דיני חוקה – סמסטר ב' – תרגול מס' 1 – 08.04.2008
מסגרת התרגולים – אנחנו מקבלים אותה במאוחר מהמסלולים האחרים בגלל קצב ההרצאות של עידו. המסגרת הזו שונה מתרגולים רגילים – בלי חומרים חדשים אלא רק העמקה בחומרים שכבר נידונו בהרצאה. יהיו לנו ארבעה שיעורים:
שיעור ראשון: מבוא, העדפה מתקנת.
שיעור שני: חופש הביטוי – יצירה.
שיעור שלישי: חופש הביטוי – הפגנה.
שיעור רביעי: זכויות בשעת חירום.
מטרת התרגולים היא הבנה טובה יותר, בעיקר של פסקי הדין. בתרגול של היום החצי הראשון יהיה כללי, אבל אח"כ נעסוק בתרגולים בעיקר בפסקי הדין, בעוד ההרצאות הן יותר תיאורטיות.
מה משמעות המונח "זכות"? זכות משמשת כבלם בידי הפרט או המיעוט כדי למנוע או לעצור רצונות של הרוב. מה זאת אומרת, בלם? אנחנו מכירים את השיח הדמוקרטי, ושני סוגים של דמוקרטיה – מהותית ופורמאלית. פורמאלית – בכל מצב נתון, הרוב מחליט, ורצונו גובר על רצון הפרט. מהותית – זה טיפה שונה מהפורמאלית – ולפיה, לפי הדמוקרטיה המהותית יש סיטואציות מסויימות, אלו של זכות, שבהן הרצון של הפרט/המיעוט יהיה חזק מרצון הקבוצה, ואז הוא יהיה זה שיכריע. בדמוקרטיה צריך להכריע על פי החלטת הרוב, בכפוף לזכויות האדם שמוקנות למיעוט/לפרט. בדמוקרטיה המהותית, רצון הרוב כפוף לזכויות האדם של המיעוט ושל הפרט.
זכויות מקבלות, מתוקף מבנה השיטה, את הגנתן מן החוקה. לרוב, זכויות חוקתיות נמצאות בחוקה, והן אלו שמקנות למיעוט/לפרט את הזכות ואת הכוח שיש לה. מהן שואבת הזכות את כוחה. השאלה הראשונה שנשאל על זכות היא אם היא זוכה להגנה במסגרת החוקה. למשל, הזכות לשוויון – לא זוכה אצלנו להגנה ישירה בחוקי-היסוד, אבל נחשבת לחלק מהזכות לכבוד האדם. דיברנו בשיעורים על שלוש הגישות – המרחיבה, המצמצמת, וגישת הביניים.
אבל זה עדיין לא מבהיר את כל התמונה – יש גם הבחנות לגבי מינים שונים של זכויות, קבוצות שונות. בד"כ מדובר על זכויות חיוביות למול זכויות שליליות. זכות שלילית – מטילה חובה פאסיבית על המדינה שלא להתערב. מדובר בזכות שכבר יש לאדם, לא צריך לספק לו אותה אלא רק לא להפריע לו לממש אותה. זכות חיובית – זה הצד השני של המטבע הזה; לפיו המדינה חייבת לספק את הזכות, ובלי שהיא תעשה פעולה אקטיבית, הזכות לא תמומש. נבדוק כמה זכויות. רואים שקשה לקבוע שזכות מסויימת היא רק חיובית או רק שלילית – אין כזה דבר. לכל זכות יש מימד שלילי ומימד חיובי גם יחד. למשל – הזכות לחיים. למדינה אין זכות לפגוע בזכות שלך לחיים; אבל מצד שני, כשמישהו מסכן לך את החיים, למדינה ולמוסדותיה (המשטרה, למשל) יש חובה להתערב. לרוב הזכויות ישנם שני המימדים האלה זה לצד זה.
