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שיעור ראשון 
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נושאים:

שלטון החוק.

שלטון החוק במסגרת הענישה.

מאפייני העונש.

ההצדקה לענישה – התאוריה התועלתנית , התאוריה הגמולית.

גישות מעורבות.

היבטים חוקתיים של הענישה.

חובות לשיעור הבא: לקרוא פס"ד סולגדו  4424/98 , ע"פ 3112/94 אבו חסאן.

יש לקרוא לפני כל שיעור את מאמרי החובה.

יש להביא – חוק העונשין ורשימת הסילבוס (להדפיס).

שיעור ראשון
מדוע אנו מענישים:

היחס בין עקרון החוקיות לענישה:

שלטון החוק הוא מעקרונות המשפט כל הרשויות פועלות על פי חוק ומקורם בחוק. רשות לא יכולה לחרוג מסמכות שנתנה לה.
מדובר על מעין אמנה חברתית שבה מסכימים כל הפרטים להעיבר את הסמכויות שלהם לשלטון והמחוקק הוא זה שקיבל את הזכויות שהפרטים ויתרו עליהם.

דומה שאין תחום שבו מודגשת החשיבות של שלטון החוק כמו המשפט הפלילי.

האספקט החשוב ביותר הוא – אין עונש ואין עבירה אלא על פי חוק (סעיף 1 לחוק העונשין) – זה הוא תמצית עקרון החוקיות. תפקיד עקרון זה הוא להגן על הפרט ולתכנן את חייו מראש מבלי שיתנגש בחוק. החוק מפורסם וחזקה על אדם שהוא מכיר את החוק.

יש איסור על חקיקה רטרואקטיבית המשלימה את עקרון החוקיות
מעקרון זה נובעים מספר כללים חשובים:

1. פומביות החוק – לא ניתן לדבר על יכולת של אדם לכלכל את מעשיו אם החוק הוא נסתר ולכן יש לתת לו פומביות. 
2. קיומה של הגדרה מפורטת וברורה של העבירה – אדם יכול לדעת מראש מה הוא המעשה האסור וכאשר העבירה היא רחבה ולא מוגדרת הוא אינו יכול לכלכל את מעשיוכיבדיעבד בית המשפט יגדיר  לו כי הוא עבר עבירה.
3. קביעה מפורשת של עונש בחקיקה – באדם צריך לדעת מה הוא התערף של העבירה אותה הוא עובר.

עקרון החוקיות במסגרת הענישה
העיקרון נשמר בתחום הענישה על ידי זה שהמחוקק קובע לצידה של כל עבירה עונש. במרבית העבירות זה הוא עונש מקסימאלי. לשופט יש שיקול דעת מאוד רחב להתאים את העונש לעבירה ולעבריין.


הגבלות על שיקול הדעת של השופט:


בעבירת רצח אין שיקול דעת. (יש סייגים בסעיף 300 א)

בעבירות מין מסויימות ובעבירות כנגד שוטרים יש גם עונשי מינימום.

25ב לחוק הנוער קובע שלגבי קטינים כל עונש שהוא חובה הנו עונש רשות.

כאשר שיקול הדעת של בית המשפט כה רחב , לא מן הנמנע כי יווצרו פערים בענישה.

הדבר לא אמור לקרות אולם הוא בלתי נמנע.

פרופסור פלר טוען שעקרון החוקיות אינו נשמר כאשר המחוקק קובע רק עונשי מקסימום ויש לקבוע גם עונשים מזעריים . לטענתו עונש מינימום ומקסימום הם מסגרת שתוכה השופט יכול לפעול המסגרת הנורמטיבית צריכה ללהיות על ידי המחוקק והאנדידואליה של העונש יעשה על ידי השופט.

האם די בעונש מקסימום ולעיתים עונש מינימום די בו כדי לשמור על עקרון החוקיות?

על פי פרופסור פלר יש צורך בעונשי מינמום. הספרות המשפטית הביאה לידי הקמת ועדת גולדברג (בה יש הצעה לקבוע עונש מוצא) . יש בעייתיות בעונש מקסימום בלבד מבחינת עקרון החוקיות.


מה הוא עונש – הגדרת העונש

אנו מתייחסים לענישה פלילית . בחוק העונשים אין עגדרה.

פקודת הפרשנות סעיף 1 : עונש – לעניין עבירה – קנס, מאסר או ענישה אחרת.

ברוב המדינות בעולם אין הגדרה של מטרות הענישה, למרות שזה סביר שיהיה הסבר לרציונל של הענישה. הדבר יכול להקל על קביעת העונש.

פילוסופים של המשפט הפלילי הציעו 5 מאפיינים לעונש שהינם מצטברים:

1. העונש גורם לסבל – הסבל ואי הנעימות שנגרמים על ידי העונש יכולים להתבטא בצורות שונות של כאב פיסי, הגברת חירות וכד'.
2. העונש מוטל בעקבות קביעה בהליך משפטי שהחוק הופר – האמצעים המופעלים על אדם כדי למנוע מראש התנהגות פלילית או כדי לרפא אותו , אינם נחשבים לעונש.(לפי זה מעצר אינו עונש ויש לו תכלית משל עצמו)
3. העונש מוטל על עבריין במתכוון – 
4. העונש מוטל על מי שנקבע שעבר את העבירה והוא בלבד.
5. העונש מוטל על ידי רשות שהוסמכה לכך בחוק.

מטרות הענישה:


מרבית המערכות המשפטיות אינם מגדירות אתמטרות הענישה וכך גם במערכת המשפט הישראלית.

לענישה מטרות שונות חלקן תועלתניות וחלקן גמוליות
1. גמול – לגמול לנאשם על מעשיו.
2. הרתעה :
a. הרתעה אישית.
b. הרתעה כללית.
3. מניעה.
4. שיקום (שיקול זה בעייתי מעט כי לא מענישים על מנת לשקם) – מתבטא לעיתים בנרקומנים ששלחים למוסדות גמילה או בני נוער.
(ועדת גולדברג ממליצה להגדיראת מטרות הענישה).


צידוקים לענישה:

.

יש שתי גישות שונות בתכלית:

1. התיאוריה התועלתנית – של ג'רמי בנתהאם וג'ון סטיוארט מיל:
משקפת גישה תוצאנית הצופה פני עתיד ומצדיקה את ענישת העבריין כאמצעי להשגת תועלות חברתיות. 
התועלתנות הקלאסית גורסת שהמטרה של כל החוקים היא למקסם את העושר הכללי של החברה. ההצדקה של הענישה היא על מנתל להגדיל את התועלת המצרפית ככל שניתן. העבריינות מקטינה את העושר החברתי המצרפי היא גורמת לנזקים ולכן תפקיד הענישה היא לסייע בצמצום העבריינות במידה הנדרשת כדי למקסם את העושר והרווחה החברתית. 
ההסתכלות היא כלפי העתיד.
הענישה מצקדת רק כאמצעי להקטנת העבריינות בעתיד.
כאשר הבסיס לענישה הוא תועלתני הגמול כמטרה, אינו רלוונטי.

2. התיאוריה הגמולית – בניגוד לתועלתנות שמצדיקה את הענוש בהתבסס על התוצאות העתידיות שבהטלתו והשפעתו על רמת הפשיעה. התאוריה הגמולית דנה בעבר . היא מחפשת אחר עונש שמגיע לנאשם ההנחה היא שהאדם הפר את החוק מתוך רצון חופשי. לא משנה האם מהעונש תהיה תועלת כלשהי לחברה.
בשל העובדה שבני האדם בעל רצון חופשי יש צידוק מוסר להעניש אותם.
3. ביקורת של התועלתנים על הגמוליסטים:
a. התועלתנים טוענים שלהעניש זה לגרום סבל וגרימה של סבל ללא תועלת אין בכך שום הגיון וזה מעשה מרושע
b. התאוריה הגמולית מבוססת על נקמה בלבד.

כיום יש גישות המתבססות על שילוב שתי התאוריות. (לדוג' גבול ההלימה – השיקול התועלתני הוא שתוך המסגרת והענישה בתחום עונשי המינימום מקסימום הם השיקול הגמולי)

כיום בפסיקה משלבים את שתי התאוריות. בית המשפט מנסה לשקלל את שתי הגישות , אם זו חברה חמורה בדרך כלל יהיה יותר שיקול לגמול.

שיעור הבא – היבטים חוקתיים של הענישה (יש לקרוא את פסקי הדין הנ"ל) שיקולי ענישה, שיקולי הדעת של שופטים בענישה בארה"ב וועדת גולדברג. עונשי מאסר וכד'
כל הזכויות שמורות – אין להעתיק לשכפל או להפיץ (למעט ליועמ"שים )
שיעור שני 


‏יום שלישי 27 אוקטובר 2009

סע' 3 לאמנה האירופאית לזכויות האדם.

תיקון 8 לחוקה הפדרלית בארה"ב.

ההיבטים החוקתיים בענישה
ההיבט החוקתי בענישה נובע מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

עם כינונו של חוק היסוד הפכו זכויות היסוד בו לבעלי מעמד על חוקי. 

משמעות המהפכה החוקתית היא בין היתר שזכויות האדם מקרינות במישרין או בעקיפין על כל ענפי המשפט ובייחוד מורגשת החוקתיות בתחום המשפט הפלילי.

המשפט הפלילי קשור קשר ישיר לחרות הפרט והמהפכה החוקתית משפיעה במישרין ובעקיפין על המשפט המהותי והדיוני.

השלכות - המחוקק צריך להתאים עונש מידתי לעבירה.

בהיבט בית המשפט – פרשנות החוקים , יש לתת מעמד לזכויות המעוגנות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו הגם שמדובר בנאשמים.

במידה ולדעתי חרות הנאשם נשללת בחקיקה אני יכול לבקש לבחון את חוקיותו משום שהנאשם בראש ובראשונה הוא אדם.

סעיף 5 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע "אין נוטלים ואין מגבילים את חרותו של אדם במאסר, מעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת" נמצא כי ההוראות של המשפט הפלילי המהותי עד כמה שנוגעים למאסרו של אדם נתונות למשפט החוקתי ועל כך החוקתיות של אותם חוקים מותנית בכך שהם עומדים בפסגת ההגבלה בסע' 8 ומכבוד האדם נגזר שלא ניתן להטיל אחריות פלילית על אדם מעבר לאשמה שלו.

סע' 2 לחוק יסוד האדם וחירותו קובע שאין פוגעים בחייו בגופו או בכבודו של אדם באשר הוא אדם. אין חולק כי תיקון 39 לחוק העונשין נחקק בצילו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ומושפע ממנו.

יש לכך מספר ביטויים :

אחריות סולידרית – לפני תיקון 39 כל מי שעבר בקשירת קשר ניתן להאשים אותו בכל עבירה שקושרי הקשר עברו. אחריות זו בוטלה. ספק אם היא הייתה עוברת את פסקת ההגבלה בעניין המידתיות. כיום יש את סעיף 34 א' שיוצר "אחריות מדורגת". מתייחסת לעוברי העבירה (צד לעשיית העבירה) רק אז ניתן לייחס אחריות לעבירה הנוספת. 

אחריות קפידה – העבריין צריך להוכיח כי עשה את כל המעשים על מנת למנוע את הנזק (עד לתיקון הייתה אחריות מוחלטת  - לא ניתן להתגונן עליה ). כלומר בתיקון נתנו את הדעת למידתיות שבאחריות.

סעיף 34א.

הסעיף אומר כי עם 4 עבריינים  - מבצע , מבצע בצוותא מסייע ומשדל. בצעו שוד והמבצע יורה בפקידה. כולם יהיו אחראים לביצוע השוד. את המבצע (הירי והרצח) ניתן להאשים ברצח. (העונש של המשדל הוא כמו העונש של המבצע על פי החוק והמסייע עונשו מחצית) המבצע בצוותא יוכל להיות מואשם שרצח (על פי סעיף 300 א (3)) . המשדל והמסייע יואשמו בעבירה זו ברשלנות – כלומר גרימת מוות ברשלנות יש "הנחתה" של העבירה.  זו אחריות מדורגת כי היא מטילה על כל אחד על פי חלקו.

סגלדו – נטען כי מדובר בסעיף לא חוקתי מפני שאנו מטילים אשמה על אנשים שאין להם יסוד נפשי או עובדתי בנוגע לעבירת הרצח/גרימת מוות. מכיוון שהוא לא עומד ב"שלא יעלה על הנדרש" בסעיף ההקבלה.

בהחלטה נחלקו הדעות בין השופט ברק  לשטרסברג.

השניים פסקו כי מדובר בסעיף חוקתי אולם הם הגיעו לכך בדרכים שונות.

ברק – השופט ברק בוחן את סעיף 34 א על פי פסקת ההגבלה ואורמ כי מדובר על 3 שלבים של בחינה.

1. האם הוראה בחיקוק שנחקק לאחר כינונו של חוק יסוד פוגעת בזכות אדם הקבועה בו – השופט קובע כי אין צורך להעמיק וודאי שסעיף 34 א המאפשר הרשעה של אדם בעבירה שעונשה הוא מאסר, פוגעת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו כי לא נוטלים חרות של אדם ולא מגבילים אותה במאסר (סעיף 5). כמו כן הטלת אחריות על אדם ללא יסוד נפשי תוך קיום יסוד נפשי של רשלנות או מודעות בכוח , פוגעת בכבוד האדם (בוחנים את האדם הסביר לכל אחד מהשותפים לעיל ובוחנים היה היתה יכולת סבירה להעריך כי יתבצע רצח).
2. אם הפגיעה בזכות האדם במקום בו היא מקיימת את פסקת ההגבלה – ברק אומר כי יש סיכון מיוחד שעבירה מבוצעת בצוותא חדא והמטרה של המחוקק היא שאם מבצעים עבירה מסויימת ביד תהיה אחריות על כל אחד מהשותפים למנוע ביצוע עבירות נוספת ולכן התכלית היא תכלית ראויה. לכן צריך להטיל אחריות פלילית על כולם על מנת שחבריו ינסו למנוע ממנו לבצע זאת. כמו כן יש מידתיות משום שיש אחריות מדורגת. לכן לא צריך לעבור לשלב הבא
3. מה היא התוצאה אם התברר שהחוק פוגע בזכות אדם חוקתית מבלי לקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה.

שטרסברג-כהן:


לטענתה אין כלל פגיעה בחוק היסוד עצמו היא נשאר בבחינה בשלב הראשון ולטענתה החרות שעליה מגן חוק העונשין היא החרות של הקורבנות ולא יתכן שאם מטרת החוק הפלילי הוא לשמור על סדר חברתי אני אגיד שהחוק פוגע בחרות של מי שהפר את הצדק החברתי.

לטענתה החרות המוגנת בוק יסוד אינה החירות של הנאשם הפוגע בחרות האנשים.

היא נעצרת בבחינה הראשונה ואומרת כי סעיף 34א אינו פוגע בחירויות שחוק היסוד מתיימר להגן עליהם. לפיכך אין פגישה בחירות ואין צורך להגיע לפסקת ההגבלה. אולם היא אומרת כיגם אם הייתי אומרת כי יש פגיעה בחירות הנאשם היא הייתה פוסקת כי זה עובר את פסקת ההגבלה.

אדמונד לוי  - מצטרף לדעתו של ברק. לטענתו יש פגיעה בסעיפים 2 ו 5 ומסכים לתוצאה של ברק.

לסיכומו של עניין יש לשים לב כי חוקי היסוד באים להגן על אדם באשר הוא אדם ללא קשר להיותו עבריין או קורבן.


לאור חוק יסוד כבוד האדם וחרותו לה הגבלה סנוגע למידת העונש. היום המחוקק יודע כי לא יכול לקבוע עונש חמור על עבירה קלה כי זה ינתן לתקיפה.

(מכירת סכין לקטין – 185א – שבע שנות מאסר  לעומת זאת על עבירת פציעה יש 3 שנים – האם יש בכך מידתיות).

כשמדברים על פגיעה בזכויות אדם מדברים על שני תחומים מרכזיים שהם יכולה להיות פגישה:

1. מדיניות הענישה (שיקולי הענישה) – יכולה להיות על פי מספר שיקולים לדוג' הרתעה – בתי משפט מחליטים שיש גאות בסוג מסוים של עבירות שיש להחמיר עם העונשים בהם כדוגמת "מכות מדינה". (גניבת מתכות – העונשים הפכו יותר ויותר חמורים) השאלה האם זה עומד בפיסגת ההגבלה האם על מנת להרתיע את הציבור צריך להחמיר עם העבריין עצמו שביצע עבירה אותה עוברים הרבה אנשים באותה תקופה.   כמו כן בעניין עונשי מינימום מדוע לחלק כן ולחלק לא. נושא נוסף עבריינים מועדים – האם זה חוקתי להעניש אדם בשל עברו הפלילי.  (בקליפורניה  - יש חוק בו פעם שלישית מאסר עולם פס"ד אנדרדה  - נאשם על גניבה של קלטות וידוא בשתי פעמים והיו לו 3 הרשעות קודמות – נידון ל 50 שנה, 25 לכל עבירת גניבה). (מקרה אחר של אווינג – גנב 3 מקלות גולף והיו לו 4 הרשעות קודמות הוא קיבל 25 שנות מאסר) בית המשפט העליון בארה"ב אישר את החוקים וקבע שהם חוקתיים.
2. דרכי ענישה (לרבות ביצוע הענישה) -  האם היום המחוקק יכול לקבוע עונש מאסר עולם/מאסר עולם חובה. עד כה לא היה מקרה של חקיקת סעיף מעין זה. שאלה נוספת האם במסגרת עונש מאסר עולם חובה ישנם מצבים בהם המאסר עולם אינו חובה (סעיף 300 א וכן לקטינים). 
בקטינים יש שאלה האם לאחר ששופט קבע שקטין ביצע רצח האם מאסר עולם הוא מידתי כי נקבע שמאסר עולם חובה בחיקוק כאשר מדובר בקטין הוא אינו חובה. השאלה שעלתה בסופיאן אבוחסן ויש מקרים שבית המשפט מטיל מאסר עולם ויש מקרים שלא. 

