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לשעורים  הבאים (התקדמות הקורס)

לשעור הבא

ואת הדיאלוג של אפלטון

לקרוא את קטע 11 במקראה מס' 12 רשות 

בתיאורית ההרתעה

נלמד את מאמר החלונות, פריט 14 יתכן שלא יהיה חובה

אחרי תיאורית ההרתעה נדלג הלאה ללימוד עונש המוות,  ושפיטת פושעי המלחמה ואח"כ מעמד הקורבן

תיאורית ההסכמה (המשך)

המאמר של Nino הוא ניסיון יוצא דופן להחיות את תיאורית ההסכמה שמעולם לא הייתה קיימת.  הוא מתחיל בסייג כי תיאורית ההסכמה שלו אינה נקייה אלא היא פרשנות לתיאורית החלוקה הצודקת ומשתמשת במוסד ההסכמה.

בחינת מוסדות משפטיים דומים מהם ניתן להסיק את דוקטרינת ההסכמה

Nino מתחיל את המאמר בכך שהוא בוחן מוסדות משפטיים אחרים בהם יש סטייה מעקרון חלוקה השווה או ההוגנת של נטלים ותועלות. 

1)  הוא מדבר תחילה על מוסד דיני החוזים. הוא מודה בכך כי יחסים חוזים יכולים להיות מאוד מגוונים. אולם, מה שמאפיין לרב את היחסים החוזים היא שהתוקף של החוזה אינו מבוסס על חלוקה הוגנת של היתרונות או החסרונות מהחוזה אלא תלוי בשאלה האם הפרטים הסכימו מרצונם החופשי לחלוקה שנקבעה בחוזה. הוא טוען כי אכן יש מקרים של חלוקה בלתי הוגנת או בלתי צודקת בעליל יש דוקטרינות שיכולות להצדיק אי אכיפה מצבים של חוסר מוסריות ברור או אי צדק ברור בחוזה, אולם לרב תוקף החוזה אינו נקבע על פי נסיבות אלו.

בחוזה הוא מוצא שני מאפיינים:  א)  הסכמה מפורשת או משתמעת ליטול אחריות על ידי אקט רצוני.  ב) צריך להראות שהתקשר בחוזה מודע לנסיבות הרלוונטיות של ביחס לאותו מעשה. כלומר אדם צריך להיות מודע לכך שהוא נוטל אחריות או מחויבות ביחס למעשה.  הדוגמאות שהוא מביא: כאשר אדם חותם על מסמך. אבל הוא לא מסתפק בדוג' כל כך ברורה. הוא מביא גם כדוג' את הכניסה למונית, או הרמת יד במכירה פומבית.  

במקרים אלו הוא דורש מודעות לנסיבות הנורמטיביות- אדם צריך להיות מודע לכך שהרמת היד הוא נוטל על עצמו מחויבות משפטית. אין די במודעות לנסיבות העובדתיות. 

2) מוסד שני הנבחן על ידי נינו- דוקטרינת ההסתכנות מרצון. דוקטרינה זו שוללת את הכלל הנזיקי הדורש לשלם פיצוי על גרימת נזק. החריג לכלל הוא דוקטרינת ההסתכנות מרצון. זו מצדיקה אי תשלום פיצוים כאשר אדם נטל על עצמו מרצון את הסיכון שגרם לנזק.  צריך לבחון על מה האדם נטל סיכון- זוהי כמובן שאלה משפטית. דוקטרינה זו היא מוכרת בדיני הנזיקין בו אדם על ידי אקט רצוני שביצע נטל על עצמו אחריות משפטית שבמצב אחר הייתה צריכה להיות מוטלת על אחר.
בדוקטרינה זו שני אלמנטים:

1) אקט רצוני 

2) מודעות של האדם לכך שהוא מוותר על זכויותיו לקבלת פיצוי ושהוא נטל על עצמו את הסיכון במקום הצד השני.  
הקושי: לא ברור אם ישנה אכן דרישה בדוקטרינה למודעות לא רק למעשה אלא לכך שנטל הסיכון עבר למי שנטל אותו תוך וויתור על הזכות לקבלת פיצוי. דהינו, מודעות גם לתוצאות הנורמטיביות – משפטיות של המעשה. 

המסקנה הכללית מהדוגמאות: כאשר לאדם ידועות התוצאות המשפטיות הפרטיקולאריות של פעולתו הרצונית הרי שניתן לומר שהוא הסכים להן. מכיוון שכך, הסכמה זו מצדיקה את האכיפה של התוצאות הללו כנגדו. 

