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עיקרון החוקיות

עיקרון החוקיות - כל מעשה אסור מוגדר על-פי חוק, מה שאינו אסור ע"פ חוק - מותר. 

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

· פומביות החוק- לא מספיק שהמעשה מוגדר כעבירה, הוא צריך להיות מוגדר כך בחוק. 

· בהירות של העבירה והעונש בחוק- כדי שהפרט ידע כיצד לכלכל את צעדיו. 
· העדר ענישה למפרע 

הצדקות  (מטרות) לענישה
קיימות שתי תיאוריות עיקריות  העוסקות בבסיס המוסרי לענישה: 

· תאוריה תועלתנית (מיל / בנתהאם)- מירב האושר למירב בני האדם. גישה תוצאתית הצופה פני עתיד ומצדיקה את ענישת העבריין כאמצעי להשגת תועלות חברתיות – מקסום האושר החברתי על ידי צימצום הפשיעה. קיימים שלוש מטרות בתיאוריה זו: 
· מניעה- מביצוע עבירות עתידיות.  
· הרתעה היחיד והרתעת הרבים.
· שיקום העברין והחזרתו לחברה.   

· תאוריה גמולית : קיימים שני עקרונות:
· עיקרון החוב - יש להשיב לעבריין כגמולו מאחר שהוא פגע בחברה.
· עיקרון ההגינות - עבריין שביצע פשע קיבל יתרון בלתי הוגן.   

המטרה הגמולית באה לידי ביטוי בעיקרון ההלימה: יחס תואם בין חומרת העבירה, אשמת נאשם והנזק לקורבן לבין העונש

הגישה התועלתנית רואה בגישה הגמולית נקמנית. 

כיום הגישות הן מעורבות ואין הררכיה במטרות הענישה – כל מקרה בהתאם לנסיבות.

היבטים חוקתיים של הענישה
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (סעיף 5) - "אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת". סעיף 2 משלים של סעיף 5:  "אין פוגעים בחייו בגופו ובכבודו של אדם, באשר הוא אדם". חוק פלילי צריך שלא לפגוע בחוקי היסוד אלא אם כן עמד בפסקת ההגבלה ע"פ סעיף 8 .  

לאחר תיקון 39 לחוק העונשין, היה שינוי משמעותי לדוגמה:

· קשירת קשר - הסעיף ביטל את האחריות הסולידרית.
·  רשלנות-  העונש המקסימלי של עבירת המתה ברשלנות הוא שלוש שנות מאסר.
·  עבירה שונה או נוספת-  סעיף 34א  לחוק העונשין  ישאו המבצעים האחרים בעבירה של אדישות וצדדים לעבירה כגון המסייע, כעבירה של רשלנות.

פסק דין סילגדו-  בחינת חוקיות סעיף 34א' לחוק העונשין ונקבע שהוא מידתי 
# השופט ברק בוחן שלושה שלבים: 

1. אם הוראה בחיקוק פוגעת בזכות אדם - 

2. האם עומדים בהוראותיה של פסקת ההגבלה. (ע"פ חוק . הולם את ערכיה של מד"י. מידתי).
3. מהי התוצאה במידה ויש פגיעה בזכות אדם חוקתית   

# השופטת שטרסברג כהן לא צריך את השלב השני מאחר שהחירות שמוגנת בחוק העונשין אינה של הנאשם אלא של כל הציבור כולו.

· מאמר של רות קנאי לעניין המידתיות – צריך לבחור מודל משולב בין ברק לשטרסברג-כהן: בדומה לשטרסברג-כהן לא כל עבירה פוגעת בזכויות אדם ואם כן אז צריכה להיבחן ספציפית בהתאם לפסקת ההגבלה

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

1. מדיניות הענישה- במדיניות הרתעתית כגון ב"מכת מדינה" . 
2. דרכי ענישה - הבעייתיות יכולה להיווצר במקרים של מאסר עולם חובה (בעבירת רצח). 
פס"ד אבו חסן (3122/94)- דורנר: מאסר עולם של קטין שביצע רצח אינו חובה. 

· סעיף 25(ב) לחוק הנוער אין חובה להטיל מאסר עולם או עונש מינימום.
·   חוק יסוד כבה"א מאפשר שק"ד לבית המשפט.
·  ס' 37 (1) לאמנה הבינ"ל בדבר זכויות הילד  איסור עונש של מאסר עולם חובה על קטין.  

פס"ד אבו בכר - נקבע באמרת אגב כי שק"ד של עונש אמור להיות מושתת על חוק יסוד כבה"א.

מדתיות בענישה 

לדעת המלומדת רות קנאי, קיימת אבחנה בין הוראות חוקתיות לבין הוראות פליליות, מבחינת ההתייחסות לענישה חמורה:

· בהוראות חוקתיות נדרשת שמירה על מידתיות הנגזרת מזכויות אדם, אולם אין היא מוחלטת וניתן לאפשר לחרוג על בסיס פסקת ההגבלה (הכוונה לעונש מקסימאלי).
· בהוראות פליליות היחס לענישה חמורה ייקבע מהרף התחתון ובהתאם למדיניות. 
· מסקנה: נראה כי ההגבלה מצד ההוראות החוקתיות לקביעת רף עליון של ענישה הינה פחות חזקה מקביעת רף תחתון לענישה בהוראות הפליליות. לפיכך, הגנה על מידתיות טעונה שילוב של הוראות חוקתיות ושל הוראות בחקיקה הפלילית. 

ארה"ב

התיקון השמיני לחוקת ארה"ב  קובע: איסור על עונש לא מידתי או אכזרי. למרות זאת נקבע בפס"ד אנדרדה ו פס"ד יואינג  שעבירה שלישית שבגינה יש עונש מופרז לא סותרת את התיקון השמיני לחוקה, אע"פ שהעונש מוגזם וחסר פרופורציה. 

שיקולי ענישה
מטרות הענישה אינן מוגדרות בחוק, לכן הדבר מוביל לשונות ואי אחידות. 

קיימים ארבעה שיקולי ענישה, אותם ייקח ביהמ"ש בחשבון בקביעת עונש:

1. ה ר ת ע ה - תועלתני תוצאתי (צופה פני עתיד- מקסום האושר החברתי – חברה שומרת חוק)

2. מ נ י ע ה – תועלתני - תוצאתי (                                             "                                               )
3. ש י ק ו ם – תועלתני- תוצאתי (                                             "                                               )
4. ג מ ו ל – עומד בפני עצמו ללא כל קשר לתועלת המצרפית ( צופה פני עבר) 

1. הרתעה 
הרתעה נחלקת לשני סוגים: 

· כללית- כלפי הציבור "למען יראו וייראו". 

