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שעור 4 סמנריון ענישה
גישות שאינן "קלאסיות" לענישה.

בשיעורים הקודמים עשינו הבחנה בין הגישות אך למעשה יש משהו על התפר בין גמול להרתעה, כפי שעולה מהמאמר שחולק בשיעור הראשון.

תיאוריות שמוצאות הרבה מקום בעיקר בספרות אינו עושות הבחנה בין גמולי לתועלתני ובין שאלת ההצדקה הכללית לענישה לשיקולים ספציפיים. הן לא מתעסקות בהצדקה הכללית אלא בשיקולים ברמה הספציפית. תיאוריות שמדגישות מאוד את הענישה שמגנה. מתמקדות בסימבול של הענישה וגזר הדין.

תיאוריה שמדגישה ענישה כפנייה לקורבן – מחזירה לקורבן את הערך שלו ומקומו בחברה. או תיאוריה שמדברת על העונש כ"כפרה חילונית" דרך לתקשורת בין העבריין לחברה. הענישה כמסר ממשי לעברין "אתה פגעת בחברה". דגש בתיאוריות למסר ואז אין מקום חזק למידתיות הענישה. פירסום בעיתן שאדם עבר עבירה ופגע בחברה. זרם שלם של "עונשי בושה" – לבייש את העבריין. בושה כעניין חינוכי לעבריין והרתעה לחברה כולה. שאלות אתיות (לא רק חוקתיות) אם לא פוגעים מידי בנאשם. זרם נוסף מדבר הרבה על השבה. או השבה לקורבן או השבה לחברה למשל בשל"צ. פשעתי לא רק כלפי הקורבן אלא גם כלפי החברה.

אלו גישות שמתמקדות יותר בהשבה תיקון חרטה. הן משתלבות עם גישות שיקומיות/תועלתניות וגם יש בהם משהו מהגמולי בעניין ההוקעה והאמירה האקספרסיבית לנאשם שמה שעשה לא היה בסדר.

משתלב גם עם זרם שנותן מקום לקורבן בהליך הפלילי. חוק זכויות הקורבן. הרעיון שהענישה צריכה להעשות בחברה ורוצים לשקם את העבריין בתוך החברה עם אחריות חברתית. הקהילה צריכה ליטול מקום בתוך ההליך של הענישה. מתבטא גם בדברים מעשיים כמו גישור ופישור פלילי. הליכים אלטרנטיביים ולא פורמליים. צדק מאחה גם בפלילים – לצד ההליך הפלילי. יחס בין צדק מאחה לענישה הרגילה – האם יכול לבוא במקום או לסטות מכל עניין מידתי בענישה. האם צדק כזה לא מתעלם מפשיעה ומדבר על משהו שיותר קרוב למחלה וטיפול ולא ענישה.

טיעונים של חוסר הגינות דווקא בהליכים הלא פורמליים – להעמיד אדם ברחוב ולבייש אותו אולי פגיעה בזכויות אזרח למרות שזה לא עונש פורמלי. 

אם כן, יש הרבה מאוד זרמים היום שלא ניתן להתעלם מהם.

ענישה כקומוניקציה בין החברה לעבריין וזרם נגדי שאומר שצריך להעניש את העבריינים והחשיבות היא בתקשורת בין החברה לקורבנות ולשומרי החוק. הענישה של פורעי החוק חשיבה לשמירת שומרי החוק. אי שמירה על שומרי החוק והעלמת עיין מפשעים תגרום לכך שיותר אנשים תגרום לשומרי החוק לחשוב שהם הפראיירים של החברה. גם אם שומרי החוק יתחילו לעבור על החוק ולא ייענשו הם היו מעדיפים מצב בו כולם היו שומרי חוק והחברה מתוקנת.

היום מוצאים כתיבה שלא מבחינה כל כך בין שיקולים גמוליים לתועלתניים – מאמר "התועלתנות שיש בגמול" . הרעיון שחשוב לשמור על ענישה מדתית כי היא שתגרום לחברה לשמור על החוק. ההבחנה הקלאסית על כן לא נשמרת היום.

מדתיות בענישה

יכולה להיות חלק מהדרישות החוקתיות או חלק מהחקיקה הפלילית והסתכלות על שיקולי ענישה.

שני מהלכים שונים.

מדתיות = בין חומרת העונש וחומרת העבירה. (אפשר לדבר על מדתיות אחרת – בין הסכנה הנשקפת לחברה מהעבריין ובין המשך הזמן בכלא או בין השיקום לדרכים לשקם).

גישה שנתפסת היום כבסיסית. חלק מהעקרונות הבסיסיים לענישה וכעיקרון בינלאומי. רפורמות בענישה ברבע האחרון של המאה ה 20 ובשנים האחרונות ממש. שאלה זו תופסת מקום חשוב.

העיקרון של שימרה על מדתיות יכול להיות

1. חלק משאלה חוקתית ולראות אין מוצא ביטוי בחוקה – חוקי היסוד 

2. או כשאלות של שמירה על מידתיות בענישה כחלק מהחקיקה/הפסיקה הפלילית כעניין שנובע מתורת הענישה או מדיניות הענישה.

