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ענישה המעוגנת בחוק
שלטון החוק (היחס בין עקרון החוקיות לענישה)
שלטון החוק הוא עיקרון יסוד של המשפט. חוקיות, משמעותה כי כל מעשה אסור צריך להיות מוגדר על-פי חוק, מה שאינו אסור על-פי חוק - מותר. הרשויות מחוייבות לפעול במסגרת הסמכות שעל-פי החוק, הבסיס לכך  הינו העובדה כי בית המחוקקים מייצג את החברה, הפרטים הפקידו את כוחם בידי המחוקק. המחוקק קובע את העבירות ואת העונשים שבצידן ואף משנה אותן לעיתים. דומה שאין תחום בו מודגשת חשיבות החוקיות יותר מאשר במשפט הפלילי. 

סעיף 1 לחוק העונשין: "אין עבירה ואין עונש ללא חוק". סעיף זה מקים שלושה כללים חשובים:

· פומביות החוק- לא מספיק שהמעשה מוגדר כעבירה, הוא צריך להיות מוגדר כך בחוק. לא ניתן לדבר על הזכות של הפרט לכלכל צעדיו במסגרת החוק באם החוק לא מפורסם.

· הגדרה מפורטת וברורה של העבירה- אם המחוקק קובע עבירה מסויומת שגבולותיה אינם ברורים, הפרט לא ידע כיצד לכלכל את צעדיו. 
· קביעה מפורטת של העונש בחוק- ביטוי לעקרון החוקיות, תורם לוודאות ומונע שרירות. כאשר יש פערי ענישה גדולים בין נאשמים זהים בעבירות זהות, הרי שמתקיימת פגיעה בעקרון החוקיות. לפיכך, נדרשת בהירות בחוק ביחס להטלת העונש על-מנת לצמצם את שיקול הדעת השיפואי שעשוי לגרום לחוסר שוויוניות. 
בשיטת המשפט בישראל העונשים הינם עונשי מקסימום (דוג'- בגין איומים יוטל עונש של עד שנתיים מאסר), למעט מספר מצומצם מאוד של עבירות, בהן קיימים גם עונשי מינימום (בד"כ עבירות מין, תקיפת עובדי ציבור לרבות תקיפת שוטרים).

ישנו מקום בחוק בו חייב המחוקק עונש חובה- בעבירת רצח המבוצעת על-ידי בגיר קבע המחוקק עונש של מאסר עולם חובה בהתאם להוראות סעיף 300 לחוק העונשין:
 "העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד". 
(במקרים בהם מבצע העבירה הינו קטין, העונש הוא מאסר עולם שאינו חובה). 

ואולם, ישנו תיקון לחוק בעקבות המקרים של שוקי בסו וכרמלה בוחבוט (קנטור מתמשך שלא בתכוף למעשה שיצר מצב בלתי נסבל שנדרש תיקון). החוק תוקן וסוייג בסעיף 300 א' לחה"ע, כך שלא יוטל עונש מאסר עולם בלבד "כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו".  
הגדרת המונח "ענישה"

בחוק העונשין אין הגדרה לעונש. הגדרה לעונש קיימת בס' 1 לפקודת הפרשנות: 
"לעניין עבירה – קנס, מאסר או ענישה אחרת". אולם נראה כי גם הגדרה זו אינה מוצלחת במיוחד. 

ישנו ניסיון להגדיר עונש על-ידי פילוסופים פנולוגיים שקבעו חמישה פרמטרים מצטברים:

1. הדבר גורם לסבל, אי נעימות, חסך, כאב, חסך, מצוקה וכיוצ"ב. 

2. הדבר מושת על אדם בעקבות קביעה בהליך משפטי שחוק הופר (לענין זה, לכאורה מעצר אינו עונש – אף שככלל הוא נמנה על חשבון תקופת מאסר שמושתת על אדם). 
3. עונש מוטל על עבריין במתכוון (הכוונה למעשה לפגוע, להגביל חירות – לא במקרה).
4. עונש מוטל על מי שנקבע שעבר את העבירה ועליו בלבד – הדבר מוציא מכלל זה ענישה קולקטיבית, שעיר לעזאזל וכיוצ"ב. 
5. העונש מוטל על-ידי רשות שהוסמכה לכך על-פי חוק (אף אדם אינו רשאי לקחת על עצמו את החוק). 
הצדקות  (מטרות) לענישה
קיימות שתי תיאוריות עיקריות  העוסקות בבסיס המוסרי לענישה, קרי מדוע אנו מענישים: 

· תאוריה תועלתנית (מיל / בנתהאם)- מירב העונש למירב בני האדם. גישה זו משקפת גישה תוצאתית הצופה פני עתיד ומצדיקה את ענישת העבריין כאמצעי להשגת תועלות חברתיות.  על-פי אסכולה זו, מטרת החוקים הינם למקסם את האושר הכללי של החברה, ומטרת הענישה היא להגדיל את התועלת המצרפית ככל שניתן. מקסום האושר מבוצע באופן זה שאלו שביצעו עבירות  ייענשו, שכן פשיעה מורידה את אחוז האושר המצרפי. לכן, צריך להעניש את הפושעים (כגון באמצעות מאסר) על-מנת להגדיל את האושר והתועלת החברתית. ענישה לשם תועלתנות מתייחסת לשלושה גורמים/שיקולים: 
· מניעה- מונעים מעבריינים להסתובב בחברה ולבצע פשעים נוספים בעתיד באמצעות מאסר אשר מרחיק אותם מהסביבה. יש על כך ביקורת מאחר ומענישים לכאורה עבריין על דבר שלא ביצע, אלא בגין הסתברות שייבצע עבירה בעתיד. דוגמא קיצונית לכך הינה העונש במדינת קליפורניה, שם על אדם שעבר שלוש עבירות- יושת עונש של 25 שנים, ללא קשר לחומרת עבירות שעבר ו/או לעבירה האחרונה. 
· הרתעה- ענישה תורמת לתועלת המצרפית שכן היא מקטינה את הפשיעה בחברה באופן של למען 'יראו וייראו'. באופן זה הציבור, ולאו דווקא הפרט, יכלכל את צעדיו בהתאם (קל וחומר במצב של "מכת מדינה"), הגם שכמובן תתכן השפעה על העבריין המוענש. בארה"ב יש טבלת עונשים (Sentence Inguidence) המקטינה את שיקול הדעת של השופט ועשויה להוות הרתעה לציבור, אשר יודע מה העונש בצד כל עבירה.
· שיקום- באמצעות שיקום לא מכניסים את העבריין לכלא אלא משקמים אותו ובכך מגיעים אל התוצאה של מקסום העונש המצרפי. גישה זו מבטאת את ההבנה הריאלית כי בכלא בד"כ העבריינות משתכללת ומחמירה. ניתן לומר כי תפיסה זו הינה יחסית מינורית כיום,שכן רוצים לשקם עבריים במסגרות שיקומיות ולא בכלא.

מבחינת התיאוריה התועלתנית, גם אם שלושת השיקולים הנ"ל אינם אפקטיביים או לא 
באים לידי ביטויים, עדיין יחפשו אלטרנטיבות להצדקת הענישה במשקפיים תועלתניות, 
כגון העמקת החובה לציות.    
· תאוריה גמולית – תיאוריה זו מבטאת הלינה, כך שהעונש יהיה הולם את הפשע, כמותווה ע"פ אשמת הנאשם וכן הנזק שנגרם לקורבן. העומד בבסיס זה הוא היסוד הנפשי של העבריין. הבחינה מבוצעת בעבר, להבדיל מן התאוריה התועלתנית שצופה בני עתיד. יש להדגיש כי ע"פ התיאוריה הגמולית אין שום משמעות לתוצאה, אלא למעשה ולמחשבה הפלילית. דוגמא לכך הינו המדרג הקיים בענישה בגין עבירות המתה, בהן קיימים אמנם קורבנות מתים  אולם העונש נגזר ממידת האשמה של מבצע הפשע:  
·  רצח- מאסר עולם, האשמה מקסימלית, העבירה היחידה בה נדרשת ממבצע העבירה כוונה תחילה.
· הריגה - עד עשרים שנה, נדרש יסוד נפשי של פזיזות שהינו חמור פחות מיסוד נפשי של כוונה תחילה ולכן העונש אותו מטילים  חמור פחות
.   
· גרם מוות ברשלנות- מאסר עד שלוש שנים. 

הגישה התועלתנית רואה בגישה הגמולית נקמנית, שהרי בתועלתנות, אם הדבר לא ימקסם את האושר - לא יושת עונש. לעומת זאת מצדדי התיאוריה הגמולית טוענים כי רק כך ניתן לבסס את הענישה מבחינה מוסרית, תוך שימוש באינטואיציה, ביטול היתרון הבלתי הוגן והבטחת עיקרון השוויון. 

 כיום מסתכלים על גישות מעורבות. שילוב בין שתי התאוריות.

שאלת מחשבה:

בהנחה ונותר אדם אחד יחידי בחברה ויש להעניש אותו – "אחרון המוהיקנים", איזו גישה תעניש אותו? 

גישה תועלתנית, אשר רוצה למקסם את האושר המצרפי תוך צפיה אל העתיד, איננה רלוונטית היות ואין חברה- הוא האחרון שנשאר, ולכן העושר המצרפי בלאו הכי הוא אפס. לפיכך, ע"פ הגישה הגמולית יש להענישו בשל המעשה, גם אם אין חשיבות להרתעה. 
היבטים חוקתיים של הענישה
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו נחקק בסוף שנת 1992 ולמעשה כל החקיקה שבאה לאחריו כפופה לו. החוק משליך על כל תחומי החיים והמשפט, אולם החותם המהותי ביותר הוא על המשפט הפלילי. מאחר והחוק מאגד את כל העקרונות והזכויות אשר קיבלו מעמד חוקתי על חוקי, כל אימת שקיימת פגיעה בזכויות אלו (לרבות כאלו הנפגעות על-ידי המשפט הפלילי) המחוקק למעשה אמור ו/או צריך להתערב. 

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו משפיע על המשפט הפלילי ובעיקר על החקיקה הפלילית. חוק העונשין מונה בתוכו עבירות ועונשים, לרבות עונשי מאסר.  כיוון שמאסר  מגביל את חירותו של האדם התפיסה הרווחת היא כי חוק העונשין, ובכלל זה חוקים אחרים שיש בהם עונשי מאסר, כפוף לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

סעיף 5 לחוק היסוד קובע כי-

"אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת".
 מחוק זה נגזר כי אין להטיל על אדם אחריות פלילית מעבר לאשמה שלו. הבחינה החוקתית באה לכדי ביטוי בכך שהוראות עונשיות צריכות להיות כפופות לפסקת ההגבלה שבחוק היסוד (סעיף 8 לחוק היסוד).  

סעיף 2 לחוק היסוד הוא הסעיף המשלים של סעיף 5:
 "אין פוגעים בחייו בגופו ובכבודו של אדם, באשר הוא אדם". 
אין חולק כי תיקון 39 לחוק העונשין, אשר חוקק שנתיים לאחר חוק היסוד, כפוף לחוק היסוד. "אדריכליו" של התיקון, לקחו בחשבון את הוראות חוק היסוד בחוקקם את התיקון.  
דוגמאות לכך: 
1. קשירת קשר - הסעיף ביטל את האחריות הסולידרית שהייתה קיימת קודם לכן לגבי כל עבירה מתפתחת. כיום, לא כל מי שקשר קשר אחראי, אלא אם היה צד לביצוע (משדל, מסייע ומבצע). 

2. רשלנות-  התיקון קבע כי עונשה המקסימלי של עבירה שבוצעה ברשלנות הוא שלוש שנות מאסר (לרבות עבירה של גרם מוות ברשלנות). רשלנות הינו מצב בו יש אי מודעות במצב שבו אדם סביר היה מודע (לעניין זה יש להזכיר את פס"ד בש). המחוקק יוצא מנקודת הנחה שאם אין יסוד נפשי או מודעות - הרי שאין להטיל אשמה. לכן, הביטוי של החוק הוא שאם כבר מחוקקים עבירות של רשלנות, אזי העונש המקסימלי יהיה רק שלוש שנים, וזאת  על מנת ליישב את העניין עם הוראות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.   
3. עבירה שונה או נוספת-  סעיף 34א  לחוק העונשין  קובע כי אם מבצע עבר, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, אם נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד. בגין העבירה הנוספת יישא באחריות  גם המשדל או המסייע, כעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי. התיקון לעניין זה מרחיב אמנם את האחריות הפלילית, אך עם זאת הדבר אמור לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה שבחוק היסוד. כך למשל, המבצע העיקרי ביצע אגב השוד רצח - ירה באדם (עבירה של כוונה תחילה) והיה משדל ומסייע לעבירת השוד. על כולם תוטל אחריות בגין שוד, אולם מכוח סעיף 34א הנ"ל נטיל גם אחריות נוספת בגין הרצח על שאר השותפים לעבירה. עם זאת, האחריות תהיה מדורגת - מבצע נוסף יחוב בעבירה של הריגה, השאר (המשדל והמבצע) יחובו בעבירה של גרם מוות ברשלנות.  הדירוג נועד לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה- מידתיות. 
פסק דין סולגדו-  באותו עניין הנאשם וחבריו תקפו את סעיף 34א' לחוק העונשין, בגינו הושתה עליהם אחריות בגין ירי והריגה ע"י המבצע העיקרי אגב שוד שכולם היו שותפים לו. לטענתם, הסעיף אינו חוקתי מאחר והוא מטיל על אדם אחריות פלילית מעבר למידת האשמה שלו (לכאורה), אף שאין יסוד נפשי של מודעות וכוונה. ביהמ"ש בוחן את חוקתיות הסעיף ובודק האם הסעיף מקיים את תנאי פסקת ההגבלה. 
# השופט ברק קובע כי בחינת החוקתיות מורכבת משלושה שלבים / שאלות: 

1. השאלה הינה אם הוראה בחיקוק, שנחקקה לאחר כינונו של חוק היסוד פוגעת בזכות אדם הקבועה בו- ברק אומר באשר לעניין זה כי וודאי שהשלב הראשון מתקיים לכן וודאי שהדבר פוגע בזכות יסוד האמורה בחוק (כל הוראה עונשית שעניינה מאסר פוגעת בזכויות היסוד שבחוק).  

2. השאלה הינה אם הפגיעה בזכות האדם, מקום שהיא קיימת, מקיימת את הוראותיה של פסקת ההגבלה. (עיקר הערעור מצוי בכך לדעת ברק)- בחינה של פסקת ההגבלה המופיעה בסעיף 8 לחוק היסוד. פסקת ההגבלה קובעת מספר תנאים:
2.1. עליה להיות בחוק - כפי שמתקיים במקרה דנן. 
2.2. הולם את ערכיה של מדינת ישראל - גם כאן קובע ברק כי הדבר מתקיים. 
2.3.  במידה שאינה עולה על הנדרש - השופט ברק קובע כי הדבר מתקיים גם במקרה דנן. ברגע שיש פעולה עבריינית אליה נכנסו אנשים במודע, מתוך בחירה חופשית, הסיכון בביצוע עברייני על-ידי מספר עבריינים הוא גדול הרבה יותר לעברייין. (השופט ברק אומר כי מאחר ויש דרוג של אחריות החוק הוא מידתי).
3. השאלה הינה - מהי התוצאה (מה הסעד שייתן בית המשפט) אם יתברר כי החוק פוגע בזכות אדם חוקתית בלא לקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה - למעשה ברק לא בוחן שלב זה מאחר וכאמור קבע כי סעיף 2 מתקיים, קרי, התיקון עומד בתנאי פסקת ההגבלה.  

# השופט אדמונד לוי - אף הוא נדרש לסוגיה האמורה ומצטרף לברק וקובע כי הסעיף פוגע בסעיפים 2 ו - 5 לחוק היסוד והוא מסכים עם הדרך והתוצאה של השופט ברק.

# השופטת שטרסברג כהן מגיעה לאותה תוצאה באופן שונה. השופטת בכלל לא מתקדמת לשלב השני, אלא דנה באריכות בשלב הראשון לעיל ועוצרת בו. לדעתה, השופט ברק יצא מנקודת הנחה כי הסעיף פוגע בחירות הנאשם, אולם אין היא מוכנה לקבל עמדה זו.  למעשה, החירות שמוגנת בחוק העונשין אינה של הנאשם אלא של כל הציבור כולו - עליהם חוק העונשין בא להגן ולכך אין פגיעה בזכויותיו של הנאשם. מטרת הסעיף לדעתה היא להגביל את חירותם של אלה שעתידים לפגוע בסדר החברתי. היא אומרת שישנם סעיפים בחוק העונשין שניתן להניח שהם פוגעים אולם לא הסעיף הזה, לכן היא בכלל לא עוברת לשלב הבא (בחינת פסקת ההגבלה).
בסופו של חשבון כל השופטים מגיעים לאותה תוצאה קרי הכשר חוקתי של ס' 34 א' הנ"ל ודחיית הערעורים של סולגדו וחבריו.

