרות הצרה שנקבעה בתיקון 137 הנ"ל לסטות מעונש מאסר עולם, כדי להועיל למבקש - אף אם היה התיקון חל בעניינו (ראו בעניין זה סעיף 300א(ב), שלפיו "מצא בית המשפט, מנימוקים מיוחדים שיירשמו, כי מתקיימות נסיבות מיוחדות שבשלהן המעשה אינו מבטא דרגת אשמה חמורה במיוחד, רשאי הוא להרשיע את הנאשם בעבירה לפי סעיף 300"). 
59. בעניין זה, אין אלא להפנות אל פסיקתו העקבית והבהירה של בית המשפט העליון, לפני ואחרי תיקון 137, שלפיה עילת הסל של "עיוות דין" "נועדה למקרים של עיוות דין שנגרם בהרשעה, להבדיל מעיוות דין שנגרם כתוצאה מהעונש שנגזר" (מ"ח 3139/13 רחמיאן נ' מדינת ישראל, פסקה 11 (25.5.2014)). 
60. בעניין אוחיון לעיל, נדונו שתי בקשות למשפט חוזר שעוררו שאלה עקרונית דומה - שני המבקשים הורשעו, בשני הליכים נפרדים, בעבירה של רצח בכוונה תחילה לפי סעיף 300(א)(2) לחוק העונשין, בהתאם לנוסחו לפני רפורמת עבירות ההמתה, ונדונו למאסר עולם. שתי הבקשות נסמכו על כך שבעוד שלפני הרפורמה, עונש של מאסר עולם בגין עבירת הרצח היה עונש חובה בלבד, הרי שכיום, לאחר הרפורמה, קיימת גמישות מסוימת וניתן לחרוג ממנו. המבקשים טענו כי ראוי לקיים בעניינם משפט חוזר בשאלת סיווג עבירת הרצח המדויקת, שבה יש להרשיעם, ובהתאם, לבחון שוב את עונשם ולהקל בו. נטען כי הותרת העונש על כנו יהיה בבחינת "עיוות דין". בית המשפט העליון דחה את הבקשות בקבעו את הדברים הבאים:

"ביקש אחד המבקשים לטעון שלא מדובר רק בבקשה להתערב בעונש, אלא גם בהרשעה עצמה, בטענה שהפיכת עונש החובה לעונש מרבי משנה למעשה גם את פניה של עבירת הרצח ואת ה'תיוג' שלה. לטענה זו אין בסיס. בשונה מביטולן של עבירות ישנות וחקיקתן של עבירות המתה חדשות – כגון ביטול עבירת ההריגה וחקיקת העבירה של המתה בקלות דעת – עבירת הרצח לא הפכה לעבירה 'חדשה' שונה. תיוגו של מי שיורשע לאחר הרפורמה ברצח בכוונה יהיה כתיוגו של המבקש: שניהם יהיו מורשעים ב'רצח', ככותרת העבירה שלא השתנתה. הרפורמה לא נועדה לשנות, בהקשר זה, את תיוג העבירה אלא לאפשר פסיקת עונש מקל יותר במקרים המתאימים. המיקוד הוא בעונש ולא בהרשעה... 
הבקשות שלפניי אינן מתמקדות אפוא במישור ההרשעה ברצח, שבה לא נטען כי יש להתערב. עניינן של הבקשות הוא בעונש שיש לגזור על המבקשים. כפי שנראה להלן, מעבר ללשון החוק והפסיקה שהוזכרה, הדברים עולים גם מההיסטוריה החקיקתית ומתכליות הדין. אלה תומכים בכך שאין לקיים משפט חוזר – שלא על יסוד ראיות או גילויים חדשים ביחס לתיק ספציפי – אך ורק ביחס לעונש, בנסיבות כמו אלה שלפנינו... 
ניתן לראות כי במסגרת הליכי החקיקה התפישה הייתה ששינוי של החקיקה, בדרך של הפיכת עונש חובה לעונש מרבי, אינו פותח את הפתח לגזירת העונש מחדש בהליך של משפט חוזר ובעילה של חשש מפני עיוות דין... ההליך של משפט חוזר מכיר אמנם במקרים יוצאי דופן, שבם יתקיים משפט חוזר למרות עיקרון סופיות הדיון. אולם – וזהו העיקר לענייננו – בתורת חריג, ההליך של משפט חוזר אינו מתאים למקרים הרגילים ואין להפכו לכלל. דא עקא שקבלת טענות המבקשים תוביל לכך שכמעט כל הרשעה ברצח – ובלבד שלא ברור כבר על פני הדברים כי מדובר ברצח בנסיבות מחמירות – תצדיק קיום משפט חוזר" (עניין אוחיון לעיל, פסקאות 8-6) (הדגשות הוספו).
