בס"ד

דילמות מוסריות/ ד"ר יצחק בנבג'י



סיכום: בתאל נפתלי

מבוא 

שאלות מוסריות מעסיקות את המערכת המשפטית וניסיון להכרעה בהם נדון לכישלון. בארה"ב- כשהדמוקרטים היו בשלטון- הייתה נטייה להעדפה מתקנת, ושופטים שמינה בוש השתמשו בפס"ד להוכיח הפוך. 

דילמה 1: ברטר: פילוסוף צרפתי, הביא את ההגות שפתחה את העידן אקזיסטנציאליזם: בקיום האנושי יש משהו אבסורדי. האויב של עמדה זו= הריאליזם.  

דילמת התלמיד של ברטר: תלמיד שניגש אליו בזמן מלחמת האזרחים בספרד: מרגיש דחף מוסרי להצטרף לכוחות הדמוקרטים, להילחם לצד הטובים. דבר שאפיין צעירים רבים באותה תקופה. מצד שני: אימו חולה מאד, איבדה בן בנסיבות טרגיות והוא הדבר האחרון שנשאר לה בחיים ונטישתה נתפסת בעיניו כבגידה. ברטר טוען- שום תיאוריה מוסרית לא תוכל להדריך אותו. בתפיסות ששלטו באותה תקופה אין תשובה חד משמעית: 
הפילוסופיה של קנט: תוצאת המעשה מבחינת רוח והפסד- לא משנה, אלא הכוונה לעשיית המעשה, ההשחתה המוסרית. הבעייתיות: אין ציווי ספציפי לתלמיד שניתן לגזור מכך.  

והפילוסופיה של מיל- תועלתנות: מעשים ישרים במידה שהם מגדילים את סך הרווחה. הבעייתיות: בדילמה של התלמיד לא ניתן לכמת את תוספת הרווחה. 

מכאן נובע שהתלמיד צריך להגיע להכרעה בעצמו. וההכרעה קובעת את הזהות שלו: כלוחם או כבן מסור. 

דילמה 2: מלך יוון מתחתן עם הלנה- היא נחטפת על ידי מלך טרויה והיוונים יוצאים למלחמה על טרויה כדי להשיב את הלנה. מאז היא הפכה לסמל. אחרי ששר הצבא היווני מגייס את הצבא לצאת למלחמה, מתברר שהרוח לא תישוב אלא אם כן הבת שלו תוקרב לאלים. מאז אגמנו הופך לדמות הטרגית. הוא מקריב את בתו. 

תום ניילל 

מציג תיאוריה שמסבירה מדוע אנחנו חשים שהדילמות לא פתירות: הפרגמנטריות של החובה המוסרית (הערך הקרוע)= הערך הוא מקוטע. יש מגוון שיקולים מוסריים שמדריכים אותנו ביום יום. 

1. חובות דאונטולוגיות: למשל לא תרצח: החובה להימנע מהריגה אקטיבית של אדם נתפסת גם בעולם המשפטי וגם בחשיבה המוסרית- כמוטלת על אדם באשר הוא אדם (אוניברסליות), והיא כמעט מוחלטת. 

2. "החובה" לעשות טוב: למשל צדקה, מעורבות פוליטית, חברות, שמירה על איכות הסביבה. אנשים מרגישים צורך לתרום מעצמם לחברה בה הם חיים, לחברים וכו' למרות שאין חוק מדיני לכך. 

3. א. חובות פטריוטיות ב. חובות של אדם כלפי בני משפחתו ג. חובות של אדם כלפי חבריו: אצל התלמיד של סרטר- העובדה שמדובר באימא הופכת את החובה לחזקה. כנ"ל לגבי מדינה של אדם ועמו. הבחנות אלה רלוונטיות מבחינה מוסרית. השאלה: למה העובדה שמישהו חבר שלי- יכול להוביל לתביעה חזקה שלו כלפי?

4. חובות של אדם כלפי עצמו: דוגמת הצייר שהגיע למסקנה שכדי לממש את עצמו כאומן- עליו לנסוע הרחק ולשחרר את הכוחות היצירתיים שבו שהתרבות הבורגנית מדכאת. הוא נוטש את ילדיו ואשתו בעוני נוראי. שם הוא מגיע לפסגת היצירה. יש חובות שלנו כלפי עצמנו, באיזשהו מקום זה מצדיק שלא עושים את הטוב.

5. חובות חוזיות: מייצגות הבטחה. 

נייגל: לא ניתן לשכלל את הערכים ולהגיע לנוסחה שתדריך אותנו כיוון שישנו מתח גבוה בין מקורות שונים.  

נחזור לתלמיד- מצד אחד העולם בסכנה, מצד שני הוא תופס עצמו כבן- זו סתירה שלא ניתנת לפתרון. 

לכל אחת מהשיקולים המוסריים מ 1-4 יש מקור אחר: 1. תופסים עצמנו כבעלי ערך- כולנו נבראנו בצלם 

2. אנחנו חלק מהעולם 3. אנחנו שרויים ביחסים בינאישיים 4. אנחנו כאינדיבידואליים הנושאים בשורה ייחודית. 

דני סטטמן- דילמות מוסריות
אין דילמות מוסריות. לא ניתן להוכיח שלכל הדילמות יש פתרון, אך כל דילמה שנעלה- ניתן למצוא לה פתרון. 

אינקומנסורביליות: (אי הינתנות להשוואה) הערכים שאנו מרגישים שיש להם תפקיד חשוב בחיים שלנו צומחים מסיפורים שיש לנו על עצמנו. נייגל- ערכים לא ניתנים להשוואה כי יש סתירה בין הסיפורים האלה. 

דוגמא אחרת לאי הינתנות להשוואה: מיכאלנג'לו ומוצרט- מי יותר יצירתי? אף אחד מהם לא יצירתי יותר מהשני ומצד שני אם לא ניתן להשוות ביניהם הם גם לא יצירתיים באופן דומה. 

הטיעון מן השרשרת: נחשוב על פסל חסר כישרון מתקופת מיכאלנג'לו: מי יותר יצירתי, חסר הכישרון או מוצארט? מבחינת אינטואיציה- מוצארט יותר כשרוני. וממילא מוצארט ניתן לחסר הכישרון. מישהו שהוא קצת יותר יצירתי מחסר הכישרון עדין מוצארט יהיה כישרוני יותר. אבל איפה עובר הגבול?! 

סטטמן: ברור לי שהם ניתנים להשוואה מכיוון שיש מישהו שהוא בטוח ניתן להשוואה (חסרי הכישרון).

ניתן להשתמש בטיעון זה כדי להפריך את אי נתינות להשוואה: גם אם זה מאד קשה או בלתי אפשרי לגלות את הפתרון לדילמה- אנחנו יכולים להיות בטוחים שיש פתרון. נסביר: ברור שמבחינה מוסרית עדיפה אחת האופציות (מלחמה או אימא) מאשר לא לעשות כלום: מלחמה מול עזרה לאימא פעם בחודש: עדיף לתקן את העולם הרבה מלממש באופן זעיר חובה לאימא (אפשר להשוות מבחינה כמותית- עדיף לסייע הרבה מאשר מעט). מלחמה מול עזרה מלאה לאימא: מכוח השרשרת אנחנו מבינים שאפשר להשוות בין שתי האופציות. 

יש כאן מודל מתמטי שיכול לעזור לנו להבין כיצד ערכים ניתנים להשוואה!

היציאה למלחמה- טובה מאד לפי מדד עשיית טוב ציבורי וגרועה מבחינת נאמנות למשפחה. סיוע לאימא- טוב מאד לפי מדד נאמנות למשפחה וגרועה מבחינת עשיית טוב ציבורי. כיוון שלכל אחד יש את היתרונות שלו, מכאן- ניתן לתת תשובה תיאורטית מי מקבל ציון יותר גבוה... ויתכן שהם שווים! ואז הפתרון הוא לעשות מה שאתה רוצה כי לשתי הפעולות יש ערך מוסרי דומה. 

*יתכן ולשני ערכים יש משקל שונה: יהיו שיאמרו שעדיף לתקן קצת את העולם מלסייע הרבה לאימא. 

*מטרת השופטים היא לבחון את הטוב הכללי בכל אחת מהאופציות. 
פס"ד אליס מילר
דרך פס"ד נסביר מהי דילמה משפטית: מבנה דילמה משפטית דומה לדילמה מוסרית (על השוני- בהמשך). 

עולה חדשה מדרום אפריקה, התברר לה שהחלום שלה להיות טייסת בחיל האוויר- לא יתממש כי אין אפשרות לנשים להגיש מועמדות לקורס טיס. היא טענה שהיא מופלית רק משום שהיא אישה. 

טענת הצבא: אמנם מפלים נשים אך ההבדל בין גברים לנשים בהקשר זה הוא רלוונטי כי עלויות הכשרת טייסת- גבוהות יותר, והשירות- פחות מזה של טייס. הוא לא מתווכח עם העובדה שיתכן שאליס מילר הייתה יכולה להיות טייסת טובה- אך כלכלית לא שווה לבדוק את זה. וגם אם יתברר שהיא טובה, התפוקה נמוכה. 

טענת אליס מילר: השיקולים הכלכליים ושאלת התפוקה- לא רלוונטיים. טענתה: יש כאן פגיעה בעיקרון השוויון, גם אם זה הולך יד ביד יחד עם שיקולים של רווח והפסד. יתכן וצה"ל צודק וזה יהיה יקר להכשיר טיסות- מצד שני היא טוענת שיש לאפשר שוויון הזדמנויות.

שלושה עקרונות מוסריים פוליטיים

1. עיקרון התועלת: מעשים הם ישרים במידה שנוטים להגדיל את סך הרווחה המצרפית (לכולנו יש אינטרס שבחיל האוויר יהיה מקסימום תפוקה במינימום עלות. לטענת חיל האוויר: שימוש ביותר משאבים הוא גם לא מוסרי כשלעצמו כי הכסף מגיע ממשלמי המיסים).

2. שוויון: לשוויון הזדמנויות יש ערך כשלעצמו בלי קשר לשיקולי תועלת. 

דוגמאות: א. במערכת החינוך משקיעים כספים כדי לאפשר שוויון הזדמנויות גם למי שאין לו אמצעים- באמצעות מערכת החינוך הממלכתית. ב. במערכת הצבאית משקיעים משאבים רבים במיון ליחידות השונות בצה"ל (לעומת שנות ה50 הדברים נעשו בשיטת 'חבר מביא חבר' והתוצאות היו טובות באותה מידה אך לא היה שוויון הזדמנויות). ג. דוגמא למתח שבין תועלת ושוויון מהמשפט העברי: סיעה של בני אדם שאמרו להם גויים- תנו לנו אחד מכם- ואם לאו אנחנו הורגים את כולכם. "יהרגו כולם ואל ימסרו להם נפש אחת מישראל". ניתן לפרש את האינטואיציה של חכמים לפי עיקרון השוויון: איך אפשר לבחור את מי למסור? לא הוגן שאחד ייהרג והשאר יישארו בחיים. לעומת זאת אם ייחדו לאדם ספציפי, כמו את שבע בן בכרי- ימסרו לידיהם ולא יהרגו כולם. מותר למסור רק כשמישהו בחר אותו (אחד הפירושים: כנראה שהוא עשה חטא ולכן מגיע לו עונש, פירוש אחר: הוא מסכן את כל השאר והדם שלו לא יותר שווה מהאחרים).

3. עיקרון החירות (בו נעסוק פחות).

עיקרון השוויון

עיקרון השוויון האריסטוטלי

צריך להתייחס לשווים באופן שווה ולשונים באופן שונה...התאמת חלקו של המקבל לזכות מסויימת. אם יש שוני בין שני אנשים- זה צריך לבוא לידי ביטוי בחלוקה. 

דורנר: עיקרון השוויון האריסטוטלי הוא טואטולוגי (כמו המשפט שאובאמה יהיה נשיא או שלא יהיה נשיא- זה לא מוסר שום אינפורמציה וכמעט ולא אומר כלום). התקפות של טענה זו היא מובנת מאליה. 

זאת כיוון שהמונח רלוונטיות אומר שההבדל למשל בין גבר לאישה, בהקשר הנתון אינו רלוונטי ולכן אין להעדיף גבר על פני האישה. ההבדל המיגדרי לא משנה בנסיבות העניין ולכן ההתייחסות הלא שוויונית אינה מוצדקת. 

דורנר: "בהעדר אמות מידה כאלה קיימת סכנה שהתממשה לא אחת כי אמות המידה שיוכלו בכל עניין ועניין ישקפו את הסטריאוטיפים המשפילים שאיתם נועד להתמודד איסור ההפליה מיסודו". העיקרון מסוכן כי לא מספר מהו שוני רלוונטי, אך קובע שכשיש שוני רלוונטי- יש אבחנה שמנציחה סטריאוטיפ. המקרים שמביאה לכך שעיקרון השוויון האריסטוטלי מזיק- הם מקרים שהמחוקק פעל לפי עיקרון זה. אם טוענים שאין כאן הבדל רלוונטי בין גברים לנשים- המחוקק לא פעל לפי עיקרון אריסטוטלי אלא לפי עקרונות אחרים.

דוגמאות: אם משרה של רוה"מ הייתה פתוחה רק לגברים- נשים היו טוענות שההבדל בין גברים לנשים אינו רלוונטי כיוון שרוה"מ צריך כריזמטיות, תחכום פוליטי, ראייה מדינית, רגישות חברתית. כך גם שוויון הזדמנויות שונה בין שחורים לבנים- יקומם אותנו כי אנחנו חשים שההבדל בהקשר חלוקת משרות לא רלוונטי. 

אריסטו כמובן מציין את העובדה שיש הבדל בין השקפות עולם האוליגרכיים החושבים שהבדל רלוונטי בהקשר של כוח פוליטי הוא כסף, המלוכנים- קשר משפחתי. דוגמא נוספת: האם העובדה שמדובר במדינה יהודית- ודמוקרטית מצדיקה הפליה בין יהודים לערבים בעניין חלוקת קרקעות בארץ. וכאן עיקרון השוויון האריסטוטלי לא עוזר לנו כי יש מחלוקת עמוקה. מצד שני יש מקרים רבים שאין מחלוקת האם עניין מסויים הוא רלוונטי: מחוקקים ושופטים מאמינים שהם יודעים להבחין בין הבדלים רלוונטיים להבדלים לא רלוונטיים ויש בהם נאיביות פשוטה ביחס לשאלה הזו: נניח שיש תכלית ראויה וכדי להשיג את התכלית הראויה צריך להבחין בין גברים לנשים, ילדים ומבוגרים, אשכנזים ספרדים, יהודים ערבים וכו'... ואז הבחנה רלוונטית!

אמנם ניתן לשאול מי קובע מהי תכלית ראויה: אך לטענתו במקרים רבים אין ויכוח מהי תכלית ראויה!

למשל: תגמול הטבות לטייסים לעומת מכונאים, גם אם מנציחה פער שקיים, היא לתכלית ראויה של הבאת טייסים וטייסות טובות. התכלית היא ראויה והשוני הוא רלוונטי. 

מהי תכלית ראויה? לפי עיקרון התועלת- מעשים הם ישרים במידה והם מגדילים את סך הרווחה המצרפית. זהו עיקרון של רציונליות עבור הריבון. אנחנו לא מוכנים לפסול נשים מלכהן כרוה"מ כיוון שיתכן ואישה תעשה את העבודה טוב יותר מכל מתחרה גבר אחר. לכן, אם נוכיח שדבר מסויים מגדיל את הרווחה המצרפית- ההבחנה רלוונטית וזהו טיעון חזק. 

הבחנה בין שוויון אריסטוטלי לשוויון הפורמלי
אחת הסיבות לבלבול של המחשבה הליברלית בעניין השוויון היא- הבלבול בין שוויון אריסטוטלי לשוויון פורמלי. שוויון פורמלי= שוויון בפני החוק. פרשנות הוגנת + משוא פנים ותו"ל בהחלת החוק. כלומר, אם החוק היה מקנה לרוה"מ חסינות מפני תביעה פלילית (כמו צרפת). הפער בין שני סוגי השוויון- כשאנחנו מרגישים שהחוק נותן יתרון לאדם ויוצר הבחנה לא רלוונטית- כמו יחס של רבים לשלטון המלוכני. 

אנחנו מתבלבלים כיוון שחוקות ליברליות מניחות שהמדינה הבחינה בין אנשים על רקע דת, גזע ומין שלהם. ההבחנות האלה הוגדרו להיות חשובות והחוקה הליברלית מתאפיינת בעיוורון צבעים: וממילא כל מדיניות שמבחינה בין גברים- נשים, שחורים- לבנים, יהודים- לא יהודים, הבחנה כזו חשודה וביהמ"ש בודק בשבע עיניים אך אסור לחשוב שהבחנות אלה לעולם לא רלוונטיות. 

החוקות הליברליות נוטות לאסור על הבחנה על רקע דת, גזע ומין גם כשהבחנות אלה הן רלוונטיות!

דורנר: "נבחן האם שיקול המין הוא רלוונטי, שנית בהנחה שרלוונטי- האם התחשבות בו רלוונטית בנסיבות העניין". המרצה: דורנר חוזרת בעצם על שוויון אריסטוטלי, אך היא עולה פה על נקודה חשובה. 

