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פסק דין 

 

כב' השופטת גבריאלה (דה ליאו)לוי:

 

בפנינו ערעור על פסק דינו של כב' השופט דורון פורת מבית משפט השלום בנצרת, לפיו הורשע המערער בעבירה של תמיכה בארגון טרור – עבירה לפי ס' 4 (ז) לפקודת מניעת טרור תש"ח – 

1948, ונגזרו עליו 7 חודשי מאסר, חודש בפועל לריצוי בעבודות שרות, 6 חודשים על תנאי על העבירה בה הורשע למשך 3 שנים, קנס והתחייבות כספית. 

 

כתב האישום ייחס למערער השתתפות בהפגנה לציון "יום האדמה" בכפר כנא, כאשר במהלכה הניף הנאשם את תמונתו של חסן נאסראללה מנהיג ארגון ה"חיזבאללה", וכן כי נהג לאסוף גזרי עיתונים ובהם תמונות של מחבלים מתאבדים. 

 

המערער הודה בפני בית משפט קמא כי אכן הניף את תמונתו של חסן נסראללה, אך בתחילה טען כי חסן נסראללה אינו מנהיג ארגון הטרור "חיזבאללה" וכן כפר ביתר העובדות ובעבירה שיוחסה לו, אך בסופו של יום לא היתה מחלוקת כי ארגון חיזבאללה הינו ארגון טרור וכי חסן נסראללה הינו מנהיגו. 

 

עיקר ערעורו של המערער נסב על הטענה כי החלת הוראות הפקודה למניעת טרור צריכה להעשות רק באותם מקרים בהם יש וודאות קרובה לפגיעה פיזית בביטחון הציבור, וכדבריו רק "קריאה מפורשת התומכת בארגון טרור ושעל פי מבחן הוודאות הקרובה יש בה כדי לסכן את בטחון הציבור, יש בה כדי לקיים את היסוד העובדתי לעבירה דנן". 

 

בהתאמה לכך, לטענתו של המערער טעה בית המשפט קמא בכך שדחה את טענתו של המבקש להחלת המבחן ההסתברותי כפי שהתווה בפסיקה. 

 

ב"כ המערער טוען כי השאלה מהו המבחן הראוי אותו יש להחיל באותם מקרים של עבירות הנוגעות  לחופש הביטוי, נותרה בצריך עיון על ידי בית המשפט העליון ולא הוכרעה סופית. לשיטתו נוכח התחזקותה של הזכות לחופש הביטוי עד כדי היותה זכות חוקתית, המבחנים אותם יש להחיל צריכים להיות נוקשים, על מנת  לצמצם ככל שניתן את הפגיעה בזכות זו, ומכאן שצריך לחול כאמור מבחן הוודאות הקרובה כמאוזכר לעיל. 

 

יצויין כי בבית משפט קמא הועלתה הטענה בדבר הפגיעה בחופש הביטוי כטענה מקדמית ובהסכמת הצדדים וההחלטה נכללה בהכרעת הדין.

 

דיון:
סעיף 4 (ז) לפקודה למניעת טרור תש"ח 1948 קובע כדלקמן:

 

"העושה מעשה שיש בו גילוי של הזדהות עם ארגון טרוריסטי או אהדה אליו, בהנפת דגל בהצגת סמל או סיסמא  או בהשמעת המנון או סיסמא, או כל מעשה גלוי דומה המגלה בבירור הזדהות או אהדה כאמור, והכל במקום ציבורי או באופן שאנשים הנמצאים במקום ציבורי יכולים לראות או לשמוע גילוי כזה של הזדהות או אהדה... ייאשם בעבירה...". 

 

על פניו, משהוסכם כי ארגון חיזבאללה הינו ארגון טרור וכי חסן נסראללה הינו מנהיגו, השאלה שיש לבחון הינה האם בהנפת תמונתו של נסראללה במהלך ההפגנה, עובדה בה הודה המערער, יש משום מעשה שיש בו גילוי של הזדהות עם ארגון טרור או לאו. 

 

העבירה בסעיף זה אין לה כל יסוד תוצאתי לפי לשון הסעיף, וממילא לא נדרשת החלת מבחן הסתברותי כלשהו. 

