מבוא

הצורך בהצדקה לאור חזקת אי מוסריות:
דיני עונשין ומוסד העונש הם הביטוי החזק ביותר לכוחה של המדינה. זהו מוסד, המאפשר לקחת אדם/אזרח ולנעול אותו מאחורי סורג ובריח (ויתכן אף לגזור עליו מוות).

המשמעות היא פגיעה בחירות, הטלה של סטיגמה, השפלה ו/או גרימת סבל. 

למעשה, עצם האיום לנהוג כך באדם מגביל את חירותם של האזרחים שכן הדבר מרתיע אותם מלנקוט בפעולות מסויימות ותוחם את מרחב ההתנהגות שלהם. 

לרוב, כאשר מענישים, מתייחסים לאותם האנשים (הנענשים) בצורה לא מוסרית. אם כליאה או הריגה של אנשים אינן נחשבות "התנהגות רעה", קשה לחשוב מה כן נכלל בגדר זאת. משמע, הענישה כוללת מעשים שהם לכשעצמם רעים/לא נכונים, לפחות למראית עין. 

אם כך, מדוע מוצדק להעניש עבריינים?

מכיוון שמוסד הענישה פוגע בבירור בחירותם ובחייהם של אנשים, אזי שנטל ההוכחה שמוסד הענישה הינו צודק מוטל על אלו שחושבים שהוא צודק. נטל ההוכחה הוא על מי שחושב שיש לקיים את מוסד הענישה. 

התומכים במוסד הענישה צריכים להוכיח אחד משניים:

1. שהטיפול הנוקשה לו זוכים עבריינים הינו ראוי כאשר הוא חלק ממוסד העונש. כלומר, כליאה/הריגה אינה ראויה, אלא כאשר היא מגיעה כחלק ממוסד העונש. 

2. להראות שהעונש הינו רע הכרחי. כלומר, שהרע שעושים לעבריינים כאשר אלו נענשים, נדרש על מנת לשרת ערכים אחרים כמו צדק, הגנה קהילתית, שיקומו של העבריין ועוד. 
הבחנה בין הצדקה כללית לספציפית:

אנו מחפשים עקרונות שיצדיקו את מוסד העונש באופן כללי בהתאם למאפיינים של המוסד. אם בסופו של דבר לא נמצא הצדקה כללית שכזו, הדבר אינו אומר שלא יהיו מקרים ספציפיים בהם ענישה של אדם ספציפי תהיה מוצדקת. 

לדוגמא, קיימת תיאוריית ההסכמה של העונש, תיאוריה זו, עשוייה לומר שמוצדק להעניש אנשים, מכיוון שהם הסכימו להענש. אם נגיע למסקנה שהתיאוריה אינה "מצליחה להתרומם" נגיע למסקנה שההצדקה למתן עונש אינו מימד ההסכמה של זה שהולך להענש. ובכל זאת, במקרה ספציפי, אדם עלול לחטוא ולהיות בר ענישה, ואף להסכים להענש (למרות שלא סביר). (במימד ההסכמה נדון מאוחר יותר.) 

יש הבדל בין הצדקה כללית ובין הצדקה ספציפית. 

ההצדקה הכללית מתבססת על העקרונות הכללים של מוסד העונש, וההצדקה הספציפית תלויה במקרה הספציפי. 

המאפיינים של מוסד הענישה - הגדרת מוסד הענישה:

יש להבחין בין תיאור מוסד העונש, ובין הצדקת מוסד העונש. 

אנטוני פלוי הגדיר את המאפיינים הבאים:

1. טיפול נוקשה – עונש הוא גרימת סבל, או נהיגה בנוקשות כלפי אדם מסויים. (קיימים יוצאים מן הכלל, לדוגמא כאשר מענישים מזוכיסט שלגביו המאפיין הזה לא חל, אך כאשר מתייחסים לנורמה, הכלל חל). 
2. הפרה של כללים משפטיים – הטיפול הנוקשה הוא בעקבות הפרה של כללים משפטיים. 
3. כלפי אותו אדם שהפר את הכללים.
4. החלטה וביצוע של העונש על ידי גורם אחר – עונש אינו מבוצע על ידי המבצע, אלא על ידי גורם שלישי. 
5. בעלי סמכות – ביצוע העונש צריך להיות על ידי גורם שלישי בעל סמכות. 
כאשר רוצים להצדיק את מוסד העונש, מה שמנסים להצדיק הם את המאפיינים הנ"ל. לא מנסים להצדיק מעשים של לינץ' או מצב בו אדם לוקח את החוק לידיים. ההצדקה היא של ענישה על ידי המדינה. להבדיל מענישה על ידי ההורים, בן/בת הזוג וכו'. 

ג'ואל פיינברג הגדיר את המאפיין הבא:
6.  סלידה/גינוי – במאמרו "התפקיד הביטויי של העונש", טוען פיינברג שחמשת ההגדרות של אנטוני פלוי הן רחבות מדי, ויכנסו פנימה אל תוך ההגדרות הללו גם פרקטיקות שלרוב לא יכונו "עונשים", או לא נראה אותם כזהים לפרקטיקות העונש. הוא מדבר על דברים כמו דוחות חניה, מסים, ולדוגמא, עונשים במשחק כדורגל. לפיו, דברים אלו אינם עונש. על כן, הוא מוסיף את המאפיין הבא: הוא מדבר על כך שהעונש הוא הבעה של סלידה, גינוי, חוסר תמיכה, תוכחה (מבחינה חברתית כללית). 
במאפיינים אלו אין שום התייחסות לקורבן. מאפייני מוסד העונש כלל לא מדברים על הקורבן, והדבר הגיוני, משום שלא בכל עבירה קיים קורבן ספציפי.

גם לא קיימת התייחסות לגבי סוג העבירות. ההגדרות של הענישה הן כלליות לכל העבירות. 

מה אנחנו דורשים מתיאוריה הצדקתית של עונש:

כאשר קיימת הגדרה של מוסד הענישה, ניתן לחזור ולבחון, אם מוסד הענישה הינו מוצדק. 

קיימים שלושה מכשולים, שכל תיאוריה הצדקתית לגבי מוסד העונש תצטרך לעבור:

1) מדוע ביצוע העבירה מצדיק סבל של אדם?

2) גם אם מוצדק לגרום לאדם סבל או להתנהג איתו בנוקשות, מדוע המדינה צריכה להעניש?
3) התיאוריה צריכה לתאום את האינטואיציות המוסריות הבסיסיות שלנו. לדוגמא, אם תהיה תיאוריה שתאמר שמוצדק להעניש חפים מפשע, תהיה בעיה מאוד גדולה איתה, משום שהאינטואיציה המוסרית אומרת שלא מוצדק להעניש חפים מפשע. תיאוריה שאינה תואמת את האינטואיציה המוסרית תדחה בדרך כלל. 
יתכן, שבסופו של דבר נגיע למסקנה שלמוסד העונש לא ניתן לתת הצדקה כללית. קיימת אף אסכולה שלמה שאומרת שעונש אינו מוצדק, ויש להיפטר מכל בתי הכלא (תוך מציאת תחליף). 

חשוב לשים לב, שהדרך שבה מצדיקים את מוסד העונש עשויה להציב מגבלות מוסריות מסויימות לגבי המוסד. 

לדוגמא, עונש גופני או עונש מוות: יכול להיות שחלק מהתיאוריות יפסלו את הפרקטיקות הללו. דוגמא אחרת היא דרישה של פרופורציונליות/מידתיות בין העבירה ובין העונש. התיאוריה עצמה תצדיק את המוסד, ויתכן שאף תסביר כיצד ראוי להפעיל את העונש. אם התיאוריה דורשת פרופורציונליות, כאשר נעניש, הגבלה הזו תלקח בחשבון (הדבר תלוי בתיאוריה). 

עונש הוא הפרקטיקה העתיקה ביותר שקיימת בחברות אנושיות, והיא הננקטת במרבית אם לא בכל המדינות הקיימות כיום. פעמים רבות, מדברים על כך שמוסד העונש משתנה מתרבות לתרבות. הדבר הגיוני, בגלל הקיום ההיסטורי שלו. כאשר הדיון ייערך במסגרת הקורס, הדיון יהיה על מוסד העונש בחברות מערביות. 

הסברים פופולריים למוסד הענישה – מדוע מענישים אנשים?

1. מניעת נקם פרטי – בלי מוסד העונש, אנשים עושים דין לעצמם. בתיאוריה זו החזיקו אוליבר וונדל הולמס, הובס. העונש הוא דרך בה אנשים מוציאים לפועל מעשה נקם, אך עושים זאת בצורה מסודרת, ולא בצורה של מלחמת כל בכל. מוסד העונש כדרך לשחרור לחצים, וסיפוק רצונות נקמה. 
2. שיקום – טיעון זה ניתן להבין במספר דרכים: מצד אחד, ניתן לומר שבענישה יש משום "החזרה למוטב" של אנשים אשר טעו בדרכם. מצד שני, ניתן לטעון שבאמצעות העונש אדם הופך להיות יותר מורתע, ובעתיד לא יבצע שוב את אותן העבירות. 
3. הרתעה – עונש מרתיע עבריינים פוטנציאליים. שני סוגי הרתעה: הרתעה כללית – כאשר מענישים עבריין אחד, וכולם מורתעים מכך - "יראו וייראו". הרתעה ספציפית – כאשר אדם מוענש, אותו אדם הופך להיות מורתע מלבצע בעתיד עבירות נוספות. ההנחה היא שכאשר אדם טועם את נחת זרועו של החוק, מאז ולהבא הוא יזהר ויחשוב פעמיים לפני ביצוע עבירות נוספות. 
4. מניעה – העונש מונע במישירין מאנשים לבצע עבירות (אם הם כלואים הם לא יכולים להמשיך). העונש יוצר חוסר יכולת. 
5. גמול – ההצדקה היא שמגיע לעבריינים לסבול בגין מה שעשו. העונש הוא הגמול הראוי לעבריינים. בניגוד לשאר התיאוריות המדברות על מטרות חברתיות, כאן כבר לא מדברים על מטרה חברתית, אלא הוא מוצדק מכיוון שמגיע מבחינה מוסרית לעבריין להענש. 
6. לבטא את חוסר המוסריות שבעבירה.
ה.ל.א הארט מדבר על תיאוריית הגמול (בעיקר בהקשר של משפטי השואה), שהעונש מגיע לאנשים הללו בגלל מה שהם עשו. לעומתו אומרת חנה ארנדט שכל עונש שיינתן להם אינו מספיק ולא מגיע להם (מגיע להם יותר) שיקולי הענישה צריכים להיות שונים (הרתעה, מניעה וכו'). 

במשפטי נירנברג, הטיעונים השכיחים ביותר היו הרתעה, מניעה וגמול. 

הבחנה בין תיאוריה תוצאתנית לשאינה תוצאתנית (דאונטולוגית):

תיאוריה תוצאתנית קובעת שנכונות או אי נכונות המעשה תלויה רק בתוצאותיו הטובות או הרעות. (מעשה נקבע כטוב או לא טוב על פי התוצאות שלו (אם התוצאות טובות, המעשה טוב, ואם התוצאות רעות, המעשה רע)). 

לדוגמא, השאלה אם מותר להרוג אדם תקבע רק על פי תוצאות המעשה. 

תיאוריה דאונטולוגית אומרת שנכונות או אי-נכונות של לפחות חלק מהמעשים תלויה במשהו אחר מאשר תוצאותיו הטובות או הרעות. תיאוריה דאונטולוגית טהורה תקבע שהתוצאה אינה משנה כלל לגבי הנכונות או אי-הנכונות של המעשה. אם התוצאה אינה משנה, טיב המעשה הוא שמשנה. 

דוגמא לכך היא שצדק יעשה והשמיים יפלו: מה שמשנה הוא שצדק יעשה, בלי תלות בתוצאות שעשייתו עלולה להביא אליהן. לדוגמא: התפיסה הדאונטולוגית תטען כי פגיעה בחפים מפשע היא רע מוסרי, ולא חשוב מה התוצאות. (גם כאשר ביחד עם הריגה זו יש תוצאות חיוביות (לדוגמא, הריגה של אזרחים ביחד עם מבוקשים)). 

המשנה הוא הטבע הפנימי. לדוגמא, הקביעה ש"הבטחות צריך לקיים". הבטחות צריך לקיים מעצם היותן בלי שום קשר לטוב או לרע שקיומן יכול להביא. 

כל תיאוריית מוסר תוצאתנית כוללת תשובה לשתי שאלות מרכזיות:

1. מה הופך תוצאה לטובה, ומה הופך תוצאה לרעה?

2. כיצד "סופרים תוצאות" (כאשר למעשה אחד יש מספר תוצאות שונות). 
מבין כל התיאוריות התוצאתניות, התיאוריה התועלתנית נחשבת למפותחת ביותר, וגם בה יש הרבה גוונים. לתועלתנות שתי תשובות לשתי השאלות הנ"ל:

1. התוצאות הנלקחות בחשבון הן: הנאה מול כאב, אושר מול עצב, סיפוק רצונות מול אי-סיפוק רצונות, חיי רווחה מול העדרם של אלו. כל גוון של תיאוריה תועלתנית תבחר זוג אחר מאלו (תלוי בתיאוריה). כל אלו מכונים "תועלת" ו"חוסר תועלת" (מכאן השם "תועלתנות"). 
2. ספירת התוצאות הולכת על פי עקרון המקסימום – המעשה הנכון הוא המעשה שיוביל למקסימום הנאה, מקסימום אושר, מקסימום סיפוק רצונות או מקסימום חיי רווחה. כיצד נקבע המקסימום? מקסימום = (מספר × עוצמה)
התומכים בתיאוריות תועלתניות טוענים שתיאוריות אלו הופכות את המוסר למתמטיקה (דבר שניתן לכמת ולחשב) (חשוב לזכור שבתיאוריות אלו יש בעיות רבות). 

הבעיות בתיאוריות התועלתניות:

1. התיאוריות צופות פני עתיד - על מנת לחשב את נכונות או אי-נכונות מעשיך צריך לצפות את התוצאות שלו (דבר שאינו פשוט על פי רוב). צפי של תוצאות אלו הוא בעייתי, ובתחומים רבים פועלים על פי ידע חלקי בלבד. יישום של תיאוריות תועלתניות הוא בעייתי וקשה (צפיית פני עתיד היא קשה, וגם בחינה מתמדת של כל הפרמטרים וההשפעות השונות של מעשה על אנשים שונים). 

2. השוואת תועלת בן-אישית – פעמים רבות, כאשר אדם מתייחס רק לעצמו, הוא יכול לערוך חישובים של תוצאה טובה מול תוצאה רעה. לערוך חישוב דומה עבור אדם אחר הוא קשה ביותר. (משום שאנשים שונים הם בעלי העדפות שונות, מגיבים שונה לסיטואציות שונות, ורואים דברים אחרים כמשמחים, גורמים אושר, הנאה וכו'). 
3. הבעיה המרכזית בתיאוריות התועלתניות - פילוסופים דוגמא רולס ונוזיק – יש בעיה הקשורה למבנה התועלתנות. הבעיה בתועלתנות היא שהתועלתנות כמעט על כל גווניה פועלת על פי החישוב המתמטי של מרבית התועלת: מהי הפעולה שתביא למירב האושר על פי מספר × עוצמה. מכיוון שהחישוב התועלתני תמיד ייקח בחשבון את כמות האנשים בהם מדובר, הרי שמבחינה תיאורתית, התועלתנות עשויה להצדיק הקרבה של אדם אחד למען אושרו (טובתו) של הכלל. זאת משום שהאושר של הרוב "יכסה" על חוסר-האושר של היחיד/המיעוט. זהו שיקול חזק בעד זניחת התועלתנות. 
חלוקת ההצדקות הפופולריות על פי ההבחנה:

· למנוע נקם - תועלתני

· שיקום - תועלתני

· הרתעה - תועלתני

· מניעה - תועלתני

· גמול - דאונטולוגי

· ביטוי לחוסר מוסריות – תועלתני/דאונטולוגי (תלוי בפרשנות)
ארבעת ההצדקות הראשונות טוענות שבעונש  תועלת חברתית. מהיותן תועלתניות הן גם צופות פני עתיד (מניעה, הרתעה, שיקום ומניעת נקם הם בעלי פן צופה פני עתיד). נבחנת סך התועלת שתצמח בעתיד מהעונש. העונש יהיה מוצדק אם התועלת לחברה תהיה יותר גדולה מחוסר התועלת לעבריין. 

