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נהוג להבחין  בין אחריות פלילית לאחריות מוסרית.

אחריות פלילית – דרישות הדין הפלילי.שאיפתו של הדין הפלילי להטיל אחריות פלילית על אדם רק אם הוא אחראי למעשה ולתוצאה האסורה.

השאלה היסודית היא, מהי אחריות מוסרית?  מתי אדם אחראי מוסרית ובאלו מצבים הוא פטור מאחריות מוסרית. 
אחריות- באילו מקרים אדם פטור מאחריות פלילית ומדוע? למה אדם שפועל בכוונה להרוג אינו נושא באחריות  פלילית וההנחה היא שאינו נושא גם באחריות מוסרית.
דוגמא: אדם נכנס לביתנו. אנחנו חוששים שהוא עומד לפגוע בחיינו או בחיי קרובינו. האם ניתן להתגונן?     התשובה חיובית. 

החוק קובע בסעיף 34י' לחוק העונשין – הגנה עצמית. 

" 34י.לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו ,בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים."

לפני התיקון לחוק העונשין היה מקומה של ההגנה העצמית בתוך הגנת הצורך. 

האם נכון לומר כי במקרה זה איני נושא באחריות פלילית? 

פירוש הדבר הוא כי אנו אומרים שאותו אדם לא יכול היה לנהוג אחרת. 

בנוסף להגנה עצמית, קובע החוק בסעיף 34יב את הגנת הכורח: 

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שנצטווה לעשותו תוך איום שנשקפה ממנו סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו ושאנוס היה לעשותו עקב כך".

הפתיח בהגנת הכורח והגנה עצמית הוא זהה, אולם יש הבדל בין השתיים: 

בהגנת הכורח- אדם לא יכול היה לפעול אחרת. 

בהגנה עצמית- מדובר על מצב בו אדם התנהג כראוי לפי החוק ולא עבר כל עבירה, כי כשהחוק אסר על רצח- הוא לא התכוון למקרים כגון אלו. 

ברור שכשאדם מתגונן הוא עשה מעשה שיש לו הצדקה מלאה. 

מדוע מצא המחוקק לנכון לקבוע כי הגנה עצמית פוטרת מאחריות? 

מכיוון שעל פניו התקיימו כל יסודות העבירה: הרג, בכוונה אז מדוע לא יואשם אותו אדם ברצח? 

כי המחוקק, באוסרו על רצח, לא התכוון לאסור הריגה מתוך הגנה עצמית. ברגע שנקבל את ההגנה של הגנה עצמית, לפחות ברמה האינטואיטיבית, לא נרצה לומר שאותו אדם עבר עבירה. 

הגנת הכורח: 

לדוגמא: קבלתי כסף לשמור כפקדון. שודד פורץ לביתי ואני מוסר לו את הכסף. לכאורה, אם באמת נשקפה לי סכנת חיים, כי אז למרות שהכסף לא היה שלי, ואין לי כסף להחזיר לאדם שהפקיד אותו בידיי- אין עלי שום אחריות פלילית כי הייתי אנוס לעשות את המעשה, כפו אותו עלי. 

נראה שזה סוג של הגנה עצמית, כי כנגד הכסף עמד הערך של החיים שלי. זו הבחירה שמצפים מאדם רציונאלי לבחור. 

כוונת המחוקק בהגנת הכורח- איומים- הרבה יותר רדיקאלית: 

לדוגמא: שבוי מלחמה. השובה רוצה להפציץ את ביה"ח שמאוכלס בהרבה מחבריו הפצועים. השובה מצמיד אקדח לראשי ומצווה עליי להפציץ את ביה"ח. השבוי מסרב והשובה מודיע לו כי יענה אותו על ידי קטיעת איבריו. השבוי מסרב בתחילה, אולם אז מגיע למסקנה כי לא יוכל לעמוד בסבל ויורה על ביה"ח. כאן- ברור כי אנו מצפים מהשבוי שיקריב את האצבע שלו ויסבול כדי להציל חיי אדם. והנה, בכל זאת המחוקק יפטור את השבוי מאחריות פלילית למעשהו. 

הרעיון של הגנת הכורח הוא שכיוון שפעלת תחת איום- פוטרים אותך מאחריות פלילית, לא כי המעשה שעשית היה המעשה שראוי היה לעשותו. אנחנו סבורים כי ההתנהגות פגומה ופסולה, אולם נבעה מאיומים. 

פרופ' אנקר בספרו הציג אבחנה בין שתי ההגנות: 

במקרה של הגנה עצמית- אדם בכלל לא עבר עבירה. המחוקק משבח אותו, במובן מסויים, על כך שהגן על עצמו. זוהי הגרסה הישראלית ל"דין רודף"- אדם הדרך היחידה להציל נרדף מרודפו היא על ידי הריגתו, עדין לא תעמוד על דם רעך. אדם צריך להציל את הנרדף בנפשו של הרודף.  ההגנה שקמה לאדם היא מהסוג של הצדקה justification 
יש הבדל גדול בין הצדקה לתירוץ  excuse 
האם  המעשה שעשיתי הוא ראוי מבחינה מוסרית וחוקית וזה ההבדל בין הגנה עצמית ( תוקפן זדוני) לבין כורח ( פגיעה בצג ג'  חף מפשע .
במקרה של כורח, איומים – המעשה אינו ראוי ומגונה על-ידי המחוקק, אך המחוקק סולח עליו בגלל המצב המיוחד הנפשי והפסיכולוגי בו היה מצוי. אדם שנשבה ובוגד לא נעמידו לדין כי הוא פעל תחת איומים, אפילו שפעל מרצונו.
האבחנה בין 34 י' ל- 34 יב' אליבא דה פרופ' אנקר משמעותית ביותר.
בחוק הגרמני יש הבחנה בין תירוץ להצדקה.

אבחנה זו אינה מוצאת ביטוי בחוק העונשין, מאחר וחוק העונשין משקף את גישתו של פרופ' פלר: 

בשני המצבים, הן בהגנה עצמית והן בהגנת הכורח, פועל המבצע מתוך אותה מוטיבציה: מעשהו הוא הדרך הטובה היותר למנוע את הסכנה המרחפת מעליו, אלא שישנו הבדל: 

בהגנת הכורח- מדובר במעשה שנכפה מבחוץ.

בהגנה עצמית- הנסיבות האובייקטיביות גורמות לכך. 

פלר אומר כי מדובר בהבדל של סמנטיקה: מה ההבדל בין הגנה עצמית להגנת הכורח? אין כל הבדל- בשני המקרים עושה האדם כדי להציל את עצמו. 

פרופ' אנקר מתנגד לגישתו של פרופ' פלר וטוען כי העירבוב בין שתי ההגנות גובה מחיר כבד. לדוגמא: 

דין רודף מצא ביטוי בסעיף 34י' – הגנה עצמית- בביטוי "שלו או של זולתו", כי בסופו של דבר אין זה משנה לנו מי נתקף, אלא שנעשה מעשה שהמחוקק מבקש למנוע את תוצאותיו. גם המותקף וגם כל אחד אחר יכול להגן על המותקף כי המחוקק מזמין התנהגות כזו. לכן יש סימטריה בין גוף ראשון לגוף שלישי. הסימטריה גמורה כי אם ל- X מותר לירות ב- Y מתוך הגנה עצמית, מותר גם לכל אחד אחר לירות ב- Y, כי זו התנהגות שהמחוקק מזמין ומצדיק. 

האם נרצה לומר את אותם דברים במקרה של הגנת הכורח? 

לא! 

לדוגמא: במקרה בו אין פרופורציה בין המחיר שישלם לבין הנזק שייגרם, אז המעשה הנכון מבחינת צד ג' לעשותו הוא לא לעשות את מה שדרש התוקף, אלא לפעול כנגד התוקף לסיכול התקיפה. 

ואולם, הסעיפים מנוסחים לפי אותה תבנית: 

סעיף 34י' – הגנה עצמית: "שלו או של זולתו". 

סעיף 34יב- כורח: "שלו או של זולתו". 

אזי מתעוררת שאלה קשה: מדוע לצד ג' מותר להתנהג כאילו הוא מצוי בסיטואציה של הנכפה. הפרשנות הדחוקה של סעיף 34יב (כורח) היא שבסופו של דבר צד ג' אנוס מכוח האונס של המאיים, ולכן צריך להניח שיש זיקה מיוחדת בין האנוס לבין אותו צד ג' וזה דחוק. לעומת זאת, בהגנה עצמית אין צורך ברבה כלשהי בכלל. אילו היינו מבחינים בין הצדקה לבין פטור – הסימטריה לא הייתה קיימת. 

סעיף 34טז – חריגה מן הסביר: 

"הוראות סעיפים 34י', 34יא ו34יב לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה". 

בהגנה עצמית- זה ברור: אילו יכולת להגן על עצמך באמצעות פגיעה קלה בתוקף, בעד שהרגת אותו- לא תעמוד לך הגנה ההגנה העצמית .

בכורח- המעשה של האנוס במהותו אינו פרופורציונאלי, לכן נדרשים לפטור במקרים כאלה. אנו נאמר כי למרות שהמעשה אינו פרופורציונאלי, וחרף העובדה כי יתכן שהנזק אותו הייתי סובל לו הייתי עומד באיום- קטן מהנזק שהסבתי, עדיין פוטרים אותך כי לא יכולת לעשות אחרת. דרישת הסבירות הרבה יותר חלשה מאשר בהגנה עצמית ובכך מטשטש המחוקק את האבחנה בין ההגנות. 

אחד הדברים שמבלבלים הוא שישנם מצבים שמבחינת הנרטיב, מדובר בסיפור על איומים, ועדיין נרצה לומר כי האדם פעל כפי שנדרש ממנו. כאן אין אבחנה בין הגנה עצמית לאיומים. 

במקרה שאני מאויים- "הכסף או חייך" – כל אחד מאיתנו מצווה לסייע לנתינת הכסף, אך במקרה של ירייה על ביה"ח – צד ג' לא מצווה לירות במקומי (החוק אינו עושה את האבחנה הנ"ל מאחר ונעשה על-פי גישתו של פרופ' פלר). 

לדעת המרצה סבירות במקרה של הצדקה ופטור הם דברים שונים והיקפם שונה. ישנם מצבים בהם אדם מתגונן ומגן על חייו, הוא גם בלחץ. כאשר חרגת מהסבירות באופן לא מוצדק, עדיין כיוון שתחום הסבירות יותר מתירני, סניגור טוב יטען "נכון שיכול היה למנוע פגיעה באמצעי קטן יותר, אך לא ניתן לדרוש זאת ממנו", וזאת כבר הגנה מסוג פטור ולא מסוג הצדקה. 

אילו היינו מחדדים את ההבדלים בין הצדקה לבין פטור היינו- 

1. מבחינים בין הצדקת צד ג' להתערב

2. מבחינים בין היקף הסבירות. 

מתברר שהרמב"ם עשה אבחנה זו באופן ברור וחד , ראשית, ביחס למיקום: 

הרמב"ם ימקם את ההגנה עצמית בתוך הגדרת עבירת הרצח. אסור לרצוח למעט במקרים בהם מותר. אתה עושה דבר שהמחוקק לא אסר אותו. 

הלכה ח': הרמב"ם מדבר על סוגיה בה שני אנשים ניצים ואשת האחד יוצאת ושולחת ידה למבושיו של השני באופן שמסכן את חייו. הפתרון: למנוע ממנה להורגו על ידי חיתוך היד. זוהי דרישת הפרופורציונאליות- יש להציל חיי אדם במחיק הנמוך ביותר. אולם במקרה בו אין כל דרך אחרת- מותר להרוג. 

זהו דין שמחד- לוקח את ההגנה העצמית כאחד הסייגים לרצח, ומאידך- מכניס דרישת פרופורציונאליות בדרך הטובה ביותר. 

הרמב"ם אינו מדבר על הגנה עצמית כי מתאר מקרה בו כלל אין לחץ על צד ג': ישנו נרדף ורודף וצד ג' שאינו מצוי במצב נפשי מיוחד. 

הלכה י"ג: אם במקום להציל חיים על-ידי חיתוך האיבר, הוא הרג, הרי שמדובר בשפיכת דמים וחייב מיתה, ואולם לא הורגים אותו = הוא פטור. 

על-פי הרמב"ם מחד, ההיתר להתגונן או להגן על הנרדף ממוקם בהלכות רצח כסייג, דרישת הסבירות מנוסחת באופן מדורג במקרה של הצדקה, ומאידך- יש את ניואנס הפטור, בכך שאם חרגת מדרישת הפרופורציונאליות- אינך רוצח  רגיל, למרות שאתה חייב מיתה. 

אחת המחלוקות הקיימות במשפט הישראלי נובעת מהאבחנה בין הצדק לפטור. 

האבחנה מקובלת בעולם הקונטיננטלי, אך לא בעולם האנגלו-סכסי. הסיבה היסטורית נוגעת להשפעה המכרעת של הפילוסופיה הגרמנית על המשפט הגרמני. 

תומפסון: קו הגבול בין מקרי ה"כן" למקרי ה"לא".
בנבג'י- מאיין את הטיעון לטובת קו הגבול. תומפסון טוענת שאין הבדל בין תוקפן זדוני לבין מישהו תמים. בשני המקרים היא טענת כי הסיסמא "הבא להורגך השכם להורגו" תקפה באותה המדיה. מה שמתיר לך להרוג תוקפן זדוני מתוך הגנה עצמית הוא שאם לא תעשה כן הוא יהרוג אותך. וזה קיים גם כלפי פעולת סכנה תמימה.

