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רע"פ 6115 ,5798/00 - סעיד ריזי נ' מדינת ישראל . פ"ד נה(3), 1 ,עמ' 7-8.

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

בשני הערעורים העלו באי-כוח המערערים שתי טענות מרכזיות. טענה אחת נוגעת לשאלת האפשרות להטיל מאסר על-תנאי כולל בגין מספר עבירות. הטענה השנייה נוגעת לשאלה האם ניתן להטיל מאסר על-תנאי לתקופה העולה על העונש המרבי הקבוע בחוק לעבירות התנאי.
========================================

בא-כוחו המלומד של בלביסי העלה בפנינו שלוש טענות עיקריות. הטענה הראשונה הייתה, כי אין להטיל מאסר על-תנאי כולל בגין מספר עבירות. לפי הטענה, הכלל הוא שראוי לגזור את הדין כך שתקופות מאסר יוטלו בנפרד בגין כל עבירה שנאשם מורשע בה. בא-כוחו של בלביסי טען, כי אינו מבקש מאיתנו לקבוע שאין סמכות לבית-המשפט להטיל מאסר כולל כאשר מדובר במאסר בפועל, אולם עומד הוא על הפסול שבהפעלת מאסר על-תנאי כולל.
הטענה השנייה של הסנגור הייתה, כי אין להטיל מאסר מותנה כך שניתן יהיה להפעילו על-ידי עבירה נוספת שהעונש המרבי שנקבע לה בחוק נמוך מתקופת המאסר המותנה. כן טען הסנגור, כי כאשר עונש המאסר בפועל שנגזר בהרשעה הראשונה עולה על העונש הקבוע בחוק לאחת מבין העבירות בהן הורשע, אין לקבוע עבירה כזו - שעונשה נמוך מהעונש שרוצה בפועל - כעבירת תנאי.
טענה נוספת שטען בפנינו בא-כוחו של בלביסי, והיא נוגעת לערעורו של בלביסי בלבד, הייתה כי ניסוח התנאי כך שיופעל בשל "עבירה דומה" הוא רחב ולפיכך פסול.
========================================

באת-כוח המשיבה טענה בתשובתה כי כשם שבית-המשפט רשאי להטיל עונש מאסר בפועל כולל, כך גם רשאי הוא להטיל עונש מאסר על תנאי כולל. לטענתה, כשם שאין חריגה מסמכות בהטלת עונש כולל של מאסר בפועל, הגבוה מן העונש המרבי הקבוע לאחת מן העבירות, כך גם אין חריגה מסמכות בקביעת עונש מאסר על-תנאי כולל, העולה על העונש המרבי בגין אחת מהעבירות. המשיבה טענה עוד, כי הפעלת המאסר המותנה מהווה ענישה בגין המעשים נשוא ההרשעה הראשונה, ולא בגין המעשה נשוא ההרשעה המאוחרת. לפי הטענה, העונש המרבי שניתן היה לגזור על כל אחד מהמערערים בגזר-הדין הראשון הוא העונש המרבי המצטבר בגין כל העבירות. באת-כוח המדינה הדגישה, כי הסוגיות שהועלו בפנינו שנויות במחלוקת בין הרכבים שונים של בית-המשפט המחוזי בתל-אביב -יפו. כשם שקיימים פסקי-דין התומכים בדעת המערערים, קיימים גם פסקי-דין נוספים, ובכלל זה פסקי-הדין שניתנו בבית-המשפט המחוזי בעניינם של המערערים שלפנינו, התומכים בדעת המשיבה. לפיכך טעונות הסוגיות הנדונות הכרעה לגוף המחלוקת.
========================================

עמדתו העקבית של בית-משפט זה משך שנים היא אפוא, שאין בסיס עיוני להבחנה בין עונש מאסר בפועל לעונש מאסר על-תנאי כנטען על-ידי באי-כוחם של המערערים. מטעם זה אין הצדקה להבחין בין שני סוגי מאסר אלה גם כאשר בית -המשפט גוזר עונש בגין הרשעה בעבירות שונות.