לקרוא שני מאמרים :
3. מאמר של אנדנס ומאמר של וילסון וקניג "חלונות מנופצים" (בתוך סעיף ההרתעה – חשוב גם לבחינה)
ענישה - שיעור שלישי 



‏יום שלישי 03 נובמבר 2009



לפי סעיף 25ב' לחוק הנוער כל עונשי החובה אינם חובה והם רשות. האם עונש מאסר עולם לקטין היא מידתית היא שקולה? לדעתה של דורנר עונש מאסר עולם על קטים ינתן במקרים נדירים וחריגים.

במקרה של "אבו חסן" – הקטין הודה כי ביצע רצח בשל העובדה שמנוח אילץ אותו לקיים יחסי מין. הרצח בוצע כאשר הנאשם היה בן 18 פחות יום ואז חל עליו חוק הנוער (שפיטה ענישה ודרכי טיפול) בסעיף 25 ב' לחוק זה נקבע כי על עונשי החובה אינם תקפים לגבי קטין.

הסנגור טען כי ברגע שבטלו את עונש מאסר החובה הרי שיש להחיל עליו את סעיף 41 לחוק העונשין הקובע שעבירה שדינה מאסר עולם ולא נקבע כי היא עונש חובש תקופת המאסר לא תעלה על 20 שנה.

בית המשפט קובע כי קיימת הלכת פלוני ע"פ 530/90 בית המשפט העליון קבע כי המחוקק לא שינה את העונש הנקבע לרצח גם אם הוא  כלומר טענת העורך דין לעניין זה נדחתה.

לאחר מכן דנו בעניין העונש האם הוא חמור מדי.

דורנר – מקבלת את טענת ההגנה כי מדובר בעונש חמור מדי מ 3 נימוקים:

1. תכלית חוק הנוער היא להגן על הקטין העבריין על ידי קביעת דרכי שפיטה, ענישה וטיפול מיוחדות המתחשבות בגילו הצעיר. 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.
2. 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.  במקום בו יש שיקול דעת לבית המשפט לגזור עונש מאסר עולם הוא רשאי להטיל עונש זה רק במקרים מיוחדים בהם אין מנוס מלפגוע בכבוד האדם בדרך של הטלת עונש זה כי הזכות לכבוד קבועה בזכויות 2 ו 4 של חוק יסוד כבוד האדם וחרותו.
3. ס' 37 א לאמנה הבינ"ל בדבר זכויות הילד  משנת 89 האוסר 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.  (לציין כי האמנה מדברת על הטלת עונש מאסר עולם ללא אפשרות שחרור וזה לא קיים אצלנו שכן אצלנו יש אפשרות לנשיא להקציב את העונש).


דורנר מפחיתה את העונש ל 18 שנות מאסר – בטענתה היא גם קובעת כי בית המשפט המחוזי טעה לגבי המניע ולא היה מניע לאומני כפי שקבע בית המשפט המחוזי. מאחר והיה מניע אחר וכן הקטין הנו ללא עבר פלילי (למעט עבירה שאינה קשורה לעניין).

קדמי וטירקל מסכימים עם דורנר ואומרים כי בשל הטעות בייחוס המניעה של בית המשפט המחוזי הרי שיש להפחית בעונש . אולם שני השופטים לא מסכימים את הדרך בה הלכה דורנר. טירקל אינו מסכימים כי יש צורך בנסיבות מיוחדות וחריגות לצורך הטלת עונש מאסר עולם ויש לסמוך על בית המשפט כי הוא ישקול את כלל הנסיבות בקביעת העונש.


פס"ד מחמוד אבו בכר – בית המשפט (ראה הרחבה בסיכום של ברדא) 

ע"פ 228/02 פלוני (טרם פורסם) – התעללות של אדם באשתו וילדיו . בית המשפט מטיל עונש של 28 שנות מאסר. בבית המשפט העליון השופטת דורנר קובעת כי יש בעונש מאסר מממושך כדי לפגוע בכבוד האדם וחרותו (מצטטת את פסיקתה מ"אבו חסן") אולם היא קובעת כי מדובר בעונש ראוי ולכן הוא עובד בפסגת ההגבלה של ח"י כבוד האדם וחרותו.

אנו רואים כי בית המשפט קובע כי יש לערוך איזון בין זכויות הקורבן וזכויות הנאשם.

מדתיות העונש
אנו מדברים על כך שחומרת הענוש צריכה להיות מותאמת לחומרת העבירה.

השאלה את כמה המידתיות הזאת מעוגנת בחקיקה והאם מדובר בדרישה חוקתית?

על פי האמנה הארופאיתלזכויות האדם

סע' 3 לאמנה האירופאית לזכויות האזרח.

no one shall be subjected to fouture or to human or degrading treatment or punishment
"אסור להטיל את אדם עונש לא אנושי או עונש משפיל.

לא כתוב כי העונש צריך להיות מדתי"

התיקון השמיני לחוקת ארה"ב  קובע:

 “..Ecxessive bail shall not be required nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishment inflicted.”
"אסור להשית עונשים בלתי רגילים או עונשים אכזריים"

ישנם במדינות בארה"ב בהם לאחר 3 אשמות מכניסים למאסר עולם וכן יש עונש מוות – הדבר מראה כי לתיקון השמיני אין משקל רב ואין בו כדי לפסול חוקים.

בעתירות שהוגשו בבית משפט עליון בארה"ב נקבע כי לא מדובר בהפרה של התיקון השמיני.



שיקולי ענישה

שיקולי הענישה:

1. הרתעה : תועלתני - תוצאתי
2. מניעה : תועלתני ותוצאתי
3. שיקום : (שיקול זה יכול להתנגש עם שיקול ההרתעה).
4. גמול :  גישה של עין תחת עין לא מתסכל את העתיד.

היום השופט צריך לקחת בחשבון את כלל שיקולי הענישה ובדרך כלל בית המשפט מנמק את גזר הדין על פי כלל השיקולים.

"רוסו" – הרופאה המרדימה שנרדמה , השיתו עליה עונש כבד והוגש ערעור לבית המשפט העליון.

הרתעה

ישנם מחקרים המוכיחים שרמת הענישה אינה מרתיעה אלא יותר הסיכוי של העבריין להיתפס.
(ניתן לבצע שיקול כלכלי של הענישה העונש כפול הסיכוי להתפס צריך להיות יותר גדול מחומרת העבירה)

נחלקת לשני סוגים:

1. הרתעה כללית – נועדה להתריע את הציבור למען יראו ויראו.
2. הרתעה ספציפית – נועדה להרתיע את הנאשם הספציפיהעומד לדין. השיקול העיקרי הנו הנטיה של הנאשם לשוב ולבצע עבירה (רצידיבזם)


מדובר ברציונלא תוצאתניץ השיקול בהרתעה מניח שאדם בוחר לבצע את העבירה בצורה וולנטרית ובוחר לבצע עבירה שתביא לו תועלת. ולמעשה האיום בעונש מבטיח כי אל מול אותה תועלת שהוא יפיק מביצוע העבירה יעמוד החשש מפני הסבל שיגרם לו אם יתפסו אותו.

ככל שהענישה היא ודאית יותר ואני מוציא את האיום מהכוח אל הפועל זה יוצר ודאות אצל העבריין הפוטנציאלי והרתעה אפקטיבית יותר.

בפועל זה לא כך משום שאחוזי התפיסה נמוכים. לכן העובדה שרק מעט נתפסים וגם לא כל מי שנתפס מורשע ונענש הדבר פוגע בהרתעה.

מלומדים ניסו להציע נוסחאות איך אונש באמת ירתיע את העבריין.

בנתהאם – העונש צריך לגרום לסבל גדול יותר מהתועלת שהעבירה מביאה לעבריין. או ככל שקטנים הסיכויים להתפס העונש צריך להיות חמור יותר.

הנתוח הכללי של המשפט  - החל מסוף שנות ה- 60 וניסה לכמת את הענישה הנדרשת על מנת ליצור הרתעה . במאמרו החלוצי של ביקר , הוא טען שעל מנת שאדם רציונאלי ימנע מביצוע עבירה יש להטיל עליו אם יתפס עונש ששיעורו שווה לפחות לרווחיו מהעבירה חלקי ההסתברות להתפס ולהיענש בגינה. (ראה דוגמא מספרית לעיל).

שיעור רביעי 
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הביקורת על ההרתעה:

1. הביקורת האמפירית  :
הביקורתיים תוקפים את תאוריית ההרעתה אומרת כי לא כל העבריינים רציונאליים. (בזמנים קדומים בלונדון , אחוז גבוה מאוד של כייסים בצעו את פעילותם בעת הכינוס לתליית הכייס)
פרופסור אנדנאס במאמר שלו טוען כי הפרט מציית לחוק לא בשל הפחד מהחוק אלא בשל חסמים מוסריים שמקורם בנורמות פנימיות. עבריינים ימשיכו לבצע עברות ללא כל קשר לרמת העונש . החלטות העבריין אינם רציונאליות והוא אינו מחשב את הרווח מן הביצוע אל מול העונש. הוא טוען כי העבריינים פועלים מאי יציבות אמוציונאלית והעדר ביקורת עצמית , או מפני שאותו אדם רכש מערכת ערכים של תת תרבות עבריינית. אנדנאס מציין כי הקיצוניים מבין הביקורתיים על תאוריית ההרתעה אומרים כי כל הנושא של תאוריית ההרתעה היא אמונת הבל וקמע של משפטנים על מנת להגן על המערכת המיושנת של החוק הפלילי וההרתעה כי מסווה לעקרון הנקם שלהם.

הביקורת האמפירית מסתמכת על מחקרים בהם לא מצאו מתאם מובהק בין רמת הענישה לרמת הפשיעה. אחרים הביעו שקיפות באמינות המסקנות של אותם מחקרים שבהם מצאו מתאם. קשה למצוא מסקנה ברורה ואחידה באותם מחקרים. הקושי לבחון את הסוגיה בצורה אמפירית נובע מהקושי לנטרל השפעות של זמן ומקום ואם ננטרל אותם עדיין יש קושי לנתח שרמת פשיעה גבוהה גורמת לענישה גבוה ולהפך.

אנדנס טוען כי יש מספר סכנות:





1. סכנת ההכללה של העברות - כל דיון בהרתעה כללית חייב להתבסס על הסוגים השונים של הנורמות ועל ניתוח התנאים המביאים את העבריין לעבור על הנורמות האלו.
2. סכנת ההכללה של הנאשמים -  האיום בעונש מופנה כלפי כל החברה אולם הוא משפיע עליהם באופן שונה. כאשר אנו מנתחים את ההשפעה של הענוש אנו צריכים להחליט לאיזה קבוצה של אנשים הוא משתייך
a. האזרחים שומרי החוק – אינם צריכים את העונש על מנת שלא לעבור את העבירה.
b. העבריינים  - עשויים לפחד מהעונש אך לא במידה מספקת שתמנע מהם לבצע את העבירה.
c. העבריינים הפוטנציאליים – עבריינים שהיו מפרים את החוק לולא האיום בעונש. לגבי הקבוצה הזו האיום בעונש הוא הכי אפקטיבי.

בעוד שניתן למצוא השפעות סותרות במידת המובהקות של הקשר בין רמת הענישה לרמת הפשיעה, הרי שכמעט כל המחקרים שבדקו את הנושא מצאו שהסיכוי להתפס או להיענש משפיע על רמת העבריינות.

הביקורת על הביקורת שלעיל היא שהמחקרים האמפריים שבוצעו נערכו על עבריינים ועליהם אין השפעה של רמת העונש אולם מרבית האזרחים אינם עבריינים ואותם חומרת העונש מרתיעה. (מתוך עבודת דוקטורט של אורן גזל).


2. הביקורת העקרונית
תאוריית ההרתעה עלולה להצדיק עונש לא מידתי לעבירה מסוימת במטרה להרתיע את הרבים (EXEMPLARY SENTENCE) היא עלולה להצדיק עונש לא מידתי על מנת להרתיע את הרבים. הביקורת אומרת כי יש להעניש עבריין על פי העונש שעבר.



השתת עונש על פי שיטת ההרעתה יכול להיות בחוק או בפסיקה:
1. בחקיקה – ניתן לקבוע עונשים גבוהים , עונש מאסר חובה או עונשי מינימום.
2. בפסיקה – לפסוק את הרף המקסימאלי , בעבירה שבדר"כ נותנים עונש מאסר על תנאי לתת מאסר בפועל.

מאמר "החלונות המנופצים"

פרופסר קניג ופרופסור ווילסון – הציגו ב 1982 תוצאות של מחקרי שדה. הם רצו לבדוק את סוד העלייה התלולה בפשיעה בשנות ה 60 וה 70.

המסקנה שהם הגיעו אליה כי המפתח לפיתרון העבריינות היה דבר ראשון למצוא אזורים בהם חלה התדרדרות בסדר הציבורי וטיפוח מנגנוני בקרה שישמרו על נורמות באותם אזורים.

התאוריה שלהם יושמה במספר מקומות בארה"ב והניבה תוצאות מרשימות ובעיקר בניו-יורק. ג'ולאיני לאחר שנבחר לראש עיריית ניו יורק יישם את התאורייה ורמת הפשיעה ירדה בכל האזורים והרציחות ירדו ב 50% .

בשנות ה – 70 הכריזה ניו ג'רזי על פרוייקט של שכונות בטוחות והוציאו את השוטרים מהניידות לסיורים רגליים וראו שהבטחון של האזרחים גבר. היו ביקורות כנגד התאוריה שטענו כי מדובר רק בהתחנפות לאזרחים , אולם בפועל השוטר לא יוכל לתפוס את העבריין. אולם מהתאוריה עלה כי הפחד של האזרחים נובע בעיקר ממפרי הסדר (זונות , שתיינים וכד' הנמצאים ברחוב) והשוטרים שהסתובבו אמנם לא טיפלו בפשיעה אולם הרחיקו את אותם מפרי סדר מהרחוב.

התאוריה אומרת כי אם יש חלון אחד מנופץ ולא מתקנים אותו אט אט כל שאר החלונות ינופצו, בן אם מדובר בשכונות יוקרה ובין אם מדובר בשכונות עוני. ולאחר מכן זה משפיעה על כלל הפשיעה.

פסיכולוג בדק את תאוריית החלונות המנופצים על רכב ששם בשתי מקומות  - בשכונת יוקרה ושכונת מצוקה. המכונית בשכונת המצוקה הותקפה על ידי וונדלי סטים מהר מאוד. בשכונת היוקרה, בשבועיים הראשונים לא נגעו ברכב, אולם לאחר שניפצו את אחד החלונות תוך 24 שעות בזזו את הרכב -  מסקנה, רכוש שלא מטופל הופך להפקר ומהר מאוד מצטרפים לביזת הרכוש רבים נוספים.
כאשר אנו לא מסלקם את פשט היד/הזונה/השתיין הראשון רבים אחרים רואים זאת ומבינים שניתן להפר את הסדר.

שיקול המניעה
הרציונאל הוא שקביעת אורכו של העונש נקבע על פי הסיכון או ליתר דיוק על פי הניבוי של הסיכון שהעבריין מסכן את החברה (פרופסור רות קנאי)

כלומר תפקיד בית המשפט וא לצפות מי הם העבריינים המסוכנים שצפויים לבצע עברות חמורות בעתיד הקרוב ולסכן את שלום הציבור והסיכון לקורבנות הוא מצדיק את החזקתו של העבריין לתקופה ממושכת.

בעבר ראו את המניעה השלמה לשיקום (צידו השני של אותו מטבע). הענישה מכוונת לשקם עבריינים שנין לשקם אותם ובמניעה מכוונת לעבריינים שלא ניתן לשקם אותם.

מידת הסיכון נקבעת לפיה הסתברות של אותו סיכון מדובר על הסתברות גבוהה לעבור עבירה חמורה בעתיד.

כלומר – עבריין שלא ניתן לשקם אותו אני אדאג שיקבל עונש על פיו הוא לא יסכן את החברה. (לעבריין בעל עבר פלילי עשיר יהיה שיקול המניעה יותר רלוונטי).

המודל המניעתי של העונש הוא בעייתי ומעלה מספר שאלות מהותיות:

1. האם שיטה שדוגלת במאסר של אדם לתקופה ממושכת בשל הניבוי שמה שהוא יעשה בעתיד היא לגיטימית.
2. שיטות הניבוי אינם טובות ויש ניבוי יתר חיובי , כלומר נוטים לנבות יתר מסוכנות.
3. מבחינה אתית מדובר בענישה כפולה, שהרי הוא נשפט על עברות קודמות עליהם כבר ריצה את הדין.
4. בעיית מידתיות – אנו נעניש באופן שונה עבריינים שבצעו את אותה עבירה.

מבחינת חוק יסוד כבוד האדם המודל ההרתעתי הוא יותר בעייתי משום שהוא שוקל שיקולים שאינם רלוונטים לעבריין עצמו. (לעומת עונש מניעתי המתייחס לאדם עצמו.

שיעור הבא  - לקרוא את הצעת חוק העונשין תיקון מספר 92 הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה.
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(יש להשלים חומר מתחילת השיעור)

תיאוריית הגמול:

עצם העונש הוא דבר מוסרי.

הגמולים מבקרים את התועלתנות כי הם אומרים שהאדם הופך לאמצעי והם טוענים כי הם תיאוריה מוסרית והם לא מענישים על מנת להשיג תוצאות בעתיד.

