פסילת רשימות:

הסוגייה:  בעבר התעורר ספק, האם מוסמכת וועדת הבחירות המרכזית שלא לאשר רשימת מועמדים להשתתף בבחירות לכנסת, גם אם זו עומדת בתנאים הפורמליים שנקבעו לעניין החוק.  1. הסוגייה התעוררה עם הגשת "רשימת הסוציאליסטים" לכנסת ה-6 אשר הוועדה קבעה שהיא התאגדות בלתי חוקית ורשימה חתרנית הכופרת בקיום המדינה.  מבין עשרת מועמדיה היו חמישה שהשתייכו לארגון "אל ארד" שהוכרז  על ידי שר הביטחון כבלתי חוקי ולגביו ביהמ"ש העליון דחה את ערעורו להירשם כאגודה עותומנית וקבע  שמטרותיו פוגעות בקיום המדינה ובשלמותה הטוטאליטרית.

על החלטת וועדת הבחירות המרכזית לגבי רשימת  הסוציאליסטים הוגש ערעור לביהמ"ש העליון   [ע"ב 1/65ירדור  ] הרוב קבע: למרות העדר הוראה מפורשת בחיק, לוועדה מוקנית סמכות שלא לאשר  השתתפות בבחירות של רשימה הכופרת בקיום המדינה  2. הסוגייה התעוררה שנית בבחירות לכנסת ה-11 . וועדת הבחירות בהסתמך על הלכת ירדור  סירבה לאשר שתי רשימות למרות שהתקיימו בהן התנאים הפורמליים הדרושים. א. רשימת "כך" [בראשה עמד כהנא] : רשימה השוללת את אופייה הדמוקרטי של המדינה ודוגלת במצע גזעני. [תומכת בגלוי בטרור , מנסה ללבות שנאה]. ב. "הרשימה המתקדמת לשלום": אנשים מרכזיים ברשימה פועלים בדרך של הזדהות עם האויב וכן עקרונותיה מסכנים את קיום המדינה  ושמירה על ייחודה כמדינה יהודית . בהתאם לאושיות המדינה המצויים בהכרזת העצמאות ובחוק השבות.

- בעניין רשימת "כך" חרגה הוועדה מהלכת ירדור בכך שסברה שסמכותה הטבעית כוללת גם פסילת רשימה הדוגלת במצע הגזעני ושוללת את האופי הדמוקרטי של המדינה ולא רק פסילת הרשימה השוללת את עצם קיום המדינה.

בע"ב 84/ 2 ניימן נדונו ערעורים כנגד שתי החלטות הוועדה לעיל. הרוב קבע כי בהיעדר הוראה חוקית מפורשת בעניין, אין להרחיב את הלכת ירדור ולאפשר פסילת רשימה בגין עילות נוספות.  כל השופטים סברו שיש לקבל את הערעורים, נימוקיהם היו שונים. השופטת בן פורת- לוועדת הבחירות אין סמכות שלא לאשר רשימה [סטייה מהלכת ירדור ] 

הנשיא שמגר- אין להרחיב  את הלכת ירדור ולכלול עוד עילות פסולות בין היתר מתוך חשש שבמקום הישענות על עיקרון היסוד של קיום המדינה ישענו על הערכה מהותית או שיפוט ערכי של הרשימה על פי השקפותיה. לגישתו רק ניגוד  קיצוני, בין המגמה לחסל את המדינה לבין הרצון להשתתף בבחירות למוסד של המדינה, יכול היה לשמש בסיס לקביעה שיפוטית הנשענת על עקרון על בלא הזדקקות להוראות מפורשות בחוק. 

השופט אלון- כמו שמגר קבע שאין להרחיב את הלכת ירדור ולפיכך קבע שאין למנוע מ"כך" להשתתף בבחירות שהרי לא הוכח שרצון הרשימה לפגוע בעצם קיומה של מדינת ישראל.

השופט ברק- נוקט בגישה מרחיבה לעומת שמגר ואלון. סמכות הוועדה לשלול היא הן לגבי מצע השולל את עצם  קיומה של המדינה והן לגבי מצע השולל את האופי הדמוקרטי של המדינה. עם זאת גם ברק מסכים שאין לפסול את רשימת "כך" שכן לא הוכח אפשרות סבירה [רצינית] שכוונות הרשימה יוגשמו.