הצדקת הגמול – Retributive – העבריין במקרה של גמול נענש לא בגלל שהדבר משרת מטרה חברתית, אלא בגלל הצורך להעניש אותו מבחינה מוסרית (מבחינת הצדק). הוא צופה פני עבר. העבריין צריך להענש בגלל מה שהוא עשה. 

עד שנות ה-80 של המאה שעברה, מרבית התיאוריות של העונש היו תועלתניות. מרבית התיאוריות גרסו שעונש הוא מוצדק משום שהוא תורם לתועלת החברתית. ההתחלה של התנודה הייתה בשנות ה-70' אז כתב ג'ון רולס את ספרו "תאוריה של צדק", בו הוא מפרט את הטיעון נגד התועלתנות, בו נאמר שהתועלתנות מקריבה אחד נגד הרבים. מאותו רגע, מרבית התיאוריות (לא רק בענישה) הופכות להיות מתועלתניות לדאונטולוגיות במובן זה שהן אינן מאפשרות הקרבה של אחד למען הרבים. (לוקח כעשר שנים (עד שנות ה-80') עד שהתיאוריות הגיעו לכתיבה על תחום העונש, ואז הפכו התיאוריות להיות יותר דאונטולוגיות, המנסות להתנגד לחישוב התועלתני הגס, המדבר על הקרבה האחד לטובת הרבים.) 

ג'ון רולס למעשה החייה מחדש את הפילוסופיה הפוליטית. 
המאמר של ג'ואל פיינברג:

במאמרו הוא מדבר על הויכוח הקלאסי במוסד הענישה, בין התיאוריות התועלתניות ובין התיאוריות הגמוליות. התיאוריות התועלתניות, על פיו, קובעות שענישה היא רע הכרחי המוצדק רק כאמצעי למניעת מצב יותר גרוע (העונש הוא הרע במיעוטו). התיאוריות הגמוליות הן ההפך מהתיאוריות התועלתניות, הן לא רואות בעונש רע הכרחי. 

התזה המוסרית הטהורה של עונש כגמול: 

1. נחוצה אשמה מוסרית כתנאי להצדקת העונש. 

2. אשמה מוסרית היא תנאי מספיק, ללא קשר לתוצאות, להצדקת העונש.
3. כמות העונש צריכה להיות פרופורציונלית לחומרה המוסרית של העבירה. 
גמול = אשמה מוסרית (תנאי נחוץ ומספיק) + דרישה לפרופורציונליות.

התיאוריה התועלתנית הטהורה:

1. תועלת חברתית היא תנאי נחוץ לעונש.

2. תועלת חברתית היא תנאי מספיק לעונש.
3. כמות העונש שתוטל על עבריין צריכה להיות זו שתביא למירב התועלת. 

תועלתנות = תועלת חברתית (תנאי נחוץ ומספיק) + מידת העונש לפי תועלת מקסימלית.

היתרונות הבולטים של התיאוריות:

· תיאורית הגמול –לא יהיה מצב בו נצדיק להעניש אדם חף מפשע. טענה זו תואמת את השכל הישר והאינטואיציות המוסריות. 
· התיאוריה התועלתנית – יש להשתמש במוסד העונש רק כאשר יש בו תועלת לחברה ולעבריין. הענשה תעשה רק כשיש בכך תועלת. 

החסרונות הבולטים של התיאוריות:

· תיאורית הגמול – נצדיק ענישה של עבריינים גם כאשר אין בכך תועלת לאף אחד. דבר זה אינו תואם את השכל הישר והמוסר. 

· התיאוריה התועלתנית - מצדיקה ענישה של חפים מפשע. 

שתי דוגמאות לניגודים של התיאוריות:

הדוגמא הראשונה היא המקרה של מוסטפא דיראני: ההאשמה כלפיו הייתה שהחזיק ברון ארד, והסתובב עימו כפות בתא המטען של המכונית שלו בכל רחבי דרום לבנון. 

עסקת חילופי השבויים: האם יש לשחרר את דיראני, על פי תיאוריות הענישה השונות? על פי תיאוריית הגמול, לכאורה הוא לעולם לא נענש (השיח' עובייד ומוסטפא דיראני שהו בארץ במעצר מנהלי). על פי תיאוריית הגמול נבחן מה הוא עשה בעבר. אם הוא עשה משהו, ראוי שהוא יקבל על כך עונש. העונש צריך להתאים לחומרת המעשה שלו. על כן, אם רוצים במסגרת עסקת שבויים להחזיר את דיראני, לא חשוב מה העסקה כן/לא תניב (מבחינת תוצאות). השיקול התועלתי של "מה יצא לנו מהעסקה" אינו רלוונטי. כל שרלוונטי היא האשמה המוסרית שלו. קשה במסגרת תיאוריית הגמול, להצדיק שחרור מוקדם של אסירים בטחוניים. 

על פי התיאוריה התועלתנית, שחרורו המוקדם של דיראני יבחן על פי רווח והפסד. חשוב לבחון מה יהיה בעתיד, יכול להיות שלשחרור יהיו תוצאות טובות ותוצאות רעות. (למשל, לטעון מצד אחד שמחזירים שבויים הבייתה, קניית שקט בגבול, פתיחת תהליך השלום עם לבנון. מצד שני, יהיו טיעונים כגון שהחזרת אסירים מבלי ששילמו מחיר כלשהו לא תהיה הרתעה בעתיד. הדבר יעודד חטיפה של חיילים נוספים, ואף ידרבן את החוטפים להרוג את החיילים הללו. 

הטיעונים הגמוליים יהיו צופים פני עבר הבוחנים את אשמתו של אדם, ויובילו להענשתו בהתאם למה שעשה, הטיעונים התועלתניים יהיו יותר מגוונים בעד ונגד ענישה. 

הדוגמא השניה, היא מהמחזה "עלובי החיים". הסיפור: ז'אן וואל-ז'אן נרדף על ידי המשטרה, מעצם היותו אסיר נמלט. אדם אחר נעצר על ידי קצין המשטרה, ואותו קצין חושב שהאדם הוא ז'אן וואל-ז'אן ורוצה לשפוט אותו ולהכניס אותו לכלא בגין מעשים שאדם אחר עשה. בפני ז'אן וואל-ז'אן דילמה: האם להסגיר את עצמו על מנת שאדם חף מפשע לא יענש במקומו. מצד שני, באותו שלב ז'אן וואל ז'אן כבר היה ראש של מפעל, עם הרבה אנשים שתלויים בו, ואם יסגיר את עצמו, אנשים אחרים יסבלו. 

בסופו של דבר, הוא מסגיר את עצמו (הוא בוחר לא להעניש חפים מפשע). 

גם כאן רואים הן שיקולים גמוליים ושיקולים תועלתניים ואת הניגוד ביניהם. 

הבחנה בין גמול לבין עין תחת עין:

"עין תחת עין" – Lex Talionis – תיאוריה שמתיימרת להנחות את שיקול הדעת שלנו לגבי העונש הראוי. בתרבות היהודית-נוצרית, הדבר מוכר מהעקרון של "עין תחת עין". 

העקרון הינו מידה כנגד מידה: לעשות לעבריין כעונש, בדיוק מה שהוא עשה לקורבן. ההתייחסות היא לשתי פעולות: (1) האקט של העבירה; (2) האקט של העונש. שני אלו צריכים להיות שווים. 

יש מספר סיבות/טעמים לחשוב שה-lex talionis של עין תחת עין הוא עקרון גמולי:

1. הפרשנות המילולית של lex talionis היא  the law of retaliation – חוק התגמול. כבר מהשם הדבר נראה אותו הדבר. 

2. נקודת המבט של ה- lex talionis היא אחורה, רוצים שהאקט של העונש יהיה זהה לאקט של העבירה. מסתכלים מה הייתה העבירה, ובהתאם לה צריך לראות מה יהיה העונש (מבט אחורה מאפיין את התיאוריות הגמוליות). אך כדי לתקוף פרקטיקה זו עושים שימוש בטיעונים תועלתניים: "עין תחת עין וכולם יהיו עיוורים". 
3. סיבה "היסטורית פילוסופית" – עמנואל קאנט בכתיבתו על עניין זה טוען בעד תורת הגמול, ורואה את ה- lex talionis כחלק מתורה זו. אצל קאנט, עיקר מוסד העונש מזוהה עם עקרון השוויון שלהעניק יחס שווה לכל הצדדים, ואז בכך שמענישים את העבריין על פי מה שהוא עשה לאחרים, מדגימים לו מה היה המצב אילו כולם היו מתנהגים כפי שהוא התנהג. 
האמת היא, שאין קשר הכרחי בין תורת הגמול ובין ה-lex talionis. אין קשר בין אמונה בתיאוריה גמולית לבין קבלה של העקרון של "עין תחת עין". מצד אחד, אפשר להאמין בגמול, ולדחות את העקרון של עין תחת עין, ומצד שני, ניתן להאמין בעין תחת עין ולדחות את התיאוריה הגמולית. 

הבעיה המרכזית עם ה-lex talionis היא שבעצם הוא אינו אומר יותר מדי דברים, תוכנו מצומצם מאוד. סיבה זו מונעת מאיתנו לסווג אותו באופן בלעדי כעקרון גמולי. ה- lex talionis אינו מצדיק דבר, הוא למעשה דורש הצדקה. מי שמקבל תיאוריה זו צריך להראות הצדקה. ה – lex talionis דורש שהאקט של העונש יהיה בדיוק כמו האקט של העבירה. כאשר האקט של העבירה הוא רע, והעונש צריך להיות רע בדיוק באותה מידה, מתעוררת השאלה כיצד הדבר מוצדק. למה כאשר הדבר בא בצורה של עונש, הוא נהיה מוצדק?! אם בצורת העבירה הדבר לא בסדר, הרי שגם העונש לא בסדר! ה- Lex talionis לא נותן תשובה על זה. בעצם דרושה הצדקה כדי שיהיה אפשר להעניש באותו האופן. 

שנית, ה-lex talionis יכול להסתדר עם גישה הרתעתית (תועלתנית) למוסד העונש. ה-lex talionis אינו חלק מתורת גמול, אלא חלק מתורת הרתעה: אומרים לאדם שיעשו לו כשם שעשה לאדם אחר. לפי הכתוב בספר דברים, ניתן להבין שיש לנקוט בעקרון של "עין תחת עין" מסיבות הרתעתיות. 

שלישית, הסיבה האחרונה שה-lex talionis אינו חלק מתורת הגמול היא שהדרישה שלו אינה ברורה. הוא דורש שהאקט של העונש יהיה דומה/שווה למעשה העבירה. שזה יהיה אותו המעשה. במקרה זה, חשוב להעלות את השאלה אם עשיית אותו המעשה היא בכלל אפשרית. כמעט תמיד יהיה מדובר במעשה שונה: מבחינת הזמן, מבחינת המבצע, מבחינת הקורבן למעשה, המקום בו הדבר נעשה וכו'. 

ברור, שעל פי כל הבנה של ה- lex talionis, לא מדובר באותו מעשה ממש, אלא במעשה מאותו סוג. במקרה זה, מתעוררת השאלה איזה סוג?

מעשה העונש צריך להיות דומה למעשה העבירה. דומה באיזה מובן? צריך למלא את ה"דומה" בתוכן מהותי: ברגע שהכניסו תוכן, מעולם לא פעלו על פי "עין תחת עין" תרתי משמע, אלא רק כעקרון מנחה וכללי (כעקרון מנחה של משפט מקובל, שבפסיקה חוזרת ונשנת מילאו אותו בתוכן). זאת משום שאי אפשר לבצע את העונש בצורה זהה, וגם הדימיון שונה מאוד. על כן, בדרך כלל פיצו על פי שווה הערך של החוסר שנגרם לנפגע. 

לעומת זאת, העקרון של "עין תחת עין" כן מצדיק את הענישה. 

ההבחנה בין גמול לנקמה:

במאמר של פיינברג, הוא מציין שהתועלתניים מאשימים את תומכי הגישה הגמולית, בהענקת כיסוי פילוסופי לרצונות הנקם הפרימיטיביים של בני האנוש. האינטואיציה שלהעניק לאנשים את מה שמגיע להם, הם טוענים, היא כסות לסיפוק תאבות נקם וכעס.

מהי נקמה? נקמה היא לרוב על דבר שנעשה והיא מתבצעת על ידי אותם האנשים שנפגעו על ידי המעשה (אך לפעמים גם על ידי סוכנים). המגבלה היחידה החלה על מעשה הנקמה היא מה יספק את הנוקם. כאשר אנשים נוקמים, לכאורה אין להם גבול למעט תחושת הסיפוק אליה הם מגיעים. 

לעומת זאת, תומכי התיאוריות הגמוליות טוענים שברעיון הגמול חייב להיות גבול מוסרי (הדבר בנוי אל תוך המוסד). גמול, הוא עניין מוסרי ונקמה היא לא. כאשר גומלים למישהו, יש בדבר גבולות מוסריים תחומים, ובנקמה אין. הגמול הינו אובייקטיבי והנקמה היא סובייקטיבית. 

ישנה דיכוטומיה (יש היטענו, ברורה) בין רצונות ומאווים ובין מוסר ותבונה. נקמה סבה סביב רצונות ומאווים (תחושות יותר יצריות) והגמול הוא דבר של מוסר ותבונה (תחושות יותר "רוחניות"). 

לפעמים, בתרבויות מסויימות, הגבול בין גמול ונקמה מטשטש. הדבר נראה בבירור בתרבויות המאפשרות נקמת דם או רצח על רקע כבוד המשפחה. בתפיסה שלנו נראה אותם כנוקמים, בעוד שעל פיהם הם פועלים בהתאם למוסר של התרבות שלהם. 

הדבר מהווה אתגר לתומכים בתיאוריות הגמול, ואלו יטענו מנגד, שתרבויות אלו חיות במוסר שקרי. 

ההבחנה בין תיאוריות חיצוניות לפנימיות:

האבחנה שמבצע פיינברג בין התיאוריות הגמוליות ובין התיאוריות התועלתניות היא בעייתית היום. זאת משום שהתיאוריות של היום משלבות בין השתיים. 

לדעתו של ד"ר שגב יש להבחין בין תיאוריות פנימיות לעונש (העונש בהן מצטייר כעניין מוסרי ממדרגה ראשונה), ובין תיאוריות חיצוניות לעונש (העונש בהן מצטייר כעניין של הנדסה אנושית – כיצד מהנדסים את העולם האנושי שלנו). 

הרקע לסיווג זה:

על פי אריסטו, כל פעולה מכוונת למטרה. משפט זה ניתן לפרש בשני אופנים:

1. הקשר בין הפעולה למטרה הוא קשר חיצוני. לדוגמא, הפעולה היא חטיבת עצים, והמטרה היא לבנות כיסא. או הפעולה היא ערבוב קמח ומים, והמטרה היא לאפות לחם. בנקודה זו אפשר לתאר את הפעולה בלי קשר למטרה, ואפשר לתאר את המטרה בלי קשר לפעולה שאותה היא אמורה להגשים. המטרות הופכות (בדרך כלל) להיות אינטיליגנטיות. הענשת אנשים באה להרתיע או להפחית את כמות העבירות. 

