 שיעור א‏02/11/2003 

הקורס מטפל בהתנגשות הקיימת תמיד בין התועלתנות השוויון והחירות. 

 טענת בסיס ליחסי הכוחות  יהיו שיטענו שקיים סדר לקסיקלי בין הערכים האלה: שוויון וחירות נמצאים בתשתית כל תיאוריה פוליטית של מדינות ליברליות והתועלת מאולצת על ידיהם. אם מדיניות מסוימת שממשלה מעוניינת לנקוט בה, כיוון שהיא מובילה לרווחת הכלל, אם היא פוגעת בחירותו של אדם פלוני או בעיקרון השוויון כי אז המדיניות הזו צריכה להיפסל.
החירות הוכרה ע"י מיל במימד תועלתני ולאו דווקא ערכי, ז"א יותר משתלם לקבוצה לשמור על עקרונות על שכן הרווחה המצרפית עולה. יש לדייק כי מקסום תועלת הרוב הוא הערך המוסרי העליון.

התועלתנות היא למעשה ערך מסגרת שיש למלא אותו התוכן.

 בניגוד דעה זו, דעתו של קאנט היא כי עקרונות העל הם מוסריים כשלעצמם מבלי קשר לתועלת המופקת מהם, ולכן גם אם כולם יפסידו מהכרה בעקרונות על עדיין היא עומדת בפני עצמה.- כיוון שעיקרון השוויון והכבוד שאנו חשים לבני אדם כתכליות ולא כאמצעים למשהו אחר, יש לו סטטוס מוחלט ובלתי מותנה.  

סרטאר – המוסר הוא אישי אין מקום לכללים תיאורטיים (הסיפור עם המתנדב שדאג לאימו) ההחלטה המוסרית היא פרי הדיאלוג האישי של האדם עם עצמו

המרצה – יש מקום לכללים (שיטת המוסר התועלתנית תפטור זאת ע"י חישוב תועלות לכול אופציית פעולה) רק שקשה מאוד לישם אותם על המקרה הקונקרטי.- אדם הוא מוסרי באשר הוא ממקסם את התועלת שפעולותיו יניבו (לפי הגישה התועלתנית). 

דילמות אותנטיות הן דילמות בין ערכים מתנגשים: מחד, תועלת חברתית, מאידך – התייחסות שוויונית ומצד שלישי שמירה על ערך החירות. כדוג' לעייל תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף סב:
ורבי יוחנן, האי וחי אחיך עמך מאי עביד ליה? - מבעי ליה לכדתניא: שנים שהיו מהלכין בדרך, וביד אחד מהן קיתון של מים, אם שותין שניהם - מתים, ואם שותה אחד מהן - מגיע לישוב. דרש בן פטורא: מוטב שישתו שניהם וימותו, ואל יראה אחד מהם במיתתו של חבירו. עד שבא רבי עקיבא ולימד: וחי אחיך עמך - חייך קודמים לחיי חבירך.
שני התנאים נדרשים לאותו פסוק בן פטורא דורש את ההופעה הקלאסית של הפסוק ולוקח אותו לקיצוניות כמו שיש צורך לתמוך בעני כך יש לחלוק את המימייה. לעומת רבי עקיבא שדורש את סיומת הפסוק ככזו שממעטת מקרי קיצון כאלא.

[יש הטוענים שבן פטורא, הוא בן פנטיר המייצג את העמדה הנוצרית – חסד מזויף. היינו זקוקים לבן עקיבא שיתמודד עם העמדה הנוצרית: חייך קודמים לך. רבי עקיבא: למה הכוונה בחייך קודמים לחיי חברך? הוא בא עם אמירה חד משמעית. אישה שהיא מקשה ללדת, מותר לחתוך את העובר כי חייה קודמים לחייו, יצא ראשו – אין נוגעים בו שכן אין דוחים נפש מפני נפש. וזה יוצר רושם שהכל כך עד שזה מגיע לחיים שלך. מנקודת מבט שלך, מותר לחתוך את העובר כל עוד הוא בתוך הבטן והוא לא ממש בן אדם כפי שהיא בן אדם כי חיי האם קודמים לחיים היצור הלא שלם שטרם יצא החוצה – חייו פחות נחשבים. העובר בחוץ הוא יצור שלם עם זכות לחיים כמו הזכות לחיים של אימו. מה רבי עקיבא אומר לפי הפרשנות של קודמים: מנקודת מבט שלך: חייך קודמים ומנקודת מבט שלו חייו קודמים. יוצא מצב שכל דאלים גבר. כאשר יש קיתון אחד של מים – תשתה אותו]

המרצה- האם יש כאן מאבק בין גישה מוסרית כגון זו של קאנט (בן פטורא ) לבין זו התועלתנית (רבי עקיבא).

מהי הפרשנות של דעת רבי עקיבא האם המוסר נסוג מפני הצורך האלמנטארי של אדם לחיות.

או שזו הכרעה ערכית מוסרית - לדעת המרצה המקור הנוסף בספרא מלמד שזו ההכרעה מוסרית.

לתועלתן לא משנה זהות שותה המימייה (התועלת היא זהה) ההכרעה מי ישתה היא נגזרת נמוכה יותר בין שיווין וחרות. אם היה מקרה שהמים יספיקו או לבעל המימייה או לחמישה אחרים התועלתן לכאורה היה מעדיף את החמישה רבי עקיבא לא ברור מהי דעתו? אם רבי עקיבא היה תועלתן וודאי שהיה מכריע לטובת החמישה אולם יתכן שרבי עקיבא הוא בעל מוסר חיובי והמוסר נגזר מכך שאומנם הקניין שלי אינו מוחלט אלא כפוף לחובה שלי לסייע לאחי אולם במקרי קיצון היתרון הוא לבעל הקניין.