מה הם ההצדקות המוסריות של תיאוריית הגמול:

1. אינטואיציה של הענשת העבריין.
2. יש כאלו שאומרים כי היא נובעת מתיאוריית ההגינות – החוק הפלילי מספק הגנה לכולם, על ידי זה שהוא מבקש מכולנו לא לבצע עבירות פליליות. ברגע שאנו מקבלים את הדרישה הוא מיטיב עם אחרים. לעומת זאת אדם שמפר את החוק הוא פוגע באחרים. כלומר הוא מזכה את עצמו ביתרון בלתי הוגן על פני שומר החוק ולכן העונש נועד לקזז את היתרון הבלתי הוגן שצבר לעצמו. 
3. יש כאלו שאומרים כי ללא שום קשר מדובר באפקט של גינוי , ברגע שאני מעניש אני מראה לחברה שהמעשה הזה הוא אסור (ללא קשר להרתעה)

יש כאלו שרואים בגמול הצדקה יחידה לענישה כי הם טוענים שהתיאוריה הזאת באמצעות עקרון ההלימות היא היחידה שמבטיחה הקפדה על עקרון השוויון. לשיטה זו השיקולים התועלתניים "מזהמים" את העונש ולא מעניקים עונש הולם לעבריין.


פרופסור רות בנאי מציינת כי על מנת ליצור התאמה בין חומרת העבירה לחומרת העונש . יוצרים למעשה שני סולמות. סולם של עבירות מדורג וסולם של עונשים מדורג ומתאימים בין השני הסולמות.  מכאן שהציר המרכזי של התיאוריה הגמולית הוא למעשה נסוב סביב חומרת העבירה.


נשאלת השאלה כיצד ניתן לעמוד את חומרת העבירה?

חומרת העבירה נקבעת על פי שני פרמטרים:

1. מידת האשמה.

2. מידת הנזק שנגרמה לחברה או סכנת הנזק שמאיימת על החברה (פוטנציאל הנזק)

פון הירש – מצביע על הקשיים בהערכה של חומרת העבירה כתלות במידת האשמה. 

מה קורה שאשר אדם עושה מעשה פלילי מתוך כוונה לבצע מעשה טוב. לדוגמא אמא שגונבת מסופרמרקט להביא אוכל לילדיה. קושי נוסף – איך נעמוד את מידת האשמה על פי אמות מידה חברתיות , מורה חרדי שהכה תלמיד כחלק משיטת הלימוד וכך הוא למד וחונך. גם בנוגע לנזק יש קשיים , לדוג'  - מילת נשים. לכאורה ניתן להעמיד לדין על פשיעה בנסיבות מחמירות. כיצד נבחן את הנזק (בעיני החברה שלהם היא מבצעת דבר צודק).

בית המשפט כיום משקלל את כלל השיקולים הרלוונטיים בנוגע לעונש. התוצר הוא איזון בין כלל השיקולים. (יש שופטים שיותר גמוליים יש שיותר שיקומיים וכד').


הבניית שיקול הדעת של השופט בענישה
כשמדברים על הבניית שיקול דעת בענישה יוצאים מנקודת הנחה שיש שיקול דעת.

בשיטת המשפט בישראל יש שיקול דעת. הדבר נובע מכך שיש הגבלה לעונשי מקסימום ויש מעט מאוד של עונשי מינימום.

כיום עונשי המקסימום מהווים את החריג.

ברגע שיש שיקול דעת רחב יש פערים בענישה והדבר פוגע בעקרון החוקיות. פוגע באמון הציבור.

יש מקרים בהם אין שיקול דעת – עונשי חובה כגון רצח. אם נוריד את עונש הרצח לענישה שאינה חובה, יתחילו להפעיל שיקול דעת ויוצרו פערים (לדוגמא בקטין כאשר אין עונש חובה יש פערים בענישה).

שיעור הבא – הבניית שיקול הדעת במודל שמתבצע בארה"ב.ומודל שהוצע בתיקון לחוק העונשין.
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הבניית שיקול הדעת של השופט בענישה (המשך שיעור קודם)

דברנו על שיקול הדעת של השופט בענישה.

בארץ יש שיקול דעת נרחב ויש הגבלה של עונש מקסימום ולעיתים נדירות הגבלת מינימום.

מבנה מערכת הענישה הפדראלית בארה"ב
על פי המצב המשפטי בארה"ב עד לשנת 1984, חוקים קבעו את העונשים לכל עבירה ושיקול הדעת לגבי סוג העונש ומידתו נותר כמעט לחלוטין בידי בית המשפט. שיקול הדעת של השופט בארה"ב לא היה מוסדר . בית המשפט הטיל עונשים שונים על עבירות דומות. המצב הזה הוביל לפערים משמעותיים בענישה גם באותה עבירה ובאותם נסיבות. הדבר כרסם במוסד הענישה שאמור להשית עונש ללא משוא פנים.

כתוצאה מאי שביעות הרצון מהמצב שנוצר . הקונגרס חוקק ב 1984 את ה SRA (sentencing reform act)

מטרת החוק הייתה לצמצם את הפערים ואת חוסר אחידות הענישה ובמסגרת אותו חוק הוקמה ועדה שנקראה "ועדת הענישה". הועדה היה גוף עצמאי שתפקידה לפתח מערכת מקיפה של הנחיות לקביעת גזר הדין. (sentencing guidelines)

מה הם אותם הנחיות לקביעת גזר הדין. מדובר במערכת של הוראות המופנות לשופט ומנחות אותו בקביעת גזר הדין לעבריין הנמצא בפניו. ההוראות הללו מבטאות את השיקולים שלפיהם נקבע העונש על פי אומדן חומרת העבירה ונסיבותיה וכן נסיבות הקשורות לעבריין ולעברו הפלילי. המטרה ליצור אחידות בענישה של עבריינים שבצעו עברות פדראליות באמצעות הפניית השופט לעונש ספציפי המתבטא בטווח של חודשי מאסר.

השופט היה יכול לסטות מהעונש בהתאם לנסיבות מחמירות ומקלות שנמצאו בפרק מיוחד.

בסופו של דבר בית המשפט חויב להשית עונש בהתאם למה שנקבע בטבלה.

השופט היה עובד על פי טבלה בה הוא מצליב את חומרת העבירה עם עברו של הנאשם ונקבע לו עונש , לאחר מכן הוא בחן האם היו נסיבות מקלות או מחמירות.

בתחילה השופטים התקוממו ואמרו כי הדבר שולל את שיקול הדעת של השופט ואת היצירתיות שלו. לאט לאט השופטים הבינו כי הדבר מקל עליהם מאוד בקביעת העונש וגם קשה מאוד לערער על העונש שכן הוא נקבע על פי הנחיות מדויקות.

בינואר 2005 פס"ד "BOOKER"  בית המשפט העליון קובע כי ההנחיות האלו אינן חוקתיות ופוגעות בחוקה והם אינם מחייבות יותר אלא מנחות בלבד. השופט לא חייב לגזור את העונש על סמך אותם הנחיות אולם בתי המשפט נדרשים להתחשב בטווח הענישה המוצע במסגרת אותם הנחיות בבואם לגזור את הדין.

השופטים הפדראליים היום ממשיכים לעשות שימוש באותם טבלאות כי זה נוח וקל וכי הם התרגלו ובנוסף קשה לערער על החלטות אלו.

בארץ אין חקיקה שקובעת את שיקולי הענישה. יש תקדימים שמהווים לכאורה הנחיות כי כאשר בית המשפט העליון קבע עונש הרי שמדובר בהתווית דרך לבית המשפט שמתחתיו. עם זאת לשופטים יש שיקול דעת רחב מאוד וכתוצאה מכך יש פערים בענישה.

בארץ אין הבנייה של מטרות הענישה כך שכל שופט נותן משקל שונה למטרת ענישה שונה על פי השקפת עולמו.


אשר על כן הוקמה ועדת גולדברג בה היה יו"ר שופט בית המשפט העליון. ישבו בה פרקליטים , סנגורים ועוד . הרקע להקמת הועדה היה המצב הבלתי נסבל של פערים בענישה והעובדה ששיקול הדעת של השופט הוא מאוד רחב ונטול הנחיות. 

מטרת הועדה הייתה לגבש כללים ולכוון את שיקול הדעת של השופט בגזר הדין ולצמצם את פערי הענישה, תוך הותרת שיקול הדעת בידי השופט בקביעת העונש הסופי.

עם תחילת דיוני הוועדה, הושגה הסכמה כי המצב הקיים אינו טוב ויש לשנותו. המחלוקת הגדולה נסבה סביב הדרך שיש להבנות את שיקול הדעת.

הדעות נחלקו לשתי גישות:

1. דעת המיעוט – סברה כי יש לבנות את שיקול הדעת של השופט בכללים מפורטים , לקבוע עונשי מינימום לכל עבירה.
היתרון – אחידות הענישה.
החיסרון – לא ניתן לכלול את כלל הנסיבות ולעיתים יהיו מקרים שלא יכללו בכללים.
2. דעת הרוב – סברה כי יש להבנות את שיקול הדעת של השופטים באמצעות עקרונות. מאחורי הגישה הזאת עומד העיקרון שאנו מותירים את שיקול הדעת לשופט ובמסגרת החקיקה אנו נסדיר באופן כללי את שיקול הדעת. יש לקבוע עונש מוצא ונסיבות מקלות ומחמירות.  דעת הרוב התקבלה ונכתבה הצעת חוק (תיקון מספר 92 הבניית שיקול הדעת השיפוטי לענישה. עבר קריאה ראשונה ונעצר ההליך).
דעת הרוב כוללת 4 נדבכים:

a. קביעת רציונאל הענישה – סעיף 40ב להצעת החוק קובע כי העיקרון המנחה בענישה הוא קיומו של יחס הולם בין העונש המוטל על הנאשם שביצע ענישה לבין חומרת מעשה העבירה ואשמו של הנאשם. עקרון העל הוא הלימות המבטא את עקרון הגמול (ניתן להגיד כי מדובר בעקרון גמולי ואין שיקולים הרתעה ושיקום). בית המשפט חייב לקבוע את העונש בראש ובראשונה על פי עקרון ההלימות.  במסגרת עקרון העל הזה השופט יכול להתחשב בנסיבות מקלות ומחמירות.
i. חריג לקולא הם שיקולי שיקום.
ii. חריג לחומרה הם שיקולי ענישה
(תשומת לב כי אין התייחסות להרתעה והם מוצאים מהצעת החוק)
השופט מחויב להשית עונש שתעמוד בעקרון ההלימה אולם אין חיוב מספרי. לא ניתן לסטות מעקרון

b. קביעת נסיבות מקלות ומחמירות – קביעת נסיבות מקלות ומחמירות הקשורות לעבריין. ההצעה מונה רשימה של נסיבות לקולא ולחומרה המתאפיינת על פי שני שיקולים מרכזיים:

i. נסיבות לקולא ולחומרה הקשורות לביצוע העבירה – קשורות לביצוע העברה. 
נסיבות מקלות הקשורות לביצוע העבירה : 
1. מעשה שחרג במידה מועטה מתחום הסבירות הנדרש לשם תחולה של סייג הגנה עצמית/צורך או כורח. 
2. מצב של הגבלה נפשית או שכלית שלא עולה לרמה של אי שפיות. 
3. עבירה שבוצעה עקב ביזוי של הנאשם התעללות או השפלה לאורך זמן בידי נפגע העבירה. 
4. בביצוע העבירה השתתפו מספר נאשמים והחלק של הנאשם היה קטן יחסית.
5. אם העבירה נעבירה בהם היה לסוכן מדיח חלק משמעותי בהתהוות העבירה.

נסיבות לחומרא בנוגע לביצוע העבירה:

6. כאשר נאשם ביצע את העבירה באמצעות אחר.
7. ביצע את העבירה עם קטין.
8. בביצוע עבירה השתתפו מספר אנשים והחלק של הנאשם היה גדול יותר.
9. הנאשם ביצע את העבירה תוך שימוש לרעה בסמכותו.
10. העבירה בוצעה באלימות התאכזרות או התעללות בנפגע העבירה.
11. בביצוע העבירה נפגעו מספר אנשים.
12. העבירה בוצעה תוך שימוש בנשק חם או קר תוך שהנאשם נושא נשק זה.

ii. נסיבות לקולא ולחומרה שאינם קשורות לביצוע העבירה אלא לעבריין

1. נסיבות מקלות שאינם קשורות לביצוע העבירה:
a. גילו הצעיר של הנאשם.
b. נסיבות משפחתיות.
c. היעדר עבר פלילי.
d. התנהגות חיובית ביחסיו עם הזולת ותרומתו לחברה.
e. שיתוף פעולה של הנאשם עם רשויות עקיפת החוק וסיוע להם בחקירה.
c. קביעת עונש מוצא – לצד העונש המקסימאלי יהיו עונשי מוצא. הועדה אמרה כי בית המשפט כיום נדרש לקבוע את הכלל מהחריג.הגיעו למסקנה כי יש לחוקק עונשי מוצא. עונש המוצא צריך לבטא את מדיניות הענישה הנוהגת והמקובלת. ההצעה קבעה כי שר המשפטים ימנה ועדה שהיא זו שתקבע את עונשי המוצא. נקודת המוצא הוא שעונש המוצא יבטא את חומרת העבירה והשופט יכול לסטות לכאן או לכאן. 

(לדעת המרצה הצעת החוק תוביל לצמצום הפערים בענישה. להערכת המרצה בסופו של דבר הצעת החוק תתקבל).

d. הוראות ספציפיות  - 

שמירת הדינים "אין בחוק זה כדי לגרוע מחוק הנוער, ואין לגרוע מהוראות חוק זה לעניין עונש חובה, עונש מירבי ועונש מינימום".

החל מהשיעור הבא נדבר על הצורה הפרגמאטית של הענישה.

נתחיל לדבר על עונש מאסר – לקרוא את פס"ד דרורי , נידאל זלום, פופר, אזואלוס, ביטון, מחג'מה
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עונש המאסר
סעיף 186 לחסד"פ -  ""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".  כלומר -  אין להעניש יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה. למרות שהתביעה יכולה לכתוב 5 עברות גניבה , העונש יהיה על עבירה אחת.
דוג' – כאשר אדם מתפרץ למספר חנויות אנו נאשים אותו על כל עבירה באישום אחר. מה קורה כאשר אדם נאשם בהריגה או המתה של שני אנשים במקרה ירי אחד , לכאורה מדובר במעשה אחד בו נהרגו שני אנשים. עם זה נחשב כמעשה אחד, הרי שלפי סעיף 186 בית המשפט יצטרך להשית עונש אחד.

דוג' נוספת – אדם מתפרץ לבית מלון ולקוח ממספר חדרים דברים – ניתן להאשים אותו במספר התפרצויות. מה קורה כאשר בכספת אחת יש מספר תאים והפורץ לקוח את מה שיש בכל התאים – האם מדובר ב- 6 עבירות גניבה.


השאלה עלתה בפסיקה  - מה הוא מעשה אחד לעניין סעיף 186. כאשר יש מספר עבירות שונות זו מזו אולם יש קשר מהותי בניהם , כיצד נדע האם מדובר במעשה אחד שלגביו יש להטיל עונש אחד או במספר  מעשים נפרדים הנראים כמעשה אחד שלגביהם יש להטין עונש אחד על כל אחד מהם. (לדוג'  - אדם יורה מנשקו והורג 3 אנשים האם זה מעשה אחד? אד מתפרץ לבנק ופורץ למאה כספות קטנות בתוך הכספת המרכזית של הבנק? אדם שפורץ לכספת של בית מלון ובכספת מצוי רכוש של מספר אורחים?).

(לא חשוב כמה אישום נכתבו בכתב האישום , שהרי מדובר בקביעה של בית המשפט הנוגעת לעונש)


פרופ' פלר ("יסודות דיני העונשים") סבור כי רצף של מעשים פליליים איננו מהווה מספר עבירות אלא יש לראות בו עבירה אחת רבת פריטים. רצף גלובלי אחד במסכת של מעשה עברייני אחד מבחינה נפשית ועובדתית. מבחינתו זה נכון גם לעבירות רכוש וגם לעבירות גוף ולדעתו יש להשית עונש אחד.

התפיסה בפסיקה שונה מתפיסתו של פרופ' פלר.

התפיסה היום של מעשה אחד איננו מסתכם בבחינת המעשה הפיסי עצמו אלא מסתכלים עליו כמושג נורמטיבי – האם כחברה אנו רוצים להגדיר את המעשה כמעשה אחד.

(שאלה נוספת היא האם כאשר משיתים מספר עונשים – האם הם חופפיםאו מצטברים, השופט יכול להורות כפי שהוא רוצה ואם לא נכתב  , ברירת המחדל היא שהעונשים חופפים).


פס"ד דרורי – יצחק דרורי, ונוספים נאשמו בפריצה למספר כספות של סניף בנק הפועלים ופרצו ל 169 כספות קטנות שהיו בחדר כספות גדול , הפריצה התמשכה כ – 8 שעות. המערערים ערערו בין היתר על הרשעתם ב 127 עבירות גניבה. לטענתם בנסיבות המקרה היה צריך להאשים אותם בעבירה אחת שכן המעשים שלהם היו שרשרת אחת של מעשים והם פרי התפרצות מעשה אחד.

