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המשיבה

עתירה לצו על תנאי

על יסוד עתירה זו מתבקש בית המשפט הנכבד, כי יצא מלפניו צו על תנאי המופנה למשיבה והמורה לה לבוא ולייתן טעם מדוע לא תבטל את החלטתה מיום ז' באדר תשס"ו, 7 במארס 2006, לפסול שתי שורות מזמריר (ג'ינגל) של העותרת 1. 

1. ואלה נימוקי העתירה בתמצית

העותרת 1, מפלגה המתמודדת בבחירות לכנסת ה-17, ביקשה לשדר בתשדירי הבחירות שלה זמריר בחירות (ג'ינגל). המשיבה החליטה לפסול שתי שורות מתוך זמריר הבחירות (ג'ינגל) של העותרת בטענה כי מדובר בביטויים בעלי אופי גזעני. 

בג'ינגל, הכתוב בסגנון ראפ קצבי, נאמר בין היתר: 

ערבי טוב הוא לא ערבי מת.

ערבי טוב לפעמים רוצים לצאת.

תנו לו. עיזרו לו. תגשימו לו חלום.

22 מדינות קוראות לו לשלום.

חרות עכשיו – עידוד ההגירה למדינות ערב
המשיבה החליטה לפסול לשידור את שתי השורות הראשונות. תחילה נדברו הצדדים בעל פה, המשיבה יידעה את העותר 2, יו"ר העותרת 1, כי בכוונתה לפסול את השורה הראשונה בקטע המצוטט וכן שורה נוספת שאינה מענייננו בעתירה זאת. העותר 2 טען את טיעוניו לעניין הפסילה וביקש לקבל החלטה כתובה. בהחלטתה כתבה המשיבה כי החליטה לפסול גם את השורה שנייה בקטע המצוטט, עליה לא נסב הדיון. העותרים מבקשים לטעון כי לגבי פסילת השורה השנייה לא ניתנה להם זכות טיעון בטרם ההחלטה ובכך הופרו כללי הצדק הטבעי. פגם זה יורד לשורש העניין ומצדיק את ביטול ההחלטה, ככל שהדבר נוגע לפסילת השורה השנייה. 

כמו כן, העותרים יטענו לעניין פסילת שתי השורות העותרים כי טעתה יו"ר וועדת הבחירות הנכבדה וגילתה בהם פנים שלא כהלכה כשסיווגה אותם כביטויים בעלי אופי גזעני במידה המצדיקה את פסילתן. השורה הראשונה מהווה שלילה מוחלטת של סיסמא גזענית נודעת, לאמור "ערבי טוב הוא לא ערבי מת". מדובר אפוא בשלילה מובהקת ומפורשת של המסר הגזעני והאלים. השורה השנייה שנפסלה באה לומר כי בציבור הערבי (שסכסוך הדמים עמו ממאן לדעוך) יש גוונים ויש בתוכו גם כאלה שיסכימו לעבור למדינות ערב תמורת פיצוי. לא מדובר באמירה גורמת איבה, בוז, עוינות או אלימות כלפי הציבור הערבי. 

אכן, בסמכותה של יו"ר וועדת הבחירות לא לאשר תשדיר תעמולה לשידור. ברם, כאשר בחופש הביטוי הפוליטי עסקינן, יש לעשות שימוש בסמכות זאת בזהירות יתירה. לזהירות זאת שני יסודות – ראשית, יש לסווג את התשדיר או חלקו כפסול רק אם אין אפשרות סבירה אחרת שלא תסווג אותו כנופל לאחת מעילות הפסול. שנית, את עילות הפסילה יש לפרש בצורה מצמצמת כדי להעניק לחופש הביטוי הפוליטי בתקופת הבחירות את מרחב הנשימה המרבי.

יישום אמות מידה אלה על המקרה הנוכחי מוביל למסקנה כי קיים לשתי השורות של הג'ינגל שנפסלו פירוש סביר שאינו לוקה בגזענות וכי הפרשנות הראויה של איסור ההסתה לגזענות מוציאה את הג'ינגל מהתחום האסור. 

רקע עובדתי 

2. הצדדים לעתירה 

העותרת 1 (להלן: העותרת 1, או חרות) הנה מפלגה רשומה המתמודדת בבחירות לכנסת ה-17. העותר 2 הנו יו"ר העותר 1, ובא כוחה לעניין סעיף 19ב לחוק המפלגות, תשנ"ב-1992. המשיבה הנה יו"ר וועדת הבחירות לכנסת ה-17. 