נסביר בקווים כלליים את התיאוריה האתית שמצדיקה את המהלך:

האבחנה בין מקרים שבהם מותר להרוג להגנה עצמית ובין אלו שלא.

כיצד נצדיק הצדקה מלאה את ההיתר להרוג, עד כדי כך גם לאדם שלישי מותר להרוג את הבא להרוג גם אם הוא תמים.
מקרי "לא"- אסור להרוג צופה מהצד.
1. לשלוף מישהו מגומחה בה מסתתר כדי לשמור על חייו ולחמוק לגומחה במקומו- אין זכות לכך.

2. קו"ח במקרה של אכילת התינוק המפוטם- שאסור להרוג.

בכל המקרים מדובר באנשים חפים מפשע, למה במקרה אחד מותר להרוג מתוך הגנה עצמית ובמקרה אחר אסור?

ההבדל, על פניו, אינו יכול להיות מוסרי, כי בשניהם הם חפים מפשע באותה רמה.

תשובתה של תומפסון: בכדי להבין את ההבדל בין מקרי "כן" למקרי "לא" עלינו להכניס לתיאוריה האתית את המושג "זכות"- מה ההבדל בין האיש השמן לתינוק השמן? האיש השמן הפר את חובתו כלפיך שלא לאיים על חיי או שלא לסכן את חייך מה אין כך לגבי התינוק השמן. אך לא עשה את זה בכוונה, אל עדיין הפר את חובתו שיש כלפיך שלא להרוג אותך ולכן אבד הזכות שהיתה לו כנגדך שלא תהרוג אותו.
האיש בגומחה, לפחות על פניו, לא הפר חובה כלפיך. מתי האיש שנמצא בגומחה הפר חובה כלפיך? כאשר הגומחה שייכת לך. היינו: נכנסים לשיח של זכויות.

כשהרמב"ם מציב דין רודף, מתחיל במצב שבו תוקפן זדוני רודף אחרי קורבנו כדי להרגו- אומר הרמב"ם שמדובר בחף מפשע, כשמדובר ברודף לא רק שמותר להרגו, חובה להרגו. אך לא רק בתוקפן זדוני, אלא גם קטן שמאיים על קורבנו והדרך היחידה להצילו היא להרוג את הקטן, יש להורגו. כאשר מדובר באישה שיש להצילה מותר לחתוך את העובר כיוון שהוא כרודף.

לחיילים/צבא יש הצדקה להרוג במלחמה? חיילים הם חפים מפשע; מדוע יש לנו הצדקה להרוג אותם? זה כמו הרג אזרחים.

תומפסון: הם חפים מפשע, אבל לא האשם שניתן לייחס להם נותן לנו את ההצדקה, אלא התרומה שלהם לאיום (חלק מהמלחמה) – והתרומה היא מה שחשוב.

הביקורת על תומפסון: ישנם מקרים בהם האבחנות שהיא עושה לא עובדות (נוסע קשור לנהג משאית). האבחנות לא חדות וברורות.

הפציפסטים טוענים שלחיילים מותר להרוג מכוון שבאים להרוג אותם, כלומר קיימת כוונת זדון.

התשובה של תומפסון: "הגישה הוובריינית" (וובר - למדינה יש את הכח) נותנת דוגמא את המחוקק המקראי במוסד גאולת דם. המחוקק רוצה להקים ערי מקלט אליהם יוכלו הרוצחים לברוח ורק לאחר משפט הם ייסכלו על ידי גואל הדם/העדה כולה.
מצד אחד נלחמים בגאולת הדם ומצד שני מאפשרים אותה לאחר הליך שיפוטי ראוי והוגן. 

במדינה מתוקנת, הזכות להכריע היא בידי בית המשפט, בידי המדינה (אדם פרטי אינו מוסמך להרוג).

מסקנה: הבסיס להגנה עצמית הוא "הבא להורגך השכם להורגו" החל גם על התוקפנות הלא זדונית.

לפי הפצפיסטים, הזכות להגנה עצמית היא אשם אצל התוקף.

לפי תומפסון, הזכות להעניש ולעשות צדק היא לא בידי האדם הפרטי, מכוון שאם היא היתה בידי האדם הפרטי, כל אחד יכל להרוג. יחד עם זאת מותר להרוג אדם זדוני, לא בגלל שיש בו אשם, אלא בגלל שאם לא נהרוג אותו הוא יהרוג אותנו. תומפסון לא מחפשת זדון או אשם אלא הגנה עצמית!

נועם זוהר (פילוסוף): פונה בהמשך לעמדת הפצפיסטים, אל הרמב"ם. 

1. הלכה ו' של הרמב"ם: הילד התוקפן או המשוגע אינם בעלי זדון, אך יש בהם אשם מינימלי ולכן נראה בהם רודף ונחיל עליהם דין רודף.

2. הלכה ט' של הרמב"ם: עובר, המקשה על האם, ייחשב כרודף. ברגע שראש התינוק יצא הוא כבר לא רודף, אך עדיין מסכן אותה, כמו השמן, אסור להרגו.
נועם זוהר: גם הרמב"ם חושב שהוא לא רודף אלא כרודף ומותר לנו להרוג אותו כי הוא לא באמת אדם, אחר כך אסור להרוג אותו, מכוון שאין בו זדון.
מאחר ועל פי הרמב"ם אסור להרוג את העובר, הרי שהרמב"ם יגיד שאסור להרוג את האיש השמן, מכוון שלשניהם אין כוונת זדון. להבדיל מתומפסון.

ביקורת על תומפסון: אם ניקח את המסקנה של תומפסון, אז מותר להרוג אחד או עשרה חפים מפשע, רק כדאי להגן על עצמי – זה לא הגיוני.

לצד שלישי אסור להרוג אף אחד כדי להציל אותנו. לפי תומפסון ההצדקה שלנו להגן על עצמנו עוברת לצד ג' ולכן גם צד ג' יכול להרוג 10 חפים מפשע.

זה נוגד את התאוריה הובריינית של תומפסון.

מרצה: תומפסון צודקת. הזכות להגנה עצמית איננה זכות לעשיית צדק, ובכל זאת העובדה שאדם זדוני משנה את התמונה.
עמנואל קאנט: הפילוסופיה שלו מדגישה נחרצות את האבחנה בין מעשה לא ראוי לבין תוצאה לא ראויה. כך, במשפט הגרמני ישנם מקרים בהם התוצאה אינה ראויה אך למעשה יש הצדקה: כשאדם פעל מתוך הגנה עצמית, לא נרצה לומר שעבר עבירה, וזה שונה ממצב בו אדם פעל כתוצאה מלחץ וגרם לנזק, למרות שלא ניתן להאשימו בכך. 

1. ישנם מצבים בהם אדם הרג אדם אחר והתקיימו בו יסודות עבירת הרצח: כוונה, מודעות ועדיין- כיוון שפעל מתוך הגנה עצמית, לא נרצה לומר שעבר עבירה. 

2. מצב של פטור- הוא מצב בו אדם פעל ופעולתו גרמה למותו של אדם אחר, ואיננו מאשימים אותו, כי למרות שרצה להרוג, יש משהו במצב הנפשי בו היה נתון, שאינו מאפשר להטיל עליו אשמה או אחריות למעשיו. 
2 דוגמאות קיצוניות אבחנה: 

א. 
אני עומד מול אדם שאני יודע כי הוא עומד לירות עליי, אני שולף יורה. הארט מודע לעובדה כי במקרה כזה יתכן שהמחוקק לא גינה את המעשה ואף יתכן שיעודד אותו. 

ב. 
לעומת זאת: מאיימים עליי שאם לא אירה על בי"ח מאוכלס בחבריי, יחתכו לי את האצבע. אינני מסוגל לעמוד בכאבים ולכן אני יורה. עקרונית, המעשה אינו ראוי לחברה. יהיה כבוד רב יותר כלפיי אילו הייתי עומד באיום, ואולם החוק עדיין אינו מטיל עליי אחריות, שכן ישנו משהו פגום במצב שבו פעלתי, פגם שלא מאפשר הטלת אחריות. 

פרופ' פלר אינו מקבל אבחנה זו. לדעת המרצה פלר אינו משכנע משתי סיבות: 
1. כיוון שדרישת הפרופורציונאליות ביחס להצדק הרבה יותר חמורה ומדויקת מדרישת הפרופורציונאליות ביחס לפטור: לא תוטל עליי אחריות פלילית אם פעלתי תחת איומים ויריתי בביה"ח, אולם האיום היה, יחסית לפגיעה- קל ערך. הלוגיקה של הגנת הפטור תביא את ביהמ"ש לומר שמדובר באיש חלש אופי, אולם הוא עדיין פעל תחת לחץ ולכן לא תוטל עליו אחריות פלילית מלאה. הפרופורציונאליות של סעיף 34טז דורשת זאת לשתי ההגנות- הגנה עצמית וכורח- אך מדובר בלוגיקות שונות, לכן ההיקש של סעיף 34טז בין דרישות הפרופורציונאליות הוא היקש כושל. 

2. הצדקה טרנספרבילית לצד ג'- דהיינו: אם ל- Y הצדקה להרוג כדי להגן על X  , לכל אחד אחר יש הצדקה לעשות זאת, וזאת משום שיש לו הצדקה וזה בודאי לא נכון לגבי אדם שפועל מתוך לחץ נפשי. כלומר: לגבי פטור אין טרנספרביליות. 

ראינו שאצל הרמב"ם נעשתה האבחנה הבאה: דין הצדק (רודף) ממוקם בהגדרת הרצח. גם דרישת הפרופורציונאליות נמצאת אצל הרמב"ם בצורה מדויקת: מותר לצד ג' להרוג את הרודף רק אם אין דרך "יותר זולה" להציל את הנרדף, ואם לא עשה כן- מתחייב בנפשו. הגם שלא נטיל עליו אשמת רצח רגילה, עדיין המעשה שעשה לא רק שאינו מצווה, כי אף מהווה עבירה (חייב מיתה). גם הטרנספרביליות מובאת אצל הרמב"ם כי מדובר ברודף, כאשר מישהו אחר הורג את הרודף כדי להציל את הנרדף.

הביטוי הזהה המופיע בחוק העונשין בהגנת הכורח והגנה עצמית – "לא יישא אדם באחריות פלילית"-  נשמע שמשהו ביסוד החפצי פגום, לכן לא ניתן להטיל עליו אשמה, שאלמלא המצב הנפשי בו היה נתון- היינו מטילים עליו. 

המקרים הקלאסיים שהן צורך אך אינם הגנה עצמית: 

לפי מאמר של ד"ר קוגלר שנקרא "סרבנות מצפונית כהגנה במשפט הפלילי" מבחין בין השניים באופן הבא: 

הצדק- הוא מקרה בו אדם גורם נזק קטן כדי למנוע נזק גדול. לדוגמא: 

1. אני מזהה אדם שחטף התקף לב ברחוב, רשיוני נשלל בעבר. אני נוהג ללא רישיון לביה"ח, מביא אותו ומציל את חייו. נראה כי מדובר בהצדק. 

2. שריפה משתוללת- הדרך היחידה לכבותה היא לקחת את צינור המים של שכני ולכבותה. אני פורץ לביתו של שכני ולוקח את הצינור- נראה כי מדובר בהצדקה (מניעת נזק חמור יותר). 

צורך- יכול להתפרש כך: הייתי צריך לגרום נזק קטן כדי למנוע נזק גדול יותר. 

במקרה הקלאסי של הגנה עצמית יש היבט נוסף: פגיעה בתוקפן שהוא רשע- יש בו אשם: כוונת זדון. 

סעיף 34י' לחוק העונשין- הגנה עצמית- נראה שאם המטרה למנוע נזק חמור והדרך היחידה היא להרוג אותו (אדם שמאיים לפוצץ בית), ניתן להרוג כל שסייג המידתיות אינו מונע הריגה במקרה כזה. 

סעיף 34טז- חריגה מן הסביר- הסבירות בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה. אילו המחוקק היה זהיר יותר, היה נמנע מהוספת המילים "לשם מניעת הפגיעה" בסעיף זה. 

מסקנה: הסעיף מנוסח בצורה בעייתית, שכן הוא מתיר למעשה פגיעה קשה אם היא סבירה לשם מניעת הפגיעה. 

הגנת ה- "lessor evil"  :

1. נהג שעושה דרכו ועלול להרוג ילד שרץ לכביש. אני צופה בודאות שהילד ייפגע על ידי הרכב ושהפגיעה תהיה קטלנית. הדרך היחידה למניעת הפגיעה היא לירות ברובה ציד על רגלו של הנהג. יש כאן צד ג': הקרבתי את רגלו של הנהג כדי להציל את הילד. 

2. מה אם אני מקריב את רגלו של צד ג' כדי להציל את עצמי? לדעת המרצה הדבר לא יכול להיות- אין ספק שאם אני תוקף מישהו כדי להציל את עצמי מפגיעתו – לו עומדת הזכות לטעון הגנה עצמית- יש לו הצדקה. 
בכל סיטואציה ישנו רק דבר אחד שמוצדק לעשותו, לא יתכן ששני דברים הפוכים יהיו מוצדקים. אם יש לי הצדקה לתקוף מכוח הגנת הצורך, הרי שתקיפתי היא כדין ולכן לנתקף אין זכות להגנה עצמית כי תקיפתי מוצדקת ונעשית כדין. הדבר נובע מהתפיסה לפיה הצדקה היא חד-ערכית, אולם לא כולם סוברים כך. 

