בחינה בקורס להגנות משפטיות על המשטר הדמוקרטי בישראל – מועד א'  2008
אוניברסיטת תל אביב

תלמיד יקר

המבחן מחולק לשתי שאלות מרכזיות ושאלות משנה. לכל השאלות יחדיו ניתן להסתפק ב – 4-5 עמודים. הגבלת כתיבה: לא יותר מ- 7 עמודים. אנא השב בצורה ממוקדת ועניינית אך ורק על השאלות שנשאלו, ללא הרחבות מיותרות. אנא הקפד על כתב קריא ואותיות גדולות. 

הבחינה מחולקת לשני חלקים. חלק א' עוסק בתחום החוקתי. חלק ב' בתחום הפלילי. 

חלק א' (ניקוד: 70%)

מפלגת "ישראל הדמוקרטית" (להלן: המתנגדת) החליטה להגיש בקשת התנגדות לרשימת "ישראל מדינת העם היהודי" (להלן: הרשימה המנועה) וליו"ר הרשימה (להלן: המועמד). ההתנגדות לרשימה המנועה ולמועמד הוגשה לועדת הבחירות המרכזית ביום ה- 23 לפני יום הבחירות לכנסת. נימוקי ההתנגדות לרשימה הושתתו על הטענות הבאות: 

1. מצע המפלגה המנועה, שהיה כתוב בו, בין השאר הדברים הבאים: 

1. המפלגה תומכת במדינת ישראל כמדינת העם היהודי. לכל יהודי הזכות לעלות לישראל לעולם ועד.

2. מדינת ישראל היא מדינת העם היהודי בלבד. 
3. חוקי המדינה היהודית יהיו מושתתים על תורת ישראל ומסורת ישראל. המפלגה תמקד מאמציה בשינוי חוקי המדינה היהודית והתאמתם לתורת ישראל.
4. חברי הכנסת של המפלגה יהיו כפופים להחלטות רבני המפלגה וייצגו את הרבנים בכנסת בהתאם להוראות הרבנים שיינתנו. 
5. המפלגה תעודד מי שאינו יהודי לעזוב את ישראל תמורת פיצוי הולם. 
6. המפלגה תפעל לחקיקת חוק בכנסת לפיו תנאי לקבלת אזרחות ישראלית וזכות הצבעה בכנסת היא הצהרת אמונים לישראל כמדינה יהודית בלבד.
2. נאומים והצהרות לתקשורת של חברי המפלגה ורשימתה לכנסת שהצהירו הצהרות ברוח המצע ועודדו קהלים בפניהם הופיעו לתמוך ברשימת המפלגה המנועה. 
נימוקי ההתנגדות למועמד הושתתו על הטענות הבאות: 

1. המועמד מרבה להופיע בתשורת ולהצהיר הצהרות החוזרות על כל עיקרי המצע המפורט לעיל. 

2. המועמד זוכה לפופולריות רבה לפי הסקרים, והוא הרוח החיה של הרשימה, כפי שמצטייר בתקשורת. 
3. המועמד הורשע על ידי בית משפט שלום בתל אביב לפני שנה, בגין עבירה של גניבה ממעביד, ובגין שוחד בחירות. בגין עבירות אלה הושתו עליו 4 חודשי מאסר על תנאי, קנס בשיעור 50,000 ₪. אמנם המועמד הגיש ערעור על ההרשעה והעונש- אולם ערעורו טרם נדון. בעבירה בה הורשע יש קלון ולכן אין להתיר לו להתמודד בבחירות.
מחמת המצע, פעילות והצהרות פעילי המפלגה המובילים והטעמים העומדים ביסוד הבקשה לפסילת המועמד- מבקשת המפלגה המתנגדת לפסול את הרשימה המנועה והמועמד. 

אנא השב בקצרה על השאלות הבאות: 

1. בהנחה שאתה מייצג את הרשימה המתנגדת- כיצד היית מנמק את הבקשה נגד הרשימה המנועה והמועמד (נא פרט נימוקים, הוראות חוק עליהן אתה נסמך, ופסיקה).
נימוקי הפסילה:

לגבי הרשימה

1.מקיימת יסוד שלילי של פגיעה במשטר הדמוקרטי. 2. התוצאה המסתברת מעקרונות המצע היא הסתה לגזענות או למעשי גזענות. מאחר שהמצע נוסח בזהירות במובן זה, הרי שהעילה המרכזית הנטענת היא הפגיעה בדמוקרטיה, מה גם שעילת ההסתה לגזענות היא עילת בת של העילה המרכזית – שלילת המשטר הדמוקרטי של מדינת ישראל. 
הנימוקים לפסילת הרשימה:

