שיעור ענישה 2.12.04

פסה"ד של מגן בקשר לכלב – מ"י נ' כרם בן אכרם סלאמה ת"פ 001843/04 שלום קריות מיום 27.10.04

נעבור על ההמלצות של הרוב בועדת גולדברג להבניית שיקול דעת השופט – חילקה דף של דעת הרוב

השאלה העקרונית בין דעת המיעוט לרוב – באיזו דרך לבחור להבניית שקה"ד של שופט

המיעוט – דרך יותר מפורטת ופחות שק"ד לשופט.

הבחירה ביןי דעת הרוב למיעוט קשורה להרבה שאלות כגון: השאלה של מעמד השופט ותפקידו – איך רואים אותו, איך מסתכלים על ריטואל העונש – גישה שקובעת רק עקרונות כלליים נותנת לריטואל הזה יותר מקום.

שאלת המקום של בית המשפט של ערעורים – האם רק ערעורים טכניים או גם מקום לשקילת עקרונות הענישה, הורדת הנחיות/עקרונות ללמטה. השאלה של עסקאות הטיעון – מה מעמדן – זה חשוב בשאלת הבניית שיקול הדעת של השופט כי בעצם מעבירים את שיקול הדעת לתובע. יש מדינות שעשו גם הבנייה של שיקול הדעת של התביעה.

בנוסח הצעת הרוב יש 4 מרכיבים:

1. החשוב ביותר – שאלת קביעת הציונאל הענישה – האיזון בין שיקולי הענישה השונים.

2. נסיבות מקלות ומחמירות

3. "עונש מוצא" (בשונה מעונש מוצע בטבלאות שראינו בשיעור שעבר).

4. הוראות פרטניות בקשר לעונשים שונים – לא מעניינים בהסתכלות הכוללת.

האם צריך לקבוע רציונל על הענישה בחקיקה - שחקיקה תקבע את שיקולי הענישה ואת האיזון ביניהם (שיקולים מנחים). מצד שני, קביעה של רציונל כזה יש לה המון יתרונות.:

1. ראשית הכרחית כי זאת שאלה ערכית ממדרגה ראשונה שאנו לא רוצים שכל שופט יעשה לעצמו. 

2. כמו כן לשם השגת אחידות –לא סתם דמיון אלא נקודת מוצא של המשפט שהיא מה שאנו חושבים שראוי בקביעת העונש. 

3. זה מביא גם ליותר שיטתיות. 

4. יתרון נוסף שאם יש מסגרת עקרונית של שיקולי ענישה אז השופט יעבוד לפי זה ולא צריך להנחות אותו בפרטי פרטים. 

5. סיבה נוספת – קביעת רציונלים יכולה לעזור לשופט גם בפתרון בעיות שלא חשבנו עליהם בזמן החקיקה. 

6. גם אם יהיו רק הוראות מפורטות הן למעשה ישקפו רציונאלים אחרת הן לא טובות. ועדיף לקבוע בפירוש מאשר שאח"כ יהיו רק פרשנויות.

הצעת הרוב – דפים שחולקו

פרק א'.

מה עומד מאחורי עקרון ה"הלימה" (מדתיות)? ענישה לפי נק' מוצא גמולית – לפי המרצה לא בטוח שזה מה שעמד מאחורי זה. אומנם להלימה יש קשר לגמול אבל זה לא בא כדי ליישם בשיטת המשפט שיטה גמולית אלא הגינות וצדק.

הלימה שמבטאת את תפיסות הצדק של החברה שומרת החוק. מתחם של ענישה – נראה שזאת יותר גישה של נורול מוריס איזה עונש מחוץ לעונש ההולם – כלומר מתחם. דיברנו על זה שיש בגמול שתי גישה – חומרת העבירה קובעת  (שיטה של פון הירש) לעומת גישה של מוריס שקובעת את גבולות העונש.

צריך להבחין בין מידתיות בשיקול ענישה לבין מידתיות כשיקול חוקתי.

חקיקה פלילית צריכה לדבר על שיקולי ענישה ולכן הוראה חוקתית צריכה להיות מחוץ לחקיקה הפלילית.

ס"ק 1 (ב) – כולם שיקולים של חומרת העבירה חוץ משיקול של נסיבות העבריין. אם שיקולים של חומרת העבירה קובעים שיקולים לש העונש ההולם מבטאים גישה גמולית של מוריס.