שתי רכבות יוצאות באותו רגע משני קצוות של מסילה אחת עקב טעות. שתיהן על אותה מסילה ועושות דרכן לקראת תאונה קטלנית. התאונה תביא למותם של כל אחד מהצדדים ולכל אחד מהם יש אפשרות לעצור את הרכבת ולהציל עצמו. יהיו שיטענו שלכל אחד יש הצדקה לעשות כן (?????). 

המקרים הקלאסיים של פטור הם המקרים בהם נפל פגם ביסוד החפצי- תוצאת כורח- ולכן לא נרצה להטיל עליו אשמה. האשמה הנדרשת כדי להטיל קלון על אדם, קשה להטילה על אדם שפעל כתוצאה מכורח, איומים. 

להיכן נופלת הגנת הצורך? 

פרופ' אנקר בספרו (שנכתב לפני תיקון 39) תופס את הצורך כמקרה של הצדקה. אין זה פשוט מפני שבדרך כלל הגנת הצורך היא הגנת ה- "lessor evil" . ישנם מספיק מקרים בהם אדם יכול להתגונן בטענה שמנע נזק גרום יותר משגרם ועדין לא נרצה לומר שפעל באופן מוצדק, כי מנע כדורים אל ליבו במחיר רגלו של חברו. עושה רושם כי לאדם שרגלו נפגעת, יש זכות לגונן על רגלו ואז יש שתי פעולות סותרות מוצדקות. לא סביר שהחוק יגדיר כפעולות מוצדקות 2 פעולות המוציאות אחת את השניה. 

החוק הישראלי שואב לתוכו אינטואיציות מוסריות נכונות. 

יוצא שלמונח "פטור" משמעות נוספת: 

פטור- כל אותם מצבים בהם אדם עבר עבירה, המחוקק לא יענישו, אך עדיין לא נרצה לומר כי הייתה לו הצדקה לעשות את שעשה. תפיסה זו של הפטור באה לידי ביטוי באבחנה ההלכתית בין מלכתחילה ל- בדיעבד, שהינה אינטואיטיבית. אם מחליטים לא להעניש אדם שהציל עצמו על-ידי רגל חברו- אסור היה לו לעשות זאת, מנעתי נזק אך גרמתי נזק לאחר- לא סביר לומר שיש הצדקה, אך לא ניתן להאשימו כמי שהרס גפה של אדם. אנו פוטרים אותו בדיעבד. 

כך שישנם שני מקרים של פטור: 

1. בדיעבד פטור-הנזק לא מאפשר להענישו באותה חומרה לאור הנסיבות. 

2. פעולה תחת לחץ שלא מאפשרת למחוקק להטיל אשמה שנחוץ להטילה כדי להטיל קלון. היסוד החפצי פגום. 

ב- "lessor evi" מסתכלים על הסך הכולל- העולם נראה רע, אך היה רע יותר אלמלא המעשה, לכן למרות שאסור לי מלכתחילה : אם עשיתי- בדיעבד אני פטור. 
הגישה היא גישה תועלתנית שהיא בסיס לפטור. 

מאיר דן כהן במאמרו: מערכת החוקים המודרנית בכלל סובלת מעירוב לא בריא: ישנם חוקים הפונים אל האזרח ואומרים לו כיצד יעשה וכיצד לא יעשה, וישנם חוקים הפונים אל השופט וחוקים אלה משמשים בערבוביה. הדוגמא הקלאסית היא הסוגיה שלנו. 

אילו חוקים יופנו לאזרח? החוקים האומרים לו: הגן על עצמך, יש לך הצדקה מוחלטת, כאשר הקורבן רודף (רמב"ם), אך המקרים של פטור לא צריכים להיכנס לספר החוקים של האזרח. הסעיפים שקובעים את הפטור צריכים להיות מופנים לשופטים. ברגע שהם מופנים לאזרח- יוצרים סוג מסוים של עיוות לא בריא. אדם צריך לדעת שאסור לו לתקוף את חברו כדי לגונן על עצמו ממישהו אחרץ. ברגע שהמחוקק פונה לאזרח ואומר לו שיהיה פטור- במצב כזה הוא יוצר מצב בו אנשים ייטו להשתמש בפטור. 

רמב"ם- הלכה ט' (הלכות יסודי התורה):

איש כפייתי ביחס לאישה כלשהי ומאיים כתוצאה מאהבתו הנכזבת. עבור הרמב"ם- מדובר בתאווה.  יש למנוע מצב שתומתן של בנות ישראל תחולל, ולכן אפילו שמדובר בהצלת חיים- במקרה הזה זה אסור: הבעילה עצמה אסורה (תמורת ההצלה)- ימות ואל תבעל לו. 

הרמב"ם מביא מקרה נוסף: אותו איש רק רוצה לדבר איתה. במקרה הזה הרמב"ם לא אומר שימות ולא ידבר, אלא שלא יימצא הרב שיתיר לו לעשות כן.

כלומר, יש פה אבחנה כמו זו שעושה מאיר דן כהן – ישנם כללים המופנים לאזרח וכללים המופנים לשופט, והם לא בהכרח חופפים. פטורים- אלו כללים שמופנים לשופטים. 

מתעוררת השאלה: האם הסעיף של הגנה עצמית בחוק כולל מצב שבו האיום הוא לא על החיים על הרכוש? שאלתנו הייתה מה מותר לעשות (דרישת הפרופורציונאליות)? האם מותר להרוג אם הגנב/ השודד אם זו הדרך היחידה למנוע אובדן הרכוש? נציין כי מדובר בכל רכושו של האדם, אשר צבר במהלך חייו. 

דרישת הפרופורציונאליות- לדעת המרצה- לפחות האינטואיציה של המשנה במסכת סנהדרין היא אחרת: "הבא במחתרת" – אם הרגת אותו, אתה פטור. 

הבא במחתרת נדון על שם סופו – השאלה שמניעה את הדיון היא חיי אדם מול רכוש שאדם בא לגנוב. מה ההצדקה להרוג כדי להגן על רכוש? 

המשנה (רבא) אומרת שחזקה כי "אין אדם מעמיד עצמו על ממונו", מקבל את הגישה הזו ואף מעודד אותה. 

הבא במחתרת לא בא רק בעסקי ממון, אלא עם מוכנות מותנית להרוג והתורה אמרה "הבא להורגך השכם להורגו", זו הצדקה, למעשה יש כאן ממש ציווי!

"נידון על שם סופו" – דין עצמי- הענשה- התורה מצווה להרוג אותו, על מוכנותו להרוג, די בכך כדי לעודד את בעל הבית להרוג. 

"אם זרחה עליו השמש" – זריחת השמש כמטאפורה (הרי השמש לא זרחה רק עליו...) – יש להבחין בין מצב בו בא אליך רק בענייני ממונות לבין מצב שבו בא בעסקי נפשות. 

צריך להיות ברור לגמרי שישי לו כוונה להרוג (אם לא לגמרי ברור ויש לך חשד שבא גם בעסקי נפשות- מותר להורגו). 

יוצא שדין ההגנה העצמית אינו פרופורציונאלי באופן כל כך הדוק. 

דין הפרופורציונאליות אינו מוציא, על פניו, היתר להרוג כדי להגן מפני פגיעה חמורה ברכוש, ורואים שגם בדין העברי וגם בדין האמריקאי השגת גבול היא מעשה שלבעל הבית מותר להתגונן כנגדו גם על-ידי הפעלת נשק, כך שההיתר להריגה אינו פרופורציונאלי בצורה דווקנית ויש פתח לשימוש באמצעים חריפים (אם זו אכן הצדקה – מותר גם לצד ג'). 

יסוד חפצי פגום- למה הכוונה? (פטור)

הרמב"ם בהלכות יסודי התורה, פרק ה', הלכה א': 

לחיים יש עדיפות  לקסיקאלית על כל מצווה ומצווה, וכך מותר אפילו לחלל שבת וכל מצוות שבתורה. דוגמא קלאסית של כורח איומים: האיל ומודבר בחיים לעומת המצווה – החיים עדיפים. אסור לאדם לוותר על החיים כי ערכם רב יותר- "וחי בהם" – אין שום מצווה שמצדיקה מוות – דהיינו: זה סעיף של הצדקה. 

הלכה ב':  

מי שעבר עבירה כתוצאה מאונס, אין מלקים אותו. זו דוגמא לפטור או לכורח איומים: אדם שנמצא תחת איום של מוות – עשה את העבירה כדי למלט עצמו מהוות. 

החריג: חוץ מ- 3 מצוות: עבודה זרה, גילוי עריות ושפיכות דמים. בעבירות אלו חל הכלל "יהרג ובל יעבור".
הלכה ד': 

אדם שהרג על מנת שלא לההרג לא ילקו אותו מכוון שלא עבר את העברה מרצונו. במילים אחרות, אדם שנמצא תחת איום של מוות, גם אם עבר עבודה זרה אין מלקים אותו ואין ממיתים אותו כי "אין מלקין ואין ממיתים ללא רצון". 

מחד- ברור שלפעולה הייתה תכלית: להציל את חייו, אז כיצד ניתן לומר שלא פעל מרצונו, זו נראית החלטה רציונאלית ולא פעולה בלתי נשלטת, יש להבין מדוע זה נשמע טבעי שלא פעל מרצונו. 

הלכה ו': 

אדם חולה במחלה שמסכנת את חייו, יש דרך אחת להצילו: ליתן לו תרופה שאינה כשרה- יש לתת לו תרופה זאת. אך אם זה כרוך בעבודה זרה/ גילוי עריות/ שפיכות דמים – אין פטור אבל עונשים בעונש הראוי: כשם שאמרו מאונסים, אמרו בחוליים- אם כך למה אדם שנאנס לעבור יקבל פטור ובחוליים- אין לו פטור אפילו לו בדיעבד? 

פרופ' אנקר: מסביר את ההבדל הברור בין חוסר שליטה, פעולה לא-רצונית, סהרוריות לבין המקרים בהם אנו עוסקים, בהם אדם מודע למעשיו ומחליט לעשות. לאחר מכן הוא מבחין בין כורח איומים- מצב בו אדם תחת איום ממשי, תוקפנות זדונית לעומת כורח נסיבות, אותו הוא מזהה עם הגנת הצורך. אנקר אומר כפירוש לחוק הישראלי כי ההבדל בין צורך לכורח הוא ההבדל בין הנ"ל, בשניהם מדובר בפטור. 

מדוע הרמב"ם מבחין בין שני המקרים? 

ההבדל הוא קטגורי: ישנן שתי קבוצות וביניהן הבדל יסודי: רצון האדם
כורח איומים – נאנס ולא נענש (לא פעל מרצונו אלא מרצון המאיים).

 כורח נסיבות – לא נאנס, עבר מרצונו (לפי הרמב"ם איננו כורח כלל). 

מדוע אנקר דוחה הסבר זה? 

כי למעשה אין הבדל:  גם במקרה של אונס על ידי צד ג' יש לי שתי אופציות פעולה ובשני המצבים אני מצוי במצב לא רצוי שלא בחרתי להימצא בו, בשניהם טבעי שאבחר להציל את חיי, ולכן לאבחן בין השניים בגלל שיש צד ג' שמאיים עליי – זה מלאכותי. לגישתו האונס נותן פטור, שכן לא היתה רצייה (אמיתית) חופשית.
אדם שפועל כדי להציל עצמו ממות הצפוי לו ממחלה פועל בצורה טבעית. ההבדל הוא רק למראית עין. 
ההבדל הוא בין מי שפעל כתוצאה מרצייה חופשית לבין מי שפעל מרצייה שנכפתה עליו. זו לא אבחנה קטגורית.

[לגישת אנקר יש אנוס מסוג אחר – השולט בתנועות גופו אך עושה את המעשה על מנת למנוע נזק חמור לו או לקרוב לו. גם במקרה זה אין ביטוי לאישיותו של האדם וההתנהגות אינה משקפת את אופיו הרגיל. אמנם שלט בגופו ויכל לנהוג אחרת ואף בחר בפעולה להצלת חייו, אך לא היתה זו בחירה חופשית ורגילה. גם אדם לא עבר עברה – הוא נכפה מוסרית. גם הוא אנוס ולכן ישחורר מאחריות. לדוגמא: מאיימים על אדם באקדח. העובדה שהאדם נתן את הכסף איננה פוטרת מאחריות. למרות הפחד האדם קיבל החלטה מושכלת, הוא פעל מרצונו החופשי וזה ביטוי לאישיות. אנקר יענה על כך, שזהו כורח איומים ותעמוד לו הגנה – הסכנה לחצה עליו, הוא לא בחר בנסיבות. תשובה לאנקר: אנחנו אף פעם לא בוחרים את הנסיבות.]

הבדל נוסף הוא במידת הסכנה המאיימת ומידת הוודאות שהעברה תציל אותנו מפניה. 

התשובה במסורת

1. אבחנה קטגורית בין כורח איומים לבין כורח נסיבות. במקרה של כורח איומים קיימת סכנה וודאית והלחץ המופעל הינו גדול מאוד. לכן, לא רואים את האדם כמי שפועל את הפעולה. הפעולה נעשית למעשה ללא שליטה, המאיים הוא זה שעשה את המעשה. במקרה של כורח נסיבות, אין סכנה ולא ידוע האם עובר העברה אכן יינצל. מידת הלחץ היא לא עד כדי כך גדולה ולכן עונשים אותו בעונש הראוי (שייקבע בהתאם למידת הלחץ שהופעלה עליו). מידת הלחץ נמדדת מהנסיבות החיצוניות (אוביקטיביות) ופנימיות (סוביקטיביות).
פרופ' אנקר: דוחה את האבחנה כי בסופו של דבר, גם זה שפעל בכורח איומים פעל מרצונו, הוא גם עשה מעשה ראציונלי, קשה לומר שאינו פועל בעצמו. 

