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                        המרדה שאין עימה קלון

                                      מאת ד"ר חיים משגב 

      'קלון' אינו מושג שקל  להגדירו; בעיקר בגלל שבדרך כלל לא סוג העבירה, או מיונה, הם הקובעים אם דבק קלון במי שביצע את העבירה, אלא הנסיבות שבהן היא  נעברה. גניבה, למשל, היא מסוג העבירות שמי שעובר אותן ממיט על עצמו, בדרך כלל, קלון. אבל גם כאן, דומה שאין לומר על מי שגנב כיכר לחם  כדי לשבור את רעבונו, שדינו צריך להיות  זהה לזה שגנב מתוך קופת מעבידו. 'הקלון' לא דבק בשניהם באותה מידה.  למעשה,  התשובה לשאלה אם דבק קלון במבצע העבירה ניגזרת, בדרך כלל, מתוך השקפת עולמו של השופט. המחמיר – מוכן לראות 'קלון' כמעט בכל עבירה; המקל – רואה, מעת לעת, גם את כף הזכות.

        השופט מישאל חשין  קבע, לא אחת,  שהדרך אל ההכרעה עוברת , בראש וראשונה, דרך עולם הדימויים והציוויים השולטים בעולמו של השופט.  המוסר וציווייו דומים בעיניו לאגם מים טהורים בעוד שהמשפט וציווייו דומים לחבצלות מים(נימפיאות) הפרוסות על פני המים
.

         הדברים מתחדדים עוד הרבה יותר כאשר חירויות יסוד של האזרח כרוכות בדילמה אם צריך, או מותר,  להגביל את חירותו, לבחור או להיבחר, לדוגמא, של מי שביצע עבירה מסויימת, בגלל 'הקלון' שדבק-לכאורה בהרשעתו, או מתי יש באמירה מסויימת כדי לגלוש לעבר עבירה פלילית. השופט אהרן ברק(כתוארו אז) אמר בבג"ץ מאיר כהנא ואח' נגד הוועד המנהל של רשות השידור ואח' כך:

        "…אכן, המשטר הדמוקרטי נכון להגן על חופש הביטוי , כל עוד חופש הביטוי מגן על הדמוקרטיה. אך מקום שחופש הביטוי הופך לקרדום  לפגיעה בדמוקרטיה, אין כל צידוק שהדמוקרטיה תניח את צווארה לכורת…"

           מאז, כך נדמה, לעתים, הזכות לחופש הביטוי הפכה יותר ויותר לנחלתו של

של 'מחנה' אחד בלבד בקרב האוכלוסייה במדינת ישראל. הדברים הללו מצאו ביטוי מובהק בהכרעה שקיבל בית המשפט העליון ב"פרשת הסרט ג'נין ג'נין"
. 

            בפרשה זו נפסלה החלטתה של המועצה לביקורת סרטים והסרט הדוקומנטרי-כביכול שהכין מוחמד בכרי הותר להקרנה. השופטת אילה פרוקצ'יה אמרה את הדברים האלה( בהצטרפה לפסק דינה של השופטת דליה דורנר):

            "…בהליך דמוקרטי, דרך ההתמודדות עם מסר פוגעני אינו באמצעות הטלת איסור על ביטויו אלא על דרך שימוש בחירות הביטוי הנתונה לאחר להגיב לו ולהציג את האמת שלו במסר משלו. וכך, בזרימה בלתי מופרעת של דעות ורעיונות תמצא האמת את מקומה על דרך התמודדות חזיתית כנגד הסילוף ןהעיוות, כשהיא מוצגת על במת-ביטוי חופשית שבה כל אדם רשאי לומר את אשר עם ליבו…"
י

             לדברים הנ"ל יש , לעניות דעתי, להסכים, אולם לא להפעלה סלקטיבית של הדין, אולם כאשר בוחנים הכרעות אחרות של בית המשפט העליון מתקבל, לעתים, הרושם שהדין אינו מיושם באורח שיוויוני. 

           דברים אלה, כך נדמה, צריכים להיות נר לרגלי אלה ששוקלים, מעת לעת, העמדה לדין בעבירות 'לא שיגרתיות', כגון אלה  המסווגות כ'עבירות המרדה'; זאת, משום שהגדרתן עמומה, אופיין בלתי ברור, ובדרך כלל, מי שמואשם בהן אינו מודע, בשעת מעשה, לכך שהוא עובר על איסור פלילי שעלול להיות מוגדר בעתיד כעבירה של 'המרדה'. בפועל,  סיווג  המעשה כ'עבירת המרדה' נעשה בדיעבד בידי השופט. מכאן, שהפגיעה בחופש הביטוי היא ברורה, הזכות למחאה לגיטימית נפגעת, והתועלת – לא ברורה, שנוייה במחלוקת, חוצה 'מחנות פוליטיים', וזוכה למעט מאוד 'אהדה' בקרב חכמי המשפט.  אם מוסיפים ל'עבירת ההמרדה' גם את התג של 'קלון', הכאוס המשפטי הופך לאבן נגף של ממש.

