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מבנה הקורס:
חלק א': תיאוריות של הצדקה לענישה (חלוקה צודקת, הסכמה לעונש, גמול, שיקום, לעונש).

חלק ב': מוסד הענישה (מהפכנים וטרוריסטים, עונשי מוות, שפיטת פושעי מלחמה).

[מבנה המחברת: בכל שיעור רשימת ראשי פרקים, שתפתח אותו].

1. הצורך בהצדקה – לאור חזקת אי המוסריות של אקט של כליאה והריגה:
דיני העונשין הם בעצם הביטוי הכי בולט לכוחה של המדינה – מוסד הענישה הוא מכאניזם שמאפשר לקחת אדם, לבודד אותו מהחברה, תחת סורג ובריח, ובמדינות מסויימות ניתן גם להרוג אדם (בארה"ב, במדינות מסויימות, חלק ממוסד הענישה מאפשר לקחת חייו של אדם).
משמעות זאת היא לפגוע בחירות אותו אדם, להטיל עליו סטיגמה, להשפיל אותו ו\או לגרום לו סבל.
למעשה, עצם האיום שאנו נעשה זאת לאדם, עצם האיום בעונש, כבר הוא פוגע בחירות האנשים, מכיוון שזה מקטין את טווח ותחום ההתנהגויות שאנו יכולים לנהוג בהן.

 לרוב, בהתייחסות כזו לאנשים, בכליאה ובנטילת חיים, יאמרו שאנו מתייחסים אליהם באופן לא מוסרי.
אם לכלוא אנשים או להורגם לא נכלל בהתנהגות רעה, קשה לדעת מה כן!

לכן, ענישה כוללת, לפחות לכאורה, התנהגות או מעשים שכשהם לעצמם, הם רעים.

בקורס נעסוק רבות בשאלה המרכזית, מדוע זה מוצדק להעניש עבריינים – מדוע מוצדק לעשות את המעשה "הרע" הזה.

נראה שיש כל מיני תיאוריות והצדקות מוסריות ופוליטיות למוסד העונש.

* אך יש לזכור, שלמראית עין, ,המעשים שהעונש מסמיך אנשים לעשות, נראים לנו רעים.

לכן נטל ההוכחה, להוכיח שמוסד העונש הוא מוצדק, מוטל על אלה שמבקשים לקיימו, ולא על אלה שמבקשים לבטלו.

יש פה חזקה שצריך לסתור אותה: זה רע, לרוב, לכלוא ולהרוג, לכן מי שטוען שזה טוב צריך להתגבר על חזקה.

לא דנים אנו אם מוסד העונש מוצדק משפטית – צריך רק לפתוח חוק העונשין ולראות את הדין הפוזיטיבי.

המשפט מראה שבגין הכללים הכתובים בחוק השופט יכול לתת עונש!

אני מחפשים לבדוק אם העונש מוצדק מבחינה מוסרית, האם הוא מוצדק מבחינה פוליטית.

יש לקחת בחשבון את המשפט, אך דיוננו נמצא מחוץ למשפט.

* מי שחושב שמוסד הענישה צודק או ראוי, צריך להוכיח אחד מ-2:

1. להוכיח שהטיפול הנוקשה שעבריינים זוכים לו הוא ראוי כאשר הוא חלק ממוסד העונש (לרוב הוא לא ראוי, אך כשזה בא כחלק מעונש, אז זה הופך ראוי ונכון). 
2. להוכיח שהעונש הוא רע הכרחי\הרע במיעוטו. הכוונה: שהדברים שאנו עושים באקט הענישה של עבריין מוצדקים ומשרתים ערכים מוסריים אחרים, כגון צדק, הגנה קהילתית, שיקום הפרט, וכו'. 

הראשון מוסרי במובן דאונטולוגי (קאנט), השני הוא תפיסה תועלתנית (רולס).
אם ניכשל להוכיח את אחד מטיעונים הללו, נצטרך להחליף את מוסד הענישה, מאחר והוא אינו מוצדק.

2. המאפיינים בבסיסו של מוסד העונש:

יש לשים לב, שמאפייני מוסד העונש דורשים העמקה. צריך לתאר ולהגדיר את מה שאנו רוצים לבחון את הצדקתו – צריך קודם להסביר מה הוא מוסד העונש.

* מה הם ההגדרות והמאפיינים למוסד העונש?

נביא את מאפייניו של אנטוני פלוי:

1. טיפול נוקשה – עונש, הוא לגרום סבל למישהו, ולהתנהג בנוקשות למישהו.
שאלה היא מה אם אדם אוהב להיענש – זה יכול ליצור בעיה, אם אדם אוהב שמטפלים בו בצורה כזו: צריך לשנות את מוסד הענישה ואת הטיפול בו.

2. הפרת כללים משפטיים – הטיפול הנוקשה בא בעקבות, או כתוצאה, מהפרת כללים משפטיים.
3. כלפי מי שהפר את הכללים – בחב' מודרנית, במדינה דמוקרטית, מוסד העונש הוא באמת טיפול נוקשה על הפרת כללים משפטיים כלפי מי שהפר את הכללים (יש חברות שאצלן הטיפול הנוקשה יכול להיות כלפי מישהו אחר – כלפי קרוב משפחה, כלפי חבר, שכן...).
שאלה היא, באשר להריסת בתי מחבלים – יש פה ענישה קולקטיבית, לכאורה (יהיו כאלה שינקטו בעמדה שזה לא עונש סתמי, אלא ענישה על סיוע).

לעותרי בג"צ חשוב לסווג את המעשה כענישה קולקטיבית, כיוון שהוא לא חלק ממוסד העונש, הוא נפרד, ודורש הצדקה אחרת, מיוחדת, העומדת מול טענות חמורות יותר.

4. ביצוע ע"י אדם אחר – צריך מישהו חיצוני, אין ענישה עצמית של סגירה בחדר.
5. ע"י אנשים בעלי סמכות – פקידים של המדינה, של החוק, הם היחידים בחב' מודרנית שיכולים לעשות זאת. לא יתאפשר עונש ע"י המון זועם מן הרחוב.
המעניש אדם אחר ללא סמכות להענישו ולבצע טיפול נוקשה, אלא למעשה מבצע דין לעצמו – מבצע "לינץ'".
אנו מנסים להצדיק טיפול נוקשה ע"י המדינה ואורגניה.

יש סוגים אחרים של עונשים, שלא מבוצעים בידי המדינה – ענישה ע"י הורים, בוס בעבודה, בני זוג. בכך הפילוסופיה על מוסד העונש לא מתייחסת, בבואה להצדיק ענישה. אבל, לפעמים עשויים אנו לעשות אנלוגיות לענישה ע"י הורים, למשל, כדי להצדיק את הענישה, אך התיאוריה של הצדקת מוסד העונש לא באה להצדיק את הענישה הזו, אלא את זו שע"י המדינה.
ג'ואל פיינברג טוען שחמשת המאפיינים דלעיל לא מספיקים כדי לאפיין את מוסד העונש, מכיוון שיהיו פרקטיקות שלרוב לא נראה כחלק ממוסד העונש, אך ייכנסו לתוך ההגדרה מכיוון שהכללים דלעיל מרחיבים מדיי, לא מדייקים, או חסר להם מאפיין כלשהו.
למשל, קנס על חניה, לדעת פיינברג, אינו עונש – לא מדובר פה על טיפול נוקשה.

כך גם עונשים של שופט בכדורגל – כרטיס אדום.
זה טיפול נוקשה, ע"י בעל סמכות חוקית – זה "עונש".

אלא, שפיינברג טוען שעונש כולל מאפיין שישי:

ו. העונש מביע סלידה מהמעשה, חוסר תמיכה, גינוי ותוכחה.

העונש בא לבטא משהו.

לפיכך, קנס על חניה אינו חלק ממוסד העונש, מכיוון שאין אנו מביעים בו סלידה או תוכחה או גינוי עמוק מהמעשה. העונש בא לבטא משהו.
לעומת זאת, רוצח, העונש בא לגנות אותו, להוכיח אותו, להוקיע אותו.

* מאפייני מוסד העונש אינם ספציפיים לעבירות מסוג מסויים, אלא לכולן!

עבירות רכוש, פגיעות גוף, עבירות מס.

המאפיינים נפרשים על כל סוגי העבירות.

מאידך, ההגדרות לא מתמקדות בסוגי הקרבנות: יכולות להיות כאן עבירות עם קרבן אינדיווידואלי (רצח, אונס), ויכולות להיות גם עבירות כלליות (עבירת מס – כנגד המדינה, לא כנגד אדם מסויים. עבירות של פגיעה בביטחון המדינה.

3. מה נדרש מתיאוריה הצדקתית של עונש?
ישנם 3 מכשולים לכל תיאוריה הצדקתית של ענישה.

1. מדוע הפרה של כללים משפטיים מצדיקה סבל של אדם אחר.

2. גם אם מוצדק להעניש ולגרום סבל, מדוע המדינה היא זו שצריכה להעניש (עניין פרובלמטי( ולא הקרבן, או אולי האל. 
ישנן חברות פחות מתקדמות, שהאדם המעניש הוא הקרבן עצמו.

וכן אם הקרבן מסרב להענשה (למשל, אישה מוכה), צריך להראות מדוע המדינה תעניש. 
[יש לשים לב לתפיסת מעמד הקרבן, שעלתה קרנו – יש לו מעמד (חוק זכויות נפגעי עבירה), בשנים האחרונות, עקב כתיבה פמיניסטית]

3. הענישה צריכה לתאום את האינטואיציות המוסריות (או פוליטיות) שלנו. אך קשה לבדוק זאת – איך נדע? במדעי הטבע קל מאוד, בשיטות מוסכמות, לבדוק נכונות תיאוריה, בניסויים, ונגיע לתוצאה ברמת נכונות גבוהה יחסית. במוסר קשה לדעת אם תיאוריה שאנו מעמידים נכונה.
אחת הדרכים היא לבדוק את האינטואיציות הבסיסיות של אדם – את השיפוטים המוסריים הבסיסיים שאנו מפעילים. לפעמים אינטואיציה מוסרית אינה בהכרח נכונה – בדיעבד היא מתבררת כשגויה.

זה הוא אחד הכללים היחידים שיש לנו, ואיתו יש לעבוד.

בחלק מהתיאוריות התועלתניות למוסד העונש גורסת, לעיתים, שמותר להעניש אדם אחד, למרות שהוא חף מפשע.

אם תיאוריה מביאה למצב שבו אנו הולכים ומענישים אדם מסויים למרות חפותו מפשע – פעמים רבות אנשים יגידו שצריך לנטוש את התיאוריה, כי היא לא תואמת את האינטואיציה המוסרית שלנו.

אם התיאוריה מביאה לכך שמותר להוציא להורג על עבירת חנייה, יש סיבה לנטוש אותה, כי האינטואיציה שלנו דורשת עונש פורפורציונאלי, לעבירה.

*

דברים נוספים שיש לקחת בחשבון, הם האפשרות שמוסד העונש לא מוצדק, או שאין לו כל הצדקה כללית.

יש טענות שגורסות, באסכולות שונות, שכלא אינו ענישה טובה, אלא רק שירות לציבור וכו'.

יכול להיות שמוסד העונש לא מוצדק, או מוצדק רק חלקית.

*

הדרך שבה אנו מצדיקים את מוסד העונש עשויה להציב בפנינו מגבלות מוסריות למוסד העונש, ולפסול חלק מהפרקטיקות הקיימות במוסד העונש.

אם הצדקתי את מוסד העונש בדרך מסויימת, יכול להיות שיבואו מכך אילו שהן הגבלות: עונש מוות עשוי לחרוג מגבולות התיאוריה.

תיאוריה גמולית לעונש שתאומץ בחברה, תביא לכך שתידרש פורפורציונאליות של העונש לעבירה – ישנו את העונשים, ויקבעו שלא ניתן להטיל על עבירת חנייה עונש מוות.

הצדקה לעונש, כתיאוריה, תביא למגבלות על הוצאה לפועל של עונש.

*
יש לשים לב שהענישה היא אחת הפרקטיקות העתיקות ביותר שקיימות. 
העונש היה עוד בבבל, ובחוקי חמורבי, ואחד הפחדים הוא שבהצדקות לענישה יש התייחסות תרבותית – אנו רוצים להגיע לאובייקטיביות, ולמאפיינים אוניברסאליים.
אך בפירוש אנו נעסוק ונתמקד במוסד העונש כפי שהוא בחברה המתקדמת והמוכרת שלנו.

יש לשים לב, לכך שבחברות מסויימות, העונש מילא תפקידים נוספים, או פונקציות נוספות, שכיום אנו לא חושבים שהעונש צריך לקיים.

אנו לא צריכים לדון בחוקי חמורבי שמדברים על כריתת איברים וכו'.

4. הסברים פופולאריים למוסד הענישה:

1. למנוע מעשי נקם – השופט הולמס, תומאס הובס ("הלוויתן" – מלחמת כל בכל, שמדינה אמורה לפתור אותה ולהפסיקה), ורבים אחרים מחזיקים בתיאוריה זו. יש רצון למנוע מעשי נקמה פרטיים. המדינה מעניקה סעדים אזרחיים ופליליים, לפגיעה באדם, והיא המענישה בשבילו – כך היא מצליחה לקיים סדר חברתי. העונש הוא תחליף לתגובת הקרבן.

תיאוריה זו היא שיש בכך עזרה לשחרר לחצים, את הרצונות האגרסיביים בדרך מסודרת.

2. העונש משקם את העבריים: טיעון עם אמפטיה וסימפטיה לעבריין – הוא אדם ששגה, ויש להחזיר אותו למוטב (התיאוריה רחוקה מן המציאות, לצערנו). רוצים להביא את העבריין לדרך המוטב, לתקן אותו, להחזירו לחיים נורמאטיביים.
יש גישה אחרת, של שיקום העבריין, שמדברת על ריפוי הנפש שלו.

כלומר: א. להחזיר הקרבן למוטב, לחיים נורמאטיביים.

             ב. שיקום הקרבן – כשמענישים, מרפאים את נפש העבריין.

3. הרתעה:

הרתעה כללית  -כדי שאחרים יראו ויראו.

הרתעה ספציפית – מופנית כלפי העבריין עצמו, הוא ביצע את העבירה כי לא היה מורתע, עכשיו אחרי שנענישו הוא יורתע מלבצע שוב את העבירה.

4. מניעה – מניעת ביצוע עבירה נוספת. תיאורית חוסר היכולת – לשלול מהעבריין את היכולת לעבור עבירות. שלילה פיסית, בשל הכליאה. בארה"ב אוהבים זאת: incapacitation.
5. גמול - העבריין מקבל את המגיע לו מבחינה מוסרית – לגמול על מה שעשה, את מה שמגיע לו כגמול מוסרי.
6. הענישה מבטאת את חוסר המוסריות שבעבירה.

במשפטי נירנברג – הטיעונים שבעיקר עלו לענישת פושעי מלחמה – 

1. הרתעה.

2. גמול.
3. מניעה.
כלומר, בעיקר שיקולים 3,4,5, הם החזקים.

ה.ל.א. הארט, HLA HART, אומר שכל מי שידע מה שקרה באושוויץ, מבין שצריך לגמול לנאצים סבל.
ראוי שהאדם הזה יסבול.

צריך להעניש כי זה מגיע להם, זה הגמול שלהם.

לא צריך תוצאות חיוביות בעתיד – תיאורית הגמול מדברת על כך שמגיע לאדם להיענש על מה שעשה בעבר.

חנה ארנדט אומרת ששום עונש שפושע מלחמה נאצי יקבל, לא יהיה גמול מספיק למה שהם עשו.

מחד, הארט לא תומך בתיאוריה גמולית, אך כשמדובר על פושעי מלחמה, האינטואיציה אומרת שהם צריכים לסבול כי מגיע להם.

לשיעור הבא: יש לקרוא את המאמר של ג'ואל פיינברג (שישה עמודים)  Feinberg.

יש תדפיס בספרייה.

הצדקות לענישה – שגב

3.3.2005

1. חזרה.

2. הבנה בין תיאוריה תוצאתנית לתיאוריה שאינה תוצאתנית.
3. חלוקת ההצדקות הפופולאריות לפי ההבחנה תועלתני\גמולי.
4. מאמרו של ג'ואל פיינברג.
5. ההבחנה בין גמול לבין "עין תחת עין" (Lextalionis).
6. ההבחנה בין תיאוריות אקסטרנליסטיות לתיאוריות אינטרנליסטיות (חיצוניות מול פנימיות).
בשיעור הקודם דנו בהצדקות הפופולאריות – מה שמהווה הצדקה בקרב הציבור הרחב:

1. העונש מונע נקם.

2. " משקם את העבריין.
3. " מרתיע.
4. " מונע במישרין.
5. " – תיאוריית גמול.
6. " מבטא את חוסר המוסריות שבעבירה.
2, 6 – גם תועלתני וגם דאונטולוגי (ראה בהמשך.

1-4 תועלתניים.

5-6 דיאונטולוגיים.

בעניין משפטי נירנברג, בענישת פושעי מלחמה נאצים, היה פשוט רצון להוציא את המכונה הנאצית מכלל אפשרות לתיקון, מכלל אפשרות ליצירת אידיאולוגיה חיה (אותם האנשים שהיו מראשי המשטר הנאצי הוצאו להורג).

וכמובן היה שם עניין של תיאורית גמול – מי שעושה מעשים שכאלה, מגיע לו עונש כזה.

דובר על הרתעה, מניעה וגמול (הצדקות 3-5).

והארט, למרות שהתיאוריה שלו תועלתנית, הוא אומר שאם יש מקום שבו האינטואיציה כה חזקה ללכת לתיאוריה גמולית, אז זה דווקא במקרים של אושוויץ ובוכנוולד – שם אכן העונש מוצדק כי הוא מגיע להם.

חנה ארנדט – פילוסופית גרמניה, אמרה שאין מה לדבר על גמול, כיוון ששום דבר שנעשה להם לא יהווה גמול מספק.

תיאוריה תוצאתנית Vs תיאוריה שאינה תוצאתנית.
ההבחנה הבסיסית בנושאי ההצדקה לענישה, היא דלעיל.

ההבחנה חשובה גם בהקשרים אחרים, לא רק משפטיים – כגון פוליטיים, חברתיים, וכו'.

המונח, בתיאוריה הלא-תוצאתנית, הוא תיאוריה דאונטולוגית (מוסרנית).

*תיאוריה תוצאתנית גורסת כי: נכונות (או אי נכונות) של המעשה תלויה בתוצאותיו (הרעות או הטובות).

לכל מעשה ישנה תוצאה, ונכונותו תלויה בה.

האם רצח זה דבר רע?

נבדוק את תוצאות הריגת אותו אדם.

על השאלה "האם לקום בבוקר" יש לענות רק על פי התוצאות – המעשה שייעשה, נכונותו נגזרת כפונקציה של התוצאה שלו.

*תיאוריה דיאונטולוגית גורסת ההפך: גורסת כי נכונות (או אי נכונות) של לפחות חלק מהמעשים תלויה במשהו אחר מאשר בתוצאות הטובות או הרעות שלו.

תיאוריה דאונטולוגית במובן טהור חלה על כל מעשה – תיאוריה דאונטולוגית חלקית, היא אפילו כזו שרק לגבי חלק מהמעשים גורסת שנכונותם אינה תלויה בתוצאותיהם, אלא במשהו אחר.

עמנואל קאנט אמר: "שהצדק ייעשה – והשמיים ייפלו!" כלומר – הדאונטולוגיה רוצה צדק, ומבחינתה שיהיה אפילו חורבן. לא משנות התוצאות. הצדק אינו תוצאתני לדעתו.

· האמירה של "אסור להעניש חפים מפשע", דאונטולוגית, נכונה תמיד.

אך תוצאתנית, יש מקום להעניש חפים מפשע! אם שאר החברה תראה שאנו מענישים, ואפילו אם האדם לא נענש בגין מעשהו, יהיה רווח הרתעתי.

· כך גם האמירה "להפר חוזה זה דבר רע – חוזים יש לקיים" – זה הוא טיעון דאונטולוגי! לפעמים ישנה הפרת חוזה, שתוצאתנית היא דבר יעיל.

אם נדבר על כלכלה בריאה, שבגללה צריך לקיים חוזים – אז מדובר בטיעון תוצאתני.

· בהריגת מחבל ביחד עם עוד 10 אנשים חפים מפשע – תיאוריה תוצאתנית תאפשר זאת, ודאונטולוגית, שאוסרת הריגת חפים מפשע, תאסור זאת.

חשוב: דאונטולוגית, הנכונות של המעשה מוכחת מהטבע הפנימי של המעשה ולא מתוצאותיו. אולם, יחד עם זאת שבדאונטולוגיה יש עניין מוסרי אינהרנטי. אך אין זה שולל את המוסר לגבי התיאוריה התוצאתנית. כיצד? בתיאוריה תוצאתנית המוסר נגזר מהתוצאה: הכל הוא הנדסה חברתית, אך עדיין תהיה תפישה מוסרית.

כל תיאורית מוסר תוצאתנית כוללת תשובה לשתי שאלות מרכזית:

1. מה הופך תוצאה לטובה או לרעה? הנכונות תלויה בתוצאות הטובות או הרעות – כך שצריך להכריע מה רע ומה טוב?

2. איך בדיוק ניתן לקזז ולספור תוצאות – למעשה אחד ישנן לעיתים תוצאות טובות ותוצאות רעות – אז כיצד נכמת?
מבין התיאוריות התוצאתניות המפותחת יותר היא התועלתנות, וגם בה ישנם גוונים שונים.

התיאוריה של תועלתנות תענה על שתי השאלות הנ"ל כך:

1. מה שצריך לקחת בחשבון, והדבר תלוי בסוג וגוון התועלתנות, הוא או:

עושר מול היעדר עושר (Law & Economics – תיאוריה תוצאתנית שמודדת תוצאות כלכליות)

הנאה מול כאב (הדוניזם).

אושר ועצב

סיפוק מול היעדר סיפוק

רווחה אנושית מול היעדר רווחה אנושית
2. התוצאתנות אומרת שצריך ללכת לפי עיקרון המקסימום: מה ימקסם את ההנאה\עושר\סיפוק\רווחה אנושית – יש לספור על פי המקסימום.

מקסימום – עולה השאלה איזה מן מקסימום? האם הדבר נקבע על פי מס' האנשים בהם מדובר?

לדוגמה: אם כולם מרוצים, חוץ מאדם אחד – אזיי יש נניח 10 אנשים מרוצים, ואדם 1 לא מרוצה – האם יש מקסימום אושר?

לכן ישנן גישות מתוחכמות המדברות על התחשבות בעוצמת האושר\עושר\סיפוק\הנאה.

כך, בחישוב המקסימום, נמדוד על פי מס' יחידות (Quantity) ועוצמה (Per unit).

הבעיות בתיאוריה התועלתנית

1) תיאוריה תועלתנית היא תיאוריה צופת-פני-עתיד. אם התיאוריה התוצאתנית מנסה לעשות זאת, אזיי יש בעיה, כיוון שקשה לדעת מה הוא העתיד. אם נרצה לגזור פעולות על פי התוצאה העתידית, אזיי ישנו קושי יישומי.

2) ישנה בעיה בהשוואה בין-אישית של תועלות. עם כל התיאוריות התועלתניות יש קושי לבצע השוואה בין-אישית בין תועלות. כך, בדוגמה הקודמת – לא ברור שניתן להשוות ביח' מתמטיות את אושרו\אי-אושרו של האדם האחד, מול אושרם\אי-אושרם של עשרת האנשים שמולו.
עיקר הבעיה הוא הניסיון לקבוע מקסימום של תוצאה על פי עוצמה ומספר.

לפעמים, בניסיון להגיע למקסימום הגבוה ביותר, אנו נאפשר לפגוע בזכויות של אנשים רק בגלל שהדבר מביא אותנו למקסימום!

3) ישנו קושי שלישי – גם מה שנמדוד לפי עוצמה ומס', הדבר יביא לכך שלפעמים כדי להגיע למקסימום הגבוה ביותר, אנו מאפשרים לפגוע בזכויות אנשים רק בגלל שזה מביא אותנו למקסימום! 
ביקורת זו בדיוק מגיע מהגישה הדאונטולוגית – עמנואל קאנט הוא אביא הגישה הדאונטולוגית, אח"כ רוברנט נוזיק ב"אנרכיה, מדינה ואוטופיה", רונלד דבורקין – כולם אנטי-תועלתנים – וטוענים שאי אפשר לפגוע באנשים רק על סמך האושר לאחרים. כך, אי אפשר להעניש חף מפשע, למרות שזה משמח אחרים.

הנה כי כן, לחברה (Society) יש תועלת מכך שאדם יוכנס לכלא – אך הנה פגענו ב"בוזגלו" שנכנס לכלא. לציבור זכות לחיים – אז המשוואה בתיבחן היא:

גודל הציבור X הזכות לחיים VS. בוזגלו (שהוא אחד) X הזכות לחירות.

גישה תועלתנית תאפשר זאת, (הכלל, בגלל המס' שלו, מצליח לגבור, ואנו מתעלמים מזכות הפרט ומעדיפים את זכות הכלל – לכלל מעין זכות ווטו)
גישה דאונטולוגית – לא בטוח.

נחזור לרשימת ההצדקות: חלוקת ההצדקות הפופולאריות לפי ההבחנה תועלתני\גמולי
4 ההצדקות הראשונות הן באיזה שהוא מובן תועלתניות – מניעת נקם, הרתעה, מניעה ושיקום.

העונש ימנע מעשה נקם, העונש ישקם את האסיר, העונש ירתיע עבריין פוטנציאלי – כל אלו הם בעלי אלמנטים צופי פני עתיד.

העונש מוצדק על בסיס הועלת החברתית הנובעת ממנו.

ההצדקה החמישית, שטוענת כי "מגיע" לעבריין עונש על מה שעשה – היא מתאימה לתיאוריה מבוססת גמול – Retributive.

העונש אינו לטובת הכלל, או לשם מטרה חברתית - לא בגלל שזה משרת את הכלל, אלא בגלל שהאדם צריך להיענש מבחינה מוסרית – או מבחינת הצדק, הוא צריך להיענש – ולא משנה מה יקרה בעתיד, לא משנות התוצאות. זו היא תיאוריה הצופה פני עבר. תיאוריה דאונטולוגית.

השיקום והגינוי ניתנות לפירוש שהוא גם גמולי-דאונטולוגי, ולאו דווקא תועלתני (ההצדקות השנייה והשישית הם גם תועלתניים וגם דאונטולוגיים).

· במאה ה-20, רוב המשפטנים והפילוסופים שעסקו בתיאוריית העונש חשבו שההצדקה צריכה לבוא על בסיס הטיעונים התועלתניים – על בסיס חישובים חישוביים של הנדסה אנושית (אותו חישוב של מספר ועוצמה).

נעשתה הפחתה ורדוקציה של שאלות מוסריות לשאלות של תועלתנות.

ג'רמי ובנטהאם, למשל, חשבו שהתועלתנות תביא לנו דיוק פסואדו-מדעי בפתרון שאלות מוסריות.

רבים מאלו שעסקו במוסד העונש חשבו שהפיתרון הוא באחת התיאוריות התועלתניות, והדבר כמובן הופך את כל שאלת מוסד העונש לשאלה חישובית-מתמטית.

בשנות ה-80' השתנה רבות עקב התפתחויות בפילוסופיה הפוליטית בשנות ה70. 

