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ד"ר יצחק בנבג'י - הכרעות משפטיות ושיקולים מוסרים- ‏09/01/2005 

הבחנה בין הצדקה תועלתנית והצדקה שוויונית
העדפה מתקנת, אונ' מגלות שללא קריטריונים רגישים לגזע אין שחורים בפקולטות היוקרתיות, לכן נתנו יתרון ברור לשחורים, ע"י הקצאת מקומות לשחורים. רוב השופטים פסלו שיטה זו של העדפה מתקנת כי היא טכנית מדי, הש' פאוול אומר שאפשר לעשות קריטריונים רגישים לגזע, אך לא בשיטה של הקצאת מקומות (quotas). דוורקין לא מבין ההבדל. זה אותה גברת בשינוי אדרת. אם מותר העדפה על רקע גזעי (לגזע מופלה) מה רע בשיטת ההקצאות?
2 סוגי הצדקות: תועלתנית ושוויונית.

הצדקה שדוורקין דוחה זה הצדקה של שוויון, הטענה שצריך שוויון בין הקבוצות. אי שוויון בין קבוצות הוא מושג בעייתי. לדעת דוורקין כשיש פער בין קבוצות יש אי צדק ולא משנה ממה מורכבות הקבוצות. קבוצה מופלה שמורכבת גם מנשים וגם מגברים מול מצליחה שמורכבת גם מגברים וגם מנשים, אותו אי שוויון כמו המצב שכל הנשים מופלות וכל הגברים מצליחים. 
במקרה bakke לומר לו שבגלל שיש הרבה לבנים רופאים לא ניתן לבקי הזדמנות, כך שמעבירים אותו לקבוצה המופלה ולא תקנו בכך את אי השוויון. 

ההעדפה לא מבקשות להיטיב עם מי שמגיעה לו ההזדמנות אלא טענה אסטרטגית שהעדפה זו היא ניסיון לפתור לבעיה לאומית. לא מחפש תיקון עוול אלא רווחה מצרפית, שהחברה תהיה טובה יותר עם פחות חוליים חברתיים = תועלתנות.
תועלתנות= העדפה מתקנת באה לתקן חולי חברתי.

מתנגדי העדפה מתקנת, אומרים גם אם יש עוול במבנה החברתי למה בקי צריך לשלם על כך? שיקול מן השוויון אומר שבאים לתקן עוול ישן כנגד אנשים אלו ואז אין סיבה שבקי ישלם על עוולות העבר. וכן שיוני ההרכב של הקבוצה המופלת לא שיפרנו מצב השוויון בחברה.

אך במונחים תועלתנים לא מדובר על העבר. לא שואלים האם הפערים הוגנים או לא. ההעדפה לא באה להביא שוויון אלא תועלת חברתית. מדיניות זו באופן מספיק רחב, החברה כולה תרוויח. 
[לא מדובר על פעולה של אי צדק]

מקרה שקבוצת מהגרים נק' הפתיחה נמוכה, מאמצי השילוב שלהם בחברה כשלו. תוצאה מספר המהגרים בתחתית הסולם גדול באופן דרמתי מחלקם באוכלוסיה, וזו עובדה ידוע. פרופיל של עבריין יכלול את גזעו. כך של תלמיד כדי לנבא חסכים מהם סובל הילד. הריבוד הגזעי מנציח עצמו. בני אדם מנותבים לעמדות מכוח הזהות הגזעית או העדתית. רצונות וטעמים של האדם מתעצבים לפי הדימוי החברתי, וזה נכפה עליו מכוח המציאות אליה נולדים. מי שהוא בן לגזע מסוים סובל מנכות חברתית. העדפה מתקנת ניסיון להתמודד עם חולי זה, מתחשבים בגזעו של אדם כדי ליצור חברה שבה לא יהיה חשיבות לגזע. התרופה היא שימוש בקטגוריות יוצרות עיוות כדי לתקן אותו. ליצור ריבוי מלאכותי ששובר הדפוסים הגזעיים של חלוקת הכוח בחברה.
חברה בריאה "אל תשאל אל תספר" היא המדיניות הרצויה. אבל בחברה חולה עיוורון לגזע מכשיל החברה ונדרש העדפה מתקנת. 

