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הרב עידו אלבה
נגד
מדינת ישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים פליליים
 [24.9.96]

לפני הנשיא א' ברק והשופטים ג' בך, א' גולדברג, א' מצא
המערער, רב ומורה הלכה בכולל שליד מערת המכפלה בחברון, הורשע על-ידי בית המשפט המחוזי בחמישה אישומים. הראשון עניינו מאמר נושא "בירור הלכות הריגת גוי", שחובר והופץ  על-ידי המערער ובעטיו הואשם המערער בפירסום הסתה לגזענות, בניגוד לסעיף 144ב(א) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, ובעידוד לאלימות, בניגוד לסעיף 4(א) לפקודת מניעת טרור, תש"ח- .1948ארבעת האישומים הבאים עניינם ניסיונו של המערער לייצר נשק, בניגוד לסעיפים 144(ב2), 144(ג)(1), 34ו-32(4) לחוק העונשין ניסיון להחזיק נשק, בניגוד לסעיפים 144(א) רישה, 144(ג)(3) ו-32(4) לחוק; התחקות אחר מקום מוגבל, בניגוד לסעיף 115(א) רישה לחוק הדחה בחקירה, בניגוד לסעיף 245(א) לחוק, ושיבוש מהלכי משפט, בניגוד לסעיף 244לחוק. המערער משיג על צדקת הרשעתו ולחלופין – על חומרת העונש. את עיקר טענותיו הפנה להרשעה בעבירת פירסום הסתה לגזענות. גדר המחלוקת בין הצדדים הקיף שאלות אחרות. הם נחלקו בדבר יסודותיה של העבירה:ב מהו "פרסום דבר" שיש בו כדי למלא את יסודה העובדתי של העבירה? כלום גם דבר שתוכנו אינו גזעני, אך פורסם במטרה להסית לגזענות עשוי למלא יסוד זה? מהי המחשבה הפלילית הנדרשת למילוי היסוד הנפשי של העבירה? מה היחס בין האיסור הפלילי על הסתה לגזענות לבין זכות היסוד לחופש הביטוי? כלום בקביעת הגבול, בין הבע דעה מותרת לבין פירסום המסית לגזענות, יש תחולה למבחן "הוודאות הקרובה"? במחלוקת הועמדו גם שאלות נוספות כמו האם במסירת המאמר לידי תלמידיו "פרסם" המערער את המאמר? והאם בכך שמאמרו של המערער מבוסס, רובו ועיקרו, על מובאות מן המקורות אין כדי להוציאו מגדר האיסור, בהיותו "פרסום מותר" כמשמעו בסעיף 144ג(ב) לחוק.בית המשפט העליון פסק:ו
פסק-דין
היסוד העובדתי: "המפרסם דבר"

.22מסעיף 144ב(א) לחוק עולה, כי היסוד העובדתי של העבירה מתמלא ב"פרסום דבר". ההתנהגות הנדרשת היא מעשה ("המפרסם"), והנסיבה, שההתנהגות צריכה להתייחס אליה, היא "דבר". משמעות היסוד העובדתי ("המפרסם") נלמדת מהגדרת "פרסם", שאליה מפנה סעיף 144א. הגדרת "פרסם", שעניינה בפעולה והמתייחסת לדרכי הפירסום, כרוכה בהגדרת "פרסום". זו האחרונה מתמקדת ב"פרסום" כאמצעי להעלאת מילים או רעיונות, בלי להבחין בין אמצעי המהווה חפץ מוחשי (כתב, דבר דפוס, מוצג 

חזותי) לבין אמצעי שלא בהכרח מהווה חפץ כזה ("כל אמצעי שמיעתי"). היסוד העובדתי של העבירה נושא דיוננו מתמלא ב"פרסום דבר".

פרקליטי הצדדים נחלקו בשאלה: מהו "דבר"? הכול אמנם מסכימים, כי "דבר" הוא נסיבה שיש לשייכה ליסוד העובדתי של העבירה ("המפרסם דבר"). כן ברי כי, במשמעותו הלשונית-טכנית, אין "דבר" שונה מ"פרסום". הווה אומר: כל אמצעי, בין שהוא חפץ ובין שאיננו חפץ, המקיים את יסודותיה של הגדרת "פרסום" (קרי: כל אמצעי חזותי או שמיעתי העשוי להעלות מילים או רעיונות, בין לבדו ובין בעזרתו של אמצעי אחר), מהווה גם "דבר" כמשמעו בהגדרת העבירה. כן יצוין, כי ה"דבר" אינו חייב להיות מפרי עטו או מפרי רוחו של המפרסם. פירסום בכתב של דבר שחובר בידי אחר, או פירסום בעל-פה שהוא בבחינת חזרה על דבריו של אחר, אף הם ממלאים את היסוד העובדתי של העבירה. במה אפוא המחלוקת? בשאלת תוכנו הדרוש (או הבלתי דרוש) של ה"דבר". בהסתמכה על לשון הכתוב טענה לפנינו באת-כוחה המלומדת של המדינה, שכל "פרסום" – גם אם תוכנו תמים, ובו עצמו אין משום הסתה לגזענות עשוי להוות "דבר"; ואם פורסם במטרה להסית לגזענות יוכל להוביל להרשעת המפרסם בפירסום הסתה לגזענות. הסניגור המלומד ביקש לדחות עמדה פרשנית זו; ומשני טעמים. האפשרות שגם פירסום דבר אשר תוכנו אינו מסית לגזענות יספיק למילוי יסודה העובדתי של העבירה נוגדת, לדעתו, מושכלות יסודיים. למחשבה הפלילית ("במטרה להסית לגזענות") נודעת משמעות רק בהצטרפה לסוד עובדתי הכולל פירסום בעל תוכן גזעני. מקום שתוכן הפירסום חף מגזענות, המחשבה הפלילית הנלווית אליו היא מחשבה עקרה; ועל מחשבה שאין בצדה מעשה פלילי, אין עונשים. בטעמו השני מציב הסניגור, זה כנגד זה, את האיסור הפלילי על פירסום הסתה לגזענות ואת חופש הביטוי. האיסור הפלילי, טוען הסניגור, פוגע בחופש הביטוי. לפיכך מן הדין לפרש את האיסור פירוש מצמצם. לשיטתו, לא כל ביטוי גזעני, המפורסם בעל-פה או בכתב, יכול שייחשב כפירסום דבר המקיים את יסודה העובדתי של העבירה. על-מנת שפירסום יהווה "דבר", כאמור, צריך הוא לכלול מסר ברור ובעל עוצמה של הסתה לגזענות. ההסתה חייבת להיות מפורשת (בחינת "קומו ועשו"). ועוצמת ההסתה צריכה להיות מספקת לסיכון שלום הציבור בדרגה של קרוב לוודאי. לשון אחר: טענת הסניגור היא, כי רק פירסום שתוכנו מכיל קריאה מפורשת המסיתה לגזענות, ושעל-פי מבחן הוודאות הקרובה יש בו כדי לסכן את שלום הציבור, מקיים את יסודה העובדתי של העבירה.

