דיני חוקה – סמסטר ב' – תרגול מס' 2 – 13.05.2008
היום: חופש הביטוי בתחום היצירה. תובנות בסיסיות בתחום חופש הביטוי: ישנם כמה טעמים להגנה על חופש הביטוי. שני הטעמים המרכזיים – האחד הוא הנימוק הדמוקרטי, שאומר שאנחנו צריכים לתת לכל אחד להתבטא כי זה חלק מהדמוקרטיה. רק כשכל אחד יתבטא נוכל להבין את כל העמדות שקיימות ונוכל באופן חופשי לבחור את העמדה שמקובלת עלינו. אם נמנע ביטוי של אדם מסויים, יש סיכוי שלא שמענו דיעה מסויימת, ואז לא נוכל לבחור בה. ואז יכולת הבחירה האמיתית שלנו נפגעת, ולכן פסילה של ביטוי היא לא דמוקרטית. הטיעון השני – מדבר על שוק חופשי של דיעות. כלומר, יש פה טיעון של יעילות. טיעון תיאורטי, עקרוני. הטיעון הוא טיעון של יעילות. הטיעון אומר את הדבר הבא: אם לא נאפשר לכולם להתבטא, לא נוכל לבחור גם בעמדה הכי נכונה עבורנו. נניח שאנחנו מחזיקים בעמדה מסויימת, ונותנים לאדם אחר להתבטא בצורה שהיא קיצונית ממנה – אז נוכל לבדוק את העמדה שלנו ביחס לעמדה החדשה, לראות מה טוב בה יותר ופחות, ולהמשיך להחזיק בעמדה שלנו – אבל זה יהפוך אותה לנכונה יותר עבורנו, מכוח זה שבדקנו אותה למול אלטרנטיבות אחרות. זה שונה מהטיעון העקרוני – כאן חופש הבחירה מוביל לבחירה יעילה וטובה יותר. טעם נוסף שמדברים עליו בהקשר זה: מתן פורקן – שחרור קיטור. הרציונל של גילוי האמת לא בהכרח תמיד עומד מאחורי חופש הביטוי. אמת זה לא תמיד הדבר שאנחנו מחפשים כשמדובר בחופש ביטוי.
כמה סוגים של ביטוי: ביטוי פוליטי (כולל גם את הביטוי האקדמי), ביטוי מסחרי, וביטוי אמנותי (שאולי כולל גם הוא את הביטוי האקדמי). ישנם גם ביטויים גנריים, כלליים. ביטויים יותר ספציפיים: הביטוי הפורנוגרפי, הביטוי הגזעני. שני אלה אינם קבוצות של ביטוי, אלא סוגים יותר ספציפיים מאשר שלוש הקבוצות שמוזכרות לעיל. הם משתייכים לקבוצות: הביטוי הגזעני הוא ללא ספק ביטוי פוליטי (=חברתי – נוגע לכלכלה, חברה, תרבות, ביטחון וכו'). הביטוי הפורנוגרפי – אמנותי, ולפעמים אפילו מסחרי.
