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גזענות

בעקרון אנו נוטים להעדיף ענישה פלילית לאחר מעשה, ולא מניעה של פרסום. הסיבה היא כדי לפגוע פחות בחופש הביטוי. 

ב-1984 הושגה הבנה לדוגמא בין הצבא לוועדת העורכים שלא יפורסמו סטטיסטיקות של התאבדות באותה שנה. המעניין הוא שהממוצע לא השתנה בכלל – למרות שהצבא טען שהכתיבה משפיעה על אחוזי ההתאבדות ולכן צריך לצנזר. 

דווקא ההשפעה הגדולה ביותר לפעולות אקטיביות אינה מגיעה מאמצעי התקשורת אלא מקהלים קטנים – חברים או קבוצת התייחסות מצומצמת. 

אחת הטענות המרכזיות שהושמעו לאחר רצח ראש הממשלה רבין היתה שהמקום שניתן לביטויי הסתה וגזענות בכלי התקשורת, היתה חלק מן הגורמים שהובילו לרצח ראש הממשלה. 

יגאל עמיר, הרוצח בעצמו, טען שפרסום דין הרודך ברבים הקל עליו לבצע את הרצח. אבל דין הרודף כנראה לא הגיע אליו דרך אמצעי התקשורת אלא דרך החברה שלו.

מעריכים שדווקא מי שמדכאים את חירות הביטוי שלו הוא זה שיפנה לאלימות, ולא שהביטויים הגזעניים יובילו לאלימות. לכן יש בעיה להגביל. 

יכולות להיות כמה מטרות שינסו להשיג באמצעות הגבלת הביטוי הגזעני:

1. הגנה על קבוצות מסויימות שמקבלות יחס נחות כתוצאה מאבחנה גזעית. זו המטרה הבסיסית ביותר של עבירות ההסתה. 

2. אם יותר ביטוי גזעני בלתי מוגבל, הקבוצה הנפגעת תנסה לנקום נקמתה באומר הדברים הפוגעניים. 
3. חשש משכנוע והשחתה של ציבור באמצעות דעות גזעניות.
החששות המוסדיים מפני הסדרה של ביטוי גזעני ברורים. כל השתקה של ביטוי גוררת חשש מוסדי שמא יעשה שימוש רב מדי בסמכות ההשתקה. ככל שסמכויות ההשתקה רחבות יותר, הופך בית המשפט למרכז המאבק בנושא.

בעצם הסדרים משפטיים הופכים למחליפי ההסדרים התרבותיים שאמורים להתקיים.

האם לצורך מימוש עבירת ההמרדה צריך להוכיח קשר בין ביטוי ספציפי למעשה אלים? ומה רמת הקשר? זוהי השאלה שמתמודדים איתה בתי המשפט
בנוסף צריך להתמודד בהכרעה מהי הרמה של הביטוי שממנו הוא הפוך להיות מסוכן? 

חלק מהחקיקה שלנו העוסקת בהמרדה, היא שרידים של החוק העותומני. חלק בחוק העונשין וחלק בפקודה למניעת טרור. מה שמשוף לכל עבירות ההסתה בחוק העונשין, הוא שכולן כוללות רשת מגן בפני העמדה לדין – צורך באישור בכתב של היועמ"ש לממשלה כדי להגיש כתב אישום. בנוסף יש עליהן התיישנות קצרה יחסית. אפילו רק חצי שנה.

אז מה עדיף? עבירות גורפות ורחבות, עם רשת ביטחון של היועמ"ש, או שעדיף עבירות רזות וספציפיות יותר ללא האישור הזה? 

תת העמדה לדין והעמדת יתר לדין פוגעים כל אחד בדרכו בזכויות פרט. 

מסורתית, בישראל, מעמידים כמה שפחות לדין על עבירת המרדה. 

ב-94 היתה העתירה של שלנגר נגד היועמש. הרב הצבאי הראשי, שלמה גורן, פרסם פסק הלכה שבו הוא קורא לחיילים לסרב פקודה במקרה של פינוי התנחלויות. (אגב ב-2002 פורסם פסק הלכה זהה). התפיסה היתה שדברים אלו, הם המרדה. נעשתה פניה ליועמ"ש להעמיד את הרב גורן לדין. היועמ"ש סרב, והטענה שלו בבג"צ היתה שזה יעמיק את המשבר ואת הפער בחברה. 

הפקודה למניעת טרור היא מאוד רחבה. לפיה הוחלט להעמיד לדין כל מיני אנשים. ב-1996 עורך דין העצני הגיש בקשה להעמיד לדין עורך דין ערבי ישראלי שכתב ספר בו תאר את הגנתו במשפט של מחבלים. הספר יצא בערבית. בסיומו מהלל בשיר המחבר את הרוגי המלחמות נגד ישראל. 

