משפט ושינוי חברתי: פלסטינים-ישראלים ואפרו-אמריקאים





פתרון בחינה – תשנ"ו – סמסטר ב'
שאלה מס' 1 (40 נקודות)

טענה: "דומה כי לאחר פסק דין Bakke, האוניברסיטאות אינן רשאיות להתחשב בשיוך הגזעי של המועמד בתהליך הקבלה לאוניברסיטה".     

נא לנתח טענה משפטית זו ולעמוד על נכונותה.

תשובה לשאלה מס' 1:
· התייחסות לדרגות הביקורת השיפוטית השונות שפותחו על ידי בית המשפט העליון בארה"ב, תוך התמקדות בביקורת השיפוטית הקפדנית, המופעלת כאשר ישנה אפליה כנגד "קבוצות חשודות". יש להתייחס, ולו רק דרך האזכור, לשתי הרמות הנוספות של ביקורת שיפוטית: ביקורת שיפוטית ברמת ביניים; וביקורת שיפוטית נמוכה.
· המיעוט השחור בארה"ב, הוכר ע"י ביהמ"ש כקבוצה חשודה, ומשכך מופעל לגביו המבחן של ביקורת שיפוטית קפדנית (strict scrutiny).
· יש להתייחס למשמעותה של הביקורת השיפוטית הקפדנית: סטייה מעקרון השוויון תתאפשר רק לצורך הגשמת אינטרס ציבורי דוחק (compelling stats interest), שלא ניתן להשיגו בשום אמצעי אחר.
· הביקורת השיפוטית הקפדנית נועדה תחילה לפסול חוקים או מדיניות שיש בהם סיווג גזעי לרעת המיעוט. ואכן, לאחר פס"ד בראון כל הנושאים שהגיעו לביהמ"ש וכללו קלסיפיקציה ישירה על בסיס גזעי בצורה שפוגעת בשחורים, נפסלו ע"י ביהמ"ש. 
· נשאלת השאלה מהי עמדת בית המשפט כאשר האפליה אינה נגד השחורים אלא לטובתם? האם ניתן לסטות מעקרון הביקורת הקפדנית לטובת הקבוצה המקופחת? התשובה שנתן בית המשפט האמריקאי לשאלה זו היתה שלילית. ביהמ"ש החליט שכל אקט ציבורי (מדינתי או פדראלי), הכולל סיווג גזעי, יקבל ביקורת שיפוטית דווקנית גם אם הוא בא להיטיב עם קבוצת המיעוט. 
· הסיבה: ביהמ"ש מציג את עצמו כמגן על הערך של "עיוורון צבעים". ביהמ"ש אומר שהחוקה האמריקאית עיוורת-צבעים. לא משנה מה הסיבה לסטייה מעקרון עיוורון הצבעים. בית המשפט משתמש באותם סטנדרטים לביקורת שיפוטית, שמביאים ככלל לביטול ההעדפה המתקנת. 
· צריך להתייחס לאבסורד הקיים בכך שמבחן הביקורת השיפוטית הקפדנית אשר נועד להגן על קבוצת המיעוט מופעל גם כש"ההפלייה" היא לטבת המיעוט. בית המשפט מתרץ את עמדתו בעקרון "עיוורון הצבעים".
· מכאן ראוי להתייחס לפס"ד באקי ולנתחו: יש להציג את עובדותיו של פסה"ד, להסביר מה היתה מדיניות הקבלה לאוניברסיטה אשר עמדה במבחן, ולהתייחס לדעות השונות במסגרת פסק הדין. יש להדגיש כי מדובר ב- 9 שופטים, אשר נחלקו בדעותיהם, וכדלקמן:
· 4 שופטים אישרו את המדיניות של אוניברסיטת ברקלי מתוך שיקולים של פיצוי על הפלייה בעבר. זוהי עמדה של שוויון מהותי, כאן המקום להסביר את יסודותיה של תיאורית השוויון המהותי וליישמם על נושא הקבלה לאוניברסיטאות. יש להתייחס למאמרו של בונילה סילבה, המדגים את התנאים הנחותים במוסדות החינוך של המיעוט, דבר אשר יוצר פערים בין הסטודנטים השחורים ללבנים.
· 4 שופטים קבעו כי העדפה מתקנת הינה סטייה מעקרון עיוורון הצבעים ואין לקבלה משום שהיא מפלה את הלבנים "החפים  מפשע". זוהי עמדה של שוויון פורמאלי. כאן המקום להסביר את יסודותיה של תיאורית השוויון הפורמאלי וליישמם על נושא הקבלה לאוניברסיטאות. יש להדגיש כי גישה פורמאלית מסתכלת על הסטודנט הלבן באקי כקורבן, ללא שום קשר לבני המיעוט השחור שהם קורבנות ההפליה המתמשכת בתחום החינוך.
· יש להתייחס כמובן אל עמדתו של השופט התשיעי, השופט פאוול, שקבע כי גזע או שייכות לאומית לא יכולים להיות גורם מכריע בקבלה לאוניברסיטה, אלא חלק מהשיקולים שהאוניברסיטה יכולה לשקול לטובת גיוון הסטודנטים (diversity). השופט פאול מכיר בעצם בעקרון הגיוון כעקרון שהאוניברסיטה יכולה לשאוף אליו וכעיקרון שיכול לעומד במבחן הביקורת השיפוטית הקפדנית. 
· מכאן עוברים לדון בשני פס"ד נוספים, אשר ניתנו בביהמ"ש העליון האמריקאי בשנת 2003, פסה"ד גרוטר וגרטס.
· יש להתייחס לפס"ד Grutz, להסביר את עובדותיו, את הטענות שהועלו בו ואת הקביעה הסופית של בית המשפט. 
· יש להתייחס לפס"ד Grutter, להסביר את עובדותיו ואת המסקנה הסופית שהיתה, למעשה, קבלת עמדתו של השופט פאול בפס"ד באקי. זו הפעם הראשונה שביהמ"ש מאשר סטייה מעיוורון צבעים. בנוסף, ראוי לאזכר את עמדתה של השופטת אוקונר ולפיה יתכן שגם סטייה לטובת המיעוט מעיוורון הצבעים לא תותר עוד תקופת זמן ממושכת. היא מציינת כי גם הקריטריונים שניתן להתחשב בהם היום, ייתכן שבעוד 25 שנים לא ניתן יהא להתחשב בהם.
· המצב המשפטי אחרי פסה"ד באקי וגרוטר נותר עמום לגבי ההתייחסות לשיוך הגזעי בקבלה לאוניברסיטאות. האוניברסיטאות כיום רשאיות להתחשב בגזע בהיקף מאוד מצומצם להשגת גיוון בקרב הסטודנטים. אך הבחינה בכל מקרה היא אינדיווידואלית, כך ששיטה גורפת של מכסות או נקודות נוספות קבועות - פסולה. יש לזכור כי המבחן הוא ביקורת שיפוטית קפדנית, קשה מאוד לעמוד בתנאי המבחן.