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

בשורה של פסקי-דין הביע בית-משפט זה דעה, לפיה מן הראוי שבית-המשפט הגוזר עונש בגין מספר עבירות שונות שהנאשם הורשע בהן, יטיל עונשים נפרדים בגין כל עבירה.
לכאורה, השיטה של ייחוד העונש לכל עבירה בנפרד היא רצויה, שכן היא מעניקה אפשרויות בקרה רבות יותר לבחינת חוקיות העונש; היא מאפשרת לבחון את אופן חישוב העונש ומידתו, ואף מתווה אמות מידה להפחתת העונש בערעור, אם מזוכה הנאשם בערכאת ערעור מאחת העבירות שהורשע בהן בערכאה הדיונית.
עלינו לתת דעתנו לכך שבמקביל להנחיה הפסיקתית להטיל עונשים נפרדים, התפתחה הפרקטיקה של הטלת עונש כולל. פרקטיקה זו מקובלת מאד, ואף קיבלה במשתמע את אישורו של בית-משפט זה במספר גדול של פסקי-דין (ראו גם את דעת הרוב בדין וחשבון הוועדה לבחינת דרכי ההבניה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדין (תשנ"ח) 27, אשר המליצה להותיר פרקטיקה זו על כנה). יתרונה של שיטת העונש הכולל הוא בכך שהיא מאפשרת לבית-המשפט להביע עמדה עונשית ראויה ביחס למכלול התנהגותו הפלילית של הנאשם. במקרים רבים, כאשר ההרשעה מתייחסת לשורת עבירות המהווה מסכת אחת של התנהגות עבריינית, הגם שניתן לחלקה באופן טכני למספר עבירות, ראוי להטיל בגינה עונש כולל אחד. כך הוא המצב כאשר כל העבירות נגזרות מתכנון עברייני אחד עד שאין לפרוט את ההתנהגות העבריינית לעונשים נפרדים. כך גם כאשר העבירות אינן מבוצעות במישור אחד מבחינת הזמן, אך בשל מהותן, מספרן, תדירותן והזיקה ביניהן, ניתן לראות בהן מכלול אחד של התנהגות עבריינית.
בהעדר חלוקה נפרדת של עונש המאסר בפועל לפי העבירות השונות בהן הורשע הנאשם, קיים קושי לחשב את גובה היתרה שניתן להטיל על-תנאי על-פי כל עבירת תנאי בנפרד. עם זאת, נכונה הטענה כי בנסיבות מתאימות ראוי שהעונש המותנה המוטל בגין הרשעה במספר עבירות לא יהיה כולל, והוא ייקבע מראש בהתאמה לעבירות התנאי השונות ולעונש המרבי הקבוע בחוק לאותן עבירות. כך כאשר סבור בית-המשפט כי יש חשיבות שיתקיים קשר בין סוג העבירות שבגינן מוטל התנאי לבין עבירות התנאי, וכך כאשר מוצדק להחיל את התנאי רק על עבירות תנאי מסוג מסוים. ככלל, מקום שהגיע בית-המשפט למסקנה כי ראוי לפצל את העונש המותנה, ישפיע הדבר גם על הטלת העונש בפועל. בנסיבות כאלה רצוי שאף העונש בפועל יוטל בנפרד על כל עבירה, ומסכת שיקולי הענישה תיפרש בפירוט, כך שיובהר היחס בין העונש בפועל לעונש המותנה.
========================================

