עיקרון הסיווגים החשודים:

בנסיבות של סיווגים חשודים אנו משתמשים בסטנדרטים יותר מחמירים לבדוק את זכות קיומם: כאשר מדובר באפליה מהותית נדרוש יחס יותר מהותי בין הדרך למטרה.  נבחון את החלופות האפשריות ונבחון לא רק את קיום החלופה אלא גם העלות עליה וכו'. נדרוש גם הוכחה ברורה יותר מתמיד בין האמצעי למטרה, ולא נקבל את דעת הרשות כנכונה מייד.

פס"ד אליס מילר

בגצ   4541/94 אליס מילר נ' שר הביטחון

העובדות: העותרת, בעלת רישיון טיסה שהוצא בדרום-אפריקה והמוכר כתקף במדינות רבות אחרות, השלימה בישראל את חוק לימודיה בהנדסת אווירונאוטיקה, במסגרת העתודה האקדמית הנהוגה בצה"ל, והתייצבה לשירות צבאי פעיל. לפני תחילת שירותה הצבאי הודיעה העותרת למפקדת העתודה האקדמית על רצונה להתנדב לשירות במקצועות צוות אוויר וביקשה לזמנה למבדקי התאמה לקורס טיס. בקשתה סורבה. הסירוב סמך על הוראות הפיקוד העליון של צה"ל, שלפיהן אין לשבץ נשים ב"מקצועות לחימה", ומאחר שטיס מסווג כ"מקצוע לחימה", אין הצבא מקבל נשים לקורס טיס. מכאן העתירה.

טענת העותרת: יש פגיעה בשוויון בין גברים לנשים, ופגיעה בשוויון הזדמנויות ראשוני בין גברים לנשים בקבלה לקורס טיס.

קביעת ביהמ"ש: 1. נבחרה נוסחת איזון של "וודאות קרובה" בין ערך השוויון לביטחון המדינה - כלומר דרוש שהאינטרס של פגיעה בביטחון ייפגע באופן חמור יותר ובוודאות קרובה יותר כדי לאפשר לו לגבור על שוויון. נתנה עליונות רבה יותר לזכות השוויון.
2. דורנר - עמדת ביניים באשר לסוגיה האם להכליל את השוויון בח"י כבוד האדם - נכליל אותה כאשר ישנה השפלה של הנפגע (על רקע שיוך קבוצתי), כי ההשפלה כמוה כפגיעה בזכות לכבוד.
נערה שעתרה נ' צ.ה.ל כדי שתוכל להתקבל לקורס טייס. הטענות לא היו שהיא לא מסוגלת בגלל היותה אישה אלא טיעונים לגבי זה שנשים משרתות פחות זמן מגברים, שיקולים טכניים של תכנונים לוגיסטיים ותקציביים: עולה יותר להכשיר טייסת מאשר טייס כי נשים משרתות פחות.

מצא שטרסברג-כהן ודורנר היו בדעת רב – כי יש לקבל את עתירתה של העותרת. 

מצא: נשים יחוייבו באותו זמן שירות כמו גברים – וצה"ל טוען כי נשים מטבע היותן נשים יוכלו להתחמק מכך. מצא לא קיבל את הטענה ואמר כי אין קשר מספיק מהותי בין הדרך של פגיעה בשיוויון לבין המטרה. "אין זיקה בין האמצעי למטרה".

שטרסברג כהן: קיים הבדל בין נשים וגברים מעצם ההגדרה בחוק. ניתן אבל לנטרל שוני זה ע"י התחייבות המתגייס לשירות כמו כל מתגייסים אחרים, ובעזרת השקעה כספית של המדינה.

יכול להיות שקיימת זיקה בין האמצעי למטרה אך זו עדיין לא סיבה לא להשקיע כספים נוספים כדי לאפשר את גיוסם של נשים.

