בס"ד 

3.8 חופש הביטוי:

בג"ץ 73/53 קול העם נ' שר הפנים:

השופט אגרנט:

שר הפנים הוציא הודעה מכוח סמכותו על הפסקת הפעילות של העיתונים קול העם ו"אל-אתיחאד"בטענה כי זה פוגע בשלום הציבור, הודות מאמרי ביקורת נגד השגריר אבא אבן שאמר כי ישראל אכן תעמיד 200 אלף חיילים לרשות ארצות הברית.

 מדובר כאן בהתנגשות בין חופש העיתונות (צורה ספציפית לחופש הביטוי) לבין הסמכות בידי השלטונות להטיל הגבלה על השימוש באותה זכות. 

העיקרון של חופש הביטוי קשור קשר אמיץ לתהליך הדמו'.מפי שהמושלים הם מורשים ונציגים של העם ולכן העם רשאי להעביר את פעולותיהם תחת שבטו. כדי לגרום לתיקונם של מעשים או כדי  להביא לפיטוריו.  

משטר דמו' הנו משטר של הסכמה. והתהליך הדמו' הוא  תהליך של בחירת המטרות המשותפות של העם ודרכי הגשמתן. בירור זה מתבצע ע"י המוסדות הפוליטיים של המדינה .התפקיד של דעת הקהל מהווה עניין חשוב לא רק בשעה שהוא הולך לקלפי אלא למשך כל התהליך מפני שמדינאי נבון ירצה לקיים את רצון העם. כלומר כל התהליך הזה הוא בעצם תהליך של ניסיון להגיע לאמת כדי שהמדינה תשים לפניה את המטרה הנעלה ביותר ותפעל לפי קו הפעולה שיביא להגשמת המטרה בצורה הטובה ביותר. זה הוא האינטרס החברתי עליו בא להן חופש הביטוי והא האינטרס של הגעה לאמת. 

לחופש הביטוי יש גם אינטרס פרטי , כלומר עניינו של כל אדם לתת ביטוי מלא לתכונותיו ולסגולותיו  האישיות. כלומר חופש הביטוי הוא לא רק אמצעי כי אם גם מטרה של האדם באשר לצורך הפנימי שלו לתת ביטוי גלוי להרהוריו שהיא אחת התכונות היסודיות של האדם. העניין הזה חשוב גם למדינה שרוצה לאפשר לבני אדם להיות עצמאיים ולפתח את עצמם. 

הזכות לחופש הביטוי יחד עם הזכות לחופש המצפון מהווה בסיס למימושן של כל החירויות האחרות. אולם אין מדובר בזכות מוחלטת אלא ניתן להגבילה ע"פ חוק. הזכות לחופש הביטוי אינו כולל את השימוש לרעה בזכות הזו. כלומר קיימים אינטרסים מסוימים אשר לשמם יש לצמצם את חופש הביטוי . לדוגמא: הגנה על שמו הטוב של האזרח, הבטחת דיון הוגן,מניעת חלול רגשי הדת ואיסור פרסום דברי תועבה שפוגעים ברגשות הדת.  ישנו אינטרס נוסף – ביטחון המדינה , הכוונה היא לכל הכרוך במניעת סכנה של פלישת אויב מן החוץ, כל ניסיון להפיכה של המשטר בתוך המדינה , בקיום של הסדר ציבורי והבטחת שלום הציבור. המדינה תובעת אף היא את ההגבלה של חופש הביטוי בצורה מסוימת מפני שאחרת יהיה כאן אנדרלמוסיה וכל אחד יעשה מה שהוא רוצה. 

יוצא מכך כי הזכות לחופש הביטוי היא זכות יחסית, שנינת לצמצום כאשר ערכים אחרים עדיפים על הערכים שהיא מגינה. האיזון נעשה "י העמדת הערכים על כף המאזניים של שקילת הערכים – איזון בין זכויות.

האיזון בין אינטרס לזכות – ההגנה על ביטחון המדינה מובן כאשר מדובר בהגבלת חופש הביטוי בשעת מלחמה.אולם יש לשים לב כי אין  אנו מגבילים את העיקרון הזה עד כדי כך שלא נותיר לו חשיבות. כלומר נשקול את הערכים של בטחון המדינה מול חופש הביטוי ונראה מי מגן יותר על הערך החברתי. לעיתים המחוקק מבצע את האיזונים הללו ולעיתים משאיר זאת בידי הרשות המבצעת או השופטת. 

מהו המבחן על פיו צריך לפעול שר הפנים כאשר הוא בא להחליט אם חומר שהוא פרסם עלול לסכן את שלום הציבור ועל כן יש להפסיק את עבודת העיתון ?

"מסכן את שלום הציבור"- כל דברי פרסום המביאים לשימוש באלימות ע"י אחרים , להפיכה בכוח של הממשלה השלטת או של המשטר הקיים , להפרת חוקים , לגרימת מהומות והתקוטטויות ולהפרת הסדר הציבורי.

"עלול"- ישנה גישה הסוברת כי מספיק שישנו סיכוי כל שהוא שדברים אלו יביאו לכך (גישת הנטייה לרעה מזוהה עם משטר טוטליטרי או אוטוקרטי), אולם השופט מקבל את הטענה כי יש צורך בסיכוי של קרוב לוודאי.  

כמו כן קיימות גישות שונות – ישנה גישה שסוברת כי יש להעניש לאחר שזה יצא לפועל וישנה גישה שסוברת כי באמצעי הוא מניעתי כלומר מניעה של פרסום כזה בעתיד כמו במקרה הזה שנפסקה פעילות העיתון מחשש כי בעתיד הוא יפרסם דברים דומים. האמצעי המניעתי של הצנזורה הוא החמור מבניהם. הוא בוחר לבסוף בשביל הזהב של אפשרות הביניים של קרוב לוודאי שכך ייפול הדבר בשל הפרסום האסור. המחוקק אינו נקי מטעויות אולם המבחן של הוודאות הקרובה הוא שהכי מצמצם את הנזק מפני שמצד  אחד הוא מבטיח כי לא ידוכאו דעותיהם של אנשים רק בשל כך שהן מנוגדות לדעת השלטון .ומצד שני, תוגשם המטרה של מניעת פגיעה בשלום הציבור.על שר הפנים להתחשב גם בניסות של כל מקרה ומקרה. זו  שאלה של מידה בהתאם לנסיבות. לעיתים  אותם  דברים  עצמם תמימים אולם בהתאם לנסיבות הם מסוכנים. כמו כן יש חשיבות גם למצב הכללי. הוא מוסיף - אם הדברים שפורסמו הם דברי אמת אין משמעות למה שהיה בלב המפרסם או המחבר. אם הם לא היו אמת לא חשובה כוונת המפרסם אלא רק ההשפעה של הפרסום.אולם אין זה דבר מוחלט מפני שלעיתים תשמש כוונת המחבר עזר בהערכת הסכנה הקרובה.  בנסיבות מסוימות יהיה חשיבות לטון הדיבור. כמו כן בד"כ לא תהיה חשיבות למי שאמר את הדברים. בנוסף המשמעות של קרוב לוודאי אינו מתייחס למושג של זמן כלומר כי הסיכון לשלום הציבור אמור לקרות לאלתר.

הוא נותן מספר כללים מנחים:

1. נעדיף את ביטול ההשפעה של הידיעה הכוזבת לא ע"י שתיקה כפויה ,אלא ע"י דיבור נגד. 

2. לעיתים קרבות עצם המעשה של הפסקת הופעתו של העיתון שבו נאמרו הדברים מקנה להם ערך מופרז בעניי הציבור. זה יגביר את החשיבות של הדוקטרינות המוצגות בשל דיכוין.
3. כאשר לא קיים נזק מיידי או וודאי לשלום הציבור יש לשקול היטב את רציניותה של הסכנה ששר הפנים רואה באופק מחמת הפרסום. זה יגרום לאימה ופחד ויביא לצנזורה עצמית. מצד שני היות ומדובר בסכנה בכוח יש לשקול היטב אם הסכנה אותה חוזה שר הפנים גדולה עד כי היא עולה על הנזק לחופש הביטוי.
במקרה הזה סדר העניינים הוא:

· יש להציב את האינטרסים השונים זה מול זה ורק לאחר שאחד מהם גובר על השני נעדיפו.

· האם הסכנה שנוצרה היא סכנה לשלום הציבור במידת וודאות קרובה.
· יש להעריך את השפעת דברי הפרסום רק לפי מידה של מתקבל על הדעת לאור הנסיבות. 
· הזמן שיעבור מהפרסום ועד התרחשות הסכנה יכולה להוות גורם חשוב אבל לא גורם מכריע. 
· על השר לשקול אם יש צורך לנקוט באמצעי החמור המניעתי או שיש מספיק זמן לנטרול ההשפעה הרעה באמצעים אחרים. 
· ביהמ"ש לא יתערב בשיקולו של שר הפנים אלא אם הוא חרג מהתחום של הוודאות הסבירה. 
לאור זאת הוא סבור כי שני הצווים שהוצאו מונחים על יסוד רעוע.  הוא סובר כי במקרה הזה לאור כל הנסיבות לא נראה כי נשקפה סכנה לשלום הציבור. ניתן לומר כי הכתבה נכתבה בלשון חריפה וכי ייתכן  ונאמרו בה דברי גנאי  אולם אין בכך כדי לומר כי זה מסכן. לכן ניתן לומר כי הוא חרג מתחום סמכות. 

