סיכום על מאמרו של בועז סנג'רו: 

"על עונש המוות בכלל, ועל עונש המוות בגין רצח בפעולת טרור בפרט".

סיכם: יזהר יצחקי.

א - מבוא.

המאמר עוסק בבחינת עונש המוות מבחינות רבות. עונש המוות הוא נושא עתיק משחר הציוויליזציה, וישנם טיעונים טובים הן בעדו והן נגדו.

המאמר עוסק רק בעונש מוות בגין נטילת חיים, והמחבר מדגיש את האוריינטציה האקטואלית של הכתיבה, כאשר ישנם קולות הקוראים לעונש מוות לטרוריסטים, בהשוואה לעונש מאסר עולם.

ב - עונש המוות – בחינה כללית.

שאלות מקדמיות.

ישנן שאלות מקדמיות שעשויוות ליתר את כל הדיון, נעסוק בהן, ולאורן נבחן את עונש המוות כעונה על מטרות הענישה הפלילית וההצדקה לה.

תשובה חיובית על השאלות דלהלן תחרוץ את גורל הוויכוח על עונש המוות.

1. האם הזכות המוחלטת (?) לחיים שוללת את עונש המוות?
עונש המוות הוא שלילתה המוחלטת של זכות האדם הראשית – הזכות לחיים, וכן את כל שאר דומותיה – אדם מת אינו זכאי לזכויות האדם כמובן.

הזכות לחיים היא בסיסית ביותר – ונמצאת, אם לא בכתב ממש, ביסוד השיקולים של כל העיסוק בזכויות האדם (אמנות רבות מדגישות זאת).

כפי שכל תלמיד שנה א' יודע, אכן, לעיתים יש לסייג ולאזן בין זכויות וערכים. מכאן, השאלה הבסיסית אינה האם קיימת זכות לחיים – אלא האם זכות זו היא מוחלטת.

טוענים רבים כי הזכות לחיים אינה סובלת סייגים, וכי עונש המוות מכחיש אותה.
אולם, המחבר מסביר כי זה לא נכון, על פניו – שהרי לכולי-עלמא, מותר לנטול חיי אדם במלחמה (לרבות מלחמת מגן), מהפכה, והגנה עצמית אינדיווידואלית – "הבא להרגך – השכם להרגו".

דרך אחרת היא להסביר כי הזכות לחיים לא נסוגה מכל זכות אחרת, למעט הזכות לחיים של אדם אחר, שאינה "זכות אחרת" הנסוגה.

ייתכנו מצבים בהם הנסיבות מאלצות לבחור בין חיים לחיים.

עוד טענה הנשמעת רבות, היא כי הרוצח בבצעו מעשה רצח איבד זכותו לחיות. ייתכן כי גם החושבים כי הזכות לחיים מוחלטת, יקבלו טיעון זה, מכיוון שהזכות לחיים אכן מוחלטת, אך בכל מקרה יש לבדוק אם היא כלל קיימת – לרוצח אין זכות זו, מכיוון שהוא וויתר עליה או איבד אותה למפרע, ולכן לא מדובר כאן על נסיגתה של הזכות – מכיוון שאין כאן כלל זכות.
ערך חיי האדם מזין את שני הצדדים לוויכוח על לגיטימיות עונש המוות. ישנו ניסיון, למשל, לבסס תמיכה בעונש המוות תוך הצגת סדרת שאלות:

אם אין דבר שאדם עלול להיות מומת בגללו – היכול להיות משהו שראוי למות בעבורו? אם אין כזה, האם יש ערך מוסרי שראוי לחיות בעבורו? האם חיים, שאין דבר חשוב מהם עצמם, הם בעלי ערך גבוה? האם החיים ערך מוסרי שאסור לוותר עליו מעולם? האם מערכת הערכים שבה חיים הם הטוב הגדול ביותר, מעלה את ערך חיי האדם או פוגעת בו?

