בבואנו לדון בעתירה שהוגשה לבג"צ כנגד החלטתה של ועדת הכנסת, יש לבחון תחילה האם הביקורת השיפוטית ראויה, לאור העובדה שמידת ההתערבות של ביה"מ בהליכים פנים-פרלמנטריים והחלטות הכנסת הינה נושא שנוי במחלוקת.מחד גיסא, הכנסת הינה בעלת מעמד מיוחד, המעוגן בחוקי היסוד ובמבנה הדמוקרטיה ומתוקף כך מחייב את ביה"מ להפעיל את שיקול דעתו לקיים ביקורת שיפוטית בזהירות ובריסון.מאידך גיסא, קיים חשש מפוליטיזציה של ביה"מ ואובדן אמון הציבור בו עקב התערבות יתירה.בנוסף, הכנסת הינה בית הנבחרים של העם ואילו ביה"מ אינו נבחר על ידו, אלא ממונה ומכאן עולה קושי להצדיק את התערבותו.
ראשית, אסביר מאין נובעת סמכותו של בית המשפט להפעיל ביקורת שיפוטית על פעולות הכנסת:
העובדה כי מדינת ישראל היא דמוקרטיה חוקתית המושתתת על חוקי יסוד מעגנת את סמכותו של ביה"מ לבחון אם פעולותיהן של רשויות השלטון האחרות, עולות בקנה אחד עם הוראות החוקה.כך נובע מעיגון סמכותו של בג"צ לפי סעיפים 15(ג) ו-(ד) לחוק יסוד: השפיטה - לתת סעד למען הצדק ע"י צווים לרשויות המדינה ובינהן הכנסת.בנוסף, מבוססת סמכותו מעצם היותו הערכאה המוסמכת לפרש את הוראות הדין – החוקה והחוק (הראשי והמשני), במדינה.אחד מעקרונות היסוד של הדמוקרטיה הוא עקרון הפרדת הרשויות המאפשר לכל רשות "מרחב מחיה" משלה – אי תלות ביחסיה עם האחרות; עם זאת, עקרון שלטון החוק ועליונות החוקה אוסר עליהן לפעול שלא כדין ומכאן שנדרשים איזון ובקרה הדדיים על סמכויותיהן.הביקורת השיפוטית מאפשרת פיקוח ההכרחי לקיומו של עקרון הפרדת הרשויות.
שנית, אתיחס לשאלת היקפו של שיקול דעת בקיום ביקורת שיפוטית:שאלה זאת כרוכה במעמדה המיוחד של הכנסת ,כפי שציינתי, המחייב נהיגה בזהירות וריסון ובאיפיונה של מהות הפעילות העומדת לבחינה.
הנשיא א' ברק מתייחס לשאלה האם ריסון עצמי אינו נוגד את שלטון החוק ועליונות החוקה, 
 הרי הם מחייבים הפעלת מלוא הסמכויות לגבי כל פעולות הכנסת.בציינו כי ריסון עצמי מניח פעולה בלתי חוקית של הכנסת, כלומר פגיעה בחוק הכנסת ע"י הכנסת מתעוררת שאלה קשה בנוגע לצידוקו.גרמניה וספרד מוזכרות כדוגמא למדינות בהן מקובלת הגישה לפיה כל פעולה של הפרלמנט נבחנת לגופה ע"י ביה"מ.אמת המידה להכרעה אם המקרה נופל לגדר כללי אי השפיטות המוסדית או שמא מדובר בהחלטות הפוגעות פגיעה ממשית במרקם החיים הפרלמנטריים וביסודות המבנה של המשטר החוקתי, כפי שהובאו ע"י הנשיא שמגר,
 היא מהי מידת הפגיעה בעקרונות המשטר המדיני (במקרה הקונקרטי) ולפיכך מהי ההשפעה על תקינות פעילותו של הפרלמנט.
במקרה דנן, מדובר בהחלטה מעין-שיפוטית: הסרת חסינות ועל-כן מרחב ההתערבות של ביה"מ גדול יותר מעניין ניהול פנימי של הכנסת, בו ההלכה היא כי תחול אי שפיטות מוסדית (למעט מקרים חריגים).
כעת, אעבור לניתוח ההליכים במקרה המדובר:
1. העמדה לדין בפני ועדת האתיקה של הכנסת – הועדה פועלת מכח סמכות סעיף 13ד לחוק החסינות.