בג"ץ 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר:

השופט מצא:

חופש הביטוי נמנה עם חירויות היסוד של האזרח במדינת ישראל. מעמדו הושרש עוד קודם חוקי היסוד. המקור ממנו צמחה הזכות היא הכרה הלכתית כי היא אחת מהזכויות אשר אינן כתובות על ספר אלא הן נובעות במישרין  מאופייה של מדינתנו כמדינה שוחרת שלום ודמו'. בפס"ד דיין הובעה הדעה כי חוי': כבוד האדם וחירותו העניק הכרה הילכתית למעמדו של חופש הביטוי (-ברק).אף השופט מצא סובר כך כי למרות שזכות זו לא נאמרה במפורש יש להכיר בה במסגרת חוי'. מפני שמהו כבוד האדם וחירותו ללא החירות של האדם לשמוע את דברי הזולת ולהשמיע את דבריו, לפתח את אישיותו ולהגשים את עצמו. 

השופט חשין:

הוא אומר כי אין הוא חולק על פרשנותו של מצא לכלול את חופש הביטוי בתוך חוי' אולם בה בעת הוא לא כופר על עצמו פרשנות מסוימת. הוא טוען כי המשמעות של כבוד האדם היא רחבה ולא נפרסה דייה היריעה שהוא יכריע במשמעות של הביטוי הזה ולכן הוא מציין כי מזהיר עצמו מאמרות אגב בנושאים חשובים ומרחיקי לכת כמו כבוד האדם. 

השופטת דורנר:

היא מסכימה כי הפגיעה בחופש הביטוי של האסיר בשל היותו אסיר פוגעת בכבוד האדם כמשמעותו בחוי'. זו שאלה אחרת אם חוי': כבוד האדם כולל את חופש הביטוי. היו מספר אמרות אגב אשר הכירו בעיקר בקשר לזכות לשוויון. גם השאלה בדבר חופש הביטוי זכתה להתייחסות בפסיקה היו מספר גישות אחת היא הסתייגותו של השופט זמיר ומנגד עמדתה של יהודית קרפ כי יש להכיר בזכות זו כנגזרת מחוי'. 

חופש הביטוי היא זכות מרכזית במדינת ישראל אולם היא לא סוברת כי יש לראות אותה כחלק מהזכות לכבוד.מפני שלדעת המחוקק לא עלה לעגן זאת במסגרת חוי'. אולם לעיתים יש בפגיעה בחופש הביטוי של האדם משום פגיעה בכבודו כמשמעו בחוי': כהו"ח. כאשר שלילית חופש הביטוי מאותו אדם משפילה אותה ופוגעת בכבודו באשר הוא אדם . אולם לא  כל שלילה של חופש הביטוי משפילה את האדם ופוגעת בכבודו באשר הוא אדם. כך למשל פגיעה בחופש הביטוי המסחרי כמו שלילה של תשדיר פרסומת אין בו כדי להשפיל. 

כדי להבחין אם יש פגיעה בכבוד האדם בשל שלילת חופש הביטוי יש לבדוק את הטעם שעומד ביסוד חופש הביטוי בהקשר לביטוי המסוים שבו הוא נאמר. רק אם הפעולה הפוגעת בחופש הביטוי פוגעת באופן מובהק בטעם האישי שביסוד חופש הביטוי להבדיל מטעמים חברתיים. 

ביסוד שלילת חופש הביטוי מאסיר עומדת ההנחה כי בשל היותו אסיר הוא נטול כבוד – אדם נחות ותפיסה כזו פוגעת בחוי': כבוד האדם וחירותו.  

בס"ד

הסתה:

ע"פ 2831/95 אלבה נ' מדינת ישראל:

הנשיא ברק:

הטלת אחריות פלילית בגין הסתה לגזענות פוגעת בחופש הביטוי . פגיעה זו מוצדקת היא . היא נועדה לתכלית ראויה של מניעת גזענות . הגזענות פוגעת בכבוד האדם ובשוויון שבין בני האדם. היא חותרת תחת הסדר החברתי ושלום הציבור. עם זאת הפגיעה בחופש הביטוי לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה. 

לדעתו בניגוד לדעתו של השופט מצא חופש הביטוי משתרע גם על הביטוי הגזעני. עם זאת ביטוי זה פוגע בערכים אשר הדמו' רשאית להגן עליהם. יש להבחין בין היקפה של הזכות לבין מידת ההגנה הניתנת לה. היקפה של הזכות קובע את גידרה החוקתי- היקפה הפנימי. מידת ההגנה הניתנת לה קובעת את המקרים בהם ניתן לפגוע בזכות החוקתית- מגבלות חיצוניות. 

חופש הביטוי כמו כל זכות אינה מוחלטת  וניתן לפגוע בה לתכלית אויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. כל ביטוי לדעתו לרבות ביטוי גזעני נכלל במהותו הפנימית של חופש הביטוי.  אולם מוצדק להגביל את חופש הביטוי במקרה הזה. כלומר הוא משתרע על כל ביטוי שיש לו מסר של מובן יהא  תוכנו אשר יהא. לדעתו לומר כי גם פירוש תמים שמלווה במטרה פסולה הוא בלתי חוקי פוגע בחופש הביטוי מעבר למידה הדרושה. יש להילחם בביטויים אשר ע"פ המסר שלהם לשומע יש בהם מסר גזעני ולא יותר מכך. לכן יש לפרש את המונח דבר שבסעיף 144ב(א) לחוק העונשין באופן שיאזן בצורה הראויה בין חופש הביטוי לבין  האינטרס הציבורי. הערבת הכובד ליסוד הנפשי כדעת מצא לא משחרר את ביהמ"ש מלדון אם הקטע הוא גזעני וגם פוגע יתר על המידה בחירות הפרט. 

השופטת דורנר:

היא גם סבורה כדעתו של ברק כי עקרון חופש הביטוי משתרע גם הביטוי הגזעני אולם הגדרת העבירה של הסתה לגזענות לדעתה ע"פ סעיף 144ב מבטיחה כי מידת הפגיעה בחופש הביטוי לא תעלה על הנדרש. 

לשון הרע:

ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא:

הנשיא ברק:

האם משתרע חופש הביטוי על ביטוי שיש בו משום לשון הרע?

ביטוי שיש בו לשון הרע נמצא בגדר חופש הביטוי גם אם אינה מוגנת באופן מלא על ידו. הגישה של חיפוש האמת דוגלת בגישה זו. ואף הגישה הדמוקרטית. הגנת הפרסום היא פרי איזון בין הערך של חופש הביטוי לבין הערך של שמו הטוב של האדם.

ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא:

השופט ברק:

המערער הוא כותב ספר שנקרא "הגביר" הספר נכתב על שפירא שהוא איש עסקים וחבר אגודת ישראל.ח"כ שפירא פנה לביהמ"ש המחוזי כדי לבקש צוו שיאסור את פרסום הספר. לאחר מכן הגיש שפירא תביעה נגדו כי זמ רב הוא מאיים על פרסום הספר. בכתב התביעה הוא מציין כי לאור הדברים שאמר עליו בעבר ולפי הצהרותיו אין ספק כי דבריו עלולים לפגוע בו ולהוות לשון הרע במשמעות של סעיף 1 לחוק איסור לשון הרע. הוא מבקש צו מניעה לתמיד שיאסור את פרסום הספר.  כמו כן הוא טוען כי מה שכתוב בספר אינו אמת.

אבנרי טוען מנגד כי כל מה שנאמר בספר הוא אמת ולכן עומדת לו ההגנה של ת"ל בחוק איסור לשון הרע. כמו כן הוא טען כי מה שכתוב בספר אינו רק על המשיב וכי זה אמור להשפיע על דעת הציבור לקראת הבחירות.

הנפגע מעוולה של לשון הרע זכאי  לתרופה של צווי. זכות זו אינה מוחלטת והעניין נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. במסגרת שיקול הדעת הזה ביהמ"ש במהותם של האינטרסים הנאבקים והאיזון ביניהם. כמו כן ביהמ"ש יתחשב באינטרסים האישיים ומידת הפגיעה בהם. כמו כן יש להתחשב באינטרסים לשם טוב וחופש הביטוי.

האינטרסים המתנגשים-שם טוב:

אינטרס זה כולל בחובו את האינטרס לכבוד אישי , לגאווה אישית ולהכרה אישית בין בני אדם. הוא משתרע על יחסי כבוד והערכה כלפי האדם מהסובבים אותו. לאינטרס הזה יש היבט אישי והיבט רכושי גם יחד. האינטרס הזה הוא תנאי הכרחי לכל מדינה שוחרת חירות. 

האינטרסים המתנגשים-חופש הביטוי:

הזכות הזו נועדה לסייע לאדם להגשים את עצמו ולסייע בחשיפת האמת. הוא בה להבטיח חילופי דעות ולכן ניתן לומר כי היא ציפור נפשה של הדמוקרטיה. 

האם משתרע חופש הביטוי על ביטוי שיש בו משום לשון הרע?

