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ע"פ 4517/04 מסרואה נ' מ"י וערעור שכנגד
השופט א' א' לוי:
המערער הורשע אפוא בעבירות שיוחסו לו - נשיאת נשק בלא רשות על פי דין, וניסיון לפצוע בנסיבות מחמירות, עבירות לפי סעיף 144(ב) רישא וסעיף 334 בשילוב עם סעיף 335 וסעיף 25 לחוק העונשין, התשל"ז-1977.
במהלך הטיעונים לעונש התברר כי כנגד המערער תלוי ועומד מאסר על תנאי, בגין אירוע ירי דומה בו היה מעורב בעבר.

מאסר על-תנאי, אשר נוסח בדרך זו:
"אני מטיל על הנאשם עונש של 18 חודשי מאסר על תנאי לתקופה של 24 חודשים שמנינה יחל במועד שחרורו מהכלא. התנאי הוא שבתקופת התנאי לא יעבור הנאשם עבירה לפי סימן ד' לפרק י' לחוק העונשין תשל"ז-1977. עוד ובנוסף, אני מטיל על הנאשם עונש של 12 חודשי מאסר על תנאי לתקופה של 24 חודש שמנינה יחל מיום שחרורו ממאסרו, והתנאי הוא שבתקופת התנאי לא יעבור הנאשם עבירה על סעיף 144 לחוק העונשין". 
במהלך הדיון בפני בית משפט קמא, עתרה התביעה להפעלתם של שני המאסרים המותנים אשר נגזרו למערער בת"פ 40409/99. עתירתה הייתה להפעלתם של המאסרים המותנים כך שהם יצטברו זה לזה, ויתווספו, במצטבר, לעונש המאסר אשר נגזר בתיק הנוכחי.

בא כוחו של המערער, עו"ד א' רוזה, טען, כי מאחר ושולחו הורשע הפעם בעבירה של "ניסיון" בלבד, להבדיל מהעבירה המוגמרת, אין להפעיל בעניינו את עונש המאסר על-תנאי בן 18 החודשים. עוד נטען, כי גם אם יימצא כי יש מקום להפעלתן של שתי תקופות המאסר, אין להפעילן במצטבר, באשר תקופת המאסר הקצרה יותר "נבלעת" בתקופה הארוכה יותר. בית משפט קמא אימץ את עמדתו של בא-כוח המערער וקבע כך: 
"כאשר מדובר באזכור העבירה הנוספת בדרך של ציון סוג העבירות כגון: עבירות נגד הרכוש או עבירות אלימות, כי אז ניתן להפעיל התנאי גם כאשר מדובר בניסיון לביצוע העבירה המושלמת. ואולם, מקום בו צוינה העבירה הנוספת בדרך של אזכור סעיף עבירה, אין היא חלה על ניסיון לעבור עבירה זו. ההיגיון העומד מאחורי אותה הלכה הינו כי יסודות עבירת הניסיון, אינן תואמות את יסודות העבירה המושלמת, ולפיכך אין מדובר בעבירה שיש בה כדי להביא להפעלת עונש המאסר המותנה ... 

... מאחר שבענייננו בחר ביהמ"ש המחוזי לציין את "העבירה הנוספת" בדרך של אזכור פרק י' סימן ד' לחוק העונשין, הרי שמדובר, למעשה, באזכורם של הסעיפים המופיעים באותו סימן, התוצאה היא כי לא ניתן להפעיל את עונש המאסר ע"ת בן 18 החודשים שהוטל בת.פ. 40409/99. לעומת זאת, אין כל מניעה להפעיל את עונש המאסר המותנה האחר, לתקופה של 12 חודשים, שנקבע באותו פסק דין" (עמוד 129 לפרוטוקול הדיון).