 

אותה מחלוקת שנגולה בפסיקה השונה לענין המבחן הראוי להחלה, האם מבחן הוודאות הקרובה אם לאו, התייחסה ללשונו של סעיף 4 (א) לפקודה למניעת טרור סעיף שבוטל, הכולל בתוכו יסוד של הסתברות להתרחשות תוצאה.  

 

וזו היתה לשון הסעיף:

 

"המפרסם בכתב או בעל פה, דברי שבח אהדה או עידוד למעשה אלימות העלולים לגרום למותו של אדם או לחבלתו..."

 

תחילתו של הדיון בפסק הדין שניתן בענין ע"פ 2831/95 הרב עידו אלבה נ. מדינת ישראל פ"ד נ' 5 221, שנדון בהרכב של שבעה שופטים. 

 

שם הובעה הדעה שסעיף 4 (א) לפקודה למניעת טרור אינו כולל יסוד של סיכון פוטנציאלי להתרחשותם של דברים. 

 

כך בפסק דין, ב דנ"פ 8613/96 מוחמד ג'ברין נגד מדינת ישראל פדי נ"ד (5) ,193 נסב הדיון סביב השאלה "האם פרושו של סעיף 4 (א) לפקודה למניעת טרור התש"ח 1948 דורש כי יתקיים קשר הסתברותי – ואם כן מהו – בין פרסום דברי השבח, אהדה או עידוד לבין סיכון התרחשותם של מעשי האלימות בעקבות הפרסום". 

 

במסגרת הדיון בשאלה זו הביעו שופטי ההרכב את דעתם לענין התחולה המצומצמת של סעיף 4 (א) לפקודה, רק על דברי שבח ועידוד למעשים הנעשים על ידי ארגון טרור ולא על ידי יחידים, והשאלה לענין החלתו של המבחן הראוי נותרה בצריך עיון.

 

הויכוח נסב בעיקרו על התיבה "העלולים לגרום למותו של אדם" האם תיבה זו מתייחסת לדברי השבח – היינו האם יש להוכיח קיומה של אפשרות שכתוצאה מדברי השבח יגרם מותו של אדם – מבחן הוודאות הקרובה, או שמא החובה הנ"ל מתייחסת למילים "מעשי אלימות", הבאות לפניה, היינו מעשי האלימות שאסור לשבחם הינם כאלה העלולים לגרום למותו של אדם. 

 

מחלוקת זו לא הוכרעה סופית נוכח הדעות החולקות שהושמעו בסוגייה על ידי שופטי בית המשפט העליון שישבו בהרכבים השונים. 

 

מחלוקת זו הביאה את המחוקק להסדיר את הבעייתיות הנעוצה בפרשנות סעיף זה, באמצעות תיקון לחוק העונשין וקביעת הסדר מפורש תוך ביטולו של סעיף 4 (א) לפקודה למניעת טרור, וזאת בסעיף 144 ד' לחוק העונשין – כאשר שם נקבע מפורשות כי "העבירה תתגבש רק כאשר על פי תוכן הדברים שפורסמו והנסיבות שבהן פורסמו קיימת אפשרות סבירה שיביאו למעשה אלימות בפועל, זאת כדי לצמצם את הפגיעה בחופש הביטוי הכרוכה באיסור המוצע למינימום הנדרש לשם הגנה על הציבור מפני מעשי אלימות פרועים שמקורם בדברי הסתה...".

 

(מתוך דברי ההסבר לסעיף הספציפי בהצעות חוק העונשין (תיקון מס' 66 (איסור הסתה לאלימות או לטרור) התש"ס 2001 (הצעות חוק 3082 4.5.02). 

 

גם בדברי ההסבר ביחס לכל התיקון הנ"ל צויין:

 

"החוק המוצע נועד לסייע בהתמודדות עם מעשים חמורים של הסתה לאלימות ולטרור שפשטו בחברה בישראל, על ידי קביעתם כעבירה פלילית, וזאת מבלי לפגוע במידה העולה על הנדרש לשם השגת תכלית זו, בחופש הביטוי הנתון לכל אזרח כחירות יסוד במדינה דמוקרטית". 