· קיימת אבסורדיות בכך שלא ניתן ליישם העדפה מתקנת משמעותית, על בסיס קבוצתי, בקבלה לאוניברסיטאות. המדובר בתחום החינוך – מועמדים שסבלו מהפלייה בעבר בבתי ספר נפרדים ונחותים אינם מקבלים פיצוי כיום. המעבר המיידי לעיוורון צבעים אינו מפצה את המיעוטים על ההפליה. הוא מנציח את מעמדם הנחות. יש להפנות בהקשר זה לעמודים הרלוונטיים בדוקטורט של ד"ר ג'בארין בעניין הפלייה בחינוך.
· ראוי גם לזכור כי בית המשפט מפעיל את הביקורת הקפדנית רק על הפליה בהליך ולא על הפלייה בתוצאה (פס"ד דיוויס), דבר אשר מביא גם הוא למצב תמוה.
· התוצאה מעמדותיו של ביהמ"ש הינה כי כיום, היות וכמעט אין לנו חקיקה שפוגעת באופן מפורש וגלוי בקבוצת המיעוט, מי שמקבל היום ביקורת קפדנית הוא דווקא מי שנוקט בהעדפה מתקנת - מי שמחפש שוויון מהותי ושינוי חברתי. (כל זאת באמתלה של עיוורון צבעים).
· יש להתייחס גם לשיקולים מאחורי ההלכות: (1) נושא הסטיגמה שההעדפה המתקנת עושה. (2) אפליה נגד הלבנים: מנציח את ההתעסקות בשאלת השיוך הגזעי. לעומת זאת, הרציונאל של המבחן הקפדני היה להגן על קבוצת המיעוט, אשר סבלה מהפליה לאורך ההיסטוריה, ועל קבוצת הרוב מוטלת אחריות קבוצתית בגין אפליה זו.

