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חופש הביטוי והסתה לגזענות

פסק דין הרב עידו אלבה נ' מדינת ישראל ע"פ 2831/95

הרב אלבה היה רב של ישיבה, שהורשע גם בשל כך שנמצאו אצלו אמצעי לחימה וחבלה, וגם בשל העובדה שחיבר ספרון בשם "הלכות הריגת גוי". בין השופטים היו השופט מצא והשופט בך. השופט מצא התווכח בפסק הדין הזה עם דבריו של השופט בך בפסק דין כהנא וביקר את דבריו. לאור דבריו של השופט מצא, השופט בך ביקש להבהיר כמה דברים שכתב בפסק-דין כהנא. כאשר אמר שרשות השידור אינה צריכה להחיל את מבחן הוודאות הקרובה על פרסומים גזעניים משום שגזענות היא מחוץ לחופש הביטוי, הוא התכוון שיש לבצע אבחנה בין שתי סיטואציות: 

1. רשות השידור אינה רוצה לפרסם פרסום גזעני כלשהו, וגורמים חיצוניים מנסים להכריח אותה לשדר אותו. במקרה כזה רשות השידור יכולה לפסול את הפרסום משום שהוא גזעני.

2. רשות השידור רוצה לפרסם פרסום בעל תוכן גזעני, אך גורמים חיצוניים מתנגדים לכך. במקרה כזה רשות השידור צריכה להחיל את מבחן הוודאות הקרובה.
כלומר השופט בך קובע כאן כי אם כלי תקשורת אינו מעוניין לשדר את הפרסום, לא מוטלת עליו החובה להחיל את מבחן הוודאות הקרובה. לעומת זאת, אם כלי התקשורת מעוניין לשדר את הפרסום, ויש לכך מתנגדים, אז עליו להחיל את מבחן הוודאות הקרובה.

בפסק הלכה של רבני צפת נקבע שיהודי שימכור אדמתו לערבי, דינו יהיה מוות תוך שנה. פסק ההלכה הזה מהווה ביטוי של גזענות. כתבה בנושא פסק ההלכה הזה שודרה בטלוויזיה ועוררה הדים נרחבים. 

נשאלת השאלה האם היה מקום למנוע את השידור הזה? 

אם נניח כי יש בפרסום וודאות קרובה לפגיעה קשה וממשית, יש לזכור לבחון את הדרכים האלטרנטיביות למניעת הפגיעה הקשה. לדוגמה: ניתן לפרסם דעות נוגדות שיגנו את פסק ההלכה (כפי שאכן קרה).  

אם נניח כי אין בפרסום וודאות קרובה לפגיעה קשה וממשית,עדיין יש לשקול האם רצוי להציג את הדברים או שמא עדיף להימנע מהצגתם, כדי שאנשים לא יקבלו רעיונות.

חופש הביטוי והסתה לאלימות

סעיף 144ד(2) (תיקון תשס"ב 3) לחוק העונשין תשל"ז.

1. המפרסם קריאה לעשיית מעשה אלימות או טרור, או דברי שבח, אהדה או עידוד למעשה אלימות או טרור, תמיכה בו או הזדהות עמו (בסעיף זה – פרסום מסית), ועל פי תוכנו של הפרסום המסית והנסיבות שבהן פורסם, יש אפשרות ממשית שיביא לעשיית מעשה אלימות או טרור, דינו מאסר חמש שנים.

2. בסעיף זה "מעשה אלימות או טרור" – עבירה הפוגעת בגופו של אדם או המעמידה אדם בסכנת מוות או בסכנת חבלה חמורה.
3. פרסום דין וחשבון נכון והוגן על פרסום האסור ע"פ הוראת סעיפים א' ו- ב' אינו עבירה ע"פ סעיף זה.

לפני הכנסת התיקון, שחשבו שניתן להגיש כתבי אישום על סמך אותו סעיף בפקודת העיתונות. לפני שנתיים בפסק דין ג'ברין נקבע כי אותו סעיף אינו חל לגבי מעשי אלימות "רגילים" אלא רק לגבי מעשי אלימות של ארגוני טרור. מה שחשוב בסעיף זה, זוהי האפשרות הממשית שהסתה לאלימות או טרור תביא לעשיית מעשה כזה. שר המשפטים רצה לנסח את הסעיף בלשון "אפשרות סבירה", אך קמה התנגדות ודרישה לקביעת הנוסח ל"וודאות קרובה". הפשרה בנושא זה היתה "אפשרות ממשית". עם זאת, במידה והנושא יגיע לבית משפט, קרוב לוודאי כי ינהגו במבחן זה כבמבחן הוודאות הקרובה. האפשרות הממשית נקבעת ע"פ תוכן ונסיבות הפרסום.

קבוצה נוספת של סעיפים שיכולים להתייחס לאישומים של הסתה לאלימות הם סעיפים 133-139 של חוק העונשין, תחת הסימן המרדה.

סעיף 133 – העושה מעשה המרדה...דינו מאסר 5 שנים.

סעיף 134 – בנוגע לפרסומי המרדה (פרסום/ייבוא/החזקה).

סעיף 136 – מגדיר מהי המרדה. הוא מתחלק לארבעה תת-סעיפים:

1. להביא לידי, שנאה, בוז או אי-נאמנות למדינה או לשלטון או לרשויות המשפט.

2. להסית או לגרות את הציבור לנסות להשיג בדרכים לא כשרות שינוי של דבר שיסודו בדין.
3. לעורר אי-רצון או מורת רוח בקרב יושבי הארץ.
4. לעורר מדנים ואיבה בין חלקיה השונים של האוכלוסייה.