· ספיציפית- כלפי האדם עצמו (רצידיבזם), כגון מאסר על תנאי.  
הרציונאל ההרתעתי הוא תוצאתי ותועלתני. ההנחה יסוד כי האדם הוא רציונלי ולכן ייבצע עבירה רק כאשר הדבר יביא לו תועלת. לכן בנתהאם קובע  - עונש צריך שייגרום לסבל גדול יותר מהתועלת. בנוסף, ככל שקטנים סיכויי התפיסה יש להטיל עונש חמור יותר כדי להשיג את אותה הרתעה. זאת ועוד, יש ליצור מדרג של עונשים ביחס לחומרת העבירות וכיוצ"ב. 
הניתוח הכלכלי של המשפט - ניסיון לכמת את הענישה הנדרשת על מנת ליצור הרתעה. במאמרו,  טוען ביקר כי כדי שאדם יימנע מלבצע עבירה, יש להטיל עליו, באם ייתפס, עונש ששיעורו שווה לפחות לרווחיו מן העבירה חלקי ההסתברות להיתפס ולהיענש בגינה (רווח/ סיכויי תפיסה). 

מאמר 'חלונות מנופצים'/ ווילסון וקלי

לדעת החוקרים, הפרת הסדר והפשיעה קשורות זו בזו ברצף התפתחותי. התנהגות שלא מטופלת מובילה להתמוטטות מנגנוני הבקרה הקהילתיים מה שמוביל לפשיעה. כאשר הסדר החברתי מופר, אנשים מתרחקים זה מזה וכך מוחלשים מנגנוני הבקרה ונוצר "רקבון אורבני". הוכח בניסוי: אם חלון מנופץ ואין מתקנים אותו, כל שאר החלונות ינופצו עד מהרה, שכן חלון מנופץ הוא סימן לכך שלאף אחד לא אכפת. 
'ההשפעה המוסרית או החינוכית של החוק הפלילי'/ אנדנאס

ההנחות שהאדם הינו ייצור רציונאלי או מנגד שהפרט מציית לחוק רק בגלל עכבות מוסריות שמקורן בנורמות פנימיות – אינן מדוייקות. 

פרופסור אנדנאס : המערכת הפלילית מהווה הרתעה, אך לא במובן הפשוט, אלא בדרכים רבות ומורכבות החודרות לחברה וקשה לבודדן. העונש אינו רק לצורכי ענישה, אלא גם כאקט חינוכי. לחוק ולעונש יש השפעה חינוכית ומוסרית על עמדת הפרט כלפי המעשה האסור. ההרתעה אינה רק מפני החשש ממאסר, אלא גם בגלל הסטיגמה המוסרית הנקשרת לעונש מאסר. לכן, קיימות גם השפעות מוסריות עקיפות של החוק הפלילי ולכן צריך לחנך את הילדים בהתאם . 

הביקורת על ההרתעה 

הביקורת האמפירית-  המידע עליו נשענת המערכת ההרתעתית לא קיים בצורה ממצה, המידע חסר, לא תקף ולא מהימן. יש לשלול את הנחות של ה-"ניתוח הכלכלי" שהעבריין הינו רציונאלי.

 הביקורת העקרונית- התיאוריה ההרתעתית מועדדת להרתיע את הרבים גם במחיר של הענשת חף מפשע או מתן עונש לא מידתי לפרט מסויים על-מנת להוות "עונשי דוגמא".

2. שיקום
הנחות יסוד: העבריין על פי רוב אינו רציונאלי ובנוסף ההרתעה לא יעילה. לאור זאת עקרון הגמול אינו משפיע. 

המטרה: של הרציונאל השיקומי בענישה הינו החזרת העבריין לחברה ושילובו בה כאדם שומר חוק. התפקיד של השופט מציאת דרך הטיפול לצורך שיקום, יש להתאים את העונש הטיפולי לעבריין עצמו ולא לעבירה. יש לאתר את הסיבות שהביאו את העבריין לעבור את העבירה ולנסות לתקן את נקודות התורפה שלו.

עם הזמן, בעקבות שורה של מחקרים שהראו את כישלונן הכמעט מוחלט של תוכניות שיקום, דעך כוחו של רעיון השיקום באקדמיה ובפרקטיקה והתגבשה תפיסה ששיקום לא עוזר. 
ביקורת על השיקום

· פקפוק ביכולת האישית של הנאשם להשתנות
· למה החברה צריכה להבין ולשקם את העבריין, כאשר כל המוסדות שעבר בהם העבריין נכשלו (משפחה, דת, בה"ס). טענה זו נתמכה במחקרים שהראו כי אנשים בדרך כלל חוזרים לפשע ולכלא. 
היום מקובל כי השיקום עובד בתוכנית ספציפית על אנשים ספציפיים, כגון גמילה מסמים, שיקום לבעיות אלימות מין ואלימות. התוכניות השיקומיות כיום הינן באופן של טיפול, תוך הימצאות בפיקוח של קצין מבחן. 

3. מניעה 
מניעה אישית לגבי העבריין הספציפי ולא במובן הכללי. הרציונאל המניעתי הינו כי משך המאסר הינו נגזרת של הסתברות הסיכון להיתפס, לכן הטלת עונש מאסר וקביעת חומרתו נקבעת במקרים רבים תוך ניבוי הסיכון. ההנחה היא שבזמן מאסרו נמנע הנאשם מלבצע עבירות שהיה מבצען לו היה מהלך חופשי.

בישראל יש חוקים ספציפיים שמתייחסים למניעה כגון:

· חוק הגנה על הציבור מפני עברייני מין (2006)

· חוק למניעת העסקה של עברייני מין במוסדות מסויימים (2001)
· סעיף 45 לחוק העונשין מאפשר לשופטים לצבור עונשים. 

ביקורת על מניעה

המודל המניעתי, מתבסס על הסתברות למסוכנות וזה נוגד את  עקרון אשמה במשפט הפלילי, הקובע הטלת עונש בגין אשמה בלבד. מבחינה טכנית,  שיטות הניבוי אינן מדוייקות ומביאות לאחוז גבוה של ניבוי יתר. כל סוגי הנבויים, קליני (התנהגות עבריין), משפטי (בחינת הרשעות קודמות- רצביזיסטיות) וסטטיסטי אינם כלים מדוייקים. חוסר אפקטיביות כגון: מילת נשים, שכן המילה מתבצעת בסתר. כמו כן, קיימת בעיה אתית של "ענישה כפולה",  שכן מגדילים עונש בעבירה נוכחית בגין ביצע עבירותה בעבר ובגין החשש מביצוע עבירות בעתיד שלא בטוח שתתבצע. 
4. גמול
הגישה הגמולית צופה פני עבר, עומדת בפני עצמה ללא יחס לתועלתנות ותוצאתנות. על-פי הרציונל הגמולי חומרת העונש צריכה להיות מידתית, מותאמת והולמת ביחס לחומרת העבירה, אשמת הנאשם והנזק. 

עקרון ההלימה - העונש מבטא יחס הולם בין חומר העבירה, נסיבות הביצוע, אשמת הנאשם מבחינת היסוד הנפשי והנזק: לקורבן הספציפית ולערך המוגן בכלל. יש לציין כי עקרון ההגינות והשיוויון באים לידי ביטוי בעיקרון ההלימה, מאחרים והם חלים על כולם באופן שווה.