2. הקשר בין הפעולה למטרה הוא קשר פנימי. מטרתה של הפעולה, היא הפעולה עצמה. לדוגמא, המטרה של פעילות גופנית יכולה להיות על מנת להיות בריא/לרזות. לחלופין, פעילות גופנית יכולה להיות רק לשם עשיית פעילות גופנית. הפעולה במקרה זה היא מטרה פני עצמה. היא טוב בפני עצמה. 

בתיאוריות החיצוניות אפשר לתאר את הפעולה במנותק מהמטרה שהיא באה להשיג (לדוגמא, תיאור של ניסור עצים, בלי קשר למטרה הסופית שהיא בניית כסא). בתיאוריות הפנימיות קשה יותר לתאר את הפעולה במנותק מהמטרה. (לדוגמא, פעולה של שיקום העבריין, כאשר המטרה הסופית היא שיקומו של העבריין). המשותף לתיאוריות הפנימיות הוא שלפעולה בפני עצמה, יש ערך בפני עצמו. לגבי תיאוריות אלו, לא תעלה השאלה של אמצעים חלופיים, משום שלעונש עצמו יש ערך מוסרי בפני עצמו. (לדוגמא, אם המטרה היא לגמול לאנשים על מה שהם עשו, ועונש הוא האמצעי לגמול לאנשים על מה שהם עשו, אי אפשר למצוא לו תחליף, שכן הוא האמצעי להביא לאותה תוצאה). 

(מצורף תרשים שהכין המרצה). 
תיאוריית הגמול

תורת גמול פשוטה

תיאוריה זו גורסת שמוצדק להעניש את העבריין, רק מפני שהוא ביצע עבירה. מגיע לעבריין לסבול, על פי אמת מידה התואמת את חומרת העבירה אשר ביצע. 

האלמנט המרכזי בתיאוריה זו הוא שלא צריך להראות טעמים וסיבות מעבר למה שצויין לעיל. לא צריך להראות: שהעונש יתקן את מה שנעשה לקורבן; שחברה המקיימת את מוסד הענישה מפיקה בכך תועלת; שהעונש ישקם את העבריין. מכוח העבירה שהוא ביצע הרי שראוי שהוא יסבול, ובהתאם לכך. ביצוע העבירה הוא תנאי נחוץ ומספיק לקיומו של מוסד העונש. 

איזו עבירה? משפטית? מוסרית? החובה המוסרית לציית לחוק?

הפיתוי הראשון הוא לומר, שהעבירה שבגינה מגיע לעבריין לסבול היא העבירה המשפטית. זאת משום שמוסד העונש בחברות מודרניות הוא מוסד המונהג לא על עבירות מוסריות, אלא עבירות משפטיות. החוק לא מעניש אנשים רק בגלל שהם ביצעו עבירה מוסרית, אלא בגלל שביצעו עבירה משפטית. 

על פניו, בעייתי להעניש על עבירות מוסריות, משום שהחוק מעניש על עבירות משפטיות. למרות זאת, התיאוריה הגמולית חייבת לדבר על עבירות מוסריות כדבר שיצדיק את מוסד הענישה. השאלה האם מגיע מבחינה משפטית לעבריין להענש היא שאלה קלה, שכן בכל המדינות המערביות המודרניות מוסד העונש קיים כמוסד משפטי מרכזי. קל לבסס את הטענה שמבחינה משפטית מגיע לעבריין עונש. 

השאלה הנשאלת היא בעצם אם מוסד העונש כמוסד משפטי הוא מוסד ראוי. לשאלה זו אין תשובה משפטית, אלא תשובה התלויה בטעמים מוסריים. המגיע על פי תורת הגמול הוא מגיע מוסרי, והאשמה עליה תורת הגמול מדברת היא אשמה מוסרית. 

הלכה למעשה, כאשר מסתכלים על המציאות, יש עבירות רבות בגינן מענישים, אשר אינן עבירות מוסריות, וקיימות עבירות מוסריות רבות אשר עליהן לא מענישים. 

דרך אחת לפתור את חוסר ההתאמה הזה, היא על ידי האמירה שעבירה על החוק, בפני עצמו, היא עבירה מוסרית. הטענה במקרה זה תהיה, שכאשר נענשים העונש הוא בגין ההפרה של החובה המוסרית לציית לחוק.

שתי טענות נגד לטענה זו: ראשית, אין חובה מוסרית שכזו. כיום, זוהי העמדה המקובלת בפילוסופיה הפוליטית (אנרכיזם פילוסופי). שנית, גם אם חובה כזו קיימת, לא הגיוני שמוסד העונש הוא מוסד שבא לתגמל על ההפרה של החובה המוסרית לציית לחוק. זאת משום שקשה להסביר את העובדה שבגין הפרות שונות מקבלים תגמולים שונים (על רצח מקבלים מאסר עולם, ועל עבירת חניה מקבלים קנס), הרי ההפרה היא אותה הפרה מוסרית. 

מכאן, שתורת הגמול חייבת להעניש על עבירות מוסריות. 

רגשות ואינטואציה

אין הרבה תיאוריה לתיאוריה זו. זוהי בעצם הנקודה החזקה של התיאוריה הגמולית. "לעבריין מגיע לסבול על שעשה" ואין מעבר לכך. 

נקודה נוספת לטובת התיאוריה היא שהיא תואמת את האינטואיציה והרגשות המוסריים שלנו. את זה הדגים מייקל מור במאמרו. 

האינטואיציה הבסיסית, בשמיעת מקרים קשים (רצח, שוד, אונס, התעללות) היא שמגיע לאותם אנשים עונש. להרגשה זו, מדביקים מאוחר יותר הסבר לשיפוט האינטואיטיבי (מדוע מגיע לאותם אנשים: הרתעה, שיקום, וכו') . על פי מור, זהו הסבר גרוע לאינטואיציה בריאה. 

טענת יסוד

תיאורית הגמול נסמכת על אינטואציה הבסיסית שראוי לגרום לעבריינים סבל. מדוע הדבר מוצדק? מבחינת תיאוריקן הגמול, שאלה זו אינה ראויה, שהרי מגיע להם לסבול משום שביצעו עבירה מוסרית. השאלה היא מדוע צריך לקבל את הטענה שמגיע לעבריינים לסבול מפני שביצעו עבירה מוסרית.

אפשרות אחת היא שמדובר באמת מובנית מאליה, או בטענת יסוד מוסרית. כמו שיש עקרונות יסוד משפטיים, כך יש גם עקרונות יסוד מוסריים. יש שטוענים שטענות יסוד מוסריות הם גם טענות יסוד משפטיות (ברק מציג עמדה זו באחד מפסקי הדין שלו בו הוא מדבר על המשפט הטבעי).

אחד המאפיינים של טענת יסוד הוא שרק צריך להבין אותה כדי להסכים לה. אם מבינים את הטענה הרי שמסכימים לה. לדוגמא, "אני חושב משמע אני קיים". 

האם ברגע שנבין את הטענה הנ"ל ישר נסכים לה?

מלומדים רבים מתנגדים לטענה הזו:

הנרי סידוויק (תועלתן) מתנגד לדעה שיש לגרום סבל לאדם מסויים, גם אם אין בכך שום תועלת לעבריין או לאחרים. 

ג'ין המפטון - הדבר היחיד שמגיע לאנשים זה טוב. לא משנה איזה רע ביצע בן אנוש, הדבר לא מצדיק לעשות לו רע בחזרה (Two wrongs do not make a right).

פיליפ פטיט – אנחנו סבל ללא טעם, אפילו של רוצחים. משמע, גם לרוצחים לא מגיע לסבול, אם אין בכך טעם. 

מלומדים אלו אינם מסכימים לטענה שמגיע לעבריינים לסבול בגלל שביצעו עבירה. לכן, כל מה שצריך להראות זה שהמלומדים לא הבינו את הטענה ולכן הם לא מסכימים לה. 

בעצם יש צורך במבחן אובייקטיבי (לפחות חלקי) לבירור אם טענה מסויימת היא טענת יסוד:

מאפיין נוסף של טענות יסוד הוא שיש לה תפקיד מרכזי בתוך רשת רחבה של טענות אחרות שנובעות/ מקיימות קשר כלשהו עם אותה טענת יסוד. 

לדוגמא, אפשר לטעון שהאיסור על רצח הוא טענת יסוד מוסרית. הרצח הוא איסור מוסרי בתוך רשת של איסורים פליליים אחרים. הטענה היא שאם נתיר רצח, לא יהיה הגיון בקיום של האיסורים הפלילים האחרים. איזו מערכת משפט זו היא מערכת המתירה רצח אך אוסרת גניבה? המשמעות היא שרצח הוא טענת יסוד במערכת האיסורים הפליליים שלנו. 

השאלה היא, האם כאשר אנחנו נוריד את הטענה של "מגיע להם לסבול בשל העבירה המוסרית שביצעו", עדיין נוכל להמשיך ולקיים את מוסד הענישה. 

מרבית המלומדים הכותבים בתחום זה, טוענים שכן. המשך קיומו של המוסד אפשרי, משום שיש לו הצדקות אחרות (הרתעה, מניעה, שיקום וכו'). 

ומכאן שלא מדובר בטענת יסוד. 

מדובר בטענה התואמת את האינטואיציה המוסרית שלנו, אך קשה לומר שמדובר בטענת יסוד. 

מדוע המדינה צריכה להעניש על עבירות מוסריות

רקע: לספרו של הארט קדמה וועדת וולפנגן בשנת 1957 באנגליה. באותן שנים התפרסם באנגליה דו"ח בעניין עבירות הומוסקסואליות וזנות, ותפקיד הועדה היה לבדוק אם החקיקה הקיימת בנושאים אלו מיושנת או מבוססת על תפיסות מיושנות. 

ועדה זו קבעה שני דברים עיקריים: (1) יחסים הומוסקסואלים בין מבוגרים בהסכמה לא יחשבו לעבירה;

(2) הזנות עצמה לא תחשב לעבירה, אך כדי למנוע את הטרדתם של אזרחים שלווים, הועדה קבעה כי הזנות ברחוב היא פסולה ומהווה מטרד לציבור ועל כן יש להרחיקה מהרחובות לבתים. 

היו ציפיות גבוהות מוועדה זו, אך המחוקק גרר את ההסדרה בחקיקה. 

ב-1961 הגיע לבית הלורדים מקרה שהוליד את פס"ד שואו – אדם פירסם "דפי זהב" לזונות, ובו כתובות, צילומים של פרוצות, ומלל לעניין היקף הפעילות. האישום היה (בין היתר) על קשר להשחית את המוסר הציבורי. 

שופטי הרוב – קשר להשחית את המוסר הציבורי הוא עבירה קיימת ומוכרת במשפט המקובל. בין שופטי הרוב היו שופטים שהכריזו כי תפקידו של בית המשפט להיות שומר המוסר של הנתינים האנגלים. 

הלורד הוטסון – למרות שהנצרות אינה חלק מהחוק האנגלי, הרי ששורשיו של המשפט המקובל נטועים בנצרות, ומאז ומתמיד ראה את מוסד הנישואין כראוי לתמיכה. 

שואו הורשע בעבירה של השחתת המוסר הציבורי. 

על רקע זה, נתפתח דיון בעניין מה מקומו של המוסר בחוק, מה תפקידו של החוק באכיפת המוסר. האם ראוי שהמדינה תאכוף נורמות מוסריות ותעניש על הפרתן. תיאוריית הגמול גורסת שהמדינה היא זו שתעניש את עבירות מוסריות (זהו תפקידה). עד כמה רצוי מבחינה מוסרית שהמדינה היא זו תעניש על המוסר. 

הויכוח בין הלורד דבלין לבין הארט

הלורד דבלין - לא ניתן להציב גבולות לכוחה של המדינה לחוקק ולאכוף חוקים כנגד אי-מוסריות. עמדה זו מכונה גם מוסרנות משפטית (Legal Moralism). גישה זו אומרת שהתכלית של החוק היא אכיפת המוסר. 

"דיכויה של שחיתות המידות היא עסקו של החוק לא פחות מדיכוין של פעולות חתרניות."

הארט - סמכותה של המדינה אינה כוללת סמכות לכפות את נורמות המוסר החברתיות. לרעיון זה יש שורשים עתיקים בהיסטוריה האנגלית. הוא מתייחס לג'ון סטיוארט מיל, אבל אפשר לאתר התייחסות לנושא עוד קודם אצל ג'ון לוק שגורס שתכליתה של החברה האזרחית אינה אכיפתן של נורמות דתיות או נורמות של דת מסויימת, אלא תכליתה הגנה לקידום של אינטרסים אזרחיים כמו קניין, בריאות, חופש, חירות וכו'. תכלית החברה היא לשמור על אלו. למלך אין סמכות לייסד דת מסוימת. 

ג'ון סטיוארט מיל ממשיך את הקו של לוק – מיל טוען שאין לאכוף נורמות מוסריות בכלל. התכלית היחידה שלמענה מותר להשתמש בכוח הכפייה של החברה, הוא מניעה של נזק של אדם אחד לאדם אחר. 

ניתן לזהות כאן שתי אסכולות לגבי תכליתה של המדינה:

1. הגישה הליברלית/הליברטריאנית – לפי גישה זו, המדינה צריכה למנוע נזק מאדם אחד לאדם אחר, וליצור את התנאים לכך שחברי הקהילה יוכלו להגשים את המטרות שלהם. אין עניין לקדם את "המידה הטובה" (המוסר). אין להעניש על מעשים רעים לכשעצמם, אלא רק כשהם פוגעים במישהו אחר. 
2. האסכולה הפרפקציוניסטית – לפי אסכולה זו, יש לארגן את המדינה כך שנביא למקסימום את הישגיו של האדם באמנות, מדע ותרבות. בהקשר זה, יהיו כאלו שנמנים על אסכולה זו ויטענו שיש לארגן את המדינה כך שתביא את האדם למיצוי סגולותיו המוסריות. (לאפשר לו להיות הכי טוב שהוא יכול). כאן המדינה נדרשת לאכוף את המוסר. כאן אף נכנס העניין של מוסרנות משפטית.
תיאורית הגמול הפשוטה, חייבת להסתמך על אסכולה זו, ועל מוסרנות משפטית. 

מוסריות משפטיות: התיזה המתונה והתיזה הקיצונית

ההצדקה למוסרנות משפטית, נבחנת על פי שתי התיזות:

התזה המתונה – המוסר הוא "המלט של החברה", הוא הכרחי לקיומה של חברה, ממש כמו ממשלה מוכרת. 

למעשה, אלה שדוגלים בתיזה המתונה של מוסרנות משפטית, גורסים ששחיתות המידות יש בה סכנה לקיומה של החברה. אי-טיפול בשחיתות זו תביא להתפוררות החברה. במובן זה, הפרה של עקרון מוסרי היא עבירה נגד החברה בכללותה, והחברה רשאית להיזקק לחוק על מנת לשמר את המוסר שלה. 

תורת הגמול הפשוטה, אינה נוקטת בגישה של התזה המתונה (זאת משום שהיא לא מענישה אנשים משום שיש בכך תועלת. היא מענישה מפני שמגיע למבצע העבירה).

התיזה הקיצונית – אכיפת המוסר ראויה לכשעצמה. אכיפת המוסר נחשבת לדבר שיש בו ערך, אפילו אם מעשים לא-מוסריים אינם מזיקים לאיש במישירין, או בעקיפין. 

תיאורית החלוקה הצודקת

טיעון ההגינות

הארט – "...כשמספר כלשהו של אנשים נוקטים איזו יוזמה משותפת על פי כללים, ובכך הם מגבילים את חירותם, הרי אלה שקיבלו על עצמם הגבלות אלה, כאשר הדבר נדרש, להם יש זכות לכך שאלה שנהנו מכך יקבלו על עצמם באורח דומה את ההגבלות..."

מאוחר יותר יכנה ג'ון רולס את טיעון זה "טיעון ההגינות"

פירוק הטיעון:

1. פרוייקט משותף, במסגרתו אנשים משתפים פעולה (מדינה, עיר, קבוצת ספורט, מפעל וכו').

