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 מבוא. א

דתיי§ , לשוניי§,  לאומיי§מיעוטי§ובנות קהילות של בני נושא ההגנה המשפטית על 

 מפני הכרעות הרוב במדינות בה§ ה§ נמצאי§ זוכה במש¤ שני§ רבות לתשומת ליב§ של 1ואחרי§

חברי קהילות מיעוטי§ אלה  זכויות  ההגנה עלחשיבות 2.מחוקקי§ ושל מנסחי אמנות בינלאומיות

ועל זכות§ של , מצד אחד, פרט היחידכאשר התברר שהגנה על זכויות ה, עשור האחרו©עלתה ב

קהילות בני ובנות אינה נותנת מענה לכלל הצרכי§ של , מצד שני, עמי§ להגדרה עצמית ולפרישה

תחילת החל מ זכו לתשומת לב אלהצרכי§  3.יעוט והיא מסכנת את היציבות בחברות מעורבותמ

 ,בעיקר בעקבות התהפוכות הפוליטיות במרכז ומזרח אירופה,  של המאה העשרי§90 – שנות ה

  4.לאומיי§נמסמכי§ משפטיי§ בימיגוו© של ועוגנו ב

ההגנה הראשו© בזמ© ובחשיבות לצור¤ אכיפת �בתי המשפט המדינתיי§ מהווי§ את קו

ואולי א­ ביתר , הדבר נכו© ג§. מעוגנות במסמכי§ בינלאומיי§לרבות הזכויות ה, זכויות האד§

 ה© הסדרי§ חוקתיי§ פנימיי§ וה© –מסמכי§ השוני§ ה.  ביחס להגנה על זכויות המיעוטי§, שאת

                                                 

  

  

 

 . שח§ עבור עזרה מצויינת במחקרתודתי נתונה לדליה. אביב�הפקולטה למשפטי§ בתל,  פרופסור מ© המניי© ∗
 . להל© והדיו© בסמו¤ לה92 על הגדרת המיעוטי§ המקובלת במשפט הבינלאומי ראו הערה  1
 Natan Lerner, The Evolution of Minority Rights inראו , לסקירה היסטורית של התפתחות זכויות המיעוטי§  2

International Law in  Peoples and Minorities in International Law 77, 79-81 (Cathrine Brolmann, Rene 
Lefeber, Marjoleine Zieck eds., 1993). 

מיעוטי§ לאומיי§ ראו ההקדמה ל3 על   – )להל© האמנה האירופית(אמנת המסגרת של מועצת אירופה בדבר ההגנה
Council of Europe’s Framework Convention for the Protection of National Minorities, 1995 (34 

I.L.M.351 (1995)): ‘the upheavals of European history have shown that the protection of national 
minorities is essential to stability, democratic security and peace in this continent.’ 

ל, אתניי§, המשתייכי§ למיעוטי§ לאומיי§אד§ �בדבר זכויות בני§ "ת האוהצהרוג§ ההקדמה ל או  – יי§מואדתיי§
Declaration on the Rights of Persons Belonging to National or Ethnic, Religious and Linguistic 

Minorities, United Nations G.A. Res. 47/135, 18 December 1992 (32 I.L.M. 911 (1993)) (Promotion 
and protection of minority rights “contribute to the political and social stability of states in which they 

live”). 
( 1996 באמנה לזכויות פוליטיות ואזרחיות משנת 27 הסעי­ המרכזי בנוגע להענקת יחס ייחודי למיעוטי§ הוא סעי­ 4

(ICCPR שקובע :“In those states in which ethnic, religious or linguistic minorities exist, persons 
belonging to these minorities shall not be denied the right, in community with the other members of the 

group, to enjoy their own culture, to profess and practice their won religion, or to use their own 
language” .בה©, לאומיותנכמה אמנות ביההגנה על זכויות המיעוטי§ היא עניינ© של , בנוס­ :Convention on the 

Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (1948), UNESCO Convention against 
Discrimination in Education (1960), International Convention on the Elimination of All Forms of 

Discrimination (1966) (CERD), International Convention on the Protection of the Rights of All 
Migrant Workers and Members of their Families (1990). בעיקר לאור האירועי§ , ברמה האירופאית

לימי§ הארגו© לביטחו© ושיתו­ פעולה (ה באירופה הוועידה לביטחו© ושיתו­ פעול, בדמוקרטיות הצעירות השכנות
 1992בשנת ). 1994(ובודפשט ) 1992(הלסינקי , )1990(דנה בזכויות מיעוטי§ בוועידות בקופנהאג© ) OSCE –באירופה 

ולשונות מיעוטי§המועצה האירופית אימצה את  כאמור  הסכימה 1995 ובשנת האמנה האירופית ללשונות אזוריות
 .) לעיל3הערה (נה האירופית לקבל את האמ
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אינטרסי§ המתנגשי§ ליצור איזו© ראוי בי© ה שואפי§ –הסדרי§ הקבועי§ באמנות בינלאומיות 

 הסדירקיימי§ עימותי§ רבי§ שלא נית© ל, ע§ זאת. תמדינות השונותו¤ השל הרוב והמיעוט ב

עימותי§ התפקיד של יישוב . חתימה על אמנות והסכמי§ידי �הוראה חוקתית או עלידי �מראש על

בתי המשפט המדינתיי§ שעליה§ ובראש© ל, מדינותשלטו© בלטיפול רשויות הואצל למעשה אלה מ

 . חברתית ופוליטיתבעלי רגישות רבה מבחינה להמשי¤ ולעסוק בנושאי§ 

בבוא§ המדינתיי§ מטרת המאמר היא לבחו© את הקשיי§ שעומדי§ לפני בתי המשפט 

יחס לאומי ואת הגישות האפשריות בנהביהמדינתי או לאכו­ זכויות מיעוטי§ לפי המשפט 

סביר את חשיבות ההגנה השיפוטית על זכויות קהילות המיעוט המאמר מ .תפקיד זהלמימוש 

את הוא מציג . י המעורבות השיפוטית במתחי§ מסוגי§ שוני§ בי© רוב למיעוטומנתח את אופנ

אשר על , ראויות להגנההילות הלאומי יכול לסייע לבתי המשפט בזיהוי הקנהטענה כי המשפט הבי

משקל היחסי זיהוי הכלי§ לג§ לאומי מספק נהמשפט הבי. בית המשפט להתחשב בתפיסת עולמ©

  . המיעוטי§דרכי§ הפרוצדורליות להגנה עלמתווה מספר לתביעות מנוגדות ויש לתת ש

 

  והמתח הפוליטי בי© הרוב למיעוטבתי משפט. ב

קובעי המדיניות נוטי§ להתעל§ . ההלי¤ הפוליטי בכל דמוקרטיה אינו ח­ מפגמי§

אחת המטרות המרכזיות של בית המשפט היא להג© על ,  לפיכ5¤.מהאינטרסי§ של חסרי ההשפעה

ובעיקר בחברות שסועות , במדינות רבות 6. אלה שקול§ לא נשמע בהלי¤ הפוליטיזכויותיה§ של

ואלה , להתעל§ מצרכיה§ של המיעוטי§וטה הרוב נ, לשוני או דתי, אתני, בסיס לאומי�על

את כשלי השיטה , ולו חלקית, בתי המשפט  יכולי§ לתק©. זקקי§ להגנתו של בית המשפטנ

 . לצרכי המיעוטי§הדמוקרטית שלא מבטיחה ייצוג הול§

היתה ברורה המיעוט וג הול§ לצרכי ייצהבטיח אפשרות שההלי¤ הדמוקרטי לא יוכל לה

בעלי דווקא על קבוצת חשב , "פדרליסט"ב, יימס מדיסו©'ג. האמריקאיתמעצבי החוקה כבר ל

 מדיסו© לא יכול היה 7. מפני רוב המצביעי§ משוללי הקני©מיעוט שעלול להיות בסכנהכעל הרכוש 

לצפות את עליית הלאומיות שהעמיקה את הקרע בי© קבוצות לאומיות ואתניות שונות במדינות 

הנסיו© שנצבר מאז מראה כי . ולכ© לא יכול היה לשער מה עמוקה הבעיה עליה הצביע, רבות

                                                 
,  בה© נשי§– עוסקת בחוסר יכולת© של קבוצות מסוימות (Public Choice) הספרות העוסקת בבחירה ציבורית 5

לסקירה כללית .  להשפיע על ההלי¤ הפוליטי ובתגובות המשפטיות האפשריות לתופעות זו– הבאי§דורות הצרכני§ ו
 . Daniel A. Farber & Philip P. Frickey, Law and Public Choice (1991)למשלראו 

על תפקיד בית המשפט בשמירת האיזו© בי© רשויות השלטו© השונות ובעיקר בי© .  זו כמוב© לא המטרה היחידה 6
 ).א"תשס (797משפטי§ לא " בלמי§ ואיזוני§ בחסות בית המשפט", הרשות המחוקקת למבצעת ראו איל בנבנשתי

תרגו§ לעברית בעריכת יעל  (James Madison, The Federalist (Jacob E. Cooke ed., 1961) No. 10, at 56 ראו 7
 ).ב"ירושלי§ תשס,  הוצאת של§\חזוני
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. הלאומיי§ והדתיי§ ה§ הקבוצות שנפגעות בדר¤ כלל מההלי¤ הפוליטי, המיעוטי§ האתניי§

ההצבעה נקבעת לרוב לפי שייכות קבוצתית ותוצאות הבחירות משקפות , אתניכאשר קיי§ פילוג 

פעמי§ רבות למיעוטי§ קטני§ יש , לפיכ¤. את הגודל היחסי של הקבוצות השונות באוכלוסייה

גדול ששיעור§ באוכלוסיה ישנ§ מצבי§ שבה§ ג§ מיעוטי§ . יכולת השפעה פוליטית מצומצמת

הקרע האתני בי© , במדינות רבות. וצאות ההלי¤ הדמוקרטייחסית אינ§ מצליחי§ להשפיע על ת

הקהילות מונע עסקאות פוליטיות והרוב יכול להשיג שליטה פוליטית מוחלטת באמצעות קצת 

הרוב משתמש בהליכי§ דמוקרטי§ כדי להג© על , במצבי§ כאלה. יותר ממחצית הקולות

  8.על חשבו© אלו של המיעוט, האינטרסי§ שלו

ציע שתי תגובות אפשרויות לחוסר היכולת של ההלי¤ הדמוקרטי להג© על מ" הפדרליסט"

גביר את המבני§ וההליכי§ הפוליטיי§ יכולי§ להיות מעוצבי§ בדר¤ שת, ראשית. המיעוטי§

בית המשפט יכול ,  שנית9.יצור ניגודי אינטרסי§ בקרב הרובייצוג המיעוט או לחלופי© בדר¤ שת

מערכת , ב"רות הראשונה מגולמת במערכת הפדראלית בארה האפש10".רובי�אנטי"לשמש כמוסד 

וייצוג המיעוטי§ , המדינתיי§ והעירוניי§, שבה כוחו של הרוב מבוזר בי© המוסדות הפדרלי§

מוסדר באמצעות כללי§ לקביעת איזורי ההצבעה שלוקחי§ בחשבו© בי© יתר השיקולי§ ג§ את 

חסרת גישה מוסדית זו הינה וד התברר שמהר מאאול§  11.אופי הקהילות והרכב© האתני והגזעי

הממשל הפדרלי לנגוס בסמכויות רק בית המשפט יכול למנוע מ: ער¤ בלי האפשרות השניה

ידי מיזוג � בי© היתר עלאמריקני§�וב להמשי¤ ולדלל את כוח ההצבעה של האפרוומהר, המדינות

, ב"חוקתי בארהבצומת מרכזית של התפתחות המשפט ה, ואמנ§ 12.או הפרדת איזורי הצבעה

בהערת . שיש לו בהגנה על מיעוטי§המפתח ב בתפקיד "בית המשפט העליו© של ארההכיר 

                                                 
לסקירה מעניינת של . Donald L. Horowitz, Ethnic Groups in Conflict (1985), Part 2 בנושא זה ראו 8

 Donald L. Horowitz, Aטית בדרו§ אפריקה ראו המודלי§ הפוליטיי§ האפשריי§ לבניית המערכת הפולי
Democratic South Africa? Constitutional Engineering in a Divided Society (1991) . 

 he society itself will be broken[T]“:351' בעמ, 347' עמ,  לעיל7הערה , 51' הפדרליסט מס,  מדיסו©9
 into so many parts, interests and classes of citizens, that the rights of individuals or of the minority, 

will be of little danger from interested combinations of the Majority.") . 
ק אמצעי§ להגנה יב כולל מספ"לפיה הלי¤ החקיקה בקונגרס ארה, לעמדה שונה. 56' ש§ בעמ, 10' כ© הפדרליסט מסו

 . Terrence Sandalow, Judicial Protection of Minorities, 75 Mich. L. Rev. 1162 (1977) ראו על מיעוטי§
 an essential“: לפיו עצמאות השופטי§ היא, 528, 521' בעמ,  לעיל7הערה , 78' הפדרליסט מס, אלכסנדר המילטו© 10

safeguard against the effects of occasional ill humors in the society [which] sometimes extend no 
further than to the injury of the provate rights of particular calsses of citizens, by unjust and partial 

laws”. 
 Smuel Issacharoff andעל הבעייתיות של הכללי§ וישומ§ ראו . Shaw v. Reno 509 U.S. 630 (1993) ראו  11

Pamela S. Karlan, Standing and Misunderstandings in Voting Rights Law, 111 Harv. L. Rev. 2276, 
2279-87 (1998). 

 Minority Voiceש ראו "ב ועל תגובות ביהמ" על שיטות שונות לדלל את כוח§ של המיעוטי§ בהיסטוריה של ארה12
Dilution (Chandler Davidson ed., 1984) . 
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בית הכריז  United States v. Carolene Products Co.,13השוליי§ הרביעית המפורסמת מתו¤ 

לאומיי§ או , חוקי§ שעוסקי§ במיעוטי§ דתיי§ "קפדניתהמשפט על האפשרות לבחו© בצורה 

, הא§ דעות קדומות נגד מיעוטי§ נפרדי§ ומבודדי§ מצריכות"ולבדוק " ;סוימי§גזעיי§ מ

יש הסוברי§ . 1938 הערת השוליי§ נכתבה בשנת 14."בחינה שיפוטית מקיפה יותר, בהתא§ לכ¤

קריסת  מ15,לשעבר�שבית המשפט הושפע מהשינוי במעמד היהודי§ בגרמניה הדמוקרטית

 16,י§ באירופה שהוקמו בסו­ מלחמת העול§ הראשונהלאומיות להגנה על מיעוטנהמערכות הבי

פסק הדי© הצהיר על תפקיד . וכ© מהעובדה שבכור ההיתו¤ האמריקני המפורס§ היו בעיקר לבני§

 . חשוב של בית המשפט הלאומי

אפריקה� חזר על אותו רעיו© נשיא בית המשפט החוקתי החדש בדרו§1995בשנת 

Chaskalson בהדגישו כי  

The very reason for establishing the new legal order, and for vesting the power 
of judicial review of all legislation in the Courts, was to protect the rights of 
minorities and others who cannot protect their rights adequately through the 
democratic process. Those who are entitled to claim this protection include the 
social outcasts and marginalized people of our society. It is only if there is a 
willingness to protect the worst and the weakest amongst us that all of us can 
be secure that our own rights will be protected.  17  
 

 השפיעה על פסיקת בית המשפט העליו© Carolene Productsהערת השוליי§ בפסק די© 

לאפשר לה§ לקיי§ את בעיקר בנוגע לדרישות של מיעוטי דת , של ארצות הברית בכמה נושאי§

ופיתוח הרעיו© כי סיווגי§  18, מסוימי§מנהגיה§ ופולחנ§ הדתי למרות איסורי§ שנקבעו בחוקי§

                                                 
13 304 U.S. 144, 152-153 n.4 (1938). 
 It is unnecessary to consider now“: על דר¤ של אמרת אגב, נאמר 4' מס בפסקה השלישית בהערת השוליי§ 14

whether legislation which restricts those political processes which can ordinarily be expected to bring 
about repeal of undesirable legislation, is to be subjected to more exacting judicial scrutiny under the 

general prohibitions of the Fourteen Amendment than most other types of legislation. [...]. Nor need we 
inquire whether similar considerations enter into the review of statutes directed at particular religious, 

or national, or racial minorities; whether prejudice against discrete and insular minorities may be a 
special condition, which tends to be relied upon to protect minorities, and which may call for a 

correspondingly more searching judicial inquiry” . הצהרה זו הציגה הצדקה חדשה לביקורת שיפוטית לאחר
 Louis Lusky, Footnote Redux: A Caroleneעל ההיסטוריה שמאחורי הערת השוליי§ ראו ". תקופת לוכנר"

Products Reminiscence 82 Colum. L. Rev. 1093 (1982); Bruce A. Ackerman, Beyond Carolene 
Products, 98 Harv. L. Rev. 713, 714 (1985); Michael Klarman, An Interpretative History of Modern 

Equal Protection, 90 Mich. L. Rev. 213, 222-26 (1991). 
 . Ackerman, supra note 14, at 741-42:  בהקשר זה ראו15
 Robert M. Cover, The ראו �Carolene Productsלאומית על ההערה בנ על ההשפעה האפשרית של המערכת הבי16

Origins of Judicial Activism in the Protection of Minorities, 91 Yale L. J. 1287. 1297-98 (1982). 
17  S v Makwanyane & Ano 1995 (3) SA 391 (CC) , 88פסקה. 