61. בדומה, לאחרונה (מ"ח 3498/22 חסין נ' מדינת ישראל (4.12.2022)), דן בית המשפט העליון בבקשה למשפט חוזר, שבה נטען, כי בהתאם לרפורמה בעבירות ההמתה, הקביעות שקבע בית המשפט המחוזי ביחס למצבו הנפשי, עשויות להכנס כיום בגדרי הסעיף של "המתה בנסיבות של אחריות מופחתת" (סעיף 301ב(א) לחוק העונשין), שהתווסף לחוק במסגרת התיקון. על כן, סבר המבקש באותו עניין כי יש להעמיד את עונשו על 15 שנות מאסר בפועל, חלף עונש של מאסר עולם שנגזר עליו בהליך העיקרי במשפטו. בית המשפט העליון דחה את הטענה בקבעו, תוך שהוא מפנה לעניין אוחיון שלעיל,  כי, "השאלה אם למרות הוראת המעבר יש מקום לבחון טענות כדוגמת טענתו של המבקש במסגרת בקשה למשפט חוזר הועלתה בעבר בבית משפט זה – ונדחתה" (פסקה 17). 
62. עולה מן המקובץ, כי לנוכח הקביעות העובדתיות בעניינו של המבקש וטיב הרשעתו, אין בהוראות תיקון 137, הרפורמה בעבירות ההמתה, כדי להקים בעניינו "חשש של ממש כי בהרשעה נגרם לנאשם עיוות דין", ואין בהן כדי לבסס עילה למשפט חוזר.  
בקשה למשפט חוזר מטעמים של הגנה מן הצדק
63. בכל הנוגע לבקשה למשפט חוזר מטעמים של הגנה מן הצדק, אשר מטיבה משתייכת לעילת הסל של "חשש ממשי כי בהרשעה נגרם לנאשם עיוות דין", הדגיש בית המשפט העליון כי יש להידרש אליה בצמצום ובמשורה. כך, באופן כללי ביחס לעילת הסל, הוטעם, כי: "הלכה פסוקה היא כי עילה זו היא 'עילת סל' (מ"ח 7929/96 קוזלי נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(1) 529, 562 (1999)), אשר במסגרתה נדרש בית המשפט להשקיף ב'מבט על' על ההליך כולו, ולבחון אם קיים חשש של ממש כי נפלו בהליך פגמים דיוניים חמורים, אשר הובילו להרשעת שווא של המבקש (ראו למשל: מ"ח 6020/13 גור אריה נ' מדינת ישראל, פסקה 32 (21.10.2014))" (מ"ח 1282/16 שקלים נ' מדינת ישראל (26.6.2016)). וברוח זו, נדחתה בקשה למשפט חוזר בטענה לאכיפה בררנית (שם); נדחו טענות של הגנה מן הצדק בגין השפעה פסולה על עדותו של עד מדינה (עניין פרי לעיל), ונדחתה בקשה למשפט חוזר מטעמים של הגנה מן הצדק בעקבות טענות להדחה על ידי סוכן משטרתי (מ"ח 742/17  בן שטרית נ' מדינת ישראל (11.5.2017)). מנגד, ראו והשוו מקרה חריג של הכרעות סותרות בין מעורבים באותה פרשה, שבו התקבלה הטענה (מ"ח 51/19 מירז נ' מדינת ישראל  (21.6.2020)). באותו עניין, פסק בית המשפט העליון, כי נוכח קיומה של "סתירה מהותית" בין ההכרעות במשפטו של המבקש בנוגע לקבילות הודאתו, לבין הקביעות הסותרות בנושא זה בדיוק, במשפטם של אחרים המעורבים בפרשה, בין בעצמה ובין בצירוף הדוקטרינה של ההגנה מן הצדק, מתקיימת עילת הסל של "עיוות הדין" ויש לקיים משפט חוזר. 
64. כאמור, באי כוחו של המבקש טענו כי בחקירה ובהליך בעניינו של המבקש נפלו פגמים דיוניים ומהותיים, אשר לטעמם, הצברם מבסס את עילת הסל ומצדיק, בין היתר, במשקפי ההגנה מן הצדק, להורות על משפט חוזר. ברם, כמפורט להלן, מרבית הטענות שעליהן הצביעו באי כוח המבקש, הן טענות שהועלו, נבחנו ונדחו במשפטו של המבקש, בערכאות השונות. מכאן, שאין הן, אלא, טענות ערעוריות כנגד קביעותיה העובדתיות של הערכאה הדיונית, הנסמכות על ממצאי המהימנות שקבעה - שכבר נידונו ונדחו בערכאת הערעור. נקבע בפסיקת בית המשפט העליון, כי "המשפט החוזר לא נועד להעלאת טענות ערעוריות באופיין אשר נטענו בהליכים קודמים ונדחו" (מ"ח 7372/20 פלוני נ' מדינת ישראל פסקה 3 (29.10.2020); מ"ח 3551/22 שטיינברגר נ' מדינת ישראל פסקה 11 (31.5.2022)). ואכן, בהתאם, אין בטענות המבקש, גם לא בהצברן, כדי לבסס עילה למשפט חוזר. 
