                                                   ענישה פלילית
                                                   עו"ד לימור לוי
בדיני עונשין דנו בעיקר באחריות של אותו אדם והיא ניתן ליחס לאדם עבירה מסוימת. בקורס זה נדון בסוגי ענישה השיקולים לענישה מטרותיה ויעילותה.  

דרכי הענישה מוגדרים בפרק ו' לחוק כשהסעיפים העיקריים הם ס'35-90 :

סימן ב ' לחוק עוסק במאסר(בכלא) או מאסר בדרך של עבודות שרות. בנוסף יש הבחנה בין מאסר בפועל לבין מאסר על תנאי המעוגן בסימן ג' לחוק. סימן ד' לחוק מסדיר את עניין הקנס וסימן ד1 עוסק בשל"צ (שרות לתועלת הציבור) שזה בעצם חלופת ענישה לעומת עבודות שרות שזה סוג של מאסר. סימן ה' עוסק בהתחייבות להימנע מלעבור עבירה, סימן ו' מדבר על פיצוים לנפגע וסימן זד' עוסק בטיפול בקהילה.

ידוע כי עבירות בחוק העונשין מוגדרות כשבצד כל עבירה מצוין העונש/ הסנקציה עבור הפרת אותה הוראה. ככלל העונש הקבוע בצד העבירה הוא עונש מקס' (קבוע בס' 35 ) כשלביהמ"ש יש שק"ד להטיל עונש ובלבד שאינו עולה על העונש הקבוע באותו סעיף. ישננן עבירות שבנוסף לעונש מקס' מצוין עונש מינימום לדוג' סעיף 277-276 מדובר בעבירות של תקיפת שוטר ,או ברוב עבירות המין. בנוסף ישנן עבירות הקובעות עונש חובה לדוג' רצח ס' 300 הקובע שהמורשע ברצח דינו יהיה מאסר עולם ועונש זה בלבד, לביהמ"ש במקרה זה אין שק"ד . יש לזכור שלכלל זה יש חריגים לדוג' סעיף 300א עונש מופחת- היינו למרות שהאדם הורשע ברצח סעיף זה קובע שלביהמ"ש יש סמכות להטיל עונש קל יותר ממאסר עולם בהתקיים אחד מהמקרים הקבועים בסעיף. 
לשעור  הבא להביא את חוק העונשין , פק' המבחן 1969 ,הכרזת דרכי ענישה (תזכיר של קצין מבחן)1964   . לקרוא ע"פ 2083/96 תמר כתב נ' מ"י , רע"פ 2976/01 בתיה אסף נ' מ"י 
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פרק ו' לחוק העונשין מחולק לסימנים, כאשר כל סימן מסדיר דרך ענישה אחרת. 

ככלל השיטה המשפטית בישראל נוהגת לפי דרכי עונשי מקסימום, אולם ישנם סעיפים ספציפיים אשר בצידם או עונשי חובה או עונשי מינימום.  

כאשר אנו מדברים על עונש אנו נמצאים בתחום המהותי של המשפט הפלילי.

ס' 37 קובע כי ביהמ"ש רשאי לדרוש מקצין מבחן תסקיר על עברו של הנאשם, מצבו המשפחתי, כלכלי, בריאותי ונסיבות מיוחדות אחרות. בנוסף קצין המבחן רשאי להמליץ על העונש שהוא חושב שיהיה בו כדי להחזיר למוטב את הנאשם. ביהמ"ש אינו מחויב להמלצה, אך היא מהווה שיקול חשוב. 

ס' 38 ביהמ"ש לא יטיל מאסר שהוא לא מאסר על תנאי אלא לאחר קבלת תסקיר חובה, אבל הוראה זו סויגה באופן משמעותי בהכרזת שר המשפטים, מכוח הוראת ס' 38(ב) יש לנו את הכרזת דרכי הענישה אשר סייגה באופן משמעותי את תחילת הסעיף. ס' 1 להכרזה אומר כי אין לנו חובה להגשת תסקיר על נאשם שמיום ביצוע העבירה מלאו לו 21, היינו הוא משאיר כתסקיר חובה רק נאשמים שטרם מלאו להם 21 שנים. 

למרות שאין חובה, בתי המשפט נוטים לבקש בכל זאת תסקיר מקצין המבחן. 

סימן ב' מסביר את נושא המאסר וקובע הוראות המהוות בסיס חשוב. 

ס' 41 קובע כי אם נראה עונש שרשום בצידו מאסר עולם והוא אינו עונש חובה, הוא בעצם מאסר מקסימלי של 20 שנה. בהקשר של ס' 41 מנסים לטעון טענות מאוד יצירתיות. 

מקרה חיים ביטון- תפ"ח 1137/04: הנאשם הורשע במסגרת הסדר טיעון בעבירות של רצח, הצתה, שוד בנסיבות מחמירות ועוד. בנוסף נתבקש לצרף תיק נוסף עם עבירות נוספות, הנאשם הודה בעבירות שיוחסו לו וכחלק מההסכם התביעה הסכימה לאור חוות דעת פסיכיאטרית לענישה מופחתת לפי ס' 300א(א). הסנגור טוען כי ברגע שהתביעה הסכימה שיחול ס' 300א(א) אזי העונש המקסימלי שניתן להטיל הוא עד 20 שנה, היינו מאסר עולם מקסימלי ולא מאסר עולם חובה. המחוזי לא קיבל את טענת הסנגור. המחוזי קובע כי כל מה שקובע ס' 300א הוא שניתן להטיל על מי שהורשע ברצח וחלות עליו אחת הנסיבות המפורטות בסעיף עונש קל מהקבוע בס' 300 שכאמור קובע עונש מאסר עולם חובה. לדברי ביהמ"ש עונש קל מהקבוע בס' 300 הוא לאו דווקא מאסר עולם, אלא כל עונש שבין מאסר עולם לבין הימנעות בכלל מהטלת מאסר כלשהו. היינו העונש המופחת אינו מייחס ספציפית למילה בלבד, תיאורטית ניתן גם לא להטיל מאסר. המחוזי מפנה ללשון הסעיף וקובע כי הס' מאפשר להטיל עונש קל מעונש מאסר עולם חובה, הוא אינו מחייב עונש מאסר עולם, הוא רק מבטל המילה בלבד, על כן ס' 41 אינו רלוונטי, היינו אין הכוונה כאן ל"מאסר עולם סתם". 

אותה השאלה עלתה גם לגבי קטינים, כיוון שלגביהם ישנו סעיף מחוק הנוער שקובע שאין חובה להטיל מאסר עולם. יש בעניין חיים ביטון פסיקה מהעליון, הנשיא שמגר קבע כי ס' 25 לחוק הנוער שלא מחייב להטיל עונש מאסר עולם/חובה/מינימום, לא משנה את הסיווג של עונש בגין רצח כעונש חובה, הוא אמנם נותן שיקול דעת לגבי עבריינים, אך הוא אינו משנה את הסיווג בגין עבירת רצח כעונש חובה. ביהמ"ש משווה בין הסיטואציות ובסופו של דבר משקלל את נסיבות המקרה וגוזר עליו מאסר של 27 שנים, מתוכן 25 בפועל ושנתיים על תנאי. 

היתרון הגדול כאן הוא בקציבה, אם מקבלים טענה של ענישה מופחתת – העונש לא יהיה לכל החיים, אמנם גם לא במקסימום של 20 שנה (ס' 41), אלא ניתן לקצוב אותו.  

ס' 42- עבירה אשר קובעת עונש מאסר אך לא קוצבת את התקופה, הסעיף קובע כי מדובר במקסימום שנת מאסר אחת. 

בהמשך הסימן ישנן הוראות הקשורות למצבים שונים- חישוב תקופת המאסר, מקרים בהם יש לנו מאסרים בגין מס' עבירות, סדר נשיאת המאסר, מה קורה במקרה של מאס חופף וכו'. 

כל הכללים שחלים על מאסר חלים גם על עבודות שירות. 

יש לשים לב שעבודות שירות זוהי דרך לריצוי עונש מאסר!  

סימן ב' 1: נשיאת מאסר בעבודת שירות:

ס' 51ב קובע את התנאים שבהתקיימם אפשר לשאת עונש מאסר בעבודות שירות: 

1. מדובר על תקופה שאינה עולה על 6 חודשים. 

2. יש צורך בהסכמת הנידון.  
3. הממונה על עבודות השירות נתן חוות דעת, בה נקבע כי הנדון מתאים לעבודות שירות, הוא גם הודיע לביהמ"ש מהן עבודות השירות שהוא יבצע. 
אולם, יש לזכור שעדיין מרחפת מעל הראש עננת המאסר. 

המשך הסימן מדבר על תנאי העבודה, משך העבודה, הפסקת העבודה (מינהלית/שיפוטית), חובות עובד השירות ועוד. 

סימן ג'- מאסר על תנאי:

יש לשים לב כי גם מאסר על תנאי מהווה עונש מאסר, רק שבמקרה זה ביהמ"ש קבע כי חלק מעונש המאסר/כולו לא ירוצה עכשיו אלא ירוצה רק אם הנידון יעבור עבירה מסוימת (מצוין בגזר הדין) תוך תקופה מסוימת שנעה בין שנה ל-3 שנים, כך נקבע בס' 52. 

בסימן זה ישנן הוראות שמתייחסות למועד תחילת תקופת התנאי- יום מתן גזר הדין או אם הנאשם נושא אותו זמן עונש מאסר- אזי ביום שחרורו מן המאסר. 

ס' קטן (ד) מאוד חשוב, קביעת העבירות לפי ס' קטן (ב) יכול שתהיה בציון סוג של עבירות או בפירוט עבירות מסוימות, אם דרך תיאורן ואם דרך אזכור הוראות חוק. 

סימן זה אף מדבר על הפעלת המאסר התנאי. 

ס' 56 מדבר על הארכה של תקופת התנאי היינו מצבים בהם למרות שנאשם חזר וביצע עבירה, טוענים ומבקשים מביהמ"ש לא לקיים את המאסר התנאי, אלא להאריך את התקופה על תנאי. יש לכך תנאים: אם מדובר בהרשעה בשל עבירה נוספת שלא הוטלה עליו תקופת מאסר בשל אותה עבירה. ביהמ"ש צריך לציין את הטעמים שירשמו. 

סימן ד'- קנס: 

סימן זה עוסק בסוגיית הקנס, ניתן לצרף אליו את ס' 36 אשר קובע כי מקום שבו נקבע מאסר בלבד, או שנקבע מאסר/קנס אפשר להטיל קנס כאשר בסימן ד' אנו מוצאים הוראות בנוגע לגובה הקנסות, מועד תשלום הקנס, הוראות גבייה שונות ואף מאסר חלף קנס.  

סימן ה'- התחייבות להימנע מעבירה:

ההתחייבות היא עד 3 שנים והיא עוסקת בסכום כסף אותו יהיה לשלם במקרה של הפרת התנאי, מהווה מעין קנס על תנאי. 

חוץ מדרכי הענישה המצוינות לעיל, ישנן חלופות לענישה אשר מבוססות על מבחן לפי פקודת המבחן משנת 1969. ביהמ"ש רשאי לתת צו מבחן אם הוא ראה שבוצעה עבירה, אבל בנסיבות העניין, אופי האדם, עברו, גילו, תנאי ביתו וכו' ראוי להעמידו למבחן. 

לפי ס' 1 לפקודת המבחן לביהמ"ש ישנן 2 אופציות:

1. ביהמ"ש ירשיע אותו ויעמידו במבחן טהור או במבחן בשילוב עונש אחר שהוא אינו מאסר בפועל. 

2. אי הרשעה- לא להרשיע את האדם ולהטיל צו מבחן.
פס"ד כתב הינו פסק דין מנחה לעניין זה, בנסיבות אותו מקרה בכל זאת הורשעה תמר כתב, אולם עדיין פסק דין זה מנחה מהם הקריטריונים לאי-הרשעה. השופטת דורנר מציינת את הקריטריונים בפסק הדין. דובר על עבירת שוחד, כאשר סוג עבירה זה אינו מאפשר אי הרשעה. 

המבחן מותנה בהסכמת הנאשם, תקופת צו המבחן היא בין 6 חודשים ל-3 שנים, כאשר הפיקוח מוטל על שירות המבחן. 

סימן ד' 1- שירות לתועלת הציבור:

ס' 71א קובע אפשרות שביהמ"ש ירשיע אדם, ובמידה ולא הוטל עליו מאסר בפועל, ביהמ"ש יכול לחייבו לעשות פעולה כלשהי בשעות הפנאי שלו ולתועלת הציבור. 

חשוב להבחין בין של"צ לעבודות שירות. 

של"צ= בזמן הפנוי, כפוף לשירות המבחן. 

עבודות שירות= כפוף לשירות בתי הסוהר, נחשבים לאסירים.  

סימן ז'-טיפול בקהילה: 

סוג נוסף של צו מבחן, נעשה ב-2 מקרים:

1. משתמשים בסמים, ס' 82.  

2. אלימות במשפחה, ס' 86. 
סימן ו'- פיצויים: 

סימן ו' מתיר לביהמ"ש להורות לנאשם לפצות את נפגע העבירה בסכום שלא יעלה על 228,000 ₪, ס' 77. 

לשיעור הבא: 

פס"ד אסף. 

