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שיקולי הענישה
 נושא הענישה חשוב ביותר בדעת הקהל הכללית – האם השופטים הקלו או החמירו, אחידות העונשים, הציבור מאוד מעורה בשאלות אלו. בפועל, הציבור לא יודע כלום על נושא זה, על אף שהוא מעורה בו. יש ביקורת רבה על הקלה בעונש, אולם כאשר מביאים בפני הציבור את העובדות המדויקות, אזי הביקורת הרבה יותר קטנה. בעולם נערכים מחקרים רבים שמשתפים את הקהל, ומראים שכאשר נותנים לקהל את המידע המדויק על המקרים המסוימים אזי הביקורת יותר קטנה והם נוטים יותר להסכים עם העונש. כלומר, הביקורת מצד הקהל נובעת מחוסר ידע. חשוב לדעת שמבחינת האמון של הציבור במערכת, אף מצב זה אינו טוב, כלומר אף אם הקהל לא יודע את העובדות ועדיין יש לו ביקורת, זה לא טוב.  
אף משפטנים שעוסקים במשפט פלילי לא כ"כ מתעסקים בשאלות של ענישה, זה מעסיק יותר קרימינולוגים וסוציולוגים. ניתן לראות את זה בספרות, כמעט כל הספרות המשפטית עוסקת בשאלת האשמה, הראיות, הגדרת העבירה וכו', מעט מהספרות עוסק בשאלות של ענישה. רוב פסה"ד הפליליים עוסקים בשאלות של הכ"ד. הלכה למעשה, שאלת גזה"ד, מתעוררת בביהמ"ש הרבה יותר משמתעוררת שאלת הכ"ד, משום שבד"כ יש עסקאות טיעון, ואילו גז"ד תמיד צריך לתת, שק"ד השופט נשמר אף כשיש הסדרי טיעון. יחד עם זאת, גם אז, הדיון התיאורטי בגז"ד בד"כ אינו מעמיק. 

בעולם ניתן לראות שינוי החל מאמצע שנות ה- 70' של המאה הקודמת – יש הרבה יותר התעניינות, גם בקרב משפטים, בתחום הענישה. כתיבה אקדמית בתחום זה בעולם התרחבה בתחום הענישה החל משנות ה- 70'. בקורס זה נבחן כמה סוגיות קטנות שמגיעות מן ההתעוררות בעולם: הדיונים יעסקו בשיקולי ענישה, מדיניות ענישה, שאלות של גמול, מידתיות, מניעה, הרתעה, היחס בין כל השיקולים, האיזון הראוי ביניהם, אחידות הענישה צדק מאחה, המקום של השופט והיחס בין המחוקק לשופט, ועוד. כל זה נשמע מאוד תיאורטי, אולם זה מאוד מעשי, דיונים אלה מביאים לשינויים הלכה למעשה. ההליכים שלפיהם נקבע העונש מושפעים מהדיונים האלה בעולם. 

לדעת המרצה - שינויים בדרכי הענישה לא ממש יכולים להשפיע על דרכי הענישה, אולי רק במעט.  למשל בסמים, אם מכניסים את הסוחר לכלא לתקופה ארוכה, זה לא ממש ישפיע על הפשיעה במדינה, אולי רק על הפושע הספציפי, כי בחוץ יבוא מישהו במקומו ויפיץ את הסמים. יחד עם זאת, אין זה אומר שאל לנו לנסות ולתקן את הליכי הענישה [ההליכים שלפיהם מגיעים לעונש], להגיע לדרכי ענישה טובים יותר [מאסר, קנס]. זה חשוב לא להקטנת רמת הפשיעה, אלא כדי שיעשה צדק. אנו רוצים להיות הוגנים, ולשם כך יש לשפר את דרכי והליכי הענישה. 
הנושא של שיקולי ענישה ער ביותר בעולם, נבחן זאת על קצה המזלג: 
1.
Model Penal Code – זה בעצם קוד פלילי לדוגמא, שהוכן על ידי טובי המשפטנים הפליליים בארה"ב בשנות ה- 60'. הוא בעצם מהווה דגם למדינות השונות בארה"ב, המשתמשות בו ומאמצות חלקים ממנו. לקוד זה יש חלק גדול העוסק בשאלות של ענישה. דגם הענישה שנמצא בקוד מתאים לשנות ה- 60', אז נכתב הקוד, וכך – יש בו הרבה שק"ד לשופט בקביעת העונש, יש בו דגש על שיקום, מאסרים בלתי קצובים [בארץ – מאסר עולם לא קצוב, בחו"ל – מאסר שתקופתו נקבעת לפי התקדמות הליכי השיקום של האסיר בכלא]. התברר שהמודל הזה ממש לא מתאים לדרך החשיבה שלנו כיום, ויש לערוך בו שינויים, עליהם עובדים כעת. השיטות המתעוררות - כמה שק"ד יש להשאיר לשופט? מהם הדגשים של שיקולי הענישה? ועוד. אלו שאלות שברגע שתוסדרנה בקוד אזי תהיה להן השפעה גדולה על הענישה, משום שמדינות מאמצות את הקוד. 
2.
Sentencing Guidelines – זה בעצם הנחיות לקביעת גזה"ד שיש היום במשפט הפדרלי, במדינות רבות בארה"ב. אלה הם הנחיות שגובשו על ידי ועדה מטעם המחוקק. ההנחיות דומות, במידת מה, לחקיקת משנה, כי המחוקק מאמץ אותן. ועדה ציבורית שיושבת בה משפטנים היא הקובעת את ההנחיות, והיא קובעת את העונשים המוצעים לעבירות מסוימות. השופטים כמובן יכולים לסטות מזה. 
המשפט הפדרלי השתנה רבות במרוצת השנים, פעם היה שק"ד רחב לגמרי לשופט. לפי החוקה האמריקאית מי שקובע את העובדות הם המושבעים, הענישה שמתקבלת על ידי השופט מושפעת מן העובדות שקבעו המושבעים. ביהמ"ש העליון הפדרלי קבע לאחרונה שהחמרה מן העונש הממוצע, לפי החלטת השופט, אינה ראויה, על אף שלכאורה שקה"ד נמצא בידי השופט. 
קיימת פה בעיה עצומה איך לקבוע את העונש. האם יש צורך לתת, כמו בישראל, שק"ד עצום ורחב לשופט, או שיש לקבוע את העונש בצורה יותר מוסדרת? 
באנגליה, בתחום הענישה יש שינויים רבים, על מנת לנסות להקטין את הפשיעה. נקודת המוצא שלנו בישראל היא כמו באנגליה – יש עונש מירבי לפי החוק, וכל דבר מתחת לזה נקבע על ידי השופט בהליך הענישה. מאז, האנגלים התפתחו ביותר, בין היתר נקבע שעל העונש להיות מותאם לחומרת העבירה, אולם ניתן להטיל עונשים חמורים יותר בעבירות מין כדי להרתיע ולהגן על הציבור, ועוד שינויים רבים. מעבר לכך, התרחשו שינויים בהליכי הענישה – אין יותר שק"ד רחב לשופט. לאחרונה הוקמו ועדות מטעם המחוקק, הן קובעות קריטריונים לענישה ולחומרת העבירה. 
את כל השינויים הללו יש לראות בתוך הקשר חברתי רחב הרבה יותר. בשליש האחרון של המאה הקודמת חל שינוי, לא ברור שיש שק"ד רחב לשופט, שיש להדגיש שיקולי שיקום וכו'. נושא אחד שמשפיע רבות הוא חשיבות השמירה על זכויות האדם. החל מסוף המאה שעברה ניתנת יותר חשיבות לשמירה על הגינות, על זכויות האדם, ואף של עבריינים. הדגשה זו על זכויות האדם מביאה לכך שלא ניתן לתת לאדם עונש מעבר למה שמגיע לו, לפי העבירה שביצע, וזה משליך על שיקולי הענישה. לא ניתן להשאיר את כל שאלת העונש לשופט, יש לתת לו כלים שיבנו את שקה"ד מלכתחילה, על מנת לשמור על זכויות האדם. העליה של זכויות האדם, השפיעה, אם כן, על שיקולי הענישה. 
נקודה נוספת שמשפיעה על השינויים בשיקולי הענישה היא החשיבות הניתנת כיום לקהילה. אנו מדברים היום הרבה יותר על ענישה בתוך קהילה. אנו רוצים ליצור יחס בין הקהילה, העבריין, הקורבן, כך שתהיה פחות פשיעה. עונשים כמו השירות לתועלת הציבור הם בעלי בסיס כזה. העבריין יעבוד במסגרת הקהילה וכך נשקם אותו. כל השאלות של צדק מאחה, גישור פלילי [בין הקורבן לעבריין] ופיצוי לקורבן מתפתחות גם הן על רקע חשיבות הקהילה. דברים אלה משפיעים על דרכי הענישה שלנו, הם גורמים לנו לנסות לפתח דרכי ענישה שהן דווקא בתוך הקהילה.
אחד מתוך הקהילה שיש לו מעמד מיוחד הוא הקורבן – כשאנו מבודדים עבריינים אנו חושבים על כלל הקורבנות הפוטנציאליים, אנו צריכים להגן עליהם ולכן יש מתח עצום בין השמירה על זכויות הקורבן לבין שמירה על זכויות הנאשם. 

דברים אלה מוצאים ביטוי גם במשפט שלנו, על ידי השפעת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו על ההליך הפלילי ועל הענישה. ח"י זה השפיע רבות, אנו נדון בכך רבות בהמשך. בשנים האחרונות, בעיקר בגלל חוק היסוד, גם אצלנו ניכרת ההשפעה העולמית לשינוי שיקולי הענישה – כגון ועדת אגרנט בנושא הבניית שק"ד השופט. 
ענישה פלילית
אין הגדרה לענישה פלילית ! יש לנו מאפיינים של הענישה הפלילית, אולם אין לנו הגדרה. אחד המרכיבים החשובים ביותר של הענישה הפלילית, לדעת המרצה, הוא הגינוי שיש בענישה. גינוי זה נמצא במידה מסוימת גם בעצם ההרשעה, אף לפני הענישה. בעצם זה שהייתה הרשעה, בכך יש גינוי גדול בפני עצמו, אולם גודל העונש משפיע רבות על הגינוי. כשניתן שירות למבחן אזי יש בכך פחות גינוי. 
הגינוי הוא רכיב חשוב בענישה הפלילית.
מה אמת המבחן למתי אנו מדברים על ענישה פלילית? כאשר יש ענישה, יש גינוי, אולם מתי יש ענישה? אנחנו לא יכולים להשתמש בגינוי על מנת להגדיר את הפליליות, אלא הגינוי הוא תוצאה של הפליליות. יש כיום דרכי ענישה רבות שהן אינן מפליליות, אלא דווקא מנהליות ואזרחיות [חילוט אזרחי, קנס וכו']. אחת המטרות של חקיקה זו היא שלא יהיה גינוי המתלווה לענישה הפלילית. אנו לא מעוניינים בסטיגמה הפלילית בכל עת, ולכן יש דרכי ענישה אזרחיות/מנהליות.
ההליך הפלילי הכללי מורכב משלבים שונים, ראשיתו בתלונה למשטרה וסופו בסיום ריצוי העונש, או עם מחיקת הר"פ. בשלב הראשון, שלב החקירה, עוד לפני שיש אישום, יש הליך של מעצר או שחרור, זה לא רלוונטי לנו. השלב הרלוונטי, תחילת המשפט, מתחיל עם הגשת כת"א והקראה. שלב המעצר עד תוה"ל, שהוא לעתים שלב ראשוני, אמור להיות שלב בו שקולי הענישה לא רלוונטי, אולם זה לא תמיד נכון – יש לו השפעה על העונש לאחר מכן, מי שישב במאצר יכול לקבל מאסר בסוף המשפט ומי ששוחרר סביר להניח לא יכלא לאחר גזה"ד. הקושי הגדול הוא בהשפעה שיש למעצר עד תוה"ל על אורך המאסר שנגזר. שלב המשפט מסתיים בהכרעת הדין, כלומר בהחלטת אשם/זכאי. השלב הבא הוא שלב קביעת העונש, שמסתיים בטיעונים לעונש ובגז"ד. השלב הבא הוא שלב ביצוע העונש [כאן נכנסת ההתייחסות לשחרור מנהלי, ועדת שני שליש וכו']. 
ניתן להבדיל בין השלבים באמצעות המונחים – חשוד, נאשם, נידון. יש להבין שחלק ניכר מהוראות חוק סדר הדין הפלילי, המלווה אותנו בכל השלבים, עוסק במשפט ואינו עוסק בשלב קביעת העונש, מלבד מספר הוראות על הבאת עבר פלילי וכו'. 
הקורס שלנו יעסוק רק בשלב קביעת העונש וביצוע העונש, לא יעניין אותן המשפט שלפני כן. אנו לא נפתח בדיון את שאלת הכרעת הדין, אלא נבחן רק את הענישה. 
שלב הכ"ד הוא שלב נפרד מגז"ד, לא ניתן להעניש אדם אלא אם הורשע. אף אם נותנים מבחן ללא הרשעה, על ביהמ"ש להגיע עדיין למסקנה שהוכחה האשמה מעל לכל ספק סביר, אף אם לא תהיה ענישה. יחד עם זאת, קו הגבול הזה אינו ברור – סייגים לעבירה פלילית, כגון הגנה עצמית, קיימים גם בשלב השני. כלומר, אם ביהמ"ש יחליט שהסייג לא עומד, למשל השתמש בכוח מעבר לסביר בעודו מגן על עצמו, זה יהיה שיקול לשלב הענישה. בסע' 300א לחנ"ש זה נמצא בחוק מפורשות, גם לגבי הגנה עצמית, גם לגבי שפיות הדעת. 
בקורס תתעורר שאלת ההצדקה לענישה, מנין הזכות החברתית או החובה להעניש? מה אנו רוצים להשיג בענישה? כל השאלות הללו, תחת הכותרת של הצדקה לענישה, אינן קשורות בעונש או בעבריין מסוים, אלא עניינן בהצדקת כל המוסד של הענישה. אלו שאלות קשות, פילוסופיות לעתים, ולכן לא ניכנס אליהן. מטרות הענישה ושיקולי הענישה הוא השלב הרלוונטי לנו יותר. 

מטרות הענישה או שיקולי הענישה נבחנות ברמה של המחוקק – מה משפיע על המחוקק כשהוא קובע עונשי מינ' ומקס'? כשהוא קובע את דרכי הענישה?; ברמה של השופט – איך הוא קובע מה העונש המתאים לכל עבירה ולכל עבריין? 
הצדקה לענישה אל מול שיקולי ענישה

מה יחסי הגומלין בין הצדקה לענישה לבין שיקולי הענישה? לדוגמא, אם נקבע שההצדקה לענישה היא בעיקרה גמולית, כך שהחברה חייבת לענוש אותו, אזי תהיה לכך השפעה על השיקולים  לענישה. 
למה חשובה לי החלוקה בין השלבים של הצדקה לענישה ומטרות/שיקולי הענישה? חלוקה זו נעשתה לראשונה על ידי הארט. הארט הבחין בין מטרות ההצדקה הכלליות לענישה, לבין מטרות ושיקולים בהפצת הענישה בכל מקרה ספציפי. ברור שיש קשר בין שתי השאלות, אולם יש להבחין ביניהן. 
נבחן את חלוקת העבודה בין השופט למחוקק בתחום הענישה: מה צריך להיקבע בחוק ומה צריך להשאיר לשופט? כאן יש שינויים עצומים בעולם. שאלה זו משליכה על עונשי מינימום. 
עוד נבחן את דרכי הענישה. עד כמה הדרכים המצויות בידינו מתאימות. למשל כאשר אנו מדברים על מאסרים, האם יש לקצוב אותם? 
בתחום קביעת דרכי הענישה העולם ער, ובישראל הוא די יציב. בעולם מנסים למצוא דרכי ענישה נוספות. מאחרי זה עומד השיקול שבמקרים רבים עונש מאסר הוא חמור מדי, ויש להתאים את דרך הענישה למידת החומרה באותה עבירה על ידי אותו עבריין. החיפוש אחר דרכי ענישה, כיום, מונע על ידי עקרון הגמול, ואילו בעבר חיפשו בעיקר בהתבסס על עקרון השיקום. 
ההצדקה לענישה היא תועלתנית, היא באה להשיג חברה שומרת חוק. אעפ"כ, כשאנו באים לבחון את ההפצה, את העונש שיוטל על כל עבריין, אנו גם משתמשים בהצדקה – מידתיות בענישה, לתת עונש לפי מה שמוצדק. 
ההצדקה לענישה:

החלוקה הקלאסית, כשמדברים על למה יש ענישה, היא בין שתי גישות: תיאוטולוגית - גמולית, ותועלתנית. 
הגישה הגמולית, המיוצגת על ידי קאנט, מתרכזת בעבר – האדם ביצע עבירה ולכן יש חובה להעניש אותו. כאן לא מסתכלים על קידום החברה והפחתת הפשיעה, יש לגמול לרשע כרשעתו.
הגישה התועלתנית, בוחנת פני עתיד – אנו רוצים להרתיע, למנוע, לשקם, על מנת ליצור חברה טובה יותר בעתיד. ההצדקה לענישה זו היא שהחברה רשאית, לא חייבת, לענוש את העבריין, על מנת ליצור חברה טובה יותר. לפי הגישה התועלתנית במובנה הפשוטה, ענישת עבריין טעונה הצדקה. 

לכאורה, הגישות הן קוטביות: 
בתוך הגישה הגמולית יש תתי תחומים שונים, של הסכמה חברתית שהחברה היא שצריכה לענוש משום שהיא נפגעה, או שהחברה תגנה על מנת להצדיק את הפגיעה וכו'. 
הגישה התועלתנית נתקלת במספר בעיות: אם הענישה לא אפקטיבית, כלומר היא לא מפחיתה את הפשיעה, אזי זה שולל את הבסיס תחת הפשיעה כי היא לא משיגה את המטרה הסופית שלה. קושי נוסף הוא שלכאורה אין מניעה להטיל עונש גם על מי שאינו עבריין, או עונש מוגבר למטרת הרתעה, כי המטרה הסופית היא חברה טובה יותר.  
זו כאמור החלוקה הקלאסית, אולם כיום מתפתחות גישות נוספות שלא מקבלות את הדיכוטומיה הזו, והם משלבות גמול עם תועלתנות. למשל: התיאוריה האקספרסיבית דוגלת בהוצאת מסר חזק לעבריין/חברה/קורבן שעבירה הוא מעשה שלא יעשה. גישה זו מדגישה את הגינוי, ולכן מצד אחד היא גמולית [אתה עשית בעבר עבירה, ולא נעבור עליה בשתיקה] אולם מנגד היא תועלתנית כי היא באה לעזור לחברה. 
גישות ביניים אלו יכולות להשפיע על דרכי הענישה. 

בעולם מתפתחת גישת הביוש – היא ממשיכת התיאוריה האקספרסיבית. דוגמא פשוטה לפי גישה זו – עבריין ילך עם סממנים המזהים אותו כעבריין. כמובן שמתעורר כאן הויכוח על חוקיות.
לא כך המקרה לגבי עברייני מין בארה"ב, לאחר ריצוי תקופת העונש [עליהם להירשם בשכונת מגורים ולהודיע כי יש להם עבר פלילי שעניינו מין]. זה אפקט מניעתי, ויש ניסיונות גם אצלנו לעשות את זה, זה ממשיך את הגישות, כי זה אפקט מיידי להגנה על הקורבן. 
בשיעור הבא נדון במידתיות בענישה, לאחר מכן נדון בקורבן, ולאחר מכן נבחן את השיקולים לענישה ואת דרכי הענישה. 
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ההיבטים החוקתיים של הענישה
ההיבט החוקתי בארץ נובע מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. הסע' הבולט ביותר הוא סע' 5, הדן בפגיעה בחירות [מאסר] ובקניין [קנס], וגם סע' 2 הדן בכבוד. שאלת שיוויון בענישה נכנסת להיבטים אלה, שהרי מעצר פוגע בשמו הטוב של האדם. הסעיפים החשובים לעניינו, אם כן בח"י כבה"א הינם 2-5. 
ח"י: כבה"א מופנה בראש ובראשונה למחוקק, על מנת למנוע ממנו לחוקק חוקים הפוגעים בזכויות היסוד. זה יכול להשפיע על דרכי הענישה, וכך לא ניתן להטיל עונש מוות. כמו כן זה ישפיע על תנאי המאסר [עבודות כפייה]. זה משפיע על המחוקק בקביעת העבירות, בקביעת האחריות. שני התחומים האחרונים לא קשורים לענישה אולם הם יכולים להשליך על הענישה, וראי לדוג' סע' 34א: אחריות נגררת על שותפים – אחריות על אדם בגין פעילות שביצע שותפו, אם אדם מן היישוב היה יכול לצפות את הפעולה של השותף. 
להלן נוסח סע' 34א לחנ"ש, שבא לשפר את המצב מאז ימי האחריות ההדדית של הקושרים:

34א. עבירה שונה או נוספת [תיקון: תשנ"ד] 
(א) עבר מבצע, אגב עשיית העבירה, עבירה שונה ממנה או נוספת לה, כאשר בנסיבות הענין, אדם מן היישוב יכול היה להיות מודע לאפשרות עשייתה - 
(1) יישאו באחריות לה גם המבצעים בצוותא הנותרים; ואולם, נעברה העבירה השונה או הנוספת בכוונה, ישאו המבצעים הנותרים באחריות לה כעל עבירה של אדישות בלבד; 
(2) יישא באחריות לה גם המשדל או המסייע, בעבירה של רשלנות, אם קיימת עבירה כזאת באותו יסוד עובדתי. 
(ב) הרשיע בית המשפט נאשם על פי סעיף קטן (א)(1) בעבירה שנקבע לה עונש חובה, רשאי הוא להטיל עליו עונש קל ממנו.
בג"צ סילגדו, בא לאחר ח"י: כבה"א, שם נטען שסע' 34א לא עומד בתנאי החוקתיות. שופטי העליון אמרו שסע' 34א הוא חוקתי, ולכן הוא נותר בתוקפו. השופטת שטרסברג-כהן במחלוקת מול הנשיא. הנשיא קובע שכל סעיף עונשין חדש פוגע בזכויות החוק, ולכן על כל סעיף עונשין לעמוד בתנאים של סע' 8, פסקת ההגבלה. שטרסברג-כהן טוענת שאין לפנות בכל מקרה של סעיף חדש לתנאי פסקת ההגבלה, לא כל סעיף פוגע ולכן יש לבדוק אם אכן הייתה פגיעה, אם לא נעשה איזון בין זכויות האדם לאינטרסים החברתיים. רק אם יש פגיעה בזכויות היסוד, אז נפנה לסע' 8, אולם לדידה אין פגיעה בכל מקרה שבו נחקק סעיף חדש. 

כך, שטרסברג-כהן אומרת שאין בסע' 34א פגיעה בזכויות היסוד, ולכן היא לא פונה לפסקת ההגבלה. המרצה לא מסכימה. לדידה של המרצה – אם יש סעיף שעל פניו פוגע בעקרונות היסוד של המשפט החוקתי, אזי יש לפנות לפסקת ההגבלה. סע' 34א, על פניו, פוגע בעקרונות הענישה, ולכן יש לפנות לפסקת ההגבלה.

המרצה גורסת שבכל מקרה של עונש מינ', הנחת המוצא היא שהם פוגעים בזכויות היסוד ואז יש לפנות לסע' 8 לחוק היסוד. 

בג"צ סילגדו: הנשיא – כל סעיף עונשין חדש שיחוקק פוגע בזכויות היסוד ולכן יש לפנות תמיד לפסקת ההגבלה; שטרסברג-כהן – לא כל סע' חדש פוגע בחוק היסוד, אלא המחוקק עורך את האיזון טרם החיקוק, ולכן לא צריך לפנות כל הזמן לפסקת ההגבלה. המרצה – כל סע' שפוגע על פניו בזכויות יש לפנות מיד לפסקת ההגבלה.
מתוך פסה"ד:
עם כינונו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הפכו זכויות האדם המעוגנות בו לבעלות מעמד חוקתי-על-חוקי. זהו גרעינה של "המהפיכה החוקתית " בעקבותיה התרחשה "קונסטיטוציונליזציה של כל מערכות המשפט" משמעותה של זו הינה, בין השאר, כי "זכויות האדם החוקתיות מקרינות עצמן (במישרין או בעקיפין) לכל ענפי המשפט" במיוחד מורגשת קונסטיטוציונליזציה זו בתחום המשפט הפלילי (המהותי והדיוני). 
"במיוחד רגיש המשפט הפלילי - המהותי והדיוני - לשינויים בזכויות האדם בישראל. המשפט הפלילי עניינו חירות הנאשם מזה ואינטרס הנפגע ואינטרס הציבור מזה. אך טבעי הוא, ששינויים חוקתיים בזכויות האדם ישפיעו, בראש ובראשונה, בתחומי המשפט הפלילי". בבואנו לבחון חוקיות של הוראת חוק-
בחינה זו מורכבת בדרך כלל משלושה שלבים: בשלב הראשון, השאלה הינה כי הוראה בחיקוק - שנחקק לאחר כינונו של חוק היסוד - פוגעת בזכות אדם הקבועה בו; בשלב השני השאלה הינה, אם הפגיעה בזכות האדם - מקום שהיא קיימת - מקיימת את הוראותיה של פסקת ההגבלה. בשלב השלישי השאלה הינה, מהי התוצאה (ומהי התרופה) אם יתברר כי החוק פוגע בזכות אדם חוקתית, בלא לקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה.
לשם בחינת המידתיות, מקובל לחלק מבחן המידתיות לשלושה מבחני משנה. הראשון - מבחן האמצעי המתאים והרציונלי להשגת המטרה החקיקתית; השני - מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה; השלישי - מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר) במסגרתו מתבקש איזון בין טובת הפרט לטובת הכלל.
לדעת הנשיא יש טכניקה מקובלת ומוכרת לדלג על שלב בחינת הפגיעה של ההוראה בהוראת ח"י ומעבר לבדיקה של פסה"ג מיד כל עוד הבדיקה הראשונה לא מהותית לעניין הנדון.
לדעת הש' שטרסברג כהן החקיקה הפלילית מכילה בתוכה כבר את האיזונים הראויים ולכן אין צורך לעשות את הבדיקה הראשונה.

הנשיא לא מסכים עם קביעותיה ולדעתו
נקודת המוצא הינה, כי קונסטיטוציונליזציה של האחריות הפלילית קיימת רק אם יש בחוקה או בחוקי היסוד הוראות המכפיפות את האחריות הפלילית למשטר חוקתי. קיומו של פרק בחוקה בדבר זכויות אדם אינו מטיל מאליו משטר חוקתי על יסודות האחריות הפלילית. כאשר משטר כזה מוטל, הוא משתנה משיטת משפט לשיטת משפט, שכן הכל תלוי בתוכנן של זכויות האדם החוקתיות. כך, למשל, הגישה המקובלת בארצות-הברית הינה כי ככלל הפרק על זכויות האדם בחוקה האמריקנית אינו מעמיד את יסודות האחריות הפלילית תחת כנפיים חוקתיות 
לא כן במשפט הגרמני. הגישה הינה כי חוק היסוד הגרמני הטיל משטר חוקתי על יסודות האחריות הפלילית. בעיקר כך באמצעות הזכות לכבוד (סעיף 1 לחוק היסוד) והזכות לפיתוח האישיות (סעיף 2 לחוק היסוד). 
גם בקנדה נתון המשפט הפלילי למשטר חוקתי. 
כמובן, כפיפות זו קיימת בקנדה רק אם ההוראה הפלילית פוגעת בעקרונות הצדק הבסיסי. למותר לציין שהן בגרמניה והן בקנדה, עצם הכפיפות למשטר החוקתי אינה מובילה למסקנה של אי חוקתיות, שכן עדיין יש לבחון בכל מקרה - פרט למקרה של פגיעה בכבוד האדם (בגרמניה), שאינה כפופה לכל הגבלה - אם הוראותיה של פסקת ההגבלה מתקיימות. 
פסקת ההגבלה (סעיף 8) שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו היא מרכיב מרכזי של ההגנה על זכויות האדם. היא קובעת את גבולות הזכות ואת מגבלות המחוקק. 

תפקידה של ההגבלה הוא כפול. היא מגינה על זכויות האדם ומאפשרת פגיעה בהן, בעת ובעונה אחת. היא מבטאת את רעיון היחסיות של זכויות האדם. היא משקפת את תפיסת היסוד כי זכויות האדם מתקיימות במסגרת חברתית המקיימת זכויות האדם. היא ראי לתפיסת היסוד, כי זכויות האדם אינן משקיפות על הפרט כאי בודד, אלא כחלק מחברה אשר לה יעדים לאומיים. היא פרי ההכרה כי יש לקיים זכויות אדם בסיסיות ולשמור על המסגרת המדינית גם יחד. היא נועדה לאפשר פגיעה בזכויות האדם כדי לקיים מסגרת חברתית השומרת על זכויות האדם. אכן, הזכות החוקתית והפגיעה בה יונקים ממקור משותף... הן הזכות החוקתית והן ההגבלה שעליה כפופות לעקרון היסוד שעליו בנוי חוק -יסוד: כבוד האדם וחירותו (סעיף 1) ולמטרותיו (סעיפים 1א,2). פסקת ההגבלה היא נקודת האחיזה שעליה מונח האיזון החוקתי בין הפרט לכלל, בין היחיד לחברה. היא משקפת את התפיסה כי בצד זכויות אדם קיימות גם חובות אדם; כי העולם הנורמאטיבי אינו רק של זכויות אלא גם של חובות; כי בצד זכותו של האדם עומדת חובתו כלפי רעהו וחובתו כלפי הכלל" (ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי,)

בצד האיזון האנכי (שעניינו פסקת ההגבלה) קיים תמיד האיזון האופקי (שעניינו היחס הפנימי בין זכויות האדם בינן לבין עצמן אכן, עלינו להבחין תמיד בין היקף הזכות (הנקבע על פי פירוש הזכות ויחסה לזכויות אחרות) לבין מידת ההגנה על הזכות (הנקבעת על פי הוראות פסקת ההגבלה).
לדעת שטרסברג כהן – אם מסתכלים במבט רחב כל הוראת חוק פלילית פוגעת בחירויות שקבועות בחוקי היסוד בגלל שבבסיס החוק הפלילי יש את הענישה שמגבילה את חופש האדם אך מסייעת לשמירה על חברה מתוקנת. לכן, לדעתה החוק הפלילי כבר כולל בתוכו את האיזונים הנדרשים עם חירויות הפרט.
בשנים האחרונות גוברת במשפט הישראלי ההכרה, כי לצד הצורך להגן על זכויות האדם של העבריין, קיים צורך מקביל למנוע הפיכתו של חוק היסוד למגן שבידי העבריין, המונע את הפעלתו האפקטיבית של הדין הפלילי ואת השגת התכליות החברתיות ההכרחיות שביסודו. בהיות העבריין נתון לשליטתה של מערכת אכיפת החוק, נטתה הרטוריקה של ההגנה על זכויות האדם, כפי שיושמה במסגרת המשפט הפלילי, להתמקד בהגנה על זכויות האדם של העבריין מפני עוצמתה של מערכת זו. לאחרונה מסתמנת מגמה לחזק את ההגנה על הקורבן, על החברה ועל יחידיה מפני פגיעתו הרעה של העבריין
כלל ידוע בשיטתנו המשפטית הוא, כי כל חוק נהנה מחזקת חוקיות. הנחה היא בהיררכיה החקיקתית, כי כל דבר חקיקה שמעמדו נמוך ממעמדו של חוק אחר, עולה בקנה אחד עימו, ואינו עומד בסתירה לו. הוראת חוק שנחקקה לאחר חוק היסוד, נהנית מחזקת חוקתיות. בחזקת החוקתיות מובנית ההנחה, לפיה יש לייחס למחוקק, מחבר הטקסט המשפטי, מודעות לתוכנם ולהשלכותיהם של חוקי היסוד על כל חוק הנחקק לאחריהם. חזקת החוקתיות משמיעה, כי את בחינת חוקתיותן של הוראות חוק שנחקקו לאחר חוק היסוד, יש לבצע, בראש ובראשונה, מתוכן. יש לקרוא הוראת חוק אותה בוחנים תוך ניסיון לפרשה כך, שתהלום את ההגנה שפורש חוק היסוד על זכויות אדם. בכך מוגשמת חזקת ההרמוניה הנורמטיבית, לפיה "אין מניחים קיום סתירה בין נורמות משפטיות, ונעשה כל ניסיון אפשרי לקיים 'אחדות במשפט' והרמוניה בין הנורמות השונות " אם ניתן לבסס מתוך לשונו ותכליתו של סעיף החוק הנבחן, פרשנות לפיה זה אינו פוגע בזכויות האדם המוגנות בחוק יסוד, מסתיימת הבחינה החוקתית של הסעיף בנקודה זו. 

במקרה כזה, השלב הראשון של הבחינה החוקתית הוא גם שלבה האחרון. רק כאשר לא ניתן בשום פנים לבסס, מתוך סעיף החוק, פרשנות לפיה הסעיף הנבחן מתיישב עם חוק היסוד, יש לפנות לבחינת סעיף החוק במבחניה של פיסקת ההגבלה הקבועה בסעיף 8 לחוק היסוד.
כיום, לאור חוק היסוד, חלה על המחוקק הגבלה בעונשים, לא ניתן להטיל עונש גבוה על מעשה קל, שכן זה פוגע בדרישת המידתיות של פסקת ההגבלה. המרצה מפנה לסע' מכירת סכין לקטין, שם מוטל עונש של 7 שנות מאסר [על אף שעל הפציעה, חבלה חמורה, יש עונש של 3 שנים בלבד], ולדידה של המרצה זה לא מידתי, אולם טרם בוטל. 

המחוקק, וגם ביהמ"ש, צריכים לכבד את חוק היסוד. לביהמ"ש יש שק"ד, אולם הוא צריך להפעיל את מדיניות הענישה בהתאם לחוק היסוד. כאשר ביהמ"ש פועל לפי חקיקה, ולו ישנה [פסקת שימור הדינים], עליו לפרש אותה בהתאם לחוק היסוד. את שקה"ד יש להפעיל בהקשר של החוק. 
פגיעה בזכויות היסוד על ידי הענישה

את המקרים שלא עומדים בתנאי חוק היסוד ניתן לחלק לשני תחומים עיקריים:
מדיניות הענישה - קביעת גזה"ד, שיקולי השופט, קביעת העונשים. 

דרכי הענישה – לרבות ביצוע הענישה [כגון עונש מוות].

בתחום הראשון, שעניינו שיקולי השופט במדיניות הענישה, ניתן לבחון את מטרות הענישה. מהם מטרות הענישה? שיקום, גמול, הרתעה, מניעה. השיקול הבעייתי ביותר הוא הרתעת הרבים. לעניין מטרות הענישה, יש לקבוע אם יש גבולות לשימוש בהן, לאור זכויות היסוד. 
חקיקת עונשי מינימום היא בעייתית מבחינת זכויות היסוד, למה? המטרה העיקרית של עונשי מינימום היא הרתעה כללית, אולם יש גישה אחרת שטוענת כי האספקט האחר בעונשי מינ' הוא אספקט גמולי [שלעתים השופטים לא נותנים את הגמול הראוי בגין ביצוע עבירה, ולכן יש להטיל עליהם מינימום ענישה]. עונשים שקובעים סעיף מילוט, הם פחות בעייתיים, מבחינת זכויות היסוד [סיפא שקובעת שבמקרים מיוחדים לא חייבים להטיל עונש מסוים]. 
מבחינת המחוקק אין לנו בעיה של סעיפים הקובעים ענישה חמורה לעבריינים מועדים. בארה"ב, לדוגמא, יש סעיפים רבים המחמירים עם עבריינים רצידיביסטים, וראה פסיקת 3 strikes – ביצוע אותה עבירה שלוש פעמים מחייב הטלת רף הענישה המחמיר. 
שאלה זו יכולה להתעורר גם בקרב שופטים, האם הם יכולים להטיל עונש מאוד חמור על עבריינים על סמך העבר הפלילי שלהם? אם נדונים בפני השופטים מספר רב של עבירות, לדוגמא, האם חלה עליהם מגבלה חוקתית? 
בתחום השני, דרכי הענישה, זה יותר קל כי לשופט יש שק"ד שחייב להיות מותאם לחוקי היסוד. השאלה הגדולה יותר מתעוררת בסעיפים בהם יש מאסר עולם חובה. האם המחוקק יוכל לקבוע בסע' חדש [לאחר 92'] עונש מאסר עולם חובה? ומה עם השופט, איך עליו להפעיל את שקה"ד באותם מקרים בהם יש מאסר עולם חובה, שאינו קצוב? 
יש לנו לדוגמא את סע' 300א לחנ"ש, שעניינו עונש מופחת, הקובע כלהלן: 
על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה: 
(א) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח - 
(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או
(2) להימנע מעשיית המעשה. 
(ב) במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות הענין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח, לפי סעיפים 34י, 34יא, 34יב. 
(ג) כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו. 
במקרים אלה, ניתנת שק"ד לביהמ"ש, אף אם קיים מאסר עולם לדוגמא. ניתן לתת עונש של מאסר עולם, במסגרת שק"ד מופחת זה, במובן שהוא יהיה קצוב. 
העונש של מאסר עולם חובה, כשהוא לא קצוב, הוא בעייתי, בהיבט של זכויות היסוד, על אף שיש אפשרות חנינה מצד הנשיא [זה לא אמצעי שיפוטי]. כיום, חוק שחרור על תנאי ממאסר, קובע הסדר של ועדה מיוחדת הקוצבת את עונשי מאסרי העולם [שם קוצבים ל- 30 שנים ומעלה]. ההבדל בין חנינת הנשיא לבין קציבה על ידי ועדה הוא חשוב, בהיבט של חוק היסוד. באירופה, ממש מבחינים בין מקרה של קציבה על ידי ישות פוליטית, שהוא פחות טוב, על פני קציבה על ידי גוף שיפוטי, שהוא המקרה הטוב יותר. 
כל זה היה לעניין דרכי הענישה, כעת נפנה לתנאי המאסר:

לתת מיטות לאסירים, חיפושים בגופו של אדם, מאסר בעבודות כפייה וכו'. כאן, הפסיקה מתייחסת לחוק יסוד כבה"ד, בשונה מעניין דרכי הענישה שם אין פסיקה רבה. יצוין כי בארץ, אין כיום פסיקה רבה שבודקת חוקתית את שאלות הענישה, יש דיון רב בנושא בספרות. הפסיקה שעוסקת בתנאי המאסר, בעצם קדמה לחוק היסוד. 
פס"ד של השופטת דורנר בעניין מאסר עולם לקטינים - פס"ד 3112/94 אבו חסן – שם התעוררה השאלה אם יש להטיל מאסר עולם על קטין. סע' 25 לחוק הנוער אומר שאין חובה להטיל מאסר עולם על קטין. דורנר מתייחסת לחוק היסוד, וטוענת שמכוח 11 יש להסיק כי אין להטיל מאסר עולם בלתי קצוב על קטינים, לאור סע' 25. 
מתוך פסה"ד: הנאשם הוא שומר במפעל.
 עבר פלילי של הנאשם – עבירות מין בגברים. גופת המנוח בביתן השומר כשמכנסיו מופשלים . בנתיחה שלאחר המוות – המוות הוא מדקירות סכין  ויש ממצאים של קיום יחסי מין אנאליים בסמוך למוות.
נמצאו טביעות אצבעות וכרוז שמצביע על ביצוע הרצח מטעמים לאומניים ונמצאה הסכין.גם טביעות האצבעות וגם כתב היד שייכים למערער שמודה שהרג את המנוח אך בגלל שאולץ לקיים יחסי מין איתו.
בהמ"ש המחוזי הטיל עליו מאסר עולם.ראשית, משום שביצע את המעשה יום אחד בלבד לפני שמלאו לו 18 שנים. ושנית - והוא העיקר - כיוון שהרצח היה תוצאה של נטייתו הפלילית-לאומנית של המערער, ובוצע כ "מבחןבגרות" הנדרש על-ידי ארגוני טרור. בעליון נקבע שלא מדובר בהגנה עצמית ושמתקיימים במערער כל היסודות הנדרשים לרצח:הכנה, העדר קינטור, והחלטה להרוג. 
הערעור על העונש: 

המערער היה קטין בעת ביצוע העבירה. חל עליו על-כן סעיף 25(ב) לחוק הנוער (שפיטה, ענישה ודרכי טיפול), תשל"א-1971 (להלן: חוק הנוער), שבו נקבע: 

אדם שהיה קטין ביום ביצוע העבירה, לא יוטל עליו עונש מוות, ועל אף האמור בכל דין אין חובה להטיל עליו מאסר עולם, מאסר חובה או עונש מינימום.

