
חריגה ממתחם העונש ההולם מטעמי צדק 
ד"ר יובל ליבדרו1

1  שופט בית משפט השלום בבאר שבע. 
תודתי נתונה לחבריי השופטים עימם שוחחתי לצורך כתיבת המאמר ואשר תרמו לי מניסיונם ומידיעותיהם וכן לרענן גלעדי, לד"ר חגית לרנאו, לד"ר ענת הורוויץ 

ולאלעד בן סימון על ההערות ועל הסיוע בכתיבת מאמר זה.
2  אם כי בשלב זה יש להתייחס גם ל"מידת האשם" של הנאשם, שזהו נתון הקשור ב"עושה" הגם שבמידה מוגבלת שכן גם נתון זה הוא בהקשר של ה"מעשה". כמו כן 
יש לתת את הדעת בהקשר זה לסעיפים 40ט)א()6(-)9( לחוק, אשר מאפשרים התחשבות בנתונים אישיים מסוימים של הנאשם )"העושה"( כבר בשלב קביעת המתחם.
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פתח דבר
בעשרה ביולי 2012 נכנס לתוקפו תיקון 113 לחוק העונשין, 
התשל"ז-1977 )להלן: "התיקון" ו"החוק"( שתכליתו הוא הבניית 

שיקול הדעת השיפוטי בענישה.
חששות רבים ליוו את המעורבים בהליך הפלילי )בעיקר התביעה, 
הסניגוריה ובית המשפט( עם כניסת התיקון לתוקף. נדמה היה כי 
חדשה  מחשבה  דרך  ולמצער  חדשה  "שפה"  בלימוד  צורך  יש 

בכל הקשור לשלב גזירת הדין ואף מעבר לשלב זה.
בחלוף שנה מכניסת התיקון לתוקף סבורני כי למרבית החששות 
לא היה מקום. "השד" לא באמת נורא. ההליכים במרביתם לא 
עצמם,  התאימו  הצדדים  התיקון.  עקב  יותר  מסורבלים  הפכו 
פחות או יותר, למבנה ההליך והטיעון שבהתאם לתיקון וככלל 
לא מצאתי שהענישה הוחמרה עד כה. דעתי היא כי בסופו של 
הדעת  שיקול  את  להבנות  כאמור  היא  שתכליתו  התיקון,  יום 

השיפוטי בגזירת הדין, עומד ביעדו. 
עם  מתמודד  האחרונה  בשנה  עצמי  מצאתי  האמור,  עם  יחד 
ואשר  התיקון  ועקב  עם  שנולדו  משפטיות  סוגיות  מספר 
התיקון  בתיקון  אם  בין  ופתרון,  התייחסות  הכרה,  מצריכות 
העליון.  המשפט  בית  של  במיוחד  בפסיקה,  אם  ובין  בחקיקה 
סוגיית  אל  להתייחס  ניתן  קשיים,  המעוררות  הסוגיות  יתר  בין 
היחס בין התיקון לבין הסדרי הטיעון )התייחסות עקיפה קצרה 
אופן  סוגיית  אל  הרשימה(;  סוף  לקראת  מובאת  זה  לנושא 
בעונש  הענישה  מתחמי  סוגיית  ואל  הענישה;  מתחמי  קביעת 
הנאשם  של  האישיים  בנתוניו  חריגה  התחשבות  הכולל  הקנס 

כבר בשלב קביעת מתחם הענישה. 
ואולם, הסוגיה המרכזית עימה אבקש להתמודד ברשימה זו היא 
שיקום.  אך משיקולי  הענישה  לקולא ממתחם  סוגיית החריגה 
המשפטיים  הקשיים  את  שמעוררת  היא  זו  סוגיה  כי  מצאתי 
סוגיה  מכל  יותר  ללבטים  שגורמת  והיא  ביותר  המשמעותיים 

אחרת בשלב גזירת הדין עקב התיקון. 
רשימה זו נכתבת כאמור מתוך סיכום ביניים שערכתי עם עצמי. 
ואולם לצורך רשימה זו שוחחתי עם עמיתים לשיפוט מערכאות 
שונות ומפוזיציות שונות )ערכאה דיונית, ערכאת ערעור, שופטי 
והתעבורה(.  בבתי המשפט המחוזיים, השלום  יחיד  ודן  הרכב 

אין מדובר במאמר מדעי אמפירי, לא תהיה התייחסות שמית 
והאחריות על האמור ברשימה זו היא עליי בלבד מבלי שיהיה 

בכך כדי לשקף עמדה מערכתית כלשהי.

חריגה ממתחם הענישה שלא מטעמי שיקום - תאור 
הבעיה 

סעיף 40ד)א( לחוק קובע: 
בהתאם  ההולם  העונש  מתחם  את  המשפט  בית  "קבע 
לעיקרון המנחה ומצא כי הנאשם השתקם או כי יש סיכוי 
העונש  ממתחם  לחרוג  הוא  רשאי  שישתקם,  ממש  של 
ההולם ולקבוע את עונשו של הנאשם לפי שיקולי שיקומו, 
וכן להורות על נקיטת אמצעי שיקומי כלפי הנאשם, לרבות 
העמדתו במבחן לפי סעיף 82 או 86 או לפי פקודת המבחן 

]נוסח חדש[, התשכ"ט-1969."
סעיף 40ד)ב( לחוק קובע: 

"היו מעשה העבירה ומידת אשמו של הנאשם בעלי חומרה 
ההולם,  העונש  ממתחם  המשפט  בית  יחרוג  לא  יתרה, 
כאמור בסעיף קטן )א(, אף אם הנאשם השתקם או אם יש 
ויוצאות  סיכוי של ממש שישתקם אלא בנסיבות מיוחדות 
דופן, לאחר שבית המשפט שוכנע שהן גוברות על הצורך 
לקבוע את העונש במתחם העונש ההולם בהתאם לעקרון 

המנחה, ופירט זאת בגזר הדין."