.23להלן ניווכח כי המאמר, שעל פירסומו הורשע המערער בדינו, אכן ביטא מסר ברור וחד-משמעי של הסתה לגזענות; וגם החשש לסיכון שלום הציבור הטמון בו לא היה מבוטל. ואולם, משום חשיבות השאה המשפטית שהועמדה במחלוקת בין הפרקליטים, ואף בלי לכרוך זאת בצורכי ההכרעה בפרשתנו, לא אפטור את עצמי מן ההתייחסות אליה. במחלוקת זו נוטה דעתי לקבלת עמדתה של באת-כוח המדינה ולדחיית פרשנותו המוצעת של הסניגור. כך, לטעמי, מתחייב מתכלית קביעתו של האיסור הפלילי על פירסום הסתה לגזענות. תכלית זו היא למנוע פירסומים אשר מטרתם להסית לגזענות. הווה אומר, כי מרכז הכובד של העבירה אינו בעצם הפירסום, ואף לא בתוכנו של ה"דבר" המפורסם, אלא במטרתו הפסולה של המפרסם. אכן, גם פירסום הכולל ביטוי גזעני, כשהוא לעצמו, עלול לפגוע באותו אינטרס חברתי שהאיסור הפלילי נועד להגן עליו. אלא שהחוק, לפי תכליתו, נועד לאסור רק פירסום שנעשה במטרה להסית לגזענות. כבר הזכרנו, כי המחוקק בחר בנוסחה שאמנם מסתפקת במועט בתחום היסוד העובדתי של העבירה, אך מאידך גיסא מחייבת קיום מחשבה פלילית מסוג כוונה. אין צריך לומר שהיה בידי המחוקק להעמיד את האיסור הפלילי על יסודות אחרים, כגון איסור על פירסום הכולל תוכן גזעני בצירוף מחשבה פלילית מסוג פזיזות. אך הנוסחה שבה בחר המחוקק מעידה היטב על תכלית החקיקה: להגביל את היקף פריסתו של האיסור הפלילי באופן שיחול רק על מפרסם אשר פירסם את דברו במטרה להסית לגזענות. לא למותר להוסיף, כי לפרשנות זו, המוצעת על-ידי באת-כוח המדינה, מצויים תימוכין במה שנראית כברירתו הפרשנית המכוונת של המחוקק. כבר הזכרתי לעיל (בפיסקה 17) כי הגדרתה המוצעת של העבירה, כפי שהונחה בהצעת חוק העונשין (תיקון מס' 24), כללה שתי חלופות: "המפרסם דבר הסתה לגזענות, או המפרסם דבר מתוך כוונה להביא לגזענות"; אלא שהמחוקק בחר לאמץ את החלופה השנייה (תוך המרת "כוונה" ב"מטרה"). הדעת נותנת, שאילו ביקש המחוקק לקבוע שגם הפירסום עצמו צריך שיהיה בעל תוכן המסית לגזענות, כי אז לא היה מוותר על הדיבור הקולע "דבר הסתה לגזענות" שנכלל בחלופתו הראשונה של הנוסח המוצע. ומהעדפת הדיבור הניטראלי, "דבר", נקל להעלות כי המחוקק לא ביקש לתלות את שכלול העבירה של הסתה לגזענות גם בכך שתוכן הפירסום יהווה הסתה לגזענות.

בהתחשב במגבלות המתחייבות מסיווג העבירה כ"עבירת כוונה", משקפת הפרשנות האמורה גם הסדר משפטי רצוי. אני רואה בה שתי מעלות עיקריות. מעלתה האחת, שהינה בעלת נפקות בתחום יעילות האכיפה, היא בשחרור בית המשפט מן ההכרח לעסוק, עיסוק מדוקדק, בתוכן הפירסום. השאלה אם בטקסט כלשהו אכן יש משום הסתה לגזענות אינה תמיד פשוטה. כך הוא, למשל, מקום שהטקסט עצמו אינו חד-משמעי וניתן לפירושים שונים, או שהמסר הגזעני הגלום בו הוא אך מרומז או עמום. האיסור הפלילי לפרסם הסתה לגזענות חל, לפי תכליתו, גם על פירסומים שהמסר המסית הכלול בהם אינו מפורש אלא משתמע. וקבלת עמדתו של הסניגור, כי רק דבר הסתה מפורש וחד-משמעי יכול שישמש בסיס להגשת אישום, עלולה לסכל את השגתה של תכלית זו. אין משמעות הדבר שלתוכנו של הפירסום אין משקל לעניין ההכרעה. מקום שתוכנו של הפירסום מסית לגזענות, במפורש או במשתמע, ייחס בית המשפט לכך את המשקל הראוי בבירור השאלה אם הפירסום נעשה במטרה להסית לגזענות. ניתן אף להניח, כי פירסום שתוכנו תמים לחלוטין לא יוביל את בעליו לספסל הנאשמים. אלא שבירור תוכנו של הפירסום, פרשנותו המילולית, כוונתו הגלויה או הנסתרת וכל כיוצא באלה, לא יידרשו לצורך הקביעה שהתקיים יסודה העובדתי של העבירה. קבלת הפרשנות האמורה גם תשלול אפשרות כי מי שפירסם דבר במטרה להסית לגזענות ייחלץ מהרשעה רק בשל כך שהשכיל להסוות את ביטויי ההסתה הגזענית בלשון דו-משמעית או עמומה. אך, כאמור, לפרשנות האמורה יש מעלה נוספת; ולזו נודעת משמעות בעיצוב המדיניות השיפוטית.

הצורך להכריע בשאלה, אם פירסום כלשהו הוא בעל תוכן גזעני, עשוי להצריך נקיטת עמדה ערכית בשאלות מתחומים לבר-משפטיים, בכללן שאלות של דת, של אמונה דתית ושל פולחן. נקיטת עמדה בסוגיות כאלה, במסגרתו של משפט פלילי, תכביד על בית המשפט שלא לצורך. לשיטת הפרשנות המוצעת על-ידי התביעה, נקיטת עמדה בסוגיות בעלות אופי ערכי אינה דרושה כלל. האיסור הפלילי על הסתה לגזענות לא בא לגרוע מתוכנה הערכי שלדת כלשהי. תכליתו של האיסור הפלילי על הסתה לגזענות היא למנוע ביטוי שמטרתו היא להסית לגזענות. האיסור להסית לגזענות נגד המשתייכים למוצא לאומי-אתני פלוני, ולוא גם הם בני דת אחרת, אינו גורע מחופש הדת של בעלי אמונה דתית כלשהי. איש באמונתו הדתית יחיה. אכן, הפרשנות המוצעת על-ידי באת-כוח המדינה מייתרת את הצורך שבית המשפט יעסוק בשאלה, אם ערכיה של דת כלשהי כוללים גם ערך שניתן להגדירו כגזעני. הנה כי כן, סעיף 144ג(ב) לחוק קובע במפורש, כי "פרסום ציטוט מתוך כתבי דת וספרי תפילה, או שמירה על פולחן של דת, לא יראו אותם כעבירה לפי סעיף 144ב, ובלבד שלא נעשה מתוך מטרה להסית לגזענות". היו מי שהגדירו הוראה זו כמיותרת וכחסרת משמעות (ראה: מאמרה הנ"ל של ד"ר תבורי, בעמ' 279; מאמרו הנ"ל של פרופ' קרצ'מר, בעמ' 180). ואמנם, הוראת סעיף 144ג(ב) לא באה להוסיף דבר שבלעדיה לא היה גלוי וידוע. עם זאת מבהיר הסעיף, כי פירסום ציטוט של טקסטים דתיים, בשל היותם בעלי ערך מיוחד, לא יעמיד בסיס לאישום, אלא אם נעשה הפירסום במטרה להסית לגזענות. והבהרה זו היא הנותנת כי תוכנו של הטקסט, כשלעצמו, אינו מעלה.

