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אוניברסיטת תל-אביב - הפקולטה למשפטים

הצדקה מוסרית במסגרת הגנות פליליות - ד"ר ראם שגב

מבחן תשס"ה - מועד א' - 14 בפברואר 2005
הנחיות

1. יש לענות על כל השאלות (בכפוף לבחירה בתוך כל שאלה).
2. הבחינה היא עם ספרים פתוחים.
3. משך הבחינה הוא שעתיים.
4. אפשר לענות תשובה מלאה על כל אחת משתי השאלות בפחות מעמוד אחד.

שאלה ראשונה (50 נקודות)
5. תארו את העובדות של אחד משני פסקי-הדין הבאים (כפי שפורטו בפסקי-הדין): 
1. United States v. Holmes
 
2. The Queen v. Dudley and Stephens
6. הניחו כי הנאשמים בשני המקרים טענו שהיתה הצדקה מוסרית למעשיהם, המעוגנת בהגנת צורך לפיה "לא תוטל אחריות פלילית על אדם שביצע מעשה המקיים את יסודותיה של עבירה אם המעשה מנע פגיעה חמורה יותר מבחינה מוסרית מאשר הפגיעה שגרם." האם הגנה זאת תחול לגבי המקרה אותו תיארתם בחלק הראשון?
1. בהנחה שההגנה משקפת תפישה של תועלתנות-פעולה.
2. בהנחה שהגנה משקפת תפישה דאונטולוגית או מבוססת-זכויות:
i. המסתמכת על ההבחנה בין פעילות אקטיבית לפאסיבית (doing-allowing).
ii. המסתמכת על ההבחנה בין כוונה לצפייה. 
iii. המסתמכת על התפישה של Judith Thomson.
שאלה שניה (50 נקודות: חלק 1 – 36 נקודות; חלק 2 – 14 נקודות)
הנחיות

7. הסבירו בקצרה את ההבדל (אם ישנו) בין התגוננות מפני תוקף אשם להתגוננות מפני תוקף לא אשם (למשל, בלתי שפוי) לאור שלוש מתוך ארבע התיאוריות הבאות: 
1. תועלתנות.
2. התיאוריה של Philip Montague.
3. התיאוריה של Judith Thomson.
4. תיאוריית "האוטונומיה" של George Fletcher.
8. איזו תיאוריה מציגה לדעתכם ניתוח משכנע יותר של ההבחנה בין תוקף אשם ללא אשם. 
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פתרון מבחן תשס"ה - מועד א' - 14 בפברואר 2005
הערות כלליות

