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הדיון במחוזי
1. במהלך ניסיון שוד (עבירה עיקרית ומתוכננת) ירה פדרו בבוריס והרגו, ירה גם באחיו פיני ופצעו. פדרו הורשע במחוזי ברצח של בוריס על בסיס יסוד נפשי של "פזיזות".
2. שותפו דניאל, שלא ירה, הואשם ע"י הפרקליטות גם ברצח כ"מבצע בצוותא". המחוזי לא קיבל זאת, כי עבירת ההמתה לא הייתה חלק מהעבירה המתוכננת לה היה שותף מלכתחילה (שוד) ולא הוכח שעשה פעולות לפיהן היה שותף בעבירת ההמתה. לכן לא הורשע כ"מבצע בצוותא" של הרצח.
3. לפיכך, נשקלה הרשעתו בעבירה חלופית -  "עבירה שונה", לפי סעיף 34א' לחוק. מדובר בתיקון חדש יחסית לחוק (חוקק אחרי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו) לפיו אם תוך כדי ביצוע עבירה א', מבצע העבריין גם עבירה ב' ("עבירה שונה"), אזי גם ה"מבצעים בצוותא" של עבירה א' ישאו באחריות לעבירה ב' (בנסיבות בהן אדם מן הישוב יכול להיות מודע לאפשרות עשיית עבירה ב'). מידת אחריותם תלויה בשאלה האם ביצע העבריין את עבירה ב' בכוונה אם לאו:
a. אם הוא ביצע את עבירה ב' בכוונה – האחריות שלהם חלשה יותר, והיא בגדר עבירה של אדישות בלבד, כלומר שלא מנעו ממנו.
b. אם לא ביצע בכוונה – הם נושאים באחריות מלאה, כמוהו, לעבירה ב'.
4. המחוזי הגיע למסקנה שפדרו רצח את בוריס מתוך "אדישות" (סעיף 300א (3) – רצח במזיד תוך ביצוע עבירה אחרת, הכנה לה, או כדי להקל על ביצועה) ולא מתוך "כוונה" (סעיף 300א (2) – רצח בכוונה תחילה). אדם סביר היה יכול לצפות שתקרה הסתבכות כזו, לפיכך שותפיו לעבירה הראשונה (שוד) כ"מבצעים בצוותא", הורשעו ברצח בוריס לפי 34א' במסלול של ביצוע עבירה ב' על ידו שלא "בכוונה".
הערעור בעליון (ברק) השופט לוי הצטרף לדעתו
5. הטיעון העיקרי הוא שסעיף 34א' אינו חוקתי (אסור לאסור אדם, אלא לפי פיסקת ההגבלה), כיוון שמרשיעים ברצח מישהו, למרות שהוא לא מבצע בצוותא לעניין עבירת הרצח, ולמרות שאין לו כל מחשבה פלילית.
6. האם החיקוק עומד בפיסקת ההגבלה? אם לא – מה הסעד?
7. פיסקת ההגבלה היא סעיף 8 – "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו". כלומר 4 תנאים:
a. הפגיעה היא או בחוק, או לפי חוק (כלומר תקנות וכו') שיש בו הסמכה מפורשת למתקנן התקנות לפגוע בזכויות היסוד.
b. החיקוק הפוגע הולם את ערכי המדינה.
c. הוא נועד לתכלית ראויה.
d. הפגיעה היא במידה שאינה עולה על הנדרש. 
8. ברק אומר שהתכלית ראויה – הרתעת עבריינים מביצוע עבירות בצוותא. עבירה המבוצעת בחבורה מסוכנת יותר לציבור מאשר ע"י עבריין בודד, בגלל מכפיל הכוח ובגלל שאין שליטה לעבריין בודד על חזרה מהעבירה והתחרטות. לכן הסעיף נועד להרתיע עבריינים מלבצע עבירות בצוותא, ושידעו שאם העניינים מסתבכים הם יואשמו גם בעבירות של חבריהם, במצב בו סביר לצפות להסתבכות העניינים (כגון רצח תוך כדי שוד).
9. זה גם הולם את ערכי המדינה לשמירה על אזרחיה שומרי החוק מפני כנופיות עבריינים.
10. לגבי מידתיות – אומר שמידתי. יש שלושה מבחני משנה:
a. מבחן האמצעי המתאים והרציונלי למטרת המחוקק
b. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה
c. מבחן המידתיות במובן הצר (איזון בין טובת הפרט לטובת הכלל)
11. מבחן האמצעי המתאים והרציונלי למטרה – מתקיים, כי עבריינים שידעו שיש להם אחריות משותפת גם על עבירה שונה ונוספת של כל אחד מהם, ינקטו פעולות מראש כדי להגביל את חבריהם (למשל – שלא כולם ישאו נשק). בכך יש אפשרות להפחית את הסיכון לביצוע עבירה נוספת למקורית.
a. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – מתקיים ממספר סיבות שמשקלן מצטבר:
b. הסעיף חל רק על מי שבחר במודע להשתתף בביצוע עבירה בצוותא. ידע אותו אחד שבכך הוא לוקח סיכון שתהיה לו אחריות על מעשי חבריו אליהם הצטרף.