חומרת העבירה

הציר המרכזי של התיאוריה הגמולית סב סביב חומרת העבירה. ניתן לאמוד את חומרת העבירה באמצעות שני פרמטרים:

· מידת האשמה/ אחריות הפלילית של העבריין-  מגדירים את מידת האשמה ע"פ היסוד הנפשי של העבירה (פזיזות, כוונה, רשלנות) וע"פ מידת הנזק (מוות, פציעה). 

· מידת הנזק שנגרם לחברה ולקורבן- 
ביקורת על גמול 

גישה נקמנית, לא צופה פני עתיד אלא עבר, לא לוקחים בחשבון את נסיבות האישיות העבריין. 

סיכום שיקולי הענישה 

הטלת עונש על נאשם מערבת מספר שיקולים. לשופט יש שק"ד רחב והוא אינו מוגבל לבחור איזה שיקול לקחת בחשבון לצורך קביעת העונש. אין היררכיה בין השיקולים. העונש הראוי הוא עונש המשכלל את כל שיקולי הענישה השונים ויוצר איזונים ביניהם, כאשר שקה"ד של השופט בקביעת העונש מוגבל רק לעונשי מקסימום יש שק"ד רחב.  
הבניית שיקול הדעת של שופט בענישה
הבעיה: בשיטת המשפט בישראל לשופטים שק"ד רחב, שכן השופט מוגבל בעיקר בעונש מקסימום (אשר מוטל רק במקרים נדירים) ולכן קיים טווח רחב מאוד לענישה. שק"ד של השופטים עשוי ליצור מצב של חוסר אחידות ושיוויון בפסיקה. 

ארה"ב

בשיטה הפדראלית  שקה"ד של השופטים מובנה ויש כלי בשם (Ussg) sentencing guidelines.  המטרה ליצור אחדות בענישה ולצמצם פערים. קיימת טבלה מפורטת בהתאם לנסיבות שלפיה השופט קובע את גזר הדין.  פס"ד booker- נקבע כי ההנחיות פוגעות בתיקון השישי של החוקה שאומר שלכל אדם יש זכות שמשפטו יתנהל בפני חבר מושבעים. לכן, ההנחות אינן מחייבות אלא מנחות בלבד. למרות זאת, השופטים בארה"ב המשיכו לפעול ע"פ השיטה כיוון ששיטה זו נוחה והם התרגלו אליה.   

ישראל

הוועדה לבחינת דרכי הבניה של שק"ד שיפוטי בגזרי דין ("וועדת גולדברג") 1997- הנחת המוצא הינה כי יש לשופט שק"ד רחב ולכן יש צורך להבנות אותו. מטרות הענישה אינן מוסדרות בחוק ושקה"ד הרחב מוגבל רק לתקרת עונשים מקסימליים ובמקרים מועטים גם בעונשים מינימאליים (עבירות מין ותעבורה), ולכן יש חוסר אחידות בענישה.

1. דעת המיעוט - יש לקבוע כללים מפורשים ומפורטים ביותר להבניית ששקה"ד, לרבות פירוט של הנסיבות בהן יש להתחשב וכיוצ"ב. באופן זה, שקה"ד שנותר בידי השופט הוא יחסית מצומצם וזה יוצר שוויוניות ואחידות.    

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

הצעת חוק העונשין (תיקון 92) (בנית שיקול הדעת השיפוטי בענישה) 2006- 

· רובד 1: העקרון המנחה בענישה- העקרון המנחה  בענישה הוא קיומו של יחס הולם בין העונש המוטל על נאשם שביצע עבירה לבין חומרת מעשה העבירה ואשמו של הנאשם. עקרון זה הינו עקרון ההלימה ע"פ התפיסה הגמולית.
· רובד 2: קביעת נסיבות מחמירות ומקילות- ביהמ"ש יקבע את העונש ההולם ע"פ תפיסת הגמול, ויתחשב לצורך הערכת חומרת העבירה ואשמו של הנאשם בנסיבות המחמירות והמקילות.  ההצעה קובעת כי ישנם שיקולים לקולה (לצורך שיקום)  או לחומרה (לצורך מניעה).  בקביעת נסיבות מקלות או מחמירות לא נלקחים בחשבון שיקולי הרתעה כללית, מכיוון שפוגעים בחוק יסוד כבה"א וחירותו. נסיבות מחמירות ומקילות באות לידי ביטויי ביחס למספר פרמטרים: 

נסיבות מקילות הקשורות בביצוע העבירה:   

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

· מצב של הגבלה נפשית ו/או שכלית שלא הגיע למצב כזה המקנה לו הגנה ו/או פטור  . 
· עבירה שבוצעה על-ידי הנאשם כאשר הקורבן ביזה התעלל והשפיל  את הנאשם עובר לכך.
· הנאשם היה נתון לפיקוחו, להשגחתו או למרותו של אחר שהיה גם הוא צד לעבירה. 
· בביצוע העבירה השתתפו מבצעים אחדים וחלקו של הנאשם היה קטן 
· העבירה נעברה בנסיבות בהן היה סוכן מדיח חלק משמעותי בהתהוותה ובביצעה של העבירה.  
נסיבות מחמירות הקשורות בביצוע העבירה: 

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

נסיבות מקלות שאינן קשורות בביצוע העבירה: 

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

· הנאשם בעל עבר פלילי בעבירה מסוג העבירה שביצע (רצסיבי)  או בעבירה אחרת.
· הרתעת עבריינים פוטנציאליים - כניסה בעקיפין לנושא ההרתעה.

· רובד 3: קביעת עונש מוצא-  עונש המוצא יהווה את נקודת המוצא בקביעת העונש ההולם בידי השופט מבחינת מדיניות ענישה. עשויות להיות עבירות בעלות מספר עונשי מוצא שיהיו מדורגים. על השופט לקבוע את העונש ההולם על בסיס עונש המוצא, תוך שקילת הנסיבות המחמירות ומקילות ונסיבות נוספות. 
נימוק החלטת השופט:  גזר הדין צריך להיות מנומק.  

יש שמירת דינים
עונש מאסר- מעשה אחד

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".  

השאלה היא מהו "אותו מעשה"? החשיבות באבחנה הינה לשם מניעת ענישה כפולה. 

פלר סבור כי רצף של מעשים פליליים איננו מהווה מספר עבירות, אלא עבירה אחת רבת פריטים 

פס"ד דרורי-  השופט מלץ קובע שני מבחנים עובדתי ומהותי:

· מבחן העובדתי: מבחן רציפות האירועים (מבחן הרציפות האובייקטיבית)- נבחנת השאלה האם מדובר בפעולה יחידה מתמשכת אשר לא ניתן לפצלה, או שמא מדובר בשרשרת פעולות עוקבות, זו מסתיימת וזו מתחילה, וכל אחת היא חוליה נפרדת המרכיבה יחד עם יתר החוליות את אותה שרשרת.  מבחני עזר:
1. האם אותן ראיות תומכות בעבירה אחת או במספר העבירות.  - מבחן הראיות
2. האם לכל עבירה יש נקודת זמן שונה בה היא נסתיימה. – מבחן הזמן
3. כאשר מדובר בגניבה, האם הנטילה הייתה מכלי קיבול יחיד או מכלי קיבול שונים.

