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מדוע להירתע מעונשים מרתיעים? 
 אלון הראל* 

הקדמה 

בע"פ 3792/18 פלוני נגד מדינת ישראל קבע השופט שטיין: 

"סחיטת-מין מקטין באמצעות האינטרנט היא עבירה של 
חדרי-חדרים, נגישה, קלה לביצוע וקשה לגילוי. עובדת חיים 
מצערת זו מעצימה את תמריציהם של עברייני מין לממש את 
מאווייהם מעוררי הסלידה ולספק את יצריהם המעוותים על 
ידי פגיעה בקטינים, כפי שקרה במקרה שבפנינו. בנסיבות 
אלו, הדרך הטובה ביותר להקטין את התמריץ המעוות ועמו 
את הפיתוי לבצע עבירות מן הסוג שבו עסקינן היא להגדיל 
את עונש המאסר המוטל על העבריין...בהקשר זה חשוב 
להדגיש, כי בענייננו די בהרתעה חלקית כדי להצדיק את 
החמרת עונשו של עבריין מין. אם החמרה בעונש המאסר 
תגרום לעבריין אחד בלבד לזנוח את תכניתו לפגוע מינית 

באישה, נערה או ילדה חסרת ישע – דיינו". 

בפסק דין זה חוזר השופט שטיין על טענות שהעלה כבר בפסיקה 
מוקדמת יותר. על פי עמדתו, הסטנדרטים המקובלים על בתי המשפט 
להטלת סנקציות פליליות אינם מספקים ובמקרים מתאימים יש מקום 
להחמרת הענישה. במיוחד הדגיש השופט שטיין את חשיבותה של 

ההרתעה כצידוק מרכזי להחמרת הענישה הפלילית.1 

רשימה זו חוזרת על התובנה המקובלת כיום כמעט על כל המומחים 
העוסקים בנושא, לפיה באופן טיפוסי להחמרת הענישה הפלילית 
)במיוחד בהקשר של עונשי מאסר( אין אפקט הרתעתי או לכל היותר 
אפקט זניח. מקצת מן הטענות מבוססות על בחינה זהירה של התיאוריה 
של הניתוח הכלכלי הקלאסי, ואחרות מבוססות על מחקרים אמפיריים 
המצביעים בדרך כלל כי לחומרת העונש יש אפקט זניח )ולעתים 
אפילו שלילי( על הרתעה. לעומת זאת, אין חולק כי החמרה של 
הסנקציות הפליליות מטילה עלות כבדה מאוד על תקציב המדינה. לפי 
נתוני שב"ס, העלות הממוצעת של אסיר היא כ-120,000 ₪ לשנה.2 
המדובר רק בעלות הישירה שאיננה כוללת את העלות העקיפה כגון 
השלכות הכליאה על המשפחה והגדלת ההסתברות לרציטיביזם.3 
אני גם אטען כי החיסכון הכספי שיושג בעקבות דחיית עמדתו של 
השופט שטיין יכול לאפשר מדיניות שיטור ואכיפה שתרומתה להרתעה 

משמעותית מאוד. לפיכך השימוש בשיקולי ההרתעה כצידוק להחמרת 
הענישה איננו רק בלתי מבוסס מבחינה תיאורטית ואמפירית, אלא 
שהוא מסכל את האפשרות להשתמש בכלים אפקטיביים הרבה יותר 

להקטנת הפשיעה. 

קודם שאבחן את הטיעונים הנוגעים לאפקט ההרתעתי של העונש, 
הרשו לי לבחון את הקביעה הנורמטיבית של השופט שטיין לפיה: 
"אם החמרה בעונש המאסר תגרום לעבריין אחד בלבד לזנוח את 
תכניתו לפגוע מינית באישה, נערה או ילדה חסרת ישע – דיינו." 
טענה זו איננה יכולה להתקבל מטעמים נורמטיביים וכלכליים כאחד.

נתבונן לרגע בשאלה הנורמטיבית. כמה שנות מאסר ראוי להטיל כדי 
להציל קורבן אחד? האם השופט שטיין סבור כי כדי למנוע מקרה אחד 
של פגיעה מינית יש להגדיל את עונש המאסר של אלפי עבריינים 
בחמש או עשר שנות מאסר ובכך לגרום סבל למשפחותיהם, לסכל 
את האפשרות לשקם את חייהם וכן לפגוע פגיעה נפשית וכלכלית 
אנושה בילדיהם ובבני או בנות זוגם? אף שברור כי יש לתת את 
הדעת לאינטרסים של הקרבנות הפוטנציאליים, גם האינטרסים של 
העבריינים ועוד יותר של משפחותיהם צריכים להילקח בחשבון.4 גם 
אם ניתן עדיפות לאינטרסים של הקרבנות הפוטנציאליים, קשה לקבל 
את העמדה שהאינטרסים של העבריינים ובמיוחד בני משפחותיהם לא 

ישתקללו כלל במסגרת השיקולים הנוגעים לחומרת העונש.

זאת ועוד, להחמרה בעונש המאסר יש עלות חברתית גבוהה. העלויות 
החברתיות של המאסר הן כבדות מאוד, כפי שנוכחו לדעת כמה 
מחוקקים בארה"ב לאחר שבפרץ יצרים פופוליסטי הגדילו באופן 
דרמטי את הסנקציות הפליליות והביאו חלק ממדינות ארה"ב לסף 
פשיטת רגל.5 מכאן שגם אם השופט שטיין צודק בקביעה כי החמרת 
הענישה מרתיעה, הרי שהחמרה זו מסכלת את האפשרות לממש 
תכליות חברתיות אחרות. אפילו כלכלות עשירות בהרבה מאלה של 

ישראל קורסות תחת הנטל הכלכלי של הכליאה.6  

לבסוף, העלות הכלכלית של החמרת העונש מקטינה את המשאבים 
שיכולים היו להיות מושקעים במנגנונים אחרים, אפקטיביים הרבה 
יותר, להקטנת הפשיעה. כך למשל, החיסכון שהיה עשוי להיות מושג 

אלון הראל*

הסניגור 264 | עמ’   4



טי
פ

ש
מ

ן 
יו

ד

 Hadar Aviram, Cheap on Crime: Recession-Era Politics and the Transformation ;)2016( 267-266 ראו חגית לרנאו עבריינות ואכיפת חוק  6
.of American Punishment 11-26 (2015)

 Shane Frederick, George Loewenstein & Ted O’Donoghue, Time Discounting and Time Preference: A Critical Review, 40)2( לסקירה ראו  7
.J. Econ. Lit. 351 (2002)

