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בג"צ מס' 606/93
קידום יזמות ומו"לות (1981) בע"מ
נגד

.1רשות השידור

.2אמנון נדב, מנהל הרדיו

.3אריה מקל, מנכ"ל רשות השידור
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט גבוה לצדק
 [31.1.94]
לפני השופטים ג' בך, מ' חשין, ד' דורנר

האמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות ומדיניות משנת 19966, כ"א 31, עמ' 269- חוק רשות השידור, תשכ"ה-1965, ס"ח 106, סעיפים 3, 4, 25א, 25א(א)(1), 25א(ב)(2), 33, 33(א) - חוק רשות השידור (תיקון מס' 8), תשנ"ג-1993, ס"ח 89​כללי רשות השידור (תשדירי פרסומת והודעות ברדיו), תשנ"ג-1993, ק"ת 949, כללים 4, 6- חוק הרשות השניה לטלויזיה ורדיו, תש"ן-1990, ס"ח 59, סעיף 88(2).
מיני-רציו:

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – חופש הביטוי

* משפט מינהלי – רשות מוסמכת – רשות השידור

* משפט מינהלי – שיקול-דעת – רשות השידור

העתירה נסבה על החלטתו של המשיב 2לפסול לשידור ברדיו תשדיר פרסומת על העותרת.העותרת, העוסקת בהכשרת צעירים לבחינות בגרות ולבחינות פסיכומטריות, בחרה להפיץ בפירסומיה את הסיסמה "קידום: לך תצטיין". לדעת המשיב 2 המילים "לך תצטיין" מעוררות קונטציה לקללה גסה. לפיכך, אין הסיסמה עומדת באמת המדיה של "טעם טוב", ודבר זה מסמיכו לפסול את התשדיר.לטענת העותרת, חופש הביטוי וחופש העיסוק משתרעים גם על תשדירי פרסומת, והמשיבים בהחלטתם התעלמו מעקרונות יסוד אלה. הדיון בעתירה נסב על הטענות בדבר פגיעה בחופש הביטוי.
בית המשפט הגבוה לצדק פסק:
א. (1) חופש הביטוי ניצב החירויות שעליהן מושתת משטר דמוקרטי. הוא תנאי הכרחי לקיומו של ההליך הדמוקרטי ולשמירתן של זכויות היסוד האחרות ( 9א).

(2) חופש הביטוי אינו חל רק על ביטויים המקובלים על הכלל. חשיבותו היא בתחולתו על דעות מרגיזות ואף פוגעות ( 9ב).

(3) להגשמת חירות זו דרושות זכויות נוספות המאפשרות לאזרח לבטא את דעותיו ואשר בלעדיהן הופך חופש הביטוי לאומת מתה ( 9ד).

(4) האמצעי המובהק ביותר להגשמת חופש הביטוי הוא הרדיו והטלוויזיה החודרים לכל בית; לאזרח אין אפשרות להפיץ את דעותיו באמצעי תקשורת אלקטרוניים אחרים ( 9ד-ה).

ב. (1) חופש הביטוי עלול להתנגש בערכים אחרים אשר לחברה אינטרס להגן עליהם, והיקפו של חופש הביטוי נגזר מן האיזון בינו לבין הערכים המתחרים ( 9ד).

(2) בהתנגשות בין זכויות מתחרות שמור לחופש הביטוי מעמד של "זכות עילאית" ( 9ז).

(3) הכלל הבסיסי הוא שאין מגבילים את חופש הביטוי אלא בהתקיים התנאים המצטברים הבאים:ו הסמכה מפורשת על המחוקק הראשי; ההסתברות כי הערך המתנגש בחופש הביטוי ייפגע כתוצאה מהפעלת חופש הביטוי מגיעה, למעצר, לדרגה של ודאות קרובה או, לעתים, לאפשרות סבירה; הפגיעה בערך המתנגש היא קשה וממשית ( 9ז- 10א).

(4) לאור מעמד הבכורה של חופש הביטוי, יתפרשו חוקים המגבילים את חופש הביטוי באופן מצמצם ותוך מגמה לתת לזכות האמורה קיום מרבי ( 10ב).

(5) במקרים שבהם מסמיך החוק רשות מינהלית להגביל את חופש הביטוי, הדין ​כפי שהוא מתפרש על-ידי בית המשפט - הוא שקובע את המבחנים שעל פיהם תחליט הרשות אם לשלול את חופש הביטוי ( 10ג).

ג. (אליבא דשופטת ד' דורנר):נ הביטוי המסחרי נכלל בזכות לחופש הביטוי כדבר מובן מאליו, ללא צורך בהנמקה מיוחדת ( 10ג').

(2) על הביטוי המסחרי חלים הראציונאלים העומדים בבסיסו של חופש הביטוי, הוא מספק אינפורמציה לציבור, ובכך מגשים את זכות הציבור לקבלת מידע מסחרי. הוא מבטיח התמודדות בין המפרסמים, המאפשרת לציבור לגבש דעתו בדבר מוצר או השירות העדיפים; הביטוי המסחרי הוא ממרכיבי החופשי המאפיין משטר דמוקרטי ( 11ב-ג).

ד. (1) (אליבא דשופטת ד' דורנר); (1) לא כל הראציונאלים העומדים ביסודו של עקרון חופש הביטוי מתקיימים באותה עוצמה בכל סוגי הביטויים. כאשר מדובר בביטוי שלא "נתפש" על-ידי כל הראציונאלים לחופש הביטוי, אפשר שהדבר יתבטא בהיקף ההגנה המשפטית על אותו ביטוי ( 13ד-ה).

(2) על ביטויים פוליטיים חלים במידה הרבה ביותר כל הראציונאלים לחופש הביטוי; פוליטי אך בשל פגיעתו ברגשות. מכאן ההגנה המלאה שניתנה לביטויים פוליטיים המבקרים את הממשלה או לביטוי פוליטי גזעני הפוגע ברגשות הציבור ( 13ה-ו).

(3) לא כל הראציונאלים של חופש הביטוי חלים על ביטוי מסחרי, על-כן, אין מניעה עקרונית להגביל ביטוי מסחרי הפוגע ברגשות הציבור. ואולם הגבלה זו צריכה לעמוד במבחנים שנקבעו להגבלת חופש הביטוי, ובעניין זה אין להבחין בין ביטויים מסוגים אחרים לבין הביטוי המסחרי ( 13ו-ז).
(4) (אילבא דשופט ג' בך):ב הזכות לחופש הדיבור, בסיסית ככל שתהא, אינה ראויה להגנה בתחום המסחרי באותה מדיה שיש לשמור עליה בנושאים האחרים, כגון באשר להבעת דעות פוליטיות או להתבטאויות בנושאים חברתיים, מוסריים, תרבותיים ומדעיים ( 37ה-ו).

ה. (אליבא דשופטת ד' דורנר):ו (1) סעיף 33לחוק רשות השידור, תשכ"ה-1965, מסמיך את המשיב 3לפקח על השידורים ולצורך כך להוציא כללים. מכוח סמכות זו נקבעו כללים בתקנון שירותי התקשורת, ועל-פי סעיף 6לתקנון מוסמך המשיב 3שלא לשדר פרסומת, 
אשר, לדעתו, יש בה משום פגיעה בטעם הטוב, או שהיא נוגדת את הסדר הציבורי. סעיף זה אינו פסול כשלעצמו ( 13א-ג, 14א).

(2) הפעלת הסמכות מכוח סעיף 6לתקנון מותנית בקיום קשר סיבתי בין השימוש בביטוי לבין הפגיעה ובעוצמה מספקת של הפגיעה בטוב הטעם ( 14א).

(3) הקשר הסיבתי הנדרש הוא של ודאות קרובה. מבחן זה ישים את הנזק הצפוי הוא מוחשי כגון הפרת התשלום, פגיעה בביטחון המדינה או פגיעה בזכות הקניין. במקרים אלה אין זה ברור אם בכלל ייגרם נזק. המבחן קובע אמת מידה שעל פיה תוערך מידת ההסתברות לכך שהביטוי יגרום לנזק. שונה הדבר כאשר מדובר בפגיעה ברגשות. פגיעה כזו אינה אירוע עתידי שיש לבחון את ההסתברות להתרחשותו ( 14א).

(4) (אליבא דשופט ג' בך):נ אין מקום לפסול את החלטתו של המשיב 2אך ורק מהסיבה שאי-מתן ההיתר לשידור התשדיר המסחרי נושא העתירה נבע אך מהשקפת המשיב בדבר פגיעת התשדיר בטעם הטוב ( 38א).

ו. (1) (אליבא דשופטת ד' דורנר):ב "טוב טעם" אינו מושג קבוע ועומד בעל משמעות זהה בכל החברות ובכל הזמנים. הוא משתנה מתקופה לתקופה באותה חברה והוא שונה בחברות שונות ( 14ו).

(2) "טוב הטעם" המהווה ערך מתחרה לחופש הביטוי משקף את הקונסנסוס הרחב המקובל בחברה הנאורה בישראל. בעניין זה אין להביא בחשבון רגשות של מיעוט, בין של אניני טעם ובין של בעלי השקפות פוריטניות קיצוניות ( 14ו-ז).

(3) בקביעת "טוב הטעם" טעמו האישי של השופט אינו רלוואנטי, ועם זאת, השופט "יושב בקרב עמו" והוא שומע רדיו וצופה בטלוויזיה. על-כן, יכול הוא לעשות שימוש בכל אלה לקביעת "הטעם הטוב" ( 15ב-ג).

ז. (אליבא דשופטת ד' דורנר):ו (1) לנוכח "הטעם הטוב" המקובל בחברה הישראלית, אין להסיק מן הקונוטציה שבביטוי "לך תצטיין" קיומה של פגיעה ברגשות הציבור הרחב. אין בקונוטציה שבביטוי האמור כדי לגרום לפגיעה בעוצמה הדרושה, גם בהנחה שהתשדיר מופנה ל"קהל שבוי" במובן זה שהוא נקלט על-ידי המאזין באקראי ( 17א-ב).

(2) המשיבה 1הוסמכה לפסול תשדירי פרסומת; אך היא מוגבלת בהפעלת שיקול-דעתה על-ידי ההלכות הכלליות של המשפט המינהלי בכלל וההלכות המיוחדות בדבר הגבלת חופש הביטוי במיוחד ( 17ב-ג).

(3) בתחום חופש הביטוי, מיתחם הסבירות שבגדרו ראשית המשיבה 1להפעיל את שיקול-דעתה הוא צר. הדיון - ולא הרשות המינהלית - הוא הקובע את מבחני האיזון הראוי בין ערכים המתנגשים, וביניהם עוצמת הפגיעה ומידת ודאותה ( 17ג).

(4) בנסיבות דנן, לא נתנה המשיבה 1דעתה על זכותה של העותרת לחופש הביטוי, וממילא גם לא נעשה איזון בין זכות זו לבין פגיעה אפשרית ברגשות המאזינים ( 17ה-ו).

ח. (אליבא דשופט ג' בך):נ (1) לעניין השיקולים הראויים בהחלטתם של המשיבים לשדר או לא לשדר תשדיר מסוים, יש להבחין בין החלטות הקשורות למדיניות כללית או לתפיסה אמנותית או מקצועית, לבין ההחלטה נושא העתירה ( 39א).

(2) המשיבה 1חייבת להעמיד זמן לתשדירי פרסומת לרשות הפונים מבין הציבור, ללא משום פנים וללא הפליה. רק אם פירסום אינו ראוי לכך, על סמך שיקולים ואמות מדיה 

סבירים שנקבעו, רשאית המשיבה 1להשיב ריקם את פניו של מגיש התשדיר ( 39א-ב).

(3) מיתחם הסבירות הפתוח בפני המשיבה 1ברצונה להגביל את חופש ההתבטאות בנושא האמור הוא צר למדיי ( 39ג).

ט. (אליבא דשופט ג' בך):ב (1) המבחן המתאים לסוגיה העתירה אינו זה של קיום הוודאות הקרובה לפגיעה בציבור, וספק הוא אם ניתן ליישם מבחן זה ביחס לשאלת הפגיעה "בטעם הטוב" של תשדיר מסוים ( 39ז- 40א).

(2) יש להעדיף בנסיבות העניין את המבחן הכמותי, שלפיו ניתן לדחות תשדיר פרסומת אם תוכנו או צורת ההגשה שבו פוגעים בטעם הטוב, לא באופן שולי בלבד, כי אם בצורה חמורה ומשמעותית ( 40א).

(3) התיזה - שלפיה "טוב הטעם" משקף את הקונסנסוס הרחב המקובל בחברה הנאורה בישראל, ו מכאן שאין להביא בחשבון רגשו של מיעוט - היא רחבה וגורפת. אין לשלול טוטאלית התחשבות בדעה של מיעוט כלשהוא לעניין זה. משטר דמוקראטי עומד, בין היתר, במבחן במידת ההתחשבות אף בדעת המיעוט וברגשותיו ( 40ג-ד).

י. (אליבא דשופט ג' בך):ו (1) מותר לשקול, בין יתר השיקולים, את מידת הנזק שייגרם למתבקש הפירסום עקב הסירוב להתיר את הפירסום ( 41ג).

(2) מידת הנפוצות של ההתבטאות הפוגעת בתשידירי פרסומת אחרים או קודמים אף היא שיקול שניתן לשוקלו; חוש הפרופורציה וכללי השכל הישר מוליכים למסקנה, כי אם יום-יום נתקל הציבור בצורת פרסומת זו בלא שנשמעו תגובות חמורות עקב פירסום זה, לא נותר עוד טעם רציני להתנגדות לאותו פירסום גם ברדיו ( 41ג, ו-ז).

(3) בנסיבות דנן, על-אף קיום הקשר האסוציאטיבי למילים "לך תצטיין", אין מצד העותרת ניסיון מוסווה לפגוע בסטודנטים או לקללם. השימוש בביטוי, עם הקונוטציה האסוציאטיבית שלו, אינו אלא אמצעי פירסומאי המעלה, אצל הורב המכריע של המאזינים, חיוך קל ( 42א-ב).

יא. (אליבא דשופט מ' חשין):נ (1) המשיבה 1הינה גוף מונופוליסטי או מעין-מונופליסטי, והמשאב שהיא עושה בו שימוש - גלי האתר - שייך למדינה ( 23ז- 24א).

(2) כמי שמחזיקה במשאב ציבורי, חלות על המשיבה 1חובות מתחום המשפט הציבורי, וניתן להניח שהיא חבה חובה כלפי העותרת ( 24א-ב).

(3) אם כלפי העותרת חבה המשיבה 1חובה מתחום המשפט הציבורי, בה בעת חבה היא חובה כלפי המאזינים, על דרך קל וחומר:ב אם חבה המשיבה 1חובה כלפי המבקשים לשדר תשדירי פרסומת, חובה כפולה ומכופלת חבה היא למאזיניה, הן באשר היא גוף מונופוליסטי או מעין-מונופוליסטי, והן באשר הוטלו עליה חובות מיוחדות בחוק רשות השידור, וחובות אלה כולן הן כלפי המאזינים דווקא ( 24ב-ג).

(4) בנסיבות דנן, מבקשת המשיבה 1, לדבריה, להגן על המאזינים מפני פרסומת מסחרית הפוגעת בטעם הטוב, ומכאן שכנגד הפגיעה בעותרת - אם לא תשודר הפרסומת - ניתן להעמיד את הפגיעה במאזינים, אם תשודר הפרסומת. יסוד המונופוליזם עשוי אפוא להכות לימין ולשמאל, וממילא יקשה למצוא בו שיקול ייחודי המקנה לעותרת עדיפות על פני המאזינים, ואפשר נהפוך הוא ( 24ה-ו).

יב. (אליבא דשופט מ' חשין):ו (1) בשאלה הערכית, אם ראוי ונכון ורצוי להבחין -

בגדר חופש
הביטוי והדיבור - בין פורסומת מסחרית לבין דרכי התבטאות בנושאים אחרים, אין להידרש למבחנים טכניים או מכאוניסטיים ואין להירתע מקשיים העומדים על הדרך ( 26ג-ד).

(2) ההגנה על חופש הדיבור והביטוי תהיה בהתאם לאינטרס העומד לבחינה; לעניינה של הפרסומת המסחרית יש להסתפק במבחני פסילה צנועים מזה הידוע כמבחן הקרבה לוודאות, שכן כעוצמת האינטרס כן עוצמת ההגנה, ואין להרחיק לכת בהגנה על הפרסומת המסחרית ( 28ב-ד).

יג. (דעת מיעוט - השופט מ' חשין):נ (1) השאלה נושא העתירה היא אם חייב המשיב 2
לאשר לשידור, בתשדיר פרסומת מסחרית, ביטוי המוליך על דרך הצליל - היישר ובלא עיקולים ופיתולים - אל ביטוי וולאגרי וגס, ביטוי של ניבול פה, אשר יינשא על גלי האתר מקצה הארץ ועד קצה ( 30ג).

(2) ביטויים של גסות רוח, ביטויים וולגאריים, ניבול פה, קללות ועוד כיוצא באלה דברים רעים היוצאים מפיו של אדם, לא יזכו מעשה-מוכני בהגנה שמקנה חופש הדיבור והביטוי, ויש לשקול אם ראויים הם להגנה בהקשר שבו הם באים ( 29ד).