בעקבות רולס, בספרו Theory of Justice, דבורקין ורוברט נוז'יק, שהשפיעו רבות על מוסד העונש, הזרם המרכזי בפילוסופיה הפוליטית הופך להיות אנטי-תועלתני – והטיעון הוא כפי שלעיל:

טובת הכלל לא תגבר על זכות הפרט. אם לאדם יש זכות, התועלתנות לבדה לא יכולה להצדיק פגיעה בזכות זו.

אנו רואים שינוי בתיאוריות מוסד העונש ושינוי בגישה שאומר שמוסד העונש זו לא בעיית הנדסה חברתית אלא זה עניין מוסרי ממדרגה ראשונה, בלי קשר לתוצאותיו.

חלוקת ההצדקות הפופולאריות לפי הבחנה תועלתנית VS גמולית – מאמרו של פיינברג
Joel Feinberg הסביר: 

-התיאוריות התועלתניות רואות בענישה של עבריינים רע הכרחי, המוצדק רק כאמצעי למניעת מצב רע יותר.

-התיאוריות הגמוליות לא רואות בזה רע הכרחי.

התזה הגמולית:לתזה המוסרית גמולית, שרואה עונש כגמול ישנם שלושה מרכיבים:

1. נחוצה אשמה מוסרית להצדקת העונש.

2. אשמה מוסרית היא תנאי מספיק (לא משנות התוצאות)
3. פרופורציונאליות: כמות העונש שיש להטיל על העבריין צריכה להתאים ולהיגזר מהחומרה המוסרית של העבירה.
אשמה  תנאי נחוץ ומספיק + פרופורציה =  גמול.

היתרון הברור של תיאורית הגמול הוא שהיא לא תרשה להעניש חפים מפשע. כיוון שנצרכת אשמה מוסרית.

החיסרון: התיאוריה תגיד שצריך להעניש אנשים גם כאשר אין לזה כל תועלת לחברה.

כך, מצד אחד יש אינטואיציה מוסרית שאדם חף מפשע לא צריך להיענש – זו תיאוריה מעולה התואמת את האינטואיציה המוסרית. אך התיאוריה לא דורשת תועלת בענישה – יכולים להיות מצבים של ענישת אנשים למרות שאין לכך תועלת.

אם נלך לפי תיאוריות תוצאתניות, יש תועלת חברתית בשחרור אסירים – בקונטקסט הישראלי, ההנחה התוצאתנית היא שלשחרר אסירים זו פעולה שתביא תועלת (תהליך השלום, הפסקת הטרור וכו'), אך המוסר זועק שיש להעניש מחבלים באופן פרופורציונאלי, בהתאם למעשיהם – לתת להם גמול.

התזה התועלתנית הטהורה למוסד העונש: (עמ' 730 למאמר) גם פה ישנם שלושה מרכיבים: 

1. תועלת חברתית (כגון הרתעה, מניעה, שיקום) היא תנאי נחוץ לעונש.

2. תועלת חברתית היא מספקת לעונש.
3. מידת העונש – פרופורציונית לפי מידת התועלת.
תועלת חברתית היא תנאי מספיק והכרחי +

 מידת העונש לפי מידת התועלת החברתית המקסימאלית     = תועלתני
היתרון של התיאוריה התועלתנית הוא בדיוק חסרונה של התיאוריה הדאונטולוגית – מענישים עבריין רק כשיש בכך תועלת לחברה, לעבריין ולקרבן – יש להביא את הכל בחשבון.

אם אין תועלת – אנו לא נעניש.

החיסרון הוא, כמובן, שלפעמים עלולה תיאוריה זו להצדיק ענישת חפים מפשע –כיוון שענייננו אינו בענישה מוסרית, אלא בתועלת. אם בענישה יש תועלת כלשהי, אז נעניש, בלי לפשפש יותר מדיי בקרביו (בכוונתו, במודעותו...) של העבריין.

· ברוסיה, לקחו קבוצות שלמות של אנשים ושמו אותם בגולאגים, תוך הצהרה שהם בוגדים – וכך, אפילו אם לא היו ביניהם בוגדים, נוצרה הרתעה כלפי בוגדים פוטנציאליים – תועלתנית זה מעולה, דאונטולוגית זה נורא.
· השחרור של דיראני והשייח' עובייד: תועלתן יבדוק מה התוצאות העתידיות עקב שחרורם – מצד אחד יוחזר טננבאום, יוחזרו גופות, מצד שני אם ישוחררו רון ערד לא יוחזר מן השבי והבא בתור שיחטוף חיילים לא יורתע – תהיה בעיה של הרתעה כללית וספציפית. יש לבחון את כל התוצאות, יש שיקולים לכאן ולכאן.
לעומת זאת הגמולן, בתיאוריה הגמולית, אין בה שיקולים לכאן ולכאן: יש תשובה אחת – אם מישהו עשה משהו, מה שמגיע לו – הוא יקבל  עונשו. בודקים מה היה בעבר, ולפי זאת מכריעים. חף מפשע – לא יישב בכלא, עבריין – כן ישב.

ש.ב.
לקרוא את הפסוקים לגבי עין תחת עין.

לקרוא את H.L.A. הארט (מס' 5 בסיליבוס).
הצדקות לענישה

10.3.2005
1. הבחנה בין גמול לבין "עין תחת עין". Lex Talionis.

2. הבחנה בין גמול לנקמה.

3. הבחנה בין תיאוריות אקסטרנליסטיות לבין תיאוריות אינטרנליסטיות.

4. תורת גמול פשוטה.
"עין תחת עין"

" – קרויה גם לקס טליוניס – זו תיאוריה שאמורה להנחות שיקול דעתנו באשר לעונש הראוי. בתרבות היודו-נוצרית, מוכרת נוסחת "עין תחת עין" (שמות כ"א, 21-25, דברים י"ט 16-21).

אך הלקס טליוניס הוא יותר מאשר ידיים ורגליים ורצח – יש בו רעיון ועיקרון המאחד את כל האמרות הנוגעות לו: "מידה כנגד מידה". העבריין ייענש בדיוק כפי שעשה לקרבן.

הלקס טליוניס מתייחס למשוואה כזו:

אקט הפשע = אקט העונש

ישנם רבים החושבים שהלקס טליוניס הוא בעצם עיקרון של תורת הגמול, משלוש סיבות לפחות, אף כי אין העיקרון חלק מתורת הגמול.

סיבותיהם של המשייכים את הלקס טליוניס לגמול היא:

1. הזהות מבחינה מילולית בין הלקס טליוניס לתורת הגמול. הלקס טליוניס, משמעותו היא The law of retaliation – חוק התגמול. לכאורה חלק מתורת הגמול לעונש (הגמול = Retribution).

2. הלקס טליוניס מסתכל אחורה: צופה פני עבר, בדיוק כמו התורה הגמולית. הרצון פה הוא להתאים את אקט הענישה לאקט הפשע, העבירה. נקודה רטרוספקטיבית היא גם נק' המבט של התיאוריות הגמוליות (תוצאתניות, תועלתניות, לרוב מסתכלות קדימה – מה יקרה בעקבות העונש, מה תוצאת העונש ותועלתו בעתיד?). כך, אם הלקס טליוניס מסתכל על העבר, אזיי הוא לכאורה מתאים לתורת הגמול.
3. המרצה מזכיר פתגם !An eye for an eye, and everyone will go blind – זה הוא טיעון כנגד עין תחת עין, וברור לנו שהוא תוצאתני.

זה הוא עניין האמרה הנגדית: הטיעונים כנגד "עין תחת עין" הם תוצאתניים-תועלתניים!

סיבה היסטורית: הלקס טליוניס נראה כגמולי בגלל עמנואל קאנט. באחד מספריו של קאנט בו הוא עוסק בענישה הוא מקשר בין הלקס טליוניס לגישה האנטי-תוצאתנית.

עבור עמנואל קאנט, העיקרון שמגולם בענישה, הוא עיקרון השוויון: לנהוג באנשים בצורה שווה; אם אדם גרם למישהו נזק, פגע בו, הרי שצריך לעשות לו את מה שהזיק – כי זה פשוט שוויוני.

לפי קאנט, גם אם חברה מסויימת מחליטה להתפרק – הרי שלפני שהיא תתפרק החובה שלה היא להוציא את הרוצח האחרון להורג: כיוון שמה שמגיע לו הוא עין תחת עין.

כל הטעמים והסיבות הללו מביאים לכך שאנשים רבים, בעיקר הלא משכילים בעניין העונש (גם שופטים), חושבים ש"עין תחת עין" הוא עיקרון גמולי.

המרצה מסביר שאין קשר בין אמונה בתיאוריה גמולית לבין קבלת העיקרון של עין תחת עין.

אדם יכול להאמין בגמול, ולדחות את העיקרון של עין תחת עין, וגם יכול להיפך: לדחות את תיאורית הגמול ועדיין להיות מחוייב לעיקרון של עין תחת עין.

ניתן להיות להחזיק בעיקרון עין תחת עין ועדיין להיות מחוייב לתיאוריה תועלתנית או תוצאתנית.

הבעיה עם הלקס טליוניס, היא כזו: התוכן שלו מאוד מצומצם – הוא לא מפורש וברור, דבר זה מונע מאיתנו לסווגו כעיקרון גמולי (בלבד).

כיצד הוא בעייתי?

1. הלקס טליוניס לא מצדיק שום עונש – הוא לא מצדיק – יותר משהוא מצדיק, הוא דורש הצדקה. מי שמקבל את עיקרון הלקס טליוניס חייב להראות לנו הצדקה לכך. התחלנו את הקורס באמירה שמוסד העונש דורש הצדקה לאור המעשים שכרוכים בענישה (שלילת החירות, גרימת סבל לאדם אחר...הנה כאן יש עשייה של אותו המעשה בדיוק, אותו המעשה השלילי, למי שעשאו ראשון! למה עקירת עין ורצח, שהם דבר רע, הופכים לטוב אם נעשים למי שעשה אותם?). קשה למצוא הצדקה ל"מדוע מוצדק פתאום לעשות את אותו דבר בדיוק"? הדבר דורש הצדקה. בלקס טליוניס אין הצדקה.
2. הלקס טליוניס יכול להסתדר מצויין עם גישה תוצאתנית:  עין תחת עין הוא עניין פסיכולוגי מרתיע! אם נאיים על אדם באותה מידה שהוא פושע, בעונש חמור באותה מידה למעשה, אזיי אנו מצליחים להרתיעו בצורה שהיא טובה יותר מעקרונות ענישה אחרים.
בדברים י"ט 16-21 כתוב על עין תחת עין "כי יקום עד חמס באיש לענות בו סרה, ועמדו שני אנשים אשר להם הריב לפני ה', לפני הכהנים...דרשו השופטים היטב והנה עד שקר עינה באחיו. ועשיתם לו כאשר זמם לאחיו...ובערת הרע מקרבך...ולא תחוס עינך נפש בנפש, עין בעין, שן בשן, יד ביד, רגל ברגל, הנשארים ישארו ויראו...."

האנשים שיוותרו לאחר ביצוע עיקרון הלקס טליוניס יהיו מורתעים!

אכן, עין תחת עין אכן מרתיע יותר מעונשים אחרים – הנה לנו התאמה לגישה תוצאתנית.

3. דרישת הלקס טליוניס מאוד לא ברורה: ישנה דרישה שאקט העונש יהיה דומה או זהה לאקט של העבירה, של הפשע – שיהיה אותו המעשה – האם זה אפשרי כלל? לא אפשרי! כיוון שלא מבחינת הזמן, לא מבחינת המקום, ולא מבחינת המבצע – זה לא אותו המעשה. צריך שהעונש יהיה אותו סוג של העבירה – איזה סוג? באיזה מובן המעשה של העונש צריך להיות זהה לעבירה? צריך למלא את העיקרון בתוכן מהותי, שחסר לו – הלקס טליוניס לא כולל את זה – הוא לא אומר מהו רעיון "המידה כנגד מידה".
פנו למשפט המקובל, שהיה מקובל  באותן תקופות – המידה כנגד מידה הוכרעה לפי המשפט והפסיקה שהיו קיימים. 

אולם, יש שטוענים שרעיון המידה כנגד מידה כלל לא יושם, ולעולם לא בא לידי ביצוע על פי פרשנותו המילולית בדין העברי כלשונה. החוקרים מביאים הסבר שמדובר בעצם בשיפוי כספי. כלומר, מידה כנגד מידה לא מסבירה באיזו מידה מדובר ואיך, ולכן ניתן לסווג את העיקרון גם כגמולי וגם כתוצאתני (השיפוי הכספי קרוב לתועלתנות).

2 – הבחנה בין גמול לנקמה
פיינברג בעמ' 729 מציין כי התועלתנים מאשימים תמיד את תומכי הגישה והתיאוריה הגמולית בהענקת כיסוי פילוסופי לדבר שהוא בסה"כ רצון פרימיטיבי לנקם, של בני האנוש. העניין של להעניק לאנשים את מה שמגיע להם, הוא בעצם, לפי תועלתנים, כיסוי והסוואה לתאוות הנקם ולכעס.

האינטואיצה של הענקת המגיע לאדם על מעשיו, היא בעצם לסיפוק נקמה.

הנקמה - היא החזרת מה שנעשה לך. ניתן לנקום באמצעות אחרים. מהו הגבול של נקמה? מה שיספק אותי מבחינת הכעסים והאגרסיות שלי.

הגמול – הוא חייב להיות בגבול מוסרי, גבול הבנוי בתוך המושג. לכן תומכי תיאוריות גמוליות טוענים כי גמול הוא עניין מוסרי ונקמה היא לא, והם גם יניחו גם שיש דיכוטומיה והפרדה בין מוסר או התנהגות מוסרית לבין התנהגות על פי רצונות פיזיים, או אגרסיות בלתי נשלטות שלא על פי המחשבה.

בתרבויות מסויימות נקמה מקבלת הסבר והיבט תרבותי מוסרי.

רצח על כבוד המשפחה – יש הרואים בזה הענקת גמול, אנחנו רואים בזה נקמה.

בתרבויות כאלה, פרימיטיביות, ייתכן שנקמת דם היא דבר מוסרי, נראית כגאולת דם.

הנקמה נראית חלק מההגשמה של הציווים המוסריים התרבותיים שלהם.

הם חושבים שהמוסר הוא תלוי תרבות.

המוסר הנוהג במקומות מסויימים בעולם הוא מוסר החופף מעשי נקמה.
לטענת הגמולנים, אותם פרימיטיבים הם לא פועלים על פי המוסר אוניברסאלי, אלא רק על פי מה שהם חושבים שהוא מוסרי, ותיאורית הגמול מדברת על מוסר אוניברסאלי – לא על מוסר נוהג.

המזוהים עם תיאוריות גמוליות לא רוצים להצדיק נקמת דם וכו'. הגמול, לדידם, אינו רלטיבי, אלא הוא משהו מוסרי אוניברסאלי.

לדעת הגמולנים גמול הוא משהו מוסרי ולא תלוי תרבות. 

הגמול הוא לא בהכרח נקמה: הגמול הוא מוסרי – ולמוסר יש גבול, הנקמה היא תוצר של אגרסיות וכעסים ללא רסן.

3 – ההבחנה בין תיאוריות חיצוניות לתיאוריות פנימיות

ההבחנה בין תיאוריות גמוליות לתיאוריות תוצאתניות היא בעייתית, נעבור להבחנה אחרת:

יהיו תיאוריות, בהבחנה זו, שיפלו על שני הצדדים, שיהיו גם פנימיות וגם חיצוניות.

הבחנה זו תעזור לנו לתפוש את האינטואיציה שחלק מהתיאוריות של העונש הוא עניין של הנדסה אנושית (דרך לתכנות אנשים ומוסדות כדי שיביאו לתוצאות מסויימות), וחלק אחר של התיאוריות הוא רואה בענישה עניין מוסרי בפני עצמו.

על פי אריסטו, במשפטו המפורסם: כל פעולה מכוונת למטרה.
משפט זה יכול להתפרש בשתי צורות.

א. פרשנות חיצונית – הקשר הסיבתי בין הפעולה למטרה הוא קשר חיצוני, אקסטרנאליסטי. למשל, פעולה של ניסור עצים, המטרה של היא לבנות כיסא. או למשל, פעולת ערבוב של קמח ומים, מטרתה אפיית לחם.

אפשר לתאר את הפעולה בלי קשר למטרה, ואת המטרה אפשר לתאר בלי קשר לפעולה שאמורה להגשימה (ניתן להסביר מה הוא כיסא בלי להסביר על חטיבת עצים, וניתן לדבר על חטיבת עצים בלי לדבר על כיסא).

כאשר מתארים את הפעולה עם המטרה, הופכים את הפעולה לאינטליגנטית, לרציונאלית.

כאשר מבוצעת ספציפיקציה של הפעולה ע"י המטרה, אנו בעצם מצדיקים את הפעולה: למה את מערבבת מים וקמח? כדי לאפות לחם.

למה אנחנו מענישים? כדי להרתיע!

זו היא פרשנות חיצונית של קשר בין אמצעי למטרה.

ב. פרשנות פנימית – הקשר בין פעולה למטרה הוא קשר פנימי. ניתן לומר שמטרת הפעולה היא הפעולה עצמה. כך, המטרה של פעילות גופנית כגון שחייה, היא בשביל הפעילות עצמה.

אני שוחה כי זה טוב – בפני עצמו, בשביל עצמו.

(אם נאמר שהדבר הוא בשביל להיות בריא וכו', אזיי כבר הענקנו פרשנות חיצונית).

יש הרוצים לרכוש ידע לשם ידע: זו פרשנות פנימית.

רצח – הרג חפים מפשע. אם נשאל אדם למה הוא לא רוצה להיות רוצח, הוא יכול לתת תשובות של תועלת חברתית, של תוצאה רעה מאוד, של דאגה לחייו שלו – והן כולן חיצוניות.

אם אדם פשוט יגיד "כי לרצוח זה רע – אני לא רוצה להרוג חפים מפשע" = "אני לא רוצה להרוג חפים מפשע כי אני לא רוצה להרוג חפים מפשע", אזיי הוא מביא תשובה פנימית.

· דוגמה לבחינת תועלתנותו של אדם: ישנם שני עולמות. כל עולם הוא עולם שבו חי סאדיסט, לבד, על אי. אין אף אחד ממנו חוץ מזאת.
בשני העולמות יש סאדיסט לבדו.

בעולם הראשון אותו סאדיסט יודע שהוא נמצא לבד והוא מאוד מאוד עצוב, כי אין עוד אנשים בעולם שהוא יכול להנות מהסבל שלהם.

בעולם השני, שעובדתית הוא אותו דבר, הסאדיסט שוגה באשליות, שישנם אנשים שסובלים סביבו. הוא רק חושב שיש אנשים אחרים שרע להם בעולם הזה: כך הוא מאושר.

אם עולם ב' עדיף על עולם א' בעינינו, אנו מעדיפים תוצאתניות: הנאה, אושר ושמחה.

אם עולם ב' לא עדיף, או שאין הבדל בין המצבים, אז אנו לא מעדיפים תוצאתניות ותועלתנות.

מי שלא תומך בתועלתנות, אלא דאונטולוג, יסביר שאין הבדל: פה יש סאדיסט שחי לבד, ופה יש סאדיסט שחי לבד – ולא משנה אם הוא עצוב או מאושר, כי הוא סאדיסט.

[ראה את הדף על אריסטו]

להלן חלוקת התיאוריות של ההצדקה לענישה:

תיאוריות חיצוניות: 

הרתעה. פעולה: ענישה. המטרה: פחות עבירות

מניעה. פעולה: ענישה. המטרה: מניעת ביצוע של עבירות.

שיקום. פעולה: ענישה. המטרה: שיקום מי שפשע.

תיאורית הביטוי. פעולה: ענישה. המטרה: לתת ביטוי לערכי היסוד של הקהילה.

מי שמחזיק בתיאוריה חיצונית של העונש, בגלל שאפשר לתאר את המטרה במנותק מהאמצע, תמיד תעלה השאלה של "האם אני יכול להשיג המטרה באמצעי אחר – משהו שאינו עונש".

ישנה מטרה המופרדת מהאמצעי – יש לבחון האם יש אמצעים עדיפים, אלטרנטיביים. זה נובע ממבנה התיאוריה.

תיאוריות פנימיות:

גמול. פעולה: לגמול לאנשים על מה שעשו. מטרה: לגמול לאנשים על מה שעשו.

חלוקה הצודקת. פעולה: לגרום לאנשים שיישאו במטלות\נטלים באופן הוגן. מטרה: שיישאו במטלות\נטלים באופן הוגן.

שיקום. הפעולה: לשקם את העבריין. המטרה: לשקם את העבריין [מדובר על שיקום פנימי – העונש משקם מבחינה נפשית או אחרת].

תיאורית הביטוי. פעולה: לבטל את עליונות העבריין על הקרבן. מטרה: לבטל את עליונות העבריין על הקרבן.

לפי תיאוריות אלו לפעולה עצמה יש ערך, as itself. לעונש עצמו יש מימד מוסרי, והוא למעשה האמצעי היחיד שיכול להגשים את אותו ערך מוסרי. בתיאוריות הפנימיות בכלל לא תעלה השאלה של אמצעים חלופיים – מלכתחילה, להעניש זו דרך להיות מוסרי, ולהיות מוסרי זה להעניש.

הצדקות לענישה – ד"ר יהושע שגב

17.3.2005

ראשי הפרקים דהיום:

1) תורת גמול פשוטה.

2) איזו עבירה משפטית



מוסרית – הפרת החובה לציית לחוק.




עבירה מוסרית ספציפית.

3) רגשות ואינטואיצה.

4) טענת יסוד.

5) מדוע המדינה צריכה להיות זו שמענישה על עבירות מוסריות?
תיאורית הגמול הפשוטה:
ראוי להעניש עבריין רק בגלל שהוא ביצע עבירה; מגיע לעבריין לסבול על פי אמת-מידה התואמת את חומרת העבירה.

האלמנט המרכזי שבתיאורה הזו הוא שאין צריך להראות טעמים או סיבות מעבר לאמור לעיל.

על העבריין לסבול בגלל העבירה: לא צריך תיקון של מה שעשה הקרבן, לא צריך להראות שהחברה מפיקה ממוסד הענישה תועלת, לא צריך להראות שהעונש משקם את העבריין.

כלומר – מכוח העבירה שהעבריין ביצע, ראוי שהוא יסבול, ובהתאם לכך.

ביצוע העבירה הוא תנאי מספיק ותנאי הכרחי להטלת עונש.

* עתה – על איזה עבירה אנו מדברים, כשאנו אומרים שביצועה מצדיק עונש?

מה הכוונה באמירה זו?

לומר שהכוונה היא למצב שאדם ביצע עבירה משפטית – מגיע שהוא יסבול, זה פיתוי שהוא גדול.

זאת מכיוון שפרקטיקת הטלת העונש אצלנו היא פרקטיקה של הטלת עונש על עבירות משפטיות.

נזכיר את מאפייני מוסד העונש, העובדתיים-אמפיריים:

אחד מהם הוא כי העונש בא על הפרה של כלל משפטי!

לרוב, במדינות מערביות – עונש בא על עבירות משפטיות ולא על מוסריות (אין עונש על הדיבר "כבד את אביך ואת אימך...").

ישנן עבירות מוסריות שהחוק לא מעניש עליהן.

ישנן עבירות רבות שלא קשורות למוסר, מאידך: חנייה, מיסים, תנועה – אלו ואחרות הן בעלות קשר עקיף, אם בכלל, למוסר.

מי שחושב שהמדינה מוצדקת מוסרית – הנקודה היא שאין שום סיבה לחשוב שהמדינה מוסרית, בלי להוכיח זאת! כל המהלך של הובס, לוק, קאנט, רוסו – כולם מתחילים ממצב הטבע! (הם לא חושבים שהיה מצב היסטורי כזה של אנשים שחיו ללא מדינות – משחר ההיסטוריה ישנן מדינות) – הם חשבו שכדי שאדם יהיה תחת מדינה, וכפוף, לה צריך להראות סיבות וטעמים מדוע לחיות תחתיה – המהלך הליברלי שלהם הוא שבראש ובראשונה האדם עומד לבד, ואם הוא צריך להיכנס למדינה – צריך להצדיק זאת.

לומר בצורה גורפת שקיומן של מדינות נדרש מוסרית, אי אפשר – הדעה השלטת היום באקדמיה היא שאין טעם כללי שיכול להראות שכל מדינה נדרשת מבחינה מוסרית, ולכן לא כל עבירה נדרשת מוסרית.

על כל פנים, גם אם נקבל זאת, שיש מוסדות מסויימים במדינה שנדרשים מוסרית, עדיין ישנם כאלה שאינם: מיסים לא הולכים רק לעניים, אלא גם למושחתים.

לכן, קשרם של מיסים למוסר הוא יחסית עקיף.

זה לא כמו שסע' 300 הוא עבירה משפטית ומוסרית גם יחד, באופן ישיר.

בכל מקרה, הרעיון הוא שפרקטית ועובדתית, לא כל עבירה משפטית היא מוסרית, ולא כל עבירה מוסרית היא משפטית.

הרעיון להטלת עונש על עבירות מוסריות הוא רעיון די רדיקאלי – זה ידרוש רפורמה רצינית בחוק שלנו.

כך, באמת נראה שתורת הגמול הפשוטה מדברת על עבירות משפטיות.

אולם, למרות כל מה שאמרנו עכשיו – התיאוריה הגמולית חייבת לדבר על עבירות מוסריות כדבר שמצדיק את מוסד הענישה.

אנו מחפשים הצדקה מוסרית נורמטיבית לענישה – לא משפטית - כי משפטית, הדבר מוצדק באופן נחרץ וברור-  יש חוק, פוזיטיבי נפתח חקיקה עונשית ונראה מה הוא אומר, וכל מי שביצע עבירה – מוצדק משפטית להענישו)!

=לכן, כדי להצדיק את מוסד העונש מבחינה מוסרית, תורת הגמול לא יכולה לשאול השאלה המשפטית – אלא היא צריכה להמשיך ולהישאר במישור המוסרי: האם העונש מגיע, מבחינה מוסרית?

=ולכן, האשמה שבה מדובר, היא אשמה מוסרית ולא אשמה משפטית: לעבריין מגיע לסבול בגלל עבירות מוסריות.

השאלה נשארת בתחום המוסרי, וכאשר תיאוריית גמול הדאונטולוגית טוענת שאדם סובל בגלל עבירה, צריך להסביר שהעבירה היא עבירה מוסרית, בהכרח.

* אך מה עם הפרקטיקה של מוסד הענישה שיש בה מספר רב של עבירות שאינן עבירות מוסריות, ולכאורה, בשלן נוצר חוסר התאמה בין התיאוריה של הצדקת תורת הגמול לבין הפרקטיקה?

נביא הניסיונות לפתור את חוסר החפיפה – "איזו עבירה מוסרית":

א. עצם הפרת החוק מהווה הפרה של חובה מוסרית. כלומר, שכאשר אדם מפר את החוק – הוא מפר את החובה המוסרית לציית לחוק.

יש לנו חובה מוסרית לציית לחוקי המדינה – ואם אנחנו מפרים אותה, אז מגיע שנסבול!

מדובר על אשמה מוסרית בסיסית של אי ציות לחוק.