גם כיום לא ניתן להטיל עונש גבוה על מעשה קל. אולם ישנם כמה סעיפים בעייתיים כאלו לדוגמא  פציעה (ס' 334) אשר העונש בגינה העונש הוא שלוש שנים, כאשר מכירת סכין לקטין גוררת עונש חמור הרבה יותר-  שבע שנים. לכאורה הסעיף הפציעה חמור יותר ועדיין העונש על מכירת סכין חמור יותר.  הסעיף שעניינו מכירת סכין לקטין  טרם הגיע לביקורת חוקתית . 

כאשר מדברים על היבטים חוקתיים של ענישה מדברים על שני תחומים עיקריים:

1. מדיניות הענישה- שיקולי הענישה מתוך מדיניות ענישה מסוימת (גמול, שיקום, מניעה, הרתעה). הבעיה החוקתית יכולה לעלות דווקא כאשר מדובר במדיניות הרתעתית (לדוגמא עבירות של גניבת ברזל). כאשר נלחמים ב"מכת מדינה" ומגדילים עונשים משיקולים הרתעתיים זה עשוי לפגוע בזכויות אדם ובהגינות. 
2. דרכי ענישה - לרבות ביצוע ענישה. הבעייתיות יכולה להיווצר במקרים של מאסר עולם חובה (בעבירת רצח), שכן קיים גם מאסר העולם אינו חובה - כמו במקרים של נוער. השאלה היא קודם כל כלפי המחוקק: האם לאחר חקיקת חוק היסוד, יכול המחוקק לקבוע עונש של מאסר עולם חובה - האם הדבר יעבור את פסקת ההגבלה במיוחד את עניין המידתיות? השאלה האחרת היא כלפי השופט: ברגע שאומרים לו שיש לו שיקול דעת, השאלה היא כיצד הוא מפעיל את אותו שיקול הדעת, בייחוד בעבירת רצח? במקרים של עונש מאסר קצוב, בו מאסר העולם אינו חובה, הטווח הוא רחב מאוד 0 – 20 שנה. עם זאת, ברגע שמדובר על מאסר עולם חובה - הרשעה פירושה  השתת עונש חובה ללא שיקול דעת. 
פס"ד אבו חסן (3122/94)- עלתה השאלה של מאסר עולם של קטין שביצע את הרצח יום לפני שמלאו לו שמונה-עשרה שנים. על-פי סעיף 25(ב) לחוק הנוער אדם שהיה קטין ביום ביצוע העבירה, לא יוטל עליו עונש מוות ועל אף האמור בכל דין אין חובה להטיל עליו מאסר עולם, מאסר חובה או עונש מינימום.  נשאלת השאלה מה מרחב שקה"ד שיש לשופט במקרים כאמור?

באותו מקרה הקטין, שיום לפני שמלאו לו 18 שנה,  פגש בחור והגיעו למתקן שמירה, שם הם קיימו יחסי מין, ולאחר מכן הקטין דקר את הקורבן 14 דקירות באזורים שונים והשאיר כרוז שאומר שהדבר בוצע ממניע לאומני. נמצאה בזירה סכין וטביעת אצבע. הקטין טען כי ביצע את הרצח משום שהמנוח כפה עליו לקיים יחסי מין. ביהמ"ש המחוזי השית עליו עונש של מאסר עולם, בין היתר נוכח סמיכות הגיל שלו, וכן נוכח העובדה כי הרצח בוצע על רקע לאומני. ביהמ"ש העליון דחה את ערעורו של הנאשם, אולם דן בשאלה האם יש להטיל על הקטין מאסר עולם בהתייחס בין היתר לסעיף 25(א) לחוק הנוער. 

הסניגור הפנה את בית המשפט לסעיף 41 לחוק העונשין הקובע כי עבירה שדינה מאסר עולם ושלא נקבע שהיא עונש חובה - תקופת המאסר שיטיל בית המשפט לא תעלה על 20 שנים. טענה מעין זו, לפיה יש לפנות לסעיף 41 כאשר אין עונש חובה, הועלתה ונדחתה בפסיקה בהלכת פלוני, שם נקבע כי המחוקק לא שינה את העונש שנקבע לרצח, גם כאשר הוא  מבוצע על-ידי קטין, אלא השאיר לשיקול דעת בית המשפט את ההחלטה האם להטיל עליו עונש מאסר עולם או עונש קל מזה. כלומר, סעיף 41 חל על עונש מאסר עולם שאינו חובה - לא נכנסים לעניין עבירת הרצח.  

בפס"ד אבו חסן מפחיתה דורנר בסופו של דבר מעונשו של הקטין. דורנר קובעת שלביהמ"ש יש שיקול דעת להשית כל עונש שהוא רוצה, ולכן אין צורך לבחון את ההלכה בעניין פלוני. 

נימוקיה של השופטת דורנר לא להטיל מאסר עולם חובה:
· תכליתו של חוק הנוער היא להגן על הקטין העבריין על-ידי קביעת דרכי שפיטה, ענישה ודרכי טיפול מיוחדות, המתחשבות בגילו הצעיר של העבריין. היא נותנת כדוגמא את ס' 300א' לחוק העונשין ואומרת כי במקרים קיצוניים המחוקק החליט לא להשית עונש מאסר עולם חובה בגלל הפגיעה. לדעתה, במקרה דנן אין להשית עונש מאסר עולם בשל התחשבות בעובדה שמדובר בקטין.
· מכוח חוק יסוד כבה"א יש שיקול דעת לבית המשפט לפרש את החקיקה בהתאם לחוקי היסוד ולהשית עונש בהתאם. לדעתה, מאסר עולם ללא זכות שחרור פוגע בזכות לכבוד. רק במקרים קיצוניים , בהם אין מנוס מלפגוע בכבוד האדם, יש להטיל עונש זה. 
· ס' 37 (1) לאמנה הבינ"ל בדבר זכויות הילד  אוסר הטלת עונש של מאסר עולם חובה על קטין. כך, מעבר לחקיקה שלנו, יש התחייבות למעשה של מדינת ישראל, אשר אישררה את האמנה האמורה, להימנע מעונש זה ביחס לקטין. 

לחוד מן הנימוקים האמורים לעיל, דורנר מכריעה עובדתית ואומרת כי הסיבה שבגינה לא הופחת העונש על-ידי ביהמ"ש המחוזי היא שגויה. ביהמ"ש המחוזי קבע לחומרא כי הסיבה בגינה בוצע הרצח על-ידי אבו חסן היא לאומנית. דורנר קובעת כי למעשה לא הייתה סיבה לאומנית, אלא מעשה נקם על רקע קיום יחסי המין שקיים הנאשם עם המנוח. 

קדמי וטירקל מצטרפים לפסק דינה של דורנר, אם כי הם משאירים בצריך עיון את השפעת חוק יסוד כבה"א על סעיף 25 לחוק הנוער (לא מצטרפים לעמדתה של דורנר בעניין זה). טירקל אומר כי למעשה יש לביהמ"ש שק"ד האם להשית עונש של מאסר עולם או לא, אולם אין מכך להסיק כלל פרשני לפיו הקטינות היא שיקול בלעדי. הוא אומר כי יש שיקולים נוספים, כגון סעיף 300 א' אשר מעניק שק"ד לשופט שלא להטיל מאסר עולם חובה. במקרה בו לא נשית עונש מאסר עולם על קטין נשאלת השאלה מהי נקודת המוצא שלי בהשתת עונש כאמור: עבירה של הריגה? התוצאה של פסק דין אבו חסן - עונשו הופחת ממאסר עולם חובה לעונש אחר.   

פס"ד אבו בכר - שם עלתה גם טענה הקשורה לחוק יסוד כבה"א (נאשמים שפרצו לנשקיה של קיבוץ מנרה וגנבו משם 52 נשקים). ביהמ"ש העליון נקבע באמרת אגב כי שיקול הדעת בהשיתו עליהם עונש אמור להיות מושתת על חוק יסוד כבה"א וחרותו. על הנאשמים הושתו תחילה עונשים של 17 שנות מאסר ו- 12  שנות מאסר (לכל אחד מן הנאשמים בהתאמה). ביהמ"ש, בנתחו את מדיניות הענישה מבלי להידרש ממש להוראות חוק יסוד כבה"א, קבע כי העונש שהושת עליהם הולם מנימוקים של מדיניות ענישה ואולם הוא בחר להפחית מעונשם - כל אחד שנתיים. 

מדתיות בענישה 

לדעת המלומדת רות קנאי, קיימת אבחנה בין הוראות חוקתיות לבין הוראות פליליות, מבחינת ההתייחסות לענישה חמורה. בהוראות חוקתיות נדרשת שמירה על מדתיות הנגזרת מזכויות אדם, אולם אין היא מוחלטת וניתן לאפשר חריגה ממנה על בסיס פסקת ההגבלה משיקולי מניעה או הרתעה. בהוראות פליליות היחס לענישה חמורה ייקבע ע"פ מדיניות של אותה שיטה. נראה כי ההגבלה מצד ההוראות החוקתיות לקביעת רף עליון של ענישה הינה פחות חזקה מקביעת רף תחתון לענישה בהוראות הפליליות. לפיכך, הגנה על מדתיות טעונה שילוב של הוראות חוקתיות ושל הוראות בחקיקה הפלילית. 
ארה"ב

התיקון השמיני לחוקת ארה"ב  קובע:

 “..Ecxessive bail shall not be required nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishment inflicted.”
הסעיף קובע במסגרת התיקון הצהרה שאסור לבימ"ש לתת עונש שהוא מאוד לא מידתי. מטרת הסעיף היא הצהרתית (אין סנקציה על השופט), והיא חשובה כיוון שאם חוק נוגד את החוקה הוא בטל למעשה (הדבר נכון גם לגבי החלטה שיפוטית).  במקרים של עונש מוות (בעבירות חמורות כגו רצח) הדבר נתפס כמקובל וכראוי. נשאלת השאלה האם הטלת עונש גבוה כגון במקרים של מדיניות נגד רצידיבסטים (כמו המצב בקליפורניה) היר מידתית? דוגמאות:
פס"ד אנדרדה (קליפורניה-2003)- לנאשם היו שלוש הרשעות קודמות והוא ביצע עבירה של גניבת קלטות וידאו. ביהמ"ש השית עליו חמישים שנות מאסר (25 שנים כפול שתי הרשעות). ביהמ"ש העליון קבע כי החקיקה המדינתית לא סותרת את התיקון השמיני לחוקה, אע"פ שהעונש מוגזם וחסר פרופורציה. 
פס"ד יואינג (קליפורניה-2003)- הנאשם גנב שלושה מקלות גולף והושת עליו עונש של 25 שנות מאסר.  ביהמ"ש העליון של ארה"ב אישר את פסה"ד הללו חרף העובדה שנטען לגביהם כי אינם חוקתיים ואינם עומדים בתנאי התיקון השמיני לחוקה. ביהמ"ש העליון קבע כי ההסדרים המדינתיים שתוקנו על-ידי המדינות הינם ראויים ונועדו להילחם בתופעת הרצידיביזם 
(עבריינות חוזרת), למרות שהעונש אינו מידתי. 
החוקים הללו לא הצדיקו לבסוף את המטרה שלשמה הם נועדו- בתי הכלא לא התרוקנו. החוק בקליפורניה הוא מניעתי בעיקרו- אדם שהוכיח מסוכנות עבר מספר פעמים עבירות-  החברה לא מעוניינת שישהה מחוץ לכותלי הכלא. יש מדינות שמרככות הסדרים מסוג זה בקובען כי ההסדרים יחולו רק בעבירות חמורות מאוד או לחילופין  לא יחולו בכלל בעבירות רכוש.  

קנדה
ס' 718.1 לחוק הפלילי הקנדי קובע- 
“A sentence must be proportionate to the gravity of the offence and the degree of responsibility of the offender”.
גם כאן, יש התייחסות למידתיות בהקשר לענישה. דרך הביטוי של המדתיות הינה  תוך מתן  משקל  לחומרת העבירה בהקשר של המעשה, הנזק, האשמה ואף העבר הפלילי. גם הפסיקה הקנדית, בדומה למדינת קליפורניה, מאפשרת עונשי מאסר חמורים לעבריינים מועדים, אולם קיים איזון ואין החמרת יתק קיצונית.

כך למשל, נקבע בפס"ד בקנדה כי עונש מינימום של 7 שנים למייבא סמים, ללא הגבלה על כמות הסם, וללא הגבלה על עבר פלילי, פוגע בזכויות האדם. קביעת עונש מינימום, שיכול לחול גם על אדם צעיר שזו העבירה הראשונה שלו שלקח מעט מאוד סמים, הוא לא מידתי, ולכן סעיף זה נפסל. 

ישראל

נניח שהסעיף המקביל לתיקון השמיני ולחוק הקנדי הוא פסקת ההגבלה שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, מובן שחקיקה פלילית דומה כנגד רצידיבסטיות לא הייתה עומדת בביקורת בג"צ. בישראל, הדרך של ביהמ"ש להתמודד עם רצידיבסטים היא באמצעות הפעלת מאסרים על תנאי וכן השתת עונשים במצטבר.
דוגמא:

 פס"ד 228/02 פלוני (טרם פורסם)- ביהמ"ש המחוזי השית על אדם שהתעלל באשתו ובילדיו 28 שנות מאסר. שופטת ביהמ"ש העליון, דורנר, קבעה כי העונש באמת חמור אולם בנסיבות אותו מקרה העונש מידתי.
שיקולי ענישה
מטרות הענישה אינן מוגדרות בחוק, לכן הדבר מוביל לשונות בין הצידוקים המוענקים ע"י שופטים לעונשים המושתים על-ידיהם, שכן אין מטרות ולכן כל שופט פועל ע"פ שיקול דעתו. 

 בארה"ב ישנה האחדה רבה בענישה, שם נקבעו ויושמו כללים שונים לעניין זה ונעשה צמצום פערי הענישה על מנת להגיע לתועלת מצרפית מקסימלית.
קיימים ארבעה שיקולי ענישה, אותם ייקח ביהמ"ש בחשבון בקביעת עונש:

1. ה ר ת ע ה - תועלתני תוצאתי- צופה פני עתיד- רוצים להגיע למצב של חברה שומרת חוק.

2. מ נ י ע ה – תועלתני - תוצאתי.
3. ש י ק ו ם – תועלתני- תוצאתי. 
4. ג מ ו ל - גישה של עין תחת עין- אין כל קשר לתועלת המצרפית. 

להלן פירוט כל אחד מהם:

1. הרתעה 
הרתעה נחלקת לשני סוגים: 

· כללית- כלפי הציבור, נועדה להרתיע את הציבור מלבצע סוג כזה עבירה - "למען יראו וייראו". לכן, נטיל על עבריין עונש הולם כדי שאחרים שירצו לעבור עבירה דומה יחששו ויחשבו פעמיים בטרם יעשו זאת. 
· ספיציפית- כלפי האדם עצמו על מנת שיירתע מלבצע את העבירה. נועדה להרתיע את הנאשם הספציפי העומד לדין מלשוב ולבצע את אותה עבירה או עבירה דומה לה. השיקול העיקרי בהרתעה מסוג זה  הינו נטיית הנאשם לשוב ולבצע עבירה- רצידיבזם. מאסר על תנאי הוא דוגמא להרתעה ספציפית, שכן הוא מרתיע את הנאשם ואין בו כמעט הרתעה של הציבור.  
הרציונאל ההרתעתי הוא תוצאתי ותועלתני. ההנחה של שיקול זה היא כי האדם הוא רציונלי ולכן ייבצע עבירה רק כאשר הדבר יביא לו תועלת. האיום בעונש (לרבות איום בעונש קבוע בחוק) מבטיח כי אל מול התועלת אשר הוא יפיק מביצוע העבירה יעמוד חשש מפני הסבל שייגרם לו. ההסבר לכך יכול להיות כספי, מאסר, התחייבות וכו'.

עלתה השאלה איזה עונש שופט צריך להטיל על מנת שיהא מרתיע - כימות של העונש. 
בנתהאם (תועלתנות) הציע מספר נוסחאות: 

· עונש שייגרום לסבל גדול יותר מהתועלת שמביאה העבירה לעבריין. 