4. האם הייתה לעבריין אפשרות לבצע רק חלק מהעבירות ולהימנע מן השאר. 
· מבחן מהות האינטרס הנפגע/ מבחן ריבוי הנפגעים כאשר אין שיתוף אינטרסים בין הנפגעים, וכאשר אין שותפות גורל,  אזי יש לראות בריבוי נפגעים אינדקציה לריבוי עבירות. 
פס"ד נידאל זלום-   השופט שמגר קבע לעניין רצח כי הענישה היא מצטברת, מאחר וקיפוח חיי אדם, מין הראוי שימצא ביטוי מפורש בענישה מצטברת. גזירת עונשי מאסר חופפים על מספר מעשי רצח, מהווה מזעור הזוועה שברצח. בהערה ציין כי גם בפעולה רשלנית של מקרי מוות מרובים יש לשקול ענישה מצטברת. 

פס"ד פופר-   בשונה מדעת פלר על עבירת רבת פריטים קובעים דורנר ושמגר כי קיימת חשיבות לחיי אדם ולכן יש להתייחס למעשי הרציחות בנפרד. לדעת דורנר יש להביא בחשבון שיקול שלישי- שיקול ההרתעה-  עבירת רבת פריטים לא תרתיע עבריינים להמשיך ולרצוח עוד. 

פס"ד אזוואלס- דעת הרב: (השופט לוין)- מדובר ברצף התנהגותי כלפי הקורבנות, הנובע מקנטור אחד ולכן מהווה מעשה פלילי אחד כמשמעותו בס' 186 לחסד"פ. חריג יוצא מן הכלל
פס"ד ביטון – הרחבת ההלכה גם לפציעה חמורה. השופט חשין קובע כי בשונה מאזואלס, אין פה   קינטור, אלא מעשה במחשבת תחילה. וכן קובע כי יש לעשות שימוש במבחן צורני-עובדתי (חל בעבירות רכוש) ובמבחן המהותי-מוסרי (בעבירות שנעברו בגוף האדם). כאשר מדובר בעבירת המתה יש ליתן משקל נכבד למבחן המהותי מוסרי ולא להסתפק במבחן הצורני- עובדתי. 

פס"ד גבראין חליל- שלוש עבירות רצח ונגזרו עליו שלושה מאסרי עולם מצטברים. השופט גובראן בודק את שלוש המבחנים לעניין ב"מעשה אחד": מבחן צורני עובדתי; מבחן מהותי-מוסרי; מבחן ההרתעה. בקיפוח חיי אדם מצריך ענישה מצטברת. כמו כן, הקציבה של עונש מאסר עולם חובה מחדד את תחושת אי ההתאמה שבין מספר רציחות לבין עונש חופף אחד.  

פס"ד פלוני (אבסי)- (הרחבת ההלכה לגרם מוות ברשלנות) הסעת שב"ח שהינו מחבל מתאבד שופט ריבלין למרות שהעבירות בוצעו ברשלנות, עדין גרמו לריבוי קורבנות ולכן ניתן להשית ענישה מצטברת. בכל מקרה, כל מקרה יידון בהתאם לנסיבות ואין צורך בהתווית כללים  מראש.   

פס"ד בוטרוס עזאם- (הרחבת ההלכה לחבלה חמורה). השופטת ארבל בוחנת את שלושת המבחנים מבחן רציפות האירועים (צורני-עובדתי), מהות האינטרס שנפגע (מבחן עיקרי בפגיעה בגוף האדם) ומבחן ההרתעה. לדעתה, עבירות של חבלה חמורה בכוונה מחמירה אינן שונות, לעניין פרשנות "אותו מעשה" מעבירת הרצח או ההריגה ואין בכך למנוע ענישה נפרדת.  

עונשים חופיים או מצטברים

ס' 45 (א)  לחוק העונשין (מאסר חופף) קובע:
 

"מי שנידון במשפט אחד לעונשי מאסר בשל עבירות שונות, ולא הורה בית המשפט שישאם, כולם או מקצתם, בזה אחר זה, לא ישא אלא את עונש המאסר של התקופה הארוכה ביותר". 

הכלל: עונש מאסר יהיה בחופף אלא אם ביהמ"ש הורה על ענישה במצטבר. 

הרציונאל בחופף הינו שיקומי מאידך, ענישה במצטבר הרציונאל מניעה, הרתעה וגמול.

פס"ד קוזורוב-  השופט חשין ע"פ סעיף 45 עונשי מאסר ירוצו בחופף אא"כ הורה ביהמ"ש אחרת. ההחלטה תלויה בנסיבות כל מקרה ומקרה. נטיה לצבור עונשים תהיה כאשר שיקולי הגמול וההרתעה גוברים על שיקולים אחרים. עבירות חמורות, בנסיבות קשות, בברוטליות, הפוגעות באינטרסים היקרים לחברה- עשויות להצדיק ענישה מצטברת.   

פס"ד מחאג'נה- (מצטבר/חופף בעבירת רשלנות) הסיע מחבלת שביצעה פיגוע במסעדת מקסים. השופטת בייניש טוענת כי מדובר במספר עבירות ע"פ מבחני הפסיקה (צורני- עובדתי, מהותי-מוסרי ושיקולים הרתעתיים) בהתאם לכך, יש לבחון ע"פ המבחן המהותי-מוסרי האם צבירת עונשים הינה ראויה. שיעור העונש אינו פעולת כפל אריתמטית לפי מס' קורבנות, יש לבחון כל מקרה לפי מבחן מהותי- מוסרי ולקבוע לפי כלל הנסיבות לקולה ולחומרא. בשולי הדברים, העירה שראוי שהמחוקק יידרש לסוגיה, על מנת ליצור הסדר חקיקתי בהיר בעניין. 
פס"ד יוסבשוילי-  השופטת בייניש קבעה כי ההחלטה אם לחפוף או לצבור עונשים תלויה בנסיבות כל מקרה לגופו. עונש חופף משמיע מדיניות מקילה והתחשבות בשיקולי שיקום האסיר. החריג בדבר ריצוי עונשים במצטבר מבוסס על האינטרס החברתי במיצו הדין עם נאשם שהורשע במספר עבירות חמורות (שיקוליי גמול, מניעה והרתעה).   
פס"ד בוטרוס עזאם- (חבלה חמורה) השופטת ארבל בוחנת את שאלת אופן ריצוי העונש, בחופף או במצטבר, וקובעת כי יש לבחון זאת לפי העונש הכולל הראוי באותו מקרה. היא טוענת כי יש להביא בחשבון מצד אחד את שיקולי הגמול, שיקולי ההרתעה ומנגד יש לבחון שיקולים לקולה. באותו מקרה גברו השקולי שהיטו את הכף לקבוע ענישה במצטבר. 
מאסר בדרך של עבודות שירות

סימן ב'1 לחוק העונשין - ביהמ"ש יכול לקבוע כי נאשם שנגזרו עליו עד 6 חודשי מאסר בפועל ירצה את עונשו, כולו או מקצתו, בעבודות שירות מוחץ לכותלי בית הסוהר. במידה ורק חלק מהתקופה תיעשה בעבודות שירות, על ביהמ"ש לקבוע את סדר נשיאת העונש- מה קודם למה. 

