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הרתעה כחלק מהגנה עצמית קולקטיבית

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. 

אנתוני אליס (מאמר 27) מצדיק את תיאורית ההרתעה כהגנה עצמית קולקטיבית – ותיאוריה זו נראית הרבה יותר סבירה מאשר אלה שמשלבות בין היבטים גמוליים לתועלתניים. 

בניגוד לתיאוריות שמשלבות מספר עקרונות, עיקרון העל היחיד של אליס הוא הגנה עצמית. 

1.העונש = איום במעשה גמול נגד פרט/ים בגין מעשה שהם עשויים לעשות = מעשה הגנה. 

האיום בענישה הוא מעשה ההגנה (העצמית). ההנחה – אם מותר לנו להתגונן (אקטיבית) מפני התקפה – אז מותר לנו גם לאיים שאנו נתגונן בעתיד מפני מעשים. 

אם היינו יכולים להשיג את ההגנה ע"י איומים מזוייפים (איומים שאין מאחוריהם ענישה ממש) – זו הייתה השגת התוצאה בדרך הטובה ביותר. בפועל – אנשים יודעים לזהות זיופים ולכן אנו לא משיגים את המטרה (שהיא ההתגוננות), לכן אין ברירה אלא לממש את האיום באותם מצבים בהם האיום לבדו לא מספיק להדוף התקפה. מימוש האיום הוא גם כדי ליצור הרתעה לאחרים בעתיד – זה יוצר בעיה, כי זה שימוש באדם אחד כאמצעי כדי להשיג מטרה/תועלת חברתית. 

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. 

2.מימוש האיום אוטומטי. כאשר בונים את מוסד הענישה, מימוש העונש במקרה של הפרת החוק הפלילי היא אוטומטית או כמעט אוטומטית. דוג': אדם בונה גדר חשמלית ומציב שלטים שמזהירים מפני הפגיעה לכל הנוגע בה. מפעילים אותה, וכל מי שנכנס לשם (שזו בעצם הפרת חוק) הוא מתחשמל מיד (ענישה אוטומטית). דוג' נוספת: בזמן המלחמה הקרה כל מדינה מהססת מלתקוף את יריבתה, מחשש שתחטוף מיד מכה נגדית. 

המצב שבו אנו מאיימים להעניש – זה יוצר הרתעה – וזה יוצר מימוש אוטומטי של האיום בהתקיים תנאים מסויימים. 

3.הטעם לבניית המערכת הם שיקולי יעילות ההגנה, אבל מכלילים גם תנאים נוספים. כאן נכנס ההיבט התועלתני של התיאוריה. מימוש האיום תלוי בתנאים מוקדמים – אדם שמופעל נגדו העונש לא יכול לטעון (=מעין השתק) שמנצלים אותו על מנת להרתיע אחרים. דוג': אדם שחודר לחצרו של אחר ומתחשמל מן 
הגדר – גורם לזה בעצמו, הוא מביא על עצמו את העונש. בעל החצר לא אחראי על הנזקים כי מימוש העונש הוא פרי הפעולות של העבריין, תוצאות ישירות של מעשה העבריין. יש כאן כיבוד האוטונומיה של העבריין – הוא בחר לעשות כן, הוא יישא בתוצאות מעשיו – הוא לא יכול לטעון שמענישים אותו כדי להרתיע אחרים. 

4.המערכת לא אוטומטית לחלוטין, אלא חצי אוטומטית. כאן מכניסים שיקול דעת, צריך לקחת בחשבון טעויות אפשרויות של המערכת. לעיתים מערכת הענישה תפעל גם כאשר לא מדובר בהגנה. צריך לצפות מראש את המצבים האלה, ולכן אנו לא רוצים מערכת שתהיה אוטומטית לחלוטין, אלא כזו שחלק מהאנשים שמפעילים את המערכת – יפעילו שיקול דעת. מערכת ההגנה העצמית כוללת את הרשות המחוקקת, המבצעת (המשטרה) והשופטת. לחלק מן האנשים האלה – נתון שיקול דעת בהפעלת האיום. לשוטרים למשל – אין שום שיקול דעת, הם ממלאים הוראות. לשופט (בפרשנות החוק) ולחבר הכנסת (ביצירת החוק) – יש שיקול דעת. שיקול הדעת אינו מוחלט בשום מצב, הוא מוגבל, הוא יחסי. 