65. במה דברים אמורים, המבקש טען, כי זכותו להיוועץ בסנגור נפגעה ולפיכך, יש לבחון מחדש את קבילות הודאותיו בחקירות ואת משקלן. דא עקא, שגרסתו בעניין זה אינה עולה בקנה אחד עם הקביעות העובדתיות של הערכאה הדיונית בנושא, קביעות הנסמכות על ממצאי מהימנות מנומקים ומבוארים, ביחס למשקל עדויותיהם של העדים השונים שהובאו לפניה, ובהם החוקרים. על בסיס אלה קבעה הערכאה הדיונית כי הוכח כדבעי, שהמבקש קיבל הודעה נאותה על זכויותיו, עוד לפני חקירתו הראשונה; כי מהלך החקירה תורגם עבורו; וכי החוקרים נהגו באופן תקין. 
66. כך, התייחס בית הדין המחוזי לעדויותיהם של שוטרי משטרת ישראל, שעצרו את המבקש בזירת האירוע; לדבריו של המבקש אשר טען בעדותו בבית הדין, כי אינו זוכר דבר מאירועי שלב המעצר וגם לא את מהלך החקירה הראשונה (עמ' 41 להכרעת הדין); לעדויותיהם של החוקרים ממצ"ח, אשר מסרו, כי כבר בתחילת החקירה הראשונה הוסברו למבקש זכויותיו כחשוד (ראו למשל, עמ' 33-32); ובפרט לעדויות על בקשתו של המבקש, בשלב המעצר על ידי חוקרי מצ"ח, לפגוש סנגור מאוחר יותר, לפני הדיון בשאלת הארכת המעצר, בבית הדין - "בכל הנוגע לאפשרות של הנאשם להיוועץ בעורך דין סמוך לאחר מעצרו, דחה העד את טענת הסנגור, שנאמר ל[מבקש] ... שבשעה כזו, הוא, לכל היותר, יוכל לשוחח עם סנגור טלפונית, ולא להיפגש עימו. העד ציין, שהוא היה זה, שהסביר ל[מבקש] ... את זכויותיו, וכי [המבקש] ... השיב, שהוא יראה עורך דין בדיון הארכת המעצר, ושהוא שוקל לשכור שירותיו של סניגור פרטי. הוא לא ביקש להיפגש עם עורך דין מיד. בשלב ראשון, למרות שהואשם ברצח, ... [המבקש] ענה, שאיננו יודע במה מדובר, ולכן, הוא אינו צריך עורך דין" (עמ' 53 להכרעת הדין). גם בעניין זה קיבל בית הדין את דבריהם של החוקרים כמהימנים וייחס להם משקל מלא.
67. בהתאם, במסגרת הדיון בשאלת הערכת משקלן של ההודאות שמסר המבקש בחקירתו הראשונה ובחקירתו השניה (תוך שבית הדין מסייג מעט את משקל האמרה השניה), פירט בית הדין המחוזי את הדברים הבאים:     
"הנאשם התייחס אל הודעת החוקרים לגבי זכויותיו, הן בתחילת החקירה, והן בשלב מעצרו, ואף הביע באופן מפורש רצונו לפגוש סנגור פנים אל פנים בשלב הדיון בהארכת המעצר, תוך שהוא מוותר על האפשרות לשוחח עם סנגור טלפונית. הנאשם הצליח לכתוב מכתב בשפה הרוסית אל משפחתו של הנאשם, וזאת באופן קריא, ואף הוסיף מספר מילים בעברית, שפה, אשר שליטתו בה - לכל הדעות - חלקית מאוד" (עמ' 112) (הדגשות הוספו).
ובהמשך - 
"המכלול מלמד, אפוא, שאין טעמים חיצוניים (אמצעים אשר הופעלו על הנאשם על ידי החוקרים), המצדיקים פגימה במשקלה של האמרה, וכי הערכת אמינותה על פי אמות המידה המקובלות מחייבות מתן משקל גבוה לאמרה. הנאשם נראה 'מבין עניין', 'עונה לעניין', מודע היטב לסיטואציה, זוכר פרטים מלאים ומדויקים, ומוסר נתונים, העולים היטב בקנה אחד עם פרטים אובייקטיביים, אשר אומתו על ידי עדי ראייה חיצוניים. יותר מכך, באמרה לגופה, טורח הנאשם ושותל אמירות, הבאות להדגיש את העדר כוונתו לרצוח את המנוח, כמו גם את העובדה, שלא כיוון אליו את הנשק, ולא ראה לאן בדיוק נורתה הירייה. הוא אף טורח ומדגיש, כי לא הבין מה קרה איתו, אך הבין היטב, שדבר נורא קרה. הוא גם טרח להתנצל על מעשיו, ולהביע צער עמוק. כזכור, מיוזמתו הוא, הוא אף כתב מכתב אל בני משפחתו של המנוח (לאחר שהובהר לו שלא יוכל לשוחח עימם)" (עמ' 116-115) (הדגשות הוספו).
