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המוזיאון ומשרד הפרסום (להלן:"העותרים") מול הרשות השנייה (להלן:"המשיבים")- במקרה דנא יש התנגשות של חופש הביטוי -הרציונאל שלו הינו בירור האמת,חירות של כל אדם לבטא את תכונותיו וסגולותיו האישיות,לפתח את "האני" שבו.מנגד עומד האינטרס הציבורי-מצב המסכן את הסדר הציבורי,לאו דווקא המתבטא בצורה של התנהגות בפועל.טענות העותרים לעניין השתרעות הזכות:ע"פ בג"צ קול העם,חופש הביטוי הינו זכות עילאית אשר מהווה תנאי מוקדם למימושן של כל החירויות האחרות וכן ברק
 מחדד כי חופש הביטוי הינו חלק מח"י:כבוד האדם וחירותו, שכן כיצד אפשר להגדיר כבוד כחירות בסיסית אם אדם אינו יכול לשמוע דברי זולתו,להגיב עליהם ולהוביל לפיתוח אישיותו, וע"כ חובה על המשיבים לכבד את היקף החירות של העותרים ולשדר את הפרסומת.יתרה מכך,ברק באלבה קובע כי חופש הביטוי משתרע על כל מסר מובן,יהא תוכנו אשר יהא,קו"ח על דברים מרגיזים
. וע"כ טוענים העותרים כי אין אפשרות להגביל את חירותם אף אם הביטויים נתפשים כבוטים ופוגעניים.מנגד יטענו המשיבים להגנה על האינטרס הציבורי:ראשית,הרצון להגן על האינטרס הציבורי בדבקות נובע מכך שהקהל בבית הינו בגדר "קהל שבוי"(בג"צ קידום),שכן במהלך צפייה בטלוויזיה נחשף לתכנים לא ראויים שכאלו,מה גם שבטלוויזיה צופים ילדים קטנים אשר פרסומת שכזו יכולה לפגוע בהם. שנית,בפרסומת מוצגת האישה באופן משפיל,דבר אשר פוגע במעמד האישה דבר כשלעצמו אינו ראוי.יתרה מכך,ע"פ בג"צ יפאורה-תבורי נקבע כי שימוש במין לצורך פרסום מוצרים עשוי לפגוע לא רק ברגשות של מיעוט שמרני אלא גם בציבור הנאור שכן שימוש במיניות בכללה ושל נשים בפרט נתפס כדבר פוגעני.בנוסף,בבג"צ גולן,נקבע כי חופש הביטוי הינו זכות מרכזית ולא עילאית וע"כ לא בהכרח תובלע בתוך ח"י:כבוד האדם,מה גם שהפגיעה בחירות הביטוי של העותרים אינה מובילה להשפלתם בעיני החברה,אלא באה למנוע את השפלת מושא עבודתם.לפיכך,אין להעדיף את החירות שמציגים העותרים ע"פ האינטרס הציבורי של המשיבים.טענות העותרים לעניין פגיעה בזכותם: אלו סוברים כי נפגעו הרציונאליים שחירות הביטוי באה להגשים,מחד הגשמה עצמית של הפרט ומאידך הגשמה של הציבור. הגשמת הפרט מתבטאת בכך שהמפרסם מגיע למימוש עצמי מלא ומאידך ההיבט הציבורי נובע מרעיון צרכני,העם נתפש כצרכן תרבות,דבר שהמוזיאון רוצה לקדם ולעודד.מה גם שע"פ ס' 5(4) לחוק
,על המשיבים לכבד ולקדם כל רעיון תרבותי. מנגד יטענו המשיבים: הפרסומת מגשימה בפועל את חופש הביטוי המסחרי של הצדדים המעורבים.לחירות זו מעמד נמוך יותר הואיל והרציונאליים של חופש הביטוי אינם חלים במלואם כאשר מדובר בהגשמת חזון כלכלי,שכן המניעים של הצדדים,הוא הגדלת עושרם ולא העברת מסר לחברה,לפיכך אין זה מן הראוי להחיל את אותו היקף הגנה כמו לחירות הביטוי במובנה הרגיל(בג"צ קידום).בנוסף, ע"פ ס' 3 לכלל
 על הרשות למנוע שידור הפוגע ב"טעם הטוב",בכבודו של אדם או ברגשות הציבור,ע"פ בג"צ קידום את המונח "טעם טוב" בוחנים לאור המצב הקיים,בהתבסס על המצב החברתי ראתה לנכון הרשות למנוע שידור פוגעני שכזה. טוענים העותרים בתגובה:ראשית,הביטוי המסחרי אכן מגשים את הרציונאליים של חירות הביטוי שכן הוא מספק לציבור אינפורמציה ומגשים את האינטרס הציבורי לקבל מידע מסחרי(בג"צ קידום),וכן מאפשר לציבור לגבש עמדה בדבר האומנות שהוצגה להם,בנוסף, הביטוי המסחרי הוא חלק מהיצירה האנושית דהיום וע"כ מתקיימים בו כל הרציונאליים של ביטוי אומנותי אשר מוביל להגשמת הפרט המפרסם,ושל הציבור-קהל היעד. שנית,בהתחשבות ב"טעם הטוב" לא התחשבו  בציבור שוחרי התרבות אשר יראו בפרסומת דבר לגיטימי
