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שיעור 1

דילמות מוסריות ושיקולים משפטיים / ד"ר יצחק בנבג'י

99-541-01

נפתח את השיעור בניתוח הסוגיה של אליס מילר, כאשר זו תשמש דגם לבחינת המקרים בהמשך.

פרשת אליס מילר- עקרון השוויון

אליס מילר מתגייסת לצה"ל, עולה חדשה מאפריקה בעלת רשיון טיס מארץ המוצא שלה. היא עולה לישראל במטרה למלא תפקיד של טייסת בצה"ל, אלא שקורס הטייס נעול בפני נשים. מילר מערערת לביה"מ העליון בטענה של פגיעה בעקרון השוויון.

היא טוענת כי אפליה שכזו היא מסוג מיוחד (לא מדובר במי שנפל בגיבוש) וככזו, היא בלתי חוקתית. לשיטתה, האפליה אינה עוברת את המבחן החוקתי הבסיסי ביותר. 

הבחנה בין מושגי שוויון:

1. שוויון בפני החוק- 
פסה"ד של השו' דורנר. פס"ד זה מלמד לקח פילוסופי חשוב. המושג של שוויון בפני החוק אינו מופיע בפסה"ד. אלא מושג "השוויון האריסטוטלי" (להלן). כשנאמר כי אין שוויון בפני החוק, הכוונה היא שמחילים את החוק באופן שונה בין הפרטים. במצב של שוויון , כל אזרח יעמוד לדין. כולם שווים בפני החוק.
בצרפת- הנשיא חסין בפני חקירה פלילית. האם נוכל לומר כי לא חל שוויון בפני  החוק? טענה פשוטה של חוסר שוויון איננה  מספיקה בכדי לתאר את החברה הצרפתית כבלתי שוויונית- כיוון והחוק עצמו מחסן את הנשיא מפני חקירה. (אין החלה בלתי הוגנת של החוק וע"כ אין חוסר שוויון).

השו' ברק: חברה בה נפתחת חקירה פלילית כנגד אדם בשל שמו המזרחי כאשר החוק עצמו אינו מבחין בין עדות- הרי שתחולת החוק נוגד את החוק עצמו וחל חוסר שוויון. 

אם כן, חוסר שוויון אינו ביצירת חוק שונה אלא בהחלת חוק שווה באופן שונה.

אליס מילר אינה טוענת להעדר שוויון בפני החוק.  לצה"ל ישנה הסמכות לקבוע מי יגוייס לקורס ומי לא. הוא יגייס את מי שנראה כי יועילו לו בשירות. החוק מסמיך את צה"ל להכשיר טייסים באופן שנראה לו היעיל ביותר. על כן לא מתקיימת החלה בלתי הוגנת של החוק. 

הבעיה שמציגה מילר היא כי הופלתה בעקבות טענה שעל פניה נראית כלא רלוונטית. (הבחנה עפ"י מין)

2. שוויון אריסטוטלי- יחס שווה לשווים, יחס שונה  לשונים. 
אריסטו, מתוך- אתיקה(מהדורת ניקומאוס): [הפילוסוף המרכזי בתורת האתיקה עד לעמנואל קאנט]:

כשמדובר בצדק, נשאל מהי חלוקה צודקת? העקרון המנחה הוא כי אם לא חל הבדל בין אנשים המצדיק חלוקה נבדלת- יש להתייחס באופן שוויוני (חריגה משוויון דורשת הצדקה). צדק הוא ענין של התאמה, וכאשר לא חל הבדל בין אנשים ברירת המחדל היא שוויון.

השאלה הנותרת: מה הופך אדם לבעל זכות לכח פוליטי? כולם יסכימו כי צדק הוא ענין של התאמת היחס לזכות, אך הזכות עצמה אינה זהה בפי כל ונתונה במחלוקת. לפי הדמוקרטים: כל גבר בן חורין יהיה זכאי לכח פוליטי. לעומת האוליגרכים הסוברים כי רק אלו בעלי ההון, או הייחוס המשפחתי זכאים לכח פוליטי. האריסטוקרטים מאמינים כי הכח מגיע לאדם מכח הצטיינותו. 

האם כל מדיניות שמפלה בין בני אדם ואינה פוגעת בעקרון השוויון בפני החוק תעבור את המבחן האריסטוטלי? לא בהכרח. כיוון ויתכן כי החוק עצמו פוגע בשוויון. זוהי ביקורת על החברה הצרפתית- אמנם אין חוסר שוויון בפני החוק כיוון והחוק מתיר חסינות לנשיא, אך החוק עצמו הינו בלתי שוויני. ההכרעה האם מדובר בשונות רלונטית, היא משוואה רבת נעלמים, על כן טוענת דורנר כי הנוסחה ההאריסטוטלית ריקה מתוכן. 

מגבלות העקרון האריסטוטאלי- הגדלת פערים וביצור סטריאוטיפים:

מילר טוענת לאפליה על בסיס מין. צה"ל מנגד טוען כי ההבחנה רלוונטית. נשים משרתות תקופה קצרה יותר, בעוד שקורס הטיס מצריך השקעה של מימון רב. 

השו' דורנר (בגנות העקרון האריסטוטלי): פניה לעקרון השוויון האריסטוטלי תוביל לטאוטולוגיה, פסוק שיהיה אמיתי תמיד, בכל משתנה אפשרי. (או שהשמש זורחת או שלא)- אין תוכן אמיתי לאמירה. כך בעקרון האריסטוטלי- לא ניתן להגדיר את השוויון באמצעות עצמו- אמירה כי יש להתייחס לשווים באופן שווה ולשונים באופן שונה, אינה מובילה לשום מקום, יש לקבוע מיהו השווה ומיהו השונה? 

זילות הפניה לעקרון מובילה לקידוש הסטריאוטיפים המשפילים המנחים את ההתנהגות שלנו, וממילא העקרון יוביל להנצחת פערים בלתי הוגנים, בהעדר אמות מידה ברורות. 

האיסור על הפלית נשים נובע מהבחנה קדומה לפיה, האשה היא אם ועקרת בית. לכאורה מדובר בשוני רלוונטי אלא שמדובר בסטריאוטיפ, לכן אין להסתמך על השוויון האריסטוטלי. 

הסטריאוטיפ מביא את החברה לחשוב כי השוני רלוונטי גם אם אינו כזה. אם החברה מאמינה כי הוא רלוונטי בשל סטריאוטיפ כזה או אחר, השופט יציג עצמו כמי שפועל עפ"י שוויון אריסטוטלי , אלא שבפועל הוא פוגע בו. 

אם ישנו שוני רלוונטי, ישנו נימוק, לפחות לכאורה, להפלות בין שני אנשים שלהם שונות רלוונטית. דורנר אינה חולקת על כך. היא טוענת כי השוויון האריסטוטלי הוא טאוטולוגי, אך חוששת מהחלה לא הוגנת שלו. סטריאוטיפים שונים עשויים להביא למחשבה כי הבחנה שאינה רלוונטית, היא רלוונטית

אם כן, כיצד נחליט מהי הבחנה ראויה?

האם חסכון בכסף לצה"ל היא תכלית ראויה?

יתכן והכסף שיחסך מצה"ל יושקע בסל התרופות ויציל חיים. אין ספק כי חסכון היא אחת המשימות החשובות ביותר של צה"ל. 

אם נניח כי יש להשקיע כסף רב יותר בטייסים (סמל סטטוס) בכדי לשמש תמריץ למשיכת הטובים לטייס, יתכן ומדובר בשונות רלוונטית המצדיקה יחס פחות טוב למכונאים. ישנו נימוק, ישנה יצירת פער, וישנו גם נימוק לפער. 

ברור שמתקיימות תכליות אשר השאלה באם ראויות, שנויה במחלוקת. למשל: האם ניתן להפלות בין יהודים וערבים בחלוקת קרקעות, כשהתכלית היא בשמירה על אופיה היהודי של המדינה?

הצבא מעונין להכשיר טייסים מעולים בעלות מזערית. לאפליה ישנו נימוק, ומכך נגזר כי התכלית ראויה. מאידך, ישנו רצון להמנע מסטריאוטיפים. הטענה כי אין כח לעקרון האריסטוטלי אינה נכונה, כיוון שמתקיים שוני רלוונטי ולכן, אם נמצאת תכלית ראויה, יש להתייחס באופן שונה. 

ניתן להתעלם מהשוני הרלוונטי, אך אין זה אומר כי הוא לא קיים. העובדה כי הטיעון האריסטוטלי הוא טאוטולוגי אינה מורידה מכחו. שוני רלוונטי היא הבחנה המוכתבת לפי תכלית ראויה. (צה"ל: הכשרת טייסי טובים במינימום עלות) גם אם ילחמו בהבחנה זו, היא אינה מורידה מהטיעון של צה"ל. 

כל עוד השוני הוא תוצר של תכלית ראויה, הרי שהשוני רלוונטי.

דוג' לשאלה: האם השו' דורנר דוחה את עקרון האריסטוטלי? היא דוחה אותו תחילה (משום שמקבע סטריאוטיפים) אך גם מעניקה לו ניסוח מחודש, ממלאת אותו בתוכן- המרתו במבחן כפול: 1. האם שיקול המין הוא רלוונטי? 2. בהנחה ורלוונטי- האם התחשבות בו מוצדקת בנסיבות הענין? 

(למעשה מגניבה את העקרון בדלת האחורית כיוון והוא טאוטולגי ונכון תמיד, לכן אין ממנו מנוס).

במאמר equality as impartial- מוצג שוויון חלקי- עם משוא פנים. עקרון זה קשור בקשר הדוק לעקרון התועלת.

עקרון התועלת:

טענת המרצה: עקרון התועלת- הוא אינו קונטרוברסאלי. כל התכליות הנובעות ממנו הן ראויות. 

ג'רמי בנתהאם ו-ג'ון סטיאורט מיל הם הפילוסופים המרכזיים בתורת התועלתנות. [בספרים: "התועלתנות", "על החירות"]
הפירוש האינדיבידואליסטי 
הפירוש האינדיבידואליסטי לעיקרון התועלת, שהוא הניסוח המקורי, אומר שכל אחד מאיתנו צריך לפעול על מנת להגדיל את סך הרווחה המצרפית. אנחנו נעסוק רק בפירוש הפוליטי לעיקרון התועלת. תפקידה של הפילוסופיה המדינית הוא להוביל את הריבון להגדלת הרווחה המצרפית. היום, אין עוררין שזו אחת המטלות העיקריות של הריבון.
הפירוש הפוליטי לעקרון התועלת:

 מעשיה של הממשלה הם ישרים במידה ומגדילים את סך הרווחה המצרפית. 

נניח כי לממשלה תקציב לסלול כביש רק מכפר אחד מבין שניים. ההנחיה הראשונית היא: סלילת הכביש תהיה עבור הכפר בו יעשה בו שימוש רב ביותר, זאת במידה ושני הכפרים עושים בו סוג זהה של שימוש. עם זאת, נניח ותושבי הכפר הגדול יותר ישתמשו בכביש לצורך נסיעה לבילוי בלבד, בעוד חלק קטן מתושבי הכפר הקטן זקוקים לכביש למציאת עבודה (כך יוכלו לשלם מיסים). יתכן ולמרות גדלו המספרי הקטן, עדיף יסלל הכביש דווקא בכפר הקטן. 

דרך אחרת לחישוב, היא מי מוכן לשלם יותר? אך גם כאן מדובר במוכנות יחסית. אדם עשיר ישלם מליון בלי להניד עפעף, בעוד אדם ממוצע שישלם 100 אלף בלבד, יפסיד יותר. זהו תפקידם של הכלכלנים- מציאת הנוסחה למציאת היעילות. (שיטות מסוימות של מכרז מבטלות את הנטיה להפריז במחיר, בכדי להגדיל את סך הרווחה המצרפית.) 

ברור כי אחת מתכליות המדינה היא הגנה על האנטרס הציבורי, ברור גם כי תפקיד הצבא לפתח כח שיספק הגנה על תושבי המדינה בעלות המזערית ביותר. אם התכלית נגזרת מעקרון התועלת, הרי שהיא ראויה על פניה, וממילא אם היא שמכתיבה את ההבחנה, הרי שההבחנה ראויה. 

דוג' נוספת- עמדה קיצונית גורסת כי יש להתעלם מיתר החובות כאשר ישנו ערך יעיל יותר מנגד. זו אינה הגרסה הפוליטית. 

התפקיד המרכזי של הריבון הוא בהטבה עם אזרחיו, והטבה זו היא מושג מתמטי- מצרפי. עקרון התועלתנות רואה בכך מטרה יחידה. רובם המכריע של הפילוסופים אינו מסכים עם אמירה זו, גם אם רובם מסכימים כי זוהי אחת ממטרות הריבון. 

השו' דורנר, מודעת לרעיון התועלתיות ולכן נדרשת לעקרון אחר. 

פסה"ד מציג אופק פוליטי חדש. באופן כללי העקרון האריסטוטלי הוא השולט. הטענה כי מדובר בשוני רלוונטי, הינה קלף מנצח לפיכך.

עם זאת, ניתן לפרשה כך: אמנם הבחנתו של צה"ל מוצדקת מבחינת העקרון האריסטוטלי, אך ישנם עקרונות נוספים המצדיקים פגיעה במדיניות זו, אלו מסבירים מדוע הבחנה תהיה פסולה גם כשאינה פוגעת בעקרון השוויון האריסטוטלי. הבחנה פסולה תתכן על אף שהשוני רלוונטי:

[לסיכום: אם כן העקרון האריסטוטלי מאפשר הבחנה כשהיא ראויה, וכן, ניתן לאבחן הבחנות ראויות באמצעות עקרון התועלת]. 

3. שוויון סובסטנטיבי- צמצום פערים (עקרון חלוקתי).

ג'ון רולס- הפילוסוף הפוליטי החשוב של המאה ה-20. ספרו "שוויון סובסטנטיבי" הינו מהחשובים ביותר. דרך עקרון השוויון האריסטוטלי הוא מוצא פתרון לבעיה זו: אין בעיה אמיתית ביצירת הפער בין מכונאים לטייסים. הפער אינו מספיק חזק לצורך יצירת התקוממות. מדוע זו מתקיימת בהבחנה שבין גברים לנשים אם כן? זו כיוון וההבחנה בין גברים ונשים הנה הבחנה חשודה.
כיוון והחברה נגועה בדעות קדומות (כגון שחורים בארה"ב), השופטים יבחנו בשבע עיניים הבחנה כזו כשתבוא לפניהם. ישנה רשימה סגורה של הבחנות חשודות. גברים-נשים היא אחת מהן (מפאת ההסטוריה הכאובה). 

מנגד ( דבורקין ואח'): אם ההבחנה ראויה, יש לקבל אותה. 

בחזרה לדורנר: ישנם עקרונות נוספים פרט לתועלתנות. 

נחזור לפער בין טייסים ומכונאים. רולס יטען כי פער כזה אינו הוגן. המכונאי אינו פחות חרוץ, צדיק, או משקיען מהטייס. 

העקרון שיש להחיל אם כן, הוא עקרון השוויון הסובסטנטיבי. אמנם הטייס מוכשר יותר מהמכונאי, אך חלוקת הכישורים היא לחלוטין שרירותית. (בדומה לחלוקת הכח בג'ונגל). 

רולס אינו אומר שיש להניח לפחות מוכשרים לכהן בתפקידים לא להם, כי אם קורא שלא ליצור פערים גדולים בחברה. הוא כן נותן את דעתו לעקרון התועלתנות ועושה בו שימוש.

הטענה היא כי עקרון התועלת לבדו אינו יכול לסייע, כיוון שמכתיב הנחיות שיוצרות פערים בלתי הוגנים. לכן יש צורך בעקרון חלוקתי חלש שייצר חברה מוסרית יותר וללא פערים. יש להצדיק את הפער בין המכונאי לטייס מבחינה מוסרית שכן עקרון התועלת אינו מספק צידוק מוסרי לפער. 

טיעונים לטובת השוויון הסובסטנטיבי:

1. טיעון ראשון- אופן החלוקה חשוב מיעילותה (תגובה אינטואיטיבית)

טום נייגל (Tom Nagel): נבחן דוג' לפיה במשפחה שני ילדים כאשר האחד מצליח והשני לקוי למידה. הדילמה העומדת בפני ההורים היא באם להשאר בעיר, מקום בו לילד המתקשה ישנה יותר תמיכה שתסייע לו להיות ממוצע, או לעבור  לאזורי הפרברים, שם מתאפשר מרחב פעולה רחב יותר עבור הילד המצליח, מה שלא אפשרי בעיר הצפופה, ועל כן מצבו ישתפר בהרבה עם המעבר לפרברים. 
עקרון התועלת יכתיב מעבר לפרברים אם השיפור גדול יותר עבור המצליח בפרברים מאשר שיפור קל עבור המתקשה בעיר. 

עקרון השוויון הסובסטנטיבי מאידך- יכתיב השארות בעיר בכדי לצמצם את הפערים.

2. טיעון נוסף לטובת השוויון הסובסטנטיבי- חלוקת הכישורים היא שרירותית.

החברה האמריקאית בנויה על אתוס של שוויון הזדמנויות. משמעותו, הטוב ביותר הוא הזכאי למשרה הנחשקת ביותר. הבעיה היא כאשר לא נתנת לו ההזדמנות לכך. רולס (בתמיכת נייגל) טוען לטעות בהבנת הרעיון. הוא  קובע כי עקרון השוויון בהזדמנויות אינו חשוב ביותר לאמריקנים מבחינת התועלת שבו. כך למשל, יתכן והשיטה היעילה יותר לגיוס אנשים ליחידה מובחרת היא באמצעות "חבר מביא חבר", שיטה אחרת תצריך יותר מבדקים ועלויות. עדין ישנו רצון להביא לשוויון הזדמנויות.

בחלק גדול מהמקרים, שוויון ההזדמנויות אכן מגדיל את סך הרווחה המצרפית. התחושה היא כי מי שאינו זוכה להזדמנות הוא מקופח. גיוס באמצעות 'חבר מביא חבר' הוא שרירותי ואינו הוגן. העובדה כי X הינו חבר של מגויס, הינה שרירותית ואינה הוגנת. 

השלב הבא בטיעון- כפי שחלוקת ההזדמנויות הנובעת מעקרון התועלת עשויה להיות שרירותית ומקפחת- כך חלוקת הכישורים תתכן שרירותית ומקפחת. אין סיבה אמיתית להבחנה בין הכישורים להזדמנויות.

הפתרון מצד רולס: (לא חיוני כרגע)

1. שוויון הזדמנויות הוא עקרון מכריע. 
2. יש לכונן מערכת של מיסוי לחלוקה מחדש של העושר. המיסוי נבנה לפי עקרון המקסימין (עקרון ההפרש)- מה היה בוחר זה אשר נמצא בתחתית הסולם החברתי
המודל:

	שוויון קיצוני
	שוויון תועלתני
	שוויון לפי עקרון המקסימים

	1:1
	10:2

	6:3


כך יתכן מצב בו לא יהיה שוויון מוחלט אך נחזק את החלשים. זהו למעשה מסך הבערות של רולס. הפער יהיה מוצדק כאשר הוא מיטיב עם אלה שבתחתית הסולם החברתי.
דורנר בהקשר זה:

מה מניע אותה לפסול אפליה אשר עקרון האריסטוטלי מתיר?

1. עקרון השוויון הסובסטנטיבי (פער בחלוקת ההזדמנויות). 
יתכן ורומזת לעקרון השוויון הסובסטנטיבי: הפער בין המכונאים והטייסים הוא מוצדק, משום שהיה להם שוויון הזדמנויות. הטייסים עברו את המבדקים, והמכונאים לא.
יש לקחת בחשבון את צרכיהן המיוחדים של נשים. מטבע הדברים השבת השוויון עולה כסף ומכבידה על התכנון. גם אם העדר השוויון זול יותר, הגשמת השוויון היא ערך גדול יותר. הפער אינו במשאבים אלא בהזדמנויות. לפער זה בולטות ברורה יותר במחשבה העכשווית. לא נתיר זאת כשם שלא נתיר גיוס לפי "חבר מביא חבר". 
יתכן ואין להעניק לשופטים את היכלת לקבוע האם התנהגות מסוימת מגדילה או לא את השוויון. יתכן והענקת יתרון עקב חוסר שוויון תביא להעדר שוויון רב יותר. 
דוג'- פסילת לקויי ראיה מקורס טיס כיוון שבאופן סטטיסטי סיכוייהם לצלוח את הקורס נמוכים יותר. הענקת יתרון לנשים, תביא לפער גדול יותר לעומת אלו שאינם נהנים ממילא משוויון הזדמנויות. (עד כה 95 נפסלו ו5 קבלו הזדמנות, כעת 95 מקבלים הזדמנות, וחמישה נותרים מקופחים אך הרבה יותר, כיוון שמהווים מיעוט כעת). 

דוג' נוספת- התקיים כנס נשים העוסק בשוויון לנשים בתוך האקדמיה. הכנס פוצץ על ידי נשים לא אקדמאיות שלא היתה להן האפשרות הכלכלית להכנס לאקדמיה. כעת הן מהוות מיעוט ועל כן מרגישות מקופחות יותר. 

המדדים לאי השווין אם כן:

1. כמות האנשים הסובלים מאי שוויון. חמור יותר ככל שיותר אנשים סובלים.
2. כמות אי השוויון- עצמת תחושת הקיפוח של הסובלים. כך ככל שיהו מעטים יותר- תגבר תחושת הקיפוח. 
3. המרחק מהשוויון המוחלט. כלכלנים יאמרו כי כמות אי השוויון שווה במצב של 95-5/ 5-95, כיוון שבשני המקרים המרחק מהשוויון המוחלט זהה. [למרות שככל שמספר המקופחים קטן כך עצמתה של תחושת הקיפוח גדלה.] 
הצעת המרצה: השופטים אינם צריכים לעשות שימוש בשיקול הסובסטנטיבי, זה אינו מתפקידם לתקן את החברה, אלא זה תפקיד החברה.  השופט רואה מולו את המתלונן אך לא את החברה בכללותה. מקרה בודד אינו מביא את מכלול המידע הנדרש אפילו לטיפול במקרה עצמו, כל שכן לטיפול בחברה כולה. 

2. פרשנות נוספת לדברי השו' דורנר: הסתמכות על חו"י כבוה"א וחירותו- עקרון הכבוד. 
היא מבחינה בין עקרון הכבוד  ל- עקרון השוויון הכללי. 

ציטוט השו' רובינשטיין: "ס' השוויון הכללי  הווה מכשלה לקבלת הצעת החוק הכוללנית". הסיעות הדתיות לא אהבו את מושג השוויון, כשם שאהבו את המונח של כבוד הבריות. 

ביסוד דבריה הנחה מושגית- תתכן פגיעה בשוויון שאינה עולה כדי פגיעה בכבוד.  גם ההיפך נכון- תתכן מדיניות משפילה שאינה פוגעת בעקרון השוויון האריסטוטלי. 

· דוג' לכך- סמ"ח- סמנים מחשידים בבדיקות בטחוניות בשדה תעופה. עקרון התועלת מכתיב אפליה ביחס לאנשים בעלי חזות מחשידה (כשהחשד נקבע על פי סטטיסטיקה של סממנים המופיעים במפגעים). זוהי התנהגות משפילה אף שמחויבת מכח יעילות. 

בפס"ד בראון- נפסלה המדיניות של 'נפרד אבל שווה'. לא חשוב השוויון בסופו של דבר, אלא בכבוד האדם ובתחושת הנחיתות הנגרמת עקב הפרדה. 

זו אינה בהכרח הקריאה בפסה"ד של דורנר. הפרדה רק משום גזע, היא משפילה גם אם אינה פוגעת בשוויון. 

דוג' לסימן מחשיד שאינו פוגע בכבוד- מבוגר לא יבדק באופן דקדקני והדבר כנראה לא יטריד את הצעירים. השו' דורנר טוענת כי ברגע שעקרון התועלת מכתיב הבחנה חשודה, גם אם רלוונטית, היא תהיה פסולה כיוון ומתייגת את האדם. 

לסיכום: 

אם כן ראינו מס' עקרונות:

שוויון בפני חוק

עקרון אריסטוטלי

שוויון סובסטנטיבי

עקרון התועלת 

עקרון הכבוד
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שיעור 2

ננסה למצות את הלקח הכללי מפסה"ד מילר:

העקרונות שנחשפו-

1. תמיכה במדיניות צה"ל- עקרון השוויון האריסטוטלי > עקרון התועלת 
2. מאידך: התנגדות למדיניות צה"ל.
1. עקרון השוויון הסובסטנטיבי (מהותי, שוויון בתוצאות)
2. [עקרון הכבוד, לא נעסוק בו בפירוט]

עקרון התועלת תומך במדיניות צה"ל כיוון ונתנת הצדקה להתנהגות והיא הכשרה זולה של טייסים. 

עקרון השוויון הסובסטנטיבי מאידך, קובע כי אמנם המדיניות הכלכלית מכתיבה הבחנות רלוונטיות, אך עם זאת, העקרונות לא הוגנים. (כזכור, 'מדיניות חבר מביא חבר'- לקיבוצניקים יתרון עצום על יושבי הערים). לא די בכשרון אלא גם יש צורך בהיכרות עם בכירים. רק בהתקיים שני התנאים, (כשרון ופרוטקציה), מתקיימת הזדמנות. הדבר מתרחש גם בסקטור העסקי, כשמדובר בחברה פרטית- אין הרבה מה לעשות בנדון, אך האתוס השוויני הסובסטנטיבי מצווה לעשות ככל הניתן בכדי להשוות את כמות ההזדמנויות הנמצאת בידי אינדבידואלים בחברה. 

בני האדם זכאים לכבוד מכח היותם בני אדם, והזכאות לכבוד כרוכה בצורך בהזדמנות למימוש עצמי. 

ההיבט הפילוסופי, הפוליטי והמשפטי בפסק הדין

פס"ד מילר, מושך את תשומת לבנו הפילוסופית כיוון והסוגיה מגלמת שני עקרונות סותרים:

תפקיד הפילוסופיה הפוליטית לחשוף את מעט העקרונות הגלומים במחשבה המוסרית שלנו. 

הסוגיות המשפטיות המעניינות כאן, מושכות את תשומת לבו של בג"ץ. אלו סוגיות שהעקורנות המוסריים שאנו אוחזים בהם, מתייחסים אליהן בסתירה. 

כך עקרון התועלת מורה שלא לגייס (הגדלת סך הרווחה המצרפי), בעוד העקרון הסובסטנטיבי מורה לגייס(חלוקת הזדמנויות שוות גם על חשבון גודל העוגה). המתח הזה בהכרח מושך את תשומת לבו של בג"ץ.

זהו  נושא הקורס- בחינת עקרונות היסוד שמנחות את המשפט באמצעות סוגיות. 

עמדתו של ז'אן פול סארטר- ניהיליזם מוסרי, קוד מוסרי אינדיבידואלי:

1. בפילוסופיה של המוסר

מקרים כאלו מתוארים כדילמות מוסריות. המפורסמת שבהם- תלמידו של ז'אן פול סארטר. פעל לפני מלחמת העולם השניה. הוא מתאר את הדילמה בספרו- "האקסיזטנציאליזם הוא הומניזם": 

מחד, רוצה התלמיד להתגייס לכוחות הצבא הספרדי ולהלחם עם הכוחות הדמוקרטים, כשמאידך האם מצויה על ערש דווי וזקוקה לתמיכתו הרגשית. מה עליו לעשות?

תשובתו של סארטר: שום תיאוריה מוסרית לא תסייע. הפילוסופיה של המוסר מלאה בתיאוריות. גם התועלתנות לא תספר מה עליו לעשות, כיוון ויש לאזן בין התועלת האישית לאם ובין התועלת הכללית- לא ניתן לכמת מהי התועלת שתורמת יותר לרווחה המצרפית. 

הפילוסופיה המוסרית של קאנט- 

פילוסופיה של חובות: מחד על אדם לקיים הבטחות- לשמור על החוק, למלא את חובותיו כלפי הוריו. התלמיד כפוף לשתי חובות שלו- להלחם למען הצדק וגם למלא את חובתו הבסיסית כלפי אמו. סארטר- גם קאנט לא יכול להכריע מהי החובה החשובה יותר. 

סארטר מסתמך על יותר מ2000 שנות פילוסופיה ומגיע למסקנות:

1. אין תשובה כללית-  תולדות המחשבה הפילוסופית לדורותיה- אינה יכולה לסייע לתלמידו- אם כך על התלמיד להגיע להכרעה אישית- אקסיזטנציאלית. 
2. התשובה היא אינדיבידואלית: התשובה האינדבידואלית טובה רק עבור התלמיד ומגדירה את קיומו במובן כלשהו. אם כן האדם יוצר את תפישת המוסר שלו. 
סארטר משווה את החירות ליצור מוסר אישי- כחירותו של האלוהים בבריאה. מי שברא את הלוגיקה הוא האלוהים (דקארט), סארטר טוען כי האדם נהנה מחירות דומה. 

2. בפילוסופיה של המשפט:

קיימות עמדות דומות. לעתים השופט אינו יכול להכריע עקב עקרונות סותרים ושם עליו להכריע בעצמו. 

עמדה דומה מצויה בפילוסופיה של המשפט והיא ודאי מושפעת מתורתו של סארטר.

דרכים להבנת פסק הדין של דורנר:

1. גם דורנר במילר פועלת כן. כיון והתאוריה המשפטית פוליטית- אינה מענקיה הנחיה ברורה. לכן היא מוצאת עצמה כיוצרת המשפט ולא כמחילה אותו. 
2. התייחסות סארטריאנית מוצגת במאמרו של טום נייגל: הדילמה של התלמיד של סארטר הינה גילום של תופעה רחבה יותר: הפרגמנטריות של הרגש. (אי- קוהרנטיות). 
עמדתו של נייגל- חמישה מקורות של ערך: 

1. חובות מוחלטת- קאנטיאניות. 
מצד אחד, לפי הפילוסופיה הקאנטיאנית, אנו חשים מחויבים לחובות מוחלטות כגון: לא תרצח. קאנט ובעקבותיו נייגל יאמרו כי ישנן חובות אשר נהיה כפופים להן ללא כל זיקה לתוצאה. למשל: לא תרצח. 

דילמת החשמלית: אם ניתן להציל 20 ע"י הרג של אחד- קאנט יאמר, כי למרות התועלתניות- אין להרוג את האחד. 

לגבי הגנה עצמית- הרג התוקף, במובן מסוים הוא אבד את זכותו לחיים, לא מדובר בהרג חף מפשע.  האינטואציה לפיה לא תרצח היא חובה מוחלטת- היא מרכזית בעולם המוסרי בו אנו חיים. 

2. החובה לתיקון העולם: 
בנוסף לחובות הקאנטיאניות (המוחלטות), אנו חשים כי אנשים הפועלים לתיקון העולם (נוסף על חובותיהם), הם אנשים הראויים להערכה. כבר כאן נמצאת הסתירה. (דילמת החשמלית לדוג'). 

3. חובות מיוחדות. 
על התיאוריה המוסרית להכיר גם בחובות מיוחדות- חובות כלפי בני משפחה וקרובים אחרים. אלו עשויות לעמוד בניגוד לחובה לתיקון עולם. במקרה של תלמידו של סארטר- עומדת זו מול חובת התיקון. 

4. חובות כלפי העצמי:
חובה של השלמת פרויקטים שהצבנו לעצמנו. לאלו מעמד מוסרי שאין להקל בו ראש.

5. חובות פרי התקשרויות חוזיות:
כגון בין בעל ואשה, או בין שותפים. חובה זו היא מוסרית. 

חמשת המקורות עומדים במתח מתמיד אחד עם השני.  הסיבה להתקלות בדילמות מוסריות- קשורה בכך שלא ניתן להכניס את התיאוריות בתוך תיאוריה קוהרנטית אחת. לא ניתן ליצור מדרג של ערכים. 

נייגל: החשיבה המשפטית היא סוג של כאוס. גם בביה"מ- מדובר במאבקי כח בין שופטים אשר לכל אחד איזון אינדיבידואלי משלו. 

דילמות מוסריות לפי נייגל

הביטוי המזוהה עם המהלך הנייגליאני: אינקומנזורביליות  של ערכים: אי יכלת להשוואה.  

מצב של דילמה מוסרית הוא מצב בו כל פעולה כרורה בקרבן מוסרי משמעותי. 

המחלוקת בין נייגל וסארטר

סארטר: אנו חיים לפי קוד שפתחנו לעצמנו (ולכן חיים בבידוד אחד מהשני) והתקשורת אינה אפשרית בין הפרטים. 

בניגוד לנייגל: במקרים רבים ישנה הנחיה לפעול עפ"י דרך אחת, אך במקרים רבים ישנן דרכים סותרות. כך במלחמה- ערך של הרג חפים מפשע נראה כאיסור מוחלט. במצב כזה נהיה אומללים כי נמצא עצמנו פוגעים בערך אחד לטובת אחר. ניתן להבין אנשים שהסכימו להלחם למרות הרג החפים מפשע- כיוון שבחרו בערך תיקון העולם (גם אם המחיר נורא- ההרג אסור ללא קשר לתוצאה). 

סיפורו של אלברט קמיל:

מקרה בו אדם רוצח בחוף הים, כשנשאל מדוע, טוען כי השמש זרחה. סארטר יאמר כי האיש מימש את הוויתו האישית באמצעות הרצח, לאחר כינון קוד מוסרי. נייגל יאמר כי מדובר ברוצח מתועב בלתי מוסרי. 

מדוע פילוסופים ומשפטנים, אובייקטיביסטים יותר מנייגל, מאמינים כי לא מתקיימות דילמות מוסריות כפי שמתארת הגישה הנייגליאנית?

דני סטטמן: נחשוב על תלמידו של סארטר. מתקיימים שני ערכים: V1 (תיקון עולם), V2 (חובות מיוחדות).

ההתלבטות היא בין שני מעשים- A (שירות המדינה) או B (טיפול באם). (כל פעולה תממש ערך אחד במידה רבה ואת השני במידה מועטה). 

· נסתכל על נק' ה0: אם יחליט התלמיד שלא להתגייס וגם לא לטפל באמו. ברור לנו כי פעולת ה-0, טובה פחות משתי הפעולות האחרות. הערכים אינם נתנים להשוואה, אך פעולת ה-0 נתנת להשוואה בין שתיהן.
· נחשוב על פעולה נוספת: B1- ממששת את ערך V2 מעט- אי טיפול באם אך ביקורה מעת לעת. או A1- אינו מתגייס אך שולח חבילות שי לחיילים. אם כן, ניתן להשוות את 0 לA וB, וגם את A1,2,3... או את-  B1,2,3.. לכל אחד מ A או B. 
· כשמגיעים לסוף- לא ניתן להשוות כיוון והערכים שווים כביכול (מימוש כל ערך בנפרד באופן אופטימלי). הערכים אינם אינקומנזורבילים (עובדה שניתן להשוות אותם במינונים נמוכים יותר)- אלא שמשתווים ברמה האופטימלית. 
ניישם על אליס מילר:
קיום ערך השוויון הסובסטנטיבי מול ערך התועלת הכלכלית באופן אופטימלי- ההכרעה היא קשה- אך גם אם קשה להשוות ביניהן- אין לומר כי הן אינקומנזורביליות. 

תפקיד השופטים- לערוך את המדידה ולהכריע האם ניתן להשוות בין הערכים.  

סטטמן מציע כי גם אם איננו יודעים את היחס בין שני הערכים- עדין אנו מחוייבים להנחה כי הם ניתנים להשוואה (קומנזורבילים). [יתכן ומימוש קל של V1, יהיה ערכי יותר ממימוש גדול של V2, היינו, A4 למשל יהיה גדול מ-B]

אם כן, הפעולות אינן בלתי נתנות להשוואה אלא ערכן שווה.

סיכום המהלך של סטטמן:

· ההנחה כי 0<B,A

· הנחה כי יש רצף מספרים עד  לA,B, והוא בנוי מפעולות הנתנות להשוואה הן לA והן לB

· לכן A ו-B נתנים להשוואה וזהו תפקידם של השופטים- בדיקה מהו משקלו של כל ערך. 

מקרה החמור של בורידן (לוגיקן מימי הביניים):

חמור רעב עומד לפני שתי ערמות חציר- החמור מת כי אינו יכול לבחור, אין לו שום נימוק להעדיף את האחת על פני האחרת.

