הצדקות לענישה - פתרון מבחן מועד א' – תשס"ד

ד"ר שוקי שגב
1.  סה"כ 35 נק'

1. על פי תורת הגמול הפשוטה מגיע לעבריין לסבול רק בגלל שביצע עבירה ועל פי אמת מידה התואמת את חומרת העבירה. מכוח העבירה שביצע מגיע לו לסבול ואין צורך להראות תועלת לקורבן, תועלת חברתית או כי הדבר יביא לשיקומו של העבריין. ניתן לסכם זאת בנוסחה: אשמה מוסרית היא תנאי נחוץ ומספיק להטלת עונש + דרישה לפרופורציונאליות. דוגמא שניתנה בכיתה: ענישה של פושעים נאצים (הארט בע' 71). 
2. היתרון הברור של תורת הגמול הפשוטה: היא תואמת את האינטואיציה שלנו בכך שהיא אוסרת על ענישת חפים מפשע, שכן הענישה מכוונת רק כלפי אלה שאשמים מוסרית. דוגמא שניתנה בכיתה: ז'אן ולז'אן מעלובי החיים. יתרונות נוספים: מאגדת בתוכה את הדרישה למידתיות ולכן תואמת גם בכך את האינטואיציה המוסרית שלנו. מכיוון שמדובר בתיאוריה פנימית הרי שהיא מכבדת את הדרישה לא לנהוג באנשים כאמצעים.
3. החיסרון הברור של תורת הגמול הפשוטה: היא נוגדת את האינטואיציה שלנו בכך שהתיזה מצדיקה ענישה למרות שלא צומחת תועלת מהעונש לעבריין, לקורבן, ו/או לחברה. דוגמא בכיתה: ענישה של דיראני ועובייד למרות שלא צומחת תועלת מהמשך החזקתם. חסרונות נוספים: מצדיקה ענישה רק על עבירות מוסריות ולכן אינה תואמת את מאפייני מוסד הענישה הקובע עונש על הפרת כללים משפטיים. הטענה ש"מגיע להם" מתבססת רק על אינטואיציה (שגם היא תחת מחלוקת) ואין מדובר בטענת יסוד. 
4. הויכוח בין דבלין להארט: מהי תכליתו של החוק הפלילי? דבלין: לאכוף את המוסר (משתייך למסורת הפרפקציוניסטית). הארט: למנוע נזק של אדם אחד לחברו (משתייך למסורת הליברלית/ליברטריאנית). 
5. תיאורית הגמול הפשוטה גורסת כי יש לאכוף את המוסר ולכן היא חייבת להתבסס על התיאוריה הפרפקציוניסטית. אבל יש להדגיש כי תיאורית הגמול הפשוטה יכולה להיתמך רק על ידי התיזה הקיצונית של מוסרנות משפטית (אכיפת המוסר כדבר שיש בו ערך בפני עצמו ולא מכיוון שהוא משמש מכשיר לשימור החברה). 
6. למחלוקת השלכה ברורה על התיאוריה החינוכית של העונש של ג'ין המפטון שגם גורסת כי על המדינה לחנך מוסרית. למחלוקת השלכה ישירה גם על תיאורית ההגנה העצמית של אנטוני אליס – תפקיד העונש הוא למנוע נזק (משתייך לגישה הליברלית/ליברטריאנית). 

2. סה"כ 35 נק'.

