הצדקות נורמטיביות למוסד הענישה
הקדמה

הצורך בהצדקה לאור החזקה בדבר אי מוסריות מוסד העונש
דיני העונשין הם הביטוי הכי בולט לכוח של המדינה.
מוסד העונש - מכניזם משפטי שבו שמים אדם בכלא או אף מוציאים אותו להורג, זה נראה כהתנהגות לא מוסרית השוללת את החירות ואת הזכויות של אותם אנשים.
הסנקציות והאיום שיש בחוק העונשין כבר מגבילות את החירות כי אנשים צריכים לחשוב ולכוון את ההתנהגות שלהם. זה מגביל לאנשים את מרחב הפעולה.

למרעית עין מוסד הענישה נראה אינו מוסרי ולכן הנטל להוכיח שהמוסד צודק ראוי ומוסרי מוטל על מי שרוצה לקיים את מוסד הענישה.
אם נגיע למסקנה שמוסד הענישה לא צודק ולא מוסרי זה מחייב עשיית רפורמות בו.

האם זה מוצדק להעניש עבריינים?
ג'ון רולס - הצדק זה הסגולה הראשונה של מוסדות משפטיים. כללים משפטיים שאינם צודקים, זה לא משנה עד כמה הם יעילים, יש לעשות בהם רפורמה עד ביטולם כליל.
מי שחושב שמוסד הענישה צודק צריך להראות אחד משניים:

1. שהטיפול הנוקשה שעבריינים זוכים לו הוא טיפול ראוי כשהוא חלק ממוסד העונש. (גם אם הטיפול לא ראוי כאשר הוא מתלווה למוסד העונש הוא כן ראוי.)

2. או לטעון שעונש הוא "רע הכרחי" ולא טוב אך מכיוון שהמוסד בא לשרת מטרות אחרות וערכים חשובים יותר הרי שמוצדק לנקוט באותו מוסד.

המאפיינים המרכזיים של מוסד העונש

מלומד בשם Flew הציב את התנאים הבאים:
1. "טיפול נוקשה", הגבלה
2. העונש בא על הפרת כללים משפטיים
3. כלפי מי שהפר את הכללים
4. העונש מבוצע ע"י אחרים 
5. המדינה ואורגניה (שופטים, קציני מבחן, סוהרים, שוטרים) אחראים לטיפול הנוקשה – מוצאים לפועל את העונש
הרכיב האחרון עלול להיות בעייתי בכל הנוגע להצדקה של המוסד - למה שהמדינה תעניש? למה שהקורבן לא יעניש או אלוהים?

ג'ואל פיינברג – מבקר את ההגדרות של Flew
במאמר בשם: "הפונקציה הביטויית של מוסד העונש" הוא טען שההגדרות הללו למוסד העונש לא מספיקות ויש להוסיף עליהן, הן רחבות מדי וגם מעשים שלא צריכים להיכנס למוסד העונש ייכנסו. כמו: דו"ח חנייה - קנס הוא לא עונש במובן של טיפול נוקשה שניתן לעבריינים שהולכים לכלא.

פיינברג מוסיף תנאי נוסף כאשר נותנים עונש למישהו מביעים תוכחה, גינוי וסלידה מהמעשה ומטילים עליו סטיגמה.

תיאוריות אלו לא מבחינות בין סוגי העבירות שאדם נענש עליהן, העבירות השונות נקבעות על פי המערכת המשפטית בכללים משפטיים: עבירות גוף, תקיפה, רצח, רכוש, מס, בגידה והמרדה.

מוסד העונש חל על כל העבירות ללא הבחנה, 
מוסד הענישה לא מבחין גם בין סוגי הקורבנות. יש עבירות מסוימות שהם כנגד מישהו: אונס , גניבה, ויש עבירות שאין בהן קורבן ספציפי (מס הכנסה) אך עדיין יש עליהן עונש.

הדרישות מתיאוריה הצדקתית של מוסד הענישה
אנו מחפשים הצדקה כללית, עקרונות יסוד למוסד הענישה שאיתם נצדיק עונשים ספציפיים, לא מדובר על הצדקה לענישה ספציפית על מעשים ספציפיים.
תיאוריה הצדקתית של מוסד הענישה צריכה לעבור 3 מכשולים:
1. מדוע ביצוע של עבירה מצדיק גרימת סבל לאותו אדם שביצע את העבירה?

2. גם אם מוצדק שמבצע העבירה יסבול, מדוע המדינה היא שצריכה להעניש?
3. ההצדקה צריכה לתאום את האינטואיציות המוסריות שלנו, את כללי הצדק הטבעיים.
אם תיאוריה הצדקתית היא לא מוסרית בעליל יש לזנוח אותה - ייתכן שתיאוריות מסוימות יצדיקו הענשת חף מפשע כי כך הקהילה רואה שאני מעניש את מי שאני חושב שביצע עבירה ולכן הקהילה כולה תהיה מורתעת. תיאוריה כזו נוגדת את האינטואיציה המוסרית שלנו ואת כללי הצדק הטבעי שלנו וזה סיבה לדחות אותה.
קרל מארקס- מבקר את נושא האינטואיציות המוסריות (סעיף 3) 
כאשר אנשים חיים במדינה תחת מוסדות פוליטיים (כמו מוסד העונש) הם נמצאים תחת בקרה והם לא באמת חופשיים. הם מצויים בתסביך שהם חושבים שיש חובה לציית לחוק אך למעשה אין חובה כזו.
לדעתו, אחד הכלים של השולטים להנציח את הפערים והמעמדות הוא "הכרה שיקרית" - אנשים חושבים שזהו המצב הראוי ומצדיקים את בעלי הכוח. לכן יש לפקפק באינטואיציות המוסריות שלנו כי ייתכן שהן לא מעידות על רגש אמיתי חופשי אלא הן באות להצדיק את המשטר במסגרת ההכרה השקרית.
המרצה - בהתייחסות לדבריו של מארקס 
לא חושב שאפשר לפסול לגמרי אינטואיציות מוסריות - צריך להתחשב בהן אך הן לא דבר מכריע.
** הדרך שבה נצדיק את מוסד הענישה יכולה להציב לנו מגבלות על הדרך שבה אנחנו יכולים להעניש עבריינים,  ייתכן שתיאוריות מסוימות יפסלו עונשים מסוימים.
הסברים פופולאריים למוסד הענישה -  למה מענישים אנשים?
הארט במאמרו כתב את השיקולים הבאים:

1. הרתעה 
הרתעה כללית - אם מענישים אדם מסוים כולם רואים זאת ומסיקים לא שווה לעבור את אותה העבירה,כך מושגת המטרה שבעתיד יהיו פחות עבירות.                                                                                                                 

הרתעה ספציפית – הענשת אדם ספציפי כדי להרתיע אותו עצמו מלבצע את אותה עבירה בעתיד, ייתכן כי הישיבה בכלא תגרום לו להרתעה. 
2. גמול
מי שעשה את העבירה מגיע לו לסבול,  יש להשיב לו כגמולו. אין פה מטרה חברתית.
3. שיקום
הענשת אנשים שביצעו עבירות על מנת להחזירם למוטב, לעיתים מענישים על מנת לשקם ולגרום לעבריינים להבין שמה שעשו פסול.
4. מניעה
הרחקת אנשים מזיקים מהחברה, כאשר מענישים אנשים מונעים מהם במישרין להמשיך ולבצע את המעשים שלהם בחברה, (מאסר ממושך ,גזר דין מוות)
רודולף ג'וליאני מציע את מדיניות "החלון השבור" – לרוב מי שרוצח מבצע גם עבירות קטנות ולכן אם נכניס לכלא כל מי שישבור חלון הרי שהם לא יוכלו לבצע עבירות חמורות, זה יישום של מניעה מבלי להשתמש בעונשים חמורים של מאסר ממושך וגזר דין מוות. 
5. נקמה
הובס+הולמס סבורים שהתפקיד של מוסד העונש הוא למנוע מעשי נקמה.
לפי הובס המצב הבסיסי שלנו הוא אלימות- כ"א עושה מה שבא לו ואם פוגעים בך אתה פוגע בחזרה ולכן כאשר עוברים לחיות תחת מדינה קובעים את מוסד העונש שאמור לנקום בצורה מסודרת בשביל האדם כדי שלא יחזור המצב הבסיסי של מלחמת כל בכל, שכל אדם עושה דין לעצמו.
6. גינוי 

מוסד העונש מבטא את חוסר המוסריות שבעבירה.

במשפטי נירנברג הוסברו השיקולים הבאים:

הרתעה, מניעה וגמול 
הארט סבור שגמול הוא השיקול המרכזי.

חנה ארנט סבורה שאיזה עונש שלא ייתנו לנאצים לא באמת יהיה גמול על מעשיהם. כולל עונש מוות.

היא מפקפקת בנימוק של הגמול ודוגלת בעיקר במניעה והרתעה.

הבחנה בין תיאוריה תוצאתנית לשאינה תוצאתנית
תיאוריה תוצאתנית - תגיד שנכונות או אי נכונות המעשה תלויה בתוצאות הטובות או הרעות שלו, אם למעשה תוצאות טובות הרי שהוא נכון ואם תוצאות רעות הרי שאינו נכון.
תיאורה דיאנטולוגית -נכונות או אי נכונות של לפחות חלק מהמעשים אינה תלויה בתוצאות. הכי חשוב שהצדק ייעשה והתוצאות לא משנות.
למשל: אי פגיעה בחפים פשע ללא קשר למה התוצאות שיבואו בעקבות כך גם אם ניתן להשיג תוצאות טובות.

** התיאוריה הכי נפוצה מבין התיאוריות התוצאתניות היא התיאוריה התועלתנית.

כל תיאוריה תוצאתנית צריכה לענות על 2 שאלות:

1. מה הופך תוצאה לתוצאה טובה?

התיאוריה התועלתנות מדברת הרבה פעמים על הנאה מול כאב, אושר מול עצב, סיפוק רצונות מול העדרם, כל שאדם מאושר יותר כתוצאה ממעשה זו תוצאה טובה וככל שמעשה הופך אותך לעצוב תוצאתו רעה.
2. איך מחשבים את סך התוצאות?

התיאוריה התועלתנות בודקת על פי עיקרון המקסימום- כאשר מחשבים תוצאות מחשבים את מה שיביא למקסימום הנאה/אושר/סיפוק רצונות.
חישוב עיקרון המקסימום

עוצמה +מספר - נניח שניתן לכמת את העוצמה שבאושר למספרים (מאוד מאושר, פחות מאושר..), אז צריך לחשב איזה עוצמה של אושר נגרמה ולהכפיל זאת במספר האנשים שלהם זה נגרם.

כך למשל, לגבי השאלה האם להרוג אדם -
כשהורגים אדם זה גורם להרבה אנשים עצב. אם הרוצח סדיסט זה יגרום לו אושר. חישוב מתמטי שיבדוק את סך העצב והאושר יראה האם המקרה היה תועלתני או לא.
בנטהם – התועלתנות תוביל אותנו לחישובים יותר מדויקים בתחום המוסר והצדק. כאשר אנשים זורקים סיסמאות כמו: צדק, זכויות טבעיות בלי לדעת מה באמת הם אומרים זה חסר אחריות מבחינה מוסרית.

יש לבצע את החישובים הנ"ל ולבדוק כמה כל מעשה יביא תועלת ואת ההשפעה שלו על האחרים כדי להיות אחראי מבחינה מוסרית. לדעתו, כל הטרור של המהפכה הצרפתית נגרם כי אנשים לא פעלו בהתאם לחישובים האלה.
** שבאים להעניש אדם צריך לבדוק את התועלת שתצמח מזה לעומת הסבל שייגרם לו ,אם יש תועלת נעניש אותו. 
הבעיות שבתועלתנות
1. בעיה יישומית- קשה לנבא ואין וודאות מוחלטת לגבי התוצאות של המעשים שלנו, יש בכך קושי חישובי. יש קושי לבחון הענשה של בני אדם כי יש קושי לצפות את תוצאות העתיד הפתרון של התועלתנים היא לצפות ברמה של הסתברות.
2. בעיה מוסרית - השוואה בין תועלות בינאישיות - איך משווים את התועלת שנגרמה לאדם אחד מול התועלת או העדר התועלת שנגרמה לאחר?
התועלתנים סבורים שניתן למדוד אושר. מכיוון שהתועלתנות תמיד מחשבת תוצאות לפי עוצמה+מספר , הרי מבחינה תיאורטית יהיו מצבים בהם התועלתנות תצדיק הקרבה של אחד למען הרבים, וזה נוגד את האינטואיציה המוסרית שלנו. 
לדוגמא: אם יש 200 מיליון גרמנים ששונאים יהודים זה ייחשב בסדר מבחינה תועלתנית לשלוח לתאי הגזים 6 מיליון יהודים כי זה יגרום ל- 200 מיליון אושר רב.
נקודת המפנה באשר לתיאוריות תועלתניות

במאה ה-20 חשבו שההצדקה לעונש תמצא בחישוב תועלתני- העונש מביא תועלת לחברה ולכן צריך להשתמש בו, עד שנות ה-80 כל התיאוריות לגבי הצדקת מוסד הענישה היו תועלתניות.
בשנות ה 80 הכתיבה השתנתה והתיאוריות הופכות להיות אנטי תועלתניות. 

ב - 1970 ג'ון רולס פרסם ספר "תיאוריה של צדק" שבה פיתח תיאוריה שיוצאת כחלופה אנטי תועלתנית.

הוא טען נגד הבעיה המוסרית שגורמת להסכמת הקרבת אינטרסים של האחד למען הכלל.

רוברט רוזיק ורונלד דוורקין הצטרפו אליו. התיאוריות שלהם מתאפיינות בהיבט אנטי תועלתני. לדעתם, אי אפשר לבצע את החישובים של עוצמה ומספר כך סתם. לאנשים יש זכויות טבעיות ולא ניתן להפר אותם רק בגלל שזה יביא תועלת לכלל הציבור.
הטיעון הכי חזק נגד חישובים תועלתניים נגד מוסד העונש הוא שתועלתנות עלולה במקרים מסוימים להצדיק ענישת חף מפשע למען טובת הכלל/תועלת הכלל (בשל חישובי העוצמה והמספר).
חלוקת ההצדקות הפופולאריות 
הרתעה, מניעה, שיקום, נקמה  ( תיאוריות תועלתניות, העונש נועד לצורך השגת מטרה חברתית, הוא יוצר חזקה שמגיע לעבריינים להיענש, התיאוריות מסתכלות על התוצאה ועל העתיד (התועלת לחברה).
גמול ( תיאוריה גמולית, מי שעשה עבירה צריך מבחינה מוסרית להיענש עליה, בוחנת את העבר. 
לגמול אין קשר לתועלת חברתית, קאנט טען שגם אם חברה מתפזרת עדיין יש צורך להעניש את כל מי שעשה עבירה כדי להשיב לו כגמולו.

הבחנה בין תיאוריה גמולית לתועלתנית
ג'ואל פיינברג במאמרו, 
מרכיבי התיזה המוסרית הטהורה של עונש וגמול:
1. אשמה מוסרית זה תנאי נחוץ לעונש

2. אשמה מוסרית זה תנאי מספיק לעונש – אין צורך בתוצאה לכן ניתן להעניש גם בניסיון 
3. כמות העונש שיש להטיל על העבריין צריכה להתאים או להיות פרופורציונלית לאשמה המוסרית ולחומרת העבירה.
מבלי שאדם אשם מוסרית לא ניתן להענישו. ברגע שהוא אשם מוסרית זה מספיק ולא צריך יותר מזה.

התיזה התועלתנית, לעומת זאת, אומרת:
1. תועלת חברתית היא תנאי נחוץ לעונש

2. תועלת חברתית היא תנאי מספיק לעונש
3. כמות העונש שיש להטיל על העבריין תקבע ע"פ מקסימום התועלת החברתית שניתן להפיק מהעונש.
לא מענישים אם זה לא מביא לתועלת לחברה אלא רק גורם סבל לחברה כולה ולאדם הנענש בפרט. כדי שנוכל להטיל עונש צריכה לצמוח תועלת חברתית מכך- זה תנאי נחוץ וזה מספיק כדי להעניש.


יתרון וחיסרון תיאורית הגמול
היתרון הברור הוא שלא יהיה לנו מצב בו אדם שהוא חף מפשע (ללא אשמה מוסרית) ייענש.
התיאוריה דורשת אשמה מוסרית.