להשקפתה, היה על בית משפט קמא להפעיל גם את המאסר על-תנאי הנוסף שעמד נגד המערער, הואיל והתנאי שבעטיו יש להפעיל מאסר מותנה מתקיים גם כאשר נאשם מבצע ניסיון לעבור את עבירת התנאי, ולא את העבירה המוגמרת. נטען, כי המבחן להפעלת התנאי אינו טכני אלא מהותי, ועל כן יש לראות את מטרתו של העונש המותנה שנגזר למערער ככזה אשר נועד להרתיעו לא רק מביצועה של העבירה המוגמרת, אלא גם מפני ניסיון לעבור עבירה זו.
הערעורים שבפנינו מעוררים שתי שאלות. הסוגיה האחת העומדת לדיון היא אם ניתן להפעיל את המאסר המותנה שעה שהנאשם הורשע ב"ניסיון" לבצע את אחת מעבירות התנאי, אולם עבירת התנאי המוגמרת לא השתכללה. אם התשובה לשאלה זו תהא חיובית, כי אז מתעוררת שאלה נוספת - אם ניתן יהיה להפעיל בעניינו של המערער את שני עונשי המאסר על-תנאי באופן שהוא ישא בהם בזה אחר זה, ובמצטבר לעונש המאסר שנגזר לו בשל ההליך הנוכחי.

העולה מכל האמור לעיל הוא שהדיון בדבר "ניסיון" לבצע עבירת תנאי מתייתר, אולם ראיתי לנכון לשוב ולהדגיש את ההלכה הנוהגת עמנו הרבה שנים, ולפיה המבחן להפרתה של עבירת התנאי הוא מהותי ולא טכני-פורמאלי. ההשוואה הראויה היא בין יסודותיה של עבירת התנאי, כפי שהן מופיעות בחוק, לבין היסודות אשר התקיימו בהתנהגותו של הנאשם. לפיכך, העונש המותנה יופעל לעתים גם כאשר לא נמצאה זהות "טכנית" בין העבירה שבוצעה לעבירת התנאי.

הלכה זו אמנם נקבעה במצב בו העבירה שבוצעה טומנת בחובה את כל יסודותיה של עבירת התנאי, אולם, להשקפתי, השוואה כזו מתקיימת, מבחינה מהותית, גם שעה שהנאשם מבצע ניסיון שלם מבחינתו להפר את עבירת התנאי, וכל שמפריד בין התנהגותו לבין ביצועה המושלם של העבירה היא התקיימותה של תוצאה או נסיבה, אשר ממילא אינן בשליטתו. מעשיו של המערער היא התנהגות מן הסוג הזה, באשר הוא הספיק לירות מספר כדורים לעברו של חוסאם, ואפשר שאת מטרתו היה משיג לולא המעצור שאירע בנשק. העולה מכך הוא כי בנסיבותיו של ערעור זה, די היה בעבירת ה"ניסיון" כשלעצמה כדי להפעיל את התנאי, גם ללא ההפניה לסעיף 329(א)(2).
השאלה מהו "מעשה אחד" שבגינו אין להעניש פעמיים, נדונה פעמים רבות בבית משפט זה. לגבי מושג זה נקבע כי "אין לפרשו כמסב עצמו אך-ורק על המעשה הפיזי שעשה הנאשם.