כאמור, נדמה כי הוראת חוק זו היא שמטרידה יותר מכל את 
זו במידה רבה מגבילה את שיקול  חוק  הוראת  בית המשפט. 
הדעת של בית המשפט ולכאורה מאפשרת לו לחרוג ממתחם 

הענישה שקבע אך מטעמי שיקום.
על הגבלה זו של שיקול הדעת השיפוטי קיימת מגבלה נוספת 
והיא  לחוק(  ו-)ב(  40ג)א(  )סעיף  התיקון  בתוך  מובנית  אשר 
ההפרדה המוחלטת בין השלב של קביעת מתחם הענישה, בו 
ההתייחסות המרכזית היא ל"מעשה" )נסיבות הביצוע, הענישה 
הפגיעה  ומידת  המוגן  הערך  שכזה,  למעשה  ביחס  הנוהגת 
קביעת  של  השלב  לבין  שנעשה(2,  מהמעשה  שעולה  כפי  בו 
התייחסות  יש  שם  שנקבע,  המתחם  בתוך  המתאים  העונש 

הסניגור 197-8 | עמ’  4

טי
פ

ש
מ

דיון 



3  ע"פ 8641/12 מוחמד סעד נ' מ"י, פורסם באתר בתי המשפט )5.8.13(, בפסקה 24.
4  ע"פ )מחוזי מרכז( 57019-07-12 מ"י נ' פארס, פורסם בנבו )31.7.12(; ע"פ )מחוזי נצרת( 41708-07-12 מ"י נ' עטאללה, פורסם בנבו )24.7.12(. הגם שבפסיקה 
מאוחרת יותר נקבע בבית המשפט המחוזי בירושלים מתחם ענישה מקל יותר מבחינת הרף התחתון )10 ימי מאסר( עפ"ג )מחוזי י-ם( 44287-02-13 מ"י נ' אללטיף, 
פורסם בדאטה חוק ומשפט )24.2.13(, ובבית המשפט העליון הובאה הדעה כי גם בעבירת שב"ח יש לשקול כל מקרה לגופו, וזאת מבלי להתייחס למתחם הענישה 
שנקבע בבתי המשפט המחוזיים הנ"ל )אם כי נאמר שלא ניתן לשלול במקרה המתאים אפשרות להסתפק בעונש של מאסר מותנה(: רע"פ 4088/13 אחמאד הדרי 

נ' מ"י, פורסם באתר בתי המשפט )11.6.13(. 
5  ראו הסקירה שבעמ' 16-17 למאמרו של פרופ' אורן גזל-אייל, "מתחמים לא הולמים, על עקרון ההלימה בקביעת מתחם העונש ההולם", משפטים על אתר ו 

)תשע"ג(, שעוסק כולו בסוגיית מתחם העונש ההולם של השב"ח.
6  רע"פ 3173/09 פראג'ין נ' מ"י, פורסם באתר בתי המשפט )5.5.09(.

7  סעיף 12 לחוק הכניסה לישראל, התשי"ב-1952.
8  ראו ת"פ )שלום ב"ש( 12738-05-13 מ"י נ' אלטללקה ואח', טרם פורסם, שם התמודד בית המשפט עם הסוגיה והכריע כי משיקולי צדק ניתן לרדת אל מתחת 
למתחם ההולם אם בית המשפט מצא לנכון להאריך מאסר מותנה. בית המשפט הוסיף כי הוראת סעיף 56)א( לחוק הינה דין ספציפי הגובר על הדין הכללי שבא 

לידי ביטוי בתיקון, אשר כשלעצמו לא ביקש לאיין את עקרונות סעיף 56)א( לחוק.

המשך מעמ’ 4

העונש  של  הפגיעה  קשות,  חיים  )נסיבות  ל"עושה"  ממשית 
פלילי, שיתוף פעולה  נטילת אחריות, עבר  ובמשפחתו,  בנאשם 
לעושה"  ה"מעשה"  בין  לעניין ההפרדה  ועוד(.  החוק  רשויות  עם 
בשלבים השונים של גזירת הדין בהתאם לתיקון ראו פס"ד סעד3.

הראשון  בשלב  מה"עושה"  מכוונת  התעלמות  של  זה  שילוב 
של קביעת המתחם, עם היכולת לחרוג מהמתחם שנקבע אך 
נאלצים  איתם  רבים  קשיים  יוצר  השני,  בשלב  שיקום  מטעמי 
בתי המשפט להתמודד שעה שמבקשים הם להטיל עונש על 
נאשם שאינו נמצא בתוך מתחם העונש ההולם למעשה שעשה, 
שיקולי  כאשר  המתחם,  של  התחתון  מהרף  קל  עונש  דהיינו 

