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3 היבטים המגדירים מעמד של זכות בתוך שיטה משפטית:

1. מעמד הזכות לביטוי בתוך המשפט החוקתי בישראל. האם הזכות נחשבת לזכות יסוד בעלת תוקף חרות או לא.

2. היקף הזכות ומשמעותה.

3. היחס בין הזכות לביטוי לבין זכויות אחרות בשיטה בישראל והאם היא זוכה למעמד על.
הנימוקים להגנה על זכות הביטוי כפי שמצויים בספרות המשפטית:

1. אוטונומיה של הפרט: זכות הביטוי משמשת להגשמת תכלית וייעוד האינדיבידואל.
2. גילוי האמת: רק שוק חופשי של רעיונות ודעות בדומה לשוק חופשי כלכלי יסייע לבני האדם להגיע אל האמת האובייקטיבית.
3. התיאוריה הדמוקרטית:
· זכות הביטוי מהווה תנאי מוקדם לקיומו של הליך דמוקרטי תקין. מדובר על אמת פוליטית המחליפה את האמת האבסולוטית, אמת פוליטית היא אמת היוצאת לאור כאשר מאפשרים לפרט שוק חופשי של מידע. אין הדגשה פה של הפרט שאם יתבטא יהפוך לאדם טוב יותר אלא הדגש הוא שהמידע יהיה זמין ואין זה משנה מאיזה מקור המידע מגיע.
· מכוח התיאוריה הדמוקרטית של חופש הביטוי ניתן לומר כי זכות הביטוי היא זכות פרט שכן באמצעותה מוגנות זכויות המיעוט. המשמעות של הטיעון הזה הוא שהתפיסה היא שהאדם הוא יצור רציונאלי ומכלול הדעות של בני האדם יוצרים את המשטר הדמוקרטי (שלטון הרוב).
כאשר מדברים על 3 הנימוקים הללו, ניתן לראות קוטב דמוקרטי קולקטיבי (ההיבט של שיח דמוקרטי וקבלת המידע) לעומת קוטב אוטונומי (הגשמת הפרט האוטונומיה של הפרט וזכות הביטוי כזכות פרט).

האם יש מקום לדגול בגישה מסוימת לגבי הנימוקים לזכות הביטוי או שיש מקום להעדיף גישה אחת על פני האחרות?

לכאורה יש לראות את 3 הנימוקים כמכלול של טיעונים המצדיקים ביחד את קיומה של זכות הביטוי – זוהי הראייה של בתי המשפט. אולם לדעת המרצה עשוי להיווצר מתח בין הקוטב הדמוקרטי לקוטב האוטונומי – לא תמיד ביטוי שהוא אוטונומי יבטיח בהכרח קיומו של שיח ציבורי עשיר. כלומר אמירה כי  3 הנימוקים  מצדיקים יחד את קיומו של חופש הביטוי היא אמירה אוטופית שכן במקרים מסוימים פרט אחד שולט על שוק המידע (עיתון מונופוליסטי או רשות החדשות) ואותו פרט אינו שם לנגד עיניו את קיומו של ההליך הדמוקרטי התקין אלא דברים אחרים: שיקולים אישיים ועסקיים כלכליים שונים.

במקרים כאלה יש מיצוי של הקוטב האוטונומי על חשבון הקוטב הקולקטיבי. 

ביהמ"ש העליון לא שם דעתו לכך עד כה לגבי העדפת קוטב אחד על רעהו במקרים מסוימים.

לא מדובר בחסר מקרי אלא בחסר של בתי המשפט שהיו צריכים לשמש עד עכשיו כמגנים על הקוטב האוטונומי.
פרדיגמה שלטונית של הזכות לחופש הביטוי: כלומר יש ביטוי ואינטרסים ציבוריים. שלטון המבקש לצנזר מטעמי בטחון או שלום הציבור וביהמ"ש צריך להתייחס לזכות לביטוי כאל זכות חירות. ביהמ"ש גרע עוד ועוד סמכויות מהצנזורה.