.Oren Bar-Gill, Seduction by Plastic, 98 Nw. U. L. Rev. 1373 )2004(  ראו  8
 Alon Harel & Uzi Segal, Criminal Law and Behavioral Law and Economics: Observations on the Neglected Role of Uncertainty ראו  9

.in Deterring Crime, 1 Am. L. & Econ. Rev. 276 (1999)
 Mitchell Polinsky & Steven ניתוח זה תואם גם את מסקנות מאמרם של פולינסקי ושאוול העוסק בהשפעת קיטון משקלו של העתיד על ההרתעה. ראו  10

בעקבות הקטנת העונש, יכול לשמש להגדלת הסתברות התפיסה 
או אפילו להעצמה של מערכות רווחה ומערכות טיפוליות-חינוכיות. 
הטענה, לפיכך, כי יש אפקט הרתעתי מסוים להחמרת הענישה איננה 
מספיקה. כדי להצדיק את החמרת העונש יש לבסס את הטענה לפיה 
להגדלה של העונש יש אפקט גדול במיוחד; למשל אפקט שהוא גדול 
מן האפקט ההרתעתי שהיה מושג לו במקום החמרת העונש הייתה 
המדינה משקיעה בהגדלת הסתברות התפיסה במצלמות או במנגנונים 
אחרים המיועדים להקטנת הפשע, כגון: חינוך, טיפול פסיכולוגי ועוד. 
בהינתן האפקטיביות הנמוכה של הרתעה באמצעות הגדלת הענישה, 
ניתן להניח כי כמעט כל השקעה אחרת במניעת פשע תקטין את הפשע 

יותר מאשר הגדלת העונש. 

בחינה של הספרות הקיימת מחזקת את המסקנה לפיה יש בסיס 
מוצק, הן תיאורטי והן אמפירי, לטענה לפיה להחמרת הענישה אפקט 
שולי על הרתעה ואפקט זה הוא קטן בהרבה מן האפקט של הגדלת 
הסתברות התפיסה או שימוש במנגנונים חינוכיים-טיפוליים. בחלקו 
הראשון של המאמר אצביע על שתי טענות תיאורטיות מרכזיות 
המסבירות מדוע להחמרת הענישה יש אפקט קטן מזה של הגדלת 
הסתברות התפיסה: 1( ההפחתה במשקלו של העתיד או מה שמכונה 
"הטיית ההווה"; 2( האפקט המצטבר של הסטיגמה ועלויות ההליך. 
בחלקו השני של המאמר אתאר כמה מחקרים אמפיריים המצביעים 
על האפקט הזניח של החמרה בעונש על ההרתעה. כמו כן אדון גם 
במחקרים האמפיריים המעלים את ההשערה לפיה החמרת הענישה 
מגדילה ולא מקטינה את הפשע, משום שהענישה המחמירה מסכלת 
את האפשרות לשיקום ומאלצת את העבריין המשוחרר שיצא כבר 

ממעגל העבודה לחזור ולפשוע. 

בסיום המאמר אתייחס גם לשאלה עקרונית נוספת. השופט שטיין עצמו 
הפנה למחקרים אמפיריים בודדים שמצאו שיש השפעה הרתעתית 
להחמרת העונש. בהינתן ריבוי המחקר האמפירי בתחום, יכול כל 
שופט התומך או מתנגד להחמרת עונשים למצוא מחקרים התומכים 
בעמדתו. עם זאת, כאשר שופט נסמך על מחקרים אמפיריים, אסור 
לו לברור באורח סלקטיבי ומוטה מחקרים התומכים בעמדתו. דרך 
המלך היא לבחון את העמדה המקובלת והדומיננטית בספרות. הדבר 
נכון במיוחד כאשר מדובר בענישה פלילית הנוגעת לזכויות יסוד של 
פרטים. החמרת הענישה על בסיס ספקולציות עובדתיות שאינן מעוגנות 
במחקרים מדעיים היא בגדר פגיעה בזכויות חוקתיות של הנאשם. 
התביעה לפיכך לעגן עובדות המצדיקות את החמרת הענישה מתחייבת 
מן ההיגיון הבריא, מעקרונות חוקתיים בסיסיים ואפילו כפי שאראה 

מן החוק הקובע כללים להבניית הענישה )סעיף 40ז לחוק העונשין(. 
לבסוף, אטען כי יש כלים מחקריים שעשויים לסייע לשופט בזיהוי 
העמדות הדומיננטיות )במובחן מן האנקדוטליות( בספרות המקצועית.

האם העונש מרתיע? שיקולים תיאורטיים

במסגרת פרק זה אבסס את הטענה לפיה האפקט ההרתעתי של החמרת 
הענישה קטן בהרבה מן האפקט של הגדלת הסתברות התפיסה. 
למותר לציין, כי מסקנה זו איננה מנביעה את המסקנה כי להחמרת 
הענישה אין כלל אפקט הרתעתי. עם זאת, מסקנה זו תומכת בעמדה 
לפיה יש טעמים טובים להגדיל את ההשקעה באכיפה או במנגנונים 

טיפוליים-חינוכיים על חשבון ההשקעה בהחמרת הענישה. 

לצורך כך אעלה שתי טענות מרכזיות: 1( להחמרה בענישה אפקט 
 discounting of קטן מאוד על ההרתעה בשל התופעה המכונה
 )present קיטון משקלו של העתיד( או הטיית ההווה( the future
)bias. הן עבריינים והן אזרחים שומרי חוק מוטרדים פחות מן 
העתיד הרחוק מאשר מן העתיד הקרוב. ההחמרה בעונש המאסר 
משפיעה על העתיד הרחוק ולא הקרוב, ומכאן שלהחמרת עונשי 
המאסר אפקט הרתעתי מצומצם. 2( העונש הפלילי הוא רק חלק 
קטן מן העונש הכולל המוטל על העבריין. בנוסף, עבריינים סובלים 
מסטיגמה פלילית. שעה שהגדלת הסתברות התפיסה מלווה בגידול 
של העונש הצפוי הכולל )הענישה המשפטית והסטיגמה החברתית(, 
החמרה בענישה הפלילית )המשפטית( לא מלווה בגידול מקביל של 
הסטיגמה החברתית. לפיכך להגדלת הסתברות התפיסה יש אפקט 

הרתעתי רב בהרבה מזה של הגדלת העונש. 

