עבודה 2 במשפט חוקתי – חופש הביטוי
התנגשות בין חופש הביטוי לזכות לכבוד,לפרטיות ולשם טוב של הדוגמנית:

טענת הדוגמנית היא כי הסכימה להצגת התמונות הפרובוקטיביות רק במוזיאון ורק למטרת התערוכה עליה הוחלט והיא בחינת יחס הדוגמנית אל גופה כאל מקור פרנסתה. הצגת תשדיר בטלוויזיה המציג אותה כאובייקט מיני, תוך בחירת התמונות החושפניות ביותר כאשר תמונות אלו מפורסמות לכל בתי האב, כולל בני משפחתה וחברים, פוגעת בזכותה לשם טוב (זכות אשר הוכרה כזכות יסוד, ראו דברי הש' ברק בפס"ד אבנרי) , בפרטיותה, בזכותה לכבוד ומהווה עבירה על חוק איסור לשון הרע. התמונות מציגות אותה באופן זול ומביך, פוגעות בכבודה העצמי ובגאוותה האישית. תמונות אלו בהקשר לדבר הפרסום "מושא חלומותיו של כל גבר בישראל" מנוגדות לתכלית שלשמה הצטלמה וגוררות תחושת השפלה. טענת המוזיאון ומשרד הפרסום (להלן – המשרד) היא כי הדוגמנית הסכימה מרצון לפרסום תמונות אלו ברבים, ואין זה משנה אם התמונות תפרסמנה במוזיאון או כפרסומת בטלוויזיה. מכל מקום יש לפרסום התשדיר הגנה מכוח חופש הביטוי (להלן – חוה"ב) שהרי נפסק כי "חופש הביטוי משתרע על כל ביטוי, בין פוליטי, בין ספרותי, בין מסחרי ובין אחר..." (ש' ברק, בע"א 806/88) וכן כולל בתוכו ביטוי שיש בו לשון הרע (פס"ד אבנרי). יש לערוך איזון 'אופקי' בהתנגשות בין הזכויות (ברק, פס"ד דיין): כבר נקבע בפס"ד אבנרי כי באיזון בין חוה"ב לזכות לשם טוב יש לתת משקל מיוחד לחוה"ב (אשר הוגדר בפי הש' שמגר בפס"ד קול העם כ"זכות עילאית") וכי לחוה"ב מעמד בכורה בהתנגשות בין זכויות (דורנר, פס"ד גולן). הדוגמנית תטען כי במקרה דנן חרגו דברי הפרסום מגדר הטעם הטוב וה"ביטוי המסחרי" ואינם זוכים כלל להגנה במסגרת חופש הביטוי. מכל מקום גם אם ניתן לעגן זאת בחוה"ב הרי שכבר נאמר בפסיקה כי "אינטרס הגנה על שמו הטוב של האדם מאפשר צמצום הגנה על חופש הביטוי" (ש' שמגר, 73/53). המשרד יטען כי הנלמד מפס"ד אבנרי הוא כי בשלב המקדמי בו טרם הוכרעה האחריות בגין לשון הרע, האיזון הראוי בין חופש הביטוי לבין השם הטוב מחייב מתן עמדת בכורה לחוה"ב, וכי זכותם לפרסם התשדיר תוך נטילת אחריות אם יש בו לשון הרע. חיזוק לדבריהם ימצאו בד' הש' ברק בפס"ד אבנרי כי "חופש הביטוי משמעו החופש לפרסם ללא צנזורה מוקדמת וללא עיון מוקדם, לא של האנשים שעליהם הפרסום ולא של רשות שלטונית כלשהי..." וכי "במקרה של ספק, עדיף לטעות לטובת חופש הביטוי". כן יטענו כי יש בידיהם זכות להתבטא כדי שלא יסבלו נזק בלתי הפיך אם יכופפו לצנזורה (המהווה אמצעי חריף לדיכוי חוה"ב עפ"י אגרנט בפס"ד קול העם) שכן ביטוי הוא אוטונומיה ואוטו' היא ערך לעצמה (אילנה דיין במאמרה "המודל הדמוקרטי של חופש הביטוי"). 
