"מי שמעודד" – מעשה

"השתמטות" – נסיבה
"משירות צבאי" – נסיבה

"שיש בה כדי לפגוע בבטחון המדינה" – נסיבה (כוונה מיוחדת). ניתן לטעון שמדובר בתוצאה, אם לשונית נפרש הביטוי "שיש בה כדי" כגרימה. פרוש זה נראה פחות, לאור לשון החוק ותכלית החקיקה.אם המדובר בעבירת תוצאה, על התביעה להוכיח בנוסף, התממשות התוצאה ויסוד חפצי. 
אניח שמדובר בעבירה התנהגותית וכן שהנאשם ביצע את ההתנהגות האסורה.
לפנינו "עבירה שותקת"-עבירה שלא מוגדרת כרשלנות ואינה מסוג אחריות-קפידה. על-כן היסוד הנפשי הנדרש הוא מחשבה-פלילית
.

השאלה היא,אם הנאשם מודע לנסיבה - פגיעתו בביטחון המדינה (להלן: הפגיעה).

אעיר שהחוק אינו מכיר בדרגות שונות של יחס הכרתי להתנהגות ונסיבות
, ומעשית,ההבדל גם לגבי התוצאה,נעלם לאחר הצגת כלל "עצימת-העיניים"(שפירא,645-646). צריך להוכיח מודעות ברמה הנמוכה–מודעות לאפשרות, שהיא חשד(אלא אם המחוקק פירט במפורש אחרת
).

התביעה: בעניינינו נוצר חשד בלב הנאשם,שמא מתקיימת נסיבה שעלולה להפוך מעשהו לעבירה. היות ובחר לבצע מעשהו על-אף חשדו,בלי לבדוק הנסיבות ובעודו מגלה חוסר אכפתיות להתקיימותן, נתקיימה בנאשם מודעות במובן ס'20(ג) לחוק - מצב נפשי של "עצימת-עיניים". מידת החשד לעצימת-העיניים אינו צריך להיות גבוה (טייב,עמ'305.שפירא,עמ'644).יתכן ו"עצימת-העיניים" הייתה מסוג "חלל תודעתי", אך כמוהו כמצב-נפשי של הימנעות מכוונת מבדיקת המצב, וכהתעלמות מודעת(בארי,עמ'386). 

ההגנה: לא ניתן להוכיח שלנאשם היה חשד וכל-שכן מודעות, שהוא עלול לפגוע, גם כששם-לב שאינו נמצא באתר הנכון.שכן סבר שאין חשיבות למקום פרסום המאמר. בשל אופיו המיוחד של ס'20(ג) המחייב לחקור בנסתר(המחשבות שבאדם ( יש לנהוג בזהירות. בעניינינו, קיים ספק (הרשפי,עמ'812),לגבי וודאות קיום החשד בנאשם.
הנאשם פעל מתוך הכשלה-עצמית-בלתי-מכוונת (שפירא,עמ'655,658),ללא כוונה ליצור הגנה עתידית מדין פלילי, לכן, אין אשם במעשיו ויש להקל עימו בדין (שפירא,עמ'659).מבחינת הנאשם, אזרח ארה"ב, נדיר הסיכון לפגיעה בביטחון מ"י, העלול לנבוע משימוש באינטרנט, ולכן טבעי שלא זכה לתשומת-ליבו(לוי-לדרמן,עמ'453).
התביעה:הנאשם מנע מעצמו הידיעה בכדי להשתמט מאשם מבחינה משפטית ומוסרית. גם המדובר בהכשלה בלתי מכוונת, כשהתעלם מחשדו, מעשיו לא היו סבירים או מוצדקים מבחינת התועלת החברתית בהם (שפירא,עמ'679).רק משום ש"סבר שאין חשיבות" או מפני ש"מיהר לארוחה", אין הנאשם עומד בנטל הוכחת הצדקת התנהגותו (שפירא,עמ'669).הכשלה-עצמית-בלתי-מכוונת, מקומה במסגרת המחשבה-הפלילית, בשל צורך הרתעתי (תועלתנות) והאשם (גמול)(שפירא,עמ'676).
הנאשם חייב היה להיות מודע, לפחות לאפשרות שיפגע בביטחון. הסבירות משמשת כאבן-בוחן ראייתית לאמידה על כנות, הנאשם(בארי,עמ'357.הרשפי,עמ'817). ס'20(ג) שאינו כולל תנאי סבירות, אינו הסדר שלישי, כשם שהעדר התנאי אינו הסדר שלילי לעניין אדישות וכוונה (שפירא,עמ'665,669).היות ובעניינינו צריך היה לעלות חשד, צריכה להישלל ממנו טענת חוסר המודעות (בארי,עמ'359).הנאשם הבחין שהאתר בעל סיומת שונה, והיה חייב להבין מכך שהאתר עשוי להיות אתר ישראלי ומכאן קצרה הדרך לפגיעה.
ההגנה: רק תחושת העושה הסובייקטיבית קובעת (לוי-לדרמן,עמ'451.פלר-בבארי,עמ'359. טייב,עמ'305).הנאשם הוא אזרח ארה"ב, ולא יכל להעלות בדעתו שעידוד להשתמטות עלול לפגוע בביטחון-מ"י. החלת מבחן הסבירות, משמעותו שלילת יסוד המחשבה-הפלילית מעבירה זו ובכך הכרה בעבירה חדשה של "פגיעה... ברשלנות",(בארי,עמ'345). החלת אמת-המידה האובייקטיבית, תפגע בעיקרון "אין אשמה-אין עונשין"(בארי,עמ'385). 
התביעה: תוצאת אימוץ עמדה סובייקטיבית, תהה החמרה עם אנשים זהירים והקלה בדין הנמהרים. גישה העלולה ליצור הרתעה מבחינת סיכונית מוקדמת (שפירא,עמ'669).לכן יש להחיל עקרון עצימת-העיניים גם על "מעין-חשד", כמו בעניינינו, בעת שהנאשם היה אדיש הוא לקח סיכון שהוא עובר העבירה(בארי,עמ'385.פלוני,עמ'501).
ההגנה: הנאשם פעל על-פי טעות כנה וסבירה (בארי,עמ'346),בהתחשב בהיותו אזרח זר, ביחס לעובדה. אילו היה יודע, בשעת מעשה, את הדברים לאשורם, היה נמנע מביצוע המעשה.