הסניגור טען כי ביטול החובה לגזור מאסר עולם מחיל על הקטין המורשע ברצח את סעיף 41 לחוק העונשין, הקובע:

עבירה שדינה מאסר עולם ושלא נקבע שהוא עונש חובה, תקופת המאסר שיטיל בית -המשפט לא תעלה על עשרים שנה. 

טענה דומה נדחתה על-ידי בית-משפט זה, ברוב-דעות, בע"פ 530/90 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(648 (3. נפסק, כי המחוקק לא שינה את העונש שנקבע לרצח גם כאשר הוא מבוצע על-ידי קטין, אלא השאיר לשיקול דעת בית-המשפט את ההחלטה אם להטיל עליו עונש מאסר עולם או עונש קל מזה. 
אף אם לבית-המשפט נתונה סמכות להטיל מאסר-עולם על קטינים, הרי שדרושות נסיבות מיוחדות על-מנת שבית-המשפט יעשה שימוש בסמכותו זו. זאת, משלושה טעמים עיקריים. 

ראשית, תכלית חוק הנוער הינה להגן על הקטין העבריין על-ידי קביעת דרכי שפיטה, ענישה וטיפול מיוחדות, המתחשבות בגילו הצעיר. בגדר תכלית זאת הוסמך בית-המשפט בסעיף 25(ב) לחוק שלא להטיל עונש מאסר-עולם המהווה עונש חובה בעבירה של רצח. לעניין זה דומה סעיף 25(ב) הנ"ל לסעיף 300א לחוק העונשין, אשר בהתקיים העילות המצוינות בו מסמיך - אך לא מחייב - את בית -המשפט להטיל עונש מופחת בגין ביצוע עבירת רצח. יסודה של הוראת סעיף 300א הנ"ל נעוץ בתפיסה החברתית, כי חומרתו של רצח שבוצע תחת תנאי לחץ ומצוקה עשויה להיות פחותה מחומרתו של רצח שבוצע בתנאים "רגילים". דין דומה חל באשר להוראת סעיף 25(ב) לחוק הנוער, המבטאת תפיסה חברתית המפחיתה מחומרתם של מעשי-עבירה שבוצעו על-ידי קטינים. 

שנית, מאסר-עולם ללא זכות לשחרור פוגע בזכות האדם לכבוד. אומנם, בישראל מאפשרת סמכות החנינה לקצוב את עונשם של אסירי-עולם, ובדרך -כלל נהוג להשתמש בסמכות זאת. עם זאת, קציבת העונש נתונה לשיקול-הדעת של נשיא-המדינה ושל השר בעל חתימת הקיום, ואין היא מובטחת לאסיר .

מקום שבו נתון לבית-המשפט שיקול-דעת אם לגזור על נאשם מאסר-עולם, הוא רשאי להטיל מאסר-עולם רק במקרים מיוחדים, שבהם אין מנוס מלפגוע בכבוד האדם בדרך של הטלת עונש זה. שכן, הזכות לכבוד האדם קבועה, כידוע, בסעיפים 2ו-4 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ויש להפעיל שיקול-דעת לפגוע בה בהתאם להוראות חוק-היסוד. גנימאת נ' מדינת ישראל, 

אכן, בהוראות חוק היסוד אין כדי לפגוע בתוקפם של חיקוקים שהתקבלו לפניו... עם זאת, מחויבות כל רשויות השלטון - לרבות בית המשפט - לכבד את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד, ככל שהדבר מתיישב עם החיקוקים התקפים שעל יסודם הן פועלות... חובה זו על בית המשפט למלא הן במתן פירוש דווקני להוראות חוק הפוגעות בחירותו של אדם, והן בהפעלת שיקול-דעת שניתן לבית המשפט לפגוע בחירות באופן שזו לא תיפגע אלא במידה המזערית הנדרשת... 

חובה זו, הנגזרת מסעיף 11 לחוק היסוד, חלה ללא ספק גם לעניין פירוש חוקים שתוקפם נשמר לפי סעיף 10 והפעלת שיקול-דעת מכוחם. 

מכאן נובע, כי אף אם בית-המשפט מוסמך לגזור על קטינים מאסר-עולם, עליו להפעיל סמכות זאת בנסיבות מיוחדות בלבד, המצדיקות פגיעה זאת בכבוד האדם של הקטין. 

שלישית, סעיף 37(א) לאמנה הבינלאומית בדבר זכויות הילד משנת 1989 אוסר הטלת עונש מאסר-עולם על קטין. אמנה זו אושררה על-ידי ישראל בשנת 1991,

האמנה רואה בהטלת מאסר-עולם על ילד, שהוגדר "יצור אנוש מתחת לגיל שמונה-עשרה", עונש לא הומאני, והיא אוסרת על הטלתו. אומנם איסור זה מתייחס למאסר-עולם בלא אפשרות שחרור, אלא שכאמור, בעניין זה אין מקום להתחשב בסמכות החנינה של נשיא המדינה. מכאן, שאף אם בית-המשפט מוסמך להטיל מאסר-עולם על קטין, הרי שעליו להימנע מהטלתו בהיעדר נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת. לכן היא מקבלת את הערעור על חומרת העונש וגוזר עונש של 18 שנה. ודוחה את הערעור על ההרשעה. הש' טירקל מסכים עם דורנר לעניין דחיית הערעור לגבי ההרשעה ולקבלו לעניין חומרת העונש והוא מוסיף: 
לדעת חברתי דרושות "נסיבות מיוחדות" על מנת שבית המשפט יעשה שימוש בסמכותו להטיל עונש של מאסר עולם על קטינים (סעיף 9, רישא, לפסק דינה). לכך אינני מסכים. לדעתי, אין להגביל את שיקול דעתו של בית המשפט על ידי הצבת דרישה כזאת ככלל מחייב. חזקה על בית המשפט היושב לדין שהוא שוקל את כל השיקולים הצריכים לענין העונש; שעליהם נמנה, כשיקול רב חשיבות, גילו של הנאשם, ולענין ההקלה בענשו - גם קטינותו.
בפס"ד 4831/03 אבו בכר עלתה טענה כי חוק היסוד מחייב שהפעלת שקה"ד בענישה תהיה מידתית, וביהמ"ש צריך להימנע מלהיגרר אחר מצוקות, כמו התגברות פעולות עוינות. בעצם, טוען הסעיף כי יש לתת עונש מידתי, לפ סע' 11, ולא עונש שעניינו הרתעה כללית. בפועל, הדיון בפסק הדין הוא דיון של מדיניות ענישה, ולא דיון חוקתי. 
פס"ד אבו בכר - משקל יתר למידתיות, על פני הרתעת הכלל, לאור ח"י כבה"ד. 

בע"פ 228/02 פלוני נ' מ"י נדונה התעללות של אדם באשתו וילדיו. במחוזי הוטלו עליו 28 שנות מאסר, כי הייתה הצטברות של כל העבירות. בעליון, טענה הסניגוריה שעונש זה לא עומד בתנאי סע' 11 לח"י כבה"א. השופטת דורנר קבעה כי אכן עונש ממושך פוגע בזכות לכבוד [ומפנה לפס"ד אבו חסן לעניין עונש מאסר על קטין], אולם במקרה זה המדובר בעונש ראוי. כיוון שהעונש הוא העונש הראוי, אזי הוא עומד בתנאים של ח"י כבה"א. בשונה מפס"ד אבו-בחר, שם נשארו במדיניות הענישה ולא חזרו לעקרון של החוקתיות, כאן יש דיון בסוגיית החוקתיות. בעצם דורנר קובעת שכאשר יש לביהמ"ש שק"ד לענישה, עליו להפעיל את השק"ד בהתאם לח"י כבה"א וחירותו. 
גם כאן אנו רואים את המתח העיקרי שבקורס זה, לפיו חזקה על המחוקק שעשה איזון בין זכויות הקורבן לזכויות העבריין. 

פס"ד 228/02 פלוני – דורנר – כאשר לביהמ"ש שק"ד לענישה, עליו להפעילו בהתאם לח"י כבה"א.
מדיניות הענישה עניינה איזון בין שיקולים שונים. ביהמ"ש תמיד יבדוק את העונש הראוי לפי מדיניות הענישה. זכויות היסוד, זה דבר שבא להגביל את מדיניות הענישה, וכאן חשיבות החוקתיות: החוקתיות מגבילה את מדיניות הענישה. 
נבחין בין השאלה החוקתית לשאלת מדיניות הענישה. נבחר את השאלה של קביעת המידתיות בענישה, על מנת להבחין בין שתי הסוגיות. מידתיות = חומרת העונש צריכה להיות מותאמת לחומרת העבירה. הכוונה בחומרת העבירה הוא בהקשר הנסיבתי והנזק, ואף בהקשר האשמה [כוונה]. השאלה שיש לשאול היא באיזו מידה דרישת המידתיות היא חוקתית? האם המידתיות היא חלק ממדיניות הענישה, כחלק מהמשפט הפלילי? נראה מספר דוגמא בעולם:
האמנה האירופאית לזכויות אדם קובעת בסע' 3:

"No one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment”.
ספק אם הסעיף האמור לעיל כולל את תנאי המידתיות, אולם הספרות אומרת שסע' זה כולל בתוכו גם את היבט המידתיות. כלומר, עונש שהוא מאוד חורג מהעונש המידתי, יפסל על סמך סע' 3. דרישת המידתיות כאן אינה מדויקת, שכן יש רק פסילה של עונש שהוא מאוד לא מידתי. 
התיקון השמיני של החוקה הפדרלית בארה"ב קובע:

“..Ecxessive bail shall not be required nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishment inflicted.”
מרבית שופטי ביהמ"ש העליון בארה"ב [בראשות השופט קנדי] מסכימים שהתיקון השמיני לעיל כולל הוראה שאוסרת ענישה שהיא מאוד בלתי מידתית. כלומר, אין כאן דרישה של מידתיות, אלא רק פסילה של עונש שהוא מאוד לא מידתי.

אם כן, בחוקה הפדרלית ובאמנה האירופאית לזכויות אדם, אינם כוללים בתוכם דרישה של מידתיות, אלא רק מניעה של עונש שהוא מאוד לא מידתי ! מה שעומד מאחרי חקיקות אלו הוא החוקתיות, הרצון להגן על זכויות האדם, וזה מה שמסביר את העדר המידתיות. אין מדובר בסעיפים של מדיניות ענישה [שאז היה מקום לדרישת מידתיות מלאה], אלא סעיפים של חוקתיות. 

המרצה - הפסיקה האמריקאית כוללת גישות מחמירות ביותר, בהן לא ניכרת גישת המידתיות. גישות אלו הן הרוב במספר גדול של פס"ד [על אף שיש גם דעת מיעוט].
קיים מתח בין מידתיות בענישה לבין מתן מאסרים ארוכים לשם הגנה על החברה. האם התיקון השמיני מאפשר לי לפעול כנגד עבריינים רצידיביסטים? ביהמ"ש העליון מעולם לא פסל את החוקים שיוצאים כנגד עבריינים מועדים, אלא זכותה של כל מדינה בפני עצמה, אם היא רוצה לתת משקל גדול למניעה, להגן על האזרחים והקורבנות הפוטנציאליים על ידי עונשי מאסר מוגברים לעבריינים מועדים. 
דוגמאות מפס"ד אחרונים של העליון בארה"ב:

פס"ד אנדרדה – נאשם מקליפורניה, בעל עבר פלילי נכבד, אולם ללא עבירות אלימות. הנאשם, בשתי הזדמנויות נפרדות, גנב קלטות וידאו, בערך כללי של 300$. הוא נידון, על פי גישת          3 strikes, ל- 50 שנות מאסר, ללא אפשרות ליציאה לשירות מבחן. 
פס"ד יואינג – נאשם שגנב 3 מקלות גולף, בערך של כ- 1000$, וקיבל 25 שנות מאסר. 
שני פסה"ד לעיל אושרו בארה"ב. לפיכך, למרות שיש איסור על ענישה שהיא מאוד לא מידתית, לפי החוקים לעיל, הרי שהמשמעות של כך היא אפסית. 

בקנדה, קובע החוק הפלילי בסע' 718.1:
“A sentence must be proportionate to the gravity of the offence and the degree of responsibility of the offender”.

אותם שופטים מתייחסים לחומרת העבירה בהקשר של המעשה, הנזק, האשמה, ואף העבר הפלילי. לכן, גם הפסיקה הקנדית, מאפשרת עונשי מאסר חמורים [אולם לא כמו בארה"ב] לעבריינים מועדים. כאן, יש החמרה מראש עם עבריינים מועדים, אולם יש איזון בפסיקה הקנדית.

לדוגמא, פס"ד מביהמ"ש העליון בקנדה – היה עונש מינ' של 7 שנים למייבא סמים, ללא הגבלה על כמות הסם, וללא הגבלה על עבר פלילי. נקבע כי סע' זה לא עומד בתנאי זכויות האדם. שכן, קביעת עונש מינ', שיכול לחול גם על אדם צעיר, שזו העבירה הראשונה שלו, שלקח מעט מאוד סמים, הוא לא מידתי, סע' זה נפסל. 

אנו רואים כאן את הרתעת הכלל, בהגבלת המידתיות. כלומר, אנו לא משתמשים באותו אדם כדי להשיג מטרות חברתיות, ולכן אין פגיעה בזכויות יסוד. 
החוק האנגלי קובע שאין לתת עונשי מאסר אלא אם חומרת העבירה דורשת זאת, ואורך המאסר ייקבע בהתאם לחומרת העבירה. הסע' האנגלי דורש, אם כן, מידתיות. ואולם, באנגליה יש סייג לעניין עבירות מין ואלימות, שאז העונש לא חייב להיות מידתי. שם, ניתן להטיל עונש חמור אף במקרה של עבירה שאינה חמורה, כי זה נדרש מבחינת מניעה ועל מנת להגן על החברה. המחוקק האנגלי, אם כן, קבע מדיניות ענישה לפיה בד"כ מידתיות היא חשובה בענישה, אולם בעבירות של אלימות ומין היא פחות חשובה. 
בישראל, חוק העונשין, לא כולל הוראות שעניינן מדיניות ענישה. גם כשאנו מדברים על העבר הפלילי, אין החקיקה קובעת את המשקל שלו. השופטים הם שבונים את מדיניות הענישה, ולא המחוקק !
בארה"ב ובאירופה - הוראות חוקתיות, הפוסלות ענישה שהיא מאוד לא מידתית [יכולות לכל היותר להביא להגבלה על מדיניות ענישה שמשתמשת יותר מדי בהרתעה כללית]. לעומת קנדה ואנגליה, שם אנו רואים את דרישת המידתיות בענישה. 

אנגליה – דרישת המידתיות חלה, תוך הגבלת מדיניות בעניין עבירות מין ואלימות. בישראל– אין הוראות מדיניות ענישה, היא נקבעת על ידי השופטים ולא המחוקק !
בשיעור הבא נדון במטרות הענישה – כל אחת לחוד וכולן יחדיו. 
11/3/05
השיקולים שבד"כ מדברים עליהם הם שיקום, הרתעה, מניעה וגמול. נפתח בדיון על הרתעה.
הרתעה

יש להבחין בין הרתעה כללית לבין הרתעה ספציפית. הרתעה ספציפית היא לאותו עבריין, שלא יחזור על העבירה שביצע, וזה בא לידי ביטוי במאסר על תנאי. אנו נדבר על הרתעת הכלל:

השיקולים של הרתעה יכולים לבוא ברמה של המחוקק – כגון קביעת עונשים גבוהים יותר, או מאסר אל מול קנס. כמו כן, השיקולים יכולים לבוא ברמה של השופט – מאסר בפועל, ולא מאסר בעבודת שירות ולא קנס, או אם יש מכת מדינה.  
הרתעה שולית - כשאו מדברים על הרתעה, אחת הבעיות הקשות היא שלצדה יש למדוד את ההרתעה השולית. אם לעונש יש מידה של הרתעה, אזי השאלה היא אם נוסיף עוד שנתיים מאסר האם ההרתעה תגבר? 
יש לבדוק מה עומד מאחרי ההרתעה, האם חומרת העונש או שמא אחוזי התפיסה ומידת האכיפה? המחקרים אומרים שאחוזי התפיסה ומידת האכיפה משפיעים הרבה יותר ממידת העונש. 
מחקרים נוכחים מבחינים בין סוגי עבירות – יש עבירות לגביהן הרתעה יעילה יותר, אולם ישנן עבירות לגביהן ההרתעה היא חסרת משמעות. רצח ואינוס, עליהן ההרתעה פועלת, לעומת עבירות צווארון לבן. מידת ההשפעה משתנה ביותר מעבירה לעבירה. כמו כן, מידת ההרתעה משתנה בין סוגי האנשים. ואם נשלב בין שתי הקטגוריות - הקבוצה של האנשים לגביהם תשפיע ההרתעה, יכולה להשתנות בתוך הקטגוריות של סוגי העבירות. 
בכל התקופות ההרתעה משחקת תפקיד מרכזי, אולם היא הודגשו במיוחד במאה ה- 19. בנתהם גורס שיש לתת לאדם יותר עונש ממה שהוא חושב להשיג בעבירה. עוד אומר בנתהם שככל שהעבירה שאנו רוצים למנוע היא חשובה יותר, אזי יש לתת עונשים חמורים יותר בעבירות החמורות יותר [כגון פגיעה בגופו של אדם]. 
כאשר אנו עושים חשבון מה מרתיע יותר – עונש חמור, שהסיכון שהוא יינתן הוא קטן, או עונש פחות חמור שוודאות נתינתו גדולה הרבה יותר, נמצא שמרתיע הרבה יותר עונש קטן, שהסיכוי להטלתו הוא גבוה יותר. 

כיום עורכים מחקרים רבים על ההרתעה.
מחקרים עדכניים
בסוף שנות ה- 90' נעשה מחקר בקיימברידג', וניסו לבדוק עד איזו מידה ההרתעה יעילה. המסקנה הייתה שיש קורלציה שלילית בין ודאות לשיעור הפשיעה. כלומר, ככל שיש יותר ודאות, שיעור הפשיעה פחת. מכאן, ככל שהענישה חמורה יותר, זה מביא להגברה של הפשיעה. 
נסו לבחון אם שיטת 3 strikes שנוהגת בארה"ב באמת משפיעה. החוקרים בודדו את האלמנט ההרתעתי, על ידי בדיקה של העבריינים בשנתיים הראשונות, אז העבריינים ממילא עדיין בכלא, אל מול בדיקה של שנים מתקדמות יותר, שאז אילולא החקיקה הזו העבריינים היו משוחררים [החקיקה מחמירה בעונשים של רצידיביסטים]. מצאו שיש השפעה של האפקט ההרתעתי, כלומר העבריינים הרצידיביסטים לא ביצעו את אותן העבירות שוב. שנית, מצאו שבגלל החוק החדש, הייתה גם הגברה של האכיפה. שלישית, מצאו שעל אף הקטנת הפשיעה, הייתה הגדלה של הפשיעה בעבירות רכוש [העדיפו לבצע עבירות, שבעניינן יש עונשים נמוכים יותר]. 
בפועל, הייתה הקטנה של הפשיעה, אולם לא ברור אם זה היה כתוצאה מהרתעה שנובעת מהחמרת הענישה או עקב הגברת האכיפה של הרשויות. זו הבעיה של המחקרים אודות מדעי החברה, אין כאן דיוק, אולם אין ברירה טובה יותר. 
מחקר חדש מצא שההרתעה אינה יעילה. במחקר זה נטען שיש מספר בעיות שבגללן ההרתעה לא פועלת: אנשים לא יודעים מה בדיוק העונש שעומד לצד ביצוע העבירה; גישת "אותי לא יתפסו"; תפיסת העונש על ידי עבריינים פוטנציאליים [מעריכים את העונש פחות ממה שהוא באמת, לעומת הערכה גבוהה את ההנאה שבביצוע העבירה]. לבסוף, הוא מגיע למסקנה שמידת היעילות של ההרתעה היא נמוכה ביותר.
מחקר נוסף שנערך, בעניין עונש המוות בארה"ב, בחן היסטורית את ההוצאות להורג, את השינויים בין מדינות שהחילו או לא החילו את עונש המוות. הוא מצא שיש השפעה לעונש המוות. המחקר הראה סטטיסטית עבור כל הוצאה להורג נחסכו X מקרי מוות. 
גישת החלונות המנופצים: רחוב בו יש חלונות מנופצים הוא מקום בו הפשיעה מוגברת. נעשה ניסיון במקום שיש בו פשיעה רבה באזור אורבני מרוכז, כגון ניו יורק, לעשות אכיפה מסיבית דווקא בעבירות הקטנות. האכיפה המוגברת הביאו למיעוט הפשיעה בעבירות הקטנות, ואף להקטנת הפשיעה בעבירות חמורות יותר. קמה ביקורת רבה על דרך פעולה זו של הממשל, על אף שברור שהיא הביאה תוצאות. המשפטנים טענו שלגישה זו היה מחיר יקר. החוקר כאמן טען שאחת הסיבות שאדם לא היה פושע לאט לאט נגרר לשפיעה היא שהוא לא רוצה להיות פראייר – אם כולם חונים במקום אסור, אז אני לא אהיה פרייארית ואחפש מקום חניה מותר. 

הרתעה במובן מצומצם ורחב

ניתן לדבר על התרעה במהות החיובית, מעין מניעה כללית, שהאלמנט האופייני לה הוא הטמעת הערכים וחינוך הציבור. על ידי הענישה אתה מטמיע ערכים מסוימים, גם בדרך של תת-הכרה, וזה פועל גם על עבריינים פוטנציאליים. הרתעה חיובית היא חשובה ביותר, לדעת המרצה, אולם היא דורשת זמן רב, שילוב בין מערכת המשפט למערכת החינוך וכו' [לדוגמא – קטיפת פרחי בר]. 
אם אנו מדברים על הרתעה כללית, כלומר ענישה חמורה יותר לעבריין מסוים כדי למנוע עבירות על ידי עבריינים אחרים, אזי אנו בעצם נותנים לאותו עבריין עונש חמור ממה שמגיע לו כדי להשיג מטרה חברתית כללית. אם נבחן זאת חוקתית, אזי באיזו מידה זה מותר לי? בארץ ובקנדה גורסים כי אין להחמיר בענישה מעבר למה שמגיע לאותו עבריין כדי להשיג מטרה חברתית כללית. כך סבורה אף המרצה, אולם בפועל יש החמרה בענייני מכת מדינה – כגון שב"ח [שוהים בלתי חוקיים]. 
ועדת גולדברג הגיעה למספר מסקנות בנושא. בועדה היה ברור שיש יוצאים מן הכלל, אולם, אין מקום לתת עונש שהוא אינו הולם, משיקולי הרתעה כללית בלבד, שכן עונש כזה לא יעבור את רף פסקת ההגבלה. 

נראה גישה דומה מן השיעור שעבר בחוק האנגלי משנת 91'. כאשר דיברו על עונש מאסר שינתן רק אם חומרת העבירה דורשת זאת, ושעונש המאסר יקבע בהתאם לחומרת העבירה, מלבד עבירות מין שלגביהן יש שיקול מניעתי, הרעיון שעמד מאחרי זה היה – השיקול ההרתעתי לא יכול להביא להגברת החומרה. ונראה את הגישה ההפוכה בהבדל בין התיאוריה למעשה - השופטים הבריטים לא הסכימו עם נקודת מוצא זו, וקבעו שכאשר שוקלים את חומרת העבירה, לוקחים בחשבון גם כמה צריך להרתיע מפני אותה עבירה, ולכן בתוך חומר העבירה מכניסים את המרכיב של הצורך בהרתעה. השופטים הסכימו כי במקרים מאוד קיצוניים, עונש לדוגמא הוא אסור, אולם קצת החמרה בעונש לצורך הרתעת הכלל היא אפשרית. 
שיקום

לקראת סוף המאה ה- 19 ותחילת המאה ה- 20 הייתה רתיעה מחשיבות ההרתעה, עקב ההבנה לפיה חלק ניכר של העבריינים אינם רציונליים, הם גדלים בחברת פשע ולכן ממילא הרתעה לא יעילה לגביהם. מצד שני, אותם עבריינים שגדלים בחברה עבריינית ולגביהם ההרתעה לא משחקת תפקיד, אזי גם הגמול לא הוגן כלפיהם, כי הם נגררו לתוך הפשיעה, ואז החלו להיכרך שיקולי השיקום. החל מהמאה ה- 20 השיקולים העיקריים שקיבלו ביטוי היו שיקולי השיקום. 

דיברו על פי רוב על בתי סוהר כמוסדות משקמים: טיפול פסיכולוגי, אנשי מקצוע, לטיפול בכמות גדולה של עבריינים, ולא טיפול פרסונלי. 
זרם זה היה חזק מאוד, והוא בא לידי ביטוי בחקיקה - עונשי המאסר היו בלתי קצובים, ומי שקבע את קציבת העונש הן ועדות שיקום. כיום, מרבית המדינות עברו חזרה למאסרים קצובים. 

השיקום הוא לטובת החברה ולא לטובת העבריין

ירידת השקום

בשביל לעשות שיקום בבית סוהר, יש להבין קודם כל מה גורם לפשיעה, ואז יש לראות כיצד נטפל בפשיעה. בשנות ה- 60' התפרסמו מחקרים רבים שניסו להעריך ולשקול עד כמה הצלחנו לטפל בפשיעה, האם יש רצידיביסטיות? בפועל, היו הרבה רצידיביסטים, וזה הוכיח שגישת השיקום לא הועילה, שכן היא באה לטובת החברה אולם לא הצליחה. 
מחקרו של מרטינסון בא ואמר מפורשות שהשיקום לא עוזר [Nothing Helps/ Martinson]. זה יצר שבר גדול [כי השקיעו רבות בשיקום] ואז החלה שוב מהפכה עצומה בענישה. הענישה החלה לקחת בחשבון את הגמול ואת המידתיות. מאמרים רבים נוספים נכתבו בנושא, וראי מאמרו של אלשולר משיקאגו. 
אנחנו מכירים את השיקום שיש מחוץ לבתי הסוהר – קציני מבחן. אצלנו בישראל, קיימת פקודת המבחן וגם אצלנו יש את הדרך השיקומית, אלא שאנו סבורים, בשונה מארה"ב, שזה רלוונטי רק לחלק קטן מהעבריינים [אולי 10%]. אמנם בית סוהר הוא מקום ענישה, ולא מקום שיקום, אולם אין זה אומר שאם יש עבריין בבית הסוהר ואפשר לתת לו טיפול תומך, אנו נמנע מזה, אלא כן ננסה לעזור. אף על פי כן, התפיסה הכללית היא כי בית סוהר הוא לא לצורכי שיקום אלא לצורכי ענישה. בהתאם לתפיסה זו שנהגה בישראל, השבר שהתרחש בארה"ב פסח על ישראל. 
עונשים לחומרה בינונית/ המרצה

המרצה סבורה שניתן לחשוב על יישום בארץ של אלמנטים מן העולם, כגון שירות לתועלת הציבור, פיצויים למתלונן, ואלטרנטיבות אחרות למאסר. המרצה סבורה, בשונה מן הגישה הנוהגת, כי דווקא מאחורי חלופות אלו עומד דווקא אספקט גמולי, של מידתיות. תפיסה זו של גמול, שמתגבשת כעת בעולם, עניינה בעונש מידתי, ועונש מידתי משמעותו גם הימנעות ממאסר מקום בו הוא אינו מתאים לעבריין. לצורך זה, לדידה, יש לפתח עונשים לחומרה בינונית של עבירות. חשוב לפתח סוג כזה של עונשים בינוניים, ולראות אותם כחלק מהאספקט של העונש המידתי ולא כחלק מהאספקט של העונש השיקומי, מכיוון שהאחרון הוכח כלא מעשי ולא פרודקטיבי. 
כשאנו בוחנים את פסיקת ביהמ"ש העליון, המרצה סבורה שיש הבדל בין הפסיקה משנות ה- 50' וה- 60' לפסיקה הנוהגת כיום. ההבדל אינו מהותי, ונופל על דגשים. אם אנו קוראים פסיקה ישנה, באה לידי ביטוי יותר הנכונות של ביהמ"ש ללכת בדרך השיקומית, אף בעבירות חמורות יותר. משנות ה- 90' החלה דעיכה של שיקום, וביהמ"ש מחפש להצדיק את עצמו מקום בו הוא מטיל עונש לטובת הציבור במקום מאסר. הרטוריקה, אם כן, השתנתה. לבתי המשפט יותר קשה כעת להצדיק עונש שיקומי, בעוד בעבר זה נתפס כמובן מאליו. כך, אנו רואים בישראל את הביטוי למהפך שחל בארה"ב בעניין השיקום.  
מסקנות הרוב בועדת גולדברג [שהיוו 15 חברים]: ניתן לחרוג מהעונש המידתי, ולתת עונש שהוא פחות ממנו, לשם שיקולי שיקום. אולם, יש מגבלות על זה מבחינת סוג העבירה, מבחינת תוכנית ופוטנציאל השיקום לאותו אדם. עקרונית, סטיה כזו אפשרית, אלא היא מוגבלת. נדמה כי רוב השופטים נוהגים בדרך זו, על אף שלא הובעה הסכמה מפורשת. 
לסיכום השיקום: בשנים האחרונות ועד היום, בעולם ובארץ, מדברים הרבה יותר על שיקום ספציפי. לדוגמא, שיקום בסמים, שיקום של עבירות מין ועוד. התקווה היא כי כשאנו מדברים על תוכניות ספציפיות, תהיה הצלחה טובה יותר. 
18/3/05

מספר הערות נוספות על שיקום:

הבחנו בין שיקום כשיקול כללי לעבריינים לבין שיקום אישי לעבריין מסוים. התעוררה בעייתיות של השימוש בשיקום כשיקול למסות של עבריינים. אחת הבעיות שהתעוררה בארה"ב הוא חוסר המידתיות העצום בין חומרת העבירה לחומרת העונש. למעשה, אורך התקופה שאדם נמצא במאסר לא נקבעה מתוך יחסיות לחומרת העבירה אלא מתוך היחסיות לשאלה אם הוא השתקם ואם ניתן כבר לשחררו. מכאן, לא הייתה אחידות בענישה וזה עורר בעיה, זה יצר חוסר שקט בקרב העבריינים שלא ידעו כמה זמן הם ישבו בכלא. 
בעיות נוספות שקשורות בשיקום היו: מחד הכוח הרב שניתן לועדות שחרור, שלהן שק"ד מנהלי ולא שיפוטי, מאידך הבעיות האישיות של העבריין, כמו פטרנליזם מסוים.
במאמרו של השופט ד"ר דן ביין הוא מציין את דרכי הטיפול, כאמצעי חודרני הרבה יותר מאשר ענישה כללית. 

שיקום לאחר המאסר:

יש חשיבות גדולה בשיקום לאחר המאסר. הכלים לעשות זאת בסוף תקופת המאסר נמצאים בפק' בתי הסוהר, תק' בתי הסוהר ועוד – שם יש עבודת שיקום. עבודת שיקום נעשית ב- 18 החודשים הראשונים שלאחר השחרור, בין אם בכותלי בית הסוהר [בסופו של כל יום הוא יוצא הביתה] ובין אם מחוץ לכותלי בית הסוהר. הרעיון שעומד מאחורי זה הוא הפיכת עונש המאסר למדורג. 

יש ארגונים רבים שמטפלים בשיקום של אסירים לאחר שחרורם, כגון ועדות השירות לציבור. יש חשיבות לתוכנית השיקום הניתנת לאדם. 

מניעה
אנו לא מדברים על מניעת עבריינות, שכן גם הרתעה ושיקום באים להשיג את התוצאה הסופית של מניעת עבריינות. על מדברים על מניעה במובן המצומצם, שעניינה בעבריין ספציפי. 

דיברנו על השיקום כאמצעי למסות של עבריינים, יש להבין שבמשך כל אותה תקופה היה צד אפל לשיקום, כל אותם אסירים שנשלחו לבית הסוהר ולא ידעו כיצד לשקם אותם, נשארו תקופות ארוכות בבית הסוהר. ההבחנה בין משתקמים לכאלה שלא משתקמים היא בעייתית. לאורך כל השנים כשמדברים על שיקום, במחצית הראשונה של המאה ה- 20', כל הזמן צורפה המניעה לצידו של השיקום. המניעה באה לכל מי שלא ידענו לשקם.
המניעה אינה הצד האפל של השיקום אלא כשיקול בפני עצמו. יכול להיות שהגורם לכך הוא הסתמכות מועטת על שיקום כיום. מעבר זה התרחש בשליש האחרון של המאה הקודמת, בשנות ה- 90' עלתה קרנה של המניעה. אנו מדברים על מניעה ופחות על שיקום, כשיקול בפני עצמו. בעולם פועלים רבות בכיוון של מניעה, על ידי חקיקה שבאה למנוע מעבריינים לעבור עבירות נוספות. בשנות ה- 90' יש, אם כן, מעבר למתן דגש על שיקולים מניעתיים, במנותק מהשיקום. מה שעומד מאחורי זה הוא הרגשת הציבור שהפשיעה גוברת. 
כיום יש חקיקה שמיועדת לעבריינים מועדים, רצידיביסטים, להם ניתן לתת עונש חמור יותר.  בארץ אין חקיקה כזו. בארץ יש לנו את סע' 45 לחנ"ש, שמאפשר לשופטים להורות על צבירת העונשים. כמו כן, בארץ יש לנו עונשי מקסימום גבוהים ביותר, ולכן אולי אין צורך בחקיקה לרעת עבריינים רצידיביסטים. 
הבעייתיות במניעה

השיקול המניעתי שמביא למאסרים ארוכים הוא בעייתי בענישה. אמנם קל להצדיק את ההגנה על החברה מפני עבריינים, אולם יש להבין את הבעייתיות האתית. מבחינה אתית, המדובר בענישה כפולה, שכן כעת אנו מגדילים את העונש בעבירה הנוכחית משום שהייתה לו עבירה בעבר, שעליה הוא כבר הורשע. עוד בעייתיות היא בכך שאנו עונשים לא על מה שאותו עבריין עשה, אלא על מה שאנו מנבאים שהוא עתיד לעשות. לכן, עקרונית, הענישה המניעתית היא קשה ביותר. כאשר אנו מדברים על עבריין ספציפי זה יותר קל, כי אני מציגה זכות של הקורבן והרצון להימנע מפגיעה נוספת בו אל מול הזכות של העבריין. לבעיות האתיות נוספות בעיות טכניות: אנו מדברים על ניבוי של הסיכון, וטכנית אנחנו לא יודעים לעשות את זה. 
יש 3 סוגים של ניבויים:
א. ניבוי קליני – בדיקת כל מקרה לגופו, תוך החלטה אם אותו עבריים הוא מסוכן. כך לדוגמא, יש לנו את תסקיר קצין המבחן. השופט בעצם מנבא קלינית, בהסתמך על התסקיר. עוד דוגמא לכך נמצא בועדות השחרורים. הניבוי הקליני הוא לא מוצלח ! 
יש מחקרים של יעל חסין, בעניין ועדות השחרורים וועדות החנינה, שמראים את אחוז הטעות של הניבוי הקליני של הועדות הללו. 
ב. ניבוי משפטי – החוק קובע ענישה לגבי עבריינים רצידיביסטים. זה לא תמיד נכון.

