אחריות סיבתיות ואשמה 20/02/05
אנו דנים באחריות מוסרית. מה הזיקה שלו לאחריות פלילית. 

למה אחריות מוסרית רלוונטית לאחריות פלילית? האם כל עבירה פלילית טומנת בתוכה יסודות בלתי מוסריים?

לכאורה על פניו כאשר אנו דנים באחריות פלילית אנו חייבים להבין קודם את המושג אחריות מוסרית כי אכן באופן כללי יש קשר חזק ועמוק בין השניים – האידיאל הוא שבכל עבירה פלילית יש יסוד מוסרי בלתי ראוי (אומנם אין ספק שיש חריגים, מעשים שאנו מטילים עליהם אחריות פלילית משיקולים אחרים לא קשורים חזק כ"כ לאחריות מוסרית). 

מתי אדם איננו אחראי מבחינה מוסרית?
(הדוגמה  שנשתמש בו בדר"כ הוא הרג).

1. הגנות למיניהם (כגון הגנה עצמית) – (כאן קראנו את סעיפים קטנים י – יב, בסעיף 34 בחוק העונשין) 

34 י – אדם תוקף בכוונה, ביודעו שהוא קרוב לוודאי יהרוג את השני – ואין לו אחריות פלילית מפני שזה היה הגנה עצמית.

34 יא – הגנת צורך – מותר לי לעשות כנ"ל כדי להציל את גופי, רכושי, או מישהו אחר – גם כאן אין אחריות פלילית. 

34 יב – הכרח – אדם שנאנס מבחינה חיצונית (ע"י מישהו שמאיים) לעשות מעשה פלילי – לא ישא באחריות פלילית. 

למה צריך את הסייגים הללו?
שאנו מדברים על כוונה (ע"פ חוק העונשין פרק ד' סימן א') - לשון החוק כפי שהיא היא מאוד טכנית. מחשבה פלילית = מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה: כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;  
ע"פ ניתוח טכני ודווקני, אין ספק שגם אדם שהרג בהגנה עצמית, גם כן צריך להתחייב באחריות פלילית, שהרי היה לו כוונה להשיג את התוצאה של מעשיו!
על כן באים הסעיפים הללו לתת סייג לכלל, במקרים הנ"ל אע"פ שמתקיימים היסודות של אחריות פלילית אנו פוטרים את האדם.

למה? כי המחוקק רצה להטיל אחריות פלילית על מי שרוצח עם כוונה להרע, המחוקק לא אומר זאת בשום מקום מפורש, אך ברור שזו הייתה כוונתו. המחוקק לא התכוון להטיל אחריות על מי שרוצח מתוך הגנה עצמית – כי זה ראוי, אין בכך רע.

2. אדם נשבה בשדה הקרב, ומאיימים עליו, "או שכורתים לו את האצבע, או שאתה יורה על בית חולים שבו חבריך שוהים". המאיים לא רוצה להיות פושע מלחמה, ולכן רוצה שפלוני יעשה זאת. בתחילה פלוני מסרב, אך לאחר העינויים, הוא נשבר ויורה על ביתה"ח ומתים שלשה אנישים – האם יש לו הגנה?
על פניו עומדת לו ההגנה של כורח – שכן נראה כי ממש נשללה מפלוני בחירה חופשית או משהו כזה (כלומר משהו חסר ביסוד הנפשי, וממילא היסודות של העבירה לא נתקיימו)

מה ההבדל בין מקרה זה למקרה 1 לעיל? זהו ההבחנה בין הצדקה לבין פטור. במקרה 1 היה הצדקה (justification), במקרה 2 יש פטור (excuse).
(המרצה אומר שהמחוקק הישראלי לא מאבחן בין השניים – וזה טעות גדולה)

ספרו של אנקר "הכרח וצורך בדיני העונשים" – בנוי על האבחנה הזאת.

מכיוון שהמחוקק הישראלי לא מכיר בחלוקה הזאת, שהוא אומר את המילים "לא ישא באחריות פלילית" לפעמים הוא מתכוון לפטור ולפעמים הוא מתכוון להצדקה. העובדה שהוא לא עושה את האבחנה גורם לדין העונשין שלנו להיות בעייתי במיוחד.

אבחנה בין הצדקה לפטור
הארט – יש שני דרכים להצדיק רצח מתוך הגנה עצמית: 1) הצדקה = מדיניות הענישה על הריגה לא כוללת כלל את המושג של הריגה להגנה עצמית, המחוקק כלל לא גינה את המעשה הזה – הוא דווקא מעודד אותו. 2) פטור = המעשה הוא אכן פסול, מעשה שהמחוקק אכן מגנה, אלא שיש פגם/חסר ביסודות המעשה שלי, אני נמצא במצב נפשי חריג, שלא יהיה הוגן להטיל עלי את הדין הפלילי. 
אבחנה זו חשובה מאוד ברמה הפילוסופית, בהצדקה – אנו כלל לא מסתכלים על המעשה כפסול, האדם הוא כלל לא פסול, אומנם בפטור – יש כאן מעשה לא ראוי, גם האדם הוא לא בדיוק ראוי שכן הוא פעל מרצונו, אלא שלא ניתן חייב אותו כי יש פגמים ביסודות הנפשיים של מעשה.
למה אנו בכלל פוטרים אדם בגלל שהכריחו אותו? למה פוטרים את האדם מרצח 3 אנשים בגלל שרצו לכרות את אצבעו? ומה אם אדם חייב לשדוד בנק כדי להציל את חייו (כי הוא חולה וצריך כסף לניתוח) – האם זה יחשב כורח? ודאי שלא, אבל למה?
לפני שנוכל להבין היטב את המושג "פטור" תחילה אנו ננתח את ה"הצדקה" (ע"י שננתח את ההגנה של הגנה עצמית).

יש ארבעה הבדלים גדולים שנוכל להצביע עליהם:

1) ההבדל הפילוסופי שדיברנו עליו לעיל.
2) לדעת המרצה הביטוי "לא ישא אדם באחריות פלילית..." לא מתאים להצדקה. שכן זה ניסוח "דיעבדי" כאילו הוא עשה את המעשה, רק לא מגיע לו לקבל את האחריות. בהצדקה כלל לא נעשה מעשה אסור, לכן הנוסח הזה לא מתאים אומנם הוא כן מתאים לפטור.
 אומנם כאמור המחוקק הישראלי לא אבחן בין הצדקה לפטור (כשיטת פלר ולא אנקר).
3) אבחנה חשובה ביותר בין פטור לצורך הוא העובדה שפטור לא עובר לצד שלישי, ואילו הצדקה עוברת לצד שלישי:

34 י – הגנה עצמית (שהוא הצדקה) הוא "לו או לזולתו" כלומר מותר לי להרוג רוצח שרוצה לרצוח צד שלישי. 

34 יב – כורח (שהוא פטור) גם כאן כתוב "שלו או של זולתו", אם כן לכאורה ע"פ הדוגמ' לעיל, אם מאיימים עלי שיכרתו את האצבע שלי אם אני לא יורה בבית חולים, וצד ג' שומע, והוא יורה כדי להציל את אצבעי – הוא יהיה פטור. אומנם האם זה ייתכן? בוודאי שלא! 

הסעיפים מנוסחים בצורה שגוררת אותנו לפרש את שניהם באותו הצורה, אבל התוצאה של פרשנות זהה לא נותן תוצאה הגיוני –
ולמה זה לא נשמע הגיוני? כי בוודאי שבהגנה עצמית מדובר בהצדקה = מעשה ראוי, אז כמו שלי ראוי לעשות זאת כך גם ראוי לאדם אחר לעשות זאת, לכן זה עובר לצד שלישי. אך ב"כורח" מדובר בפטור = מעשה לא ראוי, אומנם פטור מאחריות בגלל בעיה במצב הנפשי, האם המצב הנפשי הזה שייך גם לצד שלישי? בודאי שלא!, לכן לא עובר לצד ג'.

4) דרישת הפרופורציונאליות -  34טז אומר שלא יעמדו ההגנות של 34י ו34יב אם המעשה לא פרופורציונאלית. האם זה חל על שני הסעפים בצורה זהה? המרצה אומר שלא ייתכן:

בכורח מכיוון שהמעשה לא ראוי, הרי שממילא הכל כאן לא ראוי, הסיבה שאנו פוטרים אותו הוא חיצוני למעשה/עובדות, הוא בגלל יסוד נפשי, אז מה זה באמת משנה מה הסבירות של המעשה שלך? לא משנה אם האיום הוא בכלל לא ביחס סביר לנזק שגרמת, העיקר שהאיום גרם לכך שלא יכולת לעמוד באיום ועל כן עשית מעשה (המרצה אומר שסבירות שנזקקת לגבי כורח הוא שבהמ"ש חייב לחשוב שהאיום אכן מצדיק את העובדה שלחץ כזה יכול לגרום לאדם לעשות כל מעשה, אם בהמ"ש יחשוב שהאיום היה חלש, שלא מצדיק לחץ שיגרום לאדם לפעול בצורה שפעל, זה "לא סביר")

אומנם בהגנה עצמית, אנו אומרים שהמעשה שלך מותר, אבל אם תתנהג בצורה לא סבירה, הרי שייתכן בהחלט שהמעשה יוצא מגדר המותר וראוי, ועובר לעבר הלא ראוי – ולכן שם מובן למה יש דרישה של סבירות ופרופורציה - צריך להיות שהמעשה שפעלת בו גובר מבחינה סבירה על שאר המעשים האחרים שיכלת לעשות בנסיבות.
5) ההבדל בין בדיעבד לבין לכתחילה. 

מאיר דן כהן – ה"פטורים" כלל לא צריכים להיכלל בספר החוקים, כדי אנשים לא יפלו בפח, שלא יחשבו שמותר להם להתנהג בדרך של הפטור. ההוראה של פטור הוא לשופט, שהוא ידע שאם אכן האדם התנהג בצורה מסוימת הוא יכול לפטור אותו. שכן זה בדיעבד, זה לא צריך להיות כלל שיקול לאדם שיתנהג בצורה מסוימת, כי אולי הוא יפטר – זה נותן תמריץ לא ראוי. (בדוגמה שלנו – אם אדם יודע שיש פטור של כורח, הוא ישבר מהר יותר תחת איומים – כי יודע שיש פטור).

בניגוד לזה, הצדקות – הם מכתחילה, ולכן זה צריך להיות מופנה לקהל הרחב. צריך להיות הפרדה אקוסטית בין שני המושגים.
כך למשל בהלכות יסודי התורה פ"ה, ה"ט ברמב"ם – אדם שאם לא יבעול פנויה ימות – ימות ולא יבעל אותה. אומנם אם צריך רק לדבר עימה מאחורי הגדר כותב הרמב"ם "ולא יורו לו". כאן הוא לא כותב ימות, אלא כותב רק "לא יורו", כלומר יש כאן פטור, אלא אנו לא מוכנים לפרסם זאת, אלא אם האדם עשה, בדיעבד, ייתכן שיש לו פטור שביה"ד יתחשב בו.

זה טבעו של הפטור = הלכה היא, ואין מורין כן, לא מלמדים זאת לכלל.

(כך גם למשל אם הגויים באו לעיר וביקשו למסור להם אחד מן היהודים להריגה, ואמרו ספציפית מי הם רוצים, ההלכה היא שניתן לתת אותו (ע"פ התוספתא) אומנם הרמב"ם כותב "אין מורין לתת אותו" – כלומר בדיעבד אם יתנו אותו, הם לא מתחייבים, אומנם מכתחילה לא נורה שניתן למסור)

(פלר לא מסכים, הוא טוען כי ההבדל היחידי הוא במקור הכפייה: בהצדקה = הנסיבות מחייבות ומאיימות. בפטור = אדם מאיים. המרצה יוצא נגד זה, האבחנה שלו לא נכונה, שכן בהגנה עצמית לדוגמה מדובר בהצדקה ושם האיום בא מצד אדם, ואילו בכורח ייתכן בהחלט שמה שמאיים הוא הנסיבות ולא אדם). 
רמב"ם הלכות רוצח פרק א' הלכה ו (דין רודף) – ברור מעיון ברמב"ם שהוא אכן אבחן בין הצדקה לפטור. 
בהלכה ו הרמב"ם מביא את דין רודף, הוא מציין שזהו סייג בהלכות רצח. אדם שהורג רודף כלל לא עובר על "לא תרצח". המעשה הוא ראוי, ולכן זהו גם עובר לצד ג'! (ולא רק עובר, אלא הרמב"ם מתחיל בזה שהדין מכתחילה הוא על הצד ג'! "כל ישראל מצווין להציל הנרדף...")

בסעיף ז/ח נוכל לראות גם דרישה של סבירות/פרופורציונאליות - שאם יכול להצילו באחד מן איבריו ולא להורגו – הוא מחיוב לעשות זאת.

זה מקרה מובהק של הצדקה – מקרה של הגנה עצמית.

נבחן כעת את יחסו של הרמב"ם לפטור. (האם נמצאים בהלכות יסודי התורה) בפ"ה ה"ד – אם אדם נאנס לעבור על אחת ממצוות התורה – חייב לעבור ולא ימות. אם זה מאחד מן המצוות שיהרג ועל יעבור, חייב למות ולא לעבור. ואם בכל זאת עב ולא נהרג – אם הוא נאנס = הוא לא נענש, אך אם לא נענש = הוא נתפס כלא ראוי, אך גם אותו לא מענישים.
אם כן כאן יש כאן פטור ברור. אין כאן תביעה לפרופורציונאליות (שכן גם שיכל לברוח = לא מענישים אותו), יש כאן מעשה שאם הוא נעשה בדיעבד - נפטור אותו.

אם כן רואים ברמב"ם אבחנה ברורה בין הצדקה לפטור.

(אומנם בהלכה ו', לגבי אדם שצריך לעבור על אחד מגילוי עריות, שפיכות דמים, וע"ז כדי להתרפאות, אסור לו, ואם הוא עשה זאת – מענישים אותו. זהו כורח של נסיבות, אין כאן אדם שמאיים עליו, אלא הנסיבות מחייבות אותו – ואסור לו להתרפאות כך, ואם אכן עשה זאת מענישים אותו. אומנם במקרה   של כורח מול איום של בן אדם, במקרה הנ"ל – לא מענישים – למה?

המרצה טוען שזה דרישת הפרופורציונאליות של כורח/פטור, כנראה שהרמב"ם תפס שלגבי המחלה זה לא סביר שאדם יעבור על הדברים הללו, ואילו לגבי איום על חייו מצד אדם אחר – זה כן סביר.

הדין הגרמני

הדין הגרמני אכן הבדיל בין ההצדקה לבין הפטור. מחברי הקוד אכן סברו שייתכן כי גם אם יש מקרים שאין נפק"מ לגבי התוצאה הסופית, בכל זאת חשוב לעשות את האבחנה בין השנים. כמו כן ייתכן שהמושגים חלים במקביל לפעמים, או אפילו בפעמים רבות.

הסיבה שהדרמנו אבחנו בדין הוא בגלל שהם הושפעו מתורתו של עמנואל קאנט שאכן איבחן בין השנים. 
(לקרוא את המאמר של תומסון)  
***

27/02/05 שיעור שני
מתי עומדת לאדם הגנת הכורח (פטור) שהוא עשה מעשה אסור ומגונה – אומנם המחוקק אומר שאדם ספציפי זה, לא ניתן לחייבו בגלל בעיות באספקטים הנפשיים שלו.

קשה לעשות לפעמים את ההבחנה בין אבחנה לפטור – אומנם מבחינה פילוסופית ודאי שיש אבחנה.

אנו רוצים לבדוק בקורס זה מהם הגבולות של ההצדקה שיש לאדם שמגן על עצמו כמו כן אנו רוצים לשאול מדוע אנו פוטרים את האדם שפעל מששום כורח.

הצדקה
שאנו מעניקים לאדם הצדקה של הגנה עצמית – יש שני דברים מאפיינים את ההגנה הזאת. יש כאן שני תנאים מאוד ברורים: 

1) פרופורציונאליות – אנו נרצה לראות סבירות בהתנהגותו של המגן על עצמו/חברו – אם ניתן להתגונן בפחות – חובה עליך לעשות זאת ) אכן ראינו זאת גם ברמב"ם).  

2) הכרח – מבחינה קלאסית אנו אומרים שיש לך הגנת הצדקה אם היית חייב לפעול, היית חייב להגן על עצמך בנפשו של הרודף.

יש לציין שתנאי זה לא ברור כ"כ - נגיד שיכולת לברוח, ובמקום זאת נשארת והרגת את הרודף כדי להציל את נפשך, האם קמה ההגנה? 

האם חלה על אדם חובת הנסיגה בכל מקרה? אולי במקרים "רכים" יש חובת נסיגה אבל כאשר מדובר בתוקפן זדוני אין שום סיבה לצוות על הנתקף לסגת. 
יש אי סימטריה בעניין זה בין הנרדף לבין צד ג' שאמור להציל את הנרדף מצד הרודף: נדמה לנו כי חובת הנסיגה לא חלה על הנרדף באותו התוקף שבו היא חלה על צד ג' שבא להציל. (וזה מעניין כי אמרנו שהצדקה עוברת לצד ג' כמו שהיא חלה על הנרדף – ולפחות לעניין חובת הנסיגה נראה שיש הבדל ביניהם)
ע"פ החוק חלה ההגנה של הגנה עצמית גם לנגד פגיעת רכוש, נראה כי על כל תקיפה עומדת ההגנה – אם כן ממש לא ברור מה נחשב הכרח ומה לא.

הרמב"ם אומר שזה מצוות עשה לא לחוס על דמו של הרודף – קרי, לא רק שמותר להגן על עצמך או על הנרדף אלא יש מצווה להציל את הנרדף בדמו של הרודף אם צריך. לכן אמרו חכמים שניתן להרוג עובר במעי האם אם הוא עומד לגרום למוות של האם מדין רודף, אומנם אם העובר הוציא את ראשו – לא ניתן להורגו, כי אין הורגין נפש מול נפש – וזה דרכו של עולם. 

לא ברור. אם התינוק רודף במעי אימו – למה הוא לא רודף שהוא יוצא? ואם הוא לא רודף שהוא יוצא, למה הוא רודף במעי אימו? – זה בעיה גדולה ברמב"ם.

הבעייתיות ברמב"ם מעלה שאלה: נניח שהרודף איננו אחראי על כך שהוא רודף. נהג משאית מאבד שליטה על הרכב (לא היה רשלן) והוא שועט לעברי, אני יכול להציל את עצמי ע"י שאהרוג את הנהג – האם מותר לי? לכאורה, ע"פ הרישא של הרמב"ם (לגבי העובר) מותר לי, אומנם ע"פ הסיפא אסור לי. 
אם כן אנו צריכים תיאוריה להגנה עצמית – כי לא ברור מה קורה כאשר התוקפן תוקף שלא בשליטתו. המתודולוגיה של הדיון הוא כזה: יש לנו מקרים ברורים = תקיפה זדונית.  יש לנו מקרים ברורים שבהם לא עומד ההגנה, ויש מקרי ביניים. אנו חייבים לשאול מה צריך לעמוד לפני עיניו של המחוקק. מצד אחד יש מציאות מוסרית אובייקטיבית שברורה לנו: ברור שמותר להגן על נפשך מתוקף זדוני, וברור לחלוטין שאסור לי להרוג צופה מן הצד כדי להציל אותי. ובאמצע יש הרבה שטח אפור. נראה כי אחד מן הכלים העיקריים של המחוקק הוא להסתכל על העולם ולראות מהם העקרונות המוסריים המנחים אותנו, מה הם האינטונאציות המוסריים שלנו?
תומסון קוראת להם yes cases, no cases (בהתאמה). 

תוקפן לא זדוני = החוק הישראלי דורש תקיפה שלא כדין, אך האם זה כולל את הדוגמאות לעיל? האם נהג המשאית הוא בכלל תוקף? והאם תקיפתו שלא כדין?

ג'ורג' פלטשר – אתה עומד ברחוב, ופתאום אתה רואה אדם שמסתער נגדך אחוז עמוק, ברור שהוא חולה נפש, ברור שהוא סובל מאשליה שהוא חייב להרוג אותך כי אתה מסכן אותו. האם האיש הזה הוא תוקפן? אין ספק שהוא תוקף. אבל האם יש לו אשם? ברור שלא. =  the innocent aggressor אז מה עושים?
האם דין זה שווה לדין המשאית?

לכאורה נראה שיש יותר הצדק להרוג את החולה נפש מאשר את נהג המשאית, שכן החולה נפש פועל, ואילו נהג המשאית בכלל לא פועל.

הטיעון הראשון של תומסון – לגבי המשאית - לא יכול להיות שהמוסר יתבע ממך לעמוד חסר אונים כאשר מתקפה כזאת באה עליך, זה דרישה גבוהה מידי של מוסריות.  
סיכום ביניים:

1) תקיפה זדונית – לכו"ע ניתן להורגו בהצדק

Innocent aggressor(2 = תוקפן לא זדוני – (חולה נפש, ילד שפועל מחוסר הבנה...) – יש כאן תקיפה, אך האנשים לגמרי חפים מפשע. כאן המרצה עושה עוד הבחנה אדם שפועל ללא ידיעה כלל שפעולתו היא מסוכנת/תוקפת. אני רואה מישהו עומד לעשות פעולה שיכולה לסכן את נפשי, אע"פ שהוא לא יודע זאת – האם מותר לי להרוג אותו כדי למנוע זאת? האדם הזה פועל, אומנם לא יודע כלל שהוא עושה דבר מסוכן – מה עושים? לדעת המרצה יש כאן שני סוגים של תוקפן לא זדוני: האחד מתכוון להרוג (חולה נפש) והשני לא מתכוון להרוג אע"פ שהוא פועל (הדוגמ' של המרצה) תומסון לא עושה את ההבנה הזאת.
3) איום תמידי – כגון נהג המשאית. אבחנה בין תוקפן לא זדוני (מתכוון להרג ללא אשם) לבין איום תמים (לא מתכוון כלל להרוג).