ב 2003 כותב דוורקין על העתירה כנגד אונ' מישיגן על העדפה מתקנת, חברות מסחריות טוענות שריבוי גזעי בחברה הוא מאוד מועיל. כך מפקדי צבא, הקיטוב בצבא הפריע ללחימה. ( קיטוב גזעי רע לחברה גם מבחינה תועלתנית. תועלתן לא בודק האם נעשה עוול או לא, האם אי השוויון מוצדק או לא, אלא יש חולי שאותו יש לרפא. 
אוניברסיטאות טוענות שריבוי גזעי מועיל בכיתות, מביא להיחשפות התנסויות שונות. 

ההצדקה השוויונית להעדפה מתקנת היא תובענית יותר, לא מתחשבים בתוצאות. אם יוצר מרירות בציבור הלבן הקיטוב גדל ולא קטן, תועלתן יסוג מההליך אך אם ההעדפה המתקנת היא תיקון של עוול, זה כמו מס צודק שהמשלמים מתמרמרים, המירמור הוא כהות חוש הצדק של אלא שיש להם, יש להם יותר מהמגיע להם והם חושבים שמגיע להם יותר משיש להם. לכן גם לא נבטל את ההעדפה המתקנת. 

הקריה האקדמית קרית אונו העדפה מתקנת לחרדים מהסבר תועלתני ולא תיקון עוולות העבר. 

לא ניתן לדבר על צדק והוגנות אלא על תועלת חברתית להרחיב מעגל התעסוקה, להגיע לחברה בריאה יותר, הסתכלות קדימה ולא אחורה. 
[בהקשר האמריקאי טענות של שוויון בהעדפה מתקנת נדחות, י.ב. כך צריך להיות גם בישראל, פילוסופית זה "נקי" יותר]

יש גם טיעונים טובים לא להצדיק עוול אחד על ידי עוול שני. 
תועלתנות- כולם ירוויחו מהעדפה מתקנת גם ה"לבנים" אולי פחות ממה שירוויחו ה"שחורים". 

האם נעשה עוול ל"בקי"? לכאורה טוען שלא מקבל יחס שווה. מפלים אותו כי הוא לבן. מנגד אומר דוורקין- האוניברסיטה, משתמשת בגזע כקריטריון- זה לא הפרה של החוקה, כאשר זו מדיניות ראויה. [כמו הפקעת בית לצורך כביש, יש אינטרס ציבורי אך יצטרכו שכנוע חזק למה זה כל כך חשוב לציבור ולא בקלות יתירו הפקעה] 

3 סיסמאות של המתנגדים להעדפה מתקנת- שדוחה דוורקין

1. לא מתיחסים לאדם לפי הכישורים שלו- דוורקין כישורים זה תחת מערך קריטריונים האם יועיל לחברה כרופא יותר או פחות. אך אין מבחן אישיות של הגינות למרות שחלק מהכישורים הנדרשים. מנסים לאתר ע"י ראיון. באותו מובן בחברה שלנו חברה מקוטבת יתכן שצבע עור הופך אותך למועמד אטרקטיבי יותר. זה חידוש בחברה, האמון של שחורי עור כלפי רופא שחור עור גבוה יותר. ביהמ"ש העליון לא מוסמך לומר לאוניברסיטה שהתחזית לא מדויקת, אין לו כלים לכך. כישורים- מושג יחסי למטרות שהקבלה מנסה לקדם, אם צבע עור עשוי לתרום לתפקוד הרופא במגזרים מסוימים צבע העור זה סוג של כישרון. כך שבקי פחות "מוכשר" מאותו שחור. 

2. צריך לבחון אדם כאינדיווידואל ולא כבן קבוצה מסוימת. – דוורקין זה טענה מוזרה, כל מקרה שבונים מדיניות קבלה אין התייחסות לגמרי אינדיווידואלית, תמיד נדרשים להכללות סטטיסטיות. רק כך ניתן לבנות מדיניות יעילה. לכן יש בתי ספר שלא מקבלים מבוגרים/ יתרון לצעירים, כי הצעיר יכול לתרום יותר לפי נתונים סטטיסטיים. 

