
 על העדפה מתקנת

 פרנסס רדאי*

ט פ ש מ ת בבג״ץ. ג. ה נ ק ת מ ה ה פ ד ע ה ת ה ו י נ י ד מ ה ב ר כ ה . ב. ה ה מ ד ק  א. ה

ם י ש נ ת ה ל ו ד ן ש י י ה בענ ט ל ח ה ה ף 18א ו י ע ת ס ק י ק י ח נ פ י ל ל א ר ש י  ה

ם י ל ו ק י ש . ה. ה י ת א ו ו ש ה ה י ו מ ו א ל ך י ב ט ה פ ש מ ב ב צ מ . ד. ה ל א ר ש י  ב

.2 ; ת נ ק ת ד העדפה מ ע לים ב קו ; 1. השי ם י י ל כ ל כ ־ ם י י ת ר ב ח ה ם ו י י ת א  ה

ה פ ד ע ת ה ו י נ כ ו ב ת ה - עיצו תז נ ; 3. איזון או סי ת נ ק ת ד העדפה מ ג נ ת כ ו נ ע  ט

ת ו ר ע . ז. ה ם י ש נ ת ה ל ו ד י בג׳׳ץ ש פ ת ל נ ק ת מ ה ה פ ד ע ה י ה פ ו . ו. א ת נ ק ת  מ

. ם ו כ  לסי

 א. הקדמה**

י ל מ ר ו פ ן השוויון ה בדה שעקרו ל ההכרה בעו לדה ש  מושג ההעדפה המתקנת*** הוא תו
י לחבר ם ו ם לנשי י ק י נ ע מ 1 אף לאחר יישום חוקים ה . ה ש ע מ ה ל כ ל ת השוויון ה ל בהשג ש כ  נ

 * פרופ׳ למשפטים, ראש הקתדרה לדיני עבודה על־שם אל־אס ליברמן, הפקולטה למשפטים,

 האוניברסיטה העברית בירושלים; יו״ר מרכז לייפר ללימודי נשים בישראל ובעולם של

 האוניברסיטה העברית.

ללת גם נקבה. לפי המסר של  ** הערה בלשנית: על־פי כללי השפה העברית לשון זכר כו

 מאמרי זה, יש לשנות את השקפת העולם שכלל זה מסמל. לכן אני משתמשת בטכניקות של

 נטרול הסמל.

 *** השופטת דליה דורנר מכנה את ההעדפה המתקנת ״הבחנה משווה״, עם המשתמע מכך

 שההבחנה המשווה מהווה חלק אינטגרלי של עקרון השוויון ולא חריג לו. דברים אלה

 השמיעה השופטת דורנר בהרצאה מאלפת בנושא ״מעמד האישה והבחנה משווה״ במוסד ון

, ט פ ש מ ב ד האשה בחברה ו מ ע  ליר, ירושלים, 18.5.1995, בערב לכבוד הוצאת הספר מ

 עורכות רדאי, שלו, ליבן־קובי(1995). שמעתי את הכינוי לראשונה רק לאחר שמאמר זה

 היה בדפוס. אלמלא כן, הייתי מאמצת ביטוי מוצלח זה במאמרי.

 1. לעניין מקומו של עקרון השוויון בשיטת המשפט הישראלית ראו פ׳ רדאי, ׳יעל השוויון־,

ני ו ט הקונסטיטוצי פ ש מ ד האשה בחברה ובמשפט, שם, 19. א׳ רובינשטיין, ה מ ע  בספר מ

ל מדינת ישראל (מהדורה רביעית, 1991) 334-290; י׳ קרפ, ״חוק־יסוד: כבוד האדם  ש
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א הגיעו ר שהם ל ר ב ת ת, ה ו י ו ני ושוויון הזדמנ ו י ו ל שו ו פ י ע ט ו ב ת כות ל ת הז ת מיעוט א ו צ ו ב  ק

ר ע פ ר ש ר ב ת ים. מ ליטי ם או הפו י י ל כ ל כ ת בחיים ה י ר פ ס ה מ נ ם מבחי י תי  להישגים משמעו

ן גברים השייכים ת לבי מו י ת מסו ו נ י י מיעוטים במד ת ובין בנ ו נ ל המדי כ ל בין נשים ב דו  ג

ום ח קי י כ ה כדי להו מ צ ע ל ש ר כ ע פ ום ה ת קי ד ב ו ע ם. אין ב י ת הרוב ממשיך להתקי צ ו ב ק  ל

ה ושל ל ת א ו צ ו ב ד ק ג ת נ ת ושיטתי ה רשמי י ל פ ל א , צירוף ההיסטוריה ש את ם ז ה. ע  אפלי

ת, סטי , יחד עם הראיה הסטטי הן פים השוררים עד היום כלפי ת והסטריאוטי ו מ ו ד ק ת ה  הדעו

. היסטוריה זו של ד קידומן ג ה נ י ל פ מי א ר שעדיין קיימים מחסו ק סבי פ ל ס כ ר ל ב ע כיח מ  מו

ו של גד שחורים כאחד מצאה ביטוי חריף בדברי נ ם ו ד נשי ג ת ורשמית נ ה שיטתי י ל פ  א

פט ברנן:  השו

ו היה נ ת ר ב ח ל הנשים ב ב המאה התשע־עשרה מצבן ש ך רו ל ה מ  ב

ת בימי ו ד ב ע ל ה י הקודים ש פ ־ ל ל השחורים ע ואה לזה ש  בר־השו

ם י ד י ק פ א ת ל מ כלו ל א י ם ונשים ל ת האזרחים. עבדי מ ח ל ם מ  טרו

ם ע בשם עצמם, מנשי ו ב ת ם, או ל ת בחבר מושבעי ב ש ים, ל  ציבורי

יק רכוש ת להחז ת המשפטי רתי הכשרו פן מסו ה באו ל ל ש ת נ ו א ו ש  נ

ל ילדיהן שלהן. ואם כי ת ש ו י ס פ ו ר ט ו פ א רו או לשמש כ  או להעבי

ו ל י ה אפ ע נ מ ם נ ר ב־1987, מנשי ת לבחו כו קה הז ענ ם הו רי  לשחו

ובל שנים מאוחר , י ן התשעה־עשר ת התיקו ל ב ת זו. ... עד ק כו  ז
2 . ר ת ו  י

ל כ א ל ל , א ת י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ק ל י לא ר ל ל כ ם ה נ ו ר ק ע בים ב ן טו פט ברנ ל השו  דברים אלה ש

ת ו ב ת ר ו נ י , במד תרה מזו . י ו נ ה של א מ ב עד ל ר ע מ ב ת במזרח ו ו ב ו ת כ ט ה פ ש מ  שיטות ה

ת סי כות הבסי ו הז ל י ם אפ י ש נ ה ל ק נ ע ו ת ושוויץ, לא ה פ ר ן צ , כגו ם המערבי הדמוקרטי ל ו ע  ב

ם השנייה. ל ו ע ת ה מ ח ל ום מ ד אחרי סי , ע ר ת לבחו כו ותר, הז  בי

ם י ק ס ו ע ל תחומי החיים ל כ דרת ל ה החו י ל האפל ת המשכה ש ם א י רך להדג  אין צו

ה ת ו נ ו כ נ ק ב פ לים ס ר זה יש המטי מ א ראי מ ם ייתכן שבין קו ל ו ית שוויון ומשפט. א י ג  בסו

. ו נ ה בימי נ ו ר ת ל פ ת העבר ובאה ע ל ח י מיעוטים היא נ בנ ד נשים ו ג ה נ ם שהאפלי עי כנ  ומשו

לם. בעו ח המצב בארץ ו כ ו ן זו, נ ת מעי ו נ ק פ ס ם ל ו ק ה הצער, אין מ ב ר מ  ל

ם י מי ווחים מקו ו ״ם ובדי ה היטב בדיווחים של האו ד ע ו ד נשים ת ג ה נ י ת האפל ע פ ו  ת

י נ ת העו ו ב כ ש ות 80% מ י נשים מהו ר סטטיסטי המראה כ ק ח ״ם מ ם האו ס ר  כאחד. ב-1989 פ

ת הנשים ת חברו ו נ ת שו ו נ י ד מ ב ה féminisation of poverty; מצאו ש ת נ ו פעה זו כ תו ם ו ל ו ע  ב

ט וממשל א (תשנ״ב-תשנ״ג) 323: א׳ ברק, פ ש  וחירותו ־ ביוגרפיה של מאבקי כוח״ מ

ט (כרך שלישי - פרשנות חוקתית, 1994< 426-423, 212-211, 468-467; פ ש מ  פרשנות ב

 >כרך שני - פרשנות החקיקה, 1993) 578-557, 460-457; ח׳ כהן, ״ערכיה של מדינה

ובל  יהודית ודמוקרטית - עיונים בחיק־יסוד: כבוד האדם וחירותו״, הפרקליט. ספר הי

.34-31 ,9 (1993) 

.Frontiero v. Richardson 411 U.S. 677 (1973) 685 .2 
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ת ו ר ב ח ה, שבהן שיעור ה בי נ די ת סקנ ו נ י ד מ עה בין 2% ל-20%, חוץ מ ם נ י י ר ט נ מ ל ר ם פ פי ו  בג

; מצאו ת נ ק ת ל העדפה מ ת ש ו י נ כ ו ת ע מ ב ו נ ט ־ הישג ה נ מ ל ר פ  הגיע ל-40%-30% מחברי ה

ן ם בין נשים לבי י ם המספרי ן שהפערי כו 3 נ . ם י ר ב ג ר בין נשים ל כ ש ל 40%-20% ב ם ש י ר ע  פ

ע ק ל ר ם ע י ק ד ב ם אלה נ י ר ע , כאשר פ לם , או ה י ם אפל ו כיחים בהכרח קי ם מו נ ם אי  גברי

ר רו ראה בבי ם, נ י עי ע כישוריהן המקצו ק ל ר ע ד נשים ו ג ם נ פי ת והסטריאוטי ו מ ו ד ק ת ה  הדעו

ד נשים ג ה נ ך שאפלי כ ת ל פ ס ו 4 ראיה נ . ה י ל פ א , מ י פן חלק ת באו ו ח פ , ל ם י ע ב ו ם נ  שהפערי

ל ה ש נ מ א פה ב ת שהוראות האכי ו ר מ ל בדה, ש סדת היא העו ממו ת ו כ ש מ ת ה מ ע פ ו  היא ת

ל האמנה ת שחתמו ע ו נ ת, המדי ת יחסי ד נשים הן חלשו ג ה נ רות האפלי ל צו ל כ ו ט י ב  האו״ם ל
5 . ת כ ת ל קו ות מרחי י ו ג י ך הסתי ו , ת ת ו ב ו ר ם ק י ת ע , ל את  עשו ז

ת ו פ ת ת ש ה ל, ב הו י י נ ד י ק פ י ת לו ם בשבר, במי י ר ע קה מראה פ  גם בישראל הסטטיסטי

י הניהול. ד י ק פ ת ת כ־12% מ ו א ל מ ם מ . נשי ליטי ת ובייצוג פו ו ר ב ל ח ים ש נ ו רי  נשים בדירקטו

ק לא ר ה ו י ם מאפל בעי ו ם נ ך שהפערי ל כ 6 ע . ם י ש ק הן נ ש מ ם ב ימו נ י שכר מי ל ב ק מ  70% מ

ל ת ש ו נ ת שו ו י ו הג ד מהתנ ו מ ל יתן ל ם נ י ר ב ג ם בין נשים ל י טי נהרנ ם אי ת או מהבדלי ו י ר ק מ  מ

ט פ ש מ ה ־ י ת ל ב ת ש ו ט ל ח ת בכמה וכמה ה דגמו ם, המו י ות ושל גורמים פרטי רי בו ת צי ו י  רשו

ת ו סי ות בסי י כו ת בז ו כ ז י ל ט כד פ ש מ ה ־ י ת ת ב ר ז ע ת ל ו נ פ אלצו ל ר האחרון. נשים נ  בעשו

ם, ל גברי ל שווה לזה ש י דה בג ש מעבו ו ר פ , ל ת ם למתן שירותי ד י י ת כ ל מ ם מ פי ו ף בג ת ת ש ה  ל

ל ב ק , ל הן פן שווה לבעלי ת עולה באו ו ד ו ע ל ת ב ק ת ־׳אל-על״, ל ר ב ח ל ב יהו ס נ ר ו ק ס ל נ כ י ה  ל

״ במושב ד ב ו ר ע ב ח ת ״ ו י ה ת ל ו כ ל ז ב ק , ל ר ב ג ל ה ה ש ל א ים ל ו ת שו או י ביטוח ברי א נ  ת

ת זו קשה או ח מצי כ ו 7 נ . ם י ר ב ל ג ה ש ל א ם השווים ל י א נ ת ט ב ר ו פ ת ס ד ו ג א ף ב ת ת ש ה ל  ו

ל נשים בחברה. ל קידומן ש ה ע ת האפלי ע פ ש ת ה  להכחיש א

ת ו ח ת פ ה שיטתי א ר נ מי היא כ ת גזע או מוצא לאו מ ח י מיעוטים מ ד בנ ג ה נ י ל פ  א

ן מי ג׳ ת הגיע המחבר בנ ו נ י ד ה בעבודה בשש מ י ל פ דק א ר הבו מ א מ ת מין. ב מ ח ה מ י ל פ א ה  מ

United Nations Dept. of Public Information, November 1989; "Distribution of Seats .3 

between Men and Women in National Parliaments" no. 18 Reports and Documents of the 

.Inter-parliamentary Union, 1995 

 מאמרם של .Shenhav and Haberfeid 4 הוא דונמה אחת להוכחות המדעיות על כך שפער

"Beyond a Smoking Gun Type :בקידום ושכר של נשים לעומת גברים נובע מאפליה 

Discrimination", A Firm Level Analysis of ReMards and Opportunities (Pinhas 

.Sapir Center's Publications No. II, Tel-Aviv University) 

T. Meron, "Enhancing the Effectiveness of the Prohibition of Discrimination Against .5 

.Women", 84 Am. J . Int. L. ( 1990) 213 

 יש לציין שגם התנהגותה של ישראל מראה את המשך התפיסה הלא־שוויונית לגבי נשים.

 ישראל אישררה את האמנה רק בשנת 12,1991 שנים לאחר מועד קבלתה, והביעה הסתייגות

 רחבה בעניין זכות הנשים לשוויון בחיי משפחה.

 6. הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה - נשים בישראל 1988 (1989). וראו גם ל׳ עפרוני, ״חוק

ח לאומי(1991) 187,90. ביטו דה ורווחה ו  שכר מינימום ־־ מהיכן ולאן״, עבו

ט (לעיל, העדה ***< 43. פ ש מ ב ה ו ר ב ח ה ב ש א ד ה מ ע  7. פ׳ רדאי, ״על השוויון״, מ

147 



 משפם וממשל ג תשב׳׳ה פרבסס רדאי

8 היקף . ה י ל ג נ א ב ת ו י ר ב ה י ת ו צ ר א ק ב ת ר מ י י דה ק ה חמורה בעבו י , שאפל ה נ ק ס מ  אהרון ל

ה י ל פ ל א ד ש עו ם ולזמן. בישראל יש תי ו ק מ ם ל א ת ה ה ב ס גזע משתנ ל בסי ה ע  האפלי
1 0 . י ד ר פ ס ב ה גד הרו נ 9 ו י ז ד חברי המיעוט הערבי והדרו ג ם מסוימים של החיים נ מי  בתחו

, ובייחוד נשים, ת ו צ ו ב ד ק ג ה נ בות של חיסול האפלי ל החשי ך מצביע ע פט ב  השו

, בבג״צ נבו:  בישראל

ה חברה בריאה, ומדינה שבה נ נ ה אי הגת אפלי ו  חברה אשר בה נ

ד י מ . נראה שלא ת . . ת. קנ קרא מדינה מתו ל להי כ ו ה לא ת י ל פ  נהוגה א

ד נשים. ג ת נ ל ע ו ה כאשר זו פ ושא האפלי ת לנ ק פ ס ת מ ו נ ימת ער  קי

ע לע״א 58/98 ק ת ששימשו ר בדו ת העו גמה, א ן זה, לדו י  ראה לענ

ת ״ראש משפחה״ ו ע כי אין אשה יכולה להי ב ת ק רו  [מושב בית־חי

ל ס ון פ ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ך בכך; ב ר הכרו ב ח - ד ב ו ל מעמד ע ב ק ל  ו

ו , עלי ת צו ה בין קבו ל בהבחנ ק ת ט נ פ ש מ ה ־ ת י  החלטה זו], כאשר ב

ת ו ס י פ ל ת ת ע ס ס ו ב ה זו מ ם אין הבחנ יים, א נ ן בשבע עי  לבחו
, 1 . ה מ ו ד א בדעה ק ל ת, שאין מקורן א ו פי טי ת סטריאו ו י נ ל ל ו  כ

ה ה השיטתית. היות שהאפלי י ד האפל ג ק נ ב א י ה ת ל י ת ט י ת היא דדך ש נ ק ת ה מ פ ד ע  ה

־ ל ה ע ת דד א ל ניסיון להתמו ל החברה, כ י ש ג ו ל ו כ ־ פסי ה החברתי ת מהמבנ ע ב ו ת נ  השיטתי

ה ל ב ת א ט פ ו ש י שאמרה ה פ . כ ן ועדת לכישלו ה מי י ל פ ל א ם יחידים ש ד מקרי ג ת נ ו ע י ב  ידי ת

ת 1984: נ ש דה ב ה בקנ ק ו ס ע ת ״ח המועצה לשוויון ב  בדו

ת ו י נ ט ר ת פ ו פ ו ר ת ל ל ב ג ו ות האדם מ י ת זכו ף א ו כ א ר הניסיון ל ש א  כ

פעה המושרשת ד עם התו ד ו מ ת ה י ל , אין זה אפשר ת ו י ת צ ו ב לא ק  ו
1 2 . ה י ל פ ל א ת ש הרב־ממדי  ו

B. Aaron, "Discrimination Based On Race, Color, Ethnicity and National Origin", in F. .8 

Schmidt, Discrimination in Employment (Sweden, Almqvist & Wiksell Int., 

.1978) 53, 107 

.D. Kretzmer, The Legal Status of the Arabs in Israel (Westview Pub., 1990) .9 

S. Shitreet, "Affirmative Action for Promoting Social Equality", 17 Isr. Y.B. of Human .10 

.Rights (1987) 241,243 

בו נ׳ בית־הדין הארצי לעבודה ואת׳. פ״ד מד (4) 749 >להלן, נבו) 760.  11. בג׳׳צ 104/87 נ

, פ׳׳ד מא (3< 526,  ע״א 89/85 בית חירות - מושב עובדים חקלאי שיתופי בע״מ נ׳ גאמן

.53! 

