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                                                                         ציון : 90

1. באירועון הנדון מתאורת התנגשות בין החוק למניעת אלימות
 מחקיקה ראשית לבין חוק יסוד:נשיא המדינה
. חו"י הנשיא הנו חוק "שותק"-אינו מותיר אפשרות לשנותו/לפגוע בו, דהיינו- אינו מכיל פס' התגברות או פס' הגבלה. יודגש, כי ההתנגשות הנה למעשה "פגיעה" בחו"י הנשיא. זאת, היות ובסע' 11(ב) בחו"י הנשיא נתונה הסמכות הכללית לנשיא לחון עבריינים ולהקל בעונשם ואילו בסע' 2 "בחוק" נפגעת ומצטמצמת סמכות זאת רק לגבי עברייני אלימות. "פגיעה היא בתחומי פרישה מסוימים ומוגדרים" (פס"ד בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי
, הש' חשין, פס' 105) "פגיעה היא מתוחמת וספציאלית, קרי נקודתית"

(הש' שמגר, פס"ד מזרחי פס' 27(ג)). לעומת "שינוי" של חוק שפירושו הוא שינוי היקף פרישתו של החוק מעיקרו (פס"ד מזרחי, הש' חשין, פס' 105). במקרה דנן, השינוי הוא נקודתי, בתחום מסוים – נוגע לעברייני אלימות בלבד ולכן למעשה זוהי "פגיעה" ולא "שינוי".  כלומר, ישנה כאן פגיעת ח' רגיל ספציפי בחו"י כללי. ההנחה המנחה היא כי בסדרי קדימה של חוקים, ח' ספציפי גובר על ח' כללי, ח' מאוחר גובר על ח' מוקדם (פס"ד מזרחי, הש' משגר, פס' 19, הש' חשין, פס' 105). הנחה זו נכונה לגבי מצב שבו מדובר בשני חוקים מאותו מדרג נורמטיבי. אולם האם זהו המצב? האם במקרה דנן מדובר בשני חוקים בלי מדרג נורמטיבי זהה? ראשית נבדוק האם ה"חוק" תקף ובמידה וכן נדון האם אכן גובר הוא על חו"י הנשיא בהיותו חוק ספציפי. יודגש, כי חו"י הנשיא (וכמוהו שאר חוקי היסוד "השותקים") נהנה מרמה נורמטיבית עליונה חרף היותו חסר שריון פורמאלי או מהותי (הש' ברק, פס"ד מזרחי, פס' 63,65, פס"ד חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית
 , פס' 4). 

