Free Speech Rationales After September 11th
1. פתיחה: תגובות לטרגדיה
ב-11 בספטמבר הראיה של אמריקה כלפי העולם השתנתה לתמיד. כאשר 2 מטוסי ג'מבו התרסקו לתוך מגדלי התאומים ומטוס נוסף התנגש בפנטגון, האמריקאים היו המומים ומוצפים בפחד. הנשיא הכריז על מלחמה והמדינה נכנסה למצב משבר. איומים חיצוניים קודמים נגד ארה"ב, הובילו אותה בעבר להציב גבולות על החרויות המעוגנות בחוק על מנת לממש מטרה חשובה יותר- ביטחון לאומי. אולם גבולות כאלה לא התקבלו בעין יפה מצד האמריקאים.
מטרת הטרור היא לנפץ את השאיפות הפוליטיות של האומה. ע"י הרג ופציעת אנשים, הרס ביתם וקהילותיהם והפחתת תחושת ביטחונם האישי, האויב יכול לחולל כאב עצום עד לנקודה בה האנשים ידרשו שינוי במדיניות הפוליטית. כאשר מעשה הטרור נעשה בזמן ובמקום הנכון הוא עלול לנפץ את האמונה של האזרחים בעצמם, בצבא ובמדינה.
אזרחים אמריקאים כולל אנשי ציבור מוכרים ננזפו ונענשו על כך שהשמיעו דעות שנחשבו כלא מקובלות. שני כותבי טורים בעיתונים פוטרו על כך שהשמיצו את הנשיא בוש באמירות כמו:    "הנשיא בוש מהווה בושה למדינה", "הנשיא טס סביב במדינה כמו ילד קטן ופחדן" וכ"ו.

הקומיקאי, ביל מאהר איבד חלק מהספונסרים שלו כי השמיץ את הנשיא באמירות עוקצניות. 
עד מהרה חתמו הקונגרס ונשיא על הסכמה, שאיפשרה לממשלה לאסוף ולהשיג מידע יותר בקלות על אנשים, שנחשדים בקשרים עם ארגוני טרור. הסכמה זו העלתה דאגות בקרב הציבור על הפרת זכויות, המעוגנות בתיקון הראשון לחוקה. במקביל החלו להתעורר סימני סימפתיה מצד הממשלה עצמה להגבלת הביטוי. דובר הבית הלבן, ארי פליצ'ר טען כי דברי העיתונאים והקומיקאי, ביל מאהר, מהווים תזכורת לכך שהאזרחים צריכים לשים לב יותר למה שהם אומרים.
מהעבר השני, אישים ממשלתיים בולטים אחרים ואנשי אקדמיה הביעו דאגה על כך שמתחילה הגבלה על הביטוי. החוק הפדרלי ובעיקר התיקון הראשון לחוקה קבע גבולות על הדרגה בה תמיכה פוליטית להגבלת חופש הביטוי יכולה להתרגם באופן מעשי לסנקציה חוקית על הביטוי.  אולם על מנת למלא תפקיד חשוב זה על חוק חופש הביטוי להיות ברור, מובן ומספיק מפותח וצפוי מראש על מנת שירתיע פעילות ממשלתית שתגביל אותו. חוקרים שניתחו את התיקון הראשון לחוקה טענו כי הוא אינו כזה. הדוגמאות שהוצגו מפרטות מקרים בהם דעות לא מקובלות דוכאו ע"י מערכת העיתון או ע"י ספונסרים. כלומר, התגובות לאמירות היו מטעם התקשורת ולא מטעם המדינה ולכן נראה באופן אירוני כי לאור אירועי ה- 11 בספטמבר דרושה דווקא יותר התערבות ממשלתית כדי לשמור על חופש הביטוי, שהתקשורת מתחילה להגבילו.
2. סביבה המתפתחת בתקופת אירועי ה-11 בספטמבר
התפתחויות אחרונות, בניהם הגידול העצום של רשת האינטרנט, העלו גם כן על הפרק את נושא התערבות הממשלה ומציאת האיזון בין חופש הביטוי לבין הגנה מפני איומים חיצוניים. האינטרנט שיחק תפקיד חשוב לפני וגם אחרי אירועי ה-11 בספטמבר.רשויות החוק חשדו כי אירגוני טרור, כולל של אוסאמה בין לאדן, משתמשים בטכניקות שונות כדי להעביר מסרים בדפי האינטרנט. קב' פוליטיות קיצוניות השתמשו באינטרנט באופן שיגרתי כדי לקדם את התעמולה והאידיאולוגיה שלהם, לגייס משאבים וכדי לדכא את חופש הביטוי לאחר ה-11 בספטמבר.יתכן והשימוש המשמעותי ביותר   באינטרנט לאחר אירועי ה-11 בספטמבר היה הפורום הקהילתי שהפיץ חדשות ואיפשר ביטוי לדעות אישיות. 36% מאוכלוסיית ארה"ב השתמשה באינטרנט במהלך תקופה זו.
 בשלב זה מתעוררת השאלה: אילו פרמטרים צריכים להיכלל בתיקון הראשון לחוקה בתקופה שלאחר ה-11 בספטמבר על מנת לאזן בין 2 ערכים חשובים: חופש הביטוי וביטחון לאומי?  