לגבי הרשימה המתקדמת לשלום נפסק שלא היה די חומר ראיות שאדם סביר היה רואה בו מגמה לשלילת עצם קיומה של המדינה.

נפסק- ההגבלות של זכות היסוד להיבחר יופעלו רק כאמצעי קיצוני ואחרון מול וודאות קרובה של סכנה [צריכה להיות זיקה הגיונית בין האמצעים המופעלים למידת הסכנה].

· ברק ושמגר הביעו חשש מפני חקיקה בלתי מאוזנת בסוגייה ואכן פסיקת ניימן הוליכה לחקיקה להסדרת העניין. הכוונה הייתה למנוע את השתתפות שתי הרשימות לעיל בבחירות ועל כן נחקק סעיף 7 א לחוק יסוד הכנסת [תיקון 9] ואכן מאז התיקון לא אושרה רשימת "כך" שלוש פעמים אך הרשימה מתקדמת לשלום אושרה לאור פרשנות מצירה שניתנה להוראות החוק בעניין.

במקביל  לסעיף 7 א' תוקנו סעיפים 63, 64 לחוק הבחירות לכנסת. מהוראות אלה עולה כי הסמכות לא לאשר רשימות בגין העילות המנויות בסעיף 7 א' מסורה לוועדת הבחירות המרכזית.

סעיף 7 א' מנוסח בלשון קטגורית: אין הוא מסמיך את הוועדה לשקול את העניין, אלא קובע שרשימה שהחוק לא מכיר בה, לא תשתתף בבחירות לכנסת.

בפסיקה נקבעו מבחנים להפעלת הסמכות המוקנית בסעיף 7 א'  ונקבע [בג"ץ 94 /5364 ולנר השופט ברק רע"א 7504/95  יאסין השופט ברק]  כי הפעלת הסמכות תעשה לאור העובדה שמדובר בשלילתה של זכות יסוד הזכות להיבחר.

הדרישות לפסילת הרשימה.
2. "במטרותיה ובמעשיה" של הרשימה יכללו אחד מהיסודות הפסקאות [1] , [2] או [3] לסעיף 7 א .

3. נקבע בפסיקה- נדרש שהמטרה או המעשה הכוללים את אחד היסודות האסורים יהיו יעד מרכזי ושליט של המפלגה ולא נושא טפל ושולי. [ראה ע"ב 1/88ניימן] .
4. נקבע בפסיקה- נדרש כי הרשימה פועלת למען מימוש מטרותיה ולשם הפיכתן מהרעיון להגשמתו [ראה למשל ע"ב 88\2 בן שלום].
5. נקבע בפסיקה- הקמת המפלגה היא אמצעי למימוש המטרה או הגברת המעשה.
6. נקבע בפסיקה- על היסודות השליליים המנויים בסעיפים  [1]  עד  [3] לבוא לידי ביטוי חמור וקיצוני מבחינת עצמם [ראה בג"ץ  5364/94  ולנר].
· נדרש כי הראיות להתקיימותם של כל  היסודות שנמנו לעיל הנן  "משכנעות, ברורות וחד משמעיות" [ע"ב 1/88 ניימן].

גישת פ"ד כרדוש ד"נ 16/61- המקורות לזיהוי "מטרותיה" של הרשימה עשויים לבוא לידי ביטוי  במצעה של הרשימה, אך הם הם עשויים להילמד אף ממקורות "חיצוניים"  כ-" הצהרות מייסדיה או דובריה באסיפות, בכרוזים או בגילויי דעת. לעניין זה אין גם נפקא מינה אם המטרות גלויות ומוצהרות או אם הן מוסתרות" [גישה זו יסודה בהלכת כרדוש בג"ץ 241/60]. מאידך, בזיהוים של "יעדיה המרכזיים של הרשימה" אין להסתפק בדבריהם של יחידים מחבריה אלא יש להראות שהם משקפים את מצעה של הרשימה כולה. [לכן בע"ב 2/88 בעניין בן שלום נפסק שאין לפסול את "הרשימה המתקדמת לשלום" מלהשתתף בבחירות].