נכון שהוא לא בחר את המצב, אבל זה נכון גם לגבי כורח נסיבות - לומר שפעל ללא רצון זה מופרז, יש הסבר תכליתי למעשהו - הוא פעל כדי להציל את חייו.

בנבג'י: יש להסכים עם פרופ' אנקר. 

2. ההסבר השני ל-2 הפסיקות מבחין בין כורח איומים וכורח נסיבות על בסיס השוני במידת הסכנה המוטלת על העובר או במידת הוודאות שהעבירה תציל אותו מפניה. 

בכורח איומים: הסכנה ברורה. וגם ההצלה מיידית וברורה. במקרים אלו, הלחץ בשיאו.

בכורח נסיבות: אולי ימות בכל מקרה. ספק סכנה וספק הצלה, ולכן הלחץ קל יותר. וחסרה בו מידת הלחץ שיכולה לפטור את האדם מעונש.

הבסיס לפטור: לחץ.

למה זה חשוב, שהלחץ יהיה גדול?

כי אז למרות שעשה את המעשה מרצונו זה לא הוא שבאמת עשה את המעשה, זה כוח פסיכולוגי. הלחץ הוא הביס לפטור. 

במקרה הרגיל של כורח איומים ואונס, מידת הלחץ יותר משמעותית מהמקרה הרגיל של כורח נסיבות. אם מידת הלחץ במקרה מסוים בכורח נסיבות גדול, זה ישתווה לכורח איומים, ולהפך. 

כורח איומים - צריך להתנסח אם כן בצורה מתונה, כדי שלא ניתן לאנשים כוח לפגוע באחרים, כשיש עליהם לחץ שהנסיבות גרמו.

ולכן, הרמב"ם קובע בכורח נסיבות - העונש הראוי לו - משאיר את שיקול הדעת לשופט, כלומר, לא עונש מיתה. 

טבעו של כורח נסיבות הוא כזה שאינו מכניס את האדם למידת לחץ בלתי נשלט.

האם בכדי שניתן יהיה להטיל אחריות מוסרית על אדם, צריכות להיות לו כמה אפשרויות בחירה?

על אדם מוטלת אחריות למעשה שעשה, רק אם היתה לו אפשרות להמנע או לבחור בחלופה.

בשלושת המקרים שנעסוק בהם, נניח שכשאדם פועל תחת איום, אין לו אפשרויות חלופיות.

כשאדם פועל תחת איום מאד כבד, אז הוא פועל כשאין לו למעשה אפשרויות חלופיות.

המהלך והטענה של פרנקפורט הוא שמאד יתכן מצב שבו לאדם אין אפשרויות חלופיות ועדין מוטלת עליו האחריות למה שעשה. 

למה זה חשוב? כיוון שפילוסופים מתלבטים בשאלה, כיצד תתכן אחריות מוסרית בעולם דטרמיניסטי [דטרמיניזם - הפלאס היה פילוסוף צרפתי שטען שאין אלוהים כי הוא יכול לתרץ את העולם בדרך אחרת, וזה שינה את התפיסה מהתפיסה הארסיטוטלית בה לא ניתן היה להסביר דבר ללא אלוהים.] 

הפלאס - לפי תמונת המדע, אם אדם יודע את התיאוריה המדעית כל פרטיה וצדדיה, ואת מצב החלקיקים בעולם בזמן מסוים, הוא יכול לגזור מכך את מיקומו של כל אחד מהחלקיקים  בכל מצב נתון עד לאינסוף. 

לפי תיאוריה זו, הכל קבוע מראש!

וללא אפשרויות חלופיות, אין אחריות מוסרית.

אם נוכיח שגם ללא אפשרויות חלופיות, יש אחריות מוסרית, האיום של הדטרמיניזם נעצר (לדעת שפינוזה - אין בחירה חופשית, לכן תועלתנות).

עקרון האפשרויות החלופיות של פרנקפורט
ספרו של פרנקפורט: האם נכון שאדם אינו אחראי מוסרית, אם אין לו אפשרויות חלופיות? לגישת פרנקפורט – לא!!!
נשמע שאם אין לו חלופות, אין לו אחריות על המעשה. אך ננסה להוכיח ההיפך (באמצעות דוגמא הפוכה).

ברגע שלא מוטלת אחריות מוסרית, יקשה להטיל אחריות פלילית. נניח שלאדם אין אפשרויות חלופיות, איך עדיין יהיה אחראי מוסרית? כשאדם פועל תחת איום, הוא פועל בדרך שאינו יכול להמנע ממנה. היינו: ללא אפשרויות חלופיות.

1. ג'ונס - חבר מאפיה, החליט להפטר משונאו, ואז קיבל פקודה מתאימה מהבוס – ראש הכנופיה, שיהרוג את שונאיו. ג'ונס לא מפחד מהאיומים של ראש המאפיה (מה יקרה לו אם לא יהרוג). האיום לא פעל וג'ונס רצח מרצונו החופשי, נטיל עליו אחריות ולא תעמוד לו הגנת הכורח (הוא לא פעל בגלל הכורח).

2. ג'ונס – חבר מאפיה והוא פחדן גדול, החלטה להפטר מיריבו באופן חופשי. הוא מאויים ונכנס ללחץ אדיר וכתוצאה מכך, החלטתו הראשונית נשתכחה ממנו לגמרי. הוא פעל רק מכוח האיום – נשמעה טענה לפיה למרות שפעל מכוח איומים, הרי הרג בכל מקרה. אך אלמלא האיום, יתכן שהיה מתחרט. ואם היינו יודעים שלא יתחרט, האם נטיל עליו אחריות? קשה להכריע. מרצה: תעמוד לו הגנת כורח האיומים.
3. דוגמא הנוגדת את עקרון האפשרויות החלופיות. ג'ונס – אדם רציונלי, לוקח האיום ברצינות, אך גם לא נכנס ללחץ נורא. החליט להרוג את יריבו ולהפטר ממנו וההחלטה התגבשה אחרי הרבה זמן. הוא קיבל איום מהבוס שלו. הוא פעל מכוח החלטתו המקדמית. מה משמעות של העובדה שלקח את האיום ברצינות, שגם אלמלא ההחלטה היה הורג? אם היה חוזר בו, עדיים היה הורג אותו מכח האיום?
טענת פרנקפורט היא כי לפחות על פניו, אין לו אפשרויות חלופיות (מכוון שאם היה חוזר בו הוא עדיין היה הורג מכח האיום). 

היינו: נקבע מראש שעליו להרוג את מתחרהו, בין אם מכוח ההחלטה ובין אם מכוח האיום.

ובכל זאת, עדיין לא נרצה לומר שעומדת לו הגנת הכורח, כיוון שפעל מכוח החלטתו המקדמית. היינו: נראה אותו אחראי מוסרית, למרות שלא היו לו אפשרויות אחרות, כי הוטל עליו איום.

כלומר, אין נפקות משפטית לשאלה אם יש אפשרויות חלופיות, אלא מה הניע אותו. אם הניע אותו רצונו הפנימי, הרי שגם בהעדר אפשרויות, די בכך כדי להטיל עליו אחריות.

פרנקפורט מאמין שמי שפועל תחת כורח איומים אין לו אפשרויות חלופיות, אבל הוא מייצר דוגמא נייטרלית , בה הוא יראה שאדם אחראי מוסרית גם כשאין לו אפשרויות חלופיות (ולכן כביכול פועל מכורח איומים):

4. ג'ונס החליט לרצוח את מתחרהו באופן בלתי תלוי בבוס שלו (בלק). בלק חושד בג'ונס שמשתף פעולה עם המשטרה ולא ירצח את מתחרו ועוקב אחריו. לבלק יש אפשרות לזהות החלטות אותנטיות והגיע החלטה: אם עד זמן T ג'ונס לא מחליט עצמאית לרצוח את פלמוני, אני אסמם אותו ואגרום לו באופן בלתי נשלט לרצוח את המתחרה. בלק עוקב אחרי ג'ונס. ג'ונס מחליט באופן עצמאי להרוג את פלוני. בנקודת הזמן המוקצבת, הוא מזהה את ההחלטה, ולכן אינו צריך לבצע את תכניתו. לג'ונס יש אשליה שהוא מחליט ודי בכך כדי לייחס לו רצון משלו, ולייחס לו אחריות מוסרית.
ג'ונס לא ידע שאין לו אפשרויות חלופיות – נגזר עליו מראש להרוג – אבל לא עומדת לו ההגנה מכוון שהוא החליט להרוג.
זו דוגמא נקיה כי אין פה פעולה תחת איומים. האנליזה עובדת על רצון חופשי. קשה להתווכח עם העבודה שג'ונס הגיע להחלטה ברצון חופשי, למרות שאין לו אפשרויות אחרות (זו דוגמא למתנגדים של פרנקפורט, בעזרצה הוא מוכיח את הטענה שלו).

הרציה עצמה נתפסת כחופשית ואם היא תוצאה של איום, או סם, נרצה לומר שההחלטה לא היתה חופשית. היינו: נתקבלה החלטה באופן חופשי, והעובדה שאין אפשרויות חלופיות, לא הופכת את אחריותו לפחות כבדה. 

נניח שאנו עומדים בצומת דרכים ומחליטים ללכת בדרך מסויימת. ואז התברר שזו הדרך היחידה בה יכולנו ללכת. האם זה גורם לכך שלא פעלנו מתוך בחירה חופשית? 

לא! זה לא שולל את היות החבירה שלנו רצונית וחופשית.

איך כל זה מתקשר לדטרמיניזם?

על פי רמב"ם לכל אדם נתונה הרשות להיות צדיק או להיות רשע. למרות הבחירה ה' יודע מראש מה יעשה האדם.

גם אם הכל צפוי מראש, וניתן לדעת בודאות לאן נלך, זה איננו סותר שבחרנו בדרך זו מרצון חופשי. גם אם חוקי הטבע קובעים בוודאות מה יהיה הצעד הבא, רצון חופשי אפשרי, כל שנדרש שתהיה אשליה שיש לנו בחירה חופשית... אין סתירה בין הבחירה לידיעה (לדוגמא למידה למבחן יום לפני המבחן).
השאלה מכח מה פעלנו – מכח בחירה שלנו או מכח חיצוני?
שפינוזה בספרו "תורת המידות": אומר שאילו לאבן היתה תודעה, היא היתה חושבת ומשלה את עצמה שהיא עושה דרכה כלפי מטה מרצונה החופשי. היינו:אנחנו אובייקטים טבעיים שהתנהגותנו מוכתבת, אך יש לנו אשליה של רצון חופשי.

פרנקפורט חולק עליו ואומר: יתכן שיש לנו אשליה שיש לנו מספר אפשרויות, אך די בכך כדי לאפשר לנו בחירה חופשית.

הטענה היא שרצון חופשי איננו אשליה, יתכן שקיום אפשרויות חלופיות הוא אשליה, אך אם אנו בוחרים, זו בחירה חופשית.

אם חוקי הטבע קובעים את הרצון, האם עדיין זה רצון חופשי?

צריך לבדוק מהו רצון חופשי.

קשר לאנליזה של פרנקפורט: אמרנו שאם אדם רצח, ומה שהביאו לרצוח זו החלטתו לרצוח, זו עדיין החלטה חופשית, האם זה נכון גם ביחס למחדלים? 

נניח ששונאי עומד לטבוע בנהר, ומה שעלי לעשות זה רק להתעלם. היינו: בשמחה גדולה אני מחליט שלא להזעיק עזרה ונותן לו לטבוע.

עוה"ד מוכיח שלא הייתי יכול להצילו בל מקרה כי לא הייתי יכול להרים טלפון כי קווי הטלפון לא עבדו באותו הזמן. האם ניתן להאשימני גם אז. האם האינטואציה חזה כמקודם? 

ברמה המוסרית, נראה שיש הבדל, זה יותר קשה. ניתן להטיל אחריות למותו של אדם בשל מחדל. 

בג'ונס 4 – אין נפקא מינה לכך שבכל מקרה הבוס היה גורם לו להרוג. אך במחדל, לא גרמתי למות, שהרי אילו ניסיתי להצילו, לא הייתי מצליח. יש א-סימטריה מוזרה בין מעשים לבין מחדלים.

ההתייחסות שלנו אליו וגם שלנו אל עצמנו תהא שונה ב-2 המקרים. האיש מת, ההחלטה לחדול – חופשית, אך כיוון שלא יכול היה לעשות את המעשה המוטל עליו – האחריות פחותה יותר.

נרצה לומר שאין קשר סיבתי בין המחדל לבין המוות (התוצאה). קש"ס רלוונטי לא רק לאחריות פלילית אלא לאחריות מוסרית. האשליה שבכדי שתוטל אחריות מוסרית, צריך אפשרויות חלופיות, נובעת ממושג שגוי של קש"ס.

המבחן הרגיל לקיומו של קשר סיבתי:

A גרם ל - B

רק אם לא A,  אז לא B

המבחן הוא כושל! מה שפרנקפורט מראה הוא שהמבחן הנ"ל של סיבתיות קשור הדוקות לתחושותינו שאחריות מוסרית מניחה אפשרויות חלופיות.