(3) צלילו של הביטוי "לך תצטיין", כשהוא בה באמירת פה, מוליך היישר אל עבר ביטוי עממי של ניבול פה, והדמיון ביניהם גדול ורב ( 32ב-ג).

(4) בפוסלה את תשדיר הפרסומת "לך תצטיין" פעלה המשיבה 1כדין ובגדרי הסמכות, ואין למצוא עילה ראויה להתערב באשר עשתה ובאשר חדלה; החלטתה לפסול את הפרסומת מצויה בין גדרות שיקול-דעתה של המשיבה 1, ואין בית המשפט מושיב עצמו על כיסאה של הרשות ( 32ג-ד).

יד. (דעת מיעוט - השופט מ' חשין):ב (1) קיים קושי לסווג את נושא העתירה כמשייך עצמו לסוגיית חופש הדיבור והביטוי. זהו נושא המתחזה להיות נושא של חופש הביטוי, אך לאמיתם של דברים בא הוא ממקום אחר ( 32ד-ה).

(2) הימצאותו של אדם ברשות הציבור מחייבת אותו כלשהו, וזה דרכן של הבריות. רדיו הוא רשות הציבור כולו, וברשות הציבור כברשות הציבור ( 32ז- 33א).

(3) באין טענת הפליה שלעניין, אין ללמוד מכך שברדיו משודרים תשדירי פרסומת אחרים בלשון בוטה, או מכך שסרטון פרסומת של העותרת ובו הסיסמה נושא העתירה, משודר בשידורי הטלוויזיה של הערוץ השני. המשיבים רשאים לסרב להתאים עצמם לרמה הנמוכה ביותר, לדעתם, המקובלת במקומות אחרים, ורשאים הם לסבור כי התשדיר פוגע בטעם הטוב, אפילו אחרים משדרים פרסומות דומות ( 33ג-ד).

(4) בנסיבות דנן, הגם שבביטוי "לך תצטיין" אין רימוז מיני, הרי תוכו אינו כברו, והוא מוליך, במשעול הצליל, אל משפט של גידוף. חופש הדיבור אינו אפוא פרע-דיבור ואינו הפקרות-דיבור ( 33ו-ז).

טו. (דעת מיעוט - השופט מ' חשין):ו (1) בנסיבות דנן, אין מדובר על תפקידים שהחוקק ייחד למשיבה 1ובחובות שהטיל עליה, אלא בהפעלת סמכות אופציונאלית, ל"השלמת הכנסה" ( 37א).

(2) בשידורים רגילים ראשי העורך לפסול שידור פלוני באשר פוגע הוא בטעם הטוב. הסמכות ניתנה לו ושיקול הדעת הוא שלו. מכאן, שאין לשלול סמכות זו באשר לתשדירי פרסומת ( 37א).

(3) המשיב 3הוא האחראי לתוכן שידוריה של המשיבה 1, ולא בית המשפט אחראי לכך. בית המשפט חייב לסרב בכל תוקף ליטול על עצמו את משימת הנהלתה של המשיבה 1, לרבות בדיקת הפרסומות המסחריות, אם פוגעות הן בטעם הטוב, אם לאו ( 37א-ב).
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התנגדות לצו-אל-תנאי מויום 9.2.93העתירה נתקבלה ברוב דעות נגד דעתו החולקת של השופט מ' חשין.
ג' ארדניסט, ר' בן נתן - בשם העותרת;
מ' לבס, סגן בכיר א לפרקליט המדינה - בשם המשיבים.

 פסק-דין

השופטת ד' דורנר: .1העותרת עוסקת בהכשרת צעירים לבחינות בגרות ולבחינות פסיכומטריות הדרושות לקבלה למוסדות להשכלה גבוהה. בשל מספר המקומות המוגבלת באוניברסיטאות ובמיוחד בחוגים מבוקשים, התחרות בין המועדים רבה. העותרת "מוכרת" עצמה על-ידי המסר כי עועמד הלומד במסגרתה יצטיין בבחינות כדי כך שיוכל להתקבל לחוג הלימודים שבו הוא רוצה. העותרת בחרה להפיץ את מסר ההצטיינות בסיסמה "קידום: לך תצטיין". סיסמה זו הפכה לחלק מהמוניטין של העותרת. היא מופיעה בצמוד לשמה על הספרים שהיא מוציאה ועל המודעות שהיא מפרסמת בעיתונים ובשלטי חוצות.

העותרת ביקשה לפרסם ברדיו תשדיר פרסומת שבו נכללה סיסמה זאת. מנהל הרדיו פסל לשידור את המילים "לך תצטיין", בהסתמכו על סעיף 6לתקנון שידורי הפרסומת שהוצא על-ידי רשות השידור המסמיך אותו לפסול תשדיר שאינו עומד באמת מידה של "טעם טוב".

.2כנגד פסילה זו הוגשה העתירה שלפנינו. העותרת ביקשה לחייב את רשות השידור לבטל את החלטתה ולשדר את התשדיר. לבקשת העותרת הוצא צו-על-תנאי.

העותרת טענה כי חופש הביטוי וחופש העיסוק משתרעים גם על תשדירי פרסומת, וכי רשות השידור התעלמה מעקרונות יסוד אלה. הסיסמה "לך תצטיין" מעבירה לצעירים את מסר ההצטיינות באסוציאציה הומוריסטית, ואין בה פגיעה ב"טעם הטוב" המצדיקה פסילה. על-כן, החלטת רשות השידור חורגת ממיתחם הסבירות.

.3בתשובה לעתירה טענה רשות השידור את הטענות הלאה: תחולתו של חופש הביטוי על פרסומת מסחרית היא מזערית, והמבחנים להגבלת חופש הביטוי שנקבעו בפסיקה אינם חלים עליה; הקשר בין רשות השידור למפרסמים הוא חוזי, וההתקשורת היא על בסיס התקנון. התקנון מגביל את הפירסום לתשדירים ב"טעם הטוב" ונותן בידי רשות השידור שיקול-דעת רחב לפסול תשדירים שאינם עומדים בקריטריונים שנקבעו בתקנון; בשיקול-דעת זה אין להתערב כל עוד הוא אינו לוקה בחוסר סבירות קיצוני; הסיסמה "לך תצטיין" מעוררת קונוטציה לקללה הגסה "לך תזדיין", והיא פוגעת ברגשות המאזינים, שהם "קהל שבוי". תשדירי הפרסומת משודרים בצמידות לתכניות שונות, ומאזין המעוניין לשמוע את אחת התכניות אינו יכול להימנע מלהאזין לתשדיר הכולל סיסמה וולגארית "אשר לא תנעם בלשון המעטה באזנו". תשדיר הפרסומת נבדל משידורי יצירות בעלות תוכן מיני. יצירות אלה מוגנות על-ידי חופש הביטוי והיצירה של האמנים, ורק קהל מעוניין מאזין להן.

.4לדעתי יש לקבל את העתירה, מן הטעם שהמשיבים הפרו את חופש הביטוי של העותרת. הטענה בדבר הפרת חופש העיסוק לא לובנה לפנינו על-ידי הצדדים, ועל-כן אני מציעה להשאירה בצריך עיון.

.5חופש הביטוי ניצב בראש החירויות שעליהן מושתת משטרנו הדמוקרטי (בג"צ 153/83לוי ואח' נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל [1], בעמ' 398). הוא תנאי הכרחי לקיומו של ההליך הדמוקרטי ולשמירתן של זכויות היסוד האחרות (בג"צ 87/53, 73חברת "קול העם" בע"מ נ' שר הפנים (להלן - פרשת "קול העם" [2]), בעמ' 876). השופט האמריקני קרדוזו (cardozo) הגדיר את חופש הביטוי: ... The matrix, the indispensable condition, of nearly every other" ( 327, at[31] (1937) palko v. Connecticut) "form of freedom זוהי זכות מסוג חירות, דהיינו: האפשרות להשמיע ולשמוע דעות בפומבי, בכל שטחי, החיים ובכל אמצעי, ללא התערבות השלטונות (ד"נ 9/77 חברת החשמל לישראל בע"מ נ' הוצאת עתון "הארץ" בע"מ [3], בע"מ 343). חופש הביטוי אינו חל רק על ביטויים שבקונסנסוס המקולים על הכול. חשיבותו היא בתחולתו של דעות מרגיזות ואף פוגעות. כך, למשל, הותרו הצגת מחזה שבאחד מקטעיו הושווה הממשל הצבאי הישראלי לממשל הכיבוש הנאצי (בג"צ 14/86 לאור ואח' נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות ואח' (להלן - פרשת לאור [4]), הקרנת סרט הפוגע באחד בקטעיו ברגשות דתיים של נוצרים (בג"צ 806/88 . Universal city studios incואח' נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות ואח' [5], בעמ' 34), ושידור דעות גזעניות (בג"צ 399/85 כהנא ואח' נ' הוועד המנהל של רשות השידור ואח' (להלן - פרשת כהנא [6]).

.6להגשמת חירות זו דרושות זכויות נוספות המאפשרות לאזרח לבטא את דעותיו ואשר בלעדיהן הופך חופש הביטוי לאות מתה. בימינו, האמצעי המובהק ביותר להגשמת חופש הביטוי הוא הרדיו והטלוויזיה החודרים לכל בית. אלה מונהלים על-ידי רשות השידור, שהיא - לפי שעה - מונופול. לאזרח אין אפשרות להפיץ את דעותיו באמצעי תקשורת אלקרוניים אחרים. הזכות לשידור ברדיו ובטלוויזיה נגזרת אפוא בתנאי הארץ מחופש הביטוי. כדברי השופט ברק בפרשת כהנא [6], בעמ' 269"... ליחיד ולכלל זכות כלפי רשות השידור, ועל זו מוטלת החובה לקיים חופש ביטוי על במת השידור". ראה גם בג"צ 1/81 שירן ואח' נ' רשוות השידור ואח' (להלן - בפרת שירן [7]), בעמ' 378; והשווה לדברי השופט בך בבג"צ 355/86 שחף שירותי תעופה בע"מ נ' שר התחבורה ואח' [8], בעמ' .733
.7חופש הביטוי עלול להתנגש בערכים אחרים אשר לחברה אינטרס להגן עליהם. היקפו של חופש הביטוי נגזר מן האיזון בינו לבין הערכים המתחרים. בתחומים שונים נעשה האיזון בתחיקה, כגון דיני איסור לשון הרע, והאיסורים בדבר הסתה, פירסום חומר תועבה, עניינים התלויים ועומדים בבית המשפט (sub judice), ופרסומת על-ידי בעלי מקצוע מסוימים. בתחומים אחרים ניתן בחיקוק כוח הגבלה לרשות מינהלית.
בהתנגשות בין זכויות מתחרות שמור לחופש הביטוי מעמד של "זכות עילאית" (הנשיא אגרנט בפרשת "קול העם" [2], בעמ' 878). הכלל הבסיסי הוא שאין מגבילים את חופש הביטוי אלא בהתקיים התנאים המצטברים הבאים: הסמכה מפורשת של המחוקק 

הראשי; ההסתברות כי הערך המתנגש בחופש הביטוי ייפגע כתוצאה מהפעלת חופש הביטוי מגיעה, למעצר, לדרגה של ודאות קרובה או, לעתים, אפשרות סבירה; הפגיעה בערך המתנגש היא קשה וממשית (בג"צ 337/81 מיטרני ואח' נ' שר התחבורה ואח' [9], בעמ' 358; פרשת כהנא [6], בעמ' 286-290; בג"צ 953/89 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים ואח' [10], בעמ' 691/689; א' ברק, "הנשיא אגרנט - 'קול העם' ​קולו שם העם" גבורות לשמעון אגרנט (גרפ-פרס, תשמ"ז) 129, 140; פ' להב, "על חופש הביטוי בפסיקת בית-המשפט העליון" משפטים ז (תשל"ו-ל"ז) 375, 402-403).

לאור מעמד בכורה זה של חופש הביטוי, יתפרשו חוקים המגבילים את חופש הביטוי "באופן מצמצם ותוך מגמה לתת לזכות האמורה קיום מירבי ולא לסייגה כהוא זה מעל ומעבר למה שמתייחב ברורות ומפורשות מדבר המחוקק" (השופט שמגר בע"א 723/74 הוצאת עתון "הארץ" בע"מ ואח' נ' חברת החשמל לישראל בע"מ (להלן - פרשת הוצאת עתון "הארץ" [11], בעמ' 295; וראה גם בג"צ 896/87 איילון חברה לביטוח בע"מ נ' רשות השידור ואח' [12]). במקרים שבהם מסמיך החוק רשות מינהלית להגביל את חופש הביטוי, הדין - כפי שהוא מתפרש על-ידי בית המשפט - הוא שקובע את המבחנים שעל פיהם תחליט הרשות אם לשלול את חופש הביטוי, בית המשפט בוחן אם החלטתה של הרשות עומדת בתנאיהם של המבחנים שהיא כפופה להם. עמד על כך השופט ברק בפרשת לאור [4], בעמ' 439/438:

"אין לה, למועצה, שיקול-דעת לבחור באפשרות, שאין בה ודאות קרובה ושאין בה סכנה קשה. עצם גישתה הסובייקטיבית של המועצה, כי לדעתה הסכנה קשה והתרחשותה היא קרובה לוודאי, אין בה כדי להכריע. המבחן לקיומה של ודאות קרובה ושל סכנה קשה הוא מבחן אובייקטיבי. על בית המשפט להשתכנע, כי מועצה סבירה רשאית הייתה, על בסיס העובדות שהיו לפניה, להגיע למסקנה, כי הסכנה קשה וכי התרחשותה קרובה לוודאי. לשם כך על ביתה משפט להשתכנע, כי המועצה נתנה משקל ראוי לעקרונות היסוד המתנגשים, כלומר לחופש הביטוי מזה ולסדר הציבורי מזה, 'משקל ראוי' לעניין זה הוא המשקל שבית המשפט סבור, כי הוא תואם את צרכיה של חברה דמוקרטית נאורה".

ראה גם בג"צ 806/88 [5], בעמ' .40
.8על רקע נורמאטיבי זה יש לבחון אם הביטוי המסחרי נכלל בעקרון חופש הביטוי, ומהו היקף ההגנה הנתונה לו.

הביטוי המסחרי (commercial speech) אינו בן חורג לחופש הביטוי, אלא הוא אבר מאבריו. בפסיקתנו הוא נכלל בזכות לחופש הביטוי כדבר מובן מאליו, ללא צורך בהנמקה מיוחדת (בג"צ 806/88 [5], בעמ' 36; על"ע 13/86 חטר ישי נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי הדין בתל-אביב-יפו [13]; בג"צ 896/87 [12], בעמ' 704).

הטוטאליות של חופש הביטוי מתחייבת מאופיו וממהותו. ההבחנה בין סוגי הביטויים אינה חדה, ולביטויים בתחומי יצירה רבים גם היבטים מסחריים (קולנוע, פזמנוים). הסרת ההגנה מן הביטוי המסחרי עלולה לכרסם בעקרון חופש הביטוי. כדברי השופט ברק בבג"צ 806/88 [5], בעמ' 36:

"... תפיסתנו אנו הינה, כי גם ביטוי מסחרי מכוסה על-ידי עקרון חופש הביטוי... חופש הביטוי אינו מבחין בין אמצעי הביטוי השונים...".

ראה גם 789,.nd 2,mineola) .l.h. tride, american comstitutional law (.1989
על ביטוי המסחרי חלים הראציונאלים העומדים בבסיסו של חופש הביטוי. הוא מספק אינפורמציה לציבור, ובכך מגשים את זכות הציבור לקבלת מידע מסחרי. הוא מבטיח התמודדות בין המפרסים, המאפשרת לציבור לגבש דעתו בדבר המוצר או השירות העדיפים. הביטוי המסחרי הוא חלק מן היצירה האחרים, מאפשרת הגשמה עצמית הן של הפרט המפרסם והן של הציבור שלאיו מופנית הפרסומת. הביטוי המסחרי הוא ממרכיבי המסחר החופשי המאפיין משטר דמוקרטי: the:practical reason" ,, e.j. eberle 411(92-1991) . Case w. Res. L. Rev 42" speech paradigm:commercial Commercial speech and the architecture of the" , f. Schauer;453-444
1203, 1181(88-1987) . U. Cin l. Rev 56"first amendment השופט בלקמן (blackmun), בפסק הדין העקרוני . Va. Pharmacy bd. V765- 762, at[32] (1976) ,consumer councilבהתייחסו לראציונאלים של חופש הביטוי המסחרי, אמר את הדברים הבאים: 

 עולה מן המקובץ כי חופש הביטוי משתרע גם על הביטוי המסחרי.
.9ומכאן להיקף ההגנה. סעיף 33לחוק רשות השידור, תשכ"ה- 1965(להלן -

החוק), מסמיך את מנהל רשות השידור לפקח על השידורים ולצורך כך להוציא כללים. מכוח מסמכות זו נקבעו כללים בדבר שידור תשדירים בתקנון שידורי הפרסומת. בתשנ"ג תוקן החוק בחוק רשות השידור (תיקון מס' 8), תשנ"ג-1993). הרשות הוסמכה בסעיף 25א(א)(1) לשדר תשדירי פרסומת, ובסעיף 25א(ב)(2) לקבוע כללים בדבר איסורים ומגבלות על תשדירי הפרסומת. כללים אלה פורסמו לאחר תום הדיון בעתירה. בעניין שלפנינו אין הבדל מהותי בין התקנון לבין הכללים, ומכל מקום הכללים אינם חלקים על עתירה זו.

