דיני חוקה – סמסטר ב' – תרגול מס' 3 – 27.05.2008
בתרגול שעבר דיברנו על חופש הביטוי בתחום היצירה. היום נדבר על עוד שני נושאים. בעוד שבועיים יהיה השיעור האחרון שלנו – הכנה לבחינה המסכמת של הקורס. היום נשלים את נושא חופש הביטוי בתחום ההפגנה; נדבר קצת על חופש הדת והמצפון – פס"ד גור אריה, והוויכוח בין ברק לדורנר לגבי היות הטענה של בני הזוג אינטרס/זכות.
הזכות לחופש הביטוי: הכרנו אותה במובן אחד שלה, חופש הביטוי בתחום היצירה. דיברנו על שורה של פסקי דין – לאור, בכרי, סטיישן פילם, סנש. ראינו שביהמ"ש מעניק מעמד עליון לחופש הביטוי האמנותי (לאור, סטיישן פילם), שעד אז לא היה ברור מה מעמדו, בעקבות פסקי דין רחבים כמו פס"ד קידום. בקידום – הניסיון של חשין ליצור מידרג בין סוגים שונים של ביטוי. ביהמ"ש אומר כעת שביטוי הוא ביטוי, ולא משנה מאיזה סוג. יש שלושה סוגי ביטוי – פוליטי, מסחרי, אמנותי. בפס"ד קידום (על הסלוגן "לך תצטיין"), היה ויכוח בין השופטים אם לתת מעמד שונה לביטוי המסחרי לעומת הביטוי הפוליטי. האם יש מידרג בין סוגים שונים של ביטויים? חשין אמר שיש מידרג כזה: הביטוי הפוליטי הוא הביטוי הבסיסי, החשוב ביותר, הוא מגלם ערכים פנימיים; הוא נועד כדי להביא לשינויים, הוא ביטוי אינהרנטי, ולא אינסטרומנטלי. יש לו ערך פנימי. זאת לעומת הביטוי המסחרי, שהוא אינסטרומנטלי – נועד לקדם רווח כספי, עשיית כסף. חשין בפס"ד קידום מנסה לייחס את הביטוי המסחרי לזכות לחופש העיסוק, כי לכאורה המקור החוקתי של הביטוי המסחרי יכול להיות אחד משניים: חופש הביטוי הרגיל, שהוא נגזרת של כבוד האדם; כי יש טענה שאומרת שהזכות לחופש ביטוי היא חלק מהזכות לכבוד האדם; כמו שהזכות לחופש דת או אולי גם הזכות לשוויון הן נגזרות של כבוד האדם. זה חל על כל סוג של ביטוי – פוליטי, מסחרי או אמנותי. האפשרות השנייה – לשייך את הביטוי המסחרי לזכות לחופש העיסוק. כי ביטוי מסחרי מגיע כשחברה רוצה למכור משהו, כדי שהיא תוכל להרוויח ולקדם את עסקיה. זה בעצם אחד מהמובנים הבסיסיים של חופש העיסוק – החירות להיות מסוגל להרוויח ממה שאתה עוסק בו. לחברה ולבעליה יש זכות לפרסם מה שהם רוצים כדי לקדם את תשואת הרווח שלהם. קידום הביטוי המסחרי כחלק מהזכות לחופש העיסוק.
כבוד האדם                                                           חופש העיסוק
חופש הביטוי                                                          ביטוי מסחרי
ביטוי מסחרי
אז למה יש פה הבדל? מה ההבדל שבגללו אנחנו מסווגים בצורה שונה את חופש הביטוי בשתי האפשרויות האלה? כי בח"י כבוה"א יש רק פסקת הגבלה, בעוד בח"י חופש העיסוק יש הגבלה, התגברות ונוקשות. אז במקרה של חופש העיסוק, גם פגיעה שלא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה, עדיין אולי תוכל לפגוע, כשהיא תעמוד בפסקת ההתגברות, או בנוקשות. כך זה בעצם מקל על המחוקק לקבוע פגיעה שתצליח לפגוע בזכות. לכן, הסיווג של הביטוי המסחרי כחלק מחופש העיסוק הוא נקודה שיכולה להשפיע על הניתוח המשפטי.
בפס"ד קידום, חשין ניסה (וזה לא עבד כי הוא היה בדעת מיעוט) לקבוע מידרג: להגיד שהביטוי הפוליטי הוא הביטוי הכי חשוב, ולעומתו, הביטוי המסחרי הוא הביטוי הכי נחות, ולכן אפשר ביתר קלות לפגוע בו. העליון לא קיבל את העמדה הזאת, וההנחה בפס"ד קידום היא שביטוי מכל זכות זוכה למעמד חוקתי עליון.