 
סעיפים 133 ו - 134 לחוק העונשין, תשל"ז – 1977 (להלן – חוק העונשין), עוסקים במעשי המרדה. סעיף 136 לחוק העונשין מגדיר המרדה מהי. הסעיף קובע כי -


  
"לענין סימן זה, 'להמריד' הוא אחת אלה:


 
(1)
להביא לידי שנאה, בוז או אי נאמנות למדינה או לרשויות השלטון או 
 

המשפט שלה שהוקמו כדין ;

 
(2)
להסית או לגרות את יושבי הארץ שינסו להשיג, בדרכים לא כשרות, 
 

שינויו של דבר שיסודו בדין;

 
(3)
לעורר אי רצון או מורת רוח בקרב יושבי הארץ;

 
(4)
לעורר מדנים ואיבה בין חלקים שונים של האוכלוסין".

 
ברור מלשון ההגדרה כי מי שניסח אותה (קרי: שלטונות המנדאט הבריטי) ביקש להשיג באמצעות האיסור הפלילי יעדים פוליטיים. גם כיום, למעשה, כל אחד יכול לראות בכלי הזה מכשיר להשגת מטרות שונות, שלא תמיד הן עולות בקנה אחד עם מה שבדרך כלל מקובל לראות בו כתכלית ראוייה שלשמה מותר להצר את חירותו של אדם. ודוק: בדרך כלל האיסורים הפליליים נועדו להגן על ערכים שונים שהחברה כולה, פחות או יותר, סבורה שיש להגן עליהם. ערכים אלה נועדו להבטיח את תפקודה התקין של החברה. הכל יסכימו בוודאי שהאיסור לגנוב, או לרצוח, הוא איסור ראוי וכי מי שמפר את האיסור הזה, צריך לעמוד לדין.  הדברים הם שונים בתכלית, כמובן,  כשהאיסור הפלילי הוא עמום, לא ממוקד, ונתון, למעשה, לפרשנותו של השופט, או לפרשנותם של אלה שאמורים להחליט על הגשת כתב-אישום.

 
משום כך,  התשובה לשאלה כיצד יש להתייחס למעשה של מחאה פוליטית, שתכליתה, למשל,  "לעורר אי רצון או מורת רוח בקרב יושבי הארץ", חוצה 'מחנות פוליטיים', שכן לא כל אחד סבור שמעשה של סרבנות לקבל את הכרעת הרוב, גם כאשר המוחה, או הסרבן, עובר על החוק – ובלבד שהוא מוכן לשלם את המחיר הרשום על התג המוצמד לעבירה הפלילית – צריך לקבל את ההגדרה של 'מעשה המרדה' שקלון דבק בו . השופט אליעזר גולדברג סבר, לדוגמא,  ב"פרשת כהנא"
, כי הערך החברתי המוגן הינו כלי עזר בפרשנות הנורמה הפלילית מאחר והוא מבטא את תכלית האיסור הפלילי. עם זאת, קבע השופט אליעזר גולדברג, כי –
         "…בזיהוי פשטני של הערך החברתי המוגן עצמו לא די, ולאחר איתורו יש לבחון מהי מידת ההגנה הראוייה שיש להעניק לו. מידה זו מבטאת מדיניות משפטית, המאזנת בין משקלו הסגולי של הערך החברתי המוגן ובין משקלה הסגולי של החירות המוגבלת…"
.

 
אין ספק, שדברים אלה מבטאים בעצם את כל הדילמה בקליפת אגוז, שכן איתור הערך המוגן בשעה שבפרקליטות המדינה נשקלת האפשרות להגיש כתב-אישום נגד מאן-דהוא בגין 'עבירות המרדה', מצריך, ללא ספק, "הכרעה פוליטית". זה קרה ב"פרשת כהנא" וזה קרה ב"פרשת מוחמד יוסף ג'אברין"
 וזה קרה ב"פרשת משה פייגלין"
. מוחמד יוסף ג'אברין, עיתונאי מאום-אל-פחם, פירסם מאמר שבו הוא כתב, בין היתר, כך: 

  
"…האמת לאמיתה, אגיד לך, ידידי, שכל אימת שאמרתי: 'הידד, הידד' והשלכתי אבן, 
 
השתלטה עלי התחושה שהנצחון קורא לנו: 'הוסיפו לזרוק, הגבירו סבלנות, יותר 
 
לתרום ולהתעקש, ואהיה לכם השחר, שאתם מצפים לבואו מזה זמן רב'. לא אכחיש, 
 
ידידי, שכל אימת שצעקתי 'הידד, הידד' והשלכתי בקבוק תבערה, אני מרגיש, שאני 
 
עוטה הוד ותפארת, אני מרגיש, שמצאתי את זהותי ושאני לוקח חלק בהגנה על הזהות 
 
הזאת ושאני אדם ראוי לחיות חיים מכובדים. תחושה זאת מעוררת בתוכי רגשות 
 
יפים". 


 
בנימין כהנא "תרם" אף הוא את חלקו ל"שיח הציבורי" בכך שהוא קרא להפציץ את אום-אל-פחם:

 
"…להפציץ את אום אל פאחם! למה כשיצאו ערבים מאום אל פאחם ושחטו שלושה 
 
חיילים - שלחה הממשלה להפציץ את החיזבאללה בלבנון במקום להפציץ את קן 
 
הצרעות אום אל פאחם?


 
למה בכל פעם שנרצח יהודי מפגיזים את לבנון ולא את הכפרים העוינים שבתוך מדינת 
 
ישראל?


 
על כל פיגוע בישראל - להפציץ כפר ערבי - קן רוצחים במדינת ישראל!
 


