היחס בן עקרון החוקיות לענישה:
א. מהו עקרון החוקיות? שלטון החוק הוא עקרון ייסוד של המשפט ומעוגן בס' 1 לחוק העונשין "אין עבירה ואין עונש ללא חוק". כל מעשה צריך להיות מוגדר בחוק ומה שאינו אסור מותר. משכך, הרשויות מחויבות לפעול בכפוף לחוק ולהעניש על סמך החוק. הבסיס לעקרון החוקיות: בית המחוקקים מייצג את רצון החברה, הפרטים העבירו את כוחם למחוקק שקבע עבירות ועונשים. ס' 1 לחוק העונשין מקים שלושה כללים: 1. פומביות החוק:  לא מספיק שהמעשה יהיה מוגדר כעבירה אלא צריך להיות מוגדר בחוק. 2. הגדרה מפורטת של העבירה: אחרת לא נדע איך לכלכל את צעדנו. 3. קביעה מפורטת של העונש בחוק: כשיש שק"ד רחב בקביעת העונש נוצרים פערי ענישה, אי וודאות, וחשש לשרירותיות וחוסר שוויון מה שפוגע בעקרון החוקיות ואמון הציבור. ישראל: יש שק"ד רחב לשופט לקבוע את העונש. העונשים מוגדרים כעונשי מקסימום ומינימום. להוציא את עבירת הרצח (ס' 300) שמחייבת עונש מאסר עולם. בעקבות המקרים של שוקי בסו וכרמלה בוחבוט הורחב שק"ד: החוק תוקן ונקבע בס' 300א כי לא יוטל עונש מאסר עולם אם הנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו בידי המת.
ב. מהי ענישה? ס' 1 לפקודת הפרשנות מגדיר ענישה כ"קנס, מאסר או ענישה אחרת". הגדרה זו מצומצמת מידי. עונש ע"י פילוסופים פנולוגיים באמצעות 5 פרמטרים מצטברים: 1. גורם לסבל, אי נעימות, כאב, מצוקה, חסך. 2. מושת על אדם בעקבות קביעה בהליך משפטי שחוק הופר: יוצא כי מעצר אינו עונש למרות שהוא נמנה על חשבון תקופת המאסר). 3. מוטל במתכוון להגביל זכויות ולפגוע. 4. מוטל רק על מי שנקבע כי עבר את העבירה: מוציא ענישה קולקטיבית, שעיר לעזאל. 5. על ידי רשות שהוסמכה על פי חוק ואדם לא רשאי לקחת את חוק לידיים.  
הצדקות הענישה:
1. תאוריה תועלתנית (מיל, בנתהם): גישה תוצאתית צופה פני עתיד. מצדיקה את הענשת העבריין כאמצעי להשגת תועלת חברתית. לפי הגישה מטרת החוק הוא למקסם את האושר הכללי של החברה ומשכך מטרת הענישה היא להגדיל את התועלת המצרפית כלל שניתן שכן פשיעה מורידה את אחוז האושר המרצפי. 
ענישה לשם תועלתנות מתייחסת ל3 פרמטרים: א. מניעה: מענישים כדי למנוע מהעבריין להסתובב בחברה ולבצע פשעים נוספים. ביקורת: מענישים עבריין על סמך דבר שלא ביצע אלא הסתברות שיבצע את העבירה בעתיד. דוגמא: בקליפורניה על אדם שעבר שלוש עבירות יושת עונש של 25 שנים ללא קשר לחומרתם. ב. הרתעה: 1. כללית- הענישה מקטינה את הפשיעה ע"י "למען יראו וייראו". באמצעות העונש הציבור מורתע ולומד לכלכל את צעדיו בהתאם לחוק.  דוגמא: בארה"ב יש טבלה של עונשים שמקטינה את שק"ד בהמ"ש, עצם ידיעת העונש על החוק מביאה להרתעה. 2. ספציפית: מאחר והאדם רציונאלי הוא יבצע עבירה רק כשהדבר מביא לו תועלת, האיום בעונש מבטיח כי מול התועלת שיפיק מביצוע העבירה יעמוד חשש מסבל וענישה. ג.שיקום: הענישה נועדה לשקם את העבריין ובכך ממוקסם האושר המצרפי. גישה זו נובעת מההנחה כי בכלא העבריינות משתכללת ומחמירה. ביקורת: התפיסה מינורית היום כי רוצים לשקם את העבריין במסגרות שיקומיות ולא בכלא. המרצה: גם אם שלושת הפרמטרים לא יעילים, התאוריה התועלתנית תחפש אלטרנטיביות תועלתניות להצדקת הענישה כמו חינוך לציות. 

2. תאוריה גמולית: גישה המסתכלת לעבר ולא לעתיד ומבטאת את עקרון ההלימות. העונש צריך להלום את הפשע בהתאם לאשמת הנאשם ונזק הקורבן. העומד בבסיס הוא הייסוד הנפשי של העבריין. דוגמא: המדרג בחוק הישראלי לעבירות המתה הינו פונקציה של ייסוד נפשי- 1. רצח: עונש של מאסר עולם כאשר הייסוד הנפשי הוא החמור ביותר, כוונה תחילה. 2. הריגה: עד 20 שנה כאשר נדרש ייסוד נפשי של פזיזות, חמור פחות. 3. גרימת מוות ברשלנות: 3 שנים. 

ביקורת התועלתנות על הגמוליות: הגישה התועלתנית רואה בגישה הגמולית כנקמנית, שלפי התועלתנים מטרת העונש הוא למקסם את האושר העתידי ולא להסתכל על העבר. מצדדי התאוריה הגמולית טוענים כי רק כך ניתן לבסס את הענישה מבחינה מוסרית ואינטואטיבית, ביטול  הייתרון הבלתי הוגן והבטחת עקרון השוויון. היום משלבים בין הגישות. 

שאלת מחשבה: אם נותר אדם יחיד בחברה שיש להענישו, איזה גיזה תעניש אותו? 

היבטים חוקתיים של ענישה
נובעים מחו"י כבו"א שמקנה לזכויות האדם מעמד חוקתי על חוקי. משמעות המהפכה החוקתית הינה כי זכויות האדם מקרינות במישרין או בעקיפין על כל ענפי המשפט. עיגון הזכויות בחוק מדגש בתחום הפלילי המהותי (חוק העונשין) והדיוני (דיני ראיות). השפעת חו"י על המשפט הפלילי: חוק העונשין מונה בתוכו עבירות ועונשים לרבות מאסר. מאחר והמאסר מגביל את הזכות לחירות של האדם, חוק העונשים וחוקים אחרים המטילים מאסר כפופים לחו"י כבו"א ומחייבים עמידה במידתיות. יתר על כן, מחוקק שרוצה לקבוע עבירה חדשה חייב להשית עונש מידתי וכשופט קיימת החובה להחיל את העונש המתאים לעבירה. 
השפעת חו"י על המשפט הפלילי קיימת בשני ס': 1. ס' 5 לחו"י: "אין נוטלים ואין מגבילים חירותו של אדם במאסר, מעצר, הסגרה או כל דרך אחרת" 2. ס' 2 לחו"י: משלים את ס' 5 "אין פוגעים בחייו, בגופו ובכבודו של אדם באשר הוא אדם". עונשי המאסר פוגעים בחירות האדם וכבודו, ומשכך אסור להטיל על אדם אחריות פלילית מעבר לאשמה שלו. בחינה חוקתית של חוקים המשיתים עונש תעשה ע"י פיסקת ההגבלה (ס' 8) שתבחן את מידתיות הענישה ע"י בחינת התאמת העונש לעברה שפלוני עבר, למען שמירה על כבודו. 

השפעת חו"י על תיקון 39: פלר עמד על כך שצריך לתקן חלק מהעבירות ברוח חו"י . א. אחריות  קפידה: תיקון 39 ביטל את האחריות המוחלטת שלא מאפשרת לאדם להתגונן וקבע אחריות קפידה שמאפשרת להתגונן ושומרת על זכויותיו. ב. אחריות מדורגת (ס' 34א): התיקון ביטל את האחריות הסולידרית והיום לא כל מי שקשר קשר אחראי אלא אם היה צד לעבירה. ס' 34 א קובע כי אדם שעבר עבירה נוספת אגב עשיית עבירה אחרת כשאדם מין היישוב היה יכול להיות מודע לאפשרות עשייתה. המבצעים בצוותא: יישאו באחריות ואם העבירה הנוספת נעברה בכוונה יישאו באחריות כעל עבירה של אדישות. דוגמא: שוד בו המבצע יורה בפקידה. המבצעים, המסייעים והמשדלים ישאו באחריות בהתאם למעשיהם ביחס לשוד אבל מה קורה עם הרצח? מאחר ומדובר ברצח תוך ביצוע עבירה ויש ייסוד נפשי של כוונה, הם יואשמו בהריגה. זאת האחריות המדורגת מאחר והיא לא מטילה על כולם רצח אלא בהדרגה למה שעשו, בשונה מאחריות מוחלטת. המסייעים, המשדלים: יישאו באחריות כעבירה של רלשנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו ייסוד עובדתי. 

פס"ד סולגדו, ס' 34א עומד בפיסקת הגבלה ומידתי: המבצע העקרי ירה במהלך השוד. השותפים תוקפים את ס' 34א שבגינו הושת עליהם אחריות בעקבות הידי. טענתם: ס' לא חוקתי, מטיל אחריות פלילית מעבר למידת האשמה. חסר 2 יסודות בסיסיים להטלת אחריות: 1. עובדתי: המשדל, המסייע והשותף לא קשורים עובדתית לרצח 2. נפשי: אין למשדל, למסייע ולשותף יסוד נפשי של מודעות וכוונה. 
השופט ברק: בחינה חוקתית מורכבת מ3 שלבים: 1. האם הוראה בחיקוק שנחקקה לאחר כינון חו"י פוגעת בזכות אדם: ס' 34א מרשיע אדם בעבירה ומטיל מאסר שפוגע בזכות החירות המעוגנת בס' 5. יתר על כן, הטלת אחריות פלילית על אדם תוך קיום ייסוד נפשי של רשלנות או מודעות בכוח (בהתאם לאדם הסביר) פוגעת בכבוד האדם. 2. האם הפגיעה בזכות עומדת בפיסקת ההגבלה? פסקת ההגבלה קובעת 3 תנאים: א. הפגיעה בחוק. ב. הפגיעה הולמת את ערכי מד"י ג. הפגיעה הינה במידה שלא עולה על הנדרש. השופט ברק קובע שהס' עומד בפיסקת ההגבלה: מטרת המחוקק היא כי אם מבצעים עבירה מסוימת אחריות המבצעים לדאוג שלא ייבוצעו עבירות אחרות שכן ברגע שיש פעולה עבריינית מודעת, הסיכון בביצוע עבריני נוסף גדול יותר. משכך, אם המחוקק רוצה לצמצם את הפשיעה, חייבים להטיל אחריות פלילית על כולם. החוק מידתי מאחר ואין מדובר באחריות סולידרית אלא אחריות מדורגת. 3. מה התוצאה אם יתברר כי החוק פוגע בזכות אדם חוקתית מבלי לקיים את דרישות פיסקת ההגבלה? תיקון או ביטול, מה שלא צריך להעשות במקרה כי החוק חוקתי. (השופט אדמונד לוי מצטרף וקובע כי למרות שהס' פוגע בס' 2 ו5 הוא מידתי). 
השופטת ש.כ: לא מתקדמת לשלב בחינת החוקתיות ודנה בשאלה האם ס' 34א פוגע בזכות אדם המעוגנת בחו"י? ברק יצא מנקודת הנחה כי הס' פוגע בחירות הנאשם ושהיא מעוגנת בחו"י. הוראת המשפט הפלילי המהותי הכרוכות במאסר עולם נתונות למשטר חוקתי. אבל אין זה מובן מאליו שקביעת התנהגות כעבירה פלילית שעונשה מאסר פוגעת בזכויות שחו"י נועד להגן עליהם. שכן, החירות המוגנת בחוק העונשין היא לא של הנאשם אלא של הציבור, חירות הקורבנות. משכך, הוראת ס' 34 א איננה נמנת עם מקרים שחו"י מגן עליהם.  עונש המאסר שהס' מבקש להטיל לא מהווה פגיעה בכבוד האדם או בחרויות עליהן מגן חו"י שכן מטרת הסעיף היא להגביל את חירותם של אלה שעתידים לפגוע בסדר החברתי. מסכימה כי אם הייתה הולכת לפי הדרך של ברק הייתה קובעת כי החוק מידתי. 
ההבחנה בין השופטים: ברק קובע אפריורי כי כל ס' בחוק העונשין הקובע עונש מאסר פוגע בחירות האדם וש.כ בודקת ספציפית כל חוק וקובעת כי ס' 34א לא פוגע בחירויות שחו"י כבו"א התיימר להגן עליהם ולכן אין צורך לבדוק את פיסקת ההגבלה. המרצה: מסכים עם ברק. תמיד צריך להגיע לשלב השני, שכן הנאשם הוא אדם לכל דבר וחו"י נועד להגן עליו ולכן אם יש ספק כי ס' מסוים אינו חוקתי יש להעיברו בגדר פיסקת ההגבלה אך יש לזכור כי בהמ"ש לא ממהר לבטל ס'. 

מידתיות העונשים

לאחר כינון חו"י חלה הגבלה על העונשים שהמחוקק יכול להטיל ואין הוא יכול להטיל עונש חמור על עבירה קלה. עדיין יש סע' בחוק העונשין שלא מידתיים: ס' 185א מכירת סכין לקטין משית 7 שנות מאסר לעומת פציעה שמשיתה 3 שנות מאסר. 
פגיעה בזכויות האדם במסגרת הענישה יכולה להיות בשני תחומים: 

1. מדיניות ענישה: הבעיה החוקתית תעלה במדיניות ענישה הרתעתית: א. עבירות מכת מדינה: מדיניות הענישה מטילה עונשים גדולים משיקולי הרתעה, מעוניינים להרתיע את יתר הציבור ולכן מטילים על הנאשם עונש לא מידתי. ב. עונשי מינימום: החלה לא שוויונית של השימוש בעונשי מינימום, או שמחילים על כולם, או שמבטלים. ג. עבריינים מועדים: האם זה חוקתי להעניש יותר אדם בגלל עברו הפלילי? אנו נותנים לו עונש כבד כדי להרתיע אבל לכשעצמו העונש לא מידתי. ארה"ב (קליפורניה): מדיניות 3 פעמים ואתה בפנים באה לידי ביטוי בפס"ד אנדראה: הואשם פעמיים בגניבת קלטות וידיאו, היו לו עבירות שונות והוא נידון לפי המדיניות ל50 שנה. פס"ד היווינג: גנב שלושה מקלות גולף, היו לו ארבע הרשעות קודמות וגזרו עליו בהתאם למידניות 25 שנות מאסר. בהמ"ש אישרר את הסעיף וקבע כי הוא חוקתי. 
2. דרכי ענישה: הבעיתיות עולה במקרים של מאסר עולם חובה (עבירות רצח). א. המחוקק: האם לאחר חו"י יכול המחוקק לקבוע מאסר עולם חובה? האם החוק יעבור את פיסקת ההגבלה ודרישת המידתיות? ב. השופט: במסגרת מאסר עולם יש מצבים בהם יש שק"ד לשופט, רצח ע"י נער (ס' 25 לחוק הנוער) ועונש מופחת (ס' 300א). כיצד על השופט להפעיל את שק"ד? האם זה מידתי להטיל מאסר עולם על קטין שרצח כשיש את ס' 25 לחוק הנוער שנותן שק"ד? פס"ד אבו חסאן ( דורנר): רק במקרים נדירים בהמ"ש יטיל על נער עונש מאסר עולם חובה (אין זאת ההלכה היום). 
ה"ח עונש מוות על רוצחי ילדים עד גיל 13: בעקבות הטווח של משפחת אושרנקו האם החוק יעמוד בפיסקת ההגבלה ודרישת המידתיות? אומנם יש לנו זכות לשלול את החירות שלו, אבל האם יש לנו זכות לשלול את חייו שהרי כל עונש אפשר לתקן אבל עונש מוות לא ויכול להיות כי הנאשם הורשע אבל הוא חף מפשע, אך לא ניתן יהיה לתקן את ההרשעה. 

