1
3

מדינת ישראל

משרד המשפטים
	
	ייעוץ וחקיקה 


	
	ירושלים: עברי
  


לועזי

	
	תיקנו: תיק
סימוכין: סימוכין


לכבוד
נמענים
שלום רב,
הנדון:  בחינה חוקתית של הטלת עונש מוות על עבירות טרור
סמך: סימוכין
א. רקע

1. בעקבות הצעת חוק העונשין (תיקון – גזר דין מוות למורשע בנסיבות טרור), התשע"ח-2017 (פ/4638/20), נתבקשנו לערוך בחינה חוקתית להסדר המוצע בה. 
2. חומרת הפגיעה בזכות אדם הנובעת מעונש מוות ברורה מאליה ונדמה כי אינה מחייבת הסבר. עונש המוות, שולל את הזכות לחיים באופן בלתי הפיך, שאינו ניתן לתיקון או לחנינה. קדושת החיים מעוגנת בתפיסה החוקתית הדמוקרטית ובמסורת היהודית גם יחד. לקיחת
 חייו של אדם, אף אם הוא הרוצח הנתעב ביותר, היא הפגיעה הקשה ביותר בזכות לחיים. יתרה מכך, יש להביא בחשבון את העובדה שמערכת המשפט אינה חפה מטעויות. ישנה סכנה כי אדם שהוצא להורג, יתברר כחף מפשע בדיעבד לא ניתן להכביר במילים באשר למידת הפגיעה באדם חף מפשע שהמדינה הרשיעה ואף הוציאה להורג, בטעות נוראית. 
על פי מידע 
שברשותנו, משנת 1973 נדונו למוות 154 אנשים שחפותם הוכחה במסגרת פרוייקט החפות
. 
3. על כן הצעת חוק המבקשת להטיל עונש מוות מחייבת בחינה חוקתית קפדנית במיוחד לפי סעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
4. מעבר לפגיעה בזכות האדם שהוצא להורג, יש לתת את הדעת לכך 
ששחרור אסירים הוא כלי המצוי בידי הממשלה בבואה לקיים משא ומתן עם אויבים, בין אם לשם החזרת שבויים ונעדרים ישראלים, ובין אם כחלק ממשא ומתן להסדר קבע. המתה של מורשע בנסיבות טרור כמוצע מפקיעה במידה רבה כלי זה מידיה של הממשלה. 
5. דומה כי ישנן שתי תכליות העומדות בבסיס הצעת החוק. התכלית ההרתעתית, והתכלית 'הגמולית'
. להלן נבחן את הפגיעה בזכות לחיים, ככל שתקבע הסמכה לעשות כן בחקיקה ראשית, לאור שתי התכליות הללו. האם מתקיים קשר רציונאלי בין התכלית לאמצעי הנבחר – כלומר האם האמצעי אכן יוביל להגשמת התכלית; האם האמצעי הנבחר הוא האמצעי שמידתו פחותה
; והאם האמצעי הנבחר עומד במבחן המידתיות 'הצר' כלומר שמידת התועלת עולה על הפגיעה הנגרמת. 
ב. התכלית ההרתעתית 
6. תכלית 
ההרתעה מוכרת המשפט הפלילי.... 
7. עלינו לבחון האם השטת עונש מוות כמוצע תממש את התכלית, כלומר תהווה כלי הרתעה שימנע מאדם לבצע מעשה טרור. 
דוח הוועדה 
הציבורית לבחינת מדיניות הענישה והטיפול בעבריינים שבראשות השופטת בדימוס דליה דורנר מחודש נובמבר 2015 ציין כי: בניגוד לאינטואיציה החזקה הקיימת בציבור ולעיתים גם בקרב העוסקים בתחום, המחקרים הרבים שבחנו את תיאוריית ההרתעה לא מצאו קשר בין חומרת הענישה להרתעה. לפיכך, מקובל כיום על מרבית הקרימינולוגים כי ככלל החמרה בעונשי מאסר אינה מקדמת הרתעה". כן צוין בדוח ועדת דורנר כי ועדת גולדברג לבחינת דרכי ההבנייה של שיקול הדעת השיפוטי בגזירת הדין משנת 1997 הגיעה למסקנה, על בסיס עמדה מחקרית זאת, "שקיים טעם חוקתי להתנגדות להחמרה בענישה ככלי ליצירת הרתעה כללית.. ייתכן שהחמרה מסוג זה.. אינה עומדת במבחניה של פסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו". נציין כי אף בתיקון לחוק העונשין משנת 2012 נקבע כי שיקול ההרתעה הוא בעל משקל מוגבל ביותר.
דומה כי הטענה/תפיסה לפיה החמרת ענישה אינה מרתיעה תקפה ביתר שאת בכל הנוגע לעבריינים אידיאולוגיים, 
הנכונים ממילא למות במהלך ביצוע העבירה. 
8. עלינו לבחון האם מדובר באמצעי שמידתו פחותה לשם השגת התכלית המתוארת.
·  האם יש נתונים לגבי מאסר עולם – אם הוא עונש מרתיע?
 
