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רע"פ 4107/02 - אסד נ' מדינת ישראל 
==========================
אדם הורשע ונדון למע"ת ו/או לקנס ובנוסף הוטל עליו צו של"צ.

האם בעקבות הפרת צו של"צ ניתן, לאחר הפקעתו, להטיל על הנאשם עונש אחר?

נפסק, ברוב דעות, שלא.
הערה: לא לשכוח שבתחילת 2005 תוקן החוק וניתן כיום לעשות זאת!
גרוניס:

ההסדר בעניין שירות לתועלת הציבור הוכנס לחוק העונשין בשנת 1979 (חוק העונשין (תיקון מס' 6), תשל"ט-1979). המטרה הייתה להוסיף אמצעי עונשי חדש למגוון האמצעים העומדים לרשותו של בית המשפט בהליך פלילי. סעיף 71א (א) לחוק העונשין מורה, כי אם בית משפט הרשיע אדם ולא הטיל עליו מאסר בפועל רשאי הוא "במקום כל עונש אחר או בנוסף עליו, לחייבו בצו שיעשה, בשעות הפנאי שלו וללא שכר, פעולה או שירות לתועלת הציבור או הזולת". 

בהמשך, בסעיף 71א(ב) נקבע, כי ניתן לחייב בצו שירות גם כאשר בית המשפט נמנע מהרשעה, אך מצא שהנאשם ביצע עבירה.
לפי סעיף 71א(א) לחוק העונשין, אין לחייב בצו שירות אלא אם לא הוטל עונש מאסר לריצוי בפועל. מכך ניתן ללמוד שאמצעי עונשי זה אינו מיועד, בדרך כלל, לעבירות חמורות.

רע"פ 4107/02 - חליל פאוזת אסד נ' מדינת ישראל . פ"ד נז(2), 248 ,עמ' 256-257.

========================================

עיקר המחלוקת בין המבקש לבין המשיבה סובב סביב הפרשנות שיש ליתן להוראה שבסעיף 71ד לחוק העונשין, שכותרתו "הפרת צו שירות". סעיף זה קובע כדלקמן: 

"לא מילא הנידון אחר צו שירות, רשאי בית המשפט לבטל את הצו ולגזור עליו עונש אחר על העבירה המקורית, ואם לא הרשיעו - רשאי הוא להרשיעו ולגזור עליו עונש על אותה עבירה".
טענתו של המבקש היא שבית המשפט כבר הטיל עליו עונש בגזר הדין המקורי מיום 11.7.00. לעניין זה די בכך שהוטל מאסר על תנאי בגין כל אחת משתי העבירות בהן הורשע המבקש. לטענתו, משנגזר עונש של מאסר מותנה, לא ניתן להוסיף ולהעניש אותו עם ביטולו של צו השירות. מנגד טוענת המשיבה, כי על פי לשונו של הסעיף הנזכר הוסמך בית המשפט, המבטל צו שירות, לגזור תחת הביטול "עונש אחר על העבירה המקורית", ולכן לא נפל כל פגם כאשר בגזר הדין הנוסף, מיום 26.12.01, הוטל עונש מאסר של שישה חודשים לריצוי בפועל (חלקו בחופף וחלקו במצטבר לעונש שמרצה המבקש), עם ביטולו של צו השירות.
קריאה פשוטה של סעיף 71ד לחוק העונשין יכולה, אכן, להביא לקבלת עמדת המשיבה.
נחזור עתה למקרה בו הייתה הרשעה והושת עונש כלשהו - מאסר מותנה או קנס - בצד צו שירות. הסעיף מדבר על ביטול הצו וגזירתו של עונש אחר. אין בסעיף אמירה מפורשת מה יהא הדין אם בשלב הקודם של ההליכים הוטל עונש אחר, בנוסף לצו השירות.
לדעתנו, יש לקבל את עמדתו של המבקש, הן משיקולים עקרוניים, הן משיקולים מעשיים והן מן הטעם שקבלתה של גישה זו תיצור התאמה והרמוניה במצב המשפטי בין ביטול צו שירות לבין הפקעת צו מבחן (שגם בנוגע אליו נפסק כפי שנפסק כאן-ג.ב.).
מכל מקום, מאחר שאין בית המשפט מבטל את העונש המקורי כולו, הרי העונש החדש, שיבוא כתחליף לצו השירות, מהווה ענישה שנייה בגין העבירה המקורית. יש לדייק בעניין זה: הטלתו של עונש אחר, אם תותר, אינה באה להעניש את הנידון בשל ההפרה של צו השירות. הטלת העונש תבוא בגין העבירה המקורית, והרי בגינה הנידון כבר נענש בגזר הדין המקורי. האיסור על ענישה כפולה בגין אותו מעשה הינו אבן יסוד של המשפט הפלילי: סעיף 186 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] התשמ"ב-1982.
מכל מקום, בהקשר של צו מבחן שאינו צו טהור נאמר, כי מתן אפשרות להטיל עונש במקום צו המבחן שבוטל, תהווה ענישה כפולה בשל אותו מעשה.
סעיף 34כא לחוק העונשין קובע כי אם "ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין". גישתנו הינה זו המקילה עם הנידון.

