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 סוכם על ידי רן גולן

המשך מבוא...

חברת הלווין נשלטת על ידי מונופול בזק.

תקשורת הרדיו מחולקת ל:

1. קול ישראל (על תחנותיה השונות).

2. גלי צהל – נשלט על ידי משרד הביטחון על ידי חוק רשות השידור.

3. תחנות הרדיו האזורי – נשלט על ידי המשטר הרגולטורי של הרשות השנייה לרדיו וטלוויזיה.
4. רדיו פיראטי – מדובר בתופעה בינ"ל.
תקשורת האינטרנט:  אינה ניתנת לאפיון ברור בגלל חוסר ההסדרה המשפטית שלו. בתחום זה יש להבחין בין נושא הולכת האינטרנט (ניתן לעשות בכל צורה שאפשר להעביר טלפון) לבין נושא תוכן האינטרנט (זכויות יוצרים, אחריות ספקי האינטרנט ללשון הרע) שעדיין לא מוסדר ומפוקח. שאלה נוספת היא מה קורה לספקי התקשורת האחרים המועברים דרך האינטרנט (עיתונות) – האם יש להחיל גם עליהם את ככלי הבעלות הצולבת? אין עדיין תשובה לכך. אחת התופעות החשובות ביותר בתחום התקשורת היא התופעה הבאה:
תופעת הכינוס (התלכדות): Convergence
משמעות תופעה זו היא שכיום ניתן להעביר מסרי תקשורת באמצעים שונים: לווין, סלולארי וכבלי טלפון.  ישנה מחלוקת בקרב מקבלי ההחלטות האם לאפשר מיזוג של 3 חברות הכבלים

משמעות חלוקת הארץ ל3 אזורי זיכיון של חברת כבלים היא שחברות הכבלים הן החברות היחידות שיכולות להיכנס לתחרות עם בזק שכן התשתית עצמה כבר קיימת, החשיבות בכך היא זהו אחת מעיקרי המדיניות של הממשלות בעשור האחרון – קיום תחרות בשוק התקשורת כפי שמתקיים בשוק השיחות הבינ"ל. עם זאת חברות התקשורת הבינ"ל מתבססות על התשתית של בזק. לעומת זאת בתחום הכבלים, לחברות הכבלים נכס אדיר שכן באמצעותן ניתן ליצור תחרות אמיתית עם בזק.

הממונה על הגבלים עסקיים חשש מאיחוד חברות הכבלים, דבר שיביא למונופול בתחום הכבלים ולכן לא הסכים במשך שנים לאיחוד החברות, מצד שני משרד התקשורת דחף לאיחוד החברות שכן כך תיווצר תחרות עם בזק.

יש כיום קשר הדוק בין מדיניות התקשורת לבין פתיחת שוק הטלקומוניקציה לתחרות. דבר זה הוא תופעה נגזרת של אותה עובדה שניתן כיום להעביר בכל מיני דרכים מסרי תקשורת.

4 כיווני מחקר בתחום הרגולציה של התקשורת:


1. הצדקה לבחור ברגולציה כדרך עדיפה להסדרת שוק התקשורת:

2. הערכת אפקט – האם הרגולציה לאורך שנים השיגה את יעדיה והייתה בעלת אפקט חיובי.

3. ניתוח נורמטיבי – 

4. המסגרת הארגונית ליישום הרגולציה.

הצדקות לבחירה ברגולציה:

אסכולת שיקגו – נקראת על שם אוני' שיקגו. תפיסה זו המיוצגת על ידי פרופ' פוזנר אומרת כי מעורבות שלטונית בתוך שוק חופשי צריכה להיות מוצדקת אך ורק ע"ב שיקולים של יעילות כלכלית. יש לאפשר לשוק לפעול  ואם יש כשל שוק, הרגולאטור יתערב. תפיסה זו איננה התפיסה היחידה המקובלת. שיקולים של איכות הסביבה שלעיתים אינם שיקולים כלכליים נחשבים כשיקולים שמוצדק להתערב בעטים בשוק החופשי, כך גם שיקולים של אפליה מתקנת, הגנת הצרכן – כיום ישנה הסכמה ששיקולים אלה מצדיקים התערבות של המדינה בשוק החופשי.

השאלה היא האם קידום של פלורליזם רעיוני ושל מידע בחברה הוא אינטרס מספיק חשוב המצדיק התערבות של הרגולאטור בשוק התקשורת.

זכות חופש הביטוי

זכות זו היא חלק מגרעין הזכויות הקלאסיות. 3 מאפיינים לזכות קלאסית: 

1. חשיבות לפרט.

2. אוניברסאליות (זכויות קדם פוזיטיביות וקדם משפטיות שאינן תוצר משפטי).