שאלה מס' 2 (30 נקודות)

טענה: "יישומן של הוראות החוק הישראלי בעניין ייצוג הולם לאוכלוסייה הערבית יקדם את מעמדה הסוציו-אקונומי של אוכלוסייה זו". 

נא לנתח טענה משפטית זו ולעמוד על נכונותה.

תשובה לשאלה מס' 2:

· ראוי להתחיל את התשובה באזכור שתי ההוראות הנורמטיביות העיקריות, אשר מעגנות את עקרון הייצוג ההולם במשפט הישראלי: סעיף 18א(1)(א) לחוק החברות הממשלתיות, וסעיף 15א(א) לחוק שירות המדינה. 
· יש להתייחס לפס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל: יש להסביר את עובדות פסה"ד, את הנימוקים שהעלתה העותרת במסגרתו (שכן העתירה הוגשה בשנת 1998 בטרם חקיקתם של שני התיקונים דלעיל). השופט זמיר קבע כי יש דוקטרינה של ייצוג הולם לאוכלוסייה הערבית בגופים מקבלי החלטות ובגופים ציבוריים. בכל הקשור להיקף הייצוג, השופט זמיר נמנע מלקבוע הוראות כלשהן, ורק העיר שהדבר תלוי במהות הגוף. הדבר מבטא גישה פורמאלית צרה ליישום ההעדפה המתקנת, גישה שמצאה את ביטויה בפסק הדין הבא.
· יש להתייחס לפס"ד ועד ראשי הרשויות הערביות בישראל, להתייחס לעובדותיו של פסה"ד ולקביעה שבו. בפס"ד זה דובר על הרכב הוועדה לתכנון ובנייה בצפון, המונה 17 נציגים, ומתוכם רק 2 הם ערבים. העותרים טענו כי מספרם הנמוך של החברים הערבים בוועדה אינו עונה על דרישת הייצוג ההולם, במיוחד לאור העובדה שאחוז האוכלוסייה הערבית בצפון מגיע לכדי 50% מהאוכלוסייה הכללית. ביהמ"ש דחה את העתירה בפס"ד לאקוני וקצר, בו נקבע כי הגוף אינו צריך לשקף את הרכב האוכלוסייה באותו מחוז.
· יש להתייחס גם לפס"ד עדאלה נ' ראש הממשלה לעניין קצב היישום של הוראות החוק. יש להסביר את עובדותיו של פסה"ד ואת קביעת ביהמ"ש אשר דחה את העתירה תוך שקבע כי קצב יישום החקיקה יכול להיות שונה בין קבוצות שונות.
· לכן השאלה – האם היישום יהיה טרנספורמטיבי או פורמאלי. נראה כי החוק עצמו פורמאלי ביותר, כמו גם ההלכות המשפטיות הרלוונטיות. גם ביחס למספר הנציגים וגם ביחס לזהותם, התפיסה היא תפיסה צרה של שוויון פורמאלי, ומכאן שיישום פורמאלי של הוראות אלו לא יביא לשינוי חברתי משמעותי.
· עיננו הרואות אם כן, כי על אף הנורמות בחוק ועל אף הדוקטרינה - ביהמ"ש אינו ממהר להתערב בכל הקשור ליישום הנורמות של ייצוג הולם. זוהי - שוב - גישה פורמאלית, שמשאירה נושאים מובהקים של זכויות אדם לדרג הפוליטי. 
· מכאן יש להתייחס לבעיות ששאלת הייצוג ההולם מעוררת:
· מהו היקף הייצוג שנחשב לייצוג הולם. 
· אותנטיות וזהות הנציגים: לפעמים הנציגים הם חותמת גומי בפני הרוב, והם מהווים עלה תאנה להחלטות שאינן שוויוניות. פתרון אפשרי - חובת היוועצות עם מנהיגי האוכלוסייה הערבית. 