68. בדומה, גם הטענות בדבר מחדלי חקירה, נדונו בבית הדין המחוזי, בעקבות השגותיו של הסנגור דאז. 
כך, בכל הנוגע לטענה בדבר אי עריכת שחזור, ציין בית הדין המחוזי כי: 
"אכן, בחלק מהעניינים, קיים בסיס לטרונייתו של הסניגור, לפחות במובן, שביצוע הפעולות, יכול היה לשפוך אור נוסף על הראיות בתיק... עם זאת, איננו סבורים שיש לראות באי-ביצוע פעולת השחזור בגדר 'גרימת נזק ראייתי'. הנאשם כתב את אמרתו בכתב-ידו שלו; בהמשך, הוא פירט את הדברים במסגרת חקירה מתועדת חזותית, אשר כללה פירוט רב. התביעה איננה מחויבת להציע כל ראיה אפשרית, ודי בהבאת ראיות מספקות להרשעה..." (עמ' 121-122 לפסק הדין).
וכך, נבחנה הטענה לעניין היעדר של תיעוד חזותי מהחקירה הראשונה (חקירתו השנייה של המבקש תועדה וצולמה). בית הדין המחוזי קבע, כי באפשרותו להתרשם כדבעי ממהימנות העדים (ובהם החוקרים) וממשקל הודאתו של המבקש בחקירה, גם ללא התיעוד החזותי - 
"לא סברנו שנלמדת נפקות ראייתית למחדל מסוים זה של גורמי החקירה, זאת, הן על רגע עדותם האמינה של החוקרים, הן על רקע העובדה, שהאמרה נרשמה בכתב-ידו של הנאשם, והן על רקע העובדה, שלא הושמעו טענות כלשהן לגבי נקיטת אמצעי-פסול ע"י החוקרים". (עמ' 122 לפסק הדין).  
וכמו כן יש להזכיר, כפי שציינה התביעה, כי במועד חקירתו של המבקש טרם נכנס לתוקפו חוק סדר הדין הפלילי (חקירת חשודים), התשס"ב-2002, אשר חייב את חוקרי מצ"ח לתעד באופן חזותי חקירות בחשד לעבירות שהעונש המירבי הקבוע בצידן מאסר של עשר שנים או יותר.
69. יש לציין כי אף ערכאת הערעור שבה ונדרשה לטענות בדבר מחדלי חקירה ואף סוגיית תחולתה של "ההגנה מן הצדק", בהתאם לעקרונות המקובלים, לא נעלמה מעיניה: 
"השאלה הנבחנת היא האם מחדלן של רשויות החקירה היה כה מהותי, עד כי יש מקום לחשש שמא קופחה הגנתו של הנאשם, בין מאחר שנתקשה להתמודד כראוי עם חומר הראיות נגדו ובין מאחר שנתקשה להוכיח את גרסתו (ראו: ע"פ 2511/92 חטיב נ' מדינת ישראל, תק-על 93(2) 1497, 1504 (1993); פרשת אעמר, בעמ' 689-688; ע"פ 10596/03 בשירוב נ' מדינת ישראל, פדאור (לא פורסם) 06(11) 562 (2006) בפסקה 20 לפסק דינו של השופט לוי; לעניין מחדלים הקשורים לחומר חקירה, ראו: רע"פ 933/95 מאירוביץ ואח' נ' מדינת ישראל, תק-על 95(2) 1453 (1995) (להלן: פרשת מאירוביץ); רע"פ 8318/01 שמשלשוילי נ' מדינת ישראל,  תק-על 2001(4) 13 (2001)). 
... במקרים אשר הוגדרו בפסיקה כ'קיצוניים ביותר', עשויים מחדלי חקירה להקים טענה נוספת. כוונתנו הינה לדוקטרינת 'הגנה מן הצדק'. כך, יכול וייטען, שנוכח פגמי חקירה אין הצדקה לנהל הליך פלילי נגד הנאשם, וזאת ללא קשר לשאלה הראייתית, שעניינה הוכחת אשמתו של הנאשם מעבר לספק סביר. בבסיסה של טענה זו לא עומד האינטרס, שעניינו חקר האמת. חלופה זו נועדה לקדם את האינטרס הציבורי בדבר הגינותו של ההליך הפלילי. חרף השוני בתכליותיהן של שתי החלופות האמורות, קיימות ביניהן השפעות גומלין (ראו: פרשת בורוביץ, בעמ' 4786; פרשת אלחורטי, בעמ' 2378; פרשת גולדמן, בפסקה 17 לפסק הדין; לעניין ערך הגינותו של ההליך הפלילי, השוו עוד: ע"פ 5121/98 יששכרוב נ' התובע הצבאי הראשי, תק-על 2006(2) 1093, 1128 (2006)). ברם, בענייננו, טענות המערער באשר לקיומם של מחדלי חקירה, מתמקדות בהשלכה הראייתית של מחדלים אלו על הוכחת אשמתו, ולא על דבר האינטרס הציבורי בעצם קיום ההליך הפלילי נגדו" (עמ' 19-18).
