פתרון בחינה בקורס " זכויות מיעוטים", מרצה יוסוף ג'ברין

שאלה 1:

דיון תיאורטי על מהות הזכות לחינוך:

האם השכלה גבוהה בשפת המיעוט היא חלק מהזכות לניהול עצמי? או אולי זכות רב-אתנית? ואולי מדובר לזכות להקצאה מיוחדת? צריך פשוט לעלות על הדיון התיאורטי בדבר מהותה של הזכות המבוקשת.

ס'27  לאמנה לזכויות אזרחיות ופוליטיות: 

כאן הסטודנטים נדרשים להתייחס בפירוט לכל הסעיפים הרלוונטיים  בתוך ניתוח ויישום הסעיפים לנתוני השאלה( דיון כללי לא מספיק).

א.על איזה מיעוט מדובר והאם הוא עונה על הגדרת המיעוט לפי ס'27 מיעוטים דתיים, לשוניים,אתניים..

ב.shall not be denied : המדינה תטען שאין חובה פוזיטיבית על המדינה לתת למיעוט השכלה גבוהה בשפה שלו,מנגד הטיעונים שלפיהן הסעיף הוא אקטיבי לפי המשמעות הכללית של הסעיף כלומר: אם הסעיף מתכוון לזכות פסיבית אז הוא לא מוסיף כלום, זכויות מופיעות בסעיף הן זכויות שמופיעות בסעיפים נפרדים מהאמנה, לכן אן הסעיף פסיבי הוא לא היה מוסיף לזכויות מיעוטים.

ג. הטענה  שצריך להסתכל על מכלול הוראות האמנה שבה קיימת התחייבות למדינה to ensure and respect   לוודא ולכבד הזכויות באמנה. לכן ע"מ שהמדינה תוודא ותבטיח הנאת המיעוטים מתרבותם עליה לפעול באופן אקטיבי, טיעון נגדי אפשרי שסעיף 27 הינו סעיף  ספיציפי שאמור לגבור על הסעיף הכללי וסעיפי הפתיח של האמנה.

ד. השאלה בדבר נחיצות ההשכלה הגבוהה כדי ליהנות מהתרבות..כן/לא. 

שפה היא חלק מהתרבות – צריך השכלה גבוהה לשימור השפה המקצועית והמחקר..

ה. טיעון השוויון: ס' 26 מיעוט מופלה לרעה לעומת קבוצת הרב היות והרב מקבל השכלה גבוהה בשפה שלו ובכך מגשים זכותו התרבותית הקבוצתית דבר שנמנע מבני המיעוט. עקרון השוויון ברמה הקבוצתית מחייב מתן תנאים דומים לבני המיעוט. גם מבחינת זכות אינדוודואלית ליברלית צריך שוויון בין סטודנט ערבי לזה היהודי.גם ברמת הפרט – ליחיד בן קבוצת המיעוט אין הזדמנות שווה לזו של עמיתו מקבוצת הרוב.. 

ו. persons belonging : הניסוח נוטה לזכויות יחידים ופחות למתן זכות קבוצתית, יש שיטענו שמתקיים שוויון ליברלי אינדוודואלי בעצם מתן זכות שווה לחינוך גבוה, עניין השפה לא מגיע למיעוט ללמוד בשפתם כי זו זכות קבוצתית שס' 27 לא מכיר בה. מצד שני תומכי האמנה יטענו שבהמשך הביטוי in community with other members מפחית את ההיבט האינדוודואלי כי מדובר על שיתוף יחידים מאותה קבוצה לכן ניתן להבין שס'27 מכיר בזכות קבוצתית. אי אפשר ללמוד כיחיד. צריך קבוצה – ולכן הטיעון הוא ברמה הקולקטיבית.

ז.הקושי בזה שהשכלה גבוהה אינה מופיעה באמנה, ניתן לתקוף קושי זה ע"י הטענה שלא ניתן למיעוט ליהנות מתרבותו מבלי הזכות לתרבות their own culture  שמופיע באמנה.

