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חופש הביטוי ופגיעה ברגשות / בטעם הטוב

חוק העונשין

סעיף 173 עוסק בפגיעה ברגשי דת, וקובע כי העושה אחת מאלה דינו מאסר שנה אחת:

1) מפרסם פרסום שיש בו לפגוע פגיעה גסה באמונתם או ברגשותיהם הדתיים של אחרים.

2) משמיע במקום ציבורי ובתחום שמיעתו של פלוני מילה או קול שיש בהם כדי לפגוע פגיעה גסה באמונתו או ברגשותיו הדתיים.
הדגש כאן הוא על עוצמת הפגיעה, הפגיעה צריכה להיות קשה.

סעיף 214 עוסק בפרסום והצגת תועבה, וקובע כי העושה אחת מאלה דינו מאסר שלוש שנים:

1) מפרסם פרסום תועבה או מכינו לצורכי פרסום. 

המונח "תועבה" לא מוגדר בחוק, דבר שעלול ליצור בעייתיות לגבי אופן פירושו.

סעיף 214א עוסק בפרסום פוגע על שלטי חוצות, וקובע שהמפרסם פרסום פוגע על שלטי חוצות דינו מאסר 6 חודשים או קנס. "פרסום פוגע" מוגדר כאחד מאלה:

1) תמונת עירום או תמונה של חלקי גוף אינטימיים של איש או אישה.

2) תמונה שיש בה קיום של יחסי מין או של אלימות מינית, או שיש בה ביזוי או השפלה מיניים, או שהיא מציגה אדם כחפץ זמין לשימוש מיני.
3) תמונה של חשיפה חלקית של גוף, של איש או אישה, שיש בה פגיעה ברגשותיו המוסריים של הציבור או חלק ממנו או השחתת המוסר הציבורי, או שיש בה פגיעה בקטינים או בחינוכם.

כללי האתיקה של הרשות השנייה

שני כללים מתייחסים לפגיעה ברגשות:

כלל מס' 3 – אוסר שידור פרסומות שעלולות לפגוע בטעם הטוב.

כלל מס' 14 – אוסר הצגת רמיזות מיניות או קיום יחסי-מין בפרסומות.

פסק דין קידום

פסק דין זה עסק באופן בו יש לבחון את הביטוי המסחרי.

חברת קידום, העורכת קורסי הכנה לפסיכומטרי, יצאה במסע פרסום תחת הסיסמה "לך תצטיין". מנהל הרדיו פסל לשידור את המילים "לך תצטיין" בהסתמכו על תקנון שידורי הפרסומת של רשות השידור, המסמיך אותו לפסול תשדיר שאינו עומד באמת המידה של טעם טוב. בתגובה, עתרה חברת קידום לבג"צ. היא טענה כי פסילת התשדיר ע"י מנהל הרדיו פוגעת בחופש הביטוי שלה, וכן כי הסיסמה מעבירה מסר על הצטיינות באסוציאציה הומוריסטית, ואין בו פגיעה בטעם הטוב. לעומתה, רשות השידור טענה שתחולת ההגנה של חופש הביטוי על ביטוי מסחרי (פרסומות) היא מזערית, וכן כי הסיסמה מעוררת קונוטציה לקללה הגסה "לך תזדיין" והיא פוגעת ברגשות המאזינים, שהם קהל שבוי. 

שלושת השופטים הביעו שלוש דעות שונות. 

השופטת דורנר קבעה כי הביטוי המסחרי מוגן אמנם ע"י חופש הביטוי, אך לעיתים ניתן יהיה לפגוע בו יותר מאשר בביטויים אחרים. ראשית, היא הגדירה את המושג "טעם טוב" כמושג המשתנה מתקופה לתקופה ומחברה לחברה, ובכל מקרה אינו הטעם הטוב של השופט. השופט בתוך עמו יושב, ועליו להכיר בטעם הטוב המקובל בחברה בה הוא חי. הגדרה זו פותחת פתח לאובייקטיביות, מפני שמומחים יוכלו לטעון מה מקובל בתרבות הפופולרית. היא קבעה כי המבחן להגבלת חופש הביטוי בשל פגיעה בטעם הטוב יהיה מבחן הוודאות הקרובה. היא החילה את מבחן הוודאות הקרובה על המקרה הנוכחי, וקבעה שאמנם יש בביטוי "לך תצטיין" קונוטציה לקללה, אך מטרתו למשוך את תשומת לבו של הקהל הצעיר כדי שיירשם ללימודים בקורס. לפיכך אין בו משום פגיעה בטעם הטוב. היא מוסיפה שגם אם היתה בו פגיעה בטעם הטוב, הפגיעה צריכה היתה להיות קשה וממשית על מנת שתצדיק פגיעה בחופש הביטוי. היא מחליטה אפוא לבטל את החלטתו של מנהל הרדיו. 