========================================

יכולה להישאל השאלה במה נבדל המקרה האמור מהפעלתו של מאסר מותנה; האם הפעלה של מאסר מותנה אין משמעותה ענישה כפולה? הרי בית המשפט גוזר עונש במשפט הראשון - הוא המאסר על תנאי - והנה בהליך מאוחר יותר מופעל המאסר. התשובה היא שבמקרה של הפעלת מאסר מותנה אין מדובר בענישה כפולה בשל אותו מעשה. עסקינן, למעשה, בעונש מאסר שנדחה מועד ריצויו.

ההליך המאוחר, בו מופעל עונש המאסר המותנה, אינו מביא להטלתו של עונש נוסף בגין העבירה המקורית, אלא בית המשפט מטיל עונש בגין העבירה הנוספת, היא עבירת התנאי, ומפעיל את העונש שהוטל בעבר בשל העבירה המקורית, ואשר הנאשם טרם ריצה.
========================================

העלינו את האפשרות שבית המשפט יוסמך לבטל את העונש המקורי ולהטיל מחדש עונש, בד בבד עם ביטולו של צו השירות. לכאורה, תהיה בכך תשובה לנימוק שנתנו זה עתה, בעניין ענישה כפולה בשל אותו מעשה, שהרי אם מבוטל גזר הדין המקורי, על כל מרכיביו, לא ניתן יהיה לדבר עוד על ענישה כפולה עקב הטלתו של עונש חדש, עם ביטולו של צו השירות. ברם, אפשרות זו פותחת פתח לבעיות מכיוון אחר.
עלול להיווצר מצב שבית המשפט יבטל את העונש המקורי, בלא שידע כלל על כך שנעברה עבירת תנאי. ניטול דוגמא אחרת שבה בית המשפט מטיל קנס או מאסר תמורתו בצוותא חדא עם צו שירות.
 הפקעתו של צו השירות כחלק מביטולו של גזר הדין על כל מרכיביו לא תיצור בעיה, אף אם הקנס כבר שולם, משום שהמדינה תוכל להשיבו. על כן, יוכל בית המשפט לגזור את הדין מראשיתו. אולם, שונים פני הדברים אם הנידון ריצה מאסר חלף הקנס. כיצד ניתן לדבר על ביטול גזר הדין, שהרי הנידון כבר השלים את ריצוי המאסר?! מטעמים אלה ואחרים, נראה שהאופציה של ביטול גזר הדין, על כל חלקיו, פותחת פתח לבעיות קשות אחרות ולכן ספק אם רצוי לאמץ פתרון כזה.
נראה, שדרך עדיפה על פני המרה של אחד הצווים - מבחן או שירות - היא העמדה לדין בנפרד, בהליך אחר, בגין אותה הפרה. יתכן, כי כיום ניתן להעמיד לדין בשל הפרה של אחד הצווים בגין עבירה של הפרת הוראה חוקית, לפי סעיף 287 לחוק העונשין.
========================================

 אין זה ברור כיצד יתנהל ההליך אם הנידון טוען, לדוגמא, כי הוא לא הפר את צו השירות. האם ההליך יתנהל כמעין הליך פלילי נפרד, על כל המשתמע מכך לגבי ההיבטים הדיוניים והראייתיים?
========================================

כפי שראינו, בפרשת בוחבוט נקבע, כי אין אפשרות להטיל עונש על מי שהפר צו מבחן, אם הצו הוטל במקור בצירוף עונש כלשהו. איננו מוצאים סיבה שהגישה בעניין צו שירות תהא שונה.
========================================

בדיוננו לא נזקקנו לשאלה האם צו שירות נחשב כעונש, בשונה מצו מבחן, שמקובל לחשוב כי אינו מהווה עונש. אף אם נגדיר צו שירות כעונש, הרי עצם ההגדרה השונה של שני האמצעים האמורים - צו שירות וצו מבחן - אין בה כדי להביא לתוצאות שונות בסוגיה בה עסקינן.