בסעיף 6לתקנון נאמר:

"המנהל הכללי שלרשות השידור שומר לעצמו את הזכות שלא לשדר פרסומת אשר לדעתו שי בה משום פגיעה בטעם הטוב את הנוגדת את הסדר הציבורי או מזיקה לציבור".

כאמור, במקרה דנן נפסל התשדיר בשל פגיעה ב"טעם הטוב", שיש בה פגיעה ברגשותיהם של המאזינים.
.10ביסודו של עקרון חופש הביטוי עומדים ראציונאלים אחדים: שמירה על ההליך הדמוקרטי, גילוי האמת, הגשמת ה"אני" ואזון בין רציפות לבין שינוי (.t.i ( 1963,new york) toward a general theory of the first amendment) ,emerson 15-3) לא כל הראציונאלים האמורים מתקיימים באותה עוצמה בכל סוגי הביטויים. כאשר מדובר בביטוי שלא "נתפש" על-ידי הראציונאלים לחופש הביטוי, אפשר שהדבר יתבטא בהיקף ההגנה המשפטית על אותו ביטוי.

על ביטויים פולטיים חלים במידה הרבה ביותר כל הראציונאלים לחופש הביטוי, על-כן, בדרך כלל, אין להגיל ביטוי פוליטי אך בשל פגיעתו ברגשות. הגבלה כזאת עלולה לפגוע באושיות הדמוקרטיה. מכאן הפסיקה, שבה ניתנה הגנה מלאה לביטויים פוליטיים המבקרים את הממשלה בלשון עולבת וגסה או לביטוי פוליטי גזעני הפוגע ברגשות הציבור (בג"צ 206/61 המפלגה הקומוניסטית הישראלית נ' ראש העיר ירושלים ואח' [14]; פרשת כהנא [6] הנ"ל).

לעומת זאת, לא כל הראציונאלים של חופש הביטוי חלים על ביטוי מסחרי. כך, למשל, הראציונאל בדבר השמירה על ההליך הדמוקרטי אינו חל לעניין ביטוי מסחרי, או, על כל פנים, תחולתו לעניין זה מגובלת. על-כן, אין מניעה עקרונית להגביל ביטוי מסחרי הפוגע ברגשות הציבור. ואולם הגבלה זו צריכה לעמוד במבחנים שנקבעו להגבלת חופש הביטוי, ובעניין זה אין להבחין בין ביטויים מסוגים אחרים לבין הביטוי המסחרי (462- 461eberle, supra, at) 
 .11סעיף 6תקנון אינו פסול אפוא כשלעצמו. ברם, הפעלתו מותנית בקיום קשר סיבתי בין השימוש בביטוי לבין הפגיעה ובעוצמה מספקת של הפגיעה בטוב הטעם. הקשר הסיבתי הנדרש הוא של ודאות קרובה. מבחן זה ישים אם הנזק הצפוי הוא מוחשי, כגון הפרת השלום, פגיעה בביטחון המדינה או פגיעה בזכות הקניין. במקרים אלה אין זה ברור אם בכלל ייגרם נזק. מבחן הוודאות הקרובה קובע אמת מידה שעל פיה תוערך מידת ההסתברות לכך שהביטוי יגרום לנזק. שונה הדבר כאשר מדובר בפגיעה ברגשות. פגיעה כזאת אינה אירוע עתידי שיש לבחון את ההסתברות להתרחשותו. עמד על כך השופט גולדברג בבג"צ 806/88 [5], בעמ' 41:

"מבחן הסתברותה של סכנת הפגיעה הינו, לדעתי, מחוץ לגדר דיוננו במקרה זה. הצורך להידרש להסתברות הסכנה קיים, כל אימת שאין בידינו לקבוע מימצא עובדתי על-פי התשתית הראייתית. או אז עלינו להעריך את מידת הסיכוי להתרחשותה (או לאי-התרחשותה) של הפגיעה, ומקובל עלינו, כי המבחן של 'ודאות קרובה' להסתברות הסכנה הוא המבחן הראוי לעניין סמכותה של המועצה לביקורת סרטים ומחזות, שכן 'המבחן של 'סדר ציבורי' הוא מבחן תוצאתי'...

...
... אולם, כשניתן לנו לקבוע בדרך בלתי אמצעית, אם הסרט פוגע ברגשות הדת, או (כבדוגמה נוספת) אם הוא פוגע במו הטוב של אדם, אין אנו נזקקים להערכת הסתברותה של הפגיעה. עינינו רואות ואוזנינו שומעות, אם פגיעה כזאת קיימת או שאינה קיימת (שאלה נפרדת נוגעת למידת הפגיעה, כמצויין להלן)".

.12כאשר מדובר בביטוי שעל-פי תוכנו נראה כי הוא פוגע ברגשות - ובלשון התקנון: פוגע "בטעם הטוב" - יש להוסיף ולבחון את עוצמת הפגיעה. בעניין זה יש לבחון שתי סוגיות: ראשית, מהו "טעם טוב" אשר הפגיעה בו עשויה להצדיק הגבלה של חופש הביטוי; ושנית, מה היה עוצמת הפגיעה הנדרשת. בין שתי השאלות יש זיקה, שכן עוצמת הפגיעה תלויה במהות "הטעם הטוב" הנפגע.

.13"טוב טעם" אינו מושג קבוע ועומד בעל משמעות זהה בכל החברות ובכל הזמנים. הוא משתנה מתקופה לתקופה באותה חברה והוא שונה בחברות שונות.

"טוב הטעם", המהווה ערך מתחרה לחופש הביטוי, משקף את הקונסנסוס הרחב המקובל בחברה הנאורה בישראל. בעניין זה אין להביא בחשבון רגשות של מיעוט, בין של אניני טעם ובין של בעלי השקפות פוריטניות קיצוניות. כך, בבג"צ 124/70 שמש ואח' נ' רשם החברות [15], בעמ' 516, נקבע כי אין יסוד לפסול את שם החברה

"סרטי הכותל בע"מ", שנטען כי הוא פוגע ברגשות הציבור. אמר השופט עציוני:

"כשמדובר, למשל, בפגיעה ברגשות ציבור דתי על-ידי שימוש במלה שיש 
לא אסוציאציה דתית, יהא המבחן המתאים דעתו ורגישותו של רוב או חלק ניכר מאותו הציבור ולא דעותיהם הקטביות של אנשים הנמנים על מיעוט קיצוני בהשקפותיו".

במשפט הקנדי נקבע "טוב הטעם" שפגיעה בו עשויה להצדיק הגבלה של חופש הביטוי על-פי מבחן הסטנדרט המקובל שהוא "הממוצע הכללי" (average general). ראה 149(1991) .d. Schneiderman, freedom of expression and the charter בעניין זה, טעמו האישי של השופט אינו רלוואנטי (בבג"צ 58/78 שליט נ' שר הפנים ואח' [16], בעמ' 573, 600; ע"א 461/62 צים חברת השיט הישראלית בע"מ וחא' נ' מזיאר [47], בע"מ 1335; ראה גם א' ברק, שיקול דעת שיפוטי (פפירוס, תשמ"ז) 187-.188
עם זאת, כדברי האמרה הידועה, "השופט יושב בקרב עמו". הוא חי בתוך חברתו בתקופה נתונה, שומע רדיו וצופה בטלוויזיה. על-כן, יכול הוא לעשות שימוש בכל אלה לקביעת "הטעם הטוב" (ברק, שם, בעמ' 190).

.14כמסתבר, הרדיו משדר תכניות שבהן נעשה שימוש בקונטציות מיניות מובהקות ואף באוצר מילים "מיני" מפורש. בטענת רשות השידור כי ביטויים אלה הם חלק מיצירות אמנותיות וכי המאזינים בוחרים להקשיב להם אין כדי להמעיט משלכתו של השימוש השיח בביטויים אלה על מהותו של "הטעם הטוב" בחברתנו. יצירות אלה, שבאוזניים שמרניות נשמעות כחומר תועבה, לא היות משודרות בתקופה אחרת. אף בימינו, בחברות שמרניות לא ניתן לשדרן. ביצירות הנ"ל ובשידורן יש כדי לזהות את חברתנו כחברה פתוחה, הרואה אף במילים מיניות מפורשות דרך התבטאות לגיטימית של היוצרים.

אכן, ייתכן כי במקרים מסוימים יהיה מקום להתיר ביטויים בפוגעים "בטעם הטוב" הכלולים ביצירות אמנותיות ולאסור על אותם ביטויים במסגרת תשדירי פרסומת. עם זאת, אין אפשרות לנתק בין מושג "הטעם הטוב" באמנות לבין המושג בפירסום. אין להציב, לצורך שידורים של יצירות אמנות, אמת מידה של "טעם טוב" ההולמת חברה פתוחה וליברלית, ואילו לצורך תשדירי פרסומת להשתמש באמת מידה המקובלת בחברה שמרנית וסגורה.

בעניין זה ראוי להביא דבריו של השופט זילברג בבג"צ 243/62 אולפני הסרטה בישראל בע"מ נ' גרי ואח' (להלן - פרשת אולפני הסרטה בישראל [18]), בעמ' 2427:

"... צנזורה שיאנה נרתעת מלהרשות הצגת סרטים המעבירים לעיני הצופים את כל פרטי פרטיו של תשמיש המיטה - צנזורה 'ליברלית', סלחנית, שכזאת לא ייפגעו רגשי הצניעות שלה, כאשר אגב גררא וגרירה של אשה תקפנית המתנגדת לצו-הפינוי, מופשלים קמעא, שלא במתכוון, שולי שמלתה. על כגון זה כבר אמרו חכמינו (בבא בתרא, דף ט"ו, ע"ב): 'אומר לו (ראובן לשמעון): טול קיסם מבין עיניך, אומר לו (שמעון לראובן): טול קורה 

 לא זו אף זאת: ברדיו משודרים גם תשדירי פרסומת בלשון בוטה, כגון לאמצעים למניעת היריון. עוד מסתבר כי סרטון פרסומת של העותרת - ובמרכזו הסיסמה נושא עתירה זו - מוקרן באין מפריע במסגרת שידורי הטלוויזיה של הרשות השנייה.

.15גם ההבחנה שעושה רשות השידור בין קבל המאזינים לתכניותיה הרגילות, שהיא רואה בו קהל הבוחר את התכניות, לבין המאזינים לתשדירי פרסומת, שבעיניה הם "קהל שבוי", אינה משכנעת. במציאות חיינו ההאזנה לרדיו היא אקראית, וההנחה חייבת להיות כי לאוזני המאזין מגיע כל אשר משודר. יצוין כי הפסיקה בארצות-הברית בדבר "קהל שבוי" אינה מבחינה בין שידורי פרסומת לבין שידורים אחרים (950- 947tribe, supra, at) על כל פנים, מידת החשיה הכפויה היא נתון במערכת הנתונים שיש להתחשב בה בקביעת עוצמת הפגיעה והנדרשת להגבלת הביטוי, אך אין בנתון זה כדי להכריע את הכף. עמד על כך פרופ' נימר (nimmer): The presence oe absence of a captive audience is a relevant factor" which should be taken into account in reaching a proper accommodation Between given speech and anti speech interests More than than. It is not in itcelf a magic touchstone for deciding it is useful in drawing an appropriate definitional balance. But it no M. S. Nimmer, on freedom of speech) " all first amendment conflicts(1992) יצוין כי בית המשפט העליון בארצות-הברית פסל רק שידורים בעלי תוכן מיני מובהק שהוגדר על-ידיו "חומר תועבה", אף כאלה שהופנו ל"קהל שבוני" ( .r. G George carlin revisited:regulation of indecent radio broadcasts" , passler(1990) . Tuv 65"?Future hold for the seven 'dirty' words) what doees the​167-131
.16בביטוי "לך תצטיין" אין רימוז מיני. תוכו כברו, וכוונת הביטוי היא לעודד הצטיינות. אכן, יש בו קונוטציה למילת גידוף, שמטרתה אך למשוך תשומת לב קהל צעיר.
.17גם בהנחה, הדחוקה למדיי, שהסיסמה "לך תצטיין" פוגעת בטעם הטוב, יש להוסיף ולבחון אם היא פוגעת ברגשות בעוצמה המדיקה את פסילתה.

חברת דמוקרטית - שסובלנות לדעות מתנגדות היא ממאפייניה - מניחה ומתירה פגיעה ברגשות על לגבול מסוים, שהרי ביטויים הערבים לאוזני הכול אינם זקוקים להגנה (בג"צ 549/75 חברת סרטי נח בע"מ ואח' נ' המועצה לבקורת סרטי קולנוע ואח' [19], בעמ' 764; בג"צ 608/88 [5], בעמ' 38). פגיעה המספקת להגבלת חופש הביטוי חייבת להיות פגיעה קשה ומשמעותית (פרשת לאור [4], בעמ' 435; בג"צ 806/88[5], בעמ' 39). עוצמה זו נדרשת גם בפגיעה על-ידי ביטוי מסחרי.

חברתנו עמוסה במתחים אידאולוגיים, ניגודים באורח החיים בין מיגזרים שונים ורגישויות שונות. ביטוי מסחרי הנראה בעיני חלק מהאוכלוסיה תמים, בלשון רשות השידור "לא ינעם" באוזני חלק אחר. ברי, כי הורדת עוצמת הפגיעה הדרושה תערער את חופש הביטוי המסחרי.

.18כאמור, הפגיעה ברגשות צריכה להתבקש מהביטוי עצמו. לדעתי לנוכח "הטעם הטוב" המקובל בחברתנו אין להסיק מן הקונוטציה שבביטוי "לך תצטיין" קיומה של פגיעה ברגשות הציבור הרחב. על כל פנים, נראה לי כי אין בקונוצטיה שבביטוי "לך תצטיין" כדי לגרום לפגיעה בעוצמה הדרושה, גם בהנחה שהתשדיר מופנה ל"קהל שבוי" במובן זה שהוא נקלט על-ידי המאזין באקראי.
.19רשות השידור הוסמכה לפסול תשדירי פרסומת, ואולם היא מוגבלת בהפעלת שיקול-דעתה על-ידי ההלכות הכלליות של המשפט המינהלי בכלל וההלכות המיוחדות בדבר הגבלת חופש הביטוי במיוחד. בתחום האחרון, הנוגע לאחד מיסודות משטרנו החוקת, מיתחם הסבירות שבגדרו ראשית היא להפעיל את שיקול-דעתה הוא צר. הדין ​ולא הרשות המינהלית - הוא שקובע את מבחני האיזון הראוי בין הערכים המתנגשים, וביניהם עוצמת הפגיעה ומידת ודאותה (בג"צ 953/89 [10], בעמ' 694).

.20אף חברי, השופט חשין, סובר כי ביטוי מסחרי נכנס לגדר חופש הביטוי, הגם שמידת ההגנה הנתונה לביטוי כזה נמוכה ממידת ההגנה הנתונה לביטויים אחרים, כגון ביטויים פוליטיים או אמנותיים. בכל אלה - למותר לציין - מסכימה אני עמו. אלא שחברי סובר כי עניינה של העותרת "אינו אלא 'פועט וקל ערך'... ממש טריוויאלי", ולכן אין מקום שנושיט לעותרת סעד למען הצדק.

ואולם, אם חופש הביטוי המסחרי לא יינתן אפילו בעניינים קלים, פעוטי ערך וטריוויאליים, אילו משמעות וערך ייוותרו לו? .21במקרה שלפנינו, רשות השידור לא נתנה דעתה לזכותה של העותרת לחופש הביטוי, וממילא גם לא נעשה איזון בין זכות זו לבין פגיעה אפשרית ברגשות המאזינים. כאמור, לא מצאתי בתשתית העובדתית יסוד אובייקטיבי לפגיעה קשה ברגושת.

על יסוד האמור לעיל אני מציעה לקבל את העתירה ולהפוך את הצו-על-תנאי למוחלט. כן אני מציעה לחייב את רשות השידור בתשלום הוצאות משפט לעותרת בסך 000, 10ש"ח.

השופט מ' חשין: כותבי העתים מדווחים לנו שכך אמר אותו אדם חכם ושנון, פרנסואה מרי ארואה (francois marie arouet) הלוא הוא וולטיר (voltaire):

"אינני מסכים למלה אחת שאתה אומר, אך אגן עד-מוות על זכותך להביע את דעתך".

 ראה 1168( 1950,boston) .j. Bartlett, familiar quotations דברי וולטיר הם שיר, ומיטב השיר - כזבו. ערכם של חיים נעלה מכל נעלה, ואינני סבור כי וולטיר התכוון ברצינות לדברים אלה שאמר. דומה עליי אף זאת, שלו שאלנו את וולטיר אם יגן עד מוות על זכותה של העותרת להשימע את סיסמת הפרסומת "לך תצטיין" - בהסבירנו לו הסבר היטב כי מדברים אנו בחופש הדיבור ​כי אז היה מבקש מאתנו לחוזר שנית על השאלה: כה רחק היה הדבר מכוונתו.

