ועדת החוקה, חוק ומשפט בשבתה כוועדה להכנת חוקה בהסכמה רחבה
צוות המשנה לזכויות המיעוט הערבי

ישיבה מיום 10 בינואר 2005 

ד"ר אילן סבן

הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת חיפה
הגנה על מיעוט

זכויות מגוננות, ומידת ההגנה על הזכויות הללו עצמן (האם מעמדן חוקתי?)
הזכויות המשותפות של האזרחות

הזכויות הקיבוציות העומדות למיעוט

מוסדות מגוננים

מוסדות שלטוניים בעלי תפקיד הגנה, בעיקר בתי המשפט

ארגוני "חברה אזרחית" ועיתונות

הגנה מבחוץ, בעיקר הקהיליה הבין-לאומית

הזכויות הקיבוציות של המיעוט הערבי-פלסטיני

מהי זכות קיבוצית? 

מהן הזכויות הקיבוציות הנתונות למיעוט הערבי?

מהן הזכויות הקיבוציות שלא נתונות למיעוט והן מבוקשות על ידו? 
השופט חשין, בבג"צ 4112/99 עדאלה והאגודה לזכויות האזרח נ' עירית תל-אביב יפו ואחרים:
"הזכות שהן [העותרות] טוענות לה – הזכות לטיפוח זהות לאומית ותרבותית – אין היא זכות המוענקת ליחיד כחי לעצמו. אף אין זו זכות המשותפת לכלל אזרחי המדינה באשר אזרחי המדינה הם. זכות שהעותרות טוענות לה זכות היא הנגזרת מהשתייכותו של אדם לקבוצת אוכלוסיה מסוימת: היותו של אדם חבר בקבוצת מיעוט לאומית ותרבותית. תכליתה של הזכות היא לסייע לבני קבוצת המיעוט לשמר את זהותם כקבוצה עצמאית ולפתחה. זכות היא המבקשת לחזק את קווי-המיתאר הייחודיים של קבוצת המיעוט; להבדילה מן הקבוצות שבסביבתה ולהגן על בני הקבוצה מפני הידמות לקבוצות אחרות או מטמיעה בהן".
א. השפה הערבית – מעמדה כאחת משתי השפות הרשמיות

סימן 82 לדבר המלך במועצתו 1922. תחת כותרת השוליים "שפות רשמיות" קובע הסימן כי:

כל הפקודות, המודעות הרשמיות והטפסים הרשמיים של הממשלה וכל המודעות הרשמיות של רשויות מקומיות ועיריות באזורים שייקבעו על-פי צו מאת [הממשלה] יפורסמו באנגלית, בערבית ובעברית. בהתחשב עם כל תקנות ש[תתקין הממשלה] אפשר להשתמש בשלוש השפות במשרדי הממשלה ובבתי המשפט.

ב. מערכת החינוך – הפרדת מערכת החינוך הממלכתית, כך שהיא מכילה מסלולים יסודי ותיכוני שמתנהלים בשפה הערבית; וכן המימון הציבורי לבתי הספר הכנסייתיים

סע' 4 לחוק חינוך ממלכתי, התשי"ג-1953: 
השר יקבע את תכנית הלימודים של כל מוסד-חינוך רשמי; במוסדות חינוך לא-יהודיים תותאם תכנית הלימודים לתנאיהם המיוחדים.

תקנות החינוך הממלכתי (מועצה מייעצת לחינוך הערבי), התשנ"ו-1996, 
מקימות מועצה שתפקידה, בין היתר, לסייע לשר ב"גיבושה של מדיניות…שתבטיח את מעמדם השווה של אזרחי ישראל הערבים תוך התחשבות בייחודם הלשוני והתרבותי ובמורשתם".
ג. הפטור הקבוצתי מחובת השירות הצבאי
ד. דיני המעמד האישי וסמכויות השיפוט בתחום המעמד האישי
שמירת שיטת ה'מילט' העות'מאנית, לפיה אדם כפוף – בתחום דיני המשפחה – לדין הדתי של עדתו הדתית, ולעיתים לסמכות השיפוט הבלעדית של בית-הדין הדתי של עדתו; 
ה. ימי עבודה ומנוחה
זכותם (דה-יורה) של עובדים ועסקים לשמור על ימי המנוחה וימי המועד המקובלים עליהם; 
ו. ניצני מדיניות העדפה מתקנת/ "ייצוג הולם" – 
במישור העקרוני קיימים לפחות שני סוגים של ייצוג הולם: ייצוג הולם "סטטיסטי" וייצוג הולם "קבוצתי"
בישראל, החקיקה: ייצוג הולם בשירות המדינה; ייצוג הולם בדירקטוריונים של החברות הממשלתיות 
מהן הזכויות הקיבוציות שאינן מתיישבות עם "מדינה יהודית ודמוקרטית"? 
– "תחום הטאבּוּ"
סע' 7א לחוק יסוד: הכנסת  [תיקון תשס"ב]
	7א.
	(א)
	רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת ולא יהיה אדם מועמד בבחירות לכנסת, אם יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו של האדם, לפי הענין, במפורש או במשתמע, אחד מאלה:

	
	
	

	
	
	(1)
	שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית;

	
	
	(2)
	הסתה לגזענות;

	
	
	(3)
	תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או  של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל.