הבעיות עם הטענה הזו:

I.  העמדה המקובלת היום בפילוסופיה הפוליטית ופילוסופיה של המשפט, היא שבכלל אין לנו חובה מוסרית כללית לציית לחוק! ואם עמדה זו (חוץ מדוורקין, איש לא חושב שיש חובה כזו) נכונה, שאין חובה מוסרית כללית לציית לחוק, אז מקל וחומר שאם אדם עובר על החוק, לא מגיע לו להיענש מבחינה מוסרית: לא הייתה שום עבירה, ואין צידוק לעונש.

II. בעיה שניתן לחלקה לשניים: 
ראשית, מה כ"כ מיוחד בהפרת החובה המוסרית לציית לחוק שהיא ראויה לגמול מוסדי בצורת עונש? למה דווקא על הפרת החובה לציית לחוק אנחנו נותנים עונש, ולא למשל על "כבד את אביך ואת אמך" – מדוע החובה המוסרית הזו נאכפת מוסדית וחובות מוסריות אחרות לא ייאכפו מוסרית?
שנית, אם מה שמשנה הוא עצם הפרת החוק, שהרי זו העבירה המוסרית, מדוע אנחנו מענישים בצורה שונה על עבירות חנייה ועל עבירות רצח – הרי שניהם הפרו את החוק – ואם מה שמשנה לנו הוא הפרת החוק, יש בעיה עם השונות בין עונשים שונים על רצח, גניבה, חנייה וכו' – הרי בכולם מבצעים דבר אחד: מפרים את החוק!

יש פה בעיה עם האמירה שמדובר באשמה המוסרית, שתורת הגמול טוענת, כיוון שיוצא שהעונש נובע מעצם המעשה ולא מעצם הפרת החובה המוסרית לציית לחוק (היא הפרת החוק).

ב. תשובה אחרת, שתורת הגמול נאלצת לענות כדי להיות הגיונית, ולתאום את הפרקטיקה ולהצדיקה,שמדלגת על הבעיות של הטיעון הראשון: האשמה המוסרית נובעת מעצם המעשה עצמו - מדובר על עבירה מוסרית ספציפית: צריך להעניש על רצח באופן שונה מעבירת חנייה מאופי המעשה עצמו. 

כשמדברים על תיאורית הגמול מגיע לאנשים לסבול כי הם עברו עבירה מוסרית.
רגשות ואינטואיציה
* ראינו, כי בתיאורית הגמול הפשוטה אין הרבה תוכן.

* תיאורית הגמול הפשוטה תואמת את האינטואיציה המוסרית שלנו.

מייקל מור במאמרו "הערך המוסרי שבגמול", בעמ' 98-99 מובאות דוגמאות לכך:

The moral worth of retribution:

אלו מקרים שממחישים את התאימות האינטואטיבית המוסרית:

א. אדם שעוזר לאישה להחליף תקר בגלגל, ואז אונס ורוצח אותה.

ב. בעל מכולת שמגיעים אל חנותו צעירים שודדים עם רובים, ומקבלים את הכסף, ואז יורים בו ללא כל סיבה. הכל לנגד עיני אשתו, שהפכה לשבר כלי, פסיכולוגית.

ג. נערה נהרגה מירי של כנופיות ואימה החליטה להתאבד.

ד. אישה נחטפה בחנייה של בי"ח, הפושע החזיק אותה בתא המטען של המכונית, ואז הרג אותה כש"נמאס לו".

האינטואיציה היא שמגיע לאותם העבריינים, מוסרית, להיענש:

מגיע להם לחטוף עונש! מוצדק להענישם!

יהיו תמיד כאלה שיוסיפו לאותו שיפוט אינטואיטיבי את ההסבר שיש צורך בהרתעה, במניעה, בשיקום – אך אלה שמאמינים בתיאוריות הגמול פשוט יאמרו שההסברים הללו הם פשוט מאוד הסברים גרועים לאינסטינקט בריא, שאנשים מסויימים מגיע להם לסבול על מה שעשו.

האינטואיציה נמשכת לתורת הגמול ממש: מגיע לאנשים לסבול בגלל מה שעשו.

טענת היסוד – מגיע לאנשים לסבול בגלל מה שהם עשו, אקסיומטית
אחת הטענות היא שהטענה שמגיע לעבריינים לסבול בגלל מה שהם עשו, היא נכונה מסיבה שמדובר בטענת יסוד: אקסיומה; זו היא מעין אמת מובנת מאליה – טענת יסוד מוסרית.

זה הוא עיקרון יסוד מוסרי (כמו שיש החושבים שיש עקרונות יסוד משפטיים, יש המאמינים בכך שישנם עקרונות יסוד מוסריים – וישנם גם החושבים שעקרונות היסוד המוסריים הם עקרונות יסוד משפטיים, אלו הם המאמינים במשפט הטבע).

אחד ממאפייניה של טענת יסוד, הוא שרק צריך להבין את הטענה על-מנת להסכים לה: אם אדם מבין את הטענה, הוא מסכים לה, וההצדקה טבועה בה: כל אחד, בעצם ההבנה שלו, מקבל אותה.

· דוגמה לטענת יסוד, היא טענת דקארט: "אני חושב, משמע אני קיים".

@ האם הטענה של "מגיע להם לסבול בגלל שהם ביצעו עבירה" היא טענת יסוד – האם ברגע שאדם מבין את הטענה, היא מובנת מאליו ומקובלת?

הבעיה עם טענה זו שמגיע לעבריין לסבול בשל שביצע עבירה, היא שישנם מלומדים רבים שחולקים עליה – למשל:

א. הנרי סידוויק – תועלתן מתחילת המאה ה-20: הוא מתנגד לטענה הפופולארית שיש לתת עונש לעבריין גם אם אין בכך תועלת לעבריין או לאחרים.

ב. ג'יין המפטון (גישתה היא גישה של שיקום, של חינוך): היא כותבת שהדבר היחיד שמגיע לאנשים הוא "טוב" – לא משנה איזה רע בן אנוש ביצע או מבצע, עדיין אין הדבר מצדיק עשיית רע כלפיו. היא מתבססת על האינטואיציה הסוקראטית: Two wrongs don't make right.

שני דברים רעים לא יוצרים דבר טוב.
ג. פיליפ פטיט: אנחנו נגד סבל ללא טעם, אפילו לרוצחים. גם הוא שולל את האינטואיציה הזו של אכזריות וגרימת סבל.

המלומדים דלעיל ועוד אחרים לא מסכימים לכך שטענת הצדקת הסבל בגלל עשיית עבירה היא טענת יסוד.

ועתה, כדי להראות שטענת היסוד עדיין נכונה, צריך להראות שאותם מלומדים פשוט לא הבינו את הטענה!

צריך להסביר להם, והם לא יסכימו, ואז להסביר שוב, והם לא יסכימו...עד שהם יסכימו, ואז, משהסכימו – נוכל לומר שהם הבינו.

אולם, נוכל לומר כי מובן שהם הבינו את הטענה – הם חכמים ומלומדים, ולכן חוסר ההסכמה שלהם מעיד על בעיה עם טענת היסוד.

התיאוריה הגמולית מנסה להגיע לקוהרנטיות ולעקביות – לא להיות אלקלקטית – להימנע ממעגל השוטים של הדוגמאות הללו שמביא מייקל מור שתובאנה שוב ושוב כדי להתעמת עם סידוויק, המפטון ופטיט.

דרך נוספת להצדיק את טענת היסוד היא כזו:

טענת היסוד היא קודקוד של פירמידה הפוכה – טענה מרכזית שיש לה תפקיד מרכזי בתוך רשת רחבה יותר של טענות אחרות.

למשל, טענתו של דקארט, "אני חושב משמע אני קיים", כטענת יסוד, היא טענה מרכזית בהכרת כל העולם שסביבנו.

נשמט כל בסיסה של היכולת להכרה אנושית של הסביבה מבלעדיה.

ש.ב.
הצדקות נורמאטיביות לענישה – ד"ר יהושע שגב

31.3.2005
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1. הגמול כטענת יסוד - המשך

דנו בשיעור שעבר – מה היא טענת יסוד. 

א. דנו האם הטענה שמי שעשה עבירה צריך להיענש, לסבול היא כזו.

הראינו שיש טענה על גבי זו, שטענת יסוד היא דבר שאמור להיות מובן אינטואטיבית – מי שמבין אותה מיד מקבל אותה, אינטואיטיבית.

כך למשל הטענה "אסור לרצוח".

הראינו שחולקים על העובדה שהגמול הוא סוג של טענת יסוד (ויש גם כאלה החולקים על הטענה "אסור לרצוח"!).

ראינו את ג'ין המפטון שאמרה שלאנשים מגיע רק טוב: בכל מקרה לא לעשות רע לאנשים – ולכן היא סותרת את טענת היסוד.

כמו"כ הוויכוחים על אודות טענות יסוד מראים שהן לא בדיוק כאלה – אם מסבירים שוב ושוב וזה עדיין לא מתקבל, יש בעיה.

ב. טענה נוספת היא שטענת יסוד טענה מרכזית בתוך רשת של טענות אחרות. היא שיפוט מרכזי במערכת של שיפוטים אחרים שתלויים בו – ומכיוון שהטענה הזו יסודית ומרכזית, תשתיתית, וכל השאר בנויים ונסמכים עליה – אזיי אם טענת היסוד נופלת, כל הרשת של הקשרים נופלת!

לכן אומרים שאם יפילו את הטיעון הזה, כל שאר השיפוטים יפלו יחד עם זה.

דוגמה למשל: איסור רצח כטענת יסוד. אם נתיר רצח לא נוכל לאסור דברים אחרים מבחינה פלילית – איך אפשר לאסור על גניבה ומרמה, אבל רצח מתירים?! כל שאר האיסורים לא יוכלו לעמוד אם נתיר רצח. כל ההגיון במע' פלילית נופל אם היא כזו שמתירים בה רצח אבל לנסוע בצד שמאל אסור!

בענייננו, טענת היסוד היא השיפוט המרכזי שלנו, הוא שהעונש מוצדק (לעבריינים) – כי מגיע להם לסבול. 

הטענה היא שבלעדי טענת היסוד הזו תתמוטט מע' הענישה שלנו.

זו בעצם הטענה של הגורסים שלעבריין מגיע לסבול.

דא עקא, זה ממש לא כך: גם אם נוריד את טענת היסוד של "מגיע להם לסבול" עדיין יהיו לנו הצדקות אחרות, כגון תועלת חברתית.

אנחנו עדיין יכולים לחשוב על מע' משפטית שעדיין תקיים את מוסד הענישה – בלי כל מוסד הטענה הזו.

* ישנה מעט תיאוריה על התיאוריה של הגמול.

נסכם: ישנה אינטואיציה חזקה מאוד בתורת הגמול – רוב האנשים מבינים אותה: אנשים שפשעו ועברו עבירות – מגיע להם לסבול. זו האינטואיציה המוסרית שלנו – זה הצד החזק של התיאוריה. 

מעבר לכך, אין לתיאוריית הגמול איזה שהוא טיעון או דבר מה אחר שעובד לטובתה.

זו אינטואיציה חזקה, אך קשה לומר עליה שהיא טענת יסוד.

אכן, יש אינטואיציה מוסרית – אך לפעמים אינטואיציות מוסריות גם טועות.

2. 

מדוע המדינה צריכה להעניש על עבירות מוסריות?

תיאורית הגמול גורסת שאדם צריך לסבול כי עבר עבירה מוסרית.

השאלה הראשונה שעוברת בראשם של רבים, היא מדוע המדינה צריכה להיות זו שאוכפת עבירות מוסריות ומענישה על הפרתן?

פה נדון על דבריו של הל"א הארט, אך לפני כן נשים את הדברים כבהקשרם:

א. וועדת וולפנדן בשנת 1957 – דו"ח של הוועדה המלכותית באנגליה, בדבר עבירות הומוסקסואליות וזנות, התפרסם. הלורד וולפנדן היה ראשה.

תפקיד הוועדה היה לבדוק את הסדרי החקיקה בנושא ההומוסקסואליות והזנות באנגליה.

זאת כיוון שהייתה תחושה שההסדרים הקיימים מיושנים ומבוססים על תפישות עולם מיושנות.

הוועדה קבעה והמליצה בסוף על שני הסדרים חדשים:

I. יחסים הומוסקסואליים בין מבוגרים, אם בהסכמה, לא יחשבו לעבירה.

II. הזנות כשלעצמה לא תיחשב עבירה (זה היה כבר קודם), אולם, ע"מ למנוע מצב של הטרדות של אזרחים שלווים ברחובות, יחול איסור על זנות ברחוב, כמטרד לציבור שיש להרחיקו מהרחובות לבתים (זהו בעצם איסור על שידול לזנות).
בית המחוקקים לא אימץ במהרה את מסקנות הוועדה, ודי הדיר רגליו מהנושא.

ב. או אז הגיע פ"ד שואו – 1961. הנאשם שואו עלה עד לבית הלורדים באנגליה – אותו נאשם, סרסור, פרסם "מדריך לגבירות": מעין מדריך שבו כתובות וצילומים וציונים שונים של העוסקות במקצוע "הגבירות". ניתן היה להסיק מתוכן ההודעות בבירור כי המפרסמות עוסקות בהתנהגויות סוטות למיניהן.

כתב האישום נגד שואו כלל אישום של קשר להשחית את המוסר הציבורי – מעין עבירת סל.  שופטי הרוב אכן קבעו שעבירת קשר להשחית את המוסר הציבורי הינה עבירה מוכרת ונתמכת במש' המקובל (הביאו עוד מקרים שבהם נענשו אנשים ע"י ביהמ"ש בשל התנהגויות שהיו מנוגדות למוסר המקובל) – The common law. 

היו בין השופטים רבים שהכריזו שתפקיד ביהמ"ש הוא להיות שומר המוסר של שופטי אנגליה – כולם הרשיעו אותו בעבירה הזו של השחתת המוסר הציבורי.

היו אף כאלה שביססו את הנושא מבחינה דתית: הלורד הדסון טען אפילו שלמרות שאין הנצרות חלק מחוקי אנגליה, הרי ששורשי המש' המקובל נטועים בנצרות וצומחים ממנה – ומאז ומתמיד נראה בה מוסד הנישואים כנתון לתמיכה. כלומר – מקור המש' האנגלי הוא מקור דתי לפי דבריו.

ג.

בדיון הפילוסופי של הארט, השאלה בגדול עוסקת בסוגיה היא האם ראוי שהמדינה תאכוף נורמות מוסריות ותעניש על הפרתן. תיאוריית הגמול טוענת שזה באמת המצב, ואנו צריכים לברר עד כמה היא צודקת.

דבלין, גישתו היא שלא ניתן להציב גבולות לכוחה של המדינה לחוקק ולאכוף חוקים כנגד אי מוסריות. זו היא עמדת "המוסרנות המשפטית": Legal moralism.  תכלית החוק, מבחינתו, היא דיכויה של שחיתות המידות, לא פחות מדיכויין של פעולות חתרניות (עמ' 36 אצל הארט).

הארט טוען שלמדינה אין סמכות לכפות את נורמות המוסר החברתיות.

לדעת ד"ר שגב, לרעיון זה יש שורשים עתיקים בפילוסופיה האנגלית (עמ' 27). המרצה מזכיר את מיל, וג'ון לוק. 

ג'ון לוק, באגרת הסובלנות שטוענת שיש להפריד את הדת מהמדינה ותכלית החברה האזרחית אינה אכיפתן של נורמות דתיות או דת כלשהי, אל תכליתה של החברה האזרחית היא ההגנה על קידום של אינטרסים אזרחיים. האינטרסים האזרחיים שלשמם הוקמה המדינה על פי לוק הם החיים, הבריאות, שלמות הגוף והרכוש, והמדינה לא צריכה לייסד דת.

חשוב להדגיש: הארט לא מזכיר את ג'ון לוק, אך שם (בעמ' 41 בטקסט שלו) הוא בהחלט נראה כמתייחס לתיאוריות של ג'ון לוק.

מיל ממשיך את הקו של ג'ון לוק, והולך קצת הלאה: לא נעצר באיסור על אכיפת נורמות דתיות ואומר שהמדינה לא צריכה לאכוף נורמות מוסריות. עפ"י מיל, התכלית היחידה לשמה מותר להשתמש בכוח הכפייה של החברה כנגד אחד מחבריה היא לשם מניעת נזק לזולת.

ד. הם מייצגים תיאוריות מודרניות:

vi. הבחנה בין תיאוריה פרפקציוניסטית לתיאוריה ליבראלית/ליברטריאנית.
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התיאוריה הליברטריאנית והתיאוריה הליברלית – תפקיד המדינה הוא לגרום נזק של אחד לאחר. כלומר, המדינה צריכה ליצור את התנאים לכך שחברי הקהילה יוכלו להגשים את תוכניותיהם ושאיפותיהם.

המדינה לא צריכה לקיים ולקיים מידה טובה (Virtue) – לא צריכה לגרום לאדם להיות "טוב" –היא צריכה לאפשר לאדם להגשים את חייו – שאדם אחד לא יגרום נזק לחברו.

התיאוריה הפרפקציוניסטית –  המדינה צריכה להביא לכך שנביא למקסימום את הישגיו של האדם באומנות, מדע ותרבות. להביא את האדם לכדי שלמות.

סוג מסויים של תיאוריה בתוך הפרפקציוניזם אומרת שתפקיד המדינה היא להביא את האדם למיצוי סגולתו המוסרית. ואם תפקיד המדינה להביא אדם למיצוי סגולתו המוסרית, אז תפקידה הוא גם לאכוף נורמות מוסריות.

תיאוריית הגמול חייבת להתבסס על התיאוריה הפרפקציוניסטית. כי הליברלית לא מדברת על אכיפת נורמות מוסריות

מרבית הליברלים יראו בעובדה זו חיסרון ברור לתורת הגמול – בכל שתורת הגמול חייבת להיות מצויה בגישה הפרפקציונסיסטית.

כיוון שאם אדם ליברל, אזיי הוא כבר מתנגד לתורת הגמול – כי זה נראה כמה שמבוסס על גישה שאינה שייכת לו.

תיאוריה פרפקציוניסטית מביאה אותנו למוסרנות משפטית – המדינה באה ואוכפת נורמות מוסר.

vii. התיזה המתונה והתיזה הקיצונית למוסרנות.
יש פה הבחנה נוספת שעולה מההתבוססות של תיאורית הגמול על מוסרנות משפטית.

וההבחנה עשית בעמ' 61-61 בדברי הארט.

הארט מבחין בין התיזה הקיצונית לתיזה המתונה.

כאשר אנו  מנסים לברר מדוע מלומדים שתמכו בגישת המוסרנות המשפטית עשו כן, ומה הייתה ההצדקה למוסרנות משפטית אצל המלומדים שתמכו בה, אנו מגלים שלפחות חלק מהמלומדים הביאו טיעונים שהם בעצם מנוגדים לתיאוריית הגמול.

תיאויית הגמול, בסופו של דבר, תצטרך להתבסס רק על תזה מסויימת של מוסרנות משפטית.

* לפי הגישה המתונה, לפי התיזה המתונה של מוסרנות משפטית, המוסר הנוהג (הקונבנציונאלי) בחברה הוא המלט של החברה – הוא הכרחי לקיומה של החברה ממש כמו ממשלה מוכרת.

במובן זה הפרה של עיקרון מוסרי היא עבירה נגד החברה בכללותה, והחברה רשאית להזדקק לחוק על מנת לשמור על המוסר שלה.

דןמה הדבר לכל דבר אחר שהמדינה נדרשת לעשות כדי להבטיח כדבר החיוני לקיומה.

לכן, הלורד דבלין למשל טוען שדיכוייה של שחיתות המידות היא מעניינו של החוק, לא פחות מדיכויין של פעולות חתרניות. כלומר – אי מוסריות בחברה מהווה סכנה קיומית לחברה, מאחר ויש בה פוטנציאל ממשי להביא להרסת החברה.

אכיפת המוסר היא מכשיר בידי המדינה, לשמור על קיומה.

זו התזה המתונה למוסרנות משפטית.

* לעומת התזה המתונה, התזה הקיצונית של מוסרנות משפטית אינה רואה באכיפת המוסר המקובל מכשיר לשם שימור החברה בלבד. אין היא מצדיקה ענישה על אי-מוסריות, כחלק מהמטרה לשמור על החברה מהתפרקות והתמוטטות. לדעת התומכים בזה, אין ענישה על עבירה על המוסר שווה לענישה של מי שבגד במדינה. אין פה השוואה לעבירות של חתרנות.

אלא שאכיפת מוסר, לפי התזה הקיצונית, היא דבר שיש בו ערך, אפילו אם מעשים לא מוסריים אינם מזיקים לאיש במישרין או בעקיפין – כלומר, התזה הקיצונית של מוסרנות משפטית היא תזה שאומרת שצריך לאכוף את המוסר כי יש לעצם המוסר ערך בפני עצמו.

תיאוריית הגמול מתבססת לא על מוסרנות משפטית סתם, אלא רק על התזה הקיצונית של מוסרנות משפטית: תיאוריית הגמול, הענישה שלה, היא לא כדי למנוע את התמוטטות החברה – קאנט אומר שגם אם החברה מתמוטטת וכולם עוזבים את הכוכב, צריך להרוג את הרוצח האחרון שנשאר בכלא.

תיאוריית הגמול לא מסתכלת על התוצאה, על התוצר של פעולות, אלא רואה את אכיפת המוסר, את הענישה, כערך בפני עצמו! לכן היא חייבת להתבסס על התזה הקיצונית.

תיאוריית הגמול היא דאונטולוגית-פנימית ולא מבוססת על בסיס תועלתני של מניעת נזק או כדי למנוע את התמוטטות החברה.

לא די בכך – התזה המתונה של מוסרנות משפטית גם היא בעייתית, כשלעצמה: הארט אומר על התזה המתונה שאין אף היסטוריון שתומך בה. זה טיעון שלא הוכח בהיסטוריה, שאם נשמור על המוסר אז החברה לא תתמוטט.

*אדם ליבראלי וליברטריאני טוען שהחוק לא צריך לאכוף מוסר, אלא לשרת מטרות אחרות. כגון תועלתנות.

יצויין כי ייתכן שניתן לשלב תועלתנות עם המוסרנות המשפטית המתונה: אמונה שהחברה תתמוטט אם לא נאכוף בה מוסר – בלי מוסר נהיה באנארכיה.

* תועלתנות יכולה להיות קשורה לליברטריאניות, ולליברליות, וגם לתיאוריה הפרפקציוניסטית בפן המוסרנות המשפטית המתונה שלה.

* תיאוריית הגמול, הדאונטולוגית (שמדברת על כך שאין אמצעי ומטרה המופרדים אחד מהשני – מעשה מסויים נכון או לא נכון, בגלל תלות בדבר שלא קשור לתוצאות) חייבת להיות קשור למוסרנות המשפטית הקיצונית.

תיאוריית החלוקה הצודקת
גם כאן יש קשר לתיאוריה של הארט. אולם, הארט, למרות שהוא שהתחיל את תיאוריית החלוקה הצודקת, למעשה לא דן בה ולא תמך בה – הוא טען טיעון בסיסי ותועלתני ביחס למוסד הענישה, שממנו יצאה לבסוף תיאוריית החלוקה הצודקת.

הארט כתב מאמר בשנות ה-60': "האם יש בכלל זכויות טבעיות?"

באחת הפסקאות של המאמר, הארט, כמעט כלאחר יד, מדבר על סיטואציה בה מספר אנשים פועלים יחדיו בפרוייקט משותף ונוטלים על עצמם מחוייבויות והגבלות הדדיות, כך שכל אחד חייב בחובת הגינות כלפי שאר המשתתפים בפרוייקט.

זה נקרא טיעון ההגינות של הארט.

זה הוא טיעון קלאסי ומדהים – ועל פסקה קטנה זו נכתבו מאות מאמרים – על תיאוריית ההגינות של הארט, שהיא בסיס לחובה לציית לחוק.

טיעון ההגינות הוא כזה, והארט מדבר עליו כעל תיאוריית ההגבלות ההדדיות: כשמספר כלשהו של אנשים נוקטים איזו יוזמה משותפת, על פי כללים ובכך הם מגבילים את חירותם, הרי אלה שקיבלו עצמם הגבלות אלה, כאשר הדבר נדרש, להם יש זכות לכך שאלה שנהנו מכך יקבלו על עצמם באורח דומה את ההגבלות.

 ג'ון רולס מפתח את הטיעון של הארט וקורא לו טיעון ההגינות.

כלומר: כשאנשים מנהלים פרוייקט מסויים ובהתאם לכך מגבילים את חירויותיהם, אלה שהגבילו את החירות שלהם זכאים שאלה שהפיקו הנאות מכך יגבילו את חירותם בהמשך.

דוגמה: נניח שאנחנו על אי בודד. ואנחנו מעבדים פרדס. עודרים, משקים וכו'. הפרדס נותן פירות, וכל יום מישהו אחר טיפל בשדה.

מדוע זאת? כי כולם אוכלים מהפירות – וכל מי שמפיק מהפרדס הנאות צריך להחזיר לאחרים על ההשקעה שלהם.

זה הוא טיעון ההגינות כי הוא דורש הוגנות מאנשים: היה הוגן! תן מעצמך כמו שאחרים נותנים. אם אתה מקבל – תן בחזרה.

הרברט מוריס (Herbert Morris) לוקח את טיעון ההגינות, מכניס אותו למוסד הענישה, וקורא לו תיאוריית החלוקה הצודקת.
המאפיין של שיתוף הפעולה שבטיעון ההגינות:

1. פרוייקט שבו משתפים פעולה.

2. יש בו נטלים (יש בו מחיר או הגבלה – השיתוף צריך להטיל מחיר, או נטל, על החברים השונים) – צריך לפחות הגבלה מינימאלית של חירות הפרט. אם מדובר על מפעל, אז ישנן הגבלות ונטלים במפעל, של משמרות על יד המכונות. לעבוד על יד המכונות זה הוא נטל.
3. הפקת הנאות או תועלת. הפרטים שמשתפים פעולה מפיקים הנאות או תועלת מהפרוייקט המשותף: כסף, סיפוק עצמי, הנאה, תחושת הצלחה.

4. שיתוף הפעולה, לפי הארט, צריך להיות על פי כללים – למשל, במפעל, צריך לעמוד משעה שמונה עד חמש ויש הפסקת צהריים (רולס משמיט זאת). *בהקשרנו מדובר על חוקי המדינה הפליליים.

5. רולס אומר שהפרוייקט חייב להיות צודק – חייבת להיות חלוקה צודקת של נטלים וגם הנאות. לא ייתכן שאחד רק ישחק סוליטייר על המחשב וחברו יכתוב את התוכנה (הארט לא עוסק בכך).
אם התנאים הללו מתקיימים, הרי שניתן לומר את הדבר הבא: בפרוייקט בו מחולקות הנאות ותועלות באופן שווה וצודק, פרוייקט קואופרטיבי, שבו אדם מקבל תועלות – הוא חב חובת הגינות כלפי אחרים גם לשאת בנטלים.

לא מדובר לא על טיעון תועלתני ולא על טיעון תוצאתני: אין תלות בתוצאות.

איש לא אומר שחייבים לשאת בנטל בגלל שהפרוייקט יתמוטט או כי זה יקדם את התועלת הכללית – אלא כי צריך להיות הוגן לאחרים. 

הדרישה היא הגינות כלפי אחרים.
הצדקות לענישה – ד"ר יהושע שגב

7.4.2005\

1. טיעון ההגינות של הארט.

2. פיתוח תיאורית החלוקה הצודקת של הרברט מוריס.
3. ביקורות על תיאורית החלוקה הצודקת.
1. המערכת המודרנית לא מתאימה.