הסיווגים החשודים בהקשר הישראלי

ביהמ"ש בכמה מקומות נותן רשימה של סיווגים חשודים אך באף מקום לא ראינו הוראות כי צריך להקפיד בבדיקה עליהם אך בשנים האחרונות יש שינוי ומכניסים את המיעוטים למסגרת הסיווגים החשודים ומחמירים את הבדיקות כדי שיהיה קיים שוויון מהותי ולא רק פורמאלי. וזה בפס"ד הנ"ל:

פרשת בורקאן – מגורים של מוסלמי ברובע היהודי

ע"א 114/78  בורקאן נ' שר האוצר

החברה לשיקום ופיתוח הרובע היהודי (חברה ממשלתית) משקמת את הרובע. החברה הציעה להחכיר בתים רק לאנשים שהם: 1. אזרח ישראלי ששירת בצה"ל.  2. עולה חדש תושב ישראל. 

אדם בעל אזרחות ירדנית רוצה לשכור דירה ברובע.

הטענה: אפליה בין יהודים ללא יהודים באשר לשכירת הדירות.

ביהמ"ש: הש' כהן- אין אפליה כי אזרח ישראלי – כולל גם לא יהודי.    מותר להפלות אזרחים לעומת לא אזרחים לעניין טובת הנאה בנכסי האומה, וזאת ע"פ האמנה הבינ"ל.   השיקום נעשה בגלל הירדנים שהרסו ולכן אין אזרח ירדני יכול לטעון לאפליה.

הש' שמגר- השיקום הוא מטרה ציבורית אשר למען הגשמתו מותר להפקיע מרכושו של הפרט כל עוד זה נעשה בהליך חוקי תוך מתן פיצוי נאות. יש להחיל את עקרון השיויון תוך כדי התחשבות בנסיבות.

ב. פרשת וותאד – לעניין קצבאות לילדים

ע"א 200/83 וותאד ואח' נ' שר האוצר ואח'.

העתירה נסבה על כללים שאישרה ועדת השרים לענייני פנים. לפיהם, כל תלמיד במוסד ללימודי דת, שתורתו היא אומנותו, זכאי לתמיכה בעד ילדיו, תהא דתו אשר תהא. טענות העותרים:1. הכללים מנציחים את האפליה לרעה של לא יהודים, שכן אין במדינה מוסדות דת לא יהודים. 2. החלטת המשיב להפסיק, באורח הדרגתי, את התמיכות בנתמכי סעד, השוות לקצבאות יוצאי צבא, הניתנות לנתמכים שאינם זכאים לקצבאות כאלה. הטענה: גם תמיכות אלה מנציחות את אפליית האוכלוסייה הלא יהודית, ויש להפסיקן כליל.

י' טירקל: 1. יחס שונה,(אמיתי ורלוונטי), אל שווים הוא בגדר אפליה פסולה, ויחס שונה אל שונים לא בא בגדרה של זו. העדרם היום של מוסדות דת לא יהודים אינו מעיד בהכרח על כך, שזה יהיה המצב גם בעתיד – דוחה את הטענה. טעם נוסף – ערכים אלו שהיוו בתי-יוצר רוחניים לעם היהודי, הייחוד והנסיבות מקיימים את השוני, המצדיק הענקת התמיכות לתלמידי הישיבות. 2. החלטה זו, הבאה למנוע פגיעה כלכלית קשה ביותר שהייתה נגרמת ע"י הפסקתן הפתאומית של התמיכות למשפחות האמורות, נכונה בהחלט.

מ' בן-פורת: 1. מה שלא היה קיים עד כה יכול שיקום ויהיה בעתיד. מסכימה עם טירקל.(1+2)

א' גולדברג: חוסר ההבחנה שנובעת מהכללים היא הנותנת, כי אין לפנינו אפליה בין שווים אלא הבחנה לגיטימית ועניינית בין שונים.(מסכים עם טירקל ובן פורת לגבי 2).

ג. פרשת קעאדן –  לעניין האפשרות לקנות קרקעות.

