העתירה- בקשה להוצאת צו ביניים כנגד החלטת הצנזור למנוע את פרסום התמונות, החלטת היועץ המשפטי לממשלה להעמיד את פרופ' שהידא לדין, והחלטת מועצת הרשות השנייה שלא לראיין עוד את פרופ' שהידא, וזאת על בסיס הטענות של פגיעה בחופש הביטוי ובח"י חופש העיסוק.

חופש הביטוי אומנם לא מנוי בח"י, אך אין בעובדה זו כדי להפחית ממעמדו. טענה זו מקבלת חיזוק ע"י מס' מודלים הלכתיים: מודל הביניים של השופט ברק
 קובע כי מעבר לזכויות אדם המנויות בח"י , ישנן זכויות אדם נוספות אשר יש לתת להן מעמד על חוקי. מדובר באותן זכויות בסיסיות המאפשרות לאדם לממש עצמו בדמוק'. מודל הביניים של דורנר
 קובע כי הזכות לכבוד האדם המנויה בח"י כאו"ח היא מעין ביטוי שסתום, הכולל בחובו זכויות אדם  רבות, ופגיעה חמורה בזכויות אלו אסורה בתכלית האיסור - אין ספק כי חופש הביטוי נכלל במודלים אלו וככזה יש לספק לו מעמד על חוקתי עליון, דהיינו הגנה מרבית.

א.החלטת הצנזור בדבר איסור התמונות בטענת מבחן הוודאות הקרובה ופגיעה קשה ברגשות הציבור- 
1.חופש הביטוי כולל בחובו 3 רציונאליים הלכתיים
: (א) חופש הביטוי הוא מכשיר לגילוי האמת בחברה- מ"י מכחישה חדשות לבקרים כי התבצע טבח במחנה הפליטים ג'נין. כדי לגבש דעה על האמת יש לאפשר לאמת ולשקר לחתור יחד בשוק חופשי, כלומר יש להתיר את פרסום התמונות. אם אכן גרסתה של מ"י היא האמיתית, היא שתנצח. (ב) הגשמה עצמית- מניעת פרסום התמונות מונעת את המימוש העצמי של הכתב, בכך שמונעת ממנו להתבטא ע"מ להגשים את עצמו. (ג) תנאי מוקדם לדמוק'- ללא חופש ביטוי אין דמוק'. פעולתו של הצנזור מעלה ריח של משטר אוטרקי, בו נחשב המושל לאדם עליון ועל כן אסור לבקר בגלוי את מעשיו.חופש הביטוי הוא הכלי בו נוכל לעשות שימוש באיסוף מידע על נציגינו בשלטון. בפס"ד גרי
 נאמר: "שלטון הנוטל לעצמו את הזכות מה טוב לאזרח לדעת סופו שהוא קובע מה טוב לאזרח לחשוב, ואין סתירה גדולה מזו לדמוקרטיה".