70. לאחר בחינת הדברים, בואר בפסק הדין של ערכאת הערעור, כי "לנוכח התמונה הראייתית שבאה בפני בית הדין ... לא נפגעה הגנתו של המערער, ולא נגרם לו כל עיוות דין" (עמ' 33 לפסק הדין). 
71. הנושא שב והועלה גם לפני בית המשפט העליון בבקשת רשות הערעור על פסק דינו של בית הדין הצבאי לערעורים. גם בהחלטתו של בית המשפט העליון, נקבע כי נוכח הממצאים העובדתיים שאליהם הגיעה הערכאה הדיונית ואשר אושרו בבית הדין הצבאי לערעורים, "מתייתרת הטענה בדבר נזק ראייתי... משכך, אינני סבור כי למבקש נגרם עיוות דין בשל אותם 'נזקים ראיתיים', ככל שהיו כאלה" (פסקה 5 להחלטה). 
72. טענתו הנוספת של המבקש בהקשר זה, היא כי ראיות מסויימות שאמנם נאספו בחקירה והיו קיימות בזמן המשפט, מצדיקות בכל זאת לקבל את בקשתו למשפט חוזר, מאחר שלא הועלו ולא נבחנו במשפט קווי הגנה נוספים. אף טענה זו, אשר יש לציין כי על פניה נראית רחוקה מלבסס עילה למשפט חוזר - אין בידיי לקבל. 
73. המבקש טען בהקשר זה, כי הראיות בדבר מספר הכדורים שנמצאו במחסנית, שהייתה ברשותו בעת שנעצר, ולצד זאת היעדרן של חוות דעת פורנזיות באשר לנשק שממנו ירה במנוח, באשר לבדיקת גופתו של המנוח, לבדיקת שרידי ירי בידיו של המבקש ואף בנוגע לבדיקת זירות נוספות מאותו הערב (לפני הירי וכן לאחריו) - לא עמדו במוקד הדיון בפני הערכאות השיפוטיות שדנו בעניינו. לפיכך, לשיטתו, לא נבחנה לעומק האפשרות שלפיה הירי במנוח הוא תוצר של פליטת כדור ולא של ירי מכוון, וכי המבקש לא טען את נשקו במחסנית עובר לירי. אלא, שטענה זו אינה מתיישבת עם התמונה העובדתית המלאה אשר נפרסה במשפטו של המבקש. היא אינה עולה בקנה אחד עם העדויות השונות על אודות מהלך הדברים באותו ערב ואף עם דבריו של המבקש בחקירותיו הראשונות (שם מסר, בין היתר, כי טען את הנשק במחסנית עובר לירי, בטרם ניגש לנסות לגנוב רכב). עדויות והודאות שכאמור נבחנו בקפידה, והוחלט לייחס להן משקל רב. 
74. זאת ועוד, למעשה, כפי שאראה להלן, האפשרות של פליטת כדור הועלתה גם אז על ידי סנגורו של המבקש, ונשללה. 
כך, מסרה נטע, חברתו של המנוח, מי שהייתה ברכבו בעת הירי והייתה עדה לאירוע: 
"...  היא ראתה את [המבקש] ...מחזיק נשק 'כמו שמחזיקים תיק גדול', ב'תלה צוואר קצת למעלה' והחזיקו מעט במתפסים... המנוח הסתובב אליו, ואז הרים [המבקש] ... את הנשק, כשיד אחת אוחזת במתפסים, והקת מצויה לצד המותן. המרחק בין [המבקש] ... לבין המנוח היה כמטר ואילו בין קצה הקנה לבינו 20-25 ס"מ בלבד. העדה לא שמעה דריכה או הכנסת מחסנית או רעש כלשהו, המלווה פעולות אלו. העדה הסתובבה אל סג"מ אביטל, אשר ישבה מלפנים ברכב, ואמרה לה, ש[המבקש] ... עומד לירות במנוח, ואז נשמעה ירייה... העדה נשאלה כיצד התרשמה מהלך רוחו של הנאשם וענתה- 'אני לא יודעת מה מניע אותו, לא ידעתי מה הוא רוצה. כשהוא כיוון נשק הוא נראה בטוח בעצמו, שהוא רוצה להשיג משהו אחר, נראה בטוח, אוחז במתפסים, הקול שלו היה ברור, הוא אמר מילה אחת ברוסית, היא נשמעה כמו מילה ברוסית חזקה, הוא היה נראה בטוח בדברים שהוא אומר" (עמ' 47, שורות 27-30). לשאלות הסנגור היא הבהירה, כי לא הייתה אי שליטה במצב מצדו של הנאשם, כי לא נפלט כדור, 'היה ברור שהוא מכוון את הנשק לאזור שהוא רוצה לירות... הוא שלט במצב באופן מלא'" (עמ' 27 להכרעת הדין) (הדגשות הוספו).
