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  גמול ר�

  **רוזנברג�והדר דנציג *נתנאל דג�

שמסתמנת למ� מגמה  –לראשונה  –להמשיג ולנתח , מאמר זה יבקש לחשו�

מגמה זו . תחילת המאה העשרי� ואחת בהתפתחות התיאוריה של הענישה

 אשר מגמישות את מושגי הגינוי  בצמיחת� של גישות גמוליותמשתקפת

 ג� ,ערכת העונש המידתיבמסגרת ה, התחשבותמצדיקות ו, והאשָ�

 עברהחומרת הל שאינ� קשורות ה כאל– בנסיבותיו האישיות של הנאש�

 גישות אלה. סיפי עקרו� הגמול הקל�כמקובל על, בנסיבות ביצועה

במאמר זה . ידואליזציה של הענישה הגמוליתאפוא באינדיוומתאפיינות 

  ."גמול ר�"נכנה אות� בש� הקיבוצי 

,  שימוש ברטוריקה של צדקסיולק ע� הגמול הקלח הגמול הר� ,מחד גיסא

 והקניית ה בנסיבותיעברההתמקדות בהערכה מוסרית של חומרת ה

 ע� הגמול הר� חולק, מאיד� גיסא. חשיבות עיקרית לשמירה על מידתיות

את האפשרות להביא ) הרתעת היחידומניעה , שיקו�(הגישה התועלתנית 

 ג� – בנסיבות ביצועה עברהרת החומ לענוס�  –הדי�  גזירתעת בחשבו� ב

  .שיקולי� צופי פני עתיד שעניינ� חוויותיו או נסיבותיו האישיות של הנאש�

בניתוח ובהמשגה של ג�  ,בי� היתר, צמיחתו של הגמול הר� משתקפת

, תנאי ממאסר�שחרור על,  דוגמת צו מבח�–מנגנוני� תועלתניי� במקור� 

, מוצדקי� על בסיס גמולשאלה ככ –שיקו� בקהילה או הליכי צדק מאחה 

המאמר מבקש לערו� .  של שיקו� או מניעהבמנותק מתחשיבי� תועלתניי�

 ,להתפתחותהלהציע הסברי� אפשריי� , של גישת הגמול הר�ניתוח כולל 

  .ולהערי� את משמעויותיה האפשריות בשדה הענישה במאה העשרי� ואחת

_____________________________________  

האוניברסיטה , הפקולטה למשפטי�, מרצה מ� החו� במכו� לקרימינולוגיה ;דוקטור למשפטי�   *
  .העברית בירושלי�

וחוקרת ) 2018–2017( מרצה אורחת ;איל��סיטת בראוניבר, מרצה בכירה בפקולטה למשפטי�   **
�בית, )2019קי� , 2018–2016(אורחת במרכז לחקר המשפט והחברה ובמכו� ללימודי ישראל 

  .הספר למשפטי� של אוניברסיטת ברקלי בקליפורניה
דאג ל,  דא�טוניאנל, ארז� לדפנה ברק, לשמואל ברו� ,אריאל בנדורל, שחר אלדרלברצוננו להודות   

וליא� 'גל, רות קנאיל, לכריס קו�, אטו� פר'גל, מלקול� פיליל ,ונת� סיימו�'לג, לסלי סבהל, סאקיו
יור� שחר על ויכוחי� והערות מעולות שסייעו לנו בחידוד ל ואליאסי�לגיל רוטשילד, רוברטס

ולחברי המערכת על , משפט וממשלעור� , תודה מיוחדת לעילי אהרונסו�. הטיעוני� במאמר
 ושמותיה� מובאי� לפי סדר ,המחברי� תרמו באופ� שווה למאמר. הצעות מועילותהערות ו
 .אלפביתי
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 ;הגמשת מושג הגינוי העונשי. 1 :גמול ר. ב .גמול מגיע וגמול מוגבל: גמול קשיח. א .מבוא
מגמת הערכת . ג .תועלתניי במונחי גמולמנגנוני הצדקת . 3 ;הגמשת מושג האשָ . 2

 מול גמול ר� .2 ; מול גמול מגיעגמול ר�. 1 : ומשמעויותיההתפתחותו של הגמול הר
הרת מגמות במשפט הנ. ד .חסרונות הגמול הר�. 4;  מול גמול מוגבלמול ר�ג. 3 ;תועלתנות

  ; ההולהעונש התחשבות בנסיבות לקולא בתו� מתח . 1 :גמול הרהישראלי באמצעות ה
תנאי �שחרור על. 4; שלב יישו העונש. 3 ;ההול משיקולי צדקהעונש מתח מחריגה . 2

  .סיכו� ומבט לעתיד. ה .ממאסר

 מבוא

 לצור� קביעת י של העבריי� התחשבות בנתוניו האישיקרי, ידואליזציה של הענישהאינדיוו
 המזוהה ע – בענישה תועלתנית, אכ�. ענישה תועלתניתמסורתי ע באופ�  מזוהה ,עונשו

 שלשיקולי קיימת חשיבות רבה להתחשבות בנתוניו –מניעה והרתעת היחיד ,  שיקו
הפחתת פשיעה מטרה של  וזאת כדי להתאי את העונש ומידתו ל,האישיי של העבריי�

מחויבת בהכרח להלו את חומרת מניעתית או הרתעתית אינה , ענישה שיקומית 1.עתידית
 של מוקד הענישה הוא בהתאמת העונש למאפייניו הפרטניי,  זאתחל�. הנאשהעברה שעבר 

דעת רחב להערי� את � שיקול,קביעת העונשבמסגרת  ,ענישה תועלתנית מאפשרת. הנאש
 2.רות נוספותיעבור עבהנאש הסיכו� ש להפחית את  כדי, ולהתחשב בההגורמי לעבריינות

) just desert" (גמול מגיע"את התיאוריה של  כולל סיאשר בנוסחו הקל, הגמול, בניגוד לכ�
ה  א� זה מוגבל להערכת חומרת,פרטנידעת �בשיקולכ� �אומנ ג מאופיי�, ותיאוריות דומות

. ביצועה אשמת הנאש בעתמה ובגרהיא נמדדת בנזק שאשר  , בנסיבות ביצועהעברה השל
דוגמת התנהגותו לאחר ביצוע , לעברהנסיבותיו האישיות של הנאש שאינ� קשורות במישרי� 

 וממילא א� לא ,עברה הה שללהערכת חומרתרלוונטיות � כלא נחשבות באופ� מסורתי ,עברהה
  3.לקביעת העונש הגמולי

תחילת המאה שמסתמנת למ� ה מגמ –לראשונה  – ולנתח להמשיג, בקש לחשו�ימאמר זה 
בשני האחרונות נית� לזהות , לטענתנו.  של הענישההתיאוריההעשרי ואחת בהתפתחות 

של הענישה המבוסס על ידואליזציה סוג חדש של אינדיוומתהווה מגמה שבמסגרתה הול� ו
 ,למגמה זו מרחיבה את גבולותיו המסורתיי של הגמו. יסוד בתיאוריה הגמולית� הרחבת מושגי

ג , עברהבמסגרת קביעת העונש המידתי ההול את חומרת ה, ומאפשרת להביא בחשבו�

_____________________________________  

אשר רווחה עד שנות השבעי� של המאה העשרי� , מניעתית�ובפרט שיקומית, ענישה תועלתנית  1
. ידואליזציה של הענישה על יסוד נתוניו האישיי� של הנאש�באינדיווהתאפיינה , הברית� בארצות

המאסר בטווחי� נגזר במסגרת שיטה זו . קצוב� המאסר הלאההק של מגמה זו היהביטוי המוב
 Parole (איתועדת השחרורי� האמריקדוגמת , וגו� מנהלי, לעיתי� של עשרות שני�, רחבי�
Board( , של האסירהאישית היה אחראי לקביעת העונש המדויק על יסוד התקדמותו השיקומית .

L .RIMC .J96 , and Sentencing Reform, Democracy, Desert, Alice Ristroph. ראו 
)2006(2 213–1321,  1293RIMINOLOGYC. 

 MICHAEL TONRY, SENTENCING FRAGMENTS: PENAL REFORM IN AMERICA, 1975–2025ראו   2
(2016). 

 .אלהל� בפרק על כ� בהרחבה ראו   3
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מאוחרות לביצוע שנסיבות . עברהמאוחרות למועד ביצוע ההקשורות לעבריי� אשר נסיבות 
על  או עברהכעשויות להשפיע על מידת הגינוי הראוי ל, במסגרת מגמה זו, נתפסות עברהה

  ".גמול ר�"נכנה גישות המשתלבות במגמה זו להל�  .של הנאשאשמו מידת 
תו� התמקדות   משתקפת בהרחבת מושגי הגינוי והאשָ ל הר�טע� כי עליית הגמונמאמר ב

ג ,  כמו הענישה התועלתנית. הפרטניות לש קביעת העונש ההולגוברת בנאש ובנסיבותיו
 עבריי�בנוגעי שיי נתוני אישב, מסגרת עיצוב העונש ב, להתחשבמהל� תיאורטי זה מתיר

 מידתיות של רצו� להשיג גמוליי�מטעמי הפע א� , ואשר מאוחרי למעשה העברה
בעיצוב פרטני דעת �סיות הכירו בצור� להפעיל שיקולקלהג שתיאוריות גמוליות . בענישה
, קרי,  ביצועה בנסיבותעברהחומרת הברק לנתוני הנוגעי כאמור הכרה זו הוגבלה , העונש

החידוש במגמה המתפתחת שננתח .  הקונקרטי שליווה את ביצועהאשָ לגרמה והיא שנזק ל
בחיבור זה הוא אפוא נטילת נתוני שהוכרו באופ� מסורתי כקבילי לצור� קביעת העונש רק 

  .במסגרת תיאוריה תועלתנית ואימוצ תחת כנפיה של תיאוריית ענישה גמולית
 שהולכות שתי תיאוריות מרכזיותתפתחות� של משתקפת בה  הר�עליית הגמול, כפי שנראה

 של ענישה התיאוריה) א: (ותופסות מקו בספרות הגמולית של השני האחרונות
ענישה התיאוריה של ) ב(; יותיה העדכניותופרשנעל  ,)communicative theory(קומוניקטיבית 
בהשוואה ,  מאפשרותהאלגישות ). character retributivism theory(גמול אישיותי המבוססת על 

אל נטית להערכת העונש הצודק הרלוו להרחיב את מסגרת הזמ� ,לנוסחי הקשיחי של הגמול
  .עברהמעבר למועד ביצוע ה

מחד , כפי שנראה. המאמר יבקש למק את הגמול הר� על רקע תיאוריות הענישה השונות
התמקדות בהערכה , ע הגמול הקשיח שימוש ברטוריקה של צדק  חולקהגמול הר�, גיסא

מאיד� .  והקניית חשיבות עיקרית לשמירה על מידתיותההעברה בנסיבותיחומרת מוסרית של 
מניעה או הרתעה , החותרת להשגת שיקו( חולק ע הגישה התועלתנית הגמול הר�, גיסא

 בנסיבות העברהעל חומרת נוס�  –הדי�  גזירתעת בחשבו� בלהביא את האפשרות ) אישית
פועל יוצא כ. עברהג את נסיבותיו האישיות של הנאש המאוחרות למועד ביצוע ה – ביצועה

נטית הרלוומאפשר להרחיב את מסגרת הזמני , בדומה לגישות תועלתניות, הגמול הר�מכ� 
 גמול הר� עליית ההמאמר יטע� כי . הדי�� גזר מת�מעבר למועדאל להערכת העונש ההול

דעת רחב � אליזציה של הענישה הגמולית תו� הקניית שיקולידושל אינדיוו המבטאת אפוא מגמ
משתק� בניתוח ובהמשגה של להתפתחותו של הגמול הר� ביטוי נוס� . לשופט בקביעת העונש

תנאי � שחרור על,  דוגמת צו מבח�–עונשי ה� מנגנוני תועלתניי מובהקי במקור ההיסטורי
במנותק , מוצדקי מטעמי גמולש ה ככאל–שיקו בקהילה או הליכי צדק מאחה , ממאסר

  .מהתועלת החברתית הצפויה מה
נחת הלחוסר נית� לייחסה  מצד אחד.  לשני גורמינית� לייחסול הר� עליית הגמאת 

התאמתו לניתוח עיוני של חוויות �סורתי ומאיקרו� הגמול במובנו המעראוי של �מיישו בלתי
היסטוריות �התפתחויות סוציו נטע� כי במסגרת זו. אנושיות מורכבות לצור� קביעת העונש

ובראש� תופעת כליאת ההמוני ומדיניות ,  במאה העשריאיבמשפט האמריקשהתרחשו 
 אשר ,כוח� של הצדקות גמוליות מסורתיותגררו ביקורות רבות וכרסמו ב, הענישה המחמירה
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 החלו ,ת יחסיהנהני מעמימות, "גמול"וה" צדק"מושגי ה. החמרה בענישההזוהו ע מגמת 
, עברה ולא רק ל,בחשבו� ג היבטי המתייחסי לנאשהמביאות להזמי� פרשנויות רחבות 

 גישת  של ה צמיחת4. אישיותו המוסרית הכוללת אועונש הלעדוגמת תגובתו של הנאש
עדר ה ובראש, ג על רקע חסרונותיה של התועלתנות, מצד אחר,  התאפשרההגמול הר�

גמול . ת מוסד הענישה הפלילית מסוגי סנקציות בענפי משפט אחרי המבחי� אודיהייחהיסוד 
צדק וגמול בד בבד ע התחשבות על מבוססת ה מאפשר לשמר את השימוש ברטוריקה ר�

מכונ� תיאוריה חדשה הנשענת על ובכ� ,  גרידאעברהבשיקולי החורגי מביצוע ה
  .על ענישה מידתיתאינדיווידואליזציה של העונש מטעמי של גמול ורצו� לשמור 

בהשוואה לזרמי המסורתיי , המאמר עומד על מוקדי החוזק והחולשה של גישה זו
 נובע מ� העובדה ,כ� נטע�, מול הר�כוח המשיכה של הג .המוכרי בפילוסופיה של הענישה

בכ� שהוא מאפשר ענישה פרטנית על (הקלסי  הגמול יו שלאת חסרונותה� א מטשטש והש
ה� את , )כולל כאלה המאוחרות למעשה העברה, אישיות של הנאשיסוד נסיבותיו ה

וה� ) בכ� שהוא מאפשר ענישה המבוססת על אינטואיציה מוסרית (התועלתנותחסרונותיה של 
את חסרונותיה� של תיאוריות מעורבות המכירות בקבילות� של תכליות הגמול ותכליות 

 של  ההיברידייהבאופי  טמונה א� היאהגמול הר� של וחולשת, לצד זאת. יחד�התועלתנות ג
  .תיאוריה זו

לה להציע , מר מבקש לנתח באופ� כולל את התפתחותה של תיאוריית הגמול הר�המא
. ולהערי� את משמעויותיה האפשריות בשדה הענישה במאה העשרי ואחת, י אפשרייהסבר

תו לספק בידי יא ביכול ה,מעבר לחשיפת המגמה ולהמשגתה, חשיבותו של הניתוח המוצע
בתיאוריה של הענישה  ומקבלי החלטות תשתית להבנה מעמיקה יותר של הדיו� תיאורטיקאי

כמקובל בשיטות , וזאת בשיטה המקנה חשיבות רבה לשיקולי מידתיות, הפלילית ויישומה
  .משפט רבות בעול המערבי

 גמול מגיע הכולל גישות של, ציג את הגמול הקשיח נאבפרק : להל�דמבנה המאמר הוא כ
 נתאר את בבפרק . ונדו� באופ� תמציתי באילוצי שהוא מציב לקביעת העונש, וגמול מוגבל

 במסגרת זו נציג את ההגמשה של מושגי הגינוי והאשָ בתיאוריה של .גישת הגמול הר�
הגמול הר� נשע� , כפי שנראה. תו� התמקדות גוברת בנסיבותיו האישיות של הנאש, הענישה

ביטוי נוס� של נדו� בכ� . כתיבה גמולית קומוניקטיבית וגמולית אישיותיותבעיקר על 
. י כעת דווקא משיקולי גמולמנגנוני תועלתניי במקור המוצדקוהוא , התפתחות גישה זו

היסטורי להתפתחותה ונעמוד �נציע הסבר סוציו, גישת הגמול הר�נבקש להערי� את  גבפרק 
תמצית כיצד תיאוריית הגמול הר� עשויה לסייע בהנהרת נציע ב דבפרק . על משמעויותיה

 במבט  את המאמרנסכ, לבסו�. מגמות במשפט הישראלי בשלב גזירת הדי� ויישו העונש
  . תו� עמידה על ההשלכות והאתגרי הגלומי בגמול הר�צופה פני עתיד

  

_____________________________________  

ות מכ�ונות השפעותיה� המעשי, ה מאפשרות לכאורה ג� החמרה בענישהשגישות אלא� נעיר כי   4
 .ככלל להקלה בענישה
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  גמול מגיע וגמול מוגבל: גמול קשיח. א

 הענישה במאה העשרי מצביע על דומיננטיות רבה לה ש התפתחותלתיאורהנרטיב המקובל 
 ,שיקומיתהענישה הובפרט , זכו גישות עונשיות תועלתניות במחצית הראשונה של המאהשבה 

שלהי שנות השבעי של המאה העשרי למ� אול  5.על יסוד המודל הרפואי בענישהשנשענה 
 ל ענישה מרכזי בשלב גזירתשיקוהצדקה עקרונית לענישה וכעלה קרנה של הגישה הגמולית כ

  6.הדי� בשיטות רבות בעול המערבי
 עברהעל חומרת העונש להלו את חומרת ה:  מוגדר לרוב כ�קלסי בנוסחו העקרו� הגמול
בגישה .  שליווה את ביצועהגרמה ובאשָ היא נמדדת בנזק שהעברה חומרת . בנסיבות ביצועה

 בנסיבות ביצועה עברהמותא לחומרת העל העונש להיות . כזו יש חשיבות רבה למידתיות
  א� ג לא חמורעברה עליו להיות לא קל מהעונש ההול את חומרת ה,דהיינו, באופ� מידתי

, ובעיקר, הדי� נתוני צופי פני עבר בחשבו� לצור� גזירתמביא הגמול בנוסח זה  7.ממנו
 לחלוטי� מנתוניו מתעל כמעטהגמול , בהתאמה.  בנסיבות ביצועהעברהחומרת האת , כאמור

הקורה לאחר � וממילא מ, שנעברה עברהכל עוד ה אינ קשורי ל, האישיי של העבריי�
 נתפסת  שאינ קשורי לחומרת העברההתחשבות בנתוני אישיי של העבריי�. הדי� גזירת

 8.עברה הה האמיתית של מסר חברתי שגוי ביחס לחומרתעבירהמכו, כפוגעת בהגינות ובשוויו�
_____________________________________  

USTJ &RIME C 42, Beyond Nothing Works :Rehabilitation, Cullen. Francis T.  ,למשל, ראו  5
)2013(314 –299, 299. 

�עקרו� הגמול בענישה מבוססתהוחל�  איותאמריק�בחלק משיטות המשפט האנגלו, ע� זאת  6
 James Q. Whitman, The Caseראו . עדי�אלימות מ�עברייני י מי� או מניעה במקרי� של עבריינ

for Penal Modernism: Beyond Utility and Desert, 1 CRITICAL ANALYSIS L. 143, 154 (2014) 
 Whitman, Beyond Utility and Desert(;James Q. Whitman, A Plea Against: להל�(

Retributivism, 7 BUFF. CRIM. L. REV. 85, 85–89 (2003) )להל� :Whitman, Against 
Retributivism(; , ?Desert-irst Century Punishment PostF-Is Twenty, Matt Matravers

)2011, .Michael Tonry ed(32 –30, 30 ?UTUREFT A IAS H :ASTPAS A HETRIBUTIVISM R in. 
הדבר נכו� ג� . USTICEJNAL RIMICENTENCING AND S ,SHWORTHANDREW A 208 )2015(ראו   7

פלילי הגמולני� חלוקי� בשאלה א� יש להתחשב בעבר . לגבי נתוני� הקודמי� לביצוע העברה
פלילי משקל נמו� היש לית� לעבר כי זר� גמולי מרכזי סבור . הדי� ובאיזו מידה לצור� גזירת

 בגישות נוספות בהקשר זה ראולדיו� בגישה זו ו. הדי�  בהלי� גזירת,ואולי א� אפסי, למדי
, Roberts. Julian V; )2017(73 – 72ENTENCESSRIMINAL CESERVED D ,IRSCHHNDREAS VON A

First-Offender Sentencing Discounts: Exploring the Justifications, in PREVIOUS 

CONVICTIONS AT SENTENCING: THEORETICAL AND APPLIED PERSPECTIVES 17 (Julian V. 
Roberts & Andrew von Hirsch eds., 2010). 