2.ודאות קרובה-עפ"י ברק בשניצר
 ניתן להחיל את מבחן הודאות הקרובה לעניין הצנזורה. טענתנו היא כי לא מתקיימים המאפיינים
 של מבחן זה בעניינינו. (א) מבחן הודאות הקרובה הוא מבחן נסיבתי, הדורש קשר בין הפרסום לבין הנזק לערכים האחרים, לפי מבחן זה קשה עד בלתי אפשרי למצוא את הקשר הנסיבתי, כל שכן כאשר מדובר בתמונות אובייקטיביות המראות גופות חיילי צה"ל וגופות פלסטיניות כאחד. (ב)אמת המידה של ודאות קרובה עליה מתבסס הצנזור מסתפקת באפשרות תיאורטית בלבד. מדובר בניבוי המבוסס על סתם נטייה. חיזוק לעניין זה נתן לקבל מדבריו של אגרנט בקול העם
  לפיהם העקרון המדריך צריך להיות תמיד- האם עקב הפרסום נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור שהיא קרובה לוודאי. לאור הלכה זו דעתנו כי החלטת הצנזור מבוססת על יסוד רעוע, וכי הצנזור סטה בהערכה האמורה מהמבחן. (ג) גם אם נצא מנק' הנחה שאכן הצנזור השתכנע כי מדובר בוודאות קרובה, יש לזכור כי הפעלת מבחן זה הוא בגדר האמצעי האחרון, אזי היה מקום לבחון תחילה האם נתן להשתמש באמצעים חריפים פחות, כגון:בירור, הכחשה, הסבר נגדי. אין צל של ספק כי אמצעים אלו הולמים יותר במקרה שלפנינו. (ד) בפרסום התמונות אין לראות כפגיעה ממשית ומטריאלית אלא כניבוי מוטעה ומטעה מצד הצנזור. (ה) מבחן הודאות הקרובה צריך להיות מופעל בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה, ומעצם שמו ומהותו מדובר במבחן אד-הוק. דהיינו הצנזור אינו רשאי להפעיל מבחן זה בעניינינו.

לאור הדברים האמורים אין מנוס מלקבוע כי איסור פרסום התמונות אינו עונה על דרישות מבחן הודאות הקרובה.

 3.חופש הביטוי האמנותי-רגשות הציבור- הפסיקה הכירה בכך כי הביטוי המסחרי אינו חורג לחופש הביטוי ולכן זוכה להגנה חוקתית על חוקית
 ובנוסף כנגזרת של חופש העיסוק, ובכלל זה חופש הביטוי האומנותי. בעניינינו מדובר בחופש של שמעון לתעד במצלמתו את פעולות צה"ל ולפרסמן מול רגשות הציבור.חשין בידיעות
 קובע כי הרציונל של חקר האמת מקנה זכות לציבור לדעת בצורה מלאה. פרסום חלק מהתמונות יהווה סילוף של האמת. דורנר בתבורי
 מבצעת יישום של פסקת ההגבלה ע"מ לבדוק את חוקיות ההחלטה, בעיקר לאור הרכיב המידתי, כאמור בעניינינו ההחלטה אינה מידתית והיה ניתן לנקוט באמצעים אחרים. ביוניברסל
 קבע ברק כי רק פגיעה קשה שמעבר לרמת הסיבולת של אדם בחברה דמוק', עשויה להצדיק מניעת הגנה על חופש הביטוי. בעניין זה יש לקחת בחשבון,שהותרו בעבר פרסומים קשים לא פחות, וכי מדובר בעם מחושל.כמו כן דורנר קובעת בקידום
 כי יש לבדוק את הפגיעה בקרב הציבור הרחב, דבר שלא נעשה טרם ההחלטה, כלומר יש להניח כי ישנם רבים אשר חשיפת האמת לא תפגע ברגשותיהם, ואחרים אשר יעדיפו לראות את האמת גם במחיר של פגיעה.  