 סעיף 136(3) הוא מאד בעייתי משום שחל כמעט על כל פרסום ועלול לגרום למניעת ביקורת כלפי מוסדות הממשלה או גופים אחרים.

פסק-דין מדינת ישראל נ' בנימין כהנא, דנ"פ 1789/98

מתקשר לסעיף 136(4). בנימין כהנא (בנו של מאיר כהנא) התמודד לבחירות לכנסת ה- 13 בראש רשימת "כהנא חי" שאז עדיין היתה חוקית. במהלך מסע הבחירות שלו הוא הפיץ כרוזים הקוראים להפציץ את אום אל פחם. בגין הפצת כרוז זה, הוגש נגדו כתב אישום ע"פ סעיף 133 וסעיף 134 לחוק העונשין על מעשה המרדה ועל פרסום ממריד. פסק-דין היווה תקדים ועשה חלוקה מבחינת עצם הפרשנות בין המושגים "לשם המרדה" או "שיש בו כדי להמריד" המופיעים בסעיפים 133 ו- 134, לבין המשמעות או הפרשנות של המושג "להמריד" המופיע בסעיף 136. 

סעיף 133 – "לשם המרדה". בית המשפט קובע כי יש להחיל על סעיף זה את מבחן הוודאות הקרובה שתגרם המרדה. לעומת זאת, לגבי סעיף 136(4) קובע בית המשפט כי אין צורך בהחלת מבחן הוודאות הקרובה. נאמר: "כשיש בפרסום כדי להוביל לשנאה וליצירת אקלים חברתי אשר עלול להוביל להתפרצותם של מעשי אלימות, פרסום כזה יוצר את הפוטנציאל של האלימות או מצטרף לפוטנציאל כזה העלול להתפרץ במועד אשר למפרסם אין שליטה עליו". כלומר, את המילים "לעורר מדנים ואיבה" המופיעות בסעיף 136(4) יש לפרש כמתייחסים לביטוי שעלול להביא לשסע חברתי עמוק בין חלקי אוכלוסייה שונים. לכן לא חל כאן מבחן הוודאות קרובה. הפגיעה יכולה להיות לא מיידית וממשית, אלא רק להכשיר את הקרקע (החברתית) להתפרצות מאוחרת יותר של אלימות או איבה. כלומר, המעשה, צריך שתהיה בו וודאות קרובה לביצוע המרדה, אולם ההמרדה לא צריכה לעמוד במבחן הוודאות הקרובה לפגיעה מיידית. ההמרדה יכולה לגרום למצב חברתי מסוים שהאיבה תפרוץ זו מאוחר יותר. 

בכדי להבין את היחס בין סעיף 134 לסעיף 133, צריך להגיע למצב שיוצר פוטנציאל לאווירה עוינת בין קבוצות אנשים, אך אין כורח בוודאות קרובה לביצוע עבירה – כלומר הדברים צריכים להביא בוודאות קרובה ליצירת אקלים של עוינות בין קבוצות שונות, שממנו עלולה להתפתח מתישהו, לא בוודאות קרובה, עבירה של אלימות.

פסק דין עומר נ' שר הפנים – בג"צ 644/81

קובע האם שר הפנים צריך להחיל את מבחן הוודאות הקרובה להחלטה על סגירת עיתון. חשיבות פסק הדין נעוצה בדרך המדוקדקת בה בית המשפט בוחן את נסיבות הפרסום (עיתוי הפרסום, הופעת קריקטורה לצד הפרסום). התייחסות זו מביאה את בית המשפט למסקנה כי אכן היתה שם וודאות קרובה, ופסילת הפרסום מוצדקת.

פסק דין אהוד עין גל נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות

אהוד עין גל יצר סרט אשר המסר העיקרי בו הוא שמדינת ישראל השתלטה אדמות הערבים וגירשה אותם מהארץ. הסרט הוגש לאישור המועצה לביקורת סרטים ומחזות, כי כל מי שרוצה להציג סרט צריך להציג אותו בפני המועצה ע"פ פקודת סרטי הראינוע. (* כיום אין לה סמכות לאשר או לא לאשר מחזות, אלא רק סרטים).

המועצה פסלה את הסרט משני נימוקים:
1. הסרט מעוות במזיד עובדות היסטוריות, כלומר מדובר בסרט שקרי. לגבי הטיעון הזה, השופט לנדוי קבע כי אין זהו שיקול שהמועצה יכולה לשקול, מפני שלכל היסטוריון יש את האמת שלו.

2. יש בסרט מסר של הסתה לאלימות כלפי חלק מהאוכלוסייה לבצע פעולה אלימה נגד השלטון. לגבי הטיעון הזה, השופט לנדוי קבע שאכן יש בסרט אלמנט של הסתה. הוא אמנם לא השתמש במפורש בטרמינולוגיה של מבחן הוודאות הקרובה, אך אמר "היתה קרובה מאד הסכנה", ובכך הפעיל מבחינה עקרונית את מבחן הוודאות הקרובה. השופט התייחס גם לנסיבות הפרסום, שאחת מהן היא שמדובר בחומר חזותי. לטענת השופט, לחומר חזותי יש כוח שכנוע מיוחד.
רק בשל הנימוק השני, שהסרט מהווה מכשיר להסתה לחלק מהאוכלוסייה בישראל, הפסילה נשארה בעינה.
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