.2לפני למעלה מעשרים שנה שמע בית המשפט הגבוה לצדק עתירה בעניינו של תשדיר פרסומת ברדיו: בג"צ 421/71 יפ-אורה בע"מ ואח' נ' רשות השידור (להלן ​פרשת יפ-אורה [20]). באותו עניין ביקשה העותרת לפרסם ברדיו את מוצריה - מוצרי "שוופס" - ובתשדיר הפרסומת עשתה שימשו במילה "שוונג" ("שוונג - שוופס"). בית המשפט - במעמד צד אחד ועל אתר - סירב להוציא לעותרת צו-על-תנאי כבקשתה. השופט ח' כהן סירב לעותרת מבוקשה, באומרו כי בית המשפט הגבוה לצדק נותן צווים לרשויות המדינה אם אלו ממלאות תפקידים ציבוריים על-פי דין. ואשר לשידור הודעות פרסומת, כך הוסיף וקבע השופט ח' כהן (בצטטו מדברים שאמר בבג"צ 345/61 אל-כאזן נ' מנהל שירות השידור, ירושלים [21], בעמ' 2366):

"... לא ידעתי את הדין... אשר על-פיו ממלא שירות השידור את התפקיד הציבורי לשדר הודעות. למעשה אין ענין זה של שידור הודעות אלא ענין מעין-מסחרי: שירות השידור קבע לו מחירים אשר בהם הוא 'מוכר' רגעים ספורים בשעות השידור לפרסום מודעות, והוא קבע לו גם לקוחות סויימים אשר להם מוכן הוא למכור זמן משמעות השידור לפרסום ההודעות.

המבקש הציע לשירות השידור לעושת אתו חוזה אשר על-פיו ישדר שירות השידור את הודעתו, והמבקש ישלם את מחיר השידור, אבל ההוצעה לא נתקבלה על-ידי השירות ושום חוזה לא נעשה ביניהם. מאחר ואין דין המחייב את שירות השידור לעשות חוזה עם כל דכפין, אלא רשאי הוא לבחור לו את בעלי-חוזיו, אין אני רואה כיצד בית-המשפט זה יכול להתערב".

והוסיף השופט ח' כהן כי "כדעתי אז כן דעתי עתה" (פרשת יפ-אורה [20], בעמ' 743).
השופט עציוני סבר - שלא כשופט ח' כהן - כי אין צורך לדון בשאלת הסמכות, הואיל ולדעתו "אין זה מן הראוי ואין זה צודק שצו כזה יוצא על-ידינו" (שם [20]), וזאת משני טעמים:

"... א) כשלעצמי נראה לי שכל הענין, שעבורו נלחם בלהט כה רב עורך-הדין עברון, כפי שציין זאת חברי הנכבד, הוא פעוט וקל ערך. המדובר הוא לא בסירוב פרסום מודעה, אלא בסירוב פרסום מלה אחת מתוך המודעה, ולא שוכנעתי מטענותניו של בא-כוח העותרות שאי-פרסום מלה זו יש בו כדי 

לגרום איזה שהוא נזק לעותרות. חוששני שלאחרונה השתרש אצלנו נוהג 'לרוץ' ל-בג"צ עם כל דבר פעוט וחסר ערך, ואינני חושב שבית-משפט זה צריך לתת את ידו לנוהג פסול זה. ב) זאת ועוד, לפי תקנה 6מתקנון המשיבה שצורף לעתירה הנוכחית, שומר מנהל שירות השידור לעצמו את הזכות שלא לשדר פרסומת, אשר לדעתו יש בה משום פגיעה בטעם הטוב או הנוגדת את הסדר הציבורי או המזיקה לציבור, ולפי תקנה 7של אותו תקנון, שיפוטו של מנהל שירות הידור והחלטתו יהיו סופיים ומוחלטים. נראה לי שכאשר המשיב סירב לפרסם את המלה 'שוונג' שעבורה נלחם בפינינו מר עברון, הוא השתמש בשיקול-דעתו שניתן לו לפי תקנון הנ"ל, בהיותו, כנראה, סבור ששימוש במלה זו פוגע בטעם הטוב. יכול להיות ששיקול זה הוא לא נכון, וכידוע על טעם וריח אין להתווכח, אבל ברור שהמשיב השתמש בשיקול-דעתו זה. לא מצאתי גם כל טעם לטענת הפליה. לא הובא ולא הוזכר כל מקרה שבו הרשה המשיב את השימוש במילה 'שוונג' ואין להסיק שאפליה זו קיימת על-ידי ציטוט של מקרים אחרים, שבהם השתמשו במלים לועזיות, אשר בינהן ובין המקרה הנדון אין ולא כלום" (שם, בעמ' 743-744).

השופט י' כהן אמר בקיצור, כדרכו, דברים אלה, בעמ' 744:

"העתירה על פניה אינה מגלה טענה ממשית של הפליה או שימוש בשיקולים בלתי-סבירים. אין הענין מסוג הענינים שבהם יש לתת סעד למען הצדק. על-כן גם אני מסכים שיש לדחות את העתירה".

הארכתי להביא מדבריהם של שלושה מאבותינו, ולו נתמזל מזלי וישבתי לצדם בדין, כי אז הייתי מוסיף בצד דבריהם של השופטים עציוני ו-י' כהן: אני מסכים ואין לי מה להוסיף.

אשר לענייננו, על משקל האמירה summum jus summa injuriaאומר, כי גיוס חירות הדיבור להגנה על שידור הפרסומת המסחרית "לך תצטיין", אינו אלא שימוש בלתי ראוי בקוצנצפציות של חופש ושל דרור, ויש בו בעירוב הדברים להושיבי קטנטני-ארץ עם נפילים. ענייננו אינו אלא "פעוט וקל ערך" כלשונו של השופט עציוני - ממש טריוויאלי - ואין הוא "מסוג הענינים שבהם יש לתת סעד למען הצדק", כלשונו של השופט י' כהן. לו דעתי נשמעה, היינו תולים עצמנו בגדולים, פוטרים את העותרים מלפנינו על אתר, ומפנים את זמננו לעיסוק בחירויות של אמת. ולאומר כי אל לנו לבוז לקטנות - שהרי גם גדולות תחילתן בקטנות - נשיב: אנו על המשמר יומם וליל, וחזקה עלינו כי נדע לבור את הבר ואילו את המוץ נפיץ אל הרוח.

.3פסק הדין בפרשת יפ-אורה [20] ניתן ביום .11.11.71חלפו עברו כשבע-עשרה שנים, ובית המשפט הגבוה לצדק נדרש לעתירה דומה והיא בבג"צ 245/87 בראטר ואח' נ' רשות 
השידור ואח' [22]. בדין ישבו השופטים ברק, בייסקי וגולדברג, ופסק הדין שמיום 13.6.88הינו קצר שורות:

"העותר מלין על שלא משדרים תשדירי פרסומת בהם הוא מוסר את הטקסט, וזאת בשל מבטאו הזר. מתצהירי התשובה למדנו, כי אם היגויו של העותר יהא נכון, יפרסמו המשיבים את תשדיריו. אכן, מפסר תשדירים משלו, בהם ובלבד שיניח את דעתם המשיבים - כפי שאכן עשה מספר פעמים בעבר - כי היגויו נכון. בנסיבות אלה, איננו סבורים שיש מקום להתערבותנו. טיב ההיגוי הוא נין לרשוניות השידור, ואיננו רואים כל חוסר סבירות בעמדתם, שתצדיק התערבותנו. אין צו להוצאות".

רוח של פסק-דין זה היא כרוחו של קודמו, ומה לנו שנוסיף.

.4חברתי, השופטת דורנר, סוברת אחרת. לדעתה ענייננו בחופש הדיבור ממש, ולתמיכה בעמדתה מגייסת היא אסמכתאות מכל קצווי תבל: ללמד את רשות השידור פירושו של חופש הדיבור מהו ולחייבה לשדר את הפרסומת "לך תצטיין". משכך פני הדברים, ומשנמצא לחברתי כי ראוי להשיט צי שלם ובראשו ספינת דגל כדי להגן על "לך תצטיין", לא נותרה אפשרות אחרת לפניי, לצערי, אלא לקרב צי אל מול צי, ולניף את דגלי שלי. אניח אפוא למעטי לרוץ בדרכו, ואעקוב אחריו בקפידה.
עיקרי העובדות שלעניין

.5העותרת היא חברה מסחרית העוסקת בהכשרת תלמידים לבחינות בגרות ולבחינות פסיכומטריות. תחילת ענייננו אנו הייתה בחודשים הראשונים של שנת 1992, שעה שהעותרת ביקשה לשדר ברדיו תשדיר פרסומת לקידום עסקה. לפנייתה צירפה העותרת את תמליל התשדיר, ובו מופיע כמה פעמים צירוף המילים "לך תצטיין". כך, למשל, הסתיים אותו תשדיר במלים אלו:

"חייג לקידום: מאה שבעים ושבע. אפס עשרים ושתיים, שישים, שלושים. ו'לך תצטיין' ביולי...".

מנהל הרדיו פסל את הפרסום לשידור, ובלשונו (במכתבו מיום 6.4.92):

"החלטתי לפסול לשידור את הסיסמא 'לך תצטיין' בתוף סמכותי כמנהל הרדיו ובהתאם לסעיף בתקנון הפירסום בענין 'טעם טוב'.

הסיסמא הנ"ל היתה נושא לויכוח ציוברי בשאלת הטעם הטוב שבדמיון הסיסמא לביטוי עממי גס.

אשמח לאשר כל סיסמא שתדבר על צטיינות או הליכה בנפרד, אבל ללא ההתחכמות שבצירוף האסוסיאטיבי".

 .6בחודש ינואר 1993ביקשה העותרת שוב לפרסם עמה בשידורי הרדיו. וזה התמליל שביקשה זו הפעם כי יושמע:

"ג'ינגל 15שניות:
אתה רוצה לתת נוקאווט לבגרות?
לך תצטיין!
אתה רוצה להגיע לשיא בפסיכומטרי?
לך תצטיין!
בוא לקידום ולך תצטיין!
קידום, המכון הגדול בישראל

לבגרות ופסיכומטרי.

בוא לקידום ולך תצטיין!
צלצל 6030-022-177
ולך תצטיין!"
תמליל זה הובא לפני מי שהובא, וכך כתב אותו אדם בשולי התמליל:
"לא מאושר

(גם בעבר לא אושר)

כיון שזה נשמע כמו לך תז...".

העותרת נענתה שוב בסירוב, ומשלא עלה בידה לבטל את החלטת הפסילה, באה לפנינו.
המערכת הנורמאטיבית הפורמאלית

.7רשות השידור הינה תאגיד סטטוטורי שכונן על-פי חוק רשות השידור (החוק). סעיף 33(א) לחוק מסמיך את הוועד המנהל, באישור השר, לקבוע כללים לניהולה של הרשות ולפיקוח על השידורים, ומכוח סמכותו זו תיקנן הוועד המנהל תקנון הקרוי: תקנון שידורי הפרסומת. עיקר לענייננו הוא בסעיף 6לאותו תקנון, אשר קבע בלשון זו:

"המנהל הכללי של רשות השידור שומר לעצמו את הזכות שלא לשדר פרסומת אשר לדעתו יש בה משום פגיעה בטעם הטוב או הנוגדת את הסדר הציבורי או המזיקה לציבור" (ההדגשה שלי - מ' ח').

בתוקף סמכותו זו פסל מנהל הרדיו את התשידר נושא הדיון. על פסילה זו ועל סמכות זו נסב הדיון שלפנינו.
.8ביני לביני חלו כמה שינויים בדין המחייב, וראוי כי נזכיר אותם אף הם.
ביום 5.3.93נתפרסם חוק רשות השידור (תיקון מס' 8), ובהתאם לסעיף 25א(ב)(2) לחוק, כפי שהוסף, הוסמך הוועד המנהל של רשות השידור לקובע, בהתייעצות עם המנהל כללי, כללים בדבר "איסורים ומגבלות על תשדירי פרסומת והודעות". בתוקף סמכותו זו קבע 
הוועד המנהל כללים הקרויים כללי רשות השידור (תשדירי פרסומת והודעות ברדיו), תשנ"ג-1993, ואלה פורסמו (לאחר ששמענו את טענות בעלי הדין) בקובץ התקנות מיום .6.7.93כללים אלה דומים בתוכנם להוראות התקנון, וכלל 4לכללים קובע בלשון זו:
"סירוב .4המנהל הכללי לא יאשר שידור פרסומת האסורה

אישור לפי פרק ג'; בנוסף על האמור בפרק ג' ראשי הוא שלא פרסומת לאשר שידור פרסומת שיש בה, לדעתו, טעם לפגם מבחינה מוסרית או ציבורית, פגיעה בטעם הטוב או בסדר הציבורי או שהיא מזיקה לציבור" (ההדגשה שלי - מ' ח').

הנה-כי-כן, לא חל שינוי שלממש בפרישת שיקול הדעת - ענייננו כל העת הוא ב"פגיעה בטעם הטוב" - אלא שעתה נוסף "ערר" על החלטת המנהל הכללי, והוא בהתאם לכלל 6לכללים:

"ערר .6על החלטת המנהל הכללי שלא לאשר שידור פרסומת
או לבטל אישור שניתן, רשאי מפרסם לערור בפני ועדת ערר שמינה הועד המנהל של הרשות מבין חבריו וחברי המליאה".
להשלמה נוסיף, כי תשתית נורמאטיבית דומה תימצא לעניין פעילותה ושידוריה של הרשות השניה לטלויזיה ורדיו, רשות שכווננה מכוחו של חוק הרשות השניה לטלויזיה ורדיו, תש"ן- .1990ראה בייחוד, הוראת סעיף 88(2) לחוק זה.

.9באי-כוח העותרת והמשיבים טענו לפנינו, זה בכה וזה בכה, כל טענה שניתנה להיטען וראויה הייתה לטיעון, אך לסוף נתמקדה המחלוקת ביניהם באלה אם פעל מנהל הרדיו כדין, בהחליטו לפסול את תשדיר הפרסומת נושא הדיון. באי-כוח העותרת טענו, בעיקרם של דברים, כי החלטתה של הרשות אינה יכולה - אף אינה ראויה ​לעמוד על רגילה, הואיל ויש בה כדי לפגוע באורח קשה אף אנוש - ובלא הצדק ​בחופש הדיבור והביטוי. ומסקנתם: רשות השידור חייבת לשדר את תשדיר הפרסומת של העותרת; ומשסירבה - יצווה עליה בית המשפט למלא את חובתה. מנגד טען בא-כוח הרשות, כי שיקול-דעתה של הרשות לא נפלו בו לא פגם ולא סירכה, וכי מכל מקום ​כך הוסיף וטען - לא ניתן אנו שיקול-דעתנו תחת שיקול-דעתה של הרושת, ולא נושיב עצמנו על כיסאה להחלטה אם ראויה הייתה אותה פרסומת להיות משודרת ברדיו, אם לאו. אלה הם עיקריהם של חילוקי הדעות בין בעלי הדין, ובהם הוטל עלינו להכריע.

המערכת הנורמאטיבית הסובסטאנטיבית

.10הבאנו את המערכת הנורמאטיבית הפורמאלית השליטה על הנושא שלפנינו. נעבור עתה ונעסיק עצמנו במערכת הנורמאטיבית המהותית, דהיינו, בנושאים המהותיים השוניים במחלוקת בין בעלי הדין, ובשיקולים המהותיים שרשות השידור אמורה לשקול 
בנושא שידורם של תשדירי פרסומת. בחינת הנושא העקרוני שלפנינו תלמדנו כי בנוי הוא שלוש קומות, ובכל קומה וקומה שוכן לו נושא משנה אחד. ואלה שלושה נושאי המשנה: (1) נושא משנה אחד עניינו במעמד הגוף המפעיל שיקול-דעת ובמשאב שהוא עושה בו שימוש. מדברים אנו בשידורי רדיו, קרי: בשידורים של רשות השידור, והיא גוף ממלכתי מונופוליסטי או מעין-מונופוליסטי, ובמשאב - גלי האתר - השייך למדינה והוא לשימוש עבור האזרח והתושב.

(2) נושא ממשנה שני ענייננו טיבו של השידור, והוא פרסומת מסחרית.

(3) נושא משנה שלישי נוגע בתוכן השידור; שלדעת רשות השידור - אך לא לדעת העותרת - כולל תשדיר הפרסומת ביטוי הפוגע בטעם הטוב.

המעבר בין שלוש קומות הבניין הוא חופשי, וממילא קיים משוב בין כל שלושה נושאי המשנה. יחד עם זאת, ראויים כל אחד מאותם שלושה נושאי משנה לדיון לעצמו, וכך נעשה בהמשך דברינו.
.11הערה לסדר היום: ענייננו של תשדיר הפרסומת - ביתר דיוק: האיסור על תשדיר הפרסומת - ממקם עצמו אי שם בין נושא חופש העיסוק לבין נושא חופש הדיבור. מקורו של התשדיר הוא בעיסוק, נועד הוא לקדם את עסקו של המפרסם, והרי נגזר הוא מחופש העיסוק: העיסוק מותר; העיסוק בזכה את בעליו בקידומו ובפירסומו; ומכאן תשדיר הפרסומת שהורתו ולידתו בעיסוק. בה בעת, תשדיר הפרסומת, על-פי עצם טיבו, מעמדי עצמו במעגל חופש הדיבור והביטוי, והרי העותרת מבקשת לפרסם עצמה - באומר ובצליל - כעוסקת בתחומה. לטעמי, נמשך נושא תשדיר הפרסומת אל מרכז הכבידה של חופש העיסוק דווקא, ויש להבינו ולסווגו כלוויין של חופש העיסוק. יחד עם זאת, אין להתעלם מקרבתו המשפחתית של התשדיר אל חופש הדיבור. הואיל ובאי-כוח בעלי הדין דיברו בפן זה האחרון של הנושא, נלך אף אנו באותה דרך.