 ב ראו "ש העליו© בארה" על השפעתה של הערת השוליי§ על פסיקת ביהמ18
Lewis F. Powell, Jr., Carolene Products Revisited, 82 Colum. L. Rev. 1807 (1982); Michael J. .

Klarman, The Puzzling Resistance to Political Process Theory 77 Va. L. Rev. 747, 748-68 (1991)
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זהו העיקרו© הידוע בפסיקה . דתי או אתני ראויי§ לבדיקה שיפוטית מחמירה, גזעיפי מפתח �על

הנושא נדו© והורחב ג§  19 ."סיווגי§ חשודי§"של ) strict scrutiny(האמריקאית כבחינה קפדנית 

מאז שנות השמוני§ חלה ע§ זאת יחד  20. בהצדקות לביקורת שיפוטיתהבספרות המשפטית שעסק

להתחשב בצרכיה§ היחודיי§ של בית המשפט העליו© של ארצות הברית  נסיגה בנכונותו של

ש לבטל החלטה על סלילת כביש שיפגע קשות בפולח© "סירב ביהמ, 1988בשנת . קהילות מיעוטי§

בש§  ה אוקונור כתבת השופטNative Americans(. 21(מיעוטי מולדת אמריקאי§ הדתי של 

 : הרוב

"The Constitution does not, and the courts cannot, offer to reconcile the various 

competing demands on government, many of them rooted in sincere religious 

belief, that inevitably arise in so diverse a society as ours.  That task, to the extent 

that it is feasible, is for the legislatures and other institutions. -Cf. The Federalist 

No. 10.”22 

 )Navajos(הנבחוס להכיר בזכות שבט  Smithבפרשת  סירב בית המשפט 1990משנת בהחלטה 

בתיקו© הראשו© לחוקת המעוג© חופש הדת כחלק מלהשתמש בס§ הפיוטה במהל¤ טקס דתי 

 ג§ כא© קרא בית המשפט לבני המיעוט להשתמש בהלי¤ הפוליטי כדי להג© על דת§ 23.ב"ארה

 להתחשב בצרכי המיעוט מתלווה רתיעה מהכרה כלשהי בגבולות  לחוסר הרצו©24.מפני התפוררות

עוורו© "והעדפת הגישה של ה, הדתית או האתנית לצור¤ יישו§ הוראות החוקה, הקהילה הגזעית

                                                                                                                                            
 .�Wisconsin v ובSherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963) �ש הכיר במת© פטור למיעוטי§ דתיי§ ב"ביהמ

Yoder, 406 U.S. 216 (1972) .ש לחוקה בגרמניה הכיר בזכות§ של מיעוטי§ דתיי§ לפטור מתחולתו "ג§ ביהמ
 : ד שעסק בעירויי ד§"הכללית של החוק בפס

BverfGe 32, 98 at 107-08 (1971) .התרגו§ מופיע ב :Donald P. Kommers, The Constitutional 
Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 451 (1989) . 

בשני§ האחרונות  . John Hart Ely, Democracy and Distrust 145-170 (1980) ורא, "סיווגי§ חשודי§" בנוגע ל19
ג§ , בסיס גזע ודת� תתבצע ביחס לכל סיווג עלקפדניתהבחינה ה,  הוברר כי לדעת הרוב השמרני בבית המשפט העליו©

; Adarand Constructors v. Pena, 115 S.Ct. 2097 (1995):את האינטרסי§ של המיעוטטרת ההבחנה לקד§ מא§ 
Rice v. Cayetano, 120 S. Ct. 1044 (2000)  . 

,  לעיל16הערה , Cover;  לעיל19הערה , Ely : על מיעוטי§ ראושיפוטית הה גנה להתייחסות מפורטת לנושא ה20
Ackerman , לעיל14הערה ; Owen M. Fiss, The Supreme Court, 1978 Term – Forward: The Forms of 

Justice, 93 Harv. L. Rev. 1 (1979). 
21 Lyng v. Northwest Indian Cemetery Protective Association,  485 U.S. 439, 108 S.Ct. 1319 (1988) 
 .1327' בעמ, ש§ 22
23 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872, 110 S.Ct 1595 (1990). 
 It may fairly be said that leaving accommodation to the“: (Scalia)השופט סקאליה . 1606' בעמ, ש§ 24

political process will place at a relative disadvantage those religious practices that are not widely 
engaged in; but that unavoidable consequence of the democratic government must be preferred to a 

system in which each conscience is law unto itself or in which judges weigh the social importance of 
all laws against the centrality of all religious beliefs.” 
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 שופטי הרוב 25 . בי© הרוב לבי© המיעוט– לרעה א¤ ג§ לטובה –ששוללת כל הבחנה " לצבע

ג§ א§ נועדה , יס ההשתייכות הקבוצתיתהשמרני§ מביעי§ עמדה עקבית לפיה הבחנה על בס

פוגעת בכבוד האד§ המושתת על ערכו וחירותו של , להיטיב ע§ המיעוט המקופח היסטורית

היחיד והיא הרסנית בחברה האמריקאית שנשמת אפה הוא כור ההיתו¤ הצור­ את כל הלאומי§ 

 26.השוני§ והמגווני§ שאזרחות§ הוא המכנה המשות­ היחיד שלה§

שקהילות מיעוטי§ מצליחות לעיתי§ לקד§ את תביעותיה§ ביתר קלות דווקא   יש לציי© 

קואליציה של מיעוטי§ דתיי§ הצליחה להפו¤ על פיה את החלטתו של , למשל, כ¤. בהלי¤ הפוליטי

פסיקה בקונגרס " עוק­" בהעבירה חוק Smithב שנזכרה לעיל בעניי© "בית המשפט העליו© בארה

מתברר שמיעוטי§ ,  כמו כ©27).החוק בטיעו© שהוא מנוגד לחוקהאלא שבית המשפט פסל את (

, בני כת האיימיש. ב"דתיי§ מהווי§ קבוצות לח¯ חזקות בבתי המחוקקי§ של מדינות רבות בארה

 אינה Carolene Productsד "הערת השוליי§ בפס,  ואמנ§28.ידועי§ כבעלי כח פוליטי  רב, למשל

היא מתעלמת מכ¤ שההלי¤ הפוליטי אינו . הפוליטימתייחסת לכל הכשלי§ האפשריי§ בהלי¤ 

מיעוטי§ שצוברי§ כוח פוליטי לא פרופורציונלי מכ¤ : מצליח לפעמי§ למנוע את הבעיה ההפוכה

הקהילה החרדית בישראל היא דוגמה למיעוט . שה§ ממוקמי§ בעמדת מפתח במער¤ הפוליטי

דוגמה . הגושי§ הפוליטיי§ הגדולי§שהתמק§ בעמדה כזו בזכות כוחו להשפיע על האיזו© בי© שני 

יכולת ההשפעה הזו .  נוגעת למיעוט המוסלמי בהודו,בפסקה הבאהשהשלכותיה יוצגו , נוספת

תופעה מדאיגה נוספת שנובעת מכ¤ . מעניקה לעתי§ למיעוט יתרו© לא הוג© בחלוקת המשאבי§

הרוב הלאומי , בות מדילעתי§ קרו. היא מת© אוטונומיה נרחבת למיעוט בניהול חיי חברי הקהילה

ובכ¤ מזניח את האחריות שלו כלפי אזרחי§ " פנימיי§"אינו מוצא לנכו© להתערב בענייני§ ה

על חברי בשמירה בתי המשפט תפקיד מכריע במקומות כאלה ל. לעתי§ קרובות נשי§, יחידי§

 . בתו¤ קהילת§ כתוצאה ממנהגיה זוכי§ לו ה§קבוצת המיעוט מיחס קשה 

                                                 
כלפי " התחמקות מאחריות"האשימה את שופטי הרוב ב(Brennan) ופט ברנ© הששל דעת המיעוט החריפה   25

 has effectively bestowed“ –דעת הרוב ,  הוא טוע© כי בפסק די© זה.1338)' בעמ,  לעיל21הערה , Lyng ( המיעוט
on one party to this conflict the unilateral authority to resolve all future disputes in its favor, subject 

only to the Court's toothless exhortation to 'be sensitive' to affected religions." 
, לפני שתי החלטות אלו. ) לעיל23הערה , Smithפרשת  ב(Blackmun) בלקמא©  ראו ג§ את עמדת המיעוט של השופט

: ות הנמוכות קיבלו את טענות המיעוטי§ הילידי§בתי המשפט המדינתיי§ והערכאות הפדראלי, בית המשפט העליו©
People v. Woody, 394 P.2d 146 (S.C.Or. 1988) ,§בו הוכרה הזכות להשתמש ב§ הפיוטה בטקסי§ דתיי ;

Northwest Indian Cemetery Protective Association v. Peterson, 795 F.2d 688 (9th Cir., 1986) , שההחלטה
 . �Lyngשהתקבלה בו נהפכה ב

 1057' בעמ,  לעיל19הערה , Rice v. Cayetano ראו  26
 City of Boerne v. Flores, 521: בלתי חוקתי, לדעת בית המשפט,  א¤ בית המשפט פסל תיקו© זה בשל היותו 27

.U.S. 507 (1997) 
 .Brian Barry, Culture and Equality 179-180 (2001) ראו  28
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של בתי משפט מראות כמה יכולי§ בתי המשפט המדינתיי§ להועיל החלטות שונות 

 שנדו© Mohd. A. Khan v. Shah Bano Begum, 29מקרה לדוגמה הוא זה של . במצבי§ כאלה

כי מוסלמי שגירש , פה אחד, בית המשפט קבע. בפני הרכב מורחב של בית המשפט העליו© בהודו

פוטר אותו , שחל על בני הזוג, מוסלמיחוק הלמרות שה, את אשתו חייב לשל§ לה דמי מזונות

בית המשפט הכיר בכ¤ שכאשר ממשלת הודו הגישה לפרלמנט הצעת חוק שיחייב . מחובה זו

ציינה בפירוש כי כוונתה שהחוק יפטור את היא , בעלי§ לשל§ לגרושותיה§ דמי מזונות

חובתו של הפרט מתבסס על " א¤ לאור העובדה שהבסיס המוסרי לחוק 30.המוסלמי§ מחובה זו

 מוסר פגוע במצוות הבית המשפט טע© כי דת אינה יכולה ל, "כלפי החברה למנוע נוודות ועוני

) "morality cannot be clubbed by religion," (  לציווי כי יש לפרש את החוק בהתא§קבע ו 

ל חולשת הביע את צערו עההודי   העליו© נשיא בית המשפט31.מוסרי זה ובניגוד לכוונת המחוקק

  32.הממשלה והפציר במחוקק לאמ¯ חוק אזרחי שיחול על כלל האזרחי§

נקט בית המשפט בטנזניה בפסק הדי© של , א§ כי בנסיבות שונות למדי, עמדה דומה

Ephrahim v. Pastory33שהיא ירשה מאביה לאנשי§ " שעסק בזכותה של אישה למכור נדל ©

שחל על , (Haya)ק המנהגי של שבט האיה אחיינה של האישה טע© שלפי החו. אינ§ משבטה

בית המשפט הכיר בעובדות א¤ סירב לאשר . זכות זו קיימת רק לגברי§, שניה§ לפי החוק הטנזני

הכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האד§ הוא קבע כי מנהג מפלה עומד בסתירה ל. את התוצאה

רה ולכ© סותר את חוקת לאומיות בנושא זכויות האד§ שטנזניה אשרנאמנות ביולשורה של 

פירש בית המשפט את כללי הירושה של המדינה כ¤ שיאפשרו לנשי§ למכור את , לפיכ¤. טנזניה

 . אדמת השבט שירשו לזרי§

בשני§ האחרונות יכולנו להיווכח כי בדמוקרטיות החדשות שנוסדו במרכז ומזרח אירופה 

 .§ עקרוניי§ בי© רוב למיעוטעימותי תפקיד מפתח בהסדרת תי המשפט לחוקהנודעה לפסיקת ב

חירות ההתאגדות של מיעוטי§ במפלגות , בסוגיות מגוונות הנוגעות לחופש הפולח© הדתי

, קרואטיה, מקדוניה, נטו בתי המשפט של בולגריה, וזכויות המיעוט לחינו¤ בשפתו, מגזריות

                                                 
29 [1985] 3 S.C.R. 844. 
 e would not like to interfere[W]“: ש מצטט את הצהרתו של השר לענייני פני§ בשעת הגשת הצעת החוק"מ ביה30

with the customary law of the Muslims through the Criminal Procuedure Code. If there is a demand for 
a change in the Muslim Personal Law, it should actually come from the Muslim Community itself and 
we should wait for the Muslim public opinion to crystalize before we try to change this customary right 

or make changes in their personal law.") §864�865' בעמ, ש.( 
 .854�5' בעמ, ש§ 31
 867' בעמ, ש§ 32
 .24הערה , לעיל 33
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 בית 34. ילצד המיעוט בעימותיו ע§ הרוב הפוליט) להבדיל מבית המשפט הסלובקי(ורומניה 

