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החלטה

1.
מונח לפני  צו מאסר לחתימה שהופק לפי החלטה מיום  16.04.09.

צו המאסר הגיע אך היום מבית הדפוס.

השאלה שיש מקום לתת עליה את הדעת בעניין צו זה היא תחולת הוראות תיקון 29 לחוק ההוצאה לפועל, התשכ"ז-1967 (להלן:"תיקון 29"; "החוק"), על צו מאסר זה ועל צווי מאסר שהוצאו לפני הוראות התיקון לחוק.

2.
כידוע, ביום 16.05.09 נכנס לתקפו תיקון 29 לחוק.

תיקון 29 כורך בחובו שינוי של ממש בכל הקשור להליך המאסר בהליכי הוצאה לפועל.

המחוקק תחם  וצמצם את שיקול דעת רשם ההוצאה פועל (להלן: "הרשם") להוצאת צו מאסר כפוף לתנאים שפורטו בסעיף 70(א) לחוק שאלו הם:

1. החייב הובא לפני הרשם על פי צו הבאה או בא לפניו בדרך אחרת .
2. הרשם שוכנע לאחר שבירר את יכולת החייב כי לחייב יכולת לשלם את החוב והוא אינו משלמו בלא הסבר סביר.

3. טרם חלפו שישה חודשים מיום שהובא או בא לפני הרשם והוא בירר את יכולתו כאמור.
4. החוב הפסוק של החייב או חובותיו הפסוקים במצטבר עולים על 2,000 ₪.
5. הרשם שוכנע כי הליך המאסר מוצדק בנסיבות הענין, בהתחשב  בפגיעה בחייב וכי אין הליכים אחרים שפגיעתם בחייב פחותה ויש בהם כדי להביא לתשלום החוב.
על הטלת צו המאסר הוטלו הגבלות נוספות שהן: מישלוח התראה ומתן אפשרות לחייב לבקש השהייה של ביצוע צו המאסר לתקופה של 30 ימים שתאפשר לו למנות לעצמו עורך דין.

יוטעם גם כי לרשם ההוצאה לפועל סמכות ליתן צו מאסר אף אם לא שוכנע שלחייב יכולת לשלם החוב, אם ניסה לברר את יכולתו כאמור, אך הדבר לא התאפשר בשל אי שיתוף פעולה מכוון מצידו של החייב.

3.
לשם השלמת התמונה יצויין כי בהוראת סעיף 57(3) לתיקון 29 נקבע כי בתקופה שמתום 24 חודשים מיום התחילה ולמשך 24 חודשים לא ייקרא סעיף 70 ומכאן שהמחוקק קבע כי בעוד כשנתיים ימים לא יחול סעיף 70 לחוק והדבר מצביע כאלף עדים על רצון המחוקק לצמצם את הליך המאסר. היינו, מעידן שבו הליך מאסר חייבים תדיר, לתקופה של שנתיים שבו הליך מאסר מוגבל בתנאים רבים ולאחר מכן יבוטל- יושעה הליך מאסר חייבים.

4.
נקודת המוצא לפרשנות החוק דהיום היא אפוא צמצום הליך המאסר והפניית זוכים לנקיטת הליכים שפגיעתם בחייב פחותה.

כידוע בשעתו אמר בית המשפט את דברו בהקשר להליכי מאסר בהוצאה לפועל (בג"צ 5304/92 פר"ח 1992 סיוע לנפגעי חוקים ותקנות למען ישראל אחרת - עמותה נ' שר המשפטים, פ"ד מז(4) 715 ) ובעקבות פסק הדין שונה החוק.

כיום שונה החוק פעם נוספת באופן שנקודת האיזון שונתה והמחוקק הביע דעתו כי הצעד הדראסטי של צו מאסר בגין החוב, בהיותו הליך פוגעני ולעיתים חסר מידתיות, יינקט רק לאחר שכלו כל הקיצין ולאחר שננקטו כל האמצעים האפשריים.