עוד יש להפנות אל קביעותיו של בית הדין המחוזי, אשר כאמור, ייחס משקל רב להודאתו של המבקש בחקירתו הראשונה, שבמהלכה תיאר כי הכניס את המחסנית עוד בטרם ניגש לגנוב רכב. דבריו של המבקש נתמכו גם בעדותו של עד ראיה, שזכתה אף היא למשקל מלא: 
"את הירייה שמע בחדר מדרגות ביתו רון... הוא ראה את כלי-הרכב ואת המנוח מוטל לצד הדלת הפתוחה. הוא התקרב אל המקום, וכשהתקרב למרחק קצר, הגיח לעברו [המבקש] ... וכיוון אליו את נשקו האישי, כשהמחסנית במצב 'הכנס'. קת הנשק הייתה מתחת לבית השחי, ידיו אחזו בידית האחיזה ובמתפסים. [המבקש] ... אמר דבר-מה ל[רון] בשפה הרוסית בטון מאיים, [רון] הרים ידיו והלך לאחור; [המבקש] המשיך לכוון לעברו את הנשק, ואז [רון] הסתובב, ורץ לכיוון בית מגוריו" (עמ' 138 להכרעת הדין). 

בהתאם, דחה בית הדין את גרסתו המאוחרת של המבקש, שבה לראשונה, טען לאפשרות של פליטת כדור (אמרתו הרביעית מיום 24 במארס 2003): 
"ברור, שגרסתו של [המבקש] ... מיום 24/03 כוללת שורה ארוכה של ניסיונות מצידו ... 'להקל' על עצמו ולשפר מעמדו המשפטי, לקראת ניהול ההליך נגדו. כך, התיאור של טעינת הנשק במחסנית ודריכתו, כך הטענה, שהמנוח מסר בידיו את מפתחות הרכב (על-מנת להכשיר הקרקע לגרסת פליטת הכדור חסרת המניע, שכן המפתחות כבר בידיו); כך, הטענה ש[אייל] ירה בו; הטענה, שביקש לסייע למנוח (למרות שלאמיתו של דבר, נכנס לרכב בלא להתייחס אליו כלל)" (עמ' 110 להכרעת הדין)
בית הדין המחוזי קבע מפורשות, כי הוכח לפניו: 
"[ש]עוד בטרם שהתקרב לרכב, הוא הכניס מחסנית לנשק ודרכו (אנו קובעים זאת בהסתמך על דבריו של [המבקש] ... באמרותיו- זו בכתב-יד, וזו המוקלטת, תוך שאנו דוחים טענתו באימרה מיום 24/03, שלפיה, שיחק בנשק מבלי משים ושלא בשליטה). את הדריכה ביצע [המבקש] ..., כפי שציין באמרתו הראשונה, לאחר שבחר את הרכב, שאותו התכוון ליטול, ומתוך מגמה לאיים באמצעות כלי הנשק על המחזיק ברכב ומוכן לעשות בו שימוש במידת הצורך. [המבקש] ... נאלץ לבצע מספר פעמים את פעולת הדריכה, עד אשר עלה בידו להשלימה בהצלחה. 

במקביל, הגיע למקום רכב פיאט פונטו לבן (צבאי), אשר בו נהג המנוח... לאחר שחזר [המנוח] לאזור תא-המטען, הגיע למקום [המבקש] ... כשהנשק מונח על צווארו באחיזת "תלה צוואר", והוא אוחז במתפסים מעט. בכל הנוגע למרחק בין השניים אותה עת, קשה לקבוע מסמרות. העד זיליאנסקי העריך את המרחק ב- 7-8 מטרים; נטע העריכה אותו במטר, ואילו אביטל העריכה אותו במחצית המטר. [המבקש] באמרתו המוקלטת מציין תחילה, שאינו זוכר את המרחק, ולבסוף ענה – 4 מטרים. יש לקבוע, אפוא, שהמרחק בין השניים היה קצר מאוד. 

[המבקש] ..., אשר נראה בטוח בעצמו, אמר בקול ברור דבר-מה ברוסית. נטע הסתובבה אל עבר אביטל ואמרה לה, ש[המבקש] ... עומד לירות במנוח. [המבקש] ... הגביה את קנה הנשק, פתח את הנצרה וירה במנוח" (עמ' 137-136).
75. עולה, אפוא, כי הקביעות העובדתיות שלפיהן המבקש טען את נשקו במחסנית לפני הירי במנוח וכי לא היה זה אירוע של פליטת כדור (בניגוד לטענת המבקש), עוגנו היטב בראיות, ונשענו על הודאת המבקש בשתי חקירות שונות (האחת בכתב ידו והשנייה מצולמת), לצד עדויותיהם של עדי ראיה שונים, שתיארו את השלבים השונים של האירוע - עובר לירי, במהלכו ולאחריו. אף העובדה, כי בעת שנעצר, נמצא בכיס מכנסיו של המבקש כדור, נבחנה והוסברה בהתאם לראיות שהוצגו, בכך שלאחר הירי, בזמן שהמבקש הסתתר בחצר, הוא פרק את המחסנית מהנשק ואת הכדור שנפלט הכניס לכיס מכנסיו. 