יש הבדל בין שתי הדרכים. ההבדל מוצא ביטוי גם בדרך שבה הסעיפים הללו מנוסחים. סעיפים חוקתיים אם מתייחסים לעניין אז האמירה שאסור לענוש מעבר לעונש המידתי. חוק היסוד אוסר ענישה לא מידתית. ואילו בגישה השנייה הניסוח לא אוסר ענישה מידתית אלא כדורש ענישה מידתית. מדוע ההבדל הזה?

דף שמתאר את ההבדלים.

מה עומד מאחורי דרישת מידתיות בחוקה/חוקי יסוד?

ס' 5 לחו"י כבה"א וחירותו.  – האם אוסר ענישה לא מדתית? נניח שאומר שאסור לתת לאדם עונש מאסר העולה על העונש שמגיע לו.   אוסר פגיעה באדם במאסר ואם זה עונש שעולה על חומרת העבירה שעבר אז זה פוגע בו. פס"ד סילגדו- פס"ד של בית המשפט העליון שאינו עוסק בענישה אלא ס' 34 א'. אחריות הנגררת. עבירה שונה או נוספת שעשה אחד השותפים לעבירה. למשל כשהיתה עבירת שוד על ידי שותפים ואחד מהם גם רצח. אותו אדם לא רצח אבל עולה השאלה מה אחריות חלק מתיקון 39 של חוק העונשין. טענה שזה פוגע בזכויות חוקתית – מטיל על אדם אחריות מעבר לעקרונות הפליליים. (לא היה לו יס"ע ויס"נ לרצח).

מתעוררת השאלה האם כל סעיף פלילי חדש פוגע בזכויות המוגנות בחו"י כבה"א וחירותו שאומר שאסור לפגוע בכבוד (ס' 2) ובוודאי ס' 5 (ז' לחירות ממאסר).  לכאורה כל סעיף חדש שמביא למאסר צריך להעביר במסננת של ס' 8 בחוק היסוד.

סעיפים שמתקנים סעיפים ישנים אפילו אם זה סעיף טוב יותר עדיין צריך לעבור דרך ס' 8 (פס"ד צמח).

שטרסברג כהן בסילגדו : כהמחוקק קבע סעיף פלילי הוא כבר עשה איזון בין זכויות החברה הקורבן והעבריין. הנחת היסוד שהסעיפים החדשים לא פוגעים בזכות לחירות. יש הנחה שהחקיקה חוקתית ועומדת בתנאים של חוק היסוד. כאשר מראים שהיא לא עומדת אז אני אלך לס' 8. היא וברק חלוקים בעניין זה.

חשוב שבכל אופן ס' כמו 34 א' לדעת המרצה שמגדיל את האשמה מעבר לינ"ס וליס"ע ברור שצריך לבדוק אותו דרך סעיף 8. ברק בוחן את סעיף זה דרך סעיף 8 ומעביר אותו.

אפשר לעלות טענות חזקה :

1. שעונשים שהם לא מדתיים פוגעים בזכויות היסוד ולכן צריכים לעמוד בסעיף 8 קודם לגבי חקיקה חדשה ( למשל סעיף שקובע עונש מאוד חמור למשהו שלא נראה חמור ניתן להעלות טיעון שזה עונש לא חוקתי. למשל הסעיף החדש מי שמוכר לקטין סכין או אגרופן עונש של 7 שנות מאסר. כשהעונש על פציעה הוא 3 שנים וחבלה חמורה 7 שנות מאסר.).

2.  גם השלב השני  - בית משפט נותן עונש לפי העונש המירבי אלא שהוא מאוד חמור מתוך הסתכלות על חומרת העבירה(בנסיבות הספצפיות) וניתן כי זאת מכת מדינה ורוצה להרתיע את הציבור הרחב. מנסה לטעון שדרך סעיף הכיבוד זה לא עומד בתנאים של חוק היסוד. (פס"ד גנימאת – גניבות רכב. מדבר על המעצר, אך ניתן לעשות זאת גם לגבי העונש). פסיקה של דורנר שבה הוטל על אב עונש של 28 שנות מאסר לאחר שהתעלל בילדיו התעללות מינית. טענו שהעונש לא מידתי ולא עומד בחוק היסוד. דורנר אמרה שהעונש כן מידתי. המרצה: אולי זה הולך בכיוון שאם היתה חושבת שהוא כן מידתי אז היתה פונה לס' 8. במקרה אחר שאלו אם זה מתאים לשיקולי הענישה הרגילים ולא דנו בעניין החוקתי.

סעיפים חוקתיים שמדברים על מידתית הבסיס שלהם היא שמירה על כבוד האזרח. עונש לא מידתי פוגע באדם מעבר למה שמגיע לו ולכן פוגע בזכותו. לכן לא אומרים שחייבים לתת עונש מידתי אלא שאסור לתת עונש חורג כי מה שמעניין אותם זה הפגיעה בזכויות אדם. עונש פחות מהעונש המידתי לא יפריע לסעיף החוקתי כי לא פוגע בזכויות העבריין.