בעיקר , אפריקה נדרש ג§ הוא לסוגיות מתחו§ זכויות המיעוטי§�המשפט החוקתי החדש בדרו§

 35.בנושא החינו¤ הנפרד

בית המשפט אחראי : Carolene Productsשל הרחב מקרי§ אלה מדגישי§ את הרציונל 

מידה  שיכולי§ לפגוע יתר על הלהג© על המיעוטי§ מפני הכשלי§ האפשריי§ בהלי¤ הפוליטי

בעיקרו המקרי§ מראי§ ג§ כי .  של הקהילה– ובעיקר חברותיה –בקהילת המיעוט או בחבריה 

שניי§ . קהילתיות�ת בי©ויכולי§ להיווצר במחלוקש עימותי§ של דבר יש ארבעה טיפוסי§ של

עימות בי© המדובר הוא ב. מה§ מהווי§ את עיקר ההתדיינות המשפטית בהקשר§ של המיעוטי§

 :ימות בי© ערכי§עבאינטרסי§ ו

תקציבי§ , קרקעות נוצר כאשר משאבי§ ציבוריי§ כמו עימות בי© אינטרסי§ )א(

או , קהילתיתמחולקי§ בצורה לא שוויונית על בסיס הבחנה , או תדרי רדיו

 אינו מתייחס כראוי לאינטרס ,שפועל למע© האינטרסי§ שלו, כאשר הרוב

 דוגמא בולטת .עוט למיקדושי§הכמו הגנה על מקומות , מסוי§ של מיעוט

כגו© הבדואי§ , ")indigenous peoples" ("עמי מולדת"היא תביעת§ של 

לשימור אורח חייה§ המסורתי המצרי¤ , בישראל או הסאמי§ בסקנדינביה

שימוש שהוא בזבזני בעיני הרוב , שימוש נרחב בקרקע למרעה ונדידה

 חיוניי§ כגו© או שימוש המנוגד לצור¤ לנצל שטחי§ לשימושי קרקע, העירוני

                                                 
 :  את ההחלטות הבאותראו 34

 Constitutional Court Decision no. 1/1992, of 21 April 1992, English Summary in  Eurpean ,בולגריה
Current Law Year Book 304 (1992)) זכותה של מפלגה המייצגת קבוצת מיעוט להשתת­ בבחירות כלליות( ;

Decision no. 5/1992 in the case 11/1992, Davzaven Vestnik (Official Gazzette) Nr. 49/1992, p. 1-3 
 Decision of 14 ,בקרואטיה; )אני מודה למר פרנק הופמייסטר על תרגו§ פסק הדי©) (בנוגע לחירויות דתיות(

December 1994, summarized in Bulletin of Const. Case-Law 223 (1994)  ) בנוגע להשתתפות בהצבעות
סמכותו  (Decision of 2 February 1995, summarized in Bulletin of Const. Case-Law 18 (1995); )בפרלמנט

 .decision of 18 July 1995, summarized in Bulletin of Const , ברומניה;)של מחוז לקבוע זכויות מיעוטי§
Case-Law188 (1995)) ¤במקדוניה; )בחינת ההגנה על זכויות מיעוטי§ בחוק החינו Constitutional Court; 

Decision from 07/05/1997; U.23/97; Sluzben vesnik na Republika Makedonija (Official Gazette), 
31/97. MKD-1997-2-004)  סדיר את הוראת השפות בפקולטה לחינו¤ חוק שהעתירה נגד חוקתיות

בית המשפט הסלובקי , מנגד. )ו¤ יסודי ותיכוניבטיח לימוד שפות מיעוטי§ בהכשרת מורי§ לחינהבאוניברסיטאות ו
בית המשפט לחוקה קבע כי אי© בחוקה הוראה שמתירה צמצו§ או שינוי של זכות יסוד על מנת לשפר את קבע כי 

 ;Constitutional Court; Decision from 15/10/1998; PL.US 19/98§מעמד§ של מיעוטי§ לאומיי§ או אתניי
Zbierka Zkonov Slovenskej republiky (Official Gazette), 316/1998. SVK-1998-3-010  . פסקי די© אלה
 באתר CODICESואחרי§ מתומצתי§ ומתורגמי§ לגרסה אנגלית ומופיעי§ ג§ במאגר המידע 

http://codices.coe.int. 
 ,  ראו למשל את פסק הדי© בנושא הזכות לאוטונומיה בחינו¤ למיעוט האפריקנרי 35

CASE NO CCT 39/95 In the matter of: The Gauteng Provincial Legislature in re: Dispute concerning 
1995the Constitutionality of Certain Provisions of the School Education Bill of  שנמצא באתר 
html.gauteng/1996/judgments/za.gov.concourt.www/:/http 

http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
http://www.concourt.gov.za/judgments/1996/gauteng.html
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בי© אינטרסי§ יכול להתמקד בשאלת הייצוג   עימות36.תעלות וגשרי§, סכרי§

הפוליטי במדינות בה© הבחירות לרשות המחוקקת ולשאר המוסדות 

הרוב יכול במקרה כזה לדלל את השפעת© . המייצגי§ היא על פי מפתח אזורי

 מחוזות ידי חלוקתו בי©�של קהילות מיעוט המרוכזות במחוז מסוי§ על

  . 37.שכני§ שתושביה§ מנויי§ על קבוצת הרוב

 נוצר כאשר הרוב מנסה לכפות את ערכי המוסר שלו על עימות בי© ערכי§ )ב(

 של ותווא­ מאיימת על עצ§ המשכי, כפייה זו לעתי§ אינה מוצדקת. המיעוט

 א¤ בנסיבות אחרות 38.הזכות לאוטונומיה בחינו¤כמו במקרה של , המיעוט

, לרוב של נשי§, כרחית כדי למנוע הפרות זכויות אד§ההתערבות היא ה

 .בתו¤ קבוצת המיעוט

וזאת כאשר נדרשת , מוב© כי ייתכנו עימותי§ המשלבי§ את שני טיפוסי ההתנגשויות הללו

הקצאת משאבי§ לקהילות מיעוט בכדי לסייע לה© לשמר ערכי§ שבעיני הרוב הנ§ ערכי§ 

ת מיעוט לסיוע בשמירה על מוסדות חינו¤ שמפלי§ כ¤ הוא המצב ביחס לתביעת קהיל. פסולי§

 –או ביחס לתביעת קבוצה מסוימת לפטור מחובה כללית החלה על כל האזרחי§ , בי© בני§ ובנות

 בשל הרצו© לשמר ערכי§ של קהילת המיעוט –כמו למשל שירות חובה בצבא או תשלו§ מסי§ 

 . שאליה§ מתנגד הרוב

ישנ§ עוד שני סוגי§ של עימותי§ ,  של עימותי§בנוס­ לשני טיפוסי§ קלאסיי§ אלה 

 :לש§ השלמת התמונה, שראוי לתת עליה§ בקצרה את הדעת במסגרת זו

נוצר כאשר בני קהילת מיעוט מבקשי§ עימות על עיצוב סמלי§ משותפי§  )ג(

לקחת חלק בתהלי¤ עיצוב סמלי§ משותפי§ המגדירי§ את זהותו של 

ימנונה או קביעת השפות הרשמיות ה, כגו© סמל המדינה, הקולקטיב המשות­

 לעומת –כא© מתעוררת שאלת הזכות הקבוצתית . במדינה והשימוש בה©

אמות המידה המשפטיות לקביעת מידת .  במלוא חריפותה–הזכות האישית 

                                                 
ביחס לתביעת הסאמי§ בפינלנד ראו את הדיו© בתלונת§ נגד תכנית ממשלת פינלנד לפתח איזורי§ המשמשי§ את  36

 .Lansman et al. v. Finland, Communication No. 511/1992, U.N. Doc: הסאמי§ למרעה של איילי הצפו©
CCPR/C/52/D/511/1992 (1994). 

 11הערה , Issacharoff and Karlan, לעיל 11הערה , Shaw v. Reno  על הפיקוח השיפוטי במקרי§ כאלה ראו 37
 .לעיל

 . לעיל18הערה , Yoder פרשת  38
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במחלוקות מעי© אלה ממעטי§ בתי . ההשתתפות הראויה אינ© מגובשות

 39.המשפט להתערב בהשאיר§ את העימות להלי¤ הפוליטי

הכוללי§ ,  להבדיל מטיפוסי העימותי§ הקודמי§עימות בי© יחידי הקבוצות )ד(

סוג זה , דרישה כלפי המוסדות שבשליטת הרוב להראות התחשבות במיעוט

למשל כאשר מעביד , של מקרי§ מתייחס לעימותי§ בי© אזרחי§ לבי© עצמ§

או כאשר ב© קבוצה אחת משתמש בביטוי פוגע או , מסרב להעסיק ב© מיעוט

זוהי כמוב© זירה קלאסית של פעילות . גזעני כלפי ב© הקבוצה האחרת

חקיקתית ושיפוטית כאשר המחוקק מגדיר את גבולות האסור והמותר ובית 

המשפט נקרא לנהל את המתח המתמיד בי© חירויות הפרט והסיכוני§ 

   40.כמו במקרה של קביעת גבולות לביטויי הסתה לגזענות, הגלומי§ בה§

   

שכול§ יכולי§ להיות מושפעי§ בדר¤ זו , של כל ארבעת טיפוסי העימותי§ הללואפיונ§ 

מסייע בניתוח תגובתו הראוייה של בית משפט כאשר הוא , או אחרת מפערי הכוחות הפוליטיי§

א¤ חשוב כבר כעת להדגיש כי . אל טיפוסי עימותי§ אלה אתייחס בהמש¤ המאמר. נדרש אליה§

הלי¤ הפוליטי אינה הופכת אותו בהכרח לקובע המדיניות בכל תגובתו של בית המשפט לכשל ב

.  אל לו לבית המשפט להחלי­ את זרועות הממשל האחרות.עימות כזה מתדפק על דלתומקרה ש

בעיקר , לפעמי§. לפי סוג העימות, על בית המשפט להגיב בדרכי§ שונות לעימותי§ בי© רוב ומיעוט

קבוע את יהיה על בית המשפט ל, ות בי© יחידי הקבוצות וכ© בעימכאשר מדובר בעימות בי© ערכי§

א¤ במקרי§ . נסיבות המקרה הספציפינקודת האיזו© בעצמו בדר¤ של יישו§ נורמות כלליות על 

עדי­ , ובודאי בעימות על עיצוב סמלי§, או בעימות משולב, בעיקר בעימות בי© אינטרסי§, אחרי§

 פשרות שמצריכות 41.לפשרה מוסכמתיבות יצור את ההליכי§ שיובילו את הקבוצות הירל

או כגו© תכנו© , § קדוש משות­ות שונות למקוהילות שונכמו גישה של ק, הסדרי§ מורכבי§

בייחוד נכו© הדבר לגבי עימותי§ על עיצוב  42.גבש במשא ומת©נסות ול ראוי ל,ביבה משותפתס

                                                 
 .להל©'  ראו הדיו© בפרק ו 39
 .623  )ט"תשנ( ל משפטי§" הסדרת חופש הביטוי בחברה מקוטבת "בנקודה אחרונה זו ראו מאמרי40
 
 Bhikhu Parekh בריטי�איש מדע המדינה ההודיקבוצתי עמד בהרחבה והעמקה � על חשיבות המשא והמת© הבי©41

  .Bhikhu Parekh, Rethinking Multiculturalism 239-257, 261-263 (2000):בספרו
 הבטחת הגישה ולמגבלותיו של נסיו© זה נית© למצוא בפרשה העגומה של, מ" דוגמה לנסיו© השופטי§ ליזו§ מו 42

 ועד 265)2(ד מח"פ, הממונה על הכותל המערבי'  הופמ© נ257/89צ "החל מבג, אורתודוכסיות�לכותל לקהילות הלא
 .345) 2(ד נד "פ, ל משרד ראש הממשלה"מנכ'  הופמ© נ3358/95צ "בג...) בינתיי§(
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 לפקח על  הואמשפטתפקיד בית ה, במקרי§ כאלה 43.כפי שיורחב בהמש¤, הסמלי§ המשותפי§

, לקד§ משא ומת© הוג© ולוודא שדרישות המיעוט זכו לתשומת לב ראויה, הלי¤ קבלת ההחלטות

מעורבות בית המשפט בעימותי§ בי© רוב למיעוט היא . א¤ להימנע ככל האפשר מהכרעה בעצמו

§ בשני העשוריב "כפי שעולה מפסיקת בית המשפט העליו© של ארה, א¤ האלטרנטיבה, בעייתית

 . עלולה להיות בעייתית יותר, האחרוני§

 

 כלי העבודה המשמשי§ במלאכת השיפוט בענייני מיעוטי§. ג

תפקיד חשוב בהבטחת הצרכי§ של בני ובנות לבתי המשפט המדינתיי§ יש ראינו כי  

? באילו כלי§ יכולי§ בתי המשפט לעשות שימוש לציור¤ מימוש תפקיד זה. קהילות המיעוט

הכוללת בדר¤ כלל , בראש ובראשונה במסגרת החוקתית הנתונה בכל מדינההתשובה מצוייה 

תרבותיות ולקיומ© של �מגילה של זכויות אד§ ובמקרי§ מיוחדי§ ג§ התייחסות לעקרו© הרב

§ שאות, לאומינמשפט הבי בנוס­ לכ¤ ניתני§ בידי השופטי§ כלי§ מתחו§ ה44.קהילות מובחנות

לאומי חשיבות מיוחדת בהגנה על נאות המשפט הבילהור. נית© לייש§ במדינה הרלוונטית

דיני זכויות , בעוד שהוראות החוקה רק לעתי§ רחוקות מתייחסות לנושא בפירוט: מיעוטי§

 לתיקו© הכשלי§ בהלי¤ §אמצעינית© לראות ג§ אות§ כעי© ש, לאומינהמיעוטי§ במשפט הבי

© אינטרסי§ מתו¤ התחשבות מפורטי§ יותר בקביעת אמות מידה לאיזו© בי,  המדינתיהפוליטי

על מנת לסבר את האוז© אציג בקצרה את המסגרת . בצרכי§ השוני§ של הרוב והמיעוט

 .הבינלאומית שפותחה לצור¤ כ¤

 לאמנה 27ההתייחסות הראשונה במסגרת אמנה כללית אל נושא המיעוטי§ היא סעי­ 

יסוחו היה מוקד למאבקי§  סעי­ זה שנICCPR.(45 (1966בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות משנת 

                                                 
 . ראו להל© פרק ו 43
 This Charter shall be interpreted in a“ : י כ27הקנדי קובע בסעי­ ) רטר'הצ( מגילת זכויות האד§  44

manner consistent with the preservation and enhancement of the multicultural heritage of 
Canadians ".מבטיח הסדרי§ הנוגעי§ למיעוטי 25וסעי­ ,  מסדיר זכויות לחינו¤ בשפות מיעוט23סעי­ , בנוס­ 

 קובעת שורה של הוראות המגינות על תרבויות קהילות 1996אפריקה משנת חוקת דרו§ . המולדת הקנדי§
 Everyone has the right to establish and maintain, at their own"קובע כי ) 3(29סעי­ , כ¤. המיעוט

expense, independent educational institutions ...". .   קובע כי30סעי­ :"Everyone has the right to use 
the language and participate in the cultural life of their choice, but no-one exercising these rights 

may do so in a manner inconsistent with any provision of the Bill of Rights".  . קובע כי) 1(31סעי­:
"Persons belonging to a cultural, religious or linguistic community may not be denied the right, 
with other members of that community (a) to enjoy their culture, practise their religion and use 
their language; and (b) to form, join and maintain cultural, religious, linguistic associations and 

organs of civil society". 
 . לעיל4 הערה  45
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 מהווה עד היו§ את הבסיס לדיני המיעוטי§ במשפט 46,רבי§ ומאמצי ניסוח קדחתניי§

נושא זה זכה לתשומת לב מרובה במהל¤ שנות התשעי§ של המאה ,  כאמור לעיל47.הבינלאומי

�ההצהרה על זכויות בניאת העצרת הכללית של האומות המאוחדות אימצה  1992בשנת . שחלפה

 הוועדה לזכויות אד§ של 48.דתיי§ או לשוניי§, אתניי§,  המשתייכי§ למיעוטי§ לאומיי§אד§

