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על עקרו� ההלימה בקביעת  :מתחמי� לא הולמי�

  מתח� העונש ההול�

  מאת

  * אייל	אור� גזל

בשלב הראשו� .  לחוק העונשי� קבע הסדר חקיקתי מקי� להלי� גזירת הדי�113תיקו� 

כיוו� . נדרש בית המשפט לקבוע את מתח� העונש שהול� את חומרת מעשה העבירה

לקביעת , ת המתח� שנקבע בשלב הראשו�שככלל בית המשפט מטיל את העונש במסגר

המאמר מציג את העקרונות האמורי� להנחות את . המתח� השפעה עצומה על גזרי הדי�

לאחר . בתי המשפט בקביעת מתח� העונש ההול� על פי התיקו� והאופ� בו נית� ליישמ�

יה שלא כדי� ימכ� נסקרי� מתחמי העונש שנקבעו בבתי משפט מחוזיי� לעבירה של שה

במרבית המקרי� קבעו בתי המשפט המחוזיי� מתח� ענישה של חודש עד . ישראלב

מתחמי ענישה אלו כי המאמר מראה . שישה חודשי מאסר בפועל לשוהי� שלא כדי�

וכי אימוצ� עלול להביא לגידול , די לאור העקרונות שנקבעו בתיקו� לחוקמחמירי� מ

לסיכו� המאמר מוצגות . החוקבניגוד למטרות , משמעותי במספר האסירי� בישראל

מספר נורות אזהרה שראוי היה כי בתי המשפט ישיתו אליה� את לב� בקובע� את 

  .מתחמי העונש ההול� למעשי עבירה בשני� הראשונות ליישו� החוק

‡Â·Ó .‡ . ÔÂ˜È˙113‰ÓÈÏ‰‰ ÔÂ¯˜ÚÂ . 1 . קביעת מתח� . 2;  רקע כללי– 113תיקו�

עקרו� ההלימה כמדרג אורדינלי של חומרה . 3; העונש ההול� לפי עקרו� ההלימה

�ÂÚ‰ ÌÁ˙Ó˘ . ·; קרו� ההלימה והחומרה הקרדינלית של העונשי�ע. 4; ועונשי�

Ï‡¯˘È· ˙È˜ÂÁ È˙Ï· ‰ÈÈ‰˘ ˙Â¯È·Ú· ÌÏÂ‰‰. 1.פרשת –חי� עובר לתיקו� " ענישת שב 

�ÂÚ‰ ÌÁ˙Ó˘ . ‚ ;חי� בפסיקת בתי המשפט המחוזיי�"מתחמי הענישה לשב. 2; פראגי�

·˘Ï ÌÏÂ‰‰"˙¯Â˜È·‰ ÔÁ·Ó· Á. 1 .ח על פי מבחני ההלימה"חומרת עבירת השב; 

;  רמת הענישה הנוהגת.3; העונש ההול� לפי פסיקת בית המשפט העליו� .2

„. ÌÏÂ‰‰ ˘�ÂÚ‰ ÌÁ˙Ó· ‰¯ÓÁ‰ Ï˘ ˙ÂÎÏ˘‰‰. ÌÂÎÈÒ : ˘�ÂÚ‰ ÌÁ˙Ó ˙ÚÈ·˜

 ÌÏÂ‰‰–˙Â„Á‡ ‰¯‰Ê‡ ˙Â¯Â� .  

  

 
תודתי . אוניברסיטת חיפה, משפט וחברה בפקולטה למשפטי�, סג� הדק� וראש המרכז לחקר פשיעה  *

, תודה ג� ליונת� אורפלי. חני לומפ על ההערות לטיוטות מוקדמות של המאמרלנתונה לשרו� רינגר ו

 . וינת במחקרגל יהושע ומעל לכל לענבל כבירי על העזרה המצל
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  מבוא

 קבע לראשונה הנחיות מפורטות לשופטי
 1)113תיקו� : �להל( לחוק העונשי� 113תיקו� 

עד לתיקו� הייתה ההנחיה החקיקתית היחידה לשופט הגוזר את . כיצד לגזור את הדי�

ולעתי
 רחוקות ג
 העונש המזערי שנקבע (הדי� העונש המרבי שקבע המחוקק לעבירה 

 2.הדיוני והראייתי,  הוסי� כללי
 מפורטי
 לגזירת הדי� בפ� המהותי113תיקו� ). בצדה

שונה באיזה שלב יש להביא ראיות ומהו נטל השכנוע בהקשר הראייתי התיקו� מגדיר לרא

 במישור הדיוני התיקו� 3.שבו יש לעמוד לצור� קביעת עובדות המשפיעות על העונש

. שלבי שבמסגרתו נדרש בית המשפט להכריע בגזרו את הדי��קובע הסדר דיוני רב

ואת הבכורה תופס , ק קובע מדרג ברור בי� שיקולי הענישה השוני
במישור המהותי החו

 4. עקרו� ההלימה–העיקרו� המנחה 
קביעת מתח
 העונש ההול
 על פי עיקרו� . עקרו� ההלימה הוא אב� יסוד של החוק

למעט במקרי
 שבה
 יוחלט לסטות . זה היא השלב הראשו� בהלי� גזירת הדי�


מאסר על ,  א
 מאסר בפועל–בשלב קביעת המתח
 סוגי העונשי
 שייקבעו , מהמתח

כמו .  יקבעו אילו סוגי
 של עונשי
 יכול בית המשפט להטיל בסו� ההלי�–תנאי או קנס 

כ� חומרת הגבול התחתו� והעליו� של המתח
 תשפיע יותר מכל דבר אחר על חומרת 


יקבע את ) �הפער בי� הגבול התחתו� לעליו(גודלו של המתח
 . העונש שיוטל על הנאש

המשקל שיהיה אפשר לייחס לנסיבות הקשורות במאפייני הנאש
 ולנסיבות אחרות 

. לקביעת המתח
 יש אפוא השפעה מכרעת על הענישה. שאינ� קשורות בביצוע העבירה

 
ברשימה קצרה זו אתייחס לעקרונות האמורי
 להנחות את בתי המשפט בקביעת מתח


השגוי לטעמי שבו מיישמי
 בתי המשפט בהמש� אציג את האופ� . העונש ההול

באמצעות הצבעה על מתחמי ענישה שנקבעו בבתי המשפט השוני
 , עקרונות אלו

 באמצעות הניתוח 5).חי
"שב: להל�(בעניינ
 של נאשמי
 השוהי
 שלא כדי� בישראל 

 
האמור של המתחמי
 שנקבעו לעבירה זו בבתי משפט השלו
 ובבתי המשפט המחוזיי


ג את השיקולי
 שעל בית המשפט לשקול בקבעו את סוגי העונש שייכללו אצי, השוני


אקדי
 ואומר כי בתי . את הגבול התחתו� של המתח
 ואת גודלו, במתח
 העונש ההול

קבעו כי , ובעקבותיה
 מרבית בתי משפט השלו
, המשפט המחוזיי
 שדנו בסוגיה

טרות פרנסה הוא בי� מתח
 העונש ההול
 לעבירה של שהייה שלא כדי� בישראל למ


ברשימה זו אראה מדוע עקרו� ההלימה מחייב מתח
 . חודש ימי
 לשישה חודשי

עוד אראה כי קביעת מתח
 שהר� התחתו� שלו כולל מאסר בפועל . ענישה נמו� בהרבה
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א
 החוק , צריכה להוביל, לעבירה כה קלה של שהייה שלא כדי� בישראל למטרות פרנסה

, ובהמש� ישיר. מתח
 מחמיר יותר לכל מעשה עבירה חמור יותרלקביעת , יקוי
 כלשונו


התוצאה תהיה שהיק� , כיוו� שסטייה לקולה מהמתח
 אפשרית רק למטרות שיקו

ומכא� שהחשש מפני החמרה ניכרת . השימוש בעונש המאסר בישראל יתרחב מאוד

, ו�חשש שהובע על ידי רבי
 בעת ההליכי
 לחקיקת התיק, ברמות הענישה בישראל

  6.עלול להתממש
 113בפרק א אציג את עקרונות היסוד של תיקו� : המש� המאמר ייער� באופ� הזה

. ואראה כיצד בית משפט אמור לקבוע את מתח
 העונש ההול
 לפי הוראות התיקו�

חי
 שנכנסו "בפרק השני אסקור את הנחיית בית המשפט העליו� לעניי� ענישת שב

ואת קביעת בתי המשפט המחוזיי
 לאחר כניסתו , יקו�לישראל למטרות פרנסה עובר לת

. בפרק השלישי אראה מדוע המתחמי
 שקבעו בתי המשפט המחוזיי
 שגויי
. ק�לתו

בפרק . בפרק הרביעי יידונו הנזקי
 המערכתיי
 שבקביעת מתח
 ענישה כה מחמיר

את האחרו� אסכ
 בכמה נורות אזהרה שאליה� צרי� בית המשפט לשי
 את לבו בקבעו 

 . שו
 החוקמתח
 העונש ההול
 למעשי עבירה בשני
 הראשונות ליי

  ועקרו� ההלימה113תיקו� . א

  רקע כללי– 113תיקו� . 1

עד לתיקו� לא הוגדרו .  נועד להתמודד ע
 החסר בחקיקה בתחו
 גזירת הדי�113תיקו� 

חיה  לא נקבעה כל הנ7,ש
 ה
 נדונו, וג
 בפסיקה, השיקולי
 לענישה בחקיקה כלל


המחייב כי , תר את עקרו� החוקיותמצב זה נתפס כסו. באשר ליחס בי� השיקולי
 השוני

בקניינו ובשמו הטוב של אד
 ייקבעו בחקיקה , הקריטריוני
 לפגיעה כה קשה בחירותו

 בנוס� נטע� כי היעדר הסדר מפורט יוצר שונות גדולה בי� גישות של שופטי
 8.ראשית

 9.ולפיכ� פוגע בעקרו� השוויו�, וני
שוני
 וכ� ביחס לנאשמי
 ש

 
 60, 41 ג ÌÈ˜ÂÁ" ההשלכות הצפויות לעונשי מוצא"אייל ורותי לזר �לחששות אלו ראו אור� גזל  6
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 ). 2006 (247 ה ËÙ˘Ó ÈÏÚ" 2005–ה"תשס, )הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה: תיקו�(
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�„ÔÈראו הוועדה לבחינת דרכי ההבניה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת די�   8 ÔÂ·˘ÁÂ7) 1997.( 
È¯˜ÁÓ " ח ועדת גולדברג"בעקבות דו: הבניית שיקול הדעת של השופט בקביעת העונש"רות קנאי   9

ËÙ˘Ó 1999( 152, 147 טו.( 
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התיקו� לחוק העונשי� התמודד ע
 חסר זה באמצעות שינוי מקי� של הכללי


הפ� הראייתי והפ� , הפ� המהותי: המשפטיי
 החלי
 בגזירת הדי� בשלושה פני

   10.הדיוני

. מבחינה מהותית קובע החוק לראשונה מדרג ברור בי� השיקולי
 השוני
 בענישה

השיקו
 וההרחקה מ� הציבור כשיקולי , ההרתעה, ר הזכירה הפסיקה את הגמולא
 בעב

הרי החוק החדש , מבלי ליצור מדרג ביניה
 או להבהיר כיצד יש לאז� ביניה
, ענישה


ב 40העיקרו� המנחה בענישה נקבע בסעי� . קובע מדרג ברור בי� השיקולי
 השוני

ה העבירה בנסיבותיו ומידת אשמו של קיומו של יחס הול
 בי� חומרת מעש"לחוק והוא 

הוראה זו מבהירה כי ההלימה היא השיקול ". הנאש
 ובי� סוג ומידת העונש המוטל עליו

  . המרכזי בענישה

 
מבחינה דיונית החוק מנחה את בית המשפט לפעול בשלושה שלבי
 מוגדרי


יינו דה, בשלב הראשו� בית המשפט מצווה לקבוע את מתח
 העונש ההול
: וברורי

בשלב השני מונחה . ולנמק החלטתו זו, מהו טווח העונשי
 שעומדי
 בעקרו� ההלימה


החוק מתיר סטייה מהמתח
 לקולה לצורכי . בית המשפט להחליט א
 לסטות מהמתח


א
 בית המשפט לא . שיקו
 או לחומרה לצור� הגנה על שלו
 הציבור בתנאי
 מסוימי


רק . נחה לקבוע את העונש בתו� המתח
הרי בשלב השלישי הוא מו, סטה מהמתח

על עברו , מתבסס בית המשפט על שיקולי הרתעה אישית או כללית, השלישי, בשלב הזה

כגו� , ועל שיקולי
 אחרי
 שאינ
 קשורי
 בנסיבות ביצוע העבירהשל הנאש
 הפלילי 


שיתו� הפעולה שלו ע
 רשויות האכיפה , החרטה שהביע, מאפייניו האישיי
 של הנאש

הוא , שלבי זה שהחוק מחייב להציגו בגזר הדי� הכתוב ולנמקו�הלי� תלת. וכיוצא בזאת

 . אחד החידושי
 המרכזיי
 של התיקו� לחוק

 קביעת מתח� העונש ההול� לפי עקרו� ההלימה. 2

את מתח
 העונש יש לקבוע לפי חומרת מעשה העבירה ואשמו של , כאמור לעיל


ובר בחומרה אבסטרקטית של העבירה לפי לשו�  מנוסח זה עולה כי אי� מד11.הנאש

לבחו� את חומרת מעשה העבירה ואשמו של הנאש
 בכל מקרה המתח
 מחייב . החוק

בשל ,  מטע
 זה ייתכ� בהחלט מתח
 ענישה שונה בתכלית בשני מקרי גניבה12.ומקרה

 וא� בי�, )כגו� ער� הפריט שנגנב או התחכו
 שבגניבה(חומרה שונה של מעשי הגניבה 

ש
 אחד היה כגו� במקרה שבו נא(שני נאשמי
 שביצעו יחדיו מעשה גניבה אחד 

ולכ� רמת האש
 של האחד שונה משל , דומיננטי יותר מהאחר בייזו
 העבירה ובביצועה

 ). השני
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נסיבות שאינ� קשורות בביצוע העבירה ישפיעו על העונש רק בתו� , כתמונת ראי


ובה� פגיעת העונש בנאש
 , יבות כאלויא מציי� דוגמאות לנס40סעי� . המתח

שיתו� הפעולה שלו ע
 רשויות , קבלת האחריות של הנאש
 על מעשיו, ובמשפחתו

. שיקולי
 אלו אינ
 משפיעי
 על המתח
 עצמו. נסיבות חיי
 קשות ועברו הפלילי, החוק

לכ� אי� לקבוע מתח
 שונה לנאש
 שנסיבות חייו קשות ולנאש
 שנסיבות חייו אינ� 

אי� לקבוע מתח
 שונה לנאש
 רצידיביסט ולנאש
 שזו לו עבירתו , בדומה לכ�. הכאל

שכ� ה
 אינ
 , שיקולי
 אלו משפיעי
 רק על בחירת העונש בתו� המתח
. הראשונה


יא מסייעת להבהיר אילו 40רשימת הנסיבות המופיעה בסעי� . קשורי
 לחומרה ולאש

 . ה והאש
שיקולי
 אי� לכלול במסגרת חומרת מעשה העביר
חומרת "המונחי
 ? על רקע זה כיצד ייקבע מתח
 העונש ההול
 בכל מקרה ומקרה

החוק אינו מתיימר . אינ
 ברורי
 מאליה
" אשמו של הנאש
"ו" מעשה העבירה


 אול
 הוא קובע כמה וכמה קריטריוני
 האמורי
 לסייע בהערכת החומרה 13,להגדיר


, ר� החברתי שנפגע מביצוע העבירהבע"בהנחותו את בית המשפט להתחשב , והאש

  14".במדיניות הענישה הנהוגה ובנסיבות הקשורות בביצוע העבירה, במידת הפגיעה בו

לכ� . אול
 עמימות
 רבה, קריטריוני
 אלו מסייעי
 בקביעת מתחמי העונש ההול

ט לחוק רשימת נסיבות הקשורות לביצוע העבירה 40כדי לסייע בידי השופט קובע סעי� 

זכרי
 בי� היתר מו. יכול שישליכו על הערכת חומרת מעשה העבירה והאש
אשר 

הנזק , הנזק שהיה צפוי להיגר
 מהעבירה, ברשימה זו התכנו� שקד
 לביצוע העבירה

נסיבות נוספות המוזכרות . שנגר
 ממנה והסיבות שהביאו את הנאש
 לביצוע העבירה

,  קוגניטיביות או שליטה מוגבלתמגבלות, בסעי� עניינ� מוגבלותו של הנאש
 בשל גיל

 ניצול לרעה של יחסי –או מנגד , תגרות בו על ידי הנפגעכגו� ה(יחסיו ע
 נפגע העבירה 

 . או חלקו במסכת עבריינית שבה מעורבי
 אחדי
) כוח או מרות
ע
 זאת חשוב להדגיש כי רשימת הנסיבות בסעי� זה אינה אלא כלי עזר להערכת 


ככל שאלו משליכות על ,  השופט לשקול ג
 נסיבות נוספותעל. חומרת המעשה והאש


עליו להימנע ממת� משקל לנסיבות אשר אינ� משליכות על חומרת . החומרה והאש

 . המעשה והאש
 ג
 א
 ה� קשורות לנסיבות ביצוע העבירה
מידת האש
 של הנאש
 תלויה ג
 ביחס הנפשי שלו כלפי הער� המוג� , למשל

, אשמו גדול ממי שאדיש לפגיעה האמורה, לפגוע בער� המוג�מי שמתכוו� . בעבירה

 15.והאחרו� אשמו גדול מזה של מי שלא רצה כלל בפגיעה שנגרמה עקב רשלנותו

) ג
 א
 הדבר לא הגיע לכדי ניסיו�(מי שמחזיק סכי� כדי לדקור בו אד
 אחר : לדוגמה

למשל כדי  (אשמו חמור מזה של מי שנתפס מחזיק סכי� שלא כדי� בלא מטרה כזו

 
שונות המנסות להתמודד ע� קושי לקושי להגדיר קשר ישיר בי� חומרת עבירה לעונש ולתאוריות ה  13