מתוך קבוצה מעורבת- גברים ונשים- משיגים 2 טייסים, ומתוך קבוצה לא מעורבת- משיגים 4 טייסים. הבעיה של חייל האוויר: אם אני בוחן אותך אז צריך לבחון את כל הנשים- ואז אני בוחן יותר בני אדם ויוצאים פחות טייסים. אותה טענה יכול להעלות ערן (פרופיל 72) בעל פגם קטן בראיה, שיכול היה להיות טייס נהדר. לכן אם מסכימים שתכלית הכשרת טייסים טובים במינימום עלות היא ראויה- אז הבחנה בין גברים לנשים רלוונטית. 

יהיו שיאמרו שיש הבדל בין ערן לבין אליס מילר, מתוך נקודת מבט אריסטוטלית: למשל אם נאמר שהתכונה שבאמת רלוונטית זה חוסר מוטיבציה כי נשים פחות תחרותיות ואז מה שצה"ל צריך לעשות זה לבחון מוטיבציה. אך יכול להיות שיש בעיה כספית לפתח מבחנים כאלה. ואז יותר קל להסתכל על תכונות ברורות. 

*יש הפליה לא צודקת, למרות שלא פוגעת בשוויון האריסטוטלי. למרות שדורנר טוענת שהיא דוחה עיקרון זה- היא לא ממש דוחה אלא מזהה עיקרון נוסף שעוצר החלה מוחלטת של השוויון האריסטוטלי. 

עיקרון שוויון הזדמנויות- שוויון סובסטנטיבי

לא הוגן שאדם א' נחות מאדם ב'- שלא באשמתו.

ג'ון רולס ב'תאוריה של צדק': יכול להיות שזו הדרך היחידה להשיג את המטרה אך עדין זה לא הוגן. כיוון שחלוקת הכישורים היא שרירותית- העובדה שלטייס יש כישורים ספציפיים שאיתם נולד לא אומר שצריך לתת לו תנאים טובים יותר מאדם שנולד עם כישורים להיות מכונאי. מדיניות קבלה לבית ספר רפואה- בנים של רופאים נוטים להיות רופאים טובים יותר. זו תכונה שמנבא הצלחה במקצוע זה. נראה לנו לא הוגן להעדיף בנים של רופאים בקבלה ללימודי רפואה. למרות שבסופו של דבר זה מגדיל את סך היעילות המצרפית. 
זה נראה לא הוגן כי זה נראה שרירותי. לכן זה גם לא הוגן לתת לטיפש פחות ממי שנולד חכם. 

א. לא הוגן להעדיף בהודו אדם אחד על פני השני בגלל ההשתייכות שלו לכת מסויימת. 

ב. לא צודקת כי יש משהו שרירותי. 

ג. בדיוק אותה שרירותיות יש בחלוקת הכישורים של הטבע (פער בין חכם לפחות חכם הוא טיפש). 

לדעת רולס- חברה צודקת היא חברה שלא מקבלת את השרירותיות של הטבע כמו שהיא אלא מנסה להתמודד עם השינוי הזה ולהפוך את העולם החברתי לבעל סדר. צריך לתת לכל אחד לפתח את הכישורים שלו בלי קשר לדת, גזע ומין ומקום בו נולד כי זו חלוקה שרירותית. וכך גם הכישורים הם שרירותיות. 

העיקרון הזה מחייב לא בגלל שזה מגדיל את הרווחה המצרפית אלא בגלל שזה שרירותי!

איזון: צריך מערכת שמצד אחד תעודד שוק חופשי (כדי להגדיל את סך הרווחה המצרפית), כיוון שבעלי הכישורים יתרמו יותר מחסרי הכישורים, אך הוא מבקש מערכת של מיסוי שתקטין את הפערים כמה שניתן. 

נחזור לפס"ד: "הגשמת השוויון מטבע הדברים עולה כסף ומכבידה את התיכנון". מכאן מסיק שדורנר מבינה שהבעייתיות בעיקרון השוויון הסובסטנטיבי- שהוא עשוי להביא להקטנת העוגה (זמנית... או עקרונית). 

למשל שניים שהולכים במדבר והם יודעים שאם אחד ישתה את המים- הוא יגיע ואם שניהם יתחלקו- שניהם ימותו. לפי עמדה 1 בספרא: צריכים לחלוק את הבקבוק ושניהם ימותו והאחד לא יראה במות חברו. ר' עקיבא: חייך קודמים לחיי חברך- שישתה מי שהבקבוק שלו. ואם הם שותפים בבקבוק? מה יאמר ר' עקיבא? 

פעמים רבות החלוקה השוויונית הוגנת (שניהם ישתו וימותו), אך סותרת את יעילות פרטו (זה נהנה וזה אינו חסר). ניתן את הבקבוק בהגרלה כי האלטרנטיבה גרועה יותר (השני מת בכל מקרה כך שאף אחד לא ניזוק). 

יתכן שהשופטת דורנר חשבה על העיקרון הזה כשהיא הכריעה: לאליס מילר יש פחות הזדמנויות. נכון שההבדל בין גברים לנשים הוא הבדל רלוונטי אך רלוונטיות/ יעילות היא לא חזות הכל.

פרשנות זו של פסק הדין היא לא הכי טובה: שלושה מצבים: א. אוכלוסיה של 100 אנשים: 5 אנשים מאד מאד גבוה ו95 אנשים נמצאים מאד למטה. נשווה למצב בו 95 גבוה ו5 למטה. לעומת מצב של 50:50.

לכאורה עדיף המצב השני: מצד שני זה נורא כי משפיל את הבודדים שנמצאים למטה (נבדוק תחושת הקיפוח). 

המצב הראשון הוא לכאורה אידיאלי כי הרוב למטה ויש ביניהם שוויון (נבדוק כמותית). 

כלכלנים יאמרו שהמצב האמצעי הוא הכי נורא מאי השוויון: כיוון ש-50 אנשים מקנאים וצריכים להעלות אותם. 

לא ברור שכשדורנר פותחת את שערי הטיס לנשים היא מגדילה את אי השוויון. כי ערן מרגיש יותר מקופח. 

סיפור מבר אילן: כנס שוויון הזדמנויות של נשים בעולם האקדמי. שמרצות יקבלו תנאים טובים יותר מגברים כיוון שיש להם קושי גדול להתקדם מגברים. פוצץ ע"י נשים שמעולם לא נכנסו לאוניברסיטה...
האידיאל השוויוני גלובלי, בא לעשות צדק ברמה חברתית. אך מהאופן בו שופטים מתבטאים אנחנו רואים שהם לא מתכוונים לבחון את אי השוויון בחברה, אלא לתקן עוול שנעשה לאדם מסויים. השאלה האם בזכות פס"ד החברה נעשתה שוויונית יותר- אינה מעניינם. 

עיקרון שוויון סובסטנטיבי: קשה מאד להחיל אותו, לחוקק אותו, ליישם אותו וכו'. יש בו מהו פרדוקסלי. למשל האם כשהקבוצה המופלית קטנה- אי השוויון גדל או קטן בעקבות זאת. למרות שעיקרון השוויון הסובסטנטיבי מהווה תפקיד חשוב בפילוסופיה פוליטית קשה לראות אותו מוחל על ידי בית משפט שמבקש לתקן עוולה. 

עיקרון הכבוד 

לדברי ח"כ רובינשטיין: עיקרון השוויון ועיקרון הכבוד הם שני עקרונות שונים. השוויון האריסטוטלי שעומד בזיקה לעיקרון התועלת: שונים מעיקרון הכבוד מפני שתיתכן מדיניות משפילה שלא פוגעת בעקרונות הללו. 

פס"ד בראון- השופט וורן: על מדיניות 'נפרד אבל שונה': ההפרדה של אנשים בני אותו גיל שאינם שונים זה מזה- בגלל הגזע, יוצרת תחושת נחיתות ומשפילה, גם אם היא לא פוגעת בעקרון התועלת והשוויון.  

דורנר מצטטת את ברנן: מין האדם היא תכונה מולדת, בדרך כלל התכונה הזו אינה מנבאת את היכולת שלו לתרום לחברה. בגלל ששמו את הנשים בנפרד, רק בגלל המין, פוגע בעיקרון התועלת כי היו יכולות לתרום. 

השופטת דורנר טוענת: לא באמת מעניין אותי האם הפליה של נשים, משרתת את האינטרס החברתי או פוגעת בו. העובדה שסוגרים את המקצוע הזה בפני נשים היא משפילה ופוגעת בעיקרון החוקתי של הכבוד. 

לדעת המרצה: דורנר דוחה את השוויון האריסטוטלי, לאחר מכן מנסחת עיקרון זה באופן שונה (המרה בשני מבחנים שהם בעצם השוויון האריסטוטלי). אח"כ אומרת שרוצה לקדם עקרון שוויון ואח"כ עיקרון הכבוד. לכן קשה הבין אותה. לדעת המרצה דורנר אמנם מצטטת מברנן אך לפי פס"ד ניתן לראות שהיא מזדהה עם וורן. 

דוגמת המועצות הדתיות- נפרד אבל שווה: בכך שאישה לא מכהנת במועצות דתיות יש פגיעה בעיקרון שוויון אריסטוטלי- יתכן שנשים דתיות יבצעו את התפקיד במועצות הדתיות באופן טוב יותר כיוון שיפעלו גם למען צרכי נשים בעיר. אך עדין מבחינת ביהמ"ש זה לא פוגע בכבודה ולא משפיל אותה. הסיבה: אין כאן סטריאוטיפ- נשים נחותות וינהלו פחות טוב. ההפרדה נובעת מהשקפת העולם הדתית שמעודדת הפרדה. 

אזורים שרמת הפשיעה בהם בארה"ב גבוהה הרבה יותר: מקרב האוכלוסייה 15% אך בקרב העבריינים 30%. אם מקלים על כללי המעצר באיזור (בלי דעות קדומות, כיוון שיודעים שגם אחוז הנפגעים באיזור גבוה הרבה יותר ורוצים להגן). ועכשיו עוצרים גם חפים מפשע. המדיניות הזו מוכיחה את עצמה אך העובדה שהם שחורים הופכת אותם אוטומטית לעצורים. ההבחנה רלוונטית ומצדיקה התייחסות שונה- אך זה משפיל. 

בדיקות בנמל תעופה בטיסות פנימיות בארה"ב: נניח של-CIA יש פרופיל ברור של אנשים העלולים להיות טרוריסטים. ישנו הבדל רלוונטי בין אדם בעל חזות מזרחית לבין אדם בעל חזות סקנדינבית. בארה"ב החוק הבלתי כתוב דורש עיוורון צבעים. הבדיקה היא שרירותית- כיוון שזה מעליב. 

לדעת המרצה- הפליה על בסיס גיל (בדיקת גברים מתחת לגיל 45), פחות מעליב מהפליה גזעית. 

לסיכום: ההשפלה- נימוק מסדר שני נגד המדיניות- גם אם היא מאד יעילה. יש לבחון האם יש סיבה לתחושת השפלה. האם תחושת העלבון היא במקומה. גם אם סגירת מקצוע של טייסות קרב בפני נשים מעוררת עלבון, מאד יתכן שתחושת העלבון אינה במקומה כיוון שהיא מעידה על רגישות יתר. 

תועלתנות

קשה להגזים בחשיבותו. נוסח במאה ה-18 על ידי בנטהם. עיקרון זה מהפכני כיוון שהוא ממגר המון הבחנות שהיו בבסיסה של ההשקפה הפוליטית עד ימיו. תפקיד השלטון לדאוג לכל האנשים עליו שולט: שוויון פוליטי. 

יתרונות: 1. מסביר מדוע שוויון פוליטי והכרעת הרוב- הם שני צדדים של אותו מטבע. זו הדרך הטובה ביותר להגיע למיקסום של רווחה מצרפית- כיוון שאדם יודע מה טוב לו ולכן הוא בוחר במפלגה שתגרום לו טוב. 

2. מסביר את שוויון הזדמנויות- נותן לכולם אפשרות לממש את הכישורים שלהם. הם עושים זאת באמצעות פעולה בשוק החופשי. מייצרים מה שאנשים מבקשים לצרוך וממילא זה מסייע להגדיל את הרווחה המצרפית. 

3. אפשר לגזור שוויון בהכנסות (כעיקרון מוחלש): חלוקה שוויונית של העוגה תמקסם את סך הרווחה המצרפית: הפחתת דולר מאדם בעל הון רב- לא תוריד את הרווחה המצרפית שלו, ואלו מתן דולר לאדם ללא הון תגדיל את הרווחה המצרפית שלו. סייג: אמנם חלוקה שוויונית של העוגה ממקסמת את סך הרווחה המצרפית אך כדי לדאוג שהעוגה תמשיך לגדול חייבים לשמור על פערים בהכנסות. 
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קשיים: 1.  אך עיקרון הכרעת הרוב לא עולה לפעמים בקנה אחד עם תועלתנות:  

דוגמא- שלושה מועמדים ושלושה בוחרים: הרוב מעדיף את 3 על 1 ואת 1 על 2 

אבל לא מעדיף את 3 על 2. יוצאת תוצאה שעדיפה על הטרנזטיביות. 
בנוסף, איפה נבנה כביש? את מי מהמקומות נעדיף אם מדובר באנשים שמרוויחים אותו דבר, מספר התושבים דומה וכו'? אולי לבדוק באמצעות מכרז מי רוצה יותר.

2. קושי סכימה. בנוסף, קשה למצוא פתרון חד משמעי לשאלה האם למנוע סבל נוראי מאחד- או סבל קל ממיליון אנשים? (ברור שעדיף לסייע לאדם אחד כיוון שתרופה זו יקרה ואחרים יכולים לקנות בעצמם תרופה זולה לכאב הקל). אך מה קורה כשהגבולות לא כל כך ברורים?

3. מעמד מוסרי של התיאוריה: אם נחשוב על האנטישמיות בגרמניה הנאצית. סילוק יהודים מגרמניה מגדיל את הרווחה המצרפית. אם התיאוריה מתיימרת להיות מוסרית- האם יתכן שריבון המבקש למקסם את סך הרווחה המצרפית- יסלק את היהודים מגבולות גרמניה?! אם התיאוריה מתיימרת להיות מוסרית היא צריכה להסביר לנו מדוע היא לא לוקחת בחשבון העדפות חיצוניות (למישהו טוב כי היהודי אחר מוגלה מארצו...)
עיקרון השוויון הסובסטנטיבי (מהותי)

יש מצבים שאינם הוגנים- כמו הפער בין הטייסים למכונאים. אמנם מצב זה עולה בקנה אחד לעיקרון התועלת (כך, הטובים והטובות יגיעו לטיס): אך זה לא הוגן כיוון שמדובר בפער שנובע משרירותיות. 

1. שוויון כלפי מטה: האם משיגים שוויון ע"י כך שפוגעים בכולם במידה שווה? דוגמאות: 

סיעה של בני אדם: שאומרים להם גויים- תנו לנו אדם ואם לאו אנחנו הורגים את כולם. 

הדילמה של מאוטנר: עזר וייצמן חמק מתביעה משפטית למרות שעל פניו התנהגותו דמתה להתנהגות שבגינה דרעי הועמד לדין. היו שאמרו שההתייחסות באון שונה היא פרי הפליה של הקבוצה אליה דרעי משתייך. השאלה הפילוסופית היא האם המצב ישתפר אלו: אריה דרעי לא היה מקבל עונש... יש שיאמרו שזה מביא לשוויון ויש שיאמרו שבכך היינו מוסיפים חטא על פשע (צריכים לנסות להביא את וייצמן לדין ואם לא מצליחים- אין מה לעשות).  

עונש מוות בארה"ב: לאנשים שאנסו ורצחו מגיע עונש מוות ומתברר שאלה שמקבלים את העונש הזה הם בדרך כלל שחורי עור (באלינוי). שם הגיעו למסקנה שצריך לבטל עונש זה כי רק חלק מאלה שמגיע לה- מקבלים את העונש וזה יוצר פער לא הוגן. 

הדילמה של צילי דגן: בעולם הגלובלי יש תחרות בין מדינות על תושבים עשירים במיוחד. במדינה עם פחות עשירים- יש אמנם פחות מס לחלק, מצד שני אין פערים חברתיים-כלכליים. ניקח בחשבון שהעשירים מעבירים כספי מיסים לטובת העניים (שעל ידי כך עולים ברמת החיים). מצד שני אם מדיניות המס תהיה אגרסיבית מידי העשירים יברחו ואז אמנם לא יהיו פערים, מצד שני העניים- מאד עניים. 

2. שוויון של מי? 

מי אמר שהאוכלוסייה הרלוונטית לבחון שוויון היא האוכלוסייה שבמדינה? למה לא לבחון באופן גלובלי. 

דוגמא נוספת לקושי זה: השופטת מרים נאור פסקה שאפשר לעצור אדם שחשוד שהיה שותף זוטר בשוד עד תום ההליכים נגדו. אמנם יש אי שוויון בכך שמנהיג השוד שוחרר בערבות על ידי שופט אחר, פחות מחמירן. 