איננו יכולים כחברה לקבל את המשמעות הפשוטה של התיקון הראשון לחוקה ולקבל את פרשנותו הפשוטה. אם נקבל זאת כך זה כמו להגיד כי אסור לקונגרס לחוקק שום חוק שיגביל את חופש הביטוי והעיתונות ואיננו יכולים לקבל את ההשלכות של אמירות מסוג זה.

אם כן מדוע איננו משפרים את התיקון הראשון על מנת שיסביר בדיוק את כוונתנו? מ-2 סיבות:  

· החברה האמריקאית מורכבת מיותר מ-250 מיליון תושבים וכדי לשפר את התיקון הראשון נדרשת הסכמה של 2/3 מהסנט ואח"כ של 3/4 מהקונגרס, וזה פחות או יותר בלתי אפשרי מבחינה פוליטית.
· ההבנה הנוכחית באשר לחוק חופש הביטוי היא מורכבת ולכן דרוש יותר מהבהרה פשוטה של התיקון הראשון לחוקה על מנת להבין את פרטיו באופן מלא. 
במקום זה התיקון הראשון מהווה מעיין תפילה חברתית- אנו מבטאים באמצעותו את רצוננו לכך שלחופש הביטוי יינתן יותר ערך ממה שניתן לו בעבר. כאשר הפרט מפרש את התיקון הראשון באופן שנתפס כבלתי מקובל, על התיקון להתבסס על חוקי המשפט ולפעול עפ"י עיקרון האיזון, כלומר לשים את המחיר שמשלמים עבור אותה התנהגות מול התועלת המופקת מחופש הביטוי.     

כלומר החשיבות הפרקטית היחידה של התיקון הראשון לחוקה היא שהוא דורש מבית המשפט לשקול האם לקבל הגבלה מסויימת על חופש הביטוי ע"י מציאת האיזון בין המחיר שהפרט משלם כתוצאה מההגבלה לבין התועלת שבהגבלה. 

3. הרציונלים של התיקון הראשון לחוקה
הרעיון לאפשר לפרטים בחברה לבטא עצמם באופן חופשי לחלוטין הוא בעייתי מזווית ראייה חברתית. יותר מזה, מספר עקרונות של חופש הביטוי חזקים בתחום אחד וחלשים באחר או מתנגשים אחד בשני. 