,  ברמה האירופאית�ICCPR.49של ה 27סעי­ ביחס להערה כללית  1994§ אישרה בשנת "האו

דנה הוועידה לביטחו© ושיתו­ פעולה , בעיקר לאור האירועי§ בדמוקרטיות הצעירות השכנות

וגיבשה בזכויות מיעוטי§ ) OSCE –לביטחו© ושיתו­ פעולה באירופה לימי§ הארגו© (באירופה 

אימצה  1992 בשנת 50).1994(ובודפשט ) 1992(הלסינקי , )1990(וועידות קופנהאג© במהל¤ מסמכי§ 

 1995 ובשנת 51, את האמנה האירופית ללשונות אזוריות ולשונות מיעוטי§תרופייועצה האמה

צדדיי§ שנחתמו בי© �הסכמי§ דו, בנוס­ 52.יעוטי§ לאומיי§הסכימה על אמנת מסגרת להגנה על מ

ידי �ל כוללי§ הוראות בנוגע להגנה על מיעוטי§ ע1991מדינות במרכז ובמזרח אירופה מאז 

 מרכזיות ההגנה על מיעוטי§ באה לידי ביטוי ג§ בכ¤ שמדינות מערב 53.המדינות החתומות

בהגנה , מו אחרי התפרקות יוגוסלביהשק, אירופה התנו את הכרה שלה© בדמוקרטיות החדשות

 55. והמשיכו לפקח על מעמד המיעוטי§ באזור54,חוקתית על זכויות אד§ וזכויות מיעוטי§

                                                 
46  Manfred Nowak, CCPR Commentary 487-88 (1993) 

47  Patrick Thornberry, International Law and the Rights of Minorities (1991); Christian Tomuschat, 
Protection of Minorities under Article 27 of the International Covenant on Civil and Political Rights, in 

FESTSCHRIFT FUR HERMANN MOSLER, 949, 966 (Rudolf Bernhardt et al. eds., 1983);  
 Patrick Thornberry, The UN Declaration on the Rights of Personsהצהרה זו ראו על .  לעיל 3 הערה 48

Belonging to National or Ethnic, Religious and Linguistic Minorities: Background, Analysis, 
Observations, and an Update in UNIVERSAL MINORITY RIGHTS 13-76 (Alan Phillips and Allan Rosas 

eds., 1995). 
49 General Comment under Article 40(4) of the ICCPR No. 23/50, adopted on 6 April 1994. Doc. 

CCPR/C/21/Rev.1/Add.5., rep. In 15 Hum.Rts.L.J. 234-236 (1994)  . 
 High Commissioner) ייסד את משרת הנציב העליו© לנושא המיעוטי§ הלאומיי§ �OSCE מסמ¤ הלסינקי של ה50

on National Minorities) , המוסמ¤ להגיב למתיחויות הנוגעות למיעוטי§ לאומיי§ והעלולות להוביל לכדי עימות
 Steven R. Ratner Does ה של הנציב ראועל עבודתו המועיל.  ולפגוע בשלו§ וביציבות�OSCEבאזור האחריות של ה

International Law Matter in Preventing Ethnic Conflict? 32 N.Y.U. J. Int'l L. & Pol. 591 (2000).  
51 European Charter for Regional and Minority Languages .בופיעהנוסח מ. 1992 בנובמר �5האמנה נחתמה ב � 

14 Hum. Rts. L. J. 148 (1993) . 
  Eero J. Aarnio Minority rights in the Council of ראו ת אירופה בתחו§ זה על פעילות מועצ. לעיל3 הערה 52

Europe: Current Developments   בספרUniversal Minority Rights   123' בעמ,  לעיל48הערה. 
53  Barbara Mikolajczyk, Universal Protection of Minorities 20 Polish Yb. Int'l L 137, 147 (1993) 
 European Community Declaration on Yugoslavia and the Guidelines on the Recognition of New ראו 54

States in Eastern Europe and in the Soviet Union, adopted on 16 December 1991, rep. in 31 I.L.M. 
בדקה א§ התנאי§ אכ© ") וועדת בנדיטר"המכונה (דה בנוגע לוועדת הבוררות ביוגוסלביה  הוועי.(1992) 1487 ,1486

מעמד של נורמות קוגנטיות במשפט , לפי הגדרתה, וועדה זו הדגישה במיוחד את זכויות המיעוטי§ שקיבלו. מולאו 
 :Eric Stein, International Law in Internal Lawבנוגע לתנאי מוקד§ זה להכרה במדינות חדשות ראו . לאומינהבי

Toward Internationalization of Central-Eastern European Constitutions? 88 AJIL 427, 448 (1994). 
.  לעניי© יוגוסלביה לשעבר הקימה קבוצת עבודה בנושא קהילות ומיעוטי§ אתניי§ ולאומיי§אומית הוועידה הבינל55

 Bertrand De Rossanet, Protecting the Rights of Ethnic and National Communitiesעל עבודת הקבוצה ראו 
and Minorities, 2 Int’l J. Group Rights 79 (1994). 
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תוק­ היות§ מנהג בינלאומי המשק­ ממחייבי§ הסדרי§ אלה יכולי§ להביא להתפתחות כללי§ 

 .התנהגות עקבית של מדינות

לאומי בענייני§ נ הבימשפטת הבתי משפט מדינתיי§ ממעטי§ לאכו­ א, א­ שככלל

, בתחו§ זכויות האד§עשות כ©  ה§ נוטי§ יותר ל56,שנוגדי§ אינטרסי§ חשובי§ של המדינה

כי מראי§  השוואתיי§  מחקרי§57.בעיקר כאשר אי© לפסיקה השפעה על יחסי החו¯ של המדינה

, לאומינט הבילדיני זכויות האד§ במשפ, בנסיבות כאלה, יותר ויותר בתי משפט מדינתיי§ פוני§

כאמת מידה לבחינת החקיקה או הפעולה , לאומיי§נובכלל זה להחלטות של מוסדות בי

 במוקד התפתחות זו עומדת הפסיקה במדינות החתומות על 58.הממשלתית שעומדות על הפרק

 הדמיו© הרב בי© הוראות רבות באמנה ECHR.(59 (1950האמנה האירופאית לזכויות אד§ משנת 

.  אפשרו לבתי משפט רבי§ מחו¯ לאירופה להיעזר בהלכות שנפסקו באירופהICCPR ,60 זו וב

לאומי נבשני§ האחרונות נית© למצוא התייחסות לסטנדרטי§ של משפט זכויות האד§ הבי

לאור העובדה , רשימה זו של בתי משפט הולכת וגדלה 61.רבותבהחלטות של בתי המשפט במדינות 

 ובדרו§ מדינות רבות במרכז ובמזרח אירופהב, ברעשור שעבהחוקות הדמוקרטיות שכוננו ש

 63, בתי המשפט בבולגריה62.לאומי כמקור סמכותנמצהירות על משפט זכויות האד§ הבי, אפריקה

בית המשפט . לאומינ כבר נעזרו בפסיקת§ באמות מידה של המשפט הבי65 ופולי©64הונגריה

 ומעשי של זכויות האד§ החוקתי בדרו§ אפריקה הוא אחד הבולטי§ כיו§ בפיתוח תיאורטי

                                                 
 Eyal Benvenisti, Judicial Misgivings regarding the Application of International Norms: An ראו 56

Analysis of Attitudes of National Courts, 4 Eur. J. Int'l L. 159 (1993) 
 :Eyal Benvenisti, The Influence of International Human Rights on the Israeli Legal System ראו 57

Present and Future, 28 Is. L. Rev. 136 (1994) 
 .Anne-Marrie Slaughter, A Typology of Transjudicial Communication, 29 U לניתוח של תופעה זו ראו 58

Rich. L. Rev. 99 (1994). 
59 Joerg Polakiewicz & Valerie Jacob-Foltzer, The European Human Rights Convention in Domestic 

Law, 12 Human Rights Law Journal 65 (Part I), 125 (Part II), (1991) . 
 V.Pechota, The Development of the Covenant on Civil and ראו �ICCPR על ניסוח ה�ECHR על השפעת ה60

Political Rights, in The International Bill of Rights, at 32, 40 (Louis Henkin, ed., 1981). 
  . להל©57�59ראו על כ¤ במאמרי§ הנזכרי§ בהערות  61
 , לעיל54הערה , Stein  בנושא זה ראו62

 Gennady M. Danilenko, The New’  Russian Constitution and International Law 88 AJIL, 451 (1994); 
A. Kolodkin, Russia and International Law: New Approaches 26 Revue belge de druit international 
552 (1993); Wiktor Osiatynski, Rights in New Constitutions of East Central Europe, 26 Colum. Hum. 
Rts. L.Rev. 111 (1994); Vladin S.Vereshchetin, New Constitutions and the Old Problem of the 
Relationshop between International Law and National Law, 7 Eur. J. Int’l. L. 29 (1996); Emil 
Konstantinov, The Implementation of International Treaty Obligations in the National Legal Order – 
The Answer of the Bulgarian Constitution 2 J. Const. L. in East & Centr. Eur. 62 (1995). 

 Emilia Drumeva, Das bulgarische: בנוגע לפסקי די© אחרי§ בבולגריה ראו. 34 הערה לעיל ראו 63
Verfassungericht, 53 ZaöRV 112, 126-29 (1993). 

64 1956 War Crimes Case, Decision No. 53/1993, summarized in Bulletin on Constitutional Case-Law 
21 (1993) . 
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פסיקת בתי המשפט בארצות הברית מהווה חריג בולט , למעשה 66.שמקור© במשפט הבינלאומי

  67.לאומית זונבמגמה בי

 שמורכב ממונחי 68"לאומינשיח שופטי§ בי"לאור התפתחות הפסיקה נית© לדבר כיו§ על 

את מערכת זכויות האד§ תופעה זו מחזקת . זכויות אד§ משותפי§ ואפילו אמות מידה משותפות

, לאומי מנהגינלאומיי§ למשפט בינלאומית בכ¤ שהיא מסייעת בהפיכת המנגנוני§ הבינהבי

 69.ואולי א­ לנורמות קוגנטיות, לאומיתנלאמות מידה מקובלות של הקהילה התרבותית הבי

מעודדת אות§ לקד§ את , התקשורת הערה בי© שופטי§ שנמצאי§ במצבי§ דומי§, מעבר לכ¤

 70.לאומיי§ להגנה על זכויות אד§נמעה והאכיפה של חובות המדינות תחת המנגנוני§ הביההט

במיוחד בפסיקה תרו§ תרבותי יכול ל�לאומי והבי©נבמאמר זה אני טוע© שהשיח הבי

 להבי© י§על השופט, כדי להכריע בי© טענות המיעוט לבי© דרישות הרוב. שנוגעת לזכויות מיעוטי§

מצויי§ בתו¤ תפיסת העול§ , כמו כולנו, שופטי§.  היריבותהילות הקאת התפיסות השונות של

שופטי§ בני קהילת הרוב מתקשי§ לעתי§ . והערכי§ של קהילת התרבות אליה§ ה§ משתייכי§

, קהילתית בעיניה§ של בני הקהילה האחרת�לראות כיצד משתק­ הסכסו¤ או המחלוקת הבי©

שופטי§ אלה .  ת קבוצת המיעוט ליחס שונהולהערי¤ את חשיבותה של תביע, קהילת המיעוט

גישה פתוחה . צריכי§ תמיד לשאול את עצמ§ כיצד היו פוסקי§ אילו היו בני קבוצת המיעוט

שופטי§ בני קהילת הרוב יכולה לשמש , לאומיי§נשמתבססת על קריטריוני§ בי, והשוואתית

 .  בהכרעהה§ולסייע ל

 

 ?ומה§ ערכיומיעוט יהו מ. ד

                                                                                                                                            
 לסקירה של העמדות המשתנות במשפט החוקתי ובבית המשפט העליו© בפולי© בנוגע למשפט הבי© לאומי בעקבות 65

  :Wladiyslaw Czaplinski, International Law and the Polish Municipal Lawהשינויי§ הפוליטיי§ ראו 
Recent Jurisprudence of the Polish Supreme Judicial Organs, 53 ZaöRV 871 (1993). 

 .  לעיל36הערה ,  ראו למשל את פסק הדי© בנושא הזכות לאוטונומיה בחינו¤ למיעוט האפריקנרי 66
 Anne Bayesky & Joan Fitzpatrick, International Human Rights Law in United States Courts: A ראו 67

Comparative Persperctive, 14 Mich. J. Int'l L. 1 (1994) 
לי§ הפניות להחלטות בבתי משפט כולפסקי די© רבי§ מבי© אלה שצוינו לעיל .  לעיל58   הערהSlaughterאו  ר68

 . מדינתיי§ אחרי§
 Catholic Commission v. A.G. of Zimbabwe, 100 I.L.R. 623, 630 (1995) (S.C. Zimbabwe, 1993) ראו 69
' בעמ,  לעיל33הערה , Ephrahimד "פס; )לאומית הנאורהנש התייחס לקונצנזוס הערכי המתגבש בקהילה הבי"ביהמ(

בית . ("standard[s] below any civilized national will be ashamed to fall“) התייחס לכללי§ אלה כ110
 מציבות 1948ואפילו ההצהרה האוניברסלית בדבר זכויות אד§ משנת , �ICCPRעליו© בגרמניה קבע כי ההמשפט ה

במקרה זה שוטרי§ ממזרח גרמניה שירו (עובדי מדינה , לפיכ¤. סטנדרטי§ לבחינת הלגיטימיות הפנימית של חוקי§
, לאומיי§נ§ את אות§ סטנדרטי§ בישמוציאי§ לפועל חוקי§ שסותרי) למוות בבני אד§ שניסו להימלט למערב ברלי©

 BGHSt 39, 1 (3 November 1992); BGHSt, NJW (1994) 2708 (26 July: נושאי§ באחריות פלילית להפרות
1994) . 