· ככל שקטנים סיכויי התפיסה יש להטיל עונש חמור יותר כדי להשיג את אותה הרתעה. 
· יש ליצור מדרג של עונשים ביחס לחומרת העבירות וכיוצ"ב. 
הניתוח הכלכלי של המשפט - גישה שרווחה בשנות השישים והשבעים במאה ה - 20. הניתוח הכלכלי ניסה לכמת את הענישה הנדרשת על מנת ליצור הרתעה. במאמרו,  טוען ביקר כי כדי שאדם יימנע מלבצע עבירה, יש להטיל עליו, באם ייתפס, עונש ששיעורו שווה לפחות לרווחיו מן העבירה חלקי ההסתברות להיתפס ולהיענש בגינה (רווח/ סיכויי תפיסה). 
לדוגמא:

נניח התועלת 100 ₪ וההתסברות להיתפס היא 1:3 (על כל שלוש גניבות שיבצע יתפס פעם אחת). על-פי הנוסחא:  100/0.3=333. לכן, רק אם נטיל עליו עונש השווה ל- 333 אזי הוא באמת יירתע מלבצע את העבירה. 
יש גזרי דין שעניינם עבירות רכוש, שהן עבירות שקשה לתפוס את העוברים עליהן. לכן, כאשר תופסים את החשודים ומעמידים אותם לדין צריך לבטא זאת בעונש מרתיע. ישנן נוסחאות נוספות שהוסיפו מדדים נוספים לעניין זה,. כך למשל הוכנס אלמנט של גיל, עבר פלילי וכיוצ"ב. כמובן ששום שופט לא עובד בצורה זו, אולם זו הגישה הכלכלית למשפט. 

'חלונות מנופצים'/ ווילסון וקלי
 מדובר במאמר של שני חוקרים (סוציולוג וקרימינולוג), שעל-סמך מאמר זה פעל ג'וליאני, ראש עיריית ניו-יורק, וכך הצליח לנקות אותה מפשיעה ולהקטין ב-50% את מקרי הרצח בעיר. זוהי למעשה שיטת אכיפה שמרתיעה בצורה אחרת. המאמר התבסס על מחקרי שדה מתמשכים בתחום אכיפת החוק המשטרתית, שנועדו לבחון את העליה התלוליה של הפשיעה בארה"ב בשנות הששים והשבעים. המסקנה הייתה כי נדרש טיפוח מנגנוני בקרה חברתית השומרים על נורמות התנהגות, תוך הפעלת כוח משטרה כדי למנוע מבעוד מועד את שחיקת נורמות אלה. 
באמצע שנות השבעים הקצתה ניו-ג'רסי כספים לערים כדי להוציא שוטרים מהניידות ולשבצם במשימות מקוף רגליות. לאחר חמש שנים של סיורים רגליים, תושבי השכונות שבהן נערכו סיורים אלה הרגישון בטוחים ונטו להאמין שהפשיעה אכן פחתה. כתוצאה מכך הדעה על המשטרה הייתה חיובית ויותר והתושבים נקטו פחות צעדים להגן על עצמם מפני פשעים. שוטרי הסיור העלו למעשה את רמת הסדר הציבורי בשכונות, ואף שלמעשה רמת הפשיעה לא ירדה כתוצאה מהסיורים, הרי שתושבי השכונות הרגישו הקלה ותחושת ביטחון, בשל היחסים ההדוקים של המשטרה עם הקהילה. 
לדעת החוקרים, הפרת הסדר והפשיעה קשורות זו בזו ברצף התפתחותי. התנהגות שלא מטופלת מובילה להתמוטטות מנגנוני הבקרה הקהילתיים. בתגובה לפחד, כאשר הסדר החברתי מופר, אנשים מתרחקים זה מזה, ובאף בשל כך מוחלשים מנגנוני הבקרה ונוצר "רקבון אורבני". כך, אם חלון מנופץ ואין מתקנים אותו, כל שאר החלונות ינופצו עד מהרה, שכן חלון מנופץ הוא סימן לכך שלאף אחד לא אכפת. בדומה לכך, רכוש שאינו מטופל הופך הפקר לאנשים שמחפשים הנאה או ביזה, ואפילו לאנשים שבד"כ לא היו חולמים לעשות דברים כאלה. במאמר מתואר ניבוי של השארת רכב נטוש עם מכסה מנוע פתוח בשכונת יוקרה ושכונת הפשע ברונקס. בבברונקס המכונית פורקה תוך 10 דקות ושכונת היוקרה כאשר משיהו ניתץ את החלון לאחר שבוע החל הונדליזם בהמכונית. מכאן שכאשר חלון אחר נשבר- הסדר מופר בשתי השכונות. 
'ההשפעה המוסרית או החינוכית של החוק הפלילי'/ אנדנאס
קיימת אבחנה בין הרתעה כללית, המכוונת כלפי בני החברה כולם, לבין הרתעה ספציפית (מיוחדת), בה מרתיע את העבריין לאחר התנסות בעונש ממשי. ע"פ בנתאם ההרתעה הכללית פועלת ע"פ ההנחה שהאדם הינו ייצור רציונאלי, ולכן יערוך חישוב להשגת מטרתו בביצוע העבירה אל מול ההסתכנות התוצאות הצפויות בביצוע זה. מכאן, שאם נגדיל את הסיכון בתוצאות הצפויות לעומת הסיכוי לבוא לידי סיפוק, כל אדם הגיוני יבחר לפעול במסגרת החוק.

אל מול גישתו של בנתאם, עומדת הגישה המקובלת כיום (בעיקר ע"י פסיכיאטרים), לפיה הפרט מציית לחוק בגלל עכבות מוסריות שמקורן בנורמות פנימיות. לכן, עבריין, שאינו בעל מחסום פנימי שכזה, פועל למעשה כתוצאה מחוסר יציבות אמוצניולית או בגלל שרכש ערכים של תת תרבות עבריינית. לפיכך, האיום בעונש במקרה כזה איננו יעיל והמתנגדים רואים בהרתעה  אמונת "הבל"/ "קמע משפטנים", הבאה להגן על תפיסת החוק הפלילי כמסוה לרגשות הנקם שלהם. 

פרופסור אנדנאס טוען ששתי גישות אלה לוקות בחסר ומשקפות רק חלק מן האמת. לדעתו המערכת הפלילית מהווה הרתעה, אך לא במובן הפשוט, אלא בקרכים רבות ומורכבות החודרות לחברה ואשר קשה לבודדן.  לדעתו, בבואנו לדון בהרתעה כללית יש להיזהר מ- 3 סכנות:
1. הכללת העבירות- יש להבחין בין סוגים שונים של עבירות: מס, רצח, גילוי עריות וכו', שכן המניעים לכל עבירה הם שונים ובהתאם לכך משתנה גם תפקידו של החוק הפלילי, בערב לקיומן של נורמות ההתנהגות הכלולות בו. ההרתעה הכללית יעילה לגבי סוג מסויים של עבירות ופועלת במידה מועטה או שאינה פועלת כלל לגבי סוג אחר.
2. הכללת הנאשמים- אליהם מופנה העונש. אמנם האיום מופנה כלפי כל בני החברה, אך 
 הוא משפיע עליהם באופן שונה, שכן אנשים מגיבים באופן שונה לאיום שבחוק. בהקשר זה ניתן לסווג את האנשים לשלוש קבוצות כאשר מספר האנשים המשתייך לכל אחת מהקבוצות משתנה מעבירה לעבירה וממקום למקום:
· האזרחים הטובים הצייתנים ושומרי החוק שלא זקוקים ל"איומי החוק" כדי להימנע                                                  מעבירות וללכת בדרך הישר.
· העבריינים שעשויים לפחד מהחוק אך לא במידה מספקת שתמנע מהם להפר 
 אותו.
· העבריינים הפוטנציאליים שהיו מפרים את החוק לולא האיום בעונש, ולגביהם                              האיום של החוק הפלילי פועל בצורה היעילה ביותר.

3. הגבלת הדיון על ההשפעות המרתיעות הישירות של החוק- קיימת הסכנה של הגבלת הדיון להשפעות הישירות של ההרתעה / ענישה על שמירת החוק. העונש אינו רק לצורכי ענישה בתגובה למעשה, אלא שיש לחוק ולעונש יש גם השפעה חינוכית ומוסרית על עמדת הפרט כלפי המעשה האסור. חוק והענישה מייצרים דפוסים חברתיים ומגדירים מעשה כמגונה.  נראה כי מידה מסויימת של כיבוד פורמאלי של החוק דרושה לתפקוד יעיל של החברה, אחרת רשויות האכיפה ממלאות תפקיד של צבא כובש. עם זאת, כיבוד מוחלט של החוק אף הוא מהווה סכנה, שכן כניעה מולטת לאוטוריטה עשוייה להביא לביצוע מעשים אכזריים (נאציזם). ההרתעה כתוצאה מהאיום בעונש מושגת לא ע"י הפחד אלא מפני שהוא פוקח את עיניהם של האנשים לאופיו המזיק של אותו מעשה מבחינה חברתית והופך את מצפונם לרגיש בנושא זה. החוק מביא למעשה לשינוי בעמדה המוסרית. נראה כי במקרים רבים ההרתעה אינה מפני החשש לשבת במאסר, כי אם בגלל הסטיגמה המוסרית הנקשרת לעונש מאסר. אולם, גם כאן, ההרתעה הסטיגמטית תלויה בטיב העבירה, כך למשל מאסר לא מכתים בד"כ את שמו הטוב של השובת או המפגין במחאה מצפונית. קיימות גם השפעות מוסריות עקיפות של החוק הפלילי כגון שמירה על החוק מפני חשש להתמוטטות לציות לחוק והנעת הורים וחנכים להטביע חזק יותר בילד אותם כללים שהפרתם גוררת עונש. 
הביקורת על ההרתעה 

הביקורת האמפירית-  המידע עליו נשענת המערכת ההרתעתית לא קיים, קשה למצוא ממצאים מהימנים לגבי סוגים והשלכות של ענישה ביחס למגוון רחב של עבירות שונות המבוצעות ע"י עבריינים שונים. המידע חסר, לא תקף ולא מהימן. כל עבריין שונה ופועל אחרת ולא ניתן להראות מתאם ברור בין לפיו עונש מוביל להרתעה או  להימנעות מביצוע עבירה חוזרת. גם פסיכולוגים וסוציולוגים הטילו ספק בעונש כמרתיע עבריינות. הם תקפו את הנחות ה-"ניתוח הכלכלי" שעושה העבריין, ההנחה שעבריין שוקל, מחשב את העונש, הסיכויים וכו'.

 הביקורת העקרונית- התיאוריה ההרתעתית מועדדת להרתיע את הרבים גם במחיר של הענשת חף מפשע או מתן עונש לא מידתי לפרט מסויים על-מנת להוות "עונשי דוגמא". כשמדברים על הרתעה נתקלים ב"עונשי דוגמא", בהם העונש אינו מותאם לעבריין אשר ביצע מעשה ספציפי אלא נועד להרתעת הרבים "על גבו" של העבריין הספציפי. הבעיה כאן שיש חשש לענישה לא מציאותית כשבהרתעה מוכנים לשלם את המחיר במגבלות החוקתיות הקיימות.
2. שיקום
לקראת סוף המאה ה- 19 ותחילת המאה ה- 20 הייתה הסתייגות מכל נושא ההרתעה מאחר והבינו שחלק ניכר מהעבריינים אינו רציונאלי וההרתעה ממילא לא תהיה יעילה לעבריינים ששיכים לחבורות פשע. כמו כן, לאותם עבריינים שלא פועלת עליהם ההרתעה, גם עקרון הגמול אינו משפיע עליהם.  משכך,  החלו להתייחס לשיקולי שיקום.
על-פי שיקולי השיקום צריך לאתר את הסיבות שהביאו את העבריין לבצע את העבירה ולנסות לתקן את נקודות התורפה שלו. המטרה של הרציונאל השיקומי בענישה הינו החזרת העבריין לחברה ושילובו בה כאדם שומר חוק. התפקיד של השופט הוא להטיל על הנאשם עונש או דרך טיפול אחרת לצורך שיקומו. השופט צריך להתאים את העונש לעבריין עצמו ולא לעבירה. 
הרציונאל השיקומי מתמקד בתיאוריות בקרימינולוגיה הדנות בבסיס העבריינות ומניעיה,  ולכן הטיפול הינו בשורש שהביא לעבריינות. לדוגמא: עבריין שמוכן לעבור גמילה במוסד גמילה. כאשר מדובר בעבירה ראשונה הנטיה תהיה לאפשר שיקום. אולם, אם מדובר בעבירה חוזרת או במשוקם לא מוצלח, הנטייה של השופט תהיה לעבור משיקום לענישה. 
עם הזמן (אמצע שנות השבעים), בעקבות שורה של מחקרים שהראו את כישלונן הכמעט מוחלט של תוכניות שיקום שונות, דעך כוחו של רעיון השיקום באקדמיה ובפרקטיקה והתגבשה תפיסה ששיקום לא עוזר. 
ביקורת על השיקום

המבקרים של המודל השיקומי מפקפקים ביכולת של הנאשם להשתנות, ובמיוחד ביכולת של החברה להבין מדוע הנאשם פשע וכיצד ניתן "לתקן אותו". לטענת המבקרים, אם כל המוסדות שעבר בהם העבריין נכשלו (משפחה, דת, בה"ס),  מדוע עלינו לסבור שבתי הכלא וטיפולים פסיכולוגיים ישקמו אותו. טענה זו נתמכה במחקרים שהראו כי אנשים בדרך כלל חוזרים לפשע ולכלא. המבקרים טוענים שאם אדם יוצא מהכלא אדם טוב יותר משנכנס, זה קרה בגלל שהוא הביט בתוך עצמו, עבר שינוי פנימי מתוך רצון אישי. 
הטענה היום הינה כי השיקום עובד בתוכנית ספציפית על אנשים ספציפיים, כגון גמילה מסמים, שיקום לבעיות אלימות מין ואלימות. התוכניות השיקומיות כיום הינן באופן של טיפול, תוך הימצאות בפיקוח של קצין מבחן. 
3. מניעה 
מדובר במניעה לגבי העבריין הספציפי ולא במובן הכללי. הרציונאל המניעתי הינו כי משך המאסר הינו נגזרת של הסתברות הסיכון, לכן הטלת עונש מאסר וקביעת חומרתו נקבעת במקרים רבים תוך ניבוי הסיכון, קרי עד כמה העברייין מסכן את החברה. תפקיד בימה"ש לצפות מי אותם עבריינים המסוכנים לקורבנות, אשר החזקתם במאסר לתקופה ממושכת הינה מוצדקת. ההנחה היא שבזמן מאסרו נמנע הנאשם מלבצע עבירות שהיה מבצען לו היה מהלך חופשי.

בישראל יש חוקים ספציפיים שמתייחסים למניעה:

· חוק הגנה על הציבור מפני עברייני מין (2006)-  המטרה של החוק היא להגן על הציבור מפני ביצוע עבירת מין חוזרת באמצעות הערכות מסוכנות של עבריין המין בשלבים השונים של ההליך המשפטי בתוכנית פיקוח ומעקב, שיכולה להיות עד חמש שנים. 
· חוק למניעת העסקה של עברייני מין במוסדות מסויימים (2001)- החוק נועד להגן על ציבור הזקוק להגנה מפני פגיעה של עברייני מין בו ולמנוע העסקת עבריין מין במקום בו נמצא אותו ציבור. ע"פ החוק מעסיק לא יוכל לקבל לעבודה במוסד ולא יעסיק בעבודה במוסד (בית ספר בו לומדים קטינים, מרכז לבעלי מוגבלות שכלית או התפתחותית או בית-חולים לחולי נפש) בגיר שהורשע בעבירת מין שאותה ביצע בהיותו בגיר. תקופת המניעות הינה 20 שנה מההרשעה או משחרור ממאסר בגין העבירה, וזאת ייעשה רק לאחר קבלת אישור ממשטרת ישראל כי אין מניעה להעסקת עבריין המין. שר המשפטים ימנה וועדה לעניין דפוסי התנהגותם של עברייני מין ולעניין הטיפול בהם.  
· סעיף 45 לחוק העונשין מאפשר לשופטים לצבור עונשים. אם יש אפשרות לשופט לצבור עונשים אזי הוא יכול להשית על הנאשם עונשים מאוד גבוהים. המחוקק קבע למעשה עונשי מקסימום מאוד גבוהים והשופטים יכולים להטיל עונשים במצטבר, וזאת כלפי ייעשה במקרים רבים תוך שקילת המסוכנות של עבריינים רצביזיסטים. 
ביקורת על מניעה

המודל המניעתי, לפיו בשל ההסתברות למסוכנות מוטל העונש, נוגד את  עקרון אשמה במשפט הפלילי, הקובע הטלת עונש בגין אשמה בלבד. מבחינה טכנית,  שיטות הניבוי אינן טובות ומביאות לאחוז גבוה של ניבוי יתר ולבעיות הנוגעות לנתונים המובאים בחשבון הניבוי. כל סוגי הנבויים, קליני (התנהגות עבריין), משפטי (בחינת הרשעות קודמות- רצביזיסטיות) וסטטיסטי אינם כלים מדוייקים. כך למשל, מאסר ארוך לשם מניעת מילת נשים לא תשפיע על המעשה, שכן המילה מתבצעת בסתר. כמו כן, קיימת בעיה אתית של "ענישה כפולה",  שכן מגדילים עונש בעבירה נוכחית בגין ביצע עבירה בעבר, עליה כבר נשפט ונענש ומנבאים עבירה עתידית שלא בטוח שתתבצע. 
4. גמול
בשנות השבעים, לאחר שהיה שבר גדול ביחס לרציונאל השיקום, עברו לשיקול הגמולי. ע"פ התיאוריה הגמולית, העונש מוצדק כאשר זה שעבר את העבירה מקבל את המגיע לו. הרתעה, שיקום ומניעה שייכים לתיאוריה התועלתנית (תוצאתית), שלפיה הרצון הוא להוריד את אחוזי הפשיעה. מאידך, גמול עומד בפני עצמו ושייך לתיאוריה הגמולית. 
על-פי הרציונל הגמולי חומרת העונש צריכה להיות מידתית, מותאמת והולמת ביחס לחומרת העבירה.  מכאן שנוצר מצב של שוויון. דרישת ההלימה זאת הדרישה החשובה ביותר בשיקול הגמולי. כל אחד יקבל המגיע לו ואין זה משנה באיזו חברה הוא נמצא או אם מדובר ב"מכת מדינה". אם הוא עבר עבירה חמורה הוא יקבל עונש חמור. 