ביטוי שיש בו לשון הרע נמצא בגדר חופש הביטוי גם אם אינה מוגנת באופן מלא על ידו. הגישה של חיפוש האמת דוגלת בגישה זו. ואף הגישה הדמוקרטית. הגנת הפרסום היא פרי איזון בין הערך של חופש הביטוי לבין הערך של שמו הטוב של האדם.

האיזון בין שם טוב לחופש הביטוי:

לרוב ערכים אלו משרתים זה את זה. האינטרס בדבר שם טוב היה נפגע קשות אילו חופש הביטוי היה מוגבל.אולם לעיתים קיים קשר של ניגוד ביניהם כאשר חופש הביטוי מביא לידיעת הציבור מידע שפוגע בשמו הטוב של האדם. ככל שניתן הגנה מקיפה יותר  לחופש הביטוי כך נפגע יותר בשמו הטוב של האדם. יש לאזן בין הערכים המנוגדים. 

זכויות אלה אינם מעוגנות במדינת ישראל בחוקה ולכן אינם בעלי אופי חוקתי פורמאלי הן שואבות את כוחן מעקרונות היסוד של החוקתיים שמעוגנים בהלכה הפסוקה. המשקל היחסי של הזכויות הללו שווה , משקל יחסי זה נקבע ע"פ מיקומה של הזכות בתפיסות היסוד החברתיות ,ע"פ המסורת של השיטה ע"פ ההסדרים החוקתיים השונים וע"פ ההשקפות של הציבור הנאור. כל ערך כזה מעגן בתוכו זכויות חסוניות חירויות . 

בחוק איסור לשון הרע הביע המחוקק את דעתו בנוגע לנקודת האיזון הוא קובע כי פרסום שיש בו משום לשון הרע אסור הוא אולם אין זה איסור מוחלט ישנם מקרים בהם מותר לפרסם לשון הרע. הוא לא קבע זכות להגנה על שם טוב מוחלטת ולא זכות להגנה על חופש הביטוי מוחלטת. 

אם האיזון הזה מספיק אין מקום לאיזון שיפוטי מתחרה או נוגד. אולם לא תמיד איזונו של המחוקק מכסה את כל המקרים. ישנם שני מצבים כאלו: 

· כאשר ההוראה הקבועה ע"י המחוקק לאיזון דרושה פרשות בנוגע למשקל שניתן לכל ערך.הוא יפרש זאת בהתאם לתכלית החוק וע"פ עקרונות היסוד של השיטה. 

· מקום שבה אותה הוראת חוק משאירה מקום לשיקול דעת שיפוטי במפורש או במשתמע. איזון זה מחייב עמדה שיפוטית שמפרשת ומגבשת את האיזון שהמחוקק עצמו עשה. 
באיזון  בין הערך לשם טוב לבי חופש הביטוי יש לתת משקל מיוחד לחופש הביטוי. במיוחד כאשר העניין נוגע לעניינים או לגופים ציבוריים. מהטעמים הבאים:

1. חשיבותו של חופש הביטוי במשטר הדמוקרטי כאמצעי להחלפת דעות המאפשרת עיצוב מחשבות פוליטיות אשר מעצבות את המשטר. העניין חשוב דווקא בתחום הציבורי מפני שבתחום הזה מעוצבת התפיסה החברתית והמדינית שקובעת את הכיוון של החברה. 

2. אנשים הנושאים משרות ציבוריות נוטלים על עצמם מעצם תפקידם את סיכון לפגיעה בשמם הטוב. אין בכך בכדי להצדיק את הפגיעה בשמם אולם יש להחליש את המשקל שניתן לשיקול הזה ביחס לחופש הביטוי. 
3. הדרך הטובה ביותר להתעמת עם האמת היא ע"י ההוכחה כי היא שקר. ולאיש ציבור יש את כל הכלים בכדי להתמודד ולהוציא את האמת לאור. 
לכן לדעתו כאשר מדובר באיש ציבור יש לתת משקל רב יותר לחופש הביטוי.

צו מניעת פרסום:

לא נוכל לתת לחופש הביטוי את המקום הראוי בשיטתנו אם לפני ההכרעה באחריותו של המפרסם נמנע את הפרסום. משטר כזה של צווי מניעה יפגע בתפקוד של אמצעי הביטוי. אין בכך כדי לסתור את האיזון שנקבע בחוק איסור לשון הרע שמקומו תופס כאשר יש אחריות אזרחית. אולם כל עוד אין הכרעה בדבר האחריות יש לחזור לאיזון החוקתי. מקובלת עליו הגישה כי עדיף מניעה מריפוי אולם הגישה הזו נסוגה מפני אינטרס ציבורי עדיף. אם הנפגע יראה כי אין למפרסם לשון הרע הגנה של ממש וכי הוא מציג הגנת סרק הוא יתקדם למצב דומה שבו הוכרעה האחריות בגין לשון הרע ולכן יצדיק מתן ציווי בטרם הכרעה. ההכרעה ע"י ביהמ"ש תיעשה ע"פ חומר המצוי בפניו. ביהמ"ש לא יבקש כי יציגו בפניו דברים שטרם פורסמו מפני שזה יהווה פגיעה קשה בחופש הביטוי. בכך אנו מאפשרים לנתבע לעיין בחומר אם יש בו בכי להגיש תביעה. יש בכך משום פגיעה מפני שחופש הביטוי משמעו החופש לפרסם ללא צנזורה וללא עיון מוקדם של הגופים שעליהם הפרסום. 

ברק מסכים כי קיים שוני בין ספר לבין עיתון אולם עדיין שניהם חוסים תחת צילו של חופש הביטוי. ולכן הוא לא סבור כי יש להבחין ביניהם בנושא של מתן צווי שעה. 

יש לתת מעמד בכורה לחופש הביטוי בשלב המקדמי שבו טרם הוכרעה האחריות בגין לשון הרע. המשמעות המעשית של בכורה זו היא כי אין לבקש מהכותב להראות את הספר לביהמ"ש טרם פורסם מפני שזה מהווה צנזורה. 

מה שצריך להכריע את סלע המחולקת היא השאלה האם עומדת לו הגנה או לא. 

אין ה אומר כי לעולם לא יהיה ניתן להשיג צו מניעתי כי אם למשל ישנו מקרה שבו בחומר טרם פורסם אולם נמצא בידי הנפגע ניתן להשיג צו למניעת פרסום. אולם הוא לא יכול לדרוש את פרסומו של הדבר. 

ברק מדגיש כי טעות בעניינים של איזונים כמו העניין שלפנינו יכול לפגוע במבנה הלאומי ולכן הוא מעדיף "לטעות" בכיוון של חופש הביטוי. הוא מודע לכך כי תוצאת פס"ד יכולה להביא לפגיעה בשם הטוב בלא סעד ראוי אולם זה בלתי נמנע באיזון בין ערכים מתנגשים.במישור המהותי יש לפתח לדעתו את העניין של פיצויים לנפגע ובמישור הדיוני  יש לקיים משפט של לשון הרע במהירות הראויה כדי שהצדק יצא לאור. 

בג"ץ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז רושלים:

השופט ברק:

השאלה המשפטית היא: כאשר אדם מבקש להפגין אל מול ביתו של איש ציבור מסוים כאשר אותו איש ציבור מתנגד ואף שכניו בעוד הדירה משמשת לאיש הציבור גם לצרכים ציבוריים.

מדובר על הרב עובדיה יוסף. לרב יש לשכה בירושלים במקום אחר והוא אינו נפגש עם אנשים בביתו אלא בלשכה. בבית מתגוררת רעייתו ושאר בני משפחתו. אך לעיתים באים לבקרו בביתו אנשי שלטון שונים. העותר מעוניין להפגין אל מול ביתו כדי למות על ישיבת ש"ס בממשלה הוא מעוניין לעשות זאת תוך שימוש ברמקולים. הוצע לא לערוך את ההפגנה במקום אחר קרוב אולם הוא סרב. מפקד מחוז ירושלים דחה את בקשתו משום שיש בהפגנה הזו משום חדירה לרשות היחיד והטרדה בחייו הפרטיים. על כן העתירה והוצא צו על תנאי. 

נקודת המוצא היא כי מפקד המשטרה רשאי להחליט ע"פ סעיף 84 לפקודת המשטרה כי קיום תהלוכה יהיה מותנה בקיום רשיון כאשר הוא סבור כי זה מתחייב לקיום בטון ציבורי וסדר ציבורי. מכוח זאת כל מי שמעוניין לארן התקהלות תחת כיפת השמים חייב לבקש אישור משטרה. על מפקד המשטרה לשים לנגד עניו את התכלית הספציפית של החוק הוא שמירה על הסדר הציבורי ותכלית כללית של שמירתם וקידומם של ערכי יסוד כגון חופש הביטוי , חופש התנועה, זכות לקניין והזכות לפרטיות. 