תכלית עבודות השירות: למנוע את שהיית הנדון בבית סוהר עקב: קשיי טראומה, קשיי צפיפות בבית הסוהר, החשש לחשיפה עבריינית והטמעת תת תרבות עבריינית (פס"ד פינקלשטיין, ג'עפרי). כמו כן, נשיאת העונש בדרך זו תועיל לחברה (פס"ד ג'עפרי). 

התנאים: הסכמת הנידון, וכן הודעה הממונה על מסוגלות הנאשם.

הפסקת ריצוי בדרך של עבודת השירות: 

· הפסקה מנהלית: (ס' 51 ט')- על פי החלטת נציב בתי הסוהר כאשר עובד השירות נעדר מהעבודה ללא אישור, התרשל בביצוע עבודתו, הפר תנאי הצו, לא ציית להוראה של הממונה או נפתחה נגדו חקירה בחשד שעבר עבירה.  ההחלטה לא עוברת דרך ביהמ"ש, יש הליך של שימוע. 

· הפסקה שיפוטית: (ס' 51 י')- כאשר ביהמ"ש הרשיע בעבידה אחרת. במצב זה ירוצו העונשים במאסר בפועל במצטבר, אא"כ ביהמ"ש הורה אחרת. 

האם הפעלה של מאסר על תנאי יכול להיות בעבודות שירות?
פס"ד פינקלשטיין- סעיף 51ב(א) לחוק העונשין - השופטת דורנר קובעת כי לביהמ"ש יש שק"ד להחליט על עבודות שירות גם במקרה של הפעלת מאסר ע"ת. מאסר על תנאי נועד להרתיע את הפרט כאשר עבודת שירות הינה צורה לנשיאת עונש מאסר בפועל. קביעת ביהמ"ש  כי הפעלת עונש מאסר ע"ת תיעשה בדרך של עבודת שירות, ייפגע בעיקרון ההרתעה באופן משמעותי. עם זאת, לאחר הפעלת המאסר ע"ת יכול ביהמ"ש להורות כי העונש בפועל ייעשה מחוץ לכותלי בית הסוהר. 

האם ניתן לקבוע כי עונש מאסר בשל אי תשלום קנס  ירוצה בעבודות שירות?

פס"ד ג'עפרי-  השופט אילון - יש להעניק לביהמ"ש את האפשרות להחליט על עבודות שירות במקרה כזה, אולם ביהמ"ש יעשה שימוש בכך תוך הפעלת שקה"ד, בהתחשב במהות העבירה ונסיבותיה, באישיות העבריין ונסיבותיו ובצרכי החברה והשעה. 

מאסר על תנאי

עונש מאסר ע"ת מאפשר לביהמ"ש להטיל עונש מאסר, כולו או מקצתו ע"ת. עונש זה קצוב לתקופת תנאי של שנה עד שלוש שנים (בעבירות הקשורות לבחירות יכול להגיע לתקופה של 5 שנים). אורך המאסר המותנה יהיה בכל מקרה עד התקרה של העונש המירבי שניתן להטיל בגין אותה עבירה.  תכלית כפולה למאסר על תנאי: האחת, לתת הזדמנות נוספת לעבריין לתקן את דרכיו ולא למצות עמו את מלוא העונש במאסר בפועל עקב כשלונו העברייני. התכלית הנוספת היא הרתעה, שנועדה להניא אדם שעבר עבירה מלשוב ולעבור עבירה נוספת
יש להתייחס ל- 3 מרכיבים:

· אורך המאסר המותנה – בהתאם לעונש המקסימלי לאותה עבירה לרבות המאסר בפועל.

· אורך תקופת התנאי – משנה עד שלוש שנים.
· תוכן התנאי - אלו עבירות תנאי נכללו בגז"ד.

ביצוע עבירה נוספת בתקופת התנאי

הכלל: במידה ובתקופת התנאי מורשע הנידון ב"עבירה נוספת", קרי אחת העבירות שנקבעו בגזר-הדין, ניתן להפעיל את המאסר ע"ת ועל הנידון לרצותו כמאסר בפועל (ס' 55(א)). 
החריג: הארכת תקופת התנאי או חידושה לפעם אחת נוספת בלבד

תקופת הארכה או חידוש לא תעלה על שנתיים (ס' 56(א)).

הארכה או חידוש תיעשה רק לגבי ההרשעה נוספת אחת בלבד, אחרת חב הפעלה (ס' 56(ב)). לפיכך, יש חשיבות להגדרה של "מעשה אחד" (ס'  186 לחסד"פ).

חריג לחריג: במקרה של הרשעות נוספות לאדם העובר טיפול שיקומי בסמים (ס' 85). 

מתי ביצוע עבירה נוספת בתקופת התנאי תאריך תנאי ומתי תחדש תנאי

· הארכת תקופת התנאי: כאשר טרם חלפה תקופת התנאי המקורית ביום מתן גזר הדין. תקופה של התנאי בגין העבירה הנוספת תצטבר לתקופת הזמן המקורית שנותרה.  

· חידוש תקופת התנאי: כאשר תקופת התנאי של העבירה הראשונה חלפה בטרם מתן גזר הדין בעבירה הנוספת. 

מהי "העבירה הנוספת" לעניין תקופת התנאי?

ס' 52(ב) קובע כי "עבירה נוספת" הינה אחת העבירות שנקבעו בגזר-דינו של הנידון למאסר ע"ת, ואשר הוא מורשע בשל עבירה כזאת. ואולם, הפסיקה הרחיבה את משמעותה של "העבירה הנוספת".  

פס"ד מסילתי- השופט ברק קבע כי הפסיקה הרחיבה את המשמעות הנודעת לס' 52(ב). עוד קובע ברק שתי מסקנות חשובות:

· המבחן להפעלת התנאי אינו מבחן טכני פורמאלי אלא מבחן מהותי ענייני. (פרופ' פלר מצדד באותה גישה, מאמר A=A+B).

· ההשוואה הראויה היא בין יסודות עבירת התנאי כפי שהיא מופיעה בספר החוקים לבין היסודות המתקיימים בהתנהגותו של הנאשם כפי שהורשע עליהם הלכה למעשה.
פס"ד פז- אין להעניק להלכה שנקבעה בפס"ד מסילתי פרשנות רחבה, ויש לומר כי מקום בו העבירה הנוספת קלה יותר מהעבירה בה קיים התנאי אין להפעיל את התנאי, אלא רק במצב בו העבירה הנוספת חמורה יותר. 