שק"ד בהמ"ש בהטלת עונש מאסר עולם (קטינים, עונש מופחת): בהמ"ש יצטרך לתת את דעתו בהתאם לנסיבות האישיות של המקרה ומדיניות הענישה ולהסביר למה מגיע לקטין עונש מאסר עולם למרות שלא מדובר בעונש חובה. 

פס"ד סופיאן אבו חסן- החלת חו"י על כבו"א והעדפת עונש קצוב על פני מאסר עולם: יום לפני מלאו 18, קיים יחסי מין עם בחור ורצח אותו. השאיר פתק לפיו הרצח נעשה ממניע לאומני. הודה ואמר כי רצח מאחר והמנוח כפה עליו לקיים יחסי מין. המחוזי: מאסר עולם בגלל סמיכות הגיל והעובדה כי רצח על רקע לאומני. הסניגור: לפי ס' 25(ב) לחוק הנוער אדם שהיה קטין ביום ביצוע העבירה, לא יוטל עליו עונש מוות ואין חובה להטיל עונש מאסר עולם, מאסר חובה או עונש מינימום. הסניגור טען כי ברגע שביטלו עונש מאסר עולם חובה, יש להחיל את ס' 41 לחוק העונשין לפיו עבירה שדינה מאסר עולם ולא נקבע כי יש לצד העבירה עונש חובה, תקופת המאסר לא תעלה על 20 שנה. 
המחוזי: דוחה את הטענה בהתאם להלכת פלוני שקבעה כי המחוקק לא שינה את העונש שנקבע לרצח ע"י קטין אלא הטיל שק"ד לבהמ"ש אם להחיל מאסר עולם חובה אם לאו. 

השופטת דורנר: האם יש להטיל מאסר עולם לפי לס' 25(א) לחוק הנוער. קובעת שהעונש חמור מידי מ3 סיבות: 1. תכלית חוק הנוער היא הגנה על הקטין העבריין ע"י קביעת דרכי שפיטה, ענישה וטיפול מיוחדות שמתחשבות בגילו הצעיר: כלומר, במקרים קיצוניים המחוקק החליט לא להשית עונש מאסר עולם חובה בגלל הפגיעה מה שחל במקרה דנן עקב קטינות. 2. מאסר עולם ללא זכות שחרור פוגעת בחו"י כבו"א: משכך, כשיש לבהמ"ש שק"ד אם לתת מאסר עולם הוא רשאי לעשות זאת רק במקרים מיוחדים בהם אין מנוס מלפגוע בכבוד האדם וברירת המחדל היא עונש קצוב. המרצה: בהתאם לרציונאל ניתן להחיל את הנימוק על כל המקרים מאידך, ניתן לטעון כי מקרים של קטינים הינם חריגים. 3. ס' 37(א) לאמנה הבינ"ל בדבר זכויות הילד, 1989: אוסרת הטלת עונש מאסר עולם חובה על קטין ואושררה ע"י ישראל. דורנר קובעת כי יש להפעיל את שק"ד בהתאם לאמנה. המרצה: האמנה מדבר על מאסר עולם של קטין שלא ניתן לשחרור לעולם ואצלנו יש תמיד אפשרות לשחרר. 
השופטת דורנר לא מפחיתה את העונש בגלל השיקולים שהציגה אלא בגלל שלפיה בהמ"ש המחוזי טענה במניע: הוא קבע כי הרצח היה על רקע לאומני ולא נתן משקל לאפשרות שהרצח היה על רקע המעשים שביצע המנוח בקטין. דורנר קבעה עונש של 18 שנות מאסר. המרצה: לא בטוח כי היא הייתה מורידה את העונש לולא היה הספק. 
השופט טירקל: משאיר בצ"ע את החלת חו"י כבו"א על ס' 25(ב) לחוק הנוער ואומר כי אין להגביל את שק"ד בהמ"ש ע"י כלל מחייב, בהמ"ש צריך לשקול את כל הנסיבות, ובינהן את היותו קטין. 
המרצה: ס' 300א מעניק שק"ד לבהמ"ש בהטלת עונש מאסר ולכן הדיון יעלה בשנית. דורנר אומרת כי שק"ד של בהמ"ש בהחלת עונש מאסר עולם, כפוף לחו"י כבו"א ולכן יעשה במקרים  קיצוניים. אולם, אפשר להתווכח, כי מה קורה עם חירות הנאשם וזכותו לחיים? דורנר חזרה על כך בפס"ד פלוני: התעללות של אדם באשתו וילדיו. בהמ"ש משית 28 שנות מאסר ודורנר אומרת שיש בעונש מאסר ממושך כדי לפגוע בכבוד האדם וחירותו בצורה לא מידתית. אבל קובעת במקרה הנל כי העונש ראוי. 
איך מידתיות העונשים מעוגנת בחקיקה? 
1. ישראל: המשפט הפלילי כפוף לחו"י כבו"א ופיסקת ההגבלה. מאידך, רות קנאי "שמירה על מידתיות בענישה: סוגיה חוקתית או פלילית: קיימת הבחנה בין הוראות חוקתיות להוראות פליליות. בהוראות חוקתיות נדרשת שמירה על מידתיות שנגזרת מזכויות האדם, אבל היא לא מוחלטת וניתן לחרוג ממנה על בסיס פיסקת ההגבלה ושיקולי מניעה או הרתעה.  בהוראות פליליות היחס לענישה חמורה ייקבע על פי מדיניות השיטה וההגבלה של הענישה מצד ההוראות החוקתיות לקביעת רף עליון של ענישה פחות חזק מקביעת רף תחתון לענישה. משכך, הגנה על מידתיות טעונה שילוב הוראות חוקתיות והוראות מתחום החקיקה הפלילית. (בנוסף לכך יש את עמדת ש.כ בפס"ד סולגדו)
2. ס' 3 לאמנה האירופאית לזכויות אדם: אסור שהעונש יהיה משפיל אבל לא נאמר כי העונש צריך להיות מידתי. 

3. ארה"ב: תיקון 8 לחוקה קובע כי אסור שהעונש יהיה אכזרי, משפיל ולא מידתי. אולם, יש את מדיניות הענישה של "שלוש פגיעות ואתה בחוץ" אשר מציגה עונש משפיל ולא מידתי. האם הטלת עונש גבוה במקרים של מדיניות של רצידיביסטים הינה מידתית (פס"ד אנדרה ויואינג)?פס"ד יואינג: חקיקה זו לא סותרת את תיקון  8 לחוקה שכן הסדר זה נועד להלחם בתופעת הרצידיביזם (עבריינות חוזרת). המרצה: החוקים הרצידיביסטים לא הגשימו את המטרה שלשמם הם נועדו שכן התי הכלא לא התרוקנו. 
שיקולי ענישה

מאחר ומטרות הענישה לא מוגדרות בחוק, השופטים משיתים עונשים בהתבסס על שק"ד בלבד. ארה"ב: צמצו את שק"ד בענישה ע"י האחדה של העונשים.  קיימים 4 שיקולי ענישה אותם ייקח בחשבון בהמ"ש בקובעו את העונש: 1. הרתעה 2. מניעה 3. שיקום 4. גמול. התאוריה התועלתנית (הרתעה, מניעה, שיקום) היא תאוריה תוצאתנית המסתכלת על העתיד ומעוניינת למנוע את הפשיעה. בעוד שהגמול היא תאוריה המסתכלת על העבר ומטילה עונש בדרך של עין תחת עין משכך, מבקריה טוענים שתאוריה זו הינה סוג של נקמנות, רוצים לגמול לנאשם על מה שעשה. 
שיקולי הרתעה: 

סוגי הרתעה: 1. הרתעה כללית- נועדה להרתיע את כלל הציבור מלבצע את העבירה, למען יראו וייראו. 2. הרתעה ספציפית: מופנת בעיקר לעברייינות רצידיביסטיים ונועדה למנוע לבצע עבירות נוספת. ההנחה הינה כי האדם רציונאלי ויבצע עבירה רק אם תביא לו תועלת. האיום בעונש מבטיח כי מול התועלת יהיו שיקולים אחרים שימנעו ביצוע  העבירה. 

הרציונאל ההרתעתי הוא תוצאתי ותועלתני: על פי בנתאם, ההנחה של שיקול ההרתעה הינה כי האדם הוא רציונאלי ויבצע עבירה רק כשהדבר מביא תועלת ולאחר שבחן את התועלת בהשגת מטרתו מול ההסתכנות והתוצאות הצפויות לו בדמות קנס, מאסר. על בסיס הנחה זו, ככל שהענישה יותר וודאית, כך ההרתעה תגדל: אם הענישה וודאית העבריין לא ימצא תועלת בגניבה. מחקרים מראים כי הסיכוי להיתפס משפיע על רמת העבריינות. המרצה: בפועל, הנחה זו לא מתקיימת מאחר ואחוזי התפיסה אינם רבים מה שפוגע בהרתעה ולכן מלומדים ניסו להציע נוסחאות שיביאו להרתעה. 
איזה עונש שופט צריך להטיל כדי ליצור הרתעה? יש נוסחאות רבות שהוסיפו מדדים לבחינת העונש המרתיע כתלות בגיל, עבר פלילי, סיכוי תפיסה. 
1. בנתהאם: א. העונש צריך לגרום לסבל רב, יותר מהתועלת שמביאה העבירה לעבריין. ב. ככל שסיכוי התפיסה קטנים, כך צריך להטיל עונש חמור יותר כדי להשיג את ההרתעה. ביקורת: עדיין אנשים אינם רציונאלים וישענו על מזל. ג. יש ליצור מדרג של עונשים ביחס לחומרת העבירות. 
2. הניתוח הכלכלי של המשפט (דיקר): רווח בשנות ה60 של המאה ה20 וניסה לכמת את כמות הענישה הנדרשת על מנת ליצור הרתעה. דיקר טוען כי כדי שאדם רציונאלי ימנע מלבצע את העבירה יש להטיל עליו עונש מאסר ששיעורו שווה לפחות לרווחים שיהיה לו מהעבירה חלקי ההסתברות להתפס (רווח חלקי סיכוי תפיסה). ככל שההסתברות קטנה יותר, העונש יהיה גדול יותר. ביקורת: כנגד הטענה ההרתעתית תעלה הטענה למה להעניש את העבריין בצורה חמורה יותר רק כי המשטרה לא מצליחה לתפוס אחרים? המרצה: 1. היום גם אחוזי התפיסה נמוכים וגם העונש קל ולכן ההרתעה לא קיימת. 2. היום תובעים טוענים במשפט כי מאחר ויש תפיסה נמוכה צריך לבטל את העונש הנמוך כדי להביא להרתעה נכונה. 
ביקורת על הגישה ההרתעתית: מאחר והתאוריה ההרתעתית הינה תאוריה תועלתנית תוצאתנית, היא תהיה לא יעילה אם לא תביא לירידה בפשיעה. הביקורת ההרתעתית מתחלקת ל2: 
1. ביקורת אמפירית: 
א. המידע עליו נשענת הגישה ההרתעתית אינו קיים: קשה למצוא מתאם מובהק בין רמת הענישה להרתעה והורדת הפשיעה. א. יש הרבה סוגי עבירות (אנדנס): יכול להיות שעונש בעבירה אחת ירתיע ובאחרת לא. ב. יש הרבה סוגים של עבריינים: כל עבריין פועל בצורה אחרת, יכול להיות כי ההרתעה תשפיע על סוג מסוים של בני אדם בצורה שונה. הקושי לבחון את המתאם מבחינה אמפירית נובע מהקושי לנטרל השפעות אחרות של זמן או מקום מהתוצאה. למשל, עברייני סמים מלוד ומהרצליה: ניתן להצדיק רמה גבוהה של עבריינות בלוד מסיברות רבות, אבל העובדה כי המחקר נעשה בלוד מעוות את התוצאה ואת בחינת השפעת העונש על ההרתעה. 
ב. פסיכלוגים וסוציולוגים: 1. מול הגישה של בנתאם עומדת הגישה המקובלת היום שלפיה הפרט מציית לחוק בגלל עכבות מוסריות שמקורן בנורמות פנמיות. הם תקפו את הנחות הניתוח הכלכלי שלפיהם העבריין פועל בצורה רציונאלית. לא כל העברינים פועלים בצורה רציונאליות וממילא נופלת הגישה ההרתעתית שלפיה העבריין מכלכל את צעדיו בהתאם לחומרת העונש וסיכוי התפיסה.  2. ביצוע העבירה אינה תוצר של חשיבה רציונאלית. הפרט מציית לחוק לא בגלל הפחד שלו מחוק והעונש אלא בגלל החסמים המוסריים שמקורם בנורמות פנמיות. אם לאדם אין חסם מוסרי הוא יבצע את העבירות, בלי קשר לעונש ולסיכוי התפיסה. 3. העבריינים  לא פועלים בצורה רציונאלית אלא כתוצאה מאי ייציבות אמוציונאלית, העדר ביקורת עצמית, או כי האדם רכש מערכת ערכים של תת תרבות עבריינית.  4. קיצוני המבקרים רואים ברעיון ההרתעה כי אמונת הבל אשר משתמשים בה כדי להגן על המערכת המיושנת של החוק הפלילי וכהסוואה של תחושות הנקם שלהם. 

המרצה: מסכים כי העבריינים לא פועלים בצורה רציונאלית. למשל, נניח כי העונש על רצח היה יום אחד. עדיין אף אחד מאיתנו לא היה רוצח, הרי מדובר במוסר טבעי. מנגד ניתן לטעון כי מאחר והעבריין לא מכלכל את צעדיו בצורה רציונאלית אלא מושפע ממגבלות מוסריות, הרי שגם אם יעלו את העונש, אין הדבר יוביל להרתעה. 

אנדנס: גישת בנתאם והפסיכולוגים לוקות בחסר. המערכת הפלילית מהווה הרתעה אך לא במובן הפשוט, אלא בדרכים רבות שחודרות לחברה וקשה לבודדן. בבואנו לדון בהרתעה יש להזהר ממספר סכנות: 1. סכנת הכללת עבריינות: יש להבחין בין סוגי עבריינות (מס, רצח, גילי עריות) שכן המניעים של כל עבירה שונים ובהתאם לכך משתנה תפקיד החוק הפלילי כערב לנורמות ההתנהגותיות. ההרתעה הכללית יעילה לסוג מסוים של עבירות ופועלת במידה מועטה או כלל לגבי אחר. 2. סכנת הכללת הנאשמים: האיום בעונש מופנה כלפי כל החברה אבל הוא משפיע באופן שונה על כל אדם ומשכך לפני שבודקים את השפעת הענישה על ההרתעה, יש לבדוק לאיזה אוכלוסייה מתייחסים. א. אזרחים שומרי חוק: אינם זקוקים לאיום בעונש כדי להלך בדרך הישר. ב. קבוצת עבריינים: עשויים לפחד החוק אבל לא במידה מספקת שתמנע מהם לא לבצע את העבירה. ג. עבריינים פוטנציאלים, שהיו מפרים את החוק לולא העונש: לגביהם האיום בעונש הכי אפקטיבי. 3. הגבלת הדיון על ההשפעות המרתיעות הישירות של החוק: יש סכנה שהדיון יוגבל להשפעות הישירות של ההרתעה על שמירת החוק. אולם, העונש הוא לא רק לצורכי ענישה כתגובה למעשה אלא יש לחוק גם השפעה חינוכית ומוסרית. החוק והענישה מייצגים דפוסים חברתיים ומגדירים מעשה כמגונה. ההרתעה כתוצאה מאיום בעונש לא תושג ע"י פחד אלא ע"י ההכרה באופיו המזיק של המעשה מבחינה חברתית והפך את מצפונם לרגיש. כלומר, החוק מביא לשינוי בעמדה המוסרית. 
בעוד שניתן למצוא מסקנות מובהקות של הקשר בין רמת הענישה לפשיעה, כמעט ורוב המחקרים מצאו קשר בין הסיכוי להתפס לרמת העבריינות.  