 

היינו לענין אותה הוראה מפורשת שהיתה קיימת בסעיף 4 (א) לפקודה, של פרסום דברי שבח, ערך המחוקק איזון בין האינטרס המוגן לבין חופש הביטוי, על ידי קביעת הצורך להוכיח שיש אפשרות סבירה שהפרסום אכן יביא לעשות מעשה אלימות או טרור. 

 

כאמור סעיף 4 (ז) בו הורשע המערער, במובחן מסעיף 4 (א) הנ"ל, וסעיף 144 ד' לחוק העונשין, שבא במקומו, אינו כולל כל יסוד הסתברותי כחלק מיסודות העבירה. 

 

סעיף 4 (ז) לא נכלל בפקודה המקורית אלא הוסף בשנת 1980 במסגרת חוק לתיקון פקודת מניעת טרור תש"מ 1980, אשר העביר את הסמכויות לטיפול בעבירות לפי פקודה זו מהצבא לידי בתי המשפט האזרחיים. 

 

וכך נאמר לגבי סעיף זה בדברי ההסבר בהצעת החוק: (הצעות חוק 1467 14.7.80)

 

"החוק המוצע בא גם להרחיב את האיסורים על גילוי בציבור של דברי הזדהות עם ארגון טרוריסטי או אהדה אליו". 

 

זו מטרתו של סעיף 4 (ז).

 

ממילא משלא קיים בסעיף זה כל יסוד של מבחן הסתברותי, כל טענותיו של ב"כ המערער לענין המבחן הראוי שיש לנקוט כאשר מחילים את הוראת הפקודה, אין לו כל רלבנטיות. הטיעונים היו יכולים להיות רלבנטיים לו היינו דנים בסעיף 4 (א) או בחליפו סעיף 144 ד' לחוק העונשין, אך לא בסעיף בו עסקינן.

 

בחוקקו סעיף זה רצה המחוקק למנוע כל מעשה שיש בו הזדהות עם ארגון טרור ותו לו. המחוקק לא נדרש לשאלה מה תגרום הזדהות כזו, האם תביא לאלימות אם לאו, באשר עצם ההזדהות היא העבירה, ומטרתה לא לאפשר הגדלת כוחו של ארגון טרור והעצמתו על ידי ההזדהות. 

 

ניתן אף לומר שכאשר נדרש המחוקק לשאלת הפגיעה בחופש הביטוי לענין חקיקתו של סעיף 144 ד' לחוק העונשין, וקבע בלשון ברורה את היסוד של "אפשרות סבירה שיביא למעשה אלימות", ולא שינה דבר בסעיפים האחרים של סעיף 4 לפקודה , ממילא הביע דעתו כי בסעיפים אלה כשלעצמם לא נדרש היסוד הנ"ל, וכי אין בנוסחם כל פגיעה בחופש הביטוי, או אף אם יש פגיעה בחופש הביטוי אזי זו פגיעה קטנה מהפגיעה באינטרס הציבורי הנגרמת על ידי המעשה האסור. 

 

לענין זה אצטט את דבריו של כב' השופט קדמי בעניין ג'ברין הנ"ל אשר פירש את סעיף 4 (א) הנ"ל כחל גם על מעשים של יחידים שאינם חברי ארגון טרור:

 

"... לא נעלם ממני, כי עמדתי באשר לפרשנותה של הוראת סעיף 4 (א) הנ"ל מתנגשת בזכות היסוד של חופש הביטוי. אכן כך הם פני הדברים. ברם הזכות האמורה אינה זכות מוחלטת אלא יחסית. במקום שהמחוקק מכרסם בה מכוחה של הזכות לחיים ולבטחון תוך שמירה על ה"מידתיות" המתחייבת שומה עלינו לכבד את הוראתו. סעיף 4 (א) הנ"ל קובע הוראה כזאת". 

 

על כך אוסיף אני: גם סעיף 4 (ז) קובע הוראה כזאת.

 

לא ניתן לקבל את טיעונו של ב"כ המערער כי "יסודותיה העובדתיות של העבירה שבה הורשע דורשים כי הנפת אותו סמל עלולה לפגוע ברמה של קרובה לוודאי בשלום הציבור"... וכי ה"תכלית החקיקתית העומדת בסעיף 4 (ז) לפקודה הינה למנוע גילוי הזדהות אש יש בו גילוי הזדהות (כך במקור) עם ארגון טרור המגיעה כדי תמיכה פיזית חומרית ומפורשת באותו ארגון". 