3. העובדות

יום ז' באדר תשס"ו, 7 במארס, הנו היום הראשון לשידורי תעמולת הבחירות, לפי חוק הבחירות (דרכי תעמולה), תשי"ט-1959. באותו יום בשעה שש לפנות בוקר או בסמוך לכך, המשיבה יצרה קשר עם העותר 2 והודיעה לו כי יש לה בעיה עם שתי שורות מתוך ג'ינגל הבחירות של חרות שהוגש לאישורה. שתי השורות היו: "ערבי טוב הוא לא ערבי מת" וכן "הם רוצים לראות אותנו בקופסת שימורים". המשיבה אמרה כי התיבה "לא" לא נשמעת בבירור. המשיבה העלתה אפשרות כי הג'ינגל יושמע פעם אחת, אך לא יותר מכך. לאחר התלבטות מה, הודיעה המשיבה כי היא לא תאפשר את השמעת השורה הראשונה אף לא פעם אחת. העותר אמר כי יכבד את ההחלטה. העותר 2 בדק את העניין עם הגורמים שעסקו בכתיבת הג'ינגל. מחברי ומבצעי הג'ינגל הסבירו כי גריעת המשפט שנפסל תפגע אנושות במקצב ובחריזה. כמו כן, בגרסה המוקלטת שהפיקו המבצעים התיבה "לא" הובלטה בקול חזק. 

לאחר ההתייעצות, העותר 2 הודיע למשיבה כי לדעתו אין מקום לפסילה, הבהיר לה שסגנון ראפ הנו סגנון מחאה והסביר כי אין בדברים כוונה להסית לגזענות ומן הג'ינגל עולה שלילה של גזענות. כמו כן, העותר 2 הודיע כי ישקול לעתור נגד ההחלטה וביקש את נימוקיה בכתב. הרושם היה כי מדובר אך על מחיקה של המשפט "ערבי טוב הוא לא ערבי מת". נראה היה גם כי המשיבה השתכנעה שלא לפסול את המשפט השני עליו דובר. 

בשעות הצהריים התקבלה ההחלטה המנומקת של המשיבה. מן ההחלטה עולה כי המשיבה פסלה לא רק את המשפט "ערבי טוב הוא לא ערבי מת", אלא גם את המשפט הבא אחריו. עם זאת, העותר 2 שמע את המשפט השני בשידורי התעמולה ששודרו בשעות הבוקר בקול ישראל. 

4. טיעון משפטי

4.1 המסגרת הנורמטיבית הכללית 

ההיבטים הרלוונטיים לענייננו של שידור תשדירי התעמולה של מפלגות המתמודדות בבחירות לכנסת מוסדר בסעיפים 15 ו-15א לחוק הבחירות (דרכי תעמולה) תשי"ט-1959 (להלן: חוק דרכי תעמולה). סעיף 15א(ד) קובע כי "לא תשודר לפי סעיף זה אלא תעמולת בחירות שהופקה על ידי המפלגות או רשימות המועמדים על חשבונן ושבא עליה אישורו של יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית.". ברם, הסעיף לא מתווה את השיקולים שעל יו"ר וועדת הבחירות לשקול בבואה לאשר את התעמולה לשידור. 

ליו"ר וועדת הבחירות מוקנית אפוא סמכות בשיקול דעת לאשר או לא לאשר לשידור תשדיר תעמולה. 

4.2 כללי הצדק הטבעי – מסגרת נורמטיבית. 

יו"ר וועדת הבחירות המרכזית מפעילה סמכות מעין שיפוטית ושיקול דעת מעין שיפוטי. רשאית היא לפסול תשדירי תעמולה גם לא על בסיס העילות המנויות בחוק דרכי תעמולה (ר' בעניין זה בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר וועדת הבחירות המרכזית, פ"ד נז(1) 750, 760-762). היא בוחנת את השידורים, בוחנת את נורמות שבחלקן אינן כתובות עלי חוק, וחורצת את גורל התשדירים לפי הנורמות הללו. בבואה להפעיל שיקול דעתה עליה לאזן בין הערכים והעקרונות המתחרים. החלטותיה סופיות (בכפוף לביקורת בג"צ), אין עליה מרות מנהלית כלשהי. פעילות זאת הנה מעין-שיפוטית. למצער, מדובר בהפעלת שיקול דעת מינהלי שגם עליו חלים הכללים הפרוצדוראליים שהוכרו במשפט המנהלי הישראלי. 

לרשימות המתמודדות בבחירות יש זכות בדין להשמיע את דברן באמצעות שידורי תעמולה. הן עמלות על הפקתם, משקיעות זמן ומאמץ בהקלטתם ומצפות כי אלה תשודרנה ותגענה לבוחר. פסילת תשדיר תעמולה או חלק ממנו מוריד לטמיון את השקעה שהושקעה בו. פסילת תשדיר פוגעת ברשימה ובמאמציה להביא את דברה לבוחר. פסילת תשדיר פוגעת בציפייתה הסבירה של הרשימה כי דברה יובא לבוחר. על כן, הפעלת הסמכות לפסול תשדיר תעמולה הנה כפופה לכללים הפרוצדוראליים שנקבעו במשפט הישראלי לעניין הפעלת סמכויות מעין-שיפוטיות. למצער, גם אם מדובר בסמכות מנהלית, עיקרי הצדק הטבעי חלים על הפעלתה. (בג"צ 3/58 ברמן נ' שר הפנים, פ"ד יב 1493). 