2. קונקרטיזציה ויישום– בלתי אפשרי.
טיעון ההגינות של הארט:

פרוייקט משותף, אנשים נושאים בנטלים (מחיר ושיתוף פעולה).

אחרים מרוויחים משיתוף הפעולה-  מקבלים הנאות – ואלו מרגישים חייבים להחזיר ההנאות שקיבלו לשאר החברים בפרוייקט.

זה לא טיעון שתלוי בתוצאות – זהו טיעון דאונטולוגי. לא אומרים שאנשים חייבים לשאת בנטל כי זה יביא לתועלת כלשהי, אלא אומרים "בגלל שהרווחת משיתוף הפעולה של אחרים – אתה צריך לתת גם משלך!".

רוב הפרוייקטים שלנו יכולים לסבול מספר מסויים של טפילים, שלא משתפים פעולה ולא תורמים את מה שהפרוייקט דורש. אולם, אדם צריך להיות הוגן ולכן הוא צריך לתרום את מה שהפרוייקט דורש. זה לא הוגן שאדם ידרוך על הדשא כשאחרים לא דורכים – אדם לא צריך לעשות הנחות לעצמו, ואל לו להיות פרזיט על השקעותיהם של אחרים.

· המדינה, לדוגמה, היא פרוייקט שיתופי שכולם נוטלים בו חלק. שיתוף הפעולה נעשה בהתאם לכללים ולעקרונות משפטיים. ישנה תועלת במדינה – היא נותנת ביטחון, תשתיות, חינוך ובריאות.

התועלות הללו עולות מחיר – מישהו צריך לשלם אותן – והתשלום הראשוני הוא בהגבלת החירות לאדם לעשות כאוות נפשו ללא מתן דין וחשבון.

הרברט מוריס – תורת החלוקה הצודקת
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הרברט מוריס מפתח על בסיס טיעון ההגינות את תורת החלוקה הצודקת, כתורה המצדיקה את מוסד העונש.

יש מצב שבו אנשים לא משתפים פעולה למרות הצורך לשתף – הם לא מקיימים את הכללים, למרות שצריך לקיימם.

התיאוריה גורסת, כי אם המדינה פועלת כפרוייקט שבו חלוקה צודקת של נטלים והנאות, אזיי אדם הפועל בניגוד לחוק מפר את החלוקה הצודקת של נטלים והנאות, וזה לא הוגן כלפי יתר האנשים שכן משתפים פעולה וכן נושאים בנטל. אם עבריין מפר את החלוקה הצודקת, ניתן לומר שיש כרגע בחברה חלוקה בלתי צודקת של נטלים והנאות. ולכן צריך לחלק אותם מחדש כדי שהחלוקה תהיה צודקת.
כיצד הדבר נעשה? מחלקים את העושר והחובות מחדש כך שאותם אנשים שניסו להתחמק מנטליהם מעתה ישאו בהם.

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

אדם שגונב, רוצה להשיג כסף קל – במקום לעבוד בשביל הכסף הוא מפר את הכללים. הוא עצמו מנצל את שיתוף הפעולה של אחרים – אחרים לא גונבים ממנו. הוא זוכה בהנאה בלי לשאת הנטל הציות כללים.

מכיוון שהדבר כמובן לא הוגן, אנו באים ומענישים אותו – דורשים ממנו לשלם בעבור מה שהרוויח של כחוק – התשלום יהיה בכך שהוא ייכנס לכלא.

רולס מדגיש, שכדי שטיעון ההגינות יעבוד, צריך שתהיה מלכתחילה, Ex ante, חלוקה צודקת בחברה.

בעיות וביקורת על תיאוריית החלוקה הצודקת:

התיאוריה מאוד פופולארית בהצדקה למוסד הענישה: גישה אנטי-תועלתנית כלפי מוסד המדינה, ולרוב גם גישה אנטי-תועלתני כלפי מוסד העונש.

המטרה היא חלוקה צודקת, והעונש מגשים את המטרה הזו.

לא מטילים עונש בכדי שירתיע עבריינים או יפחית את כמות העבירות, וגם לא כדי "להראות להם מה זה", אלא כיוון שזה הוגן שאנשים שהפיקו תועלת משיתוף הפעולה של אחרים, יישאו בנטל גם הם – זו היא תיאוריה דאונטולוגית-פנימית למוסד העונש.

אחרי רולס, מרבית התיאוריות הפוליטיות והחוקתיות הן אנטי-תועלתניות.

יש 2 מישורים של ביקורת לגבי תורת החלוקה הצודקת למוסד העונש:

1. הבעיה הראשונה נובעת מעצם הניסיון לתפוס את המדינה ומערכת המשפט המודרנית כפרוייקט שיתופי. טיעון ההגינות אינו יישים לסיטואציה של המדינה המודרנית או מע' המשפט המודרנית, ובוודאי שלא למע' הדין הפלילי.

2. התיאוריה של החלוקה הצודקת כהצדקה למוסד העונש נשמעת כדבר מצויין, כשמדברים עליה באופן מופשט – אבל כל ניסיון להופכה לבהירה, וכל ניסיון לקונקרטיזציה שלה, יביא לכן שאו שהיא תתנגש עם האינטואיציות הבסיסיות המוסריות שלנו, או שהיא פשוט לא תעבוד.
נפרט:

1. טיעון ההגינות אינו יישים במצבים של שיתוף פעולה בכפייה. רוברט נוזיק כתב ביקורת על רולס – "אנרכיה, מדינה ואוטופיה". הוא מבקר את טיעון ההגינות של רולס והארט: טיעון ההגינות הוא אחד משנים:

1. או שטיעון ההגינות לא טיעון מוסרי בכלל, אין לו כל כוח מוסרי.


2. או שטיעון ההגינות הוא דרך אחרת לומר שהייתה הסכמה, או שאדם הסכים למשהו.

דוגמה לבעייתיות: 

שכונה, בה מתגוררים 365 שכנים, ומס' שכנים מחליטים להנעים את זמן השכונה ע"י תזמורת שתנגן כל יום אחרי הצהריים – וביום המאה שבו הושמעו המנגינות, באים לאדם מסויים מהשכונה בדרישה שימלא חלקו וישלם לתזמורת והוא מתנגד.

האם אותו אדם חב חובת הגינות לתפעל את התזמורת?

נוזיק טוען שהתשובה היא לא מוחלט.

ישנם שלוש נימוקים אפשריים לכך:

א. יכול להיות שהאדם בכלל לא רוצה לשמוע מוסיקה כזו – אולי הוא מעדיף שקט.

ב. יכול להיות גם שהאדם לא חייב להם כלום – לא מוסרי שהוא יהיה חייב אם הוא לא זקוק לשירים האלה.

ג. יכול להיות גם שהאדם חייב לתפעל את התזמורת, אך רק בגלל שהוא הסכים לכך.

כלומר, אם כל אחד יסכים לפרוייקט – הטיעון יעבוד – ולא בשל חובת ההגינות כשלעצמה, אלא בשל ההסכמה.

בדיקטטורה שכונתית, אין שום חובה להיות הוגן – אנשים לא מתנדבים לפרוייקט, אלא מנודבים בעל כרחם.

המע' המשפטית היא מע' של שיתוף פעולה, אך בכפייה.

זה נכון במיוחד למע' המשפט הפלילי.

לכן אין חובת הגינות לציית או לשאת בנטלים.

יש אנשים שאינם מעוניינים בתועלת מהמשפט הפלילי, ואנו מכריחים אותם לקבל את ההנאה.

קשה לראות איך טיעון ההגינות הוא בסיס לחברה המודרנית שלנו, למע' המשפט הפלילית – שבה, בעיקר, אנשים משתפים פעולה מכפייה ולא מהסכמה.

2. כל ניסיון להפוך את תיאוריית החלוקה הצודקת לבהירה יותר, מתנגש עם האינטואיציות המוסריות שלנו, או שפשוט לא יעבוד בתנאים ריאליים.
נדגים זאת ע"י ניסיון להפוך את התיאוריה לקונקרטית:

I. רווחים שהופקו שלא כדין –
מצב שבו אדם גנב נגן DVD, השיגו שלא כדין.

שתי שאלות לגבי רכיב זה של התיאוריה:

1. מה לגבי מצבים שבהם האדם לא הרוויח כלום? מצבים שבהם העבירה לא הושלמה כי העבריין או התנאים לא אפשרו לו? מדובר על עבירות של ניסיון לגנוב, ניסיון לרמות.

2. מה הרווח שאדם הרוויח מרצח? עבירות שאינם עבירות רכוש קשה מאוד לכמת כלכלית, קשה לומר עליהן שיש רווח, ומשהוכח שיש רווח, קשה לכמתו.
עוד: מדוע העונש הוא הפיתרון היחידי לבעיה של רווחים שהופקו שלא כדין? מדוע לא לדרוש שהגנב יחזיר את ה-DVD או ישלם בעבורו?

מדוע כליאה או קנס היא הדרך היחידה בה ניתן להחזיר רווח על עבירת רכוש?

II. אם נאמר שיש למדוד את הרווח שאדם הפיק מביצוע עבירה, ע"י אמת המידה של הסיפוק – כמה ביצוע העבירה סיפק את רצונותיו, אזיי העונש צריך להיות שווה לאותה רמה של סיפוק.

אולם, יש בעיה עם מדידת הסיפוק – כיצד נצליח להביא לכך שמחסרים מהסיפוק שנתן ביצוע העבירה את היעדר הסיפוק שבעונש?

יכול להיות שהעבירה לא גרמה לאדם שום סיפוק: הוא לא נהנה מהביצוע שלה.

מצב שבו עני מרוד גונב כיכר לחם, אינו המצב שבו עו"ד עשיר גונב כיכר לחם.

העני הפיק הרבה יותר הנאה מעוה"ד!

אדם עני שגונב טלוויזיה 21" נהנה יותר מאשר אם הגנב היה ביל גייטס!

מכאן – שדווקא את העני צריך להעניש באופן חמור בהרבה, והדבר כמובן נוגד את האינטואיציה המוסרית שלנו.
III. העונש מותנה בקבלת תועלת או הנאה. אנשים שהפרו את החלוקה הצודקת צריכים להיענש.

אולם, מה על אדם שלא הפיק שום תועלת מהמערכת החברתית?

המקרה של ראנטיסי ויאסין – הם לא הפיקו שום תועלת מהמערכת הישראלית.

אדולף אייכמן ימח שמו וזכרו – כשהביאו אותו לישראל והוציאוהו להורג – הוא לא הפיק כל תועלת מהמערכת החברתית, מהמדינה.

ש.ב.
לקרוא את המאמר של נינו – תיאוריית ההסכמה לעונש.

8. C.S. Nino "A Consensual Theory of Punishment" 12 Philosophy & Public Affairs 289 (1983). 
הצדקות לענישה – ד"ר יהושע שגב
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תיאורית ההסכמה:

תיאורה זו גורסת שעבריינים הסכימו מרצונם החופשי לעונש – ענישה בהסכמה.

אם ניתן להוכיח הנחה זו, הרי זה שהיה טיעון כבד משקל ללגיטימיות מוסד הענישה.

לארי אלכסנדר הצהיר כי מוסד הענישה הוא טיעון מנצח, ומכריע.

יש הטוענים את ההיפך: שההסכמה היא גן עדן של שוטים – זו אוטופיה לא מציאותית. 

לעיתים לו מספיק להוכיח הסכמה של עבריין כדי להראות שלפנינו יצא מצב צודק או ראוי. מי שמסכים להיות עבד לא מביא לכך שעבדות היא מצב ראוי.

עם זאת, הטיעון הינו חזק – אם נוכיח הסכמה לעונש, אז לפחות נעביר את נטל השכנוי לכתפי זה הטוען שאסור לקחת את ההסכמה בחשבון.

אם נוכיח את ההסכמה, הרי שזה שטוען נגדה יצטרך להראות שלמרות קיומה של ההסכמה, אנו עומדית בפני סיטואציה בלתי צודקת.

אם נצליח לתמוך את מוסד העונש בנימוק ההסכמה, אז לכאורה מוסד העונש יהיה לגיטימי, ועל המעוניין לסתור את מוסד העונש יהיה הנטל להוכיח: לשכנע. (היפוך נטלים של ממש)

מרכיבי ההסכמה: להסכמה האמיתית ישנם שני מרכיבים עצמאיים:

1. ידיעה\כוונה – כדי שאקט מסויים יחשב להסכמה, צריך להתמלא יסוד של מודעות, או כוונה, להסכים לעונש.
2. רצוניות\וולונטריות – ההסכמה צריכה להינתן מרצון חופשי.
ברור שיהיו קיימים מקרים המצוים בגבול האפור שבין רצוני ולא רצוני – אך יהיו גם מקרים שבבירור יפלו בצד של רצוניות, וכך ההיפך. לדוגמה: הסכמה תחת איום אקדח – ברור שתנאי הרצוניות לא מתמלא.

· 2 התנאים מביאים לכך שהסכמה אישית היא אקט אפקטיבי שנועיד לתקשר את כוונותינו ורצוננו ליטול מחוייבות או אחריות לדבר מה.

[ניתן לראות את הדבר כמעין "גמירות-דעת" במצב שבו אין הטעיה וידועות כל הנסיבות הרלוונטיות].

סוגי ההסכמה:

א. הסכמה מפורשת – דוגמה מדיני חוזים: חוזה שאתה לוקח על עצמך בצורה מפורשת. 
ניתן לדבר על עסקת טיעון – היא נחשבת להסכמה מפורשת, בהנחה שאכן העונש שהוסכם הוא העונש שיוטל על הנאש.

ב. הסכמה משתמעת\הסכמה שבשתיקה: ההסכמה ניתנת בשתיקה או תוך כדי פאסיביות מצד המסכים. את ההסכמה ניתן להסיק מעצם השתיקה או מהיעדר ההתנגדות.

(אלו שני תנאים מצטברים ולא חלופיים).

הטענה של חלק מתומכי תיאוריית ההסכמה לעונש, היא שבביצוע העבירה מביע העבריין את הסכמתו שבשתיקה לעונש (זה טיעון ההסכמה בהוויתו הפשטנית ביותר).

גישה זו היא הפשוטה ביותר ולא אומצה ע"י מלומדים, משום שזהו גן עדן של שוטים – לרוב לא ניתן להוכיח הסכמה אמיתית בפועל, למוסדות פוליטיים ספצייפים, ובכלל זה למוסד העונש.

ביקורתו של קאנט:

עמנואל קאנט טען שניטמוק ההסכמה הוא אבסורדי, וכך גם הטענה שהענישה היא בהסכמה. אקט העונש אינו אקט שאדם רצה לסבול אותו או לקבל אותו: "אף אחד לא סובל עונש מכיוון שרצה בעונש".

תיאורית ההסכמה כבסיס למוסד העונש נתקלת בבעיות בכל אחד מיסודותיה: 

1. אם בודקים את היסוד הנפשי של עבריינים בעת ביצוע העבירה או לאחריה – רובם אינם בעלי ידיעה או כוונה להסכים לענוש שמוטל עליהם – אם הם מסכימים – מדוע הם מנסים לברוח?

2. אפילו עבריינים שחותמים על עסקת טיעון עושים זאת לרוב מפני הפחד שמא יוטל עליהם עונש כבד יותר – אין זו אלא הסכמה בסיטואציה של כפייה.
רוברט קאבר אומר: לא הייתי רוצה שנעמיד פנים שאנחנו משכנעים את האסירים שלנו להיכנס לכלא – אנשים לא הולכים לכלא מרצונם החופשי, בגלל שהשתכנעו מטיעוני השופט שזה מוצדק שישבו בכלא – אלא הם יודעים שאם הם לא ילכו לכלא, הם יגררו לכלא – ואין להם די כוח להתנגד למאסר.

אלו נראים כטיעונים חזקים מאוד, והשכל הישר מתנגד לביסוס מוסד הענישה על ההסכמה – נתוני הפתיחה של הדוק' הם גרועים.
המאמר של Nino:
מאמר זה הוא חריג ומיוחד – למרות כל הביקורות הוא מנסה להחיות את מוסד העונש כנסמך על תיאוריית ההסכמה, שתמיד היה ברור שאינה תיאוריה רצינית למוסד העונש.

נינו מנסה לשלב בין טיעון ההגינות (חלוקתם של הנטלים) לבין טיעון ההסכמה – הטיעון אינו הסכמי טהור.

אולם, בכל זאת יש בו מרכיב הסכמי ברור ומובהק, ולכן שייכת הצדקתו לתיאוריית ההסכמה.

נינו מתחיל בכך שהוא בוחן מוסדות שמפטיים אחרים בהם יש חריגה מחלוקה שווה של נטלים והנאות.

הוא פונה לתחומי משפט שונים המאפשרים לבני אדם ליצור או לוותר על זכויות וחובות, ומנסה לבדוק את המאפיינים של אותם מוסדות משפטיים.

כלומר, הוא פונה לתחומי משפט שונים המאפשרים שינוי במצב הבסיסי של חלוקה שווה תחת טיעון ההגינות.

1. מוסד החוזים (עמ' 293): יחסים חוזיים יכולים להיות מאוד מגוונים. בתחום פרטי טהור כמו דיני המשפחה, בתחום האזרחי.

אולם, תוקפו של חוזה זה אינו מבוסס על חלוקה הוגנת או שווה של נטלים והנאות, אלא תלוי בשאלה האם הפרטים הסכימו מרצונם החופשי לאותה חלוקה. האם היה מפגש רצונות. כלומר, חופש החוזים מצדיק סטיה, חריגה, מדרישות החלוקה השווה של הנטלים וההנאות. 

צריך להראות לפחות 2 מרכיבים:

1. הסכמה מפורשת או משתמעת ליטול אחריות או מחוייבות ע"י ביצוע אקט רצוני.

2. יש להראות שהמתקשר החוזי מודע לנסיבות הרלוונטיות ביחס לפעולה המדוברת. כלומר, אדם צריך להיות מודע למחוייבות אותה הוא נוטל ע"י הפעולה האמורה.
נינו מדגים זאת ע"י אקט "החתימה על מסמך" או על "כניסה למונית" – הכניסה למונית והדרכת הנהג למיקום מסויים מהווה נטילה של מחוייבות לשלם על הנסיעה.

גם הרמת יד במכירה פומבית היא לקיחת התחייבות.

מדובר באקט רצוני, שבהתקיים היסוד הנפשי של מודעות לנסיבות, מהווה נטילת מחוייבות לשלם על דבר-מה.
זה מוסד אחד שנינו מציג – למצער, באופן שטחי יחסית, לעומת מכלול דיני החוזים.

ביהמ"ש יכול לפסול חוזה שאינו הוגן בצורה קיצונית.

2. דיני הנזיקין (עמ' 295-296): דוקטרינת ההסתכנות מרצון – אדם מסכים ליטול סיכון מסויים ולכן הדבר שולל או מקטין את אחריות המזיק לנזק שנגרם לאותו האדם. 

אם פרצתי לכלוב של נמר, והנמר תקף אותי – אני לא יכול לקבל את מלוא הפיצוי על נזקי מגן החיות בגין הנזק. אם קפצתי לכביש סואן – הנהג הפוגע יכול לטעון להסתכנות מרצון.

מה שחשוב זה לא צפיות הסכנה, אלא העובדה שאותו אדם הסכים ליטול על עצמו את הסיכון.

נוסחתו של נינו, לאחר שהוא מביט על שני המוסדות הללו, היא כדלקמן: 

כאשר ידועות לאדם התוצאות המשפטיות הפרטיקולאריות של פעולתו הרצונית, ניתן לומר כי אותו אדם הסכים להן, וההסכמה הזו מצדיקה את אכיפתן של אותן תוצאות משפטיות כנגדו.

· עונש על פי נינו אינו משהו שמתרחש או נופל משמיים על הקרבן, באיזהו אקט אלוהי או על-טבעי, או ע"י צד ג', ללא כל שליטה מצידו של הנענש. עונש, מסביר נינו, הוא בין היתר תוצר של הרצון של אותו אדם המקבל את העונש. הפרט שמבצע את האקט הרצוני (הוא העבירה) יודע שהוא יאבד את חסינותו מפני עונש, ולכן הוא מסכים לתוצאות הנורמטיביות הנובעות מהעבירה.
· העובדה שאותו עבריין מניח שהסיכויים שייתפס או יצטרך לשאת בעונש קטנים, אינה משנה דבר: זה לא רלוונטי. מה שחשוב הוא שבעצם ביצוע העבירה יש משום הסכמה לאיבוד החסינות מפני העונש.
נינו מנסה בכך לעקוף את הבעיה הנ"ל, שאנשים לא מסכימים לעונש או לעונש המוטל עליהם. כיצד?

ת:הוא טוען שעבריינים כן מסכימים - אם כי לא לעונש, אלא לתוצאות הנורמטיביות הנובעות באופן הכרחי מהאקט הוולונטרי.

· לגבי הטענה שאין המדובר בהסכמה חופשית מרצון, אלא בהסכמה בשל כפייה, נינו מביע אי-הסכמה והרי שהוא דוחה אותה. כיצד?
ת: כאשר אדם פועל בניגוד לחוק, העובדה שהוא פעל בניגוד לחוק מוכיחה, כי אותו אדם פעל ללא כפייה. אקט ההסכמה הוא בביצוע העבירה עצמה: אדם התנהג בניגוד למה שהחוק דרש ממנו – עשה בדיוק ההיפך ממה שניסו לכפות עליו. האקט עצמו היה ללא כפיה.

נינו בעצמו נתקל בבעיה עם הטענה הזו, ומתקשה לראות את אקט העבירה כאקט של הסכמה המהווה בסיס להצדקת הענישה.

לכן הוא רואה בביצוע העבירה אקט שמצדיק ענישה בתנאי שהחלוקה הראשונית של נטלים והנאות בחברה הייתה הוגנת (שווה וצודקת).
בהתקיים התנאי הבסיסי של חלוקה צודקת,אם אדם עובר עבירה, אזיי הוא מקבל על עצמו את התוצאות הכרוכות בכך.

זהו לא טיעון הסכמי טהור – הוא נשען על הנחה של חלוקה הוגנת.

ביקורת על נינו
כל מהלך הטיעון של נינו פתוח להתנגדויות.

1. נינו פונה למוסדות משפטיים אחרים כדי להצדיק את מוסד העונש. 

I. אולם, מי אמר שהמוסדות האחרים הם צודקים וראויים? אולי גם מוסד החוזים ומוסד הנזיקין אינם מוסדות לגיטימיים?
II. יותר מכך: מי אמר שהמוסדות האחרים פועלים באותו אופן, על אותם העקרונות?

ההקשה מהמוסדות האחרים היא מהלך בעייתי - צריך ללכת למוסר ולפוליטיקה כדי להצדיק מוסד ולא לפנות למוסדות אחרים. עצם הסקירה של מוסדות אחרים מזעיקה טענת "דרשני" – המוסדות האחרים יכולים להיות בלתי צודקים, ואף אם כן, ייתכן שההצדקה להם לא רלוונטית למוסד הענישה.

צריך הצדקה מוסרית.

מוסד הענישה שונה מאוד מהמוסדות המשפטיים האחרים של נזיקין וחוזים. דיני העונשין מובילים לבסוף לכליאת האדם – שלילת חירותו באופן מוחלט. יש לאתר הצדקה ייחודית ושונה מההצדקות של מוסדות אחרים. למוסד העונש מאפיינים ייחודיים המבדילים אותו מתחומי המשפט האחרים.

2. כפייה ולא הסכמה מרצון חופשי.

נינו מזכיר את רוברט נוזיק, שהבחין בין מצבים של הצעה לבין מצבים של איום
ההבחנה הבסיסית בין מצב של הצעה למצב של איום היא שאדם יעדיף לעבור ממצב של טרום הצעה למצב של הצעה, אך לא יעדיף לעבור ממצב של טרום איום למצב של איום – קל וחומר למצב של מימוש האיום.

עונש הוא בפירוש מצב של איום, וברור שמרבית העבריינים לא היו מסכימים לעבור ממצב של טרום מוסד העונש, או ממצב של העדר מוסד העונש למצב של קיום מוסד העונש.

הסיטואציה של ענישת העבריין היא סיטואציה שתחת איום.

כאשר העבריין מתנגד לאיום, לא ניתן לומר עליו שהוא מסכים לאיום.

לא ניתן לראות בביצוע העבירה הסכמה, כיוון שהעבריין תחת איום – זו לא הסכמה חופשית!

נינו בנק' זו הבין את כל הסיטואציה הפוך ממה שהיא באמת – ביצוע העבירה הוא לא הסכמה לאיום אלא כפירה והתרסה כנגד האיום. חוסר הסכמתו של העבריין לסיטואציה בכלל.

הצדקות נורמטיביות לענישה – ד"ר יהושע שגב
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0. סיום תיאורית ההסכמה.
1. תיאורית השיקום

2. גורגיאס
3. תיאורית השיקום ותורת הגמול
4. מדוע שיקום?
a. תשובה חיצונית.
b. תשובה פנימית.
5. ג'ין המפטון – תיאורית החינוך המוסרי של העונש.
a. כללי הטיעון
b. הנחות הבסיס

המשך: תיאורית ההסכמה
נמשיך בביקורת על תיאורית ההסכמה של נינו:

א. הפניה לדוק' אחרות
ישנן טעויות רבות אצל אנשים רבים, של השוואה של משהו למשהו אחר הדומה לו.

נינו השווה את מוסד הענישה למוסד החוזי ולמוסד הנזיקי!

הוא פנה לדוקטרינות אחרות – וברור שזה ייכשל הצדקתית.

זה מהלך מכביד לכל הפחות – כי ההשוואה לדוק' אחרות משפטיות לא מביאה להצדקה: ייתכן שהדוק' האחרות אינן מוצדקות.

וכן ישנם שיקולים אחרים העומדים ביסוד דוק' אחרות – אין טעם לפנות לדוק' אחרות, אם כבר, יש ללכת לשיקולים שמביאים לדוק' שלנו.

נינו עשה את השגיאה הזו.

הוא רצה להגיד שדיני העונשין יש להבינם כפי שמבינים את דיני החוזים והנזיקין.

אך זה לא מצדיק את העונש – אם משהו יכול להצדיקו, זה הטעמים שעומדים מאחורי הדוקטרינות.

ביקורת נוספת:

ב. נינו מבלבל את כל העניין של הצעה ואיום.

נינו אומר שהגונב, שזו עבירה של שלוש שנות מאסר, למעשה עושה דבר שהוא בניגוד לכפייה, הוא יוצא ממה שאומרים לו לעשות – לא כופים עליו, אלא שהוא למעשה מסכים לעונש. הוא נענה להצעה לעונש. הוא נענה לתוצאות הנורמאטיביות של האקט שלו.

הוא ציטט את רוברט נוזיק עם המאמר שלו על הכפייה, ושגה גם בכך, כי נוזיק בדיוק חולק עליו:

כי נוזיק מבחין בין מצב של הצעה למצב של איום, ומראה כיצד להבחין ביניהם.

השיטה של נוזיק לתת לנו נוסחה להבחין בין הצעה לאיום היא:

תחבירית הצעה ואיום זהות: אם תעשה כך וכך אז כך וכך.

אך אפשר להבחין בין מצבים: אדם יעדיף לעבור מטרום-הצעה למצב של הצעה – כי הוא יכול לקבלה או לא לקבלה – הוא ירצה שתהיה לו האפשרות.

אדם יעדיף שחב' מחשבים תציע לו לרכוש מחשב במחיר מוזל – כל עוד זו רק הצעה ואפשר לסרב לה, אין בעיה ללכת מטרום-הצעה להצעה.

