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הצדקות נורמטיביות למוסד הענישה
סיכום נק': אלעד אלון
מאפייני מוסד העונש  (אנטוני פלוי)
1. טיפול נוקשה – סבל

2. הפרת כללים משפטיים  - ולכן הסבל
3. כלפי המפר –  המקדות במפר, הוא זה שזוכה לנוקשות (מושא העונש)
4. ביצוע חיצוני – של אקט הנוקשות
5. סמכות – אין ענישה עצמית
ג'ואל פיינברג  - טוען שמאפיינים אלו רחבים מדי ומוסיף:
6. הבעת סלידה, גינוי ותוכחה! (רצח כן עבירת חנייה לא)
תנאי עמידה של תיאו' הצדקה

1. מדוע הפרה מצדיקה סבל 

2. מדוע המדינה היא המוציא לפועל
3. תאימות לאינטואיציות המוסריות  - אבן בוחן
חיצונית מול פנימית
	תיאוריה חיצונית
	תיאוריה פנימית

	הנדסה אנושית המביאה לתוצאה יעילה
	קיומם של צווים מוסריים

	"פעולה מכוונת למטרה" (אריסטו) = אקסטראנאליסטי ,  קשר מועט בין העונש לבין העבירה. 
האיחוד החיצוני הופך את שתיהן לרציונאלי ואינטיליגנטי (מטרה המצדיקה פעולה ) = ספיציפיקציה
	"פעולה מכוונת למטרה" = קשר פנימי, העבירה והעונש בעקבותיו הינן 2 פעולות מקבילות המצדיקות זו את זו.

	רצח הינו הפרת האיזון הקיים בחברה ולכן יש להגיב בעונש שירתיע /ימנע אותו כדי למנוע הרג  (רצח לעומת חיי אדם)
	רצח הינו עבירה מוסרית פנימית בעצם אקט הרצח טמון האיסור (רצח = חיי אדם)

	נאפשר לסאדיסט לחיות באשליה אסורה (קשר מותר)
	נאסור אשליה אסורה מטבעה (קשר בלתי ניתן להתרה)

	ישנם כמה אמצעים למנוע את העבירה, אין שום ערך סגולי לעונש.
	עונש הוא האמצעי היחיד המבטא מימד מוסרי ערכי


תיאוריה תוצאתנית / תועלתנית
מרכיבים:   1. תועלת חברתית תנאי נחוץ  (מניעה/שיקום/הרתעה)   2. תנאי מספיק     3. פרופורציונאליות 
· נכונות המעשה תלויה בתוצאותיו – המוסר נובע מהתוצאה  (רון ארד, הגולאגים ברוסיה)
· יש הענשת חפים מפשע  נגזרת של טובת כלל כעדיפה על טובת הפרט
· צופת פני עתיד
· עקרון המסימום: התוצאה הנכונה ביותר (המוסרית ביותר) היא זו שתמקסם את הרווחה האנושית  ( יח'  * עוצמה)
	יתרונות
	חסרונות

	הענשה רק כשיש תועלת
	הענשת חפים מפשע (אין מודעות וכוונה)

	מקסום הרווחה האנושית
	קושי יישומי – צופה פני עתיד

	מניעת סחטנות של פרט כלפי הכלל
	תותר פגיעה בזכות אדם (קאלדור-איקס)

	
	תועלת שולית שונה לכל אדם

(100 ₪ לעני שווים יותר מ-100 ₪ לעשיר) = בעיית חישוב עק' המקסום.



תיאוריה דאונטולוגית

כללי
· נכונות המעשה נובעת מטבעו הפנימי ומהמוסר האינהרנטי שלו
· קאנט: "הצדק יעשה והשמים יפלו" – אין קשר לתוצאה – צו מוסרי עליון שמכתיב את נכונותה
· אין הצדקה להענשת חפים מפשע , טובת הכלל לא תצדיק רמיסת הפרט
גמול פשוט  (ג'ואל פיינברג)
מרכיבים:    1.   אשמה מוסרית   2. תנאי מספיק (ללא קשר לתוצאה/תועלת)   3. פרופורציוניות

מאפיינים:

· צופת פני עבר – רטרוספקטיבית
· מוסר ומשפט - לא כל עבירה משפטית הינה מוסרית ולהיפך (מיסים, חנייה, תנועה = קשר רופף)  אך ניתן לראות את תורת הגמול הפשוטה גם על עבירות משפטיות.   מס' אבחנות:
1. הפרת חוק = הפרת חובה מוסרית
· ביקורות: רוב המלומדים טוענים שאין חובה מוסרית לציית לחוק ק"ו שאין צידוק לעונש
· אבחנה בין חובות מוסריות כגון כיבוד הורים לעומת רצח
· הבדלי אכיפה בין חובות מוסריות שונות גדון רצח לעונת עבירות חנייה. 