חומרת העבירה

הציר המרכזי של התיאוריה הגמולית סב סביב חומרת העבירה. ניתן לאמוד את חומרת העבירה באמצעות שני פרמטרים:
· מידת האשמה/ אחריות הפלילית של העבריין-  מידת האשמה של מישהו עם כוונה רבה יותר ממישהו שנהג בפזיזות. מגדירים את מידת האשמה ע"פ היסוד הנפשי של העבירה (פזיזות, כוונה, רשלנות) וע"פ מידת הנזק (מוות, פציעה). 
· מידת הנזק שנגרם לחברה- אם יהיה מדובר בהריגה מידת הנזק היא גבוהה יותר מתקיפה בלבד.
ביקורת על גמול 
גישה נקמנית, לא צופה פני עתיד אלא עבר, לא לוקחים בחשבון את נסיבות העבריין. 

סיכום שיקולי הענישה 
הטלת עונש על נאשם מערבת מספר שיקולים. לשופט יש שק"ד רחב והוא אינו מוגבל לבחור איזה שיקול לקחת בחשבון לצורך קביעת העונש. עונש ראוי הוא עונש המשכלל את כל שיקולי הענישה השונים ויוצר איזונים ביניהם, כאשר שקה"ד של השופט בקביעת העונש מוגבל רק לעונשי מקסימום ולכן השופט נהנה משק"ד רחב.  
הבניית שיקול הדעת של שופט בענישה
אנו יוצאים מנקודת הנחה שיש לשופט שק"ד. בשיטת המשפט בישראל לשופטים שק"ד רחב, שכן לכל עבירה ישנו עונש מקסימום (אשר מוטל רק במקרים נדירים) והשופט מחליט בטווח זה מה העונש אותו הוא רוצה להטיל. שק"ד של השופטים עשוי ליצור מצב של חוסר אחידות בפסיקה. יכול להיווצר מצב בו נאשמים עם אותם נתונים  שביצעו את אותן עבירות יקבלו עונשים שונים.  נשאלת השאלה כיצד עושה זאת השופט ומה מנחה אותו במתן העונש אותו הוא משית על הנאשם. 
ארה"ב

בשיטה הפדראלית  שקה"ד של השופטים מובנה ויש כלי בשם (Ussg) sentencing guidelines.  עד 1984 שקה"ד של השופטים היה כמו בישראל והיו פערי ענישה. בעקבות התמרמרות על חוסר השוויון, חוקק הקונגרס בשנת 1984 חוק שנקרא sentencing reform act  שבא להסדיר את כל נושא הענישה. החוק יצר רפורמה במערכת הענישה הפדראלית במטרה ליצור אחדות בענישה ולצמצם פערים.  במסגרת אותה חוק הוקמה וועדת ענישה  שתפקידה לפתח מערכת מקיפה של הנחיות לשופט לצורך קביעת גזר הדין של העבריין העומד מולו.  ע"פ שיטה זו שקה"ד של השופט מצטמצם במידה ניכרת, ובא לידי ביטוי רק במקרים קיצוניים, וכך נוצרת אחידות בענישה. תחילה, השופטים יצאו נגד הנחיות אלה, אך עם הזמן השיטה התקבלה והשתרשה. 
פס"ד booker- בהמ"ש העליון קבע כי ההנחיות הנ"ל פוגעות בתיקון השישי של החוקה שאומר שלכל אדם יש זכות שמשפטו יתנהל בפני חבר מושבעים. מאז פס"דbooker  ההנחות אינן מחייבות אלא מנחות בלבד. למרות זאת, השופטים בארה"ב המשיכו לפעול ע"פ השיטה כיוון ששיטה זו נוחה והם התרגלו אליה.   

ישראל

הוועדה לבחינת דרכי הבניה של שק"ד שיפוטי בגזרי דין ("וועדת גולדברג") 1997-
הנחת המוצא הינה כי יש לשופט שק"ד רחב ולכן יש צורך להבנות אותו. בישראל מטרות הענישה אינו מוסדרות בחוק ושקה"ד הרחב במערכת השיפוטית, המוגבל רק לתקרת עונשים מקסימליים ובמקרים מועטים גם בעונשים מינימאליים(עבירות מין ותעבורה), הוביל לאי אחידות בענישה. היות הרף העליון מבטא את החריג, נדרש השופט לגזור את הכלל מתוך החריג, בלא כל הנחיה.  לשם כך מונתה וועדת גולדברג, בה ישבו אנשים מצמרת המשפט באקדמיה ופרקטיקה. מטרת הוועדה הייתה לגבש חוק שיכוון את שיקול הדעת של השופט בגזירת הדין ולצמצם את פערי הענישה תוך הותרת שיקול דעת בידי השופט הקובע את העונש.
עם תחילת הדיונים כבר היה קונצנזוס כי המצב המשפטי הקיים איננו טוב, אך הייתה מחלוקת כיצד יש להבנות את שקה"ד השיפוטי:  
1. דעת המיעוט - יש לקבוע כללים מפורשים ומפורטים ביותר להבניית ששקה"ד, לרבות פירוט של הנסיבות בהן יש להתחשב וכיוצ"ב. באופן זה, שקה"ד שנותר בידי השופט הוא יחסית מצומצם וזה יוצר שוויוניות ואחידות.    

2. דעת רוב - במסגרת אותו דו"ח, ייקבעו רק עקרונות ולא הנחיות מפורטות. בדרך זו מותירים את שקה"ד בידי השופט והחקיקה תסדיר את הבניית שקה"ד. כך, שקה"ד של השופט נשאר רחב.    

הצעת חוק העונשין (תיקון 92) (בנית שיקול הדעת השיפוטי בענישה) 2006- 
הוועדה הגישה באוקטובר 1997 את המלצותיה לשר המשפטים דאז צחי הנגבי. בעקבות הדו"ח הוכנה הצעת חוק שהיא נגזרת של הדו"ח. אותה הצעה מורכבת מארבעה רבדים כלהלן: 
· רובד 1: העקרון המנחה בענישה- העקרון המנחה  בענישה הוא קיומוח של יחס הולם בין העונש המוטל על נאשם שביצע עבירה לבין חומרת מעשה העבירה ואשמו של הנאשם. עקרון זה למעשה הינו מעקרון ההלימה, ע"פ התפיסה הגמולית. כל השופטים אמורים לפעול על-פי עיקרון מנחה זה ולכן השופט לא יכול למעשה להטיל עונש שאינו גמולי, גם אם הוא תומך בגישה שיקומית.
· רובד 2: קביעת נסיבות מחמירות ומקילות- ביהמ"ש יקבע את העונש ההולם ע"פ תפיסת הגמול, ויתחשב לצורך הערכת חומרת העבירה ואשמו של הנאשם בנסיבות המחמירות והמקילות.  ההצעה קובעת כי ישנם שיקולים לקולה (לצורך שיקום)  או לחומרה (לצורך מניעה).  בקביעת נסיבות מקלות או מחמירות לא נלקחים בחשבון שיקולי הרתעה, כיוון שלדעת הוועדה שיקולים אלה אינם ראויים לאור ח"י: כבה"א וחירותו. נסיבות מחמירות ומקילות באות לידי ביטויי ביחס לשני פרמטרים: אלה הקשורים לביצוע העבירה ואלה שאינם קשורים לביצוע העבירה. הרשימה  היא פתוחה (ביהמ"ש רשאי לשקול שיקולים נוספים לקולה או לחומרה). 
נסיבות מקילות הקשורות בביצוע העבירה:   

· מעשה שחרג במידה מועטה מתחום הסבירות הנדרשת לעניין הגנה עצמית ו/או כורח. 

· מצב של הגבלה נפשית ו/או שכלית שלא הגיע למצב כזה המקנה לו הגנה ו/או פטור בשל אי שפיות (זה לא פסיכוזה אלא משהו גבולי) . 
· עבירה שבוצעה על-ידי הנאשם כאשר הקורבן ביזה התעלל והשפיל  את הנאשם עובר לכך.
· הנאשם היה נתון לפיקוחו, להשגחתו או למרותו של אחר שהיה גם הוא צד לעבירה, והוא ביצע את העבירה בשל יחסי התלות או המרות כאמור. 
· בביצוע העבירה השתתפו מבצעים אחדים וחלקו של הנאשם היה קטן מחלקם של שאר השותפים לביצוע העבירה
· העבירה נעברה בנסיבות בהן היה סוכן מדיח חלק משמעותי בהתהוותה ובביצעה של העבירה.  
נסיבות מקלות שאינן קשורות בביצוע העבירה: 

· גילו הצעיר של הנאשם. 
· נסיבות אישיות ומשפחתיות של הנאשם. 
· מאמץ שעשה הנאשם לתקן את תוצאות העבירה ולפצות על הנזק שנגרם בגינה.
· שיתןף פעולה עם רשויות אכיפת החוק.
· העדר עבר פלילי, התנהגות חיובית ביחסיו עם הזולת ותרומתו לחברה עובר לביצוע העבירה.
נסיבות מחמירות הקשורות בביצוע העבירה: 

· נאשם ביצע את העבירה באמצעות אחר (ביצוע ישיר - ביצוע עקיף).
· צד נוסף לעבירה היה קטין או מוגבל.
· בביצוע העבירה השתתפו מבצעים אחדים וחלקו של הנאשם היה גדול משל האחרים.
· נאשם ביצע את העבירה תוך שימוש לרעה בסמכותו.
· הנאשם ניצל פגיעותו או חוסר יכולתו של הנפגע להתגונן.
· העבירה בוצעה באלימות, באכזריות או תוך התעללות.  
·  העבירה נעשתה בסדרת מעשים המהווים פרשה אחת.
· למעשה העבירה קדם תכנון.
· שימוש בנשק קר או חם כאשר הנאשם נושא את הנשק.
· כתוצאה מביצוע העבירה נפגעו רבים וכיוצ"ב. 
· הנאשם הפיק רווח כלכלי ניכר כתוצאה מביצוע העבירה. 
נסיבות מחמירות שאינן קשורות בביצוע העבירה: 

· הנאשם בעל עבר פלילי בעבירה מסוג העבירה שביצע (רצסיבי)  או בעבירה אחרת.
· הרתעת עבריינים פוטנציאליים - כניסה בעקיפין לנושא ההרתעה.
· רובד 3: קביעת עונש מוצא-  עונש המוצא יהווה את נקודת המוצא בקביעת העונש ההולם בידי השופט מבחינת מדיניות ענישה. עשויות להיות עבירות בעלות מספר עונשי מוצא שיהיו מדורגים. דוג': עבירת איום- איום מילולי, איום בנסיבות מחמירות, איום באמצעות חפץ וכיוצ"ב. עונשי מוצא ו/או עונשי מוצא מדורגים יבואו בצד עונשי המקסימום ו/או עונשי מינימום, אותם ההצעה לא באה לבטל. על השופט לקבוע את העונש ההולם על בסיס עונש המוצא, תוך שקילת הנסיבות המחמירות ומקילות ונסיבות נוספות. 
· רובד 4: הוראות ספציפיות (לא רלוונטיות לענייננו). 
· נימוק החלטת השופט:  על השופט לפרט ולנמק בפסה"ד את התאמתו של העונש שהטיל על הנאשם לעיקרון המנחה, את הנסיבות המחמירות או המקלות שבהן התחשב ואת היחס בין העונש לבין עונש המוצא.  
· שמירת דינים: "אין בחוק זה כדי לגרוע מחוק הנוער, ואין לגרוע מהוראות חוק זה לעניין עונש חובה, עונש מירבי ועונש מינימום".
· הצעת-החוק עברה בקריאה ראשונה, ומאז אין התקדמות בעניין זה. אולם, לדעת המרצה ההצעה הזו תתקבל בסופו של דבר מן הטעם שהיא הצעה טובה וראויה עם איזון מתאים בין שיקול דעת מחד והבנייה מאידך (המצב בארה"ב קשה יותר מבחינת השופטים, אין להם כמעט שיקול דעת). 
עונש מאסר
הרשעה בעבירות אחרות
סעיף 186 לחסד"פ (מעשה אחד) קובע- 
"בית המשפט רשאי להרשיע נאשם בכל אחת מן העבירות שאשמתו בהן נתגלתה מן העובדות שהונחו לפניו, אך לא יענישנו יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה".  
השאלה היא מהו "אותו מעשה"?
· האם כאשר אני גונב 100 ספרים ביצעתי גניבה אחת או 100 גניבות?

·  אדם יורה בשני קורבנות וממית אותם- האם זה מעשה אחד או לא? 
סוגיה זו עלתה בפסיקה: מהו הדין כאשר ישנן עבירות נפרדות זו מזו שיש קשר מהותי ענייני ביניהן, כיצד נדע אם זה מעשה אחד או מספר מעשים נפרדים הנראים כמעשה אחד, שאז יש להטיל עונש על כל אחד מהם? החשיבות באבחנה הינה לשם מניעת ענישה כפולה. 
פרופ' פלר סבור כי רצף של מעשים פליליים איננו מהווה מספר עבירות, אלא שיש לראות בכך עבירה אחת רבת פריטים (ראה ספרו יסודות בדיני עונשין כרך ג', עמ' 287-289). 

כיום התפיסה שונה מגישתו של פלר. התפיסה היא כי מעשה הוא מונח נורמטיבי והשאלה מוכרעת על בסיס מבחנים שנקבעו בפסיקה. 
פס"ד דרורי-  דרורי ושותפיו פרצו לחדר כספות בסניף בנק ולכמה עשרות כספות קטנות באותה חדר כספות. הם הואשמו ב- 127 עבירות של גניבה. לטענתם, ראוי היה להרשיע אותם בנסיבות המקרה בעבירה של גניבה אחת משום שמעשיהם הים שרשרת אחת ונבעו מתוכנית אחת, אשר לוותה בכוונה אחת. השופט מלץ מתייחס לטענה זו ומאמץ כלל מהפסיקה האמריקאית - דוקטרינת 'המעשה האחד'. למורך בחינה האם מדובר במעשה אחד או בשרשרת של מעשים הוא  קובע שני מבחנים:

· מבחן העובדתי: מבחן רציפות האירועים (מבחן הרציפות האובייקטיבית)- ההבחנה בין המקרים מתבססת על ניתוח עובדתי של האירוע, האם מדובר בפעולה יחידה מתמשכת אשר פיצולה לתת-פעולות אינו בר ביצוע, או שמא מדובר בשרשרת פעולות עוקבות, זו מסתיימת וזו מתחילה, וכל אחת היא חוליה נפרדת המרכיבה יחד עם יתר החוליות את אותה שרשרת.  כאשר ניתן, ולו באופן מלאכותי, להצביע בכל נקודת זמן במהלך ביצוע הפשע אלו עבירות הושלמו כבר ואלו טרם החלו, הרי אז רצף המעשים הינו תופעת לוואי שאינה מונעת פיצולן לעבירות רבות. מלץ מציע מספר מבחני עזר אשר עשויים לעזור לנו לבדוק מתי מדובר במספר מקרים ומתי במעשה אחד:

1. האם אותן ראיות תומכות באחת או יותר מן העבירות. ככל שנידרש לראיות שונות ונפרדות לכל שלב באירועים, כך מוצדק יותר הפיצול. 
2. האם לכל עבירה ניתן לייחס נקודת זמן בה היא נסתיימה, והאם נקודות זמן אלה שונות מעבירה לעבירה.
3. כאשר מדובר בעברת גניבה, האם הנטילה הייתה מכלי קיבול יחיד או מכלי קיבול שונים.