c. אין אחריות מלאה בכל מקרה. ראשית, האחריות קיימת רק בנסיבות בהן אדם מן הישוב יכול להיות מודע לאפשרות עשיית עבירה ב'; שנית, קיים מדרג של אחריות – אם העבריין "בכוונה" עושה עוד עבירות, חבריו יואשמו רק בעבירת "אדישות". 
d. לכאורה ניתן היה להטיל אמצעי קל יותר, עבירת רשלנות בלבד. אבל אז סביר שזה לא היה מרתיע מספיק ולא משיג את התכלית של צמצום ביצוע משותף וביצוע עבירות נוספות במהלכו.
e. סעיף ב לסעיף מציין כי ביהמ"ש רשאי להטיל עונש קל מעונש החובה.
12. מבחן הפגיעה בפרט מול טובת הכלל  - הפגיעה בחירותו ובכבודו של העבריין נמוכה מהתועלת לציבור בהרתעת עבריינים מביצוע עבירות בצוותא וביצוע עבירות נוספות לעבירה המקורית אותה תכננו. בנוסף, מדובר בענישה במצב בו התרחשה בפועל העבירה ולא שרק קיים סיכון שתתרחש (לא מגבילים את חירות הפרט מראש, אלא רק אחרי שהעבירה הנוספת אכן בוצעה).
13. מקבל שפדרו רצח את בוריס שלא בכוונה תחילה (300א3) אלא תוך "אדישות" (300א3). לכן חבריו לא יכולים להנות מההקלה והם אחראים בדיוק כמוהו. עם זאת, לפי סעיף 34א (ב) מותר לביהמ"ש להקל בעונש ולא להטיל את עונש החובה, וזה אכן מה שעשה המחוזי – בעוד שעל פדרו הטיל מאסר עולם בגין הרצח, על שותפיו הטיל רק עשרים שנה, על כל העבירות.
14. לא מקבל את עמדת השופטת שטרסברג כהן, לפיה לא נפגעו כלל זכויותיו של המורשע לפי סעיף 5, ולפיכך שאין כלל לבחון את פיסקת ההגבלה. אומר שלא בחן זאת במקרה הספציפי, כי אם בחן את פיסקת ההגבלה וראה שעומדים בה, אז כבר לא צריך לבחון את סעיף 5. טוען שפיסקת ההגבלה היא חלק חשוב בדמוקרטיה – היא לא רק מאפשרת לפגוע בזכויות הפרט, אלא גם מגינה על זכויות של כבוד האדם וחירותו של כלל החברה.
15.  אומר ששיטתה של כהן בעייתית, כי לפיה לעולם בדין פלילי לא תיבחן פיסקת ההגבלה, כי נופלים כבר בכך שלגישתה אין פגיעה כלל בזכויותיו של העבריין, כי חוק העונשין מגן עליהם. אומר שיש איזון – מחד הנאשם צריך להוכיח פגיעה בזכויותיו, ומאידך המדינה צריכה להוכיח עמידה בפיסקת ההגבלה.
השופטת שטרסברג כהן
16. סעיף 34א לא מוסיף עבירות חדשות, רק מרחיב את האחריות.
17. אין צורך לדלג כל כך במהירות על השאלה האם בעצם המאסר של מי שהורשע יש משום פגיעה בזכויות יסוד, כי הורשע בפלילים וכל השיטה היא שמי שמורשע בפלילים יש בו פגיעה מובנית בחופש הפרט של העבריין. יש בדין הפלילי המהותי ממילא איזונים בין טובת הכלל לטובת הפרט, ללא צורך בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. עניין זה חל גם על חקיקה חדשה.
18. הפגיעה בזכויות מתחלקת באופן צודק בין הקורבן, העבריין והציבור.
19. יש איזון בין תכליות הענישה: השתת מחיר אישי על עבריינים שהורשעו, הרתעתם של העבריין ועבריינים פוטנציאלים, שיקום העבריין, אינטרס הקורבן ושמירה על כבודו, והגנה על קורבנות פוטנציאליים ועל סדרי חברה תקינים ומתוקנים.
20. איזונים נוספים: סמכות שיקול דעת ביהמ"ש בעונש, עקרון החוקיות (אין עונשין אלא אם מזהירין), אין עונשין על דברים שבלב, אין עבירה בלי אשמה.
21. גם באמנה האירופית להגנה על זכויות אדם מצויין כי מאסר של מי שהורשע בדין לא נחשב פגיעה בזכויותיו. בקנדה כל חוק פלילי כפוף לחוקה האוסרת על עונשים אכזריים.
22. בסעיף 34א אין פגיעה בזכות יסוד של העבריין, כי ברגע שהצטרף לפעילות, עליו לפעול בהתאם. לכן לא צריך לבדוק כלל את פסקת ההגבלה. רק במקרים בהם יחוקק חוק דרקוני יש לבדוק.
