עונשין

יונתן ברמן

דנ"פ 1789/98, מ"י נ' כהנא (טרם פורסם)

(הגדרת המרדה בחוק:
ס' 136 לחוק העונשין – "לעניין סימן זה, להמריד הוא אחת מאלה:

(1) להביא לידי שנאה, בוז או אי נאמנות למדינה או לרשויות השלטון.

(2) להסית או לגרות את יושבי הארץ שינסו להשיג, בדרכים לא כשרות, שינויו של  דבר שיסודו בדין;

(3) לעורר אי רצון או מורת רוח בקרב יושבי הארץ;

(4) לעורר מדנים ואיבה בין חלקים שונים של האוכלוסין". )

עובדות המקרה:

במהלך מסע הבחירות לכנסת ה – 13 עמד המשיב בראש רשימת "כהנא חי" (שנפסלה מאוחר יותר). המשיב הפיץ כרוז שבו קרא להפציץ את אום אל- פחם. הוא מואשם בעבירת המרדה לפי ס' 133 לחוק העונשין ובהחזקת פרסומי המרדה לפי ס' 134(ג) לחוק העונשין  (ההגדרות של עבירת ההמרדה מופיעות בס' 136 לחוק העונשין הנ"ל).

בימ"ש השלום זיכה את כהנא משתי העבירות

ביהמ"ש המחוזי קיבל את ערעור המדינה והרשיע אותו

ביהמ"ש העליון דן בערעורו של כהנא והחליט לזכותו, ועתה הוא נדרש לדיון נוסף בפרשה.

טענות המשיב:

1. פירושה של עבירת ההמרדה לפי המשמעות המילולית המקובלת הוא ניסיון להביא להתקוממות כנגד סמכות שלטונית. במקרה זה הכרוז לא נועד להביא לפגיעה במשטר ולכן אין הוא עומד בהגדרת העבירה.

2. החלת עבירת ההמרדה גם על מצבים שאינם גורמים לערעור השלטון מביאה לצמצום ופגיעה קיצוניים בחופש הביטוי.

3. יצירת "עבירת סל" בדמות ההמרדה, תוך כלילת ערכים מהותיים של המשטר הדמוקרטי בתוכה (ערכים שעדיין אינם מוגדרים די הצורך בישראל), תביא ליצירת איסור פלילי החולש על חלקים נרחבים מן השיח הציבורי. כמו כן, גזירה של איסורים עמומים מעבירה זו, תפגע בעקרון החוקיות, הדורש כי תוכנה של עבירה פלילית יהיה נהיר.

4. העבירה דורשת קיום של קשר הסתברותי בין ביצוע המעשה המיוחס לבין תוצאה כלשהי. קשר מסוג זה לא הוכח.

טענת המדינה:

העבירה כוללת לא רק קריאה לפגיעה במשטר עצמו, אלא גם קריאה לפגיעה בערכי על של הדמוקרטיה, ולכן פרסום עבירת הכרוז נופל בהגדרת ההמרדה.

השאלות המשפטיות:

1. האם העבירה המרדה כוללת אך ורק ניסיון להביא להתקוממות נגד השלטון או שהיא כוללת גם פגיעה בערכי המשטר?

2. האם הרשעה בעבירה זו דורשת קשר הסתברותי בין המעשה לבין תוצאה של "לעורר מדנים ואיבה בין חלקים שונים של האוכלוסייה"?

הש' ת' אור (הרשעת כהנא):

1. עבירת ההמרדה מתייחסת לא רק לניסיון להביא להתקוממות כנגד השלטון, אלא גם לניסיון להביא לפגיעה בערכי יסוד של החברה הדמוקרטית, שעליהם נשען המשטר. כדי להגן על מבנה המשטר יש להגן גם על יסודותיו, והגבלת הערך המוגן בחוק רק למבנה השלטון תרוקן את ההוראה מתוכן (מסכים עם דבריו של הש' מצא בערעורו של כהנא).

2. הטענה כי ס' 136 (המאפיין 4 חלופות שונות להגדרת עבירת ההמרדה) מלמד כי ההמרדה תחול רק על פגיעה במבנה המשטר אינה מקובלת. אמנם שתי החלופות הראשונות שבו, דנות בערעור רשויות השלטון, אך אין לקרוא את הסעיף כמקשה אחת, ולכן אין הדבר מעיד כי החלופה הרביעית מתייחסת לאותו נושא.

3. אין לקבל את הטענה כי המשמעות המילולית המקובלת של המרדה, כלומר הבאה לידי התקוממות נגד סמכות שלטונית, מוכיחה כי כך יש לפרש את הסעיף. גם אם זו אכן המשמעות המקובלת, ס' 136 מגדיר את המונח, ולכן יש לפרשו לפי הגדרתו בחוק ולא לפי הפירוש המילוני.