השו' דורנר: מצד אחד- פתיחת הקורס בפני נשים תגדיל את השוויון בין המינים- העלויות אינן קריטיות. (שינוי תכנוני והקצאת משאבים), אך פגיעה בערך התועלתני אינה חמורה דיה בכדי להזניח את ערך השוויון. למעשה מדובר בשיטתו של סטטמן. 

הדרוג של סטטמן מניח שיש תשובה אחת אובייקטיבית. הדילמה של הש' דורנר היא עלויות מול שוויון. והיא מכריעה שעל אף ההכבדה על צה"ל, אין הדבר קריטי ויש למנוע קיפוח, גם במחיר הגדלת העלויות. למעשה הערכים המתנגשים הם תועלת ושוויון. לפי עקרון התועלת, מעשים הם ישרים במידה והם מגדילים את סך הרווחה המצרפית. יש שסברו שזהו העיקרון היחיד שאנו נזקקים לו, ושעיקרון התועלת היא הדרך היחידה לבדוק לגיטימיות של מעשים בכלל ומעשים פוליטיים בפרט. 
מדוע חשבו הפילוסופים כי התועלתנות מספיקה להסברת הפרקטיקה המשפטית שלנו?

לפי העמדה התועלתנית- זהו העקרון המוסרי הפוליטי העיקרי לו אנו נדרשים. בנוסף- מעשים יהיו כשרים רק אם הם תועלתיים: היינו, הכלל מספיק אך גם הכרחי. (ללגיטימיות מעשים פוליטיים ומעשים בכלל)

השו' ריצ'רד פוזנר: כל יתר הערכים הינם ערכים בעלמא "הסיפורים על צדק אינם מובנים, אלא מכשיר רטורי שאין מאחוריו כל תוכן". 

הויכוח בין התועלתנים והקאנטיאנים:

התועלתנים נוטים להאשים את קאנט בכינון דוק' שלא נתנת להבנה. מהו  ה-"צו מוחלט" האוסר על רצח?

העקרון התועלתני- יתרונות:

התועלתנות היא עמדה שכיום נתפשת כלא מוסרית. (פס"ד מילר המציג את צה"ל כפוגע בשוויון). 

1. תועלתיות ושוויון פוליטי (one man one vote)

העקרון מסביר- מדוע לשוויון פוליטי ישנו ערך מוסרי. התועלתנות היא אחת התורות המוסריות המהפכניות ביותר. (בנתהאם ומיל). העקרון מביע סוג של שוויון פוליטי. הסיסמה של one man- one vote, נובעת מהעקרון התועלתני (היא אינה מדברת על צדק פרוצדורלי אלא הגדלת הרווחה המצרפית): חישוב שווה של כלל הקולות, לעומת אנגליה אשר חשבה את קולם של המלך ובני האצולה כבעלי משקל רב יותר. באמצעות התועלתנות, נמחקים ההבדלים המעמדיים ומציגם כחסרי תוקף מוסרי (הגדלת הרווחה המצרפית). 

בהקשר של מחיקת הגבולות הבלתי רלוונטים:

1. בנתהאם- לא רק הבחנת המעמדות אלא גם ההבחנה בין אדם ובע"ח. בנתהאם היה צמחוני. בעה"ח סובלים והאנטרס שלהם הוא שלא להמשיך ולסבול. יחס ראוי של אומה נאורה, עליו לקחת בחשבון גם אינטרס של בע"ח.  
פיטר סינגרס ממייסדי תנועת הצמחונים של היום. הוא מוסיף וגוזר מסקנה מתבקשת נוספת- תינוקות שסובלים ממחלה קשה ותוחלת חייהם נמוכה מאד- יש להמית אותם בהמתת חסד כשם שעושים עם חתולים. סינגרס הוא חסיד של התנועה התועלתנית.
2. מיל- במניפסט פמיניסטי: "על שעבוד הנשים". יש לבטל גם את ההבחנה המגדרית. ההבחנה חסרת חשיבות מבחינה מוסרית. הסיבה לכך- גם לנשים יש אינטרס, לכן המעשה הראוי צריך לקדם אינטרס של נשים כשם שמקדם אינטרס של גברים. 

מיל ובנתהאם- רק X יודע מהם האנטרסים שלו (בניגוד לעמדת one man one vote- שאז נתנת ההחלטה לקבוע מה טוב עבור הציבור בידי מי שמבין בכך). הם יתנגדו לעבדות כיוון שהאנטרס של האנדיבידואל הוא להיות חופשי. התועלת החברתית מורכבת מסך כל התועלות השוליות). 

2. תועלתיות ועקרון הכרעת הרוב:

העקרון התועלתני מסביר גם את עקרון הכרעת הרוב- סביר להניח כי הכרעת הרוב תשקף את מקסום הרווחה המצרפית. 

החלטות פה אחד: כגון בחבר מושבעים, או בועדת סל התרופות. אם לא יגיעו להחלטה- לא ילכו הביתה, דרך פרוצדורה זו- ניתן להגיע לפשרות אשר יקחו את האנטרס של המיעוט. הצורך בהכרעה פה אחד- יביא להגשמת אינטרס המיעוט מעט על חשבון אינטרס הרוב, כך שלכאורה כולם יהיו מרוצים. (אין הכרח כי הרווחה המצרפית  תהיה גדולה יותר כך- אך ניתן לראות כי העקרון פחות טריוויאלי). 

· הועלתה הצעה כי בהכרעה בסוגיה שלה השלכות כלכליות מסוימות - רק לאלו שעליהם תשפיע ההחלטה- תהיה זכות הצבעה. מתן זכות ההצבעה לעשירים בלבד- תהיה טעות- כי העושר לא יחולק. מאידך, מתן החלטה לכלל גם היא תהיה טעות .

עקרון החלטת הרוב- נעוץ בהנחה כי החלטה זו אכן מייצגת את דעת הרוב, וממשלה שתבחר באופן זה, תפעל להעלאת סף הרווחה המצרפית (גם אם מדובר בסוג של פיקציה). [בפועל- מדובר בבחירה של הרע במיעוטו]. 

התגובה הצ'רצ'יליאנית לדמוקרטיה- מדובר בפתרון הטוב ביותר האפשרי מבין הקיים.  בכדי להבין את תשובתו יש צורך לסגל אידאל שבאמצעותו ניתן יהיה להשוות בין הפתרונות השונים. 

3. תועלתיות ושוויון הזדמנויות:
אם יש אדם המסוגל לבצע את התפקיד באופן הטוב ביותר, אך לא נתנת לו הזדמנות לכך- החברה היא שתפגע מכך. (ראינו גם מקרים בהם אי שוויון הזדמנויות לכאורה מקדם רווחה מצרפית). יש לזכור כי לעקרון התועלתני ישנו הסבר טוב לשוויון הזדמנויות ובגדול- חברה המקנה שוויון כזה- ממקסמת את הרווחה. 

4. שוויון כלכלי.
חברה בה ההכנסות מחולקות באופן שווה (מערכת המס פועלת להקטנת פערים חברתיים). כאשר כלכלנים בוחנים ביצועים של משק, הם בוחנים:

1.  תל"ג: תוצר לאומי גולמי- גודל המשק (כלל המשכורות בסכימה)  מוכפל בשכר הממוצע, ומחולק במס' התושבים. התוצאה תביא למסקנה כי שוק אחד גדול מאחר (אמריקני לעומת רוסי). שוק הנמצא במגמת עליה, הצפיה ממנו להתקדם גדולה יותר. 
2. פערים- פותח גרף המראה את מצב השוויון לעומת המציאות. במצב של שוויון מוחלט- 10% מהאוכלוסיה, ירוויחו 10% מההכנסות, וכך הלאה. במציאות- 10% (העשירון התחתון) מרוויחים הרבה פחות, וכן הלאה עד גבול מסוים. לעומת זאת, 90% מקבלים הרבה יותר מ90% מההכנסות,  עד להתאזנות ב100%. השטח בין העקומות יביע את אי השוויון. ככל שהשטח גדול יותר- כן הפערים משמעותיים יותר.  
מדוע הכלכלנים המחויבים לעקרון התועלת- מעדיפים משק שבו חלוקה שוויונית של הכנסות? 

הסיבה לכך- כיוון והרווחה המצרפית כוללת אף את התועלת השולית מעבר לסך המשאבים. לכסף תועלת שולית ההולכת ופוחתת- הענקת 1000$ לאדם ממוצע תגדיל את רווחתו, בעוד הענקתם לביל גייטס- לא תגדיל את רווחתו, היא אינה מהווה תועלת שולית כלל. 

התועלתן ירצה כי העוגה תחולק שווה בשווה. הוא נמצא במתח- מחד- נטייתו לחלק את העושר מחדש- בגלל התועלת השולית הפוחתת של הכסף. מצד שני- חושש מהתערבות מוגזמת מחשש לעוות מבנה התמריצים. העובדים יחששו כי יקחו מהם ויתנו לאחרים, ואזי העוגה תקטן וממילא תפחת הרווחה המצרפית. 


העקרון התועלתני- חסרונות:

1. מונוליטיות של התועלתנות. 
היתרון הגדול ביותר של התועלתיות היא שאינה פלורליסטית. תיאוריה פלורליסטית מתקשה בהכרעה בין העקרונות השונים. הכלכלנים מעוניינים 1. למדוד את התועלת 2. ולחפש מכניזם הממקסם את הרווחה. שתי מטרות אלו לא היו אפשריות אלולי המונוליטיות של התועלתיות. 

מצד שני- יש בכך פספוס בחשיבה המוסרית.

 דבורקין-" העדפות חיצוניות":  ישנם אנשים המאושרים מכך שרע לאחרים. (סדיסטים, גזענים וכו'..) מדיניות שתמקסם את סך הרווחה של הגרמנים ערב מלחה"ע ה-2, תאפשר מוסרית את השמדתם של יהודים רבים. 

הקושי-

 התועלתנות מתחשבת בטעמיהם של השוביניסט והגזען ואינה יודעת להבחין בין העדפות מוסריות ושאינן מוסריות.
2. תחושה של אי צדק ברור

ישנה תחושה כי אדם שאינו נהנה משוויון הזדמנויות סובל מאי צדק, ללא קשר לשאלת הרווחה המצרפית. התועלתן אינו מסוגל להבין את האינטואיציה הפשוטה כי זוג הורים לילד מתקשה ומצליח שיכולים לקדם את המצליח בהשקעה נמוכה, או לקדם מעט את המתקשה בהשקעה רבה- יעדיפו לקדם את המתקשה. הגישה דוגלת בשוויון מהטעמים הלא נכונים-  וממילא תוכל להתפשר על יתר הערכים במקרים רבים. התועלתנות מובילה למקומות לא נכונים בחברה גזענית למשל..

3. קשיים בהחלת העקרון התועלתני

הפרדוקס  של קונדורסה: ישנם שלשה מועמדים. 

	C
	B
	A

	2
	3
	1

	3
	1
	2

	1
	2
	3


עקרון התועלת והכרעת הרוב:

1>2  שניים מעדיפים את 1 על שניים, כמו"כ: 2>3, 3>1, ישנה מעגליות היוצרת ספק בקוהרנטיות של האדאל במקסום הרווחה המצרפית. 

הנסיון להביא למקסום הרווחה בהכרח יביא לסתירות. 

נסיון להביא לשיטת בחירות שונה:

נניח כי אחד מכל 12 המדינות הגדולות הצביע לA, כאשר היתר נמנעו. גם אם יתר כל המדינות יצביעו ל-B- עדין A ינצח על חודו של קול- זהו אבסורד נוסף אפשרי. לא ניתן לחשב את הרווחה המצרפית

אריק מסקין- מצא שיטה שתכריע אילו שיטות יביאו לתוצאות טובות יותר במצבים רבים יותר. (לטענתו שיטת בחירות ישירה היא איומה כי תביא לפרדוקסים רבים יותר.) הוא פיתח שיטה אשר תדרג שיטות בחירות (שכולן מביאות לפרדוקס כלשהו) לפי כמות הפרדוקסים.

קושי נוסף:

A אדם אחד עם כאב איום לעומת כמה אנשים עם כאב קליל- ממי ראוי לחסוך את הכאב? 

B מעט יותר אנשים עם כאב קל יותר

וכן הלאה... A<B<C..<y<z  ולעומת זאת A<Z
4. חלות עקרון התועלת צריכה להיות חלקית בלבד. (שוויוון סובסטנטיבי). 

לקרוא:

פרשת נחמני- ויכוח גנץ למרמור. 
1/11/09









שיעור 3

עקרון התועלת חסרונות- תזכורת:
1. בסופו של דבר הקושי העקרי בעקרון התועלת הוא לסחור בתועלת אישית. קשה לקבוע באיזה אופן תהיה תועלת רבה יותר. הפקרדוקס של קונדורסה- מראה כי שיטת בחירות מסוימת ממובילה לפרדוקסים (מערך העדפות לא- טרנזיטיבי).

2. ראינו כי איננו רואים ממש את היחס בין עוצמת הכאב ובין מס' האנשים הסובלים ממנו- לכן לא ניתן להכריע בין אדם אחד הסובל ייסורים קשים ובין אנשים רבים הסובלים מכאב קל. – מה יהיה על ממשלה לעשות במקרה כזה. לא מצויה תשובה ברורה.
3. העקרון אינו רגיש לשיקולים של צדק או חלוקה (מונוליטיות). אם האחד שמח מסבלו של האחר, העדפה זו אינה צריכה להכנס בתחשיב התועלתני. ממילא נצטרך לברור את ההעדפות בטרם נחיל את עקרון התועלת. בנוסף, העקרון איננו רגיש מספיק לחלוקת התועלת, משום שלתועלתן לא אכפת כי אחד מאושר והאחר סובל, כל עוד העוגה בכללוה היא גדולה מספיק. 
תועלת לעומת שוויון סובסטנטיבי:
האינטואיציה הרולסיאנית: אין זה הוגן כי לאחד יש יותר מאחר, כל עוד הסובל מאי-השוויון סובל שלא באשמתו (לא כיון שהוא בטלן אלא שאינו מוכשר- אי שוויון שרירותי). 

באיזה שוויון מדובר? מהו הדבר אותו הצדק תובע להשוות?

שוויון במשאבים לעומת שוויון ברווחה:

רולס: מעונין בשוויון במשאבים (המתחיל בשוויון הזדמנויות). מדוע? הרי הכסף לא יהפוך את האדם למאושר לכאורה? מדוע שוויון של משאבים ולא של רווחה? 

דבורקין: בשני מאמרים, "equality of what?"- ביחד עם רולס, דוחה את התשובה של שוויון ברווחה. אפשרות אחת להסבר- היא כי ניתן להביא לשוויון רווחתי באמצעות סיפוק האמצעים, אך מהו האדאל?

יש בכך הנחה כי העני סובל. 

חסרונות בעקרון השוויון הסובסטנטיבי:

1. יצירת הבחנות קשות ליישום:

תגובת דבורקין: סיפור בתלמוד המובא אגב דרשה לפס': "די מחסורו אשר יחסר לו" כשהשאלה- עד כמה יש להועיל לעני. אך מה האדם צריך? ניתן לחשוב על בן טובים שירד מנכסיו. אדם כזה צריך- סוס לרכב עליו ועבד לרוץ לפניו. הלל הזקן עשה כן- וספק לעני את מחסורו. וכיצד זאת? כיון שאדם שהיה עשיר, העבד והסוס הפכו צורך בסיסי עבורו שמבלעדיהם הוא נקלע למצוקה של ממש. 

אנו מחזיקים בקונספציה כי האדם הוא האחראי לצרכיו. הוא מעצב את חייו לאור משאבים שנתנים לו עפ"י תאוריה של צדק. החלוקה הצודקת נקבעת ללא קשר לטעמים של האדם. התיאוריה של צדק שמתגלה, מלמדת כי חלוקת המשאבים נקבעת ללא קשר לשאלה כמה הן מספקות את נטיותיו של האדם. להיפך, אדם צריך לעצב את טעמיו לאור החלוקה הצודקת. לכן, על העשיר שהעני- לעצב את טעמיו לפי המשאבים הנתונים לו. לסכום- רולס ודבורקין מעוניינים כי נבחין בין טעמים שהן באחריותו של אדם ובין נסיבות בהן הוא מוצא עצמו שלא באשמתו. 

הבעיה:

אדם שאינו מסוגל לעצב את טעמיו מחדש- הרי שמגיע לו יותר מאדם המסוגל. הבעיה הגדולה- להבחין בין אלו שאנו תובעים מהם להשתנות (בעלי הטעם היקר), ובין אלו שלא נתבע מהם להשתנות כיוון שאינם ברי יכלת לכך. 
אם כן, השוויון הסובסטנטיבי קשה יותר להחלה מעקרון התועלת- שכן הוא יוצר סוג של הבחנות שקשה יותר לפעול לפיהן. אם כן, העקרון קשה ליישום בדיוק כמו עקרון התועלת. 

2. קושי נוסף: בעית התמריצים

רולס- חברה לא צריכה לבוא לעזרת הבטלנים, או המהמרים והמעשנים. עם זאת, כשמגיע לעקרונות הצדק (החוקה), הוא מתעלם מהבחנות אלו. החוקה שמציע היא כזו לפיה, כל אי שוויון צריך לשחק לטובתו של החלש. (מסך הבערות ועקרון המקסימים כזכור..). 

הגדרת החלש= אלו הנמצאים בתחתית הסולם החברתי= אלו שמרוויחים הכי פחות. (הוא אינו מבחין בין אלו שמרוויחם פחות עקב עצלות לבין אלו שמרוויחים פחות כתוצאה של נסיבות חייהם). הוא אינו מזכיר את ההבחנות שיצר תחילה. 

יש המפרשים כי רולס, לאחר שמסביר את האידאל ועקרונות הצדק המנחים אותו, כשפונה לנסח חוקה, הוא מבין כי לא ניתן, פרקטית, להבחין בין עשרות מלינוי תושבים- מיהו הבטלן ומיהו המסכן?  בבואנו לנסח תורת צדק- אין לשאול האם סובל מאי-צדק, אלא מה שמענין הוא מי נמצא בתחתית.

הבעיה- גם הבטלנים יקבלו הבטחת הכנסה ודמי אבטלה. לו היו יודעים שלא יקבלו תקציב כעבור שלשה חדשים, הרי שהיו מוצאים עבודה במהרה. 

3. Leveling down

הבעיה החריפה ביותר. כולם מאמינים בעקרון התועלת באופן זה או אחר. התועלתנים חושבים כי הוא היחיד- [ג'רמי בנת'אהם וג'ון סטיוארט מיל התועלתנים הקלאסיים. ריצ'רד פוזנר- תועלתן מודרני יותר: סיפורים על צדק הן מילים ריקות. (לעומת ברק- אם אין צדק, אין משפט). ]

התועלתנים כנגד השוויון הסובסטנטיבי: זה איננו אלא קנאה  מעודנת. דרישת העקרון- להרע עם כולם ע"מ להשוות ביניהם. 

רולס נתפש כמי שמשלב בין עקרון התועלת ועקרון השוויון הסוסטנטיבי (יעדיף 9:6, לעומת 2:2 / 11:3)  

התועלתנים טוענים כנגד רולס ותלמידיו- כיצד ניתן לראות ערך כלשהו  במצב של 2:2, למשל: כיצד ניתן להעדיף עולם בו כולם עוורים, על פני עולם בו חלקם של האנשים עוורים וחלקם רואים.  (רולס מודה כי מבחינה כלשהי יש להעדיף את 2:2)

*  ננסה להוכיח כי leveling down אינו דבר מופרך בכל הקשר, לעתים הוא אף יתקבל על דעתנו.

באילו מצבים leveling down עשוי להתקבל על דעתנו?

מדוע אין לפסול את השוויון הסובסטנטיבי חרף מדיניות זו? מדוע אינה מופרכת בכל מצב ואף עשויה להיות רצויה?  נראה מס' דוג':

1. הדילמה של מאוטנר: ("והארץ בענין פרשית אריה דרעי ופרשית עזר ויצמן"). 

אריה דרעי הועמד לדין בגין התנהגות דומה מאד לזו שלמרות קיומה לא הועמד ויצמן לדין. יש שיאמרו כי העמדתו של דרעי לדין היא פרי משוא פנים. יש לזכור כי דרעי קבל את העונש המגיע לו. הבעיה- עזר ויצמן חטא בעבירה דומה אך חמק מעבירה פלילית. נניח כי המצב המשפטי הוא כזה- לפיו לא ניתן להעמיד את הנשיא לדין- האם המצב ישתפר בהנתן העובדה כי דרעי חמק אף הוא מעונש?

מאוטנר- צריך להלחם ולטעון לעונש לויצמן. עם זאת, לא שפרנו את המצב במאומה אם פתרנו את דרעי. (למרות שנוצר פער לעומת ויצמן). 

יהיו שהאנטואיציה שלהם תפנה לכיוון ההפוך- אם לא הוענש ויצמן- אין להעניש גם את דרעי (מצב של leveling down לחברה). אלו הולכים עם ליבם. עדיף שאיש לא יענש מאשר שאחד יענש ושני יחמוק. 

2. מתברר כי זה מה שהתרחש במדינת אילינוי בארה"ב:

אנשים סבורים כי ישנן עבירות בגינן יש להטיל עונש מוות (אונס או רצח מסוג מסוים). אך מתברר במחקר סטטיסטי: אוכלוסית העבריינים מורכבת משחורים ולבנים כאחד, אך הלבנים זוכים לייצוג טוב יותר ולכן חלק מאלו שמגיע להם עונש מוות אינם נענשים כיון שמצליחים לחמוק מכך. ניתן לאפין את קבוצת הנענשים על פי מפתח גזעי- שחורי עור. המחוקק באילינוי ביטל את עונש המוות. לא כיון שאינו מאמין בו, אלא בכדי למחוק פערים שנראים לו לא הוגנים. 

מסיבה זו- יש לפעול על פי מדיניות של leveling down ולהגדיל את רמת הפשיעה. הפער הבלתי הוגן ימחק על ידי עשית אי צדק. 

3. דוג' נוספת- מדיניות מס אגרסיבית.
נניח כי מדיניות מס אגרסיבית מבריחה את העשירים. האם על החברה לנסות ולמנוע את בריחת העשירים על ידי הקטנת המס? אלולי נסייע לטייקונים, הם יעזבו לחו"ל ויסייעו לכלכלתה של מדינה אחרת. לכן יש להקל על העשירים ביותר. יהיו מי שיסכימו לשלם יותר מס, בהנחה ושיעורו צודק, ובלבד שלא יווצר פער ביניהם ובין אלו שמאיימים בעזיבת הארץ. גם אם הדבר אומר שרמת החיים של כולם תרד יותר. 
הבעיה של מדיניות ה- leveling down, נחשבת לאיום החזק ביותר על החלת שוויון סובסטנטיבי. ראינו מדוע התועלתנים דוחים את האידאל, ואת השערתם לגבי יצירת האידאל (רגש קנאה מעודן). וכן בחנו מצבים בהם המדיניות נראית סבירה.

פרשת נחמני- עקרון החירות

פרשת נחמני- מוסיפה עקרון נוסף למטריצה: עקרון החירות, העומד אף הוא במתח שבין שני העקרון האחרים (תועלת ושוויון סובסטנטיבי). 

דוג' מהמשפט העברי- נניח סיעה של גויים הדורשת כי ינתן להם יהודי אחד ולא יהרגו כולם. 

תנא קמא- יהרגו כולם ולא יתנו (אלא אם דרשו אדם ספציפי). כגון שיחדו לשבע בן בכרי. (זריקת ראשו של המורד מחוץ לחומות). הסיבה לכך- המורד במלכות ממילא דינו מוות, ואם הדין עצמו מצווה על הריגתו, הרי שיש למסור את האיש. 

אך מה במידה והאדם המיוחד הוא חף מפשע? לפי דעה אחת- יהרגו כולם. (שבע בן בכרי הוא מקרה אחר כיון שהיה בן מוות ממילא). 

מה קשה בפסקו הראשון של תנא קמא? ("יהרגו כולם"). 

לא רק שההענות לבקשת מסירת האדם האנונימי- היא יעילה, היא גם יעילה פארטו- כיוון ואחד ממילא ימות: זה נהנה וזה אינו חסר. (נניח יהלום שלא ניתן לחלוקה. אם שני אנשים מעוניינים ביהלום- ברור כי חלוקת היהלום לשניים היא יעילה פארטו פחות לכולם- כולם מפסידים ואיש לא נהנה, לעומת מתן היהלום לאחד- זו פעולה יעילה יותר לכולם. אחד ירוויח והשני לא יפסיד). 

אם ניתן להראות כי האופציה האחרת היא שכולם יהרגו- ניתן לומר כי אף אחד לא הפסיד דבר, גם האדם שנמסר- כיוון שבכל מקרה היה מת בין כולם.

פרשנים לטובת תנא קמא-  מכח מה מוסר את אדם א' ולא את ב'? 

לכל אדם ישנה הזכות שלא להמסר. וזכויות מביסות תועלת. (פסקו של תנא קמא נבחן בעיניים מוסריות ולא הלכתיות- הפסק לא נראה בלתי מוסרי). [להבדיל מדוג' הרכבת- שם אין ענין של יעילות פארטו כיון שיש הרג של מי שהיה עליו לחיות]. 

מדוע יהרגו כולם? משום שזכויות מביסות תועלת. לכל אחד יש את הזכות שלא יתייחסו אליו באופן שרירותי. לכן, גם אם אינו מרוויח דבר, הוא בעל הזכות שלא להמסר או לשמש אמצעי למען רווחת הקבוצה. לפיכך, פסק הדין נראה סביר. 

ומה לגבי זכותם של כל היתר לחיים? מתקיימת התחושה כי הפוגעים בזכות הם ההורגים ולא אלו שנמנעו ממסירה. 

אולי הנמסר הוא כן בן מוות מפני שיחדוהו להם ודינא דמלכותא דינא, ואולי הוא בן מוות כיון שהציבור "עלול על ידו" - ומכח עובדת היותו איום יחשב כמעין רודף- ולכן מותר להרגו.(קונסטרוקציה מסובכת יותר). 

* העובדה שאדם ספציפי ייוחד אינה מספיקה.  יש לשאול, מדוע דווקא אדם זה הוא אחראי למות להצלת הקבוצה

יש לנסח שאלה זו במונחים של זכויות. 

דבורקין: מנסח הסיסמאות "זכויות מביסות תועלת" ו"עקרון החירות". 

בפס"ד נחמני: האשה עוברת כריתת רחם ואינה יכולה ללדת. בני הזוג אלצו את המדינה לאפשר להם ללדת באמצעות פונדקאית (כשהדבר אסור בישראל).

עתירה זו לבג"ץ פתחה את הסכר בעניין אימהות פונדקאיות בארץ. סוגיית אימהות פונדקאיות היא מורכבת מאוד מבחינה הלכתית, ולכן לא הותר הדבר בארץ בתחילה. יתרה מכך- השאלה "של מי הרחם?"- חשובה באותה מידה כמו השאלה- "של מי הביצית?". מסתבר כי האם הפונדקאית מפתחת קשר חזק מאד לעובר.
בג"ץ אישר מציאת פונדקאית בישראל עבור הזוג נחמני.  לאחר האישור, עומדים בני הזוג בפני ההליך הלא-פשוט של מציאת פונדקאית. אלא שיחסיהם עלו על שרטון. הבעל דני חובר לאשה אחרת ומקים עמה משפחה. (מסורב גט).  הוא מסרב להמשיך בהליך שעליו החליט קודם לכן עם האשה רותי. דני מסרב למצוא אם פונקדאית או להיות אבי ילדיה של רותי. רותי עותרת לבג"ץ ותובעת מדני להמשיך בהליך.

חיים גנז- במאמרו בוחן את הפרשה דרך שלוש סוגיות :
1. מעמדן של הביציות שהוצאו מגופה של רותי והופרו בזרעו של הבעל. (רותי מכנה אותן "עוברים מוקפאים, בעןד דני מכנה אותן "ביציות מופרות", כשהמטרה להראות כי לעוברים כבר מתקיים מעמד מוסרי שיש להתמודד אתו). 
2. מעמדו של החוזה כלפי האשה: בהסכימו להפרות את ביציותיה של רותי, יצר דני גם התחייבות חוזית כלפיה. השאלה- עד כמה ראוי לאכוף הסכם שכזה. האם מתקיימת זכות יציאה מהתקשרותו זו. (האם ראוי לאכוף או רק לפצות, והאם ניתן להשתחרר כלל ועיקר.) האם הדבר דומה לחוזה נישואין? 
3. כמיהתה של רותי להיות אם. בעלת חשיבות מיוחדת בסוגיה זו- כיוון שלא ניתן להוציא ממנה יותר ביציות. הדבר הופך את כמיהתה לבעלת מעמד מיוחד. משל למה הדבר דומה?- שתי אחיות- האחת חולה וזקוקה להשתלת מח עצם. מרגע שהחל ההליך, לא ניתן להפסיקו באמצע, גם אם התורמת מגיעה למסקנה כי הטיפול קשה עליה מדי. 
גנז- אינו תומך בעתירתה של רותי להמשכת ההליך אלא יש להפסיקו אם דני אינו מעוניין בו.  הוא משווה את המקרה לויכוח המתנהל בהקשר של הפלות מלאכותיות- האם יהיו מותרות או לא? 

בחברה המאמריקנית ישנו פער בין החברה הליברלית והשמרנית. מדובר בויכוח סוער. (pro life  לעומת pro choice) [אדם שמתנגד להפלות- לרוב יתנגד לנשיאת נשק, יתמוך במפלגה רפובליקאית, יטה לדת ולצמצום ההתערבות הממשלית וכו'.. ככל הנראה אין קשר תכני בין הדברים אלא הסטורי.]

טענת גנז- תמיכה בעמדה ליברלית תתמוך בעצירת ההליך לבקשת דני:

לאשה ישנה הרשות להפיל בהתחלת הריונה- א- העובר איננו תינוק עדין. ב- לנשים ישנה הזכות שלא להיות אמהות. כיוון שנתונה להן הזכות "לכתוב את תולדות חייהן בעצמן". 

רז: המימרה משתייכת לתרבות היוונית. 

בהתאם לזכות זו- על ההפלה להיות מותרת. ואם כן, לכאורה, אין סיבה להבחנה בין נשים לגברים לגבי הזכות שלא להיות הורה. הסיבה לכך שיש יתרון לנשים- כיוון שלצורך מימוש זכותו של הבעל שלא להיות אב- יש לפלוש לגוף האשה, תוך פגיעה באוטונומיה שלה על גופה. (לכן ממילא המצב א-סימטרי). הנימוק אינו רלוונטי במקרה זה. 

הא-סימטריה בזכויות הגבר לעומת האשה נפסקת במקרה שלפנינו.

כאשר הפסקת ההריון אינה כרוכה בפלשנות לגוף האשה.  מועד ההפלה חשוב אף הוא- האם יתכן שנאסור הפלה למרות שבכך נכריח את האשה להיות אם? אם ההריון נמצא בשלבים מתקדמים- יש לקחת בחשבון גם את האוטונומיה של העובר. 

נימוקו של גנז לטיעונו:

ההחלטה תשפיע על דני בשני אופנים: באופן כלכלי- פרנסת הילד. ובאופן רגשי- אם ירגיש מחויב לטפל בילדים או ירגיש רע אם לא יעשה זאת. 

בענין המזונות- ילדיו יוכלו לתבוע גם אם רותי תשחרר אותו מהחובה לשלם מזונות. (באמעות שיפוי, למרות שכיום, בלאו הכי אין אפשרות לשפות את האב על הוצאות בגין מזונות). עם זאת, ישנם טריקים שיאפשרו פיצוי כלכלי של האב. ועדין- יחויב דני בקשר רגשי עם ילדיו.

בענין הרגש- אם ירגיש דני בחובה הרגשית- איש אינו יכול לפצות אותו עליהם, ורגשות אלו יפגעו באוטונומיה שלו באופן שאינו ניתן לשיפוי. 

תגובת מרמור:

שואל: האם באמת האוטונומיה של דני נפגעת אם יאולץ להיות אב לילדיו? נניח כי ניתן לפתור את הבעיה הכלכלית.  

כעת אנו נותרים עם הנטל הרגשי. 

אם נחזור לסיסמא: הזכות לאוטונומיה היא זכותו של אדם לכתוב את תולדות חייו בעצמו: אם כן מדוע נפתור את האם המפילה מחובת גידול הילדים אם אינה מעוניינת בעובר? אשה שתאלץ לגדל ילדים שאינה מעוניינת בהם- תפגע ביכלתה לבחור את אופני החיים בהם תנהל את המשך חייה, כיוון שהנטל כבד מדי. 

מתוך מאמרה של ג'ודי תומפסון "defense of abortion": נניח כי ניתן להוציא את העובר מהרחם ומסירתו לאימוץ בארץ רחוקה ללא כאב או מאמץ. האם במצב כזה נניח לאשה להרוג את העובר שלה, על בסיס הזכות לאוטונומיה אישית? 

ברור כי ישנה הטיה הפועלת מכח העובדה שנשים הן אמהות- כך ישתכרו פחות מגברים למרות המצאותן באותה משרה. אם כן מדוע אנו מתירים לאשה להפיל? 

אם לפנות למושג של אוטונומיה, עלינו להניח כי אשה שאיננה מעוניינת להיות אמא פעילה, תסבול מאבדן חירותה אם יכפו עליה להיות אם. אם כך, אם נדמין הפלה שאינה כרוכה בהריגת העובר, הרי שהריגתו אינה תנאי הכרחי שבלעדיו תפגע האוטונומיה שלה. 

ההבחנה בין אוטונומיה  לפגיעה רגשית ונקיפות מצפון:

יוצא אפוא, כי אם נתיר הפלה לאשה כדי לממש את האוטונומיה, אין כל סיבה  לאפשר לדני להפסיק את ההריון כי האוטונומיה שלו לא תפגע- כל עוד מובטח לו שאינו צריך לשמש אבא פעיל. 

ומי שסבור אחרת- מבלבל בין פגיעה באוטונומיה אישית לבין פגיעה ברגש ואפשרויות אחרות לממש את האוטונומיה- מושג שונה של אוטונומיה.

דוג'- אוכלוסיות דתיות נפגעות מחילול שבת בכבישים. התפישה הדתית קובעת כי יש לשמור את השבת במרחב הציבורי. האם הדבר פוגע באוטונומיה? לא- פגיעה ברגש אינה בהכרח כוללת פגיעה באוטונומיה. כנ"ל לגבי דני- הידיעה כי הוא אב אינו הופך את חייו לפחות אוטונומיים. 

גנז בתגובת נגד- 

מתקן את תפישת האוטונומיה שלו בכדי להשיב למרמור. 

בסוף המאמר מביא את הדוג' על דנה ויוסי, שבסופו של דבר יביא את מושג האוטונומיה של השיטה: דנה מגיעה לטיפולי פוריות ונשאבות ממנה הביציות האחרונות שתפיק. כעת ממתינים לתורם הזרע המתאים לדרישותיה. יוסי מגיע לאותה מעבדה בכדי לתרום זרע, אך מעונין לעשות זאת לצורך מחקר רפואי. המרפאה יוצאת בקול קורא- תרומת ביצית לצרכי מחקר ולא לצרכי הפריה. יוסי מתנגד מאד להפריות. אך כתוצאה של טעות אנוש, מופרות ביציותיה של דנה בזרעו של יוסי. זוהי אם כן, ההזדמנות האחרונה עבור דנה להפוך לאם. 

כעת פונים אל יוסי בבקשה לשתול את ביציותיה של דנה ברחמה של אם פונדקאית. 

גנז שואל- האם מישהו יעלה על דעתו כי נכפה על יוסי להיות אב לילדיה של דנה?

 הוא סבור שלא. נימוקים של אוטונומיה מסבירים מדוע הכפיה איננה סבירה בנסיבות הענין. (למרות שנשבח אותו אם ישעה לכמיהתה של דנה לאמהות). ללא קשר ליכלתו של יוסי לנהל את חייו באופן עצמאי. 

הפגיעה ברגשותיו של יוסי אינה מספקת את ההסבר לכך. עם זאת, מתקיים רכיב אחר שנעלם מעיננו בסיפורו של  דני ורותי, והוא: הזכות לשימוש בזרעו. על האדם לא מוטלת חובה אלא אם כן נטל אותה על עצמו. ממילא, לדנה או לחברה כולה אין זכות תביעה כלפי יוסי. (התחושה היא כי יש לנו זכות טבעית על גופנו ללא סייגים, ולכן כל פגיעה בזכות הזו תדרוש הצדקה מיוחדת). במקרה של תרומת זרע- אין לפגוע בזכותו הטבעית והבסיסית של יוסי לעשות בזרעוו כרצונו. ומכאן זכותו לעצור את ההליך. 

