חופש הביטוי
כהנא נ' רשות השידור בג"צ 399/85 - חבר הכנסת הרב מאיר כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור . פ"ד מא(3), 255.



הוועד המנהל של רשות השידור מוריד הנחיה לכתבים לא לפרסם את השקפותיהם ודעותיהם של כהנא ושוות.זוהי החלטה גורפת של רשות  השידור.

כהנא טוען טענה חוקתית והטענה היא שרשות השידור הוקמה בחוק ואם זה גוף שהוקם בחוק אין לו אלא מה שהחוק מעניק לו,וכהנא טוען הרשות אינה מוסמכת לפגוע בזכות אדם ובמקרה הזה הזכות לחופש הביטוי הפוליטי של חבר כנסת שנועד להגשים את המצע שלו(הוא מבקש לקדם מצע זה)
השופטים מקבלים את העתירה ומבטלים את ההחלטה הגורפת של רשות השידור אך יש חילוקי דעות בדרך.המחלוקת בין השופט ברק לשופט בך.

השופט ברק הולך לחוק ומוצא שרשות השידור מוסמכת לתת ביטוי מתאים להשקפות ולדעות שרווחות בציבור. מאידך היא צריכה לקדם חירות,שיווין וסובלנות.

לפי פ"ד משנת 85 חופש הביטוי הוא עיקרון משפטי.

השאלה הראשונה היא ,מהי היקפה של הזכות של רשות השידור האם היא כוללת הסתה לגזענות ? אם התשובה היא שלילת אני דוחה את העתירה ,ברק אומר יכולתי להגיע  להחלטה שהתוצאה היא שלילית לאור התכלית לקיומו של חופש הביטוי.

אבל השופט ברק מגיע למסקנה שחופש הביטוי כולל הסתה לגזענות בהיקפו הפנימי וזאת משני נימוקים.

1. בירור האמת משמעותו שהדעה תתברר כשקרית במהלך תהליך הבירור ולא שהרשות השלטונית תומר לנו אם זה אמת או שקר.
2. השופט ברק חושש מהמדרון התלול ("אני יודע איך אני מתחיל אך אני לא יודע איך אני אסיים") אני מוכן לשלם מחיר מסוים בפגיעה בחופש הביטוי.
ברק שואל שני שאלות:

1.השאלה הראשונה האם חופש הביטוי כולל הסתה לגזענות?

2.מה היקף ההגנה המשפטית על הזכות, איך קובעים את היקף ההגנה (לאור נוסחת האיזון) .

האפשרויות הם: פגיעה בחופש הביטוי כנגד הזכות של אדם של יסיתו לגזענות נגדו.

ואם יש שתי התנגשויות בזכויות האדם אזי האיזון הוא אופקי.

השופט ברק מעמיד את חופש הביטוי נגד הסדר הציבורי כדמוקרטיה (כבוד האדם,רגשותיו ,שלום הציבור וכיוצא )

ההתנגשות של חופש הביטוי כנגד שלום הציבור. 

ברק אומר שזו התנגשות דומה והוא אומר שהוא יקבע אותה בתוך נוסחה – וודאות קרובה,ברק קובע שרשות הציבור הייתה צריכה להעמיד את המבחן של וודאות קרובה לנגד עיניה ולכן החלטה זו בטלה משום שלא העמידה את המבחן כנגד עיניה. היא הייתה צריכה לבדוק כל ביטוי  קונקרטי ולשאול האם הוא עלול לפגוע בסדר הציבורי.
לכן ההחלטה הגורפת הנ"ל בטלה.

השופט בך ,גם הוא מגיע לאותה תוצאה שיש לבטל את ההחלטה הגורפת אך מגישה עקרונית אחרת. הסתה לגזענות מהווה פגיעה ודאית בכבוד האדם ורגשותיו לכן מבחן הוודאות לא רלבנטי בכלל,צריך לבדוק האם בכתבה הקונקרטית יש הסתה לגזענות נקודה.
הוא אומר שרשות השידור קיבלה החלטה גורפת לכן צריך לבטלה.
הזכות להפגין 
תכליתה של הזכות לאפשר ביטוי קולקטיבי למקד צומת לב ציבורית גם של מנהיגים הזכות חשובה במיוחד למי שאין גישה לאמצעי תקשורת.