מהם הטעמים להגבלה של הביטוי? ראינו מה הטעמים להגנה עליו, עכשיו נבדוק מה הטעמים הכלליים להגביל אותו. אם לביטוי אין השלכות פוגעניות בכלל, אין סיבה להגביל אותו; ולכן הדבר שנצטרך לבחון זה אם יש פגיעה כלשהי במשהו אחר. רק אז נוכל להתחיל לחשוב להגביל את הביטוי, אחרת הוא לא מזיק לאף אחד ואין טעם להגביל אותו. מה שעומד מול ביטוי של אדם או קבוצה זה שני סוגים שנתייחס אליהם: זכויות, ואינטרסים. זכויות אדם, ואינטרסים של הציבור. זכויות אדם: למשל כבוד, שם טוב. כשמפיצים על מישהו שקר, שמו הטוב יכול להיפגע. נניח שאתה מקיים הפגנה במקום מסויים, זה יכול להפריע לזכות הקניין של מי שגר באיזור. הסתה – יכולה לפגוע בחיי אדם. שורה ארוכה של זכויות. אין ספק שזכויות אדם יכולות להיפגע משימוש בביטוי כלשהו. השאלה המעניינת היא השאלה השנייה – אילו אינטרסים ציבוריים יכולים להיפגע בעקבות ביטוי? כאן אנחנו מכירים כמה קבוצות: ביטחון המדינה, שלום הציבור, הסדר הציבורי, ורגשות הציבור. מה שמוכר לנו מהפסיקה: יש ארבעה אינטרסים מרכזיים, אינטרסים להבדיל מזכויות. ההבדל בין אינטרסים לזכויות: זכות היא בד"כ זכות של אדם (פגיעה בחופש הביטוי של אדם מול זכות לשם טוב של אדם אחר – כאן מדובר במצב של סתירה בין שני כוחות שווים מבחינה משפטית – זכות מול זכות. בשיח של זכויות מצב כזה יוביל לנסיגה הדדית). זכויות הן של אדם יחיד או קבוצה מוגדרת שאפשר להצביע עליה. אינטרס הוא רצון/צורך שמייצג קבוצה בלתי-מסויימת של אנשים. ציבור, למשל, זאת קבוצה בלתי-מסויימת של אנשים. כך למשל, בהפגנה: אתה מבקש להפגין בנקודה מסויימת ברחוב; זה יכול לפגוע בזכות הקניין של מי שגרים באותו הרחוב, או בזכות לפרטיות של אנשים שתוכל להסתכל להם לתוך הבית, או בזכות לחופש תנועה. בכל אלה מדובר על אנשים ספציפיים, שאפשר להצביע עליהם. אבל ההפגנה שלך יכולה לפגוע גם בציבור אחר, שלא בהכרח ידוע מיהו, אבל ידוע שהציבור הזה ייפגע. אי אפשר לזהות את חבריו בתור פרטים ולכן אי אפשר להצמיד להם זכויות; כאן מדובר אז על אינטרס. אינטרס הוא חלש יותר מזכות, שחזקה ממנו מהבחינה המשפטית, בשיח בין הערכים. כך למשל, בהפגנה תיתכן הפרה של הסדר הציבורי. הפרה כזו אמורה להפריע לא רק לאנשים שנמצאים באיזור בזמן ההפגנה, אלא גם לכל אדם שחבר בציבור של החברה שבה זה קורה – לציבור יש אינטרס שבכל מקום יהיה סדר, כי אם לא יהיה, הבלגן יוכל להגיע גם אליו, אלינו.
כמעט כל סיטואציה של חופש ביטוי תפגע או תוכל לפגוע באינטרס ציבורי כלשהו. אנחנו מזהים התנגשות בין זכויות; בין זכות לזכות מדובר על איזון אופקי – בין כוחות משפטיים שהם מאותו הסוג. אין שם כוח שחזק יותר מהכוח האחר. אין הכרעה א-פריורית מי גובר על מי – נבדוק לפי האיזון האופקי ונכריע מי גובר על מי. לעומת זאת, במצב של זכות מול אינטרס – האיזון הוא אנכי. בשיטת המשפט שלנו, זכות חוקתית חזקה מאינטרס ציבורי. כשיש לאדם זכות מסויימת, נגיד לקניין, ולמדינה יש אינטרס להפקיע ממנו את הקניין הזה – זה אסור, כי לזכות שלו יש מעמד משפטי גבוה יותר מאשר לאינטרס של המדינה. לכן מזהים שני מצבים: איזון אופקי, ואיזון אנכי. בכל סיטואציה שמעורב בה חופש ביטוי, מעורב אחד משני סוגי האיזונים.
התמונה יכולה להיות מורכבת הרבה יותר מאשר האיזון על מישור אחד. כשיש הפגנה, למשל, אפשר לפגוע גם בשמו הטוב של אדם וגם בסדר הציבורי, ואז יש איזון אופקי ואיזון אנכי גם יחד. הזכות להפגין נגזרת מהזכות לחופש הביטוי. נצטרך לנהל כמעט תמיד יותר מאיזון אחד, וזה הופך את המלאכה למורכבת מאוד וכמעט בלתי אפשרית, וזו הביקורת העיקרית על מוסד האיזון הזה.