מה ההבדל בין יוסי ודני?

רכיב ההסכמה. בין דני ורותי מקיים חוזה. דני גם הוא יכול לעצור את ההליך, אלא אם נאמר כי בחוזה שחתם עם רותי, ויתר למעשה על זכותו להחליט מה יעשה בזרעו. אם כן, השאלה היא לגבי הסכמתו של דני בלבד.  כלל השאלות  העוסקות באוטונומיה הופכות בלתי רלוונטיות. המסקנה- כל עוד האדם לא ויתר על זכות השימוש בגופו, אין לו שום חובה לאפשר לאדם אחר להיעזר בגופו בדרך שאינו מעונין בה. 

השאלה- האם דני ויתר על זכותו לשימוש בגופו, והאם ויתור שכזה מספיק לצורך אכיפת ההסכם.  

[טיעון שעלה- ישנם מצבים בהם נאפשר לגנב להינות מפרי הגניבה לצרכי תקנת השוק- קל וחומר שנאפשר זאת במקרה של טעות צד שלישי כגון במקרה של יוסי]. 

יש מקום לספק בנוגע להסכמתו של דני לעשית שימוש בזרעו גם במידה בה יחסי בני הזוג יעלו על שרטון. לשיטת גנז- ישנם חוזים שלא ניתנים לאכיפה. 

לקרוא:

 מאמר תומפסון: defense of abortion
(נק' מבט תועלתנית- יש לנהל את ההפריה כך שלאחר מציאת האם- יפרו את הביצית). 

לברר את שם המקרה של האחות התורמת. 
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שיעור 4

עקרון התועלת- המשך:

ציינו כי לא ניתן לכפות את יוסי להיות אב בניגוד לרצונו, הודות לעקרון החירות (הזכות לעשות שימוש בזרעו כרצונו). כל פגיעה בזכות בסיסית של אדם- הינה פגיעה בחירות שלו. 

כיצד נדע זאת? 1. ההנחה כי לכל אדם יש זכות בגופו 2. כל אדם מאבד את הזכות שהיתה לו בגופו רק דרך הסכמה. על אדם מוטלת חובה רק באם נטל אותה על עצמו. 

הסיבה למתח בין עקרון החירות ועקרון התועלת:

במקרה זה אנטרס להיות אם מול אנטרס שלא להיות אב.

· עקרון התועלת- מצווה להמשיך בטיפול (נזכיר את סוגית הכביש בשני הכפרים, נבדוק את כמות המשתמשים ואת טיב השימוש). הנזק שיגרם לרותי מעצירת ההליך הוא לעין ערוך גדול מהרווח שיתקבל אצל דני. (השיקול דומה גם אצל יוסי ודנה- גם אם הוא מורכב יותר כיון שלדנה אין כל תביעה על החומר) העקרון מצוה כי נרמה את יוסי כדי שלא יסבול וכך יתאפשר לדנה להיות אם. 
· עקרון החירות- גם אם יוסי אינו יודע כלל על השימוש בזרעו, יש לספר לו על כך. 
דוג' אחרות- 

1. אדם מחוסר איברים- תוחלת חייו פחותה משבועיים. עקרון התועלת מחייב לקצור את איבריו ולהציל בהם חולים אחרים. קציר האיברים אינו כרוך בסבל כיון והוא מחוסר הכרה, ותוחלת חייו קצרה ממילא. התועלתן ירצה בבנית מסגרת מוסדית שתאפשר את קציר האיברים בישראל. עם זאת, ברור כי אםם לא נתנה הסכמה תחול פגיעה חריפה בזכותו על גופו, ולא ניתן לתת לזכות זו פשר במונחים של תועלת. 
2. הדוג' מהתוספתא- סיעה של גויים הדורשת הקרבת נפש מישראל. תנא קמא- יהרגו כולם. נטען כי המדיניות היעילה פארטו היא במסירת אדם כלשהו. אחת הדרכים להבין את תנא קמא היא באמצעות הכלל: זכויות מביסות תועלת. מסירת אדם פוגעת בזכותו, כיון ולא הסכים לכך. ישנה התחושה כי נעשתה פגיעה חמורה בעקרון החירות. 

בסוגית מילר נטען כי מרגע שהשופט לוקח את תפקיד המתקן החברתי- הוא פולש לתחומים לא לו. ישנם תחומים שאינם בידיעתו. לרוב מגיע אדם הטוען כי נעשה לו עוול פרטי. בכדי שהעוול יהיה גלוי לשופט, עליו להיות ממוקד באינדווידואל. ברגע שביה"מ מנסה להפוך את החברה לשוויונית יותר- הוא נתקל בקשיייים כיוון שחסר את הנתונים המתאימים (לגבי גודל אי-השוויון). 

תפקיד ביה"מ (גם בשבתו כביה"ד הגבוה לצדק) אם כן, שימוש במונחים של זכויות. יתכן והחברה פגעה בזכות היחיד כדי לקדם אינטרס חברתי. 

דוג'- הפליה על צבע עור:

פעמים רבות הפגיעה בזכות היא למטרה מקודשת יותר. ההפליה נועדה להפוך את הכלל לשלם יותר בסופו של דבר. עם זאת, התובעים של אונ' מישיגן (2003) טוענים כי האונ' לא יכולה לקדש שום מטרה חברתית נאצלת על חשבון השחורים.

כך יטען גם יוסי. הרצון להיות אם היא מטרה נאצלת, אך לא על חשבון חירותו. 

מדוע אנו מרגישים שלא בנוח לרמות את יוסי? 

הרי כולם יהנו ממצב כזה? ניתן להשוות את המקרה לאונס אשה חסרת הכרה. לפי עקרון התועלת (הטעות של מרמור)- ניתן לפגוע בחירותו של אדם כיון וניתן לפגוע בזכותו הבסיסית מבלי לפגוע באוטונומיה שלו. הטעות היא כי ניתן לפגוע בזכותו גם מבלי לפגוע ברווחתו כלל. 

במקרים רבים, ביה"מ נאלץ להגן על עקרון החירות. המשימה אינה קשה- כיון ולמדינה ולחברה ישנה נטיה לפגוע בזכויות היחיד, כדי לקדם אנטרס חברתי. פעמים רבות, הקידום נעשה ע"י זכויות היחיד.

החירות, להזכיר, אינה נתנת להגדרה במונחי תועלת או צדק חברתי. 

התועלתנות כתאוריה יצירתית. 

ישנה אינטואיציה כי פגיעה בזכותו של אדם, מהווה קלף מנצח- ומביסה שיקולי תועלת (דבורקין, רולס). ביה"מ מחויב לעצור את המדינה ממישמוש מטרותיה הנעלות, תוך דריסת האינדווידואל. 

לרוב, בדיבור על זכויות ופגיעה בהן, אנו מדברים על הטבע הקאנטיאני 

קאנט- אין להסתכל על אדם פרטי כאמצעי למטרה, אלא האדם חייב שיהיה תכלית. האדם זכאי ליחס של סובייקט ולא אובייקט. רולס ודבורקין העניקו לדבריו ניסוח פוליטי- על המדינה לקדם אנטרס חברתי אך לא תוך שימוש באינדווידואל כאמצעי להגדלת סך הרווחה המצרפית. 

או בניסוח אחר- אין לפגוע בזכות בסיסית של האנדווידואל כדי לקדם את סך הרווחה המצרפית. 

ניתן להעניק הסבר תועלתני למהלך הקאנטניאני- 

גם לתועלתן יש סיבה טובה להעניק זכויות ליחיד. כיון שמדינה המעניקה זכויות בסיסיות לפרט- מקדמת את הרווחה המצרפית. בטווח הארוך- הדבר הנכון לעשות מבחינה תועלתית הוא בהענקת זכויות. הענקת תחושת בטחון באמצעות מתן זכויות. אם כן ישנו הסבר תועלתני לחלוקת זכויות.

רולס ודבורקין אינם מקבלים את המהלך: העקרונות מתנגשים חרף זאת. מדוע? כיון שאינטואיטיבית- הסיבה לכך שאיננו משתמשים באדם כמצבור של חלקי חילוף, אינה קשורה בתועלת ובהקנית תחושת בטחון באמצעות הענקת זכויות. אין להקריב את המקרה בטווח הקרוב למען תועלת בטווח הרחוק. 

לדני זכות על זרעו, בכדי שמותר יהיה להמשיך את ההליך יש להיות בטוחים כי הוא מסכים לכך. ההבדל היחיד בין דני ורותי ליוסי ודנה- היא כי במקרה הראשון היתה הסכמה ובשני לא.

כעת נשאל:

1. מהו תוכן החוזה? האם באמת אבד דני את זכותו על גופו מכח העובדה שהסכים להליך. תשובה חיובית עשויה להתקבל על הדעת. (כיון שמי שמתחיל מתכוון גם לסיים). עם זאת, יתכן והיתה התניה- כיון והחוזה אינו מפורש, הרי שגם ההתניה אינה מפורשת.המטרה בהקמת משפחה- ולכן אם אין אפשרות להקים משפחה שלמה, אין להמשיך בהליך.
2. האם החוזה בר אכיפה? גנז עושה שימוש במהלך זה. דני צריך להניח ממילא כי טיב היחסים ביניהם אינו מרכיב בהחלטתו.  (יתכן וכבר אז היחסים עמדו בפני קשיים). לכן, נסיון לגזור את תוכן ההסכמה מאותו רגע מיתולוגי בו נתנה, לא יועיל.  גנז טוען כי גם לו נתנה הסכמה, זוהי הסכמה שאין לכפות אותה. האנלוגיה שמציג (בחזרה להגיון הקאנטיאני)- דוג' זמרת האופרה שהחליטה לבטל הופעה.
בי"מ שאינו מכבד את האדם כאדם- משתמש בו כאמצעי. כפית אדם להתנהג מכח הסכמה שנתן בעבר- היא שימש בו כאמצעי. זהו סוג החוזים שאין לכפות, בשבילם ייסד החוק סעדים להפרה. (החוק מאפשר הפרה ותובע את המפר לפצות את הניזוק), אין לאכוף חוזים אלה, מפאת הכבוד לאדם כאדם. 

האם ניתן לפצות את נפגעת ההפרה במקרה זה? 

גנז טוען כי כשם שלא ניתן לפצות את רותי, כך גם כפיתו של דני היא בלתי נסבלת. העובדה שנתנה הסכמה בעבר עקב חוסר אינפורמציה לגבי העתיד- אסור לה שתקבע את אופי החיים שיהיו מעתה ועד עולם. זו הסיבה שעקרון החירות חשוב כל כך במשפט. 

כל הפרת חוזה היא בעייתית כיון ופוגעת בחירות הצדדים לחוזה עצמו. לכן אין לאפשר יותר מדי הפרות שיקעקעו את מוסד החוזה. לכן ביה"מ יהיו זהירים ויקבעו סעדים גבוהים. גנז- ישנם חוזים שאין לאכוף, גם אם לא יתכן פיצוי. 

[ה"ש- בחזרה לעקרון התועלת:]

כיצד נחשב את התועלת שתופק אם נכפה על דני להמשיך בתהליך? 

הוא ירגיש שניזוק כיון והפך אב לילדים שלא רצה. כיצד יחושב סך הרווחה המצרפית במקרה כזה? יש להכניס למשוואה את התינוק שיוולד. חלקו של הדיון הציבורי נגע לרווחתו של הילד. מתנגדיה של רותי, טענו כי הילד שיגדל יגלה כי לא היה ענין בו. האם יתכן שטוב לו לאדם שלא היה נולד? 

קשה מאד לדעת כיצד לסכום את סך הרווחה? האם העובדה שישנם יותר אנשים מגדילה את סך הרווחה, האם הולדתם מפיקה תועלת חיובית?האם נעדיף עולם עם מעט אנשים עם חיים שלמים ומאושרים או עולם עם יותר אנשים שרובם עובדים כדי להרוויח את לחמם ותו לא? 

ת'ומסון-  A defense of abortion
הדיון מסביר ומדגים את הלוגיקה והדינמיקה של עקרון החירות. באמצעות הטיעון לטובת הפלות, נגלה את עקרון החירות. 

היא מתחילה בתיאור מצב השיח בארה"ב באותם זמנים (שנות ה-70), הויכוח התמקד בשאלה- האם העובר הוא אדם או לא? היא מסכימה עם הליברלים כי העובר בשלב מסוים של ההריון איננו אדם, אך לא מעוניינת לבסס את טיעונה בעד הפלות באמצעות אמונה זו. 

לדידה, היחס בין עובר ואדם הוא היחס בין גולם ופרפר. הגולם אינו פרפר גם אם עתיד להיות כזה. היא מוכנה להכיר לצורך הטיעון כי מדובר באדם. המדינה פוגעת בזכות העובר לחיים בהרשאת ההפלה. 

האם כל הרג הוא פגיעה בזכות לחיים? 

1. הגנה עצמית- מה במקרה של הבא להרגך השכם להרגו? (יש לזכור כי המשפט עליו לשקף מוסר, ולא להיפך). הבא להרוג מוותר על זכותו לחיים. 
2. המתת חסד- אדם שדורש זאת, ויתר על הזכות. 
השאלות העולות:

1. האם ניתן לוותר על זכויות? האם אדם יכול לוותר על זכותו לחיים? יהיו שיאמרו כי לא ניתן לותר על הזכות לחיים. גם לו מתקיימת הצדקה להמית (המתת חסד)- לא נפעל כן. שוב התנגשות בין עקרון התועלת לעקרון החירות, עקרון התועלת יורה להרוג, כיון והסובל מייצר תועלת שלילית, ומנגד האדם אינו יכול לוותר על זכותו לחיים. כנל ביחס להתאבדות. יש שיאמרו מנגד- כי אין זכות שלא ניתן למחול עליה. ויכוח בין interes theory (הזכות נגזרת מאנטרס ובין  real theory.
2. האם במקרה מסוים ניתן לאבד את הזכות לחיים? שאלה זו עולה בסוגית ההגנה העצמית. אבדן הזכות החיים לעומת הזכות להליך הוגן? 

טיעונה של ת'ומסון (1971):

כתב העת ייחודי, כיון והגישה החדשה של הפילוסופיה המוסרית לשאלות פוליטיות באה לביטוי בהווסדות כתב העת. לפילוסופיה האנליטית לא היה מה לומר בנושא. ספרו של רולס ב1971 שינה את המצב וכתב העת הוא אחד הביטויים החשובים לשינוי הגישה.  

ת'ומסון- הנחת היסוד היא כי הריגת חף מפשע- היא פגיעה בזכותו לחיים, וככזו, היא בגדר רצח. היא טוענת כי ההנחה שגויה. הדוג': דוגמת הכנר- אדם מתעורר בבית חולים. הוא מנסה לנוע אך מחובר לכמה צינורות. מתברר כי הוא מחובר לכנר חסר הכרה הסובל מאי ספיקת כליות. מסתבר כי אותו אדם  נחטף ע"י המעריצים במטרה להציל את הכנר שסוג דמו נדיר. מנהל ביה"ח מתנצל ואומר כי לא יזם את הרעיון, אך כעת המצב נתון- האדם משמש מכונת דיאליזה של הכנר. הוא אינו יכול להתנתק מהצינורות כיון שבכך ישלול את זכותו לחיים של הכנר. 

ת'ומסון מעוניינת להעביר את המסר הבא: 

1. ההתנתקות מותרת. 
2. ההתנתקות היא הריגה (אקטיבית). אין סייג, יש שיטענו כי אין מדובר בהריגה אלא הנחה לכנר למות- מחדל. רוב המשפטנים עם זאת, יסברו כי כיון ומעורבת תנועה גופנית הרי זו הריגה. 
3. ההריגה מותרת. כלומר- ההריגה אינה מפרה את הזכות של הכנר לחייו. אבל אם כך- הרי שאין לו זכות כלל, כי בהתקיים זכות, מתקיימת הפרה שלה. התיאוריה המשפטית בורחת אל שיח זכויות מהר מדי. ת'ומסון טוענת כי זהו צעד קל מדי.

התאוריה של ת'ומסון תסביר את האינטואיציות שלעיל:

כיצד הדבר קשור לזכותה של האשה להפיל? העובר אמנם חף מפשע אך אינו אלא כנר. אם ההריון בלתי רצוי- ניתן להפטר ממנו. 

מבקריה של ת'ומסון- יאמרו כי רק במקרה של הריון כתוצר של יחסים כפויים תאפשר הפלה. 

עדין, אם מתקיימת האינטואיציה האומרת כי ניתן להתנתק מאדם בר זכות לחיים- הרי זה צעד ענק לכיוון הליברלים תומכי ההפלות וה- pro choice. ת'ומסון יכולה לחגוג את נצחונה. היא מתנגדת להבחנה בין הריון כתוצר של אונס והריון שהתקבל מיחסים רצויים. התוצאה של הבחנה כזו- את עובר א' מותר להרוג כיון שהוא תוצר אונס בעוד עובר ב' הוא בר זכות לחיים. גם אדם מבוגר שהוא תוצר אונס, לא פוגעים בזכויותיו. כך ניתן להבין מדוע כל הריון יכול להתסיים בהפלה. 

David boonin
יוצא להגנה על מאמרה של ת'ומפסון. נעניק לדני ויוסי את הזכות למנוע תועלת רבה מהזולת, גם אם המחיר שידרשו לשלם אינו גבוה. (תשעה חדשים של אי תנועה- מחוברות לכנר)

ת'ומסון- הזכות לחיים של הכנר אינה נפגעת. כיון ולכתחילה אין חובה להתחבר אליו. 

(מול כל זכות עומדת חובה). נוספת הנחה נוספת (הנחה ג' להלן):

1. יש לנו זכויות טבעיות.
2. אבדן הזכות מתרחש דרך הסכמה
3. לאדם ישנה הזכות  defensive right, הזכות להתגונן, ולתקן פגיעה בזכויותיו. 
הזכות לחיים של הכנר אינה כוללת תביעה כנגד אדם אחר להתחבר אליו ולהציל אותו. (liberties/ claims). גם כאשר מחיר ההצלה נמוך.  ההנחה- לאדם שזכותו נפגעה (האדם שחובר) ישנה הזכות להשיב את המצב לקדמותו. (זכוץת לתקן פגיעה בזכות)

מכל זה נובע- כי אם אין לכנר תביעה כנגד המחובר- הרי שהניתוק אינו בבחינת הפרת זכותו. 

עד היכן מגיעה ת'ומסון עם הטיעון שלה?

הניגוד העמוק בין עקרון החירות ועקרון התועלת: אינטרס מנוגד בין הכנר והמחובר (ברור כי האנטרס של הכנר גדול יותר)- אך זו שפה תועלתנית. ת'ומסון- מסבירה מדוע אין הפרה של הזכות. 

שתי שאלות עולות:

1. חוק השומרוני הטוב- נניח וכל שצריך לעשות כדי להציל את הכנר הוא להתחבר למשך 5 דקות. לטענתה, חוקה ליברלית לא יכולה לחוקק את חוק "לא תעמוד", כיון וכופה את האזרח לותר על זכותו הטבעית (שמתקיימת ללא קשר למסגרת המדינית כגון זכות לחיים לעומת זכות לבחור ולהבחר) למען טובת האחר. [כך להנרי פונדה (השחקן הנערץ על ת'ומפסון), ישנה הזכות שלא להיות נוכח בחדר בו היא מתאשפזת, גם אם נוכחותו הקצרה תביא לריפויה.] הזכות שלא להיות שומרוני טוב. אדם מאבד את זכותו שלא להיות שומרוני טוב רק במידה והוא שהביא לפגיעה בזולת. (קמה תביעה של הניזוק מול המזיק).
2. האם רק במקרים של אונס, הטיעון של ת'ומסון תקף? תשובתה במאמר אינה משכנעת: (boonin  יתקן זאת אח"כ). ישנו ארמון בלב אלסקה. החורף קשה והמצב הכלכלי רע. חלק מהתושבים אבדו את בתיהם וכעת חיים ברחוב. מדי לילה בעלת הארמון מגיפה את החלונות ונועלת את הדלתות בפני חדירה של אורחים לא קרואים. סגירת כל הדלתות כרוכה בעבודה רבה. ערב אחד, עקב טעות, מצליח אחד ההומלסים לחדור  לארמון. לטענת ת'ומסון- יותר לה לגרשו, מאחר וממילא אין לו תביעה  כנגד הגבירה. 
הדוג' מתארת מצב של הריון לא רצוי כתוצאה של יחסי מין רצויים. (הטיעון אינו עומד במצב של הריון מתוכנן). 

הבקורת מול ת'ומסון:
כזכור ישנן שלוש הנחות:

1. קיום זכויות טבעיות

2. קיומן של זכויות הגנה על הזכויות הטבעיות

3. אבדן הזכות באמצעות הסכמה

במקרה של הריון לא רצוי, בניגוד למקרי אונס, האשה אבדה את זכותה על גופה ונתנה לעובר את זכות השימוש בו. (כיוון ויחסי המין נעשו בהסכמה). 

הבקורת מציגה את הקשיים שבפני המערכת המשפטית ביישום עקרונותיה של ת'ומסון. 

נציג שני סיפורים להמחשה:

1. זמרת אופרה חתמה חוזה העסקה עם בית אופרה א' ל5 השנים הבאות.  כעבור 3 שנים מקבלת הצעה מתחרה מבית אופרה ב'. היא מגיעה למנהל ומעוניינת לעזוב. הוא מסרב ומציג את החוזה. הזמרת מודה כי היא חתומה, אך לא התחייבה לנצל את מיטב יכלותיה ואם לא יתן לה לעזוב, לא תשקיע את מיטב מרצה. המנהל מסכים להשוות את תנאי השכר שלה למוצע. כעבור שנה (לאחר ששכרה שולש), היא מגיעה אל המנהל, ומעוניינת לקבל את שכרה. המנהל מסרב כיון והאיום אינו הוגן, ולכן הסכמתו ממילא לא נתנה מרצונו החופשי. לכן מדובר בכפיה. 

· דוג' לחוזה שאינו מחייב על פניו- חוזה בין אדונים ועבדים כאשר לאדונים כח להפעיל אלימות וכפות את רצונם על הצדדים. ההסכם שמתקבל- העבד יציית מרצונו לפקודות והאדונים לא יפעילו כח. ההסכם נובע מהסכמה ומשתלם לשני הצדדים. למרות זאת, האנטואציה מעידה כי זהו חוזה כפוי, כיון והחלוקה התחילית של הכח אינה הוגנת. 

· אם נסכים כי האיום של הזמרת אינו הוגן, והנזק האפשרי לבית האופרה הוא כבד. ביה"מ עשוי לומר כי למנהל הזכות להגן על זכותו. 

2. אדם נתקע עם רכבו בצד הדרך במזג אויר קשה. אדם נוסף מגיע ומסכים לחלצו אך מתריע כי רכבו אינו בטיחותי, ויתכן ושיחליקו בתנאי מזג האויר הקשים. התקוע מסכים כיון והסכוי להחלץ נמוך משאין נוסעים רבים בכביש. התקוע נפגע בתאונה, ולאחר מכן תובע בנזיקין את המציל (המציל המזיק..) העובדה שהאדם לקח את הסיכון אינה שוללת לחלוטין  את זכות התביעה של הניזוק. האם לקיחה מודעת של סיכון פוטרת את המזיק מאחריות? זוהי סוגיה מורכבת, כיון שלא ברור באילו תנאים ההסגכמה אמנם מביאה לויתור על הזכויות. 

לקרוא: 

boonin - Defense of 
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שיעור 5

תיאוריה של זכויות
rights based moralities/  based legal system

נאפין תיאוריות הגוזרות את העולם המשפטי בו אנו חיים על בסיס עובדות הנוגעות לזכויות בלבד.

ת'ומסון: טיעונה בנוי על לפחות 5 טענות:

1. תאוריה של זכויות חייבת תאוריה בדבר מהן הזכויות הטבעיות?
2. כיצד מעבירים זכויות טבעיות?
3. מהן זכויות ההגנה (defensive right) שמקימות הזכויות?
4. מהן זכויות ההגנה על זכויות אמנתיות?
5. כמה רעה היא הפגיעה בזכויות טבעיות ואמניות?

יש להסביר מדוע החיבור לכנר מהווה פגיעה בזכות הטבעית. ניתן לומר כי נתנה הסכמה. האגודה חברה את התורם כנגד רצונו, ולכן ברור כי לא היתה הסכמה. אך כדי לגזור פגיעה בזכות יש להוכיח שנעשתה פגיעה בפועל. זה נראה טריוויאלי. אך כל שנדרש להצלת הכנר היא שתי דקות מזמנו של התורם- האם גם כאן נאמר כי ישנה פגיעה בגופו? לדעת ת'ומסון-כן. 

מעשה שאינו פוגע בזכות על הגוף- למשל סלילת כביש מזהם המסכן את הבריאות. 

1. מהן זכויות טבעיות וכיצד הן מועברות?
בדרך כלל מקובל כי מדובר בזכות לחיים, שלמות הגוף והקנין. 

הנחתה של ת'ומסון היא כי כאשר אדם נלקח נגד רצונו, נפגעת הפגיעה בגופו. 

הנחתו של גנז בפרשת נחמני- אם יעשה שימוש בזרעו של אדם בלא ידיעתו- חלה פגיעה בזכות על גופו. 

2. כיצד מועברות הזכויות

החובה לשלם מס. 

נניח כי זכות הקנין היא טבעית. המדינה מאלצת תשלום מס. האם יש פגיעה בזכות טבעית? כן, אלא אם נתנה הסכמה. 

יהיו שיגידו כי מערכות הגובות מס תצטרכנה להסביר מנין נתנת הזכות לגביה? התשובה היחידה יכולה להיות- הפרטים נתנו למדינה את הזכות לגבות. הם העבירו את הזכות במסגרת חוזה המכונן את המציאות המדינית. מדובר במעין חוזה מכללא, ולא נדרשת הסכמה מפורשת. אך האם באמת הסכמה מכללא היא הסכמה אמיתית?יהיו שיאמרו שלא. 

הובס ולוק- אבות תאורית ההסכמה.

אם יש לריבון סמכות לשלוט ולרדת לנכסי העם באמצעות כח, תוך פגיעה בזכויות הקנין, היא באה מהסכמת הנתינים. העובדה שחיים במדינה ומתנהגים ככפופים- מהווה הסכמה מספקת בהתנהגות.

דיוויד יום: הביקורת
המהלך זכה לביקורת חריפה ביותר- הרי שלאנשים רבים אין יכולת לעזוב, וגם אם כן, יהיה זה למדינה שתכבד את קניינם עוד פחות. למה הדבר דומה? נער הנמצא על אניה ומקבל את כללי ההתנהגות הנהוגים בה, כיון ואין לו לאן לעזוב. 

· תומפסון ממשיכה את תורת ההסכמה. בחינה האם לאם המפילה יש זכות על גופה? והאם זכות זו  כוללת את זכותה לסלק את העובר?

האם הסכמה מכללא היא אמנם הסכמה? האם מסתיימת בהעברת זכויות?

אנרכיסטים: למדינה אין זכות  לכפות דבר על האזרח. הנימוק היחיד לציות לחוק נובע מתועלת. או לחלופין, צדק.

אם החוק צודק, יש נימוק לציית לו, אך אם אינו צודק- אין סיבה לציית. העובדה כי אדם מהווה חלק ממסגרת מדינית, אינה מהווה הסכמה לקבלת המערכת כפי שהיא, שהרי הסכמה זו מעולם לא נתנה. 

הפילוסופיה הפוליטית המודרנית מראה כי אחד המנגנונים הקלאסיים להעברת זכויות- הסכמה מובלעת, מכללא- שנוי במחלוקת חריפה. רק מכח העובדה שהחוק הוא חוק, לא קמה חובת ציות מוסרית. העובדה כי אדם נהנה מיתרונות שמקנים לו החיים במדינה אינה ברת משמעות מוסרית.  (יש לבחון כל חוק לגופו). 

מאידך, ישנם מצבים רבים בהם לא ברור כי התרחשה העברת זכות, גם משנתנה הסכמה מפורשת: 1. מצב בו ההסכמה אינה מודעת (פעולה רפואית בבי"ח כשאדם אינו בהכרה). 2. ברור שהסכמה שנתנה בכפיה, גם היא אינה משכללת העברה. (גט מעושה למשל). ההסכמה אינה רק בדיבור אלא גם באקט נפשי. 3. מקרים בהם מחיר ההסכמה גבוה מאד. 

דוג' נוספת:

א' נפגע בתאונת דרכים. רופא מגיע ומוכן לטפל בו רק אם יעניק לו מחצית מדירתו. לא' אין ברירה אמיתית, כיון שאין תחרות. ישנה תחושה כי התבצעה כאן סחיטה. ואם היה גובה את מחיר הניתוח? גם אז לא נאמר כי ההסכמה נתנה מדעת. 

ישנם מקרים בהם גם במחיר הסכמה נמוך, התביעה אינה הוגנת. מה מבחין בין המצבים? לא ברור. 

אם כן, לא ברור מהן הזכויות הטבעיות או כיצד מועברות. מושג הסכמה הוא בעייתי: (א) הסתמכות על הסכמה מכללא (ב) גם כשיש הסכמה מפורשת יש לבחון האם היא I -. מודעת, II. כפויה III. האם העובדה שמחיר ההסכמה גבוה פוגעת בהסכמה?

[התיאוריה של ת'ומסון עד כה:]

1. כיצד היא יודעת מהי הסכמה ?

2. מה מעמדה המוסרי של הסכמה? וכיצד יודעת איך לותר עליה? כשחופרים במושג ההסכמה מתגלים קשיים. האם תמיד הסכמה מודעת ומפורשת היא אפקטיבית ומובילה לויתור על זכות? (דוג' הטרמפיסט התובע את הנהג שהזיק לו לאחר שויתר על זכותו מדעת). 
3. מהן זכויות הגנה טבעיות?
ת'ומסון טוענת כי הזכות על הגוף מאפשרת לתורם להרוג את הכנר ולאשה להפיל את עוברה. האם הדבר נכון?היא עצמה אומרת כי נשים מפילות אינן מעוניינות רק להתנתק  מהעובר,  אלא רוצות אותו מת.

חוק דרומי עורר סערה רבה. האם לבעל הבית מותר להרוג את הגנב גם כאשר זו הדרך היחידה להגן על הרכוש? ת'ומפסון טוענת כי מותר. זכות ההגנה היא הזכות לתקן את הפגיעה בזכות הטבעית. 

במשנה: הבא במחתרת- אין לו דמים. אמנם בא בעסקי ממונות לכתחילה, אך לא רק, כיון ומתכנן להרוג 

את מי שיבוא מולו (מעין חזקה). והבא להרגך- השכם להרגו.  השאלה- מה קורה כאשר פורצים לביתו של אדם והוא יכול לסגת? האם חייב לברוח במקום לנסות הגן על רכושו? (יש היתר לירות בו כיון שמדובר ברוצח בפוטנציה- בעל הביתאינו חייב לקחת את הסיכון גם אם יכול היה לסגת)

ההיתר להרוג את הגנב בא ממונחים של זכויות אדם. קיים רק כשמתקיימת סכנת חיים פוטנציאלית. מאידך, אם זרחה עליו השמש- אם בא בבוקר, ברור כי בא בעסקי ממונות, ובהנחה שלא מדובר בפושע מסוכן- אין להרגו. גם אם זו הדרך היחידה לכאורה למנוע ממנו  גניבה. 

סוגית הסבירות:

ת'ומסון אינה לוקחת בחשבון את מחיר ההתנתקות, העובדה שניתן היה להציל את הכנר בכמה שניות. זוהי חולשה של הטיעון שלה. אין לה תיאוריה לגבי זכויות ההגנה והטווח שלהן. במשנה- הזכות להגנה היתה כפופה לפגיעה מיידית. 34 טז לחוק העונשין- כופף את הזכות לסבירות.

4. מהן זכויות ההגנה על זכויות אמנתיות?

זכויות אמנתיות:

זכויות שנוצרו בעקבות חוזה.לא רק בירור הזכויות הטבעיות מעורר בעיה, אלא גם בעיה בבירור זכויות ההגנה שנוצרו מזכויות אמנתיות. כשאדם חותם על חוזה ומתגלה כי עשה עסקה גרועה- האם יש לו זכות לחזור בו? זכותו של המתקשר מוגבלת בזכותו של הראשון לחזור בו. האם ניתן ללמוד א-פריורית על זכויות ההגנה של אדם מכח העובדה שעברה אליו זכות? לא ברור אם לתיאורטיקנים ישנה  תשובה כזו. 

5. כמה רעה היא הפגיעה בזכויות טבעיות ואמניות?

נדגים את הקשיים בעקבות טיעונו של boonin בשאלה- כיצד מעבירים זכויות? 

נחשוב על בעית החשמלית. ברור שתפגע זכותו של האדם האחד החף מפשע שאליו תוסט הרכבת.   לעומת זאת, אם ידחף אדם אחר למסילה כדי לעצור את החשמלית- נראה כי כאן חלה פגיעה משמעותית יותר בזכותו. מדוע? במקרה הראשון- אין הריגה של אחד לטובת חמישה- אלא הנהג לוקח פניה ימינה ואגב הפניה- הורג את האחד. לעומת המקרה השני בו נעשה שימוש של ממש באחר כדי למנוע את הפגיעה. האם יש להבחין בין פגיעה ישירה ועקיפה? 

באופן כללי הדיון מדגים את הקושי העצום בו נתקלים תיאורטיקנים של המשפט הטבעי. הם מאמינים שהאדם נולד עם זכויות וחובות. (בדומה לחוקי טבע- הם אינם תוצר של חקיקה פוזיטיבית, אלא מכח המשפט הטבעי ותקפו המוסרי). המסגרת המדינית אמורה לשקף את הזכויות הללו. הדוג' בהן דנו, מדגימה את הקושי האפיסטמי בו נתקלת תאורית החוק הטבעי (כיצד ניתן לדע מהו?) האינטואיציה אומרת כי אין לחבול באדם, אך הגבולות אינם ברורים כלל. (מיל, בנתהאם התועלתנים, יטענו כי לא ניתן לדעת בבטחון כי הזכויות המזוהות הן אכן טבעיות). 

לוק- "והארץ נתנה לבני אדם" (בראשית) וממילא יש להם זכות קניינית בעולם. 

הובס- התיאורטיקן היחידי הפטור מהדילמה. כיון וטוען כי במצב הטבעי אין חוק ולכל אחד הזכות לעשות כל דבר. אין כפיפות לחובות. עדין יטען כי במצב הטבעי מקיימות חירויות.

