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מבוא 
לקרוא את בג"צ 680/88 שניצר - הכל
מבוא לחופש הביטוי
· הצדקה לזכות לחופש הביטוי מחוץ ליחסי הפרט והשלטון (~ שלטון מצנזר פרט)
· כשבאים לערוך ניתוח של זכות פרט, אפשר להתייחס אליה במישור המשפטי ב-3 היבטים:
· מעמדה של הזכות בתוך המערכת המשפטית
· כלומר האם יש לה עדיפות על פני זכויות אחרות 
· בחינת המשמעות הפנימית של הזכות
· מה היא כוללת
· והאספקט הקלאסי ברטוריקה השיפוטית – היחס בין הזכות לזכויות אחרות
· גבולות הזכות   
· מה האינטרסים, ומה האיזונים בין הזכויות

· מעמד זכות חופש הביטוי
· פס"ד קול העם
· נגד החלטה מנהלית לסגירת עיתון. 
· הקביעה המשמעותית היא שהזכות היא עקרון מוכר בשיטת המשפט שלנו.
· זה חלק מהמשטר החוקתי, חלק מהשלד של השיטה המשפטית  
· בארה"ב – העיקרון של הגנה על זכות חופש הביטוי היא הגנה חוקתית
· דבר שהביא לפסילת דברי חקיקה המגבילים את חופש הביטוי
· בארץ טרם נפסלו חוקים כאלו, כי אין היגד חוקתי הכולל הגנה על חופש הביטוי.
· בג"צ – כן ניתן יהיה לפסול חוק במקרה פגיעה שעולה כדי השפלה שוללת את כבוד האדם ועל כן בטלה מעיקרה.
· פס"ד גולן נ' שב"ס  4463/94
· דורנר: 
· כשמדובר בחוק הפוגע בביטוי, צריך לבחון מהו הטעם הדומיננטי העומד ביסוד אותו ביטוי
· אם פגיעה בחופש הביטוי האישי/אינדיבידואלי/אמנותי – עלול להיחשב כהשפלה ואז באמצעות חו"י: כבוד האדם להיפסל
· אבל אם בהקשר הציבורי/דמוקרטי/מסחרי – לא ברור אם ייחשב כפגיעה בכבוד האדם.   
· כלומר חופש הביטוי אינו ברמה של עקרון חוקתי, וגם סוגיית ההשפלה בהקשר כבוד האדם הנו לא מתוחם וברור
· המשמעות הפנימית והיקף חופש הביטוי
· חופש הביטוי הוא אגד של זכויות, ומהות האגד משפיעה על המשמעות של הזכות
· למשל – הזכות לקבל מידע  - באיזו מידה זכות זו היא נגזרת של חופש הביטוי ?
· פס"ד כהנא נ' רשות השידור – הזכות להבעת לגזענות
· החלטה של רשות השידור לא לשדר דברים של כהנא
· יש אבחנה מהותית בין מה כוללת זכות לבין מה גבולות הזכות (מתי ניתן להגבילה)
· ברק עונה כאן על שאלה זו. 
· ברק אומר שכל ביטוי גזעני נכלל במסגרת חופש הביטוי, אבל יש מגבלה חיצונית = האינטרס של הסדר הציבורי.
· עד לפס"ד זה – המושג "סדר ציבורי" (מפס"ד קול עם) נתפס ושימש לצורך הגדרה של חשש מפני אלימות – מרי אזרחי/קטטות וכו'. כאן הוא מקבל מובן של פגיעה ברגשות מיעוט.
· החלת חופש ביטוי הגזענות בחופש הביטוי גרמה לפסיקה האמריקאית להוציא קטגוריות שלמות מחוץ לחופש הביטוי – כי אחרת אסור היה לפגוע בו (למשל ביטוי שיש בו לשון הרע, למשל ביטוי מסחרי).

· פס"ד AP – ASSOCIATED PRESS

· בשביל לצרף חבר חדש לסוכנות זו – צריך היה לקבל אישור של כל החברים, כך שאם היו שני עיתונים מתחרים – אלו שהיו בסוכנות היו מונעים את כניסת המתחרים
· ואז עלתה תביעת הגבלים עסקיים נגד סוכנות הידיעות
· מה קורה כשלעיתון יש מונופול ?
· האם הטלת חובה לסוכנות ידיעות למסור ידיעות מכח הגבלים עסקיים היא פגיעה בחופש הביטוי ?
· האסכולה האבסולוטית
· מפרשים פשט את התיקון הראשון לחוקת ארה"ב = אסור לפגוע בשום צורה בחופש הביטוי (בראשות השופט בלאק).
· הבעייתיות בגישה קיצונית זו היא סוגיית לשון הרע והגבלה מסחרית של מונופולים וכן הלאה
· היתרון הוא שחופש הביטוי (מה שנשאר בפנים) – מוגן באופן מוחלט 
· אחת הדעות בבי"מ העליון בארה"ב: להיפך, זה מגביר את חופש הביטוי של המתחרה.
· השופט בלאק: יש כאן התערבות בפעילות של עיתונות/ביטוי. לפי השופט בלאק לא מדובר כאן כלל על סוגיית חופש הביטוי אלא דיני תחרות. הגישה האבסולוטית אומרת שאם זה כן היה חופש הביטוי – צריך היה לבטל את דיני התחרות...בהקשר עיתונות, וזה משהו שגם בלאק לא רוצה... 
· האבחנה הזו – אם כן או לא להכיר – מגדיר בין היתר את דרכי ההתמודדות עם הפגיעה בזכות