ג. ניבוי סטטיסטי – אנו מראים במחקרים שכאשר יש גורמים מסוימים, אזי אחוז הסיכויים שאדם יעבור עבירה נוספת הינו X. יש מחקרים רבים בעולם בנושא זה, וראי לדוגמא יעל חסין, שבדקה את הניבוי הסטטיסטי. יעל חסין מצאה אחוז עצום של עבריינים רצידיביסטים, כלומר כמעט כל העבריינים חוזרים לבצע עבירות. 
הניבוי הסטטיסטי גם הוא רווי בעיות: 

ראשית בעיות אתיות. כי אני מתייחסת למקרה מסוים כמשקף את הכלל. שנית, בכל סוגי הניבויים, ובעיקר בניבוי הסטטיסטי, יש בעיה של ניבוי יתר חיובי – לעתים אנו מנבאים שאדם יפשע הלאה וזה לא נכון, לעתים אנו מנבאים בצורה נכונה, ניבוי יתר שלילי משמעו שחשבנו שהוא לא מסוכן ובפועל הוא היה מסוכן, ניבוי יתר חיובי משמעו שחשבנו שאדם הוא מסוכן ובפועל הוא לא היה מסוכן. שלישית, ישנן בעיות קשות בחלוקת הנתונים. האם יש להתחשב רק בנתונים שיש לאדם שליטה עליהם? כגון נתון של גזע, שנותן אינדיקציות לאוכלוסיות של עבריינים. 
יש עבירות שבהן אם אותו עבריינים ישב בכלא תקופה ארוכה אזי זה באמת ימנע את ביצוע העבירה על ידי אותו עבריין, אולם זה לא ימנע את ביצוע העבירה על ידי עבריינים אחרים. כגון, בעניין סמים, סוחר אחד נכנס לכלא וזה יכול למנוע ממנו לבצע את העבירה, אולם זה לא ימנע את קומם של סוחרי סמים חדשים.

מחקר שנערך בקליפורניה הראה את אחוזי העבריינים שיבצעו עבירות מסוג מסוים, ואת אחוזי המניעה אם נכניס את אותם עבריינים לכלא. מחקר זה בעייתי ביותר, הוא לוקח 7 נתונים שמהם הוא מנבא את הפשיעה בכל התחומים. חקיקה נבנתה על זה, והיא בעייתית. הבעייתיות טמונה במידתיות. לדוגמא – אחד שגונב כמה סרטי וידאו ונכנס ל- 50 שנים בכלא משום שביצע עבירה מסוג זה בעבר. 
עם זאת, השיקול המניעתי כשיקול מחמיר, בניגוד להרתעתי, הוא פחות בעייתי מבחינת פסקת ההגבלה. מדוע? כי הוא מתייחס לאדם ספציפי ולנתונים הקשורים באותו פלוני. אשר לשאלת המידתיות, נשאלת שאלה נוספת – מידתיות למה? מידתיות לעבירה שבוצעה, מידתיות לכל העבירות שביצע בעבר? זה מעיד על מידת אשמה יותר גדולה. סע' 8, פסקת ההגבלה, בעצם אומר שעל עבירה מסוימת ניתן להטיל X עונש, אולם אנו מטילים יותר כדי להגן על הציבור, זה עונש שאינו מידתי, אולם הוא מוצדק, המרצה סבורה שהוא עומד בתנאי סע' 8 כל עוד השיקול המניעתי עומד בתנאי של המידתיות של הפגיעה בזכות. יש הבחנה, אם כן, בין מידתיות העונש, לבין מידתיות הפגיעה בזכויותיו של העבריין. 
ועדת גולדברג בהצעותיה מאפשרת חריגה מהעונש ההולם, לחומרא, אם מתקיימים תנאים מסוימים שהוגדרו. זה עונש מניעתי. וגם אז, למרות שזה לא כתוב בהצעה, יש לזכור את העונש המידתי ולא לחרוג יותר מדי מן העונש ההולם. 
השורה התחתונה של ועדת גולדברג: ענישה צריכה להיות מידתית לחומרת העבירה, ועדת גולדברג יוצרת מתחם של עונשים ראויים, לא טבלאות אלא מתחם. לאחר מכן אומרת הועדה שלא ניתן לחרוג מן העונש, אלא בשני מקרים: לקולא, כשיש סיכוי שיקומי, ולחומרא, כשיש הצדקה לתת עונש מניעתי כדי להגן על הציבור בהתקיים X תנאים. שימי לב, הועדה אינה מאפשרת חריגה מטעמי התרעה כללית. 
כפי שאמרנו לעיל, ניתן לדבר על מניעה לאחר השחרור – יש חקיקה בארה"ב שמכונה "חוקי מיגן", ועניינה עבירות מין. חוקים אלה מחייבים, בגדול, את רשויות המדינה להודיע שפלוני שהוא עבריין מין השתחרר ולמסור מידע היכן הוא נמצא. זה בעייתי מאוד, מבחינת חירויות האדם. בארץ, קם חוק למניעת העסקה של עברייני מין, שענייני במוסדות מסוימים, כגון מוסדות שעובדים עם קטינים. מטרת החוק, למנוע מעברייני מין לשעבר, במיוחד עברייני מין כלפי קטינים, מלעבוד בעבודה מול קטינים, כגון שומרים בבי"ס. עוד יש הצעת חוק "עברייני מין - הגנה על הציבור", שטרם התקבל. 
תחום המניעה הוא בעייתי ביותר מבחינת החקיקה, אצלנו הוא נמצא רק בפסיקה ולכן הוא נראה למרצה קצת פחות בעייתי. 

בפס"ד פלוני [האנס האדיב] – נעשה מיפוי של נסיבותיו של הנאשם. תסקירים אמרו שעד לגיל 50 הוא כבר לא יהיה מסוכן, עשו חשבון של השנים שנותרו לו עד גיל 50, ובהתאם נקבע עונשו. שם ממש ראו בגזה"ד את הדרך המניעתית של ביהמ"ש. דינו נגזר ל- 18 שנים, והוא שוחרר אחרי 2/3. 
גמול

 מצד אחד קל לנו להבין את הגמול, ויש בעניין זה את הדעה הקאנטיאנית. כאשר היה השבר הגדול בשנות ב- 70', בעקבות האכזבה מהשיקום, עברו לשיקול גמולי. גם מי שלא חושב שהענישה כולה באה על מנת לתת לאדם כגמולו, אלא לצורכי תועלתנות, לאפשר לנו לחיות בחברה מסודרת, גם תועלתן כזה נותן משקל מסוים לשיקולי גמול. 
נבחין בין שיקולי גמול כגג לענישה, משיקולים של זכויות אזרח, ונראה זאת בהגנה החוקתית על ענישה מידתית; לבין שיקולי גמול כתוך המערכת של שיקולי הענישה, כלומר בנוסף להרתעה, מניעה וכו'. יש כאן מעין משחק, שכן שנים רבות דיברו על עונש גמולי, ואלו כיום התפיסה שלנו כגמול [לא כגמול חוקתי שקובע את הגג של הענישה] כחלק משיקולי הענישה. היום אנו משחקים בשיקולי הגמול באופן שונה, אנו מבליטים אספקטים אחרים. לדוגמא, נראה בפסיקה כיום את המשמעות של עונש גמולי מידתי בהבעת הסלידה החברתית מן העבריין, וככל שגדלה הסלידה העונש צריך להיות חמור יותר. זו תפיסה שרואה את הגמול בתוך יתר מטרות הענישה. 
אם כן, כשאנו מדברים על ענישה גמולית, כוונתנו לענישה גמולית-מידתית = ענישה שמביעה את הסלידה של החברה מן המעשה שעשה. וכאן יש לנו 2 תפיסות שונות:

גישת פון הירש – גישת just desert=העונש המגיע. זו גישת הגמול, מה שמגיע לי, ולכן הבחירה של המילה הזו באנגלית. שיקול זה מכריע בענישה, לדידו של פון הירש, העונש צריך להיות מותאם לחומרת הענישה כדי להביע את הגינוי של החברה מן המעשה. לכן, ככל שהעבירה חמורה יותר אזי העונש צריך להיות גדול יותר, כי הוא מביע את הגינוי הגדול יותר של החברה מן המעשה. כאשר מדובר על עבירות דומות, העונש צריך להיות זהה, כדי שיביע את אותו גינוי. פון הירש בונה סולם אורדינלי. בגישה כזו, חומרת העבירה קובעת את חומרת העונש. האפשרות שלי להתחשב בנסיבות אישיות של העבריין היא מאוד מצומצמת.
גמול כשיקול בענישה - גישת "נורבל מוריס", גישת "הגמול המוגבל". גישה זו במקור היא אמנם גמולית, חומרת העבירה היא שקובעת את האינדיקציה לעונש, אולם לא באופן מדויק. כלומר, חומרת העבירה לא תקבע לי בדיוק את העונש, אלא צריך להיות מתחם של העונש ההולם. כיוון שהעונש הוא לא מדויק, הוא לא יקבע לפי חומרת העבירה, אלא הוא יקבע לפי המתחם. 
בארה"ב בשנות ב- 70' ושנות ה- 80' בעל ההשפעה הגדולה יותר היה פון הירש והגישה הראשונה. את גישת נורבל מוריס, החלו לקבל רק החל באמצע שנות ה- 90', וכיום היא הזרם המרכזי. המודל פינל קוד חידש את הסעיפים של הענישה בשנות ה- 90', והדרך שהוצעה שם [טרם התקבל] היא הגישה של מוריס. 
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דיברנו על ההצדקה לענישה, ברמה הראשונה [של קיום הענישה] וברמה השנייה [של השופט, של המחוקק כשהוא קובע את העונשים].

דיברנו על המשמעות האמיתית של השיקול הגמולי = מתן עונש שחומרתו מתאימה לחומרת העבירה. בשיקול הגמולי היום יש עניין של ענישה שמביעה את הסלידה ומשאת הנפש של החברה ממעשה העבירה, ולכן הענישה צריכה להיות מותאמת לחומרת העבירה. ככל שיש יותר סלידה = עונש חמור יותר. 

הגישות העיקריות:

דיברנו על הגישה של פון הירש – גישה גמולית נקיה. כלומר, חומרת העבירה היא זו שקובעת את חומרת העונש. 

דיברנו על הגישה של נורבל מוריס – שיקול הגמול הוא שיקול מרכזי בקביעת העונש, העונש צריך להיות מותאם לחומרת העבירה.ואולם, אנו לא יודעים לקבוע את העונש ההולם את חומרת העבירה, אנו יודעים רק לומר מה לא הולם את חומרת העבירה. לכן, מוריס יוצר מתחם של עונש שהוא לא בלתי הולם. בתוך מתחם זה, מאפשר מוריס התחשבות בשיקולי ענישה אחרים, כגון שאלות של הרתעה, חסכנות ויעילות.

לפון הירש מאוד חשוב השיוויון, העונש מבטא את הסלידה של החברה מהעבירה, השיוויון הוא חלק מהותי מההבנה של העונש. 

אלו שתי הגישות המהותיות, בארה"ב קודם שלטה הגישה של פון הירש, וכיום הגישה של נורבל מוריס היא השלטת. 

המודל פינל קוד מבקש לשנות את ההוראות שלו לגבי הענישה.

מתעוררת השאלה לפי פון הירש, מהי חומרת העבירה? ברור שקיים סולם אורדינלי, כך יש לי עבירות חמורות יותר, כגון רצח, לעומת עבירות פחות חמורות,] אולם האם זו הכוונה של פון הירש? לא. הוא מבקש לעשות התאמה של חומרת העבירה לא לפי החוק. אם כן, מה נכנס לסל של חומרת העבירה? שני הרכיבים של חומרת העבירה: מחד חומרת המעשה והסיכון לפגיעה, ומאידך האשמה. יש הגורסים כי ניתן להכניס לתוך שיקול זה את העבר הפלילי. 

בשנת 76' בנה פון הירש את התיאוריה, ואז הוא באמת נתן משקל לעבר הפלילי, אולם משקל זה היה נמוך לעומת חומרת העבירה בנסיבות הקונקרטיות. לדידו, אם אדם לא מקבל את ערכי החברה לאחר שהתראנו בו מספר פעמים, אזי יש להחמיר בעונשו כעת. באה ביקורת רבה על הסבר זה, כי לצפצף על החברה זו לא עבירה שיכולה להצדיק ענישה חמורה יותר. 

הגישה האנגלית, שהתקבלה על ידי פון הירש אומרת– נקודת המוצא היא שלכל עבירה יש עונש הולם, אולם אם זו פעם ראשונה שאדם ביצע את העבירה יש מקום להקל, אולם אם זה רצידיביזם אז אין מקום להחמיר. 

מקובל היום בשיטות משפט שמדגישות שיקול גמולי, שלעבר הפלילי יש משקל אולם קטן. קשה לבנות שיטת משפט אחרת, והציבור מבקש התחשבות בעבר הפלילי, לא ניתן להתעלם ממנו. כל שיטות המשפט שבנויות הלכה למעשה על גמול, נותנות יותר משקל לעבר הפלילי. ואולם, המשקל לעבר הפלילי לא ניתן דרך המשקפיים של גמול, אלא דרך המשקפיים של סיכון, ואולי גם של הרתעה. כלומר, שיטות אלו אינן גמוליות "נקיות", אלא הן לוקחות בחשבון גם את הסיכון.

הלכה למעשה, אנחנו יוצרים הכלאה בין כמה שיקולים. 

פון הירש מדגיש שכאשר אנו יוצרים סולם אורדינלי של חומרת העבירה, אז יש גם סולם אורדינלי של עונשים. פון הירש מדגיש שבתוך הסולם האורדינלי לא יכנסו שיקולים שאינם שיקולים גמוליים. וזאת, על מנת לשמור על השיוויון בין הסלידה החברתית לבין חומרת העונש. 

פון הירש עומד על הנקודה הקרדינלית – יש לנו סולם אורדינלי. יכול להיות שהעונש המירבי שלו יהיה 20 שנות מאסר, ומשם לרדת, ויכול להיות שרף הענישה יהיה 10 שנות מאסר. כלומר, לא מספיק שהסולם יהיה הוגן ומוסכם, אלא בכל שיטת משפט יש להסכים גם על נקודת הגג, הנקודה הקרדינלית ממנה אנו מתחילים לרדת. לעניין נקודה זו, מוכן פון הירש לקבל שיקולים אחרים. משמע, בתוך הסולם לא יבואו שיקולים שאינם שיקולי גמול, ואילו בנקודת הגג יכולים לבוא שיקולים כגון הרתעה. יכול להיות שאם רוצים לתת משקל יתר להרתעה, אזי הסולם יתחיל מרף גבוה יותר. 

הגישה התיאורטית של פון הירש היא שהסולם האורדינלי משקף גישה גמולית. 

תיאוריות אקספרסיביות

יש היום שיטות שמתפתחות בספרות, שאין בהן גמול, הרתעה, מניעה, שיקום, הן לא מבחינות בין הצדקה לענישה לבין שיקולי ענישה. אלו תיאוריות שמסתכלות על הענישה כמה שבא לבטל את הגינוי. גישות אלו מייחסות משקל רב לקביעת גזה"ד ומעמדו. 

בתוך סוג זה, יש גישות המדגישות דווקא את הפגיעה בקורבן. בעצם העובדה שהשופט מוקיע את העבריין ונותן לו עונש, זה כביכול מעלה בחזרה את ערכו של הקורבן. גישות אחרות, לעומתן, מדגישות את הסלידה ושאת הנפש שלנו מהעבריין. במסגרתן יידרש סבל של העבריין. 
שתי גישות פנימיות אלו מסתכלות על הענישה כאופן תקשורת בין החברה, המיוצגת על ידי השופט, לבין העבריין והקורבן. מכאן מתפתחות תורות המבקשות להדגיש הלכה למעשה את חשיבות התקשורת הזו, למשל על ידי "עונשי ביוש" [כגון פרסום בעיתון שפלוני ביצע עבירה]. זה יישום של הגישות לעיל, שכן זה ביטוי לסבל החברתי. 

עונשי הבושה מתפתחים מאוד בארה"ב, וזה לא נקי מבעיות. 

גישת ההשבה – העבריין משיב לחברה ולקורבן ובכך מתקן את העוול שיצר. זה יכול להיות על דרך של פיצוי לקורבן, או כהשבה לחברה על ידי שירות לתועלת הציבור. דוגמא, זה משתלב טוב עם גישור.

גישות אחרות אומרות שכל הגישות האלו לא יכולות להחליף את הענישה הפלילית, אלא הן רק יכולות לבוא בנוסף. 

לסיכום הנושא:

עד כה דיברנו על כל אחד משיקולי הענישה, מתוך ראיה מכלולית. את הדוגמא למכלול נראה בפסק דינו של ברק:

פס"ד האנס הנדיב – ברק אומר שבשיטת המשפט שלנו יש מקום לשקול את שיקולי הענישה הקלאסיים. הגמול הוא לא מילה גסה, ניתן לשקול שיקולי גמול, אולם בסופו של דבר השופט מפעיל שק"ד. שק"ד זה מופעל תמיד לעניין האינדיבידואלי, ובכך נבדל השופט מהמחוקק. לא מדברים על העבירה במופשט אלא במקרה הקונקרטי. בתוך שיקול דעת זה, השיקולים שאותם רשאי השופט לקחת הם רבים. לעתים שיקול אחד יבוא על חשבון אחר. מכאן, העונש שיוטל בסופו של דבר על הנאשם אינו אלא תוצאה משוקללת של השיקולים השונים שיש להביא בחשבון. הווה אומר, שיטת המשפט שלנו מעורבת, ובה כל השיקולים לגיטימיים אנו מכירים בכך ששיקול אחד בא על חשבון אחר וניתן לתת לכל אחד משקל כפי הנראה לשופט. ברק אומר שאת המלאכה הזו עושה כל שופט בכל מקרה ומקרה, וזאת בהתאם למדיניות הענישה. 

ע"פ 4890/01 בעניין פלוני נאמר על ידי בייניש את אותו הדבר שאומר ברק – המודל בארץ הוא מודל מעורב, אנו לוקחים בחשבון את כל השיקולים ובכל מקרה מוטלת על השופטים החובה לערוך איזון בין השיקולים. כאשר עבריין מסוכן לציבור, תגבר החובה המוטלת על ביהמ"ש להגן על הציבור מפניו. מטרת הענישה אינה נקמה, אולם אחת ממטרות הענישה היא מתן ביטוי להרגשה הקולקטיבית של סלידה ממעשים מסוימים. פס"ד זה צוטט בפס"ד פלוני, של השופט ריבלין, מן הימים האחרונים בעליון. אנו רואים, עדיין, את אותה הגישה.

שאלות ערכיות, לדידה של המרצה, צריכות להיקבע על ידי המחוקק, ולא ביהמ"ש. מהן שאלות ערכיות? כמה משקל תיתן שיטת המשפט שלי לשיקול ההרתעה, או השיקום, זו לדוגמא שאלה ערכית. המרצה סבורה שיש בעיה בכך שבארץ, הסדרים ראשוניים ערכיים בעצם עוברים להכרעת השופטים. 

המרצה סבורה ששוויון הוא מהותי יותר מאשר אחידות הענישה. שוויון הוא יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים. בשביל לשמור על שיוויון, עליי לקבוע קודם מיהו שונה ומיהו שווה, ובענישה עלינו לקבוע מה רלוונטי לקביעה זו של מי שווה ומי שונה. כאן, ניתן לדבר ברמה העקרונית על שיטת שוויונית שיקומית. כלומר. שוויון בין כל אלה שהאפשרות לשקם אותם שווה. ניתן לדבר על שוויון גם מתוך נקודת השקפה מניעתית. ניתן לדבר על שוויון אף מתוך השקפה גמולית – כל אלה שחומרת העבירה שלהם שווה, מידת העונש שלהם תהיה שווה. מכאן, השוויון מחזיר אותי להחלטה הערכית של האיזון בין השיקולים. 

חוסר אחידות, בשונה מהשוויון, קשור פחות בשאלות הערכיות של שיטת המפשט. חוסר אחידות משמעו להימנע מעשיית השקלול באותו אופן על ידי כל השופטים. 

שיטת האינדיבידואליזציה בענישה - יש הבדל עצום בין ההתייחסות להכרעת הדין לבין ההתייחסות לגזר הדין. שיקול דעתו הרחב של השופט הוא חלק מזה. מה עומד מאחרי השינוי הגדול הזה? עומדת כאן השקפה של אינדיבידואליזציה בענישה, אנו מחפשים את הפתרון הטוב ביותר לחברה ולאדם, במסגרת זו אנו רוצים שלשופט יהיה שק"ד רחב. זו הייתה הגישה המקובלת בעולם האנגלו-סקסי, עד לשנות ה- 70'. זו עדיין תקופה של שיקולי השיקום. 

לפי שיטה זו - עקרון החוקיות אומר שני דברים:

דרכי הענישה יקבעו בחוק,

העונש המירבי יקבע בחוק. 

ווליאמס, באנגליה, מציג בדיוק את עקרון החוקיות, על רקע האינדיבידואליזציה. 

אלא, שלאחר שנות ה- 70' באה הכרה ששיקולי השיקום לא כ"כ עוזרים. השופט פרנקל כתב ספר על המשפט הפלילי חסר הסדר. ספר זה פורסם בשנת 97', שם הוא אומר שניתן לשופט שק"ד רחב, אולם אין מי שיראה לו את הדרך. היה כאן שינוי גדול, בקשר לשאלה של שקה"ד של השופט – הבניית שקה"ד של השופט החלה באנגליה, בארה"ב, אוסטרליה, שבדיה ועוד.  

השיטות שמטפלות בהבניית שקה"ד של השופט שונות זו מזו. לכולן יש נקודת מוצא – יש להגיע לאחידות גדולה יותר בענישה. 

לקרוא: ע"פ 3229/02 פלוני, מיום 13/6/02. זה סיפור על שני שודדים שביצעו ביחד שוד, ודווקא היוזם קיבל עונש נמוך הרבה יותר מהשני. חוסר השוויוניות, במקרה זה, דווקא היה מוצדק. 

מתוך פסה"ד: 
עקרון אחידות הענישה הוא עקרון חשוב בגזירת הדין, אולם אין הוא בא להמיר את מכלול השיקולים המתחייבים מהאינדיבידואליזציה של הענישה. גם כאשר המעשים שביצעו שני עבריינים הם זהים, יש מקום לתת ביטוי בעונש לעבר הפלילי ולסיכויי השיקום.
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מה רלוונטי בשביל לקבוע אחידות בענישה? מה רלוונטי לשוויון בין נאשמים? שוויון על פי הגדרתו הוא "יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים". 

ע"פ 3229/02 בעניי פלוני – שניים שביצעו שוד, ולכל אחד עונש שונה. השיקול העיקרי היה סיכויי שיקום, כמו גם חרטתו הכנה של אחד הנאשמים, ומכאן נבע ההבדל בענישה. אחידות הענישה אינה מראית הכל. בייניש אומרת שיש לה מועקה בלב על ההבדל בין השניים, שכן יש אי שוויון חברתי בין השניים [אחד ממשפחה תומכת ולכן יש אפשרות לשקמו], והבדל זה מנביע את השוני בענישה. המשפט אינו הכלי הנכון לפתור בעיות חברתיות, אולם ניתן לנסות לדאוג לצדק ולהיגיון. 

בשיעור שעבר דיברנו על המעבר בין הכ"ד לגז"ד. דיברנו על השינויים התקופתיים בשיקולי הענישה. נוצר חוסר אחידות בקריטריונים לעונש, שכן זה תלוי בהרכב השופטים. בכל מקרה נותנים השופטים הכרעה ערכית בהעדפה של שיקול ענישה כזה על פני אחר. לפני שלושה עשורים היה מעבר גדול שמבקש לעשות הבנייה של שק"ד השופט. אנו לא שוללים את שקה"ד של השופט אלא מצמצמים אותו ונותנים לו יותר קריטריונים. 

בספרו של דייויס על שק"ד הוא מדבר על שלושה קריטריונים: צמצום שקה"ד של השופט רק למקרים בהם זה נחוץ לתכלית, קביעת קריטריונים להפעלת שקה"ד, וקיומה של ביקורת על שקה"ד. 

השיטות השונות להבניית שקה"ד של השופט מתבססות על שלוש מטרות:

שמירה גדול יותר על עקרון החוקיות. כעת התפיסה שעקרון זה דורש יותר

יש לתת משקל גדול יותר למידתיות בין חומרת העבירה לחומרת העונש
ניסיון להשיג יותר אחידות בענישה – פערים בין שופטים, אפליות כנגד סוגיות אוכלוסיות. 

מאמצע שנות ה- 70' יש את הזרמים שמדברים על הבניית שקה"ד, וזאת משום עליית זכויות האדם [של הקורבן ושל העבריין], משום כישלון תנועת השיקום, התפתחות טכנולוגית [ניתן היה להשוות במחשב את הפערים בענישה בצורה יותר ברורה].

השיטות השונות להבניית שק"ד השופט

ניתן לחלק את השיטות כלהלן:

קביעה מדויקת יותר של כללי הענישה בחקיקה

הנחיות לשופט 

עקרונות נקבעים בחקיקה ואילו פיתוח העקרונות יעשה בפסיקה ערכאת הערעור.
השיטה הראשונה - חקיקה יותר מדויקת להבניית שק"ד השופט

דוגמא לכך הוא החוק מקליפורניה בשנת 76'. עד לשנת 76' קליפורניה נתנה שק"ד רב לשופט ולועדות הפארול. לפי שיטה זו, ניתן משקל גדול מאוד לשיקום ולאינדיביואליזציה בענישה. המאסרים היו בלתי קצובים, ועדות הפארול קבעו בעצם את תאריך השחרור. החוק מ- 76' [determinate sentencing act], קבע מאסרים קצובים. החוק פותח בהצהרה, לפיה "מטרת המאסר היא עונשית, מטרה זו מתבצעת הכי טוב אם מתאימים את חומרת העונש לחומרת העבירה." מטרת עונש המאסר היא להעניש, לא לשקם, בשונה ממה שפעם חשבו. חוק זה קובע לכל עבירה 3 עונשים קצובים קבועים, [לדוגמא, על גניבה – ניתן להטיל 3,5,7 שנות מאסר] אותם ניתן להטיל לכל עבירה, לפי החומרה שלה. לא ניתן לתת כל עונש באמצע, אלא השופט חייב להטיל את העונש שמתאים לקטגוריה הזו. כך לדוגמא, אם זו גניבה ברמה גבוהה, חייבים להטיל 7 שנים, ולא ניתן להטיל 6.5. בנוסף לכך, יש קריטריונים להעלאת העונש [כמו למשל צירוף נשק לביצוע העבירה יגרור העלאה בענישה של שנה]. 

ישנן נסיבות בהן ניתן להטיל שירות מבחן ולא צריך להטיל עונש מאסר. כפי הנראה, הכל נקבע בחקיקה באופן מפורש. עם זאת, הספרות קובעת שזה לא טוב. הבעיה העיקרית – כיוון שכל הענישה מוסדרת בחקיקה, והמחוקקים מייצגים קבוצות לחץ במקומות שונים, אזי הבניית הענישה נקבעת לפי חוזקה של קבוצת לחץ בתקופה מסוימת. חוזקן של קבוצות הלחץ הביא לשינוי במטרות הענישה – זה התחיל בענישה בעלת אופי גמולי ואילו אח"כ הופכת הענישה לבעלת אופי מניעתי. 

בתחילת שנות ה- 80' היו ניסיונות נוספים בקרב מדינות אחרות לפסיקה כדוגמת קליפורניה, אולם הם פסקו. 

חקיקה כזו מזכירה עונשי מינימום. יש להבדיל בין שתי שיטות: האחת, מסדירה בחקיקה עונש מירבי ועונש מזערי לכל עבירה; השניה, כמו בארץ, מסדירה בחקיקה עונש מינימום לעבירות המסעירות את הציבור. לפי השיטה הראשונה, זו הבנייה ברורה של שקול דעתו של השופט. אצלנו, עונשי המינימום מוספים בהתאם לדינמיקה החברתית, וגם אז אין להם יותר מדי משקל, שכן קיים סע' 35א לחנ"ש – כשיש עונש מינ' חובה, אזי ביהמ"ש רשאי לסטות ממנו בהתאם לנסיבות העבירה. 

המרצה סבורה שאם לא היו נקבעים עונשי מינימום, באופן טבעי היה השופט מטיל עונש גבוה יותר. אם יש עונש מינימום, הוא מחויב אליו וזה מגביל את שיקול דעתו. 

שיטת הנחיות לקביעת גזר הדין – sentencing guidelines

יש המכנים שיטה זו "מדריכי פסיקה". זה דומה לחקיקת משנה, כי המחוקק מקים ועדה מקצועית הקובעת פרמטרים/הנחיות, המחייבות את השופטים. זה דומה לחקיקת משנה, משום שיש מדינות בהן ההנחיות צריכות להיות מאושרות על ידי המחוקק. 

המדינה הראשונה שיצרה קובץ הנחיות מחייב, כאמור, היא מינסוטה, בתחילת שנות ה- 80'. בשנת 84' נחקק חוק פדרלי שיצר ועדה כזו אשר קבעה הנחיות פדרליות לכלל ארה"ב. ההנחיות הותקפו בביהמ"ש העליון הפדרלי של ארה"ב, בטענה שזה לוקח את שקה"ד שיש לשופט, עתירה זו נדחתה ונקבע שההנחיות הינן חוקתיות. 

מאוחר יותר נדון בפס"ד שיצא לפני חודשיים בביהמ"ש העליון של ארה"ב שמטיל את החוקתיות בספק, אבל עד כה ההנחיות מחייבות. 

נקודת המוצא של הועדה היא הפסיקה הקיימת. ההנחיות הן תיאוריות, ומאוד מדויקות. ההנחיות כוללות אף טבלאות ובהן מדרגות של הענישה. הטבלה דומה לטבלת מרחקי דרך, כאשר ציר אחד הוא חומרת העבירה, והציר השני הוא העבריין, ובעיקר עברו הפלילי. בנקודה בה נפגשים הצירים יש מספר המייצג חודשי מאסר. זה העונש המוצע לשופט. ההנחיות מחייבות את השופט, המספר בטבלה מוצע לשופט. ההנחיות כוללות סעיף, לפיהן מותר לו לחרוג מן הטבלה במקרים מסוימים, ולכן היא רק הצעה. 

מבחינה כללית, ההנחיות הספציפיות במדינות די הצליחו. יש ויכוח אם ההנחיות הן טובות, אבל הן כן הביאו לאחידות בענישה. עד לפני שנה, הגישה השלטת הייתה שההנחיות הן מוצלחות. דרך זו ודאי מצמצמת את שקה"ד של השופט, נותנת קריטריונים להפעלת שקה"ד, ומאפשרת יותר ערעור על שקה"ד [אם הייתה סטיה אם לאו]. 

ההנחיות הפדרליות, לעומת זאת, הצליחו הרבה פחות. הנחיות אלו הן מורכבות הרבה יותר, לכל עבירה יש סע' המונה את העונש הבסיסי, ועליו ניתן להוסיף או להוריד עונשים לפי תנאים אפריוריים. הייתה ביקורת עצומה על ההנחיות הפדרליות, ועיקרה חוסר ההתחשבות הכללי בנסיבות הסוציו-אקונומיות של העבריין. בשנים האחרונות הנחיות אלו, הפדרליות, תופסות תאוצה ומצליחות יותר.

פס"ד בלקלי – ביהמ"ש העליון של ארה"ב קובע שההנחיות אינן חוקתיות. ההנחיות מחייבות את השופט לקבוע את גזה"ד על סמך נתונים שלא נקבעו בהכ"ד [הם מתווספים בטיעונים לעונש]. מה שהטריד את ביהמ"ש העליון הוא שהתיקון השישי של החוקה של ארה"ב הופר. השופט מחויב לקבוע את גזר דינו, על סמך נתונים שהמושבעים לא הכריעו בהם. ברוב המקרים, הנאשם מוותר על המושבעים, ואז השופט קובע את הכ"ד, וכאן אין בעיה. הטענה בפס"ד בלקלי הייתה שההנחיות פוגעות בזכותו של הנאשם למושבעים, כי ההנחיות קובעות עובדות שמושבעים לא הכריעו בהן. אם ההנחיות היו רק מייעצות ולא מחייבות אז זה היה בסדר, ואילו כעת הן לא חוקתיות. פס"ד זה חולל שינוי עצום.  

פס"ד בוקר – התעוררה אותה השאלה לגבי ההנחיות הפדרליות. ההכרעה הסופית הפכה את ההנחיות להצעה לשופט, ולא הנחיות מחייבות. ארה"ב סערה סביב פס"ד זה. 

כעת, ממשיכים לפעול לפי ההנחיות, ואולם הן רק מייעצות. מרבית השופטים, בפועל, משתמשים בהנחיות. 

מה קורה עם שיטה זו ועסקאות טיעון?

כשהתחילו את כל ההנחיות התעוררה שאלה מה קורה עם המדינות שלא קבעו הנחיות, כיצד יסגרו שם הסדרי טיעון? בסה"כ מחקרים אומרים שזה לא פוגע כ"כ. 

הבעיה המרכזית בעסקאות הטיעון – בוחרים את העבירה כדי להגיע לרף ענישה גבוה יותר בטבלה, ואילו בעסקת הטיעון משנים את הסעיף פעמים רבים. השופט, כשהוא קובע את גזה"ד, מתייחס ל"עבירה האמיתית", שהיא לעתים גוררת ענישה חמורה הרבה יותר. אם כך, העובדות שנקבעות לצורך גזה"ד הן יותר חשובות מאלו שנקבעו בהכ"ד, ובעייתיות זו הובילה, בין היתר, לפס"ד בוקר ולפניו בלקלי. 

דרך זו קובעת את העקרונות הבסיסיים לענישה. היא קובעת את האיזון בענישה, ויותר חשוב מזה – את הרציונל לענישה [גמול וכד']. כל היתר, נקבע אח"כ בפסיקה. 

באנגליה, בעבר, היו הנחיות דומות, אלא ע"י הפסיקה – מדי פעם, כשהגיע תקדים, נקבעו פרמטרים וענישה מחייבת. מאוחר יותר בא המחוקק ב- 91' וקבע סעיף בחוק, לפיו העונש על עבירות יהיה בהתאם לחומרת העבירה. הסעיף מחלק את הקביעה ל- 2 חלקים: עונש לא ינתן אלא אם חומרת העבירה מחייבת מאסר, והמאסר יקבע לפי חומרת העבירה.

ישנם מקרים, אם הדבר נחוץ לשם הגנה על הציבור מפני אותו עבריין, בהם ניתן לקבוע את העונש שלא לפי חומרת העבירה [הרתעה].

בארץ, אין חקיקה שקובעת את שיקולי הענישה, עם זאת יש פסיקה של העליון שמדברת על מטרות הענישה והנחיות לרמת הענישה בעבירות מסוימות.

לדעת המרצה – הנחיות העליון מפורשות אחרת לפי נסיבות כל מקרה, ולכן אינן מחייבות. כמו כן, סבורה המרצה שזה בעייתי שהנחיות אלו באות רק מצד ערכאת הערעור – כי הוא מנחה, בהתאם לנסיבות המקרה שלפניו. 

לקרוא: מאמר של ד"ר קנאי בספר שמגר כרך ב', עונשין וחומרה בינונית.
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ועדת גולדברג

בארץ אין אמירה מהן מטרות הענישה. ניתן ללמוד קצת מחוקים שונים, ואולי קצת הנחיות בפסיקה, אולם גם אלו רופפות. לכן הוקמה ועדת גולדברג בהיקף די רחב. 

הדרישה לועדה הייתה שתבדוק אם צריך לעשות הבנייה של שקה"ד, ולאחר מכן לנסח שיטה של הבניית שקה"ד. 

עם תחילת דיוני הועדה, די מהר הושגה הסכמה שהמצב הקיים אינו טוב ושיש לשנותו. המחלוקת הגדולה נסובה סביב השיטה לעשות זאת. הדעות התחלקו לשתי גישות עיקריות: 

גישה ראשונה – דעת המיעוט - לפיה יקבעו כללים מפורטים ביותר להבניית שקה"ד של השופט [כללים שאומרים באיזה נסיבות יש להתחשב, מה עושים כשיש מספר עבירות יחד, עונשי מינימום ועוד]. בגישה זו נקטה דעת המיעוט בועדה.

גישה שנייה בה נקטה - דעת הרוב – ייקבעו רק עקרונות, ולא הנחיות מפורטות, שתתפתחנה בהמשך. מאחורי גישה זו עומד העקרון שמותירים את שקה"ד לשופט, ושהחקיקה מסדירה רק קוים כלליים. 
הבחירה בין שתי הגישות בעייתית, ויש להכריע קודם מה מעמד השופט בשיטתנו? מה מעמד ביהמ"ש לערעורים ביצירת שיטת הענישה? מה מעמד עסקאות הטיעון? איך מכמתים את הענישה? 

מחד, אם קובעים כללים מפורטים, לעתים זה יוצר יותר בעייתיות, כי לא מפרטים את העקרון/ הכלל, ואז לא יודעים להתמודד עם מקרים קשים שיבואו בעתיד שלא חשבו עליהם ולא נקבעו כללים בעניינם. מאידך, זה יביא יותר שיטתיות, זה הסדרים ראשוניים שראוי שהמחוקק הנבחר יקבע ולא כל שופט בכל מקרה בפני עצמו. יחד עם זאת, הגישה השנייה התקבלה בדעת הרוב, ואנו נדון בה. 

בדעת הרוב יש 4 נדבכים:

החשוב ביותר - קביעת רציונל הענישה

קביעת נסיבות מקלות ומחמירות, שצומחות מתוך הרציונל

קביעת עונש מוצע – זה הנדבך הבעייתי יותר
הוראות ספציפיות לדברים מסוימים - פחות חשוב ולא נדבר עליו.

רציונל הענישה

עקרון העל הוא "הלימה". הלימה בין מה למה? בין חומרת העבירה לחומרת העונש. נבחין בין עונש הולם לעונש ראוי. יכול להיות שהעונש הראוי הוא שיקומי, במקרה מסוים, ולא העונש ההולם את העבירה. המובן של עונש הולם בהצעת הועדה – יחס בין חומרת העבירה לחומרת העונש. 

"קיומו של יחס הולם בין העונש לבין חומרת המעשה ואשמו של הנאשם" = חומרת העבירה כוללת שני רכיבים: חומרת המעשה, מחד, ומידת האשמה, מאידך. חומרת העבירה משתנה אם מידת האשמה יותר קטנה.