ע"א 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל
הוקם יישוב קציר בשטחי מנהל מקרקעי ישראל ע"י הסוכנות היהודית. התנאי להתקבל ליישוב הוא שירות צבאי בצה"ל ועל כן יוצא כי ערבים אינם יכולים לגור בו. משפ' קעדאן שרצתה לגור ביישוב ונדחתה בטענה כי אדמות היישוב הקהילתי מיועדות ליהודים בלבד.
השאלה שנדונה בפסה"ד: האם החלטת המדינה להקצות קרקע לסוכנות הינה החלטה בלתי חוקית בשל הפליה פסולה כלפי ערבי?
טענת מנהל מקרקעי ישראל:  נתונה לה סמכות אוטונומית להחליט מי מבין המועמדים יתקבל כחבר בה ומי יידחה.  הסוכנות היהודית מבהירה, כי שמה לה למטרה ליישב יהודים ברחבי הארץ בכלל, מטרה לגיטימית המעוגנת בחוק מעמד הסוכנות והעולה בקנה אחד עם עצם קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. איש אינו חולק על זכותם של העותרים (או של כל אדם או גוף אחר) ליצור ישוב חדש או להצטרף לישוב קיים, אולם אין משמעות הדבר, כי העותרים יכולים לדרוש להתיישב דווקא ביישוב שהוקם על ידי הסוכנות היהודית ולהנות, במישרין או בעקיפין, מהשקעתה של הסוכנות היהודית. 
השופט ברק (רוב)  - השוויון הוא מערכי היסוד של מדינת ישראל. כל רשות בישראל - ובראשן מדינת ישראל, רשויותיה ועובדיה - חייבת לנהוג בשוויון בין הפרטים השונים במדינה. חובת השוויון חלה גם מקום שהמדינה פועלת בתחומי המשפט הפרטי. ההחלטות של מועצת מקרקעי ישראל המגבשות את מדיניות הקצאת מקרקעי המדינה חייבות להתקבל על בסיס של שוויון. השוויון אוסר על טיפול שונה מטעמי דת או לאום.
עשויות להתעורר סתירות בין תכליות מיוחדות, המבקשות להגשים יעדים חברתיים, לבין תכליות זכויות אדם. כאשר התנגשות כזו מתרחשת יש לקיים איזון (עקרוני ואנכי) בין התכליות המתנגשות
יש להמשיך ולבחון אם תכלית זו היא חוקתית, וזאת מנקודת המבט של חוקי היסוד בדבר זכויות האדם (חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו; חוק-יסוד: חופש העיסוק) ופסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו; סעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק).

השופט ברק דוחה את הגישה של שווה אך נפרד ואומר כי זה אינו נחשב שווה (("separate but equal" .

הוחלט: א. המדינה לא היתה רשאית על פי דין להקצות מקרקעי המדינה לסוכנות היהודית לצורך הקמת היישוב הקהילתי קציר על בסיס של הפליה בין יהודים לבין מי שאינם יהודים. 
ב. על המדינה לשקול את בקשתם של העותרים לרכוש לעצמם חלקת מקרקעין ביישוב קציר לצורך הקמת ביתם, וזאת על יסוד עקרון השוויון, ומתוך התחשבות בשיקולים השייכים לעניין - לרבות השיקולים הנוגעים לסוכנות ולמתיישבים במקום - וכולל הבעיות המשפטיות הכרוכות בענין זה. על יסוד שיקולים אלה, על המדינה להחליט במהירות הראויה אם יש בידה לאפשר לעותרים, במסגרת הדין, להקים לעצמם בית בתחום היישוב הקהילתי קציר. 
ד. פרשת עדאללה – הקצאות של משרד הדתות

עקרון השוויון הוא עקרון רחב מעין כמוהו כי לעיתים הוא ממציא זכות במקום בו לא היתה קיימת ולעיתים מבטל חובה שהייתה קיימת. לדוג' בפס"ד זקי ביהמ"ש אומר כי לעותרים היתה חובה אך היא הופכת להיות זכות בגלל אכיפה בררנית שפגעה בשוויון.

פס"ד זקין: ביקורת ביחס למעשה העירייה – שבבחירות כשפגעו בכרזות של כמה מועמדים הואשמו רק אנשים שפגעו  בכרזות של ראש העירייה – הטענה הראשונה היתה ניסיון לתקוף את חוק העזר וטענה שנייה שהיא המהותית לענייננו היא שאכיפת החוק היתה סלקטיבית.

