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עובדות:
המערער הורשע על-ידי בית המשפט המחוזי בירושלים בכל העבירות שבעטיין הובא לדין. 

 כתב האישום שהוגש נגד המערער מנה חמישה אישומים. האישום הראשון סב על מאמר בנושא "בירור הלכות הריגת גוי", על פרסומו של מאמר זה הואשם המערער בפרסום הסתה לגזענות, בניגוד לסעיף 144ב(א) לחוק העונשין, התשל"ז-1977, ובעידוד לאלימות, כמשמעו בסעיף 4(א) לפקודת מניעת טרור, התש"ח-1948. בארבעת האישומים הבאים יוחסו למערער עבירות נוספות, בניגוד להוראות חוק העונשין.

 הדיון שלפנינו עוסק בפירוש היסוד העובדתי של עבירה 144ב.

144ב. (א) "המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו - מאסר חמש שנים".  

1. טענת בא כוח המערער:

2. המחשבה הפלילית ("במטרה להסית לגזענות") רק במקרה שהיסוד העובדתי כולל פרסום בעל תוכן גזעני.

3. רק פרסום שתוכנו מכיל קריאה מפורשת המסיתה לגזענות, ושעל-פי מבחן הוודאות הקרובה יש בו כדי לסכן את שלום הציבור, מקיים את יסודה העובדתי של העבירה

טענת בא כוח המשיבה:

כל "פרסום" - גם אם תוכנו תמים, ובו עצמו אין משום הסתה לגזענות - עשוי להוות "דבר"; ואם פורסם במטרה להסית לגזענות יוכל להוביל להרשעת המפרסם בפרסום הסתה לגזענות.

השאלה המשפטית:

מהו המעשה הנדרש ע"מ שיתקיים היסוד העובדתי ב"המפרסם דבר"?

פסיקת ביהמ"ש העליון:


1. השופט מצא: (דעת רוב)

2. תכלית החוק היא לאסור רק פרסום שנעשה במטרה להסית לגזענות.

מבסס את פרשנותו בהיסטוריה החקיקתית על ידי עיון בהצעת החוק, אשר כללה שתי חלופות: "המפרסם דבר הסתה לגזענות, או המפרסם דבר מתוך כוונה להביא לגזענות"; אלא שהמחוקק בחר לאמץ את החלופה השניה (תוך המרת "כוונה" ב"מטרה") - המחוקק לא ביקש לתלות את שכלול העבירה של הסתה לגזענות גם בכך שתוכן הפרסום יהווה הסתה לגזענות.

 העבירה המדוברת מסווגת כעבירת "כוונה", ולפרשנות זו שתי מעלות עיקריות:

 המעלה הראשונה שהיא בעלת נפקות בתחום יעילות האכיפה, היא בשחרור בית המשפט מן ההכרח לעסוק, עיסוק מדוקדק, בתוכן הפרסום. השאלה אם בטקסט כלשהו אכן יש משום הסתה לגזענות אינה תמיד פשוטה. האיסור הפלילי לפרסם הסתה לגזענות חל, לפי תכליתו, גם על פרסומים שהמסר המסית הכלול בהם אינו מפורש אלא משתמע. 

 עיצוב המדיניות השיפוטית –הצורך להכריע בשאלה, אם פרסום כלשהו הוא בעל תוכן גזעני, עשויה להצריך נקיטת עמדה ערכית בשאלות מתחומים לבר-משפטיים, בכללן שאלות של דת, של אמונה דתית ושל פולחן. ע"פ הפרשנות בה בחר השופט מצא, נקיטת עמדה בסוגיות כאלה, במסגרתו של משפט פלילי, תכביד על בית המשפט שלא לצורך.

השופט ברק: ( דעת רוב)

1. הדבר שפורסם, על פי מובנו לשומע, צריך לבטא הסתה לגזענות. אין להסתפק במטרה להסית לגזענות, אם הטקסט עצמו, על פי פירושו התכליתי על רקע הקשרו, אינו מסית לגזענות.

2. הטלת אחריות פלילית בגין פרסום הסתה לגזענות היא מעבר למידה הדרושה (סיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו), כאשר הפרסום הוא תמים לחלוטין וההסתה לגזענות היא רק במחשבתו של המפרסם. במצב דברים זה, אין חברה דמוקרטית מענישה על ביטוי גזעני. 

3. כל ביטוי - לרבות הביטוי הגזעני - נכלל במהותו הפנימית של חופש הביטוי. "חופש הביטוי כולל בחובו, מבחינתו "הפנימית" גם את החופש של הביטוי הגזעני".

4. הטלת אחריות פלילית על דיבור שעל פי מובנו לשומע אינו מעביר כל מסר גזעני, רק משום שבמחשבתו של הדובר התגבשה מטרה להסית לגזענות, פוגעת בחופש הביטוי של הדובר מעבר למידה הדרושה.

5. יש לפרש את הדיבור "דבר" בסעיף 144ב(א) לחוק העונשין, באופן שיאזן בצורה ראויה בין חופש הביטוי לבין האינטרס הציבורי. איזון זה מופר אם כל דבר - יהא תמים ככל שיהא - נופל לגדר האיסור ובלבד שהוא מלווה במטרה להסית לגזענות.

השופט גולדברג: (דעת רוב)

1. איני רואה מקום למסקנה כי אדם שפרסם טקסט אשר לכל הדעות הוא תמים ואין בו אף לא אבק גזענות, יורשע בדין בעבירה לפי סעיף 144ב(א) לחוק העונשין, אך משום כך כי מטרתו בפרסום הייתה להסית לגזענות.
2. . כדי להרשיע בעבירה לפי סעיף 144 ב(א) נדרש גם ביטוי חיצוני שנועד להגשים את המטרה להסית לגזענות, הוא פרסום ה"דבר". ביטוי חיצוני זה לא די בו שיתקיים מן הבחינה הטכנית בלבד. צריך שתהא בו גם משמעות תוכנית כלשהי הקשורה לגזענות, ולו בדרך רמז או דרש, שבלעדיה לא קיימת סכנה, אף לא מינימלית, לציבור.
3. אין העבירה של "איסור פרסום הסתה לגזענות" כוללת בין מרכיביה העובדתיים רכיב תוצאתי של הסתה לגזענות, ואף לא תוצאה פוטנציאלית. יסודותיה העובדתיים של העבירה מתמצים אך ברכיב התנהגותי (פרסום) וברכיב נסיבתי, שהינו אובייקט הפרסום ("דבר").
4. איזון האינטרסים במקרה בו הפרסום חף מגזענות, נוטה לטובת העדפתם הן של חופש הביטוי והן של החופש מפני סנקציה פלילית.
5. מסתמך על סעיף 34כא לחוק העונשין בנקיטה בגישת הפרשנות התכליתית.
החלטה: זיכוי המערער מן האישומים בעבירות של הסתה לגזענות ושל עידוד למעשה אלימות .