4. לא ניתן לקבל את העמדה כי קיום עבירת ההסתה לגזענות הקיימת בס' 144ב לחוק העונשין מספק תימוכין לעמדה שעבירת ההמרדה יוחדה לפעילויות שיעדן פגיעה במבנה השלטון. ספר החוקים כולל חפיפות רבות, ואין קיומה של חפיפה כזו בא להעיד על הגדרת העבירה.

5. מבחינה היסטורית – מקור הסעיף הוא בפקודת החוק הפלילי שפורסמה ב – 1936 בעת ששרר מצב פוליטי רגיש בישראל בין הלאום היהודי והערבי, וניתן לפרש את הסעיף מתוך הנחה כי הוא בא למנוע הסלמה של מתיחות זו.

6. סעיפי החוק הדנים בהמרדה אמורים לשקף איזון בין הצורך לשמור על שלום הציבור לבין הפגיעה בחופש הביטוי. על רקע זה מתעורר הצורך להתאים את עבירת ההמרדה, שהיא סעיף אנכרוניסטי מתקופת המנדט, למציאות העכשווית של מדינה דמוקרטית.

7. בניגוד לדעת המדינה הטוענת כי יש לברור את "ערכי העל" ולקבוע כי הם מוגנים מתוקף הסעיף, הש' אור טוען כי יש לבחור את ערכי היסוד באופן קונקרטי לפי האמור בחלופות השונות של הסעיף. קביעת הערך המוגן מתוך הגדרות ס' 136 תעשה בהתאם למציאות העכשווית ובהתאם לעקרונות היסוד בעלי המשקל בפרשנות חוקים.

8. אף על פי שהסעיף מטיל מגבלות על חופש הביטוי, יש להכיר בכך שחופש הביטוי מתנגש לעיתים עם ערכים אחרים, ובנסיבות מסוימות חשיבותם של הערכים המתנגשים עשויה לגבור.

9. סעיף 136(4) מציג את אחת החלופות להגדרת המרדה כ"לעורר מדנים ואיבה בין חלקים שונים של האוכלוסייה". הערך העומד ביסוד חלופה זו הוא לאפשר לחלקי האוכלוסייה השונים לחיות זה לצד זה בשלום ובביטחון ("לכידות חברתית"). הסתה כלפי אחת הקבוצות עלולה לגרום להתפוררות הלכידות ולמניעת אפשרות לחיים משותפים באות המדינה. למרות שהשיח הציבורי במדינה דמוקרטית אמור להיות גלוי, יש להגבילו כאשר יש בפרסום כדי לעורר מדנים בין חלקים שונים של האוכלוסייה. פרסום הקורא בלשון ברורה לאלימות יש בו כדי "לעורר מדנים ואיבה", והוא עלול להסתיים (גם אם לא בטווח הזמן המיידי) באלימות.

10. יש להדגיש כי על מנת שפרסום יעמוד בהגדרת ההמרדה עליו לפגוע בערך הלכידות החברתית פגיעה בעלת עוצמה. כמו כן לא די שהאמירה תכלול פוטנציאל לעורר שנאה בין אדם פרטי לאחר, אלא בין חלקי אוכלוסייה.

11. קיומה של התיבה "שיש בו כדי" בחוק, מעיד ל כך שקיים כאן מבחן הסתברותי כגון "עלול" או "שיש בו לפגוע". קיימת מחלוקת בין שופטי הערכאה הקודמת לגבי קיומו של מבחן הסתברותי בעבירה זו. יש להעדיף את הפירוש הדורש מבחן הסתברותי, משום שזהו הפירוש המגן באופן רחב יותר על חירויות הנאשם (כמתחייב מס' 34כא לחוק העונשין).

12. בחינת ההסתברות של עבירת ההמרדה לא תמיד תוכל לדלות את מלוא הנתונים רק מתוך הפרסום. יש לבחון גם נסיבות אחרות כמו האווירה הציבורית בעת הפרסום, מקום הפרסום ומועדו וזהות הציבור הנחשף לפרסום. נטל ההוכחה של ההסתברות הנדרשת שונה ממקרה למקרה.

13.המסקנה היא כי המבחן ההסתברותי מעוגן בלשונם ובתכליתם של הסעיפים הרלוונטים.

14. לאחר קביעת קיומו של מבחן הסתברותי בסעיפי ההאשמה, יש להחליט האם לאמץ את מבחן הודאות הקרובה או את מבחן האפשרות הסבירה או הממשית (האופציה השניה – כוונתה אפשרות כלשהי שההתנהגות תוביל לתוצאה, והראשונה – כוונתה לסיכוי גבוה יותר לקיום התוצאה). במקרה זה, כדי לאזן את הפגיעה הקשה בחופש הביטוי, יש לקבוע את הרף הגבוה יותר של מידת הוודאות הקרובה.