א. מקיימת את היסוד השלילי של שלילת הדמוקרטיה. כדי להוכיח זאת יש מקום להציג את הנוסחא של ברק למשטר הדמוקרטי (פרשת טיבי מרזל באשרה), ולבדוק אחד לאחד את סעיפי המצע של הרשימה, ביחס למרכיבי ההגדרה. בין השאר היה מקום לטעון לגבי עקרונות המצע ביחס להגדרת "הדמוקרטיה":
1.  המפלגה תומכת במדינת ישראל כמדינת העם היהודי. לכל יהודי הזכות לעלות לישראל לעולם ועד.
בסעיף זה אינני רואה סתירה למשטר הדמוקרטי ולכן לא הייתי טוענת לגביו כל טענת פסול. הסעיף עולה בקנה אחד עם עקרונות הקמת המדינה כמדינת העם היהודי. עולה בקנה אחד עם חוק השבות, ועם עקרונות סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת שקבע אקסיומה לפיה אין לשלול את יהודיותה של מדינת ישראל. הזכות לעלות לישראל ולהפוך אזרח בה, מעוגנת לא רק בחוק השבות אלא בהגדרה הגרעינית של המדינה היהודית (פרשת בן שלום). לכן אין כאן טענה לפסילה.
2. מדינת ישראל היא מדינת העם היהודי בלבד. 
בסעיף זה מתמקדת הבעייתיות במלה "בלבד". מלה זו פוגעת בעקרון השוויון. בית המשפט העליון קבע בפרשת איזקסון כי המדינה היא מדינת כל אזרחיה במובן השוויון הפנימי בין אזרחיה. המלה "בלבד" מעלה חשש לפגיעה בעקרון זה. החשש מתחזק ביותר בהמשך סעיפי המצע המחדדים את משמעות הכוונה במלה "בלבד". סעיף זה יוצר תשתית לכאורית בדבר הפליה בין הציבור היהודי לערבי וכל מיעוט אחר, הוא סותר את ערכיה של מדינת ישראל כי שבאו לידי ביטוי במגילת העצמאות בדבר שוויון לכל אזרחי המדינה בלי הבדל בין גזע דת מין וכ'. 
3. חוקי המדינה היהודית יהיו מושתתים על תורת ישראל ומסורת ישראל. המפלגה תמקד מאמציה בשינוי חוקי המדינה היהודית והתאמתם לתורת ישראל.
השתתת חוקי המדינה על תורת ישראל ושינוי החוקים הקיימים מעלה אפשרות של פגיעה ושינוי מהותי של חוקי היסוד המהווים את התשתית החוקתית הישראלית; של פגיעה אפשרית בזכויות אדם ופגיעה בהגנה המשפטית הניתנת להם על ידי חוקי היסוד והביקורת של בית המשפט העליון על חקיקת הכנסת כדי למנוע פגיעה חמורה בזכויות אדם בסיסיות; הסעיף מעלה חשש לפגיעה בחופש הדת וחופש מדת; מעלה חשש לפגיעה במערכת המשפט ובעצמאותה, ובהפרדת הרשויות. מעלה חשש של ממש לפגיעה בזכויות האזרח, ובזכויות הומואים ולסביות וכו'. מעלה חשש לפגיעה במעמד האישה ובשוויון בין המינים; מעלה חשש לפגיעה אפשרית בשלטון החוק.
4. חברי הכנסת של המפלגה יהיו כפופים להחלטות רבני המפלגה וייצגו את הרבנים בכנסת בהתאם להוראות הרבנים שיינתנו. 
סעיף זה סותר את עקרון ריבונות העם והדמוקרטיה הייצוגית כאשר המיצג הוא מי שנבחר לייצג. רבנים לא נבחרו לתפקידם, אין להם אחריות כלפי הציבור שבחר בהם מאחר שלא נבחרו, ויש כאן פגיעה של ממש בעקרון הדמוקרטיה היצוגית והפורמלית, ובדמוקרטיה המהותית.
5. המפלגה תעודד מי שאינו יהודי לעזוב את ישראל תמורת פיצוי הולם. 