א. קיטון משקלו של העתיד )הטיית ההווה( 
כתיבה פסיכולוגית רבה מוקדשת לשאלת הקיטון במשקלו של העתיד. 
הטענה שהוכחה בשורה ארוכה של מחקרים היא כי אנשים נוטים 
להפחית במשקלם של אירועים עתידיים. כך למשל, אם יוצע לאדם 
לקבל $100 בהווה או $105 בעוד כחודש, מרבית האנשים יעדיפו 
את האפשרות הראשונה  גם כאשר שיעור האינפלציה נמוך מ-5% 
לחודש.7 לקיטון משקלו של העתיד יש השלכות מגוונות על ההתנהגות 
האנושית. כך, קיטון משקלו של העתיד מסביר את חוסר הנכונות של 
אנשים לחסוך לפנסיה. אנשים נוטים להגדיל את צריכתם בהווה על 
חשבון צריכתם בעתיד. במחקרים בנושא צרכנות נתגלה כי השימוש 
המאסיבי בכרטיסי אשראי מונע אף הוא מקיטון משקלו של העתיד. 
אחת ההצדקות המרכזיות לרגולציה של כרטיסי האשראי היא בדיוק 
החשש שמא אנשים מקבלים על עצמם התחייבויות כספיות שלא יוכלו 
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לעמוד בהן בשל הטיה זו.8 פרטים נבדלים ביניהם ביחס לקצב הקיטון 
במשקלו של העתיד. אנשים הרפתקנים או פזיזים נוטים לפעול באופן 
המשקף הטיית הווה חזקה, ואילו אנשים זהירים נוטים לפעול באופן 

המשקף הטיית הווה חלשה. 

להטיית ההווה יש השלכות חשובות על מדיניות ענישה. שנת מאסר 
מכאיבה במיוחד כאשר היא עתידה להתחיל מחר, אולם מכאיבה 
הרבה פחות כאשר היא עתידה להתחיל רק בעוד שנה. מכאן שלשנת 
המאסר השנייה שעתידה מטבע הדברים להתחיל רק עם סיום שנת 
המאסר הראשונה, יש אפקט הרתעתי קטן בהרבה מזה של שנת 
המאסר הראשונה שעתידה להתחיל מיד עם ההרשעה.9 מניתוח זה 
נובעת מסקנה התואמת את מסקנות הניתוח האמפירי-קרימינולוגי 
בו נדון בפרק הבא: שנת מאסר אחת בהסתברות של 2% מרתיעה 
הרבה יותר מאשר שתי שנות מאסר בהסתברות של 1% בלבד. זאת 
משום שלשנת המאסר השנייה המרוחקת מן ההווה יש אפקט הרתעתי 
קטן בהרבה מזה של שנת המאסר הראשונה.10 זאת ועוד, בהנחה 
הסבירה כי עבריינים הם באופן טיפוסי בעלי הטיית הווה חזקה, יש 
להניח שהאפקט הזה חזק במיוחד בקרב האוכלוסייה העבריינית.11 

לצורך המחשה, ראו את הדוגמא הבאה. העונש על עבירה כלשהיא 
הוא שנת מאסר והסתברות התפיסה היא 10%. העונש הצפוי מוגדר 
כמכפלה של גובה העונש עם הסתברות התפיסה. הניחו כי העלות של 
שנת המאסר הראשונה עבור העבריין היא 10 ₪ ואילו )בשל קיטון 
משקלו של העתיד( העלות של שנת המאסר השנייה היא 5 ₪. מתכנן 
המדיניות החפץ להגדיל את ההרתעה יכול לעשות זאת בשני אופנים: 
הדרך האחת היא להכפיל את העונש משנה אחת לשנתיים, ואילו 
הדרך השנייה היא להכפיל את הסתברות התפיסה מ-10% ל-20%. 
העלות הצפויה של העונש עבור העבריין תחת המשטר הנוכחי היא 1 
₪ = 10%x10. הכפלת העונש לשנתיים תגדיל את עלות העונש עבור 
העבריין ל-1.5 ₪. הכפלת העונש לא תביא לפיכך להכפלה בעלות 
הצפויה בה נושא העבריין. לעומת זאת, הכפלת הסתברות התפיסה 
 .20%x10 = ₪ 2-מ-10% ל-20% תגדיל את עלות העונש הצפוי ל

דוגמא זו מראה כי לקיטון משקלו של העתיד יש חשיבות רבה למדיניות 
משפטית. תופעה זו מקטינה את ההשפעה ההרתעתית של החמרת 
הענישה ככל שהיא נוגעת להארכת מאסר. ההשפעה היא דרמטית 
במיוחד ככל שמדובר בעתיד רחוק יותר. שעה שהעלות של השנה 
השנייה עבור העבריין היא 5 ₪, העלות של השנה השלישית היא 
אולי 2 ₪ בלבד, וכך האפקט של החמרת הענישה הופך להיות קטן 
יותר ויותר ככל שמדובר בעתיד רחוק יותר. מכאן נובע כי להשקעה 

בהגדלת הסתברות התפיסה יש אפקט הרתעתי גדול במיוחד, וכי 
את משאבי האכיפה עדיף להשקיע בהגדלת הסתברות התפיסה ולא 
בהחמרת העונש. לקיטון משקלו של העתיד יש לפיכך שתי השלכות 
חשובות: ראשית, הוא מצביע על כך כי יש סיבה להניח כי האפקט 
של החמרה בענישה )כאשר מדובר בעונשי מאסר( הוא נמוך יחסית. 
שנית, הוא מבסס את הסברה כי האפקט של החמרה בענישה הוא 
קטן ביחס לאפקט של הגדלת הסתברות התפיסה. בפרק הבא נראה 

כי מסקנה זו נתמכת גם במסקנות האמפיריות של קרימינולוגים.

ב. האפקט של הסטיגמה ועלויות ההליך 
כידוע, הענישה הפלילית-משפטית היא רק חלק מן הסנקציה המוטלת 
על עבריינים. נוסף על סנקציה זו, נושא העבריין בדרך כלל סטיגמה 
שלילית )קלון( וכן עלויות כבדות קבועות הנובעות מן ההליך הפלילי 
עצמו שהן בדרך כלל אינן פונקציה של חומרת העונש. הן לקלון והן 
לעלויות ההליך המשפטי )להלן "סנקציה חברתית"(יש גם השפעה 
כלכלית וגם השפעה פסיכולוגית.12 יש אנשים שומרי חוק שאינם 
מעוניינים לקשור קשרים עסקיים או אחרים עם עבריינים מורשעים או 
עם אנשים שהוגש נגדם כתב אישום. יש גם מוסדות שזכאים לגישה 
אל הרישום הפלילי על פי חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים ויכולים 
להתנות קבלה לעבודה או מתן רישיון בהעדר עבר פלילי.13 הרשעה 
בעברה פלילית חושפת את העבריין לא רק לסנקציה משפטית )כגון 
קנס או מאסר( אלא גם לסנקציה חברתית. יתר על כן הגשת כתב 
אישום כשלעצמה טומנת בחובה השלכות חברתיות אפילו בהיעדר 
הרשעה. לשלל עלויות אלה יש השלכות מרחיקות לכת ביחס למדיניות 
משפטית, שכן הן מחזקות את המסקנה כי האפקט של הגדלת הסתברות 

התפיסה גדול בהרבה מן האפקט של החמרה בענישה. 