 :ANDREW VON HIRSCH & KATHLEEN J. HANRAHAN, THE QUESTION OF PAROLEראו   8
RETENTION, REFORM, OR ABOLITION? 29 (1979),עברות � של הטועני� כי שיפוט בעניי� חומרת 

,  שכ� מהות העברה ידועה,הדי��גזר� מתברגיל הגמול נגיש במועד . אודות העבר�הוא שיפוט על
-By waiting longer to fix the time“: בלשונ�. דבר חדששו� לומדי� אי� כ� כאשר מחכי� �ועל

in-prison, one learns nothing new”) ראו ג� ). ש�Kevin R. Reitz, Reporter’s Study: The 
Question of Parole-Release Authority, in MODEL PENAL CODE: SENTENCING 121, 127 (tent. 
drft. No. 2, 2011); Richard A. Bierschbach, Proportionality and Parole, 160 U. PA. L. REV. 
1745, 1759 (2012); Paul H. Robinson, Punishing Dangerousness: Cloaking Preventive 
Detention as Criminal Justice, 114 HARV. L. REV. 1429, 1451 (2001); RICHARD G. SINGER, 
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להתחשב ומאפשר  9, משקל משניהיותר�לכל מקנה לשיקולי תועלתניי הגמולו� עקר
 שלבשיקוליענישה שנוצר משיקולי גמול המניעה או הרתעה רק בתו� מתח ,  שיקו

  limiting retributivism(.10(במסגרת מדיניות של גמול מוגבל 
 ,איאמריק� האנגלומשפטמבי� מדינות הרבות במקבלת ביטוי מעשי  מרכזיותו של הגמול

במסגרת (אנגליה ו 11)במסגרת הנחיות ענישה שתוקפ� כיו הוא מייע�(הברית � ובראש� ארצות
וכ� במדינות רבות במערב , ))Sentencing Council (ידי ועדת הענישה�עלהנחיות שפותחו 

 מרכזיותו של הגמול עוגנה לאחרונה ג12).שהמרכזיות מביניה� ה� שוודיה ופינלנד(אירופה  
כי העיקרו� , בי� היתר,  הקובע1977,13–ז"התשל, לחוק העונשי� 113בישראל ע חקיקת תיקו� 

אשמו של הנאש מידת  בנסיבותיו ועברההמנחה בענישה הוא הלימה בי� חומרת מעשה ה
  14. עיקרו� המבטא יחס של גמול– � המעשהלבי� חומרת העונש המושת בגי

 בהרחבה בספרות ונותחזו ה עליימי לעליית הגמול במהל� המאה העשרי והגור
 משלהי המאה ,פי הנרטיב ההיסטורי המקובל�על,  בתמצית15.המשפטית והקרימינולוגית

עשרה ועד לשנות השישי של המאה העשרי הלכה והתפתחה הגישה �התשע
 אלא פתולוגיה ,ליתאשר הניחה כי עבריינות אינה תוצר של בחירה רציונ, הפוזיטיביסטית

טיפול ולריפוי באמצעות התמקדות בגורמי האישיי והחברתיי העומדי ביסוד הניתנת ל
ודגלה  ,ית לשיקו במסגרת מטרות הענישהר!גישה זו ייחסה אפוא חשיבות מְ . העבריינות

 ההתלוישהיא סוגיה , על יסוד שאלת שיקומו של העבריי� –או רק  –קביעת העונש בעיקר ב
 בשנות השבעי של המאה 16.עונש הלעובתו הצפויה בעיקר בנסיבותיו האישיות ובתג

שהדגישה , עשרה�סית מ� המאה השמונההקלהעשרי נמתחה ביקורת קשה ה� על התיאוריה 
 ,וה� על התיאוריה הפוזיטיביסטית, ו� ההרתעה והעלתה על נס את עקרליותאת הנחת הרציונ

ריכו את האינטואיציה הפשוני מחקרי , באשר לתיאוריה הראשונה. שביקשה לקד שיקו

_____________________________________  

NDREW A; )1979(112 – 111ESERTDQUALITY AND EASED ON BENTENCING S :ESERTSDUST J
XPLORING THE E :ENTENCINGSROPORTIONATE P, SHWORTHANDREW A &IRSCH HON V

)2005(7 ,  3RINCIPLESP. 
Sentencing Information Through  ”mRefor“Sentencing Reform , Miller. Marc Lראו   9

 ...“Morris) (2004, .Michael Tonry ed(125 , 121 MPRISONMENTIUTURE OF FHE T in, sSystem
gives a secondary role to rehabilitation and other utilitarian aims”). 

תי� יוגבל מכונה לעגמול מ. להרחבה על משמעותה של גישת הגמול המוגבל ראו בהמש� פרק זה  10
ROCEDURES PRINCIPLES AND P :ENTENCINGSUST J, RASEF .SICHARD Rראו ". גמול מגביל"ג� 

)2013(14 – 13YSTEMSORKABLE WFOR A . 
 .United States v. Booker, 543 U.S. 220 (2005)ראו   11
 .3' בעמ, 7ש "לעיל ה, VON HIRSCHראו   12
 ).113תיקו� : להל� (102ח "ס, 2012–ב"התשע, )113' תיקו� מס(חוק העונשי�   13
קיומו של "קובע כי העיקרו� המנחה בענישה הוא ה ,ב40' ס הוסי� לחוק העונשי� את 113תיקו�   14

רה בנסיבותיו ומידת אשמו של הנאש� ובי� סוג ומידת העונש ייחס הול� בי� חומרת מעשה העב
 לחוות דעתו של השופט 21' פס, מדינת ישראל' סעד נ 8641/12פ "עג� ראו ". המוטל עליו

א� ,  מעניק בכורה113תיקו� , מקרב מטרות הענישה השונות) ("5.8.2013, פורס� בנבו(סולברג 
 "). עקרו� הגמול–הוא , לעקרו� ההלימות, כי לא בלעדיות

 .2ש "לעיל ה, TONRY; 6ש "לעיל ה, Matravers; 7ש "לעיל ה, VON HIRSCHראו   15
 .32–30' בעמ, 6ש "לעיל ה, Matraversראו   16
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 17;יוצרת הרתעה כללית או אישית, להבדיל משינוי בסיכויי התפיסה, שלפיה החמרה בענישה
כניות וכניות הטיפול בעברייני הראו כי תומחקרי הערכה שוני שבחנו את ת, ובאשר לשנייה

ק ליברלית התמקדה בחוסר הצד� ביקורת ניאו18.ו בצמצו העבריינות החוזרתלא סייעאלה 
�נטע� כי זו יצרה החמרה בלתי. תנ$שיקו ומסו#על מבוססת השגרמה ענישה תועלתנית 

 גישות גמוליות 19. משיקולי מניעהמידתית בענישה על יסוד הנתוני האישיי של הנאש
את החשיבות של ענישה מידתית המבוססת על חומרת במקו זאת הדגישו שהלכו והתפתחו 

פליה על רקע גזעי השיצר , הדעת השיקומי הרחב� שיקול לצמצ אתואת הצור�, העברה
 המניעה, כ� הלכה הגישה הגמולית ודחקה בהדרגה את מקומ של השיקו. ומעמדי

  20.וההרתעה
בעיקר בשיטה , העשורי האחרוני שיקולי מניעה תופסי את מקומו של הגמולבשלושת 
ת נ$ניהול מסו#בזו שמה דגש  גישה 21".הפנולוגיה החדשה" במסגרת מה שכונה ,האמריקאית

, ל אוכלוסיות של עברייני שנמצאו מסוכניעשימוש בכלי ניבוי אקטואריי לצור� פיקוח בו
הארי של �אול בחלק. לניהול של קבוצות עברייניהפרטני תו� מעבר מהתמקדות בעבריי� 
הוא , יניהעברילרוב ביחס , הדי� יקרו� המנחה לצור� גזירתשיטות המשפט המערביות הע

כחלק מהנחיות מייעצות או מחייבות ,  במסגרת של גמול מוגבל,כלל�בדר�, זאת. גמולעדיי� 
�גמול נחשב על,  בהתאמה22.מספרי או מילולי של אופי גזירת הדי��הקובעות מתווה טבלאי

  23.ידי משפטני ופילוסופי כתיאוריית הענישה הדומיננטית
  להטעות י עלול,השגורי בחיי היומיו, "גיעמ"ו" גמול"נקדי להזהיר כי המונחי

בפשטות .�של תיאוריות המכנות מאוד רסאות רבות קיימות ג, )Duff (כפי שהסביר אנטוני דא

_____________________________________  

מבוא : רות ועונשי�יעבגבריאל קאבאליו� ותומר עינת , גבריאל שביט, שלמה גיורא שוה�  17
, מהדורה שלישית (118–114 מניעת פשע ואכיפת חוק,  על תורת הענישה והשיקו�–פנולוגיה ל

2009( ;Cheryl Marie Webster & Anthony N. Doob, Searching for Sasquatch: Deterrence of 
Crime Through Sentence Severity, in THE OXFORD HANDBOOK OF SENTENCING AND 

)2012, .Reitz eds. Kevin R& Joan Petersilia ( 190 , 173ORRECTIONSC. 
 Robert: את הדוח המשפיע שלו ראו. ”nothing works“לפיה שתפיסה את המרטינסו� אימ�   18

Martinson, What Works? – Questions and Answers About Prison Reform, 35 PUBLIC 

INTEREST 22 (1974).ינסו� והשפעתו הרבה ראו חגית לרנאו  מרטח לסקירה היסטורית של דו
 תפיסה זו נותרה בעינה .)2016( 262–260 ביקורת, מדיניות,  תיאוריה– עבריינות ואכיפת חוק

המותאמות לאוכלוסיות , כניות שיקו� מסוימותוהשני� האחרונות שהראו כי ת� חר� מחקרי� מ
רית לבחינת מדיניות הענישה הועדה הציבוראו . תעד�עשויות לצמצ� מ�, מסוימות של אסירי�

 ). ועדת דורנרחדו: להל�) (2015( 24–23 די� וחשבו� בעברייני� והטיפול
 .6ש "לעיל ה, Matravers; 7ש "לעיל ה, VON HIRSCHראו   19
 .314–299' בעמ, 5ש "לעיל ה, Cullenראו   20
merging Notes on the E: New PenologyThe , Jonathan Simon& Feeley . Malcolm Mראו   21

AVID D ;)1992(449  RIMINOLOGYC 30, ts Implicationsiy of Corrections and Strateg
GARLAND, THE CULTURE OF CONTROL (2001). 

 .�27ו 16–15' בעמ, 7ש "לעיל ה, VON HIRSCHראו   22
 ,Ekow N. Yankah, Republican Responsibility in Criminal Law, 9 CRIM. L. & PHIL. 457ראו   23

458 (2015). 
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 24.לזר מחשבה אחדבכלל שנית� לתהות א ה� משתייכות כדי כ� עד , "גמוליות"עצמ� את 
 מכלול  לש שמדובר בש קיבוצי ,ג בספרותשניכר כפי , זאת�  בכלנדמה כי רבי יסכימואול

לנאש בגי� " מגיע"רחב של תיאוריות המצדיקות ענישה על יסוד ההנחה המשותפת כי העונש 
  25. לנאש או לחברה תועלת עתידית שהוא עשוי להביא של במנותק משיקולי,עברהמעשה ה

�עלרמלי  באופ� פוה נוסח–) just desert ("גמול מגיע"המכונה  – של הגמול תסיגרסה קל

  שיקוליקדמבוססת על הרצו� להירש �של פו� עמדתו von Hirsch(.26( הירש�ידי אנדרו פו�
והיא נותנת משקל רב לדרישה ליחס מידתי בי� חומרת , הדי�  שוויו� ואחידות בהלי� גזירתשל

 על מבט צופה פני תהגמול הוא מערכת של גינוי המבוסס,  לגישתו.העברה לחומרת העונש
 הנמדדת – עברההתמקדות בלעדית בחומרת ה, תולשיט,  מחייבתיעת העונש ההולקב. עבר

הנתוני המרכזיי בגישה של גמול מגיע לקביעת העונש  27. בנסיבות ביצועה– בנזק ובאשָ 
כגו� היסוד הנפשי שליווה את ביצוע העברה או קיומ� של , ההול קשורי להערכת האשָ

, הדי��גזרמת� במועד במלואה סיבות ביצועה ידועה לרוב  בנעברהכיוו� שחומרת המ. הגנות
יש לגזור עונשי , די דבר חדש על חומרת העברה אי� לומלנוכח העובדה שבחלו� הזמ�ו

ללא צור� בהערכה מחודשת של העונש ,  בחומרה ובנסיבות זהותשעברו עברותדומי על מי 
, לפי הגישה של גמול מגיע 28. בשל שינויי שהתרחשו לאחר ביצוע העברהבחלו� הזמ�

_____________________________________  

 R.A. Duff, Retrieving Retributivism, in RETRIBUTIVISM: ESSAYS ON THEORY ANDראו   24

POLICY 3 (Mark D. White ed., 2011) . ראו ג�John Cottingham, Varieties of Retribution, 29 
PHIL. Q. 238 (1979); Dan Markel, What Might Retributive Justice Be? An Argument for the 
Confrontational Conception of Retributivism, in RETRIBUTIVISM: ESSAYS ON THEORY AND 

POLICY 49 (Mark D. White ed., 2011). 
 MICHAEL S. MOORE, PLACING BLAME: A THEORY OF CRIMINAL LAW 153 (1997) ,למשל, ראו  25

(“retributivism is the view that we ought to punish offenders because and only because they 
deserve to be punished. Punishment is justified, for a retributivist, solely by the fact that 

those receiving it deserve it”) .ת ייוסאק טוע� כי גמול הינו מונח כללי המתייחס לכל תיאורי
The  ,Douglas Husakראו . כהצדקה לענישה" מגיע"זי לשיקולי� של ענישה הנותנת מקו� מרכ

 oportionalitybout the Principle of PrAA Puzzle : Metric of Punishment Severity
-husak/pdfs-images/clp/centers/edu.uci.law.www://http vailable ata ,)unpublished paper(

metric-punishment-severity.pdf. 
ראו ג�  .UNISHMENTSPHOICE OF CHE T :USTICEJOING D, IRSCHHON VNDREW A) 1976(ראו   26

SHWORTHA &IRSCH HVON  ,8ש "לעיל ה ;IRSCHHVON  ,39–17' בעמ, 7ש "לעיל ה. 
 strong" (מידתיות במוב� החזק"ידי מייקל טונרי �עלכונתה , הירש ואשוורת�גישת� של פו�  27

proportionality principle( ,ראו . מוגבל של מוריסהגמול ה תבהשוואה לגישMichael Tonry, 
Proportionality, Parsimony, and Interchangeability of Punishments, in WHY PUNISH? HOW 

MUCH?: A READER ON PUNISHMENT 217, 218 (Michael Tonry ed., 2011). 
לעיל , VON HIRSCH & ASHWORTH(הירש ואשוורת � הסכימו ג� פו�מאוחר יותר ע� זאת שמעניי�   28

להכיר במאמ� ברור של  –) quasi-retributive(גמולית �על בסיס גישה מעי� – )177' בעמ, 8ש "ה
יש סיבה פחותה להעניש את מי בהסביר� כי , להינאש� לתק� את תוצאות העברה כנסיבה מק

 This is a curious argument“: ר�ברותכפי שהסבירו אל� מנסו� ומלקול� , אול�. שהכיר במעשיו
and it is also one that the authors spend virtually no time defending”. ראו Malcolm 

Thorburn & Allan Manson, The Sentencing Theory Debate: Convergence in Outcomes, 
Divergence in Reasoning, 10 NEW CRIM. L. REV. 278, 292 (2007) .בעמדת, לגישתנו �� הריכו

 .הירש ואשוורת משתלב יפה בריכו� הגמולי בכלל� פו�של
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נתפסת , כגו� תגובתו של הנאש על העונש, התחשבות בנתוני מאוחרי לרגע ביצוע העברה
 אי� 29.וכמעבירה מסר שגוי ביחס לחומרתה האמיתית של העברה, כפוגעת בהגינות ובשוויו�

כל , י�נסיבותיו האישיות של הנאש העומד לדלהביא בחשבו� את , לפי גישה זו, אפוא מקו
די�  שאלות שה� בעלות חשיבות רבה בגזירת. עברהקשורות במישרי� לחומרת האינ� עוד ה� 

,  כגו� השפעתו המעשית של העונש על הנאש– שיקו ומניעה  שלשיקוליעל מבוססת ה
הנאש לבי�  עברהוה ומפני את העונש או מערכת היחסי שבי� נפגע הבו הנאש ח%שהאופ� 

  .הדי� בגישה של גמול מגיע  אינ� רלוונטיות לגזירת– רהעבלאחר ביצוע ה
אשר מקובלת בשיטות משפט , בצד הגישה של גמול מגיע נפוצה הגישה של גמול מוגבל

מקנה חשיבות ה� ה, )mixed(גישה מעורבת גישת הגמול המוגבל היא . רבות בעול המערבי
קיימת ול המוגבל מניח כי הגמ. ונשית אחתה� לשיקולי תועלת במסגרת עולשיקולי גמול 

א�  –מאוד   כאלה שה חמורי מאוד או קלי–הולמי �הסכמה רחבה מה העונשי הבלתי
 ,קרי, "ההולהעונש מתח "מה שמכונה  קיי לפיכ� .יש קושי להגדיר עונש הול במדויק

� אלה שאי–ו� המתח ההול של עונשי בת. תחתו�ובס� עליו� בס� מתח ענישה המגודר 

 שיקולי נשקלי –מובהק אופ� במבחינה גמולית הולמי �לומר עליה שה בלתיאפשר 
חסכנות בענישה כגו�  ,י נוספכ� שיקולי ו,הרתעהושיקו ,  של מניעהיתועלתני

)parsimony(,לצור� קביעת העונש המדויק   30. המתאי לנאש
, ר משיקולי תועלתנייגרסאות מוקדמות של גמול מוגבל ראו את הענישה כמוטלת בעיק

 אול 31.מידתי� כדי שלא יהיה בלתי, כאשר הגמול מטיל רק מגבלות כלליות על חומרת העונש
תו� שה� , בחלו� הזמ� פותחו גרסאות של גמול מוגבל שנתנו מקו מרכזי ביותר לשיקולי גמול
וסחי בנ. מותירות מתח צר למדי לסטייה מהעונש המידתי לש השגת תכליות תועלתניות

בתו� המתח ההול ,  בלבד משקל משנימקבלות ות התועלתניתכליותהמאוחרי אלה 
בנוסחיה , ור� דיוננו נסווג א� גישה זולצ,  בכל מקרה32.ואילו הגמול זוכה בבכורה, שנקבע

לצידו של הגמול , של הגמול המוגבלהכללתו . כגישה קשיחה, המוקדמי והמאוחרי כאחד
 ללא קשר – גישה של גמול מוגבלמכ� שג ב נובעת "מול קשיחג"תחת הכותרת , המגיע

  אי� אפשרות לשקול –לשאלה מהו המקו שהיא נותנת לשיקולי תועלת בתו� המתח ההול
  33).אלא רק משיקולי תועלת(נתוני המאוחרי לרגע ביצוע העברה משיקולי גמול 

  
  

_____________________________________  

29  Julian V. Roberts & Hannah Maslen, After the Crime: Post-Offence Conduct and Penal 
Censure, in LIBERAL CRIMINAL THEORY: ESSAYS FOR ANDREAS VON HIRSCH 87, 89 (A.P. 

Simester, Antje du Bois-Pedain & Ulfrid Neumann eds., 2014). 
 NORVAL MORRIS, THE FUTURE OFראו ). Morris( מוריס וָולגישה זו מזוהה ע� נור  30

IMPRISONMENT 60–62 (1974) .מוריס ראו ו שללדיו� בגישת FRASE ,11' בעמ, 10ש "לעיל ה–
12. 

 .27ש "לעיל ה, Tonry; 287' בעמ, 28ש "לעיל ה, Thorburn & Mansonראו   31
 .287 'בעמ, 28ש "לעיל ה, Thorburn & Manson; 14–13' בעמ, 10ש "לעיל ה, FRASEראו   32
 .8ש "לעיל ה, Reitzאו ר  33
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  גמול ר�. ב

הרחבת מושג הגמול תו�  אוריה המבוססת עלתיא כינוי שנשתמש בו כדי לתאר וה" גמול ר�"
 א� תו� שמירת יתר תועלתנות כאסכולות מנוגדותלבי� גמול  המעשית טשטוש ההבחנה
תיאוריית הגמול הר� מאמצת מסגרת זמ� רחבה וגמישה יותר להערכת . ההבדלי ביניה

תועלתנות , חנית� להציג את מערכת היחסי בי� גמול קשי. הגינוי הראוי או אשמו של הנאש
� המקיימי ביניה את יחסי)1תרשי� ראו (שלושה מעגלי תרשי של באמצעות מול ר� וג

את ) גמול מגיע וגמול מוגבל(הגמול הקשיח חולקות ע  גישות של גמול ר�: הגומלי� הבאי
ואת התכלית , גינויונזק , אשָ , מידתיותאת עול המושגי של , צופה פני עברהמבט ה

גישות של גמול ר� חולקות ע ענישה תועלתנית את , בצד זאת; הצדקה יחידה לענישההגמולית כ
וזאת באמצעות , האפשרות להביא בחשבו� שיקולי הצופי פני עתיד במסגרת ענישה פרטנית

א� זאת , לרבות אישיותו ותגובתו על העונש, בעבריי� ובנסיבותיו האישיות, בי� היתר, התמקדות
  .והכל בהתא לתיאוריה הגמולית הרלוונטית כפי שנפרט להל�, משיקולי מידתיות

התמקדות הולכת וגוברת בהתנהגותו : תיאוריות של גמול ר� חולקות מאפיי� חשוב מרכזי
בגישות של גמול .  אשמו או הגינוי המגיע לוהערכתשל הנאש לאחר ביצוע העברה לצור� 

 בי� חומרת העברה בנסיבות תיות רבה לשמירה על מידיש חשיבות, כמו בגמול קשיח, ר�
. ה לענישהיחידכהצדקה ה כנגזרת מהכרה בתכלית הגמולית  וזאת,ביצועה לבי� חומרת העונש

 בצד , פרטניי הנוגעי בנאשבנתוני ג יש להתחשב של אותה מידתיות השגתה אול לש
ידתיות גמול ר� מנסח א כ� את עקרו� המ. הנתוני הנובעי במישרי� מחומרת העברה

, חומרת הגינוי העונשי צריכה להלו את חומרת העברה בנסיבות ביצועה: בענישה באופ� הבא
מכיוו� .  מנסיבות המאוחרות לביצוע העברהג�כפי שאלה נלמדי , הנמדדת בנזק ובאשָ

חומרת , שאשמו של הנאש והגינוי הראוי לעברה עשויי להשתנות לאחר ביצוע העברה
כ� יש הצדקה �ועל, מידתית�ר על האסיר עלולה ליהפ� ע הזמ� לבלתיהעונש המקורי שנגז

  .לבחו� את העונש שוב במקרה המתאי לכ�

 תועלתנות וגמול ר, היחס בי� גמול קשיח: 1תרשי� 

  

  