.24נותרה טענת הסניגור, כי זכות היסוד לחוש הביטוי מחייבת לקבוע כי רק פירסום של דבר הסתה מפורש ובעל עוצמה, שעל-פי מבחן הוודאות הקרובה עלול לפגוע בשלום הציבור, יהיה בו כדי למלא את יסודה העובדתי של העבירה. טענה זו נסמכת על שתי הנחות: האחת, כי האיסור הפלילי על הסתה לגזענות מגביל את חופש הביטוי; והשנית, כי להגבלה זו יש צידוק רק בהתקיים ודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור. אבקש לחלוק על כל אחת משתי ההנחות.

נקודת המוצא היא, שבמסגרת חופש הביטוי נתונה לכל אדם זכות רחבה להביע ולפרסם את דעותיו. אך לשום אדם אין זכות לבטא דעה שמטרתה להסית לגזענות. ואין דבר באיסור הפלילי על פירסום הסתה לגזענות הסותר את חופש הביטוי. שאלה בפני עצמה היא, אם, מעיקרא, חופש הביטוי כולל גם ביטוי גזעני. בפרשת כהנא [6] נפלה מחלוקת בשאלה אם מוצדק למנוע מראש ביטוי גזעני, שבדיעבד עשויה השמעתו להעמיד עילה להגשת אישום פלילי. השופט ברק סבר, כי גם על ביטוי כזה חל הכלל ש"רק ודאות קרובה של סכנה ממשית לשלום הציבור יש בה כדי להצדיק הגבלה מראש של חופש הביטוי" וכי "אחריות פלילית אינה לא תנאי הכרחי ולא תנאי מספיק למניעה מוקדמת" (שם, בעמ' 299). השופט בך, לעומתו, שלל את ההנחה כי "תתואר הסתה על רקע גזעני, שפרסומה לא יפגע ברגשות הציבור...". הוא סבר, כי מבחן "הוודאות הקרובה" כלל אינו ישים כאן, שכן פגיעתו בציבור של הביטוי הגזעני מהווה "סיכון ודאי ומוחלט", ומכאן הסיק כי "הכללת פרסום דברי ההסתה הגזענית במסגרת הנושאים שעקרון חופש ההתבטאות מגן עליהם באופן כה מרחיק לכת, הינה בלתי מוצדקת ומלאכותית" (שם, בעמ' 312). אילו נדרשתי לקבוע עמדה במחלוקת זו, לצורך ההכרעה בפרשתנו, כי אז נוטה הייתי להצטרף להשקפת השופט בך. כמותו הנני סבור, כי הביטוי הגזעני אינו נמנה עם צורות הביטוי הפוגעניות, המרגיזות או המקוממות, שעל חברה חופשית להשלים עם קיומן, חרף סלידתה מפניהן. הביטוי הגזעני הוא חריג. הוא מצוי מחוץ לגדריה של תפיסת העולם הדמוקרטית, ושערי חופש הביטוי נעולים בפניו. יפים לכאן דברי פרופ' קרצ'מר, במאמר שפורסם זמן קצר לפני מתן פסק הדין בפרשת כהנא [6] : It is a phenomenon castigated by people of divergent racism is not a political philosophy adopted by some and rejected by; others Political and general philosophies. It has become the one D. Kretzmer, freedom of speech) . Ideology outlawed by international law( 458, 445(87-1986) . Cardozo l. Rev 8and racism אך, יהא הדין הקובע את גבולו של הביטוי הגזעני לצרכים אחרים אשר יהיה, בקביעת היקפו של האיסור הפלילי על פירסום הסתה לגזענות אין לייחס כל משקל לחופש הביטוי.

גם להנחת הסניגור, כי מבחן הוודאות הקרובה מהווה אמת מידה ראויה לקביעת גבולו של האיסור הפלילי הנדון, אין כל יסוד. מבחן הוודאות הקרובה הוא מבחן סיבתי. הוא משמש כאמת מידה לקביעת גבולן של חירויות יסוד שונות כמתחייב מאינטרסים ציבוריים חיוניים כביטחון המדינה ושמירת שלום הציבור (ראה א' ברק, "מבחן הוודאות הקרובה במשפט החוקתי" עיוני משפט יד (תשמ"ט) 371). למבחן זה אין, ולא יכולה להיות, תחולה בקביעת גבולה של עבירה התנהגותית מובהקת, ששכלולה, כעולה מהוראת סעיף 144ב(ב), רישה, אינו מותנה בהתרחשות תוצאה כלשהי. יצוין כי גם השופט ברק, שבפרשת כהנא [6] החיל על חיובה של רשות השידור את מבחן הוודאות הקרובה, לא היה נכון לקבוע שלמבחן זה יש תחולה בקביעת גבול העבירה של פירסום הסתה לגזענות (ראה דבריו שם, בעמ' 296). לא למותר להוסיף עוד זאת: גם בתחומי פריסה נוספים של החקיקה האנטי-גזענית נשללה תחולתו של מבחן הוודאות הקרובה, או ועמדה בסימן של מחלוקת. בפרשת ניימן השנייה [7] , בהתייחסו להוראת סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת, הטעים הנשיא שמגר, בעמ' 187:

"בעצבו את יסודותיו של סעיף 7א, לא כלל בו המחוקק את המרכיב של סכנה ברורה ומיידית או של אפשרות מסתברת למימוש הסכנה העולה ממטרותיה או ממעשיה של רשימה, או כל מבחן דומה אחר, הכורך בין המעשה המוקע לבין אפשרות מימושו. בכך שינה המחוקק את המצב המשפטי עובר לחקיקת חוק-יסוד: הכנסת (תיקון מס' 9)".