הפסיקה מכירה בארבע קבוצות עיקריות של אינטרסים ציבוריים: ננסה לפענח מה המשמעות של כל אחד מהאינטרסים האלה. ביטחון המדינה: בד"כ מדברים בו על המדינה כאורגן, כגוף שלם אחד, ולא על מרכיביה כאנשים או כאזרחים. למשל: סודות צבאיים – פיתוי כמו במקרה וענונו, שפוגע בביטחון המדינה. זה כמובן יכול לפגוע בה בעת גם בשלום הציבור. כאן מדובר על אפשרות לפגיעה באנשים כפרטים, באנשים שמרכיבים את אותו ציבור. הפגנה, שעלולה להיגרר לתגרה אלימה, יכולה לפגוע בשלום הציבור, אבל לא בהכרח בביטחון המדינה. אז למה מדובר בשלום הציבור ולא בזכות לחיים של האנשים שיעברו שם? כי אנחנו לא יודעים מי יעברו שם. לכן מדובר בציבור בלתי-מסויים, ואז מדובר על שלום הציבור, ולא על שלימות הגוף או החיים.
סדר ציבורי – נגד מצבים של הפרת הסדר: פקקי תנועה, חסימת כבישים. גם אם הציבור לא ייפגע וביטחון המדינה לא ייפגע, יש לנו אינטרס שהסדר יישמר. גם אם אנחנו רחוקים ממקום הביטוי, יש לנו אינטרס שיישמר שם הסדר הציבורי. למה? כי מחר זה יכול לקרות גם אצלנו אם יהיה שם בלגן. כל שלושת האינטרסים האלה מתאפיינים בזה שכולם שייכים לעולם הפיזי. לעומתם, האינטרס הרביעי קשור יותר לעולם הנפשי: פגיעה ברגשות.
לא בהכרח יהיו לפגיעה ברגשות אותות חיצוניים, אבל עדיין נוכל לחוש, וקבוצה מסויימת תוכל לחוש, פגיעה ברגשות שלה. פסיקה לדוגמא: פרשת ואגנר, המלחין הגרמני שהנאצים חיבבו מאוד את יצירותיו. כשהתזמורת הפילהרמונית רצתה לנגנן כאן בישראל, טענו ניצולי שואה לפגיעה ברגשות. ביטוי לא חייב להיות מילולי – גם ביטוי כמו שריפת דגל או כמו צעידה במצעד הגאווה יכולה לפגוע ברגשות.
אנחנו יודעים שחופש הביטוי על שלושת סוגיו, יכול לעמוד מול זכויות אדם או אינטרסים. בזכויות אדם האיזון אופקי, ובאינטרסים – אנכי. ועכשיו, לפני שנדבר על המשמעות של האיזון האנכי והאיזון האופקי, ניגע בשני סוגים של מדיניות להגבלת ביטוי. עכשיו אנחנו יודעים מה הסכנות שטמונות בביטוי. עכשיו נתאר שני סוגים של מדיניות להגבלה של ביטוי שהוא ביטוי פוגע או שעלול לפגוע. ואלו הם: מניעה מוקדמת, וענישה מאוחרת. אלה שני סוגים של מדיניות להגבלת ביטוי. אנחנו מבינים שלביטוי יכולות להיות השלכות פוגעניות, ולכן נראה את המדינויות להגבלת ביטוי.
מניעה מוקדמת: של ביטוי פוגעני. אם נוקטים במדיניות זו, נבקש בעצם לאשר את הביטוי עוד לפני שהוא בכלל קרה. כלומר, זו בעצם צנזורה. אם יש ידיעה שאותה רוצה עיתון לפרסם, הוא צריך לבוא לנציגי המדינה, ולבקש מהם שיאשרו לו שהיא לא פוגעת בביטחון המדינה, למשל. כך גם בצנזורה על סרטים, למשל. זו מדיניות שמרנית, לא-ליברלית, שבעצם הופכת את חופש הביטוי למשהו שהוא כמעט ולא קיים. מה זאת אומרת? חופש הביטוי נעשה תלוי באישור. לכן אי אפשר לדבר על חופש, כשלכל דבר צריך אישור.   