השאלה שלנו היא לא אם הזכות היא שלילית או חיובית, אלא איזה מימד הוא החזק מבין השניים בנוגע לזכות שבנדון, איזהו המימד המרכזי. יש קבוצות של זכויות שבהן המימד החיובי הוא חזק, ויש כאלה שבהן השלילי הוא החזק. למשל – חירויות אדם, נתפשות בד"כ כזכויות בעלות מימד שלילי מאוד חזק. חופש העיסוק, חופש הביטוי, חופש הדת. בהם צריך רק שהמדינה תשב בצד ולא תפריע. לעומת זאת, בקבוצה שנקראת "זכויות חברתיות" – זכות שאדם צריך את החברה כדי שהיא תמומש, למשל הזכות לחינוך (ואדם לא יכול לחנך את עצמו לבדו), או הזכות לדיור, לקורת-גג – כאן המימד החיובי שולט, כי אתה צריך שהמדינה תפעל באופן פעיל לעזור לך לממש את הזכות – ולכן זו חובתה של המדינה. עצם ההגדרה של הזכויות החברתיות דומה להגדרת הזכויות החיוביות. בחירויות, לעומת זאת, מההגדרה מובן שלאדם יש את היכולת לממש את הזכות לבדו – כי הזכות היא חופש. יש אפשרות לעשות חלוקה, אבל יש הרבה זכויות באמצע שאי אפשר לקבוע שהן בעיקר-שליליות או בעיקר-חיוביות.
זכויות חיוביות עולות כסף. ננסה להסתכל טיפה יותר לעומק על הזכות החיובית. יש לפחות שני סוגים של מחויבות במסגרת הזכות הזאת. מדובר על מחויבויות של המדינה. כששואלים אם המדינה מילאה חובתה במסגרת הזכות השלילית, קל לבחון זאת – פשוט לבדוק אם היא לא עשתה כלום, זה כל מה שהמדינה צריכה לעשות – כלום. אבל בזכות חיובית למדינה יש מחויבות לעשות משהו – לנקוט צעדים שעולים כסף. מבחן אחד – מבחן המחויבות לתוצאה, שהוא מבחן של תוצאה. אם יש לנו זכות לחיים, והתוצאה של הפרת הזכות היתה מוות – אז המדינה לא עמדה בחובה שלה להבטיח את מימוש הזכות. המבחן השני – מבחן המחויבות להליך. זאת מחויבות רכה יותר מלתוצאה, היא רק מחויבות ליצור את המנגנון המתאים כדי שהזכות תמומש – רק נקיטת האמצעים הסבירים כדי שהתוצאה תקרה. הדגש הוא על האמצעים, על המנגנון, על הכסף שהושקע – ולא על התוצאה בפועל. מספיק שהמדינה עושה פעולות אקטיביות (למשל, במקרה של הזכות לחיים, המדינה מתחזקת את מנגנוני אכיפת החוק והסדר כדוגמת המשטרה). המחויבות להליך היא הרכה יותר, והמועדפת במשטרים הישראלי והאמריקאי.
במחויבות לתוצאה, למרות שהיא צודקת יותר לכאורה, יש בעיה קשה: אם נחייב את המדינה לתוצאה, כשמדובר למשל בזכות חברתית כמו הבטחת יכולת כל אדם לקבל מזון כדי שלא יהיו רעבים בחברה. אם היינו מחייבים את המדינה לתוצאה, היא לא היתה סתם נותנת לעניים קיצבה לקניית אוכל, אלא היתה מחייבת אותם לאכול! כי זאת הדרך להגיע לתוצאה שהמדינה היתה אז מחויבת להשיג אותה. מכאן שיש במחויבות לתוצאה גם דברים רעים שיכולים לדכא – הגבלת החופש של הפרטים כדי שתתממש התוצאה שהמדינה מחויבת להשיג. בד"כ ההעדפה היא באמת למנגנון ולהליך – התחייבות שהיא יחסית רכה יותר מההתחייבות לתוצאה.