בבג"צ קול העם ביהמ"ש מציג את מבחן הודאות הקרובה, בשניצר ביהמ"ש מתיר את פרסום שמו של ראש המוסד, כלומר ישנה מגמה של בתי המשפט פחות לאפשר צנזורה של השלטון.

ביהמ"ש בכל זאת אינו יוצר דירוג בין הקוטב האוטונומי לקוטב הקולקטיבי. ברוב פסקי הדין 3 הנימוקים לזכות הביטוי מובילים לכיוון אחד – הקוטב הקולקטיבי. כך קרה בבג"צ קול העם ובפ"ד שניצר. 

בפ"ד כהנא אומר השופט ברק כי זכות הביטוי מבוססת על החיפוש אחר האמת, האוטונומיה של הפרט והתיאוריה הדמוקרטית. בפ"ד זה השופט ברק מטה את הדיון לשאלה האם ביטוי גזעני הוא חלק מהחופש לביטוי. בפ"ד המתח הוא בין הקוטב האוטונומי של כהנא לקוטב הקולקטיבי של רשות השידור המהווה במה לשיח דמוקרטי עשיר. השופט ברק משתמש בפרדיגמה השלטונית של חופש הביטוי של הרשות רוצה לצנזר את זכות הביטוי של כהנא במקום לומר כי במקרים מסוימים קוטב אחד גובר על השני.

ניתן לראות מגמה של שינוי שהחלה בפ"ד שלמה כהן נגד לשכת עורכי הדין, בו ביקש המערער לפרסם ביקורת על לשכת עורכי הדי. הלשכה דוחה את בקשתו בטענה כי אין לפרסם בביטאון טורים אישיים אלא מידע בלבד – טענה מופרכת זו מניחה את דעת הרוב בבג"צ. השופט שמגר עם זאת כותב באמרת אגב לראשונה כי ההיבט הדמוקרטי הוא ההיבט הדומיננטי במקרה של קונפליקט בין שני הקטבים. שמגר אומר זאת משום ששוק הרעיונות נתון לסכנה בשל ריכוזיות אמצעי השליטה בשוק התקשורת – כלומר באמרת האגב הזו מראה ביהמ"ש כי הוא מסוגל להתמודד עם זכות הביטוי מחוץ למשרדו של הצנזורה. גם לאחר פסק דין ביהמ"ש ממשיך בפרדיגמה השלטונית של חופש הביטוי. ניתן לראות אך חוסר היכולת של ביהמ"ש גם בפ"ד גולן נגד רשות בתי הסוהר.

בפ"ד ניו יורק טיימס נגד סאליבן שניתן בארה"ב, ביהמ"ש האמריקאי מגן על האוטונומיה של הפרט של הדובר (עיתון הניו יורק טיימס) המבקש הגנה על חופש הביטוי מפני השוטר הלבן המייצג את השלטונות ומבקש ל"סתום את פיו". ביהמ"ש בעניין סאליבן נגרר לאותה פרדיגמה שלטונית, אך ההנחה האופטימית העולה מפסק הדין היא שאם נאפשר לעיתון או לדובר להיות חופשי מנחת זרועו השלטונות, אז נבטיח תנאים אופטימאליים של שיח ציבורי עשיר. כלומר אם נניח לאמצעי התקשורת לפעול ללא מגבלות צנזורה – רק כך נאפשר שיח ציבורי עשיר. תפיסה זו לדעת המרצה היא אנאכרוניסטית ואינה נכונה שכן כאשר מדובר באמצעי תקשורת גדולים, יכולים להיווצר מקרים שבהם הטיעון האוטונומי המסורתי (ההגנה על חופש הביטוי של הדובר מפני השלטונות)  הוא מכשול בפני הליך דמוקרטי תקין. מכך עולה מסקנה אבסורדית בהם יבקש הדובר להשתמש בכוח של המדינה כדי לקדם ביטוי שקיימת צנזורה פרטית (כמו בפ"ד סאליבן) או כלכלית.

