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                                     מבחן – משפט חוקתי – תשנ"ח סמסטר ב' מועד ב'.

שאלה 1 : ( 50% אורך מירבי ארבעה עמודים)

הנח כי הכנסת מחוקקת את חוק העיתונות תשנ"ח 1998 שנוסחו הינו כדלקמן:

1. (א) אדם המבקש לשמש כעיתונאי, בכל כלי התקשורת, יהיה חייב לעמוד       בבחינה נושא חופש הביטוי הכוללת את החומר הנלמד במסגרת הלימודים   לקבלת   תואר ראשון במשפטים במוסדות להשכלה הגבוהה בישראל.
      (ב) הוראות סעיף זה, יחולו גם על מי ששימש כעיתונאי עובר לחקיקת חוק  זה.

2 . לא יוכל להיות עורך, בעל שליטה או מוציא לאור של עיתון מי שהורשע בעבירה שבית המשפט שהרשיעו קבע בפס"ד שנעשה חלוט, כי יש עימה קלון הפוסל  אותו מלהיות עורך עיתון.

הנך מתבקש לחוות דעתך האם בית המשפט יפסול תוקפן של כל אחת מההוראות שבחוק העיתונות. נתח/י חוקתיותו  של כל אחד משני הסעיפים האמורים בנפרד.

תשובה:

באירוע הנדון ניתן לאבחן כי הפגיעה הדומיננטית הינה בחוק יסוד – חופש העיסוק.

מאחר ולא כתוב באירוע שהחוק החדש הוא חוק יסוד, על פניו ניתן לומר שחוק זה אינו בא לבטל את חוק יסוד חופש העיסוק אלא בא לפגוע בזכות המעוגנת בחוק היסוד, על כן ניתן לקרוא לחוק חוק פוגע.

מאחר והחוק נחקק בשנת 1998 – לא חל עליו חוק שימור הדינים.

מעמדה והיקפה של הזכות: הזכות לחופש העיסוק מעוגנת בחוק יסוד חופש העיסוק ס' 3 בחוק – כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק/מקצוע/משלח יד. מהו האדם אם לא ניתן לו לממש את עצמו, מימוש עצמי.

1. בעיניננו , סעיף 1 לחוק החדש מחייב אדם המבקש לשמש כעיתונאי לעמוד בבחינה בנושא חופש הביטוי הכוללת את החומר הנלמד במסגרת לימודי משפטים וזה מגביל את זכותו של אדם הרוצה לעסוק כעיתונאי ברשיון.  דבר שלא היה נהוג עד כה. יתרה מכך סעיף קטן ב' דורש מעוסקים בעיתונות אשר שימשו עד כה במקצועם, לעבור בחינה על מנת שיורשו להמשיך במקצוע בו עסקו עד כה. קרי יש כאן החלה רטרוספקטיבית.

2. סעיף 2 הפוסל כל מי שהורשע בעבירה שיש עימה קלון ואשר פסול מלהיות עורך עיתון לשמש כבעלים ו/או מוציא לאור של עיתון למעשה מונע מהמוציאים לאור להמשיך ולעסוק בעיסוקם, או כאלה שירצו לעסוק בכך בעתיד.
פגיעות אלה בזכות לעסוק במקצוע או משלח יד אינן קלות ערך ואינן שוליות ועל כן נבדוק האם החוק החדש עומד בפסקת ההגבלה.

1. האם הפגיעה היא על פי חוק – התשובה היא כן.

2. האם הולם את ערכיה של מדינת ישראל – בנושא זה ישנם טיעונים לכאן ולכאן. מחד גיסא – דמוקרטיה הינה ערך עליון במדינת ישראל ואף מעוגנת במגילת העצמאות פועל יוצא מכך שחופש הביטוי הינו ערך משמעותי והרי שעיתונאי משמש כשופר הדמוקרטיה במדינה דמוקרטית וככלי להבעת חופש הביטוי (הרחיב בסוגיה השופט אגרנט ב"קול העם") הרי שמן הראוי שעוסק במקצוע זה ידע ויבין את היקף הזכות לחופש הביטוי,  את הנגזרות מכך דבר אשר יסייע לו במקצועו. מאידך גיסא, ערכיה של מדינת ישראל מתבססים על הדמוקרטיה וחופש העיסוק הינו פועל יוצא מדמוקרטיה והזכות של הפרט לעסוק בכל משלח יד אשר יחפוץ ללא הגבלה.

באשר לסעיף 2 בחוק החדש גם כאן ניתן לטעון לכאן ולכאן

מחד גיסא ערכיה של מדינת ישראל-  נדרש הגינות וטוהר ונקיון כפים....