השופט מלץ בוחן שני מבחנים שהתקבלו בפסיקה האמריקאית:

1. מבחן עובדתי – מבחן רציפות האירועים: השאלה אימתי מסכת עובדות מגלה עבירה יחידה ואימתי נובעות עבירות רבות ממנה היא שאלה שבמרבית המקרים , תוכל למצוא את פתרונה באמצעות התבוננות על הרצף העובדתי של האירועים. כלומר צריך לנתח את עובדות האירוע. האם מדובר בפעולה אחת מתמשכת או פעולה המורכבת מתת פעולות , שרשרת של פעולות עוקבות "זו מסתיימת וזו מתחילה" וכל אחת היא חוליה נפרדת המרכיבה יחד עם יתר החוליות את אותה השרשרת. וכאשר ניתן להצביע ולו באופן מלאכותי בכל נקודת זמן במהלך ביצוע פשע, אלו עבירות הושלמו ואלו טרם החלו , הרי אז רצף המעשים הנו תופעת לוואי שאינה מונעת את פיצולם לעבירות רבות. 
השופט מלץ מציע לשופטים מספר מבחנים שיסייעו לשופטים להכריע בדבר (מדובר במבחני עזר לא מדובר במבחנים מצטברים שחייבת להתקיים):

1. האם אותם ראיות תומכות באחת או יותר מהעבירות . ככל שנדרש לראיות שונות ונפרדות לכל שלב באירועים כך מוצדק יותר הפיצול.
2. האם לכל עבירה ניתן לייחס נקודת זמן בה היא נסתיימה והאם נקודות זמן אלו שונות מעבירה לעבירה.
3. כאשר מדובר בעבירת גניבה, נשאל האם הנטילה הייתה מכלי קיבול אחד או מכלי קיבול שונים.
4. האם הייתה לעבריין אפשרות פיזית סבירה משהתחיל בביצוע מעשיו לכוון התנהגותו כך שהוא יבצע רק חלק מסוים מהפעולות ולהימנע מהשאר באופן שהסיכון שהיה נוטל הוא להיות מואשם בחלקם של העבירות ולא בכולם. 
2. מבחן נורמטיבי – מהות האינטרס הנפגע / ריבוי הנפגעים : (בעבירות רכוש - רק אם ניתן לפצל את המעשה למספר מעשים על פי המבחן הראשון אז אנו נעבור למבחן השני) – כאשר אין שיתוף אינטרסים בין הנפגעים וכאשר הפגיעה באחד אינה מהווה לשכל שעצמה פגיעה באחר וכאשר אין שותפות גורל בניהם אלא קשר שבאופיו הוא אינצידנטלי (אגבי) לעבירה , אזי יש לראות בריבוי הנפגעים אינדיקציה לריבוי עבירות. המשמעות היא שבעבירות גניבה ריבוי נפגעים יוביל במקרים רבים לריבוי עבירות אלא אם כן נאתר נסיבות היוצרות שותפות אינטרסים מהותיים בין הנפגעים . לדוג' : כאשר השליטה על הרכוש של כולם הייתה בידי אדם אחד .
לדוג' אדם מתפרץ לדירה  X   עובר בין החדרים ומכל חדר גונב משהוא אחר הרי שמדובר במעשה אחד. 
המבחן השני מדובר כאשר מדובר בעבירות אלימות  - כאשר מדובר במספר קורבנות עומד לכל אחד מהם האינטרס השני לשלמות גופו ואין שלומו של קרבן אחד כשלום גופו של קרבן אחר , אפילו אם הם נפגעו ברצף לאו בר ניתוק. (נניח משהו יורה כדור אחד והורג שני אנשים, במקרים כאלו של אלימות /פגיעות בגוף קורבנות המבחן המהותי הוא המבחן השני).
ב "דרורי" - בית המשפט קבע שהמספרים של הנאשמים יכול להתפצל לתת פעולות כמספר הכספות שפרצו. בכל כספת ניתן לראות מקום נפרד , ניתן להצביע על יחידת זמן עצמאית לכל כספת. כל גניבה התבצעה בכלי קיבול נפרד. במבחן המהותי  - בית המשפט אומר כי אין ספק שלכל בעל כספת היה אינטרס נפרד ואישי לביטחון רכושו ולא היה בינו ובין האחרים כל קשר או שותפות גורל. בית המשפט קובע כי הכספות הפרטיות נבחרו על ידי בעליהם כתחליף לכספת הראשית של הבנק על מנת לבודד את הרכוש שלהם בכלי קיבול נפרד וביודעין ובמתכוון בחרו בעלי הכספות להתרחק מאינטרס משותף. הזיקה היחידה שהייתה בין כולם היא השכנות הפיסית אולם היא לא הגיע לרמה של התמזגות (כמו בהפקדת רכוש בכספת אחת). אשר על כן מותירים את ההרשעה על כנה בנוגע למספר העבירות. 

מאתה ואילך יבחנו בתי המשפט את העבירות על פי המבחנים של דרורי כאשר בעבירות אלימות עוברים די מהר למבחן השני.

פס"ד נידאל זלום – הנאשם הואשם בבית משפט מחוזי בשתי עבירות של רצח בכוונה תחילה וב 3 עבירות של ניסיון לרצח. המעשים שלו בוצעו בשנת 89 הוא החליט להרוג יהודים , נטל סכין ודקר אנשים ברחוב יפו בירושלים. בית המשפט גזר על הנאשם שני עונשים מאסר עולם בשל עבירות הרצח ו 10 שנות מאסר בגין כל עבירה של ניסיון. בית המשפט קבע כי העונשים יהיו חופפים. בית המשפט מציין כי המעשים מעוררים שעט נפש אולם למרות זאת הוא חופף את העונשים.  (הדבר חשוב בשל קציבת העונש . אם יש עליו שני מאסרי עולם במצטבר הוא יכול לבקש קציבה לאחר 15 שנה ואם עונש מאסר אחד הוא יכול לבקש קציבה לאחר 7 שנים).

בעליון  - השופט שמגר קובע כי קיפוח חייו של אדם מן הראוי והנכון שימצא ביטוי מפורש מזוהה בנפרד בעונשים. גזירת עונשי מאסר חופפים על מספר מעשים רצח , אף עם מדובר בכאלו שבוצעו ברצף אחד יש בה מכללא משום מזעור של הזוועה שבגרם המוות הזדוני והמכוון של שורה של אנשים. קיומו של נוהג הקציבה של עונש מאסר עולם חובה מחדד כמובן את תחושת אי ההתאמה שבין מספר רציחות לבין עונש חופף אחד. שמגר אומר כי מקובלת עליו הגישה כי לא רק שיש לגזור עונש אחד על כל עבירה אלא שמעשי פגיעה נפרדים בחיי אדם צריכים למצוא ביטויים בעונשים המצטברים זה לזה . על כן הוא מקבל אתל הערעור וצובר את כל העונשים  - שני מאסרי עולם + 30 שנה.

פופר נ' מדינת ישראל  - עמי פופר הורשע בבית המשפט המחוזי ברצח של 7 פועלים עבריים וניסיון לרצוח 10 נוספים. בית המשפט גדר עליו 7 מאסרי עולם במצטבר ועליהם צבר 20 שנה.

עמי פופר ערער לגבי העונש – פופר טען כי המעשים שלו מהווים רצף פעולות אחד ולפיכך לא ניתן לגזור עליו 7 מאסרי עולם מצטברים . בית המשפט העליות קבע כי כאשר מדובר במעשה אלימות קיים לכל קרבן אינטרס אחר בשל הפגיעה בגופו וגם אם מבחינה טכנית מדובר ברצף אחד של מעשים שגרם למספר קורבנות יש להתייחס לכל קרבן כמעשה נפרד. השופטת דורנר עוברת על המבחנים של דרורי וחוזרת ואומרת כי בעבירות אלימות לכל אחד יש אינטרס על שלמות גופו וגם מבחינה ערכית ברגע שנטיל עונש מאסר אחד בגין רצח של כמה אנשים, הרי שמדובר בהחלשה של ערך חיי האדם והדבר יפגע בהרתעה . חשין מצטרף לעמדת קודמיו יחד עם זאת הוא אומר כי אין תשובה כוללת ואחידה לכלל סוגי האירועים. לא ניתן לעשות היקש מעבירות רכוש לעבירות פגישה בנפש.

לקרוא את שאר הפסיקה – אזואלוס, ביטון , 4157/06 פלוני, בוטרוס עזאם.
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עונש המאסר  בפועל (המשך)
פס"ד אזואלוס -  הנאשם הרג את אשתו ואת המאהב שלה . השניים היו במכונית ,התנשקו בפניו של הבעל והמאהב התגרה בבעל . הבעל ירה בהם מטווח קצר.

במחוזי הוא הואשם ברצח, בית המשפט העליון הכיר במבחני הקינטור והפחית את האישום מרצח להריגה.  (בדיקת הקנטור נעשית על פי מדד של האדם הסביר). 

בית המשפט העליון החזיר את התיק למחוזי וביקש מהמחוזי שיקבע את העונש על פי הריגה. בית המשפט המחוזי משיט עליו 15 שנות מאסר כפול שניים וחפפו לו 5 שנים כך שיש חפיפה אז זה יוצא 25 שנות מאסר.

אזואלוס מערער לעליון וערכאת הערעור קבעה כי בוצעו שני מעשי הריגה נפרדים ולפיכך צריך להטיל עליו שני עונשים נפרדים ומצטברים. בית המשפט העליון אומר כי אין פה סטייה מההלכה.

אזואלוס מגיש ערעור ונערך דיון נוסף בו נשאלה השאלה האם רצף התנהגותי שנבע מקנטור וגרם למותם של כמה אנשים מהווה מעשה פלילי אחד שבגינו יש לגזור על המבצע עונש אחד בלבד או שמא ניתן לראות בו אוסף של ארועים נפרדים כמספר הקורבנות.

דעת הרוב קובעת כי מדובר במעשה אחד ורצף התנהגותי כלפי קורבנות מספר , אשר נעשה בהשפעת קנטור משותף אחד מהווה מעשה פלילי אחד כמשמעותו של סעיף 186 לחסד"פ.

בית המשפט בד"נ קובע כי יש לפסוק לו 15 שנות מעצר. דורנר אומרת כי נכון שריבוי קורבנות מצדיק עונש נפרד אולם מקום בו קיימת קירבה עניינית בין הנפגעים כתוצאה מקיומו של אינטרס משותף שנפגע על ידי הפעולה העבריינית אזי מדובר במעשה אחד. היא אומרת כי בכך נבדלת ההריגה מרצח בכוונה תחילה כי קנטור אחד יכול להתייחס לכמה קורבנות וברצח יש כוונה לרצח של כל אחד ואחד.

דעת המיעוט של השופטים ברק קדמי ושטרסברג כהן (3 במיעוט מול 4 שהיו הרוב). קדמי קובע כי שני מעשי הריגה נפרדים נעשו עקב קנטור יש בכך להפחית את האישום מרצח להריגה אולם אין זה צריך להשפיע על העונש. השופטת שטרסברג כהן אומרת כי נכון שיש קנטור אחד אולם יש שני מעשי הריגה. כל אחד נורה בחלק אחר יש שני כדורים שנורו כך שעל פי ההלכה הפסוקה יש שני מעשים נפרדים וכל ולכן קורבן יש את הזכות להגנה על גופו בנפרד. שטרסברג אומרת כי יש הריגה ברף עליון הקרובה לרצח ויש הריגה שקרובה יותר לגרימת מוות ברשלנות ומכיוון שכאן אנו קרובים יותר לרצח יש לראות את ההריגות כשני מעשים נפרדים.

הפסיקה מתייחסת למקרה של אזואלוס כמקרה חריג ומיוחד. (כתוצאה מקנטור נהרגו מספר)

פס"ד ביטון – הנאשם הואשם בשני עבורת של ניסיון לרצח  - של חברתו לשעבר וחברה הנוכחי הוא תקע בגופם סכין ופגע בהם פגיעות קשות (החבר נהפך לנכה).

בית המשפט המחוזי גוזר עליו 15 שנות מאסר על ניסיון רצח הגבר ו7 שנות מאסר על ניסיון לרצח האישה וקובע כי שני העונשים יהיו מצטברים.

הסנגור מערער לעליון וסומך את ידיו על הלכת אזואלוס. לטענתו מדובר במעשה אחד , סכין אחד , כוונה פלילית אחת ורצף של טרוף אחד ולכן יש להעניש אותו פעם אחת.

חשין – מזכיר את פסקתו ב"פופר" ואומר כי מדעתו לא שש. חשין  אומר באזואלוס מדובר במקרה יחיד ומיוחד ובשל כך נפסק גם ברוב של 4 מול 3 ושם היה קנטור וכאן לא נטענה טענה זו. 
פס"ד עבאסי - השופט רבלין , עמו הסכימו השופטים אלון וג'ובראן – שני אחים שהורשעו ב 3 עבירות של גרימת מוות ברשלנות ו 31 עבירות של חבלה ברשלנות , בשל העובדה שהם הוסיעו מחבל מתאבד לשוק הכרמל ומהפיגוע נהרגו 3 ונפצעו 31. הגיעו לעסקת טיעון בה הואשמו . נגזרו עליהם . מערערים לבית המשפט המחוזי שמחמיר בעונשו של נאשם 2 שקיבל 3 שנים ומחמיר את עונשו ל 4.5 שנים (השני קיבל 5 ולא שינו את עונשו).

בעליון בית המשפט מנתח את סעיף 186 וסוקר את המבחנים שנקבעו ב"דרורי" בית המשפט קובע כי המקרה הזה שונה. במקרים בעבר (פרופר דרורי וכד') יש מחשבה פלילית (פזיזות עד כוונה.) לעומת גרם מוות ברשלנות בה אדם לא מודע לתוצאה. בית המשפט אומר כי הערך של חיי האדם והצורך לתת ביטוי עונשי לכל קיפוח של חיי אדם אינם מתייחדים רק לעבירת הרצח והם נכונים גם לעבירות אחרות שתוצאתם היא מות הקורבן לרבות מי שהתנהגותו הרשלנית מסכנת את חיי הרבים. אבל אומר השופט ריבלין , לא כל מקרה בו התנהגות רשלנית מצד הנאשם הביאה למותם של מספר אנשים מוצדק יהיה להטיל עונשים נפרדים ומצטברים. לא תמיד יהיה נכון להתייחס באותו אופן למעשה המתה מכוון ולמעשה המתה רשלני. הכל תלוי בנסיבות. במקרה הזה בית המשפט קובע כי מדובר במספר מעשים. ריבלין אומר בעצם כי יש סוגים של רשלנות וכאן מדובר בהתרשלות פושעת הקרובה להריגה והיא תרמה תרומה חיונית לביצוע הפיגוע ולא מדובר ברשלנות פרי טעות רגעית. מדובר ברשלנות נמשכת (העברת המתאבד מהגדר ועד למקום בו בוצע הפיגוע).

ריבלין למעשה קובע הלכה כי גם בעבירות רשלנות שגרמו לקורבנות ניתן לראות בכל קורבן מעשה נפרד (אם כי יש לבחון את מידת הרשלנות).

(תשומת לב כי כל פעם אנו יורדים חומרת העבירה ומנסים לראות האם גם ניתן להטיל עבירות נפרדות)


פס"ד בוטרוס עזאם – פס"ד של השופטת ארבל . השלאה שאלתה היא האם מספר עבירות של חבלה חמרוה כלפי קורבנות שונים היא בגדר מעשה אחד. (היה הסדר טיעון בה המערער הורשע ב 4 עבירות של חבלה חמורה (329א1, א2) , בשנת 2005 היה ריב בין אשתו ושני בניו לשכנה שלהם ושני בניה הנאשם הלך הביתה הביא רובה ציד וכיוון את הנשק כלפי הקורבנות וירה בזה אחר  זה בשכנה ובשלושת בניה. כל בני המשפחה נחבלו).

במחוזי נקבע כי יש לגזור על כל אחד ממעשי החבלה עונש אחד בגין כל המעשה ( 4 קורבנות ) הוא גוזר עונש אחד 15 שנות מאסר על כלל המעשים. שני שופטים נוספים במחוזי גוזרים 22 שנות מאסר וכל אחד מהם רואה בכל אחד מהקורבנות מעשה נפרד. הם גוזרים על כל קורבן עונש של מספר שנים במצטבר ומגיעים ל 22 שנים)

כלומר בו אנו צריכים לבחון את גרימת החבלה החמורה למספר קורבנות
הנאשם מערער לעליון : השופטת ארבל (מדובר בפס"ד המסכם את כלל המבחנים) מפנה לדרורי ואומרת כי כאשר יש קורבנות יש הצדקה לתת משקל למבחן המוסרי ועבירת רצח מצדיקה להשית עונש נפרד על כל קורבן ועבירה של חבלה חמורה אינה שונה מעבירת רצח או הריגה ואין בכך כדי למנוע ענישה נפרדת בגין כל אדם שנפגע (בפסקה מספר 14 לפס"ד היא מציינת כי מדובר בעבירה של כוונה שלעיתים ההבדל בין רצח לחבלה חמורה הוא פרי המזל בלבד).

אדמונד לוי ומלצר מצטרפים לדעתה של ארבל והעונש ל 22 נותר על כנו.

(השופטים לא אוהבים את המצב בו אין קביעה מפורשת בחקיקה בנוגע ליכולת לחפוף עונשיםאו להפריד).

חזרה על הפסיקה : בעבירות חבלה בית המשפט אומר כי יש הצדקה להחיל את המשפט המהותי.

בנוגע לרשלנות יש בעיה וריבלין אומר כי יש לראות את מספר הקורבנות כמספר המעשים על פי משקל הרשלנות.

עונשי מאסר מצטברים וחופפים


משנקבע כי לא מדובר במעשה אחד והוטלו עונשי מאסר בגין כל אחת מהעבירות השאלה הבאה היא האם העונשים הללו יהיו חופפים או מצטברים.

סעיף 45 א - לחוק העונשין קובע כי 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.

כלומר הכלל הוא שהעונשים חופפים החריג לכלל קובע כי הנאשם ירצה את עונשי המאסר שנגזרו עליו במצטבר באופן מלא או חלקי אם בית המשפט ראה להורות כן. 

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.