בעבר דיברנו על המידתיות, נראה כי עקרון המידתיות לא נמצא בהצעת הועדה. יש, אם כן, טשטוש של ההבדלים בין הצד החוקתי לצד המשפטי-הפלילי. לא רצו להכניס את המילה "גמולי" ולתת בכך משקל לשיקולים גמוליים. השיקול המנחה הוא "הלימה". העקרון הוא שאפשר לתת עונש שהוא יותר גבוה מהעונש ההולם, לטובת מניעה [של העבריין הספציפי].

יש כאן גם עקרון של שיקום. אם יש פוטנציאל שיקומי, גם אז ניתן להקל. זה דומה למה שהשופטים עושים, הלכה למעשה. השופט יכול, גם בעבירה חמורה מאוד, לתת עונש שהוא הרבה פחות מהעונש הראוי, שהוא עונש שיקומי. 

עקרון העל הוא הלימה. ניתן לסטות מעקרון ההלימה בעבור מניעה או שיקום

זו הדרך להבניית שקה"ד. הדרך קובעת עקרונות, אולם אינה מחייבת את השופט, מלבד העקרונות [היא מחייבת את השופט להלימה, אולם לא מחייבת אותו ברמת ענישה מספרית]. כך לדוגמא, לפי ההצעה, לא ניתן לסטות מהעונש ההולם, משיקולים של הרתעה כללית, אלא רק משיקולים של מניעה או שיקום. 

"בקביעת מתחם התגובה העונשית ההולמץ, יש להתחשב בערך החברתי". השיטה בה בחרו דומה במקצת לגישה של נורבל מוריס, שיוצרת מתחם של ענישה. כאן מתעוררת השאלה מה אנו לוקחים בחשבון בקביעת המתחם? סע' 6 להצעה אומר שניתן להתחשב במידת הנזק שנגרם עקב ביצוע העבירה, כן מונה הסעיף רשימה של נסיבות לחומרה [כגון ביצוע עבירה תוך שימוש לרעה בסמכות], שעוזרות לקבוע את מתחם הענישה. כל הנסיבות הן קונקרטיות שמשליכות על חומרת המעשה המסוים שבוצע. לאחר מכן יש רשימה של נסיבות מקלות, שגם הן משליכות על מידת האשמה. ההבנייה לפי סע' זה, נוצרת לאור רשימה של נסיבות לחומרא ולקולא. 

סע' 7 להצעה – "ביהמ"ש רשאי לשקול נסיבות נוספות לקולא ולחומרא, שאין בהן להשליך על חומרת המעשה ואשמו של הנאשם, ובלבד שלא תהיה בכך חריגה מהתגובה העונשית ההולמת."

נסיבות סע' 6 לקולא ולחומרא – יקבעו מתחם עונש הולם 

נסיבות סע' 7 – נתחשב בנסיבות נוספות שמשפיעות על חומרת הענישה, אולם זה יהיה בתוך המתחם שנקבע לפי סע' 6.

הרתעה כללית, אם כן, תוכל להשפיע, אולם בתוך המתחם של סע' 6. 

איך נקבע חומרה של עבירה? ראשית, נבחן את החומרה של העבירה במופשט, כפי שהיא מופיעה בספר החוקים [רצח זה יותר מאונס, שיותר משוד שיותר מגניבה], ולוקחת בחשבון את האינטרס החברתי. שנית, ניתן לבדוק אם נקבע עונש מוצא, כמו המתחם של סע' 6. 

מה עם הרתעה כללית? להרתעה כללית יש גם משמעות חיובית – הטמעת ערכים בחברה, חינוך הציבור. מובן זה הוא המשפיע על המחוקק בקובעו את העונש המירבי על העבירה, והוא גם המשפיע בקביעת עונש המוצא [המתחם]. 

המתחם, לפי סע' 6, יוצר את עונש המוצא. היו שופטים שהעבירו ביקורת על מתחם זה, ומעדיפים עונש מינימום ומקסימום. ברור שיש בעיות עם כך. ואולם, עונש המוצא לא נובע מהעונש המקסימלי שקבוע בחוק, עונש המקס' ועונש המינ' לא נותן הדרכה טובה לשופט, בניגוד לעונש המוצא. 

נסיבות אישיות של העבריין:
עבר פלילי, נסיבות סוציו-אקונומיות של הנאשם, במקרה הרגיל, משחקים תפקיד מוגבל, לפי סע' 7, שכן הוא תחום בתוך המתחם של סע' 6. הנסיבות האישיות של העבריין, שלא משליכות על חומרת העבירה – השפעתן מוגבלת. האם ראוי להתחשב בעבר פלילי? יש שיטות משפט שמוכנות להתחשב בזה יותר, ויש כאלו שפחות, גישות גמוליות בספרות אף גורסות שאין להתחשב בכך בכלל אולם זה לא התקבל באף שיטת משפט. לגבי נסיבות סוציו-אקונומיות זה עוד יותר בעייתי, יש חוקים שאומרים באופן מפורש [במינסוטה] שאסור להתחשב בנסיבות סוציו-אקונומיות, לאור רקע של הפלייה. 

חוק העונשין, פרק ו', הוא החלק העיקרי שעוסק בדיני העונשין בארץ. המטרות העיקריות הן הגמול, והמניעה.

6/5/05

הרשעה בעבירות אחדות

 כיום מרבית הסעיפים בעולם אומרים שלא צריך להטיל עונש מאסר אלא אם 

יכול להיות מקרה אחד שיקים מספר עבירות, ויכול להיות הרבה מקרים שיקימו עבירה אחת. 

סע' 186 לחסד"פ - הרשעה בעבירות אחדות:

"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."

האם ניתן לתת יותר מעונש אחד על מעשה אחד?

מהו "מעשה אחד"? 

פרשנות אחת – מקרה אזואלס. פרשנות אחרת – מעשה פיזי אחד. אפשרות נוספת – מקרה נכט. שם דובר במעשה אחד, אדם עקף מימין שתי מכוניות, העבירות נמצאו ביח של קלילות.

המרצה סבורה שיש לפסול את הפרשנות האחרונה, כי זה מצב של הרשעה אחת, עבירה אחת. אם הייתה גניבה ממעביד, אני לא ארשיע בשתי עבירות, אחת של גניבה ואחרת של גניבה ממעביד, אני ארשיע רק בעבירה של גניבה ממעביד, כי האחת כוללת את השניה. זו המשמעות של יחס של קלילות בין שתי העבירות. אם כן, המבחן בנכט הוא מבחן לעבירה אחת, ולא מבחן למעשה אחד. פרשנות זו נדחית. 

לגבי הפרשנות של מעשה פיזי אחד – אנו בעצם לקוחים את הייחוד של הסעיף, ומדביקים אותו לסיטואציה שאין בה פליליות. זו יכולה להיות פרשנות טובה בשביל חפיפה, אבל לא בשביל הפרשנות לעניין סע' 186 לחסד"פ.

נראה את הפרשנות שהתפתחה בפסיקה – מדובר במספר עבירות, נפרדות זו מזו, לא מדובר בעבירה אחת, אבל יש ביניהן גם קשר מהותי ענייני. האם כל העבירות שנעברו ביחד הן גם מגינות על אותו אינטרס? אם זה אותו אינטרס, אז יש הגיון לומר שיש מעשה אחד ועונש אחד בלבד. 

מבחני הפסיקה:

מבחן צורני עובדתי – אני אבדוק אם מדובר במעשה אחד או שמא זה משהו שאני יכולה לחלק למספר מעשים. בפס"ד דרורי, לדוגמא, והכספות, דובר במספר מעשים נפרדים, על אף שהם בוצעו ברצף. אותו מבחן נמצא בפס"ד פופר. מבחן זה מופעל בדרך כלל במקרי פגיעה ברכוש.

מבחן מוסרי מהותי – פס"ד ביטון, שם דובר על מספר מקרים של ניסיון לרצח. בד"כ מבחן זה מופעל ברצח, כאשר מספר אנשים נרצחו. מבחן זה מופעל בדרך כלל במקרים של פגיעה בגוף.

מבחן של הרתעה – לא שימושי. 

המבחן הראשון שיש להפעיל הוא המבחן הצורני עובדתי, ואם מגלים למסקנה שמדובר במעשה אחד, ובמקרה של פגיעה בחיים, אז ממשיכים למבחן המוסרי מהותי. כלומר, מתחילים מהמבחן הצורני עובדתי ובמידת הצורך, במקרים של פגיעה בגוף, ממשיכים למבחן המוסרי המהותי. כי פגיעה בקורבן היא פגיעה בפני עצמה, לא משנה אם נפגעו הרבה קורבנות בתוך מעשה אחד [כמו פיגוע] וראוי להטיל עונש נפרד על כל פגיעה בגוף. 
פס"ד זלום – ביהמ"ש מרשיע במספר עבירות, נותן מספר עונשים ומדבר על כך שהעונשים הם מצטברים.

גם אם אני אגיע למסקנה שלא מדובר באותו מעשה, אז בעצם ניתן לתת מספר עונשים, על אף שזה לא אומר שהם לא יהיו חופפים [זו שאלה בנפרד]. 
מתוך פסה"ד:
כאשר נאשם מורשע על פי כתב אישום אחד במספר עבירות שונות, יש להטיל עליו עונש נפרד בשל כל אחת מן העבירות בהן הוא הורשע. מאידך גיסא, כאשר אותו מעשה או מחדל מוגדר כעבירה לפי מספר סעיפי חוק, מקובל להטיל בשל אותו מעשה עונש כולל אחד, אף אם מדובר כאמור בהרשעה לפי מספר סעיפי אישום.


מטילים עונש אחד גם אם מדובר על מספר מעשי עבירה המהווים חלק ממסכת אחת. כאשר מבוצעת בהינף אחד שורה של מעשים שהם חלק מעבירה מרכזית, אליה מצטרפות עבירות משניות, רואים את העניין כעבירה אחת לעניין המונח "עבירה נוספת" לפי סעיף 56 לחוק הנ"ל.  

בדרך כלל יוטל עונש אחד (סעיף 186 לחסד"פ)אולם, בית המשפט רשאי להחליט לאור המהות המיוחדת של העבירות ונסיבותיהן המיוחדות כי יוטלו עונשים נפרדים, ואם כן, אם אלו יהיו חופפים או מצטברים.
ריבוי הפשעים הוא נתון רלבנטי אותו שוקלים בעת בחינת השאלה אם ואימתי לקצוב את העונש. מבחינה זו, לא צריך להיות הבדל בין מעשי רצח אחדים בעטיים נגזרו עונשי מאסר חופפים לבין מעשי רצח שהעונש בגינם מצטבר. ריבוי הפשעים צריך להיות לעולם נתון בעל משקל בעת ששוקלים הפחתה, אף אם איננו השיקול הבלעדי המובא בחשבון בעת שיקלול הנתונים. 

ההחלטה בדבר חפיפה או הצטברות היא רלבנטית אף אם אין נפנים לשאלת הקציבה. כל הרשעה בעבירה נפרדת עומדת על רגליה היא, ומעבר לכך, קיפוח חייו של אדם מן הראוי והנכון שימצאו ביטוי מפורש, מזוהה ונפרד בצעדים העונשיים. גזירת עונשי מאסר חופפים על מספר מעשי רצח - אף אם מדובר בכאלה שבוצעו ברצף אחד - יש בה מכללא משום מיזעור 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. 

תפיסות היסוד שלנו בעניין ערכם של חיי אדם, מן הראוי שיבואו לידי ביטוי גם בעת שדנים במעשי רצח שונים ונפרדים ולא רק - כפי שנעשה במחקרים שונים - כאשר דנים בהשפעתו של מאסר העולם על חייו ובריאותו של אסיר העולם. הצבת תפיסותינו בראש שיקולינו רלבנטית, כמובן, הן בעת גזירת העונש והן בעת הדיון בקציבתו.

אגב, מן הנכון להביא בחשבון כי יכול להתעורר חשש שהידיעה הוודאית, מראש, של הקציבה הצפויה ושיעורה, עלולה להשפיע - אם כי בעקיפין - על מידת הנכונות של העבריין ליטול חיי אדם, בכוונה תחילה, תופעה עבריינית שהפכה בחברתנו בשל התפתחויות שונות, לתדירה בהרבה מן העבר. יש, למשל, יסוד להניח שהנכונות ליטול סיכון ולבצע מעשה רצח בשל מה שמכונה "כבוד המשפחה" (בו נוטל על עצמו לעיתים בן משפחה אחד את האשמה על מעשה שבוצע יחד עימו על ידי בני משפחה רבים יותר, או אף על ידי אחר מבני המשפחה), עלולה להיות מושפעת מן הידיעה מראש מה אורך תקופת המאסר הצפויה, אף אם מדובר פורמלית, בשלב הענישה הראשון, על מאסר-עולם-חובה כפשוטו. 

מכל מקום, האמונה שלנו בקדושת חיי אדם חייבת למצוא ביטויה גם בענישה של עבריין ובהדגשת משמעותו של כל קיפוח של חיי אדם בעינינו.

מקובלת עלי, על כן, ההשקפה כי לא רק שיש לגזור עונש נפרד על כל עבירה אלא כי מעשי פגיעה נפרדים בחיי אדם צריכים גם למצוא ביטויים בעונשים המצטברים זה לזה.
פס"ד תפאל – גבר ואישה חיו יחדיו במשך שנים ארוכות וגידלו את הבן של האישה. השניים התעללו בילד ובסופו של דבר רצחו אותו. העמידו אותם לדין על עבירה של תקיפה שגרמה לחבלה חמורה, על עבירה של התעללות ,ועל עבירה של הריגה. השניים טענו כי מדובר במעשה אחד, ועל כן הם צפויים לעונש אחד. ביהמ"ש מגיע למסקנה שלגבי התקיפה וההתעללות, חל סע' 186 לחסד"פ, וזה אכן מעשה אחד ועל כן ניתן להטיל רק עונש אחד. 

הבחנה זו מתחילה בחיי אדם, אולם פס"ד אחרונים ממשיכים הבחנה זו גם במקרים שלא כוללים פגיעה בחיי אדם [פס"ד פופורוצקי]. 

פס"ד קוזירוב – מקרה של שוד ורצח בתכוף. האם נתייחס לזה כאל מעשה אחד? אם מדובר ברצח, תוך ביצוע עבירה, כי אז השוד יהווה חלק מאותו מעשה, כי הוא זה שהעלה את הרמה של ההמתה לרמה של רצח. ואז – זה מעשה אחד. אבל במקרה דנן הורשע האיש ברצח בכוונה תחילה. 

מתוך פסה"ד:.

כהוראת סעיף 186 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 (חסד "פ), רשאי בית-משפט להרשיע נאשם בשל כל אחת מן העבירות שנתגלו מן העובדות שהונחו לפניו, "אך לא יענישנו יותר מפעם אחת בשל אותו מעשה". מושג-המפתח לעניינו של סעיף 186 הוא המושג של "אותו מעשה", ובית-המשפט העליון נדרש לא אחת לפירושו ולתחום התפרשותו של מושג זה. במקום בו קובע בית-משפט כי נעברו עבירות אחדות וכי כל אותן עבירות עניינן הוא ב"אותו מעשה", אין בית-המשפט מוסמך לענוש את המורשע בדינו אלא "פעם אחת" בלבד. ודוק: העונש הנגזר על נאשם במקרה מעין-זה עונש אחד ויחיד הוא, עונש מעשה מיקשה. בית-משפט אינו מוסמך להטיל עונשים נפרדים על עבירות שונות המתגלות ב"אותו מעשה", גם אם יוסיף ויחליט לחפוף את העונשים זה-אל-זה. העונש מעיקרו עונש אחד הוא, מעשה-מיקשה, בגין כל העבירות שהן "מעשה אחד". 

הוראת סעיף 45 לחוק העונשין, לפיה עונשי מאסר המוטלים על מורשע בדינו ירוצו בחופף אלא אם קבע בית-המשפט אחרת.

ובלשון החוק: 

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

(ב) מי שנידון למאסר ולפני שנשא כל ענשו חזר ונידון למאסר, ובית -המשפט שדן אותו באחרונה לא הורה שישא את ענשי המאסר, כולם או מקצתם, בזה אחר זה, לא ישא אלא עונש מאסר אחד והוא של התקופה הארוכה ביותר. 

(ג) מי שנידון לשתי תקופות מאסר או יותר שאחת מהן חופפת בחלקה את האחרת, אין עליו, לאחר שנשא תקופת המאסר האחת, אלא שארית תקופת המאסר האחרת שאינה חופפת. 

וזה קיצורן של הוראות-חוק אלו: פלוני שנגזר עליו לרצות כמה וכמה עונשי מאסר בפועל - בין אם עונשי המאסר נגזרו בה-בעת ובין אם נגזרו בזמנים שונים - ישא בעונשי המאסר באורח חופף אלא אם הורה בית-המשפט כי יישאם במצטבר, כולם או מיקצתם. ואם פועלן האופרטיווי של הוראות-חוק אלו ברור על פניהן ואין הן צורכות פירוש או ביאור יתרים, הנה פירושן לעומקן - שמא נאמר: תכליתן, המסר שאפשר אומרות הן לשלוח לעברנו - כלל אינו נקי מספיקות. דבר המחוקק ניתן להתפרש לכמה פנים, על דרך הכלל ייאמר, שבמקום בו סבור בית המשפט - בנסיבותיו הספציפיות של עניין פלוני - כי שיקולי הגמול וההרתעה גוברים על שיקולים אחרים, תגבר הנטיה לצבור עונשי מאסר אלה-אל-אלה, במלואם או בחלקם
עבירות חמורות, עבירות שבוצעו בנסיבות קשות, עבירות שבוצעו בברוטליות, עבירות הפוגעות באינטרסים יקרים לחברה, עשויות - באשר הן - להצדיק ענישה מצטברת על מי שהורשע בדינו. והכל, כמובן, בנסיבותיו של כל מקרה ומקרה.
פס"ד אזואלס – הגבר ירה באשתו ובמאהב שלה, באמצעות שתי יריות. ביהמ"ש הרשיע אותו ברצח, ופסק כי אין כאן קנטור. ביהמ"ש לא נכנס לשאלה של מעשה אחד. ערערו לעליון, וברק פסק שהיה כאן קנטור, סובייקטיבי ואובייקטיבי, ולכן אין מדובר ברצח אלא הריגה. פסה"ד הוחזר לערכאה קמא, שהחליטה על עונש חמור תוף פיצול המקרים – 15 שנים על כל אחד מהמעשים. ערערו שוב לעליון, השופטת שטרסברג אישרה את העובדה שמדובר בשני מעשים נפרדים [שתי יריות]. התיק הגיע לדיון נוסף, בעניין העונש, שם נקבע כי מדובר במעשה אחד ופסק 15 שנות מאסר. פס"ד זה יוצר, אם כן, בעיה. לא ברור אם מדברים על "מעשה אחד" או על מספר מעשים, שאין מקום לצבירה בעניינם. אצל דורנר ברור שמדובר במעשה אחד, וזאת למה? הקנטור המשותף. 

פס"ד זה יצר בעיה, כי לא ברור איזה מהמבחנים לעיל הופעלו [צורני עובדתי, מוסרי מהותי]. בפס"ד קוזירוב ניסו לפטור בעיה זו, חשין טען שם שמדובר בעצם בשני מעשים בעניינו של אזואלס, אולם זה היה מקרה חריג. 

מתוך פסה"ד: 

ערך חיי האדם וסלידתנו העמוקה ממעשים הפוגעים בו, חייבים למצוא ביטוי מפורש ונפרד גם במסגרת גזירת העונש, הן לעניין מספר העונשים שיש לגזור על הנאשם והן לעניין הצטברותם. אף כי מעשה רצח של אדם בודד הוא כשלעצמו מעשה נפשע וחמור מאין כמותו, גזירה של אותו עונש על מי שרצח אחד ועל מי שרצח רבים, עלולה להתפרש כהחלשה של משמעות ערך חיי האדם, ואף עלולה לפגוע במידת ההרתעה, שכן, מה יעצור רוצח מלהרבות את קורבנותיו אם בגין הקורבנות הנוספים הוא לא יהיה צפוי לכל תוספת עונש?" 

הנה כי כן, השיקולים הנשקלים לצורך הכרעה בשאלה זו, הם - בין השאר - שיקולי מדיניות ערכית ושיקולי הרתעה. מבחינה ערכית, אין לך ערך חשוב יותר מקדושת חיי אדם ואין להקל בדינו של מי שנטל חייהם של מספר בני אדם ולהתייחס אליו בהשתת העונש, כאילו נטל חייו של אדם אחד בלבד.
סע' 45 לחנ"ש

אם יש מספר מעשים, ניתן לתת יותר מעונש אחד. אם אנו מטילים יותר מעונש אחד, ניתן להורות על הצטברות או חפיפה של העונשים. 

כאן נפנה לסע' 45 בחנ"ש: ניתן להטיל עונשים בחופף או במצטבר. ואם השופט לא מציין אחרת, אזי ברירת המחדל היא שהעונשים ירוצו בחופף. 

זה עניין של מדיניות ענישה, זה משקף שיקול של שיקום. אם נשים דגש על גמול והרתעה, אזי ברירת המחדל הייתה הצטברות ולא חפיפה של המעשים. 

פרשנויות לסע' 45 לחנ"ש:

א.
פרשנות נייטרלית- זה רק סעיף של ברירת מחדל. ביהמ"ש צריך להחליט, ורק אם לא החליט זה יהיה חופף, אין כאן שאלה של מדיניות. 

ב. 
הצטברות זה רק למקרים יוצאי דופן, כי הוראת ברירת המחדל היא שצריך להחיל חפיפה. 

ג. 
לא צריך סיבה מיוחדת להורות על עונשים מצטברים. הוראות המחדל הזו לא אומרת לגבי העדיפות של החפיפה, ועל השופט להחליט. 

שטרסברג כהן גורסת כי לא צריך לנמק החלטת הצטברות.שופטים אחרים סבורים כי כאשר רוצים להטיל עונשים במצטבר, אז יש לנמק זאת. עם זאת, לדעת המרצה, מכיוון שלשון סע' 45 לא דורשת הנמקה, אזי אין הגיון בגישה האחרונה, לפיה צריך לנמק כשמחלטים להטיל עונש מצטבר. 

צריך לנמק את הכרעת הדין – 182 לחסד"פ. אולם נראה כי אין בחסד"פ סע' שדורש הנמקה של גזר הדין. 

לפי גישת אגרנט בעבר, בפס"ד ביופטון – סברו שיש להנמיק את גזה"ד. 

ברפורמות שעשו בעולם, נקטו גם כן בגישה זו והטילו את החובה לנמק את גזה"ד. 

לדעת המרצה – יש לנמק את ההצטברות וההנמקה חשובה. 

מתעוררת השאלה האם הצטברות אפשרית גם כשאנו מגיעים ליותר מ- 20 שנות מאסר? יש נטייה שאומרת שלא ניתן לצבור מעבר ל- 20 שנים, על אף שזה נפרץ בפס"ד אחרונים. למה דווקא 20? כי מאסר עולם נקצב ל- 20 שנים, לפי סע' 41 לחנ"ש. 

כאשר יש החלטה לצבור מאסרי עולם חובה [מאסר לכל החיים], אז מה המשמעות של צבירה זו? אנו מבקשים לשדר מסר. כיום, יש לזה גם משמעות ממשית, מעבר לסמלית, כי אפשר לקצוב את עונש מאסר העולם [לפי חוק שחרור על תנאי ממאסר] לאחר 7 שנים, למשך 30 שנים. אם היו מאסרי עולם מצטברים, אז ניתן לקצוב רק לאחר 15 שנים, ולא לאחר 7 שנים. אותם 30 שנים, השאלה היא רק מתי ניתן לקצוב לפרק זמן זה. 

מה קורה למשל עם עברות שמתבצעות בכלא? הרי הכל חופף, ואז זה יוצא חופף לעונש הוא מרצה כבר גם כך, נוצרת בעייתיות. יש הנחיות ישנות של היועמ"ש לממשלה שמבקשות מהפרקליט להביא לתשומת ליבו של השופט את הנושא כך שביהמ"ש יתן הוראה מפורשת לגבי הצטברות העונשים, או שיתן הוראה לפי ע' 43 לחנ"ש – הוראה מפורשת שהעונש יתחיל מיום מתן גזה"ד.  

המרצה גורסת כי יש לשנות את סע' 45 לחנ"ש. סע' 45(ב) כולל בתוכו מקרים רבים, כגון עבירות נוספות שבוצעו בזמן המאסר, ומקרים שהמאסר השני ניתן על עבירות קודמות. המרצה סבורה שיש להבחין בין שני המקרים: כאשר מדובר במאסר נוסף, על עבירות ישנות שביצע לפני המאסר הנוכחי, יש לקבוע שהמצב יהיה כמו של 45(א), של חפיפה, עם אפשרות לתת הצטברות. ואילו, אם זה עבירות שביצעת לפני המאסר הראשון, נקודת המוצא צריכה להיות של הצטברות, ותהא לביהמ"ש סמכות להורות על חפיפה.

עונש הולם: 

בעיה בגזירת עונש הולם היא שהוא מאפשר לשופט לא לבדוק מה בדיוק העונש שראוי לתת על כל עבירה, כי ממילא תהיה חפיפה. זה נוהג שהתפתח בפסיקה שאין לו תשתית נורמטיבית. 

נקודת המוצא היא סע' 45, אין סע' שמאפשר להטיל עונש הולם. 

עונש כולל:

פס"ד פלוני – האנס הנדיב – אילון מבקש להטיל עונש על כל אחד ממקרי האינוס, ולאחר מכן יוחלט אם להצטבר. אלא שברק החליט לתת עונש כולל, ולגזור את הפרטים מן המסגרת. בהמשך הפסיקה, הדעה של ברק התקבלה, ואפילו אילון קיבל אותה, בפס"ד ליבוביץ – בעניינן האופנועבנק – 20 מקרים שוד של בנקים, אילון נתן עונש כולל. 

הנטיה כיום היא לתת עונש כולל על אותו פעילות או על מספר מקרים שחזרו על עצמם. 

עד כמה עונש כלול יכול להיות חמור? הוא לא מוגבל בעונש על העבירה החמורה ביותר, אלא הוא יכול להיות הצטברות של כל עונשי המקסימום. בעיה נוספת בעונש כולל היא במאסר על תנאי. 
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שחרור ממאסר

בתום תקופת המאסר יבוא שחרור. לעתים, לפני כן, ניתן לשחרר בטרם עת את האסיר, במסגרת מנגנונים כגון ועדת שחרורים. 

מאסר בלתי קצוב

בארה"ב הייתה נהוגה שיטה בעבר של מאסרים בלתי קצובים, ומי שקבע מתי ישתחרר אסיר הייתה ועדת השחרורים – parole. למעשה, משך שנים רבות, ברוב מדינות ארה"ב, וגם במשפט הפדרלי, היה אסיר יושב במאסר רק חלק קטן מן התקופה שיכול היה להגיע אליה לפי העונש שנקבע בידי השופט. זה השתנה בשנות ה- 70'. אצלנו בישראל ניסו להכניס את השיטה ב- 52', אולם זה לא צלח. 

מאז שנות ה- 70' שיטת המאסר הבלתי קצוב בוטלה בארה"ב. כיום נהוגה שיטת המאסר הקצוב כמעט בכל המקומות. הרעיון שעמד מאחרי השיטה היה התיאוריה השיקומית, כך שעד שאסיר לא ישתקם אין צורך לשחרר אותו. 

שחרור על בסיס התנהגות טובה

"Good time" – אם אתה מתנהג טוב בבית הכלא, כי אז תקבל שחרור מוקדם. זה הרעיון שעומד מאחורי שחרור לאחר 2/3 ריצוי המאסר. כמה מקבלים תמורת התנהגות טובה? זה משתנה, מקומות רבים נהוג לקצר שליש, אולם יש מקומות שמקצרים את המאסר עד לחצי. הרעיון שעמד מאחורי זה הוא שקט תעשייתי בבית הכלא. רעיון נוסף שעמד מאחורי זה הוא הרצון ליצור הדרגיות, כך שתקופת השליש תהיה תקופת מעבר מסוימת. לבסוף, עומד כאן שיקול של צפיפות בכלא. כיום יש לנו כלים נוספים, כגון שחרור מנהלי, שמטרתו להקל על הצפיפות בכלא. 

לכל שיטת שחרור יש בעיות משלה: 

בעיות של צדק, אי שוויון בין אסירים שיושבים תקופות שונות על עבירות דומות. אם אנו בוחנים את חומרת העבירה, אזי אין פה מידה של שוויוניות. 

בעיה נוספת היא הסיכון – אם האסיר יוצא החוצה הוא מסכן את החברה. בעיית ניבוי הסיכון היא פחותה, כי העבריין יושב כעת במאסר לא משום הסיכון הנובע ממנו לחברה בעתיד אלא כעונש על העבירה שביצע בעבר. 
פרמטר לא נכון לגבי התנהגות כאופי - התנהגות בבית הכלא לא מחייבת את ההתנהגות של האסיר מחוץ למאסר. יכול להיות שמי שבכלא מתנהג לא טוב, בעצם בחוץ יתנהג טוב יותר, בהעדר הלחצים של בית הכלא, ואז הוא מפספס את הפריבילגיה של קיצור המאסר על אף שבאופי הוא כן מתנהג טוב.
מקומות שונים מגדירים קיצור על פי תקופה אחרת – יש יותר כוח בידי ועדת השחרורים מאשר לשופט. 
אנו צריכים לבנות את שיטת השחרור שלנו. בניית שיטת השחרור צריכה להיעשות בהתאם למטרות הענישה. עלינו לבחור אם אנו רוצים להדגיש מטרה של שיקום, או מטרה של פתרון הצפיפות. כך, נחליט בפרמטרים הבאים: 

מה תקופת המינימום שצריך לשבת בכלא, נחליט מהם הפרמטרים לשחרור [חומרת העבירה], האם השחרור או אוטומטי או בעקבות שק"ד [אוטומטי זה לטובת הקלה על הצפיפות ולא רעיון שיקומי], האם השחרור הוא מוחלט או על תנאי [שחרור מוחלט מתאים להקלת הצפיפות ועל תנאי מתאים לשיקום]. 

אחוז השחרור גבוה יותר בקרב אסירים שנגזר עליהם עונש מאסר קצר. מה שמעניין הוא האחוז בקרב אסירים שנגזר עליהם עונש העולה על 6 חודשים - שם, עומד אחוז המשתחררים לאחר 2/3 על כשני שליש [זו סטטיסטיקה נכונה לשנות ה- 90']. 

יעל חסין ניסתה לבדוק באיזו מידה הניבוי של הסיכון הוא נכון. ממצאיה היו שכ- 54% מהמשתחררים עברו עבירה נוספת בתקופת השליש שלאחר ששוחררו. 60% מאלה ששוחררו שבו ונאסרו עוד בשנה הראשונה שלאחר שחרורם. 75% שבו ועברו עבירה במשך 5 שנים מיום השחרור. 90% עברו שוב עבירה מתישהו לאחר השחרור. מספרים אלה חמורים ביותר. 

הקריטריונים לשחרור מוקדם

עד שנת 2001 ההסדר החקיקתי בנושא בארץ היה בעייתי. סע' 49 לחנ"ש עסק בשחרור לאחר 2/3, ומצד שני היה סע' 28 לפק' בתי הסוהר. שניהם עסקו באותה מאטריה – מאסרים מעל חצי שנה, ואילו כל אחד דיבר על הסדר שונה – שחרור מוחלט לפי הראשון לעומת שחרור מותנה [שניתן להחזיר לבית הכלא לאחר שחרור]. מכאן, שלטונות הכלא יכלו להחליט באיזו דרך לבחור, כשהחקיקה סתרה את עצמה. בעבר, גם לא היו קריטריונים לועדות השחרורים, מעבר לאלה שנקבעו על ידי הפסיקה. תקנות שהכניסו פרמטרים הובאו לראשונה בשנת 2001. פרמטרים אלה מותאמים לחוק החדש. 

הקריטריונים, אם כן, לפני החוק, התפתחו בפסיקה. הקריטריונים דיברו על תקנת האסיר, ועל תקנת הציבור. תקנת האסיר מתייחסת בעיקר לשאלת השיקום ואילו תקנת הציבור מדברת על הסיכון הנשקף לציבור. הפסיקה, עד החוק משנת 2001, קבעה שהקריטריון החשוב ביותר הוא תקנת הציבור. שאלת הסיכון היא הקריטריון החשוב. 

לקראת סוף התקופה היו לנו 2 פס"ד חשובים שעסקו בקריטריונים: פס"ד רמי דותן [מן המערכת הצבאית ולא האזרחית] ופס"ד שקולניק. 

פס"ד רמי דותן – הועלתה השאלה כמה משקל יש לתת בהחלטת השחרור לשאלות שאינן קשורות לשיקום ולמסוכנות, אלא קשורות להרתעה כללית ולאמון הציבור במערכת. 

פסיקה ישנה יותר אמרה ששיקול של הרתעה כללית הוא לא שיקול של ועדת השחרורים. ועדת השחרורים יכולה לשקול גמול, ובעיקר מניעה ושיקום. הרתעה כללית היא שיקול של השופט ולא של ועדת השחרורים. חשין התגבר על פסיקה זו, בעניינו של רמי דותן, על דרך של הבחנה בין המערכת הצבאית לבין האזרחית. 

פס"ד שקולניק – ניתן לשקול שיקולים של אמון הציבור והיחס בין חומרת העבירה לבין התקופה שעל האסיר לרצות, וזאת במקרים חמורים ויוצאי דופן. מכאן, ניתן לשקול שיקולים שהם לא פרטניים לאסיר הנדון, וזאת במקרים חריגים. 

החוק החדש

המצב החקיקתי, אם כן, לא הניח את הדעת. בשנת 2001 נחקק חוק לשחרור מוקדם של אסירים. חוק זה שינה את התקופה המינימלית שיש לשבת בכלא מ- 2/3 ל- ½, טרם ניתן לקבל שחרור מועדת שחרורים. עם זאת, נקבע כי יש מדרג של עבירות בהן לא ניתן לשבת רק חצי, אלא יש לשבת לפחות 2/3. פרשת דרעי השפיעה על פרשה זו. לאחר מכן חוקק החוק החדש.

חוק שחרור על תנאי ממאסר זה החוק החדש והוא בא להסדיר את הסוגיה של שחרור ממאסר עולם. [ראי קובץ רצ"ב]

החוק שינה מספר דברים:

מאסר בשל אי תשלום קנס לא נחשב מאסר פלילי, ולא ניתן לקצר שליש על מאסר בגין תשלום. בעבר, לפני החוק החדש, מאסר בגין אי תשלום קנס נחשב מאסר פלילי וניתן היה להביא אותו בחשבון לעניין ה- 2/3. 

לפי החוק החדש - אסיר, למעט אסיר עולם, יכול לקבל קיצור אם הוא ראוי לשחרור ואם שחרורו אינו מסכן את הציבור. כלומר, הקריטריון של החוק הוא סכנת הציבור ושיקום [אם הוא ראוי לשחרור]. 

סע' 4 לחוק – אסיר, למעט אסיר עולם, השוהה במאסר 25 שנים, יכול להשתחרר גם אם טרם חלפו 2/3, בכפוף לשני הקריטריונים לעיל. בעיני המחוקק, ניתן לשחרר אדם שיושב במצטבר מעל 25 שנים, על מספר עבירות ולא על אחת [אם מדובר על שחרור לפני פחות מ- 2/3, זה אומר שנגזר עליו לפחות 37 שנים]. 

לגבי אסיר עולם יש לנו ועדת שחרורים מיוחדת. יש שתי ועדות שחרורים: הראשונה, פועלת לקציבת עונש מאסר העולם, והשניה, פועלת לשחרור מוקדם. 

סע' 6 לחוק – לא יינתן שחרור על תנאי מתקופת מאסר שעל אסיר לשאת בשל ביטול שחרורו על תנאי. 