 אורית נתונה לשיפוט מכורח סעיף קטן (א)(3) "הפר כלל מכללי האתיקה", בשל התנהגות שאינה הולמת את מעמדה כחברת כנסת/סגנית יו"ר הכנסת, המחויבת לדוגמא אישית והתנהגות ראויה בתור מנהיגה שתפקידה לטפח את אמון הציבור בכנסת.התנהגותה בוטאה בהפרה של סעיף 151 לחוק העונשין:
 התקהלות אסורה (חשש ממעשה שיפר את השלום).הוראות סעיף 8(ג) לחוק הכנסת מנחות הגשת קובלנה לועדת הכנסת במקרה שיו"ר הכנסת/סגנו נהג באופן שאינו הולם את מעמדו;
 מטרת הקובלנה העברה מכהונה במידה ותתקבל.היות הסעיף מוגדר "שלא מחמת עבירה" מיתר מלדון במתח בין עבירה לחסינות במסגרת ועדת האתיקה.סעיף 3 לחוק החסינות לא היה מקנה חסינות בפני מעצר אילולא היה המעשה מתדרדר להפרת שלום ונתפשה בשעתו – אורית פעלה בגבולות הראויים.
ניתן לראות כי היותה של אורית אזרחית המחויבת לדין העונשין אינה עולה באופן אוטומטי, בשל היותה חברת כנסת בעלת חסינות (עליה אפרט בהרחבה בהמשך).
2. אורית בקשה חסינות בפני דיון פלילי בשל העילות הקבועות בסעיפים קטנים (א),(ג), ו- (ד) של סעיף 4(א)(3) לחוק החסינות,
 בתגובה לכתב אישום שהוגש נגדה ע"י היועמ"ש.הרשות להגיש בקשה בדבר נטילת חסינות ח"כ נתונה ליועמ"ש, שלבי ההליך מפורטים בסעיפים 4 ו- 13 לחוק החסינות.
 במידה ולא חלה חסינות עניינית, יערך דיון בועדת הכנסת שיוכרע במליאת הכנסת אם ליטול חסינות דיונית. 
3. בקשת כתב האישום הובאה לועדת הכנסת, שמתוקף סמכות הניתנת לה מסעיף 13(א) לחוק החסינות,
 אשרה חסינות דיונית (מפני העמדה לדין) בנידון.כנגד החלטה זאת, הוגשה העתירה לבג"צ; במידה ותתקבל יפתח הליך פלילי.
העילות בגינן אורית בקשה חסינות דיונית ( תקבע בשל אחת או יותר):
1) לטענתה, העבירה שבה היא מואשמת נעשתה במילוי תפקידה/למען מילוי התפקיד ולכן חלות הוראות סעיף 1, כלומר מדובר בחסינות מהותית שאינה ניתנת להסרה ע"י הכנסת; אם כן, יש לבחון האם עומדת לה בשל כך החסינות העניינית (מפני אחראיות פלילית/אזרחית).עצם מתן החסינות לחברי כנסת מעורר דילמה אודות נחיצותה: מצד אחד, היא מבטאת שאיפה להבטיח את עצמאות פעילותם ע"י ניהול הוויכוח המדיני - ייצוג פוליטי מלא ואפקטיבי ע"י שוק חופשי של רעיונות ודיעות (בעיקר לקבוצות מיעוט) ובכך קידום השיויון האזרחי, לשמר את מעמדה של הכנסת כבלתי תלויה (מאפשר אופי שלטון דמוקרטי) ולהגן עליהם מפני התנכלות מצדה של הרשות המבצעת והשופטת (מבטיח תפקוד תקין של הכנסת).מצד שני, כנאמר ע"י השופטת א' חיות:
 התכלית שביסוד החסינות העניינית מתנגשת עם עקרון שלטון החוק, לפיו אין איש/גוף/רשות במדינה דמוקרטית שהם מעל למשפט, ועם עקרון השיויון בפני החוק, הרי אזרח מהשורה היה נותן את הדין על פעולות אסורות שח"כ לא ישא באחראיותן הפלילית.עקב כך, ישנה פגיעה באמון הציבור שתופס זאת כפטור מציות לחוק (בנוסף לאי אכיפתו).קושי נוסף נובע מהסדרי החסינות שנקבעים ע"י הכנסת עצמה ומכך עולה חשש שאינם מבטאים את האינטרס הציבורי.התנגשות זאת מחייבת איזונים ראויים, על מנת שהחסינות העניינית לא תפגע בעקרונות הנ"ל מעבר למידה שראוי להשלים עמה.