הזכות לקיים אספה או תהלוכה- זכות זו מוכרת בצד חופש הביטוי או מכוחו כאותן חריות אשר מעצבות את אופיו של המשטר בישראל כמשטר דמו'. באמצעות זכות זו נותנים במה לדעותיהם של אלה אשר אין ביכולתם להשמיען בכלי הביטוי הממלכתיים או המסחריים. בעבר הייתה זו זכות בלתי מנויה אולם כיום ניתן לגזור אותה מחוי': כבוד האדם וחירותו. בניתוח זכות זו אין הבחנה בין אסיפה , תהלוכה או  משמרת צמודה הם מתאפיינים בכך שהם מקיימים נוכחות פיזית במקום. נוכחות כזו עלולה לפגוע מטבע הדברים באינטרסים ובערכים של אחרים. הגבלתה של זכות האסיפה נגזרת משיקולים חיצוניים לזכות שנגזרים מקיומם של זכויות מתחרות ואינטרסים מנוגדים. 

הזכות לקניין ולפרטיות- אסיפה תהלוכה או משמרת יכולים לפגוע בזכותו של אדם להינות מרכושו ומלהשתמש בו כמו כאשר אסיפה מתקיימת מול ביתו של אדם. זכות הקניין הוכרה כזכות חוקתית . הן פוגעות גם בזכותו של האדם לפרטיות שאף היא זכות יסוד חוקתית. הם הוכרו בחוי': כבוד האדם וחירותו. נתמקד בעתירה הזו בפגיעה בפרטיות שהיא מרכז הכובד של הפגיעה. 

היות והזכות לפרטיות הוכרה כזכות חוקתית יש לפרש אותה בנדיבות. הזכות הזו משתרעת על זכותו של אדם לנהל את אורח החיים בו הוא חפץ בלא הפרעה מבחוץ. הוא זכאי לכך לשם פיתוח האוטונומיה שלו. הזכות לפרטיות מותחת את הקו בין ה"אני" לבין החברה. 

זכות התנועה- חופש הפרט לנוע בדרכים וברחובות.ניתן לגזור את הזכות הזו מכבוד האדם וחירותו.

אינטרס הציבור- אינטרסים של הכלל הנתבעים על ידו כגוף מאורגן. אין קיום למשטר הדמו' בלא הסדר הציבורי. האינטרס הציבורי כולל את הביטחון האישי של האדם בביתו ובמקומות ציבוריים , את היחסים הציבוריים בין פרט לשלטון. כאשר קבוצת אנשים רוצה לקיים אסיפה , תהלוכה או משמרת בא לידי ביטוי האינטרס הציבורי בקיום  סדר ובטחון ברחובות העיר. בהבטחת התנועה על הכבישים ובהגנה על הקניין והפרטיות. האינטרס הציבורי הוא כי ישמר הרצון של הפרט והאינטרס של הפרט הוא כי ישמר האינטרס הציבורי.  

על מפקד המשטרה להפעיל שיקול דעת תוך התחשבות בכל הגורמים הללו. היות והזכויות הללו מתנגשות יש צורך בצמצום ההגנה שניתנת לזכויות החוקתיות שרק חלק מהיקפן יזכה להגנה. זה נובע מכך שלא ניתן להגן על מלוא היקפה של הזכות. 

האיזון המתבקש בין זכויות אדם מתנגשות- בינן לבין עצמן ובינן לבין אינטרס ציבורי – ראוי שיהיה לו איזון עקרוני , כך שנקבע בו עיקרון רציונאלי. הוא קובע נורמה משפטית כללית שחלה על מכלול המצבים. האיזון העקרוני אינו מתמצא בנוסחה אחת. נוסחאות האיזון משתנות ע"פ הערכים המתחרים ובמסגרתם של ערכים נתונים, ע"פ מטרות חברתיות ותפיסות יסוד חוקתיות. 

על כן יש להבחין בין שני איזונים:

· איזון אנכי- ידו של הערך האחד המתנגש עם ערך אחר על העליונה. עליונות זו משתכללת רק אם מתקיימות דרישותיה של נוסחת האיזון של הסתברות הפגיעה בערך העדיף ומידתה. למשל האינטרס הציבורי גובר על חופש הביטוי אולם זאת רק אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה כי ייגרם נזק מעשי לאינטרס הציבורי אם חופש הביטוי לא יוגבל. 

· איזון אופקי- שני הערכים המתנגשים  הם שווי מעמד. נוסחת האיזון בוחנת את מידת הוויתור ההדדית של כל אחת מהזכויות. נוסחת האיזון תקבע תנאים של מקום זמן והיקף כדי לאפשר חיים  בצוותא של שתי הזכויות. 
לעיתים קובע המחוקק נוסחת איזון חקוקה וביהמ"ש נדרש רק לפרש אותה ולתת לה תוכן קונקרטי. כאשר אי נוסחת איזון חקוקה אין מנוס מפיתוח נוסחת איזון הלכתית. 
איזון אינו אלא דיבור מטפורי- מאחוריו עומדת התפיסה החוקתית כי לערכים,זכויות ואינטרסים שונים אין חשיבות זהה. האיזון הוא בעצם בחינת חשיבותם החברתית והיחסית. האיזון היא פעולה נורמטיבית היא נועדה לשקף את ערכם החברתי של הערכים. פעולה זו אינה משתת על תפיסותיו הסוב' של השופט אלא על תפיסותיה הסוב' של החברה. 

במקרה הזה האיזון יתמקד ביחס שבין זכותו של אדם לקיים יחד עם אחרים אסיפה מול דירתו הפרטית של איש ציבור בשכונת מגורים לבין זכותו של איש הציבור ושכניו לקיים את פרטיותם (היות והוא איננו מבקש להפגין  על קרקע בבעלות פרטית אין התנגשות עם הזכות לקניין).במקרה הזה הדירה משמשת בעיקר למגורים. 

היקפה של הזכות לקיום תהלוכה , אסיפה או משמרת משתרעת לא רק על קיומה במרכזים מסחריים אלא גם בקיומה בשכונות מגורים. 

הזכות לפרטיות היא גם זכות של איש ציבור. דווקא בשל חשיפתו היום יומית הוא זקוק לשקט שלו עם משפחתו. כמו כן גם לשכנים ישנה זכות לפרטיות. 

האינטרס הציבורי במקרה הזה הוא בקיום הזכות לקיום אסיפה , תהלוכה או משמרת מול הזכות לפרטיות. השאלה היא כיצד ניתן לקיימם זה בצד זה=> התשובה היא האיזון. 

האיזון: 

הזכות לקיום אסיפה, תהלוכה או משמרת הן זכיות שוות מעמד.אין זכות אחת עדיפה על השניה. מכוחו של שוויון זה ניתן לומר כי אי  די בקיומה של וודאות קרובה לפגיעה מהותית בזכות  האחת כדי לשלול את הזכות האחרת.זהו איזון אופקי. הדמוקרטיה מחייבת הגבלה הדדית של היקף ההגנה שניתנת לכל אחת מהזכויות   הגבלה זו צריכה לשמור על חופש הנשימה של כל אחד מהערכים המתחרים. 

הגבלות של זמן , מקום ואופן- הגבלות של זמן כמו שהאסיפה לא תתקיים בשעות המנוחה או כי היא תיערך זמן קצר יחסית ואת התדירות שלה. מבחינת המקום כי היא תיערך במקום מרוחק יחסית מביתו של איש הציבור או כי זה לא יפריע כניסה ויציאה חופשית מהבית. אופן- מספר המשתתפים והשימוש ברמקולים.

כאשר ביתו של איש הציבור משמש למגורים בלבד הוא נחשב כמו בית פרטי. מנגד יש את המצב הקיצוני של בית הנשיא שאז יש לבית אופי ציפורי. מצב הביניים הוא כי הבית משמש למגורים ולעיתים גם לפעילות ציבורית. האיזון חייב להתחשב בכך וככול שהבת משמש יותר לצרכים ציבוריים כך נטה יותר לכיוון של העדפת חופש האסיפה וכו'. כמו כן יש להתחשב בשכנים שאין לשלול מהם את פרטיותם מצד אחד ומצד שני לא ניתן להגביל את חופש האסיפה בכלל. 

במקרה הזה לדעתו על המשטרה להגן על זכותו של העותר מפני שע"פ ההגבלות האיזונים של זמן ומקום אין פגיעה חמורה בפרטיות מפני שמדובר באסיפה חד פעמית. לדעתו המשטרה הייתה צריכה להתחשב יותר בחופש האסיפה . אולם היות והעותר אינו מוכן לשנות את אופי התהלוכה ולהתאים עצמו לתנאים מסוימים . דין העתירה להידחות. 

השופט לוין:

הוא מסכים עם ברק מהנימוקים הבאים:

· לאיש ציבור קיימת זכות לפרטיות לא פחות מכל איש אחר . 

· קיום של הפגנות ליד בתים של אנשי ציבור יכולה להביא לכך כי אנשים עם פוטנציאל לא ירצו להיכנס לחיים הציבוריים מהחשש. ובנוסף זה עלול לגרום לאיש הציבור לשנות את דעתו מסיבות לא ענייניות. 
· זה יהפוך את איש הציבור משפחתו ושכניו כבני ערובה מפני שלא תהיה להם ברירה אלא להקשיב להם.  
· לאיש ציבור לא פחות מכל אדם אחר קיימת הזכות בגבולות המתאימים למנוע מפגע הנגרם לו כתוצאה מההפגנה בגדר המשפט האזרחי. 
הוא מרמז כי הזכות לחופש ההפגנה אינה בעלת עדיפות פחותה רק בשל שאינה מאוזכרת בחוי'. אולם לדעתו באיזון מי שגובר זו הזכות לפרטיות. הוא מבקש להניח תחילה מספר הנחות יסוד:

· לא מדובר על הפגנה מול מקום  עבודתו של איש ציבור.

