עונשין

יונתן ברמן

דנ"פ 8613/96, ג'אברין נ' מ"י (טרם פורסם)

( סעיף 4(א) לפקודת מניעת טרור: "המפרסם בכתב או בעל פה דברי שבח, אהדה או עידוד למעשי אלימות העלולים לגרום למותו של אדם או לחבלתו, או לאיומים במעשי אלימות כאלה….)

עובדות המקרה: המערער מואשם בעבירה  של תמיכה בארגון טרור הקבועה בסעיף 4 (א) לפקודת מניעת טרור. ההאשמה נובעת מפרסום מאמר על ידיו ב – 1991, שבו הוא מספר כיצד השליך אבנים על חיילים באינתיפאדה, משבח מעשה זה, ומספר על תחושת ההתעלות שחש.

טענות המערער:

1. פרסום דברי שבח למעשי אלימות אינו נופל בגדר ס' 4(א) לפקודה הנ"ל, משום שהפקודה מתייחסת לארגון טרור ולתמיכה במעשי אלימות שלו, ולא למעשי אלימות של יחידים. פירוש כזה של הסעיף הוא פירוש מצמצם כפי שנדרש לאור פגיעתו בחופש הביטוי.

2. לא קיים הקשר ההסתברותי הנדרש להרשעה בין מעשה פרסום דברי השבח לבין התרחשות מעשי אלימות בעקבות הפרסום.

טענות המשיבה:

1. סעיף 4(א) מתייחס גם לעידוד מעשי אלימות בעלי אופי טרוריסטי של יחידים. גם אם הפקודה כולה מתייחסת לארגוני טרור, הרי שהסעיף הנ"ל אינו מתייחס ספציפית לארגונים, והדבר מעיד כי תכלית החקיקה הייתה לייחס אותו גם ליחידים.

2. גם אם נקבל את הטענה כי מטרת המחוקק הייתה בזמנו מניעת עידוד מעשי שבח של ארגוני טרור, הרי שהנסיבות השתנו מאז קבלת הפקודה, ויש להחילה עתה גם על יחידים.

3. הפגיעה הקשה בחופש הביטוי מוצדקת למטרת המלחמה בטרור. אין צורך להחיל מבחן הסתברותי הקושר בין פרסום הדברים לביצוע של מעשי אלימות, משום שהחלת מבחן כזה תטיל על התביעה נטל הוכחה בלתי סביר.

בימ"ש קמא קבע כי סעיף 4(א) חל גם על פרסום דברי שבח לפעולות אלימות של יחידים, וכי לא נדרש קשר הסתברותי בין הפרסום לבין מעשי אלימות בפועל, והרשיע את המערער בעבירה של תמיכה בארגון טרור.

השאלה המשפטית:

1. האם ניתן להחיל את ס' 4(א) על פרסום דברי שבח ל מעשי אלימות של יחידים, או שמא הסעיף מתייחס רק למעשיהם של ארגוני טרור?

2. האם יש צורך בהוכחה של קשר הסתברותי בין הפרסום למעשי אלימות כדי להרשיע על סמך סעיף זה?

פסק הדין

הש' ת' אור (דעת הרוב) :

1. בפס"ד אלבה קובע הש' מצא כי אין הכוונה בעבירה זו לצורך בקשר הסתברותי בין ביצוע העבירה לבין תוצאה של מעשה אלימות. המילה "עלולים" בסעיף מתייחסת לדברי האלימות ולא לדברים המפורסמים. בפסה"ד הנ"ל חלק על קביעה זו הנשיא ברק, וקבע כי יש להחיל מבחן הסתברותי כדי לקבוע האם הפרסום עלול להוביל לאלימות. כמו כן נקבע שם כי הסעיף אוסר פרסום דברי שבח למעשי אלימות לא רק כשאלה מבוצעים ע"י ארגונים, אלא גם ע"י יחידים (על קביעה זו חולק הש' אור בהמשך).

2. אין לקבל את פרשנותו של הש' מצא לסעיף 4(א). הן מבחינת לשונו והן מבחינת תכליתו, הסעיף מתייחס לפעולות שנעשו ע"י ארגוני טרור ולא ע"י יחידים.

3. הפקודה כמכלול – כל סעיפי הפקודה מתייחסים אך ורק לארגוני טרור, ולכן מקריאת הפקודה כמקשה אחת ניתן להסיק כי הסעיף אינו מתייחס לפרסום מעשי שבח של יחידים, גם אם מעשיהם הם בעלי אופי טרוריסטי.

4. לשון החוק – כותרת השוליים של סעיף 4 היא "תמיכה בארגון טרור", ולכן סעיף 4(א) שבו מוגדרת תמיכה מוראלית חל רק לגבי ארגונים. כמו כן, שימושו של ס' 4(א) באותם מונחים שבהם מגדיר ס' 1 לפקודה מהו ארגון טרור, מעיד על הכוונה לייחסו לארגונים ולא לפרטים.

5. הרקע ההיסטורי של הפקודה מהווה הוכחה כי היא נועדה להתמודד עם ארגונים. הפקודה ניתנה בשנת 1948 בעיקר על מנת להלחם ולפרק את המחתרות היהודיות, ובחינת הפרוטוקולים של התקופה מוכיחים כי תכליתו הייתה התמודדות עם עבירות הקשורות לארגוני טרור.