Judge R. Silberman Abella, Equality in Employment, A Royal Commission Report, .12 

.Canada Gov. Pub. Center, 1984, at 8 
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מי החיים, ל תחו כ דרת ל ה החו י ל פ ימת א ל ההנחה שקי ס ע ס ו ב ת מ נ ק ת מ  מושג ההעדפה ה

ת הקבוצה ר ב ל ח טל ע ת לא מו נ ק ת ל העדפה מ ת ש י נ כ ו ת . ב ה ל ו ר ט נ ך ל ר  והוא מציע ד

ל ו פ י ט תה ל כו ת ז ע א ו ב ת ו - ל י ר על ב ג ת ה ל שקשה ל ו ש כ ל ־ המהווה מ ט נ ה ה ע ר ת ל י ל פ ו מ  ה

ת ר ב י שיטה זו, ח פ ־ ל דה, במקרה היחיד שלה. ע ג ת נ ל ע ו פ ה ה י ת האפל כיח א להו י ו נ ו י ו  שו

ל סס היטב ע ק המבו פ ה - ס י ת מאפל ל ב ו ק שהיא ס פ ס ת ה מ ח ת מ י נ ה פלה נ צה המו  הקבו

ת ו ב י ת ס מו י ת שקי ו א ר ה ח ההכרעה ל ו ת כ ל ע ב בר ל טל עו הנ ם ידועים - ו י י ל ל ם כ י נ ו ת  נ

ת דחייתה. ת א קו ת המצדי ד מ ע ו מ ת לכישוריה של ה רו ת הקשו ו בי קטי י בי  או

ם הקיימים פי טי ת הסטריאו ר א ים המיועדים לשבו י נ ת הן צעדי בי נ ק ת ת העדפה מ ו י נ כ ו  ת

ם לי כו ה י ל ם א . צעדי ת ו ל פ ו מ ת ה צו ם הקבו ו ד י ת ק ם א עי נ ם, המו י י נ ם המב מי את המחסו  ו

ות השווה ל מתן ההזדמנ לט ע ם השו ר ו ג ל ההוכחה ל ט ת נ ר ב ע ה ל ב ח ת, ה ו נ ת שו רו ש צו ו ב ל  ל

ת נ ק ת מ ל ההעדפה ה ד המשפטי ש מ ע מ ת ה 1 במאמר זה, אבחן א 3 . ת ו ס כ ת מ ע י ב ק ה ב ל כ  ו

ם־ י לים המוסריים והחברתי קו ת השי , א ואתי ט ההשו פ ש מ ב ן־לאומי ו ט הבי פ ש מ , ב  בישראל

ת. ו י נ כ ב התו ונם בעיצו ז ך אי ד ה ואת ד נ י י ם בענ י י ל כ ל  כ

 ב. ההכרה במדיניות ההעדפה המתקנת בבג״ץ

ת נ ק ת מ ל ההעדפה ה ת ש ו מי טי י יתן ביטוי ללג , נ ת ישראל נ י ד מ ה ב נ ת 1994, לראשו נ ש  ב

די בג״ץ. י  על־

ת ק החברו ו ח ף 18א ל ל סעי תו ש ו קתי , הכיר בג״ץ בחו ם בישראל ת הנשי ל ו ד  בעניין ש

ע כי: ב ו ק ת ה ו י ת ל ש מ מ  ה

לם תן ביטוי הו נ ת י י ת ל ש מ ון של חברה מ ב דירקטורי כ ר ה  (א< ב

י המינים. י שנ ל בנ יצוגם ש  לי

יתן ל שנ כ ו השרים כ , ימנ ר ג כאמו יצו לם לי ת ביטוי הו ג ש ה  >ב< עד ל

לם פן הו ו מיוצג באו נ י המין שאי ם בנ רי רקטו ן די י י ת הענ ו ב י ס נ  ב
1 4 . ה ר ב ח ן ה ו רי ת בדירקטו תה ע  באו

ד ג נ ה כ ר ת , ע ת הנשים בישראל ל ו ד , ש ת ר ת ו ע : ה ן היו כדלקמן י הד ת בפסק־ בדו  העו

נוי שני ד מי ג נ כ ת (בג״צ 49/354) ו ו ב כ ר ה ם ו י מל ת הנ ו ש ת ר צ ע ו מ  מינוי חבר חדש ב

 13. לניתוח ההבדלים הקונסטיטוצוניים בין מכסות לבין שיטות העדפה מוגדרות פחות ראו

L.H. Tribe, "Perspectives on Bakke: Equal Protection, Procedural Fairness, or 

.Structural Justice?-', 92 Harv. L. R. (1978) 864 

 14. חוק החברות הממשלתיות, התשל״ה-1975, סעיף 18א >ב< >תיקון תשנ״ג<, ס״ח התשנ׳׳ג 93.

נת ישראל >סרם  לאחר ההחלטה בבג״צ 453/94, 454/94 שדולת הנשים בישראל נ׳ מדי

 פורסם) הגיש ח׳׳כ דדי צוקר הצעת חוק שירות המדינה (מינויים) (תיקון ייצוג הולם),

 התשנ״ה-1994, ה׳׳ח 386, המחילה עיקרון של ייצוג הולם לבני שני המינים במינויים

 למשרה בשירות המדינה.
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ת ש ו ל ל ש . כ מ ״ ע ט ב פ נ ק ל יקו ל בתי הז ון ש נה בדירקטורי ם המדי ע ט ם חדשים מ רי רקטו  די

ת השיגה ר ת ו ע לו גם אישה אחת. ה ת לא היתה ו בהרכבי שתי המועצו ם, ו ם היו גברי י נ מ ת מ  ה

ף 18א ת סעי א ר ו י ה פ ־ על ת האלה ו ו ת הפרשי ו ב סי נ ה שב נ ע ט יים האלה ב ו נ ת המי ו קי ל חו  ע

ת־ ע בי ב ת ק ו ע ב ד ו ל נשים. בר ת מן הדין היה להעדיף מינוין ש ו י ת ל ש מ מ ת ה ק החברו ו ח  ל

ל . כ ק א לחו ו י סעיף 8 פ ־ ל ת ההעדפה ע ב ו ח ק כי המשיבה לא עמדה ב ד צ ט הגבוה ל פ ש מ  ה

. ת נ ק ת מ ת ההעדפה ה ו י נ י נה בעניין מד א באופן שו ט ב ת פטי ההרכב ה ת שו ש ו ל ש  אחד מ

ת ראו ר ליישום הו ב ע , מ ת נ ק ת מ ה רחבה למושג ההעדפה ה ק נ פ ש ו ן ג ת פט מצא נ  השו

רות: ק האמו  החו

(affirmative action , ״ ת מ ד ק מ ה ״ (או ״ ת נ ק ת מ  רעיון ״ההעדפה ה

ת ו י נ י ל מד ת אמצעי ש ד מ ע ה ן השוויון, ועיקרו הוא ב ו גזר מעקר  נ

ל ו ש ב ת. ל צאתי ת תו י ת ר ב רמה ח ו ת השוויון כנ מ ש ג ה ת ל י ט פ ש  מ

ל חס שווה א ת) הוא ב״י סה המסורתי ן השוויון >על-פי התפי  עקרו

. ל כ ת שווה ל ו דמנ ל בחי־ החבדה הוא במתן הז י יו הרג ים״ וביטו ו  שו

ק נית ר ו י ו ג תוצאה שו י להשי ות שווה עשו , שמתן הזדמנ א ק  דא ע

ת מוצא שהיא ד מ ע ת כן מ ת עושו ו ד ד י מ ת מ ת ה ו סי ו כל  כאשר האו

י הינן ת ל ח ת ל שוויון ה ם ש י א נ ת ק ב ותר שווה, שכן ר ת או י ו ח  פ

ת ב כ ר ו מ ה ה סי כלו יים שווים להשיגה. לא כן הדבר באו ת סיכו ו ל ע  ב

כר י ר נ ע ת במיוחד. פ ו ש ל ת ח ו צ ו ב ק מ ת במיוחד ו קו ת חז ו צ ו ב ק  מ

ר ב ע ם ב י פ ק ם שהיו ת י ל פ ם מ קי רו בחו לת, בין אם מקו ו כ  בשוויון הי

ם ל ו ת ע ו ס י פ ל ת ה בעטיין ש ו ם נתהו , ובין א ם ל ו ע עברו מן ה  ו

ת קו ת החז ו צ ו ב ק ת סיכויי ה ר א בי , מג ת שנשתרשו בחברה ו ל ו ס  פ

ת באה לאזן נ ק ת מ ת. ההעדפה ה ת החלשו צו י הקבו י גורע מסיכו  ו

ה בי ק ממרכי ל ח סה, כי בחברה ש ל התפי ת ע ס ס ו ב ר זה. היא מ ע  פ

. ל כ ות שווה ל תה, אין די במתן הזדמנ חו ת מוצא נ ד מ ע  מצויים ב

ל סחה ש ו ק נ , יקיים ר ו ל א ת כ ו ב י ס נ ות שווה, ב  מתן הזדמנ

תי י אמי ת סיכו ו ח פ ו ק מ ת ה ו צ ו ב ק י ה נ ב ך לא יזמן ל , א י רמל  שוויון פו

ל שוויון ך זמן ש ר ו א ל החברה. קיומו ל ת חלקן במשאביה ש ל ב ק  ל

י ם ומנהג ל ו ל ע ל דרכו ש ש ב ת החשש ש ה א ל ע ד מ ב ל י ב רמל  פו

ר ב ע ת ה ו ל ו ן עו קו ה, תי ל האפלי תיה ש ה תוצאו נ ח צ נ ו ת, ת ו  הברי

ת יחם ק נ ע ה ק ב ת ר , להיעשו ן ם, לכ לי כו  והשגת שוויון מעשי י

צה החלשה. י הקבו נ ף לב ד ע ו  מ

ת־ ס שבי ל עצמו לבסי י ב ג ך ה פט מצא, א ל השו ן ש י ד ה ־ ק ס פ ם ל פט זמיר הסכי  השו

ט ק פט זמיר לא נ ת. השו ו ת הממשלתי ק החברו ו ח ת סעיף 18א ל ש ומיישם א ר פ ק מ  המשפט ר

ד ו ב ד: כ סו י ק־ ת בחו נ ג ו ע מ ת יסוד ה כו ן השוויון בגדר ז ת עקרו ל ל כ ל ה  עמדה בסוגיה ש

, ך כ ע מ מ ת ש ר. מ גיה זו בדיון האמו ע עמדה בסו ו ב ק ל צורך ל ל סבר שאין כ , ו תו  האדם וחירו

א חשש מאי־ ל , משום ש ת נ ק ת ל העדפה מ ן ש קרו א לעי ל ל כ ה מ ק נ פ ש ו תן ג פט זמיר נ  שהשו
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ישב ם הסעיף אכן מתי ן א ו הצורך לבחו ל עלי ט ו תו של סעיף 18א. שאם לא כן היה מ ו קתי  חו

. קי ן על־חו ן השוויון הוא עיקרו  עם השוויון ואם עקרו

ת המקרה, המשיבה מילאה בדו י עו פ י ל ע ה ש נ ק ס מ ט, הגיע ל עו ת מי ע ד , ב פט קדמי  השו

ת ההעדפה בסעיף 18א. ב ו ת ח  א

 ג. המשפט הישראלי לפני חקיקת סעיף 18א וההחלטה בעניין שדולת
 הנשים בישראל

ר כ ו א מ ת ל נ ק ת מ , היה מושג ההעדפה ה ל א ר ש י ם ב ת הנשי ל ו ד ן בעניין ש י מתן פסק־הדי נ פ  ל

ם ו ח ת ת ב נ ק ת ל העדפה מ ו צעדים ש ט ק נ ים נ נ ם והשמו ת השבעי ו ט בישראל. בשנ ע מ  כ

ת היקף ו בל ג ת אלה היו ״מו ו י נ כ ו ם ת ל ו ת המזרח, א ו ד ע ם וצעירים מ לדי ם י ו ד י ק ך ל ו נ  החי

ת הממשלה ט ל ח נה היתה ה ת הראשו נ ק ת מ ת ההעדפה ה י נ כ ו , ת 5 . ״ י ל מ ר ו ה פ נ ב ת מ חסרו  ו

ת ו ד מ ע ם ב ל נשי ר איזון בייצוג ש ו ליצו ת ישתדל ו י ת ל ש מ ות מ י ה רשו ת 1985, שלפי נ ש  ב
1 6 . ך כ ע מ נ מ י ה ה סיבה, שתירשם, ל א אם תהי ל ה תהיה אישה, א ל ועדה ממנ כ ב ש , ו ת ו ר י  בכ

ת ד ע ו ו ל אישה ל ק שאי מינויה ש ס פ , נ דה ן האזורי לעבו ת-הדי ה בבי נ ו ד  כשהוראה זו נ

ת בבקשה שתצטרף והיא ח ו לאישה א נ ת הוועדה, שכן פ ט ל ח ף ה ק ו ת רע מ ו ו ג נ יים אי ו נ  המי

, ע ב ק וסחן החדש נ תו עניין: בנ ת הדיון באו ע ו ב נ ר שו ״ י ש ק ת ת ה ראו 1 הו 7 . ע י פ ו ה כלה ל א י  ל

ם י א ו נ ת המי ל א ו ס פ ה ל מ צ ע ל ש יים אין בה כ ו נ ת מי ד ע ו ו ל אישה ב ה ש ת ו פ ת ת ש ה ־ י י א  כ

ת. ה משפטי פ י כ א ת ל ו ר ש פ ל א ת כ רי ת הממשלה המקו ט ל ח ה ה מ ל ל ש ך נ כ ים. ב  התקי

ת ל א ט ב יים מ ו נ ת המי ד ע ו ו וכחי העדר אישה מ סחו הנ ו י נ לפ ״ר ו קן התקשי ה שוב תו נ ו  לאחר

ת ג ל פ מ . ב ת נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה א ר ק ים ל י נ טי נעשו צעדים ראשו לי ם הייצוג הפו  ההחלטה. בתחו

ל בוצע ע ו פ ם ב ל ו ם, א ת המועמדי ם ברשימו י ש נ ל 20% ל ן שריון ש ו נ ק ת ע ב ב ק  העבודה נ
ת 18.1992 נ ש ת ב ס נ כ ה ל ג ל פ מ ת ה ו ר ב ת ח ס נ כ ה ד ב ב ל ל 10% ב  שריון ש

ת נ ק ת ל העדפה מ ט הסוגיה ש פ ש מ ה ־ י ת ב ה ב נ ב ל ת ם, לא ה ת הנשי ל ו ד י בג״צ ש נ פ  ל

״ ולא י ל א י ר ט מ ט לשוויון ״ פ ש מ ה ־ ת י ם התייחס ב רי ם ספו ם במקרי נ מ . א ת ו ח פ ו ק ת מ ו צ ו ב ק  ל

ל יחס מפצה א בהקשר ש ך הדברים נאמרו ל , א צאה״ ן בתו ו י ו ״ או ל״שו י ל מ ר ו פ  ״

תר ו ת י קו תי ו הו ת ו ו ס ס ו ב מ ת ה ו ג ל פ מ ק ל י נ ע ה ״ שימש כדי ל י אל ם: ״השוויון המטרי פחי  למקו

1 ודרישת ״השוויון 9 , ת ו ש ד ח ו ה ל א ה מאשר ל ל ו מ ע תר לשידורי ת ו ך י ו ר  משך זמן א

ל ת עצמה, ע ת שחייה, שכבר הוכיחה א צ ו ב ת ק פ ד ע ה ה ל ק נ פ ש ו ן ג ת מ צאה״ שימשה ל  בתו

 15. ראו שטרית )לעיל, הערה 10) 254-241.

 16. החלטת ממשלה מיום 28.4.1985 בדבר שוויון הזדמנויות לנשים בשירות המדינה וברשויות

 הכפופות למשרדי הממשלה.

/ בית־הדין האזורי לעבודה ירושלים, ח א נת ישראל ו  17. מז/3-428 וייצמן ואח׳ נ׳ מדי

 25.4.1989 (לא פורסם).

 18. ראו א׳ דיסקין, הבחירות לכנסת ה-13 (מכון ירושלים לחקר ישראל, 1993). בהחלטות

 הוועידה של ההסתדרות הכללית החדשה לעובדים ב-1995 נכללה העדפה מתקנת לנשים.