אומר ביהמ"ש – אכיפה בררנית פוגעת ומפלה בין אנשים – די בכך שזה יהיה אחד מהשיקולים לאכיפת החוק כדי שיפגע בשלטון החוק ובעקרון השוויון. שאלת הנפקות של אכיפה בררנית עולה רק ברצועה צרה – וביהמ"ש קבע כי אם לא הרימה הרשות את הכפפה והוכיחה כי לא היתה אכיפה בררנית יכול ביהמ"ש להעניק כמה סעדים נ' הרשות.

יש הבחנה בין שני סוגי טענות שוויון:

השוויון החוקתי – ראוי שיכללו בו הסיווגים החשודים

השוויון המינהלי – החובה של המדינה לנהוג שוויון באזרחיה – בלי שיקולים זרים וכו'

פס"ד חוקה לישראל:  זכות לקבלת טובת הנאה שצומחת לאזרח בגלל האפליה. 

בג"צ 637/89 חוקה למדינת ישראל נ' שר האוצר

השאלה הנדונה בפסק הדין היא האם עמותה , אשר הציבה כאחת ממטרותיה את כינונה של חוקה כתובה במד"י היא מוסד ציבורי כמשמעות ביטוי זה בסעיפים 9 (2) ו46 א לפקודת מס הכנסה, המעניקה פטור ממס הכנסה לעמותה ולתורמים לה. החלטת בהמ"ש:

ישנם שלשה מצבים עקרוניים שבהם טוען פלוני להפלייה : א. לפלוני יש אינטרס מוגן באופן אוביקטיבי ללא כל צורך בהפעלת שיקול מינהלי בדין והרשות השילטונית מפלה את פלוני שכן היא מכירה בזכותם של אחרים ולא בזכותו השווה להם. במצב זה- מבוטלת ההפלייה הפסולה ותוצאתה הענקת זכות לפלוני.

ב. אין לפלוני ולאחרים זכות המוגנת בדין, ואין גם לרשות הציבורית שיקול דעת להעניק אותה זכות. חרף זאת מעניקה הרשות אותה טובת הנאה לאחרים ואינה מעניקה לפלוני. במצב זה- פלוני אינו יכול להביא לידי כך שהרשות השילטונית תעניק לו טובת הנאה , כול שביכולתו היא מניעת טובת ההנאה שניתנה לאחרים שלא כדין.ג.החוק אינו מעניק לפלוני ולאחרים זכות, עם זאת החוק מעניק לרשות שיקול דעת להעניק את הזכות, במצב זה- כאשר הרשות החליטה לקבוע מדיניות לפיה אחרים זכאים לטובת הנאה , הרי מחובתה להעניק טובת הנאה זו גם לפלוני,ההחלטה המפלה דינה להתבטל. אך כאשר הרשות מאמצת גישה חדשה שאומרת שמכאן ולהבא אין היא מעניקה טובת הנאה לאף אחד, אין לפלוני זכות ,אבל אם היא ממשיכה במדיניותה המפלה וזאת חרף העובדה כי ניתן הדין להמנע מכך- זכותו של פלוני לקבל גם.

בנסיבות דנן, העותרת אינה זכאית להכרה כמוסד ציבורי ע"פ הרישא של ס' 9 (2), אשר להכרה על פי הסיפא , אין בה כדי להעניק זכות להכרה , לאור מדיניותם של המשיבים "עד כאן ולא יותר" עם זאת אם יוכח כי ההפלייה נמשכת תוך זמן סביר, תוכל העותרת לקבל את הזכות.
ביהמ"ש מבחין בסוגייה של קבלת טובת הנאה ב3 מצבים עיקריים:

1. פלוני תובע על סמך זכות בדין שיש לו.

2. פלוני תובע כשטובת ההנאה ניתנת שלא כדין לאחר
3. פלוני תובע כשטובת ההנאה מצויה במתחם שיקול הדעת {ניתנת כדין} וניתנת רק לאחר.
התשובות למצבים:

1.  לאדם שמגיע על פי דין – יקבל את המגיע לו.

2. ביטול החלטת הרשות – מכיוון שהרשות לא יכולה להפר חוק. ביהמ"ש מכיר בזכותו של הנפגע לגשת לביהמ"ש להפסיק את קבלת טובת ההנאה של האחר למרות שעקרונית לא תצמח לו אישית כל תועלת מכך. 