אחד מול אחד – אין שיקול תועלתני אלא רק חירות (קניין) מול שוויון (ערך החיים של עני ועשיר שווה).

אחד מול חמישה- אין שיקול של שוויון אלא חירות (קניין) מול יתרון תועלתני.

חירות, שוויון ותועלת – הערכים מתנגשים לעתים קרובות והאינטואיציות לגבי מהו הערך החשוב יותר משתנות בהתאם לסיפורים. 

שיעור ב' ‏09/11/2003 

במקרה של ר' עקיבא ובן פטורא קשה לאמוד את השפעת השיטה התועלתנית שכן מדובר על שניים שווים מה קורה כאשר מדובר בחמישה אנשים מול אחד.

השיקול התועלתני מביא אותנו להחלטה כי אין לתת לשניים לשתות ולשניהם למות והנימוק הקנייני (ערך החירות) מביא להחליט למי המים. מה קורה כאשר מדובר בחמישה מול אחד ?

1. חייך קודמים לחיי חברך ולכן תמיד בעל הקניין יגבור.
· הנמקה תועלתנית- שיקולי אקס אנטה.
· הנמקה מוסרית ערכית

2. חייך קודמים לחיי חברך יביא אותנו להעדפת בעל הקניין כאשר המקרה הוא סימטרי במקרה שאינו סימטרי נעדיף הצלת רבים.
· הנמקה גישה תועלתנית הצלת הרבים יותר תועלתנית.
· הנמקה מוסרית ערכית.
ניתן להציג מקרה הפוך שהקיטון בבעלות שניהם והוא יספיק לאחד בלבד כיצד נחלק אז.

(אילוץ פרטו- תמיד נעבור למצב טוב יותר ולכן חלוקה היא בעיתית)

חלוקה שוויונית אינה הוגנת כי שניהם ימותו (תועלתנות) אולם כאן אין לנו כלי אחר להעריך למי לתת- מזל?. מנגד לתפיסה התועלתנית תהיה גישה של מוסר שתגיד לעיתים מעשה רע אסור אפילו הוא הרע במיעוטו שכן שב ועל תעשה עדיף אפילו במקרים בהם יש פגיעה ברורה תועלת.

עד כמה באמת יש בידי זכות לעשות הכל כדי לשמור על חיי? זוהי שאלה על גבולות החירות. האם אסור לי לרמות כדי להציל את חיי?
תוספתא תרומות- יהרגו כולם ואל ימסרו נפש אחת (לכאורה אין דרך לבחור)



יחדו להם – יש דרך לבחור ולכן יש לתת להם אותו.  

ניתוח ראשוני מראה כי כאשר אין נימוק נוסף לבחירה והיא שרירותית נדחה השיקול התועלתני, כאשר יש דרך לבחירה ואפילו לא צודקת השיקול התועלתני גובר.

ליברמן- מחלוקת בירושלמי ריש לקיש- דווקא חייב מיתה. רבי יוחנן- לא ברור האם זכאי לגמרי ויחדוהו, או חייב במקצת ויש סיבה לייחדוהו אולם עדיין לא חייב מיתה. הנימוק התועלתני יורד לפי ריש לקיש ולפי האופציה השנייה של רבי יוחנן, דהיינו רק אם נסבור כי שבע בן ביכרי היה זכאי לגמרי וגם אז מותר למסור שכן הצרים יחדו אות אזי יש לנו פעולה של נימוק תועלתני בפעולה הגובר על שיקולי שוויון לפי פרשנות ריש לקיש הנימוק התועלתני לא משחק כלל, אנו מוסרים אותו בגלל אשמתו האמיתית, ואילו לפי הפרשנות השנייה של רבי יוחנן ניתן אולי לטעון כי יש שימוש תועלתני אולם בצורה חלשה בלבד.

רבי יהודה – במי דברים אמורים – בזמן שהוא מבפנים והם מבחוץ. בזמן והוא בפנים והם בפנים – ייתנוהו להם ואל ייהרגו כולם. על איזה קטע בברייתא דברי הרבי יהודה נסובים?
רבי יהודה בקריאה הפשוטה מדבר על הרישא בלי שיחדוהו – הגישה התועלתנית בצורה חזקה מאוד אפילו שאין סיבה לבחירה אולם שיקול תועלתני מחייב למסור אחד נלך על זה.

ליברמן- רבי יהודה מדבר על הסיפא מצב שיחדוהו (גם סברה מוסרית, וגם לשוניות) ורבי יהודה מצמצם את תנא קמא דהיינו לא בכול מצב שיש טיעון הגובר על השוויון ניתן למסור. הסכמה של ציבור להפיל אחד בגורל או התנדבות של אחד להקריב עצמו אינה הופכת אותו לבר מוות. שכל בכל דרך בחירה נגרם מוות לאדם שלא מגיע לו למות- ועיין מה שכתבנו על התפיסה שיש רע שאסור גם אם הוא הרע במיעוטו. 
ניתן להבין את רבי יהודה הוא בחוץ והם בפנים כיחס בין הצרים לכול העיר או כיחס בין העיר לבין אדם חיצוני שהגיע נכנס לעיר ויצר מצב של סכנה.