3. האם החוק הוא לתכלית ראויה? מחד גיסא ניתן לומר שהתכלית היא ראויה שהרי מטרת החוק היא להקנות ידע לעיתונאים שהוא בתחום עיסוקם. לגבי סעיף 2 בחוק – מאחר ונתון בידם כח רב מעצם היותם הקובעים את סדר היום הציבורי ע"ג העיתונות וגם מידע רב מצוי בידם הרי שהמטרה היא לאפשר לעסוק במקצוע רק לאנשים שלא עברו עבירות ונקיי כפיים ע"מ לחזק את אמון הציבור במערכת התקשורת.

4. האם החוק פוגע בזכות אדם במידה שאינה עולה על הנדרש?  ע"מ לבחון את המידתיות בפגיעה נבחן זאת ע"י 3 מבחנים מצטברים (פס"ד מנהלי השקעות):

1. מבחן התאמה או הקשר הרציונלי – המבחן הזה נועד לבחון האם האמצעי שנקבע קרי החוק או הסעיפים בחוק מתאימים להשגת המטרה. כפי שצויין לעיל בבחינת התכלית הראויה הרי שניתן לומר שהקשר הוא אכן קשר רציונלי ועומד במבחן ההתאמה. אולם
 2. האם האמצעי שנבחר הוא האמצעי שפגיעתו פחותה? האם לא ניתן באמצעות כלים אחרים להשיג את המטרה?

1. ניתן לרכך את החוק בכך שהמבחן יחייב את העיתונאים והכתבים אשר פעולתם הינה "בשידור חי" ואשר עוצמת הסיכון והשפעת דבריהם על הציבור הרחב גבוהה יותר. לגבי העיתונאים בעיתונות היומית  יהיו פטורים מהמבחן ויחייב את העורכים  להוות מעין "צנזורה" על הכתבות טרם פירסומם.

2. החומר הנלמד באוניברסיטה – האמצעי שמידתו פחותה היא לו היו מחייבים אותם לעמוד בבחינה של מועצת העיתונות שכוללת בתוכה רק את החומר שנדרש לעיתונאי ולא את כל החומר של חופש הביטוי
3. אין מועד תחולה של החוק – דהיינו יש עקרון הסתמכות של אלא שעתידים לסיים את הלימודים – דהיינו אין הוראות מעבר. – זה פוגע באלו שהלכו ללמוד עיתונאות ולא ידעו על ההגבלה ועתה נאלצים ללמוד חומר נוסף – ייתכן ופה היה לקבוע שהחוק ייכנס לתוקפו ממועד מסויים
4. ניתן היה לקבוע כי לימודי קורס חופש הביטוי יהיו חלק ממתכונת לימודי התקשורת והעיתונות ולא בנוסף במסגרת הפקולטה למשפטים.
באשר לסעיף 1 ב' – האומר כי הוראות סעיף זה יחול גם על מי ששימש כעיתונאי עובר לחקיקת חוק זה.

גם כאן ניתן לומר שהפגיעה אינה מידתית, כיוון שאין הפרדה בין העיתונאים בהווה לבין אלו העתידים לבוא. יש החלה מיידית ויש כאן פגיעה קשה בעיקרון ההסתמכות של העיתונאים הוותיקים שזוהי פרנסתם. ניתן היה בהוראות מעבר לקבוע כי מי שכבר עוסק במקצוע ככל הנראה יודע את עבודתו או לחילופין קביעת מידרגיות ע"י כך שנאמר שמי שעסק במקצוע 5 שנים או 7 שנים יהיה פטור מהמבחנים או לחילופי חילופין לקבוע מועד עתידי שעד לאותו מועד יאפשרו להם להתכונן וללמוד לבחינה ובמקביל להמשיך בעבודתם. במילים אחרות קביעת תחולת של החוק למועד סביר.

באשר לסעיף 2 בחוק "לא יוכל להיות עורך, בעל שליטה או מוציא לאור של עיתון מי שהורשע בעבירה  שבית המשפט שהרשיעו קבע בפס"ד שמעשה חלוט, כי יש עימה קלון הפוסל אותו מלהיות עורך עיתון", האמצעי אינו מידתי ממס' סיבות:
1. הקביעה כי כל מי שהורשע בעבר בעבירה שיש עימה קלון ללא תיחום בזמן, דהיינו ניתן היה לקבוע כי יחול חוק התיישנות להרשעה שהיא מעל X שנים (נניח 5 שנים זה סביר).