לעומת זאת, מדיניות הענישה המאוחרת היא מדיניות ליבראלית, ששמה את כל כובד הסיכון על המתבטא עצמו. בקיצוניותה הרבה ביותר, היא אומרת דבר פשוט: לך יש אפשרות חופשית להתבטא, אבל אתה צריך לדעת שלביטוי שלך יכול להיות מחיר. לדוגמא: במסגרת מדיניות הענישה המאוחרת נמצא הוראת חוק שאומרת שמי שפוגע בשם הטוב של אדם דינו מאסר חמש שנים. זאת ענישה מאוחרת – אמירה שיש סכנה שאם תעשה את המעשה הזה, תיענש, לאחר שהביטוי כבר קרה, שחופש הביטוי כבר מומש – לביטוי הפוגעני יש מחיר. מאפשרים לך לעשות שימוש בביטוי, אבל אתה לוקח את הסיכון. מדיניות ליבראלית מאוד, דמוקרטית, אבל יש בה לא מעט סכנות.
בישראל אפשר למצוא הוראות חוק שהן גם מניעה מוקדמת וגם ענישה מאוחרת. זה היה רק כדי שנכיר את המונחים. זה רק לידע כללי. 
פסקי דין: ננסה לתחום את שני השיעורים שהיו לנו בנושא הזה – חופש הביטוי בתחום היצירה, וחופש הביטוי הפוליטי (הזכות להפגין). פס"ד קול העם: ברמה הכי בסיסית שלו מהבחינה המשפטית, מה הוא אומר? פסקי הדין האחרים עוקבים אחרי הנוסחא שהוא מציג. בפס"ד קול העם: עוסק בביטוי שיש סכנה שיפגע באינטרסים ציבוריים (שלום הציבור וביטחון המדינה). ביטוי פוליטי שיש חשש שיפגע בביטחון המדינה. איזה איזון זה? אנכי. אם כי אז עדיין לא הכירו באיזונים האלה. אגרנט אומר שמצד אחד זכות לחופש ביטוי, מצד שני אינטרס של שמירה על ביטחון המדינה. ההצדקות לתת הגנה חוקתית לחופש ביטוי מהוות גם הן חלק ניכר מפסק הדין. בהנחה שיש הגנה כזו, נבדוק מתי נגביל ביטוי שמולו עומד ביטחון המדינה.
אז כאן אגרנט מדבר על שני מדדים שיעניינו אותנו. באחד הוא מתעסק מאוד, בשני פחות אבל מציין אותו. המדד הראשון: הסתברות הפגיעה. המדד השני: עוצמת הפגיעה. בשני המדדים האלה מנסח אגרנט נוסחא שמתאימה למקרה הספציפי שבכאן, של ביטוי פוליטי מול ביטחון המדינה. הנוסחא הזו תילקח בעתיד ויהפכו אותה לכזו שמתאימה גם להתנגשויות מסוגים אחרים. כאן היא עוסקת בהתנגשות בין סוג מסויים של ביטוי לסוג מסויים של אינטרס. נקבע שביטוי ייפסל רק במקרים שבהם הוא מוביל בוודאות קרובה לפגיעה קשה בביטחון המדינה. ודאות קרובה לפגיעה קשה. מבחן הוודאות הקרובה הוא מבחן של הסתברות: בוחן את הביטוי לפני שהוא קרה – שואל מה ההסתברות שהביטוי יפגע (אם זה היה אחרי שהוא כבר פגע, אז היינו יודעים מה התוצאה, ולא היינו נזקקים להסתברות). לכן זה חלק ממדיניות המניעה המוקדמת. הוודאות הקרובה בעצם אומרת שדי בטוח שהדבר יקרה. אי אפשר לדעת ב-100%, אבל יש ודאות קרובה (=קירבה לוודאות) שהפגיעה תקרה. בפסיקה אנחנו מכירים עוד שני סוגים של הסתברות: האחד, אפשרות סבירה (50% וקצת מעלה) ואפשרות ממשית (75%). לכאורה, אגרנט היה יכול לפגוע אפשרות סבירה, יותר, שהביטוי יפגע בביטחון המדינה ואז ייפסל. אבל הוא בחר באפשרות הכי קיצונית. הבחירה שלו מגינה על חופש הביטוי? כן. הוא אומר שאם יש ביטויים שעלולים לפגוע בביטחון המדינה, אנחנו נבחר רק את אותם ביטויים שהסבירות שיפגעו היא גבוהה. על אלה שפחות – לא נגן.