מאמר של רות קנאי, היחס בין מטרות הענישה ושיקולי הענישה לשיקול הדעת של השופט בקביעת העונש, מחקרי משפט י', ע"מ 39. 
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פס"ד בתיה אסף נ' מדינת ישראל-  בעניינו ביהמ"ש קבע שהיתה עבירה ואף פסק של"צ אך החליט לא להרשיע את הנאשמת. בפס"ד עלתה השאלה האם ביהמ"ש מוסמך להורות על פיצוי כשיש של"צ ללא הרשעה . כדי לענות על השאלה שעלתה בפס"ד השופטים מעלים שאלה נוספת- האם הפיצוי בסעיף 77 הוא עונש או שמדובר בתרופה אזרחית. השופט נאור (מיעוט) סברה שאי אפשר להורות על תשלום פיצויים כשהוטל על הנידון של"צ ללא הרשעה וזאת בהתאם ללשון סעיף 77 לחוק. בנוסף השופטת מסווגת את הוראת 77 כאחד מדרכי הענישה ולא סנקציה או תרופה בעלת אופי אזרחי. החשיבות של קביעה זו היא בשל עקרון החוקיות שאין עונשין אלא עם מזהירים ועל כן לא ניתן להטיל על מערערת שלא הורשעה סנקציה של פיצויים ויש לבטל את הקביעה לתשלום. לעומת השופט חשין(רוב,)  סבר כי הסמכות לפסוק פיצויים היא אזרחית ולכן בעצם לא חל עקרון החוקיות . בנוסף הוא קובע שיש להבין את המושג " הרשעה" באופן רחב ולהחיל אותו גם על החלטה של ביהמ"ש שאדם ביצע את העבירה אך לא מוצא מקום להרשיע אותו. לחשין מצטרף השופט ריבלין  אך הוא לא פוסק בעניין הסיוג כאזרחי או פלילי.  ת"פ מ"י נ' סלמאן-  באותו מקרה ביהמ"ש נתבקש להחזיר ערבויות שהופקדו ע"י המבקשים להבטחת הייתייצבות במשפט ולנשיאת העונש. הם התייצבו למשפט ולעונש ועל כן ההליך הסתיים ויש להחזיר את הערבויות. המדינה התנגדה בטענה שטרם שולמו הפיצויים שנקבעו למתלוננים.  השופטת עדנה קפלן מפנה לניתוח בפס"ד אסף ומצטרפת לעמדה של השופט חשין הקובעת שהפיצויים הם אזרחיים ומכאן שנאשם שלא משלם את הפיצוי , יש לפעול נגדו בדרכי האכיפה הקבועים בחוק העונשין ולא לקזז את זה מערבויות שהופקדו בביהמ"ש. 
הבניית שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדין

יש לציין שהליך גזירת הדין הוא הליך נפרד המתקיים לאחר הליך בירור האשמה. במידה וביהמ"ש קובע שאדם ביצע את העבירה אז אנו נכנסים לשלב השני שהוא הליך גזירת הדין , אלו שני שלבים המהווים מכלול של פסק הדין. תחילה ישנה חקירה משטרתי לאחריה יש העברת חומר החקירה לתביעה (תביעה משטרתי או פרקליטות) , אשר מחליטה אם להגיש כתב אישום, בקריאה נפתח המשפט ובה מקריאים את כתב האישום , הנאשם מודה או כופר ומכאן עוברים לשלב ההוכחות ומכאן לשלב הכרעת הדין וברור האשמה -זיכוי או ההרשעה ואם יש צורך לשלב גזר הדין. במסגרת הטיעונים לעונש התביעה יכולה להביא את גיליון עבירות קודמות ,והוכחות שונות .הנאשם גם הוא יכול לביא ראיות ועדויות אופי , בנוסף הוא יכול להעיד בעצמו ולהביע חרטה. ביהמ"ש יכול לבקש תזכיר מקצין מבחן, בהקשר זה בעבר היתה חובה להזמין תזכיר כיום למרות שאין חובה ביהמ"ש עדין נוהג לבקש במיוחד עם מדובר בעונש מאסר או במקרה של עבירה ראשונה.  לתזכיר מסעיף 37 לחוק  יש לו חשיבות רבה במקור התזכיר היה צריך לשמש כדי לעלות על דרך השיקום והענישה אך בפועל הוא יותר מעיד על עברו אופיו ומשפחתו . אם קצין המבחן רואה צורך בשיקום הוא יציין איזה אמצעי שיקום מומלצים. ביהמ"ש לא חייב לקבל את המלצות שירות המבחן שכן השירות לא רואה את כל התמונה ולא שוקל את אותם שיקולים העומדים בפני ביהמ"ש, ביהמ"ש לוקח בחשבון את ההמלצות ומכריע.  החוק לא קובע זכות לנפגע להופיע בפני ביהמ"ש אך סעיף 18 לחוק נפגעי עבירה מקנה זכות למסור למשטרה הצהרה בכתב בה הוא מפרט מה הנזק שנגרם לו, והוא יכול לדרוש שההצהרה תעבור לביהמ"ש. גורם נוסף שיכול לקחת חלק בהליך גזירת הדין הוא הממונה על עבודות השרות. דיברנו על ההבחנה בין מאסר בפועל או בדרך של עבודות שרות ואמרנו שלצורך גזירה של עבודות שרות חייבים חו"ד של הממונה, מכאן שבחלק מהמקרים נדרשת המלצה של הממונה בשלב זה. 

מטרות ושיקולי ענישה 

נפרט מספר עבירות:

1. אחת המטרות הבולטות היא מטרת ריסון והרחקה הכוונה בעונשי מאסר , כשלוקחים את עובר העבירה ומרחיקים אותו מהחברה. יש בעיתיות במטרה זו כיון שמבודדים את האדם ומכניסים אותו לכלא ,לחברה עבריינית וסביר שאם יחזור מהכלא הוא יחזור עם רמת עבריינות גדולה יותר. 

2. הרתעה- רצון להרחיק אדם מעבריינות, אך מטרה זו היא בעייתי כיון שבפן האישי רואים שאנשים נוטים לחזור לפשע. בעיתיות נוספת היא שכמות העברניים שנתפסים היא פחותה ועל כן העבריין מקווה לא להיתפס.
3. למען יראו ויראו- כולם יודעים שמי שנענש הוא מי שנתפס ומאמינים שלהם זה לא יקרה בנוסף המהירות והמידיות של ההליך יותר חשובה .
4. שיקום –זו מטרה נעלה אך לפעמים בסוף ההליך שוב העברין חוזר לדרכו.
5. גמול- 
6. פיצוי לקורבן- אך לרוב אין מאיפה לשלם.
פס"ד רוני ליבוביץ נ' מד"י-  מפס"ד מבטא את הקשיים בגזירת הדין, השופט אילון פותח את הפסיקה עם פרוט של הקושי בגזירת הדין, ועל הסתירה בין השיקולים השונים לקביעת העונש. בעניינו מדובר על האופנובנק שהורשע ע"פ הודעתו ב-22 מעשי שוד בנסיבות מחמירות. ביהמ"ש מחוזי גזר עליו 20 שנה בפועל מול המיעוט שחשב שיש להסתפק ב-12 שנים ובקנס. בעניננו נדון העירעור כשפס"ד ממחיש את כל השיקולים לעונש. ביהמ"ש שוקל את החרטה, את האינפורמציה החדשה שסיפק למשטרה ואת השבת הגזלה עד כדי מכירת ביתו, מכאן קובע ביהמ"ש שאין צורך בענישה כדי להרתיע אותו הרתעה אישית שכן החרטה היא כנה אך יש צורך בהרתעה כללית במיוחד עם לוקחים בחשבון את החקיינים שקמו בעקבותיו. בנוסף ביהמ"ש שוקל שיקולי שיקום ,הוא בוחן את מצוקתו האישית ואת תולדות חיו ומגיע למסקנה שמאסר ממושך יפגע בשיקומו. לאחר מכן פסקה 10 (לקרוא) מתייחסת לתזכיר המבחן כשמנגד הוא מביא את כל נסיבות ביצוע העבירה והשימוש בנשק חם. הוא לוקח בחשבון ( פסקה 13) שיקולים לחומרא כגמול והרתעת רבים כשלבסוף מחליט להפחית את העונש ל14 שנות מאסר. 

* לשעור הבא – מאמר של רות קנאי, + דוח הועדה ע"מ 7-20 דעת רוב , עמ 39-58 מיעוט. 
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הצדקות ומטרות הענישה 
יש לחלק נושא זה לשתי רמות האחד ההצדקה הכללית לענישה ולאחר שמצאנו שיש הצדקות לענישה נבחן את החלק השני המדבר על השיקולים לעונש. מאמרו של טננבוים  (עמדה קיצונית) משקף גישה אבולוציוניסטית ,ומציע לבטל את הענישה הפלילית . גישתו של טננבאום היא קיצונית והרעיון המרכזי של הגישה הוא שהענישה הפלילית היא מוסד מיותר ויש לבטלו. הוא טוען שהענישה יוצר בעיות חמורות יותר ממה שהיו נוצרות בלעדיה . גישה זו מבקרת את השיטה הנוכחית בכמה אופנים:
** מבקרים את השימוש במונח פשע וטוענים שבנוח זה כשלעצמו אין דבר המייחד או מבדיל אותו. זיוג התנהגות מסוימת כפשע נעשה באופן לא צודק ובאופן הפוגע בשכבות החלשות של החברה. לדגו' כשמגדירים פשע באמצעות דבר הגורם לאחר לסבל, ובמימלא לא כל דבר או התנהגות הגורמת סבל לאחר מוגדרות כפשע. בנוסף התגובה לאירועים המוגדרים כפשע לא זהה , לדגו' עבירה של גניבה ממעביד מוגדרת כפשע אך לרוב התנהגות זו לא נאכפת והמעביד והעובד סוגרים את העניין בניהם. היינו לא בכל המקרים מערכת האכיפה הפלילית נכנסת לפעולה. בנוסף הם דוחים את מושג העונש וקובעים שעונש הוא גרימת סבל בכוונה תחילה , המתעלמת מהקונפליקט שגרם לתוצאה הלא רצויה וגם מקורבן המעשה, הנפגע פעמיים, פעם אחת מעצם מעשה העבירה כלפיו ופעם שניה מעצם זה שההליך הפלילי לא מתייחס אליו כשמי ששולט בהליך הוא המדינה ( הועלה המאמר כ"גניבת קונפליקטים"- היינו היה קונפליקט בין הפושע לקורבן והוא נגנב ע"י המדינה שהופכת את הקונפליקט לשלה) . בנוסף הביקורת מונת נגד תפקוד המערכת ע"י הצבעה על הפליה בין אוכלוסייה  חלשה לבין האוכלוסייה ממעמד גבוה כשלפעמים האוכלוסייה מהמעמד הגבוה עושים פעולות מסוכנות יותר מבלי שאף אחד אוכף פעולות אלו לדוג' אסבסט, או יצרניות הסיגריות, או לדג' פס"ד הבנקאים מ-83. בנוסף הם אומרים שאין קשר בין הענישה לכמות הפשעים ומהותם היינו מערכת הענישה פועלת ממניעים כלכליים (לדגו' הפרטת בתי הסוהר). נראה שעונש המאסר יקר, גורם לנזקים גובהים מהתועלת (היוצא ממאסר בדרך כלל יוצא במצב גורע יותר). מאמר זה מציג שלוש תת גישות של גישה קיצונית זו:

1. הגישה הקיצונית ביותר אומר כי השיטה הקיימת מיותר בעייתית לא מוסרית ויש לבטלה ללא אלטרנטיבות. הם משווים זאת לעבדות כשבעבר אמרו " איך נסתדר ללא עבדים" ועובדה שמסתדרים כך גם נסתדר ללא מערכת הענישה.
2. גישה המדברת על דה-קרמינליזציה , מניעת קונפליקטים והפחתת הנזק. זו גישה קצת פחות קיצונית ויש בגדרה מספר אפשרויות . למשל הם שואפים לצמצם כמה שאפשר את כמות העבירות והאיסורים בחוק ובכך לצמצם את הקונפליקטים . הם מציעים לבטל סעיפים כשאין פגם הפעילות האסורה או כשיש מחלוקת לגבי קיומו של פגם. בנוסף הם מציעים לבטל את הסנקציות הפליליות גם במקרים בהם אולי מדובר בהתנהגות שלילית שכדי לשנותה אך לא דרך ההליך הפלילי. בנוסף ישנם מצבים בהם מערכת האכיפה מפסיקה לאכוף עבירות מסוימות למרות שלא מבטאים זאת בחקיקה . הם מציעים למנוע מלכתחילה יצירת קונפליקטים, למשל בנהיגה במהירות מופרזת אין שום סיבה לא ליצור הגבלה של מהירות ברכב ע"י מכשיר טכני. בנוסף ניתן לפתור את הקונפליקט במקום למשל אדם הנתפס נוהג ללא ביטוח , כיום יקבל קנס ואפשרות לעמוד לדין, הם מציעים במקום הקנס לחייב אותו במקום לעשות ביטוח.  
3. גישה התומכת בצדק מעכה – מדבר על עקרונות של גישור בפלילי. התומכים בגישה זו רואים את הפשע כקונפליקט משולש בו מעורבים העבריין הקורבן הנפגע ממנה . בהליך זה נעשה נסיון להגיע להסכמה בין הצדדים בנוגע לתגובה החברתית הנאותה (מקור של שיטה זו הוא ניו זילנד). מטרת הגישה היא החזרת המצב לקדמותו ללא ענישה ושיקום נזקי הפשע. כשנק' הכובד עוברת לצרכים ולרצונות של הקורבן. דוג' לדגשים על הקורבן הוא הצורך של הקורבן לקבל מענה לשאלות , למה דווקא הוא, וכ'. בנוסף הצורך של הקורבן שיכירו בסבל שנגרם לו (שהוא לא אשם שזה קרה לו) צורך נוסף הוא הביטחון, הקורבן מרגיש מחנך של העבריין שלא יעשה זאת שוב, וכמובן הצורך להשיב את המצב לקדמותו. התיאוריה של צדק מעכה גורם למבצע העבירה לקחת אחריות על המעשה ,רוצים להגיע לפתרון מוסכם בין הצדדים , כשהעבריין מתחייב לעשות פעולות מסוימות עלים יפקחו. יצוין כי הליך זה לא מתאים לא כל העבירות הפליליות , אלא יותר לעבירות קלות , בעיקר בסכסוכים אזרחיים יותר וכו'. 
כביקורת על כל הגישה האבלוציוניסטית ניתן לומר שגישה זו תמימה מידי לא מתאימה לטבע האדם ולא תעמוד במבחן המציאות. בנוסף ההליך יקר מאוד ובימנו שהעוני הוא גודל מאוד לא הגיוני להעניק משאבים להליכים אלו.
שיקולי ענישה ומטרות