  גמול קשיח

; גמול מגיע(

 )גמול מוגבל

  התמקדות
, אישיותו(בעבריי� 

 ;)הפנמת העונש
אינדיווידואליזציה 

  ;של העונש
  ;דעת רחב�שיקול

  מבט צופה פני עתיד

תכלית גמולית 
כהצדקה יחידה 

רטוריקה ; לענישה
 ;של צדק

חשיבות ; מידתיות
רבה לחומרת 

נזק , אשָ�(העברה 
  ;)וגינוי

מבט צופה פני 
  עבר

 תועלתנות
, שיקו�(

הרתעת , מניעה

  )היחיד

 ר גמול
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 את הבסיס להרחבת מושגי בקצרהלהל� נציג , כדי לעמוד על מגמת התפתחותו של הגמול הר�
  במסגרת זו חשובות במיוחד. ת למ� סו� המאה העשריה התיאורטיבכתיבהגינוי והאשָ

 על התפתחויותיה� העדכניות 35,אוריית הגמול האישיותייתו 34תיאוריית הגמול הקומוניקטיבי
על , הדי� עשויות להיות בעתיד השלכות חשובות על גזירתלתיאוריית הגמול הר� . בספרות

נדגיש כי אי� בכוונתנו .  בהמש�כפי שנראה, יישו העונש ועל פרקטיקות עונשיות שונות
ספרות מחזיקה אשר כל אחת מה� , להציע כא� סקירה מקיפה וביקורתית של כל התיאוריות

הציג� רק כדר� להדגמת כוונתנו היא ל. רבה ומעוררת שאלות מג$ונות במישורי שוני
  .התפתחותה ומשמעותה של מגמת ההגמשה של מושג הגמול במובנו הקשיח

 שג הגינוי העונשיהגמשת מו. 1

תופסות  והתפתחויותיה העדכניות ,התיאוריה הקומוניקטיבית של הענישה מקיפה ספרות רבה
יש המטילי ספק בזיהוי הגישה הקומוניקטיבית . ל הר�גמוצמיחתו של החלק מרכזי במגמת 

�כתיאוריה לא, הפחות�לכל, העמדה המקובלת מזהה גישה זואול  36,כתיאוריה גמולית

 התיאוריה הקומוניקטיבית חולקת 37.וככזו המשקפת ערכי גמוליי במובנ הרחב, תתועלתני
 עברהעה לנאש בגי� ההעונש מוצדק כתגובה המגישע יתר התיאוריות הגמוליות את העמדה 

 כי ,העונש הוא קומוניקטיבי במוב� זה שהוא אינו רק בבחינת נטל המוטל על העבריי�. שעבר
האופי ג  אלא ,אפוא לא רק האפשרות לגינוי חברתיהוא ה שחשוב מ. א ג מסר המועבר לו

 38. בינו לבי� הקהילההקומוניקטיבי של העונש הגמולי ומעמדו של הנאש בדיאלוג העונשי
 מסר מגנה ההול את חומרת עברהלקהילה ולנפגע ה,  העונש מעביר לנאשע� כיודא� ט

.  חמור בעיניהעברהכי מעשה ה באמצעות העונש הקהילה מביעה את עמדתה 39.עברהה
הוא מהווה אמצעי שדרכו הנאש ). secular penance(דתית �העונש מהווה ג סוג של כפרה א

לחזור בתשובה , עברההטבוע במעשה ה) wrongfulness(יכול להבי� ולעכל את חוסר המוסריות 

_____________________________________  

 .OMMUNITYC AND ,OMMUNICATIONC ,UNISHMENTP ,UFFD .A.R) 2001(ראו   34
 .JEFFRIE G. MURPHY, GETTING EVEN: FORGIVENESS AND ITS LIMITS (2003)ראו   35
, DUFFראו . מחלוקתהשאלה א� התיאוריה הקומוניקטיבית היא אכ� תיאוריה גמולית שנויה ב  36

ו� וכימ, ”species of retributivism“כאל מתייחס לתיאוריה שלו ה ,�27 ו21' בעמ, 34ש "לעיל ה
תיאוריה הקומוניקטיבית את האחרי� רואי� . עברות לעמצדיקה ענישה כתגובה אינטרינזית שהיא 

נציי� כי דא� . 103' בעמ, 29ש "לעיל ה, Roberts & Maslen ראו .כמשקפת ערכי� גמוליי� רחבי�
 יחד ולכ��צופות פני עתיד ג�תכליות עצמו מודה כי התיאוריה שלו משלבת תכליות גמוליות ו

 R.A. Duff, Punishment, Retribution and Communication, in ראו .טהורה גמולית אינה היא
PUNISHMENT, PLACES AND PERPETRATORS 78, 87 (Gerben Bruinsma, Henk Elffers & Jan de 

Keijser eds., 2004) (“a ‘third way’ between retributivism and consequentialism”). לאו 
 ,Leo Zaibert, Punishment ראו .)mixed(זייברט הסביר כי תיאוריה זו דומה לתיאוריה מעורבת 

Liberalism, and Communitarianism, 6 BUFF. CRIM. L. REV. 673, 678–681 (2002). 
 .103' בעמ, 29ש "לעיל ה, Roberts & Maslenראו   37
Panetti and the Future of the Eighth Amendment: Executing Retributivism, Dan Markel ,ראו   38

)2009 (1163 .EVR .L .U .WN 103. 
 .28' בעמ, 34ש "לעיל ה, DUFFראו   39
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בהיותו , ש גורהסבל שהעונ,  לגישתו של דא�40.ולנסות לעבור תיקו� מוסרי) דתי�במוב� הא(
 תו� ,הוא מסייע לנאש בהלי� הכפרה כלפי החברה: הוא בעל תכלית כפולה, אינטרינזי לעונש
הנאש חב לקהילה שמצעי לתיקו� אהוא מהווה בד בבד ו ; ובהשלכותיהעברהמיקוד הנאש ב

. דא� מתאר את הלי� הענישה כדיאלוג רציונלי והדדי בי� הקהילה לנאש. עברהולנפגע ה
. וילעאשר מקבל את המסר המופנה אליו ומגיב , בהלי� העונשיפעיל ש נתפס כמשתת� הנא

 41.מסר הגלו בעונש הלעתגובה בהעונש פונה לתבונתו של הנאש וקורא לו לתק� את מעשיו 
ההצדקה לעונש .  להתחרט או לעבור שינוי מוסריחייבדא� מדגיש כי הנאש אינו , ע זאת

מסר  הלעהנאש להגיב באופ� חיובי בהנעת  של המסר המגנה תוחאינה תלויה בסיכויי הצל
מנ לקלוט את המסר והנאש חייב א. ובוודאי לא בהצלחתו המעשית, ולתק� את מעשיו

ללא קשר להתנהלות , לפיכ�. א� הוא אינו חייב להקשיב לו או להשתכנע ממנו, העונשי
תו כמי שסיי את ההלי� הדיאלוגי אנו רואי אוהתקופה בתו , העונשנשיאת הנאש בתקופת 

  42.כראוי
צעד חשוב נוס� לכיוו� הגמול הר� נעשה באמצעות גישות המפתחות את תפקידו של 

ת בדיאלוג  את מושג התגובתי$פיתחה )Maslen(האנה מסל�  43.הנאש בענישה הגמולית
ו� את ואת הצור� של הסמכות המענישה לשוב ולבח) responsive censure( המגנה העונשי

 תגובת ;  הוא תגובתי"דיאלוג"המונח , לגישתה. עונש הלעצעדיה בעקבות תגובתו של הנאש
_____________________________________  

וזאת ,  בעלי אופי קומוניקטיבישימוש בטיעוני�האמריקאית נית� לזהות בפסיקה . xvii' בעמ, ש�  40
נוצרה והתפתחה ר שא, בהכרח במושגיות של תיאוריה זומשתמשי� המשפט �מבלי שבתי

 .Panetti vבעניי� ,  למשל,כ�.  להתפתחותה של הפסיקה–שר בלא קואולי א�  –במקביל 
Quarterman, 551 U.S. 930 (2007)ל עעונש מוות הטלת  כי איהמשפט העליו� האמריק�  פסק בית

את הסיבה להטלת העונש ואת ההיבט המגנה הגלו� , בשל הפרעה נפשית, אינ� מביני�שנאשמי� 
משו� הפוטנציאל שלו , בי� היתר, ש מוות מושתהמשפט הסביר כי עונ�בית. תחוקתיאינה בו 

קרוביו לה  זובכלל –לאפשר לקהילה כדי  וכ� ,כיר לבסו� בחומרת מעשיוינאש� כ� שהלגרו� ל
חמורה אשר , � של האסירמידת האשָ בנוגע ללבטא את השיפוט המוסרי שלה  –של נפגע העברה 

מודעותו לביצוע כ� שי דער עד ככאשר מצבו הנפשי של האסיר מעור. ה להצדיק עונש מוותידי
 הערכי� � שלעונש בגינה רופפת ואינה מאפשרת לו להבי� את משמעותההעברה ולהטלת 

הפוטנציאל של האסיר להכיר בחומרת העברה ובגינוי , בה הוא חישהמשותפי� לחברי הקהילה 
�תבישלנו נדמה כי הגישה . הקהילה מבקשת להעביר באמצעות העונש עומד בסימ� שאלהש

בה� הנאש� אינו שבנסיבות : המשפט מאמ� משקפת הכרה בתפקידו הקומוניקטיבי של העונש
בי� בניסיו� (ליו עוממילא להגיב ,  העונשמסוגל לקלוט ולהבי� את המסר המגנה העומד בבסיס
במצב דברי� זה . העונש מאבד מתכליתו, )לעבור תיקו� מוסרי ובי� בבחירה לא לעבור תיקו� כזה

 ומשו� כ� נשמטת הקרקע ,ו מאפשר דיאלוג הדדי ורציונלי בי� הנאש� לבי� הקהילההעונש אינ
 .להצדקתו

41  DUFF ,79' בעמ, 34ש "לעיל ה. 
 R. Antony Duff, Who Must Presume Whom to Be Innocent of; 119–�118 ו 29–28' בעמ, ש�  42

What?, 42 NETH. J. LEGAL PHIL. 170, 190 (2013) . לביקורת על התאמת עונש המאסר לענישה
 Alasdair Cochrane, Prison on Appeal: The Idea of Communicativeקומוניקטיבית ראו 

Incarceration, 11 CRIM. L. & PHIL. 295 (2017). 
 .HANNAH MASLEN, REMORSE, PENAL THEORY AND SENTENCING (2015); Julian Vראו   43

Roberts & Netanel Dagan, The Evolution of Retributive Punishment: From Static Desert to 
Responsive Penal Censure, in PENAL CENSURE (Antje du Bois-Pedain & Anthony E. 

Bottoms, forthcoming, 2019). 
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 בראייתה  44.מעביר העונששהעונש מבטא עשויה לשנות את המסר המקורי שמסר  הלעהנאש
 בשלב הראשו� :ידי המסר העונשי הוא תוצר של שלושה שלבי�הגינוי המועבר על, מסל�של 

 לע בשלב השני הנאש מגיב בהתנהגותו ; העברהלעוה תגובה ראשונית העונש הנגזר מהו
שלב השלישי הסמכות העונשית עורכת כוונו� של עוצמת הגינוי וב ;מסר העונשי המגנהה

מסל� אינה דנה במפורש בהשלכות המעשיות של גישתה . בהתא לתגובת הנאש המקורי
 אול נית� לעשות שימוש בתיאוריה ).למעט לעניי� חרטה(ובאפשרות לשלבה במשפט הנוהג 

מקרי שבה יש מקו בממושכי מאסר בעונשי מנת להצדיק עיו� מחדש �שהיא מפתחת על
המקיי יחסי משוב ע תגובת , תפיסת הגינוי כמושג רצי� ומתפתח. להגמיש את הגינוי

לטיב בהתא , מאפשרת מרחב תמרו� בקביעת העונש ג לאחר גזירת הדי�, הנאש על העונש
שלב ברי כי הרחבת הדיאלוג העונשי ל,  מכל מקו45.המענה של הנאש למסר העונשי המגנה

, ובפרט שיקומית, מסורתי דווקא ע ענישה תועלתניתבאופ� משתלבת ונש יישו הע
 המעבר התיאורטי מגמול מגיע לגמול תגובתי 46. ולא רק בעברה,הממוקדת בנתוני העבריי�

בקביעת האשָ יש , לפי עמדה זו. נטי להערכת העונש ההולהרלווהזמ� � פוא את פרקאמרחיב 
אלא ג לנתוני , )כגו� תכנו� העברה(חשיבות לא רק לנתוני המוקדמי לביצוע העברה 

ההנחה היא שככל שהעונש נועד לעודד תגובה ושינוי מוסרי אצל . המאוחרי לביצועה
. של התעוררות מוסרית מצד הנאשהסמכות המגנה צריכה להיות רגישה לסימני , הנאש

משו שהוא יראה כי , רגישות כזו ג תגביר את הלגיטימיות של המסר המגנה בעיני הנאש
נטע� כי אסיר אשר מבטא חרטה או התנצלות כנה או , למשל,  כ�47.מסר זה נתפר למידותיו

מגיע לו מתק� את תוצאות העברה ראוי לעיצוב מחדש של עונשו על בסיס הפחתת הגינוי ה
אדישות מצד המדינה למאמציו של הנאש לתק� את תוצאות העברה ולהגיב . בעקבות מעשיו

אל . בצורה חיובית על המסר המגנה עלולה להעביר לנאש מסר שאינו מכבד את מצבו המוסרי
ובמקרה של תגובה חיובית שלו על המסר , הדי��למדינה לשכוח את האסיר לאחר מת� גזר

כדי לבחו� א הוא , עוד במהל� תקופת נשיאתו, להערי� מחדש את העונשהמגנה יש הצדקה 
  48.עודנו מידתי

_____________________________________  

 .101–98 'בעמ, 43ש "לעיל ה, MASLENראו   44
 .43ש "לעיל ה, Roberts & Daganראו   45
כדי להסביר מדוע התנצלות ) Dialectical Retributivism(סמית הציע גישה של גמול דיאלקטי ניק   46

 כגו� ,עברה כש� שהתנהגות מוקדמת לביצוע ה,נטית כשיקול להקלה בגישה גמוליתרלווהנאש� 
 Nick Smith, Dialectical Retributivism: Whyראו . עברהטית להערכת חומרת הנרלוו ,הכנה

Apologetic Offenders Deserve Reductions in Punishment Even Under Retributive Theories, 
44 PHILOSOPHIA 343 (2016) (“...retributivists should endorse the general principle that 
categorically apologetic offenders deserve less punishment because certain kinds of 
contrition can revise the very nature of the offense and thereby make it less bad and 
deserving of less punishment. This claim is symmetrical with the popular view that 

unapologetic or remorseless offenders deserve more punishment”). 
 .29 ש"לעיל ה, Roberts & Maslenראו   47
 Anthony Bottoms, Exploring an; 43ש "לעיל ה, Roberts & Dagan; 46ש "לעיל ה, Smithראו   48

Institutionalist and Post-Desert Theoretical Approach to Multiple-Offense Sentencing, in 
SENTENCING MULTIPLE CRIMES 31 (Jesper Ryberg, Julian V. Roberts & Jan W. de Keijser 

eds., 2017). 
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  הגמשת מושג האשָ�. 2

 וממוקד במועד צופה פני עבר, סטטיכאמור  הוא  מושג האשָ ,הקשיחמול הג תחת תיאוריית
, )character retributivism(גישה של גמול אישיותי . ביצוע העברה או במועד סמו� לביצועה

מושג שגמול אישיותי פירושו . י הגמול והאשָמושגהבנת  מציעה מסגרת שונה ל,לעומת זאת
פי ל.  אלא של מכלול אישיותו המוסרית של העבריי�, בלבדשל העברהלא פונקציה הוא  האשָ 

גישה זו  49.של הנאש )inner wickedness" (רוע הפנימי"על העונש להיות מידתי ל, גישה זו
 המלמדי על ה בי� היכולת לשקול נתוני מוקדמי לביצוע העברהירת סימטריתומכת ביצי

 , לבי� נתוני מאוחרי לעברה) המהווה נסיבה מחמירה, כגו� תכנו� מוקד של העברה(אשָ
אשר יכולי א� ה ללמד על מידת האשָ במסגרת תפיסה הוליסטית ורחבה יותר של 

  50.האשָ
. של תיאוריית הגמול האישיותי המוצגות בספרות הקיימתראוי להבחי� בי� שתי גרסאות 

העונש צרי� להביא בחשבו� שינויי המאוחרי לרגע ביצוע העברה אשר , לפי גרסה אחת
גישה לפי .  את אישיותו המוסרית של הנאש בהשוואה לאישיותו ברגע ביצוע העברהמשני�

תה לו יותר בהשוואה לאישיות שהייאישיותו של העבריי� כיו מרוככת המעידות כי ראיות , זו
מסביר כי ) Gardner(מרטי� גרדנר  51. רלוונטיות להערכת עונשו ההולעברהבעת ביצוע ה

כי א מחייבת , של ביצוע העברה לבדו" רגע החולשה"ב, כלשונו, גישה זו אינה מסתפקת
 הצער שבחרטה 52.לבחו� את מכלול האישיות של העבריי� לש קביעת העונש ההול

 ובנטילת האחריות מצד הנאש עשויי ללמד על שינוי שהתחולל באישיותו והפ� אותו לאד
  ):Smith( היטיב לנסח זאת ניק סמית 53.שראוי לגינוי מופחת

Character retributivism... makes a broader judgment about the totality of – or 

at least a wider swathe of – the offender’s moral being. The character 

_____________________________________  

 B. Douglas Robbins, Resurrection from a Death Sentence: Why Capital Sentencesראו   49
Should Be Commuted upon the Occasion of an Authentic Ethical Transformation, 149 U. 
PA. L. REV. 1115, 1123–1124 (2001) (“because character affects desert, and as the 
wrongdoer changes his character he necessarily changes the punishment he is owed”); John 

evil “‘) (2007 (503,  487.L .RIMC .J .TSHIO O4 , Repentance and the Liberal State, lasuTasio
 f since]I[ ...’people are to be punished in proper proportion to their inner wickedness

he ...  signs of repentance has shown genuine]the wrongdoer [committing the wrong
)”deserves to be punished less severely than he might have been but for his repentance. 

 .46ש "לעיל ה, Smith; 29 ש"לעיל ה, Roberts & Maslenראו   50
 .1759–1758' בעמ, 8ש "הלעיל , Bierschbachראו   51
52  Martin R. Gardner, The Renaissance of Retribution – An Examination of Doing Justice, 

1976 WIS. L. REV. 781, 805 . ראו ג�Stephen P. Garvey, “As the Gentle Rain from Heaven”: 
Mercy in Capital Sentencing, 81 CORNELL L. REV. 989, 1025 (1996),ת י הטוע� כי תיאורי

אל לות ינטית לעונש ומגדילה את טווח הנסיבות המקהרלווהאישיות מרחיבה את מסגרת הזמ� 
 .מלמדות על אישיותו המוסרית של הנאש�באשר נסיבות אלה , מעבר לחומרת העברה

 Michael A. Simons, Born Again on Death Row: Retribution, Remorse, and Religion, 43ראו   53
CATH. LAW. 311, 331 (2004) (“the repentant defendant actually transforms himself into a 

meaningfully different person, one who deserves less punishment”). 
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retributivist calibrates punishment according to the desert of the person, 

considered holistically, rather than merely her singular criminal act. From 

this perspective, a categorically apologetic offender rather obviously 

demonstrates a transformation that indicates an improvement in character 

from the time of offense.54 

 העונש צרי� להיות מידתי לחומרת העברה, לפי הגרסה האחרת של תיאוריית הגמול האישיותי
 שנוצר לאחר ביצוע  אול לצור� הערכת האשָ הגלו בביצוע העברה ייתכ� שמידע,בלבד

 מוסרית כפי � לא הייתה כה בלתיברגע ביצוע העברההעברה יגלה כי אישיותו של הנאש
 כאשר ה נתוני אישיותיי רלוונטיי אפוא למידת האשָ . השביצוע העברה מלמד לכאור

הערכה בהשוואה לבצורה מרוככת יותר  הנידו� או האסיר ו שלאישיותעשויי לצייר את 
עשויי  עברהביצוע הל שמעשי המאוחריההנחה היא . זמ� ביצוע העברההמסתמכת רק על 

 �הנידו� לחברה של  התרומ,  למשל,כ� 55.של הנאש" אמיתית"האת אישיותו הפנימית לחשו
משו , נטיי לקביעת העונש ההולרלוו נתוני � האו חרטה שהוא גילה לאחר ביצוע העברה

שה� עשויות ללמד כי אישיותו של הנאש חיובית יותר למעשה מכפי שמצטייר מהתבוננות רק 
 שחל שינוי הגרסה השנייה אינה מניחה,  בניגוד לגרסה הראשונה56.על רגע ביצוע העברה

אלא רק מסיקה מההתנהגות המאוחרת על , באישיותו של הנאש לאחר ביצוע העברה
בעוד הגרסה . ואשר צדדיה החיוביי טר נחשפו אז, האישיות שהייתה לו בזמ� הביצוע

הגרסה הראשונה משקפת תפיסה של גמול , השנייה עולה בקנה אחד ע תפיסה של גמול קשיח
  .ר�

בחשבו� ובכ� מאפשר להביא , וא את מושג האשָ אפנו הר� מרחיבגמול אישיותי במוב
בנסיבות . עברהלות הנלמדות ממכלול התנהגותו של האסיר לאחר ביצוע הינסיבות ועובדות מק

שינוי חיובי זה באישיותו צרי� לגרור התחשבות , בה� האסיר משקיע מאמ� לתק� את דרכיוש
של גמול אישיותי מעניק משקל רב לחזרה מודל ,  למשל, כ�.ג בקביעת העונש ההול

בתשובה מגלה אישיות טובה יותר מאשר אסיר שלא עשה  אסיר שחזר –בתשובה של העבריי� 
נטי לקביעת העונש רלוושינוי באישיות אזי , עברהא האישיות משפיעה על הגמול הראוי ל. כ�

ההול.  
חר� השוני העיוני , שָה� הרחבת מושג הגינוי העונשי וה� הרחבת מושג הא, לסיכו

: אחתתיאורטית תחת מסגרת את הכללת� מאפיי� משות� חשוב המצדיק חולקות , ביניה�
 וראיית� לאחר ביצוע העברהשהתרחשו נאש בבהתפתחויות הנוגעות ג התמקדות 

עונש כחלק מהדיאלוג  הלעתגובת הנאש ההתחשבות ב. כרלוונטיות לקביעת עונשו המידתי
 כחלק מהדיו� הגמולי וכחלק יתאישיות המוסרית הכוללת של הנאש נעשב ג� כמוהעונשי

וזאת ללא קשר הכרחי להפחתת פשיעה עתידית או לתכלית תועלתנית , מהחתירה לעונש צודק
_____________________________________  

54  Smith ,348' בעמ, 46ש "לעיל ה. 
 Jeffrie G. Murphy, Remorse, Apology, and Mercy, 4 OHIO ST. J. CRIM. L. 423, 443ראו   55

(2007) (“states of character, if truly present, will be viewed as revealing an inner character 
that is much less vicious than the character present in the unrepentant criminal”). 