2. דעת הש' ברק תומכת ב"תורת שני הכובעים", לכנסת ישנה הסמכות כרשות מכוננת וכן כר' מחוקקת מכוח סמכות זו. במסגרת כך, לכנסת יש הסמכות לחוקק חו"י בעלי מעמד חוקתי-על חוקתי שבעתיד יתאגדו לחוקה. לפיכך, ישנם כאן 2 חוקים בעלי מדרג נורמטיבי שונה. הדרך לפגוע בחו"י "שותק" זה היא רק ע"י חוק רגיל המכיל "פסקת אף על פי" – פס' אשר מדגישה את העובדה כי הכנסת חוקקה חוק פוגע זה על אף האמור בחו"י, חרף הידיעה כי הוא פוגע בו (פס"ד מזרחי, פס' 65).פסקה זו אמורה להביא למודעות המחוקק את חשיבות מעשהו, את רצינות מעשה החקיקה, את ההכרה באחריות שהוא נוטל על עצמו בפגיעה בסמכויות הנשיא. יצוין, כי פסיקה מאוחרת יותר של הש' ברק גרסה כי ניתן ללפגוע בחו"י שותק רק בחו"י (פס"ד חרות, פס' 4). במקרה דנן, מדובר בחוק רגיל חסר פס' אע"פ לכן אינו תקף. ולפיכך אין זה רלוונטי לדיון היותו חוק ספציפי.  דעת הש' שמגר גורסת "בתורת הריבונות הבלתי מוגבלת". לטענתו המקור לסמכות היא מכוח העם אשר היא נציגתו ולכן היא הריבון. במסגרת כך, יש לכנסת הסמכות לכונן חוקה ולקבוע מעמד נורמטיבי שונה לחוקים שונים (פס"ד מזרחי, פס 25). חו"י הם במדרג נורמטיבי גבוה יותר מחקיקה ראשית. פגיעה בחו"י חסר שריון תעשה רק ע"י חוק באותו המדרג, דהיינו- בחוק יסוד בלבד. (פס"ד מזרחי, פס' 27). במקרה דנן, אין זהו המצב ולכן "החוק" אינו תקף. לפיכך, הדיון באשר לספציפיות החוק אינו רלוונטי. דעת הש' חשין (פס"ד מזרחי) – הסמכות לכונן חוקה היתה רק "לאסיפה המכוננת" שלימים הפכה לכנסת ה-1 ומשזו לא עשתה זאת לא עברה הסמכות לכנסות הבאות. לכן, אין לכנסת הסמכות לכונן חוקה. חו"י הם חוקים בעלי מדרג נורמטיבי שווה לחקיקה הראשית אולם נקראים כך מעצם הנושאים העקרוניים שבהם הם עוסקים. לטענתו, ניתן לפגוע בחו"י חסר שריון ע"י חוק רגיל. במקרה דנן, "החוק" תקף, ובהיותו חוק ספציפי יגבר על חו"י הנשיא שהוא למעשה חוק כללי. זה המקום לציין, כי  מתקיים פה גם הכלל לגבי חוק מאוחר הדוחה חוק מוקדם. זאת, כפועל יוצא של עקרון היסוד כי הרשות בת הסמך – הכנסת כנציגת העם רשאית לקבוע מעת לעת נורמות התנהגות ראויות לפרט ולחברה (פס"ד מזרחי, פס' 119). במקרה דנן, ראתה הכנסת לנכון לחוקק חוק זה במטרה להתמודד עם נגע האלימות.

3. לפיכך, בפני מר טרוק עומדות 2 דרכי פעולה אפשריות: האחת- עתירה לבג"צ בבקשה לבטל "החוק" בעילה כי סע' 2 שבו אינו תקף היות ואינו עולה בקנה אחד עם חו"י הנשיא ופוגע בו ללא מתן אפשרות לכך בחו"י. זאת, בהסתמכו על טענות הש' ברק ושמגר בפס"ד מזרחי וכן על דעת הש' דורנר בפס"ד יצחק נ' מוזס
, פס' 8 שבו נאמר כי סע' 3 בחו"י: השפיטה
 מאפשר פגיעה בו לפי חוק רגיל "זולת אם נקבע אחרת בחוק או אם בית המשפט הורה אחרת לפי חוק". אולם במקרה דנן, חו"י הנשיא אינו מתאר שום אפשרות בה ניתן לפגוע בו לפי חוק רגיל.  מאידך, עצתי למר טיק כנציג יוזמי החוק אשר מעוניין כי החוק ישאר על כנו לטעון לכשידרש לכך כי "החוק" תקף וכי הסדריו ראויים ולכן אין לבטלו, וכן כי ח' רגיל משוריין גובר על חו"י לא משוריין, זאת בהסתמכו על דעת הש' חשין בפס"ד מזרחי. כמו כן, יוטב לו אם יעלה הצעת חוק לכנסת הגורסת בהוספת פסקת "אף על פי" ל"חוק" בטענה כי מדובר במטרה ראויה וכי בכוונתם לחוקקו חרף הידיעה כי פוגע הוא בחו"י הנשיא, בהסתמכו על דעת הש' ברק בפס"ד מזרחי. יצוין, כי בהבחנה בין "פגיעה" לבין "שינוי" יש לתן את הדעת לעוצמת "הפגיעה". (פס"ד מזרחי, הש' חשין, פס' 105). ניתן יהיה לטעון כי "החוק" מהווה שינוי בחו"י הנשיא. אולם, גם אז "החוק" אינו תקף היות ושינוי חו"י יעשה רק ע"י חו"י. (הש' ברק פס' 63,64, הש' שמגר פס' 39 בפס"ד מזרחי). 