הניחו לרגע כי הרשעה בעברה חושפת את העבריין לקנס של 100 
₪ וכן לסנקציה חברתית שעלותה עבורו היא 100 ₪. הניחו גם כי 
הסתברות התפיסה היא 1%. הסנקציה האפקטיבית על הנאשם במקרה 
של הרשעה היא 200 ₪ )סכום עלותה של הסנקציה המשפטית 
והסנקציה החברתית(. הסנקציה הצפויה בהינתן הסתברות תפיסה 
של 1% היא אפוא 200x1% = ₪ 2. הניחו כי המדינה מכפילה את 
הסנקציה המשפטית ל-200 ₪. העונש הכולל במקרה זה הוא 300 
₪: כלומר, עונש משפטי של 200 ₪ וכן עונש חברתי של 100 ₪. 
העונש הצפוי במקרה זה גדל לפיכך מ-2 ₪ ל-3 ₪. הכפלת הסנקציה 
המשפטית מ-100 ₪ ל-200 ₪ איננה מכפילה אפוא את הסנקציה 
הכוללת המוטלת על העבריינים, משום שהכפלת הסנקציה המשפטית 
איננה משפיעה על הסנקציה החברתית או לכל הפחות איננה מכפילה 

.Shavell, On the Disutility and Discounting of Imprisonment and the Theory of Deterrence, 28 J. Legal Stud. 1 (1999)
 Andrew Torre, Empirical Evidence on Prisoners’ Discount Rates (2009; לניסיון למדוד את מידת קיטון משקלו של העתיד אצל עבריינים ראו  11
Bruce J. Arneklev, Harold G. Grasmick & Charles R. Tittle, Low Self- ראו גם .available at https://core.ac.uk/download/pdf/6313019.pdf(

.Control and Imprudent Behavior, 9(3) J. Quant. Criminol. 225, 228 (1993)
.Eric Rasmussen, Stigma and Self-Fulfilling Expectations of Criminality, 39 J.L. & Econ. 519 (1996); לדיון בקלון והשפעותיו על העבריין ראו  12

.Malcolm Feeley, The Process is the Punishment: Handling Cases in a Lower Criminal Court (1979)  לדיון בעלות ההליך ראו
שי ווזנר ומשה קשלס "ביטול הרשעה לאור תיקון 113 לחוק העונשין – משיח של חסד לשיח של מידתיות" הסניגור 257 )2018(.  13

.Richard Posner, An Economic Theory of Criminal Law, 85 Colum. L. Rev. 1193, 1212 (1985) ראו  14
ראו ברק אריאל ויעל לוי-אריאל ״התבוננות מחודשת במוסד ההרתעה )ובדרכים ליצירת הרתעה יעילה(״ משפט צדק? ההליך הפלילי בישראל – כשלים ואתגרים 6  15 
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את עצמתה. לעומת זאת, הכפלת הסתברות התפיסה מ-1% ל-2% 
תכפיל את הסנקציה הצפויה הכוללת )המשפטית והחברתית( מ-2 
₪ ל-4 ₪. האפקט של הגדלת הסתברות התפיסה הוא גדול בהרבה 

לפי הנחות אלה, מאשר האפקט של החמרת העונש.  

ניתוח זה הוא בעל חשיבות למעצב המדיניות באשר הוא, ומחייב אותו 
למחשבה זהירה על הקשר שבין אופי הסנקציה הפלילית וחומרתה 
לבין הסתברות התפיסה וההרשעה. שיטות משפטיות שונות מאמצות 
עמדות שונות באשר לגדלים היחסיים הללו. כך למשל, במאה התשע 
עשרה הייתה ענישה מחמירה מאוד. ההסבר המקובל של התאורטיקנים 
של כלכלה ומשפט התבסס על ההנחה כי הסתברות התפיסה הייתה 
נמוכה.41 העונשים הגבוהים באותה תקופה היו לפיכך הכרחיים כדי 
להבטיח הרתעה. עם התרחבות המשטרה והתפתחות הטכנולוגיה 
שאפשרה את הגדלת הסתברות התפיסה, ניתן היה להקטין את גובה 
העונש. עם זאת ברור לאור ניתוח זה כי להגדלת הסתברות התפיסה 
אפקט מוגבר משום שזו מגדילה הן את העונש המשפטי הצפוי והן את 
העונש החברתי )הסטיגמה( הצפויה לעבריין, ואילו החמרת העונש 

המשפטי משפיעה על מרכיב אחד בלבד של העונש. 

הדיון בפרק זה הראה כי ישנם טעמים תיאורטיים כבדי משקל לשער 
כי להסתברות התפיסה אפקט חזק משל חומרת העונש. זאת הן בשל 
קיטון במשקלו של העתיד והן בשל קיומה של הסנקציה החברתית. 
האפקט הראשון מנביע גם את המסקנה כי להגדלת העונש יש אפקט 
שולי בלבד על ההרתעה. בהינתן העלות האדירה של עונש המאסר, 
יש לטענה השלכות מדיניות חשובות ובמיוחד היא תומכת במסקנה 
כי המלחמה בפשיעה צריכה להתמקד בהגדלת הסתברות התפיסה 

וההרשעה ולא בהחמרת העונש הפלילי. 

האם העונש מרתיע? מחקרים אמפיריים

בסופו של יום השאלה בדבר האפקט ההרתעתי של העונש הפלילי 
היא שאלה אמפירית וניתנת באופן עקרוני לבחינה אמפירית. שאלה 
זו העסיקה את טובי המוחות במדעי החברה, ועם זאת נראה כי 
המחקרים האמפיריים במדעי החברה לא הופנמו במידה מספקת על 

ידי המשפטנים. 

