עונשין -  סייגים לאחריות פלילית - הגנה עצמית וצורך

פלצ'ר "הגנה עצמית של נשים מוכות" ע"מ 77-88

5. כוונת הנאשמת חייבת להיות להרחיק מעצמה את ההתקפה:

ארבעת האפיונים הקודמים של הגנה עצמית (מיידיות, אי-חוקיות, הכרחיות, פרופורציונאליות) מתייחסים לאפיונים אובייקטיביים של ההתקפה והתגובות עליה. קרי, אין לברר מה חשבה הנאשמת בפועל ברגע התקיימות האפיונים משום השאלות האובייקטיביות שהם מעלים.

במערכות המשפט המערביות נהוג לראות הגנה עצמית כמתקיימת באם הנאשם הותקף ופעל לשם דחיית ההתקפה הנ"ל. יש הרואים בהריגת תוקף - כהריגת אדם מת כלומר, אין פשע ואין נזק, אפילו לא ידע האדם המגן על ההתקפה. אך, יש להבחין כי הבדל גדול קיים בין ירייה בגופה לבין פגיעה באדם שגורמת נזק, אפילו הנזק מוצדק.

הצדקתה של גרימת נזק תובעת סיבה טובה לגרימה, סיבה טובה חייבת להיות טעמו של המבצע לגרימת הנזק. עליה להיות סיכול/מניעת כוונת התוקף, כאשר התפיסה המערבית התקדמה ואינה רואה בגרימת סבל לתוקף כסיבה להגנה עצמית.

זוהי הבעיה בכל המקרים (ג'ודי נורמן, בוחבוט וגץ), בכולם ניתן לראות כוונה לגרימת סבל לאחר, אולם כל עוד כוונת המבצע נותרת, אפילו בחלקה, הגנה עצמית, מתמלאת דרישת הכוונה המתאימה.  הדין אינו ברור בנושא זה , והשילוב הנכון של כוונת המבצע כמעט אינו ניתן להוכחה, כאשר הדרישה  מהתביעה היא להוכיח מעל כל ספק סביר כי לא הייתה כוונה ראויה למבצע.

דרישת הכוונה נועדה להוסיף ממד סובייקטיבי להגנה עצמית, למרות שניתן לטעון כי מספיקים ארבעת המרכיבים האובייקטיביים. 

בחלק מהחקיקה המודרנית הפכה הדרישה לכוונה את ההגנה לתלויה לחלוטין בתפיסותיו של המתגונן, אך מעבר זה היינו מוטעה שכן יש הבדל גדול בין דרישת כוונה כהגבלת האיכות האובייקטיבית של ההגנה לבין הפיכתה לבסיס התיאוריה של כוח מוצדק.

פרשת state v. wanrow היא התקדים החשוב ביותר לעניין ההגנה העצמית המורחבת לנשים מוכות ובו באה לידי ביטוי הגישה הסובייקטיבית. בארה"ב נהוג כיום כי ההגנה מקבלת תוקף על בסיס האמונה הסבירה של הנאשם ותו לא, וזוהי אף הגישה הסובייקטיבית הרווחת. לאחרונה גישה זו קונה לה אחיזה בישראל ואף באה לידי ביטוי בסעיף 34יח לחוק העונשין-  בו ישנה דרישה לטעות כנה בלבד, בעוד בעבר נדרשה גם סבירות.

כלומר, התרחש שינוי עדין בתיאורית ההגנה העצמית …"שהפך הכוונה לסטנדרט של אמונה שנהפך בעצמו לראי כל הדרישות האובייקטיביות…."כלומר, החשוב הוא כי ישנה אמונה בקיום העובדות האובייקטיביות במציאות.

ג. שתי טענות בנוגע ל- Justification
1. אמונות בלבד אינן יכולות להצדיק שימוש באלימות כלפי אדם אחר, הן יכולות לשמש excuse לתוקפנות אך לא לתת Justification, וצריך קשר בין האמונות למציאות. הגישה הסובייקטיבית גורמת לטשטוש הרווח בין excuse ל- Justification. כלומר, האמונה צריכה להשפיע על ה- excuse במקרה של טעות סבירה בשימוש של כוח הגנתי.