לדוגמא: 

1. הלך במדבר. יש להלך שני אויבים והוא לפני מסע ארוך במדבר. עליו לחשב את כמות המים בצורה מוקפדת. המקומות אליהם עליו להגיב קשים לתנועה, הכל צריך להיות עליו. יש לו מימיה אחת שאמורה להספיק בדיוק ויש לו שני אויבים. X מרעיל לו את המימיה ב-1T.  ו-Y, ב-2T, מחורר אותה. 

ההלך מת מצמא. לכן לכאורה, המחורר הרג אותו. אך אז המבחן של הקש"ס כושל כי היה מת גם אלמלא חורר את המימיה, היה מת מהרעלה. 

זאת אומרת, היה מת בכל מקרה. כך שאין רק גורם אחד למוות (אף אחד לא הרג אותו – זו דוגמא נגדית קלאסית לפרנקפורט). 

לכן, המשוואה דלעיל לא נכונה. 

אחד הקריטריונים הי מתקבלים על הדעת הוא "סיבה בלעדיה אין", אך יש לכך תיקונים, אם יש תיקונים, כנראה שאין זה הפתרון הנכון. כלומר "סיבה בלעדיה אין" לא קריטריון טוב של יחסים סיבתיים.
מדוע אנו מאמינים שצריך אפשרויות חלופיות לצורך הטלת אחריות מוסרית? כי אנו מאמינים, בטעות, בקריטריון של הסיבה בלעדיה אין. אם נשתחרר מאמונה זו, נוכל להבין כיצד אדם אחראי באחריות מוסרית, גם אם לא היו לו אפשרויות חלופיות.

המסקנה החשובה מהדיון בעניין פרנקפורט: כדי להבין אחריות מוסרית במקרה של כורח איומים, יש להבין מתי אדם פועל מרצונו החופשי. 

2. שני אנשים כוונו אקדח לאותה נקודה בגוף הקרבן ופגעו באותו זמן באותה נקודה. שניהם הרגו אותו. נרצה לומר ששניהם הרגו, אך האם זה עומד במבחן של "סיבה בלעדיה אין"? 

לא!

כי היריה של כל אחד גרמה לכך. כך שגם אלמלא אחד היה יורה, היה הקרבן מת. 

הדוגמא של פרנקפורט של ג'ונס 4 היא הגרסה של הלך במדבר: בלק הבוס החליט להביא למותו של פלמוני, דרך שימוש בג'ונס. החלטת ג'ונס 4 עוצרת את המהלך הסיבתי של בלק שכן החלטתו גרמה לבלק לחדול מתכניתו. כי ג'ונס 4 החליט עצמאית לרצוח את פלמוני. לכן, החלטת ג'ונס עצרה את בלק מלהרוג את פלמוני, והביאה את ג'ונס 4 לבצע בעצמו את הרצח.

למעשה, רצון חופשי הינו בסיס להטלת אחריות כי הוא יוצר זיקה בין הפועל לתוצאה האסורה. 

למה שנטיל אחריות על אדם – כי עשה המעשה מרצונו החופשי, וזה קושר בינו לבין התוצאה.

ההרגשה שאחריות מניחה אפשרויות חלופיות נובעת מכך שאנו מניחים שאלמלא ג'ונס 4 לא היה פועל מרצונו החופשי, פלמוני לא היה נהרג. רק אז נאמר שג'ונס 4 פעל מרצונו החופשי והביא למות אדם מרצונו החופשי, היינו משתמשים במבחן של קשר סיבתי, והנה ההוכחה לכך שהמבחן של קש"ס איננו נכון, גם אלמלא היה פועל מרצונו החופשי, היה האיש מת.

לסיכום: הרעיון שאדם אחראי רק כשיש בידו אפשרויות חלופיות, מביאה למסקנה שמבחן הקשר הסיבתי אינו נכון. 

הפרק ה-II במאמר של פרנקפורט: מתי נאמר שאדם פעל מרצון חופשי?

הדרך של פרנקפורט היא לשאול את השאלה הקלאסית – עוד מימי אריסטו: במה שונים בעלי חיים מיצורים שיש להם אישיות. 

ההנחה היא שגם אם לבעל חיים יש רצון, לא נרצה לומר שיש להם רצון חופשי. קשה להטיל אחריות על בעלי חיים, הגם ששור שהורג אדם – יהרג, שכן הוא סכנה לציבור. לא זו בלבד, אלא שסוקלים שור – זה נראה כמימד עונשי.

מה הוא אותו גורם המאפשר הטלת אחריות מוסרית על בני אדם ולא על באלי חיים. מהו ההיבט / האלמנט הנוסף שהופך את חיים לעשירים כדי שנוכל להיות אחראים מוסרית?

נראה שמה שמבחין בינינו לבין בעלי החיים הוא "התבונה", אך באיזה מובן תבונה הוא בסיס לאחריות מוסרית?

המהלך של פרנקפורט:

מהם המקרים בהם נאמר שהאיש פעל מרצונו ועדיין לא נרצה להטיל עליו אחריות מוסרית? קטין, בעל חיים, איום. "פעל מרצונו, אך לא מרצונו החופשי" (אך לא היו לו אפשרויות חלופיות). למה?

פרנקפורט עושה אבחנה כזו: בעלי חיים רוצים רציות מסדר ראשון: אוכל, שתיה, שינה. אך אינם יכולים לרצות רציות מסדר שני – רוצה שהרציה שלו תניע אותו לפעולה. יש לו הערכה ביחס לשאלה, איך חייו צריכים להתנהל: אדם המכור לסם – יש לו תמנוה על איך היה רוצה שחייו יתנהלו, ורוצה שהרציה שלו תביא אותו לצורת החיים שרוצה בה. 

מהו רצון חופשי?

כיצד נקבע שאדם פועל מרצון, אך לא מרצון חופשי? (על-פי דה-קרט, ולכן גם לא ניתן לייחס להם אחריות מוסרית)
רמז ראשון שפרנקפורט נותן הוא שברור לגמרי שבעלי חיים פועלים מתוך רצונות, ויתכן שהם גם בעלי תבונה ועדיין ברור לחלוטין שלא רוצים לייחס להם אחריות מוסרית כי לא רוצים לייחס להם רצון חופשי.

למה? 

כיוון שאין להם אישיות.

במקרה מוצאים עונשים פליליים לבעלי חיים: שור שנוגח והורג – סוקלים אותו.

אך לא ניתן לייחס לבעלי חיים אישיות. זוהי מילת המפתח.

ניתן להציע משהו שמבדיל בעלי אישיות מבעלי חיים – מה צריך להוסיף לבעלי חיים כדי לייחס להם אישיות?

יש בני אדם שלא נרצה לייחס להם אישיות למרות שיוכלו להבחין בין טוב לרע, כי עושים זאת רק בגלל שיודעים שאם יעשו את הרע, יענשו (סוג של אוטיזם). זו יכולת שינון והתנייה. 

פרנקפורט: דוחה את התאוריה של דה-קרט. לגישתו, מאד יתכן שבקרב בעלי חיים, יש רציות. לדוגמא: הכלב רעב מאד ולפניו צלחת דוגלי. אך הוא ידע שאם יאכל אותה עתה, יחטוף מכות חשמל, על סמך נסיונו, יש לו רציה מסדר ראשון – לאכול את הדוגלי, אך גם רציה מסדר ראשון, שלא לחטוף מכות. כדי להסביר פעולות הכלב בסופו של דבר, עליו לדעת איזו רציה חזקה יותר – אם מכת החשמל מאד כואבת, הוא לא מאד רעב. מה יותר רעב או כאב? 
יחד עם זאת, לא נייחס להם אחריות מוסרית ולא רצון חופשי (כי אין להם אישיות).
צריך לדעת את העוצמה הפסיכולוגית / המנטלית של הרציות שלו מסדר ראשון.

מה שאין לכלב, זו התייחסות לרציות אלו בעצמן, לא באמת אכפת לו מהו או מיהו ואיזו רציה תניע אותו, וזה מה שמבחין אותנו כבעלי אישיות מבעלי חיים.

מהי אישיות?
רפלקציה – היכולת שלנו להתבונן בעצמנו ולא להיות אדישים ביחס לשאלב מה אנחנו רוצים.

בעל חיים מאולף רואה קערה של אוכל והבעלים לא רוצה שיאכל. הכלב חווה קונפליקט בין הרצונות שלו (אוכל מצד אחד, ורציית הבעלים מצד שני) מסדר ראשון. הקונפליקט יפתר על-ידי כח הרצייה היותר חזק: אם הכח של הרצייה לאכול חזק יותר – הוא יאכל. והפוך.

כלומר, אדם בעל אישיות הוא אדם שיכול לחוות כוחות מנטליים המאיימים עליו וזרים לאישיותו. 

אנו מכירים תופעה זו גם ממקרים פחות קיצוניים. לדוגמא: חוזרים באמצע הלילה וניגשים למקרר – יהיו שיאמרו שזו "חולשת רצון".

מה זו חולשת רצון?

כניעה לרציה שאתה לא רוצה שתניע אותך. רציה מסדר ראשון שאינה מגובה ברציה מסדר שני – "נמשך אחרי הרע". פרנקפורט אומר: אתה מעוניין לאכול, יש לך רציה בכך, אך יש לך גם רציה לשמור על מספר קלוריות ליום, מה שבסופו של דבר הניע אותך זה הרציה מסדר שני, שתפעל על-פי הדיאטה ולא תתפתה לאכול.

אדם מתאפיין  בכך שלא רק שהוא מעוניין בדבר מסויים, אלא יש לו יחס לרציות שהוא חווה אותם.

לדוגמא: אדם המכור לסמים: מכור מרצון ומכור שלא מרצון. ברמת הרציות מסדר ראשון, הם זהים. הם רוצים להיות איש משפחה. שניהם מבינים שיש להם מניע לעזוב את דרכם ולהפוך לאדם מן השורה. התמכרות של שניהם כבדה. ממילא רצונם בסם הרבה יותר חזק מרצונם בחיי משפחה נורמליים.

כך, המכור שלא מרצון (unwilling addict) – אומר שמעוניין להגמל, שהרציה שלו לחיות חיי משפחה נורמליים היא תהיה הגוברת. אך הרציה שלו דוחפת אותו כנגד רצונו. ואז מזדהה עם הרציה שלו בחיי משפחה נורמליים, מבנה אישיותו דרך הרציה בחיי משפחה ואז יכול לומר "רציתי את הסם" (דחף לא בר כיבוש) אך "כצופה מן הצד". הרציה דחפה אותו לכיוון שאיננו מעוניין בו. ההתמכרות שלו חזקה ממנו.
*רק כאשר האדם פועל בניגוד לרצייה מהסדר ה-2 אנחנו אומרים שהרצייה חזקה ממנו.

לעומת זאת - זמר היפי משנות ה-60: מזדהה עם אורח חייו והסמים (מכור מרצון). מחד, יש לו רציה מסדר ראשון בסם. מאידך, רציה מסדר שני לחיי משפחה, אך הוא מזדהה עם אחת מרציותיו כחלק מאישיותו, הזדהותו הופכת את רצייתו לסם כמרכיב באישיותו. היינו, יש לו רציה מסדר שני שהרציה מסדר ראשון בסם היא זו שתניע אותו. 

חולשת רצון יכול להיות לבני אדם, כי רק להם יש אישיות. יצור שאין לו רציות מסדר שני (אישיות) הינו "שרירותן". אין לו כל רפלקציה על הרציות שלו.

נעדר אישיות – שלא אכפת לו אילו רציות מניעות אותו, ניתן לגזור את ההתנהגות שלו מרציות מסדר ראשון.

אך בעל אישיות – נוכל להסביר את התנהגותו, על סמך התייחסות שלו לרציות.

רפלקציה כזו, לא קיימת אצל בעלי חיים וממילא לא נייחס להם אישיות.

חולשת רצון

יש פה אנליזה טובה כי אינה משתמשת במוחנים שאינם לקוחים מחיי היומיום. ההסבר מניח שאנו רוצים בדברים מסויימים ומאמינים… (קטוע בשיעור).

פרנקפורט בא ואומר שאין צורך ביותר כדי להסביר מהי אישיות. אין צורך להכניס ערכים, טוב ורע, אלא רק רציות מסדר ראשון ומסדר שני (סוגים שונים של רציות).

לכן, האנליזה היא אטרקטיבית לפילוסופים, כי משתמשת במונחים: "רציות".

חולשת רצון תציע לנו תיאוריה פשוטה על רצון חופשי

פרופ' אנקר: אומר שנפטור אדם שפעל כתוצאה מכורח איומים כי אינו פועל מרצון חופשי. 

שפינוזה: מתאר מצב של חולשת רצון כמצב בו אדם יודע את הטוב אך נמשך אחרי הרע. "חולשת רצון" נחשב אצלו כסוג של מחלה ופגם. היו שכפרו בקיומה של חולשת רצון, כי אם אתה עושה משהו, מעצם העובדה שעשית זאת, אני יכול לגזור שאתה חושב שזה טוב.

סוקרטס: הרשעות אינה אלא עוולת. אדם שעשה רע איננו רוצה ברע, אלא סבור שעושה הוא טוב.

אדם שפותח את המקרר באמצע הלילה, באותו רגע חשב שזה טוב. אחר כך הוא יתחרט, אך לא ניתן להסביר את עשייתו את אותו מעשה, אלא על ידי ייחוס החשיבה שבאותו רגע חשב שזה טוב.