 ). 2011 (99ג ÌÈ˜ÂÁ " רמות ענישה בחיפוש אחר תאוריה"זה ראו לסלי סבה ואיריס ויינריב 
 .ג לחוק העונשי�40, ב40 'ס  14
 ).ד"תשמה (41–39כר� א ÔÈ˘�ÂÚ È�È„· ˙Â„ÂÒÈ ז פלר "השוו ש  15
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החזקת (קרי
 מעשה העבירה בשני המ). להתגונ� מפני תקיפה אפשרית במקרה הצור�

אול
 היחס הנפשי כלפי הפגיעה , )שלמות הגו� והחיי
(מסכ� את הער� המוג� ) סכי�


ולכ� מידת האש
 וחומרת , הצפויה ומידת הסכנה לער� המוג� בשני המקרי
 שוני


רת המעשה תלויה ג
 בהיק� הפגיעה בער� המוג� חומ,  בדומה לכ�16.העבירה שוני

,  מי שפוגע בער� המוג� מעשהו חמור ממי שרק מסכ� את הער� המוג�.ובסוג הפגיעה בו

 . החומרה תלויה ג
 בגודל הסיכו�, וכאשר מדובר ביצירת סכנה לפגיעה באותו ער�
 למרות פירוט השיקולי
 לקביעת החומרה בחוק והדוגמאות לנסיבות הקשורות

משימת התרגו
 של העקרונות למתח
 ענישה במקרה קונקרטי אינה , לביצוע העבירה

של חומרה למעשי
 שוני
 כדי ) סודֵר(קושי אחד הוא לקבוע מדרג אורדינלי . פשוטה

קושי . א
 במקרה אחד המתח
 צרי� להיות חמור מבמקרה אחר, מבחינה יחסית, להכריע

דהיינו לקבוע את רמת , ג למתח
 עונש מסוי
גדול עוד יותר הוא לתרג
 כל מקרה במדר

בחלקי
 הבאי
 יוצגו האמצעי
 לקביעת מדרגי . הענישה הקרדינלית בכל מקרה ומקרה

 . ענישה אלו

 עקרו� ההלימה כמדרג אורדינלי של חומרה ועונשי�. 3

מבחינת מאפייני העבירה והאש
 , משמעות עקרו� ההלימה היא כי מעשה חמור יותר

קרו� כיוו� שמתח
 הענישה נקבע א� ורק לפי ע. מחייב עונש חמור יותר, הכרוכי
 בו

מקו
 שבו בית המשפט קובע למעשה עבירה אחד מתח
 ענישה חמור מזה של , ההלימה

עקרו� . הוא מצהיר כי חומרת המעשה הראשו� עולה על זו של השני, מעשה עבירה אחר

לי של מעשי העבירה השוני
 ההלימה מחייב אפוא את בתי המשפט ליצור מדרג אורדינ


 . ושל אש
 המבצע לפי חומרת

קיימי
 ? כיצד יקבע בית המשפט את מדרג החומרה של מעשי העבירה השוני

שני מקרי תקיפה הנבדלי
 זה מזה רק בחומרת , למשל. מקרי
 שבה
 המשימה פשוטה

ת תהיה גניבת תיק בלא אלימו, בדומה לכ�. הנזק שנגר
 לנפגע ידורגו לפי חומרה זו

אול
 . א
 יתר מאפייני המעשי
 דומי
, חמורה פחות משוד של תיק באמצעות אלימות


, למשל. המשימה קשה יותר כאשר שיקולי החומרה והאש
 מושכי
 לכיווני
 סותרי

. מעשה גניבה מתוחכ
 של סכו
 כס� גדול פוגע פגיעה קשה בער� החברתי של הרכוש

קביעת .  שלמות הגו�–ה יותר בער� חשוב יותר מעשה פציעה קל פוגע פגיעה קל, מנגד

 . מדרג אורדינלי בי� עבירות מסוגי
 שוני
 נראית משימה לא פשוטה
מחקרי
 מלמדי
 כי קיימת שונות . א� בהחלט אפשרית, המשימה אמנ
 אינה פשוטה

באשר לרמת , וא� של אנשי
 שוני
 באותה חברה, גדולה בי� תפיסות של חברות שונות

 
העונש המוטל על מי ) (25.11.2007, פורס� בנבו (�Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '‰¯Â‡Â � 9718/04פ "השוו רע  16

שהורשע בשהייה שלא כדי� והחזקת סכי� הוחמר לאחר שהוכח כי מטרת החזקת הסכי� הייתה לבצע 

 ).פיגוע
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ולעומת
 , בעלי תפיסה מחמירה) וקהילות(יש אנשי
 . ולמת את העבירותהענישה הה

אול
 קיימת הסכמה רחבה . אחרי
 מאמיני
 שרמות ענישה נמוכות יותר הולמות יותר

בי� חברות שונות ובי� אנשי
 באותה חברה באשר למדרג האורדינלי של חומרת מעשי 

 פצצה בכוונה לבצע פיגוע וגור
 כי אד
 המטמי�, בדר� כלל, אנשי
 מסכימי
. העבירות

וכי מעשה ,  בני אד
 מבצע מעשה חמור מאד
 שדוקר אחר וגור
 למותו20למות
 של 

 אי� מדובר 17.הדקירה חמור משוד המסתיי
 בגניבת תיק ופציעה קלה של נפגע העבירה

אותה הסכמה רחבה בי� אנשי
 וחברות באשר . רק בבחינה גסה כזו של סיווגי עבירות

החומרה משתרעת ג
 כאשר נדרש לדרג חומרה של מעשי עבירה שנמסר עליה
 למדרג 

  18.מידע מפורט יותר
לפיכ� על א� הקושי התאורטי לאז� בי� השיקולי
 השוני
 המשפיעי
 על חומרת 

מרבית האנשי
 חולקי
 אינטואיציות דומות באשר , המעשה והאש
 מבחינה פרקטית


 אי� פירוש הדבר כי בית המשפט פטור מלבחו� .לחומרה היחסית של מעשי עבירה שוני

. את מידת הפגיעה בו ואת האש
 בכל מקרה ומקרה, פגע מהעבירהאת הער� החברתי שנ

לעתי
 האינטואיציות עלולות לעמוד בסתירה ע
 מדרג החומרה שייקבע על סמ� בחינת 


רת אול
 כאשר יש קושי לדרג את חומ. מידת הפגיעה בה
 והאש
, הערכי
 הנפגעי


השימוש במדרג החומרה , המעשי
 על סמ� בחינה מופשטת של החומרה והאש

המוסכ
 על רוב מכריע של האנשי
 בחברה יכול לסייע במשימה ג
 כאשר יש להשוות 


  19.בי� מעשי עבירה מסוגי
 שוני
היכולת לדרג את חומרת
 של מעשי עבירה שוני
 היא כלי עזר חשוב בקביעת 


אפשר להיעזר בו ,  א
 נקבע בעבר מתח
 למעשה עבירה אחד.מתחמי העונש ההולמי

חמור , שטר
 נקבע לו מתח
, כאשר המעשה השני. מתח
 למעשה עבירה אחרבקביעת 

א
 הוא חמור פחות . על בית המשפט לקבוע לו מתח
 חמור משנקבע לראשו�, מהראשו�

  .  ג
 המתח
 צרי� להיות חמור פחות–

, ג
 א
 מעשה העבירה השני חמור מהראשו�, אשיתר: כמה הערות הבהרה בעניי� זה


סיכויי , ייתכ� שהעונש הסופי שיוטל במקרה השני יהיה קל יותר בשל מאפייני הנאש

 
 MARVIN E. WOLFGANG ET AL., U.S. DEPT. OF JUSTICE, THE NATIONALלדוגמאות אלו ראו   17

SURVEY FOR CRIME SEVERITY vi (1985), www.ncjrs.gov/pdffiles1/Digitization/96017 
NCJRS.pdf . ענישה בריבוי עבירות"ראו ג� רות קנאי "˙È˙¯·Á ‰ÈÈËÒÂ ˙Â�ÈÈ¯·Ú :ÌÂ˘ÈÈÂ ‰È¯Â‡È˙ 

ש� היא סוקרת מחקרי� המראי� שיש , )2003, משה אדד ויובל וול� עורכי� (19ש " וה157, 153

ה האורדינלי של מעשי הסכמה רחבה בי� אנשי� שוני� וא� בי� חברות שונות בדבר מדרג החומר

דהיינו באשר לנקודת , א� שיש מחלוקת ניכרת באשר לסול� החומרה הקרדינלי, עבירה שוני�

ש "לעיל ה, "ההשלכות הצפויות לעונשי מוצא"אייל ולזר �גזל; המוצא של חומרת הענישה הראויה

 . 157ש " ה94' בעמ, 6
 מחקרי� שנערכו במקומות שוני� ולפיה� המתא� בי� דירוגי חומרת מעשי עבירה שוני� היה ראו  18

 .3–2 'בעמ, 17 ש"לעיל ה, .WOLFGANG ET AL –גבוה מאוד 
 . 17ש "הבלעיל ראו המקורות   19
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להבדיל , אול
 המתח
. שיקומו ושיקולי
 אחרי
 המשפיעי
 על העונש בתו� המתח

מחייב ולכ� מעשה חמור יותר , נגזר רק מחומרת
 של מעשי העבירות, מהעונש הסופי

 . מתח
 חמור יותר ולהפ�
ייתכ� כי הר� התחתו� של מתח
 העונש ההול
 למעשה העבירה , תאורטית, שנית

אול
 הר� העליו� של הראשו� , הראשו� יהיה נמו� מהר� התחתו� למעשה העבירה השני

אי אפשר לדעת איזה מעשה עבירה חמור , לכאורה, במקרה כזה. יהיה גבוה משל השני

ה� הר� העליו� של המתח
 וה� .  קשה לדעתי להלו
 מצב כזה על פי החוקע
 זאת. יותר


קשה לקבל מצב . הר� התחתו� שלו אמורי
 להיקבע לפי חומרת מעשה העבירה והאש

שכ� העונש שבתחתית המתח
 שעדיי� הול
 (זמנית ג
 קל יותר �שבו מעשה אחד הוא בו

שכ� העונש (ג
 חמור יותר ו) אותו אינו חמור מספיק כדי להלו
 את המעשה השני

שבחלקו העליו� של המתח
 עדיי� הול
 אותו א� הוא כבד מכדי להלו
 את המעשה 

  ). השני

מתאפיינות בשונות גבוהה יותר בי� מקרה ) כגו� שוד(אמנ
 ייתכ� שעבירות מסוימות 

אול
 שונות זו תבוא , )כגו� עבירות שימוש בלא רשות ברכב(אחד לשני מעבירות אחרות 

לדוגמה שוד מזוי� של (וכ� המתח
 למעשה שוד אחד , די ביטוי כבר בקביעת המתח
לי

לדוגמה חטיפת תיק תו� שימוש (יהיה שונה מהמתח
 של מעשה שוד אחר ) בנק

ייתכ� שבשל מאפייני ,  בדומה לכ�20.ולא במתחמי
 רחבי
 יותר, )באלימות קלה יחסית

 שיוטלו בגי� עבירה אחת יהיה גדול מגוו� העונשי
, הנאשמי
 המבצעי
 עבירה מסוימת

אול
 המתח
 עצמו אינו תלוי במאפייני . ממגוו� העונשי
 שיוטלו בגי� השנייה

. ולכ� גודלו לא יושפע ממאפייני
 אלו, הנאשמי
 אלא בחומרת מעשה העבירה בלבד


מכא� . השונות בי� הנאשמי
 עשויה לבוא לידי ביטוי רק בפריסת העונשי
 בתו� המתח

ה� הר� התחתו� וה� ,  כאשר מעשה העבירה הראשו� חמור ממעשה העבירה השנישככלל

 . הר� העליו� של המתח
 בגי� המעשה השני צריכי
 להיות חמורי
 יותר

 
ש� קבע בית המשפט כי ) 5.6.2013, פורס� בנבו(ÔÒÁ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 1323/13פ "� ראו עא  20

כלומר במידת השונ�ת , דומני כי רוחב המתח� שייקבע תלוי במורכבות העבירה הנדונה, כשלעצמי"

הרי , המשליכות על חומרת המעשה, ככל שתהיינה יותר נסיבות רלוונטיות. שבנסיבות ביצועה

בכל , גישה זו". קונקרטית ומדויקת יותר בהתא� לנסיבות אלה, וצב בצורה פרטניתשהמתח� יע

שכ� למידת השונות האפשרית בנסיבות ביצוע עבירה אי� , אינה תואמת את הוראות החוק, הכבוד

. נקבע בהתא� לחומרת מעשה העבירה על נסיבותיו, על פי החוק, המתח�. השלכה על המתח�

יכול שתתבצע בנסיבות מחמירות במיוחד , לחוק העונשי�) ב(402לפי סעי� , דהיינו א� עבירת השוד

למשל רק באמצעות (ובנסיבות מקלות הרבה יותר ) שותפי� ואלימות קשה, תכנו� מוקד�, ע� נשק(

ולכ� אי� מקו� ,  הרי שהמתח� שיקבע לשני המקרי� יהיה שונה�) בלא אלימות או תכנו�, איו� בנשק

 ש"לעיל ה, ÏÒÈÈÙראו ג� עניי� . של מגוו� האפשרויות לביצוע עבירת שודלמתח� שרוחבו שונה ב

ולא לסעי� העבירה הקבוע , כיוו� שהמתח� נקבע למעשה העבירה על נסיבותיו, במילי� אחרות. 12

 .אי� קשר בי� רוחב המתח� למגוו� האפשרי של נסיבות ביצוע עבירה מסוימת, בחוק
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 עקרו� ההלימה והחומרה הקרדינלית של העונשי�. 4

 
הצבת מעשי עבירה שוני
 על סול
 אורדינלי של חומרה מסייעת לקבוע א
 מתח

 אול
 לצור�. אחד צרי� להיות חמור יותר או קל יותר מבמקרה אחרהעונש במקרה 


על בית המשפט לפרוט את רמת החומרה לרמת ענישה , קביעת מתח
 העונש ההול

ולעומת שיטות משפט שונות המאמצות לרוב מדרג חומרה דומה לעבירות . ספציפית

, למשל. בתכליתהעונשי
 המוטלי
 בגי� מעשי
 בחומרה דומה שוני
 זה מזה , דומות

אול
 במדינות מסוימות , � אונסבמרבית המדינות העונש בגי� רצח כבד מהעונש בגי


 21,ובגי� רצח עונש מוות, בארצות הברית העונש המרבי על אונס הוא מאסר עול

למשל בנורווגיה . ולעומת זאת בחלק ממדינות צפו� אירופה רמת הענישה נמוכה בהרבה

 ג
 22. שנות מאסר21ואילו בגי� רצח הוא ,  שנות מאסר10א העונש המרבי בגי� אונס הו

סקרי
 מלמדי
 כי לעומת ההסכמה הרחבה בי� אנשי
 וחברות באשר למדרג החומרה 

החומרה (באשר לחומרה האבסולוטית שלה
 , )המדרג האורדינלי(של עבירות 


  ג
 מבחינה תאורטית הקושי23. ההסכמה פחותה בהרבה–) הקרדינלית של העונשי

  24.להמיר את עקרו� ההלימה לרמת ענישה מסוימת גדול בהרבה
כדי להתגבר על קושי זה הפנה החוק את בית המשפט להיעזר במדיניות הענישה 


 ע
 זאת חשוב להיזהר בשימוש ברמת 25.הנהוגה כשיקול בקביעת העונש ההול

ענישה רמת הענישה הנוהגת אמורה רק לסייע לבירור רמת ה, ראשית. הענישה הנוהגת

, שקדמו לתיקו� לחוק, י
גזרי הדי� הקיימ, שנית. ואי� לה ער� בפני עצמה, ההולמת

לא אחת קשה לגזור . מתייחסי
 לעתי
 לכמה מעשי עבירה שבגינ
 הוטל עונש כולל

 
 www.sagepub.com/lippmanccl2e/study/supplements/Texas/TX_10.pdf: ראו למשל בטקסס  21

ראו ג� ). תקיפה מינית בכוח דינה עונש מזערי של חמש שנות מאסר ועונש מרבי של מאסר עול�(

www.statutes.legis.state.tx.us/Docs/PE/htm/PE.19.htm,לאותו חוק 12.31 ' ביחד ע� ס19.3 ' ס 

www.statutes.legis.state.tx.us/Docs/PE/htm/PE.12.htm) דינו מוות, בתנאי� מסוימי�, רצח.(  

 www.ub.uio.no/ujur/ulov) רצח( לאותו חוק 231 'וס) אונס( לחוק העונשי� הנורווגי 192 'ראו ס  22
data/lov-19020522-010-eng.pdf. 