יש להכניס למשוואה את שב ועל תעשה עדיף.שכן הבחנה בין killing  לבין letting die . העובדה שלא הצלת משהו היא חמורה פחות מכך שתהרוג משהו במו ידיך, אולם עדיין צ"ע שהרי זה לא שב ועל תעשה אלא אולי סוג של אגואיסטיות  והתחמקות מנטילת אחריות?- דילמות מוסריות – דני סטטמן - יהיו שיאמרו ששב ואל תעשה היא המדיניות הראויה שכן בכך אתה לא עושה אי צדק. למה אתה מרגיש שידיך מלוכלכות אם עשית את הדבר הראוי – להציל את העשרים? בכך שאתה לא בוחר אחד – אתה שומר על ידיך נקיות אך אתה מפקיר את כולם. כלל לא ברור שתחושת האשם צריכה להיווצר בך אם אתה עושה את המעשה הראוי. 
 הירושלמי דיון בין רבי יהושע בן לוי ואליהו מי שרוצה להיות צדיק שלא יכריע הכרעות קשות?

שיעור שלישי 16/11/03

סטטמן מסכים עם אלה הטוענים, ויש הרבה כאלה, (ישעיהו ברלין, וממשיכו באנגליה ברנרד ווילימאס ונייגל ממשיכו בארה"ב,) המאמינים ב – fragmantation of values יש מקורות בלתי תלויים ושונים לערך. 
יש חמישה מקורות לערך:

 חובות כלפי הקרובים לנו-ערכים מוסריים חיוביים הנובעים מנקודת היחס הבין אישית.

 זכויות של אדם באשר הם (זכויות שליליות) – המגבילות את הערכים המוסריים החיוביים הנובעים מייחס אישי.

 תועלת הכלל- שקילת תוצאות המעשה על אושר הכלל.

 ערכים פרפקציוניסטיים- למשל גילויים מדעיים, הישגים בספורט,או תרומה אומנותית.

 התחייבות של אדם כלפי תוכנית חייו – מחוייבות אדם כלפי עצמו.
לפי נייגל לכאורה בהתנגשות בין מקורות שונים לערכים אין מקום ויכולת ליצור השוואה ולהכריע דהיינו יש דילמות מוסריות שאינן פתירות כלל ולא ניתן לתת פתרון מוסרי- אולי מזכיר קצת את הטיעון של סארטר לעייל. 

סטטמן – נכון, יש ערכים אינקומסורבילים (אי הנתנות להשוואה: מקורות שונים שלא ניתן למצוא להם מקור משותף): ערכים שאין להם מקור אחד: מחד, לדוג' ההישג, התרומה הסגולית של האדם לעולם, מאידך לדוג האושר האישי שלו: הוא הולך לסבול. אך המסקנה כי לא ניתן להכריע בין הערכים אינה נכונה- התיזה של הספר של סטטמן: אין דילמות מוסריות אמיתיות ולכל דילמה יש פתרון. הוא מסכים עם נייגל לכך שנקודות המבט השונות אינן ניתנות להעמדה אחת על השנייה ואין מקור משותף לערכים, אך הגיוני בכל זאת לומר שאם הישגי האדם יהיו זעומים והסבל עצום – הרי שלא יהא זה נכון מבחינת האדם להמשיך ולסבול וההפיך. האם כששוקלים את הערך הפרפקציוניסטי מחד ואת האושר מאידך, האם זהו המישור התועלתני? אנו מכמתים ערך ושואלים האם כמות גדולה של ערך מסוג אחד – רווחה מצדיקה הקרבה של כמות קטנה של ערך מסוג אחר – פרפקציוניזם? כן.  

דני סטטמן – 

לשאלת היחס בין השוויון הגס בין ערכים ומקורות לבין הפתירות של הדילמות: ההשוואה היא בגדול וניתן לכמת.
 התשובה הנכונה לשאלה מה עלי לעשות מוסרית כשמדובר במצב של שוויון מדויק היא אחת מהאופציות: או א' או ב', ואם נשאל באיזו מן האופציה יש לבחור, הרי שמוסרית זה לא משנה. 

חמור רעב שלפניו שתי ערמות חציר מאוד זהות ימות מרעב אם הוא רציונאלי כי אין לו טעם לבחור באחת על פני השנייה שכן לכל מעשה יש נימוק אצל אדם רציונאלי. אם הערמות לגמרי זהות אין נימוק לבחור באחת על פני השנייה. החמור של בורידן ימות כי הוא לא מבין שיש סיטואציות שבהן לא צריך לבחור לפי נימוק.  

הבחירה של סופי – אני מחוייב כלפי הילדים שלי מחוייבות שווה. המקרה סימטרי, סטטמן מציע פשוט לבחור כי זה לא משנה מוסרית.

לדעת המרצה- לבחור סתם ) to pick ) בין שני הילדים זה בלתי אפשרי מוסרית, קרי, יש דילמות מוסריות בלתי פתירות כי החיים יכולים להיות טראגיים.  לטענת בנבג'י - אם הרע שעומד על הפרק הוא מספיק גדול כמו בחירה שרירותית בין שני הילדים שלך, אז לא משנה שיש משהו שהוא יותר נורא מזה, עדיין ניתן לומר שהתחשב כל התנאים שהבחירה הזו היא רעה. 
האם המוסר הוא כמו החוק בו כול פעולה יש הכרעה אם היא נכונה או לא או שהמוסר אינו אנושי ולכן לא כול ההכרעות הן בעלות תשובה כמו חוק או משחק

קאנט – הצו הקטגורי העליון הוא המדד לקביעה מהו המעשה המוסרי ולכן הרצוי- הצו המוסרי איננו לרדוף אושר ואינו מותנה בטבע שלנו, הצו המוסרי הוא לעשות את החובה המוסרית. הדבר הטוב היחיד שניתן להעלות על שדעתנו הוא הרצון לקיים את החובה המוסרית ולא לרדוף אחרי האושר. 
מיל- התועלתנות– המעשים הם ישרים במידה והם נוטים להגדיל את האושר וההיפך. האושר פירושו הנאה והיעדר כאב- היא המדד לבדוק מהוא המעשה הרצוי והמוסרי.