בארץ סמכות האכיפה של השפוט היא גודלה יש לו המום מקום לשיקול דעת (כיון שיש בעיקר עונשי מקסימום). אמרנו כי מצב זה הוא בעייתי מבחינת עקרון החוקיות וכמו שמקפידים בשלב הכרעת הדין על הגדרות מדויקות וברורות של העבירה, ומקפידים שאדם לא יוענש אם לא הוכחה אשמתו, מתחילים לדבר על נושא עקרון החוק בנושא הענישה. רות קנאי במאמרה מדברת על המתח בין הרצון באחידות ושוויון בענישה לבין הרצון שהענישה תהיה אינדיווידואלית ותתחשב בנסיבות. בשל האיזון שיש לעשות, ברור שאין לקבוע כללים נוקשים לגבי עונשים, אך עדיין יש מרחק רב בין אי קביעה או בקביעת עונש מקסימ' לבין קביעת רשימה סגורה וברורה. רות קנאי בתחילת מאמרה  מציגה 3 מודלים לענישה טהורה (גמול הרתעה ענישה שיקום), היא בוחנת כל אחד ממודלים הענישה לחוד . אך אומרת שסביר תמיד נצטרך לשלב בניהם. היא מתחילה ממודל ענישה גמולי ומדגישה שהוא פונה לעבר ולא לעתיד והוא מותאם לחומרת הענישה שהעבריין עבר ובכך מגשים את עקרון הצדק.  לפי מודל זה העונש צריך לנבוע מחומרת העבירה, לכך היא מציעה לבחון את אחריותו הפלילית של העבריין כולל את היסוד הנפשי שלו והתחשבות במידת הנזק שנגרם לחברה או סכנת הנזק שעלול היה להיגרם.  ובנוסף היא מפשטת רשימה של נסיבות מחמירות או מקלות שיש להתחשב בהם כדי לקבוע את חומרת העבירה בנושא ספציפי.  
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שיקולים לקביעת העונש

רות קנאי במאמרה עוסקת בשאלת השיקולים לענישה. בארץ סמכות השופט בכל הקשור לגזירת הדין היא סמכות רחבה שק"ד מוגבל ברוב העבירות רק בעונש מקסימום ומכאן שגם הוא רחב מאוד. מרחב שק"ד הזה עלול לפגוע ולהתנגש עם עקרון החוקיות ושלטון החוק . מאידך שק"ד זה נותן לנו התאמה ספציפית לעבריין ספציפי בנסיבות בהן בוצעה העבירה . מכאן שיש צורך באיזון בין שילטו החוק לאינדווידואליזציה.  נבחן 4 מודלים בסיסים לענישה:

1. מודל ענישה גמולי- בוחן את העבר ( שלא כמו שיקום שצופה פני עתיד), והעונש מותאם לחומרת העבירה שהנאשם עבר, בכך בא לידי ביטוי עקרון הצדק. באם נצמד למודל זה , שיקול הדעת של השופט מצומצם יותר שכן ע"פ חומרת העבירה הוא יקבע את חומרת העונש. את חומרת העבירה יקבעו ע"פ שני קריטריונים בסיסים: א. מידת האשמה והאחריות הפלילית של העבריין לרבות המחשבה הפלילית שלו. ב. מידת הנזק הנגרם לחברה או הסיכון לנזק (בעברות התנהגות לדוג'). היינו אנו בוחנים מה הערך המוגן שנפגע.המשותף לשני הקריטריונים הוא הגדרת העברה משמשת בסיס לקביעת חומרת העבירה.  עולה שאלה ,באילו נסיבות מחמירות או מקלות צריך להתחשב כדי לקבוע את חומרת העבירה במקרה הספציפי.    ישנן נסיבות הנוגעות  לאחריות הפלילית או לנזק במקרה הספציפי, כמו זהות הקורבן (קטין קשיש וכו'), כיצד בוצעה העבירה (נשק , מס' משתתפים וחלקו בעבירה) הנזק שנגרם וכו'. ישנן נסיבות אישיות הקשורות לאחריות הפלילית לדוג' מצב נפשי של עבריין בעת ביצוע העברה שלא הגיע לכדי מחלת נפש, העבירה בוצע בנסיבות הקרובות לפטור מאחריות פלילית בשל צורך כורח והגנה עצמית( יש מקרים שחורגים מעט מההגדרה אך עדין נלקחים בחשבון), בנוסף עולה השאלה האם להביא בחשבון את עברו הפלילי של העבריין , במודל הגמולי בוחנים את העבר הפלילי  אך בגבול ומידה מסוימת.  רות קנאי במאמרה  שואלת מה לגבי התחשבות במשפחת העבריין , ובמצבו הסוציו-אקונומי. הרקע הסוציו-אקונומי יכול לתת הסבר לפעילות העבריינית אך עדין לעבריין היתה מחשבה פלילית ( אנו מדברים על מצב שהוא הורשע), והעונש צריך להתאים לעבירה שבגינה הוא הורשע , ולא לעבריין( הדגש על חומרת העבריין ולא על סביבת העבריין) . מכאן שלא מתחשבים על סביבתו הסוציו- אקונומית מתוך טעמים מעשיים ומתוך רצון לשמור על אחידות הענישה ( מי שעבר את אותה חומרת עבירה יקבל עונש חמור באותה המידה) ושמירה על הצדק הכללי ,נק' זו באה על חשבון תחושת הצדק של אותו מקרה ספציפי . השופט ינסה ללמוד מהמצב הסוציו- אקונומי על מידת האשם של העבריין (שאולי ילמד על נסיבה מקלה). כמו כן יש להראות קשר משכנע בין הרקע של העבריין לבין ביצוע העבירה. נסיבה אישית נוספת היא הפגיעה של המשפחה , יתכן וניתן יהיה להתחשב בשקולים אלו כשנבוא לבחור בין דרכי ענישה שונות שלכולן יש את אותו משקל עונשי (המודל של רובינזון נרחיב בהמשך). אך עצם הקביעה על דרגת הענישה במודל זה לא תתחשב בשיקול זה. שאלה נוספת שעולה היא מה הדרך שבה המודל הגמולי מאפשר התחשבות בנסיבות עליהן דיברנו? ניתן ליצור מודל שיש בו מספר רב של עבירות המוגדרות באופן מפורט עונשים הקבועים בצד כל עבירה כזאת , וניתן להוסיף ולקבוע באופן מפורט נסיבות מיוחדות שמגדילות או מקטינות את העונש. בנוסף ניתן לקבוע מרווח של ענישה לצד כל ענישה כלומר לצד עונש מק' נקבע עונש מינימום (פעולה שתספוג ביקורת מהמודל השיקומי) כך אם המרווח גדול  מרווח הענישה עדין רחב, אך זה לא מודל שהעונש בדיוק מותאם לחומר העבירה. אך אם המרווח צר שק"ד של השוט מוגבל וגם כאן האפשרות להתאים את חומרת העונש לחומרת העבירה למקרה הספציפי מוגבלת. פתרון ביניים: ניתן ליצור מודל שיש בו מספר קטן של דרגות חומרה עם מרווחי ענישה רחבים אך להוסיף למודל זה מערכת של קריטריונים גמוליים שעל פיהם יקבע העונש במרווח הענישה. בנוסך יכול להיות מודל עם מרווחי ענישה לא רחבים ויותר דרגות חומרה אך השופט רשאי לסטות מהעונש המוצע ע"י רשימה של שיקולים גמוליים(מידת המעורבות של העבריין וכו') . המודל המשולב- של רובינזון הוא מודל המדבר על יחידות ענישה וקובע שמס' יחידות הענישה נקבע לפי שיקולי הגמול אך, הבחירה מבין דרכי הענישה נעשית ע"י שיקולים תועלתניים( היינו לפי העדפות של העבריין שיקולי חסד ורחמים וכו'). היינו שיקולי גמול קובעים את דרגת הענישה וחמרתה אך הבחירה מתוך כמה דרכי ענישה אפשריות שכולן באותה דרגה תעשה מתוך שיקולים תועלתניים. הצעה אחרת היא לקבוע סולם בו יהיה מדרג של עונשים (איזה עונש חמור יותר), וחלופות לעונשים אלו מבין דרכי ענישה שונות.
2. מודל הענישה השיקומי- מטרתו המרכזית היא להביא לשילוב העבריין בחברה כאזרח שומר חוק. ומשכך השופט צריך להטיל על העבריין את העונש או את דרך הטיפול המתאימה ביותר להחזרתו של העבריין למוטב. שק"ד שניתן לשופט ע"פ מודל זה הוא רחב מאוד. במודל זה נדרש מידע רב על העבריין כאן אנו בוחנים מה גרם לו להגיע לעבריינות כדי לדעת לטפל באותם הגורמים ולהשיג את \שיקומו ( שלא כמו במודל הגמולי שבודקים זאת כדי להגיע לחומרת העונש ). במודל זה העבריין הוא במרכז ועל כן אין מקום להוראות שסובבות סביב העבירה ( עונש מינימום ,חובה וכו') יש צורך במגוון רב של טיפול כדי שהשופט יבחר מביניהם את הדרך המתאימה ביותר. האם ניתן ליצור מודל שיקומי בו נגביל את שק"ד השופט ע"י עקרונות שיהיו קשורים בעבריין. ניתן לטעון שלא ניתן לצפות מראש את כל הנסיבות בהם צריך להתחשב כדי להתאים את העונש לעבריין ואף קשה מאוד להשוות בין החלטות שונות כי כל עבריין ונסיבות חיו.  ולכן קשה להדריך את שק"ד של השופט בלי שנפגע ביכולתו להתאים את העונש לעבירה. לכך יש להוסיף שכשאנו מדברים על קביעת עונש במודל זה אנו צריכים המון אינפורמציה על העבריין. מדובר בהכרעה מסובכת שדורשת מומחיות רבה. לבסוף מה שאנו רואים בגזרי הדין הוא שהם לא מבטאים שיקולים \שיקומיים ולכן גם אין הצדקה לתת לשופטים שק"ד כל כך רחב. אם בכל זאת רוצים לחשוב בכיוון של מודל שיקומי יש לקבוע הנחיות שידריכו ויכווינו את שק"ד של השופט מבלי לבטלו. יש לערוך רשימה של נסיבות ושיקולים שיש להביא בחשבון בשיטת ענישה שיקומית כמו עבר פלילי , הגיל שהתחיל את הפעילות הפלילית בעיותיו הפסיכולוגיות וכו'. נדרש מחקר בקשר לגורמי העבריינות לאפשרויות השיקום ויש לקבוע הנחיות שמאזנות בין שיקולים שונים. ולכן במצב זה אי אפשר לבנות מודל שיקומי שיעמוד על עקרון החוקיות.   
3. מודל ענישה מניעתי- דן בשיקולים של הגנה על שלום הציבור והרחקת העבריין המסוכן מהחברה. כאן העונש היקפו ואורכו , נקבעים לפי ניבוי הסיכון. שאלה ראשונה שמתעוררת היא האם ראוי לאסור אדם בשל מה שהוא עתיד לעשות או בשל מה שמנבאים שהוא עתיד לעשות . שאלה נוספת היא שאנו עוסקים בניבוי ואנו לא באמת יכולים לנבא ועל כן יש שתי אפשרויות או להיעזר באפשרויות ניבוי סטטיסטיות או אפשרויות ניבוי קליניות. בשיטות ניבוי סטטיסטיות אנו מסתמכים על מחקרים בהם נטען שיש אפשרות לצפות מראש על סמך מספר מצומצם של נתונים מי הם העבריינים שעתידים לעבור עבירות נוספות והרי לא די בכך אלא גם, באיזו מידה ניתן לצמצם את מימדי הפשיעה ע"י המאסר שלהם. בנוסף הניבוי לא מדויק ואם אכן יעשה מחקר רציני העניין זה ניתן יהיה לקבוע כללים ע"פ יקבע האם העבריין ישלח למאסר וזה גם יבטיח ענישה פרופורציונאלית ואחידות בענישה של עבריינים שצופים להם סיכון שווה לחברה . שיטות ניבוי קליניות דנות בכך שהשופט נדרש למצוא אם הנאשם מסוכן בחברה. שאלה זו יותר מוגדרת ופחות מורכבת מהשאלה העומדת בפי השופט במודל השיקומי . ועל כן ניתן כאן לכוון יותר את שיקול דעתו מאשר במודל השיקומי ( איך להחזיר את העבריין למוטב ). ביקורת נוספת על שיטה זו היא שאם נסתכל על המשאבים כמקומות בביתי כלא משאב זה מוגבל וכדי שנוכל לפנות מקום לעבריינים המסוכנים ביותר ולאסור אותם לתקופות ממושכות אנו נאלץ לקצר את תקופת המאסר לעבריינים פחות מסוכנים . בנוסף מודל זה מעניש יותר מהעונש המגיע לאדם בשל מעשיו, היינו המודל גורר למעין פגיעה בחוש הצדק האישי.  בדרך כלל כשאנו מדברים על הרתעה אנו לא מדברים על מודל מניעתי טהור אלא מודל משולב של מניעה וגמול. למשל מודל האומר שעונשי המקס' והמינימום יקבעו לפי שיקולי גמול, וההתאמה המדויקת לש העונש בתוך מסגרת זו, תתבצע לפי שיקולית תועלתיים של מניעה והרתעה.
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המשך מודל הענישה
4. מודל ענישה הרתעתי- מבוסס על ההרתעה שלציבור מבחינת למען יראו וייראו. כשאנו מדברים על הרתעה יש הבחנה בין הרתעה אישית לבין הרתעה כללית . הרתעה אישית מדברת על ההשפעה המרתיעה שיש לעונש על העבריין הנענש. לעומת זאת הרתעה כללית מדברת על ההשפעה על הציבור שימנע מביצוע עבירות בשל פחד מהעונש וחינוך והקניית הרגלים של שמירת חוק. במודל זה יש לשים לב לשני מאפיינים של מודל זה:
1. מהירות הענישה – היינו שהסנקציה תבוא בסמוך למעשה האסור. 