סעיף זה מסוכן ביותר. עצם הרעיון שהוא מעלה- עידוד של מי שאינו יהודי לעזוב את ישראל, יש בו משום גרם מדנים ואיבה בין חלקים שונים של הציבור; יש בו פגיעה חמורה במיעוטים בישראל ובמיוחד במיעוט הערבי המהווה כ- 20% מאזרחי המדינה; בעצם העלאת הרעיון יש משום פגיעה בציבור הערבי על בסיס לאומי אתני ומשכך נראה לכאורה שניתן לטעון שיש בו כדי להסית לגזענות; ברעיון הגלום בו יש משום סכנה של "מדרון חלקלק" שכן במצע מדובר בעידוד עזיבה תמורת פיצוי, כאשר הכוונה לכאורה היא "תמימה" – הסכמה לעזיבה ותשלום פיצוי ההופך זאת למראית עין כביכול ל"הוגן" . בפועל, אם ההצעה תהפוך ללגיטימית בעיני חלקים נרחבים בציבור- היא עלולה להופיע מהר מאד לדרישה לעזוב. השלב הבא יהיה גם עזיבה ללא פיצוי, והשלב הבא יהיה אלימות שתבוא משני הצדדים. גם אם יש מי שיטען שסעיף זה אינו מסית לגזענות באופן ישיר (טענה שאפשר להתווכח עליה), יש בו לפחות כדי להביא כתוצאה מסתברת ממנו, להסתה לגזענות. דווקא מחמת התחכום שבסעיף מצע כאמור, הוא מסוכן יותר, שכן הוא מהווה לכל הפחות מסווה בלבד להסתה לגזענות קשה וחמורה.
6. המפלגה תפעל לחקיקת חוק בכנסת לפיו תנאי לקבלת אזרחות ישראלית וזכות הצבעה בכנסת היא הצהרת אמונים לישראל כמדינה יהודית בלבד.
סעיף זה הוא מסוכן ביותר ועומד בסתירה למשטר הדמוקרטי הישראלי. הצהרת אמונים בכלל, כתנאי לקבלת אזרחות, מהווה פגיעה בלתי מידתית, ושאינה עולה בקנה אחד עם ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ועומדת בסתירה לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו; עומדת בסתירה למגילת העצמאות; 
זוהי פגיעה חמורה בזכות האזרחות ובזכות הבחירה וההיבחרות לכנסת, וזאת עוד בלי קשר לתוכן ההצהרה. 
שנית, הדרישה כי ההצהרה תהיה אמונים למדינת ישראל כמדינת יהודית בלבד היא דרישה בלתי אפשרית מהציבור הערבי. מדוע לחייב בכלל מי מהציבור הערבי כתנאי לקבלת זכות האזרחות- להצהיר אמונים למדינת ישראל כמדינה יהודית? ואיך ניתן להעלות על הדעת כדרישה לגיטימית לדרוש מאזרח ערבי ישראלי להצהיר אמונים למדינת ישראל כמדינה יהודית "בלבד"- סעיף שבא במפורש כדי לפגוע בשוויון בין כלל אזרחי המדינה ובמיוחד בא לפגוע באזרחיה הערבים של המדינה (ראה סעיף ג' לעיל). התכלית של סעיף זה- גם אם הדבר לא נכתב בו במפורש, היא להביא לשלילת זכות ההצבעה מהציבור הערבי. זו תהיה ללא ספק התוצאה שלו. זוהי פגיעה אנושה במשטר הדמוקרטי הישראלי שאם תתקבל כנראה שנהיה מדינה דמוקרטית רק על הנייר. 
ב. בחינת היסוד השלילי ברשימה צריכה להיעשות נוכח כל סעיפי המצע כולו גם יחד. התמונה הכוללת המצטיירת היא פגיעה קשה וחמורה במשטר הדמוקרטי הישראלי. עוד הייתי נעזרת בשמה של הרשימה המנועה, והייתי טוענת שהוא מגלם את היסוד השלילי הנטען כלפיה. הוא מעיד על כוונת מכונניה, מטרותיה ומעשי נבחריה.