2. אשמה פנימית – לכל עבירה רמת מוסר תואמת שעליה נעניש 
· תורת הגמול חייבת להציג הצדקות מוסריות ולא משפטיות (להשתמש בעולם של עצמה)
· דאונתולוגית –פנימית – לא מבוססת על בסיס תועלתני אלא על מוסרנות משפטית קיצונית
סטייה מהתורה הפשוטה
· חלק מההוגים : ישנה טענת יסוד אקסיומטית!!  שמגיע לאנשים לסבול עקב מעשיהם. אלו המאמינים במשפט הטבע יוסיפו כי משפט=מוסר
· פירמידה הפוכה – טענת היסוד "מגיע להם לסבול"  הינה הבסיס לשאר ענפי המשפט והמוסק –בנופלה, תתמוטט מערכת הענישה.
· ביקורת: ישנן עדיין הצדקות אחרות בנופלה, כגון: תועלת חברתית
המרצה: ישנה אינטואיציה חזקה אך נראה שאין טיעון חזק דיו = אינטואיציה אינה אמת ניצחת
	יתרונות הגמול
	חסרונות הגמול

	לא תורשה הענשת חפים מפשע (תואם אינטואיציה) 
	הענשה גם ללא כל תועלת חברתית

	מייקל מור "הערך המוסרי שבגמול" – תאימות אינטואיטיבית מובנית הנמשכת לתורת הגמול ומעניקה לגיטימציה
	

	טענת היסוד:   אין צורך להוכיח את האקסיומה
	הנרי סידוויק +ג'ין המפטון – ישנה אינטואיציה הפוכנה שמגיע לכולם רק טוב. Two wrongs don’t make right (סוקראטס) .  

פיליפ פטיט – מדובר בסבל ללא כל טעם, אין תועלת, גם אם זה נוגד את האינטואיציה. 


בין גמול לנקמה (שם)
· טענת התועלתנים: הגמול הינו הסוואה מדופלמת לרצון פרימטיבי של נקם וכעס (אינטואיציה)
· תשובה: גמול דורש מוסר ונקמה איננה מוסרית אלא בלתי נשלטת (אין מחשבה)
· דוג' נגד: רצח על כבוד המשפחה  , גאולת דם (נתפסות כמוסריות בתרבויות השונות) /מוסר תלוי תרבות
· תשובה: המוסר = אוניברסאלי ולא מקומי! 
"עין תחת עין" (שמות)  / לקס טליוניס
מרכיבים:  "מידה כנגד מידה"   אקט העונש= אקט הרצח
· הדמיון לגמול :  1. מילולי (גמול/תגמול  Retaliation/Retribution )  2.  צופה פני עבר  3. אותן אמירות נגד                             4. קאנט – עקרון השוויון – השוואה בין המזיק לניזוק
· המרצה: אין קשר בין גמול ללקס טליוניס (ניתן לשלבה עם תיאו' תוצאתנית) 
	יתרונות
	חסרונות

	מידה כנגד מידה (אינטואיציה)
	נדרשת הצדקה!  / אין הצדקה , אין די באמירת מידה שווה

	מתיישב עם גישות תוצאתניות ודאונתולוגיות (עקרון ההרתעה
	מתאים לגישה תוצאתנית יותר ולא דאו' – הרתעה! (דברים י"ט עד חמס) 

	
	קושי יישומי – לא ברור מידת ההשוואה

	
	שייכת לגישה הקיצונית של המוסרנות המשפטית (חלק מהתיאוריה הפרפקצינויסטית)


תיאוריה פרפקציוניסטית מול ליברלית/ליברטריאנית   - שאלת הריבון (דיון במאמרו של הארט)
רקע: וועדת וולפנדן (אנגליה) – פרסמה דו"ח בעניין עבירות הומוסקסואליות , בפס"ד שואו (1961)  פרסם "מדריך לגבירות" – קבע ביהמ"ש שתפקידו להיות שומר המוסר, הורשע בהשחתת המוסר הציבורי.
לורד הדסון – שורשי המשפט המקובל נטועים בנצרות – מקור המשפט הוא מקור דתי!

