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לשיעור הבא: ע"א 323/98 שרון נ' בנזימן

חופש הביטוי המסחרי והמוסר

נקודת המוצא כי שבחברה דמוקרטית אין להגביל את חופש הביטוי. הסוגיה של פגיעה בטעם הטוב או במוסר מופיעה רק כשיש אלמנט של פומביות ביצירה. סרט המוקרן בקולנוע, פרסומת בתחנת אוטובוס, תשדיר ברדיו וכד'.

לא ניתן לבחון מוסריות או טעם טוב של יצירה "באויר", אלא רק ביחס לאותו מדיום שבה היא מתפרסמת.

סרטים ומחזות
המועצה לביקורת סרטים הוקמה פורמלית ב"פקודת סרטי הראינוע", משנת 1927. הפיקוח המנהלי על סרטי קולנוע מוסדר בה, ויש איסור עונשי להציג סרטים שלא אושרו קודם לכן ע"י המועצה לביקורת סרטים.

בדומה לחקיקה מנדטורית אחרת, הפקודה לא קובעת מה השיקולים שצריכים להדריך את המועצה כשהיא מאשרת. במה ביהמ"ש יכול להיתלות כשהחוק לא קובע למעשה כל הגבלה על שיקול דעתה. 

הגישה בפסיקה בדרך כלל היתה שחופש הביטוי הוא ערך מוגן ולכן לא ייתכן מצב שהמועצה תפעל באופן בלתי מוגבל. נעשה שימוש במבחן הודאות הקרובה לפגיעה. החלה של אותו מבחן שחל בקול העם, אל התחום של חופש הביטוי ופגיעה ברגשות.

בפסה"ד הראשון נגד המועצה לביקורת סרטים דובר על פסילה של יומן חדשות שבו הוצג פינוי של אנשים מתל-אביב, והוצגה שם אשה הרה שתוך המאבק בשוטרים נחשפו ברכיה. 

לגבי מחזות, המקור לצנזורה הוא פקודת ההצגות הציבורית, 1927. בשנת 1986 היתה עתירה כנגד אותה מועצה (לאור), והשופט ברק נותן פס"ד דומה מאוד לאולפני הסרטה וקול העם: אלא אם מדובר בודאות קרובה לפגיעה גסה מאוד לפגיעה בסדר הציבורי. ורק כשמדובר באמצעי האחרון (אחרי שצנזרו קטעים, או הגבילו גיל).

החלטת ביהמ"ש הזו צמצמה מאוד את סמכויות המועצה, והכנסת החליפה את הצנזורה המוקדמת על סרטים ומחזות - בוטלה פקודת ההצגות הציבורית - בתיקון ס' 214 חוק העונשין עם איסור פלילי על הצגת תועבה במקום ציבורי. 

האיזון שנעשה בעונשין אינו בהכרח זהה לזה החוקתי. 

כשבוחנים הצגת תועבה בדין הפלילי, יש לפתח מבחנים לבחון מתי יצירה מסוימת מהווה הצגת תועבה.

כשבוחנת המועצה לביקורת סרטים, היא בוחנת את ההשלכה של המחזה - האם תהייה פגיעה.

ביחס לביקורת סרטים, לא ביטלה הכנסת את הביקורת, עניין ידוע היה של הסרט "הפיתוי האחרון של ישו" שהמועצה פסלה כפגיעה ברגשות הציבור הנוצרי. ביהמ"ש פסל את ההחלטה והשופט שמגר קבע כי אין לבדוק אם יש פגיעה ברגשות אלא אם יש פגיעה כללית בסדר הציבורי.

בעניין סטיישן-פילם (אימפרית החושים) ברק מנסה להוביל את אותו מאבק שבלאור בנוגע למחזות. ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שכאשר לאנשים יש בחירה אם לצפות בסרט בקולנוע או לא יש בכך הקטנת של הסיכוי לפגיעה.

תיקון ס' 214 לחוק העונשין: ס' 214א - פרסום פוגע מעל שלטי חוצות, וכולל הגדרה רחבה של כל פרסום של תמונת עירום או תמונה של חשיפה חלקית של גוף שיש בה ברגשותיו המוסריים של הציבור או חלק ממנו, פגיעה בחינוך קטינים...