תוקפן לא זדוני פועל – ופעולתו תביא למותך, אומנם האיום התמים כלל לא פועל (נהג המשאית, העובר של הרמב"ם, אדם שמן שעומד ליפול עליך)
תומסון טוענת שאם לא נרשה לאדם להגן על נפשו במקרים של איום תמים – גם זה דרישה גבוהה מידי של מוסריות. אם כן לדעתה הדין כאן זהה לדין תוקפן לא זדוני ואין היא מבחינה ביניהם. 

ה no cases הם המקרים בהם חייבים להרוג בכדי לשרוד, ואמנם אתה עדיין חייב על כך שהרגת את האדם שאתה הרגת. כך למשל העובר שמוציא את ראשו – לרמב"ם אסור לך להורגו (אומנם תומסון תחלוק שכן לדידה זהו איום תמים שמותר להרגו).

המקרה הקלאסי של ה no case לדעת תומסון הוא המקרה של הצופה מן הצד = by stander.

נגיד שמישהו יורה לעברי, והדרך היחידי שאוכל להגן על עצמי מן הכדורים הוא לדחוף אדם אחר לפני. תומסון אומרת שודאי שהאדם שנוהג כך הוא רוצח. 
חולק על גישה זו הוא הובס. הובס חשב שהזכות הטבעית שיש לכל אחד לשמור על חייו היא אבסולוטית, ואין מצב שמותר לקחת זאת ממך, ולכן מותר לך לקחת את הצופה מן הצד ולהשתמש בו כמגן. לדידו אין זכות לאדם לוותר על זכות זו לעולם. תומסון לא מסכימה אם הגישה זאת, ברור לנו בחושים שזה לא מוסרי לפעול כך, אסור להרוג צופה מן הצד כדי לשרוד בכל מקרה.

דוגמאות של צופים מן הצד:

1) משאית מדרדרת, הדרך היחידי להינצל הוא לעלות על גשר צר, אומנם יש מישהו על הגשר – האם מותר לי לדרוס אותו, לדחוף אותו? 

2) אני עובד על פסי הרכבת בתוך מערה ואיתי עוד 3 עובדים, ונודע לך שלא הודיעו לרכבת שאתם עובדים שם. יש שלוש גומחות, והאחרים תפסו את הגומחות – אך אתה יכול להעיף את אחד מן העובדים מן הגומחות כדי שתוכל להציל את נפשך.

3) התינוק השמן – אני נמצא בתוך כלוב, כי יש סוטה שמחליט להרעיב אותי למוות, לאחר 10 ימים הוא מכניס תינוק שמן לכלוב. הדרך היחידי לשרוד הוא לאכול את התינוק. 

כל אלו הם ה no cases של תומסון.

כעת אנו רוצים תיאוריה, למה המקרים שאמרנו בתחילה (תוקפן זדוני, לא זדוני, איום תמים) הם yes  ואלו (הצופה מן הצד) הם no– למה?

טיעון למה מותר להרוג את ה yes cases – 
א. הטיעון הוובריאני – לא ייתכן כי המשקל לקיומו של הגנה עצמית הוא על ה"זדוניות", כי אם כן זה בעצם ענישה. ובאיזה זכות אדם פרטי מעניש את התוקפן? רק מדינה יכולה להפעיל ענישה. כמו כן היה רואי להרוג גם אם זה לא היה הכרחי (כי יכלת לסגת) – שהרי הפעולה שלו היא זדונית ולכן מגיע לו עונש.(זה ההנחה הראשונה)
הזכות להגנה עצמית לא קשורה לצדק, היא לא קשורה לעשיית דין, אנו מעניקים זכות להגנה עצמית כי יש לך זכות לחיות – לא כי יש לך זכות להעניש (וזה בעצם ההנחה השנייה).  
וובר אפיין את המדינה המודרנית כגוף שיש לו מונופול על אלימות לגיטימית – לך, אדם פרטי – אין זכות להעניש. לכן לא ייתכן שההצדקה להגנה עצמית נובעת מענישה = מהזדוניות של התוקף. 

הנחה שלישית – אסור לך להרוג את התינוק השמן, כי הוא לא מנסה להרוג אותך. הבסיס להגנה עצמית הוא שאם אתה לא תהרוג אותו – הוא יהרוג אותך, אך זה לא נכון אצל הצופה מן הצד.

אם כן לסיכום:

1) טיעון זה גורס כי ניתן להרוג את התוקפן הזדוני. 

2) היתר זה לא נובע מעשיית צדק אלא מזכות לחיות

3) אסור להרוג את התינוק

המסקנה = הבסיס העובדתי להגנה עצמית נובעת מכך שאם אתה לא תהרוג את התוקפן/איום – הוא יהרוג אותך. = הבא להרגך השכם להורגו
ועל כן מותר הן להרוג את התוקפן הזדוני, לא זדוני, והאיום המתמיד – כי אם לא תהרוג אותם – הם יהרגו אותך (כלומר יש כאן יחס סיבתי = מותר להתגונן רק מפני שמאיים עליך).

אומנם המרצה מציג ביקורת על כך (ע"פ גישתו של נעם זהר):

1) אולי הסיבה לא צריכה להיות היחס הסיבתי, אולי אנו צריכים לחפש איזה שהוא רצייה או אחריות אצל התוקף? ואם כן אולי איום תמידי צריך להיות no case כי אין כאן כלל אחריות או רצייה משא"כ אצל התוקף הזדוני/לא זדוני? המרצה עונה על כך – אין שום בסיס פילוסופי להבחין בין מי שאחראי למותו של אדם לבין מי שגורם למותו של אדם. העובדה שהתוקפן פועל ואילו לאיום התמים לא פועל לא משנה כלל, הרי גם תוקף לא זדוני שלא מתכוון כלל להרוג הוא yes אע"פ שהוא כלל לא התכוון להרוג, אז מה זה משנה שהוא פעל, הוא כלל לא התכוון להרוג – אז מה ההבדל בין זה לבין איום תמים?.
2) כמו כן אולי ניתן להגיד שגם צופה מן הצד נחשב מאיים? אולי עצם זה שהוא לא זז מן הגומחה זה בעצם איום על חיי? אולי כאן מתקיים היחס הסיבתי?. על שאלה זו המרצה עונה אין מה לעשות – כל הגדרים שלנו כאן הם עמומים. הגבולות בין המקרים של ה yes ל no  הוא לפעמים מאוד עמום ולא ברור, אז אע"פ שניתן לשאול שאלות כאלו הם לא מפריכים את שיטתה, שכן אין ספק שעוצמת היחס הסיבתי הוא גרום מכריע בשאלת ההצדקה..
3) האיום התמים הוא לא פועל כלל, אז איך אפשר לומר עליו שהוא הפר את זכותי לחיים ולכן מותר לי להרוג אות? הוא בסה"כ אובייקט? המרצה עונה – כדי שמשהו יפר את זכותי לחיים הוא לא צריך לפעול, גם אם מישהו יכניס אותי כשאני ישן לתוך ביתו של מישהו אחר – לדעת המרצה הישן הפר את זכות הקניין של בעל הבית. 
אם כן לדעת המרצה כל הנ"ל לא קשה כלל על תומסון.
אומנם המרצה טוען שכדי לתקוף את תומסון צריך לתקוף את הטיעון הוובריאני, צריך להראות שחייב להיות גם שיקולים של צדק בהגנה עצמית. צריך לחפש עניינים של צדק שיצדיקו את השימוש בהגנה עצמית.

1) זכות להגנה עצמית היא דוגמה מובהקת להצדקה. הצדקה מטבעה עוברת לגוף שלישי, האם נרצה לומר שלצד שלישי יש הצדקה להרוג את האיום התמים? – כלל לא ברור שכן (בדר"כ). 

יותר מכך, לדעת תומסון מותר לי להרוג את האיום התמים כי "הבא להרגך השכם להורגו", מכיוון שגישתה של תומסון לא קשורה להצדק, הרי שאם יש 10 איומים תמימים על אדם מותר לי להרוג את כולם להציל את עצמי. כמו כן מותר לצד ג' לפוצץ את ה 10 כדי להציל את האחד. האם זה ברור לנו? ודאי שלא!. למה? כנראה בגלל שהם תמימים וחפים מפשע. אם כן הנה מוכח שיש כאן צדדים של צדק! אם כן ברמת האינטואיציה התיאוריה של תומסון נכשלת!

נראה כאן שיש עניין תועלתני – אם יש אשם, אנו מוכנים לוותר על התועלת (10 אנשים חיים), אומנם שאין אשם אנו לא מוכנים לוותר על זאת.
(טענה נוספת שעלה לעניין דרישת הפרופורציונאליות – נראה כי כולם יסכימו שזה לא פרופורציונאלי להרוג 10 מאימים תמימים, אע"פ שלכו"ע להרוג 10 תוקפים זדוניים להציל אדם זה פרופורציונאלי – אם כן שוב מוכח שיש כאן שיקולי צדק). 
2) טענה נוספת נגד הטיעון הוובריאני – נגיד שיש אדם במשאית שמנסה להרוג אותי, ואני יכול לנסות לירות בו, אך גם אם אצליח בכל אופן המשאית תפגע בי (כלומר בכל מקרה אני אמות) האם מותר לי להרוג אותו? אם האיום היה תמים – ברור שיהיה אסור לי להורגו, אך אם הוא תוקפן זדוני כנראה שיש לי זכות לעשות זאת – אם כן נראה כי יש כאן שיקולי צדק. שהאדם זדוני מותר, ושהוא לא – אסור.
3) טענה נוספת – נבחן כמה הנחות:

א. Transferability - הצדקה עוברת לצד ג'.

ב. זכות הופכת לחובה בסיטואציות מסוימות. לרופא יש זכות וחובה להציל את הטופל שלו, בדין העברי ברגע שיש זכות יש גם חובה (=לא תעמוד על דם רעך). 

ג. אם ל א' יש חובה לעשות את ד' וחובה לעשות את ה' אז יש לו חובה לעשות את ד' + ה'. 
אם יש שני אנשים שמאיימים אחד על השני ושניהם מאימים באיום תמים (כגון תאומים סיאמים – שכל אחד צריך את הלב...) האינטואיציה שלנו אומרת שכ"א רשאי לנסות להגן על עצמו ומי שמנצח – מנצח.
מה יעשה צד ג'? לכאורה הוא צריך להרוג אחד מהם. וזה יהיה מגוחך לחשוב שהוא צריך להרוג את שניהם.

אם לדוגמה יש תאומים סיאמים, והרופא חייב לנתח אותם. מכיוון שהוא הרופא הוא חייב להציל את א', כמו כן הוא חייב להציל את ב', לכן הוא חייב להרוג את ב' כדי להציל את א', וכן להרוג את א' כדי להציל את ב'. האם החובות הללו מצטרפים? האם יהרוג את שניהם? – ודאי שלא.למה כי משום שיקולי תועלת, שאין אשמה, לא הגיוני לתת לשניהם למות, זה לא יועל לאף אחד! אבל לשיטת תומסון למה לא? הרי אין שיקולים של תועלת, אין שיקולים של צדק – על כן לשיטתה הרופא היה אמור להרוג את שניהם, ואף אם תגיד שברור לה שאסור לרופא להרוג את שניהם – היא לא תוכל להסביר למה.
4) חובת נסיגה. נדמה כי החובה שלי לנסוג באיום תמים הוא גדול בהרבה מתוקפן זדוני – ועל כן שיקולי צדק חיוניים!.

אם כן ברור לנו שהזדוניות אכן משנה. (עוד על זה בשיעור הבא)
שיעור שלישי 06/03/05

השאלה המרכזית על תומסון - מה ההבדל המוסרי בין צופה מן הצד לבין האיום התמים? למה אדם חף מפשע מאבד את זכותו לחייו? למה ברור לה כ"כ שיש הבדל בין האיום התמים, האדם השמן שאין לו אשמה – שמותר להרגו, לבין הצופה מן הצד שאין לו אשמה שאסור להרגו?
התשובה של תומסון – זכויות הן בססין זכות הופלדיאנית, ע"פ גישה זו זכויות הן בהכרח דו ראשיות, יש כאן יחסים הדדדים, אם לי יש זכות זה אומר שיש למישהו אחר חובה כלפי. האיש השמן הפר את החובה שלו כלפי, ולכן מותר לי להרגו, אומנם התינוק (צופה מן הצד) לא הפר את החובה, על כן אין לי כלפיו זכות ואני לא יכול להגיב.

מה זה אומר שיש לי זכות להרגו? – זה אומר שאין לי חובה כלפיו יותר. לי כבר אין חובה הדדית כלפיו לא להרוג אותו. 

אם כן לדעת תומסון ההבדל הוא: מאיים תמים – הפר את החובה שיש לו כלפי, ולכן הוא איבד את הזכות שיש לו כנגדי, ולכן אין עלי חובה לא לתקוף אותו. אומנם צופה מן הצד לא הפר את החובה, על כן הזכות שלו שיש לו כנגדי עדיין עומדת ולכן אני לא יכול להרגו. 
***
גישתו של נעם זהר ו Mcman – תורת הגנה עצמית הבנויה על צדק
אמרנו בשיעור הקודם שלדעת המרצה הזדוניות אכן משנה, וזאת בניגוד לדעתה של תומסון.

נועם זהר – לא מקבל את הגישה של תומסון. הוא מסכים שהאינטואיציה הוא שניתן להרוג את האיום התמים, אומנם בגלל שהוא לא רואה הבדל לוגי/מוסרי בין התוקפן התמים לבין ההתינוק השמן – הוא חייב לסגת מגישה זו, האינטואיציה שלנו כאן בהכרח לא משקף מוסריות אמיתית. על כן לדעתו ה yes case היחידי מבחינה מוסרית הוא התוקפן הזדוני.

(יש להדגיש – זהר חושב שגם אין הגנה נגד התוקף שאינו זדוני – כי אין לו אשם. אומנם בפרקטיקה, במקרים של תוקף שאינו זדוני, זהר ימצא שם אלמנט של אשם כלשהו = minimal guilt {כמו בקטן או חולה נפש}, וע"י כך ייתן הכשר להגנה – כך שבמקרים אלו אולי אין נפק"מ כ"כ)

יש לו כמה טיעונים נגד תומסון:

1) התיאוריה בנויה על יחסים סיבתיים

2) התיאוריה מיחסת לאדם שלא עשה דבר הפרה של זכויות.

את שני הטיעונים הללו המרצה דחה (עיין שיעור קודם).

3) – וזה הטיעון המרכזי – האם יש הבדל מוסרי בין האיום התמים לבין הצופה מן הצד? – לדעתו לא. (והוא מוכיח זאת ע"י כל ההוכחות שאמרנו לעיל שמראים שיש שיקולים של צדק בכ"כ הרבה מקרים).
למה המחלוקות הזאת כ"כ חשובה?

כי יש לזה השלכות לדיני מלחמות. במלחמת המפרץ הראשון, ארה"ב הפציצה מן האוויר בעירק והרגה המונים חפים מפשע. לדעת תומסון אם נרד לשם להילחם – הם הרי ינסו להרוג אותנו (הם איום תמים או תוקפן לא זדוני), אז לכן מותר להרוג אותם. לדעת זהר, יהיה אסור להפציץ מבלי אבחנה.

(לא ברור!)
מה זוהר עושה נגד הטיעון הוובריאני?

לדעתו אע"פ שהוא מכניס שיקולים של צדק/אשם – אין הוא הופך את הגנה עצמית למעין ענישה (שזה הרי הטיעון הוובריאני נגד התחשבות באשם).

כל מה שהתחשבות באשם עושה זה שהוא נותן לי רשות להעדיף נפש אחת על השני, עצם העובדה שלך יש אשם נותן לי את הזכות להעדיף את חיי מאשר חייך, ועל כן אני יכול להתגונן. אומנם אין כאן ענישה. 

זהר ומקמאן בעצם בונים תיאוריה של הגנה עצמית הבנויה על צדק. 
לדעת תומסון לא ניתן להתחשב בשיקולי צדק כי זה ענישה ואסור לאדם פרטי להעניש.

לדעתם היא טועה בדבר אחד, צודקת בדבר האחר, ומבלבלת ביניהם. היא מבלבלת בין desert (מה שמגיע לך) לבין liability (אחריות/אי חסינות). לדעתם אכן אין זכות לאדם להעניש, אך אין זה אומר שאין לאדם זכות להתגונן. מקמאן אומר שענישה זה פגיעה באדם אע"פ שמבחינה תועלתנית זה לא שווה. יש ערך בענישה מבחינה גמולנית = צדק גמולני (והוא עומד בניגוד לשיקולי תועלת) אין ספק שבמקרים כאלה אין כל קשר להגנה עצמית ובזה תומסון צודקת לחלוטין.

אומנם יש צדק אחר, צדק חלוקתי. האדם הזה רוצה להרוג אותי, עומד להתרחש נזק – מישהו עומד למות, מישהו חייב למות או אני או אתה, אז אם לך יש אשם עדיף שאתה תמות. אין כאן ענישה, יש כאן צדק חלוקתי, בגלל שיש להם אשם יותר נכון שהם ייספגו את הנזק ולא אני.
ביקורת על שיטתם של מקמאן וזהר - נניח שאני חייב להגן על עצמי מתוקפן זדוני, והדרך היחידה שאוכל לעשות זאת הוא ע"י צופה מן הצד. האם מותר?  -לכו"ע אסור. ומה אם הצופה מן הצד הוא רוצח (רצח מישהו אחר לפני שנייה)? – אומר מקמאן – לא, אין שייכות בין הרצח של הצופה מן הצד לבין הסכנה שלך, מבחינתך הוא צופה מן הצד בלבד. הוא אומר זאת כדי שיהיה ברור שאין כאן שיקולי ענישה, יש כאן רק מניעה – לכן חייב להיות יחס סיבתי בין הפעולה לבין הנזק.

אומנם קשה מאוד על טענה זו - אם אכן שיקולי הצדק החלוקתי הם נכונים, למה שמקמאן יהיה צודק? הרי יש לצופה הזה מן הצד אשמה, אז האם לא עדיף שהוא ימות ולא אני? זה הרי בדיוק השיקולי של הצדק החלוקתי, אז למה לא אוכל להתגונן ע"י שימוש בצופה מן הצד זדוני? 

אכן מקמאן בערך חזר בו מעמדה זו, הוא אומר: נניח שאדם עומד להתנקש בחייך, אתה יודע על זה, ואתה מכניס כדורי סרק לאקדח שלו. הוא מסתער עליך, אך פתאום אתה מגלה שמישהו אחר גם תוקף אותך, האם אתה יכול להשתמש בתוקף הראשון כמגן? – אומנם לכאורה מקמאן אומר שמותר! אם כן מותר להשתמש בצופה מן הצד שיש בו אשם. אומנם הוא עצמו אומר שזה קשה להבחין בין צופים מן הצד שיהיה מותר להשתמש בהם לבין אילו שיהיה אסור.
(לדעת המרצה מקמאן יהיה תומך של סיכול ממוקד. כי יש באדם הזה אשם, ועל כן מפני שיש לו אחריות כבדה, ואשם כבד יש בו יותר שיקולי מבחינת צדק חלוקתי להרוג אותו).

לדעת המרצה גישה/מקרה המושתת על תיאוריה של צדק כפי שהצגנו בתחילה (שבנויה על צדק חלוקתי) – לא צריכה להבדיל כלל בין צופה מן הצד בעל אשם לבין תוקף זדוני. – ואין ספק שקשה לקבל דבר כזה.
אכן נראה כי יש עוד שיקולים המניעים את מקמאן:

הנהג המודע – אדם מתחזק את הרכב כראוי, פעם אחת כתוצאה מנסיבות שאינם תלויים בו כלל – הוא מבכן מישהו, האדם שעומד להיפגע יכול להסיט את הנהג מן הכביש – האם מותר? 

לדעת מקמאן משיקולי צדק – מותר. למה? בגלל שהנהג נטל על עצמו חלק מפעילות שמטילה סיכון על אחרים, ולכן גם אם אין בו שום אשם/רשלנות, עדיין זה צודק שאם מישהו צריך לספוג את הנזק – יהיה זה גורם הסכנה = הנהג.
מקמאן אומר שיש לחשוב על חלוקה צודקת של נזקים מכתחילה ex antie ובדיעבד ex post. אם בדיעבד אנו מרגישים שהמזיק היה חייב לשלם, הרי שמכתחילה היה ניתן לפגוע בו כדי למנוע את הנזק, ואם בדיעבד נרגיש שהמזיק אינו אחראי, הרי שמכתחילה אסור לפגוע בו בכדי למנוע.

כאן אנו רואים שמקמאן לגמרי עזב את ענייני אשם, (כנראה מתוך הקושיה עליו לעניין צופה מן הצד בעל אשם) והולך רק על ענייני אחריות = liability. אם למפרע נרגיש שאתה חייב מדיני הנזיקים, הרי שמכתחילה נוכל למנוע ממך מלהזיק.

כאן מקמאן נפרד מזוהר, שכן זהר נשאר אם שיקולי אשם = desert ואלו מקמאן הולך על שיקולי אחריות = liability.
המרצה לא מסכים עם התיאוריה הזאת – לא ברור למה אדם שאין בו שום אשם מאבד את זכותו לחיים.