היועמ"ש לממשלה דאז, יצחק זמיר, סרב להגיש כתב אישום. בג"צ קבע שעל אף העובדה שיש פה בסיס, אין המקרה מצדיק התערבות. 

הכל השתנה כשרבין נרצח. לאחר הרצח שלח היועמ"ש לממשלה מיקי בן יאיר שהוא כתב שהם יועמדו לדין אם הם יפרסמו ציטוטים מדברים של אנשים המסיתים לאלימות. צורף גם נספח שכלל את כל עבירות ההמרדה וההסתה של חוק העונשין.

רוב התביעות מגיעות לבתי משפט שלום. גם של כתבי אישום שעסקו בעבירות המרדה. בתי המשפט היו נבוכים – כי אין להם כמעט תקדימים בהקשר הזה. שנתיים לאחר ההקשר החלו להגיע אל בית המשפט העליון ערעורים פליליים על עבירות הסתה, המרדה ופגיעה ברגשי דת. בעצם נוצר מצב בו היועמ"ש לממשלה כבר לא מעורב. 

גם המחוקק לא רלוונטי. השופטים והפקידים מחליטים איזה ביטוי הוא ביטוי נסבל. הקושי להותיר סמכויות בידי היועמ"ש כשיש עבירות כאלה רחבות הוא עצום. 

סעיף 134 לחוק העונשין עוסק במעשי המרדה. מדבר על המפרסם, מדפיס או משעתק פרסום שיש בו כדי להמריד. מאסר 5 שנים. סעיף 144 ותתי הסעיפים שלו מוסיפים המון. הם אלו שנדונו בפסק הדין אלבה ובפסק הדין כהנא. איסורים גורפים על הסתה גזענית. 

אפילו העניין של אמת דיברתי לא חל פה. זה ביטוי אסור בכלל על-פי המשפט הבינלאומי (גזענות) ולכן הגיוני שיהיה עם איסור גורף בישראל.

ב-2002 נוספו איסורים על הסתה לאלימות ולטרור. 

האגודה לזכויות האזרח טוענת שהגברת המגבלות עם הסעיפים של 2002 נועד בעצם להגביל את חופש הביטוי חברי הכנסת הערבים. 

צריך לזכור שבאמת מה שמלווה את השופטים הוא הקושי בין עיצוב הקשר בין מילים לבין מעשים. בפסק הדין בעניין אלבה, מה שפילג את השופטים היו 2 מחלוקות עיקריות. אחת היא האם יש צורך שהביטוי עצמו יהיה בעל תוכן גזעני, או שיכול להיות מצב שבו הביטוי נייטראלי, ורק הכוונה היא כוונה להסית לגזענות. מצא, בדעת מיעוט, אומר שתוכן הביטוי בכלל לא מעניין, אלא המטרה. השופטים האחרים מחייבים שגם תוכן הביטוי יהיה פוגעני או גזעני.

הנפקות של השאלה היא מועטה, שהרי לרוב נלמד על כוונת הדובר מתוכן הדברים. השאלה היותר מעניינת, היא האם צריך לדרוש בעבירות ההסתה לגזענות רכיב נסיבתי (שהרי לא מדובר בעבירות תוצאה), שלפיו יש לביטוי פוטנציאל לחזק נטיות גזעניות בחברה. כלומר האם הנסיבה היא "חיזוק נטיות גזעניות בחברה"? הרי אם מישהו שאף אחד לא מתייחס אליו יגיד משהו גזעני, לא בטוח שצריך להכניס אותו לכלא. 

בעצם השאלה היא מה המטרה של מניעת הביטוי הגזעני. מניעה כוללת או מניעה של התחזקות הגזענות? לדעת שופטי הרוב המטרה היא מניעת הביטוי לגופו, ולכן אין צורך בראיה נסיבתית. 

טירקל מייבא מבחן של וודאות קרובה להשתכנעות בדעות גזעניות. ברק מאמץ מבחן דומה, אבל לא של הוודאות הקרובה, שכן אז לא ניתן יהיה להרשיע, אלא רק מבקש אפשרות ממשית. 

השופט טל הכי נקרע מכולם. הוא רוצה לאמץ מבחן של תוכן הדברים – אבל אז הוא חייב או להגיד שהביטוי הוא גזעני (להכריע), או להגיד שזה לא תוכן כל כך גרוע. אז הוא בסופו של דבר בוחר, בפסק דין תמוה, שלא מדובר בדברים כאלו נוראיים, במקום להצטרף לדעת הרוב. 