2. נטלים (מחיר, הגבלה). שיתוף הפעולה צריך לבוא במחיר מסויים. שיתוף הפעולה צריך להטיל נטל על החברים באותו פרוייקט. צריכה להיות הגבלה מינימלית של חירות הפרט. 
3. הפקת הנאות או תועלת. כאשר אותם אנשים משתפים פעולה, אנשים מקבלים הנאות מזה. (אם מדובר בעבודה, אנשים יקבלו משכורת, סיפוק, כבוד וכו')
4. הפרוייקט מתנהל על פי כללים. שיתוף הפעולה מתנהל על פי כללים. 
5. הפרוייקט צודק. החלוקה של הנטלים וההנאות בין משתתפי הפרוייקט צריכה להיות צודקת. (זהו טיעון שהוסף על ידי רולס.)
אם חמשת תנאים אלו מולאו, ניתן לומר כי בפרוייקט שיתופי בו מחולקות הנאות באופן צודק, ואדם צורך/מקבל את ההנאות או התועלות, הוא חב בחובת הגינות כלפי האחרים לשאת גם בנטלים. 

כלומר, מי שמקבל, צריך להיות הוגן ולשאת בנטלים. 

טיעון זה הוא טיעון שכלל לא מדבר על התוצאות. 

חשוב גם לזכור, שכל פרוייקט יכול לשאת מספר מסויים של free-riders, טפילים. היותם כאלו הופכת אותם ללא הוגנים. כל אחד צריך לתרום גם בעצמו לשיתוף הפעולה, כאשר הוא מתבקש לעשות זאת. 

הטפילים הם טפילים על ההקרבה של האחרים, ודבר זה הוא רע. (לא בגלל שהוא מביא לתוצאות רעות, אלא משום שהטפיל הוא לא הוגן כלפי המשתתפים בפרוייקט.)

המדינה כפרוייקט שיתופי

הארט – ניתן לראות את המדינה כמתנהלת בהתאם לטיעון ההגינות. המדינה היא פרוייקט שיתופי אחד גדול בטריטוריה מסויימת, בין כל האנשים החיים בטריטוריה זו. בשיתוף פעולה זה יש נטלים בהם אנשים נושאים: מסים, שירות צבאי, ציות לחוק וכו'. כולם מפיקים הנאות מכך שקיימת חברה מאורגנת: בטחון, בריאות, שירותים שונים. שיתוף הפעולה נעשה על פי כללים (כללים אלו קבועים בחוק). הקריטריון האחרון הוא שהפרוייקט צריך להיות צודק (זהו לא טיעון של הארט, אלא טיעון של רולס) (צודק במידה כזו או אחרת). 

תיאוריית החלוקה הצודקת
(הארט אינו תומך בתיאוריה זו. הוא תומך בהצדקה לתיאוריה התועלתנית לעונש, כאשר הוא שילב בה את תיאוריית הגמול לעניין השאלה איך העונש צריך להתבצע.)

זוהי תיאוריה של עונש, המשמשת במקרה שאדם אינו עושה את חלקו (בפרוייקט השיתופי), אך עדיין מנסה להינות מהפרויקט (לאכול את העוגה). 

תיאוריה זו הינה נדבך בטיעון ההגינות. אם עבריין הפר את החוק, המשמעות היא שהוא הפר את החלוקה הצודקת של נטלים והנאות. דבר זה אינו הוגן כלפי שאר האנשים שכן משתפים פעולה וכן נושאים בנטלים שלהם. אם העבריין הפר את החלוקה הצודקת, צריך לבצע חלוקה מחדש של הנטלים וההנאות. אם החלוקה היא לא צודקת, על ידי העונש נגיע לחלוקה הצודקת (זאת על ידי הטלת נטל על העבריין). אם הייתה הפרה של החלוקה הצודקת, יהיה זה צודק לבצע חלוקה מחדש של נטלים והנאות, כך שאנשים שמנסים להתחמק מנטלים, ישאו בנטלים שלהם. 

המאמר של הרברט מוריס - כאשר אדם מבצע עבירה הוא בעצם מתחמק מהמטלות שלו, ועושה זאת על חשבון אחרים שקיבלו על עצמם את המטלות שלהם. קבלת התועלות מותנית בנשיאה בנטלים, ומוצדקת להעניש את אלו שהפרו את הכללים וגרמו לחלוקה בלתי צודקת של נטלים והנאות. העונש בעצם דורש מהעבריין להחזיר את חובו לחברה, וכך חוזר הצדק לחלוקה. 

לדוגמא, אדם הפורץ לבית של מישהו, בעצם מנסה להרוויח את שווי השלל, מבלי לעבוד עבורו. הוא מנסה להינות, מבלי לשאת בנטל. הוא גם נהנה מהשיתוף פעולה בין האחרים: הם אלו שעבדו, הם אינם מנסים לפרוץ לביתו שלו, הם לא שמו גדר חשמלית סביב הבית (משום שהחוק אוסר זאת) – הם בעצם מוגבלים על ידי הנטלים החלים עליהם. מכיוון שכך, לא יהיה זה הוגן אם לא נדרוש לשאת בנטל: לשלם עבור מה שהרוויח שלא כחוק. זאת משיגים על ידי הכנסה לכלא. 

תיאוריה זו למוסד העונש, היא תיאוריה פנימית. היא לא טוענת שיש להעניש את העבריין בגלל שהיא מביאה לתועלת כלשהי. המטרה היא חלוקה צודקת של נטלים והנאות. העונש עוזר לחלק את הנטלים וההנאות בצורה צודקת. מטילים עונשים לא בגלל שזה ירתיע אחרים או יפחית את העבירות, אלא מפני שזה לא הוגן שעבריינים יפיקו הנאות משיתוף הפעולה של אחרים. 

העונש הוא הדרך לחלק מחדש. 

הביקורת:

1 - בעיות לגבי טיעון ההגינות – 

טיעון ההגינות אינו ישים לסיטואציה של מדינה מודרנית או של מערכת משפט מודרנית, ובוודאי שאינו ישים לדין הפלילי. 

רוברט נוזיק – מעלה טענה כי טיעון הגינות אינו ישים לשיתוף פעולה בכפייה. הוא מבקר את טיעון ההגינות של הארט, ואומר שטיעון ההגינות הוא אחד משניים: (1) טיעון ההגינות אינו מוסרי כלל (אין לו כוח מוסרי); (2) שהטיעון הוא דרך אחרת להביע הסכמה.
בכל מקרה טוען שטיעון ההגינות לא יכול לעמוד בפני עצמו. 

מביא דוגמא: בשכונה מתגוררים 395 שכנים, ומספר שכנים מחליטים להקים מערכת הגברה משוכללת ולהשמיע בקול רם להיטי MTV בכל אחר צהריים. אחרי 100 ימים, מגיעים השכנים אל פלוני ומבקשים ממנו לתרום את חלקו ולהיות DJ ליום אחד. 

ברור שאותו אדם אינו חייב להיות DJ. יכול להיות שהוא לא אוהב את הלהיטים המנוגנים, יכול להיות שהוא לא מעריך את היוזמה לנגן את המוזיקה, וכו'. 

למה אותו אדם, מכוח ההגינות חייב להיות DJ? לפי נוזיק, אותו אדם יהיה חייב להיות די ג'יי רק אם הסכים לזה. אם אפשר לכפות עליו את זה. 

בעצם, מה שהוא מנסה לומר, זה שבמצב כזה לא מדובר באמת בפרוייקט שיתופי שכונתי, אלא דיקטטורה שכונתית. אנשים אינם מתנדבים מרצונם הטוב, אלא מנודבים. הם למעשה נהנים בעל כורחם מהפרוייקט השיתופי. 

לטענתו, זה בדיוק מה שקורה במדינה המודרנית, במשפט המודרני, ובחוק הפלילי במיוחד. כאשר נמצאים בתוך המדינה, אנו בעל-כורחנו צורכים ומקבלים את ההנאות שיש במערכת המשפט/המערכת הפלילית. 

למעשה, המערכת אינה של שיתוף פעולה ברצון, אלא שיתוף פעולה בכפייה.  כאשר מדובר בשיתוף פעולה בכפייה אין חובה של הגינות ואין חובה לשאת בנטלים. 

אי אפשר במסגרת הכפייה לדרוש הגינות ממישהו. 

2 - בעיות לגבי תיאורית החלוקה הצודקת

הרברט מוריס במאמרו מדבר על רווחים שהופקו שלא כדין (לדוגמא, על ידי גניבה של DVD). שתי שאלות מתעוררות:

1. מה קורה לגבי עבירות בהן העבריין לא הרוויח כלום? לדוגמא, עבירות הניסיון. לא ברור אם יש תשובה לשאלה, מהם רווחים שהופקו שלא כדין. 

2. גם אם עונש בא לפתור את הבעיה של רווחים שהופקו שלא כדין, עולה השאלה מדוע עונש הוא הפתרון היחיד להפקת רווחים שלא כדין? למה לא לדרוש שאותו אדם ישלם עבור מה שעשה (כספית), יחזיר את מה שנטל וכו'.  
בעיה אחרת עם תיאוריה החלוקה הצודקת היא שהעונש מותנה בקבלת הנאות/תועלות ממערכת המשפט. מה קורה עם אנשים שלא מקבלים הנאות/תועלת מהמערכת? לדוגמא, אם עבריינים יוצאים מהשכבות החלשות שלא מקבלות הטבות מהמערכת, הרי שאנחנו מענישים מישהו שלא קיבל כלום מהמערכת. 

טיעון ההגינות אינו יכול להצדיק ענישה של אנשים חיצוניים למערכת (לדוגמא, של טרוריסטים), זאת משום שהם לא מקבלים הנאות מהמערכת, ועל כן לא מחוייבים בהגינות כלפיה. 

תיאורית ההסכמה

תיאוריה זו גורסת כי עבריינים הסכימו מרצונם החופשי לעונש. מדובר למעשה בענישה בהסכמה. אם באמת היה אפשר להוכיח שעבריינים הסכימו מרצונם החופשי להיענש, היה בכך טיעון כבד מאוד בדבר הלגיטימיות של מוסד הענישה. 

לארי אלכסנדר – מדמה את טיעון ההסכמה לקלף ג'וקר שברגע ששולפים אותו הוא מנצח כמעט כל קלף אחר. 

לפעמים הסכמה אינה מספיקה כדי להוכיח שקיים מצב צודק. לדוגמא, אדם שמסכים להיות עבד. העובדה שקיימת הסכמה, לאו דווקא אומרת שקיים מצב צודק. אך ההסכמה היא טיעון חזק, והיא מעבירה את נטל השכנוע לזה שטוען שאסור לקחת את ההסכמה בחשבון. 

אם טיעון ההסכמה לעונש יצליח, הרי שיהיה בכך לפחות הצדקה לכאורה שהמוסד הוא לגיטימי וראוי. להסכמה אמיתית יש שני מרכיבים:

1. ידיעה / מודעות – כדי שפעולה מסויימת תחשב להסכמה, צריך להתמלא יסוד של מודעות (להסכים) או כוונה להסכים. 
2. רצוניות / וולנטריות – ההסכמה צריכה להיות מרצון חופשי. תנאי זה אינו קל להגדרה, וברור שקיימים מקרים הנמצאים בגבול האפור. 
קיימים שני סוגים של הסכמה העשוים להיות רלוונטים לטובת הדיון:

1. הסכמה מפורשת – הסכמה כזו לעונש רואים בעסקאות טיעון. לחלופין ניתן לטעון שהסכמה זו היא הסכמה תחת איום. 

2. הסכמה משתמעת / הסכמה שבשתיקה. 
ביקורת
חשוב לציין שטיעון ההסכמה הוא מעין "גן עדן של שוטים", משום שלרוב לא ניתן להראות הסכמה אמיתית בפועל של אנשים ספציפיים למוסדות משפטיים, ולמוסד הענישה בפרט. 

על פי עמנואל קאנט – אם אדם רוצה משהו, הדבר אינו עונש. אדם לא סובל עונש מפני שהוא רוצה אותו!

בבחינת תיאוריה זו כהצדקה למוסד העונש, נתקלים בבעיה בכל אחד מיסודות דוקטרינת ההסכמה:

· מודעות – ברור שלעבריינים אין כוונה להסכים לעונש (ולכן בדרך כלל הם נמלטים מזירת הפשע). 

· רצוניות – אפילו עבריינים החותמים על עסקאות טיעון, ולכאורה יש להם את היסוד הראשון, קשה לומר שהם עושים זאת מרצונם, והם עושים זאת משום שהם פוחדים שיוטל עליהן עונש גדול יותר, ולכן מדובר בכפייה ולא ברצוניות. 


רוברט קאבר – לא רוצה שנעמיד פנים שמשכנעים את העצירים השונים להיכנס לכלא. הוא רוצה להראות שבעצם החברה אינה משכנעת אנשים ללכת לכלא, או מסבירה להם שזה מוצדק שהם ילכו לכלא, אלא שעבריינים הולכים לכלא מרצונם החופשי, משום שהם יודעים שאחרת יגררו אותם לשם.

לכן, כמעט ולא קיימים אנשים המנסים להצדיק את העונש על בסיס הסכמה. 

המאמר של נינו
נינו הוא אחד היחידים שמנסה להצדיק את הענישה דרך טיעון ההסכמה. הוא מנסה להחיות בעצם תיאוריה מתה. 

במאמר, הוא מנסה לשלב בין טיעון ההגינות וטיעון ההסכמה. המשמעות היא כי טיעונו הוא לא טיעון הסכמי טהור. עצם העובדה שיש לו רכיב הסכמי, משייך את הטיעון שלו לתיאורית ההסכמה למוסד הענישה. 

המאמר מתחיל בבדיקה של מוסדות משפטיים שונים המאפשרים חריגה מחלוקה שווה של נטלים והנאות:

1. דיני החוזים

2. דיני הנזיקין (הסתכנות מרצון)
 הוא פונה לתחומי משפט המאפשרים לבני אדם להתנות, או לוותר על זכויות, ובוחן את המאפיינים שלהם, כדי שמאוחר יותר להחיל מאפיינים אלו על מוסד העונש. 

דיני חוזים: אלו נמצאים בתחומים רבים ומגוונים. נינו מתמקד בתוקף החוזה, ורואה כי תוקף זה אינו תלוי בתוכן החוזה. לתוקף אין התחייסות לחלוקה שווה והוגנת של נטלים ותועלות. תוקפו של החוזה תלוי בשאלה אם הפרטים הסכימו מרצונם החופשי לחלוקה שנקבעה בחוזה. 

לקביעה זו יש כמובן חריגים בדיני החוזים, אך למרות החריגים, טוען נינו כי חוזה יהיה תקף אם הצדדים הסכימו מרצונם החופשי להתקשרות. כלומר, חופש החוזים מצדיק סטייה מחלוקה שווה של נטלים והנאות. 

בדיני החוזים שני מאפיינים:

1) הסכמה – יכולה להיות מפורשת או משתמעת, ליטול אחריות על ידי אקט רצוני.
2) מודעות – אותו אדם היה מודע לנסיבות בהן הוא ביצע את האקט, והיה מודע למחוייבות שהוא נטל על עצמו על ידי הפעולה המסויימת. (נינו מפרט דוגמאות בנושא זה.) האקט לא היה צריך להיות וורבלי (לדוגמא, הרמת יד במכירה פומבית גם יוצרת התחייבות בחוזה). האקט מבטא את היסוד הנפשי של המודעות לנסיבות. אקט זה מהווה נטילה של מחוייבות. 
דיני הנזיקין – הסתכנות מרצון: אדם מסכים ליטול סיכון מסויים, ולכן הדבר שולל או מקטין את האחריות לנזק שנגרם לאותו אדם. המאפיין המרכזי של דוקטרינת ההסתכנות מרצון הוא שאדם הסכים ליטול על עצמו את הסיכון. 