במאמר שפורסם לאחרונה, תוהים ברק אריאל ויעל לוי אריאל 
מדוע מתעקשים המשפטנים להניח הנחות ולהעלות השערות בדבר 
האפקטיביות של ענישה במקום להסתמך על שלל המחקרים האמפיריים 
העוסקים בנושא זה. הכותבים מביאים מבחר גדול של ציטוטים 
המדגימים כי הרתעה היא שיקול מרכזי בעבודת הרשות המחוקקת, 

המבצעת והשופטת. ואולם, לדעת הכותבים "מרבית הספרות המקצועית 
והאקדמית בנושא הרתעה היא פרוזאית ומגמתית במקרה הרע, או 
השערתית ונעדרת תימוכין אמפיריים במקרה הטוב."15 הכותבים גם 
מציעים כי במקום לשער השערות, יש לאמץ "נקודת מבט המבוססת 
על ראיות ומתכתבת עם המחקר האמפירי העדכני בנושא ההרתעה."16

לפני שאייגע את הקורא בטעימה קלה משלל המחקרים האמפיריים, 
הרשו לי לפתוח בהצגה של המסקנה הסופית של הכותבים: 

בעוד שיש תימוכין אמפיריים איתנים.. לאפקט ההרתעתי של שינויים 
בוודאות הענישה, כמעט אין בנמצא ביסוס אמפירי לכל ששינויים 
בחומרת הענישה מחזקים את ההרתעה....חשוב לחזור ולהדגיש: לא 
נמצא בסיס מחקרי לאפקט המשוער של החמרה בענישה על יעילות 
ההרתעה, ולכן לא ניתן לומר שהחמרה בענישה מובילה לירידה 

בפשיעה. )ההדגשה במקור(.17

במסה מפורסמת המסכמת ומתעדת שורה של מחקרים אמפיריים 
בנושא ההרתעה, קובע הקרימינולוג הידוע Nagin כי: 

"הראיות התומכות באפקט המרתיע של וודאות העונש הן 
הרבה יותר קונסיסטנטיות מאלו התומכות באפקט המרתיע 
של חומרת העונש... למסקנה זו יש השלכות מדיניות 
חשובות ובניהם שעונשי מאסר ארוכים ועונשי מינימום 
לא יכולים להתבסס על שקולי הרתעה"18 )התרגום שלי(. 

בנוסף, המחקרים האמפיריים מעלים כי ככל שהעונשים חמורים יותר 
כך הגדלה בעונש משפיעה פחות על הרתעה. באחד מן החיבורים 

שסקרו את המחקרים הללו, קבע Nagin כי: 

"מחקרים ביחס לאפקט של הגדלה בעונשי המאסר ארוכים 
מוצא לכל היותר אפקט הרתעתי קטן. עם זאת יש ראיות...
שהאפקט השולי של הרתעה הולך וקטן ככל שעונש המאסר 

גדול יותר"19 )התרגום שלי(.

למסקנה דומה הגיע מחקר מקיף המסכם מאות מחקרים אמפיריים 
שנעשו בנושא, בו נטען כי כל הפרמטרים המסורתיים כגון: גודל 
המשטרה, שיעור המאסרים, שיעור ההוצאות להורג וחומרת העונשים 
הם בעלי אפקט קטן. המחברים מצאו, כי הממצא האמפירי המובהק 
היחיד התייחס לעבירות צווארון לבן. בתוך כך נמצא, כי הגדלת 
הסתברות התפיסה – ולא החמרת הענישה – בעבירות אלה הייתה 

בעלת משמעות הרתעתית.20

הרשו לי לצורך הדגמה להציג כאן תוצאה של מחקר אמפירי מפורסם 

)אלון הראל עורך, 2018(. )להלן: התבוננות מחודשת במוסד ההרתעה(.
שם, בעמ׳ 83.   16
שם, בעמ׳ 86.   17

 .Daniel S. Nagin, Deterrence in the Twenty First Century, 42 Crime and Justice 199 (2013)  18
.Daniel Nagin, Deterrence: A Review of the Evidence by a Criminologist for Economists, 5 Annual Rev. Econ. 83 (2013) ראו  19

 Travis C. Pratt, Francis T. Cullen, Kristie B. Blevins, Leah E. Daigle, & Tamara D. Madensen, The Empirical Status of Deterrence  20
 Theory: A Meta-Analysis, in Taking Stock: The Status of Criminological Theory 367 (Francis T. Cullen, John Paul Wright & Kristie

 .R. Blevins, eds., 2006) 
לתיאור הניסוי ראו התבוננות מחודשת במוסד ההרתעה, בעמ׳ 123.  21
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במיוחד, שבחן את האפקט ההרתעתי של עונשי מאסר על עבירות של 
החזקה או שימוש בנשק חם. במסגרת תכנית בעיר ריצ'מונד במדינת 
וירג'יניה, הועבר הטיפול בעבריינים שביצעו עבירות בנשק חם לידי 
התביעה הפדראלית )ולא לתביעה המדינתית(, משום שהעונשים 
הפדראליים חמורים בהרבה מאלו שנקבעו בחקיקה של מדינת וירג'יניה. 
במחקר הוברר כי על אף שההחלטה הביאה להחמרה דרמטית בגובה 
עונשי המאסר בריצ'מונד, היא לא יצרה אפקט הרתעתי מובהק. כך, 
שיעורי העבירות לא קטנו בהשוואה לאלו שהיו קיימות טרם ההתערבות 

וכן בהשוואה לשיעורי העבירות בערים אחרות בוירג'יניה.21

למותר לציין כי במהלך השנים נערכו מאות ואולי אלפי מחקרים הבוחנים 
את האפקט ההרתעתי של החמרת הענישה. בין מחקרים אלה היו גם 
בודדים אשר מצאו קורלציה בין חומרת העונש לבין הרתעה בהקשרים 
מסוימים, אך העמדה המקובלת על מרבית הקרימינולוגים והמבוססת 
על שקלול של מאות מחקרים היא כי במקרה הטוב מדובר באפקט שולי 
בלבד. זו הייתה גם מסקנתה של הועדה הציבורית לבחינת מדיניות 
הענישה והטיפול בעבריינים בראשותה של השופטת )בדימוס( דליה 
דורנר, אשר סקרה את הכתיבה העכשווית בנושא.22 מעטים הנושאים 
ביחס אליהם חוקרי מדעי החברה מאוחדים כל כך בעמדתם. ההשערה 
כי להחמרת הענישה יש אפקט הרתעתי משמעותי איננה מקובלת 

כיום על הרוב המכריע של החוקרים האמפיריים.