2. ביקורת עקרונית: 

התאוריה ההרתעתית עלולה להצדיק עונש לא מידתי במטרה להרתיע את הרבים: מעודדת להרתיע את הרבים גם במחיר של הענשת חף מפשע או מתן עונש לא מידתי שיהווה דוגמא, למען יראו וייראו. כשמדברים על הרתעה מדברים על "עונשי דוגמא" שאינם מותאמים לאדם שביצע את המעשה אלא נועדו להרתיע את הציבור על גבו. הדבר מתרחש בעיקר בעבירות של "מכת מדינה" כמו גניבת ברזל.
הטלת עונש הרתעתי יכולה לבוא מכוח המחוקק או בהמ"ש: 1. המחוקק: יכולה להרתיע ע"י: א. עונשי מינימום. ב. עונשי מאסר חובה: בעבר היו מספר עבירות של שידול לזנות וסרסרות שקבעו עונש מאסר חובה. פס"ד תורג'מן: מנהלת בושת הייתה מתחילה עם עונש מינימום וחוברה ולא היה ניתן להטיל שופ תנאי. חשין בפס"ד מבקר את המשטרה ואומר כי היא ייצרה את המציאות שלא אוכפים עבירות אלו, המשטרה מרשה לעצמה לא לאכוף את מה שהמחוקק קבע. ג. קביעת עונשים גבוהים: ניתן להגדיר את העבירה כפשע ולהטיל יותר משנת מאסר אחת. המרצה: אין זה מבטיח כי הטלת עונשים גבוהים תביא להרתעה כמו שנאמר לעיל. 2. השופטים:  יכולים להרתיע ע"י: א. הטלת רף עליון של ענישה. ב. עונש מאסר בפועל במקום קנס, במקום בהם שתי החלופות אפשריות. 

חלונות מנופצים/ וילסון וקלי
1. שיטת אכיפה שמרתיעה בצורה אחרת ושהוצאה לפועל ע"י ג'וליאני בניו-יורק ובניו-ג'רזי: המאמר התבסס על מחקרי שדה מתמשכים בתחום אכיפה משטרתית שנועדו לבחון את עליית הפשיעה בארה"ב בשנות ה-60- 70. באמצע שנות ה70 ניו-ג'רזי הקצתה כספים לערים כדי להוציא שוטרים מהניידנת ולשבצם במשימות רגליות. השוטרים הרחיקו את השתיינים, המסוממים והקבצנים מהרחובות. לאחר 5 שנים תושבי השכונות הרגישו בטוחים יותר. שוטרי הסיור העלו את רמת הסדר הציבורי בשכונות ולמרות שרמת הפשיעה לא ירדה, תושבי השכונות חשו בהקלה ותחושת בטחון בשל המצאות השוטרים במקום. 
2. הפרת הסדר והפשיעה קשורות זו בזו ברצף התפתחותי שמכונה "רקבון אורבני": התנהגות שלא מטופלת מובילה להתמוטטות מנגנוני הבקרה הקהילתיים, תחושת בטחון נמוכה וחוסר אמון במערכת אשר מתבטא בפחות תלונות, הסגרות בבתים והתרחקות האחד מהשני. חוסר בטחון זה מעודד את הפשיעה באזור כי לאף אחד לא יהיה אכפת מהסדר הציבורי.
3. המחברים מגדירים את התהליך המעודד פשיעה כ"חלון מנופץ אחד הופך לרבים": אם יש חלון מנופץ ולא מתקנים אותו, כל שאר החלונות ינופצו מאחר והוא מהווה סימן שלאף אחד לא אכפת. פשיעה רצינית ברחובות משגשגת באזורים שבהם התנהגות פרועה אינה מרוסנת ואין סדר חברתי. כשיש תחושת בטחון, יש סדר חברתי שמביא לפחות עבריינות. 

4. כדי להמחיש את הטענה הציגו את המחקר של פיליפ זימברדו: לקח 2 מכוניות. אחת שם בברונקס עם מכסה מנוע פתוח, שתוך דקות הותקף. השניה בפאלו אלטו נותרה ללא פגע שבוע, עד שנופצה השמשה ואז גם היא הותקפה. הסיבה: רכוש לא מטופל, הופך להפקר, גם לאנשים שומרי חוק. ברגע שהמחסום הקהילתי מוסר ויש תחושה של לאף אחד לא אכפת, תגבר הפשיעה. 

5. 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.
המרצה: צריך לזכור כי בסופו של יום, הכל עניין של משאבים. ג'וליאני קיבל המון משאבים כדי שיוכל לגייס הרבה שוטרים, מה גם שהשוטרים השתמשו באמצעים שספק רב אםהיו עומדים בערכאות משפטיות. 
שיקול המניעה: 
הרציונאל הנעוץ בשיקול זה הינו כי חומרת העונש נקבעת לפי מידת הסיכון הנשקפת מהעבריין והסתברות מימוש הסיכון. מדובר בניבוי העתיד על סמך עברו של העבריין וחומרת עברותיו (רות קנאי). תפקיד בהמ"ש הינו לזהות את העבריינים הרצידיביסטיים שעתידים לחזור ולעבור עבירות ושלא ניתן לשקם אותם. 

מניעה איננה שיקום: בעבר ראו מניעה כהשלמת שיקום אבל בעוד שהענישה מכוונת לאנשים שניתן לשקם אותם בעוד שהמניעה מכוונת לעבריינים שלא ניתם לשקמם ולכן עדיף שיהיו כלא מאשר שיעברו עוד עבירה. 

ביקורת המודל המניעתי: 1. לא לגיטימי: האם שיטה שדוגלת במאסר אדם לתקופה ארוכה בשל הניבוי של העבירות שיעשה בעתיד לגיטמית? אנו מענישים על פי העבר ולא מתחשבים בסיבות לעבירה. 2. שיטות הניבוי לא תמיד טובות: לפעמים חושבים שהאדם מסוכן אבל הוא לא. 3. ענישה כפולה מבחינה אתית: אנו מגדילים את העונש על סמך העבר ובכך מענישים פעמיים. 4. חוסר שוויון ומידתיות: אנו מענישים בצורה שונה אנשים שעברו אותה עבירה רק על סמך העבר.  

מבחינת חו"י כבו"א עונש הרתעתי הוא בעייתי יותר מעונש מניעתי: בעונש מניעתי אנו מטילים עונש בגלל עברו של הנאשם הספציפי ולא בגלל שיקולים ציבורים ואילו בעונש הרתעתי המטרה היא לא להרתיע את הנאשם, אלא ע"י העונש להרתיע את כלל הציבור. 

ענישה מניעתית בארה"ב: חקיקה מניעתית של "שלושה פעמים ואתה בחוץ" לפיה אדם שעובר 3 עבירות נחשב כמסוכן ויכנס לכלא להרבה שנים, הרבה מעבר העבירה שביצע. 

בישראל אין חוק רציביזיסטי כזה אבל יש חוקים שעוסקים בשיקולי מניעה: 1. חוק מגבלות על חזרת עבריין מין לסביבת נפגע העבירה: נועד להגן על הנפגע ולמנוע התקלות עם העבריין מבלי לפגוע בזכויותיו יתר על מידה. 2. חוק הגנה על הציבור מפני עברייני מין: נועד להגן על הציבור מביצוע עבירות מין חוזרות ע"י הערכת מסוכנות בשלבים שונים של ההליך המשפטי ותחת תוכנית פיקוח ומעקב. 3. חוק למניעת העסקת עברייני מין במוסדות מסוימים: נועד להגן על הציבור הזקוק להגנה מפני עברייני מין. לא מאפשר למעסיק לקבל למוסד עבריין מין למשך 20 שנה מההרשעה או משחרור ממאסר ולאחר קבלת אישור המשטרה. 4. ס' 45 לחוק העונשין: מאפשר לשופטים לצבור עונשים 5. עונשי מקסימום. 
ביקורת על מניעה: 1. המודל המניעתי מונגד לעקרון האשמה שקובע הטלת עונש בגין אשמה בלבד. 2. מבחינה טכנית: שיטות הניבוי לא טובות ומביאות לאחוז גבוהה של ניבוי יתר ובעיות הנוגעות לנתונים. כל הניבוי, ניבוי קליני (התנהגות העבריין), ניבוי משפטי (הרשעות קודמות, רציביזיסיים) וסטטסטי לא מדויקות. למשל מאסר על מילת נשים לא ישפיע על המעשה כי הוא נעשה בסתר. 3. בעייה אתית: ענישה כפולה על סמך ענישות העבר. 
הרציונאל השיקומי
לקראת סוף המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20 הייתה הסתייגות מנושא ההרתעה: הבינו שחלק ניכר מהעבריינים אינם רציונאליים. המון עבריינים גדלים בחברות פשע ולכן ההרתעה לא תהיה יעילה להם. מאידך, אין זה הוגן להשית עונש גמולי כי עבריינים אלו נגררו לפשע ולכן נוצר שיקול שיקומי. 

על פי תאוריית השיקום צריך לאתר את הסיבות שהביאו את העבריין לבצע את העבירה ולנסות לתקן את נקודת התורפה שלו ולהחזיר אותו למוטב. תפקיד השופט הוא להטיל על הנאשם עונש או אלטרנטיבה שיקומית אחרת. 

כאשר שופט קובע עונש שיקומי הוא לא מתאים את הנאשם לעונש, אלא את העונש לנאשם: עבריין סמים שמעוניין להגמל, השופט יכניס אותו בהתחלה למוסד גמילה, אם הוא חזר לסורו, הנטייה תהיה לעבור משיקום לענישה. 

מחזירים את העבריין למוטב ע"י איתור שורש העבריינות שלו: המודל השיקומי קשור בתאוריות קרמינולוגיות אשר מאתרות את הסיבות לעבריינות כמו גורמים חברתיים, ופסיכולוגיים. 

בניגוד למודל ההרתעתי שם השיקולים הם רציונאליים ונועדו להיטיב עם הסביבה, במודל השיקומי העבריין הוא המטרה ומוגדר כמי שצריך עזרה וכסוג של קורבן.  
ספרי היסטוריה מציגים את בתי הכלא כנועדו להיות מוסד שיקומי, הפרדה מהסביבה המכשילה והקניית ערכים חדשים. היום תפיסה זו ביחס לכלא כמעט ולא קיימת. המרצה: השיקום עובד כאשר הוא פרסונאלי, התמקדות בעבריין ספציפי כמו בית נועה או מוסדות גמילה מסמים. 

ביקורת על השיקום: 1. מבקרי המודל מפקפקים ביכולת הנאשם להשתנות ובמיוחד ביכולת של החברה להסין מדובר הנאשם פשע וכיצד לתקן אותו. לטענתם, אם כל המוסדות הקרובים לנאשם נכלוף מדוע עלינו לסבור כי בתי הכלא והטיפול הפסיכולוגי ישקם אותו. 2. הסיבה שאדם מצליח להשתקם בכלא נובעת רק מהרצון העצמי שלו. טענתם נתמכה במחברים אשר הראו כי רוב האנשים שנכנסים לכלא חוזרים משם. 3. כדי ששיקום יצליח צריך תוכנית שתעבוד ספציפית על העבריין. 

התוכניות השיקומיות היום: טיפול תוך פיקוח של קצין מבחן מכוח פקודת המבחן: גוף המבחן היו שיקומי ומטרתו לדבר עם הנאשם ועקוב אחריו אבל מעטים פונים לשירות מבחן. יתר על כן, אין הפקודה מחייבת את בהמ"ש אלא רק המלצה. 
ירידת הרציונאל השיקומי: במהלך שנות ה-70 בדקו נאשמים שעברו תוכניות שיקומיות וראו כי רובם חזרו לעולם הפשע: מחקרים נוספים גם הראו את הכישלון של הגישה השיקומית מה שהביא לדעיכת כוחן ועליית השיקול הגמולי. 

השיקול הגמולי 

על פי התאוריה הגמולית העונש מוצדק כאשר העבריין מקבל את העונש המגיע לו: בניגוד לתאוריית האחרות שהמטרה שלהם היא להוריד את אחוזי הפשיעה. על פי הרציונאל הגמולי חומרת הענישה צריכה להיות מידתית, מותאמת והולמת ביחס לעבירה כדי שיווצר מצב של שוויון בין העבריין לקורבן. 
דרישת ההלימה בין חומרת העבירה לחומרת העונש הינה העקרון הבסיסי של השיקול הגמולי לפיו כל אחד יקבל את העונש המגיע לו בהתאם לנזק שהוא הסב. השקפה זו שונה מההשקפה התועלתנית שמטרתה להפחית את אחוזי הפשיעה ולהשיג תוצאה חברתית, שכן כאן רואים את העונש כגבר מוסרי לכשעצמו, גרימת סבל לגורם סבל. 
התאוריה הגמולית מבקרת את התאוריה התועלתנית: אומרת כי היא שמשתמשת באדם כאמצעי להשגת המטרה, ירידת אחוזי הפשיעה, בעוד שהגמולית היא תאוריה מוסרית שלא משתמשת באדם ככלי אלא מאמינה כי מאחר והוא עבר עבירה יש לתת לו כגמולו. 

ממה נובעת התאוריה הגמולית? 1. תאוריית ההגינות: החוק הוגן ודורש מכולם לא לבצע עבירות פליליות, ברגע שאדם מקבל את הדרישה הזאת הוא מטיבעם אחרים ונהנה בעצמו כי כולם מצייתים לחוק אבל אם הוא מפר את החוק ופוגע באחרים הוא יוצר ייתרון בלתי הוגן ועקרון הגמול בא לקזז ייתרון זה. 2. עקרון הגינוי: ברגע שאני מאשים אדם אני ראה לחברה שהעבירה אסורה, אני מגנה את העבירה, לא אכפת לגמול כי אנשים לא יירתעו, הוא רוצה לגנות את העבירה. 

ענישה גמולית בתאם לחומרת העבירה: הציר המרכזי של הענישה הגמולית בא לידי ביטוי בחומרת העבירה שיהרות קנאי טוענת כי כדי לשמור על התאמה בין חומרת העבירה לעונש יוצרים סולם של עבירות מדורג וסולם של עונשים מדורג המשלבים בין הדירוגים בהתאמה. 

איך ניתן לאמוד את חומרת העבירה? 1. מידת האשמה: האחריות הפלילית שמוגדרת ע" ייסוד נפשי (כוונה, פזיזות, רשלנות). 2. מידת הנזק שנגרם לחברה או סכנת הנזק שמאיימת על החברה: מוות הקורבן חמור יותר מפציעה. 