זכות הטיעון – Audi Alteram Partem  הנה אחת מיסודות כללי הצדק הטבעי. מי שהחלטה מעין-שיפוטית מתקבלת בעניינו זכאי שדבריו יישמעו קודם להחלטה. מי שעלול להיפגע מהפעלת סמכות מנהלית יבוא ויישמע בטרם הפגיעה. זהו כלל יסודי. בלא זכות טיעון בפני מי שעומד להחליט בעניינו של אדם אין צדק פרוצדוראלי. אף התחושה כי הצדק נעשה נפגעת כאשר לנפגע לא ניתן להשמיע את דברו לעניין הפגיעה. כלל זה חל על כל הליך מעין שיפוטי. כלל זה חל על רשויות המנהל בבואן לפגוע במגוון רחב של זכויות ציפיות ואינטרסים. כלל זה ראוי שיחול גם על יו"ר וועדת הבחירות המרכזית. החלטותיה של יו"ר וועדת הבחירות המרכזית משליכות על חופש הביטוי של הרשימות ופוגעות בהן כמוסבר לעיל. מן הראוי אפוא כי סמכות זאת תופעל בהתאם לכללי הצדק הטבעי. קל וחומר ראוי הוא לחייב את המשנה לנשיא בית המשפט העליון לנהוג בהתאם לכללי הצדק הטבעי בפועלה כיו"ר וועדת הבחירות. 

זכות הטיעון כדי שתהיה אפקטיבית מחייבת מתן הודעה למי שעניינו עלול להיפגע על כוונת הפגיעה. צריך גם לאפשר לו זמן סביר להיערכות כדי שהטיעון יהיה אפקטיבי. צריכה הרשות לגלות את הנתונים שברשותה, עליהם מבקשת היא לקבל את ההחלטה. (ר' בעניין זה זמיר, הסמכות המנהלית, כרך ב', עמ' 816-817). 

בהפעלת הסמכות שלא לאשר תשדירי תעמולה על יו"ר וועדת הבחירות לאפשר למי שעלולים להיפגע לטעון את טענותיהם. לשם כך, לפני קבלת ההחלטה, להודיע לבא כוח הרשימה על הכוונה שלא לאשר תשדיר, להסביר את שיקוליה ולבקש את תגובתו. זאת בטרם תקבל החלטה סופית לעניין הפסילה. פשיטא, כי הדברים אמורים גם בפסילה של קטע מן התשדיר. כדי שזכות הטיעון במקרה זה תהיה אפקטיבית, על יו"ר וועדת הבחירות להודיע איזה קטע היא שוקלת לפסול ומאלו טעמים. פסילה של קטע שונה או נרחב יותר ממה שהודע מסכלת את האפקטיביות של זכות הטיעון, כי אזי נמנע מבא כוח הרשימה להתייחס למלוא היקף הפגיעה בתשדיר. 

אכן, יו"ר וועדת הבחירות נדרשת לפעול במהירות וביעילות. תשדירים המונחים על שולחנה לאישור בבוקר עולים לשידור לפני הצהריים. ברם, אין היעילות צריכה לבוא על חשבון ההקפדה על הצדק הפרוצדוראלי. אמצעי תקשורת מודרניים מקצרים מרחקים וזמנים. ניתן לקבל את תגובת בא כוח הרשימה תוך זמן קצר ולקבל החלטה לגבי תשדיר. 

בענייננו המשיבה אכן אפשרה לעותר להתייחס לפסילתה של השורה הראשונה של הג'ינגל, מבין שתיים שנפסלו. ברם, עניין פסילת השורה הנוספת לא עלתה בשיחתם. לעותר 2 לא ניתנה ההזדמנות להגיב ולהתייחס לאפשרות כי גם השורה השנייה תיפסל. ההחלטה לפסול גם את השורה השנייה התגבשה לאחר שהמגעים בין העותר לבין המשיבה הסתיימו. ההחלטה התקבלה בלי שטענותיו של העותר נשמע לעניין הזה נשמעו. כללי הצדק הטבעי הופרו. 

הפרת כללי הצדק הטבעי ואי-מתן זכות טיעון הנו פגם היורד לשורש העניין ומצדיק ביטול של ההחלטה שהתקבלה תוך פגיעה בכללי הצדק הטבעי. קשה במיוחד הפגיעה בכללי הצדק הטבעי כאשר בהגבלת חופש הביטוי עסקינן. מקל וחומר, קשה היא כאשר נשוא ההחלטה הפגומה הוא חופש הביטוי הפוליטי. לנוכח הפגם, ולאור הטיעונים המהותיים שלהלן, קיימת הצדקה לביטול ההחלטה ככל שהיא נוגעת לשורה השנייה שנפסלה. 