החיסרון הברור של תיאורית הגמול הוא שהיא דורשת להעניש אנשים גם אם לא יוצאת שום תועלת מזה לקורבן, לעבריין ולחברה כולה.
יתרון וחיסרון התיאורי התועלתנית
היתרון הברור הוא שמטילים עונש וגורמים סבל לאנשים רק כאשר יוצא לחברה תועלת מזה.
החיסרון הברור של הוא שלעיתים היא תצדיק הענשה של חפים מפשע רק בגלל שיש בכך תועלת חברתית.
הבחנה בשיקולי התיאוריות 
טיעונים תועלתניים - יכולים להיות לכל כיוון , הם משתנים בהתאם לעובדות ולנסיבות ,התיאוריה יכולה לנמק ענישה ואי ענישה תלוי איך מסתכלים על זה (טננבאום – לא להעניש שיגלה מידע, להעניש כדי להרתיע)
הטיעון הגמולי - לא יכול להיות לכל כיוון כי אם אדם פגע באדם אחר הוא צריך לשלם על כך כי זה מה שמגיע לו. אם אדם אשם מוסרית הוא חייב לשלם על כך. (טננבאום בגד במדינה ומגיע לו עונש ולא משנה הנזק שעתיד להיגרם למדינה כתוצאה מאי שיתוף פעולה בחקירה).
	תיאוריה
	דיראני
	טננבאום

	גמולית
	יש להעניש בגלל שעינה את רון ארד ומגיע לו לסבול 
	יש להענישו משום שבגד במדינה

	תועלתנית 
	אם נעניש זה יסכל חילופי שבויים , ניתן להפיק ממנו תועלת עכשיו

אם נעניש ישמש כקלף מיקוח בעתיד מול רון ארד

אם נעניש יתמרץ חוטפי חיילים 
	אם לא נעניש יגלה לנו את המידע שמסר בעסקאת טיעון 

אם לא נעניש אחרים יקחו ממנו דוגמא ויבצעו זאת בעתיד


השיקולים התועלתניים בודקים תועלת גם לגבי העתיד והם לוקחים בחשבון אנשים שונים וקבוצות שונות.
השיקולים הגמוליים מתעלמים מהכל מלבד העובדה שהאדם ביצע עבירה. אם הוא ביצע עבירה מגיע לו לסבול. לא משנה מיהו הקורבן מי החברה ומי היא משפחת העבריין אלא רק העובדה שביצע עבירה.
לסיכום 

ענישה משיקולי תועלתנות – 'איזו תועלת נצמח מזה שנעניש?' - נחשב את התועלות שתיגרמנה לאנשים שונים וקבוצות שונות, נעשה חישוב כולל, למשל, האם תיווצר הרתעה בעתיד לאור הענישה, מה הנזק שייגרם למשפחת העבריין, וכו', ואם סך התועלת לחברה עולה על סך הנזק – נעניש. אנשים ייענשו רק אם העונש ייתן תועלת לחברה. שיקולים אלה מגמדים את מעשהו של העבריין, משום שהעבירה היא רק שיקול אחד שיש לקחת בחשבון אם כדאי להעניש, התועלת החברתית חשובה יותר. זו תיאוריה צופה פני עתיד.

תיאוריה זו כושלת בנוגע להענשת אדם חף מפשע – משום שבתפיסת המוסר שלנו, אדם חף מפשע לא צריך לעולם להיענש, ולא משנה מה – אבל התיאוריה התועלתנית מצדיקה הענשת חפים מפשע, אם תצמח מזה תועלת חברתית. 

ענישה משיקולים גמוליים - מתעלמים מכל החישובים, מתחשבים רק בכך שאדם ביצע עבירה, כלומר יש לו אשמה מוסרית – ולכן מגיע לו להיענש, לסבול. הקורבן, המשפחה של העבריין, המדינה וכו' – לא נכנסים למשוואה. אנשים ייענשו רק אם ביצעו עבירות (=אשמה מוסרית). זו תיאוריה צופה פני עבר. 

ההבחנה בין תיאוריה תועלתנית לתיאוריה גמולית לעיתים קשה
עלובי החיים - ז'אן ואן ז'אן
אסיר השתחרר מהכלא. קצין המשטרה המשיך לרדוף אותו. הוא תפס מישהו בסוברו שזהו האסיר המבוקש.

האסיר שמע על כך וניצב בפני דילמה מוסרית כשהוא שוקל האם להסגיר את עצמו. 
מצד אחד, הוא בעל מפעל והרבה אנשים תלויים בו לכן חושב מה יקרה לכלל תושבי העיר אם יסגיר את עצמו, מי ידאג להם בעת מעצרו? שיקולי תועלת. 

מאידך, איך הוא יכול לתת לאחר, חף מפשע לשלם על המעשים שעשה?

בסופו של דבר הוא הסגיר את עצמו.

2 אינטואיציות מוסריות חזקות עולות פה:

1. מחד, אם אדם צריך לשלם על אשר פשע, רק אם הדבר מועיל לחברה, השיקולים מגמדים את האחד מול החברה: הרצון שלו והאושר של האחד קטנים ונמוכים לעומת האושר של כלל החברה. השיקולים התועלתניים דורסים את שיקולי האחד מבחינה מספרית.

2. מאידך, הצדק ייעשה והשמים יפלו: אדם חף מפשע לא צריך לשבת בכלא בגלל שהוא חף מפשע והצדק צריך לצאת לאור וזה לא משנה כמה תועלת תצמח לחברה מזה.
** כיום, ההבחנה בין גמול לתועלת משטשטשת כשבוחנים תיאוריות מורכבות ולכן עדיפה ההבחנה בין תיאוריות פנימיות לחיצוניות.
ההבחנה בין גמול לבין עין תחת עין –  Lex talionis
עין תחת עין, פירושה תיאוריה שמתיימרת להנחות את שק"ד שלנו לגבי העונש הראוי. ניתן למצוא זאת במספר מקומות בתנ"ך:

שמות פרק כא 
 (כד) עַיִן תַּחַת עַיִן שֵׁן תַּחַת שֵׁן יָד תַּחַת יָד רֶגֶל תַּחַת רָגֶל:

(כה) כְּוִיָּה תַּחַת כְּוִיָּה פֶּצַע תַּחַת פָּצַע חַבּוּרָה תַּחַת חַבּוּרָה: 

ויקרא פרק כד 
(יז) וְאִישׁ כִּי יַכֶּה כָּל נֶפֶשׁ אָדָם מוֹת יוּמָת:

(יח) וּמַכֵּה נֶפֶשׁ בְּהֵמָה יְשַׁלְּמֶנָּה נֶפֶשׁ תַּחַת נָפֶשׁ:

(יט) וְאִישׁ כִּי יִתֵּן מוּם בַּעֲמִיתוֹ כַּאֲשֶׁר עָשָׂה כֵּן יֵעָשֶׂה לּוֹ:

(כ) שֶׁבֶר תַּחַת שֶׁבֶר עַיִן תַּחַת עַיִן שֵׁן תַּחַת שֵׁן כַּאֲשֶׁר יִתֵּן מוּם בָּאָדָם כֵּן יִנָּתֶן בּוֹ:
דברים פרק יט 
 (כא) וְלֹא תָחוֹס עֵינֶךָ נֶפֶשׁ בְּנֶפֶשׁ עַיִן בְּעַיִן שֵׁן בְּשֵׁן יָד בְּיָד רֶגֶל בְּרָגֶל: 
הרעיון שמאחד את כל האמירות הללו- להעניש אדם באותה מידה, באותה צורה שבה הוא פשע כלפי אחר: מידה כנגד מידה. לעשות לעבריין כעונש בדיוק מה שהוא עשה לקורבן. העיקרון מתייחס למעשה העבירה ולמעשה העונש – הם צריכים להיות שווים.
 

אנשים רבים חושבים שהרעיון של עין תחת עין הוא חלק מתיאורית הגמול, יש לכך כמה סיבות:
1. מבחינה מילולית, עין תחת עין, lex talionis, פירושו: "חוק התגמול". תרגמו גמול ותגמול באופן דומה.
2. לעיקרון של עין תחת עין יש נקודת מבט לעבר – צריך להעניש לפי העבירה שנעשתה, והרי שגם תיאוריית הגמול בוחנת מה היה בעבר.
3. קאנט: כשהוא כותב על ענישה וחנינה, הוא מקשר בין תיאוריית הגמול לבין lex talionis.
"גם אם חברה מחליטה להתפזר, לפני הפיזור הם חייבים להעניש את אחרון העבריינים, צריך להוציא להורג את אחרון הרוצחים", אין זה משנה  מה יהא בעתיד. עיקרון העל של תיאוריית הגמול אצלו הוא של "עין תחת עין". קאנט גורס שעל רצח ניתן לתת רק עונש אחד והוא מוות (בניגוד לתפיסה הרווחת שפילוסופים הם יותר ליברליים). ההגנה שלו על העיקרון מבוססת על שוויון: אתה נוהג בפושע כפי שהוא נהג בקורבן.
ההבחנה בין תיאורית הגמול לעין תחת עין
המרצה - אין בהכרח קשר בין תיאורית גמול לבין: lex talionis  הם לא בהכרח נובעים אחד מהשני. 
ג'רמי וולדרון -  שאין קשר הכרחי בין השניים. ניתן להחזיק בתיאורית גמול ובכל זאת לדחות את העיקרון של עין תחת עין ולהפך: אין קשר של נביעה בין השניים.

1. עיקרון עין תחת עין – מדברים עליו כמצדיק ענישה מידתית, אך הוא לא מצדיק כלום. מי שמקבל עיקרון זה הוא זה שצריך לבסס הצדקה. מעשה העבירה ומעשה העונש צריכים להיות זהים.          עונש לרוב כולל טיפול לא ראוי לאחרים כי הוא שולל חירות אז אם מעשה העונש צריך להיות בדיוק כמו מעשה העבירה אז צריך למצוא הצדקה לכך, שכן: two wrongs don't make a right . עיקרון עין תחת עין דורש הצדקה מהמחזיק בו, שכן אם מעשה העונש דומה למעשה העבירה והעבירה לא הייתה טובה, כיצד אתה עושה עוד מעשה לא טוב בעונש?

2. העיקרון של עין תחת עין יכול גם להתיישב עם תיאוריות תועלתניות. למשל בהקשר של הרתעה (הרתעת עבריינים פוטנציאליים בעתיד) ובפסוק בדברים, ניתן לראות את השקפת התנ"ך, שרואה בעיקרון עין תחת עין כמרתיע. ברגע שאתה רואה שאם תעשה מעשה פלוני, כך יעשו גם לך, הטבע האנושי הפנימי ירתיע אותנו מלבצע את אותה העבירה.
3. העיקרון של עין תחת עין הוא עיקרון יותר צר משנדמה לנו. הוא גורס שיש להעניש כמעשה העבירה, אך מעשה העונש לעולם לא יהא בדיוק כמו מעשה העבירה, מעצם היות העבירה מבוצעת בעבר. הכוונה היא לעונש מאותו סוג, אבל איזה סוג? יש עבירות שלא ברור מהו סוג העונש. הפעלת עיקרון מידה כנגד מידה הוא תוצר של הלכות קטנות והופעל במתודות שהונהגו בתקופת התורה. וכעת נאמר על ידי אנשי המשפט העברי שהעיקרון לעולם לא הונהג כלשונו. זה מראה כי לא ניתן היה ליישם זאת.
lex talionis  לא מאגד בתוכו עיקרון גמולי, אלא אך אומר: תנהג לפי מידה מסוימת, הוא לא כולל מידה.
תיאוריית הגמול מנגד, כן מעגנת בתוכה סוג של מידה: מידת העונש צריכה לתאום למידת חומרת העבירה מבחינה מוסרית.
הבחנה בין גמול לנקמה
פיינברג במאמרו גורס שאנשים התומכים בתיאוריות תועלתניות של העונש מאשימים את מי שמחזיק בתיאוריות גמוליות בכך שתיאוריית הגמול היא מסווה וכסות לתאוות ויצרים של נקמה. לאדם יש יצר ואינסטינקט לנקום על מה שנעשה לו ומה יותר טוב מהסוואתם על ידי טיעון פילוסופי המצדיק זאת? 
לפי התועלתניים גמול = נקמה. 

במקרים מסוימים יש חפיפה מסוימת בין נקמה לגמול: 

1. גמול מתבצע ע"י אחרים , נקמה לא חייבת להיות מבוצעת על ידי הקורבן אלא יכולה להיות מבוצעת על ידי סוכנים (המדינה).
2. בנקמה, הגבול היחידי שמשחק תפקיד הוא סיפוק רצונות ,אין גבול מוסרי, מקסימום עונש  
לעומת זאת, מי שתומך בגמול יטען שנושא הגמול מגלם בתוכו גבול מוסרי אובייקטיבי ואוניברסלי: גמול זה עניין מוסרי, צריך לשלם לאדם את המגיע לו מבחינה מוסרית ונקמה לא, זה מבוסס על ההבחנה בין רצון סובייקטיבי לבין מוסר. 
** בחברות פרימיטיביות נושא הנקמה נחשב לדבר ראוי ולכן ההבחנה ביו גמול על פי המוסר לבין הנקמה אכן מטשטשת.

הבחנה בין תיאוריות חיצוניות לתיאוריות פנימיות

אריסטו - כל פעולה מכוונת למטרה. 
למשפט זה יש 2 פרשנויות:
1. הקשר  הסיבתי בין הפעולה למטרה הוא קשר חיצוני
דוג': אדם חוטב עץ (=פעולה) על מנת לבנות כיסא (=מטרה חיצונית). ניתן לתאר את הפעולה (חטיבה) בלי כל קשר למטרה, וניתן לתאר את המטרה (כיסא) בלי כל קשר לפעולה. כאשר מתארים את הפעולה יחד עם המטרה, זה הופך את הפעולה לרציונאלית, פתאום יש לפעולה היגיון, אנו מצדיקים את הפעולה ע"י המטרה. כלומר, הפעולה היא 'אמצעי' להשגת המטרה.
2. הקשר הסיבתי בין הפעולה למטרה הוא קשר פנימי
המטרה של הפעולה היא הפעולה עצמה. לפעולה יש ערך עצמי.

דוג': לעשות פעילות גופנית על מנת להפחית במשקל – קשר חיצוני.

לעשות פעילות גופנית כי הפעילות עצמה היא בעלת ערך – קשר פנימי.

יישום בנוגע לפעולת רצח:

נניח שאדם יכול להניב תועלת חברתית גבוהה על ידי הרג של חפים מפשע (כך טוענים טרוריסטים)

אם שואלים את פלוני אם הוא מוכן לרצוח הוא יאמר שלמרות התועלת הצפויה הוא מסרב לעשות כן. 
הוא לא הורג חפים מפשע = פעולה, כי הוא לא רוצה להרוג חפים מפשע = מטרה.
קרי, המטרה של הפעולה היא הפעולה בעצמה, זה יותר מוסרי
לסיכום ההבחנה

כאשר הקשר בין הפעולה למטרה הוא פנימי (  ההצדקה באה מטעמי מוסר, הענשה לשם הענשה. 
כאשר הקשר בין הפעולה למטרה הוא חיצוני ( מדובר בד"כ בהצדקה שבאה מטעמים של הנדסה אנושית, אני מעניש אנשים כדי להרתיע אחרים או השגת מטרות אחרות.
חלוקה לתיאוריות חיצוניות ופנימיות
תיאוריות חיצוניות
אפשר להגדיר מטרה במובחן מהעונש שהוא האמצעי, הפעולה והמטרה אינן זהות זה מראה שההצדקה חיצונית
תיאוריית ההרתעה=> מרתיעה אנשים מלבצע עבירות

                              הפעולה => ענישה

                              המטרה => פחות עבירות                                              

תיאוריית המניעה=> מניעת ביצוע עבירות

                             הפעולה => ענישה

                             המטרה => מניעת עבירות
תיאוריית השיקום=> שיקום עבריינים
                             הפעולה => ענישה

                             המטרה => שיקום אנשים שפשעו.
תיאוריית הביטוי=> ביטוי ערכי הקהילה
                            הפעולה => ענישה

                            המטרה => לתת ביטוי לערכי היסוד של הקהילה
המשותף לכל התיאוריות החיצוניות הוא שניתן לתאר את המטרה במלואה בלי להתייחס לאמצעי (עונש).

לכן, מכיוון שהמטרה חשובה ולא הפעולה, השאלה המרכזית שתעלה היא האם עונש הוא האמצעי היחיד שיכול להשיג את המטרה או שמא יש אמצעים אחרים, כמו: חינוך, שוטר בכל פינת רחוב?
התיאוריות החיצוניות מצדיקות עונש כי הוא האמצעי היחיד שיכול להשיג את המטרה. האומנם?

תיאוריות פנימיות
האמצעי והמטרה זהים ,זה מראה שההצדקה פנימית
תיאורית הגמול=> לתת לאנשים כגמולם

                          הפעולה=>  לגמול לאנשים על מה שעשו
                          המטרה=> לגמול לאנשים על מה שעשו
תיאורית החלוקה הצודקת=>חברה היא פרויקט שיתופי הכולל מטלות/נטלים אנשים שמבצעים עבירות                                   מנסים להתחמק מהמטלות והנטלים שלהם
                          הפעולה=>  שישאו במטלות והנטלים
                          המטרה=>  שישאו במטלות והנטלים
תיאורית השיקום=> הבנת מושג השיקום כעניין פנימי

                           הפעולה=>  לשקם את העבריין

                           המטרה=>  לשקם את העבריין
תיאורית הביטוי=> בביצוע העבירה העבריין מבטא את עליונותו על הקורבן

                         הפעולה=> לבטל את עליונותו של העבריין

                         המטרה=> לבטל את עליונותו של העבריין

המשותף לתיאוריות הפנימיות הוא שיש בהן זהות בין המטרה לפעולה ושלפעולה יש ערך בפני עצמו.

בהקשר הזה לעונש יש מימד מוסרי מכיוון שלמעשה הוא האמצעי היחיד ולא עולה בכלל השאלה של אמצעים חלופיים

תיאורית הגמול

העקרונות
מוצדק להעניש עבריינים רק בגלל שהם ביצעו עבירה.

מגיע לעבריין לסבול ע"פ מידה התואמת את חומרת העבירה.
האלמנט המרכזי בתיאוריה
לא צריך להראות טעמים וסיבות מעבר לכך שמוצדק להעניש עבריינים כי "מגיע להם".
לא צריך להראות כי העונש יתקן את מה שנגרם לקורבן 

לא צריך להראות שהחברה תפיק תועלת מהעונש
לא צריך להראות שהעונש יועיל לעבריין או יביא לשיקומו
מכוח העבירה שביצע ראוי שהעבריין יסבול ויקבל את המגיע לו בהתאם למה שביצע
תיאורית הגמול הפשוטה אומרת שתנאי נחוץ ומספיק להטלת העונש ולקיומו של מוסד העונש הוא ביצוע העבירה.