בתגובה לטענה זו של פרקליט החשוד השופטת אומרת שאמנם נפגע השוויון אך יש עקרונות שגוברים על כך. שאלת המרצה: מדוע זה אי שוויון? צריך להשוות את אותו אדם- לא לכנופיה אלא לכל אותם האנשים שהשופטת- גוזרת את דינם. 

הניתוח של רולס לשוויון הסובסנטיבי
יש לחשוב איך היינו רוצים שמדיניות המס תיראה?! בלי שאנחנו יודעים לאיזה קבוצה אנחנו משתייכים, מה רמת החיים שלנו ועוד. אנחנו מאחורי מסך בערות... החברה מונה רק שני אנשים. מה עדיף?

התועלתנות תעדיף 12:3  מאחורי מסך הבערות  נפחד מכך ונעדיף 7:5 ואח"כ 4:4 (כיוון שנסתכל על העשירון התחתון- נבדוק מה המצב של אלה שחיים למטה- כיוון שנחשוש שנהיה שם). 

אמנם אנשים מקנאים זה בזה, ויש כאלה שיעדיפו שיהיו להם פחות ובלבד שגם לאחרים יהיה פחות. לדעת מאחורי מסך הבערות- אנשים רציונלים שאין בהם שנאה אותנטית (כיוון ששנאה היא רק בגלל נסיבות). 

עקרונות הצדק של רולס הם תשובה נהדרת לבעיה של שוויון כלפי מטה: אל תפרשו את השוויון באופן כזה שלכולם יש את אותו דבר- תחשבו על עקרון השוויון כמצווה על כניסה מאחורי מסך הבערות. לחשוב על חוקה שהיינו בוחרים לעצמנו אלו היינו מאחורי המסך- כולנו שווים (לא יודעים על היתרונות היחסיים שלנו). 

פרשני רולס נחלקים בשאלה: האם יש להעדיף מאחורי מסך הבערות את 7:5 או את 5:5. מצד אחד יש סיכוי שנהיה בצד של ה-7 ולכן נעדיף  את האופציה הזו. מצד שני אולי נעדיף שיהיה שוויון בין כולם. 

הניסוח של רולס: אי שוויון יכול להיות מוצדק כשהוא משחק לטובת החלשים! ועל כך יש פרשנות.

העובדה שמעדיפים את 7:5 על 4:4 בניסוי המחשבה- לא ממליץ על שוויון כלפי מטה וככזה יכול להיתפס כפרשנות של אידיאל השוויון שאינה חשופה לקושי הזה (רולס לא מסכים עם שוויון כלפי מטה). 

נוסיף: לכאורה היה רצוי שבמקום 12:3 ננסה ליצור 7.5: 7.5 אך אז תמיד נגיע ל4:4 כי קשה לייצר צמיחה של המשק. לכן המצב האופטימלי 5:7. יש פערים אך זה משחק לטובת החלש. 

3. שוויון של מה?
א. רולס: שוויון של משאבים/ "טובין ראשוניים"
דורנר באליס מילר רצתה להשוות הזדמנויות. רולס- בראש ובראשונה משווה כסף והכנסות כיוון שהוא מחפש תורת צדק שניתן ליישמה. (למרות שיש המעדיפים חיי מחסור כי הם חושבים ש'וישמן ישורון ויבעט'- שכסף משחית. לכן לא ברור שיש למדוד כסף). 

א. בעיית הנכה: שיכול להרוויח טוב אך צריך להשקיע כסף בחיפוש אחר סיוע, בתחבורה וכו'... למערכת המס אסור להתייחס אליו באותו אופן (לקחת את אותו מס מאדם בריא ואדם נכה). 

ב. בעיית הבטלן: קשה לאבחן בין אדם בטלן לבין אדם שהוא לא כישרוני. לפי רולס אנשים כאלה שייכים לעשירון התחתון. 

ב. שוויון של רווחה
אם רוצים שוויון יש לדאוג לשוויון של רווחה ולא משאבים. הבעיה של הנכה תיפתר בקלות. 

מה עם הבטלן? הוא מספיק מאושר ולא מעוניין ביותר משאבים (אחרת היה הולך לעבוד). 

בעיית הטעם היקר: המונח התלמודי שקרוב לכך הוא: כמה נותנים לעני? די מחסורו אשר יחסר לו! (עשיר שירד מנכסיו- צריך לתת לו מה שהיה רגיל, אפילו אם זה משרת: הסיפור על הלל שרץ לפני בני טובים). 

הנימוק לכך: העשירים פתחו את הטעם הזה, בלי אשמתם- הם פשוט התרגלו לחיים כאלה...

עדין זה נראה לנו בעייתי: ורולס מסביר: יש תביעה נורמטיבית מהאדם לקחת אחריות על הטעמים שהוא פיתח (אדם לא  יכול לומר: אני נולדתי כך, מה לעשות? תשנה את האופי, תתרגל למצב החדש שלך).

אדם צריך להתאים את הטעמים- למשאבים שעקרונות הצדק מקצים לו ומכאן רולס גוזר את אידיאל של שוויון של משאבים. תיאוריה של צדק מקצה לאדם משאבים בלי קשר לטעמים ולהעדפות שלו- לכן שוויון של רווחה לא מעניין אותנו- אלא שוויון של משאבים. 

בסוגיה של הסיפור של הלל: עני שפונה לר' נחמיה. ר' נחמיה שואל אותו: במה אתה סועד. העני: אני אוכל בשר שמן ויי ישן (טעם יקר). ר' נחמה מציע לו לאכול איתו עדשים.הם אוכלים, והעני מת. התלמוד אומר: אוי לו לזה שהרגו נחמיה. כלומר, האשמה על העני היא שהוא פיתח את הטעם הזה- הוא פינק את עצמו במידה כזו.  והעמדה של ר' נחמיה מתקבלת. למרות הבעייתיות- יתרונות שוויון של רווחה (ג'רי כהן): 

דוגמא 1: ילד מחונן שמשתעמם בבית ספר- העובדה שהוא משתעמם ניתנת לניסוח רק באמצעות שוויון של רווחה. ילד אחד תופס מה שהמורה אומרת אחרי 10 דקות ובשאר הזמן משתעמם. זה סוג מסויים של פיחות ברווחה שלו. יש שיאמרו שצריך להשקיע בו יותר כיוון שזה תועלתני (הוא יכול ללמוד יותר ולתרום יותר) מצד שני אפשר לומר שזה בגלל שאנחנו לא רוצים שיסבול. 

דוגמא 2: בני זוג רוצים לחלק זמן שבו הם עם הילדים. אם אחד מבני הזוג לא אוהב להיות עם הילדים והשני כן אוהב ונהנה להיות איתם. שוויון של משאבים (הזמן הוא משאב) לא לוקח את זה בחשבון ושוויון של רווחה- כן. 

העדפה מתקנת, זכויות מיעוטים: המבנה החברתי בורר באופן טבעי גברים ולא נשים- לא בגלל דעות קדומות. כדי לתקן את אי השוויון המחוקק כופה על וועדות חיפוש להעדיף נשים על גברים אם הכישורים שווים. העמדה הרווחת היא שהעובדה שהגבר מופלה לרעה בגלל שהוא גבר לא פסולה כי זה מתקן את אי השוויון בין המינים בחברה. דוגמא נוספת- העדפה מתקנת של שחורים בקבלה לאוניברסיטאות יוקרתיות בארה"ב. 

ג. שוויון של משאבים- כאמנה חברתית מתוקנת- דבורקין
הרעיון: צדק= תנאי פתיחה שווים+ פעילות הוגנת בשוק חופשי= חלוקה חופשית מקנאה= מימוש שוויון.

כדי לפתור את בעיית הנכה ובעיית הבטלן. דבורקין: במקום להיכנס למאחורי מסך נעשה הליך מחשבתי אחר: 

קבוצה של אנשים באי בודד מנסים לחלק משאבים- לכל אחד כוח קנייה שווה. 

*זו תהיה חלוקה שמממשת את שוויון של משאבים כי כל אחד מתחיל מאותה נקודת פתיחה. בהנחה שהמכרז הוגן- צדק פרוצדורלי (מותר להתמקח אבל אסור לרמות/לנקוט באלימות): 

*התוצאה= לא שוויון אלא כל אחד משתמש במשאבים שלו לצרכיו, בהינתן העובדה שאחרים מעוניינים באותם משאבים. יתכן שיהיה יותר ביקוש לשולי האי, יתכן שיהיה יותר ביקוש למרכז האי. אם שני אנשים מוכנים לשלם את אותו סכום על משאב מסויים- תיפתח שותפות/ חברה בע"מ. 

*החלוקה שתתקבל תהיה חופשית מקנאה= אף אחד לא מעוניין להחליף את החלק שלו עם האחר. 

*זהו מצב אופטימלי: אנשים מקבלים מה שהם רוצים, בהינתן ההעדפות של אחרים (Ambition sensitive).

*הערה: זה לא שוויון מתמטי כי לא חילקנו את האי לחלקים שווים דווקא. 

בעיית הנכה: גם אם יש שוויון בתנאי הפתיחה (כוח קניה שווה)- זה לא מספיק. כי אם החלוקה של היכולות הפיזיות והמנטליות- תנאי הפתיחה לא שווים- אז החלוקה שתתקבל אינה שווה. 

העובדה שהנכה בוחר חלקה- לא מכוח רגישות לשאיפות/העדפות אלא קשור לנסיבות הנכות שלו: אם אדם נכה יבחר לגור באמצע האי כי הוא סואן וממילא יש עבורו יותר שירותים. החלוקה בינו לבין מי שגר בשוליים- חופשית מקנאה אך לא בהכרח צודקת כי הנכה מוצא עצמו במרכז- כי אין לו ברירה (לא מתוך בחירה אמיתית).

עדין יש בחירה: בעיקרון הוא תמיד יוכל לחיות בשוליים, אך אם הוא רוצה גישה לשירותים- צריך לשלם יותר. 

אסור לאפשר מצב שהנכה ישלם הרבה כי רוצה לחיות במרכז, הוא צריך לשלם פחות כי הסיבה שמעוניין במרכז- זה נסיבות ולא העדפות (או טעם יקר, עליו דיברנו לעיל). 

חלוקה מאחורי מסך הבערות לא יוצר הבחנה בין בריאים ונכים כיוון שמדברים על הכנסות. אך חלוקה חופשית מקנאה, רגישה לנכה: 

פתרון שדבורקין דחה: לבדוק כמה שווה יד של אדם או איבר אחר של אדם (באמצעות שאלת אדם בריא כמה היית מוכן לקבל ולהיות נכה). להתייחס לגוף כעוד אחד מהמשאבים שעומדים לרשות האדם. דבורקין: לא הוגן לפצות את בכל כל הרבה תשלומים כיוון שאם הוא היה בריא- לא היה משקיע כ"כ הרבה כספים לביטוח. 

פתרון של דבורקין: האנשים יפתחו לעצמם מנגנון של בחירה מאחורי מסך הבערות. והם ישאלו את עצמם בכמה אדם בריא היה מבטח עצמו נגד נכות- או 'מזל רע'! החלוקה ההוגנת: תנאי פתיחה שווים (כוח קניה שווה) + אנשים נכים מקבלים יותר (הפרמיה שחברת הביטוח הייתה משלמת להם).

הפיצוי שלו לכך שהוא מחוייב לגור במרכז- שנתנו לו יותר כסף מלאחרים. 

Brute luck   Option luck

בעיית הטעם היקר: אנשים לא מבטחים את עצמם נגד חשש מנפילה להימורים, או התרגלות למשרתים.

בעיית הבטלן: כך גם אדם לא יבטח עצמו נגד מצב שהוא בעצמו מתבטל. כי אם הוא מבטח את עצמו- לא יהיה לו כדאי לצאת לעבוד והוא יתבטל- ולכן הפרמייה תעלה. בגלל הסיכוי הגדול... 

באסונות- חברת ביטוח לא תיתן פרמיות גבוהות מדי- זה משהו שאדם יעמוד בו. 

העדפה מתקנת
מכוח מה להעדפה מתקנת יש הצדקה?
התיאוריה של רולס- יש שני תפקידים למדינה- ממשלה+ גופים דו מהותיים: מצד אחד אינטרס ציבורי (הגדלת העוגה), מצד שני קידום שוויון מהותי (חלוקה הוגנת). עיקרון נוסף עליו נדבר בהמשך- עיקרון החירות. 

שני אידיאלים: מצד אחד- עיקרון התועלת (עיקרון השוויון האריסטוטלי) מצד שני עיקרון השוויון (המהותי + סובסנטיבי- רולס ודבורקין). רבים לועגים לפרקטיקה הזו כיוון שהעדפת שחורים ממעמד בינוני הייתה על חשבון עניים לבנים. 

האם ניתן להבין העדפה מתקנת על ידי שוויון מהותי: המרצה יטען שעובדה זו מלמדת אותנו שמה שעומד על הפרק אינו שוויון סובסטנטיבי אלא עקרון התועלת. 

עיקרון השוויון הסובסטנטיבי- שוויון הזדמנויות: בהעדפה מתקנת אנחנו רוצים לתקן עוול היסטורי- אי שוויון בין שתי קבוצות. על ידי העדפה של אלה הנמנים על הקבוצה המופלית. הדרך לתיקון הוא על ידי אי שוויון. 

טענה: העדפה מתקנת מנציחה את אי השוויון- ולא פותרת אותו. שימוש בפרופיל גזעי- מנציח את המבנה הסוציולוגי של החברה האמריקאית. 

תשובה: אמנם העדפה מתקנת- מנציחה סטריאוטיפ. מצד שני המחלה שממנה סובלת האומה האמריקאית זה לא השימוש בפרופיל הגזעי אלא העובדה שיש גזענות בחברה.  למעשה, הרווח עולה על ההפסד. 

אי שוויון בין המינים= משאבים חברתיים/רווחה חברתית מחולקים באופן לא שוויוני בין האזרחים. לגברים יותר מנשים, ללבנים יותר משחורים. זה אי שוויון קבוצתי. הפער לא הוגן כי זה נסיבות, וצריך לתקן אותו.

טענה: הפער הוא לא בין יחידים אלא בין קבוצות: ילד לבן שגדל בחברה שיש בה העדפה מתקנת- באיזשהו מקום מופה לרעה. תשובה: 

נלמד מ-שני מקרים
המקרה של בקי: סטודנט לבן שהגיע מאוחר לבית ספר לרפואה- בית הספר העדיף שחור עם ציונים נמוכים יותר מכוח העדפה מתקנת. נניח מספר הנחות: *בקי לא אחראי לעוולות *יתכן שמשפחת השחור שנכנס הגיע הרבה אחרי תום העבדות ולכן לא סבלה מהעבדות. *בקי מגיע ממשפחה מהמעמד הנמוך. הוא נאבק כדי להגיע לרכוש השכלה. הוא הגיע בגיל מאוחר בגלל זה. 

מקרה נשים-גברים: מיכל מעולם לא סבלה מהיותה אישה. לעומת זאת ראובן הצליח לרכוש השכלה שאינה נופלת ברמתה ממיכל. מצבה הכלכלי טוב יותר בזכות ירושה הוא ממעמד נמוך. 

1. האם מדיניות של העדפה מתקנת מצווה על העדפת מיכל על ראובן (למרות שמצב הכלכלי טוב יותר). 

2. האם הדבר באמת מתקן אי שוויון קבוצתי?

שלושה הסברים שמצדיקים את ההעדפה המתקנת באמצעות עיקרון השוויון המהותי:
הסבר 1: דחליל פילוסופי: 
נכון שיש פער בין מיכל וראובן שאינו הוגן ונכון שכשמעדיפים את מיכל מגדילים את הפער אך עדין בסופו של יום  מקטינים את הפער בין נשים וגברים. למה מדובר בדחליל? כי לא יתכן שהפער קטן אם אף אישה שסובלת מהפער לא הרוויחה מהמדיניות הזו. 

הסבר 2: מיכל= יוצא מן הכלל. רוב הנשים לא נמצאות במעמד של מיכל. נשים סובלות מאי שוויון כי בדרך כלל יש להן פחות משאבים. העדפתן מקלה עם מי שנמצא בתחתית ומרעה עם מי שנמצא למעלה. בכך המדיניות מוחקת פערים לא הוגנים. אמנם העדפת מיכל על פני ראובן יוצרת אי שוויון ואי השוויון הזה הוא לא הוגן- אך בדרך כלל נשים סובלות מאי שוויון ולכן הקצאת יתר של משאבים עבורן תצמצם את הפערים.
קשיים: *היא לא סבלה מפער בין נשים לגברים- אז איפה בדיוק הבאנו להעדפה מתקנת? *מצב אישה שסבלה מפער- לא השתפר בזכות ההעדפה של מיכל... *סיבה מוסרית: לא סביר שנתקן עוול על ידי עשיית עוול אחר. לא כך עושים צדק (דעת סוקרטס). *אלה שנהנים מהחוק לשוויון הזדמנויות בעבודה/ מהעדפה מתקנת באוניברסיטאות הם בהכרח אלה שנמצאים במעמד בינוני- גבוה. וממילא סביר להניח שרוב המקרים בהם נחיל את החוק דומה למקרה של ראובן ומיכל. 