בכך נשללה תחולת מבחן הוודאות הקרובה בכל הנוגע לקביעת כשרותה של רשימת מועמדים להשתתף בבחירות לכנסת. ואילו בשאלת תחולתם של מבחנים הסתברותיים על הגדרת הבסיס לפסילתה לרישום של מפלגה, בהתאם לסעיף 5לחוק המפלגות, נתגלעה לאחרונה מחלוקת בין הנשיא ברק (המחייב) לבין השופטים חשין ודורנר (השוללים), בפרשת יאסין [10] (וראה דעת השופט חשין גם בפרשת איזקסון [11]). כשלעצמי, הנני נוטה להשקפת השופטים חשין ודורנר, אשר שללו את תחולתו של מבחן הוודאות הקרובה על הכרעות לפי סעיף 5לחוק המפלגות. אך בכך אין צורך להרחיב, שכן גם בהנחה שהדין במחלוקת זו הוא עם הנשיא ברק – הרואה שוני בין התנאים לפסילת השתתפות בבחירות של רשימה לפי סעיף 7א לחוק-יסוד: הכנסת לבין התנאים לאי-רישומה של מפלגה מכוח הוראת סעיף 5לחוק המפלגות – אין בכך כדי להשפיע על ההכרעה הנדרשת בענייננו. ככל שלמבחנים הסתברותיים, כמבחן הוודאות הקרובה, יש תחולה בפלילים, תחולתם מוגבלת לעבירות הכוללות יסוד תוצאתי. ענייננו, כפי שכבר ראינו, הוא בעבירה התנהגותית מובהקת. וקביעת גבולו של האיסור הפלילי, בסוג זה של עבירות, נגזרת מהגדרת החוק, ואין היא תלויה או מותנית באמת מידה הסתברותית כלשהי.החקירה. ושנית, מאחר שהשימוש בתחבולה לא חייב את המערער לכתוב דבר, והחלטתו להשיב על הפתקים ששוגרו אליו הייתה, כל כולה, פרי רצונו והחלטתו. בצדק ציינה השופטת המלומדת, כי אין הבדל מהותי בין האמצעי שנקטו החוקרים בפרשתנו ובין השימוש שעושה המשטרה ב"מדובב"; קרי: סוכן המוכנס לתאו של חשוד כשהוא מתחזה כעבריין שנכלא, ותפקידו להוציא מפי החשוד דברים שאותם נמנע מלמסור בחקירתו. אף השימוש במדובב נתפס כתחבולה חקירתית מותרת. המדובב אינו מפר את זכות החשוד לאי-הפללה עצמית; שכן, בידי החשוד לשמור על זכות השתיקה, בכל הנוגע לנושא החקירה, גם בשיחו ושיגו עם המדובב.

בתכתובת הפתקים, שאותה ניהלו החוקרים עם המערער כתחבולה, ניתן אמנם להבחין בין שני שלבים: בשלב הראשון שוגרו אל המערער רק פתקים שנחזו כתגובות של מור-יוסף לפתקים של המערער אל העד הזה. ואילו בשלב השני שיגרו אליו גם פתקים שנחזו כפניות מצד האחים קהלני, בלי שקדם לכך ניסיון מצד המערער לשגר פתק למי מאחים אלה. כלום שוני זה, בין שתי סדרות הפתקים, מצדיק הבחנה גם לעניין כשרות התחבולה החקירתית? לשאלה זו יש להשיב בשלילה. טעם הדבר הוא שהמערער אל נכון ניסה להדיח בחקירה לא רק את מור-יוסף, אלא גם את האחים קהלני; שכן, את מור-יוסף ניסה הוא להדיח בפנייה ישירה אל העד, ואילו את האחים קהלני ניסה להדיח בכך ששידל את מור-יוסף להדיחם. אלמלא כלל המערער בשניים מפתקיו אל מור-יוסף גם דברי שידול להדיח את האחים קהלני, נוטה הייתי להבחין, לעניין כשרותה של התחבולה, בין שני שלביה. אך, כאמור, הבחנה זו אינה נדרשת בענייננו.

הנשיא א' ברק: .1מסכים אני כי דין הערעור על הכרעת הדין וגזר הדין להידחות. בכל הנוגע לאישומים השני, השלישי, הרביעי והחמישי הנני מסכים לא רק לתוצאה שאליה הגיע חברי, השופט מצא, אלא גם להנמקתו במלואה. בכל הנוגע לאישום הראשון, הנני מסכים לתוצאה שאליה הגיע חברי. אשר להנמקה היא נראית לי בעיקרה, תוך שמספר מסקנות משפטיות שמסיק חברי אינן מקובלות עליי. אכן, כמו חברי, השופט מצא, אף אני סבור כי התביעה הוכיחה כנדרש את אשמתו של המערער הן לעניין העבירה של איסור פירסום הסתה לגזענות (סעיף 144ב לחוק העונשין) והן לעניין העבירה של עידוד לאלימות (סעיף 4(א) לפקודת מניעת טרור). אשר לאיסור פירסום הסתה לגזענות, נחה דעתי כי במאמר שהפיץ המערער בכולל מערת המכפלה יש, על-פי תוכנו, מסר של גזענות, וכי מאמר זה פורסם על-ידי המערער מתוך מודעות לפירסומו ולמסר שהוא מעביר ובמטרה להסית לגזענות. בעניין זה מקובלת עליי גישתו של חברי, ומקובל עליי ניתוחו את העובדות שנקבעו בערכאה הראשונה. על קיומו של היסוד העובדתי והנפשי ניתן ללמוד מתוכן המאמר עצמו ומנסיבות הזמן והמקום. כמובן, אילו היה המערער מעיד בבית המשפט ומוסר את גירסתו שלו, ייתכן שניתן היה לסתור מסקנה זו. אך המערער העדיף לשתוק ובכך שלל מעצמו את האפשרות להסיר מעליו את המסקנה ההגיונית היחידה העולה מהפירסום ומנסיבותיו. העניינים שבהם מבקש אני לחלוק על עמדת חברי קשורים במספר קביעות משפטיות באשר ליסודות העובדתיים והנפשיים של העבירה בדבר איסור פירסום הסת לגזענות. קביעות אלה, כך נראה לי, הן בעיקרן אימרות אגב.