 
רק לכהנא יש את האומץ לומר את האמת!


 
תנו כח לכהנא והוא יטפל בהם".


בפועל, כפי שנראה להלן, גם השופטים, כאשר הם נדרשים להכריע אם בכלל נעברה עבירה פלילית, מסוג 'המרדה', אינם יכולים שלא לגזור את הכרעת-דינם לאור השקפת-עולמם, כפי שזו התגבשה בבתי-המדרש  ששם הם למדו. השופט אליעזר גולדברג, כאמור, בפרשה הנ"ל, של "בנימין כהנא" סבר כי הערך המוגן בעבירת ההמרדה הוא מבנה המשטר וכי אין הוא מתפרס גם על ערכיו. לתפיסה זו היה שותף גם הנשיא, אולם בדיון הנוסף
 כבר נקבע "תוכן חדש" ל'מעשה ההמרדה' שעבר-כביכול בנימין כהנא. 
            המחלוקת בבית המשפט העליון נולדה עוד ב"פרשת אלבה"
, שם אמר השופט אליעזר גולדברג כך:

  
"…בבואנו לתחום את גדרה של ההתנהגות הענישה, אין בידינו לראות את האינטרס של 
 
שלום הציבור… כחזות הכל. עלינו לתת את דעתנו גם לעקרונות המתחרים… חירות 
 
האזרח לבטא את אשר עם ליבו (חופש הביטוי), וזכותו שלא להיפגע בכבודו ובשמו 
 
הטוב ולהיות מוכתם כעבריין…"

 
אין ספק, איפוא, שכל מה שנקבע כעבירה-לכאורה בידי פרקליטות המדינה, או כעבירה מוכחת בידי בימ"ש, כשהנושא הוא 'עבירות המרדה', שמכוחן מבקש, מי שמבקש, להגביל חירויות אחרות, ייתקל לעולם בדיעה אחרת, ובעמדה מתריסה, עד כדי ניסיון לפגוע בעצם סמכותו של ביהמ"ש, כל בית משפט, לקבוע אם פלוני עבר "עבירה" של 'המרדה'; קל וחומר, שיש ב"עבירה" זו, ובנסיבות שבהן היא נעברה, משום 'קלון' – ועל כך, בעצם, ארצה לומר להלן את עיקרי הדברים. 

 
אגב, בעיני, עצם העובדה שסעיף 135 לחוק קבע עד לא מכבר  תקופת "התיישנות" מאוד קצרה, בת שישה חודשים, כלומר שלא יוגש כתב-אישום אלא אם לא עברו שישה חודשים מיום שבו נעשה "המעשה הפלילי"
,  ושכתב-אישום לא יוגש שלא בהסכמת היועץ המשפטי, מעידה אף היא על כך שלא מדובר ב"עבירה" סתם אלא ב"מעשה" שלדעת רשויות השלטון מהווה "עבירה". משום כך, נדמה לי, אמר הנשיא (השופט אהרון ברק) את הדברים האלה ב"פרשת בנימין כהנא":

  
"…מן הראוי הוא לשקול את ביטולה של עבירת ההמרדה שבחוק העונשין שלנו 
 
והחלפתה בעבירה התואמת את משטרנו. ניסוחה של העבירה עמום מדי וגבולותיה 
 
רחבים מדי. היא משקפת תפיסת עולם שאינה דמוקרטית. היא תואמת שלטון 
 
מנדטורי, שאינו שלטונו של העם, על ידי העם, למען העם. היא אינה מעניקה משקל 
 
מספיק לחופש הביטוי…"

 
דברים דומים אמר השופט תיאודור אור בדיון הנוסף ב"פרשת בנימין כהנא", אם כי בסופו של יום הוא ראה למלא את הכלי הריק שיוצרות 'עבירות ההמרדה' בחוק העונשין, בעמימותן ובחוסר הקונקרטיות שלהן, בתוכן שקשה להסכים עמו:

           "…אכן הגדרת המונח 'המרדה' בסעיף 136 רחוקה מלהניח את הדעת. מסקנה זו מתעצמת אם זוכרים אנו שסעיפי החוק הדנים בהמרדה אמורים לשקף איזון בין הצורך  לשמור על שלום הציבור לבין הפגיעה בחופש הביטוי. על רקע זה, מתעורר הצורך בהתאמת עבירת ההמרדה, עבירה שהינה שריד אנכרוניסטי מתקופת המנדט הבריטי בארץ, למציאות העכשווית של מדינה בעלת אופי דמוקרטי…"

          'עבירות ההמרדה' יוצרות, איפוא, לדעת מי שמשמש כיום מישנה לנשיא בבית המשפט העליון, מעין "סל משפטי", מצב שקשה להסכים עמו. היכולת של ביהמ"ש לקבוע בדיעבד מהי "המרדה" אף פוגעת בעקרון החוקיות
. הדברים מקבלים חיזוק-יתר נוכח התבטאויותיו של השופט תיאודור אור בדיון הנוסף ב"פרשת בנימין כהנא", שם הוא ניסה לבחון מה הוא הערך המוגן המסתתר, לדעתו, מאחורי הניסוחים המעורפלים של  המושג 'המרדה' כהגדרתו בחוק העונשין. בסופו של דבר, קבע השופט תאודור אור את הדברים האלה:


 "…נראה לי, כי הערך העומד ביסוד חלופה זו הוא שמירת היכולת של חלקי 
 
האוכלוסייה שונים במדינה לחיות זה בצד זה בשלום ובביטחון, ערך אשר נכנהו להלן: 
 
לכידות חברתית…" (ההדגשות במקור - ח.מ.)


