דברים חשובים
בהצדקות לענישה חובה לדבר על סטטמן – שני מונחים של כבוד.
דיון בתורת הגמול הפשוטה מחייב דיון בפרפקציוניזם, אכיפת המוסר והארט !
חיים כהן – תועלתן – לא דן בתכלית הענישה – עונש הוא רע הכרחי – פגיעה בחירות
עציוני – גישה שיקומית חיצונית – עונש כמחנך את הנענש ? 
עציוני – דומה לגישת החינוך המוסרי של המפטון ? 
אולי קשר ל- יוהנס אנדנאס (יחסי החוק הפלילי והחברה)
נראה כי שני השופטים בלבנה משתמשים בהצדקה תועלתנית. 
הדרישה הקנטיאנית – הפרט הוא המטרה ולא יכול להיות כלי
תיאוריות חיצוניות (תועלתניות) מתקשות עם הדרישה הזו
תיאוריות פנימיות (בד"כ דאונטולוגיות) פחות מתקשות
הגמול (פנימית דאונטולוגית) – מתחשבת רק בעבריין.
החלוקה הצודקת – רולס על בסיס הארט (פנימית דאונטולוגית) – האדם עצמו הוא התכלית. חלוקת הנטלים וההנאות היא התכלית
הסכמה – המאמר של נינו מנסה להראות שהתורה מתאימה לדרישות קנטיאניות
שיקום:

חינוך של העבריין לצורך תועלת חברתית – אדם ככלי ולא תואם.

חינוך להעברת מסר לעבריין, אפלטון וג'ין המפטון – עומדת בדרישות. 
אובדן היכולת: תועלתנית.
ההרתעה הפשוטה: תועלתנית.
הגנה עצמית – מורכבת. 
סילגדו – הצדקה באמצעות חוקי יסוד (ברק מול שטרסברג)
פלוי – העקרונות של הענישה
פיינברג – מוסיף על פלוי (סלידה וחוסר תמיכה)
פס"ד דוברין – טיפול נוקשה ? 
המוקד להגנת הפרט – בתי הכלא הפרטיים. 
ג'ון פיינברג – העונש כגמול 
פס"ד לבנה – הכנסת ספרים. ח' כהן (תועלתני – הגנה) + עציוני (תועלתני חינוך – המפטון ?). 
פס"ד קטלן – חוקן. פגיעה בכבוד. 
פס"ד פרנקל – ספר מהפכני. מבחני המידתיות.
פס"ד גולן – מצא. העונש הוא פגיעה בחירות.
פס"ד קונטר – שימוש בפסקת ההגבלה. אמצעי שפגיעתו פחותה
דוברין – יגאל עמיר. פרוקצ'יה – נקם זה לא תכלית ראויה. ג'וברן – התכלית משפיעה על התנאים. 
הארט – מוסרנות משפטית ותאוריית הגמול הפשוטה.
פס"ד אלבה.
פס"ד רמון + אמונה. 
נינו – תאוריית ההסכמה. העונש מוצדק בגלל ההסכמה.
אנדנאס - ההשפעה המוסרית או החינוכית של החוק הפלילי. 
המפטון – תאוריית החינוך המוסרי (והקשר שלה לאפלטון). 
וולימסון – אובדן היכולת והמניעה.
ג'יימס ק' קלווין, ג'ורג' ל' קלינג – החלונות השבורים.
סנג'רו – עונש מוות. 
אנטוניס אליס – התאוריה המשולבת. 
הצורך בהצדקה לאור חזקה בדבר אי מוסריות
ענישה היא אחד הביטוים לכוח של המדינה על האזרח.
ענישה היא מהלך קיצוני – פוגע בזכויות הבסיסיות ביותר (תנועה, חירות, שלמות הגוף)
העונש: איום בעונש (למשל כל התהליך המשפטי עד להרשעה) + העונש עצמו. 
מהי הצדקה? 
פגיעה בזכויות איננה מהלך תקין ולכן דרוש ראציונאל שיצדיקה אותה.
בעיקר כיוון שהזכויות בישראל מעוגנות בחוק יסוד.
נטל ההצדקה - על מי שמבצע את המעשה. אי אפשר לטעון שלמדינה יש זכות אינהרנטית לפגוע בזכויות.
הצדקה מול חוק יסוד – האם הענישה מעוגנת בפסקת ההגבלה ?
פס"ד סילגדו  –הצדקה באמצעות חוק יסוד
ברק -  כל תיקון בחוק העונשין משמעותו פגיעה בכבוד האדם וחירותן וצריכים ללכת לפסקת ההגבלה. 
שטרסברג-כהן אומרת שיש לבחון כל שינוי לגופו ואין צורך בהכרח לפנות לפסקת ההגבלה וזה תלוי אם השינוי פוגע בכבוד אדם וחירותו. 
למעשה חוק העונשין מהווה פגיעה בזכויות רבות וכל מי שרוצה לתקן אותו צריך להרים את נטל ההוכחה ולהצדיק את השינוי ובכך למעשה יש משמעות להצדקת מוסד הענישה. 
דני סטטמן - שני מושגים של כבוד בו הוא מתאר את הבעיות במושגים השונים: מושג רחב של כבוד האדם (כבוד כיחס מוסרי – מי שמתנהג ביחס לא מוסרי לאחר פוגע בו, לדוג' לגנוב מהאדם) ומושג צר (מושג כיחס לא משפיל – רק אם משפילים מישהו פוגעים בכבודו). עונש ע"י המדינה מביא להשפלה ומעלה התנהגות לא מוסרית ולכן יש בכך פגיעה בכבוד.  
מי שחושב שמוסד הענישה מוצדק צריך להראות אחד מהשנים: 
א. דרך ראויה - הטיפול הנוקשה שעבריינים זוכים בו הוא ראוי כשהוא חלק ממוסד הענישה, למרות שברוב המקרים אותו טיפול נוקשה לא ראוי אבל שמגיע בצורת עונש הוא ראוי. 
ב. רע הכרחי. בדרך השנייה (ב') חושבים שזה רע אבל פחות רע מאופציות אחרות וזה הרע במיעוטו. 
הבחנה בין הצדקה כללית לספציפית
יש צורך בהצדקה כללית לכל מוסד הענישה.
עבריין מסויים מסכים להענש=יש הצדקה נקודתית, אבל אין פתרון של הצדקה למוסד הענישה.
גם מקרים ספציפיים דורשים הצדקות כלליות כדי שנבחן את המקרה הנוכחי בתוך הראציונאלים הכוללים.
על מנת להצדיק את מוסד הענישה, צריך לתאר את המאפיינים שלו:
המאפיינים המרכזיים של מוסד הענישה
אנטוני פלוי אומר שלמוסד הענישה יש 5 מאפיינים: 
1. טיפול נוקשה –לגרום סבל או להתנהג בנוקשות כלפי אדם מסוים. 
a. האם למנוע מכתב עיתונות להיות מחובר לאינטרנט בכלא זה טיפול נוקשה ? 
b. בפס"ד דוברין יגאל עמיר רצה להיות אבא ובהתאם דרש מביהמ"ש להתייחד עם אשתו. ביהמ"ש קבע שהעונש שגזרו עליו מוצדק ואין זה אומר שהוא איבד את שאר זכויותיו ולכן התירו לו להתייחס ולהוליד ילד וכך היה. השאלה באותו משפט הייתה האם הטיפול הנוקשה בעמיר יהיה להכניסו לכלא או גם למנוע ממנו להוליד ילדים. לדעת המרצה - שייתכן ובמדינות אירופאיות אחרות לא יסכימו ויכללו את מניעת האבהות כחלק מהטיפול הנוקשה. 
2. הפרה של כללים משפטיים – הטיפול הנוקשה הוא בשל הפרה של כלל משפטי. לדוג' העלמת מס בניגוד לחוק או נהיגה בשכרות. 
3. זהות הנענש (הטיפול הנוקשה הוא כלפי מי שהפר את הכלל המשפטי) - לכן יש שאומרים שהריסת בתים או ענישה קולקטיבית סותרת את כללי הענישה כי היא פוגעת באנשים אחרים. 
4. ביצוע ע"י אנשים אחרים שהם לא האדם שהפר את הכללים - להפריד את הענישה מענישה עצמית. 
5. מבצעי הענישה הם בעלי סמכות (המדינה) - האנשים שמבצעים את העונש עליהם לבצע את העונש לפי המערכת (שופטים, שוטרים, קציני מבחן וכו'). אם המעניש מחליט להעניש בחומרה יותר את הנענש לא מדובר בעונש כי אותו אדם לא בעל סמכות לכך ועל המעניש לפעול לפי הסמכות שניתנה לו. 
יש עונשים שלא מבוצעים ע"י המדינה למשל ענישה ע"י הורים, בוס, בן הזוג באטמן וכו'. ותיאוריה של מוסד הענישה לא מדברת על מקרים אלה כי לא מדובר במוסד הענישה. 
בפס"ד המוקד להגנת הפרט הקליניקה של מכללת רמת גן בעניין תיקון 28 להקמת בתי הסוהר פרטיים וביהמ"ש העליון קבע שהענישה חייבת להתבצע ע"י המדינה ולא ע"י אנשים פרטיים. 
האם ההגדרה של פלוי מספיקה? 
ג'ון פיינברג - "הפונקציה הביטויית של העונש" - טוען שההגדרה של פלוי חסרה. לפי פלוי גם דוח חניה ועיצומים כספיים זה עונש (להרבה גורמים במדינה יש סמכות לתת עיצום כספי). לדעת פיינברג לא מדובר בעונש.
מוסיף סלידה וחוסר תמיכה – העונש צריך להכיל מאפיין שמבטא סלידה, גינוי ותוכחה למעשה. מכאן שעיצום  עספי, כרטיס אדום או דוח חניה לא מבטאים סלידה.
למרות תוספת זו הגישה הרווחת מאמצת את חמשת המאפיינים של פלוי.
תיאוריות הענישה לא מתמקדות על סוגי עבירות (רכוש, נגד ביטחון המדינה, מרמה, מס וכו'). כמו כן, אין חשיבות אם נפגע קורבן מביצוע העבירה או שלא. 
מה כוללת תיאוריה הצדקתית של מוסד הענישה 
עונש – פרקטיקה עתיקה.
ביצוע העונש על ידי המדינה – פרקטיקה חדשה.
אפשרויות אחרות – ביצוע העונש על ידי הקורבן.
כיום מקובל בספרות שכל תיאוריה המצדיקה עונש צריכה לעמוד במספר תנאים:
1. הצדקת הענשתו של אדם.
2. היות המדינה הגורם המעניש.
3. העונש צריך לתאום את האינטואיציה הבסיסית – למשל תיאוריה של הרתעה מצדיקה הענשת אנשים חפים מפשע אבל אנחנו סוברים שענישה של חפים מפשע אינה מוצדקת. לכן תיאוריה כזו בעייתית. 

שישה הסברים פופולאריים למוסד הענישה
1. מניעת נקמה פרטית - העונש מונע מעשה נקמה. באופן אינטואיטיבי ניתן לומר שללא מוסד הענישה אנשים יעשו דין בעצמם. תומס הובס בספר 'לוויתן' והוליבר הולמס עסקו בעניין זה. 
למעשה כשהובס מדבר על המצב הבסיסי אחת הבעיות הגדולות היא אנשים יבצעו מעשה נקמה על דעתם הפרטית. בפועל, החוק הוא תחליף למעשה נקמה פרטית והמדינה 'נוקמת' בשם הפרט וכך נמנעים במלחמה של כולם בכולם. 
2. העונש משקם את העבריין – ניתן להבין זאת במספר דרכים. לדוג' בפשיעה של נערים הסבר זה עולה בהקשרים שונים למשל לא לפרסם את שם האנס הקטין במטרה שיוכל להשתקם. 
3. הרתעה - עונש מרתיע עבריינים פוטנציאליים מלפשוע. ההרתעה באה לידי ביטוי בשני מובנים:
1. הרתעה כללית – מענישים אחד וכל השאר מורתעים. 
2. הרתעה ספציפית – הנענש מורתע. ע"י הענשת אדם הופכים אותו למורתע כך שהוא לא יעשה זאת בעתיד. 
4. מניעת עבריינות - עונש מונע מאנשים לבצע עבירות ויוצר אצלם חוסר יכולת לבצע עבירות (בכלא לא ניתן לגנוב ולאנוס). 
5. תיאוריית גמול – עונש מביא לעבריינים את מה שמגיע להם. זו תיאוריה מוסרית כי הכוונה לגמול מוסרי (המאמר של ג'ואל פיינברג).
בכל ההסברים עד כה דיברנו על עונש כמשרת מטרה חברתית, ואילו בתיאורית הגמול (מספר 5) מדברים על עונש כמוצדק מוסרית.  
משפטי נירנברג  - הטיעונים לענישה הם: 
1. להרתיע אנשים שירצו לבצע מעשים דומים בעתיד. 
2. למנוע את המשך פעילותם של הנאצים.
3. מגיע להם להענש על מה שעשו – הצדקה מוסרית.
4. הארט – "חוק חירות ומוסר" – תומך בתאוריה תועלתנית לעונש. טוען שבמקרה של משפטי נירנברג הענישה מוצדקת מבחינת גמול ולא מבחינה תועלתנית.
חנה ארנדט בספרה 'איכמן בירושלים': חשבה שלא צריכים לשפוט את אייכמן בישראל ויש לשפוט אותו באו"ם. בן-גוריון כינה אותה "עוכרת ישראל" כי לא ייתכן שהיא מבקרת את היהודים על שעושים צדק לעצמם. 
בספר זה היא חוזרת על הטענה שכל מה שיתנו לפושעים הנאצים זה לא יהיה מספיק. לא מספיק לתת להם עונש מוות ושום דבר לא משתווה לדברים שהם עשו. 
בפס"ד אייכמן נ' היועמ"ש ביהמ"ש, בו ישבו השופטים אולשין, אגרנט, זילברג, זוסמן וויתקון, התייחס לטענות של ארנדט והספקות האינטואיטיביות שלה בקשר להצדקה (הורד הציטוט).
העובדה שכל עונש שיינתן לו לא יספיק, לא תמנע מביהמ"ש להעניש אותו בעונש החמור ביותר. 
באותה תקופה אנשים עשו דין לעצמם והוציאו להורג אנשים שנחשדו בשת"פ עם הנאצים ועל רקע זה פס"ד אומר שביהמ"ש הוא זה שיטיל את העונש ולא ישאיר זאת להמון העם. 
6. ביטוי ערכי החברה וחוסר המוסריות בעבירה (אנדנאס) - מוסד הענישה מבטא את חוסר המוסריות שבעבירה ואת העובדה שהעבירה היא מעשה רע. 
א. דומה לגמול בעובדה שזה מבטא ברמה מוסרית מה נכון ומה לא נכון. 