זאת ועוד, המחקרים האמפיריים הללו, השוללים את האפקט ההרתעתי 
של הענישה, מעוגנים גם בשיקולים תיאורטיים הלקוחים מתחום 
הפסיכולוגיה והכלכלה. מעבר לשיקולים שנותחו בפרק הקודם, דו"ח 
וועדת דורנר מספק שורה של הסברים אפשריים הקיימים בספרות 
לאפקט השולי של הגדלת הענישה על ההרתעה. ראשית, חלק ניכר 
מן העבריינים פועלים תחת השפעת סמים או לחץ חברתי או מתוך 
ייאוש, ועל כן אינם מגיבים לענישה. שנית, רבים מן העבריינים 
אינם מודעים כלל לעונשים להם הם צפויים. שלישית, אנשים )כולל 
עבריינים( נוטים להיות אופטימיים ביחס לעתיד ולכן להמעיט בהערכת 

ההסתברות של אירועים שליליים מבחינתם.23

ואם לא די בכך, כפי שיודגם להלן כתיבה קרימינולוגית רבה הצביעה 
על כך שהחמרה בעונשי הכליאה עשויה להביא עמה דווקא הגדלה 
ולא הקטנה של הפשיעה. זאת משום שאסירים השוהים בכלא סובלים 
מסטיגמה המקשה עליהם להשתלב לאחר שחרורם בשוק העבודה וכן 
בשל ההשפעה החברתית של מגע קרוב עם אוכלוסייה בעלת נטייה 
לפשע. חשיפה לאלימות ותיוג חברתי שלילי של אסירים מביאים 

להגברה ולא להקטנה של הנטיות העברייניות. על כך יש להוסיף את 
אבדן הכישורים הנדרשים לקיום חברתי ולפרנסה. לבסוף נמצא גם כי 
החמרת הענישה מביאה באופן טיפוסי להקטנת הסתברות ההרשעה, 
משום שחבר המושבעים או השופטים דורשים רמת הוכחה גבוהה 
במיוחד כאשר הסנקציה הצפויה היא גבוהה, ומכאן גם נובעת הקטנה 

אפשרית של העונש הצפוי ומכאן גם של ההרתעה.24 

במחקר מקיף הנוגע להשפעת הענישה, מצדדים החוקרים דורפאוף 
ונגין במסקנה המתוארת לעיל לפיה המאסר עלול להגדיל את הנכונות 
לפשיעה. בין היתר, חווית הכלא עשויה להיות חיובית ביחס למה 
שהעבריין צפה. בתי הסוהר משמשים לעתים קרובות "בתי ספר 
לפשע", בהם לומדים האסירים טכניקות פשיעה ורוכשים כישורים 
שישמשו אותם בעתיד לצורך ביצוע פשעים. המגע החברתי עם 
פושעים מנוסים מהם עשוי לגרום לעבריינים להפנים את הערכים של 
קהילת הפשע. הענישה יכולה גם להביא בעקבותיה התמרמרות כנגד 
החברה והקהילה הפוליטית. הענישה הפלילית גם דוחקת לשוליים 
את העבריין העשוי בעקבות כך לאמץ זהות של איש שוליים או מורד 

בקונבנציות החברתיות.25 לסיכום מציינים החוקרים: 

"באופן ספציפי מרבית המחקרים מוצאים מידה רבה יותר 
של רציטיביזם בין עבריינים שהיו חשופים לעונשי מאסר, 
ללא קשר לאורך תקופת המאסר, מאשר בין פרטים שנחשפו 
לעונשים שאינם עונשי מאסר גם כאשר משקללים פרמטרים 
סטטיסטיים שעלולים להטות את התוצאות. כמו כן מחקרים 
מוצאים כי הראיות לקשר בין אורך המאסר לבין הנטייה 
לרציטיביזם אינן ברורות. אם המאסר גופו )במובחן מאורך 
המאסר( הוא הסיבה לרציטיביזם, נובע כי מדיניות רדיקאלית 
יותר מזו המוצעת על ידינו צריכה להתקבל דהיינו יש להמליץ 
על הטלת סנקציות שאינן מערבות מאסר"26 )התרגום שלי(.

כאמור, מחבר רשימה זו מודע לקיומם של מחקרים אמפיריים ספורים 
שמצאו קשר בין גובה העונש לבין ההרתעה. המסקנה של פרק זה 
מבוססת על המסקנות המקובלות בקהילה הקרימינולוגית, אשר זוכות 
לתמיכה של מרבית החוקרים. השופט שטיין, לעומת זאת, סומך את 
ידיו על אותם מחקרים שהגיעו לתוצאות הפוכות, ולכן מן הראוי 

להתייחס באופן ספציפי אל המחקרים המצוטטים על ידו.27

בפתח כל החלטותיו בהקשר זה, השופט שטיין מצטט את מאמרו 
הקלאסי של גארי בקר בעניין הענישה. מאמרו של גארי בקר מפתח 
מודל מתמטי מופשט. הנחת המאמר – ולא מסקנתו – היא כי גובה 

ראו דו״ח הועדה, בעמ' 18.  22
ראו דו"ח הועדה בעמ׳ 20-19. עם זאת יש לציין כי עובדה זו עשויה לתמוך גם בטענה שאין להגדיל את הסתברות התפישה. האופטימיזם של העבריינים הוא   23

שיקול הן להורדת גובה העונש והן להפחתת הסתברות התפישה. 
ראו Ehud Guttel & Doron Teichman, Criminal Sanctions in the Defense of the Innocent, 110(4) Mich. L. Rev. 597 (2012); לסלי סבה   24

"הקלה בעונש כאמצעי להרתעה?" עבריינות וסטיה חברתית ז)3( 125 )1979(. 
 .Steven N. Durfauf & Daniel Nagin, Imprisonment and Crime: Can Both be Reduced? 10)1( Criminology & Pub. Policy 13 )2011( ראו  25

שם, בעמ׳ 23.   26
ראו את האזכורים בפסק דינו של השופט שטיין, בע"פ 4802/18.  27

.Gary S. Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, 76)2( J.  Pol. Economy 169 (1968)  ראו  28
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העונש מרתיע. בקר עצמו איננו טוען במאמר זה כי הוא הוכיח קיומו 
של אפקט הרתעתי. תכלית המאמר היא לבחון את השלכות המדיניות 
הנובעות מן ההנחה שהן גובה העונש והן הסתברות התפיסה הן 
בעלות אפקט הרתעתי.28 אין אפוא לראות במאמר זה תמיכה לטענה 

כי גובה העונש משפיע על ההרתעה. 