            ובהמשך נאמרו הדברים האלה:

  
"…הערך של "לכידות חברתית" במובן האמור, הוא בעל חשיבות מיוחדת על רקע חברה 
 
בעלת פסיפס חברתי מגוון כמדינת ישראל, בה מתגוררים זה בצד זה בני מיעוטים, בני 
 
עדות דתיות שונות, והשונות בין קבוצות אוכלוסין החיות בקרבה ניכרת. ערכו הוא 
 
בשמירת קיומה של חברה רב תרבותית פלורליסטית, ובמניעת התפוררות המרקם 
 
החברתי. ראוי להדגיש, ששמירתו וקידומו של ערך זה אינו נחלתו הבלעדית, או אפילו 
 
הטבעית, של המשפט הפלילי. התפקיד להשליט סובלנות, אהבה ושכנות טובה בין איש 
 
לרעהו, שמור במובהק למערכות חינוכיות וחברתיות האמורות לשקוד לא הרף על 
 
טיפוחם והטמעתם של ערכים אלו בחברה. עם זאת, אף למשפט הפלילי יכולה להיות 
 
תרומה בנושא זה. המשפט הפלילי עשוי לשמש מכשיר לטיפול בפוטנציאל הקוטבי, 
 
האפל, הטמון בחברה בעלת מרקם הטרוגני. בהקשר זה, תפקידו הוא לטפל בהתנהגויות 
 
הזורעות שנאה ואלימות בין חלקים שונים של האוכלוסיה והחותרות לחבל במרקם 
 
היחסים העדין בין קבוצות אוכלוסין שונות…"

 
דברים אלה, קשים הם בעיני, שכן משאירים הם את השיח הציבורי, או את הזכות למחאה לגיטימית, בין מימין ובין משמאל, בין בדרך של  סרבנות על רקע אידיאולוגי ובין בדרך של התנגדות פסיבית, שתי דרכי מחאה המקובלות מאוד במדינות דמוקרטיות, פרוצים לכל רוח.  לא כל מה שראוי בעיני  האחד בציבור לשמירה, ראוי בעיני האחר, באותו ציבור, לאותה שמירה. הנשיא(בדימ.) מאיר שמגר אמר ב"פרשת ניימן"
 דברים אשר ליחם לא נס גם בעצם הימים האלה:

          "…הדעות וההשקפות בתוך כל חברה הן תמיד שונות  ומגוונות ; בחברה חופשית – השוני הוא גלוי; בחברה טוטאליטארית – השוני הוא מוסווה ומוסתר. חילופי הדעות, הליבון של ההשקפות,  הוויכוח הציבורי, הרצון לדעת וללמוד ולשכנע, כל אלה הם כלים חיוניים העומדים לרשות כל דעה, כל השקפה וכל אמונה בחברה חופשית. קביעת סייגים והבחנות בין האזרחים, אשר לחלקם מקנים זכויות  ולחלקם לא, סותרת את האמת המונחת ביסוד החירויות, ויש בה, מבחינת מהותה העיונית, אותה הסתירה הפנימית המתלווה למעשיו של מי שמטיף נגד הדמוקרטיה, תוך שימוש בזכויות שאותן היא מקנה. גם עם דעות  והשקפות בלתי מקובלות יש לנהל ויכוח ולחפש דרכי שיכנוע. האיסורים וההגבלות הם מכשיר קיצוני, שהוא בגדר אמצעי אחרון. נקודת המוצא היא, כי חופש הדיבור ביטויו הבולט בכך שמעניקים אותו גם לאלו שדעותיהם נראות כמוטעות ואף מסוכנות…"

              השופט תיאודור אור נמנה בוודאי על אותו "ציבור נאור" שמבקש לקיים חברה שבה "סובלנות, אהבה ושכנות טובה" הם ערכים מקובלים, דבר שרבים באוכלוסייה במדינת-ישראל בוודאי רוצים בו. עם זאת, צריך להניח, שיש גם לא מעטים הסבורים, שכאשר שאלות של מהות עומדות על הפרק, כגון המשך קיומו של העם היהודי בארץ-ישראל במדינה ריבונית, יהודית, הזכות למחאה צריכה להישמר מכל משמר, ושאין להתיר לרשויות המשפט את הכוח לקבוע בדיעבד את הגדרתו של האיסור הפלילי, או את טיבו, או את מהותו, או את הסטיגמה שאפשר להדביק למי שעבר על אותו איסור פלילי.  במובן זה אין, כנראה,  הבדל בין שמאל לימין, בין יהודים לבין לא-יהודים, בין 'רודפי נסיגות' אובססיביים לבין אלה התומכים בהמשך קיומה של הריבונות היהודית בכל ארץ-ישראל המערבית (עד לירדן), גם במחיר עימות מתמשך עם הערבים-הפלשתינים. 