האם הרשעה בעבירת ניסיון מפעילה את התנאי?
פס"ד ביטון- השופט כהן ניסיון לבצע את העבירה אינו מפעיל מאסר ע"ת, שכן יש צורך בעבירה מושלמת. זוהי פרשנות שמקלה עם הנאשם.

פס"ד מסרוואה- נהפכה ההלכה שנקבעה בפס"ד ביטון ונקבע כי לצורך הפעלת עונש מותנה דינה של עבירת הניסיון כדין ביצוע עבירת התנאי המושלמת, שכן די בניסיון להפעיל את עבירת תנאי. נוכח הוראת סעיף 34ד לחוק העונשין, שלפיה כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על הניסיון. 

לגבי השאלה האם יש להטיל את העונש במצטבר או החופף קודם צריך לבדוק את סעיף 186 האם מדובר "במעשה אחד" ולאחר מכן יש להתייחס לס' 45 אשר קובע כי באין קביעה מפורשת אחרת יישא הנאשם את העונש בחופף, בעוד שס' 58 קובע כי חרף האמור בס' 45, הפעלת התנאי תהיה במצטבר לעונש בגין העבירה הנוספת, אא"כ ביהמ"ש קבע שירוצו בחופף. 

חופף/ מצטבר בהפעלת מספר עונשי מאסר על תנאי
פס"ד פלוני-  השופט דנצינגר בהתאם להוראות ס' 58 יש להפעיל את המאסר ע"ת במצטבר לעבירה הנוספת, אא"כ קבע ביהמ"ש אחרת מטעמים שיירשמו. ואולם, ביחס למאסרים ע"ת בינם לבין עצמם- יש להתייחס אליהם בחופף, וזאת בהתאם להוראות ס' 45.

מניין תקופת התנאי

הכלל - ס' 52(ג):  תקופת התנאי השיפוטי תחל ביום מתן גזה"ד ואם הנידון נושא אותו זמן עונש מאסר- ביום שחרורו מן המאסר. אולם, תקופה שאסיר נמצא בה מחוץ לבית הסוהר בשל שחרור בערובה, בשל חופשה מיוחדת או בגין עבודות שירות, יראו אותה כתקופת תנאי מצטברת לתקופת התנאי שקבע ביהמ"ש, והכל כשביהמ"ש לא הורה אחרת. 

· תקופת תנאי שיפוטית: תקופת תנאי שקבע ביהמ"ש בגז"ד, אשר מתחילה ביום מתן גזה"ד ואם המאסר ע"ת מוטל על נידון הנושא אותו זמן עונש מאסר או שבאותו גז"ד הטיל עליו ביהמ"ש גם עונש מאסר בפועל, יחל התנאי רק עם שחרורו ממאסר. כתוצאה מכך, התנאי השיפוטי אינו חל בתקופת המאסר בפועל (גם אם מרצה עונש בכלא בגין עבירה אחרת לא נספרים לו מניין הימים בתנאי). הרציונל הינו ריקון מתוכן של ההרתעה שבמאסר ע"ת שנדון כבר במאסר.

· תקופת תנאי סטטוטורית ע"פ סעיף 53(ג): זוהי תקופה שבה האסיר טרם שוחרר ממאסר בפועל אך הלכה למעשה הוא אינו מצוי בבית סוהר. הרציונאל של תקופת התנאי הסטטוטורי: בתקופה זו הנידון חופשי, ולכן הוא עלול לבצע עבירות, אולם תקופת התנאי השיפוטית עדיין אינה חלה עליו, שכן היא נדחית עד לשחרור סופי מן המאסר. משום שתקופות אלו אינן נכללות בתקופת תנאי שיפוטי, אלא נוספות אליו מכוח חוק, אזי תקופה זו תנאי מצטברת לתקופת התנאי שקבע ביהמ"ש.. שלוש תקופות נמנות על תקופת התנאי הסטוטורית:
· תקופה שבה האסיר משוחרר בערובה ע"י ביהמ"ש. (ס' 44 לחוק המעצרים) 
· תקופה בה האסיר נמצא בחופשה מיוחדת. 
· תקופה בה הנאשם מרצה מאסר בעבודות שירות.
מה הדין כאשר מעוכב עונש בשל המתנה לקבלת חוו"ד ממונה על עבודות שירות?
פס"ד רחמים-  נקבעו 3 קביעות ע"י דורנר: 1) בתקופת ההמתנה עד לחוות דעת מומחה תחול תקופת תנאי שיפוטית. 2) תקופת תנאי ססטוטרית לא חלה שכן מי שנגזר עליו עונש מאסר אך מועד ביצועו נדחה למועד אחר, אינו בגדר "אסיר" שעליו חל ס' 52(ג). 3) אסיר ברישיון (מי שנוכה לו שליש בשל התנהגות טובה), הינו אדם ששוחרר ממאסר, ולכן תקופת התנאי השיפוטית מתחילה עם מתן הרישיון להתהלך חופשי.    

פס"ד טולדנו- השופט לוי כי יש להפעיל את תקופת התנאי השיפוטית עם מתן פסה"ד, גם כשיש עיכוב בביצוע פסה"ד בשל המתנה לחוות דעת הממונה על עבודות השירות ועדין לא ניתן פס"ד חלוט (יש 45 יום להגיש ערעור).  

מה הדין כאשר נדחה ביצוע פסה"ד?

פס"ד במנוקלר- דחיית ביצוע של עונש בהתאם לסעיף 87 עד לערעור האם מאפשר הפעלת מאסר על תנאי בהתאם לסעיף 53(ג). השופטת בייניש - תקופת התנאי השיפוטית תחול רק עם שחרור ממאסר, ועל-כן אינה חלה בעת עיכוב הביצוע בהתאם לסעיף 87. סיבות: 1) דחיית ביצוע העונש, אם לא נאמר אחרת, דוחה את העונש על כל חלקיו. 2) חשש שהמאסר ע"ת יפוצל (בניגוד לכוונת המחוקק) 3) פיצול עשוי להוביל לחוסר בהירות, שתפחית מכוח ההרתעה. 4) החלת התנאי השיפוטי ברציפות לאלתר מיום גז"ד עלולה להותיר את מרבית תחולתו של התנאי לתקופת המאסר בפועל. 5) פגיעה בעיקרון החוקיות. השופט אור, ביהמ"ש קבע במפורש את מועד ולכן הוא "הורה אחרת" ולכן יש לדחות את תקופת התנאי השיפוטית. השופטת דורנר, אף שבפס"ד רחמים קבעה שיש להחיל את תקופת התנאי השיפוטית מיד עם מתן גזה"ד, אף שיש עיכוב בביצוע, וקובעת כי יש להחיל במקרה של דחיית ביצוע את תקופת התנאי רק עם שחרור הנידון מהמאסר, שכן מדובר בעיכוב קצר ויש למנוע פיצול.  