שיקום כלל לא עומדים על הפרק. נציג מספר דוגמאות.
דוגמא ראשונה: נדמה כי מתחם העונש ההולם ביצוע עבירה 
וגניבה ממנו  ישנים  של פריצה לבית בשעת ליל כשבני הבית 
מאסר  יהיה  שלו  התחתון  כשהרף  בפועל,  מאסר  של  יהיה 
זה  בפועל בן מספר חודשים. כעת, עם המעבר לשלב השני, 
שנים  עשר  בוצעה  העבירה  כי  מתברר  ה"עושה",  בחינת  של 
הנאשם  כי  פלילי,  עבר  נעדר  הנאשם  כי  הדין,  לגזירת  קודם 
הודה בביצוע העבירה בהזדמנות הראשונה וכי בשנה האחרונה 
מטפל הנאשם וסועד את אימו החולה במחלה סופנית כשאין 

אחר שיכול לסייע לה. 
המתחם  בתוך  הדין  לגזור  המשפט  בית  אנוס  אלו  בנסיבות 
שקבע ולהטיל על הנאשם עונש של מאסר בפועל וזאת, יתכן, 

בניגוד לצו מצפונו.

דוגמא שנייה שניתן להציג לתיאור הבעיה היא דוגמא אמיתית, 
יומיומי,  באופן  הארץ  בכל  המשפט  בתי  מתמודדים  עימה 
שהייה  עבירת  בביצוע  שהורשעו  אלה  של  בענישתם  וקשורה 
בישראל שלא כדין )להלן: "שב"ח"(. ביחס לעבירה זו, שבוצעה 
בתי  שני  ידי  על  נקבע  נלוות,  עבירות  ללא  "רגילות"  בנסיבות 
משפט מחוזיים מתחם ענישה הנע בין 30 ימי מאסר ל-6 חודשי 
הדין  את  גוזרות  הדיוניות  כי מרבית הערכאות  ונדמה  מאסר4 
בתוך מתחם זה5. מתחם זה שנקבע ביחס לעבירת השב"ח יוצר 
קשיים שונים ולא מבוטלים, שהרי בעניינו של השב"ח לא קיימים 
ולמצער כמעט ולא קיימים, כל שיקולי שיקום. התושב הזר לא 

משולב בתוכניות טיפול, לא יכול לבצע צו מבחן או שרות למען 
הציבור שכן אינו יכול לשהות בישראל ומחוץ לישראל אין כל 
יכולת פיקוח בעניינו של השוהה הזר, ובעניינו לא מתקבל על 
ולא  כמעט  האמור  נוכח  המבחן.  שרות  של  תסקיר  כלל  דרך 
קיימים הליכי שיקום רלוונטיים ומכאן לכאורה שלא ניתן לחרוג 
של  שילוב  שנקבע.  הענישה  ממתחם  זה  של  בעניינו  לקולא 
יכולת  רף תחתון של מאסר עם העדר  הכולל  ענישה  מתחם 
שיקום,  שיקולי  בהעדר  זה,  ענישה  ממתחם  לחרוג  אמיתית 
עלול לגרום לשופט לא רק בעיה מצפונית להשית עונש מאסר 
בפועל במקרה מסוים בו הוא סבור כי אין מקום לכליאתו של 
יוצר בעיה משפטית. שכן הלכה למעשה נקבע  הנאשם, אלא 
עונש חובה של מאסר בפועל, וזאת הן בניגוד להלכה הפסוקה6 
והן בניגוד לחוק עצמו7 שלא קבע עונש מאסר חובה לצידה של 

עבירת השב"ח.

ממתחם  לחרוג  היכולת  בשל  שנוצר  לקושי  שלישית  דוגמא 
כנגד  בו  במצב  קיימת  שיקום,  משיקולי  אך  הראוי  העונש 
רוצה  אותו  הפעלה,  בר  מותנה  מאסר  ועומד  תלוי  הנאשם 
לעבירה  ההולם  העונש  מתחם  ואולם  המשפט,  בית  להאריך 
מה  בפועל,  מאסר  של  רכיב  לכלול  צריך  המפעילה  הנוספת 
שבהתאם לסעיף 56)א( לחוק ישלול מבית המשפט האפשרות 
בין  "התנגשות"  קיימת  דנן,  להאריך המאסר המותנה. במקרה 
שיקולי שיקום שאינם קיימים ואשר היו יכולים לאפשר חריגה 
מהמתחם והארכת התנאי, לבין שיקולי צדק שעומדים בבסיס 
סעיף 56)א( לחוק, המאפשר את החריג של הארכת המאסר 
יהיה  לא  הענין  בית המשפט שבנסיבות  שוכנע  )"אם  המותנה 

צודק להפעיל את המאסר על תנאי"(8. 
 

פתרונות יצירי הפסיקה והבעיות הכרוכות בפתרונות 
שהוצעו

ההולם  העונש  לקולא ממתחם  לחרוג  היכולת  הקושי של  עם 
אך משיקולי שיקום, מצאו בתי המשפט ארבע דרכים עיקריות 
שיישארו  כך  הענישה  מתחמי  הרחבת  הראשונה,  להתמודד. 
להידרש  קל מבלי  עונש  גזירת  שולי בטחון שיאפשרו בעתיד 
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9  ת"פ )שלום ת"א-יפו( 57968-01-13 מ"י נ' עויס, פורסם בנבו )19.2.13(.
10  ת"פ )מחוזי ב"ש( 51668-05-12 מ"י נ' אבו עסא ואח', פורסם בנבו )22.4.13(.

