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*חזרה: ביקורת על טיעון ההגינות + ביקורת על תיאוריית החלוקה הצודקת
תיאוריית החלוקה הצודקת מצדיקה באופן טוב את מאפייני הענישה, ובעיקר את ההצדקה להעניש על הפרה של כללים משפטיים – משום שאם אדם הפר כלל משפטי (כלומר הפיק רווח בלי לשאת בנטל) – מגיע לו 'לשאת בנטל' (=להיענש). 

ביקורת על טיעון ההגינות – נוזיק אומר שלטיעון ההגינות אין כח מוסרי. ישנם מצבים בהם אדם משתף פעולה מתוך כפייה, ולא מרצון – וזה לא מוסרי. דוג': אדם לא רוצה לקבל את כל התועלת מן המשפט הפלילי (הגנת החוק), וגם את כל הנטלים (החובה לציית לחוק) – במצב זה אין לו זכות בחירה, הוא חייב לציית לחוק, לכן טיעון ההגינות לא עומד לטענתו של נוזיק. 

סימונס (מנסה לרפא את הפגם) – אם ההנאות נצרכות מרצון, טיעון ההגינות עומד בעינו.

בכל מקרה, לא ניתן לבסס את מוסד הענישה על טיעון ההגינות – משום שהתועלות הנצרכות מן הדין הפלילי אינן מרצון, אין לאדם בחירה האם לציית לחוק או לא, הוא חייב. "טובין ציבוריים"= למשל, חוף הים, או אוויר נקי – כולם יכולים לצרוך אותם, לא ניתן למנוע מאחרים להפיק הנאה מכך, ולמעשה אין גם זכות בחירה – לכולם יש את האוויר והים. בהיקש: לכולם יש את מערך המשפט הפלילי, גם למי שלא רוצה, ולכן טיעון ההגינות לא עומד- לא ניתן לומר שאחד חייב בהגינות להשתתף בנטל (הציות לחוק) כלפי השני, משום שהפקת הרווח אינו מרצון. 

ביקורת על תיאוריית החלוקה הצודקת: ישנם מקרים שהתיאוריה נוגדת את האינטואיציה שלנו. התיאוריה מדברת על אדם שהרוויח רווחים שלא כדין, כלומר הרוויח בלי לשאת בנטל – לו מגיע להיענש (=לשאת בנטל). כאשר אדם עושה ניסיון לבצע עבירה ולא מצליח – הוא לא מרוויח כלום, אבל החוק הפלילי עדיין מעניש אותו, למרות שלא הרוויח שום דבר שלא כדין – כאן נכשלת התיאוריה. פתרון: לבחון את ה"תועלת" שצומחת לאדם ע"פ הסיפוק שביצוע העבירה גורם לו- גם אם אדם מנסה לבצע עבירה ולא מצליח, זה עדיין גורם לו סיפוק, ולכן מגיע לו להיענש. סיפוק הוא קריטריון בעייתי מאד - קשה למדוד אותו, משום שסיפוק הוא סובייקטיבי – כל אדם נהנה אחרת מדברים מסויימים, למשל: עני שגונב 10 ש"ח – בשבילו זה עולם ומלואו, אבל בשביל אדם אחר – זה "לא משהו". האינטואיציה שלנו אומרת להעניש פחות את האדם העני מאשר אדם אחר, אבל לפי קריטריון הסיפוק היה צריך להעניש את העני יותר – כי הוא נהנה יותר מהכסף. 

דוג' נוספת: אם אדם גונב כסף, מדוע לשלוח אותו לכלא? למה שלא פשוט יחזיר את אותו הכסף שגנב? (כלומר, להחזיר את מה שהרוויח שלא כדין). 