9. יש לקרוא את ההערות על כל מחברת בחינה יחד עם הפתרון הכללי הזה.
10. הציון לכל שאלה נקבע לא רק לאור ההתייחסות להיבטים המפורטים להלן אלא גם לאור הדיון – אם היה כזה - בנושאים אחרים. למשל, מעבר להיבטים המפורטים להלן, היו היבטים רלבנטיים נוספים שאפשר היה להתייחס אליהן (חלקם מצויינים בסוגריים בהמשך); התייחסות נכונה להיבטים כאלה עשויה היתה להוסיף נקודות. לעומת זאת, התייחסות לנושאים לא רלבנטיים כרלבנטיים עשויה היתה להוריד נקודות (זאת, להבדיל מהתייחסות נכונה לנושאים לא רלבנטיים מבלי להציגם בהקשרים לא מתאימים – שלא הוסיפה אך גם לא גרעה נקודות). 
11. לא כל הערה שרשמתי במחברת הבחינה פירושה בהכרח שהורדו נקודות. רק הערות הנוגעות לנקודות המפורטות להלן או מצביעות על טעויות.
12. אחת הסיבות העיקריות להורדת נקודות היתה העדר הסבר, או הסבר חלקי בלבד, של משמעות התיאוריות במצבים הרלבנטיים. לעתים קרובות היה תיאור כללי מפורט של תיאוריות שונות שלא לווה בהסבר, או לווה רק בהסבר חלקי מאוד, של השלכותיהן לגבי ההיבטים בהם עסקה השאלה. הסברים כאלה היו חשובים במיוחד מכיוון שהבחינה היתה עם ספרים פתוחים ולכן הדגש היה לא על תיאור כללי של התיאוריות (שאפשר להעתיק מהמחברת/מאמר) אלא על הבנת ההשלכות כל תיאוריה מבחינת ההיבטים שעלו בשאלות. 
13. כאשר היו בתוך שאלה מספר שאלות משנה אשר משקלן לא צויין בנפרד - משקלן היה שווה (כפוף לחריג אחד: לא ניתנו נקודות לתיאור העובדות בשאלה הראשונה). 
14. הציון הממוצע הכולל של הבחינות (בלי ציון המיטיב) הוא 80.7. הציון לכל שאלה רשום על הכריכה הקדמית של כל מחברת בחינה (מעל לציון הכולל של הבחינה): הציון לשאלה ראשונה, ושני החלקים של הציון לשאלה השנייה. 
15. כדי להגיע לציון ממוצע במסגרת הטווח הנדרש, הועלו הציונים לחלק מהשאלות (אותה העלאה ואותן שאלות אצל כולם) לאחר הבדיקה הראשונית. לכן, הציון של שאלות שקיבלו את מלוא הניקוד, או קרוב לכך, כבר בבדיקה הראשונה, עולה על מספר הנקודות שהוקצב לאותה שאלה (למשל, 16 נקודות לשאלה שהוקצבו לה 14 נקודות). 
שאלה ראשונה
16. תיאור:
1. פסק-דין Holmes: סירת הצלה שוקעת בלב ים; הנחה של עומס יתר עקב הימצאות יותר מדי אנשים על הסירה - חשש שכולם ימותו אם לא יוקרבו חלק; השלכת חלק מהאנשים לים. [שאלה: למה כולם טרחו לציין את הפרט המיותר - והשגוי - שהסירה הקטנה הפליגה לאנגליה? כתוב בפסק-הדין שהיא הפליגה לכיוון ניו-פאונדלנד, קנדה.]
2. פסק-דין Dudley: סירת הצלה עם 4 ניצולים; העדר מזון ומים - חשש שכולם ימותו אם לא יוקרבו חלק; הרגו את החלש ביותר כדי להיזון מגופתו. 
17. ניתוח:
1. תועלתנות פעולה דורשת שיבוצע המעשה שימקסם את מאזן הרווחה המצרפי ביחס לחלופות, ובמקרים העומדים על הפרק – יצמצם את הפגיעה במאזן המצרפי למינימום האפשרי. בשני המקרים, הפעולה פוגעת בוודאות או יוצרת סיכון גבוה לאנשים מסוימים הנתונים בסכנה – כלומר, מפחיתה את סיכויי ההצלה שלהם – ומשפרת את סיכויי ההצלה של אחרים. בהנחה שאם לא יוקרבו חלק יש סיכוי גבוה מאוד שימותו כולם, יש הצדקה תועלתנית חזקה למעשה כי הוא יציל מספר אנשים שאחרת כמעט בטוח שהיו מתים וכך יוליך לפגיעה קטנה יותר במאזן הרווחה המצרפי בהשוואה לחלופה של הימנעות מפעולה. (בהנחה שאם לא תינקט פעולה, קרוב לוודאי שכולם ימותו, לא נדרש שמספר רב יותר של אנשים יינצל מאשר יוקרב; מוצדק להקריב גם אנשים רבים אם הדבר ייתן סיכוי ממשי לאחד. (אולם יש לחכות לרגע האחרון האפשרי לפני הקרבת חלק מהאנשים, כדי לראות אם לא כולם יכולים להינצל. ויש להקריב את אלה שחייהם העתידים צפויים לתרום הכי פחות לרווחה.) 
2. שתי נקודות כלליות לגבי כל המגבלות הדאונטולוגיות: ראשית, השקלול התוצאתי האמור רלבנטי לגביהן, שכן הן משמעותיות רק כשהמאזן התוצאתי של פעולה הוא חיובי. שנית, מגבלות דאונטולוגיות לא חייבות להיות מוחלטות גם כאשר הן רלבנטיות. נקודה זאת בולטת במיוחד בשני המקרים האמורים כי השיקול התוצאתי בעד ההקרבה בהם הוא חזק מאוד, לאור ההנחה שאם לא יוקרבו חלק ימותו כולם. לכן, ייתכן כי נחצה רף תוצאתי אשר גובר גם על מגבלות דאונטולוגיות רלבנטיות. (הנקודות האלה רלבנטיות לגבי כל שאלת משנה ולכן הן חלק מהציון של כל שאלת משנה.) 
i. ההבחנה בין פעילות אקטיבית לפאסיבית (doing-allowing) שוללת את המעשה בשני המקרים. [שתי הערות: א. מספר סטודנטים התייחסו לשיקולים של יסוד נפשי, נטל וזיקה. שיקולים אלה אינם רלבנטיים בהקשר זה. הדיון בהם רק נועד להבהיר את ההבדל בין ההבחנה בין פעולה אקטיבית לפאסיבית בפני עצמה לעומת ההבחנה הטיפוסית מבחינה אמפירית – אך לא ההכרחית מבחינה מושגית - בין פעולה אקטיבית לפאסיבית, למשל, מבחינת היחס בין כל פעולה והגורמים האמורים. ב. הרבה סטודנטים טעו בסיווג של חובות שליליות – שהן חובות לא לפגוע – וחובות חיוביות – שהן חובות להציל/לעזור.]
ii. ההבחנה בין כוונה לצפייה לא שוללת את המעשה בעניין Holmes כי מות האנשים אינו אמצעי להצלת האחרים אלא רק תוצאת לוואי. (אפשרות: לראות את עצם ההשלכה לים כאסורה – ולא רק את המוות. במקרה יש כוונה אסורה להשליך לים. אולם לא ברור שמגבלות דאונטולוגיות – שלרוב מתמקדות בפגיעות קשות כמו מוות או פגיעות גופניות חמורות - חלות לגבי פגיעות קלות כמו עצם ההשלכה לים.) לעומת זאת, ההבחנה שוללת את המעשה בעניין Dudley כי מותו הוא חלק בלתי נפרד מהמטרה של אכילת גופתו. [הערה: המגבלה האמורה שוללת פעולות הכרוכות בפגיעה מכוונת, למשל, המתה מכוונת, כלומר, הכוונה מתייחסת לתוצאה ולא לעצם המעשה.]  
iii. התפישה של Judith Thomson דורשת שני תנאים לשם הצדקת פגיעה באדם כאשר הדבר משפר את המאזן התוצאתי: 
1. הסטת סכנה קיימת מקבוצה אחת של אנשים לקבוצה אחרת, להבדיל מיצירת סכנה חדשה: לא מתקיים בשני המקרים. יש לשים לב לכך שההתייחסות של Thomson היא לסכנה הקונקרטית – בדרך מסוימת, בזמן מסוים, במקום מסוים - ולא לסכנה המוגדרת באופן כללי, למשל, כ"טביעה" ובוודאי לא כ"מוות." הגבול אינו חד, אך הוא ברור ביחס לדוגמאות כמו אלה ולשני המקרים. בפרט ברור כי תנאי זה לא מתקיים בעניין Holmes, למרות שמדובר בסכנת טביעה בשני המקרים, כי הסכנה היא של טביעה בהסתברות אחרת, בדרך אחרת ובזמן אחר.)