ב. לא דומה לגמול מכיוון שהמטרה של העונש לשלוח מסרים לחברה אודות ההתנהגויות הראויות. 
לאחר שמבוצע פשע אלים כלפי אנשים הם לרוב מרגישים שמעמדם בחברה נפגע, באמצעות העונש בעצם הקורבן מצליח לשוב למעמדו החברתי. 
תיאוריה תוצאתנית ותיאוריה דיאונטולוגית
תיאוריה תוצאתנית
נכונות (או אי נכונות) המעשה תלויה רק בתוצאותיו הטובות או הרעות.
לרוב היא גוזרת מתוצאות המעשה האם מעשה ראוי או שאינו ראוי. לכן באופן כללי אסור להרוג אנשים כי לא טוב להביא למוות של אנשים. אולם תוצאת הריגת היטלר הייתה טובה ולכן אולי ראוי להרוג אותו. 
תיאוריה דיאונטלוגית 
תיאוריה דיאונטולוגית טהורה תאמר שלעולם לא אכפת לי מהתוצאות.
נכונות (או אי נכונות) של לפחות חלק מהמעשים תלויה במשהו אחר מאשר תוצאותיו הטובות או הרעות. לפחות בחלק מהמקרים הנכונות או אי הנכונות לא תלויה בתוצאות. 
מה שמכריע הוא "הטבע הפנימי של המעשה".
"שהצדק ייעשה ושהשמים יפלו" - ייקוב הדין את ההר. המשמעות היא שהצדק אינו תלוי בתוצאות ושיהיו התוצאות אשר יהיו ושאפילו התוצאות יהיו קטסטרופה של נפילת השמים. 
פגיעה בחפים מפשע: 
1. לפי תאוריה תוצאתנית – צריך לבדוק האם הריגתו תביא למניעה של מוות של אזרחים.
2. לפי תאוריה דאונטולוגית – הריגת חפים מפשע תמיד שלילית.
הפרת הבטחה:
1. תוצאתנית – מה הסיבה להפרת ההבטחה ? מה יקרה אם לא אפשר אותה.
2. דאונטולוגית – הבטחות צריך לקיים.
צ'יקו תמיר – הועף מהצבא על בסיס תפיסה דאונטולוגית שלקצינים אסור לשקר.
פילוסוף קאנט - שקר תמיד רע ואין לו כפרה כי זה הטבע הפנימי של המעשה. 
מרכז הכובד האקדמי כיום בפילוסופיה פוליטית ובתיאוריה חוקתית ובתיאוריות של ענישה הוא בתאוריה הדיאונטולוגית לא במובנה הקיצונית (שכן מתחשבת בתוצאות במידה מסויימת).
בעיות בתאוריה תוצאתנית:
1. השאלה הראשונה, מה הופך תוצאה לטובה או רעה?  
2. השאלה השנייה, כיצד סופרים תוצאות? מכיוון שלכל מעשה ייתכנו מספר תוצאות. 
התיאוריות התועלתניות 
הן המפותחות ביותר מבין התיאוריות התוצאתניות. לרוב ששואלים איזה תוצאות לוקחים בחשבון אז התיאוריות התועלתניות יגידו שהנאה וכאב, אושר וסבל, סיפוק רצונות מול העדר – כל סוג הוא סוג של תיאוריה תועלתית.
תיאוריה תועלתנית תאמר שתוצאה טובה היא תועלת ותוצאה רעה היא העדר תועלת. 
עיקרון המקסימום – המעשה הנכון הוא המעשה שיביא למקסימום תועלת. 
ג'רמי בנתאם וג'ון סטיוארט מיל - אבות התאוריה התועלתנית
טענו כי המוסר והפוליטיקה והמשפט הם עמומים ולא ברורים. 
בנתאם כתב מאמר בשם 'שטויות על גבי שטויות' בנוגע לשיח על הזכויות הטבעיות. לטענתם, אם יאמצו את התועלתנות לשיח פוליטי ומוסרי ואז לשיח משפטי זה יביא אותנו לדיוק רב יותר גם בתחום המוסרי, הפוליטי והמשפטי. 
קושי יישומי - הבעיה בתיאוריה תועלתנית שהיא צופה פני עתיד ואנחנו מתקשים לומר מה יקרה בעתיד. לא תמיד נוכל לומר מה יהיו התוצאות. לדוג' לעולם נתקשה לומר מהן התוצאות לעסקה לשחרור מחבלים. 
קושי כמותי - להשוות תועלת בינאישית – כיצד נוכל להשוות תועלת של אדם אחד מול תועלת של אדם אחר. ג'ון רולס אמר שלפעמים סבל או כאב או העדר סיפוק של אחד יכול להוביל להרבה מאוד הנאה ואושר לרבים אחרים. 
קושי עקרוני - תאוריה תועלתנית מאפשרת לפעמים לפגוע באינטרסים בסיסיים של אדם אחד למען רווחת הכלל. לדוג' הרשעה של חפים מפשע. לפעמים התיאוריות התועלתניות יאפשרו בשם הרתעה, מניעת עבירות, רווחת הכלל לפגוע בחף מפשע כל עוד נפיק מזה מספיק תועלת. 
לדוג אם נוציא להורג מישהו שחנה בחניית נכים מאותו רגע לא יחנו בחניית נכים. 
חלוקת ההצדקות לפי ההבחנה תועלתני/גמולי
מחקרים שבוצעו לאחרונה אומרים שאדם שמחזיק בתפיסה תועלתנית קשה מאוד לשכנע אותו להחזיק בתפיסה דאונטולוגית ולהיפך. מכאן שהויכוח בלתי אפשרי להכרעה.
מניעה ושיקום הם תועלתניים – תועלתני.
גמול – דאונטולוגי.
עונש כמונע נקמה אישית – תוצאתני (העונש מוביל לתואצות מסויימות)
עד שנות השבעים של המאה העשרים רוב התיאוריות המובילות בנושא ענישה היו תועלתניות. 
בשנות השבעים – ג'ון רולס - בשנת 1970 רולס תוקף בצורה רצינית את התועלתנות ומאז הקו המרכזי של ענישה הפך להיות התיאוריות הדיאונטולוגיות גמוליות. פתאום כבר לא מחפשים תועלת בעונש אלא היגיון וטבע פנימי. 
נוזניק, דבורקין ואחרים המשיכו את התיאוריה של רולס. 
אנשים הבינו שמה שמשנה ביחס לעונש זה לא מירב התועלת אלא עניין מוסרי בלי קשר לתוצאות הטובות והרעות שלו. 
המאמר של ג'ון פיינברג
התזה המוסרית הטהורה של עונש כגמול 
1. נחוצה אשמה מוסרית כתנאי להצדקת העונש. 
2. אשמה מוסרית היא תנאי מספיק ללא קשר לתוצאות להצדקה של העונש. 
3. מידת העונש שצריך להטיל על העבריין המוסרי צריכה להתאים ולהיגזר (להיות פרופורציונאלית) לחומרה המוסרית של העבירה. 
גמול = אשמה מוסרית (תנאי נחוץ ומספיק) + פרופורציונאליות לחומרה המוסרית של העבירה. 
חפים משפע – לא נעניש כי אין אשמה. 
חונה בחניה של נכים – לא ניתן עונש מוות כי לא פרופורציונאלי.
עברת הניסיון - לפי התיאוריה ניתן להעניש אדם שניסה לעשות מעשה באופן שדומה לאדם שביצע את המעשה בפועל (העובדה שהיה רופא באזור והוא לא מת מהכדור לא משנה את הטבע המוסרי של המעשה). 
בעיה - עונש לא קשור בכלל לתועלת ציבורית. חסרון רציני ביותר כי האינטואיציה שאם מקימים מוסד מסוים על אותו מוסד להועיל באופן כזה או אחר. 
תזה תועלתנית 
כלומר, תועלת חברתית (שיקום, מניעה, הרתעה) היא תנאי נחוץ לעונש. והטענה שתועלת חברתית היא תנאי מספיק לעונש. וכמות העונש שצריך להטיל על העבריין היא זו שתביא למירב התועלת. 
תועלתנות = תועלת חברתית (תנאי נחוץ ומספיק) + פרופורציונאליות בכמות העונש ביחס למירב התועלת. 
לפי התועלתניות - אין הכרח לאמץ עונש רק בשביל אנשים אשמים. אבל הבעיה שאולי בשביל להביא לתועלת חברתית נעניש אנשים גם ללא אשמה מוסרית. 
דוגמה: בעלובי החיים הגיבור הוא ג'אן בל ג'אן, ומפקד משטרה בשם ג'אבר. ג'אן ברח מהכלא, ולקצין יש אובססיה לג'אן. הוא עצר אדם שדומה לג'אן. 
האם הוא צריך להסגיר את עצמו? או שלתת לאדם חף מפשע להיענש? הוא מתמודד עם הדילמה: אם אני אלך לכלא לא יהיה מי שידאג לכל האנשים שתלויים בי. מנגד, הוא לא יכול לאפשר מצב בו אדם חף מפשע ישלם על פשע שהוא ג'אן צריך לשלם עליו. בסוף הוא מסגיר את עצמו. 
מצד אחד, יאמרו לו- מה אתה עושה: אנשים יזרקו לרחוב כדי שאתה תרגיש טוב עם עצמך. מנגד, אתה לא נותן לאדם חף מפשע להיענש. 
חילופי שבויים: 
דעות דאונטולוגיות (מגיע להם להשאר בכלא) ותוצאתניות (שחרור תלוי תוצאה).
לפי דיאונטולוגים מגיע לסמיר קונטר להיענש על מה שעשה ואסור לשחררו מהכלא. כנ"ל ברגותי.
לפי קאנט גם חברה שעומדת על סף גוויעה צריכה בשניות האחרונות שלה להוציא להורג את אחרון המרצחים כי זו החובה המוסרית שלה – מדובר באמירה דיאונטולוגית קיצונית כי דורשת מהמדינה להעניש בשל החובה המוסרית. 
תוצאתניים יבדקו את תוצאות השחרור. ייתכנו תוצאות טובות (שחרור גלעד שליט וכו'). 
תנאי הכליאה בבתי הכלא
במשפט הישראלי יש הגדרות ל-מהו עונש ויש לזה קשר לשאלת ההצדקה. 
תנאי הכליאה השתנו במשך הזמן. האחראים לשינויים:
1. המחוקק שקבע את פקודת בתי הסוהר.
2. בג"צ שעשה שינויים מכוח הפסיקה.
פס"ד רמי לבנה נ' נציבות שירות בתי הסוהר – מבקש להכניס ספרים. בין היתר, הוא ביקש את הספרים של מרקס, לנין, הינריך וכו'. המנהל סרב להכניס את הספרים שלא מצאו חן בעיניו. מנהל בית הסוהר טען שהאסיר הוא טיפוס פוליטי ולכן יש חשש בהכנסת ספרים מסוג מסוים כי הוא עלול להתסיס את אסירי בית הכלא. השאלה האם ניתן לראות שיש בספרים הסתה או פורנוגרפיה והשחתת מידות. 
חיים כהן אומר שלא ברור שבשביל לשמור על שקט בבית הכלא יש לאסור על הכנסת ספרים (בחינה תוצאתית – תועלתנית). אליבא דכהן, כליאת אדם בבית הסוהר אין בה כדי לשלול ממנו רק חופש תנועתו. בכלא יש רעות רבות אחרות בנוסף לשלילת החירות. אבל אין להוסיף על הרעות ההכרחיות פגיעות נוספות שאין בהם צורך והצדקה. הסמכות למנהל בית הסוהר רחבות אבל כלל שזה רחב יש פיתוי להשתמש שלא לצורך.
בפועל: אומר שענישה היא שלילית החירות וכל דבר שמתלווה לזה (בלי לפרט). כהן לא מסתכל בשאלה מה המטרה של הענישה. יכול להיות שאם כהן היה מסתכל על מטרת הענישה הוא היה מסיק מהם תנאי הכליאה. 
לדעת המרצה: מדובר בספרים שלומדים אותם באוניברסיטאות ולכן הם לא בעייתיים. 
השופט עציוני רמז על מטרת ענישה באומרו שהמטרה בהחזקת אדם בכלא צריכה להרחיק ממשטר בית הסוהר כל מה ששלילי ומדכא ולשאוף לדברים פוזיטיביים וקונסטרוקטיביים ולחפש כל אמצעי שיכול לפגוע בגוף ובנפש. לכן הבאת הספרים תעזור בשיקום האסירים. אפשר להבין מדבריו של עציוני גם שמטרת הכלא היא לחנך את האסירים = שיהיה להם טוב בכלא.
הגדרת מהו עונש תלויה בהגדרת ההצדקה למוסד הענישה
לפני פס"ד לבנה הפסיקה טענה שבבית הכלא לא ניתן לקיים זכויות יסוד.
פרשת לבנה הייתה קפיצת מדרשה שכן נקבע בה שאי הכנסת ספרים תפגע באסירים מעבר לפגיעה בחופש התנועה. 
המשמעות = העונש הוא פגיעה בחופש התנועה ואין לפגוע באסירים מבחינות אחרות.
משמעות נוספת = הכלא שולל את חופש התנועה הפיזי בלבד, ולא חופש תנועה רוחני באמצעות השכלה וקריאת ספרים.
פס"ד קטלן - מבצעים חוקן במספר אסירים לאיתור סמים. טענת העותר שחוקן הוא דבר מעליב, משפיל ופוגע. 
ברק קובע שחיים בבית הסוהר מחייבים פגיעה בחירויות רבות אך אין צורך לשלול את החירות של אדם על גופו ולפגוע בכבודו כאדם. צלמו של האסיר לא נלקח ממנו ולכן ביצוע חוקן באסיר שלא מטעמים רפואיים פוגע בכבודו כאדם.
פסק הדין מכיל הבחנה בין פגיעה פיזית ובכבוד במסגרת העונש לבין שלילת חירות וחופש תנועה.
לדעת המרצה - פסק הדין לא ברור. לפי ברק, היינו יכולים לשים אדם בכלוב (בלי ענישה נוספת) ולהגיד שכבודו לא נפגע. 
לדעת המרצה, הכנסה לכלא מכילה פגיעה אינהרנטית בכבוד. משום שהכלא מסמל בנאדם בסטיגמה שלילית מאוד ועצם העובדה שהיה בכלא מפחיתה משמעותית מכבודו.
בפועל – בית המשפט מגדיר שהעונש הוא פגיעה בחירות הפיזית, אך לא מקיים דיון בשאלת מטרת העונש.
