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אוניברסיטת תל אביב
הפקולטה למשפטים

מושג הרע במיעוטו
ד"ר ראם שגב

מבחן

מועד א' - יולי 2007

הנחיות
1. משך המבחן הוא שעתיים.
2. המבחן הוא ללא חומר עזר.
3. יש להשיב על שתי השאלות. 
4. במסגרת כל שאלה יש להשיב על כל שאלות המשנה.
5. משקל כל השאלות שווה.
6. יש לנמק את כל התשובות. הקפידו על תשובות רלוונטיות (לשאלות!) וברורות.
7. אורך התשובה לכל שאלה (כולל כל שאלות המשנה) לא יעלה שני עמודים.
8. יש להקפיד על כתב יד ברור!
שאלה ראשונה
9. תארו את ההבחנה בין הגנה פלילית המבוססת על תפישה של הצדקה של רע במיעוטו להגנה המבוססת על תפישה של פטור. תשובה: הגנה המבוססת על תפישה של הצדקה של רע במיעוטו שוללת אחריות של אדם שפגע באדם אחר בניגוד לאיסור כללי כאשר הפגיעה הייתה מוצדקת לשם מניעת פגיעה חמורה יותר מוסרית. הגנה של פטור שוללת אחריות של אדם למרות שביצע פעולה לא מוצדקת בשל העדר אחריות מספקת לפעולה, למשל, עקב מצב נפשי קשה בו היה נתון. 
10. הגנת הצורך בישראל קובעת כי "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו... [כל עוד] המעשה היה סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה". האם הגנה זו משקפת תפישה של הצדקה של רע במיעוטו או של פטור? תשובה: נוסח ההגנה אינו חד-משמעי. ישנם תנאים המצביעים על רציונל של הצדקה של רע במיעוטו – בעיקר דרישת הסבירות, התחולה של ההגנה על פעולה למען אנשים זרים, שכן הסבירות של לחץ המצדיק פטור עקב סכנה על אחר אינה גבוהה, והתחולה לגבי סכנה לרכוש, כי הסבירות של לחץ המצדיק פטור עקב סכנה לרכוש, בייחוד לרכוש של אחר, אינה גבוהה. לעומת זאת, התנאי המחייב סכנה חמורה מתיישב טוב יותר עם תפישה של פטור, שכן עשויה להיות הצדקה גם למניעת סכנה בדרגת חומרה בינונית באמצעות פגיעה קלה יותר.
11. לעתים נטען נגד הגנה פלילית של רע במיעוטו תוליך לאנרכיה, שכן היא תאפשר עקיפה של כל הכללים המשפטיים האחרים לפי שיקול דעתו של כל אדם לגבי השאלה מהו הרע במיעוטו.
1. הסבירו את שני ההיבטים של החשש האמור. תשובה: ראשית, חשש מיוחד של פרשנות שגויה של עקרון הרע במיעוטו לאור משמעותו – פגיעה באינטרסים חשובים של אנשים, רוחבו ועמימותו – חוסר בהירות רב במיוחד בהשוואה לכללים אחרים. ושנית, עקיפה של כללים משפטיים אחרים האוסרים על פגיעה באנשים בנימוק שמדובר ברע במיעוטו גם כאשר אין בסיס לכך.
2. אפשר להשיב לטענה האמורה כי היא שגויה במובן נורמטיבי אבל נכונה במובן מעשי. הסבירו. תשובה: הטענה שגויה מבחינה נורמטיבית. ראשית, תוכן עקרון משפטי של רע במיעוטו היא שאלה שנקבעת על פי החוק בהתאם לפרשנותו על-ידי הגורמים המוסמכים, בעיקר בתי המשפט. שנית, לפי כלל ברירת דין מקובל, כלל כללי יותר כפוף לכלל ספציפי יותר ולכן עקרון כללי של רע במיעוטו יידחה מפני הסדרים משפטיים ספציפיים יותר. הטענה נכונה מעשית כי עקרון כללי של רע במיעוטו לרוב בדרגת כלליות ועמימות גבוהה מאוד.
3. איך אפשר להתמודד עם החשש המעשי? תשובה: באמצעות קביעה של הסדרים ספציפיים רבים ככל האפשר ובאמצעות הבהרה של תנאי ההגנה הכללית. 
12. בתפ"ח (ירושלים) 861/05 מדינת ישראל נ. ויזגן (2006) נכתבו בדברים הבאים. קראו אותם והסבירו אם יש מקום לשקול את טענת הצורך. שימו לב: השאלה אינה אם תנאי ההגנה מתקיימים אלא אם יש מקום לבחון אותם. תשובה: לא. הגנת הצורך היא הסדר כללי הכפוף להסדרים ספציפיים ובפרט מדיניות חוקית. 
בלבו של הנאשם גמלה החלטה לעצור את ביצוע תוכנית ההתנתקות באמצעות רצח ערבים, אשר יעורר – כך קיווה – גלי אלימות וטרור ביהודה ושומרון, במוקדים שונים, ויחייב את צה"ל להפנות כוחות צבא לאזורים אלה ולהפסיק לעסוק ביישום תוכנית ההתנתקות. הנאשם החזיק בדעה שתוכנית ההתנתקות היא תוכנית גרועה ובלתי צודקת, בגדר גחמה של ראש הממשלה דאז, אריאל שרון, אשר לא נועדה אלא כדי לחלץ אותו מהסתבכות בפלילים... הנאשם העיד על עצמו, כי לא השתייך לתנועה אידיאולוגית או למפלגה כלשהי, ואולם במעשיו ביטא את [התפישה] לפיה עצירת ההתנתקות חשובה יותר מחייהם של חמישה פועלים ערבים, וניתן לרצוח אותם כאמצעי להשגת מטרה זו. על-פי הטענה, ביצוע הרצח בתנאי הגנת הצורך שולל את פליליות המעשה, ולכן יש לזכות את הנאשם. 

