שיעור מס' 19
1) חופש הביטוי: הגדרה
2) ההצדקות המצויות לחופש הביטוי

3) מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי
4) היקף והגנה

5) מהם האינטרסים המתנגשים לרוב עם חופש הביטוי

הגדרה
חופש הביטוי הוא, כדברי השופט ברק בעניין כהנא, חירותו "להשמיע את אשר עם לבו, ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע. במהותו חופש הביטוי הוא חירות, שלשם הגשמתה מעניק הדין לבעליה זכויות נוספות הנגזרות מהחירות. לכן שופטי בית המשפט רואים בחופש הביטוי אגד/פקעת/מצבור של זכויות (פס"ד כהן, כהנא, דיין ואחרים) כאשר בגרעין חופש הביטוי מצויה חירות הפרט לשמוע ולהשמיע, ובחוצות חופש הביטוי או בפריפריה של חופש הביטוי מצויות (נגזרות) הזכויות הבאות:

1) הזכות לקבל מידע. 

2) הזכות להגיב על מידע.

3) חופש ההפגנה.

4) חופש ההתאגדות.

5) חופש העיתונות.

6) זכות הגישה לאמצעי התקשורת.

השופטת דורנר בפס"ד קידום (פס"ד שמנע שידורו של תשדיר פרסומת "לך תצטיין" של חברת קידום) אומרת שבהעדרם של הזכויות הנגזרות הופך חופש הביטוי לאות מתה. 
ההצדקות לחופש הביטוי
מדוע צריך חופש ביטוי? מהן ההצדקות לחופש ביטוי? מהן הטעמים שבגינן ראוי להעניק חופש ביטוי לאזרחים במדינת ישראל? 

ההצדקות המצויות והשכיחות בפסיקה הישראלית ובספרות התיאורטית לחופש הביטוי מצויות כבר בפס"ד קול העם:
1) אמצעי/מכשיר לגילוי האמת – כאשר אנחנו מבטיחים מגנים על חופש הדעות אנו יוצרים שוק בו מתקיים סחר חופשי של דעות ואמונות. בשוק זה מתחרות העמדות והאמונות השונות זו בזו והאמת היא זו שמנצחת. כאשר אנחנו מביטים על משטרים דיקטטוריים אפלים אנחנו רואים שתמיד השליטים שוללים את חופש הביטוי מהאזרחים, ושיש שליטה עצומה של השלטון באמצעי התקשורת. מדוע? משטרים אלה לרוב מנסים למנוע את גילויה של האמת (מעשי טבח, הוצאות להורג, שלילת זכויות שביצעו) והם מנסים לעשות זאת על ידי מניעה של שוק חופשי של רעיונות, כי יש משהו באמת שהיא בסוף מנצחת את השקר. ברגע שיוצאות החוצה עדויות, ראיות על מעשים מסוימים זה תמיד השלב הראשון לפני שהאמת מנצחת. לטיעון הזה יש היסטוריה אמריקאית- בריטית ברורה, במיוחד זוכרים את אוליבר וונדל הולמס בפס"ד אברמס כמי שטבע את הביטוי שוק חופשי של רעיונות בו האמת מנצחת. המבחן הטוב ביותר לאמת הוא ניצחונה בשוק חופשי של רעיונות. זה דבר שצריך לשים לב אליו, אחד הטיעונים שתמיד היו מעלים אנשים כנגד מתן חופש לביטוי מסוים הוא שאותו ביטוי הוא שיקרי. לכאורה הטיעון על בסיס האמת אומר אם ביטוי מסוים הוא שקרי אז ניתן לשלול אותו. אבל כפי שההצדקה הזאת פותחה עד היום אומרים מלומדים כי, אדרבא, גם אם הביטוי הוא שיקרי צריך לאפשר אותו, ולתת לו להתחרות בשוק החופשי של רעיונות. מדוע כי ממילא הוא יפסיד, והאמת תנצח.
2) האוטונומיה של הפרט – טיעון זה מתבסס על הצורך לאפשר לאדם להגשים את עצמו. על מנת שאדם יוכל להגשים את עצמו יש לאפשר לו לבטא את עצמו. דוגמאות קלאסיות: במיוחד מתכוונים בו לחירותו ולזכותו של אדם לבטא את עצמו דרך מעשי אומנות כמו ציור, צילום, כתיבה, סרטים.   