על איזה עבירה מדברת תורת הגמול הפשוטה?

תורת הגמול הפשוטה אומרת 'נעניש עבריין רק אם ביצע עבירה'. על איזו "עבירה" מדברת תורת הגמול הפשוטה ? (משפטית, מוסרית)
האינטואיציה של משפטנים אומרת שמדובר בעבירה משפטית – אנו מענישים אנשים רק אם הם עברו על 
עבירות בספר החוקים = משפטיות ,מבחינה משפטית מוצדק לתת עונש למי שביצע עבירה מחוק העונשין.
אין הענשה על שקרים או התנהגות לא ראויה (=עבירות מוסר) .
הצדקה זו אינה נותנת הסבר מדוע ראוי להעניש, יש צורך בהצדקה מוסרית, פוליטית לעונש ולא הצדקה משפטית, יש לבחון מדוע החוק מוצדק בכלל.

החובה המוסרית לציית לחוק – יש הטוענים כי יש חובה מוסרית כללית לבצע את מה שהחוק אומר וכאשר עוברים על החוק מגיע לנו לסבול כי הפרנו את החובה המוסרית לציית לחוק.

מדוע מוצדק לציית לחוק? "הסכמה" – כי אנשים הסכימו לציית לחוק. "הגינות" – אחרים מצייתים, אז צריכים להיות הוגנים כלפיהם ולציית. "צדק" – החוק מקים מוסד צודק, ולכן צריך לציית. הנימוקים הללו לא מבדילים בין סוגי עבירות, אלא הם נימוקים כלליים.
מבחינת תורת הגמול – מגיע לאדם להיענש כי הוא עבר על חובה מוסרית , אם כך צריך לגמול לאנשים על כך שהפרו את החובה המוסרית שלהם לציית לחוק , מכאן הרי שלא צריך להיות הבדל בענישה בין רצח לבין עבירת חנייה כי שתיהן הפרות חוק ,ולכן אין זה מסביר את ההבחנה בענישה על רצח מאשר על עבירת חנייה.
משום שהחומרה של העבירה היא כל הזמן אותו דבר - עצם החובה לציית לחוק.

רוב החוקרים בתחום הציות לחוק טוענים שאין בכלל חובה מוסרית לציית לחוק.

** מכאן שתורת הגמול לא מתייחסת לעבירה משפטית ולא לחובה המוסרית לציית החוק ,
כשמדברים על תיאורית הגמול מגיע לאנשים לסבול כי הם עברו עבירה מוסרית.
רגשות ואינטואיציה

תיאורית הגמול בונה עצמה על הרגשות והאינטואיציה המוסרית שלנו.
מייקל מור "הערך המוסרי שבגמול" מדגים זאת:
מקרה 1: אדם שעצר לעזור לאשה שהיה לה פנצ'ר בגלגל. אח"כ הוא אונס אותה, רוצח אותה ומטביע את 3 הילדים שלה.
מקרה 2: אשתו של בעל מכולת שהתה במכולת, 2 שודדים יורים בראשו של הבעל למרות שהוא נותן להם את הכסף. האשה איבדה את שפיות דעתה.

מקרה 3: נערה נהרגה כתוצאה ממלחמת כנופיות. אמה לא יכלה לסבול את האובדן ולכן התאבדה.
מקרה 4: צעירה נחטפה בחנייה של בי"ח. הפושע שחוטף אותה החזיק אותה בתא המטען במשך ימים ושנמאס לו מזה הרג אותה.

כששומעים על המעשים האלה האינטואיציה המוסרית והרגשית שלנו אומרת שמגיע לאותם עבריינים להיענש ושמוצדק להעניש אותם.
מייקל מור סבור שאם נהרהר בכך עוד קצת נוסיף לכל אחד מהמקרים סיבה גרועה להעניש אותם כמו להרתיע אחרים מלבצע את אותה העבירה או בכדי לשקם אותם.

יש לנו אינטואיציה בריאה ומספיקה כדי להעניש, אין צורך בסיבה גרועה כדי להעניש אותם.

האינטואיציה שלנו נמשכת לתורת הגמול.

ההצדקה להעניש עבריינים כי מגיע להם = טענת יסוד

יש הטוענים כי הטענה שמגיע לעבריינים להיענש כי ביצעו עבירה היא טענת יסוד.
טענת יסוד היא אמת מובנת מאליה ,טענה ברורה מאליה, אכסיומה חברתית,
אחד המאפיינים של טענת יסוד הוא שעל מנת להסכים לטענה כל מה שצריך לעשות זה להבין אותה.
אם אתה מבין אתה תסכים ואם אתה לא מסכים אתה פשוט לא מבין אותה כמו שצריך.

בד"כ טענת יסוד היא מרכזית ויסודית להבנה כללית יותר של מצב דברים.
דוגמאות לטענות יסוד
· דקארט – "אני חושב משמע אני קיים" - מפה הוא מתחיל, הטענה הזו היא בסיס להכרה האנושית בעצם קיומנו היא מרכזית להבנתנו את העולם, לתפקידנו ביקום. ברגע שמבינים את הטענה מסכימים לה.
· לא תרצח- המחויבות שלנו לאיסור רצח היא דבר בסיסי ויסודי ברשת של איסורים מוסריים ואם נתיר את האיסור הזה נשמיט רשת שלמה של איסורים כי איזה היגיון יהיה בלאסור תקיפה, גניבה, מרמה וכו'?
מלומדים שלא מסכימים עם הטענה

פיליפ פטיט - נגד סבל ללא טעם אפילו של רוצחים.

ג'ין המפטון - הדבר היחיד שמגיע לאנשים זה טוב ולא משנה איזה רע אדם ביצע זה לא מצדיק שנעשה לו רע בחזרה.
הנרי סידג'וויק- מתנגד לדעה שצריך לגרום לאדם סבל גם אם אין בכך תועלת לא לעבריין ולא לאחרים.
השאלה :האם החוקרים לא הבינו את הטענה? או שמא זו אינה טענת יסוד?
כדי לענות על השאלה יש צורך במציאת מבחן נוסף שיכריע.

המבחן: אם ננסה להשמיט את הטענה לפיה לעבריינים מגיע לסבול כי הם ביצעו עבירה האם עדיין יהיה טעם לענישה? הרי אחד המאפיינים של טענת יסוד הוא שהיא בסיסית ויסודית והכל יפול בעקבותיה.
המרצה - למרות שמשמיטים את הטענה עדיין שאר הרשת של מדוע ראוי להעניש אנשים נשארת ללא פגם, ישנם נימוקים אחרים כמו הרתעה ומניעה ולכן כנראה אין המדובר בטענת יסוד.
מדוע המדינה צריכה להעניש על עבירות מוסריות?
תורת הגמול הפשוטה דוגלת בהענשת עבריינים על עבירות מוסריות , מדוע דווקא המדינה היא זו שצריכה להעניש מדוע לא אלוהים או מישהו אחר?

ועדת וולפנדן ופרשת שואו
ב-1957 התפרסם דו"ח וועדת וולפנדן. הוועדה הוקמה כדי לבדוק את החקיקה בנושא הומוסקסואלים ושידול לזנות באנגליה. הייתה תחושה שההסדרים הקיימים מיושנים. היה איסור על שידול לזנות ועל הומוסקסואליות.

הוועדה קבעה שני הסדרים:

1. יחסים הומוסקסואלים בין מבוגרים בהסכמה לא יחשבו עבירה.

2. זנות היא לא עבירה אך יש להרחיקה מהרחוב כי היא מהווה מטרד לציבור.
כשהתפרסם דו"ח הוועדה הגיע לבית הלורדים פרשת שואו (1962):

הנאשם פרסם מדריך לגבירות עם צילומים של פרוצות ופירוט , זאת בשל האיסור לשידול לזנות ברחוב.
הוגש נגדו כתב אישום בגין קשר להשחית את המוסר הציבורי. הוא הורשע.
נימוקי שופטי הרוב כללו:
· קשר להשחית את המוסר הציבורי זו עבירה שמקובלת במשפט המקובל.
· תפקידו של בימ"ש הוא להיות השוטר של המוסר
· נימוק דתי - למרות שהנצרות היא לא חלק מהחוק של אנגליה הרי ששורשיו של המשפט המקובל נטועים בנצרות מאז ומתמיד ולכן יחסי מין מחוץ לנישואין הם לא ראויים ומוסד הנישואין זקוק לתמיכה.
הויכוח בין הלורד דבלין להארט
על רקע הפרשה הזו התעורר הויכוח - האם זה ראוי שהמדינה תאכוף את הנורמות המוסריות?
הלורד דבלין-  לא ניתן להציב גבולות לכוחה של המדינה לחוקק ולאכוף חוקים כנגד אי מוסריות. עמדתו מכונה: "מוסרנות משפטית", לפי העמדה הזו תכליתו של החוק הוא לאכוף את המוסר.
הארט- סמכותה של המדינה אינה כוללת אכיפה של נורמות מוסריות כשלעצמן.
לרעיון זה שורשים עתיקים באנגליה, ג'ון מיל "על החירות" אמר שהמדינה יכולה להעניש על נזק שגורם אדם אחד לאדם אחר וזו התכלית היחידה שהמדינה יכולה להשתמש בכוח שלה-למנוע גרימת נזק.

ג'ון לוק "איגרת על הסובלנות" מדבר על הפרדת דת מהמדינה. המלך צריך להתעסק בעניינים אזרחיים. התכלית של החברה היא הגנה וקידום אינטרסים אזרחיים: בריאות, הנאות הגוף, קניין.
מלך שמנסה לכפות את הדת והאמונות שלו חורג מסמכות.
הארט עושה הבחנה בין התיזה הקיצונית של מוסרנות משפטית לתיזה המתונה (מפורט בהמשך)
לסיכום, יש 2 תיאוריות לגבי האם המדינה צריכה לאכוף מוסר: 
העמדה הליברלית ליברטריאנית
התפקיד של המדינה הוא לשמור שלא ייפגעו זכויות ואינטרסים של אנשים => אין לאכוף מוסר
הבסיס של המסורת הוא חירות. תפקיד המדינה הוא למנוע נזק מאדם אחד לאחר.
יש צורך ליצור את התנאים לכל אדם כך הוא יוכל להגשים את התוכניות והשאיפות שלו (במקום שנאמר לאדם מה הוא צריך לעשות). זה לא עסק של המדינה להיכנס לחדרי המיטות של אזרחיה. אם אדם רוצה לחיות פריצות או חיים הומוסקסואליים מותר לו והמדינה צריכה ליצור תנאים שיאפשרו לו לחיות איך שירצה.
העמדה הפרפקציוניסטית- "מוסרנות משפטית"
המדינה צריכה להביא את האדם למיצוי של הישגיו באומנות, במדע, בתרבות .

אחד הזרמים אומר שיש להביא את האדם למיצוי של יכולתו סגולותיו המוסריות. 
האדם צריך להתנהג במוסריות יותר ממה שהיה מתנהג אם לא הייתה מדינה. על המדינה ליצור את התנאים שהאדם יתנהג במוסריות. תפקיד המדינה הוא לאכוף את המוסר.
ברור שניתן להשתמש בעונשים כדי לקדם את המטרה הזו שאנשים יתנהגו בהתאם למוסר.
** תיאורית הגמול חייבת לדבוק בתיאוריה הפרפקציוניסטית שסבורה שתפקיד המדינה הוא לאכוף את המוסר כי רק תיאוריה זו תומכת בגישה שמגיע לעבריינים שהמדינה תעניש אותם כי הם ביצעו עבירות מוסריות.

כיצד מצדיקים מוסרנות משפטית ואת זה שתפקיד המדינה הוא לאכוף את המוסר?
ישנן שתי תיזות להצדיק את העמדה שדוגלת שתפקיד המדינה לאכוף את המוסר:
תזה מתונה - לורד דאבלין - הטעם וההצדקה לכך שהמדינה אוכפת את המוסר הוא שהמוסר מהווה המלט של המדינה
. הוא הכרח לקיומה של חברה ממש כמו הנחיצות של הממשלה. 
במובן הזה מדינה יכולה לאכוף את המוסר וחוקים נגד זנות /יחסים הומוסקסואליים בדיוק כמו שהיא נזקקת להבטיח כל דבר אחר הדרוש לקיומה.

חוסר מוסריות מהווה סכנה לקיומה של החברה ולכן, החברה רשאית לאכוף את המוסר מתוך הרצון לשמר את עצמה, עבירות מוסריות, גם אם לא גורמות נזק ישיר לאדם כלשהו – גורמות נזק עקיף לחברה, בכך שהיא מתחילה להתפורר. אכיפת המוסר זה מכשיר לשמור על הקיום של המדינה.

תזה קיצונית - סטפן - לא רואה את אכיפת המוסר כמכשיר לשימור וקיום החברה.
היא לא מצדיקה אכיפה של מוסר כדי למנוע את התפוררות המדינה אלא אכיפת המוסר היא דבר בעל ערך וראוי אפילו אם המעשים האסורים אינם גורמים נזק לא במישרין ולא בעקיפין. זה לא מכשיר להשיג משהו אחר. לאכיפת המוסר יש ערך כשלעצמה.
** תיאורית הגמול מדברת על עונש כבעל ערך כשלעצמו ולכן תתבסס על התיזה הקיצונית כי תפקידה של המדינה לאכוף את המוסר כי זה טוב כשלעצמו. זו המטרה ולא אמצעי.
תורת הגמול לא מנסה להצדיק ענישה מתוך רצון לשמור מפני התפוררות החברה.

אבחנתו של הארט בין התיזה הקיצונית למתונה
הארט עושה אבחנה בין התיזה הקיצונית של מוסרנות משפטית לתזה המתונה.
הוא מנסה לחפש את הסיבה למה הלורד דבלין רוצה שהמדינה תאכוף את המוסר.

לטענתו הלורד דבלין סבור שבלי אכיפה של המוסר יש סכנה לקיומה של המדינה. המוסר הוא המלט של החברה והוא מחבר בין האנשים. חברה ללא מוסר תתמוטט ולא יהיה לה קיום.
הארט סבור שזו תזה מעניינת אך אף היסטוריון לא תומך בה..

התיזה המתונה לא מתאימה לתורת הגמול של העונש כי אכיפת המוסר בה הוא אמצעי לשימור החברה ולקיום החברה. לא אוכפים את המוסר לשם אכיפת המוסר עצמו אלא ע"מ לקדם את המטרה-שימור החברה 
התיזה הקיצונית  המדינה אוכפת את המוסר לשם אכיפת המוסר עצמו, האכיפה היא המטרה ולא האמצעי , זה תואם את תורת הגמול
המרצה - הארט לא מייחס חשיבות לתזה המתונה והוא אף מזלזל בתזה הקיצונית.
הגישה שלו לעונש משלבת בין תועלתנות לתיאורית הגמול.

תיאוריית החלוקה הצודקת

טיעון ההגינות של הארט 
בשנת 65' הארט כותב מאמר "האם ישנן זכויות טבעיות"? בתוך המאמר יש פסקה אותה כינה רולס מאוחר יותר כטיעון ההגינות של הארט. 

הארט מציג תיאוריה של מחויבות על בסיס של הגבלות הדדיות.

הטיעון: כשמספר אנשים מנהלים ביחד פרויקט משותף בהתאם לכללים מסוימים והם מגבילים את חירותם בהתאם לכללים הם זכאים שאחרים שהפיקו מכך הנאות יגבילו את חירותם בהתאם.
המאפיינים המרכזיים של הטיעון:

· יש פרויקט שיתופי, אינטראקציה שיתופית מנוהל על ידי מספר אנשים
· יש לכך מחיר, הגבלה. חלק מהאנשים נושאים בנטלים ויש להם משימות וזה מגביל את החירות שלהם
· שיתוף הפעולה נעשה ע"פ כללים
· הפרויקט הזה מביא הנאות, תועלת, רווח למי שנוטל בו חלק.
ישנם גם אנשים שהפיקו תועלת משיתוף הפעולה ולא נטלו חלק בפרויקט , הארט סבור שאלה שהפיקו תועלת מהפרויקט השיתופי עשו כך מכיוון שאנשים אחרים נטלו על עצמם הגבלות. לכן, אותם אנשים שהפיקו תועלת משיתוף הפעולה של אחרים חייבים בחובת הגינות כלפי האחרים לשאת במטלות ובהגבלות כשהם יתבקשו לכך
הטיעון שלו לא אומר שאלה שקיבלו הנאות צריכים לשאת בנטל מכיוון שאחרים יהיו עצובים מזה או שייגרם להם סבל מזה. חלה עליהם חובת הגינות כלפי האחרים בלי קשר לתוצאות. 
זהו טיעון דיאונטולוגי שמדבר על ערך הפעולה בפני עצמה, להיות הוגנים כלפי אחרים.
צריך להיות הוגן כלפי אחרים כי הם באמצעות שיתוף פעולה ביניהם יצרו משהו שהביא עליהם מגבלות ומי שהפיק מכך רווח צריך לציית.

לכל פרויקט שיתופי יש כמות מסוימת של טפילים FREE RIDRES  שייחשבו לא הוגנים שכן הרוויחו את חלקם מהאחרים מבלי לשאת בתוצאות.

