תמצית מאמרה של רות קנאי: "שמירה על מדתיות בענישה: סוגיה חוקתית או פלילית:
מבוא-

בדיון הראשוני מתמקדת הכותבת בשתי שאלות בסיסיות הנוגעות לענישה:

הראשונה- מדוע בכלל מענישים- ההצדקה העקרונית לענישה.

השנייה- מהן מטרות הענישה? (מניעה, הרתעה, גמול ושיקום).

מדיניות הענישה משתנה משיטה לשיטה ומעת לעת באותה שיטה (בשנים האחרונות ישנו כוח הולך וגובר של השיקול המניעתי- שעיקרו הגנה על הציבור באמצעות כליאה ממושכת של עבריינים המועדים לעבירות חמורות).

מבנה המאמר:

בחלק הראשון של המאמר תדון מהותה של דרישת המידתיות במקורותיה והיבטיה השונים.
בחלק השני יוצגו מסקנות העולות מהמחקר- כשהמרכזית שבהן היא שהוראות חוקתיות אינן מבטיחות שמירה על מדתיות בענישה.

שיטת משפט המבקשת לשמור על מדתיות בין חומרת העבירה לחומרת העונש חייבת לקבוע הוראות מתאימות בחקיקה הפלילית. הוראות חוקתיות מבטיחות מידה מסוימת של מדתיות, והן נחוצות כדי להגביל את מדיניות הענישה- אולם בסופו של דבר, הגנה אמיתית על מידתיות הענישה טעונה שילוב של הוראות חוקתיות ושל הוראות בחקיקה פלילית.

1. המקורות לדרישת המידתיות בענישה:
ההוראות החוקתיות אוסרות עונש שאינו מידתי. ההוראות שבחוק הפלילי דורשות עונש מדתי. היקפן של ההוראות הפליליות תלוי במדיניות הענישה של השיטה: ככל שמשקלם של שיקולי הגמול בקביעת העונש כבד יותר, הדרישה למידתיות תהיה קפדנית יותר.

מדיניות הענישה הגמולית (לשיטתו של המלומד פון הירש): העונש מבטא את הגינוי שהחברה רוחשת לעבירה- הגינוי גובר ככל שהעבירה חמורה יותר.

מדיניות הענישה של "גמול מוגבל" (לשיטתו של המלומד נורבאל מוריס): לגישתו חומרת העבירה קובעת גבול עליון וגבול תחתון לעונש, כאשר העונשים שמחוץ לגבולות אינם הולמים, העונש המדויק בתוך הגבולות נקבע ע"פ שיקולי הענישה התועלתניים. מדיניות זו כוללת רכיב נוסף חשוב, שפותח ע"י מוריס והוא עיקרון חסכנות- לפי עיקרון זה, מבין כל העונשים המתאימים להשגת מטרות הענישה יש להטיל את זה שפגיעתו בעבריין היא הקטנה ביותר.

מדיניות ענישה תועלתנית: החשיבות למדתיות לפי גישה זו היא מניעה כללית- הענישה מחנכת את הציבור ומטמיעה בו את הערכים החברתיים הרצויים. ע"פ הכלל השלישי של בנתהאם- יש לתת עונש חמור יותר לעבירה חמורה יותר, כדי שעבריינים יעדיפו לבצע עבירות קלות יותר. הבעיה בשיטה זו: היא שכאשר מדיניות הענישה נותנת משקל רב לשיקולים תועלתניים, אז לא תהיה שמירה קפדנית על השמירה על המידתיות ותתאפשר חריגה מהעונש המידתי להשגת מטרות אחרות.

2. משמעות הדרישה למידתיות: שני היבטים: אורדינלי וקרדינלי-

ההביט האורדינאלי- מתייחס להשוואה בין עונשים הניתנים לעבירות השונות- היבט זה דורש כי לעבירות שחומרתן שווה יינתן עונש שווה ולעבירות שחומרתן שונה יינתן עונש שונה- כשחומרת העונש עולה ככל שעולה חומרת העבירה. קושי המדגים את המשמעות האורדינאלית: התעוררה בעיה לגבי עבירה חדשה של פיתוי ילד לעבירת מין באמצעות מחשב. העונש שנקבע לעבירה זו היה חמור יותר מהעונש שנקבע לביצוע עבירת מין שלא נבעה מפיתוי באמצעות מחשב. הדבר תוקן בהמשך.
ההיבט הקרדינלי- נוגע לרמה הכללית של הענישה: לא די בכך שיש פרופורציה בין העונשים השונים, יש צורך שרמת הענישה כולה לא תהיה חמורה מדי או קלה מדי. קושי המדגים את המשמעות הקרדינלית: מאסר ממושך לעבירה של חנייה בלתי חוקית לא ייחשב מידתי, בלי קשר לעונש המוטל בגין עבירות אחרות (כלומר יכול להיות שבמדינה מסוימת עונש מאסר אינו חמור לעומת עונשים של עבירות אחרות שהם חמורים אפיים, אך עונש המאסר לעבירת חנייה בלתי חוקית – בהתנתק מיתר העונשים הנהוגים ובהתנתק ערכו הפרופורציונאלי לעומת עבירות אחרות- הוא חמור).
ברור שההיבט הקרדינלי מושפע מתרבויות שונות ומהתפתחות היסטורית- לכן הפעלת היבט זה קשה. ההיבט הקרדינלי מביא לפסילת  עונשים שהחברה רואה כלא אנושיים- עונש מוות, מלקות. במקרים קיצוניים שכאלה יש הסכמה, אך לא קיימת הסכמה ביחס להגדרת עבירות שלא ראוי להטיל בגינן עונש מאסר.
3. ההבחנה בין הוראות חוקתיות להוראות של המשפט הפלילי.

א- הגבולות- ההוראות החוקתיות אינן מורות איזה עונש ראוי להטיל, אלא רק אוסרות עונש חמור החורג מהגבול העליון לעונש.

ב- חריגה מהעונש ההולם- בהוראות חוקתיות, כאשר הדרישה למידתיות נובעת מהשמירה על זכויות האדם, היא אינה מוחלטת וניתן לאפשר חריגה ממנה, למשל, לשם השגתה של מטרה חשובה.

הוראות חוקתיות: 
חוקה בנויה על בסיס צר של כללים ועל שכבה רחבה של עקרונות והוראותיה מגנות על זכויות האדם הבסיסיות ביותר. בחוקות שונות קיימות הוראות רבות שמהן עולה האיסור על ענישה בלתי מידתית.
מסמכים בינלאומיים:

האמנה האירופית לזכויות אדם- ההוראות באמנה באות להגן על זכויות אדם. האיסור על ענישה שאינה מידתית, ככל שהוא קיים, מתאים להוראות חוקתיות. אין באמנה דרישה לענישה מדתית וייפסלו רק עונשים חמורים החורגים מאוד מתחומי העונש המידתי. האמנה מפשרת ענישה מניעתית גם תוך פגיעה במידתיות בין חומרת העבירה לחומרת העונש.

התיקון השמיני לחוקת ארצות הברית:
 האם התיקון השמיני אכן אוסר ענישה שאינה מידתית ואם כן באיזו מידה? אין מחלוקת כי התיקון השמיני משפיע על הטלת עונש מוות, ואין מחלוקת שהוא אוסר דרכי ענישה אכזריות. המחלוקות בפסיקה מתעוררות בשאלה הברורה פחות של מידת העונש – על עונשים שאינם פסולים כשלעצמם, אלא חמורים ובלתי מידתיים. ההלכה המקובלת היא שרק סטיות גדולות מהעונש המידתי הן פסולות. הפסיקה האמריקנית קבעה כלים לבדיקת ההתאמה בין חומרת העונש לחומרת העבירה ושלושה מבחנים חוזרים לאורך הפסיקה: ראשון- השוואה של חומרת העבירה לחומרת העונש וחומרת העבירה נקבעת לפי הנזק ולפי מידת האשמה. השני- השוואה בין העונש שניתן לעבירה זו ולעונש שניתן לעבירות אחרות באותה מדינה. השלישי- השוואה בין העונש שניתן לעבירה לבין העונש שניתן לעבירה זו במדינות אחרות. לאחרונה שוב עלה הדיון בתיקון השמיני בעקבות מקרים העוסקים בפסיקה של מדינת קליפורניה, שניתנה ע"פ החקיקה הקובעת כי במקרים מסוימים יוטלו עונשי מאסר ארוכים ביותר בעבירה שלישית (הדוגמאות עליהן חל הדיון הוא של שני מקרים שבהם הוטלו עונשי מאסר של עשרות שנים על עבריינים שביצעו עבירת גניבה בפעם השלישית). בשני המקרים נבחנה האפשרות לפסול את גזרי הדין מכוח התיקון השמיני לחוקת ארצות הברית ובשניהם נפסק ברוב של 4:5 (ובאותו הרכב) שהתיקון השמיני אינו פוסל את העונש שנגזר. דעת הרוב היתה שרק במקרים נדירים ביותר ייפסל העונש, ושאין בבית המשפט העליון הלכה ברורה בדבר הדרך שבה יש לבחון אם העונש שהוטל מנוגד לתיקון השמיני. שופטי הרוב הסכימו שהתיקון השמיני אוסר חריגה הגדולה מהעונש המידתי, אלא שבבדיקת העונש המידתי הם נתנו משקל גדול יותר לעבר הפלילי ולכן לא סברו שהעונשים שניתנו חורגים מאוד מהעונש המידתי. לסיכום, גם אם רוב שופטי בית המשפט העליון מסכימים שהתיקון השמיני לחוקה כולל איסור על ענישה שאינה מידתית, זהו איסור מוגבל מאוד, המאשר ענישה מניעתית החורגת מאוד מהעונש המידתי ואין בו הגנה אמיתית על זכויות האדם. האיסור אינו מבטא מדיניות ענישה מסוימת, והיקפו המוגבל בא רק למנוע פגיעה חמורה בזכויות אדם.
ישראל:

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו נותן תוקף חוקתי לזכויות אדם. אין מחלוקת על כך שהחקיקה הפלילית החדשה כפופה להוראות חוק היסוד.הכותבת מציינת שאין עדיין פסיקה שבחנה את חומרת העונשים שנקבעו בחקיקה חדשה לאור חוק היסוד, אף שבחינה כזו אפשרית. כפי שאמר פרופ' ברק: "המחוקק שוב אינו חופשי בקביעת העונשים, אלה צריכים להיות ביחס פרופורציוני לחומרת המעשה". משום כך, חקיקה חדשה, שתיקבע מאסרים ארוכים לעבריינים מסוכנים, עלולה להיחשב כפוגעת בזכות לחירות ממאסר, ועליה לעמוד בתנאי סעיף 8 לחוק. אולם לא כל עונש שאינו מידתי ייחשב מנוגד לחוקי היסוד, כיוון שייתכן והעונש יעמוד בפסקת ההגבלה. מאחר שביהמ"ש העליון רואה את שיקולי השיקום, הגמול, המניעה וההרתעה כשיקולי ענישה חוקיים, ספק אם הוא יבטל עונש חמור שאינו מידתי כל עוד הוא מקדם שיקול ענישה אחר.
פרשת סילגדו- היא פרשה שבה על אב הושת עונש של 28 שנות מאסר בגין אינוס והתעללות בבנותיו- במקרה זה ביהמ"ש העליון דחה טענת המערער שהעונש סותר את חוק היסוד וקבע שהעונש מבטא את היחס הראוי בין חומרת העבירה לחומרת העונש- עונש קל יותר שאין בו הצטברות לא היה נותן ביטוי נכון לחומרת העבירות.

הכותבת מביעה עמדתה וסבורה היא שבפרשת סילגדו היה על ביהמ"ש העליון לנקוט בדרך ביניים- לפיה מחד, נראית לה דעתה של השופטת שטרסברג כהן, שלא כל הוראה עונשית פוגעת בזכויות המוגנות בחוק היסוד מאידך, הכותבת סבורה שבהוראות שיש בהן הרחבה של האחריות הפלילית, או הוראות הקובעות עונשי חובה או עונשי מינימום- פוגעות בזכויות היסוד וטעונות בדיקה על פי סע' 8 לחוק היסוד (האם מתקיימים התנאים של פסקת ההגבלה).
בדיקת המידתיות לא חייבת לבחון רק מדתיות שבין חומרת העונש לחומרת העבירה, אלא גם מידתיות בין השגת תכלית ראויה לבין הפגיעה בזכויות האדם.
דעת הרוב בוועדת גולדנברג, שעסקה בשיקול הדעת של השופט בגזירת הדין, היתה שענישה העולה על העונש המידתי כדי להשיג הרתעה כללית פוגעת בזכויות המוקנות בחוק היסוד וגם לא תעמוד בתנאי פסקת ההגבלה ולכן נפסלה ההצעה לאפשר החמרה בענישה משיקולים של הרתעה כללית.

דת הרוב בוועדת גולדברג מדגימה ת ההבחנה בין הוראות חוקתיות להוראות פליליות. ההוראות הפליליות מבטאות מדיניות ענישה מסוימת ולכן הן יכולות לקבוע ענישה מחמירה משיקולים של מניעה או של הרתעה. אולם ההוראות הפליליות כפופות להוראות חוקתיות. משום כך, המחוקק הפלילי לא יקבע הוראות שלא יעמדו במגבלות החוקתיות.

ענישה מניעתית יכולה לעמוד במגבלות אלה דרך פסקת ההגבלה ולכן היא מוצעת במקרים מסוימים בהמלצות הוועדה. ענישה הרתעתית אינה יכולה לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה, והיא אינה חוקתית ולכן גם ההוראות הפליליות שהציעה הוועדה אינן מאפשרות אותה.

הוראות במשפט הפלילי:
במדינות רבות יש בחוק הפלילי הוראות לגבי מטרות הענישה ושיקולי הענישה. בשיטות משפט רבות הוראות אלה כוללות הכרה בחשיבות של ההלימה.

פינלנד:

דוגמא לשיטת משפט שבה המידתיות מהווה עיקרון מרכזי במדינות הענישה: השמירה על המידתיות מושגת באמצעות הוראות בחוק הפלילי, המבטאות מדיניות ענישה המייחסת חשיבות עליונה להלימה בין חומרת העבירה לחומרת העונש וללא קשר להוראות חוקתיות. בסעיף חוק פלילי נדרשת הלימה בין חומרת העונש לחומרת העבירה, כשחומרת הנזק מבטאת גם את הנזק והסיכון לנזק וגם את האשמה. מהסיפא של הסעיף ניתן להבין שההתמקדות צריכה להיות באשמה שעולה מהעבירה הנדונה ולא מנסיבות אחרות של העבריין (עם זאת יש החמרה מסוימת בעונשם של עבריינים בעלי עבר פלילי אם העבר הפלילי מלמד על כך שהעבריין מקל ראש באיסורים הפליליים).נשללת האפשרות של החמרה גדולה בעונש לשם הגנה על הציבור משיקולי מסוכנות.
ישראל: בישראל אין כל הוראה הנוגעת למטרות הענישה ולשיקוליה ולכן יש לבדוק את הנחיות הפסיקה. ביהמ"ש העליון רואה את קביעת מדיניות הענישה כאחד מתפקידיו. ביהמ"ש רשאי לשקול מגוון שיקולי ענישה וביניהם גמול, הרתעה, מניעה ושיקום. הלימה היא אחד השיקולים המרכזיים בגזירת העונש, אך בית המשפט יכול להטיל עונש שאינו הולם לשם השגת תכליות ענישה אחרות.
הצעת הרוב בוועדת גולדבג כללה הצעה לקבוע בחוק את עיקרון ההלימה ולראות בו עיקרון על. מדברי ההסבר עולה כי ההצעה קוראת לדירוג אנכי של מטרות הענישה- דירוג הנותן משקל מרכזי להלימה. נכתב: "עיקרון ההלימה ההלימה משקף את סלידת הציבור ממעשה העבירה, ומבטא באופן הראוי את מורת הרוח החברתית מהפגיעה בערכים החברתיים".