Boonin: ת'ומסון משכנעת באונס בלבד, ביתר המקרים ישנה דיס-אנלוגיה בין דוגמת הכנר ודוג' ההפלה-  Responsibility objection :
הטיעון מן האחריות:
1. הסכמה מודעת- כשלא מדובר באונס- האשה ותרה על זכותה להתנתק ונתנה לעובר את זכות השימוש בגופה.  ועליה לקחת את האחריות גם אם אינה מעוניינת בכך. 
2. גם בהעדר הסכמה- מדובר ברשלנות. ורשלנות זאת גורמת לאבדן זכותה כנגד העובר. דוג'- אדם יוצא לצוד עם חברו ויורה בו בטעות. הוא אינו יכול להותירו שותת דם ללא עזרה כיון שגרם ברשלנות לפציעתו. (גם אם לא ממש ברשלנות..) אבדן הזכות שלא להיות שומרוני טוב אם האדם גרם לאחר במו ידיו  להזקק לעזרה. כך אם האם גרמה לעובר להיות זקוק לחסדיה היא מוכרחה לטפל בו. 
מדוע הריון תוצר יחסים מוסכמים עשוי להחשב כמתן רשות לעובר להשתמש בגופה של האם?
כיון שההורים ידעו על האפשרות הזו. 
בונין מציג שלשה קרטריונים שנותנים המבקרים להסכמה מובלעת של אדם לויתור על זכותו :
1. רצוניות. יחסי המין קוימו מתוך רצון שני הצדדים/ ללא כפיה.
2. צפיות.
3. סבתיות. 
האם ידעה כי היחסים עשויים להביא להריון וחרף זאת בצעה את המעשה מרצונה. האם די בכל אלה לשם ויתור של אדם על הזכות בגופו?  ת'ומסון טוענת כי האשה לא ותרה על הזכות בגופה (כי לא הסכימה מפורשות) . גם מבקריה מסכימים אך טוענים כי הסכמה מפורשת איננה תנאי הכרחי לאבדן של זכות. בונין מציג דוג' להסכמה מכללא המביאה לאבדן זכות:
הדוג' הנגדית, בהגנה על מאמרה של ת'ומסון- המקרה של טד: 
ביל וטד עזבו את המסעדה, שניהם הותירו כסף על השולחן עליו סעדו. ביל הותיר תשלום ותשר, וטד שכח את כספו שם. מרגע שהניחו את הכסף ויצא- ההשערה היא כי ויתר על זכותו על הכסף. אך זו אינה סיטואציה שנגרמה מרצונו החופשי של טד- חבילת הדולרים הציקה לו בכיסו, על אף אזהרותיו של חבריו כי ישכח את הכסף על השולחן. בעצם העובדה שלא שעה לאזהרות, בידעו שהוא שכחן, למעשה צפה את האפשרות שישכח וויתר על זכותו. 
בונין: טוען כי התנאים הם הכרחיים אך לא מספיקים להסכמה מובלעת.
האדם אינו מאבד את זכותו בכספו אם עושה מעשה שמתפרש כויתור על הכסף. גם אם צפה את האפשרות לשכוח את כספו. כך גם באשה המפילה. למרות שצופה את אפשרות קרות ההריון- אין בכך להוות הסכמה מכללא. כדי להסכים מכללא- יש צורך בכוונה לויתור על הזכות. 
טיעון הנגד שבונין מפספס: האנטואיציה אינה תומכת בטענת בונין במקרה של טד. נניח כי המלצר רכש דבר מה בכספו של טד- האם עליו להחזירו כעת, לאחר שהמלצר הסתמך על הכף כשבצדק חשב ששייך לו. תביעת הכסף תגרום לו נזק קשה. 
מרחב הזכויות (נוזיק)-
 נובע מהאינטראקציה ע הסביבה. טבע את המושג צדק הסטורי . כך למשל, זכות השיבה- הפלשתינים סבורים שהיו כאן קודם. השאלה אם יש להם זכות שיבה תלויה בשאלה- האם ליהודים ישנה זכות או לא? אינטואיציה של צדק, אינה משפיעה על זכות הקנין של טד.  נוזיק מכונן את הזכות בכסף, על שאלה- האם הסטורית מי שהותיר את הכסף, ויתר על זכותו בו. 

בבא מציעא: סוגית ייאוש שלא מדעת.
אדם מאבד חפץ, וניתן ללשער שיתיאש משיגלה על האבדן כיון ואין לחפץ סימנים. עפ"י קונסטרוקציה של חכמים- הייאוש מהווה הפקר- ויתור על הזכות (גם בלא כוונה). 
אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט- זכויות קנייניות מחולקות לצורך מקסום הרווחה המצרפית.  האם ייאוש שלא מדעת מהווה הפקר? כאשר אדם אינו מתייאש בפועל? גישה תועלתנית תאמר כי בודאי זה הפקר- כי אין סיכוי למצוא את הכסף. מחלוקת בין אביי ורבא. באופן מפתיע נפסק לדעת אביי שלא הווי יאוש.  ייאוש שלא מדע- אינו ייאוש (בניגוד לתפישה הכלכלית). 
גישת החוק הישראלי- ניתן לעשות שימוש בכסף. 
לוק ונוזיק רואים בזכות הקניינית כטבעית- החוק התועלתני השולל מהמאבד את זכותו על כספו, פוגע בזכות הטבעית על הכסף. 
I. התנגדות ראשונה- tacit consent

טענת המרצה- ניתן להסביר מדוע ייאוש שלא מדעת הוא אכן יאוש- גם על פי הלוגיקה של עקרון החירות. הכיצד? 
1. ישנם חוקים מכוויני התנהגות באנטראקציה בשוק. גם מי שמאמין כי זכות קניינית היא טבעית- יסכים כי יש צורך בחוקים שיכווינו את יחסי החליפין בשוק. הצורך בחוקים אלו הוא ע"מ להסביר ולייצב את הציפיות ביחס ל"מהי הסכמה?". מסיבה זו- תקיעת כף במשרד עו"ד- מהווה הסכמה. או שכאשר אדם מוסר את כרטיס האשראי לאחר ששמע את המחיר- נתן הסכמה. העובדה כי אנו מתנהגים לפי החוקים הללו- מוכיחה כי אנו מכירים בהם.
2. פעמים רבות, משמעות של אקט מסוים שבוצע, איננה נהירה עד הסוף. גם כאשר איננו יודעים את כל הפרטים, עדין אנו מקבלים על עצמנו את הדין. ההתנהגות מוכיחה כי אנו מכפיפים את עצמנו לדינים. כשאיננו יודעים משמעות- אנו פונים לאיש מקצוע, משפטן. קבלת החוק אפקטיבית מבחינה מוסרית, גם אם איננו מודעים לפרטיו. כדי לדעת על זכויות וחובות- אין צורך לבחון את הלך המחשבה, אלא לפנות למוסד החברתי. 
3. אם המוסד החברתי מועיל לכולם (אקס-אנטה) והוגן, אזי העובדה כי נקבל את מערכת הדינים- מחייבת את כולם. 
מסקנה- מן הכלל אל הפרט: כשאדם מאבד חפץ והחוק קובע כי מדובר באבדן הזכות, אזי מכח העובדה שקביל את אותם כללים שמכווינים התנהגות- הוא מאבד את זכותו. (טיעון הטבוע בטיעון הצדק ההסטורי)
לסיכום:
* בונין- כל עוד אין כוונה לותר- אין ויתור. לכן אשה מותרת בהפלה ולא ותרה על זכותה. 
* המרצה- פעמים רבות אדם מאבד את זכותו מכח העובדה שהחוק שולל את הזכות על הכסף, והאדם קבל על עצמו את מערכת החוקים. (יתכן ובונין נוקט בגישה אנרכיסטית- על כל פנים, הוא אינו מתייחס לכך). 
[יהיו מי שיאמרו כי העובדה שאין לאדם ברירה מלקבל את חוקי המדינה אינה משנה את התחייבותו. מה שמטריד במקרה הרופא הסחטן- היא כי הסחיטה לא הוגנת, אך ברגע שהמחיר הוגן, יש להכיר בהתחייבות]. ערכם של חוקים הוא כמוצר רשת- ערכו עולה ככל שיותר משתמשים בו. השארת הכסף ע"י טד היא השארת טיפ כיון שנראית כזו- ואבדן הכסף הוא כאבדן קנין כי כך החוק קבע. 
מה במידה ואדם מקבל על עצמו מערכת שאינה המערכת המדינית? כשנעסוק בדיני מלחמה נדון בחיילים המקבלים את כללי הציות של המערכת. יהיה מי שיטען כי לא התגייס כדי להרשות למערכת לנהוג בו כמכשיר על פי רצונה. עם זאת, אדם החי במדינה מחויב בכל כלליה (לא נתמודד עם הטענה כי אדם מעונין לחיות בעולם הפרטי שלו). 
האם יש בכך הפרכה של טיעונו של בונין?
 לא. במקרה של ההריון- האשה לא ותרה על זכותה. המקרה של הטיפ שונה מהמקרה של ההפלה, כיון שיש בו נורמה חברתית ברורה השוללת את זכותו. (לכן המשל אינו דומה לנמשל). התיאוריה של קבלת עול החוקים הופכת את אבדן הזכות הטבעית לענין שתלוי בזמן ומקום (נורמות שונות במקומות שונים).
לנגר: דוג' נוספת לבעיה בדוג' הכנר של ת'ומסון: 
נניח כי תשלום לאגודה מחייב אפשרות של כניסה לתוך פול של מתחברים פוטנציאלים. נניח גברת המצטרפת לאגודה מפני שהרווח כעת, שוה את הסיכון. היא מתחרטת כששמה עולה בהגרלה. האם נאמר כי בעצם העובדה שהצטרפה לאגודה-ותרה על זכותה על הגופה? נראה שלא. כך אשה בהריון- היא סבורה כי הסיכון לכניסה להריון שווה את הרווח מהמעשה. האם נאמר כי מוותר על זכותה לטובת הכנר? 
לנגר סובר שכן. (נלקח סיכון שהתממש) 
בונין חושב שלא. המקרה של ההריון שונה לדעתו. נניח כי אשה מעוניינת לטייל בפארק קסום בשעות הלילה. החברים הזהירו כי הפארק מסוכן. עדין, האשה מחליטה לטייל למרות הסיכון להיחטף. האשה מעוניינת בטיול אך לא בחטיפה, היא אינה מעוניינת בסיכון. לסיפור זה יש לדמות את ההריון הבלתי רצוי. כאן המחיר הוא בחטיפה, ולא בויתור וולונטרי על זכות. התיאוריה של בונינג היא צרה ביותר- הויתור על הזכות תלוי כוונה. 
המקרה של כניסה למאגר מלווה בכוונה לותר על זכות ולכן אינו מתאים לדוגמת ההריון. 
מבנה הטיעון עד כה:
1. בידוד עקרון שביסוד החשיבה המשפטית (תועלת, שוויון וצדק חלוקתי, חירות). 
2. מתן הסבר על הקושי בהחלה מדויקת של העקרונות וחשיפת הניגוד ביניהם.
· ראינו את המתח בין החירות והתועלת.
· בהגנה עצמית (בהמשך) - המתח בין עקרון החירות ובין עקרונות של צדק חלוקתי.
עקרון התועלת יעדיף כפיה של אדם אחד למען תועלת לאדם אחר. 
II. התנגדות שניה- negligence:
נטען כי האשה גרמה לתינוק להיות תלוי בה. זהו מצב בו הלוגיקה של החירות אינה בנויה על הסכמה.  מהו ההבדל לעומת מקרה בו אדם פגע במישהו וגרם לו להיות זקוק לעזרתו?
תשובת בונין- במקרה שבו אדם פגע במישהו וגרם לו נזק, הוא לא גרם להווצרותו של הנפגע. לעומת זאת, מקרה בו רופא שנתן תרופה והציל את חייו של המטופל אך כתוצאה מהתרופה הוא זקוק לאי ספיקת כליות, והרופא הוא היחיד שיכול לעזור לו. האם נאמר כי הרופא אבד את זכותו כיוון שגרם לו את אי ספיקת הכליות? מובן שלא, הרי אי הספיקה נוצרה עקב הצלת חייו ע"י אותו רופא. כך במקרה ההריון- לא ניתן לדבר על גרימת נזק לעובר כאשר לכתחילה האשה היא שנתנה לו את חייו. 
בשבוע הבא:
ת'ומסון- הגנה עצמית.
ויכוח בין ג'ף מקמהן ובין ת'ומסון. 
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שיעור 6
הגנה עצמית
ננסה לבחון את גבולות הזכות להגנה עצמית. 
מבחינת הדין הפוזיטיבי:
הזכות קמה בהתקיים איום. האם ניתן להכנס ולהרוג גם מי שיודע כי עתיד לתקוף?  לא, כיון שאחד האילוצים הוא מיידיות. אילוצים נוספים:
1. מיידיות המעשה נדרש באופן מיידי.
2. נחיצות/ הכרח.  הנרדף יוכל לעצור את הרודף בהריגה רק במידה ואין דרך פשוטה יותר לעצרו. יש לנסות קודם פגיעה באחד מחלקי גופו. אם הנרדף יורה במטרה להרוג- לא יקום לו הסייג. 
3. סבירות/ פרופורציונליות. 34י לחוק הפלילי מתיר הגנה עצמית ומסויג בס' 34 טז המורה על סבירות. מהי אותה סבירות? כשמחיר הפעולה אינו סביר בהנתן הנזק הנמנע, לא מתקיימת סבירות. לעתים גם פעולה הכרחית אינה פרופורצינליות (כשברור כי פעולה שאינה הכרחית- אינה פרופורציונלית) בדין הפלילי:כאשר גנב מאיים בפגיעה ברכוש. והדרך היחידה לעצור אותו היא באמצעות הריגה. יתכן ונאלץ את בעל הבית לספוג את הגניבה, משו שמחיר הריגתו אינה מצדיקה את מניעת הפגיעה בממון.
בדין העברי:
גנב הבא במחתרת. כאמור, אין לו דמים. מדובר בגנב שלא יהסס לפגוע בבעל הבית. דרישת הפרופורציונליות באה לביטוי- "אם זרחה עליו השמש", במקרה שידוע כי לא בא בענייני נפשות- אין להרגו גם אם ההרג הכרחי למניעת הגניבה. 
השאלה העולה: מדוע להרוג ולא לסגת? אין לדבר סוף- המטרה למנוע הבחנה בין בעל בית שיכול לסגת ובין בעל בית שאינו יכול לסגת. 
האם באמת דמו של הגנב מותר? השאלה המוסרית העמוקה היא האם באמת אפשרות נסיגה מבטלת את ההיתר להרוג. מאיר דן כהן: (הפרדה אקוסטית)- ישנם חוקים רבים שבמערכת משפט אידיאלית לא היו מופנים לאזרח- כי אם לשופט. דין ההגנה העצמית הוא מסוכן, כיון וישנו חשש לשלוף את הסייג בכל מצב של הרג. 
נתנתק מהשאלה המוסדית, ונבחן פרספקטיבה מוסרית נקיה> נראה כי לא מתקיימים התנאים הללו המצדיקים הריגה. 
שאלת הסיכון היא מסובכת. ברגע שאין די אינפורמציה, התחשיב הופך רב משתנים יותר. וממילא יתכן כי במקרה זה יותר להרוג בכדי להקטין את האיום. עדין, נסיגה תהיה הדרך הבטוחה ביותר. 
המשפט הקונטיננטלי: excuse / justification

בניגוד לאנגלו-סקסי, נוטה להבחין באופן חד בין הגנות מסוג של פטור והגנות מסוג של הצדק. 
דוגמא מובהקת לפטור: (אסור אך פטור מעונש בדיעבד. פטור אבל אסור)
איום. אחד מאנשי כנופיה פנה לרבא וספר כי הוכרח להרוג את פלוני שמא יהרג הוא עצמו. אמר לו רבא: "מי אמר שדמך סמוק יותר?". לא מדובר בהגנה עצמית, כיון והקרבן אינו מהווה איום. אין הצדק להריגה כיון ושפיכות דמים היא בבחינת יהרג ובל יעבור. אם כן, אסור להרוג- אך יש פטור מעונש. אדם פטור מעונש בעבירות שעבר עליהן כתוצאה מאונס. 
דוגמא נוספת- נניח כי מאיימים על אדם, לא בהרג אך בעינוי שלא ניתן לעמוד בו. ברור כי הנזק הנמנע קטן בהרבה מהנזק שנגרם. עדין, תעמוד הגנת כורח איומים, כי לא היתה בידיו ברירה. 
אנקר בספרו: הארט- ההבחנה בין סייג הגנה עצמית והגנת כורח עמוקה מאד. ברור לחלוטין כי מדובר בהריגה בהגנה עצמית. ועדין נקבל זאת, כי הנימוק לעונש אינו חל כאן, לכתחילה לא עבר על החוק- החוק אינו אוסר הריגה במקרים של הגנה עצמית. אך כאשר ההגנה היא מסוג של פטור, המצב המנטלי של המזיק אינו מאפשר את הענשתו. הוא פעל מרצונו אך ישנו פטור, ישנם הסברים שונים לכך- אולי משום שאין רצונו האמיתי. 
הרמב"ם: הדברים אמורים במצב דברים רגיל, אך כאשר רודף עוקב אחר נרדף- חובה להרגו. 
לסיכום- מאפין ההבחנה בין הצדק לפטור:
1. בהצדק- למעשה אין מעבר על החוק (הארט) כיון שהחוק מתיר את הפעולה במקרים האלה. 
בפטור- עבירה על החוק. אך אינה נתנת לענישה כיון והמעשה נכפה. 
2. הגנת מסוג של הצדק עוברת לצד ג'. בשונה מהגנת הפטור. כך למשל בהגנה עצמית- גם לצד ג' מותר להגן על הקרבן. (דין רודף- על הצופה להציל את הנרדף בנפשו של הרודף). ומדוע כן? כי אין מדובר בעבירה ואדרבא- המחוקק מעונין כי אם מישהו צריך למות בסכסוך- יהיה זה הרודף. זהו מצב הדברים הרצוי מנק' מבט מוסרית וממילא מנק מבטו של המחוקק. 
בניגוד לפטור- כיוון ומדובר במצבו המנטלי של הנאשם האנוס, לא ניתן להעביר את ההגנה לצד שלישי. 
מבחינה מוסרית- האם אמנם הרודף והבא במחתרת הם בני מוות?
הבא במחתרת נדון על שם סופו: כיון שסופו להרוג- נהרוג אותו קודם. יש המפרשים- "מצילים אותו בנפשו"= מצילים את הרודף עצמו מפני הרצח שעתיד לבצע. באיזשהו מובן מדובר בהענשה. 
הקושי הוא פשוט- התרת הרג של אדם שטרם בצע עבירה. למעשה הענשה על מעשה עתידי. 
{במאמר מוסגר: תאוריות הענישה המקובלות:}
1. תאורית גמול (פחות מקובלת במשפט המודרני)- ללא הרתעה קשה להצדיק ענישה. הענשה היא על מעשה שנעשה.
2. הרתעה. במדינות ליברליות יותר. ההענשה צופת פני עתיד. הכליאה היא תוצר ההנחה כי הנכלא מהווה "שור מועד" המסכן את הציבור. בדר"כ- אין עונשין על מה שבלב. 
עדין, ברוב המדינות נמנעים מעונש מוות- כיוון שישנה מעין אנלוגיה בין הברבריות של הרצח ובין הברבריות של ההוצאה להורג. נאמר על סנהדרין שהוציאה להורג אחת ל70 שנה- היא סנהדרין קטלנית (תפישת צלם אלהים של האדם). לעומת רבן שמעון בן גמליאל: הם היו מרבין שופכי דמים, בהעדר הוצאה להורג יותר רוצחים מסתובבים חופשי). 
ג'ף מקמהן- התאוריה הטבעית: תאוריה של הגנה עצמית בעל בסיס צדק חלוקתי. (justice).
[ת'ומסון- תאורית הגמול:] בתאוריה של ת'ומסון נראה שהיא מציעה קונספציה אחרת ממה שראינו. הכלל המשפטי הופך את המתגונן (או צד שלישי המגן עליו) למעין בית דין. מי שגרם לנזק- מגיע לו שיסבול נזק דומה. הענשתו מהווה מצב דברים טוב יותר, למרות שיש בכך פחות תועלת:
רעיון הגמול סותר לחלוטין את עקרון התועלת: כיון שהרשעים סובלים. 
המושג של צדק גמולני יצדיק את מותו של היטלר בייסורים. למרות שבעולם ישנה כעת פחות תועלת. 
הליברלים נרתעים מהצדק הגמולני- אין לשמש אלהים או בית דין. ההענשה נועדה לקידום אינטרסים ציבוריים- למנוע מהפושע להסב נזק נוסף. (בניגוד למשפט הדתי- בה בי"ד נתפש כזרועו הארוכה של המעניש האלוהי- מיתת רשעים טובה להם וטובה לעולם).
התיאוריה של הליברלים קשורה בצדק חלוקתי:
תאוריה זו מכירה בעובדה כי נזק כלשהו עתיד לבוא לעולם, ושואלת כיצד לחלק את הנזק. במקרה המובהק של הגנה עצמית- הנזק אינו ניתן לחלוקה. רק אחד צריך למות. 
דוג' לחלוקה של נזק: או שהקרבן מת, או שמסתכן במוות 50% ופוגע ברגלו של התקפן. יתכנו שלוש סיטוציות במקרה זה (הקרבן מת, הרודף מת, הנרדף מסתכן והרודף נפצע) ניתן לחשוב על דרכי חלוקה שונות במקרים לא מובהקים.
בדוג' המובהקת- החלוקה ההוגנת היא כי הרודף ימות ולא הנרדף. אין כאן הליך משפטי התומך בגמול. מקמן לא יאמר כי עדיף נזק רב יותר בעולם לצורך הענשת המזיק (עין תחת עין). טענת הליברלים (מקמן)- יש להותיר את ההענשה במוות לאלוהים.
JUSTICE היא תיאוריה מעניינת כנשאל מדוע הגנה עצמית היא סייג מסוג הצדק ולא מסוג של פטור: 
כיון שעדיף שהרודף יומת ולא הנרדף- ולכן אין חשיבות למי שיאכוף את החלוקה הצודקת. אם המדינה אינה מסוגלת לעשות זאת (כיון שהאיום הוא מיידי). 
שקולי הצדק החלוקתי- אם מישהו צריך למות- עדיף להסית את האיום מהרודף לנרדף. 
מדוע ההסתייגות מהחלוקה המתירנית מדי של הגנה עצמית?
כיון שעדיף שהמדינה היא שתאכוף את החלוקה הצודקת ולא הנרדף. בעיקר במקרה בו נדרשת אלימות לצורך החלוקה. רק כאשר אין ברירה החלוקה תעבור לידי הפרט- וזאת עקב המיידיות.  
ת'ומסון: התפישה הגמולית:
דוחה את תיאורית הצדק. 
1. קושיה ראשונה- התעלמות משיקולים מסוימים:
טיעון שהועלה: טיעון שאינו משתלב באופן טבעי במהלך של ת'ומסון- אם אכן צדק חלוקתי הוא אידאל אובייקטיבי, כי אז נדמה שישנם המון שיקולים שעל תיאורית ההגנה העצמית לקחת בחשבון אך לא עושה זאת. לדוג'- נניח כי אדם חף מפשע יחסית (שטרם הרג|) עומד לירות על חברו. לחבר שתי דרכים להתמודד עם האיום- או להרוג אותו, או להתגונן באמצעות רוצח אחר עובר אורח (calpable bystander- צופה מן הצד זדוני) שישמש מגן אנושי.  חלוקה נכונה וצודקת של הנזק תהיה בהסתת הנזק לכיוונו של הרוצח המזדמן (שכבר רצח בעברו) על פני ספיגת הנזק או הסתתו ליורה החף מפשע. 
· [העובדה שאינננו גומלים לרשע רע כרשעתו (בתפישת גמול), איננה מונעת מאתנו להזקק לאשמתו של המאיים בכדי להסביר מדוע הוגן יותר להסית את הנזק לכיוונו.]
צדק חלוקתי מתענין בחלוקת העוגה ולא בגודלה. זו תיאורית הJUSTICE. הרודף הוא שראוי לספוג את הנזק. כיון שהוא רשע וזדוני יותר. זה אך מקרי שהרוצח הזדוני לא מאיים ברגע זה.
תגובת מקמהן: הזכות להגנה אינה תומכת בשימוש בצופה הזדוני, אלא אם הוא קשור בנזק העתיד לבוא.  יש להבחין בין צופה זדוני לצופה הקשור בקש"ס (calpable agressor). טענתו של מקמן נתנת אד-הוק, אין לו הצדקה טובה להבחנה זו. ת'ומסון היא שתעניק את ההצדקה בטיעונה. 
2. קושיה שניה- המשפט העברי:
דין רודף נקשר בדין המתת עובר במעי אמו כאשר מסכן את חיי האם (הלכה ז/ח). רמב"ם- העובר הוא כרודף ומכאן ההצדקה בהסתת האיום אליו. במקרה כזה- ברור כי העובר חף מפשע יותר מאמו. יש כאן קושי בהרחבת התאוריה של מקמן על מקרה זה. 
ת'ומסון: מכח מה קמה הזכות להתגונן? 
מבחינה בין מקרי "כן" ומקרי "לא". מקרה בו אדם נכלא בכלוב ומורעב, לא יוכל לאכול תינוק שמן שיוכנס לכלוב. גם כאשר הרצח הכרחי לשמירת חיי אדם- הוא בגדר יהרג ובל יעבור. 
במקרה הפשוט ביותר- איום של תוקף זדוני. האם הזדוניות היא המקימה את הזכות להגנה עצמית? (כשם שנטען בתיאורית ה- justice שלעיל. 
ת'ומסון בוחנת את התקפן הלא זדוני. נניח תוקף הסובל מהזיות קשות. הוא חושב שהוא נמצא בסכנה ולפיכך תוקף, שלא באשמתו. לטענתה- גם בהעדר זדוניות- יש להעדיף את מות התוקף.
מקמהן ישאל- מה ההבדל בין החולה והתינוק השמן? התינוק איננו תוקפן, אך שניהם אינם זדוניים. הוגים כאלה (רמב"ם)- יגרסו כי מותר להרוג גם רודף קטן (שאין ליחס לו כוונה פלילית). עדין, כשנשאל דמו של מי סמוק יותר- נאמר כי זהו דמו של המאוים. במקרה של תוקף פסיכוטי- ישנה מידת מה של אשם המקלה עם הנתקף- ולכן ההבדל הקטן הזה מצדיק את חלוקת הנזק בדרך זו, כאשר הנזק אינו ניתן לחלוקה. (בתינוק השמן לעומת זאת, אין טיפת זדון). 
המהלך הבא של ת'ומסון- ההבחנה בין התיאוריות:
דוג' מקבילה לדוג' העובר במעי אמו. אדם כבול לספסל ואינו יכול לזוז. הוא מבחין באדם שמן הנופל עליו מלמעלה ומסכן את חייו. הדרך היחידה למנוע פגיעה היא ביריה בו באמצעות נשק זמין. 
האם במקרה זה קמה זכות ההגנה? לדעת ת'ומסון כן, כיון והזכות אינה תלויה בזדוניות התקפן. אלא בהיותו איום. 

לסיכום ה: yes cases:
1. תוקפן זדוני
2. תקפן פסיכוטי
3. איום תמים.
No cases:
מקרה בו אדם נרדף ועלול להתפש כיון שעובר על גשר צר ואדם אחר חוסם את דרכו. ת'ומסון תאמר כי אין להרוג את עובר האורח כיון ואינו מהווה איום, ואינו נכנס תחת הקטגוריה של "הבא להרגך, השכם להרגו"- התינוק השמן, כמו העובר על הגשר- אינם נופלים תחת קטגוריה זו כיוון שאינם מהווים איום. 
נועם זהר- בקורת נגד ת'ומסון:
ההבחנה הסיבתית שת'ומסון נדרשת לה- בין מי שמהווה איום או מי שאינו מהווה איום- היא עמומה מאד. לא ברור כלל כי העובר על הגשר אינו מהווה איום. 
יש למצוא תיאוריה שתמתח את הקו בין מקרי ה"כן" וה"לא".
דוג' המשאית- הצדק או פטור?
כאשר ת'ומסון דנה במקרה של תקפן לא זדוני. היא נותנת דוג' של נהג משאית שאבד את בלמיו, והדרך היחידה למנוע פגיעה היא להסית את המשאית לתהום. יש שיאמרו כי הריגתו מלווה בהגנת פטור ולא הצדק. המעשה הוא בלתי ראוי אך לא ינתן עונש. ת'ומסון- 
1. התפישה המוסרית של מי שיעניק רק פטור במקרה זה היא טהרנית מדי. זו אינה תפישה נכונה. אדם כזה מפנה תביעות המתאימות למלאכים- לא נין לדרוש מאדם כי יעמוד בשקט ויתן למשאית להדרדר עליו . זו התפישה האנטואיטיבית האמיתית.
2. נניח כי זדוניות התקפן היא הקובעת. במקרים כאלה, גם מקמן יסכים כי יש להרוג את התקפן. (כאשר נהג המשאית מתכוון לפגוע). ת'ומסון פוסלת את הטיעון באופן עקרוני. כאשר אדם מפעיל אלימות כדי להגן על עצמו- הוא איננו משמש שופט ולא תליין- אלא אך מנסה להגן על עצמו. האדם המתגונן איננו סוכן צדק. לפי טענה זו- הזדון אינו מקים את זכות ההגנה, אלא רק הופך אותה לצודקת יותר. מכאן נגזר כי מה שמקים את הזכות להגנה עצמית היא היותו של התקפן איום על הנתקף בהעדר זכות לעשות כן. לתקפן הפסיכוטי אין זכות לאיים, וכך גם לגבי האיום התמים. גם לעובר התמים מדוג' הרמב"ם אין זכות לאיים. 
ת'ומסון מציעה הסבר תיאורטי מתקבל על הדעת: 1. איום. 2. העדר זכות לאיים. או במילים אחרות: איום הכרוך בהפרת החובה שלא לאיים. 
I. הבקורת החריפה של תאורית הצדק נגד ת'ומסון- הבחנה בין אובייקט וסובייקט:
ניתן להבין מדוע התקפן הפסיכוטי מפר חובה כלפי הקרבן. כיון והוא תוקף במעשה המהווה הפרת החובה שלא לאיים. לא ניתן לראות כיצד האיום התמים מפר את החובה- כיוון ושאינו כרוך בפעולה אקטיבית. אין הבדל בין אבן נופלת (אובייקט) ובין איש שמן. האיש אינו נופל מכח היותו סובייקט פועל, אלא כאובייקט. השמן אם כן לא הפר חובה כיון ואינו פעיל. 
לסיכום: לפי תאורית הצדק מקרי ה"כן"- הם תוקף זדוני ותוקף פסיכוטי (סובייקט אנושי). 
· מחלוקת זו באה לביטוי בדיני מלחמה. 
ההגנה על התאוריה של ת'ומסון:
תאורית הצדק מניחה כי לא ניתן להפר זכות מבלי לפעול. כיצד? כדי להחזיק בזכויות וחובות, יש צורך להיות סובייקט. מכאן הם גוזרים גזירה כושלת כי לצורך הפרת חובה, יש צורך בפעולתיות. אך לא כן הדבר- לדוג': אדם שהועבר בשנתו לביתו של אחר- הפר את זכותו של האחרון שלא יחדרו לביתו. 
II/ בקורת שניה