       ח. to enjoy מתן משמעות רחבה שמטילה  חובה פוזיטיבסטית על המדינה.

     ט.טיעון בונוס- אין מערכת אכיפה ברמה הבינלאומית: כי ההתדיינות סביב האמנה הוכתבו בנספח האמנה   בפרוטוקול נוסף לאמנה, ורק המדינות שחתמו על הפרוטוקול ומסכימות להתדיין ברמה הבינלאומית הן שמתדיינות על הפרת זכויות, מצד שני קיימת חובת דיווח על המדינה.

 ההכרזה הבינלאומית לזכויות מיעוטים 1992:

גם כאן נדרשת התייחסות ספיציפית לכל הסעיפים הרלוונטיים תוך ניתוח ויישום הסעיפים לנתוני השאלה.( דיון כללי לא מספיק)  

חלק המבוא:

א. הערך ההצהרתי והסמלי שהתקבלה ע"י רב המדינות בהסכמה למרות שעדיין אינה מחייבת ברמת משפט בינלאומי כיוון שאינה אמנה.

ב. היותה מזכירה רב אמנות בינלאומיות שעוסקות בזכויות מיעוטים כמו אמנה בינלאומית לביעור אפליה, ההכרזה אוסרת על הכחדה במובן תרבותי ולא רק פיזי. אמנת זכויות הילד ועוד אמנות..

ג.פסקה 5: הכרזה נכתבה בהשראת ס' 27 ובאה להוסיף עליו.

ד.בפסקה 6 התייחסות לזכויות קיבוציות של מיעוטים peoples.

סעיפי ההצהרה עצמה:

1. סעיף 1: ניסוח פוזיטיבי: shall protectا, existence ניתן לפרש שהמדינה חייבת לשמור גם על קיום תרבותי ולא רק פיזי של מיעוט. עוד ביטוי אקטיבי shall ENCOURAGE. 
ב FOR PROMOTION OF THE IDENTITY. : מדינה מחוייבת לקידום הזהות  והקמת מוסד להשכלה בשפת מיעוט הוא מחובתה של המדינה ע"מ לקדם זהות המיעוט. עולה שאלת הקשר בין השכלה גבוהה לבין הזהות – האם ניתן לשמר/לקדם את הזהות בלי השכלה גבוהה? שאלה פתוחה אך חשוב לעלות עליה.  מדינות לפי סעיף זה מחויבות לחוקק חוקים ואמצעים אחרים להגשים את הזכויות.

3. סעיף 2(1): ניסוח פוזיטיבי have the right/, ס' 2(2) זכות בני מיעוט להשתתף באופן יעיל בחיים חברתיים, תרבותיים וציבוריים, ס' 2(3) השתתפות באופן יעיל בהחלטות ברמה אזורית והלאומית, ל משל אוטונומיה תרבותית. ס2(4) הזכות להקים מוסדות או ארגונים משלהם- למשל אוניברסיטה ערבית ס2(5) הזכות לשמור קשר בין בני קבוצת מיעוט שמתבטא בחיים חברתיים ולימודיים באוניברסיטה, הקמת פעילויות חברתיות תרבותיות שמבטאות התרבות המהותית למיעוט.
מנגד – האם יש חובה על המדינה לממן השכלה גבוהה למיעוט, או רק להכיר במה שמיעוט מקים.

4. סעיף 3 מונח exercise ביטוי יותר רחב מס'27 זכות לממש והפעיל, סעיף מדבר על זכות מימוש הזכויות הן ברמה האינדוודואלית והן הקבוצתית באופן שווה.
5. סעיף 4(1) עקרון שיוויון, ניסוח פוזיטיבי שמדגיש מחויבות מדינה האקטיבית .
6. סעיפים 4 (2) (3) (4) מחלישים האמנה ונותנים פתח למדינה להגביל זכויות אלה אם הן מנוגדות לחוק    המדינה א החוק הבינלאומי, גם לעניין  לימוד שפת האם.

