אפליה מועד א' תשס"ט:

פתרון מבחן 

שאלה ראשונה

בתשובה נדרש להדגים ולהעריך את הטענה האמורה על שלוש סוגיות שנלמדו בקורס. קיימות מספר סוגיות אפשריות לדיון. כך למשל, סוגיית ההגנה על אנשי מילואים מפני אפליה לפי חוק שוויון הזדמנויות בעבודה (הביקורת של משה כהן אליה ושל גיא מונדלק), אפלייתם העקיפה של ערבים באמצעות דרישת השירות הצבאי (פסק דין תפקיד פלוס; פרשת עובדי הרכבת, שנדונה בשיעור של מונדלק), ההבחנה בין נכי צה"ל לנכים אחרים (ההרצאה והמאמר של שגית מור), הדין הכפול בשטחים, הגדרת "כישורים דומים" בהקשר של ייצוג הולם (בג"ץ יעל ארן) ועוד. תשובה טובה היא תשובה הקושרת בין האמירה המצוטטת בשאלה לבין הסוגיות הרלוונטיות, ומראה כיצד מכשיל האתוס הצבאי את המאבק באפליה בסוגיה הנדונה. בנוסף, נדרש להפגין בקיאות בחומרי הקריאה הרלוונטיים: חקיקה, פסיקה וספרות. הציון ניתן על סמך מידת הבקיאות, רמת הניתוח והחשיבה המקורית, מעבר לדברים שנאמרו בכיתה.

שאלה שנייה

סעיף א': 

בין יתר השיקולים בעד ונגד הוספת הקטגוריה, ניתן להתייחס לשיקולים הבאים: השאלה האם אפליה על בסיס גובה היא אפליה רציונלית; ובהנחה שאיננה רציונלית, עד כמה ניתן לסמוך על הרציונליות של השוק כדי שייתקן את האפליה; מה היקף הנטל שיוטל על מעבידים הנדרשים לקבל לעבודה אדם נמוך; השאלה האם גובה היא תכונה שיש לאדם שליטה עליה – וכיצד הדבר מתקשר לתכונות מוגנות אחרות כמו גזע או מין; הפגיעה האפשרית באוטונומיה של אדם נמוך הנדרש להתאים את עצמו לדרישות גובה; הפגיעה האפשרית בכבוד האדם של אדם כזה – והאם יש להכיר בפגיעה כזו; עד כמה אפליה על בסיס גובה מונעת ניעות חברתית, כיצד תתייחס הגישה התועלתנית לאפליה מסוג זה, ואיזה תפקיד יש ל"כיבוס העדפות" במסגרת גישה זו.

 ומצד שני, יש להתייחס גם לסכנה של דילול ההגנה המשפטית כתוצאה מפיזור משאבים שיפוטיים ושחיקת ייחודיות המסר בדבר הרוע שבתופעות המובהקות שבהן אמור עיקרון איסור האפליה לטפל, לחשש מפני הנצחת הסטיגמה, לקושי בהגדרה ולפתרונות אפשריים לקושי זה, לצורך להראות נזק משמעותי על מנת לייחד את החוק האמור לטיפול בסוג זה של אפליה, ולשוני בין גברים לנשים: מהו דימוי הגוף הנשי המקובל ומהו דימוי הגוף הגברי המקובל? אלו עשויים לגרום לכך שגברים נמוכים יסבלו מאפליה כזאת יותר מאשר נשים נמוכות. אפשר להשוות לדיון על אפליה על רקע משקל – האם לתכונת הנמוך יש “אישיות” כמו לשמנים; בעיית הגבולות המגדירים את הזהות הזאת – כמו  משקל, כך גם גובה. 

הציון ניתן על בסיס דיון מושכל בטיעונים, תוך הפגנת בקיאות בחומרי הקריאה הרלוונטיים. דיון משמעו גם הערכת משקלם של השיקולים השונים, אין די ב"זריקתם" על הנייר.

סעיף ב':

הוספת חובה לייצוג הולם של אנשים נמוכים בסעיפי החוק השונים: יש להתייחס לרציונל של מנגנון הייצוג ההולם – פיצוי מבני ותיקון של עוולות העבר כנגד קבוצת הנמוכים, ולהתייחס לשאלה האם הרציונל הזה חל באפליה מסוג זה. יש להתייחס לעובדה שייצוג הולם מתבסס על הטענה כי חובת השוויון ואיסור האפליה אינן תורמות מספיק ויש לנקוט פעולה אקטיבית. ייתכן שבמקרה של אפליה על בסיס גובה מוקדם מדי לקבוע שאיסור אפליה פורמלי לא עושה את העבודה. בתשובה נדרש להתייחס לטיעונים אפשריים בעד הוספת חובת ייצוג הולם ולדון בשאלה האם הם חלים במקרה שלנו. כך למשל האם חל טיעון המגוון? האם לנמוכים יש תכונות אופי אינהרנטיות לגובהם? האם השיקול בדבר חשיבותם של מודלים לחיקוי רלוונטי? יש להתייחס לשיקול התועלתני, יש להתייחס להעדפה מתקנת ככלי ליצירת מציאות חדשה. ומצד שני, העדפה מתקנת עשויה להזיק לנמוכים בכך שתיצור עוינות וסטיגמה כנגדם. סכנה נוספת היא שהסטיגמה תופנם  על ידי המופלים עצמם, ותפגע בדימוי העצמי שלהם. בנוסף, מנגנון ייצוג הולם עשוי לשמר את הקשר בין מראה חיצוני לבין אופיו של האדם – קישור שאותו מבקשים דיני האפליה להתיר, ולא לחזק. מנגנון של העדפה מתקנת עשוי לחזק את החזקים בקבוצה. בנוסף, נשאלת השאלה כיצד תוכרע התנגשות בין שני מתמודדים המוגנים על ידי החוק – כל אחד על ידי קטגוריה אחרת. הוספת קטגוריה של גובה עשויה להרע את מצבן של הקבוצות הזקוקות ביותר להגנה.