· הגשמה עצמית- זה אחד הרציונאלים המרכזיים לתמיכה בחופש הביטוי. הטיעון לאימוץ חופש הביטוי מתחיל במושג "עצמאות"- האמונה שכל בני האדם נולדו שווים ובעלי זכויות בסיסיות. הגדרה זו יוצאת מנק' הנחה שרוב האנשים חווים אושר ומימוש עצמי כאשר הם יכולים להביע את עצמם, ולכן אחת המטרות של הממשל/החברה היא לאפשר לפרט חופש ביטוי מקסימלי כדי שיכול לממש את עצמו באופן מלא. אחת התכונות המעניינות של רציונאל זה וגם הבעייתיות שבו היא שהוא אינו מבדיל בין חופש הביטוי לפעילויות אחרות שתורמות לסיפוק האדם. ישנם פעילויות שונות, כמו אכילה ושתייה שגם כן תורמות לאושרו של האדם באותה מידה ואולי אפילו יותר מחופש הביטוי.
אם כן למה גם הן לא מעוגנות בחוק והחוק לא דורש הגנה גם עליהם? ולכן לא ניתן לבסס את כל הדרישה לחופש הביטוי על הרציונל של הגשמה עצמית, כיוון שיש עוד גורמים שתורמים למימוש זה.
· שוק דעות חופשי- לעומת רציונל ההגשמה העצמית רציונל זה מתמקד בתועלת לחברה כולה  ולא בתועלת לכל פרט בה. שוק הדעות החופשי יוצר אקלים חברתי המאפשר לדעות שונות להתחרות אחת בשנייה ולהוביל את החברה להבנה אמיתית של העולם. אולם יש ניגוד בין רציונל זה לקודם.רציונל ההגשמה העצמית יתמוך בכל סוג של חופש ביטוי כל עוד הפרטים בחברה מפיקים ממנו תועלת אפילו אם החברה עצמה תינזק. רציונל שוק הדעות החופשי יתמוך באמירות שונות של חופש הביטוי כל עוד הן יקדמו את החברה, אפילו אם לא יהיו נעימים לפרטים בה. אף אחד מהרציונלים הללו לא ממומש במלואו באף חברה כיוון שהיא תשלם על כך מחיר כבד ותאבד מיכולתה להשיג מטרות חברתיות. לאחר אירועי ה- 11 בספטמבר האמריקאים רצו להתאבל על ההרוגים ולהתאים עצמם לחיים שאחרי ומעט מהם היו מוכנים נפשית לפתח מרחב ציבורי לדעות שונות או לשמוע ניתוחים שונים על תדמית ארה"ב וההשלכות הפוליטיות של האירועים. 
רציונל שוק הדעות החופשי מעגן בתוכו מספר תכונות מעניינות שגם מהוות בעיה:

· יש לו יכולות גדולה יותר להתעסק עם אמירות, שמגדירות עצמן כאמיתיות או שקריות מאשר עם אמירות שאינן מגדירות עצמן כלל. נקודה זו חשובה, כיוון שהיא מעידה, כי התיקון הראשון אינו יכול להיות קיים כדי לתמוך בראש ובראשונה בשוק הדעות, כיוון שאז הוא לא יהיה כלי מספיק טוב להתמודדות עם סוגים שונים של אמירות.
· שוק הדעות החופשי יוביל להפקה של אמת עמוקה יותר, אולם בהרבה מקרים חופש ביטוי נרחב, המעוגן בתיקון הראשון אינו מוביל לאמת גדולה יותר למשל, התוכניות של ג'רי ספרינגר, ולכן רציונל זה אינו בבסיס התיקון הראשון.
· ממשל עצמי- כמו רציונל ההגשמה העצמית גם רציונל זה מבוסס על הגדרת המושג "עצמאות". הסכימה הבסיסית של הדמוקרטיה, כמו שקבוע בהצהרת העצמאות והחוקה, דורשת חופש ביטוי על מנת ליצור סביבה בה לאזרחים יש אפשרות להעניק לממשל את הסכמתם לשליטתם. רציונל זה ירחיב את התיקון הראשון רק במצבים שיתרמו להשכלת האזרחים בתחומים פוליטיים. ז"א שכמו רציונל שוק הדעות החופשי, הבעייתיות ברציונל הממשל העצמי הוא שהוא מרחיב את ההגנה רק על סוגים מסויימים של ביטויים, אך מגביל אחרים.
· "הנכס הרביעי"- בבסיס רציונל זה עומד ההסבר כי לאזרחים אין את הזמן והמשאבים, הנדרשים כדי ליידע עצמם על פעולות הממשלה, ולכן התקשורת (שנקראת גם הנכס הרביעי) היא הגוף, שתפקידו לאסוף מידע זה ולהעבירו לידיעת הציבור. בגלל תפקיד חברתי חשוב זה התקשורת צריכה ליהנות מסטטוס חוקתי מיוחד והתיקון הראשון צריך להעניק לה חופש ביטוי ועיתונות ולעגן בתוכו חוקים הקשורים בפעילותה (למשל חוקים באשר להחזקת כתבים). הבעיה ברציונל זה הוא שאנשי התקשורת הם אזרחים מן השורה שמונו לתפקידם ע"י ארגונים גדולים ולא נבחרו ע"י הציבור או הממשל.
· "שסתום ביטחון"- רציונל זה השפיע הכי פחות על התיקון הראשון לחוקה. הוא טוען, כי לחופש הביטוי יש ערך מזכך, כלומר הוא גורם לשחרור אנרגיות שבמידה והם ידוכאו הם יגרמו לחוסר נוחות חברתית. אם נבסס את התיקון הראשון על רציונל זה נוכל לטעון שקל יהיה יותר לשלוט בחברה והסיכוי למרידה יקטן. אם נתייחס לסביבה שלאחר ה- 11 בספטמבר נוכל לטעון, כי חופש הביטוי יאפשר לאזרחים לבטא את זעמם וצערם ולשחרר רגשות קשים וכך לצמצם אלימות שיכולה להתעורר נגד קבוצות אתניות מאותו מוצא של הטרוריסטים שחיות בארה"ב.    
מצד שני אחרים יטענו, שביטוי רגשות מסוג זה צריכים להיכלל בקטגוריה של ביטויי שטנה, כיוון שזה יכול לעורר מצב בו האזרחים יבצעו מעשי אלימות כלפי אותן קבוצות אתניות.
4. הסביבה שלאחר אירועי ה- 11 בספטמבר והשלכותיה
התיקון הראשון לחוקה מגן על חופש הביטוי במצבים בהם הממשלה הגבילה את זכות האזרח לבטא את עצמו ולא במצבים בהם אנשים פרטיים ביצעו או איימו בפעולה שעלולה להגביל את חופש הביטוי שלהם. העיתונאים, שפוטרו מעבודתם הביעו את דעתם, ולכן חופש הביטוי שלהם צומצם. על כן אנו חייבים להגיע למצב בו התיקון הראשון לחוקה יגן על אזרחים שחופש הביטוי שלהם הוגבל. 
מדוע הציבור הביע כ"כ הרבה דאגה באשר לחופש הביטוי, כאשר האנשים הללו הביעו דעות לא מקובלות? תשובה אחת יכולה להיות כי האזרחים, שהביעו דאגה לגבי עתיד חופש הביטוי הסתמכו על רציונל הנכס הרביעי כבסיס לחופש הביטוי. לאזרחים אין את הזמן או המשאבים כדי לעדכן עצמם בפעילות ממשלתית והתקשורת עושה זאת עבורם ועל כן היא צריכה ליהנות מסטטוס מיוחד. כאשר העיתונאים פוטרו הם איבדו במידה מסויימת את חופש הביטוי ואת סטטוס מיוחד זה.    
קיים מתח בין רציונל "הנכס הרביעי" לבין רציונל הממשל העצמי ושוק הדעות החופשי.