 19. דברי השופט ברק בבג״צ 246/81, 260 דרך ארץ נ׳ רשות השידור. פ״ד לה >4) 1, 11.
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ת מושג ס י פ 2 עם זאת, ת 0 . ט ר ו פ י ס נ ק ת מ צאת זמן לשימוש ב ק רך ה ת לצו ו ר ח ת א ו צ ו ב י ק נ  פ

. בין השאר ת נ ק ת ה של העדפה מ נ קטרי ח דו ו ת י פ ת ל י ת ש ותה ת ן אלה הו די ־  השוויון בפסקי

: הו י ת נתנ ט פ ו ש  אמרה ה

ם יש י ת ע ל , ו ת ק ד ו צאה צ ד לתו י מ ל ת י ב נו מו  יחס של שוויון אי

ה שאליה ר ט מ ל בהתאם ל כ , ה ג צדק ג בחוסר שוויון כדי להשי ו ה נ  ל

ה ת ו ח ל האחד נ ת ש י ת ל ח ת ה ת המוצא ה ד ו ק נ ש ם להגיע. כ אפי ו שו נ  א

ת השניים לידי תר כדי להביא א ו ו י ק ל י נ ע ה , יש צורך ל ל רעהו ש  מ
2 1 . ן ו י ו  שו

ן די ת בפסק־ נ ק ת נה של העדפה מ קטרי ר לאימוץ הדו פט או ב השו ר ק ת ת 1989 ה נ ש  ב

, י ישראל ע ק ר ק ל מ ה נ י די מ י פלה על־ , טען שהו ע ב ש ־ ר א ב ב ש ו , יהודי ת תר 2 העו 2 . ן ט י ב  א

ת ו ק ל ם החכיר ח ה ב ם ש י א נ תם ת ם באו ז ל ש - ב ג ר לו אדמה ביישוב ש י ב להחכ ר י  אשר ס

ו של פ ו ס ב ת, ו מי טי י הל היתה לג נ ת המי ו י נ ק שמדי ס ט פ פ ש מ ה ־ ת י ם. ב אי תו איזור לבדו  באו

א הצהיר את, ל ם ז ם. ע אי ת לבדו נ ק ת ת העדפה מ י נ כ ו ת מה שהיווה למעשה ת ר אישר א ב  ד

נהל ות המי י נ , שמדי ע ב ר ק פט או . השו ת נ ק ת מ ל ההעדפה ה נ ו ל רצי ר ע רו ט בבי פ ש מ ה ־ ת י  ב

ל קשייהם ע ם, ו די ו ו נ ל הבדואים כ דם ש ם הקו ד מ ע ל מ א ע ל ל מוצא לאומי א ת ע ס ס ו ב נה מ  אי

ם העובדה שהסובסידיה ישב ע ח זה מתי תו י ר כיצד נ . הוא לא הסבי ע ב ב ק ל ליישו ג ת ס ה  ל

ה היו נ ו ה שעד לאחר ל א ק ל לא ר ותם בדואים, ו ם בשל הי אי  בדמי החכירה הוצעה לבדו

י פ ־ ל ודים ולא ע ו י היות חבריה נ פ - ל ת הקבוצה הזכאית ע ט הגדיר א פ ש מ ה ־ ת י ודים. ב ו  נ

ל ל כ ת ב י ת צ ו ב ה ק י ל פ א ן ב ט מלדו פ ש מ ה ־ ת י ע ב נ מ ך נ כ . ב י מי או האתנ  מוצאם הלאו

ן ו 2 עם זאת, באמרו בהקשר זה, כי ״הרעי 3 . ט ר פ ת ב ו ח פ ו ק ת מ ו צ ו ב ק ת ל נ ק ת ה מ פ ד ע ה ב  ו

י שיכון ודיור נ י י ם בענ ל ג ב ו ק מ ע ו דו ך י כ קים והראויים ל ם הזקו רי ז ת למג ו הקל  של עידוד ו

תית ת אמי נ ק ת ת העדפה מ נ י ר ט ק ו ד ת הדרך ל ט א פ ש מ ה ־ ת י ל ב ל 2 ס 4 . ״ . ו בחיוב. ת ו א ר  ויש ל

, י נ ת , א מי ג לאו ו ו ל סי ת ע ס ס ו ב מ ה ה י ל פ די א י גרמו על־ ת שנ ו ל ו ו ן ע ה שבה תיקו נ קטרי - דו
2 5 . ת י נ ו י ו ו ה ש ל ו ע פ ב ל ש ח , נ י נ  דתי או מי

 20. דברי השופסת נתניהו בבג״צ 720/82 ״אליצור׳׳ - איגוד ספורטיבי דחי. סניף נהריה נ׳

 עיריית נהריה ואחי, פ׳׳ד לז >3< 17 (להלן, אליצור) 21.

 21. שם, 21.

) 297 (להלן, 4 ) ג נהל מקרקעי ישראל ואח׳. פ״ד מ  22. בג״צ 528/88,335/89 אביטן נ׳ מי

 אביטן).

 23. שם, 403. ראו דיון במאמרו של י׳ בנקלד, "אי-אפליה בדיור: חחולה, היקף וסעדים במסגרת

ט סז(תשנ״א) 131. פ ש  המשפט הקיים־, עיוני מ

, הערה 22) 303. ל י ע ל ) ן ט י כ  24. א

אל נ׳ השר לענייני  25. לעומח זאת, לגבי אפליה מ־נית אומר השופט ברק בבג״צ 153/87 שקדי

 דתות, מב (2) 221 בעמי 274: ״מעקרונות היסוד של משטרנו החוקתי הוא כי יובטח שוויון
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ת משפט וממשל ג תשביה  על העדפה מתקנ

 ד. המצב במשפט הבין־לאומי וההשוואתי

. ט ההשוואתי פ ש מ ב י ו מ ו א ל ך י ב ט ה פ ש מ ה ב ק נ פ ש ו ל ג ב י ת ק נ ק ת מ  מושג ההעדפה ה

, די ישראל י ת 1965, שאושררה על־ נ ש ת גזע מ מ ח ה מ י רות האפל ל צו ל כ ו ט י ב ה ל נ מ א  ב

אה ע להנ י ה כדי להג נ ג ה ת ל קו קו ת גזע, הז ו צ ו ב ם ק ו ד י ק יים ל ם מיוחדים זמנ ע שאמצעי ב ק  נ

ת ו נ ל המדי ת ע ל ט ו ת מ ו מ י א ת ת מ ו ב י ס נ ב ה ו י ל פ ות האדם, לא יחשבו א י רו ות ובחי י כו  שווה בז

רות ל צו ל כ ו ט י ב ״ם ל ת האו נ מ א ך אף ב 2 כ 6 . ה ל א ם כ ג אמצעי הי ה חובה להנ נ מ א ת ל ו פ ת ו ש  ה

ם ע שאמצעי ב ק ת 1991, נ נ ש י ישראל ב ד י י ת 1979, שאושררה על נ ש ד נשים מ ג ה נ י  האפל
2 7 . ה י ל פ ן גברים לא יחשבו א ל בין נשים לבי ע ו פ ת שוויון ב צ א ה יים ל  מיוחדים זמנ

דה ם בעבו בנשי ם ו ברי ל שווה בג ו פ י ת ט ח ט ב ה ת ל פי רו לה האי ל הקהי ב ש רקטי  בדי

ם שוויון דו ם לקי י ע צ מ א ע מ ו ר ג י ל ל השווה כר ו פ י ט ת ה ח ט ב ה ץ ב א ע ש ב ק ת 28,1976 נ נ ש  מ

ות י ו ל הזדמנ ע ע ים המשפי ן קי ו י ו ת איישו ר ס די ה י וחד על־ ם, במי לנשי ם ו י ר ב ג ות ל י ו  הזדמנ

ם מיוחדים ן מקרי קו ם מיוחדים לתי ר אמצעי ש פ א ועד ל ב מי ר כי הדירקטי מ א 2 נ 9 . ם י ש ל נ  ש

ח חברתי ו פ י ן ק ו ק ת לתי ו י ל ל ת כ ו י נ כ ו ת ת מ ק ה ת ולא ל נ ק ת ה מ פ ד ע די ה י ן על־ ו י ו ל אי־שו  ש

ן קידום י י ת 1984 המלצה בענ נ ש ת ב פי רו ה המועצה האי מ ס ר ע זה פ ק ל ר 3 ע 0 . ם י ש ל נ י ש ל ל  כ

 בין גבר לאשה, דכי הגבר לא יופלה משום היותו גבר, והאשה לא תופלה משום היותה אשה־׳.

 לא נראה שהשופט ברק מביא בחשבון את האפשרות של צורך בהעדפה מתקנת. אין ללמוד

 מכך, שהשופט ברק פסל את האפשרות של הכרה בדוקטרינת ההעדפה המתקנת, כי לא זו

 היתה הסוגיה שעמדה לדיון.

.Arts. 1(4). 2(2) U.N. Treaty Series Vol. 660 (1969) 195 .26 

 27. אמנה בדבר ביטול אפליה נגד נשים בכל צורותיה, כתבי אמנה כרך 31 עמ׳ 179, 184 סעיף

:4 

 ־אימוצם בידי מדינות שהן צד באמנה, של אמצעים זמניים מיוחדים שמסרתם

 להחיש השוויון למעשה בין גברים ונשים, לא יראו אותו בגדר אפליה, כמוגדר

 באמנה זו; אולם אימוץ זה לא יגרור בשדם אופן, כהוצאה מכך, קיומן של אמות

 מידה בלתי שוות או נפרדות; אמצעים אלה יופסקו משיושגו המטרות של שוויון

 ההזדמנויות ושוויון היחס.״

.E.E.C. Directive 76/207, OJ 1976 .28 

 29. סימן 2(4) לאמנה בדבר ביטול אפליה נגד נשים בכל צורותיה. ראו לעיל, הערה 27.

Hofmann v. Banner Ersatzkasse, Case 184/83 (1984) ECR 3047: Darmon AG .30 

commented: "The exception set out in Article 2(4) is in a category of its own. The 

provision opens the way for national measures to promote equal opportunity for men and 

women, in particular by removing existing inequalities'. It merely appears to make an 

exceptio n to the principle: in aiming to compensate for existing discrimination it seeks 

to re-establish equality and not to prejudice it". E. Eilis, European Community Sex 

.Equality Law, (Clarendon Press - Oxford, 1991) 173 
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3 לפי המלצה זו, על המדינות החברות לאמץ מדיניות של העדפה 1  העדפה מתקנת לנשים.
 מתקנת לחיסול אי-השוויון של נשים בחיי העבודה, למניעת ההשפעה השלילית של דעות,
 התנהגויות ומבנים קיימים המבוססים על הגישה המסורתית לחלוקת תפקידים בין גברים
 ונשים, ולעודד את השתתפות הנשים בע־סוק־ם שבהם הן במצב של ״תת-ייצוג״, ובאופן
 מיוחד במגזרים עתידיים וברמות גבוהות של אחריות, כדי להשיג ניצול יעיל של ההון

 האנושי הכללי.

 ההעדפה המתקנת משמשת עיקרון חוקתי במדינות שונות וביניהן ארצות־הברית,
3 2  קנדה, נורווגיה, איטליה, אוסטרליה, ניו־זילנד ואירלנד.

 מדינת האם של מושג ההעדפה המתקנת היא ארצות־הברית. הגורם הראשון שיצר
 תוכניות העדפה היה הממשל הפדרלי, שקבע בשנת 1965 שהמתקשרים בחוזים פדרליים
3 3 .  חייבים להראות תוכניות של העדפה מתקנת לגבי קבוצות מקופחות על־פי גזע ומין
 מכמה וכמה פםקי־דין בעניין העדפה מתקנת עולה שבית־המשפט העליון בארצות־הברית
3 כדי 4 .  ראה בהעדפה המתקנת רעיון שאין לפוסלו באופן גורף ואין לאשרו בקלות דעת
 להדגים את גישת בית־המשפם העליון בארצות־הברית כלפי העדפה מתקנת אביא דוגמות

 מספר:

ן Bakke35 פסל ביתיהמשפט כלא־חוקתית תוכנית קבלה לבית־הספר י י נ ע ב . 1 
 לרפואה באוניברסיטת קליפורניה, שהקצתה שישה־עשד מתוך מאה מקומות לסטודנטים
 בני שכבות מיעוט מקופחות. במגוון רב של דעות, פסלו שופטי בית־המשפט העליון
 תוכנית ספיציפית זו, אך הכירו בלגיטימיות של העדפה מתקנת שאינה כרוכה בקביעת

 מכסות על בסיס גזע.
ן Kaiser US WA36 נדונה תוכנית שנועדה להגדיל את מספד הפועלים י י נ ע ב . 2 
 השחורים במפעלי אלומיניום עד שמספרם יתאם את מספר השחורים בכוח העבודה
 המקומי הכללי. התוכנית נתנה לשחורים עדיפות בקבלה לעבודה על עובדים לבנים,

 ואושרה כחוקתית.

.E.E.C. Recommendation 84/635, OJ 1984 .31 

 על שיטות המשפט בארצות־הברית, קנדה, אוסטרליה, נורווגיה ואיטליה יובאו פרטים .32

C. McCmddcn, "interpreting the Fair להלן. לעניין העדפה מתקנת באירלנד דאו 

 I Industrial Law Journal (1992) 170 ב ,"Employment Act 1989. לעניין העדפה מתקנת

B.T.A. Love, "Justifying Affirmative Action". 7 Auckland Univ. Rev. בניו־זילנד, ראו 

.(491(1993 

Executive Order 11246 issued by President Johnson. See F.D.Weatherspoon, Equal .33 

Employment Opportunity and Affirmative Action (Garland Pub. Co. 1985) at xxii-xxiii. 

K. Sullivan. "Sins of Discrimination: Last Term's Affirmative Action Cases". 100 .34 

.Harv. L. Rev. (1986) 78, 81-82 

University of California Regents V, Bakke 438 U.S. 265, 98 S.Ct. 2733, 57 L. Ed. .35 

.2d. 750 (1978) 

.United Steelworkers V. Weber 443 U.S. 193 (1979) .36 
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ל השיעור ר ע ת העדפה לשמו י נ כ ו עדה ת ו ין Jackson Board of Education" נ י  3. בענ

ם. כדי י י ל צמצומים כלכל ת במצב ש די הרשו י ם על־ עסקי  הקיים של מורים שחורים המו

ת י נ כ ו ת ם מורים שחורים חדשים. ה ו ק מ ם ב קי תי ם ו י נ ב ר מורים ל ט פ ג זאת הציעו ל  להשי

ם. י בדים הלבנ עה החמורה בעו י ם הפג קר משו ת בעי י ת ק ו ח ־ א ל ה כ ל ס פ  נ

ת אישה ד מ ע ו פה מ ת העדי י נ כ ו ת ן Santa Clara Transportation Agency38 ה י י נ ע ב . 4 

די אישה. האישה הועדפה י לאה על־ א מו ת כבישים שעד אז ל ו ד ו ב ל ע ח ע ו ק י ל פ ד ש י ק פ ת  ל

ת י נ כ ו . ת י ו נ ת למי ו נ ו ה בראי תר ממנ ו ד גבוה י ו ק י ל נ ב י ק י גבר ש נ ל פ ד ע י ק פ ת ת ה ל ב ק  ב

י ד ל תפקי ת ש פי טי או ה סטרי ס י פ ר ת ו ב ש ת כי באה ל י ת ק ו ח ל בסים מין אושרה כ  ההעדפה ע

 המינים.