3. ש"בקי" לא יופלה על בסיס הגזע שלו- דוורקין עונה (קצת בעייתי, אבל היחידה הקיימת) הוא לא נדחה בגלל דעה קדומה לגבי הגזע שלו, ולא כי חושבים שלבנים הם נחותים, אם היה כך זה היה פסול. טענה של השופטת אוקונור- מדיניות זו של העליון לבחון באופן זהיר מדיניות עם קריטריונים גזעיים מוצדקת כי מאפשר להפטר משימושים לא לגיטימיים בגזע. העליון שאסר על ממשל שחור בטקסס להעדיף פירמה של שחורים, כי זה לא לגיטימי, השימוש בקריטריון הגזעי היה לא לגיטימי, המטרה לא הייתה מלחמה המחלה חברתית אלא ביטוי למחלה החברתית, העדפה פוליטית של שחור לשחורים. זו אבחנה בעייתית. מי שמעדיף בני גזעו בגלל הגזע צריך להלחם בזה. אך כאשר כשראשי האוניברסיטאות תומכים בהעדפה מתקנת לא ניתן לומר שהם בזים ללבנים, כך שהמניעים שלם טהורים ויש להאמין להם שהם מאמינים שהעדפה מתקנת זו יקלו על החולי החברתי של ארה"ב. 
ניתן לומר שזו אבחנה עדינה מידי. אותה מדיניות יפסלו או יקבלו בגלל המניעים. דוורקין אומר שזה אכן קו מאוד עדין אך אין בררה אלא למתוח הקו, כי מדיניות שגוזרת עיוורון אינה יעילה. פס"ד בראון, הוכיח עצמו ככישלון, החברה לא נרפאה מהקיטוב הגזעי, וצריך מלחה אחרת לשקם החברה. 

סיכום:

יש להבחין בין מדיניות המכוונת לצדק שוויון מול מדיניות של רווחה מצרפית. העדפה מתקנת לא מכוונת לצדק ושוויון מ 2 סיבות 1. אי שוויון בין קבוצות הוא בעייתי. 2. גם אלמלא הייה בעייתי לא ברור שמתר לגרום למשהו אי צדק כדי לתקן עוול שנעשה לבני הקבוצה שאינו משתייך אליה. 3. העדפה מתקנת ברוב המקרים איננה נסמכת על שיקולים שפונים לעבר, אלא שיקולים שפונים לעתיד. שיקולים אלו מטבעם אינם שיקולים של צדק. 

לא פוסלים באופן כללי צדק והוגנות אלא המטרה היא הרווחה המצרפית ולא השוויון. וכן הפערים קטנים, אך ההצדקה היא רווחה מצרפית ולא הקטנת פערים. 

מסובך כיוון שלא כל שיקול תועלתני יעבוד. אם מדובר בחברה גזענית שלא יכולה לסבול יהודים רופאים מדיניות נגדם תיפסל, כי העובדה שהבסיס הוא תועלתני זה נגזרת של דעות קדומות ובוז כלפי גזע מסוים. הטעמים הם פגעניים. מדיניות ראשי האוניברסיטאות נגזרת מהטיה פסולה לטובת השחורים, גם יפסלו מדיניות זו. טוהר לב קריטריון בעייתי, להבחין בין העדפה מתקנת מותרת ובין פסולה. אך אין ברירה אחרת. 

צדק ושוויון מול חירות
נוזיק: כשכופים על אנשים לשלם מיסים- הופכים אותם לעבדים. אין מס צודק. אדם שהרוויח כדין ולוקחים ממנו כדי להגיע לשוויון משתמשים בו לתועלת של אחר, או כדי להשיג מצב של שוויון. משתמשים בעבודת אדם ששייכת לו כמו שגופו שיך לו, כדי להשיג מצב חברתי שנראה למשהו כצודק. גם אם באמת צודק. גם אם אין סיבה שהכישורים יקנו למשהו יתרון. זו פגיעה בחירות של האדם. 

