האם כליאה לאחר הפקעת רישיון מפסיקה מרוץ תקופת מאסר ע"ת?
פס"ד פחימה- השופטת דורנר, לגבי אסיר ברישיון מחולת תקופת התנאי השיפוטית (פס"ד רחמים). תקופת התנאי השיפוטית ממשיכה כאשר אסיר ברישיון חוזר לכלא בשל הפרת תנאי וזאת, אע"פ שנפגעת אפקטיביות. הוראת ס' 52(ג) אינה קובעת אפשרות לעצירת התנאי. למרות שנפגעת האפקטיביות ביהמ"ש לא ימלא זו בדרך פרשנית ועל הצחוקק לומר את דברו. 

מבחן
ע"פ החוק והפסיקה מבחן לא נחשב עונש, אלא אמצעי טיפולי וחינוכי שתכליתו החזרת העבריין למוטב בהתאם לעיקרון השיקום. 

ביהמ"ש לא יתן צו מבחן אלא לאחר קבלת חוו"ד מקצין מבחן (ס' 2 לפקודה) ולאחר שהוסברה לעבריין את משמעות הצו והובעה נכונות מצד הנאשם  (ס' 3). מבחן לא יוטל כאשר מוטל עונש מאסר בפועל. תקופת הצו תהיה בין 6 חודשים לשלוש שנים (ס' 4(א)). צו מבחן יכיל הוראות שביהמ"ש יראה אותן כנחוצות כדי להבטיח את הפיקוח על הנבחן ותנאים נוספים בדבר מגורים, טיפול רפואי, נפשי, חברתי ושיקומי (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). 

מבחן ללא הרשעה
ס' 1(2) לפקודה ניתן לתת צו מבחן מבלי להרשיע את הנאשם רק במידה ואין עונש מאסר ע"ת. ס' 192א לחסד"פ ניתן לאחר גז"ד לבטל את הרשעה ולהטיל צו מבחן. החשיבות היא בעצם היא באי הרשעה עצמה, שכן יש לה השלכות של סטיגמה וגינוי חברתי. 
ניתן להטיל צו מבחן עם מאסר בעבודות שירות אבל לא מאסר בפועל  בכלא+ מאסר ע"ת+ קנס+ של"צ + התחייבות
פס"ד רומנו- השופט שמגר קובע כי לא ניתן לקבוע דפוסים נוקשים ומוגדרים מראש אימתי ישתמש ביהמ"ש בסמכותו להטיל מבחן ללא הרשעה. הימנעות מהרשעה הופכת לקשה יותר כככל שהעבירה חמורה יותר או כאשר מדובר בשורה של עבירות חמורות.    

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.  

פס"ד תמר כתב השופטת דורנר קובעת כי הימנעות מהרשעה תיעשה בהתקקים שני תנאים מצטברים: 
· כאשר ההרשעה עשויה לפגוע פגיעה חמורה בשיקום הנאשם. 
·  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 קובע קווים מנחים (רשימה לא סגורה) 
שיקול שיקומי:

· האם מדובר בעבירה ראשונה או יחידה של הנאשם?
· מהי חומרת העבירה והנסיבות בהן בוצעה?

· מעמדו ותפקידו של הנאשם והקשר של העבירה למעמדו ולתפקידו?
· מידת הפגיעה באחרים.
· סבירות שהנאשם יעבור עבירות נוספות.
· האם ביצוע את העבירה משקף דפוס של התנהגות כרוניות או מדובר בהתנהגות מקרית.
· יחסו של הנאשם לעבירה, האם הוא נוטל אחריות לביצועה, האם הוא מתחרט?
· משמעות ההרשעה על דימויו העצמי של הנאשם.
· השפעת ההרשעה על תחומי פעילותו של הנאשם.
שיקולים של אינטרס הציבור: 
· נסיבות העבירה.
· חומרתן.
· האפקט הציבורי של אי הרשעה.
 הפרה של צו מבחן
ההחלטה אם להפקיע את צו המבחן הינה בשק"ד ביהמ"ש בלבד לפי בקשת קצין המבחן. בד"כ יזומן הנבחן, אך אפשר גם בלעדיו (ס' 25).  
ביהמ"ש יכול להזהיר את הנבחן בלבד, להטיל עליו בנוסף קנס או להפקיע את הצו. 
· במידה וניתן צו ללא הרשעה ס' 20(3): 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 בלבד ללא עונש ס' 20(4): 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' 20(4):: 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.   

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 צו 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. ( סעיף 16(12))
· 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. (סעיף 16(2))
· אם ניתן צו עם עונש בגין הרשעה: יכול להטיל עליו עונש נוסף על העבירה המקורית במקום צו המבחן. (סעיף 16(3))
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- בייניש - 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.  מצ"ב קריטריונים רשימה לא סגורה:

· חומרת העבירה ונסיבות ביצועה- חומרת העבירה מצדיקה אכיפה מיידית ככול שעונש חמור יותר כך גדלה הסכנה מהנידון. (לא רק עבירות אלימות הן חמורות אלא גם שחיתות – חשש לפגיעה באמון הציבור).
· 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. 
· הערכת החשש של הימלטות הנידון מהדין/שיבוש הליכי הערעור מצידו-  ככל שהמאסר ארוך יותר יש חשש שהוא ימלט מהדין.
· טיב הערעור וסיכוי הצלחתו- הם שיקולים נכבדים להצדקת עיכוב המאסר. 
· עברו הפלילי של הנאשם והתנהגותו במהלך הדיון-  עבר פלילי יכול להצביע על מסוכנות. 
· נסיבותיו האישיות של הנידון.
· האם הערעור הוא על הכרעת הדין או רק על חומרת העונש. 

פס"ד יקירביץ'- חזרה על פס"ד שוורץ.  הגשת ערעור כשלעצמה אינה מצדיקה עיכוב ביצוע גז"ד. 

גישה תוצאתנית
בקוויים כלליים ניתן לומר כי לפי תורת המוסר התועלתנית, המטרה שאליה יש לשאוף בכל מעשה היא מיקסום התועלת, דהיינו מיקסום ההנאה ומזעור הסבל של הפרטים בחברה. על רקע זה, מטרת הענישה, ככל מוסד חברתי אחר צריכה להיות הגדלת התועלת המיצרפית ככל הניתן. העבריינות גורמת לנזקים ומקטינה את התועלת המיצרפית ולכן יש לצמצמה. תפקידה של הענישה הוא לסייע בצמצום העבריינות במידה הנדרשת כדי למקסם את הרווחה החברתית. לפיכך, גרימת סבל לנאשם, כשלעצמה, אינה יכולה להיות דבר טוב מבחינה מוסרית. היא מוצדקת רק כאמצעי להקטנת העבריינות בעתיד והסבל הנגרם ממנה.
ככלל, מקובל להניח כי כאשר מטרת הענישה היא תועלתנית, מבין ארבעת השיקולים של הענישה, שלושת הגורמים אותם יש לשקול בעת הטלת עונש הינם הרתעה, מניעה ושיקום. עקרון ההלימה לפי גישה זו הינו נקמנות.