לאחר בדיקת שני מוסדות אלו, גוזר נינו את הנוסחא הכללית:

כאשר ידועות לאדם התוצאות המשפטיות הפרטיקולריות של פעולתו הרצונית, ניתן לומר כי אותו אדם הסכים להן. הסכמה זו, מצדיקה את אכיפת אותן תוצאות כנגד זה שהסכים להן. 

חוק העונשין בעצם מבוסס על הסכמה לנטילת אחריות לעונש. עונש על פי נינו הוא לא דבר ש"מתרחש" או "נופל משמים" ללא שום שליטה מצידו של הנענש. עונש הוא בין היתר תוצר של הרצון של אותו אדם שמקבל את העונש. הפרט שמבצע את האקט הרצוני (את העבירה) יודע כי יאבד את חסינותו מפני עונש, ולכן יש לראות בו כמי שהסכים לתוצאות הנורמטיביות הנובעות מהעבירה. אותו אדם, יכול להאמין כי הסיכויים שיתפס/יצטרך לשאת בעונש הם קטנים ביותר. הוא גם עשוי לעשות כל שביכולתו כדי להתחמק מהעונש, אבל הדבר אינו רלוונטי. הרלוונטי הוא אותו אקט של ביצוע העבירה, בו רואים הסכמה לכך שיאבד את החסינות מפני עונש. 

נינו מנסה להסביר את העובדה שעבריינים, לאחר ביצוע עבירה בורחים או מנסים להתחמק מעונש, ומוצא דרך לעקוף את אלו על ידי היתלות בעניין ההסכמה שבביצוע האקט של העבירה. כל השאר לא רלוונטי. 

טענת נגד לטענה של נינו, היא כי כשאדם מבצע עבירה הוא אינו מסכים משום שהוא נמצא במצב של כפייה. ההצדקה של נינו: אמנם המערכת המשפטית היא מאיימת, אך העבריין פועל בניגוד לאיום. כאשר פועלים בניגוד לאיום, ההסכמה אינה תחת כפייה. 

הטיעון שלו מניח מראש, שהמוסדות שלנו הם הוגנים ויש חלוקה צודקת של נטלים והנאות. על ידי העונש בעצם סוטים מהחלוקה המקורית. 

ביקורת על המאמר:

כמעט בכל מהלך, נינו נתון לביקורת:

במהלכו הראשון, הוא פונה למוסדות משפטיים אחרים. הבעייתיות במהלך זה היא כפולה: 

(1) העובדה שמוסדות אחרים הם אנלוגיים לעונש, לא הופכת את מוסד העונש למוצדק, משום שיכול להיות שגם מוסדות אלו אינם מוצדקים, ואינם ראויים. (אלא אם כן לאחד המוסדות יש הצדקה, ואז ההיקש יהיה יותר רציני). 

(2) גם אם מוסדות החוזים והנזיקין פועלים על פי עקרון, יש אנשים רבים שמאמינים שלמוסד העונש יש מאפיינים מיוחדים המבדילים אותו ממוסד החוזים/דיני הנזיקין. זה שהם פועלים על בסיס עקרון אינו אומר שיש לאמץ עקרון זה גם לדיני העונשין. 

במהלכו השני, הוא מנסה להבחין בין כפייה והסכמה. 

נינו מזכיר בדבריו מאמר של רוברט נוזיק הנקרא "כפייה", אך בעצם הוא לא הבין אותו. במאמרו אומר נוזיק שיש להבחין בין שני מצבים בסיסיים: האחד, מצב של איום; השני, מצב של הצעה. 

מבחינה לשונית (סמנטית), איום והצעה נראים אותו דבר: אם X אז Y. נוזיק מנסה להבחין בין מצבים שהם איום, ומצבים שהם הצעה. על פיו, מה שמאפיין הצעה הוא שרוב האנשים יעדיפו לעבור ממצב של טרום הצעה, למצב של הצעה. במצב של איום, רוב האנשים יעדיפו להישאר במצב של טרום איום ולא לעבור למצב של איום. 

מערכת המשפט, לגישתו של נוזיק, היא מצב של איום. רוב האנשים (העבריינים) לא היו מסכימים לעבור ממצב של טרום מערכת משפט למצב של מערכת משפט. מכיוון שהמצב הוא מצב של איום, כאשר אדם בא ופועל בניגוד לאיום או מתנגד לאיום, לא ניתן לומר כי התנגדותו מהווה הסכמה להתרחשות האיום. 

נינו הבין את דברים אלו הפוך. אם אפשר לתת פרשנות מסויימת לאקט העבירה, הרי שהפרשנות הראוייה אותה הוא היה צריך לתת היא אי-הסכמה לעונש ולתוצאות הנורמטיביות, ולא מה שהוא הבין – שמדובר בהסכמה לעונש. 

במהלכו השלישי, נינו מתייחס להסכמה כמכשיר לסטייה מחלוקה צודקת. 

על פי נינו, הסכמה תלקח בחשבון רק כאשר המוסדות הם מלכתחילה הוגנים. נינו בעצם מכניס סייג לטיעון שלו. הצדקה של מוסד העונש על בסיס הסכמה מניחה מלכתחילה את ההגינות של המערכת המשפטית. 

כאן, חשוב לשאול מתי המערכת המשפטית היא הוגנת. 

המערכת יכולה להיות הוגנת בשני תנאים:

1. המערכת הוגנת, מפני שאנשים הסכימו לה. אך במקרה של מערכת משפטית מודרנית, אין הסכמה כללית שכזו. הסיבה שמראש פנה נינו לדון באקט של העבירה הייתה כי אין הסכמה למערכת המשפטית. משמע, נינו לא יכול להסתמך על טיעון זה. 

2. המערכת הוגנת, כאשר המוסדות הם הוגנים. הכוונה היא שהמוסדות מוצדקים על בסיס טיעון אחר חוץ מהסכמה. חשוב לשאול מהו הטיעון הזה, והרי זהו הטיעון אותו הוא מנסה להצדיק! 
מכאן, שלכל המאמר הזה, אין ערך. אי אפשר להחיות את מוסד ההסכמה, וזה עולה בקנה אחד עם האינטואיציה. 

למעשה, אם התיאוריה של ההסכמה היתה נכונה, היה צריך להכניס רפורמות רחבות בחוק הפלילי. זאת משום שבמסגרת בחינת ההסכמה יהיה צריך להוכיח רצוניות וולנטרית ומודעות. הבעיה היא בעיקר עם מודעות: בדרך כלל אם אין רצוניות, אדם לא ישא באחריות פלילית, אך לא תמיד יש דרישה של מודעות. 

בנוסף, תיאוריה זו שמה במרכז תשומת הלב את הרצוניות, ועליה היא נבנית. האמונה היא שהרצוניות והוולונטריות משחקות תפקיד בחוק הפלילי. נינו חושב שרצוניות זו היא הבסיס המרכזי לעונש, וזו נקודת תורפה של התיאוריה שלו. אם לא ניתן להראות שלאנשים יש רצוניות במעשה שלהם, לא ניתן להעניש אותם. 

שאלה שלא דנו בה עד היום היא השאלה של מהן המגבלות המוסריות שמוסד הענישה נדרש לעמוד בהן?

1. על העונש להיות מידתי/פרופורציונלי לעבירה. העונש לא צריך להיות חריג בעצמתו. 
· תיאוריית הגמול – מגבלה זו בנויה פנימה לתוך התיאוריה: העונש צריך לתאום את חומרת העבירה. 
· תיאוריית החלוקה הצודקת – העבריין צריך לשאת בנטל הוגן/בנטל ממנו הוא ניסה להתחמק, ובזה מובנה "תשלום" שהוא פרופורציונלי לעבירה שבוצעה. העבריין הפר את הנטל, ואז הוא צריך לשאת בנטל השווה בערכו למה שהופר. העונש נגזר ממידת אי-ההגינות של אותו העבריין. 
· תיאוריית ההסכמה – הדרישה לפרופורציונליות נעלמת. משום שאם אדם מסכים לעונש בביצוע העבירה, הרי שהוא מסכים לתוצאות הנורמטיביות, ואלו יכולות להיות מאוד מאוד חמורות. בתיאוריית ההסכמה אין מקום של פרופורציונליות. 
2. העונש צריך לציית לדרישה הקאנטיינית – אסור לנהוג באנשים רק כאמצעים, אלא כתכלית. התועלתנים תמיד משתמשים באנשים כאמצעים. הם תמיד ישתמשו באנשים כדי להפיק כמה שיותר תועלת. לכל התיאוריות החיצוניות לעונש תהיה בעיה עם הדרישה של לנהוג באדם כתכלית ולא רק כאמצעי, מכיוון שבכל התיאוריות הללו העונש נועד לשרת מטרה חברתית שהיא חיצונית לאותו אדם. לכן, לתיאוריות החיצוניות יהיה איזשהו קושי לענות לדרישה הזו. (הרתעה לדוגמא) לעומת זאת, לתיאוריות הפנימיות יהיה לרוב הרבה יותר קל לעמוד בדרישה הזו, מכיוון שהן אינן מוכוונות להשיג תוצאות חיצוניות (גמול, תיאורית החלוקה ההוגנת, תיאורית ההסכמה לדוגמא).

תיאוריית השיקום

לתיאוריה זו היסטוריה ארוכה. היא מתחילה בכתביו של אפלטון. כאשר התיאוריה צצה מחדש במאה 20', כמעט תמיד היא נשענת על אפלטון. 

גורגיאס - בטקסט זה, סוקראטס מתווכח עם פולוס על ערכה של הרטוריקה. אחת הדמויות בדיאלוג, פולוס, טוען שהרטוריקה שמוגדרת בתור היכולת/המיומנות הוורבלית של עורך הדין, יכולה להביא תועלת לעבריין בכך שהיא מסייעת לו להימנע מהסבל שבעונש. סוקראטס מנסה להראות לפולוס שיש פגם בעמדה זו, ושהוא אינו מבין כראוי את המונחים "פגיעה" ו"תועלת". על פי סוקראטס, עשיית רע היא למעשה אי-סדר/מחלה בנשמה. מכיוון שעוול הוא מחלה בנשמה, העונש הוא תרופה. 

העונש משקם את נשמתו של העבריין. לאדם שנענש, לדעתו של סוקראטס, יש תועלת. מי שאינו נענש, חייו רעים ביותר, מכיוון שהוא ממשיך להחזיק ברעתו ולא נפטר ממנה. 

מסקנתו היא שלעשות עוול היא רע הגדול משאר הקלקלות (עוני או מחלה). לעשות עוול ולא להיענש זה יותר גרוע מלעשות עוול "בלבד", והתועלת באמנות הרטוריקה היא שהיא דוחה/מונעת את העונש שאמור לרפא את נשמתו של אדם. למעשה אליבא דסוקראטס, אם רוצים להרע לאדם, צריך למנוע ממנו להיענש, ולהשאיר אותו בקלקלתו. 

יש משהו מאוד טבעי, שתואם את האינטואציה, בכך שחושבים שעשיית רע היא "מחלה". סטייה מהנורמה המשפטית בדרך כלל זוכה להתייחסות של "חולה", "חולני", "חולה-נפש", "סוטה". 

בעניינים פליליים, בתי המשפט בודקים את הכשירות הנפשית של נאשמים (בניגוד לתחומים אחרים של המשפט). עובדה זו לא בהכרח נובעת מכך שכל מעשה רע נובע מאיזושהי מחלת נפש. לעתים בית המשפט בודק את הכשירות הנפשית כדי לראות אם הם יכולים לסייע בהגנה שלהם (עולה בקנה אחד עם תפיסות של הליך הוגן). 

דבר זה שונה מבעבר, בימיו של סוקראטס ההנחה הייתה שביצוע עבירה מראה על מחלה נפשית, כאשר העונש היה השיקום של אותו אדם חולה. היום, גם אם מאמינים שאקט העבירה הוא תוצר של מחלה נפשית, העונש אינו הפתרון במצב זה. 

יתכן שכאשר מדברים על שיקום בעונש, השיקום צריך להיות של הקורבן, ולא של העבריין. התיאוריה מדברת על העבריין, ולא על הקורבן. 

גם אם חושבים על עבירה/עוול במונחים של עבירה, יתכן כי הכיוון של עונש כתרופה הוא לא נכון. יתכן שצריך לחשוב על הדבר באופן של "מחלות מדבקות": לסגור את האדם בחדר, כדי למנוע מאותו אדם להדביק אנשים אחרים. העונש הוא דרך לבודד את המחלה, כדי להגן על החברה. 

מדוע שיקום?

תיאוריית השיקום שמה במרכז תשומת הלב שלה את השאלה, מדוע לשקם עבריינים באמצעות עונש. לשאלה זו שני סוגים של תשובות:
התשובה האמפירית-חיצונית – אנשים שמענישים אותם משתקמים, נפטרים מהרע שהם עשו, והם אינם חוזרים לסורם. הבעיה עם סוג תשובות אלו, היא שהתיאוריה במובן זה אינה עובדת: רוב העבריינים אינם יוצאים משוקמים בעקבות העונש, והם חוזרים לסורם. מבחינה אמפירית, כבר אלפי שנים התיאוריה לא עובדת. המחקרים של המאה 20 הוכיחו זאת מעל לכל ספק. אנשים הנכנסים לכלא אינם משתקמים, וסביר להניח שיחזרו לבצע עבירות, ואף עבירות חמורות יותר. בתי הכלא הם ה"אוניברסיטאות" לעבריינות בארץ (במיוחד במקרה של מחבלים או של סמים). יש שיאמרו שהכלא הוא לא מספיק משקם. 
התשובה הפנימית – לא מתייחסים לעובדות האמפיריות בשטח. רוב המלומדים התומכים בשיקום כיום כתיאורייה שמצדיקה עונש, תופסים את התיאוריה כתיאוריה פנימית, וככזו לא צריך שום אמפיריות ומחקרים. במקום להראות את הקשרים החיצוניים, יראו המלומדים שקיים הגיון בתיאוריה, שהופך את הענישה לאקט שיקומי. כלומר, שגם לעבריין "יוצא משהו מכל העסק" – שהוא משתקם. אך לא מדובר בשיקום מהבחינה החיצונית, אלא במובן יותר פנימי, שהוענקה לו האפשרות להשתקם. גם אצל אפלטון קיים מרכיב זה בתיאוריה, כאשר הוא אומר שעדיף לסבול רע מלעשות רע. בדיאלוג זה הוא מדבר על כך שכשמענישים מישהו, הרי שגם לעבריין יוצא משהו מהעונש.

תיאוריית "החינוך המוסרי"

ג'יין המפטון
כללי: במאמרה טוענת שלאף אחד לא מגיע שיעשו לו רע, וגם לעבריין מגיע "להרוויח" משהו מהעסקה. יכול להיות שיהיו עוד תועלות לחברה בכללותה, אבל כדי שעונש יהיה מוצדק, צריך שגם לעבריין יצא משהו מזה. רצונה של המפטון נובע מתוך הדרישה הקאנטיינית שלא לנהוג באנשים רק כאמצעים, אלא יש לראותם כתכלית. לא משנה מה התכלית של העונש תהיה, מה שמשנה שלא יוטל רק לטובת החברה. 

אצל אפלטון בגורגיאס, יש תיאוריה פנימית לפיה לא ניתן להשתקם ללא סבל פנימי, כפרה פנימית (המחייבת אדם לסבול עבור מה שעשה). התיאוריה שאפלטון מציג חשופה לביקורת, מפני שלא ברור שכדי להשתקם יש צורך בסבל פנימי. 

הטיעון: תיאורית החינוך המוסרי של העונש היא מאוד אינטואיטיבית וטבעית, וניתן למצוא לה ביטוי בשפה ובפרקטיקה שלנו לגבי עונש. לדוגמא, כאשר רואים הורים מענישים את ילדיהם הם מצדיקים את עצמם על ידי הטענה ש"שילמד את הלקח". גם אנשים שנוקמים באדם אחר, מנסים להוכיח נקודה מוסרית, לא רק לעבריין אלא לחברה כולה. 