הסבר 3: העדפה מתקנת לוקחת בחשבון נושאים נוספים מעבר למגדר. כשראובן ומיכל מגיעים לראיון משכללים גם את העובדה שמדובר בגבר ואישה (העדפת מיכל) וגם שהמעמד החברתי שונה (העדפת ראובן). 

קושי: בפועל זה לא קורה. לדעת המרצה לפי כל פרשנות של החוק בכל מקרה מיכל תנצח את ראובן. 

ההסברים בעייתיים. מסקנה: ההצדקה שיש להעדפה מתקנת אינה קשורה לאידיאל השוויון המהותי. 

הסבר שמבוסס על עקרון התועלת: התנועה של הפנתרים השחורים בארה"ב איימה על החברה, וכדי לאפשר את כניסת השחורים לאוניברסיטאות היה צריך לשלוח צבא כדי לשמור על הסדר החברתי. יחד עם זאת היה ברור שהמצב לא יכול להימשך כך. המטרה הייתה: שינוי פניה של ארה"ב כך שאין לה רק פרצוף אחד. הדבר הביא ליציבות חברתית כי הרבה יותר אנשים מרגישים שארה"ב היא הבית שלהם. כך, אנחנו מוצאים שמדובר בשינוי קוסמטי שתפקידו להביא ליציבות חברתית שמועילה לכולם, שחורים ולבנים. לכן ההצדקה של העדפה מתקנת בנויה על התועלת. העוגה גדלה. למרות העדפה מתקנת- רוב העניים בארה"ב הם שחורים, כך שיתכן שהפערים לא קטנו באופן משמעותי בזכות המדיניות של העדפה מתקנת. אך יש יותר יציבות בזכות העובדה שיש גיוון. גם השחורים מהמעמד הנמוך תופסים את המדינה כשייכת אליהם. 

הרווארד ופרינסטון: בודקים האם העדפה מתקנת פועלת את פעולתה? ומגיעים למסקנה שיש למדיניות הזו תועלת רבה לחברה. העובדה שבכל רשת טלוויזיה יש נשים, שחורים וכו'- היא ניצחון.

כנ"ל לגבי נשים וגברים: בגדול ברגע שנשים תכהנה במשרות יוקרתיות- המבנה הלא צודק ישתנה בכלליות (למרות שבמקרה הספציפי- יצרנו עוול בינה לבין ראובן). ולכן החוק הוא בגדול צודק! די בעובדה שמיכל אישה- בכדי שמינויה לתפקיד יקטין אי שוויון בין גברים ונשים. לא הבחירה תוביל לצמצום פערים אלא העדפתה כשלעצמה מצמצמת את הפער. הבחירה עצמה מצמצמת את הפערים, למרות שבאה ממעמד גבוה.

תיאוריה ביקורתית: השינוי הוא שינוי קוסמטי ומטרתו לשמר את הפער. אמנם מכניסים שחורים למסדרונות הממשל האמריקאי- אז הלבנים יכולים לומר- מה אתם רוצים מאיתנו? יש את אובאמה, רייס- כל אחד יכול להגיע רחוק. כך, משתיקים את שחורי העור על ידי כך שממנים על דיכויים מישהו מהם, ואז הדיכוי הוא לא גזעני. זוהי תודעה כוזבת!

השינוי הזה לא רק מגדיל את הפערים, הוא גם תומך בהם... חיסול אי היציבות החברתית- היה על ידי לקיחת נציגים וכל השאר נשארו בגטו. לא רק זה שהשחורים עושים מה שרוצים שיעשו- הם עושים את זה בשמחה ובאמונה (כוזבת) שהם יכולים להגשים את החלום האמריקאי. 

זכויות מיעוטים
וויל קימליקה: עסוק באופן שבו קנדה מתייחסת לבני מיעוטים שבקרבה. בני המיעוטים היו בקנדה לפני האוכלוסייה המרכזית. החוקה הקנדית, על פי מבקריה, מפלה באופן שיטתי לבנים. היא מכסה שמורות מיוחדות לילידים ואוסרת על לבנים לקנות שם חלקת אדמה/ לקבוע שם את ביתם. זה מאיים באופן עמוק על עיוורון הצבעים והשוויון של החוקה הקנדית. כיוון שחופש התנועה/העיסוק של אדם מוגבל בגלל שהוא לבן עור. 

מטרת הספר של קימליקה: להסביר, מתוך רולס ודבורקין, ולתת הצדקה למדיניות הזו של הגנה על זכויות מיעוטים לתרבותם. 

טענה ראשונה- קימליקה: תרבות= משאב: בן מיעוטים ניתן להשוואה לנכה. גם אם יתברר שבן מיעוטים שייך לעשירון החמישי- יש לו תביעה כלפי החברה מהסיבה שלנכה יש תביעה מיוחדת. תרבות היא שפה. ושפה זה תנאי הכרחי לכך שמסוגלים לבנות לעצמנו תוכנית חיים שיש לה משמעות. משאבים הם אמצעים שמאפשרים לנו לנהל קריירה, לתקן תוכנית חיים. שפה היא הדרך בה אנו מבינים את העולם ורוכשים אוריינטציה בעולם. הקשר בין תרבות לשפה הוא מאד עמוק (קוד לבוש, למשל, בלעדיו אי אפשר להסתדר בעולם). 

נסביר את מושג המשאב: רולס אומר- בואו נעמוד מאחורי מסך הבערות. נתנער מכל ידיעה שיש לנו על האידיאל והאמונה שלנו (דת, גזע, מין)- אנחנו יודעים שאנחנו מעוניינים ביותר כסף, הזדמנויות, חירויות, חינוך ובריאות. תפקיד הטענה של קימליקה (תרבות= משאב) לומר שבן מיעוטים מכוח היותו בן מיעוטים סובל מחוסר משאבים כמו שנכה מכוח היותו נכה סובל מחסר במשאבים. 

ההסבר לכך: בן מיעוטים צריך להשקיע יותר כדי לשמר את התרבות שלו. כי הכספים, המוסדות והמשאבים של המדינה מכוונים לתרבות הרוב (לימודים בבית ספר, בתקשורת וכו' לקראת החגים, ימי זיכרון ועוד). בני מועטים סובלים מחסר בתרבות. 

מסקנה: העדפת בן מיעוטים מוצדקת מכוח עיקרון השוויון. נכון שאוסרים על לבנים לקנות חלקת אדמה בשמורת המוקצע לילידים כי כך אנחנו עוזרים לשמור על התרבות שלהם (באמצעות קהילה). והעובדה הזאת לא יוצרת פער לא הוגן בינם לבין הרוב, היא מקטינה פער שקיים ממילא בין קבוצת הרוב לבינה. המדינה צריכה לפצות אותם כיוון שהם צריכים להשקיע בשמירה על משאב התרבות. 

לדעת המרצה: הרצון בשימור תרבותי הוא טעם יקר. תורה רוסיאנית מצווה על חברה רב תרבותית- שמשמרת את תרבויות המיעוטים שחיים בקרבה על ידי הצבת גדרות. לעומתה יש אפשרות הטמעה (שמטשטשת את הזהות התרבותית של המיעוט- כמו ארה"ב: בני מיעוטים כמו עיראקים שנשאלו לאחר אסון התאומים- ענו שהם אמריקאים, הם לא מרגישים עיראקים) ויש אפשרות של כור היתוך. 

נניח שיש שני דרכים לפצות את הנכה: זולה (מימון דירה במרכז תל אביב) ויקרה (נסיעה כל יום מהצפון למרכז). אם נכה אומר שהוא לא סובל את העיר הזו- רועשת מדי, מזוהמת וכו' והוא רוצה לחיות בראש פינה. 

בדרך כלל- התשובה היא מימון הפיצוי הזול- והעדיפות לגור באיזור מבודד, בטבע הוא טעם יקר והמדינה לא אחראית לספר אותו. כנ"ל לגבי בן מיעוטים: שימור התרבות באמצעות מבנה סוציולוגי של הקמת גדרות או לעצב את תרבות הרוב שאפשר יהיה להיכנס אליה בקלות (כור היתוך). נניח שחברה של כור היתוך זולה יותר מחברה של גדרות (יש בעיית הנציג- שיש לו אינטרס לשמור על בידוד, יש קושי להקים גדרות).

האם המדינה צריכה לספק לו שימור תרבות כשהיא יכולה להטמיע אותו בתרבות הרוב באופן זול יותר? לא, כיוון ששימור התרבות הוא בגדר טעם יקר. השאלה היא מה עם אנשים שעלו בגיל מבוגר וקשה להם ללמוד שפה ולהיטמע בחברה? אותם צריכים לשמר. השאלה היא מה עם הילדים: אין שום סיבה לסייע להם לשמר את התרבות של ההורים כשאפשר לתת להם להיטמע בחברה, להיות חלק ממנה ולהשפיע על עיצובה. 

קימליקה מנסה לגזור את החברה הפוליטית של המדינה- לתמוך בחברה רב תרבותית מכוח עיקרון השוויון של רולס. לדעת המרצה: יתכן שדווקא פתרון השמורות בקנדה הוא דווקא מביא לאי שוויון כיוון שאנחנו לא נותנים להם כלים להיטמע בחברה- ואז הם לא יכולים להיכנס לתרבות הרוב, להגיע למשרות גבוהות. 

מנקודת מבט של עיקרון השוויון אין עדיפות לחברה רב תרבותית לחברה שיש בה כור היתוך? האם תיתכן הצדקה אלטרנטיבית במסגרת רולס ודבורקין? תורת הצדק של רולס ודבורקין מכירה גם בעיקרון השוויון וגם בעיקרון התועלת. תפקיד הריבון להשוות, להקטין פערים לא הוגנים, אך גם להגדיל את סך הרווחה המצרפית. להפוך את החברה לשלמה, מעניינת וראויה יותר. חברה שיש בה גיוון- היא חברה טובה יותר שמציעה יותר אפשרויות לאלה שחיים בה. *יש הטוענים שמפלגת ש"ס כולאת את מצביעה בתוך כלא תרבותי שלא יוצאים ממנו. 

קימליקה: אם מדובר בתרבות של ילדים אז האופן בו מדינה צודקת מתייחסת למיעוטים- כפוי עליה מבחוץ (יש סטנדרטים אוניברסלים שכל מדינה צריכה להתייחס לקבוצות הילדים שחיים בתוכה). לעומת זאת כשמדובר על מהגרים שהגיעו מבחוץ למדינה יש זכות לעצב את היחס כלפיהם ככל העולה לרוחה כל עוד לא פוגעתצ בזכויות הבסיסיות שלהם. 

טענה שנייה- מרגלית +הרברטל: כשאדם מאבד את התרבות הוא מאבד את הזהות שלו, שהיא אחד הדברים שהכי חשובים לו. רק אדם עם זהות מגובשת מסוגל לחיות חיים של משמעות. היכולת של אדם שמאבד זהות, לחיות חיים אנושיים, עם תוכן- קטנה באופן דרמטי. 

פרשת נחמני

פס"ד נחמני: דני ורותי נחמני עתרו לבג"צ כדי שיאפשרו להם פונדקאות בארץ, בזמנו לא היה אסור לשכור רחם בארץ. הם התארחו אצל דן מרגלית, והוא שאל אותם- אתם נחושים להביא ילד לעולם? רותי אומרת- כן, ודני לא מגיב. ובסופו של דבר, דני ורותי נפרדו, רותי לא נתנה לו גט, עד שהוא יסכים להמשך תהליכי הפוריות. 

הסיפור בין רותי לדני התפוצץ- האם נכון לחייב את דני להמשיך בתהליכים שהוא החל בהם?
המחוזי- פסק לטובת רותי, העליון- פסק לטובת דני, בדיון נוסף בעליון- נפסק לטובתה של רותי שוב.

בסופו של דבר רותי לא הצליחה הפוך לאם מסיבות טכניות. באקדמיה- גנז: לטובת דני, מרמור: לטובת רותי.

מרמור: גנז מאתר 3 סוגיות מוסריות עיקריות שפרשה זו מעוררת: *מעמדן המוסרי של הביציות המופרות מדני. *המישור ההסכמי- מה מעמד ההסכם שנערך בין רותי לדני, האם הוא עדיין תקף? אינטרסים נוגדים- מצד אחד האינטרס של רותי שרוצה להיות אם, והאינטרס של דני בלא להיות אבא לילדים שאינו רוצה בהם.

השאלה הראשונה- מה מעמד העוברים?
בארה"ב השאלה נפוצה מאד- האם אנו בעד החיים (Pro life) או בעד זכות הבחירה ( (Pro choice. 
פיטר סינגר (אחד מתומכי ההפלות הגדולים): הסיבה האמיתית להתנגדות להפלות לא נובעת מזכות לחיים אלא ממיתוס נוצרי שהעולם הוא סוג של חטא, והדרך היחידה להיגאל זה באמצעות חסד של האל, ורק לאחר הטבילה של התינוק נגאלת נשמתו, לכן, אם יפילו תינוק לפני הטבילה- דינה של הנשמה יהיה בגיהנום. 
עיקרון התועלת: את עקרון התועלת מודדים לפי סך התועלת חלקי סך האנשים, כלומר, סך הרווחה המצרפית הממוצעת: לא חשוב אם נביא יותר אנשים להגדיל את הרווחה המצרפית, כי ממילא יגדלו גם מספר האנשים, וסך הרווחה הממוצעת יישאר אותו הדבר. המרצה: סך הרווחה המצרפית באשר הוא מעניין אותנו, ולא רק סך הרווחה המצרפית הממוצעת. לדוג'- הקב"ה שברא את האדם ציווה עליו להתרבות. 

לדוג'- למה מתירים הפלות של ילדים עם תסמונת דאון? העובדה שמישהו יחיה חיים שיש בהם יותר כאב מהנאה היא נימוק כבד משקל לטובת הפלה שלו. אחרי שהוא נולד, פגיעה בו תהיה רצח, אחרי שנולד לא נרצה לומר שהתוספת שלו לסך הרווחה המצרפית שלילית, כי זה לא נכון, החיים שלו הם חיים ששווה לחיות. 
סינגר יאמר: אותו ילד שלא יבוא לעולם, ההורים שלו יוכלו להביא ילד יותר מאושר. 
הביקורת: אותו היגיון צריך להתיר גם הריגה של עוברים לאחר לידתם, סינגר באמת תומך בכך. 
השאלה השנייה: האינטרסים הנוגדים
יש תחושה שהאינטרס של רותי הוא יותר חזק. דני מממש את עצמו, ואת כמיהתו לאבהות עם מישהי אחרת. רותי לעומתו ערירית, והסיכוי האחרון שלה להיות אם היה עם הביציות המופרות.

לכן מתוך עקרון התועלת- אם רוצים להגדיל את סך הרווחה המצרפית, יש לתמוך ברותי. אחד הקשיים הכי עמוקים עם התועלתנות: שאלת ההעדפות החיצוניות, ברור לחלוטין שלא נכניס לתחשיב התועלת ההעדפות של הסדיסט (למרות שתועלתן שטחי יאמר- שיש לבחון את חוזק האינטרסים ואם האינטרס של הסדיסט לגרום כאב לאחר חזק יותר מאינטרס הקורבן שלא יכאב לו אז יש לתת לסדיסט אפשרות לבצע את זממו). 
לגבי דני ורותי: היו שחשדו בדני כי ההעדפה של דני לא להיות אב לילדיה של רותי היא מפני שהוא ממורמר, ויש בו רצון לנקמה, הוא לא רוצה שרותי תרוויח מהיחסים בניהם. יתכן ועקרון תועלת משוכלל יאמר לנו- אל תתחשבו בהעדפות חיצוניות, אל תתחשבו באינטרסים של הסדיסט- ושל דני שהם הרצון להרע לאחר.

השאלה השלישית: אכיפתו של ההסכם בין דני לרותי
גנז: ההסכם אינו אכיף. מרמור: לא באמת חולק עליו אלא בוחן את הטיעון של גנז.

גנז: ליברליזם מודרני תומך בזכות אישה להפיל את פרי בטנה: זכות האשה על גופה, זכות לאוטונומיה אישית:
זכותו של אדם לקבל את ההחלטות החשובות בחייו, ושלא יכפו עליו החלטה מסוימת. 
מרמור: *אוטונומיה מנוגדת מכפייה אך לא מתמצה בכך. אנחנו לא יכולים לומר שאדם הוא אוטונמי רק מפני שאיש לא כופה עליו דבר, כדי לומר שאדם הוא אוטונומי יש לספק לו מס' סביר של אופציות, מהם יוכל לבחור. 
*יש להבחין בין אוטונומיה למימוש עצמי: ניתן לומר שהאדם אוטונומי אך הוא לא מימש את עצמו, כי הוא בנה את חייו על שקר. האם אדם יכול לממש את עצמו בלי להיות אוטונומי? למשל רקדנית שזוהתה ככישרון, ומגיל 3 הייתה בלהקה, ויכול להיות שהיא  מאוד אוהבת את זה, אך מעולם לא ניתנה לה אופציה לבחור משהו אחר. 
לאשה יש זכות להפיל כי המעמסה שבגידול ילדים (עבור אישה שלא חפצה בהם) תקטין את האפשרות לבחור. 
וכך צריך להבין את הטיעון של גנז:
א. כיוון שהמקרה של נחמני ייחודי מכוח הסימטריה שיש בין דני לבין רותי, כך שאם לרותי יש זכות להפסיק את התהליך גם לדני יש זכות לעשות זאת. מפני שהזכות לאישה על גופה- לא רלוונטית. 