4. האם הייתה לעבריין אפשרות פיזית סבירה משהתחיל ביצוע מעשיו לכוון התנהגותו כך שיבצע רק חלק מסוים מהפעילות וימנע מן השאר באופן שהסיכון שהיה נוטל הוא להיות מואשם בחלקן של העבירות ולא בכולן. 
· מבחן מהות האינטרס הנפגע/ מבחן ריבוי הנפגעים: מבחן זה אינו עומד בנפרד, אלא אחד מהמבחנים הנ"ל. כאשר אין שיתוף אינטרסים בין הנפגעים, כאשר הפגיעה באחד אינה מהווה כשלעצמה פגיעה באחר וכאשר אין שותפות גורל ביניהם אלא קשר שבאופיו הוא אינצידאטלי-   אזי יש לראות בריבוי נפגעים אינדקציה לריבוי עבירות. בכל מקרה בודקים אם יש אינטרס ענייני משותף. דוג': אם אדם פורץ לבית ובו יש רכוש משותף של כל המשפחה והגנב גונב מכל חדר פרט אחד זה מעשה אחד כי יש אינטרס משותף לא ניתן לבצע הפרדה אלא זה יחשב כמעשה אחד.

פס"ד נידאל זלום-  הנאשם הורשע במחוזי בשתי עבירות רצח בכוונה תחילה ובשלוש עבירות של ניסיון לרצח. הוטלו עליו שני עונשי מאסר עולם ועשר שנות מאסר בגין כל אחת מעבירות הניסיון לרצח. נקבע כי העונשים יהיו חופפים. המדינה ערערה ודרשה ריצוי מצטבר של כל עונש בגין כל עבירה בנפרד.  השופט שמגר קבע כי השאלה האם מדובר במעשה אחד או במספר עבירות תלויה בשק"ד התביעה. לטענתו, קיפוח חיי אדם, מין הראוי ונכון שימצא ביטוי מפורש ונפרד בעונשים. גזירת עונשי מאסר חופפים על מספר מעשי רצח, אף אם מדובר בכאלה שבוצעו ברצף אחד, יש בה מכללא משום מזעור הזוועה שבהרג המוות הזדוני והמכוון של שורת אנשים. קיומו של נוהג על קציבת עונש מאסר עולם חובה מחדד את תחושת אי ההתאמה שבין מספר הרציחות לעונש אחד. האמונה בקדושת חיי אדם צריכה למצוא ביטוי בענישה ולכן יש לייחד ענישה וביטוי מעשי לכל פגיעה בנפש  באמצעות עונשים מצטברים ולא ריצוי חופף. פיצול מעשה ההמתה ע"פ מספר הקורבנות איננה מוגבלת אך לעבירות של רצח והמתה זדונית, ואפשרית גם כאשר מדובר במקרי מוות מרובים שהיו תוצאה של פעולה רשלנית. 
פס"ד פופר-  הנאשם הרג 7 ערבים עם נשק של אחיו החייל ופצע 15, תוך שהוא יורה 140 כדורים באוטומט, מחליף 4 מחסניות. לאחר שהודה בעבירה קיבל 7 מאסרי עולם ועוד 20 שנות מאסר במצטבר, ועל כך הוא ערעור לעילון. בעליון נדחה ערעורו פה אחד. נקבע כי אין מדובר בעבירה אחת רבת פריטים, בדומה לגישתו של פרופ' פלר. לדעת פלר עבירת רבת פריטים הינה כאשר הפריטים נמצאים ברצף גלובאלי אחד במתכונת אירוע עברייני מלוכד מבחינה נפשית ועובדתית.  לעומת זאת, הגישה בפסיקה הינה כי ישנן נסיבות בהן יהווה רצף של התנהגויות מספר עבירות. שיקול ראשון הינו ניתוח אירוע הפלילי (מבחן צורני-עובדתי)- האם ניתן לפצל את את העבירות אף שבוצעו ברצף. שיקול שני- מהות האינטרס של קורבן העבירה- ריבוי נפגעים עשוי להוות אינדיקציה לריבוי עבירות (מבחן מוסרי-מהותי), אא"כ יש קרבה בין הנפגעים מבחינת אינטרס משותף שנפגע. כאשר מדובר במעשי אלימות קיים לכל אחד מן הנפגעים אינטרס עצמאי לשלמות גופו ופגיעה בשלמות גופו של אחד אינה מהווה פגיעה בשלמות גופו של אחר, גם אם מבחינה טכנית מדובר ברצף אחד של מעשים שגורם למס' קורבנות יש להתייחס לכך כאל מעשיי פגיעה נפרדים. באותו עניין נקבע כי ניתן לפצל את המקרים- אע"פ שריסס על אוטומט יכול היה לשלוט במספר הנפגעים ע"י אופן כיוון הנשק. דורנר ושמגר מייחסים חשיבות אף לחיי אדם ולכן קובעים כי יש להתייחס למעשים כנפרדים ושונים. לדעת דורנר יש להביא בחשבון שיקול שלישי- שיקול ההרתעה-  קביעה כי מדובר בעבירה רבת פריטים לא תרתיע עבריינים ואת אותו נאשם מלבצע בעתיד מעשים דומים. לדעת שמגר, אי אפשר להקיש מעבירות רכוש, כגון גניבת ספרים, על עבירות כחפי חיי אדם, ובייחוד רצח המקפח חיי אדם בהינף יד. לפיכך הוחלט לדחות את הערעור ולהשית את העבירות השונות במצטבר.  
פס"ד אזוואלס-  (קנטור) הנאשם הורשע במחוזי בגין רצח בכוונה תחילה של אשתו והשכן שהיה המאהב שלה. הוא ערער לעליון והערעור התקבל-  הורשע בהריגה במקום ברצח בגלל קינטור. (נכתבו מאמרים רבים על "הדם החם" של הישראלי המצוי, היו ביקורות רבות על פסק הדין). התיק הוחזר למחוזי לקצוב את עונשו ושם מושת עליו 15 שנות מאסר בפועל על כל הריגה, 5 שנים חופפות ובסך הכל- 25 שנות מאסר. הוא מערער על העונש ובהמ"ש העליון דחה את הערעור. לדעת שטרסברג כהן, קדמי וגולדברג היו 2 מעשי הריגה נפרדים ולכן הטילו עליו עונשים נפרדים.
בדנ"פ עלתה השאלה- האם הרצף התנהגותי שנבע מקינטור וגרם למותם של כמה אנשים מהווה מעשה אחד שבגינו יש לגזור על המבצע עונש אחד בלבד או שמא ניתן לראות בו אוסף של אירועים נפרדים כמספר קורבנות? ביהמ"ש בארבעה מול שלושה שופטים קיבל את הערעור. 
דעת הרב: לוין, מצא, טירקל, דורנר (השופט לוין כתב את פסה"ד)- מדובר ברצף התנהגותי כלפי הקורבנות, הנובע מקנטור אחד, מהווה מעשה פלילי אחד כמשמעותו בס' 186 לחסד"פ.
מיעוט: ברק, קדמי, שטרסבר כהן- העובדה שמספר מעשי הריגה נעשו על רקע של קינטור משפיעים על חומרת עבירה בה יורשעו, אך לא על מידת העונש. קדמי מציין שהעובדה ששני אנשים נהרגו האשימו תוך קנטור תאפשר הרשעה בהריגה ולא ברצח, אך לא ניתן לקבוע כי מדובר במעשה אחד: "מדובר בהמתת שני בני אדם שכל אחד מהם נהרג מיריות שכוונו אליו...". לדעתם, גם כך העונש שקיבל הנאשם לא היה חמור כי השיתו עליו רק 25 שנה, הענישה הגבוה המקסימלית להריגה אחת היא 20 שנה אז הוא קיבל עונש לא חמור בכלל. 

נראה כי אם מתייחסים גם למבחן המוסרי והיו נהרגים עוד אנשים, נראה כי גם דעת הרוב היו גורסים כדעת המיעוט ומרשיעים אות הנאשם במספר מקרי הריגה.

פס"ד ביטון - המערער הורשע בשני ניסיונות לרצח אחד של האקסית שלו ובן זוגה. הוא הגיע עם סכין ודקר את שניהם ופצע אותם אנושות. ביהמ"ש המחוזי גזר עליו 22 שנות מאסרבמצטבר- 15 על הגבר ו- 7 שנים על האישה. המערער טען שהיה ראוי להכיר במעשה אחד והסנגור תמך את טיעוני בפסק דין אזואלס- רצף של טירוף אחד. 
השופט חשין מזכיר את עמדתו בעניין  פס"ד פופר ואת חשיבות חיי אדם ומציין כי דעתו מאז לא השתנתה. הוא עושה אבחנה ואומר כי מקרה זה שונה מהמקרה בפס"ד אזואלס, שכן אין   קינטור, אלא מעשה במחשבת תחילה- הגיע לביתה של הבחורה עם סכין תוך תכנון הרצח. חשין מציין את המחנים שנקבעו בפס"ד דרורי, וכן קובע כי יש לעשות שימוש במבחן צורני-עובדתי (חל בעבירות רכוש) ובמבחן המהותי-מוסרי (חל בעבירות שנעברו בגוף האדם). כאשר מדובר בעבירת המתה יש ליתן משקל נכבד למבחן המהותי מוסרי ולא להסתפק במבחן הצורני- עובדתי. 
פס"ד גבראין חליל- המערער הורשע בשלוש עבירות רצח ונגזרו עליו שלושה מאסרי עולם מצטברים. בערעור בפני ביהמ"ש העליון טען המערער כי מדובר במעשה אחד, ועל כן יש לאפשר לו לרצות את מאסרי העולם שהוטלו עליו בחופף. השופט גובראן מציע שלושה מבחנים האם מדובר ב"אותו מעשה" ע"פ ס' 186: מבחן צורני עובדתי- המתייחס לאירוע הפלילי ובוחן האם ניתן לפצל את את האירועים למרות שנעשו ברצף; מבחן מהותי-מוסרי: בחינת מהות האינטרס של קורבן העבירה, כאשר ריבוי נפגעים עשוי להוות אינדיקציה לריבוי עבירות; מבחן ההרתעה. כמו כן, כאשר מדובר בקיפוח חיי אדם מן הראוי שהעונש ימצא ביטוי בעונשעים נפרדים, לשם מזעור הזוועה בגרם המוות הזדוני והמכוון. כמו כן, נראה כי קיומו של נוהג הקציבה של עונש מאסר עולם חובה מחדד את תחושת אי ההתאמה שבין מספר רציחות לבין עונש חופף אחד.  
פס"ד פלוני (אבסי)- (מוות ברשלנות) המערערים הורשעו בשלוש עבירות של גרימת מוות ברשלנות ובעבירות של גרמת חבלה ברשלנות ובהסעת תושב זר שלא כדין, משום שהסיעו מחבל מתאבד שגרם למותם של שלושה ולפציעת רבים אחרים. עונש נגזר למאסר מצטבר בפועל של 3-5 שנים. הם ערעור לעליון וטענו  שמדובר במעשה אחד וההלכות בנושא לא חלות היות ומדובר ברשלנות ולא בעבירת רצח. השופט ריבלין מציג את מבחני העזר שבפסיקה: מבחן צורני-עובדתי, מבחן מהותי-מוסרי ומבחן הרתעתי. לדעתו הפסיקה לא תחמה את הבחינה הנורמטיבית אך ורק לעבירת רצח, ויש לבחון את טיב העבירה, נסיבות ביצועה ונתונים נוספים. יש לקחת בחשבון את העובדה שהעבירות בוצעו ביסוד נפשי של רשלנות, אך עם זאת גרמו לריבוי קורבנות בשל חומרת הרשלנות. ניתן להשית ענישה מצטברת כל אימת שמדובר ברשלנות חמורה שהביאה לאובדן חיים של רבים, ובפרט כאשר ניתן היה לצפות כי התממשות הסיכון ממעשה הנאשם תביא לפגיעה במספר רב של קורבנות. בכל מקרה, כל מקרה יידון בהתאם לנסיבות ואין צורך בהתווית כללים  מראש.   

פס"ד בוטרוס עזאם- (חבלה חמורה) המערער ערער על גזר הדין של ביהמ"ש שכזר עליו 22 שנות מאסר בפועל המצטבר בגין ביצוע 4 עבירות של חבלה חמורה בכוונה מחמירה, על רקע סכסוך שכנים, במסגרתו נטל המערער את נשקו וירה באם המשפחה ובשלושת ילדיה. השופטת ארבל מציעה את שלושת המבחנים שהוצעו בפסיקה לבחינה האם מדובר במעשה אחד: מבחן רציפות האירועים (צורני-עובדתי), מהות האינטרס שנפגע (מבחן עיקרי בפגיעה בגוף האדם) ומבחן ההרתעה. לדעתה, עבירות של חבלה חמורה בכוונה חמירה אינן שונות, לעניין פרשנות "אותו מעשה" מעבירת הרצח או ההריגה ואין בכך למנוע ענישה נפרדת בגין כל אדם שנפגע, שכן הרציונאל הוא זהה. גם בעבירה זו פוגע העבריין בערך של קדושת החיים ובזכותו של הנפגע לחיים ולשלמות הגוף, ולעיתים כל ההבדל בין נפגע שקיפח את חייו לנפגע שנחבל באופן חמור נעוץ בתוצאת המעשה פרי המזל והגורל בלבד. גם בעבירה זו פועל העבריין מתוך יסוד נפשי של כוונה (ואין פירוש הדבר כי בעבירות של מודעות בלבד לא יופעלו אותם כללים). גם בעבירה זו יש להרתיע את הפרט והציבור עבור כל פגיעה בנפרד ובכך לתמרץ אותו לא להמשיך ולפגוע בעוד אנשים. 

אכן, ישנם הבדלים בין עבירות הרצח, ההריגה וגרימת החבלה החמורה. הבדלים הנעוצים בחומרת המעשים, בפגם המוסרי שבבסיסם, בגודל ומהות הנזק שנגרם לנפגע ולסביבתו, בתכנון שקדם לביצוע המעשה, ועוד. כמו כן ישנם הבדלים מעין אלו הנובעים מנסיבותיו המיוחדות של כל מקרה ומקרה. עם זאת, הבדלים אלו יש בהם כדי להשליך על סעיף העבירה בה יורשע העבריין, ומכאן גם על העונש המקסימאלי שיכול להיות מוטל עליו. יש בהם כדי להשליך אף על העונש הכולל שייגזר בסופו של דבר על העבריין, וכן על השאלה האם יש לצבור או לחפוף את העונשים שנגזרו עליו. אין בהבדלים אלו כדי למנוע מבית המשפט להטיל על העבריין ענישה נפרדת בגין כל אדם שנפגע.  

עונשים חופיים או מצטברים
באם ביהמ"ש החליט כי לא מדובר במעשה אחד, כי אם במשפר עבירות- נשאלת השאלה האם יש להשית עונשים אלה בחופף או במצטבר. 

 ס' 45 (א)  לחוק העונשין (מאסר חופף) קובע:
 
"מי שנידון במשפט אחד לעונשי 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". 

מתוך הסעיף מסיקים על הכלל, לפיו נקודת המוצא היא כי ריצוי עונשי מאסר יהיה בחופף, כך שהנאשם ירצה את תקופת המאסר הארוכה ביותר. רק אם ביהמ"ש הורה כך, ירוצו העונשים במצטבר. 
הטעם לריצוי עונש בחופף הינו שיקולי שיקום. מאידך, השיקולים לגזור ענישה במצטבר הינם מניעה, הרתעה וגמול. גישת הפסיקה אם לצבור עונשים או לחפוף אותם תלויה בנסיבות של כל מקרה ומקרה.

