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המערער
- נגד-

מדינת ישראל
באמצעות פרקליטות מחוז הצפון






המשיבה
נימוקי הערעור
מוגש בזאת נימוקי הערעור על פסק דינו של כב' השופט דורון פורת בבית משפט השלום בנצרת בת"פ 2212/02 מיום 20.03.03, לפיו הורשע המערער בעבירה של תמיכה בארגון טרור- עבירה על-פי סעיף (ז) לפקודה למניעת טרור, תש"ח – 1948 ונגזר עליו העונש כדלקמן:

1. מאסר לתקופה של 7 חודשים מהם חודש בפועל, אותו ירצה המערער בעבודות שירות החל מיום 5.08.03, והיתרה על תנאי; התנאי יחול בגין עבירות של תמיכה בארגון טרור או עבירות נגזרות מהעבירה בה הורשע.

2. קנס בסך 5000 ₪, או 100 ימי מאסר באם לא ישולם הקנס.
3. התחייבות כספית למשך שנתיים בסך 5000 ₪, לפיה יתחייב המערער להימנע מביצוע העבירה בה הורשע בכתב האישום. 
· כתב האישום צורף אל הודעת הערעור מיום 4/05/03 כנספח שסימנו ע/1.

· הכרעת הדין צורפה להודעת הערעור מיום 4/05/03 כנספח שסימנו ע/2.
· גזר-הדין על כל חלקיו צורף להודעת הערעור מיום 4/05/03 כנספח שסימנו ע/3.
1. ערעור זה מופנה כנגד פסק הדין על כל חלקיו אולם חודו מופנה בעיקר נגד הכרעת הדין.
2. יש לציין כי, ביום 4/05/03 הוגשה בפני בית המשפט הנכבד הודעה בדבר הערעור דנן על כל נספחיה. דיון לשמיעת נימוקי הערעור נקבע ליום 17/06/03 בשעה 9:30.
3. בית המשפט הנכבד מתבקש לעכב ביצוע העונש שהושת על המערער, לבטל את החלטת בית המשפט קמא ולחילופין בלבד, להורות על החלפת מקום ריצוי עבודות השירות למקום קרוב יותר לבית מגוריו של המערער בהסתמך על הנימוקים שיובאו להלן.
· רצ"ב בקשה נפרדת ומנומקת  לעיכוב ביצוע העונש.
מבוא
ערעור זה מעלה שאלה משפטית חשובה ממעלה ראשונה אשר נדונה רבות על-ידי בית המשפט העליון אך טרם זכתה להכרעה סופית והיא נותרה בצריך עיון. שאלה משפטית זו, רובה ככולה, נסבה על המבחן אותו אמור להפעיל בית המשפט בבואו להרשיע אדם בפלילים בגין ביצוע עבירה הנופלת במתחם  עבירות התבטאות (להלן: " עבירות חופש ביטוי"). 
ערעור זה מציב בשנית את אותה שאלה חשובה. הצורך במתן מענה לשאלה זו גובר מקל וחומר משנמצאים אנו בעידן של התחזקות מעמדה של הזכות לחופש הביטוי כזכות חוקתית ממעלה ראשונה דבר אשר מחייב נקיטת מבחנים נוקשים על מנת להגביל את אותה זכות על אחת כמה וכמה בבואנו להעניש בגין ביצוע מעשים הנופלים בגדרה.
בקליפת האגוז, נאמר כי טענתו העיקרית של המערער תהא, כי הואיל והוראת סעיף 4(ז) לפקודה למניעת טרור, התש"ח-1948, (תמיכה בארגון טרור) יש בה כדי להגביל ולהעניש בגין מעשים הנופלים בגדר הזכות לחופש ביטוי, אזי עוצמת התמיכה בארגון טרור צריכה להיות פיזית ומפורשת ופוגעת בביטחון הציבור בדרגה של וודאות קרובה; היינו רק כאשר קריאה מפורשת התומכת בארגון טרור ושעל-פי מבחן הוודאות הקרובה יש בה כדי לסכן את בטחון הציבור,  יהא בה כדי לקיים את היסוד העובדתי לעבירה דנן ותו לא.
ואלה הם נימוקי הערעור
א. הכרעת הדין של בית המשפט קמא
1. כנגד המערער הוגש כתב אישום ובו יוחסה לו עבירה של תמיכה בארגון טרור, עבירה לפי סעיף 4(ז) לפקודה למניעת טרור, התש"ח – 1948 (להלן: "הפקודה"). על-פי האמור בכתב האישום, בתאריך 30/03/02 השתתף המערער בהפגנה לציון יום האדמה בכפר כנא. במהלך ההפגנה הניף המערער את תמונתו של חסן נסראללה, המזכיר הכללי של ארגון "חיזבאללה".
2. ביום 14/11/02 הרשיע בית המשפט קמא את המערער בעבירה אשר יוחסה לו בכתב האישום. בכל הנוגע לשאלה המשפטית נשוא ערעור זה קרי: תחולת מבחן הוודאות הקרובה בעבירה נשוא כתב האישום נציין בקצרה, כי בית המשפט קמא הרשיע את המערער בעבירה אשר יוחסה לו ונמנע מלהחיל אף מבחן הסתברותי לרבות מבחן הוודאות הקרובה.
ב. נימוקי הערעור
הזכות לחופש ביטוי ומבחן הודאות הקרובה 
כללי

