שעור 3 - סמינריון ענישה 4.11.04

גמול  - המשך משיעור שעבר

שתי גישות גמולויות

1. פון הירש – ענישה בהתאם לחומרת העבירה.   הובילה את המשפט האמריקאי החל משנות השבעים והיום יש יותר חשיבות לגישה הבאה.

2. מוריס – ענישה  בהתאם לחומרת העבירה, אך היא קובעת את הגבול העליון והתחתון ובתוך המרווח הזה חושבים על שיקולים תועלתניים מכל הסוגים. 

ההבדל בין שתי הגישות למשל מתבטא בחשיבות שנותנים לשוויון בענישה לפי נקודת המוצא של חומרת העבירה. חשוב לשמור על שוויון כי הענישה מבטאת את הגינוי. השיוויון לא מחייב אלא יותר מנחה. בתוך המתחם ייתכנו סיבות לשינוי.

באופן כללי בגישת הגמול יש לעשות אבחנה בין סולם קרדינלי לסולם אורדינלי. פון הירש הוא שהכניס את האבחנה הזאת.

שוויון בין חומרת עבירה וחומרת עונש הדרך באופן כללי היא לעשות סולם עבירות לפי חומרתן וסולם עונשים לפי חומרתם ותיאום בין שני הסולמות.

על סולם זה ניתן להסתכל בשתי צורות. האורדינלי = לפי דרגות. ואז זה פחות מסובך. די מוסכם שאונס חמור מגניבה שחמור מתעבורה וכו'. באופן כללי יש אפילו הסכמה בחוגים בחברות ותקופות שונות על הסולם האורדינאלי של העבירות והעונשים. (מאסר עולם, מאסם לתקופה ארוכה קנס וכו')

הסולם הקרדינאלי שואל שאלה אחרת – למעשה זאת נקודה קרדינאלית. היכן מתחילים את הסולם של העונשים – צריך לשאול מה שמים בנקודה העליונה – מוות, מאסר עולם, 25 שנות מאסר או 10 שנות מאסר. יש הבדל בחברות שונות איך הן מסתכלות על הענישה מבחינת נקודת ההתחלה ונקודת הסוף. אין ככל הסכמה לגבי הסולם הקרדינלי בצבורים שונים ובחברות שונות.

על שאלות אלה יש הרבה מחקר – תיאורטי למשל חומרת העבירה לפי מידת הפגיעה – מה פוגע בערכים הכי חשובים ומה פחות. יש הרבה מחקרים אמפיריים – איך הציבור מתייחס לפגיעה מסויימת. איזו פגיעה הוא רואה כחמורה יותר. שאלונים לאנשים. רוב החומר בחו"ל.

השיקולים של הרתעה

ניתן לחלק 

1. להרתעה ספציפית  - של העבריין המסויים כמו מאסר על תנאי שהיא כלי חזק של הרתעה ספציפית גם מאסר בפועל.

2. הרתעה כללית  - האם זה באמת עובד? יש תקופות בהיסטוריה שחשבו שזאת מטרה חשובה. בעקבות בנתהאם ממש בנו סולמות ענישה לפי הרתעה כללית אבל אחר כך כשחשבו שרוב העבריינים הם לא כל כך רציונאלים ולא חושבים אם לעבור עבירה לפי השכר. תחילת מאה קודמת השיקולים של ההרתעה הכללית תפסו פחות חשיבות. שיקולים אלה חשובים בחקיקה – יכולים להביא לדרישה להחמרה בעונש כמו מכת מדינה. יכולים להביא לעונשי מוות מטעמי הרתעה או קביעה של עונשי מאסר במקום קנס. הם יכולים להביא גם לחקיקה של עונשי מינימום – שהעבריין הפוטנציאלי ידע שלא יצא בפחות מזה. שיקול הרתעתי בפסיקה – מאסרים ארוכים בסמים ועבירות מין. גם בעבירות בנייה – מאסר ולא רק קנס. שאלות של לא לתת מאסר בעבודות שירות אלא בפועל. (רעיון מעניין  תקשורת והרתעה כללית – מה התקשורת מפרסמת. את העונש המקסימלי או לא. בחברה העבריינית עם זאת יודעים בדיוק כמה מקבלים).