כות / הז ׳ ת נ ק ת ת העדפה מ ו י נ כ תו ׳ י ע ל ג ו ל הנ כ ב , ש ת ע ב ו ת ק י ד נ ק יות ה ת הזכו ל י ג  מ

ה ל ו ע ת או פ י נ כ ו ק, ת ל חו כ ת מ ע ר ו ה ג נ ק ״אי אה שווה מהחו להנ ק ו י החו נ ן בפ ו י ו  לשו

ו ל אל ל ו , כ ת ו ח פ ו ק ת מ ו צ ו ב ל ק ם או ש י ח פ ו ק ם מ י ט ר ר המצב של פ פו ם שי ת ר ט מ  ש

ת או י ש פ ת נ ו כ ל או נ י , מין, ג ת ר, ד ע עו ב , צ י נ ת ל גזע, מוצא לאומי או א ל ג ם ב י ח פ ו ק מ  ה

. ת נ ק ת מ ה למושג ההעדפה ה א ל ה מ ק נ פ ש ו תן ג דה נ ון בקנ ט העלי פ ש מ ה ־ ת י 3 ב 9 . ״ ת י ס י  פ

ן ק ת ת חובה ל מי ת הלאו י ד נ ק ת ה ב כ ר ל ה ל ע ט הטי פ ש מ ה ־ ת י ן 40Canada National ב י י  בענ

ל ב ק ה ל ה עלי פ כ ך ש די כ י , על־ ו ת אצל ו נ ת שו ו ר ש מ ם ב ל נשי ׳ ש ג׳ ל ״תת־ייצו ת המצב ש  א

פן די נשים באו י ת שלא אוישו על־ ע משרו ב ר ל א ך כ ו ת ת מ ח ת אישה א ו ח פ ה ל ד ו ב ע  ל

, בשיעור הממוצע ה ל א ת כ ם במשרו ל נשי ת ש ו פ ת ת ש ד אשר יושג שיעור ה , ע י ת ר ו ס  מ

ת ת המצדיקה א י ט פ ש מ ת ה ו י נ ת המדי , ציין א ן פט דיקסו , השו ט פ ש מ ה ־ ת י . נשיא ב  הלאומי

:  האמצעים המיוחדים הזמניים האלה כדלקמן

An employment equity programme, such as the one ... in the 

present case, is designed to break a continuing cycle of 

systemic discrimination. ... the validity of the employment 

equity programme ... [is] to render future discrimination 

pointless, to destroy discriminatory stereotyping and to 

create a "critical mass" of target group participation in the 

work force .... Specific hiring goals... are a rational attempt 

to impose a systemic remedy on a systemic problem.4 1 

ת Employment Equity Act-n המחייב ה א ד נ ק ת ב י ל ר ד פ קקה הממשלה ה ת 1986 חו נ ש  ב

ל ח הקיים ש פו ת הקי ן א ק ת בית ל ו ה חי ל ו ע ט פ ו ק נ ם ל י י ל ר ד ם שירותים פ י נ ת ו נ ם ה די  מעבי

.Wygant v. Jackson Board of Education 106 S.Ct 1842 (1986) .37 

.Johnson V. Transportation Agency, Santa Clara County 107 S.Ct 1442,1466 (1987) .38 

.The Canada Charter of Rights and Freedoms, Canada Act ,1982 s. 15(2) .39 

.CN v. Canada (Human Rights Commission) [1987] 1S.C.R 1114 .40 

.1144-1143 ,ÜV .41 
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ל ם העבודה. ע ו ק מ ם ייצוג הולם ב ה ת ולהבטיח ל ל ו כ י י גבל מו ם ו י מיעוטי ם, בנ  נשי

לם ת הייצוג ההו ג ש ה ת את היעדים והמועדים ל ו ע ב ו ק ת ה ו י נ כ ו ן ת  המעבידים האלה להכי
4 2 , ת ו נ מ ו ס מ ת ה ו צ ו ב ק ל ה  ש

ל העדפה ת ש ו י נ כ ו ח ת ת פ ם ל די ל מעבי ל חובה ע ק המטי ק חו ק ח ה נ י סטרל  גם באו

בדים יעץ עם עו ם, להתי י סטי ם סטטי י נ ו ת ף נ ו ס א ע חובה ל ב ו ק ק ם. החו ת לנשי נ ק ת  מ

ם י תי ע יעדים כמו ו ב ק ל ה ו ע ר ם ל ת נשי ו ל פ ה ם ל טי ו ם הנ י הג ת נ הו ז , ל ת ו ד ב ו ם ע  ובייחוד ע
4 3 . ר י ב ך זמן ס ו ת גם ב יתן להשי ם, שנ ות לנשי י ו ת שוויון הזדמנ ג ש ה  ל

גיה, ו רו ו . בנ ת נ ק ת ה מ פ ד ע דד ה לעו ר ו ש פ א רופה ה־א ל ת אי ו נ י ד ת בין מ י ל ל כ  המגמה ה

ת ו ר ו צ ה ל ק נ פ ש ו ת ג נ ת י ד נ נ ל ר י א ב ה, בשוודיה ו י ג , באוסטריה, בבל ד נ ל ה, בהו  באיטלי

ת י א ת ק ו ח ־ א ל ת כ י ת ק ו ח ת המועצה ה פ ר צ ה ב ל ס , פ ג פן חרי . באו ת נ ק ת ל העדפה מ ת ש ו נ  שו

ת. ו רי ת הבחירה לעי ת ברשימו מו ת 1982, ששריין לנשים 25% מן המקו נ ש רות מ ק הבחי  חו
4 4 . ה ק ו ס ע ת ת ב נ ק ת ת העדפה מ י ת ק ו ח ת לא ביטלה המועצה ה פ ר צ ת זאת אף ב מ ו ע ך ל  א

גיה ו רו ו קה בנ ת חקי ראו ת הו ו ע צ מ א פה ב רו ם באי ת הרבי נ ק ת מ ת הסדרי ההעדפה ה ם א י  אדג

 ובאיטליה.

ה ע ב ק ת 1978 נ נ ש גי מ ו רו ו ק נ . בחו ת נ ק ת ל העדפה מ ן רחב ש ל עיקרו ב ו ק גיה מ ו ורו  בנ

ק, י החו פ ם ציבוריים. ל פי ו נים בג י המי ת ייצוג הולם לשנ ח ט ב ה ת ל ו ס כ ל מ  שיטה ש

ם או ה חברי ע ב ר ת וכדומה, שבהן א עצו ת, מו עדו ת ו ר ח ו ה או ב ת ממנ י ת ל ש מ ת מ ו ש ר ש  כ

ה ע ב ר א ת מ ו ח ת שבהן פ עדו ו ת מחברי הוועדה. בו ו ח פ די 40% ל י י ל מין ייוצג על ותר, כ  י

רה שלגישתה, ההעדפה גיה מסבי ו ורו ת נ ל ש מ 4 מ 5 . ם י ג צ ו י ים מ נ י המי  חברים יהיו שנ

ן השוויון: ו ד מעקר ר פ י נ ת ל ק ב ל ת היא ח נ ק ת מ  ה

On the grounds that equal status for men and women cannot 

be achieved simply by prohibiting discriminatory treatment 

and that measures which, in the short or long term, favour 

one sex in certain areas are needed to correct existing 

discrepancies. ... Equal status legislation which prohibited 

measures to improve the position of women would, in 

present day society, be counter-productive.46 

L. Chabursky, "The Employment Equity Act: An Examination of its Development 42. ראו 

.and Direction", 24 Ottawa Law Rev. (1992) 305. 329-330 

.Affirmative Action (Equal Employment Opportunity for Women) Act 1986 .43 

A. Michel, Positive Action for the Benefit of Women, CNRS (Preliminary study for the .44 

. Council of Europe, Strasbourg 1986) 

.Act No 45 of June 1978 Relating to Equal Status between the Sexes, sec. 21 .45 

Norwegian Foreign Affairs Ministry, Equal Status between Men and Women (Oslo. .46 

 9 (1983; ראו מישל(לעיל, הערה 44).
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 בשנת 1991 הועבר באיטליה חוק לקידום נשים בעבודה ולהשגת שוויון מהותי בין
4 החוק מפרט אמצעים של העדפה מתקנת, שניתן לנקוט מרצון. 7  גברים לנשים בעבודה.
 בין האמצעים המצוינים: לעודד את גיוון ההכשרה המקצועית הזמינה לנשים, קידום
 קליטת נשים בפעילויות, עיסוקים ומשרות שבהם הן במצב של תת־ייצוג ובאופן מיוחד
 בתחומי הטכנולוגיה הגבוהה ובמשרות מינהליות בכירות. באיטליה רואים תוכניות אלה
 של העדפה מתקנת כמתיישבות לחלוטין עם עקרונות השוויון המצויים בחוקה

4 8  האיטלקית.

 לסיכום, מסקירה זו של מקורות במשפט הבין־לאומי וההשוואתי, אין ספק
 שהלגיטימיות של אמצעי העדפה מתקנת מוכרת באמנות בין־לאומיות ובמשטר החוקתי

 של מדינות רבות.

 ה. השיקולים האתיים והחברתיים־כלכליים

 כאמור, המטרה הבסיסית של העדפה מתקנת היא לחסל באופן אפקטיבי אפליה נגד
 חברי קבוצות מסומנות. דבר זה אינו פשוט כל כך מבחינת השיקולים האתיים
 והחברתיים-כלכליים, והועלו טענות רבות על אי־צדקתו. נבחן כאן כמה מן השיקולים
 המרכזיים בעד העדפה מתקנת, את הטענות המועלות כנגדה ואת האיזון או הסינתזה

 ביניהם.

 1. השיקולים בעד העדפה מתקנת
 נבחן את הטענות התומכות בלגיטימיות ההעדפה המתקנת לפי שלושה מושגי צדק: הצדק

 המתקן, הצדק המחלק והצדק התועלתני.
 צדק מתקן. ראיית ההעדפה המתקנת כצדק מתקן מבססת את הצדקתה בצורך לתקן
 אפליה היסטורית. הצדק המתקן, בהקשר זה, הוא צדק קבוצתי, ולפיו האדם נושא עמו
 את התכונות החברתיות של הקבוצה שאליה הוא שייך. מצד אחד, כדי לתקן את העוול
 שנעשה לקבוצה צריך, לפי גישה זו, לשקם את היחידים השייכים לקבוצה. מצד אחר, כדי
 להעניק ליחיד הזדמנות שווה אמיתית, צריך לפצות אותה על המגרעות הנובעות

 מהשתייכותה לקבוצה שסבלה מאפליה וקיפוח בעבר.
 פיס רואה את ההעדפה המתקנת כמתיישבת עם המטרה של עקרון השוויון שהיא מתן
 הגנה לקבוצות המקופחות באופן מיוחד. אכן, הצדקת ההעדפה המתקנת מבוססת לדעתו,

 בין השאר, על צדק מתקן:

Act No 125 of Apr. 10 1991, Providing for Affirmative Action to Achieve Equal .47 

.Treatment of Men and Women, l.L.O. Legislative Series (1991) (Italy) 

D. Grossman, "Voluntary Affirmative Action Plans in Italy and the United States; .48 

.Differing Notions of Equality", 14 Comp. Lab. L. J. (1993) 185 at 192-194 
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...blacks as a group were put in that position by others and 

the redistributive measures are owed to the group as a form 

of compensation. The debt would be viewed as owed by 

society.49 

. הוא אומר: ק מתקן ד צ ה כ י ל פ א י י ט נ א ת ה ו י נ ית מדי ד ראי ג ן טוען נ י נסטי ד זה, סו ג נ  כ

...to try to decide questions about the scope and nature of 

antidiscrimination policy by reference to compensatory 

notions is a recipe for confusion and for unproductive -

because unresolvable - disagreements.50 

מו ו ם לקי רמי ר היא אחד הגורמים התו ב ע ה ב בדה שאפלי ר בעו י ן מכ י נסטי , גם סו ם ל ו  א

ה לו א ר ל n־״caste system" נ ו ס י ח ו ואקטיביזם משפטי ל נ ל "caste system" בימי  ש

 מוצדק:

The motivating idea behind an anti-caste principle is 

Rawlesian in character: without very good reason, legal and 

social structures should not turn differences that are 

irrelevant from the moral point of view into social 

disadvantages. They certainly should not be permitted to do 

so if the disadvantage is systemic. A systemic disadvantage 

is one that operates along standard and predictable lines, in 

multiple important spheres of life, and !hat applies in realms 

like education, freedom from private and public violence, 

wealth, political representation, and political influence, all 

of which go to basic participation as a citizen in a 

democratic society.... In the areas of race and sex 

discrimination, and of disability as well, the problem is 

precisely this sort of systemic disadvantage.51 

ת מצבה דומים ר א פ ש ת והצורך ל נ מ ו ס מ ל הקבוצה ה ך הזיהוי ש י ל ה י גישה זו, ת פ  ל

caste ־ ה ל ב ו ג ת ת ה ר ט , מ ן י נסטי י סו פ ע. ל י . השוני הוא במנ ק מתקן ד ל צ ד לגישה ש  מאו

O. Fiss, "Groups and the Equal Protection Clause", 5 Philosophy and Public Affairs .49 

.(1975-6) 147, 151 

.CR. Sunstein, "Three Civil Rights Fallacies", 79 Calif. L. Rev. (1991) 751, 765 .50 

.771-770 , 0 V .51 

158 



 על העדפה מתקנת משפס וממשל ג תשנ׳׳ה

. ההבדל ק ל ח ק מ ד א צ ל ן א ק ת רית אינה צדק מ ה היסטו י ל פ א , בין השאר, מ בע ו  system הנ

 האתי כאן הוא דק.

כת י ת כשי נ ק ת מ ת ההעדפה ה ג א ו ת נטה לסו י ר ב ה י ת ו צ ר א ן ב ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י  ב

ת י ת ר ב ה ח י ל פ ן א ו ק ת לתי נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה ו י נ כ ו ר ת ש פ לא א ד ו ב ל ן ב ק ת ל צדק מ ת ש צ ב ש מ  ל

בן לי ת. סו י נ כ ל יוזם התו ר ש ב ע ת ב י פ י צ י פ ה ס ל פ ת מ ו ג ה נ ת ן ה ק ת ק כדי ל א ר ל , א ת י ל ל  כ

ן כך: ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ל ב ות ש י נ ר את המדי א ת  מ

...affirmative action was permissible to "remedy", "repair", 

or "cure" past sins of discrimination. Unde!representation 

of minorities was not in itself evil , but only insofar as it 

signalled that there had been specific injury in the past.52 

ת יחידות ד ד ו ב , כי היא מ ן ל הצדק המתק ת ש מ צ מ צ ת היא גרסה מ י נ ק י ר מ א  הגישה ה

ל הגישה ה כיחידה אחת. ע ר ב ח ת ל ס ח י י ת נה מ ת ואי רי רך הבדיקה ההיסטו ך החברה לצו ו ת  ב

י ד ת כ ק פ ס ת גמישות מ ר ש פ א ת מכמה זויות, מצד אחד, אין היא מ ר ו ק י ת הוטלה ב י קנ  האמרי

ל ת ע ר מ ו 5 מצד אחר, אץ היא ש 3 . ה ר ב ח ת הממשיכה ב ה השיטתי י ל פ א ת ל ו ב ו ש א ת  למצו

, י ר הפיצו ת מחי ם א ל ש ת מ י נ כ ו ת וון שלא יוזם ה ל צמצומה, מכי ל ג ותר ב ת צדק גבוהה י ד י  מ

ר באופן ב ע ו ב הג ת ההעדפה שלא בהכרח התנ י נ כ ו י ת פ ם במועדף ל וקא המתחרי א דו ל  א
5 4 . ה ל פ  מ

ל הגישה ע ק מתקן ו ד צ ת כ נ ק ת מ וג ההעדפה ה ו ל סי רת ע קו ת הבי ם א י ל ב ק ם מ  גם א

ת ן א טי ל לחלו ו ל ש ך כרי ל כ , אין ב ל הצדק המתקן קפו ס ת הי ת המצמצמת א י קנ  האמרי

ותו י ת מרכז ל ב ו ק , מ ן ם בגישת הצדק המתק גלי ל הדו ע , כ ם י ר ק ב מ ל ה ו של הסיווג. ע ת ו נ ו כ  נ

ה ההיסטורית בזיהוי הקבוצה הזכאית להעדפה. י רם האפל ו ל ג ת ש נ ק ת מ ב ההעדפה ה  בעיצו

ן נשאר קו , יסוד התי ר ב ע ת ב ו ל פ ו ת מ ו צ ו ב ל חברי ק ר מצבם ש פו בר בשי ל עוד מדו  כ

. ק מתקן ד צ בר ב י מדו ק ל פן ח ת באו ו ח פ ל טי ו הדנ נ  אי

כלו ו ם שבהם י י ד י ק פ ת ת ל עו י ן מג נ ת אי נ מ ו ס מ ת הקבוצה ה ר חברו ש א . כ ק ל ח ק מ ד  צ

ת ייצוגן ההולם ח ט ב ה ם ל ת אמצעי ט י ק ק נ יתן להצדי , נ צה לם לקבו י הו ר פ ס ת ייצוג מ ו  להו

צתי והאישי כאחד; י הצדק המחלק. ההצדקה היא במישור הקבו נ עו  בטי

ת י ט ס י ל ר ו ל ם חברה פ ד ק עדת ל ו ק מי ל ח ק מ ד צ ת כ נ ק ת , העדפה מ צתי  במישור הקבו

ם י ם הקבוצתי נטרסי דום האי קי יכות לה ו ת השי ו נ ת שו ו צ ו ב ק ר ייצוג ל ש פ א ת גית, ש יצו  י

K. Sullivan. "Sins of Discrimination: Last Term's Affirmative Action Cases", 100 .52 

.Harv. L. Rev. (1986) 78 at 83 

Notes: "Rethinking Weber: The Business Response to Affirmative Action", 102 .53 

.Harvard L. Rev. (1989) 660 

R. Dworkin. Taking Rights S e r i o u s l y . 5 4  דוורקין מסכם טענות אלה ודוחה אותן בספרו .

.(Harv. Univ. Press, 1977)224 
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ת ו צ ו ב ק ם ל י ד ר פ ם נ נטרסי ת יש אי י ט ס י ל ר ו ל בדה שבחברה פ ם מהעו ל ע ת ה  שלהם. אין ל

ימים ההזדהות , בנושאים מסו של מ , ל ך ן עצמם, כ ת בין חבריהן לבי י ת צ ו ב ת והזדהות ק ו נ  שו

תר מאשר ההזדהות עם ו , ובין נשים לבין עצמן היא חזקה י ם לבין עצמם י מיעוטי  בין בנ

ת החברה ביתר סדו ם מו ם להזדהות ע לי כו צה י ל האוכלוסייה. התוצאה היא שחברי קבו ל  כ

."role model" ת י ל ג נ א ת ב א ר ק ה זו נ ע פ ו . ת ם ת צ ו ב ל ק גים ש ם הם רואים בהם נצי ת א ו ל  ק

ות. נ ת שו ו צ ו ב ל חברי ק י ש ל נ ו רצי ו פ ו ם פר דו ת לקי ו י ט מ ג ר ת פ ו הצדקו נ תכ י , י ך כ  יתרה מ

י , באיזור שלהם או לפ ם ת פ ש נים ב ע שישרתו מגזרים שו ו צ ק י מ ל ע ב רך ב , יש צו ל ש מ ך ל  כ