הטענה השנייה שהועלתה על-ידי הסנגורים נוגעת ליחס שבין העונש המרבי הקבוע לעבירת התנאי, לבין אורך תקופת המאסר המותנה. כאמור לפי הטענה, אין להטיל עונש מאסר מותנה הארוך מהעונש המרבי הקבוע בחוק לעבירת התנאי. הטענות בעניין זה מתייחסות למספר מצבים אפשריים, ובפנינו התייחסו הסנגורים בעיקר לשני מצבים טיפוסיים: המצב האחד הוא כאשר אדם מורשע במספר עבירות ובית-המשפט מטיל עליו עונש מאסר כולל אשר חלקו בפועל וחלקו על-תנאי, כאשר המאסר בפועל גבוה מן העונש המרבי הקבוע לאחת או יותר מהעבירות בהן הורשע או שווה לו, והיא נקבעה כעבירת תנאי; השאלה במצב כזה היא, האם ניתן להפעיל את העונש המותנה גם על העבירה שעונשה המרבי נמוך מהעונש שנגזר בפועל או שווה לו.
המצב האחר הוא כאשר אדם מורשע בעבירה אחת או יותר, ומוטל עליו עונש מאסר על-תנאי כולל אם יעבור עבירה מקבוצת עבירות מסוימות (בין אם הורשע הנאשם בביצוען של אותן עבירות בהרשעתו הראשונה ובין אם לאו), וזאת כאשר העונש המותנה גבוה מהעונש המרבי הקבוע בחוק לעבירות התנאי.
========================================

ניתן אפוא לקבוע כי במצב הדברים בו העונש מוטל בגין מכלול העבירות, אין בסיס לקביעה שריצוי העונש יבוצע מן העונש הקצר לעונש הארוך ואין מתעוררת כל שאלה הנוגעת לחפיפת העונשים או להצטברותם. אין חולק כי לו היה השופט גוזר את העונש כולו לריצוי בפועל - לא ניתן היה לתקוף את חוקיותו מבחינת הסמכות (להבדיל מטענה אפשרית ביחס לגובה העונש). כאשר מחליט השופט להקל עם הנאשם ולגזור חלק מהעונש כמאסר מותנה, לא ייתכן שכתוצאה מכך חלק מן העונש הופך לבלתי חוקי, מטעם זה בלבד שעונש המאסר בפועל בגזר-הדין הראשון, היה גבוה מהעונש המרבי שנקבע בחוק לאחת העבירות בהן הורשע הנאשם שהיא עבירת תנאי. המסקנה המתבקשת היא שאם רשאי היה השופט לגזור עקב ההרשעה הראשונה עונש מאסר בפועל מצטבר של סך כל העונשים המרביים בגין כל העבירות שנאשם הורשע בהן, רשאי הוא גם לגזור עונש פחות מכך וגם עונש שחלקו בפועל וחלקו על-תנאי עד לתקרת העונש המרבי.
אשר על כן, ניתן לסכם כי במצב הראשון שתואר לעיל אין מניעה לגזור עונש מאסר על תנאי כולל, ללא קשר לתקופת המאסר בפועל שהוטלה בגזר-הדין הראשון ; ובלבד שהעונש בפועל בצירוף העונש המותנה אינו עולה על העונש המרבי הקבוע בחוק בגין סך כל העבירות בהן הורשע הנאשם בהרשעתו הראשונה.
אשר למצב השני, בו תקופת המאסר המותנה עולה על העונש המרבי הקבוע בחוק לעבירה הנוספת;
לפיכך, ניתן לומר כי מבחינת הסמכות החוקית, אין פסול בכך שעבירה אשר עונשה המרבי נמוך, תפעיל מאסר על-תנאי שהוטל בגין הרשעה קודמת והוא לתקופה העולה על העונש שניתן לגזור בגין העבירה הנוספת (סעיף 52(ד) לחוק ). בדוגמא שהבאנו, אף כי אין הדבר רצוי, הרי מבחינת הסמכות ניתן להפעיל מאסר על-תנאי של שנתיים שהוטל בגין כל עבירה נגד הרכוש, גם בשל עבירת רכוש שהעונש המרבי הקבוע בצידה הינו 6 חודשי מאסר, ובלבד שאין בהפעלה זו משום חריגה מהעונש המרבי שניתן היה לגזור בשל ההרשעה הראשונה.
========================================