הסמכות של בית המשפט היא להורות על הצטברות של עונשים בנסיבות מתאימות והשאלה היא האם הסמכות הזאת חלה גם על מאסר עולם. יש שיגידו כי בכל מקרה זה מאסר עולם מה נפקא מינה בנוגע לשני מאסרים עולם מצטברים . ההלכה הפסוקה אומרת כי גם בעונשי מאסר עולם ניתן לצבור אותם יחד. כמוכן יש משמעות כי כאשר יש שני מאסרים עולם ניתן לקצוב אחרי 15 ולא אחרי 7 . (ע"פ 44/89 לוגסי ואחרים נ' מדינת ישראל וגם בנשאל שלום השופט שמגר קובע הלכה כי לבית המשפט יש סמכות לקבוע כי מספר עונשי מאסר עולם יבוצעו במצטבר מהסיבות הר"מ:

1.  בשל הטעם של הקצבת העונש,  יהיה הבדל לכמה יוקצב.
2.  טעם נוסף שמגר מציין הוא סעיף 29  לחוק שחרור על תנאי משנת 2001  - ועדת שחרורים מיוחדת רשאית לבקשתו של אסיר עולם להמליץ לפני נשיא המדינה לקצוב את עונשים של האסיר לאחר שחלפו לפחות 7 שנים מהיום שבו התחיל את מעצרו (במאסר עולם אחד או יותר חופפים) . 29 ב – אסיר עלם שנושא עונש של שני מאסרי עולם מצטברים ויותר רשאים להקציב את עונשו לאחר שחלפו לפחות 15 שנים – כלומר יש נפקות לעניין הטלת עונשי המאסר עולם במצטבר או בחפיפה. 
3. טעם נוסף שנותן שמגר הוא הגנה על ערך של חיי אדם שיקולי גמול מניעה והרתעה
4. טעם אחרון של שמגר הוא סעיף 45, תכלית החקיקה של הסעיף היא שכל עונש יוכל השופט לקבוע כי יושת במצטבר ואין הבחנה נפרדת לגבי מאסר עולם.


פס"ד קוזירוב – נאשמים תקפו אדם ששדדו אותו ולאחר מכן תכננו לרצוח אותו ובצעו מעשים חמורים על מנת לנסות לרצוח אותם (חניקה דקירות וכד' ) עד אשר הוא מת.

המערער ביקש לצרף להכרעת הדין 3 אישומים נוספים בהם הוא הודה – החזקת סם מסוכן ועבירות גניבה. בית המשפט גזר עליו מאסר עולם על הרצח ובמצטבר עוד 7 שנות מאסר על העבירות האחרות. המערער ביקש לחפות לו את המאסרים.

ביתהמשפט העליון פסק (חשין דורנר וטירקל )  - על החלטת בית המשפט על הצטברות או חפיפה של עונשי מאסר תלויה בנסיבות  של כל מקרה ומקרה במקום בו סבור בית המשפט בנסיבותיו הספציפיות של העניין כי שיקולי גמול והרתעה גוברים על שיקולים אחרים תגבר הנטייה לצבור עונשי מאסר אלה על אלה בחלקם או כולם. אופיים של העבירות יכולה ליצור מצב המצדיק ענישה במצטבר  - עבירות חמורות , עבירות שבצעו בנסיבות קשות , עבירות שבוצעו בברוטאליות, עבירות שבוצעו באינטרסים יקרים לחברה , כל אלה יכולות באשר הם להצדיק ענישה מצטברת על מי שהורשע בדינו.

(לקרוא פס"ד מחאג'מה ).
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בוטרוס עזאם (מריבה בין שכנים)

עדנה ארבל – חוזרת על אמות המידה שנקבעו בפגישה מתי מוצדק לחפוף עונשים ומתי לצבור עונשים (לקרוא את פסק הדין).

מאסר ועבודות שרות
סעיפים 51א – 51 י"ב.

כאשר בית המשפט גוזר על אדם עונש מאסר שלא עולה על תקופה של 6 חודשים הוא רשאי להחליט כי הנידון ישא את המאסר כולו או חלקו בעבודות שרות (סעיף 51ב לחוק העונשין).

לעיתים בית המשפט "מצמק את העונש" ל 6 חודשים על מנת שתהיה אפשרות לתת עבודות שרות.

תכלית עבודות השרות – למנוע את שהיית הנדון בבית הסוהר וזאת כדי למנוע את הטראומה הקשה , את חשיפתו האינטנסיבית של הכלוא להשפעת החברה העבריינית.

השתה של עבודת שרות מהווה פריבילגיה המוענקת לנאשם משום שהנאשם קיבל מאסר בפועל , אלא שמאפשרים לו לבצע אותם מחוץ לכותלי הכלא.

מה הם התנאים לנשיאת עונש מאסר בעבודות שרות:

1. הסכמת הנדון לשאת את הענוש בעבודות השרות.
2. חוות דעת של הממונה על עבודות שרות לבית המשפט לגבי המסוגלות של הנדון לרצות עונש בעבודות שרות וסוג העבודה שהוא יבצע. (ניתן לבקש חוות דעת מומחה גם לפני מתן גזר הדין . היום שופטים שולחים את הנאשם לממונה על מנת לקבל חוות דעת לפני שהוא קובע את גזר הדין – הדבר מאפשר לשופט לקבל החלטה בנוגע לעונש שהוא רוצה לגזור. במידה והשופט רואה שהוא לא יכול לשאת בעבודות שרות יתכן שהוא יפחית את החודשים משום שהוא מבין כי שנאשם ילך בפועל לכלא ).
ישנם שני סוגים של הפסקות עבודות שרות:

1. הפסקה מנהלית של עבודות השרות (51ט לחוק העונשין) – אם הנאשם מפסיק לעשות את עבודות השרות / אינו מתייצב / עובד אולם לא לשביעות רצונו של המפקח / התרשל / הפק את אחת התנאים/ נפתחה חקירה כנגדו וכד'– נציב בתי הסוהר רשאי להפסיק את עבודות השרות ולהורות על המשך ריצוי העונש (הזמן שנותר) בכלא, לאחר שימוע. על החלטת נציב בתי הסוהר יכול הנאשם להגיש ערעור על ההחלטה תוך 14 יום. 
2. הפסקה שיפוטית (סעיף 51י לחוק העונשין) – במידה ובית המשפט הרשיע עובד שרות בתקופת עבודות השרות בשל עבירה אחרת וגזר עבירה של עונש מאסר, על בית המשפט להפסיק את עבודות השרות מיום מתן גזר הדין . עובד השרות ישא את יתרת העונש בבית הסוהר מאותו יום או מיון אחר שיקבע בית המשפט עובד השרות נושא את תקופות המאסר בזו אחר זו אלא אם כן בית המשפט שהרשיע אותו יקבע אחרת. אם בית המשפט החליט לגזור על העבירות האחרות עונש שאינו עונש מאסר רשאי הוא לקבוע שעבודת השרות תופסק ושעובד השרות ישא את יתרת עונשו בבית הסוהר מהיום שיקבע בית המשפט.
 סעיף 51ב(ב) מסמיך את בית המשפט לקבוע את דרך ריצוי עבודות השרות גם לאחר מתן גזר הדין ובלבד שבגזר הדין יושת עונש מאשר בפועל על תקופה שלא עולה על 6 חודשים ( לאחר חוות דעת ממונה.
סעיף 71(א) קובע כי בית המשפט שדן אדם לעונש של קנס יכול להטיל עליו מאסר עד 3 שנים למקרה שהקנס לא שולם  (כל עוד תקופת המאסר אינה עולה על העונש המקסימאלי בסעיף העבירה).

השאלה ? אם בית המשפט השית עונש קנס וקבע מאסר אם לא ישלם והקנס לא שולם , האם בית המשפט רשאי לקבוע כי המאסר יבוצע בעבודות שרות?

פסק הדין המכריע בשאלה לעיל הוא פס"ד ג'עפרי – בית המשפט שואל האם מוסמך בית המשפט להורות על עונש מאסר בדרך של עבודות שרות במקרה של אי תשלום קנס. התשובה היא, כן. במקרה הנדון נאסר ג'עפרי בגין אי תשלום קנס ומספר ימים לאחר מעצרו הוא ביקש מבית המשפט להמיר את העונש לעבודות שרות . בית המשפט המחוזי נעתר לבקשתו לבצע את הענוש בעבודת שרות.

בעליון   קובע בית המשפט כי על פי לשון המחוקק גם מי שמרצה עונש מאסר בשל אי תשלום קנס כלול במינוח שלמי שנידון למאסר או של מי שהוטל עליו מאסר. ניתן ללמוד כי יחסו של המחוקק למי שנגזר אליו מאסר הבין אי תשלום קנס כמוהו כיחסו של מי שנדון למאסר בשל אי שתלום קנס. בית המשפט אומר כי יש כאן שתי מגמות סותרות – האחת לבצע עבודות שרות על מנת למנוע את התוצאות הקשות הנלוות למאסר מאותם אנשים שאין הכרח כי ירצו את הענוש מאחורי סורג ובריח. לעומת זאת יש מגמה להמריץ ולדרבן עבריינים במקרים ראויים ומתאימים לשלם את הקנסות שנגזרו עליהם ולכן יש לרצות את העונש במאסר בפועל (הרתעת הנאשם על מנת שישלם את הקנס). בית המשפט אומר כי זה נתון לשיקול דעת בית המשפט בעניין זה תוך התחשבות בשתי המגמות.

פס"ד פינקלשטיין – עלתה השאלה האם כאשר בית המשפט מפעיל עונש של מאסר מותנה (על תנאי) הוא רשאי להורות כי העונש ירוצה בדרך של עבודות שרות.
פנק לשטיין ושותפו הורשעו על פי הודאתם בבית משפט מחוזי בתל-אביב על דקירת נער אחר. גזר הדין נדחה ל9 חודשים על מנת שיעברו שרות מבחן. שרות המבחן המליץ שלא להטיל עליהם עונש מאסר. בית המשפט מקבל את דעת שרות המבחן והוא מטיל על פינקלשטיין מאסר על תנאי ופיצוי ועל המערער השני צ'קושוולי היה מאסר על תנאי של 6 חודשים ובית המשפט המחוזי מפעיל את 6 חודשי המאסר בחופף למאסר של 6 חודשים שהוא מטיל עליו . בית המשפט המחוזי ציווה כי אותו נאשם ירצה את העונש בעבודות שרות. המדינה מערערת על גזר הדין ובפרט על הפעלת מאסר על תנאי בדרך של עבודות שרות. לטענתה לפי סעיף 51ב(א) מסמיך רק את בית המשפט שגזר את המאסר בפועל להטיל מאסר בדרך של עבודות שרות.

אומר התביעה כיעובש מאסר על תנאי הוא עונש מאסר לכל דבר רק שהביצוע שלו נדחה ובית המשפט שגזר את עונש המאסר הוא זה שהטיל את המאסר ולא בית המשפט שמפעיל.

בית המשפט העליון אומר כי השאלה הזאת (האם בית המשפט יכול להפעיל מאסר על תנאי בדרך של עבודת שרות) טרם הוכרעה וקובע כי זו השעה להכריע.

השופטת דורנר קובעת כי "בית המשפט שגזר על אדם מאסר בפועל בסעיף 51ב(א) כולל גם מאסר בפועל בדרך של הפעלת מאסר על תנאי. כלומר בית המשפט שמפעיל את התנאי הוא בית המשפט רשאי להורות כי המאסר יופעל בדרך של עבודות שרות ויש לו שיקול דעת לכך. דורנר אומרת כי אין זה ראוי לכבול את שיקול הדעת של בית המשפט.
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עונש מאסר על תנאי מוסדר בסימן ג' לחוק העונשין. במשך הזמן הזה במידה והנידון עובר על עבירה שהוגדרה בתנאי ניתן להפעיל את התנאי.

התקופה הקצובה היא משנה עד  3 שנים. עם עוברת תקופת התנאי לא ניתן להפעיל את המאסר.

אורך המאסר המותנה היא עד התקרה של העונש שניתן להטיל בגין אותה עבירה. 

בית המשפט צריך להתייחס ל 3 רכיבים בקובעו את מאסר על תנאי:

1. אורך המאסר המותנה – לא מעבר למאסר הקבוע על אותו החוק (כולל את המאסר בפועל).
2. לאיזה תקופה – בין שנה ל 3 שנים.
3. תוכן התנאי:
a. ניתן לקבוע שאסור לו לעבור על סעיף ספציפי.
b. יש שקובעים עבירה על פרק מסוים בחוק העונשין.
c. יש שקובעים כי אסור לו לעבור עבירה מסוג פשע .
d.  יש שמחלקים וקובעים כי על סעיף מסוים יהיה תנאי של שנה ועל סעיף אחר תקופה אחרת.
מטרת המאסר על תנאי – הרתעה אישית. אנו רוצים שתקופה הזו הוא יחזור למוטב וההנחה כי אם לא עשה בתקופה הזאת עבירה הוא חוזר למוטב.

הפעלת מאסר על תנאי (סעיף 55(א) לחוק העונשין)

אם כנגד אדם ישנו מאסר על תנאי , והוא מורשע בעבירה נוספת. יש להפעיל את המאסר על תנאי.

סייג – (סעיף 56(א))  - בית משפט שהרשיע נאשם בשל עבירה נוספת ולא הטיל עליו עונש מאסר בשל העבירה, יכול להחליט על הארכת תקופת התנאי או חידושה לתקופה נוספת שלא תעלה על שנתיים.

בית המשפט יכול להאריך את תקופת התנאי רק בתנאי שהוא אינו מטיל עונש מאסר.

הארכת התנאי היא מעבר לתקופה שנקבעה בהתחלה.

זה ההבדל בין מאסר בר הפעלה למאסר חב בפעלה  - מאסר על תנאי הופך לחב הפעלה כאשר המאסר על תנאי הוארך פעם אחת והנאשם ביצע עבירה.

מאסר על תנאי הופך לחב הפעלה  גם כאשר הנאשם הורשע על שתי עברות שהיו בתנאי (לדוגמא הוא הורשע בשתי גניבות ) . אולם אם בית המשפט קובע כי מדובר במעשה אחד (לפי סעיף 186 לחסד"פ, ) הרי שניתן להאריך את מאסר על תנאי.

סייג לחובת ההפעלה  - מדובר בטיפול בסמים לפי סעיף 85א לחוק העונשין – בו נקבע כי רשאי בית המשפט להאריך את התנאי במקרה שיש סיכוי לשיקומו של הנאשם ואין סיכוי לשלום הציבור. (בדר"כ בית המשפט עושה שימוש בסעיף זה במקרה של אישום בשימוש והחזקה ולא בסחר בסמים).

מה היא עבירה נוספת?

הכלל הוא שמי הואשם בעבירה נוספת ככלל בית המשפט יפעיל את המאסר על תנאי.

סעיף 52 (ב)(1) מגדיר את העבירה – אחת העבירות שנקבעו בגזר הדין והוא הורשע בשל עבירה כזאת.

לדוג'  - הורשע בגניבה ונכתב כי התנאי של יעבור על עבירה מסעיף 384 לחוק העונשין. אם יעבור עבירת גניבה אין בעיה. מה קורה כאשר הוא גונב ממעביד? כאשר העבירה שביצע מכילה את כל יסודות העבירה של התנאי – גם היסוד העובדתי וגם הנפשי, ניתן להפעיל את התנאי. (גניבה =נוטל ונושא ... גניבה ממעביד = נוטל ונושא ממעביד .....)

הפסיקה היא זו שהרחיבה את המשמעות של העבירה הנוספת וקבעה כי התנאי מופר אף אם הנאשם לא הועמד כלל לדין בעבירה הזהה במספרה לעבירת התנאי ואף לא הורשע על פיה, ובלבד שהעבירה בה הורשע הנאשם הלכה למעשה כוללת בחובה מבחינת יסודותיה את היסודות הקבועים בעבירת התנאי. (ע"פ 624/75 גלאגל נ' מדינת ישראל – שמגר בעמוד 224 קובע כי כאשר קובע בית משפט סעיף מוגדר בחוק הרי שיופעל על תנאי לא רק כאשר יעבור הנאשם עבירה זהה אלא גם אם יעבור עבירה שכוללת את יסודות העבירה של התנאי).

פס"ד מסילתי 49/80 – שני נאשמים שהיון להם מאסרים על תנאי , בגין עבירה של תקיפה סעיף 379 ותקיפה חבלנית סעיף 380. הלכה למעשה הם הורשעו בעבירה של חבלה חמורה בנסיבות מחמירות סעף 335 (2). טענתם היתה כי בצעו עבירה אחרת ממה שנקבע בתנאי. השופט ברק קובע שתי מסקנות חשובות לעניין הפעלה:

1. המבחן להפעלה מאסר על תנאי אינו טכני פורמאלי אלא מהותי ענייני. השאלה איננה האם הנאשם הועמד לדין והורשע בעבירה המפורטת בתנאי אלא השאלה היא האם התנהגותו הפלילית של הנאשם עליה הוא הורשע, מקיימת את היסודות של עבירת התנאי. (ברק מפנה לספרו של פלר שכתב גם מאמר "כלל א' = א' + ב' בהיקף תכולתו , פרקליט כ"ג)
2. מכאן אומר השופט מתבקשת מסקנה נוספת והיא שההשוואה הראויה אינה בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים לבין יסודות העבירה בה הורשע הנאשם כפי שהיא מופיעה בספר החוקים. ההשוואה הראויה היא בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים לבין היסודות המתקיימים בהתנהגותו של הנאשם כפי שהוא הורשע בהם הלכה למעשה. כלומר הולכים למסכת העובדות בהם הורשע הנאשם כיום ורואים האם יש בהם את יסודות עבירת התנאי.
דוגמאות :

1. תנאי על גניבה ועבר עבירת שוד מותר להפעיל.
2. תנאי של התפרצות וגניבה ועבר עבירת גניבה לא ניתן להפעיל.
3. תנאי של עבירה של תקיפה חבלנית והואשם כרגע בתקיפה – לא ניתן להפעיל.
פס"ד פז –  הנאשם הורשע בבית משפט שלום לתעבורה ובין השאר הורשע בשימוש ברכב ללא רשות (שבל"ר) סעיף 413. הפעילו לו מאסר על תנאי בהסגת גבול (ההגיון  - ברגע שהוא עשה שימוש ברכב הוא השיג גבול).

בית המשפט העליון פה אחד , קובע כי לא ניתן להפעיל מאסר על תנאי שניתן על השגת גבול בעבירה של שבל"ר משום שעבירה של השגת גבול דורשת- כוונה מיוחדת ומשזו לא הוכחה לא ניתן להפעיל את המאסר על התנאי (עבירות מטרה ). בשבל"ר אין כוונה.