רולס מוסיף תנאי נוסף ואומר ששיתוף הפעולה לא חייב להיות לפי כללים אלא לפי חלוקה צודקת.
אם ההנאות שהפרויקט מרוויח לא מחולקות בצורה שווה וצודקת אז אין חובת הגינות.
מדוע המדינה לפי הארט צריכה להיתפס כפרויקט שיתופי?
ע"פ טיעון ההגינות של הארט, גם המדינה יכולה להיות פרויקט שבו אנשים משתפים פעולה ע"פ כללים משפטיים (החוק). כל האנשים שחיים בתחום המדינה מתנהגים ע"פ דרישות החוק, ומפיקים תועלת מקיומה של המדינה – בטחון, בריאות, חינוך כלומר, הם מפיקים הנאות משיתוף הפעולה של אחרים, אבל הם גם נדרשים לשאת בנטלים/הגבלות – לשלם מיסים, לשרת במילואים, לא לגנוב וכו'..

כאשר חיים במדינה מודרנית, אנו מקבלים הנאות מסוימות, ומכיוון שאנו מפיקים הנאות משיתוף פעולה של אחרים, חלה עלינו חובת הגינות לשאת בנטל – לציית לחוקי המדינה. 

תיאוריית החלוקה הצודקת - רולס
המדינה היא פרויקט בו קיימת חלוקה צודקת של נטלים מחד, ושל הנאות/תועלות מאידך.
כאשר אדם פועל בניגוד לחוק הוא בעצם מפר את החלוקה הצודקת של נטלים והנאות. וזה אינו הוגן כלפי אלה כן נושאים בנטלים שלהם. החברה היא מוסד של שיתוף פעולה המתנהל בהתאם לכללים משפטיים ודרישות החוק.
כך, קיימת באותה חברה חלוקה בלתי צודקת של נטלים והנאות ויהיה זה צודק לבצע חלוקה מחדש כך שאנשים שמנסים לקבל רק את ההנאות בלי הנטלים והמטלות יקבלו גם את המטלות.

העונש הוא הדרך לדאוג לכך שאנשים שמנסים להפיק רק רווחים יישאו גם בנטל.
הרברט מוריס אשר פיתח את תיאוריית החלוקה הצודקת לגבי העונש אמר, כשאדם מבצע עבירה הוא בעצם מתחמק מהמטלות שלו והוא זוכה ביתרון על פני אחרים שנטלו על עצמם מרצונם את המטלות.
הכללים המשפטיים יוצרים מערכת הדדית של תועלות ונטלים אך קבלת התועלות מותנית בנשיאה בנטלים.
זה צודק להעניש את אלה שהפרו את הכללים וגרמו לחלוקה בלתי הוגנת של נטלים והנאות.

העונש מחזיר את שיווי המשקל הראוי בין נטלים להנאות ע"י דרישה מהעבריין שיחזיר את חובו לחברה.

אדם שגונב מקבל יתרון ע"פ אחרים מכיוון שאינו עובד ולכן נדרוש ממנו לשלם עבור מעשיו בדרך של עונש. 

התיאוריה הזו היא פנימית. 
המטרה שלנו בתיאוריה היא חלוקה צודקת של הנטלים וההנאות בחברה. הטלת עונש לא נועדה להרתיע עבריינים פוטנציאליים או להפחית עבירות בעתיד אלא להגיע לחלוקה צודקת של ההנאות והמטלות.
העונש הוא הדרך שלנו להגיע לחלוקה צודקת של ההנאות והמטלות.
זה לא הוגן שעבריין לא ישא בנטל, יפר את הכללים, ינצל את שיתוף הפעולה בין אלה שכן נושאים בנטלים ועוד ירוויח מכך.

העונש זה מטלה שהחברה מטילה על העבריין שהפר את החלוקה הצודקת של נטלים והנאות.

ביקורת על טיעון ההגינות של הארט
רוברט נוזיק "אנרכיה, מדינה ואוטופיה" מבקר את טיעון ההגינות של הארט ואומר שהוא אחד משניים:
או שהוא לא טיעון מוסרי בכלל או שהוא דרך אחרת לומר שהייתה הסכמה.
הדוגמא שלו:

יש שכונה ובה 365 שכנים. חלק מהשכנים החליטו לקנות מערכת הגברה ולהשמיע מוזיקה בשעות אחה"צ.
לאחר 100 יום שבו השמיעו מוזיקה ניגש אחד השכנים לשכן שאין לו מערכת והוא לא מפריע, שישתתף בתפעול הערכת. השכנים מתעסקים בדיקטטורה שכונתית כי הם כופים על כולם לשתף פעולה איתם. 
ניתן לומר אחד משני דברים:
טיעון ההגינות הוא טיעון הסכמה - השכן הסכים לשאת בנטל ולהפעיל את המערכת ליום אחד
טיעון ההגינות הוא לא מוסרי -  כי הוא מאפשר לכפות על אנשים לשתף פעולה גם כשהם לא רוצים.

נוזיק סבור שאין לטיעון ההגינות כוח מוסרי. הטיעון קובע שאדם צריך לשתף פעולה מתוך כפייה ולא ההגינות דורשת ממנו לשתף פעולה. בחרה המודרנית החוקים הפליליים יוצרים מצב של דיקטטורה כי כופים עלינו להשתתף בנטלים וזה לא נעשה מרצון. אם אדם לא רוצה את התועלות אז למה מכריחים אותו להשתתף בנטלים?
ג'ון סימונס יוצא כנגד נוזיק ואומר שטיעון ההגינות מסוגל עדיין לעמוד בפני עצמו. נכון שאין חובת הגינות כלפי השאר במצבים של דיקטטורה שכונתית אך יכולים להיות מצבים בהם אנשים לא הסכימו לדבר מסוים אך הם חייבים מכוח ההגינות לשתף פעולה.
הדוגמא שלו:

שכנים בבית משותף שרוצים לעשות צלחת לווינית ,אחד השכנים לא היה בבית כשהתקינו את הצלחת. כשחזר גילה שעליו לשלם על כך לכן, החליט לקדוח חור בקיר לאנטנה ולהתחבר אליה.
זו דוגמא ברורה לכך שטיעון ההגינות עומד בפני עצמו- אדם צרך לעצמו את התועלת מבלי להסכים לחיבור של הלווין.

לדעת סימונס, ההנאות נצרכות מרצון ולכן האדם חב חובת הגינות לשאר להשתתף בנטל.

יישומו של טיעון ההגינות במדינה המודרנית 
כאשר מסתכלים על המדינה המודרנית היא לא מסתדרת על פי טיעון ההגינות.
החוק הפלילי נכפה על האנשים שחייבים להתנהג בהתאם לו, בדומה לדיקטטורה שכונתית.

כאשר חיים במדינה, ההנאות של החוק הפלילי כמו: ביטחון, חינוך לא נצרכות מרצון. הם טובין ציבוריים (להבדיל מקניין פרטי). אנשים יכולים לטעון שלא רק שלא הסכימו לחוקים הם גם לא רצו לקבל את ההנאות והתועלת מהדין הפלילי אז למה לומר להם שיש להם חובת הגינות כלפי האחרים?
הם לא הפרו שום חובה מלכתחילה כי הם לא רצו את ההנאות האלה.

אדם לא יכול לבחור שלא לקבל את ההנאות הנובעות מהחוקים (בטחון, רווחה) ולכן אין פה שום הפרה של החלוקה הצודקת.

הדין הפלילי מפיק תוצר ציבורי-משטרה שמונעת מגנבים לפרוץ לבתים גורמת לכולם להרוויח מזה אם הם רוצים או לא  רוצים לצרוך זאת. מכיוון שזה לא תלוי ברצון שלהם אי אפשר לומר הם חייבים להחזיר נטלים.
** לא ניתן לבסס את מוסד הענישה על טיעון ההגינות משום שהתועלות שנצרכות מהדין הפלילי אינן מרצון,
טיעון ההגינות לא עובד כשמדובר בדין הפלילי.

טיעון ההגינות עובד רק כאשר אנשים צורכים את ההנאות מרצון ולכן הם צריכים להחזיר נטלים.

כל עוד זה לא נעשה מרצון, עם כל הכבוד לדמוקרטיה, הם לא חייבים לשאת בנטל.

ביקורת על תיאוריית החלוקה הצודקת
ישנם מקרים שהתיאוריה הזו הופכת למאוד בעייתית ומנוגדת לאינטואיציה.

אדם שגונב הרוויח רווח שלא כדין כי לא נשא בנטל, אך מה עם אדם ניסה לגנוב?

אדם שמנסה לגנוב ולא מצליח בעצם לא מרוויח כלום אבל החוק הפלילי עדיין מעניש אותו בעבירת ניסיון.
כאן נכשלת התיאוריה.
הפתרון: לבחון את התועלות שצומחות לאדם ע"פ הסיפוק שביצוע העבירה גורם לו. 

גם אדם שמנסה ולא מצליח זה עדיין גורם לו לסיפוק ולכן מגיע לו להיענש.
לכן, העונש שיוטל עליו צריך להיות בהתאם להעדר סיפוק - כמה הוא לא רוצה לשבת בכלא.
הבעיה: איך מודדים סיפוק? סיפוק הוא קריטריון בעייתי למדידה ,הוא סובייקטיבי, אנשים שונים נהנים מדברים שונים.
אדם עני שגונב 10 ₪ יש לו הרבה מאוד סיפוק כי קודם היו לו 0 ₪ , מאשר אדם אחר
האינטואיציה שלנו אומרת שאדם עני שגנב צריך להיענש פחות מאדם עשיר שגנב, אך אם העונש צריך להינתן לפי מידת הסיפוק, לכאורה העני צריך להיענש יותר.
כמו כן אם אדם גונב כסף מדוע לשלוח לכלא ,למה שלא יחזיר את הכסף שגנב?  

ביקורת שמשותפת לרכיב ההגינות ולתיאורית החלוקה הצודקת
טיעון ההגינות ותיאורית החלוקה הצודקת מדברים על הפקת תועלת על חשבונם של אחרים.
מה לגבי אדם שלא מפיק שום תועלת?

אדם שמזיק אך לא מפיק שום תועלת ממערכת המשפט של החברה (חינוך בריאות בטחון וכו')

כמו, אייכמן או ברגותי, התיאוריה הזו לא יכולה להסביר את התועלת שלו, ע"פ תיאוריה זו לא מגיע להם להיענש .
לסיכום
הכשלים של התיאוריות:

· טיעון ההגינות אינו מוסרי שכן ניתן לכפות על אדם 
· לא ניתן לבסס את מוסד הענישה על טיעון ההגינות – במדינה מודרנית החוק הפלילי אינו רצוני
· תיאוריית החלוקה הצודקת לא מתאימה לעבירות ניסיון בהם אין לקיחת דבר על חשבון אחר
· לא ברור מדוע יש צורך בעונש ולא בהחזרת מה שנלקח מהחברה
· התיאוריות לא עונות על מצבים בהם יש עבריינים שאינם מפיקים רווח ותועלת מהחברה ממנה נטלו
תיאורית ההסכמה
תיאוריה זו גורסת שעבריינים הסכימו מרצונם החופשי להיענש.

זה מהווה טיעון כבד משקל למה מוסד הענישה הוא לגיטימי, במידה והתיאוריה מכונה זהו טיעון חזק מאוד.
קיומה של הסכמה – לאו דווקא מעידה על כך שמדובר במצב צודק. למשל: אדם מסכים להיות עבד – האינטואיציה שלנו אומרת שגם ההסכמה לא מרפאת את המצב הפגום.  

אבל אם נצליח להוכיח שהייתה הסכמה של העבריינים להיענש לפחות נעביר את נטל ההוכחה לצד השני  והוא יצטרך להוכיח שלמרות שיש הסכמה, ענישת עבריינים הוא מצב בלתי צודק. 

להסכמה יש שני מרכיבים מרכזיים:

1. ידיעה/כוונה - כדי אקט מסוים ייחשב להסכמה צריך להתמלא איזשהו יסוד נפשי של מודעות/כוונה להסכים.

2. רצוניות/וולונטריות- ההסכמה צריכה להינתן מרצון חופשי
.
הסכמה מסמלת את רצון האדם ליטול מחויבות /אחריות לדבר מסוים
שני סוגי הסכמה:

1. הסכמה מפורשת - עסקת טיעון, למשל.

2. הסכמה שבשתיקה - מצב בו ההסכמה ניתנת בשתיקה או מתוך פאסיביות של המסכים או מתוך זה שהוא עושה מעשים מסוימים שמהם ניתן להסיק את ההסכמה, למרות שזו לא המטרה שלהם.
הסכמה שבשתיקה לגבי מוסד הענישה
יש הטוענים כי אדם שגר במדינה – יש בכך הבעת הסכמה לקבל את חוקי המדינה ולציית להם. 
היקש לעניין עונש: כאשר אדם מבצע עבירה, יש בכך הסכמה שבשתיקה לקבל עונש. 

כאשר אדם ביצע את העבירה מבינים הסכמה שבשתיקה לשאת בעונש.
ביקורת על תיאוריית ההסכמה
לא ניתן להוכיח שכולם הסכימו למוסדות הפוליטיים, או שכולם הסכימו למוסד הענישה.

קאנט- הטענה שעבריינים הסכימו להיענש היא אבסורדית. אף אחד לא נושא בעונש כי הוא רוצה לשאת בעונש. אנשים שרוצים להיענש הם החריגים ולא הנורמה.
יש לנו בעיה עם 2 המרכיבים של תיאורית ההסכמה:
לגבי הידיעה - לפעמים אנשים לא מודעים שיש עונש וגם אם הם מודעים אין להם כוונה להיענש והם יעשו הכל כדי להתחמק מהעונש. 
לגבי רצוניות /וולונטריות - אפילו עבריינים שחותמים על עסקאות טיעון לא עושים זאת מרצון חופשי אלא בשל היותם נמצאים תחת איום שאם לא יחתמו הם עלולים לקבל עונש כבד יותר.
רוברט קובר - אין צורך שנעמיד פנים שאנחנו משכנעים אנשים להיכנס לכלא. אנשים לא משתכנעים שזה מוצדק שהם יישבו בכלא אלא הם עושים זאת כי הם יודעים שאם הם לא ילכו לכלא הם ייגררו לשם.
** נראה שהתיאוריה הזו לא תואמת את הפרקטיקה של העונש שקיימת עכשיו, 
שכן ישנו כלל של אי ידיעת החוק אינה פותרת מעונש וזה מנוגד לתיאורית ההסכמה,

כמו כן לעניין הרצוניות זה ברור שהאסירים לא רוצים ללכת לכלא, הם הולכים כי הם יודעים שאין ברירה..
ניסיון להחיות את תיאורית ההסכמה
נינו - כתב מאמר שניסה להחיות את תיאורית ההסכמה שמעולם לא היתה קיימת.
התיאוריה שהציג היא לא הסכמית טהורה אלא היא מהווה פרשנות של טיעון ההגינות כאשר היא נסמכת על דוקטרינת ההסכמה.
הוא בחן מוסדות משפטיים בהם יש חריגה מהחלוקה השווה של נטלים ותועלות:

1. מוסד דיני החוזים - יחסים חוזיים יכולים להיות מאוד מגוונים, אך מה שמאפיין לרוב יחסים חוזיים הוא שהתוקף של החוזה לא מבוסס על חלוקה הוגנת של היתרונות והחסרונות של החוזה אלא התוקף תלוי בשאלה: האם הפרטים הסכימו מרצונם החופשי לחלוקה נקבעה בחוזה. 
הוא יודע שכשיש חלוקה בלתי צודקת בעליל (עושק, סותר את תקנת הציבור) בימ"ש לא יכיר בתוקף של החוזה אך כל עוד לא מדובר בחוסר הגינות ברור התוקף של החוזה נקבע ע"י הסכמתם החופשית של הצדדים.
המאפיינים של יחסים חוזיים לפי נינו:

1. צריכה להיות הסכמה מפורשת או משתמעת ליטול אחריות ע"י אקט רצוני.

2. צריך להראות שהמתקשר בחוזה מודע לנסיבות הרלוונטיות ביחס לפעולה המדוברת. אדם צריך להיות מודע שהוא נוטל אחריות ומחויבות.
דוגמאות:

כאשר חותמים על מסמך זה מטיל מחויבויות חוזיות.

להיכנס למונית זה גם אקט רצוני של לקיחת אחריות על תשלום הנסיעה.

להרים את היד במכירה פומבית זה גם אקט רצוני שכולל מודעות.

2. דוקטרינת ההסתכנות מרצון - מפקודת הנזיקין- זו שוללת את הכלל הנזיקי הדורש לשלם פיצוי על גרימת נזק. החריג לכלל הוא דוקטרינת ההסתכנות מרצון. זו מצדיקה אי תשלום פיצוים כאשר אדם נטל על עצמו מרצון את הסיכון שגרם לנזק.  
יש כאן 2 מרכיבים:

1. אקט רצוני

2. מודעות לנטילת אחריות לתוצאות המשפטיות של אותו אקט = ויתור על הזכות לקבל פיצוי.
דוגמאות:
אדם שנכנס לשטח מגודר שיש בו פסי רכבת והוא נדרס לא יוכל לטעון כנגד הנהלת הרכבת.

אדם, ע"י אקט רצוני שביצע נטל על עצמו אחריות משפטית שבמצב רגיל צריכה להיות מוטלת על אחר.