פס"ד קוזורוב-  ביהמ"ש המחוזי הרשיע את המערער כמבצע בצוותא של מעשי שוד ורצע ובעוד שלושה אישומים בהם הודה וגזר עליו עונש מאסר עולם ושבע שנות מאסר בפועל במצטבר הנאשם ערער לביהמ"ש העליון וטען כי ראוי לפסוק ששבע שנות המאסר ירוצו בחופף למאסר העולם. השופט חשין בביהמ"ש העליון קבע כי ע"פ סעיף 45 עונשי מאסר ירוצו בחופף אא"כ הורה ביהמ"ש אחרת. ההחלטה תלויה בנסיבות כל מקרה ומקרה. נטיה לצבור עונשים תהיה כאשר שיקולי הגמול וההרתעה גוברים על שיקולים אחרים. כמו כן, אופי העבירות יכול שייצור צורך בענישה מצטברת. עבירות חמורות, בנסיבות קשות, בברוטליות, הפוגעות באינטרסים היקרים לחברה- עשויות להצדיק ענישה מצטברת.   
פס"ד מחאג'נה- (מצטבר/חופף בעבירת רשלנות) הנאשם הסיע מחבלת שביצעה פיגוע במסעדת מקסים. ביהמ"ש המחוזי הרשיע אותו בעבירה של גרימת מוות ברשלנות, בעבירה של חבלה ברשלנות ובהסעת שוהה בלתי חוקי וגזר עליו עשר שנות מאסר בפועל. בערעור לעליון נבחנה השאלה האם קרוי להשית עונשים מצטברים בעבירת רשלנות. השופטת בייניש טוענת כי מדובר במספר עבירות ע"פ מבחני הפסיקה (צורני- עובדתי, מהותי-מוסרי ושיקולים הרתעתיים). לדעתה, בעבירות המתה יש ליתן משקל נכבד למבחן המהותי מוסרי, לפיו מספר מעשי ההמתה עשוי להיות כמספר הקורבנות שהומתו ולא כמספר פעולותיו הפיסיות של העבריין, וזאת בשל הערך של קדושת האדם (פס"ד פופר). עקרון זה חל גם בעבירות שהיסוד הנפשי הנדרש בהן הוא של רשלנות (פס"ד זלום), אך יש לבחון כל מקרה לגופו (פס"ד פלוני). 

בהתאם לכך, יש לבחון ע"פ המבחן המהותי-מוסרי האם צבירת עונשים הינה ראויה. שיעור העונש אינו פעולת כפל אריתמטית לפי מס' קורבנות, יש לבחון כל מקרה לפי מבחן מהותי- מוסרי ולקבוע לפי כלל הנסיבות ובהתאם לחומרת האירוע האם צבירת העונשים ראויה. רק חומרה עבריינית מיוחדת תצדיק צבירת עונשים. בהתאם לכך, היותה של העבירה המדוברת עבירת רשלנות, עשויה להוות נסיבה המפחיתה מחומרת המעשה, ולכן מפחיתה גם את ההצדקה לצבירת העונש. כמו כן, היות המערער אב לילדה וסובל מסכרת עשויים להוות נסיבות אישיות מקלות. עם זאת, יש לשקול גם את יתר נסיבות האירוע ואת חומרת ההתנהגות העבריינית: צפיה כי התממשות הסיכון מהמעשה תביא לחומרת התוצאה, קרי לקורבנות רבים שנהרגו בפיגוע ולסבל הלא-יתואר שנגרם לבני משפחותיהם, וכן לפצועים הרבים הנושאים את צלקות האירוע וישאו אותן כל חייהם. פעולותיו של המערער, שהרשלנות שבהם מעידה על אטימות-לב וזלזול בערכים של קדושת חיי אדם, מצדיקות ענישה חמורה, המשקפת את עוצמת הסיכון שנטל על עצמו המערער במעשיו.

בשולי הדברים, העירה בייניש לגבי העובדה שהחוק לן דן בקריטריונים מתי לצבור ומתי לחפוף עונשים, והגיע הזמן להסדיר את הנושא. לדעתה, נוכח לשונו של סעיף 186, ההלכה הינה כי בעבירות המתה ניתן לצבור לנאשם עונשים כמספר קורבנות העבירה (מבחן מהותי מוסרי), וזאת מהווה קשיים לשוניים ואנליטיים (ראו והשוו לדברי פלר). אמנם באותו פס"ד נעשה שימוש באפשרות זאת, בהתאם להלכה שכבר נקבעה בפסיקה, אך עם זאת ראוי היה שהמחוקק יידרש לסוגיה, על מנת ליצור הסדר חקיקתי בהיר בעניין. 
פס"ד יוסבשוילי-  המערער הורשע לפי הודאתו בביצוע שלושה מעשי רצח של אביו, אימו ואחיו. ביהמ"ש המחוזי גזר עליו שלושה מאסרי עולם והורה כי שני מאסרי עולם ירוצו במצטבר ואחד בחופף. הערעור לעליון נסוב על היות העוש מצטבר. השופטת בייניש קבעה כי ההחלטה אם לחפוף או לצבור עונשים תלויה בנסיבות כל מקרה לגופו. עונש חופף משמיע מדיניות מקילה עם הנאשם והתחשבות בשיקולי שיקום האסיר. החריג בדבר ריצוי עונשים במצטבר מבוסס על האינטרס החברתי במיצו הדין עם נאשם שהורשע במספר עבירות חמורות (שיקולי גמול), ועל שיקולי מניעה והרתעה. כמו כן, יש להתחשב בסוג העבירות ובחומרתן, באופי המעשים ונסיבות ביצועם, חומרת הפגיעה בקורבן העבירה, עוצמת הזיקה בין המעשים בגינם הושע הנאשם והנסיבות האישיות של הנאשם.   
פס"ד בוטרוס עזאם- השופטת ארבל בוחנת את שאלת אופן ריצוי העונש, בחופף או במצטבר, וקובעת כי יש לבחון זאת לפי העונש הכולל הראוי באותו מקרה. היא טוענת כי יש להביא בחשבון את שיקולי הגמול, שיקולי ההרתעה ואת העובדה שמדובר בעבירות אלימות קשות אשר גרמו לפגיעה בגוף האדם ולחורבן משפחה שלמה. אל מול שיקולים אלה יש לבחון לקולה של הנאשם, כגון היותו אדם נורמטיבי ללא עבר פלילי. באותו מקרה גברו השקולי שהיטו את הכף לקבוע ענישה במצטבר. 
מאסר בדרך של עבודות שירות

סימן ב'1 לחוק העונשין מסדיר את נושא נשיאת מאסר בעבודת שירות. ביהמ"ש יכול לקבוע כי נאשם שנגזרו עליו עד 6 חודשי מאסר בפועל ירצה את עונשו, כולו או מקצתו, בעבודות שירות מוחץ לכותלי בית הסוהר. במידה ורק חלק מהתקופה תיעשה בעבודות שירות, על ביהמ"ש לקבוע 
את סדר נשיאת העונש- מה קודם למה. 
תכלית עבודות השירות: למנוע את שהיית הנדון בבית סוהר, הן בשל הטראומטיות הקשה שכרוכה בביצוע מאסר בבית סוהר בתנאים קשים ובצפיפות, והן בשל החשיפה של הנאשם עם השפעת החברה העבריינית בכלא (פס"ד פינקלשטיין, ג'עפרי). כמו כן, נשיאת העונש בדרך זו תועיל לחברה (פס"ד ג'עפרי). הטלת מאסר בעבודות שירות היא סוג של פריבילגיה לנאשם.  הוא אמנם עדיין מתויג כעבריין שמוטל עליו עונש מאסר, אולם אופן הריצוי הוא בתנאים פתוחים. 
התנאים: הסכמת הנידון לשאת את העונש בעבודות שירות, וכן הודעה של הממונה על עבודות השירות לגבי מסוגלות הנאשם לרצות את העונש בעבודות שירות (אפשר לקבל את זה לפני או אחרי גזר הדין). בכל מקרה הדבר נתון לשק"ד ביהמ"ש.
הפסקת ריצוי בדרך של עבודת השירות: 
· הפסקה מנהלית: (ס' 51 ט')- תיעשה בהחלטת נציב בתי הסוהר כאשר עובד השירות נעדר מהעבודה ללא אישור, התרשל בביצוע עבודתו, הפר תנאי הצו, לא ציית להוראה של הממונה או נפתחה נגדו חקירה בחשד שעבר עבירה.  ההחלטה לא עוברת דרך ביהמ"ש, יש הליך של שימוע. 
· הפסקה שיפוטית: (ס' 51 י')- תיעשה כאשר ביהמ"ש הרשיע עובד ציבור בתקופת עבדתו בשל עבודה אחרת. הנאשם עשה עבירה ובית המשפט יכול להחליט שלא ימשיך לרצות את עבודות השירות. כאשר מורשע עובד השירות בגין העבודה האחרת ירוצו העונשים במאסר במצטבר, אא"כ ביהמ"ש הורה אחרת. 
האם הפעלה של מאסר על תנאי יכול להיות בעבודות שירות?
פס"ד פינקלשטיין- נשאלת השאלה אם ביהמ"ש שמפעיל מאסר ע"ת מוסמך להחליט שנידון יישא את המאסר בעבודות שירות. לצורך כך, יש לבחון כיצד יש להתייחס לסעיף 51ב(א) לחוק העונשין, אשר קובע כי מאסר בפועל שנגזר יכול להיות מרוצה בדרך של עבודות שירות.  השופטת דורנר קובעת כי יש לפרש את ההוראה הנ"ל, כך שלביהמ"ש יהיה שק"ד להחליט על עבודות שירות גם במקרה של הפעלת מאסר ע"ת. מאסר ע"ת הינו אמצעי ענישה מיוחד שנועד להרתיע את הנדון מבלי להושיב אותו מאחורי סורג ובריח. מנגד, עבודת שירות אינה אמצעי ענישה נוסף, כי אם צורה לנשיאת עונש מאסר בפועל. ביהמ"ש לא יכול לקבוע מראש כי הפעלת עונש מאסר ע"ת תיעשה בדרך של עבודת שירות, שכן אז ייפגע עיקרון ההרתעה באופן משמעותי. עם זאת, לאחר הפעלת המאסר ע"ת יכול ביהמ"ש להורות כי העונש בפועל ייעשה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. 
האם ניתן לקבוע כי עונש מאסר בשל אי תשלום קנס  ירוצה בעבודות שירות?
פס"ד ג'עפרי-  נשאלה השאלה האם מוסמך ביהמ"ש להחליט על נשיאת מאסר, שהוטל בשל אי תשלום קנס, בדרך של עבודות שירות. לדעת השופט אילון יחסו של המחוקק למי שהוטל עליו מאסר בשל אי תשלום קנס כמוהו כיחסו למי שנדון ונגזר עליו מאסר. מתן אפשרות למי שהוטל עליו מאסר בשל אי תשלום קנס לבצע עבודות שירות יאפשר לאנשים שאינם מעורים בחיי הפשע להימנע מלהיכלא, על כל המשמעויות הנגזרות מכך. מאידך, דווקא המאסר מדרבן את החייב לשמם את קנסו, ולמאסר בעבודת שירות לא יהיה ערך מדרבן שכזה. משכך, יש להעניק לביהמ"ש את האפשרות להחליט על עבודות שירות במקרה כזה, אולם ביהמ"ש יעשה שימוש בכך תוך הפעלת שקה"ד, בהתחשב במהות העבירה ונסיבותיה, באישיות העבריין ונסיבותיו ובצרכי החברה והשעה. 
מאסר על תנאי

עונש מאסר ע"ת מוסדר בסימן ג' לחוק העונשין, ומאפשר לביהמ"ש להטיל עונש מאסר, כולו או מקצתו ע"ת. עונש זה קצוב לתקופת תנאי של שנה עד שלוש שנים (בעבירות הקשורות לבחירות יכול להגיע לתקופה של 5 שנים). אורך המאסר המותנה יהיה בכל מקרה עד התקרה של העונש שניתן להטיל בגין אותה עבירה. כך למצשל אם החוק קובע עונש מקסימום של 3 שנים, ניתן להטיל על הנאשם שנתיים מאסר בפועל ועד שנה מאסר ע"ת, ולא שלוש שנים בפועל ובנוסף תקופה ע"ת.  
כשביהמ"ש מטיל מאסר ע"ת עליו לקבוע 3 מרכיבים:

· אורך המאסר המותנה.
· אורך תקופת התנאי.
תוכן התנאי: אלו עבירות תכללנה בתוך התנאי.
הארכת או חידוש תקופת התנאי

הכלל: הוא כי במידה ובתקופת התנאי מורשע הנידון ב"עבירה נוספת", קרי אחת העבירות שנקבעו בגזר-הדין, ניתן להפעיל את המאסר ע"ת ועל הנידון לרצותו כמאסר בפועל (ס' 55(א)). 
החריג: ביהמ"ש רשאי להורות הפעלתו של התנאי בכפוף לתוצאות הערעור על ההרשעה בשל העבירה הנוספת או על הארכת תקופת התנאי או חידושה, לתקופה שלא תעלה על שנתיים, אם לא הטיל ביהמ"ש בשל אותה עבירה עונש מאסר ושוכנע שבנסיבות הענין לא יהיה צודק להפעיל את המאסר ע"ת (ס' 56(א)). הארכת או חידוש תקופת התנאי תיעשה רק לגבי ההרשעה הראשונה של הנאשם בשל עבירה נוספת, אולם אם העבירה הנוספת הינה למעשה כמה עבירות- לא ניתן להפעיל את התנאי, מאחר והמאסר ע"ת הופך להיות חב הפעלה (ס' 56(ב)). לפיכך, חשובה האבחנה האם מדובר בעבירה אחת או ברצף של עבירות (ס'  186 לחסד"פ). עם זאת, ביהמ"ש יכול להאריך את תקופת התנאי פעם נוספת, גם אם יש יותר מעבירה נוספת אחת, וזאת במקרה של הרשעה של אדם העובר טיפול למשתמשים בסמים או שסיים טיפול כאמור, לאור סיכויי שיקומו ומניעת נזק חמור שעלול להיגרם לו. כל זאת ייעשה כשאין בכך לגרום נזק לציבור (ס' 85). 
· הארכת תקופת התנאי: כאשר טרם חלפה תקופת התנאי המקורית ביום מתן גזר הדין על עבירה נוספת, ניתן להאריך את המאסר על תנאי עד לשנתיים. התקופה של התנאי בגין העבירה הנוספת תצטבר לתקופת הזמן המקורית שנותרה. כלומר, תקופת התנאי הנוספת תחל בתום תקופת התנאי בגין העבירה הראשונה.  
· חידוש תקופת התנאי: כאשר תקופת התנאי של העבירה הראשונה חלפה בטרם מתן גזר הדין בעבירה הנוספת ביהמ"ש יכול לחדש את התנאי והתנאי מתחיל מיום מתן גזה"ד. 
מהי "העבירה הנוספת"?
ס' 52(ב) קובע כי "עבירה נוספת" הינה אחת העבירות שנקבעו בגזר-דינו של הנידון למאסר ע"ת, ואשר הוא מורשע בשל עבירה כזאת. מכאן, שהנידון צריך לעבור אותה עבירה, שלגביה קיים מאסר ע"ת על-מנת להפעיל את התנאי. ואולם, הפסיקה הרחיבה את משמעותה של "העבירה הנוספת", וקבעה כי אין חובה שתהיה זהות מלאה בין העבירה המקורית לבין העבירה נוספת לגבי מספר העבירה,  אלא נדרש רק שיסודות העבירות תהיינה דומות.  
פס"ד מסילתי- (נקבעה ההלכה הקיימת כיום):  נשאלה השאלה האם עצם העובדה שכנגד המערערים תלויים מאסרים ע"ת בגין תקיפה ותקיפה הגורמת חבלה ממשית, וכעת מורשעים בעבירות של חבחה חמורה, מאפשרת הפעלת התנאי, חרף העובדה שאין מדובר באותם סעיפים? השופט ברק קבע כי הפסיקה הרחיבה את המשמעות הנודעת לס' 52(ב) לחוק העונשין וקבעה כי התנאי מופר אף אם הנאשם לא הועמד כלל לדין בעבירה הזהה במספרה לעבירת התנאי, וא, לא הורדע על-פיה, ובלבד שהעבירה בה הורשע הנאשם הלכה למעשה כוללת בחובה, מבחינת יסודותיה, את היסודות הקבועים בעבירת התנאי. כך, ניתן להפעיל תנאי של נאשם המורשע בעבירת גניבה, גם אם עניינה של העבירה הנוספת הינו גניבה בידי עובד או התפרצות וגניבה. הטעם לכך הינו כי מאסר ע"ת נועד ליתן לנאשם הזדמנות, אולם אם לא למד לקח וחזר לסורו, יש להפעיל את התנאי. עוד קובע ברק שתי מסקנות חשובות:
· המבחן להפעלת התנאי אינו מבחן טכני פורמאלי אלא מבחן מהותי ענייני. השאלה אינה אם הנאשם הועמד לדין והורשע בעבירה שמפורטת בתנאי אלא השאלה היא אם התנהגותו פלילית של נאשם, עליה הוא עומד כעת לדין, מקיימת את היסודות של עבירת התנאי. גם פרופ' פלר מצדד באותה גישה.
· ההשוואה הראויה אינה בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים לבין יסודות העבירה בה הורשע הנאשם, כפי שהיא מופיעה בספר החוקים (לא עבירה מול עבירה). ההשוואה הראויה היא בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים לבין היסודות המתקיימים בהתנהגותו של הנאשם כפי שהורשע עליהם הלכה למעשה.
פס"ד פז- הנאשם הורשע בביהמ"ש לתעבורה ואחת העבירות הייתה שימוש ברכב ללא רשות הבעלים, והופעל נגדו מאסר ע"ת בגין עבירות הסגת גבול, שכן לטענת ביהמ"ש שימוש לרכב ללא רשות הבעלים מהווה הסגת גבול. ביהמ"ש העליון החליט לבטל את החלטת המחוזי פה אחד, בקבעו כי אין להפעיל את המאסר ע"ת. עבירה של הסגת גבול דורשת יסוד נפשי של כוונה מיוחדת ומשזו לא הוכחה אי אפשר להפעיל את המאסר ע"ת. המבחן לבחינת הפעלת מאסר ע"ת הינו מבחן מהותי ואין חובה לזהות בין העבירות. עם זאת, בנסיבות אותו מקרה לא ניתן לומר כי כניסה והישארות ברכב מהווה חחלק מתיאור ההתנהגות שהמחוקק הגדיר כהסגת גבול. כמו כן, אין להעניק להלכה שנקבעה בפס"ד מסילתי פרשנות רחבה, ויש לומר כי מקום בו העבירה הנוספת קלה יותר מהעבירה בה קיים התנאי אין להפעיל את התנאי, אלא רק במצב בו העבירה הנוספת חמורה יותר. 
האם הרשעה בעבירת ניסיון מפעילה את התנאי?
פס"ד ביטון- לדעת השופט כהן ניסיון לבצע את העבירה אינו מפעיל מאסר ע"ת, שכן יש צורך בעבירה מושלמת. עבריין עשוי להתחרט ולחדול מרצונו מלבצע עבירה, וקשה לחשוב שניסיונו זה ייחשב הפרת התנאי המהווה התנגות. נראה כי אין זו ההתנהגות שעמדה לנגד ביהמ"ש כאשר הטיל את המאסר ע"ת. זוהי פרשנות שמקלה עם הנאשם
פס"ד מסרוואה- נשאלה שאלת הפעלת תנאי בעבירת ניסיון. אם התשובה לכך חיובית נשאלת השאלה האם בעניינו של המערער אפשר להפעיל את עונשי המאסר ע"ת באופן שישא בהם זה אחר זה ובמצטבר לעונש מאסר שנגזר עליו בהליך הנוכחי או בחופף?