  . הצמוד לההטקסט ו, 17ש "הלעיל ראו   23

 .13ש "לעיל ה, ראו סבה וויינריב  24
יצוי� כי בהצעת החוק שהובילה לקבלת התיקו� נקבע כי על בית המשפט  .ג לחוק העונשי�40 'ס  25

ג להצעת חוק העונשי� 40ראו סעי� . להתחשב במדיניות הענישה הנהוגה ובמדיניות הענישה הראויה

אול� . 241ח הממשלה "ה, 2006–ו"התשס, )הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה) (92' � מסתיקו(

וכ� נית� משקל מרכזי , "מדיניות הענישה הראויה"בהליכי החקיקה הוסרה מהסעי� ההפניה ל

 ש"לעיל ה, ÔÒÁבעניי� . למדיניות הענישה הנוהגת ככלי להכרעה בבחירת רמת החומרה הקרדינאלית

ית המשפט העליו� לאור דברי ההסבר הללו כי למדיניות הענישה הראויה מעמד בכורה על ציי� ב, 20

שכ� , אול� הסתמכות זו על דברי ההסבר מטעה).  לפסק הדי�9ראו פסקה (פני המדיניות הנוהגת 

לפני שהכנסת החליטה להסיר , ההסברי� בהצעה התייחסו לנוסח החוק כפי שהוצע על ידי הממשלה

 .הראויה מרשימת השיקולי� לקביעת מתח� העונש ההול�את המדיניות 
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את מתח
 . מה
 את חומרת העונש שהיה מוטל לו היה מדובר במעשה עבירה אחד בלבד

לאחר מכ� רשאי השופט להחליט א
 לגזור .  בנפרדיש לקבוע לכל אירוע, מנגד, הענישה

ולהכריע א
 ובאיזו מידה ,  כל האירועי
 או עונש נפרד לכל אירועעונש כולל בגי�

 לפיכ� בשלב הראשוני הסתמכות על 26.יינשאו העונשי
 השוני
 במצטבר או בחופ�

ע אחד גזרי די� ישני
 שקדמו לחיקוק מחייבת לאתר את העונש שהיה נית� בגי� אירו

  .י
 עברייניי
לעומת חלק מגזרי הדי� הישני
 העוסקי
 בכמה אירוע, בלבד

גזרי הדי� שניתנו לפני כניסת החוק לתוק� הסתמכו פעמי
 רבות על , שלישית

במיוחד שיקולי . שיקולי
 שכיו
 אינ
 אמורי
 להשפיע על מתח
 העבירה כלל

וכיו
 השפעת
 , יי
 בענישהאשר היו בעבר שיקולי
 מרכז, האישית והכללית, ההרתעה


כגו� מאפייני , שיקולי
 אחרי
,  בדומה לכ�27.מוגבלת רק לבחירת העונש בתו� המתח

אשר השפיעו עד כה על רמת , שיתו� הפעולה שלו ע
 הרשויות ועברו הפלילי, העבריי�

 . אינ
 אמורי
 להשפיע היו
 על חומרתו של מתח
 הענישה, הענישה
ת רמות הענישה ההולמות גדול יותר בשלבי
 הראשוניי
 יצוי� כי הקושי לקבוע א

בחלו� הזמ� יצטברו דוגמאות למתחמי עונש הול
 שוני
 שיוטלו בגי� . של יישו
 החוק


השוואת חומרת העבירה והאש
 במקרה שבפני השופט לחומרת . מעשי עבירה שוני

כרעה א
 תסייע לה, העבירה והאש
 במקרי
 אחרי
 שלה
 כבר נקבעו מתחמי ענישה

 וככל שירבו המתחמי
 28.ראוי לקבוע מתח
 חמור יותר או מקל יותר במקרה שבפניו

כ� יקל על בית המשפט לקבוע מתח
 עונש הול
 במקרי
 , למעשי עבירה בחומרה דומה

 . השוני
 שבפניו

 מתח� העונש ההול� בעבירות שהייה בלתי חוקית בישראל. ב

 פראגי�  פרשת –חי� עובר לתיקו� "ענישת שב. 1

 נדונה בהרחבה בבית המשפט העליו� 113חי
 עובר לתיקו� "מדיניות הענישה של שב

,  בלא היתר שהייה כדי�2009 מוחמד פראגי� נתפס בישראל במרס ÔÈ‚‡¯Ù.29בפרשת 

 ימי מאסר בפועל ולמאסר על 15�הורשע על פי הודאתו ונדו� בבית משפט השלו
 ל

ועונשו הועמד על שלושה , המחוזי התקבלערעורה של המדינה לבית המשפט . תנאי

 . החלטה זו ערער פראגי� ברשות לבית המשפט העליו�על . חודשי מאסר בפועל
 

 .יג לחוק העונשי�40 'ס  26
מציי� השופט רובינשטיי� את ) 5.5.2009, פורס� בנבו (ÔÈ‚‡¯Ù 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 3173/09פ "ברע, כ�  27

ולמולו מצוקת� של מבצעי העבירה ואשמ� הנמו� כשיקול , ההרתעה כשיקול מרכזי להחמרה

 .20 ש"לעיל ה, ÔÒÁראו ג� עניי�  .ז לפסק דינו של השופט רובינשטיי�"ט�ו ו" ט'פס. לקולה
 ).2011 (168 –167 ,155  גÌÈ˜ÂÁ" כיצד קובעי� עונשי מוצא"אייל ורות קנאי �ראו אור� גזל  28
 .27ש "לעיל ה, ÔÈ‚‡¯Ùעניי�   29
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בית המשפט העליו� סקר את גזרי הדי� המקובלי
 בערכאות השונות והראה כי 

, במחוז הדרו
 ניתנו לא אחת עונשי
 של שלושה חודשי מאסר לנאשמי
 בעבירה זו

דהיינו עונש (פט האחרי
 העונשי
 המקובלי
 היו הארכת תקופת תנאי ואילו בבתי המש

 .  ימי
45 לבי� 7 או עונשי מאסר בפועל שנעו בי� 30)שאינו כולל מאסר בפועל
לעניי� חומרת העונש שיש להטיל ציי� השופט רובינשטיי� כי מחד בשל היקפה 

תחשב במאפייני יש לה, ציי�, מאיד�. הרחב של התופעה יש להבטיח ענישה מרתיעה

 לסיכו� בטחו� –תה של ההלכה ככל שמעשהו של נאש
 מקרב עצמו לליב"ו, העבירה

וככל . הציבור כ� נחמיר ע
 העבריי� וניטה לייש
 את מדיניות הענישה בחומרתה

כ� יקט� כוח המשיכה של מדיניות הענישה , שמעשהו של הנאש
 ירחק ויל� מ� הליבה

השופט רובינשטיי� ג
 הבהיר שא
 הנאש
 ". זכותויתחזק ממילא משקל
 של טעמי ה

אד
 נדו� בחטאו "שכ� , נכנס לישראל למטרות פרנסה אי� לייחס לו פגיעה בביטחו�

 31".שלו
ח לחומרת מעשה "בית המשפט השווה ג
 את חומרת מעשה העבירה של שב


 א לחוק12מעסיקי
 ומסיעי
 שוהה שלא כדי� בניגוד לסעי� , העבירה של מי שמליני

המעסיקי
 , הוא הפנה לפסיקה שקבעה כי ככלל עונש
 של המליני
. הכניסה לישראל

, אול
 ג
 בעניינ
 המדיניות אינה קובעת עונש מאסר, והמסיעי
 יהיה מאסר בפועל

מעסיקי
 ומסיעי
 גדול ,  ומכל מקו
 חטא
 של המליני
32,והכול תלוי בנסיבות המקרה

בהמש� ציי� בית ". חוטא ומחטיא"בחינת שכ� הראשוני
 ה
 ב, חי
"מחטא
 של השב


חי
 "מעסיקי
 ומסיעי
 לבי� השב, המשפט הבחנה נוספת המצדיקה פער בי� המליני

 
ולא , ה
 על פי רוב ישראלי
 העוברי
 על החוק לש
 בצע כס�"בקבעו כי הראשוני


 33".למע� פת לח
 כי בהנחה ,בלא נטיעת מסמרות נאמר: " לאחר דיו� מקי� זה קבע בית המשפט כ�

ועל הראשונה כנמסר אי� ממהרי
 להעמיד ( בישראל שלא כדי� ˘�ÈÈ‰שהמדובר בשהייה 

למעט במקרי
 שנסיבותיה
 , העונש הראוי הוא עונש מאסר בפועל, )ככלל לדי�

אי� בכ� כדי למנוע מ� התביעה . כגו� חולי אקוטי במשפחת הנאש
, האישיות חריגות

‡Ì‰ÈÏ‡ ˙ÂÂÏ� ÔÈ‡ Ì , א� במקרי
 כאלה,  שלא כדי�¯‡˘�Â‰להעמיד לדי� ג
 על שהייה 

 
וכעת הורשע , בה� נאש� הורשע בעבר ונדו� לעונש מאסר על תנאיהארכת תנאי מתייחסת למקרי� ש  30

ע� . במצב זה בית המשפט נדרש להפעיל את העונש המותנה. הפעלה�שוב והעונש המותנה הוא בר

זאת א� החליט בית המשפט שלא להטיל עונש מאסר בפועל על הנאש� בגי� העבירה הנדונה בפניו 

רות על הארכת תקופת התנאי א� שוכנע שבנסיבות העניי� להו, מטעמי� שיירשמו, הוא רשאי, כעת

משמעות הדבר היא שבכל המקרי� שבה� ).  לחוק העונשי�56 'ס(לא יהיה צודק להפעיל את התנאי 

הוא החליט ג� שלא להטיל על הנאש� עונש מאסר , החליט בית המשפט להארי� את תקופת התנאי

 . בפועל
  .דינו של השופט רובינשטיי�ו לפסק " ט'פס, ש�, ÔÈ‚‡¯Ùעניי�   31

 ).12.2.2006, פורס� בנבו (ÌÏ‡Ò Â·‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 3674/04פ "רע  32
 .א לפסק דינו של השופט רובינשטיי�" י'פס, 27ש "לעיל ה, ÔÈ‚‡¯Ùניי� ע  33 
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˙Â¯Á‡ ˙Â¯È·Ú ,È�ÂÁË· ¯˘˜‰ ÔÈ‡Â ,נית� , ככל שהמדובר בשהייה קצרה מאוד בישראל

תו� החתמת הנאש
 על התחייבות כספית שלא לחזור על , להסתפק במאסר על תנאי

די�  שלא כ˘�ÈÈ‰בשהייה , כאמור. ותו� שילוחו לשטחי הרשות ללא שיהוי, המעשה

ואורכו צרי� להיגזר מנסיבות המקרה , לש
 הרתעה, העונש הראוי הוא מאסר בפועל


  34".יובאו בחשבו� נסיבות המצוקה, כ� שיחוש שהדבר אינו כדאי וע
 זאת, והנאש

לאור זאת קיבל בית המשפט העליו� את ערעורו של הנאש
 וקבע כי עונשו יעמוד 

 א� שבערעור 35.הכרעה בבית המשפטלמעשה על התקופה שבה הוא שהה במעצר עד ל

שכ� , אי� לייחס למש� מאסר זה משמעות רבה, עונשו של פראגי� נקבע לשבעה שבועות

 
בתי המשפט שדני
 עצורי
 למאסר נוהגי
 להימנע מהטלת עונשי מאסר הקצרי

ונאשמי
 שע
 ההחלטה זוכי
 לשחרור מידי אינ
 , מהתקופה שבה שהה הנאש
 במעצר

  36.על קבלת עונש קל יותר בשלב זהטורחי
 להיאבק 
 קבע בית המשפט העליו� כי במסגרת מדיניות הענישה 113מכא� שקוד
 לתיקו� 

הראויה לעבירה ראשונה של שהייה בלתי חוקית לצורכי פרנסה אפשר להסתפק בעונש 

לקבוע מאסר , לגישת בית המשפט, ראויÚ˙¯‰ ÈÓÚËÓ‰ . שאינו כולל מאסר בפועל

 
  37.חוזר על מעשיובפועל א
 הנאש

 
 .א לפסק דינו של השופט רובינשטיי�" כ'פס, ש�  34
ולכ� בכפו� לשחרור מנהלי , מת� ההחלטה פראגי� כבר היה במעצר למעלה משישה שבועותבעת   35

 . משמעות ההחלטה הייתה שחרורו המידי מהכלא
שלו� (פ "דוגמה קיצונית למצב זה אפשר למצוא בת. לההצמוד  ובטקסט 68ש "הלהל� ראו על כ�   36

ח שהיה עצור "ש� נדו� שב, )7.7.2009, פורס� בנבו (‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÏÎÚÏ � 11707�12�08 )צפת

ובה� היותו נאש� ללא עבר , בגזר דינו פורטו רק שיקולי� לקולה. כשישה חודשי� לפני שנגזר דינו

למרות זאת דינו נגזר לשישה ". חס� זמ� שיפוטי יקר"פלילי כלשהו אשר לדברי בית המשפט הודה ו

. משמעות ההחלטה הייתה שחרורו המידי, למרות חומרת העונש שהוטל עליו, ג� ש�.  מאסרחודשי

[...] " נית� ביטוי למדיניות זו בתיאור החלטותיו של בית משפט השלו� אשר ÔÈ‚‡¯Ùג� בפרשת 

לאחר פסק דינו של בית ) נצרמפי השופטת (גזר , לעניי� נאשמי� אחרי� שהיו יחד ע� המערער

  יו�29ובס� הכל ,  עונש השווה לתקופה שבה היו עצורי� האחרי� באותה עת– המשפט המחוזי

 .78ש "הלהל� להשלכות המעצר על רמת הענישה ראו ג� " ]...[
ח שנתפס לראשונה ישוחרר בדר� "שב, )שלא פורסמו( צוי� כי לפי נוהלי המשטרה ÔÈ‚‡¯Ùבעניי�   37

עניי� מלשו� ההחלטה ב. 68ש "הלהל� לנוהל זה ראו . ורק א� ייתפס שנית הוא יועמד לדי�, כלל

ÔÈ‚‡¯Ùבגזירת , הועמד לדי� והורשע, ח ששוחרר בפע� הראשונה נתפס שוב" עולה כי כאשר השב

. א� שהוא לא הורשע מעול� בגי� כניסתו הראשונה,  לישראל‰˘�ÈÈ‰דינו יובא בחשבו� שזו כניסתו 

אול� במקרי� אחרי� בתי המשפט אימצו מדיניות כזו והתייחסו ,  הנושא לא נדו� לגופוÔÈ‚‡¯Ùבעניי� 

בהסתמ� על , לנאשמי� ללא הרשעות קודמות כמי שזו לה� כניסת� השנייה או השלישית לישראל

, פורס� בנבו (ÚÈ‡·¯ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰ �) 'חימחוזי  (22442�03�13פ "ראו למשל ע. רישומי המשטרה

ראו . שבו נדחתה טענת הסנגור שלפיה אי� להסתמ� על הכניסות הקודמות בגזירת הדי�, )19.3.2013

במקרה ) ("7.4.2013, פורס� בנבו (Â¯‰Ï‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˘ � 61867�01�13) מרכזמחוזי (ג "ג� עפ

אלא בשהיה שנייה שלא , וקית שנעשה על ידי המערערזה מדובר לא במעשה אחד של שהייה בלתי ח
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 חי� בפסיקת בתי המשפט המחוזיי�"מתחמי הענישה לשב. 2

על רקע הדברי
 שלעיל אציג בחלק זה את מתחמי ההלימה שנקבעו לעבירה של שהייה 

לאחר כניסתו לתוק� של תיקו� ,  לחוק הכניסה לישראל12לפי סעי� , שלא כדי� בישראל

113 . 
מתח
 העונש .  מתחייבת– המתחמי
 מילת אזהרה באשר לעצ
 הער� התקדימי של

ההול
 שנית� במקרה אחד אינו אמור לשמש אוטומטית במקרה אחר שבו מבוצעת אותה 

אלא , עקרו� ההלימה אינו מחייב את התאמת המתח
 לעבירה כנוסחה בחוק. עבירה


 .לפיכ� כל מקרה צרי� להיבח� לגופו. למעשה העבירה על נסיבותיו ואשמו של הנאש

ח מ� "רה אחד דחה שופט של בית המשפט העליו� בקשת רשות ערעור של שבבמק, ואכ�

   38.הטע
 שהמתח
 שנקבע בעניינו אינו כללי אלא אישי

בי� , ח אי� הבדלי
 רלוונטיי
 בי� מעשי העבירות"ע
 זאת בחלק גדול מעבירות השב


י
 מרבית השוהי
 שלא כדי� נכנס. נסיבותיה
 ובי� אשמ
 של הנאשמי
 במקרי
 שוני

 ואי אפשר – כדי להתפרנס – וממניע דומה – דר� קו התפר –לישראל בדר� דומה 


, גיל
: קיימת כמוב� שונות בי� מאפייני הנאשמי
. למצוא שונות רלוונטית בי� המקרי


אול
 , אלהבצא עבר
 הפלילי וכיו, � הפעולה שלה
מידת שיתו, השפעת העונש עליה

 
, לדעתי"). כאשר בגי� השהייה הראשונה לא הועמד המערער לדי�, כחוק בתחומי מדינת ישראל

עבירות קודמות יש להוכיח בשלב גזירת הדי� או באמצעות , מבחינה פורמלית. מדיניות זו בעייתית

למשל הבאה לעדות את השוטר שהיה עד (י� הרשעות קודמות או באמצעות דיני הראיות הרגיל

אמנ� . רישו� פנימי משטרתי אינו ראיה לקיומ� של עבירות קודמות ואינו קביל). לעבירה הקודמת

אפשר להסתמ� על הרישו� המשטרתי הפנימי כראיה מנהלית לצור� ההחלטה א� להעמיד לדי� את 

אול� אי אפשר להסתמ� על , �ח רצידיביסט לדי"ולצור� קיו� הנוהל של העמדת שב, ח"השב

. ג� לא לצור� גזירת הדי�, הרישו� הפנימי המשטרתי כהוכחה לעבירה קודמת בהלי� השיפוטי

למשל (ח שנתפס ומגורש יכול שיסכי� לגירוש א� שאי� במעשיו עבירה "שב, מבחינה מהותית

ירוק ואינו שטח או שהשטח שבו הוא נתפס נמצא מעבר לקו ה, שלטענתו יש לו היתר להיות בישראל

א� . אי� בכ� הוכחה כי הוא ביצע עבירה. רק כדי להימנע מהמעצר ומההלי� השיפוטי) מדינת ישראל

ח "עליה להעמיד לדי� את השב, התביעה מעוניינת לגזור את דינו בהתחשב בכל הכניסות הקודמות

חלק כפי שנעשה ב, שנתפס בפע� השלישית ג� על שתי עבירות הכניסה לישראל הקודמות

שלפיה מסתמכי� על רישומי , לפיכ� הפרקטיקה שהשתרשה. 68 ש" להל� ה ראו–מהמחוזות 

 . פסולה, המשטרה בשלב גזירת הדי� כבסיס למסקנה שאי� מדובר בכניסה ראשונה לישראל
ש� קבע השופט שוה� , )11.6.2013, בנבופורס�  (6' פס, È¯„‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4088/13פ "ראו רע  38