במישור השני שאגרנט מדבר עליו: הוא אומר שהפגיעה צריכה להיות גם פגיעה קשה; לא סתם פגיעה. הוא לא יותר מדי מתעסק בעוצמת הפגיעה; מדבר על זה כבדרך אגב. זה יגיע בפסיקה מאוחר יותר כשיהיה מדובר על פגיעה ברגשות. קשה להעריך פגיעה ברגשות מבחינת הוודאות ההסתברותית – אפשר רק מבחינת העוצמה.
לוקחים כל סוג של ביטוי ומעמידים אותו מול הפגיעה ברגשות. למשל: חופש הביטוי האמנותי, בעניין היצירה. פס"ד לאור – המחזה "אפריים חוזר לצבא" שניסה להציג את הממשל הצבאי הישראלי בשטחים לבין המשטר הצבאי הנאצי הכובש בארצות אירופה. הסיטואציה פשוטה מאוד. המועצה לביקורת סרטים ומחזות, גוף ציבורי שמורכב מנציגי ציבור שממונים ע"י נבחרי ציבור – שרים ממנים את נציגיהם במועצה לביקורת סרטים ומחזות. המועצה אמורה לשקף את עמדות הציבור לגבי סוגים שונים של ביטוי בתחומי הקולנוע והתיאטרון. למועצה יש את הסמכות שלא לאשר הקרנה של סרט או הצגה של מחזה, לפי שיקול דעתה. פסק הדין הזה מעניין אותנו בשני היבטים מרכזיים. ההיבט הראשון – ביחס לפס"ד קול העם – הוא שבתקופה ההיא זה היה חוק (פקודה) שנתן למועצה את הסמכות לבטל סרטים, ולא היה בחוק מבחן מדוייק לכך. כאן אין הוראה בחוק שמתייחסת למבחן המשפטי הספציפי. ביהמ"ש נכנס לתוך הוואקום הזה וצריך לקבוע מהו המבחן המשפטי. בהקשר הזה, קובע ביהמ"ש שהמבחן שיחול הוא מבחן של ודאות קרובה הסתברותית. ברק מדבר על הנושא הזה בהקשר של פגיעה ברגשות, ואומר בעצם שקשה לדבר על הסתברות כשמדובר באינטרס שהוא כ"כ אמורפי. זה אינטרס שהוא לא-פיזי. את ביטחון המדינה אפשר למדוד, אבל כשמדובר ברגשות הציבור, עצם ההגדרה של הפגיעה ברגשות היא סובייקטיבית. ברק אומר שהמבחן המשפטי הוסט מהמישור של הסתברות הפגיעה אל מישור עוצמת הפגיעה. זאת, בשונה ממה שהיה בקול העם – שם היה ביטוי פוליטי מול ביטחון המדינה. בפס"ד לאור זה היה ביטוי אמנותי מול רגשות הציבור; ברק אומר שמה שהיה בקול העם יחול גם בלאור, אבל הדיון המשפטי המרכזי, בגלל שמדובר באינטרס של רגשות הציבור, יזוז מהמישור של ההסתברות למישור של העוצמה. ברק אומר שהעוצמה שנדרשת מהפגיעה תהיה "קשה, רצינית וחמורה". משהו ש"יזעזע את אמות-הסיפין". בקביעה בפס"ד זה, קיבלו את העתירה, ואמרו שעוצמת הפגיעה היא לא כזו שעולה עד כדי פסילה של הביטוי. ברק הכניס שם כמנהגו אמירה שאח"כ התפתחה לתיזה שלימה; הוא אומר שתפקיד המועצה הוא לא לברר את האמת; תפקידה הוא בסה"כ למנוע פגיעה. יש פה הבדל גדול בין תפישת המועצה את התפקיד שלה, בין בחינת האמת כפי שהמועצה מעוניינת לראות את תפקידה, לבין התפקיד שברק מייחס למועצה – בסה"כ רק למנוע פגיעה באינטרסים ציבוריים. נושא האמת מול השקר הוא בכלל מאוד פלואידי, מאוד גמיש וזורם.
