אוניברסיטת תל-אביב
מושג הרע במיעוטו
ראם שגב

פתרון מבחן
מועד ב' – מאי 2006
הנחיות

1. משך המבחן הוא שעתיים.

2. המבחן הוא ללא חומר עזר.
3. יש להשיב על 2 מתוך 3 השאלות. 
4. משקל כל השאלות שווה.

5. יש לנמק את כל התשובות. 
6. אורך התשובה לכל שאלה (כולל כל שאלות המשנה) לא יעלה שני עמודים.
7. אנא הקפידו על כתב יד ברור.
שאלה ראשונה
8. מהו רעיון הרע במיעוטו בצורתו הכללית ביותר (להבדיל מתפישות מהותיות ספציפיות שונות של רע במיעוטו)? תשובה: למרות שיש שיקול נגד פגיעה באנשים, לפעמים מוצדק לפגוע באנשים כדי למנוע פגיעה אחרת שהיא חמורה יותר מבחינה מוסרית.
9. אילו סוגים של כללים משפטיים יכולים לעגן את רעיון הרע במיעוטו? תשובה: עקרונות כלליים של סבירות, כמו דוקטרינת הסיכון הסביר במשפט הפלילי או עוולת הרשלנות בדיני הנזיקין; הגנות פליליות או נזיקיות כלליות כמו הגנות הצורך, הכורח או ההגנה הפרטית, ככל שהם כוללות היבט של הצדקה; הגנות כלליות של רע במיעוטו כמו הגנת הרע במיעוטו ב – Model Penal Code בארה"ב או הגנת הצורך המצדיק בגרמניה; והגנות ספציפיות של רע במיעוטו, למשל, הגנה המתמקדת בפגיעה ברכוש לשם מניעת פגיעה אחרת ברכוש.
10. מהם היתרונות והחסרונות של סוגים שונים של כללים? תשובה: ככל שכלל הוא ספציפי יותר, כך הוא ברור יותר ולכן מכוון התנהגות טוב יותר, וודאי יותר, תורם לאכיפה מדויקת יותר ומקטין את הסכנה של שימוש לרעה בו. ככל שכלל הוא כללי יותר, הוא מוצלח פחות מהבחינות האמורות, אך, מצד שני, הוא גמיש יותר, ומאפשר לפרש אותו בהתאם לנסיבות. זהו יתרון חשוב במיוחד קשה לקבוע הסדר ספציפי ממצה כמו שנטען לעתים לגבי מושג הרע במיעוטו. שיקול נוסף הוא מוסדי: כללים ספציפיים מעניקים את עיקר שיקול הדעת למי שקובע אותם – לרוב המחוקק. לעומת זאת, כללים רחבים ועמומים מעניקים את עיקר שיקול הדעת למי שמיישם אותו – כאשר סמכות ההכרעה הסופית מבחינה זאת היא לרוב של בתי המשפט. 
11. מהי המסגרת המתאימה ביותר לסמכות מנהלית של רע במיעוטו? תשובה: מעבר לשיקולים שהוזכרו בשאלה הקודמת, יש מקום לציין במיוחד את השיקול המוסדי: התפישה הדמוקרטית במובנה הפורמלי תומכת בהפקדת עיקר שיקול הדעת בידי הרשות המחוקקת, תוך השלמתו בשיקול דעת של הרשות השופטת, בין השאר, לאור השיקולים בזכות דמוקרטיה מהותית. תפישה זאת אינה עולה בקנה אחד עם הפקדת סמכויות רחבות בידי הרשות המבצעת. לפי התפישה המקובלת, ראוי שסמכויות מנהליות יהיו מוגדרות בצורה ספציפית וברורה. בייחוד יש הקפדה על דרישה זאת לגבי סמכויות הפוגעות באינטרסים חשובים המוגדרים כ"זכויות אדם," ובכלל זה סמכויות של רע במיעוטו. התפישה הדמוקרטית במובנה הפורמלי תומכת בקביעת היקף הסמכות המנהלית בחקיקה. הקושי העולה לגבי סמכויות של רע במיעוטו הוא שלא תמיד קל להגדיר אותן באופן ברור ומדויק, מצד אחד, וגם להעניק לגופי הרשות המבצעת סמכויות להתמודד עם מגוון המצבים בהם עשויה להיות הצדקה לפעולה שלהם מטעמים של רע במיעוטו.  
שאלה שניה
השוו את שני המצבים הבאים: מצב ראשון - אדם רואה שישה אנשים הנתונים בסכנת טביעה. הוא יכול לנסות להציל אחד מהם או את חמשת האחרים (שנמצאים ביחד) אבל לא את כל השישה. מצב שני - אדם רואה קרונית ללא נהג המאיימת לפגוע ולגרום למותם של חמישה אנשים. הוא יכול למנוע את הפגיעה (רק) על-ידי הסטת מתג אשר יעביר את הקרונית למסילה אחרת – דבר שיגרום לכך שהיא תפגע ותגרום למותו של אדם שישי.