התפיסה של השופט ברק בהקשר חופש הביטוי היא שכל ביטוי נכנס בגדר חופש הביטוי אך יש מקרים שבהם נרצה להגביל את חופש הביטוי. המועצה ראתה רק חלקים מהסרט - את אותם חלקים שהיו מועמדים לפסיקה. מגדיר את מבחן היצירה בכללותה, ואומר שסרט ייחשב סרט תועבה אם מצד אחד יש בו תיאורים מיניים פוגעניים וגם אין ליצירה כל ערך אומנותי, מדעי או תרבותי. אומר למועצה שהיא לא יכולה לחוות את דעתה מכיוון שלא ראתה את כל הסרט. וגם אם כן, היה די לו בקול אחד שיגיד כי יש לסרט ערך אומנותי.

המועצה לביקורת סרטים ומחזות לא יכולה להטיל על החברה את התפיסות האומנותיות שלה.

האם מועצה לביקורת סרטים צריכה לבחון את הערך האומנותי של סרטים?

האם חופש הביטוי ביצירה האמנותית זהה לחופש הביטוי הפוליטי? האם יש להשתמש באותו מבחן?

מה קורה כשאדם טוען לפגיעה ברגשות מעצם כך שהוא מופיע בטלוויזיה - 

למשל הקרנת הסרט ג'נין ג'נין שמדבר על הקרב במחנה הפליטים בג'נין מזוית הראיה הפלסטינאית, ומשפחות החיילים התנגדו בטענה שההצגה הזו של יקיריהן שנפלו פוגעת ברגשותיהן.

בג"ץ 1514/01 גור-אריה נ' מועצת הרשות השניה  - סרט שנעשה על מספר צעירים בהתנחלות מבודדת, שהיה אמור להיות מוקרן בשבת בערוץ 2. המצולמים עתרו לבג"ץ, לאחר שלא הסכימו להצעת הרשות השניה שהסרט יוצג בליווי שיקופית "צולם ביום חול".

השופט ברק אומר כי אכן יש פגיעה ברגשות העותרים מכך שדמויותיהם יוקרנו בטלויזיה בשבת. מייבא את מבחן הודאות הקרובה וקובע כי אכן יש כאן ודאות קרובה אך הדרישה היא לודאות קרובה לפגיעה חמורה ביותר ברגשות, ובחברה הטרוגנית... מתיר את הקרנת הסרט. מוסיף הערה בנוגע לאפשרות שאם לא נתיר את הקרנת הסרט יהיה זה סופם של שידורי הטלוויזיה בשבת.

השופטת דורנר (במיעוט) מרגישה כי נגרם עוול לעותרים. הופכת את האיזון, ואומרת שהצגת העותרים בניגוד לרצונם היא פגיעה בחופש הדת שלהם ולא פגיעה ברגשות. העותרים הביאו מכתב מהרב שלהם, שלפיו העובדה שהם מופיעים בטלוויזיה בשבת היא חילול שבת. והיא לא יכולה בתור בימ"ש לשאול אם הרב צודק או לא.

כשמאזנים בין שתי זכויות המגמה השיפוטית היא להעדיף את שתי הזכויות, בניגוד לאיזון בין זכות לאינטרס שאז מעדיפים רק אחד מהם. מעדיפה לשדר את התוכנית בזמן אחר.

-

במשך שנים, רשות השידור, קול ישראל וגל"ץ נהנו ממונופול. פס"ד קידום ניתן בשנים שרשות השידור עדיין היוותה מונופול. והתפיסה שכאשר האמצעי השידור הוא מונופול - מצד אחד הקהל שבוי, ומצד שני אין למפרסם אלטרנטיבה לפרסום. 

אין פס"ד העוסק בפגיעה ברגשות בתוכן השידורים עצמם, וניתן ללמוד מכך על ריסון עצמי של אמצעי התקשורת שידעו להעביר שידורים בעלי תוכן העשוי לפגוע בחלק מהאנשים לשעות בהן אנשים יכולים לבחור אם להאזין.