וג� לא יהיה , לקבוע אפריורית מתח� ענישה הול� אחיד לכל עבירה ועבירה, לטעמי, לא נית�"כי 

אינני , כ��על. 113נוסחו ורוחו של תיקו� , שכ� היא חותרת תחת הוראותיו, נכו� לנסות וללכת בדר� זו

אי� כדי לקבע את מתח� , בדבריי אלה. בקשלהיענות לבקשת רשות הערעור של המ רואה מקו�

שכ� קביעת המתח� הינה תלוית נסיבות אות� יש , הענישה אשר אוזכר על ידי בית המשפט המחוזי

ג� , במקרי� המתאימי�, ואי� לשלול את האפשרות כי נית� יהיה להסתפק, בכל מקרה ומקרה, לבחו�

  ."בעונש מאסר מותנה
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ולכ� אינ� משפיעות על המתח
 אלא רק על , ירהנסיבות אלו אינ� קשורות למעשה העב

נכו� שקיימי
 ג
 מקרי
 שבה
 חומרת מעשה העבירה ואשמו . בחירת העונש שבתוכו

 39,כמו למשל כאשר הנאש
 נכנס לישראל כדי לבצע פיגוע, של הנאש
 חמורי
 יותר

ייתכנו מקרי
 שבה
 הפגיעה ,  בדומה לכ�40.שאז המתח
 חייב להיות חמור בהרבה

ח שנכנס לישראל כדי� אול
 יצא רק לאחר "כמו עבירה של שב, ר� החברתי קלה יותרבע

מרבית פסקי הדי� שקבעו את . אול
 אלו המקרי
 החריגי
. שתוק� האישור שבידו פג

היינו עבירה של שוהה שלא , ירה שבה הנסיבות והאש
 דומי
המתח
 התייחסו לעב

  41.כדי� שנכנס לישראל לצורכי פרנסה
מתח
 . ח לש
 פרנסה יש ער� תקדימי בעל משקל"למתח
 בעבירות שב, המטע
 ז

שיאומ� על ידי ערכאה בעלת סמכות תקדימית במקרה אחד יהיה למעשה מעי� עונש 


ג
 בתי המשפט השוני
 התייחסו כ� , ואכ�. מינימו
 ומקסימו
 במקרי
 רבי
 אחרי


 42.ת המתח
 בעבירה זועד כה בית המשפט העליו� טר
 נדרש לסוגיי. לבחירת המתח

חי
 "לעומת זאת בבתי המשפט המחוזיי
 נדונו כמה ערעורי
 על מתח
 הענישה של שב


 שניי
 מבתי המשפט המחוזיי
 קבעו 43.ונקבעו כללי
 מנחי
 לבתי משפט השלו


ושלושה בתי משפט ,  הנע בי� חודש מאסר בפועל לשישה חודשי מאסר בפועלמתח

בית המשפט המחוזי , למשל. בלא להסתייג מה�,  אלומחוזיי
 אחרי
 אזכרו החלטות

במדיניות הענישה , בנצרת קבע כי בהתחשב בער� המוג� של שמירה על ביטחו� המדינה

 
 .16ש "לעיל ה,  �Â‡Â¯‰עניי�  39
ברי כי עבירות נלוות : "א לפסק דינו של השופט רובינשטיי�" כ' פס,27ש "לעיל ה ,ÔÈ‚‡¯Ùוראו עניי�   40

 כל מניעה ולמשל במקרה של זיו� או התחזות אי�, יאריכו את תקופת המאסר בהתא� לחומרת�

. וכ� מאסר על תנאי וקנס, של חודשי� ממושכי�, מאחורי סורג ובריח, מתחילה מהטלת מאסר בפועל

נית� כמוב� להחמיר יותר , ובוודאי לגבי מי שמאסר על תנאי תלוי כנגדו, לגבי עבירות חוזרות ונשנות

, ירות ביטחוניותפשיטא כי איננו עוסקי� כא� בעב. ולהפעיל את המאסר על תנאי בצורה מתאימה

 ". שהענישה לגביה� היא בסדרי גודל אחרי�
לפיה אי� למתח� שנקבע ש, 6בפסקה , 38 ש"לעיל ה, ‰„¯Èמטע� זה סבורני שההחלטה בעניי�   41

אלא מדובר רק בעניי� פרטי שאי� , חי� הנכנסי� לישראל למטרות פרנסה השפעה רחבת היק�"לשב

המתח� שנקבע על ידי בתי המשפט . החלטה שגויה, כבודבכל ה,  היא–לו השלכה על תיקי� אחרי� 

, המחוזיי� משפיע ישירות על מאות החלטות של בתי משפט השלו� ובתי משפט מחוזיי� אחרי�

. חי�"אי� הבדלי� של ממש בי� מרבית השב, מכיוו� שמבחינת חומרת מעשה העבירה על נסיבותיו

בהרכב של שלושה שופטי� , המשפט העליו�יצוי� כי החלטה זו עומדת ג� בסתירה להחלטת בית 

ש� נקבע כי יש מקו� לקביעת מתחמי� ענישה כלליי� לקבוצות של , 12 ש"לעיל ה, ÏÒÈÈÙבעניי� 

 .מקרי� הדומי� במאפייניה�
נימק השופט שוה� את הסירוב להתייחס לסוגיה במסגרת בקשת , 38 ש"לעיל ה, ‰„¯Èבעניי� , כאמור  42

אלא מדובר סוגיה פרטית , חי�"יעת המתח� השלכה כללית על כלל השברשות ערעור בכ� שאי� לקב

בתי המשפט המחוזיי� , בפועל, גישה זו שגויה, 41ש "בה, כפי שהראיתי לעיל. של נאש� מסוי�

  .כפי שאראה להל�, ומרבית שופטי השלו� מתייחסי� למתחמי� כאל החלטות בעלות ער� תקדימי

 .השפיטה: יסוד� לחוק20 'ס  43
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ח רגילה בלא עבירות נוספות נע "מתח
 הענישה לעבירת שב, הנוהגת ובמידת הפגיעה

 המרכז  בית המשפט המחוזי של מחוז44. חודשי מאסר6� ימי מאסר בפועל ל30בי� 

אימ� עמדה זו בקבעו כי המתח
 שנקבע על ידי בית המשפט המחוזי בנצרת משק� את 

, לפחות במשתמע,  ג
 בית המשפט המחוזי בבאר שבע אימ�45.מתח
 הענישה הראוי

א
 (ונראה , פט המחוזי בתל אביב הזכיר ג
 הוא מתח
 ענישה זה בית המש46.עמדה זו

 אזכור המתח
 האמור נמצא בפסק 47.תו� הסכמהכי האזכור היה מ) כי הדבר אינו ברור

אול
 , שדחה ערעור של נאש
 שנדו� לפי מתח
 זה, די� של בית המשפט המחוזי בחיפה

ית המשפט המחוזי  רק ב48.נמנע מלקבוע פוזיטיבית שזהו המתח
 הראוי לדעתו

 אול
 ג
 הר� 49.של עשרה ימי מאסר עד חצי שנה, בירושלי
 קבע מתח
 מקל מעט יותר

מרבית ההחלטות של בתי משפט השלו
 . תחתו� במתח
 זה כולל עונש מאסר בפועלה


 51. א� כי יש ג
 החלטות אחרות50מאמצות את הנחיית
 של בתי המשפט המחוזיי

 
 ).24.7.2012, פורס� בנבו (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '‰ÏÏ‡ËÚ � 41708�07�12) 'נצמחוזי  (פ"ע  44
    ).31.7.2012, פורס� בנבו( ‚·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '¯Â � 57019�07�12) מרכזמחוזי (פ "ע  45
 מקרה באותו). 20.3.2013,  בנבופורס� (‚·‡�È„Ó Ï‡¯˘È � 'ÈÏ˙ 36733�03�13) ש"במחוזי (ג "עפ  46

 על שהוטל התנאי את להארי� שבע בבאר השלו� משפט בית החלטת על המדינה ערעור נדו�

 אול� ובמרכז בצפו� המחוזיי� המשפט בבתי שנקבע המתח� את אימ� השלו� משפט בית. הנאש�

 המשפט בית. זה במקרה מאסר עונש עליו להטיל אי� הנאש� של האישיות נסיבותיו בשל כי קבע

 דחה המשפט בית. שיקו� מטעמי רק מהמתח� לקולה וגלחר אפשר כי בקבעו זו עמדה דחה המחוזי

 קלי� הנאש� של ואשמו העבירה מעשה חומרת מקרה אותו בנסיבות שלפיה ההגנה עמדת את ג�

, לישראל כניסה היתר היה זה במקרה לנאש� שכ�, פרנסה לצורכי לישראל הנכנס ח"שב של מאלו

 בני ביקור לצור� ההיתר של תוקפו פקיעת אחרי כיממה בישראל בהישארותו התמצתה והעבירה

 הצדקה אי�, זה במקרה יותר קל ענישה למתח� הצדקה יש א� ג� כי קבע המשפט בית. משפחה

 בית כי עולה אלו מדברי�. המדינה ערעור את קיבל ולכ�, בלבד מותנה מאסר עונש הכולל למתח�

 כלל בדר� הוא ח"שב עבירות ההול� המתח� שלפיה השלו� משפט בית עמדת ע� הסכי� המשפט

 . מאסר חודשי שישה עד חודש
 ).18.2.2012, פורס� בנבו(Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ‰ÊÓÁ � 37323�12�12) א"מחוזי ת(ג "עפ  47
 .37 ש"ה לעיל, ¯·‡ÚÈ‰ עניי�  48
44287�02�13) ��מחוזי י(ג "עפ  49 � Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ÛÈËÏÏ‡24.2.2013, ופורס� בנב(.( 
�È„Ó˙  23887�02�13) 'שלו� חי(פ "ראו למשל פסק דינו המפורט של השופט יחיאל ליפשי� בת  50

� Ï‡¯˘È 'Ô‡„È‚) 36886�09�12) ש"שלו� ב(פ "ת; ) 26.2.2013, פורס� בנבו � Ï‡¯˘È ˙�È„Ó' 

 ÔÈ‰‡·�)6.1.2013,  בנבופורס�.( 
Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  57968�01�13) א"שלו� ת(פ " בתראו למשל פסק דינו המפורט של השופט בני שגיא  51

�' ÒÈÂÚ) שקבע כי המתח� בעבירה זו צרי� להתחיל מעונש מאסר על תנאי , )19.2.2013, פורס� בנבו

14258�10�12) ��שלו� י(פ "ת. בלבד כר� תחתו� כדי לאפשר גמישות בענישה למקרי� החריגי� 

� Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ‰È˘ÂÁ)קובעת כי מתח� העונש ההול� הוא בי� כמה  ()24.10.2012, פורס� בנבו

 16 'להפניות נוספות ראו פסק דינו של השופט שגיא לעיל בפס). ימי� לבי� ארבעה חודשי מאסר

 . לגזר הדי�
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בית המשפט המחוזי ? 
 האמור בהחלטותיה
כיצד ביססו בתי המשפט את המתח

 תמציתית קיבל בית  בהחלטה52.הראשו� שעסק בסוגיה הוא בית המשפט של מחוז צפו�

שקבעה כי מתח
 העונש הוא , המשפט את ערעור המדינה על החלטת הערכאה הראשונה

בית המשפט קבע כי מבח� ההלימה מחייב . בי� ימי מאסר ספורי
 לשלושי
 ימי מאסר

 הוא דחה את הסתמכות 53. ימי מאסר בפועל עד שישה חודשי מאסר בפועל30ש של עונ

 ÔÈ‚‡¯Ùבקבעו כי הפסיקה ב, ÔÈ‚‡¯Ùי
 שנאמרו בפרשת הערכאה הראשונה על הדבר

וכ� התייחסה לנסיבות , עסקה בשאלת העונש המתאי
 ולא בשאלת מתח
 ההלימה

 .אישיות שאינ� קשורות בעבירה
בית המשפט המחוזי במחוז המרכז אימ� את העמדה של בית המשפט במחוז הצפו� 

על ידי בית המשפט המחוזי בנצרת מתח
 הענישה שהוצג לפנינו כפי שנקבע "בקבעו כי 

, את מתח
 הענישה הראוי בעבירה של שהייה בלתי חוקית, לטעמנו, מבטא נכונה[...] 

ג
 כא� התייחס בית המשפט המחוזי לפסק ".  חודשי מאסר6� ימי מאסר ל30שהוא בי� 

  צרי� לכלול מאסר בפועל˘�ÈÈ‰ח "שבו נקבע כי העונש בעבירת שב, ÔÈ‚‡¯Ùהדי� בעניי� 

בתי המשפט המחוזיי
 של מחוז תל אביב וחיפה הציגו את המתח
 . לצור� הרתעה


בלא לנמק את קביעת, שנקבע בהחלטות הקודמות כנתו� . 
ג
 בית המשפט המחוזי בירושלי
 ציי� בנימוקו רק שהמתח
 שבחר מקיי
 את עקרו� 

 . ההלימה בלא להסביר מדוע

 ח במבח� הביקורת"מתח� העונש ההול� לשב. ג

חי
 "מתח
 העונש ההול
 שנקבע בפסיקת בתי המשפט המחוזיי
 לשב. אתחיל מהסו�

, כפי שאראה. 113הוא אינו תוא
 את עקרונות תיקו� . התרי
 אחר פרנסה מחמיר מדי

ח "כיוו� שעבירת השב, יתרה מזאת. מתח
 מחמיר שכזה אינו הול
 את חומרת העבירה


 לעלייה ניכרת במספר הכלואי
 בישראלהמתח
 שנקבע עלול לגרו, היא עבירה נפוצה .

השפעתו , א
 הוא ישמש בסיס להכרעה במעשי עבירה שחומרת
 דומה או גדולה יותר

 . המזיקה עלולה להיות גדולה בהרבה

. לא פירטו את הנימוקי
 לקביעת
, בקבע
 את המתח
, בתי המשפט המחוזיי

ח אי אפשר למצוא א� "שבלמרות חשיבות
 התקדימית המיוחדת של מתחמי
 בעבירות 

 
 .44ש "לעיל ה, ÏÏ‡ËÚ‰עניי�   52
בהתחשב בער� , ל כניסה לישראל שלא כדי�מתח� העונש ההול� בעבירה ש: "בלשו� בית המשפט  53

כאשר מדובר , שמירה על ביטחו� המדינה ובמדיניות הענישה ובהתחשב במידת הפגיעה, המוג�

, ט40ובשי� לב לנסיבות המפורטות בסעי� , ללא עבירות נלוות, בעבירה של כניסה לישראל בלבד

 חודשי מאסר 6�ימי מאסר בפועל ל 30נע בי� , לרבות הסיבות שהביאו את הנאש� לבצע את העבירה

 ".בפועל
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, אשמו של הנאש
, מידת הפגיעה בו, באחד מפסקי הדי� ניתוח יסודי של הער� המוג�

מטע
 זה אי אפשר . מדיניות הענישה הנוהגת בעבירה והנסיבות הקשורות בביצועה

. לדעת בדיוק מה היה הנימוק לקביעת מתח
 שהר� התחתו� שלו כולל מאסר בפועל

ואשר במדרג חומרת , רו שמדובר במעשה עבירה שחומרתו רבהייתכ� שבתי המשפט סב

ייתכ� שבתי המשפט סברו שא� , מנגד. מעשי העבירה היא מחייבת עונש מאסר

מאפייני
 , שהעבירה אינה חמורה מעבירות אחרות אשר אי� מוטל בגינ� עונש מאסר

למתח
 ייתכ� שהנימוק , לדוגמה. אחרי
 מצדיקי
 מתח
 ענישה הכולל מאסרי
 בלבד

חי
 עונשי
 משמעותיי
 אחרי
 כגו� "המחמיר נעו� בעובדה שאי אפשר להטיל על שב

כיוו� שה
 אינ
 (מבח� או שירות לתועלת הציבור , )בשל מגבלות היכולת שלה
(קנס 

חי
 עצורי
 הוביל במרבית המקרי
 את בתי "ייתכ� ג
 שהיות השב). תושבי ישראל

אפשרות אחרת היא . ההול
 בגי� מעשיה
המשפט לסבור שעונש מאסר הוא העונש 

ח והסיקו ממנה שהעונש "שבתי המשפט הסתמכו על רמת הענישה הנוהגת בעבירות שב

בהיעדר נימוקי
 מפורטי
 אתייחס בחלק זה . ההול
 עבירות אלו חייב לכלול מאסר

במסגרת זו אנתח את חומרת העבירה לפי ההנחיות הקבועות . למכלול האפשרויות הללו

חי
 והעונשי
 שאפשר "אראה כי השיקולי
 האחרי
 בדבר מעמד
 של השב, בחוק

להטיל עליה
 אינ
 רלוונטיי
 לקביעת המתח
 ואציג ניתוח של רמת הענישה הנוהגת ה� 

לפי ההלכה המנחה של בית המשפט העליו� וה� באמצעות ניתוח סטטיסטי של פסיקות 

 . הערכאות הדיוניות

  מבחני ההלימהח על פי"חומרת עבירת השב. 1

מה מתח
 העונש ההול
 הראוי לעבירה של שהייה בלתי חוקית שמבוצעת על ידי תושב 

עקרו� ההלימה מחייב יצירת ,  כאמור54?שטחי
 המגיע לישראל כדי לפרנס את משפחתו


ולכ� למעשה עבירה חמור יותר ייקבע מתח
 הלימה חמור , מדרג חומרה של מעשי

מרת מעשה העבירה של מי שנכנס לישראל שלא כדי� השאלה היא אפוא מה חו. יותר

 . לצורכי פרנסה

 
במקרה שמוכח שהמניע . חי� הנכנסי� לישראל עושי� זאת למטרות פרנסה"אני מניח כי מרבית השב  54