3. טעה בית המשפט קמא משדחה את טענתו של המערער כי על בית המשפט ליישם מבחן הסתברותי ולאזן בין זכותו לחופש ביטוי לבין מידת הפגיעה בסדר הציבורי שנגרמה כתוצאה מהנפת התמונה. המערער יטען, כי בית המשפט קמא הרשיע אותו בהתעלם כליל מהמבחנים ההסתברותיים אשר הותוו על-ידי הפסיקה העליונה בכל הנוגע להגבלת חופש הביטוי ובייחוד מבחן הוודאות הקרובה.
4. הלכה מושרשת ומיוסדת היטב מאז פרשת קול העם
 היא כי הגבלת הזכות לחופש ביטוי עשויה להישקל רק אם ההימנעות מכך מקימה סכנה, בדרגת הסתברות העולה כדי ודאות קרובה ולא הערכה סתמית של פגיעה ממשית בשלום הציבור או בסדר הציבורי. כניסוחו של השופט אגרנט באותו עניין:
" העקרון המדריך צריך להיות תמיד: האם, עקב הפרסום, נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור, שהיא "קרובה לודאי"; הגילוי של נטיה סתם בכיוון זה, בתוך דברי הפרסום, לא יספיק כדי מילוי דרישה זו. כמו כן, שומה עליו, על שר-הפנים, להעריך את השפעת דברי הפרסום על שלום הציבור רק לפי מידה של המתקבל על הדעת לאור המסיבות שאפפו אותם; 
ולבסוף, אפילו השתכנע השר, שהסכנה שנגרמה על-ידי הפרסום "קרובה לודאי", רצוי הדבר, כי ישקול היטב אם היא רצינית במידה המצדיקה את השימוש בכוח הדרסטי של הפסקת העתון, שהכיל את הדברים הפסולים, או אם אינה קיימת שהות מספקת המאשרת לעשות פעולה אפקטיבית לשם ביטול ההשפעה הנפסדת העולה מהם, בדרכים פחות חריפות, כגון על ידי בירור, הכחשה והסבר נגדי."

ראו גם:

· א' ברק, המסורת של חופש הביטוי בישראל ובעיותיה, משפטים, כרך כז (1), 1996, עמ' 223.

5. יש להדגיש, כי חודשים ספורים לאחר הרשעתו של המערער הוציא בית המשפט העליון שתי החלטות תכופות, ענייניות ומנומקות
 אשר חיזקו עוד ועוד את מעמדה הרם של הזכות לחופש ביטוי ואת חובתו של בית המשפט לראות במבחן הוודאות הקרובה כנר לרגליו בבואו להכריע באם ניתן להגביל את הזכות בנסיבות העניין ובאם לאו. נביא להלן עיקר ממצאי שני פסקי הדין הנ"ל:
1. בעניין האגודה לזכויות האזרח, התיר בית המשפט העליון פרסום שידורי תעמולה של כמה מפלגות ערביות כאשר דגל אש"ף מופיע באותם שידורים אלו. עמדתם של המשיבים הייתה כי "דגל אש"ף הוא דגלה של הרשות הפלסטינית ודגלו של אש"ף, והוא מסמל, בין היתר, את מלחמת הטרור האכזרית המתנהלת על ידי ארגוני הטרור כנגד אזרחי ישראל. פסילת התשדיר, כך נטען, נועדה למנוע פגיעה של ממש, במידה הקרובה לוודאות, ברגשות אלפי משפחות שנפגעו ממלחמת הטרור". בית המשפט העליון בהסתמך על מבחן הוודאות הקרובה, ביטל כאמור את החלטת המשיבים וקבע, בין היתר, כי: 
" כדי שהצגתו של דגל פלסטין בתשדירי תעמולת בחירות תיפסל, על ההצגה להיות בעלת תוכן העשוי לגרום לפגיעה ממשית, עמוקה וקשה ביותר, ברגשות בני הציבור בישראל, העשויים לצפות בתשדירים ובמיוחד אלו שנפגעו מפעולות טרור. על פי מערך האיזונים הראוי, רק פגיעה מסוג זה תצדיק גריעה או הגבלה של חופש הביטוי בתעמולת הבחירות".
...

רק ביטוי שכרוך בו חשש לפגיעה בערך מוגן נגדי יצדיק הטלת הגבלה על חופש הביטוי ... חופש הביטוי הוא נקודת המוצא, וכל פגיעה בחופש זה, קטנה כגדולה, צריכה לעמוד במבחני האיזון הראויים... ".

2. ובעניין אינדור חייב בית המשפט את עיריית ירושלים להתיר פרסום של מודעה שכוונה נגד ח"כ יוסי שריד ועמדותיו הפוליטיות, חרף העובדה כי ח"כ שריד טען בפני בית המשפט, כי פרסום מודעות בלשון הזו שנקט בה העותר יש בה כדי להתיר את דמו ולהגביר את האיומים נגדו כתוצאה מפרסום אותה מודעה. חששותיו אלו של ח"כ שריד אף מצאו תימוכין בחוות דעת שניתנה על-ידי שרות הביטחון הכללי. בהפעילה את מבחן הוודאות הקרובה ובעריכת איזון בין זכותו של העותר לחופש ביטוי פוליטי לבין זכותו של ח"כ שריד לשלמות גופו, קבעה השופטת דורנר כי:
"חוק העזר מתיר לראש העירייה לסרב לבקשה למתן היתר, אם במודעה יש משום פגיעה מפורשת ברגשות הציבור. אלא שפגיעה ברגשות השוללת חופש ביטוי פוליטי חייבת להיות קשה וכבדה במיוחד, ולעלות בעליל על רמת הסיבולת של החברה בישראל".
...
"חופש הביטוי הנפגע כתוצאה מסירוב העירייה עניינו בביטוי פוליטי, וזכאי הוא איפוא להגנה המירבית... אכן לשונה של המודעה המתוקנת גסה ומעליבה. אלא, שכידוע, חופש הביטוי חל גם על ביטויים פוגעים ומרגיזים ואף שקריים. במודעה המתוקנת שבהקשרה אינה מתיימרת להציג "עובדות" אלא להביע דעה פוליטית, אין גם כדי לבסס את התשתית המשפטית והראייתית הדרושה להוכחת העבירה בין לפי חוק איסור לשון הרע... ובין לפי דין אחר. אף לא הוכח, כי בפרסום המודעה יהיה כדי לסכן את חבר-הכנסת שריד או את שלום הציבור בהסתברות ובעוצמה הנדרשת".