11  ת"פ )שלום ב"ש( 36886-09-12 מ"י נ' נבאהין, פורסם בנבו )6.1.13(.
12  ת"פ )מחוזי מרכז( 106/12 מ"י נ' טאראזונה פוקיוקו ואח', לא פורסם.

13  ת"פ )שלום קרית גת( 1392/08 מ"י נ' פרדריך, לא פורסם. 
14  ת"פ )שלום חיפה( 23887-02-13 מ"י נ' גידאן, פורסם בנבו )26.2.13(.

15  ת"פ )שלום ב"ש( 58005-11-12 מ"י נ' שלאלפה ואח', פורסם בנבו )23.1.13(.
16  את המונח "לפנים משורת הדין" יש לבחון בשנית, נוכח המפורט ברשימה זו, שכן "שיקולי צדק" אשר יבססו עילה חדשה לחריגה מהמתחם, מהווים חלק מ"הדין".

17  הצעת חוק העונשין )תיקון מס' 92( )הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה(, התשס"ו-2006.
18  ע"פ 1323/13 רך חסן נ' מ"י, פורסם באתר בתי המשפט )5.6.13(, בפסקה 7.

פס"ד  ראו  זה  בעניין  קיימים.  יהיו  ולא  שאולי  שיקום  לשיקולי 
הולם  עונש  מתחם   ..." כי  דעתו  המשפט  בית  הביע  שם  עויס9, 
למעשה העבירה, חייב להיות כזה אשר יוכל לאפשר לקשת של 
בצל  לחסות  שונות,  חיים  ונסיבות  שונים  נתונים  בעלי  נאשמים, 
קורתו". כן ראו פס"ד אבו עסא10, שם התייחס בית המשפט לצורך 
נאשם  של  האינטרס  הגברת  לצורך  ענישה,  של  רחב  במתחם 

להגיע להסדר טיעון כשאין הסכמה בין הצדדים לעניין העונש. 
לחרוג  שיתאפשר  כך  השיקום  מושג  "הגמשת"  השניה,  הדרך 
מהמתחם אף אם לא מדובר בשיקום אמיתי בעניינו של הנאשם. 
מושג  את  להרחיב  לנכון  מצא  המשפט  בית  נבאהין11  בפס"ד 
החסד  מידת  את  גם  ככולל  בו  לראות  ש"יש  ככזה  השיקום 
והרחמים". בפס"ד פוקויוקו12 הורחב מושג השיקום לצורך חריגה 
מהמתחם אל עבר "סיכויי השיקום של התא המשפחתי". הדרך 
השלישית, דנה באפשרות של יצירת מתחם ענישה לסוג מסוים 
פרדריך13, שם התייחס בית  זה ראו פס"ד  של נאשמים. בעניין 
המשפט לקושי של הטלת מאסר על נאשם עיוור והציע לערוך 
הבחנה בין מתחם עונש לאדם רגיל לבין מתחם עונש לאדם לא 
באפשרות  דן  המשפט  בית  שם  גידאן14,  פס"ד  ראו  עוד  רגיל. 
של קביעת רף תחתון נמוך מהרף התחתון הרגיל שיש לקבוע 
לעבירה וזאת "רק במקרים יוצאי דופן", כאשר בהתאם לדוגמאות 

שהובאו שם, הנתונים יוצאי הדופן קשורים ב"עושה". 
שנוצר  הקושי  עם  חזיתית  התמודדות  היא  הרביעית,  הדרך 
שבמקרה  הרי  הנ"ל  40ד  סעיף  הוראת  חרף  כי  ואמירה 
מטעמי  שלא  לקולא  הענישה  ממתחם  לחרוג  ניתן  המתאים 
שיקום. בעניין זה ראו פס"ד שלאלפה15, שם קבעתי כי התיקון 
הדין  את  לגזור  היכולת  את  המשפט  מבית  לשלול  בא  לא 
לפנים משורת הדין במקרה המתאים, ובמסגרת זו אף לחרוג 

ממתחם העונש ההולם16.
 

סבור אני כי מתעוררים קשיים לא מעטים בפתרונות ובדרכים 
לקולא  החריגה  סוגיית  עם  להתמודד  המשפט  בתי  שמצאו 

ממתחם הענישה.
בחירה  כי  אני  סבור  רחבים,  ענישה  מתחמי  ליצירת  באשר 
בדרך זו יוצאת למעשה כנגד תכלית התיקון. בהצעת החוק17 
המוצע  החוק  "מטרת  כי:  החוק  מטרת  לעניין  במפורש  נאמר 
את  ולצמצם  הדין  בגזירת  השופט  של  דעתו  שיקול  את  לכוון 

פערי הענישה מקום שאינם מוצדקים...". 
נורמטיבית  אמירה  משום  יש  המתחם  בקביעת  זו.  אף  זו  לא 
של בית המשפט )ראו פס"ד חסן18(. הורדת שולי המתחם כדי 
לתפוס מקרה בו נרצה להטיל עונש מקל שלא משיקולי שיקום, 
רף  את  ולהוריד  הראויה  הנורמטיבית  באמירה  לפגוע  עלולה 
התיקון.  לתכלית  משקל  די  נותנת  לא  והיא  הראוי,  הענישה 
למעשה, הורדת שולי המתחם מקרבת אותנו למצב המשפטי 
קודם לתיקון במרבית העבירות, שבו עמד בפני בית המשפט 
מתחם מובנה שנע בין 0 חודשי מאסר לבין עונש המקסימום 

שנקבע לאותה עבירה19.
ללכוד  המאפשר  כזה  המידה,  על  יתר  רחב  מתחם  יצירת 
ששיתפו  פלילי,  עבר  נעדרי  צעירים,  נאשמים  גם  בתחומיו 
הקשורים  נתונים  באלה  וכיוצא  מיידי  באופן  והודו  פעולה 
בשל  מובנת,  היא  הנ"ל,  עויס  בפס"ד  שהוצע  כפי  ב"עושה", 
המגבלה לחרוג מהמתחם אך בשל שיקולי שיקום שאולי לא 
יהיו קיימים באותו מקרה. אולם פתרון זה יוצא במפורש כנגד 
להתחשב  יש  המתחם  קביעת  בשלב  לפיה  המחוקק  קביעת 

ב"מעשה" ולא ב"עושה".