פגיעה בחופש הביטוי מול פגיעה ברגשות הציבור:
סעיף 5(ב)(10) לחוק הרשות השניה לטלוויזיה ולרדיו (להלן – חוק הרשות)  מסמיך הרשות השניה (להלן – הרשות) למנוע שידור פרסומת או קדימון האסורים ע"י בעל הזיכיון. הרשות תטען כי הפרסום פוגע ברגשות הציבור, פגיעה המוגדרת בפסיקה כפגיעה ב 'סדר הציבורי' (ראו דברי הש' ברק בפס"ד כהנא נ' רשות השידור)- הפגיעה היא הן ברגשות הדת של הציבור הדתי שכן מדובר בתמונות לא צנועות, והן ברגשות המוסריים של חלק מהציבור חילוני, ובכללו ילדים קטנים אשר עלולים להיחשף לתמונות אלו. תמונות אלו משודרות במסגרת הפרסומות, דבר ההופך את קהל הצופים ל"קהל שבוי" אשר אינו יודע מתי 'תצוץ' פרסומת פוגעת זו. מכאן שפסילת התשדיר כדין. טענת משרד הפרסום היא כי "הזכות לשידור ברדיו ובטלוויזיה נגזרת...מחופש הביטוי" (דורנר, פס"ד קידום). חופש הביטוי אינו חל רק על ביטויים המקובלים על כולם אלא גם על דעות, ובמקרה דנן – תמונות, המרגיזות ואף פוגעות. חופש הביטוי הוא גם "החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות אשר הציבור סולד מהן ושונא אותן" (ברק, פס"ד מד"י נ' כהנא). פסילת התשדיר אינה מוצדקת ומהווה חריגה ממתחם הסבירות. מכל מקום יש לפרש חוק הרשות בצמצום ולאפשר פגיעה בחה"ב רק במקרים חמורים של פגיעה (מצא, פס"ד ג'בארין), דבר שאינו מתקיים במקרה דנן. הרשות תטען כי נתון בידה שיקול דעת ואין להתערב בו כל זמן שאינו לוקה בחוסר סבירות קיצונית. כמו כן, תטען הרשות כדברי הש' חשין (ד' מיעוט, פס"ד קידום) כי אין אנו מדברים על איסור דיבור ופרסום, אלא בניסיון של משרד הפרסום לחייב את הרשות לשדר דברים שאין האחרונה מסכימה לשדרם. ניתן לראות זאת כ"עריצות של חופש דיבור". מכל מקום, גם אם ביטוי מסחרי הוא בגדר חופש הביטוי, הרי שמידת ההגנה של ביטוי כזה נמוכה ממידת ההגנה שניתנת לביטויים אחרים (ש' דורנר + ש ' חשין, פס"ד קידום). טענת המשרד היא כי הפגיעה בחופש הביטוי ובכללו הביטוי המסחרי צריכה לעמוד בפסקת ההגבלה ובעקרון המידתיות שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (להלן – חיכ"ה) ,שכן חופש הביטוי מעוגן הוא בחיכ"ה (ראו דברי ש' מצא בפס"ד גולן, וכן הש' ברק בפס"ד דיין) וכן בנוסחאות האיזון שגובשו בפסיקה עוד בטרם נקלט עקרון המידתיות וזאת לצורך קביעת חוקיותן של החלטות של רשויות המנהל הפוגעות בזכויות אדם (ש' דורנר, פס"ד גור אריה). להלן התנאים המצטברים שבנוסחת האיזון האנכית עפ"י פס"ד קידום :
א. הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי  - ההסמכה מצויה בס' 5(ב)(10) לחוק הרשות.    ב. ההסתברות כי רגשות הציבור ייפגעו כתוצאה מהפעלת חופש הביטוי צריכה להיות  בדרגה של ודאות קרובה – המשרד יטען כי מכוון שהתשדיר משודר בשעות הערב המאוחרות , ומכוון שלטענתו אין הן חושפניות מדיי אלא ברמה סבירה המתאימה לשידור בטלוויזיה, הרי שאין זה וודאי כי התשדיר יפגע ברגשות הציבור. הרשות תטען כי במקרים מסוימים תספיק גם 'אפשרות סבירה' לפגיעה ברגשות הציבור. 