ג'יין המפטון נבנת על האינטואיציה הזו, שעונש הוא דבר שבא ללמד שיעור מוסרי, והיא מציבה טיעון בעל מספר שלבים לכיצד עונש מהווה חינוך מוסרי לעבריין:

1. כללי התנהגות הקבועים בחוק הם אחד משניים: 

(1) ציווים מוסריים – לדוגמא: לא תרצח, לא תגנוב.

(2) ציווים הנדרשים מכוח טעמים מוסריים – לדוגמא: סע בצד ימין. לא מדובר בציווי מוסרי, אך לגישתה הוא נובע מציווי מוסרי של שמירה על בטחונם של המשתמשים בדרכים.
2. כאשר מצרפים לציווים בחוק איום לשימוש בכוח במידה ויופרו, המדינה יוצרת תמריץ נוסף שאינו מוסרי על מנת למנוע הפרה של הציווים – התמריץ הוא הרצון להימנע מסבל וכאב.

3. כאשר המדינה עושה את ההצמדה הזו לפעילויות מסויימות, היא בעצם אומרת שהפעילויות האלו הן פעילויות אסורות לאנשים בקהילה. אך המטרה של המדינה היא לא רק להרתיע, ועל ידי כך למנוע, אלא גם לחנך. מניעת פשע על ידי הרתעה, היא כמו להתייחס לאנשים ככלבים, לא יתכן שעונש הוא רק הרתעה, אלא צריך להסתכל על העונש כגדר מוסרית. בניגוד לכלב שאינו יכול לחשוב למה הגדר נמצאת שם, אדם אשר נתקל בגדר יכול לחשוב למה היא שם. החוק הוא בעצם הגדר המוסרית, והוא קיים לא רק למנוע מאנשים להיכנס פנימה, אלא כדי להעביר מסר שבעקבותיו אנשים יהרהרו בפעילות אותה הם מעוניינים לבצע.
4. החוק הפלילי הוא למעשה שיעור פומבי שהחברה מעבירה לעבריין בנוגע להתנהגויות שהן אסורות מבחינה מוסרית. 
5. התכלית בעונש היא להעביר מסר עם כמה מרכיבים:
(1) העבריין פגע בקורבן או ביצע איזה שהוא עוול.
(2) העונש מאשר כעובדה שהעבריין היה צריך לנהוג באחרים בדרך אחרת.
(3) העונש מחזיר לקורבן את המעמד הטבעי והמוסרי הטבעי שלו. העבריין שביצע את העבירה למעשה פגע במעמד המוסרי של הקורבן והעונש מחזיר לקורבן את מעמדו האמיתי.
=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-

הושלם מארז חדד:

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-

הנחות בסיס לתיאוריה
ההנחה הראשונה היא כי קיים "מוסר אובייקטיבי" או "ציווים מוסריים" שהם נכונים אובייקטיבית. 

גם בתורת הגמול הייתה התייחסות ל"מוסר אובייקטיבי", אך כאשר מדובר בתיאוריה של חינוך ההתייחסות היא הרבה יותר מהותית, משום שאיזה הגיון יש לחנך מישהו לצווים מוסריים אם הם לא נכונים אובייקטיבית? 

אם לא מניחים שיש ציויים שהם נכונים אובייקטיבית אין טעם לחנך לכך. לאלו הגורסים כי מוסר הוא דבר סובייקטיבי, תהיה בעיה עם הגישה המחנכת. 

יחד עם זאת, הזרמים המרכזיים אינם רלטיביסטיים, ואינם נוקטים בגישה יחסית כמו רולס.

המוסר האובייקטיבי הוא קבוע בעוד שהמוסר הסובייקטיבי הוא משתנה (על פי תפישת אותו אדם ומה שהוא גורס ככן או לא מוסרי). 

ההנחה השניה היא שבני האדם הם יצורים אוטונומיים שיכולים לבחור אם כן או לא לבצע ולהיות אחראים לפעולה. 

התיאוריה למעשה מניחה כי עונש לא בא להרתיע בלבד אלא לחנך וללמד שיש טעמים מוסריים להימנע או לעשות פעולות מסויימות. כאשר העונש הוא מסר, האדם האוטונומי יכול לבחור אם לקבלו או לדחותו. 

ההנחה השלישית היא שהאדם מרוויח מהעונש. 

העונש למעשה מאפשר לעבריין לרכוש ידע והשכלה מוסריים. כמובן שאפשר להשיג מטרות נוספות על ידי העונש, כגון חינוך הקהילה כולה, אך מטרות אלו לא באות על חשבון העבריין. הטוב המוסרי שבעונש מנסה להשיג משהו בתוך העבריין.

ביקורת

כאשר המפטון מניחה שהעונש גורם לאנשים להרהר במה שעשו ומחנכם היא למעשה מניחה כי יש קשר בין סבל והבנה מוסרית. תפיסה זו היא בעלת יסודות נוצריים, של הכאה על חטא וייסורים לפני האפשרות להגיע להרהור פנימי. לא בטוח שקשר כזה קיים גם מציאות. ה"חינוך" בכלא הוא לאו דווקא חינוך טוב (ואפילו חינוך מאוד מאוד לא טוב). במציאות רואים שאנשים בכלא לא מהרהרים ולא מכים על חטא. 

נקודה נוספת היא זו הנוגעת לשאלה מדוע החינוך למשהו מוסרי נעשה בהפעלת ברוטלית של כוח, מדוע בדרך כליאה? 

בבחינת יעילות העונש, התיאוריות החיצוניות למעשה נכשלו, ושיקום במובנו הפנימי אינו קשור ליעילות. 

טענת הנגד לביקורת זו תהיה, שגם אם אדם בוחר שלא ללמוד את השיעור, טוב ששיעור זה ניתן לו. למעשה הוא השתמש ביכולת המוסרית שלו כאשר החליט אם כן או לא ללמוד את השיעור. עצם לימוד השיעור, מעבירה את העבריין מסטטוס של "כלב" לסטטוס של בן אדם. 

טענת הביקורת של מי שטוען שלא קיים מוסר אובייקטיבי תהיה כי למעשה לא מדובר באקט של חינוך, אלא כפייה של דעה. אין מוסר אובייקטיבי, משום שמוסר הוא יחסי. 

בהתייחס לקורבן תטען הביקורת כי הטיעונים של המפטון הם למעשה גמוליים. אם מענישים עבריינים, ה"השפעה" על הקורבן היא למעשה גמולית, ובין כה וכה ההנחה כי פגיעה בקורבן הינה פגיעה במעמדו המוסרי היא בעייתית לכשעצמה. 

למעשה, המפטון מביעה עמדה מאוד פטרנליסטית, ועולה השאלה אם זהו מקומה ותפקידה של המדינה לאכוף או להעניק חינוך מוסרי שכזה. 

המפטון למעשה לא נותנת נימוק מספק לשאלה מדוע זהו תפקידה של המדינה להעביר שיעורים מוסריים לאנשיה, ולא אנשי דת או רוח. 

הליברלים, אשר הנחתם הבסיסית היא כי המדינה באה רק למנוע נזק של אחד בשני, יתקפו את המפטון בקו זה. מדובר כאן בהתערבות יתרה של המדינה, אשר חורגת מהגדרתה הבלתי-מתערבת כאשר היא מתיימרת לחנך. 

למעשה, השאלה מתנקזת לשאלה מה עומד בבסיס הדין הפלילי: אם זהו החינוך למוסר, ערך החינוך יהיה מגולם בעונש. אם זהו מניעת רע, אין מקום לחינוך מוסרי, אלא להנדסה אנושית, אשר תביא את החברה לתוצאות הטובות ביותר. 

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-

תיאוריית ההרתעה

לפי תיאוריה זו, העונש נועד להרתיע מלבצע עבירות. מטרתה היא הפחתה של רמת הפשיעה בחברה או מניעת ביצוען של עבירות בעתיד.

כיצד ניתן להשיג מטרה זו? 

1 - תיאוריית המניעה: תיאוריה זו ותאוריית "החלונות השבורים" הוצגו בספר של ג'יימס קיו ווילסון "לחשוב על הפשע" – Thinking About Crime. 

שתי התיאוריות אמורות לספק נוסחאת למניעת ביצוע עבירות והורדת רמת הפשיעה. 

2 - תיאוריית אובדן היכולת: זוהי תיאוריה פופולרית מאוד בעיקר בארצות הברית בקרב גורמי אכיפה, מחוקקים, תובעים וכו'. התיאוריה אומרת שיש לסרס את העבריין מיכולתו לפשוע. כלומר, לגרום לאובדן היכולת לבצע עבירות. 

כיצד עושים זאת? כולאים או לחלופין מוצאים להורג. 

אין ספק שתיאוריה זו עובדת, משום שאנשים כלואים לא יכולים לפשוע. בידוד העבריין מהחברה הוא מרכז התיאוריה (התיאוריה לא תעבוד כאשר מעניקים לעבריין חופשות לדוגמא). בניגוד לתיאוריות שיקומיות הטוענות שניתן לשקם בין חומות בית הסוהר, כך שלא יחזרו לבצע פשעים, כאן אין ספק שהתיאוריה עובדת במידה רבה לזמן הבידוד. הדבר נכון בעיקר כאשר מוצאים אנשים להורג. 

הבעיה של התיאוריה הוא מחירה. לא ברור אם התיאוריה שווה את המחיר. 

למחיר זה שני היבטים:

1. לא ברור שיש הפחתה ניכרת ברמת הפשיעה (לדוגמא, בארצות הברית בהשוואה בין המדינות, אין אינדיקציה לכך שבמדינות שנוהגות על פי תיאורית המניעה יש פחות פשיעה בצורה ניכרת ממדינות שאינן נוהגות על פיה). לרוב, הירידה היא מתונה.
האם, אם כך, הירידה המתונה שווה את זה במונחים של צדק וכסף: לשים פושעים בכלא, ואף להוציא אותם להורג עולה הרבה מאוד כסף. יכול להיות שהיה ניתן להשתמש באמצעים הכספיים האלו בדרכים אחרות שיובילו להפחתה משמעותית יותר בפשע. לדוגמא: יצירת מקומות עבודה, חינוך, שיטת החלונות השבורים וכו'. הפניית המשאבים המשמעותיים למקום אחר. תיאוריית המניעה למעשה מביאה לכך שתוך זמן קצר אוכלוסיות רחבות נמצאות בכלא. 

2. קיימת בעיה מבחינת הצדק: מענישים אנשים לא בגלל מה שעשו בעבר, אלא כדי למנוע מהם לעשות עבירות בעתיד. כאן קיימת התנגשות עם תיאוריית הגמול. פעמים רבות תהיה יכולת טובה לחזות עבריינות, ולא רק על בסיס העובדה שאדם עבר עבירה בעבר, אלא גם על בסיס נתונים אחרים. כגון: רקע סוציו-אקונומי, מקום מגורים, מוצא, עיסוק, השכלה, סביבה משפחתית ועוד. כל אלו יכולים לספק תחזית יחסית טובה לגבי מי סביר שיפשע. תחזית זו תהיה יותר טובה מאשר תחזית על סמך העובדה היחידה שאדם עבר עבירה. לפי התיאוריה, כליאתו של אדם מוצדקת בגלל שהוא עשוי לבצע עבירה שוב, הרי שניתן בהתאם לתיאוריה להצדיק גם כליאה של אדם על פי חיזוי בהתאם לנתונים אחרים, למרות שאותו אדם לא ביצע עדיין שום עבירה. לעתים התיאוריה אף תצדיק לשחרר אנשים שביצעו עבירה, מפני שניתן לדעת על פי הנתונים האחרים שהם לא יחזרו ויבצעו עוד עבירות. 
חשוב לציין, כי לגבי סוגים שונים של עבריינים, יכולת הזיהוי היא של כמעט 100%: עבירות מין ופדופיליה, ובכל זאת ענישתם מבעוד מועד היא בעייתית. 

מדוע הדבר בעייתי? ראשית, קיימת התנגדות על הבסיס שאי אפשר להיות בטוחים במאת האחוזים שאדם יבצע עבירה. שנית, קיימת התנגדות על הבסיס התפיסה של רצון חופשי: יש משהו מאוד רע, בלהעניש אנשים לפני שהם ביצעו את העבירה, מכיוון שתמיד יש רצון חופשי ויש לאפשר להם להפעיל את הרצון החופשי. 

תיאורית המניעה אינה תיאוריה של עונש, אלא תיאוריה של כליאה. התיאוריה מצדיקה את הכליאה של אנשים בגלל הסכנה הפוטנציאלית שלהם. (דוגמא בארץ הם המעצרים המנהליים.) מה שמעניין באמת הוא לא המעשה שבוצע (יסוד עובדתי או יסוד נפשי) אלא העתיד להיות. 

תיאוריית "החלונות השבורים":

הרעיון: חלון מנופץ שלא מתקנים אותו, מוביל במהרה לחלונות מנופצים נוספים, מכיוון שהדבר משדר שבאותה סביבה לא אכפת לאנשים מהסדר החברתי. 

לאמור: אם יש משהו קטן שלא מטופל משודר שדר של אי-אכפתיות המוביל להתנהגות פורעת חוק וסדר. 

כיצד משדרים איכפתיות? 

ראשית, מביאים להתערות של השוטרים בחיי הקהילה (כלומר, יציאה מהניידות והליכה ברגל). יכולת התפיסה בעקבות אי-הממונעות נפגעת, אבל משודר מסר של אכפתיות בקהילה. כמו כן, אפשר לשלב תיאוריה זו עם תיאוריית המניעה (ברגע שאנשים נתפסים כולאים אותם לתקופות ארוכות). 

שנית, יש צמצום של הנסיבות בהן יכולים להתבצע מעשי פשע. 

שלישית, מחפשים את "הדברים הקטנים". 

לא רק אוכפים את החוק, אלא כללי סדר בלתי-פורמאליים. בגלל ההתערות בחיי הקהילה ניתן לזהות את הזר בקהילה, לאתר אותו ולטפל בו מבעוד מועד. 

שיטה זו הביאה לירידה חדה בשיעורי הפשע. (כאשר הדוגמא המובהקת ביותר היא השינוי שעברה ניו-יורק). 

יתכן שלתיאוריה יש בעיות מוסריות, אך הנקודה המרכזית היא שהשוטר הופך להיות חלק מהקהילה, והוא אוכף גם כללי סדר בלתי-פורמאליים, שלאו דווקא נופלים במסגרת העבירות הפליליות. 

יחד עם זאת, הדבר הביא ל"נדידת עבריינים" – העבריינות עברה למקומות שלא טופלו (ובארצות הברית הנפקות הייתה שהשכונות הלבנות קיבלו טיפול טוב, והמשטרה לא נכנסב לשכונות עם רוב שחור). 

נקודה נוספת היא שהתיאוריה לא הביאה לירידה בפשעים הקשים (רציחות, אונס וכו'), אבל התחושה של האזרחים הייתה שתחושת הבטחון הכללית השתפרה. הסיבה היא שמה שמפריע לאזרח הקטן, הן העבירות הקטנות יותר, הפחות חמורות, ואלו הן העבירות שטופלו. 

לפני כשנה, היה ניסיון להנהיג את השיטה בלוד. מבחינת התושבים לא הייתה התנגדות, אך כן מבחינת ארגוני זכויות אדם. כיום, לא מנהיגים עוד את השיטה. 

למעשה, הענישה בתיאוריה זו אינה ענישה אמיתית. רוב העונשים שהשוטר אוכף באמצעותם את הסדר הציבורי הם קנסות, מעצר זמני וכדומה. לא מדובר בתיאוריה של עונש של ממש. 