עם זאת, לאור חשיבות העניין מבקש אני להביע בהן את עמדתי שלי. העניינים שבהם לא אוכל להצטרף לעמדת חברי הם בעיקרם שלושה. ראשית, אינני סבור – כפי שגורס חברי – כי במסגרת הפרט הנסיבתי של פירסום "דבר", כל דבר ואפילו הוא בעל תוכן תמים לחלוטין, עשוי לקיים פרט נסיבתי זה. קביעה זו אינה נחוצה לגוף העניין, שכן גם חברי סבור כי בנסיבות העניין מתוכנו של המאמר עצמו עולה מסר של גזענות. כשלעצמי נראה לי כי ההסתה לגזענות צריכה למצוא ביטוי בטקסט המתפרסם, כפי שיש להבינו בהתחשב בלשונו ובנסיבות העניין. שנית, חברי קובע כי בגדרי היסוד העובדתי של איסור פירסום הסתה לגזענות אין לכלול את הדרישה כי קיים חשש, ברמה של ודאות קרובה, כי דבר ההסתה שפורסם אכן יפגע, הלכה למעשה, בשלום הציבור. קביעה זו קשה עליי, ומבקש אני להשאירה בצריך עיון. אין היא נחוצה להכרעת הדין, שכן מתוך המימצאים העובדתיים עולה כי החשש האמור מתקיים הלכה למעשה. שלישית, ניתוחו של חברי באשר ליסוד הנפשי הנדרש בעבירה של איסור פירסום הסתה לגזענות ("מטרה להסית לגזענות"), אינו מקובל עליי. לדעתי לא נדרש בעבירה זו – שאנה עבירה תוצאתית – יסוד נפשי של כוונה, וממילא אין תחולה ל"כלל הצפיות" הקבוע בסעיף 20(ב) לחוק העונשין. על-פי גישתי, היסוד הנפשי הנדרש בעבירה זו הוא מודעות לפירסום הדבר ושאיפה להשגתו של יעד ההסתה לגזענות המצוי מחוץ למרכיביה העובדתיים ("במטרה להסית לגזענות"). לעניין מטרת הפירסום, מבקש אני להשאיר בצריך עיון את השאלה אם "כלל הצפיות" ההילכתי להבדיל מהוראת סעיף 20(ב) לחוק העונשין – חל עליה. אין לנו צורך להכריע בשאלה זו, שכן מתוך נסיבות הפירסום ותוכנו עולה כי הפירסום נעשה במטרה להסית לגזענות. ביסוד השוני בין עמדת חברי לעמדתי שלי בעניינים אלה עומדת גישתו של חברי כי:

"...בקביעת היקפו של האיסור הפלילי על פירסום הסתה לגזענות אין לייחס כל משקל לחופש הביטוי" (פיסקה 24).

גישה זו אינה מקובלת עליי. האיסור על פירסום הסתרה לגזענות פוגע בחופש הביטוי. פגיעה זו היא לתכלית ראויה, שכן היא נועדה לשמור על כבוד האדם של הנפגע ועל שוויונו. היא נועדה לקיים את שלום הציבור. עם זאת, פרשנות ראויה של האיסור הפלילי צריכה להבטיח – במסגרת כללי הפרשנות המקובלים – כי פגיעה זו לא תהא מעבר למידה הדרושה. יש לשמור היטב על הגבול שבין הטה להסתה; יש להבטיח מכל משמר כי האיסור הפלילי יצומצם להכרחי ולחיוני כדי להגשים את התכלית הראויה, וכי הוא לא יפגע בחופש הביטוי מעבר לנדרש. חושש אני, כי אם נקבל את גישתו של חברי לפירושו של סעיף 144ב(א) לחוק העונשין, עשויה הפגיעה בחופש הביטוי להיות מעבר לנדרש. אעמוד עתה על כל אחד משלושת העניינים בנפרד. לשם הנוחות, אשוב ואחזור על לשונו של סעיף 144ב(א) לחוק העונשין, הקובע:

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

 .2היסוד העובדתי "המפרסם דבר"

היסוד העובדתי שבעבירה של איסור פירסום הסתה לגזענות מורכב משני פרטי עבירה. פרט אחד-"המעשה בהתאם להגדרתה" (סעיף 18(א) לחוק העונשין)-הוא מעשה הפירסום ("המפרסם"). מעשה זה מוגדר בסעיף 34כד בחוק העונשין. הפרט האחר-"נסיבה"- הוא הטקסט אשר פורסם ("דבר"). בעניין שלפנינו, טקסט זה הוא המאמר שפירסם המערער בדבר "בירור הלכות הריגת גוי". חברי, השופט מצא, קבע בפסק-דינו כי מאמר זה "ביטא מסר ברור וחד-משמעי של הסתה לגזענות". למסקנה זו אני מסכים ומטעמיו של חברי. חברי הוסיף וציין כי "מרכז הכובד של העבירה אינו בעצם הפירסום, ואף לא בתוכנו של ה'דבר' המפורסם, אלא במטרתו הפסולה של המפרסם" (פיסקה 23). מכאן נטייתו למסקנה שכל פירסום, גם אם תוכנו תמים ובו עצמו אין משום הסתה לגזענות, עשוי להיות "דבר". לכך אין בידי להסכים. לדעתי 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. מובנו של הטקסט לשומע עשוי לנבוע מתוכנו הוא או מהנסיבות הסובבות את פירסום הטקסט. אך טקסט שעל-פי תוכנו, כפי שהוא מובן לשומע, אין בו כל הסתה לגזענות אינו הופך לטקסט אסור רק בשל קיומה של מטרת הסתה. ביסוד גישתי זו מונחים שני שיקולים עקרוניים. שניהם יונקים מאופיו הדמוקרטי של המשטר.

.3השיקול האחד הינו, כי הטלת אחריות על אמירה תמימה המלווה במטרה להסית לגזענות מתקרבת קרבה מסוכנת להפרת הכלל האוסר על ענישת דברים שבלב (utca enis nemirc mullun). במדינה דמוקרטית, המבקשת לתת לפרט חירות לחשוב כרצונו יהא רצונו אשר יהא, ויהיו מחשבותיו קשות ככל שתהיינה – אין להטיל אחריות על החושב אם הוא מבטא את מחשבתו באמירה תמימה כשלעצה. טול לדוגמה את הבגידה. כוונה לפגוע בריבונות המדינה היא עבירה רק אם מתלווה לה מעשה המגלה את הכוונה הזו (סעיף 100לחוק העונשין). הוא הדין בענייננו. במדינה דמוקרטית שוחרת חופש אין להטיל אחריות פלילית – לא לבגידה, לא לפירסום של הסתה לגזענות ולא לעבירה אחרת – בגין מטרה נפשעת שביטויה הוא תמים לחלוטין. הטלת אחריות פלילית במצבים אלה אינה לתכלית ראויה והיא מעבר למידה הדרושה (השווה סעיף 8לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו). אין לפרש את חוק העונשין כמאפשר תוצאה זו, אלא אם כן אין כל אופציה לגיטימית אחרת (ראה בג"צ 4562/92 זנדברג נ' רשות השידור ואח' [25]). אופציה לגיטימית כזו מצויה בעניין שלפנינו, שכן הדיבור "דבר" אינו מחייב – אם כי הוא מאפשר לשונית – פירוש לפיו גם דיבור תמים הוא בגדר "דבר".