· אני יודעת 
שתמיד יש דיונים לגבי הרעת תנאיהם של אסירים ביטחוניים – תוכלו להפנות אותנו לפסיקה שיש בנושא. (זה לגבי אמצעי שמידתו פחותה)
· האם אתם חושבים שכדאי להתייחס לאפשרות של עונש מוות 'בייסורים'? (לא מאמינה על עצמי שאני שואלת את השאלה הזו
...) 
9. האם התועלת שבהסדר המוצע עולה על הפגיעה. בעת עריכת איזון זה, בין התועלת למידת הפגיעה הנגרמת, יש לזכור שיכול שיהיה מצב בו הוצא להורג אדם שיתגלה בדיעבד כחף מפשע. 
ג. תכלית הגמול 
10. תכלית הגמול 
במשפט הפלילי .... 
אני חושבת שלצד תכלית הגמול יש לציין את תכליות השיקום ותקנות השבים – ולציין כי המתנה מונעת למעשה את האפשרות של נאשם לתקן דרכיו, כמו גם מאיינת את נוהג החנינה ואת עקרון תקנות השבים. אני יודעת שלגבי שמוסד החנינה הוכר כנוהג חוקתי בארץ – האם ניתן לומר זאת גם לגבי עקרון תקנת השבים? 

11. הקשר הרציונאלי -  
· האם יש נתונים לגבי האם ענישה עוזרת לנפגע העבירה? עוזרת לשיקום שלו? נתונים אחרים שיכולים להיות רלוונטיים? 
· האם נעשה סקר לגבי הדעה הרווחת בציבור בהקשר זה? 
12. אמצעי שמידתו פחותה – 
 
13. עלות-תועלת - 

הערות כלליות
1. האם כדאי להתייחס להפליה צפויה ביישום הענישה (יהודים מול ערבים)? לדעתי לא.

2. בשאלת ההרתעה יש לדייק ולשאול, האם עונש מוות מרתיע יותר (את הרבים) ממאסר עולם (שהרי לא תהיה מחלוקת, שבפני עצמו, הוא עונש מרתיע).
3. הטיעון של לילך, שיש להדגיש- על מי מוטל נטל ההוכחה להוכיח שעונש המוות עומד במבחנים.
4. בועז סנג'רו- טיעונים תוצאתיים נגד עונש מוות- המחיר הנורא של הטעות, חוסר האפשרות ליישם באופן שוויוני והוגן, מסר שגוי לחברה בדבר זלזול בחיי אדם, 
5. האם יש מקום להתייחס לרצח בטרור לעומת רצח "רגיל"? הערך המוגן אמנם חזק יותר, וזאת משום היחס האנטי חברתי באופן קיצוני לחיי אדם, של הטרוריסט, אבל עדיין, עונש מוות הוא רע אבסולוטי (זה צריך להיות הטיעון לדעתי).
ד. סיכום 

בברכה
שולח
העתק:
מכותבים
�לדעת ח' כהן עונש מוות לא נזקק להגיע למבחנים כי הוא לא צפוי לעבור את התבנית "הולם את ערכיה של מדינת ישראל". (מאמר מ1984).


�איל – האם ניתן לטעון שעוצמת הפגיעה באדם חף מפשע גדולה יותר? 








�לילך – מהיכן הנתון הזה לקוח? 