תחולתה של החסינות העניינית מותנה בכך שהמעשה האסור יעשה בזמן הכהונה כח"כ, תנאי זה אינו מספיק; החסינות מותנית בקשר ענייני בין הפעולה האסורה לתפקידו של מבצעה כח"כ, לפיכך הבחינה הנדרשת היא מהו תחום הפעילות האסורה, שהיא כה כרוכה מהותית להבעת הדיעה החוקית, עד כי ניתן לומר שנופלת לסיכון המקצועי.לכך נועד מבחן "מתחם הסיכון הטבעי": כפי שצוטטו דברי המשנה לנשיא ברק במשפט החוקתי,
 "חבר הכנסת לא יימנע מלהביע דעתו בענייני חברה...העוסק בנאומים מצוי בסיכון גבוה להיתפס באיסורים הקשורים בלשון הרע או בהסתה.החסינות העניינית נועדה ליתן לו חסינות בתחום זה".כלומר, לגישתו החסינות חלה רק על עבירות/עוולות שבוצעו כחלק מה"תאוצה" של מילוי תפקידו – באופן ספונטני ולא מתוכנן.הנשיא שמגר והשופט גולדברג שללו אבחנה זו: לגישתם, המבחן הראוי הוא מידת הרלוונטיות שמתקיימת כשח"כ סביר היה מבצע אותה עבירה בנסיבות המקרה, כשכל ספק מחייב מסקנה בדבר קיומה של הזיקה בין הבעת הדיעה/בצוע מעשה למילוי התפקיד.במשפט החוקתי,
 מועדפת הגישה האחרונה כמגשימה את התכלית שביסוד החסינות העניינית, לעומת אבחנה בין פעילות ספונטנית למתוכננת מראש - קשה ליישום, בשל הצורך לבחון את מידת התכנון.לפי סעיף 1(א) לחוק החסינות,
 החסינות חלה על הצבעה, הבעת דיעה או מעשה.הצבעה והבעת דיעה הן פעולות בעלות זיקה ברורה לתפקיד.לגישתו של השופט גולדברג במשפט החוקתי,
 זיקתה של הבעת דיעה אסורה לתפקיד הדוקה מזיקה של מעשה אסור, משום מיצוי תפקידו של ח"כ בדרך של הבעת דיעה.לשיטתו, יש לצמצם את היקף החסינות ביחס למעשים אסורים ולהחילה רק על עבירות שנעדרות יסוד מודעות.הנשיא שמגר והמשנה לנשיא ברק שללו אבחנה בין הבעת דיעה לבצוע מעשה.הבסיס הראוי לאבחנה, לדעתם, הוא הזיקה ולא סווג הפעולה מפני שניתן לראות מעשה כצורת ביטוי, למשל הפגנה, ומכך משתמע שהבעת דיעה אינה בהכרח מילולית.יישום המבחנים: אורית הביעה את דעתה ע"י השתתפות בהפגנה; גם אם נבחן את הפעולה ע"פ נפילתה בגדר תחום הסיכון המקצועי, ניכר כי לא תוכננה הפרת סדר מראש, אלא התאוצה והלהט להעביר מסר לציבור גרמו לה להמשיך להפגין לאחר הדרישה שתתפנה.פעולתה מצטיירת כרלוונטית למילוי התפקיד, משום שמיצוי תפקידה כחברת כנסת הוא אמירת דעתה, גם אם בצורה עיקשת ולא מקובלת, על ח"כ סביר היה לנהוג באופן דומה על מנת שקולו ישמע, בנסיבות המקרה האמור.
לעניות דעתי, אם אורית הייתה משוכנעת מעל לכל ספק סביר, כי ה"עבירה" המיוחסת לה נעשתה במילוי תפקידה, היא לא הייתה מבקשת חסינות דיונית שנועדה להגן עליה בגין עבירות שלא נעשו במסגרת מילוי התפקיד.איני רואה טענות "חזקות"/משכנעות דיו להציג את אורית כמי שפעלה שלא במסגרת מילוי תפקידה כחברת כנסת ומכאן שעומדת לה החסינות המהותית המבטיחה שתמלא נאמנה את תפקידה ע"י ייצוג ציבור בוחריה, תוך מתן ביטוי חופשי לדיעותיה והשקפותיה, ללא חשש/מורא, כי הדבר יעלה בהרשעה פלילית או בחיוב כספי אישי בהליך אזרחי.סעיף 1(א1) לחוק החסינות מציב סייג לחסינות העניינית,