· גם אם יינתן ייצוג הולם ואותנטי, הנציגים הערבים תמיד יישארו במיעוט. פתרונות אפשריים: זכות וטו, או רוב לשתי האוכלוסיות בהחלטות החשובות.
· יש להתייחס לדו"ח ועדת אור המצביע על סיבות רבות למצב הסוציו-אקונומי הנמוך של המיעוט הערבי. הדו"ח מצביע על כמה גורמים: הפליית האזרחים הערבים לרעה ע"י מדיניות שפגעה בזכויותיה, הפעלת מנגנונים פיקוח שגרמו לתחושת ניכור, אי מתן זכויות קיבוציות ממשיות, הפליה ע"י מוסדות המדינה וכדו'.זאת ועוד, דרוש התערבות ממשלתית ומשפטית בכל המישורים ולא רק במישור של ייצוג הולם שיפור המצב הסוציו-אקונומי
· צריך להפנות למאמרו של סבן ודיונו בעניין הזכות לייצוג הולם. זכות זו הינה חלק מהזכויות הקיבוציות, זכות המוענקת ליחידים ולקבוצות בשל השתייכותם המיוחדת. 
· בנוסף; יש להתייחס לכך שמדינת ישראל היא מדינת לאום אתנית הנותנת עדיפות פורמאלית לקבוצת הרוב.
· יש להתייחס לאחוז הייצוג בפועל, בעצם לפני חקיקת שתי ההוראות בשנת 2000, אחוז הערבים אשר שירתו בשירות הציבורי עמד על 5% בלבד. השינוי שחל בשיעור זה משנת 2000 עד היום הוא מינורי. 
· קיים קושי רציני ביישום הוראות החוק בעניין ייצוג הולם. אך גם יהיה יישום פורמאלי של ההוראות – הדבר לא יביא לשינוי חברתי משמעותי. נדרש ייושפ מהותי של עיקרון הייצוג ההולם. 

שאלה מס' 3 (30 נקודות)

פסק דין Brown v. Board of Education משנת 1954 סימל את תחילת סופה של ההפרדה הגזעית שהתקיימה עד אז בארצות הברית. בית המשפט העליון קבע באותו עניין, כי הפרדה גזעית בין שחורים ללבנים במערכת החינוך אינה יכולה להיות שוויונית. בכך דחה בית המשפט את הדוקטרינה של "נפרד, אך שווה", והורה על אינטגרציה בכל מערכת החינוך האמריקאית.

נא לעמוד על מצב ההפרדה הגזעית בחינוך כיום בארה"ב בתום יותר מחמישים שנה לאחר פסק הדין, ולדון במידת מימושה של ההלכה שנקבעה באותו עניין. הינכם נדרשים לנתח באופן ביקורתי את מעורבותו/אי-מעורבותו של המשפט (ובעיקר בית המשפט העליון) בהאצת תהליכי האינטגרציה בחינוך, או במיתונם.          