.4השיקול השני המונח ביסוד העמדה כי אמירה תמימה המלווה במטרה להסית לגזענות אינה מגבשת אחריות פלילית קשור לעקרון חופש הביטוי. הטלת אחריות פלילית בגין הסתה לגזענות פוגעת בחופש הביטוי. פגיעה זו מוצדקת היא. היא נועדה לתכלית הראויה של מניעת הגזענות. הגזענות פוגעת בכבוד האדם ובשוויון שבין בני האדם. הגזענות חותרת תחת הסדר החברתי, הסובלנות החברתית ושלום הציבור. יש בה סתירה למהותה ולאושיותיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. עם זאת, הפגיעה בחופש הביטוי בגין איסור על הסתה לגזענות לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה. פגיעה צריכה להיות כדי הצורך במניעת ההסתה לגזענות, ולא מעבר לכך. יש לשמור היטב על גבולות האיסור. יש למנוע כל פגיעה בחופש הביטוי שאינה הכרחית. האמצעי הננקט צריך להיות חיוני להשגת המטרה. לדעתי, הטלת אחריות פלילית בגין פירסום הסתה לגזענות היא מעבר למידה הדרושה, כאשר הפירסום הוא תמים לחלוטין וההסתה לגזענות היא רק במחשבתו של המפרסם. במצב דברים זה, אין חברה דמוקרטית מענישה על ביטוי גזעני. כאן טמון השוני בין עמדתו של חברי, השופט מצא, לבין עמדתי שלי. חברי גורס כי אין "דבר באיסור הפלילי על פירסום הסתה לגזענות הסותר את חופש הביטוי" (פיסקה 24). לעומת זאת, עמדתי שלי הינה כי חופש הביטוי משתרע גם על חופש הביטוי הגזעני. עם זאת ביטוי זה פוגע בערכים אשר הדמוקרטיה רשאית להגן עליהם, כגון כבוד האדם והשוויון. גזענות הרסנית למירקם החיים הדמוקרטי. היא נוגדת את התחייבויותיה הבינלאומיות של ישראל. המלחמה בה היא מלקחיה החשובים של ההיסטויה שלנו. על-כן רשאית כל דמוקרטיה לפגוע בחופש הביטוי בכל הנוגע לביטוי הגזעני. פגיעה זו צריכה להיות שקולה וזהירה. הפגיעה אסור לה שתהא מעבר למידה הדרושה. על החברה הדמוקרטית להילחם בגזענות באמצעים ההולמים את הדמוקרטיה. הנה כי כן, בקביעת גבולותיו של האיסור על הפירסום המסית לגזענות – אם לעניין תוקפה החוקתי של הוראה ואם לעניין פרשנותה של הוראה, כפי שהדבר במקרה שלפנינו – יש לקחת בחשבון את חופש הביטוי. מכאן, שנקודת המוצא שלי היא כי כמו לכל זכות אדם, כך גם לגבי חופש הביטוי יש להבחין בין היקפה של הזכות (ה- coverageשלה) לבין מידת ההגנה הניתנת לה (ה- protectionשלה) (ראה בג"צ 806/88 .universal city studios incואח' נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות ואח' [26]). היקפה של זכות קובע את גדריה החוקתיים ("היקפה הפנימי"). מידת ההגנה הניתנת לה קובעת את המקרים בהם ניתן לפגוע בזכות החוקתית ("מגבלות חיצוניות"). זכות אדם חוקתית אינה מוחלטת, ועל-כן ניתן לפגוע בה, ובלבד שהפגיעה היא לתכלית ראויה ולא מעבר למידה הדרושה. גישה זו חלה, כמובן, גם לעניין חופש הביטוי. עלינו להבחין בין היקפה של הזכות לבין מידת ההגנה הניתנת לה. לדעתי, כל ביטוי-לרבות הביטוי הגזעני-נכלל במהותו הפנימית של חופש הביטוי. "חופש הביטוי כולל בחובו, מבחינתו 'הפנימית', גם את החופש של הביטוי הגזעני" (דבריי בפרשת כהנא [6], בעמ' 281). זו הייתה גם דעתו של השופט בך באותה פרשה. אף הוא סבר כי הביטוי הגזעני הוא ביטוי שעקרון חופש הביטוי חל עליו. עם זאת הוא סבר כי לעניין הביטוי הגזעני מוצדק הוא להגביל את חופש הביטוי (שם, בעמ' 311). עמדה זו מקובלת היא במשפט המשווה. כך, למשל, הביטוי הגזעני נתפס כביטוי במשפט החוקתי האמריקני (ראה r.a.v. v. City of st. Paul[40] (1992). הוא הדין במשפט הקנדי (ראה [46] (1990) r. V. Keegstra).

גישה דומה נוקט המשפט החוקתי הגרמני (ראה [43] 241bverfge90). זהו גם הדין על-פי האמנה האירופית על זכויות האדם (ראה x v. Federal republic of germany [42] (1982)). טול את המשפט הקנדי. הצ'רטר הקנדי על זכויות וחופשים מעניק הגנה חוקתית לחופש הביטוי (סעיף (B)2). הוא מאפשר פגיעה בחופש הביטוי באמצעות פיסקת ההגבלה (סעיף 1). נחלקות הדעות בבית המשפט העליון הקנדי בדבר חוקתיותו של חוק הקובע, כי מי שמפיץ שנאה כנגד קבוצות מזוהות, עובר עבירה פלילית. הרוב בית המשפט פסק שהחוק הוא חוקתי. כל בית המשפט, פה אחד, קבע כי הדיבור המפיץ שנאה נתפס בגדריו של חופש הביטוי. המחלוקת התמקדה סביב פיסקת ההגבלה. הדעות נחלקו בשאלה אם החוק הפוגע מקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה הקנדית. כותב אחד משופטי הרוב, נשיא בית המשפט העליון, השופט דיקסון (dickson), שם [46]: Identifiable group without doubt convey a meaning, and are communications which wilfully promote hatred against an ...intended to do so by those who make them Is invidious and(2). 319obnoxious is beside the point. It is enough that that the expression covered by s Attempt to convey a meaning. Those who publicly and wilfully promote hatred convey or אכן, חופש הביטוי משתרע על כל ביטוי שיש בו מסר של מובן, יהא תוכנו אשר יהא. גם הדיבור הגזעני הוא ביטוי. על-כן חופש הביטוי משתרע עליו. עם זאת, לא כל ביטוי מוגן. כפי שראינו, ניתן לפגוע בחופש הביטוי לתכלית ראויה. פגיעה בחופש הביטוי לשם מניעתה של גזענות היא תכלית ראויה. פגיעה בחופש הביטוי, לשם הגשמתה של תכלית ראויה, צריכה להיות באמצעים שאינם פוגעים בחופש הביטוי מעבר לדרש. הפגיעה לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה. נראה לי כי פירוש לדיבור "דבר" המביא לידי כך שגם ביטוי תמים ביותר המלווה במטרה פסולה הוא בלתי חוקי, פוגע בחופש הביטוי מעבר למידה הדרושה. כדי להילחם בגזענות יש להילחם בביטויים אשר על-פי מובנם לשומע מעבירים מסר גזעני. לא מעבר לכך. 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. כמובן, אם אין מנוס מפירוש זה, יש לקבלו. לדעתי יש מנוס מפירוש זה. אין הוא מתחייב על-פי כללי הפרשנות המקובלים עלינו, נהפוך הוא: על-פי כללי הפרשנות הרגילים יש לפרש דיבור שבחוק על רקע עקרונות היסוד של משפטנו. הם מהווים את התכלית הכללית של כל דבר חקיקה (ראה: בג"צ 953/87, 1/88פורז נ' ראש עירית תל-אביב-יפו ואח'; סיעת העבודה בעירית תל-אביב-יפו ואח' נ' מועצת עירית תל-אביב-יפו ואח' [27] ; בג"צ 693/91 אפרת נ' הממונה על מרשם האוכלוסין במשרד הפנים ואח' [28] , בעמ' 768). אחד מאותם עקרונות יסוד הוא חופש הביטוי (ראה בג"צ 73/53, 87חברת "קול העם" בע"מ ואח' נ' שר-הפנים [29], בעמ' 878). הצורך לאזן בינו לבין ערכים אחרים (כגון שלום הציבור או השם הטוב: ראה ע"א 214/89 אבנרי ואח' נ' שפירא ואח' [30]) נובע מתפיסות פרשניות כלליות. אין הוא מחייב עיגון לשוני ספציפי בטקסט, אם כי הוא נשלל אם עיגון כזה אינו עולה בקנה אחד עם לשון הטקסט. על-כן נפסק כי שיקול-דעת מינהלי כללי ("על פי שיקול דעתו") חייב להיות מופעל על רקע האיזון הראוי בין ערכי היסוד, ובהם חופש הביטוי (ראה בג"צ 153/83 לוי ואח' נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל [31]). על-כן 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. טעמיו של חברי, השופט מצא, התומכים לדעתו בגישתו-יעילות האכיפה והיעדר צורך להכריע בשאלה אם דיבור כלשהו הוא בעל תוכן גזעני-אין בכוחם להתגבר על השיקולים העקרוניים שעליהם עמדתי. לגופם, אין בהם כדי לשכנע, שכן אין הם מונעים את הצורך להחליט על דבר קיומה של הסתה לגזענות. כל פועלם אינו אלא שינוי "מיקום" ההחלטה והעברתה מפרשנות ה"דבר" לפרשנו המטרה. מעבר זה מהיסוד העובדתי ליסוד הנפשי אינו מגביר את יעילות האכיפה, ואינו משחרר את בית המשפט מתפקידו הקשה לקבוע אם פירסום הוא בעל מסר גזעני. תחת זאת, הוא פוגע קשות בחירותו של הפרט ובחופש הביטוי שלו.