ולכ� ג� המתח� , חומרת מעשה העבירה עשויה להיות שונה, ח הנכנס לישראל הוא אחר"של השב

הקובע כי הסיבות לביצוע העבירה , עונשי�לחוק ה) 5(ט40 'ראו ס(עשוי להיות שונה מזה שנדו� כא� 

מעשה העבירה של מי , למשל. )ה� מ� הנסיבות הקשורות לביצועה ואשר משפיעות על המתח�

שנכנס לישראל שלא כדי� כדי לבצע עבירה פלילית או פיגוע חמור מזה של מי שנכנס למטרות 

כניסה לישראל נועדה לקבלת א� ה, מנגד. ולכ� המתח� בעניינו צרי� להיות מחמיר יותר, פרנסה

ועל ,  ייתכ� שהחומרה קלה יותר–טיפול רפואי או לצור� הימלטות מפני סיכו� לחיי� בשטחי� 

, למשל(כדי לקבוע שמטרת הכניסה מחייבת החמרה , מכל מקו�. מתח� העונש להיות חמור פחות

ביר בשלב בירור על התביעה להוכיח מטרה זו מעבר לספק ס) שהמטרה היא פלילית או ביטחונית

 ).י לחוק העונשי�40 'ראו ס(האשמה 
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כדי להבי� את חומרת המעשה והאש
 ואת הערכי
 הנפגעי
 מביצוע העבירה יש 

על פי חוק הכניסה . להבי� את הרקע לקביעת האיסור על פלסטיני
 להיכנס לישראל

רישיו� משר הפני
 חייב כל מי שאינו אזרח או תושב ישראלי לקבל אשרה או , לישראל

 נית� פטור כללי לתושבי האזור בעלי היתר יציאה 1968 בשנת 55.לש
 כניסה לישראל

ומאז ה
 אינ
 זקוקי
 לאשרה משר הפני
 אלא רק להיתר , מהאזור מקבלת האשרה

 חת
 המפקד הצבאי על היתר כללי המתיר לכל 1972 בשנת 56.יאה מהמפקד הצבאייצ

ללא צור� בקבלת , אופ� חופשי ולשהות בה באופ� ארעיתושבי האזור להיכנס לישראל ב

 58. ע
 פרו� האינתיפאדה הראשונה1988 ההיתר הכללי הותלה רק בשנת 57,היתר אישי

. י האזור לישראל לא היוותה עבירהלפיכ� עד לסו� שנות השמוני
 כניסת
 של תושב

א שנת מאסר כיו
 יציאה מהאזור בלא היתר פרטני היא עבירה שהעונש המרבי בצדה הו

בהחלטה על מת� היתר נדרש .  לחוק הכניסה לישראל12מכוח הוראת סעי� , אחת

 59.המפקד הצבאי לבחו� את הסיכו� הביטחוני הנשק� ממבקש ההיתר ובני משפחתו

מכא� שהער� המוג� העיקרי בעבירה האמורה הוא החשש שנוכחות פלסטיני
 בישראל 

פסיקה עוסקי
 בזכות המדינה לקבוע מי נכנס  ערכי
 נוספי
 המוזכרי
 ב60.תסייע לטרור

 . בשעריה ובסיכו� שפלסטיני
 השוהי
 בישראל שלא כדי� יעסקו בפשיעה
, ·Â˙È·Ï ·Â˘ÏÂ Â˙Ò�¯ÙÏ „Â·ÚÏ È„Î Ï‡¯˘È· ‰‰Â˘‰ È�ÈËÒÏÙע
 זאת כאשר מדובר 

במרבית העבירות , לצור� השוואה. מידת הפגיעה שלו בביטחו� המדינה היא קטנה

,  בער� המוג�·Â‡„ÂÂ· ,ÔÈ¯˘ÈÓ·Â ‰�ÂÂÎ˙העבריי� פוגע , ו� גניבה או תקיפהכג, הפליליות

בער� המוג� וה� על אשמו של ) וודאות הפגיעה(דבר המשלי� ה� על מידת הפגיעה 


ח מגדיל אולי במעט את "במקרה של כניסה לישראל למטרות פרנסה השב, מנגד. הנאש

 
. הפליליי
 והביטחוניי
 ולא יותרהקושי של גורמי הביטחו� להתמודד ע
 הסיכוני

מוב� שא
 מטרת . ח אינו מעוניי� כלל לפגוע בביטחו� המדינה"במקרי
 אלו השב

אול
 כפי שציי� בית . חומרת המעשה רבה, הכניסה לישראל היא פגיעה בביטחו� המדינה

אד
 נדו� בחטאו ", חי
"אשר עסק בענישת
 של שב, ÔÈ‚‡¯Ùהמשפט העליו� בעניי� 

 61.אי� לייחס לו סיכו� כזה, כ� כל עוד לא נתגלה סיכו� ביטחוני שהוא עצמו יצרול, "שלו

כגו� עבירה של נסיעה , ח לעבירת תעבורה קלה"מבחינה זו דומה עבירה של שב

המגדילה את הסיכו� לחיי אנשי
 בלי שעובר , ציות לתמרור�במהירות מופרזת או אי

 
 . לחוק הכניסה לישראל7 'ס  55
מרחב שלמה , מרכז סיני, רצועת עזה וצפו� סיני,  ושומרו�פטור תושבי יהודה (לישראל הכניסה צו  56

 . 910ת " ק,1968–ח"התשכ, )ורמת הגול�
 .1972–ב"התשל, )יהודה והשומרו�) (5' מס(היתר יציאה כללי   57
יהודה ) (הוראת שעה) (5' מס) (תושבי אזורי� מוחזקי�(הוראה בדבר התלית היתר כניסה כללי   58

 .1988–ח"התשמ, )והשומרו�
 . 2003–ג"התשס, )הוראת שעה(ד לחוק האזרחות והכניסה לישראל 3 'ראו ס  59
 .27ש "לעיל ה, ÔÈ‚‡¯Ùעניי�   60
 .ו לפסק דינו של השופט רובינשטיי�" ט'פס, ש�  61
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שכ� הסיכו� , ימות חומרתה א� פחותהמבחינות מסו, למעלה מכ�. העבירה מעוניי� בכ�

שיוצר מי שנוהג שלא כדי� נובע מעצ
 פעולתו זו ולא מהשלכת נהיגתו על יכולת� של 


 . הרשויות להתמודד ע
 עבירות שמבצעי
 אחרי
ג
 הפגיעה בזכות המדינה להגביל את הנכנס בשעריה קטנה יחסית כאשר מדובר 

להבדיל ממהגרי
 אחרי
 הנכנסי
 , בפלסטיני
 שאינ
 מתכווני
 להשתקע בישראל

) מבחינת היק� הפגיעה באינטרס האמור(חומרת מעשה העבירה . לישראל שלא כדי�

 . קטנה יותר כאשר מדובר בכניסה למדינה לתקופות קצרות בלא כוונה להשתקע בה
ככל , ÔÈ‚‡¯Ùכפי שצוי� בעניי� . אשמו של הנאש
 קט� במעשי עבירה אלו, בנוס�

ומניע זה , מדובר בניסיו� של הנאשמי
 להקל את מצוקת
 הכלכלית, לוותשאי� עבירות נ


 בהקשר זה יש להבחי� בי� המצוקה הכלכלית 62.הוא שיקול לקולה בקביעת המתח

שהיא בדר� כלל אינה מאפיי� של ביצוע העבירה ולכ� משפיעה רק על , כשלעצמה


אשר על פי סעי� , ניעלבי� הרצו� להקל את המצוקה הכלכלית כמ, העונש בתו� המתח

  63. על המתח
 עצמוולכ� משפיע, נסיבה הקשורה לעבירהא וה) 5(ט40
ולא ) mala prohibita(העובדה שמדובר בעבירה של פסול מכוח איסור , נוס� על אלו
, ובמעשה שעד לפני כמה שני
 היה מותר על פי החוק, )mala per se(פסול כשלעצמו 

אינדיקציה נוספת לחומרת העבירה אפשר . מרתה רבהמרמזת שאי� מדובר בעבירה שחו
, העבירה המחוקק קבע עונש מרבי של שנת מאסר אחת בצד. למצוא בעונש המרבי שבצדה

 כגו�,  וקל יותר ממרבית העוונות65, והשחתת פני מקרקעי�64בדומה להתקהלות אסורה
 ד העבירה מוב� שאי� לתת משקל יתר לעונש המרבי שבצ67. ותקיפה סת
66גניבה רגילה


 התאמת המחוקק אינו תמיד מקפיד על. בקביעת מדרג החומרה של מעשי העבירה השוני
, ואפילו כאשר הקפדה כזו קיימת, רמת הענישה שבצד העבירות לחומרת העבירות

עונש המרבי אינה יכולה להתחשב במאפייני מעשה העבירה העשויי
 להיות קביעת ה

 
אכיפה בישראלי�  לפסק דינו של השופט דנציגר הסבור שיש לרכז את מאמצי ה9 'ראו ג� פס. ש�  62

האינטרס המניע את אות� שוהי� בלתי חוקיי� נטולי כוונה "שכ� , המסייעי� לשוהי� שלא כדי�

אמנ� פסק ". חבלנית להיכנס לשטחי מדינת ישראל הינו מניע כלכלי והרצו� לפרנס את משפחת�

ע הוא שיקול לחוק העונשי� קובע ג� הוא כי המני) 5(ט40 'אול� ס, הדי� נית� לפני חקיקת התיקו�

 . בקביעת אשמו של הנאש�
ח הנכנס לצורכי "ח הנכנס לצורכי פרנסה אינו שונה מהער� הנפגע משב"אמנ� הער� הנפגע משב  63

אול� אשמו של אד� המבצע עבירה כדי לקיי� את עצמו ואת משפחתו מבחינה כלכלית קט� , בילוי

שהמחוקק קבע את המניע כנסיבה זו ג� הסיבה . מאשמו של מי שמבצע אותה עבירה לצורכי הנאה

חי� הנכנסי� לישראל להתפרנס "מטע� זה מצוקת� הכלכלית של השב. הקשורה בביצוע העבירה

 .היא שיקול הרלוונטי בקביעת המתח� ולא רק בקביעת העונש בתו� המתח�
 . לחוק העונשי�151 'ס  64
 . לחוק העונשי�196 'ס  65
 . לחוק העונשי�384 'ס  66
 .ונשי� לחוק הע379 'ס  67
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ונש מרבי של שנת מאסר אחת היא עוד ע
 זאת קביעת ע. שוני
 ממקרה למקרה
  . אינדיקציה לכ� שמדובר בעבירה קלה למדי

אינדיקציה נוספת לכ� שג
 לתפיסת הרשויות אי� מדובר בעבירה חמורה אפשר 
אי� , ככלל, על פי הנוהל שאימצה המשטרה. למצוא במדיניות האכיפה של העבירה

ח שנתפס "רק שב. נייהח שנתפס בפע
 הראשונה או בפע
 הש"מעמידי
 לדי� שב
היה מקו
 ,  יש להניח כי לו הייתה זו עבירה חמורה במיוחד68 .בשלישית מועמד לדי�

 . להעמיד לדי� ג
 את מי שמבצעי
 אותה לראשונה או בשנייה
ח הנכנס לישראל למטרות "מהאמור לעיל עולה כי חומרת מעשה העבירה של שב

בהתבסס על בחינה , י� יש קושי לקבועע
 זאת עדי. פרנסה קלה יחסית לעבירות אחרות
ואת מתח
 העונש , של מעשה העבירה) להבדיל מהיחסית(את החומרה האבסולוטית , זו

לבית המשפט שני כלי
 עיקריי
 לקביעת מתח
 , כפי שהראיתי לעיל. הנגזר ממנה
איתור מתחמי הענישה שנקבעו למעשי עבירה , האחד: העונש ההול
 במגבלות אלו

והתחשבות ) או מעשי עבירה חמורי
 מעט יותר או מעט פחות(מה שחומרת
 דו
, בשלב זה. במתחמי
 אלו כדי לקבוע את המתח
 המתאי
 למעשה העבירה שבפניו


יש קושי למצוא פסיקה הקובעת מתחמי
 , מאחר שהתיקו� לחוק עדיי� בימיו הראשוני
נחה כזו מבית בוודאי שקשה למצוא פסיקה מ. בגי� מעשי עבירה בעלי חומרה דומה

 לפיכ� יש להיעזר בכלי אחר לש
 קביעת רמת החומרה הקרדינלית 69.המשפט העליו�

 . של מתח
 העונש ההול

 העונש ההול� לפי פסיקת בית המשפט העליו�. 2

הכלי השני שבידי בית המשפט בקבעו את חומרת מתח
 העונש ההול
 הוא היעזרות 

ושי לאתר מה הייתה מדיניות הענישה  בדר� כלל יש ק70.במדיניות הענישה הנהוגה

 אול
 דווקא במעשה עבירה של 71.הנהוגה בגי� אירוע אחד של מעשה עבירה דומה

 
בעבר קבע הנוהל . א� הוא מאוזכר בפסקי הדי� בנושא, הנוהל המשטרתי הקובע זאת לא הותר לעיו�  68

ז " י'פס, 27ש "לעיל ה, ÔÈ‚‡¯Ùראו עניי� . ח יועמד לדי� כבר בפע� השנייה שבה הוא ייתפס"כי השב

, בנוהל נוס� שלא פורס�, אול� לאחרונה החליטה המשטרה. טיי�לפסק דינו של השופט רובינש

, 37ש "לעיל ה, ¯·‡ÚÈ‰ראו עניי� . ח ג� בגי� כניסתו השנייה לישראל"להימנע מהעמדה לדי� של שב

בפע� השלישית ג� בחלק מהמחוזות מעמידה התביעה את הנאשמי� הנתפסי� . ב לפסק הדי�" ל'פס

ח מועמד לדי� רק בגי� כניסתו "במחוזות אחרי� השב. בגי� שתי הכניסות הקודמות שלה� לישראל

אול� בתי המשפט מתחשבי� ג� בעובדה שהוא כבר נתפס בעבר בהיכנסו , האחרונה לישראל

ראו בעניי� . הג� שמעול� לא הורשע בגי� מעשי העבירות הקודמי� האלו, לישראל שלא כדי�

‰ÚÈ‡·¯ ,עניי�  ראוכ�. ש� Ô‡„È‚ ,ש "הלעיל לביקורת על מדיניות זו ראו . 10.3' פס, 50ש "לעיל ה

37 . 
 .28ש "לקושי לקבוע מתחמי� לפני התגבשות פסיקה מקיפה ראו לעיל ה  69
 . 25ש "לההצמוד הטקסט , כ� לעילו,  העונשי�ג לחוק40 'ראו ס  70
 .27ש "לההצמוד טקסט ה, לעילראו   71
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מכיוו� , ראשית. משימה זו קלה יחסית, שהייה שלא כדי� בישראל למטרות פרנסה

. שמדובר בעבירה נפוצה שפעמי
 רבות נעשית בנסיבות דומות מאוד ובלא עבירות נלוות

מכיוו� שבעניי� , שנית. ימי
 גזרי די� רבי
 שניתנו בגי� נסיבות דומות בעברלפיכ� קי

ÔÈ‚‡¯Ù ד� בית המשפט העליו� בשאלה זו בדיוק וקבע הנחיה באשר למדיניות הענישה 

 . הראויה
שלפיה מאפייני העבירה מצדיקי
 כי , ÔÈ‚‡¯Ùלפיכ� אימו� המדיניות שנקבעה ב

מחייב קביעת מתח
 , בר בעבירה ראשונהא
 מדו, העונש לא יכלול מאסר בפועל

אמנ
 מרבית הנאשמי
 . שיאפשר ג
 הטלת עונשי
 שאינ
 כוללי
 מאסר בפועל

המועמדי
 לדי� בגי� עבירה זו נדוני
 לאחר שביצעו יותר מעבירה אחת של שהייה שלא 

 אול
 כאמור את המתח
 עצמו יש לקבוע באופ� שבמסגרתו יהיה אפשר להטיל 72.כדי�

העבר הפלילי משפיע רק על .  המתאי
 למי שזו העבירה הראשונה שביצעג
 עונש


ומספר האירועי
 בגינ
 הנאש
 מורשע משפיע רק על מספר , העונש בתו� המתח

  . ו במצטברבחופ� א, העונשי
 שיוטלו עליו

חי
 ג
 בגי� שהיית
 הראשונה שלא "יצוי� כי לעתי
 המשטרה מעמידה לדי� שב

הוא מועמד לדי� כדי , ח דרוש כעד בהלי� פלילי אחר"כאשר השב, למשל. כדי� בישראל

 לכ� קביעת מתח
 מתו� הנחה שכל 73.שיהיה אפשר להחזיקו במעצר עד למסירת עדותו

יאה עקרונית באופ� יישו
 החוק אלא ג
 שגיאה הנאשמי
 רצידיביסטי
 אינה רק שג

מקרי
 שבה
 עובדתית העשויה לשלול מבית המשפט אפשרות להתאי
 את העונש ב

 . הנאש
 חסר עבר פלילי
 הובהר שההצדקה להטלת מאסר בפועל למי שחזר וביצע ÔÈ‚‡¯Ùבעניי� : זאת ועוד

. א הצור� להרתיעואינה חומרת המעשה אל, עבירת שהייה שלא כדי� יותר מפע
 אחת

כשמדובר בשהייה (בית המשפט הרחיב בדברי
 כדי להבהיר שחומרת העבירה , למעשה

להבדיל משהייה לצור� ביצוע עבירות פליליות או , מטרות פרנסהשלא כדי� ל

אול
 . הוא שיקול בעל משקל לקולה) הצור� בפרנסה(וכי המניע , אינה רבה) ביטחוניות

יש , כ� נקבע, ולכ�, הרתעה, לדעת בית המשפט,  כדי� מחייבריבוי הנכנסי
 לישראל שלא


 כיו
 קבוצת השיקולי
 74.להטיל עונש של מאסר בפועל במקרה של רצידיביז

 
 ,חי� אלא לאחר שנתפסו בפע� השלישית"א להעמיד לדי� שבשכ� מדיניות משטרת ישראל היא של  72