.12הערת פתיחה האחרונה: קודם עוברנו לדיון בגוף הפן המשפטי של העתירה, נדגיש ונטעים כי ענייננו עתה אין הוא לא בחופש הדיבור על דרך הכלל אף לא בפרסומת מסחרית כשהיא לעצמה: פרסומת בעיתון, בבית הקולנוע, במרכול ובכל מקומות אחרים שבהם נכנסים ויוצאים אנשים. ענייננו הוא בתשדיר פרסומת מסחרית שפלוני מבקש כי נחייב את רשות השידור לשדרו כבקשתו, ורשות השידור מתנגדת לדרישה בסוברה כי התשדיר אינו ראוי לפירסום בהיותו פוגע ב"טעם הטוב". זו השאלה שלפנינו, ובה נדון.

נעבור עתה ונדון בשלושה נושאי המשנה שעמדנו עליהם, וכסדרם.
.13רשות השידור הינה גוף מונופוליסטי או מעין-מונופוליסטי, והמשאב שהיא עושה 
בו שימוש - והם גלי האתר - שייך למדינה. ביודענו זאת, יחולו על רשות השידור כל אותם כללי משפט ציבורי החלים על גוף המחזיק ברכוש הציבור כנאמן, שמשלו אין לו ולא כלום: כל שהוא מחזיק בו שהוא מחזיק בו שייך לכלל, וכך עליו לנהוג בו. כללי משפט ציבורי אלה נקבעו בהלכה זו כבר, ואין טעם שנחזור עליהם; ראה, למשל: בג"צ 262/62 פרץ ואח' נ' המועצה המקומית כפר-שמריהו [25]; בג"צ 840/79 מרכז הקבלנים והבונים בישראל ואח' נ' ממשלת ישראל ואח' [24]. כללים אלה הוחלו באורח ספציפי על רשות השידור (כך, למשל, בפרשת שירן [7] ובפרשת כהנא [6]), וגם בכך אין צורך שנאריך. כמי שמחזיקה במשאב ציבורי, חלות אפוא על רשות השידור חובות מתחום המשפט הציבורי, ולענייננו עתה נוכל להוסיף עוד ולהניח, שהרשות חבה חובה כלשהי כלפי העותרת אף היא. לעת הזו לא נחלוק על עצם קיומה של החובה ולא נעמוד על מידת עוצמתה (ככל שאותה חובה היא בנמצא).

.14ואם כלפי העותרת חבה הרשות חבה מתחום המשפט הציבורי, למותר לומר כי בה בעת חבה היא חובה כלפי המאזינים, ואף על דרך של קל וחומר. שאם חבה הרשות חובה כלפי המבקשים לשדר תשדירי פרסומת, חובה כפולה ומכופלת חבה היא למאזיניה: הן באשר היא גוף מונופליסטי או מעין-מונופוליסטי, והן באשר הוטלו עליה חובות ספציפיות בחוק, וחובות אלו כולן הן כלפי המאזינים דווקא (והם "תפקידי הרשות" ככינויים בסעיף 3לחוק; וראה עוד סעיף 4לחוק. בנושא זה נוסיף ונעסיק עצמנו להלן). האזרח והתושב כמוהם כשבויים הם בידי הרדיו (captive andience), ושידורי הרדיו - בהם תשדירי פרסומת - יגיעו אל המאזין כמעט בעל-כורחו, ובכל מקום בו הוא נמצא: בביתו ובמשרדו, במכוניתו ובאוטובוס, בחדר האורחים וחדר השינה, ואם כך ככלל, לא כל שכן שעם חולה חדשות אנו, והרי כבולים אנו באזיקים ובנחושתיים אל הרדיו; והמבקש לשמוע שידורי חדשות, ישמע ממילא, אף שלא לרצונו, שידורים שלפני החדשות ושידורים שלאחר החדשות. כך בשידורי חדשותו כך בתכניות רדיו אחרות.

בענייננו מבקשת הרשות, לדבריה, להגן על המאזינים מפני פרסומת מסחרית הפוגעת בטעם הטוב, ומכאן שכנגד הפגיעה בעותרת - אם לא תשודר הפרסומת - ניתן להעמיד את הפגיעה במאזינים - אם תשודר הפרסומת. נמצא לנו אופא, כי יסוד המונופוליזם - ועמו השימוש במשאב השייך למדינה - עשוי להכות לימין ולשמאל ​מכה לימין ומגן על שמאל, מכה לשמאל ומגן על ימין - וממילא יקשה עלינו למצוא בו שיקול ייחודי המקנה לעותרת עדיפות על המאזינים; ואפשר נהפוך הוא. כל זאת, כמובן, אם השיקול לגופו הינו שיקול כשר ובעל משקל ראוי, שלאה שנדון בה להלן.

חופש הדיבור ופרסומת מסחרית

.15חברתי, השופטת דורנר, מפליגה ומפליאה לספר בשבחי חופש הדיבור, ולחיזוק דבריה מרבה היא לקצור אסמכתאות ממקומותינו ומעבר לים להוכיח ולהיווכח עד אנה נגיע, חלילה, אם נקצץ בחופש זה. ואני אחתום על כל דבריה אלה כולם. אכן כן הוא: חופש הדיבור והביטוי הוא מזכויות היסוד של האזרח והתושב במקומנו, ומאז פרשת "קול 

העם" [25] הכה בהלכה שורשים עד סלע, נופו וצמרתו רחבו, עבו וגבהו, וכיום לא יהין איש להעלות עליו כורת או לקצץ בו. אני מסכים לכל דברים שנאמרו בהלכה, הן באשר ליסודותיו של חופש הדיבור הן באשר לתחומי התפרשותו. הזכות לחיים ולכל דבר שהחיים תלויים בו - הזכות לנשום, הזכות לשתות, הזכות לאכול - היא אם כל הזכויות, היא האדם. שנייה במלכות היא החירות הדיבור והביטוי - השונות והמגוונות - היא הקשר בין אדם לאדם, היא היוצרת את החברה בה אנו חיים, ובלעדיה לא קמנו. זה מותר האדם מן הבהמה. ואם נקצץ בחופש הביטוי כמו פוררנו תשתית שחברתנו נטועה בה.

ההלכה הכירה בחופש הביטוי והדיבור בשטחי חיים שונים, ובהם בהעברת חדשות ומידע (פרשת "קול העם" [2]; פרשת אולפני הסרטה בישראל [18]); בנושאי חברה, מדיניות ופוליטיקה (פרשת כהנא [6]; פרשת הוצאת עתון "הארץ" [11]; בג"צ 243/82 זכרוני נ' הוועד המנהל של רשות השידור ואח' (להלן - פרשת זכרוני [25]); בספרות ובשירה (ע"א 214/89 אבנרי ואח' נ' שפירא ואח' (להלן - פרשת אבנרי [26]); בפארודיה ובביקורת חברתית (בג"צ 806/88 [5]); במחזאות, בסאטירה ובביקורת השלטון פרשת לאור [4]; ואין אלו אלא דוגמאות בודדות. ראה לארונה: בג"צ 5771/93, 5807ציטרין ואח' נ' שר המשפטים ואח' [27], בעמ' 673-675). רא עוד א' רובינשטיין, המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל (שוקן, מהדורה 4, תשנ"א) 724ואילך. בכל אלה יתקיימו במלואם - או בחלק עיקרי בהם - כל טעמים המקוממים את חופש הדיבור והמעמידים אותו על רגליו (ראה, למשל, פרשת כהנא [6], בייחוד בעמ' 270ואילך), וחופש הדיבור והביטוי יפרח וישגה במאוד מאוד.

.16האם ענייננו אנו בא אף הוא בגדרי אותם שטחי חיים שחופש הדיבור הוכר כבעל מעמד ראשון בהם? ענייננו הוא בפרסומת המסחרית - commercial speech ככינויה בארצות-הברית - והשאלה הנשאלת היא, אם חופש הדיבור והביטוי יכה בתחום חיים זה שורש איתן כפי שהכה בשטחי חיים אחרים. האם נראה פירסומם של מוצר או שיורת לקידום אינטרס מסחרי כבא בגדרי חופש הביטוי, משל דיברנו בביקורת הממשלה, במידע על מאורע שאירע או ביצירת ספרות? בפרשת אולפני הסרטה בישראל [18] הניח השופט לנדוי את אחד היסודות האיתנים שעליהם נבנה חופש הביטוי בישראל, וכך אמר, בעמ' 2416:
"שלטון הנוטל לעצמו את הרשות לקבוע מה טוב לאזרח לדעת, סופו שהוא קובע גם מה טוב לאזרח לחשוב; ואין סתירה גדולה מזו לדמוקרטיה אמיתית, שאינה 'מודרכת' מלמעלה." האם דברים אלה יחולו - ובמלוא העוצמה והרגש בהם נאמרו - על פרסומת מסחרית אף היא. כפרסומת לאבקת כביסה או לבלונים פורחים? האם יחולו הדברים על ענייננו, ולו בעוצמה פחותה? האם אמירות נשגבות ונאצלות שבית המשפט נדרש להן, ובצדק, בפרשת "קול העם" [2], בפרשת הוצאת עתון "הארץ" [11], בפרשת אבנרי [26], בפרשת שירן [7], בבג"צ 680/88 שניצר ואח' נ' הצנזור הצבאי הראשי ואח' (להלן - פרשת שניצר [28]), 

בפרשת כהנא [6] ועוד במקומות רבים וטובים כמותם - האם נעלה כל אותן אמירות נשגבות ונאצלות כחופה על ראשה של הפרסומת המסחרית לקידומו של מוצר קלוני או שירות גלמוני? האם החלת עקרון חופש הביטוי בהדרו על הפרסומת המסחרית, אין בו - ולו במעט - משום איבוד חוש המידה? זו השאלה שעלינו להציג לפנינו, ועליה מחובתנו לענות.

.17נושא ההפרסומת המסחרית נזכר כמה וכמה פעמים בהלכה, ולמרות שבית המשפט ראה אותו כבא בתחומי חופש הדיבור והביטוי, הנה עד כה לא נפסקה הלכת מישרין בענייננו. ראה והשווה: על"ע 13/86 [13]; בג"צ 896/87 [12]; ע"א 105/92 ראם מהנדסים קבלנים בע"מ נ' עיריית נצרת עילית ואח' (להלן - פרשת ראם מהנדסים [29]). בפרשת ראם מהנדסים [29], בעמ' 13-214, אמר בית המשפט כי לעתים קשה להבחין בין פרסומת מסחרית לבין פירסום שאינו מסחרי גרידא, ובכך מצא בית המשפט הצדק, על דרך העיקרון, לכלול את הפרסומת המסחרית בגדרי חופש הביטוי (בהקשר זה נזכיר, למשל, כי בארצות-הברית נוהגים להבחין בין commercial speechלבין speech commercially motivated). טעם זה קשה בעינני, והרי אחד מתפקידינו הוא
- ותפקיד שאינו קל הוא - לדעת להבחין בין עיקר לטפל, בין ראובן לשמעון, בין תכלת לכרתי. יתרה מזאת: עצם העובדה כי במקרה פלוני תקשה עלינו המלאכה, אין בה הצדק, לטעמי, כדי להסיק כי לא ננסה למצוא הבחנה במקרים אחרים. השאלה היא שלאה ערכית: אם ראוי ונכון ורצוי להבחין - בגדרי חופש הדיבור והביטוי - בין פרסומת מסחרית לבין דרכי התבטאות בנושאים אחרים. בשאלה זו לא נכריע, כמובן, בהידרשנו למבחנים טכניים או מכאניסטיים, ואף לא נירתע מקשיים העומדים על דרך.
.18בארצות-הברית התפתחה פסיקה ענפה - תוך חילוקי דעות בין אסכולות מחשבה שונות - באשר למיקומה של הפרסומת המסחרית בגדירת חופש הדיבור. בתחילה נקבע כי פרסומת מסחרית אינה באה בגדרי התיקון הראשון לחוקה שעניינו חופש הדיבור Congress shall make no iaw... Abridging the freedorn of speech, or of") [33] (1942) valentine v. Chrestensen:(" the pessואולם בשנת 1976נהפכה הקערה על פיה, ובפסק הדין . Va. Pharmacy bd(להלן - פרשת וירג'יניה [32]), קבע בית המשפט העליון בארצות-הברית כי התיקון הראשון כונס אל בינותיו פרסומת מסחרית אף היא. מאז פסק הדין בפרשת וירג'יניה [32] העסיקו עצמם בתי המשפט בארצות-הברית שוב ושוב במעמדה של הפרסומת המסחרית כדיירת בבית חופש הדיבור והביטוי - ואם דיירת שוות זכויות היא לדיירים האחרים, כחופש הבעת הדעה, חופש מסירת מידע וכיוצא באלה - וכך נוצרו אסכולות שונות, זו בצד זו וזו בתוך זו, מי הימין ומי השמאל. ראה, למשל: . Elec. V. Public serv& j. E. Nowak, r. D. Rotunda, j.n. young, constitutional central hudson gas;[34] (1980) ff comm'n 928,.ff 890tribe, supra, at;,ff 923( 1983,.nd 2,st paul) lawלא נעסיק עצמנו, כמובן, בהלכה השוררת בארצות-הברית, והמתעניין יקרא ויידע.

על דרך ההכללה נוכל לומר כך לענייננו כאן: הכול מסמכים כי פרסומת מסחרית 
במשפט ארצות-הברית באה בגדרי חופש הדיבור והביטוי, ואולם בה בעת מוסכם אף זאת, שהפרסומת המסחרית אינה זכאית לאותן הגנות רחבות - ולעתים נוקשות - שלהן זכאיות זכאיות דרכי התבטאות אחרות, אלו הבאות בגדרי חוש הדיבור ה"קלאסי", כביקורת השלטון, חופש העברת מידע וכיוצא באלה. הפרסומת המסחרית היא מעין דיירת בעלת הגבלות שלא יעלה על הדעת כלל להעמידן בדרכו של חופש הביטוי ה"קלאסי". כך, למשל, אמר השופט בלקמן (blackmun) בפרשת וירג'יניה [32], בעמ' 771-772, ה"ש 24: In concluding that commercial speech enjoys first amendment" protection, we have not held that it is wholly undifferentiable form Other forms. There are commonsense bifferences differences between ,....',ahd other varietiers. Even if the differences do not justify the speech that does 'no more than propose a commercial trsnsaction Conclusion that commercial speech is valueless, and thus subject to Complete suppression by the state, they nonetheless suggest that a . Different degree of protection is necessary to insure that the flow of"truthful and legitimate commercial information is unimpaired על דרך זה, כך דומה, מצאה ההלכה בארצות-הברית מעין פשרה בין שתי מגמות: זו שביקשה לדחוק את הפרסומת המסחרית לחלוטין אל מחוץ לגדרי התיקון הראשון, וזו שביקשה לצרפה אל שאר דרכי התבטאות בגדרי התיקון הראשון. לו הייתה הפרסומת המסחרית מוצאת את מחוץ לגדר, כי אז יכולות היו הרשויות - רשויות הביצוע והחקיקה - להסדיר ולהגביל אותה כרצונן, מאין חיוב הקונסטיטוציה תלוי מעל לראשם. נמנו אפוא בית המשפט וגמרי כי כך יעשו: יכניסו את הפרסומת המסחרית אל בית התיקון הראשון; על דרך זו תהיינה הרשויות קשורות במגבלות התיקון הראשון, ובתי המשפט - באותו ריכוז ובאותה עוצמה - שבה זוכה חופש הדיבור והביטוי ה"קלאסי". לשון אחר: חופש הביטוי והדיבור אינו חופש מוחלט, והרי כנגדו עומדים אינטרסים העשויים להגביל אותו או אף לשלול אותו בנסיבות אלו ואחרות. בגדרי מאבק זה בין אינטרסים המושכים לצדדים, פסקו בית המשפט על דרך זה: האינטרס של חופש הדיבור והביטוי, לעניינה של פרסומת מסחרית, הינו חלש מהאינטרס של חופש הדיבור והביטוי בשטחי חיים אחרים. מכאן, שלהגבלתה או לאיסורה של הפרסומת המסחרית די יהיה בקיומו של אינטרס נוגד חלש (יחסית), אינטרס שכוחו לא היה עומד לו כנגד חופש הדיבור והביטוי בשטחי חיים אחרים.