לעומת זאת, אנשים לא ירצו לעבור ממצב של טרום-איום למצב של איום:

אדם לא רוצה להגיע למצב שבו יגידו לו "או שתיתן לי את הכסף או שאני אהרוג אותך".

המע' הפלילית שלנו, אם היינו שואלים את העבריינים הנענשים בה, האם הם רוצים להיות במצב של איום או במצב של טרום-איום: והם היו בוחרים במצב של טרום-איום.

כלומר – אם היית שואל את העבריין האם הוא רוצה בחוק פלילי או שהוא מעדיף במצב שבו לא קיימת מע' של חוקים פליליים, בוודאי שהוא היה מעדיף את היעדר המע' הפלילית.

אנו בהחלט מאיימים עליהם, ואף מממשים וכופים עליהם!

אי אפשר לייחס לעבריין הסכמה לחוק הפלילי בבחינת הסכמה להצעה.

העבריין "מסכים" בלית-ברירה: זוהי כפייה.

כלומר: הטיעון של נינו יוצר בעיה בניסיון לייחס הסכמה לעונש מהעובדה שאדם מפר את החוק.

קשה לנו לייחס הסכמה.

לפי נינו, אם פקיד בנק לא נתן לשודד את הכסף, וחטף כדור בראש, אזיי הפקיד לא היה נתון תחת איום, כיוון שהוא לא פעל תחת האיום! הוא פעל בניגוד לאיום, ולכן לא פעל תחת כפייה! אלא שהוא בחר להיענות ל"הצעה" להיות ירוי בראשו!

ומכאן הוא מסיק, שכשעבריין פועל בניגוד לחוק, הוא פועל בניגוד לאיום.

הביקורת על נינו, היא שהוא מסתמך על המאמר של נוזיק אך לא מבין שהמצב של העבריין הוא מצב של איום.

אך ברור לנו שהפקיד לא רצה לקבל כדור בראש! הוא פעל בסיטואציה של איום! 

ומובן גם, שהוא לא רצה לעבור ממצב של טרום-איום למצב של איום!

כך גם העבריין – הוא לא רוצה להיכנס לבית הסוהר!

מדובר בין כה ובין כה במצב של איום: ופעולות הכניעה לאיום או הניסיון להימלט ממנו ולא להיענות לא משנות כלום. איזה אופציה שאדם לא יבחר לא תוכל להיות מוסברת בכך שאדם הסכים לתוצאות האיום.

האדם לא מסכים לכך שצריך להכניס אותו לכלא.

הוא מסכים לכך שיש חוקים – הוא לא מסכים עם התוצאות שהם נושאים בעבורו.

ג. נינו מדבר על הסכמה כמכשיר לסטייה מחלוקה הוגנת של הנטלים.
נינו, לקראת סוף המאמר (עמ' 302), מבין שיש לו בעיה עם הטיעון של נוזיק לגבי כפייה, ולכן הוא מנסה להכניס איזה שהוא סייג או שינוי בתיאוריה ההסכמית שלו.

הוא אומר: מתי הסכמה תתפוס? מתי הסכמה קיימת?

היא תתפוס כאשר המערכת היא הוגנת.

כלומר, תיאורית ההסכמה לעונש של נינו מניחה מלכתחילה את הגינות המע' המשפטית שבמסגרתה בוחר העבריין לשאת בתוצאות הנורמטיביות של מעשיו.

נינו לוקח את הבחירה, את ההסכמה של העבריין, כדבר שהוא ראוי ויש לקחתו בחשבון, כיוון שמלכתחילה יש חלוקה הוגנת של הנטלים.

המהלך הזה מדליק נורה אדומה:

אם התיאוריה הסכמית לגמרי – מדוע הוא חוזר לתפישה של הוגנות וחלוקה הוגנת של נטלים?

הבעייתיות מתגלה כאשר אנו שואלים עצמנו מתי המערכת המשפטית היא באמת הוגנת.

1. תשובה אחת אפשרית לכך שמע' משפטית היא הוגנת, היא כאשר אנשים מסכימים למערכת.

אם אזרחים מסכימים לחוקי המע' וליישומם, אזיי היא הוגנת.

הבעיה היא שבמע' המודרנית אי-אפשר למצוא הסכמה.

בעיה נוספת: מלכתחילה נינו הולך לאקט של ביצוע העבירה כי אין הסכמה של כולם לחוקים – כך שהתשובה הזו לא טובה.

2. תשובה שניה: מערכת משפטית היא הוגנת, כאשר אנו נמצא משהו שהוא לא הסכמה, ואז המע' תהיה הוגנת. אפשר לגלות הוגנות על בסיס משהו אחר.

אך גם בכך יש אבסורד: אם מע' המשפט הפלילית היא הוגנת על בסיס משהו אחר שהוא אינו הסכמה, אז זו ההצדקה שאנו מחפשים – ולמה בכלל ללכת לתיאוריה של הסכמה!?

אם המערכת הוגנת בשל משהו אחר מההסכמה, אז הנה מצאנו דוקטרינה אחרת והתיאוריה של ההסכמה של נינו לא נצרכת!

על זה אין תשובה לנינו.

אנו הרי מחפשים תנאים לכך שמערכת משפטית הוגנת – ואנו רואים שדוק' ההסכמה בכלל לא עוזרת לנו כדי לדעת מתי מוסד העונש יהיה הוגן, ראוי וצודק.

אם המערכת הוגנת בשל משהו – עלינו למצוא את אותו משהו. אם ההסכמה אינה אותו משהו, ואם כל שנינו יכול להגיד הוא שהיא נשענת על מערכת הוגנת, אזיי היא לא מסייעת לנו.

נינו אומר שצריך לקחת בחשבון הסכמה רק כאשר המסגרת המשפטית היא צודקת והוגנת.

אז אם המסגרת המשפטית צודקת והוגנת – מה לי ההסכמה? מה היא תורמת?

והעניין הוא שההסכמה אינה תורמת.

נראה מה ההשלכות המעשיות של התיאוריות שדיברנו עליהן עד עכשיו:

דיברנו על מתי העונש יהיה מוצדק בידי המדינה.

ד. ושאלה נוספת שצריך לעמוד עליה היא השאלה:

 מה הן המגבלות המוסריות שמוסד הענישה נדרש לעמוד בהן?

1. מגבלה אחת על מוסד העונש יכולה להיות שעל העונש להיות מידתי או פרופורציונאלי לעבירה.
זו היא מגבלה מוסרית שאומרת, למשל, שאסור להוציא אדם להורג בשל עבירת חניה או מפני שהוא גנב כיכר לחם.

הבה נראה כיצד התיאוריות שדיברנו עליהן עד עכשיו יכולות להגיב לדרישה הזו.

תורת הגמול: אומרת שהעונש צריך להיות תואם לאשמה המוסרית. יוצא שהיא כבר בתוכה מכילה רכיב של פרופורציונאליות ומידתיות.

תורת החלוקה הצודקת: אומרת שעל העבריין לשאת בנטל הוגן. ובזה מובנה כבר תשלום שהוא פרופורציונאלי לעבירה שבוצעה.
אדם הפר את החלוקה הצודקת של הנטלים, ולכן הוא צריך לשאת בנטל ששווה בערכו למה שהופר – למה שהוא לקח ונהנה.

תיאורית ההסכמה: לא ברור כיצד תיאורית ההסכמה מעגנת את הדרישה לפרופורציונאליות. הרי אם אדם הסכים לעונש בביצוע העבירה, הרי שהוא מסכים לתוצאות הנורמטיביות – אפילו אם הן תהיינה חמורות מאוד! אין פה מענה על הדרישה המוסרית. זהו חיסרון – כי האינטואיציה המוסרית שלנו דורשת פרופורציה. ואם תיאורית ההסכמה לא לוקחת זאת בחשבון – יש לה בעיה.

לתיאורית ההסכמה, וזו בעיה רצינית שלה, אין שום מקום לפרופרוציונאליות.
[הערה: גם לתיאוריה התועלתנית יש בעיה כאן: דיברנו בעבר על כך שהעונש על פי התיאוריות התועלתניות צריך להיקבע על פי העתיד – על פי התוצאות בעתיד. הדרישה לפרופורציה היא דרישה להביט אחורה אל העבר].

2. מגבלה מוסרית נוספת שמוסד הענישה נדרש לעמוד בה: העונש צריך לציית לדרישה קנטיאנית שאסור לנהוג באנשים כאמצעים, אלא רק כתכלית.

ישנם וויכוחים רבים בין מלומדים, פילוסופים ומשפטנים: מה הכוונה בלנהוג בבני אדם כתכלית בפני עצמם ולא כאמצעים?

דבר אחד שניתן לומר הוא, שתועלתן קיצוני תמיד משתמש באנשים כאמצעי, מכיוון שתמיד הוא משתמש בהם כדי להפיק כמה שיותר תועלת.

לכל התיאוריות האקסטרנליסטיות, החיצוניות, תהיה בעיה עם הדרישה הקנטיאנית הזאת שלא לנהוג באנשים רק כאמצעים אלא גם כתכלית. זאת כיוון שתמיד הענישה של האנשים מוצדקת על בסיס מטרה חברתית חיצונית.

לעומת זאת, לתיאוריות האינטרנליסטיות, הפנימיות, לרוב יהיה יותר קל לעמוד בדרישה הזאת, מכיוון שהעונש על פיהן לא מכוון להשיג מטרה חיצונית.

תיאורית הגמול: מגיע לעבריין לסבול בגלל מה שהוא עשה – לא בגלל שהדבר תורם לתועלת חברתית. אנו מתנהגים כלפיו בצורה הזו בשל אשמתו המוסרית האישית.

תיאורית החלוקה ההוגנת: גם התיאוריה הזו מכבדת את הדרישה הקנטיאנית שלא להשתמש באנשים כאמצעים, מכיוון שאין כאן שום חישוב של תועלת מהעונש שמוטל על העבריין, אלא מדובר פה בכלל בהטלת עונש מהטעם שהעבריין לא היה הוגן כלפי אחרים.

יש פה גם כיבוד של האוטונומיה והבחירה של אותו אדם, שבחר להיות בלתי הוגן כלפי אחרים.

המרצה מזכיר שהפרשנות הכי מתקדמת של תיאורית ההוגנות, תיאורית החלוקה הצודקת, עדיין מזהה איזה שהוא רכיב רצוני או וולונטרי בבסיס התיאוריה, והרכיב הזה הוא רכיב שאנשים הסכימו מרצון או קיבלו מרצון (כי לא תמיד יש הסכמה) את ההנאות שהחברה נותנת להם.

והזיהוי באנשים את אותו רכיב וולונטרי גורם לנו לומר שאנו מתנהגים אליהם לא כאמצעים אלא כתכלית:אנו מכבדים בחירתם, רצונותיהם – ועל בסיס זה אנו מענישים אותם.

תיאורית ההסכמה: ללא ספק, אם הייתה מצליחה תיאוריה זו, היא הייתה מכבדת את הדרישה הקנטיאנית לפחות בכך שאנחנו מכבדים את הבחירה והאוטונומיה של האדם שבחר לבצע את העבירה ולשאת בתוצאות הנורמטיביות.

כלומר: בכך שאנחנו מראים אקט רצוני, וולונטרי, והאקט הזה הוא ביטוי לרצונו של אדם בדרך זו או אחרת, בדרך זו או אחרת אנחנו מוכיחים כי אנחנו לא משתמשים באותו אדם רק כאמצעי.

* מתיאורית החלוקה הצודקת ומתיאורית ההסכמה אנחנו לומדים על כך שרצוניות ו-וולונטריות (וגם מודעות, בתיאורית ההסכמה) הן מרכיבים שאנו בונים עליהם ונמצאים במרכזה של התיאוריה.

הדבר גם תואם, לרוב, את האינטואיציות שלנו: שאדם ביצע מעשיו מתוך מודעות וולונטריות, וזה רכיב מרכזי בתיאורית העונש.

אם התיאוריות האלה היו מתקבלות, אזיי היינו לפחות משיגים את דרישות הסף המוסריות הללו.

קבלתן הייתה דורש שינוי רציני של המע' הפליליות הקיימות, אך לבסוף יוצא שוולונטריות היא דבר חשוב – האם היא הדבר היחידי שחשוב? לא בטוח – וראינו שלכל אחת מהתיאוריות, ההסכמה והחלוקה הצודקת, ישנן בעיותיה שלה.

1. תיאורית השיקום

תיאורית השיקום יש לה היסטוריה ארוכה מאוד.

לתיאורית החלוקה ההוגנת אין היסטוריה ארוכה: הכל התחיל עם רולס והארט, ורק הרברט מוריס הציב את היסודות של תיאורית החלוקה הצודקת לעונש, אז אין לה היסטוריה ארוכה.

לתיאורית השיקום יש היסטוריה: היא מתחילה אצל אפלטון (ברשימת הקריאה ישנו קטע קצר של אפלטון בעברית שיש לקרוא).

כאשר תיאורית השיקום צצה בזמנים מודרניים תמיד יש לה את הרקע של אפלטון.

2. גורגיאס של אפלטון

לאפלטון יש טקסט הנוגע לתיאורית השיקום.

הטקסט הוא הדיאלוג גורגיאס: זמן התרחשותו היא במאה ה- 5-4 לפנה"ס.

הדובר והגיבור ביצירה הוא סוקראטס כפי שאפלטון מביא אותו בפנינו.

למרות שסוקראטס הוא הגיבור והדובר בסיפור, עדיין אלו כתביו ודבריו של אפלטון.

יש האומרים שהפילוסופיה המערבית היא כולה הערות שוליים לאפלון: הוא כתב, וכולם מעירים.

הטקסט של גורגיאס הוא אחד העתיקים במוסד העונש.

בדיאלוג הזה סוקראטס מתווכח עם דמויות אחרות לגבי ערכה של הרטוריקה.

הוא מתמודד עם דמות מרכזית בשם פולוס (גורגיאס היה המרכזי, אך בקטע זה הוא לא מדבר).

פולוס  טוען כי הרטוריקה שמוגדרת כמיומנות הוורבאלית של עורך-הדין, יכולה להביא לתועלת לעבריין בכך שהיא מסייעת לו להימנע מהסבל הכרוך בעונש.

סוקראטס מנסה להראות כי קיים פגם בעמדה של פולוס, שכן הוא אינו מבין כראוי את המונחים "פגיעה" ו"תועלת".

על פי סוקראטס – עשיית רע או עוול דומה לאי-סדר או מחלה בנשמה.

מכיוון שזו מחלה, אז העונש הוא תרופה.

העונש הוא התרופה למחלה הזו, שכן הוא משקם את נשמתו של העבריין (מדובר על עמ' 321-322 לגורגיאס).

לפי סוקראטס:

הכלכלה פותרת עונה.

הרפואה פותרת מחלה.

הדין פותר פריצות ועוול.

לכן לפי סוקראטס יש תועלת לכך שאדם נענש, והוא מציין שמאושר האיש שאין רעה בנשמתו, מאחר שנתברר שזהו הרע הגדול ביותר.

והמסקנה: מי שאינו נענש חייו רעים ביותר, מכיוון שהוא ממשיך להחזיק ברעתו ולא להיפטר ממנה.

ולכן המשוואה של סוקראטס, בעמ' 326-327, היא:

1. לעשות עוול זה רע גדול משאר קלקלות אחרות כמו עוני ומחלה.

2. לעשות עוול ולא להיענש על כך זה אף יותר גרוע ונורא.
3. מה התועלת באומנות הרטוריקה – שכן היא רק דוחה או מונעת מאדם את העונש שאמור לרפא את נשמתו.
בעמ' 328 סוקראטס מגיע למסקנה שרטוריקה יכולה לעזור לנו רק כאשר אנחנו רוצים להזיק לאויבינו שהיו צריכים לשאת בעונש, אבל אנו ננקוט בכל דרך כדי שלא יענשו, על מנת שלעולם יהיו בקלקלתם.

אם אתה רוצה להזיק למישהו – אתה צריך למנוע ממנו את העונש.
יש משהו טבעי במחשבתנו, שעשיית רע היא סוג של מחלה.

כשאנו שומעים על אדם שעשה פשע מחריד, אנו ישר תוהים: האם אותו אדם חלה ברוחו?

ייתכן שזה נובע מכך שאנו חושבים שבעשיית רע יש משום סטייה מהנורמה, ולכן הדבר דורש בדיקה שמא הדברים הם תוצאתם של מחלה.

המצב כיום בדיני העונשין:

בתי המשפט תדיר בודקים את כשירותם הנפשית של הנאשמים. אבל זה לא נובע בהכרח מהתפישה הרואה בכל עשיית רע משום מחלה, אלא מתפישה שמאמינה שע"מ להעניש אדם אנו צריכים לברר תחילה שהוא היה אחראי למעשיו.

ביהמ"ש כיום בודק את בריאותו הנפשית של אדם לא רק מכיוון שלא ראוי להעניש אדם שלא מודע ולא יכול להיות מודע והוא פגום, אלא גם מכיוון שהוא לא יכול לכלכל את הגנתו.
כלומר – זו דווקא תפישה הפוכה לתפישה של אפלטון.

מכיוון שאנו אומרים שאם אדם הוא חולה נפש אנו לא נענישו – אנו נשלח אותו למוסד מתאים.

ואילו התפישה של אפלטון רואה בכך  שאדם ביצע עבירה משום מחלת נפש, ודווקא לכן יש להעניש את האדם הזה – זה ירפא אותו.

מעשה העבירה מעיד על מחלת נפש לפיו, וחובה להעניש, כי זה הדבר שירפא את נפשו של העבריין.

כלומר:

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. 

האנלוגיה של סוקראטס ואפלטון בין עוול ורע למחלה – מנין היא?
האם עלינו לקבל את הטענה שהעונש הוא התרופה למחלה? אולי אנו צריכים לחשוב על כך שמדובר במחלה מדבקת!

מחלה מדבקת אנו נוקטים לגביה בבידוד: יש אפשרויות לנקוט באמצעי בידוד חריפים מאוד.

מדובר על כליאה שלא מרצון, וכל זאת על מנת להגן על החברה מפני אותן מחלות (וזה תקף גם בארה"ב ובכל מדינה מערבית מודרנית אחרת!).

אפלטון וסוקראטס חושבים שמה שחשוב הוא שיקומו של העבריין, כך שהוא ייפטר מהרע שהוא נושא בנשמתו.

בכלל לא ברור שמה שצריך לעניין אותנו פה זה העבריין עצמו או שיקומו ולא אנשים אחרים שהוא פגע בהם. אולי הקרבן זקוק לשיקום?

כל התיאוריה, כבר מנק' הבסיס שלה אצל אפלטון, הפוטנציאל שלה הוא להתעלם מהקרבן, ולהתמקד בעבריין.

(האם זה אכן סותר ומתעלם מהקרבן? ג'יין המפטון תנסה לחבר זאת, ואנו נראה זאת בשיעור הבא).

ש.ב.:

לקרוא את גורגיאס.

לקרוא את החלק הראשון של המאמר של ג'יין המפטון.
הצדקות נורמטיביות לענישה – ד"ר יהושע שגב

19.5.2005

1. מדוע שיקום?

a. תשובה חיצונית.
b. תשובה פנימית.
2. ג'ין המפטון: "תיאורית החינוך המוסרי של העונש".

a. כללי הטיעון
b. הנחות הבסיס\הנחות משתמעות.
4. ביקורת.

תיאורית השיקום – המשך

נזכיר את גורגיאס:

אצל אפלטון, בגורגיאס, רואים אנו איך העונש הוא תרופה למי שעשה עוול.

התיאוריה אכן מצטיינת בוותיקותה, בשונה מתיאוריות אחרות.

בדיאלוג, הדמות סוקראטס מניחה שהעוול הוא מחלה.

והמרצה מטיל בכך ספק: למה העוול הוא מחלה?

ומדוע העונש הוא תרופה דווקא?

האם המחלה מדבקת? אם המחלה היא מדבקת, גם בחברה מודרנית דהיום בישראל, אפשר לשים אדם, למשל בהסגר.

עוד דבר שיש להבחין בו בדיאלוג של גורגיאס: אף אם נניח שהעוול הוא מחלה, לא ברור שצריך לעניין אותנו השיקום של העבריין.

אם אנו חושבים בכלל על הקרבן, אולי בכלל השיקום שלו הוא מה שצריך לענייננו בעונש, ולא שיקום העבריין.

אולי העונש צריך היה להביא לשיקום הקרבן ולא לשיקום העבריין?

אפלטון טוען כי מי שאנו שונאים, עלינו דווקא לא להענישו – להשאיר אותו בקלקלתו. נראה שמחשבת סוקראטס על שיקום העבריין בעצם מתעלמת מהקרבן, הוא נעלם ממחשבתו.

כיום התיאוריות מסתכלות גם על הקרבן של העונש.

אנו נראה שג'יין המפטון מנסה ליצור קישור בין העונש ומה שהוא תורם לעבריין, ובין אלה לבין התרומה לקרבן. אצל אפלטון וסוקראטס הדבר נעדר.

1. מדוע אנו צריכים לשקם עבריינים, דווקא ע"י העונש?
a. תשובה אחת תהיה תשובה חיצונית: תשובה זו טוענת כי מי שנענש משתקם ונפטר מן הרע שהוא עשה, וזה שהוא לא חוזר לסורו מוכיח שהוא נרפא מהמחלה הזו.

ניתן לראות זאת במשקפיים תועלתניים: התועלת שבעונש היא שאנשים משתקמים בעקבותו – אנו גורמים לעבריין סבל מסויים, וכך אנו חוסכים ממנו ומאיתנו את הסבל שעשוי היה להיגרם בעתיד אם הוא היה ממשיך בביצוע העבירות.

ההנחה כאן היא שהסבל שעשוי להיגרם בעתיד הוא גדול מהסבל המסויים שנגרם בעונש.

* המרצה מדגיש כי הבעיה בתשובה החיצונית הזו, של תיאורית השיקום, היא שאפילו בזמנו של אפלטון היא לא עבדה מבחינה אמפירית: עבריינים תמיד חוזרים לסורם, באחוז גבוה!

התיאוריה לא עבדה לא אז ולא היום. מי שנכנס לכלא לא משתקם, אלא נעשה עבריין ולעיתים אף עבריין גרוע יותר.

בתי הכלא אינם מקום בו משקמים אנשים.

דוגמה: עצירים ביטחוניים טרוריסטים בכלא הישראלי לומדים הכל – ואז הם יוצאים כטרוריסטים גדולים.

וכן כלי הגירוש שאנו משתמשים בו הוכיח עצמו כדבר שלא משקם אנשים: אנשי החמאס שגורשו ללבנון בשנת 90' חזרו כמומחי חבלה.

אמפירית, הסבל שאנו גורמים לא חוסך את הסבל שיגרם בעתיד – התשובה לא עבדה לא אצל אפלטון ולא כיום.

בכלא כיום, אף שמנסים תוכניות שיקום, עדיין רואים שאין שיקום לאנשים בתוכו.

b. תשובה פנימית: מרבית המלומדים שתומכים כיום בתיאורית השיקום (ג'יין המפטון נפטרה) הם רואים את תיאורית השיקום כתיאוריה פנימית, הנסמכת על תשובה פנימית – ואז לא צריך להביט בכך אמפירית – לא צריך לבדוק האם באמת מי שבכלא לא יחזור על אותן עבירות, ולא צריך מחקר הבודק אם הם יחיו חיים מועילים שיביאו תועלת לחברה.
תשובה פנימית – כל שצריך להראות בה הוא איזה שהוא הגיון בתיאוריה, ההופך את הענישה לאקט שיקומי למען העבריין, וכך היא מוצדקת: גם לעבריין יצא משהו מזה.

כבר אצל אפלטון, ראינו הטיעון שעדיף לסבול רע מאשר לעשות רע. אסור לעשות רע לאף אדם.

בדיאלוג של גורגיאס סוקראטס מוכיח כי ע"י הנשיאה בעונש, גם העבריין מקבל משהו חיובי – הוא מקבל משהו מהעסקה הזו.

המאמר של ג'יין המפטון, "תיאורית החינוך המוסרי של העונש", חוזר על הנקודה הזו, שאין להשיב רע לעבריין, והעבריין צריך להרוויח משהו מהעסקה.

והדבר שהעבריין צריך להרוויח מהעסקה, הוא חינוך מוסרי.

יכול להיות שהחברה תפיק תועלת נוספת מענישת העבריין, אך כדי שהעונש יהיה מוצדק העבריין צריך לקבל גם כן משהו – גם הוא צריך להרוויח משהו מפרוייקט העונש.

אצל ג'יין המפטון ברור, שהתנאי הזה שלעבריין יצא גם כן משהו, הוא תנאי שנכנס בשל רצונה של המפטון לעמוד בציווי הקטגורי של עמנואל קאנט, לא להשתמש באנשים רק כאמצעים, אלא יש לנהוג בהם גם כתכלית.
כלומר: לא משנה מה תכלית העונש – מה שמשנה הוא, שהוא לא יוטל על העבריין רק לשם תועלת החברה.

נדגיש, שאצל אפלטון יש תיאוריה פנימית, לפיה לא ניתן להשתקם ללא איזה סבל פנימי, ללא "כפרה" פנימית המחייבת אדם לסבול על מה שהוא עשה.

פה הבעיה שלרוב נתקלים בה: למה כדי להשתקם ולכפר על מעשים העבריין צריך לעבור סבל פנימי?

2. ג'יין המפטון – תיאורית החינוך המוסרי של העונש.

אנו עתה נראה כיצד ג'יין המפטון בונה את התיאוריה שלה.

תיאורית החינוך המוסרי של העונש היא תיאוריה אינטואיטיבית וטבעית: אפשר למצוא לה הרבה ביטויים בשפה בה אנו משתמשים לגבי העונש.

הורה המעניש את ילדו, אומר "שהילד ילמד את הלקח!" – יש פה הבנה אינטואיטיבית של העונש כאקט חינוכי.

"תלמד להבא לא לעשות זאת – זה רע!"

או אם אנו רואים קרבן אונס, שנמצא על דוכן העדים, ואומר לשופט שהוא רוצה "שהעבריין יבין מה הוא עשה לי" – זו דרישה שבאמצעות העונש אותו אדם יגיע להבנה כלשהי.

אף אלו המבצעים נקמה באדם אחר, בגלל מה שעשה להם, עושים זאת פעמים רבות כדי להוכיח נקודה מוסרית כלשהי, לא רק לעבריין, אלא לחברה כולה. זאת גם בסרטים: תמיד כשנהרג ה-Bad guy, צריך שהוא יבין שניה לפני כן שהוא הולך למות ולהפסיד.

הטוב תמיד אומר משהו, לפני שהוא מחסל את האדם הרע. הוא צריך להשחיל נקודה, הסבר של מוסר השכל כלשהו.

בסרטים הפופולאריים תמיד יש את הקלוז-אפ וההבנה הזו של המוסר המובע בסרט, כשהטובים מנצחים.

במציאות אולי הדבר לא מתרחש (לא ברור שהשייח' יאסין הבין איזו תובנה חשובה רגע לפני שהטיל פטר אותו מסבלו...).

מעניין שהאמריקאים כתבו על הטילים שלהם "זה בשביל להראות לכם!" באפגאניסטאן. זה מראה שההצדקה כאן הייתה חשובה לאמריקאים עצמם (ייתכן שהם לא רצו להעביר מסר למופצצים, אלא רצו להרגיש טוב עם עצמם, שהם מורידים פצצות על אנשים).