לדעתו של ד"ר שגב מדובר בתיאוריה חלופית לתיאוריה של ענישה, המנסה להוריד את רמת הפשיעה שלא בדרכי ענישה. 

התיאוריה מעלה את השאלה אם זהו תפקידה של המשטרה לקחת על עצמה את השיטור הקהילתי הזה.

הבעיות עמן נדרשת להתמודד תאוריית ההרתעה

1. כאשר מענישים אדם אחד כדי להרתיע אחר, בעצם מבוצעת מניפולציה על אותו אדם כדי להשיג תועלת חברתית רחבה. 

2. לא ברור שתיאוריה זו יכולה לספק או לענות על המגבלות שמוסד הענישה נדרש לעמוד בהם (לפי הסטנדרטים של היום, כגון פרופורציונליות). יתכן שיעיל להעניש אנשים חפים מפשע, כדי להשיג הרתעה (למרות שמבחינה מוסרית סביר שתהיה לנו בעיה עם זה). 
3. בעיה אמפירית – צריך להראות שהעונש באמת מרתיע אנשים, או שהרתעה היא פתרון למצבים אותם העונש בא לפתור. 
ה.ל.א הארט - הגישה המקובלת היא לנסות לשלב בתוך תיאוריית ההרתעה את הדרישות הגמוליות. לרוב, יאומץ מוסד העונש כדי להרתיע, ועל המוסד יוטלו מגבלות נוספות: הוא צריך להיות פרופורציונלי, אי-הענשת אנשים חפים מפשע וכו'. בעצם מכניסים פנימה דרישות גמוליות, כאשר המטרה הכללית של מוסד העונש היא תועלתנית. תחילה מצדיקים את העונש במונחים תועלתנים, ואז מכניסים פנימה את ההגבלות הגמוליות. 

המאמר של בועז סנג'רו: גם במאמר מואמצת הגישה של שילוב הגישה התועלתנית והגמולית, ביחס לעונש המוות של מבצעי פעולות טרור. הוא גורס כי תחילה יש לבחון אם עונש המוות הוא מוצדק מבחינה גמולית, ומאוחר יותר בוחן אם אפשר להגביל אותו על ידי הבחינה התועלתית. 

מצד אחד, המטרה היא X, ומצד שני לעיתים נכניס שיקולים שהם Y (שלעיתים "הולכים לכיוון אחר"). 

מה קורה כאשר יש התנגשות בין המטרה הכללית ובין השיקולים הספציפיים?

לדוגמא, מה קורה אם קובעים שהבסיס לתיאוריית הענישה היא הרתעה, ופתאום יש גישות גמוליות שטוענות שאי אפשר להעניש חפים מפשע. על פי הארט, הבסיס הוא הרתעה ובפנים צריך להגביל את העונש (לא להעניש חפים מפשע, ענישה באופן פרופורציונלי) מה שחשוב הוא הבסיס, וקיימים סייגים בהם צריך לעמוד. הסייגים לא מוצדקים על בסיס המטרה הכללית של המוסד, אלא על בסיס האינטואיציה שלנו. הדרישות הנוספות שהוספו מוצדקות רק על בסיס האינטואיציה, ולא מוצדקות מבחינה "פנימית" של תיאורית הענישה. 

כאן עולה השאלה מדוע אומצה התיאוריה, אם אינה עולה בקנה אחד באופן מושלם עם האינטואיציה, כי צריך להוסיף את המגבלות והסייגים על פי האינטואיציה. 

הרתעה כחלק מהגנה עצמית

אנטוני אליס – מנסה להכניס את תיאוריית ההרתעה לתוך תיאוריית הגנה עצמית, ולבסס אותה עליה. ההגנה העצמית היא קולקטיבית, והיא משלבת בתוכה אלמנטים של הרתעה. 

לרוב מציינים בהקשר זה את ג'ון סטיוארט מיל, לו יש אמרה מפורסמת "הטעם היחיד המצדיק הפעלת כוח כלפי אחרים הוא הצורך להגן על עצמך או אחרים בפני פגיעה או נזק".

גם את תיאוריית אובדן היכולת אפשר לראות כחלק מההגנה העצמית הקהילתית: יש כליאה של אנשים לתקופות ארוכות כדי להגן על בני החברה מפני אותם אנשים.

יחד עם זאת, הייתה בעיה בתיאוריה זו (שלא התמקדנו בה), והיא שכדי שהעונש באמת יעבוד, ויביא להפחתה של דרגת הפשיעה, חייב להיות מרכיב מרכזי להרתעה. 

בכל תיאוריה של עונש צריך להיות מרכיב של הרתעה על מנת שהיא תעבוד, ובתיאוריה של אובדן יכולת לא היה קיים מרכיב זה (משום שההענשה של אדם אחד, לא בהכרח הרתיע אנשים אחרים). 

חשוב לשים לב, כי תיאוריית ההרתעה מבוססת הכי חזק על אינטואיציות.  

להרתעה תמיד יהיו שני חלקים: הרתעתו של אותו אדם (לעתיד) והרתעתה של החברה. קיימת בעיה עם הרתעת אנשים בעתיד – ההענשה היא בעצם כדי למנוע מאדם לעשות משהו בעתיד, ולא מענישים אותו על מה שהוא עשה בעבר. 

לאנטוני אליס יש חמישה שלבים של טיעון:

1. עונש הוא איום ושווה ערך למעשה הגנה – כאשר מתגוננים, ברור שמותר לנקוט בפעולות ומעשים שונים על מנת להדוף את ההתקפה. אם יש אפשרות לעשות מעשים שונים, באותה מידה אפשר לאיים לעשות מעשים של התגוננות (כחלק מההגנה אפשר לאיים בפעולת תגמול). מעשה ההגנה הוא בעצם האיום עצמו. 

מה הבעיה? כאשר מישהו רק מאיים, אפשר לחשוף את הבלוף – מישהו בשלב כלשהו ישים את האיום למבחן. כאן עולה הצורך שהאיום יהיה אמיתי:

2. ההתממשות של האיום תהיה אוטומטית – לא מספיק ש"נשבע" שנעשה מעשה או נתגונן, חייבים לדאוג שהוא יהיה ממשי ואוטומטי. זאת על מנת שהאיום יהיה יעיל. כדי שתהיה לו אפקטיביות. הדוגמא אותה הוא נותן היא מאזן האימה בין ארה"ב ובריה"מ, כל צד ידע שאם הוא פותח במכה, הצד השני ינחית אוטומטית מכת נגד. ההגיון הוא שבמאזן האימה חשוב להראות לצד השני שכאשר נוחתת המכה הראשונה, המכה השניה תבוא אוטומטית. איום זה הוא נכון, משום שכך מתגוננים יותר טוב. השיקולים הם שיקולים של יעילות בהתגוננות (יעילות כלכלית, יעילות מהבחינה של מניעת הריגת חפים מפשע, ועוד). 

3. למרות שהשיקולים הם שיקולים של הגנה יעילה, הרי שפעולת ההגנה היא פועל יוצא ממעשיו של התוקף. השיקולים הם של יעילות בהגנה, אבל הפגיעה, התממשות האיום, הוא פועל יוצא של התוקף. 

4.  צריך להבין שבכל "מכונה" כזו, תמיד יהיו בעיות וטעויות – אם קיימות טעויות של "המכונה" חשוב שלא תופעל באופן אוטומטי-מלא, אלא רק אוטומטי-חלקי. על פי אנטונטי אליס, הפרלמנט והמשטרה ביחד הם חלק מאותה מערכת אוטומטית, של הניסיון להגנה קולקטיבית (הפרלמנט מוציא חוקים, והמשטרה אוכפת את החוקים בצורה אוטומטית) ומערכת בתי המשפט היא זו שיש לה "איזורים" של שיקול דעת. כל המטרה של שיקול דעת זה היא למנוע טעויות. היינו, "סינון" אותם מקרים בעייתיים בהם למעשה לא צריכה להיות תגובה של המערכת למעשים של העומד למשפט. 

5. המערכת שבנה אליס הוא מערכת מושלמת של הגנה עצמית, ברגע שאדם עשה מעשה מסויים, התגובה כבר "בדרך" (אוטומטית). יחד עם זאת, התיאוריה הזו אינה יכולה להצדיק ענישה של חפים מפשע (ההתגוננות היא רק נגד אותם אלו שתקפו אותך). היכן נכנסת דרישת הפרופורציונליות? בחלק של ההגנה העצמית. ההגנה העצמית על מנת שתהיה כזו (ולא תקיפה) חייבת להיות מידתית ולקחת בחשבון שאלות כמו גדול הסיכון מהפעילות העבריינית, רמת ההסתברות שהרע יתרחש, והאפקטיביות של התגובה. כל אלו צריכים לענות על רכיב של מידתיות, ולכן לא יכול להיות על פי גישתו של אנטוני אליס מצב בו מענישים אדם בצורה לא פרופורציונלית, שכן לא מדובר עוד בהגנה עצמית. 

תיאוריה זו היא תמיד תועלתנית, ובאה להעניש אדם כדי להגן על האחרים. בעוד שאנטוני אליס טוען שמערכת זו הינה אוטומטית, היא לא באמת כזו, שכן מוכנסים בה אלמנטים של שיקול דעת. 

עונש מוות 

כללי

עונש מוות, והמחלוקת סביבו, אינו דבר חדש כלל. במאות קדומות, השימוש בעונש המוות היה מאסיבי ביותר. למעשה, הירידה בשימוש בו מהווה תהליך הנקרא "בריאת בתי הכלא". זוהי תופעה חדשה של 200 שנים אחרונות, בו הולכים וכולאים אוכלוסיות שונות, וזאת בניגוד לעבר אז הלקו אנשים, קשרו אדם בכיכר, וכרתו איברים או ראשים (בכיכר העיר). 

השימוש בעונש המוות היה לעיתים גם בעבירות פעוטות. לדוגמא, בחוק האנגלי היה עונש מוות על כריתת עץ בגן, חבירה עם צוענים, וגניבת רכוש ששוויו עולה על שילינג אחד. 

גם וולטר בנג'ימין במאמרו מציין את העובדה שבמערכות משפט פרימיטיביות עונש המוות היה גם על עבירות רכוש (וטוען שהדבר הוא בלתי פרופורציונלי בעליל). 

במערכות המשפט הפרימיטיביות היה עונש מוות על עבירות קלות, ועם השנים הייתה מגמה לביטול עונש המוות. יחד עם זאת, עונש המוות אינו דבר נדיר בעולם (גם היום). 

הספרות על עונש המוות היא עצומה, והוא אחד הנושאים הכי שנויים במחלוקת. 

כאשר דנים בעונש המוות, חשוב להבדיל בין השאלות השונות, ולמרות שיכולה להיות חפיפה מסויימת בין השאלות והתשובות עליהן, האבחנה עוזרת:

שלוש שאלות מרכזיות: מוסרית, משפטית, חוקתית

השאלות המוסריות: האם זה מוסרי להוציא אדם להורג כחלק מענישתו? האם יש משהו לא מוסרי בכך שהמדינה הורגת? 

במישור המוסרי התעוררו כל השאלות לגבי הפעלת התיאוריות שנלמדו הנ"ל. השאלה המוסרית תושפע מהתיאוריה בה נוקטים. צריך לגבי כל תיאוריה לבדוק אם המוות הוא ראוי ובאיזה מצב. לדוגמא, אם נוקטים בתיאוריה הגמולית, בודקים מתי עונש מוות הוא מוצדק מהבחינה הזו, כלומר, מתי הוא פרופורציונלי למעשה העבירה. 

בועז סנג'רו במאמרו בוחן את הפעלת התיאוריה הגמולית. כמובן שתהיה בעיה עם הפעלה שכזו, מפני שרוב הדברים מבוססים על אינטואיציה. 

גישה של הרתעה – יכנסו השאלות אם עונש מוות באמת מרתיע, וזאת משום שלרוב, אנשים לא רוצים לרצוח, ואלו שכן אינם מורתעים משום עונש (גם לא עונש מוות). האם עונש המוות הוא דבר המרתיע או לא, האם צריך לאמץ אותו כחלק מההרתעה או לאו. 

תיאוריות של שיקום לא יבואו לידי ביטוי במקרה זה. 

מרבית התומכים בעונש המוות, מחזיקים בתיאוריות גמוליות. קיים הבדל בנושא זה בין המלומדים ובין הציבור הרחב: הציבור הרחב יטען לעונש מוות מטעמים של הרתעה, לעומת זאת מלומדים בדרך כלל יטענו לטעמים של גמול. 

בעבר, היו מלומדים רבים אשר תמכו בעונש מוות, וכיום רוב הכתיבה היא נגד עונש מוות. 

מישור מוסרי זה הוא מישור מנותק, העומד בפני עצמו, והוא המישור בו מתייחסים לתיאוריות השונות הקיימות, והאם עונש המותר יכול להיות מענה נכון לתיאוריות הללו. 

השאלה המשפטית: האם יש טעמים או סיבות משפטיות מדוע עלינו להוציא אדם להורג או להימנע מהוצאה להורג. הדבר תלוי במסגרת המשפטית של כל מדינה ומדינה. 

בישראל, עם קום המדינה ירשנו את עונש המוות מהמנדט הבריטי. בין היתר גם ירשנו את עונש המוות על עבירת הרצח. שני אנשים הוצאו להורג בישראל: אייכמן ומאיר טוביאנסקי (שנשפט במשפט שדה). 

ב-1949 הוכנה הצעת חוק לביטול עונש המוות, אך לא היה מדובר בביטול מוחלט אלא צמצומו. המניע לצמצום היה גם סלידה מהעונש שהוטל על חברים בארגוני המחתרות לפני קום המדינה, וגם הפרשה של מאיר טוביאנסקי (שבן-גוריון לקח קשה). 

טוביאנסקי הואשם בבגידה (שמסר לאויב את נ"צ בהם נמצאים מפעלים של ההגנה, ונקודות אלו הופגזו). מאוחר יותר הסתבר שלא ברור אם הוא מסר את הידיעות לאויב או מסר אותם לבריטים והם מסרו אותם לאויב. עצרו אותו בקריה, ולמחרת הבוקר הוציאו אותו להורג מול כיתת יורים (אחרי שעה של חקירה). בסופו של דבר העמידו את התובע למשפט, והוא קיבל יום אחד בכלא. לימים התברר שהוא לא בגד. 

עונש המוות על רצח בוטל ב-1954 בחוק לתיקון דיני העונשין (החוק לביטול עונש המוות על רצח). חוק זה ביטל את עונש המוות על רצח אך לא את עונש המוות הקבוע בחוקים אחרים (חוק השמדת עם ועשיית דין בנאצים ועוזריהם, בגידה בשעת מלחמה (סימן ב' לפרק ז' של חוק העונשין)(עונש המוות נקבע כחלופה בחלק מהסעיפים)(בועז סנג'רו מזלזל בעבירות אלו, וטוען שעונש מוות יכול להיות מוצדק רק בעבירת הרצח), עבירת הבגידה היא עבירה שבאופן מסורתי הוטל בגינה, דבר ראשון, עונש מוות. זאת משום שזו עבירה הפוגעת באושיות משטר (ד"ר שגב יכול לראות ערכים רבים הנפגעים בגלל בגידה, אשר יצדיקו עונש מוות). חוק נוסף הוא חוק השיפוט הצבאי (סעיף 43 קובע 8 עבירות שדינן מוות אם הן נעברו בתקופת לחימה)). 

השאלה החוקתית: שאלה זו הינה נפרדת מהשאלה המשפטית והיא האם עונש מוות מפר את החוקה (לדוגמא, האמריקאית או חוקי היסוד הישראלים). האם עונש המוות הוא חוקתי?

האם הטלה של עונש מוות עומדת בדרישה של החוקה/חוקי היסוד החדשים (בישראל)?