חוק רשות השידור, ס' 4 - קובע כי הרשות תיתן ביטוי מתאים להשקפות ולדעות. אבל אין כל איסור לשדר שידורים פוגעניים.

איסורים כאלה ניתנים בחקיקה מאוחרת יותר - ס' 46 לחוק הרשות השניה קובע רשימה של דברים האסורים לשידור ע"י בעל זיכיון. דברים שיש בהם עבירה פלילית, הסתה לגזענות, איסור שמועצת הרשות קבעה עפ"י כללי אתיקה המפורטים..

הנטיה של אמצעי תקשורת הממומנים בפרסומת שלא לשדר שידורים פוגעניים מכיוון שהם תלויים בצרכנים.

חוק התקשורת (בזק ושידורים), גם מגביל שידורים בכבלים ובלווין, ס' 6כה מדבר על בעל זכיון לשידורי כבלים שלא ישדר סרטים שהמועצה לביקורת סרטים לא אישרה את הצגתם, או שיש בהם חומר תועבה כמשמעו בחוק העונשין, הסתה גזענית, וכד'. 

ס' 6כה(2א) אוסר שידור של ערוץ שעיקר משדריו עוסקים במין, והעונש על כך היא 5 שנות מאסר ו 7 מיליון שקל קנס. 

ברשות השידור אין קביעה פוזיטיבית בנוגע למה אסור לשדר, אך יש קביעה כזו גם בחוק הרשות השניה וגם בחוק התקשורת.

אך נשאלת השאלה מה קורה בנוגע לפרסומת. גם לגבי רשות השידור יש כללים מנחים: כללי רשות השידור (תשדירי פרסומת והודעות ברדיו).

בתקנות הללו כתוב שמנכ"ל רשות השידור רשאי שלא לאשר שידור פרסומת שיש בה לדעתו טעם לפגם מבחינה מוסרית או פגיעה בטעם הטוב אן פגיעה בסדר הציבורי..

השאלה בפס"ד קידום היתה איזה איזון קוראים לתוך ההסדר. האם חופש הביטוי חל על ביטוי מסחרי?

האם ביטוי מסחרי הוא ביטוי שמשלמים כסף כדי לומר אותו, או שמתכוונים להרוויח כסף מאמירתו? 

כל סרט קולנוע הוא למעשה אמירה מסחרית, אך התפיסה היא שלקולנוע יש גם אמירה אומנותית מעבר לפן המסחרי. אך ככל שסרטוני הפרסומת בטלויזיה הופכים ממוסדים יותר מתבסס גם פן אומנותי שם.

הטענה שעלתה בארה"ב כי שחופש הביטוי נוצר כאקט פוליטי, ולא מסחרי. גישה כזאת של ביטוי מסחרי כנחות מעמד, מחלחלת גם לביהמ"ש העליון בישראל - 

כך גם בפס"ד מיו-סימון (הפרסומת לבשר ארגנטינאי, "יום זוגי, יום אי זוגי"). וגם הפרסומת של קסטרו לגברים עם דודי בלסר בעירום.

גישה שניה היא של הועדה לזכויות האדם של האו"ם, וגם בפס"ד ראם מהנדסים וקבלנים נ' עירית נצרת (פרסומת בערבית על לוחות המודעות של העיריה). השופט ברק אומר שהוא לא רואה מקום להבחין בין חופש הביטוי הרגיל לפרסומי, בטיעון שקשה מאוד לשים את קו הגבול. מכיוון שכך, יש להגן גם על ביטוי מסחרי באותם מכשירים המגינים על הביטוי הפוליטי.

לא מדובר על פרסומת שיש בה הקשרים פוליטיים, שגם היא אסורה, או פרסומת שיש עליה הגבלות מטעמי טובת הציבור (אלכוהול וסיגריות) אלא שיש בהן כדי פגיעה ברגשות.

פרסומות כמו "לך תצטיין", מיו-סימון, תפוזינה ועוד. גם בעניין תפוזינה הסכימו לחתוך חלק מהפרסומת ואז דורנר קבעה שרימוז מיני, להבדיל מייצוג מפורש של יחסי מין, אין בו כדי לפסול תשדיר פרסומת. (כל עוד אין בו הטרדה או השפלה).