הצד השווה ביניהם – המוניזם של הערכים: יש דרך אחת להכריע מהוא המעשה הראוי, לעומת פלורליזם ערכי מאפיין חשיבה פילוסופית של המאה ה20 המכיר במספר שאלות הנזקקות להכרעה בין מעשים ובחירת המעשה המוסרי.

מיל הוכחת התיזה- התועלתנות היא המדד להכרעה מוסרית שכן הרציה האנושית היא מדד לנחיצות המעשה (כיצד להוכיח שצליל נשמע ע"י שמיעתו)- מתייחס אל החברה כאל אורגן אחד. מכאן נובע שאנו כגוף אחד רוצים באושר של כולם. מכאן הוא גוזר שהטוב של כולם מגדיל את האושר הכללי.
מיל יודע לדרג מצבי דברים כשלעצמם: נכון שהאושר של פלוני יכול להיות לא חשוב למי שלא מכיר אותו, אבל העולם שבו יש יותר אנשים מאושרים הוא עולם יותר טוב מעולם שמספר האנשים המאושרים בו קטן יותר. 

מיל- עצם היות אושר והנאה בעולם הופכים אותו ליותר טוב וההיפך. הקפיצה המושגית הזו איננה טריוויאלית: כך אנו פועלים: כדי להגדיל את האושר הכללי.

שיעור רביעי‏23/11/2003       

קנט- (נגד העמדה התועלתנית) מקסום תועלות אינו טוב בהכרח שכן רשע וטוב לו (עושר הוא טוב כאשר הוא למשהו שראוי לו) הקריטריון הקובע הוא הרצון הטוב ולא הרצון סתם: אושר הוא דבר טוב אם מי שנהנה ממנו זכאי לו. המושג של זכאות – deserve 

זה מוביל אותנו לשוויון כמעט באופן מיידי, למה? סימן ההיכר של השוויון מהו? הקריטריון השוויוני מוביל אותנו לאפשרות שייהרגו כולם ואל תימסרו נפש אחת מישראל – כיוון שאין שם אדם אחד שניתן לברור בינו לבין חבריו כדי למסור אותו להריגה, לאף אחד זה לא מגיע. יוצא שניתן להתעלם בשם עיקרון ההוגנות מהאילוץ של פארטו: לפיו אם מצב דברים אחד עדיף על פני האחר, כי אז אנו צריכים לבחור בו ולא באחר. מה יוצא לפי הציווי: ייהרגו כולם? אנו מוכנים לבחור במצב זה למרות שכולם יעדיפו להיות במצב האחר. להתנגדות הזו קוראים: levelling down objection .

שוויון- קרטריון לחלוקת עושר באופן ראוי לפי קנט בשם השוויון ניתן להתעלם מהאילוץ של פרטו       ( המעדיף הגברת התועלת הכללית).

סוגיית עונש מוות- האם פגיעה בשוויון הענישה מצדיקה ביטול ענישה? לדעה הגמולנית  לא, לאדם שנענש מגיעה העונש, וזה שנפתר בפרוטקציה צריך לרדוף אותו (עמדתו של מאוטנר). אולם ניתן לומר כי לאדם שנענש מגיע עונש ספציפי רק כאשר כל אדם העובר על המעשה יקבל את אותו העונש (לדעת המרצה בדעה זו אוחז קאנט והראויות לזכות נמדדת  באופן שוויוני).

שוויון- לפי קנט, אסור להשתמש באדם כאמצעי בלבד מכוון שלאדם יש ערך מוחלט- ההגדרה השלישית לצו הקטגורי, ולכן הצלת החבורה באחד אקראי מחבריה אינה אפשרות מוסרית לפי קאנט, או להרוג פושע רק לצורך הרתעה.

פס"ד מילר (מימוש השוויון חשוב כל עוד הוא לא פוגע בצורה חריפה בטובת הכלל),  (קורס טייס לנשים)  הבדל רלוונטי מקרי- כאשר אין לי הסבר אמיתי מדוע יש הבדל בין שתי קבוצות. 


הבדל רלוונטי ממשי- כאשר יש לי הסבר מדוע יש הבדל בין הקבוצות. אם נגיד נבצע מבחן שיאתר את הטייסות הטובות בכול זאת אולם הסיבה לשונות היא תקציבית.

מצא - זהו לא שוני רלוונטי ולכן יש פגיעה בשוויון

דורנר – (זהו שוני רלוונטי אולם יש אפשרות לרפא אותו) אפליה על רקע מגדרי משפילה (סיווגים חשודים) ולכן יש פגיעה בכבה"א למרות שהשוויון אינו מוגן ע"י חו"י כבה"א.

דורנר מבקרת את השוויון האריסטוטלי בכך שלכאורה תמיד ניתן למצוא הבדל בין המופלה לקבוצה השאלה אם הבדל זה מספיק כדי ליצור שונות רלוונטית ולכן טוענת דורנר כי רק שונות המשרתת תכלית ראויה קבילה – תוצר טיעון זה הוא כי אם התכלית ראויה והשונות רלוונטית הרי אין פגיעה בשוויון אולם הטיעון הנוסף של דורנר סותר קביעה וזו ואומר כי גם בשונות רלוונטית עדיין יש פגיעה בשוויון רק שהיא מוצדקת אולם עדיין יש לבדוק מהי העלות לנטרל פגיעה זו בשוויון. 