ביהמ"ש העליון הופך את ההלכה שנקבעה בפס"ד ביטון וקובע כי לצורך הפעלת עונש מותנה דינה של עבירת הניסיון כדין ביצוע עבירת התנאי המושלמת, שכן די בניסיון להפעיל את עבירת תנאי. זאת, בין היתר, לנוכח הוראת סעיף 34ד לחוק העונשין, שלפיה כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על הניסיון. 
לגבי השאלה האם יש להטיל את העונש במצטבר או החופף יש להתייחס לס' 45 אשר קובע כי באין קביעה מפורשת אחרת יישא הנאשם את העונש בחופף, בעוד שס' 58 קובע כי חרף האמור בס' 45, הפעלת התנאי תהיה במצטבר לעונש בגין העבירה הנוספת, אא"כ ביהמ"ש קבע שירוצו בחופף. ביהמ"ש קובע כי יש להפעיל את העונשים בחופף, שכן העבירות משתייכות למסכת עבריינית אחת. 
חופף/ מצטבר בהפעלת התנאי
פס"ד פלוני-  לדעת השופט דנצינגר בהתאם להוראות ס' 58 יש להפעיל את המאסר ע"ת במצטבר לעבירה הנוספת, אא"כ קבע ביהמ"ש אחרת מטעמים שיירשמו. ואולם, ביחס למאסרים ע"ת, בינם לבין עצמם- יש להתייחס אליהם בחופף, וזאת בהתאם להוראות ס' 45. כך למשל, אם יש שלושה מאסרים ע"ת- 4, 5, 6 חודשים כל אחד ויש עבירה נוספת בגינה מוטל עונש של 6 חודשים, הרי שסה"כ יישא הנאשם העונש של שנה בפועל- העונשים ע"ת יהיו חופפים (לכן, מתייחסים לתקופה הארוכה ביותר שהינה 6 חודשים) ולכך יצטרף העונש בגין העבירה הנוספת, שהינו 6 חודשים, במצטבר.

מניין תקופת התנאי
ס' 52(ג) קובע כי  תקופת התנאי תחל ביום מתן גזה"ד ואם הנידון נושא אותו זמן עונש מאסר- ביום שחרורו מן המאסר. אולם, תקופה שאסיר נמצא בה מחוץ לבית הסוהר בשל שחרור בערובה, בשל חופשה מיוחדת או בגין עבודות שירות, יראו אותה כתקופת תנאי מצטברת לתקופת התנאי שקבע ביהמ"ש, והכל כשביהמ"ש לא הורה אחרת. הפסיקה פירשה שתי תקופות בהקשר זה:
· תקופת תנאי שיפוטית: תקופת תנאי שקבע ביהמ"ש והיא מכונה תקופת תנאי שיפוטית, אשר מתחילה ביום מתן גזה"ד ואם המאסר ע"ת מוטל על נידון הנושא אותו זמן עונש מאסר או שבאותו גז"ד הטיל עליו ביהמ"ש גם עונש מאסר בפועל, יחל התנאי רק עם שחרורו ממאסר. כתוצאה מכך, התנאי השיפוטי אינו חל בתקופת המאסר בפועל (גם אם מרצה עונש בכלא בגין עבירה אחרת לא נספרים לו מניין הימים בתנאי). הרציונל הינו ריקון מתוכן של ההרתעה שבמאסר ע"ת שנדון כבר במאסר.
· תקופת תנאי סטטוטורית: בתקופה זו הנידון חופשי, ולכן הוא עלול לבצע עבירות, אולם תקופת התנאי השיפוטית עדיין אינה חלה עליו, שכן היא נדחית עד לשחרור סופי מן המאסר. תקופה זו מוגדרת כתקופת תנאי מצטברת לתקופת התנאי שקבע ביהמ"ש. זוהי תקופה שבה האסיר טרם שוחרר ממאסר בפועל אך הלכה למעשה הוא אינו מצוי בבית סוהר. משום שתקופות אלו אינן נכללות בתקופת תנאי שיפוטי אלא נוספות אליו מכוח חוק, תקופה זו כוונתה תקופת תנאי סטטוטורית- נוספת לתקופת תנאי מכוח חוק. שלוש תקופות נמנות על תקופת התנאי הסטוטורית:
· תקופה שבה האסיר משוחרר בערובה ע"י ביהמ"ש.  כך, ס' 44 לחוק המעצרים מאפשר לשחרר בערובה נאשם או נידון שערעור תלוי ועומד על פסק דינו. 
· תקופה בה האסיר נמצא בחופשה מיוחדת במסגרת תנאי סטטוטורי ואם יעבור עבירה יופעל לו התנאי. 
· תקופה בה הנאשם מרצה את מאסרו בעבודות שירות (משוחרר מכוח סימן ב' 1 לפרק ו' לחוק העונשין).
### מה הדין כאשר מעוכב עונש של נאשם שנגזר דינו?
פס"ד רחמים-  (עיכוב ביצוע עד לקבלת חוו"ד ממונה על עבודות השירות) נשאלת השאלה מה קורה כאשר נדרשת חוות דעת של הממונה על עבודות השירות, ולשם כך מעוכבת הפעלת העונש- כיצד זה משפיע על המועדים של המאסר ע"ת. דורנר קובעת כי בתקופת ההמתנה עד לחוות דעת מומחה תחול תקופת תנאי שיפוטית, שכן ע"פ הוראות ס' 52(ג)  תקופת התנאי תתחיל החל מיום מתן גזה"ד, אא"כ הנידון נושא עונש מאסר, שכן אז תחל ביום שחרורו מן המאסר. תקופת תנאי ססטוטרית, אשר נועדה למלא חללים בתקופות הכליאה שנוצרו כיוון שהנידון איננו במאסר, לא חלה במקרה של עיכוב ביצוע העונש. מי שנגזר עליו עונש מאסר אך מועד ביצועו נדחה למועד אחר, אינו בגדר "אסיר" שעליו חל ס' 52(ג). כמו כן, מקרה של עיכוב ביצוע אינו נמנה על המקרים המופיעים בסיפא לס' 52(ג). אין לדחות את החלתו של התנאי בתקופת ההמתנה לביצוע העונש, שכן בתקופה זו הנידון הינו אדם חופשי, ולפיכך מתקיימת מטרתו ההרתעתית של המאסר ע"ת. המאסר ע"ת הוא עונש, ולכן החלתו במצבים החורגים מהגבולות שהותוו בהוראות ס' 52(ג), באופן שיש בו כדי להחמיר עם הנאשם, מנוגדת לעקרון החוקיות במשפט הפלילי. 
דורנר מציינת גם כי  אסיר ברישיון (מי שנוכה לו שליש בשל התנהגות טובה), הינו אדם ששוחרר ממאסר, ולכן תקופת התנאי השיפוטית מתחילה עם מתן הרישיון להתהלך חופשי, הגם שרישיון זה ניתן לביטול, וביטולו יחזיר את הנידון לבין כותלי בית הכלא. בתקופה זו ממלא תקופת התנאי את ייעודה, על כן אין הצדקה לדחות את תחילת מועד התנאי עד למועד שהאסיר ישוחח ברישיון.    
פס"ד טולדנו- נקבע על-ידי השופט לוי כי יש להפעיל את תקופת התנאי השיפוטית עם מתן פסה"ד, גם כשיש עיכוב בביצוע פסה"ד בשל המתנה לחוות דעת הממונה על עבודות השירות. עונש המאסר, כמו גם אורכה של תקופת המאסר אינם עוברים שינוי כלשהו בעקבות בדיקת התאמתו של נאשם לעבודות שירות, ומבחינת סופיות הדיון, נושא זה הוכרע ביום שנחתם גזה"ד, והוא עשוי להשתנות רק מכוח פסה"ד של ערכאת הערעור. דחיית החלתה תקופת התנאי השיפוטית מהווה מתן פרס לנאשם שאינו מגיע לו.  
### מה הדין כאשר נדחה ביצוע פסה"ד?
פס"ד במנוקלר- (דחיית ביצוע של עונש עד לערעור) השאלה נדונה בערעור הייתה אם ביצועה של עבירה נוספת בתקופה שבה נדחה ביצועו של עונש מאסר שנגזר על נאשם יביא להפעלת עונש של מצאסר ע"ת שנגזר עליו. השופטת בייניש קובעת כי נידון שנגזרו עליו עונש מאסר בפועל ועונש מאסר ע"ת, אולם בטרם נכנס לבית הסוהר עוכב עונש המאסר שנגזר עליו, תקופת התנאי השיפוטית תחול רק עם שחרורו מו המאסר, ועל-כן אינה חלה עליו בעת עיכוב הביצוע טרם מאסרו. דחיית ביצוע העונש, אם לא נאמר אחרת, דוחה את העונש על כל חלקיו (ס' 87), ועל כן אין להתחיל למנות את תקופת התנאי. עמו כן, החלת תקופת התנאי השיפוטית בעת דחיית הביצוע עלולה להביא לכך שעונש המאסר ע"ת יפוצל- חלקו יחול בתקופה שעד לתחילת קיצוי המאסר בפועל, וחלקו האחר יחול לאחר סיום ריצוי המאסר בפועל. נראה כי המחוקק לא רצה בפיצול, אחרת לא היה קובע את המקרים המנויים בסיפא לס' 52(ג) המתייחסים לתקופת התנאי הסטוטורית. פיצול עשוי להוביל אף לחוסר בהירות, שתפחית מכוחה המרתיע של תקופת תנאי רצופה וברורה. בנוסף, הוראה אשר תביא להחלת התנאי השיפוטי לאלתר ואת תחילת המאסר בפועל לאחריה, עלולה להותיר את מרבית תחולתו של התנאי לתקופת המאסר בפועל נוכח גישת המחוקק כי אין ליצור פיצול בענוש המאסר ע"ת. 
לדעת השופט אור, היות שביהמ"ש קמא קבע במפורש כי עונש המאסר ע"ת יתחיל מיום שחרור הנידון מהכלא, הרי שביהמ"ש "הורה אחרת" ולכן יש לדחות את תקופת התנאי השיפוטית. 
השופטת דורנר, אף שבפס"ד רחמים קבעה שיש להחיל את תקופת התנאי השיפוטית מיד עם מתן גזה"ד, אף שיש עיכוב בביצוע, וקובעת כי יש להחיל במקרה של דחיית ביצוע את תקופת התנאי רק עם שחרור הנידון מהמאסר, שכן מדובר בעיכוב קצר ויש למנוע פיצול.  
### האם כליאה לאחר הפקעת רישיון מפסיקה מרוץ תקופת מאסר ע"ת?
פס"ד פחימה- לדעת השופטת דורנר, עם יציאתו מחוץ לכתלי ביהמ"ש, בהיותו אסיר ברישיון, מחולת תקופת התנאי השיפוטית (כבר נקבע כך בפס"ד רחמים). תקופה זו ממשיכה, גם כאשר הנידון חוזר לכלא בשל הפרת תנאי השחרור ברישיון, אע"פ שנפגעת אפקטיביות המאסר ע"ת. הוראת ס' 52(ג) מתייחסת לחללים מסוימים בלבד, והיא קובעת כי במועד השחרור ממאסר, בגדרו נכנס גם שחרור ברישיון, יחול התנאי. הוראה זו אינה קובעת אפשרות לעצירת התנאי. בפס"ד רחמים נקבע כי התנאי השיפוטי משתרע על התקופה שבה עוכב ביצוע העונש, שכן באותו נסיבות לא נדרש פיצול תקופת התנאי (מיד עם סיום התנאי השיפוטי החל התנאי הסטוטורי- עם החלת עבודות שירות). לעומת זאת, בפס"ד במנוקלר, שם התחייב פיצול, נפסק כי למרות הפגיעה בתכלית ההרתעתית של התנאי בתקופה שבה הנאשם היה חופשי, הרי באין קביעה בחוק בדבר הפיצול, לא יחול התנאי בתקופה שבה מעוכב ביצוע העונש. אמנם גם בענייננו נפגעת אפקטיביות התנאי, אך ביהמ"ש לא ימלא בדרך פרשנית את אשר החסיר המחוקק. 
מבחן
פקודת המבחן מסדירה את נושא העמדת העבריין, אשר נקבע כי ביצע את העבירה, במבחן ע"פ שק"ד ביהמ"ש. ע"פ החוק והפסיקה מבחן לא נחשב עונש, אלא אמצעי טיפולי וחינוכי שתכליתו החזרת העבריין למוטב בהתאם לעיקרון השיקום. לכן,  צו המבחן טוב לעבירות בעלות "חומרה בינונית".