2. ודאות – שאדם ידע בוודאות כי אם יעשה עבירה הוא ייתפס וייענש. ככול שעולה הודאות בענישה כך גדלה האמינות וההרתעה. אחת הדרכים ליצור ודאות הוא ע"י קביעת עונשי מינימום חובה ( המודל הגמולי) לצד כל עבירה, יצוין שחומרת העונש אינו משמעותי כמו הודאות שהעונש יינתן. בנוסף חשובה הפרופורציה של חומרת העונש, כשאומרים שנקבע עונש חמור במיוחד לעברה שאנו רוצים שהציבור ימנע מלעשותה כאן הכוונה לסולם עבירות ועונשים לפי ההרתעה ולא כמו במודל הגבול, שכן בסולם החומרה ההרתעתי ניקח בחשבון את פופולאריות העבירה ואת סיכויי התפיסה היינו הסיכוי שלנו לאכוף את העבירה.
הביקורת נגד מודל זה היא שהעבריין נענש כדי להשיג מטרה חברתית, היינו יש כאן שימוש באדם ככלי הרתעה. בנוסף האפקטיביות של ההרתעה מוטלת בספק , שכן אם ההרתעה היתה אפקטיבית לא היו לנו כל כך הרבה עבריינים. גם כאן אין מקום להכיר במודל הרתעתי טהור ובדרך כלל נשתמש בעקרונות גמוליים כדי להגביל את העונש. 

לסיכום המודלים:

בארץ אין בחירה במודל ענישתי מסוים, הבעיה מתחדדת כשאנו מדברים על שיטה שלא בוחרת מודל ענישתי ובעצם השופט צריך לשקול ולהכריע בין שיקולים שונים ומרות מנוגדות . היינו אין לנו הנחיה ברורה בבחירת המטרות בכל ענישה ובכל מקרה ומקרה השופט צריך לבחור מה יהיה השיקול המרכזי בהחלטתו ללא כלים מנחים דבר היוצר שיקול דעת רחב, פוגע בעקרון החוקיות ואי אחידות בענישה. בפס"ד רוני האופנובנק-  רואים בצורה יפה כיצד השופט מאזן בין שיקולי הענישה. מצד אחד מבחינת הגמול השיקול במקרה זה הוא לחומרא כיון שהגמול בוחן את העבר ומשווה את חומרת העונש לחומרת המעשים ( אצל רוני הוא שדד 20 בנקים), לכן הגמול מחמיר איתו ומקשר בין חומרת העבירה לחומרת העונש( נאמר בפסקה 13 לפס"ד). שיקול נוסף שעולה הוא הרתעת הרבים וגם הוא שיקול המחמיר עם ליבוביץ. לעומת זאת השופט מדבר על שיקולי הקלה בעונש כגון שיקום וחרטה ובנוסף קובע כי אין צורך בהרתעה אישית שכן הוא כבר מתחרט . שיקול הדעת והאיזון בין השיקולים הביא למצב שביהמ"ש עליון גזר עונש מופחת ב-6 שנים מהעונש אליו הגיע המחוזי, עובדה המדגישה את חוסר האחידות ואת שק"ד הרחב שניתן לביהמ"ש.  אם יקבע היחס בין השיקולים השונים אולי נוכל לצמצם את שיקול הדעת ולהביא לאחידות בענישה אך המחוקק צריך להכריע בשאלות אלו.  ........רק כשהמקרים שראויים להיות נדונים כשווים לא זוכים לכך . מכאן עולה השאלה , מתי ראוי שהענישה תהיה זהה? גם כאן אין תשובה שכן היא תלויה בנקודת המוצא. היינו אם נק' המוצא שלנו היא ההשקפה הגמולים אז יש לדבר על שוויון בענישה של עבריינים שהורשעו בעבירות שמידת חומרתן שווה ואחריותם הפלילית שווה, לעומת זאת אם נדבר על נק' מבט מניעתית יש לדבר על שוויון בעונש של עבריינים שהסיכון שהחברה צופה מהם הוא שווה. מנק' מבט הרתעתי אנו מדברים על שיוון בענישת עבריינים שהצורך להרתיעה את הציבור מביצוע עבירה שבה הם הורשעו הם שווים ולבסוף מנק' מבט שיקומית יש לדבר על שיוויון וענישת עבריינים השווים בצורך ובאפשרות השיקום , היינו כל נק' מבט , בהתאם למטרתה תבחן את השיוויון בענישה. כמובן שהדבר זהה מבחינת השגת אחידות בענישה היינו גם כאן יש לפרק את הבדיקה למודלים. במוסף באשר לאחידות יש הבדלים לגבי מיידת השיוויון המושגת לפי כל אחד מהמודלים דבר הנובע למשל מכך שמידת השיוויון המושגת במודל הגמולי היא הטובה ביותר (כי שם מתחשבים בפרמטרים רבים) אך מנגד הדבר בעייתי יותר במודל השיקומי ובמודל המניעתי בתלוי באיזה שיטת ניבוי אנו בוחרים ( אם נבחר בשיטת ניבוי סטטיסטית זה אפשרי אך בניבוי קליני זה יותר מורכב).  בנוסף יש לשים לב שהדרישה לשוויון לא מחייבת אותנו לבחור מודל ענישה מסוים, החשוב הוא לקיים את השוויון בהתאם לנק' המוצא, להשקפה של המודל שנבחר. הערה: כשאנו מדברים על שוויון יש לשים לבד שאסור לשכוח גם את האינדיבידואליזציה בענישה , היינו עשיית הצדק המחייבת שקילה של נסיבות ספציפיות, וגם כאן יש לנסות לאזן בין השוויון לאינדיבידואליזציה . ככול שהמודל יותר מורכב ומשול יותר קשה להגיע לאחידות בענישה אך גם אם נפגע קצת בעיקרון האחידות זה בסדר כי המודל המשולב בא לפתור לנו בעייתו אחרות ( אל מול המודל הטהור) , וגם אם המודל המורכב יוצר לנו סדר עדיפויות שונה שקצת פוגע הפגיעה היא קטנה ולא נוראית. 

המצב בארץ ביחס לאימוץ מודל שיקדם את אחידות הענישה- 

ועדת גולדברג- ב-96 שר המשפטים מינה ועדה ברשות אליעזר גולדברג והטיל עליה לבחון את הצורך בהבניית שיקול הדעת של השופט  בקביעת העונש ואת דרכי ההבניה. הסוף השנה הועדה מסרה את מסקנותיה אך לא הצליחה לגבש מסקנות שיהיו מקובלות על כל חבריה .אך על דבר אחד כולם הסכימו וזה ששק"ד הרחב שיש לשופט בישראל לא מתיישב עם עקרון החוקיות ועם שיקולי הענישה , ולכן הסכימו שיש צורך בשינוי המצב הקיים ולהבנות את שק"ד בדרך של חקיקה. הם חלקו בעיקר באשר לשק"ד השיפוטי : דעת הרוב סברה שדי שיקבעו עקרונות בסיסיים להפעלת שק"ד, היינו הם חשבה שצריך לקבוע את המטרה הדומיננטית בענישה(קבעו את עקרון ההלימה ), ומתי ניתן לסטות ממטרה זו ואת השיקולים המנחים את השופט בדבר סוג העונש ומידתו. לדעתם אין צורך לקבוע (חוץ מעונש המקס') ,הוראות המגבילות את השופט בכימות המספרי של העונש. היינו הם תומכים בלתת עקרונות והנחיות כששק"ד במסגרת העקרונות נשאר לשופט. הינו הם קובעים מעין היררכיה בין מטרות הענישה ובכך נעביר מעין הנחיה עקרונית . כשהם באו לקבוע את המטרה הדומיננטית הם אמרו שעקרון העל בענישה הוא עיקרון ההילמה(שהעונש יהלום את חומרת העבירה ואשמתו של הנאשם) צריך להיות איזון בין חומרת המעשה ואשמתו של הנאשם לבין חומרת העונש, הם קראו לכך עקרון ההלימה , מזכיר קצת את המודל הגמולי. הם הוסיפי שאת חומרת העבירה ביהמ"ש יאתר מיסודות העבירה עצמה , מהנסיבות הנוגעות לביצוע העבירה (נקראים שיקולי חובה) ובנוסף הם מפרטים גם נסיבות רשות שהן חיצוניות למעשה העבירה שבהן ביהמ"ש רשאי להתחשב אך אסור לו לחרוג מעקרון ההלימה.    
שעור השלמה כפול                                    שעור 7                                                                  10/12/07


המשך ועדת גולדברג

דבר שני שבעזרתו רצו להנחות את השופטים הוא בקביעה מתי ניתן לסטות מעקרון ההלימה. כאן אנו רואים שדעת הרוב רוצים לאפשר שתי חריגות אפשריות מהעיקרון כדי להתחשב במטרות אחרות של הענישה כגון שיקום והגנה על שלום הציבור:

1. הגנה על שלום הציבור – ניתן לחרוג מעקרון ההלימה לצורך הגנה על שלום ציבור עקב מסוכנות גבוהה של הנאש, מדובר בחריגה לחומרא שנסמכת על ניבוי מסוכנות סובייקטיבית שנעשה ע"י מדדים אובייקטיבים כמו סוג העבירות שפגיעתן חמורה, ויש בהם חזקת מסוכנות, וכן מועדות הנאשם לחזור ולבצע את העבירה. הכוונה לאדם שהורשע הרשעה שלישית או יותר בגין עבירות מאותו סוג בתוך 7 שנים. 

2. שיקום – שיקום באמצעות צו מבחן , מדובר בחריגה לקולא . 
יש לשים לב שלא הוספה חריגה שלישית שעניינה הרתעה כללית וזאת בשל הבעייתיות שהרתעה כללית לא יושבת עם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שכן במצב של הרתעה אנו משתמשם באדם ככלי הרתעה וניתן לו עונש חמור יותר משהיה אמור לקבל.

הדבר השלישי שדעת הרוב רצו לעשות הוא להנחות את השופט איך לבחור את סוג העונש ומידתו. כדי להדריך את ביהמ"ש ביישום של עקרון ההלימה , דעת הרוב מציעה לקבוע (חוק מעונשי המקס' )עונש מוצא או עונש מוצא מדורג (מעין נקודת מוצא) שיקבע ע"י ועדה. עונש מוצא ינחה את השופט מה העונש המתאים למקרה הטיפוסי והשכיח של העבירה, ועל השופט לקבוע את העונש ההולם תוך שקילת הנסיבות המחמירות והמקלות במקרה שלפניו. מצד שני רוב חברי הועדה לא רוצים לקבוע עונשי מינימום מתנגדים לו ומצביעים על חסרונותיו כגון הבעת אי אמון בשופט , לא משיג הרתעה לא מצמצם עבריינות הם גם חוששים ממצבים שביהמ"ש ירשיעו את הנאשם בעבירה הלא מתאימה כתוצאה מעונש המינימום כי ביהמ"ש ינסה להתאים את העבירה לפי העונש המוצמד לה כך גם יש חשש שהפרקליטות לא תעמיד לדין על העבירה הנכונה כי ידעו שאם יורשע הוא העונש חובה לא ממש מתאים לנסיבות. למשל עבירת הרצח ,לפני 95 לא היה עונש מופחת , והגיעו מקרים כגון כרמלה בוחבוט אומנם לא היתה בעיה להרשיע מבחינת ראיות אך ידעו שלביהמ"ש אין שק"ד כי יש עונש מאסר עולם חובה ולכן לעיתים לא העמידו אותם לדין על רצח אלא על הריה כשכך לביהמ"ש יש שק"ד להתחשב בנסיבות ובהתעללות הנמשכת בכך בעצם אומנם עשינו מעין צדק אך חטאנו לאמת.  ועל כך דעת הרוב חוששים שההרשעה תהיה של עבירה שונה מהאמת כדי לעקוף את עונש המינימום. חיסרון נוסף עליו מצביעים בעונש המינימום הוא עליית הפניות לחנינה שזו דרך אחרת להפעלת שק"ד. 
דעת המיעוט- לעומת הרוב דעת המיעוט דגלה בקביעה מפורטת של דרכי הענישה של הבחירה בין דרכי הענישה ושל קביעת מידת העונש. לפי דעת המיעוט יש לכלול הוראות מפורטות ובכללן הגבלות כמותיות של העונש לכן בהצעה של דעת המיעוט אנו רואים חקיקה מפורטת שיש בה עיון מפורט של דרכי הענישה ,של הבחירה בין דרכי הענישה ושל קביעת מידת העונש. הצעת דעת המיעוט מונה 150 סעיפים וכל הסעיפים פרט לשתי הראשונים לא עוסקים בעקרונות אלא בהוראות מפורטות הכוללות גם הגבלות כמותיות . בהצעת המיעוט אין עונשים מוצעים אך היא קוראת לקביעת עונשי מינימום ( לא רק לגבי מאסר אלא לכל העונשים קנס וכו') בליווי דרכי הגמשה. מטרת הענישה מוגדרת בסעיף אחד בדוח של הם וקובע שמטרת הענישה היא מניעת עבריינות .סעיף זה מפרט את כל התפקידים שהענישה צריכה לקיים מבלי לקבוע שום היררכיה בין המטרות השונות אלא מפרטת את כל המטרות שהענישה צריכה להשיג (מומלץ לרפרף על ההצעות בדוח הועדה לקראת המבחן , מה הן דרכי הגמשה וכו'). 
ב-12/6/96 התפרסמה הצעת חוק העונשין(תיקון מס92) (שיקול הדעת השיפוטי בענישה) התשס"ו-2006 הצעת חוק מטעם הממשלה המבוססת בעיקרה על המלצות דעת הרוב בועדת גולדברג. בדברי ההסבר נאמר שמטרת החוק המוצע הוא לכוון את שק"ד של השופט בגזרת הדין וצמצם את פערי הענישה , מקום שאינם מוצדקים תוך הכרת שק"ד ..... הצעה זו עברה בקריאה ראשונה ימים ספורים לאחר שהעלתה והועברה לדיונים בועדת החוקה חוק ומשפט לקראת קריאה שניה ושלישית והדיונים עדין נמשכים. 
** המבחן עבר ל-13/1/08 החומר הוא כל המאמרים ופס"ד בעמוד הראשון בסילבוס כולל ש.ז פלר שהוא הרחבה של מה שדיברנו בכיתה. ענישה מופחתת ברצח לקרוא ברפרוף, לא לקרוא את צו מבחן של רות קנאי .בהבניית שק"ד – דו הועדה ומאמר של רות קנאי חשוב! רות קנאי שמירה על.., שיקולי ענישה של קטינים-                               שיקולי ענישה של אנשי ציבור לקורא ברפרוף את גזר הדין של עמרי שרון ויצחק מרדכי.