· מה שעומד לנגד עניו של מפקד המשטרה זה הסדר הציבורי ואין לדרוש ממנו לבצע בזמן קצר מלאכת איזון של משפטן. 
· הוא אינו סובר כי יש להתייחס למקרה המורכב של בית מגורים שמשמש גם איש ציבור לצרכים ציבוריים. 
· מחמת הפעילות הציבורית המעטה בביתו נניח כי מדובר בדירת מגורים.  
הזכות לפרטיות חשובה לדעתו עוד יותר בחברה שנוהגת להתערב בחיי האזרח. איש ציבור מתוקף תפקידו חשוף לציבור אולם יש להן על מקום המפלט שלו זהו ביתו. הגנת היתר שניתנת לאיש ציבור בביתו מקובלת גם במדינות אחרות.כאשר מוסיפים גם את האינטרסים של המשפחה והשכנים הוא סובר כי אין להתערב בשיקולי המפקד.

השופט גולדברג:

אסיפה מורכבת משני יסודות: 1. הנוכחות הפיסית של האנשים במקום. 2. התבטאות מילולית מצד הנוכחים. הנוכחות עצמה משמשת כלי להבעה. יוצא מכך כי היישום האפקטיבי של חופש הביטוי הוא בדרך של אסיפה הוא כאשר מתקיימת זיקה בין הנוכחות הפיסית של הנאספים למקום הנוכחות. בלעדי מקום אפקטיבי אין אפקטיביות לאסיפה. 

אולם על אף חשיבותה אין זו זכות מוחלטת . היא יכולה להתנגש עם ערכים אחרים. היות שהאפקטיביות של המקום מאוד חשוב הרי שהאיזון הראוי לדעתו מצוי בחלופה או באי חלופה גיאוגרפית שהאפקטיביות תישמר ולא תפגע בצורה מהותית. אם קיימת חלופה כזו תכריע הזכות לפרטיות וקניין. 

אם איש הציבור ממלא את עיקר הפעילות הציבורית בביתו אז יש לראותו כמקום אפקטיבי להפגנה. אולם במקרה אחר יש לראות בחלופה של המשרד מקום אפקטיבי. המקרה הראשון שתואם למקרה הזה ייעשה בהגבלות של זמן מקום ואופן ולכן בעניינו חופש ההפגנה גובר. היות והעותר אינו מוכן להגביל עצמו העתירה נידחת. 

בס"ד 

בג"ץ 399/85 כהנא נ' הוועד המנהל של רשות הציבור:

השופט ברק:

לאחר שכהנא נבחר לכנסת הייתה ישיבה של רשות השידור שהחליטה כי היא לא תשמש ככלי שרת בידיו.ולכן לא חייו להציג כל מה שמצלמים אלא רק מה שיש לו ערך חדשותי מובהק. אין במה לדעותיו ותחושותיו בשל היותם דעותיו. 

העותרים טוענים כי הטילו חרם עליהם ובכך יש פגיעה בחופש הביטוי. הפרה של חוק רשות השידור והפליה של העותרים. משנבחר הוא לח"כ יש לתת לו להשמיע את דעותיו ככל ח"כ מתוך משוויון. שלילת חופש הביטוי ממנו יש בה משום פגיעה בשלטון החוק ובדמו'. לטענתם פעולתה של רשות השידור היא מעין צנזורה פרטית. רק הוראה מפורשת בחוק יכולה לשחרחר את רשות השידור מחובתה לשדר. לדעתם יש לאפשר לסיעות להביע את דעתם והשקפתם הפוליטיים גם אם קיימת וודאות סבירה כי הם יפגעו בשלום הציבור מפני שבתחום הדעות וההשקפות הפוליטיות אין מקום למבחן הוודאות הקרובה. 

המשיבים  טוענים כי הם לא הטילו חרם מפני שהם משדרם דברים הקשורים לסיעה שיש להם ערך חדשותי מובהק. לדעתם מוסמכים הם שלא לשדר ע"פ סעיף 3 לחוק רשות השידור שמפנה לסעיף 2 לחוק החינוך הממלכתי אשר ע"פ הוראות אלו על רשות השידור לקדם את שאיפותיה לחברה הבנויה על שוויון חירות סובלנות עזרה הדדית. מטרה זו מונעת את השידור של דברי העותרים היות והם פוגעים בערכים הללו. הם טוענים כי אין שוויון בהם ולכן הם לא מחויבים לנהוג בהם בשוויון. 

חופש הביטוי אינו רק לשמוע ולבטא דברים שמקובלים על הכול אלא גם דברים שאינם מקובלים. כמו כן חופש הביטוי הוא לא רק החופש לבטא דברים ברוך ונועם אלא גם החופש לבטא דברי זעקה הצורמים את האוזן. הכישלון של אותם דברים שאינם מקובלים לא צריך להיעשות ע"י השלטון אלא באמצעות חינוך והסברה . כישלונה של היצירה הוא בחשיפתה ולא בדיכויה. חופש הביטוי הפנימי משתרע גם על ביטויים כאלו. גם דברי גזענות נכללים בחופש הביטוי. הוא אינו תומך בגישה המוציאה ביטוי גזעני מחופש הביטוי כי זה מהווה סכנה לחופש הביטוי ולדמוקרטיה. התפיסה שלו עומדת יפה במיוחד כאשר מדובר במפלגה פוליטית. לא ניתן לאפשר במסגרת החיים הפוליטיים הדמוקרטיים לאפשר למפלגה להשתתף בבירות אבל לא להביע את דעתה. ואין בכך שנותנים לביטוייהם במה משום מתן הכשר או לגיטימציה לדעות הללו. הוא מציין כי היו ימים בהיסטוריה בהם ניסו אנשים להשתמש בחופש הביטוי כדי לדכא את הדמו' אולם אין בכך בכדי להכריע את הכף. מהותו "הפנימית" של חופש הביטוי בישראל היא כי כל דיבור-יהא תוכנו אשר יהא ולו החריג- נתפס בתוך המסגרת של חופש הביטוי.המהות הפנימית קובעת את היקף הדברים שנכללים בחופש הביטוי והמהות החיצונית קובעת את היקף ההגנה הניתן לעקרון חופש הביטוי בחברה נתונה. הגישה המקובלת בישראל היא כי חופש הביטוי אינו מוחלט , אלא זהו חופש יחסי.  במדינת ישראל אין חוקה אשר קובעת את ההגבלות על חופש הביטוי ולכן כל חוק שמגביל את חופש הביטוי תקף. המחוקק קובע את האיזון וביהמ"ש צריך לפרש אותו. לעיתים המחוקק אינו קובע את האיזון וביהמ"ש קובע אותו . ביהמ"ש צריך להתחשב באיזון זה לא רק בחופש הביטוי אלא גם בעקרונות אחרים של השיטה. נוסחת האיזון שעל פיה מוטלים המגבלות נקבעת ע"פ הערכים המתנגשים. 

הביטוי החורג בעניינו יכול לפגוע בכבודה של קבוצת אנשים מסוימת וברגשות האדם שבה. הוא עשוי לחתור תחת הסדר החברתי הסובלנות החברתית ושלום הציבור יש בהם סתירה למהותה של המדינה כמדינה דמו' ולעקרון השוויון. המשפט הישראלי מגן גם על הערכים הללו. כבר נקבע בעבר ע"י הפסיקה כי הסדר הציבורי ידו על העליונה. חופש הביטוי אכן נועד להגן על האמת ולחשוף אותה אולם חברה דמו' נאור אינה מוכנה תמיד לחשוף את האמת בכל מחיר. אכן חופש הביטוי נועד להגן על הדמו' אולם לעיתים אין מנוס מלומר כי הוא פוגע בה. המשטר הדמו' מוכן להגן על חופש הביטוי כל עוד הוא אינו פוגע בדמו'. 

כאשר ביהמ"ש בודק את המבחן של רשות הציבור הוא יבדוק האם המבחן הזה ראוי והאם אותו מבחן הופעל כדין  במסגרת מתחם הסבירות- על ביהמ"ש לבדוק לא רק את ההלכה אלא גם את המעשה. 

לדעת ברק המשיבים פירשו לא נכון את החוק ולכן החלטתם אינה כדין וראוי לבטלה. על רשות השידור לא לפסול דעות מסוימות אלא היא צריכה לשדר זאת במסגרת הדעות הרווחות בציבור. רשות השידור צריה לשדר את דעותיהם  גם אם אין להם ערך חדשותי. רשות השידור כן הייתה צריכה להתחשב בסכנה של הסדר הציבורי אולם היא צריכה לעשות זאת כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה. ברק לא דן  אם אכן קיימת וודאות קרובה מפני שרשות הציבור לא דנה בכך. 

לכן הוא קובע כי רשות השידור צריכה לשדרת את דעותיהם מתוך עקרון השוויון אלא אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור במקרה ספציפי. 