2.  מערכת יחסי השליטה שהתקיימה בעבר אינה יכולה/צריכה להשפיע על הניתוח הפלילי של הגנת ה- Justification, אלא לכל היותר, יכולה הנ"ל להשפיע משפטית על סבירות האמונה השגויה בנחיצות הפעלת הכוח ההגנתי.

1. אמונות סבירות כמצדיקות פעולות:

קשה להבין כיצד אמונה בלבד יכולה להצדיק גרימת נזק לאדם חף מפשע. הדרך הסבירה להסביר את הדרישה לאמונות סבירות הינה כי דרישה זו נוגעת רק לכוונת ה- excuse שעל בסיס אמונת שווא או טעות. כלומר, כאשר נכונות האמונות תוכל המבצעת לדרוש הגנה בשל הנסיבות האובייקטיביות ואם אין הן נכונות, תוכל לטעון להגנת ה- excuse בשל אמונה מוטעת. זוהי "הגנה עצמית שמן סברה"- רק אמונות סבירות יכולות להיות נקיות מכל אשם ולכן מספיקות לשלילת אשמתו של הנאשם בגרימת נזק למי שחשבו בטעות לתוקף.

טיעון נוסף בעד אמונות סבירות ויכולתן להצדיק התנהגות- נטילת סיכון סבירה באשר לעובדות עשויה להיות הדבר הנכון לעשותו. כלומר אפילו ההתנהגות התגלתה כמיותרת, כל עוד הייתה סבירה והתבססה על תפיסת מציאות סבירה, היא מוצדקת בזמן ההחלטה על ביצוע. צעד נוסף שיש לבצע הוא הרחבת הטיעון למצב שבו ידיעת העובדת אפשרית בזמן המעשה. זאת נעשה ע"י ההנחה כי העולם הוא כפי שהמבצע ראה אותו, מעשהו נכון לכאורה אפילו הייתה תוצאה מצערת למעשה, כל עוד הנ"ל נעשתה על בסיס העובדות הנחזות, הייתה נכונה.

אולם, העולם שאנו פועלים בו אינו מוגדר באמצעות סיכונים בלבד, כאשר יש למעשה מציאות שאנו טועים לגביה וביכולתנו לזהות טעות זו, אנו גורמים עוול לאנשים/אינטרסים הניתנים לזיהוי וחשוב להגדיר עוול זה כהתנהגות בילתי צודקת.

לכן יש להתייחס לנשים מוכות ע"י הגנת ה-excuse ולא ה- Justification המבוססת על לקיחת סיכון סבירה כלומר, טעות סבירה עשויה לפטור מעונש אך אין היא הופכת מעשה למוצדק.

2. שליטה ומיידיות:

בעשור האחרון הוויכוח בתחום התיאוריה של הגנה עצמית נסב סביב דרישת המיידיות הנוקשה לשם הערכת התקפות המקימות הגנה לגיטימית או לא. הכלל המסורתי הנוקשה של מיידיות מעורר ביקורת המעדיפה להגמיש המידיות לשם הקלת ההגנה על נשים מוכות, במקרים בהם המיידיות אינה כה ברורה. במקרה בו יורה האישה בראש בעלה הישן (נורמן)  המבקרים טוענים כי המעשה היה הכרחי בנסיבות, וכי יש טעות בדרישת המיידיות- אין לדרוש שהאיום יהיה בלתי נמנע בשלב שבו ישנה הריגה (באם הריגה הכרחית).

למשל, איום בהרעלה, הדרך הנכונה לפעול היא לסכל תוקף מכלל פעולה. פעולה זו הכרחית למרות שאין האיום בנזק ממשי. מקרים כאלה ניתן לפתור ע"י תפיסת התגובה ההגנתית כמקרה של איבוד שליטה, להבדיל מהגנה עצמית מוצדקת. נוסף, במקרה נורמן, אפשר היה לזיכוי אילו הכירו בהגנה עצמית על בסיס ה-excuse. 