ההסדר הקבוע בסע' 6 לחוק יצר בעייתיות בפסיקה:

פס"ד נבואני - ע"פ 4233/98 - אדם שוחרר לאחר 2/3. במהלך תקופת השליש, הוא ביצע עבירה נוספת, עליה קיבל עונש, בנוסף החזירו לו את השליש ואף הופעל מאסר מותנה מן העבירה הקודמת. נוצר מצב שאדם ישב במאסר תקופה ארוכה, כי המאסר המותנה היה במצטבר לשליש. ביהמ"ש לא יכול היה להחליט שתקופת השליש לא תצטבר, אולם הוחלט שהיא תצטבר בחלקה.  פסה"ד השתמש בסע' 58, אולם הבעייתיות נוצרה משום סע' 6. 
מתוך פסה"ד:

המאסר על תנאי לשלוש שנים שהופעל הצטבר לעונש של שלוש עשרה שנים שהוטל עליו, כך שעליו לרצות 16 שנות מאסר. אם נזכור שבשל העבירות בהן הורשע הופקע שחרורו ברישיון ויהיה עליו להשלים תקופה של למעלה מארבע שנים בגין עונש מאסר קודם, יוצא שעליו לרצות תקופות מצטברות של מאסר לתקופה העולה על עשרים שנים. בהתחשב בנתון זה, הסכים בא כוח המדינה כי ניתן להקל עם חביש על ידי כך שחלק מתקופת שלוש השנים שהופעלו יהיה חופף ורק חלקו מצטבר.
סע' 9 + 10 הם הסעיפים שמסדירים את הקריטריונים שיעמדו לנגד עיני הועדה:

חוק שחרור על-תנאי ממאסר, התשס"א-2001 [תיקון אחרון: 31/3/04] . .
9. שיקולי הועדה [תיקון: תשס"ד]
בבואה להחליט אם ראוי אסיר לשחרור על-תנאי, תשקול הועדה את הסיכון הצפוי משחרורו של האסיר לשלום הציבור, לרבות למשפחתו, לנפגע העבירה ולביטחון המדינה, את סיכויי שיקומו של האסיר ואת התנהגותו בכלא; לשם כך תביא הועדה בחשבון, בין השאר, נתונים אלה: 
(1) העבירה שבשלה נושא האסיר עונש מאסר, לרבות נסיבות ביצועה, סוגה, חומרתה, היקפה ותוצאותיה, תקופת המאסר שגזר עליו בית המשפט, והקלה בעונש אם ניתנה לו בידי נשיא המדינה; 
(2) תוכנם של כתבי אישום התלויים ועומדים נגד האסיר; סוגי העבירות שבהן הוא מואשם, נסיבות ביצוען ותוצאותיהן, על פי האישומים; 
(3) הרשעותיו הקודמות של האסיר, מספרן, תכיפותן, סוגי העבירות שבהן הורשע, חומרתן, נסיבות ביצוען, תוצאותיהן, היקפן ותקופות המאסר שנשא בשלהן; 
(4) דיונים קודמים בועדות בענינו של האסיר והחלטות בהם, לרבות בענין ביטול שחרורו על-תנאי; 
(5) הקלות בעונש שנתן לו נשיא המדינה בשל עונשי מאסר קודמים שהוטלו עליו; 
(6) התנהגות, חיובית או שלילית, של האסיר בבית הסוהר במהלך תקופת מאסרו, כמפורט להלן: 
(א) התנהגות טובה של האסיר במהלך תקופת המאסר; 
(ב) גילוי יחס חיובי מצד האסיר לעבודה ולצעדים שננקטו לשם שיקומו; 
(ג) שימוש בסם מסוכן, כהגדרתו בפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973 5 (להלן - סם מסוכן); 
(ד) גמילה משימוש בסם מסוכן; 
(ה) עבירה פלילית שעבר האסיר וסוג העבירה; 
(ו) התנהגות שיש בה כדי לפגוע פגיעה של ממש באסירים אחרים או בסוהרים באסירים אחרים, בסוהרים, או בעוברי זכיין כהגדרתם בפרק ג'2 לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], התשל"ב-1971 (בחוק זה - פקודת בתי הסוהר) או לשבש את סדריו של בית הסוהר; 
(ז) מעורבות בפעילות עבריינית, בין בתוך כותלי בית הסוהר ובין מחוץ להם; 
(ח) בריחה מבית הסוהר או חזרה אליו שלא במועד; 
(7) חוות דעת על האסיר שנתנו שירות בתי הסוהר, משטרת ישראל או רשויות הביטחון, ולענין אסיר בבית סוהר בניהול פרטי כהגדרתו בפרק ג'2 לפקודת בתי הסוהר - גם מנהל בית הסוהר האמור ומפקח כמשמעותו באותו פרק, וכן במקרים המתאימים גם חוות דעת מקצועיות, בין השאר בנושא גילוי עריות, אלימות במשפחה ובריאות הנפש; 
(8) חוות דעת של הרשות לשיקום האסיר, אם ניתנה, לענין שחרורו על-תנאי של האסיר, כמפורט להלן, שלה יינתן משקל גדול יותר ככל שהחלק מעונש המאסר שנשא האסיר קטן יותר: 
(א) חוות דעת הכוללת תכנית לשיקומו של האסיר, אפשרויות השתלבותו בעבודה סדירה או בתכנית טיפולית; לענין זה תובא בחשבון גם מידת הפיקוח על התכנית המוצעת על ידי הרשות לשיקום האסיר; 
(ב) חוות דעת שלפיה אין האסיר זקוק לתכנית שיקום ושהוא אינו מגלה דפוסי התנהגות עבריינית; 
(ג) חוות דעת שלפיה אין האסיר מתאים לשיקום; 
(9) חוות דעת של שירות המבחן, אם ניתנה, לענין שחרורו על-תנאי של האסיר לפי תכנית טיפולית בפיקוח שירות המבחן; 
(10) נתונים אישיים של האסיר, לרבות גילו ומצבו המשפחתי. 
 10. שיקולים נוספים להחלטת הועדה 
(א) במקרים בעלי חומרה ובנסיבות מיוחדות שבהם סברה הועדה כי שחרורו של האסיר על-תנאי יפגע במידה חמורה באמון הציבור במערכת המשפט, אכיפת החוק ובהרתעת הרבים, משנוצר יחס בלתי סביר בין חומרת העבירה, נסיבותיה והעונש שנגזר על האסיר לבין תקופת המאסר שיישא האסיר בפועל אם ישוחרר, רשאית הועדה להביא בחשבון גם נתונים אלה בהחלטתה, נוסף על הנתונים המפורטים בסעיף 9; משקלם של הנתונים לפי סעיף קטן זה בהחלטת הועדה יפחת ככל שיגדל החלק מעונש המאסר שהאסיר כבר נשא. 
(ב) ועדת שחרורים מיוחדת, בבואה להחליט בענין שחרור על-תנאי של אסיר עולם, תשקול, נוסף על שיקולים אחרים האמורים בחוק זה, האם חל באסיר שינוי בולט וממשי מבחינת הבנת חומרת מעשיו ומבחינת מוכנותו להשתלב בחברה ולתרום לה.
ס' 9 - בבואה להחליט אם ראוי אסיר לשחרור על תנאי, תשקול הועדה את הסיכון הצפוי מן האסיר לשלום הציבור, את סיכויי שיקומו, את התנהגותו בכלא. סע' 10 מונה שיקולים נוספים, ובהם פגיעה באמון הציבור, יחס בלתי סביר בין חומרת העבירה לתקופת המאסר, ועוד. עם זאת, אין מדובר ברשימה סגורה. ממשיך החוק וקובע שלא ניתן סתם לקחת בחשבון את השיקולים האלה, במסגרת סע' 9, אלא ניתן לקחת בחשבון שיקולים אלה רק במסגרת הרישא של הסעיף – רק למען המטרות של סע' 9. 

סע' 10 הוא חקיקה של פסה"ד בעניין שקולניק. פסה"ד מאפשר שקילת שיקולים נוספים, שאינם נוגעים לאסיר, מסוכנותו או שיקומו, ואולם רק במקרים בעלי חומרה וכשחלות נסיבות מיוחדות. סע' 10 נותן לועדת השחרורים מעין סמכות ערעורית. שכן, אם העונש שהוטל על ידי ביהמ"ש אינו הולם את חומרת העבירה שבוצעה, ניתן במקרים חריגים להתערב בשל כך ולקצר את המאסר. זה דומה לסמכות ערעורית. 

ככל שאנו מתקרבים לסוף תקופת המאסר, יש פחות מקום להתחשב בשיקולי סע' 10. 

כמה משקל יש לתת לסע' 10?

הפסיקה מדברת על שני מסלולים: המסלול הרגיל הוא המסלול של סע' 9, המסלול המיוחד הוא זה של סע' 10, שבא בנוסף לסע' 9. 

פס"ד אסייג – ערעור עתירת אסירים 2697/01 בביהמ"ש המחוזי – לא נכניס שיקולים חריגים כמו בסע' 10 אלא במקרים חריגים. שימוש מצומצם בסע' זה.
מתוך פסה"ד:

חוק שחרור על תנאי ממאסר התשס"א - 2001 מציג שני אשכולות שיקולים לשחרור אסיר. האחד, והוא המסלול הרגיל, מופיע בסעיף 9. השני, הוא החריג, מופיע בסעיף .10 

סעיף 9 קובע: 

"9. בבואה להחליט אם ראוי אסיר לשחרור על תנאי, תשקול הועדה את הסיכון הצפוי משחרורו של האסיר לשלום הציבור, לרבות למשפחתו, לנפגע העבירה ולביטחון המדינה, את סיכויי שיקומו של האסיר ואת התנהגותו בכלא. לשם כך תביא הוועדה בחשבון, בין השאר, נתונים אלה: 

(1) העבירה שבשלה נושא האסיר עונש מאסר, לרבות נסיבות ביצועה, סוגה, חומרתה, היקפה ותוצאותיה, תקופת המאסר שגזר עליו בית המשפט, והקלה בעונש אם ניתנה לו בידי נשיא המדינה; 

(2) תוכנם של כתבי אישום התלויים ועומדים כנגד האסיר.... 

(3) הרשעותיו הקודמות של האסיר, מספרן, תכיפותן, סוגי העבירות שבהן הורשע... . 

(6) התנהגות חיובית או שלילית, של האסיר בבית הסוהר במהלך תקופת מאסרו כמפורט להלן: 

(א) התנהגות טובה של האסיר במהלך תקופת המאסר; ... 

(ג) שימוש בסם מסוכן... 

(ז) מעורבות בפעילות עבריינית, בין בתוך כותלי בית הסוהר ובין מחוץ להם;
(ח) בריחה מבית הסוהר או חזרה אליו שלא במועד; 

(7) חוות דעת על האסיר שנתנו שירות בתי הסוהר, משטרת ישראל או רשויות הביטחון... 

(8) חוות דעת של הרשות לשיקום האסיר... 

(א) חוות דעת הכוללת תוכנית לשיקומו של האסיר... 

(ג) חוות דעת שלפיה אין האסיר מתאים לשיקום; ... 

(10) נתונים אישיים של האסיר, לרבות גילו ומצבו המשפחתי" 

סעיף 10 קובע: 

(10)" (א) במקרים בעלי חומרה ונסיבות מיוחדות שבהם סברה הועדה כי שחרורו של האסיר על תנאי יפגע במידה חמורה באמון הציבור במערכת המשפט, אכיפת החוק ובהרתעת הרבים ומשנוצר יחס בלתי סביר בין חומרת העבירה נסיבותיה והעונש שנגזר על האסיר לבין תקופת המאסר שיישא האסיר בפועל, אם ישוחרר..."
המסלול הראשון נוגע למסוכנות האסיר ואילו המסלול השני נוגע לחומרת העבירה. הראשון, עיניו בוחנות את העבריין, והשני, את העבירה. הראשון בוחן שיקולים שונים על מנת לגבש תחזית, דהיינו איך ינהג העבריין בעתיד ובאיזו מידה יהווה סכנה לציבור, ואילו השני בוחן את העבירה, דהיינו את מעשי העבר, ובודק האם יאבד הציבור את אמונו במערכת אכיפת החוק אם ישוחרר. 

בחינת חומרת העבירה כעילה עצמאית לשלילת הענקת שחרור מוקדם עודנו קרקע בתולה מבחינה משפטית .

הגישה הישראלית דוגלת בשיטה האינדיבידואלית של הענשה בפלילים. לדעתי, ראוי להנהיג שיטה זו גם בבוא וועדת השחרורים והביקורת השיפוטית בעקבותיה להפעיל שיקול דעת באשר לקיומו של החריג במסלול השני הוא בחינת חומרת העבירה ונסיבותיה, והאיזון בינה לבין התקופה של המאסר שרוצה בפועל. 

סעיף העבירה כשלעצמו אינו שיקול מכריע. לא הייתי שולל את הקביעה שהמסלול השני עשוי להתאים למקרה בו אסיר הורשע בעבירה של סיוע לרצח. מן הצד האחר, החוק לא קבע לדוגמא שיש להפעיל את סעיף 10 בכל מקרה בו אסיר מורשע ברצח, משמע שאף במקרה של כזה לא בהכרח תישלל הפחתת שליש. בדומה, ניתן להפעיל את סעיף 10 במקרה מתאים, גם אם העבירה בה הואשם הנאשם הנה עבירה פחותה בחומרתה מעבירת רצח. ואולם, הגם וסעיף העבירה אינו קובע לבדו, וודאי הנו בעל משקל רב. בדיקה אינדיבידואלית דורשת התייחסות לנסיבות העבירה, אך פשיטא שנסיבה חשובה הנה מהות העבירה. מעניין כי סעיף 10 (ב) מתייחס לאסיר עולם, ומוסיף בחינה מדוקדקת יותר את השאלה האם חל באסיר שינוי ממשי מאז ביצוע העבירה. נגזר מכך שהריישא של הסעיף, דהיינו המסלול השני, עשוי גם הוא לחול עליו. 

ההיסטוריה המשפטית מלמדת כי המקרה הפרטני, ולפעמים המקרה הפרטני הגבולי דווקא, הוא אשר יוצק תוכן לכלל המופיע בסעיף בספר החוקים ולמסגרתו. 

ובאשר לפרשנות סעיף 10, הרי שימים יגידו, פסקי דין יגדירו והמקרים הקשים ירחיבו את הכללים שבו
פס"ד גרסיאן - רע"ב 9837/03– השימוש בסע' 10 צריך להיות מצומצם, ורק במקרים מיוחדים.

כאן הדעות חלוקות בין השופטים, יש שמתנים את השימוש בסע' 10 בשימוש קודם בסע' 9. 
מתוך פסה"ד:

בעבר לא התווה המחוקק קווים שינחו את ועדת השחרורים בבואה להכריע אם ראוי אסיר לשחרור על תנאי, ואלה הותוו בהלכה הפסוקה 

צורך זה התחזק עם חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו על רקע זה נחקק חוק שחרור על-תנאי ממאסר, התשס"א-2001 שבסעיף 9 שבו, התווה את השיקולים שעל הוועדה לשקול. השיקולים והנתונים שפורטו בסעיף אינם בגדר רשימה סגורה: "פירוט הנתונים והשיקולים אין בו כדי להקיף את כל המקרים והנסיבות שבהם בוצעו העבירות ואת מגוון התנהגויות האסירים והנסיבות האישיות שבהן נתונים האסירים. הוא בא להנחות את ועדת השחרורים ואינו מעיד על הגבלת שיקול דעתה. הוועדה רשאית לשקול שיקולים נוספים על פי הנסיבות המיוחדות של המקרה" 5.    שיקולים נוספים ומיוחדים - שכונו בפסיקה "שיקולים של אינטרס הציבור" - עוגנו בסעיף 10 לחוק:

"10.   שיקולים נוספים להחלטת הועדה 

(א)  במקרים בעלי חומרה ובנסיבות מיוחדות שבהם סברה הועדה כי שחרורו של האסיר על-תנאי יפגע במידה חמורה באמון הציבור במערכת המשפט, אכיפת החוק ובהרתעת הרבים, משנוצר יחס בלתי סביר בין חומרת העבירה, נסיבותיה והעונש שנגזר על האסיר לבין תקופת המאסר שיישא האסיר בפועל אם ישוחרר, רשאית הועדה להביא בחשבון גם נתונים אלה בהחלטתה, נוסף על הנתונים המפורטים בסעיף 9; משקלם של הנתונים לפי סעיף קטן זה בהחלטת הועדה יפחת ככל שיגדל החלק מעונש המאסר שהאסיר כבר נשא---". 

כאמור בדברי ההסבר להצעת החוק, בא סעיף זה לעגן את דעת הרוב בענין שקולניק, לפיה במקרים חריגים רשאית ועדת השחרורים להתחשב גם ב"שיקולים של אינטרס הציבור" מלבד בחינת נסיבותיו האישיות של האסיר. אעיר כאן, כי דעת המיעוט באותה פרשה נראית לי מדעת הרוב. לדעתי, אין זה מן הצדק שאסיר - שנסיבותיו האישיות עושות אותו ראוי לשחרור - לא יזכה לכך משום חשש של "מה יאמרו הבריות" ו"מראית עין". שיקולים של אינטרס הציבור, שאינם נעוצים בעבריין עצמו או בנסיבות העבירה, הם, בעיני, "שיקולים חיצוניים", שניתן אף לכנותם "שיקולים זרים" לענין. כדברי השופט י' אנגלרד בענין שקולניק: 

"--- אין זה מתפקידה של הוועדה לשקול שיקולים של הרתעה כללית, דהיינו לשלול את שחרורו של אסיר ברישיון, שהודה ועזב ושוקם, רק בשל החשש כי אחרים ישמעו ולא ייראו --- לטעמי, הפיכתה של אפשרות שחרורו ברישיון של אסיר להשגת מטרות חברתיות שאינן קשורות לאישיותו של האסיר היא פגיעה בכבוד האדם ובחירותו, זכויות המעוגנות כיום בחוק יסוד כזכויות חוקתיות. כי הרי משמעותם של שיקולי הרתעה כלליים היא כי היחיד משמש כתכלית בלבד למטרות המצויות מעבר לקיומו האוטונומי" .
עוד נאמר - אמנם בהקשר אחר - כי:

"כך משותפת למשפט החוקתי ולמשפט הפלילי ההשקפה, הנסמכת על האוטונומיה של היחיד ועל כבוד האדם, בדבר היותו של הפרט יסוד החברה והסדר המשפטי, כמטרה לעצמו, וכמי שאין לנהוג בו כאובייקט או כאמצעי. מכאן מתבקשת מסקנה בסיסית, לפיה לעולם אין להטיל אחריות פלילית מעבר למידת אשמתו של העושה לשם השגת הרתעה" 

אכן, משאמר המחוקק את דברו אין אנו רשאים להתעלם ממנו, אולם - לאור השקפתי הנזכרת - עלינו לפרש את הסעיף פירוש צר ומצמצם וליישמו רק במקרים חריגים ונדירים  גישה פרשנית מצמצמת זאת משתמעת גם מלשון הסעיף שבחוק: "במקרים בעלי חומרה ובנסיבות מיוחדות שבהם סברה הועדה כי שחרורו של האסיר על-תנאי יפגע במידה חמורה באמון הציבור במערכת המשפט, אכיפת החוק ובהרתעת הרבים, משנוצר יחס בלתי סביר בין חומרת העבירה, נסיבותיה והעונש שנגזר על האסיר לבין תקופת המאסר שיישא האסיר בפועל אם ישוחרר, רשאית הועדה להביא בחשבון גם נתונים אלה---" גישה זאת עולה גם מהשוואת נוסחו של הסעיף שבחוק ונוסחו של הסעיף בהצעת החוק. כך הודגש בסעיף שבחוק כי שיקול זה יופעל רק "במקרים בעלי חומרה בנסיבות מיוחדות" ואילו בהצעת החוק דובר "במקרים מיוחדים". כמו כן, נכלל בחוק כשיקול מצטבר ענין היחס הבלתי סביר "בין חומרת העבירה, נסיבותיה והעונש שנגזר על האסיר לבין תקופת המאסר שיישא האסיר בפועל", ואילו בהצעת החוק הובא שיקול זה כשיקול נפרד ועצמאי. עוד הושמט מן החוק השיקול שנכלל בהצעת החוק "או באינטרס ציבורי חשוב אחר", שהיה בו כדי לפתוח פתח לפרשנות מרחיבה. זאת גם גישתם של בתי המשפט המחוזיים:

"הנימוק של פגיעה באמון הציבור הוא אכן נימוק המצוי בהוראות חוק שחרור על-תנאי ממאסר אלא שיש להתייחס לעיקרון זה בזהירות רבה ותוך שיקול מעמיק ויסודי. המונח 'אמון הציבור' איננו מילת קסם שניתן לנופף בה בכל מקרה ומקרה, דבר העלול לגמד את משמעות המונח הזה ולהביא לזילותו. כמובן שאין מדובר במונח שהוא אות מתה שלא ניתן להסתייע בה במקרים מתאימים, אולם יש לעשות זאת במקרים חמורים וראויים במיוחד ולא כדבר שבשגרה" (עע"א (ת"א) 1850/02 שטרנפלד נ' היועץ המשפטי לממשלה (טרם פורסם)). 

ובדומה לכך: "התנאים המצטברים של סעיף 10 בדבר קיומם של מקרים חריגים ופגיעה חמורה מלמדנו שיש לצמצם עד מאוד את השימוש בסעיף זה ולהשאיר את יישום החריגים לחריגים באמת" .

   בסעיף 12 לחוק נקבעו הוראות מיוחדות שענינן אסירים הנושאים מאסר בשל עבירות מין או הלוקים בנפשם. כאן נקט המחוקק משנה זהירות בשל החשש שאסירים אלה יחזרו לסורם כך נקבע בסעיף 12(א) לחוק, כי ועדת השחרורים מוסמכת לשחרר אסיר כזה רק "לאחר שהוגשה לה חוות דעת לפיה האסיר אינו מסוכן לציבור, מאדם שהוסמך לענין זה על ידי שר הבריאות". חריג לכלל נקבע בסעיף 12(ב) לחוק ולפיו מוסמכת ועדת השחרורים לשחררו אפילו לא הוגשה חוות דעת כאמור, ובלבד שתנמק את החלטתה בטעמים מיוחדים שיירשמו ותקבע תנאים "שיבטיחו העדר סיכון" מן האסיר  יודגש, כי הנטל לשכנע את ועדת השחרורים "כי האסיר ראוי לשחרור וכי שחרורו אינו מסכן את שלום הציבור" (סעיף 3 לחוק) מוטל על שכמו של האסיר 
סע' 11+ 12 – מדברים על עבירות מיוחדות, אלימות במשפחה ועבירות מין, ועל הצורך בחוו"ד מיוחדת: יש פסיקה על סעיפים אלה, והיא מתעסקת בשאלות של צורך בחוו"ד, אם ניתן לפסוק ללא חוו"ד, האם ניתן לשחרר גם בניגוד לחוו"ד. יש הבדל בין הסעיפים.
 פסה"ד המרכזי בנושא: פס"ד אסאלן – רע"ב 10059/02.
מתוך פסה"ד:

סעיף 12(א) מתווה את דרך המלך לדיון בוועדה בשחרורו של אסיר הנושא מאסר בשל עבירת מין או אסיר הלוקה בנפשו (להלן - אסיר). על פי סעיף זה, במקרה בו הוגשה לוועדה חוות דעת של מי שהוסמך לכך על ידי שר הבריאות, ולפיה אותו אסיר אינו מסוכן לציבור (להלן - חוות דעת חיובית), מוסמכת הוועדה להורות על שחרורו על-תנאי. כמובן, החלטה על שחרורו של אסיר אינה מותנית רק בקיומה של חוות דעת חיובית כזו, אלא היא כפופה גם ליתר השיקולים המפורטים בסעיפים 10-9בחוק. אך מקום בו מתקיימים יתר השיקולים התומכים בשחרור האסיר בתנאים, והוגשה גם חוות דעת חיובית מטעם מב"ן, מוסמכת הוועדה להורות על שחרורו של אסיר. 

סעיף 12(ב) עוסק במצב בו "לא הוגשה חוות דעת כאמור בסעיף קטן (א), או שהוגשה חוות דעת שקבעה כי האסיר מסוכן לציבור במידה כלשהי אך ניתן לשחררו בתנאי שיקבל טיפול או בתנאי אחר". חלקו השני של המשפט עוסק במצב בו הוגשה חוות דעת, אך לא נקבע בה ללא סייג כי האסיר אינו מסוכן לציבור, אלא נקבע שעל אף מסוכנותו היחסית של האסיר ניתן לשחררו תחת תנאים מגבילים (להלן - חוות דעת חיובית-מותנית). במה עוסק חלקו הראשון של המשפט, על פיו "לא הוגשה חוות דעת כאמור בסעיף קטן (א)"? ישנן שלוש אפשרויות לפרשנותו: הראשונה, כי כאשר לא הוגשה כלל חוות דעת של מב"ן בעניינו של האסיר, תוכל הוועדה לדון בשחרורו של האסיר בתנאים הקבועים בסיפא של סעיף 12(ב). 
השניה, כי תנאי לקיום דיון בפני הוועדה הוא קיומה של חוות דעת של מב"ן. 

רק כאשר אין חוות דעת חיובית של מב"ן, לפי סעיף 12(א), או חוות דעת חיובית-מותנית, לפי החלק השני של סעיף 12(ב), אך קיימת חוות דעת כלשהי של מב"ן - בין אם היא קובעת מפורשות את מסוכנותו של האסיר (להלן - חוות דעת שלילית) ובין אם אינה יכולה להכריע בדבר קיומה - רשאית הוועדה לפעול בהתאם לסיפא של סעיף 12(ב) ולהחליט על שחרור האסיר. בפרשנות זו תומכת המדינה. 

הפרשנות השלישית האפשרית לסעיף היא שילוב של הפרשנות הראשונה והשניה.

פרשנות זו רואה בסעיף 12(א) סעיף הדן במקרה מיוחד בו הוגשה חוות דעת חיובית של מב"ן. במקרה כזה רשאית הוועדה להורות על שחרורו בתנאים של האסיר. בכל שאר המקרים דן סעיף 12(ב). כלומר, במצב בו לא הוגשה כלל חוות דעת של מב"ן, או כשהוגשה חוות דעת חיובית-מותנית, או חוות דעת ללא הכרעה בדבר מסוכנות, או חוות דעת שלילית, כלומר, חוות דעת לפיה מדובר באסיר מסוכן - בכל המקרים האלה רשאית הוועדה להכריע על שחרורו של האסיר בתנאים. אך זאת, רק בהתמלא תנאים מיוחדים המוזכרים בסעיף. תנאים אלה דורשים שיתקיימו נימוקים מיוחדים שיירשמו, לפיהם שחרורו של האסיר לא יגרום סיכון לציבור, ובכפוף לתנאי שחרור שתקבע הוועדה, שיבטיחו העדר סיכון כאמור.

הפרשנות השלישית המוצעת היא הפרשנות הראויה לסעיף 12. אני סבור כי חשיבותה של חוות הדעת של מב"ן היא אומנם רבה, אך נוכח האמור בסעיף 12(ב ), לא ניתן להתנות את סמכותה של הוועדה בקיומה של חוות דעת חיובית של מב "ן. בחקיקתו של סעיף 12 ביקש המחוקק להתייחס לאופיה המיוחד של עבירת המין כעבירה בעלת תסמינים נפשיים, וכן להתייחס לייחודם של אסירים הלוקים בנפשם, באשר בשני המקרים קיים חשש לחזרה על העבירה בשל המרכיב הנפשי המיוחד של רצידיביזם הכרוך בעבירות אלה. במקרים מיוחדים אלה קובע החוק, בסעיף 12(א) שבו, שהוועדה, ככלל, תחליט על שחרור האסיר בתנאים רק לאור המלצות של גורמי המקצוע לעניין מסוכנותו. אך לכך יש סייג בסעיף 12(ב), ממנו עולה, כי המלצות מב"ן אינן יכולות להחליף את שיקול דעתה של הוועדה.

הוועדה היא הגורם האחרון המחליט בעניינו של האסיר, והיא מוסמכת להחליט על שחרורו גם אם מב"ן לא החליט שאין האסיר מסוכן לציבור אם ישוחרר. אך זה יעשה רק במקרים חריגים ואז צריכה הוועדה לנמק החלטותיה.
סע' 13 – התנאי שבו מותנה שחרורו של אסיר לפי חוק זה הוא שלא יעבור עבירה נוספת במשך תקופת התנאי. מה שחשוב בשחרור, לפי החוק, כעת ברור – כל עבירת עוון או פשע מהווה הפרה של התנאי. זה דומה למאסר על תנאי, אלא שכאן אנו לא מפרטים את העבירות, ומדובר בכל עוון או פשע. הוועדה רשאית להתנות תנאים נוספים.

סע' 20 – אסיר ששוחרר על תנאי ועבר עבירה נוספת בתקופת התנאי, כל עבירה של עוון או פשע, תבטל הוועדה את שחרורו ותחייבו לשאת מאסר שאורכו כתקופת התנאי. זה שונה לחלוטין ממה שהיה קודם, שכן לפני החוק היה שק"ד לוועדה ואילו כיום אין שק"ד – אם הוא עבר עבירה נוספת, אין לה שק"ד, והוא חייב לשאת מאסר כאורך תקופת התנאי. עם זאת, ההסדר כיום הוא מורכב – הוועדה יכולה לחייב את האסיר לשאת בחלק מן התקופה, מה שלא ניתן היה לעשות קודם לכן. בעבר, אם היו מפעילים, אז היו מפעילים את הכל. בפס"ד ערב הפעילו את כל התנאי, בלית ברירה, ואילו פס"ד קרא, שבא לאחר החוק החדש, הפעיל רק חלק. 

לקראת השיעור הבא – לקרוא פס"ד מסילתי, פס"ד רובין, פס"ד ג'ומעה ופס"ד ריזיק. מומלץ לקרוא אף פס"ד מסארווה. 

27/5/05
סע' 20א לחוק שחרור על תנאי: תנאי אחד נדרש בכל שחרור – שהעבריין עבר עבירה נוספת בתקופת התנאי. כאן לשון החוק "תבטל הועדה את שחרורו ותחייבו לשאת מאסר שאורכו כתקופת התנאי", ואילו הנוסח הקודם היה "רשאית הועדה". 

ההנמקה – הוא ביצע עבירה נוספת, אזי יש לבטל את ההטבה של השליש. מכאן יש להניח שלא ניתן יהיה לרצות את השליש על דרך של עבודות שירות. 

ודוק - חשוב שהעבירה הנוספת נעברת בתקופת השליש, אבל לא חשוב שההרשעה תהיה בתקופת השליש. 

זמן קצר לפני חקיקת החוק, יצא פס"ד אבו אסד – שם נפסק שלא ניתן לקצר את תקופת השליש, שכן זה היה לפי החוק הישן. פס"ד קרא – לפי החוק החדש, ביהמ"ש יכול לקצר את תקופת השליש ואף חייב לשקול שיקולים של מידתיות. 

כאן אנו רואים את החשיבות ההרתעתית של מאסר על תנאי.

סע' 20(ד) – אם בוטל השחרור על תנאי, על העבריין לשאת את יתרת תקופת המאסר לפני, ובמצטבר לכל עונש אחר שהוטל עליו בשל העבירה הנוספת. נראה כי מדובר במאסר נוסף, שירוצה לפני ובמצטבר לעונש החדש. 

לא ניתן לקבל קיצור שליש על השליש: לא ניתן לקבל קיצור של שליש, על עונש שאני מרצה בגין שליש שאני "מחזירה" – כלומר לא ניתן לקבל קיצור על התקופה שקוצרה לי ואני מרצה אותה כעת משום שביצעתי עוד עבירה. 

תקופת המאסר המותנית המופעלת מתחילה, אם כן, מיד. באין הוראה אחרת, ולאדם יש מאסר בשל העבירה הנוספת, מפעילים מאסר מותנה, אזי הוא ירצה קודם את המאסר על תנאי, במצטבר. מה קורה אם יש גם שליש [שחוזרים לרצות כי ביצעו עבירה שוב ואז הקיצור בוטל] וגם מאסר על תנאי שהופעלו? מה קודם למה? השליש בא קודם, כדי שלא יטען אח"כ שיש שליש על השליש. ואילו מתוך המאסר על תנאי שהופעל ניתן  לקצר שליש. אם כן, השליש יגיע קודם, ואחר כך המאסר על תנאי שהופעל ואח"כ העונש החדש. שאלה זו התעוררה בפני ביהמ"ש, אשר הורה שהמאסר על תנאי והשליש ירוצו בחופף, ולכן לא הייתה הכרעה בעניין. 

יש עוד חידוש בחוק בעניין קציבת עונשי מאסר עולם.

קציבת עונשי מאסר עולם
החוק האנגלי קובע הסדר שיפוטי, על ידי ועדה, שקובעת מתי יש לשחרר ממאסר עולם. אצלנו, החוק הסדיר זאת באותה צורה. לגבי מאסרי העולם הבלתי קצובים, בעבירת רצח, תקבע ועדה אם יש לקצוב את העונש. 

ניתן היה להעלות טענה, לפי ח"י: כבה"ד, שמאסרי עולם בלתי קצובים הם נוגדים את החוק היסוד. כיום, יש לי ועדה מעין שיפוטית שקוצבת את העונש, ולכן אין לי בעיה של חוקתיות. 

אפשר לקצוב מאסר עולם רק לאחר 7 שנים. המחוקק סבור שעצם העובדה שעונש טרם נקצב היא בעלת משמעות. עם זאת, כשיש מאסרי עולם מצטברים, ניתן לקצוב רק לאחר 15 שנים. 

חוק יגאל עמיר קובע שאם הובא בפני ועדת שחרורים אסיר עולם שהורשע ברצח ראש הממשלה, בגין מניעים פוליטיים אידיאולוגיים, אזי הועדה לא תקצוב. 

לאחר שקוצבים את המאסר עולם – ברור שניתן להוריד ממנו שליש.

נחזור למאסר על תנאי: 

מטרתו להרתיע. העונש, בין אם יופעל ובין אם לאו, הוא על העבירה שהיום הורשעת בה. כשביהמ"ש מטיל מאסר על תנאי, עליו לקבוע שלושה דברים:

את אורך המאסר המותנה

אורך תקופת התנאי

תוכן התנאי – אילו עבירות תכללנה בתנאי. 

סע' 55 ו- 56 לחוק העונשין

רצ"ב החוק.

הכלל הוא שמי שהורשע בעבירה נוספת – יופעל לגביו מאסר על תנאי. כאן מתעוררת השאלה מהי "עבירה נוספת". הגדרה זו נמצאת בסע' 52. 

כך, למשל, אם ביהמ"ש קבע שהעבירה על תנאי היא גניבה, תתעורר בעייתיות כשהאיש יורשע מחדש בגניבה ממעביד. במקרה כזה, אנו אומרים שיש יחס של כלילות, כי העבירה של גניבה ממעביד כוללת בתוכה את כל היסודות של עבירת התנאי. 

זהו מבחן פס"ד נכט – אם העבירה החדשה כוללת את כל היסודות של עבירת התנאי. 

פס"ד מסילתי - ההשוואה הראויה אינה בין יסודות עבירת התנאי לבין יסודות העבירה בה הורשע הנאשם, אלא יש להשוות אל מול היסודות המתקיימים בהתנהגותו של הנאשם, כפי שהורשע עליהם הלכה למעשה. כלומר, אם אדם הורשע בתקיפה ויש לו על כך תנאי, והיום הוא יבצע גרימת חבלה חמורה, אזי ודאי שהיסודות של השנייה לא נכללים בראשונה. עלינו לבחון במה הוא הורשע הלכה למעשה. כלומר, אם במקרה הקונקרטי, גרימת החבלה החמורה ממלאת את היסודות של תקיפה, אפשר להחיל את התנאי. 

ברק אומר שיש לבחון את ההתנהגות למעשה, כפי שהעבריין הורשע עליה. כלומר, לא לפי היסודות בחוק, אלא לפי יסודות העבירה שהתבצעה בפועל. 

כל השופטים מסכימים שלא צריכה להיות זהות שלמה בין עבירת התנאי לבין העבירה הנוספת, ואם העבירה הנוספת, הלכה למעשה, מקיימת את יסודות העבירה, אזי ניתן להפעיל את התנאי. 

פס"ד מיזרי – דובר על שוד חמור. ניתן לבצע אותו בצוותא או באלימות. במקרה הקודם הוא הורשע בשוד תוך שימוש באלימות, ואילו הפעם הוא הורשע בביצוע בצוותא. בכ"ז, הפעילו את התנאי.

פס"ד מסארווה – דובר במקרה של אלימות. עבירת התנאי הייתה רחבה, סימן ד' לפרק י' לחנ"ש, והעבריין עמד לדין על עבירת ניסיון לבצע אחת מהעבירות בסימן ד'. השופט לוי אומר שהעבירה החדשה מקיימת גם עבירה אחרת שנמצאת באותו סימן ד', היא כוונה להטיל נכות או מום, ובהתבסס על זה הפעיל את התנאי. אם כן, אין לי את הבעיה של ניסיון לעבור עבירת תנאי, והוא לא דן בשאלה. השופטים האחרים לא נכנסים לזה. 

כאן מתעוררת השאלה עד כמה ניתן להשתמש בממצאים שקבועים בהכ"ד, אולם אינם נחוצים להרשעה? הנטיה של המרצה היא להצטמצם והיא לא מסכימה עם גישת השופט לוי לעיל. 

מאסר על תנאי יחייב אותי כשאעבור עבירה נוספת, אולם יש להגן עליי אם אני לא עוברת עבירה נוספת. אם אדם מפר את התנאי, עלינו להפעיל את התנאי, לעומת זאת, אם זו לא עבירה נוספת, עדיין ביהמ"ש, במסגרת שק"ד, רשאי להחמיר בעבירה החדשה משום שהיא בוצעה בתקופת התנאי. כלומר, גם אם נפרש בצורה מצמצמת את "העבירה הנוספת", יש עדיין כלים להטיל ענישה מחמירה עם רצידיביסטים. 

ניקח לדוגמא את פס"ד בש – אם מרשיעים את האדם בגרימת מוות ברשלנות, הממצאים של הפקרת המקרר הם לא רקע להרשעה, אלא הם ממצאים שנחוצים להרשעה. הם הממצאים שמראים את הרשלנות. אם הדרך שבה נעברה עבירה, הלכה למעשה, כוללת בתוכה ממצאים שנוגעים לעבירת התנאי, אז ניתן יהיה להפעיל את עבירת התנאי. כך למשל, אם עבירת התנאי היא תקיפה, ומבצעים עבירה של אינוס בכוח, אז יש להניח כי ניתן יהיה להפעיל את התנאי. 

מה דינן של ניסיון לעבור עבירה או קשר לעבור עבירה? יש הגורסים שלא ניתן יהיה להפעיל את עבירת התנאי, כי אין כאן יחסים של כלילות [ניסיון לא כולל את כל יסודות עבירת התנאי המלאה].

פרופ' פלר סבור ששאלת היחס של הכלילות היא חשובה, רק שאנו מדברים על שתי עבירות שונות. כלומר, אם יש עבירה של ניסיון לבצע את עבירת התנאי, אין בעיה ויש להפעיל את התנאי. 

סע' 56 – בימ"ש הרשיע נאשם בשל עבירה נוספת, ולא הטיל בשל אותה עבירה עונש מאסר, רשאי הוא להורות על הארכת התנאי, לתקופה נוספת שלא תעלה על שנתיים. זהו סעיף היוצא מן הכלל. מכאן ההבדל הידוע בין מאסר על תנאי בר הפעלה לבין מאסר על תנאי חב הפעלה. 

המשך החוק - אם הוטל מאסר בפועל על העבירה החדשה, לא ניתן להאריך את כל תקופת התנאי. 

הסעיף בא ומדגיש לביהמ"ש שהארכת תנאי זה החריג. הכלל הוא הפעלת המאסר על תנאי, אלא שניתן במקרים חריגים שלא להפעיל את המאסר המותנה. המטרה – הפעלה אוטומטית היא מסוכנת, אנו רוצים למנוע מצבים בהם יופעל התנאי במקרים חריגים. 

סע' 56(ב) מדברים על ההרשעה הראשונה. מה הכוונה בהרשעה הראשונה? אם יש מספר הרשעות. בהמ"ש לוקח את אמות המידה של 186, כאשר היו מספר עבירות על מעשה אחד, ומשתמש בהן בסעיף 56(ב). 