על הפעלת מבחן הוודאות הקרובה בכלל בהקשר של הזכות לחופש ביטוי בפרט ראו גם:

· ע"ב 2/84 ניימן נ' יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת –עשרה, פ"ד לט (2), 225.

· בג"צ 14/86 יצחק לאור נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ"ד מא (1), 421.
· בג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה, פ"ד לז(3), 337.
· בג"צ 399/85 כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור, פ"ד מא (3), 255.
· רע"ב 4409/94 גולן נ' שרות בתי הסוהר, פ"ד נ(4) 136.
· בג"צ 6126/94 גיורא סנש ואח' נ' רשות השדור, פ"ד נג (3), 817.
6. והנה, ובאופן שיטתי ועקבי מעלה הפסיקה העליונה את משקלו הסגולי של חופש הביטוי על נס ובצד זה מגנה היא על משקל סגולי זה באמצעות נוסחת האיזון בלבד. על-פי נוסחה זו אין מגבילים את חופש הביטוי או פוגעים בו אלא כאשר הפגיעה הצפויה לאינטרס המתנגש בחופש הביטוי היא קשה וממשית והסתברותה היא ברמה של קרוב לוודאי.
7. המערער יטען, כי הואיל ומעשיו נופלים לגדר חופש הביטוי הסימבולי, והואיל ומעמדו של חופש ביטוי זה הולך ומתחזק והואיל והתחזקות מעמדו זה מחייבת צמצום הפגיעה בו במידה האפשרית; יש להפעיל אם כך את המבחן ההסתברותי החמור ביותר למען שמירה על ערכו של חופש הביטוי. יפים לכאן הם הדברים שצויינו בעניין כהנא:
"בענין קביעת מידת ההסתברות הנדרשת, מקובלת אפוא ההשקפה, לפיה רצוי שיתקיים יחס הפוך בין חשיבות הערך המוגן לדרגת ההסתברות הנדרשת. ככל שהערך החברתי המוגן עומד גבוה יותר בסולם החשיבות, כך יש למתן את מידת הפוטנציאל הנדרש להתממשות הפגיעה בו ולהפך."

מבחן הוודאות הקרובה בפלילים
8. שגה בית המשפט קמא משסייג בהכרעת דינו את תחולת מבחני ההסתברות ובכלל זה מבחן הוודאות הקרובה, מהדין הפלילי להבדיל מהמנהלי, מתוך הנחה כי "הנטייה של רוב בתי שופטי בית המשפט העליון, אשר דנו בנושא, היא שלא להחיל מבחן הסתברותי כל שהוא בתחום הפלילי, אשר דורש לצורך הגבלת חופש הביטוי, הוכחה של וודאות קרובה, או אפשרות סבירה או ממשית, לפגיעה בערך המוגן, בהוראות החוק הפלילית הנדונה".

9. בפרשת אלבה
, עמד השופט ברק על כי הגישה הפרשנית המונחת ביסוד הדרישה לוודאות קרובה אינה מוגבלת רק לתחום המנהלי אלא היא בעלת השלכה כללית לתחומים האחרים של המשפט, בדומה למצב הקיים בארצות הברית, כדבריו:
"ההכרה ביסוד הסתברותי נעשית בדרך פרשנית. היא פרי הפרשנות של הדיבור "דבר". היא תוצאה טבעית של הגישה הפרשנית המקובלת עלינו כי האיזון הראוי בין חופש הביטוי לבין שלום הציבור עשוי להוביל למסקנה הפרשנית כי הדיבור שבחוק כולל בחובו מבחן הסתברותי (ראה, למשל, בג"צ 243/62 אולפני הסרטה בישראל בע"מ נ' גרי, פ"ד טז 2407; בג"צ 153/83 לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל, פ"ד לח(393 (2). אמת, פסיקה זו עסקה בהפעלת סמכויות שלטוניות. היא לא עסקה בעבירה פלילית. אין בכך ולא כלום. הגישה הפרשנית המונחת ביסוד הדרישה לוודאות קרובה (או כל מבחן הסתברותי אחר), אינה מוגבלת להגבלות המוטלות על הפעלת סמכות שלטונית. היא בעלת תחולה כללית (ראה, למשל, ע"פ 126/62 דיסנציק נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יז 169). אכן, פיתוחה של "הגישה ההסתברותית" בארצות הברית נעשתה כולה 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 למנעה, נאמרו בפרשה פלילית (ראה, .SCHENK V UNITED STATES (1919) 47 U.S. 249). הוא הדין ברוב רובן של הפרשות הידועות בתחום זה.".

10. בית המשפט קמא נקלע לכלל טעות משפטית משקבע, כי כאשר "קיימת התנגשות בין עיקרון חופש הביטוי לבין הסדר הציבורי או ביטחון המדינה, יש לתת משקל עודף לאינטרס הציבורי. (איזון אנכי).
 המערער יטען, כי בכל המקרים אשר בהם יישמו שופטי בית המשפט העליון את המבחנים ההסתברותיים הרי היה מדובר במקרים של התנגשות בין חופש הביטוי לבין שמירה על הסדר הציבורי ו/או בטחון המדינה ולשם כך נדרשו השופטים להחיל את המבחנים ההסתברותיים לרבות מבחן הוודאות הקרובה. על כן מתן המשקל העודף נעשה רק בכפוף למבחן הוודאות הקרובה. 
11. בעניין אלבה הורשע המערער, בין היתר, בפרסום הסתה לגזענות ובעידוד לאלימות (באמצעות אותו פרסום) כמשמעותו בסעיף 4 (א) לפקודה למניעת טרור, התש"ח- 1948. גישתו הפרשנית של השופט ברק בכל הנוגע לדברי שבח האסורים על-פי הפקודה למניעת טרור הייתה, שאמת המידה הנדרשת על מנת לאזן בין חופש הביטוי מחד לבין האינטרס הציבורי במניעת טרור הנה אמת המידה של "מבחן הוודאות הקרובה". אולם במקרה הקונקרטי של אלבה הוא השאיר את הדבר בצריך עיון. 
 