15.מכיוון שס' 134(ג) אינו קובע במפורש יסוד נפשי, נדרשת להרשעה בעבירה מחשבה פלילית (לפי ס' 19 לחוק העונשין). היסוד הנפשי הנדרש כאן הוא מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות. ביהמ"ש המחוזי קבע כי כהנא היה מודע לכך כי החזקת הפרסום תגרום, קרוב לוודאי, להמרדה ואין מקום שביהמ"ש יתערב בקביעה זו (מה גם שלא נתבקש לעשות זאת).

16. בס' 133 היסוד הנפשי הנדרש הינו מטרה מיוחדת ("לשם המרדה"). גם כאן מקולת על ביהמ"ש העליון קביעת ביהמ"ש המחוזי כי יסוד זה התקיים. 

17. לא יכולה להיות מחלוקת כי הכרוז אוצר בחובו קריאה לאלימות לפי ערביי ישראל. התבטאויות מסוג זה מחלחלות אל תודעת הציבור ומחבלות במרקם היחסים בין יהודים לערבים. הביטוי בכרוז לא היה חד פעמי אלא חלק ממסכת של ביטויים שמטרתם ליצור שסע חברתי עמוק. תוכן הביטויים עלול, ברמה של וודאות קרובה, לתרום לליבוי ושנאה וכפועל יוצא אף למעשי אלימות.

18. בין כהנא לג'אברין – פס"ד זה מתפרסם באותו יום שמפורסם דנ"פ 8613/96 , ג'אברין נ' מ.י. (טרם פורסם), שבו מזוכה ג'אברין מעבירת תמיכה בארגון טרור, שבה הואשם עקב פרסום מאמר המשבח זריקת אבנים באינתיפאדה. ההבדל בין שני המקרים נעוץ בכך שכהנא הואשם בעבירת המרדה, וג'אברין בעבירה לפי ס' 4(א) לפקודה למניעת טרור. זיכוי ג'אברין נובע מכך שהואשם בסעיף דרקוני המגביל את חופש הביטוי באופן קיצוני, ולכן יש לפרשו כחל רק על פרסום דברי שבח למעשי אלימות של ארגוני טרור ולא על מעשי יחידים.

הנשיא א' ברק (זיכוי כהנא) :

1. יש לפרש את עבירת ההמרדה בהקשר של סיכון סדרי המשפט והממשל. נדרשת כאן פרשנות מצרה של החוק כדי שיעלה בקנה אחד עם תפישות היסוד של הדמוקרטיה ושל חופש הביטוי ועקרון החוקיות.

2. למרות השוני בסעיפי האישום כאן ובפרשת ג'אברין , יש לנקוט בטכניקה פרשנית דומה, ולכן יש להגיע למסקנה הנ"ל.

3. התיבה "שיש בו כדי מצביעה על הצורך במבחן הסתברותי. אם ביהמ"ש היה מאמץ את הגישה הנכונה לדעתו של ברק לגבי הערכים שעליהם מגן החוק (כלומר רק מבנה המשטר), היה צורך להחיל את מבחן הוודאות הסבירה או הממשית בלבד, אך הועיל והרוב בדיון זה קבע כי אין מקום לצמצם את הגדרת ההמרדה וכי היא חלה גם על ערכים המופיעים בס' 136, יש לדרוש את קיום מבחן הוודאות הקרובה.

4. נסיבות פרסומם ל דברי כהנא אינם יוצרים סיכון ברמה של וודאות קרובה וגם לא ברמה של אפשרות סבירה וממשית להתממשותו של הסיכון, ולכן יש לזכותו.

הש' ש' לוין (הרשעת כהנא) :

לאור הסכמתו עם החלטתו והנמקתו של הש' אור, לא רואה צורך לחוות את דעתו באם הסעיפים כוללים יסוד הסתברותי ומה מידת ההסתברות הנדרשת.

הש' י' קדמי (הרשעת כהנא) :

1. מסכים עם קביעתו של הש' אור כי עבירת ההמרדה אינה מתייחסת רק לכוונה להביא להתקוממות נגד השלטון וכי יש להחילה גם על כוונה לעורר מדנים ולפגוע בערכים של השלטון, כפי שהם מפורטים בס' 136.

2. הסעיף אינו דורש את קיומו של מבחן הסתברותי. הפרסום אינו הופך לעבירה רק בכוחו להקים סיכון ברת וודאות כזו או אחרת. מספיק שהפרסום יתאפיין ב"סגולה" אובייקטיבית להמריד בכדי ליפול בתחום ההגדרה של העבירה.