אולם, כאשר מדובר בהגנת ה- Justification האם יש לראות בדרישת המיידיות כחלק ממבחן שלם של הגנה עצמית? האם נכון יהיה לפרשה כיחסית למערכת יחסי הכוחות שבין הצדדים? האם לאישה מוכה יהיה, כתוצאה מכך, מרחב פרשנות גדול יותר לגבי המיידיות? כל השאלות הללו נדונו באופן לא מספק בספרות הפלילית ונחוץ טיעון עקרוני מדוע רק התקפות סמוכות צריכות להקים זכות של הגנה עצמית. 

לשם הסבר זה יש להתעמת עם קושי ראשוני של התגברות על החשיבה הסובייקטיבית הרווחת במשפט כיום, וזאת משום שהצורך להגן על דרישה נוקשה של מיידיות שונה מהדרישה של חיוב הנאשם להאמין כי השימוש בכוח נעשה הכרחי והאופן מידי בכדי להגן על עצמו/אחר בנסיבות.

לשם המחשה - הגנת הצורך, למשל, מצדיקה הפרת נורמה משפטית במצב של סיכון ממשי משום ההגנה על האינטרס הציבורי הרחב, שלמענו נעשית ההפרה. בהקשר של הגנת הצורך, הסטנדרט של מיידיות מציג פתרון לבעיה של הגבלת יכולתם של פרטים לעקוף את כוונת המחוקק באשר לעינינים של טובת הכלל. המחוקק הוא בעל הסמכות לבחור את קורבנותיה של טובת הכלל ולכן אינו יכול הפרט לבחור הזמן המקום או הקורבן של שיפוטו האישי, אפילו הנ"ל נעשה לשם טובת הכלל. כל איסור מוצדק מטיב עם אחד ופוגע בשני ורק למחוקק הזכות לקבוע מי יהיה מי, ומכאן שהדרישה לסיכון מידי מבטיחה שהקרקע "תהא כשרה" לפני שהפרט יחליט בעצמו, למען הכלל.

בהגנה עצמית הדרישה למיידיות דומה. בהגנת הצורך, דרישת המיידיות ממלאת את הביטוי לגבולות  השלטון, שכן אם הפגיעה באינטרס הציבורי הינו בוודאות קרובה לא יספיק השלטון להתערב, בהתאמה במקרה של הגנה עצמית, לא תספיק המשטרה להגיב. כאן נכנסת זכותו של הפרט - שהינה הכרחית מעצם המיידיות שבה, ומכאן נובע גם כי למדינה אין המונופול על כוח, חלקו נשמר אצל הפרטים.

מתפיסה זו של דרישת המיידיות נובע כי הנושא הוא הקצאה נכונה של כוח בין המדינה לפרט, ולכן האשמת פרט בנזק שווא היא פוליטית בבסיסה (בתור אזרח חרגו מגבולות הכוח). דווקא משום הדרישה הפוליטית ולא מוסרית היא צריכה להיות אובייקטיבית ופומבית. כלומר, צריך סמן פומבי כי החוק מפסיק להגן ועל הפרט להבטיח את ביטחונו שלו.

כאשר השאלה היא אובייקטיבית גדלה חשיבות אופן ההתקפות והסכנה הטמונה באיום לשימוש בכוח, קרי, גורם הזמן  פחות לעומת הפומביות של האיום על הצדדים הסבילים ואין חשיבות מי שולט ומי נשלט (מערכת היחסים קיימת) לגבי המיידיות - יחסים בין מדינות הנן דוגמא, העובדה כי מדינה אחת עושה דרך קבע כמצוות המדינה השניה אינה מעניקה לאף אחת מהן עדיפות משפטית. כך צריך להיות אף בין בעל מכה לאישתו.