לפי טענת המחבר, לעולם לא יהא זה מוצדק להעניש אדם מעל לגמול המגיע לו.

על כן, נטילת חיים בגין עבירה שאינה רצח, היא מעבר לגמול המגיע לאדם – לכן, עקב חוסר הפורפורציונאליות בין העבירה לעונשה, מונע ענישה על עבירה שאינה של רצח.

אפשר להגיע לתוצאה זו גם עקב איזון בהתנגשות בין שתי זכויות: בחינת חשיבות הזכויות, עוצמת הפגיעה בזכויות, סבירות הפגיעה בזכויות, אמצעים חלופיים שלא פוגעים בזכות.

הזכות לחיים חשובה, והפגיעה בה בעונש מוות היא חמורה וודאית – ולכן על הזכות המתחרה להיות חזקה ביותר – והזכות היחידה אשר יכולה להיות חזקה דיו, היא זכות המדינה להעניש עבריין בעונש מוות.

המחבר טוען, כי בכל מקרה, טענה יותר נפוצה לשלילת עונש המוות, היא בשל אכזריותו המוחלטת.

ועל כן השאלה האמיתית היא למעשה הזכות לכבוד - בארה"ב לא נאסר עונש המוות בתיקון ה-8 לחוקה, אלא נאסר עונש אכזרי ויוצא דופן (Unusual), לכן בארה"ב הדרך החוקתית היא לתקוף את אכזריות העונש.

אולם, בהחלט ייתכן הטענה בה דנו מקודם, הנוגעת לזכות לחיים,  היא זו שיש להתעמק בה.

2. האם זכות האדם המוחלטת (?) לכבוד מקימה זכות שלא להיענש בעונש אכזרי, בלתי אנושי או משפיל, לרבות מוות?

זכות זו חשובה ביותר. רעיון ההומניזם האירופאי התקבל בכל העולם, והשפעתו רבה ביותר (למשל, על החוקה הגרמנית).

ישנם אף המרהיבים וטוענים כי מזכות זו נגזרות כל יתר זכויות האדם. 

לפני הכל, נאמר כי אילו הייתה זכות זו מוחלטת (והיא לא, לדעת המחבר), התשובה לשאלה הנשאלת הייתה חיובית – מכיוון שעונש מוות אכן פוגע בכבוד הנידון. 

לפי חיים כהן, על כל העונשים לסגת מפני דיכוי כבוד האדם. דבריו יכולים להיות מובנים בשתי דרכים.

1. הזכות לכבוד מוחלטת.

2. הזכות לכבוד מונעת עונשים שפגיעתם בכבוד היא קיצונית.
האפשרות השניה היא הסבירה בעיני המחבר.

טיעון נוסף של חיים כהן, המשתמע מדבריו, הוא כי נוכח קיום הזכות לכבוד, אין להעניש באופן אכזרי באופן מוחלט. הכוונה היא, שמעבר לסף מסויים של אכזריות, אין להעניש, לא משנה אם העונש פורפורציונאלי. כך למשל לגבי עינויים – שום דבר לא מצדיק אותם, אפילו אם הדבר מהווה גמול צודק.

ומכאן השאלה, האם עונש המוות אכזרי באופן כה אבסולוטי\מוחלט?
אין ספק כי חוויית עונש המוות קשה: הן ההמתנה עד ביצוע גזר הדין והן ביצוע ההוצאה להורג. הובעה דעה כי בכל דרך של הוצאה להורג יש דרגה בלתי מתקבלת על הדעת של אכזריות.

פרשנות בית המשפט העליון בארה"ב לתיקון ה-8, הייתה כי הביטוי "עונש אכזרי ויוצא דופן" הוא למעשה איסור על עונש אכזרי, בלתי אנושי או משפיל.