ראו בענייו זה:
· מאמרו הביקרותי של פרופספור מרדכי קרמניצר  במיוחד  לאור סטיית פרשת אלבה ממבחן הוודאות הקרובה: מ. קרמניצר,  "פרשת אלבה: "בירור הלכות הסטה לגזענות" משפטים, כרך ל (1), תשנ"ט, עמ' 105. (אפריל 1999).
· אלון הראל, "עבירות המגבילות את חופש הביטוי" ומבחן 'אפשרות התממשות של נזק': חשיבה מחודשת", משפטים, כרך ל(1), עמ' 69. (אפריל 1999).
12. סוגיית תחולת מבחן הוודאות הקרובה עלתה בבירור  בעניינו של  כהנא.
 באותו עניין, החיל השופט אור את מבחן הוודאות הקרובה ולדעתו זו הצטרפו הנשיא ברק והשופט טירקל. השופט אור נימק את גישתו זו באומרו:
"בסוגיה זו, נטייתי היא לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה. שני טעמים עיקריים מטים אותי לכך. האחד, נראה לי כי ראוי לאזן את הפגיעה בחופש הביטוי, הנוצרת בעטייה של הגדרת אופי הפגיעה בעבירות ההמרדה ככוללת אף פגיעה אשר אין בעקבותיה אלימות מיידית, באמצעות קביעת רף נוקשה של מידת הוודאות הקרובה. השני, מידת הוודאות הקרובה מקובלת בפסיקה כנוסחת איזון ראויה בנוגע לערכים המתנגשים בענייננו, חופש הביטוי מזה והסדר הציבורי מזה."

13. בעניין טטיאנה סוסצקין
 מגיע השופט אור למסקנה כי למען הגנה מרבית על חופש הביטוי, יש להחיל את המבחן המחמיר ביותר (וודאות קרובה) ולהעדיפו על זה מבחן האפשרות הסבירה או הממשית, כדלקמן:
"בתמיכה לאימוץ מבחן הוודאות הקרובה, יש לעמוד על כך, שהאינטרס המוגן במקרה שבפנינו, אף שהוא אינטרס נכבד, אינו עומד במישור שווה לאינטרס שעמד על כפות המאזניים בפרשת כהנא... ניתן לטעון כי יש מקום לאמץ בענייננו מבחן מחמיר יותר, המעניק הגנה רבה יותר לחופש הביטוי. עמדה זו עולה בקנה אחד עם הקשיים הטמונים בהגבלה על ביטויים הפוגעים ברגשות, כמוסבר לעיל."



...
נטייתי היא לאמץ, לצורך הסוגיה שבפנינו, את מבחן הוודאות הקרובה. זאת, על רקע הערכתי, כי עוסקים אנו באינטרס שאינו מצוי במדרגה העליונה של הערכים המוגנים בשיטת המשפט שלנו. עם זאת, אין לי צורך לקבוע מסמרות בשאלה זו, שכן נראה לי כי גם המבחן המחמיר יותר, מבחן הוודאות הקרובה, מתקיים במקרה שבפנינו".