  


            פרופ' ש. ז. פלר קבע בספרו יסודות בדיני העונשין כי - 

  
"כאשר לשון הנורמה הפלילית היא מעורפלת… יש להחזיר לנורמה את הבהירות 
 
והסבירות בהתאם למטרת הנורמה … כי לדברי החקיקה נועדו לקיום ולא לגניזה…"

  



 
הדברים הם בבחינת קל  וחומר כאשר מערכות השלטון מבקשות להתמודד בדרך של אכיפה פלילית עם נורמות של התנגדות לגיטימית, בלתי אלימה, המבקשת להעביר מסרים אידיאולוגיים המקובלים על חלקים נכבדים בציבור. זאת, תוך התעלמות מן הנורמה המקובלת על כל יודע חוק ומשפט מקדמא דנא, שהאיסור הפלילי אמור להיות ברור וידוע ומפורסם מראש
.  קודים חברתיים שנגזרים בדיעבד מתוך השקפת עולמם של השופטים היושבים בדין (שגם היא, אגב, לגיטימית ככל השקפת עולם) אינם יכולים לשמש בסיס לכתב  אישום. בדיון הנוסף ב"פרשת מוחמד יוסף ג'אברין" אמר השופט יעקב טירקל את הדברים האלה: 

  
"…במאבק על הזכות לחופש הביטוי אל לנו להשפיל מבטנו אל הטווח הקרוב, של יידוי 
 
האבן או של השלכת בקבוק התבערה, אלא לשאת את עינינו אל האופק של ישראל 
 
היהודית והדמוקרטית, שחופש הביטוי הוא מאבני השתיה שלה. ההגנה על זכותו של 
 
העותר (מוחמד יוסף ג'אברין - ח.מ.) לשאת את דבריו איננה הגנה על זכותו של העותר 
 
היא הגנה על זכותי שלי לומר את דברי, להשמיע את שיריהם של המשוררים המדברים 
 
מתוך ליבי, ולזעוק את זעקת האמת שלי…"


  
הסכנה  שסעיפי ההמרדה "המנדטוריים" על עמימותם הבלתי נסבלת עלולים יום אחד להביא רעה גדולה על השיח הציבורי ועל הפלוראליזם המחשבתי, גם אם "מדביקים" להם מבחני הסתברות מחמירים, התגלתה במלוא עוצמתה ב"פרשת משה פייגלין" שנדונה לאחרונה בבית המשפט העליון בפני הרכב של 11 שופטים.

           בשלהי שנת 1995 הוגש לבית משפט השלום בירושלים כתב אישום נגד משה פייגלין(להלן - העותר) על רקע פעילותו בתנועת "זו ארצנו". נטען בו כי העותר נתן ידו לקשר להמרדת  הציבור בישראל, במטרה לסכל את החלטות הממשלה והכנסת, בעיקבות החתימה על מה שהוגדר כ"הסכמי אוסלו". ועוד נטען כי העותר וחבריו
  קראו לציבור, בין היתר, לשבש את תפקוד הרשויות  על ידי חסימת כבישים, הפגנה בקרית הממשלה , והקמה של מאחזים חדשים ביהודה ובשומרון. בגין כל אלה הואשמו העותר וחבריו בעבירות של המרדה וכן בהתקהלות אסורה לפי סעיף 151לחוק העונשין.

          בית משפט השלום בירושלים
 קבע בהכרעת הדין כי מעשיו של העותר חרגו מגבול המותר, באשר אין הם מהווים מחאה לגיטימית . העונש שנגזר על העותר היה שישה חודשי מאסר שאותם הוא ריצה בעבודות שירות, אולם דווקא בגזר הדין ראו השופטים לומר מספר דברים שיש להם חשיבות גם לשאלת 'הקלון' שהיה-או -לא-היה, בנסיבות הענין, במעשיו של העותר.  וכך אמרו שופטיו של העותר (משה פייגלין) ב - 11/11/97:

       "…בענייננו עולה הרושם שמדובר באנשים שפעלו למען דעותיהם מתוך אמונה שלמה ותחושה של מחוייבות  לפעול, וזאת על רקע מחלוקת ציבורית קשה באשר להסכמי השלום המכונים 'הסכמי אוסלו'…שימוש מופרז בהעמדה לדין בעבירת המרדה, כמו גם ענישה מחמירה, עלולים להביא להרתעה בזכות האמורה(לחופש הביטוי – ח.מ.). תוצאה כזו תהיה מסוכנת  לרוחה ולנפשה של הדמוקרטיה לא פחות  - ואולי אף יותר - מביטויים שיש בהם הפרה של העבירה הנדונה…אין להתעלם מכך שבחלק מן ההתקהלויות השתתפו רבים כתגובה לפיגועים קשים שביצעו מחבלים. תחושת חוסר האונים מול פגיעות חוזרות ונשנות  בציבור היהודי, על יד מפגעים פלשתינים, הביאה אנשים לבטא התנגדות וכאב בהתקהלויות ספונטניות שלא קיבלו רישיון...(הנאשמים) ביטאו  דעה של רבבות אנשים, אשר נוצרה אצלם תחושה שהשלטון אינו מתייחס אליהם, לא רק ברמה של אי התחשבות בדעתם, אלא גם ברמה של אי הקשבה לדעותיהם…זאת יש לדעת, גם האוחזים ברסן השלטון מכח בחירתם , שלהם או של שותפיהם, בהליך בחירות דמוקרטי, צריכים להטות אוזן קשבת לדעות הסותרות ולרחשי לב הציבור…"