[33]). אכן, פיתוחה של "הגישה ההסתברותית" בארצות-הברית נעשה כולו דווקא בתחומי המשפט הפלילי. דבריו הידועים של השופט הולמס, אשר הניחו את הבסיס לכלל כי מותר לפגוע בחופש הביטוי מקום שיש סכנה ברורה ומיידית להתרחשות התוצאה שהמחוקק ביקש למונעה, נאמרו בפרשה פלילית (ראה setats detinu .v kcenhcs(1919) [14]). הוא הדין ברוב רובן של הפרשות הידועות בתחום זה. מכאן לא נובע, כמובן, כי יש מקום לדרישה זו בתחומי הוראתו של סעיף 144ב לחוק העונשין.

השארתי שאלה זו פתוחה בפרשת כהנא [6], בעמ' 296, והנני מבקש, כאמור, להשאירה פתוחה גם בפרשה שלפנינו. אכן, בכל סוגיה וסוגיה-בין זו של משפט ציבורי ובין זו של משפט רטי-יש לבחון את שאלת המבחן ההסתברותי לגופו, בלי להקיש מסוגיה אחת לחברתה. כמובן, אם תתקבל גישה פרשנית, שלפיה נדרש יסוד הסתברותי כלשהו אם זה ודאות קרובה ואם מבחן הסתברותי אחר-כי אז המחשבה הפלילית המלווה אותו תהא זו של מודעות כנדרש על פי הוראות סעיף 20(א) לחוק העונשין.

השופט א' גולדברג: .1איני רואה מקום למסקנה כי אדם שפירסם 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 בפירסום הייתה להסית לגזענות. אפשרות כזאת אינה יכולה, לדעתי, להתקבל על הדעת. כדי להרשיע בעבירה לפי סעיף 144ב(א) נדרש גם ביטוי חיצוני שנועד להגשים את המטרה להסית לגזענות, הוא פירסום 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 מינימאלית, לציבור.

בהקשר זה אמר פרופ' פלר, בספרו הנ"ל, בעמ' 57:

"הסכנה לציבור המקופלת בעבירה הפלילית היא מאפיין אובייקטיבי שלה... זה גם מאפיין הכרחי של העבירה, מאחר שבלעדי הסכנה לציבור, הטבועה בעבירה, אין כל טעם וכל הצדקה לאיסורה ולענישה עליה".

על-כן, אין העבירה יכולה להיות מנותקת מכל שמץ של זיקה לגזענות. בהיעדר כל ביטוי לגזענות בפירסום, נותרה המטרה להסית לגזענות כדברים שבלב. וכפרפרזה על האימרה כי "דברים שבלב אינם דברים" (קידושין, מט, ב [ב] ), ניתן לומר בענייננו כי דברים שבלב אינם "דבר", כמובנו בסעיף 144ב(א).

.2אכן, 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 (פירסום) וברכיב נסיבתי, שהינו אובייקט הפירסום ("דבר"). בהיעדר דרישה לתוצאה, או לתוצאה פוטנציאלית, בהגדרת העבירה, איני רואה מקום להיזקק למבחן הסתברותי הבוחן את הזיקה בין הפירסום לבין תוצאה, ממשית או אפשרית. האיזון בין חופש הביטוי לבין ההגנה על האינטרס הציבורי מצוי בסעיף 144ב(א) עצמו. הפגיעה בערך החברתי נעוצה בעצם ההתנהגות התכליתית של עושה העבירה ורצונו לפגוע בערך המוגן, ולא בהתממשות הסיכון. מטרתו של המפרסם לפגוע בערך המוגן, שכבר החל להוציאה מן הכוח אל הפועל, היא שמצדיקה את הענשתו, אף אם לא השיג אותה.

אולם בבואנו לתחום את גדרה של ההתנהגות הענישה, אין בידינו לראות את האינטרס של שלום הציבור, הבא לידי ביטוי במניעת גזענות, כחזות הכול. עלינו לתת את דעתנו גם לעקרונות המתחרים, והם: חירות האזרח לבטא את אשר עם לבו (חופש הביטוי), וזכותו שלא להיפגע בכבודו ובשמו הטוב ולהיות מוכתם כעבריין, הוא החופש האישי "מפני הסנקציה המאורגנת של החברה" (פרשת בורוכוב [16], בעמ' 218).

סבורני, כי איזון האינטרסים במקרה שבו הפירסום חף מגזענות נוטה לטובת העדפתם הן של חופש הביטוי והן של החופש מפני סנקציה פלילית. ואיני מסכים עם דבריו של חברי, השופט מצא, ש"על פירסום הסתה לגזענות אין לייחס כל משקל לחופש הביטוי" וכי "האיסור הפלילי על פירסום הסתה לגזענות אינו מנוגד לחופש הביטוי", שכן דעתי כדעתו של חברי, הנשיא ברק, כי האיסור על פירסום הסתה לגזענות פוגע גם פוגע בחופש הביטוי.