הטיעון של ג'יין המפטון מורכב משלבים, והוא יחסית מורכב.

א. היא ראשית אומרת שכללי התנהגות הקבועים בחוק הם אחד משניים: 

או שהם: 1. ציוויים מוסריים בפני עצמם, כגון "לא תרצח, לא תגנוב". 

או שהם: 2. ציוויים הנדרשים מטעמים מוסריים: "סע בצד ימין של הכביש". זה הוא לא ציווי מוסרי בפני עצמו, אך הדאגה לביטחונם של אנשים אחרים, והרצון למנוע מותם של בני אדם, דורשים קיומם של חוקי תעבורה.

כך גם החוקים הדורשים כתיבה של מודעות בלשון זכר ולשון נקבה – זאת כדי להראות שוויוניות של המינים.

ב. השלב הבא של ג'יין המפטון: כאשר מצורף לציוויים איום לשימוש בכוח, ולגרימת כאב במקרה בו הם יופרו, המדינה יוצרת תמריץ נוסף, שאינו מוסרי. התמריץ הוא הרצון להימנע מכאב.

כך המדינה מונעת את ההפרה של הציוויים.

אנשים רבים פועלים בהתאם לציוויים כי זה מה שנכון מוסרית לעשות, אך בשביל המעטים שלא הולכים בדרך הזו, המדינה יוצרת תמריץ נוסף, אשר הוא התמריץ של הימנעות מכאב, על-מנת שלא יפרו את הציוויים.

ג. הנקודה השלישית היא, שכאשר המדינה מצמידה עונש לפעילות מסויימת, היא בעצם אומרת שהפעילויות הללו הן פעילויות אסורות לאנשים בקהילה.

הרצון של המדינה הוא אכן למנוע פשע, אך מניעת הפשע היא לא רק ע"י הרתעה, אלא גם ע"י חינוך.

ג'יין המפטון מודעת לבעיה עם החינוך הזה שבעזרת גרימת סבל: זה נראה כמו חינוך של חיות, של כלבים – התנייה.

המפטון מזכירה אמרה של היגל (Hegel): מניעת פשע רק ע"י הרתעה יש בה כדי לנהוג באנשים כמו שנוהגים בכלבים.

דוגמה: נניח שישנה גדר חשמלית במקום מסויים – חיה תגיב לגדר חשמלית בתחילה בכך שהיא באה לגדר, מקבלת שוק, וחוזרת ולא נוגעת.

זהו חינוך של התנייה בסיסית.  חינוך זה הוא חינוך לא נאור במיוחד, בהקשר של התיאוריה השיקומית.

אלא, שהאדם יכול להרהר ולהבין למה הגדר נמצאת שם. הכלב יכול רק להבין שהוא סבל, אך לא למה הגדר שם מלכתחילה. האדם יכול להבין למה זאת: הוא יכול לראות טעם מיוחד, למה באמת הציבו את הגדר שם, ולהרהר על כך.

הוא יכול לקבל חינוך שאינו רק התנייתי, אלא גם כזה רציונאלי: ישנה גדר חשמלית בגלל שיש כור גרעיני מאחוריה (וזו תיאוריה, כמובן, שמבוססת על תשובה פנימית).

ד. כך אנו מגיעים לטיען הרביעי: לדעת המפטון עונש הוא כמו גדר חשמלית - הוא מלמד אנשים דרך כאב, כי קיים גבול למה שהם יכולים לעשות בחברה.

אך מכיוון שעונש הוא גדר מוסרית, ולא גדר חשמלית - הכאב שבעונש נועד להעביר את המסר כי אסור לעשות את הפעולות הללו, מכיוון שהן אסורות מבחינה מוסרית.

כך שזה לא כמו התנאה על כלבים – לא כמו הניסוי של סקינר, לפיו כלבים לומדים לקפוץ מצד לצד בתאים, בגלל זרם שעובר ברצפה.

העונש לא בא לגרום להתנאה באנשים שיבצעו את מה שהחברה אומרת באופן מכאני, אלא העונש בא ללמד את העבריין כי הפעולה שעשה אינה נכונה, מכיוון שאינה מוסרית – ואסור לעשותה מסיבה זו בדיוק.

העונש הוא בעצם שיעור פומבי שהחברה מעבירה לעבריין ולסביבתו.

ה. הכאב הוא הדרך בה אנו מעבירים את המסר כי הפעולה היא אסורה. הכאב הוא מסר, העובר לאנשים על מנת שיהרהרו בסוגייה, ויגיעו לבדם למסקנה כי מה שהם מבקשים לעשות הוא אסור מוסרית.

ג'יין המפטון הגיעה לכך, שעל פי תיאורית החינוך המוסרי של העונש, ההרתעה היא לא המטרה של העונש, אלא העונש מוצדק בשל זאת שהוא מחנך ומלמד עבריינים ומעוולים (ובאותה הזדמנות את כל החברה כולה, כמובן) על קיומם של טעמים מוסריים מדוע לא לבצע את העבירה.

ו. המסר, המטרה והתכלית שבעונש, לפי המפטון בשלב השישי לטיעונה, הוא מורכב משלושה חלקים:

I. החלק הראשון של המסר – העבריין פגע בקרבן. העונש מכיר בסבלו של הקרבן, ומכבד במשתמע את הטענות המוסריות של הקרבן.

II. החלק השני של המסר – העונש מאשר, כעניין של עובדה, כי העבריין צריך לנהוג בדרך מסויימת באחרים.

III. החלק השלישי של המסר – העונש הוא הדרך בה הקרבן מחזיר לעצמו את מעמדו המוסרי, לאחר שמעמד זה נפגע ע"י העבריין.

ש': מה הן הנחות הבסיס של התיאוריה של המפטון?
רבים רואים את ההנחות האלה כיתרונות של התיאוריה.

1. הנחה שישנם ציוויים מוסריים שהם נכונים אובייקטיבית.

זו הנחת בסיס: כי אם אנו הולכים לחנך מישהו למשהו, זה יהיה מוזר לחנכו לדברים שאינם נכונים אובייקטיבית.

לבוא ולחנך מישהו מבחינה מוסרית, ועוד בדרך אלימה, זו פעולה מוזרה, כאשר אנו מאמינים שהציוויים המוסריים של החברה שלנו הם סובייקטיביים ו\או יחסיים.

ההנחה החד-משמעית של המפטון לא נחשבת כ"כ לחיסרון, כי כיום המגמות המרכזיות בפילוסופית הפוליטיקה והמוסר הן שכן ישנם דברים שהם נכונים אובייקטיבית.

העובדה שהמפטון מסתמכת על כך אינה בהכרח חיסרון.

זו הנחה משתמעת שהמפטון חייבת להסתמך עליה: ישנם דברים נכונים אובייקטיבית, וישנם דברים שאינם נכונים אובייקטיבית.

התיאוריה של המפטון לא מתקיימת ללא מוסר אובייקטיבי: מוסר שנכון לגבי כל אדם בלי קשר למה הוא חושב עליו, שניתן לומר שמי שחושב שמעשה לא מוסרי הוא מוסרי טועה לחלוטין באשר אליו
התיאוריה מניחה אמיתות מוסריות, אובייקטיביות ונכונות ללא קשר למה שאדם חושב.
מי שינסה ליצור חינוך מוסרי בעזרת עונש, יפעיל כוח תוך שהוא מחזיק באמונה סובייקטיבית, במוסר תלוי-אדם, סובייקטיבי, ימצא כל הזמן במגננה: כל מי שהוא יבוא להעניש יגיד לו שאין לו הצדקה מוסרית, כיוון שהמוסר שלו לא נכון לגבי כל אדם.

2. הנחה כי בני האדם הם יצורים אוטונומיים ורציונאליים.

הנחת הבסיס הנוספת המשתמעת מהתיאוריה של ג'יין המפטון היא שהתיאוריה מניחה שאנחנו יצורים אוטונומיים, שאנו יכולים לבחור האם לבצע או לא לבצע מעשה.

כך אנחנו יכולים להיות גם אחראים לפעולה.

מכאן, שעונש אינו סתם מרתיע את האדם, אלא מנסה לחנכנו וללמדנו על קיומם של טעמים מוסריים.

וחלק מהעניין הוא, שכאשר העונש הוא מסר, האדם כיצור אוטונומי יכול לבחור אם לקבל את המסר או לדחותו.
3. הנחה שהאדם מרוויח מכך שהוא נענש, שכך העונש הוא דרך בה רוכשים השכלה וידע מוסריים.

הטוב המוסרי שהעונש מנסה להשיג בתוכו של אדם הופך את העונש לדבר שנעשה עבור אותו אדם, ולא שנעשה כנגדו.

הביקורת על ההנחות הללו
ישנו כמובן אלמנט נאיבי ביותר בתיאוריה זאת: האנס לאחר שהורשע לא חושב על כך שהוא אדם רע ואסור לחדור לאוטונומיה של הקרבן, הוא פשוט שונא את השופט וממורמר על גורלו, על שנתפס.

אך נתקוף את הדברים אחד אחד:

1. קשר בין משפט ומוסר – 
השלב הראשון, יש לפקפק בו: לא כל כללי העונשין מתחלקים לשניים שהם או ציוויים מוסריים או ציוויים הנדרשים מטעמים מוסריים. זה לא כפי שהמפטון חושבת – היא מבססת את התיאוריה על כך שכל האיסורים הפליליים הם מוסריים.
למשל, ישנם חוקים נגד מסחר פנים בבורסה. ישנם חוקים פליליים שמכניסים אנשים לכלא כי הם לא פרסמו תשקיף כנדרש לחוק ניירות ערך.

מובן, כי הבורסה אינה ערך מוסרי, וכי הכללים בבורסה הם כללים טכניים, למען היכולת לנהל את הבורסה גרידא.

לומר שהכללים בבורסה נדרשים מטעמים מוסריים זו טענה די רפויה, שיהיו לא מעט דברים לתקוף אותם בה: נוכל לומר שהמוסר לא דורש את קיומם של אותם מוסדות, כמו למשל מוסד הביקורת השיפוטית.

להיפך ממש: ישנם מארקסיסטים, למשל, שיטענו שהמוסר דווקא דורש לבטל את הבורסה, כי הוא משמש את האליטות בשביל לדכא את השכבות החלשות.

לפעמים הקשר בין המשפט הפלילי לבין המוסר הוא מעומעם ומעורפל ולא תמיד ברור שקיים קשר בין החוק לבין המוסר. 
הטענה של המרצה היא שכדי להוכיח שמשהו נדרש מוסרית, אנו נצרכים לעבור רף מאוד גבוה של הוכחה.

יש להראות קשר בין המוסר לבין האמצעי שבו אנו נוקטים, לבין העונש.

2. הקשר הסיבתי: העונש גורם לאנשים להרהר – 

אלו השלבים הבאים בתיאוריה של המפטון. ויש לשאול: האמנם העונש, הסבל, הוא כזה שמחנך אדם להיות מוסרי יותר? התיאוריה מצדיקה את העונש כגורם מחנך – אך זו בעיה.

ההנחה הזו מבוססת על הנחה, שאמפירית אנשים שנכנסים לכלא מהרהרים במה שעשו.

אך זה לא ברור שזה מה שהם עושים. יש לבחון זאת מבחינה אמפירית. ייתכן שההרהור שלהם הוא איך לברוח מהכלא, איך להשיג סמים, איך לא להיתפס בפעם הבאה.

יש להטיל ספק בקשר 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. 

המפטון אומרת שהעונש גורם לאנשים להרהר במה שעשו, ולכן זה מחנכם מוסרית. המפטון מדברת על איזה שהוא קשר בין סבל להבנה מוסרית – ולא ברור שהקשר הזה באמת קיים מבחינה אמפירית. מי שיושב בכלא לא תמיד מהרהר מהם הטעמים המוסריים לקיומו של איסור, אלא מהרהרים כיצד נתפסו, כיצד לא להגיע לכלא, וכו'.

3. אם חינוך, אז למה דרך עונש? 
למה לחנך בכוח ובסבל ובכאב? אם אנו רוצים לחנך – למה להכאיב? מדוע העונש הוא הדרך היחידה להבהיר את המסר שהפעולה אסורה?
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. 
אך אנדנאס מציין, יחד עם זאת, שבאותה תקופה היו גם הרבה פרסומות בטלוויזיה שיידעו את הציבור על כך. 
ויש לתהות: האם כל העניין קרה בשל העונשים, או בשל הקמפיין הציבורי שנערך?

האם לא ניתן להשיג את אותו חינוך מוסרי בדרכים אחרות?

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. 

4. סימן שאלה על שיקום מעמדו המוסרי של הקרבן.
יש כאן מעין הנחה שכאשר אדם מבצע פשע, הוא למעשה משפיל את הקרבן, ואז לכאורה העונש משפיל בחזרה את העבריין, ונותן לקרבן Boost למעמדו המוסרי, משיב אותו לקדמותו המזהירה.

מדוע על ידי העונש מחזיר הקרבן את מעמדו המוסרי? מאוד לא ברור מהו בדיוק העונש, ומה בעונש, המחזיר את הקרבן למעמדו המוסרי.
כיצד הדבר מתבצע? כיצד אדם חוזר למעמד שהיה לו בטרם העבירה. המפטון מסבירה זאת באורח עמום: היא אומרת שהעונש מאשר את הטענות של הקרבן.

אך הטענות היו נכונות מלכתחילה!

ה. הפטרנאליזם בתיאוריה זו.
לא מובן מדוע התפקיד מוטל על המדינה – מדוע המדינה צריכה לאכוף ולהעניק מוסר לאזרחים?

זו בדיוק הבעיה שבתיאורית הגמול.

כל התומכים בתיאוריה ליבראלית למדינה המודרנית יתנגדו: זה לא תפקיד המדינה להעניק חינוך מוסרי, תפקידה הוא רק למנוע נזק של אדם אחד לאדם אחר.

הם טוענים שאין צורך שהמדינה תחנך את האדם למיצוי יכולותיו המוסריות.
מאידך, הפרפקציוניסטים יצדדו בתיאוריה הזו של המפטון: המדינה צריכה לחנך למוסר ולהביאו למיצוי יכולותיו המוסריות.

זו המוסרניות המשפטית. בתיזה של המדינה נכניס את תיאורית החינוך שבעונש.

אך התזה הפרפקציוניסטית היא תזה קיצונית, והמפטון, שיכלה אמנם להסתמך עליה, לא הסתמכה עליה.

ש.ב.:

10. לקרוא המאמר של אנדאנס.
15. החלומות השבורים – הרתעה.
הצדקות נורמטיביות לענישה – ד"ר יהושע שגב
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1. תיאוריית ההרתעה.

2. תיאורית אבדן היכולת (Incapacitation) ותיאורית החלונות השבורים.
3. תיאוריית ההרתעה – קשיים צפויים.
4. תיאוריית ההגנה העצמית כחלק מתיאוריית ההרתעה.
אחת ממטרות העונש הוא להרתיע מפני עבירת העבירה. כשיש הרתעה כללית – מענישים אחד כדי להרתיע את כולם, לעומת הרתעה ספציפית, כדי להרתיע את העבריין הספציפי מלעבור את אותה עבירה.

המטרה של תיאורית ההרתעה היא צמצום הפשיעה, הפחדה של מס' העבירות בסה"כ בחברה.

זהו מבנה של אמצעי המוביל למטרה.

כיצד אנו צריכים להשיג את המניעה או ההפחתה של רמת הפשיעה? ישנו מאמר של ג'יי.קיו. ווילימסון – ""Thinking about crime.

במאמר מוצעות שתי תיאוריות, כיצד ניתן להפחית או לצמצם את רמת הפשיעה, כיצד ניתן למנוע ביצוע עבירות.

1. תיאורית אבדן היכולת – מאוד פופולארית בארה"ב, בעיקר בקרב מחוקקים וגם שוטרים. התיאוריה גורסת שיש לסרס הפושע מיכולתו לפשוע, כלומר – לגרום לו לאבדן היכולת לביצוע עבירות (כמו סירוס בעבירות מין, הוצאה להורג, כליאה, גירוש, הגליה). אין ספק שהתיאוריה עובדת, לפחות מהבחינה הזו שבאמת אדם כלוא לא יכול לעבור עבירות. הבעיה עם הגישה הזו, המאוד נפוצה בארה"ב, היא שלא בטוח שהיא שווה את המחיר שלה.

ראשית, למרות הפופולאריות שלה בארה"ב, כשעושים מחקרים, מוצאים שרמת הפשיעה באות מדינות בארה,ב נותרת אותו הדבר, ושיש רק ירידה מתונה ברמת הפשיעה וזאת למרות שכולאים אנשים לחקירות ממושכות (מאסר בארה"ב ממושך מזה שבישראל), ואין חופשות הביתה.

כאשר עושים מחקר , אם התיאוריה אמורה להוביל להפחתת העבירות בצורה דרסטית, אנו רואים שבסופו של דבר, האפקט המעשי של התיאוריה לא כולל צמצום של רמת הפשיעה.

שנית, אנו בעצם מכניסים אנשים לתקופה מאוד ממושכת לכלא – וזה עולה המון כסף. בארה"ב בלבד שלושה מיליון אסירים,  וזהו מחיר כלכלי. האם זה שווה את התוצרת\תפוקה שאנו מקבלים בחזרה, כאשר את אותו כסף שאנו חוסכים אנו מבזבזים על העבריינים? ניתן היה להשקיע באפיקים של חינוך, בריאות וכו'.

שלישית, במונחים של צדק, אנו מענישים אנשים כדי שלא יפשעו בעתיד ולא בכדי להענישם על מה שעשו בעבר – זה נוגד את כל התפישה הגמולית – עונש אמור להיות גמול, על כל מה שנעשה בעבר – ואילו כאן, במניעה, מונעים מעשה עתידי.

נניח ואכן יש לנו יכולת טובה מאוד לחזות עבריינות, תיאורית אובדן היכולת מתבססת על כך שיש לנו יכולת לחזות עבריינות עתידית. ז"א – אנו צופים שמי שעבר עבירה יעבור עבירה נוספת בעתיד.

היום יש לנו יכולות לחזות האם אדם יעבור עבירה – סה"כ נתונים נוספים ולא על סמך עבירה מן העבר – כך החיזוי מדוייק יותר.

הפרמטרים הם נתונים סוציואקונומיים, השכלה, מעמד חברתי, עיסוק, מקום מגורים, מוצא.

יש לקחת מגוון פרמטרים בכדי להגיע לחיזוי מדוייק יותר, ולא רק להתחשב בעבירות קודמות.

ואז מתעוררת בעיית הצדק, במלוא חריפותה: לא אוסרים אדם על מה שהוא עשה, אלא על מה שהוא עתיד לעשות, וזאת על פי נתונים בעייתיים: מוצא, אזור מגורים, השכלה. הבעיה היא:

1. אף פעם לא ניתן לדעת מי יעשה עבירה בעתיד, העתיד הוא סמוי מן העין ולא מוחלט, לעומת העבר אשר הוא מוחלט.

התנגדות: אמת משפטית אינה אמת עובדתית – גם העבר אינו ממש מוחלט וברור, אי אפשר ממש לדעת בוודאות מה שאירע בעבר – לעיתים נאסים אנשים למאסרים ממושכים גם כשאין מוחלטות לגבי מה שהיה בעבר: כמו שהעתיד לא מוחלט, כך גם העבר לא מוחלט.

2. הרצון החופשי – לאדם יש רצון חופשי, בחירה חופשית. ז"א: האדם תמיד ויכול להימנע מביצע העבירה, ולכן זה לא ראוי להענישו על משהו שהוא טרם ביצע.

3. תיאורית אבדן היכולת היא לא בדיוק תיאוריה של עונש, אלא היא תיאוריה של כליאה: מתי מוצדק לכלוא אדם על סמך הנתונים המצויים בידינו לגבי העתיד?

איפה במשפט הישראלי יש שימוש בתיאורית אבדן היכולת?

( מעצרים מנהליים.

תיאורית החלונות השבורים: אם יש חלון מנופץ שלא מתקנים אותו בבית, זה מוביל מהר מאוד לחלונות שבורים אחרים באותו בית, כי חלון שבור משדר שדר לאנשים בסביבה, שלתושבים לא אכפת מהסדר החברתי. ערכו ניסוי בו הוצבו 2 מכוניות עם חלון שבור בשתי שכונות שונות: האחת יוקרתית בקליפורניה ואחת עניה בברונקס – התוצאה הייתה זהה, תגובת האוכלוסיות הייתה זהה – הפרצה קוראת לגנב.

פיתרון: המשטרה תשדר שדר של אכפתיות, סיורים רגליים של שוטרים, השוטרים יתערו בשכונות, בין האזרחים. לאנשים יהיה קל יותר לפנות לשוטר – השוטר נגיש לקהילה, השוטרים לא נוהגים במכוניותיהם, אלא ברגל – ישנו קשר נרחב עם האוכלוסיה, והדבר מביא להקטנת הפשיעה מבעוד מועד, ישנה מניעה של ביצוע עבירות. הדבר מעולה בשוליים, כאשר במרכז תיאורית אובדן היכולת שפועלת על עבירות כסבדות יותר.

תיאורית החלונות השבורים נותנת דגש דווקא על העבירות הקטנות, עובר מסר של אכפתיות לאוכלוסיה.

מבחינת העבירות הקשות הדבר לא מוביל לצמצום, אך לגבי עבירות קטנות יותר ישנו צמצום משמעותי בפשע. התיאוריה מביאה לשמירה על הסדר החברתי תוך ששוטר המקוף אוכף כללי התנהגות בלתי פורמליים, ובכך הוא משיג חיזוק של מנגנוני האכיפה הבלתי פורמליים שקיימים בחברה.

כך, אם בעבר השכנה הייתה צריכה להעיר לחבורת נערים שהרעישה ברחוב, אז היום השוטרים היו מעירים או לוקחים אחד מהם הצידה וצועקים עליו.

המקומות שהתיאוריה פועלת בהם, לא רק שיש ירידה בפשע הקל בהם, אלא ישנה גם עלייה בתחושת הביטחון הסובייקטיבית של הציבור.

· מכאן עולה שתיאורית החלונות השבורים אף היא תיאורית קנסות ולא תיאורית עונש. העיסוק הוא רק בעבירות של זוטות ופשע קטן. זו תיאוריה שמעלה את המחיר או הקושי לבצע עבירות, אך זו לא תיאורית עונש.

תיאורית ההרתעה – הקשיים הצפויים
א.
· כאשר אנו מרתיעים אנשים מלבצע עבירות, הרי שאנו מענישים אחד ומשתמשים בו ככלי – או אמצעי להרתעתם של אחרים, זה נראה כאילו אנו עושים מניפולציה באדם אחד, כדי להשיג תועלת חברתית וכלכלית.

· יש צורך לענות על השאלה, האם התיאוריה יכולה לספק לנו או לענות על מגבלות מוסריות שמוסד הענישה נדרש לעמוד בהן – מידתיות, הלימה\פרופורציונאליות – האם התיאוריה יכולה לענות על מגבלה זו? אם רוצים להשיג הרתעה, אזיי אין דרישת פרופורציונאליות – ניתן לתת עונש מוות על עבירת חניה – והדבר ישיג הרתעה אדירה. 
אם מאמינים בדרישת המידתיות, הרי שעשויה להתעורר לנו בעיה עם התיאוריה. יתרה מכך, תיאורית ההרתעה לעיתים עלולה להצדיק הענשת חפים מפשע.

כשאנו נוקטים באמצעי כדי להשיג מטרה חיצונית, של הפחתת העבירות.

מהיכן נובעות המגבלות? המטרה היא זו שמנווטת את האמצעי ואם המטרה מצדיקה ענישת חפים מפשע – כך יהיה וזה יהיה מוצדק.
· הבעיה המרכזית היא המבנה של התיאוריה, שבשביל כולם מותר לפעמים להקריב אחד. בחישוב הכללי תמיד חשוב מה טוב לכולם, ואם מה שטוב לכולם סותר את מה שטוב לאחד, הרי שנקריב את האחד.
אם נוקטים בגישה התועלתנית, אזי נצטרך לדבוק בענישה של אחד למעו כולם. תיאורית דאונטולוגיות יטענו, למשל, שענישה של חפים מפשע, היא תמיד אסורה בלי קשר לתועלת שתנבע מהענישה.

בכדי שהתיאוריה תעבוד, עליה להגיב ולענות לביקורת הנ"ל, להצדיק ענישת חפים מפשע במישרין או בעקיפין. לרוב אנו מאמינים שלמוסדות העונש ישנה פרופורציונאליות ומידתיות.
ב.
· בעיה אמפירית: נדרשת התיאוריה להראות שעונש אכן מרתיע אנשים מלבצע עבירות, כלומר, שיש לנו מצב שהפתרון לו הוא הרתעה.

עבירות רכוש – מרבית האנשים רוצים להיות בעליו של רכוש, להיות בעלי הון כספי ואחר. אם נקבע עבירות עונשין כבידות על עבירות הרכוש, אז מן הסתם יכול הדבר לאזן את רצונם של האנשים להיות בעלי רכוש, להיות בעליו באמצעים לא כשרים, ומצד שני את הרצון שלא להיות בכלא.

הפתרון הוא הרתעה – נתריע אנשים מלבצע עבירות רכוש.

עבירות אלימות: לעומת זאת, מרבית האנשים לא רוצים לרצוח או להרוג, ואז זה לא ברור כלל שעצם קיומה של הרתעה פותר את המצב – כי אדם לא רוצה לרצוח, הרצון של שודד הוא לא לרצוח. האם ההרתעה היא הפיתרון למצב של עבירות כמו עבירות רצח?

כלומר: ישנן עבירות שהרתעה היא פיתרון מעולה להן, וישנן עבירות שההרתעה אינה פיתרון טוב להן.

יש הרבה עבירות שהרתעה לא תועיל לגביהן – בארה"ב, למרות שנוקטים בעונש מוות, לא הגיעה הפחתה דרסטית בכמות עבירות הרצח.

הבעיות הללו מובילות אנשים לנסות לפתור אותן בדרכים שונות, שלרוב משלבות בין התפישה הגמולית או הדאונטולוגית לבין התפישה התועלתנית.
כיצד? H.L.A. Hart, הארט, הוא תועלתן לגבי מוסד העונש, והוא טוען שההגיון או המטרה של מוסד העונש הוא ההרתעה, ואז הוא נוטל את כל הגישה התועלתנית, אך מוסיף ומטיל עליה מגבלות נוספות של מוסד העונש.

המגבלות הללו מבוססות לדידו על האינטואיציה שלנו לפרופורציונאליזם, לאי-ענישתם של חפים-מפשע.

ז"א, תועלתנות כפופה למגבלות. יש פה שילוב, איזון וריסון של הגישה התועלתנית לבין הגישה הדאונטולוגית\גמולית. תחילה מצדיקים העונש במושגים תועלתניים, ואז מוסיפים מגבלות גמוליות שהתיאוריה התועלתנית לא יכולה לספק, ודורשים שהעונש יהיה פרופורציונאלי, מידתי וכו'.

בועז סנג'רו, במאמרו על עונש המוות, מנסה להראות שעונש המוות הוא הגמול הראוי למעשה רצח בפעולת טרור, ולאחר מכן הוא מכפיף את הגמול הראוי לשיקולים תועלתניים: זו הגישה האקלקטית – גישת הביניים.

ביקורת על הגישות המשלבות הללו: הן לא רציניות באמת.