"המשפט המצוי", על פי פרשנותי, הוא כלהלן: 

א. לכאורה די לצורך פסילת רשימה אם זו חותרת להשיג אחת מהתכליות האסורות הבאות –  
הפיכת מדינת ישראל (בגבולות הקו הירוק) לדו-לאומית או למדינת לאום אזרחית [הבהרת המושגים, מייד];  
או הפיכת ארץ ישראל/ פלסטין-המנדטורית למדינה דו-לאומית או למדינת לאום אזרחית.
ב. ואולם, האם נחסמות גם אחת או יותר מהתכליות הבאות?

^האם (גם) מוגבלת החתירה לאוטונומיה תרבותית של המיעוט?  לאוטונומיה טריטוריאלית שלו?  

^האם (גם) מוגבלות שאיפות אירדנטיות – לוּ היו – להסתפחות של המיעוט על שטחו למדינת פלסטין?  

^ ביטול חוק השבות – זכות השבות היהודית?

^ הגבלת החתירה לזכות השיבה (לפליטים הפלסטינים)?  

^שינוי המערך הסימבולי של ישראל?  

ג. נקודה חשובה נוספות בדין המצוי: מפלגה נחסמת, רק כאשר התכלית האסורה היא "פרוגרמה ממשית, רצינית ופעילה" שלה.
מהי מדינה דו-לאומית, מהי "מדינת לאום אזרחית"? 
מדינות, דוגמת ישראל, שהשסע החוצה אותן הוא לאומי – משמע, מדינות שמציאותן רב-לאומית – מתפצלות על בסיס תגובתן לשסע.  הבחנה אחת היא בין "מדינות רב-לאומיות (או דו-לאומיות)" לבין "מדינות לאום"; הבחנה שניה: בין שני סוגים של "מדינות לאום".  

"מדינות רב-לאומיות" (או "דו-לאומיות") הן מדינות שרב-לאומיותן חורגת מאִפיון דמוגרפי ומהווה אִפיון מהותי.  המדינה מקיימת כאן שילוב של שני יסודות מצטברים – קהילתיוּת (communalism) ושוּתפות.  
1) השסע הלאומי מבוטא בה מבנית, הן ברמת החברה והן ברמת המדינה.  משמע, באותה חברה נוכחוֹת קהילות נפרדות ומובחנות למדי, ועובדה זו – קיומה, ביטויה והמשכיותה – הופכת גם ל"עקרון מארגן" של המדינה.  
2) יחסי קהילות-השסע הם בעיקרם לא-היררכיים אלא 'דיאלוגיים'; הדימוי הבסיסי הוא כאמור של "שותפוּת" בין קהילות (גם אם אחת השותפות עשויה להיות זוטרה יותר, וגם אם מתקיימים בין השותפות "מיקוח קשה" ויחסים מתוחים למדי).  ביטוי עיקרי ל"שותפות" הוא שהמדינה הרב-לאומית, קרי המסגרת המשותפת, מפגינה זיקה שוות-ערך (ניטראליות) כלפי הלאומים המרכיבים אותה.  
שוויץ, בלגיה, ומשנות השישים גם קנדה (ביחסים בין דוברי האנגלית ודוברי הצרפתית), הן דוגמאות מובהקות למדינות אלו.  

"מדינות לאום", מנגד, הן בעלות זיקה מובהקת ללאום אחד.  שאלת המפתח החוצה אותן לשני סוגים, היא מיהו הלאום ומהי מהותו.  
הסוג הראשון הן אותן מדינות, שבדומה למדינות הרב-לאומיות, משמרות את הגיוון הלאומי בתוכן, אך, בניגוד להן, מקנות דומיננטיות מפורשת וממוסדת לאחת מבין הקבוצות הלאומיות-אתניות.  זו קבוצת המדינות שניתן לכנותן "מדינות לאום אתניות".  
הסוג השני של מדינות הלאום פונה בכיוון שונה: הן מבקשות להקהות מאד את הגיוון הלאומי, האתני או האחר, המפלג אותן, וזאת באמצעות התלכדות הקהילות השונות ללאום אחד – לאום שבו האזרחות המשותפת תהיה לזהות-העל של בני החברה.  אלו הן "מדינות לאום אזרחיות".
דוגמאות מובהקות למדינת הלאום האזרחית הן מדינות ההגירה הגדולות, דוגמת ארצות הברית, אוסטרליה וקנדה (בהקשר למיעוטי מהגריה, להבדיל מהמיעוט דובר-הצרפתית), וכן מדינות המהגרים הותיקות של אירופה, כגון צרפת ובריטניה . 
בית המשפט העליון וועדת אור: 
על המיעוט הערבי והסינתיזה של "יהודית ודמוקרטית"
בג"צ קעדאן (קציר)