תיאוריית החלוקה הצודקת + טיעון ההגינות מבוססים על הטענה שאדם הפיק רווחים בלי לשאת בנטל – ואז מגיע לו להיענש (=לשאת בנטל). מה לגבי אדם שלא מפיק רווחים? למשל, רנתיסי וברגותי – לא הפיקו 'תועלת' ממערכת המשפט הישראלית (חינוך, בריאות, בטחון וכו'), ולכן ע"פ תיאורייה זו לא מגיע להם להיענש – אבל האינטואיציה שלנו אומרת ההיפך. 

לסיכום: גם אנשים שלא מפיקים רווחים, וע"פ התיאוריות לא צריך להעניש אותם – לעיתים האינטואיציה שלנו אומרת ההיפך, ראוי להעניש אותם. כאן נכשלת התיאוריה. 

1.תיאוריית ההסכמה
התיאוריה גורסת שעבריינים למעשה הסכימו שיענישו אותם. אם התיאוריה נכונה, היא מצדיקה את מוסד הענישה.

לארי אלכסנדר – אם התיאוריה נכונה, זה הג'וקר, הקלף המנצח – ינצח כל טיעון אחר.

בהרבה מצבים, 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: *ידיעה/כוונה – כדי שתהיה הסכמה, צריך להתמלא איזשהו יסוד נפשי של מודעות או כוונה להסכים. *רצוניות / וולונטריות – ההסכמה צריכה להינתן מרצון חופשי. ישנם מקרים ברורים שבהם אפשר להבדיל – למשל, מאיימים על אדם באקדח והוא מסכים (זו אינה הסכמה חופשית), אבל ישנם מקרים שהם גבוליים. 

הסכמה – מסמלת את רצון האדם ליטול מחוייבות / אחריות לדבר מסויים. שני סוגים של הסכמה: הסכמה מפורשת (למשל, עסקת טיעון) והסכמה מכללא = הסכמה שבשתיקה, הסכמה שניתנת במצב פסיבי של המסכים, כאשר הוא עושה מעשים מסויימים שמהם ניתן להסיק את ההסכמה, למרות שמטרת המעשים אינה רק להביע הסכמה. 

למשל – 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. 

2.ביקורת
לא ניתן להוכיח שכולם הסכימו למוסדות הפוליטיים, או שכולם הסכימו למוסד הענישה. עמנואל קאנט – הטענה כי עבריין הסכים להיענש היא טענה אבסורדית. אנשים שרוצים להיענש הם החריגים ולא הנורמה. דוג': אנשים בורחים מהמשטרה לאחר ביצוע עבירה, זה מוכיח שאין להם כוונה להיענש. ישנן עבירות שאנשים לא מודעים לקיומן, או שלא מודעים לביצוע העבירה בעת ביצועה – והצדקת הענישה בטענה ש"הם הסכימו" – לא תופסת בעניין זה. גם אם חלק מסכימים להיענש – הם חריגים ולא הכלל.  

רצוניות / וולונטריות – גם עבריינים החותמים מרצון על עסקת טיעון – לא עושים זאת מרצונם החופשי, אלא מכיוון שנמצאים תחת איום שאם לא יחתמו – יכולים לקבל עונש כבד יותר. 

רוברט קובר – "לא הייתי רוצה שנעמיד פנים שאנו משכנעים את האסירים שלנו להיכנס לכלא". כלומר – אסור להשלות את עצמנו שאנשים הולכים לכלא מרצונם החופשי, או מכיוון שהשתכנעו שזה מוצדק שהם ישבו בכלא, אלא הם עושים זאת מכיוון שהם יודעים שאם לא ילכו לכלא – הם יגררו לשם בכוח, ואין להם שום סיכוי להתנגד. 

"הסכמת הרוב" – אם הרוב מסכימים, נבצע את הפעולה כאילו כולם מסכימים. אבל תיאוריה זו מתעלמת מהעובדה שהסכמה חופשית ומדעת היא דבר חשוב, משום שהיא מתעלמת מדעת המיעוט. תיאוריית ההסכמה לא דוגלת בהסכמת הרוב, אלא בהסכמה אישית של כולם. 