ג. השלב הבא צריך להיות בחינת חומר הראיות כולו נוכח כללי ניימן השני, כדי לנסות ולהוכיח את היסוד השלילי. לגבי עקרון הדומיננטיות היה מקום להדגיש כי יש להביט במצע כולו כמקשה אחת. התמונה הכוללת שעולה ממנו, היא מגמה לפגוע קשות בציבור הערבי (בלי להזכיר את שמו), ולהביא לתוצאה ברורה- אם  מצע כזה יתקיים חלילה- והיא שבני המיעוט הערבי יעזבו את הארץ, ומי שלא יעזוב "מרצון" למעשה לא יוכל להצביע בבחירות כי לא יוכל לקבל על עצמו את ההצהרה הנדרשת במצע. זו דרך מובהקת לשלול את זכות ההצבעה מהציבור הערבי בישראל ולהביא לעזיבת רבים מתוכו את הארץ. לכן הפגיעה במשטר הדמוקרטי כעולה מהמצע היא אנושה ביותר. 

ד. לגבי רמת ההוכחה הראייתית הייתי טוענת שהראיה המרכזית המונחת לפני הוועדה היא המצע. המצע הוא אגד העקרונות של הרשימה המשקף את מטרותיה והבסיס להתאגדותה. המצע נוסח על ידה בקפדנות ומקובל על כל מי שהצטרף אליה. לכן המצע משקף באופן הברור ביותר את מטרותיה. בנוסף, פעילי הרשימה חוזרים על האמור בו חדשות לבקרים, והדבר התפרסם בתקשורת ולכן הוכחו מטרותיה ומעשיה באופן ברור וחד משמעי.

ה. עוד יש לטעון כי לפי הפסיקה לא חל מבחן הסתברותי ולכן משהוכחו כללי ניימן השני יצאנו ידי חובתנו. מכל מקום, מאחר שיש הטוענים לתחולת מבחן הסתברותי, הרי שאפילו אם חל חצי מבחן הסתברותי כדברי הנשיא ברק בפרשת טיבי, הרי שיש סיכון לדעתנו שהרשימה תוכל להשיג את יעדיה השלילים. העיקרון שבסעיף ד למשל- כבר חל במפלגות מסוימות בישראל; 
ו. לגבי סכנת התממשות המצע ניתן לטעון כי רגשות הכעס כלפי הציבור הערבי בישראל עלולים להוביל למתן לגיטימציה לרעיונות המוצעים במצע, וזאת אצל חלק מהציבור היהודי . יש סבירות שלגיטימציה שזאת עלולה להינתן. וכן- מאחר שהרעיונות הללו יש בהם, כתוצאה מסתברת מהם, משום הסתה לגזענות, הרי משזו מחלחלת לראשי השומעים - קשה מאד לעקרה משורש אחר כך. לכן יש אפשרות שהסכנה הגלומה בעקרונות אלה תתרחש. עוד הייתי טוענת, שכאשר מדובר בהסתה לגזענות, הרי שרוב שופטי בית המשפט העליון עד כה, סברו שאין צורך במבחן הסתברותי. מאחר שכאן יש משום הסתה לגזענות או לפחות זוהי התוצאה המסתברת מהאמור במצע, הרי שאין צורך לגבי עילה זו להוכיח מבחן הסתברותי ודי אם נוכיח את כללי ניימן השני בלבד.
לגבי המועמד