ב.החלטת מועצת הרשות השנייה-

יש לזכור כי מודל התחולה העקיפה גורס כי מכוח מס' מושגי שסתום  ביהמ"ש ירחיב את ההיקף באופן שבאותם מושגים תהא חובה לכבד זכויות אדם במשפט הפרטי.יתרה מזאת, חשין בפס"ד קראוס אומר בהערת אגב כי ח,י כאו"ח משמש מקור נורמטיבי לכיבוד זכויות אדם במשפט הפרטי, לגישתו יש לכבד זכויות אדם במגזר הפרטי מכוח מודל התחולה הישירה. כמו כן  החלטת הרשות פוגעת בשלושת הרציונלים לעיל של חופש הביטוי במקרה של שהידא. יש לציין כי נתן יהיה להגביל את חופש הביטוי רק ע"ס מבחן הודאות הקרובה, שאחד ממאפייניו הוא מבחן אד-הוק,כלומר מאחר ומדובר במבחן נסיבתי יש צורך לבדוק כל מקרה לגופו. רשות השידור חרגה מסמכותה כאשר הטילה חרם גורף על שהידא, וזאת בהתאם לדבריו של ברק בכהנא
. בנוסף ברק מעלה מס' טענות משפטיות רלבנטיות: החובה "לשקף את חיי המדינה" תכלול גם את החובה לשקף עמדות פוליטיות קיצונית, ללא חשיבות לתוכן; חופש הביטוי כולל בחובו גם חופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות; רשות השידור אינה רשאית למנוע שידור מראש של ביטויים שיש בהם כדי להוות ע.פ. ; כאשר וודאות קרובה אינה קיימת לא מוצדקת מניעה מראש של חופש הביטוי; חופש הביטוי יקר מדי מכדי שנפקיד בידי מומחה לשידור, שאינו ביהמ"ש; על הרשות לקבוע, במסגרת זמן השידור העומד לרשותה, סדר עדיפויות, שיש בו כדי להגשים את אמת המידה הראויה מתוך שוויון, והגינות, ואף אסור לה להפלות בין דעות והשקפות.

יתר על כן במעשה זה יש לכאורה הפרה של ס' 5 לחוק הרשות השנייה
 הקובע בין היתר כי תפקידיה הם לחזק את דרכי הדמוק' וההומניזם, לתת ביטוי ליצירה האנושית, ולשדר מידע מהימן הוגן ומאוזן.אין ספק כי הכתבות בדבר הטבח בג'נין רובן ככולן עוסקות בהכחשה, ועל כן יש מקום לאזן זאת ע"י דעתו של שהידא.  בשניצר
 קבע השופט ברק מבחן הסתברותי של וודאות קרובה, ויצר כלל שאומר שבדברי ביקורת אין בד"כ וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, על כן מחויבת רשות השידור לשדר את שהידא, ובמידה ולא נטל ההוכחה על כתפיה. בנוסף  ההחלטה אינה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה
 משום שאינה מידתית, וניתן היה לשדר את כתבה מאזנת לדבריו של שהידא.

ג.החלטה להעמיד לדין את פרופ' שהידא-

בהתבסס על הדברים האמורים לעיל החלטה זו פוגעת בשלושת הרציונלים וכי המסקנה כי יש להתיר ולפרסם את התמונות תקפה גם על פרסום המאמר של שהידא. אי לכך אין להטיל סנקציות על שהידא כגון העמדה לדין. כאמור, הכלל
 בד"כ בענייני הפרסום הוא כי אין בדברי ביקורת כדי להגיע למבחן הודאות הקרובה, קל וחומר שאין להעמיד לדין עליהם, וחובת ההוכחה במקרה זה היא על היועץ.אין להעלות על הדעת שפרסום במקומון שתפוצתו מצומצמת ימריד ויביא לסיכון שלום הציבור.יתר על כן ברק קובע באלבה 
 כי כאשר מגבילים את ההתבטאות הגזענית פוגעים בחופש הביטוי. לדעתו כל ביטוי,נכלל במהותו הפנימית של חופש הביטוי. פרשנות ראויה של האיסור הפלילי צריכה להבטיח, במסגרת כללי הפרשנות המקובלים, כי פגיעה זו לא תהא מעבר למידה הדרושה. יש לשמור היטב על הגבול שבין הטפה להסתה.יש להבטיח מכל משמר כי האיסור הפלילי יצומצם להכרחי ולחיוני כדי להגשים את התכלית הראויה, וכי הוא לא יפגע בחופש הביטוי מעבר לנדרש. במדינה דמוקרטית שוחרת חופש אין להטיל אחריות פלילית - לא לבגידה, לא לאסור פרסום של הסתה לגזענות ולא לעבירה אחרת - בגין מטרה נפשעת שביטויה הוא תמים לחלוטין. הטלת אחריות פלילית במצבים אלה אינה לתכלית ראויה אם היא מעבר למידה הדרושה, בדומה למקרה שלפנינו. לעניין התמיכה בגוף טרור יש לזכור כי הדיבור "העלולים לגרום למותו של אדם" מתייחס למעשי האלימות, ולא לדברי השבח. עוד מוסיף ברק :"נוטה אני לחשוב שבהקשר זה, אמת המידה של "הוודאות הקרובה" היא הראויה", וכאמור מבחן זה לא מתקיים במקרה של שהידא, כמו כן מדינות ערב אינן אירוני טרור,על כן לא ניתן להעמידו לדין. בכהנא
 טוען השופט ברק כי יש לאמץ את מבחן האפשרות הממשית, ובנוסף יש לשקול את ביטולה של עבירת ההמרדה, שניסוחה עמום, גבולותיה רחבים מדי, היא משקפת שלטון מנדטורי ואינה מעניקה משקל מספיק לחופש הביטוי. דבריו של שהידא היו תמימים ובאו רק לשקף את דעתו כאקדמאי בכיר, ולא  נשקפת מדבריו סכנה ממשית לביטחון הציבור, והסיכוי שהפרסום יגיע למדינות ערב ויביאם לפעולות נקמה ,זעום.           
כתב תגובת הצנזור-  