שיקולי ענישה של קטינים   
לכל הבעייתיות שיש לגזירת הדין (כפי שפרטנו בשעורים קודמים) מתעצמים כשמדברים על קטינים. כשבמקרים אלו נותנים לכל שיקולי ענישה נותנים משקל שונה כשמדובר בקטינים לעומת עבריינים רגילים בגירים. סעיף 1 לחוק הנוער(שפיטה, ענישה ודרכי טיפול) מגדיר את המונח קטין כמי שטרם מלאו לו 18 שנים. יכולים להיות שולשה מועדים שונים בהם ניתקל בחוק, בעבר תמיד בחנו את הגיל ביום ביצוע העבירה. יכול להיות שהתאריך הקובע יהיה תאריך הגשת כתב האישום (כמו בסעיף 1 ובסעיף 14)בנוסף יש את מועד ביצוע העבירה ומועד גזירת הדין. סעיף 21 לחוק קובע שבהכרעת הדין ביהמ"ש יחליט על זיכוי הקטין או יקבע כי הקטין ביצע את העבירה. כלומר הכרעת הדין כאן ,דנה בזיכוי או ביצוע של העבירה כשבאופן רגיל אנו יודעים שהכרעת הדין דנה בהרשעה או אי הרשעה.  אנו נראה שבקטינים רואים יותר מקרים של אי הרשעה ונראה שפחות משתמשים בקריטריונים של תמר כתב. סעיף 22 קובע כי ביהמ"ש יורה על הגשת תסקיר קצין מבחן במידה ובהכרעת הדין נקבע שהוא ביצע את העבירה( לקרוא). סעיף 24 לחוק  מפרט את האפשרויות העומדות בפני בימ"ש לאחר שקבע שהקטין ביצע את העבירה (הוא לא מרשיע במקום אלא שולח כדי לקבל תסקיר). לביהמ"ש 3 אפשרויות:
1. להרשיע את הקטין ולגזור את עונשו.

2. לצוות לצוות על אחד או יותר מהאמצעים ודרכי הטיפול המנויים בסעיף 26.
3. לפטור את הקטין בלא צו כאמור. 
סעיף 25 קובע , שקטין שהורשע רשאי ביהמ"ש במקום מאסר לצוות על החזקתו במעון נעול לתקופה שיקבע. סעיף 25(ד) קובע כי בעת גזר דינו אם טרם מלאו לקטין 14 שנה לא יוטל עליו מאסר .