עוד נקודה חשובה בהבנת מושג הזכויות ותפישת הזכויות. לקיחת חפץ ששייך לאדם אחר – האם זאת פגיעה בקניין שלו? כן. הקניין שייך לו. אבל לא בטוח שנפגעה הזכות החוקתית שלו לקניין. דוגמא אחרת – היכולת שלך לשקר היא חלק מחופש הביטוי שלך. האם כשאוסרים עליך לשקר, על פי חוק, זאת פגיעה בזכות החוקתית שלך לחופש ביטוי? לאו דווקא. יש הבדל בין קניין כמונח כללי, כאוסף של מקרים שאפשר לתארם, לבין אותם מקרים, שהם כמובן קבוצה יותר קטנה, שמהווים את הזכות לקניין. זכות הקניין היא קבוצה בתוך הקניין ככלל. ההבדל הוא שהזכות זוכה להגנה בחוקה, אבל איזורים שמחוצה לה לא באים לידי ביטוי בחוקה ולא זוכים להגנה חוקתית.
דוגמא נוספת: אין ספק שהפליה על בסיס דת, גזע, מין ולאום היא הפליה לא חוקתית. אבל כשפוסלים אותך מקבלה לעבודה על בסיס טעמים אלה – לא בטוח שזה נמצא בתוך תחומי ההגנה החוקתית. ההגנה החוקתית היא הגנה מאוד חזקה. אם החלטנו, למשל, שאמירת דבר שקר היא מחוץ לזכות החוקתית – מותר שיהיה חוק שאומר שאסור לך לשקר, וחוק כזה יהיה תקף. ההגדרה של היקף הזכות החוקתית היא אם כך הגדרה מאוד חשובה. כשמקרה ייכנס לתוך היקף הזכות, חוקים לא יוכלו לסתור אותו! אלא לפי התנאים שראינו בסמסטר הקודם – פסקת ההגבלה או ההתגברות.
האם כשאין הגנה חוקתית, אין שום הגנה אחרת? לא בהכרח. אנחנו רואים שהרבה מאוד חוקים בעצם מגינים על חלק מהמקרים שמחוץ לזכות – יש הגנה משפטית אבל אחרת, לא חוקתית אלא כזו שכוחה חלש יותר. יש מי שיטען, למשל, שהזכות החוקתית לשוויון היא מצומצמת ביותר, אבל שיש הגנות אחרות בחקיקה רגילה – לדוגמא, החוק לשוויון בין נשים וגברים במקום העבודה. אבל ההגנה הזאת חלשה יותר, כי חוק חדש שיקבע שכן מותר להפלות במקום העבודה, יגבר על החוק הישן מתוקף כללי ברירת הדין.
השאלה מהו היקף הזכות החוקתית היא השאלה המכרעת לגבי ההבנה של תפישת הזכויות. אם החלטנו שהזכות החוקתית לשוויון כוללת משהו אחד ולא משהו אחר, קבענו כיצד היא תובן. לא מספיק להגיד שהזכות לחופש הביטוי זוכה להגנה חוקתית; אלא עלינו לבדוק בדיוק אילו מקרים נכללים בתחומי ההגנה החוקתית הזאת. בתרגול הבא נלמד שלכל אחד מאיתנו אכן יש זכות חוקתית לשקר (פס"ד בכרי). וכמובן שיש מחלוקות בין השופטים בעניינים אלו – כל אחד תמיד בא מנקודת המוצא שלו ומערכיו שלו.
מה עוד אנחנו מבינים מכך? אנחנו מבינים דבר נוסף. האם הזכות לחינוך בישראל, ובגרמניה או בשבדיה, היא אותה זכות? לא בהכרח. בשבדיה, למשל, הזכות לחינוך כוללת גם חינוך אוניברסיטאי בחינם. אצלנו – אפילו 10 שנות לימוד החובה אינן בחינם. לכן התפקיד שלנו הוא לבדוק כל פעם מחדש את התוכן של כל אחת מהזכויות – לא מספיק להגיד רק שיש הגנה חוקתית. השאלה היא גם אילו סוגים של שוויון ואיסורי הפליה נכנסים במסגרת הזכות החוקתית לשוויון.