.19אחרי אומרנו כל דברים אלה שאמרנו, נחזור ונעמיד עצמנו שוב אל מול השאלה התובעת תשובה במפגיע, זו הפעם במשפטנו אנו: האם פורש חופש הדיבור והביטוי חופשתו גם על הפרסומת המסחרית? האם תעמוד הפרסומת המסחרית בשורה אחת - וכשווה בין שווים - עם אשר דרכי דיבור וביטוי שהוכרו בהלכה כזכאיות לחופש הדיבור 

והביטוי? האם חופש הדיבור והביטוי יזרום בעורקיה של הפרסומת המסחרית כשם שזורם הוא בעורקיהן של ביקורת השלטון, יצירות הספרות, מסירת מידע ועוד כמותן דרכי ביטוי שהוכרו בהלכה כזכאיות ל"תיקון הראשון הישראלי"? תשובתנו לשאלה היא על דרך החיוב. תשובה זו מייסדת עצמה על טעם עקרוני, והוא, רצוננו ושאיפתנו להגן בכל עוז ובכל תוקף על רוח האדם ועל יכולתו להעביר לזולת את פרי רוחו: באמור, בצליל, בדפוס ובכל דרך קומוניקציה מקובלת אחרת. זה מותר האדם מן הבהמה, והמותר יגן על המותר ועל האדם. בני-חורין נולדנו, וכבני-חורין נוכל ונהיה זכאים לדבר ולזמן ולפרסם כאוות נפשנו, והוא כל עוד לא ניתקל באינטרס שווה עוצמה לאינטרס ששמו הוא חופש הדיבור והביטוי.

עד כאן - תחנת המוצא. אך בצאתנו אל הדרך, ובבואנו לבחון את התגוששות האינטרסים בזירת המאבקן, נדע להבחין בין הנפילים לבין קטני ארץ, בין אינטרסים ראשונים במעלה לבין אינטרסים נחותים מהם; וההגנה על חופש הדיבור והביטוי תהיה, לדעתי, בתואם לאינטרס העומד לבחינה. כך, למשל, לעניינה של ביקורת השלטון והממסד - כך אף עניינה של מסירת מידע לאזרח ולתושב על אירועים שאירעו - נרחיק לכת בקנאות ובדבקות, ומבחן הקרבה לוודאות הידוע ינחה אותנו (הערה לשונית: ההלכה עושה שימוש תדיר בביטוי "ודאות קרובה", וביטוי זה מוקשה מעט: אם זו "ודאות" מה עניין ה"קרובה", והרי ודאות היא ודאות; ואם היא אך "קרובה", כיצד זה שהיא "ודאות"? אף אתה אמור: כוונת האומרים היא ל"קרבה לוודאות"). ואילו לעניינה של פרסומת מסחרית לא נרחיק לכת כדי כך, ונספק עצמו במבחני פסילה צנועים יותר. כעוצמת האינטרס כן תהיה עוצמת ההגנה, ולא נרחיק לכת בהגנה על הפרסומת המסחרית אך באשר אחיה ואחיותיה הבכירים זוכים בזכויות בכורה. בביקורת השלטון, למשל, מתרכזים כל הגיונות חופש הדיבור והביטוי, והרי אנו בכבשונו של הלב והמוח. בפרסומת מסחרית מקומנו אינו אלא בפריפריה, ונאווה ענווה לצנועים.

עד כאן - חופש הדיבור והביטוי ומקומה של הפרסומת המסחרית בגדרים אלה. נעבור עתה ונדון ביסוד השלישי, והוא תוכן השידור, וביתר דיוק: שימוש בביטוי שלדעת רשות השידור פוגע בטעם הטוב.

שימוש בביטויים הפוגעים בטעם הטוב

.20דומה שהכול יסכימו כי לא כל הרעדת מיתרי הקול, וכי לא כל קרקורים הבוקעים מחדיר בטן, זכאים לחסות תחת כנפי חופש הדיבור. ההגנה אינה ניתנת לוויבראציה שאדם יוצר באוויר, גם אם אותה ויבראציה קנתה לה פירוש במילון כבעלת תוכן מסוים. כך בקולות הבוקעים מפיו של אדם - פשוטם כמשמעם - וכך בכל דרך התבטאות אחרת, כפירסום בכתב. וכאימרתו של השופט הולמס (holmes) במשפט schneck v. United states(1919) (להלן - פרשת שנק [35]), בעמ' 52, שקריאת "fire" באולם תיאטרון שלא פרצה בו שרפה - קריאה הגורמת לבלה בקהל - חופש הדיבור לא יחזיק בה: 

The most stringent protection of free speech would not protect a man" ."in falsely shouting fire in a thestre and causing a panic ואולם, אם בעומדו על הבימה יקרא שחקן "fire" כחלק מעלילת המחזה, למותר לומר כי הגנת חופש הדיבור תתפרש מעליו ומסביבו (ראה עוד פרשת "קול העם" [2], בעמ' 889). אותה תיבה עצמה, תיבה או צירוף תיבות, אפשר שלא יזכו להגנה בהקשר אחד - למשל, אם יעמדו לעצמם - אך יזכו להגנה בית-עוצמה אם יבואו בהקשר אחר, למשל, בטקסט ספרותי או בדיווח על דברים שנאמרו בעדות בבית-המשפט.

אמנם כן הוא: חופש הביטוי אינו ערך מוחלט, ועשויים לעמוד כנגדו אינטרסים המושכים אל עבר הגבלתו. התשובה לשאלה ידו של מי תהיה על העליונה, תיגזר תוך בדיקת האינטרסים לגופם: איכותם, משקלם, ההקשר שבו נאמרים או נדפסים הדברים, ושאר גורמים שלדעת בית המשפט ראויים הם כי יישקלו וראויים הם כי יינתן להם משקל זו או אחר. לעולם נעסיק עצמנו בשקילת האינטרסים הנוגדים, מזה ומזה, וגם אם נפתח בזכות קדימה המוקנית לאחד מן האינטרסים המתגוששים - כגון חופש הדיבור - הנה במהלך השקילה והשיקול ינועו-ינודו הכפות לכאן ולכאן, ובסופו של תהליך אפשר אף יכריע האינטרס הנוגד.

.21במסגרת זו של שיקולים יידונו ביטויים פוגעים או עולבים, בין אם פוגעים ועולבים הם באדם פלוני ובין אם פוגעים הם ב"מאזין (או: בצופה) הממוצע". דומה עליי, למשל, כי ביטויים של גסות רוח, ביטויים וולגאריים, ניבול פה, קללות ועוד כיוצא באלה דברים רעים היוצאים מפיו של אדם, לא יזכו מעשה-מוכני בהגנה שמקנה חופש הדיבור והביטוי, ושומה יהיה עלינו לשקול אם ראויים הם להגנה בהקשר שבו הם באים. כך, למשל, דין ביטויים שיבואו בתוך טקסט ספרותי או בהיותם חלק מביקורת על הרשיויות, לא בהכרח יחול על אותם ביטויים אם יעמדו לעצמם, או אם יהיו, למשל, חלק מפרסומת מסחרית. לעולם נבחן את האינטרסים המתגוששים, וההכרעה תתלה עצמה בהקשר שבו נאמרים הדברים ובדרך שבה הם נאמרים. וכדברו של השופט הולמס בפרשת שנק [35], בעמ' 52: ... The character of every act depends upon the circumstances in which"
".it is done
דומני שהכול יסכימו כי שימוש מפורש באותו ביטוי גס ש"לך תצטיין" מוליך אותנו אליו בעל-כורחנו, לא היה ראוי לשידור בגדריה של פרסומת מסחרית. בה בעת, ניתן להסכים כי כחלק מטקסט ספרותי - למשל: תיאור חיי היום-יום של חיילים במוצב מבודד - יהיו הדברים ראויים לאישור. במקרה הראשון ראוי הביטוי לפסילה בשל היותו וולגארי, גס, ניבולו של פה, ובמקרה השני ראוי הביטוי לאישור - חרף היותו מה שהוא, ואולי בשל היותו מה שהוא. הנה הוא ניסיוננו לצפות בהתמודדות בין האינטרסים המושכים לצדדים, וכל אינטרס יזכה למשקל שהוא ראוי לו. פרסומת מסחרית, כפי שראינו, הינה מקטני ארץ בממלכת חופש הדיבור, ונמוד לה הגנה במידתה. ראה עוד והשווה: 35- 34, at[36](1973) ,miller v. Californiaמפי השופט .burger 
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"אמר רבי חנן בר רבא: הכל יודעין כלה למה נכנסה לחופשה, אלא כל המנבל פיו אפילו חותמין עליו גזר דין של שבעים שנה לטובה - הופכין עליו לרעה" (שבת, לג, עא[א]).
המזמנים עוברים חולפים, סדרי חברה מתהפכים, דרכיהן של בריות משתנות, אופנות הולכות ובאות, ולא כימים ההם ימינו אלה. מה לנו שנרחיק עד "שבת", והרי אנו איננו כאבותינו, בנינו אינם כמותנו, ונכדינו אינם כבנינו. דור דור ודורשיו דור דור ומנהגותיו. ואחרי כל אלה: השקפות וסובלנות ודרכי לשון נשתנו, אמנם, ותחומיהם של ניבול הפה וגסות הרוח נשתנו עמהם, ואולם קיומם של ניבול פה ושל גסות רוח - באשר הם - אל פס ולא עבר מעולמנו. אכן, לכול זמן ומקום, ולכל שפה ולשון אף להן מקומן ושעתן. לשון של חול אינה לשון של שבת ומועד, ולשון של קסרקטין לא נשמע ולא נדבר בבית-משפט. סביבותינו יש שלשונם נקייה ויש המנבלים פיהם; אל ראשונים נחבר, מאחרונים נרחק. ואולם זאת נדע, כי השאלה שלפנינו אינה אלא אם חייב מנהל הרדיו לאשר לשידור, בתשדיר פרסומת מסחרית, ביטוי המוליך אותנו על דרך הצליל - היישר ובלא עיקולים ופיתולים - אל ביטוי וולגארי וגס, ביטוי של ניבול פה, וקולו של הביטוי יינשא על גלי האתר מקצה הארץ ועד קצה ויכה גם באוזני מי שרגילים לו בחיי היום-יום וגם באוזני מי שאוזניהם תצלינה.

.23עד כאן - חופש דיבור וביטוי בפרסומת מסחרית; כנגדו ניבול פה וביטויים של גסות רוח; והכול בגדרי הסמכות הכללית הקנויה לרשות מוסמכות לשוקל בדעתה מה דרך תבור לילך בה. ואולם דומני שמאבק האינטרסים שלפנינו אינו מאבק פתוח לגמרי. טעם הדבר הוא, שהמחוקק הורה אותנו - הן במפורש והן במשתמע - יעדים לשיקול-דעתה של הרשות, ודומני כי נוכל ללמוד על טיבו של אותו שיקול-דעת ​לעניינה של פרסומת מסחרית - אם נלמד ונדע את מטרותיה ותפקידיה של הרשות כפי שקבעם המחוקק. דעתי היא, שטיבו ואיכותו של שיקול הדעת נאצלים מתפקידיה של רשות השידור, ובדרך זו נלך. וכך הורנו המחוקק בסעיף 3לחוק:

"תפקידי הרשות .3הרשות תקיים את השידורים לשם מילוי תפקידים

אלה:

(1) לשדר תכניות חינוך, בידור ואינפורמציה בשטחי המדיניות, החברה, הכלכלה והמשק, התרבות, המדע והאמנות, במגמה -

(א) לשקף את חיי המדינה, מאבקה, יצירתה והישגיה; (ב) לטפח אזרחות טובה; (ג) לחזק את הקשר עם המורשת היהודית וערכיה ולהעמיק את ידיעתה; 
(ד) לשקף את חייהם ונכסי תרבותם של כל שבטי העם מהארצות השכנות; (ה) להרחיב השכלה ולהפיץ דעת; (ו) לשקף את חיי היהודים בתפוצות הגולה; (ז) לקדם את מטרות החינוך הממלכתי כמתואר בחוק החינוך הממלכתי, התשי"ג-1953; (2) לקדם את היצירה העברית והישראלית; (3) לקיים שידורים בשפה הערבית לצרכיה של האוכלוסיה הדוברת ערבית ושידורים לקידום ההבנה והשלום עם המדינות השכנות בהתאם למגמות היסוד של המדינה; (4) לקיים שידורים ליהודי התפוצות; (5) לקיים שידורים לחוץ-לארץ".
הוראות סעיף 4לחוק מוסיפות ומחזקות את הוראות סעיף 3בו:

"הבטחת   .4הרשות תבטיח כי בשידורים יינתן מקום לביטוי שידור   מתאים של השקפות ודעות שונות הרווחות בציבור מהימן   ותשודר אינפורמציה מהימנה".

אלה תפקידים ומטרות שיועדו לרשות, ובצדם כוחה לשדר תשדירי פרסומת, כאמור בסעיף 25(א)(1) לחוק:

"פרסומת   25א. (א) (1) הרשות רשאית לשדר ברדיו תשדירי והודעות פרסומת והודעות תמורת תשלום... וכן להזמינם, ברדיו להכינם או להפיקם בעצמה או באמצעות אדם אחר, אחד או יותר, שייקבע בדרך של מרכז".

ועל כך נאמר שניים אלה: ראשית לכול, תפקידיה של רשות השידור יש בהם עצמם כדי לרמז, אף להצביע, על כוחה של הרשות - יתרה מזאת: על חובתה של הרשות -

לקבוע גבול תחתון להיתר לשדר שידורים מסוימים. ניסוחו של סעיף 3לחוק דומני שיש בו כדי להצביע על כך. שנית, תפקידיה של הרשות - אלה המנויים בסעיף 3לחוק - מטילים עליה חובה כי תלך בדרך מסוימת במיגוון השידורים שהיא משדרת, גם אם נסכים 

כי הדרך רחבה מכל רחבה וכי שיקול הדעת רוחבו כרוחב הדרך. מן הצד האחר, ובמקביל, תשדירי פרסומת אינם אלא בגדרי סמכותה של הרשות, בלא שהוטלה עליה חובה אפריורית כלשהי ובלא שהמחוקק הורה אותה כיצד תפעיל את שיקול-דעתה. ניתן ללמוד מכאן, לדעתי, כי שיקול הדעת במיגזר זה של פעילות הרשות הינו שיקול-דעת מינהלי רגיל, בלא שאותו שיקול-דעת בא בגדרי אילוצים אפריוריים כלשהם. לטעמי, מלמד הדבר על שיקול-דעת רחב בנושאי הפרסומת, ולמות לומר כי שיקולי אסתטיקה הינם שיקולים ראויים בגדריו של שיקול הדעת בנושא של פרסומת מסחרית. בנושא זה נוסיף ונדבר עוד להלן.

מן הכלל אל הפרט

.24מתוך שהארכנו בכלל, נוכל לקצר בפרט: קשה לחלוק על הדעה כי הביטוי "לך תצטיין" מוליך אותנו - על דרך האסוציאציה והקונוטציה של הצליל - היישר אל עבר ביטוי עממי של ניבול פה. אין פסק שזו הייתה כוונת בעל העסק - כך סבר כי ימשוך אליו לבם של צעירים - אך אנו לא בכוונתו ניתלה אלא בצלילו של הביטוי כשהוא לעצמו. בכתב יש לביטוי עוצמת דמיון קטנה לאותו ביטוי שלניבול, ואילו באמירת פה גדל הדמיון ורב. ביודענו כל אלה, דעתי היא כי בפוסלה את תשדיר הפרסומת "לך תצטיין" פעלה רשות השידור כדין ובגדרי סמכות, ולא מצאתי עילה ראויה להתערב באשר עשתה ובאשר חדלה. תהא דעתנו על "לך תצטיין" אשר תהא, ברור בעיניי כי החלטתה של רשות השידור לפסול את הפרסומת מצויה בין גדרות שיקול-דעתה, ולא נמצאה לי עילה ראויה כי נתערב בשיקול הדעת או כי אושיב עצמי על כיסאה של הרשות ואחזקי את שרביטה בידי.

.25וגם זאת ברצוני למור. אודה ואבוש מעט: נתקשיתי לסווג את העניין שלפנינו כמשייך עצמו לסוגיית חופש הדיבור והביטוי. דומה עליי - זו תחושתי ​שמדברים אנו בנושא המתחזה להיותו נושא של חופש הביטוי, אך לאמיתם של דברים בא הוא ממקום אחר. משל למה הדבר דומה - או אינו דומה - לבני אדם במקומותינו הרגילים לרחוץ את גופם. יכול אדם שירחץ את גופו פעם בחודשיים או פעם בחודש, ובכל זאת נדע שאלה מעטים. אדם ירגיש עצמו מזוהם - בוודאי שלא בנוח - אם לא ירחץ את גופו לעתים תכופות, ולו משום שאם ידיף גופו ריח רע ירחיקו הבריות עצמן מעליו; כך בריח הגוף, ואליו יחברו ריחות רעים אחרים: ריח הפה וריח החוטם. אין מדברים אנו כאן, כעיקרון, לא בזכויות ולא בזכויות יסוד, לא בחופש הפרט ולא בחובת הרשויות: יש מנהגות שהם מעבר לזכויות, ובאלה במנהגות נחיה. זה הטעם הטוב, זה הריח הטוב, זה הנימוס הטוב, זה טעם החיים; מעבר מזה הניחוח ומעבר מזה הריח הרע. וניבול הפה כריח הפה, ששניהם בוקעים מן הפה ושניהם פגיעתם רעה. ועד שנגיע לזכויות ולחובות, נמצא לנו בן-זוג לשיחה עמו, ומרע נרחק.