עברו של הנאשם ונסיבות אישיות – האם רק נסבות אשיות שמשפיעות על מידת האשמה – ואז נשארים בארבע האמות של גישה גמולית, אבל אם מכניסים נסיבות אשיות שלא רק משפיעות על מידת האשמה אז פורצים את הגבולות. לדעת המרצה כולל זה רק נסיבות אשיות שמשפיעות על מידת האשמה. זאת כי ס' 6,  שהוא הסעיף של הנסיבות לפיו קובע השופט את המתחם של העונש ההולם קובע באשר לנסיבות אשיות של הנאשם שהן רק נסיבות אשיות שמשפיעות על מידת האשמה. בס' 7 שקובעות את הנסיבות של העונש בתוך המתחם אלה כבר נסיבות אשיות שלא משליכות על מידת האשמה. 

זה מעומעם בכוונה ולא כתוב במפורש.

הסעיף אומר שזה מתחם של עונש הולם.

ס' איזון בין מטרות הענישה –הכי חשוב זה הלימה וניתן לחרוג מזה בנסיבות חריגות – שיקום והגנה על הציבור. הרתעה כללית לא מאפשרת חריגה. היה על זה ויכוח מאוד גדול. זאת בגלל ס' 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. כאשר מאפשרים חריגה משיקולי הרתעה כללית אז משתמשים ביחיד לשם השגת מטרה כללית וחברי הועדה חשבו שזה סותר את ס' 8 הנ"ל.

קשה להגדיר מתי שיקול הוא הרתעה כללית ולכן לא כדאי להיכנס לזה.

אפשר להשתמש בשיקולי הרתעה כללית בתוך המתחם של העונש העולם ובתוך הקביעה כמה העבירה הזאת חמורה. אם רוצים מאוד שהציבור לא יעשה עבירה מסויימת כי פוגעת באלמנטים מסויימים אז יש כאן מובן של הרתעה כללית. היום שופטים חורגים מאוד בגלל שיקול הרתעה כללית ואת זה הועדה לא מקבלת.

הרעיון היה שדברים אלה מוגדרים יותר טוב וגם קשורים בעבריין ולא משתמשים בו ככלי להשגת מטרות חברתיות. ס' 3 – סכנה לציבור ועוד שני תנאים חלופיים. זה בלשון רשאי ולא חובה. גם כאשר נותנים עונש שחורג מהעונש ההולם רוצים שהשופט יחרוג תוך התחשבות ממשית במתחם של העונש ההולם.

ס' 4 שיקום. הרעיון היה שיביאו לפני השופט תוכנית שיקום ממשית. יש סעיפים המפרטים מתי אדם בעל פוטנציאל שיקומי ממשי. לא חורג ממש מהרטוריקה של הפסיקה. שאם זה נורא חמור לא ניתן לתת צו מבחן. ובכל זאת לדעת המרצה סעיף זה כן משנה כי עצם הקביעה בחוק נותנת לזה משקל יותר גדול.

האבחנה בין ס' 6 לס' 7.

נסיבות ס' 6 – בית המשפט חייב לשקול

נסיבות ס' 7 – בית המשפט רשאי לשקול.

לדעת המרצה לא חשובה המילה חובה או רשות אלא האופי השונה של השיקולים. כי לא כתוב בשום מקום כמה משקל לתת לכל נסיבה.

אלו רשימות פתוחות. 

ההבדל הוא ברישא של שני הסעיפים

הנסיבות של ס 6 קובעות את המתחם והנסיבות של ס' 7 קובעות בתוך המתחם.

עונש מוצא נקבע לכל עבירה במופשט לפי הנסיבות בפרטים של פרטי העבירה. למשל עונש מוצא של תקיפת שוטר תהיה יותר חמורה מעבירה של תקיפה סתם. אם  בקביעת מתחם העונש ההולם את העבירה השופט יוצר מנק' המוצא של עונש המוצא אז הוא לא צריך לקחת שוב בחשבון שיקולים שהם בתוך עונש המוצא.

סעיף 7 – עד כמה באמת רוצים להשתמש בנסיבות סוציואקונומיות. שיעור שעבר דיברנו על זה שזה פתח להפליה.

עונש המוצא – הנקודה הכי בעייתית. לפי המקרה הטיפוסי. חשבו חברי הועדה שזה יקל על קביעת המתחם לכל שופט. ואז יהיה יותר כוח להילחם בקביעת עונשי מינימום, כי עונש המוצא ישמש טיעון לכך שלא צריך עונשי מינימום.

שיעור הבא – חנוכה. עוד שבועיים נקבע תאריכים לימים המרוכזים של ההרצאות. תאריך לראשי פרקים. יומיים בחצי השני של חודש מאי בהם יהיו הפרזנטציות בערך חצי שעה.