***

התיאוריה של המרצה המבוססת על זכויות =rights based  (כמו תומסון)
תיאוריה זו מכבדת:

1) מותר להרוג תוקפן תמים.

2) הזכות רגיש למספרים.

3) באיום תמים - הזכות אינה קיימת כאשר אין לנתקף אינטרס להרוג את האדם (כי אין לו סיכוי לשרוד).

4) בתוקפן זדוני – הזכות קיימת גם כאשר אין לנתקף סיכוי לשרוד. (לאדם יש זכות לא להיות פאסיבי לגבי פגיעה בו. יש לאדם אינטרס למות באופן מכובד, respectful death. זה לא נובע משיקולי צדק, אלא משיקולי זכויות/אינטרסים – יש לי אינטס למות בכבוד.

למה אסור להרוג מישהו? זה נזק. וכמו שאני לא אסכים שמישהו יזיק לקניין שלי, אני לא אסכים שמישהו יפגע בי. כמו כן נוכל להגיד שזה פשוט האינטואיציה שלנו – אסור לגרום נזק לאדם, ק"ו שאסור להרוג. 
לדעת המרצה תיאוריה של נזק כסיבה לאסור הריגה מפספס משהו:

בעיית החשמלית: אתה נוהג בחשמלית ואתה יודע פתאום שיש הרבה אנשים על המסילה, אתה יכול להציל אותם ע"י שתפנה למסילה אחרת אלא ששם יש אדם אחד על המסילה. האם מותר לפנות? – לכאורה כן כי כך אתה גורם פחות נזק. 

אומנם מה אם על המסילה הרגילה עומד אדם צעיר, ועל המסילה הימינית יש אדם זקן שנוטה למות? האם נשאל למי אנו גורמים יותר נזק? האם נתחיל לשקול מי שווה יותר? – זה כבר לא כ"כ פשוט. 

אם לכאורה כל רצח הוא אותו חומרה – ברור שלא ניתן לבחור בין הזקן לצעיר, אומנם אם השיקול הוא מזעור נזקים – למה שלא נבחר את הצעיר?
המרצה אומר שיש להבדיל בין מקרה של רצח, שבו הרוצח בז לנרצח, הוא לא מכבד אותו ואת זכותו לחיות, וראוי להעניש על הפגנת בוז כזו, וכאן אין הבדל בין נרצח צעיר או זקן ולכן הדין הפלילי מתייחס לרוצחים בכוונה תחילה באותו החומרה. אומנם במקרה של החשמלית, אין כאן הפגנת בוז, אין לך ברירה אלא לבחור מישהו להרוג – כאן שאלת הנזק הוא רלוונטי, ויש לבחור את הנהרג שלו יגרום פחות נזק. 

כמו כן המרצה אומר שיש להבחין בין תוקפן זדוני, שמגלה בוז כלפי ולא מתחשב בי, בנוסף לכך הוא עומד להסב לי נזק הוא עומד גם לפגוע בכבודי כאדם – לכן גם שאין סיכוי שאחיה, מותר לי להשיב מלחמה, יש לי אינטרס למות בכבוד = זכות. 

אומנם בתוקפן תמים אין בוז, ולכן אסור לי להשיב מלחמה אם אני בסופו של דבר אמות, ורק אם זה שווה מבחינה של זכויות, כלומר זכות מול זכות – מותר לי להגן על עצמי, אבל אם זה זכות מול כמה זכויות, כנראה אסור לי.

למה אין לי זכות שיש כמה אנשים? המרצה מתקשה בזה אומנם אומר: 
The right to do wrong – לפעמים יש זכות לעשות משהו שהוא רע מבחינה מוסרית. יש לי גלולה שיכולה להציל 5 אנשים, ואני מחליט לתת אותה למישהו אחר כי הוא מוכן לשלם לי המון ולא לבוא לעזרת ה 5. האם היה לי חובה לתת ל 5? לא, זהו זכותי לא לתת להם. אומנם ע"פ התיאוריה התועלתנית – החובה שלי הוא למקסם תועלת, ועל כן הייתי חייב לתת ל – 5.

שאני מסתכל על הזכות שלי מול זכות של אחר, אין הבדל תועלתני, לכן יש לי זכות לעשות זאת.

אומנם כאשר יש שני זכויות מול אחד, ייתכן שבאמת יש לי זכות לעשות זאת, בכל זאת זה לא מוסרי, זה "זכות לעשות דבר לא מוסרי" ועל כן מן הצדק ומן הראוי הוא שאוותר על הזכויות שלי.

ועל כן לצד שלישי יהיה זכות לפגוע בך בכדי להציל את ה – 2 = מקרה החשמלית.  

***
13/03/05
לאחר כל מה שאמרנו שיעור שעבר הנוכל לסכם ולומר שאם אנו רוצים להציע תיאוריה אחרת, תיאוריה המובנת על צדק מונע הוא חייב להתייחס ולאמת את כל המקרים הנ"ל:
א. תוקפן זדוני –
1) מותר להשיב מלחמה במקרה של תוקפן זדוני
2) גם לצד ג' מותר להשיב מלחמה.

ב. בתוקפן התמים (=האיום התמים = איש שמן) 

1) מותר לנתקף להרוג את התוקף

2) אסור לצד ג' להרוג את התוקפן.

3) (?) – מפציץ טקטי (מפוצץ אויב אך גם חפים מפשע ייפגעו) – מותר לשני הצדדים לתקוף אחד את השני.

4) מקרים סימטרים – (שני רכבות דוהרים אחד לעבר השני) – עדיף להרוג אחד ששנים לא ימותו, אז לכל אחד יש זכות להרוג את השני.
ג. צופה מן הצד (גם אם הוא רוצח)

חל איסור מוחלט להרוג אותו.
ד. עכשיו המרצה מייבא נתונים חדשים מתיאוריה אחרת, כדי לנסות ולהסביר את א – ג לעיל – equal wrongness thesis  (ציינו זאת כבר שיעור שעבר)
1) בבעיית החשמלית המספרים קובעים = שאלת גודל הנזק.

2) כל מעשי הרצח חמורים באותו המידה. ברגע שאתה רוצח בזדון אתה מתייחס בבוז לאדם שאותו אתה רוצח, הפגנת הבוז היא ברת ענישה - ולכן זה לא קשור לשאלת הנזק.

ה. התיאוריה של ההמרצה = תורה דואלית של צדק מונע (משתמשת בד' להסביר את א-ג)

א. זכויות
1) לאדם יש זכות להגן על זכויותיו כנגד אלה שמאיימים עליו.
2) יש לאדם זכות בסיסית להתייחסות הוגנת, שהאדם שעומד מולו ייקח בחשבון את האינטרסים שלו.
ב. הצדקה

לאדם יש הצדקה להסיט איום כאשר הצופה חסר הפניות (שאין לו אינטרסים) היה אכן סובר שמוצדק (משיקולי צדק חלוקתי = תועלת + אם יש זדון, עדיף להסיט את הנזק כלפי הזדוני) להסיט אותו על השני.

ג. זכויות + הצדקה

1) לאדם יש זכות להרוג את האיומים התמימים, אך אין לו הצדקה לעשות זאת.

2) לאדם יש זכות להשיב מלחמה, ויש לו גם הצדקה לעשות זאת (כי גם צופה היה מצדיק זאת = יש לו הצדקה)

3) לצד ג' אין זכות להרוג את האיום התמים. (כי אין לו הצדקה)

לדעת המרצה כל הנתונים מא' – ג' מוסברים ע"פ המודל הזה:
א. – זדוני

1) מותר להשיב מלחמה – כי יש פגיעה בזכות שלי, וכן יש הצדקה. ולכן גם לצד ג' מותר (זכויות עוברות לצד ג' אם יש לנתקף הצדקה מלאה להפעיל את הזכות שלו).

ב - תוקפן תמים:

1) מותר לנתקף לתקוף  = כי הוא פוגע בזכותו.

2) אסור לצד ג' = כי אין הצדקה (ע"פ צופה אובייקטיבי)

3) 

4) בגלל שיש כאן סימטריות, כל אחד פוגע בזכות של השני, אומנם לכל אחד אין הצדקה, כי מי שעומד מולו הוא ללא אשם, והכל שקול מבחינת תועלת, לכן כל אחד יכול לפגוע בשני. 

(אם אכן אין הצדקה - למה במקרה כזה זה עובר גם לצד ג' {שכן הכלל הוא שיש הצדקה וזכות זה עובר לצד ג'}? – כי יש תועלת שאד ימות ולא שנים (=הצדקה), ולכן יש לצד ג' הצדקה לפעול, היות וכבר יש זכות שהוא "לוקח" מאחד מן הצדדים, כלומר החידוש הוא שיש יש לצד ג' הצדקה + זכות אע"פ שלכל אחד מן הצדדים יש רק זכות))

ג'  = צופה מן הצד (אפילו אם הוא רוצח) : אסור להרוג צופה מן הצד – כי הוא לא פגע בזכות. (אע"פ שע"פ צדק חלוקתי – יש לו זדון ולכן ראוי לפגוע בו).

זה תיאוריה עדיפה על התיאוריה של תומסון (שבו לא משחק כלל עניין האשם) היא גם עדיפה על תיאוריות של צדק חלוקתי (שלא מצליח להסביר את הצופה מן הצד הזדוני = רוצח, שלדעתם מותר לפגוע בו ואילו ע"פ תיאוריה זו אסור).
מה אם מישהו נופל עלי שלא באשמתו 

צד ג' שרואה 10 אנשים במעלית שעומדים למחוץ את הנתקף ולו יש טיל והוא עומד לירות במעלית, האם צד ג' צריך להרוג את הנתקף להציל את ה 10? נראה שכן, כי לאנשי המעלית יש זכות והצדקה (כי הם הרבים) להרוג את הנתקף (כדי להינצל מהטיל) לעומת זאת לנתקף יש רק זכות ואין לו הצדקה, על כן הזכויות של אנשי המעלית עוברות לצד ג', על כן לכאורה הוא יכול או חייב להרוג את הנתקף. 
יש לדיון שלנו השלכות חשובות על ההבדלים שבין הצדקה לבין פטור:
אנו אמרנו שיש שאדם שפעל מפטור הוא אדם שפעל בצורה פסולה, אך משהו השתבש ביסוד הנפשי ועל כן יש לו פטור. לעומת הצדקה – שבו במקרה הספציפי מה שהאדם עשה הוא ראוי ועל כן יש לו הצדקה לפעול. 

אבל כעת אנו רואים שיש שלב ביניים – יש מקרים שבהם יש לך זכות אך אין לך הצדקה. האם זה מקרה של פטור? נראה שלא, אלא שיש כאן שלב ביניים חדש – הגנת ה lesser evil.

מהי ההגנה של ה lesser evil ? לך אין רישיון, ומישהו לידך ברכב לוקה בהתקף לב – הדרך היחידי להצילו הוא להסיע אותו לבה"ח – האם מותר לך? כן, לדעת המרצה זה לא פטור, אלא זה הצדקה אע"פ שאתה עובר על החוק. ע"פ החוק זהו הגנת הצורך – אתה לא עברת כלל עבירה.

לכאורה זהו ההגנה של הגנת הצורך – כך לפחות הבין אותו אנקר.
אם כן יש מקרה ביניים שהוא עומד בין פטור לבין הצדקה. המקרה הוא "הזכות לעשות רע", הזכות הזאת קמה לך בלי שנבחן כלל את היסודות הנפשיים שלך (מה שהיינו בוחנים בפטור).
אם כן לכאורה, כשיש לי זכות לפעול, אע"פ שאין לי הצדקה – אם אפעל, זה יהיה מוצדק. אך האם באמת זה תמיד נכון? נבחן את הגנת הצורך:

הגנת הצורך

אדם נוהג ללא רישיון להביא את אשתו היולדת לבה"ח – יש לאדם זכות לעשות זאת, הוא לא עשה דבר רע – המחוקק לא התכוון לאסור דבר כזה. 
זה מסוכן – כי לפעמים אע"פ שהרע שמנעת הוא גדול מן הרע שיכול היה לקרות – בכל זאת אנו רוצים לאסור דבר כזה. נגיד שאתה חייב כסף להציל את בנך, ובכדי לעשות זאת אתה חייב לשדוד בנק – האם יעמוד הגנת הצורך? 

או למשל – אני מקריב את רגלו של הצופה מן הצד כדי להציל אותי ממוות – האם יעמוד לי ההגנה? – לא ברור לנו כ"כ שיש במקרים הללו.

אם כן לא תמיד יהיה הצדקה למי שפועל ע"פ הגנת הצורך.
***
הגנת הכורח

אנקר – יש אנוס שהוא שולט בגופו, אך הוא עשה את העבירה כדי למנוע נזק חמור ממנו או ממישהו קרוב לו. סכנת הנזק לחצה עליו כ"כ עד כי רוב בנ"א לא היו עומדים בזה – ועל כן עשה את הנזק. אין בעשיית עבירה זו שיקוף של אופיו הרגיל של האדם, וכן אין היא משקפת את רצונו החופשית.
אנקר מדבר ברישא על עשיית עבירה כדי למנוע נזק חמור ממנו או מאחר. אומנם בסיפא הוא מדבר על כך שהייתי בלחץ כך שמעשי לא משקפים את הרצון שלי. על איזה מקרה הוא מדבר?

דוגמא: אני שומר על כסף של מישהו – באים ומאיימים עלי באקדח, אז אני נותן לו את הכסף.

האם זה מקרה של אונס כפי שאנקר מצייר? לדעת המרצה לא. ייתכן בהחלט שהאיש לא נלחץ כלל, הוא כלל לא פחד – אלא שהוא שקל בראשו והגיע למסקנה כי לא שווה לו ההרג בשביל הכסף, ולכן העדפתי את חיי. המעשה שלו אכן משקף את רצונו.

לדעת המרצה אנקר מוסיף גורם פסיכולוגי שחייב להיות נוכח כאשר אנו פוטרים אדם מ"כורח". ובמקרה הנ"ל זה לא קיים. (לדעת המרצה הגורם הפסיכולוגי הזה חייב להימצא הן בכורח איומים והן בכורח נסיבות).
כורח איומים – יש מאיים חיצוני שמכריח אותי לפעול

כורח נסיבות – הכורח בא מבפנים, מן הרגשות שלי. הנסיבות יוצרים תחושה שגורמת לי להריגש שעלי לפעול.

רמב"ם – הלכות יסודי התורה פ"ה – הלכה ו' - אדם חייב לעבור על העבירות בתורה כדי להציל את עצמו מהריגה, אומנם אם זה אחד מהג' שהם ייהרג ועל יעבור – עליו למות ולא לעבור. אומנם אם עבר – לא נענש, כי אין מענישים אלא מי שעבר מרצונו.

הלכה ד' – אם אדם חייב לעבור על עיברה מן הג' כדי שלא ימות כי הוא בסכנה – והוא עשה זאת – בי"ד מענישים אותו.

אם כן יש הבדל בין כורח מאיומים – שהרמב"ם אומר שאם עבר – לא נענש. אך במקרה של נסיבות (כגון שהיה חולה, או סתם בסכנה אך לא מכורח איום) – אומר הרמב"ם שאם עבר – נענש!.

אנקר משתמש בשוני ברמב"ם כדי להסביר את ההבדל בין כורח איומים לבין כורח נסיבות.

המרצה מציע שבכדי להבין זאת יש לשאול למה אנו פוטרים אדם שפעל מאונס – הרי הוא יודע שמה שהוא עושה הוא אסור, הוא יודע מה הוא הולך לעשות ומה הולך לקרות, אז למה אנו אומרים שאתה לא אחראי על מה שעשית? לאחר ניתוח בכיתה ראינו שממש לא ברור למה אנו פוטרים.
ובכן מה ההבדלים בין נסיבות לאיומים?
יש אומרים שההבדל בין שני סוגי הכורח הוא קטגורי, הם שני דברים שונים לגמרי, שמישהו פעל מכורח איום/אונס – אנו מייחסים את הפעולה למאיים, אין כאן כלל רצון. אומנם בכורח נסיבות, ודאי שזה הרצון שלך, זה הרצון שלך להיטיב עם עצמך בנסיבות האומללות שבו אתה נמצא. אנקר דוחה הבדל זה, גם באיום יש כוונה לפועל ולכן אין זה הבדל אמיתי בין השניים.
הצעה אחרת – הבדל בין אונסא דנפשיה, לבין אונסא דאחרים – אך גם כאן אומר אנקר שאין זה הבדל, כי בסופו של דבר האונסא דאחרים נהיה גם אונסא דנפשיה – ועל כן אין כאן הבדל.

על כן אומר אנקר – ההבדל הוא במידת הסכנה ובמידת הודאות שהסכנה/איום תפגע בנפש העובר.
בכורח איומים – הסכנה היא ברורה ומיידית וודאית – ועל כן ברור למה אתה לא נענש, כי הלחץ הנפשי על העובר הוא בשיאו. אומנם בכוח נסיבות – לא ברור מה הסכנה, ובאיזה ודאות היא תפגע, לכן הלחץ הוא פחות – ועל כן לא ניתן לו הגנה עם יעבור. 

אם כן מה שקובע אם יהיה הגנה או לא יהיה רמת הלחץ הנפשי. ה"חוץ" מעיד על ה"פנים" – כאשר מבחוץ ברור שהסכנה גדולה יותר וודאית יותר, אנו מניחים שגם הלחץ הפנימי גדול יותר.

יש לציין שאם אכן במצבים מסוימים יוכח כי דווקא הנסיבות היו ודאיים יותר – הרי שנעניק הגנה, וכן להפך, שהאיום לא היה כ"כ ברור – לא נעניק הבחנה.

(אנקר מוסיף גם נדבך תועלתני ביישוב הרמב"ם – אם אנשים ידעו שהם פטורים מכורח נסיבות, אנשים יכסחו אחד את השני כל הזמן בגלל שיחשבו שמותר להם בגלל הנסיבות שמכריחים אותם. לכן רק בכורח איומים אנו נפטור אך לא בכורח נסיבות. בנוי על התיאוריה של "הפרדה אקוסטית שיש לבני אדם")

אם כן אנקר מציג גישה סובייקטיבית להבדל שבין כורח נסיבות לבין כורח איומים.

אומנם עדיין לא ברור לנו למה לחץ פסיכולוגי פוטר? הרי אנו תמיד נתונים בלחץ!.

***

למה אדם פטור שהוא פועל מכורח לחץ?

אנקר – מבחינה נפשית לא הייתה לו אפשרות אחרת. 

Frankfurt Harry
גישה רווחת - על אדם לא מוטלת אחריות מוסרית אם אין לו אפשרויות חלופיות לפעול. גישה זו מושתתת על התורה הדטרמניסטית, אם נקבע מראש מה שאני עומד לעשות, אין לי עליו אחריות, אם כן אם מאיימים עלי לפעול, לא היה לי ברירה = אין אחריות. 
פרנק' תוקף עמדה זו – לא נכון. יש מצבים שבהם נחיל אחריות מוסרית על אדם גם שאין לו אפשרויות חלופיות לפעול.

פרנק' מבחין בין 4 טיפוסים:

ג'ונס1: הוא אדם לא רציונאלי, אמרו לו או שתרצח את פלוני או שאנו נרצח אותך, אלא שג'ונס1 לא מושפע מאיומים - לא אכפת לו למות, אבל הוא תכנן להרוג את פלוני הרבה לפני האיום, והוא פעל מכורח ההחלטה שלו קודם האיום. 

האם יעמוד לו הגנת הכורח? – ע"פ אנקר, מפני שלא היה כאן לחץ, יש לו אחריות ולא יעמוד לו ההגנה. 

האם היה לו אפשרות חילופיות? – כן, כי הוא לא מושפע מאיומים ולא אכפת לו למות.

ג'ונס2: פעם הוא החליט להרוג את פלוני. בזמן אחר אימו עליו או שתהרוג את פלוני או שנהרוג אותך. אלא שהוא מפחד מן האיום, הוא שוכח לגמרי מן ההחלטה הראשונה שלו והא הורג רק בגלל האיום.

האם יעמוד לו ההגנה? – כן כי הוא פועל מתוך לחץ האיום.

האם יש לו אפשרויות חלופיות? – נראה שלא.
שואל המרצה: למה? הרי גם ככה הוא התכוון להרוג אותו לפני כן! לולא האיום היית גם ככה הורג אותו!

ג'ונס3: אדם מאוד רציונאלי, הוא החליט להרוג את פלוני, בהתקרב הזמן שרצה להרוג אותו, אימו עליו שהוא חייב להרוג אותו. בדר"כ הוא מושפע מאיומים, אך כעת בגלל שגם ככה זה מה שהוא רצה לעשות – הוא לא נלחץ, אומנם אם הוא לא היה רוצה לעשות זאת, הוא כן היה נלחץ.
האם יעמוד לו ההגנה? לכאורה כן, כי הוא פעל ללא אפשרות חלופית. שכן בכל מקרה הוא היה הורג את פלוני, הוא גם ככה היה הורג אותו, ועכשיו הוא הורג בגלל האיום – ואם פתאום הוא היה חוזר בו, בכל זאת הוא היה הורג כי הוא לא היה רוצה למות! על כן אין לו אפשרות חלופית.

ובכל זאת ודאי שאנו אומרים שהוא אחראי מוסרית. אם כן מכאן פרנקפורט מוכיח שגם שאין אפשרויות חלופיות יש אחריות מוסרית.
לדגומה: אני הולך בצומת, ופתאום מחליט לפנות ימינה וזה היה רע. אם הייתי פונה שמאלה זה היה הדרך לטוב, אלא שהדרך השמאלית הייתה חסומה ללא ידיעתי. האם יש לי אחריות להחלטה שלי לפנות ימינה? אע"פ שלא יכלתי לפנות שמאלה (אומנם לא ידעתי שאני לא יכול לפנות שמאלה)

לדעת פרנקפורט – אע"פ שלא הייתה לו אפשרויות חלופיות יש כאן אחריות.