לדעת המרצה – דיון במטרת העונש יכול היה להשליך על דברים נוספים (כמו למשל חינוך מחדש)
פס"ד פרנקל – רצו להכניס ספר של לאה צימד - שעוסק פעולות בעייתיות בכלא (המרדות, שביתות רעב וכו'). לפי פס"ד לבנה משמע שניתן להכניס כל ספר לכלא. אבל ביהמ"ש אומר בפרשת פרנקל שאין להכניס ספרי הסתה ומכניסים לשם נוסחת איזון. 
פס"ד גולן נ' שירות בתי הסוהר (משנת 94 לאחר המהפכה החוקתית) – גולן רצה להיות כתב בעיתון "אמצע נתניה". כשמנהל בית הכלא לא אפשר לו להיפגש עם כתבת העיתון כי בעבר הוא הלשין ושיקר על תנאי הכליאה של השייח יאסין. 
השופט מצא - זכויות היסוד שורדות בחומות בית הסוהר. העונש של בית הסוהר היא פגיעה בחירות הפיסית וכל פגיעה מעבר לכך צריכה להתאים לפסקת ההגבלה (תכלית ראויה של שמירה על הביטחון וסדר החיים בבית הכלא ומשמעת, מידתיות ועולה בקנה אחד עם ערכי המדינה). 
לדעת המרצה – לא ברור מדוע אי אפשר לקבוע שבמסגרת העונש אדם לא יכול להיות כתב עיתון.
בשלבים הבאים אסירים ביקשו להכניס טלוויזיות, בובות מין וכו' והשאלה הייתה האם הדברים מותרים במסגרת תנאי הכליאה. 
פס"ד סמיר קונטר – חמישה אסירים ביטחוניים מבקשים קשר טלפוני כדי ללמוד באוניברסיטה הפתוחה להוציא תואר במדעי המדינה. פקודת תקנון בתי הסוהר קובעת הגבלות לאסירים עם אנשים מחוץ לבית הסוהר. אין הסדר בנוגע לקשר טלפוני. בפועל היה הסדר מיוחד שגובש על ידי בתי הסוהר שקבע שאסירים ביטחוניים לא יכולים ליצור קשר טלפוני אלא במקרים חריגים. 
בג"צ - חוזר על המנטרה שאין לשלול מאסירים את זכויותיהם אלא בהתאם לפסקת ההגבלה. 
פסק הדין בוחן, האם יש סיבה לקיים הסדר מיוחד לאסירים ביטחוניים ? לדעת ביהמ"ש ניתן לשמור על האינטרס של ביטחון המדינה ושלום הכלא גם על ידי הסדרים אחרים. לגבי קונטר נאמר שאם הוא התקשר למזכירות האונ' וידבר רק בעברית כשלידו נמצאת קצינת החינוך של הכלא זה יגשים את מטרת ביטחון המדינה. 
אם ניתן יהיה להשיג את התכלית של הביטחון על ידי פגיעה פחותה בזכויות האדם שלהם, אזי יש לבחור בפגיעה הפחותה יותר. 
ביקורת של המרצה – אף אחד לא שואל את השאלה, האם אסיר ביטחוני צריך לעשות תואר. השאלה היא מה תכלית העונש. אין דיון רציני בנושא הזה. אם התכלית של הענישה היא גמול, אז ברור שלא מגיע לו לעשות תואר.  
פס"ד נטע דוברין – יגאל עמיר רוצה להיות אבא. שירות בתי הסוהר טוענים שיש בכך סיכון ביטחוני. לא מעלים טיעון שמגיע כחלק מהעונש וגמול על המעשה שעשה שלא יוליד צאצאים. מנהל בית הכלא מאפשר לו לבצע הפריה מלאכותית. 
נטע דוברין ורונן צור - ממפלגת העבודה ביקשו למנוע מעמיר את ההפריה בטענת חוסר סבירות והם טענו שאין למנהל בית הכלא סמכות לאשר הפריה מלאכותית. כמו כן, הם אמרו שהם הולכים להגיש הצעת חוק למנוע מרוצחי רוה"מ להיות הורים בכלא. 
ביהמ"ש אומר שיש זכות לאדם להיות הורה כחלק מכבוד האדם וחלק מזהותו. ולכן שלילה פוגעת בכבוד האדם. בתוך הכלא יש פגיעה בזכויות ופגיעה זו צריכה לעמוד בפסקת ההגבלה. השאלה האם ניתן לפגוע בזכות להורות וזה תלוי האם התכלית ראויה – בטחון המדינה ושלום הציבור. פרוקצ'יה - רגשות הנקם והעובדה שהציבור חושב שעמיר לא צריך להיות אבא אינם תכלית ראויה. 
בעצם ביהמ"ש אומר שלו החוק הזה יעבור בכנסת הוא יפסל בגלל שהוא לא נעשה לתכלית ראויה. 
כל ההתייחסות המשפטית בנויה על פס"ד לבנה בו נקבע כי שהכלא נועד להגביל את חירות התנועה של האסיר ולא יותר מזה. 
השופט סלים ג'ובראן - ייתכנו תכליות שונות לעונש ומטרות ענישה יכולות להשפיע על תנאי הכליאה. ייתכן וגמול של העונש כולל מניעת הורות אבל מקדמת דנא מקובלת המוסכמה שתכלית הענישה היא שלילת החירות הפיסית ולכן הוא לא רוצה לפתוח את זה לדיון מחדש. 
לדעת המרצה - על הכנסת לדון בתכלית הענישה ולקבוע את מטרתה ובהתאם ביהמ"ש אמור היה לפסוק מהן המגבלות שיוטלו על אסירים בכלא. משלא עשתה זאת הכנסת היה על ביהמ"ש לדון בתכלית הענישה ולהעניש בהתאם. בפועל ביהמ"ש קובע ללא דיון בתכלית הענישה שהעונש בכלא הוא הגבלת התנועה ותו לא. 
ההבחנה בין גמול לבין "עין תחת עין" (Lex talionis)
תאוריה שמתיימרת להנחות את שיקול הדעת לגבי העונש הראוי
מידה כנגד מידה. 
פעמים רבות אנשים חושבים ש"עין תחת עין" הוא עקרון גמולי:
1. מבחינה מילולית Lex talionis נקרא חוק הגמול ולכן חושבים שזה חלק מתורת הגמול. 
2. עקרון Lex talionis מסתכל אל העבר וקובע שצריך עונש זהה למעשה העבריין. לעומת זאת, הגישה התועלתנית מסתכלת על העתיד. 
3. קאנט מדבר על עונש כגמול ועל "עין תחת עין" ואומר שמוסד הענישה עומד על בסיס עקרון השוויון וכל נזק שגורמים למישהו אתה גורם לעצמך ???
המרצה - אומר שלמעשה Lex talionis לא אומר לנו יותר מידי כי תוכנו מצומצם ולכן לא ניתן לסווגו כעקרון של גמול בלבד מהסיבות הבאות:
1. תורת גמול מצדיקה את העונש ו"עין תחת עין" לא מצדיק כלום. אם העבריין עשה מעשה אסור (למשל עקר עין של חברו) מדוע שלהשיב לו עקירת עין תהיה מוצדקת. כלומר עין תחת עין זה פשוט כלל ללא ראציונאל. 
2. ה- Lex talionis יכול להתיישב עם גישה תוצאתנית. התורה אומרת שעושים "עין תחת עין" כדי שהרואים והשומעים ייזהרו ולא יעשו זאת (הרתעה). כלומר, נוקטים בעין תחת עין כדי להרתיע אחרים (גישה תועלתנית) ולא כחלק מגישה גמולית (כך גם נאמר בספר דברים). 
3. העונש צריך להיות דומה לעבירה אבל זה לא יכול להיות אותו מעשה כי זה מקום וזמן שונים ולכן ה- Lex talionis אומר שיש להעניש באותה מידה – צריכים לבחור את החלק המהותי של המעשה העברייני ולעשותו לעבריין. כל חוקרים הסיקו שהתוכן המהותי של עין תחת עין נקבע בפסיקות חכמים ומדובר במשפט קזואיסטי שפסקו ממקרה למקרה ולעולם לא דנו לפי הפרשנות המילולית של ה- Lex talionis(זה אומר שהיה מדובר בעקרון מנחה כללי בלבד).
ההבחנה בין גמול לנקמה
האינטואיציה של רבים היא שתיאורית הגמול מתבססת על זה שמגיע לעבריינים לקבל את מה שמגיע להם. 
מהי נקמה? 
1. לפי מחקרים פסיכולוגיים או סוציולוגיים בהתאם לחברות שונות לא ברור שנקמה זהה לגמול. 
2. נקמה היא בד"כ על שעשו לך ולא על משהו שיעשו לך. 
3. נקמה מתבצעת גם באמצעות סוכנים ולא באמצעות אדם שסבל מהפגיעה. לכן נראה שהקשר בין גמול לנקמה אפשרי.
ההבדל בין גמול ונקמה לפי התומכים בתאורית גמול:
התועלתנים תמיד יאשימו את הגמוליים שהגישה הגמולית מעניקה כיסוי פילוסופי לרצונות הנקם של בני אדם. נקמה היא על דבר רע שנעשה לך, ויכולה להתבצע על ידי סוכנים – קשר ברור בין גמול ונקמה.
בעלי חיים – לא נוקמים. בני אדם – כן נוקמים.
מכאן שלהצדיק עונש על בסיס נקמה יוצר בעיה – נקמה מיוחסת לרגשות, לאינסטינקטים...  לכן מוזר שזה לא קורה אצל לבעלי חיים.
האם טבע האדם הוא לנקום או לא לנקום ? יש חוסר הסכמה. 
תשובת הגמוליים: מעניקים גמול, ובתוך המושג של הגמול, בנוי רעיון של גבול מוסרי. ולכן, תשובתם להתקפות עליהם שהם אנשים מרירים ונקמניים היא שהם מתעסקים בצדק, מוסר ולא ביצרים (נקמה) – זה לא עונה על כך שנקמה היא לא "יצר" במובנו הבסיסי-חייתי. 
1. טוענים שלגמול יש גבול והוא מוסרי. 
2. יטענו שעונש הוא עניין מוסרי ולכן הוא צריך לעמוד בדרישות מוסריות בעוד שנקמה לא. 
3. מסתמכים על הבחנה וקו גבול בין מוסר לרצונות פיסיים. 
ההבחנה מטשטשת כאשר הנקמה מקבלת היבט תרבותי ומוסרי. תרבויות שמדברות על נקמת דם בהן הנקמה נחשבת מוסרית. שחוקרים פרקטיקות כמו נקמה דם מגלים שאנשים שמבצעים את הפרקטיקות הללו לא רוצים לפגוע באחותם, אבל הם רואים בנקמת דם כדבר מוסרי ולכן אם הם לא ינקמו באחותם הם פוגעים במשפחתם ובאביהם. 
אריסטו ומטרת הפעולות - הבחנה בין תיאוריות חיצוניות לפנימיות
לפי אריסטו כל פעולה מכוונת למטרה מסוימת. כלומר, לכל פעולה יש תכלית. ניתן לפרש זאת בשתי דרכים: 
1. תיאוריות חיצוניות - הקשר הסיבתי בין הפעולה למטרה הוא קשר חיצוני - לדוג' אני מנסר עצים כדי לבנות כיסא. כשמתארים את הפעולה יחד עם המטרה היא הופכת לרציונאלית אני מנסר עצים כדי לבנות כיסא. אני מורד בגטו ורשה כדי לסייע למאמץ המלחמתי של בעלות הברית. 
השאלה שעולה היא האם ניתן להשיג את המטרה במנותק מהפעולה. לדוג' רוצים להשיג פחות עבריינות ואולי ניתן להשיג זאת באמצעות חינוך ולאו דווקא ענישה.
2. תיאוריות פנימיות - הקשר בין הפעולה למטרה הוא פנימי - המטרה של הפעולה היא הפעולה עצמה. כושר גופני מטרה חיצונית – לשפר את היכולות של הגוף. מטרה פנימית – ספורט לשם הספורט. מרד גטו ורשה – מרד לצורך מרד (שכן המרד לא באמת הפריע לנאצים ולא באמת סייע לבעלות הברית).
לתאוריות אלו יש אטרקטיביות כשקשה להסביר את הפעולה. 
1. תיאוריות גמול – לתת לאנשים כגמולם. 
2. תיאורית החלוקה הצודקת (ההגינות) – היא תיאוריה מהמובילות בתחום הענישה והטענה שהחברה היא פרויקט שיתופי הכולל מטלות/נטלים ויתרונות והמטרה של תיאוריה זו לחלק מחדש את הנטלים והיתרונות. בעצם הפעולה היא המטרה.
3. תיאורית השיקום – כתיאוריה פנימית המטרה של הפעולה לשקם את העבריין (ולא במטרה שלא יחזור על העבירות) והשיקום כאן הוא כפרה על מעשיו. 
בתיאוריות פנימיות לא רלוונטי אם יש אלטרנטיבות או אמצעים חלופיים והם מסתפקים להראות היגיון בעצם ביצוע המעשה. 
תיאורית הגמול הפשוטה 
1. תיאורית הגמול גורסת שמוצדק להעניש את העבריין רק בגלל שהוא ביצע עבירה. 
2. מגיע לעבריין לסבול על פי אמת מידה שתואמת את חומרת העבירה. 
3. אין צורך להראות טעמים וסיבות מעבר לסיבה שצוינה.
4.  אין צורך להראות שעונש ייתקן את מה שהעבריין עשה 
5. אין צורך להראות את התועלת לחברה מהענישה
6. אין צורך להראות שהעונש מתקן את העבריין אלא צריך שהעבריין יסבול ובהתאם. 
"ביצע את העברה" - הכוונה לעבירה משפטית. הפרקטיקה היא להעניש על הפרת כללים משפטיים. אנחנו לא מענישים בגלל הפרה של חוקים מוסריים. במידה ונאמץ את תיאורית הגמול על עבירות מוסריות יהיה צורך להכניס לספר החוקים מעשים רבים אחרים שאינם מוסריים ויש להעניש בגינם.
יש הטוענים שיש חובה מוסרית לציית לחוק. כלומר, החוק ראוי לציות מבחינה מוסרית. השאלה האם טענה זו מספיקה כדי להיכנס לתיאורית הגמול מכיוון שהחובה המוסרית לציית לחוק היא מתייחסת לכל החוקים באשר הם ולא מבחינה בין חוקים מוסריים לכאלה שאינם מוסריים. אולם הלכה למעשה הדעה הרווחת היום כופרת בחובה מוסרית לציית לחוק (מה עם העברה של "הפרת הוראה חוקית"). 
האינטואיציה היא בד"כ שראוי להעניש רק על עבירה מוסרית. בפועל, החוק מעניש גם על עבירות שאינן נוגדות את המוסר. יש הטוענים כי יש צורך לבטל את הענישה הפלילית לגבי מעשים כאלה. 