 .Justice Michael Dלאומי ראו נ על השפעת השיח הזה על נכונות השופטי§ לייש§ את משפט זכויות האד§ הבי70
Kirby CMG, The Role of the Judge in Advancing Human Rights by Reference to International Human 

Rights Norms, 62 Australian Law J. 514, 526 (1988). 
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תנאי§ מוקדמי§  §ה, ורצונו של הפרט להשתיי¤ לקבוצה כזו" יעוטמ"הבנת מושג ה

על בית המשפט . בי© רוב למיעוט שבה§ מטפלי§ בתי המשפט המדינתיי§להבנת זירת המחלוקת 

קהילה מובחנת משתייכי§ לאו קבוצה של בני אד§ ה, אד§הא§ הוא : לזהות מיהו התובע

מאפייני§ שה§ ראויי§ להגנה , או תרבות, ©לשו,  כגו© דתבמאפייני§ חשובי§קהילות אחרות מ

כיצד בני קהילה זו רואי§ את המחלוקת בינ§  לנסות להבי© י§בשלב הבא על השופט. של המדינה

  .לבי© קהילת הרוב

לעתי§ קרובות השופטי§ אינ§ רואי§ . ות אלה אינ© קלות לביצועמשימשתי נראה ש

להערי¤ מה מידת החשיבות שחבריו כ© § ועצמ§ מוסמכי§ לקבוע את דבר קיומו של מיעוט מסוי

 מביעי§ דאגה שופטי§לרוב ה.  המשות­ לחברי הקהילהמנהג או אינטרס כלשהו, מייחסי§ להרגל

ובודאי ההכרה , כמיעוטות§ של בני המיעוט השהכרה בז, כלומר, "המדרו© החלקלק"מתופעת 

בלי תפיסה . לית של החוקלכרסו§ בתחולה הכל, בסופו של דבר, וובילי, בתביעת§ ליחס מיוחד

בביטוי אחד לדרישת רבות השופטי§ מתמקדי§ פעמי§ , ברורה של מושג המיעוטי§ וזכויותיה§

א¤ ג§ דרישה זו זוכה ליחס חשדני מפני ששופטי§ . הזכות לפולח© דתי: הייחודיות של המיעוט

לו טקסי§ מתקשי§ לקבוע אי) או מנקודת המבט של דת הרוב(שיוצאי§ מנקודת מבט חילונית 

 .הבעיה רק מסתבכת במשטר הדוגל בהפרדה בי© דת למדינה. חיוניי§ לקבוצהה§ דתיי§ 

סלילת (החלטה שלטונית  אוקונר מלבקר ת השופטהנמנע,  לדוגמהLyng,71בפסק די© 

אותו  של ו ביכולתכביש בתו¤ מקו§ מקודש למיעוט מולדת אמריקאי שעמדה לפגוע פגיעה קשה

 Carolene Productsבניגוד לרוח הלכת ".  הדתיתווחנית לפי אמונתלשאו­ להגשמה ר"מיעוט 

פעולה שלטונית " בחינה קפדנית"סרב בית המשפט במקרה זה לבחו© , ולפסיקה שבאה בעקבותיה

, לגרסת רוב השופטי§. מכיוו© שלגביה לא הוכח כי מטרתה היא הפגיעה בחופש הדת של המיעוט

אלא פגעה בחופש הפולח© באופ© , ד חופש הפולח© פעולה שלטונית שלא כוונה במפגיע נג

אינה נתונה לאותה בחינה חוקתית " ,נייטרלית" של מדיניות יכתוצאת לווא, אינצידנטלי

מדוקדקת למרות שאת המחיר משלמת קבוצת המיעוט שחופש הפולח© שלה ורק שלה נפגע 

מפני , טת אוקונרנימקה השופ, לדחות טענות מסוג זה בית המשפט  על72.כתוצאה מהפעולה

של כל הממשלה פשוט לא תוכל לתפקד א§ היא תידרש לספק את הצרכי§ והרצונות הדתיי§ "ש

 לפטור בני שבט הנבחוס האינדיאנידחה השופט סקליה את דרישת ,  באופ© דומה73".אזרח ואזרח

, לדבריו.  אותו ה§ צורכי§ כחלק מהפולח© הדתי שלה§מהאיסור על שימוש בס§ הפיוטהאות§ 

                                                 
 .1325' בעמ, 21הערה , לעיל 71
  .1326' בעמ, ש§ 72
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עד כמה מרכזית וחיונית היא התביעה לחופש הפולח© ועד כמה בית המשפט אינו יכול לקבוע 

קיומה של הנחה פרשנית  וכ© אינו יכול להרשות לעצמו להניח 74,חיונית היא למימוש חירות זו

  75.ידי בני מיעוט דתי מסויי§�המסיגה את תחולתו של חוק מפני אינטרס המוגדר חשוב על

דומה כאשר סירב לבחו© את תביעת " רובית"ו© בהודו נקט עמדה בית המשפט העלי

ומצא לנכו© לבחו© בעצמו את עמדת , המיעוט המוסלמי במדינה מנקודת מבטו של המיעוט

 בדת יכי שחיטת פרות איננה מנהג יסוד, קבע פה אחד הוא 1959בשנת . האיסל§ בסוגיה

זאת בהסתמ¤ על ו, על חופש דת§ולכ© איננה נכללת במסגרת ההגנה החוקתית , המוסלמית

עדות של מלומד על  ו,ידי מלומד בריטי�לאנגלית על כפי שתורג§, פרשנות שלו עצמו לקורא©

, נית© לומר שבית המשפט ההודי נטל חירות לעצמו לקבוע מנקודת המבט של הרוב, ככלל 76.הינדי

 מיעוט מהווה הא§ קהילה מסוימת מהווה קהילת מיעוט והא§ מנהג דתי מסוי§ של קהילת

 – וא­ פסל מנהגי§ שוני§ 77ומתוק­ סרב להכיר במיעוטי§ דתיי§ מסוימי§, עקרו© יסוד של הדת

  78. כבלתי מוגני§ חוקתית–לרבות זכות התפילה במסגד 

 גישה דומה כאשר אישר 1995 נקט בשנת בית המשפט המנהלי הפדראלי בגרמניהג§ 

בה הכללית לשחוט בעלי חיי§ רק לאחר חלטה מנהלית שסירבה לפטור קצב מוסלמי מהחוה

שדת© חייבה שחיטה " קהילות דתיות"החוק מכוחו ניתנה ההחלטה איפשר פטור ל 79.הרדמת§

 קהילה יו לא היווהעותר ולקוחות: בית המשפט קבע כי שני התנאי§ לא התקיימו. ללא הרדמה

יה לבחו© את הסוגיות בפסק הדי© בולטת הנטי .והאיסל§ הסוני לא חייב שחיטה ללא הרדמה, כזו

קהילה "שולל בית המשפט את עובדת קיו§ הקהילה הסונית , למשל, כ¤. מנקודת המבט של הרוב

לאחר שמצא שהמאפייני§ המקובלי§ בקהילות הנוצריות בגרמניה אינ§ מתקיימי§ בקרב " דתית

את ללא כל כל ז. בית המשפט מוצא לנכו© לפרש בעצמו את עיקרי האיסל§ הסוני, כ©�כמו. הסוני§

התייחסות לשאלה הסובייקטיבית הא§ לעותר וקהילתו ישנו רצו© כ© לקיי§ את תרבות§ 

 .  ואמונת§

                                                                                                                                            
 . )הדגשה שלי (ש§, ש§ 73
74 Smith , 1604' בעמ,  לעיל23הערה. 
 .1605' עמ,  ש§75
76 Mohd. Hanif Qureshi (1959) SCR 629;A.H. Qureshi v State of Bihar (1961) 2 SCR 610 

 Swami Yagnapurushdasji v  (בני דת ההינדו, בניגוד לדעת§ עצמ§,  ה§�Swaminarayansקבע כי ה הוא  77
Muldas (1966) 2 SCR 242 (לא הכיר בשליחיו של וRamakrishnaככת נפרדת בדת ההינדו ) Brahmchari 

Sidheshwar v (State of West Bengal (1995) 4 SCC 646(. 
 : ראו הדוגמאות הרבות במאמר 78

Rajeev Dhavan and Fali S. Nariman, The Supreme Court and Group Life: Religious Freedom, Minority 
Groups and Disadvantaged Communities, in Supreme but Not Infallible: Essays in Honour of the 
Supreme Court of India 256 (B.N. Kirpal et al., Eds, 2000). 

79 BverwG, Urt. v. 15.6.1995 NVwZ 1996, Heft 1, 61 
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כאשר שאלה דומה הגיעה לבית המשפט החוקתי , שבע שני§ מאוחר יותר, לעומת זאת

לצור¤ הגשמת , בית המשפט הדגיש כי נקודת המבט הרלוונטית. התהפכה התוצאה, הגרמני

היא נקודת המבט הסובייקטיבית ולא , פתח את אישיותו ולקיו§ חופש דתזכויות הפרט ל

ידי קבוצת אנשי§ החולקת אמונה משותפת �לכ© קיומה של אמונה כנה על. השקפתה של המדינה

אי© , קבע בית המשפט, למדינה. הינה מספקת לצור¤ הגדרת הקהילה הרלוונטית ואיתור ערכיה

 בעמדה דומה החזיקו שופטי 80. הדתית של קהילת המיעוטכל זכות לבחו© את תוכנה של האמונה

אי© זה מתפקידו של בית , �Lyngפי שאמר השופט ברנ© בכ. �Smith ובLyngהמיעוט בפרשות 

המשפט לפרש את מצוות הדת או האינטרסי§ התרבותיי§ של המיעוט ולהערי¤ מה מידת 

של  מרכזיותו ת עמדתו בדברכנו על המיעוט להוכיח 81;המרכזיות של מנהג כלשהו בדת כלשהי

להוכיח כי יש הצדקה מספקת יהיה  דינהאזי על המ, א§ הקהילה הרימה את נטל ההוכחה. המנהג

 82.למנוע את קיו§ הנוהג

ההתייחסות השיפוטית לשאלת זיהוייה של הקהילה ואיתור ערכיה מתמקדת בעיקר 

לכ© חשוב .  דתיי§הא§ הקהילה משתייכת לדת מוכרת והא§ ערכיה מגובי§ בכתבי§: בדת

 עבור שבט הנבחוס. זכויות המיעוטי§ טומנות בחוב© הרבה מעבר להיבט הדתילהדגיש כי 

הדת היא , ת רבות אחרותהילוקעבור כמו , הודוגרמניה או ב המיעוט המוסלמי בעבורב ו"בארה

ו הפולח© הדתי אינ. וא­ לא העיקרי ביניה§,  לא בהכרח היחיד–רק אחד מהגורמי§ המלכדי§  

. ורצו© האד§ להשתיי¤ לקבוצה נובע ממניעי§ רחבי§ יותר מהמניע הדתי, רק עניי© של אמונה

חשוב לציי© , עד כה נקשרו לחופש הפולח© הדתיההשוואתית בעוד שרוב המקרי§ שעלו בפסיקה 

חופש הפולח© הדתי הוא ג§ מרכיב עיקרי : אולי עמוק יותר, שלאות§ מקרי§ יש היבט נוס­

את זכות . רי§ החברתיי§ של הפרט במסגרת הקהילה שאליה הוא רוצה להשתיי¤בהגנה על הקש

נית© להצדיק בטיעוני§ , ליהנות מתרבותה וליטול חלק בעיצובה, הפרט להשתיי¤ לקבוצת מיעוט

                                                 
80  1 BvR 1783/99, 15.1.2002 . על פסק הדי© ראו 

The Constitutional Court's "Traditional Slaughter" Decision: The Muslims' Freedom of Faith and 
Germany's Freedom of Conscience German L.J. Vol. 3 No. 2 - 01 February 2002 

(http://www.germanlawjournal.com) 
 את הקשיי§ הנובעי§ מהצור¤ הפרשני לקבוע את מרכזיות§ של צוויי§ דתיי§ נית© לראות בפסק הדי© של בית 81

 בגרמניה בעניי© המינהלי ובפסק הדי© של בית המשפט , לעיל29הערה , Shah Banoבעניי© , המשפט העליו© בהודו
 . לעיל79הערה , שחיטת בעלי החיי§

בית . (NVwZ 1994, 578) 25.8.1993 ג§ בית המשפט המנהלי הפדראלי בגרמניה נקט גישה זו בהחלטה מתארי¤ 82
בית המשפט בח© את . § ובנות לפטור משיעורי ספורט משותפי§ לבני12המשפט הכיר בזכותה של נערה מוסלמית בת 

רק לאחר שהעותרת , הסתירה שבי© אמונתה הדתית לבי© האינטרס של המדינה בקיו§ חינו¤ מקי­ ואינטגרציה
" מהותיות ואובייקטיביות, מוחשיות"בהתבסס על ראיות , הרימה את נטל ההוכחה בנוגע לקיומה של אותה סתירה

 ).  579' בעמ(
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 תרבות הקבוצה ורווחתה מהוות מרכיב חשוב ברווחת הפרט החבר בקבוצה 83.ליברליי§�חילוני§

 .כמו על זכויות הפרט האחרות, ות זוולכ© על המדינה להג© על זכ

בעצ§ ההתייחסות לסכסוכי§ רבי§ בי© רוב למיעוט כאל סוגיות הנוגעות לחופש הדת 

ההיבט הדתי הטהור אינו , ראשית. ממעיטי§ השופטי§ בער¤ האינטרסי§ של המיעוט, בלבד

קבוצה מקי­ את מכלול האינטרסי§ שעומדי§ על הפרק ולכ© אינו משק­ את הער¤ שמייחסת ה

. היבט זה אינו נות© מענה לעימותי§ שחורגי§ מהנושא הדתי, שנית. לנוהג או לאינטרס מסוי§

ההתמקדות בתחו§ הדתי יוצרת לשווא בעיה בנוגע להפרדה בי© , תחת חוקות מסוימות, לבסו­

חופש  לש י§ כלפי המיעוטי§ תאפשר להימנע מדיו© מיותר ברציונל"חילונית"גישה . דת ומדינה

זיהוי של  .יואת דרישותולהערכה רגישה יותר המיעוט צרכי  תרו§ להבנתח© הדתי ותוכל להפול

בפסק די© משנת , כ¤ למשל. קבוצה א¤ ורק על בסיס ייחודה הדתי עלול להחליש את טענותיה

ב כי חוק שמקי§ מחוז חינו¤ נפרד לבתי הספר של " קבע בית המשפט העליו© בארה1994

, עומד סתירה לחובתה של המדינה לשמור על נייטרליות דתית,  סטמרהמובלעת הדתית של חסידי

עמדת הרוב  את ,בצדק לדעתי,  השופט סקליה ביקר84.כפי שקובע התיקו© הראשו© לחוקה

 מהווה בסיס  היישוב של ילדי("cultural distinctiveness“) כי הייחוד התרבותי טע© ובחריפות

 85 .חילוני מוצדק לחוק

 מדגי§ את התרומה של State of Wisconsin v. Yoder86ס§ פסק הדי© המפור

פסק הדי© מתייחס לחוק במדינת ויסקונסי© שקבע חובת . המיעוטההתמקדות בנקודת המבט של 

שני הורי§ שמשתייכי§ לקהילה האיימיש סרבו לציית לחוק אחרי . 16נוכחות בבתי ספר עד גיל 

, י שהדבר עומד בסתירה לאחד מעקרונות הקהילהמפנ, )14בגיל ('  בכיתה חמה לימודיה§ סייתשב

עצמ§ לחיי§ שיר להככ¤  ו במסגרת הקהילה לפיו ילדי§ בגיל זה צריכי§ ללמוד דר¤ העבודה

הוא שגר§ לבית המשפט , המתייחס לנקודת המבט של קהילת האיימיש, מד הנוס­יהמ. בקהילה

 השופט ברגר 87.שו© לחוקהלקבל את טענת ההורי§ שהתבססה על סעי­ חופש הדת בתיקו© הרא

הסתמ¤ על ספרי מלומדי§ ועדי§ מומחי§ שתיארו את הקשר בי© אמונת האיימיש בנוגע ללימוד 

                                                 
צדיקו את הצור¤ בהגנה על  שהלהתייחסות מצד פילוסופי§ ליברלי§, ני§ האחרונותבש,  כמיהה אנושית זו זכתה83

 ראו למשל את המאמרי§ השוני§ בספר§ של .הקבוצה כקבוצה בהתבסס על העדפות הפרטי§ המשתייכי§ לקבוצה
 ,Will Kymlicka :וכ©, )ח"תשנ(רב תרבותיות במדינה דמוקרטית ויהודית , אבי שגיא ורונ© שמיר, מנח§ מאוטנר

Multicultural citizenship: A Liberal Theory of Minority Rights (1995); Will Kymlicka, Liberalism, 
Community and Culture (1989); Yael Tamir, Liberal Nationalism (1993); Avishai Margalit & Moshe 
Halbertal,  Liberalism and the Right to Culture, 61 Social Research 491 (1994); Joseph Raz, Ethics in 

the Public Domain 155-176 (1994), Chaim Gans, The Limits of Nationalism (forthcoming 2003).. 
84  Board of Education of Kiryas Joel v. Grumet, 114 S.Ct 2481 (1994) 

 . 2509' בעמ,  ש§85
 .18הערה , לעיל 86
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אינו , עצ§ הרעיו© של הסדרת חירויות", כ¤ קבע, אמנ§ 88.בבית ספר לבי© עיקרי האמונה של דת§

