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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 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. חירות התנועה של אדם אחד נגמרת במקום בו מתחילה הזכות של אחר לשלמות הגוף.

שנית, סיבה נוספת ליחסיותן של זכויות היא קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים אחרים מלבד זכויות 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 לא תינתן לו האפשרות לממש את חופש הביטוי שלו. כמובן שבכל סוגיה כזו היחסיות של הזכויות תהיה פקטור של הרבה מאוד דברים עליהן נדון בהמשך.

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. 
עוד הבחנה שעושים לגבי הגבלה של חופש הביטוי היא ההבחנה בין מניעה מוקדמת לענישה מאוחרת:

1. מניעה מוקדמת – במניעה מוקדמת מתכוונים להגבלת חופש הביטוי מבעוד מועד, מלכתחילה כך שהביטוי עצמו לא יוצא לאוויר העולם. לדוגמא לפסול סרט באמצעות צנזורה או למנועה פרסום של ידיעה סודית. 

2. ענישה מאוחרת – כאן נותנים אפשרות לביטוי לצאת לאויר העולם, אבל אחר כך מענישים במידת הצורך. זה עדין מגביל את חופש הביטוי, כי אם אדם יודע שאסור לו לבטא עמדות גזעניות או לפרסם ידיעה שהיא בבחינת לשון הרע על אדם אחר, הרי שיכול מאוד להיות שהוא ימנע מלבטא או לפרסם את הידיעה. אבל המדינה עצמה לא מונעת מלכתחילה את הביטוי. רק לאחר מעשה, המדינה באה ומענישה – אם על ידי הדין הפלילי כאשר זה נוגע להסתה לגזענות: חוק העונשין, 144ב. איסור פרסום הסתה לגזענות: "(א) המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו - מאסר חמש שנים."
במחשבה הליברלית-דמוקרטית לרוב מעדיפים את צורת ההגבלה השנייה ככל שהדבר ניתן על פני הראשונה. לתת לאנשים לבטא עמדות מגוונות ככל האפשר, ולהעניש אותם בדיעבד. 
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. 

נוסחאות איזון ומבחני הסתברות
אילו פרמטרים/משתנים צריכה לקחת בחשבון נוסחת האיזון בין הערך המוגן לבין חופש הביטוי? או אילו פרמטרים כל נוסחת איזון כוללת? 
ראשית, נוסחת האיזון צריכה לקחת בחשבון את חשיבותו של האינטרס המתנגש בחופש הביטוי. נוסחת האיזון בין חופש הביטוי לשלום הציבור לא תהיה זהה לנוסחת האיזון בין חופש הביטוי לרגשות הציבור, מכיוון שהאינטרס שלא לפגוע ברגשות הציבור הוא פחות חשוב מהאינטרס שלא לפגוע בשלום הציבור. 

שנית, נוסחת האיזון צריכה לקחת בחשבון את חומרת הפגיעה בערך המוגן. רוב הנוסחאות דורשות כי הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות חמורה, ממשית וקשה  כדי שנגביל את חופש הביטוי.

שלישית, כל נוסחת איזון כוללת מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן. לכל אינטרס או ערך מוגן מצמידים רמת הסתברות שונה. ככל שהערך המוגן הוא חשוב יותר רמת ההסתברות תהיה נמוכה יותר. כך למשל בפסיקה כאשר יש התנגשות בין האינטרס של טוהר ההליך השיפוטי (סוביודיצה) לבין חופש הביטוי (פומביות הדיון) קבע בית המשפט את מבחן ההסתברות/האפשרות הסבירה. מספיק שקיימת אפשרות סבירה כי טוהר ההליך השיפוטי ייפגע כדי שנגביל פרסומים בעיתונים לגבי הדיונים בבית המשפט (פס"ד אזולאי). 

רביעית, כל נוסחאות האיזון דורשות כי הפגיעה בחופש הביטוי תהיה הכרחית. זהו מעין פרמטר הדורש סף מינימאלי לפני שנתיר פגיעה בחופש הביטוי. האם ניתן להגן על האינטרס המוגן באמצעים חלופיים? למשל במקום להטיל צנזורה "נועז" על סרט נדרוש כי תהיה הגבלת גיל.    
מהם מבחני ההסתברות המצויים? (השופט ברק)
1. מבחן הנטייה הרעה – מספיקה אפשרות רחוקה (2% אחוזים) לפגיעה בערך המוגן.

2. מבחן האפשרות הסבירה – מספיקה הסתברות של 50% ...

3.מבחן האפשרות הממשית או חשש ממשי.

4.  מבחן הודאות הקרובה – 75%.

5. מבחן הסכנה הקרובה והמיידית.