אולם, יש לאבחן כי במקרים של בעל מכה בעיה נוספת והיא האם סמכות המדינה להגן על הפרטים צריכה לסגת משום סמכות הפרטים להשתמש הכוח לשם הגנה עצמית, כאשר טוענים כי במקרים כנ"ל, בד"כ אין מבצעת המדינה את תפקיד השמירה שלה. נראה כי יש לקבוע בחוק אמות מידה להתאמת דין ההגנה העצמית למידת הכישלון של המדינה להגן על הפרט, וכמובן שיש לקבוע מבחן לבדוק את מידת כישלון זו.

לאור כל הטיעונים הללו אין לראות היחסי שולט-נשלט כמשפיעים על ניתוח הגנה עצמית כ- Justification. משום שדרישת המיידיות היא פוליטית יותר ממוסרית, הרי שיסוד ההגנה העצמית צריך להתרחש במציאות בפועל וע"י כך מאותת לכלל כי התגובה זו הנה הגנתית ולא תוקפנית ולכן לגיטימית לשם הגנה עצמית ואין בה בפגיעה במונופול המדינה על השימוש בכוח.

ד. סיכום
בשאלה כיצד להקל על נשים מוכות, יש לעשות יותר שימוש בהגנת ה- excuse שבה מערכת יחסים קודמת משפיעה על היבטי ההגנה, כלומר הפעולה שגויה אך אינה מתאימה לשמש בסיס לענישת המבצע.

משום שתי סגולות של הגנה עצמית נשללת אשמתו של הנאשם בלהבדיל ממידת ההצדקה של מעשיו: כאשר אין אפשרות סביר אחרת, חוץ מאלימות, אין לטעון כי התקיפה מוצדקת אלא כי עושה הפעולה אינו אשם, שכן פעולתו נבעה מיצר ההישרדות שלו. ניתוח של המערכת היחסים הקודמת מאפשרת הבנה באם היו חלופות סבירות אחרות, נוסף על השימוש בכוח.

במקרה wanrow ציין בהמ"ש כי את צידוקה של הגנה עצמית יש להעריך לאור כל העובדות והנסיבות הידועות לנאשמת לרבות אלה הידועות לה עובר להריגה. כאשר יש לשם לב, כי מערכת היחסים הקודמת בין הצדדים וכן הגורמים שהובילו לשליטתו של התוקף משפיעות רק על התפיסה של הסכנה - זהו היבט של הגנה עצמית שיש לאתר בו יסודות של excuse יותר מאשר של Justification ועל ידי כך לטעון לראיית הערכת המצב שלה לאור היחסים הקודמים ובכך לעתור להגנת ה- excuse.

התנאים המעניקים הגנת ה-excuse צריכים להתמקד בנסיבות האישיות של הטוען להגנה, ולכן יש חשיבות באם הנאשמת קטנה  פיזית יחסית לקורבן. כל זאת ועוד, אין לראות בחוסר דרישה זו כנובעת מהיסטוריה של אפילה מינית, אלא מחוסר תשומת לב מצערת של מערכת המשפט הפלילי לעשיית צדק במקרים אינדיווידואליים של פעולות הנופלות תחת הגנת ה- excuse.

הענקת תשומת לב להבדל שבין ההגנות excuse  ו- Justification מאפשר עשיית צדק במקרים גבוליים, כאשר התמקדות בהגנה מסוג ה- Justification אינה מאפשרת לסניגור לטעון ביעילות למען מרשתו. לעומת זאת, הגנת ה- excuse היית המסייעת לאפשרות להשגת פטור מאשמה ע"י טיעון כי הריגת המתעלל הייתה הכרחית (נורמן לדוגמא). רק בעזרת נורמות משפטיות מפותחות ניתן לבטא האינטואיציות באם הרשעת נשים מוכות כגון ג'די נורמן או כרמלה בוחבוט, הינה בלתי צודקת מבחינה מוסרית או שמא היא פשוט יישום בלתי שקול של כללי המשפט.