לוקחים רכיבים שונים כרצוננו, מגישות שונות, רכיבים שעשויים להיות שונים ומנוגדים זה לזה. גישות ביניים תמיד פתוחות להתקפות מכל האסכולות, משני הכיוונים. לכאורה, הסיכוי לטעות בהן גבוה פי שניים.

· עם זאת, מרבית התיאוריות הטובות כן משלבות.
תיאורית ההגנה העצמית כחלק מן תיאוריית ההרתעה: ניסיון להפעיל את ההרתעה תחת כותרת של הגנה עצמית – ואצלנו מוסד העונש יהיה על בסיס הגנה עצמית קולקטיבית או קהילתית.

הנחת היסוד עליה מתבססת תיאורית ההגנה העצמית שמשלבת בתוכה גם את מרכיב ההרתעה, היא אותה אמרה מפורסמת של ג'ון סטוארט מיל: "כי הטעם היחיד המצדיק הפעלת כוח נגד אחרים הוא הצורך להגן על עצמך ועל הזולת מפני פגיעה או נזק" (עיקרון הנזק).

ההצדקה האפשרית היחידה לעונש תהיה איזושהי צורה של הגנה עצמית בה נוקטת הקהילה על מנת להגן על בני הקהילה.

גם תיאורית אובדן היכולת וגם תיאורית החלונות השבורים עשויות להיות מוצדקות כסוג או חלק או צורה של הגנה עצמית קהילתית. אבל, כדי להצדיק את מוסד הענישה, ולהסביר כציד הוא עובד מבחינה פרקטית, עלינו להתייחס להיבט החשוב ביותר שלו, ההיבט ההרתעתי.

למעשה, כדי להשיג את המטרה של הגנה עצמית קהילתית, מרבית העבודה ההצדקתית צריכה להיעשות ע"י אותו היבט הרתעתי – מי שמציג תיאוריה שמנסה לשלב את תיאורית הענישה על בסיס תיאורית ההגנה העצמית, הוא אנתוני אליס, ושלביו בטיעון יובאו בשיעור הבא.
הצדקות נורמטיביות לענישה – ד"ר יהושע שגב

2.6.2005
1. תיאורית ההרתעה – המשך.

2. עונש מוות – 
שאלה מוסרית;

שאלה משפטית;

שאלה חוקתית;

3. ענישה של חברים בארגוני טרור.

"מי שלא מאמין בתיאוריות השיקומיות, יזלזל במוסדות השיקומיים: בחופשות לעבריינים וכו'. זאת בגלל שזו תיאוריה פנימית." מתוך הרצאתו של ד"ר יהושע שגב, 2.6.2005.

אנטוני אליס – מנסה להעמיד את תיאורית ההרתעה כחלק מעיקרון של הגנה עצמית. הסיבה לכך שהוא רוצה לראות את ההרתעה לעונש כחלק מהגנה עצמית היא כחלק מניסיון לפתור את הבעיות המתלוות לתיאוריות ההרתעה לרוב:

ההענשה לשם הרתעת האחרים: שימוש באדם אחד לא כי זה טוב או מועיל לו, אלא בגלל התועלת שזה מביא לחברה – האדם כאמצעי ולא כתכלית.

שלבי הטיעון שלו הם כאלה:

הם יראה את תיאורית ההרתעה כחלק מהגנה עצמית קולקטיבית-קהילתית.

התעכבותו על תיאורית ההרתעה, היא מכיוון שלדעתו עונש ללא היבט הרתעתי הוא לא מושג העונש האמיתי.

אך מאידך אם לוקחים בחשבון את ההיבט ההרתעתי, יש את הבעיה של האדם כאמצעי ואת הבעיה שלא תהיינה מגבלות מוסריות על העונש (פורפורציונאליות, אי-הענשת-חף-מפשע וכו').

שלבי הטיעון:

שלב 1:

1. עונש הוא איום, ויש לראות באיום הזה גם מעשה הגנה. עונש=איום=מעשה הגנה. עצם האיום הוא כבר מעשה הגנתי.
עונש הוא איום בפעולת תגמול כנגד פרט או פרטים, בגין מעשה שהם עשויים לעשות. האיום בפעולת התגמול הוא מעשה ההגנה עצמו. הלוגיקה אומרת, שאם מותר לי להתגונן בצורה אקטיבית, הרי שברור שגם מותר לי, מבחינה מוסרית, לאיים שאני אתגונן. ואם ברצוני להגן על עצמי, מה שאני יכול לעשות בטרם מתקיפים אותי, הוא לאיים שאם יעשו לי מעשה X, אני אגיב במעשה Y.

ההנחה הבסיסית: מותר להתגונן. ג'.ס. מיל – עיקרון הנזק – מותר לי להפעיל כוח כנגד אחרים כדי למנוע נזק לי ולזולת.

[יצויין כי עיקרון זה לא יכול להצדיק לגמרי את המדינה כולה, הוא יכול להצדיק רק הגנה עצמית קולקטיבית].

2. האיום צריך להיות אמיתי, לא איום שקוף, כי אחרת אין בו ערך: הפוגע הפוטנציאלי לא יתייחס לאיום הזה. אם האיום של הפעלת כוח הוא שקרי, אזיי הפושע יזהה זאת – הוא יראה שהאיום לא רציני ולא ייקח אותו ברצינות. פעם אחת מישהו יבדוק את הגבולות, יראה שאין גבולות, וכך תיגמר יכולתנו להתגונן באמצעות האיום.
3. הדילמה: אם כן נממש את האיום ונעשהו לאמיתי, אז פה אנו מענישים אדם אחד כדי לאיים על אחרים, כדי להרתיע אחרים – אנו נשתמש באדם כאמצעי ולא כתכלית.
שלב 2:

1. התממשות האיום שאנו מציבים היא אוטומטית או סמי-אוטומטית. דוגמה של אנטוני אליס: לאדם יש חלקת אדמה והוא רוצה שלא יכנסו אליה. הוא מציב גדר חשמלית, תולה שילוט. כל אדם שיגע בגדר יפגע ממנה. האיום הוא בשלטים, ואם אדם יעבור בכל זאת את הגדר, הוא ייפגע בכל מקרה, אוטומטית – אין לגדר שיקול דעת. העונש מטרתו גם למנוע מאנשים להיכנס פנימה וגם לפגוע באנשים ביציאתם.
הרעיון בעצם דומה להרתעה במלחמה הקרה בין ארה"ב לבריה"מ. ישנם שני צדדים, ואם אחד מהם מנחית מכה, אז אוטומטית תבוא תגובה – מכה-חוזרת.


המערכת ברורה ואוטומטית: אם נעשה משהו, 100% שתבוא תגובה.

יש פה מערכת במוסד העונש, שיש בה הגנה-עצמית באיום לעונש שיכול להתממש.

זהו ניסיון להגן הגנה עצמית קולקטיבית בהרתעה, שבאיום בעונש אוטומטי.

שלב 3:

1. הטעם לבניה מערכת אוטומטית – יעילות בהגנה, ההגנה היעילה ביותר. המערכת האוטומטית היא כזו שיש בה יעילות רבה.

שלב 4:

1. יש לקחת בחשבון שייתכן שהמכונה האוטומטית תעשה לפעמים בעיות, זה במיוחד כשיש בני אדם שמפעילים אותה והם חלק בלתי נפרד ממנה.
2. לכן, בגלל שהמכונה עשויה לפעול גם כשהיא טועה, היא עשויה לפעול גם כשלא מדובר בהגנה עצמית, אנו נרצה שהאנשים שיפעילו את המכונה יפעילו שיקול דעת.
3. מבחינת אליס, המשטרה והפרלמנט פועלים בצורה אוטומטית בהגנה על האוכלוסיה, תוך כדי זה שהם מקיימים כיסים של שיקול דעת.
שלב 5:

1. כיסי שיקול הדעת צריכים להתנהל על פי עקרונות של הגנה עצמית.

2. הקריטריונים הם: 
a. בהגנה עצמית לא ניתן להשתמש בצד שלישי שהוא חף מפשע כדי להגן על עצמך. אדם לא יכול לקחת מישהו אחר שיחטוף את הקליע במקומו.
חל איסור על ענישה של חפים מפשע – חף מפשע לא תקף אותי, ובלתי אפשר שאשתמש בו כדי להגן על עצמי.
b. העונש צריך להיות פורפורציונאלי לעבירה; הגנה עצמית תמיד חייבת לקחת בחשבון את הגורמים הבאים, כמדדים לפורפורציונאליות:
· מהו גודל הסיכון מהעבירה.

· מה גודל הסיכוי שהסיכון, שהרע הולך להתממש (הסתברותית).
· עד כמה תהיה אפקטיבית התגובה לסיכון.
3. לפי אליס עושים שקלול של הגורמים האלה, וכך רואים מהי תגובה כוחנית מוצדקת.

4. על פי זאת בוחרים סט של כללים והוראות, שבסופו של דבר סט זה צריך לענות על שני תנאים:
a. להפחית את רמת האלימות.
b. אנשים יכבדו את אותו סט כללים שיבחר.
לגישת אליס, התיאוריה פותרת את הבעיה של שימוש באנשים באמצעים, כיוון שלגישתו אדם שביצע עבירה בעצם הביא את האיום והתממשותו על עצמו – הוא פגע בקהילה, קולקטיבית, ואנו בעצם מתגוננים מפני הפגיעה שלו.

ביקורת:

אך יש בעייתיות מסויימת עם התיאוריה שלו, במיוחד כשחושבים על גדר חשמלית, שאנשים שחודרים פנימה "מביאים את הדברים על עצמם" – עדיין, הענישה שלהם היא כדי להרתיע אחרים.

אליס ניסה להכניס לתיאורית ההרתעה סיטואציה בה היא תכבד את האוטונומיה של העבריין – העבריין בוחר להפר או לא להפר את ההוראות.

אנו מענישים אנשים כדי להרתיע אחרים, ולא בגלל הפגיעה שהם פגעו בנו. האדם כבר רצח מישהו – מענישים אותו לא בגלל הרצח שביצע, אלא כדי להרתיע אחרים.

עונש המוות
המחלוקת סביב עונש המוות היא לא דבר חדש. היא קיימת מאז היווצרו של עונש המוות – אלפי שנים.

מאמרו של בועז סנג'רו.

במאות הקודמות היה שימוש מאסיבי בעונש המוות. העונש לא יוחד רק לעבירות חמורות, אלא היה לעבירות כגון גניבה וכו'.

כך באנגליה: כריתת עץ בגן – עונשה מוות, התחברות עם צוענים – עונשה מוות, גניבת מס' זעום של שילינג – עונשה מוות, ועוד.

וולטר בנג'מין כתב מאמר: Critic of Violence – ביקורת של אלימות.

הוא אומר שבמערכות פרימיטיביות עונש המוות הוטל גם על עבירות רכוש – והדבר לדעתו הוא לגמרי מחוץ לפרופורציה.

הטענה של וולטר בנג'מין היא שזה מראה את הריקבון שבמע' המשפטית – הפעלת הכוח היא לא בגין פגיעה באינטרסים מוגנים אלא בגין פגיעה במע' המשפט ככזו.

הטלת עונש המוות היא לא בשל פגיעה באינטרס מוגן אלא מכיוון שהמע' רוצה לשמר ולייסד את עצמה.

בעונש המוות המערכת המשפטית הצעירה והפרימיטיבית מיישמת עצמה, ולכן היא מטילה עונש מוות גם על עבירות קלות: "החוק זה אני, ואני אראה לכם כמה!"

מישל פוקו: עם בריאת בתי הכלא, ב-200-300 השנה האחרונות, מתחילה ירידה במידת השכיחות של עונש המוות.

סוהר התחתן עם מנהלת הכלא ונולד להם צינוק.
הספרות בנושא עונש המוות היא עצומה. זהו אחד הנושאים השנויים במחלוקת ציבורית, ולאנשים תמיד דעות נחרצות בנוגע אליו.

בארה"ב ישנו קרב קשה על נושא זה ועל נושא ההפלות: עונש מוות, הפלות וטרור.

בסוגית עונש המוות, יש להבחין בין 3 שאלות שונות – על אף שהן לעיתים מצטלבות אחת עם השניה:

1. שאלה מוסרית – האם זה מוסרי להוציא אדם להורג כחלק מענישתו? האם מוצדק שהמדינה תעשה זאת. האם לא מוסרי שהמדינה תוציא אדם להורג. 
זו שאלה מוסרית. סנג'רו מנסה לתת טיעונים גמוליים וטיעונים תועלתניים לכך. הוא בוחן את התיאוריות שלמדנו. הוא בפירוש מדבר על הגמוליות ועל התוצאתנות בעד ונגד עונש המוות.

זו גם שאלה דתית.

2. שאלה משפטית-פוליטית – האם יש סיבות פוליטיות ומשפטיות, פרקטיות, מדוע עלינו להימנע מהוצאה להורג של אדם או לנקוט בהוצאה להורג של אדם.
3. השאלה החוקתית – לאחר שישנה חוקה, ראוי לדון בנפרד בשאלה החוקתית: האם עונש המוות מפר את החוקה.
השאלה המוסרית

בחלקים א' וב' למאמרו של סנג'רו נערך דיון לא קטן בשאלה המוסרית.

השאלה המשפטית
המצב המשפטי בישראל לגבי עונש המוות – מהו?

אנו ירשנו מהמנדט הבריטי את עונש המוות, ובין היתר גם את עונש המוות על עבירת הרצח. לגבי עבירת הרצח היה מדובר בעונש חובה.

כבר ב-1949 הוכנה הצעת חוק לביטול עונש המוות, אך לא היה מדובר בביטולו המוחלט אלא רק בצמצומו.

בסופו של דבר החוק שהתקבל ביטל את עונש המוות רק באשר לעבירת הרצח: חוק לתיקון דיני העונשין (ביטול עונש מוות על רצח), תשי"ד-1954.

הסיבה שהמחוקק שלנו נבעה מהדעה הפוליטית ביישוב: לא ראו בעין יפה את עונש המוות מסיבות היסטוריות. עולי הגרדום במנדט הבריטי, שקידשו עצמם ולא נכנעו ולא ביקשו חנינה, היו סימן לפעולה ברברית של הבריטים. הרוחות הפוליטיות היו נגד עונש מוות.

הייתה גם פרשה ממש עם קום המדינה: משפט מאיר טוביאנסקי – סוגיה לכאורה נשכחת, אך הוציאו אדם להורג, במשפט בית-דין שדה.

זו פרשה שהחרידה את מנהיגינו: אדם בעל תפקיד בהגנה, נטען נגדו שהוא מסר ידיעות לבריטים, שמסרו לערבים, וכך הערבים פעלו והפציצו עמדות מסויימות של ההגנה. טענו לבגידה.

עצרו אותו בת"א, לקחו אותו למשלט בבית-ג'ז בדרך לירושלים, למחרת בבוקר עשו לו משפט מהיר – ישבו ראשי מערכת הביטחון - הראל, ג'יבלי ועוד אדם במותב. תוך שעה הם החליטו באשמתו בבגידה, ונתנו גזר דין מוות. תוך שעה הוא הוצא להורג.

בדיעבד התברר שהוא היה חף מפשע. נתנו עונש מגוחך לשופטים האלה – הם הואשמו ברצח וקיבלו עונש קל של מאסר, פחות משבוע.

ההוצאה הזו להורג השפיעה מאוד על ההנהגה שלנו – זה הבהיר להם שאיש לא חסין מטעויות, והדיונים בהצ"ח חוק ביטול עונש המוות היו תחת ענן הפרשה הזו.

המצב המשפטי כיום:
עדיין ישנם כמה עונשי מוות:

א. השמדת עם ועשיית דין בנאצים ובעוזריהם – שני חוקים מסדירים את עונש המוות לסוגי עבירות אלה: חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם, תש"י-1950, חוק בדבר מניעתו וענישתו של הפשע השמדת עם, תש"י-1950.

ב. בגידה בשעת מלחמה –סימן ב' לפרק ז' של חוק העונשין – ביטחון המדינה, יחסי חוץ וסודות רשמיים – סע' 97, 98, 99, קובעים עונש מוות כעונש חלופי למאסר עולם.

הדיון של סנג'רו, ביחס למה שצריך להיות עליו עונש מוות:
מאוד שטחי: הוא טוען שרק רצח יכול להצדיק עונש מוות.

הביקורת: הוא מתעלם מפגיעה בביטחון המדינה – לעיתים אנשים מאבדים חייהם בגלל בגידה או מסירת סודות – ולא יהיה רצח, לא נוכל להרשיע ברצח – אך עלולה להיות מלחמה או הצלחה לאויב בקרב.

הבוגדים, הדבר הראשון שנעשה להם כשהם נתפשים, זה לשבור אותם לגמרי בחקירה וכו', כי ישנה סכנה ממשית.

יש בכך הצדקה לעונש מוות, לא מכיוון שזה במישרין הביא לאבדן חיים, אלא מכיוון שזה בעקיפין הביא או יביא לאבדן חיים. הנזק יכול להיות חמור בהרבה מהנזק שגורם רוצח פשוט.

לאורך ההיסטוריה, הוציאו באופן מסורתי ושכיח בוגדים להורג. סנג'רו זלזל בכך והוא טעה.

ש.ב.
לקרוא:

בועז סנג'רו "על עונש המוות בכלל ועל עונש המוות בגין רצח בפעולת טרור בפרט" עלי משפט ב (תשס"ב) 127. 
חנה ארנדט אייכמן בירושלים: דו"ח על הבנאליות של הרוע (תל-אביב, 2000) 244-309. 
שוקי שגב "אלימות ומשמעות: מהסדרים מוסדיים לאחריות אישית" פלילים י (תשס"ב) 157, 183-190 בלבד. 
הצדקות נורמטיביות לענישה – ד"ר יהושע שגב

9.6.2005
עונש מוות – המשך
היכן עונש מוות בחוק הישראלי?
* בחוק העונשין היו סע' שעונשם מוות – פרק ז' לחוק העונשין עוסקים במעשי בגידה.

97 – פגיעה בריבונות המדינה.

ויש 98,99: סיוע לאויב בשעת מלחמה וכו'.

כולם קובעים מאסר עולם וחלופה עם עונש מוות.
בועז סנג'רו בודק בעד ונגד עונש מוות, הן בגישה הגמולית והן בגישה התוצאתנית. הוא מדבר אח"כ בקונטקסט של פעילות טרוריסטית (אם כי רואים שהשקפתו הפוליטית משפיעה על כך, בהקשר של מחבלים, הדבר עדיין מעניין).
מאמרו מסכם היטב את הנושא.

במאמר הוא מייחס חשיבות יחסית נמוכה לסוגיה של עונש מוות על בגידה בחוק העונשין, ונראה שהוא חושב, שאם יש הצדקה לעונש המוות, אזיי ההצדקה תבוא רק במעשה רצח.

לדעת המרצה הוא קצת מפחית בערכן של העבירות של בגידה בשעת מלחמה, מכיוון שלעיתים אנו עשויים למצוא דווקא הצדקה חזקה מאוד לעבירות כאלה.

לדעת המרצה ניתן להצדיק עונש מוות לא רק על רצח, אלא גם על אינטרסים אחרים, או על אותם אינטרסים לחיים, בקונסטרוקציה שונה.
* חוץ מבגידה בשעת מלחמה, ישנו חש"צ: סע' 46 – קובע 3 עבירות של בגידה של חיילים, שדינם מוות, אם נעברו בשעת מלחמה. ישנן עבירות שעונשן מוות, אם נעברו בשעת מלחמה.

* בנוסף לכך, ישנן תקנות ההגנה לשעת חירום 1945: תקנה 58 קובעת עונש מוות על שורה של עבירות המכונות "עבירות ביחס לכלי יריה, חומרי נפץ ורכוש". התקנות הללו הן סעיפים עיקריים לפיהם נשפטים מחבלים.

* העבירה האחרונה שעונשה מוות: סע' 51(א') לצו בדבר הוראות ביטחון תש"ל-1970: גרימת מוות במתכוון – נקבע עונש מוות בגין עבירה זו, בשטחים המוחזקים (שם השופטים יכולים להשתמש בכך).

ישנם תנאים ומגבלות להטלת עונש זה: 

1. שלושה שופטים.

2. מהם שניים משפטנים.
3. בהחלטה פה-אחד.
4. לא מקבלים הודאה באשמה אלא התביעה צריכה להוכיח את האשמה (הוכחה חיצונית).
5. קבוע שלא ניתן לגזור עונש מוות לנאשם שבעת ביצוע העבירה היה מתחת לגיל 18.

6. לאחר גזר הדין, אם ניתן, קיים הליך אוטומטי של ערעור.
7. לאחריו קיים הליך אוטומטי של עיון בעונש ללא צורך בבקשת חנינה: מיד בודקים אפשרות לחנינה.

--

עמדתה העקבית של התביעה הצבאית, עקב החלטת ממשלה מ-1967, היא שלא דורשים עונש מוות – זאת עקב אותה החלטה.

ב-1979 ניתנה החלטת ממשלה שמאפשרת לתביעה הצבאית לדרוש עונש מוות למחבלים שביצעו מעשיהם באכזריות מיוחדת.

בכל מקרה, התביעה הצבאית לא שינתה גישתה ואינה דורשת עונש מוות למחבלים.
כרגע המצב הוא שלא מבקשים עונש מוות – לעיתים השופטים אפילו ביקרו את התביעה על כך שלא ביקשה.
חיסולים: לא בדיוק גזר דין מוות, אך יש המתנגדים לכך ומציגים זאת כמשפט שדה שבו גזר דין מוות.

המרצה אומר שברור שבכל מקרה המחוסלים יודעים שהרשויות מחפשות אותם, וידוע שהצבא נוטה לחסל אותם בשעה שהם מבצעים מעשים או בתהליכי הימלטות – אין פה משפט שדה כלל.
ייתכן שהדבר לא מוצדק, אך זה כלל לא הליך פלילי.

לדעת המרצה המנגנון הוא כלל לא משפטי: לא פורמלית ולא מהותית.

בהחלט ישנם המכניסים מנגנונים משפטיים לתוך חיסולים: פתאום יושבת וועדה משפטית שבוחנת את החיסול.


אם ישנה שאלה משפטית – היא מה מצבו וחסינותו של החייל המחסל.

בארה"ב, בעבירות בגידה למשל, ישר מבקשים עונש מוות: זו הדרך לסחוט את המרגל לגלות כל שמסר, ולו רק כדי שיורידו את עונש המוות מהשולחן – כאן בישראל אפילו לא מבקשים.

אך נניח ויבקשו ויגזר עונש מוות – אז זה יביאנו לשאלה החוקתית: האם עונש המוות חוקתי. יצטרכו לבחון אותו לאור חוקי היסוד. הנקודות המרכזיות:

1. אם בימ"ש יפסוק עונש מוות – אנו נזכה לשלוש מאות עמודים מביהמ"ש העליון על הנושא.

2. יאמר שעונש המוות הוא פגיעה בכבוד האדם, בשלמות הגוף, בערכי המדינה כיהודית.
3. סע' שימור דינים: סע' 10 לח"י כבוד האדם לחירותו – כל החקיקה הקודמת שמתייחסת לעונש מוות למעשה חסינה מח"י כבוד האדם וחירותו.
4. יפסלו על פי ח"י כבוד האדם וחירותו את צו כוחות הביטחון – זו תקנה, וייתכן שאותה כן אפשר יהיה לתקוף.
5. בועז סנג'רו חושב שבפ"ד גנימאת כן אפשר לעזור לאדם שגזרו עליו עונש מוות. הוא אומר שלמרות פסקת שימור הדינים, זכויות האדם יקבלו משקל פרשני רב יותר לאחר חוקי היסוד. המרצה מבקר זאת: משקל כבד, אמנם – אך אין זה מגיע כדי ביטול חוקים. עם זאת, מן הסתם יוכלו וימצאו את הקונסטרוקציה הפרשנית שתטיל מגבלות מאוד כבדות על הטלת עונש מוות.
6. פסקת ההגבלה: נצטרך לעבור את פסקת ההגבלה: בחוק או על-פיו, על פי ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה (ובה יבואו התיאוריות שלמדנו) ומידתיות, שהיא המבחן העיקרי והראייתי. מבחן המידתיות בעיקר יטיל מגבלות: עונש המוות יבוצע רק במקרים בהם אין כלל ספק (לא רק מעבר לספק סביר, אלא אין אפילו ספק סתם), פרופורציונאליות, הוכחה מדעית-חיצונית.
המצב בארה"ב
בארה"ב פרקטיקה פורה של הוצאה להורג, וגם פיקוח וביקורת שיפוטית על פי החוקה האמריקאית.

סע' 8 לחוקה האמריקאית: איסור על ענישה אכזרית ויוצאת דופן (Cruel and Unusual).

כיצד יפורש האיסור הזה בתיקון השמיני?
לא מעט מהדיונים לגבי עונש המוות בארה"ב, המשפטיים, הם האם עונש המוות במדינה זו או אחרת הוא חוקתי. האם העונש נופל להגדרה של אכזרי ויוצא דופן. אלו שתומכים בעונש המוות חושבים שלא כך, ואלה שנגד חשובים שזה Cruel and Unsual.

יש כאלה הנוקטים בגישה של Original Intent – כוונה מקורית, ופה אומרים שהכוונה המקורית של מנסחי החוקה לא הייתה לאסור עונש מוות – זאת לפי מה שהם כתבו, ולפי ההיסטוריה: גם לאחר קבלת התיקונים, עונש המוות היה דבר נפוץ בארה"ב, ולא חשבו שיש בעיה חוקתית עם עונש המוות. לא התכוונו לעונש המוות, בדורו של ג'פרסון ראו כאכזרי ויוצא דופן כריתת איברים וכו'. זוהי כוונת המחוקק.

לעומתם, ישנם אלו שהם כמו ברק, ההולכים בפרשנות תכליתית: "כוונת המחוקק האובייקטיבית". דוורקין, מהפילוסופיה של רולס, אומר שאנו צריכים לעשות הבחנה כאשר אנו קוראים את החוקה, בין Concept (מושג) לבין Conception (תפישה(. דוורקין אומר, שהחוקה, האמריקאית כשהיא קובעת Cruel and Unusual , היא לא מקבעת תפישה מסויימת לגבי מה הוא עונש אכזרי ויוצא דופן, אלא קובעת מושג שהוא Cruel and Unusual המעניק שיקול דעת לדורות הבאים לאמץ לעצמם את התפישה הטובה והנכונה ביותר לגבי המושג. כל שופט בא וקובע. 

זו למעשה האצלת סמכות לשופט למלא בתוכן הטוב ביותר את המושג, לקחת התפישה המוסרית-פוליטית הטובה ביותר ו"לשפוך אותה" לתוך המושג.
בארה"ב עדיין מתחבטים בשאלות האם מותר להוציא להורג אנשים – לא מזמן היה וויכוח על בעלי מוגבלות שכלית, עדיין ישנן התפתחויות ועדיין מוציאים להורג.
ענישת מהפכנים וחברים בארגוני טרור.
זו אולי הפרקטיקה הקדומה ביותר במוסד העונש: לחסל את המורדים בשלטון.

לחסל הן מי שמנסה להתנקש, והן להכחיד תנועות שניסו להתמרד או לבצע מהפכה.