 .127' בעמ, 8ש "לעיל ה, Reitz; 1758' בעמ, 8ש "לעיל ה, Bierschbachראו   56



  ט"תשע כ משפט וממשל  רוזנברג�והדר דנציגנתנאל דג� 

116  

 סוטות מההתמקדות הבכ� גישות אל. את התועלת החברתית הכוללתהמְמָרבת אחרת 
עבר תו� שקילת חומרת העברה   פניהצופההמסורתית והדווקנית של הגמול הקשיח בהערכה 

הזמ� הרלוונטי להערכת העונש ההול למועד ביצוע � ותו� תחימת פרקבנסיבותיה בלבד
ידואליזציה זו של העונש היא חדשה משו שהיא אינדיוו, בד בבד. העברה או סמו� מאוד לכ�

להבדיל , אתז. משעינה את ההתחשבות בנתוניו האישיי של העבריי� על טעמי של מידתיות
ידואליזציה של הענישה בדמות התחשבות אינדיווב המכירה א� היא ,מ� התיאוריה התועלתנית

 ,כגו� שיקו,  תועלתניותא� זאת רק מטעמי של קידו תכליות, בנתוניו האישיי של העבריי�
  . או הרתעת היחידמניעה

   גמולבמונחיתועלתניי� הצדקת מנגנוני�  .3

שלכה מעשית על אפיו� וסיווג של דרכי ענישה ומנגנוני פנולוגיי לדיו� התיאורטי יש ה
בפרשנות גמולית המיוחסת לדרכי ענישה יישומי של גישת הגמול הר� נית� לראות . שוני

ונות להשגת תכליות מדובר בדרכי ענישה המכ$. תועלתניות במהות�מקובל לראות� כש
מקבלות העוסקת בגמול הר� שר בספרות א, לרוב של שיקו, תועלתניות מובהקות במקור�

בעוד גישות גמוליות קשיחות נוטות לדחות ,  באופ� זה.תו תועלתני�פרשנות או הצדקה שאינ
  .גישות של גמול ר� עשויות לתמו� בה�, את השימוש במנגנוני אלה

לש הצדקת בתיאוריה הקומוניקטיבית של הענישה מקובל במיוחד להשתמש בהקשר זה 
 עונש  –יש הסבורי כי את צו המבח� ,  למשל,כ�. תועלתניי במונחי גמוליימנגנוני

 נית� להצדיק באמצעות הגישה – ולעיתי א� כחלופה לעונש שנתפס באופ� מסורתי כשיקומי
תנאי המבח� ומעביר באמצעות תגובתו מסר  לעהנבח� מגיב , לפי תפיסה זו. הקומוניקטיבית

להסביר ג את הדגשת הרכיב כדי יתכ� שיש בכ� י. דתי� האשל כפרה וחזרה בתשובה במובנה
 אחרי הציעו כי הפיקוח על 57.הפיקוחי בעונש זה ואת השפעתו העונשית על הנבח�

 מהווה חלק – תח א� הוא על בסיס מניעתי ושיקומי$ אמצעי ש&–תנאי �משוחררי על
 כותבי נוספי 58.חזרהממערכת מסרי נורמטיביי שמועברי מהאסיר המשוחרר לקהילה וב

מוצדק דווקא על כ, שנתפס כפסגת הענישה השיקומית, קצוב� בלתיהמאסר את ההציעו לראות 
מערכת של ענישה קומוניקטיבית המבוססת על התנהגות האסיר מכונ� טענה שהוא היסוד 

 ,ידי האסיר� על משמעת במאסר מבטא דחייה של המסר העונשיעברותביצוע , כ� .במאסר
הדי� יכול   עוד הוצע כי עיו� מחודש בעונש לאחר גזירת59.מצדיק החמרה בענישהכ� �עלו

י במסגרת עונש עשויה להפחית את הגינו הלעתגובת הנאש כי להיות מוצדק על בסיס הטענה 
_____________________________________  

 Beth Weaver, Communicative Punishment as a Penal Approach to Supportingראו   57
Desistance, 13 THEORETICAL CRIMINOL. 9, 23 (2009). 

 Communicative Elements in : Retributive Whisper, Dana Segev& Netanel Daganראו   58
)2015(611  UIRYNQI .OCS & AWL 40, Parole. 

 Michael M. O’Hear, Beyond Rehabilitation: A New Theory of Indeterminateראו   59
Sentencing, 48 AM. CRIM. L. REV. 1247, 1269 (2011)) להל� :O’Hear, Beyond 

Rehabilitation (כ� �על. הסוהר יכולי� להיתפס כמעבירי� לאסירי� מסר�הטוע� כי כללי בית
הסוהר מצדיקה סנקציה קומוניקטיבית בדומה להפרת צו �הפרה רצונית ושיטתית של כללי בית

 .לא נדו� כא� בקשיי� שגישה זו מעוררת. מבח�
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 עברההנזק שנגר בעקבות השבפרט מקו ,  בי� הנאש לקהילהמיהדיאלוג המתמש� והדינ
דרכי ענישה , ודאי שאלות רבותבושמעוררות , מאות הללו בכל הדוג60.ידי האסיר�עלהופחת 

המדגיש , גמולית פני עתיד מקבלות פרשנות בעלת מימד צופוכנתפסות במקור� כתועלתניות וש
  . קומוניקטיביתוהכל תו� שימוש ברטוריקה גמולית, את השתלבות� במסגרתו של עונש צודק

המידה להערכת מידתיות� ת קנהרק בהגמשמתמצית אינה ו של הגמול הר� השפעת עליית 
. או בסיס תיאורטי חדש לדרכי ענישה תועלתניותחדשה עונשי מאסר או ביציקת משמעות של 

פרשנות המוקנית להליכי חלופיי או משלימי להלי� הנית� לזהות את השפעתה ג על 
 ההליכי צדק מאחה ה דוגמ .הלכו והתפתחו בעשורי האחרוניר שא, הפלילי המסורתי

בצד .  דרכי ענישה תועלתניות בעיקר� במונחי גמולייתלהסבר, בהקשר זה, מעניינת
� בלתי–הדומיננטיות הגמולית בדיני הענישה בשני האחרונות מתקיימת מגמה מקבילה 

 או כהלי� משלי סיעליית הצדק המאחה כחלופה להלי� הפלילי הקלשל  –קשורה לכאורה 
 כפגיעה אישית בצדדי הנוגעי בדבר עברהת מעשה ההגישה המאחה תופסת א. במסגרתו

שצמחו על רקע האכזבה מההלי� הפלילי ,  הליכי אלה61.ובמערכות היחסי שביניה
 במטרה ,של הקהילה ושל הפוגע, עברהמבקשי לתת מענה לצרכי של נפגע ה, המסורתי

ידי הצדדי �עלכנית האיחוי נקבעת ות. עברהלאחות את הפגיעות שנגרמו בעקבות ביצוע ה
 המלווה את ,המדינהשל בנוכחות נציג המתקיי לאחר תהלי� של הידברות , בהסכמה, עצמ
 גישה ה שלתני העומד ביסוד התועללהרבתה להדגיש את הרציונהשיקומית  הכתיבה 62.ההלי�

ונת להשגת תכליות תוצאתניות של וכמכ$, עתיד הגישה המאחה מתוארת כצופה פני. זו
 63.איחוי הפגיעות והעצמת חברי הקהילה שבקרבה התחולל הפשע, מניעה, שיקו, הרתעה

 על הגישה העונשית ולהציגה כעדיפה , ביקשו להצדיק את הגישה המאחהשיקומיי כותבי
 לע ואפקטיבית יותר ליתרציונ, הליכי צדק מאחה מנביעי תגובה תועלתניתשבטענה , סיתהקל

בניסיו� להוכיח את יעילותה של הגישה המאחה ספרות אמפירית ענפה התמקדה  64.פשיעה
 וגמוללהשיב לעבריי� כ" פרימיטיבי" במטרה לשכנע כי יש לוותר על הדח� ה,בצמצו פשיעה

ובראש , של העצמת הצדדי להלי�לבחור בדר� האפקטיבית ובמקו זאת , לנקו בואו 
  65.נפגעי העברה

_____________________________________  

 .43ש "לעיל ה, Roberts & Daganו רא  60
 .HOWARD ZEHR, CHANGING LENSES: A NEW FOCUS FOR CRIMINAL JUSTICE (1990)ראו   61
Assessing Optimistic and Pessimistic Accounts: Restorative Justice, John Braithwaite ,ראו   62

)1999(1  . JUST&RIME C 25. 
" שני פני� למשפט הפלילי: צדק מאחה וצדק עונשי"רוזנברג �להרחבה ראו טלי גל והדר דנציג  63

 ).2013 (779מג  משפטי�
 Lode Walgrave, Restorative Justice for Juveniles: Just a Technique or a Fully , למשל,ראו  64

Fledged Alternative?, 34 HOW. J. CRIM. JUST. 228 (1995). 
מחקרי� הצביעו על יעילות דומה או גבוהה של הליכי צדק מאחה בהשוואה להליכי� עונשיי�   65

 & LAWRENCE W. SHERMANראו . בהפחתת שיעורי עבריינות חוזרת בעברות רכוש ואלימות

HEATHER STRANG, RESTORATIVE JUSTICE: THE EVIDENCE (2007); Jeff Latimer, Craig 
Dowden & Danielle Muise, The Effectiveness of Restorative Justice Practices: A Meta-

Analysis, 85 PRISON J. 127 (2005). 
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מגמות הפחות �לכלק המאחה ה� במבט ראשו� נדמה אפוא כי עליית הגמול ועליית הצד
ני עבר וממוקד בהיותו צופה פ, מודל הענישה הגמולי. סותרותמגמות א לא , זו לזואדישות 

 ולכ� מפתיע לכאורה לגלות כי שתי ,נדמה כסותר את המודל המאחה, בגרימת כאב וגינוי
ישת הצדק אול ע התפתחות הכתיבה התיאורטית על ג. פחות או יותרבמקביל המגמות החלו 

 , כ�66.גמוליי במסגרת הגישה המאחהיסודות המאחה נית� לזהות מגמה השואפת לזהות 
הודגש כי צעדי האיחוי המוסכמי כוללי במקרי רבי מרכיבי המהווי נטל על , למשל
 לפיכ� נטע� כי נכו� 67. בהתחשב בחומרת המעשה ובנסיבותיו,היתר בי� ,אלה נקבעי. הפוגע

תיקו� , ריפוישפשוט לובשת צורה של , חלופיתאלא כענישה , לענישהפה כחלולתאר לא 
 הלי� ,בהשלכותיו ובאחריותו של הפוגע,  בזכות הדיו� הפרטני במקרה עצמו68.והטבת נזקי

ידי פוגעי כמשיג גמול מידתי והוג� יותר �ידי נפגעי וה� על�הצדק המאחה נתפס ה� על
) Daly(דאלי ,  על כ� נוס�69.המשפט�ית כופה כביתידי סמכות חיצונ�עונש הנגזר עלמאשר 

,  לתפיסתה70.הציעה לראות הליכי מאחי ככאלה המשרתי ג תכליות קומוניקטיביות
על להתבוננות , המוביל בתורו לחרטה, ההלי� המאחה כרו� בגינוי קומוניקטיבי של הפוגע

המוכרי יסודות  –) making amends( וכ� ליצירת תיקו� ,נזק שנגר בעקבותיהעל ה והעברה
  71.כתכליות חשובות של ענישה קומוניקטיבית

�מגמה המזהה רכיבי גמוליי במנגנוני שנתפסי באופ� מסורתי כתועלתניי , לבסו
�בתי. המשפט לסמי� העומד בבסיס פעולת של בתילמשתקפת בפרשנות שהוצעה לרציונ

 מטרת היא 72.בעיות השפט פותרימה�משפט מיוחדי אלה מהווי וריאציה של מודל בתי
 ולהציע ,עברותהשורש שבעטיי� נאשמי מכורי לסמי מעורבי בביצוע �לאתר את בעיות

, שבמסגרתו מכורי נשפטי לעונשי מאסר" המעגל השוטה"בקטיעת עומק שיסייע �טיפול
עות באמצ. נשפטי שוב למאסר וחוזר חלילה, עברותשוב עוברי , משתחררי, יושבי בכלא

, כנית שיקו לכל נאש בהתא למאפייניווידי השופט נבנית ת�מונחית עלהצוות  עבודת

_____________________________________  

Restorative Criminal Justice, Tali Gal& Rosenberg -Hadar Dancig , , למשל,לדיו� ראו  66
)3201(3 231 .EVR .LARDOZO C 34. 

 Kathleen Daly, Does Punishment Have a Place in; 210' בעמ, 61ש "לעיל ה, ZEHRראו   67
Restorative Justice? (unpublished paper presented to the Australia and New Zealand 
Society of Criminology Annual Conference, 1999); Lode Walgrave, Restoration in Youth 

Justice, 31 CRIME & JUST. 543 (2004). 
 R.A. Duff, Alternatives to Punishment – or Alternative Punishment?, in RETRIBUTIVISMראו   68

AND ITS CRITICS 43 (Wesley Cragg ed., 1992). 
 Joanna Shapland et al., Does Restorative Justice ;65 ש"לעיל ה, SHERMAN & STRANGאו ר  69

Affect Reconviction? The Fourth Report from the Evaluation of Three Schemes (Ministry of 
Justice Research Series 10/08, 2008). 

 are concerned with...“המסבירה כי תוכניות צדק מאחה , 4' בעמ, 67ש "לעיל ה, Dalyראו   70
censuring past behaviour and with changing future behaviour; they are concerned with 
sanctions or outcomes that are proportionate and that also ‘make things right’ in individual 

sense”.  
  .ש�  71
 AW L23 , A Brief Primer: Solving Courts Problem, John Feinblatt& Greg Berman& ראו   72

)2001(25 1 Y’OLP. 
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כנית ווהצוות המשפטי מפקח ועוקב בצורה קפדנית אחר יישומה של ת, יכולותיולבעיותיו ול
 הצופה ,מסורתי כמודל תועלתניבאופ� הבעיות נתפס  המשפט פותרי�א� שמודל בתי. השיקו

 תיאוריית הגמול ה שלהיו שהציעו למקמו דווקא בגדרי, בשיקופני עתיד ומתמקד 
לה כנית השיקו הנתפרת והצעדי המוטלי על נאשמי במסגרת ת, כ�. הקומוניקטיבי

ל ס$&בו של הנאש לַ יל�מוניקטיבי שתכליתו למקד את תשומתתוארו כסוג של עונש קו
, כ� נטע�, טרת של צעדי אלהמ. מנת לחולל תיקו��שבהתנהגותו ולמה שעליו לעשות על

  73.תשובה ופיוס ע הקהילה –" חילונית"היא לקד כפרה 
עבור לבחינת נ, על כמה מהשפעותיה המעשיות, לאחר שהצגנו את מגמת התועלתנות

תו� השוואה בי� הגמול הר� לבי� , הסברי לעליית הגמול הר� בראייה פנולוגית רחבה
  . לתהליכי חברתיי הקשורי לכ�ובשי לב, תיאוריות הענישה השונות

  תפתחותו של הגמול הר� ומשמעויותיההת הערכת מגמ. ג

בפרק זה ? ומה� השלכותיה, כיצד נית� להסביר את עלייתו של הגמול הר� בשני האחרונות
כ� ,  עלייתה של המגמה.תיה בהקשר פנולוגי רחביו ולעמוד על משמעומגמה זונבקש להערי� 

 עוד מתחוללי ו–היסטוריי מורכבי שהתחוללו �תהליכי סוציוהיא פרי , נדמה לנו
גורמי האפשריי כל ה את הדיו� בלמצותלא נתיימר . איאמריק�במשפט האנגלו – בחלק

  .נציע היפותזה שעשויה להוות לדעתנו הסבר אפשרי מסתברתחת זאת . למגמה זו
ו חלל שנוצר בעקבות דעיכתבאה על רקע צמיחתו של הגמול הר� , פי ההיפותזה שנציג� על

.  מאיד� גיסא,ולנוכח חסרונותיה של התיאוריה התועלתנית,  מחד גיסא,הקשיח הגמול של
אשר מאפשרת ליהנות ה� מיתרונות ,  ענישה מסוג חדשלתיאוריית ת הצדקהמספקגישה זו 

ל שהיחסיי תו� טשטוש החסרונות , התועלתניתפרקטיקה הרטוריקה הגמולית וה� מיתרונות ה
יש בו כדי ובכ�  ,"ליהנות מכל העולמות"  מאפשרגמול הר�ה, כפי שנסביר. כל אחת מהגישות

מאפשרת להרחיב את הלגיטימציה שבבסיס הלהציע תיאוריית ענישה חלופית אטרקטיבית 
הגלומי היחסיי והחסרונות  בשורות הבאות נבקש לעמוד על היתרונות .ההחלטה העונשית

:  אחת משלוש התיאוריות המסורתיות המשמשות להצדקת הענישהבהשוואה לכלבגמול הר� 

_____________________________________  

 Michael M. O’Hear, Drug Treatment Courts as Communicative Punishment, inראו   73
) 2011,.Michael Tonry ed(36 2–235,  234?UTUREFT A IAS H :ASTPAS A HETRIBUTIVISM R, 

, כלל על בסיס תכליות צופות פני עתיד�משפט לסמי� מוצדקי� בדר��שבתיא� המסביר כי 
הדגיש לצד זאת . תיו הקומוניקטיביות עשויות להצדיקו על בסיס גמולי צופה פני עבראיכויו

O’Hearהמשפט לסמי� אשר עולי� פחות בקנה אחד �  כי הוא ער להיבטי� מסוימי� של מודל בתי
כגו� גישה שמדגישה את ההתמכרות כסוג של , תיאוריית הגמול הקומוניקטיבישל  לרציונהע� 

ג� מדיניות מחמירה החורגת � כמו,הרצוני הכרו� בשימוש בסמי�סוד הי תו� טשטוש ,מחלה
המשפט �  מודל בתיו של לפקפוק בהתאמת.)235' בעמ, ש�(מדרגות ראויות של מידתיות עונשית 

 ,Douglas Husak, Retributivismלסמי� לתיאוריית הגמול הקומוניקטיבי ראו ג� 
Proportionality, and the Challenge of the Drug Court Movement, in RETRIBUTIVISM HAS A 

) 2011,.Michael Tonry ed( 214 ?UTUREFT A IAS H :ASTP. 
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 שלהל� מרכזת את עיקרי 1טבלה . )כמייצג גישה מעורבת (תועלתנות וגמול מוגבל, גמול מגיע
  .נסתייע בה ובמהל� הדיו� ,בחת� של פרמטרי שוני, ההבדלי בי� התיאוריות

  הבדלי� בי� תיאוריות הענישה: 1טבלה 

  
  גמול ר�  גמול מוגבל  לתנותתוע  גמול מגיע  

 –גמול  ההצדקות לענישה
מידתיות בי� 

חומרת העברה 
בנסיבות 

ידי �עלביצועה 
בי� הנאש� ל

 חומרת העונש

מֵר�ב תועלות 
כגו� חברתיות 

מניעה , שיקו�
  הרתעהו

גמול 
) + מידתיות(

מֵר�ב תועלות 
כגו� חברתיות 

, מניעה, שיקו�
  הרתעה

 מידתיות –גמול 
רה בי� חומרת העב

בנסיבות ביצועה 
ידי הנאש� �על
חומרת בי� ל

  העונש

התחשבות בנתוני 
העבריי� שאינ� 
קשורי� לחומרת 

  העברה

אפשרית בתו�   אפשרית אפשריתאינה 
  ההול�המתח�

  אפשרית

הטעמי� 
 לאינדיווידואליזציה

טעמי�   –
תועלתניי� של 

הפחתת 
  פשיעה

טעמי� 
תועלתניי� של 

הפחתת 
בתו� (פשיעה 

 המתח�
  )ההול�

טעמי� של 
גינוי  (מידתיות

  )מגיע ואשמה

היק� ההקלה 
האפשרית בשל 

אשר נתוני� 
קשורי� לעבריי� 

ומאוחרי� לביצוע 
  העברה

, כעיקרו�  –
  מוגבל�בלתי

רק , מוגבל
בתו� המתח� 

  ההול�

אינו מוגבל 
, למתח� כלשהו

א� המוקד הוא 
חומרת בבעיקר 

  העברה

נתוני� מרכזיי� 
  לקביעת העונש

חומרת העברה 
� נזק ואשָ (

  )בלבד

נתוני� 
נטיי� שרלוו

להערכת סיכויי 
השיקו� או 
להפחתת 

�  תעד�מ

חומרת העברה 
) + �נזק ואשָ (

נתוני� 
נטיי� שרלוו

לשיקולי 
 �תועלת בתו

  ההול�המתח�

חומרת העברה 
; )�נזק ואשָ (

; התנצלות, חרטה
קבלת אחריות 
לביצוע העברה 

  רב�ופיצוי הקו

מסגרת הזמ� 
ת הרלוונטית לקביע

  העונש הראוי

ת ריבשלב גז
  הדי� בלבד

ת ריבשלב גז
 תו� ,הדי�

אפשרות 
לשינוי 

בתקופת יישו� 
  העונש

�כלל �בדר
ת ריבשלב גז
  הדי�

 ,הדי�ת ריבשלב גז
תו� אפשרות 

לשינוי בתקופת 
  יישו� העונש

  גמול ר� מול גמול מגיע. 1

, בי� היתר, התחוללה ל הר�כי עליית הגמו, בתמצית,  שנציע בשורות הבאות גורסתהיפותזהה
תוצאות מעשיות קשות של החמרה לנוכח , זאת.  של תיאוריית הגמול המגיעעל רקע דעיכתה
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 מניצול הבעיקרנבעה א� , מתיאוריית הגמול המגיע, בי� היתר,  השראההאשר קיבל, בענישה
  .מידתית�בלתילרעה של רטוריקת הגמול המגיע לצורכי ענישה 