שאלות של הרתעה שולית – מה שמעניין זה האם 5 שנים מרתיעות יותר משנתיים. זה מה שבאמת חשוב. את זה יותר קשה לחקור ולהוכיח. גם מי שיסכים שבעונש יש מידה מסויימת של הרתעה (המרצה סקפטית לגבי הרתעה ) זה לא מספיק אלא הרתעה שולית.

בנתהאם – כללים לגבי הרתעה:

– צריך שהעונש יביא יותר סבל לנאשם מאשר ההנאה /תועלת מעשיית העבירה.

– ככל שיש יותר ודאות בענישה אפשר להקל בחומרתה. גם עונש פחות חמור יהיה בו כדי להרתיע

– ראוי שאקבע עונש חמור יותר לעבירה היותר חמורה ופחות חמור לעבירה היותר קלה, כי אז יותר אנשים יימנעו מהעבירה היותר חמורה (חשוב לי יותר שלא ירצחו מאשר שלא יעשו חבלה חמורה). 

– גם לעונש יש מחיר ונזק לחברה – זה עולה לנו כסף לשלוח אנשים לבית סוהר וזה שיקול גם לא לתת ענישה חמורה.

יוצא מכך שיש שני רכיבים בהרתעה : חומרה של העונש לעומת הודאות בענישה (ודאות הענישה מתחילה בודאות התפיסה – כמה אנשים שביצעו את העבירה מצליחים לתפוס. כמה מתוכם בכלל מעמדים לדין ואח"כ ודאות הרשעה – כמה מאלו שיצאו יוצאים מורשעים. ואח"כ ודאות הענישה – כמה סיכוי לקבל מאסר ולא לצאת בעונש קטן יותר). חלק ניכר מהמחקרים הוא השאלת היחס בין שני הרכיבים. אם הודאות יותר גדולה ניתן להקטין את החומרה. מה יותר משפיל כלפי הציבור השאלה אם יתקבל בוודאות עונש או מידת החומרה של העונש – משחק בין שני האלמנטים האלה. עושים זאת במחקרים של משפט וכלכלה.

מחקרים של משפט וכלכלה: חושבים על כל האוכלוסייה ולא על העבריין המסוים. אבחנה בין מי שאוהב/אדיש לסיכונים. ההנחה שאוכלוסייה בכללותה מורכבת מאנשים רציונאלים שאדישים לסיכונים ושיימנעו מביצוע העבירה אם יוטל עליהם עונש ששיעורו עולה או שווה לשיעור ההנאה שלו מהעבירה. 

אדם רגיל חושש יותר מעונש וודאי מאשר מעונש שהוא לא ודאי. היחס הוא שאדם רגיל חושש יותר מעונש של שנת מאסר מאשר מעונש שאקבל ב 25% של ארבע שנות מאסר.

1999- בקיימבריג' נתנו תמונה של המצב המחקרי לגבי הרתעה. מסקנתם הכללית היתה שניתן להוכיח קורלציה שלילית בין הודאות לשיעור הפשיעה – ככל שיש יותר ודאות בענישה כך פוחתת הפשיעה. המחקרים אמרו שלא ניתן לומר זאת לגבי חומרת העבירה. אחת המסקנות שלהם היא שצריך לעשות יותר מחקרים שמפלחים סוגי אוכלוסיה ועבירות ועונשים כי מחקרים כלליים לא מובילים לתוצאות טובות. כך גם לגבי ההרתעה השולית וכו'. החמרה גדולה מאוד בענישה תוביל לחוסר אמון במערכת – כי גם על דברים קטנים מקבלים עונש חמור אך מצפצפים לגמרי על המערכת. שיקולים של עבריינים הם שונים לגמרי – בכלא יש חברים שלהם, הם מעדיפים כלא על פני צו מבחן שיגרום להם למשל לשבת בבית מבלי יכולת להשתמש בסמים. 