בעניין קידום, דורנר דורשת פגיעה קשה ומשמעותית ברגשות, בלי להתחשב ברגשות מיעוט כי הם לא חייבים לצפות בטלוויזיה. עפ"י השופט חשין - ביטוי וולגרי כשלעצמו מתנגש עם חופש הביטוי ואין להגן עליו מכיוון שהוא מייצג השחתה חברתית ומערער את היסוד לחופש הביטוי. (תואם לד' המיעוט שלו בעניין אימפרית החושים - ביטוי שכולו מין לא נכנס כלל בחופש הביטוי)

התפיסה של דורנר היא שניתן לפסול פרסומת מסחרית לפי אותם קריטריונים שניתן לפסול ביטוי אחר.

השופט בך מייצג את הגישה השלישית (יחד עם מצא במיו-סימון): פרסומת מסחרית אפשר להגביל בכל מיני הבטים. אפשר להגן על הציבור מפני פרסומת מטעה או מזיקה. לא רואה הבחנה בעניין זה - באותה מידה ניתן להגביל פרסומת הפוגעת בתכנים ערכיים אחרים. נותן לחופש הביטוי המסחרי מעמד מעט נמוך יותר.

אפשר לראות ביטוי מסחרי ככזה שאין בו היבט מצפוני כמו ברציונל הרגיל של חופש הביטוי, אלא כביטוי שיש למקסם בו את התועלת של השומעים, ותפיסה כזאת יכולה להביא להצדקה להגבלה.

ד"ר תש"א סוברת כי ההגנה על ביטוי מסחרי צריכה להיות זהה להגנה על כל חופש ביטוי.

באמצעי תקשורת שממומן ע"י פרסומת, החשש הוא שהתכנים יותאמו לדרישות המפרסמים. התאמה זו יכולה להתבצע בהימנות מכניסה לנושאים שנוים במחלוקת או בהצגה לא נכונה של המציאות, בחדשות המתאימות למגזרים צרכניים המעניינים את המפרסמים.

בהיבט השני, מפרסם דורש מבעל אמצעי תקשורת שלא יפרסם ידיעות שפוגעות בו - למשל תחקירים על חברות ששיכות לאותו תאגיד.

חרם המודעות שהוטל על מעריב בעניין קונצרן כלל בעקבות סדרות כתבות שפרסם יואב יצחק המייחסות(?) עבירות פליליות למנהלי הקונצרן.  העיתונאי הודח מסיקור קונצרן כלל, ונאלץ להתנצל בפני הקונצרן.

הוא פנה למשטרה לטען כי יש להעמיד את קונצרן כלל לדין בעבירה של סחיטה באיומים. המשטרה סרבה, והוא ניהל את המשפט בדרך של קובלנה פרטית עד לביהמ"ש העליון ונזרק החוצה.

הטענה היתה כי בעידן שיש מספר מועט של עיתונים, הכוח שיש למפרסמים להפעיל לחץ עשוי להיות גדול. ביהמ"ש סירב לראות בדבר סחיטה באיומים, ואין עבירה פלילית על חרם מודעות שיכול להפעיל מפרסם גדול על עיתון.

עמוס שוקן כתב מאמר מערכת ב"הארץ", ויצחק זמיר שהתפטר מנשיאות מועצת העיתונות, בתגובה לטיפול הכושל של המועצה בעניין חרם המודעות.

"הברבור אשר בצעירותו, בהיותו ברבורון, לא היה בחברת הברווזים אלא ברווזון מכוער, גדל והיה לברבור יפה, ברבור -בין-ברבורים. ואולם עצם העובדה שאותו ברבור גדל בין ברווזים היה בה, בדרך הטבע, כדי להשפיע על דרכיו, על מינהגותיו, על המנייריזמים שלו. רצונו המודע והלא-מודע של הברבור להידמות לסביבתו השפיע על התנהגותו, ועל-אף היותו ברבור, התנהגותו במובנים מסוימים היתה התנהגות של מעין-ברווז".(רע"פ 2976/01בתיה אסף נ' מדינת ישראל) - השופט מ' חשין
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