אינטרסי§ מאפשר לכל אד§ לקבוע את הסטנדרטי§ שלו בנושאי§ שבה§ לחברה בכללותה יש 

אורח החיי§ המסורתי של האיימיש אינו רק עניי© : "איימישקהילת המקרה של א¤ ב 89,"חשובי§

וקשורה באופ© , המשותפת לקבוצה מאורגנת, אלא של אמונה דתית עמוקה, של העדפה אישית

בשילוב ע§ האמונה הדתית , "הקבוצה המאורגנת" נקודת המבט של 90."יו§�הדוק לחיי היו§

בית . גברה על האינטרס של המדינה בקיו§ חינו¤ חובה, שאותה הוכיחו עדי§ מומחי§ 91,העמוקה

מפני שהיה נוח , "קבוצה מאורגנת"עמדתה של אותה קבל את  יכול היה לYoderהמשפט בפרשת 

" קבוצה מאורגנת"א¤ אי© הכרח שהמושג . מאפייני הדת הייחודיי§ שלהלהגדיר אותה על פי 

לאומיי§ ואחרי§ , תרבותיי§, ג§ מאפייני§ אתניי§. אפייני§ דתיי§יוגדר א¤ ורק על בסיס מ

לבי© © הפרטי§ ג§ חוצ¯ ביבה בעת משמש קשר ה, יכולי§ לשמש להוכחת קשר בי© פרטי§

א§ , אלה קשרי§ אשר נית© להוכיח את קיומ§ בצורה אובייקטיבית בבית המשפט". האחרי§"

 . מבקשות למסור לובית המשפט פתוח לקלוט את המסר שקהילות המיעוט

יש צור¤ להגדיר את מושג , מאחר שאי© זיקה הכרחית בי© זכויות מיעוטי§ לבי© חופש דת

. לאומינלהיעזר במשפט הביוא­ צרי¤ לש§ כ¤ אפשר . אשר חבריו זכאי§ ליחס שונה, המיעוט

משפט על מומחי הישנה הגדרה מקובלת , בעוד שמושג המיעוט אינו מוגדר בחוקות רבות

עצ§ ,  למעשהICCPR.92 �ת ה באמנ27מדובר בהגדרה שהציע קפוטורטי ביחס לסעי­ . אומילנהבי

המסר הוא שישנ§ . לאומי ברעיו© המיעוט היא בעלת חשיבות מכריעהנההכרה של המשפט הבי

, ובשל כ¤ יש לה§ אינטרסי§ וערכי§ שאינ§ בהכרח קשורי§ לדת, פרטי§ שמשתייכי§ לקבוצות

, �Lyng וYoderבמצבי§ כמו אלו של , לפיכ¤. אשר יש לכבד§, האד§שוני§ מאלה של רוב בני 

ג§ בלי להסתמ¤ על ההגדרה המקובלת למושג , רעיו© המיעוט והמשמעות העקרונית שלו

                                                                                                                                            
באופ© חמור א§ לא תהרוס  תסכ©" הכללי בית המשפט קיבל את הטענה כי הנוכחות בבית הספר. 1530' בעמ, ש§ 87

 ). 1535' בעמש§ (" את חופש הפולח© הדתי והאמונה של המשיבי§
 .  לפסק הדי©13 � ו12, 5 והערות 1530' עמ, ש§ 88
 .1533' בעמ, ש§ 89
 . ש§,ש§ 90
א¤ בית המשפט המשי¤ והדגיש כי . מפני שהעתירה התבססה על סעי­ חופש הדת,  האמונה הדתית הייתה המפתח91

 A way of life, however virtuous and admirable, may not be interposed as a“: ההיבט הדתי הוא הכרחי
barrier to reasonable state regulation of education if it is based o purely secular considerations”) §ש ,

  ).ש§
הנמצאת בעמדה לא , נחותה מבחינה מספרית ביחס לאוכלוסיית המדינה, קבוצה" קפוטורטי מגדיר מיעוט כ92

דתיי§ או לשוניי§ המבדילי§ אות§ משאר ,  מאפייני§ אתניי§– שה§ אזרחי המדינה –אשר לחבריה , דומיננטית
." דת§ ולשונ§, מסורת§, תחושת סולידריות ושאיפה לשמר את תרבות§, ג§ א§ במרומז, רת בה§וניכ, האוכלוסייה

(Francesco Capotorti, Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic, Religious and Linguistic 
Minorities, E/CN.4/Sub.2/384/Rev.1 (1979), at 96) . אוטונומיה"ת לפידות רועל הגדרת המיעוטי§ ראו" ,

 Malcolm M. Shaw, The Definition of Minorities in International Law, 20 Israel,)ד"תשנ(וממשל משפט 
Yb. Hum. Rts. 13 (1990). 
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יכול לקבל חשיבות ולסייע לבית המשפט המדינתי למצוא את נקודות האחיזה , "מיעוט"

 93.המיעוט ליחס שונהשיאפשרו לו להערי¤ את החשיבות היחסית של דרישת ב© 

על בתי , כאשר ה§ בוחני§ את שאלת הגדרתה של קבוצה מסוימת כמיעוט, כאמור

עד כמה שהדבר אפשרי במסגרת , לאומינהמשפט להסתייע באמות המידה המקובלות במשפט הבי

לאומית היא בעלת חשיבות מפני שהקריטריוני§ הקבועי§ ננקודת המבט הבי. המשפט המקומי

יש להתייחס בחשד לכל הגדרה לאומית של . ת עלולי§ להיות צרי§ מדיבחקיקה הלאומי

, כצרפת, ישנ© למשל מדינות. שמא קביעתה בידי הרוב נועדה לצמצ§ את תחולתה, מיעוטי§

 וישנ© מדינות רבות אחרות המתנות הכרה בקהילות מיעוט 94,המצהירות כי אי© מיעוטי§ בשטח©

 עמדה 95.סדרי§ שנועדו להתחשב בקהילות המיעוטבשורה של תנאי§ המצמצמי§ את תחולת הה

הזוכה לתמיכה במוסדות הבינלאומיי§ גורסת כי עניי© ההכרה בקיומ© של קהילות מיעוט איננו 

ויש אמות מידה בינלאומיות התוחמות שיקול , מצוי בשיקול דעתה המוחלט של המדינה הריבונית

אינו שואב את קיומו , ית כמו תאגידבדומה לב© אד§ ובשונה מישות מלאכות, מיעוט. דעת זה

עובדת קיומו של מיעוט : "�ICCPR הפועלת מכח אמנת הכפי שקבעה ועדת זכויות האד§. מהחוק

אלא נקבעת על פי , אינה תלויה בהחלטה של אותה מדינה, דתי או לשוני במדינה מסוימת, אתני

ייתכ© , ל זכויות מיעוטי§ מאחר שהגדרה כזו היא המפתח להגנה ע96".אמות מידה אובייקטיביות

וא­ , לאומיי§נשההגדרה הצרה שמעניקה מדינה למיעוטי§ מהווה הפרה של סטנדרטי§ בי

אמנ§ יש להכיר בכוחה של המדינה  .עקרונות חוקתיי§ לאומיי§ בנוגע לזכות לכבוד ולשוויו©

ומ§ של א¤ אי© בהכרה זו כדי לשלול קי, להגדיר מיעוטי§ על מנת לדאוג לצורכיה§ המיוחדי§

כאשר יש החוק מכיר , ולאור תפקידו הייחודי של בית המשפט, באותה מידה .מיעוטי§ אחרי§

, לפטור מתחולתו הכללית של החוקלהתחשבות מיוחדת או  "מיעוטי§קהילות "בזכות§ של בני 

עד כמה שהדבר אפשרי במסגרת המשפט , חוקאת היק­ פרישתו של העל בית המשפט לפרש 

                                                 
93 Martha Minow, Making All the Difference 376 (1990) (“[T]he point is to strive for impartiality by 

admitting our partiality. The perspective of those who are labeled "different” may offer an important 
challenge to those who imposed the label, but it is a corrective lens, another partial view, not the 

absolute truth.") .§ראו ג :Martha Minow, The Constitution and the Subgroup Question 71 Indiana L.J. 1 
(1995) . 

 �ICCPR :“In light of Article 2 of the ב27ראו את הצהרתה של צרפת בנוגע לסעי­ ,  כדוגמה קיצונית לכ94¤
Constitution of the French Republic, the French Government declares that Article 27 is not applicable 
so far as the Republic is concerned.” Reservations, Declarations, Notifications and Objections relating 

to the ICCPR, Undoc CCPR/C/2/Rev.4 (1994) at 20. 
ובה§ , ) לעיל3הערה ( דוגמה מאלפת היא שורת ההבהרות שהוסיפו מדינות אירופה שהצטרפו לאמנה האירופית  95

ירות ביחס להכרה במיעוטי§ וכ© נחשפת העמדה של מדינות לא מעטות לפיה ההכרה בקיומ© של נחשפות גישות מחמ
 .קבוצות מיעוט נתונה לשיקול דעתה המוחלט של כל מדינה בהעדר אמות מידה בינלאומיות מחייבות

 .235' בעמ, הערה לעיל, הערה כללית,  ועדת זכויות האד§96
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לא ברורה או ולא להגדרה , לאומית של מושג המיעוטנכמתייחס להגדרה בי, החוקתי במדינה

 . מצרה שניתנה בידי המחוקק או מחוקק המשנה

 

 הכרעות שיפוטיות בסכסוכי§ בי© רוב ומיעוט. ה

והתרש§ מכנות טענתו בדבר קיומ§ של ערכי§ או כללי , לאחר שהכיר בקיומו של מיעוט

עמת בי© הדרישה לכיבוד ערכי§ או כללי§ אלה ת המשפט לעל בי, התנהגות החשובי§ למיעוט זה

במשפט , ההוראות במגילות זכויות האד§. לבי© ערכי הרוב או כללי ההתנהגות המקובלי§ עליו

מטילות על בתי המשפט נטל כבד בדרישה לקבוע את המשקל היחסי של , לאומי והמדינתי�הבי©

ערכי§ המנוגדי§ של אינטרסי§ או הרעה בי© הכ¤ ג§ בהכ.  של המדינה ושל הפרטתביעות מנוגדות

, י§לשופט:  יותרורכבת מבי© הרוב והמיעוטמבחינה מסוימת ההכרעה . הרוב והמיעוט

קשה להבי© במידה מספקת את עמדתו של בעל די© השיי¤ ,  לרובכי§ ברוב§ לפחותהמשתיי

 אי¤ יוכלו ?כיצד יוכלו בתי המשפט להבטיח שעמדת האחר תישמע ותוב©". האחר"לקבוצת 

א¤ , אי© תשובה אחת נכונה לשאלות אלו? להשוות את המשקל היחסי של הדרישות המנוגדות

הגישה : אדו© בשלוש גישות. ישנ© גישות שיכולות לסייע לבתי המשפט לבצע את תפקיד§

רלוונטי בכל אחת לאומי נהמשפט הבי. הגישה הפרוצדורלית והגישה ההשוואתית, המהותית

 .שלוש הגישותמ

 

זכויות מיעוטי§. 1 מהותית על    הגנה

                                                

, הדח­ הראשוני הוא למצוא עקרונות שיוכלו להעניק תשובות ברורות בנושאי§ של מהות

זכויות היסוד החירויות ועקרונות אלה כוללי§ את . כיוו© הרצויהשופטי§ בנחו את או לפחות י

 והאיסור על הפליה 97חיי§כמו הזכות ל, שמול© עומד העדר הזכות של המדינה לפגוע, "שליליות"ה

, כמו האיסור על הפליה, ג§ עיקרו© ברור לכאורה,  ע§ זאת98.תקבוצתיההשתייכות העל בסיס 

א¤ לעתי§ קרובות . איסור בסיסי זה מג© על אינטרסי§ חשובי§ של המיעוט.  קל ליישו§נואי

שה§ , המיעוטאינו מספיק להגנה ולקידו§ האינטרסי§ של " עיוורו© צבעי§"העיקרו© הפשוט של 

של משאבי§ ייחודית החל בהקצאה , שוני§ מאלה של הרוב ומצריכי§ נקיטת אמצעי§ מסוימי§

 וכלה במימו© ציבורי של מוסדות תרבות ותוכניות חינו¤, כמו אדמות או תדרי שידור, ציבוריי§

עדי§ עיקרו© האיסור על הפליה יכול לחייב מדינות לנקוט צ, לאומינלפי המשפט הבי. של המיעוט

 
 . לעיל 4הערה , השמדת ע§האמנה בדבר מניעתו וענישתו של הפשע  97
 .  �ICCPR של ה26 �ו) 1(2§ סעיפי;  לעיל4הערה , CERDאמנת   של5 � ו2 סעיפי§ 98
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,  כאשר מדובר באמצעי§ פוזיטיביי§99.פוזיטיביי§ להגנה ולקידו§ האינטרסי§ של המיעוט

בנוגע לאיזו© הראוי בי© צורכי המיעוט לבי© המגבלות הכלכליות והחברתיות , העקרונות המנחי§

 .מעורפלי§ למדי, של המדינה

, הקבוצהמתחי§ נוצרי§ ג§ כאשר הוראות כלליות מתנגשות בהוראות מפלות בתו¤ 

אשר , ברור שלקבוצות מיעוט. ובמיוחד הוראות המפלות את נשות הקבוצה לרעה לעומת הגברי§

לבי© עצמ§  חבריה© הפנימיות בי©יש לה© מידה מסוימת של אוטונומיה בהגדרת הזכויות והחובות 

של  לרעה על ידי פגיעה בזכויות יסוד טונומיה זואסור לנצל או, או בינ§ לבי© מוסדות הקהילה

ללא קשר , ברור שלמדינה יש חובה להבטיח שאזרחיה ייהנו מזכויות מסוימות,  כמו כ©100.הפרט

לא תמיד ברור כיצד יש לייש§ חובה זו על מקרה מסוי§ ,  ע§ זאת101.לשייכות הקבוצתית שלה§

אי© ספק . ולא תמיד פשוט לקבוע מתי קבוצת המיעוט מנצלת לרעה את האוטונומיה שלה

, א­ שמנהגי§ כאלה, התייחס לחבריה© בצורה משפילה או לא אנושיתשלקבוצות אסור ל

 נית© להפעיל ביקורת ג§ על מקרי§ 102.טבועי§ במסורת שלה©, שמופני§ בד¤ כלל כלפי נשי§

כגו© קרקעות ,  שבשליטתהשבה§ הקבוצה אוסרת על חברי§ בה ליהנות ממשאבי§ כלשה§

לפסול חוקי§ , © השוויו© בי© המיני§בש§ עיקרו,  א¤ הא§ יכולי§ בתי המשפט103.שבבעלותה

 המיעוט המדוכאי§  ובנותהא§ הסכמה של בני? בנוגע לנישואי§ וגירושי§ שמפלי§ לרעה נשי§

מה בנוגע לילדי המיעוט שנועדו לעבור ו? לשלילת זכויותיה§ יכולה להיות תקפה בבית המשפט

בלי יכולת להתערות מ, ת הרובתהלי¤ חברות שימק§ אות§ במעמד חברתי נמו¤ ביחס לקהיל

 ?בחברת הרוב לאחר שבגרו

                                                 
בכ¤ שהסעי­ מחייב את המדינות החברות לנקוט אמצעי הגנה , בחוות הדעת שלה,  ועדת זכויות האד§ מכירה99