טענת יסוד מוסרית של תאורית גמול פשוטה
מגיע לעבריין לסבול בגלל שהוא ביצע עבירה. את האינטואיציה הזו ניתן להסביר כאמת מובנית מאליה – טענת יסוד מוסרית. כמו שיש עקרונות יסוד משפטיים כך יש עקרונות יסוד מוסריים. 
זו אקסיומה.
ויש טענה שאומרת שעקרונות משפטיים הם עקרונות יסוד מוסריים. 
אחד המאפיינים של טענות יסוד שרק צריך להבין את הטענה כדי להסכים לה. אם מישהו מבין את הטענה הוא מסכים לה. לדוג' דקארט שאמר "אני חושב משמע אני קיים". 
התנגדות לטענת היסוד:
1. הנרי סידוויק - היו שהתנגדו לדעה הפופולארית שעלינו לגרום סבל לאדם מסוים גם אם אין בכך שום תועלת לעבריין או לאחרים. 
2. המפטון טענה שמה שמגיע לאנשים זה טוב ולא משנה איזה רע הוא ביצע עדיין אין לגמול לו רע בחזרה. הטענה היא שאין טעם לגרום לסבל סתמי ללא מטרה ותכלית. 
3. פיליפ פטיט- נגד סבל ללא טעם של רוצחים. 
תוצאות ההתנגדות - כאשר יש מתנגדים לטענת יסוד ייתכן ולא מדובר בטענת יסוד או שהמתנגדים לא הבינו את הטענה עד הסוף. 
אומרים שאם מפילים את טענת יסוד אז הכל אמור ליפול. כלומר, טענת יסוד עומדת בבסיס של ההכרה שלנו ולכן אם היא נופלת כל מגדל הקלפים נופל. לדוג' שמורידים את הטענה 'מגיע להם לסבול כי הם עשו עבירה' האם זה אומר בהכרח שזה מפיל את כל מוסד הענישה? לא בטוח כי עדיין אנחנו רואים שההתנגדות לטענה זו לא הפילה את ההיגיון של מוסד הענישה. את זה טוענים המתנגדים לתיאורית הגמול שהם עדיין יכולים להצדיק את מוסד הענישה. 
מבחן – מהי טענת יסוד ? מעצם טבעה, אם מפילים את טענת היסוד אז הכל אמור ליפול יחד איתה. כלומר, טענת יסוד עומדת בבסיס של ההכרה שלנו ולכן אם היא נופלת כל מגדל הקלפים נופל. 
השאלה היא האם ניתן להפיל את תאוריית הגמול ועדיין לקיים את מוסד העונש. המתנגדים טוענים שאין בעיה לעשות זאת ולהמשיך לקיים עונשים לצורך הרתעה, מניעה, שיקום וכו'.
החזקה ביותר של תאור' הגמול הפשוטה היא האינטואיציה המוסרית החזקה שלנו ולא מעבר. השאלה היא האם יש לקבל את האינטו' כטיעון מכריעה או לא. קשה לבסס את הטענה שמדובר בטענת יסוד. זהו ויכוח שאין בו הכרעה. 
התודעה הכוזבת של קארל מרכס (כביקורת) - בהקשר מוסד הענישה, האם אותה טענה 'מגיע להם לסבול בגלל מעשיהם' היא משהו שאפשר לקחת כאמת מובנית או שיש מקום להסתכל מעבר לטענה זו. השאלה האם מדובר ב"תודעה כוזבת", כפי שתיאר מרקס, או שבאמת מדובר בטענת יסוד מוצדקת. 
האם המדינה צריכה להעניש על עבירות מוסריות?
תיאורית של תורת הגמול גורסת שלעבריינים מגיע לסבול כי הם עברו עבירה מוסרית. השאלה שעולה לדיון היא מדוע המדינה היא זו שצריכה לאכוף את המוסר? 
הארט - 'חוק חירות ומוסר' - האם המדינה צריכה לאכוף נורמות מוסריות ולהעניש על הפרתם? בעמ' 60 שואל האם המדינה צריכה להעניש רק על נזק חילוני או גם על ציוויים אלוהיים? 
המהלך המחשבתי של הארט (תועלתן באופן כללי, מתנגד לתאוריית הגמול):
שואל האם ראוי להעניש על עבירות מוסריות => עונה שמותר להעניש רק על מה שגורם לנזק מהותי.
מאזכר את ועדת וולפנדן (הומואים וזנות) + פס"ד שואו:
השופט דבלין בפס"ד שואו – אין גבולות על המדינה => תכלית החוק היא אכיפת מוסר => עמדה של מוסרנות משפטית (כמו פסק דין רמון, או הדיון בנושא בפרשת אלבה).
הארט מתנגד למוסרנות משפטית לאור:
1. דעתו של לוק – המטרה של המלך (המדינה) היא להגן על זכויות נתיניו. נעניש רק כאשר מישהו פגע בזכויות של אחר. אין ענישה כאשר לא נפגעה זכות של אחר.
2. דעתו של מיל (על החירות) – ממשיך את הקו של לוק. 
יש הקבלה בין הויכוח בין דבלין לבין הארט בויכוח בין גביזון למאוטנר. 
מול דעתו של הארט (ולוק ומיל) עומדת הדעה של המדינה הפרפקציוניסטית:
1. המטרה של המדינה להביא את האדם למקסימום הישגים.
2. כדי לעשות את זה צריך מוסרנות משפטית – לא רק למנוע נזק, אלא לאכוף את הנכון. 
3. בישראל – המאבק בשחיתות, ענישת בוגדים (לאו דווקא פוגעים בזכויות אנשים).
מול המדינה הפרפקציוניסטית יש את המדינה הליברלית של הארט - מענישים רק על נזק לזכויות (הביקורת היא איך נדע מתי יש נזק לזכויות). 
יש גם מדינה ליברטריאנית שאומר שלאדם יש אוסף זכויות קדושות שאסור בשום מקרה שהמדינה תפגע בהם (המדינה שומרת הלילה).
כל תאוריית ענישה שמתבססת על גמול היא סוג של פרפקציוניזם:
1. תזה מתונה של ענישה על הפרת המוסר: פגיעה במוסר פוגעת בחברה שכן המוסר הוא הדבק החברתי, הוא מאפשר לבני אדם לחיות ביחד (דעתו של דבלין) => הארט טוען שזה אמפירית לא נכון.
2. תזה קיצונית של ענישה על הפרת המוסר: אכיפת המוסר היא ערך בפני עצמו, גם אם אין שום פגיעה בחברה. 
3. להזכיר את פרידריק רייך (הדרך לשעבוד) - גם המדינה הנאצית אכפה מוסר. 
לפי הארט תורת הגמול מתאימה לתזה הקיצונית בלבד ומחייבת מדינה פרפקציוניסטית ("ראוי לעונש כי מגיע לו" ולא כי גרם נזק):
מאמיני בגמול שניסו להסביר את התזה הקיצונית:
1. ברק – (שמרן) יש לאכוף את המוסר כי הוא חכמת הדורות. מה קורה כאשר המוסר הוא לאו פונקציה של חומר קולקטיבית. הטענה היא שתורת הגמול רחוקה מאוד מחוכמה קולקטיבית.
2. הגל – המוסר משקף היגיון אלוהי. מכבדים מנהגים שכן הם תוצאה של התקדמות אנושית. 
הארט מתנגד לטיעונים אלו לוגית – אם המוסר הוא חכמת הדורות, אזי היא יכולה להתפתח. ככה גם הפרשנות על ההגיון האלוהי וההתקדמות האנושית.
אכיפת מוסר ושלטון הרוב:
מוסרנות קיצונית =>יש ערך באכיפת המוסר.
בדמוקרטיה => הרוב קובע את מה יש לאכוף.
מה קורה כאשר יש חוסר הקבלה בין דעת הרוב לבין המוסר ? הרוב מחזיק בעמדה מוסרית שגויה ?
לפי ברק והגל – החלטת הרוב היא לא הסיבה לאכיפת המוסר. הסיבה היא שהמוסר הוא חכמת הדורות.
לפי הארט – לשלטון הרוב יש ערך כל עוד הוא מקיים את חירות הפרט. למדינה אסור לכפות על אדם הגדרה לגבי מה "טוב" או "נכון". מותר לה לכפות עונשים רק כאשר פגעת בזכויות של אנשים אחרים. 
הויכוח הוא האם קיימת הגדרה אוביקטיבת של "טוב".
1. פרפקציוניסט יגיד - יש הגדרה של טוב.
2. ליברל (הארט) - אף אחד לא יודע מה "טוב". בהינתן שאין הגדרה כזו, לכל אדם יש הגדרה אחרת ולכן הדרך היחידה למנוע פגיעה בחירות (שהיא הזכות היחידה לדעת הארט) היא עקרון הכרעת הרוב עם מגבלות של פגיעה בחירות. 
מכאן: 
1. הארט הוא תועלתן בנוגע לנימוקים לעונש.
2. הארט הוא דאונטולוג מבחינת היחס שלו למדינה (ליברלית שמקדשת חירות). 
הארט פותח חזית נגד דמוקרטיה והחלטת הרוב. התזה הקיצונית תומכת באכיפה של המוסר הקונבנציונאלי שזה אומר המוסר הקונבנציונאלי של רוב האזרחים במדינה. הבעיה מתחילה שהרוב רוצה לכפות את הדעות המוסריות שלו ולהחליט למיעוט מה טוב. זה לא לגיטימי כי לדעת הארט הרוב חורג מהסמכות שניתנה לו ע"י הרוב. רעיון המדינה נועד להבטיח את החרות ואכיפה של המוסר ע"י החוק הפלילי, אכיפת עמדות הרוב לגבי המוסר, על מיעוט חורג מהרשאה שניתנה לרוב.  
פס"ד אלבה ! פס"ד רמון ! (פס"ד אמונה)
תיאורית החלוקה הצודקת
היו רבים שלא יכלו לקבל את תאוריית הגמול הפשוט המבחינה לוגית, אבל הבינו אותה מבחינה אינטואיטיבית.
על כן, בשנות ה-70' הפילוסופיה המוסרית של העונש נשלטה ע"י התועלתנות. כלומר, תיאורית הענישה הייתה שאלה של 'הנדסה אנושית'. 
הארט אמר שמוסר העונש צריך להיות מוצדק בחברה ויש להכניס אליו מגבלות גמוליות. 
1. טיעון ההגינות 
הדברים השתנו בעקבות 1964 אז כתב הארט חיבור בשאלה האם יש זכויות טבעיות? 
הארט מסביר שאין זכויות טבעיות במונחים מטה-חברתיים. אם יש זכות אז ורק אם, הרי שמדובר בזכות לחירות. 
מספר אנשים מנהלים פרויקט ביחד שכולל מחיר, נטלים והגבלות אלא שהגבילו את עצמם ונשאו בנטלים זכאים לציות ולדרוש ציות מאלה שקיבלו הנאות מהפרויקט. 
כלומר הייתה לי זכות אחת – לחירות והגבלתי אותה ולכן אני זכאי לדרוש את אותה הגבלה מאלו שנהנים מההגבלה על הזכות שלי.
המרצה מסביר שהארט דווקא לא מאמין בטיעון הזה באופן מלא אלא מדובר בפיתוחים בעקבות הדברים שהוא אמר שביצעו אחרים (רולס ומוריס). 
2. המדינה כפרויקט שיתופי
הטיעון של הארט מחזיק מים בכל קנה מידעה. בחברה הכללית וגם בכל פרויקט קטן
הטיעון לא תלוי בתוצאות אלא בעובדה שיש פרויקט עם נטלים ובטבע הפנימי של המעשים.
'הטבע הפנימי' שזה לא הוגן לחיות משיתוף פעולה של אחרים. 
ברגע שיש מערכת משפט פלילית אוטומטית כולנו מרוויחים מזה ויש הנאות בטוחות. ולכן זה מחייב בנטלים את כל בני החברה. 
3. תיאורית החלוקה הצודקת - רולס ומוריס
כאשר נטלתי על עצמי מגבלות בעקבות הדין הפלילי ולכן אני לא הורג, גונב ואונס. 
ראובן לא מתחשב בחוק אז הוא צריך להיענש והשאלה מכח מה? 
מכיוון שיש בפרויקט המדינה חלוקה צודקת של נטלים ומטלות. 
לפי רולס:
1. כל פרויקט שיתופי יכול לסבול כמות נכבדה של טפילים. הצבא לא יתמוטט אם מס' מסוים של אנשים לא יתגייס. הנק' היא שאנחנו לא מענישים על נזק, שיביא להתפרקות הפרויקט השיתופי אלא, על כך שזה לא הוגן שאדם ירוויח על שיתוף הפעולה של אחרים. זה בלתי צודק.
כאשר מישהו מפר את הכללים הוא למעשה מפר את החלוקה הצודקת וזה לא הוגן כלפי שאר האנשים שממשיכים לשאת בנטלים ומקבלים פחות הנאות ממה שהם צריכים. 
מוריס - אם העבריין הפר את החלוקה הצודקת אז יש חלוקה לא צודקת וצריכים לבצע חלוקה מחדש של הנטלים וההנאות כך שהאנשים שמנסים לקבל את ההנאות ללא המטלות יצטרכו גם לשאת במטרות.
"העונש מחזיר את שיווי המשקל הראוי בין נטלים להנאות ע"י דרישה מהעבריין כי יחזיר את חובו לחברה". 
לדוג' אדם שפורץ לבית ולגנוב למעשה במקום לעבוד ולהרוויח כסף ביושר הוא מפר את הכללים ומנצך את שיתוף הפעולה של אחרים, כי הם לא פורצים לבית שלו והם מתגוננים מפניו בדרכים חוקיות. מכיוון שמעשיו אינם הוגנים אנו דורשים שהוא ישלים עבור מה שהרוויח שלא כחוק ואת זה עושים באמצעות הכנסתו לכלא. לא מסתכלים כאן על התועלת של העונש לקורבן או לחברה אלא יש כאן הסבר פנימי שמטילים עונשים כי זה הוגן. העונש הוא נטל שהמדינה מטילה על העבריין במטרה לחזור לחלוקה צודקת של הנטלים. 
אנו מענישים אנשים (לא לשם הרתעה, מניעה) אלא בגלל שזה הוגן להעניש אותם כי הם הפיקו תועלת משיתוף פעולה של אחרים. זו הגדרה מחודשת של עקרון המוסריות מאחורי העונש.
4. בעיות וביקורת 
קיימות שני סוגי ביקורת: 
1. ביקורת על הניסיון לראות במדינה פרויקט שיתופי (רוברט נוזיק – אנרכיה ואטופיה). 
2. החלוקה הראשונית היא לא צודקת. אין חלוקה הוגנת מבראשית של הנאות ולכן יש בעיה עם התאוריה. 