.3בהצעת חוק העונשין (תיקון מס' 24) היו אמנם שתי חלופות: המפרסם דבר הסתה לגזענות, או המפרסם דבר מתוך כוונה להביא לגזענות. בחלופה הראשונה מתבטא היסוד הנפשי במודעות של עושה העבירה להתנהגותו (הפירסום) ולנסיבות (תוכן הפירסום שהינו דבר הסתה). אוסיף כאן, שלא כדעת חברי, השופט מצא (בסעיף 17לחוות-דעתו), כי גם בחלופה כזאת לא די במחשבה פלילית מסוג פזיזות. חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי) אינו מכיר בפזיזות לגבי התנהגות ונסיבות, אלא אך לגבי תוצאה, בעוד שכאן מדובר בעבירת התנהגות, ולא בעבירת תוצאה. בחלופה השנייה שבהצעת החוק לא מוגבל היסוד העובדתי מבחינת תוכן הפירסום, והדרישה, מעבר למודעות להתנהגות ולנסיבות, היא ליסוד נפשי המתבטא במטרה להסית לגזענות. בהיסטוריה חקיקתית זו של סעיף 144ב, שסופה הוא כי נותרה בחוק רק החלופה השנייה (בשינוי לשון), מוצא חברי, השופט מצא, תימוכין לשיטתו.

אולם הוראות סימן א' 1לחוק שעניינו "הסתה לגזענות" אינן תומכות דווקא בפרשנות המוצעת על-ידי השופט מצא. סעיף 144ד לחוק, האוסר על החזקת פירסום לשם הפצה, כולל בין רכיביו העובדתיים החזקת פירסום "האסור לפי סעיף 144ב", ובנוסף, נדרשת מטרה להביא לגזענות, בדומה לזו הנדרשת בסעיף 144ב לחוק. מכאן, שהדיבור "האסור לפי סעיף 144ב" מצביע על כך שסעיף 144ב אוסר פירסום מסוג מסוים בלבד ולא כל פירסום. גם כותרתו של סעיף 144ד, שלשונה "החזקת פרסום גזעני", מלמדת שיש חשיבות לתוכנו של הפירסום.

מכל מקום, ההיסטוריה החקיקתית היא אך אחד המקורות לפרשנות. מקור נוסף הוא תכלית החוק, ואינדיקטורים נוספים, ולא פחות חשובים, הם עקרונות היסוד של השיטה, ועל כך עמד הנשיא ברק בחוות-דעתו. בנדון זה אמר השופט לנדוי בד"נ 13/58 עיריית תל-אביב-יפו נ' לובין [35], בעמ' 122, כי:

"...מן הדין הוא להניח גם שהמחוקק הריבוני לא התכוון לפגוע בעקרונות כלליים שהם בבחינת יסוד מוסד של מערכת המשפט שלנו כולה".

.4ואף אם תאמר כי הפרשנות שבה דוגל חברי, השופט מצא, היא פרשנות סבירה לסעיף 144ב(א), הרי קובע סעיף 34כא לחוק העונשין כי:

"ניתן דין לפירושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע הענין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין".

סעיף זה מעגן בחוק את הפרשנות התכליתית בפלילים, והוא מחייב את בית המשפט להפעילה. כלל הברירה שבו נוגע הן למצב שבו תכלית החוק אינה מצביעה בבירור על אלטרנטיבה פרשנית אחת להוראה, והן כאשר קיימת יותר מתכלית אחת לחוק. בכל מקרה כזה שומה על הפרשן לבחור בפרשנות המיטיבה עם הנאשם.

.5סיכום ביניים מן המקובץ הוא, כי לבה של העבירה בסעיף 144ב(א) הוא מטרת המפרסם להסית לגזענות. ואילו לתוכנו של הפירסום אין זה מן ההכרח כי יסית ברורות לגזענות, או שיהא בו פוטנציאל להסתה גזענית, אולם חייב שתהיה בו זיקה, ישירה או עקיפה, לנושא של גזענות. פרשנות זו איננה מתעלמת לחלוטין מתוכנו של ה"דבר" שפורסם, אולם היא חוסמת אפשרות להרשעת אדם בשל פירסום שאין בינו ובין גזענות ולא כלום, רק משום שמטרתו של המפרסם הייתה להסית לגזענות.

.6עד כאן על הפן ההילכתי של סעיף 144ב(א). אולם לא למותר להוסיף כי ככל שמדובר באכיפת האיסור, הרי שביסודות העבירה ישנה אמנם הבחנה בין היסוד העובדתי, שהינו אובייקטיבי, לבין היסוד הנפשי, שהינו סובייקטיבי, אולם קיימת זיקת גומלין בין השניים במישור הראייתי. לפיכך, ומפאת הקושי להוכיח את צפונות לבו של המפרסם, ממילא לא יורשע המפרסם, ברובם, אם לא בכולם, של המקרים אלא על-פי "הנחת הכוונה" (או כמסתעף ממנה: "הנחת המטרה"). תוכן הפירסום הוא שיביא את בית המשפט לקבוע אם המפרסם התכוון לתוצאה הטבעית של מעשהו וחפץ בו, אלא אם יסתור המפרסם הנחה זו או יעורר בה ספק. זאת, כש"הנחת הכוונה" תקפה אף לעניין הוכחתו של יסוד נפשי מסוג "מטרה" (ע"פ 506/89 [34], בעמ' 141).

.7עוד יש להוסיף, כי אם חסר הפירסום כל זיקה לנושא של גזענות, כי אז אפשר (אם יוכח כי מטרת הפירסום הייתה להסית לגזענות), כי נעשה ניסיון לעבור את העבירה. זאת, כשעל-פי סעיף 26לחוק העונשין (לאחר חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי) "לענין נסיון, אין נפקה מינה אם עשיית העבירה לא היתה אפשרית מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו". אם כי במקרה כזה ברור שלא תחול "הנחת הכוונה" (שהרי לא ניתן להתייחס לתוצאה), ולפיכך יקשה להוכיח כי מטרת הפירסום הייתה להסית לגזענות. גם בעבירת הניסיון יהא צורך להוכיח מטרה זו, בנוסף להוכחה בדבר מטרת המפרסם לבצע את העבירה המושלמת (ראה סעיפים 25ו-34ד לחוק העונשין לאחר חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי) וכן ע"פ 5150/93, 5447[21], בעמ' 186).

בנוסף לכך קיים מחסום דיוני המצוי בסעיף 144ה לחוק העונשין, שעל פיו "לא יוגש כתב אישום לפי סימן זה אלא בהסכמה בכתב של היועץ המשפטי לממשלה". וחזקה על היועץ המשפטי לממשלה כי לא בנקל ייתן את הסכמתו להגיש כתב-אישום במקרה כזה של ניסיון.