אחת מההצעות שעלתה כדי לבלום את כוחם של פרטים מונופוליסטים  לעוות את קיומו של ההליך הדמוקרטי היא הצעתו של השופט ברק הקובעת כי חובת הנאמנות שחלה על גופים ציבוריים במנהל ציבורי, אותן חובות נאמנות יחולו גם על תעשיית העיתונות. ברגע שעיתון חייב לפעול בסבירות או בהגינות, אזי היכולת לתקוף החלטות הפוגעות בקיומו של ההליך הדמוקרטי תהיה רחבה יותר.

הקושי לדעת המרצה הוא כי הרשות שאמורה להיות החזקה ביותר בתחום זכות הביטוי האי הרשות המחוקקת והרשות המבצעת. במצב שנוצר שיש שליטה מאוד ריכוזית באמצעי התקשורת והיכולת הפוליטית של בעלי ההון בתקשורת היא מאוד גדולה, נוצר עיוות של שיטת האיזונים והבלמים שכן הרשות המחוקקת והמבצעת יוצאות בעצם מהתמונה.

נימוק נוסף להגנה על זכות הביטוי - 

טעם סדר ב'/ טעם מוסדי:

ההגנה על זכות הביטוי מתבצעת בשל החשש מהמחיר הכבד שהחברה תשלם אם השלטון יתערב בזכות הביטוי. אם ביהמ"ש מאפשר לשר הפנים, לצנזור הצבאי או למועצה לסרטים להפעיל שיקול דעת אם לאפשר פרסום של ביטוי מסוים, אזי המחיר יהיה גבוה יותר מהמחיר שהחברה תשלם אם יותר לפרסום אותו ביטוי. יש להתחשב במוסד שמקבל את הסמכות להגביל את הביטוי. 

אם נבקש ללמוד מכללים ומבחנים שנקבעו לפי הפרדיגמה השלטונית של חופש הביטוי, מסוכן ליישם את אותם מבחנים על סכסוכי ביטוי המתרחשים בספירה הפרטית.

לא תמיד ניתן להשתמש באותן נוסחאות כדי לאזן ביו הדברים שכן לא תמיד מעורב השלטון, לעיתים מדובר בסכסוך פרטי אודות הזכות לביטוי.

יש לקחת בחשבון שלשלטון יש נטיית יתר להפריז בחשיבות האינטרסים שמכוחם יש להתיר פגיעה בחופש הביטוי. 

ישנם מקרים רבים בהם הרגולאטור הופך להיות שבוי של בעלי ההון של התעשייה אותה הוא מבקש להסדיר. 

מעורבות שלטונית בהסדרת השוק עדיפה על מעורבות שלטונית בהגבלת זכות הביטוי  הבאה לידי ביטוי בחקיקה מסוימת – לשון הרע וכו'.

לעיתים ביקורת בדיעבד איננה אפקטיבית ולכן במקרים מסוימים מוצדק יהיה לסגור עיתון בשל מידע המסוכן לביטחון הציבור. מצד שני שר הפנים יכול לסגור עיתון בשל שיקולים פוליטיים וקואליציוניים על מנת למשוך תשומת לב ציבורית – לכן קיים חשש מוסדי לשיקול הדעת הרחב של שר הפנים, דבר המצדיק אולי לבטל  שיקול דעת זה.

הסדרת שוק העיתונות:

הדיון יתחלק לשני חלקים:

1. רישוי וסגירת עיתונים במדינת ישראל.

2. הסדרת שוק העיתונות מנקודת הראות של מונופול בשוק העיתונות.
רישוי וסגירת עיתונים במדינת ישראל:

רישוי עיתונים:

הסמכות הדרסטית ביותר לפגוע לחופש העיתונות היא הסמכות של השלטון לאסור על הדפסת עיתון.

סע' 4 לפק' העיתונות: כל עיתון במדינת ישראל זקוק להיתר פרסום. לממונה על המחוז במשרד הפנים יש סמכות לסרב להעניק היתר זה.

באוגוסט 1948 הייתה הצעה של בן גוריון לאסור פרסום עיתונים במדינת ישראל מלבד עיתון יומי אחד שיופץ בעברית ובערבית בטענה כי מדינת ישראל המוקפת באויבים לא ניתן לאפשר חופש ביטוי באופן מלא.