לסעיף 7 א' נתנה פרשנות מצמצמת ודווקנית משום שפסילת רשימות המפלגות החרדיות או מפלגות שמייצגות את המיעוט הערבי, הייתה מביאה לפגיעה קשה  באופי הדמוקרטי של מדינת ישראל.

נוסחו של סעיף 7 א' שונה מנוסחו בהצעת החוק בשתי נקודות - 

1. ה"ח כללה חלופה נוספת, רביעית, לפיה הוקנתה לוועדת הבחירות המרכזית סמכות לפסול רשימה "אם יש במטרותיה , במפורש או במשתמע יסוד סביר להניח כי הרשימה תשמש מסווה למעשים בלתי חוקיים" – עילה רחבה מדי.

2. שינוי בהגדרה של עילת הפסלות הראשונה- סעיף 7 א' (1).
1. להלן הרחבה לגבי העילות  לפסלות המנויות בסעיף 7 לחוק יסוד הכנסת- 
· עילה ראשונה- "שלילת קיומה של המדינה כמדינתו של העם היהודי ".

המטרה היא להגן על המדינה כפי שהיא היום  , ולא  , על עצם קיומה של המדינה [כמו בהלכת ירדור שהקנתה לוועדה  סמכות לפסול רשימה השוללת את עצם קיומה של המדינה].

הקושי: כיצד להגדיר את "אופייה" הנוכחי של המדינה, את מהותה, אשר רשימה המבקשת לשלול אותם דינה יהיה להיפסל  ?

בה"ח שהוגשה ע"י הממשלה הוצע לפסול רשימה הדוגלת "בשלילת קיומה של המדינה כאמור ההכרזה
על הקמת מדינת ישראל ". [נוסח זה אומץ בעניין ירדור]  = מדינה יהודית+ מדינה הדוגלת בשוויון זכויות לכל אזרחיה.

נוסח זה לא התקבל , היה חשש  שהמונח "מדינה יהודית" שבהכרזה יתפרש "כמדינת הלכה" או מדינה של יהודים בלבד.

הנוסח שהתקבל הינו בעייתי. "מדינתו של העם היהודי" יכול להתפרש כמקנה עדיפות ליהדותה של המדינה על פני מחויבותה לשוויון זכויות לכל אזרחיה. נוצרה סתירה בין הגדרת המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית בשני חוקי היסוד בדבר  זכויות ובחוק המפלגות, לבין סעיף 7 א' .

בהתבסס על נוסח זה העלתה רשימת "כך" [ויורשתה "כהנא חי"] טענה כי שימור אופי המדינה משמעו החלת חוקי ההלכה היהודית. לאור יעד זה אין לשלול את זכות השתתפות בבחירות בגין הפרת שני האיסורים האחרים [שלילת האופי הדמוקרטי- עילה שנייה והסתה לגזענות – עילה שלישית].

ביהמ"ש דחה זאת בשני מישורים-

1. יש לפרש כל עילת פסילות בפני עצמה . הפרת אחת מהעילות תגרור פעילת רשימה גם אם הטענה היא לשמירה כביכול על "אופייה היהודי" של המדינה. [כך נפסק בע"ב 2858/92 מובשוביץ].

2. נדחתה הטענה כי ההלכה היהודית  יכולה לשמש בסיס לשלילת אופייה הדמוקרטי של המדינה ולהסתה לגזענות [ראה בג"ץ 669/85  כהנא וכן ניימן 2/84 ].

· " קיומה של המדינה כמדינתו של העם היהודי " = קיומה של המדינה כביתו של העם היהודי ואין הכוונה למדינה כמדינת הלכה. לכן, רשימה שמטרתה לבטל את חוק השבות עלולה להיפסל [בכפוף לדרישות בפסיקה, לפסילת רשימה כמוזכר לעיל.]

· מלבד עיקרון השבות, אופייה של המדינה בא לידי ביטוי גם  בהווייתה  זאת אומרת חגים,ושעות מנוחה לגבי היהודים  וכן השפה העברית. [פרשנות הוראה זו נדונה בבן שלום ע"ב 2/88 – הגדרת מינימום  של אופי המדינה כביתו של העם היהודי].
העילה השנייה –שלילת האופי הדמוקרטי של מדינת ישראל.