3) המודל/הטיעון הדמוקרטי – חופש הביטוי הינו תנאי חיוני לקיומו ולהתפתחותו של משטר דמוקרטי הנאמן לאידיאל של ממשל עצמי או ממשל בהסכמה. דמוקרטיה היא שלטון העם. אך העם באמצעות נציגים – כלומר, דמוקרטיה ייצוגית. העם יוכל לשלוט רק אם הוא יודע במי לבחור ולמה (מה היתרונות והחסרונות של כל מדיניות ומדיניות שהמפלגות השונות מציעות). חופש הביטוי הוא בעצם כלי/אמצעי דרכו אנחנו מבטיחים החלפה של דעות בציבור, דרכו אנחנו מאפשרים לאנשים לגבש דעה בנושאים פוליטיים העומדים על סדר היום. רק כאשר יש חופש ביטוי והעם מיודע ומצביע על בסיס הדעות הללו, ניתן לומר כי מתקיים ממשל עצמי. שימו לב שההצדקה הדמוקרטית לחופש הביטוי מתמקדת בסוג מסוים של ביטוי: ביטוי פוליטי. עוד נקודה חשובה היא שכאן לא מדובר רק בזכות שלך להשמיע או להתבטא (כמו למשל בהצדקה המתבססת על האוטונומיה של הפרט) אלא גם בזכות שלנו לשמוע את מה שאתה משמיע.   

אלו הן לרוב ההצדקות השכיחות לחופש הביטוי. כמובן שלהצדקה שתיבחר תהיה נפקות משפטית. כך לדוגמא: בטיעון הדמוקרטי הדבר החשוב ביותר זה ביטוי פוליטי לעומת זאת סתם ביטוי שאינו פוליטי יקבל הגנה פחותה בהרבה אם בכלל. אם נבחר בהצדקה של הטיעון על בסיס אוטונומיה, הרי של ביטוי שיש בו הגשמה עצמית של הפרט הוא ביטוי ראוי להגנה ואין זה משנה אם הוא פוליטי או לא. 

השופט ברק אומר בפסקי הדין שמכיוון שחופש הביטוי מהווה מערכת מורכבת של חירויות או זכויות הרי שלא צריך להסתפק בטיעון אחד, אלא ניתן להשתמש בטיעונים שונים ומגוונים.

ביקורת: הבעיה שצריך להיות מודע אליה היא שהטיעונים השונים עשויים לסתור זה את זו ואז עולה השאלה כיצד מיישבים את הסתירה הזו, ובית המשפט לא מציע שום מבחן או דרך ליישב סתירות בין הטיעונים השונים.

מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי
חופש הביטוי נחשב לזכות יסוד עילאית, ויש שרואים בו תנאי הכרחי לקיומו של הליך דמוקרטי ולשמירתן של זכויות אחרות (דורנר בקידום). כבר העניין קול העם נקבע בעצם כי חופש הביטוי הוא עיקרון יסוד של השיטה המשפטית שלנו, והוא הווה חלק מהמטריה הנורמטיבית שלאורה יש לפרש דברי חקיקה (כמו למשל סעיף 19 לפקודת העיתונות בעניין קול העם). חקיקת משנה שפוגעת בחופש הביטוי ללא הסמכה בחוק תבוטל. לחקיקה ראשית שפוגעת בחופש הביטוי יינתן פירוש מצמצם ככל האפשר. כיום ישנם מספר לא מבוטל של שופטים (דורנר, ברק ומצא) שמעגנים את חופש הביטוי בחוקי היסוד החדשים. כך ברק ואחרים רואים בחופש הביטוי חלק מהזכויות הבלתי מנויות המוגנות על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו יש שרואים בסוגים מסוימים של חופש הביטוי כמוגנים על ידי חוק יסוד: חופש העיסוק. לדוגמא: ביטוי מסחרי (פרסומות בטלוויזיה וברדיו), הוא הכרחי לפעמים על מנת לעסוק במקצוע מסוים ולכן זה יכול להיות חלק מחופש העיסוק. 

היקף והגנה
זכויות אדם, ובכלל זה גם הזכות לחופש הביטוי, אינן מוחלטות אלא יחסיות – כלומר העובדה שיש לאדם זכות לחופש ביטוי אינה מחייבת את המסקנה כי ניתן לו לומר כל דבר שהוא רוצה. זכויות אינן מוחלטות משתי סיבות. ראשית, הן לא מוחלטות מכיוון שזכויות מגבילות זו את זו. כאשר אנחנו מעניקים לאנשים זכויות הרי שזה מניח איזה שהוא התפרסות שווה של הזכויות של כל האנשים. לכן השופט הולמס היה נוהג לומר שהחירות/הזכות שלי להניע את ידי נגמרת במקום בו מתחיל האף של חברי. סיבה נוספת ליחסיותן של זכויות היא קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה, לדוגמא: בטחון המדינה או שלום הציבור. מכיוון שאנחנו נותנים משקל חשוב לערך של ביטחון המדינה אז לא נאפשר לאדם שמעוניין לפרסם סודות מדינה לפרסם אותם, למרות שברור שבכך תינתן לו האפשרות לממש את חופש הביטוי שלו. כמובן שבכל סוגיה כזו היחסיות של הזכויות תהיה פקטור של הרבה מאוד דברים.