סיום ומסקנות:

הוראות חוקתיות אינן מבטיחות שמירה על מידתיות בענישה ושיטת משפט המבקשת לשמור על מידתיות בין חומרת העבירה לחומרת העונש חייבת לקבוע הוראות מתאימות בחקיקה הפלילית שלה. המידתיות שהוראות חוקתיות קובעות היא מוגבלת ביותר. הוראות חוקתיות יתירו גם ענישה מאוד לא מידתית אם יתקיימו ההוראות המאפשרות פגיעה בזכויות אדם מוגנות (פסקת ההגבלה). שמירה על מידתיות בענישה תיעשה רק דרך הוראות שבחוק הפלילי. הן יכולות לבטא מדיניות מעורבת ואז יהיו תחומים שבהם לא תישמר המידתיות (למשל עונשים מניעתיים בעבירות מין). הוראות חוקתיות נחוצות כדי למנוע חקיקה פלילית המבטאת מדיניות ענישה המעניקה משקל רב להרתעה כללית.
אך בסופו של דבר, הגנה אמיתית ל כך שהענישה תהיה מידתית דורשת שילוב של הוראות חוקתיות והוראות בחקיקה פלילית.

הוראות במשפט הפלילי- כמו ההוראות בדו"ח ועדת גולדברג- עשויות להביא לשמירה על מידתיות בענישה. ההוראות במשפט הפלילי משקפות את מדיניות הענישה, וזו נקבעת ע"י המחוקק, אך היא מוגבלת על ידי ההוראות שבחוק היסוד. משום כך, למשל, לא תתאפשר ענישה החורגת מאוד מהעונש המידתי משיקולי הרתעה.

פתחנו את הדיון באמירה המקובלת שכיום יש לשמירה על המידתיות בענישה מעמד מרכזי. ראינו כי אמירה זו נכונה רק אם מגדירים את המידתיות באופן רחב מאוד. בשיטות משפט רבות המידתיות הנדרשת אינה מונעת גזירת עונשים חמורים מאוד גם כשהעבירה שבה הורשע העבריין אינה כה חמורה, כשמטרת הענישה היא מניעתית.
דו"ח וועדת גולדברג 

ועדת גולדברג- ב-96 שר המשפטים מינה ועדה ברשות אליעזר גולדברג והטיל עליה לבחון את הצורך בהבניית שיקול הדעת של השופט  בקביעת העונש ואת דרכי ההבניה. בסוף השנה הועדה מסרה את מסקנותיה, אך לא הצליחה לגבש מסקנות שיהיו מקובלות על כל חבריה. על דבר אחד כולם הסכימו וזה ששק"ד הרחב שיש לשופט בישראל לא מתיישב עם עקרון החוקיות ועם שיקולי הענישה , ולכן הסכימו שיש צורך בשינוי המצב הקיים ולהבנות את שק"ד בדרך של חקיקה. הם חלקו בעיקר באשר לשק"ד השיפוטי: דעת הרוב סברה שדי שיקבעו עקרונות בסיסיים להפעלת שק"ד, דהיינו הם חשבו שצריך לקבוע את המטרה הדומיננטית בענישה (עקרון ההלימה), ומתי ניתן לסטות ממטרה זו ואת השיקולים המנחים את השופט בדבר סוג העונש ומידתו. לדעתם אין צורך לקבוע (חוץ מעונש המקסימום) ,הוראות המגבילות את השופט בכימות המספרי של העונש. הם תומכו בלתת עקרונות והנחיות כשק"ד במסגרת העקרונות נשאר לשופט. הם קובעו מעין היררכיה בין מטרות הענישה ובכך ניתנה מעין הנחיה עקרונית . כשהם באו לקבוע את המטרה הדומיננטית הם אמרו שעקרון העל בענישה הוא עיקרון ההלימה - צריך להיות איזון בין חומרת המעשה ואשמתו של הנאשם לבין חומרת העונש, ( מזכיר קצת את המודל הגמולי). הם הוסיפו שאת חומרת העבירה ביהמ"ש יאתר מיסודות העבירה עצמה , מהנסיבות הנוגעות לביצוע העבירה (נקראים שיקולי חובה) ובנוסף הם מפרטים גם נסיבות רשות שהן חיצוניות למעשה העבירה שבהן ביהמ"ש רשאי להתחשב אך אסור לו לחרוג מעקרון ההלימה.    

דבר שני שבעזרתו רצו להנחות את השופטים הוא בקביעה מתי ניתן לסטות מעקרון ההלימה. כאן אנו רואים שדעת הרוב רוצים לאפשר שתי חריגות אפשריות מהעיקרון כדי להתחשב במטרות אחרות של הענישה כגון שיקום והגנה על שלום הציבור:

1. הגנה על שלום הציבור – ניתן לחרוג מעקרון ההלימה לצורך הגנה על שלום ציבור עקב מסוכנות גבוהה של הנאש, מדובר בחריגה לחומרא שנסמכת על ניבוי מסוכנות סובייקטיבית שנעשה ע"י מדדים אובייקטיבים כמו סוג העבירות שפגיעתן חמורה, ויש בהם חזקת מסוכנות, וכן מועדות הנאשם לחזור ולבצע את העבירה. הכוונה לאדם שהורשע הרשעה שלישית או יותר בגין עבירות מאותו סוג בתוך 7 שנים. 

2. שיקום – מדובר בחריגה לקולא . 
יש לשים לב שלא הוספה חריגה שלישית שעניינה הרתעה כללית וזאת בשל הבעייתיות שהרתעה כללית לא יושבת עם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שכן במצב של הרתעה אנו משתמשם באדם ככלי הרתעה וניתן לו עונש חמור יותר משהיה אמור לקבל.

הדבר השלישי שדעת הרוב רצו לעשות הוא להנחות את השופט איך לבחור את סוג העונש ומידתו. כדי להדריך את ביהמ"ש ביישום של עקרון ההלימה, דעת הרוב מציעה לקבוע (חוק מעונשי המקס' )עונש מוצא או עונש מוצא מדורג (מעין נקודת מוצא) שיקבע ע"י ועדה. עונש מוצא ינחה את השופט מה העונש המתאים למקרה הטיפוסי והשכיח של העבירה, ועל השופט לקבוע את העונש ההולם תוך שקילת הנסיבות המחמירות והמקלות במקרה שלפניו. מצד שני רוב חברי הועדה לא רוצים לקבוע עונשי מינימום מתנגדים לו ומצביעים על חסרונותיו כגון הבעת אי אמון בשופט , לא משיג הרתעה לא מצמצם עבריינות הם גם חוששים ממצבים שביהמ"ש ירשיעו את הנאשם בעבירה הלא מתאימה כתוצאה מעונש המינימום. אם ביהמ"ש ינסה להתאים את העבירה לפי העונש המוצמד לה כך יש חשש שהפרקליטות לא תעמיד לדין על העבירה הנכונה כי ידעו שאם יורשע הוא העונש חובה לא ממש מתאים לנסיבות. למשל עבירת הרצח ,לפני 95 לא היה עונש מופחת , והגיעו מקרים כגון כרמלה בוחבוט אומנם לא היתה בעיה להרשיע מבחינת ראיות אך ידעו שלביהמ"ש אין שק"ד כי יש עונש מאסר עולם חובה. ולכן לעיתים לא העמידו אותם לדין על רצח אלא על הריגה כך שלביהמ"ש יש שק"ד להתחשב בנסיבות ובהתעללות הנמשכת, בכך בעצם עשינו מעין צדק אך חטאנו לאמת.  ועל כך דעת הרוב חוששים שההרשעה תהיה של עבירה שונה מהאמת כדי לעקוף את עונש המינימום. חיסרון נוסף עליו מצביעים בעונש המינימום הוא עליית הפניות לחנינה שזו דרך אחרת להפעלת שק"ד. 

דעת המיעוט- לעומת הרוב דעת המיעוט דגלה בקביעה מפורטת של דרכי הענישה של הבחירה בין דרכי הענישה ושל קביעת מידת העונש. לפי דעת המיעוט יש לכלול הוראות מפורטות ובכללן הגבלות כמותיות של העונש לכן בהצעה של דעת המיעוט אנו רואים חקיקה מפורטת שיש בה עיון מפורט של דרכי הענישה ,של הבחירה בין דרכי הענישה ושל קביעת מידת העונש. הצעת דעת המיעוט מונה 150 סעיפים וכל הסעיפים פרט לשתי הראשונים לא עוסקים בעקרונות אלא בהוראות מפורטות הכוללות גם הגבלות כמותיות . בהצעת המיעוט אין עונשים מוצעים אך היא קוראת לקביעת עונשי מינימום ( לא רק לגבי מאסר אלא לכל העונשים קנס וכו') בליווי דרכי הגמשה. מטרת הענישה מוגדרת בסעיף אחד בדוח של הם וקובע שמטרת הענישה היא מניעת עבריינות .סעיף זה מפרט את כל התפקידים שהענישה צריכה לקיים מבלי לקבוע שום היררכיה בין המטרות השונות אלא מפרטת את כל המטרות שהענישה צריכה להשיג.

ב-12/6/96 התפרסמה הצעת חוק העונשין(תיקון מס92) (שיקול הדעת השיפוטי בענישה) התשס"ו-2006 הצעת חוק מטעם הממשלה המבוססת בעיקרה על המלצות דעת הרוב בועדת גולדברג. בדברי ההסבר נאמר שמטרת החוק המוצע הוא לכוון את שק"ד של השופט בגזרת הדין וצמצם את פערי הענישה , מקום שאינם מוצדקים תוך השארת שק"ד לשופט. הצעה זו עברה בקריאה ראשונה ימים ספורים לאחר שהעלתה והועברה לדיונים בועדת החוקה חוק ומשפט לקראת קריאה שניה ושלישית והדיונים עדין נמשכים. 

ההשפעה המוסרית או החינוכית של החוק הפלילי / יוהנס אנדנאס                 
מבוא

העונש הינו אמצעי מסורתי אשר משפיע על ההתנהגות האנושית.

האיום בעונש הינו ניסיון לעכב התנהגות עבריינית. 

כל עוד לאיום בעונש השפעה המעכבת את ההתנהגות העבריינית אנו דנים בהרתעה כללית, אבל כאשר אדם כבר נענש ולאחר מכן הוא נרתע אזי מדובר בהרתעה מיוחדת.

לפיכך, יש להבחין בין הרתעה כללית לבין הרתעה מיוחדת (=ספציפית).

כללית = האיום בעונש מכוון כלפי בני החברה כולה, כאשר עדין לא נעברה עבירה.  

מיוחדת = כאשר הפרט (העבריין) מתנסה בעונש הממשי בפועל (כלומר האיום שבעונש לא הרתיע אותו בהתחלה) ולאחר העונש הוא נמנע מלחזור על התנהגות העבריינית בעתיד בשל האיום בענישה נוספת. (יוער כי הכוונה בעיקר על עבירות חמורות. כשמדובר על עבירות קלות (חנייה במקום אסור וכו') – דו"ח חנייה לא מרתיע כל כך מלחזור על התנהגות כזו בעתיד, רק עונש חמור יותר, כמו כליאה בבית סוהר).

המאמר יתרכז בהרתעה כללית

השפעת האיום בעונש – הרתעה כללית:
ישנן 2 גישות:

1.ג'רמי בנטהאם רואה באדם יצור רציונלי שבוחר בין התנהגויות חלופיות על סמך שיקולי עלות תועלת (מחשב את הסיכוי להשיג את המטרה מול הסיכון להיתפס). המסקנה מגישה זו היא שאם נגדיל את הסיכון להיתפס ואת העונש – אדם רציונלי יבחר בכיבוד החוק.

2.הפרט לא מציית לחוק בגלל העונש (שיקולי עלות תועלת) אלא בגלל שיקולים מוסריים פנימיים. אדם שאין לו מחסום מוסרי כזה – כלפיו האיום בעונש לא יעיל. עבריין אינו רציונלי, אלא הוא פועל כתוצאה מאי-יציבות רגשית, אין לו ביקורת עצמית או שרכש חינוך עברייני. 

הקיצוניים התומכים בגישה 2 רואים בעיקרון ה"הרתעה הכללית" הבל הבלים שמשפטנים נאחזים בו כדי להגן על החוק הפלילי המיושן או להסוות את רגשות הנקם שלהם.

לדעת המחבר 2 גישות אלה לוקות בחסר.

כאשר דנים בהרתעה כללית יש להיזהר מפני 3 סכנות:

1.סכנת הכללת העבירות – יש להבחין בין רצח, גניבה, נהיגה בשכרות וכו'. כל דיון בהרתעה חייב להבחין בין סוגי העבירות, משום שבכל עבירה משהו אחר מניע את העבריין להפר את החוק. ההרתעה הכללית פועלת טוב לגבי סוג מסויים של עבירות אך לא פועלת טוב לגבי אחרות.

2.סכנת הכללת האנשים אליהם מופנה העונש. 

אפשר לחלק את בני האדם ל3- קבוצות:

א.שומרי החוק – לא נזקקים לאיומי החוק בענישה כדי לשמור עליו.

ב.עבריינים – מפחדים מהעונש אבל לא במידה מספיקה שתרתיע אותם מלשמור על החוק.

ג.עבריינים פוטנציאליים – היו מפרים את החוק אם לא היה איום בעונש.

כלפי קבוצה ג' היא קבוצת הביניים – ההרתעה היא היעילה ביותר. מס' האנשים המשתייכים לכל קבוצה יכול להשתנות ממקום למקום ובנוגע לכל עבירה. במצב מלחמה קבוצות ב' וג' גדלות.

3.הסכנה של הגבלת הדיון להשפעות המרתיעות הישירות של החוק.

גישת בנטהאם וגישה 2 מגבילות עצמן רק לכך שהאיום בעונש הוא אזהרה מפני תוצאות לא נעימות, אבל משהו חסר – העונש הוא גם אמצעי להבעת גינוי חברתי, סלידה מפני המעשה. הגדרת מעשה כ"בושה" יכולה להשפיע על התנהגות הפרט ללא קשר לעונש. 

המושג "הרתעה כללית" לא חופן בחובו את הפן החינוכי של החוק הפלילי. 

היווצרות עכבות מוסריות אצל אדם חשובה יותר מהרתעה, כי העכבות הללו יכולות לפעול גם במקרה בו האדם לא פוחד מן הענישה.

ההשפעה המוסרית והחינוכית של החוק הפלילי

האספקטים השונים של ההשפעה המוסרית והחינוכית של החוק הפלילי:

1.כיבוד פורמלי של החוק

הגישה הרווחת היא שחייבים לציית לחוק הפלילי אף אם תוכנו לא צודק- אין זה עניין למיקוח.  אזרח הגון אינו אוהב להפר חוק. רגש חובה זה תלוי בכבוד שאתה רוכש כלפי שלטון החוק. 

רגש כבוד זה משתנה מאדם לאדם – אצל חלק אין בכלל, אצל חלק יש רגש חזק, אצל הרוב אין רגש חזק ולא חלש – משהו באמצע. זה יכול להשתנות גם מחברה לחברה – בארה"ב יותר ליברלים מבאירופה, בארה"ב פחות מכבדים את החוק. החקיקה נתפסת כפועל יוצא של מבנה הכוח הפוליטי ולא כקביעה סמכותית מסורתית מקודשת של רצון המדינה. 