הרקע  של תקנות ההגנה ולפק' המנדטורית היה הניסיון של השלטונות הבריטיים למנוע הסתה של הערבים בעיתונות ובכלי התקשורת נגד היהודים.

עיתון בפק' העיתונות מוגדר עד רמת הדף הנתלה על גזע עץ, כלומר מדובר בכל דף היוצא לאור בישראל. במדינת ישראל גם עצם הפעלת בית דפוס דורשת רישיון.

על אף התקדים של מבחן הודאות הקרובה שנקבע בבג"צ קול העם, ביהמ"ש הישראלי איננו מהווה מכשול אפקטיבי על סמכויות הסגירה של העיתונים וממשיכים לסגור עיתונים בישראל בכמות בתי נסבלת.

פק' העיתונות מפרטת תנאים כדי לקבל רישיון: למשל פרטים מזהים של האחראים על העיתון, לעורך צריכה להיות תעודת בגרות, גילו המינימאלי של עיתונאי יהיה 25. עורך עיתון צריך להיות בעל עבר פלילי נקי.

לאחר שנמרודי הורשע בפלילים, מועצת העיתונות הוציאה פסק דין הצהרתי כי נמרודי אינו ראוי להיות עורך עיתון בישראל. מועצת העיתונות ידעה כי לפי פק' העיתונות ממילא נמרודי אינו יכול לשמש עוד כעורך מעריב. מועצת העיתונות מחייבת את העיתון שנגדו פורסם פסק דין לפרסם את פסק הדין בעיתון.

האם קיימת חובה על הממונה על המחוז להעניק רישיון לעיתון אם נתמלאו כל התנאים בפק' העיתונות? סע' 94 לפק' העיתונות מאפשר לממונה על המחוז להפעיל שיקול דעת רחב מאוד בבואו להחליט האם יש להעניק רישיון לעיתון – כלומר גם אם נתמלאו כל התנאים למתן הרישיון, רשאי הממונה לסרב מבלי לנמק את הסיבה להחלטה זו.

בתקנות ההגנה בע' 94 נאמר "הממונה על המחוז רשאי ככל אשר יישר בעיניו ומבלי לתת כל טעם לדבר". ביהמ"ש ניסה להתמודד עם פרשנות סעיף זה המעניק שיקול דעת רחב לממונה ובשנת 1974 מוגש בג"צ של  תנועת אלארד נגד הממונה על מחוז צפון, אומר השופט ברנזון כי אילו נתן הממונה את נימוקיו, יכול היה ביהמ"ש לבדוק את כשרותם אך נוכח העובדה שהממונה אינו חייב למסור את נימוקיו, שיקול הדעת שלו מוחלט.

2/79 בג"צ אלאסעד נגד שר הפנים: באותו מקרה מחליט הממונה לפרט בפני ביהמ"ש את הנימוקים לאי פרסום העיתון. השופט אילון אומר כי אילו לא יה מגלה את טעמיו לא ניתן לבקר אותו אך כיוון שגילה את נימוקיו ביהמ"ש מבטל את החלטתו ואז שר הפנים לומד לקח ומ1979 הממונה לא מפרסם את נימוקיו.ץ ביהמ"ש מותח ביקורת על סע' 94 אך אינו פועל לביטול הסעיף או לחיוב הממונה לפרסם את שיקוליו.

מקרה נוסף הוא בג"צ בו מדובר על מרצה ערבית מאוניברסיטת חיפה מבקשת לפרסם עיתון נשים ערבי, לוקח זמן רב לממונה להחזיר לה תשובה שלילית – בג"צ לא שינה את החלטתו של הממונה. 

סגירת עיתונים:

לסגירת העיתונים אין שום התייחסות בעיתונים היומיים הגדולים (מערבי וידיעות).

החלטתו של הפנים אלי ישי לפני מספר חודשים לסגור את ביטאון התנועה האסלאמית למשך שנתיים. אלי ישי נימק את החלטתו בכך שהעיתון מסית נגד יהודים והציונות.החלטה זו תועדה בעיתונים היומיים. התנועה האסלאמית לא עתרה לבג"צ.