12. אילו שיקולים תוצאתיים חלים בכל אחד מהמצבים. מה ההבדל מבחינה זו בין המצבים? תשובה: בשני המצבים קיימים שיקולים תוצאתיים בעד ונגד האפשרות של הצלת כל אחת משתי קבוצות האנשים: בעד – האפשרות של מניעת פגיעה בקבוצה הנבחרת; נגד – האפשרות של פגיעה בקבוצה האחרת. לפי גישה הרציונלית לגבי ההסתברות, עוצמת השיקולים האמורים תלויה בגובה הסיכוי/הסיכון הרלוונטי. ההבדל בין שני המצבים הוא שבמצב הראשון קיימת חלופה בה כל האנשים ייפגעו (הימנעות מכל פעולה) בעוד שבמצב השני אין חלופה כזאת (הימנעות מפעולה תוליך לפגיעה רק בקבוצה אחת – של החמישה, אך לא באדם השישי). לפי תפישה תוצאתית מקובלת, יש להעדיף הצלת קבוצה גדולה יותר של אנשים על-פני קבוצה קטנה יותר כאשר שאר הגורמים שווים (אין בשאלה נתונים לגבי שיקולים אחרים בזכות העדפת אחת משתי הקבוצות). 
13. אילו שיקולים דאונטולוגיים חלים בכל אחד מהמצבים. מה ההבדל מבחינה זו בין המצבים? הבחינו בין שיקולים דאונטולוגים שונים אם הדבר רלבנטי. תשובה: במצב הראשון אין, לפי תפישות מקובלות, שיקולים דאונטולוגיים נגד כל אחת מהחלופות (בהנחה שאין חובה דאונטולוגית להציל). לעומת זאת, במצב השני, יש שיקול דאונטולוגי מקובל נגד פגיעה אקטיבית ביחיד, אך לא קיים השיקול הדאונטולוגי המרכזי האחר, נגד פגיעה מכוונת כי הפגיעה ביחיד אינה אמצעי להצלת החמישה. (לא היה צורך להזכיר שיקולים דאונטולוגיים אחרים.)  
14. איך יכולה תפישה דאונטולוגית להצדיק את הפעולה בכל אחד מהמצבים? תשובה: במצב הראשון תפישה דאונטולוגית אינה מעלה קושי מיוחד. תפישה כזאת מאמצת לרוב שיקולים תוצאתיים ומכיוון שאין שיקולים דאונטולוגיים במצב זה, השיקולים התוצאתיים מכריעים, למשל, השיקול המקובל בזכות העדפת הרבים. במצב השני, תפישה דאונטולוגית יכולה להצדיק פגיעה ביחיד לשם הצלת החמישה בשתי דרכים. ראשית, לפי תפישה דאונטולוגית אשר אינה כוללת שיקול דאונטולוגי נגד פגיעה אקטיבית (ושיקול אחר האוסר על הפגיעה), יש שוב רק שיקולים תוצאתיים במצב כזה. שנית, גם תפישה דאונטולוגית הכוללת שיקול דאונטולוגי נגד פגיעה אקטיבית, יכולה להצדיק את הפגיעה ביחיד אם היא מעניקה משקל רב יותר לשיקול התוצאתי בעד הצלת חמישה במחיר של פגיעה באחד. רוב התפישות הדאונטולוגיות קובעות כי השיקול הדאונטולוגי גובר במצב כזה, אך עקרונית תיתכן תפישה דאונטולוגית שונה.