היא מאפשרת ביטוי או פניה בלתי  אמצעית למי שאלו  מופנית הפניה.

ניתן למדוד באמצעותה את עוצמת התמיכה ברעיון.

ניתן להגיב ספונטאנית על אירוע. אדם בודד לעיתים חושש להביע לבדו דעות חריגות, אך עם קבוצת אנשים הוא יכול להביע דעותיו.

לכן,מדינות דמוקרטיות מכירות בזכות להפגין כזכות ייסוד, המגנה על הנוכחות הפיזית במקום הביטוי,בזמן ובאופן המבוקש.
מעמדה של הזכות

אם הזכות כלולה בחוק הייסוד ניתן לבטל חוק שפוגע במעמדה של הזכות.

 עד חקיקת חוקי הייסוד, הייתה זכות עיקרון הילכתי.

ביהמ"ש גזל את קיומה של הזכות מאופייה הדמוקרטי של המדינה.

זו טכניקה שמקורה " בקול העם" שגוזרת עקרונות יסוד וזכויות אדם מאופיו הדמוקרטי של המשפט אבל יש הבדל ברטוריקה של ביהמ"ש בעניין "קול העם"

ארגנת את קיומו של חופש הביטוי הפוליטי מחשיבותו להליך הדמוקרטי,המדבר אופיו של המשטר הדמוקרטי הנאור.

בדרך זו,כתב ביהמ"ש את מגילת הזכויות השיפוטיות במדינת ישראל כפי שהם מקובלות במדינות דמוקרטיות נאורות.

חופש הביטוי הפוליטי דרוש לתהליך הדמוקרטי .(לימים משנה ביהמ"ש את הרטוריקה וקורא לה דמוקרטיה נאורה)

אחרי חוקי היסוד חופש הביטוי כולל ביטוי במעשים כגון: הזכות להפגין.
הזכות להפגין כלולה בכבוד האדם וחירותו לפי זה ההסדר החוקתי במדינת ישראל לגבי הזכות הוא שלכל אדם עומדת הזכות,אך כדי לממש זכות זו הוא עליו החובה לקבל רישיון מראש (בפקודת המשטרה)

קיום אחרי חקיקת חוקי היסוד מקורה של הזכות הוא חוקתי על חוקי,בתוך יסוד כבוד האדם וחירותו . ואילו החובה לקבל רישיון היא מתוך חוק.

כאשר אנו דנים כיום בזכות להפגין אנו דנים בהשלכות שיש לנוכחות הפיזית בזמן,במקום ובאופן המבוקשים על הסדר הציבורי.

במילים אחרות התוכן של ההפגנה שלי כשלעצמה לא מעניינה של מפקד המחוז במשטרה.הוא אינו ממונה על האידיאולוגיה, לכן הדיון בביהמ"ש יהיה כך :הם יבדקו את כמות המשאבים שיש למשטרה ומה המטלות שיש למשטרה באתו זמן של ההפגנה 
ככל שהפגיעה בזכות ככל שהגיעה בזכות גדולה יותר צריך להקציב משאבים גדולים יותר. כלומר נשקיע יותר לממש את הזכות.
וזה לא מענינו של מפקד המחוז לבדוק אם האופי של ההפגנה הוא פלילי אלא זהו תפקידו של ביהמ"ש.

לכן מפקד המשטרה לא יכול למנוע הפגנה אם לדעתו התוכן של ההפגנה שלילי.

הגישה העקרונית

סעיף 85 לפקודת המשטרה קובע שהרשות לפיה זה מפקד המחוז ליתן רישיון ולא ולתת רישיון,לתת אותו בתנאים,כלומר יש סמכות מפורשת לא לתת רישיון,אך סמכות לבד ושיקול דעת לבד הרשות צריכה לפעיל את הסמכות תוך מתן משקל נאות לזכות.

המשקל מוענק מסגרת נוסחת האיזון. אנו קובעים את הנוסחה לאור משקלם של העניינים  המתנגשים להעניק להם משקל ,לאור המשקל אני אקבע את נוסחת האיזון ולאור נוסחת האיזון אני אכריע במקרה הקונקרטי.
דוגמה ראשונה: חופש הביטוי לעומת הסדר הציבורי, הפרת הסדר הציבורי יכולה להיות משני הכיוונים.ע"י המפגינים עצמם או ע"י קהל שעוין את המפגינים בשל תוכנה הפוליטי של ההפגנה. מפקד המחוז רשאי לשלול את הזכות להפגין רק אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי.