בהתאם לפק' המנדטורית יש 3 עילות לסגירת עיתון:

שתי עילות הן אינן חשובות – אם העיתון לא מתפרסם בתאריכים המתאימים או שהערוך לא עומד בכשרות. העילה החשובה היא זו שבסע' 19 לפק' העיתונות לפיה שר הפנים רשאי לסגור עיתון אם התפרסם מידע העשוי לפגוע בשלום הציבור, לעורר בהלה וייאוש.

השלטון בנה במשך הזמן על סולידריות של העיתונים היומיים הגדולים שאינם מעוררים סערה כאשר נסגר עיתון.

ב1953 נסגר עיתון קול העם היות ופורסמה מודעה לפיה המדינה מתכוונת לפטר אזרחים רבים על מנת שיילחמו לצידה של ארה"ב במלחת קוריאה.  לאחר מספר חודשים מחליט בג"צ כי שר הפנים נהג כראוי.

8 חודשים נוספים לאחר מכן מתפרסם בג"צ 73/53 קול העם בו מצמצם השופט אגרנט את שיקול דעתו של שר הפנים. מהי הסיבה לכך? הנגבי סבור כי שר הפנים התפאר מעל בימת הכנסת כי בכוחו לסגור כל עיתון – דברים שעוררו את זעמו של ביהמ"ש.

סיבה נוספת היא שהחשש מהקומניזם (עיתון קול העם היה קומוניסטי) פחת בתק' ה8 חודשים הללו.

הנחה נוספת היא שבין הבג"צ הראשון לשני פורסם חוק השופטים המעניק קביעות לשופטים, יתכן שביהמ"ש פחד פחות מלתת פסק דין תקדימי כפי שעשה אגרנט.

ההלכה היא כי שר הפנים אינו יכול לסגור עיתון מכוח סע' 19 לפק' העיתונות אלא אם כן יש ודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור. לקול העם לא הייתה השפעה על סגירתם של עיתונים לאחר מכן היות והשלטון אינו משתמש בסע' 19 לפק' העיתונות לסגור עיתונים אלא בתקנה 94 לתקנות ההגנה - ולפיה לא חייב שר הפנים לנמק את הסיבה לסגירת העיתון.

במקרים מסוימים השב"כ מביא ראיות חסויות לביהמ"ש לפיהן העיתון קשור לארגוני טרור וכך העותר אינו יודע מהי הסיבה לסגירת העיתון.

בבג"צ אסלי נגד הממונה על המחוז, השופט ברק מאשר סגירה של עיתון כשהטענה המרכזית של העיתון היא שהוא יוצא לאור 7 שנים ומעולם לא עבר עבירת צנזורה – כלומר המידע המפורסם בו  - מעולם לא היווה עבירה בטחונית בכל זאת סוגר השופט ברק את העיתון. כאשר משווים את פסק הדין עם פסק הדין עם בג"צ לאור, שם מדבר ביהמ"ש על סבלנות ומאפשר לפרסם מחזה – מעניין לראות חוסר קוהרנטיות בין מה שקורה עם סגירת עיתונים לבין מקרים אחרים בהם נפגעת זכות הביטוי.

כיום עומדת עתירה בבג"צ לבטל את פק' העיתונות מסיבה שחוק יסוד חופש העיסוק כלל סעיף שמירת דינים שפקע ב2000, העותרים טוענים כי פק' העיתונות פוגעת בחופש העיסוק.

ב1996 פורסם דוח של ועדת צדוק, בראשה ישב שר המשפטים צדוק, הממליץ לפרסם את פק' העיתונות וסעיף 94 לתקנו ההגנה.

לשיעור הבא:

לקרוא את ההכרזה בדבר מונופולין עיתון יומי בשפה העברית – נמצא בקובץ הגבלים עסקיים בכרך ב' בעמ' 119. (ההכרזה נמצא גם באתר האינטרנט של הרשות להגבלים עסקיים).