אחרי שנינו בדק את 2 המוסדות הנ"ל הוא מגיע למסקנה שמהווה בשבילו נוסחה כללית:
כאשר לאדם ידועות התוצאות המשפטיות הפרטיקולאריות של פעולתו הרצונית הרי שניתן לומר הוא הסכים להן ומכיוון שכך ההסכמה הזו מצדיקה את האכיפה של התוצאות הללו כנגדו.
יישום המסקנה של נינו על תיאוריית הענישה 
1. עונש זה לא דבר שנופל משמיים על הקורבן אקט על טבעי/מתרחש ע"י צד שלישי בלי שליטה

2. עונש זה תוצר של הרצון של אותו אדם שמקבל את העונש.

פרט שמבצע עבירה - אקט רצוני יודע שהוא יאבד את החסינות שלו מפני עונש ולכן הוא מסכים לתוצאות שנובעות מהעבירה. זה לא משנה אם חשב שהסיכוי שייתפס הוא קטן מאוד, זה לא משנה אם עשה הכל כדי להתחמק מהעונש. 

מה שמשנה זה ע"י ביצוע העבירה הוא הביע באופן וולונטרי את הסכמתו לתוצאות הנורמטיביות.
 

כלומר: נינו אינו דורש הסכמה לעונש עצמו אלא לתוצאות הנורמטיביות ההכרחיות של ביצוע עבירה. 
נינו טוען שכאשר אדם מסכים תחת כפייה הוא מבצע משהו תחת איום, אך במערכת הפלילית כאשר אדם מבצע עבירה הוא לא פועל בהתאם לאיום או כפייה ולכן, לא מדובר בהסכמה תחת כפייה ,האדם עומד 
כנגד האיום של העונש ובכל זאת מבצע עבירה ולכן ניתן לומר שיש הסכמה לעונש.
הביקורת על מאמרו של נינו
א. נינו פונה לדיני הנזיקין והחוזים כדי להצדיק את מוסד הענישה, הבעייתיות בכך:
1. העובדה שקיימים מוסדות משפטיים אחרים שהם אנאלוגים למוסד הענישה לא מצדיק את מוסד הענישה מבחינה מוסרית. ייתכן שגם המוסדות האחרים לא מוצדקים ולא ראויים. אנאלוגיה זו אינה מעידה על דבר מבחינת ההצדקה לעונש. 
2. לעונש יש מאפיינים מיוחדים משל עצמו. עם כל הכבוד לדיני החוזים והנזיקין לעונש יש מאפיינים יותר חודרניים שמערבים הפעלת כוח ע"י המערכת המשפטית.
אם אדם גרם נזק לאחר הוא צריך לשלם על כך. אם הוא הפר חוזה הוא צריך לקיים את החוזה ולא מכניסים לכלא על כך. מאפיינים אלו דורשים הסכמה שונה
לכן, המהלך של פנייה למוסדות אחרים הוא מוזר. יש מאפיינים שונים בין המוסדות שדורשים הצדקה שונה.
ב. נינו לא הבין את המאמר של נוזיק. נוזיק אומר שכדי להבחין בין סיטואציה של כפייה לבין סיטואציה של הצעה יש לנקוט במבחן הבא:

	אם יש
	אלטרנטיבה א'
	אלטרנטיבה ב'
	הסבר

	הצעה
	אין חיובים

אין הנאות
	יש חיובים

יש הנאות
	המעבר מאלטרנטיבה א' לב' הוא מעבר שאנשים יסכימו לו זה רק מוסיף ולא פוגע-> זו הצעה אין במעבר כפייה.

	כפייה
	יש חיובים

אין הנאות
	יש חיובים

יש הנאות
	המעבר מאלטרנטיבה א' לב' לא ייעשה מרצון ולכן כופים את המעבר ברגע שמחייבים אותו לעבור. ב-2 האלטרנטיבות יש חיובים ולכן זו לא בחירה אמיתית.


כאשר נינו אומר שאנשים לא נמצאים תחת כפייה שהם מבצעים את האקט הוא מביא לכך שאנשים שנמצאים באלטרנטיבה ב' לא נמצאים בסיטואציה של עונש.

החוק כופה עליך לעשות ב' ואתה עושה א' - אתה פועל בניגוד לכפייה.

אם אפשר לבחור אם לעשות ב' או א' זו סיטואציה של הצעה כי המעבר בין א' לב' מביא גם הנאות,
לעומת זאת בסיטואציה של הכפייה זו לא בחירה אמיתית כי גם בא' וגם בב' יש חיובים.
שנינו מדבר על מוסד הענישה הוא מדבר על הסיטואציה השנייה של כפיה ולא של הצעה.
הצעה מול איום
אדם שנמצא במצב של טרום הצעה ומציעים לו לקבל הצעה או לא לקבל הצעה יסכים לעבור ממצב של לפני הצעה למצב של אחרי הצעה כי בד"כ זה משפר את מצבו.
אדם שנמצא במצב של טרום איום בד"כ לא יסכים לעבור למצב של איום. חוסר הרצון מלמד שמדובר באיום

עצם זה שמפרים איום (פועלים נגדו) לא אומר שמסכימים לאיום.

נינו לא עושה את האבחנה הזו אלא הוא מסתכל רק על השאלה באיזה אופציה אותו אדם בחר.

לכן, לדעתו, עצם הבחירה מעידה על הסכמה חופשית.

המרצה- סבור שזה לא נכון כי זו הסכמה תחת איום. 
זו הסיטואציה במע' החוק הפלילי. אם נשאל אנשים שאמורים לשאת בעונש אם הם רוצים להיות בלי מע' פלילית או עם מע' פלילית לא בטוח שירצו לעבור ממצב של טרום מע' פלילית למצב שהיא קיימת.

אם הבחירה של אנשים לבצע עבירה יכולה להעיד על משהו היא תעיד על כך שהם כופרים בלגיטימיות של המע' הפלילית. הם לא רוצים להיות תחת המע' הפלילית.

לדעת נינו- הבחירה לבצע את העונש מראה הסכמה למע' הפלילית ולשאת בעונש.

המרצה- זה דווקא מראה כפירה בלגיטימיות של המע' הפלילית-חוסר הסכמה למע' עצמה.

נינו בונה את כל התיאוריה ההסכמית הזאת על האינטואיציה שלנו על כך שלרצון חופשי יש מקום מרכזי במוסד העונש. אם מענישים אנשים זה בגלל שהם פעלו מתוך רצון חופשי.

המרצה- אי אפשר להסיק את קיומו של היסוד הוולונטרי רק מעצם זה שבחרת לבצע עבירה.
ג. נינו חש שיש לו בעיה עם העניין של כפייה ורצוניות, הוא מבין שהטיעון של נוזיק פוגע בתיאוריה ההסכמית שלו לעונש ולכן, הוא מנסה להכניס שינוי או סייג לתיאוריה.
השינוי-> תיאורית ההסכמה כהצדקה למוסד העונש מניחה מלכתחילה את ההגינות של המע' המשפטית שבמסגרתה העבריין בוחר לבצע את העבירה. 

כאשר נולדים לתוך מע' הוגנת שבה החוקים הוגנים ובוחרים לעבור עבירות זה מצדיק לתת עונש.

היסוד של ההסכמה נכנס רק אחרי שאתה יודע שהמע' הוגנת כי מי שמבצע עבירה מסכים לעונש.

איך קורה שמע' של חוקים היא הוגנת? 
1. ניתן לומר שמע' פלילית (חוקים+פרקטיקות) היא הוגנת כאשר אנשים מסכימים למע', אך זה לא פותר כלום כי כשאנשים חיים במדינות לא שואלים אותם אם המע' הפלילית צריכה להתקיים או לא, לכן, לא ניתן להשיג הסכמה למע'.
2. ניתן למצוא דרכים בהם נוכל להצדיק את הפרקטיקות של הדין הפלילי אך, כל המהלך נועד להוכיח מתי הפרקטיקות של הדין הפלילי הן מוצדקות או הוגנות.
נינו לא עונה על זה.

המגבלות המוסריות שמוסד הענישה נדרש לעמוד בהן
בהנחה שמוסד העונש מוצדק - מהן המגבלות המוסריות שמוסד הענישה נדרש לעמוד בהן?
1. על העונש להיות מידתי/פרופורציונאלי לעבירה. הוא לא צריך להיות חריג.

· תיאורית הגמול - דרישת הפרופורציונאליות מובנית בתוכה. אדם צריך להיענש על פי מה שמגיע לו וזה נקבע על פי האשמה המוסרית. 

· תיאורית החלוקה הצודקת - שטוענת שיש חלוקה צודקת של נטלים ותועלות אומרת שהעונש בא לחלק מחדש ולכן גם פה יש דרישה לפרופורציונאליות – מה שהפרת זה מה שתקבל בחזרה. 

· תיאורית ההסכמה לא קשורה ,אם כתוב בספר החוקים שעל חנייה נענשים בעונש מוות – זה כאילו הסכמתי לזה. לארי אלכסנדר שואל במאמרו האם הסכמה מתגברת על הפרופורציונאליות? הוא טוען שבכך שאנשים נצמדים להסכמה והסכמה זה מה שמצדיק את העונש, הרי שהם מוותרים על הדרישה לפרופורציונאליות.
2. על העונש לציית לדרישה קאנטיאנית שאומרת שאסור לנהוג באנשים כאמצעים אלא רק כתכלית.
בגישה תועלתנית חיצונית, תמיד תנהג באנשים כאמצעים כיוון שמה שיעניין אותו זה איך מפיקים את מירב האושר והתועלת בחברה נתונה.

לכל התיאוריות החיצוניות של מוסד העונש יש בעיה עם הגישה הזו כי בהן מענישים אדם לשם תועלת חברתית חיצונית וכללית (הרתעה, הפחתת עבירות). זו מטרה שנמצאת מחוץ לאותו אדם.

בתיאוריות החיצוניות העונש הוא אמצעי להשגת מטרה חיצונית ולכן כשמענישים אדם, משתמשים בו כאמצעי ולא כתכלית. 

לתיאוריות הפנימיות יותר קל לעמוד בדרישה הקאנטיאנית:

· תיאורית הגמול – מגיע לאדם לסבול ולהיענש בגלל מה שהוא עשה ולא בגלל שהדבר יניב תועלת חברתית. כן מתייחסים לאותו אדם כתכלית בפני עצמו ולא כאמצעי להשגת מטרה אחרת. 

· תיאורית החלוקה הצודקת – מכבדת את הדרישה הקאנטיאנית: אדם הפר את הנטלים ולכן מענישים אותו, כי הוא היה בלתי הוגן כלפי אחרים ולא בגלל שהדבר יניב תוצאות טובות ולכן רואים בו כתכלית בפני עצמו. הוא בחר שלא להיות הוגן כלפי אחרים ולכן צריך לשאת בתוצאות של זה. אדם שדורך על דשא כשזה אסור מוענש כי הוא היה בלתי הוגן כלפי אחרים בכך שדרך לו על הדשא ולא בגלל שהדשא ימות. גם החברה כולה לא מעניינת אותי בשיקול להענישו, הסיבה להענשתו מרוכזת בו – הוא צריך להיענש על מה שהוא עשה.

תיאורית ההסכמה – אם היא הייתה מצליחה גם היא הייתה יכולה לעמוד בדרישה הקאנטיאנית כי מכבדים בה את האוטונומיה והרצון החופשי של אותו אדם. התיאוריה אומרת שאדם בחר לשאת בתוצאות הנורמטיביות הנובעות מהעבירה וכשמענישים אותו, הבחירה הזו היא ביטוי לאוטונומיה שלו – רואים באדם כתכלית בפני עצמו
. 

תיאוריית השיקום
ראשיתה באפלטון בדיאלוג בשם "גורגיאס" שכתב אפלטון.
הדובר הוא סוקרטס המתווכח עם כל מיני דמויות. הוא מדבר על מוסד העונש. 
סוקרטס מתווכח עם דמויות אחרות לגבי ערכה של הרטוריקה, המיומנות הוורבלית של עורך הדין.
אחת הדמויות בדיאלוג (פולוס) טוענת שהרטוריקה יכולה להביא הרבה מאוד תועלת לעבריין בכך שהיא מסייעת לו להתחמק ולהימנע מהסבל שבעונש.
סוקרטס מנסה להראות שהעמדה הזו של פולוס נגועה בפגם כי פולוס לא מבין כראוי את המונחים: פגיעה ותועלת.
ע"פ סוקרטס עשיית עוול או עשיית רע דומה לאי סדר או למחלה בנשמה (מחלת נפש).
מכיוון שעשיית עוול זו מחלה עונש זו התרופה למחלה.
העונש נועד לשקם את נשמתו של העבריין. 

המסקנה של סוקרטס – אדם שנענש צריך להיות מאושר מכיוון שהוא בעצם נפטר מהרעה שהייתה בנשמתו.                                  

טענותיו
· טענה ראשונה – לעשות עוול
 זה רע שגדול אפילו מרעות כלכליות כמו: עוני או פיזיות כמו: מחלה גופנית.

· טענה שניה – לעשות עוול ולא להיענש זה עוד יותר רע מאשר רק לעשות עוול ולהיענש.

· טענה שלישית – אין תועלת באומנות הרטוריקה כי אומנות הרטוריקה רק מונעת/דוחה מאדם את העונש שהוא אמור לשאת בו כדי לרפא את נשמתו.

בסוף הקטע סוקרטס מגיע למסקנה שרטוריקה יכולה לעזור לנו רק כאשר אנו רוצים להזיק לאויבנו שהיו צריכים לשאת בעונש: כאשר אנו מונעים מהם לשאת בעונש, אנו גורמים להם יותר רע.

כשחושבים על עבירה/עשיית עוול זו מחלה כי זה מעיד על סטייה מהנורמה.

יכול להיות שסוקרטס חושב שזו מחלה של הנפש.
דיני העונשין תמיד בודקים את הכשירות של הנאשמים וזה לא בהכרח נובע מהתפיסה שעשיית רע/עוול מהווה מחלה נפשית. לרוב זה נובע מתפיסה שמאמינה שכדי שאדם ייענש על מעשיו, תנאי לכך שהוא אחראי למעשים שלו וסוקרטס חושב ההפך: עצם זה שעשית רע, אתה חולה נפש וצריך לרפא אותך על ידי עונש. 
בעוד שבדיני העונשין מי שחולה נפש לא נענש. 

אם חושבים שעבירה זו מחלה למה עונש הוא אנלוגי לתרופה?
לא ברור שעונש מהווה תרופה לעבירה. חסר פה טיעון.
אם נחשוב על כל הסוגיה של מחלות נראה שיש מחלות שנוקטים בהן אמצעים אחרים מלבד ריפוי – בידוד למשל. לא תמיד מחפשים ישר תרופה.
מדוע לא לחשוב על עונש כדבר שאמור לבודד את אותו אדם? 
מדוע העבריין הוא זה שצריך לעניין אותנו? למה הקורבן שהוא זה שנפגע באמת ושסבל מהעבירה לא נמצא במרכז העניינים והעונש כולו מופנה כלפי העבריין, ממקדים את תשומת הלב בעבריין.

אם נקבל את ההנחות שצריך לשקם את העבריין השאלה המרכזית שעולה היא:

מדוע משקמים אנשים באמצעות עונש? למה עונש מהווה את הכלי לשיקום העבריין?

א. תשובה חיצונית (העונש הוא אמצעי להשיג מטרה אחרת)
ע"י כך ששולחים את העבריין לכלא הוא חוזר משם משוקם, הוא נפטר מהרע שביצע והוא לא יחזור לבצע את העבירה. במשקפיים של תועלתן נאמר שגורמים לו קצת סבל עכשיו ובעתיד כשייצא מהכלא הוא יתנהג בצורה שמועילה לכלל. פה מסתכלים גם על החברה ולא רק על העבריין עצמו. יש סך תועלת כללית שמופקת מהעונש גם לגבי אותו אדם וגם לגבי יתר האנשים שרואים שמענישים על עבירות ולכן לא יעברו עבירות. 

הבעיה היא שזה לא עובד במציאות. מחקרים אמפיריים מראים שלרוב אנשים שנשלחים לכלא חוזרים לשם. גם בתקופתו של סוקרטס זה לא עבד. עבריינים לא משתקמים בכלא. הם יוצאים החוצה וממשיכים לפשוע ואף עוברים על עבירות חמורות יותר. במערכת שקיימת כיום בבתי הכלא, העבריינים משתכללים ולומדים עוד יותר את רזי העבירות והעבריינות. גם שופטים מודעים לכך ואם יש להם ברירה לא לשלוח לכלא הם מחפשים חלופות. 
תיאוריית השיקום לא תתמוך בעונש מוות כי היא מבוססת על כך שייצא משהו לעבריין מהעונש. אם הורגים אותו, זה קצת בעיה.
אם מתבססים על התשובה החיצונית, הרי שעונש לא מוצדק. זה לא עובד לשלוח אדם לכלא. כיום אין מלומדים שתומכים בתשובה החיצונית.

ב. תשובה פנימית (העונש הוא מטרה בפני עצמו)
רוב המלומדים שרואים בעונש כדבר שיקומי מחזיקים בתפיסה הזו כתיאוריה פנימית. פה לא צריך אמפיריות כמעט. כל המחקרים מורים שאנשים שהולכים לכלא לא משתקמים. בתיאוריה פנימית צריך להראות היגיון כלשהו שהופך את אקט הענישה לאקט שיקומי. אפלטון דיבר על כך שעדיף לסבול רע מאשר לעשות ולגרום רע.  אפלטון בדיאלוג מערער על הטענה שכאשר מענישים אנשים, גורמים להם סבל (דברי פולוס).