3. כשאפליה נעשית במסגרת שיקול הדעת – יש הבחנה של ברק בכמה מצבי משני:
1. הרשות מעניקה טובות הנאה בהתאם לקריטריונים שקבעה והעותר עומד בקריטריונים ולא מקבל את טובת ההנאה. – ביהמ"ש יאכוף על הרשות להעניק לו את טובת ההנאה

2. הרשות העמידה קריטריונים שהעותר לא עומד בהם – אבל היא העניקה את טובת ההנאה גם לאחרים שלא עמדו בקריטריונים- {המקרה של פס"ד חוקה לישראל} – הרשות תאמר כי תמנע מלעשות זאת בעתיד וביהמ"ש מחייב 1. את שלילת הענקת טובת ההנאה למי שקיבל קודם שלא על פי הקריטריונים –2.  כי יהיה פיקוח משפטי לאורך זמן – כלומר אם תמשיך המדיניות הלא שקולה של הרשות יוכל העותר לקבל גם הוא את טובת ההנאה הנ"ל.
המחלוקת לגבי מעמדה של זכות השוויון, האם היא נכללת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו או לא.

המעמד של השוויון היה מעמד נחות משל זכויות אחרות בביהמ"ש העליון במשך שנים רבות.

בג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל אביב – יפו

עובדות המקרה: העתירה הוגשה על החלטת מועצת עיריית ת"א ( מכוח חוק שירותי הדת היהודיים ) למנות גברים בלבד להיות נציגיה באסיפה הבוחרת רב עיר. המועצה טענה שההחלטה, שנועדה להחיש את בחירתו של רב העיר, הושתתה על החשש שמועמדים ראויים ימנעו מלהציג מועמדותם לתפקיד, אם תשבנה נשים באסיפה הבוחרת ( עמדת הרבנים הראשיים, הייתה, שלא להכיר ברב עיר שייבחר באסיפה הכוללת נשים ). לטענת העותרים, לוקה החלטת המועצה בשיקולים זרים, והיא פסולה מחמת האפליה שדבקה בה. 

פסיקת ביהמ"ש: ההנחה היא, כי תכליתו של כל חוק היא להגשים את ערכי היסוד של השיטה המשפטית, ובהעדר הוראה מפורשת מצד המחוקק אין להניח כי התכוון לנגוד ערכים אלו. מבין ערכי היסוד של השיטה, מקובל הוא ערך השוויון, אשר אחד מהביטויים החשובים לו הוא שוויון בין המינים. מכאן יש להניח, שבחקוק חוק שירותי הדת, ביקש המחוקק לקיים את עקרון השוויון. החלטת המועצה אינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון ולכן היא חורגת ממטרותיו של החוק. כאשר ביהמ"ש נתקל במטרות כלליות הנוגדות זו את זו, עליו לתת למטרות אלה את משקלן הראוי, ועליו לאזן ביניהן בנקודת ההתנגשות ( איזון אופקי ). איזון בין השוויון לבין הצורך להבטיח תפקוד תקין של רב העיר מחייבת איזון, תוך הדגשת חשיבותו המרכזית של השוויון, אשר פגיעה בו תתאפשר, רק אם אין כל אפשרות להגשים את המטרה העומדת ביסוד חוק ספציפי. החלטת המועצה אינה מאוזנת, ניתנה העדפה מוחלטת ליעילות תפקודו של רב העיר, זהו איזון פגום הפוסל את ההחלטה. 
עד 1992 לא יכולנו לבטל חוק, ברק מכניס שיקולים שבעבר היו חיצוניים לתוך שיקולי החוק. גם אם החוק פוגע בזכות אדם ברק מכניס את הזכות כבר לתוך תכלית החוק.  ביהמ"ש פוסל את הקביעה בגלל הסיבה של חוסר סבירות. במסגרת בדיקת שיקול הדעת של הרשות יכול ביהמ"ש לבדוק את סבירות הפגיעה , בכך שביהמ"ש מכניס אותה לתוך תכלית החוק.