כך הוא באסתטיקה של האדם וכך הוא בהתנהגותו של אדם אל מחוץ לביתו. היה אדם בצאתך, הווי אומר: התנהג בין הבריות כפי שהבריות נוהגות בהיותן בין הבריות. אדם 
יכול שיתהלך בביתו ערום או בבגדיו התחתונים - כולם או חלקם - אך הוא לא יעשה כן אל מחוץ לביתו; והוא לא יעשה כן לא אך משום שאפשר זו עבירה פלילית, אלא משום שבין הבריות נוהגים כפי שנוהגים בין הבריות. נושא חופש התנועה, למשל, לא יעלה על סדר הדיון כנושא שבמחלוקת, לא חופש זה ולא כל חופש אחר (כגון, חופש הביטוי). הימצאותו של אדם ברשות הציבור מחייבת אותו כלשהו, וזה דרכן של הבריות. לא נדרוש מאדם להתנהג ולדבר בנימוס כמו מצוי הוא בביתו של נשיא, אך יש סף תחתול שלא נרד תחת לו. רדיו הוא רשות הציבור כולו, וברשות הציבור כברשות הציבור. ולמי שנשכח ממנו נוסיף ונזכיר: אין אנו מדברים באיסור דיבור ופירסום, אלא בניסיונה של העותרת לחייב את רשות השידור לשדר דברים שאין היא, הרשות, מסכימה לשדרם. ועל דרך ההפלגה נאמר: נרחיק עצמנו מעריצות של כוח, אך נישמר לנפשותינו פן ניפול לעריצות של חופש הדיבור.

.26ושתי הערות: חברתי, השופטת דורנר, מעירה כי ברדיו משודרים תשדירי פרסומת אחרים בלשון בוטה, ועוד מסתבר, כי סרטון פרסומת של העותרת - ובמרכזו הסיסמה נושא העתירה - מוקרן באין מפריע בשידורי הטלויזיה של הרשות השנייה. מכאן מבקשת חברתי ללמוד, ככל הנראה, שאין זה ראוי ואין זה נכון לפסול את תשדיר הפרסומת נושא דיוננו אנו. התשובה לקושיות חברתי היא זו, כי באין טענת הפליה שלעניין, אין ללמוד מן האחד לאחר. נניח שתשדירי פרסומת אחרים נוקטים, אמנם, לשון בוטה - הראוי שכך ייעשה גם בענייננו? ואשר לסרטון הפרסומת בטלויזיה, הסבנו תשומת לבם של המשיבים לסרטון, ותשובתם הינה פשוטה: וכי חייבים אנו להתאים עצמנו לרמה הנמוכה ביותר המקובלת אחרים? וממשיכים הם ואומרים: אנו סוברים כי התשדיר פוגע בטעם הטוב; והאם אין הוא פוגע בטעם הטוב אך מטעם זה שאחרים משדרים פרסומות דומות? התשובה יפה בעיניי ולא אוסיף עליה.

הערה שנייה: אומרת חברתי:

"בביטוי 'לך תצטיין' אין רימוז מיני. תוכו כברו, וכוונת הביטוי היא לעודד הצטיינות. אכן, יש בו קונוטציה למילת גידוף, שמטרתה אך למשוך תשומת לב קהל צעיר".
אני מסכים שהביטוי "לך תצטיין" אין בו רימוז מיני, כשם שהביטוי שהוא מוליך אליו אף בו אין רימוז מיני (כמוהו כביטוי המקביל באנגלית, הבנוי על "מילה בת ארבע אותיות"). ואולם איני מסכים שתוכו של הביטוי כברו; הביטוי מוליך מעצמו ​במשעול הצליל - אל משפט של גידוף, ולדעתי רשאי היה מנהל הרדיו להחליט כפי שהחליט.

.27"זה רדיו - זה?" שאל הגשש, ודומני ששאלה-תמיהה זו עשויה לספק לנו מבחן ראוי: מבחן פשוט וישים, ממש כאותו נייר לקמוס המכחיל ומאדים חליפות. חופש דיבור אינו פרע-דיבור ואינו הפקרות-דיבור, וחירות הביטוי אינה חריצת לשון. נרחק מריח רע - ריח של ריח וריח של דיבור. ודוק: לא נפסול ביטוי פלוני אך משום שאין הוא מחנך 

לטעם טוב; לו כך עשתה הרשות, הייתי מוצא לנכון לנזוף בעושים. הביטוי נפסל משום שנופל הוא מרמה ראויה - בתשדיר של פרסומת - ועל כך לא ידעתי כיצד נקפיד עם הרשות. נחזור ולא נלאה: מדברים אנו כל העת בתשדיר של פרסומת, ובו ביטוי המוליך מעצמו אל ביטוי של ניבול פה. ולא נלמד מענייננו לעניינים שאינם בתשדירי פרסומת.

רשות השידור והמפרסמים - אנאליזה של יחסים

.28רשות השידור היא גוף ציבורי, ולעניינם של תשדירי פרסומת פועלת היא על-פי דין; בוודאי כך מיום תחילתה של הוראת סעיף 25א לחוק, היא ההוראה המסמיכה את הרשות לעשות תשדירי פרסומת ברדיו. מסקנה נדרשת מאליה היא, כי פעילותה של הרשות בנושא של תשדיר פרסומת מצויה במסגרת כללי המשפט המינהלי המקובלים, וכי נתונה היא לביקורתו של בית המשפט הגבוה לצדק. עד כאן צדו המשפטי של הנושא, ולא בו עיקר. רשות השידור נועדה, מעיקרה, לשידור ידיעות ותכניות למינהן, לספק מידע ובידור לשומע ולצופה, והרי היא ככל גוף תקשורת אחר, כמוה כעיתון יומי וכלל ביטאון אחר. לרשות השידור נקבע אדם האחראי לשידורים - לאמיתם של דברים מדובר במערכת שלמה של בעלי סמכויות, ובראשה המנכ"ל, הוועד המנהל והמועצה - וכמהו כעורך עיתון: הוא המחליט מה ישודר והוא האחראי הראשי על טיב השידורים ועל רמתם. על דרך העיקרון, סמכות העורך ברשות כסמכות העורך בעיתון, וכשם שקבוע הוא מה ישודר - ואימתי ישודר - כן קובע הוא מה לא ישודר (ומדוע לא ישודר). סמכותו של העורך היא סמכות רחבה למדיי, ופני הרשות או העיתון הם כפני העורך. תסכית כי יוצע לשדרו ברדיו, רשאי העורך לפוסלו - משום שאין הוא עומד על רמה ראויה, מטעמי הכותב (מובן שאיננו מדברים על זדון לב מצד העורך). כך דרכם של עורכים: מחליטים הם מה לשידור ומה שלא לשידור, שלשם כך נבראו. בהחליטו את שהוא מחליט, אומר עורך, דרך כלל, לבצע מדיניות מסוימת שקבע לעצמו מראש, מדיניות שעיינה סוג השידורים שהוא מבקש לשדר וסוג השידורים שהוא מבקש שלא לשדר.

.29שיקולי עורך הם רבים ושונים, וביניהם שיקולי טעם טוב - לדעתו של העורך, כמובן. ואם יפסול עורך תכנית פלונית (שאינה תשדיר פרסומת) אך באשר כוללת היא ביטויים של ניבול פה, או ביטויים המוליכים אל ניבול פה כגון "לך תצטיין" - לאמור: לדעתו של העורך השידור אינו בטעם טוב - לא ידיעתי על יסוד מה נאמר לו מה תעשה, באר-על-כן כפוף העורך לכללי המשפט המינהלי - אך לא שמעתי עד כה ששיקולי אסתטיקה וטעם טוב אינם שיקולים ראויים בעריכתם, באישורם או בפסילתם על שידורי רדיו (או פירסומים בעיתון). ניתן לומר - ובמדיה לא מעטה של תוקף - כי שאלת חופש הדיבור אינה כלל לעניין, מעיקרם של דברים, והוא כל עוד פועל העורך בתום-לב, שלא בזדון ושלא ממניעים זרים. עורך רשאי ומסומך לקבוע את אופי השידורים מתחנת הרדיו שהוא אחראי לה, ונתקשיתי להבין כיצד יוכל בית-משפט לצוות עליו לשדר תוכנית כלשהי שפסל מטעמי אסתטיקה וטעם טוב. ושוב: רשות השידור - כגוף ציבורי - אין לה 

משל עצמה ולא כלום; אך גם כך, היא המופקדת והנאמנה על השידורים, ועליה האחריות לטיבם, לאופיים ולרמתם.
ואם דברים אלה כולם נכונים הם בשידורים שרשות השידור נכונה מעיקרה לקיימם - אלה השידורים שבגדרי תפקידיה של הרשות - קל וחומר בתשדירי פרסומת, לאמור, באותה שידורים שהרשות מוסמכת לשדרם, אך אין זה מתפקידה לשדרם. הרשות מפעילה אמצעי תקשורת, וכמוה כבעלים פרטי של תחנת שידור - בארצות שבהן מפעילים גופים פרטיים תחנות שידור ותחנות טלוויזיה - וכבעלים של עיתון או של ביטאון אחר בכתב, מבקשת היא להתאים עצמה (בין השאר) לטעם קוראיה ומאזיניה; וזה דרך העולם. ואם אלה פני הדבירם, נתקשינו למצוא מקור לחובה שרשות השידור חבה כלפי העותרת - לשדר את תשדיר הפרסומת נושא הדיון - שעה שהרשות סוברת, בתום-לב, כי שידור אותו תשדיר יפגע במאזיניה - והם לקוחותיה העיקריים.

צנזורה וחיוב לפרסם

.30לעניינו של חופש הדיבור נוסיף עוד זאת ונאמר: באסמכתאות שהביא חברתי, השופט דורנר - בהן ובאחרות זולתן - אמרו פלונים לעשות פירסום מסוים מעצמם ומכוחם, ובאו הרשויות ואסרו עליהם אותו פירסום, בין מראש בין בדיעבד: הטילו צנזורה (מראש) על הפירסום, או העמידו אותם פלונים לדין פלילי בגין פירסום שעשו. בחלק מאותם מקרים - ובאחרים זולתם - ביטל בית המשפט את החלטתה של הרשות - או קבע שההחלטה נעשתה בחריגה מסמכות - ובעקבות הפסיקה רשאים היו אותם פלונים לפרסם את שביקשו לפרסם מתחילה, או שיצאו זכאים בדינם. ענייננו אנו שונה מקצה אל קצה, שבענייננו מבקשת העותרת מאתנו לא אך שנפבול את החלטת הרשות, אלא כי נוסיף ונחייב אותה לעשות אותו פירסום שהעותרת מבקשת לעשותו. להבדיל מאותן אסמכתאות שמביאה חברתי, בענייננו צועדת העותרת צעד אחד קדימה ​וצעד גדול הוא, אחפשר גדול מהצעד הקודם לו: מבקשת היא להטיל על הרשות חובה פוזיטיבת לשתף עמה פעולה, לשדר את תשדיר הפרסומת. חובה מעין זו לא מצאתי לה כל הצדק ראוי שהוא.

.31בבג"צ 596/75 מכבי תל-אביב אגודה לספורט ולהתעמלות ואח' נ' רשות השידור [30], ביקשה אגודת מכבי תל-אביב לחייב את רשות השידור לשדר בטלוויזיה משחקי כדורסל שקבוצת מכתבי אמורה הייתה ליטול בהם חלק, שעה שעל חולצות השחקנים הייתה פרסומת לבית החרושת "עלית". אחת השאלות שהועלתה הייתה באשר לזכותה של אגודת מכתבי, מעיקרו של דין, לחייב את רשות השידור לשדר משחקים שהקבוצה נטלה בהם חלק, ובית המשפט לא נתקשה להשיב על השאלה, שם, בעמ' 776, מפי השופט לנדוי:

"...אין לאדם (חוץ מן הממשלה, לפי סעיף 46של החוק) זכות קנויה שאירועים, אשר הוא מעוניין בהם מסיבה זו או אחרת, ישודרו בכלי התקשורת הממלכתיים".

חד וחלק, וללא היסוס ופקפוק. המשיך ואמר השופט לנדוי, בעמ' 776-777:

"שמענו טענות על חוסר סבירות ועל הפליה - חוסר סבירות מפני שהוראות אלה פוגעות בסדר מקובל שאינו מזיק לאיש ומצד שני הוא עלול לשלול מן העותרת מקור יוקרה והכנסה חשוב. ועוד: מה טעם אוסרים נשיאת הפרסומת על חולצותיהם של השחקנים ומתירים פרסומת נייחת לאורך קו אורך במגרש? אבל כל אלה הם מן הדברים הנתונים לשיקול-דעתה של רשות השידור על מוסדותיה. אם היא סבורה שיש לשים סייג בפני ניצול שידורי ספורט לצורך פרסומת מסחרית, ושהשארת שלטי הפרסומת בקו אורך אחד של המגרש ניתן להשלים עמה כמעין פשרה עם מה שהיה קיים מקודם, ואילו הפיכת השחקנים עצמם לנושאי פרסומת יש בה פריצה חמורה מדי של איסור הפרסומת בטלוויזיה - איסור הקיים על-פי החלטת הממשלה - בדרך עקיפין של פרסומת 'אינצידנטלית', לא יבוא בית-משפט זה ויסתור דעתה של רשות שמירת הטעם הטוב בכל שידוריה, ושאין הצר (קרי: הצער של השידור) שווה בנזק המלך (קרי: נזקם של האלופה ואוהדיה)".

וכך אף בהמשך, בעמ' 777-778:

"... העותרת אינה זכאית, ומעולם לא היתה זכאית, לכך שמשחקיה ישודרו בטלוויזיה".
ואומנם, מעיקרו של דין, ספק הוא אם רשות השידור חבה חובה לעותרת, הגם שבנסיבות מסוימות (כגון במקום שהרשות פועלת בזדון, בהפליה או מתוך שיקולים פסולים כיוצא באלה) עשוי גוף כעותרת לקנות זכות כלפי הרשות. וכלשונם של, 894nowak rotunta, young, supra, at Due to the unique nature of electronic media ahd the present state" of the art, there is no comparable right of everyone to broadcast . On radio and television what one could speak, write, or publish"elsewhere .32אכן, במילוי תפקידיה - כך אף בגדרי עקרונות יסוד שקבעה ההלכה - עשויה רשות השידור לעמוד לדיון; לעמוד לדין - ואף להתחייב בדין. כך הוא במקום שהרשות אינה ממלאה כהלכה אותם יעדים שנקבעו לה כאמור בחוק (ראה סעיפים 3ו- 4לחוק המובאים בפסיקה 23לעיל). ראה, למשל: פרשת שירן [7], פרשת זכרוני [25], ופרשת כהנא [6]. על דרך זה ניתן לחייב את רשות השידור לשדר מישדרים מסוימים. ואמנם, בפסקי-דין אלה שהזכרנו נדונו תפקידיה של הרשות, החובות שהטיל עליה החוק, ובמסגרת תפקידים וחובות אלה בדק בית המשפט את השאלה אם יש, ואם אין, להטיל על הרשות חובה לשדר שידורים מסוימים ראה עוד והשווה: red lion . Columbia broadcasting v;[37] (1969) .broadcasting co. V. F. C. C , nowak, rotunda;[38] (1973) .democratic comm 
.ff 1002tribe, supra, at;ff. 894young, supra. Atענייננו אנו אינו דומה כלל, והרי אין אנו מדברים בתפקידים שהמחוקק ייחד לרשות ובחובות שהטיל עליה, אלא בהפעלת סמכות אופציונאלית ל"השלמת הכנסה". ואם בשידורים רגילים רשאי העורך לפסול שידור פלוני אך באשר פוגע הוא בטעם הטוב - בסמכות ניתנה לו ושיקול הדעת הוא שלו - אינני רואה כיצד נשלול ממנו סמכות זו באשר לתשדירי פרסומת. מנהל רשות השידור הוא האחראי לשידוריה. לא בית המשפט הוא האחראי לתוכן השידורים. אני מסרב בכל תוקף ליטול על עצמי את משימת הנהלתה של הרשות, ולרבות בדיקת הפרסומות המסחריות, אם פוגעות הן בטעם הטוב, אם לאו. ואם על שיקול-דעתו של העורך בענייננו נאמר כי חורג הוא מתחומיו הסבירים של שיקול הדעת, מה הם אותם תחומים - לא ידעתי. ולמקשה נוסיף ונזכיר: מדברים אנו כל העת אך ורק בפסילת תשדיר פרסומת מסחרית, מקום שהרשות סוברת בתום-לב כי פוגע הוא בטעם הטוב; אין אנו עוסקים במעשה זדון, הפליה ועוד כיוצא באלה פגמים בשיקול-דעתה של הרשות.

כללם של דברים

.33סוף דבר: לו נשמעה דעתי, כי אז ביטלנו את הצו-על-תנאי ודחינו את העתירה; משנשמעה ולא נשמעה - תנוח על מקומה.
השופט ג' בך: .1נהניתי מקריאת חוות הדעת המאלפות והמנומקות היטב של שני חבריי, השופטת דורנר והשופט חשין. מסכים אני לחלקים נרחבים מדבריו של כל אחד מחבריי. אך אין בכל אלה כדי לפטור אותי מהחובה ומהצורך לנקוט עמדה מצדי ביחס לנקודות השנויות במחלוקת בין חבריי הנכבדים.