תיאוריה ליברלית/ליברטריאנית – תפקיד המדינה הוא לאפשר הגשמת חייו של אדם ללא הפרעה  "שומר הלילה". 
· ה.ל.א הארט – למדינה אין סמכות לכפות נורמות מוסריות, טיעון תועלתני
· לוק – "אגרת הסובלנות" יש להפריד הדת מהמדינה , תכלית החסרה האזרחית הם: החיים, בריאות, שלמות גוף ורכוש.   (הארט לא מזכיר את לוק)
· מיל – קיצוני מלוק, המדינה לא תאכוף נורמות מוסריות, הכפייה היחידה שמותרת היא מניעת נזק לזולת. 

תיאוריה פרפקציוניסטית – מקסום הישגיו של אדם, (מובילה למוסרנות משפטית)
· מוסרנות משפטית (הארט) – שייכת לתיאוריה הפר' שגורסת שתפקיד המדינה הוא "מיצוי סגולות מוסריות ואכיפתן"  האכיפה היא חלק בתי נפרד. 
· מתונה – "המוסר הנוהג כמלט של החברה" , הפרתו היא עבירה נגד החברהאו בעצם,  המוסר כאיסטרומנט.
· דבלין –   נוקט בגישת ה"מוסרנות משפטית"  כוחה של המדינה הינו בלתי מוגבל  גם באשר לחוקים העוסקים במוסר – אכיפה מוסרית חשובה לא פחות מאכיפה משפטית.  דיכוי שחיתות המידות היא מעניינו של החוק. "המוסר כמכשיר|. 
· ביקורת: הדבר לא הוכח אמפירית (הארט)
· קיצונית- למוסר יש ערך פנימי בפני עצמו , לא כמכשיר אלא כמוסר לשם המוסר.   קאנט – יש להרוג את הרוצח האחרון בכלא גם אם העולם עומד להיחרב. 
· ביקורת: התעלמות מתועלת
החלוקה הצודקת

מהלך :
· הארט - "תיאורית ההגבלות ההדדיות"  , בדברו על זכויות טבעיות  - בפרוייקט משותף כל אחד מהמשתתפים חייב בחובת הגינות כלפי המשתתפים
· ג'ון רולס – "טיעון  ההגינות "  - המגבילים עצמם בפרוייקט זכאים לדרוש מהנהנים מפירותיו להגביל עצמם בהמשך. (דוגמא: פרס משותף – כל יום משהו אחר צריך לטפל בו בשביל כולם)
· הרברט מוריס – "תיאוריית החלוקה הצודקת" – מוריס משכלל את טיעון ההגינות, משייכו למוסד הענישה:
תנאים:
1. שיתוף פעולה   2. הגבל חירות מינימאלית   3. הפקת הנאות/תועלת   4. כללים (לשיטת הארט אך לא רולס!) 5. חלוקה צודקת של נטלים והנאות (רולס אך לא הארט) – קרי, חלוקה ראשונית צודקת.  (ex ante)
· מדובר בטיעון דאונטולוגי – "הגינות כלפי אחרים"(דוג' – דריכה על הדשא, המדינה המגבילה אותנו כפרוייקט)
מסקנת התיאוריה: עבריין המבצע עבירה מפר את החלוקה הצודקת ושובר את האיזון, העונש מחזיר את האיזון ע"י חלוקה חדשה
ביקורת: 
· תפיסת המדינה כפרוייקט שיתופי איננו אפשרי כי עיקרון ההגינות לא מאפשר שת"פ בכפייה – עבריינים מנודבים לפרוייקט זה בעל כורחם. מערכת המשפט הינה שת"פ בכפייה, ובמיוחד מע' הפלילית.   העבריין איננו מעוניין בנטלים והנאות.
· רוברט נוזיק ("אנרכיה, מדינה ואוטופיה" – מבקר את הארט ורולס, טיעון ההגינות איננו מוסרי או שהוא עושה פיקציה של הסכמה. ההסכמה היא הטיעון האמיתי ולא עיקרון ההגינות!
· דוגמא: הכרחת דייר לשאת בהוצאות תזמורת שכונתית חרף סירובו ואי הנאותו כיוון ש:   1. לא רוצה מוסיקה זו   2. לא זקוק לה   3. לא הסכים לה.   
· התנגשות עם אינטואיציות בסיסיות – ישנו קושי יישומי:
· רווחים שלא כדין – מה לגבי עבירות שלא התממש הרווח כמו ניסיון לביצוע עבירה, בנוסף, עבירות קשות בהן קשה לכמת רווח כמו רצח ועבירות לא רכושיות.
· מדוע עונש הינו הפיתרון היחידי?
· ישנו סיפוק שולי שונה לכל אדם מביצוע עבירה, כיכר לחם לעני איננה ככיכר לחם לעשיר אם תיגנב. ולא יעלה על הדעת להעניש עונש חמור יותר את העני. 
· מה עם מי שלא הפיק כל תועלת? (רנטיסי ויאסין, אייכמן – לא הפיקו כל תועלת)
· פיתרון שלי: הסתכלות קוסמופוליטית ולא מדינתית – שיתוף פעולה רחב יותר. כמו משפט בינ"ל. 
ההסכמה
רכיבים:   1. מודעות   2. רצון חופשי = "גמירות דעת"
· סוגי הסכמה:   הסכמה מפורשת – עסקת טיעון למשל.
· הסכמה משתמעת/בשתיקה-   1. ניתנת בצורה פאסיבית  2. ניתן להסיק את ההסכמה מפאסיביות זו. (מצטבר)
הטענה: לפי ביצוע פשע מביע העבריין הסכמה פאסיבית.
ביקורת
· עמנואל קאנט – טיעון אבסורדי, "אף אחד לא סובל עונש מכיוון שרצה בעונש"  
· יסוד נפשי – אין מודעות או כוונה להסכמה אצל רוב העבריינים (מנסים לברוח)
· המניע האמיתי הוא פחד ולא הסכמה (אפילו בעסקת טיעון)
· רוברט קאבר – אנשים לא הולכים לכלא מרצונם, הם מקסימום נגררים לשם שלא ברצונם = אין הסכמה
· המרצה –  אלו טיעונים חזקים, דוק' גרועה.
תיאורית ההסכמה של נינו
"כאשר ידועות לאדם תוצאות מעשיו של פעולתו הרצונית הרי הוא הסכים להן ומקבל את אכיפת התוצאות נגדו"
שילוב עקרון ההגינות עם עקרון ההסכמה – נינו לומד משני מוסדות משפט מקבילים בהם יש סטייה מחלוקה השווה.
· דיני חוזים – חופש החוזים מצדיק סטייה /חריגה מדרישת החלוקה השווה של הנאה ונטל.
· בהתקיים התנאים (לעיל) הרי הדבר דומה לכניסה למונית או לחתימה על מסמך או הרמת יד במכירה פומ'. מדובר באקט רצוני למחוייבות
· דיני הנזיקין – "דוק' הסתכנות מרצון" – המסתכן מסכים ליטול על עצמו את הסיכון (כניסה לכלוב או קפיצה לכביש)
· עונש הינו תוצר רצונו והסכמתו של אדם למעשיו
· חישוב הסיכונים של העבריין לתפיסתו לא משנים דבר, ביצוע = הסכמה. 
· ההסכמה לא מתייחסת לעונש אלא עוד בביצוע המעשה!!! ההסכמה אפריורית
· בשל כך, אין מדובר בכפייה כי אף אחד לא כפה אותו לבצע את העבירה
· תנאי מקדמי – יש צורך בחלוקה צודקת (לא טיעון הסכמי טהור)
ביקורת:

· יש צורך בהצדקה מוסרית ולא משפטית! נינו זולג לתחום המשפט! מי אמר שמוסדות אלו מוסריים?
· מדובר בכפייה שבאמצעות איום ולא בהסכמה חופשייה ומרצון.
· נוזיק: מבחין בין הצעה לאיום, החוק הוא איום! וכך העונש הגלום בו, עבריין לא חופשי בעת "קיבול" ההצעה כיוון שיש איום = אין הסכמה=התנגדות לאיום
· עבריין היה מעדיף מצב של העדר איום, או , העדר מע' פלילית.
· דוג': אי אפשר לומר שפקיד בנק שנרצח במהלך שוד הסכים מרצון להירצח או שלא היה תחת איום.
· מדבר על הסכמה כמכשיר לסטייה מחלוקה שווה ומצד שני אומר שחלוקה שווה הינה תנאי ראשוני הכרחי.
· אם הסכמה היא זו שחשובה אז מדוע לטעון חלוקה שווה? ולהיפך... (ביקורת מרצה)

הגבלות מוסריות בבחינת התיאוריות
· מידתיות ופרופורציונאליות בין העבירה לעונש
· דרישה קנטיאנית של התנהגות כלפי העבריין כתכלית ולא אמצעי
	ההצדקה
	מידתיות/פרופורציונאליות
	תכליתיות

	תורת הגמול
	V    עונש=אשמה 
	V  אשמה אישית

	חלוקה צודקת
	V  נטל הוגן
	V לא היה הוגן כלפי אחרים

	הסכמה
	X עבריין איננו מסכין ולכן לא שייך
	V לאדם בחירה אוטונומית

	תועלת/תוצאה
	X דרישת מידתיות צופה פני עבר
	X

	תיאוריות חיצוניות
	
	X מטרה חברתית חיצונית תצדיק ענישה

	שיקום
	
	V לפי המפטון חייב לקבל משהו חיובי (תשובה פנימית)