ליאנה: כדאי גם לציין באילו מדינות, ומה הנתון הכללי- כלומר כמה הוצאו להורג בפועל, כמה מתוכם חפים מפשע, ואיזה אחוז הם מהווים.


בנוסף, האם יש "תאונות עבודה"?


�ניתן לטעון גם, שהפגיעה איננה רק בזכות לחיים, אלא גם בזכות לכבוד, משום שמדובר בעונש אכזרי, בלתי אנושי או משפיל, הגורם סבל לנענש. הסבל כולל גם את זמן ההמתנה וגם את ההוצאה להורה עצמה (ראו בועז סנג'רו). כדאי שנציץ גם בבג"ץ העינויים.


�אני מתלבטת אם כדאי לציין את זה בכלל. וגם אם כן – האם לעשות זאת בחלק הרקע, או אולי לשלב כחלק מהעלות של ההסדר במבחן המידתיות השלישי. 





ליאנה: להוריד מכאן. לדעתי זה רלוונטי במבחן המידתיות השלישי, ורק כתשובה לטענה בדבר הרתעת היחיד/מניעת ביצוע עבירה נוספת. צריך לומר שמול עונש המוות, הדבר היחיד שעומד באופן זהה מבחינת הרתעה/מניעה, הוא מאסר עולם אמיתי ללא שחרור. וככל שיש שחרור בעסקאות וכו', האמצעי המידתי הוא מניעת שחרור מוקדם. בכל מקרה, לא הייתי מציינת זאת כאמצעי שנגרע מהדרג המדיני.


לילך, בנקודה זו, אפשר להיתמך במאמר של בועז סנג'רו (חיזוק מנגנונים למניעת שחרור מוקדם).


�לילך – האם זה השם המתאים?





ליאנה: הייתי מציעה "התכלית בדבר עיקרון הגמול".


�אשמח אם תוכלו לפרט על תכלית ההרתעה במשפט הפלילי הישראלי – האם מדובר בתכלית 








�העתקתי את החלק הזה מהחווד שכתבה לילך. האם כדאי לעבות? בכל מקרה צריך להוסיף הפניות למאמרים ולדוחות המגבים את הטענה הזו. 





ליאנה: לילך, לדעתי הטיעון קצת מוטה.... צריך להתחיל להבנתי מחוק העונשין, שכן מכיר בשיקול ההרתעה, אבל באופן מוגבל, ואולי להוסיף עיבוי גם מדיוני הכנסת ודברי ההסבר. על רקע זה, לכתוב את דו"ח גולדברג ורק לאחריו את דורנר. כי יגידו, ובמידה מסוימת אולי של צדק, שדורנר התמקדה בעונש מאסר ולא בעונש אחר, שונה במאפייניו. לכן גולדברג יותר מתאים בעיני ומדורנר צריך לקחת בעיקר את העדר האפקטיביות.


�האם יש מחקרים  / נתונים בהקשר לכך? האם ניתן לראות אם יש מדינות שבהן יש יותר או פחות מעשי אלימות / מעשי טרור ויש בהן עונש מוות? 


�לילך יש לכם נתונים על כך? 


�ליאנה מלווה את העתירות (כבר לא( )





הרעת תנאי מאסר זה לא טיעון טוב, כי גם שם קרובים מאוד להעדר כבוד אדם במקרים מסוימים, ולא כדאי להיבנות על זה. להפך, המדינה שם מתנגדת לרדת ממינימום מסוים, בגלל חובות מהדין הבינ"ל וההומניטרי.


�לא, אבל לדעתי כדאי להתייחס, אם יש, ל"תאונות עבודה".


�תוכלו להוסיף על כך? 


�לילך – האם ישנם נתונים אודות עבריינים אידיאולוגיים שעברו שיקום? זה יכול לחזק / להחליש את שאלת אפשרות השיקום. 





ליאנה: אפשר לציין זאת, אבל זה לא טיעון חזק לגבי עבריינים אידיאולוגיים, שהתפיסה לגביהם, ככלל, שהשיקום פחות רלוונטי לגביהם.


�אני לא יודעת איך לגשת לשני המבחנים הללו כ"כ... לאור תכלית הגמול - רעיונות? האם שאלות דומות נבחנו במסגרת המשפט הפלילי לגבי ענישה אחרת? 
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