דוגמה שנייה : 
הזכות לחופש הביטוי כאשר זכות זו מתנגשת עם זכויות אדם אחרון כגון:חופש התנועה, הזכות לפרטיות אז צריך לעשות איזון אופקי.

הרטוריקה של ביהמ"ש אומר שצריך לעשות איזון אופקי זמן,מקום ואופן גם באיזון אנכי רק כאשר קיימת וודאות קרובה.

שלום עכשיו  קיימה תהלוכה ואסיפה שלווה באלימות של המתנגדים לתוכנה הפוליטי ,בסיומה של התהלוכה נרצח אחד המפגינים ובמלות 30 ימים לרצח התנועה מבקשת לקיים הפגנה באותו מסלול ,מפקד המחוז מסרב הנימוק "אני לא יכול להבטיח את המפגינים". משמעות הדבר שלום הציבור כנגד הסדר הציבורי.

משקלה של הזכות כבד במקרה הנ"ל,מפקד המחוז צריך להוכיח וודאות קרובה. 
ביהמ"ש הגיע למסקנה במקרה זה שהחששות התבססו על אירועי העבר והם לא יוצאות מגדר ספקולציה,ביהמ"ש שאל אם יש לו מידע קונקרטי והוא אמר שלא ,ולכן ביהמ"ש פסק שהוא לא יכול  לשלול הפגנה ללא וודאות קרובה.
בג"צ 292/83 - נאמני הר הבית נ' מפקד משטרת מרחב ירושלים . פ"ד לח(2), 449.
העותרים ביקשו להתפלל ביום ירושלים ליד שער המוגרבים, מפקד המחוז מסרב,מחשש להפרת הסדר הציבורי.(שיהיו התנגשויות בין מוסלמים ליהודים)

ברק במקרה זה אומר: "לא הבהירו לי הצדדים איזה זכות נפגעה דת ,חופש ביטוי אך בשניהם יש פגיעה בזכות". ועל פי כך עושים בדיקה.האם יש וודאות קרובה ?

השופט לוין אמר שיש לאפשר את ההפגנה בין השעות  3.5-5
 ושיש לשמור מרחק של 5 מטר מהשער
 ומספר המתפללים לא יעלה על המספר שיקבעו השוטרים
.

לדברי השופט ברק: עשרות שנים נערכה תפילה ליד שער המוגרבים ולא הייתה כל פגיעה בביטחון הציבור ,המשטרה רצתה התכונן לסיכונים שהם בגדר מקורבים לוודאי ולכן כשאין וודאות קרובה יש לאשר כמבוקש אך פה עשו ויתור על זמן מקום ואופן למרות שזה איזון אנכי.
מעמד הדת /מיסוד הדת

בפסק דין זה העותרים מבקשים להפגין מול ביתה של דמות ציבורית,במקרה הזה טענת מפקד המחוז שזוהי פגיעה בפרטיות,הפגיעה בפרטיות היא לא רק של הדמות הציבורית אלא גם של השכנים המתגוררים בבניין שהרי זהו בית דירות.
אך אם מדובר בבית שמתקיימות בו פגישות פוליטיות כגון:בית הנשיא (הבית הרשמי שלו) ,ראש ממשלה.אז משקלה של  הפגיעה בפרטיות נמוכה יותר.במקרה הנ"ל מדובר בבית פרטי שמתקיימות בו פגישות פוליטיות.

אם כן ההתנגשות היא בין חופש הביטוי לזכות לפרטיות. האיזון הוא איזון אופקי,קודם כל צריך לשאול מה היקפן של הזכויות המתנגשות האם הזכות היא להפגין מול בית פרטי של איש הציבור ? אז נפרש את א ההיקף של הזכות  לאור תכליתה. לעיתים האפקטיביות גדולה יותר מול בית פרטי לכן ברור שהזכות כוללת את הזכות להפגין מול בית פרטי של איש הציבור. אם יש לשכנינו זכות הפרטיות ס' 7א לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע כי כל אדם זכאי לפרטיותו.הזכות תעשה באמצעות ויתור הדדי, הזמן שיהיה הוא לא בשעות המנוחה,משך הזמן יובא בשיקול ותדירות של ההפגנות, מקום זהו המרחק של המפגינים מהבית אופן זהו מספר המשתתפים ,במקרה הנ"ל ביהמ"ש הציע להשתמש  באיזון אך העותרים סירבו לכן העתירה נדחתה.