בעבר היתה גישה שונה. אילון בפס"ד קונפורטי – ניסו להעביר מהלך של הארכת תקופת התנאי גם כאשר יש מספר הרשעות ואולי אף מספר מעשים, אולם כולם באותו אירוע ומאותו דחק פלילי. אז פותח המבחן של סעיף 186. כיום מדברים לא על דחף פלילי, אלא לפי מבחן זה. מה המבחן של 186 האם זה מבחן מהותי או צורני או של אינטרס מוגן? בד"כ אנו חושבים על מבחן של מעשה אחד. 

מצד אחד, יש לנו רצון בכלי הרתעתי. מצד שני, אנו יודעים שבפעמים רבות יש מקריות בדרך בה התביעה מציגה את העבריינות. אין סיבה שאנו נהיה כפופים לצורה בה התביעה הציגה את העבריין. יש לבחון אם ניתן להאריך את תקופת התנאי. 

רע"פ 5736/03 בעניין מוחמד ג'בר – דובר במעשים מגונים. שם הלכו לפי המבחן של סע' 186, החליטו שלא מדובר בהרשעה ראשונה, שלא מדובר במעשה אחד [היה מספר נערות], וכך הגיעו למסקנה שאין להאריך את תקופת התנאי.                                                                                                                                             

3/6/05

מאסר על תנאי בעונש כולל

עונש כולל משמעו – כאשר ביהמ"ש מרשיע במספר עבירות, שאינן באותו מעשה [שאז חייב להטיל עונש אחד, שתקרתו העונש המירבי על העבירה החמורה ביותר שניתן ליחס] -  עליו להחליט אם העונשים חופפים או מצטברים. אם הוא לא מחליט, אזי העונשים יהיו חופפים. הדרך המומלצת על ידי בתי המשפט היא לתת עונש כולל, בגין כל העבירות. העונש המירבי שניתן לתת הוא סכום כל העונשים המירביים של כל העבירות שבהן הורשע הנאשם. 

עונש כולל הוא מקובל בפסיקה, יתכן שביהמ"ש ייתן 5 שנות מאסר בגין מספר הרשעות, מבלי לקבוע כמה מתוך זה מיוחס לאיזו הרשעה.

מה קורה כאשר ביהמ"ש נותן את העונש הכולל, ובו כלול מאסר על תנאי. מתעוררת השאלה האם התנאי יכול לחול על כל אחת מהעבירות שבהן הורשע הנאשם? 

באופן רגיל, שלא בעונש כולל, התנאי כולל גם עבירות קלות יותר מזו שבה הורשע נאשם. שכן העבירות הקלות יותר כלולות בעבירה החמורה יותר. 

לפי סע' 58 – המאסר על תנאי המופעל, ביחד עם העונש על העבירה הנוספת, יהיו חופפים. 

דוגמה: נניח שאדם מואשם בעבירה של גניבת בקר (4 שנות מאסר מקסימום), וניסוח התנאי יחול על כל עבירות הגניבה. כאשר המע"ת יהיה של 4 שנים בעוד העונש על גניבה יהיה 3 שנים .

כלומר, אין בעיה אמיתית בעונש הכולל למתן תנאי על מגוון עבירות שלעיתים העונש המקסימלי עליהן נמוך מהעונש שניתן על תנאי על כלל העבירות.

הבעייתיות בעונש הכולל שניתנים על מספר רב של עבירות ועל כן השופט שקובע את העבירות שבעיתן יופעל המאסר על תנאי צריך להיות זהיר במתן התנאי (מן הסתם יהיה התנאי ארוך יותר ומגוון יותר)

פס"ד ג'ומעה – לא ראוי לתת את המע"ת על כלל העבירות אלא לבצע הפרדה בין העבירות ותקופת התנאי לכל אחת ואחת.

פס"ד מסארווה – הפעלה כפולה של מע"ת, בגלל הפרת שני התנאים שניתנו לו באותו פס"ד בגלל ההצעה של העליון בג'ומעה – נראה מכאן שצריך להפעיל לגביו את שני המאסרים על תנאי.

מנגד הוראת החוק בסעיף 58 הוראת התנאי שמופעל מצטברת לעונש על העבירה הנוספת. אבל מה קורה לגבי שני המאסרים על תנאי? הרי לכאורה סעף 58 לא חל עליהם. אז יש למעשה חזרה לסעיף 45 הקובע כי המאסרים יופעלו בחופף.

סוף דבר – תוצאה צודקת – המאסרים ע"ת הם אמנם במצטבר לעונש על העבירה הנוספת אולם מכיוון שביניהם הם חופפים ועל כן ירצה "רק" את הגבוה מבין שניהם.

פס"ד ריזיק – השופטת בייניש – לא ייכתב בתנאי עבירה דומה ואם נכתב בית המשפט יפרש את זה כעבירה זהה עם העבירות שנכללות (כאמור בשיעור הקודם).

סעיף 52 – תקופת התנאי תחל ביום גזר הדין אולם אם הוטל עליו עונש מאסר בפועל אז התנאי יחל עם תום המאסר בפועל ככלל (חוץ מהחופשות).

מה קורה כאשר מאסר בפועל מעוכב ביצוע או בעבודת שרות למשל לעניין התחלת תקופת התנאי. ועל כן נוסח סעיף 52 (ג) בנוסח הקיים.

ישנן שתי תקופות תנאי שיכולות להיות בגזר דין:

תקופת תנאי שיפוטית – קרי קביעות שופט לתקופת התנאי ולהתחלתה.

תקופת תנאי סטטוטרית - כקבוע ב 52(ג) – תוספת על תקופת התנאי שנקבעה לו כך שבכל הימים בהם הוא בערובה, בחופשות וכו' ולמעשה לא בבית הסוהר – עדיין התנאי חל עליו – וניתן להפעילו במקרה זה.

בקריאת הסעיף ניתן לכאורה לחשוב שאם נפסק לדוגמה עיכוב ביצוע התקופה הזו תהיה סטטוטורית בעוד שלאחר שיתחיל ביצוע המאסר תחל התקופה השיפוטית.

פס"ד רחמים – מאסר בפועל בעבודות שרות + מע"ת – ביצוע העונש בעבודות שרות נדחה עד למתן התסקיר – לאחר ביצוע העבודות שירות נעברו עבירות בעלות הפעלה -  השאלה שעלתה האם תקופת התנאי לא נסתיימה למעשה בגלל התקופות שעברו – המתנה + עבודות שרות ?

ביהמ"ש קבע כי בתקופת ההמתנה לקבלת התסקיר תקופת התנאי כן נמנית כתקופה שיפוטית שיורדת ממניין הימים שנקבעו ע"י בית המשפט – ועל כן התנאי כן חל על עבירות שיבצע בתקופה זו – סיבה נוספת היא הרצף של תקופת התנאי: כאן היה רצף בתקופת התנאי, שיפוטי בהמתנה, סטטוטורי בעבודות ביצוע, שיפוטי לאחר מכן.

פסד" במונוקולר – הוכרע שבמקרה זה מכיוון שמדובר בעיכוב ביצוע ולא בהמתנה לתסקיר – תקופת התנאי לא תחל – שכן לעיתים עובר זמן רב עד להכרעה בערעור לשמו התבקש עיכוב הביצוע, התחשבות גם בחוקי היסוד – ועל כן התנאי לא יחול על עבירות שיבצע בתקופת עיכוב הביצוע. סיבה נוספת כמו ברחמים הוא היעדר הרצף בתקופת התנאי: על פניו סטטוטורי בעיכוב ביצוע, במאסר אין תנאי ושובר את הרצף, ולאחריו התקופה השיפוטית.

סיכום:

פס"ד רחמים – המתנה לתסקיר תקופה קצרה יחסית + יש רצף בתקופות התנאי – תקופת תנאי שיפוטית – עבירות שבוצעו בזמן ההמתנה יחול עליהם התנאי.

פס"ד במונוקולר – עיכוב ביצוע תקופה ארוכה יחסית + אין רצף בתקופות בתנאי בשל המאסר באמצע -  אין תקופת תנאי כלל – לא ניתן להפעיל את התנאי על עבירות שביצע בעיכוב ביצוע.

פס"ד פחימה – נידון למאסר בפועל + מע"ת -  משתחרר ברישיון אחרי שני שליש מהמאסר – מתחילה תקופת התנאי השיפוטית. בתקופה של השליש הוא מבצע עבירה נוספת ומחזירים אותו לבצע את השליש הנוסף. לאחר שחרורו מהשליש הנוסף ביצע עבירה המנויה על התנאי. 

שוב שאלה של פיצול התקופות שכן בעת ששוחרר ברישיון – תקופה שיפוטית – חזר למאסר לשליש נוסף (שם אין תנאי) – שוחרר וממשיכה התקופה השיפוטית.

ביהמ"ש מכריע שבתקופת השליש הנוסף שחזר לכלא ממשיכה התקופה השיפוטית של התנאי!!!

העיקר הוא השמירה על הרצף: שיפוטית בשחרור ברישיון – שיפוטית בשליש שישב חזרה בכלא – סיום התקופה השיפוטית לאחר שחרורו.

בעייה נוספת – עד שנת 1963 אפשר היה לתת מבחן או מאסר על תנאי לא היה צירוף של שני הרכיבים. אם הוא רק במבחן אין שוט של מאסר על תנאי שיכול לחול עליו מצד שני אם יש מאסר על תנאי אין שום היבט שיקומי.

בשנת 1963 התקבל סעיף 53 לחוק שאימץ את האפשרות לשילוב ביניהם.

מה קורה עם נעברת עבירה בתקופת המבחן:

1)עובר עבירה שהיא עבירת תנאי – הפסיקה (פס"ד מסיקה,בוחבוט, קייזרמן) בהפרת המבחן+ התנאי לא ניתן להפעיל את הסנקציה בשל הפרת המבחן שכן כבר קיבל ענישה על העבירה המקורית – למעשה ניתן רק להפעיל את התנאי.

2)עובר עבירה שהיא לא עבירת תנאי – עדיין לא ניתן להפעיל את הסנקציה על המבחן, שכן קיבל את עונש המע"ת גם אם לא הופעל.

כתוצאה מכך אין שיניים של ממש להפרת המבחן כשלעצמה שכן בשני המקרים שלעיל לא ניתן להפעיל את הסנקציה על המבחן בשל העונש המותנה שכבר הוטל על העבירה המקורית (ולא רק את המבחן).

3)מפר תנאי המבחן  - לא הזכירה את זה אבל זה נופל לגדר השניים הראשונים.

לשיעור הבא: לקרוא את פס"ד רע"פ 4107/02 פרשת עסאד ואת ע"פ 2083/96.

10/6/05

חלופות למאסר

ניתן לכנות זאת אף דרכי ענישה שיקומית. המדובר באלטרנטיבות למאסר, עונשים חילופיים למאסר. בעבר, הכוונה הייתה בעיקר לכך שמחפשים דרכי ענישה שתאפשרנה שיקום. כיום, מחפשים בדרכי ענישה שהן אמנם שיקומיות, אולם בעיקר הן פשוט חמורות פחות ממאסר. המדובר בדרכי ענישה שמתאימות לעבירות שחומרתן בינונית, אולם כאלו הגוררות יותר מקנס בלבד. אנו מחפשים משהו שייתן לנו ערך עונשי, היבט של הוקעה מסוימת, ולא רק שיקום. אנו מחפשים דרכי ענישה חלופיות משום שאנו מדברים על מידתיות בענישה. המשמעות של המידתיות היא שאם מדובר במקרה חמור, אין להסתפק בעונש קל, וגם, באותה מידה, ההפך – לא לתת עונש חמור כאשר המקרה לא דורש עונש חמור. 

בועדת גולדברג נכללה אמירה בסע' 8(ב) – לא יגזור ביהמ"ש מאסר בפועל אלא אם חומרת המעשה ואשמת הנאשם אינם מתיישבים עם הטלת עונש קל יותר. אמירה זאת קיימת היום בשיטות משפט שונות, כגון המשפט האנגלי, הקנדי. 

מהן עבירות חומרה בינוניות?

המרצה מגדירה את חומרת העבירה כמשהו שיש לו גם מרכיב של נזק, פגיעה באינטרס מוגן, וגם מרכיב של אשמה. 

דיברנו על הסולם האורדינלי של העבירות. המרצה סבורה שיש להשתמש בדרכי ענישה שהן לא חמורה, כאשר העבירה אינה חמורה. כלומר, לא צריך לתת עונש מאסר, לצורכי הרתעת הכלל, כאשר העבירה עצמה לא דורשת עונש מאסר. 

עונשים בקהילה זו התפתחות של השנים האחרונות. כלומר, אנו רוצים שהקהילה תשתתף בענישה של העבריין, וגם שהוא ישתתף בקהילה. 

המרצה סבורה שענישה בחומרה בינונית חשובה, אם אנחנו נצליח להראות שיש לנו אפשרות לאכוף עונשים בחומרה בינונית, אזי נוכל להשתמש בהם יותר. העניין של האכיפה הוא חשוב מאוד כשאני מביאים את הענישה הבינונית.

בארץ יש את שירות המבחן ושירות לתועלת הציבור. 

האמצעים העומדים לרשותינו:

מאסר בעבודות שירות: האם החלטה על מאסר בעבודת שירות היא החלטה שהעבירה אינה חמורה ולכן לא צריך מאסר בפועל ממש? זו צריכה להיות ההחלטה. 

מאסר על תנאי: הוא בעייתי מצד אחד, כי הוא לא ממשי, אלא אם העבריין יבצע עבירה נוספת. 

שירות המבחן: לכאורה, רק אם תבצע עבירה נוספת או תפר את תנאי המבחן תהיה אפשרות לתת עונש. המבחן בארץ הוא רך, כי תקופת המבחן, והדרישות במהלכה, הינן רכות. במדינות אחרות פיתחו שיטת מבחן אינטנסיבי. כלומר, מבחן שיש בו תנאים הרבה יותר חזקים, הכוללים בדיקה שבועית על שימוש בסמים, מבחן גמילה, מאסר אלקטרוני ועוד. 

המרצה סבורה שיש לבחון את שירות המבחן כחלופה לעונש ולא עונש חלופי, ושזו התפיסה הקלאסית. המבחן הקלאסי, המקורי, הוא חלופה לעונש, לא עונש חלופי. פס"ד ויגל הולך בכיוון זה. 

באנגליה שירות המבחן היה מאוד מפותח. כיום בעולם כולו מסתכלים על המבחן כעונש חלופי. אנו לא בוחנים דרכי ענישה חלופיות שיקומיות, אלא דרכי ענישה לא חמורים. כלומר, עונש חלופי, ולא חלופה לעונש. 

לדרכי הענישה הבינונית אנו עדיין רוצים ערך עונשי. הערך העונשי חשוב למידתיות בענישה. 

מבחן ללא הרשעה 

גם את המבחן, וגם שירות לתועלת הציבור, ניתן להטיל ללא הרשעה וגם לאחר הרשעה. יש לזה משמעות בעיני הציבור. ניתן להטיל אותם רק כאשר ביהמ"ש שוכנע שהנאשם ביצע את העבירה. כלומר, המבחן לא יבוא לענות על מצב בו אדם לא ביצע את העבירה, שכן אז יש לזכות. 

זה בא לידי ביטוי בסע' 192א לחסד"פ – סעיף זה אומר ששופט יכול לבטל הרשעה, אם ראה שיש מקום לתת לגביו צו מבחן או צו שירות לתועלת הציבור. סעיף זה אומר שנכון, הייתה הרשעה, אולם היא הייתה סיום של שלב הכרעת הדין, ואילו ביטול ההרשעה יבוא לצורך העונש. 

סעיף זה הוסף בעקבות פס"ד אליאן, שם השתמשו בדרך זו למרות שלא היה סעיף שאפשר זאת. 

המרצה סבורה שהמבחן עם הרשעה עומד מעל מבחן ללא הרשעה. וכך, גם של"ץ עם הרשעה הוא חמור יותר משל"ץ ללא הרשעה. חלק מהשיקולים את לתת הרשעה או לא הם נקודתיים. 

פס"ד תמר כתב אומר שהכלל הוא – הרשעה. החלק של הכרעת הדין נגמר בהרשעה. אם אדם ביצע עבירה, מאוד חשוב לומר את זה ולהכריע כך, זאת למען ההוקעה וההרתעה. אולם, יש יוצאים מן הכלל, שבהם לא ניתן הרשעה, תוך מתן משקל להיבטים שיקומיים. אלא, הענישה היא לא רק אלמנטים שיקוליים, ולכן יש לערוך איזון בין שאלה של שיקום לשאלות של מידתיות והרתעה. בתמר כתב אומר ביהמ"ש שיש ליצור הטבעת חותם של פליליות, אולם לעתים, אם הנזק יהיה גדול לנאשם והמחיר מהבחינה הציבורית הוא פחות חמור, אזי ניתן להימנע מהרשעה. 

שם דובר בשוחד. ולעניין שוחד נאמר שלא ניתן לוותר על ההטבעה של חותם הפליליות. 

בועדת גולדברג נאמר שניתן לסטות כלפי מטה מהעונש ההולם, כאשר יש סיכוי פוטנציאלי של שיקום. סע' 36 למסמך שהכינה הועדה מאפשר מתן צו מבחן ללא הרשעה, אם התקיימו התנאים: 

א. מעשה הנאשם ואשמו, במקרה הקונקרטי, אינו מגיע לחומרה המחייבת הרשעה, והנזק שיגרם לנאשם עקב ההרשעה עולה על העניין הציבורי שבהרשעה. יש כאן חזרה על הדברים שנאמרו בתמר כתב. אם מדובר בחומרה המחייבת הרשעה, אזי יש להרשיע. 

ב. הנאשם לא הורשע בעבר. 

אכיפת עונשים בחומרה בינונית

אכיפה זה נושא שהתחלנו לדבר עליו. דיברנו על בעיות שצצו כאשר יש מבחן, בצירוף לעונש אחר, נוצרת בעיה – כיוון שלמבחן אין שיניים. אם המבחן לא הופר, לא ניתן לעשות כלום. 

עד התיקון, לא הייתה תשתית נורמטיבית למאסר, בצירוף מבחן. סע' 1 לפק' המבחן, לפני התיקון: הואשם אדם בעבירה, וראה ביהמ"ש שהאישום הוכח, בהתחשב בנסיבות העניין [אופיו, בריאותו, גילו, מצבו השכלי ועוד], טיב העבירה שעבר, וכל נסיבה מקלה שבה נעברה, רשאי לתת צו מבחן בלי הרשעה ולשחרר את העבריין. כלומר, מאסר, ואחריו מבחן.

הדרך שבה השתרש המנהג לתת מאסר ואחריו מבחן התחיל במצבים שבהם ניתן מאסר, ואז בערעור הקלו בעונש ונתנו מבחן, לאחר שהוא ישב זה זמן מה. 

הפסיקה קבעה שאם יש מצב של מבחן לאחר מאסר, ואם העבריין אינו מקיים את תנאי המבחן בתקופת המבחן, לא ניתן לעשות כלום, אלא להפקיע את צו המבחן. השופטת בן פורת אמרה בפירוש שאם נפרש את סע' 1 לפק' המבחן לעיל, פרשנות מרחיבה, כך שהכוונה לשחרר את העבריין אחרי שהוא ישב במאסר, אזי יש מקום להרחיב גם כאשר נעברה עבירה בתקופת המבחן, לפי סע' 16 לפק' המבחן. סע' 16 אומר שאם הוכח כי הנבחן הורשע על עבירה נוספת, אזי ניתן לתת עונש נוסף, והכל כפי שביהמ"ש היה רשאי להטיל אילו זה עתה הורשע בפניו על אותה עבירה. בתי המשפט אמרו שאם כבר ניתן עונש אחר, אזי לא ניתן להטיל כעת עונש חדש. ואילו בן פורת גורסת בפס"ד בוחבוט שיש להטיל עונש חדש, פשוט תוך התחשבות בעונש הקודם. לבסוף, היא הסכימה עם דעת הרוב, משום שהנוהג השתרש. 

יש ויכוחים במשרד המשפטים איך לטפל במקרים האלה: מצד אחד, האם אנו רוצים להעניש את העבריין על ההפרה של תנאי המבחן? או שאני רוצה להעניש על העבירה המקורית? 

בתחילה, המצב היה ששירות לתועלת הציבור ניתן לתת גם כאשר נותנים עונש אחר, וגם כשלא:

סע' 71א לחנ"ש – בימ"ש שהרשיע אדם ולא הטיל מאסר בפועל, רשאי, במקום כל עונש אחר או בנוסף עליו, לחייבו בצו שירות לתועלת הציבור. כלומר, שירות לטובת הציבור יכול להיות מלווה בעונש נוסף. 

אח"כ בא סע' 71ד לחנ"ש – לא מילא הנדון אחר צו השירות, רשאי ביהמ"ש לבטל את הצו ולגזור עליו עונש אחר על העבירה המקורית. 

סופו של דבר, היה תיקון בפס"ד אסד: 

התעוררה בעיה עם אסד כי הוא נכנס למאסר בפועל על עבירה אחרת, ובעקבות המאסר לא מילא את תנאי הצו לתועלת הציבור. כלומר, הוא לא קיים את צו השירות לא משום חוסר מוטיבציה, אלא משום שהוא היה במאסר אותה העת. 

השאלה שהתעוררה היא אם ניתן לתת לו עונש במקום צו השירות. ביהמ"ש, בדעת רוב, קבע שלא ניתן לתת עונש אחר במקום צו השירות. 

בפסה"ד צוין כי השירות לתועלת הציבור, באופיו, דומה למבחן – אופי שיקומי, אפשרות לתת אותו ללא הרשעה וכו', אם כן, נקבע כי היה מקום לתת את אותו פתרון שניתן בעניין המבחן. בעניין מבחן, אם ניתן עונש אחר, אזי לא ניתן לתת עונש במקום אם הפר את הצו, כך גם בעניין שירות לתועלת הציבור. 

דעת המיעוט בפסה"ד: השירות לתועלת הציבור ניתן כרכיב עונשי, ומשום כך, ניתן כעת להחליפו בעונש אחר, אם הפר את הצו. זאת, בשונה מהמבחן, שהוא רכיב יותר שיקומי ופחות עונשי. 

בפקודת המבחן, כשנותנים עונש על עבירה בתקופת המבחן, אזי הסעיפים 16 ו- 20, שמאפשרים לביהמ"ש לתת עונש במקום המבחן, "והכל כפי שביהמ"ש היה רשאי לעשות אילו הורשע" זו אפשרות להתחשב בענישה הנוספת שניתנה, בגין העבירה החדשה. 

בדיון הנוסף של אסד בונה ברק על הפרשנות לטובת הנאשם. 

לאחר פס"ד אסד בא שינוי של חוק העונשין. חוק זה מחליף את 71ד לעיל. נאמר -  שאם הוכח לביהמ"ש שהעבריין לא מילא אחר צו השירות, לבטל את צו השירות, להרשיעו ולגזור עליו עבירה. כך, אם ניתן צו השירות בלא כל עונש נוסף, רשאי הוא לבטל את צו השירות ולהטיל במקומו עונש. שלישית, המקרה לשמו תוקן החוק – אם ניתן צו השירות לאחר הרשעה, נוסף על עונש אחר, רשאי ביהמ"ש לבטל את צו השירות ולהטיל עליו עבירה חדשה, בהתחשב בכל עונש שהוטל על העבירה המקורית. 

המרצה סבורה שהיה מקום לכתוב "תוך התחשבות באלמנטים של צו השירות שקוימו". 

שורה תחתונה, אם היום יינתן צו שירות, ביחד עם עונש אחר, והאיש לא קיים את צו השירות [בין אם מחוסר מוטיבציה ובין אם שנכנס למאסר ואינו יכול למלא] ניתן לתת עונש במקום צו השירות, תוך התחשבות בכך שניתן רכיב עונשי נוסף. 

בפקודת המבחן נעשה תיקון גדול יותר: תיקנו את סע' 1, כך שביהמ"ש יכול להרשיע עבריין ולהטיל עליו אחת מאלה: להורות על העמדה במבחן, או לתת עונש [מתוך רשימה סגורה] שניתן לצרף אותו למבחן:

מאסר בעבודות שירות

מאסר על תנאי

קנס

שירות לתועלת הציבור

התחייבות להימנע מביצוע עבירה

כעת, לא ניתן להטיל מאסר בפועל, בנוסף למבחן. 

בסע' 16 לפקודת המבחן נאמר לאחר התיקון – אם ביצע עבירה נוספת במהלך תקופת המבחן, ניתן להטיל עליו עונש בהתחשב בשיקולים [שהוספו]:

א. התקופה שחלפה מיום העמדת הנדון במבחן

ב. הדרך שבה עמד במבחן עד למועד ביצוע העבירה נוספת

ג. חומרת העבירה הנוספת. 

סע' 8 לפקודת המבחן, הוא המקרה הבעייתי, כאשר המבחן ניתן ביחד עם עונש אחר: ניתן להטיל עונש חדש, בהתחשב בכל עונש שהוטל על העבירה המקורית. ביהמ"ש יטיל עונש אחר בהתחשב בעונשים האחרים שהוטלו ובתקופת המבחן שריצה עד כה והדרך שעמד בה. 

17/6/05

קנס

ניתן לחשוב על הקנס במובן של כל שיקולי הענישה – גמול, הרתעה... אם כן יש לחלק בין סוגי עבירות: יש עבירות שהעונש בגינן הוא גמולי ביותר, ויש עבירות שבגינן העונש יהיה הרתעתי. 

אם קנס נלווה לעונש מאסר בפועל, יש בעיה – הגישה היא שלא ראוי לצרף אותו למאסרים ארוכים. 

המרצה - קנס הוא עונש טוב אם אוכפים אותו, אולם בעיית האכיפה בקנס היא גדולה. 

נוצרת בעיה של שוויוניות, דווקא בהקשר של קנס. יש לחשוב אם ראוי שוויון נומינלי או שוויון אמיתי,  בקנסות השוויון צריך להיות באימפקט, כלומר בתוצאה שנוצרת עבור האקם. אם אנו מדברים על שוויון באימפקט, אזי אין קנס שווה ערך לכל עבירה, אלא קנס שהוא מותאם למצב הכלכלי של העבריין. יש שיטות משפט שמפתחות את זה מאוד, את האפשרות לקחת בחשבון את המצב הכלכלי, בישראל אנו חלשים מאוד בנושא זה. 

DAY FINE – זו שיטה שעובדת בסקנדינביה. קרמניצר הציע להכניס אותה לארץ, יחד עם פלר, אולם זה לא עבד. הרעיון – כשאנחנו מחשבים את הקנס יש לקחת בחשבון, מחד, את חומרת העבירה, ומאידך, את היכולת הכספית של העבריין. בפועל - אנו לוקחים את ההכנסה החודשית של העבריין, ומחלקים אותה ל- 30 ימי החודש, ואז מחליטים כמה יחידות של הקנס תשולמנה מדי יום, וזה לפי חומרת העבירה. אם כן, לפי שיטה זו, גם חומרת העבירה וגם ההכנסה החודשית של האדם באים לידי ביטוי בקנס שמוטל עליו. יש כאן שוויוניות מבחינת החומרה [28 יחידות קנס על ביצוע עבירה מסוימת], ושוויוניות יחסית מבחינת ההכנסה [ההכנסה מחולקת ומוכפלת ביחידות, לפי חומרת העבירה וזה שווה הקנס]. בסקנדינביה זה עובד שנים רבות. 

השאלה הראשונה - מתי יש לביהמ"ש סמכות להטיל קנס? בא סע' 36 לחוק העונשין ועונה על זה: 

"נקבע בחוק מאסר בלבד או נקבע מאסר או קנס לחלופין, רשאי בית המשפט להטיל מאסר או קנס או שניהם כאחד; אולם מקום שנקבע בחוק מאסר חובה לא יטיל בית המשפט קנס בלבד."

שתי האפשרויות, אם כן:

עונש מאסר על עבירה

עונש מאסר או קנס על עבירה

הסעיף אומר שבכל השילובים יש סמכות להטיל מאסר ויש סמכות להטיל קנס, עד לשיעור המירבי. מה זה השיעור המירבי? כל תקופת המאסר ובנוסף כל תקופת הקנס [כלומר אם יש שנתיים מאסר מקסימום, ניתן להטיל שנתיים, ובנוסף קנס]. ומה אם יש בנוסף גם מאסר במקום הקנס, האם הוא צריך להיכנס לתוך התקרה של המאסר המירבי שניתן להטיל בגין העבירה? לא. השופטת פרוקצ'ה – מותר לתת את כל תקופת המאסר וכל הסכום של הקנס, והמאסר במקום קנס הוא רק אמצעי אכיפה, הוא אינו העונש. 

השאלה השנייה היא מהו סכום הקנס שניתן להטיל? נדון בשאלת סכום הקנס המירבי שביהמ"ש רשאי להטיל. לא נדון בשאלת כמה ראוי במקרה הספציפי, כי זה עניין של שיקולי ענישה. ניתן לקבוע קנס מירבי בתוך החוק, ניתן ליצור שיטה שמדרגת על סוגי העבירה וקובעת את הקנס המירבי לכל קבוצת עבירות. השיטה בחוק הישראלי – לכל עבירה יקבע העונש שלה. לשיטה זו שני חסרונות: 

א.
אין כאן שיטתיות, כי כאשר המחוקק קובע עבירה חדשה, אין תיאום בינה לבין העבירות הישנות מבחינת גובה הקנס. 

ב.
בעיית האינפלציה – בשנות ה- 80' הייתה אינפלציה חריפה בארץ, והקנסות מאז לא מתאימים כיום. 

כיום, קובעים בצד כל עבירה עונש, ומתקנים רטרואקטיבית את הסעיפים. אח"כ הגענו לסעיף 61:

הסעיף מדבר על הקנסות בכל החוקים, לא רק העבירות שבחנ"ש. זה לא חל על תקנות. 

61. שיעור הקנסות 

(א) על אף האמור בכל חוק, מקום שהוסמך בית המשפט בחוק להטיל קנס, רשאי הוא להטיל - 

(1) אם קבוע לעבירה עונש מאסר עד ששה חדשים או קנס בלבד, או קנס שלא נקבע לו סכום - קנס עד 12,900 שקלים חדשים; 

(2) אם קבוע לעבירה עונש מאסר למעלה מששה חדשים ולא יותר משנה - קנס עד 26,100 שקלים חדשים; 

(3) אם קבוע לעבירה עונש מאסר למעלה משנה ולא יותר משלוש שנים - קנס עד 67,300 שקלים חדשים; 

(4) אם קבוע לעבירה עונש מאסר למעלה משלוש שנים - קנס עד 202,000 שקלים חדשים. 

(ב) סעיף זה לא יפגע בהוראה המסמיכה את בית המשפט לקנוס בסכומים העולים על הסכומים האמורים בסעיף קטן (א) או בהוראות סעיף 63. 

(ג) מקום שקבוע בחוק לעבירה נמשכת קנס או קנס נוסף לכל יום של עבירה רשאי בית המשפט להטיל, במקום אותו קנס - קנס עד 1,300 שקלים חדשים. 

(ד) סעיף זה אינו בא לשנות מסכומים שבית המשפט מוסמך להטיל כקנס בשל אי-ציות לצו בענין עדות או המצאת מסמכים או בשל בזיון בית משפט.
בחוק מספר מדרגות, כאשר אנו מדברים על קנסות לעבירות בלבד. החלוקה של הסעיף:

הקבוצה הראשונה - מאסר עד 6 חודשים

הקבוצה השנייה – מאסר בין 6 חודשים ופחות משנה

הקבוצה השלישית – מאסר בין שנה לשלוש שנים.

הקבוצה הרביעית - כשיש מאסר למעלה מ- 3 שנים

לפי הקבוצה הראשונה, מדובר על קנס של 12,900 ₪, זו הדרגה של הסמכות המקסימלית, ולא בהכרח מה שביהמ"ש חייב להטיל. 

במשך שנים, התרגל המחוקק לארבע הקבוצות לעיל, אבל מדי פעם יש לנו עבירות שבהן מאסר הוא עונש לא מתאים, וקנס הוא עונש מתאים. יכול להיות שבעבירה יקבע לדוגמא מאסר 6 חודשים בגין עבירה, אולם קנס לפי סע' 61(4), כלומר לפי הדרגה החמורה ביותר. יתרה מכך, ניתן לקבוע שהקנס המקסימלי יהיה 4 פעמים הקבוצה שבסע' 61(4) – כלומר מקסימום 808,000 ₪. 

סע' 64 לחנ"ש בא לאחר האינפלציה:

"(א) שר המשפטים רשאי לשנות בצו את שיעורי הקנסות הקבועים בכל חוק, על פי השינויים שחלו במדד מן המדד שפורסם בחודש שבו הם נקבעו לאחרונה. 

(ב) לא יוגדלו שיעורי קנסות לפי סעיף זה לפני שחלפו ששה חדשים מיום ההגדלה הקודמת."

הרעיון הוא לתת מכשיר שקובע את דרגות הקנסות, לפי האינפלציה. בשונה, ניתן היה, מנגד, לאפשר לשופט לעשות את זה. המחוקק קבע שהסמכות בידיו, משום עקרון החוקיות. הצו של שר המשפטים מעדכן את סע' 61, את סע' 40, את סע' 77 [פיצויים], וחוץ מזה הוא מעדכן תקרות של קנסות בחקיקה, ועל ידי כך הוא מעדכן את הסכומים של התקנות. 

אם אני אפעיל את 61, כפי שהוא עודכן לפי סע' 64, אז מתעוררת לי בעיה אחרת – כי הקנס אמור להיות כפי שהוא קבוע ביום העבירה, ואילו אם הקנס שנקבע ביום העבירה היה בתקופה של אינפלציה והיום התקופה שונה, אזי העבריין יוצא נרווח עם קנס מגוחך. על כן הוסף סע' 35(ב)+(ג) – הקנס יהיה כביום החלטת ביהמ"ש, כלומר ביום ההכרעה. זו גישה פורמליסטית, וזה מה שהפסיקה יצרה בפועל עוד לפני כן. המחוקק בא ויצר ניסוח מדויק - זה צריך להיות שיעור הקנס, ביום ביצוע העבירה, כפי שהוא עודכן.  כלומר, אם העונש שונה, עדיין יש ללכת לפי השיעור שהיה ביום ביצוע העבירה, כפי שהוא מעודכן. היום, זה לא נחוץ – סע' 3 לחנ"ש: עקרון החוקיות. סע' 3(ב) – חיקוק למפרע לא יעבוד - חיקוק הקובע עונש חמור יותר, לא יחול על מעשה שנעשה לפני פרסום החקיקה. 

סע' 24 – סוגי עבירות לפי חומרתן – חטא, עוון ופשע. אם יש לי עבירה שעונשה קנס בלבד, ונקבע שהקנס הוא לפי סע' 61(2), אזי זה יהיה עוון, ואילו אם העונש עולה על שיעור הקנס שניתן להטיל לפי סע' 61(1) אזי זה לא עוון. כך, אם זו עבירת קנס בלבד – זה יכנס לגדרי סע' 61(א)(1). 

עד כה בדקנו מהו הסכום המירבי של הקנס שניתן להטיל.

כעת, נדון בסע' 63:

63. קנס לפי שווי הנזק או טובת ההנאה [תיקון: תש"ם, תשמ"ח] 

 (א) בשל עבירה שנתכוון בה הנאשם לגרום נזק ממון לאחר או להשיג טובת הנאה לעצמו או לאחר, רשאי בית המשפט להטיל על הנאשם קנס פי ארבעה משוויים של הנזק שנגרם או של טובת ההנאה שהושגה על ידי העבירה, או את הקנס שנקבע בחיקוק, הכל לפי הגדול שבהם. 

(ב) הורשע אדם בעבירה, וקיבל דבר כשכר בעד ביצועה או כאמצעי לביצועה, רשאי בית המשפט להטיל עליו קנס פי ארבע משוויו של הדבר, או את הקנס שנקבע בחיקוק, הכל לפי הגדול שבהם. 

(ג) בקביעת סכום הקנס לפי סעיף זה רשאי בית המשפט להתחשב, בין השאר, בהשפעה שתהיה לסילוק הקנס על יכלתו של הנאשם לפצות את הניזוק בשל הנזק שנגרם לו על ידי העבירה. 

(ד) קביעת הקנס לפי ערך הנזק שנגרם או טובת ההנאה שהופקה תהא כערכם ביום ביצוע העבירה או ביום מתן החלטת בית המשפט, לפי הגדול שבהם.
לפי סעיף קטן א' - אם זו עבירה שכל עיקרה הוא רווח כספי, אזי יש לתת אפשרות להטיל קנס גבוה יותר. אם כן, על התביעה להוכיח את הנזק שנגרם, וזה מגביל את השימוש בסעיף. "משהו שנתכוון בה" – סובייקטיבית הנאשם התכוון להשיג טובת הנאה. 

יש לעתים אי התאמה בין סע' 63 לסעיפים אחרים בחוק.

כשיש אינפלציה בחוק, אז מתעוררת בעיה לגבי סע' 63 – אם אני מדברת על שווי נזק, הוא מתגבש ביום ביצוע העבירה, ואם הייתה אינפלציה גדולה אז לא ניתן להשתמש ב- 63. הפסיקה מדגימה לנו שבסופו של דבר השינויים מביאים לסכום מגוחך שנותר, ולכן יש את סע' קטן ד. בשנת 88', הוסף ס"ק (ד) לעיל – "כערכם ביום ביצוע העבירה או ביום מתן החלטת בית המשפט, לפי הגדול". הסכום הוא הסכום המעודכן ליום ההחלטה. 

בס"ק (ג) – יש פה התחשבות ביכולת הנאשם לשלם. זה מופיע גם בסע' 69 – פטור מתשלום התוספת. 

פס"ד ג'עפרי – האם ניתן לתת מאסר במקום קנס בדרך של עבודות שירות – הוחלט שכן. אולם, נדרש שמאסר במקום קנס לא יעלה על 6 חודשים, אחרת לא ניתן לרצות אותו בעבודות שירות. 

שימו לב לסע' 71 ולסע' 76 – מאסר במקום קנס חותך מאסר – קודם אנו יושבים אותו ורק אח"כ את המאסר שנגזר.  
על המבחן

חומר סגור, אולם יהיו שם את הסעיפים הרלוונטיים.  
_________________________________________________________________

תקצירי פסיקה : 
ע"פ 2083/96 - תמר כתב נ' מדינת ישראל 
============================
כתב הועמדה לדין בגין קבלת שוחד. בע.ט. הודתה תמורת תסקיר לשאלת ההרשעה.