***
20/03/05
הסיבה שצריך לחייב את גונס3 הוא בגלל שהעובדה שהיה עליו איום לא השפיע על מעשיו.

אומנם פרנקפורט לא מסתפק בגונס3. האור שמח אמר שאדם פועל מכורח נסיבות (אונסא דנפשיה) – הוא בכלל לא נאנס. באותו המשקל אומר פרנקפורט גונס 3 אולי לא פועל בכלל בגלל כורח, בגלל שמופעל כאן גם רצונו של ג'ונס וייתכן שלא קשור לדבר כאן על כורח.

ניתן להגיד שכל ה3 ג'ונסים הראשונים היה להם בחירה – שכן הם יכלו לחטוף את האיום, הם בחרו שלא לעשות זאת. לכן פרנקפורט אומר שמקרים של כפייה הם בעיתים, ועל כן הוא רוצה להוכיח מדוגמה אחרת שיש מצב שלאדם אין אפשרות פעולה אחרת ובכל זאת האדם יתחייב מבחינה מוסרית.
גונס' 4 – מר בלק רוצה שג'ונס יעשה רצח, הוא משגיח על בלק ובודק אחריו, אם ג'ונס לא ירצה לעשות זאת, יש לבלק דרך לגרום ב100% לג'ונס להרוג. אומנם ג'ונס כלל לא יודע שבלק משגיח עליו.

וברגע שבלק מסתכל על ג'ונס, ג'ונס אכן מעצמו מחליט להרוג את פלוני. פרנקפורט אומר שאין ספק שאנו נחייב את ג'ונס.

אם כן הנה הוכחה שגם שלא היה לאדם שום אפשרות פעולה אחרת בכל זאת ייתכן שיש לו אחריות מוסרית.

המרצה מוסיף – מה אם ג'ונס יודע שבלק יכול להשפיע עליו ב100%, ועל כן יודע שאין לו טעם להתנגד, על כן מעצמו הוא רוצח. האם נפטור אותו? נראה שלא. כל למשל אדיפוס – יודע שיש נבואה שהוא יהרוג את אביו, ואכן הוא רוצח את אביו כדי לכבוש את אמו. האם הוא אחראי? נדמה שכן, ובכל זאת הרי לא היה לו ברירה? על כן גם אם יש דיטרמיניזים בעולם, זה לא צריך להשפיע על אחריות מוסרית. (וזאת נגד הדוגלים בדטירמניזים הקשה שסוברים שיש סתירה בין דיטרמיניזים לבין אחריות מוסרית).

רמב"ם – יש שחושבים שהקב"ה מחליט מי יהיה מראש צדיק או רשע, הרמב"ם אומר שזה שטויות, לא נגזר על אף אדם ספציפי אם הוא יהיה צדיק או רשע. אומנם זה קשה שהרי לא ייתכן שהקב"ה לא יודע אם פלוני לא יהיה צדיק או רשע? (עונה הרמב"ם – אין ידעתו כידיעה שלנו). 
איך פרנקפורט היה עונה לשאלה זו?  - אז מה אם יש ידיעה? כל עוד אני פועל מכוח החלטתי, זה לא שולל את האחריות המוסרית שלי. אז מה אם האל יודע אם פלוני יהיה צדיק או רשע, כל עוד אני מחליט בעצמי איך להתנהג – אני אחראי מבחינה מוסרית להיותי צדיק או רשע.
(המרצה עושה אבחנה בין דיטרמניזים לבין ידיעת האל:

ידיעת האל – העובדה שהוא יודע לא אומר בהכרח שהוא זה שגרם לי לפעול. ועל כן אולי אין סתירה בין ידיעת האל לבין הבחירה של דרך הפעולה שלי. לכן כאן קל יחסית להבין למה צריך להיות אחריות מוסרית על פעולותיו של האדם. 

דטירמניזים – כל דבר שאתה עושה נקבע מראש. כאן קשה יותר להסביר למה צריך להיות אחריות מוסרית מן האדם. אומנם פרנקפורט מוכיח שגם כאן יש לאדם אחריות מוסרית כפי שהסברנו לעיל)

כעת נתקדם עוד צעד:

ניתן להקשות על שיטתו של פרנקפורט מגישתם של ה"דטרמניזים הקשה" – אמרנו לעיל שזה לא מעניין אותנו אם נקבע מראש שג'ונס 4 יהרוג, אך אנו עדיין נחייב אותו - כי ההחלטה לפעול היה מכוחו. אומנם יש להקשות על כך, אם הכל נקבע מראש - אז גם ההחלטה של האדם נקבע מראש, איך ניתן לייחס לו אחריות מוסרית אם גם ההחלטה שהוא יקבל נקבע מראש.
פרנקפורט יענה – זה לא משנה. האינטונאציות שלנו הם שאנו שולטים על ההחלטות שלנו.
**

המרצה שואל כהערת שוליים: למה אנו נוטים להאמין בתיאורית עיקרון האפשרויות החלופיות (שפרנק' חושב שהוא שקרי)?

תשובה: אחריות היא מושג סיבתי = S אחראי על A רק אם הוא גרם לו.
אנו טועים וחושבים שהתיאוריה נכונה כי אנו טועים בפירוש המונח סיבתיות. 

מתי נאמר על שני אירועים שיש יחס סיבתי בין שניהם: מתי נאמר ש X גרם לY. אנו נאמר זאת ע"פ "מבחן האלמלא" = אלמלא X לא היה גורם, Y לא היה קורה = הסיבה בלעדיה אין. 

אם נשליך זאת כעת לשאלת האחריות: כיוון שאחריות הוא עניין סיבית, חייבים להגיד שכדי להגיד ש X אחראי על מה שנעשה ל Y צריך להגיד שהיה לו אפשרויות חלופיות. 

אומנם המרצה מציע דוגמה נגדית – "הלך במדבר" – אדם רוצה ללכת במדבר, והוא מארגן לעצמו מים. יש לו שני אויבים, אחד מילא לו את המימייה ברעל והשני עשה בו חור. מי הרג את האדם? 

על פי האינטונאציות שלנו השני (המחורר) אחראי – אומנם ע"פ הקריטריון של הסיבה בלעדיה אין אף אחד מהם לא אחראי, שכן כל אחד מהם הוא לא סיבה בלעדיו אין.  

מסקנה 1– ייתכן שיש קשר סיבתי גם שפסוק התנאי של "סיבה בלעדיה אין" לא מתקיים = הוא שקרי.

מסקנה 2 – אנו נוכיח בדרך אחרת שאכן ראוי שהשני יתחייב אע"פ שהוא לא הסיבה בלעדיה אין - מה קרה בסיפור לעיל? – הרעל התחיל לפעול בתוך המימייה, אלא שהשני עוצר את פעולת הרעל  (ע"י שהוא עשה את החור) ועושה דבר אחר שיגרום למוות. אם כן כבר מראש נקבע שהאדם ימות, אלא שבסופו של דבר הוא מת מסיבה אחרת ובגלל החלטתו של אדם אחר.

כך גם בג'ונס 4 – ההחלטה שג'ונס יהרוג נקבע כבר מראש, אלא שההחלטה של ג'ונס לפעול בעצמו עצרה את הפעולה של בלק, וגרמה לכך שהסיבה שפלוני ימות הוא בסופו של דבר ע"י ג'ונס.

שני דוג' אלו הם דוגמאות של preemption (הקדמה) היה החלטה קודמת, אך הפעולה השנייה, עוצרת את ההחלטה הזאת ומחליפה אותה בהחלטה חדשה. 

ולכן השני הוא זה שצריך להיות אחראי. 

**
כעת המרצה טוען להפך – שאע"פ שראינו שהסיבתיות שעליו אנו מדברים הוא לא מבחן האלמלא, הרי שבכל זאת צריך סיבתיות בכדי שהיה אחריות מוסרית:

אני הולך ליד הנהר ורואה ילד נסחף בנהר, אומנם אני לא יודע לשחות היטב. אני כן יכול להרים טלפון למציל כדי שיבואו להציל את הילד ואני מחליט לא לעשות זאת.

האם עברתי על חוק "לא תעמוד על דם רעך"? – נראה שכן.

אומנם מה אם זה תפקידי להתקשר (יש לי חובה לכך) ולא עשיתי זאת. ויתברר שבכל זאת קווי הטלפון נפלו, כך שגם ככה לא היית יכול להתקשר למציל ועל כן גם כך הילד היה מת – האם האדם אחראי? ע"פ החוק, נראה שאין כאן קש"ס בין המחדל לבין המוות, שהרי גם ככה הילד היה מת – ולכן אין לי אחריות, לא המעשה שלי או המחדל שלי גרמו למותו של הילד.
אם כן מכאן מוכיח המרצה שבכל זאת כן צריך סיבתיות בכדי להטיל אחריות מוסרית.
**

שני אנשים יורים בו זמנית ופוגעים בו זמנית ושניהם היו קטלניים. מה הדין? שניהם רוצחים, הסיבה של המוות היא הירי של שניהם. אומנם ע"פ מבחן האלמלא – כל אחד מאתנו היה פטור! אם כן שוב הוכחה שהקריטריון של הסיבה בלעדיה אין אינה טובה.

אנאליזה חדשה של מושג הסיבתיות
מה המטרה?: שבמקרה של "הלך במדבר" = השני חייב. ובמקרה של שני יורים = שניהם חייבים.
כדי לעשות זאת יש לעשות אנאליזה פילוסופית של סיבתיות.

**

ראשית כדוגמה, צריך לעשות אנאליזה פילוסופית של ידיעה: אפלטון שואל מהו ידיעה? שאנו אומרים שאדם יודע שיש אינסוף מספרים ראשוניים מה הכוונה? 1) שאני מאמין בזה. 2) שיש לזה הצדקה וביסוס.

אדם יודע שמשהו נכון רק אם הוא מאמין בזה ויש לו בסיס טוב להוכיח זאת.

טענה נגדית לאנאליזה האפלטונית של ידיעה – אני רואה מישהו שדומה לפלוני ועל כן אני חושב שזה פלוני (זה באמת התאום שלו), אני גם ראיתי אותו במקום שהגיוני שפלוני יהיה שם. יש לי כאן אמונה, וכן יש לי בסיס טוב לאמונה זו. האם ניתן להגיד שאני יודע שפלוני נמצא לפני?

לא, כי ההצדקה (העובדה שראיתי את תאומו) לא מועילה כאן.

על כן יש להציע אנאליזה של ידיעה חלופית.
(כל זה זה רק דוגמ' לאנאליזה פילוסופית)

**

שפירא וקוורט מציעים אנאליזה חדשה לסיבתיות. וכדי לעשות זאת הם מדברים על מושג ההסתברות:
הסתברות סובייקטיבית – אדם זורק מטבע וכעת מכסה את המטבע בידיו, מה ההסתברות הסוביקטיבית (שאני לא יודע מה קרה בפועל) שהמטבע מונח על עץ? – 50%. אומנם ההסתברות האובייקטיבית (מה באמת קרה) במצב כזה הוא 100% עץ או פאלי שכן זה כבר קרה.

הסתברות אובייקטיבית – לפני שזרקתי את המטבע, ייתכן מצב שאירוע עתידי יקרה ב50%. על כן 50% שייפול על עץ או על פאלי. זה תיאור שהמדע יכול להציע בפנינו של מצב הדברים. הסתברויות הם חלק מן התיאור של עולמנו. 

אני זרקתי אבן על חלון האם אני אחראי? A= זריקת האבן, B = שבירת החלון.
הסבירות ברגע האירוע שהחלון יישבר שאני זורק את האבן גדולה בהרבה מזה שהחלון יישבר אם אני לא אזרוק את האבן.
Pt0(a/b) > Pt0(a-/b) = הסבירות (p) שבזמן האירוע (t0) ישבר החלון אם אני זורק אבן, הוא גדול מכך שיישבר החלון אם אני לא אזרוק את האבן.

כלומר מתי אני אגיד שיש קש"ס? כאשר אירוע מסוים מגדיל מאוד את ההסתברות שיקרה אירוע אחר – נוכל להגיד שיש קש"ס ביניהם.
נבחן זאת לגבי ההלך במדבר: A= ההרעלה, B= המוות של ההולך. אין ספק שהסבירות שמישהו שהרעלתי ימות הוא גדול מאוד מההסתברות שמישהו שלא הרעלתי ימות. אומנם זה לא מה שאנו רוצים! כי הסיבתיות כאן אמורה להצביע דווקא על המחורר!.

על כן שפירא מוסיף לנוסחה שלו את עניין האירוע הממסך:

יש ציר זמן שעליו A = זמן ההרעלה B = המוות של ההולך  C = זמן המחורר. 

C = אירוע ממסך (עוצר), 

אם אין קש"ס בין A ל ) Cוזאת ע"י שקיומו של c לא מגדיל את הסבירות של a), וגם A וגם C כל אחד מהם ממלאים את הנוסחה הקודמת, אז C עוצר את A ומחליף אותו והוא נהיה הסיבה למוות. אומנם אם יהיה קש"ס בין A ל C אזי, C הוא לא ממסך, ושני הצדדים יהיו אחראיים. 

***

03/04/05
סיכום השיעור הקודם:
1) אחריות היא עניין סיבתי

2) "סיבה בלעדיה אין" הוא שקרי, (והוא זה שגורם לנו לחשוב שעיקרון האפשרויות החילופיות הוא נכון)

3) יש מקרים שבהם העובדה אין לי אפשרויות חלופיות – ולכן אין לי אחריות מוסרית, כי העובדה שלא היה לי אפשרויות חלופיות חוסם את הקש"ס בין מעשי לבין התוצאה.

להשלים את הסיכום
***

פרנקפורט אומר שבדר"כ אנו פוטרים אנשים מאחריות כאשר הם אומרים לנו ש: "לא היה לנו ברירה" כי אנו חושבים שהם מתכוונים להגיד שלא היה להם אף אפשרות אחרת, והחוסר ברירה הוא הסיבה היחידי שהם פעלו כפי שהם פעלו.

לדעתו רק כאשר חוסר הברירה הייתה הסיבה היחידי לפעולה, רק אז ניתן לפטור, אך אם היה חוסר ברירה, אל היא לא הסיבה הבלעדית – אנחנו עדיין נטיל אחריות.

פרנקפורט אומר שמאוד ייתכן ששני אנשים הרגו אדם אחד גם אם כל ירייה בפני עצמה יכלו להרוג את האדם, ואע"פ שלא כל אחד מהם היה הסיבה בלעדיה אין, זה לא משנה, כי כ"א פעל מתוך רצון חופשי, וגם הווה לפחות חלק מסיבת המוות.

כך למשל ג'ונס 5, בלק רוצה לגרום לו להרוג את פלוני, ואמר שאם ג'ונס לא ירצה מעצמו להרוג את פלוני, בלק יזריק לג'ונס משהו שיגרום לו להרוג את בלק. הוא מוסיף ואמר שאם ג'ונס לא ירצה מעצמו – הוא יהרוג את גו'נס בסוף. ג'ונס שומע ונלחץ והורג את פלוני. כעת התובע טוען שג'ונס פועל גם מתוך רצונו החופשי, אע"פ שפועל גם בגלל האיום.
פרנקפורט יחייב כאן את ג'ונס כי הוא לא פועל רק בגלל האיום.

ע"פ פרנקפורט - מתי אדם פועל שלא מתוך רצון חופשי?
פרנקפורט מעלה 3 טענות:

1) אדם מבוגר (ולא בע"ח) נהנה מחופש רצון.

2) אדם מבוגר (ולא בע"ח) הוא בעל אישיות.

3) רק אדם מבוגר (ולא בע"ח) אחראי מוסרית על מעשיו. 

שלב א' – מה זה אישיות?
אם כן מה מותר האדם מן הבהמה?

רנה דקרט טען – בע"ח אינם אלא אוטומטי – אין להם נפש, ועל כן ההסבר לכל הפעולות שלהם ניתן באמצאות הפיסיקה המכאניסטית להסביר. כך שכלב משמיע קולות כאב, אין כאן איזה יסוד מנטאלי מאחורי זה, יש כאן תופעה פיזית בלבד.
ברור לפרנקפורט שדקרט טועה, וכמו שבנ"א מרגישים, כך גם בע"ח מרגישים, כמו שבנ"א מאמינים כך גם בע"ח מאמינים.

אריסטו טען – העולם הוא עולם שיש בו דרגות. היש הנמוך ביותר הוא ה דומם, אחריהם יש צמחים שיש להם איזה שהוא נפש, בדרגה גבוהה יש בע"ח, ומעליהם יש בני אדם שהוא המדבר, הוא בעל תבונה.

פרנקפורט אומר האם האדם באמת מתבחן בכך שהוא בעל תבונה? – לא., כי יש בע"ח מאוד אינטליגנטים שיש להם תבונה – ובכל זאת האינטואיציה שלנו הוא שהם לא נחשבים אדם. מה שמפריד בין אנשים לבין בע"ח הוא לא בהכרח ה IQ של היצור, מה שמהותי ל PERSON (=בעל אישיות) אצל פרנקפורט הוא לא התבונה.

אם כך מה מאפיין יצורים בעלי אישיות אצל פרנקפורט? – ריפלקטיביות = "להיות בעל רציות בעל סדר שני".

רצייה מסדר ראשון – אני רוצה לפעול בצורה מסוימת: אני רוצה לאכול, רוצה לישון, רוצה לסלוח....

רצייה מסדר שני – כאשר יצור רוצה שיהיה לו רצייה מסדר ראשון. אני יודע שאני לא אוהב בני מיעוטים, אני מודע מזאת ואני רוצה לשנות זאת - אני רוצה לרצות לאהוב את כולם בצורה שווה = רצייה מסדר שני.

(יש מצבים שבהם אדם הוא בעל רצייה מסדר שני, מבלי באמת לרצות לחוות את הרצון הראשון. כך למשל רופא רוצה לחוות את הרציות שיש למישהו מכור לסמים כדי להבינם טוב יותר, אך הוא לא רוצה שהרצייה הזאת תניעה אותו לצרוך סמים. - לא זה הרצייה שעליו מדבר פרנקפורט)

פרנקפורט מדבר על אדם שחלק מן הרציות שהוא חווה הם רציות שמאימות על מי שהוא באמת, והוא רוצה שיהיו לו רציות אחרות. כך למשל אדם בדיאטה רוצה לאכול עוגת קצפת אומנם הוא רוצה שיהיה לו רצייה אחרת, והוא רוצה שרצייה זו תניעה אותו לפעולה. אדם כזה הוא PERSON.

האדם השמן רוצה את העוגה, ורוצה להיות רזה כאן יש סטירה בין רציות מסדר ראשון, הרצון לאכול יגבר, אך השמן רוצה שיהיה לו את הרצון לא לרצות את העוגה, להעדיף לא לאכול. אדם בעל אישיות הוא אדם שמודע מכך שיש לו כמה רציות, הוא מזדהה אם אחת מהם ורוצה שזו תהיה הרצייה האמיתית שלו ושתניע אותו.
מי שלא יכול לחוות רציות מן הסדר השני הוא – שרירותן (WANTON). מי שלא אכפת לו כיצד הוא פועל, מי שלא אכפת לו איזה רצייה מסדר ראשון תניע אותו – הוא לא בעל אישיות. ילד קטן חובה קונפליקטים מסדר ראשון אומנם לא אכפת לו איזה ינצח, ולכן אין לו תחושת כישלון כאשר אחד גובר על השני לכן הוא לא בעל אישיות.
פרנקפורט מדגים: שני אנשים מכורים לסם. פלוני מכור לחלוטין, ולא אכפת לו בכלל, ואילו אלמוני, אף הוא מכור לחלוטין, אך הוא היה מת לרצות להיגמל, הוא שונא את זה שהרצייה מסדר הראשון לצרוך את הסם גובר תמיד על הרצייה להיגמל, והוא היה רוצה שהרצייה להיגמל תגבר. כמובן ששניהם צורכים את הסם מרצונם, אך לפלוני זה לא אכפת ואילו לאלמוני זה כ"כ חשוב שלא ירצה לצרוך, הוא היה מעדיף שיהיה אדם נורמאלי ושזה תהיה הרצייה שתניע אותו. 

פרנקפורט אומר שהמכור הלא רצוני בעצם פועל ע"פ רצייה שהיא חיצונית לו, הרצייה לצרוך היא באמת לא חלק מאישיותו שהרי הוא באמת רוצה לא לצרוך.
שלב ב' – מה זה חופש רצון?
לאחר שהסברנו מה זה "אישיות" (=להיות רפלקטיבי) פרנקפורט אומר שכך ניתן להסביר מהו חופש רצון.
{ כל זה הערת שולים אז לא לפחד שלא נבין כאן כלום. קאנט – להיות חופשי = להיות חופשי מהיקבעות של חוקי הטבע. חוקי הטבע לא קובעים את הפעלות שלי. נפש זה דבר רוחני, שחוקי הטבע לא יכולים לשלוט עליהם. קאנט טוען עוד שאנחנו לא יכולים לדעת שיש קש"ס בין הפעולות שלנו לבין התוצאות, אנו יכולים רק לשער, להעריך, כל ההסתכלות הוא ניסיונית ע"פ העבר, איך אני יודע שכל פעם שאני עושה B יקרה A?
על כן הוא אומר שאנו לא לומדים כל דבר בעולם רק ע"י התנסות, אלא אנו מגיעים לעולם עם קטגוריות מוכנות מראש, אנו יודעים שיש תבניות, ואנו מראש חושבים שיש תבניות ומחפשים אותם בטבע. למה אנו יודעים זאת? – כי כך אנו בנויים, כל דבר יש לו חוקיות מסוימת, השכל האנושי מטיל תבניות מסוימות על ההתנסות, הוא כופה את עצמו על ההתנסות האנושית.