בכל חברה דרושה מידה מסויימת של כיבוד כדי שהיא תתפקד כמו שצריך. חברה שאין בה מספיק כיבוד, רשויות האכיפה אצלה פועלות כמו צבא כובש. גם כיבוד מוחלט אינו רצוי, כי הוא יכול לגרום לתוצאות לא רצויות כמו בגרמניה הנאצית – ציות עיוור.

אם החוק הפלילי אוסר מעשה שאינו מוסרי – אצל רוב האנשים החוק הזה מיותר, הוא רק חותם שמחזק את הרגש האנושי שהמעשה אסור. אם החוק הפלילי אוסר מעשה שהוא נייטרלי מבחינה מוסרית – רק התחושה שלהפר את החוק זה לא מוסרי גורמת לציות לחוק הזה, ולא רגשות פנימיים. 

2.החוק הפלילי כפוקח עיניים מוסרי

יתכן וקביעת מעשה מסוים כעבירה פלילית – מגבירה את מודעות האזרחים לכך שהמעשה מזיק, ומצפונם הופך רגיש לעניין זה. 

כלומר – החוק משנה את עמדת הפרט כלפי מוסריות המעשה כתוצאה מחשיבה והערכה אישית. 

אין מחקרים שמוכיחים כי גישה זו נכונה.

3.הענישה כגילוי דעת מוסמך אודות הרע

המחוקק והשופט מעבירים מסרים לציבור. אנו מושפעים מהם. הענישה מבטאת גינוי חברתי ברור, ככל שהעונש חמור יותר – הגינוי חמור יותר. אם האדם נוטה לקבל את השיפוט של בתי המשפט – הוא יושפע מזה. לדעת המחבר – אדם מושפע יותר מסביבתו הקרובה (אב, אם, חברים) ופחות משיפוטם של בתיהמ"ש, אבל יתכן וקיימת השפעה מצטברת כלשהי- כאשר החוק משפיע על כמה אנשים, ההשפעה מתפשטת כאשר הם נפגשים עם אחרים וכו'. מחקרים שנעשו בתחום, שוב, לא הוכיחו עמדה זו. יתכן וצריך לבחון עמדה זו לאורך שנים, אולי אין לה השפעה מידית.כוחו של העונש הוא בחיזוק עמדות מוסריות קיימות ופחות ביצירת עמדות מוסריות חדשות.

לגבי עבירות חמורות – יש עונש מאסר, והציבור חושב שהן לא מוסריות. אם נטיל מאסר על עבירות נוספות – האם הציבור יתחיל לחשוב שהם יותר חמורות? זה דבר שצריך לבדוק. לא כל סוג של אדם שנכנס לכלא – זה מכתים אותו בעיני הציבור. למשל מפגין, או מנהיג פועלים שנלחם על זכויותיו – אם הוא ייכנס לכלא זה לא 'מכתים' אותו.מחקר שנערך הראה שנהגים שנהגו בשכרות ונשלחו לכלא לתקופות קצרות – המשיכו לעבוד באותה עבודה, המשיכו עם אותם חברים – לא הייתה כלל השפעה לתקופת המאסר בעיני הציבור. כלומר – שיפוט העבירות הוא תוצאה סביבתית – מה רוב הסביבה חושבת על זה?

ניתן לממש את 3 העקרונות הנ"ל של המשפט הפלילי בחברה ששולטת על מערכת החינוך, העיתונות ואמצעי תקשורת – יותר מאשר בחברה דמוק' ליברלית.

ההשפעות המוסריות העקיפות של החוק הפלילי 

ההשפעות העקיפות חזקות יותר מההשפעות הישירות. 

1.הענישה כמפחיתה ומנטרלת את הדוגמה הרעה

עבירות שלא מקבלים עליהן עונש – זו מחלה מדבקת. זה יגרום לכך שכולם יעשו אותן, לא רק כאשר מדובר בעבירות קלות, כדי לא לצאת פראייר.

החוק הפלילי מנסה לנטרל השפעה זו: מפחית את כמות הדוגמא הרעה באמצעות הרתעה, ומאידך הוא מפחית את כח המשיכה של הדוגמא הרעה – באמצעות הענישה. 

הפעלת האיום והענישה (החוק הפלילי) מחסנת מפני אותה מחלה מדבקת, אבל החיסון משתנה מאדם לאדם - יש כאלה שדווקא יימשכו לזה – בני נוער, שרוצים סיכונים, ריגושים וכו'.

2.החוק הפלילי כמעצב המסגרת לחינוך מוסרי

חינוך נעשה במשפחה, בתי ספר וכו'. החוק הפלילי הוא מערכת החינוך הכללית. קשה היה לחנך בבית ספר להימנע מאלימות אם החוק הפלילי לא היה אוסר זאת, ולא היה מעניש את מי שעושה זאת. כלומר – הורים רבים יכולים להיעזר בחוק הפלילי כדי לחנך את ילדיהם לא לגנוב, לא כי זה רק לא מוסרי, אלא כי זה יגרור עונש. 

מחנכת נורבגית השוותה בין בי"ס לבין החוק הפלילי – בשניהם מנסים לחנך קבוצה להתנהג בצורה מסויימת, בבי"ס יש ילדים שהחינוך לא עובד עליהם והם נזקקים לטיפול מיוחד (כמו עבריין שנענש ונוצרת עבורו הרתעה ספציפית). 

סיכום

המחבר רואה בחוק הפלילי את אחת ההשפעות החברתיות העיקריות. החברה המודרנית לא תוכל לתפקד ללא חוק פלילי טוב, וללא אכיפה יעילה שלו.המערכת הפלילית לא רק מרתיעה, אלא גם משפיעה על ההתנהגות האנושית בדרכים נוספות. 
הנחיות לקביעת  גזר הדין בפסיקת בית המשפט העליון

בארץ סמכות האכיפה של השופט היא גודלה יש לו המום מקום לשיקול דעת (כיון שיש בעיקר עונשי מקסימום). מצב זה הוא בעייתי מבחינת עקרון החוקיות וכמו שמקפידים בשלב הכרעת הדין על הגדרות מדויקות וברורות של העבירה, ומקפידים שאדם לא יוענש אם לא הוכחה אשמתו, מתחילים לדבר על נושא עקרון החוקיות בנושא הענישה. המחברת במאמרה מדברת על המתח בין הרצון באחידות ושוויון בענישה לבין הרצון שהענישה תהיה אינדיווידואלית ותתחשב בנסיבות. בשל האיזון שיש לעשות, ברור שאין לקבוע כללים נוקשים לגבי עונשים, אך עדיין יש מרחק רב בין אי קביעה או בקביעת עונש מקסימ' לבין קביעת רשימה סגורה וברורה. רות קנאי מציגה 3 מודלים לענישה טהורה (גמול הרתעה ענישה שיקום), היא בוחנת כל אחד ממודלים הענישה לחוד . אך אומרת שסביר תמיד נצטרך לשלב בניהם. היא מתחילה ממודל ענישה גמולי ומדגישה שהוא פונה לעבר ולא לעתיד והוא מותאם לחומרת הענישה שהעבריין עבר ובכך מגשים את עקרון הצדק.  לפי מודל זה העונש צריך לנבוע מחומרת העבירה, לכך היא מציעה לבחון את אחריותו הפלילית של העבריין כולל את היסוד הנפשי שלו והתחשבות במידת הנזק שנגרם לחברה או סכנת הנזק שעלול היה להיגרם.  ובנוסף היא מפשטת רשימה של נסיבות מחמירות או מקלות שיש להתחשב בהם כדי לקבוע את חומרת העבירה בנושא ספציפי.  

נבחן 4 מודלים בסיסים לענישה:

1. מודל ענישה גמולי- בוחן את העבר ( שלא כמו שיקום שצופה פני עתיד), והעונש מותאם לחומרת העבירה שהנאשם עבר, בכך בא לידי ביטוי עקרון הצדק. באם נצמד למודל זה , שיקול הדעת של השופט מצומצם יותר שכן ע"פ חומרת העבירה הוא יקבע את חומרת העונש. את חומרת העבירה יקבעו ע"פ שני קריטריונים בסיסים: א. מידת האשמה והאחריות הפלילית של העבריין לרבות המחשבה הפלילית שלו. ב. מידת הנזק הנגרם לחברה או הסיכון לנזק (בעברות התנהגות לדוג'). דהיינו אנו בוחנים מה הערך המוגן שנפגע.המשותף לשני הקריטריונים הוא הגדרת העבירה משמשת בסיס לקביעת חומרת העבירה.  עולה שאלה ,באילו נסיבות מחמירות או מקלות צריך להתחשב כדי לקבוע את חומרת העבירה במקרה הספציפי.  ישנן נסיבות הנוגעות  לאחריות הפלילית או לנזק במקרה הספציפי, כמו זהות הקורבן (קטין קשיש וכו'), כיצד בוצעה העבירה (נשק , מס' משתתפים וחלקו בעבירה) הנזק שנגרם וכו'. ישנן נסיבות אישיות הקשורות לאחריות הפלילית לדוג' מצב נפשי של עבריין בעת ביצוע העברה שלא הגיע לכדי מחלת נפש, העבירה בוצע בנסיבות הקרובות לפטור מאחריות פלילית בשל צורך כורח והגנה עצמית( יש מקרים שחורגים מעט מההגדרה אך עדין נלקחים בחשבון), בנוסף עולה השאלה האם להביא בחשבון את עברו הפלילי של העבריין , במודל הגמולי בוחנים את העבר הפלילי, אך בגבול ומידה מסוימת.  רות קנאי במאמרה  שואלת מה לגבי התחשבות במשפחת העבריין, ובמצבו הסוציו-אקונומי. הרקע הסוציו-אקונומי יכול לתת הסבר לפעילות העבריינית אך עדין לעבריין היתה מחשבה פלילית ( אנו מדברים על מצב שהוא הורשע), והעונש צריך להתאים לעבירה שבגינה הוא הורשע , ולא לעבריין ( הדגש על חומרת העבירה ולא על סביבת העבריין) . מכאן שלא מתחשבים על סביבתו הסוציו- אקונומית מתוך טעמים מעשיים ומתוך רצון לשמור על אחידות הענישה ( מי שעבר את אותה חומרת עבירה יקבל עונש חמור באותה המידה) ושמירה על הצדק הכללי ,נק' זו באה על חשבון תחושת הצדק של אותו מקרה ספציפי . השופט ינסה ללמוד מהמצב הסוציו- אקונומי על מידת האשם של העבריין (שאולי ילמד על נסיבה מקלה). כמו כן יש להראות קשר משכנע בין הרקע של העבריין לבין ביצוע העבירה. נסיבה אישית נוספת היא הפגיעה של המשפחה, יתכן וניתן יהיה להתחשב בשקולים אלו כשנבוא לבחור בין דרכי ענישה שונות שלכולן יש את אותו משקל עונשי. אך עצם הקביעה על דרגת הענישה במודל זה לא תתחשב בשיקול זה. שאלה נוספת שעולה היא מה הדרך שבה המודל הגמולי מאפשר התחשבות בנסיבות העברין ונסיבות ביצוע העבירה. ניתן ליצור מודל שיש בו מספר רב של עבירות המוגדרות באופן מפורט עונשים הקבועים בצד כל עבירה כזאת , וניתן להוסיף ולקבוע באופן מפורט נסיבות מיוחדות שמגדילות או מקטינות את העונש. בנוסף ניתן לקבוע מרווח של טווח ענישה לצד כל ביצוע עבירה, כלומר לצד עונש מקסימום נקבע עונש מינימום (פעולה שתספוג ביקורת מהמודל השיקומי) כך אם המרווח גדול  מרווח הענישה עדין רחב, אך זה לא מודל שהעונש בדיוק מותאם לחומר העבירה. אך אם המרווח צר שק"ד של השופט מוגבל וגם כאן האפשרות להתאים את חומרת העונש לחומרת העבירה למקרה הספציפי מוגבלת. פתרון ביניים: ניתן ליצור מודל שיש בו מספר קטן של דרגות חומרה עם מרווחי ענישה רחבים אך להוסיף למודל זה מערכת של קריטריונים גמוליים שעל פיהם יקבע העונש במרווח טווח הענישה. בנוסף, יכול להיות מודל עם מרווחי ענישה לא רחבים ויותר דרגות חומרה אך השופט רשאי לסטות מהעונש המוצע ע"י רשימה של שיקולים גמוליים(מידת המעורבות של העבריין וכו') . המודל המשולב- של רובינזון הוא מודל המדבר על יחידות ענישה וקובע שמס' יחידות הענישה נקבע לפי שיקולי הגמול אך, הבחירה מבין דרכי הענישה נעשית ע"י שיקולים תועלתניים ( דהיינו לפי נסיבות העבריין ושיקולי חסד ורחמים וכו'). קרי שיקולי גמול קובעים את דרגת הענישה וחמרתה אך הבחירה מתוך כמה דרכי ענישה אפשריות שכולן באותה דרגה תעשה מתוך שיקולים תועלתניים. הצעה אחרת היא לקבוע סולם בו יהיה מדרג של עונשים (איזה עונש חמור יותר), וחלופות לעונשים אלו מבין דרכי ענישה שונות.
2. מודל הענישה השיקומי- מטרתו המרכזית היא להביא לשילוב העבריין בחברה כאזרח שומר חוק. ומשכך השופט צריך להטיל על העבריין את העונש או את דרך הטיפול המתאימה ביותר להחזרתו של העבריין למוטב. שק"ד שניתן לשופט ע"פ מודל זה הוא רחב מאוד. במודל זה נדרש מידע רב על העבריין כאן אנו בוחנים מה גרם לו להגיע לעבריינות כדי לדעת לטפל באותם הגורמים ולהשיג את שיקומו ( שלא כמו במודל הגמולי שבודקים זאת כדי להגיע לחומרת העונש ). במודל זה העבריין הוא במרכז ועל כן אין מקום להוראות שסובבות סביב העבירה ( עונש מינימום ,חובה וכו') יש צורך במגוון רב של טיפול כדי שהשופט יבחר מביניהם את הדרך המתאימה ביותר. האם ניתן ליצור מודל שיקומי בו נגביל את שק"ד השופט ע"י עקרונות שיהיו קשורים בעבריין. ניתן לטעון שלא ניתן לצפות מראש את כל הנסיבות בהם צריך להתחשב כדי להתאים את העונש לעבריין ואף קשה מאוד להשוות בין החלטות שונות כי כל עבריין ונסיבות חייו.  ולכן קשה להדריך את שק"ד של השופט בלי שנפגע ביכולתו להתאים את העונש לעבירה. לכך יש להוסיף שכשאנו מדברים על קביעת עונש במודל זה אנו צריכים המון אינפורמציה על העבריין. מדובר בהכרעה מסובכת שדורשת מומחיות רבה. לבסוף מה שאנו רואים בגזרי הדין הוא שהם לא מבטאים שיקולים שיקומיים ולכן גם אין הצדקה לתת לשופטים שק"ד כל כך רחב. אם בכל זאת רוצים לחשוב בכיוון של מודל שיקומי יש לקבוע הנחיות שידריכו ויכווינו את שק"ד של השופט מבלי לבטלו. יש לערוך רשימה של נסיבות ושיקולים שיש להביא בחשבון בשיטת ענישה שיקומית כמו עבר פלילי , הגיל שהתחיל את הפעילות הפלילית בעיותיו הפסיכולוגיות וכו'. נדרש מחקר בקשר לגורמי העבריינות לאפשרויות השיקום ויש לקבוע הנחיות שמאזנות בין שיקולים שונים. ולכן במצב זה אי אפשר לבנות מודל שיקומי שיעמוד על עקרון החוקיות.   
3. מודל ענישה מניעתי- דן בשיקולים של הגנה על שלום הציבור והרחקת העבריין המסוכן מהחברה. כאן העונש היקפו ואורכו , נקבעים לפי ניבוי הסיכון. שאלה ראשונה שמתעוררת היא האם ראוי לאסור אדם בשל מה שהוא עתיד לעשות או בשל מה שמנבאים שהוא עתיד לעשות . שאלה נוספת היא שאנו עוסקים בניבוי ואנו לא באמת יכולים לנבא ועל כן יש שתי אפשרויות או להיעזר באפשרויות ניבוי סטטיסטיות או אפשרויות ניבוי קליניות. בשיטות ניבוי סטטיסטיות אנו מסתמכים על מחקרים בהם נטען שיש אפשרות לצפות מראש על סמך מספר מצומצם של נתונים מי הם העבריינים שעתידים לעבור עבירות נוספות והרי לא די בכך אלא גם, באיזו מידה ניתן לצמצם את מימדי הפשיעה ע"י המאסר שלהם. בנוסף הניבוי לא מדויק ואם אכן יעשה מחקר רציני בעניין זה ניתן יהיה לקבוע כללים ע"פ יקבע האם העבריין ישלח למאסר וזה גם יבטיח ענישה פרופורציונאלית ואחידות בענישה של עבריינים שצופים להם סיכון שווה לחברה . שיטות ניבוי קליניות דנות בכך שהשופט נדרש למצוא אם הנאשם מסוכן בחברה. שאלה זו יותר מוגדרת ופחות מורכבת מהשאלה העומדת בפי השופט במודל השיקומי . ועל כן ניתן כאן לכוון יותר את שיקול דעתו מאשר במודל השיקומי ( איך להחזיר את העבריין למוטב ). ביקורת נוספת על שיטה זו היא שאם נסתכל על המשאבים כמקומות בביתי כלא משאב זה מוגבל וכדי שנוכל לפנות מקום לעבריינים המסוכנים ביותר ולאסור אותם לתקופות ממושכות אנו נאלץ לקצר את תקופת המאסר לעבריינים פחות מסוכנים . בנוסף מודל זה מעניש יותר מהעונש המגיע לאדם בשל מעשיו, דהיינו המודל גורר למעין פגיעה בחוש הצדק האישי.  בדרך כלל כשאנו מדברים על הרתעה אנו לא מדברים על מודל מניעתי טהור אלא מודל משולב של מניעה וגמול. למשל מודל האומר שעונשי המקסימום והמינימום יקבעו לפי שיקולי גמול, וההתאמה המדויקת לעונש בתוך מסגרת זו, תתבצע לפי שיקולים תועלתיים של מניעה והרתעה.
4. מודל ענישה הרתעתי- מבוסס על ההרתעה שלציבור מבחינת למען יראו וייראו. כשאנו מדברים על הרתעה יש הבחנה בין הרתעה אישית לבין הרתעה כללית . הרתעה אישית מדברת על ההשפעה המרתיעה שיש לעונש על העבריין הנענש. לעומת זאת הרתעה כללית מדברת על ההשפעה על הציבור שימנע מביצוע עבירות בשל פחד מהעונש תוך חינוך והקניית הרגלים של שמירת חוק. במודל זה יש לשים לב לשני מאפיינים של מודל זה:
1. מהירות הענישה – היינו שהסנקציה תבוא בסמוך למעשה האסור. 