5.
על התכליות שביסוד חוק ההוצאה לפועל עמד כב' הנשיא ברק בעניין רע"א 4905/98  פרופסור יוסף גמזו נ' נעמה ישעיהו ואח'  תק-על 2001(1), 1440 ,בעמ' 1445."בחינתו של חוק ההוצאה לפועל מלמדת, כי בבסיסו מונחות שתי תכליות שהן מיוחדות לו (תכליות ספציפיות). האחת, לסייע לזוכה לגבות את חובו במהירות וביעילות. עמד על כך השופט ד' לוין בציינו: 

"חוק ההוצאה לפועל נועד, בעיקרו ומעצם טיבו, להעמיד לרשותו של הציבור מנגנון, שבאמצעותו יוכל בעל דין שזכה בערכאות לממש את פסקי הדין, שניתנו לטובתו על ידי בתי המשפט כנגד מי שחוייב בדין. מנגנון זה ראוי לו שיהיה יעיל, מעשי ובר-יכולת אכיפתית, כשנגד עיניו של המוציא לפועל, בראש ובראשונה, הזוכה, שחשוב הוא שיבוא עד מהרה למימוש זכויותיו כנגד החייב" (ע"א 711/84 בנק דיסקונט לישראל בע"מ, תאגיד בנקאי נ' פישמן, פ"ד מא(1) 369 ,374; להלן - פרשת פישמן). 

מנגנון ההוצאה לפועל נועד להפוך את הפסק למציאות. בכך הוא מקדם לא רק את האינטרס של הזוכה, אלא גם את טובת הציבור. אכן, הוצאה לפועל מהירה ויעילה של פסקי דין היא אינטרס ציבורי ראשון במעלה. הוצאה לפועל אפקטיבית מגבירה את האמון בשלטון החוק. חוסר יעילות בהוצאה לפועל מביא לזלזול בכיבוד החוק וליצירתם של מסלולי "הוצאה לפועל" פרטיים אשר פגיעתם בשלטון החוק רעה. 