על כך אומר אפלטון שעונש זה לא סבל כי יש בו משהו חיובי שגורמים לאותו עבריין.
מרבית התיאוריות השיקומיות אומרות שעל ידי הנשיאה בעונש העבריין מקבל משהו, יוצא לו משהו מזה, הוא מפיק מכך תועלת ורווח.
עבריינים צריכים לרצות בעונש כי ע"י העונש הם מנקים את מצפונם.

 רוב המלומדים שמצדיקים את העונש כעניין שיקומי – תומכים בתשובה הפנימית.

תיאורית החינוך המוסרי של העונש (בתוך תיאורית השיקום)
ג'ין המפטון – לאנשים מגיע רק טוב – אסור לגרום רע לאנשים. כאשר מענישים עבריין,
מה שהעבריין ירוויח מהעונש זה חינוך מוסרי. יכול להיות שייצא לחברה עוד יתרונות מכך שמענישים אנשים כמו שאנשים לא יבצעו עבירות בעתיד, כי הם רואים שמענישים על כך, אך בלי קשר לקיומן של התועלות הנוספות, מה שחשוב הוא שהעבריין יפיק משהו מהעונש (במובן חיובי). 

תיאוריית השיקום נמצאת בקו הגבול שבין תיאוריה חיצונית לבין תיאוריה פנימית, בגלל העובדה שיכולות להיות לה שתי פרשניות (לעומת זאת, טיעון ההגינות, הגמול וההסכמה – הן תיאוריות פנימיות).

אצל ג'ין המפטון, מה שיוצא לעבריין זה חינוך מוסרי.

מה שמשנה אצלה זה שעונש לא יוטל רק לשם תועלת החברה אלא גם לתועלתו של העבריין.
אפלטון ב"גורגיאס" מדבר על צורך להשתקם או להירפא על ידי סבל פנימי /כפרה פנימית שחייבת להתרחש והיא יכולה להתרחש רק כאשר הוא חווה עונש
. הטיעון של אפלטון לא ברור הוא לא מוסרי ויש בו הגיון מעורפל. אין פה נתונים אמפיריים ולא ברור מאיפה ההיגיון נובע, תיאוריה פנימית מחפשת היגיון. 

אפלטון נשאר בעניין הזה עמום ומעורפל.
לג'ין המפטון יש תיאוריה שמנסה לקחת את התיאוריה של אפלטון צעד אחד קדימה ולבסס אותה על חינוך מוסרי שאמור העבריין לעבור בעקבות העונש. 

מבחינה אינטואיטיבית התיאוריה שלה מסתדרת עם חיי היום-יום , כל נושא החינוך נראה טבעי עם עונש. 
יש לזה ביטויים בשפה: כשהורה מעניש את בנו – הוא אומר: שיילמד לקח. כשקורבנות למעשה תקיפה נשאלים מה הם רוצים שיקרה לעבריין, הם אומרים שהם רוצים שהוא יינמק בכלא על מנת שיבין את מה שהוא עשה להם. אפילו אנשים שנוקמים – נוקמים מתוך מונחים חינוכיים. בסרטים ברגעי עימות בין הטוב לרע, רגע לפני שמחסלים את הרע – מנסים לחנך אותו. 

ג'ין המפטון מנסה להיבנות על האינטואיציה שלנו שהעונש מלמד משהו את העבריין, יש לו מטרה חינוכית. 

הטיעון 
בשלב הראשון היא מנסה לאפיין את כללי המשפט הפלילי על ידי כללי התנהגות, שמתחלקים לשניים:

1. ציוויים מוסריים – אל תרצח, אל תגנוב.

2. ציוויים הנדרשים מכוח טעמים מוסריים – סע בצד ימין, המוסר לא אומר איך לנסוע, אך בגלל שדואגים לשלומם של אנשים, קובעים חובה לנסוע בצד ימין.
בשלב השני היא אומרת שמה שמיוחד במשפט הפלילי הוא שלציוויים האלה מוצמד איום.
איום בו המדינה תשתמש בכוח ותגרום סבל וכאב לאנשים שיפרו את הציוויים. הרבה מאוד אנשים פועלים לפי המוסר והם לא צריכים את החוק כדי להתנהג נכון מבחינה מוסרית. 
המשפט הפלילי נותן תמריץ לא מוסרי (כאב/עונש/סבל) לאנשים שלא מתנהגים ע"פ הציוויים, לבצע את הציוויים. 
בשלב השלישי היא אומרת שכאשר המדינה מצמידה עונש לפעולות מסוימות היא מכריזה שהפעולות האלה הן אסורות לבני הקהילה והרצון הוא למנוע את התרחשותן של הפעילויות האלה – למנוע אונס, גניבה ורצח. 

ג'ין המפטון חושבת שמניעת הפשעים והפעילויות האלה לא נעשות רק באמצעות הרתעה אלא גם באמצעות חינוך.
היא מזכירה אימרה של היגל שאמר: מניעת פשע רק על ידי הרתעה זה בעצם לנהוג באנשים כמו בכלבים. 
דוגמא: יש גדר חשמלית המונעת מעבר ממקום אחד למקום אחר. מה ההבדל בין אנשים לחיות בנוגע לגדר?
שניהם יגעו בגדר, יחטפו זרם ויפנו למקום אחר. ההבדל הוא שחיות רק חוטפות זרם והולכות משם ואילו האדם יכול להבין ולחשוב על הסיבות שבגינן הגדר קיימת שם. 

אם אותו אדם לא ידע שאסור לעבור למקום האחר, הגדר מודיעה לו שזה אסור.
כעת הוא מודע שקיים איסור והוא יכול לחשוב על הטעם לאיסור הזה וכך הוא מסיק על קיומם של טעמים מוסריים. ע"פ המפטון החוק הפלילי מודיע על כך שיש פה איסור והאדם צריך להבין ולהרהר מדוע האיסור הזה קיים. 

עונש לא פועל כמו התנאה בכלבים. זה לא מחנך אנשים כמו שמחנכים כלב ע"י שוקים חשמליים.

החינוך הוא לא על ידי התנאה אלא על ידי לימוד – רואים בעונש שיעור פומבי שהחברה מעבירה לעבריין ולאנשים אחרים שקיימים בחברה.

בשלב הרביעי – כאב הוא הדרך בה אנחנו מעבירים את המסר לפיו הפעולה היא אסורה ואסור שתתרחש. 
כאב זה מסר. המדינה מעבירה את המסר הזה כדי שאנשים יהרהרו בסוגיה ויהרהרו באיסור ויגיעו למסקנה שהמעשה הזה אסור מבחינה מוסרית. לכן, תיאורית החינוך המוסרי אינה מדברת רק על כך שהמטרה בעונש היא להרתיע אלא מוצדק להעניש מכיוון שזה מלמד/מחנך עבריינים ובאותה הזדמנות גם את החברה כולה על קיומם של טעמים מוסריים, מדוע לא לבצע את העבירה. 

בשלב החמישי – היא אומרת שהתכלית בעונש היא להעביר מסר הבא:

1. העבריין פגע בקורבן ולכם העונש מכיר בסבל של הקורבן ומכבד את הטענות המוסריות של הקורבן. 

2. העונש מאשר כעובדה כי העבריין היה צריך לנהוג בדרך אחרת בקורבן.
3. זה טבעי שהקורבן ידרוש עונש מכיוון שזו הדרך בה הקורבן מחזיר לעצמו את מעמדו המוסרי לאחר שמעמד זה נפגע על ידי העבריין.
הנחות הבסיס שכל הטיעון של המפטון מתבסס עליהן
א. המוסר הוא אובייקטיבי - יש ציוויים מוסריים אובייקטיבים , יש מוסר שהוא נכון לכולנו וכולנו צריכים לפעול על פיו. היא מניחה שיש מוסר אובייקטיבי
. אדם שחושב שהאיסור אל תרצח/אל תגנוב הוא לא אמיתי ואובייקטיבי יהיה קשה לו להצדיק ענישה של עבריין. התיאוריה אמורה לחנך אנשים על דבר קיומם של ציוויים מוסריים. הענקת חינוך מוסרי לקהילה יכול להיות רק אם מאמינים שיש מוסר אובייקטיבי. אם כל ציווי מוסרי הוא יחסי לאותו אדם למה שנכפה עליו את הציווי המוסרי?! מניחים שהמוסר נכון אובייקטיבית, נכון באמת ולא סתם כופים השקפת עולם. זו טענה מסוג ריאליזם מוסרי.                                                                                                                                              ריאלים מוסרי - זו עמדה שסבורה שאמיתות מוסריות לא תלויות בהשקפה כלשהי או בחברה ספציפית. עובדה מוסרית כמו אסור לרצוח חפים מפשע היא עובדה שפשוט קיימת. מי שלא יחשוב תפקיד הקהילה לחנך אותו שיחשוב כך. הציוויים המוסריים הם נכונים בלי קשר למה אנשים חושבים עליהם.
**במידה ואדם יחשוב שלרצוח זה מוסרי לא נוכל לחנך אותו ע"פ התיאוריה של המפטון

ב. אנחנו יצורים אוטונומיים ורציונאליים - שיכולים לבחור האם לבצע או לא לבצע את העבירות ואנחנו גם יכולים להיות אחראים לפעולה שאנחנו עושים. 
לכן, עונש הוא לא סתם מרתיע אלא הוא מחנך אותנו לגבי קיומם של טעמים מוסריים.

החוק הפלילי נועד לחנך אנשים, העונש הוא מעין מסר שמועבר לבני אדם והם כיצורים אוטונומיים יכולים להחליט האם לקבל את המסר (להימנע מהעבירה) או לדחות אותו (לבצע את העבירה). 
עצם כך שנותנים לאנשים זכות בחירה זה מראה שמכבדים את האוטונומיה שלהם. 
זה מתאים לגישה הקאנטיאנית שסבורה שאין להתייחס לבני אדם כאל אמצעים.
 אפשר לזהות 2 היבטים של אוטונומיה:
· צריך שיצא משהו לעבריין ,ברור שיוצא פה משהו בתיאוריה החינוך המוסרי, העונש נועד לעשות משהו למענו.
· החינוך הזה הוא חינוך שמותיר לו האם לקבל את הלקח/השיעור או האם לדחותו.
· שייצא משהו לעבריין – יכול להיות שנפיק מעונש כל מיני תועלות: זה יביא להרתעה של אנשים בעתיד, יכול להיות שזה יגרום לאנשים ללמוד מהו מוסר. אך מה שחשוב באמת הוא שייצא מכך משהו לעבריין – שהוא ירוויח מזה שמענישים אותו.
כאשר מענישים אדם הוא יכול להרהר בסוגיה מדוע הוא הוענש? הוא יכול להגיע לאחת משתי מסקנות:
האחת – לקבל את העובדה שיש ציווי מוסרי לא לבצע את המעשה שעשה (ואז קיבל חינוך)
השנייה – לא לקבל את האפשרות שיש ציווי מוסרי ובכך לדחות את הלקח המוסרי שהמדינה מנסה לחנך אותו. המפטון מדגימה זאת באמצעות גנדי ומרטין לותר קינג: שניהם הלכו לכלא מרצונם, הרהרו על כך (למה הם נענשו) ואז הגיעו למסקנה שהמדינה מתנהגת אליהם שלא כראוי. 
לאדם נתונה בחירה/אוטונומיה לקבל או לדחות את המסר שהמדינה מנסה להעביר לו.
יש לציין שמרטין לותר קינג וגנדי הרהרו בשאלה האם העונש שלהם נכון וראוי ולא בשאלה האם מוסד העונש בכללותו ראוי ומוצדק.
המרצה – המפטון נאיבית כשהיא חושבת שעבריינים מהרהרים בעונש שלהם והיא חושבת שההיגיון מאחורי העונש צריך להיות שהעבריין ירוויח ממנו.
הביקורת על ההנחות הללו
המפטון מאוד נאיבית לגבי המציאות ועולם הפשע. 
א. קשר בין משפט ומוסר - המפטון מניחה שהחוקים הפליליים או שהם ציוויים מוסריים או שהם נדרשים על ידי ציוויים מוסריים, זה לא ברור שניתן לחלקם רק לשתי הקבוצות הללו.
אך מה לגבי חוקים פליליים שמכניסים אנשים לכלא כי הם לא פרסמו תשקיף כנדרש לחוק ניירות ערך?
לפעמים הקשר בין המשפט הפלילי לבין המוסר הוא מעומעם ומעורפל ולא תמיד ברור שקיים קשר בין החוק לבין המוסר. 
ב. עונש גורם לאנשים להרהר - ההנחה הזו מבוססת על הנחה עובדתית שאנשים שנכנסים לכלא מהרהרים במה שעשו, אך זה לא ברור שזה מה שהם עושים. יש לבחון זאת מבחינה אמפירית. ייתכן שההרהור שלהם הוא איך לשרוד את היום, איך לא להיתפס בפעם הבאה? 
יש פה קשר בין סבל לבין הרהור מוסרי או הבנה מוסרית: אם אדם סובל הוא מתחיל להבין משהו שעוד לא הבין עד אותו רגע, אך האם זה נכון תמיד? זו הנחה בעייתית. 

ג. אם חינוך, אז למה דרך עונש? המפטון מנסה להבדיל את עצמה מאלה שמחנכים כלבים על ידי שוקים חשמליים שגורמים להם לכאב וסבל, אז למה היא לא סבורה שיש לחנך אנשים בדרכים אחרות ולא ע"י עונש? 

אנדנאס במאמרו נותן דוגמאות לחינוך מוסרי שאנחנו אמורים לקבל:
הוא מציין שבאנגליה ברגע שקבעו איסור על נהיגה תחת השפעה של אלכוהול חלה הפחתה של תאונות שנגרמו כתוצאה מנהיגה תחת השפעת אלכוהול. לכאורה, זו דוגמא לאיך עונש חינך אנשים לשנות את המנהגים שלהם ולהתנהג אחרת. יחד עם זאת הוא מציין שבאותה תקופה היו הרבה פרסומות בטלוויזיה שיידעו את הציבור על כך. כלומר – יכול להיות שהתוצאה של הפנמת המסרים היא תוצאה של הפרסומות ולא של העונש. אז אולי בכלל עדיף לחנך על ידי פרסומות ולא על די עונשים....כלומר, זה לא ברור שהחינוך צריך להיעשות דרך העונש. צריך לבדוק האם אפשר לחנך באמצעות אמצעים אחרים פחות חמורים מעונש. 

ד. שיקום מעמד הקורבן - השלב האחרון של התיאוריה, אמר שהמסר שמעבירים לעבריין הוא מסר שמחזיר את המעמד המוסרי של הקורבן. כאשר העבריין ביצע את העבירה, הוא פגע בקורבן מבחינת המעמד המוסרי שלו – התנהג כלפיו בצורה שאינה מכבדת אותו. 
לא ברור על מה המפטון מדברת בעניין זה – כיצד הענשתו של פלוני משקמת את מעמדו המוסרי של אלמוני?
המרצה – יש בכך ניסיון להכניס היבט של שיקום מעמד הקורבן אך לא ברור כיצד זה נעשה.
היא מאוד עמומה בחלק הזה של התיאוריה – יתכן שקשה להסביר זאת במלים. 

ה. פטרנליזם – בתיאוריה מסתתרת ההנחה שהמדינה יודעת מה טוב בשבילך מבחינה מוסרית. המסורת הליברטיאנית אומרת שתפקיד המדינה הוא לא לאכוף את המוסר אלא למנוע נזק של אדם אחד לאחר. 
מטרת התיאוריה של המפטון היא לחנך אותנו מוסרית ולכאורה זה בניגוד לתיאוריה הליברלית כי היא מנסה לאכוף את המוסר ולפי המסורת הליברלית זה לא התפקיד של המדינה. 
המפטון יכולה להיתמך על התיאוריה הפרפקציוניסטית אך היא לא עושה זאת.

תיאוריית ההרתעה

העונש נועד להרתיע מביצוע עבירות. 
ישנם 2 סוגים של הרתעה:

הרתעה ספציפית- מרתיעה את האדם הספציפי שכבר ביצע עבירה, על מנת שיימנע מביצוע עבירות בהמשך.