         לקראת הבחירות  לכנסת  ה -  16 ביקש העותר להתמודד במסגרת רשימת הליכוד. הוא הוצב במקום ה -  40,  והרשימה הוגשה לאישורו של יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, השופט מישאל חשין, שלו יש תפקיד מרכזי באישורו של מועמד שבעברו יש הרשעות פליליות. סעיף 6 (א) לחוק יסוד: הכנסת תוחם את גדרי הזכות להיבחר לכנסת ומטיל מגבלות שונות ביחס לזכות זו:

       "6(א) כל אזרח  ישראלי שביום הגשת רשימת המועמדים הכוללת את שמו הוא בן עשרים ואחת  ומעלה, זכאי להיבחר לכנסת , זולת אם בית משפט שלל ממנו זכות זו על פי חוק או 

שנידון , בפסק דין סופי, לעונש מאסר בפועל לתקופה העולה על שלושה חודשים וביום הגשת רשימת המועמדים טרם עברו שבע שנים מהיום שגמר לרצות את עונש המאסר בפועל, אלא אם כן קבע יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית כי אין עם העבירה שבה הורשע, בנסיבות הענין, משום קלון"

          העותר (קרי: משה פייגלין ) לא פנה במועד  בבקשה לקבוע שלא היה קלון בהרשעותיו – ולמעשה הוא לא פנה בכלל אלא לאחר  שהוגשו נגדו עתירות ליו"ר ועדת הבחירות המרכזית שביקשו לפסול את מועמדותו – ולכן הורה השופט מישאל חשין למחוק את שמו מרשימת הליכוד לכנסת, שכן טרם חלפו שבע שנים מיום שהעותר סיים לרצות את ששת חודשי עבודות השירות. עם זאת, קבע השופט מישאל חשין, כדי "לצאת ידי חובת הכל", כי  גם לגופם של דברים ,לדעתו, דבק 'קלון' במעשיו של משה פייגלין. וכך הוא נימק את הדברים:

          "…מר פייגלין סירב לקבל על עצמו את הכרעת הממשלה שנבחרה באורח דמוקרטי, והחליט על כי הוא וחבריו יעשו כל שביכולתם  - גם בניגוד לדין – לסכל החלטות שנתקבלו כדין.

במעשיו ובפירסומים שפירסם פגע מר פייגלין באושיות הדמוקרטיה ובסדר החברתי התקין. מעשים כמעשיו של מר פייגלין חותרים תחת קיומה של החברה ולסופם הופכים מדינת חוק וסדר למדינה הנשלטת בידי מיליציות הנלחמות זו בזו…"

           דברים קשים אלה נאמרו, צריך לזכור, בשעה לא קלה, בלשון המעטה, בעיצומו של מאבק עקוב מדם בטרור רצחני  וחסר פשרות,  מה שגרם, מן הסתם, לשלושה שופטים של בית המשפט העליון, מתוך אחד –עשרה השופטים
 שישבו בעתירה שהגיש משה פייגלין נגד החלטת השופט מישאל חשין, בהיותה החלטה מינהלית, לקבוע באופן הנחרץ ביותר, שמעשיו של משה פייגלין, בנסיבות שבהן הן נעברו, ב – 1995, לא היה בהם קלון. וכך הציג את הדברים  השופט אדמונד לוי:

            "…לא אסתיר את דעתי כי אני מתקשה לראות כיצד שלוב קלון בעבירת ההמרדה בה הורשע העותר, שמטבעה נועדה להגן על מבנה המשטר ואל על תכניו, ואשר ביחס אליה הובעה הדעה כי 'מן הראוי הוא לשקול את ביטולה…והחלפתה בעבירה התואמת את משטרנו. ניסוחה של העבירה עמום מדי וגבולותיה רחבים מדי. היא משקפת תפיסת עולם שאינה דמוקרטית . היא תואמת שלטון מנדטורי, שאינו שלטונו של העם, על ידי העם, למען העם .היא מעניקה משקל מספיק לחופש הביטוי…"
  

         השופט  אדמונד  לוי התייחס גם, ובמיוחד, לדברים שנאמרו בגזר הדין, וקבע

ש"נראה שאף הוא(בית משפט השלום בירושלים - ח.מ.) סבר כי חומרת המעשים אינה מופלגת, הואיל והוא (בית המשפט) גם מצא כי העותר וחבריו הפגינו 'במעשים גלויים את כוונתם לנהוג שלא באלימות , כשהם גילו איפוק מול אלימותה של המשטרה'…נדמה כי בכל אלה יש כדי להסביר את העונש המתון שהושת על העותר…".


          השופט יעקב טירקל היה אף הוא בדעה שבמעשיו של משה פייגלין, בנסיבות העניין, לא דבק קלון:  
  
"…אכן, העבירות שבהן הורשע פייגלין הן חמורות, אולם השאלה איננה חומרתן אלא 
 
הנסיבות שבהן נעברו; והנסיבות, כפי שתוארו בפסק דינו של בית משפט השלום 
 
שהרשיע את המערער, מראות על ביטויים המוניים של "התנגדות וכאב" "בתגובה 
 
לפיגועים קשים שביצעו מחבלים" וכהבעת "דעה של רבבות אנשים, אשר נוצרה אצלם 
 
תחושה שהשלטון אינו מתייחס אליהם, לא רק ברמה של אי התחשבות בדעתם, אלא 
 
גם ברמה של אי הקשבה לדעותיהם" (עמ' 8-9 לגזר הדין). אינני מוצא כאן "חרפה שלא 
 
תימחה", ולדעתי, אדם הבא לעשות נפשות להשקפותיו, או בא להביע את מחאתו בענין 
 
ציבורי החשוב בעיניו, על דרך של הפגנה ושלא בדרכי אלימות (כפי שמשתמע מעמ' 
 