 

לא ניתן לקבל פירוש זה, לא על פי לשון הסעיף ולא על פי תכלית חקיקתו. 

 

לפיכך  השאלה היחידה העומדת לדיון הינה האם בהנפת תמונתו של חסן נסראללה במהלך ההפגנה היה משום הזדהות או אהדה עם ארגון החיזבאללה. 

 

זהו יסוד אובייקטיבי שיש להוכיחו והמתייחס למהות המעשה ולמסר העולה ממנו – היינו האם במכלול הנסיבות בהן נעשה המעשה יעלה ממנו מסר של הזדהות עם ארגון הטרור.

 

בית משפט קמא בהסתמך על שנקבע בענין טטיאנה סוסקין נ. מדינת ישראל פד"י נ"ב (ד) 298, קבע כי אין חולק שבנסיבות בהן הניף המערער את תמונתו של חסן נסראללה, היה בדבר משום הצגת המסר של תמיכה והזדהות עם ארגון החיזבאללה. 

 

בית משפט קמא ציין את מהותה של ההפגנה שנערכה, ולאחר שצפה בקלטת קבע כי עולה שהקהל שהשתתף בהפגנה למד מעצם הנפת התמונה של נסראללה על ההזדהות והתמיכה בארגון ובמטרותיו. 

 

אף אני צפיתי בקלטת, ואכן לא יכול להיות ספק במהות המעשה בנסיבות בהן נעשה, כי עצם ההנפה של התמונה משמעותה היחידה הינה הזדהות עם ארגון החיזבאללה והבעת תמיכה בו, באמצעות תמונת מנהיגו חסן נסראללה. 

 

לענין מצבו הנפשי של המערער סעיף 20 לחוק העונשין דורש מודעות לטיב המעשה ולקיום הנסיבות ובית המשפט קמא פרט בהכרעת דינו את אותם קטעים מעדותו של המערער המלמדים על מודעתו המלאה למשמעות של הנפת תמונתו של נסראללה. הוא מבין הבן היטב מה נסראללה מייצג למי שרואה את תמונתו בהקשר כזה של הפגנה ביום האדמה. הוא אף הסביר כי זו היתה כוונתו – אני לקחתי את התמונה למטרת הצגת סמל" אמנם לטעמו התמונה הזו מייצגת "התנגדות לכיבוש" אך כאמור מאחר ומדובר בארגון טרור המפעיל טרור כנגד ישראל, ברור כי הצגת התמונה נועדה להזדהות עם ארגון שחרט על דגלו את ההתנגדות לכיבוש בדרך של טרור ופגיעה בנפש, ולא התנגדות לכיבוש בעלמא. 

 

זהו ההקשר היחידי שיש לראות בהנפת התמונה ועל כך עמד בית משפט קמא בהכרעת דינו  ובצדק קבע את שקבע.

 

לעניין זה דין הערעור לפיכך להדחות. 

 

אשר לעונש שהוטל על המערער בנסיבות הענין אין אני סבורה שיש להתערב בו מאחר ואין הוא חורג מרמת הענישה במידה המצדיקה התערבות ערכאת הערעור. 

 

 

 

בית משפט קמא בגזר דינו מנה את כל השיקולים לחומרא ולקולא ובהתחשב בכל השיקולים הנ"ל גזר על המערער עונש המשקף את ההגנה על האינטרס הציבורי כולל גורם ההרתעה, ואת האינטרס האישי של המערער, גילו, העדר עבר ואופי העבירה. 

 

בנסיבות אלה סבורני שיש לדחות את הערעור. 

 

 

_________________
גבריאלה (דה-ליאו) לוי
                                                                                                      שופטת

 

כב' השופט יצחק כהן:
 

חופש ביטוי אין משמעותו הפקר ביטוי. 

 

לחופש הביטוי גדרות ומחסום, מקום בו ראה המחוקק אינטרס ציבורי וחברתי, שלום הציבור ובטחון הכלל  כעודפים כדי כרסום ופגיעה בחופש הביטוי. 