1. טענות הפסילה שלעיל חלות גם עליו. הייתי טוענת כי לאחר תיקון החוק בשנת 2002 לעניין אפשרות פסילת מועמד בלי לפסול את הרשימה כולה, הרי שבמקרה שלנו, אם הטענות לגבי הרשימה אינן משכנעות דיין, הרי שלכל הפחות יש מקום לפסול את המועמד שהוא הרוח החיה של הרשימה כנתוני הקייס (הייתי מסתמכת על פרשת גשר צומת). 
2. הייתי טוענת כי אכן לגבי מועמד ניתן לפסול רק בגין "מעשיו" ואין די בהוכחת "מטרותיו". אך הכנסים בהם נטל חלק, הופעותיו בתקשורת והיותו הרוח החיה של הרשימה מהווים "מעשים". הרי איזה סוג "מעשים" אמור מועמד לכנסת לעשות? פעילות פוליטית היא "המעשים" המצופים ממנו.

3. לעניין הקלון לא הייתי טוענת מאחר שהטיעון חסר בסיס משפטי (ראה בטיעוני הרשימה המנועה). 

2. בהנחה שאתה מייצג את הרשימה המנועה והמועמד - אנא פרט את תשובותיך, הנסמכות על הוראות החוק, והפסיקה. 
טיעונים מטעם הרשימה מנועה:
1. הייתי טוענת טענת סף לפיה הערעור לגבי הרשימה הוגש באיחור ועתה, בשלב שהוגש, אין לוועדה סמכות לדון בו. אכן, החוק אינו קובע מועד מדויק להגשת בקשה לפסילת רשימה, אולם המועד מוסק מתוך הוראות החוק השונות. רשימת מועמדים חייבת להיות מוגשת עד ליום ה- 47 שלפני יום הבחירות (סעיף  57(ט) לחוק הבחירות לכנסת); עד ליום ה- 25 שלפני יום הבחירות על הועדה להחליט בבקשות הפסילה שהוגשו (סעיף 63 לחוק הבחירות לכנסת). הועדה אינה יכולה לקבל בקשה לדיון בפסילה משחלף המועד שהחוק קבע שיש לה סמכות לדון. מעבר לכך יש לטעון כי לוחות הזמנים בבחירות הם נוקשים ואין אפשרות להאריך זמני הגשה וכו'- ראה בג"צ פייגלין נגד השופט חשין יו"ר ועדת הבחירות המרכזית.
2. לגופו של עניין הייתי טוענת שמניעת בחירות מרשימה היא פגיעה קשה במשטר הדמוקרטי ואין להיזקק לה אלא במקרה הקיצוני ביותר. זה לא המקרה. אפילו אם המצע פוגע במשטר הדמוקרטי לפי שיטת המבקשת, עדיין יש לפסול רק "משכלו כל הקיצין". הנה- גם את "ימין ישראל" לא פסלו (ראה פרשת יאסין).
3. עוד הייתי טוענת שעקרונות המצע נועדו לחיזוק יהודיותה של המדינה. מאחר שלפי החוק- סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת, לפי חוק יסוד כבוד האדם ולפי מגילת העצמאות קמה מדינת ישראל כמדינת העם היהודי, וקמה כדי ליתן פתרון לאומי לעם היהודי, הרי שהדרישה לחיזוק אופייה היהודי לא יכול להיות בלתי חוקתי. 
4. הייתי מציגה את הגדרת המדינה היהודית של הנשיא ברק בפרשת טיבי, ומנסה להראות, ביחס למרכיבי ההגדרה, איך עקרונות המצע משתלבים עם ההגדרה. למשל, הייתי טוענת שהעיקרון הראשון במצע הוא עקרון יסוד של מדינת ישראל, ונקבע עוד בפרשת בן שלום מ-88 שזכותו של יהודי לעלות לישראל ולהפוך לאזרח בה מהווה חלק מההגדרה הגרעינית של אופייה היהודי של מדינת ישראל. לכן הסעיף הראשון במצע עולה בקנה אחד עם ההגדרה הגרעינית שנקבעה שם, ולכן ודאי שהוא חוקתי; הייתי טוענת שסעיפי המצע אינם מכוונים להפלות את הערבים במדינה. שמם בכלל לא נזכר במצע. כל שנדרש הוא מחויבות למדינה היהודית, שתבוא לידי ביטוי בהצהרת נאמנות לה; הטענה שהמדינה היא של העם היהודי בלבד אינה באה לקפח את בני המיעוטים בישראל. אין כאן אף טענה בדבר זכויותיהם השוות פחות או פגיעה מפלה נגדם; לגבי חוקי ישראל הייתי טוענת שאלה חוקים הומניטאריים, ולא כל דבר ועניין מההלכה צריך לאמץ לחוק אלא כוונת המצע היא לאותם עקרונות מההלכה היהודית שהם אוניברסאליים והומאניים. והרי אנו אמורים להיות "אור לגויים". מה רע  בהלכה? לגבי נושא הרבנים הייתי טוענת שבכך בכלל אין כל חידוש. הרי יש מפלגות בישראל מזה שנים רבות שהרבנים שלהן קובעים לחברי הכנסת איזה עמדות לנקוט והדבר לא רק שאינו מוסתר אלא גלוי לעין וידוע לכל ילד. אז מה פסול בכך שזה כתוב כאן? לגבי הצעת הפיצוי הייתי טוענת שיש כאן רק עידוד חיובי. אין כל חיוב לעשות כן. להיפך, מאחר שישראל היא מדינה יהודית, אולי מי מבין המיעוטים חש שלא בנוח ורוצה לעזוב לארץ אחרת. אז אנחנו מציעים לעזור לו; לגבי זכות ההצבעה הייתי טוענת שהיא בכלל אינה באה להגביל את זכות הבחירה. מה טבעי יותר מלהצהיר אמונים למדינה שלך? וכי יש מי שאינו מוכן להצהיר על נאמנותו לה? ואכן יש להצהיר אמונים למדינה כמדינה יהודית, וכי אנחנו לא מדינה יהודית? 
5. לסיכום הייתי טוענת שאין במצע כדי לחרוג מהגדרת המדינה היהודית של ברק בטיבי, וודאי שאין בו כדי להביא לפסילת הרשימה. 
6. לגבי הוכחת עילת הפסילה הייתי טוענת שששת כללי ניימן השני כלל אינם מתקיימים כאן. עוד הייתי טוענת שבעצם חל כאן מבחן הסתברותי, אמנם לא להלכה אבל למעשה, לפחות חצי מבחן הסתברותי. האם יש סיכוי כלשהו שהרשימה תוכל להגשים את יעדיה על ידי שיהיה רוב בכנסת לחוקים לפי ההלכה היהודית? לכפיפות חברי הכנסת לרבנים? אלה בסך הכל שאיפות של הרשימה, אבל יש להבחין בין שאיפה לבין יכולת ביצועה. אין כל סיכוי שיהיה ציבור רחב של תומכים להפוך את חוקי המדינה לחוקי ההלכה, או להגביל את אזרחותו של אדם. לכן הן כללי ניימן השני, והן "חצי מבחן הסתברותי"- לא מתקיימים. כמובן שהייתי טוענת לגבי כללי ניימן השני שאין כאן די ראיות, והיה מקום לאפשר לרשימה להתמודד ולראות אם בכלל היא עוברת את אחוז החסימה. כשתהיה לה הזדמנות לפעול הלכה למעשה, ויהיו באמת מעשים שלה- ניתן יהיה לשקול, בבחירות הבאות, אם יש לפסול אותה אם לאו. רק עקרונות במצע, ודיבורים שראשי הרשימה אינם בגדר מעשים. מעשה הוא למשל הצעת חוק בכנסת. זה פירושו של ניסיון למימוש עקרונות המצע. עד אז- הכל רק דיבורים ועליהם לא צריך לפסול רשימה.
לגבי פסילת המועמד