שאלה שלישית

סעיף א':

הילרי רודהם קלינטון הציעה לבטל את גיל הילדות ולקבוע לכל עניין ועניין גיל בגרות אחר לפי מבחנים פסיכולוגיים. על בסיס גישה זו נוסדה דוקטרינת הקטין הבוגר. גישה זו לוקה במספר בעיות, שקיימות, במידה זו או אחרת, גם בשיח על אפליית אנשים עם מוגבלויות. כך למשל, הביקורת בדבר ה"מבוגריזם" של הגישה: אמת המידה להשוואה היא המבוגר. תופעה זו – של הצבת דרישת דמיון לרוב הדומיננטי כדי לקבל שוויון – מופיעה גם בתפישה של אנשים עם מוגבלויות. זהו גלגולה של הנוסחה האריסטוטלית – והביקורת שנמתחה עליה בכתיבה הפמיניסטית, רלוונטית גם לתחומים הללו. בנוסף, עצם הקריטריון של יכולת קבלת החלטות לגבי פעולות משפטיות הוא קריטריון הבודק את הילד לפי אמת המידה של המבוגר, ולא מסתכל על הילד מתוך הפרספקטיבה של הילד עצמו, לא נותן לילד להיות ילד. אין די במתן זכויות זהות לאלו של מבוגרים, יש לערוך להן התאמה (הדוגמא של זכות הייצוג). בדומה, גם בנושא של זכויות אנשים עם מוגבלויות, אין די בשוויון פורמלי, אלא יש לתת את הדעת להתאמות הדרושות. ביקורת רלוונטית נוספת על הגישה היא שמי שעובר את המבחנים הם הילדים המוכשרים ביותר, המושקעים ביותר, והחזקים ביותר. את הכישלון הזה של דיני אפליה ביחס לילדים ניתן להשוות לכישלון של דיני אפליה ביחס לאנשים עם מוגבלויות בהתמודדות עם האפליה הפנימית בין הנכים לבין עצמם. הנכים החזקים, ששייכים למיינסטרים, זוכים לשוויון ולנגישות הגבוהים ביותר. בדומה, גם הנכים ש"מפוענחים" בקלות (אדם על כיסא גלגלים למשל) זוכים להבנה והכרה גבוהה יותר מאשר נכים מחמת מחלת נפש או מחמת איידס. 

סעיף ב':

ניתן להציע מספר נקודות נוספות שבהם ההתפתחות של תחום זכויות הילדים במשפט מקבילה להתפתחות של תחום איסור אפליית אנשים עם מוגבלויות. כך בין היתר, העובדה שמדובר בשני המקרים בתחום חדש של דיני האפליה, שנכנס אל השיח המשפטי בעשורים האחרונים, העובדה שבשני המקרים קטגוריית הזהות נזילה יותר מאשר קטגוריות מסורתיות כמו מין או גזע, העובדה שכולנו היינו שם או נהיה שם בשלב כלשהו בחיים (כילדים, וכמוגבלים – בין אם באופן זמני בשל מחלה, בין אם באופן קל, ובין אם באופן מתמשך בזקנה), בשני המקרים מתעוררת הדילמה בין הצורך להגן על האוטונומיה של אנשי הקבוצה לבין היכולת שלהם לקבל החלטות מושכלות לגבי עצמם, ועד כמה חברי הקבוצה כלולים בתמונה של החברה והצדק כהוגנות (רולס). בשני המקרים יש תתי קטגוריות מועדפות בתוך הקבוצה, שקל להם יותר לזכות בשוויון, חברי שתי הקבוצות סובלים מהדרה משירותים ומוצרים, ובנוסף ניתן להשוות בין זכויות ספציפיות כגון הזכות להשתתפות (אצל ילדים) וזכות הנגישות (לאנשים עם מוגבלויות). 

הציון על התשובה ניתן לפי רמת ההעמקה בכל נקודה, הפגנת בקיאות בחומר הקריאה הרלוונטי, ומידת ההבנה של הרציונלים שבבסיס הגישות השונות שנלמדו בקורס.