בית המשפט אומר כי היה צריך להוכיח כי יש יסוד עובדתי שזה קיים אולם היה צריך להוכיח כוונה מיוחדת של השגת גבול.

השופטת בן פורת אומרת כי יש מקרים בהם נעבור עבירה של שבל"ר מבלי לעבור עבירה של השגת גבול. (לדוגמא נתנו לנאשם לחנות את הרכב ולאחר מכן הוא לקח את הרכב. או שיכור שמשבל"ר את הרכב הרי שלא היתה לו כוונה).

לשיעור הבא – לקרוא פס"ד ביטון , מסראווה, רחמים, במנוקלר.
רע"פ 5736/03 מחמד ג'אבר סאתי נ' מ"י  - הוא ביצע מעשה מגונה על שתי נשים ובית המשפט קבע כי מדובר מאסר על תנאי ולכן הוא מאריך מאסר על תנאי שהיה לו. בית המשפט העליון קובע כי מדובר בשני מעשים (על פי המבחנים המוכרים ) ובית המשפט קובע כי מדובר בשני מעשים שונים ולכן ניתן היה להאריך את המאסר על תנאי על המעשה הראשון אולם לא על המאסר השני.

יש לעשות הבחנה בין חידוש להארכה:

הארכת תקופת התנאי – במידה הנאשם עבר עבירה בתוך תקופת התנאי וגזר הדין ניתן בתקופת התנאי אז מאריכים את תקופת התנאי.  התקופה שהוארכה( עד שנתיים) היא תצטבר עד לתום תקופת התנאי המקורי (סעיף 56(ג) רישא לחוק העונשין). כלומר הפ מתחילות מהיום בו הסתיימה תקופת התנאי המקורית.

חידוש תקופת התנאי – במידה הנאשם עבר עבירה בתוך תקופת התנאי אולם גזר הדין ניתן לאחר תקופת התנאי אז ניתן לחדש את תקופת התנאי. ניתן לחדש עד מקסימום שנתיים. במקרה כזה התקופה תחיל מיום מתן גזר הדין, אלא אם כן הורה בית המשפט אחרת.
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לשיעור הבא – לקרוא פס"ד ביטון , מסראווה, רחמים, במנוקלר , טולדנו.
מדינת ישראל נ' שלמה ביטון ר"ע 334/83

נגד המשיב תלוי עונש מאסר-על-תנאי, המותנה בכך שלא יעבור עבירה לפי סעיפים 383עד 412לחוק העונשין, תשל"ז- .1977בתקופת התנאי הורשע המשיב על-ידי בית-משפט השלום בניסיון כניסה למקום המשמש למגורי אדם בכוונה לגנוב, עבירה לפי סעיפים 406[א] ו- 32לחוק העונשין. בית-המשפט המחוזי קיבל את ערעור המשיב על החלטת בית-משפט השלום וקבע, שבנסיבות אלה אין מקום להפעלת עונש המאסר-על-תנאי. מכאן הבקשה לרשות ערעור של המבקשת.

בית-המשפט העליון פסק:
 (בעקבות ע"פ 49/80 [1]) המבחן להפרת התנאי אינו מבחן טכני פורמאלי אלא מבחן מהותי ענייני. השאלה אינה, אם הנאשם הועמד לדין והורשע בעבירה המפורטת בתנאי, אלא אם התנהגותו הפלילית, עליה הועמד לדין והורשע, מקיימת את היסודות של עבירת התנאי.

שמעון רחמים נ' מדינת ישראל רע"פ 7589/97

המערער נידון בבית-משפט השלום ל-15 חודשי מאסר, ומתוכם 8 בפועל והיתרה על-תנאי ל-3 שנים. בערעור נותר עונש המאסר על כנו, אך מספר חודשי המאסר בפועל הופחת ל-3 חודשים בלבד כשהיתרה על-תנאי ל-3 שנים. בית-המשפט דחה את ריצוי עונש המאסר בפועל בחמישה חודשים לצורך קבלת חוות-דעתו של הממונה על עבודות השירות. בעקבות חוות-הדעת ריצה המערער את עונשו בעבודות שירות. לימים עבר המערער שורת עבירות. בית-המשפט שדן בעניינו מצא כי העבירות נעברו בתקופת התנאי והפרו אותו, אך החליט להאריך את התנאי בשנתיים, לאור נסיבות המקרה. ערעורה של המשיבה על קולת העונש התקבל, תוך שבית-המשפט דוחה את טענת המערער כי העבירות לא בוצעו בתקופת התנאי. במרכז הערעור עומדת שאלת פרשנותו של סעיף 52(ג) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, הקובע כי תחילתו של מאסר על-תנאי היא מיום מתן גזר-הדין, אך מוסיף כי תקופות מסוימות שבהן "אסיר" נמצא מחוץ לבית הסוהר יהוו תקופת תנאי סטטוטורית המצטברת לתקופת התנאי שקבע בית-המשפט. לטענת המערער, סעיף 52(ג) אינו חל על התקופה שבה נדחה ריצוי מאסרו, ולפיכך באותה עת החל לרצות את תקופת התנאי השיפוטי שנגזר עליו ואין לראות בה תקופת תנאי סטטוטורית המיתוספת מכוח הסעיף לתקופת התנאי השיפוטי. מכאן טענתו כי העבירות שבהן הורשע לא בוצעו בתקופת התנאי.

בית-המשפט העליון פסק:
(1)
הוראת סעיף 52(ג) לחוק העונשין באה להבטיח את האפקטיביות של המאסר על-תנאי. בחלקה הראשון היא מוציאה מכלל תקופת התנאי השיפוטי את תקופת הכליאה, שבה ממילא לא תהיה לנידון הזדמנות לעבור עבירות. חלקה השני בא להבטיח, כי בפרקי הזמן שבהם האסיר, מסיבות שונות, אינו נמצא בין כותלי הכלא והוא חופשי לבצע עבירות, יחול עליו התנאי. תקופת התנאי הסטטוטורית ממלאת אפוא חללים בתקופת הכליאה שנוצרו בשל ההוראה הקובעת כי התנאי השיפוטי לא יחול על תקופת המאסר (656ו,
657ג – ד).

(2)
תקופת התנאי הסטטוטורית מוחלת בהתאם לסעיף 52(ג) לחוק העונשין על "אסיר", שהינו, במשמעותה הטבעית והרגילה של המילה, אדם היושב בבית כלא ומרצה בו את מאסרו. מסקנה זו מתבקשת גם מן הכלל הפרשני המורה כי בדרך-כלל, למונח המופיע בדברי חקיקה אחדים העוסקים באותה מאטריה יש לתת אותו פירוש. מכאן, כי מי שנגזר עליו עונש מאסר אך מועד ביצועו נדחה למועד אחר, אינו בגדר "אסיר" שעליו חל סעיף 52(ג) לחוק העונשין. אף מעבר לקושי לשוני זה, המקרה האמור אינו נכנס לגדר המקרים המנויים בסעיף 52(ג) לחוק העונשין שבהם נקבעה תקופת תנאי סטטוטורית (657ה – 658ג).
(3)
מטרתו העיקרית של המאסר על-תנאי היא הרתעתית. זהו אמצעי ענישה הנותן בידי בית-המשפט כלי להרתעה ממשית של הנידון, בלי להושיב אותו מאחורי סורג ובריח. מובן אפוא, כי כאשר המאסר על-תנאי מוחל על תקופה שבה הנאשם מצוי בין כותלי בית הסוהר, מאבד המאסר על-תנאי מאופיו המרתיע, ואין בו כדי למלא את התכלית שלה נועד. מכאן ניתן להבין את הגיונה של הוראת המחוקק בקובעו ברישה של סעיף 52(ג) לחוק העונשין כי תקופת התנאי השיפוטית לא תחול על תקופה שבה מרצה הנידון עונש מאסר בפועל (658ה – ו).

(4)
הטעמים שביסוד סעיף 52(ג) לחוק העונשין המצדיקים את דחיית תחילתה של תקופת התנאי השיפוטית למועד סיום הריצוי של עונש המאסר בפועל, ובמקרה דנן, עבודות השירות, אינם מתקיימים כאשר בית-המשפט דוחה את מועד ריצויו של עונש המאסר. בתקופת הביניים שבין מועד מתן גזר-הדין לבין מועד תחילת ריצוי עונש המאסר, הנידון הוא בבחינת אדם חופשי ולפיכך מתקיימת מטרתו ההרתעתית של המאסר על-תנאי, ואין לומר כי בנסיבות כאלה הוא חסר תועלת (659א – ג). 

(5)
הוראת סעיף 52(ג) לחוק העונשין באה להוסיף לתקופת התנאי שנקבעה על-ידי בית-המשפט תקופת תנאי מצטברת מכוח החוק, במצבים שבהם לא חלה תקופת התנאי השיפוטית אך קיימת הצדקה לכך שהנאשם יהיה חשוף לסיכון של הפעלת התנאי נגדו. אכן, בנסיבות שבהן הנידון מרצה עונש מאסר בפועל אין תחולה לתנאי השיפוטי, כאמור ברישה של סעיף 52(ג) לחוק העונשין, בשל חוסר האפקטיביות שבו. ואולם, גם במהלך תקופת המאסר בפועל קיימים מצבים שבהם שוהה האסיר מחוץ לכותלי בית-הסוהר – חופשה מיוחדת, ביצוע עבודות שירות או שחרור בערובה – שבהם שב ומתעורר הצורך להכפיפו לתנאי. תקופת התנאי המצטברת מכוח החוק באה לענות על צורך זה. כאשר חל התנאי השיפוטי, והכלל הוא שלמאסר על-תנאי יש תחולה מיידית ממועד גזר-הדין, הרי שממילא מוטלת על הנידון אימת המאסר על-תנאי, ואין כל צורך למלא "חלל" באמצעות הטלת תקופת תנאי מצטברת מכוח החוק. כך המצב במקרה דנן (660ב – 661ג).

(6)
המאסר על-תנאי הוא סוג של עונש, ולכן החלתו במצבים החורגים מהגבולות שהותוו בהוראת סעיף 52(ג) לחוק העונשין, באופן שיש בו כדי להחמיר עם הנאשם, מנוגדת לעקרון החוקיות במשפט הפלילי, עיקרון שזכה לעיגון חקיקתי עם חקיקת חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד-1994. מכאן, כי יש לקבל את טענת המערער כי סעיף 52(ג) לחוק העונשין אינו חל במקום שבו דוחה בית-המשפט את מועד ריצויו של עונש המאסר ותקופת התנאי השיפוטית תחל מיידית ממועד מתן גזר-הדין (661ד – ה, 661ז – 662א).

במנוקלר נ' מדינת ישראל  ע"פ 7510/00

א.
(1)
סעיף 52(ג) לחוק עונשין, תשל"ז-1977 (להלן – החוק), שעניינו מאסר על-תנאי, מגדיר שתי תקופות שונות שבהן חל התנאי: התקופה הראשונה היא תקופת התנאי שקבע בית-המשפט, והיא מכונה "תקופת התנאי השיפוטית". תקופה זו תתחיל ביום מתן גזר-הדין, ואם המאסר על-תנאי מוטל על נידון הנושא אותו זמן עונש מאסר, או שגזר-הדין הטיל עליו עונש של מאסר על-תנאי לצד עונש של מאסר בפועל, תחול תקופת התנאי השיפוטית החל ביום שחרורו ממאסר. כתוצאה מכך התנאי השיפוטי אינו חל על תקופת המאסר בפועל (266ב – ז).ב

(2)
התקופה השנייה המוגדרת בחוק כתקופת תנאי המצטברת לתקופת התנאי שקבע בית-המשפט היא תקופה שבה האסיר טרם שוחרר ממאסר בפועל, אך הלכה למעשה הוא אינו מצוי בבית סוהר. היות שתקופות אלה אינן נכללות בתקופת התנאי שגוזר בית-המשפט אלא נוספות עליה מכוח החוק, כונו תקופות אלה "תקופות התנאי הסטטוטוריות" (266ז – 267א). 


(3)
סעיף 52(ג) לחוק מונה שלוש תקופות שונות הנכללות במסגרת תקופות התנאי הסטטוטוריות: האחת, תקופה שבה אסיר משוחרר בערובה; השנייה, תקופה שבה האסיר נמצא בחופשה מיוחדת; השלישית, תקופה שבה אסיר משוחרר, כשהוא מרצה מאסרו בעבודות שירות (267ב – ג). 

ב.
(1)
ההסדר שנקבע בסעיף 52(ג) לחוק ביטא את הכלל הרחב, שלפיו עם גזירת הדין יחל הנאשם לרצות את עונשו. בהתאם לכך נקבע בסעיף כי מיום גזר-הדין כפוף הנאשם לתנאי שהוטל עליו בגזר-דינו. החריג לכלל קבע כי במצב שבו נגזר עונש של מאסר על-תנאי על נאשם המצוי במאסר, תידחה תחילת תקופת התנאי השיפוטית עד למועד שחרורו מן המאסר. חריג זה נועד לשמור על האפקטיביות של התנאי במצב שבו הנאשם מרצה עונש מאסר. התוספת לסעיף, תקופת התנאי הסטטוטורית, נועדה לגשר על תקופות שבהן האסיר עדיין אינו משוחרר ממאסרו, אולם נמצא באופן זמני מחוץ לכלא מסיבות שונות. בתקופות אלה הנידון חופשי, ולכן הוא עלול לבצע עבירות, אולם תקופת התנאי השיפוטית עדיין אינה חלה עליו, שכן היא נדחית עד לשחרור סופי מן המאסר (268ה – ז, 270ב – ד). 


(2)
נידון שנגזרו עליו עונש מאסר בפועל ומאסר על-תנאי, אולם בטרם נכנס לבית הסוהר עוכב עונש המאסר שנגזר עליו, תקופת התנאי השיפוטית תחול רק עם שחרורו מן המאסר, ועל-כן אינה חלה עליו בעת עיכוב הביצוע טרם מאסרו (271א – ג). 

(3)
טעם אחד שלא להחיל תקופת תנאי שיפוטית בעת דחיית ביצוע עד למתן פסק-הדין בערעור הוא כי דחיית ביצוע העונש בדרך-כלל, ואם לא נאמר אחרת, כשמה כן היא – דוחה את העונש על כל חלקיו (271ו).ו

(4)
הטעם הנוסף שלא להחיל את תקופת התנאי השיפוטית בעת דחיית ביצוע העונש עד לשמיעת הערעור הוא כי החלת תקופת התנאי השיפוטית בעת דחיית הביצוע עלולה להביא לכך שעונש המאסר על-תנאי יפוצל – חלקו יחול בתקופה שעד לתחילת ריצוי המאסר בפועל, וחלקו האחר יחול לאחר סיום ריצוי המאסר בפועל. תוצאה זו נוגדת את התכלית החקיקתית של סעיף 52(ג) לחוק, שהרי לו סבר המחוקק כי ניתן לפצל את עונש המאסר על-תנאי, לא היה רואה לקבוע כי תקופות התנאי המנויות בסיפה של סעיף 52(ג) לחוק יחולו באופן מצטבר לתקופת התנאי השיפוטית. לכך יש להוסיף כי גם מבחינה מעשית פיצול תקופת התנאי השיפוטית עלול להביא לאי-בהירות, שתפחית מכוחה המרתיע של תקופת תנאי רצופה וברורה. הבהירות חשובה כדי שאדם שנידון לעונש מאסר על-תנאי יוכל לכלכל דרכו בזהירות ובקפידה כדי שלא ייכשל בהפרת התנאי שהוטל עליו (272ג – ה). 


(5)
בכל הנוגע לקביעת תקופת התנאי, לעולם רשאי השופט הגוזר את הדין לסטות מן הכלל ולקבוע הוראה מיוחדת. אלא שהוראה 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 בעונש המאסר על-תנאי. קביעת תנאי כאמור אינה רצויה בדרך-כלל ואינה תואמת את גישתו של המחוקק בעניין ההפרדה הראויה בין תקופת המאסר בפועל לתחולת התנאי 
(273א – ב). 

ג.
(1)
הוראת סעיף 52(ג) סיפה לחוק, ככל שהיא נוגעת לתקופת התנאי הסטטוטורית המצטברת לתקופת התנאי השיפוטית, היא הוראה חריגה שהמחוקק קבע בה תקופה של סנקציה עונשית המיתוספת על-פי דין לעונש שנגזר על הנאשם במשפטו. ככלל, יחולו תקופות התנאי הסטטוטוריות על תקופות זמן מוגדרות, וברוב המקרים גם קצרות, שבהן יוצא האסיר מן הכלא לתקופה זמנית. עקרון החוקיות מחייב כי תוספת תקופת תנאי תהיה מעוגנת בהוראה מפורשת של המחוקק (274ה – ז). 


(2)
המחויבות לעקרון החוקיות וכן הצורך שלא להרחיב את העונש – תקופת תחולת התנאי – מעבר לכוונתו המקורית של בית-המשפט שגזר אותו הם השיקולים הגוברים, והם שצריכים להכריע את הכף נגד החלת תקופת התנאי הסטטוטורית על נאשם שטרם החל בריצוי המאסר בפועל, והוא ממתין לריצוי עונשו עקב עיכוב ביצוע (276ג – ד). 


(3)
סיכומם של דברים, ככלל, בעת תקופת עיכוב ביצוע עונש המאסר לא תחול תקופת התנאי השיפוטית, אלא אם כן קבע בית-המשפט אחרת, וגם לא תקופת התנאי הסטטוטורית, הקבועה בסעיף 52(ג) לחוק (276ו).נ
ד.
(אליבא דשופט ת' אור):

(1)
ההוראה הקבועה בסיפה של סעיף 52(ג) – "והכל כשבית המשפט לא הורה אחרת" – מתייחסת לכל הנאמר לפניה הן לכלל שלפיו מועד תחילת תקופת המאסר על-תנאי מתחיל מיום גזר-הדין, הן לחריג לכלל, שלפיו כאשר נידון נושא עונש מאסר תתחיל תקופת התנאי ביום שחרורו מהמאסר, והן לתקופות המאסר הסטטוטוריות החלות כאשר חל החריג לכלל. בית-המשפט רשאי אפוא, אם כך הוא רואה לנכון לעשות במקרה המתאים, לקבוע מועד אחר לתחילת המאסר על-תנאי מזה הקבוע בסעיף 52(ג) (280ב – ג). 