השופט חשין, שהיה בדעת מיעוט, אמר שמדובר בעניין פעוט, שאין לערב לגביו את העקרונות הנעלים של חופש הביטוי. הוא מדמה את המושג חופש הביטוי לבניין, שיש בו כמה סוגים של דיירים. הביטוי המסחרי אמנם שוכן בבניין, אך הוא דייר בעל זכויות נחותות שניתן להגבילו בדרכים שלא יעלו על הדעת בהקשר לחופש הביטוי הקלאסי. לדעתו, המבחן האם לפסול ביטוי מסחרי צריך להיות מקל יותר מאשר מבחן הוודאות הקרובה. אם רשות השידור קובעת שביטוי מסחרי פוגע בטעם הטוב, אין להתערב בהחלטתה. שיקול הדעת של הרשות הוא שיקול דעת מנהלי רגיל, וגם שיקולי אסתטיקה הם שיקולים ראויים כאשר מדובר בביטוי מסחרי. הגורם המכריע מבחינתו הוא ההקשר בו נאמר ביטוי – ביטוי מסחרי לעומת ביטוי שאינו מסחרי. הוא חושב שאין להתערב בהחלטתה של רשות השידור במקרה הנוכחי.

השופט בך הצטרף אל השופטת דורנר בקביעה שאין מדובר בעניין פעוט. אולם, בניגוד לשופטת דורנר, הוא לא חושב שהמבחן הראוי במקרה זה הוא מבחן הוודאות הקרובה, מפני שלדעתו אין מקום להסתברות כאשר מדובר בפגיעה ברגשות. במקרה כזה או שיש פגיעה או שאין פגיעה, ולכן יש להתייחס רק לעוצמת הפגיעה – כאשר יש פגיעה קשה בטעם הטוב יש לפסול את הביטוי המסחרי. במקרה הנוכחי אין כזו פגיעה, ועל כן יש לאשר את הפרסומת.

מבחינה מעשית, ההבדל בין המבחן שקבעה השופטת דורנר לבין המבחן שקבע השופט בך זניח.

פסק דין סטיישן פילם נגד המועצה לביקורת סרטים

חברת סטיישן פילם רצתה להפיץ את הסרט "אימפריית החושים", אולם המועצה לביקורת סרטים פסלה אותו בנימוק שהוא עובר את הטעם הטוב בגודש התכנים הפורנוגרפיים המעוררים תחושת זוועה. המועצה הסכימה להקרינו רק בפני בגירים ובתנאי שיושמטו ממנו 9 קטעים. בתגובה, עתרה חברת סטיישן פילם לבג"צ. השופט ברק אמר שהמחלוקת בין הצדדים מעוררת את השאלה מהי פורנוגרפיה. הוא הגדיר פורנוגרפיה כפרסום, אשר לפי אמות המידה הציבוריות המקובלות על בני זמננו נושאו הדומיננטי של החומר בכללותו מעורר תאוות בשרים טמאה. פרסום בעל ערך אומנותי, ספרותי, פוליטי או מדעי אינו נכלל בגדר האיסור על פרסום פורנוגרפי. המבחן הקובע מתי יכולה המועצה לביקורת סרטים לפסול סרט הוא מבחן היצירה בכללותה – על מנת לקבוע האם אופייה של יצירה הוא פורנוגרפי יש להתבונן על היצירה בכללותה ועל השתלבות הקטעים, שלפי הטענה הם פורנוגרפיים, במסגרתה. המבחן קובע שלא בוחנים האם סצינה מסוימת רווית מין, אלא כיצד הסצינה משתלבת בסרט והאם הסרט בכללותו זכה להכרה בערכו האומנותי. על  מנת לבסס את אופייה האומנותי של יצירה (ובכך לשלול את אופייה הפורנוגרפי), מספיק שתהיה הערכה רצינית בדבר אופייה האומנותי, גם אם ההערכה שנויה במחלוקת וגם אם אינה מאפיינת את הערכתו של הציבור. כלומר, הערכתו של מומחה רציני אחד מספיקה על מנת לבסס את ערכו האומנותי של סרט, ואז לא ניתן לפסול את הסרט או להשמיט ממנו סצינות מסוימות. במקרה הנוכחי, הסרט האמור זכה במספר פרסים, ולכן ניתן היה לבסס את ערכו האומנותי. החלטתה של המועצה לביקורת סרטים נפסלה, והסרט הוקרן במלואו, מלבד קטעים אותם הסכימה חברת סטיישן פילם להשמיט.  
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