משאמרנו את דברינו לעניין הסמכות, לא נקטנו בכך עמדה באשר לשיקול הדעת המסור לבית-המשפט בגוזרו את הדין. במסגרת שיקול הדעת המסור לו בבואו לגזור עונש מאסר על-תנאי, על בית-המשפט להנחות עצמו כי ראוי להימנע מהטלת מאסר מותנה שתוצאתו תהיה קשה עד כדי היותה בלתי מידתית הן ביחס לעבירה הראשונה והן ביחס לעבירה הנוספת. מצב כזה עלול להיווצר כאשר אדם שנכשל בעבירה נוספת קלה יחסית, יצטרך לשאת בעונש מאסר חמור שהוטל עליו בגין הרשעה קודמת. יש לזכור כי למאסר על-תנאי תכלית כפולה: האחת, לתת הזדמנות נוספת לעבריין לתקן את דרכיו ולא למצות עמו את מלוא העונש במאסר בפועל עקב כשלונו העברייני. התכלית הנוספת היא ההרתעה, שנועדה להניא אדם שעבר עבירה מלשוב ולעבור עבירה נוספת.
בהתאם לכך, השמירה על יחס הולם בין העבירה לבין העונש, רלוונטית לשקול הדעת שעל בית-המשפט להפעיל בנוגע לטיבן של עבירות התנאי, אורכה של תקופת התנאי וכן אורכה של תקופת המאסר המותנה. דרישת המידתיות מחייבת את התאמתה של תקופת המאסר המותנה לאורך תקופת המאסר בפועל המוטלת על הנאשם, תוך התאמת עונש המאסר הכולל לעבירות בהן הורשע. במסגרת קביעת עבירות התנאי ואורך תקופת המאסר המותנה על בית-המשפט לשקול גם את האפשרות שעבירה נוספת קלה יחסית עשויה להפעיל את המאסר על-תנאי ולחייב את בית -המשפט בעת ההרשעה הנוספת להטיל על הנאשם עונש מאסר ממושך בפועל. כל אלה יישקלו ביחס לענישה בגין העבירה הראשונה, הן כאשר מוטל עונש פרטני והן כאשר מוטל עונש כולל.
אשר על כן, אף כי מוסמך בית-משפט לגזור עונש מאסר על-תנאי לתקופה העולה על העונש המרבי הקבוע בחוק לעבירה הנוספת, הרי יש להביא בחשבון כי תוצאה כזו אינה רצויה, במקרים בהם מעידה קלה עלולה להפעיל עונש חמור פרי חטאי העבר. מקומה של הביקורת על אורך תקופת המאסר המותנה, הוא בערעור על גזר-הדין הראשון בו הוטלה, והינה חלק מהביקורת הכוללת שמפעילה ערכאת הערעור על מידת העונש שהוטל על העבריין בגזר-הדין הראשון. בשלב בו נבחנת חוקיותו של מאסר על-תנאי המופעל עקב "עבירה נוספת" שבוצעה כבר, בית -המשפט אינו מוסמך לפסול או לשנות עונש מאסר על-תנאי הנמוך מתקרת העונש המרבי שרשאי היה בית-המשפט להטיל בגזר-הדין הראשון. כאמור, לבית-המשפט המרשיע ב"עבירה נוספת" ומפעיל בגינה את התנאי, סמכויות מוגבלות למניעת התוצאה של הפעלת התנאי, אם נראית היא קשה בעיניו. לכל היותר, יכול הוא במסגרת הסמכות המסורה לו, להאריך את התנאי אם ימנע מהטלת מאסר נוסף. 

לחלופין - יוכל בית-המשפט בנסיבות מתאימות לרכך את התוצאה המחמירה במסגרת העונש החדש שהוא גוזר בגין העבירה הנוספת.