(2)
אין מניעה שבית-משפט יקבע כי בתקופת עיכוב הביצוע תחול תקופת התנאי השיפוטית. בית-המשפט מוסמך לקבוע כי הוא דוחה את ביצוע המאסר בפועל בלבד עד לתום הדיון בערעור, בעוד המאסר על-תנאי יישאר על כנו. ייתכן כי בדרך-כלל הטעם לדחיית המאסר בפועל יצדיק אף את דחיית עונש המאסר על-תנאי, אולם אין לקבוע מסמרות בעניין זה. בנוסף, כאשר קובע בית-המשפט כי מאסר על-תנאי לא יעוכב, והוא יתחיל מיום גזר-הדין או מועד אחר שקבע בית-המשפט, הרי שמאסר על-תנאי יתחיל ממועד זה והוא יימשך עד לתום תקופת התנאי בלא כל פיצול. הקושי הטמון במקרה כזה הוא שהמאסר על-תנאי עלול "לגלוש" לתוך תקופת ריצוי המאסר בפועל, אולם אין מניעה שבמקרה המתאים יחליט בית-המשפט שלא לעכב את המאסר על-תנאי (281ג – 282ב). 


(3)
במקרה דנן קבע בית-משפט קמא במפורש כי עונש המאסר על-תנאי אשר הושת על המערער יתחיל מיום שחרורו מהכלא. יש לפרש את הוראת בית-המשפט כפשוטה, קרי: שתחילת המאסר על-תנאי שהוטל עליו היא ביום שחרורו מהמאסר, וכי בכל התקופה הקודמת לכך לא תחול תקופת תנאי כלשהי, לא שיפוטית ואף לא סטטוטורית (280ו – ז). 

מסארווה נ' מ"י ע"פ 4517/04  

המערער בע"פ 4517/04 (להלן – המערער) הורשע בבית-המשפט המחוזי בעבירות של נשיאת נשק בלא רשות, לפי סעיף 144(ב) לחוק העונשין, תשל"ז-1977 (להלן – החוק), ובניסיון לפצוע בנסיבות מחמירות, לפי סעיף 334 בשילוב עם סעיף 335 וסעיף 25 לחוק. המדינה עתרה להפעלת שני עונשי מאסר על-תנאי שהוטלו על המערער בהליך קודם: מאסר של 18 חודשים, שהפעלתו הותנתה בביצוע עבירה לפי סימן ד' לפרק י' לחוק, ומאסר של 12 חודשים, שהפעלתו הותנתה בביצוע עבירה לפי סעיף 144 לחוק. כן ביקשה המשיבה כי המאסרים המותנים יצטברו זה לזה ויתווספו, במצטבר, לעונש שיושת בעקבות ההרשעה. בית-המשפט קבע כי לא ניתן להפעיל את עונש המאסר על-תנאי בן 18 החודשים היות שהמערער הורשע בעבירה של ניסיון לבצע את אחת מעבירות התנאי ולא בעבירה המוגמרת. עונש המאסר המותנה האחר הופעל במצטבר לעונש שנגזר על המערער בגין הרשעתו. 

המערער ערער על חומרת העונש. המשיבה טענה בערעורה כי התנאי שבגינו יש להפעיל מאסר מותנה מתקיים גם כאשר נאשם מבצע ניסיון לעבור את עבירת התנאי. המערער טען כי גם אם יימצא כי יש מקום להפעלתן של שתי תקופות המאסר המותנות, אין להפעילן במצטבר לאור הכלל הקבוע בסעיף 186 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, שלפיו אין להעניש פעמיים בגין אותו מעשה.

בית-המשפט העליון פסק:

א.
(1)
לצורך הפעלת העונש המותנה דינה של עבירת ניסיון לעבור את עבירת התנאי המושלמת כדין ביצוע עבירת התנאי המושלמת עצמה, ודי בניסיון כדי להפעיל את התנאי. זאת, בין היתר, לנוכח הוראת סעיף 34ד לחוק, שלפיה כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על ניסיון (139ג – ד, 140א – ב).


(2)
על-כן הרשעתו של המערער בניסיון לעבור עבירה לפי סעיפים 334 ו-335 לחוק, הכלולים בסימן ד' לפרק י' לחוק, מביאה להפעלתו של המאסר המותנה 
(128ג – ד, 140ב, 144א). 

ב.
(אליבא דשופט א' א' לוי): במעשיו של המערער התקיימו גם יסודותיה של העבירה של חבלה בכוונה מחמירה, לפי סעיף 329(א)(2) לחוק, המצויה בסימן ד' לפרק י' לחוק, ולכן היה ניתן להפעיל את המאסר על-תנאי שעמד נגדו. העובדה כי המשיבה החליטה לייחס למערער בכתב-האישום עבירות אחרות, אינה מעלה ואינה מורידה לעניין התנאי שנקבע בהרשעתו הקודמת. השאלה אם יסודותיה של עבירת התנאי התקיימו צריכה להילמד מהעובדות אשר הוכחו בבית-המשפט, ואין בלבוש משפטי זה או אחר כדי לשנותן 
(128ד – 129ב). 

ג.
(1)
שני המאסרים על-תנאי שהוטלו על המערער אינם בבחינת ענישה כפולה בשל "אותו מעשה". במעשיו קיים המערער את יסודותיהן של שתי עבירות נפרדות, וכל אחד ממעשים אלה הוא בבחינת מסכת עובדתית נפרדת ועצמאית (132ז – 133א).


(2)
כמו כן כפי שאין זה מן הנמנע כי התנהגות אחת תצמיח עבירות מספר ועונשים בהתאם למספר העבירות, כך גם ייתכן שהתנהגות אחת תגרום להפעלתם של שני עונשי מאסר על-תנאי, אם היא מקיימת הלכה למעשה את ה"תנאים" השונים, וכזה הוא המקרה דנן (133ב – ג).


(3)
לפיכך אירוע הירי שבגינו הועמד המערער לדין והורשע הפעיל את שני המאסרים על-תנאי שרבצו לפתחו (133ג – ד). 


(4)
הכלל שנקבע בסעיף 45 לחוק הוא כי באין קביעה מפורשת אחרת יישא הנאשם בעונשים שהוטלו עליו בחופף. במקרה דנן בגזר-הדין בהליך הקודם אין קיימת קביעה מפורשת שלפיה העונשים המותנים יופעלו במצטבר זה לזה. כמו כן חפיפתם של המאסרים המותנים היא הפתרון ההולם את נסיבותיו של המקרה. צבירתם של עונשים מספר תתאים בעיקר לסיטואציה שבה אין כל זיקה בין עבירות אחדות, או כאשר חומרתן המופלגת של העבירות מחייבת כי העונשים ירוצו במצטבר. אולם מקום שבו יש לראות, כבמקרה דנן, בכמה עבירות כמשתייכות למסכת עבריינית אחת, כי אז הכלל הוא כי העונשים בגינן יחפפו זה את זה (133ד, 134ז – 135ב). 

ד.
לפיכך יש לדחות את ערעורו של המערער ולקבל את ערעור המשיבה. יש להורות על הפעלתו של המאסר על-תנאי בן 18 החודשים שנגזר על המערער בהליך הקודם, נוסף על עונש המאסר על-תנאי בן 12 החודשים אשר הופעל על-ידי בית-המשפט המחוזי. במאסרים המותנים יישא המערער בחופף ביניהם, והם יצטברו לעונש שנגזר בהליך הנוכחי (135ו – ז). 

פס"ד מ"י נ' איתמר ביטון 9150/08 (בנושא שירות לטובת הציבור)

המשיב ניסה לצאת מחניון ללא תשלום ,מאחר ומתלוננת לא אפשרה לו וחסמה הגופה את היציאה הוא נסע כשהמתלוננת על מכסה המנוע ולאחר מספר מטרים היא נפלה ונחבלה. בחקירת המשטרה הכחיש תחילה כי פגע במתלוננת עד אשר עומת עם מצלמות האבטחה. בבית המשפט המחוזי אימצו את הצעת שירות המבחן על פיו הפנים המשיב את חומרת מעשיו וחייב את המשיב לבצע שירות לתועלת הציבור+שלילת רישיון ל 4 שנים , חילוט הרכב + פיצוי למתלוננת – לא הרשעה (משיקולים של הבעת חרטה , והעובדה שלא יוכל להיות דיין עם יורשע).
 פסיקת העליון -  לבית המשפט סמכות להעמדת נאשם במבחן בלי להרשיעו בדין (סעיף 71א לחוק העונשין) , אך במקרים מיוחדים. שימוש בסמכות הזאת כאשר אין צידוק ממשי להימנע מהרשעה מפרה את הכלל ובכך נפגעת גם שורת השוויון בפני החוק. במקרה דנן בשקלול הטעמים הנוגעים למהות המעשים שביצע והנסיבות המחמירות שלחובתו מול מאפייניו האישיים המקלים , ידה של הכף התמוכת בהרשעה על העליונה. הנסיבות המקלות אין בהם כדי להטות את הכף בסוגיית ההרשעה והם יכולים להיות מוכירם בשלב הטיעונים להקלה בעונש.( הימנעות מהרשעה אפשרית אפוא בהצטבר שני גורמים: ראשית, על ההרשעה לפגוע פגיעה חמורה בשיקום הנאשם, ושנית, סוג העבירה מאפשר לוותר בנסיבות המקרה המסוים על ההרשעה בלי לפגוע באופן מהותי בשיקולי הענישה האחרים" ע"פ 2513/96 מדינת ישראל נ' שמש, פ"ד נ  ).

השופטת ארבל מתמקד בשיקולי ההתחשבות במעמדו של נפגע העבירה
בית המשפט קובע כי יש להרשיע את המשיב. ומשיט עליו מאסר על תנאי, בקובעו כי הדבר יכול לדרבן את המשיב ליטול אחריות מלאה למעשיו ולהלום את עקרון הרתעת היחיד.

תחילת השיעור
פס"ד  ביטון  334/83

פס"ד ביטון , למשיב היה מאסר על תנאי בו נכתב כי אסור לו לעבור על סעיפים מסויימים (עבירות רכוש ). הוא עבר על ניסיון להתפרצות ובית המשפט מרשיע אותו בעבירת ניסיון להתפרצות. השאלה היא האם עבירת ניסיון מפעילה את התנאי. בית משפט השלום קובע כי עבירת הניסיון מפעילה את התנאי על עברות הרכוש. המשיב הגיש ערעור למחוזי ובית המשפט קיבל את הערעור וקבע כי ניסיון לא מפעיל את התנאי במידה ונקבע על עבירה מושלמת.

בית המשפט העליון דוחה את הערעור של המדינה וקובע כי עבירת ניסיון לא מפעילה מאסר על תנאי של עבירה מושלמת. בית המשפט קובע כי יש צורך לעשות מבחן מהותי ולא טכני כמו במסילתי. אדם שעובר עבירת ניסיון בהכרח לא התקיימו כל הרכיבים העובדתיים של התנאי ולכן לא ניתן להפעילו.

פס"ד מסראווה 4517/04
נאשם שנסע ברכב והבחין באדם שמכיר ממשפחה יריבה וירה בו מבעד לחלון הרכב אולם באקדח היה מעצור והקליע לא נורה. הרשיעו אותו בעבירה של ניסיון פציעה בנסיבות מחמירות וכן בעבירה של נשיאת נשק שלא כדין.

לנאשם היו שני מאסרים על תנאי : 1. בן 12 חודשים על עברות לפי סעיף  144 (לעניין זה לא הייתה בעיה להפעיל את התנאי). 2. בן 18 חודשים על עברות לפי סימן ד' לפרק י' לחוק העונשין (עברות של סיכון הבריאות) וכן פציעה בנסיבות מחמירות.

התביעה ביקשה להפעיל את שני המאסרים על תנאי במצטבר לעונש בתיק הנוכחי. בית המשפט המחוזי קובע כי לא ניתן להפעיל את התנאי על 18 החודשים כי הוא עבר עבירה על ניסיון לפציעה ולא על עבירה מושלמת (בהתאם להלכת ביטון). בית המשפט מפעיל במצטבר את 12 החודשים ועוד 5 שנים על העבירה הנוכחית.

בית המשפט העליון אומר כי הדיון בערעור מעורר שתי שאלות עקרוניות:

1. האם ניתן להפעיל את המאסר המותנה שעה שהנאשם הורשע בניסיון לבצע את אחת מעבירות התנאי. אולם עבירת התנאי המוגמרת לא השתכללה.
2. אם התשובה לשאלה הראשונה היא חיובית , האם ניתן להפעיל בעניינו של המערער את שני עונשי המאסר המותנים באופן שהוא ישא בהם בזה אחר זה וכול אלה במצטבר על העונש שקיבל על העבירה הנוכחית.
בנוגע לשאלה הראשונה (יש לזכור כי מאז הלכת ביטון בוצע תיקון 39 לחוק העונשין. על פי סעיף 34ב לחוק העונשין כל דין החל על המבצע יכול על הניסיון ולכן העונש אמור להיות זה לכאורה). בית המשפט קובע כי לצורך הפעלת עונש מותנה , דינה של עבירת הניסיון לעבור את עבירת התנאי המושלמת כדין ביצוע עבירת התנאי המושלמת ודי בניסיון כדי להפעיל את התנאי. (ביטול הלכת ביטון). 

השופט לוי אומר כי בסימן ד/ מאתרים גם עבירה על פי סעיף 329(א)(2) חבלה בכוונה מחמירה ("העושה אחת מאלה בכוונה להטיל באדם נכות או מום או ........דינו מאסר 20 שנה. הסעיף מפרט מספר נסיבות ובהם "מנסה שלא דין לפגוע באדם ... בנשק") השופט אומר כי די בעבירה של ניסיון גם בסימן האסור על מנת להפעיל (הקושי – הנאשם בעצם לא הורשע בעבירה זו) השופט אומר כי התביעה האשימה בסעיף אחר אולם היה ניתן להלביש את המעשים של הנאשם בעבירה אחרת בסימן ד'.  השופט לוי קובע כי ניתן להפעיל את התנאי כי עבירת הניסיון מפעילה (כמו שאר השופטים) והוא אומר שבכל מקרה ניתן להפעיל את התנאי על פי סעיף 329(א)(2)

יש לזכור כי על פי השופט ברק ב"מסילתי" יש לבדוק את עובדות העבירה האם הם מתאימות לעבירות בסעיף התנאי ולאו דווקא בעבירה בה הוא הואשם בפועל. השופט לוי בעצם מיישם את הלכת "מסילתי" אולם הוא כבר מתקדם ומסיק כי הייתה עבירה של כוונה על פי העובדות. הקושי – לנאשם לא הייתה יכולת כלל להתגונן כנגד טענה זו ובשל העובדה שלא הואשם בסעיף זה לא הייתה לו יכולת אפשרות סבירה להתגונן. גישתו זו של לוי גם נוגדת את עקרון החוקיות.

בנוגע לשאלה השנייה – השופט לוי אומר כי. על פי סעיף 45 באין קביעה מפורשת אחרת ישא הנאשם בעונשים שהוטלו בחופף. ("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") השופט לוי קובע כי מדובר בשאלת פרשנות שנועד להקל על הנאשם שעה שמתעוררים ספקות בנוגע ליחס בין העונשים שהוטלו עליו. כלומר זו לא הכרעה נורמטיבית אלא השלמה פרשנית במקרים בעיתיים. השופט לוי אומר כי במקרה זה בו יש מאסר על תנאי , נקבע סייג לכלל הקבוע בסעיף 45 שאז קובע סעיף 58 לחוק העונשין ברירת מחדל הפוכה ("מי שהוטל עליו עונש מאסר בשל עבירה נוספת והופעל נגדו עונש מאסר על תנאי יישא על אף האמור בסעיף 45 את עונשי המאסר בזו אחר זו, זולת , אם בית המשפט ... צווה כי ... התקופות יהיו חופפות"). בית המשפט אומר כי השאלה בנוגע לשני המאסרים על תנאי האם יחפפו זה את זה על פי סעיף 45 או שמא תקופות המאסר יצטברו זו לזו ויצטברו לתקופת המאסר הנוכחי. נקבע כי המאסרים על תנאי יהיו חופפים על פי סעיף 45.

(לציין כי בתחילה בית המשפט מנתח את המעשים בנוגע להיותם מעשה אחד וקובע כי מדובר בשתי עבירות נפרדות בשל העובדה שמדובר בפעילות כנגד אדם)

כלל השופטים מסכימים כי לאחר תיקון 39 ניתן להפעיל במקרה של עבירת ניסיון על סעיף של עבירה מושלמת.

השופט עדיאל -  מבקר את הגישה של לוי בנוגע לבחינת סעיף 329 (א)(2) ואומר כי הדבר לא ראוי בשל העובדה שהנאשם כלל לא הואשם בסעיף זה. כמו כן העבירה לפי סעיף זה היא חמורה בהרבה מעבירת הפציעה ובשל השוני בחומרת העבירות לא ראוי לפנות לסעיף זה. כמוכן לטענתו בסעיף 329(א)(2) יש צורך בכוונה מיוחדת ולא ניתן להסיק כי כוונה זו הייתה קיימת מבלי שניתנה לנאשם היכולת להתעמת עם עניין זה, מה גם שהתביעה לא ביקשה להפעיל את המאסר על תנאי משיקולים.

השופט גרוניס מסכים לקביעת קודמיו אולם גם הוא לא מסכים עם דעתו של לוי בנוגע להפעלת התנאי בשל סעיף 329(א)(2). 
בסופו של דבר חפפו את שני המצטברים (ל – 18 חודש) והוסיפו ל 5 שנים.