 . 68ש " ה לעילראו
 .)3.2.2013,  בנבופורס� („‡¯ Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÈÒ‡È � 60456�01�13) 'חדשלו� (ת " מהראו לדוגמ  73
: בקיצורי� המתחייבי�, יטוט נרחב שלה� אביא להל� צÔÈ‚‡¯Ùבשל חשיבות הדברי� שנאמרו בעניי�   74

א� כל .  עדיי� שיקולי� ה� ממעלה עליונה– הרתעת היחיד והרתעת הרבי� –שיקולי הרתעה  ]...["

 לסיכו� בטחו� – ככל שמעשהו של נאש� מקרב עצמו לליבתה של ההלכה ]...[ מקרה יידו� לגופו

וככל שמעשהו של . ענישה בחומרתההציבור כ� נחמיר ע� העבריי� וניטה לייש� את מדיניות ה

כ� יקט� כוח המשיכה של מדיניות הענישה ויתחזק ממילא משקל� של , הנאש� ירחק ויל� מ� הליבה

גישה , דומה כי חופות על הכרעתנו מחד גיסא?  מה העולה מכל אלה בסופו של יו�]...[ טעמי הזכות

יה על פי נסיבות יתית לעבירת השההתייחסות מיד, ומאיד� גיסא, מרתיעה המצדיקה עמדה מחמירה
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אמורה להשפיע על מתח
 העונש ) אשמו של הנאש
 והמניע, חומרת העבירה(הראשונה 


רי
 להשפיע אמו) הצור� בהרתעה ומידת הרצידיביז
(ואילו השיקולי
 לחומרה , ההול

. מטע
 זה את הר� התחתו� של המתח
 יש לקבוע בהתעל
 משיקולי
 אלו. רק בתוכו

יהיה אפשר להטיל עונש מאסר בהתחשב ,  העונש בתו� המתח
בקביעת, לאחר מכ�

בהערכת הר� התחתו� של רמת הענישה הנוהגת יש להערי� מה . בשיקולי ההרתעה

 עולה ÔÈ‚‡¯Ùמהלכת . הייתה רמת הענישה אלמלא הובאו שיקולי ההרתעה בחשבו�

קביעת מוב� שלאחר . במפורש כי במקרה כזה לא היה העונש צרי� לכלול מאסר בפועל

בהתחשב בשיקולי ההרתעה , המתח
 האמור יהיה אפשר ג
 להטיל עונשי מאסר


 .ובשיקולי
 האחרי
 המשפיעי
 על רמת הענישה בתו� המתח

 רמת הענישה הנוהגת. 3

בשל הקושי המתואר בקביעת המתח
 ייתכ� כי בקביעת הר� התחתו� של מתח
 העונש 

זרו בתי המשפט בכלי השני ח הנכנס לישראל למטרות תעסוקה נע"ההול
 לשב

מוב� . חי
"שהמחוקק העמיד לרשות
 וייחסו משקל רב לעונשי
 שמוטלי
 כיו
 על שב

יבלו משקל רב שהענישה הנוהגת כוללת מקרי
 שבה
 שיקולי ההרתעה והרצידיביז
 ק

ומקרי
 שבה
 נסיבות מקִלות הקשורות בנאש
 הובילו לעונש קל יחסית , לחומרה מחד

התבוננות , כיוו� שענייננו הוא ביצירת מתח
 ולא בקביעת עונש אחד, מנגד. מאיד�

במגוו� העונשי
 שהוטלו לצור� קביעת מדיניות הענישה הנוהגת יכולה לסייע במציאת 

  . � שיתאימו לרוב המכריע של המקרי
הר� העליו� והתחתו

אול
 מטעמי
 אחרי
 התבוננות בעונש הסופי המוטל בתיקי
 אלו כמדד לקביעת 

מכיוו� שבשל מדיניות המשטרה להסתפק , ראשית. ר� התחתו� עלולה להוביל לטעותה

כמעט כל המורשעי
 בעבירה , חי
 בפעמיי
 הראשונות שבה� ה
 נתפסי
"באזהרת שב


ח שנתפס בפע
 "לעתי
 המשטרה העמידה לדי� את השב. מועמדי
 לדי� כרצידיביסטי

, שבגינ� הוזהר בלבד ושוחרר,  לישראלהשנייה או השלישית ג
 בגי� כניסותיו הקודמות

ח לא הועמד בגינ
 "ולעתי
 בית המשפט התחשב ג
 באירועי
 הקודמי
 א� שהשב

ח עונש בגי� מעשה ראשו� "לכ� מעטי
 מאוד ה
 המקרי
 שבה
 הוטל על השב. לדי�


וג
 ,  ג
 על פי הדי� שנהג לפני התיקו� לחוק75.אחד בלא התייחסות למעשי
 קודמי


. ונש בגי� כמה מעשי עבירה בכמה אירועי
 כבד מהעונש על מעשה עבירה אחדהע, כיו

 
בשהייה שנייה שלא כדי� העונש הראוי , כאמור. יה על פי נסיבות האד� העומד לדי�ילעבירת השה

כ� שיחוש שהדבר , ואורכו צרי� להיגזר מנסיבות המקרה והנאש�, לש� הרתעה, הוא מאסר בפועל

ז ואיל� לפסק דינו של השופט " ט'פס". יובאו בחשבו� נסיבות המצוקה, אינו כדאי וע� זאת

 . ינשטיי�רוב
75

68� ו37ש "הלעיל לפרטי� ראו    . 
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או למצער הר� ,  המתח
76.את המתח
 יש להתאי
 כאמור לאירוע אחד בלבד, מנגד

לפיכ� בדיקת רמת . צרי� להתאי
 ג
 למי שלא ביצע עבירות דומות בעבר, התחתו� שלו

חי
 אינ
 משקפי
 "לו על שבהענישה צריכה להתחשב בכ� שכמעט כל העונשי
 שהוט

חלק , שנית. ח שזו לו כניסתו הראשונה והיחידה לישראל"את מדיניות הענישה לשב

חי
 נדונו לעונשי
 כבדי
 בשל עבירות נלוות כמו ג
 בשל מאסרי
 מותני
 "מהשב


ג
 מסיבה זו מבט על ממוצע פשוט של העונשי
 שהוטלו . התלויי
 ועומדי
 נגד

  77.ונה מטעהבתיקי
 אלו מעלה תמ
חי
 המועמדי
 לדי� מגיעי
 "השב, וחשוב אולי משתי הסיבות הקודמות, שלישית


כיוו� שכתושבי שטחי
 יש חשש מובנה שה
 , לבית המשפט כמעט תמיד כשה
 עצורי

. בשל מצב
 הכלכלי יש לרוב קושי לחייב
 בהפקדת ערובה, בנוס�. יימלטו מ� הדי�


י
 מראי
 כי הסיכוי שייגזר עונש מאסר על נאש
 מחקרי
 רב. למעצר השלכה על עונש

וכי למעצר השפעה ג
 , המצוי במעצר גדול מהסיכוי שייגזר עונש כזה על מי שאינו עצור

חי
 נדוני
 למאסר א� על פי שהעבירה " מטע
 זה שב78.על מש� עונש המאסר שמוטל

ול שייחשב יכ, של היות הנאשמי
 במעצר, בר
 ג
 א
 שיקול זה. שביצעו קלה יחסית

 
וספק בעיניי א
 משפטית יש לו בסיס אפילו (רלוונטי לקביעת העונש המוטל עליה

שכ� המתח
 אמור , ברור כי אי� הוא אמור להשפיע על מתח
 העונש ההול
, )לצור� זה

ג
 מטע
 זה אי� . להיות מושפע מחומרת מעשה העבירה ומאשמו של הנאש
 בלבד

 . התחתו� של המתח
 צרי� לכלול מאסרלהסיק מרמת הענישה הנוהגת שהר� 
צו מבח� או שירות . חי
 עונש אחר למעט מאסר"קשה להתאי
 לשב, רביעית

וכ� ג
 , לתועלת הציבור אינ
 אופציות מתאימות למי שאינ
 מורשי
 להיות בישראל

אינו  ג
 קנס, בשל המצוקה הכלכלית של רוב
. עונש מאסר לריצוי בעבודות שירות

חי
 נדונו לאור� השני
 "שב, למרות קולת העבירה, מטעמי
 אלו. חלופה ישימה

שאפשר לטעו� כי יש להתחשב בה
 ג
 כיו
 , אול
 ג
 שיקולי
 אלו. למאסרי
 בפועל

ה
 אינ
 . אינ
 אמורי
 להשפיע על המתח
 עצמו, ח
בבחירת העונש בתו� המת


כות לא לפיכ� ייתכ� שהסתמ. קשורי
 לחומרת מעשה העבירה ולאשמו של הנאש

 . זהירה על רמת הענישה הנוהגת הובילה לבחירת מתח
 ענישה שגוי

 
לחוק ) ב(יג40 'ראו ס. ואחר כ� אפשר להטיל עונשי� במצטבר או בחופ� ג� בגי� האירועי� הנותרי�  76

 .72ש "לההצמוד הטקסט , לעילוכ� , העונשי�
הכולל רק נאשמי� שהורשעו בשהייה שלא כדי� בלא עבירות , שייסקר להל�" נבו ענישה"במדג� מ  77

חי� במדג� היה תלוי ועומד מאסר על תנאי "השב) 23% (1359 מתו� 319נמצא כי כנגד , נלוות

   .הפעלה�הפעלה או חב�בר

, ËÙ˘ÓÏ ˙ÈÏÎÏÎ‰ ‰˘È‚‰1063 " סדר הדי� הפלילי"אייל �ור� גזללסקירת הספרות בנושא ראו א  78

עבירת ההתפרצות "מרדכי קרמניצר וראו ג� יעל חסי� ). 2012,  עור�יה'אוריאל פרוקצ (1093–1092

 רינת ;)1993 (558, 533כב ÌÈËÙ˘Ó "  המשתני� המשפיעי� על מידת האחידות בענישה–

  ).ÚÓ‰ :‰ Ì¯Ë ˙Â¯ÈÁ ˙ÏÈÏ˘ ÔÈ„‰ ˙Ú¯Î22–23) 2011ˆ¯רו 'סנג�קיטאי
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ח צרי� להיות "המסקנה המתבקשת מכ� היא שמתח
 העונש ההול
 בעבירת שב

אי� . נמו� מהמתח
 שמשתק� מבחינה ישירה ופשטנית של מדיניות הענישה הנוהגת

דש יהיו קלי
 חי
 לאחר קביעת המתח
 הח"פירוש הדבר שהעונשי
 שיוטלו על שב

ג
 א
 המתח
 יהיה נמו� במעט מזה המשתק� מממוצע העונשי
 שהוטלו על . מבעבר

הרי שבתו� מתח
 העונש ההול
 יהיה אפשר להתחשב ברצידיביז
 של , חי
 בעבר"שב

מבח� או , הנאשמי
 ובקושי הפרקטי להטיל על הנאשמי
 חלופות לעונש מאסר כגו� קנס

 א
 הר� התחתו� של המתח
 לא יכלול עונש מאסר ג
, כ�. שירות לתועלת הציבור

יהיה אפשר לקבוע ברוב המכריע של המקרי
 עונשי
 שכוללי
 מאסר בפועל , בפועל

)
אול
 את המתח
 עצמו יש לקבוע על פי חומרת ). ואשר ג
 ה
 נמצאי
 בתו� המתח

  . ולכ� לכלול במסגרתו ג
 עונשי
 שאינ
 כוללי
 מאסר בפועל, מעשה העבירה

תו� התעלמות ממכלול , ילו א
 מדיניות הענישה הנוהגת בצורתה הגולמיתאפ

הרי שהמתח
 שנקבע , הייתה אמורה לקבוע את מתח
 הענישה, השיקולי
 הללו

 עיו� במדג
 מייצג של גזרי הדי� הרלוונטיי
 מלמד שרמת הענישה 79.בענייננו הוא שגוי

מתו� מדג
 מייצג : ראה זאתהבדיקה המתוארת להל� מ. נמוכה מזו שהיה אפשר לסבור

אותרו , 2011–2010 מכל התיקי
 של בתי משפט השלו
 ברחבי האר� מהשני
 3%של 

 מרשימה זו 80.שלא נלוותה לה
 עבירה אחרת, כל גזרי הדי� בגי� עבירות כניסה לישראל

 המדג
 כלל ג
 תיקי
 81. תיקי
 של עבירות כניסה לישראל67נוצר מדג
 מייצג של 


וג
 תיקי
 )  תיקי
26( הורשעו ביותר מעבירה אחת של כניסה לישראל שבה
 הנאשמי

א� לא כלל , ) תיקי
14(הפעלה �שבה
 היה תלוי ועומד נגד הנאשמי
 מאסר על תנאי בר

להל� רמת הענישה הנוהגת על פי . תיקי
 שבה
 הנאשמי
 הורשעו ג
 בעבירות אחרות

 :מדג
 זה

 
העונש "ציי� כי , שאימ� עד כה את הגישה המקִלה ביותר, יצוי� כי בית המשפט המחוזי בירושלי�  79

תנאי לבי� מאסר של מספר ימי� או א� �אכ� נע בי� מאסר על, הנוהג כאשר מדובר בעבירה ראשונה

בלא להסביר מדוע , בד יותראול� סבר שמבח� ההלימה שקובע החוק מחייב עונש כ" מספר שבועות

 .49 ש"לעיל ה, ‡ÛÈËÏÏ עניי� –
מחלקת (˘ÌÈÈÏÈÏÙ ÌÈÎÈÏ‰· ÈÂÎÈÊÂ ‰Ú˘¯‰ È¯ÂÚÈ מרגל �ענבל גלו� וקר� וינשל, אייל�אור� גזל  80

 /elyon1.court.gov.il/heb/Research%20Division/doc )2012 ,מחקר של הרשות השופטתה
Research1.pdf.  

 מכלל התיקי� הפליליי� בבתי משפט השלו� שנדגמו בשיטת שכבות מבתי 3%המדג� המקורי כלל   81

  . 7' בעמ, ראו ש�. משפט השלו�
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נדונו לעונשי
 שאינ
 )  מהנאשמי
18%( הנאשמי
 67 מתו� 12מהמדג
 עולה כי 

. נדונו לתקופות מאסר קצרות מחודש) 37%( נאשמי
 25עוד . כוללי
 מאסר בפועל כלל

למעלה ממחצית מהנאשמי
 במדג
 נדונו לעונש הקל מהמתח
 שנקבע , בס� הכול

) 7%(רק על חמישה נאשמי
 , מנגד. בפסיקת בתי המשפט המחוזיי
 לאחר התיקו�

עונשי
 הנמצאי
 בחצי העליו� של , דהיינו(י
 של למעלה ממאה ימי מאסר הוטלו עונש

מדג
 זה מלמד כי ). מתח
 העונש ההול
 שנקבע בבתי המשפט המחוזיי
 או מעליו

ה� בר� התחתו� , מדיניות הענישה הנוהגת הייתה צריכה להוביל למתח
 נמו� בהרבה

  . שלו וה� בר� העליו�


מנגנו� , "נבו ענישה" גדול יותר המתבסס על מאגר המסקנה מקבלת חיזוק ג
 ממדג

 תיקי
 1,359 בחינת מדג
 של 82".נבו"איתור גזרי די� לפי עבירה של המאגר המשפטי 

167�מעלה כי ב, 2012 עד 2009מהשני
 , )ועבירות אלו בלבד(ח "של עבירות שב 

ו עונשי ניתנ) 44% (592�וב, מה
 ניתנו עונשי
 שאינ
 כוללי
 מאסר בפועל) 12%(


125�רק ב. מאסר של למטה מחודש ימי 
 ימי 100�ניתנו עונשי
 כבדי
 מ) 9%( מקרי

רמת ענישה המייצגת בער� את אמצע מתח
 הענישה שנקבע בבתי המשפט , מאסר


 הר� של חצי שנת –הר� העליו� של המתח
 שנקבע בבתי המשפט המחוזיי
 . המחוזיי

13� נחצה רק ב–מאסר  
ול
 העונש הושפע מקיומו של מאסר על תנאי ובכ, )1%( תיקי

 
 . www.nevo.co.ilראו   82
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 יצוי� כי ג
 מדג
 83.משמעותי שהיה תלוי ועומד נגד הנאש
 או מנסיבות חריגות אחרות


נאשמי
 שהועמדו לדי� בגי� כמה אירועי
 ונאשמי
 , זה כלל נאשמי
 רצידיביסטי


 אנו א, לכ� ג
 ממצאי
 אלו מוטי
 לחומרה. שהיה תלוי ועומד נגד
 מאסר על תנאי

  . מעונייני
 לגזור מהמדג
 את מתח
 העונש ההול
 לעבירה אחת של שהייה שלא כדי�

שכ� אי� ודאות שהמאגר מספק מדג
 מייצג של , מחייבי
 זהירות" נבו ענישה"נתוני 


וייתכ� שיש הטיה לטובת , לא ברור מה
 הקריטריוני
 להכנסת גזרי די� למאגר. התיקי


 מוטמעת טוב יותר או גזרי די� מפורטי
 ומנומקי
בתי משפט שמערכת המחשוב בה .