 התכלית (המיוחדת) השניה המונחת ביסוד חוק ההוצאה לפועל היא להגן על החייבים, אשר לאור מצבם הכלכלי אינם יכולים לעמוד בתשלום החוב הפסוק. החוק בא למנוע מצב שבו בהפעלת מנגנון הגבייה לטובת הזוכה יהפוך החייב לחסר יכולת ולנטל על החברה (פרשת פישמן, עמ' 374). זהו היבט סוציאלי, הבא להתחשב בחייב, תוך מניעת ירידה לחייו. מספר הוראות בחוק ההוצאה לפועל נועדו להבטיח הגשמתה של תכלית זו (ראו סעיף 22(א) (מיטלטלין שאינם ניתנים לעיקול); סעיף 38 (הגנת בית המגורים); סעיף 39 (הגנת חייב חקלאי) ). חלק מהן מסייעות, בעקיפין, לזוכה על פי פסק הדין, שכן הן מבטיחות כי החייב לא יאבד את יכולת הפרעון שלו".
על האיזונים והבלמים עמד   גם כב' השופט רובינשטיין: "חוק ההוצאה לפועל נמנה על קבוצת החיקוקים שעניינם ביצוע פסקי דין וחיובים אחרים. החוק משקף איזון בין שתי תכליות עיקריות (ע"א 3553/00 אלוני ואח' נ' זנד טל מכוני תערובת בע"מ ואח' פ"ד נז(3) 577, 599 (הנשיא ברק); ע"א 2097/02 איטונג בע"מ נ' פואד פ"ד נז(4) 211, 216 (השופט גרוניס)): הראשונה, גבייה יעילה של חובות. תכלית זו נועדה לקדם את האינטרס הפרטי של הזוכה, וכן אינטרסים ציבוריים שונים שעניינם כיבוד החוק והאמון בשלטון החוק (ראו גם ד' בר אופיר "מאסר חייבים וגביית חובות בהוצאה לפועל" המשפט ב (תשנ"ה) 327, 333). תכלית זו משתלבת בתכלית הכללית, היפה לכל עת, בדבר ההגנה על זכותו החוקתית של הנושה לקניין. התכלית השנייה, מצד אחר של המתרס, עניינה בהגנה על חייבים אשר נוכח מצבם הכלכלי אינם יכולים לעמוד בתשלום החוב הפסוק, תוך מאמץ להימנעות מהפיכת החייב לחסר כל ולנטל על החברה. עניין לנו בהיבט חברתי, בהתחשבות בחייב תוך מאמץ שלא לירד לחייו (רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו ואח' פ"ד נה(3) 360, 375 (הנשיא ברק)). תכלית זו משתלבת בתכלית הכללית שעניינה ההגנה החוקתית על כבוד האדם של החייב. המתח בין שתי תכליות אלה משתקף גם במתח מתמיד שבין חוק ההוצאה לפועל לבין חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שכן חלק ניכר מהרובד החקיקתי של חוק ההוצאה לפועל פוגע מטבעו, במובן סעיף 8 לחוק היסוד, בהוראות החוקתיות שנקבעו בחוק היסוד (בהקשר זה ראו למשל הוראת סעיף 14 לחוק ההוצאה לפועל לעניין עיכוב יציאה מן הארץ, אל מול סעיף 6 לחוק היסוד הקובע את הזכות החוקתית לחופש היציאה. כן ראו הוראת סעיף 15 לחוק ההוצאה לפועל, המתיר חיפוש על גופו של החייב ובחצריו, אל מול הוראת סעיף 7 לחוק היסוד, המעניקה זכות יסוד של פרטיות וצנעת הפרט). הדעת נותנת, כי הוראות אלה עומדות בפסקת ההגבלה, אך לא נושא זה הוא העומד על הפרק כאן. נוכח המתח הנזכר מבקשת הפסיקה איזון לכיבוד הזכויות המוגנות שבחוק היסוד במהלך גביית חובות וביצוע פסקי דין (ד' בר אופיר "כבוד האדם וחירותו ודיני ההוצאה לפועל" המשפט ג (תשנ"ו) 71, 73 - 74). ברוח זו נפסק, כי מתן צו מאסר על חוב צריך שיבוצע בזהירות הראויה (בג"ץ 5304/92 פר"ח 1992 סיוע לנפגעי חוקים ותקנות למען ישראל אחרת - עמותה נ' שר המשפטים ואח' פ"ד מז(4) 715, 757 (המשנה לנשיא אלון)). מגמה זו מתייחסת הן לזכויותיו המוגנות של הזוכה והן לזכויותיו המוגנות של החייב, ומטבע הדברים מוטלת על ראש ההוצאה לפועל ועל בית המשפט החובה למצוא את האיזון בכל מקרה ומקרה. פשיטא שהמגמה הראשונית היא גביית החוב, כדי שלא יהא עולם הפקר; לזאת נועדה מערכת ההוצאה לפועל. אך מתלווה אליה, וכאן מקומו של האיזון, הזהירות בכבודו של החייב, כדי שעוניו לא יביא להשפלתו - שתהא הירידה "ירידה לנכסי החייב ולא ירידה לחיי החייב" (עניין פר"ח, בעמ' 759; הדגשות במקור). יפה הביא המשנה לנשיא אלון ממכמני המשפט העברי בעניין פר"ח בעמ' 743-734, על פי מחקרו מכבר בתחום זה; לימים באו לכלל שכלול בספרו כבוד האדם וחרותו בדרכי ההוצאה לפועל: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית, תש"ס" ( רע"א 824/06  בנק הפועלים בע"מ נ' שלמה גרתי  תק-על 2006(3), 4790 ,עמ' 4792). 
אין לכחד כי נדרשת הוצאה לפועל אפקטיבית וכי יש להגן לא רק על זכותם של החייבים אלא גם על זכותם של זוכים לממש את קניינם. עסקינן בשתי זכויות יסוד מוגנות- זכות הקניין של הזוכים מחד וחירות החייב מאידך. זכויות אלה מתנגשות ויש לבחון מה האיזון הראוי. בעניינו, שונתה לאחרונה נקודת האיזון על ידי המחוקק ואין לרשם ההוצאה לפועל אלא נקודת איזון זו שהיא נקודת המוצא להוצאת צווי מאסר ולדיון בצווים אלה.

6.
נקודת המוצא היא כי השלכות תיקון לחוק היא מכאן ולהבא. עם זאת, הנחה זו לא תחול במקום שמדובר בחוק מיטיב ועל אחת כמה וכמה שעה שמדובר בהוראת חוק פלילי.