ברק קיבל את המבחן גם כשהוא לא היה קיים בהוראה של החוק. בקול העם היתה התייחסות לפקודה המנדטורית שתורגמה למילה "עלול". ברק ביסס את התיזה שלו על הפרשנות למילה הזאת. היה לו בסיס בהוראת החוק. כאן אין אפילו את ההוראה הזו, אבל ביהמ"ש אומר שיש לעשות היקש ולהסיק שמניעה מוקדמת צריכה להתייחס להסתברות.
פס"ד בכרי (2003): עוסק בביטוי אמנותי-דוקומנטרי ופגיעה ברגשות הציבור. ניסו שם גם לתאר פגיעה בביטחון המדינה; ביהמ"ש ביטל ניסיון זה. הפס"ד המרכזי נכתב ע"י השופטת דורנר. הסרט "ג'נין ג'נין" של בכרי – לאחר מבצע חומת מגן – בסרט מוצג תיאור דוקומנטרי עם קריין רקע וראיונות עם אנשים, והכל על האירועים של ימי חומת מגן. המועצה לביקורת סרטים ומחזות לוקחת על עצמה תפקיד של חשיפת האמת. הפסילה או התכלית לפסול את הסרט של בכרי היא האמירה שלא מדובר בביטוי אמיתי אלא בשקר, בסילוף האמת. על זה דורנר אומרת שני דברים. שני היבטים בדבריה מעניינים אותנו. הראשון הוא הנושא של התכלית. אנחנו מבקשים תכלית ראויה לפני שאנחנו פוגעים בזכות אדם. דורנר אומרת דבר פשוט לגבי האמת וחשיפתה: טוענת שאין כזה דבר, שקר או אמת. אין כזה דבר, אמת אובייקטיבית. יש אמת סובייקטיבית; אבל לעולם לא ניתן להגיע לאמת אובייקטיבית או לתאר אותה; כל אחד שמסתכל על סיטואציה בחייו קולט את המציאות ומצביה בצורה אחרת. אז בעצם דורנר אומרת שאין אמת אובייקטיבית; ולכן, לעולם גם לא ניתן יהיה לחשוף אותה. זאת טענה עקרונית ראשונה. כשאין אמת אז גם אין שקר, כי כל מצג של המציאות הוא אמת. בכרי תפש את המציאות בצורה אחת, הוא מנסה לתאר את המציאות באמצעות מצג אחד; ויש מצגים אחרים למה שקרה. למעשה, כל מצג של המציאות הוא לעולם לא יהיה אמת – אין כזה דבר, אמת אבסולוטית. ואם אין אמת, אז גם לא יכולה להיות תכלית ראויה של מציאת האמת. מכאן מחלצת דורנר את הרעיון החשוב שהזכות לחופש הביטוי חולשת גם על ביטויים שנחשבים בעיני אנשים מסויימים ללא-אמת. עוד אומרת דורנר לגבי התכלית, שלא רק שהיא לא אפשרית, אלא זה גם לא התפקיד של המועצה לביקורת סרטים ומחזות. זאת לא הסמכות שלה; הסמכות שלה היא בסה"כ למנוע פגיעה. ויש הבדל גדול בין מניעת פגיעה לבין חשיפת האמת. יכול להיות שיהיה שקר שלא יפגע – אז למועצה אין סמכות לפסול שקר כזה, כי הוא לא פוגע, וסמכותה היא למנוע רק את מה שפוגע, ולא לחשוף את האמת. דורנר אוסרת את הסמכות כבר ברמה של התכלית בפסקת ההגבלה. אח"כ היא אומרת לגבי מבחני המידתיות, שלא נאמר שפסילת ההקרנה תוכל למנוע את הפגיעה. עצם ההקרנה בחו"ל כבר מספיקה כדי לפגוע ברגשות. לגבי המבחן של האמצעי שפחות פוגע, דורנר אומרת שאשר היה להגביל את גיל הצפייה, להקרין רק במקומות מיוחדים, להקרין עם כתובית שתצהיר שזה לא מה שבאמת קרה. דורנר אומרת שלגבי מבחן הנזק, הנזק ארוך הטווח גדול מהתועלת קיצרת-הטווח שבפסילת הסרט. לכן, ביהמ"ש מקבל את העתירה.