חוקי השלוש פעמים בארה"ב שימשו כר נרחב להרבה מחקרים שבדקו את השפעת החוקים האלה על הפשיעה. למשל מחקר אחד מצא שחוקים אלה הקטינו את הפשיעה בעבירות שבפעם השלישית נותנים לגביהם את המאסר. אך מצאו גם שאותה חקיקה הביאה להגברת האכיפה (אם השלטונות יודעים שאכיפה תהיה אפקטיבית כי העבריין ייכנס לתקופה ארוכה + יותר אמצעים לאכיפה כי זאת חקיקה חדשה ) אז כבר לא יודעים אם האכיפה או החוקים הביאו להרתעה. מצאו שהחקיקה, שלא כללה התייחסות לגבי עבירות רכוש, גרמה להגברה של עבירות הרכוש.

מחקרים הסטוריים שבודקים לאורך תקופה – לפני ואחרי שינוי בחוק. בארה"ב מחקרים שבודקים מצבים של פשיעה במדינות שכנות שיש בהן חקיקה שונה. מחקרים לא פשוטים כי גם ייתכנו סיבות שונות שגורמות לשינויים. כל המחקרים מכוונים לנסיון לשפר את החקיקה.

החלונות השבורים – המצב בניו יורק. היתה הרבה פשיעה (גם פשיעה קטנה וגם רציחות). מהלך שדיבר על אכיפה מוגברת (הצבת שוטרים וכו')  ולא רק ענישה. אכיפה מוגברת של החוקים הקטנים הסביבתיים – שלא ילכלכו ויפרצו . אכיפת חוקי הרחוב. כל זאת הביא להקטנת הפשיעה לא רק בעבירות הקטנות אלא גם היותר חמורות. שאכיפה חזקה למנוע גם את שבירת החלונות בבית זה בעצמו מביא לתודעה גדולה יותר של שמירה על החוק גם בעבירות יותר חמורות. יש ליברלים שאומרים שהמחיר לכך היה נוראי במה שעשו לאנשים דווקא מהמיעוטים. 

מחקרים שמראים שלא די בהרתעה ואכיפה, אלא היבטים יותר מהותיים של התפיסה החברתית – כאשר לחברה חשוב לשמור על החוקים, זה מביא לחיזוק לשמירת החוק. מחקר בקליפורניה – מישהו השאיר את הרכב בצד כמה ימים ולא נגעו בו. אך כשהוא הוציא מהרכב רכיב מסוים אז  כבר כשהרכב המשיך לעמוד הוציאו ממנו עוד חלקים. השרשת נורמות. זה פועל בתת הכרה גם על ציבורי אנשים שהם לא רציונאליים.

 אוכלוסייה שומרת חוק לא צריכה את ההרתעות האלה ואוכלוסיה עבריינית הרתעה לא תעזור. יש ציבור באמצע שכן יושפע מהרתעה – וכאן צריך לעשות פילוחים לפי הציבור ולפי סוגי עבירות ותקופות. חלוקה שאסורות בפני עצמן (כמו מצוות שכליות ) לבין עבירות שאסורות רק כי המחוקק אסר אותן (כמו עבירות בנייה. מאלא פרוהיביטה ). באחרונות ההרתעה יותר חשובה ומשפיעה כי פלח קטן יותר מהאוכלוסייה חושב שהן באמת אסורות. 

שופטים מאמינים בהרתעה. אולי כי זה הכלי היחיד שיש להם. עבירות מכת מדינה וכו'. אקדמאים במדעי החברה יותר סקפטיים – הרתעה עוזרת לתקופות מסוימות עבירות מסוימות וכו'.