כי הדבר עלול ליצור  באשר להגמשת מושג השיקום, סבורני 
הפחתה במעמדו של רכיב השיקום בענישה, רכיב שהמחוקק 
לחוות  י"ד  פסקה  )ראו  התיקון  באמצעות  לחזק  דווקא  ביקש 
הנ"ל, שם התייחס  סעד  רובינשטיין בפס"ד  דעתו של השופט 
לאחר  "בסמוך  שנמצא  השיקום,  שיקול  של  הרם  למעמדו 

העקרון המנחה של ההלימה..."(.
ער אני לכך שבמקרים מסוימים בית המשפט מבקש להימנע 
המשפט  דבית  אליבא  אשר  מסוימת  עונשית  מתוצאה 
חסרונותיה עולים על יתרונותיה באותו מקרה. כך שליחתו של 
להוביל  יכולה  האסורים  לבית  פלילי  עבר  נעדר  צעיר  נאשם 
כל  על  עברייני  עולם  אל  התחברות  לרבות  קשות,  לתוצאות 
הנגזר מכך. ואולם ספק בעיני אם מניעת תוצאה זו, בדרך של 
קביעה כי מניעה זו מתבססת על שיקולי שיקום, חרף העובדה 
שהנאשם לא באמת שוקם ולא קיימת כל אינדיקציה ממשית 
של  החריג  בבסיס  שעמד  הרעיון  את  תואמת  שישוקם,  לכך 

סעיף 40ד לחוק.
לא למותר לציין, כי על פניו נראה שהחריגה ממתחם העונש 
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המשך בעמ’ 8

19  ראו פסקה 8 לפס"ד חסן הנ"ל ופסקה 24 לפס"ד סעד הנ"ל.
20  ראו בעניין זה ת"פ )שלום ב"ש( 3810/09 מ"י נ' סמסון ואח', לא פורסם.

21  רות קנאי, "לקראת יישום ראוי של תיקון 113 - הערות ראשוניות", הסניגור 196, 4 )יולי 2013(.

על  הוא  הנאשם  של  שיקומו  שעניין  שעה  אפשרית  ההולם 
ולא שיקום בני משפחתו. הדבר נלמד הן מלשון החוק  הפרק 
והן מסעיף 40יא)2( לחוק, הדן בפגיעה של העונש במשפחת 
שיש  לנתון  מתייחס  לחוק  40יא)2(  סעיף  כי  לציין  יש  הנאשם. 
לשוקלו עת נקבע העונש ההולם בתוך המתחם, ולא לנתון שיש 

לשוקלו כשדנים באפשרות החריגה ממתחם העונש ההולם. 
שאלה נכבדה, שיש לתת עליה את הדעת, היא שאלת ההפליה 
אשר  רצידיביסטי,  עבריין  שהוא  נאשם  בין  להיווצר  שעשויה 
המאפשר  זה   - המלא  במובנו  בשיקום  לדון  מקום  יש  בעניינו 
באופן  חייו  כל  שהתנהל  נאשם  לבין   - למתחם  מתחת  חריגה 
נורמטיבי, ואשר בעניינו שאלת טיפול ושיקום יכול שתהיה קיימת 
לחוק(.  40יא)4(  סעיף  לפי  )כגון  המתחם  מסגרת  בתוך  אך 
מחריגה  להנות  הזכות  את  יש  ה"עבריין"  לנאשם  אך  לכאורה, 
לקולא מהמתחם, בעוד שהנאשם שהורשע לראשונה בחייו יוכל 

לכל היותר לשאוף לרף התחתון של מתחם העונש ההולם20.

באשר לדרך השלישית, זו של קביעת מתחמים לסוג נאשמים, 
סבור אני כי הדבר מעורר קשיים רבים ובלתי מבוטלים, לרבות 
קשיים הנגזרים מעקרון השוויון, קשיים בקביעת כללים להגדרה 
ואפיון של קבוצות ועוד. ראו בעניין זה מאמרה של הפרופ' רות 
יישום  "לקראת  "הסניגור":  של  הקודם  בגיליון  שפורסם  קנאי 
אף  התייחס  אשר  - הערות ראשוניות"21,  תיקון 113  ראוי של 
הוא בחלקו האחרון לבחינת אפשרות גזירת דין צודקת מחוץ 
בלשון  עיגון  יש  אם  אף  ההולם. לטעמי, ספק  העונש  למתחם 

התיקון ובהצעת החוק ליצור מתחמים שונים לקבוצות שונות.