מעט משכנעת יותר היא הסתמכות השופט שטיין על ניסוי טבעי 
שנערך על ידי דראגו ואחרים, המבוסס על רפורמה בחקיקת הענישה 
באיטליה. במסגרת הרפורמה שנערכה ב-2006, שוחררו אסירים שלוש 
שנים קודם לסיום ריצוי עונשם המלא. אולם, אם נתפסו עבריינים 
אלה מבצעים עבירה נוספת, הם נענשו בחומרה יתרה משום שנוסף 
לעונש שהוטל עליהם בשל ביצוע העבירה השנייה, הם ריצו באופן 
מלא את יתרת העונש שהיה עליהם לרצות בגין העבירה הראשונה. 
החוקרים מצאו כי להגדלת הענישה על העבריינים ששוחררו נודע 
אפקט הרתעתי, והם נטו לבצע פחות עבירות מעבריינים אחרים 
שעליהם לא חל ההסדר. עם זאת, שעה שהחוקרים מצאו קשר בין 
הגדלת הענישה לבין קיומה של הרתעה כללית, הם מצאו גם אפקט 
הפוך ביחס להרתעה הפרטית של העבריינים. ככל שעבריין ריצה עונש 
כבד יותר, כך אפקט ההרתעה היה קטן יותר.29 מעבר לכך, חשוב לציין 
כי תוצאות מחקר זה רלבנטיות רק ביחס להרתעת עבריינים שכבר 
שהו בכלא ולא בנוגע לעבריינים שטרם נשפטו. קשה לפיכך להציע 

ממחקר זה מסקנות כלליות ביחס להרתעת עבריינים בכלל. 

השופט שטיין גם נסמך על מחקר של אברמס, שהתבסס על חקיקה 
שהחמירה את העונש על עבירות שבוצעו תוך כדי החזקת נשק.30 על 
פי המחקר, ההחמרה הפחיתה במידה משמעותית את היקף העבירות 
שבוצעו לאחר שהחקיקה נכנסה לתוקף. אלא, שדווקא מחקר מרשים 
זה מגלם בתוכו את המורכבות של המחקרים האמפיריים הללו. מסתבר 
כי שעה שהמחקר אכן מצא הפחתה משמעותית בביצוע עבירות שוד, 
לא נמצאה כל קורלציה בין החקיקה שהחמירה את העונש על עבירות 

שבוצעו תוך החזקת נשק לבין עבירות תקיפה.31

ואכן, נראה כי בבית המשפט עצמו קמה אופוזיציה לעמדתו של השופט 
שטיין בדמותה של השופטת וילנר. בתגובה לאחד מפסקי הדין בהם 

שטח השופט שטיין את עמדתו, העירה השופטת וילנר: 

"חברי השופט א. שטיין, שם את הדגש על הרתעת הרבים מפני 
עבריינות פוטנציאלית, ועולה מדבריו כי ההרתעה היא שיקול שאין 
בלתו במסגרת גזירת עונשו של נאשם. ואכן ההרתעה מהווה שיקול 
בעל משקל נכבד בענישה, אך היא איננה חזות הכול, בבסיס הענישה 

עומדות תכליות נוספות, אשר איני סבורה כי הן נופלות בחשיבותן 
מהתכלית ההרתעתית".32 

לסיכום, השופט שטיין איננו אדיש למחקרים האמפיריים אך דומה כי 
הוא בורר אותם באופן סלקטיבי. כמו כן, נראה כי גם המחקרים מהם 
ציטט השופט שטיין, מציגים ממצאים מורכבים יותר וחד משמעיים 
פחות מן האופן בו מחקרים אלה מוצגים בפסקי הדין על ידי השופט 
שטיין. מכל מקום, שעה שישנם מחקרים בודדים התומכים במסקנה 
כי הגדלת העונש מרתיעה, מרבית החוקרים סבורים כי האפקט 
ההרתעתי של הגדלת הענישה הוא קטן ולעתים אף שלילי. המסקנות 
האמפיריות המתועדות במאמר זה אינן תומכות בעמדתו של השופט 
שטיין לפיה להגדלת הענישה יש אפקט הרתעתי משמעותי. לאמיתו 
של דבר, המחקר המדעי תומך בעמדה הפוכה לפיה האפקט ההרתעתי 
של החמרת הענישה הוא לכל היותר שולי. לעומת זאת יש בסיס 
אמפירי חזק לטענה לפיה להגדלת הסתברות התפיסה יש אפקט 

הרתעתי משמעותי. 

מסקנות

מאמר זה מציב שאלה עקרונית בפני השופטים. שאלת האפקט 
ההרתעתי של הענישה היא ללא ספק שנויה במחלוקת. שעה שהעמדה 
המקובלת בקרב החוקרים גורסת שאין אפקט הרתעתי כזה, ישנו 
מיעוט הסבור אחרת. כיצד על השופטים להתנהל מקום בו יש מחלוקת 
מקצועית בנוגע לשאלה אמפירית המשליכה על ההכרעה השיפוטית 

שעליהם לקבל?

במסגרת מאמר זה לא אוכל לתת תשובה מקיפה לשאלה זו. עם זאת 
בהקשר שלפנינו – מקום בו העמדה הדומיננטית במחקר גורסת כי 
אין אפקט הרתעתי כזה ויש בקבלת עמדה זו כדי לצמצם את מידת 
הפגיעה של ההחלטה השיפוטית על זכויות היסוד של הפרט, חובה 
על השופטים לאמץ את מסקנות הרוב בספרות המיקצועית. בנסיבות 
אלה, לא ניתן להסתפק בבחירה אקראית של מחקרים התומכים 
בעמדתו האישית של השופט, אלא ראוי לבחון את מה שמכונה במחקר 
"מטא-אנליזה", דהיינו מחקרים המתעדים מחקרים קודמים.33 מחקרים 
אלה מסכמים עשרות או מאות מחקרים אמפיריים, ומתעדים באופן 
טיפוסי גם את ההבדלים בין תוצאות המחקרים השונים. כך למשל, 
מחקרים מסוג זה בהקשר שלפנינו יתעדו הבדלים בין עברייני צווארון 
לבן לעברייני צווארון כחול, בין עבירות נגד הגוף ועבירות נגד רכוש 
ועוד. כל המחקרים מסוג זה מצביעים באופן חד משמעי על ההשפעה 

השולית של החמרת הענישה.