א ל ת יש ל ו נ ת שו ו צ ו ב ל ק ליטי ש ם עליהם. בייצוגן הפו י בל ם המקו י הג ת או מנ ו י ו הג  התנ

ם ת חברי הקבוצה. לנשי ו ע צ מ א ת ב ו ל ר ק ת י ם הבאים לידי ביטוי ב י צתי ם קבו נטרסי ק אי פ  ס

ד נשים, שוויון ג ת נ ו מ י ל ת א ע י נ ן מ ם כגו ושאי ל נ טי ש לי צתי בקידום הפו  יש עניין קבו

ת ו ק ו ק ך הן ז פה ומעמד האישה במשפחה, ולשם כ ו ל ג ת האישה ע ט י ל ות, ש י ו  הזדמנ

ם והמשאבים בי ת התקצי ק ו ל ח ם חבריהם ו דו י בקי ת צ ו ב י מיעוטים יש עניין ק נ ב . ל ת ו ג צי נ  ל

. ת י ת צ ו ב ה ק נ פן שווה מבחי ם באו י  החברתי

ת קבוצה ר ב ל ח ל אישה או ש יים ש ת הסיכו ה א ל ע ת מ נ ק ת  במישור האישי, העדפה מ

. ג צו י ם שבהם יש להן תת־ י ד י ק פ ת ע ל י ג ה ת ל ר ח ת א נ מ ו ס  מ

ת ר א ס מגדי י ת. פ טי לי ת פו ת מהו ל ע ק היא ב ל ח ק מ ד צ ת כ נ ק ת מ ת היקף ההעדפה ה ע י ב  ק

: ת נ ק ת מ , את ההעדפה ה ו ת ע ד ם המצדיקים, ל י טי לי לים הפו קו  השי

ים ם אמיתי י ת התאמה להבדל ו י נ כ ו ל ת ו ל כ ת ל ו ל ת ביתר ק ר ש פ א ק מ ל ח מ ת הצדק ה ס י פ  ת

[The] elimination of caste might be justified as a means for (a) 

; (b) maintaining the community as apreserving social peace 

community, that is as a cohesive whole; or (c) permitting the 

fullest development of the individual members of the 

subordinated group.55 

, ן טוען י נסטי . סו ת נ ק ת מ ת ההעדפה ה ר ג ס מ ת accommodation of differences ב ו צ ו ב  בין ק

ת ע י נ ת מ ו נ ו ר ק , ע ת ו כ ל נ ל ג ת גזע או מין או ב ו צ ו ב ם בין ק י טי נ ו ו ם רל  שכאשר יש הבדלי
5 6 . ם י י ת ר ב ם ח י נ ו נ ג נ מ תי ב י משמעו נ ות מחייבים שינוי מב י ו הבטחת שוויון ההזדמנ ה ו י ל פ  א

ועדה ת בדו״ח של הו ו צ ו ב ם בין ק י ת גישת ההתאמה להבדל ת א ח ת פ ה מ ל ב ת א ט פ ו ש  ה

ה בעבודה: י ל פ דה בעניין א ת בקנ י ת כ ל מ מ  ה

Ignoring differences may mean ignoring legitimate needs. It is 

not fair to use the differences between people as an excuse to 

exclude them arbitrarily from equal participation. Equality 

 55. ראו פיס (לעיל, העדה 49).

ל, הערה 50) 751, 773. ן(לעי י נםסי  56. ראו סו
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means nothing if it does not mean that we are of equal worth 

regardless of differences in gender, race, ethnicity, or 

disability.57 

ת ו ר ג ס ת מ ם א י א ת ה ת ל ר ש פ א מ , ה ם י ש נ ה מציעה לאמץ גישה חדשה ל ל ב ת א ט פ ו ש  ה

ם טי עו דה ובמשפחה. למי ם בעבו ה של נשי ד המשתנ י ק פ ת ך וההכשרה ל ו נ  העבודה, החי

ת כ ר ע ה ן ל ו נ ג מנ ת, מתן הכשרה בשימוש בשפה ו ו ענ ז ל הג ם היא מציעה: חיסו למהגרי  ו

ותר ב בי ח , שצריך מגוון ר ת ע ב ו ם היא ק י כ נ ת ה צ ו ב י ק ב ג . ל ה ד נ ק  ההכשרה שלהם מחוץ ל
5 8 . ה ש י ם ג ה ים שיאפשרו ל ה והסדרים פיסי כ י מ ל אמצעי ת  ש

ק ת. בחו קלי רדי ה חדשה ו ס י פ ת ת ל טלקי ק הגיעה החקיקה האי ל ח מ  ביישום הצדק ה

ב של צ מ ת שבהן הן ב ו י ו ל י ע פ ם ב ב נשי לו ם שי ו ד י ק ת ל ו י ל ל ת כ ו ר ט מ סף ל ו , בנ י טלק  האי

בה קה טו חלו ה ו ד ו ב ע ב ות במשפחה ו י ו ם איזון בין אחרי ד ק ע החוק שצריך ל ב ו , ק ג צו י י  תת־

ל ן מחדש ש ו ם ארג י לל ו ם הכ ן נשים באמצעי ם לבי ה בין גברי ל ות א י ו ל אחרי תר ש ו  י

ק ק ו ח מ ל ה ת את גישתו ש ר א ת י עבודה. גרוסמן מ י עבודה ושל זמנ א נ ל ת ת עבודה, ש ו מ ו ק  מ

ק זה כך:  האיטלקי בחו

It recognises that women's differences (what some 

commentators may call their "socio-biological" differences) 

may preclude them from succeeding in a job if they are held to 

the same standards as men. 

The legitimate function of affirmative action, as presented in 

the new legislation, may go even beyond promoting equality of 

results through measures of special treatment. It may undertake 

the difficult task of completely reorganising the workplace in 

search of a new way of supporting employees of both 

genders.59 

Judge R. Sikberman Abella, Royal Commission Report (Canada Gov. Pub Center, .57 

.1984)3 

 58. בבית־המשפט העליון בארצות־הברית גרסה זו של העדפה מתקנת הופיעה רק באופן שולי.

 למשל, בעניין Bakke, ציין השופט פאול שאחת המטרות של תוכניות העדפה מתקנת

 בחינוך היא להבטיח גיוון באוכלוסיית הסטודנטים. אולם גישה זו נשארה גישת מיעוט. ראו

ל, הערה 34) 83,78. (לעי בן לי  סו

ל, הערה 48) 191-185. (לעי  59, ראו גרוסמן
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ת העדפה. ו י נ כ ו ל ת ב ש ח ת של מגוון אפשרי ר ו מי טי י ס ללג ק משמש בסי ל ח מ  הצדק ה

ת ו דמנ ח הז , כדי להבטי ת י ת ר ב ת הצורך בהנדסה ח ק מדגישה א ל ח מ ל הצדק ה ת ע ו כ מ ת ס ה  ה

ת ודינמית. י ט ס י ל ר ו ל ת בחברה פ ו ל פ ו ת מ ו צ ו ב ק ל ם ו ת לנשי י ת י מ  שווה א

ת ו ע צ מ א ת משאבי החברה ב ק ו ל ת ח ר א ש פ א , יש ל י נ ת ל ע ו ת י הצדק ה פ . ל י נ ת ל ע ו ק ת ד  צ

ת י ל כ ל י גישה כ פ . ל ת ו ק ס ע ם ב י ר ש ק ת מ ת בין ה פשי ת חו ו ר ח ת ת ל ה נ ת , שבו מ ק חופשי  שו

ת לי נ ו ה לא רצי ע פ ו ה על״פי הגדרתה מהווה ת י ל פ י א ק כ ה בשו י ל פ א ם ל ו ק  טהורה, אין מ

ת ע י נ רך מ ת לצו ו ב ר ע ת , ה ך כ י פ ת. ל ת חופשי ו ר ח ם של ת דרטי ם סטנ ת ע ב ש י י ת  ואינה מ

ל פניה. ת ע מי טי י ת לג י א ר ק נ ה בשו י ל פ ל א ה ש ת ע פ ש  ה

ת ו ר ח ת ק ייכשלו ב ם בשו י ל פ מ ם כי גורמים ה עי כנ ק, המשו ת זאת, יש מומחי שו מ ו ע  ל

ק כדי ב בשו ר ע ת ה לא כדאי ל רך ו י גישה זו אין צו פ 6 ל 0 . י ע ב י ט ל כ ל ך כ ו בהלי יפלטו ממנ י  ו

ה י ל פ 6 א 1 . ו ת ז ו נ נ א ת ש צ פ נ , מ ל י ע ה, שתיארתי ל ת ההפלי , מציאו לם ע הפליה. או ו נ מ  ל

ד נשים - ג ה נ לו במישור הרשמי ממשיכה ההפלי , אפי ם היום (בישראל י י ק ת ה כה ל  ממשי

ן שאבד עליה הכלח. ר לטעו ש פ ד האישי) ואי א מ ע מ ם ה ו ח ת ך ב  כ

ק י ס ע ה ט שלא ל י להחלי ל כ ל ד להיגיון כ ג ו ים שאין זה בהכרח מנ ענ ם הטו י נ ל כ ל  יש גם כ

ל ל ג ית ב נ ו י ת הג ו לה להי כו ה י ל פ ת מ ו י נ , מדי ם ת ע ד . ל ת נ מ ו ס צה מ  אישה או חבר בקבו

ת בעניין ו נ ו כ ת נ ו ל ל כ ל ה ס ע ס ב ת ה לה ל כו ה י רסים שהאפלי ו ת. הם ג חו ל לקו ת ש ו פ ד ע  ה

ל ת ש ו ל ע ת ה ך א ו ס ח יתן ל ה נ ת עלי ו כ מ ת ס די ה י י על , ו ת ו נ ת שו ו צ ו ב ל ק ים ש נ י  המאפי

ל ת הוא הקושי ב י ל ו ע פ ה זו כהצעה ת ר בטענ ם חמו ג ה ומקרה. פ ר ק ל מ כ ת ב בדו קת העו  בדי

ת ס ס ו ב מ ן זו ה ת, לבי י ל נ ו ה רצי ל ל כ ל ה ת ע ס ס ו ב מ ה היחיד ה ר ק מ ה ב י ל פ ן בין א ר להבחי  יעבו

ת ו נ מ ו ס ת מ ו צ ו ב ק חברי ק י ס ע ה ת שלא ל ו ע ר כ 6 יתרה מזו, אף אם ה 2 . ה מ ו ד ה ק ע ל ד  ע

ת במישור המיקרו לו עי ת י ו א ר ם הן נ ת ואף א ו נ ו כ ת נ ו ל ל כ ס ה ל בסי ת באמת ע ו ל ב ק ת  מ

א ל ח מ ו ת י פ ת הרתעה ל ו ת במישור המקרו החברתי כי הן מהו לו עי , אין הן י י ל ע פ מ  ה
6 3 . ה י י ס ו ל כ ו א ת ה ותר ממחצי ל י ל של ההון האנושי ש צו י נ ל  ו

ת מטרה זו, ת המקדמו נ ק ת ת העדפה מ ו י נ כ ו ת ה ו י ל פ ל א סו הן חי ת שלפי ו נ ע ט  ה

ת נ ק ת ד העדפה מ ג ת נ ו ל ע ו מ ה ה ל א ותר מ ת י ו ע נ כ ש ת, מ לו עי ת הי ם דרישו ת ע ישבו  מתי

, י ל כ ל כ ה בשוק ה ת האפלי ל א ר ט נ ת היא ל נ ק ת מ ל ההעדפה ה ה ש ת ר ט ת. מ לו עי ת י ו ב י ס  מ

י מישורים. ק בשנ ה בשו י ל האפל ו ר ט נ ת ל ל ע ו . היא פ ת י ל כ ל כ ת ה ו לי נ ו ת הרצי ק א ז ח ך ל כ ב  ו

ם. פי ל סטריאוטי ה או ע י ל פ ל א ת ע ו ס ס ו ב מ ת ה ת מחיר ההכרעו ה א ל ע ת, היא מ  ראשי

ח מיקוח. ת בכו י נ ב ם של חולשה מ י פ ס ו ם נ י מ ו ח ת ת ב ק ד צ ו י שהיא מ פ ת כ ק ד צ ו ת זו מ ו ב ר ע ת  ה

מה ו ת פג ו ת להי ו ר ח ת ך ה , תמשי ה ק ס ע ת אי־השוויון בין הצדדים ל ן א ק ת ת ל ו ב ר ע ת א ה ל  ל

ת ת ת ו א מ ה ו י ה את האפל נ ך שהיא מקטי כ ת, ב י ת. שנ י מל פטי ם או ת משאבי א צ ק ג ה ש ו לא ת  ו

. ס  60. (Chicago, 1971) מ11113110ז1ד»$!ם ז0 105ו1ז0ו01:)£ 6!ת׳,־1:61^£ .

ן(לעיל, הערה 50) 754-752, 781. י  61. סונסטי

 62. שם, 756-731.

 63. שם, 760-759, 773.
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ל חברי ח ההון האנושי ש ו ת י פ וצרת תמריץ ל , היא י ת ו ל פ ו ת מ ו צ ו ב ק ות ל י ו ו הזדמנ תנ נ י  שי
6 4 . ת ו נ מ ו ס מ ת ה צו  הקבו

ל ההון האנושי צו י ל נ לות ש עי ת הי ת א ר פ ש ת מ נ ק ת ת שהעדפה מ רי י  יש ראיה אמפ

ך שלוש ו ת ת מ ח ת, א פי רו לה האי ת 1991, בקהי נ ש ך ב ר ע נ ר ש ק ח י מ נ תו י נ פ  בחברה. ל

ל ח ד שינוי ש ע ו ת ת מ ת־הברי 6 בארצו 5 . ן י צ ר ת מ נ ק ת ה מ פ ד ע ל ה ת ש י נ כ ו ה ת ל י ע פ ת מ ו ר ב  ח

ת נ ק ת ה מ פ ד ע ע ה צ ב ת ל י ל ר ד פ ת חריפה לדרישה ה ו ד ג נ ת ה ת ־ מ ו י ט ר ת פ ו ר ב  בגישתן של ח

ת בה: ב ה ל ה נ כ י מ ת ו ל ר ב  הן ע

As early as 1972, some employers, particularly large 

companies, began to find that the integration of women and 

minorities into the workforce might increase productivity. ... 

[In 1985] the business community"s response to the Reagan 

proposals [to cur tail goals and quotas] contrasts sharply with 

with the attitudes that prevailed a decade ago and reflects the 

business community's current acceptance of and support for 

both government sponsored remedial and voluntary 

non-remedial affirmative action policies.66 

ך יש כ י פ ל , ו ת י ל כ ל ה כ נ ת מבחי י ל נ ו א רצי ה ל ע פ ו ה היא ת י ל שאפל ו ל הכ ל ע ב ו ק  מ

ם מושגי הצדק ת היטב ע ב ש י י ת ה מ י ל פ ל א ו ס י ח ת ל ל ע ו פ ת ה נ ק ת מ ק כי ההעדפה ה י ס ה  ל

. י נ ת ל ע ו ת  ה

ת נ ק ת ה מ פ ד ע ד ה ג נ ת כ ו נ ע  2. ט

, י והמעשי ל כ ל כ ת במישור ה ו נ ע ן ט ת צ ק . מ ת נ ק ת ד העדפה מ ג ת נ ו ב ת ר ו נ ע ת ט ו ל ע ו  מ

, ל ע ו פ סר צדק ב לחו ת ו ו ל עי סר י ת לחו או ת המבי נ ק ת ת ביישום העדפה מ ו י ע ב ת ל יחסו  המתי

ם חפים י ר ח ת ל חשבון מ ה ע י ל פ ת א ו נ ב ר ו ק ה ל פ ד ע ת מתן ה ו ל ל ו ש , ה ת ו י ת ת א ו נ ע ן ט ת צ ק  מ

־ י ל מ ר ו ל שוויון פ ל מושג ש ת ע ו ס ס ו ב מ ת, ה ו י ת מושג ו נ ע ת הן ט ו נ ע ט ה  מפשע. כמה מ

, הערה 11) בעמ׳ 760: ׳׳האפליה היא נגע היוצר ל י ע ל ) ו ב  64. ראו דברי השופט בך, בעניין נ

 תחושת קיפוח ותיסכול. ה*א פוגמת בתחושת השייכות ובמוטיבציה החיובית להשתתף בחיי

 החברה ולתרום לה.־

ל, הערה 48) 185, 198.  65. ראו גרוסמן(לעי

 Notes .66 (לעיל, הערה 53) 662-661.