מרד אבשלום: דווקא בשל זאת שהפרקטיקה היא כה נפוצה, הסיפור שיש בתנ"ך על אבשלום שמתמרד (שמואל ב' פרק י"ח) הוא סיפור מיוחד של ענישת מהפכנים. אבשלום התמרד באביו דוד, דוד שולח את שרי הצבא יואב, אבישי ואיתי, לדכא את המרד – אך אומר להם לא לפגוע באבשלום. כאשר יואב שומע שאבשלום היו לו שערות רבות, ושערותיו נתקעו בעץ האלה, הוא אומר מיד להרוג אותו כשהוא תלוי על עץ. חייליו לא הסכימו לעשות זאת. יואב לקח 3 חניתות, ותוקע אותן בליבו של אבשלום.

אח"כ עשרת נושאי כליו של יואב היכו את אבשלום עד שהוא נפח את נשמתו.

רק לאחר הריגת אבשלום, יואב תוקע בשופר, והעם שב מלרדוף אחר ישראל.

הסיפור על אבשלום גם מעורר הרבה שאלות, אך גם יש בו אלמנטים בולטים שיכולים לספק לנו תובנות על ענישת מהפכנים.

לרוב הסיפור מראה כמה דוד אהב את אבשלום: למרות המרד הוא הורה לא לפגוע בו.

סיפור אבשלום גם מיוחד בגלל שיואב מצא לנכון להפר את צו המלך – אלו זמנים קדומים בהם החוק הוא המלך: צו הריבון הוא החוק.

מה שדוד אמר היה חוק, ויואב עבר, משפטית, על החוק.

יואב מצא לנכון להפר את החוק ולהרוג את אבשלום.

כמו"כ, התנ"ך מצא לנכון לספר בפרטי פרטים על הדרך בה הורגים את אבשלום, ואיך אחרי שהוא מת זורקים את גופתו ביער בתוך בור, ומכסים אותה בגל אבנים – ורק אחרי כן, אז תוקעים בשופר ואומרים שהסכנה והמלחמה חלפה.

הריגת המתמרד היא הסוף הסימבולי של המרד.

ענישת מהפכנים מתקשרת לסוגיה לעיל, של עונש המוות, מכיוון שלאורך כל ההיסטוריה עונש המוות היה שמור תמיד, במיוחד למהפכנים – אלא אם היה עונש גרוע מזה: למשל, עינויים, הרג המשפחה, ובנוסף לכך מוות יצירתי למורד.

* ישנה כאן התנגשות בין מערכות נורמטיביות מתחרות:

פעילות מהפכנים שונה לרוב מפשיעה רגילה, המונעת מאינטרסים אישיים אנוכיים או מאכזריות  או שיגעון. מרידה ומהפכה מתרחשות בכל פעם, שאדם, או קבוצה כלשהי מחליטים לערער את הלגיטימיות של הממשל, ולהרהר אחר מימדים פוליטיים של הקהילה.

מעניין, שהם תמיד מהרהרים\מערערים על הסדר המשפטי בצורה מאוד יסודית – דבר שפחות רואים אצל גנבים או פושעים סתם. אדם שגונב כיכר לחם יכול לנסות לשקול את החוקים הקיימים ולומר שהם לא לגיטימיים ולא מאפשרים לו להתפרנס.
ברור שמהפכנים מערערים בצורה הרבה יותר יסודית, בעבירותיהם, על הסדר המשפטי.

מטרתם לרוב אף היא לא רגילה: החלפת הממשל, או ערעור יסודות הממשל עד קריסתו.

חנה ארנדט, פילוסופית גרמניה שהיגרה עם עלית הנאצים לארה"ב, הייתה ידידה של וולטר בנג'מין, דאגה לפרסם את כתביו בין השאר.

היא מגדירה מהפכה: היא כותבת שמהפכה מתרחשת בכל פעם שקבוצת אנשים אינה מסופקת מקצב השינוי הרגיל והמתון של דברים, ומוצאת לנכון לנצל פתח בשרשרת המאורעות הרגילה.
במצב הדברים הרגיל, כל מאורע הופך מיד לסיבה למאורע אחר, אבל מהפכה היא בדיוק שבירה של השרשרת החוקית של סיבה ותולדה.

לכן, לגישת ארנדט, בכל מצב של מרידה או מהפכה, וייסודו של חוק חדש, מעשיהם של המהפכנים נשארים תלויים באוויר, בלא נקודת אחיזה ממשית.

כוונתה היא, שבהתרחשות הדברים הרגילה, כל דבר מוביל סיבתית לדבר אחר.

אך מה שקורה במרידה והמהפכה זה שפתאום קבוצה מסויימת מחליטה שהיא לא רוצה ללכת לפי אותו קצב רגיל, מתון ואבולוציוני שקורה. היא מנסה לשבור ולנתק את השרשרת, ליצור שרשרת חדשה.

ברגע שהיא עושה זאת, ויוצרת שרשרת חוקיות וחוקתיות חדשה, הרי שהיא בעצם עושה זאת כשהיא תלויה באוויר, מבלי יכולת להישען על משהו שיצדיק את המעשים שלהם.

זאת לפחות מבחינה חוקית.

 בכל זאת, מהפכנים ניסו להצדיק מעשיהם בתיאוריות ואידיאולוגיות, שהם עושים משהו עליון.

ישנה שאלה: מה מצדיק את המהפכה?

ישנם שני זרמים של תשובות:

1. זכויות אדם מצדיקות את המהפכה – טבעיות או לא טבעיות.

2. המהפכה היא מהפכה שתוצאתה הגנה על זכויות אדם, אך המצדיק את המהפכה הוא העם – רצון העם: הסמכות המכוננת של העם – פיקציה מסויימת.
הנקודה היא שאדם שעושה מהפכה מתחיל משהו חדש – והשאלה היא על מה הוא נשען ומתבסס – אין לו הרבה דברים להישען עליהם.

במהפכות קדומות יותר לא חיפשו הצדקה רבה: בד"כ אמרו שהפרו את דבריו של אלוהים, כיום במהפכה המודרנית צריך למצוא זכויות אדם ואת העם וכו'.

זו הבעיה של מהפכנים.

וולטר בנג'מין: המערכת המשפטית נדונה אצלו. הוא אומר שהמשפט נוטה בבסיסו לאסור על אלימות של אינדיווידואלים, והסיבה לכך אינה רק שאלימות זו מהווה איום על מטרה חוקית זו או אחרת, אלא לדעתו המשפט אוסר על אלימות של פרטים מכיוון שהוא מהווה איום על המערכת המשפטית ככזו – בכללותה.

וולטר בנג'מין טוען שאלימות שנמצאת מחוץ לחוק, בעצם קיומה מחוץ לחוק, היא מאיימת על החוק, מכיוון שהחוק בעצמו, בטבעו, הוא אלים.

ומכיוון שאלימות מחוץ לחוק דומה לחוק, החוק חושש מאותה אלימות חיצונית, בשל האופי המייסד של האלימות החיצונית: זהו אופי שרוצה ליצור חוק חדש.

אלימות מחוץ לחוק ( מאיימת העל החוק ( קוראת תיגר על החוק ( רוצה לייסד חוק חדש במקום הקיים.

הנה, אנו במצב בו אפשר לצייר התנגשות בין 2 מערכות נורמטיביות:

1. מערכת שלטון החוק הקיים. "של השליט".

2. המערכת הנורמטיבית של שלטון החוק המהפכני. "של המהפכנים".
הקונפליקט בין 2 מערכות נורמטיביות מוביל אותנו למעין פרדוקס – התנגשות פרדוקסלית:

 איך בדיוק שופטים את המהפכנים – מצד אחד נראה קל לבקר את מעשי המהפכנים, קל מאוד לשפוט אותם, מכיוון שהמעשים שלהם לא מתבססים על החוק הקיים, אלא על מע' נורמטיבית אחרת. הם לא יכולים להצדיק פעילותם על בסיס המערכת המשפטית הקיימת. הם מנסים לשנות אותה, הם כופרים בה וזו מהות פעילותם. לכן קל לבקרם ולשופטם: פונים לחוק העונשין וגומרים עניין. זה קל מאוד מבחינה משפטית פוזיטיבית פורמלית.

מאידך, ישנו פה פרדוקס – קשה עד בלתי אפשר לשפוט ולבקר את מעשיהם של אותם אנשים, מכיוון שהם מלכתחילה כופרים במערכת הנורמטיבית הקיימת של החוק – הם מלכתחילה כופרים בלגיטימיות המשפט הקיים, ומצדיקים את מעשיהם על בסיס מערכת אחרת, הנוגדת ומתנגשם במערכת המשפט הקיימת.

איך ניתן להזמין מהפכנים להתגונן במוסדות המשפטיים הקיימים, כשהם עצמם רוצים לייסד מוסדות אחרים במקומם?

זו הסיבה, שבלא מעט מצבים של התנגשות בין מערכות נורמטיביות, אנו רואים את הנאשם מעלה טענות של חוסר סמכות: מילושביץ, אייכמן, ברגותי, ישראל בהאג.

לרוב תעלה שאלה של חוסר סמכות, בשל ההתנגשות בין מערכות  נורמטיביות. אנשים המתנגדים למע' אחת, בעצם כופרים בלגיטימיות של המוסדות האחרים, ולכן לא מסכימים לכך שישפטו אותם. 

זו בעצם סתירה שמאפיינית את מקורו של המשפט החוקתי, לרוב אלו שנאספים לכונן חוק וממשל חדש הם בעצמם בלתי חוקתיים ובלתי חוקיים, ולרוב אין להם סמכות לבצע את מה שהם מבצעים ושואפים לבצע.
ש.ב.

לקרוא:

ענישה של מהפכנים וחברים בארגוני טרור: בילסקי: 13-27 (עד סוף קטע, חלק ראשון).

ג'ואל פיינברג (1)

מאמרו של בועז סנג'רו, במיוחד את הניסיון לפתח טיעונים בעד ונגד עונש מוות על פי הגישה הגמולית והתוצאתנית. וכן את הנושא של רצח בפעולות טרור:  האם להטיל עונש מוות או לא.
הצדקות נורמטיביות לענישה – ד"ר יהושע שגב

16.6.2005
מבחן:

חומר פתוח.
לפתור בחינות, ישנן פתרונות.

ש.ב.
לקרוא למבחן.

1,2,5,6,8,10-12,15,22-25

1 – פיינברג, חובה.

2-  עין תחת עין, חובה.

3,4 – רשות.

5 – הארט, חובה.

6 – הארט, חובה.

7 – רשות

8 – נינו, חובה.

9 –רשות

10 – אפלטון, חובה.

11 – אנדאנס, חובה

12 – המפטון, חלק ראשון של המאמר, חובה.

13,14 – רשות.

15 – ווילסון,  חלונות מנופצים, חובה.

16-21, רשות.

22 – סנג'רו, חובה.

23 – עמ' 13-27 של בילסקי, חובה.

24 – שגב: אלימות ומשמעות, חובה.

25 – עמ' 244-290, חנה ארנדט, אייכמן בירושלים, חובה.

ענישת מהפכנים - המשך
אנו נתקלים בסיטואציה בה יש התנגשות של שתי מערכות נורמטיביות.

1. מע' המשטר הקיים.

2. מע' המ שטר של המהפכנים.
מע' המשטר הקיים, המשטר הקודם, ומול זאת נמצאת המערכת הנורמטיבית החדשה של המהפכנים, הטרוריסטים ו"לוחמי החופש" – מערכת זו מנסה לייסד את עצמה בחוק. בסיום מרד או מהפכה ישנו אקט של ייסוד חוקה וכו'.

מה קורה כשאנו רוצים להעניש אנשים שהם מהפכנים?

ישנה מע' החוק הקיימת, ומולה מערכת נורמטיבית הטוענת לכתר – התנגשות טוטאלית בין שתיהן, כיוון שהמהפכנים רוצים לייסד סדר חדש, לשבור את השרשרת ולהתנתק ממה שהיה בעבר.

כשבאים להעניש את המהפכנים ישנו פרדוקס: מצד אחד, המקרים של ענישת מהפכנים הם פשוטים יחסית, כי אי אפשר להצדיק את מעשיהם על בסיס המע' הקיימת – מעשיהם במהותם הם כפירה במע' הקיימת והם מנסים להפיל אותה – כך שקל לבקר את מעשיהם שלא עונים על החוקיות הקיימת.

מאידך, ההצדקה הזאת היא בעיקרה הצדקה משפטית לענישת אותם מהפכנים, מכיוון שאנו אומרים שהם פועלים בניגוד לחוק ובגלל זה מגיע להם להיענש – אנו מביאים הצדקה משפטית ולאו דווקא מוסרית.

כלומר:

לכן, כאשר השופט הוא פורמאליסט\פוזיטיביסט, יהיה לו מאוד קל להעניש את האנשים הללו החותרים תחת שלטון החוק הקיים.

אם השופט לא פוזיטיביסט, יהיה לו יותר קשה, וזהו הפרדוקס, להצדיק מבחינה מוסרית. רק משפטית קל להעניש אותם – מוסרית הם מעוררים שאלות: הם אומרים שהם כופרים ולא מקבלים את לגיטימיות השלטון הקיים. הם טוענים שהשלטון הקיים לא ראוי וכי הם פועלים על פי מע' נורמטיבית המתנגשת עם המע' הקיימת.

הם מעלים טענה של היעדר סמכות או חוסר לגיטימיות: אנו לא כפופים אליך, אדוני השופט, אלא לסדר נורמטיבי אחר.

הפוזיטיביסט לא יתעניין, יגיד שהוא בוחן הכל מבחינת החוק הקיים פוזיטיבית.

אך מי שאינו כזה, יהיו לו שני כיוונים מרכזיים לגבי המהפכן – הוא מחפש כלים להתמודד:

1. אפשרות אחת היא לפנות למע' הנורמטיבית של הצד השני ולהסביר מדוע המע' של הצד השני גם היא לא מצדיקה את הפשעים, ומצדיקה את העונש.

בפ"ד יגאל עמיר אחת השופטות פנתה למש' העברי, ליהדות, וציטטה ממקורות שונים מראי מקום שההלכה היהודית לא מתירה רצח או הריגה בסיטואציה שיגאל עמיר טוען. היא פנתה למע' הנורמטיבית האחרת, שנטען לה, ושללה את ההצדקה למעשה על פי מע' זו.

לעיתים זה בעייתי – נניח, מחבל מפלג מוסלמי קיצוני, המע' שלו מצדיקה זאת.

2. אפשרות שניה – לפנות למע' נורמטיבית גבוהה יותר – משהו שנמצא מעל לשתי המע' הנורמטיביות המתנגשות, שאמור אולי גם להסדיר את ההתנגשות בין שתי המערכות ואת הענישה של מהפכנים וחברי ארגון טרור.

א. פתרון טוב הוא החוק הטבעי. יאמר כי ישנם כללים אוניברסאליים התקפים בכל סיטואציה, אשר אינם יחסיים ואינם תלויי חברה.

ב. דרך נוספת: פניה למע' חיצונית – משפט בינ"ל פומבי. זו מע' דינים האמורה להיות עליונה לשתי המע' המתנגשות, וכזו היכולה להסדיר את הסוגיה.

חנה ארנדט פנתה לחוק הטבעי בהצדקתה לענישת אייכמן.

בפ"ד ברגותי, השופטים לא פנו לחוק הטבעי אלא למשפט הבינ"ל, אשר הוא משותף לכל המערכות: ראו מה למשפט הבינ"ל יש לומר על טענות ברגותי שאין סמכות לשופטו.

בעיה: שופטים אינם אנשי רוח ואינם מומחים לפילוסופיה ולמשפט הטבעי, ולעיתים רבות הם לא בקיאים במשפט הבינ"ל בשביל להכריע בו, לא כל שכן בדתות הזרות להם ולאומתם.

( נראה עתה: כיצד ההצדקות שלמדנו, נתקלות בבעיה כאשר אנו באים ליישם אותן בסיטואציה של מהפכנים וחברים בארגוני טרור.

התיאוריה הראשונה – תיאורית הגמול – תיאוריה דאונטולוגית-פנימית: אדם צריך להיענש על פי המגיע לו, על פי האשמה המוסרית שהוא נושא.

1. על פי איזה מוסר הוא יענש? אחת ההצעות (שעלתה בוויכוח של הארט מול הלורד דדלי) להצדקה בענישת חברי ארגון טרור, היא לחפש את המוסר הקונבנציונאלי: הכוונה היא למוסר הנוהג באותו חברה. כששופטים חברים בארגוני טרור יש לשפוט אותם על פי הדעות המוסריות של החברה השופטת.

הבעיה של ההצעה הזו: המהפכנים יטענו שאי אפשר לשפוט אותם על פי מוסר החברה השופטת כיוון שהם מתנגדים ולא מסכימים לו.

או אז נפנה למעלה, אל מערכת עליונה יותר. אל המוסר האובייקטיבי, אל הכללים האובייקטיביים – כללי מוסר אובייקטיביים אוניברסאליים שכל אדם צריך להתנהג על פיהם. כך למשל, טרוריסט הרוצח חפים מפשע, יש הצדקה לענישתו מבחינה גמולית על פי המוסר האובייקטיבי.

2. דרך נוספת: ניסיון להשתמש בטיעון ההגינות ובתיאורית החלוקה הצודקת כדי להצדיק ענישה של מהפכנים וחברים בארגוני טרור.

הטיעון של ההגינות ותיאורית החלוקה הצודקת טוען כי ישנה חברה שיש בה שיתוף פעולה וחלוקה צודקת של נטלים והנאות, ועלינו להיות הוגנים כלפי אחרים ולשתף פעולה עם אחרים.

הבעיה של הצעה זו: לעיתים המהפכנים לא משתתפים בפרוייקט המשותף, או אם הם משתתפים הם עושים זאת בעל-כורחם, ו\או לא מקבלים את חלקם הראוי.

מכאן, כאשר הם מפרים את החוק, הרי שהם לא מפרים את החלוקה הצודקת של נטלים והנאות בחברה, שהרי לגישתם הם מלכתחילה לא קיבלו, או שלא הייתה, חלוקה צודקת של נטלים והנאות.

ברגותי, אחמד יאסין – אי אפשר להצדיק את ענישתם על בסיס הגינות – הם לא שותפים לערכים, לא שותפים לפרוייקט, הם לא קיבלו הנאות.

את פרשת אייכמן מאוד קשה להצדיק על פי מע' המשפט הישראלית, למשל: כי הוא נמצא מלכתחילה מחוץ לחברה ובנקודה של חוסר שותפות בכללים ובערכים.

טיעון ההגינות אצל רולס: צריך להיות שוויון כללי בזכויות בסיסיות, וכל אי-שוויון צריך להיות לטובת החוליה החלשה בחברה. לגבי טרוריסטים ערבים, קשה להצדיק את הענישה.

3. טיעון ההסכמה, על בסיס החלוקה הצודקת, כמובן -  בפירוש אינו עובד לגבי חברי ארגוני טרור.

הכיוון התוצאתני - חיצוני:
התיאוריה השניה – שיקולים תועלתניים (סוג של תוצאתנות).
מצד אחד ענישת מהפכנים נכונה בגלל ההרתעה (צריך למצוא ביסוס אמפירי לכך).

מצד שני, צריך לבדוק אמפירית אם באמת אנו משיגים הרתעה והפחתה בטרור: האם יד קשה באמת מביאה לכך שמהפכנים לא ינסו לנקוט באמצעים אלימים כדי לבצע מהפכה.

התיאוריה השלישית – תיאורית המניעה (סוג של תוצאתנות, חלק מטיעון תועלתני).
לעיתים בלחימה בארגוני טרור ישנם אמצעים של מניעה: מעצר מנהלי. יש כאן מחשבה, שכדי להילחם בארגוני טרור ובבעלי דוקטרינציה חריפה, הכי פשוט להפעיל אמצעי-מניעה: להכניסם לכלא.

אך גם פה צריך למצוא הצדקה אמפירית לכך שאכן אנו משיגים מניעה ואין תסיסה יותר גדולה של הטרור.

בכל התיאוריות החיצוניות והתועלתניות יש למצוא הצדקה אמפירית, לגבי הנכונות.
ענישת פושעי מלחמה
נתמקד בספרה של חנה ארנדט: "אייכמן בירושלים", בסוגיית הצדק בעולם המודרני.
חנה ארנדט מתארת באריכות רבה את משפטו של אייכמן, עוסקת בפרטי פרטים, אך גם עוסקת ומתארת בפרטי פרטים את מעשיו.

ההתעסקות בפרטים נעשית כדי לציין את אחריותו האישית של אייכמן להשמדת היהודים, אבל גם כדי לבחון את האחריות שלנו לצדק בקהילה האנושית, ולדרכים בהן אנו לעיתים מתעלמים ומתחמקים מאחריות זו.

יש לשים לב לכך שצדק פלילי ופוליטי אצל ארנדט הוא עניין אינדיווידואלי ביותר – הוא נוגע לפעולות ספציפיות של אנשים ספציפיים.

ארנדט דוחה את הטענות בדבר אשמה קולקטיבית ואחריות כוללת של העם הגרמני.

היא גם מתנגדת ומבקרת את ממשלת ישראל על מה שהיא מכנה "ניסיונה להזכיר לעולם את סבלם של היהודים וזאת על מנת לעורר את האשמה הקולקטיבית של העם הגרמני".

ארנדט מאמינה שהאג'נדה הפוליטית של לעורר אשמה קולקטיבית באחר, היא אג'נדה שבסופו של דבר מונעת אפשרות קיומו וקידומו של צדק אמיתי.

לגישתה, במקום שבו כולם אשמים – אף אחד לא אשם. זו גישה קנטיאנית ברורה. איש איש בחטאו יומת.

המשפט של אייכמן היה צריך להיות פשוט עם מטרה פשוטה להעריך את מעשיו של אייכמן בקונטקסט החברתי והפוליטי בהם הם התרחשו.

שאלות פוליטיות הן חשובות רק כרקע למעשים של אייכמן, לשיפוט המעשים. המעשים הם הדברים היחידים שעומדים לבחינה במשפט: "איש-איש בחטאו יומת".

 היא אומרת שצריך לראות שאכן הייתה מכונה שאייכמן היה בורג בתוכה, אך במשפט צריך להתייחס למעשים שלו בלבד, אם כי בקונטקסט הרחב. המעשים שלו היו נוראים, והיו קשים יותר משל מי שרצח בעצמו. היטלר, הימלר, אייכמן – אשמתם הייתה קשה ביותר.

באותה מידה שארנדט דוחה את הגישה הגורסת כי ישנה אשמה קולקטיבית, היא דוחה את הטענה כי פשעי גרמניה הנאצית הם פשעים כנגד היהודים ככאלה. ארנדט מאמינה כי הפשעים שבוצעו בשואה הם פשעים כנגד האנושות בכללותה ולא רק פשעים כנגד יהודים (עמ' 283 לספרה).

היא אומרת: "בדיוק כמו שרוצחים נשפטים מכיוון שהם הפרו את החוק של הקהילה, ולא רק בגלל שהם שללו ממשפחה מסויימת בעל-אבא-מפרנס, כך רוצחי המונים חייבים לעמוד לדין מפני שהפרו את הסדר של המין האנושי, ולא מפני שרצחו מיליוני אנשים".

רצח עם, לגישת ארנדט, לא דומה לרצח, מכיוון שברצח-עם העבריין מפר סדר אחר לחלוטין ופוגע בקהילה אחרת לחלוטין.

מדבריה של ארנדט נובעים שני עקרונות המנחים אותה:

1. עיקרון של אחריות אישית – למרות שאנו דנים בסוגיה הזו של אייכמן במעשה מדינה, למרות שאייכמן היה בעל משרה ציבורית. ארנדט נוקטת בגישה קנטיאנית ברורה שכל אדם נושא באחריות אישית לאותם מעשים.

2. כל אדם חב באחריות כלפי הקהילה האנושית, וכי יש עקרונות אוניברסאליים לפיהם ניתן לשפוט את התנהגותם של אותם אנשים. ולכן, לגישתה של ארנדט, לדון בפשע של רצח-עם בפורום תרבותי ולאומי, זהו מעשה של בריחה מוסרית. פה ישנה ביקורת נגד מדינת ישראל שהחליטה לשפוט את אייכמן בעצמה.
ארנדט מציינת את הבעיות במדינת ישראל: חקיקה רטרואקטיבית, שפיטת הנאשם בפורום המנצחים (משפטי נירנברג היו משפטים לא של בימ"ש לאומי נייטראלי אלא של כזה שהוקם ע"י בעלות הברית, וכך בוודאי לגבי ביהמ"ש הישראלי) – זהו בימ"ש של מנצחים ולא בימ"ש אובייקטיבי – הגרמנים היו צד מנוצח במלחמה זו, והיהודים השתייכו לפורום המנצחים.

היא שכחה לציין שישראל ביקשה להקים בי"ד בינ"ל, אך אף אחד לא הקשיב לה.

ארנדט אף אומרת שהביקורת נגד ישראל היא לא ראויה – כיוון שגם הפולנים, האמריקאים והצרפתים שפטו פושעי מלחמה.

על כל פנים, הבעיה אצל ישראל, לדידה של אייכמן, היא שיש כאן פשע נגד האנושות ולא פשע נגד העם היהודי בלבד – ופשע נגד האנושות, ראוי שהקהילה האנושית כולה תשפוט אותו.

[ביקורת של בן גוריון עליה: יהודים המבקרים את משפט אייכמן או שהם אנטישמים או שיש להם רגשות-נחיתות].

* ארנדט, בעמ' 284, מדברת על כך שברגע שפשע מסויים התרחש, הסבירות שהוא יתרחש עוד פעם, היא יותר גבוהה מהסבירות שהוא יתרחש בפעם הראשונה.

לכן, כשהיא חוששת לבאות, ורואה שהיהודים צריכים לחשוש יותר מכולם למה שילד יום, היא דרשה אף יותר שהפשע של רצח עם ישפט בבי"ד בינ"ל.

היא רוצה הכרה ברורה מבחינה אנושית שהפשע הוא לא רק כנגד הקהילה היהודית אלא כנגד האנושות, הקהילה האנושית עצמה – זהו לא טיעון תועלתני אלא דאונטולוגי.

* נדגים את התיאוריה הקנטיאנית של ארנדט:

בספרה על הטוטאליטריזם, היא אומרת שהיא לא אוהבת את תיאורית השעיר לעזאזל, המנקה מאשמה את היהודים כמסכנים גמורים, ומנקה מאשמה את הגרמנים כרוצחים שפלים שלא היה כמותם בהיסטוריה, גם יחד.

תיאורית ה-Scapegoat: כולם אומרים שהיהודים הם עם שתמיד מתנכלים לו, כשעיר לעזאזל של העולם.

אך היא אומרת שצריך להסתכל על הדארוויניזם החברתי של המדענים הנאצים – לראות את התיאוריות של המדענים ואת אחריותם. 

ומאידך, ישנה אשמה גם ליהודים – האידיאולוגיה הנאצית, כשהיא יצאה החוצה, היו חייבות להיות עובדות קטנות שאינן שקריות – והיא אומרת שהיו מקרים שבהם יהודים התנהגו בצורה לא ראויה.

הביקורת של ארנדט היא חדה מאוד, אך מעודנת – היא לא מתלהמת. אף אם היא לא צודקת, היא לא באה ואומרת שרק היהודים לא בסדר, אלא שוללת גם טענות אנטישמיות כנגד היהודים.

היא טוענת שישראל צריכה הייתה להתאפק ולבצע צדק רק בערכאה בינ"ל.

המרצה: לעיתים צדק ע"י קרבן הוא גם צדק – ולעיתים לקרבן עצמו זכות להוציא את הצדק לפועל גם בעצמו, כשהוא יודע שאחרים לא עזרו לא ולא יעזרו לו בעתיד.
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