2. הקביעה כי מי שנפסל ע"י ביהמ"ש מלהיות עורך עיתון בשל עבירה שיש עימה קלון לא יוכל גם לשמש כמוציא לאור או בעל שליטה אינה מידתית. ניתן היה להחיל חוק זה רק על עורכי העיתון כפי שביהמ"ש עשה.
3. מבחן האמצעי המידתי- נשאלת השאלה האם התועלת שתצמח לציבור מקיום החוק הפוגע גדולה יותר מהנזק שייגרם לעיתונאים, לעורכי העיתון ולבעלי השליטה.  ניתן לומר כי  התועלת שתצמח לציבור גדולה יותר מן הנזק שייגרם לעיתונאים.

מן האמור לעיל, עולה כי החוק החדש אינו עומד בפסקת ההגבלה (סעיף 4 לחוק חופש העיסוק) מכאן נפנה לבדוק האם עומד בפסקת ההתגברות.

מאחר ולא נכתב בחוק כי "על אף האמור" ובנוסף לכך לא התקבל החוק ברוב של 61 חברי כנסת הרי שחוק זה דינו להתבטל.

בהמשך לאמור לעיל ניתן לזהות פגיעה נוספת בזכות לקניין שהיא זכות מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.  אבחן את הפגיעה לזכות הקניין על פי 3 מבחנים מצטברים ( פס"ד מיטראל):

1. האם הפגיעה בקנין היא תוצאת לוואי המתבקשת מחופש העיסוק? לדעתי כן. כל פגיעה בחופש העיסוק גורמת לפגיעה בחופש הקניין.

2. הפגיעה בחופש העיסוק היא עיקרית ואילו בזכות לקנין היא שולית. למרות האמור לעיל ככל הנראה הפגיעה בבעלי השליטה אינה שולית אך לא אפתח סוגיה זו כיון שהפגיעה בעיתונאים היא שולית.
3. האם הפגיעה היא בעלת עוצמה ממשית – התשובה היא כן לגבי הבעלים אך לא לגבי העורכים והעיתונאים.
מן האמור לעיל – באשר לסעיף 1 כל המבחנים מתקיימים אולם הפגיעה אינה בעוצמה ממשית ולכן איננו נדרשים לבחון הפגיעה בזכות לקניין. באשר לסעיף 2 לחוק- ס' ג'  אינו מתקיים לבעלי השליטה ועל כן ניתן יהיה לטעון כנגד החוק מטעם כבוד האדם וחירותו כאשר הטיעון העיקרי הוא  פגיעה בקניין.

שאלה 2 : ( 25% אורך מירבי שני עמודים)

סיעת "דמוקרטיה עם גבולות" מגישה הצעת חוק יסוד: הכנסת (תיקון) ובו סעיף אחד: "סעיף 7 א' לחוק יסוד: הכנסת – בטל". נשיאות הכנסת מסרבת להניח את הצעת החוק על שולחן הכנסת.

הינך היועץ המשפטי של סיעה "דמוקרטיה עם גבולות" ומתבקש לחוות דעתך לגבי השאלות החוקתיות המתעוררות במקרה זה ומה לדעתך יחליט ביהמ"ש בשאלות אלה.

תשובה:

השאלות החוקתיות המתעוררות במקרה זה:

1. האם סירובה של נשיאות הכנסת להניח את הצעת החוק עומדת במבחן החוק (האם בסמכותה?)

2. האם ההצעה לבטל סעיף 7 א' לחוק יסוד הכנסת עומד במבחן החוק?
א. באשר לשאלת סמכותה של נשיאות הכנסת לגבי הנחת הצעת חוק על שולחן הכנסת – סוגיה זו נדונה בפס"ד כהנא הראשון והשני. מחד גיסא בפס"ד כהנא הראשון קובע השופט ברק כי נשיאות הכנסת הינה סמכות פרוצדורלית בלבד ולא יכולה מתוקף התקנון לפסול הגשת הצעות חוק בשל תוכנן. הסמכות שניתנה לנשיאות הכנסת הינה רק לצורך השיקול האם ההצעה המוגשת לצורך הנחתה על שולחן הכנסת הינה אומנם הצעת חוק וערוכה בהתאם לכך.

סוגיה נוספת בפס"ד כהנא הראשון הינה סוגיית שפיטות. האם בג"צ יכול להתערב בסדרי העבודה של הכנסת. בסוגיה זו אומר השופט ברק כי אין מנוס מהתערבותו בהחלטת נשיאות הכנסת כשיש בה פגיעה עמוקה במרקם החיים הפרלמטריים ופוגעת באופן מהותי ביסודות המבנה של משטרנו החוקי. מאידך גיסא בפס"ד כהנא השני קבע השופט שמגר כי מאחר ושונה תקנון הכנסת כך שהנחת הצעת חוק נתונה לשיקול דעתה של נשיאות הכנסת במקרה של הצעת חוק פרטית בניגוד להצעת חוק ממשלתית אזי יכולה נשיאות הכנסת שלא להניח את הצעת החוק. יתרה מכך אומר הנשיא שמגר שמאחר והרשות להגשת הצעת חוק פרטית נתונה לח"כ מכוח התקנון והואיל והתקנון התקבל כדין במליאת הכנסת הרי שכך יכול גם התקנון לקבוע שנשיאות הכנסת לא תניח הצעות חוק.