 נראה שאחת הסיבות לכך שחברות פרסיות מעוניינות בהמשך המדיניות המשפטית הכופה

 העדפה מתקנת על חברות שהן צד בחוזים פדרליים, היא שהאחידות במדיניות מטילה עלות

 של שיקולי העדפה באופן שווה על כל החברות המתחרות, ומונעת עיוות בתנאי התחרות. ראו

Notes: "Civil Rights Act of 1991 and Less Discriminatory Alternatives in Disparate 

.Impact Litigation", 106 Harv. Law. Rev. (1993) 1621 
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ל מטרה שהיא. כ ל היחיד ל ת ש י ת צ ו ב ק כות ה י ת בשי ו ב ש ח ת ר ה ש פ א ו מ נ דואלי שאי בי די נ  אי

ת ו נ ע ט ת. ראשית אתייחס ל ו ת בספר באו ת המו ו ת העיקרי ו נ ע ט ה ק מ ל ח חס כאן ל י  אתי

ת ו נ ע ט יחס ל , אתי א לאתר מכן 6 6 . ט ו א ל ל סטיבן פ בא ברשימתו ש ת שעיקרן מו ו י נ ת ל ע ו  ת

ות. ת והמושגי ו  האתי

, י ת צ ו ב ג ק ו ו ל סי ת ע ו ס ס ו ב , בהיותן מ ת נ ק ת ת העדפה מ ו י נ כ ה היא שתו ת יתר. הטענ ו י נ ל ל ו  כ

ב שבו אישה צ , ייתכן מ ל ש מ , ל ך ים לה. כ י נם ראו ח העדפה ליחידים שאי ר כ ה ת ב ו נ ת ו  נ

ת ח פ ו ק ה מ צ ו ב ק י גבר השייך ל נ ל פ עדף ע ם, תו פרי ם משו י י ל כ ל ם כ י ם חברתי י א נ ת ת מ י הנ  הנ

ת כאו . ז ית אושיותיו ת מדחי ע ב ו ת נ נ ק ת מ ל מושג ההעדפה ה רת זו ע קו . בי ת י ל כ ל ה כ נ  מבחי

ל הצדק , וזו השאלה ש ת י ט נ ו ו ל ת שלגביהן ההעדפה היא ר צו ת הקבו ר ד ג ה ת מ ע ב ו  האישה נ

ים לים ערכי קו ל שי ת ע ס ס ו ב ת מ נ ק ת ה מ פ ד ע ה ות ל ת הזכאי ו צ ו ב ק ת ה ר ד ג ן והמחלק. ה ק ת מ  ה

רך י ההגדרה עצמה והקביעה שיש צו ב ג ת ל מי טי י ת לג ר ו ק י ן ב כ ת י ם. ת י ים וחברתי  היסטורי

ם ולא י מיעוטי בנ ל נשים ו ל בשבי ש מ ה ב, ל צ ו ב ק לא ל ל קבוצה א ו י ב ש ת ב נ ק ת  בהעדפה מ

ל ים ש נ ם הראשו י ק ל ח ל את התזה שהוצגה ב ב ק ו מ נ . מי שאי ם״ י י ם ענ י נ ב ם ל י ר ב ג ל ״  בשבי

ל ו פ י ת המצדיקה ט י ת ט י ה ש ו מהפלי ל ב ת ונשים ס מו י ט מסו עו ת מי ו צ ו ב ה ק ר זה, שלפי מ א  מ

ת הסיווג המיוחד ל א ב ק מ , מי ש לם . או פן ה שאין זה צודק להעדי נ ק ס מ גיע ל  מיוחד, בוודאי י

ן שאין להעדיף נשים או בני מיעוטים השייכים ל לטעו ו כ א י ס גזע או מין, ל ל בסי  ע

ם י ק ק ז ל חשבון נ תר ע ת י ו י נ ל ל ו ל כ ה ש נ ע ט בה ל . התשו ת ח פ ו ק ת שאינה מ י ל כ ל ה כ צ ו ב ק  ל

ל ם ע ל אחד מהמתחרי ל כ ת ש י ת צ ו ב ק ת ה כו י ם שההשתי  אחרים היא, שייתכן שיהיו מקרי

, הם ך ם כ . א ת נ ק ת ה מ פ ד ע ה ות ל ות שו י י זכו ל ע ב יתם כ ת ראי ק א י ד צ מת ת י ו ת מס ו דמנ  הז
6 7 . ם ה י נ י ת ב ו ר ח ת ה  יצטרכו ל

ם ת הבדלי ש ט ש ט ת מ נ ק ת מ ים שההעדפה ה ענ . יש הטו ת ו צ ו ב ץ ק ם ב י י ת י מ ם א י ל ד ב  ה

ם י ם מהבדל בעי ו ת נ ו נ ת שו ו צ ו ב ם בייצוג בין ק י גישה זו, ההבדלי פ ת. ל צו ם בין קבו י תי  אמי

־ ת ת ת ו ל ע ת ב ו צ ו ב ת הייצוג של ק ל א י ד ג ה י ל ת ו כ א ל ל ניסיון מ כ , ו ת צו ת חברי הקבו ו נ ו כ ת  ב

ם ביצירת פי טי או ל סטרי בותם ש ת מחשי מ ל ע ת . גישה זו מ ת קה הטבעי ת החלו ות א  ייצוג יעו

ם י י כלכל ־ ו צי ת הסו ו ע ת ר ה ה ל התמריצים ו תם ש בו ת מחשי מ ל ע ת ימת. היא מ קה הקי  החלו

ת העדפה י נ כ ו ת בר ב בה כאשר מדו ת זו טו ר ו ק י , ב ק פ ה הקיימת. אין ס ק ו ל ח ם ל רמי  התו

 66א. ס׳ פלאוט, ״העדפה מקלקלת״, בהוברת זו עמ׳ 235.

in G.A. Beaudoin, and E, "The Equality Rights . השוו,.W. Black and L. Smith, " 6 7 

Carswell,Ratushny, The Canadian Charter of Rights and Freedoms (2nd ed., 

597-598at (:1989 

Affirmative action plans are necessarily limited to certain specified groups. As a 

result they will inevitably exclude some people who have suffered comparable 

disadvantage and these people may claim a denial of equal benefit of the law. 

Therefore, section 15 [the equality and affirmative action section of the Charter] 

will sometimes require consideration of competing equality interests, 
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ם למדידה י נ ת י נ ם ה רי ת בכישו ו ב ש ח ת א ה ל צתי ל ג קבו ת לייצו ו ס כ ת מ ע ב ו ק ת ה נ ק ת  מ

ת נ ק ת ת העדפה מ ו י נ כ ו ר ת ש א , כ לם . או ם י ד י ק פ ת ל המועמדים ל ת ש עי  ובהכשרה המקצו

ד י ק פ ת ת ה ל דרישו ים ע נ ת העו נ מ ו ס מ צה ה ן חברי הקבו ה מבי ל א ק ל ת ר ו פ י ד ת ע ו נ ת ו  נ

מת י ו ה מס צ ו ב ק ת ל כו י ו השתי ל ה כאי ם, הטענ י י רמל ם הפו ת ר ש כ ה ת כישוריהם ו נ י ח ב  מ

ה פ ד ע ל ה ת ע מי טי י רת לג קו א בי ל ה לשמה ו י ל פ ם מהווה א י מ י א ת א מ ל ם כ ת ו ת א נ מ ס  מ
6 8 . ת נ ק ת  מ

ם י ל ד ב ת שיש ביניהן ה ו צ ו ב צרת התאמה בין ק ו י , כ ת נ ק ת ה מ פ ד ע  בעניין ה

מה ת מעלי נ ק ת ה שהעדפה מ ל הטענ ק ע ו ל ח ים, אין ל גי לו ו ם בי י ל ד ב ן ה ו ם, כג י בי יקטי בי  או

ת ו נ ש ת ל ת הבאו ו י נ כ ו , ת ל ש מ , ל ך . כ ת צו ם הקיימים בין קבו ל ההבדלי ת ש ו ת חברתי ו א צ ו  ת

ת ו א ב ם עבודה, או ה ו ק מ ם בהיררכיה ב ד ק ת ה ם ל בדי רים עו ר להו ש פ א דה כדי ל י עבו א נ  ת

ם ת החיים בין גברי ל ח ו ת ם ב ת הבדלי ו ר מ ה ל סי נ ת פ ו י נ כ ו ת ת ו י ו ת בעל דו ע אחי ו ב ק  ל

ם ו ק ת. כאן יש מ צו ים בין קבו ם אמיתי ל הבדלי ימות ש ת קי ו כ ל ש ת ה ו מ י ל ע ם, מ  לנשי

בה היא צדקת. התשו ים מו בי יקטי בי ם או ל הבדלי ת ש צאו ת התו מ ל ע ם ה ת, א מי טי י ה לג ל א ש  ל

רכי ת לצו כ ר ע מ ת ה מ א ת ל ה ת ש י ל ל כ ת ה ל ע ו ת ם ה ה ומקרה א ר ק ל מ כ , ב ל ו ק ש  שצריך ל

ם ביניהן. י א להבדל ל ת ממתן ביטוי מ ע ב ו נ ת ה ל ע ו ת ל ה לה ע ת אלה עו ו צ ו ב  ק

ת דו רי ת מו נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה ו י נ כ ו ת ט טוען ש ו א ל ת. פ ו ל עי ה בי ע י ג פ ם ו י ט ר ד נ ט ת ס ד ר ו  ה

י ל ע ת הם ב ד מ ע ו מ ד ו מ ע ו ם שבהם מ י ר ק מ ם. הוא טוען שהטענה שרק ב דרטי  בהכרח סטנ

ם י אנשי ם שאין שנ ת ״משו כ ח ו ג ה מ נ ע , היא ט ת י ל פ ו מ ועדף חבר הקבוצה ה רים זהים, י  כישו

ת הכישורים כ ר ע ל ה תן ביטוי לקושי ש ו ם נ ו א ל ו זו פ ת נ ע ט וק״. ב ם כישורים בדי ת ו י א ל ע  ב

ת כי נ ק ת ה מ פ ד ע ה ו ל ת ו ד ג נ ת ת ה ח תר ת ך הוא חו כ ב ד ו י ק פ ת ם ל י מועמדי ל שנ  היחסיים ש

ת ההעדפה קא קושי זה הוא המצדיק א ו ת. דו יקיטיבי בי ת קושי ההוכחה האו ט א י ל ב  הוא מ

ת ו ע צ מ א ת היא ב ו י פ טי או ת סטרי ו נ ו כ ת ת מ ו מ ל ע ת ח ה י ט ב ה ת ל י ד ע ל ב . הדרך ה ת נ ק ת מ  ה

ת ל חברו ת ש ו פי טי או ת סטרי ו נ ו כ ת ס מ ל ע ת ה וקשה ל ק דרישה נ . ר ת נ ק ת ת העדפה מ ו י נ כ ו  ת

י , כפ י ן כ ת ע ר ת הכף ל ה שייטה א ל ת א ו נ ו כ ת ע ל ל מכרי ק ש ע מתן מ נ מ ת ת ו ל פ ו ת מ ו צ ו ב  ק

ל המועמד יקטיבי שהכישורים ש בי ח באופן או כי ת להו ו ר ש פ ה א ש ע מ , אין ל ט ו א ל  שמציין פ

. ו ל מתחרי ת הכישורים ש מ ר ת ב ו ח פ פלה הם ל צה המו  מהקבו

לי ת היא או נ ק ת ד העדפה מ ג ותר במישור האתי נ ה החזקה בי . הטענ ע ש פ ם מ י פ ת ח ו נ ב ר ו  ק

ה הפוכה״ י ״אפלי ל אפליה. הביטו ן חדש ש ב ר ו ק ״ ל ר הלבן ב ג ״ ת ה ת א כ פ ו  שזו ה

ב ק תו ע ו ת הזדמנ ד א ה זו המתחרה המפסי נ ע י ט ה זו. לפ נ ע  reverse discrimination מדגים ט

 68. כאשר יש הבדלים אמיתיים בין המועמדים, הם צריכים להתגלות בכישורים הפורמליים

 הדרושים לתפקיד. יש להשיב לטענה שהכישורים הפורמליים אינם חושפים הבדלים

 אמיתיים, בדרישה לשפר את הקריטריונים לקבלה. כפי שהראנו לעיל, חברות אמריקניות

 התומכות בהעדפה מתקנת טוענות שהיא תורמת לאיכות הכללית של כוח האדם כי היא

 מכריחה אותן להגדיר את הסטנדרטים והכישורים הדרושים בקפדנות יתר. ראו לעיל, הערה

.53 
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ר ב ע רם שהיה ב ו ל הג ל ך כ ר ד ו ב נ ו אי ל י נו בהכרח או אפ , אי ת נ ק ת ה מ פ ד ע ל ה ת ש י נ כ ו  ת

ת. י קנ קה האמרי ת בפסי א ט ב ת ך חשיבה זו מ ר 6 ד 9 . ו ת ו יש א לא צודק להענ ה ו  אשם בהפלי

ל בי ת שתו נ ק ת ת העדפה מ י נ כ ו ת ה ל ק נ פ ש ו ת ג ת ט העליון לא היה מוכן ל פ ש מ ה ־ ת י , ב ך  כ

ם י הנ ם השחורים הנ בדי תר מהעו ו ל י דו ק ג ת ם בעלי ו י נ ב ם ל בדי ל עו ם ש רי טו  לפי
7 0 . ה פ ד ע ה ה  מ

. ע ש פ מ - ף ח ית הקורבן ה ת בעי ר א ו ת פ ם ל י נ ו ו ת מג ו נ ו סי י ם נ י ר א ו ת ת מ ת המשפטי ו ר פ ס  ב

ק יישומה א ד ל ת השווה, א ו דמנ ו ההז ה ממנ ל ל ש א נ , כי ל תי אמר שאין הוא קורבן אמי  נ

, מת י ד או להטבה מסו י ק פ ת לא ל ת שווה ו ו נ מ ד ז ה י אחד והיות שהזכות היא ל ט ר ק נ ו  במקרה ק

מת י ו ה מס ל ב ג ושא מ ו נ נ נ ד שהקורבן החדש אי מ א 7 נ 1 . ת ו כ ז ה ב ע י ג ה פ נ נ ן אי רב יעה בקו  הפג
7 2 . ה י י ס ו ל כ ו א ל ה ל ל כ י המוטל ע ל ל ל כ ט נ ל מ ב ו ק ס א ר ל ו באופן ישיר, א  המשפיעה עלי

ה י ת האפל ו נ ב ר ו ק גרם ל ק שנ ז ת מהנ ו ח ר פ ל הקורבן החדש חמו ת שנזקו ש ו א ר ת אלה מ ו נ ע  ט

ד ל עו ים כ ק מסו ז ה נשאר נ ל ם א י הסברי פ ־ ל ל זאת, ע כ , ב לם ה. או ת מעצם האפלי י נ  הראשו

. ת נ ק ת מ ת ההעדפה ה י נ כ ו ל ת ש קרטי ב נ ו ל הקורבן החדש במקרה הק ם סיכוייו ש י נ ט ק ו  מ

ת י נ כ ו ת ה ל ההנחה ש ססים ע ק ־ מבו ז ל מנ ב ו הם הקורבן ס ה - שלפי ל  הסברים א

ת י נ כ ו ם ת ו א ל י י הנחה זו, אפ פ חלט למועדף. ל ת יתרון מו נ ת ו ת אכן נ נ ק ת ה מ פ ד ע ה  ל

ם שווים, המתחרה עדיין י ל כישורים פורמלי ע ת אדם ב פ ד ע ה לה ל בי ת מו נ ק ת מ  ההעדפה ה

ת ההעדפה ו י נ כ ו ת ק הארי מ ל בי ח , לג ת לשמה. אך ו י בע ממקר ו ת הסיכוי הנ ד א ב א  מ

, כאשד ל ש מ , ל ך . כ ל ל ה כ נ ו כ ה נ נ ף אי ד ע ו מ חלט ל יתן יתרון מו , ההנחה שנ ת נ ק ת מ  ה

ת, הם בי יקטי בי ת סו דות של התרשמו סו ם י ללי כו ם ו רכבי ת המועמד מו ר י ח ב ים ל נ ו  הקריטרי

ת קורבן ים המעמידים א פי לים סטריאוטי קו ת שי ל ע פ ו מזמינים - ה ל אפי ם - ו  מאפשרי

ת מחסום ו לים להו כו ים י לו אובייקטיבי ם כאי י נ ו ת. גם קריטרי חו ית במצב נ נ ה הראשו  האפלי

ם נ ים אלה אי נ ו ם קריטרי , א א קשר לכישוריהן או להכשרתן ל , ל ת ו ל פ ו ת מ ו צ ו ב ת ק ו ר ב ח  ל

ד קרבי בשירות י ק פ י ת לו תק או במי ו ו ת ב , התחשבו ל ש מ , ל ך ד. כ י התפקי לו  חיוניים למי

ם ות מחסו דל אובייקטיבי אך גם עשויה להו ה ממין העניין, מהווה הב נ נ , כשהיא אי  צבאי

ת היא להחזיר את נ ק ת מ ת ההעדפה ה ל ו ע ם אלה, פ י מיעוטים. במקרי ם נשים או בנ דו  לקי

ד חברי ג ת נ מו ת הקדו א מפלה. בשל שכיחותן של הדעו ת לאיזון ל ל התחרו ת המוצא ש ד ו ק  נ

רם ו ל כג ע פ ת בקבוצה ת , החברו ת ו ב ר ע ת א ה ל ל יח ש לים להנ כו ו י ת, אנ ו מנ ת המסו צו  הקבו

ת ל ע ו ת ההעדפה פ י נ כ ו ם ת . א ל סובייקטיבי קו ת שי ר ש פ א מ ת ה כ ר ע ל מ כ ד היחיד ב ג  שלילי נ
7 3 . ה מ ו ד עה בקורבן החדש היא מ י ת זו, הפג י נ ה ראשו י ל פ ל א ו ר ט נ ק ל  ר

S. Goldstein, "Reverse Discrimination - Reflections of a Jurist" 15 Isr. Y.B. on Human .69 

Rights (1985) 28; P. Finkle and T.H. Strom, ",Afftlrmative Action, Natural Law and 

Justice". 10 Windsor V.B. of Acess to Justice (1990) 79, 87 

.Wygant v. Jackson Board of Education 106S.C1. 1842 0 9S6) .70 

M. Rosenfeld, "Affirmative Action, Justice and Equalities: A Philosophical and 71. ראו 

.Constitutional Appraisal", 46 Ohio State L. J. (1985) 846, at 914 

 72. ראו סוליבן >לעיל, העדה 52) 84-78, 94.