	חינוך
	X  כמו גמול
	V טעמים מוסריים ולא תוצאתיים , תשובה פנימית

	הרתעה
	X  הענשת חפים מפשע תותר
	X האדם כמכשיר

	הגנה עצמית
	X הפרה בוטה
	X הפרה בוטה

	הגנה עצמית (אליס)
	V
	V


שיקום

· רקע: אפלטון   בדיאלוג הדמיוני "גורגיאס"  של פולוס (גורגיאס וסוקראטס לא מדברים אז למה זה נקרא ככה??)
· טענת סוקראטס: העונש הוא התרופה לעבירה ולנפשו של העבריין = משקם את נשמתו. הדין פותר עוול ופריצות
· מסקנה: מי שאינו נענש חייו רעים יותר, ההזיק הגרוע ביותר הוא בלא להעניש משהו שחטא.
	דיני העונשין
	גורגיאס

	לא נעניש חולה נפש אם בבדיקה נתגלה שאין לו אחריות על מעשיו, עשיית רע לא נתפסת כמחלה
	נעניש דווקא חולה נפש על מנת לרפאו, אי הענשתו תיגרום להידרדרות במצבו, עשיית רע = מחלה

	התמקדות הדין הפלילי בעבריין, המדינה מייצגת את הקורבן
	התמקדות בעבריין ולא בקורבן


העונש כאמצעי שיקום
· תשובה חיצונית: העבריין ןעוולתו לאו חד הם, עלינו למגר את הרע מתוכו, הסתכלות תועלתנית תאמר הסבל שאנו גורמים לעבריין משקם אותו ומונע סבל עתידי רב יותר. 
· ביקורת מרצה: אמפירית – עבריינים לא משתקמים וחוזרים לסורם, כלא לא משקם! (טרוריסטים שגורשו או שנכלאו חזרו לסורם ביתר שאת)
· תשובה פנימית: העונש מיטיב עם העבריין ומשפר ומשקם אותו , אפלטון מראה שהעבריין מקבל דבר מה חיובי מהעונש בלי קשר לתוצאה ולכן לא נדרשת בדיקה אמפירית! 
· ג'ין המפטון – זהו תנאי ראשוני להענשה
תיאורית החינוך המוסרי (המפטון)
· מאפיינים: תואמת אינטואיציה, גם בנקודה יש נקודת הוכחה מוסרית כמו שרואים בסרטים, דאונתולוגית, מתאים לתשובה הפנימית
מהלך: (6 שלבים)
· חלוקת צווים: שתי קבוצות  1. צווים מוסריים (כגון רצח וגניבה)    2. צווים מטעמים מוסריים (תנועה, שוויון)
· איום כוחני לצווים אלו = תמריץ להימנע מסבל
· מותר האדם מן הכלב, הוא רציונאלי = חינוך שאיננו התנייתי = תשובה פנימית! (גדר חשמלית)
· עונש=גדר חשמלית= נכנס לראש דרך הכאב ומעביר את המסר (ניסוי של סקינר ע' 30) העונש = שיעור פומבי שמעבירה החברה לעבריין.
· העונש מוצדק כיוון שהוא מחנך ומלמד  על טעמים מוסריים ולא כי הוא מרתיע
שלב שישי (תלת שלבי) :   א. העונש מכיר בסבל הקורבן (בשונה מאפלטון)  ב. הוקעה – העונש מבטא דרך אחרת שיש לנהוג לפיה     ג. העונש מחזיר לקורבן את מעמדו המוסרי – השבת המצב לקדמותו
· הנחות בסיס:
· צדק אוניברסאלי – ישנם צווים מוסריים שנכונים אובייקטיבית – חינוך רק על פי עונש יהיה סובייקטיבי, במובן הזה העונש הוא כלי ומכשיר ולכן קצת סותר את התשובה הפנימית (הערה שלי  א.א.) 
· בני אגם הם אוטונומיים ורציונאליים -  אחר לא מותר האדם מן הכלב ולכן יש חינוך ולא ביות (בחירה)
· עונש=רווח = שיפור (לעבריין ולקורבן) – כמו אפלטון רק שהוא מתעלם מהקורבן.
ביקורת