 מניח כי קו הטיעו� שהוצג.  הנחה שיש לבארהמונחתעתה שהצגנו זה בבסיס ההיפותזה 
 ,הנחה זו עלולה להישמע תמוהה. תיאוריית הגמול המגיע סיפקה השראה להחמרת הענישה

 הדגישו כי גמול כתיאוריה דורש ,ובראש תיאורטיקאי של גמול מגיע, שכ� גמולני רבי
 von(הירש �פו� 74.מחמירה מדימפני ענישה  בל� ובכ� מהווה דווקא ,הקפדה על מידתיות

Hirsch (הדגיש כי ההחמרה בענישה שהתחוללה בארצות� של המאה הברית בשנות השבעי
ת י א תיאורי,לדבריו,  רבספקשומכא� , מידתיותה משמירה על חריגהנוצרה בשל  העשרי

הייתה  אול הטענה כי לתיאוריה הגמולית 75.סיפקה השראה להחמרה בענישההיא שהגמול 
מלומדי מצאו קשר בי� מדיניות הענישה . אינה חדשהרומה פוזיטיבית להחמרה בענישה ת

טע� כי גמולני ) Whitman(יימס ויטמ� 'ג. הברית לבי� תיאוריית הגמול�המחמירה בארצות
הגמול ליווה את שכ� אי� זה מקרה � ועל,כהגדרתו, איתשפכו שמ� למדורת הענישה האמריק

העמיק ) Flanders(ד פלנדרס ' צ76.שנות השבעילמ� ברית ה�בארצותההחמרה בענישה 
 ובנזקבאשָ , מעצ טיבו, הגמול עוסק: של ויטמ�זו בהסברי אפשריי לעמדתו ,  ונות� מקו

, גמולני רבי רואי בעונש דבר חיובי כשלעצמו, כ�� כמו; עברה הלעלתגובה חברתית רגשית 
כ� יש  לוע ;וויו� וכיבוד האוטונומיה שלו ש שלוזאת מטעמי, וא� כזכות העומדת לנענש

עצמה העונש מנשיאת , טיבהעצ מ, להוסי� את העובדה שתיאוריית הגמול המגיע מרוחקת
זיהו ) Lacey & Pickard (רד ניקולה לייסי והאנה פיק77.הקשותהמעשיות  הומהשלכותי

לקבוע כיצד , המעוג� אמפירית, תיאוריה של גמול מגיע ע החמרה בענישה בשל הקושי הרב
היכולת של עקרו� , כ� נטע�, במצב זה). מידתיות קרדינלית(יש לעג� את סול הענישה הגמולי 

 להתאמת העונש היא ת משמעותיתמהותימידה �אמתהמידתיות בגישה של גמול מגיע להציע 
 הוסי� כי תיאוריות )Chiao(יאו ' וינסנט צ78.כ� פוטנציאל החמרהטמו� בובפועל , מוגבלת

א� שכליאת , זאת. צודק בתופעת כליאת ההמוני� נטולוגיות אינ� יכולות להסביר מה בלתידאו
, לבסו� 79.צודקת� כבלתי–תיאוריות דאונטולוגיות ב תומכיה ג בקרב –ההמוני נתפסת 

_____________________________________  

 ,proportionality theory did not fail to produce penal moderation...“: אשוורתכפי שציי�   74
”because it was not implemented as intended . ראו, onsPris, Ashworth Andrew
)2017(486 ,  473.EVR .L .ODM80 , Proportionality and Recent Penal History.גמולני� ,  אכ�

להגבלת אורכ� ולהקפדה על זכויות , סיי� קראו באופ� עקבי לריסו� בשימוש בעונשי מאסרקל
' בעמ, ש�,  למשל,ראו.  המחמירהאיתיחס למדיניות הענישה האמריקהתיבעיקר בוזאת , אסירי�

484; DUFF ,151–150' בעמ, 34ש "לעיל ה ;VON HIRSCH & HANRAHAN ,61' בעמ, 8ש "לעיל ה. 
 .151–150' בעמ, 34ש "לעיל ה, UFFDו ג� רא. 10פרק , 7ש " הלעיל , IRSCHHVONראו   75
 .95–94 ,88' בעמ, 6 ש"לעיל ה, Whitman, Against Retributivismראו   76
 Chad Flanders, Retribution and Reform, 70 MD. L. REV. 87, 89–90, 98–100ראו במיוחד   77

(2010). 
 Institutionalising : mera of ProportionalityThe Chi, Hanna Pickard& Nicola Laceyראו   78

, 216 .EVR .L .DOM78 , Limits on Punishment in Contemporary Social and Political Systems
)2015(219 . 

L .RIMC11  ,Mass Incarceration and the Theory of Punishment, Vincent Chiao. & ראו   79
)2017(431  .HILP. 
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ות העונשיות קשלונ של הגמולני להציב בלמי לפרקטיכ טע� כי )O’Hear (מייקל אוהיר
במנגנוני ענישה במקו , ות אלהקשור לנטיית להתמקד בפרקטיהמחמירות עשוי להיות ק

  80.מאסרי�שאינ מבוססי
 הגמולית נוצלה להחמרה רטוריקהלומר כי הו יזהירנכו� יותר להיות יהיה א� אולי 

פרי מרפי 'לשונו של גב. בענישה בלא הקפדה דקדקנית על דרישותיה של התיאוריה המקורית
)Murphy( ,יישומה המחמיר אל , הממוקדת במידתיות, ית הגמול המגיעתיאורימ קל לדלג

המאפיי� את דפוסי המחשבה של קובעי מדיניות  –קיי מדרו� חלקלק , לדבריו. בפועל
 וה יסוד נפשי בזמ�  של$,בגלל מעשה העברה"כי הקביעה של הגמול המגיע  מ� –ושופטי

� אישיות בלתייש לנאש "פיה העמדה שלאל " הנאש אש וראוי לעונש הול, ביצוע העברה

הנאש "לקביעה כי ומש , "לנאש יש אישיות אכזרית"התפיסה כי וממנה אל , "מוסרית
 81.לרבות המחמיר ביותר,  עליוכל עונשהשתת  מסקנה המצדיקה למעשה –" מרושע מיסודו

מ�  כי גמול מפשיט באופ� מלאכותי את העבריי� )Yankah(אקו יאנקה הסביר בהקשר זה 
ובכ� גור לעניי� המודחק של הציבור באופיו של העבריי� לבוא לידי , קשר החברתי שלוהה

  82".ברבות מהפרקטיקות המכוערות ביותר שקיימות במשפט הפלילי"ביטוי 
חשבו� � על, שנות השישילמ� הברית � ליברליות בארצות�התחזקות� של מגמות ניאו, אכ�

ות הרואות בפשיעה תוצר של בחירה ואחריות  העצימה תפיס,penal-welfarismמדיניות של 
תפיסות .  תופעת העבריינותה שלולא תוצאה של מער� חברתי מורכב העומד ביסוד, אישית

אשר תורגמה , ענישהב רטוריקה גמולית של קריאה להחמרה ,בי� היתר, אלה גררו אחריה�
 העונשית המחמירה חוקרי שוני קישרו בי� המדיניות. בפועל למדיניות של כליאת המוני

_____________________________________  

 .1286' בעמ, 59ש "לעיל ה, O’Hear, Beyond Rehabilitationראו   80
AWLSSAYS IN E :MOTIONSEORAL MUNISHMENT AND THE P, URPHYM .GIE EFFRJ, ראו   81

)2012( 87– 85ELIGIONR AND ,ORALITYM. גזר��מאה דו� לעונש של י שנ,דינו של ברנרד מיידו
סית לענישה מחמירה קל הוא דוגמה , בגי� הונאת צווארו� לב� בהיק� עצו�שנות מאסרוחמישי� 

 Transcript of Sentencing Hearing at 47, Unitedראו . שניתנה על בסיס הצדקות של גמול מגיע
States v. Madoff, No. 09-0213 (S.D.N.Y. June 29, 2009), י� 'צדני  ש� קבע השופט)Chin (

� One of the traditional notions of punishment is that an offender should be punished in“: כ
proportion to his blameworthiness. Here, the message must be sent that Mr. Madoff’s 
crimes were extraordinarily evil... the message must be sent that in a society governed by 
the rule of law, Mr. Madoff will get what he deserves, and that he will be punished 

according to his moral culpability”) גזרהיא  נוספת מהעת האחרונה הדוגמ. )ההדגשות הוספו �
שהורשע בגי� , הברית�ת של ארצותורופא נבחרת המתעמלות האולימפי, ראסנדינו של לארי 

במש� כשני , נבחרתהחברות , ילדות ונערותיותר ממאה וחמישי� מיניי� של התעללות וניצול 
רוזמרי אקווילינה השופטת . שנות מאסרמאה שבעי� וחמש דו� לעונש של עד יר נאסנ. עשורי�

)Aquilina(כאשר אמרה, הדי�� השתמשה בלשו� גמולית מפורשת בגזר :“I believe that the 
sentence is proportionate to the seriousness of the circumstances surrounding the 

offenses...” . ראוEric Levenson, Larry Nassar Sentenced to Up to 175 Years in Prison for 
Decades of Sexual Abuse, CNN (Jan. 25, 2018), https://www.cnn.com/2018/01/24/us/larry-

nassar-sentencing/index.html . מבחינה זו הגמול המגיע אינו מייצג גישה שולית שמקומה רק
כפי , גישה זו מקובלת ומיושמת ג� בפסיקה. במאמריה� של פילוסופי� העוסקי� בחקר הענישה

 .ראסונודג� בפרשות מיידו� שה
82  Yankah ,459' בעמ, 23ש "לעיל ה. 
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 83.הברית לבי� שינויי פוליטיי שהתחוללו ש בשנות השישי והשבעי�שגברה בארצות
 אשר נבע מגל , הצביע על משבר אמו� של הציבור ברשויות השלטו�)Garland(ויד גרלנד יודי

בעקבות זאת . משברי כלכליי ותרבותיי שגר להתנפצותה של אשליית מדינת הרווחהשל 
איומי "ה בסיסית יותר לקבלת הגנה מיה לקבלת שירותי רווחה בציפייהציבור את הציפי המיר
�סדר פוליטי חדש זה פינה את הבמה למדיניות המקדמת גמול . בעיקר מפני פשיעהו, "חו

ימו� יונת� ס' וג)Caplow(יאודור קפלו ת 84.זווית מדיניות שיקומית� ודחק לקר�,ומניעה
)Simon(בתקופה זו להתמקד במלחמה בפשיעה בצמיח הסבירו את נטיית ה ת של פוליטיקאי

הפלות או זכויות אזרח כגו� ו� שנושאי וכימ: )”identity politics“" (פוליטיקה של זהויות"של 
, מצביעי פוטנציאליישל להרחיק קהל עלולי וככאלה היו , היו טעוני ושנויי במחלוקת

דוגמת הצור� לנקוט יד קשה נגד , סנזוסשמצויי בקונפוליטיקאי להדגיש נושאי העדיפו 
תו� שימוש ברטוריקה והכל , את מספר התומכי המזדהי ע מדיניותלמָרֵב וכ� , עבריינות

העלייה במעמד של נפגעי עברה השתלבה א� היא בתהלי� רחב  85.של צדק עונשי מחמיר
החברתית , רטוריקה המשפטיתה 86.יותר של העברת העיסוק מהגורמי לפשיעה אל תוצאותיה

הדגישה את המלחמה בפשיעה , של צדק וגמולבמינוח אשר עשתה שימוש , והפוליטית
בהקשר זה נטע� ג כי . נפגעיהותו� חיזוק מעמד של " חוק וסדר"תפיסות של באמצעות 

 ,הברית�האחדת האינטרסי הללו ליוותה את הרטוריקה של תנועת נפגעי העברה בארצות
זוהתה ר שא ,ידי גורמי פוליטיי לחיזוק מדיניות נוקשה של ענישה מחמירה�עלונוצלה 

 במוב� –גורמי אלה ואחרי הפכו את הרטוריקה הגמולית , כ� 87.כמשקפת ענישה גמולית
  .רית לפופול–של ענישה מחמירה הממוקדת בגינוי אקספרסיבי חרי� של העברה 

_____________________________________  

הסוקרת בעריכת דייוויד גרלנד  אסופת מאמרי� , למשל,נושא ראובהקיימת ענפה הכתיבה מתו� ה  83
 MASS: הברית�מהיבטי� שוני� את הגורמי� והתוצאות של תופעת כליאת ההמוני� בארצות

IMPRISONMENT: SOCIAL CAUSES AND CONSEQUENCES (David Garland ed., 2001). 
 ,Michael Tonry:  כותבי� נוספי� העלו הסברי� דומי�.21ש "לעיל ה, GARLANDראו   84

Rethinking Unthinkable Punishment Policies in America, 46 UCLA L. REV. 1751, 1781 
(1999); BERT USEEM & ANNE MORRISON PIEHL, PRISON STATE: THE CHALLENGE OF MASS 

INCARCERATION (2008); John Pratt, Beyond ‘Gulags Western Style’? A Reconsideration of 
Nils Christie’s Crime Control as Industry, 5 THEORETICAL CRIMINOL. 283 (2001). 

 Theodore Caplow & Jonathan Simon, Understanding Prison Policy and Populationראו   85
Trends, in PRISONS 63, 71 (Michael Tonry & Joan Petersilia eds., 1999).  בקט הלכה קתרי�

פחד  לע לא נעשה כתגובה �tough-on-crimeקדימה והציעה כי השימוש ברטוריקת הנוס� צעד 
מנת להסיט את �על, מלכתחילה לנטוע בציבור פחד כזהכדי  אלא ,של הציבור מפני פשיעה

 KATHERINE BECKETT, MAKINGראו . "אויב משות�" עבר לאאמיתיות הבעיות מה וביל� תשומת

CRIME PAY: LAW AND ORDER IN CONTEMPORARY AMERICAN POLITICS 23 (1997). בספרות 
 ,John F. Pfaff ראו .טיעו�� כגו� עליית כוחה של התביעה במסגרת הסדרי,הוצעו גורמי� נוספי�

The Micro and Macro Causes of Prison Growth, 28 GA. ST. U. L. REV. 1239 (2012). 
 .18ש "לעיל ה, לרנאו  86
 MARKUS DIRK DUBBER, VICTIMS IN THE WAR ON CRIME: THE USE AND ABUSE OFראו   87

VICTIMS’ RIGHTS (2006). 
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יתרונותיה של הרטוריקה . אינו מפתיעהקישור בי� ענישה מחמירה לרטוריקה גמולית 
 מושג – 88תיאוריות גמוליות עושות שימוש תדיר במושג הצדק. הגמולית בהקשר זה ברורי

 הגמול מבוסס על אינטואיציה 89.שמשמעותו המעשית שנויה במחלוקת, משמעי�עמו ורב
�ורבמודרני �בעול פוסט,  על כ�נוס� 90.מוסרית הקיימת בהקשרי אחרי בחיי האד

תפיסת הצדק היא , פערי חברתיי בי� קבוצות שונות באוכלוסייהבו קיימי ש, תרבותי
נהני מיתרו� " גמול מגיע"או " צדק"כגו� מציאות כזו מושגי ב. מוגדרת�חמקמקה ובלתי

בעלי חשיבות פוליטית וכוח שכנוע פנימי המופנה , בהיות כלי רטוריי רבי עוצמה, סימבולי
ומאיד� גיסא מאפשרי פרשנויות , חד גיסא אינ דורשי הוכחת תוצאה מעשיתאשר מ, להמו�
בעוד התיאוריה הגמולית עוסקת באופ� מופשט בכ� שעונש .  ובפרט יישומי שוני,שונות

למידתיות א� ג תו� מת� תוק� לרגשות גמוליי מצד אחד , מוצדק בשל מה שמגיע לעבריי�
פשטני כאישור מוסרי לשנוא עברייני ולהטיל עליה הציבור תופס זאת באופ� , אחרמצד 

 גמולניאיתיאורטיק. עונשי מחמירי 91. מתעקשי כי מדובר בפרשנות שגויה של כוונת
עדר הגדרה מוסכמת של פתרונות ספציפיי הנובעי מתיאוריית ה, כפי שהצביעו אחרי, אול

 פתוחי לפרשנות באופ� " תיותידמ"ו" מגיע", "צדק"כגו� הגמול מותיר מושגי מופשטי
אינה , מעצ טיבה, ענישה גמולית, ו יתרה מז92.הקורא להחמרה בענישהההול אקלי ציבורי 

אימוצה ללא כל התחייבות בעד אפשר לטעו� כ� ש, תלויה בתוצאות של הפחתת הפשיעה
המשק� את חוכמת ,  הגמול נתפס ג כמבוסס על היגיו� בריא93.לתוצאה מעשית מוכחת

שאינו משק� את רגשות הציבור ככזה  שנתפס ,וזאת בניגוד לשיח האקדמי המרוחק, ההמו�
 בכ� השיח הגמולי מאפשר למחוקקי לבטא בפתיחות רגש עונשי מבלי 94".אמיתיי"ה

פיליפ פטיט ו ווייטו� בריית'ג. ליברלית�והכל תו� עטיית כסות ניאו, ירציונלי�כלאלהיתפס 
)Braithwaite & Pettit ( הסבירו כי השיח הגמולי הוא השדה הפוליטי של מדיניות ענישה

החזו� , כאשר יש הסכמה כי הגמול הוא ההצדקה לענישה, לדבריה". חוק וסדר"של מחמירה 
 ,הקהל מורגלת לענישה מחמירה�בזמ� דעת�ובו,  ונעלהליברלי של גמולני ליברליי הול�

הטעי כי אחרי גל ) Kleinfeld( קליינפלד וש'ג 95.מדיניות כליאה צפופה וקשהשמתורגמת ל
_____________________________________  

 Christopher Slobogin, Prevention as the Primary Goal of Sentencing: The Modernראו   88
Case for Indeterminate Dispositions in Criminal Cases, 48 SAN DIEGO L. REV. 1127, 1160 

(2011). 
 Monica M. Gerber & Jonathan Jackson, Retribution; 1308' בעמ, 1ש "לעיל ה, Ristrophראו   89

as Revenge and Retribution as Just Deserts, 26 SOC. JUST. RES. 61 (2013). 
 כי הטיעו� הגמולי מבוסס על י� המסביר,50' בעמ, 8ש "לעיל ה, VON HIRSCH & HANRAHANראו   90

 . גינוי–שג ששגור בחיי היומיו� מו
 LEO ZAIBERT, PUNISHMENT AND; 118 ,27'  בעמ,7ש "לעיל ה, VON HIRSCH , למשל,ראו  91

RETRIBUTION 106–110 (2016). 
 .100' בעמ, 77ש "לעיל ה, Flandersראו   92
 .128OPULISMPENAL P ,RATTPOHN J –1 29)2007(ראו   93
“ion and punishment has he language of condemnatT: 9' בעמ, 21ש "לעיל ה, ARLANDGראו   94

re-entered official discourse and what purports to be the ‘expression of public sentiment’ 
has frequently taken priority over the professional judgement of penological experts”. 

HEORY OF TEPUBLICAN R A :SESERTD USTJ OTN ,ETTITPP IHILP &RAITHWAITE BOHN Jראו   95
CRIMINAL JUSTICE 6–7 (1990). 
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אימצו מטיפי מוסר אמריקאיי דפוס חשיבה שלפיו , הפשיעה של מחצית המאה הקודמת
ולפיכ� חשוב להכיר ברוע שהללו גורמי ולגנותו , תקנה�עברייני מסוימי ה רשעי חסרי

  96.באופ� חרי� באמצעות ענישה
מה אירע .  אפוא הגמול המגיע את בכורתו כיצד איבדבשלב זה הקוראת עשויה לתהות

הוביל לנפילתה של רטוריקת הגמול המגיע ש האמוריהיסטוריי � בעקבות התהליכי הסוציו
נדמה כי נקודת מפנה חשובה אירעה בשני האחרונות ע ? ו של הגמול הר�ולצמיחת

. ריתהב� בארצותהתגברות ההכרה בתוצאותיה ההרסניות של מדיניות הענישה המחמירה
ההבנה כי רטוריקה גמולית היא ששירתה את מדיניות הענישה המחמירה שאומצה עד תחילת 

וכתוצאה מכ� ג בכושר , המאה העשרי ואחת יצרה סדקי בכוח השכנוע של רטוריקה זו
 ,הברית הוגדרה בעיה קשה�כליאת ההמוני בארצות. ת הגמול עצמהיהשכנוע של תיאורי

 ידע רב הצטבר על אופייה 97.י� של מערכת המשפט הפליליוגררה משבר לגיטימציה חר
ואופני  על התנאי הירודי במתקני הכליאה 98,המפלה והגזעני של מערכת המשפט הפלילי

 99. ועל הקושי שלה להג� על זכויותיה,אסירי ובכבודיסוד של �שפוגעי בזכויותפעולה 
רסמו בכוח� של הצדקות גמוליות וכ, על תחלואיה של השיטהכל אלה גררו ביקורות רבות 

  .ע החמרה בענישה) ק ובי� א לאובי� א בצד(המזוהות , מסורתיות
דווקא משו היות עמומי ובעלי  – "גמול"ו" גינוי", "אשמה", "צדק"כגו� מושגי , אכ�

בחשבו� ג היבטי המביאות  ,החלו להזמי� פרשנויות רחבות יותר –רקמה פתוחה 
בשני .  ומאוחרי לביצוע העברה אשר מאפשרי הקלה בענישההמתייחסי לנאש

האחרונות הולכת וגוברת ההכרה כי התמקדות בנאש מגשימה את מושג הצדק בצורה מלאה 
לעומת התמקדות בעברה בלבד תו� התעלמות מנסיבותיו האישיות של , ושלמה יותר

י עונש הנתפס כהוג� הוא  יש לכ� ג ביטוי אמפירי בממצאי מחקריי המלמדי כ100.הנאש
אלא מכניס , חומרת העברה והצור� בגינוי, בחשבו� רק את מידת האשָ מביא כזה שאינו 

 השלכות , רחמי, בושה, חרטה, עבר של העבריי� והנפגעללמשוואה ג נתוני הקשורי
_____________________________________  

 .Joshua Kleinfeld, Two Cultures of Punishment, 68 STAN. L. REV. 933, 1028 (2016)ראו   96
 JONATHAN SIMON, MASS INCARCERATION ON TRIAL: A REMARKABLE COURT DECISIONראו   97

AND THE FUTURE OF PRISONS IN AMERICA (2014). 
 NICOLE GONZALEZ VAN CLEVE, CROOK COUNTY: RACISM AND INJUSTICE IN AMERICA’Sראו   98

LARGEST CRIMINAL COURT (2016). 
ALERIE V &ALAVITA CITTY K כלא בקליפורניה ראו�פגיעה בזכויות אסירי� בבתיהלתיאור   99

 OGICLARCERAL C AND ,GHTSIR ,RIEVANCESGRISONER P :USTICEJPPEALING TO A ,ENNESSJ
 /www.justice.gov.il –חות שנתיי� של הסנגוריה הציבורית ראו דו למצב בישראל. (2014)

Units/SanegoriaZiborit/DohotRishmi/Pages/dohot.aspx. 
י� אמפיריי�  מחקר.154' בעמ, 6ש "לעיל ה, Whitman, Beyond Utility and Desertראו   100

מצביעי� על קושי פסיכולוגי שיש לשופט להתעל� מנסיבותיו האישיות של הנאש� ומאישיותו 
 Janice Nadler & Mary-Hunterראו . ולהתמקד א� ורק בחומרת העברה, המוסרית הכוללת

McDonnell, Moral Character, Motive, and the Psychology of Blame, 97 CORNELL L. REV. 
255 (2012); Janice Nadler, Blaming as a Social Process: The Influence of Character and 
Moral Emotion on Blame, 75 LAW & CONTEMP. PROBS. 1 (2012); Avani Mehta Sood, 
Motivated Cognition in Legal Judgments – An Analytic Review, 9 ANN. REV. L. & SOC. SCI. 