היום נדבר על הזכות להפגין. מהו המקור של הזכות להפגין? המקור של הזכות להפגין הוא חופש הביטוי. מתי אנחנו יודעים שניתן לבטל ביטוי? כשזה מעלה ודאות קרובה שתהיה פגיעה באינטרס הציבורי. המבחן המשפטי מבוסס על שני מישורים: מישור ההסתברות לפגיעה (=ודאות קרובה), ומישור עוצמת הפגיעה (=פגיעה קשה). הזכות להפגין היא חלק מרכזי מהזכות לחופש ביטוי פוליטי, כי הפגנה זה דבר פוליטי (שלום ומלחמה, כלכלה וחברה – כולם נושאים פוליטיים). בפס"ד לוי ובפס"ד דיין – ביהמ"ש מקבל את התפישה שהזכות להפגין היא נגזרת ישירה של הזכות לביטוי, ושהיא דוגמא ספציפית לביטוי הפוליטי. בשני פסקי דין אלו, מנתח ביהמ"ש את הסיטואציה הכללית בנושא ההפגנה. חשוב להזכיר שפקודת המשטרה מאפשרת למשטרה שלא לאשר הפגנה במקרים מסויימים. ננסה לראות מהם אותם מקרים. כשמדברים על הזכות להפגין בפקודת המשטרה, אנחנו מכירים שתי סיטואציות: האחת היא אסיפה, והשנייה היא תהלוכה. פקודת המשטרה היא בעצם הוראה של מניעה מוקדמת של ביטוי. ההבחנה בין מניעה מוקדמת לענישה מאוחרת – דיברנו על זה בשיעור שעבר. מניעה מוקדמת – מניחה שביטוי אינו מותר עד שמאשרים אותו; ובמקרים מסויימים של תהלוכה או אסיפה, נדרש אישור של המשטרה. ההוראה שעוסקת בכך היא פקודת המשטרה. ענישה מאוחרת – אם התבטאת וזה פגע במישהו, גרם לנזק, אז אתה צריך להיענש, לשלם. אסיפה – מעל חמישים איש – דרוש אישור מראש. תהלוכה – מעל חמישים איש – דרוש אישור מראש. בכל מקרה אחר יש אפשרות לקיים את האסיפה/תהלוכה גם ללא אישור. פס"ד דיין: מהו המבחן המשפטי שצריך להחיל קצין המשטרה שבסמכותו לאשר אסיפה/תהלוכה? מתי הוא יאשר, ומתי לא? פס"ד דיין – הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף. נשאלה השאלה באילו מקרים יכול קצין משטרה לאשר או לא לאשר הפגנה. מהו המבחן המשפטי? כאן היה מדובר במניעה מוקדמת, והבסיס המשפטי היה זה של אגרנט בפס"ד קול העם: מבחן של הסתברות הפגיעה ועוצמת הפגיעה. בפס"ד לוי אנחנו מזהים סיטואציה מאוד מורכבת. מיהם הגורמים שלוקחים חלק בסיטואציה? הפגנה מול ביתו של אדם שהוא איש ציבור: יש לנו כאן את המפגינים; יש לנו את איש הציבור; ויש לנו את הציבור כולו. למפגינים יש את הזכות לחופש ביטוי; לאיש הציבור יש את הזכות לפרטיות, שנובעת גם מהזכות לקניין; ולציבור יש אינטרס מאוד מובהק של שמירה על הסדר הציבורי ועל שלום הציבור. הסדר הציבורי – כל מה שמאפשר לנו לנוע בצורה חופשית, מסודרת.
אז מה הבעייתיות כאן? למה סיטואציית ההפגנה הופכת להיות מורכבת יותר מאשר ב"קול העם"? כי אנחנו פוגעים פה בקניינו של אדם. זה מקום להצביע על ביקורת כלפי תורת האיזונים של ברק. כל עוד היה מדובר באיזון אנכי, היה קל יחסית לפתור את הסיטואציה. מחילים את מבחן הוודאות הקרובה לפגיעה קשה, וכך מגיעים לפיתרון. אבל כשמתווסף לנו גורם נוסף כמו איש הציבור הזה, יש לנו כאן גם איזון אנכי (חופש הביטוי מול הסדר הציבורי) וגם איזון אופקי (חופש הביטוי מול הזכות לפרטיות/קניין). זו סיטואציה מורכבת יותר; כי צריך להחליט אם לאסור ולהגביל את הביטוי. כל החלטה צריכה להתחשב לפחות בשני מישורים אלו של האיזון. ביהמ"ש מגיב בתיאור תורת האיזונים, בהקשר הזה של הפגנות. לגבי האיזון האנכי, אנחנו כבר מכירים את המבחן – מבחן ההסתברות והעוצמה של הפגיעה. המבחן הזה כבר מוכר לנו. מישור ההסתברות, מישור העוצמה. נבדוק דווקא את המבחן של האיזון האופקי; כי הוא בעצם משפיע הכי הרבה על התוצאה כשיש סתירה והתנגשות בין זכות לזכות (=איזון אופקי, בין זכויות, וזכות הרי שווה בכוחה לזכות, בעוד אינטרס הוא תמיד חלש יותר מזכות).