שאלה שנייה

13. אילו שיקולים של רע במיעוטו קיימים לגבי (בעד ונגד) פעולות של "חיסולים ממוקדים" של אנשים החשודים בתכנון של מעשי טרור (פעולות העלולות לפגוע גם באנשים אחרים שאינם חשודים כאמור)? אילו משתנים יכולים להשפיע על משקלם של השיקולים הללו (כאשר יש משתנים כאלה)? הבהרה: נדרש רק לתאר שיקולים אפשריים ולהסביר את המשמעות שלהם בהקשר הנדון. אין צורך לדון בטיעונים בעד ונגד התוקף של שיקולים שונים ואין גם צורך לדון בשאלה איזה שיקולים צריכים להכריע. תשובה: 
1. שיקול תוצאתי בסיסי בעד הצלה של האנשים שעלולים להיפגע מעשה הטרור. משקל השיקול האמור עשוי להיות מושפע, מצד אחד, מחומרת הפגיעה הצפויה לאנשים ממעשה הטרור (בעיקר מוות), מגובה ההסתברות שמעשה הטרור העומד על הפרק ימומש וממספר האנשים העלולים להיפגע, ומצד שני, מגובה ההסתברות שהפעולה תמנע את הצלה.
2. שיקול תוצאתי בסיסי נגד פגיעה בחפים מפשע אם יש סכנה כזו. 
3. שלישית, שיקול תוצאתי בסיסי נגד פגיעה באנשים החשודים בתכנון מעשי הטרור. סביר שיש שיקול כזה לאור הסיכוי שהם חפים מפשע גם אם ההנחה היא שאין שיקול כזה נגד פגיעה באחראים. משקלו של שיקול זה מושפע גם הוא מחומרת הפגיעה הצפויה, הסתברות התממשותה ומספר האנשים העלולים להיפגע.
4. שיקול של עדיפות למניעת הפגיעה החמורה יותר. משקלו של שיקול זה תלוי בחומרה היחסית של הפגיעות המשוערות לאור המשתנים האמורים.
5. שיקול של אחריות בזכות העדפת אנשים שאינם אחראים לקונפליקט על פני אחראים (בשל תכנון מעשי הטרור). משקלו של שיקול זה תלוי במידת האחריות. 
6. שיקול דאונטולוגי נגד פגיעה אקטיבית באנשים. 
7. שיקול דאונטולוגי נגד פגיעה מכוונת באנשים. שיקול זה נוגע לפגיעה באחראים שהיא מכוונת כאמצעי אך לא לפגיעה בחפים מפשע שאינה מכוונת. לא ברור אם שיקולים דאונטולוגיים אלו חלים לגבי כל סיכון של אנשים.
8. אולי שיקול של שוויון - בעד מתן סיכוי שווה לכל אדם המעורב בקונפליקט. 
9. כמו כן, יש טענות שנויות במחלוקת לפיהן יש שיקול בזכות מתן משקל יתר לאינטרסים של אזרחי ישראל שכן הפועלים הם נציגי מדינת ישראל. 
14. אילו מהשיקולים האמורים הם בעלי חשיבות עצמאית במסגרת תפישה תועלתנית של רע במיעוטו? תשובה: השיקולים התוצאתיים הבסיסיים – כמרכיבים של סכום הרווחה המצרפי. שיקולים של שוויון ואחריות והשיקולים הדאונטולוגיים אינם בעלי חשיבות עצמאית במסגרת תפישה תועלתנית, אם כי עשויה להיות להם חשיבות אינסטרומנטלית.
15. אילו מהשיקולים האמורים הם בעלי חשיבות עצמאית במסגרת תפישה דאונטולוגית של רע במיעוטו? תשובה: השיקולים התוצאתיים הבסיסיים. השיקולים הדאונטולוגיים נגד פגיעה אקטיבית ומכוונת – אחד מהם או שניהם או שיקולים אחרים מסוג זה. שיקולים של שוויון, עדיפות ואחריות יכולים להיות מאומצים גם במסגרת תפישה דאונטולוגית.
בהצלחה!