ב. לרותי יש זכות להפסיק את התהליך מכוח זכותה לאוטונומיה אישית, מסקנה- גם לדני יש זכות להפסיק 
את התהליך מכוח הזכות שלו לאוטונומיה אישית.
האם באמת יש לרותי זכות להפסיק את התהליך? 
גם גנז וגם מרמור אומרים שהזכות לאוטונומיה אישית לבדה נותנת לאישה זכות להפיל. 
מרמור נגד גנז: גנז רוצה לגזור את הזכות של דני לעצור את התהליך באמצעות זכות לאוטונומיה אישית, אך הטיעון לא תקף. דוגמא- נניח שבעתיד יהיה ניתן לעשות הפלה מלאכותית שלא גורמת למות העובר, ולא כרוך בכאב וסבל לאישה, והעובר יאומץ בארץ רחוקה. האם במצב כזה, זכות של האישה להפלה יכולה להיגזר מהזכות לאוטונומיה אישית? לדעת מרמור- לא: אם הגדרנו זכות לאוטונומיה אישית כזכות של אדם לכתוב את קורות חייו, אז הפלה לא קטלנית לא פוגעת באוטונומיה, כי יכולה להמשיך לחיות את חייה כרצונה. 
מרמור: לא כל כפייה היא פגיעה באוטונומיה: כפיית אישה להפיל הפלה לא קטלנית במקום הפלה קטלנית לא פוגעת באוטונומיה שלה. אמנם רווחתה נפגעה אך לא כל פגיעה ברווחה היא פגיעה באוטונומיה. 
מי שסבור אחרת מבלבל בין זכות לאוטונומיה אישית לבין צורות אחרות של פגיעה ברווחתו של אדם (יש קהילות של דתיים שנפגעות מכך שאדם לא שומר שבת. יש כאן כפייה במובן ברור, אך אין פגיעה באוטונומיה).

אם דני לא ייקח חלק בגידולם, אז העובדה שכופים עליו להמשיך עם הפונדקאות לא פוגעת באוטונומיה.
כי דני יכול להמשיך לנהל את חייו כרצונו ולא מחוייב לטפל בילד מבחינה משפטית. אם כן, הטיעון של גנז איננו תקף, כי יש א-סימטריה בין רותי לדני, לרותי יש זכות להפסיק את התהליך מכוח הזכות שלה לאוטונומיה אישית מפני שהיא זו שאמורה לגדל את הילדים האלה ותיקח עליהם אחריות, וממילא המשך התהליך הוא בעל השלכות עמוקות מאוד על חייה, בעוד שהמשך התהליך הוא בעל אפס השלכות על דני. מכאן שרק לרותי יש את הזכות להפסיק את התהליך. פגיעה באוטונומיה היא פגיעה ברווחה מסוג מסוים.
תגובת גנז למרמור: יוסי נענה לקריאה של פרופ' לביולוגיה, לתרום את זרעו למחקר ביולוגי. הוא תורם והולך לדרכו. בטעות המרפאה השתמשה בזרעו להפרות ביציות שנשאבו מדנה, ואין אפשרות לשאוב ממנה שוב. המרפאה מספרת ליוסי על הטעות ומבקשים להמשיך את התהליך שיהיה לדנה סיכוי לילד. האם תעלה על הדעת אפשרות לחייב את יוסי להמשיך בתהליך? האוטונומיה שלו ורווחתו לא נפגעות, ואם נניח שלא אכפת לו שיש לו ילדים בעולם ולכן אין פה פגיעה באוטונומיה אישית, ואין פגיעה ברווחה- אז למה בכ"ז יש זכות ליוסי להפסיק את התהליך? אם אתה מסכים איתי פה, אתה בסופו של דבר תאלץ להסכים איתי גם במקרה של דני. 
ליוסי מעניקים זכות להמשיך את התהליך או לא כי זה הזרע שלו. הזכות של יוסי בגופו כוללת את זכותו בזרעו, וזכות זו לא רגישה לשיקולים של תועלת, כלומר, אסור לפגוע בזכות הזו, גם כשלא פוגעים באוטונומיה או ברווחה של בעל הזכות. לכן, כל פגיעה וכפייה על גופו של אדם בניגוד לרצונו- היא פגיעה באוטונומיה. מרמור: פגיעה באוטונומיה היא בהכרח פגיעה ברווחה. גנז: יש מקרים, כמו יוסי, בהם הרווחה לא נפגעה והאוטונומיה כן.

אם כן מה מבחין בין דני ליוסי?
מרמור: העובדה שהאוטונומיה והרווחה של דני לא נפגעו- לא רלוונטית. הזכות של דני בגופו חזקה מספיק גם כשאין פגיעה ברווחה ובאוטונומיה, כי יש תפיסה שהגוף שלי הוא הגוף שלי במובן המשפטי, וזה מבטא את הזכות הטבעית שלנו בגופנו. ההבדל בין יוסי לדני: ייתכן שדני ויתר על זכותו בגופו, הביצית המופרית זה משהו שהם שותפים בו, ודני לא יכול בשלב זה לסגת מהמיזם המשותף (ויוסי נכנס לסיטואציה בטעות). 
גנז: עד כמה ההסכם בין דני לרותי אכיף? ברור שבמקרים דומים נאפשר לאדם לסגת. נטיית החוק הליברלי היא לאפשר לאנשים לממש את רצונותיהם, ההסכמה היא שנותנת כוח לחוזה. ניתן לומר שדני מעולם לא נתן הסכמתו להמשך התהליך במקרה שהיחסים יעלו על שרטון ולכן אם נשתמש בזרעו- זה פגיעה באוטונומיה. 

זהו עקרון החירות: עקרון זה איננו רגיש לשיקולים של תועלת ואיננו מגן על אינטרס. 

טענה נוספת של גנז: מרמור- אדם שתרם כליה, לא יכול לבוא ולדרוש חזרה לאחר שהושתלה בגוף אחר.

גנז- המשל לא דומה לנמשל. כשהוא נותן זרע, הוא לא נותן אותו מתנה אלא אוחז בו זכות קניינית, הוא רק מעביר את הזכות בזרעו הלאה, אך הוא עדייך שולט בזכות. גנז מראה שהתפיסה הנאיבית שלו שלפיה הגוף שלנו שייך לנו נמצאת מאוד עמוק באינטואיציה המוסרית שלנו. לוק: כשזכותו של אדם נפגעת יש לו זכות להגן על עצמו, אחד הדברים הבסיסים שמותר לעשות זה לעצור את המעשה הבלתי ראוי שנעשה בגופו.
טענה נוספת: לאחר שהמעשה נעשה, והזרע נגנב, אין אפשרות לבוא ולדרוש אותו ע"י כך שתפגע באחר. ובדומה- אדם גנב לבנה, ובנה בית, מגיע האדם ששייכת לו הלבנה, ודורש אותה חזרה. בית שמאי- לפרק את הבית ולהחזיר את הלבנה, בית הלל- אין לפרק את הבית אלא רק לפצות מי שממנו נגנבה הלבנה. 

במקרה של יוסי ודנה- הזרע נלקח, ולכן אין להחזיר את הגלגל אחורנית ולפגוע פגיעה בלתי הפיכה בדנה, אלא לפצות את יוסי וזהו. אם כך האנלוגיה בין יוסי ודנה לדני ורותי היא נכונה, רק שגנז לוקח אותה לכיוון ההפוך. 

שיקולים של חירות הם במקרים רבים אינם רגישים לשיקולים של תועלת.
מרמור: העובדה שהיכולת של דני לנהל את חייו בכוחות עצמו ולהגיע להחלטות עצמאיות- העובדה שהרווחה שלו אינה נפגעת כתוצאה מכך שהוא אבא לילדיה של רותי היא שיקול מכריע. 

גנץ: לשיקולים אלה (תועלת, רווחה אישית) כמעט ואין משקל. פגיעה בעיקרון החירות אינה כרוכה בהכרח בפגיעה ברווחתו של אדם וביכולת שלו להתנהל בעצמאות. המשפט מגן על הזכויות הטבעיות של אדם- בראש ובראשונה זכותו על גופו. העובדה שזכותו של דני על גופו נפגעת במידה ועושים שימוש כפוי מספיקה בכדי לפסול כל מדיניות של אכיפה. 

הקשר לעיקרון החירות: פגיעה בזכויות הבסיסיות, הטבעיות של אדם שמוקנות לו מכוח העובדה שנברא בצלם- פגיעה כזו היא פגיעה בחירותו. כי פוגעים בזכות בלי שהוא הסכים לכך. 

העיקרון הליברטיאני: על אדם לא מוטלת חובה אלא אם כן נטל אותה על עצמו. השאלה שצריכים לשאול: האם דני וויתר על זכותו בגופו? האם החוזה בין דני לרותי אכיף?

תומסון אודות הפלות
מהו מעמד של העובר? האם העובר הוא אדם?

תומכי הפלות: כיוון שלאישה יש זכות על גופה- יש לה זכות להפיל את העובר כיוון שאין לו זכות עצמאית. 

תומסון: העובר מתייחס לאדם שיווצר ממנו כמו שהגולם של הפרפר מתייחס לפרפר. כמו שהגולם אינו פרפר כך העובר אינו אדם. 

מתנגדי הפלות: לעובר יש זכות לחיים. הפוטנציאל להיות אדם מקנה ליצור זכות לחיים, ולכן הפלה היא רצח. 

קושי: נראה באופן חי מדוע הרעיון שליצורים יש זכות לחיים מכוח הפוטנציאל להיות אדם הוא בעייתי: בהנחה שיש טיפול גנטי שמאפשר לנו להפוך שימפנזה לאדם- בעולם זה יש זכות לחיים לכל שימפנזה שנולד כי יש לו פוטנציאל להיות אדם. 

תומסון מסיטה את הדיון משאלה האם עובר הוא אדם- לשאלה אחרת. טענתה: גם אם העובר הוא אדם מותר לאישה להפילו אם ההיריון אינו רצוי. 

סיפור הכנר: אתה גיבור הסיפור- מתעורר יום אחד ולא מזהה את המקום בו אתה נמצא- אתה מריח ורואה מראות של בית חולים. מחובר למכשירים. מנהל בית החולים מסתכל עליך ומרגיע: שום דבר לא קרה, אתה בריא- אני רוצה לפתוח בהתנצלות: עשו לך עוול- יש אדם חסר הכרה ששוכב במיטה ליד- הוא כנר מפורסם ואגודת שוחרי המוזיקה החליטה לעזור לו לחיות בכל מחיר. אנחנו מפתחים תרופה ייחודית לו- תוך תשעה חודשים התרופה תושג. לכן במקביל חיפשו אדם שמתאים לסוג הדם של הכנר- וחיברו אותך אליו. ניתוק יביא  להריגה של הכנר. לך אין חובה מוסרית להישאר מחובר- ברור שמלכתחילה לא היית מחוייב לעשות זאת. 

טיעון זה מתיר הפלות: בהנחה שמדובר בהריון לא רצוי, גם אם העובר הוא אדם.

*גם אם ניתוק משמעו הרג של אדם אחר- מותר כיוון שמלכתחילה הוא לא היה מחוייב להתחבר (גם אם זה היה דורש חיבור קצר של חמש דקות). 

*בדרך כלל נשים שמעוניינות להפיל- רוצות את העובר שלהם מת. הטיעון שלה מוכיח לכך שלאישה מותר להתנתק מהעובר ולא מוכיח שמותר לה להרוג אותו (ג'ף מקמר). 

מתנגדי תומסון: אם היחסים היו בהסכמה (בניגוד לאונס)- היא ידעה מראש מה הולכות להיות התוצאות- ולכן היא מחוייבת להתמודד עם ההשלכות ואסור לה להפיל את העובר. 

פילוסופיה של האמנה החברתית
למושג ההסכמה יש חשיבות מבחינה פוליטית, כיוון שהתיאוריה האמנתית רואה בסמכות המדינה תוצאה של הסכמת הנתינים להישלט בידי ריבון- האלטרנטיבה היא מלחמת הכל בכל. 

הובס: הלגיטימיות של הריבון, החברה המדינית היא נגזרת של: 1. החברה המדינית משרתת את האינטרסים של הנתינים שלה. 2. לריבון יש סמכות למשול מכוח ההסכמה של הנתינים. הלויתן- היא מלכות אבסולוטית, הריבון הזה לא מקבל את ההסכמה של הנתינים שלו מדי תקופה. הובס יאמר שאם הנתינים מספיק תבוניים שווה להם לחיות במסגרת המדינית הזו. זוהי לא דמוקרטיה ליברלית שנתמכת בבחירות מדי מספר שנים. 

כך מה שמקנה את הלגיטימיות היא לא הסכמה מפעם לפעם אלא אינטרסים (האלטרנטיבה גרועה).

לוק: אין מלך ללא עם. כדי שמלך יהיה מלך צריך שהעם ימשח אותו. "קיימו וקיבלו" כמו במגילת אסתר ולא "נעשה ונשמע" כמו במעמד הר סיני. אמנם צריך לתת לאנשים את זכות העזיבה אך אנחנו רואים שאנשים לא תובעים את הזכות הזו וזה סימן שאנשים מסכימים לסוג משטר הקיים.

לפי לוק, לגיטימיות נקנית גם מכוח הסכמה מובלעת (tasit consent). למעשה, לוק מבקש לגזור הסכמה מתוך דפוס התנהגות שלא כרוך בהסכמה מפורשת (אלא באופן ההתנהגות). 

סימונס: מהפילוסופיה של לוק אני גוזר שאין חובה לציית לחוק, כל עוד לא הסכמתי לו. כמובן שיש משפט טבעי שלא קשור למסגרת המדינית, הכולל איסורים על רצח וכד'

2 מקרים הממחישים בעייתיות במושג ההסכמה: 

1. שני אנשים שותים הרבה במסיבה. בעל הרכב אומר שאין לו בעיה לקחת את השני אבל שידע שהוא לא אחראי. האדם השני לוקח את הסיכון (כי האלטרנטיבה היא לכפוא בקור). כתוצאה מהנהיגה הרשלנית והתנאים הלא טובים של הרכב עצמו הוא נפצע. האם העובדה שהתנאים היו ידועים מראש ולא הייתה ברירה אחרת- פוטרת את אותו אדם מאחריות. כוחה של ההסכמה לא ברור.

2. זמרת האופרה חתמה עם בעל בית האופרה על חוזה- אחרי חצי שנה היא באה ואומרת שהציעו לה חוזה אלטרנטיבי. הוא אומר שיש חוזה- ואז היא אומרת שהיא לא חתמה על חוזה לשיר טוב ואם לא ישחרר אותה- תשיר פחות טוב. הוא משווה את ההצעה. אחרי שנה היא מבקשת את הצ'ק- ומגלה שהצ'ק פחות שמן ממה שחשבה בניגוד לסיכומים. הוא טוען שהוא חתם על חוזה מתוך כפייה, תחת האיום הלא הוגן שלה. 

בימ"ש מתלבטים בשאלות האלה: מצד אחד יש הסכמה, מצד שני מדובר בהסכמה בעייתית בשני המקרים. 

דיוויד בונין- וייל: תומסון משכנעת בעניין אונס- מותר להפיל תינוק. אך בכל שאר המקרים הטיעון שיוצר דיסאנלוגיה בין הכנר להריון לא רצוי הוא הטיעון מן האחריות. יחסים מתוך הסכמה, היא בעצם הסכמה לתת לעובר להיות בגופה (לוקחת בחשבון את הסיכון). גם אם אדם לא קיבל על עצמו חובה לסייע לאדם- אם הוא עשה דבר ברשלנות שפצע אדם- אנחנו מרגישים שהוא צריך לסייע לו. כך גם לגבי הנשים. 

במקרה של רשלנות: אדם שסוגר תריסים כמו שצריך אך נשאר פתח קטן וגנב נכנס- האם אין זכות לסלקו? 

לדעת תומסון: האינטואיציה היא שיש זכות לסלק אותו וזה מוכיח שבמקרים של פאנצ'ר כמו באונס, יש לה זכות להפלה. נכון שהיא רשלנית/אחראית ועדין זה לא מספיק כדי לספק את דרישת ההסכמה. 

טיעון נגד: א. כיוון שהאישה יודעת שיש סיכוי שתיכנס להיריון- היא מבקשת על זכות השימוש בגופה לטובת העובר כי היא יודעת שאמצעי המניעה לא מושלמים. ב. באותם מקרים שאישה נזהרה וכתוצאה ממשהו בלתי צפוי היא נכנסה להיריון- הנה מספר בודד של מקרים שמותר להפיל. ברוב המקרים שאנשים לא חשבו על האפשרות שיהיה עובר- אסור להפיל- ואלה הם רוב המקרים. 