6. בחינת הסעיף במנותק מסביבתו החקיקתית מביא למסקנה כי הוא מסב פגיעה קיצונית ובלתי מידתית בחופש הביטוי, אך כאשר הוא נלמד מתוך התייחסות לסביבתו, ברור כי הוא מתייחס לארגונים, ולכן ניתן לקבלו במדינה דמוקרטית לאור הסכנה החמורה שהיא ניצבת מולה בהתמודדות עם ארגונים אלה.

7. הסעיף אינו דורש פוטנציאל להתממשות פגיעה כלשהי בעקבות הפרסום (לא נדרש יסוד הסתברותי).

8. אין לקבל את הטענה כי העובדה שהסעיף, בניגוד לשאר סעיפי הפקודה, אינו מציין במפורש כי מדובר בארגון טרור מוכיחה דווקא כי הוא יוצא דופן מבין סעיפיה, וכי הוא לבדו מתייחס גם לפעילות של פרטים. כמו כן אין לקבל את הטענה כי סעיפים 4(ב) ו- 4(ז) דנים בעבירות הכוללות פרסום דברי שבח לארגונים ובעקבות זאת את הטענה כי אם סעיף 4(א) אינו חל על פעילות של פרטים הוא מיותר. ס' 4(ב) מתייחס לתמיכה בארגון טרור, בשונה מס' 4(א) המתייחס לתמיכה במעשי אלימות של ארגון טרור, וס' 4(ז) דן בתמיכה סימבולית, שלא כמו תמיכה מילולית ישירה.

9. הפקודה שוללת חירות פרט בסיסית – חופש הביטוי – על מנת להלחם בארגוני טרור. פגיעה קשה כזו היא ראויה רק במקרים חמורים, כגון צורך לטפל בבעיה הקיצונית של ארגוני הטרור, אך אינה מוצדקת כאמצעי לטיפול ביחידים המפרסמים דברי שבח לטרור.

10. טענת המשיבה כי אין די בארסנל האיסורים הקיימים בחוק כדי להיאבק בתופעת ההסתה היא עניין למחוקק לענות בו, והוא זה שצריך להסדיר את האיסור על הסתה.

11. אין ספק כי הכותב לא נטל חלק בפעילות ארגון טרור, וכי גם אם הפעולה שאותה הוא משבח מסכנת חיים, אין היא נופלת בגדר פעולה של ארגון טרור. הפרסום אינו מציין במפורש אם המעשים מיוחסים לארגון טרור או לא, אך ניתן להבין מתוכנו כי הדגש הוא על תמיכה במעשי האלימות עצמם ולא על תמיכה בארגוני טרור. אי לכך אין בפרסום המאמר את היסודות הנדרשים לגיבוש עבירה של תמיכה בארגון טרור כפי שנקבעה בס' 4(א).

השופטים א' ברק, ד' דורנר : מסכימים.

הש' י' טירקל:

מסכים עם הש' ת' אור. יש לצמצם על דרך של פרשנות, את תחום פרישתן של הוראות הדין הפלילי הפוגעות בחופש הביטוי. ההגנה על זכותו של העותר אינה הגנה על דבריו אלא על זכותו של בעל דעה אחרת לשאת את דבריו.

הש' קדמי (דעת מיעוט):

1. לגבי הקביעה כי לא נדרש קשר הסתברותי – מסכים עם קביעת הש' אור כי בפרסום דברי שבח למעשה אלימות לפי סעיף זה אין צורך למצוא יסוד הסתברותי המקשר אותו למעשה אלימות בפועל.

2. לשון ס' 4(א) מעידה על כך שכוונתו הייתה לאסור פרסום דברי שבח בעלי אופי טרוריסטי ולא בהכרח מעשים של ארגוני טרור. היא בכוונה אינה כוללת את הדרישה המצמצמת שעושה המעשים נושא העידוד יהיה ארגון טרור. פירושו של הש' אור מהווה "חקיקה שיפוטית ולא פרשנות.

3. גם אם לשון החוק הייתה מותירה מקום לפרשנות המצמצמת, שינוי הנסיבות מאז חקיקת הפקודה מחייב לתת לו פרשנות מרחיבה – בתקופה שבה נקבעה הפקודה האיום העיקרי היה מפני קבוצות מאורגנות של טרור, אך כיום האיום ע"י טרור של יחידים התגבר (לדוגמה- רצח רבין, הטבח במערת המכפלה).

4. יש לפרש את החוק כאוסר פרסום דברי שבח גם למעשים בעלי אופי טרוריסטי של יחידים, ולכן אין לדחות את הערעור.

הש' ש' לוין (דעת מיעוט):

1. העובדה כי בכל סעיפי הפודה מצוין במפורש כי הכוונה לארגוני טרור, ודווקא בס' 4(א) לא נזכר דבר זה, מעידה על דרך הראייה מן ההפוך, כי הוא מתייחס גם לשבח מעשי אלימות של יחידים.

2. מסכים עם הש' י' קדמי בעניין הקשר ההסתברותי.

הש' מצא: מסכים לדעת המיעוט של קדמי ולוין.

תוצאה: הערעור נתקבל.