תשובה:

· ראוי להתחיל את התשובה בהתייחסות לרקע ההיסטורי שקדם לפס"ד בראון וסקירה קצרה של מהותי היחסים בין החברה האמריקאית (הרוב הלבן) למיעוט השחור. הסיפור מתחיל בשנת 1619, השנה בה הגיעו השחורים לארה"ב כעבדים. להתייחס לפס"ד Dred Scott שניתן בשנת 1857 ובו נקבע כי העבדים האפרו-אמריקאים הינם נחותים מיתר בני האדם. עוד ברקע: מלחמת האזרחים, שחרורם של העבדים, חקיקת תיקון 14 לחוק האמריקאית, ותחילתם של חוקי הסגרגציה בעיקר במדינות הדרום.
· יש להתייחס לפס"ד Plessy, בו מאשר ביהמ"ש את חוקיותם של חוקי הסגרגציה, ומטמיע את הדוקטרינה של "נפרד אך שווה". ראוי להתייחס לדעת המיעוט של שופט המיעוט בפסק הדין, ולפיה הכלל "נפרד אך שווה" הוא כלל אינו שוויוני ואינו חוקתי.
· מכאן יש לעבור לדיון בפס"ד בראון, משנת 1954. יש להתייחס לקביעה פה אחד במסגרת פסה"ד ולפיה נפרד הוא באופן אינהרנטי אינו שוויוני. ראוי להתייחס לנימוקים שנתן ביהמ"ש העליון האמריקאי לפסה"ד, ובין היתר הכרה בחינוך כפונקציה החשובה ביותר אותה מספקת המדינה, שהפרדה בחינוך משדרת יחס של נחיתות לתלמידים השחורים ובכך גורמת לנזק פסיכולוגי אצל התלמידים השחורים.
· באותה שנה לא ניתן סעד ע"י ביהמ"ש, ורק שנה מאוחר יותר ניתן הסעד המעשי-עקרוני. בשנת 1955, במסגרת פס"ד בראון השני, ניתן הסעד: הוראה לאינטגרציה לא רק במקרים הספציפיים נשוא ההתדיינויות, אלא בכל מערכת החינוך. בתי המשפט עצמם החלו להכין תוכניות של אינטגרציה שמחייבות את המחוזות.
· בפס"ד בראון ביהמ"ש מבטא גישה הקרובה יותר לגישת השוויון המהותי, שכן הוא מאמץ את נקודת המבט של הקורבן ומרחיב את הסעד לכל קבוצת השחורים ולא למקרה הספציפי המובא לפניו. גם בשנים לאחר מכן ביהמ"ש נוקט בגישה טרנספורמטיבית בתחום השגת השוויון.
· בעקבות בראון יש שורה של פס"ד שמבטלים את הסגרגציה בכל תחומי החיים. בשנת 1964, נחקקה שורה ארוכה של חוקי זכויות האזרח שאסרה הפליה בכל תחומי החיים, לרבות בחינוך.
· יש להתייחס לניסיונם של בתי הספר בדרום להימנע מאינטגרציה בשנים שלאחר בראון, וזאת עד לפס"ד גרין (1968), בו ביהמ"ש רואה שדרישת האינטגרציה אינה מתקדמת בקצב הדרוש. בפס"ד זה נקבע כי חובה על בתי הספר לעבור באופן מיידי לאינטגרציה ואף מטיל חובה פוזיטיבית לאינטגרציה ולקיום איזון גזעי בביה"ס.
· בשנת 1971, ניתן פסה"ד סוואן (Swann), בו נקבע כי למחוז יש סמכות רחבה לתקן גילויי סגרגציה בבתי ספר (לשנות גבולות, לחייב בהסעות וכו'). 