ביהמ"ש יאמץ בפרשנות עילה זו ,פרשנות מצמצמת, בשל היכולת לפסילת רשימות רבות ( לדוג' המפלגות החרדיות...), עילת הפסילה כאן תהיה במקרי קיצון, ולא רק על סמך אידאולוגיה לא דמוקרטית.

בבג"צ 5346/94 ולנר – הסכימה מפלגת העבודה במסגרת הסכם קואליציונים עם ש"ס לבטל כל הוראת בימ"ש הפוגעת ב"סטטוס קוו" , בימ"ש אמנם גינה את ההסכם ,אך התגלעה מחלוקת בקשר לאפשרות לבטלו במסגרת סע' 7א'.

השופטים שמגג וחשין סברו כי התערבות תהיה רק ע"פ סע' 7א'  על סמך העילות הפוסלות רשימה.

חשין- רשימה שמצעה מתבסס על דין תורה לא תיפסל במציאות הנוכחית בישראל , ולכן אין להתערב ולפסול את הנאמר בהסכם.

שמגג-שאיפה להשררת דין תורה וסטטוס קוו דתי ,אינן מהוות עילה לפסילה ,והוא  מוסיף שאף רשימה שפוגעת במגילת זכויות האדם לא תיפסל בבחירות.

הנשיא אהרון  אלוהים ברק ,חולק ,כרגיל ,על חשין ואומר שרשימה שבמצעה הוראה לבטל כל פיסקה שמערערת את הסטטוס קוו תיפסל מלרוץ לבחירות בשל שלילת האופי הדמוק' [אין פסול בשמירה על ה"סטטוס קוו" , הבעיה היא בביטול הלכה הנוגדת אותו].

דעת ברק עלולה להביא לפסילת המפלגות החרדיות, סביר שבמציאות הפוליטית זה לא יקרה , אך זה מעיד על הצורך בפרשנות מצמצמת של סע' 7א'.

רשימה ששוללת זכויות לא על בסיס הסכמה לגיטימית ,תחשב כשוללת אופי דמוקרטי – בפס"ד ניימן      ( ע"ב 1/88) ביחס לרשימת כך השוללת זכויות של שיוויון ע"ס מוצא אתני, יש פגיעה מובהקת בדמוקרטיה , כך תהיה גם רשימה שרוצה לכפות קיום מצוות דת ,שוללת את הזכות לחופש מדת ,ותיפסל ע"פ הסעיף הנ"ל בעילת שלילת האופי הדמוקרטי.

העילה השלישית – "הסתה לגזענות"

גזענות לא מוגדרת בסע' 7א' , אך מוגדרת באמנה בינ"ל נגד האפליה הגזעית עליה חתומה ישראל , ההגדרה באמנה היא רחבה מאד, (מושתתת על כוונה) ומתעדפת את עקרון השוויון על פני חירויות  בסיסיות אחרות כמו חופש הביטוי והחירות הפוליטית.

הגדרת הגזענות במשפט הישראלי היא בס' 144 לחוק העונשין (חלק כללי בלה בלה בלה… ), שם ההגדרה היא צרה מזאת שבאמנה, ובעיקר אוסרת פעולות העלולות להביא לגילויי אלימות ( נחוץ מרכיב שיכול לגרום לתוצאתי). 

הגדרת  גזענות בסע' 7א' לפי האמנה הבינ"ל, תצמצם את הזכות להיבחר ותפסול הרבה מפלגות.

הגדרת גזענות בסע' 7א' לפי סע' 144 לחוק העונשין, תרחיב את הזכות להיבחר ע"י הגדרה צרה של גזענות.

באיזון שיש לערוך בין ההגדרות יש להעדיף את ההגדרה הצרה יותר שתרחיב את הזכות להיבחר, סע' 144 יסיע להבנת התיחום בו יש להפעיל את סע' 7א.

יסוד האבחנה של הגדרת הגזענות אינו בתוצאה הרצויה אלא בתכלית האידאולוגית העומדת מאחורי התפיסה. יש לעשות הבחנה בין:

1.בעיית ופתרון יחסים בין קבוצות עוינות באוכלוסיה – זו לא תיחשב כגזענות- דוג' רשימת מולדת בה אין שלילה של זכות של אחר על סמך מוצאו, והם מציעים טרנספר מרצון ( מי שרוצה להשאר ולקבל אזרחות – רשאי לעשות כן) כדרך לפתרון הסכסוך הערבי ישראלי.