6. מבחן הסכנה הישירה והבלתי נמנעת.

בפסיקה – ניתן בעיקר לראות יישום של מבחני האפשרות הסבירה והודאות הקרובה. יש כאלה שטוענים שכאשר יש התנגשות בין חופש הביטוי לערך של קיום מדינה יהודית ודמוקרטית אז מספיק נטייה רעה כדי לשלול את חופש הביטוי (פס"ד ירדור וניימן). 
הפסיקה בעיקר מפעילה את מבחן הודאות הקרובה. יש לציין כי נוסחאות האיזון עליהן דיברנו בשיעור הקודם הן נוסחאות לאיזון אנכי. למה הכוונה? אלו הן נוסחאות לאיזון בין הזכות לחופש הביטוי לבין אינטרס ציבורי אחר, כאשר בנסיבות הקבועות בנוסחת האיזון מקבל האינטרס הציבורי האחר עדיפות על פני חופש הביטוי. מדובר באיזון אנכי מכיוון שאנחנו מניחים שערך אחד עומד מעל לאחר ולכן יש נסיבות בהן אנחנו ניתן עדיפות לאותו אינטרס גם במחיר פגיעה בחופש הביטוי.

לעומת האיזון האנכי ישנו גם איזון אופקי הוא איזון לרוב בין זכויות אדם שוות מעמד (למשל בין חופש הביטוי לחופש התנועה – פס"ד דיין) או למשל איזון בין שתי זכויות המעוגנות בחופש הביטוי עצמו (חופש העיתונות לבין זכות הגישה לאמצעי התקשורת). במצב זה אין העדפה אפריורית (מלכתחילה) לאחת מן הזכויות ובית המשפט ינסה לכבד את שתיהן. תוצאת האיזון האופקי תהיה בדרך כלל פשרה, ויתור הדדי, כאשר כל זכות מצומצמת מעט לטובת הזכות הנגדית. המגבלות שיוטלו על חופש הביטוי יהיו: מגבלות של זמן, אמצעי ומקום. – פס"ד דיין.
מבחן הוודאות הקרובה

למבחן הודאות הקרובה יש ארבעה קריטריונים חשובים:

1. חומרת הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות קשה, רצינית וחמורה.
2. הכרחיות הפגיעה – האם ניתן להבטיח את שמירת הערך המוגן בדרכים אחרות? כדי שיתמלא מבחן הוודאות הקרובה צריך להראות שלא ניתן להבטיח את הערך בדרכים אחרות. 

3.חשיבות הערך המוגן – הערך המוגן צריך להיות בעל חשיבות.

4. הסתברות הפגיעה – קרוב לוודאי.

שלושת המרכיבים הראשונים הם למעשה מבחני סף שבלעדיהם לא ניתן לעבור למבחן האחרון של התממשות הפגיעה. עד היום מבחן הוודאות הקרובה יושם: א. בהקשרים פוליטיים, ב. ביטויים אומנותיים – סרטים מחזות. ג. ביטויים מסחריים.  
חופש הביטוי וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו
יש הרואים בחופש הביטוי כחלק מהזכויות הלא מנויות המוגנות על ידי כבוד האדם וחירותו. לכן יהיו שיטענו כי הגבלת חופש הביטוי צריכה להיעשות לפי המבחנים שקובעת פסקת ההגבלה (סעיף 8). 

ישנה הקבלה בין מבחן הודאות הקרובה לבין מבחניה של פסקת ההגבלה ובמיוחד לבין מבחן המידתיות שבפסקת ההגבלה (ראו בג"צ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים).

1. בחוק או לפיו – בבג"צ קידום מכניסה דורנר את הרכיב הנ"ל לתוך מבחן הוודאות הקרובה. למעשה הוא היה קיים תמיד מכיוון שחקיקת משנה שפגעה בחופש הביטוי ללא הסמכה מחקיקה ראשית הייתה בטלה.

2. ערכי מדינת ישראל ותכלית ראויה – שני מרכיבים אלה עולים בקנה אחד עם חשיבות הערך המוגן שבמבחן הוודאות הקרובה. לא נאפשר פגיעה בחופש הביטוי בשל כל מטרה סתמית. האינטרס צריך להיות חשוב ורק אז יש מקום לשקול פגיעה בחופש הביטוי. 

3. במידה שאינה עולה על הנדרש – מקביל לרעיון כי הפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות האמצעי האחרון וצריכה להיות מצומצמת ככל האפשר. ראו דורנר באינדור שמפרשת בעצם מידתיות לפי מבחן הוודאות הקרובה כך שחייבים לעמוד בהסתברות של קרובה לודאי לפגיעה בערך המוגן והפגיעה צריכה להיות חמורה.
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