 Francesco Drago, Roberto Galbiati & Pietro Vertova, The Deterrent Effects of Prison: Evidence from a Natural Experiment, 117(2) ראו  29
.J. Pol. Economy 257 (2009)

.David S. Abrams, Estimating the Deterrent Effects of Incarceration Using Sentencing Enhancement, 4(4) Am. Econ. J. 32 )2012( ראו  30
שם, בעמ׳ 46.   31

ראו ע"פ 4802/18.  32
ראו למשל ה״ש 20-19 לעיל.   33

לתפקיד המצומצם של שיקולי ההרתעה בתיקון, ראו חגית לרנאו וישי שרון ״שמונה הכרעות ערכיות בחקיקת חוק הבניית שיקול הדעת השיפוטי בענישה״ הסניגור   34
 .)2012( 14 ,183

.Dan Kahan, The Secret Ambition of Deterrence, 113 Harv. L. Rev. 413 (1999) ראו  35
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התביעה לעגן את הטענות האמפיריות באופן שיטתי איננה רק מתחייבת 
מן ההיגיון. היא גם מתחייבת מעקרונות יסוד חוקתיים וגם מחוק 
העונשין גופו. החמרת ענישה מערבת תמיד שיקולים חוקתיים.  מאסר 
של אדם מהווה פגיעה קשה בזכותו לחירות ופגיעה כזו ניתנת להצדקה 
רק כאשר היא נחוצה. שימוש בשיקולי הרתעה הוכר על ידי המחוקק 
כשיקול בענישה ועם זאת בהינתן הפגיעה הקשה בזכויות יסוד אין 
להשתמש בשיקול זה ללא תשתית עובדתית מוצקה. החמרת הענישה 
מטעמי הרתעה מבלי שלטענת ההרתעה בסיס עובדתי מוצק מבטאת 
זלזול בערך של חירות ובחובתה של המדינה לבסס את הנחיצות של 

העונש הפלילי קודם שהיא עושה בו שימוש. 

זו גם העמדה הנובעת מסעיף 40ז לחוק העונשין המאפשר החמרה של 
העונש לצורך הרתעת הרבים. עם זאת, נראה כי גם סעיף זה דורש מן 
השופט לעגן את טענת ההרתעה בקביעה עובדתית מוצקה, מדעית 
ולא ספקולטיבית. לא לחינם קובע סעיף 40ז כי: "מצא בית המשפט 
כי יש צורך בהרתעת הרבים מפני ביצוע העבירה מסוג העבירה שביצע 
הנאשם וכי יש סיכוי של ממש שהחמרה בעונשו של הנאשם 
תביא להרתעת הרבים, רשאי הוא להתחשב בשיקול זה בבואו 
לקבוע את עונשו של הנאשם ובלבד שהעונש לא יחרוג ממתחם 
העונש ההולם" )ההדגשה שלי א.ה.(. בחינה סלקטיבית של מחקר 
אמפירי אחד או שניים בוודאי איננה יכולה לבסס "סיכוי של ממש 
שההחמרה בעונשו של הנאשם תביא להרתעת הרבים". הרתיעה של 
המחוקק משיקול ההרתעה באה לידי ביטוי בולט בתיקון 113 לחוק 
העונשין, אשר מגביל מאוד את השימוש בשיקולי הרתעה בין היתר 
כדי לצמצם את תפיסת העבריין כאמצעי לקדם מטרות חברתיות.34 
המחוקק התיר אפוא את השימוש בשיקולי ההרתעה רק במקרים בהם 
ברור שההחמרה אכן תקדם מטרות חברתיות חשובות. הרחבה של 
השימוש בשיקולי הרתעה תוך הסתמכות על הנחות עובדתיות שלכל 

הפחות קיימת לגביהן מחלוקת ערה, איננה מתיישבת עם התיקון.

זאת ועוד, סעיף 40ז לחוק העונשין מחייב לא רק להימנע מקביעות 
פזיזות המבוססות על מחקרים כלליים אשר תומכים בהרתעה בעלמא, 
אלא גם להתבונן באופן פרטני באיזה הקשרים ההרתעה אפקטיבית? 
האם יש הבדלים באפקט ההרתעתי בהקשר של עבירות שונות, בהקשר 
של עבריינים בעלי מאפיינים שונים, וכו'. שימוש בשיקולי ההרתעה 

מבלי לבחון אם הם רלבנטיים לסוג העבירות וסוג העבריינים המובאים 
לדין איננו מתיישב עם סעיף 40ז ואף לא עם העקרונות החוקתיים 
העומדים בבסיס הענישה הפלילית. בהינתן ההשלכות האדירות של 
הענישה הן על העבריינים ומשפחותיהם והן על החברה והכלכלה, אין 
זה מפתיע כי המחוקק הציב בחקיקה גופה תביעה מפורשת מן השופט 
להצביע על "סיכוי של ממש" שההחמרה בענישה תהייה אפקטיבית 

ולא להסתפק בהשערות או בבחירה אקראית של מחקרים. 

הרושם העולה מפסיקתו של השופט שטיין הוא כי השופט בחר לו 
מחקרים התומכים בעמדה שמסיבה זו אחרת בחר לאמץ, והתעלם מן 
המחקר העכשווי העדכני בנושא ההרתעה. עמדה זו איננה מפתיעה 
כלל. לעתים קרובות שופטים נוטים ליחס להרתעה משקל גדול מכפי 
שיש לה בפועל. זאת משני טעמים. ראשית, כפי שאמר דן קהאן אנשים 
נוטים לעתים קרובות לאמץ את הממצאים האמפיריים בנושא ענישה על 
בסיס העמדות המוסריות שלהם. שופטים בעלי אינטואיציות גמוליות 
יאמצו עמדות בנושא הרתעה שמאששות את האינטואיציות המוסריות 
שלהם. הטענות בדבר קיומה של הרתעה או העדרה משמשות בשיח 
הנוגע לענישה ככלי פולמוסי המשרת תכליות אקספרסיביות.35 שנית, 
ניתן לשער כי שופט היושב בדין מייחס לעבריינים את הלוגיקה שהוא 
עצמו פועל לפיה. מטבע הדברים שופט היושב בדין באולם הממוזג של 
בית המשפט יכול לשקול ביתר זהירות את התוצאות של פעולותיו. 
קל לראות את הפיתוי של השופט לשאול עצמו כיצד הוא היה נוהג לו 
במצבו הנוכחי היה עליו להחליט האם לעשות מעשה או לחדול, כאשר 
עשיית המעשה מערבת סיכונים מן הסוג אליהם נחשף העבריין. אלא 
שהנסיבות האופפות את העבריינים, הלחצים החברתיים והנורמות 
אליהם הם נחשפים שונים באופן רדיקאלי מזה של השופט ומכאן 
שניסיונו של השופט לשער כיצד היו העבריינים נוהגים נדון לכשלון. 

אין אני מצפה מן השופטים להכריע בשאלה אמפירית כה קשה 
ומורכבת, ואולם ניתן לצפות מהם לבחינה מוטה פחות של שאלות 
אמפיריות – לכל הפחות, מקום בו לשאלות אמפיריות אלה פגיעה 
משמעותית על זכויות יסוד של הפרט. מאמר זה קורא לבתי המשפט 
בכלל ולשופט שטיין בפרט לבחון מחדש שאלה זו מחדש "בלב פתוח 

ובנפש חפצה".
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