1.אני מסכים שעל תפקידי חלה ביקורת שיפוטית, כמו כן מסכים אני כי כל העניינים הנגזרים מתפקידי הינם שפיטים, ובנוסף מקובל עלי העיקרון כי יש לפרש את המחלוקת ע"ס מבחן הודאות הקרובה.

חשוב לזכור כי זכויות ככלל וחופש ביטוי בפרט הינן יחסיות. חופש הביטוי היא זכות שאינה עומדת בפני עצמה,  ומולה עומדים ערכים נעלים לא פחות, כגון: בטחון המדינה ושלום הציבור, ועל כן יש לאזן בניהם.  חיזוק לכך ניתן לקבל מדברי אגרנט בקול העם
 . אגרנט משווה בין ארה"ב בה חופש הביטוי מעוגן בחוקה ובכל זאת בהמ"ש נוטה להגביל את הזכות במקרה של סכנה ברורה ומיידית, קל וחומר שבמ"י נתן להגביל זכות זו. החלטתי לפסול את התמונות נבעה מניתוח המאפיינים למבחן הודאות הקרובה,שם התמונה שהצטיירה היתה שונה בתכלית מהמסקנה אליה הגיעה התביעה. מידת הפגיעה הגדולה  הצפויה ומידת ההסתברות לנזק הם אשר הניעו אותי בקבלת ההחלטה. פרסום התמונות יגרור אחריו נזק לערכים של בטחון המדינה ושלום הציבור,כמו כן אגרנט קובע כי ע"מ להגביל את חופש הביטוי לא די בתוכן הדברים, לעניינינו התמונות אלא יש לבחון זאת במעגלים נוספים כגון "מתי?".באינרנשיונל
 הצדיק ביהמ"ש את סמכותו של שר הפנים לסגור עיתון עקב עיתוי פרסום הקריקטורה. מ"י יצאה לפעולה ע"מ לצמצם את פעילות הטרור במטרה לשמור על שלום הציבור וביטחון המדינה. בתק' בה אנו נמצאים בעת מהלך צבאי רחב היקף, זקוקה המדינה ע"מ לממש את פעולתה לשקט מבית ולתמיכתם של שאר מדינות העולם, במציאות של היום אנו מתקשים להשיג מטרה זו, ופרסום התמונות אשר מנותקות מהקשרם, יירע את מצבנו, בכך שירחיק אותנו מהמטרה האמורה. אין המדובר באפשרות תיאורטית בלבד, אלא מדובר בהערכה של גורמי מודיעין, ועל כן הפגיעה באינטרס המדובר הינה ממשית ומטריאלית, על זה יש להוסיף את הזדהותם של מדינות ערב במאבק הפלסטיני, שעשויה בקלות להפוך להזדהות צבאית נגדינו, על כן אמצעים אחרים כגון הסברה  לא יועילו. אמת הדבר כי אכן מדובר במבחן שיופעל בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה לגופו ומעצם שמו ומהותו הוא מבחן אד-הוק, לכן במצב דברים זה יש להפעילו. בפס"ד שניצר
 נקבע כי, הקביעה שישנה ודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון המדינה צריכה להתבסס על ראיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות, ראיות מסוג אלו, הן שהנחו אותי בקבלת ההחלטה. יתרה מזאת אין לראות בפרסום התמונות מעין דברי ביקורת, עליהם אין ודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור ובביטחון המדינה
, אלא בפרסומים מגמתיים המנותקים מהקשרם. 