אך מכל מקום, אין ספק שכובד השאלה הוא על אודות אכזריות העונש. ונקבע בביהמ"ש העליון האמריקאי כי עונש מוות אינו מנוגן לחוקה ולתיקון ה-8. 
פסקי הדין שאסרו עונשי מוות בארה"ב (וישנם שניים שמזכיר המחבר), לא מלמדים כי עונש המוות מנוגד לחוקה, מכיוון שבאחד מהם נאסר העונש בשל חוסר פורפורציונאליות לעבירה, ולא בשל אכזריות מוחלטת, ובשני דובר על עונש חובה של מוות, לא דובר על עונש המוות כשלעצמו כאכזרי באופן אבסולוטי.

חוק היסוד הישראל – ח"י: כבוד האדם וחירותו -  שאלת השפעתו.

חיים כהן כתב כי בראש סולם ערכי כבוד האדם עומדת קדושת החיים, מבלעדיה שום כבוד לא יועיל לאדם. ואיסור הפגיעה בחיי אדם, משמעותו אחת: איסור הטלת עונש מוות.

דברים אלה צוטטו אף ע"י א' ברק.

לדעת מלומדים רבים מספור, חוק כזה לא יעבור כל מבחן חוקתי בחקיקה העתידית – כבר המבחן החוקתי הראשון, מבחן ההלימה לערכי מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית, יביא לכישלון יוזמה של התרת עונש מוות.

אך המחבר מעיר 2 הערות על ישראל: 

1. "מאוחר מדיי" - בדין הישראלי כבר יש הוראות המאפשרות עונש מוות, המוגנות בפסקת שמירת הדינים (למרות שייתכן שביהמ"ש יימנע מלהפעיל את ההוראות האלה, כפי שהוא עושה כיום, בפרשנות תכליתית על פי ערכי חוקי היסוד – למשל כבפ"ד גנימאת).
2. "פרשנות היא גם לפה וגם לשם" – לא מובן מאליו כי הזכות לכבוד מקימה זכות לאדם שלא יוטל עליו עונש מוות בהיותו אכזרי, בלתי אנושי או משפיל – כך למשל ביהמ"ש העליון האמריקאי הגיע למסקנה אחרת.
עמדתו של המחבר היא כי עונש המוות אכן אכזרי מדי, לפיכך רצוי שבית משפטנו לא יאמץ את עמדת ביהמ"ש העליון האמריקאי. עם זאת, יש רבים הסבורים אחרת.

3. האם למדינה אין זכות להוציא אדם להורג?

ז' ז' רוסו טען כי האמנה החברתית מחייבת כל אדם להתחייב לקבל עליו דין מוות, כאזרח, אם ייתפס במעשה רצח – וכי התמורה היא ביטחון שהוא לא יהיה טרף לרוצחים. 
המלומד Beccaria כתב כנגדו, כי עוד לא נולד האדם שיסכים להשאיר לרעיו את האפשרות להורגו? ואף אם ישנו אדם שכזה, וזה אפשרי - כיצד אנו מיישבים זאת עם האיסור על אדם להתאבד?

יש 3 דרכים לסתור את טיעונו של בקריה:
1. טיעון של התיאוריה ההסכמית של התחייבות פוליטית. כך עשה Hegel באומרו: המדינה אינה חוזה גרידא.

גם אם מקבלים כי ההתחייבות הפוליטית מבוססת על הסכמת האזרחים ותו לא, עדיין ניתן לתקוף את טיעונו של בקריה:

2. ההסכמה להוצאה להורג מתוארת על-ידיו כהתאבדות – מעשה לא הגיוני, האסור גם מוסרית. יש רבים החולקים על כך – הטיעון מיושן מעט (למשל – המתות חסד אפשריות כיום).
וגם אם נקבל אף טיעון זה – ישנה ביקורת נוספת:

3. ניתן לדבר על התאבדות, כאשר הזכות לחיים מופקרת ללא קשר למעשים ולבחירה של האדם – אך בענייננו, זהו חוזה על תנאי, אשר הוראותיו יוצאות לפועל רק כאשר ישנו ביצוע פשע שעונשו מוות.
4. ובאשר לטענה המשתמעת כי ההסכמה לעונש המוות היא מעשה בלתי סביר בעליל, ניתן לטעון כי חוקים, לרבות פליליים, הם צודקים, וכי הגמול על רצח בעונש מוות הוא צודק.
שאלת זכותו של אדם להתנגד לביצועו של עונש מוות אשר נגזר עליו כדין.
המחבר מביא את עמדתו של סוקראטס  בדיאלוג קריטון של אפלטון, לפיה חובתו של אדם להסכים לביצוע עונש מוות הנגזר עליו. לכן הוא סירב לברוח מהכלא, בנימוק, שהפרת החוק עליו הסכים בהישארותו במדינה תערער את הסדר החברתי משפטי, תגרום עוול.

Heyd טוען כי פרדוקסלית אין אפשרות שאדם יוותר על זכותו להגנה עצמית – הוא טוען כי אדם תמיד יתנגד למעשי אלימות המופנים אליו, אף אם הם מוצדקים נורמטיבית. 
המחבר טוען על דבריו, כי יש להבחין בין הסכמה כללית לקיומו של עונש, כבדבריו של רוסו, לבין הסכמה על ביצועו בפועל.

זאת מכיוון שמבחינת המתנגד לעונש בפועל במקרה ספציפי, אין ערך לעונש המוות, נוכח ייחוד הסיטואציה – לאחרי עונש המוות אין דבר מנקודת ראותו של הנידון.

לכן, המחבר טוען כי דבריו של Heyd הם רק פטור מפאת הסליחה וההבנה למסכנותו של הנידון למוות, אך לא הצדקה שרירה וקיימת להתנגדות לעונש המוות.

יהיו שיצדיקו את טיעוניו של בקריה לפי הטענה שעונש המוות הוא "רצח ליגאלי" של המדינה – פעולה פסולה מוסרית, שהמדינה הכשירה בחוק.

אך טיעון זה בעצם מרמז שכל המערכת כולה היא פושעת, בכל עונש שתיתן – כולל מאסר וקנס – הפעולות, פיזית, דומות לפעולות של פשע – אך הפעולות כן חוקיות, וכן מוצדקות מוסרית – וזהו בכלל עצם הדיון: האם עונש המוות מוצדק מוסרית או לא – ובכך עוסק המאמר.

כלומר, הטיעון על עונש מוות כרצח ליגאלי זהו טיעון מעגלי המניח את המבוקש – מניח מראש שאין הצדקה מוסרית לעונש מוות, ובכך טוען שאין הצדקה מוסרית לעונש מוות.

4. האם קיימות זכויות שעל הפגיעה בהן לא נצא ע"י חובת הענישה ללא הטלת עונש מוות?

ישנו כאן פרדוקס: אנו מדברים על הזכות לחיים כזכות שעל פגיעה בה, לכאורה, לא נצא ידי חובה ללא עונש מוות, אך מאידך המדינה, בעצם הטלת עונש המוות מקפחת בעצמה את ערך חיי האדם.
המחבר מביא את עמדת Hegel, שכתב באשר לעבירת הרצח, כי מכיוון החיים הם מלוא היקף קיומו של האדם, אין עונש אחר מלבד מוות שערכו מספיק גדול.

אנו נוכל לענות בחיוב על השאלה דלעיל אם נקבל שתי עמדות:
האחת, שהגמול הצודק לרוצח הוא בעונש המוות, והשניה שחובת החברה להעניש עבריין בדיוק כגמולו.