השלום הטיל של"צ ללא הרשעה. ערעור המדינה למחוזי התקבל והיא הורשעה.

העליון מברר מהם הקריטריונים להטלת של"צ ללא הרשעה עפ"י סע' 71א(ב) לחוה"ע.
הערעור נדחה.
========================================

דורנר:

בפסיקתנו נקבע כי המבחן ללא הרשעה הינו חריג לכלל, שכן משהוכח ביצועה של עבירה יש להרשיע את הנאשם וראוי להטיל אמצעי זה רק במקרים יוצאי דופן, בהם אין יחס סביר בין הנזק הצפוי לנאשם מן ההרשעה לבין חומרתה של העבירה. ראו ר"ע 432/85 רומנו נ' מדינת ישראל,
אכן, ענישתו של נאשם היא אינדווידואלית, ובית-המשפט בוחן עניינו של כל נאשם ונאשם ואינו קובע את עונשו אך על-פי מהות העבירה. ואולם, מהותה של העבירה, הצורך בהרתעת הרבים, ובעבירות שקורבנן אינו הפרט אלא הציבור כולו אף הוקעת מעשי העבירה - בצירוף מדיניות ענישה אחידה ככל האפשר על -יסוד שיקולים אלה - כל אלה משמשים כגורמים העלולים לגבור אף על שיקומו של הנאשם.

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 מבלי לפגוע באופן מהותי בשיקולי הענישה האחרים המפורטים לעיל.
========================================

ש. לוין:

השאלה אימתי ובאילו נסיבות רשאי בית המשפט לחייב נאשם בשירות לתועלת הציבור ללא הרשעה אינה יכולה להיות מוכרעת לפי שיקולים הרמטיים. עם זאת, רשאי בית המשפט לקבוע קווים מנחים, (Guide lines) שבלי להיות ממצים, יש בהם כדי להדריך את בתי המשפט בעניין זה. שיקולים אלה הם שיקולים של שיקום מחד ושיקולים של אינטרס הציבור מאידך. הזמנו את גב' פלאי, ראש שירות המבחן לטעון לפנינו; גב' פלאי הציגה לפנינו את שיקולי השירות להמליץ על שירות לתועלת הציבור ללא הרשעה, שהם בעיקרם שיקולי שיקום:
א) האם מדובר בעבירה ראשונה או יחידה של הנאשם? 

ב) מהי חומרת העבירה והנסיבות שבהן בוצעה? 

ג) מעמדו ותפקידו של הנאשם והקשר בין העבירה למעמד ולתפקיד; 

ד) מידת הפגיעה של העבירה באחרים; 

ה) הסבירות שהנאשם יעבור עבירות נוספות; 

ו) האם ביצוע העבירה על ידי הנאשם משקף דפוס של התנהגות כרונית, או המדובר בהתנהגות מקרית? 

ז) יחסו של הנאשם לעבירה, האם נוטל הוא אחריות לביצועה? האם הוא מתחרט עליה? 

ח) משמעות ההרשעה על הדימוי העצמי של הנאשם? 

ט) השפעת ההרשעה על תחומי פעילותו של הנאשם. 
שיקולים אלה, מבלי שיהיו ממצים, מקובלים עלי, כאחד הגורמים שיש להביאם בחשבון בהחלטה בדבר תוצאות ההרשעה.
רע"פ 4107/02 - אסד נ' מדינת ישראל 
==========================
אדם הורשע ונדון למע"ת ו/או לקנס ובנוסף הוטל עליו צו של"צ.

האם בעקבות הפרת צו של"צ ניתן, לאחר הפקעתו, להטיל על הנאשם עונש אחר?

נפסק, ברוב דעות, שלא.
הערה: לא לשכוח שבתחילת 2005 תוקן החוק וניתן כיום לעשות זאת!
גרוניס:

ההסדר בעניין שירות לתועלת הציבור הוכנס לחוק העונשין בשנת 1979 (חוק העונשין (תיקון מס' 6), תשל"ט-1979). המטרה הייתה להוסיף אמצעי עונשי חדש למגוון האמצעים העומדים לרשותו של בית המשפט בהליך פלילי. סעיף 71א (א) לחוק העונשין מורה, כי אם בית משפט הרשיע אדם ולא הטיל עליו מאסר בפועל רשאי הוא "במקום כל עונש אחר או בנוסף עליו, לחייבו בצו שיעשה, בשעות הפנאי שלו וללא שכר, פעולה או שירות לתועלת הציבור או הזולת". 

בהמשך, בסעיף 71א(ב) נקבע, כי ניתן לחייב בצו שירות גם כאשר בית המשפט נמנע מהרשעה, אך מצא שהנאשם ביצע עבירה.

לפי סעיף 71א(א) לחוק העונשין, אין לחייב בצו שירות אלא אם לא הוטל עונש מאסר לריצוי בפועל. מכך ניתן ללמוד שאמצעי עונשי זה אינו מיועד, בדרך כלל, לעבירות חמורות.

רע"פ 4107/02 - חליל פאוזת אסד נ' מדינת ישראל . פ"ד נז(2), 248 ,עמ' 256-257.

========================================

עיקר המחלוקת בין המבקש לבין המשיבה סובב סביב הפרשנות שיש ליתן להוראה שבסעיף 71ד לחוק העונשין, שכותרתו "הפרת צו שירות". סעיף זה קובע כדלקמן: 

"לא מילא הנידון אחר צו שירות, רשאי בית המשפט לבטל את הצו ולגזור עליו עונש אחר על העבירה המקורית, ואם לא הרשיעו - רשאי הוא להרשיעו ולגזור עליו עונש על אותה עבירה".
טענתו של המבקש היא שבית המשפט כבר הטיל עליו עונש בגזר הדין המקורי מיום 11.7.00. לעניין זה די בכך שהוטל מאסר על תנאי בגין כל אחת משתי העבירות בהן הורשע המבקש. לטענתו, משנגזר עונש של מאסר מותנה, לא ניתן להוסיף ולהעניש אותו עם ביטולו של צו השירות. מנגד טוענת המשיבה, כי על פי לשונו של הסעיף הנזכר הוסמך בית המשפט, המבטל צו שירות, לגזור תחת הביטול "עונש אחר על העבירה המקורית", ולכן לא נפל כל פגם כאשר בגזר הדין הנוסף, מיום 26.12.01, הוטל עונש מאסר של שישה חודשים לריצוי בפועל (חלקו בחופף וחלקו במצטבר לעונש שמרצה המבקש), עם ביטולו של צו השירות.
קריאה פשוטה של סעיף 71ד לחוק העונשין יכולה, אכן, להביא לקבלת עמדת המשיבה.
נחזור עתה למקרה בו הייתה הרשעה והושת עונש כלשהו - מאסר מותנה או קנס - בצד צו שירות. הסעיף מדבר על ביטול הצו וגזירתו של עונש אחר. אין בסעיף אמירה מפורשת מה יהא הדין אם בשלב הקודם של ההליכים הוטל עונש אחר, בנוסף לצו השירות.
לדעתנו, יש לקבל את עמדתו של המבקש, הן משיקולים עקרוניים, הן משיקולים מעשיים והן מן הטעם שקבלתה של גישה זו תיצור התאמה והרמוניה במצב המשפטי בין ביטול צו שירות לבין הפקעת צו מבחן (שגם בנוגע אליו נפסק כפי שנפסק כאן-ג.ב.).
מכל מקום, מאחר שאין בית המשפט מבטל את העונש המקורי כולו, הרי העונש החדש, שיבוא כתחליף לצו השירות, מהווה ענישה שנייה בגין העבירה המקורית. יש לדייק בעניין זה: הטלתו של עונש אחר, אם תותר, אינה באה להעניש את הנידון בשל ההפרה של צו השירות. הטלת העונש תבוא בגין העבירה המקורית, והרי בגינה הנידון כבר נענש בגזר הדין המקורי. האיסור על ענישה כפולה בגין אותו מעשה הינו אבן יסוד של המשפט הפלילי: סעיף 186 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב] התשמ"ב-1982.
מכל מקום, בהקשר של צו מבחן שאינו צו טהור נאמר, כי מתן אפשרות להטיל עונש במקום צו המבחן שבוטל, תהווה ענישה כפולה בשל אותו מעשה.
סעיף 34כא לחוק העונשין קובע כי אם "ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין". גישתנו הינה זו המקילה עם הנידון.

========================================

יכולה להישאל השאלה במה נבדל המקרה האמור מהפעלתו של מאסר מותנה; האם הפעלה של מאסר מותנה אין משמעותה ענישה כפולה? הרי בית המשפט גוזר עונש במשפט הראשון - הוא המאסר על תנאי - והנה בהליך מאוחר יותר מופעל המאסר. התשובה היא שבמקרה של הפעלת מאסר מותנה אין מדובר בענישה כפולה בשל אותו מעשה. עסקינן, למעשה, בעונש מאסר שנדחה מועד ריצויו.

ההליך המאוחר, בו מופעל עונש המאסר המותנה, אינו מביא להטלתו של עונש נוסף בגין העבירה המקורית, אלא בית המשפט מטיל עונש בגין העבירה הנוספת, היא עבירת התנאי, ומפעיל את העונש שהוטל בעבר בשל העבירה המקורית, ואשר הנאשם טרם ריצה.
========================================

העלינו את האפשרות שבית המשפט יוסמך לבטל את העונש המקורי ולהטיל מחדש עונש, בד בבד עם ביטולו של צו השירות. לכאורה, תהיה בכך תשובה לנימוק שנתנו זה עתה, בעניין ענישה כפולה בשל אותו מעשה, שהרי אם מבוטל גזר הדין המקורי, על כל מרכיביו, לא ניתן יהיה לדבר עוד על ענישה כפולה עקב הטלתו של עונש חדש, עם ביטולו של צו השירות. ברם, אפשרות זו פותחת פתח לבעיות מכיוון אחר.
עלול להיווצר מצב שבית המשפט יבטל את העונש המקורי, בלא שידע כלל על כך שנעברה עבירת תנאי. ניטול דוגמא אחרת שבה בית המשפט מטיל קנס או מאסר תמורתו בצוותא חדא עם צו שירות.
 הפקעתו של צו השירות כחלק מביטולו של גזר הדין על כל מרכיביו לא תיצור בעיה, אף אם הקנס כבר שולם, משום שהמדינה תוכל להשיבו. על כן, יוכל בית המשפט לגזור את הדין מראשיתו. אולם, שונים פני הדברים אם הנידון ריצה מאסר חלף הקנס. כיצד ניתן לדבר על ביטול גזר הדין, שהרי הנידון כבר השלים את ריצוי המאסר?! מטעמים אלה ואחרים, נראה שהאופציה של ביטול גזר הדין, על כל חלקיו, פותחת פתח לבעיות קשות אחרות ולכן ספק אם רצוי לאמץ פתרון כזה.
נראה, שדרך עדיפה על פני המרה של אחד הצווים - מבחן או שירות - היא העמדה לדין בנפרד, בהליך אחר, בגין אותה הפרה. יתכן, כי כיום ניתן להעמיד לדין בשל הפרה של אחד הצווים בגין עבירה של הפרת הוראה חוקית, לפי סעיף 287 לחוק העונשין.
========================================

 אין זה ברור כיצד יתנהל ההליך אם הנידון טוען, לדוגמא, כי הוא לא הפר את צו השירות. האם ההליך יתנהל כמעין הליך פלילי נפרד, על כל המשתמע מכך לגבי ההיבטים הדיוניים והראייתיים?
========================================

כפי שראינו, בפרשת בוחבוט נקבע, כי אין אפשרות להטיל עונש על מי שהפר צו מבחן, אם הצו הוטל במקור בצירוף עונש כלשהו. איננו מוצאים סיבה שהגישה בעניין צו שירות תהא שונה.
========================================

בדיוננו לא נזקקנו לשאלה האם צו שירות נחשב כעונש, בשונה מצו מבחן, שמקובל לחשוב כי אינו מהווה עונש. אף אם נגדיר צו שירות כעונש, הרי עצם ההגדרה השונה של שני האמצעים האמורים - צו שירות וצו מבחן - אין בה כדי להביא לתוצאות שונות בסוגיה בה עסקינן.

========================================

מן המקובץ מתחייבת המסקנה שאין כיום לבית המשפט סמכות להשית עונש תחת צו שירות שבוטל, כאשר הצו נלווה במקור לעונש אחר, דוגמת מאסר מותנה או קנס.
יהיו שיטענו כי התוצאה אליה הגענו איננה משביעת רצון, משום שהיא מביאה לכך שאדם המפר צו שירות (או צו מבחן) יוצא נשכר, במובן זה שההפרה של הצו אינה גוררת בעקבותיה סנקציה כלשהי. לכך יכולה להיות משמעות שלילית מבחינת האפקטיביות של המשפט הפלילי. כמובן, שאם ניתן להעמיד לדין את המפר בשל עבירה של הפרת הוראה חוקית, לפי סעיף 287 לחוק העונשין, לא תיווצר הבעיה האמורה. מכל מקום, הפתרון מצוי בידי המחוקק. עומדות בפניו שתי אפשרויות: 

א. קביעת עבירה פלילית מיוחדת למקרה של הפרה של אחד משני הצווים הנזכרים. 

ב. תיקון החוק - חוק העונשין ופקודת המבחן - על דרך הוראה מפורשת שתסמיך את בית המשפט לגזור מחדש את העונש במקרה של הפרה, על אף שהצו נלווה במקור לעונש אחר. חלופה זו מעוררת בעיות שונות אליהן התייחסנו בפסק הדין.
========================================

דורנר:

אף אני סבורה, כי סמכותו של בית-המשפט להטיל "עונש אחר", כאמור בסעיף 71ד, נתונה לו אך מקום שבו מלכתחילה העונש המקורי שהוטל על הנידון היה צו שירות בלבד. עם ביטולו של צו שירות שהוטל מלכתחילה לצידם של עונשים נוספים, לא ניתן להטיל "עונש אחר" במקומו. ראשית, מן הטעם שיהיה בכך משום ענישה כפולה בגין אותה עבירה. שנית, העונש המקורי על כל מרכיביו מהווה מקשה אחת שהיא תוצר האיזון שעורך בית-המשפט בין שיקולי הענישה השונים. בגזירת עונש חלופי במקום צו השירות, שהוטל במקור לצידם של רכיבי ענישה אחרים, יש כדי לערער מקשה זו ולפגוע באיזונים שנערכו בגדרה. 

ושלישית, משום שביטול גזר-הדין המקורי והטלה מחדש של העונש על כל מרכיביו אינם מעוגנים בלשונו של סעיף 71ד ואף עלולים לעורר בעיות רבות כמפורט בפסקה 10 לפסק-דינו של חברי השופט גרוניס.
========================================
פרוקצ'יה (דעת מיעוט):
לכאורה, מנוסחה של הוראת החוק, לא משתמעת אבחנה בין מצב בו הוטל על נאשם בגזר הדין המקורי צו שירות בלבד, לבין מצב בו בצד צו השירות נגזר עליו גם עונש אחר. נדמה, כי מנוסחו המילולי של סעיף 71ד עולה כי בשני המצבים קנויה סמכות לבית המשפט לגזור על הנאשם עונש אחר בגין העבירה המקורית מקום שבוטל צו השירות עקב הפרתו. הקושי בפרשנות זו, המשתמעת מלשון הכתוב, נובע מהשוואה שנעשתה על ידי הסנגוריה בין הפקעת צו מבחן לבין ביטולו של צו שירות.
ההקבלה שמתבקש לעשותה כאן בין סמכות הענישה הנתונה לבית המשפט במקרה של הפקעת צו מבחן לבין הסמכות המופעלת בביטול צו שירות איננה מתבקשת כלל ועיקר, זאת נוכח השוני בשני מוסדות משפטיים אלה, בטיבם, ובתכליתם. על אחת כמה וכמה, אין הקבלה זו במקומה מקום שתוצאתה היא הרחבה והעמקה של מצב בלתי רצוי לפיו נשלל מבית המשפט אמצעי תגובה יעיל על הפרת צו שירות לתועלת הציבור, מקום שהוטל עונש נוסף בגזר הדין המקורי. שלילה כזו עלולה לשמש תמריץ לפגיעה בהליך שיקומי חשוב, ויש בה כדי להזיק למימוש האינטרס של שיקום העבריין בצד פגיעה באינטרס ציבורי כללי רב-חשיבות.
צו שירות שונה במהותו מצו מבחן. טמונים בו מאפיינים שיקומיים השלובים ביסודות עונשיים. מכאן, שכאשר מתבטל צו שירות עקב הפרתו, מתבטל עמו לא רק היסוד השיקומי הטבוע בו אלא גם היסוד העונשי האצור בו. יוצא מכך, כי ביטול צו השירות פירושו כי הנאשם לא קיים את ההליך השיקומי שהוטל עליו, ובד בבד עם כך גם לא ריצה חלק מהעונש שנגזר עליו, ככל שיסוד עונשי גלום בצו השירות. מתבקש, אפוא, לפרש את סמכות גזירת הדין מחדש על העבירה המקורית הנתונה לבית המשפט על פי סעיף 71ד לחוק העונשין כמשתרעת גם על מצב דברים זה. מכאן, שבגזירת עונש בצד צו מבחן מתמצה הליך הענישה, ולכן הפקעת המבחן אינה מחייה הליך זה; צו שירות, לעומת זאת, הנלווה לעונש אחר מהווה, הוא עצמו, חלק מהעונש. לפיכך, אם הופר צו השירות פירוש הדבר כי חלק מהעונש על העבירה המקורית לא רוצה. בנסיבות אלה יש סמכות לגזור עונש אחר על העבירה המקורית. פרשנות זו מתיישבת עם נוסחו של החוק, עם תכליתו העונשית והשיקומית, ועונה לקושי שהובע בפסיקה באשר להעדר אמצעי תגובה עונשית הולמת בידי בית המשפט למצבים של הפרת צווי מבחן על ידי נאשמים - קושי שהוא רלבנטי גם לעניין צווי שירות.
========================================

על ההיבט העונשי הנלווה לצו השירות עמד בית המשפט בהקשרים שונים:
"דומה, שאיש לא יחלוק שהשירות לתועלת הציבור הוא בגדר עונש" ציינה השופטת נאור ברע"פ 2976/01 אסף נ' מדינת ישראל, פד"י נו(448-9 ,418 (3 (ראה גם רע"פ 42/89 מדינת ישראל נ' ועקנין, פד"י מג(511 (1; ע"פ 2083/96 כתב נ' מדינת ישראל, פד"י נב(340-1 ,337 (3). דברי ההסבר להצעת החוק פותחים במילים "הסמכויות המוצעות נועדו לגוון את הענישה... כשבית המשפט סבור שהעונש הראוי אינו עונש מאסר בפועל... (שם, עמ' 284; ראה גם דברי הכנסת שליוו את הקריאה הראשונה - כרך 83 עמ' 3915-3917; וכרך 84 עמ' 58-67). 

ללמדנו כי לפנינו אמצעי בעל אופי עונשי, גם אם משולב בו יסוד שיקומי. על ההיבט העונשי הנלווה לצו השירות ניתן ללמוד, בין היתר, גם מהעובדה כי הוא מצא מקומו בפרק מיוחד בין דרכי הענישה בחוק העונשין.
========================================

תוצאות:

פירוש הדברים הוא כי מוקנית סמכות לבית המשפט להמיר עונש בעונש מקום שהנאשם הפר את צו השירות. בעוד שבהליך המקורי נגזרו עליו עונשים, ובתוכם צו שירות, הרי עקב הפרת צו השירות וביטולו קונה בית המשפט סמכות לגזור מחדש את העונש הראוי על העבירה המקורית, תוך התחשבות בנסיבות החדשות שאירעו, וביניהם הטלת צו השירות והפרתו, וההשלכות הנגזרות מכך. בתוך אלה יש לשקול את שלב הפרת הצו על ידי הנאשם, נסיבות ההפרה, ריצוי עונשים אחרים שהוטלו עליו, וכיוצא באלה. באם לא הורשע הנאשם בהליך המקורי, מוסמך בית המשפט בעקבות הפרת צו השירות להרשיעו ולגזור עליו עונש הולם.
========================================

אי גזירת עונש חדש בגין העבירה המקורית בנסיבות של הפרת צו השירות פירושו מתן הכשר לפטור חד צדדי של נאשם מהחלק היחסי של העונש שנגזר עליו לאחר שהפר את האימון שניתן בו. תוצאה זו אינה מתיישבת עם הליך אכיפה עונשי הולם, המבקש לענות לאינטרס הפרט והציבור בדרך ראויה. תכלית דומה מתבקשת גם לעניין צו מבחן שהופר, גם מקום שהוטל בצידו עונש, אלא שלצורך כך נדרשים הליכי חקיקה שטרם נתממשו, והיה ראוי להשלים את החסר בהסדר נאות.
========================================

נראה לי כי ענייננו אינו נופל לגדר אותם מקרים בהם הדין ניתן לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו. ההיפך מכך: הגשמה סבירה של תכלית החוק מצדיקה פרשנות כדוגמת זו המוצעת כאן. הוראת החוק המסמיכה ענישתו מחדש של מי שהפר צו שירות נועדה לממש תכלית חברתית ולאור תכלית זו יש לפרשה.
מכאן, שלטעמי, אין מדובר במספר פירושים סבירים להוראות החוק ולפיכך אין בכלל הפרשנות המקל עם הנאשם כדי לסייע במקרה זה
ע"פ 4517/04 מסרואה נ' מ"י וערעור שכנגד
השופט א' א' לוי:
המערער הורשע אפוא בעבירות שיוחסו לו - נשיאת נשק בלא רשות על פי דין, וניסיון לפצוע בנסיבות מחמירות, עבירות לפי סעיף 144(ב) רישא וסעיף 334 בשילוב עם סעיף 335 וסעיף 25 לחוק העונשין, התשל"ז-1977.

במהלך הטיעונים לעונש התברר כי כנגד המערער תלוי ועומד מאסר על תנאי, בגין אירוע ירי דומה בו היה מעורב בעבר.

מאסר על-תנאי, אשר נוסח בדרך זו:
"אני מטיל על הנאשם עונש של 18 חודשי מאסר על תנאי לתקופה של 24 חודשים שמנינה יחל במועד שחרורו מהכלא. התנאי הוא שבתקופת התנאי לא יעבור הנאשם עבירה לפי סימן ד' לפרק י' לחוק העונשין תשל"ז-1977. עוד ובנוסף, אני מטיל על הנאשם עונש של 12 חודשי מאסר על תנאי לתקופה של 24 חודש שמנינה יחל מיום שחרורו ממאסרו, והתנאי הוא שבתקופת התנאי לא יעבור הנאשם עבירה על סעיף 144 לחוק העונשין". 
במהלך הדיון בפני בית משפט קמא, עתרה התביעה להפעלתם של שני המאסרים המותנים אשר נגזרו למערער בת"פ 40409/99. עתירתה הייתה להפעלתם של המאסרים המותנים כך שהם יצטברו זה לזה, ויתווספו, במצטבר, לעונש המאסר אשר נגזר בתיק הנוכחי.

בא כוחו של המערער, עו"ד א' רוזה, טען, כי מאחר ושולחו הורשע הפעם בעבירה של "ניסיון" בלבד, להבדיל מהעבירה המוגמרת, אין להפעיל בעניינו את עונש המאסר על-תנאי בן 18 החודשים. עוד נטען, כי גם אם יימצא כי יש מקום להפעלתן של שתי תקופות המאסר, אין להפעילן במצטבר, באשר תקופת המאסר הקצרה יותר "נבלעת" בתקופה הארוכה יותר. בית משפט קמא אימץ את עמדתו של בא-כוח המערער וקבע כך: 
"כאשר מדובר באזכור העבירה הנוספת בדרך של ציון סוג העבירות כגון: עבירות נגד הרכוש או עבירות אלימות, כי אז ניתן להפעיל התנאי גם כאשר מדובר בניסיון לביצוע העבירה המושלמת. ואולם, מקום בו צוינה העבירה הנוספת בדרך של אזכור סעיף עבירה, אין היא חלה על ניסיון לעבור עבירה זו. ההיגיון העומד מאחורי אותה הלכה הינו כי יסודות עבירת הניסיון, אינן תואמות את יסודות העבירה המושלמת, ולפיכך אין מדובר בעבירה שיש בה כדי להביא להפעלת עונש המאסר המותנה ... 

... מאחר שבענייננו בחר ביהמ"ש המחוזי לציין את "העבירה הנוספת" בדרך של אזכור פרק י' סימן ד' לחוק העונשין, הרי שמדובר, למעשה, באזכורם של הסעיפים המופיעים באותו סימן, התוצאה היא כי לא ניתן להפעיל את עונש המאסר ע"ת בן 18 החודשים שהוטל בת.פ. 40409/99. לעומת זאת, אין כל מניעה להפעיל את עונש המאסר המותנה האחר, לתקופה של 12 חודשים, שנקבע באותו פסק דין" (עמוד 129 לפרוטוקול הדיון).

להשקפתה, היה על בית משפט קמא להפעיל גם את המאסר על-תנאי הנוסף שעמד נגד המערער, הואיל והתנאי שבעטיו יש להפעיל מאסר מותנה מתקיים גם כאשר נאשם מבצע ניסיון לעבור את עבירת התנאי, ולא את העבירה המוגמרת. נטען, כי המבחן להפעלת התנאי אינו טכני אלא מהותי, ועל כן יש לראות את מטרתו של העונש המותנה שנגזר למערער ככזה אשר נועד להרתיעו לא רק מביצועה של העבירה המוגמרת, אלא גם מפני ניסיון לעבור עבירה זו.
הערעורים שבפנינו מעוררים שתי שאלות. הסוגיה האחת העומדת לדיון היא אם ניתן להפעיל את המאסר המותנה שעה שהנאשם הורשע ב"ניסיון" לבצע את אחת מעבירות התנאי, אולם עבירת התנאי המוגמרת לא השתכללה. אם התשובה לשאלה זו תהא חיובית, כי אז מתעוררת שאלה נוספת - אם ניתן יהיה להפעיל בעניינו של המערער את שני עונשי המאסר על-תנאי באופן שהוא ישא בהם בזה אחר זה, ובמצטבר לעונש המאסר שנגזר לו בשל ההליך הנוכחי.

העולה מכל האמור לעיל הוא שהדיון בדבר "ניסיון" לבצע עבירת תנאי מתייתר, אולם ראיתי לנכון לשוב ולהדגיש את ההלכה הנוהגת עמנו הרבה שנים, ולפיה המבחן להפרתה של עבירת התנאי הוא מהותי ולא טכני-פורמאלי. ההשוואה הראויה היא בין יסודותיה של עבירת התנאי, כפי שהן מופיעות בחוק, לבין היסודות אשר התקיימו בהתנהגותו של הנאשם. לפיכך, העונש המותנה יופעל לעתים גם כאשר לא נמצאה זהות "טכנית" בין העבירה שבוצעה לעבירת התנאי.

הלכה זו אמנם נקבעה במצב בו העבירה שבוצעה טומנת בחובה את כל יסודותיה של עבירת התנאי, אולם, להשקפתי, השוואה כזו מתקיימת, מבחינה מהותית, גם שעה שהנאשם מבצע ניסיון שלם מבחינתו להפר את עבירת התנאי, וכל שמפריד בין התנהגותו לבין ביצועה המושלם של העבירה היא התקיימותה של תוצאה או נסיבה, אשר ממילא אינן בשליטתו. מעשיו של המערער היא התנהגות מן הסוג הזה, באשר הוא הספיק לירות מספר כדורים לעברו של חוסאם, ואפשר שאת מטרתו היה משיג לולא המעצור שאירע בנשק. העולה מכך הוא כי בנסיבותיו של ערעור זה, די היה בעבירת ה"ניסיון" כשלעצמה כדי להפעיל את התנאי, גם ללא ההפניה לסעיף 329(א)(2).
השאלה מהו "מעשה אחד" שבגינו אין להעניש פעמיים, נדונה פעמים רבות בבית משפט זה. לגבי מושג זה נקבע כי "אין לפרשו כמסב עצמו אך-ורק על המעשה הפיזי שעשה הנאשם.

לשם הבחנה זו אף נקבעו מבחנים (ע"פ 3503/01 וופא תפאל נ' מדינת ישראל, טרם פורסם). מבחן אחד הוא המבחן המהותי-מוסרי. מבחן זה ישים בעיקר בעבירות מרובות קורבנות, ולפיו בקביעת מספר העונשים שיוטלו על נאשם, יש להתחשב במספר האנשים שנפגעו כתוצאה ממעשיו (ראו ע"פ 9804/02 ש.ש. נ' מדינת ישראל, טרם פורסם). מבחן שני הוא המבחן הצורני-עובדתי. מבחן זה מציע לבדוק אם ניתן להפריד, מבחינה עובדתית, בין פעולותיו של הנאשם, או שמא התנהגותו מהווה רצף של פעולות שאינו ניתן להפרדה. מבחן שלישי אשר הוצע בהקשר זה הוא מבחן ההרתעה, ולפיו יש לבחון מה ההשפעה מבחינה הרתעתית של התבוננות על האירוע כ"מעשה אחד" (ע"פ 1742/91 עמי פופר נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(5), 289, 303). מבחן אחרון זה מקבל משנה תוקף שעה שמדובר במאסר על תנאי, שבבסיסו ניצבים שיקולי הרתעה.
במקרה שלפנינו, די ביישומו של המבחן העובדתי כדי להבין כי שני המאסרים על-תנאי שהוטלו על המערער, אינם בבחינת ענישה כפולה בשל "אותו מעשה". במעשיו קיים המערער את יסודותיהן של שתי עבירות נפרדות, האחת - נשיאת נשק בלא היתר, והשנייה - ניסיון לחבלה בנסיבות מחמירות או בלבוש המשפטי בו בחרו הצדדים – ניסיון לפצוע בנסיבות מחמירות. נכון הוא שאת הירי באמצעותו ניסה המערער לפגוע בחוסאם, הוא ביצע באמצעות הנשק אותו נשא שלא כדין. אולם, כל אחד ממעשים אלה הוא בבחינת מסכת עובדתית נפרדת ועצמאית.
זאת ועוד, כפי שאין זה מן הנמנע כי התנהגות אחת תצמיח עבירות מספר, ועונשים בהתאם למספר העבירות, כך גם יתכן, שהתנהגות אחת תגרום להפעלתם של שני עונשי מאסר על-תנאי, אם היא מקיימת הלכה למעשה את ה"תנאים" השונים, וכזה הוא המקרה שבפנינו.
העולה מכל האמור הוא, כי אירוע הירי הנוכחי, שבגינו הועמד המערער לדין והורשע, הפעיל את שני המאסרים על-תנאי שרבצו לפתחו, ונותרה השאלה אם ראוי כי נעשה שימוש בסמכותנו ונורה על חפיפה בין העונשים או בחלקם. 
הכלל שנקבע בסעיף 45 לחוק העונשין, הוא כי באין קביעה מפורשת אחרת, ישא הנאשם בעונשים שהוטלו עליו בחופף.

כלל זה הינו כלל של פרשנות. הוא נועד להקל עם נאשם שעה שמתעוררים ספקות באשר ליחס בין העונשים שהוטלו עליו. ודוק: מקובלת עלי העמדה כי סעיף 45 אינו קובע הכרעה ערכית כלשהי באשר לשאלה אם ראוי, ככלל, כי נאשם שהושתו עליו מספר עונשים ישא אותם במצטבר יש להדגיש, כי במקרה של עונש מסוג מאסר על תנאי, נקבע סייג לכלל הקבוע בסעיף 45, שאז קובע סעיף 58 לחוק העונשין ברירת מחדל הפוכה, ולפיה: מי שהוטל עליו עונש מאסר בשל עבירה נוספת והופעל נגדו עונש המאסר על תנאי, ישא, על אף האמור בסעיף 45, את שתי תקופות המאסר בזו אחר זו, זולת אם בית המשפט שהרשיעו בשל העבירה הנוספת ציווה, מטעמים שיירשמו, ששתי התקופות כולן או מקצתן יהיו חופפות.
יש להדגיש, ענישה מצטברת היא ענישה המדגישה מדיניות הרתעתית (ראו מאמרה של ר' קנאי "הנחיות לקביעת גזר-הדין בפסיקת בית-המשפט העליון" משפטים כד, 97, 127), ומדיניות זו הולמת מקרה של עבריין מועד ששב ומבצע עבירות שבגינן כבר הורשע בעבר.

יחד עם זאת, סעיף 58 אינו מעניק לנו פתרון באשר לשאלת היחס בין שני המאסרים המותנים, אשר הפכו לברי-הפעלה לנוכח הפרת ה"תנאים" שנקבעו להם.
עיון בגזר דינו של בית המשפט המחוזי בהליך הראשון, מעלה כי לא קיימת בו "קביעה מפורשת" לפיה העונשים המותנים יופעלו במצטבר זה לזה, וכי כוונתו הייתה להרתיע את המערער מפני ההתנהגות שבעטיה הוא הועמד לדין באותו הליך, קרי, זו המשלבת בתוכה נשיאת נשק ללא היתר וירי ממנו לעבר אדם. אך גם אם תאמר כי לא זו הייתה כוונתו של בית המשפט המחוזי, דעתי היא כי חפיפתם של המאסרים היא הפתרון ההולם את נסיבותיו של המקרה הנוכחי.
אכן, צבירתם של מספר עונשים תתאים בעיקר לסיטואציה שבה בין מספר עבירות אין כל זיקה, או כאשר חומרתן המופלגת של העבירות מחייבת כי העונשים ירוצו במצטבר. אולם, מקום בו יש לראות במספר עבירות כמשתייכות למסכת עבריינית אחת, כי אז הכלל הוא כי העונשים בגינם יחפפו זה את זה (ראו ע"פ 267/78 שלמה חליוואה נ' מדינת ישראל, פ"ד לד(1), 396, 401-402). כזה הוא המקרה שבפנינו, בו לעבירה בדבר נשיאתו של הנשק ללא היתר, זיקה של ממש לביצועה של העבירה האחרת בה הורשע המערער, שעה שניסה לפגוע מאותו נשק בחוסאם.
השופט עדיאל:

אני מסכים לתוצאה העולה מחוות הדעת של חברי, השופט א' א' לוי. הטעמים לכך, לשיטתי, שונים בחלקם מאלו שנזכרו בחוות הדעת של חברי, ואתייחס אליהם בקצרה.
מבחינת התכלית ההרתעתית שבקביעת עונש מאסר מותנה, נראה כי ראוי להפעיל את התנאי גם בעבירת ניסיון לבצע את עבירת התנאי המושלמת. התייחס לכך פרופ' ש"ז פלר במאמרו "האומנם שונה נפקותו של ניסיון לבצע 'עבירת תנאי' מזו של ביצועה המושלם" (עיוני משפט י (תשמ"ד) 413), בו הוא מתח ביקורת על פסק הדין בעניין ביטון (ר"ע 334/83 מדינת ישראל נ' ביטון, פ"ד לז(4) 539).
מאז הלכת ביטון השתנה הדין, וכיום מורה סעיף 34ד לחוק העונשין, שנחקק, כמו כל החלק הכללי של חוק העונשין, על פי הצעתם של פרופ' פלר ופרופ' קרמניצר,  כי: 
"מלבד אם נאמר בחיקוק או משתמע ממנו אחרת, כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על נסיון, שידול, נסיון לשידול או סיוע, לאותה עבירה". 

פרופ' פלר התייחס לתיקון זה עוד במאמרו הנזכר לעיל (שיצא לאור לפני תיקון החלק הכללי של חוק העונשין), כאל תיקון המביא לידי ביטוי נורמטיבי את הרעיון, כי לצורך הפעלת התנאי, דין ביצוע עבירת ניסיון לעבור את עבירת התנאי המושלמת, כדין ביצוע העבירה המושלמת. 


ברוח דברים אלו נאמר לגבי סעיף זה בדברי ההסבר להצעת החוק (חוק העונשין, (חלק מקדמי וחלק כללי), התשנ"ב-1992): 

"בסעיף 39 נקבע כלל משותף אחד לכל הצורות שפורטו בפרק 'עבירות נגזרות': בהעדר הוראה מפורשת או משמעות סותרת, כל דין, שחל על הביצוע העיקרי והמושלם של העבירה, חל גם על הצורות הנגזרות ממנה. לכלל זה יש משמעות לעניין חנינה כללית, לעניין סמכות שפיטה, הסגרה, התיישנות, השלכת ביצוע עבירה נוספת בתקופת התנאי של מאסר מותנה, וכיוצא באלה; זהו גם הכלל לענין פסלויות שונות, ותחולת דיני העונשין לפי מקום ביצוע העבירה. לכלל זה יש אפוא משמעות כל אימת שהמחוקק משתמש במונח 'עבירה' ללא כל הבחנה" (הצעות חוק 2098, א' בשבט התשנ"ב, 6.1.1992). 
לפיכך, במצב המשפטי דהיום, אני סבור שלצורך הפעלת העונש המותנה, דינה של עבירת ניסיון לעבור את עבירת התנאי המושלמת, כדין ביצוע עבירת התנאי המושלמת עצמה, ודי בניסיון כדי להפעיל את התנאי. על כן, מקובלת עליי מסקנתו של חברי, השופט א' א' לוי, שראוי היה להפעיל במקרה זה את עונש המאסר המותנה. 

______________________________________________________

השופט גרוניס:

לפיכך, הגם שאיני מסכים לטעמיו של השופט א' א' לוי בנוגע לסוגיה של הפעלת המאסר המותנה הראשון, הרי דעתי היא שניתן היה להפעיל את אותו מאסר מטעמים אחרים, כאמור אף בחוות דעתו 
של השופט י' עדיאל. 

רע"פ 6115 ,5798/00 - סעיד ריזי נ' מדינת ישראל . פ"ד נה(3), 1 ,עמ' 7-8.