ו העדפה מתקנת כל זמ© שהיא נעשית במטרה ובכלל זה אפיל, פוזיטיביי§ בנוגע ליחידי§ המשתייכי§ לקבוצות מיעוט
' בעמ, 49הערה , לעיל (�ICCPR ל27לשנות נסיבות שמונעות או פוגעות ביכולת ליהנות מהזכויות המעוגנות בסעי­ 

 The Parties undertake to adopt, where“): 3הערה , לעיל (ה האירופיתלאמנ) 2(4ראו ג§ את סעי­ . )235
necessary, adequate measures in order to promote, in all areas of economic, social, political and 

cultural life, full and effective equality between persons belonging to a national minority and those 
belonging to the majority...".ת לנקיטת מדיניות העדפה  נית© להשוות סעיפי§ אלה להוראות ספציפיות שקוראו

באמנה נגד הפלית נשי§ משנת ) 1(4 ובסעי­ CERDשל אמנת ) 2(2בסעי­ , מתקנת תחת עיקרו© האיסור על הפליה
 �ICCPRלמדינות אי© מחויבות ישירה ופוזיטיבית תחת ה (504'  לעיל בעמ46הערה , Nowakלעמדה שונה ראו . 1979

 ).להבטיח זכויות למיעוטי§
100 Henry J. Steiner, Ideals and Counter-Ideals in the Struggle Over Autonomy Regimes for Minorities, 

66 Notre Dame L. Rev. 1539, 1547-56 (1991) . של ה 27א­ שסעי­�ICCPRהגישה ,  אינו כפו­ לפסקת הגבלה
כל , )�ECHR ב17בדומה לסעי­  (�ICCPRה) 1(5לפי סעי­ . המקובלת היא שהזכויות המעוגנות בו כפופות להגבלות
, Thornberry   :נדרשי§ לכבד את זכויותיה§ של אחרי§, הקבוצות והפרטי§ הנהני§ מהזכויות המוגנות באמנה

  .488'  לעיל בעמ46הערה , Nowak, 204'  לעיל בעמ47הערה 
 . אמנה נגד הפלית נשי§של ה 2סעי­ ; �ICCPRשל ה 26 �ו) 3(18, )1(2 סעיפי§ 101
 Nigel S. Rodley, Conceptual Problems in the Protection of Minorities: International Legal  ראו 102

Developments, 17 Human Rights Q. 48, 66-67 (1995) . 
 לבחינת החלטות של מדינות המונעות מבני מיעוט אומי בינל� הוועדה לזכויות אד§ העדיפה מבח© אובייקטיבי 103

 ,Lovelace v. Canada: אבי§ של המיעוט על פני מבחני§ שהציעו המדינות או המיעוטי§מסוי§ ליהנות ממש
(Report of the Human Rights committee, GAOR, 36th Sess., Supp No. 40 (UN Doc. A/36/40)); Kitok v. 
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הא§ מותר : שאינ© קשורות לעיקרו© השוויו©, עימותי§ בי© ערכי§ יוצרי§ דילמות נוספות

אשר פוגעי§ בערכי , כמו שחיטת בעלי חיי§ ללא הרדמה, לרוב לאסור על מנהגי§ של המיעוט

ר לקבוצה להגביל את תכנית באיזו מידה מות? א¤ אינ§ עולי§ כדי הפרות זכויות אד§, הרוב

רוב לתבוע מהמיעוט להימנע משימוש בפרטי לבוש מסורתיי§ כגו© באיזו מידה מותר ל? הלימודי§

מתי יכולות רשויות ? )בכדי לאפשר חבישת קסדה(או טורב© ) מטעמי§ של אחידות בצבא(כיפה 

 ?להתערב בהחלטות כאלה ולכפות את ערכיה©, ובה© בתי המשפט, המדינה

 תשובות ישירות לשאלות י§לאומי לא מספקנהביהפנימי והמשפט מנוס מההכרה כי אי© 

 תחו§, לפיכ¤. שאלות שחלק© נסקרו לעיל, הנוגעות לאיזו© העדי© והמורכב בי© ערכי§ מתנגשי§

שתי הגישות הנותרות שיתוארו להל© עשויות להקל . שיקול הדעת של השופטי§ נותר רחב

 .ות מעי© אלהבהתווית הדרכי§ ליישב מחלוק

 

מיעוטי§. 2 על זכויות פרוצדורלית     הגנה

                                                                                                                                           

בעיקר עימותי§ בי© אינטרסי§ א¤ ג§ , חלק מעימותי§ קשי§ אלה 104,כפי שהדגשתי לעיל

בלי מעורבות ,  נית© לפתור בצורה משביעת רצו© באמצעות ההלי¤ הפוליטי105,עימותי§ בי© ערכי§

 כאשר העניי© מצרי¤ הועיליכולה למינהליי§ פנייה לאפיקי§ פוליטיי§ או . פעילה של בית המשפט

משפטיי§ רבי§ או יצירת הסדרי§ מורכבי§ שבית המשפט אינו מסוגל �הערכה של שיקולי§ חו¯

על בית המשפט לבחו© את ההיבטי§ הפרוצדורליי§ , במקרי§ כאלה. ליצור אות§ או לפקח עליה§

בהנחה שהמיעוט הפרוצדורלית מקור הגישה . של הלי¤ קבלת ההחלטות שמשפיעות על המיעוטי§

 הא§ דוקטרינות משפטיות יכולות לתק© 106.סובל מבעיית ייצוג שנובעת מכשלי§ בהלי¤ הפוליטי

 ?כמה מהכשלי§

. זכות המיעוט הבסיסית בעניי© זה היא הזכות להשתתפות אפקטיבית בהלי¤ הפוליטי

אמצעי§ "ת לנקוט ועדת זכויות האד§ הכירה בזכות זו וקבעה כי המדינות החברות מחויבו

 הזכות 107".להבטחת ההשתתפות האפקטיבית של בני קהילות המיעוט בהחלטות שנוגעות לה§

בחיי§ הציבוריי§ ובנושאי§ הנוגעי§ למיעוטי§ זכתה להכרה " להשתתפות בצורה אפקטיבית"

 
Sweden, (Report of the Human Rights Committee, GAOR, 43th Sesss., Supp. No. 40 (UN Doc. 

A/43/40)) 
 .לעיל'  פרק ב 104

 �Conseil d'Etat דוגמה להתייחסות שיפוטית רגישה לעימות בי© ערכי§ נית© למצוא בסדרת החלטות של ה105
שרטט בית המשפט את גבולות הדיו© , בהחלטות אלה. הצרפתי בנוגע לחופש הדת של תלמידי§ בבתי ספר ממשלתיי§

 Peter Raedler, Religionsfreiheit und staatliche Neutralitaetרי§ אלה ראו לדיו© במק. הפוליטי בלי למנוע אותו
an franzoesischen Schulen, 56 ZaöRV 353 (1996). 

  .5פרק ,  לעיל19הערה , Elyראו ,  בעניי© גישה זו106
 .236' בעמ,  לעיל49הערה , הערה כללית, ועדת זכויות האד§ 107
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 נושא זה זכה להכרה ג§ בישראל בחקיקה 109. האירופיתה ובאמנ108בהצהרת המיעוטי§

להבדיל מייצוג הול§ (ה שפיתחה את הדוקטרינה בדבר ייצוג הול§ למיעוטי§ ובעקבותיה בפסיק

 110).שהרציונל שלו אינו זהה, לנשי§

. מתפקידו של בית המשפט לוודא שאי© פגיעה בנגישות של מיעוטי§ לגופי§ נבחרי§

למרות שהפרקטיקה בדמוקרטיות החדשות במרכז ובמזרח אירופה מצביעה על מאמ¯ להבטיח 

כמו למשל ההחלטה הראשונה ,  יכולי§ להיות מקרי§ חריגי§111,המיעוטי§ בפרלמנטאת ייצוג 

מפלגת "עתרו נגד השתתפות , כמה חברי§ בעצרת הלאומית. של בית המשפט לחוקה בבולגריה

העתירה . בבחירות הכלליות, שייצגה את המיעוט האתני התורכי, (MRF)" הזכויות והחירויות

". גזעי או דתי, מפלגות פוליטיות על בסיס אתני"שאוסר הקמת לחוקה ) 4(11התבססה על סעי­ 

הוא הסתפק בכ¤ . בית המשפט גילה רגישות לזכות המיעוט לייצוג ופירש את הסעי­ בצמצו§

מוסלמי§ לשורותיה ודחה את �תורכי§ ולא�שהמפלגה לא מנעה הצטרפות של חברי§ לא

ג בגופי קבלת החלטות שיכולי§ בית המשפט לחוקה ברומניה הכיר בזכות לייצו 112.העתירה

ואישר את חוקתיות הצעת חוק שקבע ייצוג , להשפיע על יישו§ חוקי§ שנוגעי§ לזכויות מיעוטי§

 בית 113.יחסי של מרצי§ ומורי§ מקבוצות מיעוט בגופי§ מנהליי§ של מוסדות חינו¤ והשכלה

תה של וועדה כי חלקי§ בהוראת חוק הקובעת הקמ 1998המשפט החוקתי באיטליה קבע בשנת 

 פיצויי§ לקורבנות רדיפה פוליטית וגזענית אינ§ חוקתיי§ מפני שהיא אינה בירורממשלתית ל

התעלמות מקורבנות בית המשפט נימק כי  114 .מבטיחה ייצוג של הקהילה היהודית בוועדה

בעיקר בהתחשב בעובדה שרדיפת , אינה סבירה, ובעיקר הקהילה היהודית, הרדיפה הגזעית

בית המשפט . איטליה בזמ© מלחמת עול§ השניה הייתה שיטתית ואכזרית במיוחדהיהודי§ ב

                                                 
 ).3(1, )2(1סעיפי§ , 3 הערה, לעיל 108
 15סעי­ , 3 הערה, לעיל 109

בהרכב )  א"(): �2000ס"הוס­ בתש( לחוק החברות הממשלתיות 1א18סעי­ :  על ייצוג הול§ בחקיקה ראו 110
עד להשגת ביטוי הול§ לייצוג )  ב(. דירקטוריו© של חברה ממשלתית יינת© בטוי הול§ לייצוגה של האוכלוסיה הערבית

, לעני© סעי­ זה)  ג(. דירקטורי§ מקרב האוכלוסיה הערבית, סיבות העני©ככל שנית© בנ, ימנו השרי§, כאמור
שתוק© ) (מינויי§(א לחוק שירות המדינה 15סעי­ ". רקסית' לרבות האוכלוסיה הדרוזית והצ�' האוכלוסיה הערבית'

, דת סמ¤בכל משרד ובכל יחי, בכלל הדרגות והמקצועות, בקרב העובדי§ בשירות המדינה) א"(: קובע כי) ס"בתש
, ושל בני האוכלוסיה הערבית, של אנשי§ ע§ מוגבלות, לייצוג§ של בני שני המיני§, בנסיבות העני©, יינת© ביטוי הול§

'  האגודה לזכויות האזרח בישראל נ6924/98צ "בג: בפסיקה)."  ייצוג הול§�בחוק זה (רקסית 'לרבות הדרוזית והצ
שלת ישראל חייבת לדאוג לייצוג הול§ לערבי§ במינוי נציגי§ למועצת קביעה לפיה ממ (15) 5(ד נה "ממשלת ישראל פ
נציגות מתאימה "הכרזת העצמאות הבטיחה לערבי§ המוכני§ ליטול חלק בניהול ענייני המדינה ). מקרקעי ישראל
 ".הזמניי§ והקבועי§, בכל מוסדותיה

111 Florence Benoit-Rohmer & Hilde Hardman, The Repesentation of Minorities in the Parliaments of 
Central and East European Europe 2 International Journal on Group Rights 91, 94 (1994) . חוקות

קובעת חובת ייצוג של , 59בסעי­ , א¤ רק חוקת רומניה, חדשות אלו מכירות בזכות להשתת­ בחיי§ הציבוריי§
בחוקות ליטא ופולי© יש הוראות מיוחדות .  המשתייכי§ למיעוט לאומילפחות מושב אחד לכל קבוצה של אזרחי§

 .)100בעמוד , ש§(בדבר הקלה בדרישות למפלגות שמייצגות מיעוטי§ 
 Slavi Pashovski, Minorities in Bolgaria, in Ethnic andל פסק די© זה ראו שלרקע . 34הערה , לעיל ראו 112

Linguistic Minorities, supra  note 48, at 67, 70-75 . 
 . 189בעמוד , 34הערה , לעיל, 1995 ביולי 18 פסק די© מתארי¤ 113
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מוכר בחוק  כארגו© יצוגי ה– �Union of Italian Jewish Communities ה–הכיר בארגו© יהודי 

יש לבחור את הנציג בוועדה קבע כי ו, כארגו© הפועל למע© הגנה על האינטרסי§ של יהודי איטליה

 . מתוכו

בקבלת ההחלטות . מותיר מרחב רב לשיקול דעת שיפוטי" תפות אפקטיביתהשת"המונח 

, לפעמי§. נית© להיעזר בשאלה מי ה§ הגופי§ הראויי§ לקבלת החלטות שנוגעות למיעוטי§

יש מקו§ לשקול , במיוחד כשמדובר בקהילות מיעוטי§ המרוכזות באופ© הומוגני באיזור מובח©

" subsidiarity“או " משניות"פי עקרו© ה�על,  המקומיביזור או האצלת סמכויות לרמת השלטו©

אפשר , במקרי§ שבה§ המיעוט זוכה לייצוג נאות במוסדות האזוריי§. המוכר במשפט האירופי

כאשר ההלי¤ הפוליטי , מנגד 115.לתת משקל גדול יחסית להכרעות שנתקבלו במוסדות אלה

, רוש שרק מוסדות גבוהי§ יותראפשר לד, המקומי עלול להעמיד מיעוט מסוי§ בעמדת נחיתות

כי סמכות המחוקק להגביל את חופש ולקבוע , יהיו מוסמכי§ לקבל החלטות, אפילו פדראליי§

 א§ בית 116.הדת והתרבות של המיעוט אינה ניתנת להאצלה לרשויות מנהליות או מקומיות

ת המיעוטי§ הוא יכול לקבוע כי זכויו, המשפט רוצה להגביל או למנוע מראש התערבות פוליטית

בית המשפט העליו© . מעוגנות בחוקה ולכ© חסינות מפני מעורבות חקיקתיתשבה© הוא מכיר 

אלא על , ביסס את הכרעתו על עקרו© חוקתי לא 117, הנזכר לעילShah Banoבמקרה , ההודי

בכ¤ הוא למעשה הותיר למחוקק את האפשרות של תיקו© . פרשנות תכליתית של הוראה חוקית

כפי שאכ© , זמי© את המיעוט המוסלמי ללחו¯ על המחוקק ההודי לתק© את החוקוכ¤ ה, החוק

ייתכ© שלא היו מבטלי§ את ,  א§ היה בית המשפט מבסס את החלטתו על החוקה118.קרה

זכויות המיעוטי§ הג© ביתר יעילות מפני הפגיעה בבית המשפט לחוקה בגרמניה , לעומתו. פסיקתו

                                                                                                                                            
  Constitutional Court; Decision from 17/07/1998; 268/1998; Gazzetta Ufficiale, Prima Serie 114  

Speciale (Official Gazette), 29, 22/07/1998. ITA-1998-2-006 
זכויות הכירה בש,  של מחוז איסטריהיקהמשפט לחוקה של קרואטיה חלקי§ מחקבית הביטל , 1995 בשנת 115

להסדיר זכויות וחובות של , תחת החוק הקרואטי, בנימוק שלמחוז אי© סמכות, מסוימות של בני המיעוט האיטלקי
צוגו מידת ייתלויה ב, א§ לאו, השאלה הא§ ההחלטה הועילה למיעוט האיטלקי. )34הערה , לעיל (בני מיעוטי§

 . במוסדות המחוז לעומת הייצוג בממשל המכרזי
 שקבעה ר­ מינימו§ של תלמידי§ בתכניות ביטל בית המשפט לחוקה של קרואטיה חקיקת משנה 1999 בשנת  116

חוק זכויות וחירויות האד§ וזכויות קהילות ומיעוטי§ לאומיי§ לימוד בשפת המיעוט האיטלקי בשל סתירתו את 
כי כל חיקוק שנוגע לזכויות החינו¤ של מיעוטי§ מצ§ את כוחו של מחוקק המשנה בהדגישו ת המשפט צבי. ואתניי§

-Constitutional Court; Decision from 08/11/1999; U-II .צרי¤ להיות ברור ולא להותיר מקו§ רב לפרשנות
993/1997, U-II-55/1998; Narodne novine (Official Gazette), 129/99, 4522-4528. .מצית באנגלית בת� 

CODICES , את הזכות להשתמש שהגבילו תקנות  ביטל בית המשפט לחוקה האוסטרי כי 2000בשנת .  לעיל34הערה
ביחידות טריטוריאליות מסוימות שהגדירו התקנות הוצאו ללא סמכות מכיו© שסתרו את  הסלובנית ת המיעוטבשפ

  . Constitutional Court; Decision from 04.10.2000; V 91/99 ההתחייבויות הבינלאומיות של אוסטריה
AUT-2000-3-006 ,תמצית באנגלית ב�CODICES , לעיל34הערה . 