הזכות לשוויון – האם היא זוכה להגנה חוקתית אצלנו? יש רק איזכור אחד – במסגרת סעיף 4 שלחוק יסוד הכנסת, שמחייב שוויון בבחירות – אומר שבחירות תהיינה שוות. אבל ביהמ"ש לא הכיר בזכות לשוויון בפני עצמה – אלא התייחס אליה כחוסה תחת הזכות לכבוד האדם. ישנן שלוש גישות שונות לפרשנות המונח "כבוד האדם" בהקשר של הזכות לשוויון – הגישה המרחיבה, הגישה המצמצמת וגישת הביניים. הגישה המרחיבה – לפיה כל הזכויות האחרות הן חלק מהזכות לכבוד. כולן הן קבוצות בתוך הזכות לכבוד, שהיא כה רחבה שהיא כוללת את כל הזכויות האחרות. גישה זאת לא התקבלה בישראל. הגישה המצמצמת – אומרת בדיוק הפוך. הזכות לכבוד האדם היא כה מצומצמת עד כדי כך שהיא לא כוללת אף אחת מהזכויות האחרות. היא רק אחת מני זכויות רבות, ואז היא כוללת רק מקרים של השפלה (לפי דורנר). גישת הביניים – בתוכה שתי תפישות. גישת הביניים אומרת שחלק מהזכויות הן בתוך הכבוד, וחלק אינן בתוך הכבוד. היא כוללת רק חלק מהזכויות. בגישה הזו, אפשרות אחת היא שלמעגלים יש שטח משותף – חפיפה בין חלק מהכבוד לחלק מהביטוי, למשל, או חפיפה בין חלק מהכבוד לחלק מהשוויון (ואז לא כל המקרים של פגיעה בכבוד הם גם מקרים של השפלה). זאת תפישה אחת של גישת הביניים. התפישה השנייה שלה – חלק מהזכויות נמצאות כולן בתוך הכבוד, וחלק אחר לא נמצאות בתוכו בכלל. כאן אין חפיפה. ראינו בפס"ד אליס מילר את פסק הדין של דורנר, ובו לפי גישתה, כל מה שנופל תחת השפלה הוא פגיעה בכבוד. דורנר בפס"ד מילר: מילר טוענת שהופלתה לרעה כי היא אישה. דורנר עונה שברטוריקה של הפליה היא לא תכיר, אלא רק ברטוריקה של השפלה. מילר תקבל סעד רק אם היא תוכיח שהושפלה. התפישה של דורנר היא הגישה המצמצמת! גישת הביניים אומרת שיש מקרים קבועים שהם גם השפלה וגם הפליה; בעוד דורנר דורשת שזו תהיה רק השפלה. לפי ברק, לכל זכות יש גרעין של כבוד, ואם אנחנו רוצים להבין מהו כבוד האדם, צריך להוציא את הגרעין של כל אחת מהזכויות האחרות – אוסף ה"גרעינים" האלה יהיה הכבוד. אוסף של מקרים שקשורים לזכויות אחרות. ברק אומר שלכל זכות יש את המימד הכבודי שלה; וישנן גם הזכויות שהן בשוליים, שהן דברים אחרים. לזכות לחופש הביטוי, למשל, יש גרעין שהוא כרוך בכבוד, אבל גם שטחי שוליים חיצוניים, שלא כרוכים בכבוד. יש הרי מקרים שהם נורא שוליים, שאי אפשר לדבר עליהם ככרוכים בזכות לכבוד. הזכות לכבוד לפי ברק היא חיבור של כל ה"גרעינים". מה שיש בגרעין ולא בשוליים – זה הכבוד לפי ברק. 