הקשים בהערכת חומרת העבירה כתלות במידת האשמה, פון הירש: 1. אדם מבצע מעשה פלילי מתוך מניע טוב: המודל הגמולי רוצה להתאים את האשמה לנזק אך אין זה פשוט לראות אשמה באמא שגונבת מצרכים לילדים הרעבים שלה, לפי המודל הגמולי היא צריכה לשלם ולא משנה שהמטרה טובה (או שמירה על כבוד המשפחה) 2. איך לאמוד את מידת האשמה? חרדי שמלמד ילדים בחדר ומכה אותם, מנקודת מבטו מדובר בחינוך לגיטימי כמו שהוא חונך ואין לו אשמה. 

הקשיים בהערכת חומרת העבירה כתלות בנזק: לפעמים יש למעשה הפלילי הבטים חיוביים והוא אף נחשב כמעשה תרבותי בקבוצות אחרות. למשל, מאוטנר מציג את כל ההבטים החיובים שיש במילת נשים כמו גבורה, אמון, מניעת בגידה. אולם, למרות ההבטים החיובים אנו נראה זו כמעשה ברברי שמסב רק נזק ונעניש. 

בהמ"ש צריך לאמוד את העונש כשהוא יודעי כי שני הפרמטרים שמגדירים אותו הינם בעייתים: בעיני מי בודקים את הנזק ואת האשמה? בעיני הסביבה של המזיק או שלנו? 

ביקורת על הגישה הגמולית: מדובר בגישה נקמנית, שמסתכלת על העבר ולא על העתיד ולא לוקחת בחשבון את נסיבות ביצוע העבירה. 

סיכום: לשופטים יש שק"ד מאוד רחב כי החוק קובע רק עונשי מקסימום. הלכה למעשה הם שוקלים את כל שיקולי הענישה ומנסים לאזן בינהם. אולם, מאחר וקשה לשופט להגיע תמיד לתוצאה צודקת ולכן צריך להבנות את שק"ד בענישה

הבניית שיקול דעת השופט בענישה

ישראל: לשופטים יש שק"ד רחב מאוד מאחר ולכל עבירה יש עונשי מקסימום בלבד והשופט מחליט איזה עונש בטווח הוא רוצה להטיל, העונש המקסימלי הוא החריג ולא העונש המצוי. יש לציין כי במקרים רבים אין שק"ד לבהמ"ש כמו עונש מאסר עולם חובה על רצח. חסרונות שק"ד הרחב: יוצר מצב של חוסר אחידות בענישה אשר מהווה פגיעה בעקרון השוויון ועקרון החוקיות, יוצרת אי וודאות ומערערת את אמון הציבור במערכת. 

מה מנחה את השופט בהשתת עונש על הנאשם? 
1. השיטה הפדראלית בארה"ב, הבניית שק"ד: עד 1984 היה שק"ד רחב לשופטים שלא היה מוסדר בחקיקה. השופטים השיתו עונשים שונים בנסיבות דומות מה שהביא לפערי ענישה משמעותיים ואיבוד הציבור במערכת. כתוצאה מאי שביעות הרצון חוקק הקונגרס ב1984 את חוק ה sentencing reform act שיצר רפורמה במערכת הענישה הפדראלית. במסגרת החוק הוקמה וועדת ענישה, גוף עצמאי שתפקידו לפתח מערכת מקיפה של  הנחיות לשופט לצורך קביעת גזר הדין. השופט הופנה לטבלת עונשים שהציגה פרמטרים כמו סוג העבירה, סוג העבריין ושיקולים נוספים וקיבל טווח מצומצם יותר. שק"ד של השופטים כמעט ולא קיים ובא לידי ביטוי רק במקרים קיצוניים ונסיבות מיוחדות שמוגדרות בחוק, מה שהביא לאחידות בענישה. בהתחלה השופטים התמרדו וטענו שהחוק פוגע בשק"ד השיפוטי בקיצוניות ובבחינת עבודה מזכירתית, אולם היום כמעט כולם עושים שימוש בטבלה.  פס"ד Booker: השימוש בטבלה מביא לכך שמאוד קשה לערער על מידתיות העונש שכן צריך לפנות למחוקק שקבע את העונשים או לבהמ"ש העליון בדרישה לבטלם. בפס"ד פנו לבהמ"ש העליון שקבע כי החוק םוגע בתיקון ה6 לחוקה שאומר שלכל אדם יש זכות שמשפטו יתנהל בפני חבר מושבעים ומשכך ההוראות לא מחייבות אלא רק מנחות. אולם, השופטים ממשיכים להשתמש בהם. 
2. ישראל: אין חקיקה שמבנה את שק"ד השופטים בענישה ולכן יש פערים בענישה. בישראל אף מטרות הענישה אינן מסודרות בחוק ושק"ד של השופט לא כפוף להנחיות, רק מוגבל רק לתקרת עונשים מקסימאלית, אשר מהווה את החריג ולא הכלל, ובמקרים מועטים עונשי מינימום. אומנם יש הנחיות ענישה שנקבעות ע"י בהמ"ש העליון אבל הם מהוות תקדים, ומדיניות ענישה בלבד. 

וועדת גולדברג: נוצרה במטרה לגבש חוקים שיכוונו את שק"ד השופטים בגזירת הדין ולצמצם את פערי הענישה, תוך התרת שק"ד בידי השופט בקביעת העונש. כלומר מלכתחילה הוסכם כי לא פועלים כמו ארה"ב, לא מבנים את שק"ד אלא מכוונים אותו ומשאירים שק"ד בידי בהמ"ש.  
מה הדרך להבנות את שק"ד? 1. דעת המיעוט: יש לקבוע כללים מפורשים ומפורטים ביותר להבניית שק"ד לרבות פירוט הנסיבות שיש להתחשב בהם כך ששק"ד של השופט הוא מאוד צר. 2. דעת הרוב: במסגרת הדוח ייקבעו רק העקרונות ולא ההנחיות המפורטות. בדרך זו מותירים את שק"ד בידי השופט. 

דעת הרוב התקבלה בהצעת חוק העונשין (תיקון 92) (הבניית שק"ד שיפוטי בענישה), 2006: אולם, הצעת החוק לא אושרה . מרכיבי ההצעה: 
1. נדבך ראשון, הלימת חומרת העבירה: יחס הולם בין העונש המוטל על הנאשם לבין חומרת העבירה ואשמת הנאשם. עקרון זה מבוסס על התפיסה הגמולית. השופט מחוייב להלימה, אבל לא מחייבים אותו ברמה של ענישה מספרית.  ההשלכות: א. נקודת המוצא של השופטים צריכה להיות הגישה הגמולית, ואין השופט יכול להטיל עונש שלא גמולי, אפילו אם הוא תומך בגישה אחרת. ב. הדבר מצמצם את שק"ד של השופט. ג. עקרון ההלימות יצור רף מינמאלי הגיוני של העונשים שהרי היום השופטים מתחילים את העונשים מאפס. המרצה: יכול להיות שבהתחלה השופטים לא יאהבו את זה כמו בארה"ב, אבל הם יתרגלו. 
2. נדבך שני, קביעת נסיבות מחמירות ומקילות הקשורות לעבריים ולעבירה: בהמ"ש קובע את העונש ההולם על פי תפיסת הגמול אבל הוא יכול להתחשב לצורך הערכת חומרת העבירה והאשמה בנסיבות מקלות לצורכי שיקום  ונסיבות מחמירות לצורכי מניעה (חשוב לציין כי שיקול הרתעה לא קיימים בהצעת החוק מאחר ולפי הוועדה אין הם ראויים לאור חו"י כבו"א).  הנסיבות המקלות והמחמירות יכולות להיות קשורות בביצוע העבירה ויכולות להיות חיצוניות. מודגש בה"ח כי מדובר ברשימה פתוחה ואם יש נסיבות אחרות, בהמ"ש רשאי לקחת אותם בחשבון בתנאי שינמק. 
א. נסיבות מקילות הקשורות בביצוע העבירה: 1. מעשה שחרג במידה מועטה מהסבירות הנדרשת להחלת סייג ההגנה העצמית, הצורך והכורח. 2. הגבלה נפשית או שכלית שלא מגיעה לרמה של אי שפיות. 3. עבירה שבוצעה עקב ביזוי הנאשם ע"י הקורבן לאורך זמן. 4. בביצוע העבירה השתתפו מבצעים נוספים וחלקו של הנאשם היה קטן. 5. היה לסוכן המדיח חלק משמעותי בהתהוות העבירה. 6. הנאשם היה נתון לפיקוח של אחר שהוא צד לעבירה וביצע את העבירה עקב יחסי התלות והמרות. 
ב. נסיבת מחמירות הקשורות בביצוע העבירה: 1. מבצע באמצעות אחר 2. צד לעבירה הוא קטין/מוגבל 3. חלקו גדול מחלקם של המבצעים האחרים 4. השתמש לרעה בסמכותו לצורך העבירה. 5. ניצול חוסר היכולת של הנפגע להתגונן ופגיעותו. 6. העבירה בוצעה באלימות,אכזריות, התעללות. 7. נעשתה בסדרת מעשים שהיוותה פרשה אחת. 8. לעבירה קדם תכנון. 9. שימוש בנשק קר או חם. 9. נפגעו רבים 10. הנאשם הפיק רווח כלכלי ניכר
ג. נסיבות מקלות שלא קשורות בביצוע העבירה: 1. גיל צעיר 2. נסיבות אישיות ומשפחתיות 3. איך העבריין ניסה לתקן את תוצאות העבירה ולפצות 3. שת"פ עם רשויות החוק. 4. העדר עבר פלילי, תרומה לחברה לפני העבירה.
ד. נסיבות מחמירות שלא קשורות בביצוע עבירה: 1. רציביזיסים: עבר פלילי  2. הרתעה עבריינים פוטנציאלים: כניסה בעקיפין של הרתעה. 

3. נדבך שלישי, קביעת עונש מוצא שיהווה את נקודת המוצא בקביעת העונש ההולם: עונש המוצא מבטא את מדיניות הענישה המקובלת. כאשר עשויות להיות עבירות בעלות מספר עונשי מוצא מדורגים כמו עבירת איום שמחלוקת לאיום מילולי, איום בנסיבות מחמירות, איום ע"י חפץ. שר המשפט ימנה וועדה שתקבע את נקודת המוצא של העונש הראוי אך עדיין השופט יכול לסטות אם הוא לוקח את הנסיבות המחמירות והמקילות. 
4. נדבך רבעי, הוראות ספציפיות: א. נימוק החלטת השופט: על השופט לפרט ולנמק את התאמת העונש לעקרון המנחה, הנסיבות המקילות והמחמירות בהם השתמש והיחס בים העונש לעונש המוצא. ב. שמירת הדינים: אין בחוק כדי לגרוע מחוק הנוער ואין לגרוע מהוראות חוק זה לעניין עונש חובה, עונש מירבי ועונשי מינימום. 

המרצה: מדובר בהצעה טובה וראויה שתתקבל בסופו של יום כי יש לה איזון מתאים בין שק"ד להבניה. 

עונש מאסר

ס' 184 לחסד"פ: בהמ"ש רשאי להרשיע נאשם בכל אחת מן העבירות שאשמתו בהן נתגלתה מן העובדות שהונחו לפניו, אך לא יענישהו יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה. 
מהו "אותו מעשה"? הבעיה קיימת בעבירות נפרדות בעלות קשר ענייני מהותי, מתעורר החשש לענישה כפולה. האם גניבת 100 ספרים מחנות ספרים היא גניבה אחת או 100 גניבות? האם רצח שני אנשים ביחד זה מעשה אחד?

פרופסור פלר: כל עוד מדובר באותו ייסוד נפשי וייסוד עובדתי, הרי שמדובר בעבירה רבת פריטים ולא מספר עבירות. לפי פלר אין להבחין בין עבירת רכוש להמתה ואפשר לראות את שניהם כעבירה רבת פריטים בהתאם לייסוד הנפשי. אולם, הפסיקה הבחינה בין העבירות. המרצה: עמדת פלר בעייתית שכן אומרת שרצח של משפחה שלמה יהיה שקול לרצח אדם. 
פס"ד דרורי: פרצו לחדר הכספות בסניף בנק והואשמו ב127 עבירות של פריצה. לטענתם יש להרשיעם בעבירה אחת של גניבה משום שמעשיהם היו שרשרת אחרת ונבעו מתוכנית אחת וכוונה אחת. 
השופט מלץ: מאמץ את דוקטרינת המעשה האחד מהמשפט האמריקאי-בחינת השאלה האם מדובר במעשה אחד או שרשרת של מעשים תעשה ע"י המבחן הכפול:
1. מבחן עובדתי, מבחן רציפות האירועים האוביקטיבית: בחינת הרצף העובדתי לצורך ההכרעה האם מדובר בפעולה מתמשכת אחת שלא ניתן לפיצול או בשרשרת נפרדת של פעולות עוקבות. אם ניתן להצביע, אפילו באופן מלאכותי, בכל נקודת זמן, אלו עבירות הושלמו ואלו טרם החלו, הרי שרצף האירועים הוא תופעת לוואי שאינה מונעת לפצל את העבירות. מבחני העזר: א. האם אותן הראיות תומכות באחת או יותר מהעבירות: ככל שיש יותר ראיות נפרדות לכל שלב, מוצדק הפיצול. המרצה: המבחן מופעל בעיקר לעבירות רכוש, העובדה שהרכוש שייך לאדם אחד, אין זה ראוי לשייכו לסידרת רציחות. ב. האם לכל עבירה ניתן לייחס נקודת זמן בה היא הסתיימה והאם נקודות אלו שונות מעבירה לעבירה? ג. כאשר מדובר בעבירת גניבה, האם הנטילה הייתה מכלי קיבול יחד או מכלי קיבול שונים. ד. האם הייתה לעבריין אפשרות פיזית סבירה משהתחיל בביצוע, לכוון את התנהגותו כך שיבצע רק חלק מסוים מהפעילות וימנע מהשאר כך שהסיכון שהוא נוטל הוא להיות מואשם בחלקן של העבירות ולא בכולן? אם הפעולה ניתנת לפיצול ,פונים למבחן השני: 
2. מבחן מהות האינטרס הנפגע/ מבחן ריבוי הנפגעים: האם יש אינטרס ענייני משותף? כשאין שיתוף אינטרסים בין הנפגעים, הפגיעה באחד לא מהווה לכשעצמה פגיעה באחר ויש לראות בריבוי הנפגעים כאינדיקציה לריבוי העבירות.  דוגמא: השופט מלץ אומר כי בעבירות רכוש קשה למיין את האינטרסים בין משותפים לעצמאיים כי כאשר נפגעים אנשים אחרים, איזה אינטרס משותף יכול להיות? משכך, בעבירות גניבה ריבוי נפגעים יגבר הסיכוי לראות בכך מספר עבירות, אלא אם נאתר נסיבות היוצרות שותפות אינטרסים מהותיים. 
מבחן זה מיושם יותר בעבירות אלימות: כשמדובר במספר קורבנות לכל אחד עומד אינטרס עצמאי ונפרד לשלמות גופו, אפילו אם מדובר ברצף שאינו בעל ניתוק. לדוגמא: אני יורה במישהו והכדור ויוצא במי שמאחוריו. יש ירייה אחת ומעשה אחד. אולם, מאחר ומדובר בקורבנות, המבחן החשוב הוא מבחן האינטרס הנפגע ריבוי הקורבנות שווה למספר העבירות. 
בהמ"ש: עובדתית: המעשים שונים, כל כספת היא מקום נפרד. האינטרס הנפגע: לכל בעל כספת יש אינטרס נפרד ואישי לבטחון רכושו ואין קשר או שותפות גורל עם בעלים אחרים. הזיקה המשותפת היחידה הינה השכנות הפיזית של הכספות, אך אין היא מגיעה לרמה של התמזגות כהפקדת רכוש של אנשים שונים בכספת אחת ומשכך נותר בינהם קשר אינצידנטלי, אגבי ולא מהותי. 