· היחס בין הזכות לזכויות אחרות 
· אם חופש הביטוי נגזר מעקרון זכויות הפרט – אין לו מעמד מועדף ביחס לזכויות אחרות
· זה נכון בהתנגשות בין שתי זכויות כמו חופש הביטוי ואיסור לשון הרע, בין חופש הביטוי לחופש הפרטיות = איזון אופקי.
· ד"נ "הארץ" נ' חברת חשמל 9/77
· כתבה ב"הארץ" על מנכ"ל חברת חשמל שלכאורה ניסה לשמור על הטבות חריגות שקיבל ועל זה נתבע .
· המחלוקת העקרונית בין שמגר ללנדוי היתה בין חופש הביטוי לשם טוב – האיזון הוא אופקי בין 2 זכויות, או שלחופש הביטוי יש מעמד על ?
· שמגר: יש מעמד על, יש מעמד בכורה על זכויות אחרות.
· בקביעה זו – הוא מייבא עקרון אמריקאי חוקתי.
· מסתמך על פס"ד ניו-יורק-טיימס נגד סאליבן
· זה פס"ד המשמעותי ביותר בארה"ב לגבי חופש הביטוי. 
· בשנות ה-60 יש מהומות בין לבנים לשחורים. סטודנטים שחורים מפגינים בדרישה לשיוויון זכויות. בעיתון מופיעה מודעה נגד התנהגות המשטרה כנגד מפגינים שחורים. המשטרה (סאליבן) תובעת את העיתון על לשון הרע.
· התביעה מתקבלת (חבר מושבעים לבן) בבי"מ הרגיל
· בבי"מ העליון באלאבמה נטען שהזכות לשם טוב סותרת את חופש הביטוי...
· הגישה השלטת בעליון היא שלשון הרע בכלל לא כלול בגדר חופש הביטוי.
· המשמעות – ניתן להסדיר את נושא לשון הרע בחוק מדינתי.
· בחינת הסוגיה ברמה החוקתית מהווה מהפכה ביחס לחופש הביטוי  
· השאלה: מהו היקף ההגנה שנותן התיקון הראשון לביטוי נגד אישי ציבור.
· בכך לשון הרע מוחזר לתוך התחום של חופש הביטוי
· הנפקות: איש ציבור יוכל לתבוע רק אם יוכיח שהדברים נכתבו בשקר ובמזיד = הגנה כמעט מוחלטת על כל התבטאות נגד אישי ציבור. מצמצם הגנה על לשון הרע.  

· שמגר – אם יותר לכל חוק לכרסם בזכות הביטוי – היא לא תוגן בפועל בכלל, והקביעה הזו  של פס"ד סאליבן – מוביל אותו לקביעה על מעמד העל של הזכות 
· לנדוי: גישה קונטיננטלית – איזון רגיל (כמו בפס"ד דיין-וילק – זמן,מקום,נסיבות)
· חשוב לציין שבאף אמנה משפטית בינלאומית אין לחופש הביטוי מעמד על.
· גם בשיטה הישראלית כנראה לא התקבלה גישתו של שמגר     
· הצדקות לחופש הביטוי
· יש 3 רציונלים עיקריים:
· הגישה האוטונומיסטית – ההצדקה באה מתרומת חופש הביטוי לאוטונומיה של הפרט = הגשמה עצמית
· הותיקה ביותר 
· יש חשיבות להגנה על הפרט, לא בשל העובדה שהביטוי יביא טובה ציבורית, אלא עקב הפגיעה בפרט = הדגש הוא על הפרט 
· צריך גם לספק במסגרת זו גם את הזכות לקבלת מידע – בשל הרצון האישי להתפתח – הזכות להקשיב כאמצעי בסיסי לפיתוח עצמי
· ג'וסף רז פיתח טיעון אינדבידואליסטי ייחודי – שחלק גדול של חיי החברה של האדם מתבצעים באמצעות המיצוב החברתי, כלומר אם האדם לא מתקבל לחברה – זה פוגע אנושות ביכולתו לחיות את חייו
· ולכן – התלות במסרים תקשורתיים כבסיס למיצוב עצמי חיונית לצורך מימוש עצמי בחברה ולביסוס הזהות החברתית
· כשאדם נחשף לדעות שונות הוא מכיר אפשרויות שונות לחיות את חייו, והתוודעות זו מחזקת את הזהות החברתית האישית שלו.
· הייחוד = חופש הביטוי כאמצעי לביסוס הזהות החברתית של האדם 