307, 311 (2013). 
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מצב משפחתי וכיוצא באלה , היסטוריה תעסוקתית, היקפיות של ההרשעה על משפחת העבריי�
רבי יותר ת הציבור תופס את נסיבות העבריי� כבעלות משקל ורלוונטי$, ככלל. תוני נוספינ

  101.מאשר נסיבות העברה בעיצובו של עונש צודק
תפיסה המביאה בחשבו� ג היבטי . על רקע האמור מתבהר כיצד הל� וצמח הגמול הר�

במושג האינטואיטיבי של גמול החורגי מביצוע העברה גרידא מאפשרת לשמר את השימוש 
בד בבד ע ריכו� התוצאות המעשיות הקשות , זאת. צדק�של הגמול וברטוריקה מבוססת

גמול ר� . הפחות לשימוש ברטוריקה הגמולית�לכל ואשנלוו לאימו� מושג הגמול הקשיח 
בחשבו� להביא חברתיות משתנות הקוראות �מאפשר אפוא לתת מענה לתפיסות פסיכולוגיות

 נוספי המושפעי מביצוע העברהגורמיבנאש וא� בנוגעי ג היבטי ה.  

  גמול ר� מול תועלתנות. 2

. גמול ר� מאפשר להתגבר ג על חסרונות שוני של התועלתנות, של המטבעהאחר דו ימצ
הזמ� �  ופרק,מנ ממוקד בנתוני העבריי� המאוחרי לביצוע העברהוא, כמו תועלתנות, גמול ר�

 תו� לא ,הדי�ת רימעבר לשלב גזאל , לפי תיאוריה זוג ,  גולשונשנטי לקביעת העהרלוו
גמול ר� מתמקד . בצד זאת קיימי בי� השניי הבדלי מהותייאול . העונשנשיאת תקופת 

הנתוני , בהתא לכ�.  גמולילעבריי� על בסיס רציונבנוגעות מאוחרות ההתפתחויות אות� ב
 ת עד$מ$ההפחתת לאו של העבריי�  מולסיכויי שיקוהעיקריי לקביעת העונש אינ קשורי

הפנמת לשינוי אישיותי חיובי או לאלא , אימות אמפירישה גורמי המחייבי ,  שלועתידיתה
בעוד הקלה ,  על כ�נוס�. העונשנשיאת בתקופת שהתרחשו אצל העבריי� המסר המגנה 

 � חשיבות לנזק ולאשָ עדיייש שכ� , גמול ר� היא מוגבלת יחסית על מבוססתהבענישה 
כל , בכפו� למגבלות חוקתיות,  לשקולככללנית� בגישה תועלתנית , הגלומי בביצוע העברה

ההשוואה בי� את ראו לעיל (ת עתידית עד$הפחתת מ$ל סיכוייהעלאת הנתו� המצביע על 
  ).1טבלה ת הגמול הר� בית התועלתנות לבי� תיאורייתיאורי

הצדקות , לכאורה?  עליית הגמול הר� ביחס לענישה תועלתניתכיצד נית� אפוא להסביר את
, רגשיי וסמליי, ערכיימיסודות בהיות� מנותקות , תועלתניות היו אמורות לזכות בבכורה

גלובלית , תרבותית�בחברה רב, זו יתרה מ102.ולנוכח הישענות� על בסיס אמפירי
_____________________________________  

and the People’s , Personal Mitigation, Proportionality Theory, Austin Lovegroveראו   101
)2010(45 3–344, 321 .J.LAMBRIDGE C69 , Justice Sense of.  המסביר כיhe public do not ]t[“

view personal mitigation through a proportionalist’s eyes. There is more to their sense of 
justice than strict proportionality... The public’s view of culpability is much broader too. 
The offending is relevant, but they also rely on factors which proportionality would see as 

indirectly related or even unrelated to the seriousness of the offending” . �אליס ריסטרו
כי בעוד אנשי� נוטי� לתמו� בגמול , הקהל�על יסוד סקירת מחקרי� אמפיריי� של דעת, מראה

ה� מעצבי� את העונש בפועל בהתא� , )ולהצדיק באמצעותו ענישה מחמירה(במישור העקרוני 
 .1310' בעמ, 1ש "לעיל ה, Ristrophראו . לשיקולי� תועלתניי� במקרה הספציפי

לא בכדי ניכרת בשני� האחרונות מגמה גוברת של שימוש בכלי� אמפיריי� לש� ביסוס מסקנות   102
גזית �  אריאל בנדור ויפעת הולצמ�, למשל,ראו. לרבות במשפט הפלילי, מחקריות בשדה המשפט

מגמה ). 2011 (351 לד וני משפטעי"  ממצאי� ומשמעויות–מחקר אמפירי של המשפט בישראל "
דומה חורגת משדה המחקר ומשתרעת ג� אל עבר קבלת החלטות הכרוכות בגיבוש חקיקה 
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אמצעות ענישה עומדת בסימ� היכולת להעביר מסרי נורמטיביי בואינדיווידואליסטית 
.  כי ג הרטוריקה התועלתנית הטהורה לא נמצאה משכנעת מספיק לבדהרתברמאול . שאלה

 אולי בעקבות –מושבעי והציבור בכללותו נוהי , שופטי, מחוקקי, פילוסופי של ענישה
את ; יתהאידיוסינקרטי לענישה הפליל, הייחודיהיסוד  לחפש את –דח� אינטואיטיבי מושרש 

. אותו מאפיי� שמבחי� את מוסד הענישה הפלילית מסנקציות המושתות בענפי משפט אחרי
מה שמייחד את הסנקציה , מנת להשיג הרתעה�עלג ה� פליליות מושתות �בעוד סנקציות לבר

כ� �  על103.תועלתניותהמטרות הנוס� על , שהיא נועדה להשיג" המגיע הגמולי"הפלילית הוא 
 משפט פותרי�צדק מאחה או בתיכגו� , מוסדות תועלתניי מטיבלגבי  גשאי� להתפלא 

נשמעות , אשר ביקשו לזנוח את מודל הגמול המגיע ולהתמקד בהשגת תוצאות בשטח, בעיות
מד העולה בקנה אחד ע תפיסות של ית לזהות בבסיס מוהמבקשקריאות בשני האחרונות 

 כגו� צו מבח� או ,ביחס לדרכי ענישה שיקומיות, כאמור, הדברי מודגשי במיוחד. גמול וצדק
אשר הצדקת� על בסיס גמולי היא היפו� גמור של ההצדקה , תנאי ממאסר�שחרור על

  .ההיסטורית המקורית ליצירת�

_____________________________________  

-evidence(ממצאי� � מבוססת על בסיס אימו� גישה של מדיניות, ומדיניות במערכת אכיפת החוק
based policy( .במסקנותיו הקובע , 18ש "לעיל ה,  ועדת דורנרחדו , למשל,בהקשר הישראלי ראו

תו� הישענות על מחקרי� רבי� שבחנו את , כי אי� בהחמרת הענישה כדי לקד� הרתעה
ועדה וכ� המליצה ה. ואת הרכיבי� המשפיעי� עליהשל דרכי ענישה  תיתאפקטיביות ההרתעה

תו� שימת , חוקמידע במשרד המשפטי� אשר תעסוק בנושא אכיפת הללהקי� יחידה למחקר ו
, תפקידיה של היחידה יהיו לאסו� מידע סטטיסטי. הדי� השיקו� וגזירת, מדיניות הענישהבדגש 

על היקפי התופעה העבריינית , הדי� השיקו� וגזירת, נתוני� משווי� ומידע אחר על הענישה
  שלתועלת–עלותהיחס על  של הענישה לסוגיה ויהג� על השפעות�כמו, והשלכת� על הענישה
ועדה המייעצת לשרת המשפטי� בתחו� סדר ונזכיר עוד את המלצות ה. רמות הענישה השונות

לעניי� תיקו� חקיקה בנושא , עדנה ארבל) בדימוס( בראשות השופטת ,הדי� הפלילי ודיני הראיות
 על מחקרי� אמפיריי� שנערכו באר� ובעול� , בי� היתר,נשענותאשר , הודאות חו� של נאש�

המשפט במידע אמפירי � לשימוש של בית.גורמיהלשווא ו�התופעה של הודאותלהיק� בנוגע 
פ " רע, למשל,לש� קביעת מדיניות הענישה הנוהגת בעברה של כניסה לישראל לא כדי� ראו

� למחקר האמפירי המלווה על בתי .)8.12.2014, פורס� בנבו ( מדינת ישראל'אלהרוש נ 3677/13
עד ומנתח בכלי� איכותניי� וכמותניי� את תהלי� הקמת� אשר מת, המשפט הקהילתיי� בישראל

ואשר כולל המלצות לקראת המש� , המשפט הקהילתיי� הראשוני� שהוקמו�והפעלת� של בתי
בתי משפט קהילתיי� בישראל רוזנברג �ראו טלי גל והדר דנציג, הפעלתו והרחבתו של הפרויקט

אול� יש ).  משפט קהילתיי� בישראלבתירוזנברג �גל ודנציג: להל�) (2017 (מחקר מלווה –
טועני� כי מקבלי ההחלטות במערכת האכיפה והמשפט הפלילית מסתייגי� ככלל מקבלת ה

, למשל, ראו. ומתבססי� במקרי� רבי� על החלטות אינטואיטיביות, ממצאי��החלטות מבוססות
 54, 54, 234 רגויהסנ"  מחקר וידע אמפירי בהלי� הפלילי–שאינו צרי� ראיה "אייל �אור� גזל

בסיס רבות מההחלטות במערכת האכיפה והמשפט הפלילית מתקבלות ]ב[ההנחות ש): "2016(
לעיתי� נראה שההתעלמות מהמחקר ומהידע היא ... בלי שיש אפילו ניסיו� לבחו� את תקפות�

אייל קורא �גזל". ושופטי� מקדשי� אותה ג� כשידע מבוסס נמצא זמי�, כמעט אידאולוגיה
 ולנטוש ,המדיניות והפסיקה במשפט הפלילי, ל מחקר וידע אמפירי בתחו� החקיקהלהתבסס ע

 .המבוססות על ניסיו� או רגש, נהייה אחר החלטות אינטואיטיביותאת ה
edth7( 17 AWLRIMINAL CRINCIPLES OF P ,ORDERHEREMY J &SHWORTH ANDREW A  .ראו   103

HEORY AND T :AWLRIMINAL CS ’LLIVANUSIMESTER AND S ,.IMESTER ET ALS .P.A ;)2013
)2016. th ed6(3 – 2OCTRINED. 
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, שאינו תלוי בהכרח בהוכחות אמפיריות, העונשי" צדק"הנהייה אחר התגלמותו של ה
�שיח החוקתי במשפט הפלילי האנגלועולה בקנה אחד ג ע חיזוק המגמה של עליית ה

השיח החוקתי מדגיש את ערכ האינטרינזי . שנות התשעי של המאה העשריב החל איאמריק
 . הוכחות אמפיריות של תועלת ויעילותמותנה ב ער� שאינו –של ערכי וזכויות מסוימי

 ערכי  –פליה המניעת , שוויו�, חירות, כבוד האדדוגמת עליית חשיבות של ערכי
 לימדה על חשיבות ומקומ של שיקולי אלה –שדוחקי במקרי רבי שיקולי תועלת 

דוגמאות לכ� קיימות למכביר . בקבלת החלטות בהקשרי שוני בשדה המשפט הפלילי
מֵר$ב ל ג כאשר הדבר עשוי לתרו סוהר�ההתנגדות להפרטת בתי: בשני האחרונות

הול� וצובר תאוצה ג במשפט אשר  ,כבוד האד ו של הדיו� בדבר חשיבות104;התועלת
 ,תחוקתיאינה עול על קטיני � לפיה הטלת עונש מאסרש אית הפסיקה האמריק105;איהאמריק

הברית משיקולי � שחרור מוקד ממאסר בהיק� רחב בארצות106;היעילהיא ג א יוכח כי 
 כל – 107רגילה� בלתיעל ענישה אכזרית והחל הסוהר הפוגעת באיסור החוקתי � של צפיפות בתי

בסיס יחיד להפללה עוד אינו משמש " טהור"אלה מדגימי כיצד הנרטיב התועלתני ה
בהקשר הספציפי של ענישה נטע� כי גישה חוקתית ראויה רואה בשיקולי . ולהצדקת הענישה

 מהדרישה נפרד � בלתיחלק , לרבות שיקו או השפעת העונש על הנאש, כבוד האדבהנוגעי
מידתיות חוקתית "כינתה גישה זו ) Pedain-du Bois(בואה פדיי� � ה דויאנטי. חוקתיתלמידתיות 

גישתה מציעה להתמקד ג בנסיבותיו ). thick constitutional proportionality" (במוב� הרחב
הבאת רווחתו כחלק מתפיסת האחריות של המעניש כלפיו ומתו� , האישיות של הנאש

 ביטוי מעשי לכ� נית� 108. כבודו של הנאש כחבר בקהילהוזאת כדי לבטא את, בחשבו�
בו הדרישה למידתיות חוקתית כוללת התמקדות ש, למשל ,במשפט האירי, לטענתה, למצוא

אשמתו שלנוכח העובדה שלנאש עומדת זכות חוקתית , בנסיבותיו האישיות של הנאש
  110.תית ג בקנדה כ� הוסברה הדרישה למידתיות חוק109.בצד נסיבותיו האישיותתישקל 

_____________________________________  

) 2009( 545) 2(ד סג"פ ,שר האוצר' עסקי� נלהמרכז האקדמי למשפט ו 2605/05 �"ראו בג  104
 ).הסוהר�הפרטת בתי עניי�: להל�(

an The Missing Ingredients in Americ: Equality and Human Dignity, Michael Tonryראו   105
)2016 ( 459.USTJ & ERIMC45  ,Sentencing. 

 .Graham v. Florida, 130 S.Ct. 2011 (2010)ראו   106
 .S.U563 , Plata .Brown v . 493)2011(ראו   107
Sentencing in a Liberal : Punishment as an Inclusionary Practice, Pedain-Antje du Boisראו   108

221 , 218,  199TATESUTHORITY OF THE AAW AND THE LINAL RIMC in, Constitutional State
)2017, . edsPetter Asp & ängMagnus Ulv ,Pedain-Antje du Bois( .התמקדות ברגע , לטענתה

דבר , נאש� כסוכ� מוסריראיית ה�לאישקולה , תו� הזנחת הגורמי� לעברה, העברה בלבד
 עברעברה שהעבריי�  הלעמגיב רק אשר נש עו, לדבריה. שלשיטתה אינו ראוי בשיטה חוקתית

 ,ואינו מכבד את האנושיות שבו, כסוכ� אנושי בעל ביוגרפיה, אינו רואה את העבריי� בשלמותו
 .שעבררדוקציה של אישיותו רק לעברה שהוא עור� משו� 

 Pudliszewski v. District Judge John Coughlan, The Director of Public Prosecutionsראו   109
[2005 No. 687 J.R.] (“The accused person has a constitutional right which guarantees that 
his trial would not shut out a sentence appropriate to his degree of guilt and relevant 

personal circumstances”). 
 .217' בעמ, 108ש "לעיל ה, Pedain-sdu Boiהקנדי אצל במשפט הדיו� במשפט האירי ואת ראו   110
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 ענישה תועלתניתשעל רקע קשיי מעשיי ג עליית הגמול הר� יכולה להיות מוסברת 
א מטרות  הדי� אפשרי להערי� במועד גזירת�בגישה תועלתנית קשה עד בלתי. מעוררת
מרגע הטלת , תי רבילע, בחלו� זמ� –יכול להימדד רק בדיעבד דבר זה  .הושגו הענישה

ע חזרתו של הנאש . העונשנשיאת תקופת של  מהולמעשה רק לאחר סיו – העונש לראשונה
 ,כלומר ,נית� לבחו� א העונש השיג את מטרתו) א מדובר במאסר(לקהילה בחלו� הזמ� 
, ענישה גמולית, לעומת זאת. וכבר אינו מסוכ� לשלו הציבור, השתק, שהנאש אכ� הורתע

פי יכולתה לשק� � איכותה נמדדת על. ה מתמשכתפעמי שאינו נזקק להערכ� היא אקט חד, ככלל
השאלה א העונש .  ברגע ביצוע העברהאת הנזק והאשָ " מקפיא"אשר במדויק שיפוט מוסרי 

, שכ� בשלב זה, הדי� עצמו המוטל על הנאש אכ� הול את חומרת העברה נבחנת ברגע גזירת
ינו זקוק להערכה או לניבוי והוא א, יש לשופט כל המידע הנדרש לש הכרעה בשאלה זו, ככלל
  111.עתידי

גמול ,  ובדומה לתועלתנות,מחד גיסא. על רקע כל אלה בולטי יתרונותיו של הגמול הר�
 לרבות לאחר רגע ביצוע ,נאש עצמוב ג לשיקולי הנוגעימשמעותי ר� מקנה משקל 

הלי�  את הענישה לת�הופבכ� גמול ר� . דעת פרטני רחב�במסגרת הפעלת שיקול ,העברה
הטע לאינדיווידואליזציה של ,  מאיד� גיסא.הדי� ברגע גזירתהצלחתו אינה נמדדת כבר ש

, קרי הרצו� להשיג ענישה מידתית משיקולי גמול, הענישה לפי תיאוריית הגמול הר� הוא גמולי
אשר התמקדותה בנסיבותיו האישיות של הנאש מ$נעת מטעמי של , וזאת בניגוד לתועלתנות

 תוצאתמהי  ממוקד בשאלה נואיגמול ר� , כפועל יוצא מזה. ניעה או הרתעת היחידמ, שיקו
 .העונשנשיאת זמ� משמעותי לאחר סיו �בחלו� פרקהעשויה להימדד רק , הענישה עצמה

, הגמולי הר� של העונש �כישלומפורשת בהכרח כ  אינהחזרה של הנאש לפשיעה, בפרט
  .הפחתת הפשיעהבהכרח ולא , בבמובנו הרח, שהרי מטרתו היא השגת צדק

  מול גמול מוגבל מול ר�ג. 3

אול נית� .  בנפרדסיותכל אחת מ� התיאוריות הקל לו של הגמול הר� עהצגנו את יתרונותי
בהינת� שגמול מוגבל מהווה גרסה , גמול המוגבל הלע הגמול הר�של ו לתהות מה יתרונותי

ת הגמול המגיע י תיאורייה של ה� מיתרונותובכ� מאפשר ליהנות, ת ענישה מעורבתישל תיאורי
שאלה זו מתחדדת ביתר שאת לנוכח העובדה .  התיאוריה התועלתניתיה שלוה� מיתרונות

תומכי בתיאוריה , איאמריק�ג שיטות ענישה רבות במשפט האנגלו�כמו, מלומדי רביש
ת ייאורית הגמול המגיע או של תיולא באימו� בלעדי של תיאורי, מעורבת של ענישה

  112.התועלתנות בלבד
_____________________________________  

 .1759' בעמ, 8ש "לעיל ה, Bierschbachראו   111
תיאוריות ענישה המשלבות ה� תכליות גמוליות וה� תכליות  לשגרסאות שונות  קיימות  112

 ובתו� המתח� הגמולי נית� ,ה נקודת מוצאהגמול מהוו, לפי תיאוריות מסוימות. תועלתניות
. מתמקד בהבחלק זה  ודיוננו , לתיאוריה כזוההגמול המוגבל הוא דוגמ. לשקול שיקולי תועלת

 אלא שיש להגבילה ,תיאוריות מעורבות אחרות מניחות כי תכליתה של הענישה היא תועלתנית
 �limited consequentialism ת היה� היא תיאורייניבמהידועה . תועלתניי��באמצעות עקרונות לא

 H.L.A. HART, PUNISHMENT AND RESPONSIBILITY: ESSAYS IN THE PHILOSOPHYראו . רטהשל 

OF LAW (1968). 
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לרבות ,  לבי� תיאוריות מעורבותגמול ר�קיי הבדל עקרוני בי� , חר� הדמיו� המעשי, ובכ�
 .של העבריי�המאוחרי  להתחשבות בנתוניו בהצדקה הבדל זה נעו�. תיאוריית הגמול המוגבל