[image: image1]פס"ד 534/04 פלוני נ' מ"י-  מדובר בקורבן של ילדה בת 5 שנשלחה לקנות סוכר בת 5 , הנאשם ביום ביצוע העבירה היה בין 13 ו8 חודשים היה במכולת ששייכת למשפחתו. המערער תפס אותה הכניס אותה בכוח לחדר נישק אותה הפשיל את מכניה והחדיר אצבעו לפי הטבעת שלה היא צרחה והוא החל לדקור אותה עם סכין עד למותה כדי להסתיר את מעשיו הוא זרק את גופתה מהחלון וכיבס את בגדיה . הנער מיוצג ע"י הסנגוריה הציבורית ,הוא נעצר עד תום ההליכים. כדי לחסוך בזמן הסנגוריה הודיע כי היא מסכימה לתם ההליכים ושהם מוותרים על תסקיר המעצר וזאת רק בכדי שינתן גזר דין טרם ימלאו לו 14.הסנגוריה אמרה שהוא מודה וביקשה להשתמש בסעיף 25(ד) היא הצהירה שהוא כשיר לעמוד לדין ועל כן הם מוותרים על חו"ד פסיכיאטרי אך ביהמ"ש לא הסכים לגזור דין ללא זה , ורק לאחר שניתן חו"ד קבע כי הוא כשיר ביהמ"ש הרשיע אותו כשהוא עדין לא בן 14. בהתאם לסעיף 22 צריך שיוגש תסקיר , הסנגוריה בקשה שיתנו עד שבועיים להגשת התסקיר (שוב כדי לחסוך זמן) ביהמ"ש קבע את המשך הדיון לחודש וחצי בדיוק ליום הולדתו ה-14 . שבועיים לאחר יום ההולדת התקבל התסקיר והיתה בו המלצה לערוך לו אבחון נוסף במסגרת מעון נעול ואז בדיון של יום ההולדת שלו ביהמ"ש קיבל את ההמלצה והורה על דחיית הדיון בשלושה חודשים שבמהלכם המערער ישהה במעון נעול לצורך הסתכלות ואבחון נוסף. לבסוף בגיל 14 ו4 חודשים נשמעו הטעונים לעונש, כמובן שהודגש גילו הצעיר של הנער והנסיבות האישיות הקשות מאוד של חיו. העונש שהתביעה הציעה הוא לפצל את העונש כך שעד גיל 20 (6 שנים) הוא יהיה במעון נעול (בסעיף 34 לחוק נקבע ניתן להיות במעון רק עד גיל 20)  על עבירת הרצח ולאחר מכן הוא ישב במאסר עוד 3 שנים על עבירת העונש. לעומת זאת הסנגוריה ביקשה רק מעון נעול עד גיל 20. ביהמ"ש מחוזי דחה את עמדת ההגנה והתביעה וגזר 15 שנים מאסר בפועל ו3 שנות מאסר על תנאי בנימוק שבמקרה זה אינטרס ההרתעה והגמול גוברים על אינטרס השיקום. הסנגוריה הגישה ערעור וטענה  שאת סעיף 25(ד) לחוק יש לפרש כמתייחס לגיל הנאשם בעת ביצוע העבירה ולא ביום מתן גזר הדין , כי כל פרוש אחר לא הוגן שכן יכול היוצר מצב ששני קטינים יבצעו אותה עבירה באותו גיל כשאחד יקבל מאסר בגלל הליכים שנמשכו והשני לא בגל שההליכים בוצעו מהר יותר. פרשנות זו יוצרת הפליה, בנוסף הסנגוריה טענה להסתמכות  שגזר הדין יינתן לפני גיל 14 שכן אחרת היא היתה מנצלת את כל זכותה ולא מוותרת על הליכים שונים. בנוסף נטען שאנו פועלים בשיטה האדוורסרית וכששני הצדדים מגדירים תווך לעונש עליו הם מסכימים ביהמ"ש לא רשאי לסטות באופן בוטה מגבול זה. ביהמ"ש עליון דוחה את הערעור ואת טענות הסנגוריה. ביהמ"ש עליון אומר שמבחינת טענת ההסתמכות ועל כך שהוא שינה את מצבו לרעה בכך שויתר על טענות הוא הסתמך על תקווה שזה יצליח לו אך המשפט לא התמשך כל כך הרבה זמן ולא נבנתה ציפייה של ממש. באשר למועד הרלוונטי, ביהמ"ש אומר שכשאנו מפרשים סעיף דבר ראשון נבחן את לשון הסעיף ובעניינו לשון הסעיף ברורה מפורשת ומציינת את התאריך הקובע כיום גזר הדין. ביהמ"ש גם בוחן את התכלית וקובע שחוק הנוער נועד לקבוע דרכי טיפול מיוחדות בקטינים המבצעים עבירות אך לעניינים שונים החוק מבחין בין גילאים שונים של נאשמים קטינים ובין המועדים השונים בהם יש רלוונטיות לבחינת גי הנאשם. ביהמ"ש אומר שלא רק שאנו רואים על מועדים שונים בחוק הנוער אלא שגם בסעיף 25 בו אנו דנים המועד הקובע הוא מעד גזר הדין כשבאותו סעיף עצמו יש מועדים שונים למשל סעיף 25(ב) שם דגש על מועד ביצוע העבירה בעוד סעיף 25 (ד) על יום מתן גזר הדין. תכלית סעיף 25(ד) הוא שמועד גזירת הדין הוא המועד בוא הנאשם צריך להתחיל לרצות את עונשו ואין ספק שנסיבות אישיות של הנאשם במועד זה משפיעות על הענישה. הסעיף מבקש למנוע את שליחתם של קטינים מתחת לגיל 14 למאסר על יסוד התפיסה שתנאי הכליאה בבית הסוהר , הולמים את גילם הצעיר ויכולים לפגוע בקטין בצורה לא מידתית. ביהמ"ש דוחה גם את הטענת הסנגוריה באשר להתערבות השופט , וקובע שהסמכות לגזור את הדין והאחריות לגזור את הדין מוטלת לביהמ"ש והוא לא יכול להתפרק  מאחריות זו גם אם יש הסכמה בין הצדדים (ובעניינו לא היה אפילו הסדר טיעון).  בסוף הדברים ביהמ"ש מתייחס לכך שבדרך כלל הגישה הראויה בטיפול בקטינים היא השיקומית אך כאן מדובר במקרה כה חמור ובקורבן כה חסר ישע ללא שמץ של רחמים כשלבסוף אם נשקול את מכלול הנסיבות עדין אין לשנות את גזר הדין של המחוזי. ידוע שאצל קטינים בדרך כלל מעדיפים את הגישה השיקומית וביהמ"ש אומר שמעניין לציין שהעדפה זו לא מתחשבת בסוג העבירות בהם הורשע הקטין שכן אנו רואים שבחו"ל למשל יש העדפה של גישה שיקומית אך לא בעברות מסוג זה. 
בסעיף 26  יש פרוט של דרכי טיפול מבניהם יכול השופט לבחור כגון העמדת קטין במבחן, קבלת התחייבות לגבי התנהגותו העתידית, התחייבות כספית(מעין קנס על תנאי), מעון יומי,מסירתו להשגחת אדם שאינו הורה וכו'. סעיף 30 דן בהחלפת דרך הטיפול(לקרוא).
פס"ד ע"פ 2200/06קטין שהודה בתקיפה הגורמת חבלה ממשית. סעיף 24 לחוק מבטה את משקל היתר שיש לתת לנסיבות האינדיבידואליות של הנאשם הקטין ולסיכויי שיקומו לעומת הנאשם הבגיר. לא מדובר רק בשמירה על האינטרס של הקטין אלא גם אינטרס שיקומי של החברה . ע"פ 4890/01 השופטת בייניש אומרת שמודל הענישה בארץ הוא מודל מעורב החוברים בו שיקולי ענישה שונים( גמול הרתעה שיקום וכו') ובכל מקרה  ומקרה מוטלת על השופטים החובה לאזן ביניהם אך כשמדובר בקטין יש לתת משקל מיוחד בגדר נסיבות גילו וסיכויי שיקומו. בחוק הנוער המחוקק הביע עמדתו לפיה ענישת נוער עבריין תכוון ככול הניתן לשיקומו של הקטין על מנת להחזירו לתפקוד נורמטיבי בחברה. יחד עם זאת אין להתעלם משיקולים אחרים כגון גמול או הרתעה. ע"פ 8164/02  שם ברק אומר שהקשה בשיקולי השופט היא גזירת עונשו של הנאשם כששיקולים הם רבים ומגוונים הכוללים שיקולים כללים אינדיבידואליים חומרת העבירה מהותה הצורך בהרתעה נסיבות אישיות של העבריין וכו'. בכל הנוגע לקטינים לא הרי האנשתו של קטין כהרי האנשתו של בגיר, וכנ"ל לגבי עצם ההרשעה שההחלטה להרשיעה קטין בעבירה שעבר היא מורכבת יותר ולביהמ"ש עומד שק"ד רחב לעניין זה לאחר שמצא כי העבריין ביצע את העבירה. משקל האינטרס השיקומי הוא גדול יותר במקרה של קטינים יחד עם זאת הם אינם חסינים מעונש. 
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שיקולי ענישה של אנשי ציבור
יש לבחון האם העבירות הן עבירות רגילות  מול עבירות הקשורות במישרין לתפקיד או למשרה. ניתן לומר עצם זה שמדובר באנשי ציבור אנו נוטים להחמרה בענישה כיון שהם צריכים לשמש דוגמה.  תרומתם לחברה למדינה מהווה נסיבה לקולה,כשי לקחת בחשבון את העובדה שעצם ההליך מבלי כל קשר לכיצד יסתיים ,יפגע אנושות בחייהם ובשמם הטוב. פרשת איציק מרדכי מדובר בעבירות מין רגילות שלא נועדו לקדם דבר בתפקידו. במקרה זה הכרעת הדין ניתנה ע"י השלום , הוא הורשע בשני מקרים של מעשה מגונה בנסיבות מחמירות בזמן ששימש אלוף פיקוד צפון ובביצוע מעשה מגונה בזמן שהיה שר הביטחון. בביהמ"ש שלום נחלקו דעות השופטים בנוגע לגזר הדין , כשדעת הרוב הסתפקה בלהטיל עליו 18 חודשי מאסר על תנאי ושופטת המיעוט רצתה 4חודשי מאסר בפועל שלא בעבודות שרות. למחוזי הוגש ערעור גם על הכרעת הדין וגם על גזר הדין. מבחינת הכרעת הדין השופטים מזכים בדעת רוב באחד המקרים של עבירת מין בנסיבות מחמירות, בנוגע לגזר הדין דעת הרוב משאירה את העונש על קנו , בניגוד לדעת המיעוט שסברה שהעונש המתאים הוא 6 חודשי מאסר לריצוי בעבודות שרות. מבחינת דעת הרוב בביהמ"ש שלום , הם קובעים ששיקולי הענישה הרגילים הם גמול מניעה הרתעה שיקום ונסיבות אישיות ,הם טוענים שכשיש ציבור מורשע מתנגשים שני עקרונות עונשיים, מצד אחד עצם ניהול ההליך הפלילי, ההרשעה והפרסום הכרוך בכך מהווים ככאלה חלק מהגמול על המעשים ויש בהם כדי להרתיעה את האחרים.מאידך , איש ציבור מהווה דוגמה לכלל ובשל מעמדו נותנים לייחס לדרגתו משמעות גבוהה יותר למען יראו וייראו. דעת הרוב אומרים שהמעשים שעשה הנאשם באופן עקרוני מצדיקים מאסר בפועל, שכן הוא ניצל את מעמדו ומורתו פגע והשפיל נשים צעירות ובהיותו איש ציבור מפורסם יש להענישו בחומרה. עם זאת הם אומרים שלפניהם נסיבות מקלות כגון שאחת הנפגעות המשיכה לעבוד אצלו, הוא עשה שימוש בכוח אך לא היה ממש אלים , בנוסף חלוף הזמן אך הוא לא ממש שיקול לחומרה, הם מדגישים את חקירת המשטרה המיוחדת במובן שהמשטרה שכנעה את הנפגעת להתלונן. ואז הם אומרים שהשיקולים היותר מרכזיים נוגעים לעצם הרשעת הנאשם ולמשמעותה מבחינתו ולעברו החיובי במיוחד . בנוסף מוסיפים כי הרשעה בעבירת מין היא מכה אנושה לאיש ציבור קרייריסטי ומרבית הנאשמים מרצים עונש משלמים את חובם לחברה וחוזרים למסגרת חייהם הקודמת כשעצם ההרשעה יש שינוי לחיים או סיכוי רק לכך הרי שלהרשעה עצמה יש אלמנט עונשי.אך מוסיפים שבכך לא די כדי למנוע גזרת דין ולפתור אותו מעונש. במסגרת השיקולים מהפן של הנסיבות האישיות נאמר שלנאשם קריירה צבאית מפוארת שמעטות כמוה , ובכך צבר לעצמו זכויות רבות.בצד החשבון שעורכת החברה עם הנאשם שעבר עבירות מין משמעותיות חייבת החברה לאדם זה חוב של ממש(מפרטים שסיכן את חייו למדינה וכו') יש לקחת זאת בחשבון ואין לקחת את גיבור האתמול שלמרבית הצער הוא העבריין של היום. לבסוף נאמר שמקרה זה הוא אחד מאותם מקרים נדירים בהם אין להטיל מאסר בפועל. השופטת בביהמ"ש שלום בדעת מיעוט חשבה שיש לתת לנסיבות המקלות משקל נמוך יותר ויש  לגזור עליו מאסר בפועל . היא מדגישה שצריך לזכור שדווקא בהיותו של הנאשם במקום בו היה , קצין צהל בדרגה גבוה, תוך ניצול מעמדו ,טמונות גם הנסיבות המחמירות שכן נתן דוגמה גרועה ביותר לאנשי צבא אחרים ולציבור כולו. היא טוענת שגם אדם רגיל המורשע בעבירות אלו מטבע עליו אות קלון וגוררת להרס משפחתו לסגירת דלתות במקומות העסקתו וכו'. יש לזכור שהוא לא הודה ושאף אילץ את המתלוננות להעיד. אומנם אין צורך בהרתעה אישית אך יש חשיבות למסר שיצא מפס"ד לציבור בכלל. כשהאינטרס הציבורי גובר במקרה זה על הנסיבות האישיות של הנאשם ועל כן הוא צריך לבצע מאסר שלא בעבודות שרות . במחוזי , מבחינת העונש, דעת הרוב היתה להשאיר את העונש על קנו. לעניין הענישה התייחסה בפרוט השופטת יהודית צור (בדעת מעוט) וחשבה שיש להתערב בעונש שנגזר בשלום ולגזור 6 חודשים בפועל שניתן לבצעם בעבודות שרות. היא אומרת שדעת הרוב נתנה משקל גדול לעברו ולמכה שספג עם הגשת כתב האישום, לדעתה יש לקבל את ערעור המדינה לקולת גזר הדין ולמצאו איזון בן דעת הרוב לדעת המיעוט של השלום. היא אומרת שאין ספק שגאוות המדינה נתונה בדרך כלל לאנשים מזוג הנאשם אך גם רמת הציפייה במקרים כאלו היא גבוה במיוחד וכך הנפילה . היא מדגישה שחוץ מתרומתו וזכויותיו המיוחדות ושאכן בעצם ההרשעה יש אלמנט של ענישה אך לא ניתן להפחית מהחומרה של מעשיו תוך ניצול מעמדו , והסתפקות בענישה על תנאי כאלמנט ענישה יחיד חורגת מנורמת ענישה ראויה ויש בה מסר סלחני ואיתות שהמערכת לא מתייחסת בחומרה הראויה לעבירות מין חמורות ולא נותנת משקל להגנה הנדרשת לקורבנות העבירה. היא מציינת שחלוף הזמן אינו יוצא דופן בעבירות מין ובשיקול הדברים היא חושבת שאם דעתה היתה נשמעת העונש הראוי הוא 6 חודשי מאסר על תנאי עם אפשרות ריצוי בעבודות שרות . אך כאמור דעת הרוב במחוזי משאירה את פסיקת דעת הרוב בשלום.    
סוגיה נוספת בענישה של אנשי ציבור היא סוגית עומרי שרון. בשלום עומרי שרון הורשה ע"פ הודעתו בעברות על חוק המפלגות ועבירות לפי חוק העונשין וביהמ"ש גזר עליו 9 חודשי מאסר בפועל 9 על תנאי וכנס בסך 300 אלף ₪ . השיקולים שנלקחו בפס"ד של השלום מופיעים בפס"ד המחוזי בפסקה 3 (לקרוא למבחן). ביהמ"ש שלום התחשב לחומרה באינטרס הציבורי , בחומרת העבירות בריבוין, במשך תקופת הביצוע בהשלכות הקשות והפגיעה בציבור ובמרקם הדמוקרטי . הודגש מאוד לחומרה את זה ששרון הסתיר את המטרה האמיתי מאחורי פעולותיו , את יסוד השחיטות בביצוע העבירות ובנפיצות העבירות. בנוסף טענותיו להקלה נדחו, כגון ביקורת ציבורית קשה שספג. גם זה שאוכפים לראשונה את הנורמה של עבירת מפלגות מחייבת נקיטת סנקציה בולטת ולא התחשבות. לזכותו לקחו בחשבון את הסרת החסינות כח"כ את הודעתו , עברו הנקי אישיותו החיובית העשייה הציבורית ונסיבותיו האישיות בשל מצבו הקשה של אביו. לבסוף ביהמ"ש קבע ששיקולי ההרתעה והגמול הקובעים (פסקה 3-5). במחוזי שוב נחלקו הדעות, הרוב הפחיתה את העונש מ9 חודשים ל7 חודשים (כך שהוא עדיין לא יכול לרצותם בעבודות שורות)יש לשים לב לדגש שנותנים להיותו איש ציבור ולחשיבה שעמדה מאחורי העבירות, סיכון ההליך הדמוקרטי , מדברים על החומרה בדרך שביצע את העבירות שכן החריגה היא מהותית ע"י חברות קש שהקים, מדגישים את ההרתעה ואומרים שעצם הנפוצות של עבירות אלא מעידה שרף הענישה לא מספיק ושיש להחמיר בנוסף לא מדובר על מעידה חד פעמית אלא על טקטיקה. בנוסף מדגישים את זה שבמכלול השיקולים היה צריך לתת את המשקל הגדול להרתעה ולגמול, וניתן משקל ממשי להתנהלות של עומרי שרון מרגע שהתגלתה העבירה, ההתפטרות מהכנסת הודעתו המשך תרומתו באפיקים אחרים ולכן מפחיתים מעונשו לעומת דעת המיעוט שהיתה מוכנה לתת 6 חודשי מאסר בעבודות שרות.
לשעור הבא זכויות אסירים והפרתן בכלא    

להשלים את שעור שעבר(24/12)

24/12/07

שיעור 9- הסדרי טיעון
חשיבות הסדרי הטיעון כהדגמה לתיאוריות שהצגנו שבאות לידי ביטוי בנקיטת הליך דנן.

הסדרי טיעון- הסכם בין התביעה לבין הנאשם שבמסגרתו הנאשםמודה בעובדות שמגבשות את העבירה בתמורה להקלה מצד התביעה בעיניינו,ישנן 2 סוגים של הסדרי טיעון:

1. יכול להתייחס לאישומים המיוחסים בכתב האישום.
2. יכול להתייחס לעונש.
· הסדר טיעוןלגבי האישומים בו מחליטים "לוותר" על חלק מהאישומים [על חלק מהעבירות באישום ] או שממירים אותם לעבירות פחותות.
· יש לשים דגש על ההבחנות בין הסדרי הטיעון בגין סמכות הפיקוח של ביהמ"ש הגדול ביחס לעונש.     הכיצד?
מבחינת הדין, אפשרויות הפיקוח של ביהמ"ש מתייחסות לעניין העונש הרי לגבי האישומים אין לביהמ"ש  אמצעי אפקטיבי לפקח על החלטת התביעה כי עד לפתיחת המשפט (הקראת כתב האישום) התביעה מוסמכת לשנות את כתב האישום ללא הסכמת ביהמ"ש ואחרי שלב ההקראה גם אפשרי להגיש כתב אישום מתוקן ולא נדרשת הסכמת ביהמ"ש ושל הנאשם שזו נדרשת במצב של זיכוי  עפ"י ס' 93 לחסד"פ (כדי שלא יהיה זיכוי). הרי לגבי חלק  מהעבירות זה כביכול זיכוי ובנתון התביעה יכולה לשלוט בראיות וברמה האסטרטגית לא הוכיח את כל העבירה ברמה הראייתית ואז לא מגיעים לסיטואציה של זיכוי כי לא קבעו אשמה בעבירה ספציפית. והרי לגבי העונש הדיון כבר לאחר הודאת הנאשם וביהמ"ש לא חייב לכבד את הסדר הטיעון (יכול להיות הסדר טיעון פתוח או סגור)  --> יש לביהמ"ש את כל הכלים לקבוע האם לקבל את אותו הסדר, האם להשאר בתחום מה שהצדדים קבעו.

הסדר טיעון פתוח- קביעת רף מסוים לעונש- כביכול עונש מקס'.

הסדר טיעון סגור- קביעת עונש ספיציפי.

(לפי חוק נפגעי עבירה צריך להראות למתלונן וליידע אותו את הסדר הטיעון, לא חייבים לכבד את דעתו –אם לדעתו נעשה פגם הוא יכול לעתור לבג"צ).

חסרונות הסדר טיעון:
1. פוגע במסע לחקר האמת – ביקורת עפ"י מאמרו של אורן גזל-
1. פגיעה בהרתעה – הסדרי טיעון פוגעים בהרתעה הרי במקום ההרתעה מוצע לו עונש קל יותר מהעונש שהיה מוטל עליו אם היה מורשע בהליך מלא ואז ההיכן ההרתעה?? אלא שמה שמשפיע על ההרתעה הוא הסמיכות: אם היינו משפרים את היעילות ע"י המיידיות הרי כך היינו משיגים וודאות ואז בסיטואציה כזו הסדרי טיעון גורמים שהדיון יהיה מהיר יותר- ענישה אפקטיבית יותר וזה מגביר את האכיפה ואת הענישה כי כך מתגברים על השיטה מ שבה המשאבים מתואלים בצורה מקס' וכך הדרך יותר יעילה.