4.3 מסגרת נורמטיבית של שיקול הדעת בפסילת שידורי תעמולה

4.3.1 – שיקול דעת רחב והעדר קריטריונים מנחים בחוק. 

ליו"ר וועדת הבחירות מוענקת הסמכות לאשר או לא לאשר תשדירי תעמולה. סמכות זאת ניתנת לה ללא כל הנחייה בדבר הקריטריונים לפיהם יש לאשר או לפסול תשדיר תעמולת בחירות. חוק דרכי תעמולה קובע שני איסורים לגבי תוכן השידורים. סעיף 2ב מגביל את השימוש בהתייחסות לכוחות הביטחון ולנפגעי פעולות איבה ואילו סעיף 2ג מגביל את השימוש בילדים לצרכי תעמולה. חוק דרכי התעמולה לא קובע איסורים נוספים על תכני תעמולה. 

העדר קריטריונים ועילות אינו יוצר בהכרח הסדר שלילי (ר' עניין חרות, לעיל). ברם, הוא מעניק ליו"ר וועדת הבחירות שיקול דעת. היקף חופש הביטוי של הרשימות המתמודדות נתון לשיקול דעתה של יו"ר וועדת הבחירות. שיקול דעת בעניינים הנוגעים לחופש הביטוי, היתר ואיסור הביטויים הנו בעייתי ומסוכן. הוא פותח פתח לאפליה על רקע תוכנם של הביטויים, הוא פוגם בוודאות ובמראית פני הצדק. ככל ששיקול דעת רחב יותר, ככל שהקריטריונים עמומים יותר והעילות רחבות יותר, כך עולה הסיכון לפגיעה שרירותית בחופש הביטוי (ראו והשוו בעניין זה Forsyth County v. The Nationalist Movement, 505 US 123 (1992),   והשוו גם לדבריו של השופט פרנקפורטר בעניין Niemotko v. Maryland, 340 US 268, 271-272: 

…this Court condemned statutes and ordinances which required that permits be obtained from local officials as a prerequisite to the use of public places, on the grounds that a license requirement constituted a prior restraint on freedom of speech, press and religion, and, in the absence of narrowly drawn, reasonable and definite standards for the officials to follow, must be invalid.  In the instant case we are met with no ordinance or statute regulating or prohibiting the use of the park; all that is here is an amorphous "practice," whereby all authority to grant permits for the use of the park is in the Park Commissioner and the City Council.  No standards appear anywhere; no narrowly drawn limitations; no circumscribing of this absolute power; no substantial interest of the community to be served.  It is clear that all that has been said about the invalidity of such limitless discretion must be equally applicable  here. ((ההדגשה אינה במקור, י.ב.

ככל ששיקול הדעת בענייני רישוי הביטוי מותיר מרחב תמרון גדול יותר, נוצר סיכון מוגבר לאפליה בין ביטוי לביטוי על בסיס דעות והשקפות. לכן, מן הראוי לצמצם, באמצעים פרשניים את היקף שיקול הדעת הניתן ליו"ר וועדת הבחירות בדונה באישור תשדירים. 

ברי, כי תעמולת הבחירות אינה היתר לעבור עבירות. ביטוי אשר בנסיבות הרגילות היה עולה לכדי עבירה פלילית אינו יכול לזכות לאישור ולהיות משודר במסגר החוק. סביר גם שביטוי העלול להוות עוולה אזרחית אינו ראוי לאישור לפי סעיף 15א(ד) לחוק דרכי התעמולה, ולו משום שאישור זה מחסן את הביטוי מפני תביעה לפי חוק איסור לשון הרע, או חוק הגנת הפרטיות. 

ברם, מעבר לכך, היקף שיקול הדעת של יו"ר וועדת הבחירות אינו ברור. נקבע כי ביטוי הפוגע בצורה קשה ברגשות, עלול להיפסל (עניין חרות, לעיל; בג"צ 650/03 האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, פ"ד נז(2) 62 (להלן: עניין האגודה לזכויות האזרח), אך הקריטריונים קביעה מה פוגע ברשות, של מי ומה מידת הפגיעה הנסבלת אינם מעוגנים בחוק. יישום מבחן הפגיעה ברגשות אינו אחיד. 

בהקשר זה יוער, כי גם האיסורים הפליליים לא תמיד היו נר לרגליו של בית המשפט בבואו לבחון את שיקולי יו"ר וועדת הבחירות באישור תשדירי בחירות. כך בעניין חרות נאסרה, ברוב דעות, שימוש בהמנון בליווי מילים ערביות כאזהרה מפני העתיד לבוא, אם ההידרדרות הביטחונית והמדינית תימשך. לעומת זאת, בעניין האגודה לזכויות האזרח בית המשפט פסק כי יש להתיר את הקרנת אותו הדגל המונף לאות הזדהות עם הרעיון שהוא מסמל, כאשר הדגל עצמו נראה כמושא הזדהות של בעל התשדיר. סעיף 4(ז) לפקודת מניעת טרור, תש"ח-1948 אוסר על הצגת דגל של ארגון טרור מוכרז, מתוך הזדהות עם ארגון. דגל אש"פ הנו סמלו וכן סמל של ארגוני טרור המרכיבים אותו (אש"פ על מרכיביו הנו ארגון טרור מוכרז – ר' הכרזה לפי פקודה למניעת טרור, י"פ תשמ"ו 1436). אף על פי כן, בעניין האגודה לזכויות האזרח בית המשפט העדיף את חופש הביטוי של הרשימות בלי לדון בחשש לקיומה של עבירה פלילית. 