"יהודים ולא-יהודים הם אזרחים שווי זכויות וחובות במדינת ישראל.  [...] משהוקמה המדינה, הרי היא נוהגת שוויון בין אזרחיה. מדינת ישראל היא מדינה יהודית אשר בתוכה חיים מיעוטים, ובהם המיעוט הערבי. כל אחד מבני המיעוטים החיים בישראל נהנה משוויון זכויות גמור.  אמת, מפתח מיוחד לכניסה לבית ניתן לבני העם היהודי (ראו חוק השבות, התש"י-1950). אך משמצוי אדם בבית כאזרח כדין, הוא נהנה מזכויות שוות כמו כל בני הבית האחרים."

א"ב 11280/02 ועדת הבחירות המרכזית נ' ח"כ אחמד טיבי, ח"כ עזמי בשארה ורשימת בל"ד  

"מהם, איפוא, המאפיינים ה"גרעיניים" המעצבים את הגדרת המינימום של היות מדינת ישראל מדינה יהודית? מאפיינים אלה הם בעלי היבט ציוני ומורשתי גם יחד. במרכזם עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למדינת ישראל, בה יהוו היהודים רוב; עברית היא שפתה הרשמית המרכזית של המדינה ועיקר חגיה וסמליה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי; מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית."

בג"צ 4112/99 עדאלה ואח' נ' עירית תל-אביב-יפו ואח', פ"ד נו(5) 393

"על רקע זה עשויה להתעורר השאלה הזו: מה מייחד את השפה הערבית, ומדוע דינה שונה מדינן של שפות אחרות – נוסף על העברית – אשר הישראלים דוברים אותה? האם אין נובע מגישתנו כי עתה יוכלו לבוא תושבים של ערים שונות, ובהם קבוצות מיעוט של דוברי שפות שונות, בדרישה כי השילוט בעירם יהיה גם בשפתם זו? תשובתי היא בשלילה, שכן לא הרי כל אותן שפות כהרי השפה הערבית. הייחוד של השפה הערבית הוא כפול: ראשית, הערבית היא שפתו של המיעוט הגדול ביותר בישראל, החי בישראל מימים ימימה. זוהי שפה הקשורה למאפיינים תרבותיים, היסטוריים ודתיים של קבוצת המיעוט הערבית בישראל. זוהי שפתם של אזרחים, אשר חרף הסכסוך הערבי-ישראלי מבקשים לחיות בישראל כאזרחים נאמנים ושווי זכויות, תוך כיבוד לשונם ותרבותם. הרצון להבטיח דו-קיום בכבוד של צאצאיו של אברהם אבינו, תוך סובלנות הדדית ושוויון, מצדיק הכרה בשפה הערבית בשילוט העירוני - באותן ערים בהן ישנו מיעוט ערבי ניכר הרצון להבטיח דו-קיום בכבוד של צאצאיו של אברהם אבינו, תוך סובלנות הדדית ושוויון, מצדיק הכרה בשפה הערבית בשילוט העירוני - באותן ערים בהן ישנו מיעוט ערבי ניכר (בין ‎6% ל‎19%- מהאוכלוסיה) - בצד אחותה הבכירה, העברית [...]".

הכרעה בעניינם של עקורי איקרית – בג"צ 840/97 סבית נ' ממשלת ישראל:

"בענייננו, ועדת ליבאי ביססה את המלצותיה [להשבת העקורים לחלק מאדמות איקרית], בין היתר, על שינויים מדיניים שחלו באזור, ובכללם הסכם השלום עם הרשות הפלשתינית ("הסכם אוסלו"). אלא, שכאמור, המציאות הפוליטית מאז השתנתה ולדעת ראש הממשלה, לנוכח שינויים אלה, לעת הזאת, כאשר שבה ועלתה דרישת הפלשתינאים לזכות השיבה, התקדים שבהחזרת העקורים עלול לפגוע באינטרסים החשובים של המדינה. עמדה זו נוגעת לעניין מדיני, שבו לממשלה שיקול-דעת רחב, ומתחם הסבירות הנתון לה רחב ביותר. בנסיבות אלה, אין עילה לאכיפת ההבטחה השלטונית ליישב את העקורים באזור איקרית."
דו"ח ועדת אור

אוכלוסיית המיעוט הערבי בישראל היא אוכלוסייה ילידה, הרואה עצמה נתונה תחת הגמוניה של רוב שבעיקרו אינו כזה. בהבחנה המקובלת בספרות המקצועית בין "מיעוטים ילידים" לבין "מיעוטי הגירה", המיעוט הערבי בישראל שייך בבירור לקטיגוריה הראשונה. בדרך כלל, אופיו הילידי של מיעוט מעצים את מודעותו העצמית ואת תוקף תביעותיו במידה רבה מֵעבר לאלו של מיעוטים המתהווים, למשל, מהסתפחות מהגרים אל חברות רווחה כדי לשפר את מצבם. [...]
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