· הקשר בין משפט ומוסר – הקשר הין המשפט למוסר מעומעם ומעורפל,  לא בטוח שכל האיסורים הפליליים מוסריים (שלב א') 
· המרצה:להוכיח שמשהו נדרש מוסרית יש צורך ברף גבוה של הוכחה (דוג':חוקי נגד מסחר פנים בבורסה הינם פליליים ולא בטוח שמוסריים אלא טכניים, ניתן אף לומר שהבורסה דווקא מעבה פערים ולכן מטעמי מוסר יש לסגור אותה)
· קשר סיבתי בין העונש לחינוך – לא ברור שיש קשר בין סבל להבנה מוסרית – לא הוכח אמפירית – מי שיושב בכלא מהרהר אולי באיך לצאת משם!
· תשובה שלי:תשובה פנימית, זה מיטיב עם העבריין!
· למה דווקא עונש מחנך? – אנדאס במאמרו לעניין השפעות אלכוהול באנגליה אומר שמסע פרסום נלווה מפחית פשיעה. אולי עדיף לחנך ע"י מסע פרסום?
· השבת המצב המוסרי של הקורבן – האומנם זה מה שהעונש עושה? – לא ברור
· פטרנליזם – מדוע המדינה מחנכת? (ראה דיון ליברלים מול פרפקציוניסטים לעניין חינוך מדינתי)
הרתעה 
ג'י קיו ווילימסון THINKING ABOUT CRIME - 
· הרתעה כללית – אחד בשביל כולם.
· הרתעה ספציפית -  בשביל אותו אחד.

תיאורית אובדן היכולת

· מאפיינים: פופולארית בארה"ב אצל שוטרים ומחוקקים,
· הטענה: יש לסרס את הפושע מיכולתו לחטוא – אדם כלוא לא יבצע עבירות.
ביקורת
· מחקרים הראו שרמת הפשיעה לאו דווקא יורדת (מאסר שם יותר ממושך)
· כלא= נטל גבוה ממשלם המיסים.
· צופת פני עתיד – מענישים על משהו שעוד לא עשו (הסרט דו"ח מיוחד....) מנוגד לתיאו' הגמול.
· בארה"ב מנסים לחזות  חיזוי של עוברי עבירה (מוצא, עיסוק, מגורים...) אך גם זה בעייתי:
· העתיד לא מוחלט וסמוי מן העין
· תשובה: גם העבר לא מוחלט וסמוי באותה מידה (דיני ראיות...)
· נוגד בחירה חופשית – אדם תמיד יכול לבחור נגד התחזית שנקבעה לו 
· מדובר בתיאוריה של כליאה ולא של עונש! – כמו מעצרים מנהליים!!!
החלונות השבורים/ מניעה

טענה: חלון מנופץ יוביל לשברון חלונות נוספים (אפשר לומר כמו בצוללת  (  ) פרצה קוראת לגנב.
· ההצדקה: נוכחות משטרתית, סיורים, אכיפה מוגברת, נגישות לקהילה,  = מניעת ביצוע עבירות
· הדגש דווקא על עבירות קטנות ולא עובד על כרישי הפשע
· תוצאה: ע"י שימוש בכללי התנהגות בלתי פורמאליים עובר מסר של אכפתיות לקהילה, סדר ציבורי, עלייה בתחושת ביטח'.
ביקורת  כללית
· לא מדובר בתיאוריות הצדקה לענישה אלא בקנסות ובכליאה.
· האדם כמכשיר – אמצעי ולא מהות (נוגד את כללי העמידה של הצדקה)
· לא עומדת בשאר כללי העמידה (לעיל) כגון מידתיות, הולמות וכו'
· תיתכן הענשת חפים מפשע – סתירה דאונתולוגית.
· מותר להקריב אחד בשביל כולם – רמיסת הפרט וזכויותיו
· בעיה אמפירית ממחקרים שהועלו
· הרתעה טובה אולי לעבירות רכוש שהרי מרבית האנשים מקלים ראש, אך האם אוצח בהכרח מעוניין לרצוח? לא! ולכן מה תעזור הרתעה למשהו שהוא לא מעוניין לבצע?
· דוג': עונשי מוות בארה"ב לא מורידים את שיעורי הרציחות
גישות משלבות – הארט (גמול והרתעה)
· הארט – ההיגיון של מוסד הענישה היא הרתעה! = גישה תועלתנית עם הגבלות דאונתולוגיות. 
· המגבלות הן עפ"י האינטואיציה שלא להעניש חפים מפשע = מגבלות גמוליות
בועז סנג'רו