76. התמונה העובדתית שהוכחה, שלפיה המבקש עזב את המנוח מתבוסס בדמו ונכנס לרכב לאחר שירה בו, העובדה כי שב ואיים באמצעות נשקו, בשתי הזדמנויות נוספות, על אחרים וכל התנהלותו במהלך הירי ובסמוך לאחר מכן, כל אלה, אינן מתיישבות עם האפשרות שהועלתה כעת - של פליטת כדור, אפשרות שכאמור נדונה ונדחתה על ידי בית הדין המחוזי. ושוב – קביעות עובדתיות אלו נסמכו על ממצאי מהימנות מבוארים ומנומקים שאושרו, לאחר דיון מעמיק, בערכאת הערעור ואף שמשו מסד להחלטת בית המשפט העליון לדחות בקשת רשות לערעור נוסף.  
77. במאמר מוסגר אציין עוד, כי בכל הנוגע לטענות המבקש בדבר היעדרה של בדיקה לגופת המנוח והיעדרה של בדיקה להימצאות שרידי ירי על ידי המבקש, הרי שגם היום, בהתאם לגרסתו המאוחרת של המבקש, לא ברורה נפקותן ומידת התועלת הכרוכה בהן. שהרי ממילא אין חולק כי המבקש ירה במנוח ממרחק קצר. עובדה המגובה בעדויותיהם של עדי ראיה שונים ואף המבקש אינו טוען אחרת. 
78. טענה נוספת של המבקש, בכל הנוגע לראיות שהיו קיימות אך לא נבחנו לעומק, עניינה בעובדה כי בסופו של דבר, על אף שכבר נכנס לרכב, המבקש לא נטל אותו ולא התרחק מן המקום באמצעותו. ברם, אף טענה זו נדונה ונבחנה לעומק על ידי בית הדין המחוזי שקבע, במספר הזדמנויות, כי "בהתחשב בדבריה של אביטל, ש... המנוח כלל לא דומם את מנוע הרכב, יש להניח, שהמפתחות עדיין היו בתוך הסוויץ', ושהרכב היה מונע אותה עת. אלה גם דבריו של [המבקש] ... באמרתו המוקלטת" (עמ' 137). ובהמשך, כי " [אייל] כיוון את הנשק לעבר [המבקש] ... וקרא לו לצאת מהרכב, כשידיו מורמות. [המבקש]... ויתר, אפוא, על האפשרות לעזוב את המקום ברכב (שכן לא הצליח, לדבריו, לנסוע)" (עמ' 138), וכן: "כי ניסיונו של ... [המבקש], להתניע את הרכב בלא הצלחה, יכול להתקשר במישרין לכך, שקרוב לוודאי, נותר הרכב מונע, עת ש[המבקש] נכנס אליו, וניסיונותיו של [המבקש] לשוב ולהניעו באמצעות המפתחות לא צלחו מטעם זה. הללו אף הופרעו אחר-כך ע"י האיום מצדו של [אייל]" (עמ' 162). בסופו של יום, כאמור, בית הדין המחוזי קבע, כי הוכח לפניו, מעל לכל ספק סביר, כי המבקש חפץ לגנוב את הרכב שבו הגיע המנוח ולשם כך, ירה בו וגרם למותו. 
79. עולה מן המקובץ, כי הראיות שאליהן מפנה המבקש בבקשתו למשפט חוזר, הן ראיות שעמדו לפני הערכאות השיפוטיות במשפטו, והטענות שהעלה, ממילא נבחנו ונדחו (ואף אם סנגורו דאז התמקד, כהגדרתו, בטענות אחרות) ומכל מקום, הן אינן מתיישבות עם התמונה הראייתית שהוכחה במשפטו. באי כוח המבקש לא הצביעו על כל ראיה פוטנציאלית חדשה בכלל, ובפרט לא כזו שעשויה להשפיע על המכלול הראייתי. יש לקבוע, אפוא, כי בנסיבות העניין, אין מדובר בראיות אשר בכוחן לשנות את תוצאות המשפט, ולפיכך, המבקש לא עמד בדרישה, שלפיה כדי לבסס עילה למשפט חוזר, יש להצביע:
"על ראיות או עובדות שיש בהן 'אמינות לכאורית', ושיהיה בהן, או בהשתלבותן עם החומר שהובא בפני בית המשפט, פוטנציאל לשינוי תוצאות המשפט. כמו כן, הראיות הנוספות צריכות להיות בעלות 'משקל סגולי', אם באופן עצמאי, ואם בהצטרפותן לראיות על פיהן הורשע המבקש, אשר יש בו כדי להביא לשינוי תוצאות המשפט. בפסיקה, חזרה ונשנתה הדרישה בדבר 'מסה קריטית' של ראיות ועובדות, אשר עשויות להטות את הכף לטובת המבקש" (מ"ח 390/19 שוורץ נ' מדינת ישראל, פסקה 9 (31.12.2019)).