'אפשרות סבירה' זו וודאי שמתקיימת במקרה דנן. מכל מקום, לדברי הרשות פגיעה ברגשות אינה אירוע עתידי שיש לבחון את ההסתברות להתרחשותו אלא ברור כי הוא מתקיים כאן, ולכן כדברי הש' גולדברג בע"א 806/88 "כשניתן לקבוע בדרך בלתי אמצעית אם הסרט פוגע ברגשות הדת או בשמו הטוב של האדם אין אנו נזקקים להערכת הסתברותה של הפגיעה"     ג. עוצמת הפגיעה –צריך כי הפגיעה בערך המתנגש תהיה קשה וממשית.  המשרד יטען כי אין מדובר בתמונות פורנוגרפיות אשר אותן מוצדק היה שלא לפרסם, אלא בתמונות חושפניות הרבה פחות. ייתכן והציבור ייפגע מצפייה בהן, אך אין לומר כי הפגיעה קשה וממשית. מכל מקום, רשאי כל אדם להחליף ערוץ במידה והתמונות אכן פוגעות ברגשותיו. מכאן, כיוון שלא קוימו כל התנאים – אין לאפשר הפגיעה בזכות. כן יטען המשרד כי חוה"ב חשוב בהיותו מקיים שני אינטרסים (אגרנט, פס"ד קול העם): מספק אינפורמציה לציבור ובכך מגשים את זכות הציבור לקבל מידע מסחרי (מידע אודות התערוכה אשר דנה בנושא בעל משמעות ציבורית) וכן מאפשר הגשמה עצמית של המפרסם (פרסום ומתן במה לכישורי הצילום של הצלם). טענה נוספת היא כי אחד מתפקידי הרשות הוא לפעול במגמה לקידום היצירה העברית [ס' 5(ב)(1) לחוק הרשות]. שלילת התשדיר תפגע במגמה זו אליה מחויבת הרשות. מכל מקום יש לראות בתשדיר אמצעי למשוך הקהל לתערוכה ולא מטרה. עוד ייטענו כי אי שידור התשדיר יגרום לפגיעה בחופש העיסוק שכן יקטן מס' המבקרים. הרשות תטען כי ניתן לחשוף הציבור לדבר קיום התערוכה בדרכים אחרות, פחות פרובקטיביות. 
לעניין הטענה כי הפגיעה בחופש הביטוי מהווה פגיעה בחיכ"ה -  הרשות תטען כדברי הש' דורנר בפס"ד גולן, כי "בד"כ פגיעה בחופש הביטוי המסחרי, למשל ע"י פסילת תשדיר פרסומת אינה כרוכה בהשפלה ולכן אין היא בגדר פגיעה בזכות לכבוד כמשמעותה בחיכ"ה". המשרד יטען מנגד, כי ד' הרב פסקה אחרת ועל כן יש לערוך איזון זה:
1. הפגיעה אכן נעשתה מכוח חוק ההולם את ערכי מד"י שכן הוא עולה בקנה אחד עם ערכי המדינה כדמוק' (מאפשר שידורים שונים לאוכלוסיות השונות בארץ) וכיהודית (נותן ביטוי למורשת היהודית ולערכי הציונות) .  
2. נועד לתכלית ראויה – מטרת החוק היא, בין היתר, קיום ופיקוח על שידורים המיועדים לפיתוח התרבות והמידע של המגוון התרבותי של החברה בישראל ומאפשר פיקוח על שידורים אשר עלולים לפגוע באוכלוסיות השונות.
3. מדתיות – המשרד יטען כי שלילה מוחלטת אינה מדתית כיוון שניתן לאפשר השידור תוך טשטוש התמונות/הסרת התמונות החושפניות יותר/כתובית אזהרה. כמו כן הנזק שייגרם מפגיעה מזכות כה מרכזית, המהווה "תנאי הכרחי לקיום ההליך הדמוקרטי ולשמירתן של זכויות היסוד האחרות" (אגרנט, קול העם), עולה על התועלת שבמניעת הפגיעה (הלא וודאית וספק אם קשה) ברגשות הציבור. טענת הרשות היא כי פגיעה ברגשותיהם הדתיים והמוסריים של אלפי צופים, אם לא יותר, עולה עשרות מונים על הנזק שיגרם כתוצאה מאי שידור התשדיר. מכל מקום, נקבע לא אחת משקלה העודף של שמירה על הסדר הציבורי בהתנגשות שבינה לבין עקרון חוה"ב (פס"ד אלבה ודיין).
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