3. גם אם נניח שהמדינה פרויקט שיתופי עדיין שננסה לפרוט את תיאורית החלוקה הצודקת לפרוטות ולהסביר את כוונתה נראה שאנו מתקשים בכך. 
רוברט נוזיק - נניח שיש מספר שכנים בשכונתי והם רוכשים מערכת הגברה משוכללת ומידי יום בין 16:00-20:00 משמיעים את מיטב הלהיטים. כעבור מאה ימים בהם השכונה כולה נהנית מהלהיטים. מבקשים משוקי להיות די.ג'י ליום אחד והשאלה האם קושי מחויב במיזם זה? לכאורה לא הייתה למרצה ברירה אלא ליהנות כי כל הרחוב היה מלא ברעש ונוזיק אומר שטיעון ההגינות אינו טיעון מוסרי כי לא ניתן לחייב אנשים מכח טיעון זה. אולי יש כאן דיקטטוריה של המדינה ולכן אין לנו חובה לשתף פעולה כי אנחנו לא נהנים. 
בקבוצות קטנות הטענה של הארט יכולה לעבוד אבל לא בקבוצות גדולות. לדוג' שכנים מחליטים להקים אנטנה לקליטת שידורים. השכנים עשו אנטנה והשכנים מתחברים אליה מרצונם, זאת בניגוד לדי גי' שאז אני מחויב לשמיעת המוזיקה. הנקודה שהטיעון יעבור רק כאשר האדם יוכל לבחור האם להיכנס לפרויקט ולא שהוא מחויב להיות בו כמו המדינה.
טענה נוספת שניתן לטעון היא שמי ששומר על החוק (לא גונב, לא רוצח וכו') עשה זאת רק כדי להטיב עם עצמו ולא מסיבות אחרות של טובת הכלל או החלוקה הצודקת.  
ג'ון סימונס - בביקורת על נוזיק טוען שהדוגמא שהוא הביא לא קשורה בכלל להגינות, אלא שמדובר בדיקטטורה שכונתית. מדובר בהחלטות שכופות שיתוף פעולה ולא שיתוף פעולה שנוצר בין אנשים. ועד שכונה מחליט שמשלים יותר כדי שהשכונה תהיה נקייה – אבל אני לא רוצה לחיות בשכונה נקיה, זו זכותי. 
לשיטתו טיעון של הגינות יכול לנבוע רק מקבלה מרצון של המחוייבות וההדדיות. 
סימונס טוען שאם כל השכנים עושים צלחת לווין, ואתה לא מתחבר, אין סיבה שתשלם. אם אתה מתחבר במודע ומרצון עליך לשלם.
הטיעון, אם ככה לא מתאים למערכת החוק הפלילית. אולי כולנו נרוויח משהו מפריסה של מג"ב בדרום תל אביב אבל המרצה חושב שעקב הנקודה הזו מדובר בטיעון לא טוב. 
עוד ביקורת על מוריס - הוא מדבר על קניין שהושג שלא כדין כאופציה למוסד העונש. אבל מה עם כל העבירות שהעבריין לא הרוויח מהן כלום ? למשל עבירות ניסיון, או חלק מעבירות ההריגה והרצח (יש קושי רב לכמת מה ניתן להרוויח מזה). 
לא בטוח שעונש הוא הפתרון היחיד לפי מוריס, יכול להיות שאנחנו צריכים לדרוש מעבריינים להחזיר את הרווח שלהם (החזרה + פיצויים). 
התמודדות החוק הפלילי עם הנושא: כיום החוק הפלילי מאפשר קנסות ופיצוי לקורבן - האם מדובר בחלק מהענישה ? יש לזה מאפיינים נזיקיים מובהקים. כאשר אנחנו מאפשרים בדיני עונשין תשלום עבור פשע שבוצע הרי שאנחנו מבטלים מעט את המובן של העונש וגובלים בעולם הפיצוי הנזיקי. 
שרון גולדנברג - מציעה שבעבירות רכוש יתנו קנסות בלבד. המרצה חושב שמדובר בפארסה גדולה, שכן בתוך עבירות הרכוש תופסים 3% מהעבריינים. מתוך ה-3 אחוז האלו הטילו עיצומים כספיים על חלק קטן יחסית. חלק אפסי נשלח לכלא – האם בכלל יש עונש על עבירות רכוש ?! 
תיאורית ההסכמה "ענישה בהסכמה"
העבריינים הסכימו מרצונם החופשי לעונש. לו ניתן היה להוכיח שעבריינים מסכימים לעונש אז מדובר היה בטיעון רציני ללגיטימיות מוסד הענישה. 
בפס"ד המוקד להגנת הפרט (הפרטת בתי הסוהר) – בפס"ד זה עלתה שאלת הקמת בית הכלא הפרטיים. החוק קבע שמי שיהיה בבית כלא פרטי הם אסירים שיבחרו ללכת לשם. הסיבה לכך שכאשר אנשים מסכימים למשהו זה מעלה חזקה ללגיטימיות של ענישתם. 
הסכמה – כדי שאדם יסכים הוא צריך: 
1. לדעת. 
2. כוונה להסכים. 
3. רצוניות או וולונטריות – הסכמה צריכה להינתן מרצון חופשי. לכן אם מכוונים אקדח לראשי אז אני מסכים שלא מרצון. אבל יש תחום אפור למשל אדם צמא במדבר משלם מאה שקלים עבור פחית קולה. לא ברור האם ההסכמה אמיתית. בעניין זה ייתכנו מחלוקות האם מדובר היה באיום שגרם להסכמה או שהייתה הסכמה וולונטרית. 
4. הסכמה שבשתיקה ?
תיאוריית ההסמכה
התאוריה מעולם לא תפסה במוסד הענישה. מדוע ?
כדי שתהיה הסכמה צריך להתקיים שני יסודות: 
1. ידיעה וכוונה להסכים – שני סוגים: 
1. מפורשת – בדיבור או במעשה. לומר: "אני מסכים לעסקת הטיעון", או להרים את היד במכירה פומבית. באופן כללי תמיד נוכל להטיל ספק האם המרכיב הוולונטרי מתקיים כי לפעמים מאיימים שאם לא תסכים לעסקת טיעון העונש יהיה חמור יותר. 
2. בשתיקה – לדוג' נאמר שבשבוע הבא יש ישיבת צוות וכל מי ששותק ולא אומר דבר למעשה מסכים להגיע לפגישה. 
2. רצוניות – לא פשוט להגדיר מתי זה מתקיים. הסכמה תחת איומי אקדח אינה הסכמה. אבל הסכמה בתנאים פחות כפייתיים הם פחות ברורים. 
עמנואל קאנט - הטענה שעבריינים הסכימו להיענש היא אבסורדית - "אף אחד לא סובל עונש מכיוון שרצה באקט העונש". אם אדם רוצה במשהו אין הכוונה לעונש. בהגדרה עונש הוא דבר לא רצוני. לשיטתו אין דבר כזה ענישה עצמית. כי עונש בהכרח חייב להיות כזה שמישהו יכפה עליך אותו. 
רוברט קובר - פרופ' למשפטים בייל נפטר בשנת 1986 - אסירים המובלים למאסר לא מתנגדים כי שום דבר לא יעזור להם. 
קובר יצא נגד דבורקין שאמר שכל יום שולחים אנשים לכלא או להריגה והשופט צריך לספק לאותם אנשים הצדקה והסבר למה הם הולכים לכלא. קובר אומר שהשופט לא משכנע אותם ללכת לכלא. לפי קובר לשופט יש כח ולכן הוא מחליט. העדר התנגדות היא כי הנענש יודע שאין לו סיכוי. 
המרצה - אומר שבפועל אף אחד לא מתעניין בנאשם עצמו, אלא במה שהגיוני ובמערכת ובפעולות שלה ופחות בנאשם עצמו.
המאמר של נינו
זהו ניסיון מודרני לדבר על הסכמה ולומר שהעונש מוצדק בגלל ההסכמה.
המרצה מבקר את המאמר - בכל שלב במאמר נינו טוען את הטענה הלא נכונה וההפך ממה שצריך לומר 
נינו רוצה לשלב בין טיעון ההגינות לבין טיעון ההסכמה – כלומר הטיעון אינו הסכמי טהור. 
1. יש מוסדות משפטיים בהם ניתן לסטות מחלוקה שווה של נטלים והנאות. לדוג' דיני חוזים ונזיקין. אדם יכול לחתום על חוזה גם אם החוזה אינו שוויוני. 
2. תוקף החוזה ועוצמתו המוסרית לא מבוסס על החלוקה הצודקת או השווה של הנטלים אלא מבוסס או תלוי בשאלה האם פרטים מסכימים לחוזה מרצונם החופשי. חופש החוזים מצדיק לפעמים חריגה מתוצאה שווה. 
3. הסכמה חוזית משיגים באמצעות: 
a. הסכמה מפורשת או משתמעת ליטול אחריות או מחויבות ע"י ביצוע אקט רצוני. 
b. צריך להראות שזה שהתקשר בחוזה מודע לנסיבות הרלוונטיות ביחס לאותה פעולה בה מדובר. כלומר, יש רצוניות ומודעות. 
4. בדיני נזיקין גורמים לנזק שלא מרצון וצריכים לשלם. בנזיקין יש דוקטרינה של סיכון מרצון – אם אדם מסכים ליטול סיכון מסוים הרי שזה שולל או מקטין את האחריות של המזיק לנזק שנגרם. אם אדם הסכים ליטול על עצמו את הסיכון זה מסכים כדי להקטין את האחריות לנזק של המזיק.
הנוסחה הכללית של נינו - כאשר ידועות לאדם התוצאות המשפטיות הפרטיקולאריות של פעולתו הרצונית ניתן לומר שאותו אדם הסכים להן. והסכמה זו מצדיקה את אכיפתן של אותם תוצאות משפטיות כנגדו. 
לפי נינו - עונש לא נופל משמים ולא אקט אלהי. הוא מופעל על ידי בני אדם, והוא צפוי – ניתן לשער מראש מה יהיו הצעדים שיובילו אליו. כלומר, העונש הוא תוצר של הרצון של האדם שמקבל את העונש.מי שמבצע את האקט הרצוני יודע שהוא עלול לאבד את החסינות שלו מפני עונש ולכן הוא מסכים לתוצאות הנורמטיביות הנובעות מהעבירה. 
נכון שאותו עבריין יכול לחשוב שהסיכויים שייתפס נמוכים או שלא ייענש בכלא אבל זה לא רלוונטי לזה שבעצם ביצוע העבירה יש משום הסכמה לכך שתאבד חסינותו מפני עונש. 
שינוי זמנים:
1. נינו יודע שברגע שיש משפט קשה להגיד שהעבריין מסכים להענש. ולכן מעתיק את רגע ההסכמה לרגע שבו בוצעה העברה (הקבלה לדיני חוזים - מסכימים לחוזה ברגע החתימה למרות שלא יודעים את התוצאות שלו וכך לגבי ענישה שמסכימים ברגע ביצוע העבירה לתוצאותיה). 
2. שינוי הזמנים נינו פותר בעיה נוספת שטוענים שהייתה כפייה על העבריין להיכנס לכלא או להיענש. נינו אומר שאין כפייה כי שהעבריין מבצע את מעשה העבריינות שלו הוא לא נכפה אלא עושה זאת במחשבה צלולה והסכמה.
ביקורת של המרצה על נינו:
1. הפניה למוסדות משפטיים אחרים היא בעייתית – העובדה שיש מוסדות משפטיים אחרים שמאפשרים סטייה מחלוקה שווה או הוגנת של נטלים והנאות לא מצדיקה סטייה מחלוקה שווה של הנטלים וההנאות במוסד הענישה. ניתן לומר שהמוסדות הללו לא מוצדקים בכל מוסד גם בחוזים ונזיקין. ייתכן וחוזה שאינו שווה והוגן הוא לא חוזה. 
2. נינו לא מאפיין נכון את הסיטואציה כי מדובר בכפייה ואיום. נינו משתמש במאמר של רוברט נוזיק בשם "כפייה" והוא לא הבין אותו. יש מצב של איום ויש מצב של הצעה. ההבדל ביניהם הוא מנקודת המבט של המאוים או הניצע. אנשים יעדיפו לעבור ממצב של טרום הצעה למצב של הצעה אבל לא ממצב של טרום איום לאיום. כשמציעים הצעה יודעים שמדובר בהצעה אם אנחנו יכולים להחליט לקבל את ההצעה. לעומת זאת, אנשים שנמצאים בטרום איום הם לא רוצים לעבור למצב של 'איום'. הסיטואציה של מערכת המשפט הפלילי היא איום ולא הצעה. המערכת הפלילית מאיימת כי עבריינים לא מעונינים במערכת הפלילית. 
3. נינו אומר שההצדקה על בסיס הסכמה למוסד העונש מניחה לכתחילה את ההגינות של המערכת. 
נינו אומר שחלוקת העונש לפי הסכמה עובדת רק לאחר שהמערכת מלכתחילה הוגנת. כלומר, אנחנו מניחים שיש מערכת הוגנת וכשהיא צריכה לחלק את העונש היא מחלקת אותו בהסכמה. אבל ברגע זה איבדנו את הצורך ברכיב הסכמי – כי אם המערכת הוגנת המשמעות שהעונש מוצדק אז אין צורך בהסכמה. 
עוד ביקורות במאמר עצמו. 
דרישות הענישה
דרישת התכלית - קאנט דרש כי, אין להשתמש באנשים רק כאמצעי אלא גם כתכלית. מבחינה אינטואיטיבית, הציבור מקבל בנקל דרישה זו. כל התאוריות הדאונטולוגיות עומדות בדרישה זו:
1. תיאוריית החלוקה הצודקת - אינה משתמשת באנשים כאמצעי, אלא אך דורשת להתחלק בנטלים מרווחים שהופקו שלא כדין. 
2. תיאוריית הגמול - מתייחסת לאנשים כתכלית, שכן הענישה היא רק כלפי אלה שחטאו ופשעו מוסרית. יתר על כן, במסגרת תיאוריית הגמול היו שקראו, כי לאדם "זכות להיענש" - משמע - הענישה מתייחסת לאדם כיישות מוסרית. 
3. גישתו של נינו - מבטאת את דרישתו של קאנט להתייחס לאנשים כתכלית ולא כאמצעי. זאת משום, שהענישה נובעת מתוך מעשיהם של האנשים ואין בענישה כשלעצמה מטרה עצמאית, הענישה לגישתו היא נגזרת של רצונם. 
אני כלשעצמי מתקשה לראות איך הדברים האלו הם תכליות.
דרישת הפרופורציונאליות - דרישה נוספת למוסד הענישה היא דרישת הפרופורציונאליות. לפיה, על העונש להיות פרופורציונאלי לעבירה שבוצעה:
1. תיאוריית הגמול וודאי עונה על דרישה זו, שכן הגמול במהותו משמעו - פרופורציה. 