פס"ד נידאל זלום (עבירה רבת פריטים לא חלה על עבירות אלימות): הורשע בשתי עבירות רצח בכוונה תחילה ובשלוש עבירות של ניסיון לרצח, נטל סכין והתנפל על אנשים וגרם למותם של 2 ו3 פצע קשה. המחוזי: השית שני מאסרי עולם ועשר שנות מאסר בגין כל אחת מעבירות הניסיון לרצח. נקבע כי העונשים יהיו חופפים ולכן קיבל עונש מאסר עולם אחד. בהמ"ש אומר כי אומנם המקרה מעלה שאט נפש אבל מאחר והמעשה נעשה על רקע לאומני אחד, העונשים יכולים להיות חופפים. בהמ"ש העליון, שמגר: 1. השאלה האם מדובר במעשה אחד או במספר עבירות תלויה בשק"ד התביעה. 2. קיפוח חיי אדם ראוי שימצא ביטוי מפורש ונפרד בעונשים נפרדים. גזירת עונשי מאסר חופפים על מספר מעשי רצח מהווה מזעור הזוועה שבהרג המכוון. מקבל את הערעור וצובר את העונשים, 2 מאסרי עולם ו30 שנה. המרצה: לא מדובר בהלכה, בהמשך נראה מתי יש לצבור את העונשים ומתי יש לחפוף בינהם. 
פס"ד פופר (עבירה רבת פריטים לא חלה על עבירות אלימות): הרג 7 ערבים עם נשק של אחיו החייל ופצע 15 תוך שהוא יורה 140 כדורים באוטומט ומחליף 4 מחסניות. לאחר שהודה בעבירה קיבל 7 מאסרי עולם ועוד 20 שנות מאסר במצטבר. טענתו: מעשיו מהווים רצף פעולות אחד. בהמ"ש העליון: 1. דחה את הערעור, לא מדובר בעבירה רבת פריטים בדומה לגישת פלר שכן כאשר מדובר במעשה אלימות קיים לכל אחד מהנפגעים אינטרס עצמאי לשלמות גופו, גם אם מבחינת טכנית מדובר ברצף של מעשים. 2. באותו עניין קובעים דורנר וחשין כי לא רק מהות האינטרס הנפגע מתקיים אלא גם המבחן העובדתי שכן למרות שהוא ריסס על אוטומט הוא יכל לשלוט במספר הנפגעים ע"י אופן כיוון הנשק. 
דורנר: המסקנה הכרחית מן הטעם המוסרי ובנוסף יש לקחת בחשבון את השיקול של זילות ערך אדם אשר עלול לפגוע בהרתעה. שכן קביעה כי מדובר בעבירה רבת פריטים לא תרתיע את העבריין מלבצע עבירה דומה בעתיד. 

חשין: 1. מצטרף לעמדתה אבל אומר כי אין תשובה כוללת לכל האירועים. 2. מתייחס לעמדה של פלר ודוחה אותה בטענה שלא ניתן לעשות היקש מעבירות רכוש לעבירות אלימות. 

פס"ד אזואלוס (רצף התנהגותי כלפי מספר קורבנות שנובע מקינטור משותף אחד מהווה מעשה פלילי אחד כמשמעו לפי ס' 186): הואשם ברצח בכוונה תחילה של אשתו והמאהב שלה שהיה עימה ברכב. ערעור לעליון: הוחלט כי מאחר ומדובר בקינטור סוביקטיבי ואוביקטיבי, יש להרשיעו בהריגה. התיק הוחזר למחוזי שם הושת עליו 15 שנות מאסר בפועל על כל הריגה כאשר 5 שנים חופפות ובסך הכל 25 שנות מאסר. 

בעקבות פס"ד נכתבו מאמרים המבקרים את פס"ד ואת  "הדם החם" של הישראלי המצוי: 1. האדם הסביר ממילא לא רוצח ולא מתקנטר ובכך הופך לאדם הלא סביר ואולי יש לוותר על המבחן.  2. אין להפחית בין רצח להריגה עקב קינטור שכן אין קשר בין העבירות. המרצה: מסכים עם הביקורת וחושב שבמקרים של קינטור יש להפחית את העונש כמו ס' 300א.  
ערעור על גזר הדין: נדחה. ש.כ, קדמי וגולדברג קובעים כי היו 2 מעשי הריגה נפרדים ולכן מוצדק כי העונשים יהיו מצטברים ולא חופפים.האם רצף התנהגותי שנבע מקינטור אחד וגרם למותם של כמה אנשים מהווה מעשה פלילי אחד שבגינו יש לגזור על המבצע עונש אחד או שמא יש לראות בו אוסף של אירועים נפרדים כמספר הקורבנות? 
בדנ"פ הערעור מתקבל ברוב דעות: לוין קובע כי רצף התנהגותי כלפי מספר קורבנות שנובע מקינטור משותף אחד מהווה מעשה פלילי אחד כמשמעו לפי ס' 186.  
דורנר: נכון שריבוי קורבנות מצדיק עונש נפרד אבל מקום בו קיימת קירבה עינינית בין הנפגעים כתוצאה מקיומו של אינטרס משותף שנפגע ע"י הפעולה העבריינית, הרי שמדובר במעשה אחד. דורנר מתייחסת לקינטור בלבד ואומר כי בקינטור מספיר קינטור אחד כדי להרשיע במעשה המתה אחד, אבל כוונה תחילה משותפת לא תהפוך לעונש אחיד. 

מיעוט (קדמי): 1. העובדה שמספר מעשי הריגה נעשו על רקע קינטור משפיעים על חומרת העבירה בה יורשעו, קרי מעבר מרצח להריגה, אך לא משפיעים על מידת העונש ועל כן יש להרשיע בגין שני מעשים נפרדים. 2. ש.כ: אומנם יש כאן קינטור אחד, אבל מדובר בשני מעשה הריגה, מספר כדורים שנורו כלפי שני אנשים נפרדים ומשכך יש לראות בכך מעשים נפרדים. 3. ברק: העובדה שנותנים לנאשם הגנה אחידה לשני המקרים לא אומרת כי ניתן לאחד בין העבירות. 

המרצה: המסר מבחינת ההרתעה מאוד בעייתי בעניין אלימות במשפחה שכן אדם שרואה את אשתו עם גבר אחר ירצח אותה ואת הגבר. קשה להאמין שאם יהיה קינטור ע"י קבוצה, בהמ"ש יחיל את ההלכה הזאת. 

פס"ד ביטון- בעבירות המתה יש להדגיש את המבחן המהותי מוסרי, אין להרחיב את הלכת אזואלוס: הורשע בשני נסיונות לרצוח את האקסית שלו ובן זוגה, הגיע עם סכין ודקר אותם. המחוזי: 22 שנות מאסר מצטבר, 15 על הגבר ו7 על האישה. המערער: היה ראוי להכיר במעשה אחד על בסיס פס"ד אזואלוס בהתבסס על רצף מעשים של טירוף אחד, כוונה פלילית אחת, סכין אחת ולכן יש להרחיב את אזואלוס מעבר לקינטור. חשין: 1. מציג את עמדתו בעניין פופר ומדבר על חשיבות חיי האדם, מקרה זה שונה מאזואלוס מאחר וכאן לא היה קינטור, אלא מעשה במחשבה תחילה. המרצה: רואים כי מקום בו מנסים להרחיב את אזואלוס, לא מצליחים. 2. מציג את המבחנים שנקבעו בפס"ד דרורי וקובע כי כאשר מדובר בעבירות המתה יש ליתן משקל נכבד למבחן המהותי מוסרי ולא להסתפק בעובדתי צורני. 
פס"ד פלוני (עבאסי)- גם בגרימת מוות ברשלנות ניתן לראות את מספר הקורבנות כמספר העבירות, אלא אם מדובר ברשלנות חמורה: הורשעו בשלוש עבירות של גרימת מוות ברשלנות ובעבירות של גרימת חבלה ברשלנות ובהסעת תושב זר שלא כדין משום שהסיעו מחבל מתאבד שגרם למותם של שלושה ולפציעת רבים אחרים. המירו את העבירות של חבלה ברשלנות לעבירה אחת. על המערער הראשון נגזרו 5 שנים, השני 3 שנים. מערערים על העונש. המחוזי: מחמיר את העונש של השני ל4.5 שנים. 
בהמ"ש העליון: בעבירות של ביטון ואזואלוס דובר על כוונה תחילה או לפחות פזיזות כאן מדובר בעבירות של גרימת מוות ברשלנות. יש לקחת בחשבון את העובדה כי העבירות בוצעו בייסוד נפשי של רשלנות, אך עם זאת גרמו לריבוי קורבנות בשל חומרת הרשלנות. 
רבלין: 1. יש לתת ביטוי עונשי לכל קיפוח של בני אדם, לא רק ברצח, אלא גם בעבירות אחרות שתוצאתן מות הקורבן, לרבות רשלנות. לא בכל מקרה בו התנהגות רשלנית הביאה למות מספר אנשים, יוטלו עונשים נפרדים ומצטברים, הכל תלוי בנסיבות המקרה וחומרת הרשלנות ובפרט כאשר ניתן היה לצפות כי התממשות הסיכון מהמעשה יביא לפגיעה במספר רב של קורבנות 2. לא מדובר במעשה אחד, אלא במספר מעשים, המסקנה נשענת על מסר קדושת החיים והשיקול ההרתעתי. 3. יש סוגים שונים של רשלנות ובמקרה זה רשלנות המערערים הייתה כל כל חמורה, עד כדי כך שהיא גובלת בהריגה, רשלנות נמשכת שתחילתה בלקיחת המתאבד וסיומה בהובלתו לזירת הפשע תמורת כסף. 4. רבלין קובע כי כל מקרה יהיה לגופו ואין לקבוע מסמרות בעניין. 
המרצה: אולי בגלל שמדובר בגרימת מוות ברשלנות ולא רצח, יש לראות בכך מעשה אחד : 1. עבירת הרשלנות היא עבירה ללא ייסוד נפשי, אין לנאשם מחשבה פלילית בניגוד לכוונה תחילה שמוחלת על כל קורבן. 2. הרשלנות הביאה לתוצאה שלו בשליטתו, בניגוד לכוונה תחילה שמוחלת ספציפית על כל קורבן. 3. העונש לא ירתיע מאחר ומדובר ברשלנות: יש כאלו שסוברים שאין כלל להטיל עונש מאסר על רשלן, שהינו אדם נורמטיבי ולהכניסו עם רוצחים. 
פס"ד בוטרוס עזאם- האם מספר חבלות חמורות כלפי מספר אנשים שונים יכול להיות מעשה אחד? המערער הורשע במספר עבירות של חברה חמורה עקב ריב עם שכנים. אב בי"ד המחוזי: יש לגזור על המערער עונש אחד בגין כל המעשים למרות שמדובר בארבעה קורבנות, מטיל 15 שנות מאסר אבל לא מפרט על מה. שופטים אחרים: גוזרים 22 שנות מאסר כאשר כל אחד רואה בקורבנות מעשה נפרד. בהמ"ש העליון: מגיע לעליון כי אין הלכה מאחר ופופר ואזואלוס מדברים על גרימת מוות, והשאלה הינה האם להחיל את ההלכה על עבירות שאינן גרימת מוות? 
השופטת ארבל: מציגה את שלושת המבחנים שנקבעו- מבחן רציפות האירועים, האינטרס הנפגע ההרתעה. 1. עבירת רצח מצדיקה ענישה נפרדת של כל קורבן ועבירה של חבלה חמורה אינה שונה מעבירת רצח או עבירת הריגה ואין בכך כדי למנוע ענישה נפרדת בגין כל נפגע. 2.מאחר וגם בעבירות אלו פוגע העבריין בערך של קדושת החיים ובזכות הנפגע לשלמות הגוף, גם בעבירה זו פועל הנאשם מתוך ייסוד נפשי של כוונה וגם בעבירה זו יש צורך להרתיע את הציבור. יתר על כן, למה שנשען על המזל של העבריין כדי להקנות לו ייתרון? 3. ההבדלים בין עבירות גרימת מוות לחבלה חמורה באים לידי ביטוי בס' העבירה, בעונש המקסימלי ועל השאלה האם יש לצבור או לחפוף את העונשים, אך אין בהם כדי למנוע מבהמ"ש להטיל עונש נפרד על כל פגיעה.

ההבדל בין ארבל לרבלין: רבלין מדבר על רשלנות ולכן אומר שיש מקום לראות בפגיעה כמעשה אחד, בעוד שארבל מדברת על פגיעה עם מחשבה פלילית. מקרה של גרימת חבלה חמורה ברשלנות: לפי רבלין ניתן להעמיד לדין בגין מעשה אחד, ולפי ארבל, יש לפצלם. יכול להיות שניקח את עמדת רבלין כי העמדה של ארבל נובעת מהתנגדותה למדיניות שונה שנגרמת כתוצאה ממזל וכל עוד יש לאדם מחשבה פלילית אין לשנות מדיניות. 
עונשים חופפים או מצטברים

ס' 45(א) מי שנידון במשפט אחד לענשי מאסר בשל עבירות שונות, ולא הורה בית המשפט שישאם, כולם או מקצתם, בזה אחר זה, לא ישא אלא את עונש המאסר של התקופה הארוכה ביותר. 
נקודת המוצא היא כי ריצוי עונש המאסר יעשה בחופף אלא אם בהמ"ש הורה אחרת.
מה יהיה השיקולים? גישת בהמ"ש הינה כי הכל תלוי בנסיבות המקרה 1. חומרת העבירה. 2. שיקולי שיקום יביאו לחפיפה 3. שיקולי הרתעה, מניעה וגמול יביאו לצבירה. 

פס"ד לוגסי, פס"ד יגאל זום, האם הסמכות לצבור ולחפוף עונשים חלה גם על מאסרי עולם? 

השופט שמגר: לבהמ"ש יש סמכות לקבוע עונשי מאסר חופפים ומצטברים. הטעמים: 1. הטלת מאסר עולם מצטבר משפיע על השאלה האם יש לקצוב את עונשו של הנאשם וכמה לקצוב: אומנם מאסר עולם הוא עד יומו האחרון אבל בפועל בישראל יש אפשרות לקצוב את העונש ע"י חנינת הנשיא ולכן יש להבדיל בין מאסר עולם אחד למספר מאסרי עולם. משכך, אם יש מאסרי עולם מצטברים, לא תינתן קציבה כמו חופפים. 2. ס' 29 לחוק שחרור על תנאי: (א) ועדת שחרורים רשאית להמליץ לנשיא לקצוב עונש לאחר שריצה עונש מאסר אבל לא יכולה לקצוב מתחת ל30 שנה. (ב)אסיר עולם שנושא בשני מאסרי עולם מצטברים ומעלה, וועדת שחרורים רשאית להמליץ רק לאחר שעברו 15 שנה ובלבד שלא תרד מ30. 
3. הגנה על ערך חיי אדם שיקולי גמול, מניעה והרתעה: מחזיקים את הנטייה לצבור עונשים. 

4. תכלית ס' 45: המחוקק לא אמר כלום לגבי מאסרי עולם, ולכן ניתן להסיק כי אפשר להטיל מאסרי עולם חופפים אלא אם השופט קבע אחרת. 