איזון אופקי מול איזון אנכי – 

הפגיעה תיעשה רק בחקיקה ראשית או מתוך הסמכה בחקיקה ראשית. בחוק שרותי הדת היהודים אין החלטה שפוגעת בשוויון אבל ביהמ"ש מוכן לקבל פגיעה שכזאת בגלל התועלת של תכלית החוק. 

כלומר אם נקרא את פס"ד ונבין אותו בצורה רחבה הרי שעל מנת לפגוע בזכות אדם אין צורך בהסמכה מפורשת מספיק שזה יובן מתכליתו של החוק.

ואם נקרא זאת בצורה מצמצמת נאמר כי לא ניתן לפגוע בזכויות אדם אלא מתוך הסמכה מפורשת רק שהשוויון אינו זכות מפורשת.

במפגש שבין זכויות אדם לאינטרסים ציבוריים מקובל לבחור באיזון האנכי שנותן העדפה לזכויות האדם כי רק בנקו' המפגש יש ויתור של זכות אדם לעומת מה שעומד מולה. לעומת זאת באיזון אופקי יש כל הזמן פגיעה בזכות האדם כי תמיד יש צורך בפשרה בינה לבין מה שעומד מולה.

ברק בפרשת פורז: מעדיף את האיזון האופקי – כי השוויון הוא זכות יחסית ובהיעדר חוק אין לא כוח מוחלט לכן יש לנו מקום להעדיף איזון שידרוש פשרה בינהם לאורך כל הדרך.

זה מוכיח שוב את נחיתות השוויון לעומת זכויות האדם האחרות. אך בפס"ד מילר כבר פנו לאיזון אנכי בשוויון, כלומר נתנו לשוויון יותר כוח. יותר מזה הם בחרו בנוסחאת הקירבה לוודאות לפגיעה ממשית – כלומר נתנו כוח רב לעקרון השוויון כך שהוא לא נופל מחופש הביטוי.

ביהמ"ש אומר שהוא משתמש בנוסחת האיזון האופקי כשבעצם השתמש בנוסחת איזון אנכי בגלל שלא ניתן היה ליצור פשרה, ונאלצו להעדיף עיקרון אחד על פני השני.

מעמדו של עקרון השוויון כיום בביהמ"ש העליון: - ישנם שלוש גישות שמביעים שופטים שונים:

1. קבו' של שופטים וביניהם ברק, מצא ואור – מכניסים את עקרון השוויון במסגרת כבוד האדם (ברק, מצא ואור – מזכירים זאת באוביטרים של פס"ד שונים. שדולת הנשים {מצא}, דנילוביץ {ברק}, עדאללה {ברק}, 

2. השופט זמיר – אין להביע עמדה בסוגייה כל עוד היא לא נדרשת להכרעה בעניין.  מדבר על כך – בפס"ד שדולת הנשים. – ובפרשת עדאללה. אין בחוק הוראה מפורשת הקובעת את עקרון השוויון אך יש דעה כי היא חלק מעקרון כבוד האדם ודעה זו עוד לא הפכה להלכה.
3. דורנר – בפס"ד מילר – ההיסטוריה החקיקתית מוכיחה כי במכוון לא נכללה זכות השוויון בכבוד האדם ולכן ספק אם אפשר להכלילה בכל זאת וגם אם ניתן ספק אם ראוי. אם זאת לא יכול להיות ספק כי חוק היסוד נותן הגנה לאדם מהשפלה ולא ניתן לפרש זאת אחרת. ולא כל פגיעה בשוויון עולה כדי השפלה ולכן אין הגנה עליהם בחוק יסוד: כבוד האדם.  אך יש מקרים של פגיעה בשוויון שמשפילים {בעיקר סיווגים חשודים – מיעוטים, הפליה על רקע גזע, מין ומוצא וכו'} וחוק היסוד: כבוד האדם מגן על פגיעה בשוויון כשהפגיעה גוררת השפלה. 
אמרת אגב של ברק בפרשת לאו"ר: אם עקרונות היסוד מוגנים בחוק יסוד ומשוריין – ניתן יהיה לפסוק חוק שנוגד אך אם אין חוקי יסוד משוריינים האם יכולים לבטל חוק שפוגע בזכויות היסוד? ברק בלאו"ר אומר כי באופן עקרוני תורתי – קיימת אפשרות במדינה דמוקרטית שביהמ"ש יכריז על בטלותו של החוק בגלל שהוא נוגד את עקרונות  השיטה – פגיעה בשוויון, גם אם הם לא מעוגנים בחוק יסוד.