אנו מניחים מראש שיש סיבתיות בטבע ועל כן אנו מחפשים אותה, אנו מעולם לא למדנו דבר זה, להפך, אנו מניחים שיש קש"ס ועל כן אנו מחפשים את הסיבתיות באירועים שונים. 

ההנחה היא שאלמלא שההתנסות שלנו הייתה כפופה לחוקים מסוימים שמקורם בתבונתו של המתנסה, לא היינו יכולים להתנסות כלל.
אם כן אנו חופשים, כי אנו מכפיפים את הטבע למערכת חוקיות שיש לנו מוטבע בנו. מכיוון שהחוקיות נובע מתוכנו, אנו חופשיים כי אנו לא מכפיפים את עצמנו לחוקיות הזו. העובדה שכל סטייה מחוקיות לא גורמת לנו להאמין שאין חוקיות אלא שיש חוקיות אחרת שאנו צריכים לתת.....מה קורה פה?

ניסיון נוסף לנסות להבין מה קורה פה:

אנו מעולם לא למדנו שיש חוקי טבע, ובכל זאת אנו כל הזמן משוכנעים שיש, ניתן להגיד שלולי החוקיות לא היינו יכולים ממש להתנסות, בלי חוקיות אין הכרה, ובלי הכרה אין באמת התנסות – על כן רק עניינים שיש להם חוקיות הוא דבר שניתן לחוות אותו. יוצא אם כן שלולי שאנו היינו נותנים חוקיות לאירועים, לא היינו חווים או מתנסים בכלום, לכן העובדה שאנו מטילים את החוקיות הזאת. אנו חופשים כי אנו מודעים לכך שאנו מטילים את החוקיות הזאת, החוקיות של הטבע נובע מתוכנו, ולכן ברור שלא הוא מכתיב עלינו אלא שאנו מכתיבים לו = אנו חופשים. 
שאני מזיז את ידי, מדובר בשלל של פעולות פיזיקאליות, אומנם מה גרם לי להזיז את ידי? רק אני, משהו בנפשי גרם לי לרצות, אני המניע הראשון, לכן אני חופשי.}
***

פרנקפורט דוחה את הטיעון של קאנט שמביא ש'ייזם – גם שבע"ח מזיז את רגלו ע"פ הנאמר לעיל – יש לו רצון חופשי, שהרי אף אחד לא מחייב אותו, אז למה אנו שונים מבע"ח? הרי אנו יודעים שרק אנו PERSONS אומנם ע"פ זה גם בע"ח יכול להיות. 

יותר מזה ע"פ הגישה לעיל, למה זה משנה לנו בכלל להיות הסיבה הראשונה, להיות בעלי רצון חופשי? 

ובכן ניתן לענות שלהיות סיבה ראשונה זה סוג של עוצמה. אומנם פרנקפורט לא מקבל זאת.

מה אם כן הוא חופש רצון ע"פ פרנקפורט?

יש להבחין בין חופש רצון לבין חופש פעולה. מתי אדם חופשי לפעול? – שהוא יכול לעשות כל מה שהוא רוצה לעשות. גם לבע"ח יש חופש פעולה. אומנם חופש רצון לא שייך לבע"ח, כי הם לא יכולים לרצות שהרציות שלהם יהיו רציות מסוימות. 

אמרנו שאם אדם פועל אך ורק שאין לו אפשרויות חלופיות הוא פטור מאחריות מוסרית, נוכל להשליך עיקרון זה על המכור לסמים שלנו. המכור שלנו לא רוצה להיות מכור, הוא רוצה שהרצייה שלו תהיה להיגמל ושזה יהיה הרצייה שיגבר, אך הרצייה לצרוך היא חזקה יותר זהו כוח חיצוני שהוא לא יכול התגבר עליו, על כן ניתן להגיד שאין לו אפשרות חלופית, אין לו ברירה בינתיים, על כן הוא פועל אומנם מתוך חופש פעולה, אומנם לא מתוך חופש רצון לכן יהיה פטור מוסרית.

המרצה טוען שההגדרות של אנקר לחופש רצון מתאימות לפרנקפורט:

1) פועל מרצונו אך לא מרצונו החופשי.

2) הפעולה אינה ביטוי לאישיותו.

3) לא היו לו אפשרויות חלופיות. 

כל אחד מן הגדרים הללו מתאימים אחד לאחד לנאמר לעיל.

שלב ג' – רק על בעל רצון חופשי מוטלת אחריות מוסרית

על כן אדם שפעל אך ורק מתוך כורח איומים, צריך לפטור אותו מאחריות מוסרית, שכן אע"פ שבסופו של דבר האדם רצה לפעול בצורה שהוא פעל, הרי שפעולה זו לא מבטאת את הרצון האמיתי שלו, הם חיצוניים לו, וזרות לאישיותו ומאיימות על אישיותו. לכן אנו נפטור מאחריות גם את המכור הלא רצוני לסמים.

מה עם המכור השרירותן? פרנקפורט יטען שלא שייך כלל לדבר על אחריות מוסרית למי שאין רצון חופשי, למי שאין אישיות בכלל. הוא ממש כמו בע"ח, לכן לא שייך להענישו הוא יצור נחות.
מה אם המכור הרצוני? – הוא כ"כ מכור, והוא רוצה להיות מכור, אומנם גם אם לא היה רוצה, הרצייה שלו כ"כ חזקה, שלא היה לו אפשרות אחרת אלא להיות מכור (כמו ג'ונס 5 לעיל) – ובכן אנו נחייב אותו באחריות מוסרית, כי הוא צורך לא רק בגלל שאין לו ברירה ושהצורך כ"כ חזק, אלא  שהוא פועל גם בגלל שיש לו רצון לצרוך, הכורח הוא לא הסיבה היחידה כאן, יש כאן גם רצון חופשי שלו.

***

התיאוריה של כפייה הנגזרת מכאן היא ברורה.

מקרה א' – "תן לי מאה דולר או שאני יורה בך" – שאני נותן את הכסף פעלתי בעקבות האיום, אך מצד שני אני פועל ע"פ דפוס התנהגות עקבי שאני נוהג בו תמיד – אני מנסה להציל את חיי (לכן גם אני נותן כסף לחברת ביטוח, ולקופ"ח וכו'). אם כן למה אומרים שאין כאן רצון חופשי? הרי ההתנהגות שלי מבטאת את הרצון העקבי שלי. 

המרצה כאן מזכיר את הסתירה ברמב"ם שהזכרנו בשיעורים קודמים. ההבדל בין כורח איומים לבין כורח נסיבות שבאיומים הרמב"ם פטר, ואילו בנסיבות חייב. אמר אנקר שההבדל הוא שכורח נסיבות הנסיבות משקפים על הלחץ, ניתן לשער מה היה רמת הלחץ מהנסיבות. וע"פ מידת הלחץ ניתן לו עונש שראוי לו.

במקרה לעיל, אין כאן ממש לחץ, שכן בזמן רגיל האדם היה מעדיף לשלם 100 כדי לשמור על חייו לכן היה לו כאן רצון. הוא מזדהה עם הרצייה שהוא עשה.

מקרה ב' – אדם שאיימו לחתוך את אצבעו אם לא יהרוג את פלוני, והתחילו לחתוך את אצבעו ובגלל הכאב האדם הורג את פלוני. ואותו אדם יאמר שהלחץ היה לחץ שהוא לא יכל לעמוד בו. אנו נפטור אותו. כי הרצייה האמיתית שלו היה לא להרוג, הרצייה להינצל מהכאב גבר על הרצייה הזו, אך זה רצייה חיצוני, לא רצונו האמיתי = לא היה לו חופש רצון  = לא אחראי מוסרית.

המרצה מוסיף שזה לא נכון להגיד שכל פעם שנפטור אדם כתוצאה מכורח איומים אנו מייחסים לו רצייה אקטיבית שלא לפעול ע"פ האיום. כלומר אנו לא נחייב את האדם בצורה אקטיבית להראות שמה שהוא עושה זה לא הרצון האמיתי שלו, אנו לא מצפים מאדם לסבול כאבים, אנו מבינים שיש לחצים שאנו מעריכים שאדם לא יכול לעמוד בהם גם אם הוא לא מראה בצורה אקטיבית שזה נגד רצונו.

***
אם כן לסיכום ע"פ גישה זו (פרנקפורט) אתה פטור מאחריות מוסרית אך ורק אם לא היו לך אפשרויות חלופיות לפעולה. מתי זה קורה? כאשר הרצייה שבה פעלת הוא לא הרצייה האמיתית שלך, שהרצייה הזו היא זרה לך.

***

חסר שיעור

***

17/04/05

בשיעור שעבר דיברנו על דוקטרינת התוצאה הכפולה (דוגמ' המפציץ הטקטי, או נתינת אנטיביוטיקה לאם הרה, כאשר ידוע שזה יהרוג את הוולד). אמרנו שדוקטרינה זו הוא הרציונאל שעומד מאחורי עבירות החומרה. אמרנו שזה הסיבה למה אנו מקילים בפזיזות יותר מאשר המתכוון.

כעת יש לשאול האם בכך ניתן להסביר את הרציונאל של הילכת הצפיות. הרי ע"פ החוק אנו מחמירים באותה החומרה הן במתכוון והן בצופה בוודאות.

המרצה טוען שהתשובה היא לא. כי על פניו המפציץ הטקטי שיודע בוודאות מלאה שימותו אנשים חפים מפשע, הוא בכל זאת לא נחשב כטרוריסט. ואילו ע"פ החוק, היות וצפה בוודאות מוות של חפים מפשע, הרי הוא כמתכוון. אם כן יש סתירה בין בדוקטרינה לבין החוק הקיים.

ובכן יש שני הסברים לכך שאנו מחמירים עם הצופה בוודאות כמו המתכוון, האחד של קוגלר והשני של פלר (שני הסברים אלו לא מסתדרים עם דוקטרינת התוצאה הכפולה)

(כאן המרצה הסביר דברים די לא ברורים, אך המטרה הייתה לתת רקע על תורת הפעולה של DAVIDSON כדי שנוכל להבין את התיאוריה של קוגלר בהסבר הילכת הצפיות – עיין למטה)
מתי אדם נחשב כפועל? - כאשר ההנעה הגופנית שלו הוא כתוצאה מרצונו. אדם שמזיז את גופו עקב התקף אפילפטי הוא לא נחשב פועל שכן לא רצה להניע את גופו.

אפשר גם להגיד שאדם הוא פועל כאשר הסיבה לתנועה שלו הוא סיבה פנימית שנמצאת באדם עצמו (זאת ע"פ אריסטו). 

כיצד נוכיח שאדם פעל מרצנו? Davidson אנו מגדירים תנועה כפעולה אם נוכל להצביע על הצורך בתנועה זו כדי להשיג מטרה, יש לאדם נימוק למה הוא נע בצורה שבה הוא נע – חייב להיות הסבר אינטציונאלי לפעולה.
פעולות קשורות באופן מהותי לתבונה מעשית, למשל: X רוצה לאכול כי הוא רעב, הוא מאמין שלפניו דבר מאכל ולכן X אוכל. אם כן יש לו נימוק למה הוא נע בצורה מסוימת, יש הוא נע בצורה המסוימת כי הוא השתכנע שהתנועה הזו תעזור לו להשיג את דבר המאכל.....
חשוב להסביר שגם שאדם פועל מחולשת רצון (כגון אדם בדיאטה שבכל זאת זולל עוגות), אע"פ שאולי הוא לא פועל מרצונו (כפי שהסברנו ע"פ פרנקפורט – שרצון חיצוני הוא שמשפיע עליו) – הרי בכל זאת יהיה לו הנמקה למה הוא פעל בצורה שפעל.

אדם כזה יש לו מספר נימוקים, יש לו נימוק למה לא לאכול, אך גם נימוקים למה כן לאכול, ושהוא משקלל הכול ביחד אע"פ שהוא לא רוצה לאכול – הוא אוכל.
כדי להחשיב נימוק כנימוק יש להתחשב בשני עניינים:

1) בכדי שנימוק יסביר פעולה, הוא חייב להיות אחד מן הגורמים לפעולה 

2) לפעולה נתונה יש לפעמים נימוקים בעד ונימוקים כנגד – והפעולה צריכה להיות תוצאה של איזון כל הנימוקים והכרעה ע"פ נימוקי הרוב. 

***

 נבדוק שלוש טענות:
1) המלט דקר את האיש מאחורי הפרגוד.                                

2) האיש מאחורי הפרגוד הוא פולוניוס.

3) המלט דקר את פולוניוס.

כעת נוסיף ל 1) את המילה "בכוונה", ול 3) את "בכוונה".

כלומר המלט דקר את פולוניוס בכוונה. אבל המרצה אומר שצריך לבדוק תמיד מהו התיאור הנכון של ההתרחשות. המלט אכן התכוון להרוג את האדם מאחורי הפרגוד, ולכן יש הסבר והנמקה לפעולה שלו, ולכן על המעשה הזה הוא חייב, אך הוא כלל לא ידע שזה פולוניוס, על כן בתיאור הזה, אין לו הנמקה לא היה לו רצון/סיבה/הנמקה להרוג את פלוניוס – ועל כן אין כאן פעולה.
לא כל פעולה שלנו היא מכוונת, אך בתיאור מסוים הוא כן יהיה מכוון. איך אני יכול לפעול בלי להתחייב? כאשר פעלתי מרצון ומתוך הנמקה, אך בתיאור המסוים, אין הנמקה לפעולתי. 

צריך הסבר אינטנציונאלי (כוונתי) רק להתחרשויות מסוימות בנסיבות מסוימות, בתיאור מסוים. כך למשל אני הולך לשיעור ודרכתי על נמלה, האם הרגתי אותה? כן, האם יש לכך הסבר אינטנציונאלי? לא, אין שום הנמקה לדבר, לא היה לי שום סיבה לעשות זאת.  
***
הלכת הצפיות גורסת שהגורם לתוצאה מסוימת, בלי כוונה, איך ידע בוודאות שהתוצאה תקרה דינו כמתכוון. המרצה שואל - למה? 
גישתו של קוגלר – למה כוונה וצפייה ודאית הם דומות מבחינת הדופי שהם מטילות בפועל? משום ששניהם החליטו לעשות את הפעולה לאחר ששקלו את השיקולים בעד ונגד הפעולה. שניהם ידעו שהפעולה בהכרח תביא למותו של אדם, ואחר ששקלו את הצדדים, הגיעו למסקנה שהפעולה הזו רצויה.

אדם שמתכוון להרוג, מראש רוצה לגרום למוות, ואז בוחר בסכין כדרך הפעולה שלו להרוג. גם האדם שפעל מתוך ידיעה גמורה שפעולתו תגרום למוות, כך אדם שרוצה לשרוף בית בכדי לגבות דמי ביטוח, אך הוא יודע שיש אנשים בבית שודאי ימותו, ובכל זאת הוא בוחר לשרוף, הרי שהוא גם בוחר לגרום למוות, אע"פ שזה כלל לא המטרה שלו או הרצון שלו. 

גישתו של פלר – שני האנשים, המתכוון והיודע בוודאות, הם זהים מבחינת הבוז שהם מגלים לחיי האדם. ומכיוון שכך אנו מתייחסים לצופה בוודאות כמתכוון לכל דבר.
האם זה נכון? קוגלר מבקר את פלר – ייתכן אדם שמתכוון להרוג לגמרי, אך הוא משתמש במשהו שכלל לא ברור שהפעולה תגרום להריגה (משתמש בסם שהורג רק 10% מן הפעמים) והוא הרג = מאסר עולם, אולם אדם שלא התכוון כלל להרוג, אך ידע בצפיות וודאית שפעולתו תהרוג, ואכן הרג = מאסר עולם, גם רוצח בכוונה תחילה = מאסר עולם. שואל קוגלר האם זה הגיוני? נראה שאם המדד הוא כמות הבוז שיש למתכוון ולצופה הוא מה שמזהה בדין שלהם, הרי שייתכן שגם מצב של אדם שנקט בפעולה שכלל לא היה סיכוי גדול שיביא למוות, אומנם הוא רצה להרוג – יהיה זהה לדינם. זה לא הגיוני.
יש לזכור – הילכת הצפיות והגישות להסברו לא מתיישבת עם דוקטרינת התוצאה הכפולה.

***

עבירות בסיס

עבירות כוונה = הם עבירות שביסוד העבירה יש דרישה של כוונה (או פזיזות) אומנם יש שני סוגים של עבירות כוונה:

א. עבירות חומרה – גם הפזיז אחראי עליהם, אך המתכוון ייענש ביותר חומרה. 

ב. עבירות בסיס – אם לא היה כוונה, לא היה כלל עבירה.
למה המחוקק פוטר אנשים מעבירות בסיס אם הם לא נתכוונו? שלוש אפשרויות:

1) פטור – מכיוון שההליך הפלילי הוא כזה, שהוא מטיל קלון וגנאי על האדם שנאשם בפלילים הרי שאנו נרצה להיזהר כאשר אנו באים להטיל סעד פלילי על אדם. על כן האדם שעובר על עבירת בסיס בלי כוונה, מעיקר הדין מגיע לך להיענש, אתה גרמת לנזק, אומנם מכיוון שהדין הפלילי הוא חמור מאוד – העבירה שביצעת הוא לא מספיק חמור בכדי שנטיל עליך את הדין הפלילי הנזק שגרמת הוא לא פרופורציונאלי לנזק שייגרם לך אם נטיל עליך את הדין הפלילי. על כן אין כאן הצדקה למעשך, יש רק פטור.

2) הצדקה – בניגוד לעיל, כעת אנו אומרים שאדם פעל בצורה של עבירת בסיס, בלי כוונה, אנו רוצים שהוא יתנהג כך. אנו שמחים שיש אנשים שאוספים חומר על אנשים בכדי לחשוף שחיתות ציבורית, כל עוד הוא לא מתכוון לגרום לפגיעה בשם טוב, ויותר מזה, אני אפילו מוכן להסתכן שיפגע שמו של אדם בכדי לחשוף אמת, כי הטוב גובר הרבה על הרע כאן.

3) 

להשלים את השיעור.

***

08/05/05

חסר קצת מתחילת השיעור.

1) מבנה הדיון: קודם אנו מנתחים את קוגלר – אבחנה בין הריגה לבין הנחה למות. לדעת קוגלר זה תלוי במעשה = פעול גוף רצונית. = (הריגה) או מחדל (הניחה למות).

2)  2 דוגמאות נגדיות.

3)דיון במקמאן שמבחין בין KILLING לבין LETTING DIE – והאבחנה הוא בדרישה של חובה מסוימת, ולא פעולת גוף רצונית כמו שדורש קוגלר.
***

קוגלר עושה אבחנה בין מעשה (= הנעת גוף רצונית) לבין מחדל, בין פעולה פאסיבית לבין פעולה אקטיבית. אדם שלא מחבר אדם למכונת הנשמה פטור בעוד אדם שניתק אדם ממכונת הנשמה חייב כי זה היה פאסיבי וזה היה אקטיבי. 

מקמאן אומר דברים שהם אלטרנטיבה לעמדה של קוגלר: 

דוגמאות נגדיות לקוגלר:

1) דוגמאת הכנר (של תומסון) – יום אחד אדם מתעורר ומגלה שהוא מחובר לגופו של כנר, אומרים לו שאגודת המוסיקה חטפה אותו, כדי להציל כנר מסוים, ועל כן חיברו ביניהם כדי שהכנר יוכל להשתמש בכליות שלו – וזה רק עניין של תשעה חודשים. 

אם נתנתק ממנו, אנו נגרום למותו של אותו הכנר, וזה יהיה במעשה כי אנו הרי נצטרך לפעול בכדי לנתק אותו.  

זה דוגמה נגד, כי יש לנו תחושה ברורה כי מותר לנו להתנתק מהכנר. כלומר גם אם ההתנתקות מן הכנר הוא מעשה, אין לנו ספק שהדין הפלילי לא יחייב אותנו אם נתנתק ממנו. (?אומנם אם אני התחייבתי באיזה חוזה להתחבר אליו – אזי אם אתנתק ממנו אתחייב)
אם כן נראה ע"פ דוגמה זו שמחדל או מעשה יביאו לאותו התוצאה.

2) ילד ההולנדי – ילד רואה חור בסכר, ומכניס את אצבעו לתוך החור. לאחר זמן מה הוא מסיר את האצבע, הסכר מתפרק, והמים מציפים את העיר. האם הילד הרג או הניח להם למות? האם זה מעשה או מחדל? 

האניטואיצה שלנו אומרת שזה מחדל, הוא רק הניח לאנשים למות ולא גרם להם למות. כי מבחינת הקשר בין מעשהו לבין המוות של אנשים לא היה פה קירוב למוות לאנשים מצד הילד, ההפך הוא נכון הוא הצליח לדחות את המוות לכמה זמן. 