F. Raday, "Socio-Dynamic Equality: the Contribution of the Adversarial Process", in ,73 
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ת ו נ מ ו ס ת מ ו צ ו ב י ק ת העדפה לחבר ו נ ת ו נ ת ה ו י נ כ ו ל ת תר הם ש ו ם י ם הקשי  המקרי

ת. כאן ימי נ ו נה אנ ע ציוני בחי ק ל ר ן ע , כגו ד ב ל ם ב י בי יקטי בי ם או י י רמל ם פו י נ ו ת ת נ ר ג ס מ  ב

ותר, במישור ת י י פ ר ו מ ה א י ל פ א ע מ ב ו נ ת, ה ו ו ן העי קו ק תי ת ההעדפה היא ר ל ו ע פ  הטענה ש

ל הטעם, שלפי הצדק ק ע לה להישען ר כו ת יותר. כאן ההצדקה י תי י נדיבידואלי היא בעי  האי

יעה ל מחיר הפג ת ע ר ב ו פלה ג ם הקבוצה המו דו ל קי בות המטרה ש ק חשי ל ח מ ה  המפצה ו
7 4 . ע ש פ ה החף מ ר ח ת מ  ב

ם י נ י י פ א מ ת ל חסו י ל התי ל ו ן השוויון ש ל עקרו יסוח הבסיסי ש . הנ ן ו י ו ן השו ו ר ק ע ה ב ע י ג  פ

ג ו ו , אומצה ההנחה שסי ת י ת צ ו ב ה ק י ל פ ד א ג ק נ ב א מ ת ה ו ח ת פ ת ה ם. ב י טי נ ו ו ם לא רל י צתי  קבו

ם רסי ו ית ג נ ו י ו ת היא בלתי שו נ ק ת ם שהעדפה מ י ענ . הטו טי נ ו ו ו רל נ י גזע או מין אי פ ־ ל  ע

ועדת ת מי נ ק ת ר העדפה מ ש א ם כ טי ג נ ו ו י רל ת ל ר ב א ש י מין נ פ ־ ל ע י גזע ו פ ־ ל וג ע ו  שהסי

ד גברים ג ך נ פו ה בהי י ל פ ת היא א נ ק ת מ , ההעדפה ה ם ת ע ד . ל ת ו ל פ ו מ ת ה ו צ ו ב ק ת ה ם א ד ק  ל

ת מ ח ה מ י ל פ ל איסור א ים ש רי יסוחים המקו ל הנ ם ע י כ מ ת ס י העניין. הם מ פ ם ל י נ ב ד ל ג  או נ

ע השופט הרלן: ב ת 1896, ק נ ש ת המיעוט בעניין Piessy v. Ferguson ב ע ד  גזע או מין. ב

But in the view of the Constitution, in the eye of the law, there 

is in this country no superior, dominant, ruling class of citizens, 

There is no caste here. Our Constitution is color-blind, and 

neither knows or tolerates classes amongst citizens.75 

ל תו עניין שסגרגציה ש ת הרוב באו ט ל ח ח זה היה ה ו ס י נ ח שהרקע ל ו כ ש ם אין ל ל ו  א

ן ת 1978, באבחו נ ש , ב ן . לכ ן השוויון החוקתי ו ד לעקר ו ג י נה בנ ם אי סי בו טו  שחורים באו

ן רו ו ו ת הדרישה לעי ת א ר ח ש א ר פ ן מ פט ברנ ת ההעדפה Bakkeo השו י נ כ ו ל ת תה ש ו קתי  חו

 צבעים:

...even today officially sanctioned discrimination is not a thing 

of the past. Against this background, claims that the law must 

S. Slonim. The Constitutional Basis of Political and Social Change in the United 

.States (Praeger Pub., 1990) J41 at 156 

K. Sullivan, ¡98 ,84,78 (52 74. לעיל, הערה)ראו, לעיל, טקסס להערות 55 עד 57; ראו סוליבן 

"Sins of Discrimination: Last Terms Affirmative Action Cases", 100 Harv. L. Rev 

(1986) 78 at 84, 98: "As long as whites displaced by affirmative action are not being 

subordinated on the basis of their race - as it is clear they are not when white- dominated 

governments, unions or employers choose affirmative action - any important purpose for 

.affirmative action should be justification enough" 

.Piessy v. Ferguson 163 U.S. 537 at 559 (1896) .75 
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be colorblind or that the datum of race is no longer relevant to 

public policy must be seen as an aspiration rather than a 

description of reality... we cannot... let color blindness become 

myopia which masks the reality that many "created equal" 

have been treated within our life times as inferior both by the 

law and by their fellow citizens.76 

ת נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה ו י נ כ ו ב ת ו צ י ה - ע ז י ת נ י ו ס ן א ו ז  3. אי

ע י ר כ ה , יש ל ת משקל ו ד ב דה הן כ ג ת נ ו נ ע ט ה ת ו נ ק ת ל העדפה מ ת ש ו מי טי י ת ללג ו נ ע ט  ה

ת החשיבות היחסית ל א ו ק ש ע ביניהן, צריך ל י ר כ ה ם ל זה ביניהן. א נתי א סי  ביניהן או למצו

ת ס ד נ ת ה ו ע צ מ א ת ב י ר ש פ א םינתיזה ביניהן, ייתכן שהדרך א ם למצו ת. א ו ל הטענ  ש

ד מושג ג ת נ ו נ ע ט ת ב י ל ע ו מ ת ה ו תי י ת הבעי ן א וסחה שתקטי , בנ ת נ ק ת ת העדפה מ ו י נ כ ו  ת

. ת נ ק ת מ  ההעדפה ה

ת א ל מ ת מ י ל ל כ לם ה ת העו פ ק ש ה ק ש פ , אין ס ת ו נ ע ט ל ה ת היחסית ש בו ת החשי ל י ק ש  ב

ת ו צ ו ב ות בין ק י ו לם המייחסת חשיבות רבה לשוויון הזדמנ ת העו פ ק ש י ה פ ד מרכזי. ל י ק פ  ת

, המשקל ו נ ת מן העבר ובימי ו נ מ ו ס ת מ ו צ ו ב ל ק ת ע ו טל ת המו ו ל ב ג מ ת ל דעו ת מו א ט ב מ ה  ו

ת העדפה, יהיה רב. ו י נ כ ו ם ת קי י המצדי נ ת ל ע ו ת ה ק ו ל ח מ , ה ן לי הצדק המתק קו  שיינתן לשי

, ידאה י ל כ ל כ - י ת ד ב ח ע ה ק ר ה ק מ ת ו נ מ ם באופן מושגי ה פ ש י מ ל ל כ חס ל י את, המתי ת ז מ ו ע  ל

. ו ג ממנ ו ר ח י שאין ל רמל ל ערך השוויון הפו ת שמירה ע נ ק ת ד העדפה מ ג ת נ ו נ ע ט  ב

ת ל א ב ק ך ל ה צרי ת ע ד ל ת העדפה, ו ו י נ כ ו ם המצדיקה ת ל ו ע ת ה פ ק ש ה ת ב ד ד צ ת מ ר ב ח מ  ה

ת ההעדפה ו י נ כ ו ת ת ב א צ ע ת ל ו י ו ר ש פ ם זאת, יש א . ע ת נ ק ת ה מ פ ד ע ת הצדק בעד ה ו נ ע  ט

ת י נ כ ו ת ת ה ב א צ ע רך זה יש ל . לצו י רמל ן השוויון הפו ת הפגיעה בעקרו ן א  בדרך שתקטי

ס ס ב . יש ל תו לאו ת ו ו מנ ת המסו צו ל הקבו ח ש פו ת הקי ן א ק ת ת בזהירות רבה כדי ל י פ י צ פ ס  ה

מים שבהם יש להעדיף את התחו ק להן העדפה, ו י נ ע ה ת שיש ל צו ת הקבו ר י ח ת ב  היטב א

ה סמויה, י ל פ ל א ר ט נ ת תהיה ל י נ כ ו ת ם. המטרה של ה י נטי ו רלו ם ו קי ם בדו י נ ו ת י נ פ ־ ל  אותן ע

ת ו נ ד פ ק ן ב רך זה יש לבחו . לצו ותר מכך ל מטרה זו ולא י ת ע ו נ ע ך ל ת צרי י נ כ ו ת  ועיצוב ה

מקה, שיאפשרו להנ ח ו ו ו ן דרישה לדי ם מזעריים, כגו ת המטרה באמצעי יתן להשיג א ם נ  א

לים קו ת השי די גורמי חוץ כדי לחשוף א י ח על־ קו פי ל גורמי ההכרעה ו ת ש  בקרה עצמי

ימים יהיה ם מסו ל זאת, במקרי כ 7 ב 7 . ם ת ו ר א ך להסי די כ י ם ועל־ י פי ם הסטריאוטי י ר ת ס נ  ה

ת ו נ ל ל ו ע כ ו נ מ . כדי ל ת ו ס כ ם ומועדים או מ ת יעדי ע י ב די ק י ת על־ מ י י ה ק י ל פ ן א ק ת  צורך ל

ר הכישורים י מאג פ ־ ל ת ע ו ס כ ע יעדים או מ ו ב ק ך ל ת, צרי ו ל עי ה בי ע י ג תד או פ  י

ל ה ש ס כ ע יעד או מ ו ב ק דק ל א יהיה זה צו , ל ל ש מ , ל ך ת. כ מנ ים של הקבוצה המסו נטי ו ו  הרל

י ל ע ט קטן בין ב עו ת מי ו ם מהו ם נשי ת א י ת ל ש מ ל חברה מ ת ההנדסה ש ק ל ח מ ם ב  50% לנשי

ם נשים דו ד לקי ב ל ל 50% ב ה ש ס כ ע מ ו ב ק דק ל א יהיה זה צו דסה וכדומה. כן ל ר בהנ א ו  ת

.University of California Regents v. Bakfce 438 U.S. 265 (1978) at 362 .76 

 77. זו השיטה שאומצה בחוק האיטלקי; דאו לעיל, הערה 54.
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־ י ת ב ל ההוראה ב ג ל ס ע ש ב המכרי ר נשים הן הרו ש א , כ ר פ ס ־ ת י ל ב ה נ ל מ ד ש י ק פ ת  ל

ים של נטי ו ו ר הכישורים הרל ע מאג ק ל ר ותר ע י י נ ג קיצו צו י הי ל שמצב תת־ כ 7 כ 8 . ר פ ס  ה

דה ג ת נ ו נ ע ט ה תר ו ו מי י טי י ת הוא לג נ ק ת ת העדפה מ י נ כ ו די ת י ך האיזון על־ צה, כ  הקבו

. ן ת ממשקל ו ד ב א  מ

ל ת עם meritocracy, הוא שמירה ע ישבו ת המתי נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה ו י נ כ ו ב ת ו צ י ע י ל א נ  ת

ד י ק פ ת י ה ו ל י כישורים והכשרה שווים הדרושים למי ל ע ת ב ב ו ט ה ל ך שההעדפה תהי  כ

ת לא ל דרישו ט ב רך זה חייבים בוודאי ל ד לצו י ק פ ת ת דרישות ה ע י ב ק . ב ת י ל מ ר ו ה פ נ  מבחי

ת , דרישה לא הכרחי ל י ע ר ל , כאמו ך . כ ת נ מ ו ס מ ת הקבוצה ה ל א י ש כ ה ת, שמגמתן ל ו טי נ ו ו  רל

פן שווה, ו באו ת לא כיהנ ו מנ ת המסו צו ם שבהם חברי הקבו י ד י ק פ ת ן ב ו יסי ק או לנ ת ו ו  ל
7 9 . ת נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה י נ כ ו ת ת ר ג ס מ ה ב ל ו ס ה פ  תהי

ת ו פ כ ן ל ת י , נ ה י ל אפל ו ס י ח יה ל ת הינה דרך ראו נ ק ת ן שהעדפה מ ל העיקרו ב ק ת ר מ ש א  כ

, גיה. במגזר הפרטי ו ורו דה ובנ י שנעשה בקנ פ תה, כ ט או ו ק נ פים ציבוריים חובה ל ו ל ג  ע

ך כ ת ל ו מ ג ו י - ויש ד ך אפשר י רצון. א פ ־ ל ל ע ל ך כ ר ד ת הן ב נ ק ת ה מ פ ד ע ל ה ת ש ו י נ כ ו ת  ה

ם י ל ב ק מ ות או ה י ם הרשו ר בחוזה ע ש ק ת ה ם ל ב גורמים המבקשי י ת ־ לחי י ד ב ה ־ ת ו צ ר א  ב

ר להציע תמריצי ממון ש פ , א ן פי לו ה חיובית. לחי ל ו ע ם פ י ט ק ו ת שהם נ ו א ר ה  מימון ציבורי ל

ך ר . ד ת נ ק ת ל העדפה מ ת ש ו ת ו א ת נ ו י נ כ ו ר ת ו תו בעב ם או ם המבקשי י ד י ב ע מ רי ל  ציבו

ים בי יקטי בי ם האו י ל ד ב ה דה ל י עבו א נ ת ת מ א ת ד ה דו פן מיוחד לעי ה זו מתאימה באו נ  אחרו

ת הורית. היות ו בדים עם אחרי ת או עו ו כ י נ ם בעל בדי ל עו ש מ , ל ת ו נ מ ו ס ת מ ו צ ו ב ל חברי ק  ש

ת ה לממן א נה, עלי ל המדי ס ש ר ט נ י דה הוא א ק העבו ה בשו ל ת א ו צ ו ב ב ק ל ש טרס ל נ  שהאי
8 0 . ב ו ל י ש ל ה ו ש ת ו ל  ע

 ר. אופי ההעדפה המתקנת לפי בג״צ שדולת הנשים

״ ם ל ו י ה ת ״ביטו ת ע שיש ל ב ו ק ת - ה ו י ת ל ש מ מ ת ה ק החברו ו ח ף 18א ל ו לסעי ת ו נ ש ר פ  ב

ל כ כ וצג ״ ו מי נ י המין שאי נ ת ב רך זה ימנה השר א ים ושלצו נ י המי י שנ נ ל ב גם ש יצו  לי

ת, ט הישראלי פ ש מ טת ה ה בשי נ , לראשו ע ב ו פט מצא ק ן״ ־־ השו י י ת הענ ו ב י ס נ תן ב י  שנ

. ת נ ק ת ה מ פ ד ע ה ת ל י נ ו ר ק ת ע ר ג ס  מ

: ו תי עו ן עיקרי קבי  להל

ל הצדק המתקן והצדק המחלק. ת ע נ ק ת מ ן ההעדפה ה ת עקרו ס א ס ב פט מצא מ  * השו

ו ההכרחיים רי ו ג ד מנ ח ית המהווה א נ ו י ו ת מידה שו מ א ת היא ״ נ ק ת מ , ההעדפה ה ו ת ס י פ ת  ל

 78. ראו, למשל, ההחלטה של בית־המשפט העליון בארצות־הברית בדחייתו את הטענה ששמירת

Mississippi Univ. for :מקומות לנשים בלבד בבית־ספר לאחיות מהווה העדפה מתקנת 

. U . S 4 5 8 , Women v. H o g a n 1 9 8 2 (718. ) 

 79. לא רק במסגרת העדפה המתקנת אלא גם במסגרת האיסור על אפליה, קביעת תנאים שלא

 ממין העניין תיחשב אפליה: ראו חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, התשמ״ח-1988, סעיף 2>ב<.