בס"ד

בג"ץ 606/93 קידום נ' רשות השידור:

השופת דורנר:

העותרת עוסקת בהכשרת צעירים לבחינת הפסיכומטרי ולבגרויות. העותרת מוכרת עצמה ע"י המסר כי מי שלומד אצלה יצטיין בבחינות כדי שיוכל ללמוד מה שהוא רוצה. הסיסמה היא – קידום: לך תצטיין. זה הפך להיות כבר חלק מהמוניטין שלה. 

העותרת רצתה לפרסם תשדיר על הסיסמה הזאת אולם מנהל הרדיו פסל לשידור את המילים "לך תצטיין" בהסתמך על סעיף 6 לתקנון שידורי הפרסומות שהוצא ע"י רשות השידור שמסמיך אותו לפסול תשדיר שאינו עומד באמת מידה של "טעם טוב". העותרת מבקשת לחייב את רשות השידור להשמיע את המילים הללו. לטענתה יש בכך משום פגיעה בחופש העיסוק וחופש הביטוי . וכי הסיסמה לך תצטיין מעבירה מסר של מצוינות בהומור ולכן ההחלטה של רשות השידור חורגת ממתחם הסבירות. 

רשות השידור טוענת כי תחולת של חופש הביטוי על פרסומת מסחרית הוא מזערי. והמבחנים להגבלת חופש הביטוי בפסיקה אינם חלים עליה. הקשר בין הרשות למפרסמים הוא חוזי ולכן הוא לפי התקנון. התקנון מגביל את הפרסום ונותן שיקול דעת למנהל רשות השידור. ולכן אין להתערב בהחלטה אלא אם היא לוקה באי סבירות קיצונית. הביטוי הזה בעל קונוטציה לקללה גסה וקהל המאזינים הוא בחזקת קהל שבוי. 

לדעת השופטת דורנר המשיבים הפרו את חופש הביטוי של העותרת. 

חופש הביטוי הוא אבן יסוד במשטר דמו' ותנאי לקיומן של זכויות אחרות . זוהי זכות מסוג חירות , דהיינו האפשרות לשמוע ולהשמיע דעות בפומבי בכל שטחי החיים ובל אמצעי  ללא התערבת השלטונות. חופש הביטוי אינו חל רק על ביטויים מקובלים אלא גם על ביטויים שאינם מקובלים. בימנו האמצעי המובהק ביותר להגשמת חופש הביטוי הוא הרדיו והטלביזיה שחודרים לכל בית. הם מנוהלים ע"י רשות השידור שהיא לפי שעה מונופול. חופש הביטוי יכול להתנגש עם ערכים אחרים אשר לחברה יש אינטרס להגן עליהם. לעיתים המחוקק קבע נוסחה של איזון ולעתים ניתן כוח הגבלה לרשות המנהלית. 

בהתנגשות בין זכויות מתחרות שמור לחופש הביטוי מעמד של זכות עילאית. הכלל הוא שאין מגבילים את חופש הביטוי אלא בהתקיים התנאים הבאים:

· הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי.

· ההסתברות כי הערך המתנגש בחופש הביטוי ייפגע  כתוצאה מהפעלת חופש הביטוי מגיעה לדרגה של וודאות קרובה או אפשרות סבירה. 
· הפגיעה בערך המתנגש היא קשה וממשית. 
במקרים בהם הרשות המחוקקת נותת סמכות לרשות המנהלית להגביל את חופש הביטוי הדין –כפי שהוא מתפרש ע"י ביהמ"ש- הוא שקובע את המבחנים שעל פיהם תחליט הרשות אם לשלול את חופש הביטוי. ביהמ"ש בוחן את ההחלטה של הרשות המנהלית אם היא עומדת בתנאיהם של המבחנים שהיא כפופה להם. על הרשות המנהלית לתת משקל ראוי לעקרונות היסוד המתנגשים . משקל ראוי הוא משקל שביהמ"ש סבור כי הוא תואם את צרכיה של חברה דמוקרטית נאורה.  

הביטוי המסחרי אינו בן חורג לחופש הביטוי אלא הוא אבר מאבריו.הטוטאליות של חופש הביטוי מתחייבות מאופיו ומהותו . ההבחנה בין  סוגי הביטויים אינה חדה . מפני שלביטויים בתחומי יצירה רבים יש גם היבטים מסחריים (קולנוע) . אם נסיר את ההגנה מהביטוי המסחרי זה יכול לכרסם עיקרון של חופש הביטוי. 

על הביטוי המסחרי חלים הרציונאלים שעומדים בבסיס חופש הביטוי : הוא מספק אינפורמציה לציבור, ובכך מגשים את זכות הציבור לקבלת מידע מסחרי. זה מאפשר לציבור לגבש עמדה בנוגע למוצר או לשירות. 

במשפט הבין-לאומי מוגן חופש הביטוי המסחרי ע"פ אמנה לאומית שגם מדינת ישראל שותפה לה. 

היקף ההגנה:

סעיף 33 לחוק רשות השידור מסמיך את מנהל רשות השידור לפקח על השידורים ולצורך כך להוציא כללים. בעניינו מדובר בסעיף 6 לתקנון. במקרה הזה נפסל התשדיר מחמת זאת שהוא לא עולה בקנה אחד עם הטעם הטוב מפני שיש בו פגיעה ברגשות המאזינים. 

ביסודו של עקרון חופש הביטוי עומדים רציונאליים אחדים: שמירה על ההליך הדמו', גילוי האמת, הגשמת האני ואיזון בין רציפות לבין שינוי. לא כל הרציונאלים מתקיימים באותה עוצמה בכל הביטויים ויכול להיות שהדבר יתבטא בהיקף ההגנה המשפטית על אותו ביטוי. על ביטויים פוליטיים למשל חלים כל הרציונלים לכן אין להגביל ביטוי פוליטי בשל פגיעה ברגשות. לעומת זאת בביטוי מסחרי לא חלים כל הרציונאליים של חופש הביטוי (למשל השמירה על ההליך הדמו' לא חל).לכן אין מניעה עקרונית להגביל ביטוי מסחרי בשל פגיעה ברגשות. אולם הגבלה זו צריכה לעמוד במבחנים שנקבעו לחופש הביטוי מפני שבזה לא נופל הביטוי המסחרי מסוגים אחרים של ביטויים. 

הסעיף בתקנון אינו פסול כשלעצמו . אולם יש צורך בקיום של קשר סיבתי בין השימוש בביטוי לבין הפגיעה ובעוצמה מספקת של פגיעה בטוב טעם. הקש"ס שנדרש הוא בוודאות קרובה. אולם כאשר מדובר בפגיעה ברגשות לא נצטרך את המבחן הזה מפני שרואים אם פגיעה כזו קיימת או לא. 

"טעם טוב"- הוא ערך מתחרה לחופש הביטוי והוא משקף את הקונצנזוס הרחב המקובל בחברה הנאורה בישראל. ואין להביא בחשבון את רגשותיהם של מיעוט. 

הרדיו משדר תוכניות בהן נעשה שימוש בקונוטציות מיניות מובהקות ואף באוצר מילים מיני מפורש. ביצירות הללו ובשידורן יש לזהות את חברתנו כחברה פתוחה , הרואה במילים מיניות מפורשות דרך התבטאות לגיטימית של היוצרים. אין להבדיל מבחינת הטעם הטוב בין יצירות אומנות לפרסום . מפני שלא ייתכן שמבחינת אומנות נדגול בגישות ליברליות ואילו לצורך תשדירי פרסומות נשתמש באמת מידה המתאימה לחברה שמרנית.  

זאת ועוד: ברדיו משודרים תשדירים בלשון בוטה כמו לאמצעים למניעת הריון. מה גם שהפרסומת של קידום משודרת ללא הפרעה ברשות השניה. 

העניין של טענת "קהל שבוי" אינה מבחינה בין תשדירי פרסומת לעניינים אחרים. מידת החשיפה הכפויה הוא נתון שיש להתחשב בו בקביעת עוצמת הגיעה הנדרשת להגבלת הביטוי אך אין בו כדי להכריע את הכף. 

בביטוי "לך תצטיין" אין רימוז מיני . אכן, יש בו קונוטציה של גידוף שמטרתה למשוך את הקהל הצעיר. 

בנוסף, פגיעה המספקת להגבלת חופש הביטוי חייבת להיות פגיעה קשה ומשמעותית . עוצמה זו נדרשת גם בפגיעה ע"י ביטוי מסחרי. 

במדינתנו ישנם מגזרים רבים ואידיאולוגיות שונות. ביטוי שבעניי חלק יראה תמים בעניי אחרים לא ינעם. אבל הורדת עוצמת הפגיעה תערער את חופש הביטוי המסחרי. 

לדעתה ע"פ החברה שלנו אין בביטוי הזה משום פגיעה ברגשות של הציבור הרחב. בנוסף גם אם הוא פוגע ברגשותיהם של הקהל השבוי  אין זה מספיק בכדי  להוות פגיעה בעוצמה הדרושה. 

היא מסכימה עם חשין כי ההגנה שתינתן לביטוי  המסחרי פחותה יותר אולם היא לא מסכימה אתו כי מדובר בעניין פעוט וטריוויאלי מפי שאם לא נגן על חופש הביטוי בעניינים כאלו מה יהיה הערך שלו?

היא מציעה לקבל את העתירה.  