התביעה: הגנת הטעות דורשת לקיומה, אמונה במצב דברים שאינו קיים (טייב,עמ'309).כך היה אילו הנאשם ביצע בדיקה, ותוצאותיה היו מטעותו. בעניינינו משהתעורר בו החשד, כשהבין שאינו יודע איפה מפרסם מאמרו, פשוט לא התעניין באפשרות התרחשות הנסיבה, הוא "נמנע מלבררה"
(הרשפי,עמ'763). נעדר הטעם האתי-מוסרי להחלת עקרון הטעות(בארי,עמ'383). 
ההגנה: אין להכיל את הוראת ס'20(ג) הכללית, על עבירת העידוד להשתמטות הספציפית (הרשפי,עמ'765).אם נסתפק בחשד לקיום הנסיבה של פגיעה, נרחיק לכת למעלה מהרצוי באשר לזהירות בחברה בשימוש באינטרנט ונפגע בחופש-הפרט.
התביעה: הלכת הרשפי יושמה על עבירת מחדל. עבירות מעשה-אקטיבי, כבעניינינו, אין להדירם מתחולת ס'20(א)(הרשפי,עמ'765).
____________________________________________________________________

"כדי" בעניינינו, הוא ביטוי תכליתי הצמוד לגרימת תוצאה, אשר אינה טעונה מימוש (אלבה,עמ'291.פולק,עמ'109).זוהי עבירת התנהגות מסוג כוונה מיוחדת. ס'90א(2) קובע כי כוונה בסעיף עבירה התנהגותית, יש לפרש כמניע או כמטרה (אלבה,עמ'292). 
"ידיעה" היא פונקציה או מרכיב" של "כוונה" פלילית; ו"ידיעה" פירושה ידיעה ממשית. 
התביעה: כלל זה נתון לסייג כלל "עצימת-העיניים", וכי ניתן לייחס לאדם "ידיעה קונסטרוקטיבית" מטעמים של תקנת-הציבור שפירושה, שאדם חייב לדעת, עובדה, כאשר בידיו אמצעי החקירה הדרושים (המטפרסט,עמ'545.וענונו,עמ'284),הנטל לסתור זאת עליו.
ההגנה: "ידיעה קונסטרוקטיבית" לא חלה לעניין אמידה על המחשבה-הפלילית (המטפרסט,עמ'546). זהו כלל במישור הראייתי בלבד. פגיעה שנעשתה בהיסח-הדעת, וללא הכרה שהיא עלולה לקפח בטחון-המדינה, לא תמלא התנאים בפרטי האישום (וענונו,עמ'281).
ההגנה: הרכיב "שיש בה כדי לפגוע..." עניינו המניע, שהביא את המבצע לעשיית המעשה. הפירוש הנכון לסעיף הוא, שהעבירה מבוצעת רק אם המניע הוא פגיעה בביטחון-המדינה.המניע של הנאשם לא היה לפגוע בביטחון המדינה, אלא ענייניו המלחמה בעיראק.