אם הוא היה מאמץ מבחן, אפילו משולב, זה היה מאפשר לו לצאת מהמבוך. מסתכל גם על התוכן וגם על ההשפעה. 

השאלה היא האם צריך לאמץ מבחן תוצאתי? האם זו צריכה להיות באמת ודאות קרובה? יש כמה וכמה שיקולים לכל כיוון. מה שמטריד את המרצה הוא ייבוא נוסחאות של וודאות קרובה לנושאי משפט אחרים שאינם מתאימים. מבחן של וודאות קרובה בדין הפלילי פוגע ביעילות.

אימוץ מבחן תוצאתי של וודאות קרובה לא מבחין בין רמות חומרה שונות של ביטוי. גם ביטוי גזעני יכול להיות – להרוג את כולם, או לחילופין ביטוי שקורא לעליונות בלי מעשי אלימות. רמות חומרה שונות. לכן לאמץ תמיד מבחן של וודאות קרובה בלי להתחשב בתוכן הביטוי זה בכל זאת בעייתי. 

יכול להיות שיש מקום להסתפק רק באפשרות סבירה כאשר מדובר על נזק רציני. 

מאידך, גישה תוצאתית לחלוטין מתעלמת מהחומרה של עצם אמירת הביטוי. גם אם בסופו של דבר הוא לא יגרום למישהו לרצוח. 

מצד שני, הצמדות רק לתוכן בעייתית גם היא, בייחוד בחברה כמו הישראלית. 

ברור שצריך איזה מבחן ביניים. ודאות קרובה תגרום לכך שבית המשפט יגיד שהדברים מגונים מאוד, אך לא יהיו הרשעות. אסור אבל פטור. זה בעייתי, כי התקשורת לא יכולה לעכל את זה, ברגע שאתה מזכה, כאילו אמרת שמותר. כלומר זה בערך ההבדל בין צידוק לפטור במשפט הפלילי. בית המשפט בעצם משמש כמצהיר. 

בפס"ד בעניין ג'באריל, נידון מאמר ששיבח מעשי אלימות בשטחים – אבנים וגם בקבוקי תבערה. בית המשפט, פה אחד, אומר שצריך לשאול האם האלימות שבה דוגל הדובר היא זו שתוביל לחבלה. בעצם מאמצים מבחן של תוכן. האם קוראים לסוג האלימות שתוביל לחבלה, די לנו בזה. 

בפס"ד כהנא, שניתן מאוד בסמוך, נידון סעיף 133 לחוק העונשין, בנושא המרדה. מצאו במרדים של כ"ך כרוזים שקראו להפציץ את קן הצרעות אום אל פחם. בכל הערכאות, למעט דעתו של מצא בעליון, השופטים קובעים שחייבים שלקריאה הזו להמרדה יהיה פוטנציאל להביא המרדה. כלומר כבר לא מספיק רק התוכן. (ויכוח הוא רק על ודאות קרובה מות סבירות פחותה).

הויכוח בשתי רמות – האם צריך מבחן תוכני או מבחן בעל רכיב תוצאתי? ומה רמת התוכן הנדרש (הודאות לתוצאות שהוא גורם).

תקנות האתיקה של מועצת העיתונות

עברו גלגולים שונים. אחרי משא ומתן די ארוך קיבלה מועצת העיתונות תקנון אתיקה חדש ב-1996. באופן כללי התקנון מחייב את מי שמרגישים כפופים למועצת העיתונות. העיתונאים החברים בה, אך לא כלי התקשורת האלקטרונית, שלהם קודים אתיים משלהם. 

רוב העיתונים הם חברים. ב-1996 תוקן תקנון האתיקה, ומאז יש למועצת העיתונות תקנון מאוד מרשים. 

הכללים קובעים שאסור לפרסם פרסום שיוביל להסתה ופגיעה ברשימה ארוכה של נושאים. קובע שהאפיונים האלו לא יצויינו אלא אם הם נוגעים מהותית לנושא. כלומר לא יכתבו עולה מרוסיה אם זה לא קשור. זה לא ממש מיושם. 

בין השאר תוקן מסמך האתיקה של רשות השידור בהמשך. ושם נאמר שהיא רשאית לצנזר ביטוי רק אם היא בטוחה שיש ודאות קרובה לכך שהוא יגרום נזק. 

לאחר רצח רבין נשאל האם להחרים את יגאל עמיר ואת תומכיו, או לתת להם במה? אז פרסם מי שהיה העורך הראשי של ידיעות תקשורת מאמר שכותרתו: "להחרים". הוא קרא להחרים את כל מי שתומך ולו בעקיפין בגולדשטיין או יגאל עמיר. קרא להחרים את חבריו ותומכיו של יגאל עמיר.