השופט ברק בפסקי דין (כהנא) ובספר שלו מציב שני מבחנים לבחינת היחסיות של הזכויות. המבחנים הללו יוצרים הבחנה בין היקף הזכות לבין מידת ההגנה לה היא ראויה. נסביר את הדברים לגבי חופש הביטוי:

ההיקף – חופש הביטוי נקבע כי הוא משתרע על כל צורות הביטוי (ספרות, תיאטרון, קולנוע, טלוויזיה, ביטוי בע"פ, ביטוי בכתב) וכולל גם את כל סוגי הביטוי (ביטוי פוליטי, אמנותי, מסחרי, גילוי סודות מדינה, המרדה, הסתה לרצח). לכן לפי ברק "חופש הביטוי אינו רק החופש לבטא או לשמוע דברים המקובלים על הכל, אלא גן החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות שהציבור סולד מהן שונא אותן." זהו בעצם השלב הראשון של הבחינה של יחסיות הזכות, ואז עוברים לשלב השני:

מידת ההגנה – אנחנו בעצם בודקים את מידת ההגנה על הזכות על ידי המשפט הישראלי. ברור שלא כל סוגי הביטויים יזכו להגנה או להגנה באותו מידה. חלק מהם יהיו אסורים תמיד (הסתה לרצח, או הסתה למרד). חלק מהביטויים יהיו מוגנים אך זה יהיה תלוי בנסיבות ובאינטרסים אחרים אותם יש לשקול. לכן, ההגנה על חופש הביטוי אינה משתרעת באופן שווה על מלוא היקפו של הביטוי, וחשוב יהיה לקבוע מה ערכו של אותו ביטוי, האם עומד מאחוריו אינטרס ציבורי מיוחד (ביטוי פוליטי חשוב יותר מביטוי מסחרי), מהו האינטרס שמתנגש בחופש הביטוי. 
על פי מידת ההגנה יקבעו גם ההגבלות על חופש הביטוי. כאשר יש שני סוגים עיקריים של הגבלות: 

1. הגבלות בנוגע לאמצעי דרכו הביטוי ממומש – מדובר בהגבלות הנוגעות לאופן בו מוציאים את הביטוי לפועל ללא קשר לתוכן של הביטוי. לדוגמא קובעים כי ניתן לקיים הפגנה בין השעות 10:00-12:00 מול משרד הביטחון רק על המדרכה. 

2. הגבלות לגבי תוכן של הביטוי – כך לדוגמא בית המשפט ישלול את ההגנה מביטויים בעלי תוכן מסוים, כמו: הסתה למרד, הסתה לרצח, ביטוי גזעני.

לפעמים ההגבלה יכולה להיות כפולה: כלומר גם הגבלה על האמצעי וגם הגבלה על התוכן. אנשי כך שמפגינים מול משרד הביטחון ואסור להם להשתמש בביטויים המסיתים לרצח ראש הממשלה. כמובן שההגבלות שיוטלו קשורות בקשר הדוק במהות הערך המתנגש ובנוסחת האיזון בין אותו ערך חברתי לחופש הביטוי. 
מהם האינטרסים המתנגשים לרוב עם חופש הביטוי
1) ביטחון המדינה – אינטרס המדינה לשמור על עצמאותה ובטחונה מפני אלו המעוניינים להרע לה ולאזרחיה.
2) שלום הציבור – מדובר בהגנה אישית על הציבור עצמו.

3) סדר ציבורי – מניעת מהומות ויצירת שלווה כלכלית.
4) מוסר ציבורי – שמירה על ערכי הציבור מפני התדרדרות חברתית. דפי זהב של זונות – בבריטניה זה אסור (פס"ד שאו)
5) רגשות הציבור – הגנה על רגשות הציבור, בד"כ מדברים על הגנה על רגשות בהקשרים דתיים.

6) הזכות לפרטיות – כל אדם זכאי לפרטיות, זוהי זכות חוקתית היום ויכול להיות שהגנה עליה יתנגש עם חופש הביטוי. (פס"ד דיין)

7) הזכות לשם טוב – איסור לשון הרע. זה לא רק לגבי שקרים, אסור לנו גם לפרסם דברי אמת שפוגעים בשמו הטוב של בחור או בחורה. 

8) טוהר ההליך המשפטי – איסור על פרסום דברים הקשורים להליך משפטי שמתנהל בבית משפט. נניח ואנחנו חושבים שאיזשהו עד הוא שקרן פתולוגי, אז אסור לנו לפרסם זאת מכיוון שהוא אינו יכול להתמודד עם השקר מחוץ לבית המשפט והפחד שזה ישפיע על ההליך בתוך בית המשפט. 

כאשר יש אינטרס שמתנגש בחופש הביטוי, בית המשפט נדרש לאזן בין האינטרס המוגן לבין הזכות לחופש ביטוי. 
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