לשם הבחנה זו אף נקבעו מבחנים (ע"פ 3503/01 וופא תפאל נ' מדינת ישראל, טרם פורסם). מבחן אחד הוא המבחן המהותי-מוסרי. מבחן זה ישים בעיקר בעבירות מרובות קורבנות, ולפיו בקביעת מספר העונשים שיוטלו על נאשם, יש להתחשב במספר האנשים שנפגעו כתוצאה ממעשיו (ראו ע"פ 9804/02 ש.ש. נ' מדינת ישראל, טרם פורסם). מבחן שני הוא המבחן הצורני-עובדתי. מבחן זה מציע לבדוק אם ניתן להפריד, מבחינה עובדתית, בין פעולותיו של הנאשם, או שמא התנהגותו מהווה רצף של פעולות שאינו ניתן להפרדה. מבחן שלישי אשר הוצע בהקשר זה הוא מבחן ההרתעה, ולפיו יש לבחון מה ההשפעה מבחינה הרתעתית של התבוננות על האירוע כ"מעשה אחד" (ע"פ 1742/91 עמי פופר נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(5), 289, 303). מבחן אחרון זה מקבל משנה תוקף שעה שמדובר במאסר על תנאי, שבבסיסו ניצבים שיקולי הרתעה.
במקרה שלפנינו, די ביישומו של המבחן העובדתי כדי להבין כי שני המאסרים על-תנאי שהוטלו על המערער, אינם בבחינת ענישה כפולה בשל "אותו מעשה". במעשיו קיים המערער את יסודותיהן של שתי עבירות נפרדות, האחת - נשיאת נשק בלא היתר, והשנייה - ניסיון לחבלה בנסיבות מחמירות או בלבוש המשפטי בו בחרו הצדדים – ניסיון לפצוע בנסיבות מחמירות. נכון הוא שאת הירי באמצעותו ניסה המערער לפגוע בחוסאם, הוא ביצע באמצעות הנשק אותו נשא שלא כדין. אולם, כל אחד ממעשים אלה הוא בבחינת מסכת עובדתית נפרדת ועצמאית.
זאת ועוד, כפי שאין זה מן הנמנע כי התנהגות אחת תצמיח עבירות מספר, ועונשים בהתאם למספר העבירות, כך גם יתכן, שהתנהגות אחת תגרום להפעלתם של שני עונשי מאסר על-תנאי, אם היא מקיימת הלכה למעשה את ה"תנאים" השונים, וכזה הוא המקרה שבפנינו.
העולה מכל האמור הוא, כי אירוע הירי הנוכחי, שבגינו הועמד המערער לדין והורשע, הפעיל את שני המאסרים על-תנאי שרבצו לפתחו, ונותרה השאלה אם ראוי כי נעשה שימוש בסמכותנו ונורה על חפיפה בין העונשים או בחלקם. 
הכלל שנקבע בסעיף 45 לחוק העונשין, הוא כי באין קביעה מפורשת אחרת, ישא הנאשם בעונשים שהוטלו עליו בחופף.
כלל זה הינו כלל של פרשנות. הוא נועד להקל עם נאשם שעה שמתעוררים ספקות באשר ליחס בין העונשים שהוטלו עליו. ודוק: מקובלת עלי העמדה כי סעיף 45 אינו קובע הכרעה ערכית כלשהי באשר לשאלה אם ראוי, ככלל, כי נאשם שהושתו עליו מספר עונשים ישא אותם במצטבר יש להדגיש, כי במקרה של עונש מסוג מאסר על תנאי, נקבע סייג לכלל הקבוע בסעיף 45, שאז קובע סעיף 58 לחוק העונשין ברירת מחדל הפוכה, ולפיה: מי שהוטל עליו עונש מאסר בשל עבירה נוספת והופעל נגדו עונש המאסר על תנאי, ישא, על אף האמור בסעיף 45, את שתי תקופות המאסר בזו אחר זו, זולת אם בית המשפט שהרשיעו בשל העבירה הנוספת ציווה, מטעמים שיירשמו, ששתי התקופות כולן או מקצתן יהיו חופפות.
יש להדגיש, ענישה מצטברת היא ענישה המדגישה מדיניות הרתעתית (ראו מאמרה של ר' קנאי "הנחיות לקביעת גזר-הדין בפסיקת בית-המשפט העליון" משפטים כד, 97, 127), ומדיניות זו הולמת מקרה של עבריין מועד ששב ומבצע עבירות שבגינן כבר הורשע בעבר.

יחד עם זאת, סעיף 58 אינו מעניק לנו פתרון באשר לשאלת היחס בין שני המאסרים המותנים, אשר הפכו לברי-הפעלה לנוכח הפרת ה"תנאים" שנקבעו להם.
עיון בגזר דינו של בית המשפט המחוזי בהליך הראשון, מעלה כי לא קיימת בו "קביעה מפורשת" לפיה העונשים המותנים יופעלו במצטבר זה לזה, וכי כוונתו הייתה להרתיע את המערער מפני ההתנהגות שבעטיה הוא הועמד לדין באותו הליך, קרי, זו המשלבת בתוכה נשיאת נשק ללא היתר וירי ממנו לעבר אדם. אך גם אם תאמר כי לא זו הייתה כוונתו של בית המשפט המחוזי, דעתי היא כי חפיפתם של המאסרים היא הפתרון ההולם את נסיבותיו של המקרה הנוכחי.
אכן, צבירתם של מספר עונשים תתאים בעיקר לסיטואציה שבה בין מספר עבירות אין כל זיקה, או כאשר חומרתן המופלגת של העבירות מחייבת כי העונשים ירוצו במצטבר. אולם, מקום בו יש לראות במספר עבירות כמשתייכות למסכת עבריינית אחת, כי אז הכלל הוא כי העונשים בגינם יחפפו זה את זה (ראו ע"פ 267/78 שלמה חליוואה נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(1), 396, 401-402). כזה הוא המקרה שבפנינו, בו לעבירה בדבר נשיאתו של הנשק ללא היתר, זיקה של ממש לביצועה של העבירה האחרת בה הורשע המערער, שעה שניסה לפגוע מאותו נשק בחוסאם.
השופט עדיאל:

אני מסכים לתוצאה העולה מחוות הדעת של חברי, השופט א' א' לוי. הטעמים לכך, לשיטתי, שונים בחלקם מאלו שנזכרו בחוות הדעת של חברי, ואתייחס אליהם בקצרה.
מבחינת התכלית ההרתעתית שבקביעת עונש מאסר מותנה, נראה כי ראוי להפעיל את התנאי גם בעבירת ניסיון לבצע את עבירת התנאי המושלמת. התייחס לכך פרופ' ש"ז פלר במאמרו "האומנם שונה נפקותו של ניסיון לבצע 'עבירת תנאי' מזו של ביצועה המושלם" (עיוני משפט י (תשמ"ד) 413), בו הוא מתח ביקורת על פסק הדין בעניין ביטון (ר"ע 334/83 מדינת ישראל נ' ביטון, פ"ד לז(4) 539).
מאז הלכת ביטון השתנה הדין, וכיום מורה סעיף 34ד לחוק העונשין, שנחקק, כמו כל החלק הכללי של חוק העונשין, על פי הצעתם של פרופ' פלר ופרופ' קרמניצר,  כי: 
"מלבד אם נאמר בחיקוק או משתמע ממנו אחרת, כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על נסיון, שידול, נסיון לשידול או סיוע, לאותה עבירה". 

פרופ' פלר התייחס לתיקון זה עוד במאמרו הנזכר לעיל (שיצא לאור לפני תיקון החלק הכללי של חוק העונשין), כאל תיקון המביא לידי ביטוי נורמטיבי את הרעיון, כי לצורך הפעלת התנאי, דין ביצוע עבירת ניסיון לעבור את עבירת התנאי המושלמת, כדין ביצוע העבירה המושלמת. 


ברוח דברים אלו נאמר לגבי סעיף זה בדברי ההסבר להצעת החוק (חוק העונשין, (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ב-1992): 

"בסעיף 39 נקבע כלל משותף אחד לכל הצורות שפורטו בפרק 'עבירות נגזרות': בהעדר הוראה מפורשת או משמעות סותרת, כל דין, שחל על הביצוע העיקרי והמושלם של העבירה, חל גם על הצורות הנגזרות ממנה. לכלל זה יש משמעות לעניין חנינה כללית, לעניין סמכות שפיטה, הסגרה, התיישנות, השלכת ביצוע עבירה נוספת בתקופת התנאי של מאסר מותנה, וכיוצא באלה; זהו גם הכלל לענין פסלויות שונות, ותחולת דיני העונשין לפי מקום ביצוע העבירה. לכלל זה יש אפוא משמעות כל אימת שהמחוקק משתמש במונח 'עבירה' ללא כל הבחנה" (הצעות חוק 2098, א' בשבט התשנ"ב, 6.1.1992). 
לפיכך, במצב המשפטי דהיום, אני סבור שלצורך הפעלת העונש המותנה, דינה של עבירת ניסיון לעבור את עבירת התנאי המושלמת, כדין ביצוע עבירת התנאי המושלמת עצמה, ודי בניסיון כדי להפעיל את התנאי. על כן, מקובלת עליי מסקנתו של חברי, השופט א' א' לוי, שראוי היה להפעיל במקרה זה את עונש המאסר המותנה. 

______________________________________________________

השופט גרוניס:

לפיכך, הגם שאיני מסכים לטעמיו של השופט א' א' לוי בנוגע לסוגיה של הפעלת המאסר המותנה הראשון, הרי דעתי היא שניתן היה להפעיל את אותו מאסר מטעמים אחרים, כאמור אף בחוות דעתו של השופט י' עדיאל.
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