 . 29הערה ,  לעיל117
על . אשר הלכה למעשה הפ¤ את תוצאות הכרעת הדי©, "חוק הנשי§ המוסלמיות" הממשלה הגישה לפרלמנט את 118

 Note, Religious Rights Versus Women's Rights in India: A Test Case for International Humanכ¤ ראו 
Rights Law  28 COLUM. L. REV. 473, 481-82 (1990) (Anika Rahman).  
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להגביל לא נית© , של חוק היסוד) 4(2 בסעי­ ©המעוג,  הפולח© הדתיחופשכאשר קבע כי את 

קבע כי חופש הפולח© הדתי כאשר בית המשפט לחוקה בבולגריה כ¤ עשה ג§  119.באמצעות חקיקה

  120.אשר יפורשו בצמצו§ בבית המשפט, נתו© א¤ ורק להגבלות בחוקה עצמה

ות הרוב נית© את עליונ. ההגנה על עיקרו© ההשתתפות אינה תרופת פלא, למרות כל זאת

צרי¤ , בזמ© בחינת חקיקה ופעולות מנהליות שנוגעות למיעוטי§, לכ©. לנצל לרעה בדרכי§ רבות

להתעורר אצל בתי המשפט חשד כאשר הפעולות מקצות משאבי§ או השפעה פוליטית על פי 

עליה§ לבחו© בקפידה את הלי¤ קבלת ההחלטות ולקבוע כללי§ . מאפייני§ אתניי§ או דתיי§

בהתא§ לגישה , שיגבילו את היכולת להסתיר שיקולי§ זרי§, י§ בנוגע למסירת מידעמחמיר

על בית המשפט לבחו© את הליכיו שלו , לבסו­ 121 ."סיווגי§ חשודי§"האמריקנית המחמירה כלפי 

על ידי , א§ הדבר נדרש, עליו לפתוח שעריו לנציגי המיעוטי§ שיכולי§ להציג את עמדת§. עצמו

כדי לקבל תמונה רחבה , עליו לזמ© מומחי§ מטעמו מגורמי§ שוני§. ההרחבת זכות העמיד

קבוצת י§ בני שופט, בשיטות המשפט שבה© יושב בית המשפט בהרכב. ומדויקת יותר על המיעוט

 בקרב שאר  לסייע ביצירת תמונה רחבה זוי§המיעוט שזכויותיה עומדות על הפרק יכול

) amicus briefs" (ידידי בית המשפט"ת מידע מאפשר קבלעל בית המשפט ל,  בנוס­122.השופטי§

 בנוגע למטרות המדיניות שעומדת על הפרק ובנוגע וא­ לדרוש מרשויות השלטו© למסור מידע

 .לשאלת קיו§ קבוצת המיעוט

 

 הגישה ההשוואתית. 3

בנוגע ליישו§ עקרונות משותפי§ במסגרת , לתקשורת הערה בי© בתי המשפט המדינתיי§

יש חשיבות , בשני§ האחרונותכאמור לעיל אשר נוצרה  , לאומינ§ במשפט הבידיני זכויות האד

, שמשתייכי§ בדר¤ כלל לקבוצת הרוב, השופטי§. מיוחדת במקרי§ שעוסקי§ בזכויות מיעוטי§

בחינה של שיטות משפט אחרות יכולה ". ה§"ו" אנחנו"מוצאי§ עצמ§ לכודי§ בהבחנה שבי© 

המתבונני§ מבחו¯ על מחלוקות אחרות יכולי§ לפתח תובנות . זויות ראייה נוספותלהעניק לה§ 

הגישה ההשוואתית יכולה להפיג חששות מפני . רלוונטיות לעימותי§ שנוגעי§ לה§ עצמ§

כתוצאה מהכרה במיעוטי§ ובזכויותיה§ " פריצת סכרי§"ומפני " מדרונות חלקלקי§"

                                                 
 . לעיל18הערה   119
 . 34 הערה, לעיל, 5/1992 החלטה מספר 120
 .  והטקסט בסמו¤ לה19ראו לעיל הערה  121
 Yoram Dinstein, The Degree of Self-Rule ofראו ,  בנוגע לשאלות ייצוג בני המיעוטי§ בבתי המשפט122

Minorities in Unitarian and Federal States, in Peoples and Minorities, , 233�34, 221' בעמ,  לעיל2הערה ; 
Manfred Nowak, The Evolution of Minority Rights in International Law, in Peoples and Minorities, 

 .104�107, 103 'בעמ, ש§
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יכול , מכו בזכויות מיעוטי§ הניסיו© שנצבר במקרי§ שבה§ בתי המשפט הכירו ות123.הייחודיות

, הגישה ההשוואתית, לבסו­. לסייע לשופטי§ להבי© את ההשלכות האפשריות של החלטותיה§

תרו§ בחברות מסוימות ליכולה , לאומינבשילוב ע§ הסתמכות על דיני זכויות אד§ במשפט הבי

 .החלטות שאינ© בהכרח פופולריותלגיטימציה של ל

 את המנגנו© ההשוואתי באמצעות הפצת מידע על כיו§ ננקטי§ מאמצי§ כדי לקד§

לשיח בי© השופטי§ תורמי§ ג§ . לאומיי§ ומדינתיי§נהחלטות רלוונטיות של גופי§ שיפוטיי§ בי

שמפגישות בי© תרבויות משפטיות ופוליטיות , רשמיות�רשמיות ולא, סמינרי§ ומסגרות אחרות

י שיתו­ שופטי§ מישראל במערכת בי© היתר על יד, יש לפעול לטיפוח מאמצי§ אלה. שונות

 .הקשרי§ ההולכת ומתהדקת

 

 מאבקי§ על עיצוב סמלי§הכרעות שיפוטיות ב. ו

ברצוני , בעוד שלבית המשפט תפקיד חיוני בניהול המתחי§ בי© הרוב לקהילות המיעוט 

התערבות בית , דלעיל' לפי הטיפולוגיה שהוצגה בפרק ב, לטעו© שבכל הקשור למאבקי§ על סמלי§

דוגמא טובה ניתנה לאחרונה בפרשת השילוט העירוני בערי§ . משפט אינה מועילה בדר¤ כללה

כי על ) כנגד דעתו של השופט חשי©(¯ קבע " בית המשפט העליו© בשבתו כבג124.מעורבות בישראל

 ערבית להוסי­ לכל שלטי הדרכי§ ושלטי ההרשויות המקומיות בערי§ בה§ מתגוררת אוכלוסיי

מעניי© לבחו© את הטע§ שהציגו . י§ כיתוב בערבית בנוס­ לכיתוב בעבריתההכוונה העירוני

 הקלת –הא§ הדרישה מבוססת על הצור¤ האישי :  לעתירת§– ארגוני זכויות אד§ –העותרי§ 

 הרצו© לקבל –או שמא על הצור¤ הקולקטיבי , ההתמצאות של אלה שמתקשי§ בהבנת העברית

תביעה מהסוג הראשו© . רוב היהודית הדוברת עבריתהכרה כקהילה בעלת מעמד שווה לקהילת ה

דהיינו במידע , מהווה עימות בי© אינטרסי§ שכ© היא למעשה תביעה לשיתו­ שווה במשאב ציבורי

תביעה מהסוג השני משמעה מאבק על . המצוי בשילוט העירוני שמאפשר לציבור למצוא את דרכו

 מהסוג הראשו© היא תביעה הראויה בעוד תביעה. סמלי§ במסגרת עיצוב הסביבה הציבורית

הרי שהתביעה השניה אינה ראויה " ,סיווג החשוד"תו¤ שימוש במבחני ה, לבירור משפטי נוקב

. מאבק על סמלי§ הוא מאבק על הכרת הצד השני בערכו השווה של הצד הנאבק על ההכרה. לכ¤

ווה בי© שווי§ ע§ זכותו של הנאבק להשתת­ כש" מפסיד"נצחו© במאבק כרו¤ בהשלמת הצד ה

מאבק כזה במהותו כרו¤ במשאי§ ומתני§ . בתהלי¤ הקולקטיבי של עיצוב סמלי§ משותפי§

                                                 
 . ש§,  לעיל23הערה , Smithבפרשת השופט סקאליה כחששו של  123

 ).טר§ פורס§(יפו �אביב�עיריית תל'  עדאלה נ4122/99צ " בג 124
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הצו השיפוטי לא מסיי§ את המאבק . ואינו נתו© לקיצורי דר¤ בדמות פנייה לבית המשפט, ופשרות

ד לרוב שהפסי. ולא נות© בידי הזוכה כל סיפוק למעט הסיפוק הרגעי והחול­ של נצחו© במערכה

וההפסד , בבית המשפט יש מיגוו© דרכי§ להראות למיעוט המנצח כי הוא מיעוט מוקצה ומושפל

כתיב משובש ובלתי ברור ה§ רק חלק מהדרכי§ , שימוש בתעתיק שגוי. רק ימרי¯ אותו לעשות כ©

ודוברי הערבית בינינו מוזמני§ להתרש§ (במכווו© או מתו¤ התרשלות ,  הננקטות הלכה למעשה–

 להראות למיעוט את הזלזול בשפתו –) צ כבר הציב בצידי הדרכי§" מהשילוט שמעבמישרי©

לאחר שיגלה כי הסמל הכפוי לא הקנה לו , המיעוט שזכה, מאיד¤. ולהחמיר את תחושת עלבונו

ימשי¤ לדרוש לא רק תרגו§ לשפתו אלא ג§ שימוש בשמות הלקוחי§ , הכרה חברתית אמיתית

  125.ות שמות שהוסבו לעברית בעברואלוי א­ להחי, משפתו ותרבותו

כולנו זוכרי§ את הילד המנודה מחברת הילדי§ שעשה את הטעות החמורה וביקש את  

במאוחר יתברר לו כי למורה אי© הסמכות לחייב את הילדי§ לאהוב . התערבות המורה למענו

. וליטיהתקווה למיעוט המנודה היא בהלי¤ השכנוע הפ. והשפלתו א¤ תיגבר, ולכבד את המנודה

הוא יכול להוסי­ , על בית המשפט להבטיח שערוצי התקשורת הפוליטית פתוחי§ בפני המיעוט

, הנזק. א¤ אי© הוא יכול לכפות את התוצאה, מילי§ חמות על הצור¤ להכיר במיעוט כשווה מעמד

 .עלול להיות גדול מ© התועלת, עבור המיעוט

התביעה במהותה לא התבססה . להמשו§ כ¤ צדק לדעתי שופט המיעוט חשי© בפרשת עדא 

מכיו© שלא הוצג כל מידע בנושא זה ולא הובא כל עותר הנזקק א¤ , על בעיות הנגישות למידע

תביעה כזו מקומה . התביעה היתה מכוונת למישור הסמלי. מתקשה בקריאת השילוט בעברית

 אלא –הכנסת ובפני , בפני הממשלה,  בפני המועצות של הרשויות המקומיות–בהלי¤ הפוליטי 

ושעת§ לא הייתה פנויה להשפיע , שלעותרי§ אצה הדר¤ להשיג הישג קצר טווח וקצר ראות

כאילו לא היו מעוניני§ בשכנוע והידברות אלא . באמצעות נציגיה§ ברשויות המקומיות ובכנסת

 .בהתרסה

 

 סיכו§. ז

                                                 
מוכרת במסמכי§ , מתו¤ התחשבות במסורת של המיעוט,  ההשתתפות בציו© שמות של מקומות ואתרי§ 125

ראו למשל את הנוסח . ידברות ולא בהלי¤ המערב את בתי המשפטא¤ ברור כי מדובר בהלי¤ ה, בינלאומיי§ שוני§
 :קובע) 3(11סעי­ . שכל כולו מלאכת מחשבת של התחמקות)  לעיל3הערה (המתפתל של האמנה האירופית 

In areas traditionally inhabited by substantial numbers of persons belonging to a national minority, the 
Parties shall endeavour, in the framework of their legal system, including, where appropriate, 
agreements with other States, and taking into account their specific conditions, to display traditional 
local names, street names and other topographical indications intended for the public also in the 
minority language when there is a sufficient demand for such indications. 
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הוא ד© . § על זכויות מיעוטילהג©בתי המשפט י§ מאמר זה בוח© את הדרכי§ שבה© יכול

המיעוט ועל יכולת§ של בתי קהילות בפגמי§ של המערכת הדמוקרטית שיכולי§ להשפיע על 

על בתי המאמר מציג את הטענה כי . המשפט להג© עליה§ מפני ניצול לרעה של עוצמה פוליטית

המשפט לנסות לבחו© את תביעת המיעוט מתו¤ נקודת המבט של קהילת המיעוט ולא רק מתו¤ 

לאומי נהמשפט הביטענה נוספת היא ש. ובוח© את המשמעויות של טענה זו,  של הרובנקודת המבט

ג§ לאומי מספק נהמשפט הבי. ותיכול לסייע לבתי המשפט בזיהוי הקבוצות שראויות להתחשב

, לבסו­. משקל היחסי של תביעות מנוגדות ולדרכי§ הפרוצדורליות להגנה עליה©בחו© את הכלי§ ל

ששואבת את כוחה משיח הול¤ ומתעצ§ בי© שופטי§ בנוגע , ה ההשוואתיתמוצגת ההצעה כי הגיש

 .יכולה לסייע לבתי המשפט בהגנה על זכויות מיעוטי§, אומינללדיני זכויות האד§ במשפט הבי

. בתי המשפט אינ§ צריכי§ למלא את תפקיד© של הזרועות הפוליטיות בהגנה על מיעוטי§

עליה§ לתת עדיפות . י§ כל הסכסוכי§ בי© הרוב למיעוטאל לה§ להפו¤ לרשות עליונה שבה מוכרע

כפי , במקרה כזה. א¤ אל לה§ לשבת בחיבוק ידיי§ כאשר ההלי¤ הזה נכשל, להלי¤ הפוליטי

 . הימנעות מפעולה שיפוטית היא התחמקות מאחריות126,ר השופט ברנ©שאמ

 

 
 .1338' בעמ,  לעיל21הערה , Lyngבפרשת  126