עמד על כך כב' הנשיא א' ברק בעניין ע"פ 7853/05  פנחס רחמיאן נ' מדינת ישראל  תק-על 2006(4), 2643 ,בעמ' 2649:"הפסיקה עסקה רבות בשאלות תחולה בזמן של חוקים (ראו: עע"א 1613/91 אורית ארביב נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(2) 765 (להלן: פרשת ארביב); בג"ץ 1618/97 סצ'' נ' עיריית תל-אביב-יפו, פ"ד נב(2) 542). נקודת המוצא היא כי החוק חל מכאן ולהבא ולא למפרע (אלא אם יש הוראת מעבר אחרת). זו החזקה הפרשנית כנגד תחולה למפרע (ראו: בג"ץ 9098/01 ילנה גניס ואח' נ' משרד הבינוי והשיכון ואח', פ"ד נט(4) 241; בג"ץ 7159/02 אברהם מרדכי נ' פקיד שומה גוש דן (טרם פורסם) (ניתן ביום 23.11.2005)). היא נועדה להגשים צדק, שלטון חוק, הכוונת התנהגות, ודאות ויציבות. אולם, היא לא חלה מקום שמדובר בחוק מיטיב, שכן, במצב זה, לא תופשים, במידה רבה, הטעמים העומדים ביסוד החזקה (ראו: א' ברק, פרשנות במשפט: פרשנות החקיקה (כרך ב', 1994) 609). מטעמים אלה ואחרים נפסק כי חוק פלילי מקל חל באופן רטרוספקטיבי. וכך באו הדברים לידי ביטוי בפרשת מזרחי: 

'... הוראה פלילית שבאה להקל עם האדם, בין שמבטלת היא עבירה קיימת ובין שבאה היא להקל בעונש שהיה קבוע לעבירה זו, הוראה כגון זו מן הראוי שתשפיע למפרע, היינו לענין מי שעבר את העבירה לפני ביטולה או לפני ההקלה בעונשה. תחולת ההוראה הפלילית המקלה למפרע הסברה בכך, שמשגילה המחוקק שמעשה פלוני שוב אינו בבחינת עבירה או שיש להקל בעונשו, מן הראוי שהנאשם ייהנה מכך ולא ייענש על מעשה שהוא מותר בשעת הענישה ולא ייגזר עליו עונש שהוא חמור מזה שקיים בשעת גזירת הדין' (פרשת מזרחי, בעמ' 394. ראו גם: ע"פ 348/67 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד כב(1) 225 (להלן: פרשת פלוני)).

עמדתי על כך במקום אחר באומרי:

'המקרים הטיפוסיים שבהם פועל עקרון ההטבה מצויים בתחום הפלילי. ההשקפה המקובלת הינה כי חוק פלילי חדש המבטל עבירה או מקטין את העונש בגינה (in mitius) פועל באופן רטרוספקטיבי' (א' ברק, פרשנות במשפט: פרשנות החקיקה (כרך ב', 1994) 636. ראו גם: פרשת ארביב, בעמ' 784)".
אמנם, הליך המאסר בו עסקינן אינו הליך פלילי אלא הליך אזרחי ואולם תוצאת הצו שמכוחו ייאסר אדם היא שוות ערך לסנקציה הפלילית.

בעניין זה יוטעם כי אדם ש"ילון" בתא המאסר בגין הליך זה יזכה לאותה "חוויה"-"טראומה" לה "זוכה" עציר או אסיר בהליך פלילי(ראו והשוו: סעיף 47 לחוק העונשין, התשל"ז-1977).

אין לומר שחירותו של החייב נשללת ועל כן מוצדק לפרש את החוק במקרה דנן לטובתו של החייב, הזכאי ליהנות מהאיזון המיטיב עימו.

על פרשנות הביטוי מעצר בהקשר לדבר חוק אחר עמד כב' הרשם אוקון בעניין רע"ב 9470/00  אברהם סמסון נ' מדינת ישראל  תק-על 2001(2), 502:" למעשה יש לפרש ביטוי זה בהרחבה, תוך מתן הגנה למי שחירותו עלולה להישלל או נשללה בפועל, וזאת ביחס להליכים בהם נשללת החירות, או להליכים הנוגעים לתנאי הכליאה".
בענייננו נשללת כאמור חירותו של החייב ואיני רואה כל מניעה מלהקל עם החייבים לנוכח שינוי האיזון ואמירתו המפורשת של  המחוקק.

יצויין גם כי בין כך מחוייב עתה הרשם שבפניו מובא החייב לבחון אם התקיימו הוראות תיקון 29, שכן אף אם הצו הוצא קודם התיקון, מחוייב הרשם לבחון האם מוצדק לאסור החייב בנסיבות העניין, כמפורט בסעיף 70(ג) לחוק כנוסחו דהיום.