2. פגיעה בגמול- הקלות שניתנות במסגרת הסדרי טיעון פוגעות בחובה להעניש כל אדם כגמולו.
3. פגיעה בעיקרון השיוויון- הרי 2 אנשים ביצעו עבירה X ואחד קיבל עונש Z  ואח"כ קיבל עונש Y .
וכן ישנה ביקורת כי נק' המבט, התשתית בעיקרון השיוויון צריכה להיבחן כדי לומר האם ישנה פגיעה כלומר, ביחס לאיזה מטרה אנו בוחנים- הרי  אם יש הודאה אפשר לומר שזה מקדם שיקום או מניעה.

4. פוגעים בזכויות הציוניות של הנאשמים-הרי מעודדים אותם להודות וזה עומד בניגוד לזכותם לאי הפללה עצמית, זכות הטיעון בפני ביהמ"ש, זכות העימות (עם הקורבן ועם הראיות שכנגדו)- יש שטוענים כי האיום בעונש החמור שיוטל אם יסרב להסדר מהווה כפיה ולכן לא צריך להכיר בהסכמה שלו כי זו איננה חופשית.
· להבדיל מהודאה בהליך משטרתי!!!!
5. פגיעה באמון הציבור במערכת המשפט- יוצר תחושה שהצדק ניתן למיקוח כתלות ביכולתו של עו"ד .
6. פגיעה במעמד ביהמ"ש ותפקיודיו- פגיעה במסע לחקר האמת – הרי כתב האישום המתוקן יכול לא לשקף את המציאות – נק' המוצא של ביה"מש  היא לכבד את הסדר הטיעון ואז יש פגיעה של ביהמ"ש בגזירת העונש.
7. חשש להרשעת חפים- ישתלם להם להודות מאשר לקחת סיכון לנהל הליך שלם.
בארץ נהוג להכיר בהסדרי טיעון.

המקרים בהם ביהמ"ש יחליט לדחות את הסדר הטיעון-בפסיקה היו 2 גישות מרכזיות בעבר בפס"ד לוי:

השופט גולדברג- סבר שהסדר טיעון ידחה כשהעונש המוסכם שונה משמעותית מהעונש הראוי בגין העבירה שבה הואשם חשש מפגיעה בהרתעה. (ישנה ביקורת). השופט מצא- סבר שביהמ"ש יתערב בהסדר טיעון רק שהשיקולים של התביעה להגיע להסדר היו פסולים,זרים ולא חוקיים או כשההסדר בכללותו פפוגע באינטרס הציבורי, חשש כי שיטתו המשפטיתאדוורסריתוביהמ"ש צריך להתערב רק כשהתביעה שקלה שיקולים שלא כדין או איזנה בהם שלא כדין.

בפס"ד פלוני- שם הוצעה גישה של השופטת בייניש "גישת האיזון" וזו קרובה יותר לגישתו של מצא, לפיה ביהמ"ש יבחן אם העונש המוצע הולם את העבירה ואת כלל שיקולי התביעה ויכריע אם נערך איזון נכון בין טובת ההנאה לנאשם לבין התועלת שיש בעריכת ההסדר לאינטרס הציבורי.

חוץ מזה ביהמ"ש יתן משקל ל-2 שיקולים נוספים שנוטים לכיוון כיבוד ההסדר-

1. חזקת התקינות והכשרות של פעולת התביעה.
2. יתחשב בצפיית הנאשם (הרי מודיעים לנאשם כי לאו דווקא יכבדו את ההסדר).
הנימוק שעומד מאחורי גישת האיזון היא חלוקת התפקידים הנכונה לפי דעתה בין ביהמ"ש לבין התביעה וכאן רואים שהשופטת מבחינה בין הסדר טיעון בנוגע לאישומים לבין הסדר הטיעון לעונש, כי באישומים תפקיד ביהמ"ש מתמצא בהכרעת במחלוקת  שבין הנאשם לתביעה לבין הסדר לעניין העונש שלגביו היא סבורה שההתערבות של ביהמ"ש מוצדקת כי גזירת דין היא תפקיד מובהק של ביהמ"ש.

במאמרו של אורן גזל הוא יוצא כנגד ההבחנה בין 2 הסוגים ולדעתו בשיטה האדוורסרית גם בנוגע לעונש תפקיד ביהמ"ש אינו לגזור את הדין אלא להכריע בים עמדות הצדדים בנוגע לגזר הדין ולכן מזדהה עם נימוקו של מצא –חוקיות פעולת התביעה.

המאמר מתמקד בעיקר בבעיית החץ.
בחשש כי בהסדרי טיעון יורשעו יותר חפים מפשע? ישנםן אמירות בפסיקה, אף בפס"ד פלוני ששם נשלל מפורשות החשש דנן ומנגד בספרות יש ,1. חומר הראיות-רואה הנאשם אותו ולכן אין חשש. 2. היות התביעה גוף עצמאי, מקצועי ותחת ביקורת שיפוטית, חילוקי הדעות נוקבים בשאלה האם הסדרי הטיעון מגבירים את החשש להרשעת חפים-> מי שמתנגד להסדרי טיעון חושש בעיקר ממצבים בהם התביעה מציעה הסדר טיעון לנאשם שהוא מקל מאוד גך שיכול להיות שהוא יסכים להסדר גם אם הסיכוי שהוא יורשע בהליך מחא הוא קטן רק בגלל הסיכון (גם הקטן) בעונש החמור שצפוי לו.

ישנם בעיות כי הנאשמים לעיתים מקבלים החלטות באופן לא ראציונאלי כך שהנאשם יודה בעבירה שאי אפשר לבססה.

מאידך יש התומכיםבהסדרי טיעון כי: 

א. הסדרי טיעון הם אופציה שניתנת לנאשם ולעומת זאת אם נאסור את הסדרי הטיעון זה יחייב את הנאשמים לעמוד לדין ולהיות חשופים לסיכון של הרשעה ולעונש חמור. 

ב. הסדרי הטיעון מצמצמים את שיעור החפים המורשעים כיוון שהחפים מפשע יטו לדחות הצעות להסדר טיעון כי מי שמאמין בהצדקתו ילך איתה עד הסוף ויהיה לו קשה מבחינה פסיכולוגית להודות בדבר שאינו ביצע לעומת אשמים שבד"כ יהיה להם יותר אטרקטיבי לקבל את ההצעה הרי זוהי ההקלה עבורם. בנוסף ההקלה תשחרר את הלחץ הפסיכולוגי של הקיטור של הסרת האמת –מאין וידוי.

כך הסדרי טיעון יכולים לשמש מסננת בין האשמים לבין החפים.

בנוסף חשוב מהמאמר כי אורן גזל חושב שבויכוח בנושא החפים-> הם טועים במיקוד הבעיה, הגדרת הבעיה שכן הבעיה אינה נעוצה בעובדה שמוצע הסדר טיעון אלא שמלכתחילה הוגש כ"א נגד אותו אדם שהוא חף מפשע.

במדיניות של הסדרי טיעון הרי מתפנים לתביעה משאבים יותר להעמדה לבין של יותר עבריינים וכך באופן טבעי נעמיד לדין יותר חשודים שבאופן ממוצע האישומים נגדם פחות מבוססים.

במיוחד שהתנאי להגשת כ"א הוא "אפשרות סבירה להרשעה" והתביעה יודעת מכיון של הפסיקה שבמקרה של קשיים ראייתיים להציע הסדר טיעון מקל-> היא לא פוחדת מזיכויים כי אם ההסדר טיעון יהיה מספיק אטרקטיבי היא תשיג את ההרשעה וכך גם אם התביעה פועלת כדין יש חשש שהחלטותיה יחריפו את בעיית החץ.

הוא מציע- שבמצבים בהם יוצעו הסדרי טיעון מקלים מאוד עם הנאשמים ביהמ"ש ידחה אותם-> יאסר על התביעה להציע הסדר טיעון מקל מאוד- "הסדר טיעון חורג מקל" הדבר יכול לשמש איתות לכך שהראיות חלשות באופן שלא יספיק להרשעה.

כך שאם נאסור על ההסדר המקל אנחנו נמנע מצב של הרשעת חפים כי עונש קל יכול לאותת על חולשת הראיות ואם נאסור על התביעה להגיש עם הנאשם להסדר מקל מאוד התביעה תאלץ לבחור בין סגירת תיקים שהראיות חלשות לבין ניהול הליך פלילי מלא (משאבים רבים, חשש מזיכויים וביקורת נגזרת).

בנוסף הוא מציין שהביקורת השיפוטית, החלטת ביהמ"ש אם לכבד את הסדר הטיעון צריכה להיעשות אם הצגת ההסדר ולפני שהנאשם מודה-> מצב של חוסר וודאות, הגינות כיום וזה הכי מסוכן לגבי נאשמים שחומר הראיות כנגדם חלש או חפים הרי ההסדר מאוד מקל אל מול מצב שיכל לא להיות מורשע.

הפיקוח על הסדרים לעניין האישומים צריך להיות לפי דעתו זהה לפיקוח בהסדרי טיעון לגבי העונש אחרת יעקפו את ההגבלות של "הסדר חורג מקל" באמצעות ההסדרים לעניין האישומים.
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עבודות שירות וסמכויות הממונה

כשאנו מדברים על המשפט הפלילי ועונשיו אנו בדרך כלל מדברים על מאסר. הבחנו בין מאסר בפועל לבין מאסר על תנאי ובתוך מאסר בפועל הבחנו בין מאסר בכלא לבין מאסר של עבודות שירות היינו מאסר אינו בהכרח כלא. נושא עבודות השירות מוסדר בסימן ב' 1 סעיפים 51א-51יב, בפירוש סעיפים אלו התעוררו חילוקי דעות ופרשנויות רבות. 

1. מאסר יכול שיהיה בדרך של עבודות שרות בתנאי שתק' המאסר לא עולה על 6 ח' (סעיף 51ב(א)). נושא זה עלה בפס"ד וואיל עיסא- על הנאשם נגזרו 5 חודשי מאסר ובנוסף הופעל עונש מאסר על תנאי ב 6 ח' ,כך שחודשיים מהם היו במצטבר היינו בפועל 7 חודשים. מ7 החודשים נוקו ימי המעצר אותם ריצה (בערך חודש וחצי) כך שלבסוף. נשארו לו לרצות 5 ח' וחצי. השלום שלח אותו לקבל את חו"ד הממונה על עבודות השירות בכדי להחליט האם ירצה את עונשו בעבודות שירות כיוון שסבר שבגלל שהנאשם צריך לשאת במאסר של פחות מ6 ח' אין מניעה שירצה זאת בעבודות שירות. הממונה מצא את הנאשם לא מתאים לעבודות שרות כיון שהוא שב"ח ולכן הוא פסול והתיק חזר עם חו"ד הממונה (לפי סעיף 51ב(ב) ) לשלום. לאחר בחינה מוגשת של המצב השופט מגיע למסקנה שאין כל אפשרות שהנאשם ישא את העונש בעבודות שירות כיוון שהעונש שהוטל עליו עולה על 6 ח' מאסר. היינו אנו בוחנים מה העונש שהוטל על הנאשם ולא מה התקופה שנשארה לו לרצות בפועל. 