המבקרים אינם מבינים את ההבחנה בין התינוק השמן והאיום התמים (איש שמן). בכדי שההבדל יהפוך לבעל חשיבות מוסרית, הוא צריך להיות ממוקד בנהרג. כדי שתהיה הצדקה לפגיעה- יש להסביר מה הופך את ההבדל העובדתי בין התינוק והשמן להבדל המהווה הצדקה מוסרית. 
לטענתם, ההבדל היחיד הוא סיבתי- האיש השמן עומד להרוג והתינוק הכרחי לצורך המשך החיים. ההבדל הוא עובדתי גרידא ואינו יוצר הבחנה מוסרית.
גם תאורטיקנים של צדק מבחינים בין סוגי בני אדם בעקבות הקש"ס לנזק לו הם עומדים לגרום.
בשיעור הבא:
הטיעון הוובריאני: ת'ומסון טועה בכך שטוענת כי זדוניות הקרבן אינה משנה, כיון והמתגונן אינו סוכן צדק ואינו הזרוע הארוכה של המדינה. וובר טען כי רק למדינה יש הזכות להפעיל אלימות.
העובדה שלפי האנטואציה הזדוניות כן מהווה הבדל- צריכה לקהל ביטוי מבלי להדרדר לתאורית הצדק. 
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שיעור 7
הגנה עצמית- לסיכום:
1. הזכות להגנה= הזכות לענישה. הבא במחתרת-"נדון על שם סופו." ,מתתן של  רשעים טובה להם (וטובה לעולם). 
2. מקמן: הזכות להגנה- היא הזכות לאכוף באמצעים אלימים.. צדק חלוקתי. מי אמר שדמך סמוק מדם חברך.
3. ת'ומסון: "הבא להרגך השכם להרגו", חייך קודמים לחיי חברך. אך אין זו רק העובדה הדסקרפטיבית שהוא עתיד לפגוע בך אם לא תקדים אותו, אלא ישנה חשיבות לעובדה כי אין לו זכות לעשות זאת. 
סיפור שני החברעם ההולכים במדבר ובידם טיפת מים. אם יתחלקו- ימותו שניהם. מי ישתה את המים? בן פטורה- ימותו שניהם ואל יראה אחד במות חברו (סיפור הגר וישמעאל). ר' עקיבא: חייך קודמים לחיי חברך, כאשר לא ניתן לעזור לו. ומאותה סיבה ניתן להרוג איום. 
הבא להרוג- מפר את הזכות לחיים גם אם אינו עושה כלום באופן אקטיבי. אלא מכח היותנו בני אדם, סובייקטים, מוטלות עלינו חובות מוסריות, אחת מהן היא החובה המוסרית שלא להוות איום. ניתן להפר את החובה גם במחדל (אי תשלום מסים, העברת אדם בשנתו לבית חברו).
נעם זהר- ההסתמכות על קשרים סיבתיים היא בעייתית. הא-סימטריה בין האיום והקרבן נוצרת מהקשר סיבתי. לעתים הא-סימטריה היא הרבה פחות ברורה (האיש החוסם את הגשר). זהר אינו מבין את ההבחנה בין אדם כזה לאדם השמן.  מסקנתו היא כי תאורית ת'ומסון היא רעועה כיון ובנויה על קשרים סיבתיים. 
ננסה להגן על תאורית ת'ומסון. במקרים רבים ישנה קונספציה ברורה לגבי מהו "הבא להרגך", כגון באיש השמן. בסיטואציות מורכבותתת יותר נתקשה בקביעת האיום וגילוי הא-סימריה בין האיום והקרבן. מכאן יש להסיק את המסקנה הפשוטה: כי כאשר איננו יודעים אם אדם מהווה איום, לא נדע האם קיימת הזכות להתגונן מפניו.
כשאנו נוטים להעניק תשובה חיובית לשאלה הראשונה- נטה להשיב בחיוב גם על השניה. לכן ברמה האינטואיטיבית- תאורית ת'ומסון היא צודקת. 
עקרון החירות:
נאמר כי אחת הקושיות העמוקות כנגד תאוריות של זכויות טבעיות, היא הקושיה האפיסטמית- כיצד נדע מהן הזכויות הקיימות? תשובת התאורטיקנים: ישנו חוש מוסרי. 
אותו כנ"ל טוענים אנשי המשפט הטבעי- לגבי האמירה כי זכות של X  הופרה. ניתן לזהות רוע. 
כך בסיפור קין והבל: הדרך הטובה לניסוח הגנאי המוסרי- קין הפר את זכות החיים של הבל. 
למרות עמדתה האינטואיטיבת של ת'ומסון, היא אינה חפה מפגמים. לאחר תיקונם נבין את טיבה של הזכות לחיים עליה היא מדברת. 
הטיעון האינטואיטיבי של ת'ומסון: לאדם יש הזכות להגן על עצמו מפני איום כלשהו. אחת הטענות הקונטרוברסאליות: היא כי ישנה האינטואיציה הזו. עם זאת, רבים טוענים כי יש להתגבר עליה. 
רולס מכנה זאת: שווי משקל  רפלקטיבי: הסברת האנטואיציה באמצעות עקרון המלמד על מקרים נוספים. באמצעות הדבקות בעקרון נתגבר על האנטואציה במקרים אחרים. (בחינת האנטואציות באמצעות העקרון, הן אינן הקו היחיד המנחה אלא ישנו דו שיח בין אנטואיציה ועקרון). 
קושיה א- אנטואיציה פחותה בצד ג:
עמדתה של ת'ומסון פחות אנטואיטיבית במעבר לצד ג'. האם לצד שלישי מותר להגן על קרבן מפני איום תמים לגמרי (צנחן העומד לנחות עליהם). לדעת ת'ומסוןהתשובה חיובית. הסיבה לכך, כי רואה בהגנה העצמית הגנה מסוג הצדק, ולכן הוא עובר לצד שלישי עם זאת, כשהמדובר בצד שלישי, האנטואיציה חזקה הרבה פחות. 
קושיה ב- כאשר הפעולה אינה משרתת את המטרה:
הזכות להגנה נובעת מהחשש שאם לא יהרג התקפן- יהרג הקרבן. המרצה טוען כי לא כך: ישנן סיטואציות בהן למרות שהקרבן עשווי למות- הוא אינו רשאי לכך. למשל- לו יירה הקרבן באיש השמן הנופל לעברו- הוא יפעיל מוקש הנמצא בסמוך. האם קמה לו הזכות להגן על עצמו במצב זה? ככל הנראה לא- כיוון שממילא ימות, ואז לא ניתן לראות בכך הגנה עצמית. לכן- הזכות להגנה איננה רק "הבא להרגך"- כשאין לו זכות לכך, אלא יש לנסח תנאי נוסף: בסופו של דבר- הפעולה אמנם משרתת את אנטרס הקרבן. 
קושיה ג- שקלול האנטרס של הקרבן בזה של התקפנים: גישת lesser evol- הרע במיעוטו:
אמרנו כי זכותו של הקרבן אינה נובעת מזדוניות התקפן- כיון שבסמכות המדינה להעניש את התקפן הזדוני. נניח מקרה בו קלינט איסטווד מאוים על ידי שמונה תקפנים זדוניים. אין לנו ספק כי יותר לו להרוג את השמונה. 
ת'ומסון: הסיבה להיתר אינה קשורה בזדוניות התוקפים. גם אם היו חפים לגמרי- היה ניתן ההיתר להרגם. מכאן נובע- כי גם במקרה בו אדם כלוא בתחתית פיר מעלית ובתוכה שמונה אנשים- יותר לו להרוג אותם. אלא שהאנטואציה אינה כה ברורה. יש חשיבות לאנטרס בהרג השמונה. סובסטנטיביות האנטרס נמדדת ביחס לזו של הנפגעים הפוטנציאלים. האנטרס של האחד ישוקלל בתוך זה של  השמונה- ובמקרה זה- קטן ביחס לאנטרס השמונה. אם כן, קיים מקרה בו למרות היותו של איום, לא נרצה להתיר הרג.
בחזרה לב'- הגנה עצמית חסרת תוחלת כנגד תקפן זדוני:
נהג משאית שועט לעבר קרבן עם מאג בידו, ומאיים להרוג, כשאין לקרבן לאן לנוס. נניח כי לקרבן אקדח בידו ויכול להרוג את  הנהג ביריה אחת. הוא יודע כי גם באם יהרוג את הנהג, עדין המשאית תמחץ אותו. האנטואציה אומרת כי מותר לירות- על אף שאין תוחלת בהרג. אם כן,בניגוד לעמדת ת'ומסון ישנו מקום לזדוניות התקפן. (דמו פחות סמוק מדם הקרבן). איננו מקבלים את התאוריה האחרונה, כיון שלמרות שההרג מותר בתקפן זדוני, אין להשתמש בצופה מן הצד זדוני כדי להתגונן, בעוד שיקולי צדק יתירו זאת. 
(העובדה שהצופה הרג בהזדמנות אחרת- הנה קונטינגנטית בלבד ולכן אין להפעיל צדק חלוקתי). 
ת'ומסון עולה על אחת האמיתות החזקות ביותר- כשאדם מגן על עצמו, הוא אינו משמש סוכן צדק של המדינה, כיון וזה אינו תפקידו. מסקנתה- המגן על עצמו- פועל למען האנטרסים שלו ולא למען הצדק. היא נסמכת על תאוריה של הגינות של מקס וובר. 
מקס וובר- רק למדינה ישנה הזכות להשתמש באמצעים אלימים כדי לעשות צדק. מקרים בהם ליחידים עומדת הכות, הם מקרים בהם המדינה נכשלה. האדם אינו סוכן של המדינה אלא כיון שהמדינה איננה בנמצא כדי לסייע לו להגן על עצמו. אדם המגן על עצמו פועל כשוטר, באין אחר בנמצא. 
ת'ומסון- לא כך הדבר. ישנם מצבים בהם המדינה נכשלה. הקרבן נותר חשוף, ובמצב זה קמה לו הזכות להגן על עצמו- זו למעשה חזרה למצב הטבעי. 
אם כך- מדוע הזדון כן משנה? 
מדוע ישנו הבדל בין הגנה עצמית חסרת תוחלת כנגד תקפן זדוני, ובין הגנה חסרת תוחלת כלפי איום תמים? יהיו שיטענו כי במקרה של הרג התקפן הזדוני באופן חסר תוחלת- אין בכך הגנה עצמית, אלא חזרה לשיקולי גמול, או אף נקמה. התאוריה הוובריאנית תגרוס כי בכך הקרבן חורג מסמכותו. 
כבוד האדם:
יש לזהות אנטרס הקיים למתגונן, גם אם ההגנה חסרת תוחלת, ואין לו כאשר הוא מתגונן באופן אפקטיבי.
השבת כבודו, אינה בהכרח שווה ליצר נקמנות אלא הגנה על זכות נוספת של האדם. זכות זאת נחשבת פרימיטיבית ביותר. ועדין, מושג של "כבוד האדם" ,באשר הוא אדם, עומד ביסוד רובן של החוקות המודרניות.  (כפי שנתקלנו בו במילר)
מדוע אין לעשות שימוש באדם כשם שנעשה בבע"ח? כיוון שלפי התביעה הבסיסית- אין להתייחס לאדם כאמצעי אלא כתכלית. 
נשוב לבעית החשמלית: 
נניח כי מדובר באחד מול אחד: במקרה אחד- הסתעפות לימין תביא להרג אדם זקן, בעוד המשך הנסיעה- יביא להרג אדם צעיר. בעית החשמלית מוצגת בשיקולי תועלת- לפיכך הרג הזקן יביא לתווצאה טובה יותר. לכאורה, הדבר נעשה כל הזמן במערכת הבריאות- תעדוף של הצעירים שיפיקו יותר מן הטיפול. 
זו עובדה אחת לגבי האינטואיציות- יש לסייע לאחד שיפיק תועלת רבה יותר. 
בעבירת הרצח:
האם ישנו הבדל בהתייחסות בין רצח אדם שתוחלת חייו קצרהלבין אדם שתוחלת חייו ארוכה? על פניו, העונש שיוענק על רצח, אינו תלוי במשתנה זה. לעומת זאת, במשפט נזיקי- יש לבחון את תוחלת הנזק שנגרם לניזוק. כאן ההכרעה נתונה לשיקולים כלכליים. במקרה מסוים- נטען ע"י ביה"ח כי משפחת המנוח רק הרוויחה מהעובדה שמת, כיוון שהיה רק מבזבז ולא מכניס. 
כשנגיע לדין הפלילי- שאלות אלו יאבדו לחלוטין ממשמעותם. 
משה גרינוולד- חוקר מקרא. "לא תקחו כופר לנפש רוצח.." כיון שניתן לכפר על האדמה שקלטה את דמו של הנרצח, רק באמצעות שפיכת דמו של הרוצח. גרינוולד- זו הולדתה של ההבחנה בין הדין הפלילי והדין הנזיקי. 
במשפט הקדום המזרחי שסבב את המקרא: אמדן הנזק למשפחה יהיה באמצעות יכלתם להתגונן. ולכן ניתן להעריך את נזקם ולהעניק להם תשלום כספי. המשפט המקראי יוצא כנגד הנוהג ואוסר תשלום כסף כנגד הרג אדם. מדוע? האדם נתפש כצלמו של אלהים. הפגיעה באדם היא פגיעה בצלם, וע"כ אין לה מחיר, וואין דרך לאמוד את ערכם של חיי האדם. 
ההבחנה הקאנטיאנית בין ערכם של חיי האדם לאדם,  ובין ערך חיי אדם לעצמו:
ההבחנה אם כן: ערך חיי האדם לאדם- הוא ערך משתנה. יש לבחון מי היה האדם, וכיצד נראו חייו אלמלא מת. אבל ישנו ערך לאדם עצמו- וערכו של האדם אינו יחסי לערך אחר, ואינו נתון לניסוח. ההנחה- לבני אדם ישנו ערך שווה. לכן- כשאדם פוגע בכוונה תחילה בערך החיים, חובה על ביה"מ להעניק את העונש המקסימלי הנמצא באמתחתו. 
שני אספקטים באתיקה של הריגה: האספקט הנזיקי והאספקט הפלילי. כאשר הנזיקי הוא קונטיגנטי ותלוי בגורמים שונים.  האספקט הפלילי לעומתו, בנוי על הנחת שוויון חזקה ביותר. ערכו של אדם נפגע במידה שווה בין אם מדובר בצעיר או זקן, חולה או בריא. 
הטענה: הסיבה להיתר להריגת תקפן זדוני גם במקרה בו נדרשת הגנה עצמית חסרת תוחלת נעוצה בזכות להגן על הכבוד. 
אנטרס זה אינו תלוי בגובה הנזק אותו יסב מותו של הקרבן. (מערכת המשפט מתיחסת באותו אופן לכל מקרי הרצח, ללא חשיבות לנזק, בשונה מהמשפט הנזיקי). 
לעומת זאת, בסיטואציה בה המאיים הוא תמים וההגנה חסרת תוחלת, הכבוד אינו נפגע בשום אופן. באותו מצב בו התקפן הזדוני מתכוון להרוג ולפגוע בערך חיי האדם, ערך זה יוגן במסגרת הזכות להגנה עצמית. זיהוי האנטרס חשוב לתאוריה הת'ומסוניאנית- כיוון שיוצא לפי עמדה זו, כי האדם אינו סוכן של צדק ואינו פועל להענשה, אלא פועל להגנה על אנטרס חשוב שלו, ובשל כך עודנו נמצא במצב הטבעי. אלא פועל למען אנטרס שלו- למות באופן שאין בו השפלה. 
סטטמן- שני מושגים של כבוד:
1. לפי העמדה הקאנטיאנית (שתדחה): לאדם אין אנטרס בכבוד שלו. אם נבקשו לבחור בין מוות מכובד כעת, לעומת מוות בעוד שבוע בסיטואציה לא מכובדת, לפי התפישה הקאנטיאנית הטהרנית, מנק' מבט של האנטרסים הצרים של אדם- ישתלם לו לחיות שבוע נוסף, גם אם צפויה פגיעה בכבודו (מוות בקומה), איןבכך פגיעה אמיתית, כיוון שאינו חש בכך. 
2. תפישת הכבוד של יוסף רז: פילוסוף של המשפט. בני האדם כסובייקטים אנושיים, יש לנו אנטרס כי יתייחסו אלינו בכבוד. זהו אינו אנטרס מטריאלי (מכח היותנו בעלי חיים), אלא אנטרס מכח היותנו בני אדם. התקפן הזדוני מאיים מתוך מטרה חיצונית למות הקרבן, הקרבן אינו מענייניו של הרוצח ואינם מהווים שיקול עבור הרוצח. הזכות לכבוד נסמכת על אנטרס עמוק. זכותו של אדם שלא לשמש שלב בסולם עלייו מטפס התקפן בכדי להשיג את מטרותיו. 
החשיבות לתאוריה הת'ומסוניאנית- אין רק הגנה מפני הנזק שיגרם באם יהרג הקרבן, אלא גם הגנה על האנטרס שיתייחסו אליו. אנטרס זה קיים גם לאדם העומד בפני מוות ודאי.
בויכוח בין אנטיגונה לקריאון- הוא מסרב לתת לה לקבור את אחיה חרף חוק האלים המצווה על קבורה מכובדת ואוסר על הלנת המת (כך גם בהלכה, לעומת ספור חלומו של יוסף על שר האופים שיתלה ויהפוך מאכל לעופות). לכן יש להתיר את ההגנה על האנטרס, גם אם לא נרויח דבר מלבדו. 
אנטרס זה אינו מתקיים בסיטואציה של איום תמים. (כיון שהאיום אינו מתייחס בבוז לאנטרסים של הקרבן).  
[מתברר כי הרציונל הזה הוא המכתיב תאוריה דומה בדיני מלחמה:]
התנאים המתירים למדינה לצאת למלחמה כנגד אויב: (המאיים בפגיעה בשלימותה הטריטוריאלית או בריבונותה):
1. התגרות חמורה:  ההתגרות תהיה חמורה מספיק לצורך יציאה למלחמה (casus bell). למשל- הברחת סמים ממקסיקו לארה"ב אינה מהווה סיבה מספקת ליציאה למלחמה. 
2. תנאי ההצלחה- אין לצאת למלחמה אלא אם ישנו סיכוי סביר להצליח בה. יהיה זה בזבוז איום (גם מוסרית) של חיי אדם, כאשר מדינה יוצאת למלחמה ביודעה שתובס. מרד גטו ורשה- מוסרית, היה שגוי. סטטמן- תנאי ההצלחה אינו חל במקרה זה, שהרי היה ברור לכולם כי במוקדם או במאוחר הם יובסו. תשובתו של סטטמן: יש לחשוב היטב מהי הצלחה בהקשר זה? יתכן וספור גטו ורשה מהווה קו מנחה בנדון. ברור שהמרד היה צודק חרף סיכויי ההצלחה האפסיים. אלא שהיה מוצלח לצורך שמירה על האנטרס למות בכבוד, לכן אין ספק שהצליחו להגן על האנטרס. ישנה תחושה ברורה כי ההתקוממות צודקת גם בלא תנאי ההצלחה (יתכן והתנאי סופק באמצעות שיקולי כבוד). 
מללחמות רציונאליות הן על משאבים. מלחמות צודקות, באופן טיפוסי הן על הגנה. (לפי סטטמן- כל אנטרס לגיטימי שהוא, בין היתר כבוד). 
באופן כללי, עומדת השאלה- האם תנאי ההצלחה תלוי בשקול הדעת של הלוחמים?
למשל, בכניסה לבנק ,נצפה אדם עם תיק שנראה כמלא כסף. הצופה גונב את התיק ולאחר בריחתו, מגלה כי נמצאת בו פצצה. האם נאמר כי עומדת לו הגנת הצורך?  לצורך הגנת הצורך- יש צורך בכוונה ראויה לפעול למען הקטנת הנזק. כנ"ל לגבי מקרה של רצחח אדם, שהסתבר לאחר מכן שכוון אקדח לעבר הרוצח? האם העובדה כי המורדים במרד בר כוכבא האמינו בנצחון, הופכת את פעולתם למוצדקת?  מתקיימת הבחנה בפילוסופיה, בין הצדקה אובייקטיבית והצדקה סובייקטיבית. ברור שהמעשה היה מוצדק כי הוביל להפחתת הנזק (גניבת הפצצה, או הרג הרוצח). ישנה הצדקה למעשה גם אם אינה עומדת  לסובייקט הפועל. מאידך, במקרה ההפוך- בו נגנב תיק מחשש שיש בו פצצה ולבסוף הכיל כסף רב, נאמר כי היתה הצדקה סובייקטיבית אך לא אובייקטיבית.
סטטמן- יש לשפוט את המלחמה ולא את הכוונה. ניתן להצדיק הרג של תוקף באמצעות הגנה על הכבוד.
שלוש התנגדויות חשובות להצעה זו:
1. א. אדם הפוגע בכבוד אך אינו מאיים עליו. יש שיאמרו כי די ברצונו של המאיים להרוג בכדי להוות איום. אך מה במידה והנתקף יודע כי האקדח מלא בכדורי סרק? ההגיון מורה כי מותר להרוג את התוקף (כפי שקורה בהגנה חסרת תוחלת), עקב הפגיעה בכבוד. הנזק שנגרם לאדם שמת באופן שנראה לו מבזה- הוא משמעותי בהרבה, מזה של אדם שמנסים להרגו בזדון באופן שיודע כי איננו צליח.
בסופו של דבר, אחד הדברים החשובים לאדם- הוא כיצד ימות? לכן ניתן למנוע מוות מבזה באמצעות הריגת התקפן. לכן, אין להרוג תקפן שאינו יכול להרוג (כדורי סרק).
ב.הבוז כבר הופגן בעצם הנסיון: יהיו שיטענו כי נסיונו של הרוצח הוא המשפיל. ולכן לא ניתן להגן על הכבוד בהגנה חסרת תוחלת, כיוון והבוז כבר הופגן בעצם הנסיון. תשובה: אנו מגוננים על האנטרס למות בכבוד, לכן אין חשיבות ליחס המופעל כשאינו חלק אנטגרלי מתיאור המוות של הקרבן. (*|יש לחשוב על פשר ההתייחסות המיוחדת שנותנים בני האדם למוות בכבוד, יותר מאשר כבוד בחייהם).
2. האם האנטרס בכבוד עומד בשלשת האילוצים להגנה עצמית? דברנו על שלשה אילוצים. מיידיות, נחיצות, וסבירות. אין להרוג אדם המעוניין רק בגניבה. הוא אמנם מאים על הרכוש ללא זכות, אך הנזק שיגרם לו אינו מוצדק בהנתן הנזק הנמנה. על הנזק הנמנע להיות גדול או פרופורציונאלי לנזק המתוכנן. האם אנטרס של כבוד מצדיק הריגה? 
יתכן מאד, והזכות להגנה עצמית איננה רגישה לשיקולי הרע במיעוטו (lesser evol). 
הדוג' הפשוטה- איום תמים: כשאין ברירה, ניתן להרגו. האם יש בכך פרופורציה? (או בעקרון: חייך קודמים לחיי חברך?) במקרה של הגנת הכרוח- נניח אדם הנוסע ללא רשיון כדי להביא לביה"ח אשה הכורעת ללדת. מנק' מבט אובייקטיבית עבירתו מנעה נזק גדול יותר. בבחינת פרופורציה, תבדק ברמה האובייקטיבית בלבד. נשאל: מה היה הצופה הטוב (אלהים למשל) מורה לעשות בסיטואציה נתונה? האם היה מורה להרוג את הגנב כדי שלא יגנוב, או שהיה מורה לסבול את הגניבה ולאחר מכן לנסות ולהשיב את הגניבה? עקרון הרע במיעוטו הוא אובייקטיבי בהכרח. מנק מבט אובייקטיבית של עקרון זה- אין הבדל בין סיטואציה בה הקרבן הורג את האיש השמן הנופל לעברו ובין סיטואציה בה מניח לשמן להרגו. זאת כיוון ושני האנשים שווים מבחינת חפותם. 
ישנה סיטואציה בה התאוריה התומסוניאנית תתיר הרג, בעוד עקרון הרע במיעוטו יאסור: מקרה של שני איומים תמימים. מבחינת תומסון- חייך קודמים- ניתן להרוג. בעוד לפי עקרון הרע במיעוטו- אין להרוג שניים לטובת אחד. 
ההשוואה בין ת'ומסון ורבי עקיבא במקרה המימיה: בשני המקרים אין לפגוע בזכותו של אחר בכדי לשרוד (מקרה התינוק השמן), אך אם הזכות בידי הקרבן (המימיה שייכת לראשון)- יותר לו להגן על זכותו בכדי להנצל. מתח בין תועלת וצדק ובין מישור הזכויות.
ג'רמי וולדרון: a right to do wrong. (הזכות לעשות רע). יתכן מאד ומנק' מבטו של הצופה שוחר הטוב נטול הפניות, יהיה טוב יותר כי התקפן יבצע את זממו, במקרה בו הקרבן לא יפגע באופן ממשי, אך התקפן הזדוני ישוקם לאחר מכן ויחזור למוטב. (מנק מבט של lesser evol) ולפיכך, על הקרבן למחול על כבודו, במידה והדבר יאפשר לון לחזור למוטב. (מעין חזרה לתפישת הצדק והתועלת)
מתגלה כאן קטגוריה שלישית בין הצדק ופטור: היתר. (permission)
מקרה בו לא נאמר כי המעשה אסור, אך גם אינו מותר לכתחילה אלא לצורך הגנה על אותה זכות.  המתגונן פעל כראוי גם אם המעשה אסור. אדם פועל מכח זכות שהיתה לו (אנטרס לגיטימי). לו היה פועל  להגדלת הרווחה- היה מוותר על זכוותו. (השומרוני הטוב, ישנה הזכות להתנתק מהכנר אך ניתן למחול עליה, במטרה להגדיל את הרווחה). אם כן היתר- הוא מצב של שמירה על הזכות לעשות רע:
למשל: הזכות לקנין פרטי. נניח כי לאדם סיגר בשווי 300$, בכום זה ניתן לרכוש קוקטייל תרופות שיאריך את חייו של חולה בשבוע ימים נוסף. לעשיר זכות לקנות בכספו את הסיגר, והוא אינו צריך לפטור. אך זוהי זכות לעשות רע השיייכת לבעל הסיגר. 
· אם המעשה משרת אנטרס של הפרט והוא מותר- סביר להניח שננקוט בו- גם אם לרוב יהיו מעשים אחרים המיטיבים יותר עם אחרים. רוב הזכויות של האדם, כלולות בזכות לעשות רע.
החידוש במהלך- הוא כי גם הזכות להגנה עצמית היא כזו. בנק' מבט אובייקטיבית, עדיף היה לותר על הזכות לכבוד, זה אינו מבטל את זכות ההגנה. (המשפט למעשה מפספס את הקטגוריה של ההיתר). 
סמית': היד הנעלמה- בתנאי שוק חופשי, כשמדובר בתנועת סחורות ומשאבים, עדיף שכל אחד ידאג לעצמו, כיון שלבסוף סך הרווחה המצרפית יגדל (בהתקיים שווייון הזדמנויות ומידע זמין). 
בנוסף, יש הכרח במתן כבוד לקנין פרטי- שוק של גנבים שכל אחד בו ידאג לעצמו- לא יגדיל את הרווחה. 
זה אינו מסביר את המקרים הספציפיים בהם עסקנו- גם ביל גייטס יודע כי אם ימשיך לדאוג לעצמו-ימנע תועלת מרבים אחרים. 
לקרוא, דיני מלחמה:
מקמהן- 2004+ וולצר. (מתוך הספר)
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שיעור 8
דיני מלחמה
1. Jus ad bellum- הצדק של המלחמה
2. Jus in bello-  הצדק בלחימה.
תזת האי-תלות:
הזכויות והחובות של החיילים במלחמה צודקת זהות לחלוטין לאלו הלוחמים במלחמה לא צודקת. אין (ולא צריך להיות) קשר בין הכללים המדריכים לוחמים ובין צדקת המלחמה.
מתי מלחמה תהיה צודקת?
מלחמת מגן (מלחמת אין ברירה) היא הדוגמא המובהקת למלחמה צודקת (בהמשך נבין מדוע). ההגדרה של מלחמה צודקת הובאה רק בס' 51 למגילת האו"ם. 
ההבחנה בעבר היתה בין מידת הצדק של המלחמות, אך לפי הצגתו של דינשטיין- היה חוק קדום (החל מהמאה ה-15) המשפטנים המוקדמים האמינו כי הקהילה הבינלאומית הינה חברה לכל דבר, והחברים בחברה כפופים לכללי התנהגות שלה.
דינשטיין- הקונספציה של חוק בינלאומי מתפתחת בשלבים מוקדמים, אך המלחמות לא נאסרו עד שלב מאוחר, מנק' המבט של החוק הפוזיטיבי, גם אם רבים האמינו כי המלחמות עשויות להיות לא צודקות. (מלחמה לא הוגדרה כלא חוקית). הוגי המוסר יכלו לסמן מלחמה כלא צודקת (מפני עילה לא צודקת), אך הדבר לא קבל ביטוי באיסור עפ"י חוק.  לדעתו, ולדעת אחרים, הזכות לצאת למלחמה הינה זכות של המדינה הריבונית (כשם שיש לה זכות לנהל את עצמה ולהעניש את נתיניה). המדינה עצמה תשאל האם המלחמה צודקת מתוקף סמכותה הבלעדית. 
1928- אמנת פריז: הסכם קלוג-בריאן- איסור ראשון נגד תקפנות באמצעות אמנה.
ליגת האומות מתכנסת ומגנה שימוש בכח כדי לפתור סכסוכים בינלאומיים.מתפתח מושג של "תוקפנות": המדינות לוקחות על עצמן את החובה שלא לתקוף, כיון ובאמצעות כן יגנו על עצמן כיון שאחרות לא יתקפו אותן. אם ההסכם דן בריבונות, הרי שתוקפנות היא פגיעה בריבונות. 
 החיוב היה רפה. ראשית, כיון שחייב רק את החתומות על האמנה. וכיון שהחוק מבוסס על אמנה בלבד. לראשונה, הבינה חברת האומות כי היא מגינה על ריבונותן של חברותיה באמצעות האיסור לצאת למלחמה. שנית, מעמד האיסור לצאת למלחמה, אינו ברור כל צרכו. אין פירוט של סנקציה ליוצא למלחמה. נראה כי המדינות לא טרחו לכונן צו בינלאומי שיאכף במקרה של מלחמה. 
משפטי נירנברג- העמדה לדין פלילי- לאחר מלחה"ע השניה.
במשפט נירנברג, לראשונה הועמדו מנהיגים לדין פלילי בשל פשע כנגד השלום. רבים טוענים כי זו היתה פארסה, שאין להעמיד אנשים פרטיים למשפט פלילי בגין איסור של בית דין בינלאומי בנירנברג שהוקם אד-הוק, וזאת על בסיס האמנה מ1928, למרות שלא היתה חוק פוזיטיבי ותקפה אינו ברור(ודאי שאינה חוק פלילי). משפטי נירנברג הפכו לחלק ממגילת האו"ם. המגילה מוציאה את המלחמות מחוץ לחוק ומגדירה יציאה למלחמה תקפנית כפשע פלילי. פשע מלחמה נחשב כ"איסור החמור ביותר תחת הדין הבינלאומי- capital crime under international law). למשה נעשתה כאן פגיעה בעקרון החוקיות (אין עונשין אלא מזהירים). המשמעות- עידן חדש בו תוקף אוניברסלי לחוק האוסר על יציאה למלחמות, שחלותו אינה תלויה בהסכמה, והאנשים המובילים את המדינה למלחמה ישאו בתוצאות. 
דיני לחימה- Jus in bello
מבחינה הסטורית, כללי הלחימה התפתחו במשך השנים תחת ההנחה כי למדינות זכות חוקית (גם אם לא מוסרית) לצאת למלחמה. מטרת החוקים- להפוך את המלחמה להתנגשות בין צבאות ולא בין עמים. החיילים כבעלי מקצוע. 
שייקספיר, הנרי ה-5: הנרי מתחפש לחייל במלחמת אונגקור, ואומר לאחד החיילים כי מלחמתה של המדינה צודקת. תשובתו של החייל, כי הוא רק ממלא את תפקידו. חייל נוסף טוען- נאמנות למלך מכפרת על חטאיו. המלחמה היא אקט של המדינה ולא של החייל.
סוגיות בהלכה- אשת יפת תואר. ישנם תנאים המגבילים את השבי של אשה. התלמוד אומר כי זוהי פרשה המתירה את הרסן ומדברת כנגד יצר הרע. 
עקרונות דיני הלחימה:
כיצד נהפוך את המלחמה לפעילות מונחית כללים ולא התנגשות טוטאלית?
1. חיסון האזרחים (immunity). איסור על פגיעה ישירה באזרחים. 
2. התרת דמם של חיילים. (liable to killing in war). 
· מבחינה משפטית- מדוע דמם של חיילים מותר?
כיוון שהרצון הוא להפוך את המלחמה להתנגשות בין צבאות.
· מבחינה מוסרית- כיצד ניתןל הרוג בני אדם. הפציפיסטים: לא ניתן להלחם מלחמות באופן ראוי, וממילא המלחמות הן אסורות.  
חסינות האזרחים הלכה ונשחקה עם השימוש בחיל אוויר. (פגיעה עצומה באזרחים במלחה"ע השניה). פגיעה בחסינות שהיתה לה מעמד חזק מאד בדיני הלחימה. ההתגברות- חלקית באמצעות "פצצות חכמות", גם היום קשה להתגבר על הבעיה כיון והמבוקשים מסתתרים בין אזרחים). 
הקושי- כיצד ניתן לשמור על אי התלות בין דיני לחימה ודיני מלחמה, במצב בו מלחמות הן אסורות ומוגדרות כפשע?
בעבר, שוויון מוסרי בין החיילים. כיוון שהחיילים מכירים בהיתר לצאת למלחמה ואין חשיבות לסיבה. 
אלא שלאחר מכן- מלחמה הופכת פשע. אם כן החיילים הם שליחיו של פושע. 
דינשטיין- "המלחמה עצמה אינה צודקת וגם איננה חוקית, ההיתר להרוג במלחמה כזו יהיה היתר לבצע פשע נגד השלום". היוצאים למלחמה הורגים את אלו שרשאים להלחם במלחמה צודקת, ולכן חיילי המדינה המתגוננת הם למעשה כמו שוטרים- המבצעים תפקיד חוקי, ואין להרגם. דוקטרינת אי-התלות אם כן, הנה פרדוקסלית. (החוק למעשה מגן על החזקים, בין היתר..) כיצד יכול החוק לקבוע כי דמם של חיילים מותר, ללא חשיבות לצדקת המלחמה? כיצד ניתן לקבוע כי מלחמה היא פשע אך לוחמיה אינם פושעים? 
הביקורת החוקית והבקורת המוסרית
שתי הביקורות באות שתיהן מאותו מקום. חוקית- אם המלחמה היא פשע, הרי שאין ללחום בה. מוסרית- אין להרוג את מי שנלחם מלחמה צודקת, כיון שלא אבד את זכותו לחיים והחוק אמור להגן עליו. 
אין מקרה בו שני הצדדיחם צודקים- הדין הבינלאומי: יאמר כי שני הצדדים טועים ואסור על שניהם לצאת למלחמה, לחיילים אסור להלחם. הבעיה המוסרית מתעוררת במקרה של מלחמה צודקת של אחד הצדדים. 
הבקורת המוסרית:
האוסרים השתתפםות במלחמה יוצאים מהנחה כי יש להגן על עך הזכות לחיים. מרגע שההשתתפות הפכה חוקית,  (במלחמת מנע)- הרי שחיילי המלחמה המתגוננת לא אבדו את זכותם לחיים. 
לארי מיי- טוען כי אינו פציפיסט. אך כשרואה את מצבו של חייל הנקראא למלחמה, הוא מניח כי על החייל לסרב כיון ומירב המלחמות אינן צודקות. עליו להניח כי מלחמה זו אינה צודקת (פציפיסט קונטינגנטי)
מקמהן- הביקורת יוצאת מהשאלה הפציפיסטית. אין לצאת למחמה בשום מקרה. 
השאלה הפציפיסטית נראית מגוכחת- היא משווה את החפים מפשע לאלו של שאינם חפים. (עמדה של ר' עקיבא ור' טרפון- אין להוציא פושע להורג בשום מקרה וגם סנהדרין המוציאים אחת ל70 שנה היא קטלנית. לעומתם, רבן שמעון בן גמליאל: מי שמרחם על אכזרים סופו שיתאכזר אל רחמנים.)
באופן אוטומטי- אנו חוזרים לדיני ההגנה העצמית. 
מקמהן יוצא כנגד הפרשנות המוסרית של מייקל וולצר בספרו justand just wars:
[אסק אשר מול אבישי מרגלית- ויכוח לגבי דוקטרינת אפס הסיכון.]
אשר: החייל עשוי לשאול- מדוע עליו לקחת סיכון כדי להגן/להקטין את סיכוי הפגיעה באזרחי האויב. לטעמו מותר לחייל לקחת את אמצעיהם ולפגוע פגיעה אגבית באזרחים ולא לסכן את עצמו. 
מרגלית: על החיילים להעדיף את חיי האזרחים של האויב ולסכן את עצמם.
מתברר כי הדוקטרינה של וולצר הפכה לקוד אתי בצבא האמריקני. החיילים האמריקנים לומדים את החוק הבינלאומי דרך ספרו של וולצר. 
וולצר- הפרשנות המוסרית:
נסמכת על אתיקת ההגנה העצמית. מותר להרוג תקפן מתוך הגנה עצמית, אלא אם הוא עובר אורח תמים.  מותר להרוג חייל- כיון שיש זכות הגנה עצמית אך אזרחים אינם מהווים איום. מאותה סיבה שאין לחלק את איבריו של אדם לכמה אנשים שונים- כך אין להרוג יושבי גבעה שלמה כדי לכבוש אותה. המטרה הצבאית אינה מספיקה לצורך הרג של חפים מפשע. 
וולצר יסכים כי נשק שיצא ממפעל גרעיני ועשוי להרוג אלפי אזרחים, הפצצה תהיה מותרת כיון שהפגיעה היא אגבית. מה ההבדל? לא ברור. מקובל בפילוסופיה של המוסר (דוגמת החשמלית)- להבחין בין פגיעה אגבית לישירה. (סטיה ימינה מותרת לעומת דחיפה של איש שמן לפסים שתהיה אסורה). 
אם כן, וולצר גוזר את האתיקה של דיני לחימה מאתיקת  הגנה עצמית. החיילים מותרים בהריגה. 
לסיכום- הפרשנות המוסרית מבחינה בין חיילים ואזרחים כך: האזרחים הם עוברי אורח ואין להרגם בחזקת יהרג ובל יעבור. לעומתם, חיילים מהווים איום ומותרים במוות. 
מקמהן- הבקורת הטהרנית:  תוקף את הפרשנות המוסרית של וולצר לדיני הלחימה (in bello). 
הוא חוזר לדיני ההגנה העצמית ומביא דוג': חיילים יושבים לבטח במוצבים וצמים במלחמת יום כיפור. מתתקרבים חיילים מצרים ומאיימים. החיילים אינם מתכננים מתקפה ואינם מהווים איום . ת'ומסון- יש להרוג את הבא להרוג- אך האם ניתן לגזור את ההיתר שנותן החוק הבינלאומי להרוג חייל במתקפת פתע מדיני ההגנה העצמית? לא כשאינו מהווה איום. 
השאלה היא אף עמוקה יותר- הזכות להתגונן קמה מתוך העובדה כי אדם אחר בא להרגנו. (לפי ת'ומסון מותר להרוג מי שמהווה איום שלא מתוקף פעולתו כסובייקט, ולפי מקמן אסור כי דמו אינו סמוק פחות).  הבהרנו כי מותר להרוג את הבא להרוג- רק כאשר אין לו זכות להוות איום. 
מקמהן- החיילים המתגוננים לא אבדו את זכותם לחיים במלחמה צודקת- ולחיילי האויב המתקיפים אסור להרגם. התשובה אחידה אצל ת'ומסון וגם אצל מקמן- כיון שיש למתגוננים זכות להרוג ולהוות איום. 
דוג'- שוטר רץ עם אקדח לכיוון שודד. השודד טוען להגנה עצמית לאחר שהרג אותו. עדין, הוא יואשם ברצח, כיוןם שלא היתה לו זכות להרוג את השוטר. כנ"ל לגבי לוחמים במלחמה צודקת, הפועלים מתוך ניצול הזכות להגנה). 
אם ישנן מלחמות צודקות- הרי שללוחמי צד מתקיף- אין זכות להגנה עצמית. 
אין תאוריה של הגנה עצמית המציגה את התיאוריה כסימטרית: פעולה הגנתית אינה מקימה זכות התגוננות לתקפן. הזכות להגנה עצמית הינה לעולם א-סימטרית. 
אם כן, לאיש אין זכות למנוע מלחמה מוצדקת, אך מה קורה בדיני הלחימה? אין הבחנה בין צדדים. 
המסקנה הרדיקלית שמסיק מקמהן מוולצר: מושג הגנה עצמית הובסיאני:
דיני המלחמה למעשה מבנים את הזכות להגנה עצמית, כשם שהובס מבנה אותה במצב הטבעי- לכל אדם ישנה הזכות לעשות ככל שירצה כשחייו עומדים מנגד (אין שום חוק). במצב המדיני- יש ריבון שימנע הרג של אזרח, אך לו נכשל הריבון- על האדם  לקחת את החוק לידיו- חזרה למצב הטבעי ביחס למאיים. לפי הגות זו של הובס- גם לשודד ישנה זכות להגנה עצמית כשהנשדד מתגונן למולו. כיון ובאותו רגע הוא מותקף, חל שוויון בין השודד והשומר המתגונן מפניו. 
[המרצה: מקמן צודק בכך כי כלל התיאוריות הן א-סימטריות ואינן מקבלות את שיטת וולצר הסימטרית, למעט עמדת הובס המקבלת אותה].
לפי הובס- ההריגה מותרת מתוקף החוזה החברתי במסגרת המדינית. אדם מתחייב שלא להרוג בכדי שאחר לא יהרוג אותו. באופן זה- מגדיל אדם את סיכוייו לחיות. (הגדלת האנטרס הצר). בכל מצב של הגנה עצמית, ובפרט במצב של מלחמה, ברור אקס אנטה- כי לא ניתן להכיר בתקפו של חוזה- כיוון שלא ניתן לשרת את האנטרסים של שני הצדדים בו זמנית. לפיכך, בהגנה עצמית- ישנו חזרה למצב הטבעי. (הזכות לחיים אינה טבעית אלא תוצר של חוזה). הובס מעקש כי נדון למוות לא אבד את זכותו לחיים, ואין חשיבות למעשה שהוביל להרשעתו. החיילים מותרים בהריגה של הצד השני, ואין חשיבות מי התחיל. 
(עד כה: תתיאוריה פציפיסטית- המלחמה אסורה. תאוריה הובסיאנית(וולצר)- הלחימה מותרת אך לא כנגד אזרחים. עמדה טהרנית- לחייל במלחמה לא צודקת, אין זכות להתגונן, להלן..)
הבקורת של מקמן על וולצר: הביקורת הטהרנית.
הבקורת אינה פציפיסטית ואינה אוסרת יציאה למלחמה, אלא אוסרת על ציות לפקודה ליציאה למלחמה לא צודקת. מלחמה כזו היא רצח. 
פרשנות עמדתו של וולצר אינה קוהרנטית- וולצר מתעקש על הגנת אזרחים, מה שאינו מסתדר עם הגישה ההובסיאנית.  לפי וולצר- החיילים מאבדים את הזכות שלא להיות מותקפים אך שומרים את זכותם להגן על עצמם זה מפני זה. 
כיון שהזכות להגנה נתפשת כהצדק- היא מניה וביה נתפשת כא-סימטרית. כעת, נחפש תיאוריה שתביא לשוויון מוסרי, אך לוקיאנית (אמונה בזכות לחיים) ולא הובסיאנית. 
בחזרה לדוג' ת'ומסון- האיום התמים:
מותר להתגונן מפני איום תמים בבחינת- "הבא להרגך", כיון שאין לו זכות להיות איום. 
ברמה האנטואיטיבית- נניח כי הקרבן מאיים על האיש השמן- נראה כי מותר לשמן להשיב בתקיפה. 
דוג' סכמטית נוספת: 1. המקרה הסימטרי- ני נהגי קטר נוסעים במסילה זה מול זה כתוצאה מרשלנות של פקח. הם יודעים בוודאות כי על אחד מהם להסיט את הרכבת השניה מהמסילה אחרת כולם ימותו. כל אחד יכול להגן על עצמו מפני השני באמצעות ירי שיסיט את הרכבת לתהום. (שני הצדדים הם רודפים ושניהם קרבנות- האשמה שווה). ת'ומסון יצרה א-סימטריה מלאכותית אך לא סימטריה מוסרית. 
במקרים סימטריים סיבתית- שני הצדדים מאבדים את הזכות שלא להיות מותקפים, אך גם שומרים על הזכות להגנה עצמית כי שניהם קרבנות. זוהי אפשרות שתתכן מבחינה עובדתית, ואין הכרח להכיר בתיאוריה הובסיאני בכדי להכיר בזכותם להתגונן. 
דוג' סימטרית אחרת: 2. חיילים ישנים בבסיס- כאשר במקביל, יחידת עילית של צבאם פותחת במתקפת פתע לא צודקת כנגד מדינה אחרת שאינה שוקלת כלל יציאה למלחמה. המדינה המקבילה משיבה מתקפה ומתקיפה את החיילים הישנים בבסיס. האם לחיילים הישנים יש זכות להתגונן? יש יאמרו שכן, כיוון שהם עומדים בפני איום זדוני בלא שפעלו. ויש שיאמרו שלא- כיון והם חלק בלתי נפרד מהצבא כולו. 
האם לתיאורית מקמן מותר לעשות הכללה קולקטיבית?
נניח עמדה פילווספית המבקשת לנסח באופן מודרני את התיאוריה של לוק לפיה לאדם ישנה הזכות לחיים- באופן זה כי אדם- מכח היותו חלק מקולקטיב, אבד את זכותו לחיים. אמרנו כי אין להרוג אזרחים- אך האם מתוקף היותו של אדם לובש מדים- הוא מאבד את זכותו לחיים? האנטואיציה אומרת שלא.
הטהרנים= לחייל הלוחם במלחמה לא צודקת, אסור להתגונן.  הדוג' הנ"ל המפריכה את עמדת הטהרנים- חוזרת להגן על דוק' ההפרדה בין דיני המלחמה והלחימה. 
במקרהש ל החיילים הישנים- אין סימטריה מוסרית. הצופה מעונין כי הצד הצודק במלחמה הוא שינצח. אך ישנם מקרים בהם ישנו צד צודק וצד טועה ואף על פי כן- ישנה סימטריה מוסרית. (דוג' החיילים היא כזו- אך נטען כנגדה כי החייל הוא חלק מקולקטיב). 
דוג' מובהקות יותר לסימטריה מוסרית כשצד אחד צודק והשני טועה:
3. דוג' החשמלית:
פניה ימינה תביא להרג אחד, לעומת המשך נסיעה שיהרוג חמישה. הצופה נטול הפניות ירצה שניקח ימינה, כיון ויש הצדקה לכך. 
נניח כי הנהג לקח ימינה אך טרם פגע באחד. האם לאחד זכות להתגונן? כן. האם לקטר זכות להתגונן בחזרה? כן. שוויון מוסרי במצב בו רק לנהג החשמלית היתה הצדקה לאיים- הוא פנה ימינה לצורך תיקון העולם  והעלאת הרוווחה המצרפית. (גם במקרה האיום התמים של האיש השמן- אין הצדקה להרגו מנק' מבטו של הצופה מן הצד). אם כן, חל שוויון מוסרי במצב של א-סימטריה מוסרית.
4. המפציץ הטקטי:
המפציץ הטקטי- טייס משרת צבא הלוחם במלחמה צודקת. הוא יודע כי אם יפציץ את מפעל הנשק- יהרוג אזרחים חפים מפשע. נניח כי האזרחים הם בכלל אזרחי מדינה אחרת. עם זאת, הפגיעה היא פרופורציונית, כיון והפגיעה במפעל תחסוך פגיעה המונית (50 עובדים לעומת אלפי אזרחים). הרג העובדים במפעל הוא אגבי. המפציץ עושה כל מאמץ כדי למנוע פגיעה באזרחים- הוא מנמיך טוס, תוך לקיחת סיכון (חשיפה לטילי הנ"מ). 
המפציץ הטרוריסטי- מכוון על בתי אזרחים (ובתי ספר), בכדי לעורר פחד ודה-מורליזציה בעם נגדו הוא לוחם, מתוך תקווה כי הפחד יביא את האזרחים להסיר את תמיכתם במלחמה ולהכנע. יתר התנאים שווים- פגיעה בבי"ח תהרוג 100 לעומתת חסכון בחייהם של אלפי אזרחים וחיילים. 
האמונה הרווחת היא כי הראשונה מותרת והשניה אסורה, ואף בגדר פשע מלחמה. על אף שהשתיים סימטריות. הדרך להשגת המטרה היא המשנה. [המפציץ הטקטי הוא דוגמא ל-yes case]. נזכור כי אדם מתכוון לתוצאות הנובעות ממעשיו. 
נניח כי האזרחים תוקפים את המפציץ הטקטי, האם יש להם זכות לכך? כן. האם למפציץ הטקטי ישנה זכוץ להתגונן בחזרה? כן, משום שהיה מוכרח לבצע את הפק' מבחינה מוסרית (כיון והוא חלק מצבא הלוחם מלחמה צודקת, וקבל פק' צודקת-מכת מנע). זהו מקרה נוסף של שווין מוסרי בזכות להגנה עצמית כאשר חלה א-סימטריה לגבי ההצדקה המוסרית.
התיאוריה החדשה (כנגד מקמהן)- תאורית השוויון המוסרי:
1. התקפן מהווה איום בלא זכות (ת'ומסון)- ולכן לקרבן זכות להגן על עצמו, בלא להפר חובה מול התקפן.  
2. תיקון לת'ומסון: התקפן מהווה איום על חיי הקרבן, אך אינו בו אשם מינימילי על היותו איום. הקרבן מגן על עצמו באיום הגנתי- אז לתקפן עומדת הזכות להגנה עצמית. ס' זה מתאים למקרה האיש השמן ולכל יר המקרים בהם עסקנו.
במקרה של המפציץ הטקטי- המפציץ הוא התקפן. אין לו זכות לתקוף (הקרבנות חפים מפשע), לכן לקרבנות זכות לתקוף בחזרה. כעת הקרבנות מהווים איום הגנתי. עדין, למפציץ ישנה זכות להתגונן, כיוון שהוא אינו בר אשמה כלל, מאחר והיה חייב למלא את הפק' מבחינה מוסרית. (וכנ"ל בדוג' החשמלית המורחבת לעיל).
אלו הם המקרים של השוויון המוסרי.
דוג' למקרה סכמטי שיהווה את המקרה הסטנדרטי של מלחמה:
החיילים (במלחמה לא צודקת, ואף אלה שיוצאים למתקפת פתע) מהווים איום אך אין בהם טיפת אשמה. 
נחזור למקרה החיילים הישנים. מדוע מותרים בהריגה? אינטואיטיבית- כיון שהם חלק מהצבא וסביר כי ילחמו בהמשך. 
התקפת החיילים מותרת- העובדה שהחיילים ילחמו בעתיד הופכת אותם לאיום עכשיו. (לא בכל מקרה חייל מהווה איום אלא במקרה והחייל נמצא בתוך המלחמה, אז האיום הופך ממשי). סביר להניח כי כל חייל בזמן מלחמה יתגייב אליה בשלב מסוים. 
התגוננות החיילים מותרת-  הם חלק מהאיום שלא באשמתם, ולכן אין בהם טיפת אשמה. התאוריה מסבירה באופן פשוט את זכות ההגנה של החיילים הישנים, על אף היותם חלק לצד הבלתי צודק במלחמה. 
במצב של מלחמת מנע:
לפי התיאוריה החדשה- מתקפת המנע נגד הצבא המצרי (שהווה איום אימננטי) בששת הימים היא צודקת. לכן היה ניתן להרוג את החיילים המצרים על אף שישבו לבטח בבסיסם. הבחנה בין מלחמת מנע בלתי צודקת (כשאין סיבה לתקוף ראשון- שהצד השני טרם הפך לאיום אימננטי), ובין מלחמת מנע צודקת נגד איום ממשי (לא נורתה יריה, אך נאצר קבל את ההחלטה לצאת למלחמה)- preantive war. 
אם כן, מדוע מותרת פגיעה בחיילים כשהם עצמם אינם מודעי לכך שעתידים לצאת למלחמה? גם המקרה המובהק של מקמן-  בו ישנה מלחמת מנע בלתי צודקת. יתכן והחייל הלוחם במלחמת מנע בלתי צודקת, למעשה מגן על עצמו. ישנו שלב בו המלחמה אינה צודקת והחיילים התוקפים חסרי אשמה. הדבר נכון גם בכיוון ההפוך- כאשר מתקפת המנע בלתי צודקת, ועדין החיילים הם חסרי אשמה. גם אם החייל מתנגד למלחמה- הוא יוצא למתקפה זו בכדי להתגונן. ולכן המתקפה היא למעשה הקטנת איום. 
תתכן סיטואציה בה המלחמה תפתח ללא קשר לרצונם/ להשקפתם של החיילים (כשחלקם אף היה מנסה למנוע אותה), ועדין- יוכלו להתגונן/ לצאת למתקפת מנע ללא טיפת אשם. 
גם פק' להשתתף במלחמה המוגדרת כפשע נגד השלום אין בה אשמה. אמנם ישנה תאוריה של הגנה עצמית המתירה השתתפות במלחמה בלתי צודקת, אך עדין ישנם כללים החלים על כולם- פק' בלתי חוקית בעליל: המחילה את האיסור להרוג אזרחים שאינם מהווים איום. (הבחנה בין פגיעה הגנתית לפגיעה אגבית). 

