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1.טענת יסוד

האם האינטואיציה שמגיע לעבריינים לסבול מכיוון שביצעו עבירה – היא אמת מובנת מאליה / טענת יסוד? אחד המאפיינים של טענת יסוד – כל מי שמבין את הטענה, מסכים לה. מי שלא מסכים, כנראה שלא הבין אותה. יש הרבה חוקרים שלא מסכימים שזו טענת יסוד, ונשאלת השאלה, האם באמת לא הבינו את הטענה, או שזו אינה טענת יסוד? עלינו למצוא מבחן נוסף כדי להכריע את העניין. מאפיין נוסף של טענת יסוד – טענה בעלת מרכזיות בתוך רשת שלמה של דברים אחרים או שיפוטים אחרים או שנובעים ממנה, או שמקיימים יחסי גומלין עימה.

דוג': "אני חושב משמע אני קיים" – טענה זו היא בסיס להכרה האנושית.

איסור רצח – טענת יסוד. המחוייבות לאסור רצח זה דבר כה בסיסי ויסודי, שאם נשמיט את האיסור הנ'ל – כל רשת האיסורים המוסריים תיפול גם. כלומר, אם נתיר רצח, אנו לא יכולים לדמיין התרת רצח בחברה והשארת שאר האיסורים בין אדם לחברו (למשל, גניבה). אין טעם מוסרי להתיר רצח ולאסור גניבה. 

"מגיע לעבריינים לסבול כי ביצעו עבירה" – אם נשמיט את הטענה הזו, עדיין יש טעם למערכת המשפט ולענישת עבריינים, מבחינה מוסרית, מנימוקים אחרים (הרתעה, מניעה). לכן, כנראה שזו אינה טענת יסוד.  

2.מדוע המדינה צריכה להעניש על עבירות מוסריות?

תורת הגמול הפשוטה דוגלת בהענשת עבריינים על עבירות מוסריות. מגיע להם לסבול משום שביצעו עבירות. אילו תורת הגמול הייתה דוגלת בענישה על עבירות משפטיות – לא הייתה משיגה את המטרה. 

מדוע המדינה היא דווקא זו שצריכה לאכוף את המוסר? למה לא אלוהים, או מישהו אחר?

*ועדת וולפנדן

ועדה באנגליה שתפקידה היה לבדוק את החקיקה בנושא עבירות הומוסקסואליות ושידול לזנות. 

פרסמה את מסקנותיה ב - 1957: יחסים בין גברים בהסכמה – לא ייחשבו לעבירה. זנות אינה עבירה, אבל על מנת למנוע הטרדתם של אזרחים – זנות ברחוב היא פסולה ומהווה מטרד לציבור, ולכן יש להרחיק את הזנות מרחובות אל תוך הבתים. המחוקק האנגלי קיבל את המלצות הועדה לגבי הזנות, אבל התמהמה לגבי ההומוסקסואלים.

*פרשת שואו (בית הלורדים באנגליה, 1962)

שואו פרסם מדריך לגבירות, כלל צילומים של פרוצות ופירוט. המחוקק האנגלי אסר שידול לזנות ברחוב, ולכן שואו שידל לזנות דרך הוצאת מדריך. כתב האישום כלל סעיף "קשר להשחית את המוסר הציבורי". דעת הרוב – זו עבירה מוכרת במשפט המקובל, מרשיעים אותו. תפקידו של ביהמ"ש הוא להיות "שומר המוסר". אחד השופטים: למרות שהנצרות אינה חלק מן החוק האנגלי, הרי שורשי המשפט המקובל נטועים בנצרות מאז ומתמיד, ולכן מוסד הנישואין ראוי לתמיכה. 

*הויכוח בין הלורד דבלין לבין הארט

הויכוח הוא לגבי השאלה 'האם ראוי שהמדינה היא זו שתאכוף את המוסר המקובל'? 

((תיאוריית הגמול – תפקיד המדינה הוא להעניש על עבירות מוסריות)).

דבלין – לא ניתן להציב גבולות לכוחה של המדינה לחוקק ולאכוף חוקים כנגד אי-מוסריות. עמדה זו מכונה "מוסריות משפטית". לפי עמדה זו, תכליתו של החוק היא לאכוף את המוסר.

הארט – סמכותה של המדינה אינה כוללת אכיפה של נורמות מוסריות כשלעצמן. לרעיון זה יש שורשים עתיקים באנגליה – ג'ון סטיוארט מיל – "על החירות"- המדינה יכולה להעניש על נזק שגורם אדם א' לאדם ב',  וזו האפשרות היחידה של המדינה להשתמש בכוחה, למנוע גרימת נזק. 

ג'ון לוק – "אגרת על סובלנות" – מדבר על הפרדת הדת מהמדינה. המלך צריך להתעסק בעניינים אזרחיים, זה מה שהחברה צריכה להגן עליו – חיים, בריאות, הנאות הגוף, קניין. 

עמדה ליברטריאנית – התפקיד של המדינה הוא לשמור שלא ייפגעו אינטרסים וזכויות של אנשים. אבל בשום אופן, תפקיד המדינה אינו לאכוף מוסר. 

מנגד, יש עמדות פרפקציוניסטיות (="מוסריות משפטית") – יש לארגן את המדינה כך שנביא את האדם למיצוי של הישגיו באומנות, במדע, בתרבות, וחלק מתומכי התיאוריה הפרפקציוניסטית חושבים שתפקידה של המדינה הוא להביא את האדם למיצוי של סגולותיו המוסריות, כלומר, להביא את האדם לכך שיתנהג באופן מוסרי, כלומר- לאכוף את המוסר. 

תיאורית הגמול, כדי לבסס עצמה – חייבת להיצמד לתיאוריה הפרפקציוניסטית – הרי תיאורית הגמול טוענת שמגיע לעבריינים לסבול כי ביצעו עבירות, והתיאוריה הפרפקציוניסטית דוגלת באכיפת המוסר. 

*מוסריות משפטית; התיזה המתונה והתיזה הקיצונית 

ישנן שתי תיזות להצדיק את העמדה שדוגלת שתפקיד המדינה לאכוף את המוסר:

התיזה המתונה – הלורד דבלין – ההצדקה לכך שהמדינה אוכפת את המוסר הוא שהמוסר מהווה ה"מלט" של המדינה, הוא הכרחי לקיומה של חברה ממש כמו הנחיצות של ממשלה. לכן, מדינה יכולה לאכוף את המוסר בדיוק כמו שהיא נזקקת להבטיח כל דבר אחר הדרוש לקיומה. 

חוסר מוסריות מהווה סכנה לקיומה של החברה, לכן 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. 

התיזה הקיצונית – סטפן – לא מצדיקה את אכיפת המוסר כדי למנוע את התפוררות החברה, אלא אכיפת המוסר היא דבר בעל ערך אפילו אם המעשים הלא-מוסריים (האסורים) אינם גורמים נזק, לא ישיר ולא עקיף. לאכיפת המוסר יש ערך כשלעצמה, גם אם אין נזק. 

מדוע לאכיפת המוסר יש ערך, כשלעצמה? אפשרות אחת היא להגיד שזו האינטואיציה שלנו, ואפשרות שנייה היא להגיד שהמדינה צריכה להביע ערכים מוסריים, אבל זה שוב לא תואם את תיאוריית הגמול הפשוטה.

תיאוריית הגמול דוגלת בתיזה הקיצונית – משום שהיא דוגלת בהענשת עבריינים משום שחטאו, ולעונש יש ערך כשלעצמו – תורת הגמול לא מנסה להצדיק ענישה מתוך רצון לשמור מפני התפוררות החברה. 