יישום המסקנה על תיאורית ענישה: 

1.   עונש אינו דבר שנופל משמיים כמעשה על-טבעי. זה אינו דבר שמתרחש על אדם על ידי צד שלישי בלי שום שליטה של מבצע העבירה.  
2.  עונש הוא תוצר של הרצון של אותו אדם שמקבל את העונש.    פרט שמבצע עבירה באופן רצוני יודע שהוא מאבד את החסינות שלו מפני הענשה. לכן הוא למעשה מסכים לתוצאות העבירה.   אין זה חשוב אם אדם חשב שהסיכון שייתפס הוא קטן מאוד. אין זה משנה גם שאדם עשה כל מה שניתן כדי להתחמק מעונש.  מה שחשוב הוא שעל ידי ביצוע העבירה הוא נטל באופן וולנטרי את הסכמתו לתוצאות הנורמטיביות.  כלומר: נינו אינו דורש הסכמה לעונש עצמו אלא לתוצאות הנורמטיביות ההכרחיות של ביצוע עבירה. 
הביקורות והטעויות במאמר:

1) "הסכמה" לעונש היא למעשה הסכמה תחת כפיה, דהינו ההסכמה כזו נעשית תחת איום ולכן היא פעולה המבוצעת תחת איום/כפיה. 

הטיעון של נינו: אי אפשר לדבר על עבריינים במושגים של כפיה/ איום. כאשר אדם מבצע את העבירה הוא אינו פועל בהתאם לאיום. אדרבא, האיום אמר לאדם אל תבצע עבירה. כשאדם ביצע עבירה הוא עשה הפוך מכך הוא לא נכנע לאיום. הוא עמד כנגד האיום של הענישה  ובכל זאת ביצע עבירה, ולכן, לא ניתן לומר ביצוע העבירה נעשה מרצון ולכן יש הסכמה לעונש. 

2)  ביצוע האנלוגיות למוסדות משפטיים אחרים אינה תורמת להצדקת מוסד הענישה כי יתכן גם שמוסדות אלו אינם צודקים גם כן.  האנלוגיה והדמיון בין מוסד הענישה למוסד החוזים ולמוסד ההסתכנות מרצון אינה מעידה על דבר מבחינת ההצדקה לעונש.  

בנוסף על כך למוסד העונש מאפיינים ייחודיים משלו. מוסד זה מתאפיין בהיבטים חודרניים יותר מאשר מוסדות משפטיים אחרים. כלומר, יש מאפיינים שונים בין המוסדות ויתכן כי אלו דורשים הסכמה שונה.   כך, למשל תחולת החוק הפלילי אינו מותנה בהסכמה של הקורבן (ראה הוויכוח בין הארט לדבלין).   

3) נינו לא הבין את המאמר של Nozic. נוזיק טען כי כדי להבדיל בין סיטואציה של כפיה   

    לסיטואציה של הצעה יש לנקוט במבחן הבא:  הבודק נכונות לעבור בין שתי סיטואציות המוגדרת באלטרנטיבה א' ואלטרנטיבה ב'. 

דוג':  
	
	אלטרנטיבה א'
	אלטרנטיבה ב' 

	הצעה
	אין חיובים אין הנאות
	יש חיובים יש הנאות 

	כפיה
	יש  חיובים אין הנאות
	יש חיובים יש הנאות 


במצב הראשון אנשים יסכימו לעבור מאלטרנטיבה א' לאלטרנטיבה ב' כי זה רק מוסיף להם ולא פוגע בהם- שבו רק נותנים הצעה אין חיוב בצד ההצעה.  לעומת זאת בכפיה לא כל אדם יסכים לעבור מאלטרנטיבה א' לאלטרנטיבה ב' ואם בכל זאת העברת אותו אז זו כפיה. 

כאשר נינו מדבר על כך שאנשים לא נמצאים תחת כפיה כשהם מבצעים את האקט הפלילי הוא טוען כי יש שתי אלטרנטיבות החוק כופה לעשות ב' ואם אתה עושה א' אתה פועל בניגוד לכפיה. אולם בטיעון של נוזיק אפשר לבחור אם לעשות א' או ב', עצם העובדה שאתה מציב לאותו אדם את שתי האלטרנטיבות זו עדין סיטואציה של כפיה כי להעמיד בחירה בין אלטרנטיבה א' לאלטרנטיבה ב' במצב השני היא סיטואציה של כפיה  

סיטאציה של הצעה- היא סיטואציה בה מביאים לך שתי אלטרנטיבות- אחת למעשה לא אומרת כלום. השניה יש בה אולי חיובים אך גם הנאות אך אין הכרח ליטול חיובים כי יש אופציה של לא ליטול חיובים. 

בסיטואציה של כפיה – איזו אלטרנטיבה שלא תבחר יש בה חיובים – 

אדם תמיד יעדיף להיות בסיטואציה של הצעה כי זה פותח בפניו אופציות אך הוא גם לא יכול לא לעשות כלום. 

נינו כשהוא מדבר על מוסד הענישה מדבר למעשה על הסיטואציה השניה של כפיה ולא הצעה. 