2. ודאות – שאדם ידע בוודאות כי אם יעשה עבירה הוא ייתפס וייענש. ככול שעולה הודאות בענישה כך גדלה האמינות וההרתעה. אחת הדרכים ליצור ודאות הוא ע"י קביעת עונשי מינימום חובה (המודל הגמולי) לצד כל עבירה, יצוין שחומרת העונש אינו משמעותי כמו הודאות שהעונש יינתן. בנוסף חשובה הפרופורציה של חומרת העונש, כשאומרים שנקבע עונש חמור במיוחד לעברה שאנו רוצים שהציבור ימנע מלעשותה. כאן הכוונה לסולם עבירות ועונשים לפי ההרתעה ולא כמו במודל הגמולי, שכן בסולם החומרה בממד ההרתעתי ניקח בחשבון את "הפולאריות" של העבירה ואת סיכויי התפיסה דהיינו הסיכוי שלנו לאכוף את העבירה.
הביקורת נגד מודל זה היא שהעבריין נענש כדי להשיג מטרה חברתית, דהיינו יש כאן שימוש באדם ככלי הרתעה. בנוסף האפקטיביות של ההרתעה מוטלת בספק , שכן אם ההרתעה היתה אפקטיבית לא היו לנו כל כך הרבה עבריינים. גם כאן אין מקום להכיר במודל הרתעתי טהור ובדרך כלל נשתמש בעקרונות גמוליים כדי להגביל את העונש. 

לסיכום המודלים:

בארץ אין בחירה במודל ענישתי מסוים, הבעיה מתחדדת כשאנו מדברים על שיטה שלא בוחרת מודל ענישתי ובעצם השופט צריך לשקול ולהכריע בין שיקולים שונים ומטרות מנוגדות . אין לנו הנחיה ברורה בבחירת המטרות בכל ענישה ובכל מקרה ומקרה השופט צריך לבחור מה יהיה השיקול המרכזי בהחלטתו ללא כלים מנחים דבר היוצר שיקול דעת רחב, פוגע בעקרון החוקיות ואי אחידות בענישה. בפס"ד האופנובנק-  רואים בצורה יפה כיצד השופט מאזן בין שיקולי הענישה. מצד אחד מבחינת הגמול השיקול במקרה זה הוא לחומרא כיון שהגמול בוחן את העבר ומשווה את חומרת העונש לחומרת המעשים ( אצל רוני הוא שדד 20 בנקים), לכן הגמול מחמיר איתו ומקשר בין חומרת העבירה לחומרת העונש( נאמר בפסקה 13 לפס"ד). שיקול נוסף שעולה הוא הרתעת הרבים וגם הוא שיקול המחמיר עם ליבוביץ. לעומת זאת השופט מדבר על שיקולי הקלה בעונש כגון שיקום וחרטה ובנוסף קובע כי אין צורך בהרתעה אישית שכן הוא כבר מתחרט . שיקול הדעת והאיזון בין השיקולים הביא למצב שביהמ"ש עליון גזר עונש מופחת ב-6 שנים מהעונש אליו הגיע המחוזי, עובדה המדגישה את חוסר האחידות ואת שק"ד הרחב שניתן לביהמ"ש.  אם יקבע היחס בין השיקולים השונים אולי נוכל לצמצם את שיקול הדעת ולהביא לאחידות בענישה אך המחוקק צריך להכריע בשאלות אלו. מכאן עולה השאלה , מתי ראוי שהענישה תהיה זהה? גם כאן אין תשובה שכן היא תלויה בנקודת המוצא. דהיינו אם נק' המוצא שלנו היא ההשקפה הגמולית אז יש לדבר על שוויון בענישה של עבריינים שהורשעו בעבירות שמידת חומרתן שווה ואחריותם הפלילית שווה, לעומת זאת אם נדבר על נק' מבט מניעתית יש לדבר על שוויון בעונש של עבריינים שהסיכון שהחברה צופה מהם הוא שווה. מנק' מבט הרתעתי אנו מדברים על שוויון בענישת עבריינים שהצורך להרתיעה את הציבור מביצוע עבירה שבה הם הורשעו הם שווים ולבסוף מנק' מבט שיקומית יש לדבר על שוויון וענישת עבריינים השווים בצורך ובאפשרות השיקום., דהיינו כל נק' מבט , בהתאם למטרתה תבחן את השיוויון בענישה. כמובן שהדבר זהה מבחינת השגת אחידות בענישה, גם כאן יש לפרק את הבדיקה למודלים. בנוסף באשר לאחידות יש הבדלים לגבי מידת השוויון המושגת לפי כל אחד מהמודלים דבר הנובע למשל מכך שמידת השוויון המושגת במודל הגמולי היא הטובה ביותר (כי שם מתחשבים בפרמטרים רבים) אך מנגד הדבר בעייתי יותר במודל השיקומי ובמודל המניעתי ותלוי באיזה שיטת ניבוי אנו בוחרים ( אם נבחר בשיטת ניבוי סטטיסטית זה אפשרי אך בניבוי קליני זה יותר מורכב).  בנוסף, יש לשים לב שהדרישה לשוויון לא מחייבת אותנו לבחור מודל ענישה מסוים, החשוב הוא לקיים את השוויון בהתאם לנק' המוצא, להשקפה של המודל שנבחר. הערה: כשאנו מדברים על שוויון יש לשים לבד שאסור לשכוח גם את האינדיבידואליזציה בענישה , דהיינו עשיית הצדק המחייבת שקילה של נסיבות ספציפיות, וגם כאן יש לנסות לאזן בין השוויון לאינדיבידואליזציה . ככול שהמודל יותר מורכב יותר קשה להגיע לאחידות בענישה אך גם אם נפגע קצת בעיקרון האחידות זה בסדר כי המודל המשולב בא לפתור לנו בעייתו אחרות ( אל מול המודל הטהור) , וגם אם המודל המורכב יוצר לנו סדר עדיפויות שונה שקצת פוגע, הפגיעה היא קטנה ולא נוראית. 

הערכת עבר פלילי

רקע : הנושא הוא העבר הפלילי של נידון שהורשע בדין ועומד בפני גזירת דינו. יבחנו הטעמים והרציונאליים להתחשבות השופט בעבר הפלילי של הנאשם והאם קיימים הצדקות לכך. כמו כן ידונו מהם הפרמטרים שיש לשקול בהערכת העבר הפלילי ומה המשקל שיש לתת להם. הדיון התמקד במקרים בהם העבר הפלילי של העבריין מביא להחמרה בענישה במסגרת גזירת העונש.

בשיטות משפט רבות קיימים חוקים אשר מחמירים עם עבריינים בעלי עבר פלילי לעומת עבריין ללא עבר פלילי. הדוגמה המחמירה שקיימת בארה"ב היא החקיקה הקרויה Three strikes and you are out. מחקרים מראים כי בציבור הרחב קיימת תמיכה רחבה בהתחשבות בעבר הפלילי בקביעת העונש.

הצדקות להתחשבות בעבר הפלילי -  הרקע לדיון הוא המעבר לשיקולים של גמול בענישה וכן התפתחות של הנחיות לקביעת גזר הדין שחייבו לתת משקל לעבר הפלילי. ענישה המבוססת על שיקולי גמול דורשת הלימה בין חומרת העבירה לבין עונש ולכן לכאורה התמקדות בחומרת העבירה לא מאפשרת מקום להחמיר בעונש בגלל שיקולי מניעה שהעבריין לא יחזור לעבור עבירות. החמרה בענישה עקב מתן משקל נכבד לעבר הפלילי פוגעת ברציונאל של התאמה בין חומרת העבירה לעונש. אולם הימנעות מהתחשבות בעבר הפלילי מנוגדת לפרקטיקה המצויה והייתה נתקלת בהתנגדות חזקה הן מקרב השופטים והן בציבור הרחב. יש צורך לבצע הבחנה בין השיטה הגמולית שבה חומרת העבירה קובעת את חומרת העונש (כמו גישת פון הירש) לבין שיטה גמולית שבה חומרת העבירה קובעת מתחם של עונשים שחומרתם תואמת לחומרת העבירה (גישת נורבל מוריס). בהתאם לגישה הראשונה העדר עבר פלילי יהווה נסיבה מקלה ובאופן דומה בגישה השניה העדר עבר פלילי יצדיק הקלה בעונש מעבר לגבול התחתון של המתחם. לכן, המסקנה היא כי גישה גמולית מאפשרת הקלה בעונש בשל היעדר עבר פלילי. בשיטות הנשענות על שיקולים של שיקום, מניעה והרתעה אין קושי להסביר משוע יש להתחשב בעבר הפלילי. בגישה הרתעתית דוגלים בגישה כי החמרה בענישה בעבירות חוזרות תרתיע עבריינים לשוב ולעבור עבירות. המצדדים בשיקולי שיקום טוענים כי למי שאין עבר פלילי יש בסיס לשקם אותו ולכן צריך להימנע מלשלוח אותו לכלא. המצדדים בשיקולי מניעה סוברים כי עבר פלילי מנבא עבריינות נוספת ולכן יש לשלוח את הנאשם למאסר ממושך. בשיטה המניעתית יכול להיות מצב בו יגזר עונש ממושך למרות שהעבירה הנדונה אינה חמורה  וזאת לאור עבר פלילי עשיר. הנפקות היא שהעבר הפלילי משפיע יותר מאשר חומרת העבירה. לעומת זאת בגישה הגמולית השפעת העבר הפלילי מוגבלת יותר ותמיד יינתן משקל רב יותר לחומרת העבירה.

שיטות משפט שונות -  בישראל אין בחוק הוראות הנוגעות למטרות הענישה ולשיקוליה. קביעת גובה העונש נתון לשיקול דעת השופט. ההגבלות הן רק בדבר דרכי הענישה והעונשים המרביים. יש מספר קטן של הוראות הקובעות עונשים מזעריים. בסעיף 187 לחסד"פ יש לעבר פלילי מעמד במפורש כשיקול לעונש, אולם אין הוראה לעניין ההשפעה והמשקל של העבר הפלילי. בישראל אין  וגם לא היו הוראות על עונשים מוגדלים לעבריינים מתמידים או מסוכנים. בחוק המרשם הפלילי קימות הוראות לעניין אופן ניהול המרשם ואלו פרמטרים יכללו בו, אבל אין הם קובעות את אופן ההתחשבות בעבר הפלילי.

מקריאה בפסיקה מתקבל הרושם שיש התחשבות רבה בעבר הפלילי. דבר זה בא לידי ביטוי בולט כאשר שני עבריינים נדונים באותו משפט על אותן עבירות ולאחד מהם עבר פלילי, אזי הוא נענש בחומרה לעומת חברו. מתברר כי מצב זה מעיד כי השופט מפעיל שיקולים של מניעה ושיקום. העדר עבר פלילי מלמד על יכול שיקום לעומת עבר פלילי אשר מעיד כי העבריין לא הפנים עונשים בעבר ולכן יש להחמיר עימו בענישה ממושכת.