. גם אם יש פגיעה,תטען הרשות כי פעלה בסמכות בכפוף לחוק,בעוד העותרים יטענו להעדר סבירות ומידתיות,המתבטא בכך שלמרות שהעותרים הציעו פשרה (מועד מאוחר יותר ביום לשידור הפרסומת)המשיבים לא קיבלוה.יתרה מכך,ע"פ פ"ד נטו סחר מזון,עולה כי הרשות יכולה להיתפש כפועלת ללא סבירות כאשר התמליל שצורף לפרסומת הוביל לפסילתה,שכן העותרים טוענים כי אם הרשות הייתה מציעה להחליף את המלל בצירוף השעה המאוחרת היה מונע פגיעה בציבור.כך שהעמידה הדווקנית של הרשות על דעותיה מצביעים על פעולה שאינה סבירה.וכן,החוק מופעל בתנאי קש"ס של "ודאות קרובה" בצירוף פגיעה ברגשות בעוצמה המצדיקה את הפסילה,מה שלא חל כאן, שכן לא ניתן לאמוד את הפגיעה בהווה ואף אי אפשר להצביע עליה, וע"כ יש להעדיף את חירות העותרים.מנגד יטענו המשיבים:חופש הביטוי אינו חופש מוחלט אלא חירות יחסית וקיימות נסיבות בהן חיוניות הגבלות,כאן, אף אם נשנה את מועד השידור והתמליל עדיין הצגת תמונות חושפניות ביותר בטלוויזיה הינו דבר הפוגע במעמד האישה,שכן הטלוויזיה לא נתפשת כסוכן תרבות אלא כדבר המוני ואין המשיבים מוכנים לקבל פגיעה שכזו(בג"צ כהנא).בנוסף, מבחן הודאות הקרובה אינו חל כאשר מדובר בפגיעה ברגשות, פגיעה שכזו אינה אירוע עתידי שיש לבחון את הסתברות התרחשותו וע"כ השופט הוא זה הרואה את קיום הפגיעה והיקפה כבר בהווה.לפיכך,טוענים המשיבים שהפרסומת מביאה להשלכות קשות שיתבטאו בעתיד ויש למנועם כבר בהווה.הואיל ובמקרה דנא נוצרת התנגשות בין חירות(הביטוי) לאינטרס(ציבורי)כל צד יטען לאיזון אשר יגבה את טענותיו.מחד הרשות תטען שע"פ ברק בדיין,בהתנגשות זכות-אינטרס על ביהמ"ש לעשות איזון אנכי,לפיו האינטרס גובר על הזכות, משמע, מעדיפים להגשים את האינטרס הציבורי במחיר שלילת הזכות,"מבחן בינארי",ביהמ"ש מפעיל איזון אנכי כאשר הסתברות הפגיעה באינטרס וחומרת הפגיעה בו רבים,מה שע"פ המשיבים חל כאן.מאידך,יטענו העותרים ללכת בדרכי פ.ההגבלה
, ולתקוף את מבחן המידתיות
.דרישת המידתיות כפי שמופיעה בפסיקה מחייבת כי יקוימו 3 מבחני תת אשר לדעת העותרים לא קוימו(בג"צ מנהלי השקעות).ראשית,המטרת הרשות לצמצם את הזכות כדי להשיג מטרה לא הושגה, שכן המטרה צריכה שתטופל במישור החברתי ולא בפן הצר הנדון כאן.שנית,על הרשות היה לבחור בדרך הכי פחות פוגענית בזכות, משמע לקבל את ההגבלות שהעותרים נטלו על עצמם,דבר שלא עשתה.שלישית,התועלת לא עלתה בערכה על הנזק, שכן מעמד האישה לא שופר באופן ניסי ע"י ביטול הפרסומת,כך שבפועל יש נזק בלבד. 
הדוגמנית מול המוזיאון ומשרד הפרסום:טענת הדוגמנית: פגיעה בזכות לשם טוב-(בג"צ אבנרי)זכות זו שואבת חשיבותה מכך ששמו הטוב של האדם חשובים לו לעיתים כחיים עצמם,הם יקרים לו לרוב יותר מכל נכס אחר,וכן בתודעתנו החברתית תופס שמו הטוב של אדם מקום מרכזי.עצם הצגתה בפרסומת פוגע בשמה הטוב הואיל וכל פועלה הוצא מהקשרו, אין רואים בתמונותיה כדבר אומנותי אלא כתמונה המופיעה בפרסומת זולה.בנוסף,ע"י הפרסומת כבודה ושמה מוצגים כ"חפץ זמין לשימוש מיני"(דורנר, פ"ד ש.י.ן)שכן בפרסומת בחרו בתמונות הפרובוקטיביות ביותר .יתרה מכך, הן הזכות לשם טוב והן הזכות לחירות הביטוי מהוות זכויות יסוד של שיטתנו המשפטית ואין להעדיף את חירות הביטוי ע"פ הזכות לשם טוב
.מאידך יטענו המוזיאון ומשרד הפרסום: לזכויות הלא מנויות אין מעמד סגולי שווה אלא זה נקבע ע"פ מיקומה של הזכות בתפישת היסוד החברתית וע"כ יטענו כי חירות הביטוי הינה התשתית והבסיס לכל שאר החירויות האחרות, ומכאן מעמדה העליון
. וכן,על הדוגמנית היה לדעת שמתוקף השתתפותה במיצג שכזה שמה הטוב יכול להיפגע (בג"צ אבנרי). הדוגמנית תבקש מביהמ"ש לבצע איזון אנכי בהתבסס על בג"צ אבנרי שבו הזכות לשם טוב מוצגת כ"אינטרס בדבר השם טוב" וע"כ יש להעדיף את האינטרס על הזכות. מאידך, יטענו המוזיאון והמפרסמים שהפסיקה באופן עקבי רואה את "השם טוב" כזכות ולא אינטרס, וע"כ יש לבצע איזון אופקי, בו כל חירות נפגעת במעט, הם מוכנים לשנות את המלל ושעת השידור והדוגמנית תיחשף לפחות קהל אך עדיין תשודר ובשינוי המלל ייתכן וחששה יוסר
.מה גם שבהתנגשות בין 2 זכויות לא מנויות נעדיף את חופש הביטוי(אבנרי).הדוגמנית תנסה להשתמש בפ"ד גור אריה לפיו, למרות האיזון האופקי בין 2 זכויות, לזכותה אין לאן לסגת וגם צמצומה במקצת עדיין פוגע בה במידה רבה, וע"כ יש להעדיף את זכותה במלואה. 