אריסטו כנגד סוקרטס: אומר שמי שמכחיש את קיומה של חולשת רצון, מכחיש את המובן מאליו.

אך סוקרטס האמין בכל ליבו שכשאדם עושה משהו, הוא לפחות מאמין באותו רגע שמבצע אותו בערכו של המעשה.

חז"ל: אין אדם חוטא אלא אם נכנסה בו רוח שטות.

תולדות החשיבה בנושא זה בתרבות המערבית הולכת עם אריסטו.

פרנקפורט: מציע תיאוריה חדשה של חולשת רצון – פעולה לפי פעולה שלא רצה שתניע אותו, לא קשור לערכים, אלא להזדהות.

אם כן, מהו חופש רצון?

החופש לפעול – חופש לפעול איך שתרצה.

אדם שנהנה מחופש רצון, איננו אדם שפועל מרצונו אלא אדם שפועל מתוך רציה שרוצה שתניע אותו. 

אדם שפעל מדחף לאו בר כיבוש – לא בחר ברציה הזו, הוא אדם שפועל לא מתוך חופש רצון, אלא פועל כתוצאה מכוח שזו לו, שמניע אותו שלא מרצונו. ולכן, יכול לתפוס אותו כגורם חיצוני.

לדוגמא, מכור לסמים. האם נרצה לומר שנין ליחס לו אחריות מוסרית על צריכת הסמים – אם הוא בשלב כל כך חמור שאינו יכול להגמל בכוחות עצמו. ניטה לומר שאין לו אחריות מוסרית, כי פעל עליו כוח זה וחיצוני.

למי שנתמכר מרצונו – ניטה לייחס לו אחריות לכל התוצאות של מעשיו כי הכניס עצמו למצב זה והזדהה עם רצונו.

לעומת זאת, אדם שמזדהה עם רצונו להגמל ועושה כל שיכול כדי להגמל, אך לא עלה בידו, אם צרך את הסם – ניטה לומר שלקח את הסם שלא מרצונו החופשי.

בנבגי': גם במקרה של כפיה זה נשמע טוב.

הקושיה איתה התחלנו: למה לא נייחס אחריות מוסרית לאדם שפעל בכורח איומים, הרי פעל מרצונו?

(יריה על בי"ח תחת איום לחתוך לו אצבע).

כי פעל מרצונו, אך לא מרצונו החופשי, כיוון שמה שבאמת רצה שיניע אותו, זו האכפתיות כלפי חבריו. אך הפחד מהכאב גבר עליו. למה לומר שפעל מתוך כפיה ושזה לא מעשה שעשה? כי הזדהה עם הרציה שלו מהסדר הראשון – והיא להגן על חבריו לא להכנע לכאב.

אדם במצב זה פועל מתוך רציה להמנע מהעונש, למרות שאינו רוצה שרצון זה – להמנע מהעונש – יניעו לפעולה. 

היינו: כשאדם פועל להצלת עצמו על ידי מתן 100 ש"ח, זה המעשה שהיה רוצה לעשות, ודאי שחייו שווים יותר מ-100 ש"ח. מדובר באיום, אך לא נכון שלא יכול היה לפעול אחרת, או שפעל מתוך רציה שלא רצה שתניע אותו. 

בנסיבות אלה, לא נגן עליו מכוח הגנת הכורח, במובן זה שנאמר שפעל מתוך רצון חופשי. נאמר שעשה את הדבר שנכון לעשותו. זאת בניגוד ברור למצב בו אדם עושה מעשה שעל פניו מגונה מוסרית, אך עדיין עושה אותו, כי כוח כלשהו דוחף אותו לעשייה. אותו הכוח הוא הרציה להמנע מהאיום (והוא לא מגונה). נזדהה עם הרציה הזו שתניע אותי ולכן אני פטור.

הרציה שרצה שתניע אותו היא שלא לפגוע בחבריו, אך כוח חיצוני וזר הניע אותו. (הכאב=כפיה – הרצון לא לסבול את הכאבים הי כל כך חזק, כך שלמרות שלא רצה שיניע אותו הוא הניע אותו).
הרציה היתה כל כך חזקה, כך שלמרות שהיא זרה לאישיות שלו הוא פעל על-פיה, רק מפני שלא יכל לפעול אחרת. 

מקרה קלאסי של פטור כתוצאה מכורח. אדם שפעל על-פי רצונו אבל לא על-פי רצונו החופשי.
הביקורת היא שזה פתח גדול מידי כי כל אחד יוכל לומר שלא היה לו באמת רצון. 

בנבג'י: זה בהחלט מסוכן, אך רק בחלק מהמקרים זה נכון. 

הרמב"ם מבחין כין כורח איומים - פטור, לבין כורח נסיבות - מטיל עונש ראוי (אך לא את מלוא העונש.

על פי פרנקפורט - האבחנה פשוטה: יש מקרים שבהם הרציה מסדר ראשון כל כך חזקה שגם בלי הרציה היה מתנגד לה ולא מזדהה עמה, לא היה יכול שלא לפעול על פיה.

המקרה של כורח איומים הוא כזה שיש לנו סיבה לחשוב שהכוח שהניע את הפושע הוא כל כך חזק, שגם אם לא היה רוצה להכנע לו, לא היה מצליח.

הבסיס הראייתי – אובייקטיבי.

הרציונל הפילוסופי – סובייקטיבי.
אבל, ביחס למחלה, הלחץ הנפשי והפחד מהמוות הרבה יותר מתון. יתכן שהמוות שלך ודאי ב-2 המקרים, אבל במקרה של מחלה הלח מתון כי הוא תהליך איטי והתהליך ודאי.

דעת אחרת - להיות בעל רצון שלא יהא מושפע על ידי שום כח חיצוני. אם הרציה נקבעת על ידי חוקי הטבע, או גורם חיצוני, למרות שהיא רציה מסדר שני, היא לא רצון חופשי.

מה זה להיות חופשי? בעל רצון שלא יכול להיות מוסבר על ידי שום גורם חיצוני. ואז רק לאלוהים יש רצון חופשי.

פרנקפורט: אם כך, תסבירו לי, למה אנחנו כל כך רוצים להיות בעלי רצון חופשי?
לפי ההסבר של פרנקפורט זה ברור – אנו רוצים שהרציה שאנו רוצים תניע אותנו.

לפי הדעה האחרת, מה זה מעניין אותנו להיות בעלי רצון חופשי.
מדוע אדם שפועל תחת כורח איומים פטור? ובאיזה מובן הוא אינו פועל מרצונו החופשי?
אדם הפועל תחת איומים, פועל מרצונו! הביטוי הרווח בתיאור מצב של כורח שאדם לא פעל מרצונו הוא תיאור מטעה.

המהלך של פרנקפורט:

מדוע לא נטיל אחריות מוסרית על אדם שפועל תחת כורח איומים? כיצד יתכן שאדם אחראי מוסרית ועדיין אין לו אפשרויות חילופיות (גומאות: ג'ונס 4 דוגמאות)

מה שמטעה בסיפור הוא שיש סיבה אך זה לא נכון שזוהי סיבה בלעדיה אין. הראינו שזו אחת מדוגמאות הנגד שמובאות כנגד הקריטריון של A אז A 
אם לא A אז לא B
כי עדיין יתכן שאם A לא יתרחש, יתרחש  C שיגרום ל- B.

"הקבעות יתר" over determination 

יש מקרים שלמוות של פלוני 2 סיבות: למשל 2 יורים שפגעו באדם באותו הזמן ובאותו המקום. מה שמראה שהמבחן של "סיבה בלעדיה אין" קורס. דוגמא מקבילה בתחום של אחריות מוסרית- אדם שמכור לסמים "willing addict" הוא מכור בתור אידיאל והאיש היה צורך את הסמים גם אלמלא היה שמח על התמכרותו, הכח שמניע כ"כ חזק שהיה מניע גם אלמלא היה מאושר מהתמכרותו ולכן ניתן לומר שהאיש פועל מרצונו החופשי. 

או לדוגמא: ג'ונס 4 מקבל איום חריף להרוג אדם שתכנן להרוג ממילא. האיום משפיע עליו באופן כזה שהיה מספיק כדי להניעו לפעולה גם אלמלא היה מחליט מראש להרוג, לא שכח החלטתו המקדמית, היא מניעה אותו וגם האיום מניע אותו. 

לכן לא נעמיד לו את הגנת הצורך כי פעל מרצונו החופשי. הגם שפעל תחת איום ובמצב שלא היתה לו אפשרות אחרת, הוא פעל גם כי זה מה שהוא רצה לעשות.

לכל אחד מהמניעים היה כוח מספיק לעשות את המעשה, היינו היו לפעולה 2 סיבות זו "הקבעות יתר".

ז"א שכדי לומר שאדם פטור מאחריות מוסרית צריך להוכיח שמה שגרם לו לפעול, הוא העובדה שלא היו לו למעשה אפשרויות חלופיות ושזה היה הדבר היחיד שהניע אותו.(שלא פעל מרצונו החופשי)
קוגלר- התפקיד של הכוונה והלכת הצפיות בדיני העונשין

הדיון של קוגלר דן בשאלה מדוע דיני העונשין מבחינים בין אדם שהביא לתוצאה אסורה בכוונה, לבין אדם שהביא לתוצאה אסורה בפזיזות.

מתברר שישנן עבירות שאדם חייב עליהן גם אם היה פזיז.

הסעיפים הכלליים של דיני העונשין
סעיף 20 עוסק במחשבה הפלילית – כל עברה פלילית דורשת יסוד נפשי (לא נעמיד את האיש השמן לדין):

1. מודעות לטיב המעשה.

2. לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה.

3. לעניין התוצאות או כוונה= במטרה לגרום. או פזיזות= אדישות לתוצאה/ קלות דעת (תקווה שלא יקרה)/ רצון שלא יקרה אך נטילת סיכון סביר שלא יקרה.

"20. מחשבה פלילית -
(א)   מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולענין התוצאות גם אחת מאלה:

(1)    כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;

(2)    פזיזות שבאחת מאלה:

   (א)אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות;

   (ב)קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

(ב)   לענין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

(ג)   לענין סעיף זה -

(1)    רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם;

(2)    אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.
פזיזות מהסוג השני: אדם שמיבא את כל השמנים שמגיעים ארצה, מגלה שבמשלוח האחרון יש רכיב שגורם למוות בסיכוי נמוך. כלומר: אחד מ- 100 אנשים ששותה את השמן מת והאיש בכל זאת משווק את השמן. לא רוצה במות האנשים אך לוקח את הסיכון שאחד מהם ימות. 

האם התקיימה בו המחשבה הפלילי- כן, כי היה פזיז.

יש עבירות שהמחוקק הספק בפזיזות, אך מחמור אם היסוד הנפשי כולל כוונה. כלומר: המעשה אסור ודי בכך שאדם יהא פזיז ביחס לתוצאה כדי שיעבור העבירה, יחד עם זאת אם חפץ בתוצאה, יוטל עליו עונש חמור יותר.

בעבירות המתה- אדם שהיה פזיז יואשם בהריגה ומי שהתכוון יואשם ברצח.

סעיף 20(ב) לעניין הכוונה- ראיה מראש את התוצאות כאפשרות קרובה לוודאי כמוה ככוונה – הלכת הצפיות. המקרה הקלאסי של עבירת חומרה מתקיים כשקיימת עבירה זהה בכל מלמד זאת שדורשת כוונה, ואז יש החמרה בעונש. 
קוגלר שואל למה לנו להבחין ומהי החשיבות באבחנה בין כוונה לפזיזות? הרי הדין הפלילי היא להגן על החברה מתוצאות מסויימות.

לכאורה, אדם שפועל בפזיזות ולא אכפת לו (קל דעת ביחס לתוצאה או אדיש אליה) צריך להגן על החברה מפניו, בדיוק כמי מפני מי שרוצה בתוצאה.

הדין הפלילי צריך להגן הן מפני הפזיז והן מפני המתכוון. אבל בפועל ב-60 עברות נדרש יסוד הכוונה.

נגדיר עברות כוונה – הן מתחלקות ל-2 סוגים:

1.
עבירות חומרה – עברות שגם על הפזיז תוטל אחריות פלילית, אבל החוק קובע עונש גבוה יותר למי שעבר את העברות האלו בכוונה. לדוגמא, חבלה חמורה – על-פי סעיף 329 - העונש יהיה 20 שנה, אבל מי שהורשע בחבלה חמורה בפזיזות, יואשם על-פי סעיף 333 והעונש יהיה 7 שנים. רצח – מי שפזיז לא יורשע ברצח אלא בהריגה ומי שהורג בכוונה יורשע ברצח (יש צורך בכוונה תחילה).
סעיף 329(1)- מי שגורם חבלה חמורה בכוונה לגרום חבלה חמורה דינו מאסר 20 שנה. 

"329. 
(א)  העושה אחת מאלה בכוונה להטיל באדם נכות או מום, או לגרום לו חבלה חמורה, או להתנגד למעצר או לעיכוב כדין, שלו או של זולתו, או למנוע מעצר או עיכוב כאמור, דינו - מאסר עשרים שנים:

(1)   פוצע אדם או גורם לו חבלה חמורה, שלא כדין;

(2)   מנסה שלא כדין לפגוע באדם בקליע, בסכין או בנשק מסוכן או פוגעני אחר;

(3)   גורם שלא כדין להתפוצצותו של חומר נפיץ;

(4)   שולח או מוסר לאדם חומר נפיץ או כל דבר מסוכן או מזיק אחר או גורם לאדם שיקבל כל חומר או דבר כאמור;

(5)   מניח, בכל מקום שהוא, חומר מרסק או נפיץ או נוזל משך;

(6)   זורק על אדם חומר או נוזל כאמור בפיסקה (5), או משתמש בהם על גופו בדרך אחרת.