וייל: אדם שאוכל ומשאיר כסף על השולחן- זה מתפרש כטיפ, אך אדם אחר עוזב והשאיר את הכסף כי זה מכביד על הארנק (ואומרים לו שלא כדאי להשאיר כסף על השולחן כי הוא עלול לשכוח). כנ"ל אישה שקיימה יחסים בהסכמה ויודעת- זה לא מביא להסכמה להשתמש בגופה. 

במקרה של הכנר: עצם ההצטרפות של אדם לאגודה- מתוך ידיעה שיש סיכוי נמוך שהוא זה שיצטרך לתרום- האם זו הסכמה? כן. אבל זה לא דומה להיריון לא רצוי. המקרה שדומה להריון לא רצוי: אדם לא עומד בפיתוי שלא לטייל בגן פרחוני ויפה. מסתובבים שם חוטפים מטעם האגודה ויש סיכון שיחטפו, יסממו ויחברו אותך. האם ההחלטה המודעת להיכנס לגן כרוכה בזכות השימוש בגוף. העובדה שאישה יודעת שיש סיכוי שתיכנס להיריון לא אומר שבזה שהיא מסכימה ליחסים- היא הסכימה להיריון. צריכים יותר מאשר ידיעה גרימה והסכמה- צריך וויתור לאותו אדם לעשות שימוש בגוף. 

לסיכום עד כה
תומסון: לאישה זכות על גופה וממילא זכות להתנתק מאנשים שהתנחלו בה ללא הסכמתה. 

מתנגדים: מי שהתנחל בגוף- מתוך אונס- מותר לאישה להתנתק מהם, אך כל היריון שנוצר מהסכמה ליחסים- הפלה של העובר היא רצח. כי אישה שמקיימת יחסי מין בהסכמה- מוותרת על זכות השימוש שלה בגופה. 

וויל: אישה שמקיימת יחסים בהסכמה לא מוותרת על זכותה בגופה- למרות שיודעת שיש סיכוי שתיכנס להריון.

(דוגמת הגן).

התלמוד מגיע למסקנה שפיקוח נפש דוחה את כל המצוות כי נאמר: "וחי בהם". חוץ משלושה מקרים. 

שפיכות דמים (על פי סברה), גילוי עריות ועבודה זרה (על פי מקור מקראי). מדוע שפיכות דמים על פי סברה? לא צריך מקור מקראי ששפיכות דמים זה ייהרג ובל יעבור כי ההיגיון התבוני-האינטואיציה המוסרית מספיקה. 

ואז מסופר: מגיע פלוני לפני רבא ואומר לו לך תהרוג את פלמוני ואם לא- נהרוג אותך. אומר רבא: תהרג ואל תהרוג כי מי אמר שדמך סמוק יותר מדם חברך. הרמב"ם: "אין דוחין נפש מפני נפש". 

יש ניגוד עמוק בין הקביעה ששפיכות דמים "ייהרג ובל יעבור" לתיאוריה של הובס שאומר: הסכם שמחייב אותו לוותר על הגנה עצמית, תמורת חיי חברו- לא תקף. כי בסיטואציה הזו הוויתור- לא נותן כלום, ההסכם לא משרת את שניהם. תוקפה של האמנה- היא שמשתלם לאנשים לחיות באופן זה כי האלטרנטיבה- תוהו ובוהו. 

לפי תומסון: אלמוני כלוא בכלוב ומרעיבים אותו והדרך היחידה שלו לשרוד זה לאכול אדם. יש אינטואיציה שאדם צריך להיהרג ולא להרוג. לפי הובס- מותר להרוג- לפי התפיסה הזו בסכנת חיים: שום חוזה שחתום עליו לא מועיל. ולכן בסיטואציה של רבא/תומפסון מותר להרוג (התיאוריה הזו לא מקובלת היום). לדעתו, על אדם לא מוטלת חובה אלא אם נטל אותה על עצמו- ולכן זכותו להרוג. הובס לא מבחין בין מצב של הריגת ראש הכנופיה- שמאיים עליו, לבין הריגת התינוק- שלא מאיים עליו. לוק עושה את ההבחנה. 

לפי לוק: נכון שעל אדם לא מוטלת חובה אלא אם נטל אותה על עצמו, אך יש חובות שמוטלות עלינו מכוח שאנחנו בני אדם. המצב הטבעי אינו ריק משפטי כי יש לנו זכות על גופנו, ותביעה כנגד הזולת שלא יפגע בנו או ברכושנו. ואז שפיכות דמים יכול להיות איסור של ייהרג ובל יעבור כי לא מדובר בחוזה בין צדדים שמתמוטט במצב של אני או הוא- הזכות קיימת לפי המשפט הטבעי. 

נביא מספר מקרים מהמשפט העברי

דין רודף: אסור להרוג מכוח לא תרצח. אבל מדובר במצב שהקורבן חף מפשע. אבל אם אדם הורג אדם שרודף אחרי מישהו אחר כדי להרוג אותו. במצב כזה אם הצלנו את נפשו של הנרדף בנפשו של הרודף- אין עבירה על איסור רצח. לוק מסכים עם הקביעה הזו. 

הבא במחתרת: גנב מגיע באישון לילה, ואדם לא יודע אם בא בעסקי ממונות או בעסקי נפשות. הדין המקראי: אין לו דמים- אם הורגים אותו לא פגעת בזכותו לחיים. 

בתלמוד נשאלת השאלה: אבל אם בא בעסקי ממונות? אך כיוון שבא במחתרת יתכן וגם אם בא לגנוב הוא יודע שאם יתפסו אותו- הוא עלול להרוג את בעל הבית. ו"הבא להורגך השכם להורגו".

אם לבעל הבית יש אפשרות לסגת בביטחה ומה שיעלה לו זה רק חיסרון כיס: לדעת המרצה הדין התלמודי יאמר שלא חייב לסגת כי מותר לעמוד על ממונך, להיכנס לעימות חזיתי ובעימות יש סיכוי שיאיים על חייך ואז להרוג אותו. אבל אפשר להרוג אותו מלכתחילה. 

אם זרחה עליו השמש- יש דמים: אם ברור לך לחלוטין שהגנב לא יהרוג אותך. 

שניים שהולכים במדבר: ויש מימייה אחת של מים. אם אחד ישתה-השני ימות, אם יחצו- שניהם ימותו. 

בן פטורי: צריכים לחלוק את המים באופן שוויוני ואל יראה האחד במות חברו. "וחי אחיך עמך".

ר' עקיבא: לא צריך לתת משאבים הכרחיים לחיים של אדם, לאחר. דומה לתפיסה של לוק.

הגנה עצמית
כבר במסכת סנהדרין- סנהדרין שהורגת פעם ב70 שנה נקראת 'קטלנית'. לעונש המוות אין הצדקה. אנחנו מסרבים להרוג אדם שכבר הרג אבל אדם שוד לא הרג- היד יכולה להיות קלה על ההדק, כמו דין רודף.

גם לרוצחים יש זכות טעית לחיים- רוב העולם המערבי מסתדר בלי עונש מוות. 

טענה 1: מוצדקת מתוך שיקולים של גמול. הרודף אינו בן מוות. 

טענה 2: ההריגה מוצדקת מכוח שיקולים של מניעה (ולא עונש-גמול). משיקולים של צדק חלוקתי (מקמן).
נדמיין שכמות מסויימת של נזק אמורה לבוא לעולם- הרודף יוצר איום שאם יתממש הקורבן ייהרג. נכון שאם המעשה התבצע כבר- אין טעם להוציאו להורג. אך אם מישהו עתיד למות כתוצאה מהאיום- צודק יותר שהרודף ייהרג ולא הקורבן כיוון שהוא זה שיצר את האיום

אם ב' רודף אחרי א'- לא' מותר להרוג אותו משיקולי צדק חלוקתי. אבל אותם דברים נכונים גם לגבי ג'. 

לקורבן יש זכות להגן על עצמו כי חלוקה מסויימת יותר צודקת מחלוקה שניה- למרות שהעוגה דומה.

התועלתנות: אין טעם לתת לרוצח למות בייסורים, מאשר עולם בו הרוצח מת סתם (כי יש יותר אושר בעולם)

אנשים שרגישים לכוח של שיקול הגמול: יאמרו שהתועלתנות מפספסת משהו.

עמדת המשפט העברי: רודף- מצילים אותו מנפשו, גנב שבא מחתרת- נידון על שם סופו. 

רש"י: לפי העמדה שיש לה אחיזה בחשיבה של המשנה, כשהורגים רודף- אנחנו מצילים אותו מלעשות עוול. 

חז"ל: "באבוד רשעים רינה"- כי מונעים מהם לעשות עוול. 

(כך גם סוקראטס: עדיף לסבול מעוול (עונש מוות) מאשר לגרום לעוול (בריחה מהכלא). 

עמדת מקמן קרובה למשפט העברי, הרבה יותר מהעמדה של תומסון
הרמב"ם: מותר להרוג רודף אפילו אם הרודף קטן (פחות מ13). מדגיש זאת כי גם אם יש בו זדון- אם היה הורג- לא היה מקבל על כך עונש. שמנק' מבט של צדק חלוקתי- עדיף שהילד הרודף ימות, מאשר הקורבן. 

הרמב"ם מקצין את הסיטואציה: אישה שמתקשה בלידתה וחייה נמצאים בסכנה- מותר לחתוך עובר במעי אימו. כיוון שהוא 'כרודף'. וברגע שיוצא ראשו לא נוגעים בו כי "אין דוחים נפש מפני נפש". וזוהי דרך העולם. 

מקמן: יאמר שמותר להרוג תוקף זדוני, גם תוקפן שיש לו אחריות על האיום שהוא יצר (דוגמא: נהג משאית איבד בלמים מתקלה טכנית, ההגה תקוע כך שלא יכול לסטות ולהידרדר לתהום. אך ממול נהג מכונית יכול לירות בגלגלי המשאית כך שיכול להידרדר). 

תומסון- איום תמים: אדם קשור לספסל ונופל עליו מלמעלה אדם שמן במיוחד שאם ינחת- ימחץ אותו. את האדם השמן מישהו דחף בכוונה כך שהאחריות על האיום מוטלת על הדוחף (בניגוד לתוקפן אחראי שעושה פעולה מסויימת). הדרך היחידה להינצל זה להרוג אותו. בפילוסופיה מבחינים בין אירועים שקשורים אלינו מכוח היותנו פועלים בעולם לבין אירועים שקשורים אלינו מכוחם של קשרים סיבתיים שאין בהם שום פעולתיות. 

מקמן יאמר על איום תמים- שאסור להרוג אותו כי לא עשה מעשה שהופך את הסתת האיום אליו לצודק יותר. 

תומסון: איום תמים הוא אחד ממקרי ה-כן, שקמה לקורבן זכות להגן על עצמו. היא פונה לאינטואיציה: 

דנה בעמדה שבסופו של דבר תידחה: נהג משאית, אם אינו זדוני אז הריגתו לא מוצדקת למרות שלקורבן תעמוד הגנת פטור אם יהרוג. יש הבדל בין: Justification: הצדקה לכתחילה ל- Excuse: בדיעבד.

אם הרגת את נהג המשאית שאין בו כוונה זדונית- עברת על 'לא תרצח' אך לא יענישו אותך. 

לדעתה טענה זו היא טעות: כשאדם מגן על עצמו- הוא לא מתנהג כמו סוכן של צדק אלא כדי לקדם אינטרס אישי. התפיסה של 'יהרג ובל יעבור' היא למלאכים. 

מציגה תיאור של וובר: מכוח מה מותר להרוג תוקפן זדוני? תשובת מקמן- כי דמך סמוק יותר, הוא זדוני. 

אם הבסיס העובדתי שממנו צומחת זכות להגנה עצמית היא זדון של תוקפן- אז המעשה יהיה בבחינת עונש. 

ומי אתה שתיקח חוק לידיים? כדי לעשות צדק באמצעים אלימים- צריך סמכות. 

ב' יורה על א'- אסור לא' להשתמש בג' כמגן. אך אם ג' הוא רוצח של שלושה אנשים? האם אז הוא יכול? מנקודת המבט של הצדק אומנם עדיף שג', כרוצח זדוני, ימות. אך לא' אין סמכות לכך. 

דרך המקרים הללו מוכיחה שזדון אינו פקטור רלוונטי לאתיקה של הגנה עצמית. זדוניות מאיים רלוונטית לעניין חלוקה הוגנת של הנזק אך לא לעניין זכות הקורבן להגן על עצמו (זכות הקורבן היא מכך שמישהו מאיים עליו). מכאן מותר להרוג את השמן- הוא מאיים ואין זכות לעשות את זה ולא משנה אם השמן זדוני או לא.

תומסון: "הבא להורגך (ללא זכות לעשות זאת)- השכם להורגו": יש הבדל בין איום (תמים. כמו אדם שמן שנדחף מעץ לכיוון אדם) לבין צופה מן הצד (תינוק שאם אדם לא יאכל- הוא ימות). לאדם יש תביעה כלפי אחרים שלא יאיימו על חייו. התינוק השמן לא הפר זכות! הצופה מן הצד לא מפר זכות כלפי אחרים. 

שתי קושיות של תומכי צדק נגד תומסון
1. האיום התמים לא מפר זכות: נועם זוהר מתנגד לגישת תומסון בגלל קושי זה: אם מותר לאדם להרוג את האיום התמים זה כי הוא הפר את זכותו לחיים. אך לומר שהאיום התמים (איש שמן שנופל) שהפר זכות לחיי- זו אמירה לא נכונה. אמנם יש הבדל עובדתי בין צופה מן הצד לאיום תמים, אך זהו הבדל עובדתי לחלוטין- מכל בחינה רלוונטית מוסרית אין הדל בין איום תמים לצופה מן הצד. למעשה הוא אומר: *קשרים סיבתיים גרידא לא ושים את ההבדל. *להגיד שהאדם מפר זכות לחיים זה כמו לומר על אבן דוממת שנופלת על אדם שהפרה את זכותו לחיים. האדם נופל כמו כל אובייקט חומרי. 

לדעת המרצה: יש להבחין בין סובייקט לאובייקט דומם. למרות שרק סובייקטים (אנשים שמסוגלים להיות פעילים בזכות עצמם) יכולים להפר זכות, לא כל הפרה של זכות כרוכה בפעולה (כמו אדם ישן שמעבירים אותו לבית של מישהו אר שלא ברצונו). ולכן אפשר לומר שהאיום התמים- האיש השמן- הפר את הזכות לחיים מכוח העובדה שהוא נופל (גם אם לא עשה כלום שמכוחו הפר זכות כי מישהו דחף אותו).

2. זדוניות כן משנה להגנה עצמית: תומסון אומרת שמותר להרוג תוקפן זדוני כי הוא בא להרוג את הקורבן, ולא בגלל שהוא זדוני. המתנגדים אומרים שאם במקרה האדם השמן כשאדם יורה בו הוא מפעיל מוקש. האם הגנה עצמית חסרת תכלית במקרה של איום תמים- מותרת? האינטואיציה היא שאסור. תומסון טוענת בשם האינטואיציה שזדוניות לא משנה לאתיקה של הגנה עצמית. 

לדעת המרצה: האינטואיציה לא נכונה, הזדוניות כן משנה. דוגמא: אדם עומד עם הגב לקיר, תוקפן זדוני נוהג במשאית ומכוון אקדח טעון, תוך כדי נסיעה. לאדם יש נשק, הוא יכול להרוג את הנהג, אך המשאית תדרוס אותו בכל מקרה. האינטואיציה היא שמותר לאדם להגן על עצמו, גם אם זה חסר תכלית. 
יש אנשים שמתנגדים לכך שהמקרה הזה נחשב להגנה עצמית כי בסופו של דבר זה רק נקמה. ולכן אם מותר להפעיל אלימות במקרה זה- זה לא מכוח האתיקה של הגנה עצמית אלא מתוך סוכן של צדק גמולני. במקרה של תוקפן זדוני- מותר להרוג, ובמקרה של תמים- אסור. המרצה: על פניו זה לא נכון כי ברוב המקרים לא מגיע עונש מוות לתוקפן, גם אם הוא רוצח זדוני. מצד שני לדעת המרצה אם נבחן אינטואיציות מוסריות בקשר לסוגיה- נראה שיש הבדל בין תוקפן זדוני לתמים, גם אם מדובר בהגנה עצמית חסרת תכלית. 

למה האינטואיציה המוסרית משנה? כשהתלמוד מביא משנה/ברייתא זה כתקדים אליו אמורים להתייחס. ניסוח עיקרון הלכתי שלא סותר את התקדים התנאי. נניח שהגענו לעיקרון שמסביר מקרה במשנה, ואז גילינו שזה סותר ברייתא- במקרה זה נחפש עיקרון אחר שמסביר גם את המשנה וגם את הברייתא. אינטואיציות מוסריות במקרה של תוקפנות זדונית- גם אם תומסון צודקת ביחס לאיום התמים זה לא בגלל שזדוניות לא משנה להגנה עצמית! בהמשך נביא תיאוריה שמסבירה איך יש זכות להגנה מפני תוקפנות זדונית גם כשאין לכך תכלית- דרך דוגמא ספציפית של דיני מלחמה. 