כאשר מעמידים את הלכת חרות אל מול הלכת האגודה לזכויות האזרח, קשה להסיק מהו היקף העילה של פגיעה ברגשות המצדיקה פסילה של תשדיר תעמולה. מחד, מעשה שאינו מעורר חשש לעבירה פלילית הנו פסול כאשר השימוש בהמנון נעשה כאזהרה וכהתראה וכנבואת זעם, ומנגד מעשה העלול לגבול בפלילים מותר כאשר דגל של ארגון טרור מוצג בנסיבות המצביעות על אהדה כלפיו והזדהות עמו. שתי ההלכות הללו מצביעות על חוסר ההיקבעות של הפגיעה ברגשות כעילה לפסילת תשדירי תעמולה. 

4.3.2  צמצום מרחב שיקול הדעת של יו"ר וועדת הבחירות 

הקרקע הלא בטוחה עליה דורכת יו"ר הוועדה בעניינים כגון דא צריכה להוביל למסקנה, כי אם בכלל קיימת סמכות לפסול תשדירי תעמולה שאינם מהווים כשלעצמם עבירה על החוק, זוהי סמכות צרה ביותר ויש לעשות בה שימוש בזהירות יתירה. 

דעה זאת יש תימוכין בדין. שידורי התעמולה הנם שידורים מסוג מיוחד, אשר לגביהם מוצדק לנקוט בשיקול דעת רגולטורי מתירני יותר מאשר לגבי שידורים רגילים. לכך יש טעם פורמאלי וטעם מהותי. הטעם הפורמאלי (שגם לו היבט מהותי) הוא עקרון החוקיות. בעוד שתכניהם שידורי הטלוויזיה והרדיו הרגילים מוסדרים בחוק רשות השידור ובחוק הרשות השנייה ותכניהם מפוקחים על פי כללי רשות השידור וכללי הרשות השנייה באמצעות גופים רגולטוריים הממונים על כך, אין דין שמסמיך במפורש את יו"ר וועדת הבחירות לבחון את תכניהם של שידורי הבחירות מעבר לאיסור המנויים בחוק. בעוד ששיקולי הפגיעה ברגשות עוגנו במפורש בדין ככל שהדבר נוגע לשידורים רגילים, אין עיגון דומה בנוגע לתשדירי בחירות. (ר' למשל כללי התקשורת (בזק ושידורים) (בעל רישיון לשידורים), תשמ"ח-1987; כללי רשות השידור (תשדירי פרסומת והודעות ברדיו), תשנ"ג–1993; ר' גם סעיף 3 לחוק רשות השידור, תשכ"ה-1965). העדר סמכות מפורשת בדין מטיל צל על עצם הפסילה של תשדירי בחירות שלא מחמת חשש לביצוע עבירה או עוולה, אלא מטעם של פגיעה ברשות. ברם, גם בהנחה כי סמכות כזאת קיימת, יש לפרשה בצמצום. 

הטעם המהותי פרשנות מצמצמת במיוחד הוא אופי המיוחד של תשדירי הבחירות. תשדיר תעמולת בחירות שונה משידור רגיל בכך שתכליתו לאפשר לרשימות השונות להביא את דבריהם לבוחרים. אופי שונה זה מחייב אמות מידה מתירניות יותר לגביו. אין מקום לבחון את טוב הטעם של התשדיר, אלא אך את חוקיותו. 

הדין מטיל הגבלות על חופש הביטוי במטרה לשמור על אינטרסים ציבוריים חשובים אחרים. השאלה האם הביטוי הנו אסור או נסבל אינה תלויה רק במהות הביטוי, אלא גם בנסיבות העניין, בפורום בו הדברים נאמרים ובאינטרסים הציבוריים העומדים מנגד. יש להבחין כאן בין ביטויים הנאמרים בפורום פרטי, לבין ביטויים הנאמרים בפורום ציבורי, בין ביטויים הנאמרים בכיכר עיר לבין ביטויים הנאמרים מעל גלי האתר. היקף הרגולציה של הביטויים משתנה לא רק בהתאם לאופיו של הביטוי, אלא היא גם פונקציה של פורום בו הביטוי נאמר. 