פס"ד קוזירוב: תקפו לאחר ששדדו ותכננו לרצוח אדם, חנקו אותו ע"י כרית וטלפון, דקרו אותו עם סכינים. המחוזי: הרשיע כמבצע בצוותא של מעשי שוד ורצח ובעוד 3 אישומים בהם הודה וגזר עונש מאסר עולם ושבע שנות מאסר במצטבר. 

חשין: החלטת בהמ"ש באשר להצטברות וחפיפה של עונשים תלויה בנסיבות המקרה. 1. כאשר סובר השופט כי שיקולי ההרתעה, הגמול גוברים על שיקולים אחרים, תהיה נטייה לצבור. 2. אופי העבירות יכול ליצור צורך בענישה מצטברת ועבירות חמורות אשר בוצעו בנסיבות קשות וברוטלאיות יצדיקו זאת. 

פס"ד מחאג'נה: הסיע מחבלת שביצעה פיגוע. המחוזי: הרשיע בגרימת מוות ברשלנות של 21 מקרים, חברה חמורה והסעת שוהה בלתי חוקי וגזר 10 שנות מאסר בפועל. האם ראוי להשית עונשים מצטברים על עבירת רשלנות?
בייניש:1.  דוחה את הערעור ומפנה לשופט רבלין בפס"ד פלוני שאומר כי גם בגרימת מוות ברשלנות ניתן לצבור עונשים אך הדבר תלוי בחומרת המקרה ולא ניתן ליצור כלל אחיד. 2. בעבירות המתה יש לתת משקל למבחן המהותי מוסרי בשל ערך קדושת האדם (פופר), העקרון חל גם בעבירות רשלנות (זלום) אבל יש לבחון כל מקרה לגופו (פלוני) האם צבירת עונשים היא ראויה ורק חומרה עבריינית תצדיק 3. שיעור העונש אינו פעולת כפל אריתמטית לפי מספר הקורבנות ועל המחוקק להסדיר זאת בחוק 4. היותה של עבירה, עבירת רשלנות עשויה להיות נסיבה מפחיתה מחומרת הענישה ולכן גם לצבירת העונש. 5. נסיבות אישיות כמו סובל מסוכרת, ואב לילדה יכולות להשפיע. 
פס"ד יוסבשווילי: הורשע בשלושה מעשי רצח של הוריו ואחיו. המחוזי: 3 מאסרי עולם, שניים חופפים ואחד מצטבר. בייניש: ההחלטה אם לחפוף או לצבור עונשים תלויה בנסיבות המקרה, עונש חופף יציג מדיניות מקלה עם הנאשם והתחשבות בשיקול השיקום ושימוש בחריג המצטבר יעשה למען הרתעה, גמול ומניעה, וחומרת העבירה. 

פס"ד בוטרוס עזאם: השופטת ארבל בוחנת את שיקולי הענישה ונהנסיבות האישיות של הנאשם וחומרת העבירה.

מאסר בדרך של עבודות שירות 

ס' 51ב(א) בהמ"ש שגזר עונש מאסר בפועל על אדם לתקופה שלא עולה על 6 חודשים רשאי להחליט שהנידון ישא את העונש כולו או חלקו בעבודות שירות. 
ס' 51ב(ב) בהמ"ש לא יחליט לעשות זאת אלא לאחר ש: 1. הנידון הסכים לעשות עבודות שירות. 2. הממונה הודיע לבהמ"ש מהי עבודת השירות שהנידון יכול לעבוד בה. בהמ"ש רשאי לבקש מהממונה חוו"ד לפני שגזר את הדין על הנאשם. יש להדגיש כי ההחלטה נתונה לשק"ד בהמ"ש. 

תכלית עבודת השירות: 1. פס"ד פינקלשטיין: למנוע את שהייתו בבית הסוהר עקב הטראומטיות הקשה, תנאים הקשים ובחשיפה להשפעה עברינית.  2. פס"ד ג'עפרי: הטלת מאסר בעבודות שירות היא פריבילגייה כי הוא אומנם מתויג כעבריין אבל אנו מאפשרים לו לחזור לחברה . 

הפסקת ריצוי עונש בדרך של עבודות שירות:1. הפסקה מנהלית (ס' 51ט): בהחלטת נציב בית הסוהר ותעביר את העבריין לרצות את ייתרת עונשו בבית הסוהר בהתקיים אחד מהמקרים ברשימה הפתוחה: נעדר מהעבודה, התרשל בעבודה, הפר את תנאי העבודה, לא ציית להוראת הממונה, המפקח, נפתחה נגדו חקירה בחשד שעבר עבירה. 2. הפסקה שיפוטית (ס' 51י): (1) בהמ"ש הרשיע את העובד בתקופת עבודתו כעובד שירות בשל עבירה אחרת וגזר עונש מאסר. עובד השירות יישא את ייתרת העונש בבית הסוהר. במצב זה עונשי המאסר יהיו במצטבר אלא אם הורה בהמ"ש אחרת שהרשיעו בעבירה האחרת, אחרת. (2) החליט בהמ"ש לגזור בשל העבירה האחרת עונש שאיננו עונש מאסר הוא רשאי לקבוע כי עבודת השירות תופסק והעבריים ריצה את ייתר עונשו בבית הסוהר. 
האם הפעלת מאסר על תנאי יכולה להעשות בדרך של עבודות שירות? 

ס' 71א לחוק העונשין: אדם שהוטל עליו קנס רשאי להטיל עליו מאסר עד 3 שנים אם לא שילם את הקנס. אולם, העונש המקסימלי הוא העונש בגין אותה עבירה. אם לעבירה יש עונש של קנס בלבד או שמדובר באחריות קפידה, תקופת המאסר במקום קנס לא תעלה על שנה. 
פס"ד ג'עפרי: ביקשו ממנו לסגור את המפעל, הוא סרב, נתנו לו קנס או שלושה חודשי מאסר, הוא לא שילם ונאסר ומבקש להמיר את עונש המאסר בעבודות שירות. המחוזי: הסכים. העליון (השופט אילון): מסכים. 1. יחס המחוקק לא שהוטל עליו מאסר בשל אי תשלום קנס כמוהו כיחסו למי שנדון למאסר. אומנם ס' 51ב מדבר על מי שהוטל עליו עונש מאסר אך ניתן ללמוד מייתר הסעיפים כי ייחס המלוקק למי שנגזר עליו עונש מאסר בשל אי תשלום בקנס כמוהו כמי שנידון למאסר. 2. מתן אפשרות לבצע עונש מאסר בדרך של עבודות שירות למי שלא שילם את הקנס תינת רק לאנשים שלא מעורים בחיי הפשע כדי שימנעו מהידרדרות לעבריינות. מאידך, מאסר במקום קנס נועד לתמרץ את העבריינים לשלם את הקנסות במטרה להכאיב להם בכיס. 3. המקרים בהם מאסר עקב אי תשלום קנס יעשה בדרך של עבודות שירות, נתונות לשק"ד בהמ"ש שיתחשב ברציונאלים ויכריע בהתאם לחומרת העבירה ונסיבות העניין בינהם יש לבדוק את היכולת הכלכלית של האדם, ייתכן כי בעבירות כלכליות וכשלאדם אין בעיה לשלם, בהמ"ש לא יוותר וידרוש ריצוי בפועל.  
מאסר על תנאי בדרך של עבודות שירות:

פס"ד פינקלשטין: האם בהמ"ש שמפעיל  מאסר על תנאי מוסמך להחליט כי נידון יישא את המאסר בעבודות שירות? דקרו נער, הורשעו בגרימת חברלה חמורה, גזר הדין נדחה לתשעה חודשים לצורך תהליך שיקום, שירות המבחן המליץ לא להטיל עונש מאסר. בהמ"ש המחוזי: מקבל את החו"ד בהתאם לשיקולי השיקום וגוזר מאסר על תנאי של 6 חודשים בעבודות שירות. הוא מפעיל את המאסר על תנאי שהיה לציקוושוואלי בחופף למאסר על תנאי שגזר ושניהם בעבודות שירות.  המדינה: ס' 51ב(א) מסמיך רק את בהמ"ש שגזר את המאפסר בפועלף להבדיל מבהמ"ש שהפעיל את המאסר על תנאי. כלומר, רק בהמ"ש שגזר את המאסר על תנאי יכול להורות כי הנאשם ייש את עונשו בדרך של עבודות שירות. בהמ"ש השאיר את השאלה בצ"ע אבל יש בהמ"ש מחוזיים שמאפשרים זאת. 
דורנר: בהמ"ש מפרש את הביטוי "בהמ"ש שגזר על אדם מאסר בפועל",ככולל גם מאסר בפועל בדרך של הפעלת מאסר על תנאי בדרך של עבודות שירות. יש לו שק"ד ואין זה ראוי לכבול אותו. פרשנות המדינה לא מתקבלת על הדעת ואם נקבלה זה יפגע בהרתעה כי בהמ"ש הראשון יצטרך להכריז מבעוד מועד כי עונש המאסר על תנאי יהיה בדרך של עבודות שירות. 
מאסר על תנאי
ס' 52(א): עונש מאסר שהוא מותנה וקצוב לתקופה שבין שנה לשלוש שנים. כל עוד הנאשם לא עובר את התנאי לא ניתן להפעיל את המאסר. אורך המאסר המותנה יהיה עד התקרה של העונש שניתן להטיל בגין העבירה ואם החוק קובע 3 שנים מאסר, ניתן להטיל שנתיים מאסר בפועל ועד שנה מאסר על תנאי. 

בהמ"ש צריך לציין: 1. אורך תקופת התנאי 2. אורך המאסר המותנה 3. אלו עבירות תכללנה בתנאי.

המטרה היא הרתעה אישית ושיקומית: אנו רוצים להרתיע את הנאשם ולאפשר לו לחזור למוטב, ואם יחזור לסורו נפעיל את המאסר. 

ס' 55(א): אם לאדם יש מאסר על תנאי והוא מורשע בעבירה נוספת, יש להפעיל את המאסר על תנאי. 

ס' 56, חריג: בהמ"ש רשאי להורות על הפעלת התנאי, או על הארכת/ חידוש תקופת התנאי לתקופה שלא תעלה על שנתים, רק בתנאי שבהמ"ש לא הטיל מאסר ומטעמים שירשמו ושבגינם שוכנע שלא יהיה צודק להפעיל את התנאי. 

הארכת: אם טרם חלפה תקופת התנאי המקורית ביום מתן גזר הדין, מוספים את תקופת התנאי על התנאי הראשון. 

חידוש: אם תקופת התנאי של העבירה הראשונה חלפה ביום מתן גזר הדין, בהמ"ש מחדש את התנאי שמתחיל מיום גז"ד.
מה שחשוב הוא מתן ניתן פס"ד: לא ניתן, כאשר מדובר בחידוש מאסר על תנאי, לבצע הארכה. מבחינת השופט מדובר בהארכה שניה שלא קיימת. 
ס' 56(ב):  כאשר מאסר על תנאי חודש/ הוארך פעמים לא ניתן לחדש/ להאריכו וחובה להפעילו. אם העבירה הנוספת הינה מספר עבירות, הרי שלא ניתן להאריך/ לחדש את תקופת התנאי והמאסר הופך לחב הפעלה. מה שמעלה את השאלה מהם מספר עבירות? 
ס' 85, הארכה נוספת של תקופת התנאי למשתמים בסמים: בהמ"ש רשאי להשתמש בסמכותו יותר מפעם אחת אם מדובר באדם שעובר טיפול למשתמשים בסמים ובהמ"ש שוכנע כי 1. לא יהיהי צודק להפעיל את המאסר משום שיש סיכוי לשיקום. 2. הפעלת המאסר תסב נזק 3. אין סיכון לשלום הציבור. 
מהי עבירה נוספת? 

ס' 52(ב)(1): עבירה נוספת מוגדרת כאחת העבירות שנקבעו בגזר הדין והורשע בגינה. 
פס"ד גלאגל: הרחיב את ההגדרה וקבעה כי אין חובה שתהיה זהות מלאה בין העבירה המקורית לעבירה הנוספת באשר למספר העבירה. נדרש כי העבירה בה הורשע האדם כוללת בחובה את ייסודות הקבועים בעבירה על תנאי. 

פס"ד מסילתי: לשני הנאשמים היו מאסרים על תנאי שלא לעבור תקיפה ותקיפה חבלנית. הם הורשעו בעבירה של חבלה חמורה בנסיבות מחמירות וטענו כי לא ניתן להפעיל את המאסר על תנאי על חבלה חמורה מאחר ונאמר ספציפית אלו עבירות מפעילות את התנאי. ברק: 1. המבחן להפעלת התנאי אינו טכני ופורמאלי אלא מהותי ועניני: השאלה אינה האם הנאשם הועמד לדין והורשע בעבירת התנאי אלא האם התנהגותו הפלילית שעליה עמד והורשע מקיימת את ייסודות עבירת התנאי. כלומר לא הולכים לפי הכותרת של החוק אלא בודקים מה העבריין עשה. ברק מפנה למאמר של פלר שאומר כי כלל א' שווה לא' פלוס תחולתו. כלומר אם הנידון ביצע עבירה חמורה יותר שיסודותיה של העבירה על תנאי כלולים בתוכה, הוא יחשב כאילו עבר על התנאי. 2. ההשוואה הראויה אינה בין ייסודות עבירת התנאי לייסודות העבירה בה הורשע הנאשם אלא בין ייסודות עבירת התנאי לייסודות העובדתיים המתקיימים בהתנהגותו ושבגינם הורשע. כלומר, הוא מחפש את ייסודות עבירת התנאי בעובדות. במקרה זה התנאי חל תקיפה, הם ביצעו חבלה חמורה שמהותית זה אותו דבר למרות לא כל הייסודות בחבלה חמורה נכנסים בתקיפה. 
ביקורת: הנאשם נמנע מלעבור את העבירות שיפעילו לו את התנאי. אולם, במצב דברים זה הוא לא יכול להתגונן גם בעבירה החדשה שיוחסה לו וישר מפעילים את התנאי. 

פס"ד פז, אין להרחיב את הלכת מסילתי לייסוד נפשי שונה ועבירות קלות יותר : הנאשם הורשע בבהמ"ש שלום לתעבורה בגין שימוש ברכב ללא רשות הבעלים, והופעל נגדו מאסר על תנאי בגין עבירת השגת גבול. בהמ"ש העליון: אין להפעיל את המאסר על תנאי עקב: 1. עבירה של הסגת גבול דורשת ייסוד נפשי של כוונה מיוחדת (עבירת מטרה) אשר עליה לא ניתן לוותר ומשזו לא הושגה לא ניתן להפעיל את התנאי. כלומר, בהתאם למסילתי ניתן לבחון מהעבודות האם עבר על התנאי אבל צריך להוכיח את אותו ייסוד נפשי. 2. אין להעניק להלכת מסילתי פרשנות רחבה ולומר כי מקום בו הועברה עבירה קלה יותר מהעבירה בה התקיים התנאי, יש להפעילו,ויש להסתפק רק במצב בו העבירה הייתה יותר חמורה בעבירת התנאי. 3. ניתן לעבור על שבל"ר ללא השגת גבול: למשל שתוי שנכנס לאותו אין לו מודעות וכוונה לעבירה. 
האם הרשעה בעבירת ניסיון מפעילה את התנאי? 
פס"ד ביטון (השופט כהן): ניסיון לא מפעיל מאסר על תנאי שכן יש צורך בעבירה מושלמת. נראה כי אין מדובר בהתנהגות שעמשה לנגד בהמ"ש כאשר החליט להטיל מאסר על תנאי. מדובר בפרשנות אשר מקלה על הנאשם. 