7. ס' 8(3) העדפה מתקנת.
ח. לעניין חינוך מוזכר בס'4 (4) אבל ההכרזה לא אומרת במפורש שמגיע למיעוט זכות מפושרת לחינוך, וניתן לטעון בעד ונגד טענה זו. סעיף נוקט במונחים מחלישים כמו where appropriate'  

 כלומר זה אומר שאין זכות אוטומטית אלה בנסיבות מסוימות..

האמנה לזכויות הילד:

גם כאן צריך להתייחס לכל סעיף וישומו לנתוני השאלה( דיון כללי לא מספיק)

1. ס' 8(1) וס' 8(2) החובה של המדינה לכבד זכות הילד לשמור על זהותו ומתן סיוע מקום שנשללה ממנו, ניתן לפרש חובה זו במובן רחב לרבות זהות תרבותית,לאומית וקבוצתית

2. ס' 29 שמעגן מטרות החינוך ברמה משפטית בינלאומית, פיתוח כשרונות הילד, מתן כבוד לזהותו התרבותית ללשונו, לערכי ארץ בה מתגורר וארץ מוצאו.

3. ס'30 מתייחס ספיציפית לילדים בני קבוצת המיעוט: זכותם ליהנות מתרבותם ולהשתמש בשפתם.

4. מנגד – המדובר רק זכויות ילדים, ולא בטוח שזה אכן חל מבוגרים (שלא כמו חינוך בבית הספר).

5. ניתן גם להעלות את הטיעון מדוע לא אוניברסיטה דו-לשונית. כלומר, שחלק מהלימודים יתקיימו בשפת המיעוט.

לסיכום – אין חובה ספיציפית כזו, אך אולי על ידי פרשנות מרחיבה של הסעיפים הקיימים ניתן להסיק על קיומה של חובה.
שאלה 2:

1. להצביע בקיצור על המצב הקודם בקנדה כדי שיוכלו להצביע על השינויים/דינאמיקה, כמו הקשר המשפטי והחברתי עם בריטניה, העליונות שהייתה לאנגלופונים מבחינה משפטית ותרבותית...

      ב. להצביע על השינויים המשפטיים שקרו תוך הדגשת הדינאמיקה  ולא לסקור את השינויים באופן טכני:

1965  שינוי הדגל והסמלים

1975 שינוי ההמנון , יש שני המנונים אחד צרפתית  והשני אנגלי

מערכת חינוך עצמאית בקיבק 

חקיקה שהצרפתית שפה רשמית לצד האנגלית – דו לשוניות בחוקה

מדיניות רווחה עצמאית (כמו פנסיה) שאינה קשורה לממשל הפדירלי

הקמת מוסדות פדראליים בתוך קבק..

ההתנתקות מהקשר עם בריטיניה מבחינה משפטית וחוקתית

הצטרפות קנדה לקהילות דוברות צרפתית

החלת אמנות בינלאומיות למשפט קנדי במטרה להגן על המיעוט

חקיקת צ'רטר זכויות האדם הקנדי

ג.צריך להצביע שכל השינוי הזה נע שה דרך דיאלוג פוליטי שנקרא מהפכה שקטה

ד. צריך להתייחס לזה שקנדה עברה ממדינה אתנית (צריך להסביר: יתרון לאנגלופונים יחד עם אוטונומיה למעוט הצרפתי  - טריטוריאלית בקבק ותרבותית מחוצה לה) למדינה לאומית שמקיימת רב תרבותית עבה או מדינה דו לאומית ( צריך להצביע על המהלכים לעיל שהביאו את קנדה להיות דו-לאומית או אזרחית-רב תרבותית. חשוב גם להתייחס להבדלים בין שני המודלים, ומי דגל בכל מודל.

 ה. צריך להתייחס למעמד מעין-חוקתי ניתן למפגשים השנתיים של ראשי המדינות. חיפשו תמיד הסכמה שלמעשה נתנה כוח וטו לקבק שכן היה נוהג (יש האומרים אפילו חובה משפטית) לחפש הסכמת כולם.