באשר לדרך הרביעית, זו של גזירת הדין לפנים משורת הדין 
הענישה  ממתחם  לחרוג  ניתן  החריג  במקרה  כי  אמירה  תוך 
לכאורה  עומד  הדבר  פניו  על  כי  ברי  שיקום,  משיקולי  שלא 
בניגוד ללשון התיקון ולתכליתו, כפי שפורט לעיל. לא זו אף זו, 
כידוע אף בית המשפט מחויב בכיבוד החוק, אף אם יוצר החוק 
קשיים במקרה מסוים. בעניין זה יש לחזור למושכלות ראשונים 
ולעיין בסעיף 2 לחוק יסוד: השפיטה שקובע כי: "בענייני שפיטה 
אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין". 
על- שנעשתה  שנים  בת  בחינה  לאחר  קבע,  המחוקק  כאשר 
אך  תיעשה  הענישה  חריגה ממתחם  כי  ועדות מקצועיות,  ידי 

משיקולי שיקום, הוא כנראה גם התכוון לכך. 

הצעה לתיקון התיקון - חריגה ממתחם העונש ההולם 
מטעמי צדק

מן המקובץ לעיל עולה שבתוך שנה בלבד מאז נכנס התיקון 

לאלתר  רבות  פעמים  השונים  המשפט  בתי  נאלצו  לתוקף 
פתרונות משפטיים בכדי להתמודד עם הקושי שנוצר כתוצאה 
מהגבלת שיקול הדעת השיפוטי לחרוג לקולא ממתחם העונש 
העובדה  נוכח  שמועצם  קושי  שיקום,  מטעמי  אך  ההולם 
ככלל  להתייחס  המשפט  בית  על  המתחם  קביעת  שבשלב 
ל"מעשה" ולא ל"עושה". הצורך לאלתר פתרון משפטי, לעיתים 
תוך יציאה כנגד תכלית התיקון והוראותיו, מלמד על בעייתיות 

הקיימת בתיקון בעניין זה. 
כפי שצוין בפתיחת רשימה זו, תובנותיי בנושא גובשו על סמך 
נסיוני המעשי כשופט פלילי בערכאה הדיונית, מה שהצריך אף 
אותי לא פעם לבחור באחד מהפתרונות המשפטיים שפורטו 
לעיל, חרף הקשיים הנלווים לפתרונות אלה, וזאת בכדי להגיע 

לתוצאה שנראית בעיני צודקת.
תובנותיי אלו התחזקו והתחדדו לאחר ששוחחתי בעניין זה עם 
שופטים לא מעטים, מערכאות שונות. ככלל, מרבית השופטים 
עימם שוחחתי סבורים כי קיימת בעייתיות בתיקון בכל הקשור 
אך  לקולא  הענישה  ממתחם  לחרוג  הדעת  שיקול  להגבלת 

משיקולי שיקום.

בחינה מעמיקה של הנימוקים העומדים בבסיס ארבע הדרכים 
כי  מובילה לטעמי למסקנה  הקושי המתואר  להתמודדות עם 
בסופו של יום סברו בתי המשפט כי במקרים מסוימים לא ייצא 
תחת ידם גזר דין צודק, בעניינו של הנאשם הספציפי, היה וזה 

ייגזר רק בהתאם לעקרונות התיקון.

ולהוסיף טעם  יש לתקן את התיקון  כי  נוכח האמור, אני סבור 
נוסף לחריגה לקולא ממתחם העונש ההולם והוא טעם הצדק, 
העונש  ממתחם  לחרוג  סמכות  תהיה  המשפט  לבית  היינו 
ההולם מטעמי צדק. ודוק. בעוד שחריגה לקולא מטעמי שיקום 
לא מצריכה ככלל נימוק מיוחד נוסף פרט לעניין השיקום עצמו 
)הדבר נלמד מסעיף 40ד)ב( אשר קובע כי רק במעשי עבירה 
מיוחדות  "בנסיבות  צורך  יש  יתרה  חומרה  בעלי  אשם  ומידת 
על  גוברות  שהן  שוכנע  המשפט  שבית  לאחר  דופן,  ויוצאות 
בהתאם  ההולם  העונש  במתחם  העונש  את  לקבוע  הצורך 
מהמתחם  לחרוג  הדין"  בגזר  זאת  ופירט  המנחה,  לעקרון 
מטעמי שיקום(, הרי שמוצע כי חריגה לקולא ממתחם העונש 
ההולם מטעמי צדק תהיה אך בנסיבות מיוחדות ויוצאות דופן 

אשר תפורטנה בגזר הדין.

ממתחם  לקולא  לחריגה  כללית  עילה  הוספת  כי  אני  סבור 
הענישה מטעמי צדק תאפשר מחד גיסא את הגמישות לה זקוק 
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בית המשפט במקרי הקיצון לגזור הדין באופן החורג ממתחם 
כצודקת,  בעיניו  לתוצאה שנראית  להגיע  כדי  הכללי  הענישה 
באלתור  הצורך  את  ייתר  זו  בעילה  שימוש  גיסא  ומאידך 
)גם  והוראותיו  התיקון  תכלית  על  וישמור  משפטיים  פתרונות 
במקרים הרגילים(, לרבות הקביעה הנורמטיבית בדבר מתחם 

העונש ההולם למעשה העבירה.

יואר, כי כעולה מהסקירה הקצרה שהובאה במאמרו הנ"ל של 
מנגנון  קיים  בהן  זרות  משפט  בשיטות  אף  גזל-אייל22,  פרופ' 
ה"מתחמים", קיים חריג כללי המאפשר לבית המשפט לסטות 

ממתחם הענישה מטעמים של צדק.