2. סוגיה נוספת(קצת יותר מורכבת) שהתעוררה בפסיקה נוגעת להיקף הסמכות של הממונה על עבודות השירות לסוגי השיקולים שאותם יכול או לא יכול הממונה , להביא בחשבון. היינו יחסי הגומלין בין הממונה לביהמ"ש( של מי המילה האחרונה). סעיף 51ב(ב)  אומר "רשאי לבקש מהממונה חו"ד" והכוונה היא ללפני מתן גזר הדין  אך הוא אינו רשאי לשלוח את האסיר ללא חו"ד. אם כך האם יש שיקולים בגינם זה לא לגיטימי שהממונה יתחשב בהם לצורך החו"ד כיוון שהם כבר נלקחו בחשבון ע"י ביהמ"ש . מאיר אמסלם-באותו המקרה הוטלו על הנאשם 6 חודשי מאסר לריצוי בעבודות שירות בכפוף לחו"ד הממונה. בחו"ד הממונה נקבע שהנאשם יכול לעבוד בכל עבודת שירות ללא מגבלה אך לדעתו הנאשם לא מתאים לעבודות שירות כיוון שמדובר באדם שבאופן רצוף לא עומד בהתחייבויות שנוטל על עצמו ונימוק נוסף היה שבעברו שימוש בסמים ורוב המעסיקים לא מסכימים להעסיק עובד שירות שיש לו רקע של סמים. ביהמ"ש קובע שבאפשרותו להורות שהמאסר ירוצה מחוץ לכותלי בית הסוהר,בפרשנות אחרת תהווה קבילה של שק"ד באופן שסותר את מטרת החוק ועל כן מבלי לפגוע במיומנות של הממונה יש לקיים את ההחלטה בדבר ריצוי העונש בעבודות שרות ועל הממונה לעשות כל שביכולתו כדי למצוא לנאשם מקום בו ירצה עונשו בעבודות שירות.  התבטאויות יותר ברורות ניתן למצוא בעניינו של  אברהם בן שלוש – שם השופט ציין שיש לאפשר לנאשם לרצות עונש מאסר בין 6 ח' בעבודות שירות אם הוא ימצא מתאים לכך. הוזמנה חו"ד מהממונה שם נכתב שמבחינה רפואית הנדון יכול לעבוד בכל עבודת שירות אך בהמשך נקבעה אי התאמה וצוינו 3 נימוקים: א. עברו הפלילי ב. מעורבותו בעבר בסמים – כשהגיעו לממונה הוא עשה בדיקות שתן שיצאו נקיות מסמים ג. אי מציאת מקום תעסוקה. כאן בצעד לא שיגרתי ביהמ"ש חוזי מחליט להחזיר את התיק לשלום בכדי שהממונה תוזמן לתת הסברים בנוגע לחו"ד(צעד לא מקובל). ביהמ"ש מחוזי מציין שביהמ"ש שלום קבע שיש לאפשר לנאשם לרצות עונשו בעבודות שירות אם ימצא מתאים לכך ביודעו שלנאשם עבר פלילי בעבירות רכוש וסמים. בחו"ד הממונה מצוין שהנאשם כשיר רפואית בעבודת שירות והוא מעוניים בכך ומשכך הסברי הממונה תמוהים. באשר לשימוש בסמים הנימוק תמוה כי הנאשם התבקש לתת דגימת שתן שנמצא נקייה מסמים, מדוע ביקשו דגימה אם גם כשהיא יצאה נקייה הוא קיבל תשובה שלילית. באשר לעברו הפלילי קובע ביהמ"ש שעמדת הממונה בקשר לרישום פלילי כגורם המונע שיבוץ בעבודת שירות, לא ברורה כיצד הדבר מתיישב עם מקרים אחרים בהם נאשמים בעלי עבר פלילי ריצו עונשם בעבודות שירות(עקרון השיוויון עולה באם מדובר במדיניות חדשה במחוז צפון). בנוסף באשר לנימוק התעסוקתי, ביהמ"ש שואל במפורש מי הקובע האחרון בסוגית ריצוי עונש המאסר במקרה שהממונה לא מצא עבודת שירות שהנאשם יכול לעבוד בה. ביהמ"ש קובע כי מדובר בדיני נפשות, שליחתו של אדם מאחורי סורג ובריח , באופן שלא תואם את כוונתו המקורית של ביהמ"ש בשעה שגזר את דינו של האדם , הממונה על עבודות שירות הוא חלק מהגופים שנוטלים חלק במערכת של ענישת נאשמים בעונש מאסר אך תמיד יש לזכור שבסופו של דבר עומד ביהמ"ש (מזכיר גם את היחסים בין שירות המבחן לביהמ"ש).
3. משך עבודות השירות- החלטת העליון בעניין רועי אבידני- הנדון החל לרצות עונש עבודות שירות ,ולאחר חודשיים וחצי הוא נפצע בתאונת דרכים קשה שקרתה בדרך ממקום עבודת השירות לביתו. הוא קיבל אישורי מחלה ולא חזר לרצו את עונשו בעבודות שירות. הממונה פנה עליו ובתגובה לפנית הממונה , הנדון ביקש להכליל את ימים היעדרות שלו עקב הפציעה במניין ימי עבודות השירות שהוטלו עליו כשלמעשה הוא מבקש לקבוע שסיים לרצות את עבודות השירות. ביהמ"ש עליון דוחה את עמדת הנדון על סמך סעיפים 51ו'+51ז לחוק, וקובע שמלשון הסעיפים ניתן ללמוד שאדם שהורשע ונגזר עליו עונש של עבודות שירות מחויב לעבוד בפועל במשך מס' ימים הזהה למס' ימי המאסר שגזר עליו ביהמ"ש , כלפי הסעיפים הימיים היחידים שלא יבואו במניין ימי ע"ש הם ימי מנוחה , שבתון וימי היעדרות שקיבלו את אישור המפקח.  ימי מחלשה כתוצאה מפציעה במקום העבודה לא מוזכרים במפורש בסעיפים אלה ומכלל הן שומעים את הלאו. היינו אם הם לא רשומים אין להפחית אותם ממניין ימי עבודות השירות. פרשנות זו מתאימה גם לתכלית הסעיפים. לבסוף נאמר שאם הנדון לא מסוגל להשלים את ריצוי העונש בביצוע סוג העבודה שהוטלה עליו עקב פציעתו, הוא רשאי לבקש מהממונה לשנות את המקום שנקבע לביצוע עבודתו(לפני פס"ד היו החלטות שכן הכירו בימי מחלה).
4. הפסקה של עבודות השירות- ציינו בעבר שיש שני סוגי הפסקה של עבודות השירות – הפסקה מנהלית של עבודות שירות המתבצעת בהחלטה של נציב בתי הסוהר(מוסדר בסעיף51ט').ובנוסף יש הפסקה שיפוטית של ע"ש המתקבלת ע"י החלטת ביהמ"ש ע"פ  סעיף 51י לחוק. אחת השאלות שעלו בקשר להפסקה מנהלית היא האם ניתן להורות על הפסקה מנהלית, לגבי אדם שהוחלט שהוא ירצה מאסר בדרך של עבודות שירות אך אותו אדם כלל לא התייצב לביצועם ולא התחילה אותם. השאלה עלתה בעניים גבריאל אמברו- על גבי הוטל עונש על עבירת אלימות בדרך של מאסר על תנאי ומאסר בפועל ונקבע תאריך לתחילת ריצוי העונש בעבודות שירות. לפני שבחל בריצוי העונש (שבועיים קודם) הוא נעצר עד תם ההליכים בשל עבירה אחרת ובהמשך (עדין לפני מועד התחלת עבודות השירות) הוטל עליו מעצר בית מלא ועל כן לא יכל לבצע את ע"ש. הוא נשפט על העבירה המאוחרת יותר ,נגזר דינו והוא לא עשה דבר בעניין עבודות השירות . לאחר מס' שנים הוגש נגדו כתב אישום נוסף ממנו זוכה. נערך לו שימוע על כך שלא התייצב לעבודות השירות הוא טען שהוא לא מוכן לרצות את עונש המאסר בע"ש והנציב החליט על הפסקת עבודות שירות וקבע שישא את יתרת העונש מאחורי סורג ובריח. הוא העלה בן היתר בפני העליון את הטענה כי הנציב לא היה רשאי להחליט על הפסקה מנהלית כיוון שכלל לא החל בביצוע עבודות השירות. ביהמ"ש דוחה טענה זו וקובע שהסמכות של השב"ס חלה החל מהיום שנקבע לתחילת ריצוין של עבודות השירות, גם אם האדם לא התייצב אליהן. היינו ביהמ"ש לא מוצא לנכון ללכת לקראת אדם שהפר את הוראת ביהמ"ש ולא התייצב במועד לרצות את עבודות השירות שהרי גם זה (ע"ש) כבר הקלה עם הנאשם בהשוואה לאפשרות של מאסר מאחורי סורג ועל כן אין צורף לצ'פר אותו יותר מזה ביחס לאדם שהתייצב במועדו לאחר מכן החל להיעדר והתרשל וכו'.  
למבחן לקרוא את הסעיפים של סימן ב' לעיל בעיון רב! עד 52יב
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זכויות אסירים והפרטת בתי הכלא 
(לא צריך את פס"ד ויצמן, ואת אל סעדי בנושא זה בסילבוס)

בג"ץ הרופאים לזכויות אדם  עוסק בעתירה שעניינה הכרה של זכויות האסיר למיטה בעת ריצוי המאסר. תוך כדי פס"ד יש אמירות מפסקי די אחרים האומרים שאדם הנכנס לכלא הוא לא מאבד את כל זכויותיו, האסיר הוא קודם כל אדם. חומות הכלא אינן מפרידות בין העצור לכבוד האדם (בג"ץ דוברין). על כן אנו גורעים מזכויות האסיר רק אם זה מחייב עקב המאסר ובאופן שתואם את תנאי פסקת ההגבלה. לא רק שביהמ"ש אומר לנו שכמו כל אדם גם האסיר זכי לזכויותיו אלא עוד מוסיף כי על המדינה החובה לדאוג לאסירים הנמצאים תחת חסותה ומשמורתה. נקבע חד משמעית כי הזכות לישון במיטה מצויה בגרעין הקשה של זכויות היסוד, היא חלק מכבודו של האדם כגון איכלה ושתייה (אכילה שתייה ולינה). המדינה טענה שנוצר מצב של אילוץ להלין חלק מהאסירים על מזרנים בשל חוסר מקום ובשל עליה במספר האסירים.המדינה פרטה שורה של צעדים הננקטים כדי לטפל במצב זה אם זה הוספת תקציבים למקומות כליאה או פיתוח תוכניות שלפיקוח אלקטרוני המאפשרות שחרור אסירים למעצר בית. אך היא רצתה להשאיר סייג האומר שאם בעתיד התרחשו נסיבות אובייקטיביות כמו הידרדרות קשה במצב הביטחוני או הפלילי שבגללה יעלה באופן משמעותי מספר העצירים והאסירים אז עלול להיווצר מצב זמני שיהיה צורך להלין אסירים על מזרונים עד למציאת פתרון. ביהמ"ש אומר שעל המדינה לצפות מצבים מיוחדים שעשויים להגדיל באופן ניכר את הצרכים ולהיערך אליהם מראש אך הם משאירים פתח ואומרים שבמצבים חריגים שלא ניתן לצפותם יכול להיות שתהיה פגיעה זמנית מוגבל בהיקף בזכות של כל אסיר למיטה , כשפגיעה זו כמובן תבחן לאור התנאים של פסקת ההגבלה. פס"ד מדגיש את אחריות המדינה לדאוג לכבוד של מי שנמצא תחת חסותה ומשמרתה. חשין מוסיף שצריך להגן על עוד זכויות כגון הזכות לאור שמש לאוויר אוורור וחימום ראוי.  מקרה נוסףהוא של יהודאי מרדכי נ' שב"ס  - אסיר שהגיש תביעה בביהמ"ש לתביעות קטנות בטענה על תנאי המאסר שחווה. הוא יתייצב למעצר ונשאר 4 ימים בבית מעצר לאחר מכן 9 ימים בבית מעצר ניצן ורק אחר כך הועבר לכלא מעשהו . הוא טוען שהתנאים בבית המעצר היו רעים מאוד לא היה חלון לא היה אוורור, המקלחות היו מעל האסלות והכיור לרחיצת כלים ולאוכל היו במקלחת דבר המנוגד לדת. באשר לבית המעצר השני טען שהיה בחדר עם עוד 7 אנשים שכולם עישנו, הוא ביקש אוכל כשר למהדרין ולא קיבל ועל כן לא אכל. כמה ימים לפני ספירת העומר ביקש מכונת גילוח ולא אישרו לו וגם כשכבר הגיע לכלא התנאים היו מחפירים .חדר של 15 מ"ר חיו 10 אסירים ב-5 מיטות קומותיים , היו ג'וקים. לבסוף ביהמ"ש קובע שבשב"ס לא נהגו כלפיו באופן סביר כגון אי קבל אוכל כשר , חלונות שבורים השהייה עם אסירים מעשנים המקקים וחסר טיפול רפואי מתאים, ובגין הסבל הנפשי ושלילת הנוחות כמו גם הוצאות האוכל הכשר, פסקו לו פיצוי של 4,000 ₪ +הוצאות משפט.

הפרטה
*לקרוא מאמר של דורי ספיבק זכויות אסירים ועצירים בעידן ההפרטה

דורי במאמרו מתייחס להפרטת בתי הסוהר ומעלה דאגות למצב בו יפרטו הוא מביע דאגה לזכויות האסירים שהיו כלואים בכלא פרטי ,שכן מצד אחד אנו רוצים שהאסירים יקבלו תנאים מסוימים , מצד שני אם בתי סוהר יהיו פרטיים הם ינוהלו ע"י אינטרס כלכלי ברור וישנו החשש שזה יפגע בזכויות האסירים ובשירותים שיקבלו. למעשה כיום אנו מדברים על בתי הסוהר החלים עליהם הכללים מהמשפט הציבורי אך במצב של הפרטה פתאום נצטרך לבדוק מה אומר החוזה בין המדינה לזכיין. חשש נוסף הוא להקלות שיבקש הזכיין בדומה למקרה בהפעלת ערוץ 10. ישנן מספר דרגות של הפרטה והנושא אינו שחור ולבן אלא יכלה להיות הפרטה חלקית. ועל כן כשאנו מדברים על שיפור בתי הסוהר:

1. זה יכול להיות בדרך של ייעול המערכת מבפנים.  
2. בניה והפעלה של בתי סוהר נוספים.
3. נפרטה חלקית של בתי הסוהר כמו שנהוג למשל בצרפת.
4. הפרטה מלאה של בתי הסוהר בדומה למה שקורה בארה"ב כשההבדל המהותי בין הפרטה מלאה לחלקית נוגע סמכויות שכוללות מרכיב דומיננטית של הפעלת כוח שלטוני. לדוג' סעיף 158 יח  לפק בתי הסוהר, מעניק למנהל הכלא סמכויות שלטוניות ואפשרות להאציל אותן (ומדובר באדם פרטי ולא עובד מדינה) וברשימה זו אנו רואים סמכות להורות על אחזקת אסיר בהפרדה, סמכות ביצוע בדיקה חזותית של גופו הערום של האסיר, סמכות לאשר שימוש בכוח סביר לשם עריכת חיפוש באסיר , לקיחת דגימת שתן ועריכת בחינה חזותית על גופו הערום של מבקר. אלו סמכויות שלטוניות שיש בהן אלמנט דומיננטי של שימוש בכוח שלטוני. ולכן בעצם כשאנו מדברים על הפרטה חשוב לדעת על איזה הפרטה מדברים , האם ההפרטה המלאה שרוצים לעשות בארץ הכוללת התפרקות מלאה מסמכות הממשלה ,עומדת בפסקת ההגבלה.  סעיף 128 יד לפק- מדבר על התנאים למינוי מנהל הכלא וסעיף 128 כב לפק על התנאים להעסיק עובד בבית הסוהר הפרטי.
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לפטור את הקטין בלא צו