3. מצטרף לדעתו של הש' אור בעניין התוצאה הסופית.

הש' ד' דורנר (הרשעת כהנא) :

1. מסכימה עם פירושו של הש' אור להגדרת עבירת ההמרדה. כמו כן, גם אם הייתה מתקבלת הגדרתו של ברק -  הסתה כנגד מיעוט ע"י תנועה המתמודדת בבחירות לכנסת, במטרה להביא לדה-לגיטימציה של קבוצה באוכלוסייה, פוגעת אף במבנה הדמוקרטי.

2. הכללת מבחן סבירות היא בעייתית הן משום שההערכה לגבי מבחן זה אינה יכולה לבסס ממצא אובייקטיבי, והן משום שכמעט בלתי אפשרי להוכיח יסוד זה מעבר לכל ספק, כפי שנדרש במשפט הפלילי. חיזוק לטענה זו מהווה המחלוקת בין השופטים ברק ואור בפס"ד זה לגבי קיום המבחן ההסתברותי, האמור להיות דבר אובייקטיבי – אור טוען כי קיימת וודאות קרובה כי הדבר יביא למדנים ולשנאה, ואילו ברק טוען כי לא קיימת וודאות קרובה, ואף לא וודאות ממשית או סבירה.

3. אי לכך קשה להגיע למסקנה חד משמעית כי המשיב היה מודע לכך שהכרוז יביא בוודאות קרובה לשנאה כלפי האוכלוסייה הערבית. מסיבה זו, לו סברה השופטת דורנר כי יש להחיל מבחן הסתברותי, הייתה מזכה אותו. כיוון שהיא סבורה כי לא נדרש מבחן הסתברותי כזה – יש להרשיעו.

4. הפגיעה בחופש הביטוי מאוזנת ע"י ס' 138 לחוק העונשין, המסייג את הגדרת עבירת ההמרדה, ונותן כי היא לא תחול על התבטאויות במקרים ספציפיים הנוגעים לניהול דו-שיח פוליטי ולא במטרה להמריד.

הש' י' טירקל (זיכוי כהנא) :

מסכים עם עמדתו ונימוקיו של ברק

הש' א' מצא (הרשעת כהנא) :
1. מסכים עם גישתו של אור לגבי הגדרת עבירת ההמרדה.

2.  דוחה את טענתו של אור כי נדרש יסוד הסתברותי בין העבירה לגרימת איבה.

תוצאה: ערעור המדינה התקבל, ובוטל זיכויו של המשיב.

יונתן ברמן

דנ"פ 1789/98, מ.י. נ' כהנא, (טרם פורסם)

תוצאה סופית
האם במקרה כהנא מתקיימת מידת הודאות הנדרשת?
טיבו של המבחן ההסתברותי שיש להחיל
האם יש להחיל מבחן הסתברותי?
הערכים שעליהם מגן החוק
שופט

הרשעה
כן
וודאות קרובה
כן
משטר +ערכים
ת' אור

זיכוי
לא
ודאות ממשית (*)
כן
רק משטר
א' ברק

הרשעה
(**)
_________
לא מכריע
משטר +ערכים
ש' לוין



הרשעה
_________
_________


לא
משטר +ערכים
י' קדמי

הרשעה
לא (****)
_________
לא 
משטר +ערכים (***)
ד' דורנר

זיכוי
לא
כמו ברק
כן
רק משטר
י' טירקל



הרשעה
_________
_________
לא
משטר +ערכים
א' מצא



(*)אך אם מתקבלת הגדרת ערכי החוק של רוב השופטים – וודאות קרובה

(**) לוין מסכים עם אור כי בפרסום הכרוז יש ודאות קרובה לעורר מדנים ואיבה ולכן אינו רואה צורך להסביר האם לשיטתו יש להחיל מבחן הסתברותי – התוצאה בכל מקרה היא הרשעה. אם נדרש מבחן הסתברותי, הרי שמידת הוודאות הנדרשת מתקיימת, ואם לא נדרש מבחן זה – ניתן להרשיע על סמך ההתנהגות בלבד.

(***) דורנר מציינת כי גם אם ניתן להגיע למסקנה של ברק ולתת לפקודה את הפירוש המצמצם, הגברת ליבוי ושנאה כלפי קבוצת אוכלוסייה יכולה לפגוע גם במבנה השטר, ולכן  הפרסום נופל בתחום ההגדרה של העבירה הן בפרשנות המצמצמת והן במרחיבה.

(****) אך הקביעה אינה רלוונטית לתוצאה, משום שלא נדרש מבחן הסתברות.