כאשר הביטוי נאמר בפורום פרטי, כגון בביתו הפרטי של האדם, מידת הרגולציה והיקף האיסור על הביטוי הנו צר מכל צר. גם אם פורמאלית כרזה עם סמל ארגון טרור המוצגת מתוך הזדהות מלאה עם הארגון, התלויה בחדר שינה של האדם מהווה עבירה, ספק רב אם מוצדק להסדיר סוג כזה של ביטוי. דברים גזעניים חמורים שאומר אדם לאשתו מתחת לשמיכה לא ראוי שיהיו עניין למשפט. (השוו לעניין זה ל-Stanley vs. Georgia 394 US 557 (1969) שם פסק בית המשפט העליון בארה"ב כי החזקת פורנוגרפיה אסורה בביתו הפרטי של האדם, שלא לשם הפצה, אינה יכולה להוות עבירה). 

לעומת זאת, בכיכר העיר הרגולציה של הביטוי היא קפדנית יותר. ביטויים הנאמרים מתוך כוונה לעורר גזענות או להביא לאלימות אסורים. החוק הפלילי ודיני הנזיקין מסדירים את הביטוי במרחב הציבורי בקפידה רבה יותר מאשר במרחב הפרטי. ברם, גם בכיכר עיר ביטוי שאינו עולה לכדי עבירה פלילית או עוולה נזיקית אינו יכול להיאסר. שלט בהפגנה יכול להיות גס ובוטה וסר טעם, אך אין להסירו. אתר אינטרנט יכול להיות בוטה ומתגרה ופוגע ברגשות, אך כל עוד הפגיעה ברגשות לא נופלת בגדרה של עבירה או עוולה אי אפשר להוריד את האתר מן הרשת. 

בשידור ציבורי, או בשידור המשתמש בגלי האתר, שהנם משאב ציבורי מוגבל, או בשידור בבתי קולנוע הנותנים שירות חשוב לציבור, ההצדקה לפיקוח ציבורי על התכנים משמעותית יותר. לציבור יש עניין באופן השימוש במשאביו המוגבלים ולציבור יש עניין בפיקוח על השירותים הניתנים לו. עוצמתם וכוחם של אמצעי השידור מצדיקים אף הם את הפיקוח. סרט שניתן לראות ללא הגבלה בדי.וי.די. בביתו של אדם עלול להיות מוגבל לשידור בשל תכנו. גם בארה"ב, שם הדין מתייחס לפיקוח על תכנים בחשדנות מיוחדת, מתן רישיון שידור עשוי להצדיק פיקוח מסוים על תוכן השידורים.

תשדירי התעמולה הוא שידור מסוג מיוחד, השונה מכל שידור אחר העולה על גלי האתר. לא מדובר בשידור שהוא בבחינת שירות לציבור. לא מדובר בשידור ממלכתי. לא מדובר בבעל רישיון המשדר לציבור בכפוף לכללים שנקבעו בדין ושמועצה ציבורית ממונה על פיקוחם. מדובר בשידור הבא במסגרת התמודדות פוליטית. גלי האתר הם נכס ציבורי מוגבל, פרסום מעל גלי האתר שונה מפרסום בכיכר העיר, שידור בא לשרת את הציבור ובכך מוצדק הפיקוח על התכנים המשודרים. כך זה לגבי כלל השידורים. אך תשדירי תעמולה הם שידור מסוג מיוחד. הם שידור שהוא התגוששות בין רשימות לקראת בחירות. תכליתו של שידור התשדירים הוא לאפשר לרשימות המתמודדים להביא את דברם לבוחר. בעת שידור התשדירים דומים גלי האתר לכיכרה של עיר מבחינת היקף הפיקוח המוצדק על התכנים המשודרים. אומר החוק לרשימות – 'בואנה והצגנה את מסריכן כאוות נפשכן'. החוק הופך את גלי האתר בעת שידור התשדירים לכיכרה של עיר ואין הצדקה להגביל ולהסדיר את הביטוי בשידורי התעמולה יותר מאשר בכיכרה של עיר. 

מן הטעמים הללו העותרת מבקשת לקבוע, כי ככלל רק ביטוי המעורר חשש ממשי לעבירה או עוולה ייפסל מתשדירי התעמולה שלא במסגרת אחת העילות המנויות בחוק דרכי תעמולה. למצער, פגיעה ברגשות צריכה להיות חמורה, קיצונית ובלתי נסבלת כדי להצדיק פסילת תעמולת בחירות. 

הפעלת שיקול הדעת בעניין הג'ינגל של חרות

יו"ר וועדת הבחירות הנכבדה פסלה את הקטע מן הג'ינגל משום שבהקשרו הוא יוצר אסוציאציה של ביטוי הפסול והגזעני. לשיטתה גם הדגשת יסוד השלילה לא תרפא את הפגם. הביטוי השולל את הביטוי הגזעני שלילה מפורשת ומוחלטת לא נרפא מן הגזענות בשל היותו מעורר אסוציאציה של הביטוי הגזעני. עם כל הכבוד, בנקודה זאת יו"ר וועדת הבחירות הנכבדה נתפסה לכלל טעות. 