1. הקטע לקוח מהמאמר של נינו "תיאוריה הסכמית של עונש" (C.S. Nino "A Consensual Theory of Punishment"). 
2. נינו מנסה להחיות את תיאורית ההסכמה כבסיס למוסד העונש תוך שהוא משלב בין טיעון ההגינות וטיעון ההסכמה: יש להתחשב בהסכמה כל עוד המוסדות המשפטיים במדינה הם הוגנים, וההסכמה היא כלי המאפשר סטייה מחלוקה שווה והוגנת של נטלים והנאות (דוג': דיני חוזים, סיכון מרצון). על פי נינו, כאשר ידועות לאדם התוצאות המשפטיות הפרטיקולאריות של פעולתו הרצונית, הרי שהוא הסכים להם והסכמה זו מצדיקה את אכיפתן של אותן תוצאות משפטיות. עונש, ממשיך נינו, הוא תוצר של רצונו של העבריין: הפרט המבצע אקט רצוני (העבירה עצמה), יודע כי יאבד את חסינותו מפני עונש, ולכן הוא מסכים לתוצאות הנורמטיביות הנובעות מביצוע העבירה. לדעת נינו אין המדובר בהסכמה מתוך כפייה, מכיוון שאדם העובר על החוק פועל בניגוד לאיום בהפעלת כוח על ידי המערכת המשפטית.   
3. הקשיים בטיעונו של נינו הם רבים: 1) עצם הפנייה למוסדות ודוקטרינות משפטיים אחרים הלוקחים בחשבון הסכמה אינו מצדיק את מוסד העונש מבחינה מוסרית. 2) למרות טענתו של נינו כי אין המדובר בהסכמה תחת כפייה, הרי שמוסד העונש הוא בפירוש מצב של איום ולא של הצעה, ולכן הפרת החוק אינה יכולה להיחשב להסכמה חופשית. 3) גם ההנחה שיש לקחת בחשבון הסכמה כל עוד המערכת המשפטית היא הוגנת היא בעייתית, מכיוון שהיא: א) מניחה הסכמת האזרחים למוסדות משפטיים קיימים (כשבמציאות אין הסכמה כזו); או ב) המערכת המשפטית מוצדקות בדרכים שאינן הסכמה – וזו בדיוק השאלה שאנחנו מחפשים ודוקטרינת ההסכמה לעונש אינה עוזרת כלל (זוהי בעצם הנחת המבוקש). 4) קושי של התיאוריה ההסכמית לאגד בתוכה את הדרישה לפרופורציונאליות. 5) מה לגבי עבירות שאין בהן ידיעה, האם לא מודק להעניש בגינן? 
4.  יתרונות הגישה של נינו: 1) ידיעה ורצוניות – לרוב אנחנו מאמינים כי על מנת להעניש אדם אנחנו צריכים להראות ידיעה ורצוניות בביצוע העבירה. לכן תיאוריה שבנויה סביב ידיעה ורצוניות נראית אטרקטיבית במיוחד. 2) ענישה על עבירה משפטית ולא מוסרית – התיאוריה של נינו מצדיקה עונש על הפרה של כללים משפטיים מכוח ידיעת התוצאות המשפטיות הנגררות מביצוע האקט הרצוני ולכן תואמת את מאפייני מוסד הענישה. 3) מכבד את הדרישה הקנטיאנית, בכך שמראים כי העונש הוא תוצר של רצונו של העבריין ובפניו עומדת הבחירה כיצד לפעול.  
3. סה"כ 30 נק'. 

א. חוות הדעת המוסרית תיקבע על פי הניתוח הבא: 

1. תורת הגמול – מעצם ביצוע העבירות המוסרית של רצח ופעילות בארגון ששם לו למטרה לפגוע בחפים מפשע נובעת המסקנה כי "מגיע" לברגותי להיענש בהתאם לחומרת מעשיו. 
2. תיאוריה תועלתנית טהורה – השאלה אותה יש לבחון היא האם ענישה של ברגותי תביא בסך הכללי תועלת לחברה הישראלית (יכולים להיות טיעונים בעד ונגד ענישתו).  
3. תורת החלוקה הצודקת – יש בעיה להצדיק ענישתו של ברגותי על פי תיאוריה זו מכיוון שהוא אינו אחד מאלה שמפיקים תועלת מקיומו של הפרויקט השיתופי המכונה מדינת ישראל. הוא לא קיבל שום הנאות ולכן לא הפר שום חלוקה צודקת.
4. תורת ההסכמה – עבירות הרצח והחברות בארגון טרור דורשות מודעות ורצוניות. בהנחה שיוכחו יסודות העבירה הרי שניתן לראות בו כמי שהסכים לתוצאות הנורמטיביות שנובעות מביצוע העבירות. 
5. תיאורית השיקום – 1) פרשנות חיצונית – ענישה של מחבלים לרוב לא תהיה מוצדקת בישראל כי בתי הכלא בישראל אינם מצליחים לשקם מחבלים. 2) פרשנות פנימית – ניתן להצדיק על בסיס פרשנות פנימית, לפיה העונש נועד לחנך מוסרית טרוריסטים שרצח חפים מפשע אינו ראוי. 
6. תיאורית אובדן היכולת – מוצדק להעניש את ברגותי על מנת למנוע ממנו את האפשרות לחזור על מעשיו. 
7. תיאורית ההגנה עצמית – מוצדק להעניש את ברגותי כחלק מהגנה עצמית קולקטיבית של החברה הישראלית. על ידי העונש אנו מרתיעים, כחלק מהגנה עצמית, עבריינים פוטנציאליים.
ב. בהנחה שעבירות כלכליות דוגמת הלבנת הון אינן עבירות מוסריות כשלעצמן, הרי שיהיה בכך להשפיע על התשובה על פי תורת הגמול ואולי גם לפי תורת השיקום הפנימית. ההצדקה לעונש על פי תיאוריות אלו קשורה בקשר קרוב לעבירות מוסריות.  
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