העדפה מתקנת: במסגרת הזכות לשוויון. זאת סיטואציה מאוד מעניינת. אנחנו מכירים שני מובנים של שוויון. הראשון הוא המובן הפורמאלי, והשני הוא המובן המהותי. דיברנו על זה בשיעורים. ההגדרה הבסיסית לשוויון – לפי אריסטו. השוויון האריסטוטלי – יחס שווה לשווים, ויחס שונה לשונים. ועוד: השונות צריכה להיות רלוונטית לחלוקת המשאב או להקצאה שאנחנו עושים. למשל: שני דיירים באותו בניין שמבקשים להגדיל את הדירות שלהם. שווים או שונים? לצורך העניין – שווים – כי השוויון הוא רלוונטי למטרה שלהם. המטרה של השוויון היא להביא את כל הפרטים בחברה לתוצאה שווה. השוויון האריסטוטלי אומר שכדי להביא אנשים לאותה נקודה צריך לתת להם את אותו הטיפול: אותה מידה. יחס שונה לשונים, כשהשונות היא רלוונטית: כדי להביא את כולם לאותו מקום, כשיש שונות ביניהם, צריך לתת מידות אחרות לכל אחד מהם, כי הם שונים. בגלל שהם שונים, הסכום יחולק אחרת, כי יש שונות והיא רלוונטית. המטרה היא להביא את כולם לאותה הנקודה. פסק הדין של מצא בפס"ד שדולת הנשים הראשון. חשוב להבין שעל השוויון אפשר להסתכל משתי נקודת מבט שונות: האחת, הקריטריונים השווים והמבחן השווה לקבלת ההקצאה, והשנייה – התוצאה השוויונית, שוויון בתוצאה.
העדפה מתקנת היא מדיניות שבהרבה מובנים היא לא שוויונית. מה היא בעצם אומרת? העדפה מתקנת באה במקרים שבהם החברה נכשלה בהבאת קבוצה מסויימת לנקודה שווה ושוויונית. למשל: התוצאה היא שאין שוויון בין יהודים לערבים, למרות שהמדינה ניסתה להשיג כזה. צריך לעשות פעולה דרסטית כדי שהתוצאה תשתנה. לכן, צריך למשל לקבוע עדיפות לערבים כשממנים דירקטורים לחברות ממשלתיות, כדי לתקן את ההעדפה הקודמת שנעשתה. לכן, ההעדפה המתקנת היא מדיניות שנוגדת את עקרון השוויון האריסטוטלי – כי יעדיפו את הערבי, למרות שהשונות בינו לבין יהודי לצורך מילוי תפקיד הדירקטור היא לחלוטין לא רלוונטית. השונות היא לא רלוונטית. לכן, העדפה מתקנת היא בעצם יחס שונה לשווים! ערבי ויהודי שווים כשהם באים להתמודד על משרה מסויימת – אותם כישורים ואותו ניסיון חיים, למשל – שווים ביחס למשרה. זו סתירה של השוויון האריסטוטלי – אבל שמקורה בשוויון המהותי. ההבחנה בין שוויון פורמאלי לשוויון מהותי – בפסק הדין של מצא בפס"ד שדולת הנשים הראשון. בפס"ד זה היה מדובר בהשמה של דירקטורים בחברות ממשלתיות, לפי חוק החברות הממשלתיות. מדובר על חברות שהמדינה מנהלת אותן ושהן בבעלותה. החוק מחייב ייצוג הולם של נשים בחברות האלה. אין ספק שיש ייצוג הולם לגברים – אז הכוונה היא לנשים. ארגון שדולת הנשים לקח לביהמ"ש העליון את עתירתו כנגד המצב שבו התוצאה היא כזו שלמרות החוק, אין נשים בדירקטוריונים האלה. הוא מבקש שביהמ"ש יורה על מדיניות של העדפה מתקנת כדי לשנות את התמונה הזו. מצא עושה הבחנה בין שוויון פורמאלי לשוויון מהותי. הפורמאלי – הוא שוויון בקריטריונים. השוויון המהותי בהקשר זה – הוא שוויון בתוצאה. אלה שתי נקודות מבט להגיע לתשובה אם נהגו במקרה מסויים בשוויון. ההשקפה הראשונה אומרת שמספיק שהקריטריונים לא יהיו מפלים – הקריטריונים הם העיקר. השוויון המהותי אומר שמה שחשוב זו התוצאה הסופית – בלי קשר לקריטריונים. צריך שהתוצאה היא זו שתהיה שוויונית, ולא הקריטריון.