· בשנת 1973, ניתן פסה"ד קיז (keyes), בו נקבע כי גם אם לא הוכחה ההפליה במחוזות אחרים יש לחייב אינטגרציה בכל האזור שכן סגרגציה במחוז אחד משפיעה בהכרח על מחוזות אחרים.
· על אף תוצאתם החיובית, פסה"ד סוואן וקיז העבירו את הדגש לשאלת ההפרדה דה יורה לעומת דה פקטו. הבחנה זו לא מתחייבת מספק דין בראון עצמו. צמצום ההכרה בהפליה לזו שהיא דה יורה בלבה מהווה קריאה/פרשנות פורמאלית מאוד של מצב הדברים.
· ההתפתחות/השינוי בגישת ביהמ"ש העליון מתחילה מאמצע שנות השבעים. בתקופה זו משתנה הרכבו של ביהמ"ש העליון, ושופטים רבים מתמנים על ידי נשיאים רפובליקנים (שמרניים), דבר אשר משליך גם על הפסיקה. בשנים אלו יש נסיגה לגישה של שוויון פורמאלי אינדיבידואלי: גישה מצמצמת לעקרון השוויון, בית המשפט מתייחס רק להוראות מפלות ולא לתוצאות בתנאי החיים. משכך ביהמ"ש נוטה שלא לערב את המשפט בתחומים שהוא רואה אותם מחוץ לעקרון השוויון. 
· לכן החל מאמצע שנות השבעים מתפתחת אסכולה ביקורתית כלפי בית המשפט העליון – בעיקר בפקולטות של האוניברסיטאות המובילות, ע"י מלומדים (שמרביתם אפרו-אמריקנים) המנסים להציב אלטרנטיבה תיאורטית לפסיקה השמרנית יותר של בית המשפט העליון. גישת הביקורת הינה גישה של שוויון מהותי-טרנספורמטיבי. לגישה זו יש הסתכלות יותר רחבה לגבי משמעות עקרון השוויון, והיא דוגלת בגיוס המשפט גם בתחומים שהם חלק אינטגראלי מעקרון השוויון (ואשר הגישה המצרה לא רואה אותם כך בהכרח).
· ראוי לדון בפסה"ד אשר חוללו את השינוי. פס"ד מיליקין: נקבע כי ביהמ"ש יכול להעניק סעד למחוז בו ישנה הפליה דה יורה, אך הסעד מצטמצם לגבולות המחוז בלבד (מכאן, שהאינטגרציה לא יכולה למעשה להיות מושגת אם לא ניתן לשלב את תושבי המחוז עם תושבי מחוז נוסף).
· פס"ד דיוויס משנת 1976. פס"ד פסדינה, משנת 1976, בו נקבע כי אין צורך בביקורת שיפוטית מחודשת כל שנה על מנת להבטיח אינטגרציה.
· פס"ד מיליקין השני, משנת 1977 - דווקא בפס"ד זה ביהמ"ש מאשפר באופן מפתיע אינטגרציה אשר כוללת תכניות העשרה, כגון מתן סעדים רחבים לנפגעי סגריגציה.
· פס"ד ג'נקינז Jenkens (95) – ניסיון לפתרון ספציפי ולא כוללני, לפיו יועצמו בתי הספר במרכזי הערים במטרה למשוך אליהם תלמידים מהפריפריה. ביהמ"ש קובע כי לא ניתן לעשות זאת משום שהסעדים מוגבלים לתוך המחוז ולא מחוצה לו.
· עיננו הרואות כי בית המשפט מאמץ בסוף תפיסה צרה של אינטגרציה – זה חוסם אפשרויות של שינוי מהותי במערכת החינוך. ולכן המשפט נתן הכשר להמשך ההפרדה בבתי הספר כיום. מעין חזרה לדוקטרינה של נפרד אך שווה.