לסיכום העמדות השונות:
1. עמדה פציפיסטית- מלחמה אסורה בכל מקרה.
2. עמדה הובסיאנית (פרשנות מקמהן את וולצר)- העדר תוקף לחוזה שאינו משרת אנטרסים של שני הצדדים- מותר להתגונן מתוקף המצב הטבעי.
3. עמדה טהרנית (מקמהן)-  חיילים במלחמה לא צודקת- אסורים בהרג הצד השני.
4. עמדה לוקיאנית/אמנתית - שוויון מוסרי (וולצר)- שוויון מוסרי יתכן גם במקרה של א-סימטריה בהצדקה המוסרית.
לקרוא: 
וולצר, מקמהן.
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שיעור 9
תזכורת:
תאורית ת'ומפסון הראשונית מניחה כי הגנה עצמית היא סייג מסוג של הצדק, ולפיכך תהיה א-סימטרית בהכרח.
התאוריה המחודשת- הגנה עצמית היא  היתר ולא הצדק. יתכן והזכות היא סימטרית. 
ביחס לדיני המלחמה:
השאלה הטהרנית: כיצד מתירים להרוג במלחמה?
התשובה: מכח הגנה עצמית
השאלה: אם כך, רק לצד המתגונן מותר להרוג, כיצד נתיר מלחמה לתקפן?
תשובה: אסור לתקפן להרוג, אך התקפן הוא הריבון, המדינה, ובמקרים רבים החיילים בצד הלא-צודק מגנים על עצמם. 
גם החייל שיורה את הירייה הראשונה, מודע לעובדה כי לא ניתן למנוע את המלחמה. לא כדי לממש את המטרה הלא-צודקת של הריבון אלא להגן על עצמו ועל יקיריו. כאזרח, חלה עליו חובה דמוקרטית לחשוף את מניעיו הבלתי מוצדקים של מנהיגו. החייל הוא רק מכשיר במובן מסוים. החייל בצד הלא צודק- שווה למעשה לאיש השמן המהווה איום תמים. הוא מותר בהתגוננות כאשר חיילי הצד השני מכוונים כלפיו נשק (עוד לפני הירייה הראשונה, חיילי הצד השני מהווים איום)
. 
אין להשוות את החייל לרוצח שמתגונן מפני שוטר, כיוון שלא הוא שיצר את הסיטואציה. לחייל ישנה אחריות רק על הכללים שסווגו כjUS IN BELLO- פקודות בלתי חוקיות בעליל. 
הייחוד שבטענה זו:
השוויון המוסרי של החיילים נגזר מדיני ההגנה העצמית האינדיבידואלים. 
לגישת הטהרנים: לחיי אדם ישנו ערך מוסרי כמעט אבסולוטי, לחיי חף מפשע ערך מוסרי מוחלט. כיצד במלחמה חיי האדם הופכים זולים כל כך? תשובהת הטהרנים הקונטרוברסאלית- הגנה עצמית. החיילים מאיימים, וגם במציאות כשישנו איום, התקיפה תהא מותרת. חובה לכפור בדוקטרינה של וולצר לפיה יש שוויון מוסרי בין חיילים, כי הזכות להנגה היא א-סימטרית. 
התשובה בגישת השוויון המוסרי- גם לחיילי הצד הלא צודק ישנה זכות להגן על עצמם, כיוון שישנן סיטאציות רבות של שוויון מוסרי. 
· לענין הגישה החוזית הרואה בחייל חלק בלתי נפרד מהמדינה: נאמר כי יציאה למלחמה לא צודקת, מהווה הפרת החוזה כלפי האזרח, ועל כן חובת החייל לחשוף את פרצוף השלטון אך האחריות תהא על המנהיג לבדו. (ככל שדרגת הלוחם גבוהה- אחריותו גבוהה יותר). 
וולצר: החייל אחראי על התנהגותו במלחמה אך לא על המלחמה בעצמה. פשע התקפנות שייך למנהיגים. שאלנו כיצד נפטור מאחריות את המבצע? והתשובה: החיילים נקלעים לסיטואציה והמלחמה תקרה ממילא. 
מקמהן ואחרים תוקפים את וולצר, שספרו יצא בשנות ה-70 המאוחרות. נוזיק שואל- כיצד ניתן להתייחס לחייל כמכשיר בלבד? פטור שכזה מוחק את זהותו האינדיבידואלית. בסופו של דבר, החייל יודע כי המללחמה שלוחם אינה צודקת ובשל כך, עליו לסרב. 
תשובת וולצר: הוא אמנם יודע על צדקת המלחמה, אך עדין מאוים בגינה, ועצם עובדה זו מקנה לו את הזכות להגנה עצמית. יש חשיבות להלך מחשבתו של החייל- שאם מצדיק אותה- הוא מביא לאפשרות קיומה במעשיו ואינו שונה לפיכך מהריבון. 
ההבחנה בין מוסר ובין חוק:
עד כה, מדובר בסיפור חלקי בלבד. לרוב, חיילים יתמכו במלחמה, והחוק הבינ"ל מגן עליהם. 
טענת הטהרנים: אין רצון לשנות את חוקי המלחמה, כיון שמדובר בחוק האופטימלי. אך יש להבחין (הבחנה חשובה ביותר)- בין המוסר ובין החוק. 

סיכום טענת הטהרנים: 
· נניח שיתכן שוויון מוסרי. 
·  נניח כי ישנן סיטואציות של שוויון מוסרי במלחמה. 
· עדין ברוב המקרים חיילים כן אחראים למעשיהם, שמעודדים גם מלחמה לא צודקת.
· ולכן- אין זכות להרוג מתוך הגנה עצמית. 
· כאן נכנסת ההבחנה הטהרנית: חוקי המלחמה צודקים למרות שפוטרים רוצחים בדם קר מאשמת רצח.  הבחנה בין חוקי המלחמה וכללי המוסר.
כיצד ניתן להבחין בין חיילים במלחמה צודקת לאלו שאינם במלחמה צודקת?
כיון שלא תמיד ניתן לערוך את ההבחנה המוסרית- הרי שיש להבחין בין חוק ומוסר. החוק פוטר את הצורך מהבחנה מוסרית, גם כך ניתן לחיילים שאינם מוצדקים בהריגה את האפשרות להרוג מכח זכותם המוסרית של החיילים הלוחמים המלחמה צודקת. (ולמרות שרוב החיילים מסכימים למלחמה וממילא אחראים לה). 
הסיבה להסכמת הטהרנים לחוק הבינ"ל (ולהצדקת ההבחנה בין חוק ומוסר):
1. כדאיות החוק- הפחתת הפגיעה בזכויות אדם:
הטהרנים מסכימים למדיניות החוק הבינלאומי המתיר יציאת חיילים למלחמה, אך יש להכיר בכך שהחוק פוטר מאשמת רצח אנשים שרצחו (לרוב בדם קר). יש להכיר בכך שהחוק מנוגד למוסר במקרה זה. 
· נניח כי מנק' מבט מוסרית העונש הראוי על אונס הוא במוות. עדין יתכן כי מנק' מבטו של המחוקק ראוי יהיה להמירו בעונש כלא, כיוון שאחרת יהיה תמריץ לאנס לרצוח את הקרבן כדי שלא יעיד נגדו ויביא למותו. בכך נפחית את הזק המצטבר ממעשי אונס. 
מאותן סיבות בדיוק, טוענים הטהרנים, כי אין להעניש חיילים במלחמה לא צודקת, אלא כיון שאם יועמדו לדין וישללו זכויותיהם, הרי שלא יהיה להם מה להפסיד במלחמה וילחמו באופן אגרסיבי יותר ומוסרי פחות. החוק אינו מבקש להגדיל את סך העושר הכללי, אלא להפחית את הפגיעה בזכויות אדם.
2. מעשיות החוק- הסיבה הפרגמטית:
נק' נוספת: בדר"כ לחיילים ישנה סיבה טובה לחשוב כי המלחמה בה לוחמים היא צודקת, כיון שנמצאים במסגרת בה המידע מוגבל מאד והלחץ החברתי הוא כבד מאד. יכלתם לחשוב באופן אובייקטיבי קטנה מאד בעקבות הלחץ החברתי והעדר המידע, ולכן, נסיון לעשות דין צדק עם כל חייל וחייל, נקלע לתהליכים אינסופיים, בהם רוב החיילים יפטרו מעונש, כיוון שקשה מאד להוכיח הגנה מעבר לכל ספק סביר, ולכן ההבדר האופטימלי הוא פטירתם מעונש מראש. 
יתכן כי ישנו פחד מהטלת אחריות בחייל הבודד גם משום שהיכלת לקבוע אם מלחמה היא צודקת או לא היא מוגבלת. אין רצון כי חיילים יחששו לצאת למלחמה צודקת בעקבות חשש מעמידה לדין. חוק המתיר מלחמה צודקת בלבד, יסרס את יכלתן של מדינות להגן על עצמן. 
הטהרנים טוענים כי כל עוד לא הוכח שאין בסיס סביר למחשבה ששינוי החוק יביא לסרבנות, ולכך שפחות מלחמות לא צודקות תחולנה, ישנה הטיה ברורה לטובת הסטטוס-קוו ושמירת החוק הקיים.
בשורה התחתונה- אין הבדל בין הגישות וישנו שוויון מטעמים פרגמטים. ההבדל הוא מוסרי בלבד. 
ההבדל המוסרי בין הגישות:
מדוע חושב וולצר כי לשיקולי הטהרנים לטובת השוואת הזכויות החוקיות של החיילים, יש אפקט מוסרי?
לשיטת הטהרנים, זכויות כלל החיילים הן שוות כיון שלא ניתן להבחין ביניהם. (ההבחנה היא קשה ולא כדאית). 
חובת הצייתנות
מדוע כדאי להסכים לחובת הצייתנות? 
הטענה (בעקבות וולצר)- לחיילים יש זכות מוסרית לקחת על עצמם את חובת הצייתנות, מבלי לבדוק האם המלחמה היא צודקת אם לאו. 
האנלוגיה בין חייל ותליין: נניח כי תלין עתיד להוציא להורג אדם חף מפשע. האם הוא המפר את הזכות לחיים? נראה שלא, כיון והתליין הוא מכשיר לביצוע רצון ביה"מ. האנלוגיה היא בעייתית, כיון שלא נרצה לומר כי ישנה שליחות לדבר עבירה. ישנו חשש עמוק מהאנלוגיה- שתומכת בטיעון כי המבצע הוא רק בורג קטן במערכת (טיעונו של אייכמן במשפטו). 

הטיעון האמנתי:
השו' הולמס- hard cases make bad law, ברגע שננסה לגזור מהטיעון הנאצי את החוק, נאבד חלק גדול מההגיון המניע את האמנה החברתית שכולנו שותפים לה. הצייתנות היא חלק אינהרנטי מתפקיד השוטר. אין ללמוד ממקרים גרועים בהם הצייתנות הובילה לתוצאות גרועות, אלא להתבונן בהסדר כמקשה אחת, ולנסולת למצוא לו אלטרנטיבה תוך בחינת העוותים האפשריים בגינה. אם כן, יש לבחון כיצד יראה עולם שבו מתקיים הסדר מתחרה והאם ההסדר הקיים הוא אופטימלי? – הגישה הכלכלית.
בחינת ההסדר הבינלאומי:
הסדר בו אין לחיילים חובה לקחת את חובת הצייתנות על עצמם יהיה פחות טוב מההסדר הקיים. יכלתן של מדינות להגן על עצמן מפני תקפנות (לצאת למלחמה צודקת), תקטן אם לא נאפשר להן לשלוט בצבאות צייתנים.
הזכות להצטרף לצבא צייתני undetake the duty of obedience the right:
חוקי הצבא תובעים את מילוי פקודות הצבא מבלי לבדוק בציציותיה של הממשלה. אמנם ישנו צורך במסננת בקורתית אצל החייל, אך מבלי שיבדוק אם המלחמה צודקת או לא. 
טיעון המצדיק את התפקיד שמגדיר חילות.
מחלוקת נוספת בין העמדה המסורתית והטהרנית היא לענין פרופורציונאלית in bello. 
העמדה המסורתית מבחינה בין דיני המלחמה ודיני הךחימה. על המלחמה להיות צודקת, הכרחית (צורך מיידי), ופרופורציונאלית (מניעת נזק גדול מזה שגורמת. בעופרת יצוקה נטען כי התקיפה היתה חמורה ביחס לטילים שנורו- זו פרופורציונאליות Ad bellum ). קשה מאד לקבוע האם המלחמה פרופורציונאלית. המטרה לבחון האם הנזק שנגרם גדול לעין ערוך מהאיום. במלחמת עיראק הראשונה, לא בטוח כי היציאה למלחמה היתה מוצדקת (לא בטוח כי היה נשק להריגה המונית). אמנם היתה עילה צודקת, עקב הפלישה לכווית, אך כמות החיילים שנהרגו היתה עצומה.
פרופורציונאליות in bello:
גם חוקי הלחימה כוללים ס' מכריע בחשיבותו (אם כי עמום). הרג מכוון של אזרחים הוא אסור. אלא הרג אגבי הוא מותר. הערך הצבאי של הפעולה מצדיק את המחיר. 
הנחת המוצא היא כי המלחמה היא צודקת. נניח כי יש צורך לכבוש גבעה ולהשמיד מספר בונקרים בדרך. ברור כי התקפתם תפגע במס' אזרחים חפים מפשע מנק' מבט של jus in bello. (השוואת מעמד מוסרי של אזרחים וחיילים). הרג כזה יהיה מותר אם ישנה מטרה צבאית צודקת. דוג' למטרה צבאית שאינה מצדיקה הרג אזרחים- הנחה כי טיל מסוים מהווה איום מסוים, אך כדי  להשמידו יש צורך להטיל פצצה כבדה עד כדי הרג של 100 אזרחים. (בהנחה והטיל יגרום לנזק קטן יחסית). 
המדתיות נמדדת בין הנזק הפוטנציאלי לאזרחים מול התועלת הצבאית.  
מה הקושי שמעלה הפרופורציונאליות יוצרת לתיאוריה המסורתית? (תזת האי-תלות)
כיצד ניתן לפרש באופן שווניוני את כלל הפרופורציונאליות in bello.
מקמהן: עוסק בדוג' החייל הנאצי- הוא שואל האם בכלל תתכן פעולה פרופורציונאלית במלחמה לא צודקת? זה מהווה אבסורד.  לא תתכנה תוצאות מוצדקות במלחמה לא צודקת.  גם אם יש קידום של תוצאות צבאיות- הן אינן מוצדקות. 
בחזרה לטיעון האמנתי: 
האנלוגיה בין החייל לתליין. כמו"כ ננסה ליצור דיס-אנלוגיה בין החייל לגנגסטר. בחזרה לשאלה הבסיסית: כיצד יתכן כי לחייל מותר להשתתף במלחמה לא צודקת? 
תשובה: הדינים המסדירים את תפקיד החייל הם חלק ממערכת שנועדה לאפשר למדינות להגן על עצמן. בעצם דיני המלחמה הם חוזה בין מדינות המבקשות להקטין ככל הניתן את התרחשותן של מלחמות לא צודקות אך מאידך, לשמר את יכלתן להגן על עצמן בעת הצורך, במצב של תקיפה. 
לאחר 1945, החליט האו"ם כי יש למנוע כל מלחמה שאיננה מלחמת מגן. המנגנון שיאכוף את האיסור על מלחמות לא צודקות הוא המנגנון אשר יאפשר למדינות להגן על עצמן. הסיבה לכך- (עפ"י heldley bull): החברה הבינלאומית חסרה מרכז שלטוני שלו סמכות לפרש ולאכוף את החוק האוסר על תקפנות. ולכן, החברות עצמן הן האוכפות את החוק הבינלאומי. (המנגנון הוא באמצעות כח המדינות עצמן). 
I. ההנחה הראשונה בטיעון האמנתי- אנרכיה. 
בהמשך לטיעונו של Bull, אכיפת החוק על ידי הבטחה לכל מדינה את היכלת להגן על עצמה. הפרה של החוק על ידי מדינה אחת תביא להפרה אצל מדינה אחרת. לרוב ההכרה ההדית בחוק, מתקבלת ללא כח כופה. ברוב החוזים לא חל סכסוך, כיוון ששני הצדדים מפרשים את החוזה שיצרו לשביעות רצונם. פעמים רבות סכסוך בין אינדיבידואלים צריכים לפתרון  אצל גוף שלטוני. מדוע אין צורך דחוף להקים מרכז שלטוני עולמי שיפרש את החוק? כיון והמדינה נתפשת כרציונאלית יותר מהפרט וקיימת לעד (בהגדרה). 
מטענת האנרכיה נגזרת זכותן של המדינות להקים צבא יעיל. זכות הנגזרת מאיסור על תקפנות. 
*     צבא יעיל- כזה אשר יכול להגן באופן האופטימלי על המדינה. צבא יעיל אינו זה שנלחם במלחמות לא צודקות.
*     נגזר מכך כי צבא יעיל= צבא צייתן (צבא בו חיילים המצייתים לפק' מבלי לבדוק האם מטרתן הסופית היא צודקת- נבחנת היציאה למלחמה ולא חוקיות הפק' בתוך המלחמה שכן אסור לציית לפק' בלתי חוקית בעליל). 
לו היה חוק האוסר יציאה למלחמה בלתי צודקת בעליל, היו פחות מלחמות ולא היתה נפגעת יעילותו של הצבא. אם כן, השאלה היא- מדוע צבא כזה יעיל יותר מצבא שבו חיילים אינם יוצאים למלחמה לא צודקת? 
II. ההנחה השניה- צייתנות.
צבאות יעילים שמגינים על מדינות באופן יעיל מורכבים מחיילים צייתנים. (שאינם בודקים האם היציאה למלחמה היא צודקת) . 
 נבחן- האם טענת הצייתנות היא אמיתית?
הטהרנים- כופרים בטענה זו. 
מדוע צבאות שאינם צייתנים הם פחות יעילים? התשובה לטהרנים:
1. פרגמטיות הצבא הצייתני:
דוג' הטייס: נניח כי טייס מונחה להטיל פצצה שתביא להרג אזרחים. הוא מבקש להוכיח כי הרג האזרחים הנ"ל בתחשיב כלכלי, אינו הופך את המלחמה ללא-צודקת מבחינת פרופורציונאליות.  הצורך להוכיח לכל חייל כי פעולתו היא פרופורציונאלית ad bellum. היכלת של מדינות להלחם מלחמה צודקת תפגם באופן משמעותי ללא צבא צייתני. 
2. כדאיות הצבא הצייתני:
במלחמת מנע- בשונה ממלחמת ששת הימים (preantive war- מלחמה ההודפת איום מרוחק.) מלחמות מנע  הן בעייתיות. נניח כי מלחמת המנע איננה פרופורציונאלית ולכן אינ ה צודקת. עדיין יתכן כי האיום לצאת למלחמה יהיה בעל אפקט מייצב, היינו, חשש האויב מפני המכה המקדימה הקשה, יביא להמנעותו מתקיפה עתידית. האם מדינה שלה צבא לא צייתני יכולה לייצר איום מרתיע?  סביר להניח כי יתקשו בכך. האיום לא יהיה אמין. הצד השני מודע לעובדה שהחיילים של מדינה כזו לא יצאו למתקפה. לכן המדינה המבקשת לאיים, אינה יכולה לייצר את האיום. האיום המרתיע הוא זול ומוסרי (מונע פגיעה חמורה יותר בחיי אדם). ההרתעה מתאפשרת הודות לצבא צייתני.
III. ההנחה השלישית- אכיפות:
הסבר נוסף לשוויון מוסרי של חיילים. אחת המטרות של האמנה היא מניעת מלחמות לא צודקות. והקטנת פגיעה בזכויות אדם תוך לחימה.  המדינות יודעות כי לא ניתן למגר את התופעה לחלוטין.מסיבה זו נניח כי תהינה מלחמות ויש לחשוב כיצד לנהל אותן. דיני הלחימה- עוסקים במזעור פגיעה בזכויות אדם חף מפשע תוך כדי מלחמה. 
אחת מהבעיות של כלל זה היא יכלת האכיפות בזמן מלחמה. על מנת שיאכף, יש צורך בהסכמת שני הצדדים כי הכלל אמנם הופר. דוג'- נחשוב על משטר טהרני לפיו אם הצד הצודק הרג אזרחים באופן אגבי, אזי הפעולה היא פרופורציונאלית, בעוד שאם הצד הלא-צודק פגע אגבית באזרחים- פגיעתו אינו פרופורציונאלית. למעשה, כל פגיעה אגבית של הצד שאינו צודק באזרחים, היא אינה פרופורציונאלית. נניח כי לצד שמנגד ישנה הזכוות להגיב בתגובה דומה (זהו כמעט הכרח). האם לצד שמנגד מותר להגיב בתגובה לא פרופורציונאלית לפעולה דומה שנעשתה כנגדו. אם שני הצדדים צודקים- הרי שהם ימשיכו לפגוע פגיעות לא פרופורציונאליות. התוצאה הסופית- הדרדרות של המלחמה למלחמה טוטאלית במקום מלחמה מוגבלת בין צבאות. 
הטיעון לטובת השוויון המוסרי בין חיילים אם כן:
1. מחד, צבאות צייתנים מממשים טוב יותר את המטרה של הגנה על העולם מפני תקפנות.
2. משטר טהרני יביא לבסוף למלחמה טוטאלית בין עמים ולא למלחמה מוגבלת בין צבאות. 
הסדר בו לחיילים ישנה הזכות להיות צייתנים, ומצד שני מוטלת עליהם החובה חובה להמנע מפגיעת אזרחים חפים מפשע, מקטין את האלימות בחברה הבינלאומית, ומקטין את הפגיעה באזרחים תוך לחימה.
לכן, המדינות יוצרות הסכם לפיו למדינה יש זכות להחזיק צבא צייתני (יעיל), ולאינדיבידואלים ישנה זכות להצטרף לצבא למרות שצייתנות היא חלק מהגדרת התפקיד שלו. מדוע? כיוון שזו הדרך האופטימלית להגשמת המטרה של מניעת תקפנות. החיילים לוקחים על עצמם להתייחס לאלו שנגדם הם נלחמים, כאילו הם חפים מפשע (בעיקר האזרחים). 
ההסדר יוצר אנאלוגיה ברורה בין החייל ובין התליין. 
התליין פטור מאחריות כיוון שמהווה חלק ממערכת שאוכפת את האיסור על רצח או אונס בצורה הטובה ביותר. המעשה של התליין לגיטימי מכח לגיטימיות תפקידו. אם המערכת היא אופטימלית, אזי יש לו זכות למלא אחר כלליה.
מאותן סיבות לחייל ישנה הזכות להצטרף לצבא שתפקידו לאכוף איסור בינלאומי על תקפנות, ולקבל על עצמו את הזכויות והחובות המגדירות את תפקידו, שכן אלו מקדמות מחד את יעילות הצבא באכיפת האיסור ומאידך גם ממזערות את הפגיעה בחפים מפשע.
המדינה עשויה לשגות בניהול, כשם שנכשלת במניעת פשע, אך עובדה זו אינה מערערת על המעמד המוסרי של החייל המלחמה. 
האם הדבר עומד בסתירה לכך שישנם מצבים בהם הסרבנות היא מוצדקת? 
נניח כי החייל יודע כי המלחמה שלפניו אינה צודקת. אמנם קיימת הזכות להשתתף בה, מכח הזכות ליטול חובת צייתנות. [הרג במלחמה זו היא רצח לפי עמדה טהרנית אך לא לפי העמדה המסורתית.] עם זאת, ישנה הצדקה מוסרית שלא לצאת למלחמה, ואין סתירה בין הזכות לציית ובין הזכות לסרב. הסיבה שאין סתירה מחזקת את תיאורית ההיתר.
זהו הרעיון של מרי אזרחי וסרבנות מצפון. 
3/01/10









שיעור 10
התיאוריה האמנתית (החוזית)- תזכורת:
וולצר: הקהילה הבינלאומית החליטה  לאסור על תקפנות. היא אמורה לפתח כלים לאכיפת האיסור, והדרך היעילה יותר לאכוף את האיסור בעולם בו אין ריבון בינ"ל, היא באמצעות סעד עצמי. הקהילה הבינלאומית מעניקה את הזכות להגנה עצמית, ומאפשרת לכל אחת מהמדינות להחזיק צבא יעיל שיסייע לה בהגשמת הסעד העצמי.  (1. הענקת זכות הגנה עצמית. 2. הדרך היעילה לכך באמצעות צבא צייתן).
ההנחה: אם על המדינות להוכיח על כל צעד כי המשימות הן צודקות (ופרופורציונאליות), הן לא תוכלנה להלחם בצורה יעילה. תכלית הצבאות הצייתנים היא מוסרית, כיוון ומאפשרת לקהילה הבינלאומית לאכוף את האיסור על תקפנות. 
העמדה הטהרנית:
1. שאלת הטהרנים: מחויבות לשלום מצריכה חוק האוסר התחמשות. 
אם אמנם הקהילה הבינלאומית היא מוסרית, ותכליתה מניעת תקפנות, אזי היתה אוסרת על השתתפות במלחמה לא צודקת, אלא החשש הוא כי חיילים לא היו נלחמים גם מלחמות צודקות. אם כן, מדוע לא כונן חוק לפיו אין להחזיק צבאות בכלל? הלא זה בודאי יהיה הסדר טוב יותר לטובת שלום. בדיוק כמו בחברה האזרחית (שם מותר רק לשוטר להחזיק נשק). 
התשובה- אין בכך שווי משקל יציב. מספיק אחד שיעבור על החוק, וללא נשק, לא ניתן יהיה לעצור אותו מלהשתלט על המשאב בגינו הוא נלחם. 
החוק הבינ"ל מכיר בכך שהסיטואציה האופטימלית, בה כל החברות בקהילה הבינ"ל מתפרקות מנשקן, אינה ברת השגה.  גם בחברה האזרחית, האזרחים מתפרקים מנשקם רק מכיון שיש מוסד שיגן עליהם (משטרה). ברמה הבינ"ל, ישנו חשש כי גורם זר ינצל את חולשת המדינה חסרת הנשק, בכדי להשתלט על משאביה. 
אם כן, חוק שכזה לא יתכן כיון ואיש לא יציית לו. 
2. הטהרנים כנגד הפרשנות האמנתית: לפיה, הצייתנות היא תנאי הכרחי לצבא
מציגים את מלחה"ע ה-I. סירוב להלחם אז, היה חוסך את המלחמה. (זהו מקרה בו אף צד אינו צודק). 
תשובת העמדה האמנתית (החוזית): מקרים קשים מייצרים חוק רע. גם אם יש מקרה אחד גרוע, אין זה מוכיח כי ההסדר הקיים פחות טוב מהסדר בו אין נשק כלל. ללא חימוש לא ניתן היה להתגונן מפני הנאצים במלחה"ע ה-II. עדיין לא ניתן להוכיח כי ההסדר הא-סימטרי טוב מן הסימטרי.
[האם המשטר הנאצי נופל תחת ההסדר של: צבא צייתן כמגשים יעילות בהגנה עצמית?]
לא בהכרח. הזכות להגנה עצמית אינה נתנת למדינה באשר היא מדינה, אלא למדינה שהיא חברה לגיטימית במשפחת האומות. ישנן חברות שעשויות לאבד את הלגיטימיות שלהן, ואז לא תהיה עבורן הזכות להגנה, ובהתאם, העדר זכות להחזיק בצבא צייתן. 
הקהילה הנאצית- כיוון שאינה חברה לגיטימית בקהילה הבינ"ל, הרי שלא תוענק לה הזכות להתגוננות. 
כיצד נקבע האם מדינה אבדה את הלגיטימיות שלה?
אין מדד ברור. הסיבה להעדר זכות לצבא נאצי, היא כיוון שהפרויקט הנאצי כפר בזכויות של עמים ומדינות שלמים להתקיים (מקווי היסוד של המשטר). 
היחס בין חוק למוסר:
החוק המאפשר צבאות צייתנים הוא אופטימלי כאמור, אך האם הדבר צריך לשנות לחייל הבודד?  התאוריה האמנתית מעודדת השתתפות במלחמות הצבא לשם היעילות בהגנה עצמית (שמטרתה צודקת).  תשובת מקמהן- הזכות קיימת אך מתקיימת גם החובה לוותר עליה. תליין הנתקל בחף מפשע, עליו להניח לו לברוח. מנגד- הסדר בו יש הוצאות להורג הוא יעיל, והסדר בו תליינים מצייתים לביה"מ הוא יעיל, כיוון שאז לביה"מ ישנם כלים טובים יותר להחליט אם הקרבן חף מפשע או לא. 
מקמהן- זה אמנם הסדר יעיל, אך לאחר שהגענו למסקנה כי החוק הצודק מצווה לעשות דבר מה נפשע, עלינו להניח לחף מפשע לברוח. 
בנק' זו- היחס בין החוק והמוסר מתגלה במלוא הבעיות. 
מנק' מבט אנליטית- יתכן מצב בו החלת החוק תביא לאי-צדק. זו קושיה טהרנית עצומה. 