אכן, דבר והיפוכו של דבר שייכים לשדה אסוציאטיבי אחד. דבר עשוי להתקשר אסוציאטיבית עם היפוכו. כך זיגמונד פרויד, אבי תורת פסיכואנליזה, שעשה שימוש באסוציאציה לצורך ניתוח פסיכו-אנליטי, שם לב כי עתים דבר עשוי לסמל את היפוכו. כך, למשל, במצרית עתיקה אותה מילה ציינה "חזק" ו-"חלש". כך בשפות ישנן מילים שלהן שתי משמעויות הפוכות. (ר' זיגמונד פרויד, מבוא לפסיכואנליזה, (דביר תשכ"ו) בעמ' 118-120). בעברית, למילה "לקלס" יש משמעות של הלל ויש משמעות של לעג. ברם, אין מדובר בתופעה רווחת. לא כל השפה כולה סתירה ושלילה. לרוב, בהבנתו של האדם הסביר החיוב הוא חיוב והשלילה היא שלילה. ספק רב אם פסיכואנליזה היא שיטה טובה לניתוח משפטי של משמעות הביטוי העומד לביקורת. העובדה כי ביטוי יכול לעורר אסוציאציה הפוכה אינה מצביעה על כך שחד משמעית זו היא האסוציאציה ההכרחית, או היחידה, או הדומיננטית שהוא יעורר. אסוציאציה אינה הצדקה להגבלת חופש ביטוי. 

גם תנועות פוליטיות אחרות משתמשות בתעמולת הבחירות בביטויים המתקשרים אסוציאטיבית לביטויים גזעניים. הקשר האסוציאטיבי הזה לא הופך אותם לפסולים מניה וביה. האמירה "אין לי אמא ערבייה, אבל..." המשמשת את אחת המפלגות לתעמולת הבחירות מתקשרת אסוציאטיבית (ואולי אף מרמזת) לביטוי גזעני מכוער שייחס מוצא ערבים לאחד הפוליטיקאים המובילים בישראל. ברם, על אף היות הסיסמא פרובוקטיבית, לא יעלה על הדעת לפסול אותה בגין קשר אסוציאטיבי לסיסמא אחרת. בהקשר של ביטוי מסחרי נפסק כי קשר אסוציאטיבי חזק בין הפרסום שנתבקש לבין אמירה גסה, בין המשפט בחר שלא לאסור את הפרסום אך על סמך הקשר האסוציאטיבי (ר' בג"צ 606/03 קידום נ' רשות השידור, פ"ד מח(2) 1). 

השורה בג'ינגל שיו"ר הוועדה החליטה לפסלהּ, שוללת במפורשת את הביטוי הגזעני. מתוך הקשרה מובן, כי כוונת משורר היא כי הרעיון "ערבי טוב הוא ערבי מת" הנו רעיון פסול, אשר נשלל במפורש ותחתיו מוצעים פתרונות קונסטרוקטיביים של הפרדת אוכלוסיות על ידי עידוד הגירה למדינות ערב של המעוניינים בכך. אם יו"ר וועדת הבחירות לא שמעה את הלאו חזק מספיק, הרי קיימות הקלטות של הג'ינגל בהן נשמע ה-"לא" במלוא העוצמה הדרושה. 

הג'ינגל גם בא לבטא את הרעיון כי הציבור הערבי אינו עשוי מקשה אחת ורבים מתוכו היו נכונים להסדר של הגירה מרצון. הסכסוך המתנהל בארץ הזאת משך כמאה ועשרים שנים הנו סכסוך בין שתי קבוצות לאומיות. המציאות הפוליטית משקפת את עובדת הסכסוך. התעמולה הפוליטית משקפת בעוצמה את המציאות הפוליטית. אי אפשר לנהל תעמולה פוליטית תוך התעלמות מן העובדה כי הסכסוך הוא על רקע לאומי, או בלי התייחסות לבני הקבוצה הלאומית האחרת. מטבע הדברים סכסוך עקוב מדם אינו תורם להערכה חיובית הדדים של הצדדים לסכסוך. סיווג כל אמירה שלילית לגבי בני הקבוצה הלאומית היריבה כאמירה גזעני ישתק לחלוטין את השיח הפוליטי. לכן, יש לצמצם את הסיווג של אמירות כגזעניות אך לאמירות בעלות מטען ממשי של שנאה, איבה ובוז, המעודדות רגשות כאלה מתוך רצון לשפוך שמן על מדורת האיבה. הצעה של פתרון של הפרדת אוכלוסיות תוך שלילה מפורשת של השאיפה לראות את בני הקבוצה הלאומית האחרת במותם, אינה ביטוי גזעני. 