ע"פ הפקודה, ביהמ"ש לא יתן צו מבחן אלא לאחר קבלת חוו"ד מקצין מבחן (ס' 2 לפקודה) ולאחר שהוסברה לעבריין את משמעות הצו וניתנה הסכמתו לכך  (ס' 3). מבחן לא יוטל כאשר מוטל עונש מאסר בפועל. תקופת הצו תהיה בין 6 חודשים לשלוש שנים (ס' 4). כל צו מבחן יחיל הוראות שביהמ"ש יראה אותן כנחוצות כדי להבטיח את הפיקוח על הנבחן ותנאים נוספים בדבר מגורים, טיפול רפואי ועוד (ס' 5). במידה והנבחן מפר את הצו יכול קצין המבחן לבקש מביהמ"ש את הפקעתו של הצו, וביהמ"ש יחליט, ע"פ שקול-דעתו, אם לעשות כן או להסתפק באזהרה (ס' 20). 
תסקיר קצין מבחן
כאמור, לא יתן ביהמ"ש צו מבחן אלא לאחר קבלת תסקיר בכתב מקצין מבחן שנתמנה לפי פקודת המבחן (ס' 2). התסקיר יוגש לביהמ"ש שדן בעבירה של הנאשם וחשוב על-מנת להתאים את העונש לנאשם. קציני המבחן הינם עובדי מדינה בעלי הכשרה של עבודה סוציאלית, פסיכולוגיה ו/או סוציולוגיה, המתמנים ע"י משרד העבודה והרווחה ומינויים מתפרסם ברשומות. תפקידם להפעיל מבחן כשיטת התערבות ולהכין תסקיר על יסוד חקירות פסיכו-סוציאליות. 
יש לומר כי קיים שירות מבחן נפרד לנערים ולמבוגרים (ס' 27). ניתן לחלק את קבוצות התסקיר בישראל לשלושה:
· בני נוער עד גיל 18: משפטם של אלה 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.
· בגירים בין 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, כאשר הנאשם אסיר בחובה, כאשר נעשה תסקיר בשנה האחרונה. 
·  מבוגרים מעל 21: קצין מבחן צריך לערוך חוו"ד אם ניתן להטיל צו מבחן, ושקה"ד נתון בסופו של דבר 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
ס' 1(2) לפקודה קובע כי ביהמ"ש רשאי ליתן צו מבחן מבלי להרשיע את הנאשם, אם לא מוטל עליו עונש מאסר ע"ת. ס' 192א לחסד"פ קובע כי אם הרשיע ביהמ"ש את הנאשם, ולפני מתן גזר הדין ראה שיש מקום לתת לגביו צו מבחן או צו של"צ, ללא הרשעה, רשאי הוא לבטל את ההרשעה ולצוות כאמור. סעיף זה מאפשר לביהמ"ש, חרף ההרשעה, לחזור בו ולרשום שהוחלט כי הנאשם עבר את העבירה אך לא להרשיעו בגינה אלא להטיל על הנאשם צו מבחן או של"צ. החשיבות היא בעצם ההרשעה עצמה, שכן יש לה השלכות. 
מהם השיקולים שביהמ"ש צריך לשקול בבואו לא להרשיע את הנאשם?

ס' 1 לפקודה קובע כי בטרם יחליט ביהמ"ש אם ליתן צו מבחן ללא הרשעה יתחשב ביהמ"ש בנסיבות העניין, ובכללן באפיו של האדם, עברו, גילו, תנאי ביתו, בריאותו הגופנית ומצבו השכלי, טיב העבירה שעבר וכל נסיבה מקילה שבה נעברה. כמו כן, נדרש שלנידון לא יהיה עונש מאסר ע"ת שביהמ"ש רשאי לצוות על ביצועו עקב הרשעתו בעבירה שהואשם עליה. 
בביהמ"ש לנוער, הנטיה היא בד"כ לא להרשיע את הנאשם מאחר והרשעה לקטין הינה בעלת השפעות עתידיות כגון תיוג חברתי. הנטייה היא שיקומית, ולכן בד"כ ההליך יסתיים ללא הרשעה. הפסיקה התייחסה לשיקולים שצריך לבחון בטרם הקביעה הכי אין להרשיע, וקבעה כי זאת ייעשה רק במקרים חריגים ויוצאי דופן. 
פס"ד רומנו- השופט שמגר קובע כי לא ניתן לקבוע דפוסים נוקשים ומוגדרים מראש אימתי ישתמש ביהמ"ש בסמכותו להטיל מבחן ללא הרשעה. ישנם אמנם מניין הנתונים שצריך להביא בחשבון ע"פ ס' 1 לפקודה, וכן לבחון האם אין על הנאשם אותה שעה מאסר ע"ת שביהמ"ש רשאי לצוות על הפעלתו, אולם קשה לקבוע קווים מנחים כלליים שיהוו מעין מדריך לפעולתם של ביהמ"ש. ניתן בכל זאת, להתייחס לעובדה שכאשר יש הודאה בעובדות או כאשר המסקנה השיפוטית שעבירה פלונית הוכחה בדבעי לאור הראיות בפני ביהמ"ש, יש להרשיע. הימנעות מהרשעה הופכת לקשה יותר כככל שהעבירה חמורה יותר או כאשר מדובר בשורה של עבירות חמורות, וזאת חרף קיומה של חרטה מצד הנאשם.    
פס"ד שמש- נקבע כי הכלל הוא כי שורת הדין מחייבת כי מי שהובא לדין ונמצא אשם יורשע בעבירות שיוחסו לו. עם זאת, במקרים יוצאי דופן נתונה לביהמ"ש הסמכות להסתפק בהעמדת הנאשם במבחן מבלי להרשיעו. שימוש בסמכות זו, כאשר אין צידוק ממשי להימנע מהרשעה, מפר את הכלל, ובכך נפגעת גם שורת השוויון לפי החוק. הרשעה בדין היא מעשה מהותי שיש לו השלכות ברורות על הגדרתו של מי שעבר עבירה פלילית כבעל הרשעה קודמת. הימנעות מהרשעה שמטרתה לחסוך את התיוג של העבריין עשויה להיות מוצדקת רק במקרים חריגים. 
פס"ד תמר כתב השופטת דורנר קובעת כי הימנעות מהרשעה תיעשה בהתקקים שני תנאים מצטברים: ראשית, כאשר ההרשעה עשויה לפגוע פגיעה חמורה בשיקום הנאשם. שנית, כאשר סוג העבירה מאפשר לוותר בנסיבות אותו מקרה על ההרשעה מבלי לפגוע בשיקולי הענישה האחרים. השיקולים אשר עשויים לגבור על הצורך בשיקום הנאשם הינם: מהותה של העבירה, הצורך בהרתעת הרבים, היות הקורבן הציבור כולו והוקעת מעשי העבירה. ע"פ דורנר, עבירת שוחד הינה עבירה שפוגעת בציבור והעונש ההולם אותה הוא מאסר בפועל.
השופט לוין מציג קווים מנחים (רשימה לא סגורה או ממצה) אימתי ובאילו נסיבות ביהמ"ש רשאי שלא להרשיע את הנאשם ולחייב בשל"צ או צו מבחן:
שיקול שיקומי:
· האם מדובר בעבירה ראשונה או יחידה של הנאשם?
· מהי חומרת העבירה והנסיבות בהן בוצעה?
· מעמדו ותפקידו של הנאשם והקשר של העבירה למעמדו ולתפקידו?
· מידת הפגיעה באחרים.
· סבירות שהנאשם יעבור עבירות נוספות.
· האם ביצוע את העבירה משקף דפוס של התנהגות כרוניות או מדובר בהתנהגות מקרית.
· יחסו של הנאשם לעבירה, האם הוא נוטל אחריות לביצועה, האם הוא מתחרט?
· משמעות ההרשעה על דימויו העצמי של הנאשם.
· השפעת ההרשעה על תחומי פעילותו של הנאשם.
שיקולים של אינטרס הציבור: 
· נסיבות העבירה.
· חומרתן.
· האפקט הציבורי של אי הרשעה.
 הפרה של צו מבחן
לעיתים נאשם מפר את צו המבחן, וקצין המבחן יכול לפנות לביהמ"ש בבקשה להפקיע את צו המבחן. עם זאת, ההחלטה אם להפקיע את צו המבחן הינה בשק"ד ביהמ"ש. ביהמ"ש שנתן את הצו הוא זה שיכול להפקיע לפי בקשת קצין המבחן. בד"כ יזומן הנבחן, אך עם זאת ביהמ"ש יכול ליתן החלטה בנושא אף מבלי לזמנו (ס' 25).  ברגע שביהמ"ש בוחן את דין הנבחן שלא ציית לצו, יחול ס' 20 לפקודה, לפיו ביהמ"ש  יכול להזהיר את הנבחן, להטיל עליו קנס או להפקיע את הצו. 

· במידה וניתן צו ללא הרשעה (ס' 1(1)(א)), אותו הוא מפר: ביהמ"ש יכול להרשיע את הנאשם ולהטיל עליו כל עונש, לרבות מאסר, שכן בעצם ההפקעה חוזר המצב לקדמותו בטרם מתן גזה"ד. 
· במידה וניתן צו עם הרשעה (ס' 1(2)) , אותו הוא מפר: ביהמ"ש רשאי להטיל עונש בגין העבירה המקורית במקום צו המבחן, כאילו זה עתה הורשע בפניו, שכן צו המבחן היה במקום עונש. 
· במידה וניתן 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:
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.   
ואכן, בשנת 2004 הסדיר המחוקק את הנושא והוסיף לפקודת המבחן את  ס' 20(4), לפיו 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. כך למשל: אם נאשם קיבל עבודות שירות במבחן ולא עמד במבחן ניתן להמיר ו אותם במאסר בפועל. 
במידה ונבחן מורשע בתקופת המבחן בעבירה נוספת (ס' 16): 
· אם ניתן צו ללא הרשעה: יכול להרשיעו בגין אותה עבירה ולהטיל עליו עונש.

· אם ניתן  צו עם הרשעה: יכול להטיל עליו עונש על העבירה המקורית במקום צו המבחן, תוך בחינת התקופה שחלפה מיום העמדתו במבחן, הדרך בה עמד למבחן עד לביצוע העבירה הנוספת וחומרת העבירה הנוספת. 
· אם ניתן צו עם עונש בגין הרשעה: יכול להטיל עליו עונש נוסף על העבירה המקורית במקום צו המבחן. 
שירות לתועלת הציבור
באנגליה בשנות ה- 70 בתי הסוהר היו מלאים עד אפס מקום באסירים, ועל כן המציאו את ההשירות לתועלת הציבור (של"צ), והרעיון אומץ בשאר המדינות.
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- עלתה נשאלה האם כאשר ביהמ"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 קבע כי 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. 
עיכוב (דחיית) ביצוע העונש
ישנם שלושה סעיפי חוק רלוונטיים בנושא עיכוב או דחיית ביצוע הענוש:
· סעיף  43- קובע כי מי שנידון למאסר תיחשב תקופת מאסרו מיום גזר הדין, אם לא הורה ביהמ"ש אחרת. היה הנידון משוחרר בערובה אחרי גזר הדין, לא יבואו ימי שחרורו במניין תקופת העונש. 
· סעיף 44- קובע כי אם הטיל ביהמ"ש עונש מאסר, רשאי הוא לצוות שהעונש יתחיל מן התאריך שקבע.
·  סעיף 87- קובע כי אם נקבע מועד לביצוע העונש רשאי ביהמ"ש לדחות את הביצוע למועד אחר. ביהמ"ש רשאי לדחותו פעם נוספת מטעמים מיוחדים שיירשמו. ביהמ"ש רשאי להתנות את הדחיה במתן ערובה ובתנאים אחרים שימצא לנכון. 
מהחוקים הנ"ל עולה כי נקודת המוצא היא שנידון צריך לרצות עונש במיידי ברגע שביהמ"ש נתן גז"ד. עם זאת, המחוקק נתן לביהמ"ש סמכות לעכב את העונש, על-פי שיקול-דעתו. בחוק אין קריטריונים למתן עיכוב ביצוע, ולכן הפסיקה משלימה בנושא זה. 
פס"ד שוורץ- הגישה הראויה בשאלת עיכוב ביצוע צריכה להתחשב במכלול האינטרסים והשיקולים הרלוונטיים וליתן להם את המשקל היחסי ההולם. נקודת המוצא הינה כי ביהמ"ש צריך להביא את האינטרס הציבורי באכיפה מיידית, אך עליו להקפיד כי מימוש אינטרס זה אינו פוגע בנידון ובזכויותיו במידה העולה על הנדרש. בייניש קובעת אמות מידה כקריטריונים שבהמ"ש צריך לקחת בחשבון בבואו להכריע בסוגייה של עיכוב ביצוע (לא רשימה סגורה):
· חומרת העבירה ונסיבות ביצועה- חומרת העבירה משפיעה על רמת האינטרס הציבורי לריצוי מיידי של העונש (אכיפה מיידית). ברגע שעונש חמור יותר הוא מסוכן יותר. בינייש טוענת כי איננה סבורה כי חומרת העבירה יקבעו לפי מידת האלימות (לא רק עבירות אלימות הן חמורות יותר). יש עבירות כמו שחיתות, תוך ניצול לרעה של תפקיד ציבורי, בהם עיכוב הביצוע עשוי לגרום לאיבוד האמון של הציבור במערכת האכיפה.
· אורך תקופת המאסר שהושתה על עבריין: כאשר תקופת המאסר קצרה ביחס למועד בו צפוי להישמע הערעור קיים חשש שהנאשם ירצה את העונש בטרם ישמע ערעורו ולכן רצוי לעכב את העונש על מנת לאפשר לנאשם לממש באופן אפקטיבי את המאסר. 
· הערכת החשש של הימלטות הנידון מהדין/שיבוש הליכי הערעור מצידו-  ככל שהמאסר ארוך יותר יש חשש שהוא ימלט מהדין.
· טיב הערעור וסיכוי הצלחתו-  בחינה לכאורית של סיכויי הערעור, באופן שכאשר מדובר בטענות רציניות, אשר יש בהן ע"פ אופיין ומהותן כדי להשפיע על תוצאות הערעור, יהיה בכך שיקול נכבד להצדקת עיכוב המאסר. 
· עברו הפלילי של הנאשם והתנהגותו במהלך הדיון-  עבר פלילי יכול להצביע על מסוכנות. 
· נסיבותיו האישיות של הנידון-  יתכן שיווצרו נסיבות לאחר מתן גזה"ד, שכן הנסיבות שהיו לפני מתן גזה"ד כבר נשקלו .
· ערעור בדבר חומרת העונש- האם הערעור על גזר הדין או על חומרת העונש. בערעורים על הכרעת הדין הנטייה תהיה לדחות את ביצוע העונש. כשהערעור רק על העונש – אז לא. 
פס"ד יקירביץ'- חזרה על פס"ד שוורץ.  הגשת ערעור כשלעצמה אינה מצדיקה עיכוב ביצוע גז"ד. הנסיבות שישקלו אם ליתן עיכוב ביצוע הינן: חומרת העבירה ונסיבותיה, אורך תקופת המאסר שהושתה על הנידון, טיב הערעור וסיכויי הצלחתו, עברו הפלילי של הנידון והתנהגותו במהלך המשפט, נסיבותיו האישיות של הנדון, קיומו של ערעור בדבר חומרת העונש. ביהמ"ש יציב על כפות המאזניים שיקולים ציבוריים ושיקולים אישיים הקשורים בנאשם, ישקול אלה מול אלה שיקולים לחובה ושיקולים לזכות ולבסוף יחליט אם לעכב אן לאו. 
מבחן:

· יש קובץ חקירה באינטרנט והא יכנס איתנו לבחינה (רצוי להוציא אותו קודם ולהתעדכן)

· סילבוס נכנס איתנו לבחינה

· להתמקד בכל הפסיקה שנלמדה בכיתה. 
· פסקי דין שלא אוזכרו בכיתה לא צריך.
· מאמרים: 

אדינאס

החלונות המנופצים

· יהיו 3 שאלות . משך הבחינה 2:15

שאלה 1: חווה דעתך על פסק דין או החלטה שיפוטית, כמה נושאים יחד

או להיכן חוו"ד משפטית לעניין ערעור.

· יש לזכור את כל התיאוריות שלמדנו בכיתה (תועלתנות, גמול,...)

· הבניית שיקול הדעת: לדעת באופן כללי. שיש שק"ד רחב. עונש מובנה - לדעת את מבנה הצעת החוק. לדעת באופן כללי נסיבות לחומרה ולקולה (3 לפחות מכל אחד מהם). מה זה sentencing guidelines.. על מה היא מבוססת. הבנית שיקול הדעת של בהמ"ש הארץ. חוק 92. 

· מאסר: גישות שונות - מעשה אחד או לא, מצטבר או חופף. 

· מאסר על תנאי: האם מדובר בתקופה שיפוטית או סטטוטורית ומתי זה חל.
· לזכור פס"ד שיש בהם קריטריונים – ללמוד ליישם אותם.
· לא צריך- מעמד הקורבן וקנס (פרט לפס"ד שדיבר עליו המרצה – מרקרדו).
בהצלחה!
�  ישנה בעיה היכן למקם את הגבול שבין קלות דעת (פזיזות) – עבירת הריגה, לבין רשלנות. היסוד של הרשלנות הוא אי מודעות, להבדיל מקלות דעת בה יש מודעות. המחוקק לעניין זה הציב מבחן נוסף – 'האדם הסביר'. עניין זה בא לידי ביטוי במיוחד בעבירות של תאונות דרכים – אומרים כי הנהג כן היה מודע – לקח סיכון בקלות דעת – בחינה על-פי הנסיבות במידה ואינו מודה.  