פס"ד לפלוני  10/08  (לקרוא את פסק הדין) 
השופט דנציגר מאמץ את הכלל כי מאסר מותנה ירוצה באופן מצטבר לעונש החדש, למעט במקרים חריגים כאשר על בית המשפט לנמק את הטעם לחריגה לכלל זה. 

בית המשפט המחוזי גוזר עליו 4 שנים ומפעיל את 11 חודשי התנאי חלקם מצטבר וחלקם חופף.

התביעה ערערה וטענה כי בית המשפט לא נימק מדוע חלק מהתנאי הוא מפעיל בחופף כפי שנדרש בסעיף 58.

בית המשפט העליון קובע כי אין סיבה להפעיל את התנאי שלא במצטבר ומכיוון שהמחוזי לא נימק את הסיבה לחפיפה, יש צורך לצבור את כלל המאסר על תנאי. ("משנמנע בית המשפט קמא מלציין טעם כל שהוא להחלטתו לסטות מהכלל האמור...." יש להפעיל במצטבר).

מניין תקופת התנאי
סעיף 52 (ג) לחוק העונשין :

52.   מאסר על-תנאי (תיקון: תשמ"ח, תשס"א) 

א.   הטיל בית-המשפט עונש מאסר, רשאי הוא להורות בגזר-הדין שהעונש, כולו או מקצתו, יהיה על תנאי.

ב.   1.   מי שנידון למאסר על תנאי לא ישא את ענשו אלא אם עבר - תוך תקופה שנקבעה בגזר-דינו ושלא תפחת משנה ולא תעלה על שלוש שנים (להלן - תקופת התנאי) - אחת העבירות שנקבעו בגזר-הדין והורשע בשל עבירה כזאת (להלן - עבירה נוספת) תוך תקופת התנאי או לאחריה. 

2.   הורשע אדם בעבירת בחירות, יכול שתעלה תקופת התנאי בשל עבירה נוספת שהיא עבירת בחירות על שלוש שנים ובלבד שלא תעלה על חמש שנים; לענין פסקה זו, "עבירת בחירות" - 

1.   עבירה לפי חוק הבחירות לכנסת ולראש הממשלה [נוסח משולב], התשכ"ט - 1969; 

2.   עבירה לפי חוק הרשויות המקומיות (בחירות), התשכ"ה - 1965; 

3.   עבירה לפי חוק הבחירות (דרכי תעמולה), התשי"ט - 1959. 

ג.   תקופת התנאי תתחיל ביום מתן גזר הדין ואם הנידון נושא אותו זמן עונש מאסר - ביום שחרורו מן המאסר; אולם תקופה שאסיר נמצא בה מחוץ לבית הסוהר בשל שחרור בערובה מכח סימן ב' בפרק ג' לחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב), התשמ"ב - 1982, בשל חופשה מיוחדת או מכח סימן ב1 לפרק ו', יראו אותה כתקופת תנאי מצטברת לתקופת התנאי שקבע בית המשפט; והכל כשבית המשפט לא הורה אחרת. 

ד.   קביעת העבירות לפי סעיף קטן (ב) יכול שתהיה בציון סוג של עבירות או בפירוט עבירות מסויימות, אם דרך תיאורן ואם דרך אזכור הוראות חוק; אוזכרה הוראת חוק והיא בוטלה לאחר מכן והוראה אחרת באה במקומה, יראו את גזר-הדין כמאזכר את ההוראה האחרת.

הסעיף קובע כי תקופת תנאי מתחילה ביום מתן גזר הדין ואם הנאשם נושא באותו זמן עונש מאסר, אז תקופת התנאי תתחיל מיום שחרור ממאסר.

סעיף 52 פורש בפסיקה כמגדיר שתי תקופות שונות שבהן חל התנאי :

1. תקופת תנאי שיפוטית – תקופת התנאי שבית המשפט קבע. היא מתחילה ביום מן גזר הדין ואם המאסר על תנאי מוטל על נידון הנושא אותו זמן עונש מאסר. התנאי יתחיל עם שחרורו ממאסר. כתוצאה מכך התנאי השיפוטי אינו חל על תקופת המאסר בפועל.
מה יקרה כאשר הוא מבצע עבירה בזמן שהוא נמצא בכלא (בכל או בחופשה)

מה יקרה כאשר הוא קיבל עונש של4 חודשי עבודות שרות ובמהלכם הוא ביצע את העבירה המקימה את התנאי, הרי שצריך להתחיל את התנאי בסוף 4 החודשים (שהרי עבודות שרות הם כמו מאסר).
2. תקופת זמן סטאטוטורית – נועדה לחסות את החללים שלעיל. תקופה זו מוגדרת כתקופת תנאי המצטברת לתקופת התנאי שקבע בית המשפט . מדובר על תקופה בה האסיר , טרם שוחרר ממאסר בפועל. אך הלכה למעשה הוא אינו מצוי בבית הסוהר. משום שתקופות אלו אינם נכללות בתקופת הזמן השיפוטית אלא נוספות עליה מכוח חוק. כונתה תקופה זו תקופת תנאי סטאטוטורית. (סעיף 52ג) הסעיף מונה 3 תקופות שונות הנכללות במסגרת תקופות הזמן הסנאטוריות:
a. תקופה בה האסיר משוחרר בערובה מכוח סימן ב'1 לפרק ו' לחסד"פ  - מדובר בנאשם שהחל לרצות את עונשו אך שוחרר לאחר תקופה קצרה מכוח סעיף 44 לחוק המעצרים משום שערעור תלוי ועומד על פסק דינו.
b. תקופה בה האסיר נמצא בתקופה מיוחדת
c. תקופה בה נאשם מרצה את מאסרו בעבודות שרות.
52 ג' לא מכיל מספיק מקרים כגון – המתנה לחוות דעת ממונה בטרם התחלת עבודות שרות. מה קורה כשיש עיקוב ביצוע.

ענישה -  שיעור 12 



  ‏יום שלישי 12 ינואר 10
מאסר על תנאי (המשך)

בנוגע למאסר על תנאי , הכלל הוא שהתקופה מתחילה מיום שחרורו, אלא אם כן קבע בית המשפט אחרת.

התקופה בה האסיר שוהה בכלא , אין חלה תקופת התנאי , אלא אם כן קובע בית המשפט אחרת. שופט יכול לקבוע בגזר הדין כי המאסר על תנאי יתחיל מיום ביצוע גזר הדין ולא מיום השחרור ואז התנאי השיפוטי יחול גם במהלך השהייה בכלא. (שופט יעשה זאת רק במקרים של מאסר קצר על מנת לא "לבזבז" את תקופת התנאי)

מה קורה כאשר ממתינים לחוות דעת ממונה לעבודות שרות – דורנר ב"רחמים", חלה תקופת התנאי השיפוטי. ובמידה ויכנס לכלאיבצע עבודות שרות , לאחר השחרור תמשך תקופת התנאי פחות התקופה בה הוא חיכה בחוץ. במקרה זה בעצם פוצלה תקופת התנאי השיפוטי. (בתקופה בה הוא שהה בעבודות שרות תהיה תקופת תנאי סטאטורית).

השאלה שעלתה בפס"ד רחמים (1998) - מה קורה במהלך תקופה בה נאשם ממתין לחוות דעת ממונה על עבודות שרות , האם התנאי מתחיל מיום מתן גזר הדין? או שתקופת הדחייה מצטברת לתקופת התנאי כאמור בסעיף 52ג. בית המשפט פוסק כי תקופת התנאי תחל מיידית עם מתן גזר הדין. כלומר במקרים של המתנה לחוות דעת ממונה, תחול תקופת התנאי השיפוטית. דורנר אומרת כי סעיף 52ג מדברת על תקופת סטאטוטורית החלה על אסיר ולפיכך משנגזר עליו עונש מאסר אולם מועד ביצועו נדחה למועד אחר, הרי שאותו נאשם אינו בגדר אסיר שעליו חל סעיף 52ג חוק העונשין ולכן תקופת התנאי הסנאטורית אינה חלה. (אנו מסתכלים על עבודות שרות כאל מאסר). דורנר קובעת כי סעיף 52ג קבעה 3 סיטואציות עליהם הוא יכול בלבד. כמו כן היא אומרת כי לא יתכן שעל תקופה זו לא יחול המאסר על תנאי ולכן יש להחיל את התקופה השיפוטית. המאסר על תנאי הוא סוג של עונש ולכן החלתו במצבים החורגים מהגבולות שהותוו בהוראת סעיף 52ג באופן שבו יש להחמיר את הנאשם , מנוגדת לעיקרון החוקיות במשפט הפלילי , לכן תחול תקופת התנאי השיפוטית מיידית ביום מתן גזר הדין.

פס"ד טולדנו (2001) – המערער הורשע בעבירות סמים והטילו עליו מאסר של 18 חודשים מהם 6 בפועל שלא יעבור עבירות סמים. בית המשפט דחה את הביצוע לצורך קבלת חוות דעת ממונה. הוא ביצע מיד עם שחרורו עבירת סמים והורשע בה . בית המשפט השית עליו את המאסר על תנאי שהיה לו. טולדנו ערער ואמר כי פסק הדין לא הפך לחלוט ולכן המאסר על תנאי לא צריך לחול. 

בערעור במחוזי - בית המשפט המחוזי בדעת רוב קבוע כי המאסר בר הפעלה.

בעליון – בית המשפט שואל מה ההיגיון לדחות את תחילת תוקפו של המאסר על תנאי שמטרתו להרתיע את הנאשם , לאחר שהנאשם נמצא אשם וגם הורשע. במידה ונדחה לו גם את המאסר על תנאי אנו מעניקים לו פרס שהוא אינו זכאי לו.השופט לוי אומר כי בתקופה בין מתן גזר הדין ועד להכרעה בסוגיית עבודות השירות יחול עליו המאסר על תנאי. ברק ובייניש מצטרפים לדעתו של השופט לוי – מאסר על תנאי מתחיל מיום גזר הדין במידה וממתינים לחוות דעת ממונה (הלכת רחמים).

פס"ד במנוקלר
השאלה שעלתה – האם תקופת עיכוב ביצוע מהכוח סעיף 87 לחוק העונשין נכלל בתקופת התנאי. במידה וכן איזו תקופה (סטאטוטורית/שיפוטית).

בנוקלר ביצע עבירה בזמן בו היה עיכוב ביצוע.

בית המשפט פוסק – לא חלה תקופת התנאי כלל. השופטת בייניש אומרת כי במידה והמחוקק רוצה הוא יכול לשנות זאת בחקיקה.

בית המשפט אומר כי כאשר יש עיכוב ביצוע מכוח סעיף 87 לא תחול תקופת הזמן השיפוטית אלא אם כן קבע ביתה משפט אחרת. בית המשפט מציין גם כי לא תחול תקופת הזמן הסטאטוטורית ממספר טעמים.

1. דחיית ביצוע העונש בדרך כלל, דוחה את כל חלקי העונש גם את המאסר על תנאי.
2. החלת תקופת התנאי השיפוטית, תוביל בסופו של דבר לפיצול המאסר על תנאי.
3. מבחינה מעשים פיצול תקופת התנאי השיפוטית עלול להוביל לאי בהירות שתפחית מכוחה המרתיעה של תקופת תנאי אחת רצופה וברורה.
בייניש אומרת כי היא מודעת להלכת רחמים  - עם זאת יש לראות פסק דין זה (רחמים) על רקע הנסיבות המיוחדות של העניין הנידון שם ומדובר בעיכוב ביצוע (המתנה) של עונש עובדות שרות ועל כן לא עמדה לדיון שאלת האפשרות כי תוצאתה של המסקנה תהיה פיצול עונש המאסר על תנאי בתקופה שטרם ביצוע מאסר בפועל ולאחר המאסר (שכן יש רצף של תנאי ).

ביניש אומרת כי היא לא מחילה את תקופת התנאי הסטאטוטורית בשל עקרון החוקיות שכן מקרה מעיין זה לא נכתב בסעיף 52ג.
כלומר כל אימת שיש עיכוב ביצוע מכוח סעף 87 אין תנאי (אלא אם כן נקבע אחרת על ידי בית המשפט).

במקרה של שחרור בערובה , בסעיף 44 יש שחרור של משהו בשל ערעור בערובה ואז חלה תקופת התנאי הסטאטוטורית מכוח סעיף 52ג. והרי זה כמו עיכוב ביצוע מכוח סעיף 87 בו על פי פסק הדין בנוקלר לא חלה תקופת תנאי כלל. ביניש מתייחסת לשאלה זו . אין לכך תשובה חד משמעית אולם בייניש אומרת כי ב 44 מדובר על תקופה קצרה. מדובר בסוגייה בעייתית ולא ברורה.

לשיעור הבא לקרוא פס"ד  - "שוורץ" (עיכוב ביצוע)
שיעור אחרון 22.1.10

### 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. 

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.
פס"ד של איתמר ביטון
ערעור על פס"ד של בימ"ש המחוזי במסגרתו בחר בימ"ש שלא להרשיע את המערער בעבירות של תקיפה הגורמת חבלה של ממש והפקרה לאחר פגיעה. עבירות אלה ביצע המשיב עת דרס את המתלוננת ביציאה מחניון תת קרקעי בו עבדה כקופאית, לאחר שסירב לדרישתה לשלם דמי חניה. לאחר הדריסה המשיב הותיר את המתלוננת חבולה על הכביש. בימ"ש חייב את המשיב לבצע שירות לתועלת הציבור ובפיצוי כספי למתלוננת. כ"כ חולט רכבו של המשיב, והוא נפסל מלהחזיק ברישיון נהיגה במשך 4 שנים תחולה רטרואקטיבית מ-1.1.06. אי-ההרשעה נומקה בהתנצלות המשיב בפני המתלוננת, ובנסיבותיו האישיות, לרבות החשש כי לא יוכל להתמנות לכהונת דיין. 

.

בית המשפט העליון (מפי השופט לוי ובהסכמת השופטים ארבל ודנציגר) קיבל את הערעור ופסק כי:

כלל הוא כי שורת הדין מחייבת כי מי שהובא לדין ונמצא אשם, יורשע בעבירות שיוחסו לו. לבימ"ש סמכות להסתפק בהעמדת נאשם במבחן בלי להרשיעו בדין, אך במקרים מיוחדים. שימוש בסמכות הזאת כאשר אין צידוק ממשי להימנע מהרשעה מפרה את הכלל ובכך נפגעת גם שורת השוויון בפני החוק. בענייננו, בשקלול הטעמים הנוגעים למהות המעשים שבביצועם הודה המשיב והנסיבות המחמירות שלחובתו, מול מאפייניו האישיים המקלים, ידה של הכף התומכת בהרשעה על העליונה. לכך יש להוסיף כי המשיב וסביבתו הקרובה התקשו להפנים די הצורך את החומרה שבמעשים וליטול עליהם אחריות מלאה ואת היותו מעורב בפרשיות נוספות ושקריו הבוטים, המעמידים בספק את ההנחה כי הימנעות מהרשעה עשויה להביא את המשיב לשנות מאורחותיו. אכן, לצד אלה עומדות למשיב נסיבות מקלות, אלא שאין בהן כדי להטות את הכף לזכותו ככל שהדבר אמור בסוגיית ההרשעה. אלה הם מסוג הענינים שמקומם יכירם בשלב הטיעונים להקלה בעונש בלבד. בעניין זה, ולאור מכלול הנסיבות, יש להשית על המשיב עונש של שנת מאסר על-תנאי.  

כלל הוא כי הליך שיפוטי מתקיים בפומבי. הטלת איסור על פרסום פרטיו המזהים של נאשם המצוי במוקד הליך פלילי, גורעת מעקרון הפומביות. אך לעתים יש טעמים התומכים בה, ובראשם הצורך למנוע פגיעה בצדדים חיצוניים להליך ובפרט במתלוננים וכן הבטחת ביטחונו או פרטיותו של הנידון עצמו. הדין מונה עילות בגינן מוסמך בימ"ש לאסור על פרסום פרטים מן ההליך המתנהל בפניו. ברי הוא כי במרבית המקרים פרסום שמו של נאשם או נידון גורר פגיעה בפרטיותו. ואעפ"כ, הכלל הוא התרת הפרסום ומניעת הפרסום תהא במקרים בהם יש חשש כי הפגיעה בנידון תחרוג מזו הטמונה, דרך טבע, בעצם הרשעת אדם בפלילים. מצב דברים זה לא מתקיים בעניננו, ומשכך אין למנוע את פרסום שמו של המשיב. 

השופטת ארבל הוסיפה דברים בנוגע לסוגיית מעמדו של נפגע העבירה וההתייחסות אליו בשלב גזירת הדין, שבמקרה דנן כרך בתוכו אף את שלב ההחלטה האם להרשיע את הנאשם אם לאו. 

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. 
רות קנאי במאמרה "צו מבחן: מחלופה לעונש לעונש חילופי" מראה כיצד צו מבחן אשר היה  במצב הקלאסי מבחן טיפולי, קרי שהוא אינו עונש על העבירה אלא דרך לתת טיפול בעזרת קצין מבחן אשר מפקח נהפך עם הזמן (וגם בעולם) ליותר סוג של עונש חלופי אשר כולל לעיתים גם מאסר בפועל ועל תנאי וגם צו מבחן. יוער כי צו מבחן כסוג של עונש חלופי פוגע בסיכוי הנאשם להשתקם בעיקר כאשר קיים מאסר בפועל ששם הנאשם מאמץ תת תרבות עבריינית. המחברת מצדדת במגמה שמבחן צריך להיות כסוג של עונש ובעיקר לתת כלים לקצין המבחן "לפקח באופן איטנסיבי" יותר על הנאשם בכדי שהמבחן יהיה אפקטיבי.

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 מועד א 29.1.10:

· 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

רות קנאי הבניית שיקול הדעת בענישה
· יהיו 3 שאלות . משך הבחינה 2:30 ללא הארכות זמן
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 ושל"צ .

בהצלחה!
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