מהם הפרמטרים הקובעים את חומרת העבר הפלילי: ראשית בית המשפט נותן חשיבות לשאלה האם מדובר באותו סוג של עבירות – חזרה על אותם עבירות מעיד על הסכנה מהעבריין ולכן יש להפעיל שיקולי מניעה (למשל בעבירות תעבורה). בנוסף, בית המשפט בוחן את סוג העונשים שניתנו בעבר (מאסר בפועל  או עונשים בקהילה) ולפי זה נבחן האם העבריין הוא בר שיקום אם לאו. נקודה נוספת היא פרק הזמן בין העבירות (בדרך כלל לא מתייחסים יתר על המידה לעבירות ישנות. לשיטתו של פרופ' פלר קיימים שני דרכים מקבילים לבחינת העבר הפלילי: הראשונה מועדות והשניה במסגרת הרגילה של קביעת העונש. במסגרת המועדות – עונשים מוגדרים ומוגדלים לעבריינים מועדים. קיימת החמרה בעונש בשל מועדות רק כאשר העבירה הנוכחית היא בעלת חומרה מסוימת, אם העבירה  הנוכחית היא קלה אין למועדות נפקות. כמן כן, רק עבר פלילי בעל חומרה מסוימת יותר מועדות וחומרה זו נמדדת לפי אורך המאסר שהוטל בעבר (כגון מאסר מעל 3 שנים). בנוסף, דימיון בעבירות יצור מועדות. לפיכך, יוצא כי לפי פלר ניתנת חשיבות למספר העבירות, לאורך המאסר ולדמיון בעבירות לעומת זאת, התחשבות בעבר פלילי כנסיבה מקילה או מחמירה, אין דבר מוגדר וזה נתון לשיקול דעת בית משפט. מסתבר כי ההנמקה העיקרית לפי פלר להחמרה בעונש בשל עבר פלילי היא הגנה על החברה מפני בעלי עבר פלילי על ידי מניעה והרתעה ותיקון דרכם של הפושעים

הצעות לשינוי המצב הקיים -  דו"ח וועדת גולדברג

דעת הרוב – מחייבת הלימה בין חומרת העבירה לבין חומרת העונש. העבר הפלילי או היעדרו מהווה נסיבה מקילה או מחמירה במסגרת נסיבות הרשות (קרי בתוך מתחם הענישה ההולמת). מתברר כי הסדר זה מתאים לשיקולי גמול. קיימים מקרים בהם ניתן לחרוג ממתחם העונש ההולם משיקולים של שיקום מניעה, כאשר הנאשם הוא בעל פוטנציאל שיקומי ממשי. לעומת זאת ניתן לחרוג ממתחם העונש ההולם לחומרה כאשר העבריין הינו מועד היות והורשע 3 פעמים או יותר באותן עבירות תוך 7 שנים.

דעת המיעוט – בגישה זו יש לעבר הפלילי חשיבות רבה. קיימים שני מסלולים נפרדים שלפיהם עבר פלילי בא לידי ביטוי בעונש: האחד הוא שהעבר הפלילי משמש כנסיבה מחמירה או מקילה וזאת ללא תנאים או הוראות מה נחשב לעבר פלילי ומה משקלו. המסלול השני הוא המועדות – ההגדרה של מועדות מבוססת על מספר הרשעות קודמות ובעיקר על העונש שניתן בגינן, כאשר עבירות מאותו סוג די בתקופת מאסר קצרה בכדי ליצור מועדות. מעבר של 5 שנים מאיין את העבר הפלילי. במצב של מועדות העונש המזערי והמרבי מוגדל במחצית. יוצא אפוא כי למועדות השפעה ניכרת יותר על ההחמרה בעונש מאשר על ההקלה בעונש. נראה כי השיקול המניעתי והגמולי פועלים במשותף

הפרמטרים הנשקלים בעבר הפלילי
קיימים שתי גישות מרכזיות: האחת מניעתית שיקומית והשניה גמולית, כאשר בגישה המניעתית שיקומית לעבר הפלילי יש חשיבות רבה יותר.

מספר הרשעות קודמות – ככול שיש יותר עבירות קודמות כך עולה החשש למועדות ולצורך להטיל מאסר ממושך, אבל מנגד כאשר העבירה היא חמורה מאוד אין חשיבות להיעדר עבר פלילי. בגישה מניעתית יתחשבו יותר במספר העבירות לעומת הגישה הגמולית.

חומרת העבירות הקודמות – חומרת העבירות שבהן הורשע הנאשם חשובה בגישה המניעתית. ההנחה היא שככול שהעבירות אלו חמורות יותר כך נשקפת סכנה גדולה יותר לחברה. הסטטיסטיקה מלמדת כי עבריינים אלימים נוטים לעבור עבירות אלימות נוספות יותר מאשר עברייני רכוש. בגישה הגמולית אין משמעות רבה לחומרת העבירות למרות שהן מעידות על אופיו של העבריין ועל נכונותו לפגוע באינטרסים המוגנים של החברה וזאת מאחר והגישה הגמולית מצדדת בהתאמה בין חומרת העבירה לבין העונש מבלי לתת יתר משקל לאופיו של הנאשם.

עונשים שהוטלו בעבר – בגישה מניעתית יש חשיבות לעונשים שניתנו בעבר, מאחר ויש לבחור איזה עונש לתת בעתיד בכדי למנוע הישנות העבירות. בגישה הגמולית אין חשיבות לעונשים שניתנו בעבר, אולם יהיה ניתן ללמוד מהן על חומרת העבירות שניתנו בעבר.

דמיון בין העבירות – בגישה המניעתית יש מקום לטענה שכאשר העבירות הן מאותו סוג אזי יש ניבוי חזק יותר לסיכון ולכן יש לדמיון בין העבירות חשיבות. בנוסף יש לומר כי בגישה הגמולית דמיון בעבירות יכול להצדיק הימנעות ממתן הקלה. הדמיון בין העבירות מחזק את המסקנה שאין כאן מעידה מקרית והעבירות מצביעות על אשמתו של העבריין.

תכיפות – בגישה המניעתית יש חשיבות לתכיפות בין העבירות מאחר וזה מנבא רמת סיכון גבוה יותר. בנוסף גם בגישה הגמולית לתכיפות יש חשיבות מאחר והיא מעידה שהעבירה אינה מעידה מקרית

מעבר זמן ארוך – כאשר יש פרק זמן ארוך בין העבירות לעבר הפלילי אין חשיבות, מאחר והוא אינו מלמד על האשמה והוא אינו יכול להעיד על עבריינות עתידית

עבירות נוער – הגיל שבו החל העבריין לעבור עבירות הוא בעל חשיבות בגישה המניעתית, מאחר ככול שהעבריין צעיר יותר יש סכנה שמעידה על מועדות. לעומת זאת בגישה הגמולית לא יינתן משקל עודף לעבירות שביצע העבריין בהיותו קטין משום שאין בהן להחמיר את האשמה. עבירות כאלה אינן מצדיקות להימנע ממתן הקלה למי שאין לו עבר פלילי.

עבריין בהליכי ענישה – כאשר העבירה מתבצעת בשלב שהעבריין מצוי בשלבים של ענישה קודמת כגון בתקופת מבחן או על תנאי אזי יש מקום להחמיר עם הענישה. מהי ההצדקה להחמרה זו לכאורה היא כמו כל עבירה בעבר, נראה כי זו תגובה של החברה על הפרת האמון. לא בטוח שהחמרה זו מוצדקת.

מערך תומך החלטה להצגת העבר הפלילי ולהערכתו – הגשת המרשם הפלילי לפני גזר הדין אינה נותנת לשופט תמונה ברורה על העבר הפלילי. לכן יש ליצור  מערכת תומכת החלטה בכדי לעזור לשופט להעריך את חומרת העבר הפלילי ואת מידת השפעתו על העונש. ניתן לבנות את המערכת לפי הגישה הגמולית ולפי הגישה המניעתית (בעיקר בעבירות מין ואלימות) ובכל לאשר לשופט לקבל כלים שיעזרו לו בהערכת העבר הפלילי כשיקול בעונש. כלי כזה גם יכול לעזור להבאת אחדות בגישות של השופטים לגבי הערכת העבר הפלילי.

חלונות מנופצים- ג'יימס ק' קלווין, ג'ורג' ל' קלינג

מאמר זה בוחן בעצם את המקור לעלייה התלולה בפשיעה בערי ארצות הברית. מסקנת המאמר הינה שהמפתח להתמודדות עם גלי הפשיעה הגוברים נעוץ במהלכים הבאים:

1. זיהוים של אזורים בהם החלה הידרדרות בסדר גודל ציבורי.

2. טיפוח מנגנוני בקרה חברתית- במטרה לשמור על נורמות וקודי התנהגות באותם אזורים.
3. הפעלת כוח משטרה במטרה למנוע מבעוד מועד את שחיקתן של נורמות וקודי התנהגות אלו.
מדינת ניו-ג'רזי, הייתה הראשונה שהקצתה משאבים כדי להוציא שוטרים מהניידות, לטובת עבודות מקוף. מנגד, מפקדים רבים התנגדו לכך משני טעמים עיקריים: 1. פגיעה בניידות השוטר 2. פגיעה ביכולת המטה לפקח על אותו שוטר. נוסף על כך מדובר בעבודה קשה.

חמש שנים לאחר תכנית זו התברר כי סיורים רגליים אלו לא הפחיתו אמנם את שיעורי הפשיעה, אולם תחושת הביטחון של תושבי האזור עלתה וכך גם דעתם החיובית כלפי השוטרים.

כאן עולה השאלה: מה הכוונה לשכונה "בטוחה יותר" כאשר שיעור הפשיעה נשאר על כנו?. יש לך תשובה ברורה: מעבר לעובדה שהתושבים מפחדים מפשיעה, הם מפחדים גם, ובעיקר "מהטרדה על ידי מפרי סדר" (קבצנים שתיינים רעשנים וכו'). כך שבעצם אותם שוטרים – יצרו סדר ציבורי באותן שכונות.

אחת ההבחנות באותו סדק ציבורי התבטאה בהבחנה בין קבועים לבין זרים. הקבועים היו אנשי המקום שהיו בדרך כלל האוכלוסייה ההוגנת בתוספת למספר שתיינים ושיכורים שידעו את מקומם ושמרו על כללי התנהגות קבועים. הזרים היו בעצם זרים שהיחס אליהם היה חשדני. זר שהסתובב ללא מטרה נתבקש לעזוב. אלו היו בעצם "כללי השכונה" שכולם כיבדו. אותו שוטר אכף בעצם את החוק ולפעמים אף נקט בצעדים "לא פורמליים" כדי לשמור על אותו "סדר ציבורי".

נראה כאילו לאותו "סדר ציבורי" אין ולא כלום עם הפשיעה האלימה. אולם יש לזכור שני דברים:

1. ישנם לא מעט אנשים אשר תחושת הרחוב הפרטי מדאיגה אותם לא פחות מפשיעה רצינית

2. להפרת סדר יש קשר רציף ואחיד עם פשיעה אלימה.   
הנחת פסיכולוגיים חברתיים ואנשי משטרה אומרת את הדבר הבא=> חלון מנופץ אחד, הן בשכונת יוקרה והן בשכונה מוזנחת יביא במהרה לניפוצם של כל החלונות.

הניסוי- פיליפ זימברדו, לקח 2 מכוניות. אחת שם בברונקס עם מכסה מנוע פתוח, שתוך דקות הותקפה (גם ע"י לבנים). השניה בפאלו אלטו נותרה ללא פגע במשך שבוע, עד אשר נופצה לה השמשה ואז גם היא הותקפה.

הסיבה- רכוש לא מטופל, הופך להפקר, גם לאנשים שומרי חוק. וונדליזם, יכול לקרות בכל מקום, ברגע שהמחסום הקהילתי מוסר ויש תחושה של "לאף אחד לא אכפת.

טענת המחברים=> התנהגות לא מטופלת מובילה להתמוטטות מנגנוני בקרה קהילתיים (שכונה בה יש השגחה לעומת כזו בה יש שיכורים, אשפה, ילדים פרועים וקבצנים). כאן, אין הכרח שרמת הפשיעה האלימה תעלה, אולם, לתושבים רבים תעלה התחושה הזו והם ישנו את התנהגותם- פחות יסתובבו ברחוב, ישתקו יותר, ילכו יותר מהר וכו'. לחלק מהתושבים לא ייחסו לכך  חשיבות מכיוון שהשכונה היא אינה "ביתם" אלא "המקום שבו הם גרים".

יש לציין שאזור שכזה חדיר לפשיעה, ואף סביר להניח שבמקום כזה, בו לאנשים לא אכפת, תפרח הזנות והסמים.

ממחקרים, שנערכו וסקרו את הסיבות לפחד ברשות הרבים, עולה כי רוב המבוגרים עוברים לצד שני של הרחוב בגלל כנופיית נערים. חלק אחר עשה זאת עקב צעיר מוזר. היו כאלו שביטאו פחד (בבניינים ציבוריים) עקב הפרעות סדר רבות, ולא בגלל פשיעה. בתגובה לפחד- אנשים מתרחקים זה מזה ובכך מחלישים את מנגנוני הבקרה. אולי יש תלונה פה ושם במשטרה, אולם הפרת הסדר נמשכת, לשוטרים אין כוח אדם או שלא אכפת להם, ובסוף גם להם לא יקראו.

תהליך שכזה המכונה "ריקבון אורבני" קיים מאות בשנים, אולם כיום הוא שונה בשני מובנים חשובים:

1. בעבר לא ניתן היה להתנייד כמו היום, ולכן בעבר אנשי השכונה היו חייבים להתמודד עם בעיותיהם. היום ישר עוברים דירה.

2. המשטרה, בעבר, השתמשה באלימות למען הקהילה, "זכויות" היו שייכים לאנשים הגונים.
(בהמשך לסעיף 2) – המשטרה בעבר נתפשה כ-"שומרת לילה" – כ-"אוכפת סדר". פענוח פשעים היה תפקידו של הפרט. אט אט, עברה המשטרה תהליך, מאוכפת סדר לנאבקת בפשע (זאת קרה כאשר בלשים פרטיים נקלטו במשטרה העירונית והחלו לקבל משכורת סדירה). גם גלי הפשיעה בשנות השישים והשבעים הסיטו את תפקיד המשטרה שומרת סדר לנאבקת בפשיעה, והקשר בין שמירת הסדר למניעת הפשיעה, נשכח.

ההנחה היא כזו – "חלון מנופץ אחד הופך לרבים" – פשיעה רצינית ברחובות משגשגת באזורים שבהם התנהגות פרועה אינה מרוסנת (בשכונה בה לא נלחמים בקבצנים ושתיינים – יחשוב הגנב שגם לא יזעיקו את המשטרה אם יגנוב).

מפקדי משטרה טוענים – הנחה זו נכונה אולם שוטר ברכב יעיל לא פחות משוטר סיור רגלי. 

טענת המחברים – זה לא נכון. המכונית יוצרת שינוי עצום במפגש הממשי בין שוטר לאזרח. שוטר ברכב יוצר מחסום וריחוק. אזרחים אוהבים לדבר עם שוטרים אולם, קל יותר לגשת לאדם הולך רגל מאשר עם אחד שיושב ברכב.

כדי לשמור על הסדר הציבורי ועל מנגנוני הבקרה הלא פורמאליים, על המשטרה לבוא לקראתם.

כאן עולה השאלה – האם פעילות המשטרה תהא בהתאם לחוקי המדינה או לחילופין בהתאם לאמות מידה של השכונה?

המעבר של המשטרה משומרת סדר לאוכפת חוק, גרם לה להיות תחת הגבלות משפטיות (עקב פעילות תקשורתית והחלטות ביהמ"ש). עקב כך, נוצר מצב שהמשטרה נשלטת ע"י חוקים שפותחו על מנת לפקח על פעילותה. זכויות הפרט החלו לתופס את מקומן בחברה, ומעצרם של פושעים נתפס ככרוך בשמירה על זכויות הפרט.

שופט, ברוב המקרים לא יותר יעיל משוטר מכיוון שאין הוא רואה את האנשים המעורבים הסכסוך וכי אין אמות מידה אוניברסליות להכרעה בוויכוחים על הפרות סדר.  

עד היום עצרה המשטרה אנשים בגין – "אדם חשוד", "שוטטות" ו-"שתיינות" – האשמות שהן חסרות משמעות משפטית. סעיפים האלו היו קיימים בחוק כדי לשמש כלי בידי המשטרה לסלק אנשים לא רצויים מהחברה כאשר המאמץ הלא פורמלי להסדר ברחוב, נכשל.