פתרונות פרשניים עד לתיקון החקיקה
עד לתיקון התיקון, סבור אני שיש מקום ליישום זהיר ומדוד של 

עילת החריגה מטעמי צדק בדרך פסיקתית. 

יצירת עילה של חריגה לקולא ממתחם העונש ההולם משיקולי 
צדק עולה בקנה אחד לטעמי עם הוראות סעיף 35)א( לחוק 
העונשין, שקובע כי "בית המשפט שהרשיע אדם בשל עבירה, 
רשאי להטיל עליו כל עונש אשר אינו עולה על העונש שנקבע 
בדין לאותה עבירה". כמו כן היא תואמת את הוראות סעיף 35א 
לעבירה,  הקבוע  חובה  מעונש  לסטות  ניתן  כי  שקובע  לחוק, 
בנסיבות  נעברה  העבירה  "אם  מסוימות,  בעבירות  למעט 
אלה  כלליות  הוראות  הדין".  בגזר  שיפורשו  מיוחדות  מקלות 
שבחוק, שלא בוטלו עם כניסת התיקון לתוקף, ושאינן נופלות 
במעמדן הנורמטיבי מהוראות התיקון, מותירות לבית המשפט 
את שיקול הדעת לגזור הדין בהתאם למיטב מצפונו, וזאת אף 
במקום בו נקבע עונש חובה לאותה עבירה בגינה נגזר הדין, קל 
וחומר במקום בו לא נקבע עונש חובה, אלא נקבעה רק הבניה 

של שיקול הדעת לקביעת מתחם של עונש הולם.

לא זו אף זו. שיקולי הצדק אינם זרים כמובן להליך הפלילי, וכחוט 
המאפשר  כללי  כשסתום  ההליך  של  לאורכו  הם  שזורים  השני 
 3 סעיף  כך  הכלל.  מן  היוצאים  בצעדים  לנקוט  המשפט  לבית 
)להלן:  התשמ"ב-1982  משולב[,  ]נוסח  הפלילי  הדין  סדר  לחוק 
עליו  שאין  הדין  סדר  של  עניין  "בכל  כי  קובע  אשר  "חסד"פ"(, 
הוראה בחיקוק, ינהג בית המשפט בדרך הטובה ביותר לעשיית 
ערכאת  לסמכות  המתייחס  לחסד"פ,   211 סעיף  כך  צדק"; 
"בית המשפט רשאי, אם היה סבור כי הדבר  כי  הערעור, קובע 
דרוש לעשיית צדק, לגבות ראיות או להורות לערכאה הקודמת 

לקבל  ניתן  הפסוקה  להלכה  כך בהתאם  שיורה";  ראיות  לגבות 
ונדירים  מיוחדים  "במקרים  בגלגול שלישי  בקשת רשות ערעור 
המגלים אי צדק או חשש מפני עיוות דין"23, וכך סעיף 149)10( 

לחסד"פ שעיגן את דוקטרינת ההגנה מן הצדק עלי חוק. 

בסיס משפטי נוסף ליישום עילת החריגה מהמתחם משיקולי 
יכול להיות מתוך הכרה בכך שהתיקון  צדק בדרך פסיקתית, 
המשפט  בית  ליכולת  באשר  שלילי"  "הסדר  ליצור  ביקש  לא 
לשקול בהקשרים מסוימים שיקולים שלא פורטו בתיקון לצורך 
חריגה ממתחם העונש ההולם. דוגמא בולטת לכך היא ענישה 
במקרה בו מוצג הסדר טיעון עונשי "סגור", או הסדר טיעון של 
מתחם, אשר הינו נמוך מהרף התחתון של מתחם העונש ההולם 
שהיה נקבע על-פי הפרמטרים שהותוו בתיקון. לית מאן דפליג, 
שבתי המשפט ממשיכים לאמץ הסדרי טיעון מקלים שכאלה 
וזאת מהנימוקים הקלאסיים לאימוץ הסדרי טיעון, דוגמת קושי 
להעיד, חסכון במשאבים  עבירה  רצון לחסוך מקורבן  ראייתי, 
ככאלה  בתיקון  הוכרו  שלא  נימוקים,  באלה  וכיוצא  ציבוריים 
ההסבר  ההולם.  העונש  ממתחם  לקולא  חריגה  המצדיקים 
למצב משפטי זה הוא הבנה של הצדדים כולם, שהתיקון לא 
ביקש ליצור "הסדר שלילי" ביחס למוסד הסדר הטיעון, חרף 
מהתיקון,  הטיעון  הסדרי  את  החריג  לא  שהמחוקק  העובדה 
כאשר ניתן להניח שהמחוקק היה מודע לכך שהסדר טיעון הוא 

לא בגדר חריג בנוף המשפט הפלילי הישראלי.
בדומה, יש מקום לטענה כי התיקון לא יצר "הסדר שלילי" ביחס 
ובמקרה  צדק,  שיקולי  לשקול  המשפט  בתי  של  לאפשרות 
המתאים אף לחרוג ממתחם העונש ההולם בשל שיקולים אלה.