14. חשוב לציין אפוא, כי בהחלטתו של בית המשפט קמא היה אי דיוק בכל הנוגע לאופן שבו הוא התייחס אל עניין המבחנים ההסתברותיים בפרשת ג'בארין. בית המשפט קמא ציין, כי "בעניין ג'בארין (ע"פ)
 אישר בית המשפט את ההלכה שנקבעה בעניין אלבה לפיה אין צורך בהוכחת יסוד הסתברותי כלשהו...וכי תוצאה זו נותרה על כנה בדיון הנוסף בעניין ג'בארין
. בית המשפט קמא אף ציין כי "כב' הנשיא ברק, השופטים טירקל, מצא, דורנר וקדמי הסכימו עם גישה זו"
. למען הדיוק יצויין, כי שאלת המבחן ההסתברותי אכן נדחתה  בע"פ ג'בארין, אם כי בקצרה, אולם לא ניתן יהא להגיע למסקנה דומה ביחס לאותה טענה בדיון הנוסף. חרף העובדה כי טענת המבחן ההסתברותי הייתה אחת הטענות המרכזיות של ג'בארין בבקשתו לדיון נוסף, אולם למעט השופט קדמי, אין מבין שופטי בית המשפט מי שהכריע בה באופן סופי. על פניו נראה, כי משזיכה בית המשפט העליון את מר ג'בארין בהסתמך על פרשנותו לסעיף האישום אשר יוחס לו בזמנו, נמנע הוא מלדוש וללוש בטענות אחרות הואיל ולא היה טעם בכך בעקבות הזכוי. במילים אחרות, משקבע בית המשפט כי, מר ג'בארין יצא זכאי בדינו התייתר הצורך בלדון בכל טענה אחרת שהייתה בפיו של מר ג'בארין.
15. והנה סקירה קצרה של הפסיקה אשר דנה, בין היתר בשאלה המרכזית העולה בערעור דנן מראה כי דבר זה אכן, נותר במחלוקת בקרב שופטי בית המשפט העליון. התייחסות אחרונה בפסיקה לסוגייה דנן, הייתה בפסק דין ג'בארין ומאותו יום נותרה שאלה זו פתוחה וטרם הוכרע בה באופן סופי. 
16. ואולם לא ניתן יהיה להתעלם מהעובדה כי השינוי החקיקתי שנעשה לאחרונה עשוי לשפוך אור ולצמצם את יריעת המחלוקת בין השופטים בדבר תחולה או אי תחולת המבחנים ההסתברותיים בעבירות של חופש ביטוי. בחודש מאי 2002 התקבלה בכנסת הצעת תיקון חוק העונשין, התשל"ז-1977 בדבר מניעת הסתה לאלימות ולטרור. לשונו של הסעיף המתוקן קובעת כדלקמן:
144ד2. הסתה לאלימות או לטרור [תיקון: תשס"ב(3)]
(א) 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.
17. יש לציין, עם זאת כי נוסחת האיזון שנבחרה בסעיף הנ"ל (אפשרות ממשית) עוררה וויכוח רב וסוער בקרב משפטנים, אנשי אקדמיה ופוליטיקאים. הוויכוח אשר התעורר נסב בעיקר על סוג נוסחת האיזון שיש להחיל בהוראת החוק החדשה. הצעתו של משרד המשפטים כי יש להחיל את מבחן "האפשרות הסבירה" עוררה זעם רב בקרב אנשי אקדמיה ופוליטיקאיים אשר יצאו להגן על מעמדו של חופש הביטוי והביעו חשש רב מיצירת איסורים פליליים שעלולים לחלוש על חלקים רבים מהשיח הפוליטי בישראל. הצעתם של האחרונים הייתה, כי יש להחיל את מבחן "הוודאות הקרובה" ובכך תסופק הגנה מקסימלית לחירות הביטוי. בסופו של דבר הגיעו הצדדים לנוסחה "מתפשרת" שלפיה הוראת החוק תאפשר פגיעה בחופש הביטוי רק כשיתעורר חשש ממשי לפגיעה בערכים מוגנים אחרים של החברה, לרבות ביטחון הציבור והמדינה. 
18. המערער יטען, כי די היה בשנוי החקיקתי התקדימי הנ"ל (אשר התקבל לפני מתן הכרעת הדין של בית משפט קמא) בנוסף לדעותיהם של כמה משופטי בית המשפט העליון לרבות הנשיא, כדי להוביל למסקנה כי אין עוד מקום להתלבט בשאלה באם יש להחיל מבחן הסתברותי בעבירות של חופש ביטוי או לא. מציאות משפטית חדשה זו מחיבת את המסקנה כי הגבלתה של הזכות לחופש ביטוי תעשה אך ורק בכפוף למבחני ההסתברות ותו לא. מכאן בעצם נובעת טעותו המהותית של בית המשפט קמא אשר הרשיע את המערער בדינו בהתעלם מכל המבחנים אשר התוו הן על-ידי הפסיקה והן על-ידי החקיקה. 
19. ולמען הסר כל ספק יובהר, כי תחולתם של המבחנים ההסתברותיים לעולם לא תהא מותנית ברכיב התוצאתי של העבירה. אותם מבחנים יחולו על עבירות התנהגותיות ותוצאתיות כאחת, כל אימת שאותה עבירה יש בה כדי להגביל את חופש הביטוי. בעניין אלבא, חלק השופט ברק על דעתו של השופט מצא שלפיה, למבחן הוודאות הקרובה לא יכולה להיות תחולה בקביעת גבולה של עבירה התנהגותית ששכלולה אינו מותנה בתוצאה. השופט ברק השיב לדברים אלה באומרו:
"לגישה זו איני יכול להסכים. מבחן הוודאות הקרובה-או כל מבחן הסתברותי אחר – אינו מבחן תוצאתי. הוא מבחן הבוחן את הסיכון שבפרסום, בלא שבהתגשמותו הלכה למעשה היא תוצאה נדרשת. זהו מבחן אובייקטיבי, והוא מהווה חלק מנסיבות העבירה. סיכון זה הוא חלק מהיסוד הנסיבתי המוכר בעבירות התנהגות, ואין בינו לבין התוצאה ולא כלום. ההכרה ביסוד ההסתברותי נעשית בדרך פרשנית".

20. המערער יוסיף ויטען, כי יסודותיה העובדתיים של העבירה שבה הורשע דורשים כי הנפת אותו סמל עלולה לפגוע ברמת של קרובה לוודאי בשלום הציבור. ויודגש, כי הימנעותו של בית המשפט קמא מלהחיל המבחנים ההסתברותיים על מעשיו של המערער מובילים למסקנה כי אף קביעתו בדבר קיום רכיביה העובדתיים של העבירה בה הורשע המערער, בטעות יסודה. בעניין אלבה הדגיש השופט ברק כי נסיבותיה של עבירת התמיכה בארגון טרור (4 (א) לפקודה) כוללות גם מבחן הסתברותי להתממשותם של מעשי אלימות לכדי גרימת מותו של אדם או חבלתו. כלשונו:
"כן מקובלת עלי השקפתו של חברי כי הדיבור "העלולים לגרום למותו של אדם" (בסעיף 4(א) לפקודה למניעת טרור) מתייחס למעשי האלימות, ולא לדברי השבח. אכן, היסודות העובדתיים של העבירה לפי סעיף 4(א) לפקודת מניעת טרור הם: (1) פרסום, בכתב או בעל-פה - זהו "המעשה בהתאם להגדרתה" של העבירה; (2) "דברי שבח, אהדה או עידוד למעשי אלימות העלולים לגרום למותו של אדם או לחבלתו, או לאיומים במעשי אלימות כאלה" - זוהי ה"נסיבה" של העבירה. נסיבה זו כוללת בחובה את האיפיון של הדברים כדברי שבח אהדה או עידוד למעשי אלימות. לא די איפוא בדבר תמים; הנסיבה כוללת גם מבחן הסתברותי להתממשותם של אותם מעשי אלימות לכדי גרימת מותו של אדם או לחבלתו - לא די במעשי אלימות שאין בהם כדי להביא לאותה תוצאה אסורה. פרט נסיבתי אחרון זה - "העלולים לגרום למותו של אדם או לחבלתו" - הוא בעל אופי סיבתי."