· ביקורת:
· העימות בין הזכות חופש הביטוי לזכויות אחרות, למשל למה הזכות שלי גוברת על הזכות של מישהו אחר ? 
· תיאורית גילוי האמת
· הדרך היחידה להגעה לאמת היא כשכל הדעות מוצגות.
· מכיוון שאי אפשר לדעת מאיזה מקור תגיע האמת – צריך לתת לכולם להתבטא
· לפי זה – חופש הביטוי הוא הכלי להשגת האמת – מבחן תוצאתי.
· הנחות היסוד לתיאוריה
· התפיסה שיש בכלל אמת אבסולוטית
· התפיסה שאנשים מחפשים ורוצים למצוא את האמת
· האם החברה מעונינת שהפרט יגלה את האמת...אולי יש אינטרסים אחרים (כגון הסתרת סודות הגרעין לצורך הרתעה ועמימות)
· האם בשוק דעות חופשי אנשים יעדיפו לבחור באמת, כי ההיסטוריה וכיחה שאנשים מתפתים לנטות אחרי דעות בעייתיות כגון דעות גזעניות, אנטי מיעוטיות
· פס"ד כהנא:
· ברק אומר שלמרות אמונתו שהדעה הגזענית שקרית, אבל הערך העליון היא אמת.  

· הליך הדמוקרטי
· הגישה השלטת כיום בספרות
· כדי לקיים באופן תקין משטר דמוקרטי – מוכרחים לאפשר שוק דעות, כדי שהבחירה הפוליטית שלהם תהיה מושכלת.
· כדי שהם יוכלו להגיע לאמת הפוליטית = הכרעת הרוב המיודע
· האינטרס המוגן הוא אינטרס הציבור -  
· ציבור שיש לו מידע רב יכול לאתר כשלים של השלטון, רמת המעורבות שלו יכולה להיות יותר גבוהה. הכוונה כאן היא לא שכולם ידברו, אלא שמה שצריך להישמע יוכל להישמע.
· ביקורת:
· האם המשטר החוקתי של זכויות אדם צריך לעסוק רק בהבטחת המנגנון הדמוקרטי ? הרי משטר דמוקרטי בא להגן על זכות הפרט, וכאן יש זכות פרט שמבוססת על הבטחת המשטר הדמוקרטי.
· מה עם זכויות אחרות ? כגון ביטוי מדעי מחקרי או ביטוי אומנותי – שלא קשורים ישירות לדמוקרטיה ? יש כאן צמצום של חופש הביטוי לתחום הפוליטי.

· האם כשבאים להצדיק את חופש הביטוי צריך לדגול בדוקטרינה יחידה בהצדקה, או שעדיף לאמץ גישה אקלקטית/משלבת:
· שיח דמוקרטי יכול להתקיים בין שיח אנשים אוטונומיים
· אוטונומיה של הפרט מתקיימת רק כתלות במשטר דמוקרטי
· נראה שיש הצדקה לשילוב ביניהם.
· ביקורת על הגישה המשלבת
· תיאוריה שמתמקדת בפרט סותרת הליך ציבורי שישרת את ההליך הדמוקרטי
יש מתח בין האוטונומיה של הפרט לאינטרס הדמוקרטי של הקולקטיב
· פוטנציאל איום הרציונל האינדיבידואלי על הרציונל הציבורי
· בי"מ העליון העדיף לא לבחור בין הרציונלים (כהנא, קול העם, הארץ-חברת חשמל) ולא להתמודד עם מצב שיווצר התנגשות בין הרציונלים.
· למשל – כשפרט אחד משתמש בזכות לחופש הביטוי ושולט על עיתון ראשי, ובכך פוגע באמצעות הטיית מידע בשיח הדמוקרטי.
· הסיבה – גישה העוסקת בהתפתחות הדרגתית של המשפט באמצעות בי"מ.
· בי"מ הגן לאורך השנים מפני השלטון המצנזר (פגיעה ברגשות, בטחון המדינה וכו')
· טרם הגיע מצב שבו הפרט בביטוייו מאיים על המוסד הדמוקרטי עצמו...
· שבוע הבא – איך מסדירים סוגיה זו  + מה בין חופש הביטוי לבטחון המדינה