פס"ד סטיישן פילם: על הסרט היפאני "אימפריית החושים", שמתאר יחסי מין בין גבר לאישה בכל מיני סיטואציות אירוטיות. המועצה לביקורת סרטים ומחזות מבקשת לעשות צנזורה על הסרט ולהשמיט ממנו חלקים. כאן מדובר בביטוי אמנותי-פורנוגרפי. ברק כותב את פסק הדין המרכזי, ועוסק בעיקר ביכולת או במעמד של הביטוי האמנותי, כביטוי בר-הגנה. הוא עובד שם חזק ומבסס את המעמד החוקתי של הביטוי האמנותי, כביטוי חשוב, שיש לו ערך פנימי. יש לשים לב לנקודה חשובה זאת: זאת בעצם גם הנקודה שמבחינה בין ביטוי פוליטי לבין ביטוי מסחרי. לביטוי פוליטי ולביטוי אמנותי יש ערך פנימי, הם ביטויים אינהרנטיים – הם משרתים את עצמם, ולא אינטרס חיצוני להם שחשוב יותר מהם. זאת בניגוד לביטוי מסחרי, שהוא ביטוי אינסטרומנטלי – ביטוי שמשרת מטרה עליונה – הוא אמצעי כדי לעשות כסף. ברק מבסס את הביטוי האמנותי והפוליטי ככאלה שיש להם ערך עצמי פנימי – מגדירים תרבויות, יוצרים זהות. לכן, הביטוי האמנותי נחשב ביטוי חשוב, שיש להגן עליו. וכשברק בוחן את הסרט "אימפריית החושים", הוא מציע להסתכל על היצירה בכללותה, כמשהו שלם, ולבחון מהו המסר של היצירה בכללותה – האם המסר פורנוגרפי, או שהוא משהו אחר. לדעת ברק, הסרט "אימפריית החושים" הוא סרט חברתי שמציג תרבות מסויימת, נותן לנו להציץ למשהו שאנחנו לא מכירים ועושה את זה בדרך אמנותית, ולכן אסור לפסול אפילו חלקים ממנו. לעומת ברק, חשין חולק על ברק ואומר שלושה דברים מרכזיים: ראשית, הוא אומר שמדובר בביטוי אמנותי בסה"כ, וחשין ממשיך את הקו הזה בפס"ד קידום – ניסיון לבסס הבחנה/מידרג בין סוגים שונים של ביטוי (בקידום זה מסחרי מול פוליטי). כאן הוא אומר שהביטוי האמנותי פחות חשוב מהביטוי הפוליטי, ולא מיוחסים לו ערכים עליונים. שנית, חשין אומר לברק שגם הוא, ברק, לא מוסמך לבקר את הסרט אם הוא טוב או רע מבחינה אמנותית. כשברק אמר שהסרט הוא אמנות גבוהה, זה סימן שהסרט עבר אצלו הליך של ביקורת. חשין מזהיר אותו מפני כך שלישית, חשין מתייחס למה שברק אמר על הצורך לבחון את היצירה בכללותה, ואומר שהבחינה היא אם אפשר לבחון גם חלקים ביצירה; כי חלקים ביצירה יכולים להותיר רושם לא פחות ממה שמותירה היצירה כולה, ואף להאפיל על היצירה כולה. אפשר לבחון את כל היצירה, אבל אי אפשר להתעלם מהחלקים שמרכיבים אותה.