‏30/11/2003
המשך דיון בדעת דורנר (פס"ד אליס)- שוויון בפני החוק – שוויון פורמאלי- באופן די מפתיע, בפס"ד בראון, עושה רושם שהוחל העיקרון הזה: equal protection before the law – הפסיקה נחשבת לפסיקה שאמורה להגן על החלאה אוניברסלית של החוק: אין הבחנה בין שחורים ללבנים בחוקה וועדת החינוך לא הוסמכה ליצור את ההבחנה הזו, החלה הוגנת של החוקה יוצרת חוקה עיוורת לצבעים, וכל החלה אחרת לא תהיה שוויונית בפני החוק. השוויון הפורמלי הוא ממהותו של החוק. הוא טריוויאלי מכוח היות החוק חוק.
שוויון אריסטוטלי- שוויון מהותי- לכאורה לפיו צודק הצבא ואין לגייס את מילר, לכן דורנר מבקרת אותו שכן הוא ריק מתוכן אמיתי שכן תמיד ניתן למצוא שוני בין הצדדים השאלה היא האם השוני הוא רלוונטי ( תפיסת השוויון האריסטוטלית מנציחה את המצב הקיים אי השוויון מוצדק בהיות הפרטים שונים ולעולם הוא לא ישתנה) לכן דורנר סוברת כי יש להוסיף למשפט הכללי האריסטוטלי – 1. מבחן השיקול הרלוונטי 2. האם הוא מוצדק בנסיבות העניין (מידתי).

 דורנר בהמשך הפס"ד מודל ביניים בין השוויון הפורמאלי הקשוח למודל המהותי המנציח את הקיפוח מודל הביניים שוויון הסובסטנטיבי- יש להשקיע מאמץ כך שהשוני הרלוונטי לא יתקיים שכן אי שוויון הוא רע (ליברליזם נוסח רולס) שכן השוני הרלוונטי הוא לא באשמתו של המופלה (לדעתי אין לקרוא לזה שוויון אלא צדק) מסימני השוויון הסובסטנטיבי היא העדפתו על התועלתנות.

ביקורת המרצה- דורנר מעוניינת בהעדפה מתקנת, אלא שמדובר במדיניות שננקטת בד"כ על ידי הממשלה והיא בתסכולה כופה על צה"ל את המדיניות שבה היה צריך לנקוט בעצמו. על השופט להשתמש במדדי השוויון האריסטוטלים ולא הסובסטנטיביים, גם בשל העובדה שאין לו דרך באמת שההשקעה תבטל את חוסר השוויון הטבעי הפסול.

הביקורת על השוויון הסובסטנטיבי- הפרדוקס של טמקין  (פיצוץ הכנס הפמיניסטי ע"י פורום נשים פמיניסטיות מזרחיות) - מערכת המשפט אינה יכולה לדאוג לכך שהחברה תהיה יותר שוויונית במובן הסובסטנטיבי. לא ברור שכשמילר עלתה למעלה, כמות אי השוויון בחברה קטנה. נניח שנשים שזכו לחינוך טוב יכולות להגיע למשרות שבעבר היו סגורות בפניהן. גברים שקיבלו חינוך טוב ולא טוב יכולים להגיע למשרות אלה. נשים שקיבלו חינוך לא טוב, לא יכולות להגיע לאותן משרות. האם אי השוויון גדל או קטן? 
יש שני מצבי דברים: א' וב', מי שמצוי בא'  - מצבו הרבה יותר טוב משל המצוי בב'. 
מקרה 1 – 95 בא' ו – 5 בב'. 

מקרה 2 – 50 בא' ו – 50 בב'.

מקרה 3 – 5 בא' ו – 95 בב'.

קשה להכריע איזה מצב עדיף ובאיזה יש חוסר שוויון גדול יותר לדוג':

 בעד מקרה א יש קצת במצב גרוע זו הפגיעה הכי קטנה בשוויון מצד שני הקיטוב הוא הגדול ביותר המקופחים מרגישים הכי קשה.

בעד מקרה ג יש גם פחות אי שוויון וגם יש תחושת סולידריות של רוב מקופח אולם רוב הציבור במצב יותר קשה.

בעד מצב ב יש גם קבוצת זהות גדולה וגם המצב לא כ"כ קשה אולם אין השוויון הוא במצב הכי קשה.

הכרעה שיפוטית המבקשת לעבור ממצב למצב ע"י השוויון הסובסטנטיבי גם לא תיצור בוודאות את השינוי וגם לא ברור שהיא רשאית להחליט על מעבר מקבוצה לקבוצה כראוי יותר. 

ג'רי כהן- מחויב לעקרון השוויון כיצד אני עשיר ולא מחלק את העושר שלי לטובת הקיום אידיאל השוויון- תשובה אני לא מחפש צדק אלא שוויון מערכתי וזה לא יתקיים ע"י תרומה שלי אישית אלא ע"י שינוי כולל (לדעתי פלצנות צדקנית).

‏07/12/2003
סיכום אליס מילר – דורנר נוקטת בשוויון הסובסטנטיבי ולא האריסטוטלי. השוויון האריסטוטלי הוא רציונאלי ותועלתני במהותו העיקרית ולכן איננו סותר את האילוץ של פרטו- נימוקים תועלתנים יהוו את השונות הרלוונטית שבקיומה לא תחשב האפליה כאסורה.