9-10 לגזר הדין) לא דבק במעשהו רבב של פגם מוסרי. לפיכך, אילו היתה ההכרעה 
 
בעתירתו של פייגלין תלויה בשאלה זאת בלבד, הייתי נעתר לעתירה…" ( ההדגשות    

             במקור – ח.מ.)
            השופטת דליה דורנר
 הצטרפה לדברים שאמרו השופטים אדמונד לוי ויעקב טירקל. יעקב טירקל חזר, למעשה, בפסיקתו ב"פרשת משה פייגלין" על ההשקפה שהוא ביטא בעבר לא אחת  - ובמיוחד בעת שהוא נשאר בבדידות מזהרת בפרשה אחרת
. המדובר בעתירה שהגישו פרופ' הלל וייס ואח' נגד ראש ממשלת ישראל(אהוד ברק), שבה הם ביקשו למנוע בעד "ממשלת המעבר" שכיהנה עובר לבחירות המיוחדות לראש הממשלה שעמדו להתקיים ב –6.2.01 מלנהל מו"מ עם הפלשתינים, שמטבעו, כך הם טענו, יהיה מושפע מהקרבה ליום הקלפי.  השופט יעקב טירקל, בודד מול שישה שופטים, אמר שם כך:

            "…בעיני השאלה שיש להכריע בה היא אם קיים צורך ציבורי חיוני – ולשיטתי, אם קיים צורך ציבורי חיוני ביותר – לנהל את המשא ומתן בתקופה זאת דווקא( ההדגשה היא במקור – ח.מ.)…בהעדר צורך חיוני כזה יש לקבוע כי המשך ניהול המשא והמתן בתקופה הקצרה שנותרה עד לבחירות  המיוחדות חורג ממתחם הסבירות וכי יש להפסיקו עד שייכנסו לתפקידיהם ראש הממשלה הנבחר ושרי ממשלתו…" 

       סוף דבר: הדעה הרווחת, בעיקר בקרב שופטי בית המשפט העליון, ובמיוחד אצל נשיאו, היא, שבית המשפט העליון איננו אמור לשקף את מה שחושב רוב הציבור, שכן לא מדובר בגוף יציג, או מייצג, כמו הכנסת. אולם כאשר ההכרעות בנושאים שאינם משפטיים מובהקים, כמו בשאלה מהי 'עבירת המרדה', שמי  שעובר אותה 'קלון' דבק בו,  עד שאין הוא ראוי עוד לבוא ב'קהל ישרים'
, או להיבחר לכנסת,  נגזרות מהשקפת עולמו של השופט, הדברים צריכים, ללא ספק, דיון ציבורי. העמימות שבדיבור 'קלון' איננה משרתת כל מטרה ראוייה; נהפוך הוא: היא יוצרת הרגשה בקרב רבים מדי שלא הדין שולט בנו – אלא הדיין.

� ראה – רע"פ 3626/01 (שלומי וייצמן ואח' נ' מדינת ישראל) פ"ד נו (3) 187.


� ראה – פ"ד מא (3) 255, 286-287.


� ראה -  בג"ץ 316/03.


� ראה - ע"פ 6696/96 (בנימין כהנא נ' מדינת ישראל) פ"ד נב (1) 535. על זיכויו של בנימין כהנא ברוב דיעות, של הנשיא, השופט אהרן ברק, ושל השופט אליעזר גולדברג, כנגד דעתו החולקת של השופט אליהו מצא, הוגשה עתירה לדיון נוסף. רוב השופטים, חמישה מתוך שבעה, היו בעד קבלת העתירה. דא עקא, בו-בבוקר קיבל אותו הרכב של ביהמ"ש העליון את עתירתו של מוחמד יוסף ג'אברין - וזיכה אותו (ראה - להלן). המעשה הפלילי היה דומה, פחות או יותר, וההבדל ביניהם היה רק בסעיף העבירה; בנימין כהנא הואשם על פי סעיפי ההמרדה בחוק העונשין בעוד שמוחמד יוסף ג'אברין הואשם על פי סעיף 4(א) לפקודה למניעת טרור שאף היא, כידוע, שריד אנכרוניסטי מן הימים הראשונים שלאחר ההכרזה על הקמתה של מדינת ישראל. היא "נולדה" לאחר רצח שליח האו"מ, הרוזן ברנדוט, מתוך רצונו של דוד בן גוריון להילחם בלח"י, שאנשיו נחשדו ברצח. 


� ראה - שם, בעמ' 550 


� ראה - דנ"פ 8613/96 (מוחמד יוסף ג'אברין נ' מדינת ישראל) פ"ד נד (5) 193. 


� ראה - בג"ץ 11243/02 (משה פייגלין ואח' נ' מישאל חשין יו"ר ועדת הבחירות ואח').


�  ראה –דנ"פ 1789/98( מדינת ישראל נ' בנימין כהנא) פ"ד נד(5)145.


� ראה - ע"פ 2831/95 (הרב עידו אלבה נ' מדינת ישראל), פ"ד נ (5) 221. 