השופט חשין:

הביטוי של "לך תצטיין" מוביל לקונוטציה שלילית של ניבול פה. זו הייתה המטרה על מנת למשוך צעירים. הוא מציין כי הביטוי בעל עוצמה רבה יותר כאשר הוא נאמר בע"פ כי הדמיון רב יותר . לכן לדעתו הוא לא מוצא סיבה להתערב בהחלטת הרשות מפני שלדעתו היא לא חרגה ממתחם הסבירות. 

לדעתו מדובר בנושא המתחזה להיות שייך לחופש הביטוי אולם מדובר בעניין אחר. יש מנהגות שהן מעבר לזכויות והם הטעם הטוב וריח הטוב והנימוס הטוב זה טעם החיים. וניבול פה הוא דבר מה ועל כן יש להתרחק ממנו. יש לאדם מחויבות מסוימת כחלק מהחברה לכן אדם שרוצה ללכת ערום לא יטען כי נפגע חופש התנועה שלו. 

הוא מעיר על דבריה של דורנר כי ישנם עוד תשדירים בעלי משמעות בוטה , כי אין ללמוד לדעתו ממקרה זה למקרה האחר. האם ראוי שנתאים עצמנו לרמה הנמוכה במקומות אחרים. 

בנוסף, הוא מסכים עם דורנר כי לא היה לביטוי משמעות מינית אבל הוא לא מסכים אתה שתוכנו של הביטוי כברו , מפני שהביטוי מוליך לביטוי של גידוף. 

לדעתו  יש לאמץ מבחן פשוט כי חופש הדיבור אינו פרע הדיבור ואינו הפקרות הדיבור . נרחק מריח רע של הדיבור. לא נפסול  ביטוי משום שהוא לא מחנך לטעם טוב ,אלא כאשר הוא נופל מרמה ראויה של תשדיר פרסומת. 

דנ"פ 8613/96  ג'אברין נ' מדינת ישראל:

השופט אור:

ג'אברין הוא עיתונאי מאום אל פחם  שהואשם בתמיכה בארגון טרור בשל מאמרים שפרסם ע"פ סעיף 4 לפקודת מניעת טרור . 

הדיון הנוסף מתקיים כדי לקבוע האם צריך להתקיים קשר הסתברותי בין פרסום דברי השבח אהדה או עידוד לבין סיכון התרחשותם של מעשי האלימות בעקבות הפרסום.  כמו כן האם סעיף זה מתייחס למעשי אלימות כל שהם או למעשי  אלימות של ארגון טרור בלבד. 

פס"ד אלבה- המילה עלולים שבסעיף מתייחסת למעשי האלימות ולא לדברים המפורסמים .  הביטוי "לגרום למותו של אדם או חבלתו" מתייחסים מתארים את סוג מעשי האלימות . כלומר הסעיף מדבר על אופי הפעילות האלימה ולא מייחוסה לארגון טרור.  אולם מתכלית הפקודה מתחייב כי יהיה מדובר באלימות מן הסוג שמאפיין פעילות טרוריסטית אבל עדיין זה מתייחס גם אם הפעולה היא של יחיד או קבוצה שאינם שיכים לארגון טרור. כלומר לדעת השופטים אין הכוונה בסעיף לסיכוי פוטנציאלי להתרחשותם של מעשי האלימות בעקבות הפרסום. הנשיא ברק מוסיף כי הסעיף כולל בחובו את הרכיב ההסתברותי- שתפקידו לבדוק המעשים המתוארים עלולים לגרום למוות או חבלה. 

סנגורו של ג'אברין כי הפרשנות שאימץ ביהמ"ש לסעיף 4(א) הנה פרשנות חובקת עולם והיא פוגעת בצורה קשה בחופש הביטוי.לדעתו עקרונות היסוד של המשפט שלנו מחייבים פירוש מצומצם כדי לא  לגרום לפגיעה מעבר לנדרש. לדעתו יש לאמץ את המבחן ההסתברותי לקרות הסכנה של וודאות קרובה. 

המדינה טוענת כי יש לדבוק בפירוש שניתן לסעיף לפי פס"ד אלבה. חשיבותו של חופש הביטוי אינו נעלם מפני שאין הוא משליך על העקרונות של היסוד ההסתברותי ואין הוא מהווה עילה להצרת גבולותיו של האיסור מעבר לקבוע בו. כמו כן המבחן ההסתברותי של מידת הפגיעה הוא בלתי סביר אם הוא אפשרי בכלל. 

לדעת ג'אברין יש לפרש את הביטוי כמתייחס למעשי טרור בלבד ואילו המדינה טוענת כי ע"פ תכלית הפקודה אין לצמצם אלא זה מתייחס לכל אלימות. 

לדעתו סעיף 4(א) מתייחס למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי בלבד ולכן הוא רואה לנכון לזכות את ג'אברין כי אין לשייך את דברי השבח והעידוד של הפרסום למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי. 

ייחוס הוראות הסעיף למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי- מבחינה לשונית אין הסעיף מוגבל רק למעשים של ארגון טרור או מעשים אופייניים לארגון טרור אולם זה מתבקש לאור התכלית של הפקודה כפי שתואר בפס"ד אלבה . אך לדעתו יש לצמצם את הסעיף יותר שיחול על מעשים של ארגון טרור בלבד ולא כפי שצוין לעיל. הנימוקים:

· אין לפרש דבר חקיקה במנותק מדבר החקיקה הכולל בו היא מופיעה. ממכלול החוק כי הוא עוסק כולו בארגוני טרור. התכלית של הפקודה היא להתמודד עם ארגונים טרוריסטים במטרה לחסלם. 

· כותרות השוליים של הפקודה עוסקים אף הם בארגונים טרוריסטים. למרות שמשקלה של הערת שוליים אינו רב הוא עשוי ללמד אותנו על תכלית החקיקה. גם כותרתו של סעיף זה וכמעט כל הסעיפים הקטנים של הסעיף מתייחסים לצורות שונות של תמיכה בארגון טרור , על כן זה מחזק את הטענה כי גם סעיף זה עוסק בסוג ל תמיכה בארגון טרור. 
· הגדרת מעשי האלימות כמעשים שיכולים לגרום למוות או לחבלה בסעיף תואמים את ההגדרה של ארגון טרוריסטי בסעיף 1. 
· הפקודה נחקקה על רקע של ניסיון למגר את המחתרות היהודיות שגרמו לרצח של שליח האומות המאוחדות. ועולה מדבריו של בן גוריון כי המטרה היא להילחם בארגוני טרור. 
· כאשר מנתקים את המשמעות של הסעיף מהנושא של ארגוני טרור הפגיעה בחופש הביטוי היא קיצונית ובלתי מדתית, הפירוש המצמצם מתקבל יותר. 
לטענת המשיבה מעיון בסעיף ניתן להגיע למסקנה ההפוכה כי:

· להבדיל מכל תתי הסעיפים לא מצוין  במפורש כי האיסור הנקוב מתייחס לארגון טרוריסטי. 

· אם נגביל את התחולה של הסעיף נהפוך את הסעיף הזה למיותר מפני ששאר הסעיפים עוסקים בכך סעיפים 4(ב) ו- 4(ז) .
לדעתו יש לדחות את הטענות הללו כי:

· אין לומר כי הגבלת הסעיף לארגונים טרוריסטים מייתר את משמעות הסעיף מפני שהדגש בסעיף הוא על מעשי האלימות ולא דברי שבח כללים על הארגון. 

· סעיף 4(ז) עוסק בהבעת תמיכה באמצעות מעשים סימבוליים. 
· הפירוש שמכליל את כל סוגי מעשי האלימות אומנם מתיישב עם לשו הסעיף אולם הוא לא מיישב עם תכלית הפקודה. 
המשיבה מוסיפה וטוענת כי הפירוש הזה לא יביא לתוצאה רצויה היות ולא יהיה ניתן להרשיע אנשים שפועלים לא מתוך ארגון. המציאות בישראל מוכיחה כי האיום שנשקף ע"י יחידים אינו מסוכן מאשר ע"י פעולות טרור. לאור המציאות הזו יש להבי את חשיבותו של הסעיף. קבלת הפרשנות הזו לא תותיר בידי התביעה כלים להתמודד  עם מעשי אלימות חמורים בעלי אפיון טרוריסטי של יחידים.  

לדעתו יש להימנע מהרחבת גבולות ההתפרסות של הפקודה בשל שינו במציאות, מפני שמטרתו של הסעיף היא להתמודד עם הטרור המאורגן.  אם נחיל את הסעיף גם על עניינים אחרים הדבר יכול לפגוע באיזון של חופש הביטוי. הטענה כי הפירוש הנ"ל ימנע מהמדינה כלים להתמודד עם מעשי הסתה הוא חשוב אולם אין בו בכדי לשנות את התכלית . אומנם ארגוני הטרור השתנו אולם  הסיכון הטמון בארגונים כאילו נתור בעינו.  ישנם חוקים אחרים שנועדו להתמודד עם הסתה כזו ואם זה לא מספיק המחוקק יכול לומר את דברו. 

על סמך כל האמור לעיל לדעתו הסעיף והפקודה חולשים על מקרים שבהם מעורבים ארגוני טרור. 