מעצר של שתיין נראה לא לעתים בלתי מוצדק, ואף אולי נכון זה, אולם אי מעצרם של מאה שתיינים עלול להרוס קהילה שלמה => "כלל מסוים הנראה הגיוני במקרה יחיד הוא חסר היגיון כאשר הופכים אותו לכלל אוניברסלי ומיישמים אותו בכל המקרי" => אין הוא מביא בחשבון חלון מנופץ אחד מול מאה.

לאחר שהנחנו שהתנהגות מסוימת היא "בלתי רצויה" , כיצד נבטיח שגיל/צבע עור/ מוצא לא יהפכו בסיס להבדלת הרצוי מהבלתי רצוי?. אין לכך תשובה ברורה, אולם, הגבול הוא שהמשטרה קיימת כדי לסייע בהסדרת התנהגות בשכונה ולא שמירה על תואר אתני.

השאלה היא כיצד תחזק המשטרה את מנגנוני הביטחון הלא פורמאליים של הקהילה על מנת למזער את הפחד הקיים. אכיפת החוק בלבד אינה מספקת: בכוחה של כנופיה להחליש ואף להרוס קהילה  רק ע"י כך שבריונים יעמדו וידברו בגסות לעוברים ושבים מבלי לעבור על החוק.

ישנו קושי בחשיבה על נושאים שכאלו משום שאנו חושבים על החוק במונחים אינדיבידואליסטים – קרי, החוק מגדיר את הזכויות שלי, מעניש אותו, נאכף ע"י השוטר ההוא. ע"י כך נוצרת הנחה שמה שטוב ליחד הוא טוב לקהילה. הנחה זו לעתים אינה נכונה מכיוון שלפעמים התנהגות הנסבלת על ידי האחד, היא בלתי נסבלת על ידי האחר.

ייתכן, שרגישותם של תושבי קהילה קטנה לצרכיה, וזאת בניגוד לצורכי היחיד, יכולה לעזור לנו להבין מדוע תושביהן של קהילות קטנות מרוצים יותר מן המשטרה, לעומת תושבי ערים גדולות. וזאת, מכיוון שיתכן ותושבי הקהילה הקטנה והמשטרה ראו את עצמם כמעורבים במאמץ המשותף לשמור על רמה מסוימת של חיי קהילה, בעוד שאלו מן העיר הגדולה חשו פשוט שהם דורשים ומספקים שירותים כאלה ואחרים על בסיס אינדיבידואלי.

כאן עולה השאלה, כיצד יפרוס מפקד המשטרה את כוחותיו הדלים?. ראשית, אין לכך תשובה ברורה וודאית. שנית, יש ואולי שהיבטים רבים של שמירת הסדר בשכונות ניתנים לטיפול באופן שבו התערבות המשטרה תהא מינימלית (פרבר שקט או מרכז קניות הומה – שם כמות האנשים המהוגנים גבוהה). במקומות אחרים גם סיורים של אזרחים יכולים להוות פתרון. ישנן שתי מסורות של מעורבות קהילתית בשמירת הסדר ואלו הן:

1. השומרים הקהילתיים – שהם שומרים מתנדבים שלא עשו דין לעצמם – ללא פעולות ענישה וללא שימוש בכוח.

2. ויג'לנטי – נמצאה בעיקר בעיירות ספר, בטרם הגיעה אליהן שליטת המשטרה. הקו המאפיין אותן היה שהם פעלו כשוטרים, כשופטים, כחבר מושבעים ואף כתליינים.
למרות תרומת האזרחים, המשטרה היא המפתח לשמירת הסדר. סיבה אחת נעוצה בכך שקהילות רבות פשוט אינן יכולות לעשות זאת בעצמן. בנוסף, סביר להניח ששום אזרח בשכונה לא יחוש אותה תחשה של אחריות, שנשיאת התג מביאה עמה. מדיו של שוטר מייחדים אותו כאדם המחויב לקבל אחריות אם יתבקש לכך. נוסף לכך, יש לצפות משוטרים, שידעו להבחין בין מה שנחוץ להגנת ביטחון הרחוב ובין רק מה שמגונן על הטוהר האתני שלו.

הקיצוצים הגדלים והולכים בכוחות המשטרה מחייבים היערכות מחודשת של כוחות המשטרה בשטח. קיימים מקומות בהם הפשע כל כך גבוה, שאין עוד טעם בסיורים רגליים לעומת שכונות כה שקטות בהן סיור שכזה הופך למיותר. המפתח הוא בזיהוי השכונות המצויות בקו גבולי – שבהן הסדר הציבורי מתדרדר, אך ניתן לתיקון. כדי להקצות כח סיור בתבונה, על המשטרה לבחון את השכונות ולהחליט, על סמך עדויות ממקור ראשון, היכן עשוי שוטר נוסף להרים את התרומה הגדולה ביותר לחיזוק תחושת הביטחון.

קיימים שיכונים ציבוריים שמסייעים לכוח המשטרה המוגבל על ידי שכירה של שוטרים שלא בתפקיד לעריכת סיורים בבניינים (העלות זולה, השוטר נהנה מהכנסה נוספת והתושבים חשים בביטחון). הסדר שכזה הרבה יותר מוצלח משכירת מאבטחים פרטיים, שלהם אין כושר ההרתעה שיש לשוטר אמיתי שהושבע כשוטר.

צורה נוספת היא עידוד שוטרי סיור לנסוע לאזור סיור ולחזור בתחבורה ציבורית ותוך כך לאכוף חוקים הנוגעים לעישון, שתייה, התנהגות פרועה וכו'. שמירה שכזו יכולה ליצור רמת התנהגות מקובלת.

אולם, ויש לזכור – התנאי החשוב ביותר הוא לתפוש את שמירת הסדר במצבים גבוליים כמשימה חיונית. ומעל לכל, ראוי למשטרה להגן על קהילות כמו על יחידים. נתוני הפשיעה והמחקרים על שיעור הפגיעה מודדים את הנזק ליחידים אך אינם מודדים את הנזק לקהילות.           

הבניית שיקול הדעת של השופט בקביעת העונש

בעקבות דוח ועדת גולדברג / רות קנאי

סיכמה: איילת קיטיביץ-קורן

ב- 1996 מונה שופט ביהמ"ש העליון, השופט אליעזר גולדברג, לועדה ציבורית בראשותו. הועדה הוקמה על רקע ביקורת ציבורית על גז"ד שניתנו בעבירות אינוס ובעבירות אלימות במשפחה וכן לאחר שהוגשה לכנסת הצעת חוק פרטית לקבוע עונשים מזעריים בעבירות אינוס. בסוף 1997 מסרה הוועדה מסקנותיה, שלא היו מקובלות על כל חבריה, למרות שכולם הסכימו שצריך שינוי למצב הקיים והבניה של שק"ד. הדעות נחלקו לגבי הדרך הראויה להבנות את שק"ד. דעת הרוב הציעה חקיקה שמטרתה לכוון ולהדריך את שק"ד של השופט בקביעת העונש, אך להותיר מידה רבה של שק"ד. 

מסקנות הרוב בוועדת גולדברג:

1.
קביעת רציונל לענישה (מטרות הענישה והאיזון ביניהן). הרציונל: עקרון הלימה / התאמה בין חומרת העבירה לחומרת העונש. זהו מתחם של חומרת העונש בפרופורציה לחומרת העבירה, שניתן לחרוג ממנו לחומרה (משיקולי הגנת הציבור) ולקולה (משיקולי שיקום). השאלה המרכזית היא חומרת העבירה כשהעונש ההולם מתייחס לחומרת האירוע הקונקרטי. 

2.
רשימת נסיבות לקולה ולחומרה לפיהן השופט יקבע את חומרת האירוע. נסיבות משני סוגים:


א.
קביעת חומרת העבירה במקרה הקונקרטי וקביעת מתחם העונש ההולם.


ב.
נסיבות שלא משפיעות על חומרת העבירה ויתכן שישפיעו על חומרת העונש (במתחם העונש ההולם).

3.
עונש מוצא (עונש ההולם את העבירה, כשאין נסיבות מקילות או מחמירות). מטרת עונש-המוצא: להעניק התייחסות לחומרת העבירה, לפני שיובאו בחשבון נסיבות המקרה המיוחדות. אין לראות בעונש-המוצא הגבלה כמותית (עונש-מוצא משמש כנקודת-מוצא ואינו חובה, להבדיל מהצעתם של המיעוט בועדה). לעונש-המוצא חשיבות רבה בהבניית שק"ד לשם השגת אחידות בענישה וכן ביחס החברה לעבירה.

4.
איפיון דרכי הענישה השונות (בעיקר בנוגע למאסר על תנאי וצווי מבחן).

מסקנות המיעוט בוועדת גולדברג:

חקיקה מפורטת (כ- 150 סעיפים) ובה איפיון מדויק של דרכי הענישה, בחירה בין דרכי הענישה וקביעת מידת העונש. המיעוט בוועדה חוקק מחדש את פרק ו' של חוק העונשין ובחקיקה פירוט לגבי דרכי הענישה, נסיבות מחמירות ומקילות, מועדוּת, ענישה בריבוי עבירות וכו'. החקיקה עוסקת בהוראות מפורטות (לא עקרונות) כוללת הגבלות כמותיות (למשל: מועדוּת=עונש מזערי ומרבי מוגדל, הגבלה כמותית על מאסר על תנאי ומבחן). אין בהצעה עונשים מוצעים (להבדיל מארה"ב) אך יש קריאה לקביעת עונשי מינימום.

ההבדל בין גישת הרוב לגישת המיעוט: ההוראות הכמותיות, שכן הן משפיעות על הדרך בה השופט מפעיל את שיקול דעתו. בחירה בין הגישות מושפעת מהבנת אופי תפקיד השופט בקביעת גזה"ד ומההשפעה שתהא לכל שיטה בהליך המעשי בביהמ"ש.

הצעת הרוב תשמר את מעמדו של ביהמ"ש העליון, כקובע הלכות ועקרונות בתחום הענישה, כשעל השופט שק"ד רב בעת גזה"ד. ביהמ"ש שלערעור / העליון יפקח ויבקר שק"ד זה ויפתח עקרונות והנחיות שנקבעו בהצעת הרוב.

המרכיבים השונים של הצעת הרוב:

1. קביעת רציונל לענישה: הארט הבחין בין ההצדקה הכללית לענישה (General Justifying Aim ) לבין המטרות והשיקולים לפיהם נקבע העונש לעבירות השונות ולסוגים שונים של עבריינים (Distribution Aim). שיקולי הענישה ומטרותיה כפי שהיא משתקפת בהפעלת שק"ד של השופט בגזה"ד:

1. האם ראוי לקבוע את מטרות הענישה ואת האיזון ביניהן ? בשיטת המשפט שלנו אין קביעה מפורשת של מטרות הענישה בחקיקה. מטרות הענישה מוזכרות בפסיקה (גמול, שיקום, הרתעה ומניעה) ללא קביעת סדר עדיפויות ואיזון ביניהן. חברי הוועדה סברו שראוי שמטרות הענישה יקבעו ע"י המחוקק ולא ע"י השופט. האיזון בין המטרות השונות נעשית ע"י ועדה שהמחוקק מקים ותפקידה לקבוע הנחיות לקביעת גזה"ד (מטרות והנחיות והאיזון ביניהן), כשהוראות אלה מבטאות רציונלה מסוימת לענישה.
קביעת רציונלה לענישה מבטאת את דעת החברה בשאלות של ענישה, וראוי שהמחוקק, ולא השופט, יכריע בה (דרישה של עקרון החוקיות). קביעת רציונלה לענישה עשויה ליצור יתר אחידות בענישה ועשויה לצמצם את הפערים בענישה בין שופטים שונים. כיום שופטים שונים קובעים את האיזון בין מטרות הענישה באופן שונה, כשקביעה שונה של האיזון בין מטרות הענישה גוררת קביעה שונה של העונש. זאת כשעקרון החוקיות, ואולי גם הערך של השוויון, קיבלו מעמד מיוחד בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
מלבד אחידות, הענישה תעשה הגיונית ושיטתית יותר. ללא קביעה של איזון בין מטרות הענישה, לאחידות בענישה אין משמעות אמיתית.
אין קנה מידה שראוי לבדוק לפיו את האחידות, לכן היא טכנית בלבד ועלולה להיות בלתי צודקת. רצוי אחידות המותאמת לאיזון הנראה לנו צודק בין מטרות הענישה, אך לא בכל מחיר. כשיש קביעה מפורשת של הרציונלה לענישה, השופטים יכולים להפעיל את שק"ד בהתאם לרציונל שנקבע ויש לקוות שהתוצאה תהיה שיטה ברורה יותר. קביעה מפורשת של הרציונל עדיפה מאשר קביעת הוראות מפורטות לענישה. קביעה מפורשת של הרציונל עשוי לעזור גם בפרשנות של הוראות חוק ובמציאת פתרונות לבעיות בענישה, שאין להן תשובה מפורשת בחקיקה.
2. הסעיף שהרוב מציע: סעיף זה קובע עקרון על שעל העונשים להלום את חומרת העבירה.
ס' 1(א): "יחס הולם בין העונש לבין חומרת המעשה ואשמו של הנאשם"- העקרון המנחה בענישה הוא קיום של יחס הולם בין העונש לבין חומרת המעשה ואשמו של הנאשם, מבטא תפישות צדק של חברה שומרת חוק.
הדרישה לעונש הולם כבהצעה זהו אינו ביטוי זהה לעונש ראוי. יש דעות שונות לעניין מהו העונש הראוי למקרה מסויים. גישה גמולית תאמר שהעונש ההולם הוא העונש הראוי. שעונש ראוי הוא עונש המותאם לעבריין על נסיבותיו האישיות. לעונש הולם יש משמעות ספציפית של שמירה על יחס בין חומרת העבירה לחומרת העונש, כשחומרת העבירה כוללת את חומרת המעשה ואשמו של הנאשם. מטעמי שיקום ניתן לחרוג מהעונש ההולם, כשהעונש הראוי הוא העונש השיקומי.
ס' 1(ב): "מתחם התגובה העונשית ההולמת". "מתחם" מדבר על טווח ולא על מידה מדוייקת של העונש. אפשר להתחשב במטרות ענישה שונות בקביעת העונש כשהתוצאה חייבת להיות עונש ההולם את חומרת העבירה. 
משמעות השיקול הגמולי מבטא דרישה למתן עונש ההולם את חומרת העבירה, כמבטא סלידה של החברה מהעבירה שנעברה. הסעיף המוצע נותן משקל רב לשיקול הגמולי, אך דורש שאדם לא ייענש מעבר למגיע לו לפי חומרת העבירה בה הורשע (כדרישה בסיסית של צדק), לכן לעקרון ההלימה חשיבות מעבר לשיקול הגמולי.
לדעת כותבת המאמר- ניתן להבחין בין הבסיס הגמולי לדרישה להתאמה בין חומרת העונש לחומרת העבירה לבין הדרישה שמקורה הגינות וצדק , וכי הדרישה להלימה בהצעה מקורה בדרישות של צדק והגינות, כמופיע בסיפא של הסעיף" שההלימה "מבטאת את תפישות הצדק של החברה שומרת החוק".
החלת עקרון ההלימה על מתחם של עונש הולם תואמת את המציאות. אין עונש הולם מדויק, אין כלים למדוד בדייקנות את חומרת העבירה ואת חומרת הענוש, לכן נכון יותר לדבר על מתחם של עונש הולם. עד כמה המתחם רחב ? אין הכרעה בהצעה וניתן לומר שאין בה הכוונה מספקת. יתרון ההצעה שהיא מאפשרת מתן משקל לשיקוליפ שונים במסגרת המתחם של התגובה העונשית ההולמת (במסגרת הנסיבות שבס' 7, שבו נסיבות מחמירות ומקילות, שלא משליכות על חומרת העבירה וניתן להתחשב בהן רק בתוך מתחם העונש ההולם). בהצעת הרוב נותר לשופט מרחב של שק"ד שהינו מוגבל ומודרך.
במחלוקת שבין פון-הירש לנובל מוריס, גישת פון-הירש- חומרת העבירה קובעת את חומרת העונש. כשהבסיס הוא השיקול הגמולי,יש נטייה לשיטה זו. גישת מוריס- חומרת העבירה קובעת את הגבולות של העונש. כשהבסיס הוא דרישות של צדק והגינות, מדובר במתחם עונש הולם לפי גישה זו.
שמירה על יחס הולם בין חומרת העבירה לחומרת העונש היא כיום הבסיס להצעות לרפורמה בענישה במדינות רבות. זה תורם להגברת אמון הציבור במערכת אכיפת החוק (עונש קל בעבירה חמורה גורם לציבור לזלזל במערכת ועונש חמור במקרה קל יוצר תחושת אי צדק).
בתזכיר מועצת אירופה יש קריאה לקבוע עקרון-על של הלימה בין חומרת העבירה לחומרת העונש, שלא קשורה לקריאה לקביעת מטרות הענישה והאיזון ביניהן (דרישת ההלימה לא נובעת שם מהשיקול הגמולי). בחקיקה החדשה בקנדה נקבע עקרון של הלימה בין חומרת העבירה לחומרת העונש, בנפרד מהקביעה של מטרות הענישה (בסעיף מטרות הענישה אין העדפת המטרה הגמולית).
העקרון של שמירה על יחס הולם בין חומרת העונש לחומרת העבירה הוא ציר מרכזי בהצעת הרוב. ההוראות הנובעות ממנו, מסבירות את משמעותו ובאות להגשים אותו. יש הואות המורות כיצד לקבוע את חומרת העבירה, לכן יש להתחשב בחומרת העבירה במופשט וגם בחומרת העבירה בנסיבות הקונקרטיות של ביצועה. ס' 1(ב) נותם מושג ראשוני לגבי מרכיבי חומרת העבירה (חומרת המעשה ואשמו של הנידון). הואות עונש-המוצא והנסיבות המחמירות והמקילות מדריכות את השופט לקבוע את העונש ההולם.
ניסוח ס' 1(ב) עלול להטעות. נאמר שם שבקביעת העונש ההולם "יש להתחשב בסוג הערך החברתי שנפגע, במידת הפגיעה בערך המוגן, בנסיבותיו העובדתיות של המעשה, עברו של הנאשם ובנסיבות האישיות, וכן בנזק שנגרם לקרבן העבירה". הסעיף מורה לקבוע עונש הולם תוך התחשבות בכל הנסיבות האישיות של הנידון. הוראה כזו אינה מתיישבת עם ההגדרה של העונש ההולם בס' 1(א). רק אותן נסיבות אישיות שיש בהן כדי להשליך על חומרת המעשה ועל אשמו של הנידון מובאות בחשבון. הנסיבות האישיות שאין משליכות על האשמה מובאות בחשבון רק לקביעת העונש בתוך המתחם של העונש ההולם או לקביעת העונש תוך חריגה ממתחם העונש ההולם, אם מותר.
3. חריגה ממתחם העונש ההולם: העקרון המנחה- שמירה על יחס הולם בין חומרת העבירה לחומרת העונש, אך ניתן לסטות ממנו, כקבוע בס' 1(ג): "ביהמ"ש רשאי במקרים ובתנאים הקבועים בחוק לגזור את הדין בהחמרה משיקולים של הגנה על שלום הציבור, או לקבוע מסגרת שיקומית במקום העונש או חלקו". סעיף זה יוצר איזון בין מטרות הענישה. ללאסעיף זה היה עקרון ההלימה מחייב תמיד, אך בהצעה מקום להתחשבות בשיקולים אחרים. אין התעלמות משיקולי ענישה נוספים, אלא המחוקק יוצר את האיזון בין השיקולים השונים. בנוסף על האפשרות לחרוג ממתחם העונש ההולם, יתחשב השופט בכל שיקולי הענישה בקביעת הענוש בתוך מתחם העונש ההולם. האפשרות לחרוג מהענוש ההולם כחלק מהרציונלה לענישה מבהירה כי חריגה כזו אינה סטייה מעקרונות הענישה, אלא חלק מעקרונות אלה. קביעה של אפשרות לחרוג ממתחם העונש ההולם לא אומרת שאין משמעות לעונש ההולם. גם כשחריגה כזו מותרת, השופט צריך לתת משקל לעונש ההולם. (רשאי לחרוג ממנו, אך לא להתעלם ממנו). עקרון ההלימה נותן משקל מכריע לשיקול הגמולי. האפשרות לחרוג מהעונש ההולם נותנת משקל רב יותר "במקרים ובתנאים הקבועים בחוק" לשיקולים של מניעה (ס' 3) ושל שיקום (ס' 4)
(1) הגנה על שלום הציבור- הגנה על שלום הציבור מפני העבריין שעליו נגזר העונש. האפשרות להחמיר נובעת מהתנהגות העבריין. ההחמרה אינה פשוטה ויש הטוענים כי היא חריגה מהעונש ההולם. ס' 3 קובע את המקרים והתנאים לחריגה מהעונש ההולם מטעמי הגנה על שלום הציבור. שני מקרים שחריגה אפשרית, בתנאי שבימ"ש סבור כי הנידון מסוכן לציבור: מקרה 1: עבירות שנקבעו בחוק. המחוקק יקבע ויגדיר בדייקנות סוגים של עבירות בהן ההגנה על שלום הציבור חשובה מאוד. בסוגים אלו של עבירות יהא השופט רשאי להחמיר בעונשו של עבריין, כשיש לדעתו חשש ממשי שהעבריין ישוב ויעבור עבירות אלו. ענישת הנידון מעבר לעונש ההולם את חומרת העבירה מוצדקת כדי להגן על הציבור מפגיעה (שקילת אינטרסים של העבריין לעומת הפגיעה הצפויה בציבור). במקרים רבים (אולי ברובם) בהם יורשע נידון ויענש על עבירות מין ואלימות כשהוא מהווה סכנה לציבור, העונש ההולם חמור דיו לספק גם הגנה לציבור. (לדעת הכותבת, לא ראוי שחריגה זו תאפשר עונש חמור כשמדובר, למשל, במקרים קלים של מעשים מגונים).
מקרה 2: מקרה זה רחב יותר כי אינו מוגבל לעבירות מסויימות, אך צר יותר כי הוא מוגבל לעבריין מועד. האפשרות לחרוג לחומרה מהעונש ההולם קיימת בשני המקרים, אך רק כששופט מגיע למסקנה שהנידון מסוכן לציבור. קיום התנאים כשלעצמם (עבירה מנויה בתוספת או עבריין מועד) אינו מצדיק החמרה כל עוד לא נקבע שהנידון מסון לציבור.

(2) שיקום- מטעמי שיקום ניתן לחרוג מהעונש ההולם לפי ס' 1(ג). הפרטים נקבעו בס' 4 המאפשר לתת צו מבחן במקום העונש ההולם לפי שני השיקולים לעיל. הסעיף משנה את המצב הקיים ומגביל את האפשרות לתת צו מבחן. אם המקרה חמור מאוד- אין לתת צו מבחן. התנאים בס' 4 מבטאים את שבפסיקה אלא שקביעתם בחוק נותנת להם מעמד מחייב לכל בתיהמ"ש.
(3) אין חריגה מטעמי הרתעה כללית- הועדה שקלה לאפשר חריגה מהעונש ההולם משיקולי הרתעה כללית אך לבסוף אפשרות זו לא נכללה בס' 1(ג). אך שיקולי הרתעה כללית הם בעלי משקל בקביעת העונש. הרתעה כללית, מלבד היותה למען ישמעו וייראו, היא גם בעלת משמעות חיובית: הרתעה כללית לשם חינוך הציבור והטמעת ערכי החברה (פותח ע"י אנדינאס). הרתעה כללית כזו פועלת על הציבור באורח לא-רציונלי ולתקופה ארוכה, ואינה סותרת את עניין העונש ההולם. על כך ישנה ביקורת הנשענת על שני בסיסים: האחד, ספק לגבי יעילות ההרתעה הכללית, והאחר, התנגדות עקרונית משיקולי צדק. רוב חברי הוועדה לא איפשרו חריגה זו, לכן נקבע ששכיחות, נפוצות ומכות מדינה ישקלו בקביעת העונש רק בתוך מתחם העונש ההולם. לדעת הרוב החמרה בעונש ההולם אינו צודק, לא יעמוד בס' 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ולא עומד בדרישת המידתיות.
2. נסיבות מחמירות ומקילות: הנסיבות שבס' 6 מאפשרות לשופט להעריך את חומרת האירוע הקונקרטי. (חומרת המעשה ומידת האשמה), לכן נסיבות החובה קובעות את מתחם העונש ההולם. ההבדל בין נסיבות החובה (ס' 6) לבין נסיבות הרשות (ס' 7) נותן ביטוי לעקרון ההלימה (הציר המרכזי בהצעה). ס' 6(ד) וס' 7(ד) הינם סעיפי סל ומאפשרים לשקול נסיבות מיוחדות שלא ברשימות המפורטות. ס' 6(ד): "בימ"ש ישקול גם נסיבות נוספות, לחומרה או לקולה, שיש בהן להשפיע על הערכת חומרת המעשה ואשמו של הנאשם". זהו האפיון של הנסיבות הכלולות בס' 6, הקובעות את חומרת המעשה והאשמה וגם את מתחם העונש ההולם. ס' 7(ד): "בימ"ש רשאי גם לשקול נסיבות נוספות, לחומרה או לקולה, שאין בהם להשליך על חומרת המעשה ואשמו של הנאשם". נסיבות אלה משפיעות על קביעת העונש בתוך המתחם ומאפשרות לשופט לתת ביטוי גם לשיקולים נוספים בקביעת העונש, כגון הרתעה כללית (ס'7(ב)(2)) או חרטה של הנידון (ס' 7(ג)(1)). לדעת כותבת המאמר: זוהי הבחנה חשובה (בין הנסיבות שבס' 6 לנסיבות שבס' 7), ממנה נגזרת גם ההבחנה בין רשות לחובה: חובה לשקול נסיבות המשפיעות על חומרת העבירה, אך אין חובה לשקול נסיבות שאינן משליכות על חומרת העבירה. ההצעה מאפשרת לשופט לשקול גם נסיבות שאינן קובעות את חומרת העבירה, אם הוא סבור שראוי שישפיעו על חומרת העונש, כל עוד אינו חורג ממתחם העונש ההולם.

1. נסיבות-חובה: ברישא ס' 6(ב) מדובר בנסיבות שלא נמנות עם יסודות העבירה. נסיבות הנמנות עם יסודות העבירה קובעות את חומרת העבירה במופשט. (למשל: גניבה ע"י עובד, הנסיבה-היות הנידון עובד והחפץ הנגנב-רכוש של מעבידו היא נסיבה הקובעת את חומרת העבירה הנידונה בלי קשר לאירוע ספציפי) נסיבה זו גורמת לכך שגניבה ממעביד חמורה יותר מגניבה רגילה ולכן תשקל נסיבה זו במסגרת ס' 6(א) ובקביעת עונש-המוצא. חלק ניכר מהנסיבות נזכרו בפסיקה, למשל: בחומרת המעשה-נסיבה מס' 8- ריבוי קורבנות. בחומרת האשמה- נסיבה מס' 11-רצון בהתממשות התוצאה.

2. נסיבות-רשות: שתי נסיבות מחמירות: 1- עבר פלילי- משקל העבר הפלילי משתנה עפ"י שיקולי הענישה. (מניעה /שיקום=משקל רב לעבר הפלילי, גמולי=משקל קטן לעבר הפלילי) לפי ההצעה, העקרון המנחה הוא עקרון ההלימה בין חומרת העבירה לחומרת העונש, לכן משקל העבר הפלילי מוגבל במקרים שלא מותרת חריגה מעקרון ההלימה. בתימ"ש מרבים להביא בחשבון את העבר הפלילי. המבקרים בספרות טוענים שאין הצדקה להחמיר בשל העבר הפלילי. בס' המוצע: החמרה אינה אוטומטית ולא כל עבר פלילי מביא להחמרה בעונש, (רק עבר פלילי מסוג העבירה שנעברה או עבירה מסוג שיש בה להצדיק החמרה). לעבר פלילי יהא משקל רב במקרים של ס' 3(ב) כשיש החמרה בעונש עבריין מועד (רק כשהעבר הפלילי הוא מאותו סוג כמו העבירה שהדין נגזר עליה). 2- הרתעה כללית- ההצעה לא מאפשרת חריגה מהעונש ההולם מטעמי הרתעה כללית. הרתעה כללית משפיעה במידה מסויימת על העונש ההולם ומאפשרת החמרה של העונש בתוך המתחם של העונש ההולם. לעקרון ההלימה יש מקום מרכזי בהצעת הרוב ולכן, לנסיבות הקובעות את חומרת העבירה יש משקל רב, והן נסיבות החובה.
בעיה נוספת- האם יש מקום להתחשב בעונש המאסר של חולה או זקן ? הטענה שעונש מאסר לחולה קשה יותר מלאחר ולכן חמור יותר ולא הולם. בשיטות משפט השומרות על הלימה בין חומרת העונש לחומרת העבירה מתאפשרת התחשבות כזו, אך יש להגביל ההתחשבות למקרים קיצוניים ולהמנע מליצור הפליה בין קבוצות אוכלוסייה.
בעונש כספי (קנס)- יש מענה בהצעת הרוב. ס' 23 מורה להתחשב במצב כלכלי של נידון בעת קביעת הקנס.
3. עונש-מוצא: הצעת הרוב בוועדה כוללת הצעה למנות ועדה שתקבע עונשי-מוצא לעבירות שונות. בהיעדר קביעת עונש-מוצא, יקבע בימ"ש את חומרת העבירה, בהתאם ליסודות המצויים בהגדרתה, ויעריך את החומרה של האירוע הקונקרטי בהתאם לנסיבות המחמירות והמקילות. לעונש-המוצא חשיבות להשגת יתר אחידות בענישה ולקביעה הערכית של יחס החברה לעבירות השונות. 
עונש-המוצא הוא העונש ההולם את חומרתה של העבירה בנסיבות רגילות (המקרה הטיפוסי), הוא משמש כנקודת מוצא לשופט. עונש-המוצא חייב לבטא את העונש ההולם את המקרה הטיפוסי/השכיח של העבירה, לא את המקרה החמור (עונש מירבי) ולא את המקרה הקל (עונש מזערי). ס' 12(ב) להצעה אומר שהעונש המוצע הוא נקודת מוצא ויש נסיבות מקילות ונסיבות מחמירות לפיהן השופט מתבקש לרדת/לעלות מעונש-המוצא.
לקביעת עונש-מוצא יש יתרון כפול: הכוונה של שק"ד של השופט (טוב יותר מהכוונה של עונש מזערי) רכיב עונשי-מוצא משתלב בתפיסה העקרונית של דעת הרוב באשר לדרך הראויה להבניית שק"ד של השופט בגז"ד.