פס"ד מסרואה: שאלת הפעלת התנאי בעבירות ניסיון. אם ניתן להפעיל את התנאי בעבירות ניסיון האם אפשר להפעיל את עונשי המאסר על תנאי באופן מצטבר לעונש בהליך המקורי? 1. בהמ"ש העליון הופך את הלכת ביטון: לצורך הפעלת עונש מותנה דינה של עבירת ניסיון כדין ביצוע עבירת התנאי המושלמת. בין היתר עקב הוראת ס' 34ד שלפיה כל דין חל  העבירה המושלמת חלה על ניסיון. 2. האם יש להטיל את העונש במצטבר או חופף? יש להתייחס לס' 45 שקובע כי באין קביעה מפורשת ייש הנאשם את העונש בחופף שכן העבריינות מתייחסות למסכת עבריינית אחת. 

חופף או מצטבר בהפעלת התנאי? פס"ד פלוני (דנצינגר): בהתאם להוראות ס' 58 יש להפעיל את המאסר על תנאי במצטבר לעבירה הנוספת. אלא אם קיימים נימוקים אחרים שירשמו. אבל בנוג למאסרים על תנאי יש להתייחס אליהם בחופף לפי ס' 45. למשל יש לאדם מאסר על תנאי ל6 חודשים ול4 חודשים, ומאסר בפועל ל6 חודשים. הוא יהיה בכלא 12 חודשיםץ 
מניין תקופת התנאי: 

ס' 52(ג): תקופת התנאי תחל מיום מתן גזר הדין ואם הנידון נושא אותו זמם עונש מאסר- ביום שחרורו מן המאסר. אולם התקופה בה האביר נמצא בה מחוץ לבית הסוהר בשל שחרור בערובה, חופשה מיוחדת או עבודות שירות, יראו אותה כתקופת תנאי מצטברת לתקופת התנאי שקבע בהמ"ש, אלא אם נאמר אחרת. 

1. תקופת תנאי שיפוטית: תקופת התנאי שקבע בהמ"ש ומתחילה מיום מתן גזר הדין. אם האדם נמצא בכלא היא מתחילה עם שחרורו מהמאסר. התנאי לא חל בתקופת המאסר בפועל שהרי מדובר בריקון מתוכן של ההרתעה. 
2. תקופת תנאי סטטורית: תקופת תנאי מצטברת לתקופת התנאי השיפוטית שקבע בהמ"ש וחלה במצבים בהם האסיר טרם שוחרר מבית המאסר אבל לא מצוי בו עקב חוק. שלוש התקופות הכלולות: 1. ס' 44 לחוק המעצרים: שחרור אדם לצורך הגשת מעצרים. 2. חופשה מיוחדת 3. עבודות שירות
אם השופט רוצה להפעיל את המאסר על תנאי מבלהך שהות בכלא הוא צריך לכתוב זאת מפורשת בפס"ד, ברירת המחדל הינה כי התנאי השיפוטי מתחיל לאחר ריצוי המאסר. 

דחיית ביצוע עונש, מה חל בין גז"ד לגזר הדין המשלים? גז"ד ראשון משית 4 חודשי עבודות שירות ולאחריו גז"ד משלים.
פס"ד רחמים, דורנר: מדובר בתקופת תנאי שיפוטית. במידה ומדובר בהמתנה לעבודות שירות חל התנאי השיפוטי מאחר ואין כאן באמת פיצול מאחר והנאשם תמיד נמצא במצב של תנאי מסוים: שיפוטי (המתנה), סטטורי(שירות), שיפוטי (לאחר גזר הדין המשלים). 
מה קורה כאשר אדם ממתין במהלך התקופה לחוו"ד של הממונה לעבודות שירות? האם התנאי השיפוטי מתחיל מיום מתן פס"ד או שהתנאי דחוי במסגרת עבודות שירות? דורנר: תקופת ההמתנה לחו"ד מומחה הינה תקופת התנאי השיפוט שכן במהלכה הנידון הינו אדם חופשי ומתקייצת המטרה ההרתעתית של המאסר. 
כאשר נדחה מועד ביצוע העונש אותו אדם אינו בגדר אסיר שחל עליו התנאי הסטטורי וס' 52(ג), מבהירה כי התנאי הסטוטורי יחול רק במצבים הקבועים בחוק בהתאם לעקרון החוקיות. מאסר על תנאי הוא סוג של עונש והחלת התנאי הסטטורי מעבר לס' 52(ג) מהווה החמרה עם הנאשם שמנגודת לעקרון החוקיות. 

אסיר ברישיון: מי שנוכה לו שליש בשל התנהגות טובה, הוא אדם ששוחרר ממאסר ולכן נחיל את התנאי השיפוטי עם מתן הרישיון ולא נראה אותה כהרחבת ס' 52(ג). 

פס"ד טולדנו, מעמדו של מאסר על תנאי בתקופת חוו"ד מומחה: הורשע בעבירות סמים, הטילו מאסר לתקופה של 18 חודשים, שישה בעבודות שירות ו12 מאסר על תנאי. בהמ"ש דחה את עבודות השירות לצורך קבלת חוו"ד מומחה. לבסוף הוא ריצה את חודשי המאסר כי עבר עבירת סמים. בהמ"ש השלום הפעיל את המאסר על תנאי במסגרת עבודות השירות. טולדנו טען כי לא ניתן להפעיל את המאסר מאחר ופס"ד עוד לא חלוט ולכן המאסר על תנאי לא בר הפעלה. בהמ"ש העליון: מה ההגיון בדחיית תוקפו של מאסר על תנאי לאחר שהנאשם נמצא אשם והורשע. אדמונד לוי: אם דוחים את המאסר על תנאי נותנים פרס שהוא לא זכאי לו. מה שנדחה הוא המאסר בפועל ולא המאסר על תנאי. מאסר על תנאי חל מיום מתן פס"ד אפילו אם הוא אינו חלוט ויש צורך בחוו"ד מומחה ולכן יש להפעיל את תקופת התנאי השיפוטית עם מתן פס"ד.
מעמד מאסר על תנאי בעיכוב עונש של נאשם לצורך ערעור:  
פס"ד במנוקלר: האם תקופת ביצוע מכוח ס' 87 לחוק העונשין נכללת בתקופת התנאי ואיזה תנאי? נניח כי מגישים ערעור על פס"ד, לא מדובר בתקופה של המתנה לחו"ד שם יחול התנאי השיפוטי, אלא בתקופה ארוכה יותר. לוי ודורנר: לא ניתן להחיל סטטוטרי מאחר והוא חל רק בנסיבות מסוימות. האם ניתן להחיל את השיפוטי במקביל להחלת תנאי שיפוטי בתקופת חוו"ד? 1. המתנה לחו"ד לוקחת חודש חודשיים וערעור לוקח הרבה זמן. 2. הדבר פוגע בעקרון החוקיות כי אין וודאות לגבי איזה תנאי חל ומתי. בהמ"ש קבע כי לא חל שום תנאי
לא חל סטטורי: עקב שמירה על עקרון החוקיות. לא חל שיפוטי: 1. דחיית ביצוע העונש דוחה את כל העונש ומשכך כאשר מבקשים עיכוב ביצוע, הכל מתעכב, גם המאסר על תנאי  אלא אם נאמר אחרת. 2. החלת תקופת התנאי השיפוטית תביא לפיצול המאסר על תנאי: יהיה שיפוטי, בכלא לא יהיה כלום, ולאחר יום השחרור יהיה שוב שיפוטי. 3. הפיצול עלול להביא לאי בהירות שיפחית מכוחה המרתיע של התנאי שהרי רק כאשר יש תקופת תנאי רצופה וברורה, הנאשם מורתע והפיצול הוא בבחינת צחוק על העונש. 4. יש לראות את פס"ד רחמים על רקע הנסיבות המיוחדות: היה המתנה לעבודות שירות, שמקימות תנאי סטוטרי ולכן לא עמדה לדיון שאלת האפשרות כי התוצאה תביא לפיצול עונש המאסר על תנאי. 
השופטת בייניש: נידון שגזרו עליו עונש מאסר בפועל ומאסר על תנאי ובטרם נכנס לבית הסוהר עוכב המאסר, תקופת התנאי לא תחול, אלא תחול רק עם שחרורו מהמאסר שהרי לפי ס' 87 דחיית מועד ביצוע העונש היא על כל חלקיו, אלא אם נאמר אחרת. 

עיכוב ביצוע של עבודות שירות: מצד אחד חל ס' 87 ולפיו כל העונש מתעכב, ולכן לא חל התנאי השיפוטי, מאידך מדובר בעבודות שירות ולא בכניסה לכלא כמו בפס"ד לעיל ולכן הרציונאליים של מנוקלר לא חלים. אין תשובה אבל כל עוד מדובר בעיכוב ביצוע, לא מחילים את המאסר על תנאי. 

שחרור בערובה

מה ההבדל בין שחרור ערובה מהכלא לצורך הגשת ערעור (ס' 44 לחוק המעצרים) לבין עיכוב ביצוע לצורך הגשת ערעור כמו בבמנוקלר (ס' 87)? בייניש בפס"ד במנוקלר אומרת כי לכאורה אין שום הבדל ואם המחוקק הכניס את ס' 44 לחוק המעצרים הוא צריך להכניס את ס' 87. למרות שהתוצאה שהיא הגיעה אליה מעוררת קשיים, יש עדיין את עקרון החוקיות ואת הצורך לא להרחיב את העונש מעבר. היום לפי הפרשנות אנו נבחר בפרשנות המקלה עם הנאשם ולא המחמירה ולכן בייניש לא מתערבת ובהתאם לעקרון החוקיות פותרת לטובת הנאשם. 

שחרור ברישיון

כאשר השופט משית עונש מאסר 3 שנים ומאסר על תנאי. לאחר שנתיים הוא משוחרר. מה קורה בתקופה של השנה? 
דורנר ברחמים: נאשם שמשוחרר ברישיון, חל עליו תקופת התנאי השיפוטי. 
פס"ד פחימה: יום אחרי השחרור הוא עובר שוב עבירה ומפר את הרישיון, אם המאסר הוא תקופה בה לא חל התנאי השיפוטי או הסטטורי, האם כליאה חוזרת מפסיקה את תקופת המאסר על תנאי? 

דורנר, רבלין ואנגלרד: אם אין הוראה מפורשת לא ניתן לפצל את תקופת התנאי השיפוטי והוא ירוץ במהלך הכלא. אומנם זה לא עולה בקנה עם תכלית מאסר על תנאי אבל בהמ"ש בפחימה לא רוצה להרחיב את ס' 52ג ולהוסיף סיטואציה נוספת. 
סיכום: הוראת ס' 52 ג מתייחסת לחלללים מסוימים בלבד וקובעת כי במועד השחרור ממאסר והשחרור ברישיון, יחול התנאי. הוראה זו לא קובעת אפשרות לעצירת התנאי. בפס"ד רחמים נקבע כי התנאי השיפוטי משתרע על דחיית עונש כי באותן נסיבות לא נדרש פיצול תקופת התנאי שהרי מיד אחריה חל תנאי סטטורי של עבודות שירות. אולם, בפס"ד במנוקלר, שם התחייב הפיצול נפסק כי למרות הפגיעה בתכלית ההרתעתית של התנאי בתקופה בה הנאשם חופשי, מאחר ואין קביעה בחוק המאפשרת פיול, לא יחול התנאי בתקופת העיכוב . 
עיכוב ודחיית ביצוע העונש

ס' 43: מי שנידון למאסר תחשב תקופת מאסרו מיום גזר הדין, אם לא הורה בהמ"ש אחרת וימי שחרורו בערובה לאחר גזר הדין לא יבואו במניין העונש. ס' 44: אם הטיל בהמ"ש עונש מאסר הוא רשאי לצוות שהעונש יתחיל מהתאריך שקבע. 
ס' 87: אם נקבע מועד לביצוע העונש רשאי בהמ"ש לדחות את הביצוע למועד אחד ופעם נוספת מטעמים מיוחדים שירשמו. 

מה הקריטריונים לעיכוב ודחיית ביצוע? 
פס"ד שוורץ (בייניש): על פי אלו אמות מידה תדון ברקשה לעיכוב ביצוע מאסר של אשם שהורשע וערעור תלוי ועומד? 
הענישה הראויה בשאלת עיכוב ביצוע צריכה להתחשב במכלול האינטרסים והשיקולים הרלוונטים ולתת להם את המשקל היחסי ההולם. נקודת המוצא, האינטרס הציבורי: אך עליו להקפיד כי מימוש אינטרס זה לא פוגע בנידון ובזכויותיו במידה העולה על הנדרש:

1. חומרת העבירה ונסיבות ביצוע: עונש חמור הוא עונש מסוכן ולאו דווקא מדובר אלימות, גם שחיתות. ככל שהוא חמור יותר אינטרס הציבור בהשגת הרתעה אפקטיבית גדלים. בנוסף גדלה מסוכנות הנאשם, החשש מפגיעה באפקטיביות הענישה ואמון הציבור במערכות האכיפה אם ישלח לחופשי. 
2. אורך תקופת המאסר שהושתה על העבריין: א. כשתקופת המאסר קצרה ביחס למועד בו צפוי להישמע הערעור, קיים חשש שהנידון ירצה את עונשו בטרם ישמע ערעור ולכן רצוי לעכב את העונש כדי לאפשר לנאשם לממש באופן אפקטיבי את המאסר. ב. ככל שהמאסר ארוך יותר הוא עלול להשפיע על החשש מהמלטות הנידון ונקיטת ניסיון לשיבוש הליכים. ג. קיומו של ערעור בדבר חומרת עונש 
3. טיב הערעור וסיכוי הצלחה: בחינת סיכוי הערעור באופן שכאשר מדובר בטענות רציניות שיש בהן כדי להשפיע על תוצאות הערעור, יהיה בכך שיקול נכבד להצדקת עיכוב המאסר. ככל שהנידון יכול להראות כי הערעור שלו מבוסס על נימוקים אשר אם יתקבלו עתידים להשפיע על הערעור, גוברת ההצדקה להמניע מאכיפה בלעדית של גזר הדין בטרם יתברר הערעור. המרצה: מדובר באמת מידה לא פשוטה כי רוצים שבהמ"ש במהלך הדיון על עיכוב ביצוע יחליט מה סיכוי הערעור. יתר על כן, השופט במהלך הדיון בדבר עיכוב ביצוע לא מקבליפ פרוטוקולים או עדים כך שלא יכולה להיות להם כל כך הרבה אינדיקציה. מה שחשוב הוא שהטענות יהיו ממשיות ולא מופרכות. 
4. עברו הפלילי של האנשם והתנהגותו במהלך הדיון: מצביע על מסוכנות
5. נסיבות אישיות של הנידון שנוצרו לאחר מתן גזר הדין: מדובר בנסיבות חדשות ומיוחדות למשל מוות קרוב. 
6. ערעור בדבר חומרת העונש: האם הערעור מופנה נגד פס"ד ותוקף את ההרשעה עצמה או על חומרת העונש, ערעורים על הכרעת הדין הנטייה תהיה לדחות את ביצוע כי נאשם שמערער על הכרעת הדין מערער על קביעת בהמ"ש שהוא אשם. 
פס"ד יקירביץ: הגשת ערער לכשעצמה לא מצדיקה עיכוב ביצוע. פס"ד חוזר על הנסיבות שישקלו בשאלת עיכוב ביצוע.
מבחן

אדם שנמצא אשם בביצוע עבירה, בהמ"ש רשאי להעמידו למבחן במקום ענישה: מבחן הוא לא עונש אלא אמצעי טיפול וחינוך במטרה להחזיר את העבריין למוטב בהתאם לעקרון השיקום ולכן צו מבחן טוב לעבירות בעלות חומרה בינונית. 
פקודת המבחן: מסדירה את נושא העברת העבריין המורשע למבחן ע"פ שק"ד ביהמ"ש. 
התקופה (ס' 4): התקופה בה הנאשם נמצא תחת קצין מבחן היא  6 חודשים עד שלוש שנים. 