היחס לדיני מלחמה- מהי מלחמה צודקת?
קשר עמוק בין מידת צדקתה של מלחמה לדיני הגנה עצמית. הגורמים שנצרכים להגדיר מלחמה כצודקת:
1. עילה צודקת: העילה הבסיסית היא הגנה עצמית, יציאה למלחמה נגד תוקפנות של האויב, הפוגע בריבונות המדינה. מצד שני, לא כל שימוש בכוח נגד פגיעה בריבונות- צודק (למשל, כשהפעלת כוח אינה הדרך היחידה).

2. הכרח: שימוש בכוח צודק רק אם הוא הכרחי. יש מקרים שבהם נתן להימנע מהפעלת כוח ע"י הימנעות מפגיעה (לברוח, לזוז הצידה). רמב"ם- הגבלה לדין רודף: ההיתר להרוג רודף לא קיים כשניתן למנוע את המעשה באמצעות פציעת הרודף. למעשה, אדם צריך להפעיל כוח מינימלי לצורך הסרת האיום.  

3. מידתיות: במקרה שאדם דורך על רגל של אדם אחר ולא מסכים להפסיק, והדבר היחידי שיסיר את האיום של הדריכה על הרגל- זה להרוג את אותו אדם- כמובן שזה אסור כי זה לא מידתי (זוהי טענת האו"ם כנגד ישראל). לדעת המרצה טענה זו בעייתית: אדם שמאיים על היד/הרגל של אחר, האם אז מותר להרוג אותו?

4. סיכוי להצליח: מה הסיכוי שנצליח למנוע את הנזק? זהו תנאי שאומר: שלושת התנאים עד כה הם בהנחה שיש סיכוי להצליח במניעת הנזק, ובמיגור האיום. 

אינטרס של כבוד
תומסון צודקת שאדם מגן על אינטרס לגיטימי שלו, ולאו דווקא בא לעשות צדק. כשהתוקפן זדוני יש לאדם אינטרס נוסף שהוא מנסה להגן עליו כשהוא מממש את זכותו להגנה העצמית- בגלל שהתוקפן זדוני (לעומת תוקפן תמים שהגנה עצמית נובעת מאינטרס אחר). כשהתוקפן זדוני זה לא רק הגנה על החיים של המתגונן אלא גם הגנה על זכות למות בצורה מכובדת. התוקפן הזדוני מפגין בוז כלפי החיים של אותו אדם ולכן יש כאן אינטרס נוסף מעבר האינטרס לחיים- אינטרס למוות בכבוד. 

קושי ראשון: הבוז הוא בעצם הניסיון להרוג. אז לא נמנע את הבוז אם נהרוג אותו קודם...
התיאוריה של תומסון היא כמו לוק ולא כמו הובס.
*הובס: כשחייו של אדם מאוימים- מותר לו לעשות כל דבר כי במצב בטבעי יש ריק משפטי, בלי חובה של אדם. אחת הסיבות שהובס מסתייג מהמשפט הטבעי זה בגלל העמימות. אך אין מוצא מהמשפט הטבע כל עוד מאמינים שרצח זה איסור ייהרג ובל יעבור, אז אנחנו מאמינים שהובס טועה (רצח של אחר לשם חייו של אדם).

*לוק: במצב הטבעי אין ריק- לכל אדם זכות לחיים. כשמישהו פוגע בזכות אחר לחיים-יש לו זכות להגנה עצמית. 

סטטמן: הזכות למות בכבוד (וזוהי דעת המרצה): כשאדם נתקל בתוקף זדוני, והפעולה של ההגנה עצמית ממילא לא תועיל לו כי הוא ימות בכל מקרה- גם אז יש לאדם אינטרס שיגן עליו כשיהרוג את התוקפן הזדוני, והאינטרס הזה הוא- למות בכבוד. לכן, אחד התנאים הכי בסיסיים להגנה עצמית מוצדקת הוא שהפעולה ההגנתית תצליח, ותשרת את האינטרס של הקורבן הפוטנציאלי. האם התנאי של סיכויי ההצלחה מתקיים? התשובה היא שכן, כי מצליחים להגן על האינטרס- שלא ללכת כצאן לטבח.

קושי שני בנושא: האם הגנה על האינטרס הזה (למות בכבוד) מצדיקה הרג?
האם הפעולה הזו היא פרופורציונית? תשובה: אנו מנסים לאפיין דילמות מוסריות באמצעות שלושת היסודות העומדים ביסוד המחשבה המוסרית שלנו: עקרון השוויון + עקרון התועלת + עקרון החירות. עקרון החירות תומך בזכות להגן על זכויות שנפגעו, יוצר זכות להגנה עצמית, או הגנה על האינטרסים הלגיטימיים. עקרון החירות דוחף באופן מאוד ברור להענקת זכות למיגור האיום גם במקרים של הגנה עצמית שאין לה תוחלת. 
דרישת הפרופורציוניות באה מנקודת מבט של עקרון התועלת: תובעים גם מאדם שזכויותיו נפגעו לבדוק האם האינטרס שהוא מגן עליו הוא מספיק כבד משקל כדי שיצדיק פגיעה בתוקפן. התוקפן הוא עדיין אדם בעל זכויות. אנחנו שואלים את עצמנו האם הצופה האובייקטיבי- ירצה שהקורבן יגן על עצמו? כשמדובר בהגנה עצמית, התשובה היא כמובן שכן. אבל לצופה מן הצד שמעוניין בטוב מבין העולמות האפשריים, לצופה הזה לא משנה מי באמת ייהרג, או שזה משנה לו מעט מאוד, כי הפעולה פרופורציונאלית. אם מדובר על תוקפן לא זדוני, אז זה לא משנה לו מי ייהרג, אך אם זה תוקף זדוני, הוא יעדיף שהתוקף ייהרג. לעומת זאת כשההגנה העצמית חסרת תוחלת, הפעולה של הקורבן נראית לא פרופורציונית, כי האינטרס של למות בכבוד הוא קל משקל יחסית לנזק שהוא גורם כשהוא הורג את התוקפן. 
סתירה בין עקרון התועלת לעקרון החירות: עקרון החירות לא מעוניין בשאלה כמה נזק מנעת וכמה הסבת. עקרון הפרופורציונאליות שנובע מעקרון התועלת אומר שחשוב להגן על זכויות- אך לא בכל מחיר.

המרצה: הזכות להגנה עצמית היא בהרבה מקרים זכות לבצע מעשים לא פרופורציונאליים. יש מצבים בהם עקרון החירות גובר על עיקרון התועלת, למרות שעקרון התועלת הוא מרכיב חשוב בקונספציה להגנה עצמית.

תשובה 1: בדיני מלחמה המחוקק נשאר שווה נפש לחיילים שמתו כי הם מתו תוך כדי התקפה על זולתם. כך, דיני המלחמה מובנים (כשחיילים הורגים חיילים). מבחינת הדין הבינלאומי לעמדה הזו אין בסיס. זו אינטואיציה חזקה, התיאורטיקנים של דיני מלחמה מנסים לבסס- כפי שנראה בהמשך, זה תיאור לא נכון של דיני מלחמה. 

תשובה 2: הדין הבינלאומי הוא לא שווה נפש, כי אין דין בינלאומי. המדינות הן הסמכות העליונה בעניין ענישה. ולכן אין מי שיהיה מעליהם ויכריח אותם להעניש אנשים וכו'.

לכך ניתן לענות שהדין הבינלאומי כן תופס את עצמו כסמכות עליונה ומנחה מעל המדינות.

עקרונות בדיני מלחמה
שתי קטגוריות של דיני מלחמה: מצד אחד דיני לחימה/צדק במלחמה: מכווינה התנהגות של חיילים במלחמה.

מצד שני דיני מלחמה: מתי אפשר לפתוח במלחמה, מבחינה בין מלחמות צודקות ולא צודקות.
משנת 1648- הסכם ווטספליה: יש ניסיון שיטתי לרכז את כל פונקציות האכיפה בידיה של המדינה וכך ליצור מושג של ריבונות. ההסכם בין חבר האומות- מקנה למדינות זכות לריבונות שלהם ולשלמות הטריטוריאלית שלהם. ההתערבות הכי פולשנית/בלתי צודקת בזכותה של מדינה על שטחה- היא פלישה חמושה לשטח ריבוני של מדינה שכנה. דינשטיין מציג דעה שהדין הבינלאומי כפי שאנו מכירים אותו, בנוי על פרדוקס. מצד אחד- מעניק למדינה זכות לשלמות טריטוריאלית, מצד שני הזכות של מדינה לריבונות כוללת בטוחה עד 1928 (הסכם פאריז), את הזכות לצאת למלחמה. וכיוון שכך נוצרה מערכת סבוכה מאד שמכוננת צדק במלחמה. זה הפך את המלחמות לפחות אלימות ויותר הומאניות.

1. עיקרון ההבחנה: אזרחים נהנים מפני חסינות במהלך מלחמה. במלחמה מותר לעשות הכול להביס את הצבא, ומטרת המלחמה היא ניצחון ולא הרס המדינה שכנגדה נלחמים. מלחמה לא נועדה לשעבד אזרחים של מדינה אחרת אלא לפתור בדרך אלימה סכסוך מסויים. הסכסוך מוגבל לסכסוך בין צבאות ולא בין עמים. 

2. השוויון המוסרי של החיילים (סימטריה): לא משנה אם המלחמה צודקת או לא צודקת- דמם מותר ויש להם זכות שווה להרוג אלה באלה, כל עוד זה מקדם מטרה צבאית. *אסור להמשיך את המלחמה לאחר כניעה. *יש להתייחס באופן מסויים לשבויים. אסור להעמיד אותם לדין פלילי- אסור להתייחס אליהם כמו פושעים רגילים (גם אם עברו על חוק בינלאומי- הם ישפטו תחת ביה"ד הבינלאומי). אסור לדרוש מהם לעבור צד. 

3. הקדמה לעיקרון השלישי: *הסכם שנחתם תחת הרושם הנוראי של מלה"ע הראשונה- אמנה שהחתומות עליה מקבלות על עצמן לא לפתור סכסוכים באמצעות מלחמה, אך לא אמרו שמלחמה היא פשע. לעומת זאת, באו"ם נקבע שמלחמה= פשע, ומדינאים חשופים לתביעה פלילית. *ב1928, בעקבות משפטי נירנברג- הוקם האו"ם: חלק מהתהליך המוסדי לווה בחקיקה חדשה שלפיה מלחמות הן אסורות והן הפשע. 

ברגע זה בהיסטוריה הנושא של דיני מלחמה (מתי מלחמה צודקת ומתי לא) הפך מנושא לא רלוונטי להיות אחד הנושאים הכי חשובים. מלחמות זה דבר לא צודקת, אך יש יוצאים מן הכלל: 
*הגנה עצמית (תחת זה אפשר להכניס מקרה שמדינה כובשת שטח של מדינה אחרת וכל הניסיונות הדיפלומטים להחזיר את הגזלה לא צלחו- ניתן לטעון שהשטח הכבוש מסייע לה לפעול בתוקפנות כלפינו).

*יש מסורת של עילות צודקות ליציאה למלחמה (מכוח המשפט המנהגי). 

עיקרון שלישי: פרדוקס אי התלות: דיני מלחמה יוצרים אי תלות חד משמעית בין שני ענפים של דיני מלחמה.

פרדוקס חדש: לפי דיני לחימה- הפעולות של החיילים שמכוננות את המלחמה הן פעולות חוקיות (מותר להם להרוג אחד את השני בתנאים מסויימים), מצד שני המלחמה עצמה ככל הנראה לא צודקת. איך יכול להיות שהמלחמה לא צודק, אך הפעילות עצמה צודקת? המנהיג של המדינה פושע פשע נגד השלום- האם החיילים יכולים לומר- הוא פקד עלינו, כיוון שאנחנו רק מצייתים לפקודה הזו- הפעולות הן חוקיות.

ביקורת של מקמן
מתחיל את הדיון בהנחה שדיני המלחמה הם נגזרת של דיני הגנה עצמית. 
מותר לנו להרוג אדם מתוך הגנה עצמית, אם הוא אחראי על האיום שהוא מהווה (בניגוד לתומסון, חושב שאדם זה איבד את זכותו לחיים). דיני הגנה עצמית באופן בסיסי- לא סימטריים ולכן כל הקונסטרוקציה של דיני מלחמה- חסרת פשר. אנו חוזרים למצב הטבעי של הובס (כששני ריבונים נלחמים זה בזה אין צדק/אי צדק). 

מקרה של שודד נכנס לבנק: השומר רץ לכיוון האקדח שלו שנמצא במרחק. לשודד לא הייתה ברירה כי ראש הכנופיה איים עליו שיהרוג אותו ומשפחתו אם לא יבצע את המשימה. השודד נמצא תחת כורח איומים שמגן עליו מפני הדין הפלילי. השומר מעוניין להניס אותו באיומי אקדח- השודד הורג אותו בגלל 'הגנה עצמית'.

האם יעלה על דעתו של מישהו שהשודד פעל מתוך זכותו להגן על עצמו? התשובה הטריוויאלית- לא. אולי אפשר להגן עליו באמצעות הגנת כורח, כי פעל בלית ברירה ועדין לא נרצה לומר שיש לו זכות להגן על עצמו. 

מקמן לא רואה הבדל בין השודד לחייל. החיילים לא תכננו מתקפה, הם לא מהווים איום. האם אפשר לומר על חיילים מצרים שפועלים מתוך הגנה עצמית כשמתקיפים מתוך הגנה עצמית? (הרי ב73' החיילים שלנו לא היוו איום). דיני הלחימה מתירים לחיילים לפעול במלחמה לא צודקת. אז מהיכן הזכות של המצרים להרוג?

ואז חיילים (שפתחו בהתקפה ללא סיבה) לא יכולים להגן על עצמם אם פתחו לעברם באש חזרה בדיוק כמו שלא קמה לשודד זכות להגן על עצמו. 

והנה דוגמא שדיני מלחמה- סימטריים, ודיני הגנה עצמית- לא סימטריים.

*בקונספציה אחת של הגנה עצמית מותר להרוג לצורך הגנה עצמית- לפי הובס- אדם שמובא לתלייה יכול להרוג את התליין.

*חוסר ידיעה (אדם שיורה במישהו שמכוון אליו אקדח עם כדורי סרק)- יש תירוץ שמאפשר להימנע מעונש.

*העובדה שאדם חייל לא אומרת שמותר להרוג אותו. למשל עו"ד שיודע שהמלחמה לא צודקת ומנסה למנוע הרג בלתי צודק. המצב האבסורדי הוא שחייל כזה- לא חסין ומצד שני המדינאים- זכאים לחסינות בזמן מלחמה מתוקף זה שהם אזרחים.

נחזור לתומסון
נסביר לפיה מצב שמתוך לוק (במצב הטבעי יש צדק/אי צדק) ובכל זאת יתכן שוויון מוסרי במצב של הגנה עצמית. וזה יוצא נגד ביקורת של מקמן. 2 אנשים איבדו את זכותם להיות חסינים ולשניהם זכות להגנה עצמית.

ראשית נתמוך באינטואיציה שיש מצבים של שוויון מוסרי: אנחנו תוקפים את הירדנים באופן לא צודק. הצבא הירדני חש מוכה ומנסים להתאושש באמצעות מתקפה על קבוצת חיילים ישראלים (החיילים הישנים) שנמצאים בטירונות. במקרה זה הטהרנים יאמרו (מקמן ורודין: אם לצד אחד יש זכות להרוג צד שני מהגנה עצמית- לקורבן ההתקפה אין זכות להגן):

*או שאין לירדנים זכות לפתוח בתקיפה על בסיס טירונים- כיוון שלא תקפו אותם. 

*אם לירדנים יש זכות לצאת למתקפה-לחיילי צהל אין זכות להתגונן כי האתיקה של הגנה עצמית לא סימטרית.

פציפיזם: (קנט- האיסור לרצוח הוא מוחלט) בכל מלחמה יש הרג של חפים מפשע ולכן אין מלחמה צודקת, ולא משנה מה תהיה תוצאת המלחמה. 

הטהרנים: (מקמן ורודין)- במלחמה צודקת- מותר להשתתף, במלחמה לא צודקת- אסור, וצריך לסרב. 

רודין: מסתכל מלמעלה למטה על מבנה החוק הבינלאומי: החוק הבינלאומי המתיר לחייל להשתתף במלחמה הוא פרדוקסלי. דיני מלחמה: כל המלחמות לא צודקות, אלא אם כן הן מלחמות מגן. דיני לחימה: כל עוד חייל לא פושע פשעי מלחמה- הוא פועל באופן חוקי כשמציית לפקודות. זה פרדוקס כי לא יתכן שהמלחמה עצמה פשע, אך אקטים שמרכיבים אותה- הם חוקיים.

מקמן: מסתכל מלמטה למעלה- מלחמה מוצדקת על בסיס אתיקה של הגנה עצמית. אבל: 
האתיקה של הגנה עצמית אינה סימטרית: אם לא' יש זכות להגן על עצמו מאיום של ב', ההתקפה הזו כשלעצמה אינה מקנה לב' את הזכות להגן על עצמו מפני ההתקפה- דוגמת השודד והשומר של הבנק: השודד לא יכול לומר שמימש את זכותו להגנה עצמית כשהרג את השומר שכיוון אליו אקדח ואיים עליו). 