הזכות לפרטיות מול חופש הביטוי: ביהמ"ש מדבר על שלושה מישורים שבהם יבוא הפיתרון לאיזון של חופש הביטוי עם כל זכות אחרת. ביטוי מול כל זכות אחרת: מה אנחנו יודעים להגיד על הסיטואציה הזאת? שזכות היא חזקה יותר מאינטרס. אנחנו יודעים שתהיה בכורה לביטוי, לזכות. באיזון האופקי, לעומת זאת, אנחנו מניחים שאין לנו מנצח ב"נוק-אאוט". אף זכות לא תוכל להביס לחלוטין את השנייה, אף אחד מהצדדים לא יוכל לקבל את מלוא מבוקשו. במקרה הזה, לא הביטוי ולא הפרטיות יקויימו באופן מלא. תמיד תהיה פשרה, תמיד תהיה נסיגה הדדית. כל צד יצטרך לוותר על משהו – ואף צד לא יוכל לקבל את מלוא מבוקשו (בניגוד למצב באיזון האנכי, שם זכות היתה גוברת על אינטרס). בשלב הזה אנחנו עוסקים בביטוי פוליטי. אבל זה לא משנה כי בפס"ד קידום לא קיבלו הרי את ההבחנה בין סוגי הביטויים.
אנחנו מבינים דבר אחד: שבאיזון אופקי תהיה נסיגה הדדית; הפיתרון יהיה פשרה. באיזון אנכי זה לא כך. נשאלת השאלה, איך יכולה הזכות לחופש ביטוי לסגת? אנחנו יודעים שתהיה נסיגה שלה. באילו מישורים יכולה הזכות לחופש ביטוי לוותר לזכות האחרת? זה יותר מעניין אותנו מאשר איך הזכות לפרטיות, יריבתה, יכולה לסגת. אנחנו מכירים שלושה מישורים שונים לנסיגה, מתוך פסקי הדין: זמן, אופן, ומקום. אם קצין המשטרה יצטרך להחליט לצמצם את הזכות לחופש ביטוי, הוא יכול לעשות שלושה דברים: בזמן, באופן, ובמקום. במישור הזמן: יש לפחות שני מובנים. המובן הראשון הוא משך הביטוי; המובן השני הוא העיתוי של הביטוי. לדוגמא: משך – זאת אומרת, כמה שעות ההפגנה עתידה להימשך. המשטרה יכולה להגביל את זה. עיתוי הביטוי – מתי ביקשת לבצע את ההפגנה – למשל, אחרי הצהריים כשהרב נמצא בבית. המשטרה תגביל גם את זה, ותקבע למשל שיהיה מותר לך להפגין רק למשך שעתיים בבוקר. המשך, והעיתוי.
אופן הביטוי: כאן אנחנו שואלים את שאלת ה"איך". באיזו דרך אתה מבקש להתבטא, ובאיזו דרך אפשר לצמצם את הביטוי. אם ביקשת לשרוף דגלים ולצעוק ברמקול, יכולים להגיד לך שמותר לך רק להפגין עם שלטים ובלי רמקול, ושאסור לך לשרוף דגל, אלא לכל היותר לקרוא קריאות. החוק אומר שבכל פעם שיש חמישים איש ומעלה, אז ברור שיש פה פגיעה, ולכן צריך אישור מראש. אם זה פחות מחמישים, שהולכים ולא עומדים, אז אולי אין פה פגיעה ברורה. גם בהיבט המקום, הזכות לחופש הביטוי יכולה לסגת: יגידו לך להפגין רחוק מביתו של מושא ההפגנה, כדי לא להפריע; וגם שם הוא וקרוביו יוכלו לראות אותך. זה עולה בפס"ד דיין, וגם בפס"ד לוי. ביהמ"ש אומר שאלו הם המישורים שבהם אפשר לצמצם את הביטוי, ומצד שני לוותר לו ולהתיר לו להתבטא בהם. אלו הן הדרכים שבהן הביטוי יכול לסגת.