מתי שוויון מסויים הוא פורמאלי אבל לא מהותי? למשל, כשבמודעת דרושים בעיתון נדרש עבר צבאי. אף אחד לא פוסל כאן ערבים מלהתקבל למשרה הזאת, ובקשות של ערבים תתקבלנה – הקריטריונים הם שווים לכולם. אבל שוויון מהותי, בתוצאה, ברור שאין כאן – כי הקריטריון התמים לכאורה של הניסיון הצבאי, מביא בתוצאה למצב שבו ערבים לא יכולים להתקבל למשרה, ויהודים כן יכולים. זו דוגמא לשוויון פורמאלי למול שוויון מהותי. בפס"ד שדולת הנשים הראשון, מצא אומר שיש פה שוויון פורמאלי – הקריטריון מתיר נשים, אבל התוצאה אומרת שאין נשים. לכן צריך העדפה מתקנת – בגלל שהמבחן הוא מבחן של שוויון בתוצאה. העדפה מתקנת כלפי נשים – זה אומר שצריך לקום ולחפש נשים שיכולות לכהן כדירקטוריות. מצא מוסיף עוד הבחנה חשובה – ההבחנה בין איסור על הפליה לבין חובת ייצוג הולם (שנמצאת באותו חוק של החברות הממשלתיות). מהם ההבדלים בין השניים? איסור הפליה, לפי מצא, הוא האיסור על הפרת השוויון הפורמאלי – אסור להפלות בין מועמדים. זאת חובה פאסיבית רכה. חובת הייצוג ההולם – זה מושג שמטיל חובה אקטיבית, חובה לעשות. אם לא הגיעו נשים והציעו את עצמן למשרה, אלא רק גברים, חובת הייצוג ההולם אומרת שאתה לא רק צריך לבחור ממי שבא (כמו שאומר האיסור על הפליה), אלא אתה צריך לקום ולחפש נשים מתאימות לתפקיד. לכן, חובת הייצוג ההולם משקפת ומבטאת את מדיניות ההעדפה המתקנת – מורה לך לדאוג אקטיבית לכך שהתוצאה תהיה כזו שתיצור שוויון.
המבנה של פס"ד שדולת הנשים הוא מאוד ברור. יש הצדקה להעדפה מתקנת; ויש חובה בחוק; ואז התוצאה היא העדפה מתקנת כלפי נשים בדירקטוריונים של חברות ממשלתיות. לפי פסק הדין, יש גם הצדקה רעיונית להעדפה מתקנת, ויש גם חוק בעניין שקובע חובה לייצוג הולם שהיא חובה אקטיבית – ולכן התוצאה היא העדפה מתקנת כלפי נשים בדירקטוריונים. בפס"ד שדולת הנשים השני, החלק של החובה בחוק לא נמצא – ובכל זאת, גם שם התוצאה היא העדפה מתקנת כלפי נשים בדירקטוריונים, אותה תוצאה שוויונית כמו בפס"ד שדולת הנשים הראשון. זה משמעותי.       
בארה"ב, אגב, המבחנים הם לא מבחנים של תוצאה, אלא של מניע – צריך להוכיח רק שהמניע מפלה, וזה מספיק – לא צריך להוכיח שהתוצאה מפלה. בכלל, מבחן התוצאה הוא בעייתי, כי צריך לחכות שהתוצאה תתממש ותקרה, וזה יכול לקחת שנים, עד שאפשר יהיה להוכיח שיש הפליה ושהשוויון לא עובד. אבל מבחן התוצאה יותר נכון מבחינה משפטית, גם אם יותר קשה להוכחה – כי התזמון שתופסים בו את ההפליה הוא מתאים יותר בשלב התוצאה. בישראל השיטה האמריקאית לא התקבלה.