3. הנטייה של ממסדים ורשויות לפגוע בזכויות האלה. הפרדיגמה השלטונית של חשש מפגיעה בחופש הביטוי, ניתן לערער עליה כיום.

מעמד הזכות : יש לשאול 3 שאלות מרכזיות:

1. האם מערכת המשפט מכירה בזכות לחופש הביטוי.

2. מה כוללת הזכות, מהי היקפה. 

3. מעמד הזכות ביחס לזכויות אדם אחרות – ישנה מחלוקת בשאלה האם חופש הביטוי נהנה ממעמד על בשאר לזכויות אחרות.

בפ"ד חברת החשמל נ' הארץ ישנה מחלוקת בין השופטים לנדוי ושמגר.

לנדוי אומר כי חופש הביטוי אינו נהנה ממעמד על.  שמגר מציג גישה אמריקאית הסוברת כי הזכות לחופש הביטוי היא זכות בעלת מעמד על – תפיסה זו היא תפיסה מאוד קיצונית וככל שעוברים השנים, התפיסה הולכת ומשתנה.

פ"ד קול העם: החידוש שלו ביחס לחופש הביטוי הוא בדבריו של השופט אגרנט שאומר כי הזכות לחופש הביטוי מוכרת בשיטת המשפט בישראל. משמעות אמירה זו היא שהזכות לחופש הביטוי גוברת על זכויות אחרות אך לא על חוקים.

בארה"ב הזכות לחופש הביטוי מעוגנת בחוקה. אסור לחוקק חוק הפוגע בחופש הביטוי ולביהמ"ש סמכות לפסול חוק הפוגע בזכות זו. דבר זה איננו נכון בשיטתנו.

זכות חופש הביטוי אינה מעוגנת בחוקי היסוד. השופט ברק סבור כי המילה "כבוד" היא אגד של זכויות ולמעשה יכולה לכלול גם את הזכות לביטוי ולשוויון.

בעניין בג"צ אליס מילר אומרת השופטת דורנר כי לא כל פגיעה בשוויון היא פגיעה בכבוד האדם אבל פגיעה שעולה כדי השפלה היא פגיעה בכבוד האדם.

בפ"ד גולן נ' שירות בתי הסוהר: ביקש לכתוב טור על חייו של אסיר במקומון בנתניה. שירות בתיה הסוהר סירבה לאשר לו זאת.

השופט מצא קובע כי זכות חופש הביטוי היא חלק מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, השופטת דורנר מציגה דוקטרינה דומה לזו שהציגה בבג"צ אליס מילר. אומרת שפגיעה בחופש הביטוי תיחשב כפגיעה בכבוד האדם אם היא משפילה. 

מהי פגיעה משפילה בחופש הביטוי? פגיעה הנוגעת ליסוד האישי של חופש הביטוי כמו השתקה של אדם.

לסיכום: חופש הביטוי הוא עקרון מוכר בשיטה בישראל אך ספק אם יש לה מעמד על חוקי.

היקף הזכות לחופש ביטוי:

האם ביטוי גזעני או ביטוי פורנוגראפי ראוי להגנה במסגרת חופש הביטוי, האם הזכות לקבלת מידע היא חלק מחופש הביטוי, האם חיסיון עיתונאי זה חלק מחופש הביטוי של העיתונאי.

חשיבות השאלה מהו היקף הזכות היא מה יזכה להגנה של הזכות, אם מדובר בזכות חוקתית מכוח כבוד האדם – ניתן לפגוע בה רק בהתקיים תנאי פסקת ההגבלה. לפי פ"ד קול העם רק אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה, זכות לחופש הביטוי תיסוג.

כלומר לשאלה זו יש נפקות משפטית רבה.

פ"ד כהנא נ' רשות השידור:

השופט ברק שואל האם ביטוי גזעני הוא חלק מחופש הביטוי. כהנא היה ח"כ מכהן ורשות השידור החליטה לא לשדר את הראיונות איתו בגלל דעותיו הגזעניות. כהנא טען כי פוגעים לו בחופש הביטוי. השופט ברק יכול לומר כי חופש הביטוי אינו כולל ביטוי גזעני ואז התביעה תימחק. אך ברק בוחר בדרך ליברלית ומנסה להצדיק כי ביטוי גזעני הוא חלק מחופש הביטוי, ובעצם חופש הביטוי כולל כל סוג של ביטוי. התוצאה הסופית היא כי החלת רשות השידור היא סבירה. 