*רוברט קאבר – ההליך הפלילי עובד כך: זה מתחיל במתלונן, עובר למשטרה (חוקרת), עובר לתובע (מגיש תביעה), עובר לשופט (פסק-דין), עובר לסוהר (גזר-דין), ובסוף התליין (גזר-דין). 

במערכת הפלילית כל אחד עושה רק את עבודתו הצרה, עוסק רק בד' אמותיו, אין אדם אחד שאחראי על כל התהליך. אם היה אדם אחד שעושה את כל התהליך, יתכן והיינו מגיעים לתוצאות אחרות. לסוהר/תליין למשל אין כלל שיקול דעת. הם מבצעים הוראות יבשות, בצורה אוטומטית. 

5.לאגד בתוך תיאוריית ההגנה העצמית את המגבלות המוסריות לגבי הענישה. נכנסים כאן שיקולים של מידתיות, וענישת חפים מפשע. תיאורית ההגנה העצמית – לא ניתן להשתמש בצד ג', חף מפשע, ולהעניש אותו – כדי להגן על עצמך. עיקרון ההגנה העצמית שם דגש על כמות הכח שניתן להשתמש בו – הענישה (=ההגנה) צריכה להיות מידתית, ותלוייה ב: א.גודל הסיכון הנשקף מן העבריין; ב.גודל הסיכוי שהסיכון יתממש; ג.עד כמה תהיה אפקטיבית התגובה לסיכון;

תיאורית ההגנה העצמית תיקח את הגורמים הנ"ל בחשבון, תשקלל אותם – וכל סט שייבחר הוא כזה שנחוץ באופן סביר כדי להגן על הקהילה, כאשר הוא עונה על שני תנאים נוספים: א.זה מפחית את כמות האלימות הכללית; ב.אנשים יכבדו את סט הכללים שייבחרו (לא לקבוע עונשים נמוכים מדי – כי אז ההרתעה לא תעבוד כמו שצריך, ואנשים לא יכבדו זאת);

תיאוריה זו נשמעת סבירה יותר מאשר תיאוריות כמו "הגינות" ו"חלוקה צודקת".

עונש המוות

בועז סנג'רו (מאמר 22) - בעבר היה שימוש מסיבי בעונש הזה אפילו שלא היה מדובר בעבירות חמורות במיוחד. כיום יש שימוש הולך ופוחת בעונש המוות, אך לא ניתן לומר שזה עונש נדיר, בשנת 2000 רק חצי מהמדינות ביטלו את עונש המוות. העונש הנ"ל שנוי במחלוקת – יש דעות לכאן ולכאן, מרבית הפילוסופיים הגדולים תומכים בו, הליברלים מבקשים לבטלו. 

בסוגיית עונש המוות יש להבחין בין מספר שאלות נפרדות:

1.שאלה מוסרית גרידא – האם זה מוסרי להוציא אדם להורג כחלק מהטלת העונש עליו? האם יש משהו לא מוסרי בכך שהמדינה מוציאה אדם להורג? 

2.שאלה משפטית – האם יש סיבות/טעמים משפטיים/פוליטיים/מעשיים מדוע עלינו להימנע מלהוציא אדם להורג?

3.שאלה חוקתית – לאור המהפכה החוקתית, חוקי יסוד וכו' – האם עונש המוות נוגד את חוקי היסוד, והוא לא מידתי/לא הולם את ערכי מ"י/לא דמוקרטי? 

2.השאלה המשפטית: עם קום המדינה מ"י יורשת את עונש המוות מהשלטון המנדטורי עבור עבירת הרצח. אז היה מדובר בעונש מוות חובה. היו עוד עבירות שעליהן נקבע עונש מוות. 

ב1949- הכין משרד המשפטים טיוטא לביטול עונש המוות בישראל, אך לא ביטול מוחלט – בצמצום ניכר שלו. ב1954- התבטל עונש המוות בעבירת הרצח. 

המצב המשפטי כיום: יש עונש מוות לגבי עבירות מאד מסויימות – עבירות של השמדת עם (ניסיון למנוע השמדת עם בעתיד), עשיית דין בנאצים ועוזריהם (על עבירות בעבר). 

סנג'רו – החוק לעשיית דין בנאצים – הוא בעל היבט גמולי. החוק למניעת השמדת עם – הוא בעל היבט מניעתי, למרות שיש בו היבטים גמוליים. שגב – בשני החוקים ניתן למצוא היבטים גמוליים והרתעתיים, למרות שבחוק לעשיית דין בנאצים – ההיבט הגמולי הוא מרכזי. 