========================================

מן המקובץ מתחייבת המסקנה שאין כיום לבית המשפט סמכות להשית עונש תחת צו שירות שבוטל, כאשר הצו נלווה במקור לעונש אחר, דוגמת מאסר מותנה או קנס.
יהיו שיטענו כי התוצאה אליה הגענו איננה משביעת רצון, משום שהיא מביאה לכך שאדם המפר צו שירות (או צו מבחן) יוצא נשכר, במובן זה שההפרה של הצו אינה גוררת בעקבותיה סנקציה כלשהי. לכך יכולה להיות משמעות שלילית מבחינת האפקטיביות של המשפט הפלילי. כמובן, שאם ניתן להעמיד לדין את המפר בשל עבירה של הפרת הוראה חוקית, לפי סעיף 287 לחוק העונשין, לא תיווצר הבעיה האמורה. מכל מקום, הפתרון מצוי בידי המחוקק. עומדות בפניו שתי אפשרויות: 

א. קביעת עבירה פלילית מיוחדת למקרה של הפרה של אחד משני הצווים הנזכרים. 

ב. תיקון החוק - חוק העונשין ופקודת המבחן - על דרך הוראה מפורשת שתסמיך את בית המשפט לגזור מחדש את העונש במקרה של הפרה, על אף שהצו נלווה במקור לעונש אחר. חלופה זו מעוררת בעיות שונות אליהן התייחסנו בפסק הדין.
========================================

דורנר:

אף אני סבורה, כי סמכותו של בית-המשפט להטיל "עונש אחר", כאמור בסעיף 71ד, נתונה לו אך מקום שבו מלכתחילה העונש המקורי שהוטל על הנידון היה צו שירות בלבד. עם ביטולו של צו שירות שהוטל מלכתחילה לצידם של עונשים נוספים, לא ניתן להטיל "עונש אחר" במקומו. ראשית, מן הטעם שיהיה בכך משום ענישה כפולה בגין אותה עבירה. שנית, העונש המקורי על כל מרכיביו מהווה מקשה אחת שהיא תוצר האיזון שעורך בית-המשפט בין שיקולי הענישה השונים. בגזירת עונש חלופי במקום צו השירות, שהוטל במקור לצידם של רכיבי ענישה אחרים, יש כדי לערער מקשה זו ולפגוע באיזונים שנערכו בגדרה. 

ושלישית, משום שביטול גזר-הדין המקורי והטלה מחדש של העונש על כל מרכיביו אינם מעוגנים בלשונו של סעיף 71ד ואף עלולים לעורר בעיות רבות כמפורט בפסקה 10 לפסק-דינו של חברי השופט גרוניס.
========================================
פרוקצ'יה (דעת מיעוט):
לכאורה, מנוסחה של הוראת החוק, לא משתמעת אבחנה בין מצב בו הוטל על נאשם בגזר הדין המקורי צו שירות בלבד, לבין מצב בו בצד צו השירות נגזר עליו גם עונש אחר. נדמה, כי מנוסחו המילולי של סעיף 71ד עולה כי בשני המצבים קנויה סמכות לבית המשפט לגזור על הנאשם עונש אחר בגין העבירה המקורית מקום שבוטל צו השירות עקב הפרתו. הקושי בפרשנות זו, המשתמעת מלשון הכתוב, נובע מהשוואה שנעשתה על ידי הסנגוריה בין הפקעת צו מבחן לבין ביטולו של צו שירות.
ההקבלה שמתבקש לעשותה כאן בין סמכות הענישה הנתונה לבית המשפט במקרה של הפקעת צו מבחן לבין הסמכות המופעלת בביטול צו שירות איננה מתבקשת כלל ועיקר, זאת נוכח השוני בשני מוסדות משפטיים אלה, בטיבם, ובתכליתם. על אחת כמה וכמה, אין הקבלה זו במקומה מקום שתוצאתה היא הרחבה והעמקה של מצב בלתי רצוי לפיו נשלל מבית המשפט אמצעי תגובה יעיל על הפרת צו שירות לתועלת הציבור, מקום שהוטל עונש נוסף בגזר הדין המקורי. שלילה כזו עלולה לשמש תמריץ לפגיעה בהליך שיקומי חשוב, ויש בה כדי להזיק למימוש האינטרס של שיקום העבריין בצד פגיעה באינטרס ציבורי כללי רב-חשיבות.
צו שירות שונה במהותו מצו מבחן. טמונים בו מאפיינים שיקומיים השלובים ביסודות עונשיים. מכאן, שכאשר מתבטל צו שירות עקב הפרתו, מתבטל עמו לא רק היסוד השיקומי הטבוע בו אלא גם היסוד העונשי האצור בו. יוצא מכך, כי ביטול צו השירות פירושו כי הנאשם לא קיים את ההליך השיקומי שהוטל עליו, ובד בבד עם כך גם לא ריצה חלק מהעונש שנגזר עליו, ככל שיסוד עונשי גלום בצו השירות. מתבקש, אפוא, לפרש את סמכות גזירת הדין מחדש על העבירה המקורית הנתונה לבית המשפט על פי סעיף 71ד לחוק העונשין כמשתרעת גם על מצב דברים זה. מכאן, שבגזירת עונש בצד צו מבחן מתמצה הליך הענישה, ולכן הפקעת המבחן אינה מחייה הליך זה; צו שירות, לעומת זאת, הנלווה לעונש אחר מהווה, הוא עצמו, חלק מהעונש. לפיכך, אם הופר צו השירות פירוש הדבר כי חלק מהעונש על העבירה המקורית לא רוצה. בנסיבות אלה יש סמכות לגזור עונש אחר על העבירה המקורית. פרשנות זו מתיישבת עם נוסחו של החוק, עם תכליתו העונשית והשיקומית, ועונה לקושי שהובע בפסיקה באשר להעדר אמצעי תגובה עונשית הולמת בידי בית המשפט למצבים של הפרת צווי מבחן על ידי נאשמים - קושי שהוא רלבנטי גם לעניין צווי שירות.
========================================