21. שלא למותר לציין, כי הקביעה שהמערער סיכן או עלול היה לסכן את ביטחון הציבור ברמה של וודאות קרובה חייבת להיתמך בראיות ברורות וחד משמעיות שיוכיחו את מידת הפגיעה שהייתה או עלולה להיות. 
22. המערער יטען, כי בהנפתו  לתמונה הוא ביקש להביע את דעתו הפוליטית –דתית נגד הכיבוש ועל כן הוא בחר בתמונתו של אחד המנהיגים אשר תרמו לסיום הכיבוש ושחרור אדמותיהם. המערער יוסיף ויטען, כי לו הפעיל בית המשפט קמא ולו אחד מהמבחנים ההסתברותיים, לא כל שכן מבחן הוודאות הקרובה, היה מגיע למסקנה כי לא ניתן יהא להרשיעו ולהגביל את זכותו לחופש ביטוי כיוון שמעשיו רחוקים היו מאד מלהביא לכדי פגיעה בביטחון הציבור או המדינה ברמה של ודאות קרובה רו ברמה הסתברותית אחרת.
פרשנות העבירה
23. טעה בית המשפט קמא משקבע כי מעשיו של המערער נופלים בגדר סעיף 4(ז) לפקודה אפילו אם ניתן פירוש מצמצם לאותו סעיף.

24. בטרם נעסוק בפרשנותה של הוראת החיקוק נביא להלן את לשונה של העבירה שבגינה הורשע המערער:
תמיכה בארגון טרור

 (ז) או העושה מעשה שיש בו גילוי של הזדהות עם ארגון טרוריסטי או אהדה אליו, בהנפת דגל, בהצגת סמל או סיסמה או בהשמעת המנון או סיסמה, 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;
25. בעניין ג'בארין (דנ"פ) עמד בית המשפט העליון על הבעייתיות בהוראותיה של הפקודה למניעת טרור ועל העובדה כי אכן מדובר בהוראת חוק המגבילה את חופש הביטוי. לשם כך, בחר בית המשפט העליון לצמצם את פריסתה של הפקודה על דרך נקיטת גישה פרשנית מצמצת ביותר וזאת לשם הענקת הגנה מקסימאלית לעקרון חופש הביטוי. שלא למותר לציין, כי פרשנות מצמצת זו הביאה בסופו של דבר לזיכויו של מר ג'בארין. 
26. יש לציין אפוא כי בדנ"פ ג'בארין הנ"ל  אובחן סעיף 4 (ז) לפקודה, הסעיף נשוא עניינו, משאר סעיפי הפקודה אשר מכילים תמיכה ישירה במעשי אלימות, כדלקמן:
"... אשר לסעיף 4 (ז), מעיון בתיאור הקזואסטי של סוג המעשים שעליהם הוא חולש, ניכר כי הסעיף דן בהבעות של תמיכה והזדהות באמצעות אמצעים סימבוליים, כגון המנון, הנפת דגל, סיסמה וכיוצא באלה... אין הוא דן בפרסום המכיל תמיכה מילולית ישירה במעשי אלימות של ארגון טרוריסטי".

27. והנה בית המשפט עצמו הכיר באבחנה בין ביטוי על דרך אמצעים סימבוליים וזה שהנו על דרך התבטאות מפורשת. מדבריו של ביהמ"ש עולה כי סעיף זה טומן בחובו פוטנציאל אלימות פחות מכל דרך התבטאות אחרת. די בכך כדי להסיק כי הפגיעה בזכות לחופש ביטוי מכח אותו סעיף תיעשה במידה הפחותה והמצומצמת ביותר ועל-ידי הפעלת המבחנים ההסתברותיים החמורים ביותר.
28. לא זו אף זו. די בגישה פרשנית זו כדי ללמוד על כי הנזק העלול להיגרם כתוצאה מהנפת התמונה הנו פחות בהרבה מזה שייגרם כתוצאה מהתבטאות מילולית. דבר זה מחייב מקל וחומר החלת מבחן הסתברותי ברמה של הסתברות גבוהה ביותר שכן ככל שהנזק חמור יותר הנטייה היא להסתפק ברמת הסתברות נמוכה יותר וההפך הוא הנכון.