מתי יתן צו מבחן: (ס' 2) לאחר קבלת חו"ד מקצין מבחן (תקציר שירות מבחן) ולאחר שהוסברה לעבריין את משמעות הצו וניתנה הסכמתו לכך  (ס' 3). 
מה כולל הצו (ס' 5): הוראות שבהמ"ש יראה אותן כנחוצות כדי להבטיח את פיקוח הנבחן ותנאים נוספים בדבר מגורים, טיפול רפואי ועוד. 
הפרת הצו (ס' 20): במידה והנבחן מפר את הצו יכול קצין המבחן לבקש מביהמ"ש את הפקעתו, וביהמ"ש יחליט אם לעשות כן או להסתפק באזהרה.
תפקיד קצין המבחן: מפקח מטעם החברה שתפקידו הפעלת המבחן כשיטת התערבות והכנת תסקירים על ייסוד חקירת פסיכו- סוציאליות
 תסקיר קצין מבחן: לא יתן ביהמ"ש צו מבחן אלא לאחר קבלת תסקיר בכתב מקצין מבחן (ס' 2). התסקיר יוגש לביהמ"ש שדן בנאשם כדי להתאים את העונש. קציני המבחן הינם עובדי מדינה בעלי הכשרה של עבודה סוציאלית, פסיכולוגיה ו/או סוציולוגיה, המתמנים ע"י משרד העבודה והרווחה ומינויים מתפרסם ברשומות. 
קיים שירות מבחן נפרד לנערים ולמבוגרים (ס' 27): א. עד גיל 18: המשפט מתקיים בביהמ"ש לנוער והם מופנים ישירות לשירות מבחן כבר בפתיחת החקירה. יש טופס הפנייה שהמשטרה שולחת עוד בשלב החקירה, בטרם מוגש כתב אישום.  ביהמ"ש לא יכריע את דינו של קטין ללא תסקיר של שירות המבחן. ב.  18-21: ביהמ"ש חייב לקבל תסקיר אם הוא שוקל להטיל עונש מאסר בפועל. יש כמה עבירות בהם לא חייב להגיש תסקיר כמו עבירות ביטחון. ג. מעל 21: קצין מבחן צריך לערוך חוו"ד אם ניתן להטיל צו מבחן, ושקה"ד נתון לשופט. בטרם יטיל ביהמ"ש עונש מאסר, שאינו ע"ת, מוטלת על ביהמ"ש חובה לבקש תסקיר מבחן (ס' 38 לחוק העונשין).  
מבחן ללא הרשעה: גם מבחן וגם שירות לתועלת הציבור ניתן להטיל ללא הרשעה (ס' 1(ב)). בהמ"ש רשאי להטיל צו מבחן רק לאחר ששוכנע שהנאשם ביצע את העבירה (לא בהכרח הורשע).  
ס' 192א לחסד"פ: אם הרשיע בהמ"ש את הנאשם, ולפני מתן גזר הדין ראה שיש מקום לתת לגביו צו מבחן או צו של"צ, ללא הרשעה, רשאי לבטל את ההרשעה. מהם השיקולים שבהמ"ש צריך לשקול בבואו להחליט אם להרשיע את הנאשם אם לאו? (שאלה זו נכונה לשל"צ ולמבחן.) 

פס"ד רומנו: יש להרשיע את הנאשם ורק בנסיבות יוצאות דופן בהן אין יחס סביר בין הנזק הצפוי מהרשעה לחומרת העבירה, בהמ"ש נוקט בחלופה של הטלת מבחן ללא הרשעה. 

 השופט שמגר: 1. לא ניתן לקבוע דפוסים מוגדרים מתי ישתמש ביהמ"ש בסמכותו להטיל מבחן ללא הרשעה: יש מניין נתונים שצריך להביא בחשבון בס' 1 לפקודה, ולבחון האם אין על הנאשם אותה שעה מאסר ע"ת שבהמ"ש רשאי לצוות על הפעלתו. 2. ניתן להתייחס לעובדה שכאשר יש הודאה בעובדות או כאשר המסקנה השיפוטית שעבירה הוכחה לאור הראיות, יש להרשיע. 3. הימנעות מהרשעה הופכת לקשה כככל שהעבירה חמורה יותר או כשמדובר בשורת עבירות חמורות, למרות קיומה של חרטה מצד הנאשם.    
פס"ד שמש: הסמכות הנתונה לבהמ"ש להסתפק בהעמדת הנאשם למבחן מבלי להרשיעו יפה למקרים מיוחדים ויוצאי דופן. שימוש בסמכות זו, כשאין צידוק ממשי להימנע מהרשעה, מפר את הכלל, ופוגע בשוויון לפי החוק. 
פס"ד תמר כתב: הואשמה בעבירת שוחד. שירות המבחן המליץ לא להרשיעה. בהמ"ש מקבל זאת, המדינה מערערת למחוזי, שמקבל את הערעור והיא מערערת לעליון. בהמ"ש העליון דן בתנאים המקמים את הפעלת הסמכות לאי הרשעה. 

דורנר: 1. גם שלצ וגם מבחן הם אמצעים שיקומיים אבל שיקום הנאשם הוא רק שיקול אחד משיקולי הענישה ויש שיקול גמול וחומרת העבירה. 2. הימנעות מהרשעה תיעשה בהתקקים שני תנאים מצטברים: א. על ההרשעה לפגוע פגיעה חמורה בשיקום הנאשם. ב. סוג העבירה מאפשר לוותר בנסיבות המקרה על ההרשעה מבלי לפגוע בשיקולי ענישה האחרים. 3. השיקולים שעשויים לגבור על הצורך בשיקום הנאשם הינם: מהות העבירה, הצורך בהרתעת הרבים, היות הקורבן הציבור כולו והוקעת מעשי העבירה. 4. ע"פ דורנר, עבירת שוחד הינה עבירה שפוגעת בציבור והעונש ההולם אותה הוא מאסר בפועל.
השופט לוין: מציג קווים מנחים אימתי ובאילו נסיבות ביהמ"ש רשאי לא להרשיע את הנאשם ולחייב בשל"צ או צו מבחן: שיקול שיקומי: 1. עבירה ראשונה ויחידה של הנאשם. 2. חומרת העבירה ונסיבות ביצועה. 3. מעמדו ותפקידו של הנאשם והקשר בין העבירה לתפקידו (שותף בכיר, זוטר). 4. מידת הפגיעה באחרים 5. הערכת מסוכנות: סבירות שהנאשם יעבור עבירות נוספות. 6. האם מדובר בהתנהגות מקרית או כרונית. 7. האם יש חרטה, לקיחת אחריות. 8. משמעות ההרשעה על דימוי העצמי של הנאשם. 9. השפעת ההרשעה על תחומי פעילות הנאשם: האם יפטרו אותו? מנגד קיימים שיקולים של אינטרס הציבור: נסיבות העבירה, חומרתן, האפקט הציבורי של אי ההרשעה. 
הכלל הינו כי יש להרשיע את הנאשם ומי שטוען ההפך חובה עליו לשכנע את בהמ"ש ששיקולי השיקום גוברים במקרה הנדון על השיקולים של האינטרס הציבורי. 
פס"ד איתמר ביטון:לא רצה לשלם על החניון עד שהיא הניחה את הידיים על מכסה המנוע, הוא שם גז והמשיך לנסוע עד שהראש שלה הוטל בקרקע והיא נחבלה. הוא עזב את המקום והאשימו אותו בתקיפה חבלנית. המחוזי: לא מרשיע אותו מטעם של שיקולי שיקום. העליון: מקבל את עמדת המדינה, מרשיע ומוסיף מאסר על תנאי.  אומר כי עם כל הכבוד לסיבות אישיות, הם לא צריכות להוביל לאי הרשעה: בהמ"ש אומנם לא מרשיע אותו, אבל נותן לו פסילה ומאסר על תנאי. 
מבחן עם הרשעה: לאחר הרשעה בהמ"ש שנתן את הצו יכול להטיל צו מבחן בנוסף לכל  עונש מבלבד מאסר בפועל  לפי ס' 1 לפקודה: ניתן להטיל צו מבחן  לאחר הרשעה בנוסף לעל עונש מלבד מאסר עולם (עבודות שירות, מאסר על תנאי)
הפרה של צו מבחן: כשנבחן מפר את צו המבחן. לא נפגש עם קצין, ובעיקר כשהוא עובר עבירה עלולים להחזיר אותו לבהמ"ש כדי לבטל את צו המבחן (הפקעת צו המבחן) ולהטיל עונש על העבירה המקורית שבגינה  העומד למבחן, זאת בנוסף לעבירה הנוספת. שירות המבחן מבקש להפקיע את צו המבחן מכוח ס' 25 לפקודה: לא כל  בקשת הפקעה מסתיימות בהפקעה כי לפעמים קצין מבחן רוצה להפקיע, אבל יש תירוצים ללמה לא הגעתי, למה לא עניתי לטלפון. 
ההחלטה אם להפקיע את צו המבחן הינה בשק"ד ביהמ"ש: בהמ"ש שנתן את הצו יכול להפקיע לפי בקשת קצין המבחן. בד"כ יזומן הנבחן, אך ביהמ"ש יכול ליתן החלטה בנושא אף מבלי לזמנו (ס' 25). בהמ"ש יכול להזהיר את הנבחן, להטיל עליו קנס או להפקיע את הצו (ס'20). 
נניח שנאשם עבר עבירה בתקופת המבחן ובהמ"ש רוצה להפקיע את הצו: לבהמ"ש יש שתי אפשרויות (ס' 16 לפקודה)-

צו ללא הרשעה: ניתן להרשיע ולהטיל כל עונש על העבירה שבגינה בוטל הצו לרבות מאסר. צו עם הרשעה: ביהמ"ש רשאי להטיל עונש בגין העבירה המקורית, כאילו זה עתה הורשע בפניו, שכן צו המבחן היה במקום עונש. ניתן לגזור עליו עונש על העבירה מקורית במקום המבחן אבל על השופט להתחשב ב- 1. תקופה שחלפה מיום העמדת הנידון למבחן 2. את חומרת העבירה הנוספת. 

מה הדין כאשר נאשם מורשע נדון לעונש אבל מפר את הצו ? ניתן צו עם הרשעה ועונש נוסף (ס' 1(1)(ב)), אותו הוא מפר: בעבר, לא היה מוסדר עניין זה בחקיקה והפסיקה קבעה כי לא ניתן להענישו מעבר לעונש שכבר קיבל
יש לאדם מאסר על תנאי וצו מבחן: אם לא היה מאסר על תנאי הרי שניתן להרשיע, אבל מה קורה כאשר יש צו מבחן ועוד עונש? יוצא כי מענישים אותו פעמים על אותה עבירה. ב2004 תוקנה פקודת המבחן והנושא הוסדר אבל לפני התיקון בהמ"ש היה בבעיה. 
בהמ"ש לא הסכים להטיל עונש נוסף מעבר לעונש בעבירה המקורית השית: פס"ד אלו ישנים והם טרם 2004. 

פס"ד מסיקה: במידה ועל הנאשם נגזר מאסר ע"ת וכן תקופת מבחן, לא ניתן להטיל עליו עונש נוסף באם הפר את צו המבחן, שכן כבר נענש על כך. ניתן להפעיל את המאסר ע"ת בהתקיים התנאים לכך. 

פס"ד בוחבוט: במידה והוטל עונש על נאשם ובצידו מבחן, לא ניתן להטיל עליו עונש נוסף אם הפר את צו המבחן. כל שניתן לעשות הוא להפקיע את המבחן או להפעיל מאסר  ע"ת אם זה העונש שניתן בצד המבחן. השופט שמגר מודה כי המבחן המוטל בצד העונש נעדר סנקציה כלשהי בדרך זו, והוא תלוי ברצונו הטוב של הנאשם לעמוד בתנאיו. עם זאת, הפסיקה אינה יכולה להתערב בלקונה זו, וראוי כי המחוקק ייתן את דעתו בעניין הרחבת הוראות ס' 23.   

בשנת 2004 הסדיר המחוקק את הנושא והוסיף לפקודת המבחן את  ס' 20(4): גם אם הוטל עונש בצד מבחן לאחר הרשעה ניתן להטיל על הנבחן עונש נוסף על העבירה המקורית במקום צן המבחן, בהתחשב בכל עונש אחר שהוטל עליו על העבירה המקורית. בדרך זו, קיימת סנקציה המרתיעה את הנבחן מלהפר את צו המבחן. למשל אם נאשם קיבל עבודות שירות במבחן ולא עמד במבחן ניתן להמיר ו אותם במאסר בפועל. הס' מכשיר עכשיו את בהמ"ש לקבוע עונש נוסף, אבל בהמ"ש צריך להתחשב בעבירה המקורית, שלא יהיה מצב של חוסר פרופרציה. 
שירות לתועלת הציבור
לאחר כינון ועדה בראשות השופט חיים כהן, נכנס נושא השל"צ לחוק בישראל בשנת 1979. סימן ד'1 לחוק העונשין מסדיר את נושא השל"צ. של"צ, הינו עונש שיקומי תועלתני, הנועד לשם החזרה לעושר הכללי של החברה לאחר שבביצוע העבירה נעשתה גריעה. של"צ נקבע בד"כ לתקופה של שנה אך לביהמ"ש יש שק"ד להאריך זאת מעבר לכך, מנימוקים מיוחדים שיירשמו (ס' 71ב). של"צ יוטל לאחר קבלת תסקיר של קצין מבחן, לאחר הסברת השל"צ לנידון וקבלת הסכמתו בדבר. השל"צ יהיה בפיקוח קצין מבחן ויבוצע ע"פ האמור בצו השל"צ.  

השל"צ יכול להיות מוטל עם הרשעה או בלא הרשעה (ס' 71א), עם או בלי עונש נוסף – כל עוד לא מוטל עונש מאסר בפועל. כמו כן קובע  ס' 192א כי אם ביהמ"ש הרשיע את הנאשם, ולפני מתן גזה"ד ראה שיש מקום לתת לגביו צו מבחן או צו שירות לתועלת הציבור, ללא הרשעה, רשאי ביהמ"ש לבטל את ההרשעה ולצוות כאמור. 

הפרת צו שירות 

פס"ד אסד: האם כשבהמ"ש מטיל על נאשם של"צ לצד עונשים נוספים, והנאשם אינו מקיים את צו השירות, רשאי ביהמ"ש להטיל על הנאשם עונש אחר במקומו? ביהמ"ש: ביהמ"ש אינו יכול לגזור עונש אחר בעת שהוא מפקיע צו מבחן, אלא אם בהליך המקורי לא הוטל עונש נוסף על צו המבחן, וזאת כדי למנוע שני עונשים על עבירה אחת. 

ואולם, לאחר מתן פס"ד זה תוקן החוק בנושא השל"צ, בדומה לתיקון שנעשה בעניין מבחן, ונקבע בס' 71ד(3) כי אם ניתן צו שירות לאחר הרשעה נוסף על עונש אחר, והנידון הפר את הצו- יכול ביהמ"ש לבטל את הצו ולהטיל על הנידון עונש נוסף על העבירה המקורית במקום צו השירות. 