 בעוד שהשוויון הסובסטנטיבי כן סותר את הגישה התועלתנית שכן אף אם האפליה מגדילה את התועלת הציבורית עדיין יש לשאוף לאיונה.

 קריאה מסויימת של השוויון האריסטוטלי יצדיק הורדה של כולם למטה [levelling down ](ראה בשיעור הקודם) - במקרה של ימסרו כולם ואל יהרגו נפש אחת  שכן הפגיעה היא כל כך גרועה שעדיף שב ואל תעשה שכן הבחירה הפחות גרועה היא עדיין כזו גרועה שאין להצדיקה מוסרית.

יש תחושה שגם כשההבדלים הם רלוונטים אך לא תלויים בנו – זה לא פייר, ואז אנו על הישורת לכיוון עיקרון השוויון הסובסטנטיבי.
שוויון כזכויות למיעוטים  זכויות עדיפות לאינדיאנים בשמורות בקנדה מעוגנות בחוקה – זוהי סתירה (שכן לפי פס"ד אמריקאי בראון נגד מועצת החינוך לפי הפרשנות הקלאסית לפס"ד השפלה גורמת להדרת כול אבחנה על בסיס צבע עור ולכן חוקה אמורה לא להבחין בין גזעים מגדר וכדו') שכן החוקה נותנת יחס מועדף לגזע.

פס"ד בראון- מכוננן שוויון פורמאלי בהבנה הקלאסית שלו והיא הגורם לכך שפס"ד זה מאפשר  הבנה שזכויות יתר למיעוטים נוגדים את החוקה טוען קימליקה כי בבסיס בראון עומדים מניעים גזעניים ולכן התוצאה היא פסולה אולם אם המניע הוא אחר וכשר אבחנה היא זהה- קמילקה מחזיר את הדיון כמעט לשונות הרלוונטית.

 השוויון האריסטוטלי נבנה על בסיס עמדות מוסריות שמעצבות אותו וקובעות את השונות הרלוונטית לדעת קימליקה כאשר יש נימוק צודק ומוסרי לאפליה (תכלית ראויה) רק אז השונות תהייה רלוונטית והשוויון לא יפגע אולם אם השונות משרתת תכלית שאינה ראויה גזענות אזי האפליה היא אפליה אסורה עפ"י החוקה.

קמליקה – כדי להשיג שוויון (אני חולק לדעתי צדק) אני פוגע בזכויות הלבנים כדי ליצור שוויון בנקודת הפתיחה של הלבן והאינדיאני. (דוורקין תופס שוויון במשאבים במובן הרחב ולכן לטעמו אין נפקות כ"כ גדולה בשאלה שוויון במשאבים או ברווחה) קמליקה טוען, את אותה טענה של דוורקין, ביחס לתרבות וסובר כי האדם לא יכול להגיע לרווחה מבלי ההקשר התרבותי שבו חי ולפיו הוא בוחר את הבחירות האוטונומיות שלו.

 הביקורת של מרגלית והלברטל-  לפי קימליקה אין צורך לשמר תרבות אלא להקצות משאבים לרכישת התרבות של הרוב, שכן התרבות לפי קמליקה היא נגזרת של הזכות לחירות ואילו לפי הלברטל ומרגלית הזכות לתרבות היא נגזרת של הזכות לזהות ספציפית ולכן גם אם טוב יותר וזול יותר להחליף לפרט את תרבותו עדיין יש חובה למדינה לתת זכויות יתר למיעוטים.

ביקורת הביקורת המרצה- שניהם טועים הזכות לתרבות היא לא יותר מטעם שלמדינה אין צורך לממן ועל האדם או לשאת בנטל או לוותר על הטעם הזה.

 הדוג' של קימליקה – אוניה של 90 אנגלים ואוניה של 10 צרפתים מגיעים לאי בודד יש לתת לכול פרט כוח קניה שווה ואז הם יבחרו את המשאבים הנחוצים להם ויש חלוקה הוגנת לדעת קימליקה אם הזהות הצרפתית לא תילקח בחשבון אזי היא תכחד ברוב ותאבד ולכן כוח הקניה שצריך לתת להם הוא גדול יותר .

‏14/12/2003
קימליקה-  לשוויון הפורמאלי אין כול ערך בפני עצמו (ולכן בניגוד לדעה הרגילה לא כול יחס שונה הוא פגיעה בשוויון) ולכן  אם מבחינה תועלתנית יש להפרדה ערך צריך לדבוק בו  ולכן העדפה מתקנת היא ראויה אולם כאשר ההפרדה ,גם אם יש בה ערך מצד עצמה, נועדה לשמש להפרדה גזענית היא פסולה. הטיעון השני של קמליקה הוא שללא תרבות האדם הופך להיות מוגבל לכן יש לספק משאב זה לקבוצות מיעוטים. 

העדפה מתקנת נוסח דבורקיין-  הארגומנט לטובת העדפה מתקנת הוא תועלתני על מנת ליצור אחדות בחברה יש ליצור לעיתים העדפה מתקנת על מנת למתן שסעים בחברה, כמו כן ריבוי דעות וטעמים יוצר עושר בחברה ששוה לשאוף לקיומו.