בעניינו ג'אברין פרסם דיברי אהדה בזמן האינתיפאדה למשליכי אבנים ובקבוקי תבערה אולם אין בכך בכדי עבירה ע"פ סעיף זה. במקרה הזה הפעילות הזו מזוהה גם עם יחידים וגם עם ארגונים טרוריסטים. במאמר אין שום אינדיקציה אם הפעילות הזו מופנית ליחידים או לארגונים. היות והסעיף אינו חל על עידוד של התנהגות המאופיינת עם טרוריסטים אין להרשיעו מפני שהסעיף נועד למנוע תמיכה בארגוני טרור. מפני שהדגש של המאמר הוא על תמיכה באלימות עצמה ללא קשר למיהות מבצעם.  

דנ"פ 1789/98 מדינת ישראל נ' כהנא:

השופט אור:

בערעור זוכה כהנה מעבירות על סעיפים 133 ו- 134(ג) לחוק העונשין – אילו עבירות המרדה. עניינו של הדיון הנוסף הוא:

· מיהותה של הערך או הערכים המוגנים בסעיף 136 שמגדיר "המרדה" .

· האם קיים מבחן הסתברותי בסעיפים הללו?
החשיבות של הסוגיות הללו נובעת מכך שיש להן השלכה על חופש הביטוי מפני שהן מגבילות אותו באמצעות עבירות פליליות. 

(א) העובדות וההליכים:

במהלך הבחירות לכנסת השלוש עשרה עוד טרם פסילתה של תנועת "כהנא חי" לבחירות פורסם כרוז שבו היו אמרות של פגיעה בערביי אום אל פחם ושאר הכפרים הערבים בישראל. ביהמ"ש העליון זיכה אותו בערעור מעבירות המרדה. והמדינה ביקשה ד"נ לבירור הסוגיות שהובאו לעיל. 

(ב) הערך המוגן בעבירת המרדה:

סעיף 136 מגדיר מהי המרדה. 

השופט גולדברג כבר כי הערך המוגן הוא מבנה המשטר ויציבותו ולא ערכיו.לדעתו אמירה כי כל פגיעה ערכי היסוד מהווה סכנה ליציבות המשטר היא מרחיקת לכת.  הערך הזה כולל לכל הסעיפים מפני שלא סביר לומר שאותו חוק על סעיפיו יגן על ערכים שונים.  כך סבר גם השופט ברק.

השופט מצא סבר בדעת מיעוט כי עבירת ההמרדה אינה מצומצמת רק למבנה של המשטר במדינה אלא לכל הערכים החברתיים שעומדים ביסודו של המשטר. מפני שסעיף(4) מתייחס לפעילות שאינה מכוונת כלפי השלטון אלא נגד חלקים מהאוכלוסייה אם נגביל זאת לפעילות נגד השלטון בלבד נרוקן אותה מתוכן. אין להבחין מפני שכאשר רוצים להגן על מבנה של משטר יש להגן על יסודותיו. כאשר מעמידים בסכנה את ערכי המשטר מעמידים בסכנה את המשטר עצמו. 

המדינה מציגה גישת ביניים שעבירת ההמרדה תתפרס על אופייה  הדמו' של מדינת ישראל הן בהיבט המבני והן בהיבט הערכי תוכני- מדובר באותם ערכים שהם הגרעין הקשה כלומר ערכי העל המדינה משאירה את בחירת הערכים הללו לביהמ"ש. ישנה ביקורת על גישה זו היות ואם כך עבירה זו תהפוך לעבירת סל שתחלוש על חלקים נרחבים מהשיח הציבורי.היעדר הבהירות מהם הערכים פוגע גם בעקרון החוקיות וגם יביא לפגיעה קשה בחופש הביטוי.

שלילת הטיעון כי מדובר בעבירה נ' השלטון בלבד:

· כאשר סוקרים את החלופות של הסעיף להמרדה מגיעים למסקנה כי לא ניתן לומר כי הם מגנים רק על המבנה של המשטר.החלופה הראשונה מתקשרת לאופי המשטר אולם שאר החלופות אינן מתקשרות באופן אינהרנטי עם הערך הזה. 

· למרות שידוע כי הפירוש המילה המרדה הוא כפעולה המופעלת נגד השלטון עדיין היות והמחוקק הגדיר מהי המרדה בחוק יש לדבוק בהגדרה שלו.
· הטיעון הסובר כי ע"פ המערך החקיקתי הכללי קיום של עבירת הסתה לגזענות אין בה כדי לומר כי הסעיף הזה יוחד למקרים נגד השלטון בלבד. מפני שהרבה פעמים קיימת חפיפה חלקית ולעיתים אף מלאה בין העבירות השונות. כך עולה גם מדברי ההסבר לחוק. 
· מקור החוק -ייתכן כי שעה שהמחוקק המנדטורי קבע את הפקודה הזו הייתה מטרתו העיקרית למנוע פגיעה בשלטון . אולם לא בהכרח שזו הייתה כוונתו הבלעדית של המחוקק מפני שלאור המצב החברתי פוליטי הרגיש ששרר באותה העת בא"י ניתן להסביר את הפקודה המנדטורית לכך שהסעיף שמחליף אותה הוא סעיף (4) שנועד למנוע מעשי איבה ומדנים בין האוכלוסייה. 
· בצמצום של הפגיעה ע"י המרדה במבנה המשטר בלבד מצמצמת משמעותית את הפגיעה בחופש הביטוי. לדעתו אין חופש הביטוי זכות מוחלטת היות ויש לבצע איזונים עם ערכים שונים אחרים. המנגנונים הללו של איזון ממזערים את הפגיעה כך שלא תהיה במידה שעולה על הנדרש. 
· למרות כי תכן פגיעה בעקרון החוקיות היות וצירוף של ערכי החברה יהפכו את העבירה הזו לעמומה אין בכך לרוקן את הערכים שעליהם מבקשת העבירה ע"פ אותה לשון להגן . אלא יש להגדיר את הערך שעליו הוא מגן ולתחום את התפרסותו. 
הערכים הנוספים שמוגנים בעבירת ההמרדה:

הערכים המוגנים בעבירת ההמרדה הם רק אלו שמעוגנים בחלופותיו של סעיף 136 (המדינה לא מחפשת את העיגון בתוך הלשון). קביעת הערך המוגן בכל אחת מהחלופות תיעשה בהתאם לאמור בהן , על רק המציאות בת זמננו ובהתחשב בעקרונות היסוד שיש לתת להם משקל בפרשנות החוקים. 

עבירות המרדה ביחס לחופש הביטוי- עבירות אילו קובעות סנקציה פלילית לגבי מעשי המרדה ופרסומי המרדה ובכך הן מטילות מגבלה על חופש הביטוי. 

הדיבור החריג עשוי לפגוע בסדר החברתי, כלומר בערכים המסתופפים תחת הכותרת של סדר חברתי (דמו', ביטחון הציבור ושלומו, כבוד האדם ורגשות הציבור) .גם עבירת ההמרדה מגינה על הערכים הללו. יש לסדר הציבורי עדיפות כאשר הוא מתנגש עם חופש הביטוי כשקיימת הסתברות מסוימת.

הדילמה האמיתית הניצבת בפנינו היא קביעת נוסחת איזון ראויה בין היקף התפרסותן של עבירות ההמרדה לשמירה על חופש הביטוי:

בגלל החשש כי הסדרים כאלו יפגעו יתר על המידה בחופש הביטוי ולאור החשש בפגיעה בעקרון החוקיות. עבירות ההמרדה מתוחמים באמצעות כמה סייגים:

1. סייגים סטאטוטוריים המסייגים את תחולתה- סעיף 138 מסייג את עבירת ההמרדה במובן מהמהותי כי הוא מוציא מגדר המרדה אחד מהחלופות האמורות. כמו כן סעיף 135 מסייג את עבירות ההמרדה במישור הדיוני. 

2. ההגבלה הכללית של זוטי דברים בסעיף 34יז. 
השופט ברק:

הוא אינו משה את דעתו כי עבירת ההמרדה מתייחסת לסיכון סדרי שלטון וממשל , וכי הערך שמוגן על ידה הוא הערך של יציבות השלטון והממשל. במקרה הזה מתבקשת הפרשנות המצירה ללשון של החוק כדי שיעלה בקנה אחד עם תפישות היסוד של הדמו' הישראלית ובהן חופש הביטוי ועקרון החוקיות. הוא מסתמך על ההחלטה בעניין ג'אברין וטוען כי בשניהם היה עניין דומה של הצורך בצמצום של הערך הפוגע. 

המילים "שיש בו כדי" בסעיף 34(ג) לחוק העונשין מצביע על משקלם של הדברים שפורסמו. משקל זה מתייחס ביחס לכוחם להביא להגשמת ההמרדה. יוצא כי יש כאן עניין של גישה הסתברותית של מבחן האפשרות הסבירה. הוא טען כי ניתן להסתפק במבחן הזה מפני שממלא צומצם הביטוי לעניין של סדרי השלטון. אולם בדיון נוסף זה דעת הרוב היא כי אין לצמצם את הביטוי המרדה ולכן הוא דוגל במבחן של וודאות קרובה. במקרה הזה לא מתקיים המבחן הזה מפני שלדעתו אין וודאות קרובה כי מאמריו יביאו למעשי אלימות. אולם העניין של הסכנה הממשית תלויה בנסיבות הזמן והמקום . 
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