2.חשוב לציין כי ההחלטה למנוע את פרסום התמונות התבססה גם בשל החשש שהדבר יגרום לפגיעה קשה ברגשות הציבור. אם אכן נצא מנק' הנחה כי פרסום התמונות מהווה חופש ביטוי מסחרי הרי שבמצב דברים זה רוב שופטי ביהמ"ש מחזיקים בדעה כי מידת ההגנה עליו קטנה יותר.דורנר בקידום
 קבעה שהדבר נובע מהסיבה שחופש הביטוי המסחרי אינו מממש את הרציונל שבבסיס חופש הביטוי כמו לדוג' חופש הביטוי הפוליטי/ אומנותי.  יש לזכור כי פרסום התמונות, בין היתר, נועד למטרות מסחריות ולא אומנותיות כפי שטענה התביעה - עקב הפרסום הביקוש לעיתון יגדל ועל כן מידת ההגנה עליו קטנה יותר.כמו כן בך בפס"ד זה קובע שבכדי לפסול ביטוי מסחרי יש לבדוק את הפגיעה ברגשות ובטעם הטוב המקובל לא באספקלריה של החברה הישראלית אלא כי באותו ציבור ספציפי שנפגע, וכשם שלא משדרים תמונות קשות מפיגועים, ומחכים שהזירה תירגע כך גם בעניינינו. יש לראות בתמונות אלו תמונות וולגריות שאינן נכללות בחופש הביטוי בהתאם לגישתו של חשין בפס"ד זה. טענה נוספת שהשמיעה התביעה היא כי אין מדובר בקהל שבוי, הינה שגויה. הרי אין לצפות שאדם יחזה מראש שתמונות מסוג זה עלולות לצוץ בעיתון.

תגובת היועץ המשפטי לממשלה-  

אין לראות במאמרו של פרופ' שהידא מאמר ביקורת לגיטימי אלא כמאמר שאינו משתמע לשני פנים, המגבש בחובו עבירות מסוג של המרדה ותמיכה בארגון טרור. המאפיינים של מבחן הודאות הקרובה כפי שנסקרו בדיון בעניינם  של פרסום התמונות, מתקיימים גם במקרה זה. אי לכך נוצר נזק רציני וחמור לשלום הציבור ולביטחון המדינה העומדים מול חופש הביטוי,והקשר הסיבתי בניהם הוא בעוצמה של ודאות קרובה, דברים אלו הינם בהתאם להלכתו של אגרנט בקול העם.
 יתרה מזאת, בבואי לגבש את ההחלטה בגין העמדתו של שהידא לדין, עמדו לנגד עיני שיקולים נוספים הנובעים מגישתו של אגרנט בפס"ד זה:"מהו העיתוי?" "מהו מעמדו של שהידא?". חשוב לציין כי מדובר בפרופ' באוניברסיטה של עיר כה רגישה- ירושלים, אשר במקום לשמש דוגמה ולחנך, מנצל את מעמדו ע"מ לשלהב את היצרים, ולהביא להתלקחות האזור כולו, וזאת בתק' כה רגישה. דבריו מהווים דברי המרדה ועידוד לתגובה אלימה מצד מדינות ערב. אין המדובר כאן בפרסום של דעה תמימה, אלא בשאיפה אמיתית למימוש הרצון, תוך כדי נקיטת מעשה אקטיבי ע"מ להשיגה-כתיבת המאמר.