4. דרך פעולה נוספת היא ניסיון לשנות "החוק" בכנסת. אולם, בדרך פעולה זו נתקל טרוק במכשול סע' 7 לחוק המהווה שריון פורמאלי לחוק. נשאלת השאלה האם לכנסת יש הסמכות לשריין פורמאלית חוק בחקיקה ראשית? 

הש' ברק (פס"ד מזרחי) משאיר בצריך עיון את הסוגיה האם לכנסת בתפקודה כר' מחוקקת יש הסמכות להכתיב את דרכי ההתנהגות היומיומיות של הדור האחר? הוא מסכים כי הכנסת רשאית, בהפעילה את סמכותה המכוננת לכבול את השימוש העתידי בכוחה המכונן. תפקיד זה בא ליצור מסמך המעגן נורמות שאין לשנותן אלא בדרך מיוחדת (פס"ד מזרחי, פס' 62, 66). בספרו הוא קובע כי אין לה הסמכות כרשות מחוקקת לשריין חוקים. הש' שמגר (פס"ד מזרחי) טוען כי במסגרת היותה בעלת ריבונות בלתי מוגבלת רשאית היא לשריין כל חוק שתירצה בגבול הטעם הטוב והסביר. הכוונה היא כאמור – דרישת רוב סביר וכן סבירות החוק המשוריין. כלומר, האם החוק הנו למטרה ראויה דיה העונה על הצורך בשריון מהותי זה?  הש' חשין טוען כי אין בכוחה של הכנסת לשים אזיקים על ידיה למעשה החקיקה אלא כדי הצבת רוב של 61 חברי כנסת. זאת, היות ודרישת רוב גדול מזה יש בה משום פגיעה בדמוקרטיה (פס"ד מזרחי, פס' 116). לפיכך, על מר טרוק להגיש עתירה לבג"צ בבקשה לבטל "החוק" בעילה כי סע' 7 שבו אינו תקף היות ולכנסת אין הסמכות לשריין פורמאלית חוק מחקיקה ראשית. זאת, בהסתמכו על דעת הש' ברק בפס"ד מזרחי. מאידך, טענת מר טיק תהיה כי לכנסת יש הסמכות לשריין פורמאלית חוק בחקיקה ראשית. במקרה דנן, הדרישה הנה לרוב חברי הכנסת, דהיינו- הרוב הנדרש הנו רוב סביר לשם מטרה ראויה אשר אינו סותר את  עקרונות הדמוקרטיה, בהסתמכו על דעת השופטים שמגר וחשין (פס"ד מזרחי). 

כמו כן, יכול מר טיק להציע הצעת חוק בכנסת להוספת סע' 2 "בחוק" לחו"י הנשיא. יודגש, כי כיוון שחו"י הנשיא אינו משוריין פורמאלית הליך כזה לא ידרוש רוב ספציפי. 

� החוק למניעת אלימות. (להלן: "החוק").


� חוק יסוד:נשיא המדינה, ס"ח תשכ"ד, 118. (להלן:"חו"י הנשיא")


� ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4) 221. (להלן: "פס"ד מזרחי")


� בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה. פ"ד נז(1) 750. (להלן:פס"ד חרות).


� רע"א 3007/02 יואב יצחק נ' ארנון מוזס. פ"ד נו(6) 592 (להלן: פס"ד מוזס).


� חוק יסוד: השפיטה, ס"ח תשמ"ד, 78. 
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