המחבר מסכים רק עם הראשונה – השניה מביאה לעונשים כגון אונס אנסים, שוד שודדים, רצח משפחתו של רוצח משפחה שלמה, וכו' (בהמשך יורחב על הגישה הגמולית הטהורה הזו).
שאלת חובת המדינה כלפי אזרחיה, אם עונש המוות דרוש תועלתית לחיזוק ההגנה על חיי האזרחים.
אם נאמר שהעונש המוצדק לרוצח הוא עונש המוות, כגמול צודק – אזיי התשובה חיובית. אך עלינו לבחון לאחר מכן גם את שתי השאלת הגדולות של עונש המוות: 1. האם עונש המוות מהווה גמול צודק על מעשהו של הרוצח? 2. האם עונש המוות כדאי לחברה מבחינה תועלתית?

ההצדקה המוסרית לענישה הפלילית, מטרותיה ושיקוליה.

בטרם דנים בהצדקה המוסרית לעונש המוות, יש לבדוק הדיון המקדמי בהקשר הרחב יותר, של ההצדקה המוסרית לענישה.
ישנו כאב ומחסור בכל עונש – האם הוא מוצדק?

מקובל למיין את את התשובות הפילוסופיות לשתי קבוצות : תועלתיות וגמוליות.

ארוך, ומעניין מכדי לסכם... עדיף לקרוא ולחשוב תוך כדי הקריאה.
סיכום קצר, לאחר תום הקריאה:

המאמר מעלה שאלות קשות, בעת תקופת מדיניות החיסולים.

ראשית בוחן המחבר את ההצדקות לעונש מוות בכלל – הוא יוצא מנקודת הנחה, שהגמול הראוי למעשה רצח הוא עונש מוות – כלומר: העונש אינו אכזרי מדיי. מכאן, שמבחינה גמולית ישנה הצדקה לעונש – ולכן, לאחר ההצדקה הגמולית-רעיונית, הוא פונה לבחון את המצב מבחינה תועלתית-תוצאתנית – דהיינו, הוא ניגש לשיקולים פרגמטיים: האם עונש המוות תורם להרתעה, למצב המדינה המוסרי, לחינוך, למניעת הפשע, וכו'.

המחבר מציג שיקולים לכאן ולכאן, על כל טיעון וטיעון, מראה שהתמונה אינה שחור ולבן, אלא ישנם הרבה מקומות לתהיות ולספקלציות: המחקרים אינם חד משמעיים, וקשה למצוא הרבה משענות יציבות להתבסס עליהן בטיעונים.

גם המצב העגום בארה"ב, והוויכוח שם, נקשר לבעיות של גזענות ובעיות של שולי-טעות בהרשעות של הנידונים למוות, ועל כן לא יכול להביא לפיתרון מלא – ובכל מקרה, גם שם ישנן שתי אסכולות מנוגדות לחלוטין שהוויכוח ביניהן נמשך עד ימינו אנו.

לאחר העיסוק בנושא זה, שבו נרמזת עמדת המחבר -  תמיכתו בעונש המוות באופן כללי לרוצחים, הוא פונה לבחון את המצב המשפטי בארץ, ומראה כי לאחר התדיינות רבה, ישנן כיום שלוש דרכים להשתמש בעונש המוות בישראל, אך כולן רדומות וישנה עמדה מערכתית כוללת שלא להשתמש בעונש המוות,  על אף שמדי פעם בפעם מתעוררת זעקה מכיוון פוליטי או עממי כלשהו לשימוש בו (זו הסיבה שהביאה את המחבר לכתוב את מאמרו, כך נראה).

ולבסוף מגיעה גולת הכותרת של המאמר – עיסוק פרטני בתיאוריות גמוליות ותועלתיות ביחס לעונש המוות כלפי טרוריסטים שביצעו מעשי רצח.

הטיעונים מעניינים, אם כי לעיתים בנאליים, ונראה כי חלוף העיתים לא היטיב עם המאמר, שנכתב ב-2001: כיום המצב שונה לחלוטין, דעת הקהל שונה, אופי הטרור מתקשח והשימוש בכוח כלפי טרוריסטים גובר ממילא (דוגמה קיצונית המדגימה את הטראומה של העולם כולו מהטרור יכולה להשתקף מחיסול עובר-האורח ע"י שוטרים ברכבת התחתית של לונדון, לאחר מספר פיגועים שבוצעו בה, על פי חשד בלבד)

אני לא אתעמק יותר מדיי בטיעונים עצמם – מי שמעוניין, יכול לבחור לו את מה שמעניין אותו מתוך סיכום ראשי הפרקים המפורט שבפתח המאמר (ראשי הפרקים מהמאמר נסרקו,  והם בסוף הסיכום הזה). 