ות מעורבות תיאורי, מידתיותמאפשר להתחשב בנתוניו של העבריי� משיקולי גמול ר� בעוד 
 ,כ�. מאפשרות להתחשב בנתוניו האישיי של העבריי� משיקולי תועלתניי ומערכתיי

, בתו� המתח ההול, ת הגמול המוגבל מאפשרת להתחשב בנתוני העבריי�יתיאורי, למשל
הצדקות תועלתניות תלויות בעיקר בקיומ� של . כאשר יש הצדקות תועלתניות להתחשבות זו

 שלתו� הכרה כי א� שהדבר אינו עומד בקנה אחד ע הקפדה על שיקולי, הוכחות אמפיריות 
 שעברו עברותת בי� נאשמי  לשונ$, בתו� המתח ההול,מקוזאת �בכליש , שוויו� והגינות

 מכיר בהתחשבות בנתוני גמול ר� אינו,  לעומת זאת113.וזאת משיקולי תועלתניי, דומות
בחשבו� נתוני הקשורי להביא  מאפשר ואא� ה, יהעבריי� על יסוד שיקולי תועלתני

ג מבלי שיש אינדיקציות אמפיריות מוכחות לקשר , לעבריי� מטעמי גמוליי של מידתיות
  .שיקודוגמת  ,בי� נתוני אלה לבי� תכליות תועלתניות

על נטל מקרה של נידו� שהביע חרטה או , למשל, טלו. להבדל זה יש ג השלכות מעשיות
הבעת החרטה או תשלו הפיצויי עשויי להוות נתוני . עברהלשל פיצויי לקורב� העצמו 

 משו שיש בה כדי להשפיע על הערכת ,תיאוריית הגמול הר�מרכזיי בקביעת העונש לפי 
ג א מדובר בנתוני שאינ מנבאי בהכרח , זאת. עברההעונש המידתי ההול את חומרת ה

חרטה או תשלו פיצויי , לפי גישה של גמול מוגבל, לעומת זאת 114.חוזרת הפחתת עבריינות
יוכח כי יש בה כדי לקד כ� אלא א , לקורב� לא יובאו בחשבו� בתו� מתח העונש ההול

 גמישות רבה לגמול הר�קנה הבדל זה מ.  של הפחתת פשיעה עתידיתהשגת תכליות תועלתניות
בדבר קשר בי� נתוני העבריי� לבי� השגת תכליות  להיזקק לראיות אמפיריות יבלמוזאת , יחסית

גמול ,  על כ�נוס�. הדי� משיקולי מידתיות דעת רחב לגזירת�ותו� הקניית שיקול, תועלתניות
הג . ללא הגבלה במתח, במקרי המתאימי לכ�,  מאפשר להתחשב בנתוני העבריי�ר�

במסגרת ענישה שהתחשבות כזו נעשית באופ� מצומצ יחסית להתחשבות האפשרית 
 המהבדלי אל. היא נעשית באופ� רחב יותר מאשר בגישה מעורבת של גמול מוגבל, תועלתנית
 העונש היא שלב נשיאת תקופת פי גישת הגמול הר� �עלבעוד : בחנה כללית יותרהנובעת ג

בגישה של גמול מוגבל קביעת העונש ממוקדת בשלב , חשוב במסגרת קביעת העונש המידתי
ל הר� ת הגמויתיאוריבי� ת הגמול המוגבל ליההשוואה בי� תיאוריאת ראו לעיל  (115י�הדת ריגז
  ).1טבלה ב

  

_____________________________________  

 Richard S. Frase, Limiting Retributivism, in THE FUTURE OF; 61ש "לעיל ה, ZEHRראו   113

IMPRISONMENT 83 (Michael Tonry ed., 2004); John Braithwaite, A Future Where 
Punishment Is Marginalized: Realistic or Utopian?, 46 UCLA L. REV. 1727 (1999). 

 ,Michael M. O’Hear, Appellate Review of Sentences: Reconsidering Deference ,למשל, ראו  114
51 WM. & MARY L. REV. 2123, 2144 (2010) (“Despite the conventional wisdom that 
present feelings of remorse predict future desistance from crime, very little research has 

been done to substantiate the remorse-recidivism connection”). 
 .8ש "לעיל ה, Reitzראו   115
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   חסרונות הגמול הר�.4

כגישה הממוקמת . ברי כי גישת הגמול הר� אינה חפה מקשיי ומבעיות, לצד האמור לעיל
ה� ויח חסרונותיו של הגמול הקשבה� לוקה  היא, באזור התפר שבי� גמול קשיח לתועלתנות

�אמותבהעדר ו בגמישות כרונולוגית �פייגמול ר� מתא, ראשית.  התועלתנותיה שלחסרונותב

ו יישומאת  דבר המקשה – חומרת העונשקביעת לבנוגע  או מגבלות ברורות ותנוקשמידה 
, במובח� מגמול קשיחו, שנית. רצויה בענישה�המעשי בשיטה השואפת לצמצ שונ$ת בלתי

רק בשל וזאת  , דומות בנסיבותיה�שעברו עברותבענישה בי� נאשמי  ת רבהשונ$  יוצרגמול ר�
כ� עלולה להיווצר סכנה של שרירותיות וסובייקטיביות בעיצוב העונש . משתני אישיותיי

 חותר ו אינגמול ר�, בדומה לגמול הקשיח ובניגוד לענישה תועלתנית, בעת�ה ב116.הראוי
מבחינת אלה "  מספק את הסחורהואינ" ובכ� ,דיתהפחתת פשיעה עתיידי להביא בהכרח ל

  .צאות המגובות בהוכחות אמפיריות של יעילותהנוהי אחר תו
�ד הנאש חרטה מצולריה נותנת להפנמת המסר המשקל המשמעותי שהתיאו,  על כ�נוס

מידת החרטה מהות החרטה ו של "חיצוני"מגביר את משקל� של מגבלות אפיסטמיות בזיהוי 
של הנאש ומהשפעת� של הטיות   אפשריותלרבות כתוצאה ממניפולציות, ששל הנא

קיי חשש שמא נאשמי יפעלו לזיי� חרטה ,  כ�117.קוגניטיביות על קבלת ההחלטות בנושא
ככל שמדובר בחרטה שמובעת לאחר , כ�� כמו118.מנת להשיג הקלה בעונש�על, כעניי� טקטי

מאפשר להפחית מהעונש המקורי בכל נקודת הגמול הר� , תו� כדי נשיאת העונש, גזירת הדי�
ג ועדות שחרורי רשאיות להביא בחשבו� הבעת חרטה כנה , אומנ. הדי�� זמ� לאחר מת� גזר

ידי ועדת השחרורי אפשרי רק �תנאי על�אול שחרור על. של הנאש מטעמי תועלתניי
שמאפשרת , �וזאת להבדיל מגישת הגמול הר, לאחר נשיאת שני שלישי מהעונש שנגזר

הבדל זה עלול להשלי� על ודאות העונש . הפחתה של העונש ג בנקודות זמ� מוקדמות יותר
 שייאלצו לחיות בחשש שמא קיצור עונשו של העבריי� ייער� בכל –מבחינת של נפגעי עברה 

 וכ� לפגוע בלגיטימיות הכללית של החוק –אחת מנקודות הזמ� שלאחר תחילת נשיאת העונש 
  .הפלילי

 חשש נוס� עולה בעקבות האפשרות לפרש את גישת הגמול הר� ככזו שעשויה לתמו� ג
. פרשנות זו נראית אפשרית לפי תיאוריית הגמול האישיותי. בהחמרת הענישה כלפי הנאש

שלפיו בעת , ככל שמְאמצי את הרציונל העומד בבסיס אחת מגרסאותיו של הגמול האישיותי
ש להביא בחשבו� שינויי שחלו באופיו לאור� זמ� כפי שה הערכת העונש המגיע לנאש י

נית� להצדיק החמרה בענישה כאשר האינדיקציות העולות מהתנהגותו של , נלמדי מהתנהגותו

_____________________________________  

� הנער� על, הלי� זה. ג� בהלי� השחרור המוקד� הנוהג כיו�, וביתר שאת, יצוי� כי סיכו� זה קיי�  116
החלטותיה של הוועדה שקופות , ויתרה מז. וסובייקטיביפרטני הוא הלי� , ידי ועדת השחרורי�

 .מחויב לפחות בהנמקהר שא ,החלטותיו של שופטמפחות 
מחקרי " קומה הראוי של החרטה בענישה הפליליתמ"רו 'נגס ראו איתי ליפשי� ורינת קיטאי  117

 ).2012 (89, 69כח  משפט
שכ� היא רלוונטית ג� בהקשרי� אחרי� שבה� ,  אינה ייחודית לגישת הגמול הר�ואול� ביקורת ז  118

הדי� �  גזר� שלרור האשמה וה� בשלבייה� בשלבי� של ב(בחשבו� חרטה בהלי� הפלילי מביאי� 
 ).העונשונשיאת 
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הקלה כזאת . הדי� דווקא הקל עימו יתר על המידה�הנאש בזמ� נשיאת העונש מעידות כי גזר
האפשרות . של מידת החרטה שלויתר ראשונית �בשל הערכת, למשל, עשויה להתרחש

� מנת להצדיק החמרה מאוחרת בעונש עלולה להיות מנוצלת לרעה על� להשתמש בתיאוריה על

 אול נית� לטעו� כי פרשנות זו עשויה דווקא 119.ידי הדוגלי במדיניות ענישה מחמירה
משו שגישת הגמול הר� מאפשרת באופ� עקרוני , זאת. להיטיב ע נאשמי בטווח הארו�

מכ� לבדוק בנקודות זמ� מאוחרות �ולאחר, להעמיד את העונש בשלב גזירת הדי� על ר� נמו�
  .הקשורות לנאשיותר א יש מקו להכביד את העונש בהתא להתנהגות או לנסיבות 

הא . שאלה נוספת מתעוררת ביחס לרוחב תחולתה והת&ר-ותה של גישת הגמול הר�
גישת הגמול הר� מגבילה את עצמה רק לשלב נשיאת העונש או שמא יש מסקנות העשויות 

לכאורה ? הסוהר�ג אחרי נשיאת העונש והשחרור מבית, על בסיס הרציונל המידתי, להילמד
 לאחר שהעבריי� סיי לשאת את עונשו נית� לגלות בדיעבד שהעונש היה אפשר לטעו� כי ג

כי א ניווכח בדיעבד , על בסיס אותו היגיו�, לחלופי� נית� לטעו�. נמו� מדי ולכ� יש להגדילו
הדבר , ככל שטענות אלה נכונות. יהיה מקו לפצותו, זמ� ארו� מ� הראוי� שהנאש נכלא לפרק

גישת הגמול הר� אכ� מגבילה את עצמה , לדעתנו. סופיות הדיו�עלול ליצור קושי מבחינת 
משו שתקופת הנשיאה היא המסגרת שבה המחוקק והחברה , לשלב נשיאת העונש בלבד

הדיאלוג העונשי אינו . מגדירי את הדיאלוג הקומוניקטיבי ככזה שמתרחש בי� הצדדי
, א שקובעת את תנאי הדיאלוגהמדינה הי. בתו תקופת הנשיאה הוא מסתיי; אפוא אינסופי

  .תקופת נשיאת העונש, דהיינו, וחלק מה הוא המסגרת שבה דיאלוג זה מתנהל
מטרת דיוננו בפרק זה אינה לשכנע כי מבחינה נורמטיבית גמול ר� הוא אכ� , כ� או כ�

לנתח שינוי מרתק המתרחש בפתחה של המאה הוא ביקשנו כל ש. התיאוריה האולטימטיבית
ו�  ולהציג לקוראת את מער� השיקולי המג$,הציע היפותזה באשר לצמיחתול, הנוכחית

 ככל שתיאוריה זו אכ� תל� ,הדי� המשפט בעתיד במלאכת גזירת�שיעמוד לפתח של בתי
  .ותתבסס

  הנהרת מגמות במשפט הישראלי באמצעות תיאוריית הגמול הר�. ד

 ככלי להנהרת מגמות במשפט מטרתו של פרק זה היא לעשות שימוש בתיאוריית הגמול הר�
ו של הגמול הר� לתאר במונחי של סיבתיות את הקשר שבי� עלייתאפשר �א� שאי. הישראלי

פק כלומר לס, ו באמצעות עקרונותי התפתחויות אלהנית� להנהיר, שיתוארולבי� ההתפתחויות 

_____________________________________  

 ה שלנציי� כי פרשנות המאפשרת החמרה בעונש אינה עולה בקנה אחד ע� הרציונל העומד בבסיס  119
בשלב נשיאת החמרת הענישה בגי� התנהגות שלילית של הנאש� . תיאוריית הגמול הקומוניקטיבי

וכפייה כזאת אינה קבילה לפי התיאוריה , פירושה כפיית המסר העונשי על הנאש�העונש 
המדינה מעבירה מסר לנאש� , כפי שמסביר דא�.  בהיותה תיאוריה ליברלית,הקומוניקטיבית

ו בהתנהגות חיובית ילעא� הנאש� אינו חייב להפני� את המסר ולהגיב , באמצעות העונש
, את העונש שנגזר עליולשאת הנאש� חייב לקבל את המסר במוב� זה שעליו . שמעידה על שינוי

עדר התנהגות המעידה על הפנמה ושינוי דר� ה. ויבעקבותא� הוא אינו חייב לשנות את דרכיו 
 . שולל את עצ� העברת המסר הגלו� בעונשואינ



  ר�גמול   ט"תשע כ משפט וממשל

133  

אל ובכ� להדגי את פוטנצי, לה� הסבר באמצעות הרציונלי העומדי בבסיס התיאוריה
  .הרלוונטיות של התיאוריה במישור המעשי

מצד : מגמה דואלית בפתח הדברי נציי� כי במשפט הישראלי מסתמנת בשני האחרונות
תו� הרחבת השימוש במנגנוני , ניכרת נכונ$ת לאמ� מדיניות המסתייגת מענישה מחמירה, אחד

של הגמול כעיקרו� משתמרת בכורתו , ובאותה נשימה, א� מ� הצד האחר; ענישה שיקומיי
 120, לחוק העונשי�113במקביל לעיגונו של עקרו� ההלימה במסגרת תיקו� , כ�. מנחה בענישה

שקראו להפחתת השימוש במאסרי ולהגברת , אימצה הממשלה את מסקנותיה של ועדת דורנר
�בשני האחרונות הוקמו בתי,  נוס� על כ�121.השימוש בפרקטיקות ובמנגנוני שיקומיי

,  במקביל122.שתכלית להציע ענישה שיקומית במקו עונשי מאסר, קהילתייהמשפט ה
הכלא העלתה לפני �המשפט העליו� מ� העת האחרונה בעניי� הצפיפות בבתי�פסיקתו של בית

ובכ� העלתה על הפרק את , המדינה דרישה להרחיב את שטח המחיה המוקצה לאסיר
מוש במדיניות ענישה מחמירה במסגרת האפשרות לשקול שחרור של אסירי ולהפחית את השי

לצד ההחלטה לשמר את ,  מציאות דואלית זו מדגימה כיצד ג בישראל123.טיעוני לעונש
מתפתחי ערוצי עוקפי ענישה גמולית , של הענישה" מסלול המרכזי"עליונותו של הגמול ב

צוב� של  כבסיס אפשרי לעישל גמול ר�אימו� גישה במציאות כזאת . שקוראי עליו תיגר
 החלטות עונשיות ולפיתוח מנגנוני ענישה בישראל עשוי לספק לקובעי מדיניות ולשופטי

  .ונותהצדקה תיאורטית מתוחכמת להשגת מטרות או תוצאות עונשיות מג$
תפיסה  שאפשר להנהיר באמצעות התפתחויותנית� לזהות במשפט הישראלי באופ� ספציפי 

 אינ� פרי יישו מודע של ,כאמור, אלה מגמות . הגמולירחבה יותר של מושגי האשָ והגינוי
, בתמצית ומבלי להתיימר למצות את הדברי,  להל� נציג.א� נית� להבינ� במונחיה, התיאוריה

הדי� ויישו �דוגמאות אחדות לניתוח הסדרי קיימי בישראל בכלי של גמול ר� בשלבי גזר
  .העונש

  העונש ההול�התחשבות בנסיבות לקולא בתו� מתח� . 1

תיקו� . הדוגמה הראשונה היא מת� הצדקה לשקילת נסיבות שונות בתו� מתח העונש ההול
 בנסיבותיו ומידת אשמו של עברה קובע כי קיומו של יחס הול בי� חומרת מעשה ה113

 יו שלגבולות.  הוא העיקרו� המנחה בענישהוהנאש לבי� סוג העונש המוטל על הנאש ומידת
ביצוע ללפי הנסיבות הקשורות רק ו, זהפי עקרו� הלימה � ההול ייקבעו עלמתח העונש

_____________________________________  

 בנסיבותיו ומידת אשמו של עברהקובע כי קיומו של יחס הול� בי� חומרת מעשה ה 113תיקו�   120
קרו� זה יע. העיקרו� המנחה בענישה הוא והנאש� לבי� סוג העונש המוטל על הנאש� ומידת

 .ב לחוק העונשי�40 'ראו ס.  והוא מהווה ייצוג של עקרו� הגמול,"עקרו� ההלימה"נה מכו
 . והספרות המאוזכרת ש�18ש "ראו לעיל ה  121
; )2017 (ז" שנת המשפט תשע– סיכו� פעילות :בתי משפט קהילתיי�וינט ישראל אשלי� 'גראו   122

 .102ש "לעיל ה, קהילתיי� בישראלבתי משפט רוזנברג �גל ודנציג
, פורס� בנבו( השר לביטחו� פני�' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ 141892/� "בגראו   123

13.6.2017.( 
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ותיתכ�  , ממתח העונש ההול בשל שיקולי שיקואחריגה לקולתיתכ� , ע זאת 124.עברהה
   125. בתנאי המפורטי בחוק מטעמי של הגנה על שלו הציבוראחריגה לחומרג

במסגרת מתח העונש , אי לנאשגזירת העונש המתעת בחוק העונשי� קובע עוד כי 
 נית� הע נסיבות אל. ביצוע העברהלשופט רשאי להתחשב בנסיבות שאינ� קשורות ה, ההול
וחזרתו למוטב או מאמציו לחזור , נטילת האחריות של הנאש על מעשיו: "למנות
 127;"רה ולפיצוי על הנזק שנגר בשלהימאמצי הנאש לתיקו� תוצאות העב" 126;"למוטב

� הפעולה של הנאש ע רשויות אכיפת החוקשיתו"";128 " התנהגותו החיובית של הנאש
�כפי שהסבירה דפנה ברק 130".רהיחלו� הזמ� מעת ביצוע העב" וכ� 129;"ותרומתו לחברה

רה בא העבֵ איזו� בי� הפ� הכללי של המשפט לבי� ההתחשבות בנסיבותיו של מבצע ה", ארז
, באופ� יחסי, בשלב זה יש מקו רב יותר, עשהלמ. לידי ביטוי ג בשלב של גזירת הדי�

תיקו� ,  לדבריה131".ג אז הפ� האישי של הנאש אינו בלעדי, ע זאת. לשקילת הפ� האישי
מתו� , באמצעות קביעה של מתחמי ענישה,  נחשב חוק שמעדי� את ההסדרה הכללית113

מד האישי בגזירת ימהוא מותיר מקו נכבד ג ל, ע זאת. מגמה לחתור לשוויוניות בענישה
  132.באמצעות התייחסות לנסיבותיו האישיות של הנאש בתו� מתח העונש ההול, הדי�

� האפשרות להסביר את ההתחשבות בנסיבות אלה עלבצד , ברמה הנורמטיביתנדמה כי לנו 

נטי להערכת הרלווהזמ� � הגמשת פרקבאמצעותנית� להסבירה ג  ,שיקולי תועלתנייידי 
 נסיבה אשר אי� – לחברה  הנאשהדבר אמור במיוחד לגבי השיקול של תרומת. וי והגינהאשָ 

פי תיאוריית הגמול �לה קשר ישיר לשיקולי שיקו א� יש לה חשיבות בקביעת האשָ על
יתר הנסיבות עשויות להשתלב היטב ע הרעיו� של דיאלוג עונשי חיובי בי� . האישיותי

ומידת הגינוי ,  את הפנמת המסר העונשי המגנהשבמסגרתו הנאש מבטא, המדינה לנאש
  .בהתאמה הראוי פוחתת

�בתינטייה של  מסתמנת 2014–2012שני בהמשפט �מסקירה של פסיקות בתישמעניי� 

ג כאשר מדובר , זאת. משיקולי שיקומהמתח ההול מחריגה לקולא להימנע המשפט 
 עולה מנתוני אלה  133.תרהחומרה יובעברות שאינ� מתאפיינות בבנאשמי בני שיקו

ממצא .  גופארההמשפט מעדי� לצמצ את ההתחשבות בנתוני חיצוניי לעב�ביתלכאורה ש
המשפט מהתייחסות לנתוני �זה עשוי להשלי� ג על פוטנציאל ההסתייגות של בית

_____________________________________  

 .ג לחוק העונשי��40ב ו40 'ראו ס  124
 .ה לחוק העונשי��40ד ו40 'ראו ס  125
 .לחוק העונשי�) 4(יא40 'ס  126
 .לחוק העונשי�) 5(יא40 'ס  127
 .לחוק העונשי�) 6(יא40 'ס  128
 .לחוק העונשי�) 7(יא40' ס  129
 .לחוק העונשי�) 10(יא40 'ס  130
 עיוני משפט"  על מקומו של האד� במשפט–לשי� את האד� במרכז : דבר�פתח"ארז �דפנה ברק  131

ל השופטת דינה ש�  לפסק25' פס, מדינת ישראל' קרנדל נ 6637/17פ "ראו ג� ע. )2016 (34, 5לט 
 ).18.4.2018, פורס� בנבו(ארז �ברק

 .ארז�דינה של השופטת ברק� לפסק25' פס, ש�, קרנדלעניי� ראו   132
 ט די� ודברי�" 2014–2012 –התפתחויות במשפט הפלילי הדיוני והמהותי "ל יאי�ראו אור� גזל  133