· עונש מוות הוא העונש הראוי לרצח  = גמול, מכפיף את הגמול לשיקולי תועלת -= גישת ביניים (אקלקטית)
הגנה עצמית (אנטוני אליס)
· חלק מתיאורית ההרתעה: הגנה עצמית קולקטיבית/קהילתית מפני מעוולים.
· מבוססת על אמרה של ג'.ס. מיל " הטעם היחיד המצדיק הפעלת כוח נגד אחרים הו הצורך להגן על עצמך" = עיקרון הנזק
· תיאורית החלונות + אובדן היכולת = הגנה עצמית קהילתית
· האדם = אמצעי, עונש = חייב להיות הרתעתי!
המהלך (5 שלבים)
· עונש=איום=הגנה רצויה = התגוננות פסיבית  קולקטיבית(לפי מיל)
· איום אמיתי – אחרת יזלזלו בו
· שימוש באדם כאמצעי
· התממשות האיום אוטומאטית או חצי אוטומאטית.  דוג': גדר חשמלית (שוב...) והמלחמה הקרה = 100% תגובה ללא שק"ד
· הגנה יעילה – ולכן אוטומאטית
· ייתכנו בעיות 
· ולכן, הפעלת שק"ד (סותר את השלב הקודם של 100% תגובה אוטומאטית, הערה שלי)
· כיסים של שק"ד בפרלמנט
· עקרונות של הגנה עצמית (שלב 5!)
· אין שימוש בחפים מפשע!!!!!
· פרופורציונאליות:
· גודל הסיכון
· גודל הסיכוי לסיכון
· אפקטיביות התגובה לסיכון
· שקלול אלו  = תגובה כוחנית ומוצדקת
· ולבסוף = סט של כללים והוראות שיענו על:
· הפחתת רמת אלימות
· אכיפה וכיבוד הסט
התיאוריה פותרת את השימוש באדם כאמצעי, המעוול הביא האיום על עצמו והקהילה מתגוננת מפניו
ביקורת על הגישות המשלבות

· קרחת מכאן ומכאן – חוטפות את כל הביקורות אם כי רובן כאלו
עונש מוות (בועז סנג'רו)

· בעבר – חל גם על עבירות רכוש כפי שכתב וולטר בנג'מין Critic of Violence   = הריקבון שבמערכת המשפטית קרי, הפעלת הכוח היא בגלל הפגיעה בשיטה ולא באינטרס מוגן.
הפן המוסרי
· האם מוצדק להוציאו להורג? האם מוצדק שהמדינה תעשה זאת? – בחינת תיאוריות גמוליות ותוצאתניות

הפן המשפטי-פוליטי
	הסמכות
	השנה
	הסבר

	מנדט הבריטי 
	1949
	עונש מוות בכלל וברצח בפרט

	חוק לתיקון דיני העונשין תשי"ד
	1954
	צמצום החוק הקיים, שלילת עונש מוות בעבירת רצח
סיבות:

1. עולי הגרדום

2. משפט מאיר טוביאנסקי – הוצאתו להורג של איש "הגנה" במשפט שדה.

	השמדת עם ועשיית דין בנאצים ועוזריהם תש"י 1950
	וכיום
	

	בגידה בשעת מלחמה

(סימן ב' פרק ז לח' העונשין) ס' 97,98,99
	כיום
	עונש מוות או מאסר עולם

	חש"צ ס' 47
	כיום
	3 עבירות בגיד ת חיילים בשעת מלחמה

	תקנות הגנה לשעת חירום 1945 תקנה 58
	כיום
	"עבירוצ ביחס לכלי יריה חומר נפץ ורכוש|" – זהו המקור הסמכותי לפיו נשפטים מחבלים

	ס' 51(א) לצו בדבר הוראות ביטחון תש"ל 1970
	כיום
	גרימת מוות במתכוון בשטחים המוחזקים
תנאים: 1. שלושה שופטים 2. שניים משפטנים לפחות  3. פה אחד  4. הודאה חיצונית  5. מעל גיל 18  6. הליך ערעור אוטומאטי   7. בדיקת חנינה אוטומאטית

התוצאה: אין עונש מוות

	
	
	ב-1979 אישרה ממשלה לאפשר לתביעה הצבאית לדרוש עונש מוות על אכזריות מיוחדת

	ארה"ב – עבירות בגידה
	כיום
	מבקשים עונש מוות מיד כדי לסחוט את החשוד

	ס' 8 לחוקה – נגד אכזריות יוצאת דופן
	כיום
	פרשנות דווקנית – דיברו על כריתת איברים בחוקה כי הרי שנכתבו הוציאו להורג!