החקיקה הקיימת בנושא זה קודמת לחוק יסוד כבוד האדם/חופש העיסוק (ההבדל ביניהם הוא שבחופש העיסוק אין סעיף שימור דינים, ובכבוד האדם יש). יחד עם זאת, כבר בפס"ד גנימאת רואים כי ההתייחסות לסעיף שימור הדינים הוא לא נוקשה. גם אם היום לא יפסלו את החוקים המטילים עונש מוות, יתכן שמתוך פרשנות נגיע למסקנה שאי אפשר להטיל עונש מוות, או שעונש מוות יוטל רק בנסיבות מאוד חריגות (שלעולם לא יעלו). 

שאלות אלו יעלו כאשר יהיו ניסיונות להטיל עונש מוות על מחבלים. עד היום, לא עלתה השאלה, כי  מגמתה של הממשלה היא לא לדרוש מהתביעה לבקש עונשים כאלו. 

בארה"ב  קמה השאלה אם עונש המוות הוא כן או לא חוקתי, על פי התיקון השמיני לחוקה שמדבר על עונשים אכזריים ויוצאי דופן (cruel and unusual):

בכל פעם מגיע מקרה בפני בית המשפט העליון ומתנהל דיון אם העונש במקרה הספציפי כן או לא חוקתי. בתחילת הדרך בית המשפט העליון פסל את עונש המוות, וזה רק אחרי שהראו לו שעונש המוות נגזר בצורה מפלה וללא קווים מנחים ברורים (לדוגמא, בדרך כלל גזרו עונש מוות על שחורים שרצחו לבנים ולא להפך וכו'). בית המשפט קובע כי הפעלתו המפלה של עונש המוות היא בלתי חוקתית, וזאת משום שהיא סותרת הן את התיקון השמיני והן את התיקון ה-14. 

בעקבות פסיקה זו, בכל מדינה נקבעו הנחיות כיצד לפסוק עונש מוות. ההנחיות הללו הן נוקשות ביותר למושבעים. מאז, עונש המוות הוא חוקתי. 

אם פעם, עונש המוות היה מבוצע בכיכר העיר ובפרהסיה, היום הוא מתבצע הרחק מעיני הציבור, ומי שיבוא לצפות יהיו בדרך כלל הקורבנות, נציגי השלטון, קרובי משפחה ונציגי הדת. 

אחת מהטענות כנגד עונש המוות, היא שבעצם נוצר מצב בו העם האמריקאי לא רואה את האכזריות שבתהליך, ואת האנשים שנהרגים, ואחת הדרישות כיום היא שההוצאה להורג תהיה משודרת בטלוויזיה. יש לשים לב, שהלכה למעשה הביקורת השיפוטית היא שניצחה כאן – כי העם הוא זה שדרש את עונש המוות, למרות שבית המשפט העליון נטה לפסול אותו, וכך היה. 

חלק מהוויכוח החוקתי הוא היה לגבי פרשנות הביטוי "אכזרי ויוצא דופן": כאשר התיקון השמיני התקבל, במאה ה-19, הוצאו אנשים להורג בלי אבחנה – כיצד יש לפרש כיום? כאן קיים ויכוח בין תומכי הכוונה המקורית, ואלו שלא. 

דבורקין – (מתנגד לעונש המוות) התיקון השמיני אינו מציג קונספציה לגבי מהו "אכזרי ויוצא דופן" אלא מדובר במושג (concept מול conception). כאשר מדובר ב"מושג" אפשר לצקת לתוכו בכל פעם משמעות אחרת. 

ענישה של מהפכנים וחברים בארגוני טרור – כללי
ענישה כזו היא פרקטיקה עתיקה. 

מרד אבשלום בדוד - אבשלום מחליט למרוד בדוד, מקים צבא, ודוד נותן הוראה לדכא את המרד אך לא לפגוע באבשלום. למרות הוראה זו, כאשר יואב שומע שאבשלום תלוי על ענפי עץ האלה, הוא מחליט להתעלם מההוראה, דוקר את אבשלום, ואחר כך אנשיו מכים אותו למוות. רק לאחר הריגתו של אבשלום יואב נותן הוראה לתקוע בשופר.

נקודות מעניינות בסיפור:

· סיפור זה מראה כמה דוד אוהב את אבשלום, ותמיד העונש הכי חמור היה כלפי מי שבגד/מרד בשלטון, המהפכנים – הוצאה להורג תוך נישול מכל הרכוש וכליאה של בני המשפחה. 

· דוד מורה שלא להרוג את אבשלום, ולמרות זאת יואב הורג אותו. הדבר מפליא משום שבאותה תקופה דבר המלך היה החוק (המוחלט). יואב בעצם מפר את החוק משום שהוא חושב שזה הדבר הנכון והראוי לעשות, והורג את אבשלום.
· יש פירוט רב של ההוצאה להורג, איך ואיפה קברו אותו. לכל אלו יש משמעות סימבולית לסיום המלחמה. (תיאור זה תמיד יהיה בסיפורים על מהפכנים.)
ענישת המהפכנים מתקשרת לנושא עונש המוות. ענישה של מהפכנים נראה נורמלי ואף צודק, גם כאשר הדבר מנוגד לחוק. 

כל מהפכן, למעשה הוא שליט פוטנציאלי. זוהי תפיסה קונספטואלית. חנה ארנדט כותבת על בעיה זו, ומתייחסת אליה כ"בעיית ההתחלה" – כל אדם או קבוצת אנשים שפתאום מחליטה להתמרד או לעשות מהפכה, המשמעות של המעשה שלהם היא למעשה התנתקות ממה שהיה קודם. אם במערכת (פוזיטיביסטית) רגילה של התרחשויות כל מעשה הוא תולדה של מעשה קודם, וכל חוק הוא תולדה של חוק שהוליד אותו, כאשר אדם בא להקים משטר, הוא "מנתק את השרשרת" בין מה שהיה קודם ומה שיהיה בעתיד. 

הרבה פעמים, אותם אנשים שרוצים לייסד חוקה, הם עצמם נגועים באי-חוקתיות, לפחות מנקודת המבט של הסדר הקודם/הקיים. מבחינתו של הסדר הקיים, הם עבריינים. בהנחה שהם יצליחו, בדיעבד תהיה להם לגיטימציה (משפטית) למה שהם עושים.

כיצד פותרים את הבעיה הזו? לרוב, שיח מהפכני הוא שיח של זכויות טבעיות (אלוהים; מוסר), או האמרה כי העם מאחורי המהפכה. 

התנגשות בין מערכות נורמטיביות

בענישה של מהפכנים, יש פעמים רבות התנגשות בין מערכות נורמטיביות: מחד, קיימת המערכת הקיימת ומנגד קיימת המערכת החדשה (הטוענת ל"כתר"). אם המהפכנים יישפטו על ידי המערכת הקיימת, אין ספק שהם עבריינים – כל המעשה שלהם הוא בניגוד למערכת הקיימת, והם לעולם לא יצליחו להצדיק את עצמם לפי המערכת הקיימת. ביצוע מהפכה אמור בגרימה לשינוי שלא על פי המערכת הקיימת. 

אם נשפוט אותם על פי מערכת החוקים שלהם, מעשיהם יהיו חוקיים לחלוטין. 

השאלה המתעוררת היא של צדק מעברי/ צדק משתנה – מה קורה כאשר עוברים ממצב של מערכת אחת למערכת שניה, וכיצד יש לשפוט את אותם המהפכנים. 

אם שופטים אותם לפי הדין הקיים, ברור שהם יצאו אשמים. אבל כל המעשה שלהם הוא כפירה במערכת הקיימת, והם אינם מקבלים את הלגיטימיות שלה, ולכן מלכתחילה אין שום טעם לנסות לשכנע אותם כי העונש מוצדק על ידי המערכת הקיימת.

לעומת זאת, אם שופטים אותם לפי המערכת אליה הם שואפים, כמעט תמיד אי אפשר לשפוט אותם על המעשים שהם עושים. 

כיום, כמעט לא קורה ששופטים נקלעים לשאלות כאלו שקיימת התנגשות בין המערכות הנורמטיביות. וכאשר הם כן, הם פונים למערכת משפטית בינלאומית "עליונה", שנמצאת מעל למערכות הקיימות. בין אם הדבר נעשה דרך המשפט הבינלאומי, ובין אם הדבר נעשה בפניה למשפט טבעי. 

כיצד יתמודדו התיאוריות השונות בהן דנו בקורס עם ענישה של מהפכנים?

· תיאוריית גמול – מאגדת בתוכה מידת מה של צדק. אם התיאוריה מאגדת בתוכה את המוסר הנוהג בחברה נתונה, הרי שיש בעיה רצינית מאוד עם המהפכנים, משום שאלו בעצם כופרים במוסר זה, ומבקשים (בדרך כלל) ליישם מוסר אחר במקומו. 

כדי שתורת הגמול תוכל להצדיק ענישה של מהפכנים, היא חייבת לדרוש שהבחינה של הצדק תהיה אוניברסלית או אובייקטיבית. 

· תיאוריית ההגינות, החלוקה הצודקת – מהפכנים מלכתחילה יטענו שלא קיבלו כלום מהחברה, או שהחלוקה הראשונית הייתה בלתי צודקת בעליל, ולכן עשו את המהפכה. מתעוררת כאן בעיה, וקיים קושי להוכיח שכן קיבלו משהו, או שהחלוקה הקודמת הייתה צודקת. 
· תיאורית ההסכמה – נופלת לחלוטין, כי ברור שלמהפכנים אין הסכמה. 
· שיקום – לרוב, אין שיקום של מהפכנים. 
חשוב לשים לב, שאחת הסיבות שפילוסופים היו מצדיקים ענישה של מהפכנים בצורה הכי חמורה (ביניהם קאנט) היא שמהפכות יוצרות אי-סדר וחוסר-יציבות. 

צידוק זה יכול להיות תועלתני: יציבות היא חשובה ומועילה, ולכן יש לשמור עליה. או לחלופין לטעון שבלי יציבות אין אפשרות לקדם צדק.

מצב בו מתנגשות מערכות נורמטיביות הוא בעייתי ביותר, והכרעה תהיה תלויה הרבה פעמים בשופט, והרבה פעמים יש "יציאה החוצה" מהמערכת, ומנסים להסביר לצד השני למה הוא טועה. לדוגמא, במקרה של יגאל עמיר – הייתה הצדקה על פי היהדות, מדוע היה אסור לרצוח את ראש הממשלה.

תיאוריית ההגינות (דבורקין) פעמים רבות תדבר על הצדקת העונש בפני הנאשם – יש להציג לנאשם טיעונים שהוא חייב לקבל. 

את הטענה הזו תקף רוברט קאבר על ידי "ההצדקה הציבורית הנייטרלית", וטוען שכל הניסיון של דבורקין הוא מנותק מן המציאות, משום שלא באמת עושים דברים מתוך רצון. 

ענישה של פושעי מלחמה – ארנדט

חנה ארנדט – מדברת בספרה על סוגיית הצדק בעולם המודרני. היא רואה לנכון לדון בפרטי-פרטים באייכמן ובמעשיו. מדוע היא עושה זאת? משום שהיא מנסה לציין לאורך כל הספר את האחריות האישית של אייכמן להשמדת העם היהודי. בנוסף, יש לה ניסיון להסביר לקורא, את האחריות שלו לצדק בקהילה האנושית, ולדרכים בהם הקורא מתחמק מאחריות זו. 

הסיפור אותו מספרת ארנדט על אייכמן חשוב מכמה היבטים:

ראשית, מכיוון שרואים אצל ארדנט שצדק פלילי וצדק פוליטי הוא עניין אינדיווידואלי ביותר. הוא נוגע לפעולות ספציפיות של אנשים ספציפיים. היא כל הזמן מנסה לדחות את הטענות בדבר אשמה ואחריות קולקטיבית, גם כאשר היא מדברת על האשמה והאחריות של העם היהודי למצב שלו, וגם כאשר היא מדברת על העם הגרמני. 

שנית, לדעתה המשפט הבינלאומי לא לקח בחשבון את העובדה שמעשי רצח המוניים התבצעו על ידי מדינות, מתוקף היותן מדינות. 

האשמה והאחריות הקולקטיבית באה לידי ביטוי בשני כיוונים בסיפורי השואה: 

1. אצל הקורבן התמים, השעיר לעזאזל. היא מתנגדת לתפיסה זו. אין ספק שרבים מאלו שהושמדו היו חפים מפשע, ושום דבר שהם עשו או היו צריכים לעשות לא זיכה אותם בגורלם. אך כל התיאוריה של שעיר לעזאזל מנקה את שני הצדדים מהאשמה שלהם. לכאורה התעללות ביהודים היא "תופעת טבע". המשמעות של שעיר לעזאזל משמע, שהיו אנשים שכיוונו וביצעו את הפשעים מצד האויבים של העם היהודי, ומנגד היהודים אינם חפים מפשע, משום שאם ראו לנכון להפוך את היהודים לשעירים לעזאזל המהלך לא היה יכול להיות חד-צדדי לחלוטין. חייב להיות קמצוץ של אמת: כנראה שהיו מספר יהודים שכן הוציאו שם רע לשאר היהודים. 

2. עליונות הגזע הארי – קיימים מדענים שעומדים מאחורי התיאוריה, והתיאוריה לא המציאה את עצמה. היו מדענים שחשבו כיצד יש לגבות בתיאוריה את השנאה ליהודים. 
כל דיון של אחריות ואשמה מגיע בסופו של דבר לאנשים ספציפים ואחריות ספציפית. 

בנוסף, היא סולדת מהעובדה שמדינת ישראל ניצלה את משפט אייכמן כדי להזכיר לעולם את סבלם של היהודים, וכדי לעורר את האשמה הקולקטיבית של העם הגרמני לשנעשה בשואה. 

ארנדט חושבת שהאג'נדה הפוליטית של גרימת אשמה לעם הגרמני וראיית היהודים כמסכנים מונעת אפשרות לצדק אמיתי. על פיה, המעשים היחידים שיש לבחון אצל אייכמן היו המעשים שהוא עשה, ולא את הקונטקסט הרחב בו נעשו המעשים.

בנוסף, דוחה ארנדט את כל הגישה של אשמה קולקטיבית, ואת הטענה שפשעי גרמניה הנאצית הם פשעים כנגד היהודים ככאלו. על פיה, הפשעים שבוצעו בשואה, הם פשעים כנגד האנושות בכללותה.

לפיה, השמדת עם יכולה להתרחש בשנית, וחשוב להקדים תרופה למכה על ידי ההבנה כי הדבר יכול ועתיד להתרחש שנית, ולכן חשוב לדון בו בצורה בינלאומית הן מבחינת הפורום והן מבחינת המשפט. 

גם את הגרמנים היא מאשימה מנגד – אין צורך באשמה הקולקטיבית של העם הגרמני (כי מקום בו כולם אשמים, אף אחד לא אשם) (אלא אם כן האשמה היא אישית). גילוי האשמה הקולקטיבית הייתה דרך להתחמק מהאחריות האינדיוודואלית של אנשים שביצעו מעשים שונים. 

אצל חנה ארנדט שני עקרונות חשובים, שמצאו ביטוי גם בקורס:

1. אחריות אישית – תמיד ההצדקה של העונש תהיה ספציפית לנאשם. הנאשם הוא יחידה מוסרית. כל התיאוריות הליברליות ניסו להצדיק זאת. שפיטת האדם היחיד, ואם הוא כן או לא היה יכול להתנהג אחרת. 

2. כללים אוניברסלים – קיימים כללים אוניברסלים לפיהם אנשים חייבים לתת את הדין, גם כאשר הם נמצאים בקונטקסט חברתי-מקומי תרבותי-ספציפי. עדיין קיימת חובה לאיזה שהם כללים מוסריים אוניברסליים. 
לדון בשאלות של צדק עולמי או צדק מודרני בקונטקס חברתי צר, בנושא של ענישת פושעי מלחמה, תמיד יהיה בעייתי. זאת משום שצריך לשפוט אנשים בצורה אינדיוודואלית על פי כללים אוניברסליים.
