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ע"פ 49/80 - עמוס מסילתי ואח' נ' מדינת ישראל . פ"ד לד(3), 808.

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

הרשיע בית-משפט קמא את המערערים בעבירות שיוחסו להם, והטיל על כל אחד מהם עונש של שנתיים מאסר לריצוי בפועל, ושנת מאסר על-תנאי. כן הופעלו נגד השניים מאסרים על-תנאי שהיו תלויים ועומדים, במקצת במצטבר ובמקצת בחופף, באופן שנוסף עונש מאסר לתשעה חודשים לריצוי בפועל. הערעור שלפנינו הוא על ההרשעה והעונש כאחד.
========================================

טענתו הבאה של מר מרוז מכוונת להפעלת המאסרים על-תנאי שהיו תלויים נגד המערערים. נגד אלי היו תלויים שני מאסרים על-תנאי, האחד בן חמישה חודשים והאחד בן ארבעה חודשים, וכנגד עמוס היה תלוי מאסר על-תנאי בן תשעה חודשים, והתנאי הוא, לעניין כל אחד מהעונשים של כל אחד מהמערערים, כי המערערים לא יעברו עבירה לפי הסעיפים 379(תקיפה) ו-380 (תקיפה הגורמת חבלה ממשית) לחוק העונשין. הלכה למעשה הורשעו המערערים בעבירה על סעיפים 333(חבלה חמורה) ו-2)335) (בנסיבות מחמירות). לטענתו של מר מרוז אין ההרשעה האמורה מפעילה את המאסרים על-תנאי.
========================================

כידוע, הכלל הוא כי המאסר על-תנאי מופעל שעה שהנאשם עובר בתקופת התנאי עבירה שנקבעה בגזר-הדין ומורשע בה (סעיף 52(ב) לחוק העונשין). במצב הדברים הטיפוסי עובר הנאשם ומורשע בעבירה הזהה במספרה לזו שפורטה בתנאי. זהו המצב הרגיל אך לא היחיד. הפסיקה הרחיבה את המשמעות הנודעת לסעיף 52(ב) לחוק העונשין וקבעה כי התנאי מופר אף אם הנאשם לא הועמד כלל לדין בעבירה הזהה במספרה לעבירת התנאי, ואף לא הורשע על-פיה, ובלבד שהעבירה בה הורשע הנאשם הלכה למעשה כוללת בחובה, מבחינת יסודותיה, את היסודות הקבועים בעבירת התנאי.

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

הטעם להלכה זו נעוץ במטרה העונשית הניצבת ביסוד המאסר על-תנאי. המחוקק ביקש ליתן לנאשם הזדמנות. התנאי יופעל רק אם הנאשם לא למד לקח, חזר לסורו, ובהתנהגותו הפלילית חזר ועבר את עבירת התנאי. מכאן מתבקשות שתי מסקנות הנוגעות לענייננו : ראשית, המבחן להפעלת התנאי אינו מבחן טכני-פורמאלי אלא מבחן מהותי-עניני. השאלה אינה אינה אם הנאשם הועמד לדין והורשע בעבירה המפורטת בתנאי (התנאי "גניבה" - ההרשעה "גניבה"), אלא השאלה היא אם התנהגותו הפלילית של הנאשם (עליה הועמד לדין והורשע) מקיימת את היסודות של עבירת התנאי. כפי שפרופ' פלר אומר: 

"אף אם הנידון ביצע עבירה חמורה יותר, אשר יסודותיה כוללים גם את יסודות עבירת התנאי, וודאי כי הנידון ייחשב כמפר התנאי וזאת ... מפני שהתנהגותו העבריינית מקיימת בראש ובראשונה, את עצם יסודות התנאי" (פלר, "הכלל א'=א'+ב' והיקף תחולתו", הפרקליט, כרך כג, ע' 432-427). 