1. ועדה לקביעת עונשי-מוצא: הייתה התנגדות להטלת תפקיד זה על הועדה (ברוב ובמיעוט) שכן תפקיד קביעת העונשים נמצא בסמכותה של הרשות המחוקקת. לדעת כותבת המאמר אין ממש בטענה שכן הועדה הוקמה מכוח החוק, תפקידה נקבע בחוק והחלטותיה מאושרות ע"י ועדה של הכנסת (מצב דומה לחקיקת משנה). תפקיד הועדה מוגבל יותר מוועדות המוקמות בעולם שהרי אין היא קובעת את העונשים שהשופט מתבקש להטיל, אלא רק את נקודת-המוצא להפעלת שיקול הדעת של השופט.

2. עונש-מוצא והעונש המירבי: עונש-המוצא הוא העונש ההולם את חומרת העבירה במקרה טיפוסי. ככל שהעבירה חמורה יותר, כך יהיה עונש-המוצא חמור יותר (חומרת העבירה במופשט-ללא התחשבות בנסיבות מיוחדות). יהיה קשר חזק בין עונשי-המוצא והעונשים המרביים, המשקפים את התייחסות החברה לאותה עבירה וחשיבות האינטרס המוגן. סולם עונשי-המוצא לא יהיה זהה לסולם העונשים המרביים, מפני ש: #העונשים המרביים לא תמיד משקפים רק שיקולי חומרת העבירה (לעיתים גם שיקולי הרתעה כללית). #לא בכל העבירות אותה מידת פיזור של חומרה (יש אירועים שחומרתם שונה, למשל הריגה ועבירות שהגדרתן צרה יותר). באנגליה: קביעת סולם של חומרת העבירות הסתמך על העונש שניתן ב- 90% של המקרים, כדי למנוע עיוות בסולם של עבירות לפי חומרתן ולתת הכוונה טובה יותר לשופט בקביעת גז"ד.
3. עונש-מוצא והעונש בפסיקה: טוב ונכון להעזר בפסיקה בקביעת עונש-מוצא, זה עשוי לשמש נקודת התחלה לקביעתו. הפסיקה משקפת את המצב הקיים ואת דעת השופטים בהערכת חומרת העבירות. בארה"ב: ההנחיות נקבעו לאחר ניתוח סטטיסטי של הפסיקה, אך העונשים המוצעים בהנחיות, למקרה טיפוסי, נקבעו לפי הכרעה נורמטיבית של הוועדות. בסופו של דבר, ניתן להגיע לקביעת עונש-מוצא גם ללא ניתוח סטטיסטי של הפסיקה, שכן זו הכרעה נורמטיבית של הוועדה, המסתמכת גם על המצב הקיים. (ככתוב בס' 11(ב)).
4. חומרת העבירה במופשט וחומרת האירוע הקונקרטי: עונש-מוצא אמור להלום את המקרה הטיפוסי ולבטא את חומרת העבירה. על השופט לקבוע עונש ההולם את חומרת האירוע הקונקרטי / את חומרת העבירה בהתחשב בנסיבות המחמירות והמקילות הקיימות במקרה. חשוב להבחין בין חומרת העבירה במופשט לחומרת האירוע הקונקרטי. החוק השוודי מורה לשופט להתאים את חומרת העונש לחומרת העבירה ומדבר על "הערך העונשי" של העבירה (המורכב מהנזק ומהאשמה). השופט בשוודיה מבחין בין "הערך העונשי" של העבירה במופשט לבין "הערך העונשי" של האירוע הקונקרטי (קובעים קודם את החומרה המופשטת ואח"כ מגיעים להערכה של המקרה הקונקרטי. הפסיקה בארץ מראה שהשופטים בודקים את חומרת העבירה, כפי הגדרתה במופשט וגם בהתאם לאירוע הקונקרטי, ללא הכוונה מפורשת.
5. קביעת חומרתה של העבירה: עיקרי השיקולים שיש לשקול בקביעת חומרתה של העבירה במופשט:
(1) חשיבות האינטרס המוגן- עבירה נגד גופו של אדם חמורות יותר מעבירת רכוש.

(2) הנזק שנגרם בעבירה, לפי הגדרתה, או הסיכון לנזק המוגדר בעבירה (נגזר מהאינטרס המוגן)- טוב לראותו כיסוד נפרד מפני שהוא מאפשר דירוג משני בין העבירות המגנות על אותו אינטרס). יסוד הנזק מאפשר הבחנה נוספת: לדרג את החומרת של העבירות מן החמור אל הקל. החמור ביותר הוא עבירה תוצאתית, אחריה עבירה הדורשת סיכון קונקרטי ולבסוף עבירה המסתפקת בסיכון מופשט.
(3) יסוד של הפרת אמון- כשהפרת אמון היא חלק מההגדרה (חלק מהאינטרס המוגן).
(4) מיהות הקורבן (גם נגזר מהאינטרס המוגן)- ההגנה על קורבנות מיוחדים, כגון קטינים, מוסיפה לחומרת העבירה.
(5) היסוד הנפשי הנדרש בעבירה- עבירות "כוונה" חמורות יותר מעבירות "פזיזות" ואלו חמורות יותר מעבירות "רשלנות". עבירות "מטרה" (כוונה מיוחדת) חמורות יותר מעבירות שאינן דורשות זאת.
יסוד אשר הובא בחשבוןבקביעת עונש-המוצא, לא יובא שוב בחשבון כנסיבה להחמרה, אחרת נגיע להחמרה בלתי צודקת. הבחנה בין חומרת העבירה במופשט לקביעת חומרתו של האירוע הקונקרטי היא ששומרת מפני החמרה כפולה, לכן יש לקבוע כי יסוד המצוי בהגדרת העבירה לא ישמש נסיבה מחמירה (ככתוב בס' 6(ב)).

6. סולם אורדינלי: בספרות יש הבחנה בין סולם אורדינלי לסולם קרדינלי של העבירות והעונשים. סולם אורדינלי: מראה את חומרת כל עבירה ביחס לחומרת העבירות האחרות. קביעת העונש לכל עבירה נעשה תוך התייחסות לעונש העבירות האחרות (אילו עבירות חמורות יותר ובכמה). סולם קרדינלי: קובע את דרגות החומרה האבסולוטיות של העונשים.

7. פילוג של עבירות: עונשי-מוצא מדורגים: אחד הדברים המכבידים על קביעת עונש-מוצא הוא  קיומן של עבירות שהגדרתן כוללת אופני ביצוע שונים, שיש ביניהם הבדל מבחינת החומרה. (למשל הבדלים בביצוע הפיסי, ביסוד הנפשי או בנסיבות). מדובר במקרים בהם כל הצורות הללו נכללות בהגדרה של אותה עבירה. דוגמא: עבירת ההריגה, בה צריך לקבוע כמה עונשי-מוצא (מקרים קלים במעט מרצח, שהיסוד הנפשי בהם חמור יותר, לצד מקרים של קלות דעת, החמורים במעט מגרימת מוות ברשלנות). לא בכל המקרים שיש בהם הגדרה של אופני ביצוע שונים הבעיה מתעוררת. לעיתים אין הבדל אמיתי בחומרה של המקרים השונים וניתן לקבוע עונש-מוצא כבכל עבירה אחרת. כשהמחוקק לא ייחד עונש שונה למקרים השונים יהיה צריך לקבוע עונשי-מוצא שונים. גם בעבירות שיש בהן אופני ביצוע שונים, ראוי לעיתים לקבוע כמה עונשי-מוצא (הכרחי כאשר העבירה כוללת אופני ביצוע השונים מאוד בחומרתם).
הצעת הרוב מסמיכה את הוועדה לקבוע עונשי-מוצא מדורגים בעבירה הכוללת אופני ביצוע שונים, באופן שעונשי-המוצא ישקפו "את מידת העונש למקרים טיפוסיים של העבירה עפ"י אפיונים בעלי שוני מהותי, בנסיבות שאינן חריגות לחומרה ולקולה" (ס' 10א(2)).
8. עבירות מורכבות: בחוק יש לעיתים שתי עבירות, שאחת מהן כוללת את כל הרכיבים שישי באחרת, בתוספת רכיב נוסף. ניתן לומר שעונש-המוצא בעבירה הכוללת רכיב נוסף יתבסס על עונש-המוצא של עבירת היסוד, עם תוספת שתבטא את משקל הרכיב הנוסף. לעיתים הרכיב הנוסף משנה את אופי העבירה ואת מידת חומרתה מעבר לתוספת הרכיב הנוסף (למשל: "שוד" אינה הצטברות של גניבה ותקיפה, הצירוף יוצר חומרה מיוחדת).
9. עבריינים מועדים ומקצועיים: עונש-המוצא צריך להיקבע בהתאמה לחומרת העבירה ואין לקחת בחשבון את העבר הפלילי של הנידון (בינגוד לארה"ב, שם העונש המוצע הוא פונקציה של חומרת העבירה ושל העבר הפלילי). תתיתכן בעיה בקביעת עונש-המוצא במס' עבירות המבוצעות לרוב ע"י עבריינים מקצועיים. (למשל: התפרצות, שוד, מרמה). התחשבות בקביעת עונש-המוצא בכך שעבריין הוא מקצוען עשויה להביא להחמרה שתפגע בעבריין שאינו מועד או מקצועי. ראוי לקבוע את עונש-המוצא מבלי להתחשב בעבריין המקצועי ולשקול זאת בנסיבות המיוחדות.
4. הצעת הרוב: בחירת סוג העונש: ס' 8 לצעת הרוב דן בסוגי העונשים והתאמתם לנידון. ס' 8(א) מונה את סוגי העונשים. ההוראה החשובה שבסעיף מצויה בס' 8(ב): "לא יגזור ביהמ"ש מאסר בפועל, אלא אם חומרת המעשה ואשמו של הנידון אינם מתיישבים עם הטלת עונש מסוג קל יותר". סעיף זה מהווה יישום של עקרון ההלימה. הגישה: כשהעבירה אינה חמורה העונש ההולם הוא עונש בקהילה (קנס, שירות לתועלת הציבור, מאסר על-תנאי, אולי פיצוי הקורבן, כחלק מהעונש). עקרון העונש ההולם אינו מחייב תמיד החמרה ובעבירות קלות לא ייגזר עונש מאסר. (מאסר אינו הבחירה הראשונה, יש להעדיף דרכי ענישה אחרות).

5. הצעת הרוב: ריבוי עבירות (סעיפים 14-15): ס' 14 להצעת הרוב מאפשר לשופט, שהרשיע נאשם בעבירות אחדות, לקבוע עונש מאסר נפרד לכל עבירה או לקבוע תקופת מאסר אחת כוללת לכל העבירות. החידוש: שכיום אין בחוק שלנו תשתית נורמטיבית לקביעת עונש כולל (למרות שביהמ"ש קובע עונש כולל גם כיום). לאור ס' 186 לחסד"פ, אי אפשר לתת עונש כולל על הרשעות אחדות בעבירות שונות שבאותו מעשה, כי כשמדובר במעשה אחד, אין לתת יותר מעונש אחד (העונש של העבירה החמורה ביותר). הסעיף דן במקרה של הרשעה בעבירות אחדות שאינן באותו מעשה. אם ביהמ"ש קבע עמה עונשי מאסר נפרדים, יחול ס' 45 לחוק העונשין ועונשי המאסר יהיו חופפים באין הוראה אחרת על צבירתם. אין מניעה שבימ"ש יתן עונש מאסר באחת העבירות, עונש שאינו מאסר בעבירה אחרת וגם יצרף עונש נוסף לעונש המאסר בעבירה (אחת או יותר). נושא הסמכות לתת עונש כולל שנוי במחלוקת. סמכות זו מאפשרת לביהמ"ש לקבוע עונש למכלול העבירות בהן הורשע נידון, בלי להתייחס לכל אחת מהעבירות. בפסיקה שלנו היתה מחלוקת וההכרעה היא שניתן לקבוע עונש כולל ודרך זו אף עדיפה כשהעבירות קשורות זו בזו. לדעת כותבת המאמר: כשמדובר בעבירות אחדות שנעברו בסיטואציה פלילית אחת, אפשר לתת עונש כולל, אך כשמדובר בעבירות שונות / אחדות שנעברו לאורך זמן, לא ראוי לאפשר מתן עונש כולל. צריך להחליט על עונש ההולם כל עבירה ואח"כ לקבוע הצטברות/הצטברות חלקית (אם היא ראויה).
ס' 15 בא להדריך את השופט בקביעת העונש במקרה של ריבוי עבירות תוך יישום עקרון ההלימה. ס' 15(א) מורה לשופט שבקביעת העונש הכולל, או בקביעת מידת ההצטברות של העונשים הנפרדים שגזר, יישמר יחס הולם בין החומרה של המעשים ואשמו של הנידון לבין תקופת המאסר (הכוללת או המצטברת) שגזר. אין הדרכה לשקול את חומרת כל אחד מהמעשים (דבר הנעשה כשנקבעים עונשים נפרדים), אלא לשקול את חומרת כל המעשים, ולשמור על יחס הולם בין המכלול לבין העונש שגזר. בקביעת העונש הכולל ישקול השופט את מס' העבירות, תדירותן והזיקה ביניהן, כדי שתקופת המאסר תהלום את המכלול. 
כדי לתת הגנה נוספת מפני עונש חמור מדי, נקבע בס' 15(ב) שתקופת המאסר הכוללת/המצטברת, במקרה של ריבוי עבירות, לא תעלה על 20 שנה. הרעיון הוא ש- 20 שנה הם תקופת המאסר הארוכה ביותר שיש לגזור, אלא אם נקבע עונש של מאסר עולם חובה ורק אז ניתן להוסיף למאסר העולם תקופת מאסר מצטברת. ס'15(ג) קובע עונשי מאסר נפרדים אחדים, ללא הוראת חפיפה או הצטברות ואז על הנידון לרצות את התקופה הארוכה ביותר שנקבעה לאחת העבירות. ס' 15(ד) מבהיר שהוראות ההלימה בין חומרת העונש לחומרת מכלול העבירות אינן מונעות חריגה מהעונש ההולם כשחריגה כזו מותרת. גם במקרה של ריבוי עבירות ניתן לשקול את נסיבות הרשות.
6. חובת הנמקה: בחוק כיום אין חובת הנמקה כללית של גזה"ד. ס' 193 לחסד"פ אינו מחייב זאת, בניגוד לס' 182 לחסד"פ המחייב הנמקת הכרעת הדין. הנמקת גזה"ד הינה צעד חשוב להבניית שיקול הדעת והיא מחייבת חשיבה מסודרת ורציונלית. בנוסף היא מאפשרת ביקורת עניינית בערעור. לגבי שתי החלטות הציבה הוועדה, בנוסף לחובת ההנמקה הכללית גם דרישה להנמקה מיוחדת: # ההחלטה לחרוג מעקרון ההלימה (ס' 5). # פרוט הנסיבות המיוחדות שהשופט התחשב בהן בקביעת העונש (ס' 16).
7. הערות סיכום:
א.
תיקונים בדרכי הענישה- הוועדה הכניסה שינויים בהוראות לגבי מאסר בעבודות שירות, מאסר על תנאי, קנס ומבחן. רובן נותנות ביטוי לעקרון ההלימה.
2. נטל הראיה- לא נידון בהצעה. אין בארץ מענה על מי מוטלת החובה להוכיח את העובדות שהעונש נקבע לפיהן ומהי מידת ההוכחה הנדרשת.

3. עסקות טיעון- ברפורמה ישנו חשש מהעברת שק"ד של השופט לתביעה, בעיקר כשמגבלות שק"ד של השופט רבות יותר.
4. מעמד הקורבן-כדאי לנצל הזדמנות זו לקביעת הוראות נוספות באשר למעמדו של הקורבן בתהליך הענישה.
5. הפחתת העונשים המרביים- יש הסכמה שחלק ניכר מהעונשים המרביים חמור בהרבה מהנדרש.
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