בעוד רציונל "הנכס הרביעי" תומך במעמד חוקתי מיוחד לאנשי התקשורת, הוא לא מתייחס לכך שאנשים הללו לא נבחרו כלל ע"י האזרחים בתהליך בחירה דמוקרטי אלא ע"י ארגונים שונים והמעמד החוקי המיוחד ניתן להם לא ע"י האזרחים אלא ע"י מערכת העיתון או הטלוויזיה. קונפליקט זה מתאזן במידה מסויימת כאשר לוקחים בחשבון שאנשי התקשורת הללו אכן פונים לציבור וממלאים צורך חברתי, אפילו שלא נבחרו על ידו. נראה, כי חשש הציבור לגבי עתיד חופש הביטוי לא נבע ספציפית מכך שהכתבים איבדו את משרתם בגלל אמירותיהם, אלא מחשש שפיטוריהם נבעו מהשפעה של הממשל על הארגונים שהעסיקו את הכתבים הללו. מצד אחד אנו צריכים לדאוג כאשר הבית הלבן דורש מאמצעי התקשורת לנהוג בדיסקרטיות במתן הצהרות לגבי אוסאמה בין לאדן, כיוון שאמצעי התקשורת צריכים לפעול באופן חופשי ועצמאי. אולם מצד שני חלק יטענו שפעולת מערכת העיתון בפיטורי הכתבים מהווה סימן חשוב לכך ששוק הדעות החופשי אינו יכול להגן על כל סוגי הדעות ללא כל רגולציה או התערבות. ייתכן ומדיה תושפע יותר מדיי מדעות נפוצות ומקובלות ותיתן להם יותר חשיפה מאשר לדעות פחות מקובלות, ולכן במידה זו אחרת כן יש צורך ברגולציה ממשלתית כדי להגן גם על הדעות הפחות מקובלות. 
מסקנה: קיים מתח בין הצורך לרגולציה חיצונית כדי להבטיח את מימוש המטרות של התיקון הראשון ומתן אפשרות קיום למגוון דעות לבין העובדה כי אנו חוששים מפני התערבות ממשלתית, כיוון שהיא יכולה לקדם ביטויים שתואמים לאינטרסים שלה ואפילו למנוע כל פעם יותר ויותר ביטויים.    
בשלהי אירועי ה-11 בספטמבר נדמה היה שהרוב חשב שאמירות ופעולות קריטיות שקשורות לממשל צריכות במידת מה להיות מצונזרות ע"י התקשורת. אמצעי התקשורת ימלאו את תפקידם ואת חובתם כלפי הציבור, כאשר יעודדו אותם לעשות זאת. ז"א שאם התקשורת תהיה לא אחראית ולא תשמש ככלב שמירה של הממשל היא תוחלף ובסופו של דבר יהיה עליה יותר רגולציה ולא פחות, כיוון שהיא אינה אחראית על עצמה ואינה מווסתת את פעולותיה. אנו צריכים למצוא את נקודת האיזון ברגולציה הממשלתית, כיוון שהיא משפיעה על חופש הביטוי וגם בגלל שאנו צריכים להיות זהירים באשר לכוונות הטהורות של הממשל. לאחר אירועי ה-11 בספטמבר אתר האינטרנט של ה-OMB, ארגון שעוקב אחר פעילויות הבית הלבן, החזיק רשימת סוכני ממשלה, שהגבילו את האזרחים בקבלת מידע. פעולות כאלו מוצדקות בשם הביטחון הלאומי, אך מכיוון שמדובר בהגבלת גישה למידע ממשלתי צריך לפקוח עיניים ולעקוב אחר עניין זה. 
5. מסקנות
הרציונלים השונים, שדנו בהם, הראו בהרבה מצבים חוסר התאמה בניהם. למרות זאת כאשר מחברים אותם יחד למעיין מסגרת תיאורטית, הם משמשים את בתי המשפט במשך 200 שנה על מנת לאזן בין הצורך בביטחון לבין הצורך בדמוקרטיה בריאה, שמהגנת על חופש הביטוי. 

ארה"ב נתקלה מספר פעמים בעבר ברצון להגיע לאיזון זה (למשל, מלה"ע ה-1). בהתחשב באירועי עבר, שגרמו לארה"ב להגביל את חופש הביטוי ובניסיון להגביל חירויות לאחר ה-11 בספטמבר, המחבר קורא לציבור האמריקאי ולקונגרס לקחת בחשבון את הרציונלים של התיקון הראשון לחוקה ולהמשיך לאזן באופן זהיר בין ביטחון ארה"ב לבין החירויות המעוגנות בחוקה.