נראה למרצה ששני הדוגמאות הללו דוחים את קוגלר שכן בשני הדוגמאות הללו היה מעשה ועל כן קוגלר היה מחייב אותם, ואילו לדעת המרצה בכדי לחייב את האנשים לעיל, המשפט יצטרך חובה מסוימת ורק כך תוכל לחייב אותם (כמו חוק לא תעמוד, או אולי מושג של הסתמכות מצד הקורבן– כלומר סתם כך, באמת אם אתה מניח לאדם למות או אפילו עושה מעשה כמו אלו בדוגמאות לעיל, אתה פטור – אך בגלל שיש חובה מסוימת להתנהג בצורה מסוימת - אתה חייב)

מקמאן מתווכח עם בנט (שסובר כמו קוגלר פחות או יותר) – אז תחילה נראה מה בנט אומר

JHONATHEN BENNET
גישה אלטרנטיבית לאבחנה בין הריגה לבין הנחה למות (אבל פחות או יותר כמו קוגלר) – אני אחראי על מעשה כאשר הנעתי את גופי בצורה מסוימת וספציפית ורק בגלל שהנעתי את גופי בצורה הזאת האדם מת – אני הורג – התרומה שלי היא אקטיבית. אך אם רוב דרכי הפעולה שעמדו בפני גם ככה היו גורמים למוות אז נחשב רק שגרמתי למות – התרומה שלי כאן היא פסיבית.
בנט לא מבחין בין מקרים שונים והוא משתמש בנוסחה שלו בכל מקרה.

1) קרן נאמנות ששולחת כסף לכפר אפריקאי ומצילה אותה מרעב. אדם קשור לקרן מבחינה עסקית ותובע וגורם לה להפסיד את כל הונה. והשלכה מכך הוא שאנשים באפריקה מתים ברעב. 

ע"פ הניתוח של בנט לעיל, האדם הזה הרג את האפריקאים שכן פעולה ספציפית שהאדם עשה גרם למוות ולולא היה עושה זאת זה לא היה קורה. כאן לדעתו יש הריגה אקטיבית.

2) אדם לא תורם כסף לכפר אפריקאי – היות והיו לי המון דרכי פעולה ובכולם הם היו מתים, לכן התרומה שלי היא פאסיבית.

3) ירשת ירושה ענקית, אבא שלך תמיד היה תורם לכפר אפריקאי, ואתה מפסיק את התרומה הזאת. – כאן הן לפי קוגלר והן לפי בנט יש כאן הריגה.
מקמאן מסתכל על זה ואומר – ברגע שאומרים שיש הריגה ולא הנחה למות צריך להסתכל על האירוע שגרם למוות ובנוסף לתרומה הסיבתית של האירוע לתוצאה של מוות, צריך גם להסתכל לפני אותו אירוע, ולראות מה היה לפני כן.

למשל הילד ההולנדי – האירוע שגרם למוות היה העובדה שהוא הוציא את האצבע, אך הוא גם זה שהכניס את האצבע לפני האירוע שבסופו של דבר גרם למוות. לכן אין כאן הריגה אלא רק הנחה למות. בניגוד לכך שאם אביו של הילד יוציא את אצבעו – זה יהיה הריגה של האב. 

אומנם רופא שמחבר חולה למכונה, אם הוא אח"כ מנתק – יש כאן הריגה, למה? מה ההבדל בין הילד ההולנדי?  - המרצה טוען שהיות והחיבור למכונה כבר מייתר את הרופא (SELF SUSTAINE), המכונה היא זו שכבר ממשיכה להחיות את האדם, הרי שעכשיו אם הרופא ינתק הוא אחראי. 

כך גם אם הילד ההולנדי היה מכניס אבן לחור, ואח"כ מוציא אותו הוא היה נחשב הורג, שכן הוא כבר לא זה שסיפק את המונע.

אם כן הטעות של בנט וקוגלר הוא שהם מסתכלים על הקשר בין האירוע הגורם למוות לבין המוות עצמו אך הם לא מסתכלים על ההיסטוריה של האירוע ומה גרם לה. 
לדעת מקמאן אם האדם גורם למניעת האירוע ואז הוא מסיר את המניעה הוא לעולם רק "מניח למות" ולא "הורג". (אם אתה רוצה לחייב את האדם כאן – תצטרך למצוא חובה בדין שמחייב אותו לא להסיר את המונע)
דוגמאות נגדיות: -  אדם מסכים שיחברו אותו למכונת הנשמה כי אמרו לו שיש סיכויים שיחייה, לאחר זמן אפסו הסיכויים, והוא מבקש שינתקו אותו. האם הרופא המנתק יהיה הורג או מניח למות?

ניתן לפרש ע"פ שיטת מקמאן – יש כאן רק מניח למות, כי המונע למוות הוא הרצון של החולה, וכעת שהחולה בעצמו כבר מסיר את המניע (כי כבר אין לו רצון) – יש כאן רק מניח למות.

לפי מקמאן בדוגמ' 3 לעיל יהיה מניח למות ולא הריגה, שכן הוא המונע למוות (ע"י שהוא תומך בכפר) וכעת הוא מסיר את המונע, על כן הוא רק מניח למות. בניגוד לקוגלר לבין בנט שאומרים שיש שם הריגה.

***

15/05/05
 אם כן מקמאן אומר: 

מחדל = מוגדר להיות הנחה לנזק להתרחש.

מעשה = מוגדר להיות יציירת איום חדש, שכגורם לנזק.
דוגמה נוספת: יש שריפה, המון אנשים מתחלים לקפוץ מהבניין. כבאי א' שם רשת כדי לתפוס את אחד מן הקופצים. כבאי ב' מזהה ששנים קופצים מחלון אחר (והרי עדיף להציל 2 מאשר 1), הוא לוקח את הרשת ומעביר אותה לאזור של השנים. 
לפי הנוסחה של מקמאן כבאי ב' הרג את קורבן א', כי כבאי ב' פשוט גרם לנזק, היה שם רשת והוא הציל אותו (בניגוד לכך שאם כבאי א' היה מזיז את הרשת היה זה רק הנחה למות). אומנם מקמאן אומר שההרגשה שלנו הוא שכבאי ב' רק הניח לקורבן א' למות ולא הרג אותו. הוא טוען כך כי אנו מסתכלים על הכוח המציל (הרופא, הכבאי....) כחלק ממערכת הצלה שזהות הפרטים שבו מתמזגים עם המושג הכולל. כלומר יש מושג "כוח הצלה" ככזה, הם עושים כל מיני פעולות מזיזים רשת לכאן, ואח"כ לכאן, לכן לא שייך להסתכל על כבאי א' וכבאי ב' כשני פרטים אלא לראות אותם כגוף אחד – ולכן יש כאן רק הנחה למות.

***

קריטריון לסיווג התנהגות רלוונטית לצורך הגדרת מעשה או מחדל.

קוגלר: מחדל = העדר פעולה גופנית כאשר הייתה מוטלת עליו החובה לפעול.
מקמאן: מחדל = הנחה לנזק להתרחש.
לפי קוגלר, הילד ההולנדי שמכניס את האצבע לחור ואז מוציא – הוא עשה מעשה (כי הניע את גופו), ועל כן הוא הורג. אך אם הוא היה עובר שמה ולא עושה דבר ולא הכניס את אצבעו לחור – הוא לא היה חודל, כי אין כאן חובה שעליו להכניס את האצבע. ויש כאן רק הנחה למות.
דעתו של המרצה (כנגד קוגלר) שסובר כמו מקמאן הוא שההבדל הרלוונטי בין מעשה לבין מחדל הוא האבחנה בין הנחה לנזק להתרחש, לבין יצירת הנזק, ולא אבחנה בין תנועה גופנית אקטיבית לבין אי תנועה כמו שסובר קוגלר.

יש נפק"מ גדולה בשאלה מהו הקריטריון הרלוונטי:

יש פס"ד בעניין אדם שהיה מוסתר בביתו חלקי כלי נשק, שם התלבטו האם יש כאן מעשה או מחדל. על פניו יש כאן רק מחדל שהוא לא הכריז והצהיר שיש לו נשק בביתו, ואין כאן מעשה שכן הוא לא עשה דבר. אומנם שמגר אומר שיש כאן מעשה, להסתיר הינו פעולה אקטיבית ולכן הוא עשה (אע"פ שמדברי שמגר משמע שזה אע"פ שהוא לא הניע את חלקי גופו).
קשה מאוד להבין את גישתו של שמגר, על איזה אקטיביות הוא מדבר? לא ברור. המרצה רוצה להשתמש בפס"ד הזה כדי להראות את שיטתו של קוגלר (עיין בהמשך לתשובה)
קוגלר הרי אומר שהאבחנה בין מעשה לבין מחדל הוא האבחנה בין פעולה גופנית לבין אי פעולה. 

קוגלר מגדיר גם מה זה פעולה גופנית לעניין זה = ראובן מזיז את אצבעו כדי לכבות מתג חשמל, שהאור יכבה, זהו סימן לשמעון להרוג את לוי. יש כאן עץ פעולה שבסופה יש רצח, הפעולה הראשונית של הזזת האצבע הולידה את הסימן, שהיא הולידה את הירייה של שמעון, שהיא הולידה את המוות של לוי.

קוגלר אומר שראובן גרם למותו של לוי (ואם שמעון היה קטין, ייתכן בהחלט שנחייב את ראובן בהריגה).

האבחנה הבסיסית של קוגלר הוא בין הפעולה הבסיסית לבין הפעולות הלא בסיסיות הנגזרות. הפעולה הבסיסית כאן היא הזזת האצבע, הפעולה הנגזרת הוא הריגתו של לוי. 

(בדר"כ יש פער בין הפעולה הבסיסית לבין הפעולה הנגזרת, אומנם ייתכן גם שזה קורה בו זמנית = אני מזיז את העת, ובו זמנית מזייף את המסמך. אני מבטיח לא לאכול, אבל אני מזיז את שרירי הפה ובו זמנית אני מפר את ההבטחה. זה גורם קצת אי נוחות לקוגלר, שכן הוא רוצה להגיד שהפעולה הבסיסית מולידה את הפעולה הנגזרת, כלומר יש קשר סיבתי, אך כדי שיהיה קשר סיבתי, צריך שהפעולה הבסיסית והפעולה הנגזרת לא יתרחשו בו זמנית כי אז אין קשר סיבתי אלא הם הינו הך! – אבל המרצה אומר שקוגלר מצליח לצאת מזה איכשהו)

כעת גוקלר ממשיך שפעולות יכולים להיות אקטיביים או לא אקטיביים, עשה או לא תעשה: לאכול, לשתות, לירות....לא לקרוא לרופא, לא להציל....הקריטריון הוא קריטריון דקדוקי, מה שנשמע ע"פ הלשון כפעולה אקטיבי או נגטיבי הוא אקטיבי או נגטיבי. 
קוגלר אומר שמה שקובע אם מעשה הוא מעשה או מחדל הוא: האם טיפוס הפעולה המוגדר בעבירה נולד ע"י פעולה בסיסית אקטיבית או פאסיבית. (ולא אם טיפוס הפעולה המוגדר בעבירה הוא אקטיבי או פאסיבי – מה שמוגדר בעבירה לא מעניין אותנו).

לדוגמה: הריגה = ההורג אדם. טיפוס הפעולה הוא פוזיטיבי. אך לא זה מה שמשנה, מה שמשנה הוא האם הפעולה הבסיסית שגרמה והולידה את העבירה הייתה אקטיבית או פאסיבית. 

נשליך זאת על הפס"ד לעיל, הסתרה = שהיא הפעולה נגזרת היא בעצם פעולה אקטיבית, (שכן ע"פ הלשון "להסתיר" = אקטיבי) אומנם מה הפעולה הבסיסית שהולידה את ההסתרה? העובדה שהוא לא הלך לדווח על הנשק, זה פאסיבי – מכיוון שכך יש לנו מחדל, כי הפעולה הבסיסית היא מה שקובע. 

על כן קוגלר יגיד לשמגר, אכן הסתרה היא בדר"כ אקטיבי ופוזיטיבי, אלא שלא זה מה שה שקובע לעניין הגדר של מעשה או מחדל, מה שקובע הוא מה היה טבעו של הפעולה הבסיסית, אם הפעולה הבסיסית הייתה פאסיבית הרי שיש כאן מחדל גם אם ההסתרה עצמה היא אקטיבית. 

2 דוגמאות לשיטתו של קוגלר 

דוגמא 1 - שמעון טובע ומבקש הצלה מראובן – וראובן לא עושה זאת. ניתן להגיד שהתעלמות היא פעולה אקטיבית (בהחלט מבחינה לשונית), אלא שהפעולה הבסיסית היא פאסיבית = מחדל.
דוגמה 2 – הרעבת תינוק, והאב נידון על גרימת מוות. הרעבה היא פעולה אקטיבית (לפחות מבחינה לשונית), אומנם הפעולה הבסיסית היא פאסיבית = אי הנעת שרירים כדי להאכיל את הילד = מחדל.

ביקורת של דיודסון – קוגלר מדבר כאילו הפעולה הנגזרת לנגרמת ע"פ הפעולה הבסיסית, דיוידסון אומר שזה אבסורדי לנסות למצוא שרשרת של קשר סיבתי בכל מסכת אירועים. כך למשל הדוד של המלט, שופך רעל לתוך אוזנו של המלך – לא צריך להמשיך את השרשרת, שהרעל חלחל, ואז היה לו השפעה על העצבים ואז הוא נחנק...., זה מגוחך, ברגע שהדוד סיים את פעולותו אע"פ שיש כל מיני אירועים שצריכים להתרחש כדי לגרום למוות הם כבר לא שייכים אליו – ולכן ההריגה מסתיימת ברגע שסיימה להזיז את ידה בצורה של שפיכת הרעל. לדעת דיודסון לא שייך להגיד לאחר שעשית את פעולת ההריגה שיש עוד פעולות שיש לעשות. 
אך קשה על זה, מה אם הרעל יהרוג רק בעוד שנה? הרי ע"פ דיוידסון אנו רוצים להגיד שהוא כבר הרג לפני שנה – אז האם נגיד שהדוד הרג כבר לפני שנה?

יש נפק"מ גדולה: שפכתי בטעות רעל לתוך אוזנו של אדם שיהרוג אותו בעוד שנה, אך בנתיים אני שונא אותו ורוצה שימות – האם אני הרגתי אותו? לא! מכיוון שבזמן הפעולה לא היה מחשבה פלילית, אני לא הרגתי אותו. אך ע"פ השרשרת של קוגלר, לא סיימתי להרוג אותו עד זמן המוות. 
דיודסון אומר שכל הפעולות הקטנות שאנו עושים בקונטקסט הרלוונטי נהפכים להיות ההריגה עצמה. התוצאה מכתיבה בעצם מה הייתה מהות הפעולה. 

(דיודסון מודה לקוגלר שיש פעולות בסיסיות, אך הוא לא מסכים שיש שרשרת אירועים של פעולות נגזרות. יש רק פעולות בסיסיות, ושע"פ הקונטקסט והתוצאה אנו נגדיר אותם).

ביקורת של המרצה – אני רואה ילד טובע, ובכדי להתעלם ממנו אני הייתי חייב לשיר לעצמי שיר וסובב את הגב שלי. כאן הפעולה הבסיסית היא אקטיבית – אני בצורה אקטיבית מתעלם, ואע"פ שאני גם לא מניע שרירים כדי להצילו, הרי שהפעולה הבסיסית הייתה אקטיבית. האם קוגלר ירצה להגיד שיש כאן מעשה? הרי ע"פ הנוסחה שלו זה צריך להיות התוצאה.

אך באמת קשה, מה זה הפעולה הבסיסית? איך אני יודע לבחון מהו הפעולה הבסיסית? רון שפירא לא מוכן לשמוע בכלל על פעולות בסיסיות – הרי לפני הפעולה יש בכלל תחושות נפשיות שגורמות לכך אז למה לא מתחילים משם?

דיודסון קצת מתעסק בזה ואמר: אני לא רוצה להתפלסף יותר מידי, הזזת היד מביעה את הרצון שלי, אין כאן שרשרת = רצון > הזזת אצבע, אלא הם אותו דבר הזזת האצבע היא הרצון שלי. 

המרצה אומר שאם אנו לוקחים ברצינות את התורה של קוגלר – בדוגמה שהוא נתן לעיל ייתכן שיש כאן מעשה ולא מחדל – וזה אבסורדי. המרצה אומר שזה מוכיח שהאבחנה של קוגלר בין מעשה לבין מחדל היא לא נכונה, שכן לפיו אנו נחייב ברצח אדם ששר כדי לא להציל.
***

קוגלר אומר שהאבחנה שלו שמחדל הוא אי תנועה גופנית ומעשה זה תנועה גופנית, מתיישבת גם עם הרעיון שאדם חייב על מחדל רק אם היה חובה עליו לפעול. זה חייב להיות כך אחרת זה מטיל נטל בלתי נסבל על כל אדם, שכן אם אין חובות מוגדרות, הרי שאדם היה חייב להתערב ולנסות לעצור כל נזק אפשרי כל הזמן – זה כמובן לא אפשרי. על כן אדם חייב לנסות למנוע נזק – רק שיש חובה עליו לעשות זאת. 
המרצה אומר שתורתו של מקמאן ג"כ מסתדר עם הצורך הזה – אם נבקש מבני אדם למנוע נזקים, לעצור את התממשותו של נזק = לא סביר ורק אם יש חובה מיוחדת אפשר לבקש זאת, אך אם אתה מבקש מאדם לא להיות הגורם לנזק (=מעשה) – זה בקשה סבירה. 
אם כן קוגלר אומר ששיטתו היא טובה, וכן היא מסתדרת עם הצורך בחובה כדי לעבור על מחדל. אך המרצה מראה ע"פ הדוגמה לעיל ששיטתו של קוגלר אינה טובה, כמו כן שיטת המרצה ומקמאן ג"כ מסתדרים עם העובדה שרק על מחדל שיש בו חובה לפעול ניתן לחייב אדם.

***

לא תעמוד על דם רעך
לפי קוגלר חוק זה הוא אכן סוג של חובה לפעול, וחקיקתו אכן יוצרת מגבלה נוספת על חירותו של האדם. אומנם אנו מאמינים שההגבלה על חירותו של האדם במקרים שהחוק דן בהם – הוא מזערי והגיוני ורציונאלי.

האם ניתן להאשים ברצח אדם שגרם למוות במחדל במקרה שהיה עליו לפעול ע"פ חוק לא תעמוד על דם רעך? התשובה היא לא – כי החוק בעצמו כבר קובע מה הגדרים של החובה, ושם החוק עצמו מגביל את הענישה לקנס. בגלל שיש כאן פגיעה גדולה בחירות של האדם – המחוקק עצמו קבע שמחדל על העבירה הזאת עונשו הוא רק קנס. 

סוף עניין "מעשה ומחדל".

***

מזל מוסרי
לטענת המרצה הדין הפלילי מבחין בין אנשים שיש להם מזל לבין אנשים שאין להם אע"פ שמבחינה מוסרית לא צריכה להיות אבחנה כזו. 

כך למשל אדם תכנן בליבו לרצוח, ואין ספק שהיה רוצח, אלא שהיה לו תאונת דרכים ועל כן לא יכל לבצע את זממו. מה ההבדל מבחינה מוסרית בינו לבין אדם שתכנן וביצע? 

קאנט – באמת מבחינה מוסרית לא צריך להיות אבחנה, והעיקר הוא הכוונה ולא המעשה, אלא בגלל שאני לא יכול לדעת מה היה קורה, אני לא יכול לדעת מה היה עושה האדם אילולי היה נדרס, אזי אני לא יכול להגיד שהוא היה הולך עם זה עד הסוף – ולכן מבחינה מוסרית הם שונים.

***

22/05/05
המשך מזל מוסרי (מאמר של קירשנבאום)
לכאורה אנו רואים באדם שעשה מעשה אסור כאדם שניסה לעשות זאת אך לא הצליח – למה? כי מבחינה מוסרית אין הבדל ביען האנשים שניהם 

קאנט - הרצון הטוב אינו טוב ע"י מה שהוא גורם או מה שהוא מצליח לעשות, אלא הוא טוב מכוח רציתו של האדם בלבד. וכשהרצון הטוב נידון בפני עצמו ערכו עולה על פני כל דבר שהוא יכול היה לגרום, ואם במקרה הרצון לא מצליח להתגשם על אף שניסה האדם לבצע את רצונו הטוב – אין זה גורע בכהוא זה מן הרצון הטוב.

בשורה התחתונה = העיקר הכוונה. 

קאנט אומר עוד שאם אדם עושה מעשה טוב אומנם זה משום שהוא מרוויח מזה משהו, אין במעשה זה שום ערך מוסרי. קאנט אומר עוד שאם אדם עושה מעשים טובים מתוך רגשי ידידות לחבריך = אם המניע הוא ההזדהות עם החבר שלך, או חמלה כלפיו, אזי אין שום ערך מוסרי לפעולה שלך אין זה נחשב פעולה מוסרית אלא תועלתנית.

כך למשל אסור לאדם להתאבד כי יש לחיים ערך עליון, זה צריך להיות הסיבה שלך לחיים אך אם אדם לא מתאבד בגלל שהוא אוהב את עצמו או בגלל שהוא מעדיף לא למות הרי שאין בחייו ערך מוסרי. 

רצון טוב = רצון לציית לחובה/חוק המוסרית. ועל כן גם התוצאות כלל לא מענייניות אותי, שכן התוצאות לא תלויות בי (כמובן כל עוד עשיתי את המקס' כדי לנסות להגיע לתוצאות הנכונות) אז רק הרצון הוא מה שחשוב. לכן מתוצאות לא ניתן לבחון עם מעשהו של האדם היה מוסרי או לא.

מכאן הרעיון להשוות את חומרת הדין של העושה לבין המנסה – שכן הרצון של שניהם היה לסטות מן החובה המוסרית, ואין זה משנה כלל שאחד הצליח ואילו השני לא.

המרצה אומר שהשקפה זו מאוד לא מקובלת בעולם. כבר אפלטון אומר שהאינטואיציה שלנו מראה שאין להשוות בין השניים - צריך לכבד את המזל שהציל את המנסה ולא נתן לו לבצע את זממו. 