(ב)  העובר עבירה לפי סעיף קטן (א) כלפי בן משפחתו, לא יפחת עונשו מחמישית העונש המרבי שנקבע לעבירה, אלא אם כן החליט בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, להקל בעונשו; בסעיף קטן זה, "בן משפחתו" - כהגדרתו בסעיף 382(ב).

(ג)  עונש מאסר לפי סעיף קטן (ב) לא יהיה, בהעדר טעמים מיוחדים, כולו על-תנאי."
סעיף 333 - מי שחובל בחברו חבלה חמורה שלא כדין דינו 7 שנות מאסר.

"333. החובל בחברו חבלה חמורה שלא כדין, דינו - מאסר שבע שנים."
2.
עבירות בסיס – עברות שאדם שעובר עליהן בפזיזות לא עבר על שום עברה בדיני העונשין. דוגמא – עברת לשון הרע, אם לא התכוונת לשקר/לא ידעת שזה שקר, לא התכוונת לא עברת.
הדיון מתחלק ל-2: 

1. מה הרציונל של עברות חומרה? למה אדם שעבר עברות חומרה חשוף לעונש כבד יותר אם עבר עליהן בכוונה? התשובה המתבקשת היא שדרגת האשם של המתכוון גבוהה מזו של הפזיז. קוגלר אומר שלא נכון – לעיתים פזיזים אשמים יותר ממתכוונים, למשך אדם הרוצח מתוך רחמים (כוונה תחילה) לעומת צלף טוב שפגע בעובר אורח (פזיז – לא רצה שימות).
2. למה אדם שעובר ללא כוונה על עברות בסיס פטור מעונש?

הדין הפלילי מנסה לשדר שאת נפש גדולה יותר מהאדם שמסב נזק בכוונה למול זה שלא התכוון.

קוגלר טוען שזה לא נכון שבכל פעם שאדם מתכוון להרוג שאת הנפש שלנו ממנו גדולה יותר מאדם שגורם למוות בפזיזות. הדוגמא לכך היא מוות מתוך רחמים.

אנו מקנים לשופט את הסמכות לשלוח את הרוצח מתוך רחמים למאסר עולם בעוד שאת ההורג מתוך פזיזות שולחים ל-20 שנה.

קוגלר אומר שהרבה פעמים שבוחנים את מכלול המניעים מגיעים למסקנה כי המתכוון הספציפי פחות אשם מהפזיז הספציפי, אבל כשכל שאר התנאים שווים (כלומר 2 מקרים זהים חוץ מאשר הכוונה) נגיע למסקנה שהמתכוון אשם יותר מהפזיז.

קוגלר מביא דוגמאות לכך:

1. 
ראובן יורה והורג בכוונה את בנו האהוב הסובל ממחלה קשה= רצח מתוך רחמים. לעומתו שמעון מעונין להתאמן בקליעה למטרה מציב תפוח על ראש ילדו ולמרות שיש סיכוי טוב שיפספס יורה את החץ.


ניתן לדמיין מקרה שאפילו האב צלף מצוין, עדיין יש תחושה שאדם שהורג את ילדו כדי לקצר את סבלו, אשם פחות ממי שיורה כדי להתאמן בחץ וקשת. היינו, יש מספיק מצבים שבהם המתכוון איננו אשר יותא מהפזיז. אין הכוונה שבכל פעם שיש כוונה דרגת האשם גדולה יותר משם הפזיז, אלא שכשכל שאר התנאים שווים, המתכוון אשם יותר מהפזיז.

2. 
ברבקה בוצעו אונס והתעללות קשים שהפכו אותה לבחורה ששמחת החיים ניטלה ממנה. הפושע יצא זכאי בשל פגם טכני. הפוגע שמח והנאנסת יורה בו בכוונה להרגו. לעומתה שרה מתערבת עם חברים על 50 ₪ שתקלע ותפגע באדם מסוים במדרגה שעליה עמד. היא יורה ופוגעת ברגל וגורמת חבלה חמורה. 


מחד- רבקה מעוניינת לגרום לחבלה חמורה בראובן. מאידך- שרה לוקחת בחשבון תוצאות, אך בודאי שאינה מעוניינת לפגוע בו בחבלה חמורה. אך בגלל שמכלול הנסיבות הן שרבקה יוצאת למסע נקמה לכאורה מוצדק ויש תחושה שדרגת האשם פחותה משל שרה. 

3. 
האם יש להחיל הבדל ברמת האשמה המוסרית בין אדם שכדי לקבל כספים של ביטוח רכוש מצית את ביתו של אחר וגורם למותו (מבלי שרצה לגרום למוות, אך לקח זאת בחשבון) לבין אדם שמרעיל אדם אחר כדי לרשת אותו?


התנאים אותם תנאים: שניהם רוצים את הכסף; שניהם צפו את המוות ב-70%; האחד פזיז, השני מתכוון (רצה במותו על מנת לזכות בכסף). אין הבדל מוסרי ביניהם.
בנבג'י- מדובר בדברים שאינם דומים: הפזיזים הם סתם בעלי גסות לב ואילו למתכוונים יש לכאורה מניע מוצדק. למעשה המשל אינו דומה לנמשל זו הטענה הטבעית כנגד הדוגמאות. 

קוגלר- אם כך, מה שמשנה לנו זה לא האם האדם פזיז או מתכוון, אלא מכלול המניעים שלו. מה שמשנה לקביעת דרגת האשם הם המניעים. אם כך, ניתן למעשה לפי קוגלר להסתפק רק בסוג אחד של דרגת אשם- האם האדם היה פזיז או לא. ברגע שהתקיים יסוד נפשי של פזיזות ועכשיו כשנבחן את העונש נקבע- כמה אשם הוא.

קוגלר- תשובה אמפירית- יש סוג של התאמה אמפירית בד"כ המתכוונים מרושעים יותר מהפיזים. וממילא המחוקק לא החליט להנחות את ביהמ"ש רק שכאשר נתקל במתכוון יהיה לו קשה יותר להקל בעונשו, אך כשנתקל בפזיז, טווח שיקול הדעת גדול יותר, אך אין כאן יותר מהכללה אמפירית.

הטענה שאין מאשימים על בסיס היסוד הנפשי אינה נכונה. עובדה שהמתכוון (כששאר התנאים שווים) אנו מניחים שהוא אשם יותר מהפזיז. ברוב המקרים (לא תמיד) אך די בכל כדי שהמחוקק יטיל על ביהמ"ש יותר אילוצים בבואו לנקוב עונשו של המתכוון.

4. 
האם יש הבדל בין סוחרי שמן שמוכרים שמן מורעל אך מוכרים לשם עשיית רווח כספי אבל גורמים למוות לבין קברנים מובטלים המוכרים שמן מורעל כדי להמית אנשים?


לקברנים- הכוונה להמית. 

לסוחרים- יש אפשרות אך פזיזות לתוצאות.


המניע והסיכוי= שווים.


ההבדל שוב הוא הכוונה לעומת האדישות לתוצאות. הפזיז פחות מרושע מהמתכוון, כי אלה שרוצים כסף צר להם על מות האנשים אך הקברנים לא מצטערים כי הם חפצים במות במות האנשים ובזים לערך החיים.


מאידך, ניתן לטעון שגם הקברנים, כמו הסוחרים, לא חפצים שמוות אלא בפרנסה גרידא.

המצב אבסורדי כי התנאים לא זהים: הקברן מוכר שמן שהסיכוי שלו להרוג 10% מול הסוחר שהסיכוי שלו להרוג הוא 70%, עדיין הקברן יואשם ברצח והסוחר בהריגה.


כאשר אנו משנים את ההקשר של הדיון אנחנו מגלים הבדל עצום בין המתכוון לפזיז.
קוגלר מוכיח שהאבחנה בין המתכוון לפזיז נמצאת בלב ליבה של המחשבה המוסרית ופונה לדוקטרינת התוצאה הכפולה (ניסיון להגן על התשובה ה-2 של קוגלר). 

מקורה של הדוקטרינה היא בחשיבה הקתולית אודות הפלות.
מבחינת הקתולים מרגע פגישת הזרע את הביצית, יש לעובר זכות חיים. לגישתם אסוא להתיר הפלות אפילו בהריון כתוצאה מאונס.

בהלכה: גם לא הורגים תינוק כדי להציל את האם.

יחד עם זאת, הקתולים מרשים להציל את האם במחיר של הריגת התינוק (מתן אנטיביוטיקה לאישה הרה). למה? אתה לא מקדש את האמצעים כדי להשיג את המטרה הראויה – אתה לא הורג את העובר כדי להציל את האם, אתה מציל את האם וכתוצאה מכך אתה הורג את העובר (גם אם אתה יודע בוודאות שיש סכנת חיים לעובר).

למה "תוצאה כפולה": אם עשית מעשה שתוצאתו הרצויה היא גם ראויה, אבל יש לו תוצאה נוספת שאיננה ראויה – המעשה מותר, מכוון שהתוצאה הנוספת היא תוצר לוואי. אם רצית את התוצאה הלא ראויה – המעשה אסור.

ההבדל הוא בין האמצעי לבין תוצר הלוואי - אם המעשה הלא ראוי הוא תוצר לוואי – מותר






  - אם המעשה הלא ראוי הוא האמצעי - אסור
דוקטרינת התוצאה הכפולה נמצאת בלב דיני המלחמה שלנו. מייקל וולסר בספרו "מלחמות צודקות ולא צודקות" שואל האם מותר לטייס מחיל האויר של בעלות הברית להפגיז מפעל נשק נאצי כאשר הוא יודע בוודאות שאנשים חפים מפשע יהרגו, והאם יש הבדל בין טייס קרב כזה לבין טייס קרב שיודע שאם יפציץ אוכלוסיה אזרחית הדה- מורליזציה של האויב תהיה כ"ע גדולה שחיי האדם שיחסכו לצבא שמשרת בו זהה לכמות כוח האדם שיחסך.
קוגלר מציע את דוקטרינת התוצאה הכפולה כהסבר לאבחנה בין הפזיז והמתכוון.
ברור שהתוצאות של שתי הפעולות יהיו זהות. מבחינת חיי אדם אותה כמות של חיי אדם נחסכו במקרה הראשון הפצצה אגב הפצצה של מחסן נשק במקרה השני הפצצה באופן ישיר.

לראיה יש זכות להפציץ מפעל נשק אם מה שעומד על הכף הוא כ"כ הרבה חיי אדם. האם גם במחיר פגיעה בחיי חפים מפשע?- לכאורה כן. בדיני המלחמה בניתוח המוסרי של הצעדים של בעלות הברית, המעשה, למרות הכאב, מקבל הכשר.

מקרה 1 ייחשב נזק היקפי, פעולה לגיטימית במלחמה אם ננקטו אמצעי זהירות שלא לפגוע באזרחים חפים מפשע, לעומת זאת מקרה 2 הוא פשע מלחמה, לאור דוקטרינת התוצאה הכפולה.

במטרות זהות בשני המקרים- לחסוך חיי אדם, עושה רושם שבדיני מלחמה נקבל את הדוקטרינה הנ"ל. הדרך הטבעית להבחין בין פזיז למתכוון היא על רקע דוקטרינת התוצאה הכפולה כי ההבדל היחיד הוא שבמקרה מתייחסים אל המתכוון ביתר חומרה מאשר אל הפזיז, מה שמניע זו האינטואיציה המוסרית היא כשכל השאר התנאים שווים המתכוון מרושע יותר.

לכן במקרים בהם המטרות רצויות מי שמביאים וע"י כך גרם לתוצאות לא רצויות עושה מעשה מותר אך מי שגורם לתוצאות אסורות ע"י מטרות לא רצויות עושה מעשה אסור.

למה פזיז בעבירות חומרה פחות אשם מהמתכוון, כי בשוויון בין כל שאר התנאים המתכוון רשע יותר.
קוגלר מנסה למצוא סיבה לאבחנה בין המתכוון לפזיז מתוך החשיבה היומיומית שלנו. לדוקטרינת התוצאה הכפולה יש נוכחות בפרקטיקה שאנו פעולים על-פיה. לכן אחד ההסברים לעברות חומרה היא דוקטרינת התוצאה הכפולה.

הדוקטרינה מוכיחה זאת משום שהיא מראה שיש הבדל בין שמתכוון יגרום למוות לבין מי שהתכוון לשכך כאבים וגורם למוות – השאלה היא שאלת התוצאה הרצויה והמעשה שנעשה – ראוי או לא ראוי.
הסברנו את ההבחנה בין פזיז למתכוון באמצתעות דוקטרינת הוצאה הכפולה. חסרונו הברור של ההסבר שהוא לא נותן שום דרך לשלב בתוכו את "הלכת הצפיות" כי מי שצופה בוודאות דינו כדין מתכוון. 

קוגלר: הלכת הצפיות לא ניתנת להסבר באמצעות דוקטרינת התוצאה הכפולה כי הדוקטרינה מבחינה בין מתכוון לבין צופה בוודאות.

