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מבוא לחופש הביטוי

כאשר באים לנתח זכות אדם, אפשר להתיחס במישור המשפטי בשלושה הבטים:

א. מעמדה של אותה הזכות במערכת המשפטית - האם לזכות מסוימת יש זכות כלפי זכויות אחרות.

ב.  בחינת המשמעות הפנימית של אותה הזכות. מה כוללת הזכות.

ג. היחס שבין הזכות לבין אינטרסים או זכויות אחרות. מהם גבולות הזכות, מהי הפגיעה שתידרש, נוסחאות איזון (איזונים).

מעמד הזכות

· פס"ד קול העם - הכרה בזכות כחלק מהמערכת המשפטית בארץ.

· בארה"ב הזכות הינה חוקתית ובעקבות זאת נפסלו חוקים שמגבילים את חופש הביטוי.

· בארץ ביהמ"ש לא פסל עדיין חוק אשר נוגד את חופש הביטוי, מאחר ואין הגנה חוקתית עליו.

בג"ץ 4463/94 גולן נ' שב"ס - השופטת דורנר אומרת שכאשר מדובר בחוק הפוגע בביטוי, צריך לבחון מה הטעם הדומיננטי העומד ביסוד אותו ביטוי. החלטה שפוגעת בחופש הביטוי במשמעות האינדיווידואלית שלו, היא עשויה להיחשב כדי השפלה. לא בטוח שפגיעה בחופש הביטוי במימד הציבורי תחשב כפגיעה בכבוד האדם.

התוכן הפנימי של הזכות

חופש הביטוי כאגד של זכויות. מהות האגד והזכויות הכלולות בו משפיעה על המשמעות של הזכות.

· האם הזכות לקבל מידע היא נגזרת ישירה של הזכות לחופש הביטוי

· באיזו מידה ביטוי גזעני הוא חלק מחופש הביטוי

· באיזו מידה ביטוי פורנוגרפי הוא חלק מחופש הביטוי (סטיישן-פילם, קידום)
בג"ץ כהנא נ' רשות השידור - ברק מבחין בין השאלה "מה כוללת הזכות" (משמעות פנימית) ו"מהן גבולות הזכות" (משמעות חיצונית) - מתי יש להגביל את הזכות. התוצאה היא שחופש הביטוי כולל גם ביטוי גזעני, אך ניתן להגביל אותה כאשר הסדר הציבורי בסכנה.

בדרך כלל המושג "הפרת הסדר הציבורי" כולל פעילויות אלימות ומרי אזרחי, ובכהנא ברק שופך לתוך ה"סדר הציבורי" גם את ההגנה על רגשות המיעוט. התוספת מקבלת משמעות כשדנים בנושאים כמו פורנוגרפיה. (אסכולה רלטיביסטית)

בארה"ב, חופש הביטוי מעוגן בחוקה באופן נוקשה (ללא פסקת הגבלה). יוצא שברגע שביטוי מסוים נכלל בתחום של "ביטוי", לא ניתן לפגוע בו כלל. הדבר הביא את הפסיקה האמריקאית להוציא חלקים שלמים של ביטויים מגדר "ביטוי". למשל - ביטוי מסחרי, וזאת כדי לאפשר חקיקה כנגד פרסומות פוגעות. (אסכולה אבסולוטיסטית)

ב1945, הוגשה תביעת הגבלים עסקיים נגד סוכנות הידיעות AP. הסוכנות דרשה הסכמה של כל החברים בה כדי לקבל לשורותיה חבר חדש. האם עצם הטלת דיני תחרות על העיתונות, ואכיפה על סוכנות ידיעות למסור ידיעות לעיתונים כנגד רצונה - היא פגיעה בחופש הביטוי.

נאמר, כי ברגע שמתערבים בשוק העיתונות וקובעים לו מה צריך לפרסם, תיתכן פגיעה בחופש הביטוי. אך השופט בלק אמר שאין פגיעה בחופש הביטוי אלא רק אכיפה של דיני התחרות. מכיוון שאם היו מכניסים את הבעיה לתוך חופש הביטוי, לא ניתן היה למעשה לפגוע בו - עובדה שהכריחה את השופטים להוציא את הדיון מתחומי חופש הביטוי ולהתייחס אליו כבעיה בדיני התחרות בלבד.

ייתכן שחופש הביטוי נגזר מעיקרון כללי של חירויות אזרח, ואז הוא בעל מעמד דומה לזה של זכויות אדם אחרות ואין לו מעמד עדיף.

פס"ד חברת חשמל נ' הארץ - כתבה ב"הארץ" שסיפרה איך מנכ"ל חברת החשמל קיבל רכב מאוד מפואר. בעקבות הכתבה החזיר המנכ"ל את הרכב אך התפרסמה כתבה נוספת שסיפרה איך המנכ"ל אמנם החזיר הרכב אך דאג שלא יימכר.

הדיון סבב סביב השאלה אם לחופש הביטוי מעמד על בשיטה המשפטית (השופט שמגר) - בדומה לשיטה האמריקאית, או שהוא בעל מעמד דומה לזה של זכויות אחרות ואז יש לבצע איזון (השופט לנדוי). 

השופט שמגר (שדעתו לא התקבלה) מסתמך על פסה"ד -New York Times v. Sullivan (1964) 84 S.Ct. 710 (ניו-יורק טיימס נ' סאליבן) - פסה"ד המשמעותי ביותר בארה"ב בנוגע לחופש הביטוי. בניו-יורק טיימס מופיעה מודעה שתוקפת את הדרך בה המשטרה מתייחסת למפגינים שחורים. סאליבן, שהוא מפקד המשטרה, מגיש תביעת לשון הרע וזוכה. 