 פס"ד באקי- באקי (באקי זכה בעליון של קליפורניה והפסיד בעליון הפדראלי) טוען כנגד העדפה מתקנת שכן בשלה הוא לא התקבל ללימודים- באקי טוען טיעון שוויוני כנגד הנימוק התועלתני בהעדפה מתקנת. טיעונים של באקי:

1. לא התייחסתם אלי לפי הכישורים שלי- תשובתו של דוורקין- כישורים הם נתונים של הקשר חברתי ולכן מגדר יכול להוות כישור שכן אנו חושבים שלפעמים צריך אנשים ממגדר זה בתחום מסוים. (ישנה בעיה בכך שכן הנחה זו יכולה לשמש חרב לבעלי דעות קדומות- דבורקיין ולכן נצדיק אותה אם ישנה הצדקה מוסרית בבסיסה )

2. לא מתייחסים אלי כאל אינדווידואל אלא לפי קבוצת הייחוס שלי- באקי נידחה מבתי ספר אחרים בשל גילו המופלג טוען דוורקיין כמו שגיל הוא שיקול רלוונטי הדוחה התייחסות אינדיווידואלית כך גם צבע עור יכול לשמש כשיקול רלוונטי הדוחה התייחסות אינדיווידואלית.
3. האבחנה חשודה לא מתייחסים אלי באותו כבוד שמתייחסים לאחרים- אם מתייחסים אליך כנחות זה באמת לא חוקתי אולם כאן לא קיבלו אותך כי חושבים שיש ראויים ממך ולכן אין כאן בעיה דעה קדומה כנגד לבנים. 
‏28/12/2003
הבהרת הטיעון כנגד הזכות לתרבות- אדם שגדל בתרבות מסוימת פיתח טעם ועל טעם יש צורך לשלם ולכן אין לטעון כי יש צורך בהשקעת משאבי הרוב על מנת לשמר תרבויות מיעוט בניגוד להעדפה של נכים המוגבלים פיזיות שכן אז יש צורך להגדיל משאבים כדי להגיע לשוויון בנקודת הפתיחה. ההוכחה שתרבות זה טעם היא שבנ"א יכולים להחליף את התרבות בתוכה הם גדלו (אולי יש מקום להעדפה על מנת להעניק מעבר בין תרבויות, או כאשר לא ניתן לשנות את התרבות {אנשים מבוגרים או תרבות קומפרהסיבית}). 

לכן הזכות לתרבות לא נגזרת מאידיאל השוויון אלא פוגעת בו אולם יש לו צידוק אחר להעדפה מתקנת בקונטקסט של תרבות והוא האחדת העם והגדלת הרווחה המצרפית כתוצאה מכך. שלצורך כך יש לבדוק האם התועלת מרובה על הנזק לכלל החברה.

העדפות של אדם כלפי חברו זה טעם בלבד שאין לתמוך- העדפות חיצוניות- לדעת דוורקין היא אסורה ולא נלקחת בחשבון בחישוב התועלת מול הרווח.

אם לא נצדיק העדפה מתקנת נוסח דוורקין למרות הקשיים (שהם אבחנה בין העדפה פנימית לחיצונית) וכו' נחזור לשוויון הפורמאלי.

לדעת המרצה זכויות יחסיות לא שיכות לדיון תועלתני הוא נמצא מעבר להן אולם אם יש פגיעה בזכות יסוד כבוד וערך אנושי אזי לא נבדוק כלל תועלת מצרפית.

הניגוד בין שוויון לתועלת הוא ניגוד עמוק אבל הוא פחות עמוק מהנראה לעין, במקרי העדפה מתקנת השוויון הפורמאלי נפגע אולם פגיעה קטנה יותר המוצדקת מנימוקי תועלתנות ואילו השוויון המהותי לא נפגע (אין פגיעה בכבוד), בניגוד למקרה של "עיר שצרו עליה גויים" שם הפגיעה בשוויון היא כה  אנושה עד שלא נגיע כלל לשיקולי יעילות.

חומר קריאה למבחן- קאנט ,מייל,סטטמן, אליס מילר קימליקה, מרגלית והלברטל , דוורקין פרק 1 , הויכוח בין מרמור לגנץ בעניין נחמני. 

18/01/2004
טאוראק- בעיית החשמלית (האדם כאמצעי- האיסור של קאנט) להקריב חיי אדם אחד כדי להציל עשרות אנשים?- מספר האנשים לא אמור לשנות ואין להעדיף 1על רבים, יש לטענה זו טיעון חזק (כנגד התועלתנות) כאשר האחד הוא אהוב והרבים הם לא ידועים למחליט- לדעת טאוראק זה אפילו לא מוסרי לדרוש ממני להעדיף את הרוב אפילו מנימוקים מוסריים לדעתו התואר טוב הוא לא קיים ביחס לחברה אלא בייחס ליחיד עצמו בלבד (כופר בעיקר) , ואז לא השיקול התועלתני ולא והמוסרי (קנטיאני) משחקים שכן הם אומרים את דבריו ביחס לעולם ככלל. אם יש חובה מוסרית להציל את הרבים ומקורה בתועלתנות לא יתכן כי היא תתאדה עקב קירבה ליחיד, לכן המשמעות היא שאין חובה לכתחילה.

פארפיט-  הקושי בדברי טאוראק הוא שלפיו אם אין יחיד להציל עדיין אין לי חובה להציל את החמישה, כ"כ מי אמר שהיחס האישי הוא ערך קל כל כך (תרוץ זה טוען יש חובה מוסרית נגדית להצלת הרבים והוא היחס הבן אישי).

לדעת המרצה למרות הקשיים בטיעונו של טאוראק לעיתים הוא תופס במיוחד בשדה המשפטי ביחסי זכויות בין אישיים. 