למה פחות מעניין אותנו בשלב הזה לדבר על הזכות שמתנגשת עם הביטוי? כי יכולות להיות הרבה זכויות כאלה: למשל, הזכות לשם טוב. מעניין אותנו יותר איך אפשר להשיג את הביטוי, ופחות מה הצד של הזכויות האחרות. סיטואציה שבה יש תהלוכה של פחות מחמישים איש – זה לא אומר שלא מדובר בהפגנה; זה רק אומר שלהפגנה הזאת לא צריך לקבל אישור מראש. ההפגנה הזאת עדיין יכולה לפגוע בזכויות של אנשים אחרים, ואז קצין המשטרה שיגיע למקום בעקבות תלונה, בהנחה שלא התבצעה מניעה מוקדמת (שזה נעשה רק כשברור מראש שהביטוי יכול לפגוע), וההפגנה פוגעת בזכויות של אנשים – קצין המשטרה שיגיע למקום יוכל לפזר את ההפגנה בהתאם לשיקול דעתו האישי והנקודתי בשטח. ההחלטה היא במקום. התערבות שהיא אחרי שהביטוי קורה. זה לא אומר שכל הפגנה של מתחת לחמישים איש תמיד תהיה אפשרית. אם הקצין ביקש שההפגנה תתפזר והיא לא התפזרה, הוא יכול לפזר אותה בכוח. בהפגנה של מעל לחמישים אנשים, המשטרה יכולה לפזר את ההפגנה בכוח מיד עם הגיעה למקום; בהפגנה של פחות מחמישים איש, צריך לארגן את הפיזור ולוודא שמותר לפזר אותה לפני ביצוע הפיזור.
סיטואציות אחרות שבהן ההפגנה יכולה לפגוע בזכויות אחרות: היתה סיטואציה כזאת לפני כמה שנים. אין על זה פס"ד. הפגנה מול ביתו של היועמ"ש. נניח שהיועמ"ש מחליט שלא להגיש כתב אישום נגד רה"מ. קבוצת מחאה מחליטה להפגין מול ביתו של היועמ"ש כדי להשפיע עליו יותר. כאן נכנס אינטרס נוסף, שלא מוכר עד עכשיו בפסיקה, והוא האינטרס של השמירה על שלטון החוק. מה שלא היה רלוונטי בפס"ד דיין; הפגנה מול בית פרטי של עובד ציבור מערבת את אינטרס השמירה על שלטון החוק – כי זה יפעיל עליו לחצים בשיקול דעתו, לחצים שהם לא רצויים (למשל: הילדים שלו בבית, ויושפעו מההפגנה). סיטואציה כזאת מחדדת את ההבחנה בין נבחר ציבור, לבין איש ציבור (אדם כמו הרב עובדיה יוסף, או פקיד ציבור כמו היועמ"ש ושאר בעלי תפקידים בכירים). הרב יוסף הוא יותר קרוב להיות נבחר ציבור מאשר איש ציבור; אנשים שעושים את דברו הרי נבחרו לכנסת. המבחנים שיחולו הם מבחני ההסתברות והעוצמה.
ננסה לחבר את כל הנושא הזה לנושא חופש הדת והמצפון, שהתחלנו כבר לדבר עליו בכיתה. פס"ד גור אריה: ננסה לחבר את הפס"ד לבעייתיות של מצב שבו מדובר במקרה שיש בו יותר מאיזון אחד: גם מישור אנכי וגם מישור אופקי. תורת האיזונים יכולה לעבוד כשמדובר באיזון ממישור אחד – אנכי או אופקי. אבל כשיש סיטואציה שיותר מאיזון אחד או אף יותר משניים נוצרים, תורת האיזונים נעשית מסובכת יותר.