2. תיאוריית החלוקה הצודקת גם עונה - שכן היקף העונש ייחשב לפי מידת ההפרה. 
3. תיאוריית ההסכמה של נינו אינה עומדת בהכרח בדרישה זו. כך למשל, לארי אלכסנדר סבר, כי מחמת המבנה שאימץ נינו המבסס את מוסד הענישה על הסכמה משתמעת של האזרח, הרי שאם אדם הסכים לשאת בתוצאות מעשהו ניתן אף לענשו עונש מוות גם על עבירה קלה. למעשה, אלכסנדר מצביע על העובדה, כי בתיאורייה של נינו אין כל מרכיב המתייחס לפרופורציונאליות של הענישה, אלא רק לסיבת הצדקתה. על כך ישיב נינו, כי כשהעונשים אינם פרופורציונאליים, לא ניתן לראות אנשים כמסכימים להם. 
תיאוריית השיקום
מקורות - דיאלוג גורגיאס ואפלטון.
דיון בין סוקרטס לפולוס ודבר התועלת או אי התועלת ברטוריקה – בהקשרה המשפטי.
סוקרטס:
1. עשיית עוול היא מהלך גרוע. 
2. המנעות מענישה בגין העוול גרועה ממנה, שכן הענישה משקמת את העבריין - כמוה כתרופה לנפשו של העבריין. 
3. מכאן, סבר סוקרטס כי אין ערך ברטוריקה כשלעצמה, משום שהיא רק דוחה את הענישה. 
4. למעשה, העונש הוא הכרחי לשם ריפוי פנימי של האדם. 
5. שגב מעיר, כי לשיטת סוקרטס - השופט המעניש הוא רופאו של העבריין. 
לפי סוקרטס, המרכז הוא שיקום העבריין. 
המרצה טוען שזה לא הכרחי ויתכן שבמרכז דווקא צריכים להיות הנפגעים מהעבריין.
לחילופין – הענישה יכולה להיות כלי שיקומי לא לעבריין ספציפי אלא לחברה בכללותה. המרצה מתייחס לכך כמו לבידוד של חולה בנגיף מדבק – כליאתו לא רק לצורך שיקומו האישי אלא גם להגן על החברה שבה הוא חי.
האנלוגיה המובילה של סוקרטס:
1. עוול או עברה הם מחלה. 
2. המבצע אותם הוא חולה.
3. בית המשפט המעניש הוא הרופא. 
4. העונש הוא התרופה. 
לדעת המרצה, סוקרטס התכוון למחלת נפש – אי סדר נורמטיבי שחל באותו האדם. 
כמו כן נניח ונקבל שעוול הוא מחלה – לא תמיד טיפול במחלה הוא על ידי תרופה. לעיתים מבודדים אדם שחולה במחלה מדבקת מכאן שעונש יכול להיות רק בידוד ולא תרופה. 
הדיאלוג הסוקרטי כיום דווקא התהפך: 
1. בתי משפט מאמינים שכדי להעניש מישהו יש תנאי מוקדם שהוא לא יהיה חולה במחלת נפש. 
2. אם הוא חולה במחלת נפש אזי הוא לא כשיר לקבל עונש. 
3. לעיתים בתי משפט בוחנים גם בריאות נפשית של נאשמים ללא קשר לעניין האחריות למעשים אלא כחלק מהבחינה של תקינות ההליך השיפוטי (האם האדם בכלל מסוגל לסייע להגנתו - ללא קשר לנושא העונש ועל מה העונש). מחלת נפש נבדקת כדי להבין האם הנאשם בכלל יכול לקחת חלק בהליך הפלילי מתחילתו ולא רק בגזר הדין. 
שיקום ע"י עונש - מדוע?
לשיקום ע"י עונש שתי סיבות:
1. סיבה אמפירית חיצונית - הענשת עבריינים משקמת אותם ואין הם שבים לסורם (אמפירית – אי חזרה לבית הסוהר / לחיי פשע). כך למשל, ניתן לבחון מבחינה תועלתנית את ערכה של הכליאה - ניתן לאמוד כמה מן האסירים רכשו מקצוע בתקופת כליאתם שאפשר להם לשוב לקהילה ולהשתלב. לרוב, תוצאות הניסויים האמפיריים שבוצעו בדבר התועלת השיקומית שבכליאה, הוכיחו כי כליאת עבריינים אינה מובילה לשיקומם. רוב האנשים שהוענשו יש סיכוי גבוה יותר שהם יחזרו לבצע את העברות שכבר ביצעו (רצידיביזם) ואפילו יבצעו עברות חמורות יותר. לכן יש ניסיון של המערכת למנוע כניסה של אנשים חדשים למערכת הענישה. 
2. סיבה פנימית - מרבית האוחזים בתיאוריה השיקומית אינם דוגלים בהיבטו האמפירי של השיקום, אלא מבקשים למצוא בענישה הגיון. ההגיון הוא שהענישה היא כלי שממנו יפיק העבריין דבר מה. הנקודה של העבריין שמפיק דבר מה מהעונש מופיע גם אצל אפלטון (האמין שעדיף לסבול רע מלעשות רע). בדיאלוג של גורגיאס סוקרטס מוכיח שעל ידי הנשיאה בעונש העבריין מקבל משהו חיובי מהעסקה. אפלטון טוען שלא ניתן להשתקם ללא סבל פנימי / כפרה פנימית שמחייבת את האדם שחטא לסבול עבור מה שהוא עשה. ולכן הסבל החיצוני שאנחנו גורמים לו הוא מחולל לסבל הפנימי שהוא מאפשר את הכפרה. התיאוריה הזו של אפלטון קסמה מאוד להוגים נוצרים ששם יש קשר הדוק בין היטהרות לבין סבל. 
תאוריית השיקום מול תאוריית הגמול
הגמול דורש אשמה מוסרית כדי שנעניש מישהו - מגיע לעבריין מבחינה מוסרית להענש. 
כדי שיהיה מגיע לאדם להענש, יש צורך ברצון חופשי. הפעולות של האדם צריכות להיות פרי החלטות שהן לא תוצאה של סביבה או גנטיקה. 
לפי הרעיון של סוקרטס / אפלטון: עבירה כמחלת נפש (לא ברור האם מדובר באנלוגיה חד משמעית) – לכאורה למבצע העברה אין רצון חופשי ולכן אין גם אשמה מוסרית.
לפי תורת הגמול - אסור להעניש בהעדר אשמה. 
לפי תאורית השיקום לצורך ריפוי - אין רלוונטיות לשאלת האשמה או לשאלה האם המחלה היא מרצון או לא מרצון.
"רצון חופש" - אחריות או אשמה מוסרית לפי הוגים רבים מחייבת רצון חופשי. השאלה היא איזה מובן של רצון חופשי. 
סיכום: במבט ראשון התיאוריות נראות מנוגדות. אבל אם בוחנים את הרצון החופשי במובנים מורכבים ניתן לטעון שגם אדם שאין לו ממש בחירה לגבי הפעולות שלו מקיים את העיקרון של הרצון החופשי וניתן להגיע לאחריות מוסרית מבחינת הענישה.
ג'ין המפטון - תיאורית החינוך המוסרי של העונש
בעונש יש חינוך, לקח ומסר שמנסים להעביר לעבריין. 
הבנת המסר היא שיקום במובן הפנימי ולא החיצוני. 
זה שיקום במובן שלהראות היגיון משקם בעונש. 
דוגמא אקטואלית מהמשפט של שחר גרינשפן - המשפחה טוענת שיש להחמיר בענישה כדי שיבינו מה עובר עליהם מבחינת האסון. 
המפטון אומרת שהכללים הקבועים בחוק הם אחד משנים: 
1. איסורים מוסריים ישירים כמו למשל "אל תרצח", "אל תאנוס" וכו' - איסורים אלה חופפים לציוויים מוסריים אחרים.
2. איסורים לא מוסריים עצמאים אלא נדרשים מכח טעמים מוסריים – למשל לנסוע בצד ימין שהמטרה לא לפגוע בחיי אחרים. 
3. יש תמרוץ לציית לאיסורים כדי להימנע משימוש בכח וגרימת כאב במידה והם יופעלו. 
כאשר יש פעולה מקבלים עליה עונש = הקהילה רואה את הפעילות כאסורה.
פעילות אסורה = מגבלה. 
העונש נוגע להעביר את המסר לעבריין שהפעולה היא אסורה ("גדר חשמלית"). 
המפטון משתמש באימרה של היגל - שהרתעה בלבד היא עבור כלבים ולא עבור בנ"א.
מכאן שעונש צריך להיות גם סמן מוסרי ולא רק מעשי-פיזי (כלומר, לא כמו התנאה בבעלי חיים אלא פונה לצד הרציונאלי – קוגנטיבי של האדם, החלק שמפריד אותו מבעלי חיים). 
העונש והכאב הם מסר שהפעולה אסור ואסור שהיא תתרחש.
שאלה – איפה המימד האמפירי בתאוריה הזו ? האם זה אכן נכון ?
הרעיון של המפטון הוא שהעבריין עובר את השיעור, באמצעות העונש כדי שיבין את התכלית של העונש. המסר של העונש הוא שהעבריין פגע וקורבן וזה דבר שלילי. 
לפי המפטון - העונש מחזיר לקורבן את מעמדו המוסרי:
1. העבריין פגע במעמד המוסרי של הקורבן.
2. ע"י העונש לעבריין הקורבן רוכש חזרה את המעמד שלו שנפגע.
הנחות של המפטון
1. מניחה שיש דבר כזה מוסר וציוויים מוסריים שהם נכונים אובייקטיבית. 
2. מניחה שמרבית הקודקס הפלילי חופף בדרך זו או אחרת את הקודקס המוסרי. 
3. מניחה שאנשים הם יצור אוטונומי בעלי יכולת עצמאית לבחור האם לבצע או שלא את הפעולה. 
4. מניחה שאדם יכול לבחור אם לקבל או לא לקבל את המסר. 
בפועל אנחנו יודעים ששיקום לא עוזר ואנשים שנכנסים לכלא לא חושבים על שעשו אלא למה נתפס ואיך הם יכולים להשיג חנינה. 
המפטון סבורה שחינוך היא מטרה עיקרית וחשובה בענישה למרות שיכולות להיות מטרות נוספות. 
ביקורת על המפטון
המפטון אמרה שלעונש יש תפקיד חינוכי שלא נמדד במונחים אמפיריים. 
הרעיון החינוכי הוא דאונטולוגי – צריך להוכיח שהעונש הוא בעל הגיון חינוכי (להבדיל מתכלית אמפירית / אוביקטיבית שניתנת למדידה שהיא חינוכית). 
הבעיות עם התאוריה:
1. טוענת שהעבריין מרוויח מהעונש. לפי התאוריה שלה העבריין חייב להבין את העונש. יש כאן קו מאפלטון להמפטון. לפי אפלטון אסור לעשות רע ולכן העונש לאנשים הוא דבר טוב. המפטון הולכת בכיוון שלו – העונש לא יכול להיות דבר שלילי. (איך זה ביקורת בדיוק ?).
2. הנחת בסיס בעייתיות - כל החוקים נגזרים מציווים מוסריים.
3. טענה לא נכונה אמפירית - חושבת שעונש מחנך מוסרית (סבל מלמד). מדברת על קשר בין סבל וכליאה להבנה מוסרית - ברור שמבחינה אמפירית זה לא מתקיים. גם מבחינה רעיונית התאוריה שלה לא ברורה עד הסוף. אנשי חינוך בד"כ יטענו שאין לחנך בכוח, סבל וכאב. 
4. אפשרות למוסדות החילופיים - אם כל הרעיון בעונש הוא חינוך, אז למה לא לבצע חינוך באמצעים ובמוסדות המקובלים – בית ספר, אוניברסיטאות גנים וכו'. שאלת האמצעים החלופיים לא עולה למרות שהיא רלוונטית. אצל המפטון האמצעי הוא גם חלק מהמטרה, אבל בגלל שהיא מכנה זאת כחינוך, אזי אנחנו חייבים להתייחס לכך שצריך לשקול אלטרנטיבות חינוך אחרות קיימות. 
 ביקורת פנימית:
1. אצל המפטון הקורבן מחזיר לעצמו את המעמד דרך העונש של הכליאה (היא שמה דגש על עונש הכליאה ולא על עונשים אחרים) – הקורבן מקבל את המסר שמה שהעבריין הפוגע עשה לא מקובל על החברה. 
2. חלק מהאנשים יסכימו לטענה הזו אבל לא באופן מוחלט. חסרים טיעוני משנה רבים כדי שנוכל לקבל אותה. ספק גם אם ניתן לבסס את הטיעונים. למשל, הדוגמא הקלאסית לקורבן שנפגע ממספר בחינות – עברות מין – כיצד העובדה שהעבריין נכנס לכלא משקמת אותן אם בכלל ? 
שוקי אומר שאפשר לקבל את התאוריה, אבל לא כלפי ענישה בבתי כלא. אבל אז זו לא תהיה תאוריית עונש קלאסית.
3. ביקורת זהה לזו על תורת הגמול. התפקיד של המדינה הוא לא לחנך אנשים מבחינה מוסרית. התפקיד הוא מצומצם. ביקורת זו תופנה מהכיוון של תועלתנים, אבל לא רק. 
דיון קצר בעונש מוות – מוריד פשיעה למספר שנים ואז יש עלייה חזרה לרמה יציבה.
תיאוריית אובדן היכולת/תיאוריית המניעה
וולימסון.
תיאורית אובדן היכולת - יש לגרום לפושע לאבד את היכולת לבצע עבירות. 
אחת הדרכים באמצעות בידוד העבריין מהחברה למשל ע"י שליחתו לכלא או לעיר אחרת. זה מזכיר את גירוש המחבלים מחוץ לגבולות המדינה.
אין ספק כי בניגוד לתיאוריות אחרות, תיאורית אובדן היכולת עובדת במובן זה שמי שנמצא בכלא או מי שהוצא להורג לא יכול לפגוע באנשים אחרים למעט מקרים נדירים בהם יש פשיעה בכלא וכו'. 
פולין העבירה אתמול חוק הקשור לתיאורית אובדן היכולת במחייב עבריין מין לבחור בין כלא לסירוס כאשר בשתי האופציות תהיה אובדן היכולת לפשוע בשנית.
ביקורת
1. כנראה שקשה או לא ניתן למנוע עבריינות
המחיר גבוה מאוד - להכניס הרבה אנשים לכלא עולה המון כסף - יכול להיות ששיקום עדיף בהרבה. מדינות שמאמצות מדיניות מניעה אז מחקרים מגלים שרמת הפשיעה נשארה דומה. 