2. עצם המעשה אינו מהווה הפרה של זכות חשובה. לא מתקיים בשני המקרים. זה ברור בעניין Dudley שם מדובר על הריגת הנער, אך נכון גם בעניין Holmes – לפי תפישתה של Thomson שמתייחסת במפורש למעשה דומה - דחיפה מגשר - כדוגמא להפרה של זכות חשובה.) 
שאלה שנייה
3. תועלתנות: לשיקולי אחריות ובפרט לשיקולי אשמה אין חשיבות עצמאית. לכן אין הבחנה עקרונית בין תוקף אשם לתוקף לא אשם. [אחריות סיבתית אינה רלבנטית, כי מבחינה זאת אין הבדל בין תוקף אשם ללא אשם: שניהם יוצרים סכנה.] הדיפת תקיפה מוצדקת אם הדבר משפר את מאזן הרווחה המצרפי. מבחינת התוצאות הישירות יש לבחון את החומרה היחסית של הפגיעה הנדרשת בתוקף, מצד אחד, ובמותקף, מצד שני, כדי לסיים את הקונפליקט. אולם לעתים החומרה תהיה שווה. מבחינת התוצאות העקיפות, עשויה להיות הצדקה להתגוננות לאור שיקולי הרתעה אישית, הרתעה כללית ומניעה של תקיפות עתידיות (אם התקיפה היא אינדיקציה לסכנה מיוחדת בעתיד; ולגבי מניעה - אם הפגיעה בתוקף חמורה כך שהיא מונעת ממנו לתקוף בעתיד). ייתכן ששיקולים אלה יחולו באופן שונה על תוקף אשם לעומת תוקף לא אשם, למשל, שיקולי מניעה רלבנטיים באופן דומה לגבי שני סוגי התוקפים, אך שיקולי הרתעה אישית רלבנטיים יותר לתוקף שפוי ופחות לגבי תוקף לא שפוי (אך עשויים להיות רלבנטיים גם לאחרון: גם אם אינו מבין את הפסול במעשיו, אין זה אומר שלא ניתן להרתיעו אם מסוגל להבין שנפגע בכל פעם שהוא תוקף).
4. התיאוריה של Philip Montague: בהכרעה בקונפליקטים בין-אישיים, לרבות במצבים של תקיפה, כאשר שאר הנתונים שווים, וחלק מהאנשים אחראים לקיומו של הקונפליקט – במובן של אשמה (כוונה, פזיזות, רשלנות) – וחלק לא – יש להעדיף את האחרונים. מצדיק פגיעה בתוקף אשם כדי להציל מותקף לא אשם. לא חל לגבי תוקף לא אשם במובן האמור, לרבות תוקף לא שפוי.
5. התיאוריה של Judith Thomson: הריגת תוקף המאיים על חיי המותקף מותרת כי הוא מפר את זכותו של המותקף לחיים ולכן הוא מאבד את זכותו שלו לא להיפגע ממעשה התגוננות. הטיעון שלה חל הן לגבי תוקף אשם והן לגבי על תוקף לא אשם: שניהם מפירים לתפישתה את הזכות לחיים של המותקף. 
6. תיאוריית "האוטונומיה" של George Fletcher: פגיעה בתוקף מותרת כי הוא חודר לספרה האישית של המותקף ללא הצדקה. תפישה זאת מעניקה עקרונית עדיפות מוחלטת למותקף. היא חלה גם לגבי תוקף אשם וגם לגבי תוקף לא אשם. 
18. כאן היה מקום לדון בהיבטים שנראו לכם המשמעותיים ביותר בכל הנוגע להבחנה האמורה ולדון ביתרונות ובחסרונות של התיאוריות השונות מבחינות אלה. היבטים אפשריים: האם יש הצדקה לאינטואיציה לפיה יש הבדל בעל משמעות מוסרית בין תוקף – גם תוקף לא אחראי – למותקף? האם יש סיבה כלשהי להעדיף אדם תמים אחד על-פני אדם תמים אחר. ועוד. 