 80. יש כבר בישראל דגם של מימון שילוב קבוצה מסומנת בשוק העבודה וזה בעניין מתן

 סובסידיה להעסקת עולים חדשים.
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. הוא ( ן ״ (סעיף 24 לפסק־הדי ן השוויון עצמו ל עקרו ו ש ת מ ש ג ה ת ל ו קרי ת העי ו ב ו ר ע אחת ה  ו

ת שווה ו תה אין די במתן הזדמנ חו ת מוצא נ ד מ ע ה מצויים ב בי ק ממרכי ל ח ה ש ר ב ח ב  אומר: ״

א יזמן , אך ל י ל מ ר ו וסחה של שוויון פ ק נ ה יקיים ר ל א ת כ ו ב י ס נ ת שווה ב ו . מתן הזדמנ ל כ  ל

ן קו . תי . ל החברה. ת חלקן במשאביה ש ל ב ק תי ל י אמי ת סיכו ו ח פ ו ק מ ת ה צו י הקבו נ  לב

י נ עדף לב ת יחס מו ק נ ע ה ק ב ת ר , להיעשו , לבן ל ו כ ת העבר והשגת שוויון מעשי י ו ל ו  עו

ת נ ק ת מ ת ההעדפה ה ר ט ת כי מ ו ש ר ו פ . הוא מציין מ ז ץ ד ה ־ ק ס פ  הקבוצה החלשה״ (סעיף 16 ל

social engineering ת י ת ר ב ם והנדסה ח ל המשאבי  היא ״הקצאה מחדש (redistribution) ש

ת״ (סעיף 17 לפסק־הדין<. ו י נ ו י ו ת שו ו א צ ו ת ל ל י ב ת להו ו נ ו ו  המכ

ה ת האפלי ע פ ו ד עם ת ד ו מ ת ה ת כדי ל ש ר ד נ ת כ נ ק ת מ ת ההעדפה ה  * הוא רואה א

ת באותו מגזר י ת ר ב ת ח או מה כמצי ו ר קי ש א , כ ם ״ פ י צ י פ ם ם רי ז ם במג ד נשי ג ת נ י ת צ ו ב ק  ה

ל נשים תן ש י , כי הפלי ח י רה להנ יתן לכאו ב נ ו ר ל ת. הוא ממשיך: ״ ו ת סטטיסטי ו  הוכח בראי

א גם ל ת, א עמדו ל המו ק בכישוריהן ש י ר ו ל נו ת קר שקידומן אי בעי א ־ ו ם כלשהו  בתחו

ת ו מ כ ס ו ל מ ל יוצא ש ע ו ים ־ הינד. פ י שליטה מוסדי ת במרכז ו ל ב ק ת מ ת ה ו ט ל ח ה  ב

הם״ ל שבמעשי ו ס פ ם ל ת ע תן ד י לי ל ב ם מכוחן מ י ל ע ו ם פ ים רבי נ ו ם הג ת, שאנשי  מושרשו

ן}.  >סעיף 23 לפסק־הדי

ק שבו ה ב ו ה מ ר ק ם הוא מ י נ ו רי ם בדירקטו ל נשי ג ש צו י ל תת־הי  * המקרה ש

ף 18א ט מצא, סעי פ ו ש ל ה ו ש י דברי ה. לפ ת האפלי או ת מצי ת א א ט ב  הסטטיסטיקה מ

ך 1800 ו ת ת ביחס להיקף הייצוג האפסי (35 מ ס נ כ י ה נ ם שהוצגו בפ י נ ו ת נ ב מן ה י  ״מתחי

ם י נ ו ת נ ה א ש ל . א ת ו י ת ל ש מ ת מ ו ר ב ל ח ם ש י נ ו י ר רקטו ם בהרכבי די יתן לנשי רים) שנ  דירקטו

תה כו ת בז י ל ל כ ר כי ההכרה ה , לאמו ת ב ח ר ותר נ ל י י ל ע ת ב י ת ר ב ה ח ע פ ו ל ת ו העידו ע  הלל

ל ביטוי אמיתי״ ל כ נה באה, בחיי המעשה, ל נ א אי ל מ ר ו  של האישה לשוויון חברתי גמו

. ( ן  >סעיף 24 לפסק־הדי

ת השופט מצא מציין ששיעור הייצוג הראוי נ ק ת ה מ פ ד ע ה ת ל ו י נ כ ו ת ב ה ן עיצו י י  * לענ

גים את ל המוסד שבו מנהי וחדים״ ש ו המי ו וצרכי תי , מטרו ו פי י או פ ־ ל ע ע ב ק י ה ך ל  ״צרי

ם ים, המתאימי נ י המי י שנ נ ם המצויים, מב ל המועמדי ת ש ו ג ל פ ת ה י ה פ ־ ל ע ו ת ״ י נ כ ו ת  ה

ת או ו ת שו ו ס כ ת מ ע י ב ק בר ב . הוא מדגיש שלא מדו ״ ת ש ק ו ב מ ת ה פי צי ה הספי נ ו ה כ  ל

רך ר בצו י פט מצא מכ ם זאת, השו . ע ( ן ת כלשהן (סעיף 27 לפסק־הדי ו ס כ ת מ ע י ב ק  ב

ל נשים: ה ש מ א ת ה ת הכישורים הדרושים ל ר ד ג ה יחס בזהירות ל  להתי

ת ההכרעה לה א ותר גמיש, התו ר הייתי לאמץ מבחן י כ ב , מ  כשלעצמי

ת ו י ט נ ב ל ר ת ה נ י ח ך ב ו , ת ן ל מקרה נתו ל כ וחדות ש ו המי תי בו סי  בנ

ע ההכרה ק ל ר ל המועמד, ע ו היחסי ש נ ו תר י ר ל  שיש בהקשר האמו

ל ו ש נ ם יתרו , א , למשל ך . כ ת נ ק ת מ ה ה פ ד ע ה תו של מושג ה ו י  במרכז

ל נסיון מעשי ע ותו ב ע מהי ב ו , נ ת מתחרה ד מ ע ו י מ נ ל פ  המועמד ע

ר וטה הייתי להכשי ם, נ י נ ם שו י נ ו רי נה בדירקטו  עשיר במיוחד בכהו

ת ק א ל המצדי ו ק י ש ב ל המועמד, כ ו ש נ ו סי ת בנ ו ב ש ח ת ה ת ה  א

ו העשיר של נ ו סי , נ ן י י ת הענ ו ב י ס נ , ב י ח כ כ ו ק אם היה מ , ר ו ת פ ד ע  ה

ל מיוחד, ק ש ל מ ע י ב ט נ ב ל ל ר קו  המועמד מהווה שי
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, לא ו י נ פ ה שעמד לדיון ל ר ק מ ת בסעיף 18א ל נ ק ת מ ת ההעדפה ה י נ כ ו ת ת ל ע פ ן ה י י  לענ

ל ט א נ , ל ר מ ו ל , כ ת נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה י נ כ ו ם של יישום ת י א נ ת ת ה ק י ד ב פט מצא ל  הגיע השו

רך א היה צו . ל ל ע ו פ ת למשרה ב ו מ י א ת מ ר הנשים ה קת מאג ל בדי ת המשימה ש ל עצמו א  ע

ר ר ב ת ת סעיף 18א. ה ל דרישו תר ש ו י ו השלב המקדמי ב ל י א אפ ל מ ת ך משום שלא ה כ  ב

ל ף מינוין ש ת עליהם להעדי ל ט ו מ ת החובה ה ם א י ם לקי ת ע ת ד ו א נ ת א נ  שהשרים אף ל

רה שהמועמד הגבר היה המועמד הטוב ו של שר התחבו ת ו ע נ כ ת ש ה ה, ש ה הטענ ת ח ד  נשים. נ

ם מצויה תו מבדיקה א ה או ר ט בדי המשרד, פ ב עו ר ק ד מ י ק פ ת ותר ל ם בי תר והמתאי ו  בי

ת ו ד ב ו ע ם וחמש ה נה האמורה מבין עשרי י הכהו ו ל ם למי בי ת כישורים טו ל ע ת ב ד מ ע ו  מ

ת נ ה כ א מ , אם ל ל שר האוצר שלפיהן ת ש ו חי ה שדי בהנ ה גם הטענ ת ח ד . נ ת במשרדו ו ר י כ ב  ה

ם, יש רי ת הדירקטו ס כ מ ים ב י ו ים הפנ נ ת האחרו מו , והמדובר באחד המקו ן ו רי  אישה בדירקטו

ת ו מ ו ג ה פ ל ות א חי פט מצא, הנ י השו נ ת מתאימה. בעי ד מ ע ו ת מ א י צ מ ת ל פ ס ו ע בדיקה נ צ ב  ל

ת ח ת א ד מ ע ו ג מ ת בניסיון להשי ו ק פ ת ס ת בדרישת סעיף 18א מאחר שהן מ ו ד מ ו  כי אין הן ע

ת כ י פ י ה נ פ פט מ ן באמירה זו באזהרת השו תן להבחי י ד >סעיף 31 לפסק־הדין<. י נ ב ל  ב

.token woman י ו נ די מי י ם על־ י ן מס שפתי ת מ ג הולם ל יצו  הדרישה לי

ר ב ט, ס עו ת מי ע ד , ב פט קדמי ך השו פט מצא א ל השו ה ש נ ק ס מ ם ל פט זמיר הסכי  השו

י זהות ם עד כד לי ת שכישוריהן שקו ו ד מ ע ו ת מ מו י ט שקי פ ש מ ה ־ ת י י ב נ פ  שלא הוכח ל

. ( ן -4 לפסק־הדי ם 3 ו י פ י ע ס ) ו נ מ ת ה רים ש רי שני הדירקטו ת לכישו ט ל ח ו  מ

ד ג ה נ י ל חיסול האפל ו ש י נ ת החשיבות בעי ו א נ י ד ־ ק ס פ  * השופט מצא חוזר ומדגיש ב

ת ו ל י ע פ ה ה ו ק ו ס ע ת מי ה ת הנשים בתחו י ל פ ה ל י ״ ה הישראלית. הוא אומר כ ר ב ח ם ב  נשי

״ (סעיף ב ח ר ו ה נ ב ל הנשים במו י ש ת ר ב ח ל שוויון מעמדן ה ת ע י נ ס ר ת יש השפעה ה י ק ש מ  ה

ל יתן ש ל והפלי אי : ״הו ת נ ק ת ת ואף הצורך בהעדפה מ ו מי יטי ת הלג ך א כ ק מ  23). הוא מסי

ת, חוסנה ו י ת סמו ו ס י פ ת ה המושרשת ב ע פ ו קרה, ת ת, הינה, בעי י נ דר ם בחברה המו  נשי

ם והמאמצים החיוביים ל להיבחן בהיקף האמצעי ו כ חרת שוויון י ל חברה שו  המוסרי ש

ית״ נ ו י ו ביצירת מציאות חדשה ושו ו ו ו ק - ס ו ט ט ס רת ה ע בשבי ט ולהשקי ו ק נ ה היא ל נ ו כ נ  ש

 (סעיף 25).

ת ל א ט ב ט ל פ ש מ ה ־ ת י ם יחליט ב ת א ו ש פגעו ק י ו שי נ ע ם ט רי טו ק ר די ו כ נ  * הגברים שמו

ל א ה זו כ יחס במישור המושגי לבעי ו מתי נ פגע שמם הטוב. השופט מצא אי י י י ייהם, כ ו נ  מי

ת נ ע ט בה ל ת התשו . הוא מוצא א ת נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה ו י נ כ ו ב ת ק ע ע ש פ ת הקורבן החף מ י  בעי

ת ההחלטה ה א נ ל כ ר להשאיר ע ש פ ע כי אי א ב ו ק י ו ת פ ו ר ת ם במישור ה י ע ג פ נ ם ה רי  הדירקטו

. ( ן מה (סעיף 35 לפסק־הדי ו ת הפג י הל נ  המי

 ז. הערות לסיכום

ן ו ר ת , היא פ פן שיטתי ת באו ו ל פ ו מ ת כ ו מנ ת המסו ו ר ח ת א ו צ ו ב ק ל ם ו ת לנשי נ ק ת ה מ פ ד ע  ה

ל כ דרת ל ת כי היא חו ד נשים היא בעיה שיטתי ג ת נ י ת צ ו ב ה ק י ל פ ת. א ה שיטתי י ע ב  שיטתי ל

ה י ל פ ל א ת מהיסטוריה ש ע ב ו ד נשים נ ג ה נ . האפלי ו נ ת ע ד ו ת ק ב ו מ י החיים ומושרשת ע מ ו ח  ת

, ה ל פ ת מ ו ג ה נ ת ה ת בדין, ב ה הרשמי ת האפלי ט וממשיכה היום בשארי פ ש מ טת ה ת בשי  רשמי

ה י ם. האפל י ו החברתי נ י ם מחי ת ו ר א ו ק ע ד ל פים שקשה מאו טי או בסטרי ת ו ו מ ו ד ת ק ו ע ד  ב
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ם קי ת עמו ו ח ים פ לי משורשים היסטורי ת או ע ב ו ל נ א ר ש י ם ודרוזים ב ד ערבי ג ת נ י ת צ ו ב ק  ה

ל החיים הציבוריים, בייחוד ם ש בחרי ם נ מי ת בתחו ד ע ו ת ת בדין, והיא מ י מ ש ה ר י ל פ - אין א

ת ע ד ל ה קו ת שי ל ע פ ה , בין השאר, מ ת ר צ ו ם ובדיור כשהיא נ י מי ם מקו בי , בתקצי ת ו ע ק ר ק  ב

ת י ד ר פ ס י העדה ה ב ג ם ודרוזים. גם ל ד ערבי ג דה נ ה בעבו י ל פ ח שיש גם א י . יש להנ  המינהלי

ת החינוך. ייתכן כ ר ע ן מ ו ם כג י י פ ם ספצי מי ה בתחו י ל פ ל א ע ע ה מצבי י ד האפל עו  תי

. ת נ ק ת ה מ פ ד ע ה ת ל קו קו ת הז ו צ ו ב ק ם ל י פי ו ן האתי ת כגו ו פ ס ו ת נ ו צ ו ב ו ק ספ תו , י ד י ת ע ב  ש

ת י ת צ ו ב ה ק י ל פ ן של א ב ר ו ק ם ל בטח בחוקים המאפשרי , המו י ל מ ר ו ות פ י ו  שוויון הזדמנ

ת ו ר ש פ ה. א ית אפלי ד עם בעי ד ו מ ת ה ק כדי ל י פ ס ו מ נ ה לאחר מעשה, אי י ל פ ד א ג ע נ ו ב ת  ל

דד יחידי ל הקושי להתמו ל ג , ב ה י ל פ ל א סו ת כאמצעי לחי י ב י ט ק פ נה א ה האישית אי ע י ב ת  ה

ם בין־ מי רו , בפו ה במקרה היחיד. לכן י ל פ ימת א ת וקושי ההוכחה שקי ו נ י ך ההתדי י  בתהל

לגיטימי י ו רמל ת לשוויון פו כו ה שלא די במתן ז נ ק ס מ ת הגיעו ל ו ב ת ר ו נ י במד ם ו י  לאומי

ת ו צ ו ב ם חברי ק ת ג ו נ י ד מ ה ת מ צ ק מ ב ם, ו ת נשי ט י ל ד ק דו וחדים לעי ם מי ט אמצעי ו ק נ  ל

, ך כ סף ל ו . בנ ג צו י י ל תת־ ם במצב ש ם שבהם הם נמצאי י ד י ק פ ת ת, ב ת אחרו ו נ מ ו ס  מ

, י בסיסי נ די שינוי מב י דה, על־ ת עבו ו מ ו ק ם מ ותר להתאי ת י י ל ק י ד ת דרישה ר ח ת פ ת  מ

ם, כי נ ם ו בדי ת - כמו הורים עו ו נ מ ו ס ת מ ו צ ו ב ל ק ם ש י תי ם אמי י ל ד ב ה  ל

, י ל כ ל כ ן, ה י מישורים. במישור הראשו את בשנ ת עושים ז נ ק ת ה מ י ל פ ד א ג ם נ י ענ  הטו

. ת ת פחו כשרו ת מו ו ד מ ע ו ת מ מ ד ק ת כי היא מ לו עי ת בי ע ג ו ת פ נ ק ת ה היא שהעדפה מ  הטענ

ך ו להפ ע ו ש פ ה החף מ ר ח ת מ ע ב ו ג פ ק ל ד צ ו ה היא שאין זה מ נ ע ט , ה , האתי י  במישור השנ

ל העדפה ת ש ו י נ כ ו ל ת י ע פ ה לכן יש ל ת אלה, ו ו נ ע ט ם מ ל ע ת ה ך ל א צרי רבן חדש. ל תו לקו  או

ם י ד י ק פ ת י כישורים שווים ל ל ע ם ב ד ק ת ך ש ת כ י נ כ ו ת ב את ה צ ע ת בזהירות. צריך ל נ ק ת  מ

ם בעלי הכישורים עמדי ם היחסי במאגר המו ר פ ס ת מ מ ו ע ג ל ו צ י י ־ ת ל ת ם במצב ש  שבהם ה

ם הדרושים. י י רמל  וההכשרה הפו

ל ם ש י נ ו י ר רקטו ם לדי י נשי ו נ ין מי י לת הנשים בענ  המקרה שהובא לדיון בבג׳׳ץ שדו

ם י נ ו ת נ י ה . לפ ת נ ק ת ה מ פ ד ע ת ה ו י נ כ ו ת רך ב בה לצו גמה טו ת מהווה דו ו י ת ל ש מ ת מ ו ר ב  ח

ם רי רקטו , מבין 1,800 די ת ו י ת ל ש מ ת מ ק חברו ו ח ן ל קו ת התי ק י ק י ח נ פ ת ל ס נ כ י ה נ פ  שהיו ל

ר פ ס ת 1993, עלה מ נ ש ק ב ת החו ק י ק ק 35 היו נשים. לאחר ח ת ר ו י ת ל ש מ ת מ ל חברו  ש

ת מ-2% ל־10%. ו י ת ל ש מ ת מ ו ר ב ל ח ם ש י נ ו רי ם בדירקטו  הנשי

ת י ת ט י ה ש י ל פ ל א ר ע ב ג ת ה ך ל ר ד ה, כ תי ו נ ן יתרו ת לבי נ ק ת מ  באיזון בין מחיר ההעדפה ה

ל ההעדפה ה החיובי ש כ ר ת ע ף א , יש להעדי ת ו ר ח ת א ו נ מ ו ס ת מ ו צ ו ב ד ק ג נ ם ו ד נשי ג  נ

ת ו פ ת ת ש ה ת ה ר א ש פ א ל , ו ת י ת צ ו ב ה ק י ל פ ל א ס ח ותר ל ת בי תי או . זוהי הדרך המצי ת נ ק ת מ  ה

ל צו י ח נ להבטי ם בחברה ו י ד י ק פ ת ל ה כ ה ב ת ל ו כ לתו או י ו כ י י פ ד ואחת ל ח ל א ל כ  המלאה ש

ם ל ע ת ת מ נ ק ת מ ת מושג ההעדפה ה ל הסף א ל ההון האנושי של החברה. מי שדוחה ע א ש ל  מ

ת. י ו ת ועכשו רי סטו ה הי ת כבעי י ת צ ו ב ה ק י ל פ ל א ה ש ע פ ו ת ת ה ר מ ו ח  מ
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