אפליה מועד ב' תשס"ט:

פתרון מבחן 

שאלה ראשונה

סעיף א: המודל החקיקתי הנפוץ של העדפה מתקנת בחקיקה הישראלית דורש את שקילת שיקול הייצוג ההולם לקבוצות בלתי מיוצגות בתפקידים ציבוריים ובחירת המועמד מהאוכלוסייה הבלתי מיוצגת במקרה של מועמדים בעלי כישורים דומים. 

הגישה התועלתנית עשויה להתנגד למנגנון שמתערב ב"יד הנעלמה של השוק", מתוך קידוש ההעדפות של הממנים. מצד שני, ניתן גם לשכנע תועלתנים כי קיימת פגיעה אפשרית בתועלת המצרפית אם נשמר הימנעות לא רציונלית ממינוי מועמדים מוכשרים. גם טיעון בדבר כיבוס העדפות עשוי למצוא אוזן קשבת בקרב תועלתנים.

גישת הצדק כהוגנות (רולס) עשויה לתמוך במודל כזה משום ששוויון הזדמנויות ממשי מצוי בבסיס הגישה שלו, ובמיוחד כשזה נוגע לתפקידים ציבוריים. כפי שהוא מקבל פגיעה בחירות לפי עיקרון הפער, הוא עשוי לקבל זאת למען יישום שוויון מהותי. מצד שני, המודל של רולס הוא מודל אינדיבידואלי ויש כאן סוג של חשיבה קבוצתית שאולי לא מתיישבת עם החשיבה של רולס. האם ניתן לטעון שמאחורי מסך הבערות לא היו מסכימים לזה ומסתפקים בשוויון פורמלי?

הגישה הליברטריאנית (נוזיק) תראה בכך התערבות פסולה. מיסוי של החזקים על הכשרונות והיכולות שהם קיבלו מהטבע (ולכן לא ראוי למסות אותם) או עבדו קשה בשבילם. בנוסף, יש בכך נזקים של הגדרת הקטגוריות של זהות (הנדרשת לשם הפעלת מדיניות העדפה מתקנת), דבר שהמדינה לא רשאית לעשות ושמהווה פגיעה נוספת בחירות. 

סעיף ב: מודל הקובע מכסה של משרות, שאותה יש לאייש על ידי בני הקבוצה הבלתי מיוצגת:

הגישה התועלתנית עשויה לראות במודל כזה סכנה לפגיעה באיכות השירות הציבורי. יש בכך מתן תמריצים שליליים לחברי הקבוצות הבלתי מיוצגות לעבוד היטב כי ממילא ייבחרו. יש בכך פגיעה בתועלת.

גישת הצדק כהוגנות (רולס) תומכת בשוויון מהותי, אך לא כזה שלא מתחשב בכישורים.

הגישה הליברטריאנית (נוזיק): יש כאן פגיעה חריפה בחירות.

שאלה שנייה

סעיף א': יואל מבקש לתבוע על אפליה במשפט הפרטי, בהתקשרות של אחד על אחד. מבחינת הדין המצוי, זה סוג אפליה שאיננו כלול בחוק איסור אפליה במוצרים ושירותים, משום שלא מדובר במוצר ציבורי, ומשום שהחוק איננו כולל אפליה מחמת גיל או מראה. מבחינת השיקולים העקרוניים, יש לדון בטענותיה של הילה קרן. כך למשל, חשוב להבין שאפליה פרטית יכולה להיות לא פחות פוגענית מאפליה ציבורית, ישנם מתקשרים פרטיים שהם חזקים בדיוק כמו הרשויות. בנוסף, ניתן לטעון שלסירוב להשכיר דירה יש פן ציבורי – אלו מסוג הפרקטיקות שיכולות לשנות אופי של שכונת מגורים, לשנות את החברה. ניתן לטעון שהשאלה איננה מתמצה במתח שבין חירות לשוויון משום שהיעדר אפליה מגביר את החופש של הצד המופלה. צריך לזכור שלקורבנותיה של האפליה החוזית יש פרופיל אופייני. גם לצחי קרן פז יש תובנות שעשויות לשפוך אור על הסוגייה. כך למשל, הטענה שהמשפט הוא כלי לקדם מטרות חברתיות ושכלל פסיקה של בית המשפט היא בעלת השלכות חלוקתיות, ולכן כדאי לפחות לדאוג שההשלכות תהיינה ראויות.