29. כלל גדול הוא בדין הפלילי כי בבואנו לפרש הוראת חוק יש לבחור בפרשנות המקלה עם מי שאמור לשאת באחריות הפלילית, כלשונו של סעיף 34 כא לחוק העונשין, התשל"ז – 1977.
"34 כא. ניתן דין לפירושים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו דין".
30. גישה פרשנית זו מחייבת מקל וחומר, החלת המבחן ההסתברותי בעבירה נשוא דיוננו. שכן אם נצא בהנחה כי אחד הפירושים האפשריים לעבירה דנן הנו באופן המכיל את המבחן ההסתברותי, הרי לפי סעיף 34כא לחוק העונשין לעיל נהיה מצווים להעדיף את הפירוש המקל יותר עם הנאשם ומגן באופן רחב יותר על זכויותיו. 
31. זאת ועוד. גישה פרשנית זו מתחייבת היא ביתר שאת, לאחר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ומהשפעתו הישירה על הדין הפלילי, פרשנותו ועל זכויותיו של הנאשם. תפיסה חוקתית למשפט הפלילי מחייבת בחירת פרשנות העולה בקנה אחד עם עקרונות היסוד ובראשם חופש הביטוי. נקודת המוצא לפרשנות אמורה לאזן בין עקרון חופש הבעת דעות לבין הסכנה הממשית לביטחון הציבור.  על השפעתה של המהפכה החוקתית על המשפט הפלילי, אומר השופט ברק, כי:
"המהפכה החוקתית הביאה לקונסטיטוציונליזציה של המשפט הישראלי... כל ענף משפטי וכל נורמה משפטית צריכה להתאים עצמה להסדרים החוקתיים. כל ענף משפטי צריך לשנות את מושגי היסוד ואת תפיסות היסוד, על מנת להתאים עצמם להסדר החוקתי החדש. אם בעבר נגזרו זכויות האדם מההסדרים (החקוקים או ההלכתיים) בענפי המשפט השונים, הרי מעתה ייגזרו ענפי המשפט השונים מזכויות האדם החוקתיות. כך למשל, אם בעבר נגזרה הזכות לחופש הביטוי מהגבלות הלכתיות על שיקול הדעת המינהלי, הרי שמעתה ייגזרו דיני שיקול הדעת המינהלי מהזכות לחופש ביטוי".

32. בפרשת כהנא, מדגיש הנשיא ברק את אותה גישה פרשנית חוקתית מצמצמת באומרו:
"כמו שם גם כאן, מתבקשת גישה מצירה ללשונו הרחבה של החוק, וזאת כדי שפירושו של החוק יעלה בקנה אחד עם תפישות יסוד של הדמוקרטיה הישראלית, ובהן חופש הביטוי ועקרון החוקיות. כמו בפרשת ג'אברין, גם כאן מתבקשת תפיסה כי בדיבור הפוגע בלבד אין די, וכי נדרש יסוד נוסף כדי להפוך את הדיבור הפוגע לעבירה פלילית".

33. המערער יטען, כי האיזון המתבקש עם חופש הביטוי מחייב לקבוע כי התכלית החקיקתית העומדת מאחורי סעיף 4 (ז) לפקודה הנה למנוע גילוי הזדהות אשר יש בו גילוי הזדהות עם ארגון טרור המגיעה כדי תמיכה פיזית, חומרית ומפורשת באותו ארגון, לרבות קריאה מפורשת להצטרפות אליו על מנת לסייע לו במאבקו, או קריאה מפורשת לארגון הטרור ספציפי להמשיך בפעילותו המזוינת. 
34. פרשנות זו מוצאת לה תימוכין בדבריו של השופט חשין מיום 31/12/02 עת כיהן כיו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-16. בבואו להכריע באם קריאותיו של ח"כ בשארה בדבר ההתנגדות לכיבוש מהוות תמיכה בארגון טרור כמשמעותה בפקודה למניעת טרור, הוא מציין כי:
"... זה לא סתם אתה תומך בטרור, אלא צריך להיות ארגון טרור, במאבק מזויין של ארגון טרור. כמובן שאם אתה תומך בחמאס או ב'יהאד האיסלאמי אז פשיטא שזה כמובן ארגון טרור שיש לו מאבק מזוין וכאילו תמכת במאבק מזויין. אבל סתם מעשי טרור, סתם תשבחות או תמיכה במעשי טרור אינם נכנסים במסגרת הזאת של הפסילה... לא כל קריאה לאלימות היא בגדר העילה, אלא נדרשת תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או של ארגון טרור. כלומר תמיכה בארגון בדרך הטבע. ים-יום.."
רצ"ב החלקים הרלוונטיים לדברין של השופט חשין לעיל כנספח שסימנו ע/4.
35. ולסיום פרק זה נאמר, כי די יהיה בכותרת השוליים (תמיכה בארגון טרור) כדי לחייבנו לפרש באופן דווקני צר ומצומצם את הוראות החוק. על השלכותיה הפרשנויות של כותרת השוליים נאמר, כי:
"אם כי אמת נכון הדבר שלא כותרות פרקים ולא כותרות שוליים מעלות או מורידות מול פני לשונה הברורה והחד משמעית של הוראת החוק גופה...הרי מקום שעולה מהוראת החוק גופה אפשרות של פירוש על דרך הצמצום המתיישב עם המטרה שהובעה בכותרת הפרק או בכותרת השוליים, דעתי היא שמן הדין הוא לפרש את החוק על דרך הצמצום כאמור, ובמיוחד שהמדובר הוא בדיני העונשין".
  (ההדגשה שלי, ע.ב.)
36. והנה, לשונה של העבירה, תכליתה, תורת הפרשנות החוקתית בפלילים ואינטרס הנאשם מחייבים תחולה דווקנית ומצמצמת להוראת החוק דבר אשר יכרוך בתוכו ממילא גם את המבחן ההסתברותי.
ולעניין העונש

37. טעה בית המשפט קמא משהשית על המערער עונש בזמן שהרשעתו הייתה נטולת כל מבחן הסתברותי. המערער יטען, כי בהעדר המבחן ההסתברותי מנוע היה בית המשפט להטיל סנקציה עליו חרף הרשעתו וזאת כי לא היו בידיו את הכלים הדרושים אשר יוכל הוא להעריך דרכם את פוטנציאל התממשות הנזק שיכול היה המערער לגרום במעשהו. יפים לכאן דבריו של מר הראל במאמרו:
"ככל שלביטוי פוטנציאל התממשות רב יותר, כך הוא מקיים יותר את מבחן אפשרות ההתממשות ועל כן הוא חשוף יותר לסנקצייה פלילית. פוטנציאל ההתממשות של ביטוי משקף את החשש שהביטוי יביא לנזק, בים בעצם אמירתו ובין בגין החשש שהתכנים הגלומים בו יאומצו וישמשו תשתית לעיצוב העולם המנטלי של הציבור שאליו הוא מכוון או להכוונת התנהגותו. מבחן אפשרות ההתממשות מבחין, לפיכך, בין ביטויים, בעלי פוטנציאל התממשות גבוה (שעליה יש להטיל סנקציה) לבין ביטויים בעלי פוטנציאל התממשות נמוך (שאינם חשופים לסנקציה פלילית).