80.  יש לקבוע, אפוא, כי טענות המבקש, בנפרד ובמצטבר, אינן מבססות מחדלי חקירה או פגיעה בזכויותיו של המבקש, באופן שמקים פוטנציאל ל"הגנה מן הצדק", בהתאם למבחנים המקובלים בחוק ובפסיקה (ראו סעיף 351(ב)(6) לחוק השיפוט הצבאי, עניין בורוביץ לעיל; וראו גם רע"פ 1611/16 מדינת ישראל נ' ורדי (31.10.2018)); או פוטנציאל ליישום דוקטרינת הפסילה הפסיקתית לגבי קבילות האמרות שנגבו ממנו (ראו סעיף 56א לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971; עניין יששכרוב לעיל; וע"פ 2868/13 חייבטוב נ' מדינת ישראל, פסקה 89 (2.8.2018)) – רחוק מכך.
81. בחינת טענות המבקש בראי התמונה כולה, אינה מלמדת על כך שזכותו להליך הוגן קופחה, ואין בטענותיו, בנפרד ובמצטבר, כדי לבסס "חשש של ממש" לעיוות דין. הטענות במישור ההגנה מן הצדק, כמו גם הטענות בדבר האופן שבו היה ראוי לבחון ראיות שהוצגו במשפט, אינן אלא, ניסיון לסטות מכלל סופיות הדיון, ובוודאי שאין מדובר בפגמים מהותיים או בנסיבות יוצאות דופן, המצדיקים להורות על משפט חוזר (מ"ח 2165/11 פלוני נ' מדינת ישראל פסקה 15 (24.8.2011); עניין סרור לעיל, פסקה 14 (13.7.2022)). הוטעם בהלכה הפסוקה כי משפט חוזר אינו "הליך נוסף של ערעור על פסק הדין בו תינתן למבקש 'הזדמנות נוספת' לטוות גרסה שונה או משופרת, אלא 'בהליך חריג שבחריגים, השמור למקרים בודדים'" (מ"ח 3523/16 פלוני נ' מדינת ישראל, פסקה 12 (1.1.2017) (הדגשה הוספה). והדברים יפים, ככפפה ליד, למקרה שלפנינו. 
סיכום
82. אכן, נסיבות חייו של המבקש מורכבות, וכבר בהיותו בחור צעיר, בראשית דרכו בארץ, נכלא מאחורי סורג ובריח והחל מרצה עונש של מאסר עולם, אך תוצאת מעשיו חמורה וקשה מאין כמוה - חייו של המנוח, עלם צעיר וקצין מצטיין, נגדעו באיבם. אין מזור לכאבה של משפחתו, האבלה על לכתו כבר שנים ארוכות. 
83. עניינו של המבקש נבחן לעומק בשלוש ערכאות שונות, ונקבע כי הוכח, למעלה מכל ספק סביר, כי ירה למוות במנוח תוך שהוא מבצע עבירה של ניסיון לגניבת רכב וכדי להקל על ביצועה, והכל - מתוך אדישות למותו של המנוח. נקבע עוד, כי הגם שהמבקש היה "נתון תחת השפעת אלכוהול, שגרמה לו ל'הסרת עכבות חלקית'" (עמ' 94 להכרעת הדין), לא חל בעניינו הסייג השכרות ואף לא סייג השכרות החלקית. בנסיבות אלה, גם כיום, לאחר הרפורמה בעבירות ההמתה, עניינו של המבקש אינו נופל בגדרי האפשרויות שנקבעו בתיקון לחוק העונשין, להקלה בעונש - "לא לכך כיוון המחוקק בייחדו פתח צר להפחית ממידת עונשו של נאשם שביצע עבירת רצח, כאשר חזקה על המחוקק כי הוסיף לשוות לנגד עיניו את הערך העליון של קדושת חיי אדם" (מתוך פסק דינו של בית המשפט העליון, העוסק במי שביצע רצח בנסיבות מחמירות תחת השפעת אלכוהול, אך לא במידה שגיבשה סייג של שכרות, מלאה או חלקית, ע"פ 7722/19 זרסנאי נ' מדינת ישראל פסקה 27 (19.4.2021)) (הדגשות הוספו). 
84. באי כוחו של המבקש מטעם הסנגוריה הצבאית, חקרו ודרשו, והפכו כל אבן. עורכת הדין חיון ועורך דין פרי העלו שורה ארוכה של טענות, ברם, בהתאם לדין ולהלכה הפסוקה, אין באף אחת מהן, בנפרד או במצטבר - כדי לבסס עילה למשפט חוזר, ועל כן, יש לדחות את בקשתו של המבקש למשפט חוזר. 
ניתנה והודעה היום, ט"ז בשבט התשפ"ג, 7 בפברואר 2023, בפומבי ובמעמד המבקש והצדדים.
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 אלופה             אורלי           מרקמן
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