בפ"ד קול העם אומר כי אגרנט כי ניתן להגביל את חופש הביטוי בהתקיים ודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה או הסדר הציבורי. אגרנט מסביר כי סדר ציבורי זה מלחמת אזרחים. ברק בפ"ד כהנא אמר כי ניתן להגביל את חופש הביטוי אם יש ודאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי, סדר ציבורי לפי ברק הוא פגיעה ברגשות המיעוט. במקום לבוא ולומר כי המדינה אינה מכירה בביטוי גזעני כראוי להגנה, השופט ברק אומר כי אנו מכירים בכל סוג של ביטוי אך הוא משתמש בביטוי כל כך גמיש ורחב של סדר ציבורי שביהמ"ש יכול ליצוק לו כל פעם מחדש תוכן אחר. 

ההבחנה בין היקפה הפנימי להגבלות של הזכות חשובות בשל השיטה בארה"ב , כאמור התיקון ה1 לחוקה קובע כי שום חוק לא יפגע בחופש הביטוי. המשמעות היא שביהמ"ש שלא ברצונו חייב לבטל כל חוק הפוגע בחופש הביטוי. ביהמ"ש האמריקאי התמודד עם מצב זה על ידי קביעת קטגוריות בהן לא תוענק הגנה של חופש הביטוי – ביטוי של לשון הרע.

בפ"ד ניו יורק טיימס נ' סאליבן התפרסמה מודעה ב1965 שלפיה המשטרה של מדינת אלבאמה מתייחסת באפליה כלפי סטודנטים שחורים המפגינים. לא מדובר בכתבה אלא במודעה שנרכשה בכסף, לא מוזכר שם. סאליבן שהיה מפקד משטרת אלבאמה מרגיש כי המודעה מכוונת אליו והוא מחליט להגיש תביעת לשון הרע נגד העיתון. המושבעים היו לבנים והם פסקו לטובתו של סאליבן. 

העיתון עותר לביהמ"ש העליון הפדראלי – ביהמ"ש אומר כי הוא רוצה לדעת מה היקף ההגנה שנותן התיקון הראשון לחוקה לאזרחים שמתבטאים נגד פקידי ציבור – האם לשון הרע נגדם ראוי להגנה של חופש הביטוי. החידוש בפ"ד זה הוא התפיסה שניתן לראות בביטויים שנתפסו עד כה כמחוץ לחופש הביטוי כביטויים הראויים להגנה של חופש הביטוי. התוצאה הסופית של פ"ד זה היא שנאמר כי לחופש הביטוי מעמד על וכדי שעובד ציבור יוכל לתבוע בלשון הרע – עליו להוכיח כי הביטוי הוא שקר שנאמר בכוונה.

טעמים להגנה על חופש הביטוי:

1. ההגשמה העצמית של הפרט/ האוטונומיה של הפרט: זכות היא מדלת אמותיו של כל אדם. ייגרם לפרט נזק אם יוגבל חופש הביטוי וכו'. אם מטרת חופש הביטוי היא כלי להגשמת האוטונומיה של הפרט בוודאי שהיא אינה היחידה. 

2. ג'ון סטיוארט מיל: גילוי האמת. לטיעון זה בעיות מושגיות רבות שכן הוא יוצא מנקודת הנחה כי ישנה אמת אובייקטיבית שתצא לאור בעקבות תחרות בין דעות – כוחות השוק יביאו לגילוי האמת. יש באמירה זו קושי שכן מהי האמת האובייקטיבית?. מה שנשאר מהטיעון של מיל הוא הביטוי שהאמת תושג רק בהתקיים שוק רעיונות ודעות (Market Place Of  Ideas).

3. קשר הדוק בין קיומו של חופש הביטוי לקיומו של משטר דמוקרטי: בפ"ד כהנא נ' רשות השידור ובפ"ד קול העם ניתן לראות את הרציונאל הזה. הזכות לחופש ביטוי היא בעצם תנאי מקדמי להליך הדמוקרטי שמבטיח הגנה על שאר הזכויות. במובן זה זכות לחופש הביטוי היא  זכות מקדמית לכל הזכויות האחרות.

רציונאל זה הוא רציונאל קולקטיבי של חופש הביטוי וזאת במובחן לרציונאל האוטונומי שמתייחס לפרט בלבד. התפיסה של הרציונאל הדמוקרטי היא שניתן להגיע לאמת אם נשמור על זכות לחופש ביטוי, לאיזה אמת? לאמת פוליטית – הליך לגיטימי שהאזרחים היו מודעים לפעולות השלטון. רציונאל זה מביא להשתתפות פוליטית ומטייבת את ההליך הדמוקרטי.

לעיתים יכול להיות התנגשות בין האוטונומיה של הפרט לחופש הביטוי שנועד לקדם הליך דמוקרטי.