מאחר ששני חבריי פרשו יריעה רחבה בניתוח הסוגיות המשפטיות המתעוררות
בעתירה זו, תוך הסמכות על תקדימים לרוב, לכאן ולכאן, אסתפק אנוכי בציון הנקודות המבטאות את השקפתי לעניין העתירה הנדונה.

.2מוסכם למעשה על שני חבריי, שהעיקרון של חופש הדיבור וההתבטאות חל גם על המישור המסחרי. זוהי אף דעתי. עם זאת מקובלת עליי גם הדעה, שזכות זו, בסיסית כלל שתהא, אינה ראויה להגנה בשטח זה באותה מידה שיש לשמור עליה בנושאים אחרים, כגון באשר להבעת דעות פוליטיות או להתבטאויות בנושאים חברתיים, מוסריים, תרבותיים ומדעיים. כך, בעת כהונתי כיושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית (בבחירות לכנסת שנערכו ב-1984), כאשר היה זה חלק מתפקידי לבדוק את תשדירי הבחירות של הרשימות השונות ולאשרן לשידור, הבעתי דעתי שאין אנו רואה את עצמי כמעין צנזור לעייני הטעם הטוב. על-כן נמנעתי מלפסול תשדיר תעמולת בחירות כלשהו מהטעם הבלעדי שהתשדיר חרג לדעתי, אפילו בצורה בוטה, מהטעם הטוב.

לעומת זאת נקבע במפורש, קודם בתקנון של רשות השידור וכעת גם בכללים שפורסמו בקובץ התקנות, שמנהל רשות השידור רשאי לא להתיר תשדיר פרסומת ברדיו, אם התשדיר פוגע להערכתו בטעם הטוב. יצויין, כי אף העותרת לא טענה כי התקנה האמורה חורגת מתחום החוק המסמיך, ושהינה בבחינת .ultra vires 

מכאן שאין מקום לפסול את החלטת המשיב 2אך ורק מהסיבה שאי-מתן ההיתר לשידור התשדיר המסחרי הנדון נבע אך מהשקפת המשיב 2בדבר פגיעת התשדיר בטעם הטוב.
.3מקובלת עליי ההבחנה שעושה חברי, השופט חשין, בין צו של רשות מוסמכת שלפיו נאסר על כלי תקשורת מסוים לשדר או להקרין תשדיר שמנהליו רוצים לשדרו או להקרינו, לבין צו שנתינו מתבקשת, ושלפיו יחויב כלי התקשורת לשדר או להקרין את התשדיר אף בניגוד לרצון מנהליו. בסיטואציה הראשונה עקרון חופש הביטוי עומד במבחן בצורתו הטהורה, והרשות חייבת להתבסס על נימוק בעל משקל מכריע כדי להצדיק את האיסור. ואילו המצב השני הוא מורכב הרבה יותר, ולא בנקל ניתן לאלץ עורכים של כלי תקשורת לשדר דבר חרף התנגדותם לעשות כן.

מאותה סיבה ממש חיוויתי בשעתו את דעתי, בפסק-דיני בעניין כהנא [6], בעמ' 314ו-317, שאין על בג"צ לאלץ את הטלויזיה להקרין כתבה אשר מכילה הסתה גזענית, כאשר זו מסרבת לעשות כן מהטעם שאין היא מכונה להיות שותפה להסתה כזאת.

כדי להמחיש נקודה זו נוספות: העורך של כלי התקשורת יכול לומר:

"אני מתכוון לפרסם כתבה מסוימת או תשדיר מסוים. אם יתברר כי יש בדבר משום עבירה, הרי אתן את הדין על כך לאחר מכן, אך בינתיים הנני דורש שלא להגביל את חירותי לפרסם דבר שאני חפץ לפרסמו".
במקרה כזה תוכל רשות, וכן יוכל בית-משפט, להתערב רק בנסיבות חריגות, כאשר יוכח שקיימת סכנה קרובה לוודאית להיווצרות תקלה חמורה עקב הפירסום.

מצד שני, מנהל כלי התקשורת הינו, אחרי הכול, "בעל הבית" על מכשיר פירסום זה אשר בשליטתו. ככלל רשאי הוא להגביל את פריסומיו לכתובת ולתשדירים הנראים בעיניו ראויים. ההתערבות בשיקול-דעתו בדרך של אילוצו לבצע פירסום מסוים הינה אמצעי לא שכיח, אשר יינקט רק אחרי שיקול רב.

עם זאת, כאשר בכלי תקשורת ממלכתי עסיקנן, חלים על החלטות מנהליו ככלי המשפט המינהלי, וכאשר נטענות כנגד אותן החלטות טענות של הפליה, קיפוח, השפעה של שיקולים זרים או אי-סבירות קיצונית, הרי יוכל בית-משפט זה לבחון טענות אלה, ולקבלן במקרים ראויים.

אכן מודע אני לכך שעל-פי אותה הוראה בתקנון רשות השידור זכותו של מנכ"ל הרשות היא שלא לשדר פרסומת "אשר לדעתו יש בה משום פגיעה בטעם הטוב..." (ההדגשה שלי - ג' ב'), אך פסקנו לא פעם, כי גם שיקול-דעת רחב של הרשות הציבורית כפוף לכללים של המשפט המינהלי.

.4לעניין השיקולים הראויים בהחלטתם של המשיבים לשדר או לא לשדר תשדיר מסוים, יש לדעתי להבחין בין החלטות הקשורות למדיניות כללית או לתפיסה אמנותית או מקצועית, לבין ההחלטה נושא עתירה זו. אם מחליט העורך להעדיף מחזה או סרט בידורי מסוימים על מחזות וסרטים אחרים, הרי קשה לתאר נסיבות המאפשרות התערבות בהחלטות כאלה. אולם המצב באשר לשידורי פרסומת הוא שונה. על-פי החלטת רשות השידור הוקצב זמן מסוים לתשדירי פרסומת, ורשות השידור חייבת להעמיד זמן זה לרשות הפונים מבין הציבור ללא משוא פנים וללא הפליה. רק אם פירסום אינו ראוי לכך, על סמך שיקולים ואמות מידה סבירים שנקבעו, רשאית הרשות להשיב את פניו של מגיש התשדיר ריקם. המנהל לא יוכל לאמר לפונה: "הפרסומת שלך אינה מדברת אל לבי", או "אינני אוהב את המוצר שלך", או לומר לו, סתמית: "זה כלי התקשורת שלי, ואינני חייב לך כל הסבר מדוע לא אשדר את תשדיר הפרסומת שלך". אין ספק, שאם תינתנה תשובות כאלה או דומות להן, או בהיעדר נימוק ממשי לפסילת התשדיר, פתוחה הדרך להתערבותנו. מיתחם הסבירות הפתוח בפני הרשות ברצונו להגביל את חופש ההתבטאות בנושא הנדון הינו צר למדיי.

נשאלת רק השאלה: מהו נימוק ממשי לפסילה, ובאילו נסיבות ישתמש בית-משפט זה בסמכות ההתערבות שלו.
.5אומר חברי הנכבד, השופט חשין, שהמקרה שלפנינו הוא "פעוט וקל ערך", "ממש טריוויאלי", ועל-כן אין הוא מסוג העניינים שבהם יש לתת סעד למען הצדק.
קשה לי להסכים עם עמדה זו. התשובה לשאלה, אם במדינה או במשטר מסוימים נשמר שלטון החוק, או נשמרים עקרונות הדמוקרטיה, וספציפית יותר לענייננו: אם הלכה למעשה קיימת הקפדה על חירות הפרט ככלל ועל חופש הדיבור וחופש הביטוי בפרט, נקבעת לדידי במידה רבה תוך תשומת לב להחלטות "הקטנות", היום-יומיות ביחס לאזרח "הקטן" והפשוט, ולאו דווקא על-ידי התבוננות בהחלטות המיוחדות, "הגדולות", יוצאות הדופן בלבד, המטפלות בנושאים אחדים העומדים ברומו של עולם.
כאשר נתמזל המזל והסוגיה הנודנה מובאת לפנינו לראשונה בקשר לתשדיר של "לך תצטיין", אינני סבור שהנושא הינו "פעוט" מדיי ואינו מצדיק בשל כך את תשומת לבנו והכרעתנו, העקרונית והמעשית.

.6חוזרת השאלה: מהם הקריטריונים הראויים?
השופטת דורנר סבורה, כי גם כאן המבחן הנכון הוא זה של קיום "הוודאות הקרובה לפגיעה בציבור". אינני משוכנע שזהו המבחן התאים לעניין הסוגיה שלפנינו. כאשר המדובר בעשיית פעולה כדי למנוע סכנה לביטחון המדינה או סכנה לשלום הציבור או למנוע פגיעה ביחסי החוץ של המדינה, אזי המבחן של "הוודאות הקרובה" שסיכון כזה אכן עלול להשתמש הוא אכן מתאים ונאות. אך מסופקני אם ניתן ליישם מבחן זה ביחס 
לשאלת הפגיעה ב"טעם הטוב" של תשדיר מסוים. חייב המחליט לקבוע אם לדעתו יש כאן פגיעה בטעם הטוב אם לאו, וקשה להשלים אם המקנה שלפיה קיימת במקרה זה "ודאות קרובה לפגיעה בטעם הטוב"! לפי שיטתי, יש להעדיף את המבחן הכמותי, שאף הוא מוזכר בחוות-דעתה של השופטת דורנר, היינו ניתן לדחות תשדיר פרסומת, אם תוכנו או צורת הפרזטציה שבו פוגעים בטעם הטוב, לא באופן שולי בלבד, כי אם בצורה משמעותית וחמורה.
.7אך דעתו של מי קובעת לעניין הטעם הטוב? כותבת חברתי, השופטת דורנר: "בעניין זה אין להביא בחשבון רגשות של מיעוט, בין של אניני טעם ובין של בעלי השקפות פוריטניות קיצוניות".

מסכים אני לחלק השני של אותה פרופוזיציה, היינו שבעלי דעות קיצוניות במיוחד בנושא הנדון לא הם הקובעים את הנורמה הרצויה, החייבת להדריך אותנו. אך התיזה הכללית של חברתי, שלפיה "'טוב הטעם', המהווה ערך מתחרה לחופש הביטוי, משקף את הקונסנסוס הרחב המקובל בחברה הנאורה בישראל" ומכאן ש"אין להביא בחשבון רגשות של מיעוט", נראית בעיניי רחבה וגורפת מדיי.
לא הייתי שולל טוטאלית התחשבות בדעה של מיעוט כלשהו לעניין זה. משטר דמוקרטי עומד, בין היתר, במבחן במידת ההתחשבות אף בדעת המיעוט וברגשותיו.

הכול תלוי במידת הפגיעה. אם הפירסום עלול לגרום לפגיעה חמורה ברגשות המיעוט, ואילו ההימנעות מהפירסום של התבטאות מסוימת כרוכה בפגיעה מינימאלית בלבד במפרסם, אזי שיקול זה מן הראוי שיילקח בחשבון על-ידי הרשות הקובעת, ביחד עם יתר השיקולים.
.8לעניין נקודה אחרונה זו, מן הראוי להזכיר שוב את דבריו של השופט עציוני, בפרשמת יפ-אורה [20], בעמ' 743, שצוטטו על-ידי חברי, השופט חשין:

"המדובר הוא לא בסירוב פרסום מודעה, אלא בסירוב פרסום מלה אחת מתוך המודעה, ולא שוכנעתי מטענותיו של בא-כוח העותרת שאי-פרסום מלה זו יש בו כדי לגרום איזה שהוא נזק לעותרת".

אולם נראה לי, כי כאן נבדל המקרה ההוא מהמקרה שלפנינו. יכולות להיות דעות שונות על הרמה והיעילות של הפירסום הנדון, אך עובדה היא שהמילים "לך תצטיין" הפכו לסימן היכר, או למעין "סימן מסחרי" של העותרת. ביטוי זה מופיע בכל דרכי הפרסומת של העותרת, הן בפלקטים, הן במודעות בעיתונות בתשדירי הרדיו עלול להסב לעותרת נזק משמעותי במסגרת האפקטיביות של מסע הפירסומים שהיא בחרה בו.

.9לא נראה לי כי ניתן למצוא הגדרה כוללת וגורפת, אשר תכסה את כל המקרים של "פגיעה בטעם הטוב" במובן הכללים המצדיקים סירוב לשדר תשדיר פרסומת.

אך נראה, כי ניתן לקבוע נקודות מסוימות, שמן הדין להתחשב בהן בעת קבלת החלטה מהסוג הנדון, ואלה הן: (א) מידת הפגיעה בטעם הטוב של אותו תשדיר. לעניין זה שותף אני לדעת השופטת דורנר, שיש להתחשב בהקשר זה בעובדה שזמנים וגישות משתנים, וכי יש כנקודת מוצא להשקיף על שאלה זו מנקודת המבט של חברה מודרנית, נאורה וליברלית.
(ב) יש לבחון אם יש בתשדיר פגיעה מיוחדת בציבור, או בחלק ממנו, ומותר לקחת בחשבון לעניין זה גם את רגשותיהם של בני מיעוט משמעותי, אשר אינו מייצג דווקא פלג המאופיין בדעות קיצוניות מרביות.

(ג) מותר לשקול, בין יתר השיקולים, את מידת הנזק שייגרם למבקש הפירסום עקב הסירוב להתיר את הפירסום.

(ד) כמו כן ניתן לשקול נקודות לוואי מסוימות, כגון מידת הנפוצות של ההתבטאות הפוגעת בתשדירי פרסומת קודמים או אחרים.

.10לצורך יישום הנקודות הנ"ל במקרה שלפנינו, הייתי רוצה להוסיף עוד הערות מספר על אלה שכבר עמדתי עליהן בדברי הקודמים.

אתייחס תחילה לנקודה (ד) לעיל, בדבר נפוצות ההתבטאות "הפסולה" בפירסומים אחרים.
כללית מסכים אני לעמדת המשיב 2ולעמדת חברי, השופט חשין, שאין המשיב 2חייב להרים ידיים ולשנות את עמדתו רק לנוכח העובדה, שהעותרת משתמשת באותו פירסום של "לך תצטיין" גם בעיתונות וגם בערוץ השני של הטלוויזיה, ללא התנגדות. נכון הדבר שעמדתם של עורכים אחרים של אמצעי תקשורת אינה יכולה לחייב את המשיב "ללכת בתלם" ולאמץ את גישתם של הללו.

ובכל זאת נראה לי, כי לא ניתן לחלוטין להתעלם מגורם זה. חוש הפרופורציה וכללי השכל הישר מוליכים לדעתי למסקנה, כי אם יום-יום נתקל הציבור בצורת פרסומת זו, לרבות בטלוויזיה ובעיתונות, ולא שמענו על זעזוע ציבורי או על תגובות חמורות מצד קהל המאזינים או הקוראים עקב פירסומים אלה, אזי לא נותר עוד טעם רציני להתנגדות לאותו פירסום גם ברדיו.

.11שיקול אחרון זה מתקשר כמובן לשיקול המרכזי, והוא מידת הפגיעה בטעם הטוב. אילו הפגיעה הייתה קשה מאוד ומזעזעת, אזי כל יתר השיקולים היו מתגמדים בשל כך.

 אך לא נראה לי כי זהו המצב במקרה דנן.
אין פסק, כי ישנו אותו קשר אסוציאטיבי למילים "לך תצטיין", שעליו כבר הרחיבו חבריי את הדיבור. אך ברור הוא, כי אין כאן מצד העותרת ניסיון מוסווה לפגוע בסטודנטים או לקללם. לאותם סטודנטים באמת מאחלים "הצטיינות", הניתנת, לטענת העותרת, להשגה על-ידי ההשתתפות בקורסים המאורגנים על-ידי העותרת.
השימוש באותו ביטוי, עם הקונוטציה האסוציאטיבית שלו, אינו אלא אמצעי ("gimmick") פירסומאי, אשר אצל הרוב המכריע ביותר של המאזינים יעלה אך חיוך קל על שפתותיהם.

לכן לא הייתי בשום אופן מכניס פירסום זה לקטיגוריה של "פגיעה משמעותית וחמורה בטעם הטוב".
.12לאור כל השיקולים שפורטו על-ידיי לעיל, הגעתי לכלל דעה כי אינה קיימת במקרה זה סיבה סבירה לפסילת תשדיר הפרסומת של העותרת, סיבה שהיה בה כדי לגבור על זכות העותרת לשימוש חופש ההתבטאות. ובהתחשב בעובדה כי בחירות בסיסית עסקינן, מצדיקה מסקנה זו אף את התערבותנו בשיקול-דעת המשיבים.

5129371אשר-על-כן מצטרף אני לדעת חברתי הנכבדה, השופט דורנר, שיש לעשות את הצו-על-תנאי למוחלט.
הוחלט, ברוב דעות, כאמור בפסק-דינה של השופטת דורנר.
ניתן היום, א' בשבט תשנ"ד (13.1.94).
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