האם ניתן לבטל חוק הנוגד את עקרון השוויון:

אם אין ביקורת שיפוטית הרי שלא ניתן לבטל חוק אבל אם נשתמש בהלכת פורז נכליל את עקרון השוןויון בתכלית החוק.

אם קיימת ביקורת שיפוטית – אם נכליל אותה במסגרת כבוד האדם – היא תיאלץ לעמוד בפסקת ההגבלה.

סעד  שינתן אם לא תעמוד הוא:

1. ביטול פס"ד.

2. תיקון משפטי של הפגיעה כמו שמופיעה בחוק. – דעה שהביא ברק בפס"ד דנילוביץ.
ביהמ"ש "יקרא" לתוך החוק הוראות אשר ישללו את אי החוקיות. – יצירת זכות נוספת ע"י ביהמ"ש לדוג' פס"ד חוקה לישראל בו היה נקבע במקרה של סעד שכזה כי הזכות תנתן לעמותה למרות שאינה עומדת בקריטריונים.

אפליה מתקנת

מתייחס למדיניות משפטית אשר מעניקה הטבות לפרטים על בסיס השתייכותם לקבוצות מוגדרות. ניתן לדבר על אפליה מתקנת בשתי רמות: 

1. חיוב העדפה של חבר בקב' המוגנת ע"פ אחרים בנסיבות בהן נתוני השניים שווים.

2. העדפה של חבר בקב' המוגנת אפילו אם נתוניו נמוכים משל אחרים המגישים מועמדות.

מערכת היחסים בין אפליה מתקנת לשוויון:

* אחת הדרכים להשליט שוויון היא ע"י אפליה מתקנת (חובה הנגזרת מז' השוויון).

* אפליה מתקנת משדרת תכלית ראויה ולכן ראוי להעדיפה על פני ערך השוויון.

עמדת מצא בשדולת הנשים כאפשרות הראשונה, למרות שבארה"ב מכירים באפליה מתקנת רק כחריג.

טיעונים בעד ונגד העדפה מתקנת שהועלו :

1. צדק מתקן- תיקון אפליה עליה אפשר להצביע ואשר בהיווצרותה אשמה החברה (העדפת אינדיאנים). 
נגד- 

* הפיצוי והנטל הוא על מי שלא לקח חלק באפליה. המופלים והמפלים ברבים מהמקרים אינם בין החיים.

* ע"י אפליה מתקנת אנו מפלים שוב ואי אפשר לתקן עוול אחד ע"י עוול אחר.

2. תיקון עיוותים של אפליה קודמת שמנעה קידום קבוצות שהופלו בעבר ואין להם הזדמנות להגיע לשוויון (מצא בשדולת הנשים: להביא אנשים שהופלו לאותה נקודת התחלה כמו השאר)

נגד-

גישה זו מנציחה את הסטיגמות ומטפחת את הגזענות וכו'- עידוד סטיגמות (תושבי עריות פיתוח באמת אינם ראויים, רופא שחור שהתקבל לעבודה- התקבל בגלל צבעו ולא בגלל טיב עבודתו).

3. יצירת מגוון. הנחת המוצא היא כי יש הבדלים בין המינים והגזעים, ע"י העדפה מתקנת נעשיר את מגוון הדעות והשיח הציבורי (בעיקר בהקשר האקדמאי) יגבר (לדוג'- קבלה ללימודים ע"פ גיל ומקום מגורים).

נגד- ההעדפה באה על חשבון מישהו אחר והטעון איננו מספיק מוצדק בכדי לפגוע בקבוצות אחרות. 

4. תועלת- אפליה בשוק פוגעת בתחרות החופשית בשוק ולכן מקסום (=מלשון מקסימום) העושר פוחת, כלומר חוסר שוויון גורם לחוסר יעילות כלכלית (כשל שוק יביא להתערבות מצד המדינה).  