שאלה שלישית
הניחו כי יש מספר אנשים הזקוקים להשתלת איבר חיוני אך מספר האיברים החיוניים הוא קטן ממספר האנשים הזקוקים להם. הניחו גם כי מצבם של כל האנשים זהה – חוץ מאשר לגבי היבט אחד: חלק מהם אחראים למצבם עקב ניהול אורח חיים לא בריא בעוד שהאחרים אינם אחראים למצבם. הועלתה הצעה לתת איברים לאחרונים בלבד. כנגד ההצעה האמורה הועלתה הטענה הבאה: "אפשר לשלול מאלכוהוליסטים (למשל) את האפשרות לקבל איבר להשתלה רק אם מניחים שרק אנשים מוסריים זכאים לקבל איברים להשתלה או שהזכאות לקבל איברים נשללת על-ידי התנהגות בלתי מוסרית – ואין מקום להנחות כאלה." 
15. אילו שיקולים יכולים לתמוך בהצעה האמורה? תשובה: כמה שיקולים יכולים לתמוך בהצעה האמורה: שיקול של גמול, התומך בפגיעה באדם אשר ביצע פעולה פסולה, אם רואים באורח חיים לא בריא התנהגות פסולה ואם רואים בשלילת האפשרות לקבל איברים או במתן עדיפות נמוכה יותר תגובה ההולמת את מידת החומרה של ההתנהגות. שיקול של אחריות כהוגנות לפיו במצבי קונפליקט ראוי להעדיף את האדם שאינו אחראי למצבו על-פני אדם האחראי למצבו. ושיקול תוצאתי התומך בהעדפת הלא-אחראי מתוך הנחה שזה עשוי להרתיע אנשים מפני אימוץ אורח חיים לא בריא.
16. באיזה מצב יוליכו השיקולים האמורים למסקנות שונות? תשובה: כאשר יש מספיק איברים לכולם, שיקול של אחריות כהוגנות – לא יחול כי לא מדובר במצב קונפליקט. לעומת זאת, שיקול של גמול עשוי לחול גם במצב כזה ולהתנגד להענקת איברים לאחראים, בהנחה  ששלילה מוחלטת של האפשרות לקבלת איברים היא תגובה הולמת בחומרתה את מידת הפסול בהתנהגות הרלוונטית. גם השיקול התוצאתי בזכות הרתעה עשוי לחול במצב כזה, שכן ההרתעה צפויה להיות גדולה יותר אם לא יוענקו איברים אפילו במצב כזה.
17. לגבי אילו שיקולים חלה הטענה המתנגדת להצעה האמורה? תשובה: [שימו לא שלא נדרשה בחינה של השאלה אם טענה זאת תקפה אלא רק של הרלוונטיות שלה לשיקולים השונים.] טענה זאת חלה נגד שיקול של גמול כי שיקול זה אכן תומך בשלילת הטבות (או בפגיעה) באנשים שהתנהגו באופן לא מוסרי. לעומת זאת, טענה זאת לא חלה לגבי שיקול של אחריות כהוגנות כי שיקול זה אינו משקף תפישה לפיה הזכאות לקבלת הטבה תלויה בהתנהגות מוסרית אלא רק שאם יש לבחור בין אנשים שונים, ראוי להעדיף את מי שאינו אחראי למצבו. ואכן, שיקול זה חל גם לגבי התנהגויות מוסריות, למשל, כאלה הכרוכות בלקיחת סיכון מוצדק. טענה זאת חלה לגבי שיקול ההרתעה בהנחה שיש מקום להרתיע רק מפני התנהגויות לא מוסריות.
18. איך שיקולים אלה יכולים לתמוך בשימוש בכוח בחקירות המיועדות לגלות מידע על מעשי טרור מתוכננים? תשובה: השיקול של אחריות כהוגנות תומך בשימוש בכוח בחקירות לגבי אנשים שיש להם מידע על מעשי טרור לאור ההנחה שמי שיש לו מידע כזה ואינו מגלה אותו אחראי לקונפליקט בינו ובין האנשים העלולים להיפגע ממעשה הטרור ולכן ראוי להעדיף את האחרונים בהנחה שהם אינם אחראים לקיומו של הקונפליקט האמור, כלומר, לפגוע בו לשם מניעת פגיעה בהם. שיקול של גמול עשוי לתמוך בפגיעה באנשים שיש להם מידע על מעשי טרור והם אינם מגלים אותו בהנחה שאי-הגילוי הוא מעשה לא מוצדק. שיקול של הרתעה עשוי לתמוך בפגיעה באנשים שיש להם מידע על מעשי טרור והם אינם מגלים אותו בהנחה שאי-הגילוי הוא מעשה לא מוצדק ופגיעה כזאת תרתיע מפני הימנעות מגילוי בעתיד. עוצמתם של כל השיקול האמורים תלויה בגובה הסיכוי שהחשד שיש מידע כאמור לאדם הרלוונטי הוא נכון ובסיבות שגורמות לו לא לגלות את המידע (שעשויות להשפיע על מידת אחריותו, אשמתו והאפשרות להרתיעו).





בהצלחה!