על ההיבט העונשי הנלווה לצו השירות עמד בית המשפט בהקשרים שונים:
"דומה, שאיש לא יחלוק שהשירות לתועלת הציבור הוא בגדר עונש" ציינה השופטת נאור ברע"פ 2976/01 אסף נ' מדינת ישראל, פד"י נו(448-9 ,418 (3 (ראה גם רע"פ 42/89 מדינת ישראל נ' ועקנין, פד"י מג(511 (1; ע"פ 2083/96 כתב נ' מדינת ישראל, פד"י נב(340-1 ,337 (3). דברי ההסבר להצעת החוק פותחים במילים "הסמכויות המוצעות נועדו לגוון את הענישה... כשבית המשפט סבור שהעונש הראוי אינו עונש מאסר בפועל... (שם, עמ' 284; ראה גם דברי הכנסת שליוו את הקריאה הראשונה - כרך 83 עמ' 3915-3917; וכרך 84 עמ' 58-67). 

ללמדנו כי לפנינו אמצעי בעל אופי עונשי, גם אם משולב בו יסוד שיקומי. על ההיבט העונשי הנלווה לצו השירות ניתן ללמוד, בין היתר, גם מהעובדה כי הוא מצא מקומו בפרק מיוחד בין דרכי הענישה בחוק העונשין.
========================================

תוצאות:

פירוש הדברים הוא כי מוקנית סמכות לבית המשפט להמיר עונש בעונש מקום שהנאשם הפר את צו השירות. בעוד שבהליך המקורי נגזרו עליו עונשים, ובתוכם צו שירות, הרי עקב הפרת צו השירות וביטולו קונה בית המשפט סמכות לגזור מחדש את העונש הראוי על העבירה המקורית, תוך התחשבות בנסיבות החדשות שאירעו, וביניהם הטלת צו השירות והפרתו, וההשלכות הנגזרות מכך. בתוך אלה יש לשקול את שלב הפרת הצו על ידי הנאשם, נסיבות ההפרה, ריצוי עונשים אחרים שהוטלו עליו, וכיוצא באלה. באם לא הורשע הנאשם בהליך המקורי, מוסמך בית המשפט בעקבות הפרת צו השירות להרשיעו ולגזור עליו עונש הולם.
========================================

אי גזירת עונש חדש בגין העבירה המקורית בנסיבות של הפרת צו השירות פירושו מתן הכשר לפטור חד צדדי של נאשם מהחלק היחסי של העונש שנגזר עליו לאחר שהפר את האימון שניתן בו. תוצאה זו אינה מתיישבת עם הליך אכיפה עונשי הולם, המבקש לענות לאינטרס הפרט והציבור בדרך ראויה. תכלית דומה מתבקשת גם לעניין צו מבחן שהופר, גם מקום שהוטל בצידו עונש, אלא שלצורך כך נדרשים הליכי חקיקה שטרם נתממשו, והיה ראוי להשלים את החסר בהסדר נאות.
========================================

נראה לי כי ענייננו אינו נופל לגדר אותם מקרים בהם הדין ניתן לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו. ההיפך מכך: הגשמה סבירה של תכלית החוק מצדיקה פרשנות כדוגמת זו המוצעת כאן. הוראת החוק המסמיכה ענישתו מחדש של מי שהפר צו שירות נועדה לממש תכלית חברתית ולאור תכלית זו יש לפרשה.
מכאן, שלטעמי, אין מדובר במספר פירושים סבירים להוראות החוק ולפיכך אין בכלל הפרשנות המקל עם הנאשם כדי לסייע במקרה זה.