אול
 הדמיו� בי� הנתוני
 מחזק את המסקנה הנובעת מהמדג
 הקט� יותר והמייצג 

תו� התעלמות מהעובדה שה
 , מכא� שג
 בדיקת נתוני ענישה גולמיי
. שהוצג לעיל

יע על ח ואשר אינ
 אמורי
 להשפ"כוללי
 שיקולי
 לחומרה המיוחדי
 לעבירות שב


מלמדת כי הישענות על רמת הענישה הנוהגת הייתה צריכה להוביל את בתי , המתח

  .שהר� התחתו� שלו אינו כולל עונש מאסר בפועל, המשפט לקבוע מתח
 נמו� בהרבה

ח הר� התחתו� במתח
 ימנע "עובדה חשובה נוספת שיש לזכור היא כי בעבירות שב

חוק מאפשר חריגה כזו כאשר היא דרושה אמנ
 ה. כמעט לחלוטי� חריגה לקולה ממנו


ספק רב א
 , א כדי� למטרות פרנסהא� במקרה של שוהי
 של, לצור� שיקו
 הנאש


מכיוו� שה
 אינ
 תושבי , מכל מקו
. מעשה העבריינות מלמד על צור� כלשהו בשיקו

מערכי טיפול או שירות לתועלת , כגו� צו מבח�, מרבית הכלי
 השיקומיי
, ישראל

 לפיכ� קביעת המתח
 המחמיר תוביל בהכרח להעלאה 84.אינ
 ישימי
 בעניינ
, הציבור

 
אול� בשל טעות , בשני מקרי� ההחמרה נבעה מכ� שנגד הנאשמי� היה תלוי ועומד מאסר על תנאי  83

במקרה אחד לא (אותו מאסר הוטל שלא כדי� , יל את התנאישיפוטית של בית משפט השלו� שהט

לפיכ� בית ). ובמקרה השני התנאי שהוטל עלה על העונש המרבי הקבוע בחוק, נקצבה תקופת התנאי

א� למעשה הטיל את העונש בהתחשב בקיומו של מאסר , המשפט המחוזי לא הפעיל את התנאי

) 3.12.2009, נבופורס� ב (‡·�È„Ó� Ï‡¯˘È  '‰¯ÓÒ Â˙ 15394�11�09) 'שלו� נצ(פ "ראו ת. מותנה

פ "ת, במקרה אחר). 4.2.2010, פורס� בנבו(‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ¯Â·‚Ï � 826�02�10) 'שלו� קר(פ "ות

הוטל העונש לאחר , )24.3.2010, פורס� בנבו(Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' È��Á � 28173�01�10) ס"כשלו� (

ולכ� לא ברור , נאש� בגי� ארבע כניסות לישראלשהצדדי� הגיעו להסדר טיעו� שבמסגרתו הורשע ה

' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 16595�08�09) 'שלו� קר(פ "ת, במקרה נוס�. א� היה תלוי ועומד מאסר על תנאי

Ï‡È¯) עניי�, במקרה האחרו�. דובר בנאש� בעל עבר פלילי עשיר ביותר, )3.9.2009, פורס� בנבו 

ÏÎÚÏ‡,אול� היה עצור במש� למעלה ,  דובר בנאש� שאמנ� היה ללא עבר פלילי,36ש " לעיל ה

וביו� מת� גזר הדי� הוא , העונש שהוטל עליו היה קצר מתקופת מעצרו, כיוו� שכ�. מחצי שנה

ביתר המקרי� עמדו נגד הנאשמי� מאסרי� . נסיבות המעצר הממוש� לא הובהרו בהחלטה. שוחרר

  .הפעלה�על תנאי בני
יצוי� כי במדינות אחרות שבה� אומצו חוקי� להבניית שיקול דעת שיפוטי בענישה נקבע במרבית   84

) או העונש המומל�(המקרי� ג� חריג כללי המאפשר לבית המשפט לסטות ממתח� הענישה 

� של ה125 'ס, כ�. מטעמי� של צדקCoroners and Justice Act, 2009 של אנגליה וויילס קובע כי 

אלא א� הוא ) שבה� נקבעו מתחמי ענישה(יב לגזור את הדי� לפי ההנחיות לגזירת די� כל שופט חי

 unless the court is satisfied that it would be contrary to the“ (שוכנע שהדבר סותר את הצדק 
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מתח
 זה אינו תוא
 את העיקרו� , מכל מקו
. חי
" ברמת הענישה המוטלת על שבניכרת

אפילו כשזו נבחנת , המנחה ג
 לפי ניתוח חומרת העבירה וג
 לפי הענישה הנוהגת

על . באמצעות סקירה פשטנית של מגוו� העונשי
 שהוטלו בגי� העבירה עובר לתיקו�

 המשתקפת מרמת הענישה הנוהגת אחת כמה וכמה מתח
 זה סותר את חומרת העבירה

חי
 כאמור "א
 בוחני
 ענישה זו תו� התחשבות במאפייני
 הייחודיי
 של ענישת שב

  . לעיל


מכיוו� שהשלכתו הפרקטית גדולה , עד כה התמקדתי בר� התחתו� של המתח

כפי , ואכ�. ע
 זאת רמזתי ג
 שהר� העליו� שנקבע בפסיקה זו מחמיר מדי. במיוחד

ג
 בפסיקה שקדמה לתיקו� לא הוטלו כמעט א� פע
 אחת עונשי
 של , ני
שמראי
 הנתו

,  למעשה85.חצי שנת מאסר או יותר בגי� מעשה אחד של כניסה שלא כדי� לישראל

מהמקרי
 הוטלו עונשי
 החמורי
 מאמצע המתח
 שנקבע בבית  10%�מ בפחות

� תחתו� הקרוב הבחירה בר). עונשי
 של יותר ממאה ימי מאסר בפועל(המשפט המחוזי 

99�לעונש החציוני של מדיניות הענישה הנוהגת ובר� עליו� המצוי בסביבות האחוזו� ה 

מתח
 כזה מוביל ה� להחמרה ברמות .  יוצרת מתח
 מעוות,בהתפלגות העונשי
 הנוהגת

כיוו� שהוא מאפשר לשופטי
 להחמיר משיקולי
 , הענישה וה� לפגיעה בעקרו� ההלימה

  . מה כמעט בלי להטיל מגבלה אפקטיבית על החמרה כזושאינ
 קשורי
 להלי

מהאמור לעיל עולה כי מתח
 העונש ההול
 שנקבע בפסיקות בתי המשפט המחוזי 

על רקע . אינו יכול לעמוד במבח� הביקורת, ואומ� על ידי מרבית שופטי השלו
, השונות

יות ח הנכנס לישראל למטרות פרנסה ומדינ"חומרת מעשה העבירה האש
 של שב

מתח
 ענישה שבי� עונש מאסר על תנאי לבי� מאסר בפועל של ארבעה , הענישה הנוהגת

   .חודשי
 ישק� בצורה טובה בהרבה את העקרונות הקבועי
 בחוק

אול
 סבורני כי הטעות . הנוגעת לעבירה אחת, לכאורה מדובר בטעות נקודתית

ק� של התיקו� לחוק ואימוצה בשלב כה מוקד
 לאחר כניסתו לתו, גדולה הרבה יותר

. עלול להוביל להחמרה ניכרת ברמות הענישה הנוהגות בישראל בעבירות רבות נוספות

 . להשלכות אלו אעבור כעת

 
interests of justice to do so” .(לכלל דומה במדינת וושינגטו� ראוKate Stith, Principles, 

Pragmatism, and Politics: The Evolution of Washington State’s Sentencing Guidelines, 76 

L. & CONTEMP. PROBS. 105, 106 (2013). � לעומת זאת באר� החליטה הכנסת במודע שלא לאמ

אמנ� ייתכ� ). ד לחוק העונשי�40 'ראו ס(חריג כללי כזה ולאפשר סטייה לקולה רק לצור� שיקו� 

יית� פירוש מרחיב לעקרו� השיקו� באופ� שיאפשר חריגה לקולה בכל , במצבי קיצו�, ת המשפטשבי

לעמדה כזו ראו את פסק דינו של . מקרה שהדבר נראה צודק נוכח נסיבותיו האישיות של הנאש�

יתכ� ג� שבתי המשפט י. הדי�גזר  ל8� ו7 'פס ,50 ש"לעיל ה, ‚Ô‡„Èהשופט יחיאל ליפשי� בעניי� 

א� שייתכ� , ע� זאת פרשנות יצירתית זו .יכירו בחריג הלכתי המאפשר סטייה מהמתח� מטעמי צדק

שכ� ג� לדעת , לא תוכל לתת מענה למרבית המקרי�, שהיא רצויה נוכח המבנה הקשיח של החוק

 ).  לגזר הדי�9 'פס, ראו ש�(דופ� יש להשתמש בחריגה כזו רק במקרי� יוצאי , התומכי� בה
 . 83ש "הלעיל ראו   85
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28  

  ההשלכות של החמרה במתח� העונש ההול�. ד

 היה שהוא יוביל להחמרה 113אחד החששות המרכזיי
 שהובעו קוד
 לחקיקת תיקו� 

הקביעה שוועדה חיצונית תקבע עונשי מוצא  בעיקר בשל 86,ניכרת ברמות הענישה

 בשל המחלוקת בדבר חלק זה החליטה מליאת הכנסת לפצל את 87.לעבירות השונות

  88.ההצעה ולא לקבל בשלב זה את החלק העוסק בעונשי המוצא
ייתכ� שג
 הלי� , חי
 מרמזת"למרות זאת ככל שהדוגמה של המתחמי
 לעבירת שב

קיי
 חשש שלמתח
 . פט עלול להוביל להחמרהקביעת המתחמי
 על ידי בתי המש

המחמיר שנקבע בבתי המשפט המחוזיי
 השלכה ישירה על רמות הענישה ועל מספר 

שכ� בדר� כלל אי� , שר לסטות מהמתח
 לקולהכיוו� שכמעט אי אפ. הכלואי
 בישראל

המתח
 קובע למעשה עונש מזערי , חי
"הצדקה שיקומית לסטייה כזו במקרה של שב

כפי שהראיתי . בנסיבות הרגילות שבה� היא מבוצעת, דש ימי
 לעבירה האמורהשל חו

עונש מזערי זה כבד מהעונש שהוטל בעבר על כמחצית מהנאשמי
 שהורשעו , לעיל

כיוו� שבכל שנה נתפסי
 בישראל כעשרת אלפי
 . רה זו בלא עבירות אחרותבעבי

ג
 כיו
 שיעור . לואי
 מדובר בהחמרה ניכרת ברמות הענישה ובמספר הכ89,חי
"שב

ולמדיניות ,  תושבי
 בישראל הוא מהגבוהי
 בעול
 המערבי100,000הכלואי
 לכל 

תהיה השלכה ,  בישראלהחדשה בעבירה כה נפוצה כמו עבירה של שהייה שלא כדי�

  90.ישירה ומרחיקת לכת על שיעור זה
 

 .6ש "לההצמוד הטקסט , לעילראו   86
, )י בענישההבניית שיקול הדעת השיפוט) (92' תיקו� מס(יב להצעת חוק העונשי� 40�ט ו40, ח40 'ס  87

 www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/6E8FEA60-909C-4D37-96E7-89 446ח "ה, 2006–ו"התשס
F7DC9EC504/5158/241.pdf.  

5.12.2011 (96, 18� של הכנסת ה291' פרוטוקול ישיבה מס  88 (cbl212-235-5-230.bb.netvision.net. 
il/review/data/heb/plenum/kns18_051211.pdf.  

 נתפסו 2008בשנת (לפסק דינו של השופט רובינשטיי� '  ח' פס,27ש "לעיל ה, ÔÈ‚‡¯Ùעניי� ראו   89

  ).חי� בישראל" שב11,300

 ,ROY WALMSLEY, ISPC, WORLD PRISON POPULATION LIST (9th ed. 2012)ראו   90

www.prisonstudies.org/images/news_events/wppl9.pdf, 319 שיעור הכלואי� בישראל הוא 

שיעור זה גבוה בהרבה מהמקובל . דהיינו כשליש האחוז מהאוכלוסייה,  תושבי�100,000לכל 

100� ל80ש� הוא נע בי� (בלגיה והולנד , אוסטריה, גרמניה, במדינות מערב אירופה כגו� צרפת( ,

ובמדינות ) 100� ל60ש� הוא נע בי� (ודיה ונורווגיה שו, פינלנד, במדינות סקנדינביה והאזור כדנמרק

 100שבה� הוא נע בי� , ספרד ויוו�, איטליה, אירלנד, כמו הממלכה המאוחדת(מערביות אחרות 

ומבי� , ניו זילנד וקנדה, מאפייני� ג� את אוסטרליה, 150� ל100שבי� , שיעורי� דומי�).  בער�150�ל

 איש למאה אל� 700גת במידה ניכרת בשיעור כלואי� של מעל רק ארצות הברית חור, מדינות המערב

, יצוי� כי ג� בניכוי האסירי� הביטחוניי� שיעור הכלואי� בישראל הוא מהגבוהי� במערב. תושבי�

רק כרבע מהאסירי� , על פי נתוני שירות בתי הסוהר.  איש לכל מאה אל� תושבי�200�והוא כ

פחתה זו שיעור הכלואי� בישראל גדול בהרבה מהמקובל ולכ� ג� לאחר ה, בישראל ה� ביטחוניי�
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29  

היות ח עלולה ל"אול
 ההשלכה השלילית של המתח
 המחמיר שנקבע לעבירות שב

ג
 בעבירות , היא עלולה להוביל להחמרה כללית ברמות הענישה. רחבה הרבה יותר

.  העבירהעקרו� ההלימה מחייב כי הענישה תותא
 לחומרת מעשה, כאמור לעיל. אחרות

 
לפיכ� מעשי עבירה חמורי
 משהייה שלא כדי� בישראל למטרות פרנסה מחייבי
 מתח

 . הלימה חמור יותר
א לחוק הכניסה 12לפי סעי� , ח"העסקה והסעה של שב, ל הלנהעבירה ש, לדוגמה

. היא ככלל עבירה חמורה מעבירה של שהייה שלא כדי� למטרות פרנסה, לישראל

כפול מזה שבצד העבירה של , המחוקק קבע בצד עבירה זו עונש מרבי של שנתיי
 מאסר

סיעי
 מבצעי
 המעסיקי
 והמ, ובית המשפט העליו� קבע מפורשות כי המליני
, ח"שב

וכיוו� שה
 ישראלי
 המבצעי
 , "חוטאי
 ומחטיאי
"כיוו� שה
 , עבירה חמורה יותר


   91.את העבירה למע� בצע כס� ולא למע� פת לח

א לחוק הכניסה לישראל חייב 12עונש ההול
 לעבירה לפי סעי� לפיכ� מתח
 ה

י� עבירות אלו אול
 בחינת הענישה שהוטלה בג. חי
"להיות גבוה מהמתח
 שנקבע לשב

קוד
 לתיקו� לחוק מלמדת כי ככלל כל עוד אי� מדובר בהסעה שיטתית של כמה 

 קבע בית המשפט Á'·ÈËאמנ
 בפרשת . לא הוטלו על הנאשמי
 עונשי מאסר, חי
"שב

 א� קביעה זו 92,א לחוק הוא מאסר בפועל12העליו� כי העונש הראוי לעבירה לפי סעי� 

ואפילו בשני
 שלאחר מת� ההחלטה נגזרו עונשי , 
מעול
 לא יושמה במרבית התיקי

 מכל 93. מהמורשעי
 בעבירה זו כשלא נלוו אליה עבירות נוספות30%מאסר רק על 


בפרשת , 2006מדיניות הענישה בבית המשפט העליו� רוככה מאוד כבר בראשית , מקו

Â·‡�ÌÏ‡Ò ,שנדונו למאסר 
הומרו ועונשיה
 , שבה נתקבלו ערעורי
 של חמישה נאשמי

הנחיות פרקליט המדינה בנושא קובעות כי כאשר מדובר ,  למעשה94.בעונשי
 קלי
 יותר

 אישו
 כלל אי� להגיש כתב, חי
"העסקה או הסעה של שב, במקרה ראשו� של הלנה

)
כיוו� שמדובר בעבירה , למשל( כאשר מוגש כתב אישו
 95).אלא במקרי
 חריגי

ולאו " ענישה מגוונת"הרתעה באמצעות קובעת ההנחיה שאפשר להשיג את ה) שנייה

כמו כ� הנסיבות שיישקלו בהחלטה א
 לבקש מאסר . דווקא באמצעות מאסר בפועל

חי
 מונחי
 התובעי
 מפורשות "י
 בשכר שברק בעניינ
 של מי שמסיע. בפועל מגוונות

 
 _www.shabas.gov.il/Shabas/TIPUL  באתר שירות בתי הסוהרראו. במדינות מערביות אחרות

PRISONER/Prisoners+Info/default.htm.  
 .נו של השופט רובינשטיי�א לפסק די" י' פס,27ש "לעיל ה, ÔÈ‚‡¯Ùעניי�   91
 ).2001 (769) 1(נוד "פ, Á'� ·ÈË 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 5198/01פ "רע  92
 Oren Gazal-Ayal, Hagit Turgeman & Gideon Fishman, Do Sentencing Guidelinesראו  93

Increase Prosecutorial Power? An Empirical Study, 76 LAW & CONTEMP. PROBS. 131, 

147 (2013).   