נכנס לכך גורם של לגיטימיות של החמרה בענישה בשל הרתעה כללית – ניצול הנאשם המסויים. נותנים לו עונש יותר ממידתו כדי להרתיע את הכלל. אמצעי לשם השגת מטרה חברתית. זה בעייתי יותר לאור חוק יסוד האדם וחירותו. דוגמא 1991 באנגליה – לפני זה הם סברו רק עונשים מירביים והכל פתוח לשופט (כמו שאנו היום. אז זה ירשנו מאנגליה). ב 1991 קדם לה "ספר לבן" שמתאר את המטרות של החקיקה ומקורה – שם היה כתוב שאחת המטרות זאת המידתיות בין חומרת העבירה והעונש. שיקול גמולי בענישה. אך בעבירות חמורות כמו עבירות מין ונגד גופו של אדם – ענישה מעבר למה שמגיע כדי להגן על הציבור. מאסר יינתן רק אם חומרת העבירה דורשת זאת ואורך המאסר יקבע בהתאם לחומרת העבירה – זה כתוב שם בחוק וגם בדברי ההסבר.

השופטים אמרו שצריך להתאים את העונש לחומרת העבירה, אך היא כוללת בתוכה את מרכיב ההוקעה ולכן גם את ההרתעה וחזרו לתת עונשים מרתיעים (אומנם קצת פחות). בארץ גם יש ועדות שסוברות שאין להחמיר בעונש בשל הרתעה, אך השופטים לא עובדים כך. השופטת דורנר מוכנה לחשבו על זה שבמכת מדינה גם אין לחרוג מהעונש המידתי.

אפשרות לעבודה : הרתעה לפי סוגי עונשים או עבירות

מניעה 

(עבריין תנועה כלא שבוע יותר מניעה מאשר הרתעה). מניעה פיזית

מחצית ראשונה של המאב העשרים שיקולי שיקום היו דומיננטים והצד ה"אפל" של שיקולי השיקום היה בעצם המניעה. הבעיה שמי שחושבים שאי אפשר לשקם הוא מסוכן לנו ולכן נשאיר אותו בכלא לתקופות ארוכות.

כיום מסתכלים על שיקול המניעה כשיקול בפני עצמו ולא כצד של השיקום. שיקול זה תופס חשיבות הולכת וגוברת בעולם. זאת בין השאר בשל צעקת הציבור בשל העלייה של הפשיעה.

מחפשים מי העבריינים שמסכנים את הציבור ומכניסים אותם לכלא.

לכן כיום יש יותר חוקים שמיוחדים בקביעת מידת העונש לעבריינים מועדים/מסוכנים/מקצועיים. חוקי שלוש הפעמים אינם רק של הרתעה אלא יותר אפילו של מניעה כי את אותו אדם שפעמיים עשה עבירה ועושה אותה בפעם השלישית אז אומרים לו שלא ניתן לסמוך עליו ולכן נוציא אותך מהציבור לתקופה ארוכה.

לכן אלו עונשים מניעתיים. יותר ויותר בארה"ב ובאנגליה. אצלנו פחות – אין לנו את זה בחקיקה אלא בפסיקה משופטים שאומרים זאת.

זה בעייתי לא בשל האפקטיביות (ברור שכשאדם בכלא הוא באמת לא עושה עבירות) אלא מבחינה אתית וגם טכנית. אין קובעים מי העבריין המסוכן? עושים ניבוי שעבריין מסויים הוא העבריין שמסכן אותי. הניבוי הזה נעשה על סמן עבר פלילי (לא רק) וזה לא כל כך פשוט. מחקרים מראים שהניבוי לא מדויק – או שלא מנבאים נכון את מי שכן מסוכן או שמנבאים ב"ניבוי יתר חיובי" שאדם לא מסוכן מנבאים אותו ככן מסוכן. ניבוי היתר החיובי זאת בעייה אתית – אנשים שלא באמת מסכנים את החברה יוכנסו לכלא כי חושבים שהם כן יסכנו את החברה.