הייתי טוענת טענות סף אלה: 

1. תנאי לדיון של ועדת הבחירות המרכזית הוא הצגת חתימות של שליש חברי הועדה. אלה לא הוצגו ולכן לועדת הבחירות אין סמכות לדון. החלטה שניתנה בהיעדר חתימות היא כאילו לא נעשה דבר ודינה ביטול. אין זה תנאי טכני, שניתן לא לשים לב אליו. זה תנאי מהותי. הפסילה של מועמד לא היתה אפשרית שנים רבות בישראל. הבקשה לפסילת מועמד בודד שמה אותו במקום קשה מאד והפגיעה בו עלולה להיות קשה מנשוא. לכן קבע החוק מגבלה לעשיית שימוש באפשרות כזאת והיא הצגת חתימות של 1/3 מחברי הועדה. לא קויים התנאי- לא קמה כל סמכות לועדת הבחירות המרכזית לדון בכלל בפסילתו של מועמד. 
2. טענה נוספת היא שהמועד לדיון בבקשת פסילת מועמד חלף זה כבר וועדת הבחירות אינה רשאית לדון בבקשה בשלב בו הוגשה ואינה מוסמכת להאריך את המועד להגשת בקשת פסילה. בעניין זה הייתי מפנה את הועדה לחוק הבחירות לכנסת, ולכך שלפיו ניתן להגיש בקשה לפסילת מועמד רק בתוך שבוע שמיום ה- 47 לפני יום הבחירות לכנסת (ראה סעיף 63א(א) לחוק הבחירות לכנסת); הייתי טוענת שהועדה אינה מוסמכת להאריך מועדים- הייתי מפנה לבג"צ פייגלין נגד יו"ר ועדת הבחירות השופט חשין; הייתי טוענת שודאי שאין לוועדה סמכות לדון משלא הוגשה בקשה להארכת מועד בתוך המועד שקבע החוק להגשת בקשה לפסילה; הייתי טוענת שהועדה אינה יכולה לדון בבקשה לפסילה לאחר המועד שקצב לה החוק להגיע לידי החלטה בדבר בקשה לפסילה (עד היום ה-25 שלפני יום הבחירות); הייתי טוענת שודאי אין לה סמכות לדון במועד האחרון שקצב החוק להגשת ערעור על החלטת הועדה (23 יום לפני יום הבחירות).
3. בנוסף ולחילופין הייתי טוענת לגבי טענות הקלון שחבל על הזמן לעסוק בהן. במקרה שלנו אין קלון באשר אין קביעה כזאת של בית משפט ואילו חזקת הקלון אינה חלה. זאת נלמד לפי סעיף 6 לחוק יסוד הכנסת הקובע תנאים פרלימינאריים לתחולת חזקת הקלון והם: הרשעה בעבירה פלילית שנגזר בגינה עונש מאסר בפועל (ראה הגדרת "עבירה" בסעיף 6ה לחוק יסוד הכנסת) (לא די בעונש מאסר על תנאי); עונש המאסר הוא בן 3 חודשים ויותר; מאז יום סיום ריצוי העונש טרם חלפו 7 שנים. 
4. מכאן אנו למדים שחזקת הקלון חלה רק על עבירה שההרשעה עליה היא פסק דין חלוט. עוד יש לטעון ששאלת הקלון בעבירה קמה לדיון רק מעת שניתן להראות שתנאי הסף של חזקת הקלון התקיימו. אם לא התקיימו- לא תועיל הטענה שיש בעבירה בה הורשע ולפי נסיבותיה קלון מהותי. הקלון יכול להיות אחד משניים- או שבית משפט הכריז על קיומו או שחלה חזקת הקלון. אין די בטענה שנראה לנו, שהעבירה ולפי נסיבותיה היא קלונית.
5. במקרה שלנו חזקת הקלון אינה חלה ולכן אין אפשרות להסתמך על סעיף 6 בטענה לפסילת מועמד. 
6. יתר על כן- אפילו היתה לכאורה חלה חזקת הקלון, אזי אין לועדת הבחירות המרכזית כל סמכות לדון בה. הסמכות לדון בקלון היא של יו"ר ועדת הבחירות המרכזית וסמכותו שלו בלבד (ראה סעיף 6(א) סיפא לחוק יסוד הכנסת). על החלטתו ניתן להגיש בג"צ (ראה בג"צ פייגלין).
7. מטעמים אלו, יש מקום לדחות על הסף את טענות הפסילה נגד המועמד. 
טעמים לגופו של עניין:
8. בנוסף הייתי טוענת שיש לדחות את טענות הפסילה נגד המועמד מחמת הטעמים שיש לדחותם נגד הרשימה. 
9. הייתי טוענת נגד בקשת הפסילה של המועמד כרוח החיה של הרשימה, שלעיתים פסילה של מועמד אחד- "גומרת" את הרשימה כולה. אין להתרשם מזה שמדובר בסך הכל באדם אחד ויש עוד רשימה ארוכה של מועמדים אחריו. לא חסרות דוגמאות כאלה בישראל, למשל רשימת רפול לכנסת (8 ח"כים), רשימת טומי לפיד לכנסת (נדמה לי 15 ח"כים), רשימת עזמי בשארה לכנסת (3 ח"כים) ואחרים. פסלת את היו"ר- והרשימה כולה עלולה שלא להיבחר. לכן הטענה שניתן לפסול רק אחד וזו תהיה פגיעה יותר קטנה – אינה נכונה.
10. עוד הייתי טוענת שאין לקבל את הטענה שמעשי המועמד הם נאומים ודיבורים. מאחר שכללי הפסילה כפי שהוכרו בפסיקה דורשים פרשנות מאד דווקנית וצרה, הרי שיש לפרש מעשים כמעשים של ממש, ולא די בדיבורים והצהרות. צריך להביא ראיות למעשים של ממש. אין למבקשת ראיות לעניין זה, ולכן היא מנסה בדרך של טיעונים מפולפלים לכסות על מה שאין. פירוש "מעשיו" כפי שהמבקשת טוענת להם היא סטייה מכללי הפרשנות כפי שנקבעו זה כבר בפסיקה. 

3. בהנחה שועדת הבחירות פסלה את הרשימה המנועה ואת המועמד, מה לדעתך יפסוק הבית המשפט העליון. 
בית המשפט העליון יפסוק כך: 

מאחר שהנושא עצמו הוא בעייתי ומערב את בית המשפט העליון בהכרעות שיש להן השלכה פוליטית ישירה על המערכת הפוליטית, הרי שהכרעה בסוג זה של עניינים היא מהקשות שעליו להכריע בהן. נטייתו המוצדקת תהיה אם כן- להחליט קודם בטענות הסף- ולהכריע על פיהן. ודאי אם הטענות הן מובהקות. אם החלטת ועדת הבחירות המרכזית נגועה בהתנהלות המנוגדת לחוק הכנסת עצמה- הרי שקל יותר, פשוט יותר ומוצדק יותר, להכריע בהתאם להוראות החוק היבש. במקרה שלנו יש שלל טענות סף שבית המשפט העליון חייב יהיה לתחשב בהן. נעמוד עליהן:

1. טענת הגשת הבקשה באיחור, הן לגבי המועמד והן לגבי הרשימה- היא טענה מאד חזקה שלבית המשפט בכלל אין ברירה אלא לקבל אותה. הבקשה הוגשה, במועד הקבוע בחוק להגשת הערעור לבית המשפט העליון על ועדת הבחירות המרכזית כאשר מאותו מועד על בית המשפט להכריע בערעור תוך 4 ימים. ברור שאם כך עשתה ועדת הבחירות המרכזית הרי שהחלטתה טעונה ביטול. 
2. לעניין ההחלטה לגבי המועמד, הרי שהיעדר שליש חתימות חברי הועדה הוא תנאי מהותי בלעדיו לא קנתה הועדה סמכות לדון. גם כאן, דין החלטה שהתקבלה בהיעדר חתימות- ביטול. למעשה החלטתה כאילו לא היתה, לדעתי. 
3. אם החלטת הועדה מבוססת על עניין הקלון- גם כאן דינה ביטול. ראה נימוקי המועמד בתשובה לבקשת הפסילה. 
לגופו של עניין, בית המשפט העליון ישתדל שלא להידרש להחלטת הועדה לגופה. אם יאלץ להידרש אליה, או אם שופט יחפוץ לכתוב לגביה, הרי נראה לי שגם שופט שאופייה היהודי של המדינה היא "כאש בעצמותיו" יתקשה עד מאד לאשר מצע כזה. במיוחד סעיפים ג' ה' ו-ו'. אני מעריכה שהערות על המצע יושמעו בעיקר כאשר ההחלטה על ביטול החלטת ועדת הבחירות המרכזית תהיה מבוססת על טענות הסף. זה יקל מאד על השופטים להעיר על המצע כאשר בפועל ההחלטה מעוגנת בהוראות החוק היבש. 
אם בית המשפט יתייחס למצע, הרי שיש להניח שיהיו שופטים שיכתבו שהמצע הוא בחלקו בלתי רואי לחלוטין בהיותו פוגע במשטר הדמוקרטי הישראלי באופן מהותי וחמור, ותוצאה מסתברת ממנו, לפחות, היא הסתה לגזענות. אני מעריכה שהשופטים לא יעמידו עצמם במקום שעליהם להכריע בנושאים האידאולוגיים כאשר ההכרעה המתבקשת היא בגין טענות סף, כמו בפרשת אבנר ארליך.
חלק ב' (30%)

נוכח החלטת ממשלת ישראל בדבר אישור הסכם מסגרת בראשי תיבות לסיום הסכסוך בין ישראל לבין העם הפלסטיני, החליטו תנועות הימין לקיים הפגנת ענק מול מעונו של ראש הממשלה בירושלים. בערב ההפגנה התאספו במקום מאות אזרחים, ובידיהם שלטים רבים בגנות החלטת הממשלה. בין השאר נראו בקהל השלטים הבאים: 

"ערבים לערב- מאחורי הגדר. יהודים לציון- ושלום לישראל"; שלט שני: "גירוש ערבים- זו ציונות"; ושלט שלישי: "ממשלת אולמרט=פושעי אוסלו, אולמרט הרוצח לדין"

הנך נדרש לייעץ למשטרת ישראל אם להסיר את השלטים בעת ההפגנה אם לאו. 

אנא השב על השאלות הבאות: 

1. האם יש עבירה במי מהשלטים? 

2. אם לדעתך יש עבירה- נא פרט את יסודות העבירה (בקיצור) 
3. אנא תסביר איך ניתן להוכיח את יסודות העבירה נוכח הכיתוב בשלטים ונסיבות הפרסום
4. האם תייעץ ליועץ המשפטי לממשלה להגיש כתב אישום בגין הנפתם? נא פרט ונמק (והצבע על הבעיות העלולות להיות בבית המשפט אם יוגש כתב אשום)
5. אם אין בשלטים עבירה לדעתך- נא הסבר ונמק.
נעמוד עתה על כל אחד מהשלטים הנזכרים. לא אכנס לפתרון בדרך של ניתוח מפורט, אלא אכתוב רק את עיקרי הדברים, בעקבות הבחינות שקראתי:
"ערבים לערב- מאחורי הגדר. יהודים לציון- ושלום לישראל"
העבירה הנכונה ביותר לגבי שלט זה היא הסתה לגזענות. ניתן לטעון שהשלט מבזה את הציבור הערבי, שהוא מבטא עויינות כלפי הציבור הזה, השפלה בכך שהוא קורא לסגירתם מאחורי הגדר, קורא לטרנספר- "ערבים לערב". הרקע לשלט הוא לאומי אתני, ובכך יש משום הסתה לגזענות. היסוד הנפשי של העבירה ניתן להיות מוכח מתוך הכיתוב בשלט שהוא ממוקד בציבור הערבי ומבקש לעשות הבחנה ברורה בינו לבין הציבור היהודי במדינה. המפרסם מודע לכל רכיבי העבירה ונראה על פני הדברים, שיש לו מטרה להסית לגזענות נגד הציבור הערבי. לשם כך נעזר גם בנסיבות האירוע- אפשר לטעון כי בנסיבות הפרסום ביקש המפרסם להשפיע על קובעי המדיניות שלא לכלול את הערבים בישראל ולנדות אותם ולגרש אותם מתוככי ישראל החוצה (ערבים לערב). 
מנגד ניתן לטעון שיש ספק בדבר משמעות תוכן השלט, ובכך יש כדי להשליך על הוכחת יסוד "המטרה" שהוא חלק מהיסוד הנפשי בעבירה. ניתן לטעון שהשלט מביע עמדה פוליטית בדבר חלוקת העמים למדינות. כל אחד זכאי למדינה משלו, כאשר הערבים הישראלים צריכים להיות אזרחים של מדינות ערב, ואילו ישראל צריכה להיות מדינה לעם היהודי. במיוחד ניתן לטעון זאת על רקע ההפגה שעסקה בהסכם המסגרת עם העם הפלסטיני, כלומר- הסכם בו ייקבע היכן ימוקם כל אחד מהעמים. המפרסם יטען שזכותו לטעון מבחינה פוליטית שלכל עם צריך להיות פתרון מדיני משלו ולא חייבים לקבל פתרון מדיני שהם יגורו בכפיפה אחת באותה מדינה. 