פרשנות תכליתית - 

	
	
	


· הטענה: רק רצח יצדיק עונש מוות
· ביקורת: מתעלם מעבירות ביטחון המדינה שעלולות לגבות חיים רבים
· המרצה: ניתן להצדיק עונש מוות על אינטרס חיים גם בקונסטרוקציה שונה
· חיסולים – יש המתייחסים לכך כעונש מוות המרצה סבור שזה לא קשור, המחוסלים יודעים מה טומן גורלם, אין בכלל משפט שדה או הליך פלילי או אפילו משפטי! (לא פורמאלית ולא מהותית) למרות שאולי הדבר לא מוצדק לדידו. הדבר היחיד שבודקים זה את חסינותו של המחסל.
· השאלה החוקתית
· 300 עמודים! קודם כל מבית המשפט
· פגיעה בכבוד האדם, מידתיות , ערכי מ"י.
· שימור דינים של חקיקה קודמת – אם ירצו
· פסילה של תקנות שכן ניתן לתקוף
· סנג'רו – ניתן יהיה לתקוף חוקים למרות שימור דינים  , המרצה – אולי רק פרשנות לא תקיפה ישירה.
· פסקת הגבלה: 1. בחוק או על פיו  2. מידתיות – מבחן ראייתי עיקרי   3. פרופורציה, הוכחה, ערכי מי"
ענישת מהפכנים וחברי ארגוני טרור (חנה ארדנט)
· המטרה: להעניש את אלו המחליטים לערער את הלגיטימיות של הממשל
מאפיינים:
· מהרהרים/מערערים על הסדר המשפטי בצורה יסודית
· מהפכה = קבוצת אנשים שאינה מסופקת מקצב שינוי רגיל ומתון ומוצאת לנכון לנצל פתח בשרשרת מאורעות
· מעשיהם תלויים באויר – לעומת שינוי דינאמי ולגיטימי של חברה וחוקה
· מהפכה מוצדקת:   1. זכויות אדם (טבעיות ולא טבעיות)  2. רצון העם – הגנה על זכויות – סמכות מכוננת.
· וולטר בנג'מין – אלימות מחוץ/מקבילה לחוק----מאיימת על החוק-----תיגר על החוק----רצון לייסד מערכת חדשה
· התנגשות:  בין מערכת השלטון הקיימת  VS המערכת המהפכנית
· פרדוקס= מצד אחד קל לבקרן כיוון שעוברים על החוק בצורה ברורה בכך שמציבים מערכת חלופית אחרת ולא יכולים להצדיק פעילותם לאור החוק הקיים  , ומאידך, קשה ובלתי אפשרי לשפוט אותם כיוון שכופרים מעיקר במערכת הקיימת בטענת חוסר סמכות   (מילושביץ, אייכמן, ברגותי, ישראל בהאג, סאדאם)
· או פרדוקס נוסף –  מצד אחד מעשיהם פשוטים משפטית כי לא ניתן להצדיקם על בסיס מערכת קיימת אך מצד שני כאשר אנו אומרים שהם פועלים בניגוד לחוק אנו מנמקים בצורה משפטית ולא מוסרית!!!
· חוסר סמכות = התנגשות מערכות ושלילת לגיטימיות של אחת מהן.
התמודדות

1. פנייה למערכת החלופית המהפכנית – ולתקוף אותו משם לשיטתו (פ"ד יגאל אמיר דין מוסר)

2. מערכת על – שמעל שתי המערכות הנוכחית והמהפכנית – משפט בינ"ל   פומבי או פנייה למשפט הטבעי בעל המוסר האוניברסאלי שאינם תלויי חברה מקום או זמן.
אייכמן – חנה ארדנט פנתה לחוק הטבע

· בעיה: שופטים אינם מומחים במשפט הטבע

ברגותי  - השופטים פנו לחוק הבינ"ל
	ההצדקה
	הרטוריקה וניסיון התמודדות

	גמול
	על פי איזה מוסר יענש?  בויכוח של הארט מול הלורד דדלי: 

מוסר קונבנציונאלי – המוסריות של החברה השופטת

הבעיה: שלילת סמכות מוסרית

	מוסר טבעי
	=כללים אובייקטיביים = טיעונים גמוליים לענישת עבריין

	טיעון הגינות
והחלוקה הצודקת 

/רולס
	הסתכלות קוסמופוליטית של שיתוף פעולה כלל עולמי ולא ברמת המדינה
בעיה: ברגותי ויאסים אינם שותפים לפרוייקט המדינתי ובערכי המדינה

אייכמן – קשה להאשימו לפי המשפט הישראלי – הוא בחוסר שותפות מוחלט

	תועלתנות/תוצאה
	מצד אחד – ענישתם נכונה עקב הרצון להרתיע =- יש צורך בביסוס אמפירי
מצד שני, יש לראות האם זה מוביל להפחתה בטרור

	מניעה
	מעצר מנהלי למשל, אך גם כאן יש צורך בהצדקה אמפירית מה שנכון לכל התוצאות והתועלות. 