 שנוגע לתוכן המעשה/התבטאות כשאינם אקראיים, אך הוא לא רלוונטי למקרה דנן, משום אופיו האנטי דמוקרטי.חסינות "בפני כל פעולה משפטית", לכאורה, מונעת סנקציה על ח"כ מהכנסת עצמה.לגישתו של ברק במשפט החוקתי,
 כוחה של הכנסת אינו מוגבל מ-3 סיבות: מטרת החוק היא להגביל גורמים מחוץ לכנסת ולא את הכנסת עצמה, שיפוט משמעתי בגין הפרת תקנון הכנסת עלול להמנע ומשיקולי מדיניות צריך לאפשר חיפוש/מעצר/הגבלת חופש תנועה כדי למנוע עבירות שמעורבים בהם מי שאינם חברי כנסת.מנגד, בספר המשפט החוקתי, 
הנשיא שמגר והשופטת בן-פורת מיחסים "פעולה משפטית" להסרת חסינות. ע"פ עמדה זאת, אילו היה החשש מפני גורמים חיצוניים בלבד, לא היה מקום לשלול לחלוטין את הסמכות להסיר חסינות עניינית מהכנסת, כפי שנעשה בחוק.הנשיא שמגר מציין פרשנות המבחינה בין נטילת חסינות השוללת זכויות מהותיות יחודיות, לעומת הוראות פנימיות – איך ימלא ח"כ את תפקידו.
3) צריכים להתקיים התנאים הבאים: 
· הכנסת/מי שהוסמך בה (ועדת האתיקה בענייננו) נקטו אמצעים לפי הכללים הנהוגים.
·  העבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילותה, תנאי זה לא חל במקרה שלנו.
· אי ניהול הליך פלילי, בהתחשב בחומרת העבירה לא פוגע משמעותית באינטרס הציבורי.
4) ועדת הכנסת מודעת לחשיבות כהונתה של אורית כסגנית יו"ר הכנסת שעלולה להפגע, עקב התגוננות במשפט פלילי.לכן, ניתן לומר כי ייגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי, לתפקוד הכנסת/ועדותיה/ייצוג ציבור הבוחרים.הועדה קבלה את בקשתה של אורית לחסינות דיונית, בין היתר בהתחשב בהליך שכבר התקיים בועדת האתיקה, בו נקבע כי מידת החומרה של המעשה המיוחס לה מועטה ולפיכך אי ניהול הליך פלילי יהיה זניח מבחינת הפגיעה באינטרס הציבור.
בהתבסס על כך ששתיים מהעילות עשויות להתקבל, יש להניח שהעתירה תדחה. 
� בג"ץ 9070/00 - ח"כ לימור לבנת נ' ח"כ אמנון רובינשטיין - פ"ד נה(4), 800 , 809, פס' 12.


� שם, שם 810, פס' 13.


� חוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, תשי"א-1951 (להלן – חוק החסינות)


� חוק העונשין, תשל"ז-1977.


� חוק הכנסת, התשנ"ד-1994.


� חוק החסינות, לעיל ה"ש 3.


� שם, שם


� שם, שם


� שם, שם


� בג"צ 11225/03 - ח"כ ד"ר עזמי בשארה נ' היועץ המשפטי לממשלה ואח'.תק-על 2006(1), 1398 ,1403, פס' 8 (להלן – בשארה)





� אמנון רובינשטיין וברק מדינה, המשפט החוקתי של מדינת ישראל (מהדורה שישית, כרך ב: רשויות השלטון ואזרחות, שוקן, 2005) , 665 (להלן –משפט החוקתי).


� שם, שם 669.


� חוק החסינות, לעיל ה"ש 3.


� משפט החוקתי, לעיל ה"ש 10, 671.


� חוק החסינות, לעיל ה"ש 3.


� משפט החוקתי, לעיל ה"ש 10, 673.


� שם, שם 674.