עילת  של  פסיקתי  יישום  לאפשרות  נוסף  משפטי  בסיס  על 
החריגה מהמתחם מטעמי צדק, ניתן ללמוד מסל הסעדים שבידי 

בית המשפט להעניק עת מתקבלת טענה של הגנה מן הצדק. 
הקלה  הוא  בפסיקה  שהוכרו  הצדק  מן  ההגנה  מסעדי  אחד 
הוא  יותר,  המשמעותי  הדבר  לענייננו,  הנאשם24.  של  בעונשו 
שאף לאחר שההגנה מן הצדק עוגנה עלי חוק בסעיף 149)10( 
ואף לאחר חקיקת תיקון 113, המשיך בית המשפט  לחסד"פ, 
העליון להכיר בסעד זה של הקלה בעונש מטעמי צדק. זאת 
חרף העובדה שלפי סעיף 150 לחסד"פ הסעדים הרלוונטיים 
בסעיף  המפורטות  המקדמיות  מהטענות  אחת  מתקבלת  עת 
149 לחסד"פ, לרבות טענת ההגנה מן הצדק, הם ביטולו של 
כתב האישום, תיקונו או העברת הדיון לערכאה מוסמכת. הווה 
אומר, בית המשפט העליון מכיר בכך שמטעמים של צדק ניתן 

22  בה"ש 84. וראו גם ה"ש 42 במאמרה הנ"ל של פרופ' קנאי, שמפנה לדברים שנשא פרופ' גזל-אייל בהרצאה בעניין זה, בהשתלמות פרקליטים בנושא הבניית 
שיקול הדעת השיפוטי בענישה )13.6.13(.

23 ראו בין היתר רע"פ 3743/13 עידן שיליאן נ' מ"י, פורסם באתר בתי המשפט )11.7.13(.
24  ראו בעניין זה ע"פ 4855/02 מ"י נ' בורוביץ' ואח', פ"ד נט)6( 776, 806-808 )31.3.05(, בפסקה 44, וכן מאמרו של פרופ' מרדכי קרמניצר, "האם המשפט הפלילי 

- ידו בכל?", ספר דניאל - עיונים בהגותו של פרופ' דניאל פרידמן )תשס"ח-2008(, 937. 
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ליתן סעד שלא מוזכר בחוק, סעד של הקלה בעונש.
בית  ממשיך  לתוקף   113 תיקון  כניסת  לאחר  אף  כאמור, 
זו המאפשרת הקלה בעונש מטעמי  בגישה  המשפט העליון 

צדק25.
אינני סבור שסעד ההקלה בעונש מטעמי צדק, שהוכר כסעד 
לגיטימי, הוכפף לתיקון 113 או צומצם באופן כזה המאפשר רק 
הגעה לרף התחתון של מתחם העונש ההולם בעטיו. אין לכך 
תימוכין בפסיקת בית המשפט העליון ואין לכך הצדקה, למשל 
במקרה בו ממילא עניינו של הנאשם היה נמצא ברף התחתון 
של המתחם ללא כל קשר לסעד מן הצדק לו הוא זכאי. ניתן גם 
לומר שאם ההגנה מן הצדק מאפשרת סעד קיצוני של ביטול 
יותר של  וחומר שהיא מאפשרת סעד מתון  כולו, קל  האישום 
הקלה בעונש בלבד - אף אם מדובר בהקלה משמעותית אשר 

חורגת ממתחם העונש ההולם הרגיל.

סיכום
ברשימה זו ביקשתי להעלות לדיון את הסוגיה שנראית בעיניי 
כבעייתית ביותר עם כניסת התיקון לתוקף, היא סוגיית החריגה 

פירטתי  שיקום.  מטעמי  אך  ההולם  העונש  ממתחם  לקולא 
את הבעייתיות הקשורה בסוגיה זו באופן כללי והבאתי מספר 
ארבע  הצגתי  השני  בשלב  זו.  בעייתיות  הממחישות  דוגמאות 
עם  להתמודד  המשפט  בתי  ניסו  שבאמצעותן  שונות  דרכים 
לטעמי  הקיימים  הקשיים  את  והוספתי  שהוצגה  הבעייתיות 
בדרכים אלו. לאחר מכן הצעתי לתקן את התיקון ולהוסיף עילה 
חקוקה נוספת לחריגה לקולא ממתחם העונש ההולם. הצעתי 
הדין,  בגזר  תפורטנה  אשר  דופן,  ויוצאות  מיוחדות  שבנסיבות 
יוכל בית המשפט לחרוג ממתחם העונש ההולם מטעמי צדק. 
להשיג  המאפשרים  פרשניים  פתרונות  הצגתי  האחרון  בשלב 
את אותה התוצאה גם בדרך פסיקתית, אשר יש מקום לעשות 

בהם שימוש זהיר ומדוד עד לתיקון החקיקה26.

בטרם סיום אוסיף שוב, את שאולי מובן מאליו, כי ה"צדק" לא 
אפו של המשפט  נשמת  את  לטעמי  הוא  מהווה  זר למשפט. 
בכללותו ושל המשפט הפלילי בפרט. נוכח המפורט ברשימה 
בענייננו  מקבל  תרדוף"27  צדק  "צדק  הציווי  כי  נדמה  זו, 

משמעות חדשה.

25  ראו למשל ע"פ 6145/10 פלוני נ' מ"י, פורסם באתר בתי המשפט )21.08.13(.
26  טרם הורדת הרשימה לדפוס הובא לעיוני מאמר חדש, שיש בו תמיכה נוספת לחלק מהפתרונות הפרשניים שהוצעו לעיל: אורן גזל-אייל, "סטייה ממתחם העונש 

ההולם", עתיד להתפרסם בעורך הדין 21 )2013(. 
27  דברים טז 20.
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