בפס"ד גור אריה: ביקורת נוקבת על תורת האיזונים. פס"ד גור אריה: בני זוג, שומרי שבת, צולמו ביום חול לכתבה של תוכנית טלוויזיה דוקומנטרית. הרשות השנייה ביקשה לשדר את התוכנית הזאת בשבת. זה הגיע לביהמ"ש. ברק ודורנר בפסקי הדין שלהם – זה מה שמעניין אותנו. שני השופטים האלה קולטים את הסיטואציה בדרכים אחרות מבחינה משפטית. כשאנחנו מדברים על שני הגורמים האלה – הזוג והרשות השנייה – שני השופטים מזהים את הסיטואציה המשפטית עבור כל אחד מהם בדרך שונה. שניהם מסכימים שכשאנחנו מסתכלים על הרשות השנייה, אנחנו עוסקים בחופש הביטוי או בחופש העיסוק. ברור, אם כך, שמדובר בזכות. ההבדל בין ברק לבין דורנר נעוץ בדרך שבה הם מתארים את הצד של הזוג. דורנר חושבת שמדובר בזכות לחופש דת; וברק מתאר את זה כמשהו שנראה כמו אינטרס אבל בהחלט לא מדובר בזכות, אלא בפגיעה ברגשות דתיים, שהיא לא זכות אלא משהו שנחות יותר מזכות – סוג של אינטרס. דורנר מצדיקה עמדתה כשהיא אומרת שהזכות לחופש דת כוללת גם את הדרך שבה הציבור מגדיר אותך – כדתי או לא דתי. לא רק אתה עצמך מגדיר את עצמך כדתי, אלא זה גם עניין סביבתי-חברתי. ואם משדרים תמונות שלך בשבת, ולציבור שלך נודע ששודרו התמונות, אז הם יתפשו אותך כפחות דתי, ולכן זה פוגע בזכות שלך לחופש דת. דורנר אומרת אם כן שהזכות לחופש דת היא לא רק הזכות לנהוג לפי הפרקטיקות הדתיות שאתה נוהג לקיים, אלא זה משהו רחב יותר – הזכות לחופש דת חוצה את הדברים הפיזיים, קשורה לאיך שאתה מוגדר בעיני הסביבה. ולכן אם מישהו פוגע בזכות הזאת שלך, או עושה פעולה שעשויה לפגוע בדרך שבה תופשים אותך הסובבים אותך, זו פגיעה אפשרית בחופש הדת שלך. אם ישדרו את הכתבה בשבת, אומרת דורנר, וזה ייוודע לציבור המצומצם שבני הזוג גרים בחברתו – אז הם ייתפשו כפחות דתיים, או ככאלה שעשו עבירה, או פעלו בניגוד למה שהתורה מצווה מהם. דורנר מזהה את הסיטואציה הזאת כאיזון אופקי – הזכות לחופש הדת מול הזכות לחופש הביטוי. יש לשים לב: אנחנו עדיין לא עוסקים באיזון עצמו (זמן, אופן ומקום, ואיך צריך להשיג את הביטוי); אלא רק בהגדרה המשפטית של האיזון – זכות מול זכות.
לעומת דורנר, ברק קולט את אותה סיטואציה בדרך אחרת. ברק אומר שלפי עמדתו, הזכות לחופש הדת היא הרבה יותר מצומצמת; היא נוגעת רק ליכולת של אדם לבצע את הפרקטיקות הדתיות שבהן הוא חפץ. זאת הזכות לחופש הדת. הוא אומר שהזכות לחופש דת היא הרבה יותר מצומצמת וקונקרטית ממה שדורנר אמרה. אתה לא יכול עם זכותך לחופש דת להשפיע על מה שאחרים עושים – רק על מה שאתה עצמך רוצה לעשות. ובהקשר הזה, זה שישדרו את השקופית "צולם ביום חול" מונע פגיעה בחופש הדת. יכול להיות שכן פוגעים ברגשות הדתיים של בני הזוג – אבל, אומר ברק, זאת לא זכות, אלא סוג של אינטרס שמשוייך אליך. ברק מתאר כך את הסיטואציה כאיזון אנכי – הזכות לחופש הביטוי מול האינטרס של פגיעה ברגשות דתיים.
העימות כאן בין דורנר וברק חושף את הביקורת על התפרשות הזכות לחופש הדת: לפי ברק, הזכות לחופש דת היא רק גרעין קטן בתוך העיגול של השמירה על רגשות הדת. אצל דורנר, לעומת זאת, העיגול הוא רחב יותר. יש כאן ביקורת חזקה של גישת הריאליזם המשפטי (=המשפט הוא מה שהשופט מחליט, ולא משנה מה אומרים החוק או החוקה) על העובדה שדורנר וברק נמצאים כאן במחלוקת. ביקורת שנייה: בעצם זה שביהמ"ש אומר שהאיזון הוא אופקי או אנכי, הוא כבר קובע כמעט באופן סופי את התוצאה, עוד לפני שערך את האיזון עצמו. ביהמ"ש בקליטתו את הסיטואציה כבר כמעט הכריע את התיק. מבין השניים, נפסק בסוף לפי גישת ברק. חופש הביטוי היה שחקן מרכזי גם בפס"ד הזה. וזו אמירה קשה לגבי הזכות להפגין; אנחנו לא תמיד יודעים לסווג ביטוי מסויים לפי סוגו, ומתוך הסיווג אנחנו מקבלים הרבה פעמים את ההכרעה הסופית עצמה.