תמצית סוף דבריו של המחבר:

עמדת המחבר היא כי השאלה הגמולית קודמת לתוצאתית. כלומר, רק לאחר שברור כי עונש המוות הוא הגמול הברור לאדם על מעשהו – ולדעתו רק על מעשה רצח (רצח ממש, ולא הריגה או גרם מוות ברשלנות) עונש זה הוא הגמול הראוי – רק אז נדון בשיקולים תוצאתניים.

בעונש המוות, באופן כללי, מומלץ שימוש ספורדי בלבד ויש להימנע מלפעול בגישה "גמולית טהורה" של "רצחת? גש לגרדום!", זאת בשל:

1. הטיעון התוצאתני הברור הנוגע לאפשרות של טעות בהרשעה – אין דרך לחזרה או לתיקון (כגון פיצויים) לאחר שבוצע עונש כזה.

2. אכזריותו של העונש.
3. הזכות לחיים והזכות לכבוד.
אולם, באשר לסוגיה הספציפית של עונש מוות בגין מעשה טרור, הטיעונים הכללים בנוגע לשימוש בעונש מוות לגבי רוצח "רגיל" אמנם נכונים, אך באוריינטציה מעט שונה נוכח אופי מעשה הטרור, שאינו אישי ובא כאלמנט של קנאה, תאווה, שנאה וכד', אלא בא לצורך הפחדה ולצורך שינוי מדיני

.

הטיעון הכי חשוב שהמחבר מדגיש הוא האפשרות הנוראית של טעות בהרשעה – אך טיעון זה דווקא יכול לשמש בעד ענישת מחבלים וטרוריסטים מכיוון שלרוב הם נתפסים "על חם" – ואם נגביל את עונש המוות למקרים כגון דא, היא תימנע.

לאחר מכן ישנם טיעונים חשובים אחרים בעד עונש המוות. בתחום הגמולי – גמולו של הטרוריסט הרוצח, אשר לעיתים עונש המוות אף הוא אינו גמול מספק בשבילו, אם רצח המונים באכזריות.

בתחום התועלתני – חובת המדינה להגן על אזרחיה כאן גדלה, אף יותר מאשר במקרה של רוצח רגיל: רוצח רגיל הוא אזרח, שלעיתים אפשר לדבר על שיקום שלו ועל דרכים אחרות למנוע את שובו לרצוח מלבד בעונש מוות; רוצח טרוריסט הוא אויב מבחוץ התוקף את אזרחיה, ולכן חובה עליה להגן על אזרחיה.

כמו"כ ישנו הטיעון התועלתני  של היעדרו בפועל של עונש אלטרנטיבי של מאסר עולם (אם כי ייתכן שהבטחת עונש מאסר עולם, ללא שחרור, כפי שנחזה בישראל בעסקאות שחרור המחבלים, תפגע בחוזק הטיעונים בעד עונש מוות)

כך, שניתן לומר שהמחבר בעד עונש המוות לטרוריסטים באופן כללי, אך יש לשים לב לסיפא של דבריו: הוא אומר שייתכן שיש דרך להמשיך ולהימנע מהטלת עונש המוות בגין רצח בפעולת טרור, והיא שיקום עונש מאסר העולם – שבאמת יתבצע ולא יקצבו אותו או לפתע ישחררו מחבלים.

ראשי הפרקים של המאמר – מבלי לפגוע בזכויות, ולצורך לימוד לבחינה של ד"ר שגב בלבד.
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