הרתעה כללית – מרתיעה את שאר הציבור. המטרה שעומדת מאחוריה היא מניעה או הפחתת רמת הפשיעה.
ג'ימס קיו ווילסון –בספרו thinking about crime מציג שתי תיאוריות שאמורות להפחית את רמת הפשיעה: 

תיאוריית אובדן היכולת 
תיאוריה מאוד פופולארית בארה"ב, שאומרת שצריך לסרס את העבריין מהיכולת שלו לפשוע.
יש לגרום לו לאבד את היכולת לבצע עבירות. איך עושים זאת?
צריך לבודד את העבריין מהחברה, יש להכניס אותו לכלא, לשלוח אותו לאי בודד, עונש מוות

כך העבריין מאבד את היכולת שלו לפגוע באנשים. 
אין ספק שהתיאוריה הזו עובדת – כשמכניסים אדם לכלא הוא לא יעשה עבירות או לפחות מפחיתים את מספר העבירות בחברה – אך הירידה מתונה. 
המרכז פה הוא לא להרתיע אנשים, אלא לגרום לעבריין לאבד את היכולת שלו לבצע עבירות, ההרתעה היא דבר שולי בתיאוריה, (למרות שהתיאוריה מתאימה גם למניעה ולא רק  להתרעה)
הבעיות שעולות מהתיאוריה:
1.הבעיה המרכזית בתיאוריה הזו - זה לא ברור שהמחיר כדאי: הרבה מחקרים בארה"ב גילו שרמת הפשיעה נשארה בערך אותו דבר. יש רק ירידה מתונה מאוד לגבי רמת הפשיעה. זה ברור שיש מצב שבו לא ניתן להפריז יותר מידי באמיתות של התיאוריה הזו, זה לא כל כך ברור שהיא מביאה למניעה של עבירות. 
2. אנשים בכלא עולים כסף למדינה. את הכסף הזה מוציאים כדי להוריד את רמת הפשיעה, אך האם בשביל אותו כסף לא שווה לנקוט באמצעים אחרים שיניבו את אותן תוצאות או אולי ישפרו אותן? אם רואים שאבטלה גורמת לפשיעה אולי עדיף להלחם באבטלה ולהפנות את המשאבים לכך ולא לאכלוס אנשים בכלא ופשוט ליצור יותר מקומות עבודה. כך לגבי החינוך – אולי עדיף להשקיע יותר משאבים בחינוך ולא באנשים שבכלא. זה דומה לסיווג של תיאוריה כחיצונית שתמיד האמצעים יהיו בספק, כך יש לשאול האם ניתן להשיג את המטרה של הפחתת הפשיעה באמצעים אחרים?
3. כאשר מודדים את המחיר במונחים של צדק עולה בעיה: אנו מענישים אנשים כדי לעצור אותם מלבצע פשעים בעתיד. מוסד הענישה נועד להעניש על מעשים שבוצעו בעבר. אם יש לי יכולת טובה לחזות עבריינות לא רק על בסיס שאדם ביצע עבירה ולכן יבצע שוב אלא גם על בסיס נתונים סוציו אקונומיים של האנשים – אם מצדיקים כליאה על בסיס מניעת עבירות בעתיד, אז לכאורה זה מוצדק לכלוא אנשים שיכולת החיזוי לגביהם היא גבוהה.
הבעיות העולות מכך: אי אפשר להיות בטוחים מי יעבור עבירות. קיים אחוז מסוים של אנשים שקיים לגביהם ספק וזה גורר ספקולציות הכוללות קריטריונים לא רלוונטיים מבחינה מוסרית

כמו: נער שחור עתיד לבצע יותר עבירות מנער לבן. בנוסף, לרוב לא בטוחים שמי שעבר בעבר
עבירות יעבור עבירות גם בעתיד. 
יש משהו מאוד לא מוסרי בלהעניש אנשים לפני שהם ביצעו עבירות. זה נשען על ההנחה שיש לאנשים רצון חופשי והם יכולים להימנע מלעשות עבירות ואם אנחנו מענישים אותם עוד לפני שביצעו עבירה לא מכבדים את האוטונומיה שלהם.
זה המחיר המוסרי של התיאוריה הזו וזה מחיר גבוה לדעת המרצה. 
** התיאוריה הזו היא תיאוריה של כליאה ולא של עונש. לא מענישים אנשים על מה שביצעו בעבר אלא חושבים מתי יהיה מוצדק לבודד אנשים או לכלוא אותם. 
נראה שזו תיאוריה של מניעה וכליאה ולא של הרתעה. 

תיאוריית החלונות השבורים
אם יש חלון שבור בבניין שאף אחד לא מטפל בו ולא דואג לו עד מהרה ינופצו כל החלונות בבניין מכיוון שהחלון השבור משדר מסר של חוסר אכפתיות והעדר דאגה לרכוש ולכן בסביבה מעין זו  אנשים נוטים להתנהג בצורה המנוגדת לסדר החברתי.
את התיאוריה הזו יישם רודולף ג'וליאני בניו יורק. והיא עבדה.

השיטה יוצרת תחושה של ביטחון ושליטה כשמדובר בקהל רב.
ההוראות שהתיאוריה כוללת בנוגע לאכיפה:

· צריך להיות שוטר בכל פינת רחוב
· שוטר צריך לעשות סיורים רגליים בשכונות ולא להיות בתוך המכונית - כדי ליצור קשר עם הסביבה. מכונית עלולה לנתק את הקשר.
· צריכה להיות התערות של השוטרים בקהילה ע"מ לשדר איכפתיות ולא ניכור.
התיאוריה זו משתלבת היטב עם תיאורית "אובדן היכולת" (מניעה) - המטרה למנוע פשעים, אך אם אדם מפר את החוק אותו שוטר יכול לקחת את הפושע ולגרום לו לאובדן היכולת.
תיאורית החלונות השבורים מדברת על הענקת ביטחון לקהילה ע"י אכיפה של הסדר הציבורי.

לא מדובר רק על אכיפת חוקי המשפט הפלילי הפורמליים (חוק פלילי) אלא היא רחבה יותר ומדברת גם על אכיפת כללי התנהגות לא פורמליים, שעוזרים לשמור על הסדר הציבורי.
אם שוטר רואה קבוצת נערים צעקניים או מריבות בין שכנים הוא יעיר להם על כך.

וילסון במאמר נותן דוגמא של מישהו זר שמסתובב בשכונה, השוטר שמכיר את תושבי השכונה ניגש אליו ושואל אותו למעשיו.

המטרה בתיאורית החלונות השבורים היא לשמור על הסדר הציבורי וזה לא מתמצא רק באכיפת כללי המשפט הפלילי.

האם יש בתיאוריה הצדקה למוסד הענישה?

ייתכן וזה בא לידי ביטוי דרך השמירה על הסדר הציבורי שהיא יותר רחבה מאשר באכיפת החוק הפלילי.
נראה כי זה דווקא מרחיק אותנו ממוסד הענישה. השוטר מעניש אנשים ע"י קנסות ולא ע"י כלא. ולכן ניתן לומר שהיא לא ממש תיאוריה של עונש.
נוצר מצב בו יש אמצעי-עונש שאמור להשיג את המטרה של אכיפה מוגברת של הסדר והפחתה של עבירות.

העונש לא אינהרנטית מוביל למטרה הזו. הוא לא האמצעי היחידי שיביא לאכיפת הסדר הציבורי.

לכן, התיאוריה מציגה עצמה כחלופה למוסד הענישה במובן המסורתי שלו.

ניתן להשיג את המטרות בלי להשתמש בעונש של שלילת חירות אלא ע"י הצבת שוטר בכל פינה.

** תיאורית החלונות השבורים יכולה לעזור לשמור על הסדר הציבורי, אך לא יכולה להוות הצדקה ראויה למוסד הענישה. 

וילסון במאמר מתייחס לפסיכולוגיה של העבריין המצוי ברגע שהוא נמצא בשכונה שמשדרת חוסר איכפתיות, בה האנשים לא מתקנים חלונות שבורים או זורקים אשפה בכל מקום הוא סבור שגם אם יחטוף תיק לזקנה לאף אחד לא יהיה איכפת.
הבעיה בתיאורית החלונות השבורים
היא בעיקר מדברת על קנסות ועבירות קטנות ולא על עבירות נכבדות אשר אנשים מבלים עליהם שנים רבות בכלא. לכן, תיאוריה זו לא יכולה להוות הצדקה מאסיבית למוסד העונש.
בעיות עם תיאוריית ההרתעה

אם מוסד העונש יכול להיות מוצדק על ידי אכיפת הסדר הציבורי מרבית העבודה צריכה להיעשות על ידי הרתעה של עבריינים פוטנציאליים.
1. כאשר מטרת העונש היא להרתיע יוצא שמענישים אחד כדי להרתיע אחרים. עושים מניפולציה לאדם אחד כדי להשיג תועלת חברתית כללית.
זה מתקשר לציווי של קאנט שאומר שאסור להשתמש באנשים רק כאמצעים ושצריך לנהוג בהם כתכלית.

2. האם התיאוריה יכולה לענות על המגבלות המוסריות שמוסד הענישה נדרש לעמוד בהם?

אם יודעים שבתיאורית ההרתעה העונש נועד להרתיע, לכאורה אין מקום לדרישה לפרופורציונליות במידת העונש וניתן להצדיק עונש מוות על עבירת חנייה ,(זה ירתיע מאוד).

בנוסף, בנסיבות מסוימות מי שמצדד בהרתעה יוכל לצדד גם בענישת חפים מפשע.
3. בעיה אמפירית- צריכים להראות שעונש אכן מרתיע אנשים מלבצע עבירות, שיש מצב דברים בו הרתעה היא הפיתרון.
יש אנשים שהם לא ברי הרתעה ויש סוגים מסוימים של עבירות שהרתעה היא לא הפיתרון האידיאלי עבורם (פיגועי התאבדות). רוב האנשים רוצים להיות בעלים ל דברים ולכן, אם נרתיע אותם ע"י עונש ייתכן שלעבירה של גניבה יש לקבוע עונש מרתיע כדי לעצור את אותם אנשים מלקחת דברים של אחרים.
לעומת זאת, לא כל האנשים רוצים להיות רוצחים, אנשים לרוב לא רוצים לרצוח.
תיאוריית ההרתעה צריכה להראות שבמצב דברים בו י הרתעה הדבר מביא להפחתת רמת הפשיעה ורמת העבירות.

ניסיון לשלב בין התיאוריה הגמולית לתיאוריה ההרתעתית (=התועלתנית)

הארט בספרו "עונש ואחריות" מנסה לשלב בין תיאורית ההרתעה (הגישה התועלתנית) והגישה הגגמולית.
הארט אומר שבשלב הראשון- ההיגיון או המטרה של מוסד הענישה זה באמת  להביא לתועלת חברתית שבהפחתת עבירות ע"י הרתעה בעיקר.

אחרי השלב הזה הוא עוזב את כל השיקולים של הרתעה ותועלת ואומר שעכשיו שהולכים לגזור את העונש של אדם מסוים אנחנו מכניסים את כל המגבלות הגמוליות (עונש פרופורציונלי, לא להעניש חפים מפשע).
הארט אומר שהמגבלות האלה מבוססות על האינטואיציה שלו.

יש פה ניסיון לשלב בין הגישה הגמולית לגישה התועלתנית.

גישה דומה יש במאמר של בועז סנג'רו על עונש המוות.
הוא טוען שקודם כל צריך להראות עונש המוות זה הגמול הראוי לעבריין בשל העבירה שהוא ביצע ואחרי שמראים את זה צריך להכפיף את עונש המוות לשיקולים תועלתניים (הפוך מהארט).
למרות שזה הגמול הראוי , אם יהיו שיקולי תועלתניים שיאמרו שלא צריך לתת עונש מוות יש להפחית בעונש.
הארט מצדיק שיקולים תועלתניים על פי האינטואיציות שלו.
הבעיה בכך:

1. זה מתבסס על אינטואיציה שמשתנה בין אדם לאדם.
איך הארט יסביר את העניין לאלה שלא מסכימים עם האינטואיציה שלו?

2. יש פה מצב בו התיאוריה מורכבת משיקולים שמושכים לכיוונים מנוגדים
            מצד אחד יש שיקולים הרתעתיים והם מורים לכוון מסוים
            מצד שני יש את אותם שיקולים גמוליים שמובילים בדיוק לצד השני
            והפיתרון של הארט הוא לומר "זו האינטואיציה שלי" מבלי להסביר מתי נעדיף אילו שיקולים
אם מחזיקים בתיאוריה אחת מצפים שילך איתה עד הסוף ואם הוא לא עושה כך אז צריך להסביר למה ולא לומר שזו האינטואיציה שלו. חסר פה הסבר .למה הוא לא יכול להציג זאת ע"י פניה לעקרונות רחבים שכולם יכולים להסכים להם ולא ע"י האינטואיציה?

** כל השיטות שמנסות לשלב בין היבטים גמוליים והיבטים תועלתניים – נתקלות בבעיה, כי אלה שני היבטים שמושכים לכיוונים שונים. השאלה היא מתי נצמדים לעיקרון גמולי ומתי לעיקרון תועלתני. 

תיאורית ההרתעה כחלק מהגנה עצמית קולקטיבית
זה ניסיון חדש יחסית להפעיל את תיאורית ההרתעה תחת הגנה עצמית.
העונש יופעל כדי ליצור הגנה עצמית כלפי כל הקהילה.

תיאורית ההגנה העצמית תשלב בתוכה גם את מרכיב ההרתעה.

הבסיס ההיסטורי לתיאוריה זו היא האמירה המפורסמת של ג'ון סטיוארט מיל  - הפעלת כוח כלפי אחרים מוצדקת רק על בסיס הצורך להגן על עצמך או על אחרים מפני נזק (עיקרון הנזק), המדינה יכולה להפעיל כח (עונש) רק כדי למנוע נזק מאחרים, לא על בסיס אכיפת המוסר).
גם תיאורית אובדן היכולת תהיה חלק מאותה צורה של הגנה עצמית קהילתית אבל היא תהיה חלק קטן כי מרבית התיאוריה תתבסס על האפקט ההרתעתי שבעונש.

כלומר, מטרת התיאוריה היא להראות שעונש זה הגנה עצמית קולקטיבית ע"י הרתעה.

הרתעה ספציפית- שנועדה להרתיע את העבריין שעשה את העבירה

הרתעה כללית- שנועדה להרתיע עבריינים פוטנציאליים

אנטוני אליס הציג את תיאורית ההרתעה כחלק מעיקרון ההגנה העצמית.

הוא מנסה להצדיק את השימוש בהרתעה על בסיס מנגנון של הגנה עצמית.
התיאוריה שלו נראית הרבה יותר סבירה ורצינית מאשר כל התיאוריות שמשלבות בין היבטים גמוליים לתועלתניים, עיקרון העל היחיד של אליס הוא הגנה עצמית.
שלבי התיאוריה של אליס

שלב ראשון

עונש= איום= מעשה הגנה
לטענתו, עונש הוא איום במעשה תגמול כנגד פרט / פרטים בגין מעשה שהם עשויים לעשות.

צריך לשים לב, שהאיום בפעולת התגמול הוא מעשה ההגנה עצמו.

ההנחה ( אם מותר לי להתגונן אקטיבית מפני התקפה עליי אז מותר לי גם לאיים שאני אתגונן.
אם היינו יכולים להשיג את ההגנה ע"י איומים מזוייפים (איומים שאין מאחוריהם ענישה ממש) – זו הייתה השגת התוצאה בדרך הטובה ביותר.
במציאות זה לא כך כי אנשים יודעים לזהות זיופים ולכן, לא ניתן להשיג את המטרה - התגוננות.
לכן, אין ברירה אלא לממש את האיום באותם מצבים שהאיום עצמו לא מצליח להדוף התקפה.

מממשים איום גם כדי להשיג הרתעה בעתיד (זה בעיה להשתמש באדם כאמצעי) 
התיאוריה סבורה שע"י הרתעה ניתן לאכוף את כללי המשפט הפלילי.

** זו אינה תיאוריה תועלתנית נטו ולא תיאוריה גמולית, היא שילוב של השניים, כאשר עיקרון העל של הגנה עצמית מנחה אותנו. 

תיאוריית אובדן היכולת – עניין ההרתעה לא נכנס אליה, זה עניין שולי, הדבר העיקרי בה זו ה"מניעה" – למנוע מאנשים לבצע עבירות נוספות (פיסית).

תיאורית ההגנה העצמית – בניגוד לאובדן היכולת, שמה דגש רב על ההרתעה, האיום בעונש (+מימוש האיום) מרתיע אנשים מלבצע עבירות בעתיד, יש כאן גם היבט של מניעה (ברגע שמממשים את האיום). התיאוריה של אליס מתנגשת מעט עם התיאוריה של קאנט (שאסור להשתמש באנשים בתור אמצעי כדי להשיג מטרה חברתית) – ולכן הוא מציב סייגים לשימוש בענישה. 

הוא מנסה לקחת את ההרתעה ולמקם אותה תחת העיקרון של הגנה עצמית ולכן, העונש הוא איום ומעשה הגנה.

שלב שני
התממשות האיום אוטומטית.

אליס טוען שכאשר בונים את מוסד העונש בונים אותו כך שההתרחשות של עונש במקרה של הפרת החוק הפלילי היא אוטומטית או כמעט אוטומטית.

צריך לחשוב על מערכת החוק הפלילית כמצב בו אדם בונה לעצמו גדר חשמלית ותולה עליה שלטים המתריעים על קיומה. אדם שחודר לטריטוריה ומנסה לחזור (לצאת ממנה) יקבל מיד זרם חשמלי.
מוסד העונש, לדעת אליס, יוצר את אותה הסיטואציה - נוצרת הרתעה כלפי היריב מכוח התממשות אוטומטית של האיום בהתקיים תנאים מסוימים.
שלב שלישי
הטעם במערכת כזו הוא שיקולים של יעילות ההגנה - כאן נכנס ההיבט התועלתני של התיאוריה.
הטענה שלו היא שמכיוון שהתממשות האיום תלויה בתנאים מוקדמים הרי שאדם שמופעל נגדו העונש אינו יכול לטעון שמנצלים אותו על מנת להרתיע אחרים.

אליס אומר שכאשר אדם מנסה לחדור לחצר שיש סביבה גדר חשמלית הוא עושה זאת מרצונו החופשי ולכן הוא זה שמביא על עצמו שוק חשמלי (התממשות של העונש).
האם אני אחראי כלפי אדם שחדר לטריטוריה שלי? לא, כי התממשות של העונש היא פרי הבחירות והפעולות שלו עצמו.

יש כאן כיבוד האוטונומיה של העבריין – הוא בחר לעשות כן, הוא יישא בתוצאות מעשיו – הוא לא יכול לטעון שמענישים אותו כדי להרתיע אחרים.
שלב רביעי
הכנסת תחומים של שיקול דעת
מכיוון שאנו רוצים במכונה שתגן עלינו צריכים לקחת בחשבון טעויות אפשריות של המכונה
היא עלולה לפעול גם כשלא מדובר בסיטואציה של הגנה.