 הערה: בשאלה זו בנוסף להזכרת השינויים שהתרחשו, היה חשוב לסקור ולהבליט את הדינמיקה והשינוי שקרה ומה משמעותו למיעוט הקנדי, ולא רק לסקור השינויים באופן טכני ולזה הייתה השפעה גם על הציון.

שאלה 3:

זכויות הקצאה וייצוג:

1.סמלים: יש בלעדיות לקבוצת הרב,  חוק הדגל, המנון..  חוק המפלגות. הגדרת המדינה כיהודית ודימוקרטית שקיבל עיגון חוקתי בס' 7 א' לח"י הכנסת וחוק יסוד אחרים כמו ח"י כבוד האדם וחרותו., ס' לחוק חינוך ממלכתי שקובע מטרת חינוך, מנגד ניתן להתייחס לסימן 82 לדבה"מ לעניין הרשמיות של השפה הערבית, פס"ד ראם אין הכרה רשמית בשפה הערבית אלא התייחסות לחופש הביטוי, ופס"ד עיריית ת"א ....

2.טובין  חומריים: קרקע  פס"ד קעדאן.

תקציבים :פס"ד עדאלה 1 ועדאלה 2 והקושי של הוכחת צרכים השוואתיים, ועצם זה שהנטל מוטל על העותרים.

ההלכה היא – צרכים השוואתיים, אלא אם מדובר בנושא בו השוויון הפורמאלי שווה למהותי...

3.טובין פוליטיים: תיקון לחוק חברות ממשלתיות ושירות מדינה בדבר ייצוג הולם לערבים, השיעור היום של יצוג ערבי בשירות מדינה 5% שזה הרבה פחות מאחוזם באוכלוסיה. התיקון לא כל כך עזר..

פס"ד האגודה לזכויות האזרח נגד ממשלת ישראל שנפסק בו שדוקטרינת חובת יצוג הולם בגופים מקבלי החלטות חלה גם לענייני ערבים , במקרה זה דובר על יצוג ערבים במועצת מקרקעי ישראל.

פס"ד עדאלה נגד משרד הפנים או הממשלה לעניין היצוג בועדות תכנון ובניה. –קבע כי אין חובה שהייצוג ההולם ישקף את השיעור היחסי של האוכלוסייה..

4.חוק האזרחות והשבות שנותן עדיפות מובהקת ליהודים על הערבים.

 המשפט הרצוי : 

* הדעה של אילן סבן לתת זכויות למיעוט, למשל ע"י מתן אוטונומיה תרבותית, אולם השיפור במעמד המיעוט רק בגבול הפרדיגמה הציונית שזה הגדרת המדינה כיהודית וחוק השבות. אך חשוב גם לציין שתמשיך להיות אפליה לפי דרכו של סבן, לפחות בענייני  השבות והסמלים .

*  חקיקת חוקים שוויוניים בעניין תקציב, שהייצוג של הערבים יהיה מהותי כלומר בנציג שלהם ייבחר על ידם ולא ע"י הממשלה ובכך הוא יכול לבטא האינטרסים של המיעוט באופן יותר טוב, וכן שיהיה מספר נציגים פרופורציונאלי לשיעור האוכלוסייה  ולהבטיח זכות וטו לנציגי המיעוט בנושאים הקשורים/משפיעים על קבוצת המעוט.

*שינוי חוק השבות שגם יכלול הערבים.

*מדינת כל אזרחיה או מדינה דו לאומית.

-*ניתן גם להתייחס לשפה הערבית – מתן שמות ערביים למרחב הציבורי (הקצאה מיוחדת של השמות)..

*בתחום התקציבים – הרצוי הוא שתהיה חובה להעביר לפחות 20% לאוכלוסייה הערבית..

*בתחום הסמלים – שיהיה ייצוג לאזרחים הערבים

*שוויון בהגירה לישראל.