צדק חלוקתי
התמודדות עם הקושיה הטהרנית: אנלוגיה בין מקמהן נ' וולצר, ובין ג'רי כהן נ' ג'ון רולס.
רולס מול כהן:
רולס- הפערים בין המכונאים והטייסים אינם הוגנים. האם ההבדל בין הטייסים והמכונאים הוא רלוונטי? כן, כיוון והבדל רלוונטי הוא נגזרת של תכלית  חברתית ראויה. כיוון ותכליתו של צה"ל היא בהגדלת העוגה. הטיה לטובת הטייסים אינה מפרה א עקרון השוויון האריסטוטאלי. 
רולס- עדין הפערים אינם הוגנים, כיוון וחלוקת הכשרונות אינה הההוגנת. חלוקת המשאבים אינה צודקת ובשל כך גם הפערים שיוצר השוק בין הקבוצות. 
הצעתו של רולס- המכונאים עצמם יעדיפו הסדר אחר על פני זה של 2-2. הם יעדיפו 6-4. יסכימו לסבול מאי-שוויון ובלבד שרמת חייהם תהיה מקסימלית. 
רולס: פערים הם מוצדקים אם הם משחקים לטובת הנמצאים בתחתית הסולם החברתי.  כך למשל בתכנית הכלכלית של נתניהו, הפער לרעת החלשים, יביא בסופו של דבר לפיתוח השוק לטובת החלשים עצמם. לקיחת מס מהשכבות החזקות, תביא להורדת התמריץ שלהם לעבוד, וממילא תקטן העוגה בכללה. 
האלטרנטיבה ל10-2 היא 6-4 ולא 8-4. 
קושיתו של ג'רי כהן:
כהן- מיהו הדואג לכינון המוסדות הצודקים ולכך שהממשלה תלחם בפערים לא הוגנים. ישנה מפלגה של צדק לפי רולס, והיא מבקשת את האזרחים לבחור בשם הצדק. אזרחים בחברה אידיאלית כשל רולס, יצביעו מיזמתם במפלגה שמציעה את עקרון המקסימין של רולס, גם בניגוד לטובתם העצמית. שאלתו של נוזיק לגבי ירידה לנכסי העשיר,  (מי שמתיר לממשלה לרדת לנכסי האדם הפרטי ולחלק מהם לעניים- הוא מי שבחר בממשלה הדואגת לצדק) אינה רלוונטית. 
כהן: בבריטניה- הבוחרים בבלייר על פני מפלגה שמרנית, עשו זאת מפני ששיעור המס היה נמוך עד גיחוך. כל אלו תומכים בחלוקה צודקת., למרות שבפועל ינסו להקטין את שיעור המס שהם חייבים בו. זוהי שניות מוזרה. תאורית רולס מורכבת מאזרחים הפועלים בשניות (המגוחכת) הזו. כפועלים בשוק החופשי, הם דואגים לאנטרסים שלהם. 
[סורוס- הימור על מטבע של מדינה, עשוי להפיל את כלכלת אותה מדינה. ואילו באותו כסף שהרוויח המהמר- הוא בונה אוניברסיטה עבור המדינה. ]
הקושיה של כהן- "אם אתה מאמין בצדק חלוקתי- כיצד יתכן שאתה עשיר?"
גם אם נניח כי המלחמה שאליה יצאה ארה"ב היא צודקת, ומגשימה אידיאולגיה מלחמתית. יתכן והאזרח הצביע עבור בוש כמועמד פוליטי טוב- לאחר מכן כשהחייל יוצא למלחמה הוא טוען כי זוהי אשמת הריבון. אך הריבון הוא נשיא ארה"ב עצמו. לשיטתו, אין להיות שותף לפעולה הנובעת משיקולים לא צודקים. 
האם אמנם סרבנותו של יונתן בן ארצי, תביא לתוצאה רעה במידה וכולם ינהגו כמוהו?. הוא אינו מכחיש כי אם כולם ינהגו כמוהו, התוצאה תהיה גרועה, אך אם הוא עצמו יפסיק במירוץ- לא יקרה דבר. איש לא ינהג כמוהו כיוון שהוא החריג המצפוני והיתר הולכים עם העדר. 
פרדוקס הדמוקרטיה- לשם מה ללכת להצביע אם ממילא הקול הפרטי אינו נחשב? אם כולם היו חושבים כך- הרי שהיתה השפעה על התוצאה. אך כיוון שאיש אינו חושב כך- אין השפעה. 
הטהרנים- כשאדם פרטי פועל על פי מקסום רווחיו- השאלה 'מה יקרה אם כולם ינהגו כך?'- אינה משמעותית כיוון שאין להתנהגות האישית השפעה על התנהגות הכלל. כך בסרבנות מצפון- סרבנות אישית לא תביא לסרבנות קולקטיבית ולכן מוטלת חובה מוסרית לסרב במלחמה לא צודקת. 
לפי הטהרן: וולצר (במקביל לרולס) דורש שניות לא הגיונית- כחייל יש למלא אחר החובה ולהשתתף במלחמה אך כאזרח פרטי יש לסרב ודאוג לצדק. לפי הטהרנים (במקביל לכהן)- יש להיות קונסיסטנטי ולסרב תמיד. 
גם אם החוקה הצרפתית עוורת צבעים, עדין תושבי הפרברים לא ימצאו בחנויות היוקרה כיון והחברה עצמה היא גזענית.
לפי מקמהן (והטהרנים)- העובדה שהעם עצמו אינו צודק- מביאה לכך שהחברה כולה אינה צודקת. לכן ישנה חובה שלא לצאת למלחמה כלל. 
ההאנלוגיה בין רולס-כהן וולצר- מקמהן: שתי דוגמאות:
1. פקיד הבנק:
Thomas Pogge: מגן על רולס במקרה זה. ישנו נסיון להגן באמצעות אינטואציה על הקונספציה הרולסיאנית של החברה הצודקת המאפשרת מוסריות חצויה. פעולה בצורה שממקסמת את הרווחה האישית. 
ננסה לחשוב על רובין הוד המודרני- פקיד בנק שמכח תפקידו הוא מורשה חתימה ומוסמך להעביר כספים בין חשבונות שונים. הוא מחליט כי כדי להלחם בחוסר הצדק בחברה, (הוא מודע לכך כי החוק הקיים הוא האופטימלי ואינו יכול להיות צודק יותר ועדין הבנק מרויח יותר משהוא זקוק לו), הוא יפעל כנגד הבנק המעסיק אותו לטובת הנזקקים הידועים לו בשמם. [גם החוק האופטימלי אינו יכול להכריח את הבנק לשקול שיקולי צדק חברתי שאינם מתפקידו ועשויים לגרום לעוות בפעילות הבנק שאינו בר תיקון ויפגע ברווחה המצרפית של הכלל].
במדינה מסוימת- החוק מאשר שלא להשכיר את הדירה לאדם שהמשכיר אינו סומך עליו, אך אוסר שלא להשכיר את הדירה לאדם בשל צבע עורו. יש שיטענו כי החוק אינו יעיל, כיוון שיגרום לתביעות משפטיות רבות שלא יביאו לתועלת. 
נניח כי תיאוריה כזו צודקת. האם ישנה הצדקה להעברת כספים לעניים על חשבון הבנק המעסיק? ישנה תיאוריה לפיה המעשה הוא מוצדק בהנחה והפקיד לא יתפש והתנהגותו לא תפגע בהתנהגות החברתית האופטימלית. 
עדין, ישנה תחושה כי לפקיד הבנק ישנה הזכות שלא לשקול  שיקולי צדק, מכח העובדה שהוא פקיד בבנק. 
2. הגנרל:
אותה אינטואציה תתכן בהקשר של דיני מלחמה:
גנרל בצבא מגיע למסקנה כי מדינתו נמצאת תחת איום אימננטי אך אינה מבחינה בכך עקב יוהרה. הוא יודע כי איש לא יקשיב לו גם אם ינפנף בבעיה. לכן, הדרך הטובה ביותר מבחינתו להציל את הנפגעים הצפויים במלחמה, היא לפתוח במלחמה בו ברגע במקום להמתין. 
המלחמה נפתחת שבוע לפני המתוכנן ע"י האויב, ובכך נחסכים חייהם של רבים.
מבחינה מוסרית, מתקיימת ההצדקה לצאת למלחמה זו. ועדין, מתקיימת הזכות המוסרית שלא לעשות זאת. 
הטהרנים: כיצד יתכן שישנה חובה לציית לחוק הקובע חלוקת עבודה לפיה המדינה תקבע מתי לצאת למלחמה (ולכן ישנה חובה מוסדית שלא לפתוח במלחמה), ומאידך נטענת הצדקה להגן על חיי החיילים. טהרנים יאמרו לגנרל לצאת למלחמה, ולפקיד יציעו לגנוב עבור העניים. (או לתליין- לתת לקרבן החף לברוח). 
עם זאת, ישנה האינטואציה כי ישנה הזכות שלא לשקול יציאה למלחמה. וזאת, מכח העובדה שהגנרל פועל בתוך מערכת שעובדת על פי שיקולים הגיוניים. 
על התלין/גנרל מוטלת החובה החוקית שלא לבדוק בציציות הממשלה. לשיטת הטהרנים ישנה גם חובה לתיקון אי צדק במידת האפשר. 
דוג' מהמקרא: פנחס חוזה באחד מראשי המדינה בועל מדיינית. משה ואהרון עומדים ובוכים. פנחס קם והורג את המדיינית והנשיא. ברור כי לא פעל בהתאם לחוק, כיון ולא נערך משפט. 
עמדת התלמוד: אם הנשיא היה מתגונן והורג את פנחס- לא היה  נחשב לרוצח.  התוצאה של החוק אינה צודקת, ומי שמפר את החוק פועל במעשה שיש לו הצדקה, ועדין, נאמר כי ישנה זכות מוסרית לציית לחוק. 
הסבר של הזכות – יביא לסוגיה חשובה בתיאורית הצדק החלוקתי:
מהן זכויות מוסריות לפי רולס, לוק ווולצר?
# התיאוריה של לוק- ביחס לקנין פרטי:
האל שברא את בני האדם העניק לו את הבעלות על עצמו. האל העניק את העולם החיצוני לבני האדם. מכאן גוזר לוק את המוסד של קנין פרטי. כיון "והארץ נתנה לבנ"א", הרי שהם יכולים להפוך חלקים מהעולם לשלהם, באמצעות עבודה. 
מהעובדה שהארץ נתנה במשותף לבני האדם, ניתן לכונן שני משטרים:
1. משטר משותף- לפיו הארץ היא אמנם רשות הרבים והזכות היא שווה לכולם. (כשישנם כללי כניסה ויציאה לרשות)
2. החלטה קולקטיבית- ניתן לעשות שימוש במשאבים המשותפים אך הסמכות להחליט מה יעשה היא סמכות הנתנת לכל בני האדם. 
לוק: שני המשטרים אינם יעילים באופן קיצוני, בשל טרגדית המאגר המשותף. כיוון שלכולם יש אינטרס לעשות שימוש במשותף, איש לא יתרום עבודה, כיון שעבודתו תביא תועלת ליתר. (בקיבוצים, בסופו של דבר העדיפו לעבוד פחות ולקבל יותר). 
לוק מציע מבנה של קנין פרטי- מתן האפשרות לאדם להינות מפרי עבודתו, מתמרץ אותו לעבוד ולשמר את הקיים. השווין הבסיסי (מכח העובדה שהארץ נתנה לכולם באופן שווה) נעלם. נוצר אי-שוויון בין מי שעבד וזכה ומי שעבד והפסיד, אך המוסריות העמוקה מאפשרת זאת
התמודדות לוק עם חוסר השוויון:
משטר משותף אינו יעיל, לכן נוצר משטר פרטי. משטר פרטי יוצר אי צדק כיוון שאדם מהמר על איזור מסוים ועשוי להפסיד למרות שזכאי באותה מידה על האיזור הפורה הנמצא בידי אחר. 
ולכן- הזכות להעניק צדקה לעני, נובעת מזכותו של העני במשאבי העשיר.
ג'רמי וולדרון: צדקה אינה פריבילגיה מעבר לחובה ואינה וולונטרית לחלוטין. לעני ישנה זכות בנכסי 
העשיר מכח זכותו במשאביו. 
חוסר היעילות במשטר המשותף- משטר של שותפות אינו מאפשר פעולה ללא הסכמת הכלל- והדבר מוביל לסחטנות. לכן המשטר הפרטי הוא היעיל ביותר, אך חובת מתן הצדקה זוכרת את הזכות השווה שנתנה לכתחילה במשאבי העולם. 
# המשותף בין המוסריות הלוקיאנית למוסריות נוסח רולס ונוסח וולצר:
טרגדית המאגר המשותף (טפילות) לא היתה נוצרת לו היינו מקיימים את צו "ואהבת לרעך כמוך". 
מדוע השיקול הכלכלי משפיע על תיאוריה העוסקת בצדק? כיוון והמשטר אינו תובע קדושה מוסרית, אין תביעה לאהוב את האחר, אלא המשטר מאפשר מרחב מסוים של אגוצנטריות לגיטימית. לכן התיאוריה הלוקיאנית מצווה על קנין פרטי, כיון שמכירה בעובדה שהאדם אינו יצור קדוש אלא יש לו את הזכות לדאוג לעצמו ולהיות אגוצנטרי. המוסר מאשר אגוצנטריות עד מידה מסוימת, כאשר היא אינה פורצת גבולות. (עבודה למקסום רווח אישי מקובלת אך לא הרג לשם כך, פעולה כדין בדין אופטימלי). 
הזכות של אדם לדאוג לעצמו ולמקסם את רווחיו קיימת כל עוד הוא חי בחברה שיש בה חלוקת עבודה מוסרית סבירה. 
היכלת לקבוע מה מידת הלגטימיות של החלוקה תלויה בשאלה  מהי חלוקת העבודה הצודקת? 
תפקידו של האזרח הפרטי מסתכם בתמיכה בהחלטות המדינה, וכך, נותר לו מרחב לדאוג לעצמו. 
השניות שדובר בה, היא נוסחה המאפשרת לאדם לדאוג לעצמו, וכל זאת, מפני שישנה חלוקת עבודה המאפשרת למוסדות האחרים לאכוף את הצדק. 
דוג' התליין- נטישת החובה המוסדית כרוכה בסיכון ולכן יתפש כקדוש מוסרי. יש לו הצדקה לעשות זאת אך לא חובה. נעריץ אדם כזה כשם שנעריץ את פנחס/סרבנים, ועדין חובת המדינה לאסור את האיש בכדי למצות את הדין, ולהגן על החוק. 
[במקרה של חובת הצלה- ניתן לטעון  כי היא מוגזמת ביחס למרחב הפרטי של האדם- עמדת ת'ומסון]. 
הטרגדיה של המאגר המשותף, ותפקידה בכל תיאורית צדק מוכרת, מוכיחות כי: תורת הצדק שאנו חיים לפיה מכירה בעובדה כי אדם אוהב את עצמו ברמה גבוהה מזו שאוהב את הזולת. חלוקת העבודה מגדירה את המרחב בו ניתן לו לדאוג לעצמו מבלי לדאוג לרווחת הכלל כיוון שזהו תפקיד המדינה. 
בצבא האמריקני: תופעת הסרבנות התפשטה עד כי כך שהצבא הפך לצבא שכירים לחיילים התלויים כלכלית בהשתתפותם בצבא. נוצרה פגיעה בחוק המצווה על צייתנות. 
כיצד מתיישבת העובדה שהחוק האופטימלי דורש צייתנות עם כך שמאפשר פציפיזם?
הצייתנות הנדרשת לקיום צבא יעיל, אינה נפגעת, כיוון שהפציפיסטים אינם עומדים בצייתנות הנדרשת. 
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שיעור 11
המתות חסד
David velleman: האם ישנה זכות לשים קץ לחיים?
בדרך כלל כל דילמה היא התנגשות בין עקרון התועלת/ החירות / השוויון. 
שאלת המתות החסד מעלה את שאלת קדושת החיים, ויש לשאול מהי שאלת קדושת החיים במערכת משפט שהיא לכאורה חילונית. 
וולמן העביר סדנה בה הועלתה שאלה לגבי נזקי עישון והתרת העישון על פי חוק. האם יש לאדם זכות למות בגיל צעיר עם נזקי ריאות?
הוא מספר על טיפול כימותרפי שעבר עקב גילוי סרטן בריאותיו.  וכן מספר על מפגש שם כולם הדליקו סיגריה והדבר הרגיז אותו מאד. הוא כעס על האנשים שאינם מודעים למצבו הקשה. 
הוא משווה את הלעג של מארחו על המדיניות האמריקנית ביחס לעישון (המבקשת להציל חיי אדם באמצעות הצרת צעדי המעשנים) ללעג של אדם בעל עמדות אנטישמיות.  (בוז כלפי האדם באשר הוא אדם). 
היחס התועלתני להמתות חסד (סינגר):
פיטר סינגר: גדול התועלתנים בן זמננו, כתב שני ספרים: liberating animals, practical ethics, בהם מציג שתי תזות קונטרוברסאליות הנובעות כמעט באופן מיידי מן התועלתנות. 
באופן כללי, התועלתנים מבקשים להלחם בהבחנות שאינן רלוונטיות בעיניהן (זהו הישג של התועלתנות אך גם קושי שלה.) נראה כי צודקים בכך שאין להפלות בשל גזע, דת או מגדר, והתועלתנות אמנם נלחמת בהבחנות אלה.  מיל בספרו המפורסם הנוגע לפמיניזם: מה שמשנה מבחינה מוסרית הוא העושר והרווחה המצרפית ולכן אין כל סיבה שלא להעניק לנשים אפשרויות זהות לאלו של גברים. 
בנת'האם: ראש ה'אצולה התועלתנית'. רווחתם של בעלי חיים משנה באותו מובן שרווחת בני האדם משנה, גם לה מעמד מוסרי. עם התקדמות האנושות, ישתנה גם היחס של בנה"א לבעה"ח, כך שיכירו בכך שיש חשיבות מוסרית לאנטרסים של בעה"ח. 
בספרו של סינגר- שחרור בע"ח:
מהווה פיתוח לטענה זו של בנת'האם.סינגר הוא ממייסדי הצמחונות של סוף המאה ה-20. הוא אינו קורא שלא לאכול בע"ח, אלא מתנגד לאופן בו הורגים אותם תוך גרימת סבל, ומבלי לקחת בחשבון את סבלם. אם אמנם מדובר ביצורים המסוגלים לחוות הנאה וסבל (הנחה טריוויאלית לשיטת סינגר), כי אז ההבחנה בינם ובני האדם, אינה רלוונטית. ההטיה לטובת בני האדם דומה בכל מובן להטיה לטובת גזע ארי על פני גזע "נחות". 
אכילת בעלי החיים אינה מפריעה לו באופן עקרוני (כיוון שלאחר שמתים, אינם חשים עוד סבל), אלא שמרגע שמותרת אכילת בעלי החיים, נוצרת תעשיה של התעללות בבעלי החיים, ועל כן סינגר הוא צמחוני. 
אם כן, אנטרסים של בעלי חיים רלוונטים מבחינה מוסרית, בהנחה והם יכולים לחוות כאב וצער, שהרי מעשים הם ישרים רק במידה והםפ מגדילים את סך העושר החברתי. 
בספרו השני- מוסר, הלכה למעשה:
הספר יצר תרעומת כה גדולה, עד שסינגר הפך אישיות לא רצויה בגרמניה ובמדינות אחרות באירופה. חלק גדול מהתורמים  בפרינסטון עזבו/ איימו לעזוב משקיבל את הקתדרה שלו שם. 
סינגר: תוחלת חייו של בעל חיים סובל היא כשבעויים, ובזמן זה ייצר רק סבל וכאב. הוטרינר ימית אותו במצב כזה. (התועלתנות תתבע להמית בע"ח שמייצר תועלת שלילית). 
סינגר משווה את המצב באופן מדויק לאדם גוסס:
נניח תוחלת חיים של חודש לתינוק. התינוק מייצר כאבים כל הזמן. אין הבדל רלוונטי בין האדם והחתול. סינגר מודה כי אדם אינו חתול, אלא שההבחנה בין אדם ובע"ח צריכה להיות מבוססת במונחים של עקרון התועלת. ברור שיש הבדל משמעותי באופן כללי, בין אדם ובע"ח. ברור כי חייהם של בני אדם שווים יותר מחיי בעל חיים, כיוון שהם בעלי מודעות עצמית, רגשותיהם חזקים יותר, הם חווית תחושת זמן, ומגיעים להישגים המסוגלים להעניק להם קורת רוח. כל ההבדלים הללו יכולים שיהיו מנוסחים באמצעות עקרון התועלת. 
אלא במקרה שלפנינו, ההבדלים בין האדם והחתול אינם רלוונטים. גם הוא אינו בעל רגשות ומחשבות אלא כל שעושה הוא לכאוב. לכן היחס כלפי התינוק הוא כמו של הבחנה בין מינים. (נסיון להציל את התינוק דומה לגזענות). פעולה של הצלת חייו היא הפליה לטובה של בעלי החיים (כיוון שסבלו של התינוק מוארך). 
בפועל, אין התנגדות אמיתית לפרקטיקה של המתת בנ"א שאין להם סיכוי לחיים סבירים (עובדה שהפלת עוברים פגומים היא מותרת). עם זאת, לאחר שהתינוק עוזב את מעי אמו, לפתע הופכים חייו לקדושים. סינגר מנסה להבין מדוע.
לנו ברור כי לא ניתן לנסח את ההבחנה בין אדם ובעלי חיים רק באמצעות מונחים של תועלת. אמו של סינגר עצמה חלתה לקראת סוף ימיה. במקרה זה הודה כי אינו מסוגל לשים קץ לחייה. סינגר מודה כי אנו קשוירם לאדם יותר מאשר לבעל חיים, אך יש להכיר בכך כי לקשר זה אין כל מעמד מוסרי. 
· הצעתו של סינגר היא לתת להורים להכריע בנושא המתת התינוק, כיוון ויש  לברר מה התועלת השלילית שתגרם למשפחתו עקב המתתו (או התועלת החיובית שתווצר אם התינוק ימשיך לחיות). 
מיל, "על החירות": נחשב לפילוסוף שניסח בצורה בהריה ביותר את עקרון החירות, אך ההצדקה שנותן לעקרון זה, נתנת במונחים ועלתיים. יש להגן על חירותו של אדם, כיוון והיחיד יודע בדר"כ מה טוב לו. 
קדושת חיי האדם
מונח חסר בפרספקטיבה התועלתנית. וולמן: זהו מושג הקשור באופן  עמוק  ליחס שלנו כלפי אנטרסים של בנ"א. 
אם נשים לב ליחס הדת  לאיסור שלא לרצוח- זהו איסור מוחלט. הוא בר תוקף ללא חשיבות לתוצאותיו. 
חוני המעגל, לאחר שהביא לירידת גשם, נרדם ל-70 שנה וכשהתעורר לא הצליח להבין את התנהגות בני האדם. נאמר כי מן השמים עשו עמו חסד והרגו אותו. ההלכה מכירה בכך כי יש מצבים בהם טוב לאדם שימות ("מי שברך" לחולים), עדין, לא יעלה על הדעת כי חייו של אדם יסויימו במכוון.
היחס הקאנטיאני לחיי אדם:
כשמתעמקים במושג של 'חוק', מבינים כי תקפו אינו תלוי כלל בתוצאות הציות לו.  
גם גניבה מחשבונו של ביל גייטס, תחשב כמעבר על החוק, למרות שאין פגיעה ברווחה המצרפית. בכל מובן, תקפו של החוק אינו תלוי בתוצאה. כאשר אנו חושבים על חוק מוסרי, נחשוב עליו קודם כל כחוק. כאשר ישנו ציות לחוק, הערך המוסרי בא למעשה הציות, כיוון שנעשה מתוך כבוד לחוק. 
דוגמת החנווני: חנווני ישר, עושה הכל כדי לא לזייף במשקל ולנהוג ביושר. נניח כי מטרתו היא לשמור על המוניטין שלו כאדם ישר, במטרה להביא לקוחות. אם זוו מטרתו, לא נקנה למעשהו שום ערך מוסרי. (אלא אם הפפעולה נעשית מתוך כבוד לחוק המוסרי). 
הוא מורה להבחין בין מעשים שנעשים מתוך חובה ומעשים שנעשים בהתאם לחובה.
אנשים המתנהגים בהתאם לחובה משום שהיא משרתת אינטרס אישי שלהם, לא משיגים ערך מושגי במעשיהם.  ("גדול המצווה ועושה ממי שאינו מצווה ועושה").
ישנו דו-שיח בין חכמים על גדולתה של רומי, שבכיבוש על ישראל, סללה כבישים, הקימה תיאטראות ופתחה את היישוב היהודי. אחד החכמים גורס כי אין לכך ערך מוסרי, כיוון שעשו זאת להנאתם האישית. 
קאנט עצמו יודה בכך שקשה לדעת ממתי מעשים נעשים מתוך חובה, וכי בדר"כ נוכל למצוא הסברים תלויי תוצאה לשאלה- מדוע המעשה פסול?
אדם שפועל תמיד לפי הקוד המוסרי מפיק סיפוק מכך, אך לפי קאנט: יהיו מי שיגידו כי האדם פועל כך משום שביעות הרצון והסיוק העצמי כתוצאה ממימוש האידיאלים שלו. קאנט: אין הכרח שהדבר כן. יתכן וההנאה אינה המטרה כי אם תוצאת לוואי. 
הוא מודה כי התוצאה הטבעית של הפסיכולוגיה המודרנית היא להסביר את כל מעשי האדם באמצעות אנטרסים אישיים, כיוון שהסתכלות מדעית על בני אדם- היא כעל יצורים חומרניים. רצונו של האדם לשרוד בעולם, היא ההסבר הפשוט ביותר להתנהגותו. לכן, גם כשעוזר לזולת, הדבר נעשה מתוך אנטרס לתחושה טובה יותר (הובס- מתן צדקה לקבצן משום שהתורם מדמיין עצמו במצב דומה ולכן מרגיש צורך לתת ולא מתוך חובה לסייע לעני). 
עדין, ישנה פרספקטיבה של בני אדם על עצמם ככאלה שהחוק המוסרי יכול להניע אותם גם אם אינו משרת את האנטרסים האישיים שלהם. 
קאנט- הפרספקטיבה של החופש:
האדם נתפש, לא רק כאזרח בעולם החומרי, אללא גם כאזרח בעולם התבונה, וככזה, הוא חופשי מן העבדות לאנטרס האישי שלהם. הוא נתפש ככזה שיכול לציית לחוק מבלי להשיג רווח לאנטרס האישי. כאן מצוי ערכו האישי של בן האדם. 
מכאן נגזר הצו הבסיסי של קאנט: העקרון הבסיסי הוא כי יש להתייחס לאדם כתכלית ולא רק כאמצעי. 
וולמן (טיעון נגד סינגר):
מייחס לסינגר את הטיעון הבא: היחס לבע"ח שונה מזה שנתן כלפי האדם. אם בעה"ח סובל נרצה להמית אותו כדי שלא יגרם סבל. המתתו שקולה מבחינה מוסרית להצלתו באמצעות ניתוח. 
כשמדובר בבנ"א: מה שטוב לבנ"א מסוים משנה לאחר, כיוון שלאדם ישנו ערך שאינו תלוי בשום אנטרס שלו. לאדם עצמו יש ערך שאינו קשור במידת הסבל או התועללת שהוא מייצר. מה שטוב לו לאדם, הוא כי האדם עצמו חשוב. 
וולמן: לאדם ערך, לא מפני שיכול להיות מאושר, אלא משום שיכול להיות חופשי ולציית לצו המוסרי. אנו מתייחסים לאנטרס של בני האדם משום שיש להם ערך שאינו תלוי בשום אנטרס, ועל כן נרצה להפוך אותם מאושרים, אך לא ניתן יד להמתתם לצורך כן. 
נחזור לטעות אצל מארחו של וולמן:
הוא מתייחס לחיי אדם כאמצעי לייצור אושר (וכן לחייו שלו עצמו), לפיכך הוא סובר כי ערכם של חיים מאושרים עם עשן, יהיה גבוה משל חיים ארוכים ללא עשן. לדעת וולמן: יש כאן התייחסות מבזה לחיים, כיוון ודרך כזו מציירת את חיי האדם כאמצעי לייצור עושר. וברגע שמגיעים למסקנה כי יקר מדי להפוך את החיים למאושרים, הרי שהם יופסקו. זהו היחס שניתן לבעלי חיים. 
הפספוס הגדול לשיטת וולמן, הוא כי באופן זה- הערך והמעמד המוסרי שיש לאנטרסים של אדם, תלוי באותו ערך שאינו תלוי אינטרס (ערך חיי האדם ככזה שמסוגל לציית לצו מוסרי ללא כל זיקה לתוצאות הציות). ערך חיי אדם לפי וולמן אינו שווה לסך האושר שמייצר מינוס סך הכאב. ברגע שאדם מתייחס כך לעצמו, הוא אינו בז רק לעצמו אלא לאדם באשר הוא אדם. (ערך האדם אינו בא לו כאמצעי לייצור אושר).
המשפט מתקשה לאפשר המתות חסד, כי פעמים רבות אנשים הפועלים כן, מאבדים את ערכו העצמי שיש לאדם, שאינו תלוי אינטרס.  
לשיטת וולמן: המתת חסד מותרת אך לא מטעמים תועלתיים. 
הטיעון הקאנטיאני לטובת המתות חסד (באמצעות וולמן):
קאנט משתמש במושג של כבוד (dignity) כדי להסביר מדוע אין להתייחס לאדם  כאמצעי. כבוד האדם שונה מהאנטרסים שלו. וולמן מעלה נק' חדשה- הערך הנמצא באדם הוא אינו קונקרטי (ערך האדם מכח היותו אדם ולא מכח אישיותו הפרטית), ולכן דעתנו לגבי ערכו אינה שונה מדעתו לערכו שלו עצמו. זהו ערך כללי. כך אם ראובן בז לערכו האישי, אין בכך לשנות את ערכו בעיני שמעון. כיון והוא טועה ביחס לערכו עצמו. אין צורך לשאול את האדם עצמו כיצד להתייחס אליו לצורך דיון בחיי אדם- כיוון שערכו הוא ערכם של כל בני האדם. (יש להתייחס לאדם כאדם גם אם בניגוד ליחס שמעניק לעצמו, במקרה והוא סובל למשל). 