========================================

בשני הערעורים העלו באי-כוח המערערים שתי טענות מרכזיות. טענה אחת נוגעת לשאלת האפשרות להטיל מאסר על-תנאי כולל בגין מספר עבירות. הטענה השנייה נוגעת לשאלה האם ניתן להטיל מאסר על-תנאי לתקופה העולה על העונש המרבי הקבוע בחוק לעבירות התנאי.
========================================

בא-כוחו המלומד של בלביסי העלה בפנינו שלוש טענות עיקריות. הטענה הראשונה הייתה, כי אין להטיל מאסר על-תנאי כולל בגין מספר עבירות. לפי הטענה, הכלל הוא שראוי לגזור את הדין כך שתקופות מאסר יוטלו בנפרד בגין כל עבירה שנאשם מורשע בה. בא-כוחו של בלביסי טען, כי אינו מבקש מאיתנו לקבוע שאין סמכות לבית-המשפט להטיל מאסר כולל כאשר מדובר במאסר בפועל, אולם עומד הוא על הפסול שבהפעלת מאסר על-תנאי כולל.
הטענה השנייה של הסנגור הייתה, כי אין להטיל מאסר מותנה כך שניתן יהיה להפעילו על-ידי עבירה נוספת שהעונש המרבי שנקבע לה בחוק נמוך מתקופת המאסר המותנה. כן טען הסנגור, כי כאשר עונש המאסר בפועל שנגזר בהרשעה הראשונה עולה על העונש הקבוע בחוק לאחת מבין העבירות בהן הורשע, אין לקבוע עבירה כזו - שעונשה נמוך מהעונש שרוצה בפועל - כעבירת תנאי.
טענה נוספת שטען בפנינו בא-כוחו של בלביסי, והיא נוגעת לערעורו של בלביסי בלבד, הייתה כי ניסוח התנאי כך שיופעל בשל "עבירה דומה" הוא רחב ולפיכך פסול.
========================================

באת-כוח המשיבה טענה בתשובתה כי כשם שבית-המשפט רשאי להטיל עונש מאסר בפועל כולל, כך גם רשאי הוא להטיל עונש מאסר על תנאי כולל. לטענתה, כשם שאין חריגה מסמכות בהטלת עונש כולל של מאסר בפועל, הגבוה מן העונש המרבי הקבוע לאחת מן העבירות, כך גם אין חריגה מסמכות בקביעת עונש מאסר על-תנאי כולל, העולה על העונש המרבי בגין אחת מהעבירות. המשיבה טענה עוד, כי הפעלת המאסר המותנה מהווה ענישה בגין המעשים נשוא ההרשעה הראשונה, ולא בגין המעשה נשוא ההרשעה המאוחרת. לפי הטענה, העונש המרבי שניתן היה לגזור על כל אחד מהמערערים בגזר-הדין הראשון הוא העונש המרבי המצטבר בגין כל העבירות. באת-כוח המדינה הדגישה, כי הסוגיות שהועלו בפנינו שנויות במחלוקת בין הרכבים שונים של בית-המשפט המחוזי בתל-אביב -יפו. כשם שקיימים פסקי-דין התומכים בדעת המערערים, קיימים גם פסקי-דין נוספים, ובכלל זה פסקי-הדין שניתנו בבית-המשפט המחוזי בעניינם של המערערים שלפנינו, התומכים בדעת המשיבה. לפיכך טעונות הסוגיות הנדונות הכרעה לגוף המחלוקת.
========================================

עמדתו העקבית של בית-משפט זה משך שנים היא אפוא, שאין בסיס עיוני להבחנה בין עונש מאסר בפועל לעונש מאסר על-תנאי כנטען על-ידי באי-כוחם של המערערים. מטעם זה אין הצדקה להבחין בין שני סוגי מאסר אלה גם כאשר בית -המשפט גוזר עונש בגין הרשעה בעבירות שונות.

========================================

בשורה של פסקי-דין הביע בית-משפט זה דעה, לפיה מן הראוי שבית-המשפט הגוזר עונש בגין מספר עבירות שונות שהנאשם הורשע בהן, יטיל עונשים נפרדים בגין כל עבירה.
לכאורה, השיטה של ייחוד העונש לכל עבירה בנפרד היא רצויה, שכן היא מעניקה אפשרויות בקרה רבות יותר לבחינת חוקיות העונש; היא מאפשרת לבחון את אופן חישוב העונש ומידתו, ואף מתווה אמות מידה להפחתת העונש בערעור, אם מזוכה הנאשם בערכאת ערעור מאחת העבירות שהורשע בהן בערכאה הדיונית.
עלינו לתת דעתנו לכך שבמקביל להנחיה הפסיקתית להטיל עונשים נפרדים, התפתחה הפרקטיקה של הטלת עונש כולל. פרקטיקה זו מקובלת מאד, ואף קיבלה במשתמע את אישורו של בית-משפט זה במספר גדול של פסקי-דין (ראו גם את דעת הרוב בדין וחשבון הוועדה לבחינת דרכי ההבניה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדין (תשנ"ח) 27, אשר המליצה להותיר פרקטיקה זו על כנה). יתרונה של שיטת העונש הכולל הוא בכך שהיא מאפשרת לבית-המשפט להביע עמדה עונשית ראויה ביחס למכלול התנהגותו הפלילית של הנאשם. במקרים רבים, כאשר ההרשעה מתייחסת לשורת עבירות המהווה מסכת אחת של התנהגות עבריינית, הגם שניתן לחלקה באופן טכני למספר עבירות, ראוי להטיל בגינה עונש כולל אחד. כך הוא המצב כאשר כל העבירות נגזרות מתכנון עברייני אחד עד שאין לפרוט את ההתנהגות העבריינית לעונשים נפרדים. כך גם כאשר העבירות אינן מבוצעות במישור אחד מבחינת הזמן, אך בשל מהותן, מספרן, תדירותן והזיקה ביניהן, ניתן לראות בהן מכלול אחד של התנהגות עבריינית.
בהעדר חלוקה נפרדת של עונש המאסר בפועל לפי העבירות השונות בהן הורשע הנאשם, קיים קושי לחשב את גובה היתרה שניתן להטיל על-תנאי על-פי כל עבירת תנאי בנפרד. עם זאת, נכונה הטענה כי בנסיבות מתאימות ראוי שהעונש המותנה המוטל בגין הרשעה במספר עבירות לא יהיה כולל, והוא ייקבע מראש בהתאמה לעבירות התנאי השונות ולעונש המרבי הקבוע בחוק לאותן עבירות. כך כאשר סבור בית-המשפט כי יש חשיבות שיתקיים קשר בין סוג העבירות שבגינן מוטל התנאי לבין עבירות התנאי, וכך כאשר מוצדק להחיל את התנאי רק על עבירות תנאי מסוג מסוים. ככלל, מקום שהגיע בית-המשפט למסקנה כי ראוי לפצל את העונש המותנה, ישפיע הדבר גם על הטלת העונש בפועל. בנסיבות כאלה רצוי שאף העונש בפועל יוטל בנפרד על כל עבירה, ומסכת שיקולי הענישה תיפרש בפירוט, כך שיובהר היחס בין העונש בפועל לעונש המותנה.
========================================

הטענה השנייה שהועלתה על-ידי הסנגורים נוגעת ליחס שבין העונש המרבי הקבוע לעבירת התנאי, לבין אורך תקופת המאסר המותנה. כאמור לפי הטענה, אין להטיל עונש מאסר מותנה הארוך מהעונש המרבי הקבוע בחוק לעבירת התנאי. הטענות בעניין זה מתייחסות למספר מצבים אפשריים, ובפנינו התייחסו הסנגורים בעיקר לשני מצבים טיפוסיים: המצב האחד הוא כאשר אדם מורשע במספר עבירות ובית-המשפט מטיל עליו עונש מאסר כולל אשר חלקו בפועל וחלקו על-תנאי, כאשר המאסר בפועל גבוה מן העונש המרבי הקבוע לאחת או יותר מהעבירות בהן הורשע או שווה לו, והיא נקבעה כעבירת תנאי; השאלה במצב כזה היא, האם ניתן להפעיל את העונש המותנה גם על העבירה שעונשה המרבי נמוך מהעונש שנגזר בפועל או שווה לו.
המצב האחר הוא כאשר אדם מורשע בעבירה אחת או יותר, ומוטל עליו עונש מאסר על-תנאי כולל אם יעבור עבירה מקבוצת עבירות מסוימות (בין אם הורשע הנאשם בביצוען של אותן עבירות בהרשעתו הראשונה ובין אם לאו), וזאת כאשר העונש המותנה גבוה מהעונש המרבי הקבוע בחוק לעבירות התנאי.
========================================

ניתן אפוא לקבוע כי במצב הדברים בו העונש מוטל בגין מכלול העבירות, אין בסיס לקביעה שריצוי העונש יבוצע מן העונש הקצר לעונש הארוך ואין מתעוררת כל שאלה הנוגעת לחפיפת העונשים או להצטברותם. אין חולק כי לו היה השופט גוזר את העונש כולו לריצוי בפועל - לא ניתן היה לתקוף את חוקיותו מבחינת הסמכות (להבדיל מטענה אפשרית ביחס לגובה העונש). כאשר מחליט השופט להקל עם הנאשם ולגזור חלק מהעונש כמאסר מותנה, לא ייתכן שכתוצאה מכך חלק מן העונש הופך לבלתי חוקי, מטעם זה בלבד שעונש המאסר בפועל בגזר-הדין הראשון, היה גבוה מהעונש המרבי שנקבע בחוק לאחת העבירות בהן הורשע הנאשם שהיא עבירת תנאי. המסקנה המתבקשת היא שאם רשאי היה השופט לגזור עקב ההרשעה הראשונה עונש מאסר בפועל מצטבר של סך כל העונשים המרביים בגין כל העבירות שנאשם הורשע בהן, רשאי הוא גם לגזור עונש פחות מכך וגם עונש שחלקו בפועל וחלקו על-תנאי עד לתקרת העונש המרבי.
אשר על כן, ניתן לסכם כי במצב הראשון שתואר לעיל אין מניעה לגזור עונש מאסר על תנאי כולל, ללא קשר לתקופת המאסר בפועל שהוטלה בגזר-הדין הראשון ; ובלבד שהעונש בפועל בצירוף העונש המותנה אינו עולה על העונש המרבי הקבוע בחוק בגין סך כל העבירות בהן הורשע הנאשם בהרשעתו הראשונה.
אשר למצב השני, בו תקופת המאסר המותנה עולה על העונש המרבי הקבוע בחוק לעבירה הנוספת;
לפיכך, ניתן לומר כי מבחינת הסמכות החוקית, אין פסול בכך שעבירה אשר עונשה המרבי נמוך, תפעיל מאסר על-תנאי שהוטל בגין הרשעה קודמת והוא לתקופה העולה על העונש שניתן לגזור בגין העבירה הנוספת (סעיף 52(ד) לחוק ). בדוגמא שהבאנו, אף כי אין הדבר רצוי, הרי מבחינת הסמכות ניתן להפעיל מאסר על-תנאי של שנתיים שהוטל בגין כל עבירה נגד הרכוש, גם בשל עבירת רכוש שהעונש המרבי הקבוע בצידה הינו 6 חודשי מאסר, ובלבד שאין בהפעלה זו משום חריגה מהעונש המרבי שניתן היה לגזור בשל ההרשעה הראשונה.
========================================

משאמרנו את דברינו לעניין הסמכות, לא נקטנו בכך עמדה באשר לשיקול הדעת המסור לבית-המשפט בגוזרו את הדין. במסגרת שיקול הדעת המסור לו בבואו לגזור עונש מאסר על-תנאי, על בית-המשפט להנחות עצמו כי ראוי להימנע מהטלת מאסר מותנה שתוצאתו תהיה קשה עד כדי היותה בלתי מידתית הן ביחס לעבירה הראשונה והן ביחס לעבירה הנוספת. מצב כזה עלול להיווצר כאשר אדם שנכשל בעבירה נוספת קלה יחסית, יצטרך לשאת בעונש מאסר חמור שהוטל עליו בגין הרשעה קודמת. יש לזכור כי למאסר על-תנאי תכלית כפולה: האחת, לתת הזדמנות נוספת לעבריין לתקן את דרכיו ולא למצות עמו את מלוא העונש במאסר בפועל עקב כשלונו העברייני. התכלית הנוספת היא ההרתעה, שנועדה להניא אדם שעבר עבירה מלשוב ולעבור עבירה נוספת.
בהתאם לכך, השמירה על יחס הולם בין העבירה לבין העונש, רלוונטית לשקול הדעת שעל בית-המשפט להפעיל בנוגע לטיבן של עבירות התנאי, אורכה של תקופת התנאי וכן אורכה של תקופת המאסר המותנה. דרישת המידתיות מחייבת את התאמתה של תקופת המאסר המותנה לאורך תקופת המאסר בפועל המוטלת על הנאשם, תוך התאמת עונש המאסר הכולל לעבירות בהן הורשע. במסגרת קביעת עבירות התנאי ואורך תקופת המאסר המותנה על בית-המשפט לשקול גם את האפשרות שעבירה נוספת קלה יחסית עשויה להפעיל את המאסר על-תנאי ולחייב את בית -המשפט בעת ההרשעה הנוספת להטיל על הנאשם עונש מאסר ממושך בפועל. כל אלה יישקלו ביחס לענישה בגין העבירה הראשונה, הן כאשר מוטל עונש פרטני והן כאשר מוטל עונש כולל.
אשר על כן, אף כי מוסמך בית-משפט לגזור עונש מאסר על-תנאי לתקופה העולה על העונש המרבי הקבוע בחוק לעבירה הנוספת, הרי יש להביא בחשבון כי תוצאה כזו אינה רצויה, במקרים בהם מעידה קלה עלולה להפעיל עונש חמור פרי חטאי העבר. מקומה של הביקורת על אורך תקופת המאסר המותנה, הוא בערעור על גזר-הדין הראשון בו הוטלה, והינה חלק מהביקורת הכוללת שמפעילה ערכאת הערעור על מידת העונש שהוטל על העבריין בגזר-הדין הראשון. בשלב בו נבחנת חוקיותו של מאסר על-תנאי המופעל עקב "עבירה נוספת" שבוצעה כבר, בית -המשפט אינו מוסמך לפסול או לשנות עונש מאסר על-תנאי הנמוך מתקרת העונש המרבי שרשאי היה בית-המשפט להטיל בגזר-הדין הראשון. כאמור, לבית-המשפט המרשיע ב"עבירה נוספת" ומפעיל בגינה את התנאי, סמכויות מוגבלות למניעת התוצאה של הפעלת התנאי, אם נראית היא קשה בעיניו. לכל היותר, יכול הוא במסגרת הסמכות המסורה לו, להאריך את התנאי אם ימנע מהטלת מאסר נוסף. 

לחלופין - יוכל בית-המשפט בנסיבות מתאימות לרכך את התוצאה המחמירה במסגרת העונש החדש שהוא גוזר בגין העבירה הנוספת.

לסיכום, הטלת עונש מאסר על-תנאי לתקופה העולה על העונש המרבי שנקבע בעבירות התנאי אינה בלתי חוקית, אך מחייבת היא שיקול דעת זהיר ומתון מצד בית-המשפט בעת שהוא גוזר את העונש המותנה. בגדר השיקולים לעניין זה, יביא בית-המשפט בחשבון את העבירות שבביצוען הורשע הנאשם, נסיבותיהן וחומרתן. בהטילו עונש מאסר מותנה עליו גם לצפות את העתיד. עליו ליתן דעתו הן לסוגן של עבירות התנאי, והן לתוצאה העונשית שתגרם עקב ביצוען. 
ככלל, הטלת עונש נפרד, הן בפועל והן על-תנאי, על כל אחת מהעבירות, יש בה במידת מה כדי לסייע בידי בית-המשפט להפעיל אמות מידה הולמות לגזירת הדין.
========================================

בהתחשב בטענות שהועלו בפנינו בעניין זה, רואים אנו לציין כי הביטוי "עבירה דומה" אינו ביטוי הולם בקביעת מאסר מותנה ומוטב היה להימנע ממנו.
מזה שנים מורה פסיקתנו כי יש להקפיד בניסוח התנאי, כדי שאפשרות הפעלתו תהיה ברורה ובהירה.

אמנם לפי לשון חוק העונשין (סעיף 52(ד) לחוק) ולפי הנחייתו של בית-משפט זה, ניתן לקבוע תנאי רחב לרבות תנאי שיופעל בשל כל עבירה שהיא פשע (ראו: ע"פ 296/72 בן דוד נ' מדינת ישראל, פ"ד כז (671 (1), אולם יש להבחין בין תנאי שהיקפו רחב לבין תנאי הלוקה באי בהירות.
מטרת ההרתעה של התנאי ועקרון החוקיות מצדיקים ודאות ביחס לטיב העונש שנגזר מלכתחילה ולא בדיעבד. מטעמים אלה, רצוי שלא להשאיר מתחם פרשני רחב לעבירת התנאי.
לפיכך, מקובלת עלינו הטענה שיש לפרש את התנאי בדבר "עבירה דומה" כאילו הוטל רק אם נעברה אותה עבירה אשר בה הורשע המערער בהרשעתו הראשונה. עם זאת, יש לזכור כי על פי פסיקתו של בית-משפט זה, "עבירה נוספת" המפעילה תנאי אינה רק הרשעה באותה עבירה ממש שאוזכרה בגזר-הדין הראשון כעבירת התנאי, אלא גם עבירות אחרות, אשר מקיימות את יסודות עבירת התנאי. השאלה האם בעניין שלפנינו העבירה של פריצה לרכב מקיימת את תנאי הלכת מסילתי היא שאלה מורכבת. כשלעצמי, נוטה אני לדעה כי עבירת פריצה לרכב מהווה "עבירה נוספת" לפי הלכת מסילתי. אולם נוכח המסקנה אליה הגענו באשר להפעלת התנאי בשל העבירה של שהיה בלתי חוקית, איננו רואים צורך להכריע בשאלה זו.
========================================

כל עוד לא נערכה רפורמה חקיקתית מסור שיקול הדעת לעניין גזירת הדין בידי בית המשפט. פסיקתו של בית משפט זה גיבשה אמות מידה להנחיית שיקול הדעת השיפוטי הן לעניין מדיניות הענישה בכלל והן לעניין הטלת עונשי מאסר על תנאי. מן הראוי כי בבואם לגזור מאסר על תנאי ינחו עצמם בתי המשפט על פי אמות מידה אלה, שעל חלקם עמדנו בפסק דיננו זה. 
========================================

אשר על כן, ונוכח הנימוקים שהובאו לעיל, דין שני הערעורים להידחות.
רע"פ 2302/98 - מדינת ישראל נ' אשרף ג'ומעה .תק-על 98(2), 14.

לשיטת המדינה בית המשפט מוסמך להתנות עונש מאסר בביצועה של עבירה שהעונש המרבי הקבוע לצידה נמוך מן העונש המותנה; וכי על כן שגו שתי הערכאות כאשר קבעו, כי לא ניתן להפעיל עונש מאסר מותנה בשל הרשעה ב"עבירת תנאי" שהעונש המרבי הקבוע לצידה נמוך ממנו.
========================================

עם זאת, רואים אנו לנכון להעיר ההערה הבאה: 

במקום שבו בית משפט גוזר עונש מאסר כולל בשל מספר עבירות וקובע כי חלקו יהיה על תנאי, יטיל עונש נפרד על כל אחת מן העבירות. בדרך זו תימנע הבעייתיות הכרוכה בהטלת עונש על תנאי בקשר לעבירה שהעונש המרבי הקבוע לצידה נמוך מן העונש המותנה
"ע 357/84 - עמוס רובין נ' מדינת ישראל . פ"ד לח(3), 155.

========================================

 סעיף 56 (א) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, קובע, כי בית-משפט שהרשיע נאשם, אשר נגדו תלוי ועומד עונש של מאסר-על-תנאי בשל עבירה נוספת, ולא הטיל עליו בשל אותה עבירה עונש מאסר, רשאי שלא להורות על הפעלתו של המאסר-על-תנאי אלא לצוות, מטעמים שיירשמו, כי תקופת התנאי תוארך לתקופה נוספת, שלא תעלה על שנתיים, וזאת אם בית המשפט שוכנע, שבנסיבות העניין לא יהיה צודק להפעיל את המאסר-על-תנאי. 

2. סעיף 56 (ב) מוסיף וקובע סייג שני לסמכותו האמורה של בית המשפט, אשר זה לשונו: 

" (ב) לא ישתמש בית המשפט בסמכות לפי סעיף זה אלא לגבי ההרשעה הראשונה של הנאשם בשל עבירה נוספת" (ההדגשות שלי - מ' ש').
========================================

האם משמעותן של מלים אלה היא, כי ניתן להאריך את התנאי אך ורק אם ההרשעה מתייחסת למעשה עבירה נוסף אחד ותו לא, או שמא חובק ביטוי זה, למשל, גם מעשים, שבוצעו בשרשרת בזה אחר זה?
========================================

 בע"פ 10/71 הזכיר בית המשפט הזה מתוך הסכמה את דבריו של פרופסור ש' ז' פלר ברשימתו "מאסר על תנאי" הפרקליט כד (תשכ"ח) 149, לפיה המדובר בהרשעה אחת בעבירה אחת ותו לא, והרשעה במספר עבירות, אף אם הן נכללות בכתב-אישום אחד, מונעת הפעלת הסמכות לפי סעיף 56 הנ"ל.
========================================

הרעיון, שביסוד ההוראה המאפשרת לבית המשפט להאריך את תקופת המאסר-על-תנאי, הוא לתת לעבריין הזדמנות לחזור למוטב, גם לאחר שחזר ונכשל פעם אחת נוספת, אם לדעת בית המשפט מן הראוי להאריך- אף עם העבריין; וכישלון אחד נוסף אינו זהה עם עבירה אחת נוספת במובן הטכני המצומצם של המונח ,עבירה' אלא במשמעות הרחבה של התנהגות פלילית, הנובעת מהחלטה אחת ומדחף פלילי אחד, גם אם יש בה בהתנהגות, מבחינה טכנית, עבירות אחדות. מטבעו של עניין אין להגדיר דברים אלה מראש, ועל בית המשפט יהא להעריך ולקבוע בכל מקרה ומקרה שלפניו, אם מדובר בכישלון חד פעמי או יותר מכך. סביר להניח, כי בדרך כלל ניתן לראות בהתנהגות הפלילית משום כישלון חד פעמי, כאשר מדובר במערכת עובדות אחת, שבוצעה בהזדמנות רצופה אחת.
========================================

מי שעשה, בו במעמד, מעשים שונים שהם שרשרת אחת, המצטברת לעבירה כוללת אחת, כגון מי ששובר שמשה (היזק בזדון) כדי להיכנס לתוך בית דירה (פריצה, כניסה והתפרצות) ואכן עושה כן וגונב שם (גניבה), עדיין ניתן לראות את כל המסכת כעבירה נוספת אחת של התפרצות וגניבה, אם כי ניתן היה כאמור לפרקה למרכיבים רבים יותר. אך אם הוא עובר מדירה לדירה כדי לפרוץ או יעבור ברחובות העיר ויחטוף ארנקים, האחד אחרי האחר, אין לראות בכך עבירה נוספת אחת אלא מספר עבירות.
========================================

הוא שאירע כאן: בהתפרצות ובגניבה ניתן היה לראות עבירה אחת, אך השימוש ברכב במשך כשבוע ימים שאחרי הפריצה היה בגדר עבירה נפרדת, ולצורך ענייננו זו עבירה נוספת שניה. הטענה, לפיה בוצע הכול בעקבות דחף אחד כביכול, לא תסייע בידי המבקש כמבואר לעיל. כאמור אין בידינו כלים כדי למדוד כוחו ועצמתו של דחף פלילי אחד ואימתי יש לראותו כיוצר עבירות ברצף ואימתי יש בו אתנחתא והתחלה חדשה. אין לגלות טעם, מדוע נסטה כאן בפרשנותנו בצורה כה משמעותית ממלותיו של החוק החרות ומדוע ננסה להמיר נורמה ברורה בבלתי-ברורה וערטילאית
ע"פ 49/80 - עמוס מסילתי ואח' נ' מדינת ישראל . פ"ד לד(3), 808.

========================================

הרשיע בית-משפט קמא את המערערים בעבירות שיוחסו להם, והטיל על כל אחד מהם עונש של שנתיים מאסר לריצוי בפועל, ושנת מאסר על-תנאי. כן הופעלו נגד השניים מאסרים על-תנאי שהיו תלויים ועומדים, במקצת במצטבר ובמקצת בחופף, באופן שנוסף עונש מאסר לתשעה חודשים לריצוי בפועל. הערעור שלפנינו הוא על ההרשעה והעונש כאחד.
========================================

טענתו הבאה של מר מרוז מכוונת להפעלת המאסרים על-תנאי שהיו תלויים נגד המערערים. נגד אלי היו תלויים שני מאסרים על-תנאי, האחד בן חמישה חודשים והאחד בן ארבעה חודשים, וכנגד עמוס היה תלוי מאסר על-תנאי בן תשעה חודשים, והתנאי הוא, לעניין כל אחד מהעונשים של כל אחד מהמערערים, כי המערערים לא יעברו עבירה לפי הסעיפים 379(תקיפה) ו-380 (תקיפה הגורמת חבלה ממשית) לחוק העונשין. הלכה למעשה הורשעו המערערים בעבירה על סעיפים 333(חבלה חמורה) ו-2)335) (בנסיבות מחמירות). לטענתו של מר מרוז אין ההרשעה האמורה מפעילה את המאסרים על-תנאי.
========================================

כידוע, הכלל הוא כי המאסר על-תנאי מופעל שעה שהנאשם עובר בתקופת התנאי עבירה שנקבעה בגזר-הדין ומורשע בה (סעיף 52(ב) לחוק העונשין). במצב הדברים הטיפוסי עובר הנאשם ומורשע בעבירה הזהה במספרה לזו שפורטה בתנאי. זהו המצב הרגיל אך לא היחיד. הפסיקה הרחיבה את המשמעות הנודעת לסעיף 52(ב) לחוק העונשין 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.

========================================

הטעם להלכה זו נעוץ במטרה העונשית הניצבת ביסוד המאסר על-תנאי. המחוקק ביקש ליתן לנאשם הזדמנות. התנאי יופעל רק אם הנאשם לא למד לקח, חזר לסורו, ובהתנהגותו הפלילית חזר ועבר את עבירת התנאי. מכאן מתבקשות שתי מסקנות הנוגעות לענייננו : ראשית, המבחן להפעלת התנאי אינו מבחן טכני-פורמאלי אלא מבחן מהותי-עניני. השאלה אינה אינה אם הנאשם הועמד לדין והורשע בעבירה המפורטת בתנאי (התנאי "גניבה" - ההרשעה "גניבה"), אלא השאלה היא אם התנהגותו הפלילית של הנאשם (עליה הועמד לדין והורשע) מקיימת את היסודות של עבירת התנאי. כפי שפרופ' פלר אומר: 

"אף אם הנידון ביצע עבירה חמורה יותר, אשר יסודותיה כוללים גם את יסודות עבירת התנאי, וודאי כי הנידון ייחשב כמפר התנאי וזאת ... מפני שהתנהגותו העבריינית מקיימת בראש ובראשונה, את עצם יסודות התנאי" (פלר, "הכלל א'=א'+ב' והיקף תחולתו", הפרקליט, כרך כג, ע' 432-427). 

מכאן מתבקשת אף מסקנה שנייה : ההשוואה 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 שהורשע עליהם, הלכה למעשה.
========================================

מר מרוז הפנה את תשומת לבנו לע"פ 685/78 ((לא פורסם).) בו נפסק, בדרך אגב, כי מקום שעבירת התנאי היא אחת העבירות שבפרק כז לפקודת החוק הפלילי, הכוללת אף תקיפה, אין התנאי מופר אם הנאשם מורשע בתקיפת שוטר, בנסיבות מחמירות, עבירה לפי סעיף 2 לחוק לתיקון דיני העונשין (תקיפת שוטרים), תשי"ב-1952. בית-המשפט העליון (השופטים ח' כהן, בן-פורת, ברק) קבע לאמור: 

"השופט המלומד היה בדעה כי ההרשעה בעבירה של תקיפת שוטרים כמותה לעניין זה כהרשעה בתקיפה פשוטה, ולו רק מקל וחומר, אך אנחנו חוששים שבדיני נפשות מוטב ולא ישפטו לא מתוך האנאלוגיה ולא מקל וחומר, כי אם יתנו לנאשם ליהנות אף מן ההבחנה הפורמאלית בין חיקוק זה לבין חיקוק אחר. ואולם יהא דבר זה כאשר יהא, משביטלנו את ההרשעה בשל תקיפת שוטרים והחלפנו אותה בהרשעה של ניסיון להימלט ממשמורת חוקית, לא היה עוד בעבירה זאת משום הפרת התנאי, ועל כן אין מקום להפעלת המאסר." 

כפי שעולה בבירור מהקטע המצוטט, הדברים נאמרו בו אגב אורחא, ובדרך אגב. מאז אותו פסק-דין הרהרתי בעניין, וספק בעיני אם לא נפלה שגגה מלפנינו. הרשעה בתקיפת שוטר משמעה כי הנאשם תקף אדם, ובכך עבר על עבירת התנאי. הפעלת התנאי אינה נעשית לא מתוך אנאלוגיה ולא מקל וחומר. אמת הדבר, בציון הפורמאלי מתייחסת עבירת התנאי לעבירה הכלולה בפרק כז לפקודת החוק הפלילי, ופרק זה אינו כולל תקיפת שוטרים. אך כבר ראינו, כי המבחן הקובע הוא המבחן המהותי של גיבוש יסודות עבירת התנאי. אך יהא הדין אשר יהא לעניין המקרה ההוא, אין הוא חל בענייננו. הן עבירת התנאי והן העבירה בה הורשע הנאשם כלולות בחיקוק אחד, ואת ענינו של אותו מקרה נוכל להשאיר לעת מצוא.
========================================

 ומהכלל אל הפרט: עבירות התנאי בעניין שלפנינו הן תקיפה ותקיפה הגורמת חבלה ממשית. היסודות של עבירות אלה הם נגיעה בגופו של אחר ללא הסכמתו מתוך מודעות לפעולה זאת (תקיפה), ונגיעה בגופו של אדם ללא הסכמתו, כשנגיעה זו גורמת חבלה של ממש, כשלנאשם מודעות לכך. הלכה למעשה הורשעו המערערים בחבלה חמורה (בנסיבות מחמירות). משמעותה של הרשעה זו, בנסיבות העניין שלפנינו, היא כי הם בוודאי נגעו בגופו של אחר (המתלונן) ללא הסכמתו, מתוך מודעות לפעולה זו, ובכך קיימו את היסודות של עבירת התקיפה, והתוצאה של חבלה חמורה כוללת בחובה, הן בצד העובדתי והן בצד הנפשי את התוצאות של חבלה של ממש. נמצא, כי בהתנהגות עליה הורשעו המערערים, הלכה למעשה, הם קיימו את כל היסודות לגיבושה של עבירת התנאי, ועל כן בדין קבע בית-משפט קמא כי הוא מוסמך להפעיל את התנאי. לא שמענו כל טענה של ממש כנגד השימוש בשיקול הדעת בעניין שלפנינו
יכום מאמר 1 [אנגלית]

המטרות המשתנות של ענישת עבריינים – בחינה רטרוספקטיבית של המאה האחרונה ומספר מחשבות על המאה הקרובה    

/    פרופ' אלברט אלשולר, אונ' שיקאגו

תקציר [מראשיתו של המאמר]:

מאמר זה בוחן שני שינויים עיקריים במטרות הענישה. הפקרה מוסרית והוקעה לא יכולים להצדיק ענישה, אולם יש בהם כדי להגביל את הענישה שמטילה החברה. המטרה העיקרית של ענישת עבריינים השתנתה עד מאוד בסוף המאה ה- 20 כאשר בתי המשפט החלו להתחשב פחות באשמה ויותר במאפיינים המשקפים סכנה. עקרון הגמול, עקרון ישן, אשר נדחה על ידי שני מחנות – מחנה תומכי השיקום ומחנה תומכי "בקרת פשע" – הוכרז כמטרה העיקרית של ענישת עבריינים. גישה אחרת גורסת כי הגורם היעיל ביותר בחוק הינו הפחד מענישה ולא הסנקציות עצמן.

סיכום המאמר:

מטרות הענישה, גמול הרתעה, ושיקום, הן לעתים אבסטרקטיות. המאמר מציג שני שינויים עיקריים בתפיסת הענישה באמריקה. אמריקה פנתה למטרות שיקום בתחילת המאה ה- 20, ועד לסוף המאה נכחדו כמעט מטרות אלו. מטרת הגמול, אשר נדחתה בתחילת המאה, כעת תופסת מקומה כאובייקט העיקרי של חוקי העונשין. 

בתי המשפט לנוער החלו את המהפכה בדבר שיקום, יחד עם השקפתם שיש לעזור לבני נוער ולא להאשימם. מטרות החברה תאמו את אלו של הנער. לקראת תחילת המאה ה- 20 הוסיפו רוב המדינות בארה"ב שני מסלולים שיקומיים: שירות המבחן, ותקופות מאסר בלתי מוגדרות [מתוך השקפה שמערכת המבחן תעקוב אחר התקדמותו של העבריין ותשחרר אותו בשלב הראוי].

גישות בתחילת המאה ה- 20 גרסו שהאדם נתון תחת קונפליקטים פנימיים, לפיכך האשמה הינה חסרת תועלת, עד כי על החברה לכוון את מטרותיה באופן בונה יותר. הפסיכולוגיה והסוציולוגיה יבחנו את המניעים לפשע, ותוכניות השיקום יתקנו אותם. "המהפכה הפרגמטית" נסובה סביב התפיסות המסורתיות של טוב ורע והחוק הטבעי. דיני העונשין, אשר ניסו לדחות גישות אלו בהתבסס על אחריות מוסרית ועקרון הגמול, נתפסו כארכאים. 

אוליבר הולמס הכריז כי המטרה העיקרית בענישה הינה מניעה, עם זאת הוא העדיף הרתעה על פני שיקום. ועדות החליטו כי התפיסה של ענישה כהגנה מפני הפשע פשטה רגל, שכן היא לא מרתיעה ולא מגנה. לפיכך החליטו לתת לפסיכולוגיה ולסוציולוגיה לנסות לרפא, אולם רק את המתאימים. 
במשפט הרצח של בובי פרנקס בשנת 24' נטען ע"י הסניגוריה כי אין לתלות את שני הנאשמים, שכן אין הם אחראים לגורמים שעיצבו את אישיותם והביאום לביצוע הפשע [ובהם החברה, אמם, אביהם, מצב רפואי בעייתי וכו']. 

עש לרבע האחרון של המאה ה- 20 היווה השיקום את המטרה העיקרית בדיני העונשין, על פני עקרון הגמול. המוסד למשפט בארה"ב גרס כי על עונשי המאסר להיות בני שנה לפחות, על מנת שגורמי השיקום יוכלו לאבחן ולטפל נכונה בעבריין. מרבית בתי המשפט אימצו גישה זו. חוקרים מאוחרים יותר, כגון אלן, יצאו נגד גישה זו וגרסו כי יש להטיל מגבלות. 

תפיסת הממשל הייתה שהשיקום צריך לבוא ראשון, שכן יש בו כדי להביא את העבריין למצב של חופש, למצב בו הוא יכול לתרום לחברה. בהמשך המאה השתנתה הגישה והשיקום עבר לסוף...

ירידת גדולת השיקום נבעה מכשלונם של ארגוני השיקום וחוסר האפקטיביות שלהם. מאמר מרכזי גרז כי מלבד מספר בודדים, לא היה בתוכניות השיקום כדי למנוע רצידיביזם של עבריינים. 

החקיקה החדשה הכריזה כי מטרת המאסר הפכה לענישה, וכי מטרה זו תושג בצורה הטובה ביותר על ידי תקופות מאסר פרופורציונליות לחומרת המעשה. כך, הפך המוקד לנסיבות ביצוע העבירה [תקופת מאסר זהה למעשים שבוצעו תחת אותן הנסיבות] על פני מאפייני העבריין. כך, החלו להתמקד יותר במאפיינים המייצגים סכנה [לציבור] על פני מאפיינים המייצגים אשמה. כלכלנים בפרט שמו את הדגש על הרתעה, על מנת למנוע עבירות שיש בהן נזק כלכלי [ובעיקר – עבירות כגון העלמת מס, על פני גניבה]. 
הגישה החדשה המיוצגת על ידי חוקרים רבים מדברת על בידוד קבוצה שמהווה סיכון גדול יותר לחברה, תוך שימת פיקוח מוגדל על קבוצה זו, ניהול הסיכון ושליטה עליו. האקטואריה החדשה בוחנת את העבריינים והתיקים לפי קבוצות  ולא באופן אינדיבידואלי. 

בשנות ה- 60' גבר שיעור הפשע ולכן הם הובילו את השינוי. שיעורי המאסרים הלכו וגדלו, ענישה מחמירה החלה. 

הגישה החדשה שמה את הדגש על מניעה, ולכן אף אם היא אינה מגדילה בפועל את כמות האנשים הנשפטים למאסר, היא הביאה להארכת מעצרים טרם המשפט, מדיניות מחמירה לגבי חיפושים, כנופיות ונוער [בין היתר על ידי שפיטתם כבגירים ולא כקטינים], צמצום הגנת אי השפיות, הטלת מגבלות על עברייני מין בחברה אף לאחר שסיימו את מאסריהם ועוד. 

נאמר על ארה"ב כי היא המדינה המערבית היחידה השומרת על עונש המוות, והיקף ההוצאות להורג אף עלה. 

בחינה רטרוספקטיבית:

בראיה לאחור, נדמה כי הגישות העונשיות בארה"ב, על קיצוניותן, היו שגויות. כך, מטרת הגמול, על אף שהיא נתפסת ארכאית על ידי תומכי גישת השיקום ותומכי גישת "בקרת הפשע", טעונה הכרה כמטרה הנכונה יותר. 

מטרת הגמול לא מייתרת את מטרות הענישה האחרות. סוקרטס אמר שצדק הוא הטוב מן הסדר העליון ביותר. 

גישות מאוחרות תומכות בגמול כאמצעי למניעת התפרעויות של החברה כגון לינץ', נקמת דם וכו'. נימוק נוסף הוא שאקט הענישה הוא אקט שמאחד את החברה. כך, ניתן לעצב את הנורמות החברתיות ולחנך למוסריות. 

העדר אכיפה של חוק מסוים תביא להידרדרות הנורמות. 
נדמה כי מטרת השיקום במהלך תחילת המאה ה- 20 הסתירה רק במעט את עקרונות המוסר אשר הצדיקו ענישה פלילית. 
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