גישה גמולית
הטוענים כי מטרת העונש צריכה להיות גמול סבורים כי בלא קשר לתוצאות, עבירה מצדיקה עונש (קנט). התומכים בגמול כמטרת הענישה טוענים כי אין צורך בהצדקת העונש בהתבסס על התוצאות העקיפות של הטלתו והשפעתם על רמת הפשיעה, כגון בגישה התוצאתית. לעצם גרימת הסבל למי שפגע בערכי החברה יש ערך מוסרי חיובי. בהתאם לגישה אין זה מוסרי לקדם תועלת חברתית בכדי להצדיק ענישה ולכן רק השיטה הגמולית יכולה לבסס צידוק מוסרי לעונש. העיקרון המנחה בגישה זו הוא עיקרון ההלימה. רק העונש הראוי לא יותר ולא פחות הינו הנדרש. הגישה הגמולית מתבסס על שתי עקרונות: עקרון ההגינות  - לפיה מי שפשע השיג יתרון בלתי הוגן ולכן יש צורך באיזון.העיקרון השני הוא עקרון החובה והגינוי – מי שפשע פגע בחברה ולכן יש חובה לגנות אותו ולהשיב לו כגמולו.
קיימים בארבעה שיקולי ענישה שונים: הלימה התאמת חומרת העונש לחומרת העבירה; הרתעה - הרתעת העבריין המוענש מפני ביצוע עבירות בעתיד (הרתעה אישית) והרתעת הציבור המודע להטלת העונש מפני ביצוע עבירות (הרתעה כללית); מניעה ישירה - הגבלת חירותו של העבריין באופן המונע ממנו לבצע עבירות נוספות בעתיד; ושיקום - חינוך העבריין ותיקון תפיסותיו כדי לסייע לו להשתלב טוב יותר בחברה30.
שיקולי הענישה 
הלימה
הלימה פירושה התאמת העונש לחומרת העבירה שבוצעה. עקרון ההלימה צופה פני עבר. ככל שהעבירה, לאור נסיבות ביצועה, חמורה יותר, העונש שיוטל צריך להיות חמור יותר. בדומה, בגין עבירות שחומרתן דומה יש להטיל עונש דומה. זהו מבחן של מידתיות (פרופורציונאליות). לפיכך, בהתאם לשיקול ההלימה, כל עבריין חייב להיענש בעונש המגיע לו, לא למעלה מכך ולא למטה מכך. ישום עקרון ההלימה מחייב קביעת מדרג של עבירות ומדרג של עונשים והתאמה ביניהם. עיקרון ההלימה יוצר אחידות ושוויון בענישה, קרי כל אחד מקבל עונש דומה בגין אותה עבירה ועל עבירה קלה מקבלים עונש קל ועל עבירה חמורה עונש חמור.

הרתעה
הרתעה, להבדיל מהלימה, הצופה פני עתיד. הרתעה מניחה כי אדם הוא רציונאלי שבוחר לבצע עבירה כאשר הדבר צפוי להביא לו תועלת. האיום בעונש מבטיח כי למול אותה תועלת יעמוד החשש מפני הסבל שייגרם לו בעקבות ביצוע העבירה. הרתעה היא, אם כן, ההימנעות מביצוע עבירות נוכח החשש מהעונש.
גירמי בנתהם: על העונש לגרום לסבל גדול יותר מהתועלת שמביאה לעבריין העבירה, ככל שקטנים סיכויי התפיסה יש להטיל עונש חמור יותר כדי להשיג אותה הרתעה, יש ליצור מידרג של עונשים ביחס לחומרת העבירות וכיוצא באלה. הניתוח הכלכלי של בקר טוען כי כדי שסוכן רציונלי אדיש לסיכון יימנע מלבצע עבירה יש להטיל עליו, אם ייתפס, עונש ששיעורו שווה לפחות לרווחיו מהעבירה חלקי ההסתברות להיתפס ולהיענש בגינה. אם רוצים להבטיח כי העבירה תבוצע רק כאשר התועלת מביצועה גדולה מנזקה, יש לקבוע את העונש לפי הנזק חלקי הסיכוי להיענש. מחקרים הראו כי רמת העונש אינו מגדיל את ההרתעה ואינו אפקטיבית, בנוסף הוכח כי העבריינים לא פועלים רק משיקולים רציונאליים. לעומת זאת מחקרים הראו כי הסיכוי להיתפס ולהיענש משפיע על רמת העבריינות. ככול שהסיכוי להיתפס ולהיענש גדול יותר כך קטנה רמת הפשיעה. 

מניעה
מניעה, כמו הרתעה, היא גורם המכוון לצמצום הפשיעה והיא צופה פני עתיד. עם זאת, בניגוד להרתעה, המניעה מכוונת לפעול ישירות על העבריין. הכוונה לכליאתו של העבריין באופן המונע ממנו יכולת להפר את החוק. 
 שיקול המניעה מתבסס על חיזוי מסוכנות של עבריינים. רבים סבורים שאמצעי חיזוי קליניים וסטטיסטיים הקיימים כיום אינם מספקים באופן המצדיק מתן משקל ממשי למניעה כגורם בקביעת העונש. לפיכך, ברוב המקרים הטלת עונש משיקולי מניעה אינה יעילה ופוגעת בתחושת הצדק. בכל מקרה, ברור כי רמת הרצידיביזם ומידת יכולת החיזוי הסטטיסטית של עבריינות שונה מסוג עבירה אחת למשנהו, ובין עבריינים שונים.
שיקום
שיקום הינו שיקול הצופה פני עתיד. השיקום נועד להחזיר את העבריין כאדם שומר חוק לחברה. בשיקום מסתכלים למה העבריין ביצע את העבירה , קרי אין התמקדות בעבירה, אלא בעבריין. יש לבדוק את הסיבות הסוציו-אקונומיות של העבריין, את מצבו הרפואי-נפשי ואת מכלול הנסיבות בכדי להבין למה העבריין ביצע את העבירה. לאחר מכן יש להתאים טיפול לבעיות העבריין בכדי לשקם אותו. השיקום מחייב שיתוף פעולה מצד העבריין. על השופט בשיקום להתאים את העונש לעבריין והוא עושה זאת באמצעות אנשי מקצוע (פסיכולוגים, סוציולוגיים  ועובדים סוציאליים).כיום, ידוע כי עצם השהות בכלא אינה משקמת את העבריין. החל מאמצע שנות ה-70 של המאה ה-20, בעקבות שורה של מחקרים שהראו את כשלונן הכמעט מוחלט של תוכניות השיקום השונות, דעך כוכבו של רעיון השיקום. הן באקדמיה והן בין העוסקים במלאכה התגבשה התפיסה לפיה כאשר מדובר בשיקום ״דבר לא עובד״. בנוסף, התפיסה השיקומית, ככל שהיא עסקה בשיקום עבריינים במאסר, חייבה עונשי מאסר גמישים, והענקת יתר סמכויות לוועדות שחרורים כדי להתאים את העונש לאסיר - ולא רק לעבירה. 