בתחום השני של חקיקה פלילית – יש מדינות שחקיקה שלהם משקפת מדיניות של ענישה. למשל משקל נכבד לשיקול גמולי או חקיקה פלילית שבעבירות מסוימות צריך להגן על החברה ואז היא משקפת מדינויות ענישה מניעתית ולא גמולית.

אצלנו אין כזה דבר. אין בחוק העונשין סעיף של מטרות.

בדף שחולק – החוק הפלילי הקנדי  משקף מדיניות ענישה– הסעיף לא אוסר ענישה לא פרופורציונלית אלא דורש ענישה שכן פרופורציונאלית/מידתית. כלומר דורש משקל נכבד לשיקול גמולי. עונש לפי "רמת אחריות העבריין" האם ניתן להכניס לזה את עברו הפלילי? או שמסוכן לציבור? 

באנגליה חוק פלילי ישן לפיו העונש צריך להיות מותאם לחומרת העבירה ועונש מאסר רק כאשר חומרת העבירה דורשת זאת. וס' הבא: אורך המאסר לפי חומרת העבירה. כאשר מדובר בעבירות מין ועבירות אלימות בנספח לחוק ניתן לתת עונש מאסר גם אם מעבר לחומרת העבירה רק בשביל להגן על הציבור.

זה קיים גם בחוק החדש – מדיניות מעורבת מחד גמול מנגד מדניות מניעתית בעבירות מסויימות. הרתעה כללית לא נמצאת כאן. לכאורה אי אפשר להחמיר בענישה משיקולי הרתעה כללית. השופטים לא כל כך שמרו על זה ואמרו שחומרת העבירה כוללת בתוכה הרתעה כללית.

כלומר מקור הדרישה של הגמול לא חוקתית אלא ממדיניות ענישה. 

הרעיון של הגינוי בגמול מוליד מדתיות – רוצים גינוי שווה לאותן חומרות עבירה שמשתנה לפי מידת החומרה. דרישת שוויון יותר ממשית. 

שאר החוקים בחוק – זכויות אזרח עומדות בבסיסן כשניתן לסטות בהתאם לסעיף 8. גם בחוקה הקנדתית – ס' 1 דומה לס' 8 שלנו. ולעומת זאת במישור החקיקה בוחנים אם העונש מידתי לפי שיקולי ענישה.

חוקה קנדית (צ'ארטר קנדי) - איסור "עונש אכזרי ולא הומאני" וגם אמנה אירופאית לזכויות אדם.. לא ברור שהכוונה לאיסור על ענישה לא מידתית אלא אוסרים דרכי ענישה מסוימים. האם הם גם אוסרים דרך ענישה מותרת או אומרים שמידת העונש שניתנה היא אכזרית ולא הומאנית בשל החריגה ממידתיות. כנראה ניתן לכלול זאת. פסיקה קנדית שזה כן נכנס לצארטר הקנדי. הפסיקה לגבי החוקה הפדרלית בארה"ב אינה חד משמעית. הרוב אומרים שהתיקון השמיני אוסר עונשי מאסר שחורגים מאוד מהעונש המידתי. כמעט כל השופטים יסכימו לזה. ולמרות זאת הם כן אישרו את 50 שנות מאסר על האדם שגנב 3 סרטי וידאו או שני מקלות גולף – איך ניתן להסביר זאת? הם אומרים שבגלל העבר הפלילי ושיקולים מניעתיים בכל זאת זה ניכנס לתיקון השמיני.

גם הפסיקה הקנדית שאומרת שעונש מאסר שחורג ממידתיות פוגע בסעיף 12 של הצארטר מאפשרת גם החמרה בענישה משיקולי עבר פלילי והגנה על הציבור – חחלק מהשופטים מעבירים זאת דרך ס' 1 (כמו ס' 8 שלנו). אך לא מסכימים להסכים לשיקולי הרתעה כללית. מאחר והבסיס לסעיפים החוקתיים הם זכויות אדם אזי ברגע שההחמרה בעונש היא בגלל עבר פלילי זה קשור במה שהאדם הספציפי עשה – ולכן החמרה בגלל עבר פלילי זה עדיין משהו שהוא בעצמו עשה (אומנם בעבר אבל היתה לו שליטה על זה)  ולא השתמשנו בו ככלי להשגת מטרה חברתית כמו החמרה בשל הרתעה כללית.

לעומת זאת כשמסתכלים בהוראות הפליליות – זה בעניים לא של זכויות אדם אלא של שיקולי ענישה ואז אולי שמדיניות ענישה מסויימת כן תקבל החמרה בשל הרתעה כללית. הסעיפים הפלילייים יצטרכו לעמוד בסעיפים החוקתיים.

המסקנה של המרצה שכדי לשמור על מידתיות בענישה צריך את שני המישורים – בחוקים פליליים וגם בחוקה.

בישראל – ניתן ללמוד מדיניות ענישה מפסיקת בית המשפט העליון – מאוד מעורבת גם גמול שיקום מניעה הרתעה, יתכן שיש שופטים שלא יתנו משקל להרתעה כללית.