לכאורה זה לא כ"כ רציונאלי (מה זה לכבד את המזל?), ועל כן באמת אנו לא מכבדים את ה"מזל" הזה, ובתיקון 39 אנו רואים שאנו מחייבים מנסה כמבצע. 

(המרצה אומנם מצביע על העובדה שאע"פ שאולי ברצח האינטואיציה שלנו הוא להשוות בין השניים, אך בעבירות ניסיון אחרות האינטואיציה הוא לא להשוות – ויש לתת על כך את הדעת).
המרצה אומר שגם חקיקה שמעניקה פטור מסוים למנסה, גם היא לא מתחשבת באמת בתוצאות.

קירשנבאום מביא דיון שבא מעולם הנזיקין - גרם מוות ברשלנות (מעבר לאחריות הפלילית יש כאן גם אחריות נזיקית). 

כעת יש שני נהגים שנוהגים ולא מסתכלים על הדרך, אחד דורס אדם, והשני בגלל שלא היה אף אחד על הכביש לא דרס אף אחד.

במשטר של אחריות מוחלטת – הנהג הראשון שהזיק, ישלם את הנזק שהוא גרם, ואליו השני לא ישלם כלום שכן לא גרם נזק. אומנם בניו זילנד, אומר קירשנבאום, כל אדם שגורם סיכון או שגרם נזק משלם קנס לקופה שממנו משלמים לנפגעים. אם כן המסכן והמזיק אחראים בצורה זהה.  קירשנבאום אומר שיש כאן ניסיון להתמודד עם המזל שבמוסר, שכן שני הנהגים משלמים כאן את אותו הקנס.

לסכם את כל זה מן ההתחלה

אומר דיויד לואיס (פילוסוף אנאליטי שבדר"כ לא דיבר על מוסר) ההבדל בין המנסה לבין המצליח הוא שהאחד נכשל לבצע כתוצאה ממקרה שלא תלוי בו, והשני הצליח כתוצאה ממקרה שלא היה תלוי בו. 
לואיס מציע את הדבר הבא, אכן לשני האנשים הללו יש זדון בליבם, השוויון שאנו עושים בין השניים הוא השוויון הבא: עד רגע התוצאה של מעשיהם מרחף מעל שניהם בדיוק אותו העונש. שניהם משתתפים בהימור שבו יש לכל אחד סיכוי שווה לקבל את מלוא העונש. אלא שכמו בכל תחרות והימור, יש מנצח ומפסיד, וכאן המנצח מקבל עונש קל והמפסיד עונש חמור יותר.

אם כן לואיס אומר אכן הזדון של השניים הוא זהה, ואכן היטלנו עליהם בשלב כלשהו סיכוי שווה לחטוף את מלוא העונש, אלא שבגלל שזה היה תחרות אחד זכה ואחד הפסיד.

למה יש מנצח ומפסיד? למה אנו לא נותנים לשניהם את אותו העונש אם אומנם אנו חושבים שמבחינה מוסרית החומרה היא זהה? – אומר לואיס מסיבה פשוטה = יעילות כלכלית.

יותר יעיל לנו להעניש את זהה שהצליח ולא לנסות לבזבז\משאבים רק על המנסה, או אולי ע"י שאנו מענישים בחומרא את המצליח אנו חוסכים כסף כי אנו מרתיעים אחרים, העיקר הוא שמבחינה כלכלית לא שווה לנו להעניש את שניהם בצורה זהה אך מבחינה מוסרית שניהם אחראים בצורה זהה.
זה ממומש בדיני המס בארה"ב = מעלים מס הוא כמו פושע ברמה הגבוהה ביותר (כי הם לא רוצים להשקיע באמצעי פיקוח). ע"י שהעונש גדול ביותר זה מרתיע אנשים, אע"פ שלכאורה העבירה היא קלה יחסית. על כן אנשים מעלימים מס לוקחים הימור. 

לואיס בעצם אומר שהמוסריות כאן הוא שיש להם "עונש" זהה = העובדה שחייבנו אותם להיות בתוך תחרות/הימור כזו שיש לכל אחד מהם סיכוי שווה לקבל את העונש החמור ביותר. השוויון הוא ששניהם לוקחים בדיוק את אותו ההימור. העובדה שהעונש הממשי שהם יקבלו אינו זהה, לא משפיע על העובדה ששניהם אחראים בצורה זהה מבחינה מוסרית, העונש הממשי שונה בגלל שיקולי יעילות.
ביקורת - המרצה טוען שהשוויון של לואיס הוא שוויון הוא ex ante, השוויון הוא בהימור שאנו מאלצים אותם ליטול חלק בו.

המרצה טוען שייתכן שהשוויון שאנו מחפשים פה הוא לא השוויון ה EX ANTE אלא שוויון ה -EX POST, אנו מעוניינים שהאדם ייענש ע"פ הזדון שבליבו, ולא שההימור יהיה ע"פ הזדון שבליבו. השיטה של לואיס לא מפיגה את התחושה שאין כאן חוסר צדק. אנו רוצים שוויון בענישה ולא בהימור.

התחושה שלנו היא שהענישה צריכה להסתדר עם ה DESSERT = מה שמגיע לאדם על מה שהוא רצה לעשות – כאן אנו רוצים לראות שוויון בין המנסה לבין המבצע.
לואיס אומר שזה יעלי מבחינה כלכלית להעניש יותר את המצליח כי זה יכול להרתיע את המנסים. או שחבל לנו על המשאבים להעניש את שניהם באותו הדרך.

***

לדעת המרצה הטעות של קאנט ושל לואיס הוא שהם חושבים שהדבר היחידי שמאפיין אותנו כמוסריים הוא הכוונה ולא התוצאה. כעת נלמד את וויליאמס שאומר שגם התוצאות קובעות את חומרת המעשה.  

וויליאמס אומר פילוסופים חשו שהעובדה שבנ"א שונים זה מזה יוצרת פער שרירותי ביניהם, ועל כן הם רצו לבודד אזור שתחת שליטתו הבלעדית של האדם והוא הרצון שלנו להיות מוסריים.

אם האדם שולט ברצון שלו, יודע מה שהוא רוצה וכיצד לחיות, הרי שאין דבר בעולם שיכול לגרוע מזה, אין דבר חיצוני שיכול להשפיע על המוסריות של אותו האדם.

וויליאמס אומר שזה פשוט לא נכון, יש הרבה גורמים שקשורים מאוד עמוק למוסריות של האדם (הוא סובר כמו אריסטו וכמו הרמב"ם ברגעים פילוסופיים יותר). התפיסה היוונית שרואה באדם כחלק מן העולם, תודה הודאה שלמה שבנ"א כתוצאה מכל מיני גורמים סביבתיים וחיצונים יהיו יותר או פחות  מוסריים. (כך אדיפוס, שכב אם אימו והרג את אביו מבלי שידע זאת בכלל, וברגע שגילה ניקר את עיניו כי חשב שהוא איום ולא מוסרי).
ייתכן בהחלט בגלל זה אנו נרצה להראות בניסיון עבירה פחות חמורה ממצליח, שכן הסביבה גרמה לכך שהוא לא הצליח ועל כן ייתכן שזה מוסרי יותר. 

הוכחותיו של וויליאמס:

1) reasons  - לאדיפוס היה סיבות טובות להרוג את אבא שלו, כי הוא חשב שהוא שודד. ומה עם ילד שיש לו אקדח ביד, אתה בטוח שיש בו כדורים, ואתה יורה בילד כדי להינצל, אומנם באמת לא היה בנשק כדורים, האם היה מותר לירות בילד? המשפט יראה בזה טעות במצב הדברים = פטור, אבל לא הצדקה.

וויליאמס אומר שלפעמים יש מצבים שהנימוקים שבידך מתבררים כטובים רק אם צדקת. פול קוגן, היה חבר של ואן גוך, קוגן אמר שהוא חייב ללכת למקומות נידחים ששם האנשים ממש מחוברים לטבע ולצייר אותם ועל כן נסע להאיטי.

קוגן גם שילם מחיר אישי כבד, שכן הוא זנח את אשתו ואת ילדיו. האם זה היה מוסרי? האם זה היה נכון לעזוב את המסגרת שהוא היה חי בא? וויליאמס אומר שצריך לראות את מבחן התוצאה, אם האומנות שלו היא אכן גדולה כתוצאה מזה, הרי שמה שהוא עשה היה נכון, אומנם אם הוא נכשל – הוא טעה בבחירתו ומעשיו היו לא טובים. הוא היה חייב להמר, אך רק לאחר ההימור נוכל לראות עם המעשה היה נבון או לא. אומנם יש להבדיל בין סוגי כישלון: אינטרינזי ואקסטרינזי. אם הכישלון הוא פנימי, שהוא נסע והאומנות שלו הייתה דפוקה, הוא נכשל, והניסיון היה פתטי. אומנם אם בדך מת, זה כישלון חיצוני ולא נוכל להגיד שהמעשה היה לא נבון. האומנות של קוגן הצליחה, היצירות הטובות ביותר שלו היו מהתקופה הזאת ועל כן בחירתו הייתה נכונה.  
אם כן לעיתים רק ע"י מבחן התוצאה נוכל לראות עם מעשה היה נכון או לא נכון. 
דוגמה נוספת: אנה קרנינה נטשה את בעלה ואת בנה הקטן כדי לממש את אהבתה עם המאהב שלה – והאהבה הזאת נכשלה. הכישלון מוכיח על כל הפרויקט, על כל המעשה שהיה כאן כישלון מוסרי. הוא מוכיח שההימור שלה נכשל ועל כן מעשה שלה דוחה מבחינה מוסרית. גם כאן, ללא שהיינו רואים את התוצאה לא היינו יכולים לדעת אם יש כאן מעשה מוסרי או לא, מכתחילה לא היינו יכולים לדעת זאת.
למסקנה הערך המוסרי של מעשה נתון תלוי גם בדברים שלא קשורים בנו.

2) חרטת הפועל: אם אדם נוהג ברכב ודורס ילד והורג אותו – העובדה שהילד מת הוא קריטי ביחס לשאלת האשם שהנהג ירגיש .וויליאמס מאבחן בין ההחרטה של הפועל והחרטה של הצופה. הצופה, עצוב אך לא מרגיש אשמה. ואילו הפועל ירגיש שהוא חייב לפצות, לבקר את המשפחה, ועוד, זה לא יהיה שפוי שאדם רציונאלי לא ירגיש את חרטת הפועל. 

זה יוצא נגד קאנט. הרי כאן הכוונה הייתה לא להרוג את הילד, לא היה כאן כוונה פסולה ועל כן ע"פ קאנט אין כאן שום אחריות מוסרית, ואילו העובדה היא שמי שפועל והורג – יש לו קשר חזק למעשה, קשר חזק בהרבה מן הצופה, ולא הגיוני שהאדם לא ירגיש קצת אשם מבחינה מוסרית, אם הוא לא ירגיש אשם, אנו נראה בו כאדם לא מוסרי (כך למשל אדיפוס שהרגיש כ"כ רע על מה שהוא עשה אע"פ שלא ידע מה הוא עושה). 

ולכן אומר וויליאמס שאנו מענישים את המצליח יותר מהמנסה. כי המצליח הוא פועל, ויש תוצאה למעשיו. שוב מוכח שהתוצאה קובעת את מידת המוסריות. 
***
כעת אנו רוצים לראות שלושה סוגי מקריות שמשפיעים על המוסריות של האדם (כנגד דעתו של קאנט):

1) מקריות מכוננת – האם אני חכם או טיפש, חזק או חלש – ובוודאי שיכול להיות שיהיה לזה השפעה על יכולתי לבחור בין טוב לרע.

2) מזל נסיבתי – לפעמים אנו נתונים במצבים שהרע זמין בהם יותר. "ואתה הסבות את ליבם אחורנית" – אליהו אומר בעצם שאתה יצרת להם סביבה נוחב לחטא – אם כן יש לנסיבות השפעה על המוסריות. כמו כן משה אומר בגלל הכסף הרב שה' נתן לבנ"י – הם חטאו בעגל, אם כן הנסיבות יכולים להשפיע.
3) מזל תוצאות (מה שהארכנו לעיל).

נייגל (ממשיך את דרכו של וויליאמס) טוען שסוגי המקריות האלה משפיעים בצורה משמעתית על המוסריות שלנו. העובדה שמקריות היא כ"כ חשובה מבחינה מוסרית, קשורה קשר עמוק בהיותנו פועלים בעולם. מצד אחד אנו פועלים בעולם, אנו נוטלים אחריות על מי שאנחנו ועל מה שאנו עושים, ואם לא ניטול אחריות החברה לא תכבד אותנו ויראו אותנו כלא כ"כ מוסריים. שהדי הפלילי מעניש אדם, הוא תובע ממנו לקחת אחריות על מה שהוא עשה. 

גישה זו יוצאת לחלוטין נגד הגישה שאומרת שאנו סתם רצף של מקרים ועל כן אין לנו שום אחריות.

גם קאנט צודק וגם וויליאמס, מצד אחד אנו מוכנים לקחת בחשבון את העובדה שיש נסיבות חיצוניים שאינם בשליטת האדם – ועל כן אנו נותנים פטורים לאדם, או רחמים של השופט אך מצד שני אנו מצפים מן האדם לקחת אחריות על מעשיו גם בתוך הנסיבות ועל כן יש לנו את הדין הפלילי. 
***
29/05/05
מזל מוסרי – סיכום של המרצה.

יש מח' בין וויליאמס לבין קאנט האם מזל של תוצאות רלוונטי לשיפוט המוסרי שלנו (קאנט אומר שלא, ואילו וויליאמס אומר שכן) לדעת ווילאמס מי שהצליח נתפס כחמור יותר.

העמדה השלישית נובעת מנקודת המחשבה שכשמדברים על מוסר בעולם הפלילי צריך להרחיב את ההגדרות. נייגל וקרישנבוים טוען שפעמים רבות רצונותיהם של בנ"א הוא מקרי, תלוי בכל מיני סיבות חיצוניות שלא תלויים בהם ועל כן הרצייה היא מקריתצ ולא תלויה באדם. ולכן הבעייתיות של המזל המוסרי חמור הרבה יותר משחושבים קאנט ווויליאמס, הוא תלוי בכ"כ הרבה נסיבות וחייבים להתחשב בהם. 

נייגל אומר שהמשפט בנוי על שני הנחות סותרות על טבעו של האדם. שמסתכלים על ילד שרצח נערה ללא סיבה, ניתן לספר את הסיפור בשני דרכים, בשני פרספקטיבות: 
 1) הנער אחראי על מעשיו ועל כן הוא חייב לשאת בדין. אומנם נכון שהיו הרבה נסיבות שגרמו לעונש, המשפחה, העובדה שהיה שיכור וכו' – אך בכל זאת, אם אנו מסתכלים על האדם כסובייקט חופשי,  אנו מגיעים למסקנה שהוא היה חופשי לעשות מה שהוא רצה אע"פ שיש הרבה נסיבות שעזרו לכך, אע"פ שהסטטיסטיקה הייתה כנגדו. האדם כסובייקט
 חופשי ועל כן אחראי. ועל כן מענישים עוברי עברה.
 2) אין אדם שלם, אלא אדם נוצר ע"י החלקים המרכיבים אותו, האדם הוא תוצר של כל הנסיבות הסובבות אותו, ועל כן אי אפשר לשייך לו אחריות אם הנסיבות הם אלו שגרמו לו לעשות את מה  שעשה. ולכן אנו נותנים פטורים, הצדקות, רחמים במשפט.
***
תיאוריה של מלחמות צודקות (שיעור זה היה אמור לבוא אחר הגנה עצמית)

ויכוח שמתנהל מאז מלחמת המפרץ הראשונה.

התיאורה המסורתית נוסדה בספר "מלחמות צודקות ולא צודקות" ובמאמרו של מקמאן THE ETHICS OF KILLING AT WAR". נגדו יוצא מייקל וולצר.

מקמאן – למעשה ההתנהגות המוסכמת בזמן מלחמה בנוי על קונספציה של הובס בהגנה עצמית ולא על קונספציה של תומסון. ונסביר: הובס = אדם יכול לעשות כל דבר בכדי להציל את חייו. אנו מוותרים על הרבה זכויות בכדי לחיות בחברה מתוקנת אך הזכות להגן על חיינו היא אבסולוטית ועליה לא וויתרנו מעולם, שכן זה כל הסיבה שאנו מצטרפים לכתחילה לחברה – להגן על חיינו. על כן אין בעיה שאשתמש בצופה מן הצד כדי להשתמש בו כמגן מפני תקיפה על חיי.

רוב הגישות של הגה עצמית ידחו טענה כזו. להם ברור שיש להבדיל בין תוקפן לבין צופה מן הצד. 

תומסון = אסור להשתמש בצופה מן הצד בכדי להציל את עצמנו כשהוא לא קשור כלל, אך גם תומסון מודה שמותר לי להרוג את האיש השמן המאיים על חיי אע"פ שזה לא בכוונתו להרוג אותי.   

מקמאן אומר שמוסכם המלחמה לא מבטא קונספציה תומסונייאנית אלא קונספציה הובסונייאנית.  

למעשה הוא אומר שמוסכם המלחמה מחזיר אותנו למצב הטבעי – שיש סכנה אין כללים, אין כאן עניין של מוסריות. 
לכאורה הפרדיגמה היא, שמלחמה צודקת = מלחמת מגן אל מול תוקפנות.

המרצה טוען שמקמאן מזהה שני אלמנטים בעיתים במוסכמי המלחמה: מקמאן אומר שבתיאוריה המסורתית מקובל שמוסכם המלחמה מכניס לתוכו שני אלמנטים קריטיים:

1) גם אם מבחינת העם שלי המלחמה לא צודקת ,אני כחייל, שווה מבחינה מוסרית לחייל שנלחם במלחמה צודקת. וזאת בגלל שיש הבדל בין מוסר למלחמה לבין מוסר במלחמה, ברגע שאני בתוך מלחמה ואני נלחם ע"פ כללי הצדק הנהוג במלחמות אע"פ שהמלחמה עצמה אינה צודקת, במקרה כזה הרי שאני שווה לחייל השני מבחינה מוסרית. אם כן ברגע שאני נלחם ע"פ כללי הצדק הרי שאין נפקות מבחינה מוסרית אם המלחמה הייתה מוצדקת או לא (מבחינת החיילים). אולי המנהיגים לא מוסריים שהם החליטו שעלי ללכת למלחמה הלא מוצדקת הזאת, אך ברגע שאני במלחמה ונלחם ע"פ כללי המלחמה, אני מוסרי.
2) ההיתר הגורף שמקנה כללי הצדק של במלחמה להרוג חיילים. מותר להרוג חיילים חופשי, אך אסור להרוג אזרחים.
מכאן סובר מקמאן שמוסכם המלחמה מבוסס על תורתו של הובס. כפי שנראה כעת:
מקמאן אומר שגם אם ניקח כל תיאוריה של הגנה עצמית, אפילו זו של תומסון (שמקמאן לא מסכים איתה שכן לדעתו היא מתירה מידי), לא נצליח להסביר את המוסכמות של המלחמה כפי הראנו לעיל.

נשאל: מהי מלחמה שאיננה צודקת = התקפת פתע על חיילים ללא סיבה. 

טענה ראשונה - כעת החיילים המתקיפים ללא סיבה, ע"פ כלל 1) לעיל, הם מתנהגים במוסריות!!!!, אומנם אם נסתכל על זאת בעיני תיאוריות של הגנה עצמית אין לכך שום הצדקה שהרי לא היה שום סכנה לחייהם! גם תומסון מתיר להרוג במקרה הקל ביותר רק את השמן המאיים אע"פ שהוא תמים, אך הוא חייב להיות מאיים, כאן לא היה שום איום, ועל כן לדעת מקמאן החיילים הללו שמצייתים למנהיגים הם גם פושעים.

הסבר - יצאתי למלחמה הלא צודקת, וכעת המותקפים רוצים להתגונן והם יורים בחזרה, האם מותר לי כעת להתגונן? נחשוב על דוגמה הבאה: גנב בא לגנוב ולא חושב שיראו אותו ולא מתכוון כלל להיות אלים, פתאום השומר רואה אותו ובא להרוג אותו, האם מותר לגנב להתגונן ע"י שינסה להרוג את השומר? – לכאורה לא, בימ"ש לא יקבל טענה כזאת.  כך גם במלחמה למה זה מוסרי שהמתקיפים יגנו על עצמם? זה כלל לא מוסרי! הם התקיפו והכניסו את עצמם לסכנה, וזה לא נותן להם זכות להתגונן על מול המותקפים לאחר שהמותקפים מתחילים בפעולות תגמול והגנה.
{הגנה עצמית היא הצדקה, והרי זה לא הגיוני שיהיה לי הצדקה להרוג את האדם שמתקיף אותי בגלל שאני תחילה תקפתי אותו בהתקפה לא צודקת}

ואם נקבל זאת הרי שהטענה הראשונה לעיל כלל לא צודקת, אין שוויון מוסרי בין החיילים. 
טענה שנייה – ע"פ כלל 2 לעיל, מותר להרוג חיילים חופשי במלחמה צודקת אך אסור להרוג אזרחים.
מקמאן שואל למה? ורצר אומר = הצבא הוא גוף אחד, וכל הגוף הזה מאיים עלי. מקמאן אומר שהכלל הזה לא עומד במבחן הביקורת, שכן יש חיילים רבים שלא מאיימים כלל ויש גם אזרחיים שמאוד מאיימים! והרי ע"פ תיאוריות ההגנה אנחנו יכולים להתגונן שיש איום, אז חייל לא מאיים אסור לי להרוג ואזרח מאיים מותר לי להרוג! (ולכן ע"פ זה סיכול ממוקד הוא לכאורה מותר) אומנם ע"פ הכלל כל חייל מותר לי להרוג וכל אזרח אסור לי. 
המרצה עונה על קושיותיו של מקמאן:

המקרה של שוד שהזכרנו לעיל (שלא חשב שיראו אותו ולא יצטרך להיות אלים, השומר ראה וניסה להרוג אותו ועל כן הוא הרג את השומר – אמרנו שלא יעמוד לו זכות להגנה עצמית) הוא לא אנאלוגיה מוצלחת למקרה של מלחמה לא מוצדקת.