עבודה 2 במשפט חוקתי








� פ"ד דיין


� ניתן לטעון ע"פ בג"צ אבנרי  שהרציונאליים של פרסום דבר אשר הינו פוגעני לציבור נעוץ במשטרינו הדמוקרטי,שכן רק ע"י החלפת דעות מתאפשר הבסיס של השלטון הדמוקרטי שלנו.


� חוק הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו,התש"ן -1990 (להלן:החוק).


� כללי הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו (אתיקה בפרסומות ובטלוויזיה),התשנ"ד-1994 (להלן-הכלל).


� ברק בפ"ד סטיישן פילם קבע כי הגבלת חופש הביטוי יעשה רק אם הצגת האישה מהווה חציית גבול,ערעור מעמד האישה בחברה, כאן,הפרסומת בסה"כ קוראת לקהל לבוא ולראות מיצג אומנותי ואין כל כוונה לזלזל במין הנשי או להשפילו.


� ע"פ השופטת דורנר בפ"ד אינדור, ניתן להחיל את מבחני פ. ההגבלה אף על זכויות לא מנויות . (אפילו על חוק ישן מלפני 92' שכן האקט שלעצמו בוצע לאחר שנה זו).


�  מבחני פ.ההגבלה: פגיעה ע"י חוק/הסמכה מפורשת בחוק;  מידתיות;תכלית ראויה;הולם את ערכי המדינה כיהודית ודמוקרטית.


� הדוגמנית יכולה להעלות טענות שמדובר בחופש ביטוי מסחרי,וע"כ ראוי להגנה נמוכה יותר, הואיל ודנו בחלק הקודם בסוגיה זו,לא נחזור עליה בשנית.


� שאלת מקור הסמכות לפגיעה- יש שיראו במוזיאון כגוף ציבורי או גוף דו-מהותי בעקבות הפונקציה שממלא,דבר המהווה סמכות לפגיעה או לחילופין, שע"י הדוקטרינה של הזרמת נורמות מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי כמקנה אפשרות לדון בסוגיית הזכויות, וע"כ המוזיאון יטען כי פעל בתו"ל וע"כ יש לקבל את מעשיו ע"ח חירותה של הדוגמנית. 


� בהתבסס על פ"ד אבנרי משנתנה הסכמתה להופיע במיצג האומנותי היה עליה לדעת כי התמונות יוצגו אף לשימוש אחר.