 .32 ש"לעיל ה, ‡·ÌÏ‡Ò Âעניי�   94
‰�ËÈÏ˜¯Ù ˙ÂÈÁ " מסיעי� ומליני� של שוהי� בלתי חוקיי� בישראל, מדיניות האכיפה של מעסיקי�"  95

 ‰�È„Ó‰2.15 ,א"התשע (4 'פס.( 
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30  

�‡·Â בשנה שלאחר ההחלטה בעניי� 96.לבקש עונש מאסר בפועלÌÏ‡Ò ירד שיעור 

 אמנ
 נתוני
 אלו אינ
 מתייחסי
 למאסרי
 שנישאו 97. בלבד16%�סר לכהנדוני
 למא

א� ג
 הכללת� תלמד כי במרבית התיקי
 מוטלי
 עונשי
 , בדר� של עבודות שירות

בבדיקת , כ�.  וגישה מקלה זו נוהגת ג
 כיו
98,שאינ
 כוללי
 מאסר או עבודות שירות

העסקה והסעה של , בעבירות הלנה 20.1.2013� ל1.9.2012� גזרי די� שניתנו בי� ה100

100� תיקי
 מתו� ה31�נמצא כי רק ב, "נבו ענישה"שפורסמו באתר , חי
 בלבד"שב 

למעלה משני . בכלא ובי� בעבודות שירותבי� לנשיאה , הוטל על הנאשמי
 מאסר בפועל

שלישי
 של המורשעי
 בעבירה זו נידונו לעונשי
 שאינ
 כוללי
 מאסר או עבודות 

 . לשירות כל
א
 תאומ� העמדה שלפיה הר� התחתו� של מתח
 העונש ההול
 לעבירה של , כעת

הרי שיהיה צור� בר� תחתו� חמור יותר לעבירה של , שהייה שלא כדי� הוא חודש מאסר

לרוב לצורכי העסקת (חי
 שבוצעו בנסיבות רגילות "העסקה והסעה של שב, הלנה

וד יהיה להטיל על נאשמי
 אלו משמעות הדבר היא שככלל אי אפשר ע). העבריי�

למעט במקרי
 שבה
 העונש החלופי דרוש לצור� שיקו
 , עונשי
 קלי
 מעונש המאסר


,  בר
 כיוו� שברוב המכריע של המקרי
 הנאשמי
 המבצעי
 עבירות הלנה99.הנאש

שיעור המאסרי
 בעבירות אלו , חי
 אינ
 זקוקי
 לשיקו
 כלשהו"העסקה והסעה של שב

א
 מתח
 . את עצמו ולעלות אל קרוב למאה האחוזי
,  ואולי לשלש,עלול להכפיל

הרי שכאשר ראוי להקל ע
 , ההלימה יהיה למשל בי� חודש וחצי לתשעה חודשי מאסר

 מקרי
 שבה
 לפני התיקו� היה – נסיבות שאינ� קשורות בביצוע העבירה הנאש
 נוכח

קרובי
 לר� התחתו� של  יוטלו כעת מאסרי
 ה–נהוג להטיל עונש שאינו כולל מאסר 


לעומת זאת במקרי
 שבה
 הנסיבות שאינ� קשורות . משמע כחודש וחצי מאסר, המתח

, )ר פלילי בגי� עבירות דומותכגו� במקרי
 שבה
 לנאש
 עב(לעבירה מחייבות החמרה 

יהיה צור� כעת בענישה , כלומר מקרי
 שבגינ
 הוטלו עונשי מאסר קצרי
 לפני התיקו�

. כיוו� שהנסיבות המשפיעות על העונש בתו� המתח
 יפעלו לחומרה, ותרמחמירה עוד י

ח יוביל ג
 להחמרה ניכרת בענישה של "מתח
 העונש ההול
 שנקבע לעבירות שב, וכ�


 . חי
"מעסיקי
 ומסיעי
 של שב, מליני
, כאמור לעיל. אול
 השלכת ההחמרה אינה רק בעבירות על חוק הכניסה לישראל

מתח
 העונש , יב שבכל מקרה שבו מעשה עבירה אחד חמור מהאחרעקרו� ההלימה מחי

אי� מדובר רק , הווה אומר. ההול
 בגי� המעשה הראשו� יהיה חמור מזה שייקבע לשני

 . המדרג מתייחס לכל העבירות, כפי שהראיתי לעיל. בהשוואת מעשי עבירה מאותו סוג

 
 .24 'פס, ש�  96
 .147'  בעמ,93ש "לעיל ה, Gazal-Ayal, Turgeman & Fishmanראו   97
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ת משפחתו בלא כוונה מעשה העבירה של מי שנכנס שלא כדי� לישראל כדי לפרנס א

 100,כפי שהראיתי לעיל. להשתקע בישראל נמצא קרוב מאוד לתחתית סול
 החומרה

והפסול המוסרי ,  מאודהער� החברתי שנפגע ממעשה עבירה זה קט� ביותר וספקולטיבי

ודאי שאי� מדובר במעשה הדומה . קט� ג
 הוא, כמו ג
 במניע לו, שבמעשה עצמו

 אשר הנזק שה� – mala per se –עבירות של רע כשלעצמו , בחומרתו לתקיפה או גניבה

אול
 רק . ישיר וברור) או הקניי�, של שלמות הגו� והאוטונומיה(גורמות לער� החברתי 


, במקרי
 חריגי
 מוטל עונש מאסר בפועל על מי שמורשעי
 בעבירות של תקיפה סת

דומה כעבירות גניבה או עבירות אחרות שחומרת� , תקיפה הגורמת חבלה של ממש

יצירת מדרג אורדינלי נכו� תחייב התאמת מתחמי הענישה למעשי עבירות אלו . יחידות

א
 המתח
 שנקבע בבתי , לחלופי�. לאור המתח
 שנקבע לשהייה שלא כדי� בישראל

, המשפט המחוזיי
 לעבירות הכניסה שלא כדי� בישראל למטרות פרנסה יאושר כמחייב

הדרישה , 
 מחמירי
 יותר בעבירות חמורות יותרובתי המשפט לא יקבעו מתחמי

שמדרג חומרת העונש יהיה דומה למדרג חומרת מעשי , הבסיסית של עקרו� ההלימה

  . תיפגע, העבירה


א
 יאומ� , ושההחמרה ברמות הענישה, ייתכ� בהחלט שחששות אלו מופרזי


אולי א� רק ו, תוגבל רק לחוק הכניסה לישראל, המתח
 שנקבע בבתי המשפט המחוזיי

בתי המשפט עשויי
 להתעל
 מהחובה לקבוע עונשי
 הולמי
 לפי . ח"לעבירות שב

ולכ� עשויי
 ה
 לקבוע מתחמי
 נמוכי
 יותר למעשי עבירה , מדרג החומרה האורדינלי

ייתכ� שבתי המשפט יתעלמו מהמתחמי
 שנקבעו , במילי
 אחרות. חמורי
 יותר

מעשי עבירה אחרי
 שחומרת
 דומה או ח כשיקבעו מתחמי ענישה ל"בעבירות שב

ה
 יפרו את חובת
 להבטיח מדרג אורדינלי נכו� של , א� א
 כ� יקרה. גבוהה יותר

לפיכ� המחיר של הגבלת ההחמרה הכללית ברמות הענישה יהיה . מתחמי כל העבירות

  .113התעלמות מעקרו� היסוד של תיקו� 

ימנעות מהחמרה כללית קיימת דר� נוספת שבה יוכלו בתי המשפט להצדיק ה

ייתכ� שייקבע כי אי אפשר להשוות . ח"בענישה בעקבות המתח
 שנקבע לעבירות שב


חומרת מעשה עבירה היא מושג ,  לפי טענה זו101.בי� חומרת מעשי עבירה מסוגי
 שוני


אי אפשר כלל להשוות בי� חומרת מעשה , וכאשר מדובר בעבירות מסוגי
 שוני
, עמו

קיימי
 , אכ�. אי� להפריז במשקלה, א� שיש בטענה מ� האמת. אחראחד לחומרת מעשה 


בייחוד כאשר , שולי עמימות רחבי
 המקשי
 על השוואת חומרת מעשי עבירה שוני


ובמקרי
 רבי
 , אול
 ג
 לשולי עמימות אלו יש גבולות. מדובר במעשי
 מסוגי
 שוני

סיבות הקשורות בביצוע אשמו של הנאש
 והנ, מידת הפגיעה בו, ניתוח הער� המוג�

. ג
 בעבירות מסוגי
 שוני
, העבירה מעידי
 בבירור שמעשה עבירה אחד חמור מחברו

. לפיכ� הסתמכות על העמימות המקשה על יצירת מדרג אורדינלי צרי� שתהיה מוגבלת

 
 . פרק גלעיל ו רא  100
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למרות עמימות זו קביעת מעי� עונש מינימו
 של חודש ימי
 מאסר , בסופו של דבר

ח "בירה שבעניינו יוסכ
 כי חומרתו דומה לחומרת מעשיו של שבבפועל בכל מעשה ע

  .תוביל להחמרה ברמות הענישה, או רבה ממנה, הנכנס לישראל לצור� פרנסה

  נורות אזהרה אחדות–קביעת מתח� העונש ההול� : סיכו�

ח צריכה להדליק נורות "הפסיקה המתגבשת בקביעת מתח
 העונש ההול
 בעבירות שב

 ובעקבותיו , יוביל להגדלה ניכרת בשימוש בעונש המאסר113רד כי תיקו� אזהרה למי שח


הרחבת ההוראות החקוקות וההנחיות לשופטי
 בארצות . לגידול באוכלוסיית הכלואי

הברית בשנות השמוני
 הייתה מ� הגורמי
 המרכזיי
 לגידול העצו
 באוכלוסיית 


לשימוש יתר במאסרי
 ג
 ורבי
 הביעו חשש שחקיקת התיקו� תוביל , הכלואי
 ש

 מחזקת 113 המגמה המסתמנת כעת בחודשי
 הראשוני
 לתחולתו של תיקו� 102.אצלנו

 . מאוד חששות אלו
כדי למנוע סח� כזה ברמות הענישה בתי המשפט נדרשי
 להקפיד על כמה עקרונות 


 :בסיסיי
 בקביעת מתח
 העונש ההול
1 .
אמנ
 . מסוג עונש אחדיותר , ככל האפשר, לקבוע במתח
 העונש ההול

 דהיינו על מתח
 שנע בי� –כשאומרי
 מתח
 השומע חושב לרוב על מתח
 מספרי 

 אול
 החוק קובע במפורש כי עקרו� –תקופת מאסר מזערית לתקופת מאסר מרבית 


 לפיכ� מתח
 העונש 103.ההלימה מחייב לבחו� ג
 את סוגי העונש ולא רק את חומרת

במקרי
 רבי
 ראוי שהר� , כלומר.  לכלול יותר מסוג אחד,ופעמי
 רבות ג
 צרי�, יכול

הדבר נכו� במיוחד בעבירות . התחתו� במתח
 יכלול עונש מאסר מותנה או קנס בלבד

 . מהטעמי
 שפורטו בפרקי
 הקודמי
, � עבירה של שהייה שלא כדי�כגו, קלות יחסית
. צוע העבירההמתח
 אמור להתאי
 למגוו� רחב של נסיבות שאינ� קשורות בבי. 2

הוא צרי� להיות רחב מספיק כדי שבשלב השני יהיה אפשר להתאי
 את העונש לנסיבות 

והעליו� לנסיבות מחמירות שאינ� , הר� התחתו� צרי� להתאי
 לנסיבות מקלות. השונות

מתח
 העונש ההול
 בעבירה של גרימת מוות , למשל. קשורות בביצוע העבירה

תאי
 ג
 לאד
 בעל רקע של נהיגה לא זהירה שלאחר ברשלנות בתאונת דרכי
 אמור לה

וג
 לא
 ללא עבר פלילי או תעבורתי , המעשה הביע חוסר אכפתיות מוחלט מתוצאתו

 20המתח
 צרי� להתאי
 ג
 לצעיר רווק ב� . שגרמה בשל טעות דומה למות בת!

הקיו
 וג
 למפרנסת יחידה ללא עבר פלילי אשר כליאתה תפגע ביכולת , שהכלא מוכר לו

חייב לאפשר גמישות , ובייחוד מיקומו של הר� התחתו�, גודלו של המתח
. של ילדיה
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ע
 זאת אי� להגזי
 . גמישות סבירה להתחשבות בנסיבות שאינ� קשורות בביצוע העבירה


אי� לנסות לכלול במתח
 ג
 עונשי
 שיתאימו לנסיבות חריגות ונדירות . ברוחב המתח

כדי שהמתח
 יבטיח שהעיקרו� המנחה שקבע . הביותר שאינ� קשורות לביצוע העביר

גבולותיו של המתח
 חייבי
 , אכ� יהיה העיקרו� המרכזי בענישה, עקרו� ההלימה, החוק

, כפי שהראיתי לעיל. משמעותית על הכללת שיקולי
 אחרי
, לקבוע מגבלה אפקטיבית

גמה של א
 הדו. ח לצורכי פרנסה היה פסול מטע
 זה"הר� העליו� שנקבע לעבירת שב

החשש העיקרי הוא מפני , חי
 היא אינדיקציה לבאות"מתחמי הענישה שנקבעו לשב

שיאפשר לבית המשפט החמרה יתרה משיקולי
 שאינ
 , קביעת ר� עליו� גבוה מדי

שימנע התחשבות ראויה , ור� תחתו� גבוה מדי, קשורי
 לעיקרו� המנחה בענישה

  .בשיקולי
 לקולה
ראוי שהמתח
 ייקבע סביב נקודת האמצע אשר , תכנגזרת של ההערה הקודמ. 3

כדי שהעונשי
 שיוטלו בפועל בגי� מעשי , תואמת את הנסיבות הרגילות או הממוצעות

עבירה דומי
 יתפזרו באופ� שווה פחות או יותר בי� חלקו התחתו� של המתח
 לחלקו 

 ח הייתה ששופטי
 אשר סברו"אחת הבעיות במתח
 שנקבע לעבירת השב. העליו�

ח רגילה יחידה צריכה לכלול מאסר של כחודש או מעט "שמדיניות ענישה לעבירת שב

מתח
 . קבעו מתח
 שגבולו התחתו� הוא חודש וגבולו העליו� הוא שישה חודשי
, יותר

ותוצאת קביעתו היא שכמעט כל העונשי
 המוטלי
 נקבעי
 בחציו , זה אינו סימטרי

מת הענישה הממוצעת והצבת הר� העליו� התאמת הר� התחתו� של המתח
 לר. התחתו�

וכ� במקו
 .  לחומרה–למקרי
 החמורי
 ביותר מאפשרות גמישות רק לכיוו� אחד 

 
כפו� לאפשרות החריגה למטרות (מתח
 ענישה קובעי
 השופטי
 מעי� עונש מינימו


 . בלא שבצדו עונש מקסימו
 אפקטיבי) שיקו
" נבו ענישה"עיו� בכלי
 כגו� . והגותיש להיזהר מאוד בקריאת רמות הענישה הנ. 4

שכ� הענישה המופיעה ש
 כוללת פעמי
 רבות כמה , עלול להוביל למסקנות מטעות

מקו
 שבו המתח
 נקבע לאירוע . כמה אירועי
 או הפעלה של עונשי
 מותני
, עבירות

יש לנסות ולקרוא מתו� הפסיקה הקיימת מה היה העונש במקרי
 שבה
 נדו� אירוע , אחד

 .שמאפייניו דומי
 למאפייני התיק שבנדו�, חד בלבדא
. יש להיזהר מלהחיל בקלות רבה מדי מתח
 שנקבע למקרה אחד ג
 במקרה אחר. 5

. המתח
 צרי� להיקבע למעשה עבירה מסוי
 על פי נסיבותיו ואשמו של הנאש
, כאמור

עי� ג
 כאשר ס, מעשי
 שוני
 בחומרת
 או אש
 שונה מחייבי
 קביעת מתח
 שונה

חי
 מתח
 "אי� להחיל על כל השב, למשל. העבירה שבמסגרתו מורשע הנאש
 דומה

ח "ח הנמלט מ� השטחי
 בשל סכנה לחייו או המתח
 שנקבע לשב"המתח
 לשב. דומה

שנכנס לישראל בהיתר א� יצא לאחר שההיתר פג צרי� להיות נמו� מהמתח
 שנקבע 

ח שנכנס לישראל לצור� ביצוע "לשבהמתח
 , בדומה לכ�. ח הנכנס לצורכי פרנסה"לשב

  . צרי� להיות מחמיר יותר, עבירה פלילית או ביטחונית

במקו
 אחר הביע השופט מצא את החשש כי שופטי
 לא יפעלו על פי דרישות . 6

ואז יקבעו את , החוק ויחליטו בשלב הראשו� על העונש שאותו ה
 מעונייני
 להטיל
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החוק לא ישנה דבר אלא את דר� , א
 כ� ייעשה,  לגישתו104.המתח
 כדי שיכיל עונש זה

אול
 , אני מסכי
 כי על בתי המשפט להיזהר מפני הפיכת התהלי� המחשבתי. ההנמקה

החשש שלי הוא שבחירת העונש בשלב ראשו� והתאמת המתח
 לעונש זה : מטע
 אחר

)
לא תחזיר את שיקול הדעת הרחב ) במקו
 בחירת מתח
 והתאמת העונש למתח

ג
 א
 בית . תגביל את שיקול דעת
 יתר על המידה, לשופטי
 אלא להפ�בענישה 

המתח
 , המשפט יבחר מתח
 רק כדי להתאימו לעונש שנראה לו מתאי
 בנסיבות העניי�


שבו מעשה העבירה הנדו� יהיה דומה א� , במקרה עתידי. האמור עלול ליצור תקדי

תקשה בית המשפט לסטות י, הנסיבות שאינ� קשורות לביצוע העבירה יהיו שונות

לפיכ� על בתי המשפט . מהמתח
 שקבע כדי להתאימו לעונש המתאי
 במקרה השני

להיזהר פ� ההלי� המחשבתי שלה
 יתהפ� לא רק משו
 שהדבר עלול לרוק� מתוכ� את 

אלא ג
 משו
 שבדר� זו ה
 עלולי
 לכבול עצמ
 לרמות ענישה שלא , הוראות החוק

ייתכ� שפסיקת בתי המשפט המחוזיי
 בעניי� . ידיי
יתקבלו על דעת
 במקרי
 עת

שכ� המתח
 שקבעו יוצר כעת קושי בפני בתי משפט , חי
 היא דוגמה להלי� כזה"השב


 . השלו
 הדני
 במקרי
 שבה
 עונש של חודש מאסר כבד מדי נוכח נסיבותיו של הנאש
של , עתילד, אלו כמוב� רק הערות ראשונות שמתבססות על הניסיו� הבלתי מוצלח

ע
 הזמ� והניסיו� . בתי המשפט לקבוע מתח
 עונש הול
 לשוהי
 שלא כדי� בישראל

ע
 זאת כבר כעת . שיצטבר יילמדו לקחי
 רבי
 אחרי
 ביישו
 התיקו� לחוק העונשי�

ברור כי על בתי המשפט להשקיע מאמ� רב כדי להימנע משימוש מוטעה בכלי
 שקבע 


 קיצוניי
 לחומרה ברמות הענישה הנוהגותהחוק באופ� שעלול להוביל לשינויי.  
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