*מדינת ישראל היא יהודית ודמוקרטית אופייה מעורר שאלות שנוגעות לדת המדינה ניתן לחלקן 3 היבטים.

* ההיבט הראשון חופש הדת ,חופש של האדם לקיים את דתו.

הרעיון הזה אומץ במדינות דמוקרטיות לאור הניסיון ההיסטורי לפיו נרדפו אנשים בשל דתם.
*ההיבט השני חופש מדת,לימים נוצרו קבוצות שאינן דתיות והיה צורך להסדיר את היחסים בניהם לבין הקבוצות הדתיות החשש שיכפו עליהן מצוות דתיות בניגוד לרצונן.

ההיבט השלישי הוא מיסוד הדת שמשמעו הענקת מעמד לגופים דתיים במסגרת משפטה החוקתי של המדינה .

ישנו קשר בין מיסוד הדת לחופש הדת ולחופש מדת לעיתים רק מיסוד הדת מאפשר את חופש הדת.

כעת נדון במתח שקיים במיסוד הדת לחופש מדת בישראל.

בסמכותה של הרבנות להעניק תעודת כשרות למזון. חוק הרבנות הראשית 1980 מעניק סמכות לרבנות לתת תעודת כשרות למזון.חוק הרבנות מעניק את עצם הסמכות ,היקף שיקול הדעת נקבע בחוק שניתן 3 שנים מאוחר יותר.
חוק איסור הונאה בכשרות 1983 תכליתו הוא הגנת הצרכן. לכן ניתן לפרש את החוק לאור תכליתו.

מבנה החוק
החוק קובע כי עבירה פלילית למי שמציג אוכל כשר ולא ניתנה לגביו תעודת כשרות.

סעיף 11 לחוק איסור הונאה בכשרות קובע "במתן תעודת הכשר, יתחשב הרב בדיני כשרות בלבד"

סעיף 11 מצמצם את היקף שיקול הדעת של הרבנות. הרבנות חייבת לשקול שיקולים הלכתיים בלבד. דיני הכשרות (הגרעין הקשה) נוגעים אך ורק ליצור הכנה הגשה ושיווק. 
ביקורת שיפוטית 
1. עצם כפיפותה של הרבנות לביקורת בג"צ,הרבנות מעניקה תעודת כשרות מכוח חוק.היא הוקמה בחוק ,לכן אין לה כמו כל רשות שלטונית אחרת אלא מה שהחוק מולידה.(העניק לה). סמכות זו ניתן לפרש לאור התכלית שלשמה הוקיעה הרשות במקרה זה הגנת הצרכן.
מעמדה של ההלכה בתוך המערכת החוקתית והמשפטית של מדינת ישראל

    2 . הרשות השלטונית הוסמכה בחוק לפסוק על פי ההלכה.כלומר,ההלכה הופכת לדין דתי שיש לו תוקף במדינה.לכן,הדין נכנס לגדר הגדרה דין שבסעיף 3 לחוק הפרשנות.("דינים דתיים כפי תוקפם במדינה"). במדינה דמוקרטית מי שמוסמך להכריע בעניין הדין כפוסק אחרון הוא ביהמ"ש.
הפסיקה בעניין רסקין,הרבנות בירושלים מתנה את הענקת הכשר לאולם שמחות במניעת הופעתה של רקדנית בטן.משום שהאולם חושש מהרבנות הוא מפסיק את עבודת הרקדנית.

ואכן הרקדנית ניגשה  לבג"צ וטענה לסעיף 11 לחוק איסור הונאה בכשרות. בטענה שאיסור זה לא קשור לדיני הכשרות. מצד שני הרבנות טוענת שזוהי גישה הלכתית שאסורה על פי ההלכה . ומוסיפה שהיא לא מוכנה לתת כשרות למקום שמתבצעים בו דברים בניגוד להלכה.
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