בעוד, שדיני הלחימה סימטרי לגמרי: כיוון שבנוי על קונספציה הובסיאנית של הגנה עצמית. 

מקמן מצטט את וולטצר ("מלחמות צודקות ולא צודקות"): לשני הצדדים זכות שווה להגן על עצמם, ולהרוג את הצד השני. יוצר אי תלות מוחלטת בין צדקת המלחמה לזכויות של החיילים שמשתתפים בה!

מקמן תוקף עמדה זו: למה מותר לחיילים להרוג? וולטצר- כדי להגן על עצמם. מקמן- אבל לפי פרשנות זו לשני הצדדים יש זכות שווה. בעוד שלפי כל עמדה סבירה ביחס לזכות הזו- שוויון מוסרי הוא בלתי אפשרי- אם לא יש זכות להגן על עצמו פני התקפה של ב'- אז לב' אין זכות להגן על עצמו.

איך ניתן להתיר הרג חפים מפשע אגב מלחמה? ע"י הבחנה בין הרג מכוון להרג לא מכוון. 

דוקטרינת התוצאה הכפולה: במצב שאפשר לאם תרופה אך זה יהרוג את העובר- מותר לפי הנוצרים לתת את התרופה כי הרופא מתכוון לרפא את האם, התוצאה האגבית היא הרג העובר. לא התכוונו לכך. 

מקמן מאשים את ווטצר- שהתיאוריה שלו היא הובסיאנית מופרעת- שנובעת מהגנה עצמית. לפי תיאוריה משודרגת של תומסון- יש הרבה מקרים שהמלחמה מזמנת לנו- שיש שוויון מוסרי בין שני הצדדים:

תיתכן תיאוריה של הגנה עצמית נוסח לוק שמאפשרת שוויון מוסרי: 

נחזור למקרה שמבחין בין מקמן לתומסון ביחס להגנה עצמית: האיום התמים (ספסל ואיש שמן): 

מקמן- אסור לפזר אותו כי הוא לא עשה שום דבר שמכוחו הוא איבד את התביעה נגדך שלא תהרוג אותו. הוא נופל כי מישהו דחף אותו. 

תומסון- הוא מהווה איום, גם אם הוא לא עושה משהו בפועל, ולכן איבד את זכותו.

האינטואיציה הולכת עם תומסון אך נביא מקרה שזה לא כל כך ברור: 

*דין רודף: חובה על אדם להציל את הנרדף בנפשו של הרודף. אך האם נרצה לומר את אותם דברים על צופה מן הצד שמסתכל על הסיטואציה של האדם התמים- האם מותר/חובה על צד ג' להרוג את האיום כדי להציל את הקורבן. זה כבר לא אינטואיטיבי. 

*אם לאיש השמן יש אפשרות לירות באדם שהוא עומד ליפול עליו ושמאיים עליו. האינטואיציה היא שמותר לו לשות זאת. למרות שתומסון אומרת שאסור לו, תיאוריית ההגנה העצמית שלה היא לא סימטרית! (לקורבן מותר להגן על עצמו אך לתוקף אסור להגן על עצמו מפני איום מד הקורבן).  

לדעת המרצה זה מקרה של שוויון מוסרי: לקורבן מותר להגן על עצמו מפני איום תמים אך אם באמת האיום הוא תמים לחלוטין האיום התמים לא איבד את זכותו להגן על עצמו מפני ההתקפה של א'.

דוגמא נוספת, חדה יותר: שני נהגי רכבת שכתוצאה מטעות של פקח, נסעו שניהם על מסילה בכיוונים מנוגדים. ההתנגשות היא בלתי נמנעת- כל אחד יכול להסית את חברו מהמסילה- או ששניהם יוסתו. 

ברור שמדובר בזכות לכתחילה ולא פטור בדיעבד כי אם נגיד שיש פטור הם לא יעשו כלום ושניהם יהרגו. 

הטהרנים יאמרו: ההצעה של המרצה עדין נדונה בספרות ואי אפשר לדווח על תגובה טהרנית מובהקת אך אחד מהקולות: נכון, יש מקרים מיוחדים בהם יש שוויון מוסרי, ואנחנו נצטרך לעצב את התיאוריה הטהרנית בדרך זו או אחרת כדי להתמודד עם המקרים הללו אך בגדול, אלה מקרים מאד נדירים במלחמה. במלחמות יש צד צודק וצד לא צודק וניתן להבחין ביניהם בקלות. 

תגובת המרצה לטענה זו: כדי להגן על טענה זו נביא 2 מקרים: 

1. מקרים סימטריים סוג א': הדוגמאות עד כה של האיש השמן + הרכבת. 2. מקרים סימטריים סוג ב': 
מקרה החשמלית: מתברר לאחד הנוסעים בתוך חשמלית שאם היא תמשיך בנתיב שהוקצה לה מראש היא תהרוג חמישה עובדים שנמצאים בטעות. כתוצאה מרשלנות של פקח. הם לא עשו עוול. העובדים לא יכולים לברוח, הנהג שומע את זה והוא מנוטרל ולא מסוגל לעשות כלום. הנוסע יכול: לתת לחשמלית להמשיך או ללחוץ על המתג ולקחת לנתיב אחר, אך בכך יהרוג אדם אחד שנמצא שם. 

במקרה אחר לא מדובר בנוסע אלא באדם שניצב ליד ויכול לזרוק את האיש השמן שנמצא לידו. 

האינטואיציה שלנו היא אחרת- הנטייה היא לבצע את הפעולה במקרה הראשון, ולא במקרה השני. 

כאן נכנס דוקטרינת התוצאה הכפולה: במקרה הראשון הסטנו את החשמלית ובאופן אגבי נהרוג אדם.

המקרה הבא של תומסון: מקרה הלופ. צריך להסיט את החשמלית אך לא די בכך. רק אם עומד שם איש שמן שיבלום זה יציל את החמישייה. 

מדוע נפעל במקרים א' וג' ולא במקרה ב'?
ג'וש גרין: בדק וגילה שכשאנשים מסרבים להשתמש באדם השמן- הפעילות הרגשית במוח גבוהה יותר מהזמן שהם אומרים שהם מוכנים ללחוץ על המתג. מסקנה: מה שמונע מאיתנו במקרה השני לפעול זה המעורבות הרגשית- שאנחנו צריכים לדחוף את האיש השמן. אבל מבחינה רציונלית ברור שעדיף להרוג אחד מאשר כמה. 

אם האדם השמן יכול לפוצץ את הרכבת ולהגן ל עצמו- האם יש לו זכות? כן (אין לו הצדקה כי הוא מונע הרג של עצמו- והחמישה ייהרגו אך כן יש לו זכות כי הוא לא עשה שום דבר רע). 

והנה מצב ששני הצדדים שווים!
המפציץ הטקטי- לוחם במלחמה צודקת, נשלח למשימה שמטרתה להשמיד מפעל נשק. הוא לוקח סיכון ומפציץ מנמוך! (הסיכון הוא שיפגע- אך מצד השני הוא הורג מספר מינימלי של אזרחים כי הוא יכול להיות מדוייק יותר), לכן המפציץ הזה הוא הכי מוסרי שאפשר- המטרה ראויה, המפעל הזה מייצר נשק והפצצתו תסייע רבות ללחימה, ובנוסף הוא מנסה למזער נזק. בעיקרון מבחינה מוסרית- הדבר הכי טוב שהם יכלו לעשות זה להקריב את עצמם למען מטרה נעלה. אך אנחנו יודעים שיש להם זכות להגן על עצמם. 

יש כאן שוויו מוסרי למרות שיש הבדל בין אדם שיוצר איום כי יש לו הצדקה מוסרית לעשות זאת. מצד שני יש את הקורבן שיש לו זכות לתקוף חזרה כי הוא לא צרייך להקריב עצמו. 

הקושי של מקמן: לפי דיני מלחמה לחיילים מותר לציית לפקודות בלי קשר אם לוחמים במלחמה צודקת/לא צודקת. מקמן אומר שלמשל במקרה של מתקפת פתע כמו במלחמת יו"כ- למה לתוקף יש זכות להמשיך לתקוף? התשובה לכך: לחייל עצמו יש זכות לתקוף, גם אם הוא חושב שזה לא צודק כי אפשר להסתכל על זה כהגנה עצמית. החייל יודע שגם אם עכשיו הם לא מאיימים- בהמשך הם יאיימו כי נפתח במלחמה.

זה הצידוק למלחמת מנע (נניח שיש לנו מודיעין שעומדים לתקוף אותנו כמו בששת הימים)...

אם החייל נגד המלחמה- אבל הוא התגייס באופן חוקי ולא יכול לעצור את המלחמה- המנהיגים לא צודקים וצריכים לעמוד לדין אך החייל- יכול לתקוף כי הוא מגן על עצמו מפני מתקפת נגד (צודקת) של הצד השני. 

אם החייל בעד המלחמה- יכול להיות שאין לו הצדקה... כי הוא כמו המנהיגים. 

שוויון מוסרי: שני הצדדים איבדו את זכותם שהצד השני לא יתקוף אותם, ומצד שני מותר להם להגן על עצמם. 

החיילים הישנים: אנחנו חלק מצבא שפתח במלחמת פתע לא צודקת (הם לא עשו לנו כלום). צבא המדינה המותקפת הוכה מאד, וכדי לשקם את רוח הלחימה שלהם- הם מחליטים להתקיף טירון שהרגע התגייס, ישן בבסיס בלי לדעת מה הצבא עשה. לפעולה שלהם יש הצדקה, פרופורציה, הכרחית וכו' אלא שאותו טירון לא עשה שום דבר. ההנחה היא שלא עשה שום דבר מכוחו איבד זכות לחיים- כי ההצטרפות לצבא מותרת והטירון לא ידע שהצבא הפך להיות תוקפני. המרצה: יש זכות להגנה עצמית גם במצב כזה כי אתה לא אשם. גם אם אתה בצד הלא צודק- עצם זה שלא ידעת שהצבא שלך עושה- זה מקנה זכות להגנה עצמית. 

אחת הבעיות של מוסר הלחימה הרווח: הוא מוסר קולקטיבי. אמנם החייל יכול להתנגד למלחמה כי היא לא צודקת, אך מותר לצאת לקרב כי הצבא שאותו תוקפים כבר מאיים (לאחר מתקפת הפתע- הוא יאיים, בעתיד).  

אילו זה היה תלוי בחייל הוא היה מונע את המלחמה. 

במלחמת ששת הימים: הצד הישראלי הוא צד צודק, הוא תוקף חיילים מצרים שלא עשו שום דבר שבגינו איבדו את זכותם שלא להיות מותקפים... הצידוק: הם מהווים איום עכשיו כי הם עתידים לתקוף אותנו תוך ארבעה ימים, גם אם הם לא יודעים על כך. הם שומרים את זכותם להגנה עצמית כי אין בהם אשם. 

אנלוגיה לאיש השמן: כלומר, המנהיג הנפשע- דוחף את החייל לשדה הקרב (כמו האיש השמן)- כיוון שאת היודע שהוא יתקוף אותך מותר לך לתקוף אותך (בניגוד לשודד- שאסור לו לתקוף את השומר כי הוא אשם בסיטואציה, בניגוד לחייל שנדחף). 

המפציץ הטקטי: מפציץ מחסן נשק, כדי שהאויב לא ישתמש בנשק ששם. הבעיה היא שאזרחים נהרגים כתוצאה מנזק אגבי. לחפים מפשע- יש זכות להגן על עצמם, וגם למפציץ הטקטי יש זכות להגן על עצמו מפני מתקפה שלהם- כי לא הייתה לו ברירה טובה יותר מבחינה מוסרית. לדעת המרצה: יש כאן א-סימטריה כי למפציץ יש הצדקה לאיים על החפים מפשע, וכשהם מגיבים אין להם אותה הצדקה מוסרית, אך יש להם זכות להגן על עצמם מתוך התיאוריה של הגנה עצמית שהצגנו. 

עד כה הראנו שהמתקפה של הטהרנים נגד המלחמה- לא הוגנת (הטהרנים: וולצר משתמש באתיקה הובסינית של הגנה עצמית כדי להצדיק מלחמה ושוויון מוסרי של החיילים בפרט).

הובס- כשהחיים מוטלים מנגד מותר לעשות הכל! 

למעשה- וולצר על בסיס לוק- ההגנה העצמית קמה לחייל רק בגלל שהוא חף מפשע ואין בו אשם על האיום שמהווה. (שוויון מוסרי של חיילים הוא נגזרת של העובדה שחיילים מוצאים את עצמם בשדה הקרב למרות שהם בצד הלא צודק, והם חפים מפשע ולכן יש אינטואיציה שהם שומרים זכותם להגנה עצמית).

זו חצי עבודה כי יש מוסר קולקטיבי- 
העובדה שאדם חייל בצבא הופכת אותו באיזשהו מובן לבן מוות. 

מה לגבי עורכי דין שכל מטרתם הוא לכוון את המפקדים מתי הרס מוצדק או לא. הוא משרת בשורות הצבא ואומר מה אסור/מותר. אותו עורך דין אפילו לא תומך לחימה. האתיקה של ההגנה העצמית לא תצליח להבחין בין העורך דין לחייל- כי יש בהם היבט קולקטיבי בעוד שדיני ההגנה העצמית- אינדיבידואליים. מוסכם המלחמה- יוצר הבחנה בין אזרחים לחיילים וברגע שמישהו שייך לכוחות הצבא, גם אם הוא עורך דין או טירון טרי- יש הכללה והוא נחשב חייל לכל דבר. 

בנוסף, במסגרת מוסכם המלחמה- כל האזרחים חסינים מפני פגיעה ולא משנה כמה הם אחראים למלחמה (שר ביטחון וכד')

טענה חוזית של המרצה
הכלל שאומר: להתמודד עם האיום (השליח, האיש השמן) ולא עם זה שגרם לו (ראש הכנופיה, האיש שדחף) נובע מכך שזה גורם להרבה פחות טעויות. זה הרבה יותר ברור מאשר לחפש מי אשם. 

מוסכם המלחמה= חוזה הוגן בין מדינות שמטרתו למזער הרג של חפים מפשע תוך שמירה על זכותם לצאת למלחמה כדי להגן על אינטרסים לגיטימיים של המדינה. מספר הנחות בבסיס: 
1. בחברה של היום בדרך כלל אין אופציה של סעד עצמי, בעיקר כשמדובר בהפעלת אלימות (יש לנו חוק ובית משפט שיפרש אותו). הבעיה היא שבפן הבינלאומי אין מי שיפרש את החוק ויפקח אז כל מדינה מגנה על אינטרסים לגיטימיים של עצמה. הובס= חברה בינלאומית היא חברה ששורדת במלחמת הכל בכל. 

2. כדי לספק לאזרחים הגנה לאומית יעילה הצבאות חייבים להיות צייתנים. 

לכאורה היה עדיף להטיל אחריות על לוחמים ואז היינו מונעים מלחמות לא צודקות (כפי שאנחנו מונעים לחימה לא צודקת- פשעי מלחמה אנחנו מטילי אחריות על החיילים)

מדינות משחררות חיילים של האויב הפוטנציאלי מבדיקה האם המלחמה שלוחמים בה היא צודקת או לא. ולכן השאלה האם החייל ידע/תמך במלחמה שהוא יוצא אליה- לא רלוונטית כי המדינה נגדה הוא נלחם- שיחררה אותו מבדיקה האם המלחמה צודקת או לא. 

חייל ספציפי מול חייל ספציפי אחר: גם לחיילים יש אינטרס שהצבא יהיה צייתן. כי הדרך הטובה ביותר של מדינות לספק הגנה לאזרחים היא באמצעות צבא צייתן. החיילים תמימים ואין בהם טיפת אשם כי המדינות לא מצפות מהם שישקלו את השיקולים. 

מבקרי העמדה החוזית: לפי לוק, אבי התיאוריה החוזית, אי אפשר לוותר על זכות לחיים! ולפי העמדה החוזית החיילים מוותרים על זכות לחיים. 

לדעת המרצה: לא בהכרח הם מוותרים על זכות לחיים. תליין שיודע שהקורבן אינו בן מוות. האם התליין הפר את זכותו של הקורבן לחיים, בהנחה שהייתה פרוצדורה הוגנת? אנחנו נאמר שזה לא באחריותו אלא באחריות המדינה, היא זו שצריכה למנוע הריגה של אדם חף מפשע! כך גם לגבי חיילים...

לגבי סרבנות
נניח התליין מסרב לתלות, מנסה לחמוק מהמשמרת או נותן לקורבן לברוח ברגע האחרון.

המרצה: התליין, כמו סרבן, עומד בדילמה- מצד אחד יש לו חובה לציית לפקודות, הוא לקח על עצמו את החובה הזו כשהתגייס. והנה ברגע הקריטי הוא מסרב- אמנם יש לו הצדקה לסרב כי נגיד שהמלחמה לא צודקת. יש לו זכות להרוג אך יש לו הצדקה לסרב. 
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