 

שעה שאין חולק כי ארגון החיזבאללה ארגון טרור הוא וחסן נסארללה מנהיגו וכאשר אין חולק כי המערער אכן הניף את תמונתו של הנ"ל במהלך הפגנה ואף אסף תמונות "שהידים" המענה לקבלת הערר או דחיתו נעוצה – כפי שעמדה על כך חברתי כב' השופטת גבריאלה דה – ליאו לוי בתשובה, האם המערער כאן בגדר ס' 4 (ז) לפקודה למניעת טרור, דהיינו, עשה מעשה שיש בו גילוי הזדהות עם ארגון טרור ואהדה אליו לרבות בהצגת סמל או כל מעשה גלוי דומה המגלה בבירור הזדהות או אהדה ובמקום ציבורי. 

 

 

לשון סעיף 4(ז) לפקודה מלמדת:

 

"או העושה מעשה שיש בו גילוי של הזדהות עם ארגון טרוריסטי או אהדה אליו, בהנפת דגל בהצגת סמל או סיסמא או בהשמעת המנון או סיסמא, או כל מעשה גלוי דומה המגלה בבירור הזדהות או אהדה כאמור, והכל במקום ציבורי או באופן שאנשים הנמצאים במקום ציבורי יכולים לראות או לשמוע גילוי כזה של הזדהות או אהדה".
(ההדגשות שלי – י.כ.).

 

כאן, הנפת תמונת מנהיג ארגון הטרור באופן גלוי בהפגנה מהווה הן "הצגת סמל" והן "גילוי דומה" בדבר הזדהות ואהדה ומכאן הנך למד שהמערער בא בגדר ס' 4 (ז) הנ"ל ועבר על הוראתו (ואין לנו להיזקק לניתוח בימ"ש קמא לענין ההבחנה מס' 4 (א) לפקודה למניעת טרור). 

 

מסכים אני עם חוות דעת חברתי באשר לדחית טיעון ב"כ המערער לכך שיסודות ס' 4 (ז) הנ"ל אינן מצריכות דרישה לפיה הנפת הסמל עלולה לפגוע ברמת ודאות קרובה בשלום הציבור. 

 

יסודות פסק הדין בענין טטיאנה סוסקין – מ"י  (פד"י נ"ב (1) 298) מתקיימים כאן, הצפייה בקלטת מדברת בעד עצמה ומכלל האמור לעיל מצטרף אני לחוות דעת חברתי ולפיה, יש לדחות הערעור. 

 

 

_______________

יצחק כהן, שופט


אב"ד

 

 

 

 
כב' השופט אברהם אברהם:
 

אף אני מסכים לחוות דעתה של חברתי, כב' השופטת לוי. 

 

 

_______________

אברהם אברהם,

         שופט

 

הוחלט אפוא פה אחד לדחות הערעור על כל חלקיו.

ניתן היום ב' בחשון, תשס"ג (28 באוקטובר 2003) במעמד ב"כ המשיבה, ב"כ המערער והמערער בעצמו. 

 

	גבריאלה (דה-ליאו) לוי שופטת
	 
	אברהם אברהם
שופט
	 
	יצחק כהן, שופט
אב"ד


 

עו"ד עביר: אני מבקשת עיכוב ביצוע של עבודות השרות עד לאחר חודש הרמדאן ואנו גם מבקשים להגיש בקשת רשות ערעור לעליון. 

עו"ד ירושלמי: אסכים לאור הצורך בתיאום עם הממונה. 

 

 

 

 

 

 

החלטה

 

בנסיבות הצורך בתיאום המאסר בדרך של עבודות שרות עם הממונה, אנו נעתרים. 

 

הממונה על עבודות השרות יקבע תוך 14 יום מהיום מועד תחילת ביצוע המאסר בדרך של עבודות שרות וזאת, לאור הרמדאן החל מיום 30/11/03. 

 

ניתנה היום ב' בחשון, תשס"ד (28 באוקטובר 2003) במעמד ב"כ  המשיבה, ב"כ המערער והמערער בעצמו. 

 

	גבריאלה (דה-ליאו) לוי שופטת
	 
	אברהם אברהם
שופט
	 
	יצחק כהן, שופט
אב"ד
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