· מכאן יש להתייחס לתופעה ה- white flight אשר מתפתחת כתוצאה מפסיקותיו דלעיל של בימ"ש העליון. מוקמות שכונות חדשות בפריפריה של הערים, אליהן עוברות המשפחות האמידות (משפחות של לבנים), שיש להם את האמצעים לממן את רמת החיים שם. מכאן, שמשפחה שיוצאת ממרכז העיר יוצאת הלכה למעשה מגבולות התערבותו של ביהמ"ש, ונוצרת סגרגציה דה-פקטו. 
· צריך להפנות לעמודים הרלוונטיים בחיבור הדוקטורט של ד"ר ג'בארין.
· ואכן, בתחילת שנות ה-90 מימדי הסגרגציה בארה"ב חוזרים להיות כפי שהיו אולי לפני פס"ד בראון.
· המציאות שמתפתחת לאור "הבריחה לפריפריה" – משפחות של שחורים שיכלו להרשות לעצמם לחיות בפריפריה, שילבו את ילדיהם בבית הספר, כך שלכאורה נוצרה אינטגרציה (פורמאלית). אולם, בפועל היה רוב לבן ומיעוט שחור. הקושי שנוצר בשלב זה היה שתלמידים שחורים שלמדו באותם בתי ספר אינטגרטיביים לכאורה, ראו שהם מופלים לרעה בתוך בתי הספר – כך למשל שיעורים מוגברים מן התלמידים השחורים הועברו לחינוך מיוחד. בנוסף, הם לא חשו שהם חלק מהחוויה האינטגרטיבית של בתי הספר – המורים והמנהלים היו ככלל לבנים, וגם ברמת תכני הלימוד הם ראו שתכנים אלה מוכתבים על ידי הנהגה חינוכית לבנה. לכן תכני חינוך הקשורים לתרבות האפרו-אמריקנים לא מצאו ביטוי בבתי הספר האינטגרטיביים. מדובר ביישום פורמאלי של עקרון האינטגרציה.
· יש כאן גם נימה של אכזבה מהאינטגרציה שהתחוללה בבתי הספר האינטגרטיביים – הטיעון היה שלא מדובר באינטגרציה מהותית אלא פורמאלית טכנית בלבד. מתעורר ויכוח פנימי בתוך המיעוט האפרו-אמריקאי: אלה שטוענים שהסגרגציה עדיפה כאשר מתלווה לה תוספת תקציבים לבתי הספר, ואלה שטוענים ההיפך – על האינטגרציה להיות הערך המרכזי בחברה האמריקנית, והוא הכלי היחיד לשוויון (נפרד לעולם לא יהיה שווה). למעשה, זהו במידה מסוימת  אותו דיון שהיה בסוף המאה ה-19 בפס"ד Plessy – דעת המיעוט מול דעת הרוב. זוהי הדילמה בה עומד היום המיעוט השחור. הדילמה של שוויון פורמאלי מול שוויון מהותי.
· יוצא אם כן כי ההישג המשפטי אשר הושג בפס"ד בראון והשינוי אשר התחולל ברמת הנורמה המשפטית לא תורגם למציאות חייהם בפועל של האפרו אמריקאים.
· ההבדל בין הסגרגציה לפני בראון והסגרגציה כיום: לפני בראון הסגרגציה הוכתבה ע"י החוק, ואילו כיום הסגרגציה שקיימת בפועל היא מתחוללת מבלי שיש חוק שמתווה אותה, מבלי שיש נורמה שדורשת אותה. תיאוריה של שוויון פורמאלי תטען כי אין כבר נורמה משפטית המפלה, ולכן התופעות כיום של סגרגציה הן תוצאה של תהליך חברתי טבעי. תיאוריה של שוויון טרנספורמטיבי תטען כי למרות השינוי בנורמה המשפטית שהתחולל אחרי בראון, הסגרגציה כיום אינה פחות פוגענית.  

· בבראון קובע ביהמ"ש כי בסגרגציה קיימת פגיעה פסיכולוגית בתלמידים, שלא ניתן יהיה לתקנה. הגישה הטרנספורמטיבית תטען כי הסגרגציה, גם בהעדר הוראה בחוק, תגרום לאותה פגיעה בתלמידים. בבראון, ביהמ"ש אינו מגביל את קביעתו לאיזורים בהם יש סגרגציה ע"פ חוק בלבד. 

· האלטרנטיבה – שוויון טראנספומטיבי (כמוצע יל ידי המלומדים וכן על ידי שופטי המיעוט החל מאמצע שנות השבעים).
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