תימוכין למסקנה זו מצינו בהוראת סעיף 87 לחוק ההוצאה לפועל,שזו לשונו:" הליך שהוחל בו לפני תחילתו של חוק זה, יחול עליו הדין הקודם, אולם רשאי ראש ההוצאה לפועל להחיל עליו הוראות חוק זה אם ביקש זאת אחד הצדדים ולאחר שנתן הזדמנות לצד השני להשמיע טענותיו".
סעיף 87 הנ"ל מהווה  הוראת מעבר  לחוק המקורי. הוראת מעבר כדוגמת סעיף 87 לא נחקקה בתיקון 29 ומכלל לאו אתה שומע הן והוא שיש לפרש גם הליכים שהותרו קודם לתיקון 29 ברוח התיקון.
7.
תכלית השינוי בחוק ההוצאה לפועל הייתה צמצום הליכי המאסר והעדפת הליכים אחרים, לרבות הליכים שנתחדשו בהתאם לתיקון 29 לחוק כדוגמת הטלת הגבלות, קבלת מידע ועוד.

התכלית הייתה הקטנת הפגיעה בחייב וביטול הטלת צו מאסר על סמך חזקה בלבד לפיה החייב הוא בעל יכולת המשתמט מתשלום חובותיו אלא הטלת תנאים(ראו: הצעת חוק הסדרים במשק המדינה (תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנת הכספים 2007), התשס"ז-2006 הצ"ח 260 , 105 ; ראו גם דיוני וועדת חוקה חוק ומשפט באתר הכנסת).

על החשש מהחלשת הליך המאסר עמד כב' השופט ד' בר-אופיר במאמרו "מאסר חייבים וגביית חובות בהוצאה לפועל" המשפט ב(תשנ"ד) 327 ,בעמ' 331 :"מערכת הוצאה לפועל שלא יהיה בה הליך נגיש של מאסר- לא תוכל לתפקד ולמלא את היעדים שנקבעו לה בחוק. הליך המאסר הוא אמנם קשה ופוגע, אולם אין יעיל ממנו במסכת ההליכים שהעמיד המחוקק בחוק ההוצאה לפועל. הליך זה נושא עימו כוח הרתעתי רב, ועצם קיומו, עם היכולת החוקית לממשו, מקדם את תהליך גביית החובות ומזרז תשלומים".

עם זאת, ברבות ממדינות העולם לא קיים כלי של מאסר חייבים וקיימת אף ביקורת בהקשר למאסר חייבים בהליכי הוצאה לפועל (ראו: ר' חריס "נפילתו ועלייתו של מאסר החייבים" עיוני משפט כ(תשנ"ו) 439)

אין לכחד כי החשש  אותו הביע כב' השופט בר-אופיר מפעם גם כיום בליבי ואולם המחוקק סבר אחרת ועשה זאת מתוך איזונים אותם סבר לאזן ותוך שהמחוקק מעניק כלים מכלים שונים לזוכים.

משכך הדבר אין מנוס מלהפנות הזוכים לפעול בהתאם לארגז הכלים אותו מקנה המחוקק כיום.

8.
בענייננו הוצא צו המאסר מאחר שהחייב  לא התייצב לחקירה, לא הגיש שאלון ומסמכים ולא שילם את   התשלומים לפי צו החיוב בתשלומים. בהחלטתי מיום 16.04.09 נקבע כי יש לראות החייב  כחייב המשתמט מתשלום חוב ועל כן הוצא נגדו צו המאסר.


לו הייתה מובאת לפני הבקשה להוצאת צו מאסר כי אז הייתה נדחית הבקשה בהעדר התייחסות הזוכה להוראות תיקון 29 לחוק ההוצאה לפועל.


די בכך ובאמור לעיל בדבר ראיית התיקון כתיקון מיטיב כדי להוביל לביטול הצו.


יתירה מזו, סעיף 70(ג) לחוק ההוצאה לפועל קובע אימתי יורה רשם ההוצאה לפועל על מאסר החייב. מכאן שגם בעת שמובא הצו לחתימתו של הרשם ואף בעת שמובא החייב לדיון, אף אם הוצא  צו המאסר בהתאם לדיון הקודם, חובה על הרשם לשקול הוצאת צו המאסר ובהעדר בירור יכולת החייב אין מנוס מלבטל הצו שהוצא כאמור.

אשר על כן צו המאסר שהוצא נגד החייב עובר לתיקון 29, אך טרם נחתם, מבוטל בזאת.

האגרה ששולמה תושב לזוכה.

הזוכה רשאי לנקוט בהליכים בהתאם לתיקון 29 לחוק.

המזכירות תמציא העתק לצדדים.

ניתנה היום,  ח' סיון תשס"ט   (31 במאי 2009   ), בהעדר הצדדים.

	מרדכי בורשטין,   רשם ההוצאה לפועל
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