התביעה: זוהי עבירה מסוג "מטרה". בנוסף למודעות לרכיבי היסוד העובדתי נדרשת גם מטרה – "פגיעה בביטחון-המדינה" (אלבה,עמ'271).זה הפירוש המגשים את התכלית המונחת ביסוד הס'. אין כלל הבחנה בין עבירות מניע ומטרה (רייך,עמ'455).אין משמעות למניע החיצוני שהביא לעידוד השתמטות. כי-אם נאמר, אחרת, נצטרך לזכות את רוב הנאשמים.רובם המכריעה של המעודדים להשתמטות,פועלים מתוך רגשות הומאניים במחאה על פעולות צבאיות,בלתי צודקות להשקפתם,של המדינה. מעטים המעודדים שיפעלו במניע לפגוע בביטחון המדינה.מכאן נראה שדי למודעותם לנזק הנגרם למדינה הגם שאין זה המניע הממריצם (רייך,עמ'459). 

התביעה: היות ואין ראיות המלמדות קיום מטרה, יש להחיל את "הילכת-הצפיות"  - המודעות להתממשות הפגיעה כאפשרות קרובה לוודאי שקולה כנגד המטרה לפגוע בביטחון-המדינה. 
ההגנה: אין להכיל הילכת-הציפיות בעניינינו. ראשית כי מדובר בעבירת מניע (פולק,עמ'110). אך-גם אם לפנינו עבירת-מטרה, הילכת הציפיות אינה משרתת את האיזון הראוי בין עקרונות היסוד האחרים בסעיף,כמו חופש הביטוי והחופש האישי (אלבה,עמ'294).אין לאמצה לכל עבירת כוונה מיוחדת (אילוז,עמ'388). החלתה בעניינינו,תהא נוגדת למטרת המחוקק ותרחיב יתר על-המידה האחריות הפלילית.לאור הגבלת חופש הביטוי ועמימות העבירה, יש לדרוש בקפדנות את הוכחת הכוונה שבעבירה (ברק-בכהנא). השגת המטרה בעניינינו איננה "תוצאה טבעית הנובעת מהמעשה", היא תלויה בתגובת אחרים (המשתמטים "הפוטנציאליים"), מכאן שלא ניתן לצפות בדרגת ודאות השווה לכוונה שהמטרה האסורה תתגשם (דורנר-באלבה,עמ'320-319).הסקת מטרת הנאשם מתוכן הטקסט בלבד,תעשה עימו עוול.
התביעה: ס'20(ב) אינו מהווה הסדר שלילי (אלבה,עמ'293).תחולת "הילכת הצפיות" תיעשה על-פי פרשנותו הראויה של האיסור הפלילי הספציפי(בורוכוב,עמ'302ואלבה) ומשיקולי מדיניות משפטית (וענונו,עמ'281ורייך,עמ'462).או לחילופין על-ידי החלתה על כל עבירות המטרה (פוליאקוב,עמ'319),לאור הכרת המחוקק בקיום שקילות ערכית-מוסרית בין כוונה, לצפייתה ברמת הסתברות וודאית קרובה (מצא+נאור,מיעוט-בביטון).מדיניות אחרת תפגע בעקרון החוקיות. בעניינינו, הנאשם היה מודע שעלול לפרסם המאמר באתר ישראלי וכי דבריו הם עידוד להשתמטות משירות בנוסח כללי. אם-כן בעזרת "הילכת הצפיות", הוכח הרכיב הנפשי,לפיו הנאשם פעל מתוך מטרה לפגוע בביטחון המדינה.אין בכך הטלת נטל כבד מידי על חופש הביטוי,יש בכך הגנה נאותה לביטחון המדינה.
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