2. התייחסות שלילית על רקע אישי על סמך השתייכות לקבוצה- דוג' כהנא שדוגל גם הוא בטרנספר אך זה נובע משנאת הזר ללא קשר לפתרון הסכסוך.

כאן ראינו 2 רשימות ,שיגיעו לאותה תוצאה ,אך עם כוונה שונה, יש לקיים אבחנה בין סיווגם הגזעני.

יש להגיש כי דרושה הסתה לגזענות ולא רק גזענות , גם כאן בס' 7א' אין הגדרה ל"הסתה", ושואבים אותה מסע' 144 א'-ה' לחוק העונשין , כאן אין צורך ביסוד נפשי של כוונה, אלא מבחן אובייקטיבי- האם יש באחת ממטרות הרשימה הסתה לגזענות.

כללי

לפני חיקוק 7א' נפסק בהילכת ניימן ( ע"ב 1/88) שרשימה תיפסל מזכות להיבחר במקרה קיצוני מול וודאות קרובה של סכנה ( מבחן של שמגר). הלכה זו זכתה לביקורת, והגישה השתנתה ומבוטאת בס' 7א' בו לא נדרש כל מרכיב של סכנה. אין צורך במבחן הכורך את המעשה , עם אפשרות מימושו, והמבחן הפך לאובייקטיבי על בסיס מטרות הרשימה.

במבחן זה ידרשו הוכחות מהותיות על יסודות הפסילה- נדרש מבחן הביסוס הראייתי במקום המבחן התוצאתי, השופט שמגר קורא לזה "עיקרים מנחים"- קיומם של ביטויים חמורים על יסודות שליליים שמנויים בס' 7א' מעידים בעקיפין על קיום סכנה שמן הראוי שתפסול את השתתפותם בבחירות.

השופט אהרון אלוהים ברק קורא לשיטה זו "שיטת הסיווג" – קיום המדינה הנו נתון חוקתי ואי אפשר שתיבחר רשימה שמצעה שולל עובדה זו, ולכן אין כאן אופציה לאיזון שיפוטי, ויש צורך אך ורק בסיווג לפי המצע של הרשימה ובדיקה של מטרותיה מול סע' 7א'

ביקורת על כל הגישות והמבחנים- 

*הגישות יכולות להוביל  לאי פסילה של רשימות גזעניות, אנטי דמוקרטיות וכו…שיצליחו לטשטש את מטרותיהם במצעם ויפסלו רשימות אחרות עם ניסוח לא מתאים, אי פסילה של רשימה בעייתית הנו מסוכן.

לדעת רובינשטיין ניתן להתגבר על הבעיות הנ"ל באמצעות הגדרה טובה יותר של עילות הפסילה, והרחבת התשתית הראייתית לזיהוי מטרות והמעשים של הרשימה ( כמו שקרה בע"ב 2/88 – בן שלום )

*ביקורת שנייה- הפסילה הכוללת של המרכיב התוצאתי אינה נכונה, ויש צורך באיזון גם ע"י מבחן התוצאה   ( לפי דברי השופט ברק לפני תיקון סע' 7א', וכיום בעיקר השופט גולדברג בנאומו בוועדת הבחירות לכנסת ה – 12 ) זה יאפשר להוסיף לדיון על הרשימה, גם אספקטים וצרכים משתנים כמו מידת גזענות ומידת השפעתה בזמנים שונים – שעת חירום מול שלום, אי שקט פנימי והסתה אזרחית פעילה מול שקט פנים מדינתי… זה יקנה גמישות לביקורת השיפוטית ויגשים את עקרונות הדמוקרטיה בצורה טובה יותר. השופט גולדברג שדוגל במבחן התוצאתי , לא מכיל בתוכה את העילה של גזענות ואומר ששם אין צורך במימד הסתברותי של תוצאת הגזענות בשל היחוד והחומרה של ההסתה לגזענות וניתן להסתפק בביסוס ראייתי על סמל מטרות הרשימה בלבד.