סעיף ב': כאן ניתן לטעון שהיזם איננו מפלה מחמת גיל אלא מחמת אי-התאמה לגיל, משום שיואל איננו מתנהג כמו בן 28 ("הג'נדר" של הגיל). האם רלוונטי אם מדובר בתכונה הניתנת לשינוי? יש לדון במאמרה של תירוש ובפסקי הדין הרלוונטיים. כאן מודגמת הטענה של תירוש כי יש מחיר לבחינת שאלות של זכויות דרך המשקפיים של אפליה כיוון שהצורך להשוות את היחס שהפרט מקבל דורש מאיתנו לסדר לפי קטגוריות של זהות, ובכך עשויה להיות פגיעה בחירות. 

שאלה שלישית

הקשת תוכל לטעון, בהתבסס על הנתונים ממאמרו של ינון כהן ובג"ץ הקשת הדמוקרטית, כי קבוצת המזרחים מהווה קבוצה מופלית, ולכן ניתן לומר שהדרישה למסור פרטים לגבי מוצא מעוררת חשד של סיווג אסור, אפליה אסורה.

ואולם, יש לדון בשאלה: כיצד באה לידי ביטוי האפליה כאן?

המשיבים עשויים לטעון שאין כאן אפליה, להפך – דרישת הנתון נועדה כדי לקדם מטרות נעלות של איסור אפליה באמצעות העדפה מתקנת, או כדי ללמוד על הניעות החברתית לאורך שנים. האוניברסיטה עשויה לטעון שהיא מבקשת בכך לשמור על עקרון המגוון ולוודא שמתקבלים מספיק סטודנטים מכל העדות. 

הקשת יכולה לטעון שיש כאן פגיעה בכבוד משום שהמדינה מנציחה התייחסות לאדם לפי מוצאו, גם אם כוונותיה טובות. יש לדון בעובדה שיש כאן אקט בעל כוח סימבולי. החוק והפרקטיקות המנהלות מכוננות מציאות ולא רק משקפות אותה. מי שמתבקש להגדיר את עצמו כמזרחי, הופך לכזה, ולכן צריך לפצל בין פוליטיקת זהות המבוססת על הזדהות ובחירה בהזדהות כזו (אקט פרטי של הפרט) לבין אקט כזה מטעם המדינה, שהוא כבר מכונן מבחוץ ומלמעלה. 

יש לדון בטענה בדבר האפשרות ל"נפרד אך שווה", כיצד מתקשרת הדוקטרינה (וביטולה) לסוגייה הנדונה? ניתן להשוות את דרישת הנתון הזה לנייטרליות שבהפרדה בין המינים בשירותים. לכאורה לא מזיק אבל בעצם מנציח תפיסות מהותניות.

העותרים יטענו שמדובר בנתון שהמדינה משתמשת בו כדי להנציח אפליה, וכך גם הבנקים והאוניברסיטאות – או בגרסה מרוככת יותר (ועדיין מפלה) כפרוקסי להצלחה בלימודים (אוניברסיטאות) או לסולבנטיות (בנקים).

העתירה מעוררת קושי מושגי עבור בית המשפט, שכן בתי המשפט מתקשים להתמודד עם האתגר של דיבור בשם קבוצה. 

בנוסף, מעוררת העתירה קושי מושגי גם עבור העותרים עצמם: מתעוררת השאלה כיצד השיום שלהם כמזרחים מתיישב עם הדרישה לביטול הקבוצה כקבוצה, לפחות בעיני הרשות. 