בפס"ד שדולת הנשים השני – פיתח את ההלכה בנושא ההעדפה המתקנת. עסק בהשמת סמנכ"ל טכנולוגיה במוסד לביטוח לאומי, לתקופה של חצי שנה. ארגון שדולת הנשים טען טענה כפולה: הצד הראשון אמר שלמועמד לא היה רקע אקדמי ולא היה מתאים לתפקיד, ולכן צריך לבטל את המינוי. ביהמ"ש לא התייחס לטענה הזו. הטענה השנייה – נבחר גבר ואין בכלל נשים במוסד לביטוח לאומי. לכן טוען הארגון שצריך להחיל את ההעדפה המתקנת גם במקרים שאין לגביהם הוראת חוק ספציפית שמחייבת ייצוג הולם – כי חובת הייצוג ההולם, טוען הארגון, היא חובה עקרונית, ומספיק הצידוק העקרוני כדי שההעדפה המתקנת תיושם בכל מקרה, גם כשאין חוק שמורה שהיא תיושם. קפיצה מהצידוק העקרוני ליישום – בלי שיהיה השלב של הוראת חקיקה שמורה על כך. ביהמ"ש אומר שגם בהיעדר הוראת חוק, המדיניות שקובעת ייצוג הולם היא אכן המדיניות הדרושה. חובת הייצוג ההולם – חובה מאוד חזקה, אקטיבית.
בפסה"ד השלישי שקשור לנושא – השופט זמיר בפס"ד האגודה לזכויות האזרח. שם היה מדובר למקרה דומה לזה של פס"ד שדולת הנשים השני (יישום ההעדפה המתקנת בהיעדר חקיקה), אלא שהקבוצה היתה ערבים ולא נשים. השופט זמיר, בפס"ד זה, כותב שכמו נשים, גם ערבים מתקיימים לגביהם שלושה קריטריונים, שמצדיקים נקיטת מדיניות של העדפה מתקנת גם במקום שאין בו חקיקה ספציפית – כלומר, חובת ייצוג הולם. זמיר אומר שיש שלושה קריטריונים שמתקיימים גם כלפי נשים וגם כלפי ערבים: ראשית, היסטוריה של הפליה כלפי הקבוצה. מה זאת אומרת? קבוצה, שיש כלפיה של הפליה, היא קבוצה שיש נימוק חשוב להחיל כלפיה העדפה מתקנת. ההיסטוריה של הפליה כלפי הקבוצה אומרת דבר מאוד פשוט – שאת ההחלטה אם לקחת גבר או אישה, יחליט גבר! את ההחלטה אם לקחת ערבי או יהודי, יחליט יהודי! לכן, יש סיכוי נמוך שהוא יבחר בערבי או באישה, גם אם תגיד לו שהוא חייב. נאמר שלא נאספו מספיק ראיות עבור קריטריון זה, אך הוא בכל זאת מתקיים. הקריטריון השני: היחס בין הגודל של הקבוצה באוכלוסיה לבין הכוח הפוליטי שלה. כמה הן נשים באוכלוסיה? 52%. וכוחן הפוליטי בכנסת? קרוב ל-10%. כמה ערבים באוכלוסיה? כ-20%. הכוח בכנסת? כ-8%. הקריטריון השלישי: עוסק ביכולת האפקטיבית של פרט בקבוצה לשנות את מצבו או את השתייכותו הקבוצתית, יכולתו להצטרף לקבוצה האחרת. היכולת של האישה להיות גבר, היכולת של הערבי להפוך ליהודי, היכולת של השחור להפוך ללבן. מה התוצאה לגבי ערבים בפס"ד האגודה לזכויות האזרח? ביהמ"ש אומר שגם לגבי ערבים יש לנקוט במדיניות של העדפה מתקנת.
התפתחות הפסיקה: בפס"ד שדולת הנשים הראשון – יש צידוק עקרוני ויש חוק, ולכן צריך ליישם את העיקרון. בשני – יש צידוק עקרוני אבל אין חוק, ועדיין צריך ליישם. בפס"ד האגודה לזכויות האזרח – אין חוק, וצריך ליישם. מבחינה תיאורטית, ההלכה היא כזו שמחייבת מדיניות של העדפה מתקנת גם כלפי נשים וגם כלפי ערבים בישראל.