 לסיכום:
1. השאלה כמה אושר או סבל אדם מייצר אינה רלוונטית.
2. יחס האדם הפרטיקולרי לחייו אינו רלוונטי. 
הנימוק לשתי הטענות הוא אחד: בהתייחסותנו לחיי אדם יש להביא בחשבון את הערך הבסיסי עליו תלויים כלל בני האדם. ערך האדם אינו תלוי בהערכה פרטיקולרית של בני אדם פרטיים. אדם המעריך את חייו בבוז, אינו אלא טועה באשר לערכו האמיתי. 
האם קאנט יתיר המתת חסד מכח אוטונומית הפרט? לא בהכרח:
מותר האדם מן הבהמה- הוא ביכלתו להתנהג באופן מוסרי ולהשתחרר מעבדותו לאנטרס וליצר שלו. אם כן.
יש הבדל בין היכלת של האדם לפעול כפי רצונו, ובין יכלתן לציית לצו מוסרי. כשאדם פועל לפי רצונו, הוא מנסה לממש את האנטרס האישי שלו ולמקסם את סך רווחתו המצרפית. עבור קאנט- זו מהווה דוגמה לעבדות ולא לחופש. 
אם כן:
1. המושג הלא קנטיאני לאוטונומיה: אדם פועל ככל העולה על רוחו לשם סיפוק הצרכים, והגדלת הרווחה המצרפית.
2. המושג הקאנטיאני לאוטונומיה: היכלת להשתחרר מהצרכיים החומריים ולציית לצו המוסרי למרות האניטרסים (מעין חירות חיובית). צרכים חומריים הם ביטוי לשעבוד ליצר. לכן אין בכך כבוד לאדם אם מותר לו לפעול בחייו ככל העולה על רוחו, יש בכך להתייחס אליו ככלי לייצור תועלת. 
לשיטת וולמן- אין לאדם להתייחס לעצמו כאמצעי. (להפגין בוז לכבוד של האדם מכח היותו אדם|)
· מתשמע מעין איסור מוחלט על המתת חסד.
וולמן מסכים אך מסייג: 
ישנם מצבים בהם גם הפילוסופיה הקאנטיאנית תאפשר המתת חסד: כאשר אדם מאבד את ערכו כאדם. 
למשל: כאשר סובל כאבים בלתי נסבלים. במצב כזה, הסיפור משתנה- האדם מאבד את יכלתו להתרכז בכל דבר נוסף פרט לכאביו. הוא מאבד את יכלתו לחיות את חייו כאדם. במצבים כאלה, נאמר כי אבד את כבודו. (פגיעה ביכלת לחיות חיים אוטונומיים. הסבל מפורר את יכלתו לחיות חיים אוטונומיים). 
מסקנה- הנימוקים להמתת חסד לא ינתנו במונחי תועלת, אלא במונחים של כבוד (dignity). \
הדבר פותח פתח לנימוקים חדשים: מה לגבי אדם שלא מרגיש דבר? האם יש הצדקה תועלתנית להמיתו? יתכן, כיון שאינו מייצר כלום אך עשוי לעלות לחברה. 
עם זאת, בודאי תהיה הצדקה קאנטיאנית להמיתו, כיוון שאבד את כבודו כאדם (יכלתו האוטונומית להשמע לצו המוסר).
נעשית הבחנה בין המתה אקטיבית ופסיבית:
דבורקין, רולס, ניוזיק: חוות הדעת שלהם קובעת כי אין הבדל בין ניתוק ממכשירים ובין אי-חיבור מלכתחילה. (הריגה אקטיבית לעומת פסיבית). חוות דעת זו כוננה את המנהג. ביהדות לעומת זאת, ישנו הבדל משמעותי, ניתן לראות את הביטוי שמקבל בחוק החולה הנוטה למות- מרגע שחובר אדם למכשירים, אין לנתקו (ישנו נוהג ידוע לשמצה של חיבור למכונה המנתקת עצמה בעזרת טיימר כעבור חודש). 
מדוע הדיון בחיי אדם נדון בכזו חרדת קודש?
מדוע כשאדם מבקש למות- אנו נוטים שלא לאפשר לו למרות הנימוקים התועלתנים?
וולמן: כתב מאמר נוסף, המסביר מדוע גם הפרספקטיבה התועלתנית אינה חד משמעית בשאלה זו. גם סינגר, מספר סיפור חלקי  בלבד. 
אידאל האוטונומיה הליברלי:
לפי מושג האוטונומיה המקובל: אדם המעונין לשים קץ לחייו, על החוק לאפשר לו לעשות כן. (המושג הקאנטיאני אינו כזה). זהו בודאי אחד ממושגי האוטונומיה החשובים. 
עקרון הנזק של מיל: אסור לחוק להגביל או להצר את צעדיו של אדם, אלא אם הוא פוגע בבנ"א אחרים. 
יש לממש את העקרון במקרה של המתות חסד. העובדה שאדם אינו רוצה לחיות, איןם בה לפגוע באחרים. 
שימושה של התועלתנות בפילוסופיה הקאנטיאנית: ישנה חשיבות בהכרה בערכו העצמי של האדם. זהו אחד המקרים בהם גם כשאדם עושה נזק לעצמו, האפקט של מעשיו הוא רחב אופק. 
בפועל, אנו מדמיינים חוק המתיר לאדם פגיעה בעצמו בהתאם לעקרון הנזק של מיל. 
וולמן בציטטה מתוך  מאמר המתנגד להמתת חסד: "האם זו בחירה שהיינו מעוניינים לתת לאדם חולה? אדם חולה עלול לחשוב כי הותרתו בחיים תתפרש בצעד אגואיסטי ולכן רצונו למות איננו שלם".
חירות שלילית: ככל שלאדם יש יותר אופציות, יש לו יותר אוטונומיה. לא תמיד עודף אופציות יהיה חיובי עבור האדם (ד"ר עדי אייל: היכלת לבחור באופפציה הטובה קטנה ככל שנוספות אופציות / דן אריאל: "לא רציונלי ולא במקרה", מספר על מקרה בו בקורס אחד נתנה עבודה בשלוש כיתות. כאשר בכתה אחת לא ניתן יעד, בשניה נתנו כמה יעדים, ובשלישית יעד ברור. ביצועי הכתה השלישית היו טובים יותר ). 
וולמן: הבעיה בכמות גדולה של אפשרויות: היא כיוון והאדם מתקשה להיות רציונלי. יש מצבים בהם אדם פועל כשורה מבלי להתבלבל ולהיות מוסת מעושר האפשרויות, ועדין נאמר כי עודף האפשרויות פוגע בו, מדוע?
דוג' א: נניח כי אדם מוזמן לארוחת ערב ע"י קולגה שלו. האדם יודע כי אם יסרב, יפגע החבר. למרות שרצונו האמיתי הוא שלא לאכול אתו ארוחת ערב. הוא אמנם עושה את המעשה הרציונלי הנכון, אך עדין פוגע בעצמו למרות שאינו נהנה מכך. האפשרות המועדפת אינה קיימת עוד: שלא לאכול עמו ארוחת ערב מבלי לסרב ולפגוע בחבר. (עדיף היה לו אילו לא היתה לו אופצית הבחירה כלל, ולכתחילה לא היה מוזמן). האופציה החדשה מהווה חסרון.
דוג' ב: תומס שלינג: זוכה פרס נובל, על ספרו מ1963. הוא מדבר על אסטרטגיה של ניהול משא ומתן. נחשוב על מו"מ בין ברק ואסד האב על החזרת הגולן. בשלב מסוים מתברר כי אסד האב מוכן לחתום על הסכם שלום עם ישראל תמורת החזרת כל הגולן (כולל הכנרת). ברק מבין כי לא ניתן יהיה לפוץצץ את המו"מ בשלב מתקדם בשל שאלת הגבול המדויק. ברק כובל עצמו מראש. הוא מבטיח כי כל הסכם אפשרי, יתקבל רק לאחר משאל עם. הוא משפר את עמדתו במו"מ באמצעות כך ששולל מעצמו את האפשרות לותר ויתור מסוים. באמצעות שלילת האופציה, משתפרת עמדתו במו"מ. 
דוג' ג': דוג' נוספת של שלינג- הרתעה גרעינית: נניח כי מדינה א מאיימת על מדינה ב' באיום גרעיני. מדינה ב' מבקשת להטיל סנקציה כזו שלמדינה א' לא ישתלם לפתוח בהתקפה גרעינית. הבעיה בהפצצה גרעינית, היא כי תגובת הנגד לה, מנוגדת באופן חמור למשפט הבינלאומי- מעבר על כלל האבחנה. מצד אחד- דעת הקהל המערבית תתנגד למתקפה גרעינית חוזרת (גם נצחונו של צ'רצ'יל על יפן לא היה מושלם). מצד שני יש  רצון בהרתעה. 
אחד הפתרונות שמציע שלינג- כי ישנו מנגנון שלא מאפשר לצד המותקף שלא להתקיף בחזרה. הצד המותקף, מונע מעצמו את האפשרות להתלבט. החסרון שבהתלבטות המוסרית מבוטל באמצעות ההחלטה אקס-אנטה לשלול מעצמו את האפשרות להתלבט. כך התוצאה היא של הרתעה יעילה יותר.
המסקנה- ישנם מצבים בהם אדם משיג יתרון דווקא בגלל שנשללה ממנו אופציה ולהיפך, עשוי להרע את מצבו בתוספת אופציה חדשה. 
נחשוב על עולם המתיר המתות חסד: לכאורה ניתן כבוד למושג האוטונומיה הליברלי, ועם זאת, אנו שוללים מאדם כזה את היכלת להמשיך ולחיות מכח ברירת המחדל (by default).
תחת מערכת החוקים החדשה, על האדם יהיה להסביר לעצמו מדוע אינו משתמש באפשרות שהוענקה לו לשים קץ לחייו. גם אם לכתחילה היה מעונין להלחם ולשים קץ לחייו, מרגע שנתנת האופציה להפסיק את החיים, האדם הגוסס יזדקק לנימוק לפסילת האופציה. 
הדבקות בחיים היא ערך שאינו דרוש הסבר, ולפיכך האופציה החוקית מזיקה לאדם- כמו בדוג' ארוחת הערב- לכתחילה המוזמן אינו מעונין בארוחה, אך מרגע שהוצעה לו, יהיה עליו לנמק מדוע אינו מעונין בה. יש להעניק לאדם את היכלת להלחם על חייו, מבלי שיצטרך לנמק מדוע מעדיף לדבוק בחייו. 
וולמן: יטען יותר מכך- הגוסס אינו חב בדין וחשבון רק כלפי עצמו עם חיקוק המתיר המתות חסד, אלא יהיה עליו להסביר זאת גם לחברה. החברה גם עשויה לבחור ללחוץ על אדם שנופל לנטל על החברה.  חוק המיר המתה שכזה דורש מאדם להצדיק את השארותו בחיים.
בסופו של דבר- ישנו חשש כי הסיבה בגינה החוק המערבי מתיר המתות חסד, אינה קשורה במתן כבוד לאדם, אלא באובססיה של בני הדם לבריאות, הישגיות ולנטיה הברורה של החחבר הלטובת הצעירים ולרעת הזקנים. (בעבר החברה היתה מרוכזת סביב זקני השבט, ואילו החברה המערבי מובלת על ידי צעירים, סוגדת לערכים של בריאות ויופי ויתכן כי הנטיה לאפשר המתה, קשורה להיסט הערכי ממנו סובלת התרבות, ממתן כבוד לנסיון וחכמת חיים ונטיה לטובת החדשני). 

אם כן, וולמן תומך בהמתות חסד במקרים מסוימים אך מעונין לברר כי המשטר מונע ממניעים נכונים ולא ללכת שבי אחר האוטונומיה: 
· ראשית כיוון שמתן אופציות נוספות לאדם מצריכות את הצדקתו לדבקות בחיים,
· בנוסף, האופן בו החוק מציג את עצמו הוא שגוי, המניע הפנימי שלו שונה ומבוסס על ערכים סוג אחר. 
טיעון נוסף:
הרפואה המודרנית יכולה להאריך את חייו של אדם כמעט לא גבול. יתכן והחוק המערבי מנסה להתמודד עם המציאות הזו. אדם יכול כיום להשאר בחוליו ימים רבים כפי שלא יכול היה בעבר. 
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שיעור 12
העדפה מתקנת:
שני נושאים אשר העסיקו את הפילוסופיה הפוליטית במאה הקודמת: העדפה מתקנת ודקטרינת רב תרבותיות, שהפכה פופולרית בשל עבודתו של פילוסוף בשם ויל קינג. 
דבורקין התחיל לכתוב על העדפה מתקנת בשנות ה70 המאוחרות. 
קינג: דוקטורט בדבר זכויות מיעוטים, 1989. 
רקע לדיון:
האונ' האמריקניות ניסו להתגבר על ההומוגניות של חברת הסטודנטים בבתי הספר היוקרתיים.  התברר כי החתך הגזעי/דתי/תרבותי, הוא חד גוני לגמרי. ברובם היו לבנים, נוצרים פרוטסטנטיים. אשר הגיעו בעיקר מהחוף המזרחי והמערבי, באיזורי האליטות הכלכליות. בשלב מאוחר יותר הצטרפו היהודים למשוואה. (כאשר האוניברסיטאות הפסיקו את המדיניות המוצהרת לפיה, ליהודים אין כניסה). 
תחילה נקרא הדבר reverse discrimination, אך עם חלוף הזמן, השם הולך ונתפש יותר בעייתי. כיום הביטוי הוא affirmative action, "העדפה מתקנת". (מילולית המונח לא נשמע טוב, מצביע על עוול אותו יש לתקן, בעוד הביטוי האנגלי אינו מרמז על צדק). 
מדיניות זו משכה אש רבה (כאמור, מי שמתנגד להפלות בדר"כ יהיה רפובליקאי, עם נטיה לתמוך בשוק חופשי וגם להתנגד להעדפה מתקנת). 
ביה"מ העליון האמריקני שנחלק בי השמרנים והליברלים, אוהב לדון בשאלה זו המפלגת את הליברלים מהקונסרבטיבים. העדפה של צד אחד הינה תמיד הפלית צד אחר. 
הוא הנדון ע"י דברוקין במשפט המפורסם של אלן באק. בחור צעיר נדחה מביה"ס לרפואה, למרות שציוני מתחרו היו נמוכים יותר (כיון שהמתחרה הוא שחור עור). באקי: "דחו אותי בגלל צבע עורי". ההעדפה המתקנת מביאה עצמה להפליה. 
דבורקין- הרציונאל התועלתני
מציע רציונאל תועלתני.  (למרות שהרציונאל הרווח הוא השוויוני, בעיקר מתבטא במונח reverst discrimination). 
ביה"מ האמריקני מקשה על האוניברסיטאות על הפעלת מדיניות ההעדפה המתקנת. ניתן ללמוד ממנו נימוקים אחדים לגבי הרציונאל התועלתני. באופן כללי- ביה"מ פסל את מדיניות המכסות- אין  לשמור מקומות לשחורים ב לבד. כיון שאז נעשה שימוש בקטגוריה של גזע כדי לחלק משאבים. 
דבורקין- בסופו של דבר ביה"מ לא פסל לגמרי את המדיניות, אלא קבע כי שיקול של גזע יכול להיות אחד השיקולים, ובלבד שלא יעשה שימוש במכסות. (אין התנגדות לתוצאה אלא לאופן בו המדיניות מוצגת לראוה לציבור). דבורקין מאשים את ביה"מ העליון האמריקני בצביעות. 
1. הרציונאל השוויוני
העדפה מתקנת של נשים:
חוק לשוויון הזדמנויות בעבודה. (דרך הצגת הרציונל השוויוני). 
מירב מיכאלי- מאמר בהארץ: לאחר שהתברר כי ישנם ארבעה מועמדים לתפקיד היועץ (שלשה גברים ואשה). לשיטתה, ארבעתם מוכשרים באותה המידה, וקשה להבחין ביניהם. ממילא, יש לבחור באשה. בחוק הישראלי, ניתן למצוא בסיס להעדפת האשה מכח היותה אשה. החוק לשוויון הזדמנויות בעבודה מציג את הרציונאל השוויוני: בחברו ת ממשלתיות, על ועדות החיפוש למצוא את המועמדים הטובים ביותר למשרה. היה ונמצאו שניים- שומה על ועדת החיפוש להמליץ על האשה, מכח היותה אשה. 
מנין השוויון (שהרי החוק מפלה לרעה את הגבר?)
כשמדובר באי שוויון מגדרי. לי העמדה הרולסיאנית- אי השוויון הוא בין יחידים אך לא בין קבוצות. גם כאשר כלכלנים מדברים על אי שוויון- מדובר על כזה שבין יחידים. מדד ג'ימי- סוכם את כלל אי השוויון בין האינדיבידואלים שבחברה, באמצעות הסכימה.  טכניקת המדידה היא אינדיבידואלית. לכן, קשה לדעת מהו אי שוויון בין קבוצות. 
אי שוויון מגדרי/גזעי: חלק מאלה הנמצאים בתחתית הסולם החברתי, נמצאים שם בגלל היותם שייכים לגזע/מגדר מסוים. 
ההעדפה המתקנת מתקנת את אי השוויון לאחר זיהוי כי האדם משתייך לאותה קבוצה. 
העקרון המנחה לפיכך- יש לבחור את המתאים ביותר לכל משרה, במידה וישנו תיקו- יש לבחור בזה המשתייך למגדר המופלה לרעה, וזה כדי לתקן את אי השוויון בחברה. 
באוניברסיטאות-
ישנו רצון לתקן אי שווויון בהזדמנויות.  לכן יש לדמות את ההזדמנויות למשאב, המגיע פחות לבני הפריפריות. גברים הנוטים למקצועות ריאלים, המאפשרים תפקיד מרכזי יותר בחברה, יש להם סיכוי רב יותר מנשים המופנות למקצועות הומניסטים. נעשית רדוקציה בין אי שוויון קבוצתי לאי שווויון אינדיבידואלי. 
הרציונאל השוויוני נראה רלוונטי. [ניתן לקרוא את אליס מילר כסוג מסוים של העדפה מתקנת]. 
טיעונים נגד המדיניות:
· מקבע את אי השוויון בחברה. 
· המדיניות יוצרת מרירות וניכור בין חברי הקבוצות. כך נעשה לעשירים- מיסוי העשירים תחת העקרון הרולסיאני ומתן המשאבים לעניים. האם עלינו לדאוג מהמרמור? לא, יש לקרוא לעשירים לשנות את ההעדפות שלהם. הצדק אינו רגיש להעדפות של אלו המשלמים עליו. יש לשכנע את אלו שטרם השתכנעו בצדקת המדיניות. העובדה כי ישנו מרמור אינה הופכת את המדיניות לבלתי-צודקת.
אם כן, באקי יכול להרגיש מופלה, אך אין לכך השפעה על המדיניות הצודקת. 
בארה"ב: תופעה של שכירת זוגות. כיוון ולרוב בן הזוג של הניצע הוא אקדמאי. פעמים רבות יאמר כי אקדמאי מסוים קבל משרה רק בשל הרצון בבן זוגו. הדבר יוצר מרירות אצל מקבל המשרה. 
אי השוויון באוניברסיטה- הקטנת העוגה במטרה להעניק הזדמנויות נוספות. (כשם שנעשה באליס מילר). יש במדיניות זו פוטנציאל לפגיעה בחברה- כיוון שהמתחרה השחור פחות טוב מבאקי.  (למעשה, חזרה לעקרון השוויון הסובסטנטיבי הקורא להעניק שוויון הזדמנויות בכל מחיר). 
התנגדותו של דבורקין לרציונאל השוויוני:
פרשנות המרצה לדברי דבורקין:
נחשוב על שני מתחרים- ראובן ומיכל, המתחרים על משרה יוקרתית בישראל. מתברר לועדת החיפוש כי שניהם מתאימים לתפקיד באותה מידה.  החוק לשוויון הזדמנויות בעבודה יורה לקבל את מיכל. נניח כי מיכל מעולם לא סבלה מחסר בהזדמנות. היא גדלה במשפחה שהעניקה לה את החינוך הטוב ביותר ומשתייכת לאלפיון העליון. 
אמנם זוהי עובדה מתועדת כי 80% מהנכסים בעולם הם של גברים, אך האם זה אומר כי לנשים אין גישה למשאבים הללו? 
ישנו אפקט של תחושת שייכות, אך באופן כללי אין הבדל בין ההנאה שהופקה מדירה שכורה או מדירה בבעלות שהושקעו בה אותם המשאבים. 
השאלה האם יש אי שוויון מגדרי- היא קשה. 
לא ברור מהי המטריקה באמצעותה ימדד אי השוויון- האם כמות המשאבים שיש לאדם, או הרווחה שמפיק מהמשאבים מהם הוא נהנה? 
כרגע, נניח כי חל אי שוויון מגדרי וכי נשים זוכות לפחות הזדמנויות בגלל מבנה מעוות של חלוקת כח בחברה. 
נניח כי הועדה העדיפה את מיכל על פני ראובן.  אין כאן הטבה עם מי שזקוק לחלוקת הזדמנויות שווה, כיוון שהיא אינה בתחתית הסולם החברתי. 
לעומת זאת, יתכן וראובן הוא בן פריפריה, בן למשפחת מהגרים. הוא הצליח להתקדם עם המון נחישות וכח רצון. ועמל קשותל ללימוד השפות. הוא שילם רבות כדי לרכוש את השכלתו,. הוא מוכשר כמיכל אך מבחינת חלוקת ההזדמנויות מיכל נמצאת במצב טוב בהרבה. במצב זה- אי השוויון בחברה הישראלית לא התקדם עקב המעשה. 
אי שוויון קבוצתי לעומת אינדיבידואליסטי. 
האינטואציה אומרת, כי עצם העובדה שמיכל קודמה- אינה נובעת מהרון לקדם אותה אישית, אלא לקדם את הנשים בכלל. הסתכלות אינדיבידואליסטית לא תאפשר הסתכלות כזו. לכן דבורקין אינו מבין למה יש להעדיף אשה, על פני גבר במקום בו אי השוויון האינדיבידואליסטי פועל לרעת הגבר. 
הצעה- הועדה אינה צריכה לבדוק מגדר- אלא, האם ישנם פערים לא הוגנים בין מיכל וראובן. האניבסיטאות וועדות החיפוש אינן פועלות כך בפועל. מדוע? כי תפקידן אינו לאעשות צדק, הגם שאין להן מספיק נתונים כדי לערוך שוויון בין שני אינדיבידואלים. תפקיד עשית הצדק נותר בידי מוסד הביטוח הלאומי. 
טענת המרצה- צדק הוא דבר אינדיבידואלי.
לכן, החלת חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, עשוי להגדיל את הפערים במקום להקטין אותם (-כמו במקרה של ראובן ומיכל), וממילא, אם ישנו רציונל להעדפה המתקנת, הוא אינו יכול להיות רציונאל השווויון 
הגנה על הרציונאל השוויוני:
יתכן ומדובר במקרה בודד בו החלת החוק אינה עושה צדק. אלא שהחלת החוק באופן כוללני, תביא בדרך כלל לעשית צדק. לכן, החוק ממקסם את הצדק, למרות עשית אי צדק בשוליים. 
פסילת העמדה- חוק שתפקידו לעשות צדק, אינו יכול להתיר זאת באמצעות פגיעה באינדיבידואל. חוק שמטרתו לעשות צדק, אינו יכול לגרום בדרך לאי-צדק. לפיכך, נראה כי מטרת החוק היא אחרת. 
מטרת החוק לשוויון הזדמנויות אינה למגר פערים בלתי הוגנים, אלא מטרתו היא אחרת: בתוך מערכת שתפקידה להגדיל את סך הרווחה ולחלק את העוגה באופן הוגן. החוק אינו שייך לתת המערכת שתפקידה לחלק את העוגה באופן שווה, אלא למערכת שתפקידה  להגדיל את העודה. 
2. הרציונאל התועלתני:
נשווה בין צרפת ואמריקה: 
*בצרפת- האדמניסטרציה אינה יודעת דבר על משפחתוו מוצאו של האזרח. החוקה היא עוורת צבעים וכל אזרח הוא שווה זכויות. אלא שבני האדם, אינם עוורי צבעים. ניתן לראות כי פריז עצמה נשלטת על ידי פריזאים מקוריים ולא ע"י המהגרים, בני הפרברים. הסיבה- בעלי הבתים לא ישכירו את דירתם לבן מהגרים, או למי שחשוד ככזה. 
המסר המוצע- החברה הצרפתית גוזרת על צעמה עוורון צבעים, ועל ידי כך מנציחה את הקיטוב הגזעי הנמצא בחברה. השלטון אינו יכול לבוא בטענות כלפי המשכיר, כיוון שאינו משתמש במונחים גזעניים בכלל.  שלטון שאינו מכיר בשוני אינו יכול לזהות אפליה. 
*באמריקה-  ברישום של ילד לבי"ס ליברלי, תוך מילוי הטופס, אדם נשאל לדתו וגזעו גם כשאינו  מודע לכלל ההבחנות. 
ישנן ידיעות לגבי כשלים אשר בני גזעים מסוימים סובלים מהם. המוסד מעונין לדעת על ההשתייכות הגזעית, כדי טפל בבעיות. הקיטוב הגזעי הוא חלק מתעודת הזהות של החברה האמריקנית, והדרך היחידה להפטר מהבעיות, הוא באמצעות כינון פרופיל לכל מועמד. 
דבורקין- זהו אותו רציונאל שבהעדפה מתקנת. המטרה אינה בעשית צדק אלא בנסיון לפתור בעיות שנוצרו עקב אי השוויון מהעבר. ברק אובמה אמנם לא סבל ממחסור ואפליה, ועדין, עמידתו בראשות ארה"ב מביאה לשינוי (או תקווה לשינוי) בחברה כולה. העובדה שציפי לבני לא סבלה ממחסור אינה משנה את העובדה כי בזכותה, הכנסת מלאה ביותר נשים. פני המדינה הופכים פחות חד-גוניים, והדבר מאפשר יותר מוביליות חברתית. זוהי דרך למלחמה בקיטוב הגזעי ממנו סובלת החברה. 
כדי להלחם בקיטוב הגזעי, ולהתמודד עם הבעיה כי תעודת הזהות הסוציולוגית של האזרח מורכבת גם מגזעו, ישנו נסיון לשנות באופן מלאכותי את פניה של החברה האמריקנית. (הפיכת החברה והמדיה ליותר רב-גזעית). אם כן, המטרה להגדיל את העוגה ולא לצמצם את הפערים (חברה בריאה יותר בה הגזע אינו ממלא תפקיד). מדיניות של "אל תשאל-אל תספר", כיוון שאין משמעות למקור. שימוש בגזע כדי להוריד את תפקידו. 
שאלת הפגיעה ביחיד:
פעמים רבות, הריבון מגדיל את העוגה תוך פגיעה ביחיד. שאלתו של באקי טובה- האם בהחלטה לגוון את החברה האוניברסיטאית בצבעים שונים, אינה כוללת פגיעה ביחיד? התשובה: אין כאן פגיעה בזכויות היחיד (שפעמים עשויות להביס תועלת- אליס מילר). 
תשובת דבורקין: אין פגיעה בזכויות היחיד- בתי ספר רבים דחו את באקי עקב גילו המבוגר יחסית. האם היתה בכך רמיסת זכויותיו? לא, כיון ששיקול הגיוני של בי"ס לרפואה, הוא כי הרופא יוכשר לטווח ארוך. ממילא, עובדת היותו של המתחרה שחור, תורמת לחברה, שמתקנת את הקיטוב החברתי. כשם שהופלה מבוגר לרעה, כיון שניתן להפיק ממנו פחות תועלת, מאותן סיבות עובדת היותו לבן, היא מגרעת, שקבלתו לעבודה תביא לפגיעה בחברה. 
במידה ובאקי הדרדר לתחתית הסולם החברתי עקב כך, הרי שעל החברה לפצות אותו (בשלב של חלוקת העוגה). אך המדיניות בלאו הכימוצדקת. כעת יש צורך במנגנון נוסף, שיחלק את העוגה בצורה שוויונית. 
דבורקין- לביה"מ העליון אין זכות לפסול את המדיניות. הטענה שנשמעת פעמים רבות- לפיה, בסופו של דבר, מדיניות של העדפה מתקנת אינה באמת מויעלה אלא קוסמטית בלבד, למעשה גורסת כי לביה"מ אין את הכלים לבסס את עמדתו. זהו ענין למחקר אמפירי שביה"מ אינו יכול לעשות. מתי יוכל לפסול את המידניות הזו? כאשר יגלה כי מניעי המדיניות אינם כשרים באמת. למשל, במידה ונשיא הרווארד השחור מפעיל מדיניות כזו בכל פעם שקרוב משפחתו מגיע להתקבל. כאשר הכוונה אינה טהורה, ממילא המטרה הראויה לא תושג.
מבקרי המדיניות: עדין, באוניברסיטאות- הלבנים יושבים עם הלבנים והשחורים עם השחורים. זו ההוכחה שהמדיניות אינה אפקטיבית. 
יתר הויכוחים, עליהם להשאר במרחב הפוליטי.

לסיכום עמדת דבורקין:
· פסילת את הרציונאל השוויני
· העדפת הרציונל התועלתני
· פעולה לפי הרציונאל התועלתני אינה פוגעת בזכויות היחיד. 
זכויות מיעוטים
בחברה הקנדית
מדיניות החברה הקנדית, נראית כסותרת את החוקה הקנדית. לילידים ישנה הזכות לשמר את תרבותם באופן שלכאורה סותר את עקרון השוויון. זאת באמצעות מדיניות המקצה להם שמורות המאפשרות להם לחיות את אורח חייהם. מי שאינו יליד (לבנים), אינו מורשה לקנות חלקת אדמה באותן שמורות. 
שוב, נראה כי הלבן מופלה על רקע גזעו.  העקרון החוקתי מתיר לאנשים לנוע בחפשי במדינתם, ואילו המדיניות אוסרת זאת. 
[בסכסוך הישראלי-פלשתיני: האם הציונים הראשונים פלשו לארץ לא להם? ]
האם אמנם הסיבה לשמירת האדמות, קשורה בתיקון עוול הסטורי?
הלבן המעונין באדמה, יאמר כי אינו אחראי לעוול שנעשה. האם יש ליחס לו ולאבותיו את העוול שנעשה אז. 
ג'רמי וולדרון: במאמרו, שואל כיצד לתקן את העוול ההסטורי שנעשה לילידדדייים הקנדיים? האם באמצעות השבת האדמות? יש בכך צעד די מוגזם. לא ברור מה היה ערך האדמות קודם השבתן. הרי ברור כי יש קשר בין הפלישה האירופאית לעלית עקרך האדמות. עצם הפלישה הביאה לשגשוג כלכלי. ולכן אין כאן תיקון עוול אלא מתן פרס. 
w. kymlicka, קימליקה:  מבט על החוקה מראה כי מצד אחד- ישנו איסור על אפליה בשל גזע ומצד שני אוסרת כניסת לבנים לשמורות הילידים. 
צדק הסטורי היא תשובה לא מושכת, כיוון שקשה לתקן עוולות הסטוריות ולדעת מה כרוך בהן. 
קימליקה מנסה לחמוק מהדיון בצדק מתקן, כיון שברגע ששאלות הצדק חורגות מעבר לשני יחידים בסכסוך ועוברות לשאלה של קבוצות- לא ברור כי מתקיים מושג מספיק ברור של צדק מתקן, ולא ברור כי מושג הצדק המתקן המקובל (בדיני נזיקין למשל), יכול שיהיה מורחב לקבוצות, כאשר העוול מורחב לקבוצות וגורמי העוול כבר אינם קיימים (ולא בטוח שניתן להטיל את האחריות לעוולות על צאצאיהם). 
עמדתו של קימליקה- הרציונל התועלתני, צדק חלוקתי:
כדי להגן על החוקה הקנדית- קימליקה ישתמש בתורת הצדק החלוקתי של רולס ולא בתורת הצדק המתן. שוב נראית החלוקה באמצעות רציונאל שוויוני לרציונאל תועלתני. 
· (ניתן לתמוך ברציונל שהציע דבורקין  לאפליה מתקנת כדי להסביר את הרציונל לזכויות מיעוטים. בפועל איש מעולם עוד לא הציע רציונאל תועלתני להקצאת זכויות למיעוטים). 
העמדה הרולסיאנית:
אמנם ישנו הגיון ברור להעדפת טייסים על פני מכונאים. מדיניות כזו תיצור בהכרח פער בין מכונאים לטייסים, ופער זה, למרות ההצדקה התועלתנית שבו, אינו הוגן (כי המכונאי פחות מוכשר ולא יותר עצלן).  חברה צודקת, מעבירה חלק מהונם של הטייסים אל המכונאים. 
הסיסמא הרולסיאנית: אי שוויון יהיה מוצדק, כאשר ישחק לטובת החלשים בחברה.אי השוויון, מניע את המוכשרים להגיע לצמרת, כך העוגה גדלה ויש יותר ממה לתת לחלשים. 
האדאל השוויני של רולס- שוויון בהכנסות. מערכת המס מעוניינת במיגור פערים בהכנסות. מדוע? אלו העומשים מאחרוי מסך הבערות, מעוניינים לממש את עצמם באופן שונה, אך כולם זקוקים לאותם אמצעים לצורך מימוש העצמי שלהם. אותם אמצעים מתבטאים בכסף. 
המטריקה הרלוונטית- היא של ההכנסות, המשאבים. 
בקורתו של וולצר: התמקדות בהכנסות מפספסת שיקולים כמו כבוד, השפעה.. (בפועל, כמעט תמיד מתרגמים ההשפעה והכבוד לכסף). 
יש להבין- מדוע אידאל של שוויון ברווחה הוא מושך? 
הבקורת על רולס:
הבעיה- שווויון בהכנסות מביא לקיפוח הנכה. כאשר אחד יכול לממש את ההכנסה הפנויה שלו ליציאה לחופשה, הרי שהנכה יצטרך להוציא את הכנסתו על ביצוע פעולות בסיסיות. ואם כן, לנכה ישנה טענה דומה לזו של זה אשר נמצא בתחתית הסולם, גם אם אינו נמצא שם מבחינה כלכלית. 
אנטואיצית הצדק: אם הנכה זקוק לכסף רב לביצוע פעולות בסיסיות, וההכנסה הנותרת לו לאחר סיפוק צרכיו הבסיסיים, שווה לזו שנמצא בתחתית הסולם החברתי, הרי שתשובתו של רולס מפוספסת. 
המסקנה- יש לעבור לשוויון ברווחה. 
תגובת רולס ודברוקין:רולס דוחה את אדאל השוויון ברווחה- כיוון שראשית, הוא קשה למדידה, אך בעיקר- מפאת בעית הטעמים היקרים. 
מטריקת המשאבים, יש להעשיר אותה. המשאבים צריכים לכלול גם את יכולותיו הגופניות של האדם. עדין, נותר קושי למדוד בכסף את המחסור ביד למשל. (כמו"כ, הבדל בין אקס-אנטה לאקס-פוסט. לפני פגיעה אדם יתן מחיר גבוה בהרבה מהאמדן שיתקבל לאחר מכן).
קימליקה:
בתגובה לרולס, ובעקבותיו דבורקין (העשרת המטריקה באמצעות משאבים פנימיים), אומר קימליקה כי המטריקה חסרה משאב חשוב ביותר של תרבות. 
בתאורית הצדק, משאבים הם אותם הדברים שאנשים מעוניינים בהם מבלי קשר לתכנית החיים שלהם. הם נועדו למימושה. 
קימליקה- הדבר נכון גם לתרבות- כדי שאדם יוכל לממש את עצמו, הוא צריך לצמוח מתוך תרבות. התרבות אם כן, היא משאב, שחסר שלו, היא כנכות. היכלת לברוח מהתרבות של אדם, מותנית בכך שהוא חלק מהקבוצה. יכלת לניסוח הקבוצה ממנה האדם הוא חלק. לשם כך יש צורך בשפה, ובשביל שפה, צריך תרבות. 
טענתו, היא כי תרבות היא משאב שיש לבני הרוב בשע, הם אינם צריכים להתאמץ עבורה. הסיבה לכך- התרבות נוצרת בדומה למצרך של רשת- ככל שיש יותר משתמשים כך עולה ערכו (כך שפה תהיה חשובה יותר ככל שרבים יותר משתמשים בה). 
יכלתו של בן מיעוטים לשמר את תרבותו קטנה באופן דרמטי כאשר האנשים שהוא חי בתוכם, אינם בני אותה  תרבות. זהו חסר מובנה במשאבים. גם נטישת התרבות תיעשה באמצעים הלשוניים והמושגיים שהתרבות מעניקה. 
לכן, המדיניות של שמירת זכויות למיעוטים, נועדה לשמר את התרבות שלתוכה נולדו. לכן היא מתקנת אי שוויון ומאפשרת משאב אותו לא ניתן להחזיק כבני מיעוט. 
הביקורת על קימליקה:
נניח כי אלו המגיעים מרקע תרבותי שונה לארץ מערבית, מתקשים בהסגלות ולכן על המדינה להקנות להם את האפשרות לחיות ביחד, וליבא את אורח חייהם.  הבה נניח כי ילדיהם יכולים להטמע בתרבות השולטת בקלות יתירה. האם קימליקה נותן סיבה שמור על תרבות ההורים, ולא לפתח מדיניות שתאפשר לילדים להטמע יותר בקלות בחברה השולטת? לא, הוא מעניק טעם לשימור אלו שיש להם קשיי קליטה. הוא אינו מענקי טעם לאפשר לילדים להטמע בתרבות החדשה. 
המרה של תרבות אחת באחרת, הוא מעשה שמנק' מבט של צדק, אין שום משמעות. למדיניות רב-תרבותית, אין עדיפות על מדיניות של כור היתוך, לפי העמדה הרולסיאנית, כל עוד כור ההיתוך אינו פוגע באלו שאינם מצליחים להשתלב. (כיון שכור היתוך אינו שולל תרבות- אלא להיפך, מקנה תרבות שולטת). 
אם כן, אין תשובה טובה לשאלה- מדוע רב תרבותיות ולא כור היתוך? 
האם יש יתרון למדיניות רב-תרבותית על פני כור היתוך?
טיעון לטובת רב תרבותיות- עושר, גיוון ועומק. הבקורת כלפי כור ההיתוך של אמריקה- היא כי היא משכיחה את כל התרבויות. היא משטיחה אותן והופכת אותן פולקלור בלבד. (לא ניתן ללמד את אגוסטינוס ליהודים ואת התלמוד לנוצרים, ולכן לא מלמדים דבר).
טיעון לטובת כור היתוך- עלויות זולות יותר בטווח הרחוק. 
האם המדיניות הרב-תרבותית אמנם משמרת את התרבויות השונות או שכור ההיתוך יוצר דיאלקט מעניין יותר לגביהן? יש לבדוק איזו חברה שלמה ועשירה יותר?

המבחן:
12 שאלות אמריקאיות +נימוק. 
דוג': 

בהעדפה מתקנת- רציונאל תועלתני לעומת שוויוני. השאלה: ביה"מ העליון האמריקני פסל את מדיניות אונ' מישיגן, שהבטיח מספר קבוע של מקומות לשחורי עור. האם על פי הרציונאלים שנלמדו בכתה, הפסילה היא מוצדקת?
1. הפסילה מוצדקת לפי השוויוני
2. לפי התועלתני מוצדקת.
3. לפי שוויוני לא מוצדקת
4. לפי תועלתני לא מוצדקת
לסיכום: גרסאות הטיעון מן האחריות


Tacit consent (הסכמה מובלעת, טיעון האחריות)


Negligence (רשלנות)