517 ,543–544) 2016.( 
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כיו . התחשבות בנסיבות לקולא בתו� המתח ההולב ג במסגרת הדיו� רהחיצוניי לעבש
כשיקולי שעניינ להצביע על מידת מסוכנותו נתוני חיצוניי לעברה גופא מזוהי נדמה כי 

�כחלק מתפיסה של גמול ר� יאפשר לביתשיקולי אלה אימו� שיתכ� י. העתידית של הנאש

התועלת מֵר$ב  של ללא על בסיס הרציונוזאת , בחשבו� באופ� משמעותי יותרלהביא המשפט 
  .י עונש מידתתיס הרצו� להשי אלא על בס,ומניעת פשיעה

  חריגה ממתח� העונש ההול� משיקולי צדק. 2

כגו� במקרי ,  אינו מאפשר חריגה מהמתח ההול משיקולי צדק113נוסחו הנוכחי של תיקו� 
תו� ,  הפסיקה א� היא עמדה על כ�134.בספרות הובעה על כ� ביקורת. של מצב רפואי קשה

תיאר את הדברי השופט עוזי פוגלמ� . שג ההלימהשהיא מדגישה את ההיבט הפרטני של מו
  :קלנר עניי�ב

על העונש להיות , בגדר האמור. החוק מעג� את עקרו� ההלימה כעקרו� מנחה...
לחוק  113במסגרת תיקו� . מידתי ביחס לחומרת מעשיו של הנאש ולאשמו

המשפט להתחשב בשיקולי פרטניי העונשי� הנחה המחוקק את בתי 
 הנחייה זו . את הנאש וזאת כחלק אינטגרלי מהלי� גזירת העונשהמאפייני

מקורה בתפיסה כי על הענישה להתאי לנסיבותיו הפרטניות של הנאש כחלק 
מתו� השאיפה שהפגיעה , מהתייחסות הוליסטית למכלול נסיבות חייו

... שבשימוש בסנקציה הפלילית תיעשה במידה שאינה עולה על הנדרש
שעקבותיו ניכרי לא אחת באופ� שבו , המידתיות בענישהעקרו� , להשקפתי

על השלבי , הותווה שיקול הדעת השיפוטי בקביעת העונש במסגרת התיקו�
 ג באות מקרי חריגי וקיצוניי נוצרי� להנחות, השוני הקבועי בו

 לחרוג ממתח – בגדר הדי� הקיי וכל עוד לא שונה –שבה ראוי יהיה 
  135.קולי צדקהענישה נוכח שי

רשאי לחרוג ממתח העונש המשפט יהיה �כי בית, בי� היתר,  הצעת חוק חדשה מציעה,אכ�
, עברהביצוע הל שאינה קשורה ,דופ��ההול א מצא כי מתקיימת נסיבה מיוחדת ויוצאת

להל� כמה דוגמאות לנסיבה . המצדיקה חריגה ממתח העונש ההול כדי למנוע עיוות די�

_____________________________________  

 9, 4 ,196 הסניגור"  הערות ראשוניות– 113לקראת יישו� ראוי של תיקו� "רות קנאי , למשל, ראו  134
איתי , קר� אזולאי( 539 ספר דורית ביניש" חריגה ממתח� העונש ההול�"ל יאי� אור� גזל; )2013(

חריגה ממתח� העונש "יובל ליבדרו ; )2018, אהר� ברק ושחר ליפשי� עורכי�, טוב�סימ��בר
שמעוררת את היא סוגיה זו " כי מציי�ה) (2013 (4 ,198–197 הסניגור" ההול� מטעמי צדק

 ביותר והיא שגורמת ללבטי� יותר מכל סוגיה אחרת בשלב הקשיי� המשפטיי� המשמעותיי�
שמונה הכרעות ערכיות בחקיקת חוק הבניית "חגית לרנאו וישי שרו� ; ")גזירת הדי� עקב התיקו�

שבות בחוויה התח"נתנאל דג� ; )2012 (14 ,183 הסניגור" שיקול הדעת השיפוטי בענישה
 .)2016 (55ה  קרימינולוגיה ישראלית "הערות לדי� הרצוי והמצוי: הסובייקטיבית של העונש

, פורס� בנבו(דינו של השופט פוגלמ� � לפסק216 'ספ, מדינת ישראל' נקלנר  4456/14פ "ע  135
פ "ת; )12.9.2013, פורס� בנבו( מדינת ישראל' פלונית נ 5833/12פ " עראו ג�. )29.12.2015

 ).13.2.2013, פורס� בנבו (פרידרי�' מדינת ישראל נ 1392�08
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עה של העונש בנאש עלולה להיות קשה במיוחד בשל מצבו הבריאותי הפגי) 1: "(כזאת
; משפחתו פגיעה גופנית חמורה  נגרמה לנאש או לקרובעבירהכתוצאה מביצוע ה) 2(; החריג

התנהגות רשויות אכיפת החוק עמדה בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות ) 3(
 בדברי ההסבר להצעת 136".עבירהע הזמ� ארו� במיוחד מעת ביצו חל� פרק) 4(; משפטית

 הביאה 113' התקופה שחלפה מאז כניסתו לתוק� ותחילת יישומו של תיקו� מס"החוק נאמר כי 
הג שהיא , שבה עלולה ענישתו של נאש, להבנה כי קיימי מקרי חריגי בנסיבותיה

רוח הדברי  א� ש137."להיות לא מידתית ולהגיע לכדי עיוות די�, בתו� מתח העונש ההול
 138,הממוקד בהשפעתו המעשית של העונש על הנאש, מגלמת עמדה של גמול סובייקטיבי

 113נית� לומר כי המגמה המשתקפת בהצעת החוק ובפסיקה מבטאת את התובנה כי תיקו� 
. בנוסחו הנוכחי אינו מספק את המשאבי הנדרשי כדי לשמור על הלימה במקרי שוני

משתלבת היטב בצור� לחרוג , ישה את מושגי האשָ והגינויהמגמ, גישה של גמול ר�
, תו� מת� משקל רב יותר, מהמתח ההול שנקבע על בסיס חומרת העברה משיקולי צדק

וחזרתו למוטב או , נטילת האחריות של הנאש על מעשיו"לנסיבות כגו� , במקרי המתאימי
בירה ולפיצוי על הנזק  העמאמצי הנאש לתיקו� תוצאות"או  139"מאמציו לחזור למוטב

עשויי , שבה נסיבות אלה מתקיימות בעוצמה רבה,  מקרי חריגי140".שנגר בשלה
  .לאפשר חריגה לקולא מהמתח ההול

  שלב יישו� העונש. 3

מכיוו� שבמסגרתו נבחנת , שלב יישו העונש מהווה מופע חשוב לתיאוריות של גמול ר�
פתחויות מאוחרות באישיותו המוסרית אשר עשויות שאלת תגובתו של הנאש על העונש והת

 אפשר לזהות אמירות של  המשפט הישראלילשבהקשר . להצדיק עיצוב מאוחר של העונש
מהעונש הנגזר נפרד �בלתיחלק הוא הסוהר � משטר ביתשלפיוהמשפט המכירות ברעיו� �בית

המשימות "שהמשפט בכ� �ביתהכיר  הסוהר�הפרטת בתי עניי�ב,  למשל,כ�. על האסיר
 א� ה� חלק בלתי נפרד מ� העונש ',ניהול הכליאה'מכחלק , הסוהר המוטלות על האסירי בבית

הסוהר � נית� לזהות באמירה זו הכרה בהתנהגות האסיר בי� כותלי בית141."השנגזר עלי
כלא שוני מקובלת �נוסי� כי בבתי .כמשתלבת בדיאלוג העונשי שהחל בגזירת הדי�

לרבות התנהגות טובה במש� תקופה , סירי העומדי בתנאי מסוימיהפרקטיקה שלפיה א
,  למשל,כ�. חלק בפעילויות מיטיבות ומעצימותליטול זוכי , תלי הכלאומשמעותית בי� כ

_____________________________________  

–ו"התשע, )הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה) (128' תיקו� מס(הצעת חוק העונשי�  ל2' ס  136
המציע להוסי� לחוק , ) לחוק העונשי�128הצעת תיקו� : להל� (1078הממשלה ח "ה, 2016

 .1יא41' העונשי� את ס
 .1079' בעמ,  העונשי�חוק ל128תיקו� צעת דברי ההסבר לה  137
 Adam J. Kolber, The Subjective Experience of Punishment, 109 COLUM. L. REV. 182ראו   138

(2009). 
 .לחוק העונשי�) 4(יא40 'ס  139
 .לחוק העונשי�) 5(יא40 'ס  140
 ,O’Hearראו ג�  .דינה של השופטת נאור�  לפסק5 'פס, 104ש "לעיל ה, הסוהר�הפרטת בתיעניי�   141

Beyond Rehabilitation ,59ש "לעיל ה. 
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יתר �מזכותראויי ליהנות  לאסירי הנמצאי אפשרפועל מרכז חינו� המבמתח כלא איילו� 
אווירה "תלי הכלא ופרויקט זה מבקש לייצר בי� כ. חלק בחוגי העשרה שוניוליטול זו ללמוד 

 בעקבות תהלי� חיובי של הפנמת , ולאפשר לאסירי שהתנהגות מלמדת על תיקו�,"אחרת
 – ה היא שחוויה זוי הציפי.לה תקווה לעתידהמעניקה  לעבור חוויה מעצימה ,המסר העונשי

,  תגביר–עובר האסיר � שתהלי� התיקו לעהמשקפת תגובה חיובית מצד הסמכות המענישה 
של האסיר להמשי� בתהלי� התשובה ולקד פיוס ע המוטיווציה את , בתהלי� של משוב

מתנצל או מפצה , בה האסיר מביע חרטהשהדברי מודגשי ביתר שאת במקרי . הקהילה
די� שעוסקי בשלב �מה שעשוי להסביר ג את היחס לשיקולי אלה בפסקי, עברהאת נפגע ה

, ואשר יוצקי לשיקוליה של ועדת השחרורי משמעות גמולית, תנאי ממאסר� עלהשחרור
  142.כמפורט בחלק הבא

  תנאי ממאסר� שחרור על.4

 הֶקשר אחר שבו הוזכרו שיקולי גמול ר� לצד שיקולי שיקו הוא סוגיית השחרור המוקד
חשת המשפט העליו� התעוררה שאלת משקלה של הכ�בתיק שנדו� לאחרונה בבית. ממאסר

עול שעניינו הובא לפני ועדת שחרורי מיוחדת לצור� החלטה בבקשה �ידי אסיר�העברה על
 האסיר ישב בכלא עשרי ותשע מתו� שלושי השני שנגזרו עליו בגי� 143.לשחרור מוקד

ועדת השחרורי דחתה את בקשתו לשחרור מוקד חר� . ל"חטיפה ורצח של הנער דני כ� ז
וזאת לנוכח חומרת , הארי של נשיאת העונש הסתיי�וא� שחלק, התנהגותו הטובה בכלא

ולנוכח העובדה שהאסיר המשי� להכחיש את ביצוע , העברה ועמדת של בני משפחת המנוח
המשפט � הדי� של בית� פסקהמשפט העליו� על � האסיר הגיש בקשת רשות ערעור לבית. העברה

.  ועדת השחרורי המיוחדתשלה  נגד החלטתתושבגדרו נדחתה עתיר, לענייני מנהליי
  :כ�, בי� היתר, בקובעו, השופט יצחק עמית דחה את הבקשה

נית� לראות את הכחשת ביצוע העבירה כשיקול רלוונטי , במישור העקרוני
כאינדיקציה למסוכנות : לצור� החלטה בבקשה לשחרור מוקד משני טעמי

מוסרי של �פנימיובשל היעדר שינוי ; בהיעדר חרטה על מעשי העבר, עתידית
הטע השני מדגיש שיקול בעל , בעוד שהטע הראשו� צופה פני עתיד. האסיר
במוב� זה שהוא מתחשב במאפייניו של העבריי� ולא , יותר" גמולי"אופי 

החשש ממסוכנות הוא שיקול רלוונטי בכל ... בסיכו� החברתי הנשק� ממנו
שינוי "ת באותו בעוד שההתחשבו, המקרי שמובאי בפני ועדת שחרורי

איננה מובנת מאליה וספק א היא רלוונטית לשאלת שחרורו של כל " פנימי
  144...אסיר באשר הוא

 השופט עמית הבהיר כי המשקל השלילי שיש להעניק להכחשה משתנה בהתא לטעמי
אול . משתקפי במקרה הקונקרטי הנדו� בוועדת השחרוריה כפי ש, העומדי בבסיסו

_____________________________________  

 .43ש "לעיל ה, Roberts & Daganראו   142
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� לחוק שחרור על) ב(10עול ההתחשבות בהכחשה מעוגנת במפורש בסעי� � במקרה של אסיר

ועדת שחרורי " שקובע כי, )תנאי�חוק שחרור על: להל�( 2001–א" התשס,תנאי ממאסר
נוס� על שיקולי , תשקול, עול תנאי של אסיר� שחרור על�בבואה להחליט בעני, מיוחדת

בולט וממשי מבחינת הבנת חומרת מעשיו הא חל באסיר שינוי , אחרי האמורי בחוק זה
) ב(10 השופט עמית ד� בפרשנותו של סעי� ".ומבחינת מוכנותו להשתלב בחברה ולתרו לה

למכלול השיקולי מנת להוסי� שיקול מהותי �וקבע כי הוא נחקק על, תנאי�לחוק שחרור על
 5סעי� . שיקוהוועדה רשאית להתחשב בה ולכ� אי� הוא מתמצה רק בהיבט של סיכויי הש

עול  לא תשחרר ועדת השחרורי המיוחדת אסיר"קובע עוד כי תנאי �לחוק שחרור עלסיפא 
". אלא א כ� שוכנעה כי האסיר ראוי לשחרור וכי שחרורו אינו מסכ� את שלו הציבור, כאמור

 א האסיר ראוי השאלה ,דהיינו, מדובר בשני תנאי מצטברי, לדעתו של השופט עמית
  :וכ� סיכ השופט את דבריו. תנ$ עומדת בנפרד משאלת המסו#לשחרור

הדנה בבקשה לשחרור מוקד , המחוקק הנחה את ועדת השחרורי המיוחדת
החורגי מסוגיית המסוכנות , להתחשב בשיקולי נוספי, של אסיר עול
. ובה ג עמדתו של האסיר ביחס למעשי בה הורשע, לשלו הציבור

 ייזק� נתו� זה –" לט וממשי מבחינת הבנת חומרת מעשיושינוי בו"בהעדר 
  145...לחובתו של האסיר ג א התנהגותו בתקופת המאסר היא ללא דופי

) ב(10המשפט מקנה לסעיפי � הדי� אינו ממשיג באופ� מוצהר את הפרשנות שבית� הג שפסק
המשפט מכיר �נראה כי בפועל בית, תנאי ממאסר במונחי של גמול ר�� לחוק שחרור על�5ו

ומקנה פרשנות גמולית לשיקולי חיצוניי , ברציונל העומד ביסודה של תיאוריית הגמול הר�
הדי� מדגי כיצד ועדות �פסק. לעברה המאפייני את התנהגותו של הנאש לאחר ביצועה

עשויות להביא , בבוא� לקבל החלטה בשאלת השחרור המוקד של אסירי, השחרורי עצמ�
  .לי אשר עולי במהות בקנה אחד ע תיאוריית הגמול הר�בחשבו� שיקו

  סיכו� ומבט לעתיד. ד

�לתאר ולנתח שינוי מרתק המתרחש בפתחה של המאה העשרי ואחת , מאמר זה ביקש לחשו
תהלי� של השינוי משתק� ב. איאמריק�במפת התיאוריה של הענישה במשפט האנגלו

, המסורתית  ההפרדהטשטושעקבותיו במגמה של וב, אינדיווידואליזציה של הענישה הגמולית
ביטויה העיקרי של מגמה זו  .תועלתנותוגמול מאפייני מעשיי של בי� , בהיבטי מסוימי

שבבסיסה הגמשת מושגי הגינוי העונשי והאשָ , הגמול הרהוא צמיחתה של תיאוריית 
  .הזמ� הרלוונטי לקביעת העונש ההול�הגמולי תו� הרחבת פרק

חתו רשימה זו מבלי להרהר מה צופ� העתיד להתפתחותו של הגמול בכלל ושל קשה ל
,  היא תופעה מקומיתהגמול הר� של והא עליית: השאלות ה� רבות.  בפרטל הר�גמוה

הא צפויי לה מופעי ? צפויה להתחזק בעתידהיא או שמא , נטית לתקופה קצרההרלוו

_____________________________________  
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אמריקאית או שמא �  האנגלו ותתבסס בפסיקהתל� גמול ר� הא הטמעת של שיקולי? נוספי
הא יעמיק הדיו� התיאורטי בביסוס ? היא תיוותר מגמה שעיקרה במישור העיוני בלבד

זרמיה לבי� גמול ר�ההבחנה בי� הגמול הגמול המגיע ו – בתיאוריות הענישה  המסורתיי
התיאוריה  על תו ביקורוישמעיאו שמא  – מאיד� גיסא ,והתועלתנות,  מחד גיסא,המוגבל
 של ואילו השלכות מעשיות צופנת עליית?  על הדיכוטומיה המסורתיתת המערער,החדשה

עד כמה תיקלט ? תיאוריה זו השונות של ההא וכיצד תייש הפסיקה את גישותי? הגמול הר�
  ?תיאוריה זו בדי� הנוהג בישראל

תיאוריית , ראינוכפי שה, מצד אחד. מבלי להסתכ� בניחושי נית� להעלות רק השערות
נוצלה בפועל והוטתה באמצעי , אשר אמורה במקורה להיות נאמנה למידתיות, הגמול הקשיח

הברית בעקבות משבר � ההפחתה ברמות הענישה בארצות. רטוריי לתמיכה בהחמרת הענישה
שכ� הצור� , ו של הגמול הר�הלגיטימציה שיצרה כליאת ההמוני עשויה לבלו את התפתחות

די סבירי מנוכח שובו של ר� הענישה למל צפוי להתייתר תחלי� לגמול הקשיחבמציאת 
בשני העשורי האחרוני נרשמת במדינות רבות בעול , ומאותו כיוו�, לצד זאת. ומידתיי

מנביע תוצאות חיוביות הדבר ו, הדי� גזירתהלי� מנגנוני תועלתניי בבסיס בהאצה בשילוב 
במצב דברי כזה ספק א תידרש ). סכו� בעלויותיח ונות חוזרתכגו� הפחתת שיעורי עבריי(

כחלק ממה שתיארנו כחוסה תחת מגמת , בעתיד הצדקת ג באמצעות רטוריקה של צדק
 הדבר מדבר בעד ,"מספקי את הסחורה"מספרי ר השאכ, אחרי הכל. עלייתו של הגמול הר�

נפגשת ע צמיחת של מנגנוני הדי�  בעיד� שבו הפחתת הענישה בגזירת, מצד אחר. עצמו
האידיוסינקרטי המאפיי� את היסוד הצור� בשימור , בעיות משפט פותרי� צדק מאחה ובתיכגו� 

 כלי ובהיות, הגמול הר� של וצור� זה עשוי לחזק את שרידות. המשפט הפלילי הול� וגובר
  .משפט הפליליכ� ל� הייחודי כל, לימד הגמות לתו� מנגנוני תועלתניי את המיהמאפשר לצק
עדיפי על  גמול ר� מבלי להכריע נורמטיבית א ובאילו נסיבות שיקולי, כ� או כ�

 העשירה את ארגז הכלי הגמול הר� של וברי כי צמיחת,  המוכרותסיותהתיאוריות הקל
חשיבות יש  תיאוריית הגמול הר�של ה זיהוי מגמת עלייתל. הדי� השיפוטי הקיי כיו בגזירת

משמעות ג אול מעבר לכ� עשויה להיות לו , סוציולוגית והיסטורית, וסופיתפיל, עיונית
.  והתשתית התיאורטית העומדת ביסודה בדמות השפעה על מדיניות הענישה העתידית,מעשית

� מוסיגמול ר� בחשבו� להביא השופט יכול ש על מערכת השיקולי הקיימת שיקולי נוספי
יש  לגמול ר�, אכ�. ל את הגיוו� והגמישות בשיקולי הענישה מגדיוא ובכ� ה,הדי�ת ריגזעת ב

 ,יחד�יתרונות רבי המאפשרי להתגבר על חסרונותיה של הגמול הקשיח והתועלתנות ג
השאלה המעניינת מבחינה מעשית היא מתי . כפי שנוכחנו,  ג חסרונותיש לתיאוריה זוא� 

החורגת מהיקפו של מאמר , שאלה זו. ול ר� גמ שיקולייישיהיה נכו� ומתאי לובאילו נסיבות 
  גמול ר� אשר יעמדו על שילוב של שיקולי,המש��ראויה לדיו� ולפיתוח במחקרי, זה

  .ינות ושוויו� בהלי� קביעת העונשהג, במסגרת מדיניות ענישה הדורשת שיטתיות
ו� מבקש לספק תשתית להבנה מעמיקה יותר של הדיזה הניתוח התיאורטי שהצענו במאמר 

 הצדקות � שלעל מקבלי ההחלטות להיות מודעי למגוו� השיקולי העומדי בבסיס. בענישה
ולזהות מתי , פי כל גישה� ג לנסיבות שנית� להביא בחשבו� בעת גזירת הדי� על�כמו, הענישה

חוצי לזירת ה ומתי , גמול הר�מתי ה עוברי לזירת ה, ה מצויי במגרש הגמולי הקשיח
הדי� גוברת ככל שההבחנה   היכולת לקבל החלטות מושכלות יותר במלאכת גזירת.התועלתנות

וככל שהמודעות ליתרונותיה ולחסרונותיה של השיקולי החוסי יותר בי� הזירות ברורה 
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רטוט בשדר� ראשונה �מאמר זה מבקש אפוא להניח אב�. תחת כל אחת מהזירות גבוהה יותר
 ובחשיפת החוזקות ,ותועלתנותל ר� גמו, מול מוגבלג, גבולות הגזרה שבי� גמול מגיע

   .מייצג  של הענישהבתיאוריהכל זר שוהחולשות העומדות בבסיס מערכת השיקולי