� ראה - שם, בעמ' 309.


� ראה – באחרונה תוקן החוק בענין זה, ביוזמת ח"כ אופיר פינס, ותקופת 'ההתיישנות'הוארכה לשנה.


� ראה - שם, בפסקה 15 של פסה"ד של הנשיא, ב"פרשת כהנא". 


�  ראה – שם, בעמ' 158. השאלה היא, כמובן, אם התאמת 'השרידים האנכרוניסטיים' למציאות העכשווית היא בגדר תפקידיו של השופט או של המחוקק.


� ראה- סעיף 1 לחוק העונשין, הקובע שאין ענישה אלא לפי חוק, כלומר שאין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על פיו


� ראה - דנ"פ 1789/98 (מדינת ישראל נ' בנימין כהנא) פ"ד נד (5) 145 בפסקה 21 של פסה"ד של השופט תיאודור אור .


�  ראה – שם, בפיסקה 21 של פס"ד של השופט תיאודור אור. המושג "לכידות חברתית" בוודאי איננו יכול ליצור וודאות משפטית, שכן כל אחד רשאי לגזור מן 'הבד' הזה בגד אחר, וזו אינה תכליתו של החוק הפלילי.


�  ראה – ע"ב 1/88(משה ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת עשרה) פ"ד מב(4)177.


�  ראה – שם, בעמ' 185 - 186.


� ראה - כרך א' התשמ"ד - 1984, בעמ' 178


�  ראה – ב"פרשת כהנא", שם אמר הנשיא כי "מתבקשת גישה מצירה ללשונו הרחבה של החוק, וזאת כדי שפירושו של החוק יעלה בקנה אחד עם תפיסות יסוד של הדמוקרטיה הישראלית, ובהן חופש הביטוי ועקרון החוקיות…"


� ראה - שם, ב"פרשת מוחמד יוסף ג'ברין", פסקה 2, בפסק דינו של השופט יעקב טירקל. שלושה שופטים, מתוך שבעה, סברו שיש להותיר את הרשעתו של מוחמד יוסף גבארין על כנה.


�  ראה - בג"ץ 11243/02.


�   ראה - ת"פ 3996/95.  בין הנאשמים היה גם בנימין אלון, מי שלימים נבחר לכנסת ולממשלה.


�  ראה - הכרעת הדין בתיק ת"פ 3996/95. שלושה שופטים ישבו בדין: הנשיא, השופט אמנון כהן, והשופטים צבי זילברטל ושולמית דותן.


�  ראה – גזר הדין בת"פ 3996/95.


�  ראה - החלטה מיום 24.12.02.


�  ראה - ההחלטה המנומקת היא מיום 15.5.03, אם כי כבר ביום 9.1.03 הודע לעותר על דחיית עתירתו. שלושה שופטים, יצחק אנגלרד, אליהו מצא ושלמה לוין, לא התייחסו כלל לשאלת הקלון. הם הסתפקו בכך שהם קבעו שמשה פייגלין החמיץ את המועד להגשת בקשתו ל'מירוק הקלון'. שלושה שופטות, טובה שטרסברג-כהן, אילה פרוקצ'יה ודורית בייניש, קבעו שהיה קלון  במעשיו של משה פייגלין. הנשיא, והשופט אליעזר ריבלין, לא נקטו עמדה מפורשת, אולם הנשיא אמר, בהערת אגב, כי מקובלת עליו עמדת יו"ר ועדת הבחירות המרכזית בשאלת הקלון.


�  ראה - שם. השופט אדמונד לוי ציטט, כמובן, את דבריו של הנשיא ב"פרשת כהנא" וביקש, או7י, לרמוז לו שמה שהיה יפה אז, כשמדובר על כרוזים שהפיץ בנימין כהנא, יפה שבעתיים עתה. כזכור, גם ב"פרשת מוחמד יוסף ג'אברין" היה הנשיא בעד קבלת עתירתו של העותר – וזיכויו.


�  ראה – שם. השופטת דליה  דורנר קבעה, ש"מעשיו של העותר, שהתבטאו בפעולות מחאה בלתי-אלימות  שחומרתן אינה מופלגת( דבר שהשתקף גם בעונש שהוטל), אינם מטילים קלון מן הסוג הפוסל מועמד לכנסת".


�  ראה – בג"ץ 5167/00 ואח'(פרופ' הלל וייס ואח' נ' ראש הממשלה של מדינת ישראל ואח')פ"ד נה(2)455.


�  ראה – שם. אין לי ספק שהחלטת השופט יעקב טירקל, שמסתיימת בכך שהוא אומר שלו דעתו היתה נשמעת ביהמ"ש העליון היה מוציא צו המורה לאהוד ברק, ראש הממשלה דאז, ולממשלתו, להימנע מלהגיע להסכמים, הסכמות או הבנות עם הרשות הפלשתינית, נגזרה מהשקפת עולם מאוד ברורה שמצאה את ביטוייה גם באופן שבו הוא ראה את מעשי המחאה של משה פייגלין. הציטוט משירו של ח.נ. ביאליק, "לאחד העם", אף הוא לא היה, כך נדמה לי, מקרי.


�  ראה – בג"ץ 426/66(בן אהרון נ' ראש המועצה המקומית פרדסיה) פ"ד כא(1) 561.