מכיוון שצריך לצפות מצב זה, אליס אומר שלא נרצה מכונה שתהיה אוטומטית לחלוטין אלא נבקש שחלק מהאנשים שמפעילים את המכונה יפעלו בשיקול דעת.

מבחינתו של אליס המכונה הזו של ההגנה העצמית כוללת בתוכה את הרשות המחוקקת, הרשות השופטת והרשות האוכפת (משטרה), כאשר לחלק מהאנשים נתון שק"ד בהפעלת האיום.

רואים שכשמדברים על המשפט הפלילי יש אנשים שיש להם שק"ד ויש כאלה שאין להם:
לשופט ולח"כ יש שק"ד בעוד שלסוהר אין שק"ד והוא מבצע את מה שקבע השופט.
שלב חמישי

לאגד בתוך תיאורית ההגנה העצמית את אותן מגבלות מוסריות לגבי העונש (מידתיות וענישת חפים מפשע)
בהגנה עצמית נורמלית לא ניתן להשתמש בצד שלישי חף מפשע כדי להגן על עצמי.
עיקרון ההגנה העצמית שם דגש על כמות הכוח שניתן להשתמש בו. הענישה צריכה להיות מידתית ותלויה בגורמים הבאים:

1. מה גודל הסיכון מהעבריין?

2. מה גודל הסיכוי שהסיכון יתממש?
3. עד כמה אפקטיבית תהיה התגובה לסיכון?
כל תיאוריה של הגנה עצמית תיקח את הגורמים הללו בחשבון ותשקלל אותם. כל סט שייבחר יהיה סט כזה שהוא נחוץ באופן סביר על מנת להגן על הקהילה כאשר הוא עונה על שני תנאים נוספים:

1. זה מפחית את כמות האלימות הכללית.

2. אנשים יכבדו את סט הכללים שייבחר. (עונשים נמוכים מידי לא ירתיעו)
כך אם מישהו בא ודוחף אותי לא אוציא אותו להורג.

מצד שני, נבחר בעונשים כאלה שאמורים למנוע הישנות של תקיפות והפרות של המשפט הפלילי.

** עיקרון ההגנה העצמית נתפס כמוסרי וראוי:
החברה רשאית להגן על עצמה בצורה קולקטיבית כי זה יותר יעיל.

לראות את העונש כחלק מהעיקרון הזה מעניק לו סבירות.

העונש בא בתגובות לפעולות של אנשים ולא רק כדי להרתיע אחרים.
תיאוריה זו נשמעת סבירה יותר מאשר תיאוריות כמו "הגינות" ו"חלוקה צודקת".

עונש מוות

בועז סנג'רו כתב מאמר בנושא.
עובדות על עונש המוות
במאות הקודמות היה שימוש יותר מאסיבי בעונש מוות והוא אף לא יוחד לעבירות החמורות ביותר.

בחוק האנגלי היה עונש מוות על כריתת עץ, גניבת שילינג, התרועעות עם צוענים... בנוסף על רצח.

עם בריאת בתי הכלא (במאתיים השנים האחרונות) יש שימוש הולך ופוחת בעונש המוות אם כי הוא עדיין לא נדיר.
בשנת 2000 רק חצי ממדינות העולם ביטלו את עונש המוות.
סין היא אחת המדינות המוציאות הרבה להורג.

העונש הנ"ל שנוי במחלוקת – יש דעות לכאן ולכאן, מרבית הפילוסופיים הגדולים תומכים בו, הליברלים מבקשים לבטלו.
יש להבחין בין מספר שאלות שונות ונפרדות בנושא (למרות שיכולה להיות ביניהם נק' חיתוך):

1. שאלה מוסרית- האם זה מוסרי להוציא אדם להורג כחלק מהטלת עונש עליו והאם זה מוסרי שהמדינה היא זו שמוציאה להורג?

2. שאלה משפטית- לעיתים פוליטית- האם יש טעמים משפטיים/פוליטיים/מעשיים מדוע עלינו להימנע מלהוציא אדם להורג?
3. שאלה חוקתית- האם עונש המוות מפר את חוקי היסוד של המדינה? האם עונש המוות הוא חוקתי?
המצב המשפטי בישראל

עם קום המדינה ירשנו דרך פק' סדרי שילטון ומשפט את עונש המוות מהשלטון המנדטורי עבור עבירת הרצח ועוד עבירות , זה היה עונש חובה.

ב- 1949 אחת מוועדות הכנסת הכינה טיוטה לבטל את עונש המוות בישראל.

ההצעה עצמה לא תמכה בביטול מוחלט אלא בצמצום ניכר בשימוש בעונש מוות.

ב – 1954 התקבל חוק לתיקון דיני העונשין (ביטול עונש מוות) 1954 אשר ביטל את עונש המוות לגבי עבירת הרצח.

כיום, עונש המוות קיים רק לגבי עבירות מסוימות כמו
· עבירות של השמדת עם- בניסיון למנוע הישנות של השמדת עם.
· עשיית דין בנאצים ועוזריהם.
· בגידה בשעת מלחמה- סימן ב' פרק ז' לחוק העונשין העוסק בביטחון המדינה. ס' 97-99 קובעים עונש מוות כחלופה למאסר עולם.
· חש"צ- ס' 43 קובע עבירות שדינן מוות אם הן נעברו בשעת מלחמה, כמו,בגידה של חיילים.
· תקנות ההגנה לשעת חירום 1945-תקנות מנדטוריות. תקנה 58 קובעת עונש מוות על שורה של עבירות עבירות ביחס לכלי ירייה, חומרי נפץ. מחבלים נשפטים על סמך ס' אלה בשטחים.
· ס' 51 (א) לצו בדבר הוראות ביטחון תש"ל 1970 קובע עונש מוות בגין גרימת מוות במתכוון.
לס' הזה יש כל מיני מגבלות בהטלת עונש מוות- נדרש הרכב של 3 שופטים ששניים מהם משפטנים, נדרשת החלטה פה אחד של ההרכב, לא מקבלים הודאה של הנאשם בלבד כמספיקה לשם הטלת עונש מוות, התביעה צריכה להוכיח אשמה, לא ניתן להטיל עונש מוות על נאשם בעת ביצוע העבירה היה מתחת לגיל 18. אחרי הטלת העונש יש הליך אוטומטי של ערעור ועיון בעונש.
יישום עונש המוות

העמדה העקבית של התביעה הצבאית מ- 67' היא לא לבקש עונש מוות. ב- 79' ניתנה החלטת ממשלה שמאפשרת לתביעה הצבאית לדרוש עונש מוות למחבלים שביצעו את מעשיהם באכזריות מיוחדת אך גם כיום התביעה לא דורשת עונש מוות. היו מצבים שההרכב נזף בתביעה על שלא ביקשה עונש מוות.
המרצה סבור שזה נובע מבריחה מאחריות. יתכן וניתן להגיד שנוצר מנהג משפטי שאין עונש מוות בישראל. 

בארה"ב הרצון להטיל עונש מוות בא מלמטה והפוליטיקאים משקפים את הרצון של האוכלוסייה.

בארץ אין מצב כזה.
סנג'רו סבור שההיבט של חוק עשיית דין בנאצים הוא גמולי.

                                  ושל חוק מניעת השמדת עם הוא מניעתי.

המרצה- בשני החוקים ניתן למצוא היבטים גמוליים והרתעתיים, למרות שבחוק לעשיית דין בנאצים ההיבט הגמולי הוא המרכזי.
המצב החוקתי
האם עונש המוות עומד בפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו? לכאורה הוא לא צריך, כי יש שמירת דינים וכל החוקים שמטילים עונש מוות קודמים לחוק היסוד .

אבל לאור פס"ד גנימאת צריך לפרש את החוקים הישנים לאור חוקי היסוד (דורנר – פרשנות לאור חוקי היסוד היא בעצם בדיקה מול פסקת ההגבלה). סנג'רו: ע"י פרשנות אפשר להגיע לביטול עונש המוות.
בחינה לפי פיסקת ההגבלה
ייתכן שתהיה בעיה עם הצו בדבר הוראות ביטחון כי הוא לא חוק ובפסקת ההגבלה כתוב: "בחוק או לפיו"
בנוגע ל"ערכיה של מד"י"- הש' חיים כהן סבר שעונש מוות לא תואם את ערכיה של מד"י (למרות שכשהוציאו את אייכמן להורג אנשים בארץ חשבו שזה מאוד תואם את ערכיה של מד"י.
"תכלית ראויה"- הש' ברק סבור שזה תכלית שרגישה לזכויות אדם.
מבחינה לוגית לעונש המוות אין בעיה לעמוד בקריטריון הזה כי הוא מוטל כדי למנוע פגיעה בחפים מפשע ולשמור על ביטחון המדינה. לכן, זו תכלית ראויה.

ברור שיהיו כאלו שיטענו שלא יכולה להיות שום תכלית ראויה להוציא אדם להורג.  
השאלה המרכזית נוגעת למבחן המידתיות  שאמור לאגד בתוכו תנאים לביצוע עונש המוות (למשל, הוכחות במידה שמעל לספק סביר) ומגבלות מוסריות (בארה"ב נקבע שעל אונס לא ניתן להטיל עונש מוות, שהעונש יוטל על אנשים מגיל מסוים בעלי קיבולת שכלית מינימאלית).
בחינה לפי החוקה בארה"ב
התיקון ה-8 לחוקה אוסר על ענישה שהיא אכזרית ויוצאת דופן - איך מפרשים זאת בארה"ב?
1. כוונה מקורית-אוריג'ינליזם- סוג של פרשנות הנסמכת על דעתם של מייסדי האומה האמריקאית ומייסדי החוקה - הם מן הסתם לא סברו שעונש מוות הוא אכזרי ויוצא דופן כשלעצמו כי הם נהגו להוציא להורג לעיתים קרובות.
2. פרשנות תכליתית-  דוורקין בספרו תוקף את הפוזיטיביזם ומאמץ אבחנה של רולס בין CONCEPT  ו CONCEPTION - מושג ותפיסה. טענתו היא שהביטויים העמומים בחוקה האמריקאית הם ביטויים שהם תחת קונספט (מושג) ולא תחת תפיסה.
כוונתו היא שכשאבות האומה ניסחו את החוקה וקבעו "אכזרי ויוצא דופן" הם עיגנו בחוקה מושג והאצילו לדורות הבאים את הסמכות כיצד לפרש את המושג או איזו תפיסה ספציפית לצקת לתוך המושג. הוא מודה שהתפיסה של האבות המייסדים לגבי מה נחשב לאכזרי ויוצא דופן לא כללה עונש מוות, אבל זה לא רלוונטי כי ייתכן שהם טעו. ולכן, כשבאים לפרש חוקה יש לצקת את התפיסה הנכונה ביותר וזה אומר לכלול איסור על הטלת עונש מוות.
             לסיכום,

החוקה מעגנת רק מושג ולא את התפיסה של האבות לגבי אכזרי ויוצא דופן ולכן, אנו צריכים לצקת לתוך המושג את התוכן.

בארה"ב השאלה החוקתית תיגזר לפי הפרשנות התכליתית (שזה לא בהכרח מוביל לאיסור על הטלת עונש מוות) או לפי הכוונה המקורית שלא רצתה לאסור עונש מוות.

השאלה המוסרית

האם עונש המוות מוצדק מבחינה מוסרית?
סנג'רו מחלק את השיקולים המוסריים לשיקולים גמוליים ולשיקולים תועלתניים/ תוצאתניים.

שאלה שכל הזמן חזרה במאמר זה האם עונש מוות זה הגמול הראוי לרוצח?
סנגרו מסכים שיש להעניש אדם שרצח ושזה ראוי להענישו מבחינה גמולית אך האם יש להטיל עליו עונש מוות? הוא סבור ומאמין שהגמול הראוי לרוצח בפעולות טרור הוא מוות, אם מישהו לא רוצח ברור שהגמול שלו לא יהיה מוות. הגמול של עונש מוות מיוחד רק למי שרצח. עולה מכך שלא ראוי להטיל מוות על בגידה.
אבל בסופו של דבר סנג'רו מתנגד לעונש המוות.
מתעוררות מכך מס' שאלות:
ראשית, האם מה שמוביל את הטיעונים הגמוליים זה עצם הרצח, קטילת החיים של אדם ספציפי?
אם כן - אז אין שום דבר מיוחד ברצח בפעולת טרור כי לכל רוצח מגיע עונש מוות.

שנית, האם מה שמוביל את הטיעונים הגמוליים זה אופי הרצח או העובדה שהוא בוצע באכזריות?

אם כן - אין שום סיבה לייחד זאת לפעולת טרור כי יש רוצחים אכזריים במיוחד והם לא עושים זאת בפעולת טרור.
שלישית, האם מה שמייחד רצח בפעולת טרור זה עצם הפגיעה בביטחון המדינה?

אם כן -  אין סיבה שעונש המוות יהווה גמול דווקא על רצח כי כל מי שפוגע בביטחון המדינה בצורה חמורה צריך להיות מוצא להורג כי מבחינה מטאפורית הוא כאילו רצח עשרות.
קאנט טען שהעונש הכבד ביותר הוא ל,מהפכנים כי הם מביאים להרס המשטר ואנשים שחיים ללא משטר חיים ללא צדק וללא אפשרות לצדק.

הטיעונים התועלתניים נחתכים לכל מיני כיוונים בשל חוסר היכולת שלנו לצפות את העתיד -אם נגזור על מחבלים עונש מוות זה יביא לחטיפת חיילים - זו השערה ולא בטוח שזה יקרה.

יהיו שיטענו שגזירת עונש מוות תביא להרתעה והפחתה של פעולות טרור.

גם הטיעונים הגמוליים נחתכים לכל מיני כיוונים כי יש לכבד את כבודו של כל אדם ולא ייתכן שגמול ראוי למעשיו זה לעשות לו את מה שהוא עשה, המרצה – לא ניתן ליצור תיאוריה גמולית אחידה שתספק תשובה לשאלה 'מה העונש הראוי על כל עבירה?'.
סוגיית הענישה של חברים בארגוני טרור
כאשר מסתכלים על ענישה של חברים בארגוני טרור ניתן לראות שמה שמאפיין את הסוגיה הם 3 היבטים:
1. כפירה בעצם הלגיטימיות של הסדר המשפטי הישראלי

2. שימוש באמצעים אלימים על מנת לשנות את הסדר החברתי הקיים (יגאל עמיר)
3. מצדיקים את פעולותיהם בדרך של פנייה לנורמות שהן חיצוניות למע' המשפט הישראלית. חברי ארגוני טרור שמפעילים את כוחם הם מצדיקים זאת על ידי פנייה למערכת נורמות אחרת - עליונה למערכת הנורמות של המשפט הישראלי (כמו האמנה הפלסטינית והדין ההלכתי).
יגאל עמיר משתמש בנורמה משפטית ישראלית –הגנה עצמית שלפי פירושו זו הגנה קולקטיבית שנובעת מדין רודף. (מחוץ למערכת הנורמות של המשפט הישראלי). זה מבחינה משפטית.

מבחינה מוסרית-התיאוריות שלמדנו הן תיאוריות שאמורות להצדיק בתנאים מסוימים גם ענישה של חברים בארגוני טרור אך זה תלוי האם התנאים הקיימים בתיאוריות עצמן מולאו.
אם יש עבירה של רצח- לפי תיאוריה גמולית יש לבחון את תנאיה להצדיק רצח=> רצח זו עבירה חמורה מבחינה מוסרית ולכן, מגיע לו לקבל כגמולו מבחינה מוסרית.
מבחן כללי
אם צריך להצדיק ענישה של מישהו יש לעבור על התנאים של התיאוריות השונות ולבחון האם הנסיבות שקיימות מתאימות לתיאוריה כזו או אחרת.
תיאורית הגמול מדברת על עבירה מוסרית ואם העבירה היא לא מוסרית היא לא תצדיק ענישה גמולית.
גמול = אשמה מוסרית (נחוץ+מספיק) + פרופורציונליות





גמול = תועלת חברתית (נחוץ+מספיק) + מקסימום תועלת





מעשה העבירה = מעשה העונש








� לורד דבלין סבור שכשמתירים יחסים הומוסקסואליים זה לא פוגע באדם בצורה ישירה אך זה ממוסס את המלט של המדינה ופוגע בה בעקיפין. זה גורם להתרופפות כללית של המוסר והחוק והחברה עצמה תפסיק להתקיים. הארט סבור שאין אף הסטוריון שתומך בדעתו של דבלין.


� אדם שנמצא תחת איומי אקדח-לא מדובר בהסכמה


� נינו מנסה לעקוף את זה שאנשים לא הסכימו לעונש בכך שאומר שיש הסכמה לתוצאות הנורמטיביות שנובעות בהכרח מהעבירה.


� קאנט לא חושב שכל הסכמה היא תקפה ולכן הוא לא נצמד להסכמה. נינו שם דגש על ההסכמה, בעוד שלפי קאנט, כשאדם בוחר לא מתוך רצון חופשי, הרי שיסוד ההסכמה לא התמלא. 





� לעשות עוול = לעשות בניגוד למה שצודק וראוי


� יכול להיות שאפלטון יסכים לשוקים חשמליים כדי לרפא עבריין.


� מוסר אובייקטיבי: זה מוסר שנכון לגבי כל אדם בלי קשר למה הוא חושב עליו. ניתן לומר שמי שחושב שמעשה לא מוסרי הוא מוסרי טועה.
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