העיתון עותר לבימ"ש פדרלי וטוען שחוק לשון הרע באלבמה סותר את היסוד של חופש הביטוי כפי שמופיע בחוקה. הגישה עד אז היתה כי לשון הרע כלל אינה נכללת בזכות לחופש הביטוי. 

ביהמ"ש הופך את השאלה ל-מהו הקף ההגנה שנותן התיקון הראשון לאזרחים המתבטאים בגנות אנשי ציבור? המשמעות של הטיעון היא הפיכת הדיון לשאלה פדרלית, ומונע מכל מדינה להתייחס בנפרד לסוגיה של חופש הביטוי.

נקבע כי אם יתירו לכל חוק וחוק לכרסם בחופש הביטוי, האופי של הזכות הוא כזה שלא יוותר ממנה כלום.

המסקנה היא שאיש ציבור יוכל לקבל הגנה בפני לשון הרע רק אם הדברים היו שקר ופורסמו במזיד.

הצדקות לחופש הביטוי

א. הגישה האוטונומיסטית (אינדיבידואליסטית) - יש להצדיק את חופש הביטוי, כי התרומה שלו לחופש הפרט היא אדירה. הפרט יסבול נזק אדיר אם יגבילו את הביטוי שלו. חופש הביטוי כולל את הזכות להשמיע דברים מחד, ואת הזכות לקבל מידע מאידך.

נטען כי חלק גדול מחיי האדם נעשים באמצעות המיצוב החברתי שלו. כאשר אדם אינו מתקבל לגמרי למערך החברתי, זה פוגם באופן שלו לחיות את חייו באופן הטוב ביותר. בני אדם תלויים במסרים תקשורתיים כבסיס ליצירת הזהות החברתית שלהם. כאשר אדם נחשף לדעות שונות הוא לומד שדרך החיים שלו אינה היחידה האפשרית וכך הוא מחזק את הבחירה האישית שלו בדרך החיים שלו.

הקושי בעמדה הזאת הוא בעימות בין הזכות לחופש הביטוי ובין זכויות אחרות. למשל הזכות להגשמה עצמית מול הזכות לשם טוב.

ב. גילוי האמת דרך תחרות רעיונית - מאחר שלא ניתן לדעת מאיזה כיוון תגיע האמת, יש לאפשר לכולם להתבטא. חופש הביטוי הוא מכשיר להשגת האמת. הטיעון מניח שאם יש שוק חופשי של דעות ורעיונות, תהייה איזושהי יד נעלמה שתוציא את האמת לאור (נוסח השוק הקפיטליסטי). 

בעיות

התפיסה הבסיסית שיש אמת אבסולוטית שאפשר להגיע אליה.

הנחת יסוד שבני האדם הם מספיק רציונליים כדי להגיע אל האמת.

האם גילוי האמת הוא עניין חברתי רצוי? האם לא מוטב להסתיר את האמת עבור אינטרסים אחרים?

האם אכן קיימת יד נעלמה כזאת בשוק הרעיונות והדעות? האם אנשים יעדיפו לבחור באמת?

בפס"ד כהנא השופט ברק אומר שהוא מאמין כי הדעות של כהנא הן שקריות. אך הוא מגן על אותן דעות מכוח שני הרציונלים הנ"ל.

ג. הקשר בין חופש הביטוי ובין ההליך הדמוקרטי - כדי לקיים באופן תקין משטר דמוקרטי, חייבת להיות בידי הבוחרים כמות מספקת של מידע רלוונטי כדי שהבחירה הפוליטית שלהם תהייה בחירה מושכלת.  האינטרס המוגן הוא אותו אינטרס קולקטיבי שבקיום משטר דמוקרטי תקין - ציבור שיש לו מידע יכול לאתר כשלי תפקוד של השלטון.

בעיות:

האם בעצם המשטר החוקתי של אותה חברה צריך להעסיק את עצמו רק בשמירה על פעולתו של ההליך הדמוקרטי?

חופש הביטוי מצטמצם מאוד להיבטים שחשובים להליך הדמוקרטי.

האם כשבאים להצדיק את חופש הביטוי צריך לדגול בדוקטרינה אחת יחידה, או שעדיף לאמץ גישה אקלקטית/משולבת?

שיח דמוקרטי יכול להתקיים בין שני אנשים אוטונומיים.

אוטונומיה של הפרט מתקיימת רק כתלות במשטר דמוקרטי.

נראה שיש הצדקה לשילוב ביניהם.

בעיות:

תיאוריה המתמקדת בפרט סותרת הליך ציבורי שישרת את ההליך הדמוקרטי.

יש מתח בין האוטונומיה של הפרט לבין האינטרס הדמוקרטי של הקולקטיב.

התנגשות אינטרסים

ביהמ"ש מעולם לא נתן דעתו על מקרה שבו יש לבחור בין האינטרסים, במקרה שהאינטרסים מתנגשים.

למשל - כשפרט אחד משתמש בזכות לחופש הביטוי ושולט על עיתון ראשי, ובכך פוגע באמצעות הטיית מידע בשיח הדמוקרטי.

הגישה היא של התפתחות הדרגתית של המשפט באמצעות ביהמ"ש

ביהמ"ש הגן במשך השנים מפני שלטון מצנזר (פגיעה ברגשות, בטחון המדינה)

עדיין לא נידון מצב בו הפרט מאיים על השלטון הדמוקרטי עצמו.

"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 מסויימים היתה התנהגות של מעין-ברווז".(רע"פ 2976/01) - השופט מ' חשין
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