למצער, כאשר קיימות לביטוי מספר פרשנויות אפשרויות, יש להעדיף את הפירוש המציל אותו מן הפסלות. בענייננו, ההחלטה של מעלה חשש כי הלאו שבג'ינגל לא נאמר בכנות והוא "קורץ" למאזין שמבין מה הכוונה האמיתית של המשורר. העותר טוען בכנות כי הוא עומד מאחורי שלילת האמירה הגזענית ומוסיף ואומר כי שלילתו כנה. השלילה הנה מפורשת ומופיעה בביטוי עצמו. בנסיבות העניין יש לייחס לביטוי את המשמעות שהעותר מייחס לה. 

הדיון באופיו ומשמעותו של הביטוי אינו יכול להיות מנותק מכוונתו של המפרסם. כוונה זאת צריכה להילמד בראש ובראשונה מן הנאמר בפרסום. בשורות העומדות לדיון נשללת במפורש האמירה הגזענית. היפוכה בא במקומה. יש אפוא לייחס משקל מכריע לתיבה "לא" ולייחס ל-"לא" את משמעותו הטבעית והמקובלת, "לא" כשלילה. אין "לא" שהוא כן. הגנה על חופש הביטוי צריכה להיות רחבה לא פחות מן ההגנה על החרות המינית, למשל. כפי שאנס לא יינקה אם יאמר כי בהקשר הדברים הבין את ה-"לא" ככן, כך לא ניתן לפסול פרסום על בסיס טענה כי הלאו המפורש המופיע בו אינו לאו ואין בו שלילה. "לא" מצביע על כוונה לשלול. בהקשר הנוכחי הלאו בא לשלול את הרעיון הגזעני של הביטוי השגור. יש לייחס ללאו את מלוא המשמעות והמשקל. 

טוענת יו"ר הוועדה הנכבדה כי עצם הביטוי "ערבי טוב" המופיע בג'ינגל הנו גזעני. אין הדבר כך. הג'ינגל לוקח ביטוי גזעני שגור ומעוות אותו בצורה סרקאסטית כך שיישלל אופיו הגזעני. יש לזכור כי הג'ינגל כתוב בסגנון ראפ. זהו סגנון מוסיקאלי מחאתי שצמח על רקע תרבות המחאה האפרו-אמריקאנית. סגנון זה הנו קצבי, בוטה והומוריסטי – סרקאסטי. הביטוי "ערבי טוב" אינו בא במטרה לתאר תכונות שליליות או חיוביות המיוחסות לציבור זה או אחר. מדובר בציטוט, פרובוקטיבי אולי, של ביטוי אחר, המובא במטרה לשלול את המסר הגזעני של הביטוי המצוטט. מדובר בפרודיה על הביטוי הגזעני, תוך שלילה מפורשת של היסוד הגזעני שבו. פרודיה איננה הסתה לגזענות. 

גזענות מוגדרת בחוק כ-"רדיפה, השפלה, ביזוי, גילוי איבה, עוינות או אלימות, או גרימת מדנים כלפי ציבור" (סעיף 144א לחוק העונשין, תשל"ז-1977). יסודות אלה יש לפרש לאורו של חופש הביטוי. לא כל ביטוי בלתי אוהד כלפי ציבור, לא כל אמירה סטריאוטיפית, לא כל התייחסות למוצא לאומי, הנם גזעניים, כי אם רק ביטויים שיש בהם יסוד מן היסודות האמורים. בביטוי הנדון אין אף אחד מן היסודות הללו. 

לבסוף, מנמקת יו"ר הוועדה הנכבדה את החלטתה בכך שהקטע שנפסל פוגע ברגשות. פגיעה ברגשות הנה עילה עמומה ורחבה. כאשר אין עילה צרה וברורה להשתית עליה את טענת הפגיעה ברגשות, כגון הסתה לגזענות, או פגיעה בפרטיות, או פרובוקציה מינית, הפגיעה ברגשות הופכת להיות עילה רחבה ועמומה לפסילת ביטוים. היסוד הגזעני אינו קיים בפרסום שנפסל, כפי שהוסבר לעיל. בהעדרו, עצם האפשרות של פגיעה ברגשות אינה סיבה מספקת לפסילה. 

כפי שהוסבר לעיל, העותרת בדעה כי יש לפרש את הסמכות לפסול תשדירים עקב פגיעה ברגשות בצורה מצמצמת. אך פגיעה קשה ומשמעותית ששום שאין בכוחה של חברה דמוקרטית להשלים עמה, תצדיק פסילת תשדיר (השווה בג"צ 14/86 לאור נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ"ד מא(1) 421). אפשרות כי התשדיר לא יובן נכון, או יעורר אסוציאציות לתכנים אסורים אין די בה כדי לבסס חשש לפגיעה קיצונית ברגשות הציבור במידת ההסתברות הדרושה כדי להצדיק פסילה.

מן הטעמים הללו מבקשים העותרים להוציא צו על תנאי כמבוקש.  

_____________

יצחק בם, עו"ד
ב"כ העותרים
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