38. לא זו אף זו. המערער יוסיף ויטען, כי די היה בתקופת מעצר הבית המלא (למעלה מעשרה חודשים) שהוטלה עליו כדי לקיים את רציונל ההרתעה וכי שומה על בית המשפט היה להתחשב בנסיבותיו האישיות של המערער, התדרדרות מצב המשפחה הכלכלי, מצבו הבריאותי, גילו הצעיר והעדר העבר הפלילי.
39. המערער יטען, כי פרשנות מצמצמת לעבירת 4 (ז) לפקודה (תמיכה בארגון טרור) תוביל למסקנה כי אפילו אם נתגבשו יסודתיה של העבירה הרי  סיבות המקרה ומעשיו של המערער הופכים  לדבר מה בכך אשר לא מחייבים ענישה בגינם.
40. זה המקום לציין, כי אין הפסיקה רוויה במקרים של ענישה על הנפת תמונה או כל סמל אחר אשר לא הביאה לכלל נזק ואף לא ניתן להצביע על הנזק שעלול היה להתרחש. יחד עם זאת ניתן להשוות למשל את עניינו של המערער עם עניינה של טאטיאנה סוסצקין. באותה מקרה הרשיע בית המשפט את סוסצקין, בין היתר, בתמיכה בארגון טרור, עבירה לפי סעיף 4 (ז) לפקודה. הרשעתה של סוסצקין באה בעקבות לבישת חולצת תנועת כך המוגדרת כתנועה טרוריסטית. חרף ההרשעה בית המשפט נמנע מלהטיל עונש בגין עבירה זו, כלשונו:
" העונש המקסימלי אותו ניתן להטיל בעבירה של תמיכה בארגון טרוריסטי עומד של 3 שנות מאסר. במקרה זה התמיכה בארגון טרור באה לידי ביטוי בלבישת חולצת "תנועת-כך" אשר, שלסברתי, אינה מחייבת בנסיבותיה ענישה חמורה במיוחד, שכן אחרי הכל, המדובר במעשה של לבישת חולצה. הא ותו לא."

41. ולחילופין, בית המשפט הנכבד מתבקש להורות לממונה על עבודות השרות להחליף את מקום ריצוי עבודות השרות למקום קרוב יותר לבית מגוריו של המערער. מועד ריצוי עבודות השרות, הנו 5/08/03. על-פי החלטת בית המשפט קמא ובכפוף להמלצתו של הממונה על עבודות השרות, המערער חייב להתייצב במע"ש עפולה בימים א'-ה' מהשעה 7:30 ועד לשעה 16:00. 
42. יוצא, כי על מנת שיוכל המערער להתייצב במע"ש עפולה בזמן, הוא ייאלץ לצאת מביתו כל יום בשעה 5:30 בבוקר ולהחליף שלושה אמצעי תחבורה. (כפר כנא – נצרת) ← ( נצרת –עפולה ) ← (עפולה – מע"ש). מלבד הנסיעה המייגעת כל יום הרי הדבר כרוך גם בהוצאות כספיות די גבוהות אשר ספק אם יוכל הוא לעמוד בהם עקב המצוקה הכללית הקשה אליה נקלע המערער יחד עם משפחתו. יש לציין, כי אביו של המערער סובל מליקויי ראייה ומחוסר תעסוקה, אמו עקרת בית וסובלת מבעיות רפואיות. בעבר סייע המערער בפרנסת בני ובנות המשפחה אולם מעצר הבית הממושך שהוטל עליו בגין התיק דנן (אשר ארך בלית ברירה ל-11 חודשים) מנע ממנו להמשיך בעבודותיו ולסייע בפרנסת הבית כפי שנהג לעשות קודם למעצר. החמור מכך היה, כי המוסד לביטוח לאומי סרב לשלם לו עבור תקופת שהייתו במצער הבית, דבר אשר הקשה יותר על בני המשפחה והותיר אותם נתונים לחובות כספיים גדולים אשר הם מתקשים לעמוד בהיקפם. כמו כן, הנסיעה המייגעת של המערער תקשה עליו רבות עקב מצבו הבריאותי אשר החל להתדרדר בעקבות תאונת עבודה שעבר זמן קצר לפני העמדתו לדין. יש לציין, כי המערער מקבל טיפולים אורטופדיים עד ליום זה.
43. למען ההגינות יצויין, כי ביום 14 באפריל, 2003 פנה המערער אל הממונה לעבודות שירות בבקשה לשבצו במקום קרוב יותר לבית מגוריו מהנימוקים שפורטו לעיל. בתשובתו של הממונה מיום 4 במאי, 2003 הוא ציין כי ישנו קושי לאתר מקום חלופי אולם אם ישתנו הנסיבות הוא יכול לשקול את בקשתו שוב.
- רצ"ב מכתבו של המערער אל הממונה לעבודות שירות מיום 14 באפריל בצירוף תשובתו של הממונה מיום 4/05/03, כנספח שסימנו ע/5.
על יסוד כל האמור לעיל, מתבקש בית המשפט הנכבד לבטל את פסק דינו של בית המשפט קמא, לזכות את המערער ולחילופין להורות על שינוי מקום ריצוי העונש. כן מתבקש בית המשפט הנכבד להורות על עיכוב ביצוע העונש עד למתן החלטתו הסופית בערעור זה.
___________

עביר בכר, עו"ד
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