מכאן מתבקשת אף מסקנה שנייה : ההשוואה הראויה אינה בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים, לבין יסודות העבירה בה הורשע הנאשם, כפי שהיא מופיעה בספר החוקים. ההשוואה הראויה היא בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים, לבין היסודות המתקיימים בהתנהגותו של הנאשם, כפי שהורשע עליהם, הלכה למעשה.
========================================

מר מרוז הפנה את תשומת לבנו לע"פ 685/78 ((לא פורסם).) בו נפסק, בדרך אגב, כי מקום שעבירת התנאי היא אחת העבירות שבפרק כז לפקודת החוק הפלילי, הכוללת אף תקיפה, אין התנאי מופר אם הנאשם מורשע בתקיפת שוטר, בנסיבות מחמירות, עבירה לפי סעיף 2 לחוק לתיקון דיני העונשין (תקיפת שוטרים), תשי"ב-1952. בית-המשפט העליון (השופטים ח' כהן, בן-פורת, ברק) קבע לאמור: 

"השופט המלומד היה בדעה כי ההרשעה בעבירה של תקיפת שוטרים כמותה לעניין זה כהרשעה בתקיפה פשוטה, ולו רק מקל וחומר, אך אנחנו חוששים שבדיני נפשות מוטב ולא ישפטו לא מתוך האנאלוגיה ולא מקל וחומר, כי אם יתנו לנאשם ליהנות אף מן ההבחנה הפורמאלית בין חיקוק זה לבין חיקוק אחר. ואולם יהא דבר זה כאשר יהא, משביטלנו את ההרשעה בשל תקיפת שוטרים והחלפנו אותה בהרשעה של ניסיון להימלט ממשמורת חוקית, לא היה עוד בעבירה זאת משום הפרת התנאי, ועל כן אין מקום להפעלת המאסר." 

כפי שעולה בבירור מהקטע המצוטט, הדברים נאמרו בו אגב אורחא, ובדרך אגב. מאז אותו פסק-דין הרהרתי בעניין, וספק בעיני אם לא נפלה שגגה מלפנינו. הרשעה בתקיפת שוטר משמעה כי הנאשם תקף אדם, ובכך עבר על עבירת התנאי. הפעלת התנאי אינה נעשית לא מתוך אנאלוגיה ולא מקל וחומר. אמת הדבר, בציון הפורמאלי מתייחסת עבירת התנאי לעבירה הכלולה בפרק כז לפקודת החוק הפלילי, ופרק זה אינו כולל תקיפת שוטרים. אך כבר ראינו, כי המבחן הקובע הוא המבחן המהותי של גיבוש יסודות עבירת התנאי. אך יהא הדין אשר יהא לעניין המקרה ההוא, אין הוא חל בענייננו. הן עבירת התנאי והן העבירה בה הורשע הנאשם כלולות בחיקוק אחד, ואת ענינו של אותו מקרה נוכל להשאיר לעת מצוא.
========================================

 ומהכלל אל הפרט: עבירות התנאי בעניין שלפנינו הן תקיפה ותקיפה הגורמת חבלה ממשית. היסודות של עבירות אלה הם נגיעה בגופו של אחר ללא הסכמתו מתוך מודעות לפעולה זאת (תקיפה), ונגיעה בגופו של אדם ללא הסכמתו, כשנגיעה זו גורמת חבלה של ממש, כשלנאשם מודעות לכך. הלכה למעשה הורשעו המערערים בחבלה חמורה (בנסיבות מחמירות). משמעותה של הרשעה זו, בנסיבות העניין שלפנינו, היא כי הם בוודאי נגעו בגופו של אחר (המתלונן) ללא הסכמתו, מתוך מודעות לפעולה זו, ובכך קיימו את היסודות של עבירת התקיפה, והתוצאה של חבלה חמורה כוללת בחובה, הן בצד העובדתי והן בצד הנפשי את התוצאות של חבלה של ממש. נמצא, כי בהתנהגות עליה הורשעו המערערים, הלכה למעשה, הם קיימו את כל היסודות לגיבושה של עבירת התנאי, ועל כן בדין קבע בית-משפט קמא כי הוא מוסמך להפעיל את התנאי. לא שמענו כל טענה של ממש כנגד השימוש בשיקול הדעת בעניין שלפנינו.