פס"ד אולפני הסרטה: גם כאן היה מדובר על תוכן שבזמנו נחשב לחדשותי. יומני-החדשות שהיו מקרינים לפני סרטים בקולנוע, בימים שעוד לא היתה בהם טלוויזיה. זאת היתה אז הדרך להתעדכן ויזואלית לגבי מה שקרה במדינה. היה חשש לפגיעה בשלום הציבור וברגשות הציבור, וביהמ"ש בנקודה זאת מדבר על המדיום. האמירה שהמדיום הוא המסר – נכונה כאן. ביהמ"ש אומר שיש חשיבות גם למסגרת שבה מוצג הביטוי (כאן – מהדורת חדשות – וביהמ"ש פחות ירשה שתבוצע צנזורה על יומני חדשות מאשר זו שמבוצעת על יצירות אמנות). מה שחדש זאת המסגרת שבאמצעותה מוצג הביטוי. מרשל מקלוהן, חוקר מרכזי בתחום התקשורת, אמר שהמדיום הוא המסר. עיתון מול טלוויזיה מול אתר קיקיוני ברשת – כל מדיום גורם לנו לראות את המסר אחרת. כשמדובר על יומן חדשות, יעשו עליו צנזורה כמה שיותר רכה, כמה שפחות צנזורה.
פס"ד סנש: מחזה בידיוני שעסק במשפט קסטנר, שבוסס מעט על המציאות, ושם בפיו של קסטנר אמירה שחנה סנש, הפרטיזנית היהודיה המפורסמת, למעשה נשברה בחקירתה בעינויים כשנפלה בשבי בידי האויב, אמירה שבמחזה דמותו של קסטנר אומרת לאמא של סנש. משפחת סנש טענה בתגובה לפגיעה ברגשות. ביהמ"ש שואל מהי העוצמה של הפגיעה ברגשות למול חופש הביטוי, ועונה שהתשובה כאן היא שהעוצמה לא גבוהה, כי לא מדובר בציבור גדול, אלא רק במשפחת סנש, ולכן אין הצדקה להגביל את חופש הביטוי האמנותי.
מכל פסקי הדין אנחנו יכולים להבין כמה דברים חשובים: ראשית, הנוסחא של הסתברות הפגיעה ועוצמת הפגיעה חשובה מאוד כשמדובר בחופש ביטוי מול אינטרס כלשהו. כשמדובר ברגשות הציבור, בגלל היכולת החלשה שלנו לדבר על הסתברות, המוקד המרכזי הוא העוצמה של הפגיעה. ראינו את זה כמעט בכל פסקי הדין.
שאלה מאוד חשובה שצצה בפס"ד בכרי, שהיא שאלה משפטית מתודית יותר: איך מיישבים בין המבחנים המשפטיים של איזון אנכי ואופקי, לבין מבחני פסקת ההגבלה? עד שהגיעה לעולם פסקת ההגבלה, המבחנים בתחום הביטוי מול האינטרס הציבורי וזכויות האדם היו מבחני איזון. הביטוי מול האינטרס היה חזק יותר ברוב המקרים. זה משתנה כשיש את פסקת ההגבלה, שקוראת לבדוק את התכלית הראויה, את המידתיות (שלושת המבחנים) ואת הערכים (יהודי ודמוקרטי). פסקת ההגבלה היא המבחן החדש; בעבר, רוב פסקי הדין עסקו באיזון אנכי ואופקי. איך מחברים בין שתי השיטות האלה, מכניסים את השיטה הישנה לתוך התבניות החדשות, של פסקת ההגבלה? דורנר ניסתה בבכרי לעשות משהו מעניין, אבל אין הלכה בעניין הזה. מבחני האיזון ישתלבו בעיקר במבחן השלישי – מבחן של נזק מול תועלת. לא ברור מהי נקודת האיזון. צריך לבדוק באיזו נקודה הנזק יתחיל להיות קטן יותר מהתועלת, וזאת נקודת האיזון. בשלב הזה אין לשאלה הזאת פיתרון. אם ניתקל בסיטואציה כזאת בבחינה, שמחד יש פס"דים עם איזון ומאידך יש פס"דים עם פסקת ההגבלה – צריך לבחון את זה לפי הרעיון שמדובר באותם מבחנים, שהם למעשה תחת שם אחר. כשניתקל בסיטואציה של פגיעה בחופש הביטוי – באופן עקרוני נבדוק לפי פסקת ההגבלה, ואח"כ נכתוב משהו גם על האיזונים.