למה התיאוריה של הגנה עצמית של תומסון נחשבת תיאוריה כ"כ מתאימה בלהסביר את מוסכמות המלחמה? כי היא מסבירה למה מותר להרוג חיילים חפים מפשע אם עושים זאת מתוך הגנה עצמית. לתומסון כל מה שחשוב זה האיום, אדם יכול להוות איום גם אם אין לו שום כוונה לכך והוא חף מפשע (השמן המאיים) לכן כל החיילים הם בעצם חפים מפשע, אך ברגע שהם מהווים איום הם מאבדים את החסינות שלהם ומותר לפגוע בהם. הרעיון התומסוני מנתק לחלוטין בין כוונה זדונית לבין איום. וזה מסביר למה לדעתה יש שוויון מוסרי בין החיילים (כלל 1 לעיל)

המרצה אומר שהאינטואיציה שלנו אומרת שע"פ זה, כמו שלי יש רשות להרוג את השמן כי הוא מאיים עלי, כך גם לשמן יש זכות להרוג אותי כי אני מאיים עליו. אלא שיש בעיה עם זה, שהרי יש לנו כלל מתמטי: אם לי יש הצדקה – לך לא יכול להיות הצדקה למנוע ממני לבצע הצדקה זו. אז אם לי יש הצדקה להרוג את השמן לא יכול להיות לו הצדקה להרוג אותי.
המרצה מציע את התיאוריה שלו:

אנו צריכים תיאוריה שיצדיק שכל אחד יפעיל את זכותו להגנה עצמית בו זמנית, אומנם תו"כ שנשמור על הנוסחא המתמטית לעיל.

יש להכניס לתוך התיאוריה שלנו את ה RIGHT TO DO WRONG, המרצה טוען שיש לפעמים זכות לעשות דבר שהוא לא בסדר.

יש שני משאיות דוהרים אחד לעבר השני, ושניהם ימותו אם אחד לא ידרדר את השני מן הכביש ע"י שירה בו. האם מותר לנהגים לנסות להרוג את השני? לכאורה כן, שכן כל אחד הוא איום תמים על השני! האם זאת הצדקה? לא ייתכן ע"פ הכלל המתמטי – שאם לי יש הצדקה, לך לא יכול להיות הצדקה, אז על מה מדובר פה? למה זה מותר?

המרצה אומר שאנו בעצם אומרים שמכתחילה היינו רוצים שאף אחד לא יהרוג את השני, אלא בגלל שאם מישהו לא יעשה זאת שניהם ימותו – הרי שכל אחד יכול לנסות להרוג את השני כי כל אחד הוא איום תמים. זהו שלב ביניים, אין ספק שאין כאן הצדקה, אלא יש כאן RIGHT TO DO WRONG. כי אין ברירה. 
(ברור שאם האדם הוא לא איום תמים או שהכניס את עצמו לתוך הסכנה שלא כדין {כמו השודד לעיל} לא נאמר שיש לו את הזכות לעשות דבר לא בסדר). 
החלת התזה על דיני מלחמה:

המרצה טוען שמלחמה היא בדיוק מקרה כזה. 

יש מקרים שאע"פ שיש אי סימטריות מוסרית עדיין יש לשני הצדדים להתגונן.

1) מפציץ טקטי – אני הולך להפציץ מפעל של נשק (באמצע מלחמה צודקת) אלא שיש המון אזרחים מסביב. למפציץ יש הצדקה מלאה, כי זה יחסוך את חייהם של אלפים. האזרחים יכולים להתגונן רק ע"י שיירטו אותו - האם לאזרחים יש זכות להגן על עצמם? לכאורה לא, כי הם רק מעטים אך המפציץ מציל אלפים! ובכל זאת לדעת המרצה יש להם את ה RIGHT TO DO WRONG. אע"פ שמבחינה סימטרית אין להם זכות ואילו למפציץ יש הצדקה, בכל זאת יש להם כאן זכות לעשות את הדבר הלא בסדר, כי מאיימים עליהם בצורה לא צודקת, הרי לא מגיע להם למות. 

(הם שונים מן השודד – כי הם לא הביאו זאת על עצמם).

2) כך גם לדעת המרצה במלחמת פתע (מלחמה לא צודקת)- החיילים המתקיפים מהווים איום לא צודק, ועל כן התגובה של הצד המותקף הוא מוצדק. אלא שהמרצה אומר שהמותקפים מגיבים, הם מהווים איום לא צודק על המתקיפים, כי הם חפים מפשע. כמו כן המרצה מנסה להראות שחיילים הם מכשירים בידי המנהיגים שלהם, הם הפקידו את זכותם להרהר אחר מנהיגיו ועל כן הוא חייב למלא כל פקודה.
נסביר – אני חייל וצוותי להילחם במלחמת פתע. לדעת המרצה זה בעצם מלחמת מגן, כי אני יודע שברגע שאתקיף – יתקיפו אותי, ההחלטות של המפקדים שלי גרמו לי בעל כורחי להיות איום מבלי שרצית להיות, ההחלטה של המנהיג שלי כאילו דחפה אותי על המותקפים. והמותקפים מוכנים להילחם אם יתקיפו אותם וברגע שהם ידעו על ההתקפה הם בוודאי יתקפו, אז ברגע שדחפו אותי המתקפת נגד כבר הייתה מוכנה.
אלא יש לשאול אם זה מלחמה לא צודקת למה אתה משתתף בה? למה אתה לא בורח? המרצה אומר אם ברור שמבחינה מוסרית עדיף לברוח – אז תברח, אך זה לא תמיד כ"כ ברור. כך למשל אם המותקפים תו"כ הגנה יאיימו על חפים מפשע – האם לא ראוי שתגן עליהם? כאן מוצדק לחלוטין להגן עליהם (כי זה כמו הדוגמה של המשאיות, או האיש השמן – כי האזרחים לא עשו כלום, ואין זכות למותקפים להרוג

חפים מפשע).
אם באמת אנחנו מסתכלים על הפשע של המלחמה כפשע של המנהיג, הרי שהחיילים הם מאימים חפים מפשע, ועל כן מבחינתם גם המותקפים נחשבים מאיימים עליהם – ולכן לכל אחד יש את הזכות להתגונן. יש למותקפים הצדקה להילחם חזרה, ויש למתקיפים את ה RIGHT TO DO WRONG. 

***
לדעת המרצה חייל שמצטרף לצבא מוותר על הזכות שלו "לא להיות מותקף" אם יתקיפו אותם בזמן מלחמה. כמו שאגרופן מוותר על הזכות שלו לא להיות מותקף שהוא נכנס לזירה. 
למה? המרצה אומר:

1) שכך דואגים להסית את האש מן האזרחים, כך מונעים נזק היקפי 2) כך הם מחסנים את המנהיגים שלהם, וזה שומר על החברה שלהם – כי אם ילכו המנהיגים, אולי החברה תקרוס. 

בעניין כלל 2 לעיל = הקולקטיבציה. 

למה אין הסכם שלא מתקיפים ערים וכן שלא מתקיפים חיילים שאינם מהווים איום? המרצה מתרץ כי כך א"א לנהל מלחמה. הדרך היחידי לנצח הוא או לחסל את ההנהגה שייצרה את האיום או שאתה מפרק את המאיים מנשקם, מכיוון שאנו לא מתקיפים את המנהגים (כי לא מתקיפים אזורי אזרחים) אין לנו ברירה אלא לפרק את המאיימים מנשקם = הצורך לאפשר פגיעה בכל לובש מדים. (כך המרצה מתרץ את כלל 2 לעיל, בזמן שורצר כבר לא יכול לתרץ אותו יותר).
***
סיכום (אומנם גם מסתכלים כאן מזוויות אחרות)
הגישות השונות של הגנה עצמית.

גישה ראשונה "אשמה" - יש קשר עמוק בין הגנה עצמית לבין הצדקה. החוק אפילו מצפה מאיתנו להגן על עצמנו, האדם שמגן על עצמו הוא כאילו הזרוע הארוכה של החוק (הארט). מה שעומד בבסיס התיאוריה הזאת הוא אשמה. נעם זהר – מותר להתגונן רק שיש למתקיף אשמה. (צדק פלילי)

הבעיה בתיאוריה הזו הוא שהוא לא עומד במבחן האינטואיציות שלנו, שכן יש שני טיפוסים שאנו מרגישים שיש לנו זכות לגן על עצמנו אע"פ שאין בהם אשם: 1) נהג יוצר סיכון - הנהג שמכוניתו סטתה מנסיעתה ועמדת להתנגש בי, האם מותר לי להסיט אותו לתהום? 
על כן באה גישה שונה – שבסיסה "אחריות" - מקמאן יאמר שהסיבה שמותר לי להגן על עצמי כאן הוא "צדק חלוקתי" – זהו עניין של תועלת, כמו שאדם שניזוק מגיע לו פיצוי כך גם, אדם שעמד לספוג נזק ממישהו יכול להתגונן ממנו. הנהג הזה פעיל, ולכן הוא אחראי על מעשיו.

אומנם אע"פ שהנהג הזה לא רוצה להזיק, אין לו אשם, יש לו פשוט מזל מוסרי רע. בכל אופן אנו "מתירים את דמו" של הנהג שעומד להזיק כי ע"פ וויליאמס אם אדם כזה היה מזיק הוא היה מרגיש "חרטת פועל", אע"פ שאין לו אשם, אדם שפועל תמיד צריך להרגיש אשם יותר מאדם שלא פעל כלל, אדם שמרגיש את חרטת הפועל = אחראי.

כלומר מקמאן וויליאמס אומרים שאע"פ שאין אשם, העובדה שהאדם פעל, וירגיש חרטה על מעשהו הרי שהוא עדיין אחראי על מה שהוא עשה – ועל כן מותר להתגונן מפני. 
מקמאן – JUSTISE BASE – חלוקה הוגנת של צדק היא זו שמבססת את הזכות להגנה עצמית. יש לפועל אחריות על מעשיו גם אם אין אשם, האחריות של הפועל היא זו שמגנה למותקף את הזכות להתגונן.(צדק נזיקי) יש כאן צדק חלוקתי, כמו שמגיע לי פיצי כך גם מגיע לי להתגונן.
הנפק"מ הגדולה בין הגישות הללו הוא: 1) אשם 2) הצדק של זהר הואמגם צדק גמולני, ואילו של מקמאן הוא רק מתקן וחלוקתי. 

אלא שהגישות הללו לא מצליחים להסביר למה מותר להרוג את האיש השמן!

גם מפני האיש השמן ברור לנו שיש לנו זכות להתגונן אע"פ שאין לו אשם. האם מותר לנו להסיט את הנזק כלפי האיש השמן? התשובה של כולם – (מקמאן, תומסון...) אין כאן שיקולים של צדק, אין צדק להסיט את הנזק כלפי האיש השמן כי לא רק שהוא לא אשם אלא הוא אפילו גם לא אחראי! על כן באה הגישה השלישית גישה הבנויה על סיבתיות –  תומסון אומרת שיש לאדם זכות להגן על עצמו כי זה האינטרס של האדם, ואם כן הזכות מעניקה לנו גם לעשות דבר לא בסדר = THE RIGHT TO DO WRONG. מה שעומד בסיס התיאוריה שלה הוא תיאוריה של סיבתיות. 

***

השלכות של גישות אלו על דיני המלחמה:

מן התיאוריה של הגנה עצמית של תומסון לא ניתן להסביר: 1) את הקולקטיביזציה שיש במלחמה (העובדה שמותר להרוג כל חובש מדים)  2) לא מסביר את השוויון המוסרי, שמותר לחיילים להלחם ולהתגונן גם במלחמה לא צודקת. 

שכן לדעת תומסון אם אני יצרתי איום, לי אסור להתגונן מהתקפה צודקת עלי חזרה – ואילו ע"פ 2 לעיל זה מוצדק! כמו כן לדעת תומסון אני יכול להתגונן רק נגד מי שיוצר סיכון ואילו החיילים שלא מהווים סיכון אסור לי להתגונן.

על כן המרצה הסביר גישה מחודשת של תומסון – עיין שיעור קודם, ומכאן לדעתו ניתן להסביר את דיני המלחמה.
המרצה אומר ששום תיאוריה אחרת של הגנה עצמית לא יכולה להציע בפנינו דיני מלחמה סבירים, נבחן זאת כעת:
1) גישה של אחריות – מקמאן אומר שאם אדם יוצר איום לא צודק גם אם הוא עושה זאת מתוך תירוץ מושלם, EXCUSE, הרי שהוא אחראי, ועל כן המותקף יוכל לחזור ולתקוף. לכן חייל עיראקי יוצר איום, אך יש לו תירוץ כי חינכו אותו שהוא עושה את הדבר הנכון, בכל זאת אם הוא מתקיף מותר לי להתקיף חזרה. לפעמים העובדה שיש תירוצים טובים ומושלמים לא מספיקים בכדי לפטור את יוצר הסיכון מאחריות.
לפי מקמאן - ללוחם במלחמה צודקת מותר להרוג חיילים שלוחמים במלחמה לא צודקת, מלחמה היא פעולה משטרית בקנה מידה גדול בצד הצודק, הם נלחמים נגד הלוחמים של מדינת האויב שנלחמים בצורה לא צודקת, ובגלל שהם יוצרים איום לא צודק – מותר לי להרוג אותם. אומנם אין שוויון מוסרי, לתוקף אסור להתגונן מן התקפת הנגד של המותקפים!. (כאן רואים שגישת מקמאן לא מתאים לדיני המלחמה שלנו)
האם לפי מקמאן החייל הוא פושע (אומנם יש לו תירוץ מושלם כמו החיילים העיראקים שאין להם ברירה אלא להילחם) או האם הוא כמו "הנהג יוצר איום" – שהוא כלל לא פושע? מה הנפק"מ? שניהם יוצרים איום לא צודק, אך הראשון עושה פעולה לא מוסרית ואילו השני עשה פעולה מוסרית יותר. מה הכוונה?
המרצה – יש הבדל בין החייל (פושע + תירוץ מושלם) לבין הנהג – אע"פ ששניהם יוצרים סיכון לא צודק, ושניהם פועלים וגורמים. ובכל זאת יש הבדל בין השניים: אם היינו שואלים לגבי הפושע: האם היה עדיף שהוא לא יתנהג בצורה שבה הוא נוהג? התשובה היא כן. ולגבי הנהג – האם היינו מעדיפים שאדם לא ינהג? התשובה היא לא. ועל כן הפושע חמור יותר מהנהג. והחייל הוא כמו הפושע, כמו גנב שהלך לגנוב אבל יש לו תירץ כי כפו אותו, או כך הוא גדל ולא היה לו ברירה, ברור שהיינו מעדיפים שלא יגנוב, שלא יעשה כלל את הפעולה הזאת. כך גם חייל שיוצא למחמה לא מוצדקת אע"פ שיש לו תירוץ טוב, היינו מעדיפים שלא יצא למלחמה כזו. 
***

המרצה מתקיף את התיאוריה לעיל:

1) האנאלוגיה הראויה היא בין החייל לבין הנהג היוצר סיכון ולא לפושע – נתאר מתקפת פתע נפשעת, של חיילי הקומנדו של הלא צודקים כנגד החיילים של הצבא השני. כעת הצד המותקף, הם יוצאים במתקפת פתע נגד החיילים של הצד הלא צודק, אומנם חיילים אלו כלל לא ידעו על המתקפה הראשונית וכלל לא יודעים שנפתחה מלחמה. לדעת המרצה מותר לצבא המותקף לעשות מתקפת פתע כזו – איך זה מוצדק לדעת מקמאן? יהיה לו קשה לענות על כך.
אומנם אולי ניתן להגיד – שהחיילים ה"חפי מפשע" מהצד הלא צודק, נהפכו לאיום ע"י שהצטרפו לצבא הזה, הם התחילו בפעולה שיכול לגרום לסיכון  (להצטרף לצבא) וכעת אע"פ שהם לא עשו דבר בכדי ליצור את האיום, הרי שמראש הם התחילו בפעולה שיכולה הייתה ליצור איום, ועל כן מותר לי להתגונן כלפיו. 

גם אם יאמר זאת, הרי שהאנאלוגיה המתאימה הוא להשוות בין החייל לבין הנהג יוצר הסיכון ולא לפושע עם התירוצים (כמו שמותר לנהוג, מותר להצטרף לצבא, אך גם נהג חייב לדעת שהוא עלול לגרום לסיכון וכך גם חייל, ושנהג מהווה נזק שלא מרצונו אע"פ שאין לו אשם = הוא אחראי, כך גם אותו חייל "חפ מפשע" מהצד הלא מוצדק). ולכן האנאלוגיה של מקמאן בין החייל לבין הפושע הוא לא נכון. 
***
2) המרצה אומר שהוא חולק על האבחנה בין האיש השמן לבין הנהג יוצר האיום, והעובדה שיש כאן הבדל באקטיביות לא אמורה להוות סיבה לאבחנה.
לדעת מקמאן מותר להולך הרגל להסיט את הנזק לנהג מותך שיקולי צדק, הנהג יוצר סיכון, הוא אקטיבי, ולכן צודק שאני אגן על עצמי.

המרצה חולק ולדעתו הסיבה שמותר לי להסיט את הנזק לא קשור לצדק -  וזה מוכח מן המקרה הבא:

דוגמא של הרופא ההגון – יש לחולה מחלה שעומדת להרוג אותו. הרופא נותן לו תרופה שרוב הסיכויים שהיא תציל את החולה, אומנם יש סיכון גם שזה יגרום לו למחלה מאוד מכאיבה. ודאי שהחולה יעדיף למות ולחלות במחלה הכאובה, אלא שיש רוב סיכויים שהוא ינצל. הרופא נותן לו את התרופה והחולה מקבל את המחלה החזקה. החולה יכול להתרפאות ע"י שיתחבר דרך מכונה לרופא והוא מנסה לעשות זרת בכוח. 

האם נאמר שמותר לחולה להסיט את הנזק כלפי הרופא? לדעת המרצה לא, ואם יעשה זאת זה לא יהיה צודק.

כעת: לדעת המרצה אין הבדל בין הרופא לבין הנהג – לשניהם היה מותר לקחת את הסיכון שהם לקחו, אז לכאורה יש לחזור בנו מן המסקנה הקודמת – ואין צדק אם ההולך רגל יסיט את הסיכון לנהג.

אם זה אכן נכון, ואין צדק להסיט את הסיכון אל הנהג – למה אנו אכן עושים זאת? כי יש לנו אינטואיציה שזה מותר וזה אותו האינטואיציה שיש לנו בהגנה נגד האיש השמן, שהוא – מותר לאדם להגן על האינטרסים שלו גם אם החלוקה של הנזק אינה שווה, כלומר תומסון צודקת ולא מקמאן! (שכן לדעת תומסון מותר לי להתגונן בלי קשר לצדק אלא מפני שמאיימים על האינטרסים שלי)

סיכום:

לדעת מקמאן מותר לי להגן על עצמי כי זה צודק. אך במקרה של הרופא האם זה צודק שהחולה יסיט את הנזק אל הרופא? גם מקמאן יודה שלא, אך אז יש בעיה כי אין הבדל אמיתי בין הנהג יוצר הסיכון (שיש לי זכות להסיט את הנזק) לבין הרופא (שאין לי זכות להסיט את הנזק) אין פחות צדק אצל הרופא מאשר שיש אצל הנהג – לשניהם היה מותר לעשות את מה שהם עשו לא היה פסול בסיכון שהם לקחו – אדם שלקח סיכון בהיתר, אין זה צודק להסיט אליו נזק!

על כן אומר המרצה אז למה בכל זאת אנו מסיטים נזק לנהג? כנראה הסיבה הוא לא צדק כמו שחשב מקמאן, אלא הגישה של תומסון שמדובר פה אלא הזכות הבסיסית של האדם להגן על עצמו, וזה בדיוק הסיבה למה מותר להתגונן נגד האיש השמן, זה לא צודק להסיט אליו את הנזק, אלא לי יש זכות להתגונן ולכן אני מסיט אליו.

מכאן ניתן להסיק שהרציונאל שמותר להסיט את הנזק לנהג, וכן לאיש השמן הוא אותו סיבה = תומסון = יש לי זכות להגן על האינטרסיםןשלי גם שזה לא צודק = THE RIGHT TO DO WRONG. 
***

המבחן:

2 שאלות בחלק הראשון (אחד בחירה)

חלק ב – בקיאות בחומר – 7 שאלות (5/7) נכון לא נכון. 

לקרוא:
1) אנקר "דין האנוס לבור עבירה"

2)ׂתומסון – 2 המאמרים

3(פרנקפורט – 3 מאמרים ראשונים של THE IMPORTANNCE OF WHAT WE CARE ABOUT  

4) לא יזיק – קירשנבאום

5) פחות חשוב – moral luck וויליאמס. 
� כאן סובייקט = רק מסתכלים על האדם כיצור חופשי אל מול הפעולה שהוא עשה. ואובייקט = מסתכלים על האדם כחפץ הנוצר מכמה וכמה דברים..... 





PAGE  
34