אם משתמשים בדוקטרינה, כדי להסביר את ההבדל בין המתכוון לפזיז, אין הסבר לזיהוי המחוקק בין המתכוון לצופה בוודאות. הדוקטרינה מבחינה בין הצופה בוודאות לבין המתכוון – הוא לא רצח מתוך רחמים, המטרה היתה לשכך כאבים.
אין פתרון חד משמעי.
אבחנה נוספת העומדת בלב דיני העונשין היא בין מעשה למחדל
דוגמא: 2 רופאים – אחד בתפקיד והשני לא. מגיע פצוע והם לא מחברים אותו למכונת הנשמה. החולה מת כתוצאה מאי חיבורו (המחדל). 2 הרופאים יכלו לחבר אותו למכונת ההנשמה.
עבירת הריגה: הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם.

קוגלר: טוען שיש הבדל של ממש בין 2 הרופאים למרות ששניהם הביאו למותו של אדם במחדל. על מנת להאשים אדם בהריגה במחדל אנו צריכים שתהא עליו חובה. 




»הרופא שהיה בתפקיד יואשם בהריגה.








»הרופא שלא היה בתפקיד לא חייב – לכן לא יואשם בהריגה (גם אם חלה עליו חובה מכח חוק השומרוני הטוב, הוא לא רוצח).

אם שניהם ינתקו את החולה ממכונת ההנשמה – שניהם אשמים ואין צורך לחפש חובה (כי הם גורמים במעשה).

אחד הניסיונות להסביר את ההבדל בין מעשה ומחדל הוא על-ידי מושג החובה, אבל לשון החחוק איננה מסכימה עם כך (מעשה לרבות מחדל). לכן אנחנו נניח שהמחוקק סובר שמחדלים עשויים לגרום למותו של אדם. גם ברמה האינטואטיבית המוסרית אנחנו אומרים שמחדל יכול לגרום למוות.

יהיו שיאמרו שהאבחנה בין מעשה למחדל היא אבחנת סרק, מכוון שהחייל שלא אמר לאחד החיילים על הבאר עדיין יהיה אחראי בהריגה. אי העשייה שלו, נתפסת כהריגה לכל דבר וענין (יכול להיות שזה בגלל הכוונה שלו – לא אהב את החייל). 

בסופו של דבר אנחנ מחפשים קריטריון לאבחנה בין מעשה ומחדל – שיהיה חופשי.
החייל שלא הזהיר יכול להיות מואשם בהריגה - מכוון שהיה פזיז, או ברצח - מכוון שהיתה לו כוונה. אבל ברמת היסוד העובדתי אין הבדל – הוא בכל מקרה לא הזהיר את החייל השני (ההבדל נעוץ ביסוד הנפשי).

למה הדין הפלילי מבחין בין מעשים למחדלים? בין הגורמים לתוצאה במעשה לבין הגורמים לתוצאה במחדל? ההבדל נעוץ במקור החובה – אם יש חובה שלא מולאה – יש מחדל. לעומת זאת, במעשה אין צורך בחובה.

לכאורה, יש הבדל מוסרי (כמו בדוקטרינת התוצאה הכפולה) בין החייל שידע על הבאר ושיש סיכוי שאחד החיילים יחליק והוא לא הזהיר אותו (מחדל), לבין החייל שעזר לחייל השני להחליק (מעשה). לכן נתייחס אל האחד בשונה מההתייחסות לאחר. גם אם ההנחה הזו נכונה – היחס לא יכול להיות כל כך שונה, ולכן לא ניתן לקבל את ההסבר הזה.

למה אפ כן הדין הפלילי לא מתייחס אל אלה שגורמים במעשה ואל אלה שגורמים במחדל באופן שווה? קוגלר טוען שהדין הפלילי נזהר מפגיעה מוגזמת באוטונומיה של האדם. אם נאשים אנשים במחדלים נגיע למצב שבכל רגע נתון כל אחד יצטרך למנוע הזק שהוא יודע שהוא עלול להתרחש. לכן, הרשת של הדין הפלילי לא דגה רשעים שגרמו במחדל לנזק (או מוות) (לדוגמא הרופא שלא בתפקיד).

למעשה , קוגלר טוען שהכבוד שלנו לאוטונומיה האישית ולזכות האדם לכתוב את עתידו, מביא לכך שאנו נתייחס באופן שונה לחודל ולעושה.

מרצה: זו התשובה הטובה ביותר. אבל קוגלר מנסה לתת קריטריון בין מעשה ומחדל.

המבחן של קוגלר הוא מבחן התנועה הגופנית – אם המוות נוצר כתוצאה משרשרת סיבתית שראשיתה בתנועה גופנית של הגורם, הרי שאז המוות הוא תוצאה של מעשה. ואם המוות הוא תוצאה של אי מעשה של הפועל – זהו מחדל.

מרצה: המבחן לא טוב למרות שהאו נותן תוצאות טובות ברוב המקרים. המבחן לא תופס את לב הענין: אדם המנתק אחר ממכונת הנשימה – הרג, גם לפי מבחן התנועה הגופנית, יחד עם זאת הילד ההולנדי שמגלה שיש פרצה בסכר שמאיימת להטביע את כל העיירה, שם אצבע ומונע את הסכנה. הוא רצה ללכת והוציא את האצבע – הוא עשה מעשה – וכתוצאה מכך המים התפרצו והרגו מאות אנשים – לכן לפי מבחן התנועה הגופנית הוא אשם בהריגה. אבל יש לנו תחושה שאם הדין הפלילי יאשים אותו בהריגה, זה יהיה מופרך מההיבט העובדתי. (גם אם בעיר מתגוררים שונאיו והוא רצה במותם). זה לא אינטואטיבי. זה אבסורד. נדמה לנו שהקשר הסיבתי בין הילד ששם אצבע והוציא דומה למי שלא שם מלכתחילה אצבע, אבל קריטריון התנועה הגופנית  מתייחס אליהם שונה.
בדיון בבית המשפט העליון, קבע הנשיא שמגר כי נאשם שלקח חלקי נשק, מבלי שידע שהם שימשו לפשע והסתיר אותם בביתו, ולא פנה למשטרה כאשר עלה בליבו החשש שהם שימשו לפשע, אשם במניעת הליך משפטי תקין.

הסנגור טען שבשל המילה "עושה" – לא ניתן לעבור את העברה במחדל. הוא טען שמרגע שהתגבש היסוד הנפשי בנאשם, ההתנהגות שלו היתה מחדלית.

שמגר לא מסכים עם קוגלר. שמגר דחה את טענת הסנגור וקבע שלא מקובלת עליו ההתנהגות כמחדל. הנאשם לא רק "לא הודיע" אלא עשה מעשה של הסתרת ראיות, שבגדר עשיית דבר ולא מחדל. לגישת שמגר, הסתרה = מעשה (כמו שלצום זו מצוות עשה). הפועל הוא אקטיבי.

מבחינה מוסרית – עצם הפעולה לפעמים גרוע פחות מהמחדל. האבחנה בין המעשה למחדל איננה רלוונטית לחומרת המעשה מהבחינה המוסרית.היא רלוונטית מבחינת הדין הפלילי והאוטונומיה.

האם העובדה שמדובר במעשה הופכת את האבחנה למוסרית? לא תמיד.אין קורלציה מוסרית.

חשוב לנו להבחין בין מעשה ומחדל מכוון שעל מחדל הגורם לתוצאה אסורה ניתן להרשיע, רק אם יש חובת עשה. זה לא קשור לחומרה המוסרית.

מרצה: לא היה מעשה – היה מחדל. גם קוגלר חושב כך. הנחות הדיון הן:



1. האיסור היה איסור הכשלת הליך שיפוטי.






2. כשהיסוד הנפשי מתגבש צריך לעשות מעשה להכשלת ההליך.



במקרה שלנו, כאשר הנאשם הבין – כאשר התגבש היסוד הנפשי – הוא לא עשה דבר.

קוגלר: התאוריה מתחילה מתאור הפעולה האנושית באשר היא: לכל פעולה יש עץ שמתאר אותה:


* ראובן גרם למותו של דוד – הממת נגרם בדרך מסויימת: ראובן הניע את אצבעו כלפי מטה, 
   ראובן הוריד את מתג החשמל, ראובן אותת לבנו להרוג את דוד, ראובן גרם למותו של דוד.


אם מדובר בפעולה אקטיבית העץ יתחיל בפעולה ויגמר במוות. צמרת העץ נתונה לבחירתנו, 
אבל הפעולה הבסיסית לעולם תהיה פעולה גופנית. מה שמבחין בין מעשים ומחדלים זה לא 
הצמרת, אלא הפעולה הבסיסית.




למה הסתרה היא מחדל? מכוון ששורש העץ הוא אי תנועה.
רון שפירא: (דוגמא נגדית) למה מגדירים מחדל על-ידי אפס תנועה גופנית? הרי לפני שאחנו עושים    דברים אנחנו רוצים לעשות אותם. למה לא להגדיר פעולה כאקט מנטלי? אם נעשה זאת, נראה שההסתרה נובעת מרצון להסתיר, ולכן לכאורה אין בכלל מחדל, שכן זהו אקט אקטיבי.

קוגלר: (תשובה) פעולות הן תנועות גופניות – לא מנטליות.

התשובה של קוגלר טובה מכוון שכך אנחנו יכולים להגן על הפרט מפני הפגיעה של הדין הפלילי. כך נביא לתוצאות רצויות.

דוגמא נגדית: עד כמה הפעולה הבסיסית היא בעייתית? ילד על שפת נהר, אנחנו יודעים שהוא עומד להחליק, אנחנו לא רוצים לציל אותו אבל יודעים שאם נשמע צעקות נרוץ אליו. לכן אנחנו שמים אטמים באוזנים. איך הבאנו למותו – במעשה או במחדל?

אם קוגלר צודק: 
במעשה – שורש העץ הוא תנועת גוף (אטמים). הפעולה הבסיסית שלא הלכתי לעבר הילד נובעת מן האטמים, לכן לכאורה המחדל גרם למוות (לא נעתי).
שרירותית, הבחירה של הפעולה הבסיסית היא בעלת השלכות קשות לתאוריה של קוגלר. הנה פעולה שנרצה להגדיר כמחדל, אך על-פי התאוריה נגדיר אותה כמעשה.

העיקר הכוונה – החוק לא מאשים אנשים כאלו ברצח (אחרת יהיו יותר מדי רוצחים). לכן חשוב לנו לא להאשים אנשים שגרמו במחדל למוות.

"סיפור הכנר" (הכנר של תומפסון): יום אחר אתה מתעורר בבית חולים ענקי ומגלה שצינורות מקשרות אותך לאדם ששכוב בקומה ואתה רואה שמערכת הדם שלו מחוברת אליך. רופא מסביר שהמחשב הראה שסוג הדם שלך והכליות שלך הם האמצעי היחיד שיכול להציל את הכנר המפורסם ששוכב לידך וסובל מאי ספיקת כליות. וזקוקים לך ל- 9 חודשים כדי לרפאו (המחשה לטענת תומפסון מדוע הפלה בהריון כתוצאה מאונס מותרת). הרופא אומר שאתה לא יכול ללכת, כי אתה תהרוג אותו. 
אם ננתק את המערכת זה לא יהיה רצח – הנחנו לו למות, לא היתה עלינו חובה להצילו.
כשמנתקים לא יוצרים איום חדש אלא נותנים לאיום ישן להתממש. לכן זה לא רצח (כך גם לגבי האטמים, נתנו לאיום להתממש).

לצורך דרישת החובה – האבחנה החשובה היא בין יצירת איום חדש לבין להניח לאיום להתממש. לא נגדיר אדם כעבריין אלא אם כן היתה עליו חובה.

הדין הפלילי במקרים מסויימים מאשים אדם בתוצאה אסורה שהוא גרם לה רק אם קיימת עליו חובהץ עשה. האבחנה הזו חופפת בדרך כלל לאבחנה בין מעשה ומחדל.

מרצה: יהיו מצבים בהם אדם יביא לתוצאה אסורה במעשה ולא ייחשב לעבריין אלא אם כן היתה מוטלת עליו חובת עשה. אלו מקרים בהם למרות שעשה מעשה לא יצר איום חדש אלא הניח לאיום להתממש (הכנר, זה שאטם את אוזניו והילד ההולנדי). במקרים אלו למרות שהנאשם גרם למותם של אנשים במעשה, לא נאשים אותו בהריגה אלא אם כן היתה מוטלת עליו חובת עשה (הורה).

למרות שהדין הפלילי משתמש במעשה ומחדל – האבחנה צריכה להיות אבחנה בין יצירת איום חדש לבין הנחה לאיום להתממש.

האם אדם שניתק אחר ממכונת הנשמה הרג אותו או הניח לו למות? המכונה מנעה את המוות. זה נחשב כהנחה לאיום להתממש, אבל למעשה זה צריך להחשב כיצירת איום חדש, משום שהמכונה פועלת את פעילותה ועל ידי פעולה אקטיבית היא מופסקת.

מה ההבדל בין המקרה הזה לילד ההולנדי? הילד עוצר בעצמו את האיום וכשהוא יוצא הוא נותן לאיום להתממש. אם יבוא אחר ויקח אותו, נראה באחר כמי שיוצר איום חדש.

באופן כללי אנו מוצאים מצבים בהם אנשים עושים מעשים הגורמים לתוצאה אסורה ולמרות זאת לא יוגדרו כמי שעבר על עברת ההריגה, מכוון שהם לא יצרו איום חדש, אלא הניחו לאיום להתממש, ועל מנת לגרום לאיום להתממש הם עשו מעשה (הוציאו אצבע, התנתקו מהכנר).
שניהם הביאו לאותה תוצאה – האחד רוצח השני יוצא ללא כלום.
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