תגובת הערוץ השני-  

לא הוטל כל "חרם" על העותר, שהרי המשיבים משדרים ידיעות הנוגעות לעותרים ושיש להן ערך חדשותי מובהק. כמו כן, אנו מוסמכים שלא לשדר את דעותיו ושקפותיו של העותר, וזאת מכוח הקבוע בסעיף 3 לחוק רשות השידור, תשכ"ה-1965, המפנה מצדו לסעיף 2 לחוק חינוך ממלכתי, תשי"ג-1953. על פי הוראות אלה, על רשות השידור לקדם את השאיפה לחברה הבנויה על חירות, שוויון, סובלנות, עזרה הדדית ואהבת הבריות. מטרה זו מונעת שידור של עמדת העותרים, שיש בה הסתה גזענית פרועה, והטפה לשנאה בין חלקי האוכלוסייה, ופגיעה בעקרונות היסוד של הדמוקרטיה. אל לה, לרשות השידור, להפוך עצמה למכשיר המפיץ את דעותיו המסיתות והממרידות של העותר. יתרה מזאת, כי הלכה למעשה קיימת ודאות קרובה של פגיעה בסדר הציבורי אם דעותיו של העותר והשקפותיו ישודרו. אין גם לומר כי אנו מפלים את העותר, שהרי אין כל שוויון בינו לבין האחרים. על כן אין פגיעה "בדוקטרינת ההגינות", שכן דוקטרינה זו אינה מחייבת את המשיבים לאפשר לעותר "לאזן" את הנטען נגדם בכך שיפיץ  שנאה, ריב ומדנים מבית ומחוץ . הביטויים החריגים בעניינינו עשויים לפגוע בכבודה וברגשות האדם של קבוצת אנשים במדינתנו. הם עשויים לחתור תחת הסדר החברתי, הסובלנות החברתית ושלום הציבור. בנוסף יש בהם סתירה למהותה של מדינה דמוקרטית, ולעקרון השוויון .. הוא סותר את אופיינו הלאומי, ואת "האני מאמין" שלנו.ע"ס ס'46(א) לחוק הרשות השניה,בעל זיכיון לא ישדר דברים שיש בהם עבירה פלילית ודברים שיש בהם פגיעה ממשית בקב' בני אדם. כפי שנוכחנו לדעת מהדיונים הקודמים, המאפיינים של מבחן הודאות הקרובה מתקיימים גם במקרה זה. יתרה מזאת בהתאם לעמדתו של חשין בקידום
, ביטויים וולגרים (לעניינינו המאמר) אינם נכללים במסגרת חופש הביטוי, כמו כן בך בפס"ד זה קובע מס' מבחני משנה: מה הכוונה של המפרסם? האם רצונו לפגוע? אין ספק שתשובה לשאלות אלו תחזק את עמדתנו. מעבר לזה מאחר ומדובר במיעוט ערוצי תקשורת יש לבחון את ההחלטה ע"ס מבחן כמותי, ומאחר ומדובר בקהל שבוי יש להתחשב גם בפגיעה אפשרית בזכויות המיעוט, וזאת בהתאם לעמדתו של מצא במאיו סימון
.

נקודה נוספת אשר יש חשים עליה דגש נוגעת להערת אגב של חשין בדבר מודל התחולה הישירה. יש לזכור כי מודל זה אינינו עולה בקנה אחד עם פסקאות הכיבוד שבח"י, הקובעות את החובה על הרשות.
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