הטענה היא כי על אף אימוץ התיאוריה זה לא מביא להורדת הפשיעה ולמעשה העבריינות לא משתנה (ענישה כבדה על סמים, שלוש הקריאות בארה"ב, בפועל לא מוריד את הפשיעה).
בפועל שמכניסים עבריינים לכלא מדובר בעלות כבדה על האזרחים והשאלה האם אפשר לעשות עם העבריין משהו אחר מאשר הכנסתו לכלא לפרקי זמן ממושכים.
2. בעיות של צדק – התנגדות לחיזוי העתיד.
בפועל אם מקבלים ראציונאל של מניעת פשיעה - אזי אנחנו מענישים על משהו שעוד לא קרה.
עונש בהגדרתו (כפי שהגדרנו) עוסק בעבר (הגדרה דאונטולוגית).
הענשה על העתיד = חיזוי העתיד (בסבירות גבוהה העבריין יחזור על העברה).
חיזוי עתיד עברייני = ניתן לביצוע לא רק על בסיס עברות קודמות אלא לפי גנטיקה, מעמד סוציו אקונומי וכו'. במקרה של עבריינים מין ופדופילים יכולת החיזוי היא כמעט וודאית. מכאן שניתן לדרדר את התאוריה לגזענות..
חיזוי עתיד = בעיה עם הרצון החופשי. אם לאדם יש רצון חופשי והוא יכול להחליט מה יעשה בעתיד, אזי לא נוכל לחזות בדיוק האם יחזור על העברה.
טענה נוספת היא שלא ניתן לדעת בוודאות מה קרה בעבר. ולכן המשפט מסתפק ב"מעבר לספק סביר" (ולא מעבר לכל ספק סביר). ולכן התומכים בתיאוריה אמרו שאפשר להסתפק ב"מעבר לספק סביר" שאותו עבריין יבצע מעשה עבריינות בהמשך. 
המרצה טוען שתאוריה זו מתאימה פחות לעונש אלא לעקרונות של מניעה בלבד. התאוריה שלא מתאימה לדוקרטינות והפרקטיקות המשפטיות של מושג העונש. 
התאוריה טובה למקרים כמו מעצר מנהלי או הסגר שם עיקר השיקולים הם מניעתיים ולא עונשיים.
ברוס אקרמן - 2004 - כתב מאמר שנקרא "חוקה לשעת חירום" - האמריקאים גילו אחרי ה-11/9 את הצורך בחוקים מיוחדים שכן החוקה האמריקאית לא מתאימה לעיתות חירום. הוא הציע לאפשר כליאה של אנשים שנשקפת מהם סכנה. הבעיה היא שהחוקה האמריקאית מבטיחה הליך הוגן. אקרמן טוען שניתן להפעיל חוקה לשעת חירום ונוותר על המנגנונים שקבועים בחוק הפלילי (שאמורים להבטיח שאנשים חפים מפשע לא ילכו לבתי הכלא), גם אם נעשה זאת, נפצה את האנשים שהלכו לכלא על לא עוול בכפם בדיעבד. 
הצעה זו זכתה להרבה מאוד ביקורת. לדעת המרצה - פיצוי איננו שווה ערך לענישה או כליאה. לוותר על מנגנוני ההגנה שמונעים כליאה של אנשים חפים משפע לטובת מניעה איננו מתקבל על הדעת. 
לסיכום: הבעיה בתיאורית המניעה היא בעיקר בעיית צדק או מוסר. תיאורית מניעה תתדרדר מהר מאוד לקריטריונים של חיזוי שהם שרירותיים מבחינה מוסרית כי יש אנשים שיבצעו עבירה חד פעמי ויש כאלה שמועדים לעבריינות. המרצה נותן את הדוגמא שהאמריקאים גירשו ללא הליך 20 אלף איש אחרי הפיגוע בתאומים מתוכם בדיעבד היו 3 מחבלים בלבד !
תיאוריית "החלונות השבורים"
גם ווילסון. 
כשחלון מנופץ ולא מתקנים אותו זה מביא לחלונות אחרים שיהיו מנופצים. בהקבלה, עבריינות משדרת שלא אכפת לחברה מהעבריינות והיא תגדל בכמות ובאיכות. 
ולכן אם רוצים למנוע פשיעה צריכים לשדר מסר של אכפתיות וסדר חברתי. 
ווילסון הציע שהשוטרים יסיירו ברחובות עצמם ולא במכונית ובתחנת המשטרה - בניו יורק אפילו יש הגדרה שהשוטר חייב כברירת מחדל ללכת ברגל ולא במכונית, כדי למנוע הפרדה בינו לבין הסביבה ולהפוך אותו לחלק מהקהילה. 
למרות שלא מדובר בעבירה פלילית עדיין תיאוריית החלונות השבורים מבקשת להביא לסדר חברתי כללי ולא רק בפן הפלילי שבו. 
הדגש לא רק על אכיפה של החוק אלא על האכיפה של הסדר הציבורי. השוטר המסייר משפיע גם על התנהגות כללית של אנשים ולא רק ציות לחוק. המטרה היא לעודד / לחזק מנגנוני אכיפה בלתי פורמאלים שכבר קיימים. 
ג'וליאני היה ראש העיר בניו יורק שלקח את התיאוריה הזו כמה צעדים קדימה והביא לרחובות להיות נקיים וזה בין היתר הביא את הרחובות להיות ליותר נקיים מפשע. 
המרצה - אומר שלא מדובר בתיאוריה של ענישה, אלא תיאוריה של שליטה חברתית המתבצעת לפי הקשרים הבעייתיים מבחינה מוסרית, שכן רשויות האכיפה ייטפלו דווקא לבני המעמד הנמוך בחברה, ולא בהכרח לפושעים אמיתיים. 
ווילסון מציע לשלב את התאוריה הזו עם תאוריית המניעה. שכן תאוריה זו מטפלת בעיקר בעבריינות קמעונאית קטנה. בפועל לא מדובר בתאוריה לכליאה לתקופות ארוכות שכן מדובר בעבירות קטנות מאוד. 
יעילות התאוריה:
1. אם בודקים את רמת הפשיעה בקנה מידה לאומי מוצאים שאין ירידה ברמת הפשיעה הלאומית שכן העבריינים עוברים מקום... הפשיעה בניו-יורק עברה לשכונות חלשות יותר. 
2. בארץ - כשניסו להפעיל את הטכניקה של ג'וליאני וווילסון בלוד אנשים רבים שטענו שזו אפליה. שוקי טוען שהעבריינים הם אלו ש"מפלים" את לוד שכן הם מתרכזים שם. הם מגיעים לשם שכן הפשיעה קלה יותר. לדעת שוקי היה דגש גדול מידי על הנראות ולא התחשבו בתוצאות האפשריות (היו גם בעיות אוביקטיביות שכן שמו שם מחסומים שהפריעו לשגרת החיים). 
3. כמו כן מצאו שבפשיעה החמורה לא היה שינוי בכלל, גם במקום ללא "חלונות שבורים". גם ירידה שהייתה לתקופה קצרה חזרה לרמה קודמת. למרות זאת, הייתה תחושה כללית של ביטחון – הפרקטיקה של החלונות השבורים מייצרת תחושת ביטחון במישור הפסיכולוגי. בפועל, לא היה שינוי ממשי בפשיעה. 
תיאוריית ההרתעה
יכולה להשתלב עם התאוריות האחרות. 
הרעיון בתיאורית ההרתעה היא הרתעה ספציפית וכללית. 
עונש:
1. מרתיע את העבריין מלעבור על עבירה שוב (הרתעה ספציפית).
2. מרתיע את החברה מלעבור את העבירה (הרתעה כללית).
הבעיות המוסריות של תיאורית ההרתעה
1. משתמשים באדם ככלי ואמצעי להפחתת עבירות להרתעת אחרים.
2. הרתעה תהיה אפקטיבית יותר ככול שהעונש יהיה משמעותי יותר. האם ההרתעה מוגבלת באמצעות מגבלות מוסריות כמו פרופורציונאליות ? (עונש מוות על חניה בחניית נכים יהיה יעיל מאוד – מצד שני אולי יוביל לפשיעה אלימה כי על הכל מקבלים מוות). יש בעיה כאשר העונש הוא נגזרת של כמות ההרתעה שרוצים להשיג ולא מאופי העברה.
3. הרתעה מצדיקה לעיתים גם הענשת חפים מפשע כדי להשיג הרתעה.
4. בעיה אמפירית - עבירות אמוציונאליות שהרתעה לא יכולה למנוע אותן (פדופילים, בין בני זוג, הריגה עקב רגשות וכו'). הדברים נכונים גם על עברות של רשלנות.
בועז סנג'רו - במאמר על עונש המוות מניח כמו הארט שעונש יכול להיות מוצדק על בסיס תועלת לחברה, אבל כאשר אנחנו מפעילים אותו נתחשב גם בשיקולים הדאונטולוגים שאסור להעניש חפים מפשע ואסור לתת עונש לא פרופורציונאלי לעברה.
בעיה: אם העונש הוא על בסיס שיקול תועלתני, מדוע אחרי שאני מאמץ תאוריה תועלתנית אני עוצר ומכניס שיקולים דאונטולוגים ?
אנטוני אליס - מנסה ליישב את הסתירה בין הרתעה לבין שיקולים דאונטולוגיים:
1.  מוסד העונש הוא חלק מההגנה העצמית הקולקטיבית. 
2. עקרון הנזק של מיל - העקרון מצדיק הפעלת כוח נגד הזולת = מותר להפעיל כוח כאשר אני רוצה להגן על עצמי ועל אחרים מפני נזק. 
3. מנסה למצוא דרך שבה העונש הוא מנגנון של הגנה עצמית מפני נזק שעלול להגרם לקהילה מהעבריין. 
4. לפי אליס, ההרתעה היא חלק מההגנה העצמית.
האם מדובר בתאוריה תועלתנית או דאונטולוגית ? לא ברור. העובדה שהוא מתחיל מהגנה עצמית, יכולה להראות שיש קשר לתפיסה דאונטולוגית.
למרות זאת ההרתעה היא שיקול תועלתני מאוד. כאמור, מדובר בניסיון לאחד בין התאוריות על ידי תפיסה אחת - זו הדרך היחידה לענות על התנגדויות משני הצדדים. 
לפי אליס:
1. אם מישהו מתקיף אותי מותר לי להגן.
2. אם מותן לי להגן אקטיבית של הדיפת ההתקפה מותר גם לאיים שאני אתגונן.
3. האיום עצמו הוא גם מעשה התגוננות
4. עונש לעבריין הוא איום (על העבריין עצמו, על העבריינים האחרים ועל כלל הפרטים בחברה). 
5. כמובן שלאיים ללא לקיים - אין ערך לאיום. האיום צריך להיות אמיתי. 
6. הוא יהיה אמיתי על ידי כך שההתממשות של האיום היא אוטומאטית (בסגנון "מכונת יום הדין של הסובייטים"). 
7. ההקמה של המערכת האוטומאטית לעונש - היא כדי להציב איום אמיתי ויעיל. 
8. נשים על המערכת מגבלות - היא תהיה חצי אוטומאטית (שופטים, תובעים, סניגורים). בלמים שיפעילו מעט שיקול דעת. 
9. אלו שמפעילים שיקול דעת צריכים לוודא שהמערכת פועלת לפי התבנית המיועדת – הגנה עצמית קולקטיבית ולא מקרי סרק. ככה מכניסים את כל המשפט הפלילי לתוך התאוריה. 
10. הרעיון הוא הבניה של תאוריית ההרתעה כחלק מההגנה העצמית. להגנה העצמית יש תנאים - מותר להתגונן רק כלפי מי שתוקף אותך. לכן אין ענישה של חפים מפשע. אם מישהו לא תקף, לא נממש את האיום. 
11. כמו כן, ההגנה העצמית חייבת להיות פרופורציונאלית. 
המרצה - מדובר בתאורייה מתקדמת יחסית, אבל עדיין אנחנו מענישים אדם אחד כדי להרתיע אחרים. אני מעניש את האדם הספציפי שפגע לי במערכת – שכן ברגע שהוא מבצע פשיעה הוא מראה שהמערכת של האיום לא מתפקדת. כדי לפצות על הנזק שהוא גרם לתפקוד המערכת אני מעניש אותו ומשקם את ההרתעה, מחזיר את היעילות. 
שוקי חושב שזו תאוריה שנשמעת מעניינת מבחינת היכולת שלה לשלב בין הרתעה לשיקול דאונטולוגי. 
בפס"ד אלבה דובר על סוגיית ההסתה לגזענות. נטען שהוראת ס' 214 לחוק העונשין (איסור הסתה לגזענות) היא מוצדקת מאחר שניתן להכניס עבירה מוסרית לחוק כאשר המעשה נתפס כלא מוסרי בציבור. הש' מצא קובע שהסתה לגזענות היא התנהגות לא מוסרית, וזה מהווה צידוק מספיק כדי לאסור אותה וכדי להטיל סטיגמה פלילית עליה.
וועדת וולפנדן - קבעה שיחסים הומוסקסואלים בין מבוגרים לא צריכים להיות עבירה פלילית. כמו כן, נטען שע"מ למנוע הטרדת אזרחים שלווים הזנות ברחוב פסולה ומהווה מטרד ויש להרחיקה מהרחובות לבתים. בית המחוקקים לא אימץ את המסקנות.
פס"ד שאו - פרסם מדריך ליצאניות, בגלל שהרחיקו את הזנות מהרחוב. במדריך היו כתובות, טלפונים והסברים על שירותי היצאניות. כתב האישום כלל אישום של קשר להשחית את המוסר הציבורי. נטען שניתן להעניש אנשים שמשחיתים את המוסר הציבורי והוכיחו שביהמ"ש העניש בעבר על פעילויות שהיו מנוגדות למוסר הציבורי. שופטי הרוב קבעו שתפקיד ביהמ"ש להיות שומר המוסר של הנתינים האנגלים. ואחד הלורדים טען ששורשי המשפט המקובל מקורם בנצרות ומאז ומתמיד מוסד הנישואין הינו ראוי לתמיכה. כלומר, המשפט נועד לאסור את המוסר הציבורי ואת המוסר הדתי ומכח זאת הואשם שאו.
דבלין נ' הארט 
על רקע פס"ד שאו התעורר ויכוח בין הלורד דבלין לבין הארט בשאלה האם ראוי שהמדינה תאכוף נורמות מוסריות? 
הלורד דבלין - לא ניתן להציב גבולות לכוח המדינה לחוקק ולאכוף חוקים כנגד אי מוסריות. עמדה זו מכונה מוסרנות משפטית Legal Moralizm. למעשה תפקיד החוק הוא אכיפת המוסר. ליקויה של שחיתות המידות היא עסקו של החוק לא פחות מביטוין של פעולות חתרניות. 