פרשת נחמני-  הנזק לדני הורות כפויה הנזק לרותי אי יכולת להיות אם בהנחה שהנזק לדני קטן יותר האם זהו שיקול רלוונטי – אם נישם את טאוראק שהמספרים לא חשובים ואי עם סופות קטלניות ויש בו אזרחים צפוניים ודרומיים ויש ספינת הצלה אחת הקפטן במקרה סכנה כולל לפי טאוראק אם בנו של הקפטן בדרום עליו להעדיף את הדרום אולם מאחר ומדובר כאן בתפקיד הצלה ושליחות של הציבור ההעדפה צריכה להיות לרוב ולא למועדף (מוסר בהסכמה- תאוריה החולקת על הקביעה של התועלתנות של המוסר והמוסר נקבע על פי המרכיבים של החברה). אם יש בדרום קבוצה קבועה תהייה כאן עריצות של הרוב ניצול לא צודק של האוניה, אלה יש צורך במתן זכות שווה על ידי הגרלה שוויונית בניהם. מאחר ולדני יש זכות לגבי נשוא הדיון אי אפשר לטעון לגביו טיעונים תועלתנים.

ג'ודית טומפסון- (חוק השמרוני הטוב- לא תעמוד על דם רעך)- הפלות הסיפור על הכנר והדיאליזה האנושית- אין לאף אחד זכות לכפות עלי את החיבור שכן זו זכות שלי שאי אפשר לפגוע בה זהו הטיעון של גנץ בנחמני.

‏25/01/2004
פרשת נחמני- חירות

המרצה רוצה לטעון כי הוויכוח בין מרמור לגנץ נעדר ובאופן בולט של טיעונו של דוורקין על העדפות חיצוניות שצריכות להישאר מחוץ למשוואה- שכן הם טעם בלבד עליו ניתן לוותר ואין המדינה צריכה להשקיעה משאבים בסיפוקו.( הנימוק של טעם חיצוני רלוונטי לא רק בשאלת השוויון כי אם גם בסוגיית החירות).

גנץ- הנימוק של האוטונומיה- הזכות של אישה להפיל עוברה בשלבים ראשוניים של הריון קיימת ולכן גם לדני נחמני יש זכות להתנגד למהלך שכן האוטונומיה שלו נפגעת (בהנחה  שהאוטונומיה של דני אכן נפגעת כלכלית ומוסרית)

מרמור  הזכות לאוטונומיה כמאפשרת להפיל היא בשל הנטל בגידול ילדים שכן ניהול החיים בפועל נפגע ולכן לדני אין זכות להפסיק את ההליך שכן הוא לא נידרש לגדל את הילדים. הזכות לחוסר תלות נפשית  לא חזק הן אצל ההרה והן אצל נחמני. גנץ הטוען כי עדיין יש פגיעה באוטונומיה הוא כמי שאומר שהאוטונומיה הדתית נפגעת כשחילוני נוסע בשכונתם. לדעת מרמור הטענה של דני כי יש לו קושי נפשי לחיות כשיש ילדים שלו שאינו מטפל בהם חיים זו העדפה חיצונית היא אינה אלא טעם ודני יצטרך ללמוד לחיות עימה ( תהרגו אותי אם ניתן להבחין בין טעם חיצוני לזכות אמיתית).מרמור מבצע ניסוי מחשבה על עולם בו נשים יכולות למסור את הילד לאימוץ בשלב מוקדם (עובר) אזי לא נכיר בזכותם להפלה כך גם לנחמני אין זכות.

המרצה- השאלה האמיתית שאנו שואלים כאן היא האם הרצון של דני לא להיות הורה היא פגיעה באוטונומיה או טעם חיצוני בלבד. טעם חיצוני – מצבו של האדם שייפטר מהטעם (העדפה חיצונית) יהיה טוב יותר ולכן לא נכבד אותם. מרמור- זהו טעם חיצוני בלבד ואין פגיעה באוטונומיה, גנץ זהו טעם פנימי ולכן יש פגיעה באוטונומיה של דני
.

דיון בין פרנקפורט (פילוסוף) להילל הזקן – העשיר שירד מנכסיו והילל נתן לו צדקה שתחזיר אותו למצבו ( סוס לרכב עליו ומשרת לרוץ לפניו) לדעת פרנקפורט על הילל היה להרגיל אותו למצב היותו עני ולא לתת לו כ"כ הרבה צדקה שכן זהו טעם חיצוני עליו ניתן לוותר.

גנץ -מאמר תשובה – נטל פיזי ונטל של זמן אינו הכול הזיקה בין ילד לאביו הביולוגי אינו טעם חיצוני אלא קשר מוסרי שאין אדם מוותר עליו ונהיה טוב יותר ולכן אינו טעם מוסרי.

האם האינטרס של דני לאי הורות גובר על הכמיהה של רות להורות (זוהי שאלה רק לגנץ כי למרמור לדני כלל אין זכות או אינטרס כלל) – לדעת גנץ זהו קורבן גדול המשפט לא יכול לכוף  את דני אליו ואפילו אין חובה המוטלת על דני אולם כן ראוי שדני עצמו יבצע את ההקרבה הנדרשת ממנו.

גנץ ממשיך ועובר לדיון אחר לגמרי זכות קניינית הזרע שייך לדני ולכן לא ניתן לכפות עליו לוותר על קניינו (השאלה היא קניינית חוזית גריידה) יש איזה שהוא מישור בו הרצונות האנושיים משחקים בלבד ללא כול קשר למוסר קנטייני ותועלתני. 

� לדעת המרצה בתוך מכלל השיקולים של המלומדים סמויה הכרעה ערכית לגבי עצם המעשה של דני נאצל או נאלח.