לסיכום, הטלת עונש מאסר על-תנאי לתקופה העולה על העונש המרבי שנקבע בעבירות התנאי אינה בלתי חוקית, אך מחייבת היא שיקול דעת זהיר ומתון מצד בית-המשפט בעת שהוא גוזר את העונש המותנה. בגדר השיקולים לעניין זה, יביא בית-המשפט בחשבון את העבירות שבביצוען הורשע הנאשם, נסיבותיהן וחומרתן. בהטילו עונש מאסר מותנה עליו גם לצפות את העתיד. עליו ליתן דעתו הן לסוגן של עבירות התנאי, והן לתוצאה העונשית שתגרם עקב ביצוען. 
ככלל, הטלת עונש נפרד, הן בפועל והן על-תנאי, על כל אחת מהעבירות, יש בה במידת מה כדי לסייע בידי בית-המשפט להפעיל אמות מידה הולמות לגזירת הדין.
========================================

בהתחשב בטענות שהועלו בפנינו בעניין זה, רואים אנו לציין כי הביטוי "עבירה דומה" אינו ביטוי הולם בקביעת מאסר מותנה ומוטב היה להימנע ממנו.
מזה שנים מורה פסיקתנו כי יש להקפיד בניסוח התנאי, כדי שאפשרות הפעלתו תהיה ברורה ובהירה.

אמנם לפי לשון חוק העונשין (סעיף 52(ד) לחוק) ולפי הנחייתו של בית-משפט זה, ניתן לקבוע תנאי רחב לרבות תנאי שיופעל בשל כל עבירה שהיא פשע (ראו: ע"פ 296/72 בן דוד נ' מדינת ישראל, פ"ד כז (671 (1), אולם יש להבחין בין תנאי שהיקפו רחב לבין תנאי הלוקה באי בהירות.
מטרת ההרתעה של התנאי ועקרון החוקיות מצדיקים ודאות ביחס לטיב העונש שנגזר מלכתחילה ולא בדיעבד. מטעמים אלה, רצוי שלא להשאיר מתחם פרשני רחב לעבירת התנאי.
לפיכך, מקובלת עלינו הטענה שיש לפרש את התנאי בדבר "עבירה דומה" כאילו הוטל רק אם נעברה אותה עבירה אשר בה הורשע המערער בהרשעתו הראשונה. עם זאת, יש לזכור כי על פי פסיקתו של בית-משפט זה, "עבירה נוספת" המפעילה תנאי אינה רק הרשעה באותה עבירה ממש שאוזכרה בגזר-הדין הראשון כעבירת התנאי, אלא גם עבירות אחרות, אשר מקיימות את יסודות עבירת התנאי. השאלה האם בעניין שלפנינו העבירה של פריצה לרכב מקיימת את תנאי הלכת מסילתי היא שאלה מורכבת. כשלעצמי, נוטה אני לדעה כי עבירת פריצה לרכב מהווה "עבירה נוספת" לפי הלכת מסילתי. אולם נוכח המסקנה אליה הגענו באשר להפעלת התנאי בשל העבירה של שהיה בלתי חוקית, איננו רואים צורך להכריע בשאלה זו.
========================================

כל עוד לא נערכה רפורמה חקיקתית מסור שיקול הדעת לעניין גזירת הדין בידי בית המשפט. פסיקתו של בית משפט זה גיבשה אמות מידה להנחיית שיקול הדעת השיפוטי הן לעניין מדיניות הענישה בכלל והן לעניין הטלת עונשי מאסר על תנאי. מן הראוי כי בבואם לגזור מאסר על תנאי ינחו עצמם בתי המשפט על פי אמות מידה אלה, שעל חלקם עמדנו בפסק דיננו זה. 
========================================

אשר על כן, ונוכח הנימוקים שהובאו לעיל, דין שני הערעורים להידחות.