נתונים לניבוי: עבר פלילי – יגידו שזה בסדר כי הוא אכן עשה דברים בעבר שיכל לא לעשות. גם בעבר הפלילי יש בעייה אתית כי הוא כבר נענש על העבירה הזאת, אז יש שטוענים שזה כמו ענישה כפולה. בעייה אתית גם כשמכניסים אלמנטים שאין לאדם שליטה עליהם כגון שאלות של אם יש לו מקצוע/חי חיים נורמטיביים – משפחה ועבודה. זה לא תמיד תלוי באדם. אם מכניסים גם את הגזע של האדם זה עוד יותר בעייתי.  מתקשים לנבא את "אורך הקריירה העבריינית" – כמה שנים הוא עוד יהיה מסוכן לנו. מגיע גיל מסויים בו חלק מהעבריינים מפסיקים לפשוע. יש פסקי דין שכמעט אומרים זאת בפירוש.  לד(2) 422 – פס"ד חשוב בענישה. עבריין מין שמנסים לנבא את הקריירה העבריינית שלו ורואים שחלק מהשופטים קובעים לפי זה את אורך המאסר שלו. 18 שנות מאסר עד שהוא יגיע לגיל שלא יהווה סיכון.

במניעה והרתעה בעיה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – כמה זה חוקתי להחמיר מעבר לעונש שמגיע לאדם משיקולי הרתעה/מניעה. ניתן לטעון שכשמדברים על מניעה יותר יפה יהיה לחתוך את העבירות בצורה יותר מדוייקת. כשמדברים על עונשי מניעה ניתן לעמת את הפגיעה באותו עבריין לעומת ההגנה על הציבור – ואז ניתן להיכנס יותר בקלות לגדרות של סעיף 8 לחוק היסוד (תכלית ראוייה ומידתיות). זכות יסוד לפי סעיף 5 – לא עונש מעבר למידתו. ואולי גם לפי סעיף 2. לא ניתן להכניס לסעיף 8 עונשים בשל מכת מדינה קודם כל כי אין לי הוכחה שזה באמת מרתיע או שזה אמצעי נכון ומתאים. קשה גם לחתוך את זה – מי קובע מה זאת מכת מדינה ומי יקבע איזה עונש נכון לתת.

מניעה = INCAPACITATION ( כי זאת הכליאה של הנאשם) – בארה"ב היתה תנועה לנסות לעשות מניעה בצורה סלקטיבית. נבחן אילו פרמטרים/נתונים מנבאים טוב פשיעה והפשיעה נוספת. נתפוס את האנשים האלה ונכלא אותם לתקופה ארוכה. בשל מגבלות מקום בבית סוהר ניקח נאשמים ללא הפרמטרים האלה ונקצר להם את המאסר. כלומר לא לפי חומרת העבירה אלא הפרמטרים. מצאו 7 גורמים והטענה שזה פועל. היו המון התנגדויות למחקר הזה ולתוצאותיו. יש קושי אתי עצום בשל חוסר השוויון והנתונים – כי מתוך 7 הנתונים יש גם נתונים שאינם בשליטת המאסר. ובכלל זה מצליח בסוג מאוד מסוים של עבירות.

מי שסבור שענישה מעבר לעונש המגיע בשל מניעה יש הרבה שסוברים כך (למרות שלדעת המרצה בפלחים מסוימים זה יכול לעמוד בסעיף 8). מי שסובר כך בכל זאת צריך להציע פתרונות להגנה על החברה. אחת הדרכים להתגבר היא לעשות מניעה אזרחית ולא פלילית – אדם משתחרר מהכלא ואם הוא מסוכן לחברה (בוודאי בעבריינות מין) יהיה בבית חולים.

שיעור הבא – שיקולים ועונשים אחרים לא קלאסיים - כפרה וכו'.ואח"כ מידתיות בענישה לא רק כשאלת גמול אלא גם כשאלה חוקתית.