גם אם מההסבר השני עלול לעלות ניחוח של גזענות- עדיין אם בית משפט יאמין להסבר זה הוא עלול לקבוע שאין כאן מטרה להסית לגזענות, אלא תכלית של הבעת עמדה פוליטית.

בנסיבות אלה יתכן שיש מקום להתאפק ולא לפתוח בחקירה שבעקבותיה יוגש כתב אישום. 
"גירוש ערבים- זו ציונות";

שלט זה חשוד בעבירה של הסתה לגזענות. כאן המלים "גרוש ערבים" אינן מדברות בפתרון פוליטי דווקא. גירוש ערבים זו פעולה בלתי חוקית לפי אמנות בינלאומיות האוסרות טרנספר; וכן, "גירוש" יש לו משמעות של מעשה אלימות; גירוש הוא להבנתי מעשה בלתי חוקי מחינת הדין הישראלי. הטפה לגירוש ערבים היא אמירה משפילה, מבזה, יוצרת ניכור, ויוצרת מדינים בין חלקי האוכלוסייה השונים. היא מפוררת את התלכיד החברתי של בני מגזרים שונים החיים בישראל. היא נובעת מטעמים לאומיים אתניים ולכן מהווה הסתה לגזענות. 

ניתן גם לבחון אותה באספקלריה של הסתה לאלימות. אך לגבי הסתה לאלימות יש כמה קשיים, כמו- האם יש כאן באמת הכרח באלימות? אולי המפרסם מתכוון לגירוש על ידי חקיקת חוק כזה? וכן, גם אם נסבור שגירוש יש בו אלמנט של אלימות בכל מקרה, עדיין עלינו להוכיח מבחן הסתברותי, כלומר שלכתוב בשלט עלולה להיות השפעה של התגשמות היסוד השלילי בשלט (גירוש) ברמה של אפשרות ממשית. נראה לי שקשה יהיה לעבור את רף היסודות של עבירת ההסתה לאלימות ונוח יותר וניתן אולי ביתר קלות להוכיח את יסודותיה של הסתה לגזענות. 

אינני סבורה שיש כאן המרדה, משום שהיסוד של אלימות כלפי ציבור שחייב להיות בעבירת ההמרדה לפי סעיף 136(ד) לחוק העונשין או שהקריאה תביא לשנאה כה עזה עד שתביא לאלימות בהסתברות של קרוב לוודאי- כל אלה נראים לי קשים להוכחה עד כדי בלתי אפשריים להוכחה.  

"ממשלת אולמרט=פושעי אוסלו, אולמרט הרוצח לדין"

פרסום זה הוא בעיקרו בגדר העלבת עובד ציבור. השלט אינו קורא לאלימות כפי שחלק מכם כתבו. הכיתוב קורא, לפי תוכנו, לרוה"מ "רוצח"- כלומר קובע מה המעשה הרע שעשה ראש הממשלה; ולאחריו קורא לענישתו- העמדתו לדין בגין מעשיו. נכון שכאשר קוראים לאדם רוצח- עולה החשד שמא מתכוון המפרסם שדינו של רוצח הוא רצח. אך הכיתוב לא אמר זאת. הוא אמר משהו אחר- העמדה לדין. אם היה נכתב "רוה"מ רוצח"- ניתן היה לטעון טענה זו עם מעט יותר שכנוע, אף שגם בכך אין לדעתי די, כדי להאשים אדם בעבירה פלילית שצריך להוכיח אותה ברמה שמעבר לספק סביר.

מכל מקום, במקרה זה מדובר בהעלבת עובד ציבור, בגינה אין מקום להמליץ על הגשת כתב אישום מנימוקים של מדיניות משפטית, כדי שלא לפגוע יתר על המידה בעקרון חופש הביטוי. 

אשר לרישא של השלט- יש כאן לכל היותר גם כן העלבת עובדי ציבור, וגם בכך אין מקום להפריז. השלט קורא למי שנטל חלק בהסכם אוסלו- פושע. אינני בטוחה שמי שנטל חלק בהסכם אוסלו הוא פושע, ואין להגזים בעוצמת הגנאי המושמע כאן. ודאי שאין כאן המרדה במובן סעיפים 136(1) ו-(2). בית המשפט פירש את עבירת ההמרדה, לרבות שני סעיפים אלה ככאלה שהפרסום הפוגעני צריך לערער את "מבנה המשטר או יציבותו". נראה לי שזה מגוחך ליחס לשלט זה אפשרות כזאת באף רף הסתברותי כלשהו.
עד כאן.
בברכה

טליה ששון