הארט - סמכות המדינה אינה כוללת סמכות לכפות נורמות מוסר חברתיות. הסיבה לכך היא מסורת ליבראלית ארוכת שנים, בייחוד לאור דבריו של סטיוארט מיל בספרו "על החירות" והאיגרת על הסובלנות של ג'ון לוק. תכלית החברה היא לא אכיפה של נורמות דתיות אלא תכלית החברה הוא הגנה וקידום של אינטרסים אזרחיים (חירות, חיים, בריאות, קניין וכו'). 
(בפועל סטיוארט מייל חי עם אישה מחוץ לנישואין עשרות בשנים והוא לא אהב שאנשים מבקרים אותו ואומרים לו איך לחיות ולמעשה אמר שתפקיד המדינה לא לאכוף נורמות מוסריות או דתיות והמדינה יכולה רק למנוע נזק של אדם אחד לזולת). 
גביזון נ' מאוטנר
פרופ' גביזון - תפקיד המשפט להגן על זכויות ולא מעבר לכך. 
פרופ' מאוטנר -תפקיד המשפט לאכוף נורמות וכללי התנהגות ראויים בחברה.
מ"י נ' חיים רמון - הנאשם היה שר משפטים וח"כ שהועמד לדין בעבירה של מעשה מגונה לפי ס' 348(ג) לחוק העונשין. המעשה היה קל ביותר ורמון הורשע (אחרי חקירה שכללה האזנות סתר) למרות שברור שאם לא היה שר בכלל לא היה מוגש כתב אישום. בפועל נראה שבית המשפט אכף נורמות מוסריות משתי סיבות:
1. רמון עשה את המעשה בזמן שהיה שר בממשלה, ובזמן שהיה דיון על יציאה מלבנון. 
2. עצם המעשה (גם אם קל), על ידי שר.
הוא קיבל עונש קל מאוד וגם נקבע שאין עם העברה קלון (שזה בכלל מוזר).
בפס"ד אמונה - ביהמ"ש העליון קבע שרמון יכול לשוב לפעילות פוליטית פעילה כולל תפקיד שר וממלא מקום רוה"מ. זה מראה שבישראל המצב הפוך – רמון הורשע מכח החוק הפלילי. אבל לא השתמשו בהוראות שהיו צריכות למנוע ממנו לשוב לתפקידו. 
היועמ"ש אמר שלו רמון היה מבקש מהמתלוננת סליחה הוא לא היה מגיש נגדו כתב אישום. המרצה טוען שאבסורד לומר שבקשת סליחה הייתה גורמת למעשה שלא להיות פלילי. 
מוסרנות משפטית
משפט חיים רמון גובל במוסרנות משפטית:
1. האם ניתן להגיד בתום לב שכל מה שפס"ד מדבר עליו הוא מעשה של אדם אחד שפוגע באדם אחר ? (אם כן, אז לא מדובר במוסרנות משפטית). אבל ברור שזה לא המצבץ
2. בפועל הייתה התגייסות של הפרקליטות וביהמ"ש, בהליכים מהירים מתוך מטרה כללית של כפית נורמות התנהגות ראויות מעובדי ציבור בכירים. 
מוסר קונבנציונאלי אומר שיש למנוע נבחר ציבור לנצל את מעמדו וכוחו הפוליטי-ציבורי במיוחד לפני ישיבת ממשלה חשובה. יש כאן רצון לאכוף נורמות מוסריות קונבנציונאליות ולכן הטרמינולוגיה 'ראוי'. 
אחת הבעיות בבימ"ש שאוכף נורמות מוסריות שהוא קובע איך לחיות ולא מותיר לנו מרווח להחלטה עצמית. 
פדריך האייק - כתב את הספר 'הדרך לשעבוד' בו אמר שכאשר המדינה מתחילה לאכוף את המוסר למעשה היא מפסיקה לעזור ליחידים ופרטים לפתח את העצמיות והאישיות שלהם. כלומר, המדינה אוכפת מוסר ולא מונעת מצב של בלתי מוסרי כי המדינה עצמה קובעת מהו מוסרי. במובן זה באופן אבסורדי המדינה הנאצית היא מוסרית כי היא אוכפת מוסר לעומת מדינה ליבראלית שלא אוכפת מוסר ולמעשה היא לא מוסרית.
מדינה פרפקציוניסטית – כל מדינה שעוסקת באכיפת נורמות מוסריות ובמיוחד אם מדובר בנורמות דתיות היא מדינה פרפקציוניסטית כי היא שואפת להביא את האדם לכדי מיצוי יכולותיו המוסריות והדתיות. למשל איראן, ערב הסעודית וישראל.
מדינה ליבראלית - פועלת לפי עקרון הנזק - 'אל תעשה מעשים שיגרמו לנזק לאדם אחר' ולמדינה ליבראלית אין מטרה וערכים שהיא רוצה להביא לאזרחים שלה. בתוך מדינה ליבראלית יהיו שהתנגדו למדיניות הפרפקציוניסטית בגלל שהם לא מותירים מקום ליכולת האדם לבחור כיצד לחיות את חייו.
התנגדות לעקרון הנזק - כיצד נוכל לזהות את הפעולות שלא מזיקות לאף אחד ונוכל להבחין ביניהן לבין פעולות שמפריעות לאחרים? איננו יודעים מה גורם נזק לאחרים. ליבראלים יגידו שאם פוגעים בזכויות של אחר ניתן לומר שנגרם נזק לאחר. אבל ניתן לחלוק על טענה זו.
תזה מתונה של מוסרנות משפטית (אכיפת מוסר היא כלי לשמירת המוסר) – המוסר הנוהג בחברה הוא המלט של החברה והוא הכרחי לקיומה של החברה ממש כמו ממשלה מורכבת. כאשר מפרים עקרון מוסרי בעצם מבצעים עבירה נגד החברה, והחברה רשאית להזדקק לחוק כדי לשמור על המוסר שלה כשם היא נזקקת לחוק כדי להבטיח כל דבר חיוני הדרוש לקיומה. לכן, זוהי הסיבה שדיכויה של שחיתות המידות היא מעניינו של החוק לא פחות מדיכויים של פעולות חתרניות. כלומר, אי מוסריות מהווה סכנה קיומית לחברה כי יש בה פוטנציאל להרס החברה. אכיפת המוסר היא מכשיר של המדינה לשמור על קיומה. 
בישראל אומרים שהשחיתות היא איום קיומי והטענה היא שאם לא נדכה את השחיתות למעשה קיום המדינה עומד בסכנה. 
המדינה גם מטפלת במעשי בגידה כדי לשמור על המדינה ולאו דווקא כי נפגעו מהבגידה זכויות של פרטים בחברה. 
תזה קיצונית של מוסרנות משפטית – לא רואה את אכיפת המוסר כמכשיר לשם שימור החברה בלבד. היא לא מצדיקה ענישה על אי מוסריות כצעד של שמיר החברה מפני התפוררות שלה אלא לפי התזה הקיצונית אכיפת המוסר נחשבת לדבר בעל ערך אפילו אם מעשים לא מוסריים לא מזיקים לאיש במישרין או בעקיפין ולא מביאים להתפוררות החברה. ניתן להתלבט האם אי אכיפת מוסר תביא להריסת החברה.
תיאורית הגמול הפשוטה תתמוך כמובן בגישה המוסרנית הקיצונית. מכיוון שכתורה דיאונתולוגית הרואה כערך עצמאי בענישה משום שהענישה מהווה התגלמות המוסר. הענישה אינה נועדה רק לשם מניעת התפוררות החברה, אלא הענישה נועדה כערך בפני עצמו. 
החברה ברמה הקיומית. במדינה ליבראלית הפרט עומד במרכז על פני הקולקטיב. המדינה קיימת כדי לשרת את הפרט ולהגן על זכויותיו. בתוך המדינה הליבראלית יש מדינה שרק שומרת לילה ומגינה על זכויות הטבעיות של אנשים (ליברטריאנית). לעומת זאת, במדינה ליבראלית אנשים לא מגיעים עם זכויות מהבית אלא יש תהליך דרכו מגדירים את הזכויות של כולם. 
שני הדרכים פועלים לפי עקרון הנזק. המטרה של המדינה היא להביא את האדם לשלמות מוסרית. 
למה לאכוף את המוסר? 
התזה הקיצונית - לאכיפת מוסר ערך כשלעצמה. 
אדמונד ברק (נקודת מבט חילונית) –הוגה ומדינאי אנגלי שמרן. הוא אומר שצריך לאכוף מנהגים ואת המוסר הקונבנציונאלי של החברה מכיוון שזה תוצר סופי של חכמת הדורות. מנהגים הם מוסר קונבנציונאלי הן יצירה אנושית שתרמו לה אנשים רבים ולפיכך הם מבטאים חכמה קולקטיבית. בפועל, מנהגים מתהווים במשך שנים למשל ללבוש בגדים שמטיילים ברחוב והטענה שזה מבוסס על חכמת חיים וחלק מהקולקטיב. 
המוסר הרווח הוא פונקציה של חכמה קולקטיבית. 
בעיה: מה קורה אם יש מוסר קונבנציונאלי שלא תואם את המוסר הקולקטיבי? כלומר, אם רוצים לאכוף את החכמה הקולקטיבית כל עוד היא תואמת ועוזרת להגיע למוסר האובייקטיבי. אז אין אכיפת המוסר הרווח כערך כלשעצמו, אלא אוכפים את המוסר הרווח כדי להגיע למוסר האובייקטיבי. 
פרידריך הגל (נקודת מבט דתית... לא באמת...) - ההתפתחות האנושית (מנהגים והסדרים) זה ביטוי להשגחה אלוהית/תבונה אנושית/רוח האדם/רוח האומה. אנחנו מכבדים מנהגים ומוסר כי זה מבטא התקדמות אנושית. 
התנגדות הארט 
התנגד לטענה שאם לא אוכפים את המוסר המדינה תיהרס. לדעת הארט אם לא אוכפים את המוסר הקונבנציונאלי המדינה לא תתמוטט ולמעשה אין טעם לאכוף את המוסר. 
אם לשיטת ברק מדובר בתהליך אינסופי של התפתחות והתקדמות אז אין למנוע את ההתקדמות שלו בעתיד ולאכוף את המוסר הקיים שכן יש התקדמות ואי אפשר לאכוף מוסר ישן. 
אם לשיטת הגל מדובר בתבונה האנושית האלוהית כדי שהיא בא לביטוי במשך הזמן ואז שוב אם יש התפתחות אנושית לא מוצדק לאכוף מוסר ישן. לדוג' אם היום מקובל שיחסים הומוסקסואלים אינם בעיה אין לאסור אותם בגלל שעבר מדובר היה במעשה מגונה ולא מוסרי. 
אקטואליה – לא יודע למה זה קשור...
אביגדור פלדמן ועו"ד אחרים הגישו עתירות בשם ארגוני שמאל שעותרים בטענה שאין סמכות לעצור את המשט ויש לשחרר את העצורים. בעקבות זאת, עלו עתירות מהצד השני של המתרס (הפורום המשפטי לא"י ויש דין).
בפרשת קו 300 - 4 מחבלים משתלטים על אוטובוס ורוצחים חיילת. בהשתלטות שנים מהמחבלים נהרגים ושנים יורדים חיים מהאוטובוס ובהוראה של ראש השכ"ב, אהוד יתום, הם מוצאים להורג ב"משפט שדה". ראש השב"כ אומר שקיבל רשות מיצחק שמיר, ורוה"מ הכחיש. 
הקימו ועדת חקירה בה ישבו אנשי שב"כ ואין ספק שההליך לא היה תקין. 
היועמ"ש, יצחק זמיר, דרש לחקור מה הלך שם ומנגד רוה"מ וממלא מקומו מפטרים את היועמ"ש בגלל שהיועמ"ש רוצה לאכוף את הדין הפלילי. 
בין לבין מארגנים חנינה עם הנשיא חיים הרצוג. על החנינה מוגשות עתירות לבג"צ ע"י פרופסורים למשפטים בטענה שנשיא לא יכול לתת חנינה גורפת בטרם הורשעו הנאשמים. 
שמגר ובן פורת קובעים שלנשיא סמכות חנינה רחבה.
לעומתם, בדעת מיעוט סבר ברק כי לנשיא אין סמכות ומסביר ששלטון החוק דורש אכיפה של העקרונות והכללים הקבועים בחוק וגם הנשיא כפוף לחוק ואין לו סמכות רחבה ללא גבולות.  
שורה של אנשי אקדמיה בכירים מדברים על זה שבג"צ טעה והטענה שגם שמדברים על ביטחון המדינה, יש לעשות זאת במסגרת שלטון החוק שמשמעותה אכיפת הדין הפלילי. 
שוקי אומר שיש היגיון רב להוציא את היועמ"ש משיקולים פוליטיים. על היועמ"ש לקבל החלטות על סמך שיקול דעת אובייקטיבי משפטי ולא פוליטי. 
שלשום אנשי "משט השלום" ביקשו לעשות לינץ' בחיילי צה"ל. כשהיועמ"ש צריך להפעיל את הדין הפלילי הוא צריך להסתכל על החוק הישראלי שם נקבע שיש סמכות להעמידם לדין. ועדה של הממשלה החליטה לשחרר את העצורים. היועמ"ש טען שיש בעיה עם שחרור אנשים שיש נגדם ראיות שהם ביצעו פשעים חמורים וניסיון לרצח חיילים. הממשלה מנגד טענה שאובמה וארדואן יושבים להם על הראש ולכן יש לשחררם מיד. שוקי אומר שאולי לו היועמ"ש היה מונע את שחרור העצורים רוה"מ היה מפטר אותו. אבל למעשה היועמ"ש מסכים לשחרורם וכך למעשה מונע את החלת הדין הפלילי עליהם. 
עתירות לבג"צ מבקשות שלא לשחרר את העצורים. בג"צ משיב שליועמ"ש יש שק"ד עצמאי וביהמ"ש משתדל שלא להתערב וכאן אין עילה להתערב. 
החשש שמחר הממשלה תחליט שלא להעמיד לדין איש ציבור. 
כלומר, האם יש להכניס לאכיפת הדין הפלילי שיקולים תועלתניים כמו יחסי חוץ וביטחון ובהתאם להחליט האם להעמיד אנשים לדין, או מצד שני תחולת הדין הפלילי אמורה להיות נטולה משיקולים פוליטיים.
כאן עולה השאלה המוסדית – מי אוכף את הדין הפלילי? אחרי פס"ד ברזילי (העתירה על קו 300) נראה שהממשלה היא זו שאוכפת את הדין הפלילי ויכולה להחליט שלא להעמיד לדין.  
מעניין שבג"צ יושב ומאשר את מה שקרה למרות שהמערכת פעלה באופן כזה שהממשלה מקבלת החלטה והיועמ"ש מקבל את ההחלטה. 
PAGE  
1