ב. לנושא ביטול סעיף 7 א' לחוק – משמעות ביטול הסעיף הינה שמפלגות גזעניות ובלתי דמוקרטיות והשוללות את קיומה של מדינת ישראל יוכלו להיכנס לכנסת.

כאן נשאל האם הצעת החוק היא גזענית במהותה. מאחר והצעת החוק אינה מצהירה הצהרות גזעניות כלשהן אלא מבקשת לבטל סעיף בחוק הדן בפסילת רשימות הרי שניתן לומר שנשיאות הכנסת מחוייבת להניח את ההצעה על שולחן הכנסת הואיל ובמהותה אינה גזענית.

מאידך גיסא, אפשר לומר שמאחר ותוצאת ביטול החוק תוביל לתוצאה שמנוגדת למהותה ולאופיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית – תוכל נשיאות הכנסת שלא להניח את ההצעה על שולחן הכנסת.

בכל אופן גם אם תניח את ההצעה הרי שמדובר על שלב מקדים וייתכן שהחוק לא יעבור בשל הנימוקים לעיל.

שאלה 3 : ( 25% אורך מירבי שני עמודים)

לשר לעינייני דתות התברר כי במועצות הדתיות בארץ מכהנות נשים בודדות בלבד וכי הן למעשה מהוות פחות מאחוז אחד מכלל חברי המועצות הדתיות בארץ. לכן, בעת שנדרש למנות מועצה דתית חדשה לישוב מגדיאל, מינה השר נשים בלבד (הנח כי על פי חוק שירותי הדת היהודיים _נוסח משולב) תשל"ב 1972 מוסמך השר לעינייני דתות למנות 45% מכלל חברי המועצה הדתית).

שמעון, אדם שומר מצוות, בקיא בסדרי עבודתה של המועצה הדתית ואשר כיהן כשלושים שנים במועצה הדתית במגדיאל, לא נבחר. הוא מבקש לברר איתך את האפשרות לתקוף את ההחלטה של השר בבג"צ. מה דעתך?

תשובה

השאלה שלפנינו דנה ב- 2 סוגיות:

1. העדפה מתקנת    ב.  השיויון
1. העדפה מתקנת במהותה באה לתת יחס שונה לשונים ע"מ להביאם לשיויון . מטרת האפליה המתקנת הינה להביא קבוצה מסויימת שהופלתה עד כה במינויים/משרות וכו' ביחס לקבוצה אחרת. הנושא מעוגן כיום בחקיקה  במדינת ישראל המחייבת גופים ממשלתיים וגופים ציבוריים ליצור הפליה מתקנת במינוי למשרות בכירות ע"מ להגיע לשיויון.

אפליה מתקנת, בניגוד לשיויון שבוחן תהליך, בוחנת את התוצאה. במבחן התוצאה צריכים להגיע לתוצאת השיויון.  (פס"ד שדולת הנשים 1 ו- 2)

כפי שצויין לעיל, האפליה המתקנת נועדה להגיע לשיויון, שעד חקיקת חוקי היסוד היתה עיקרון שצבר את כוחו מהפסיקה ומהכרזת המדינה כעקרון על. עם המהפכה החוקתית – חקיקת חוקי היסוד כבוד האדם וחירותו, הפך השיויון לעקרון חוקתי. על סוגיה זו חלוקות דעות השופטים:

השופט ברק – טוען שהשוויון הינו חלק מכבוד האדם וחירותו שהרי מה זה כבוד של אדם ללא שיויון בינו לבין זולתו.

גישת השופטת דורנר – (גישת הביניים) –  השיויון הינו חלק מכבוד האדם וחירותו במיוחד כאשר יש הפליה על רקע דת מין וגזע- הפליה שהיא משפילה ולכן בפסיקותיה היא מתייחסת לנושא זה (פס"ד מילר)

גישת השופט זמיר – אין להכניס בחוק אלא מה שיש בו. אינו מכריע בעינין –פורמליסט.

בעינייננו, ניתן לומר כי שמעון יוכל לבסס טענתו על מיניו 45% נשים מכלל חברי המועצה הדתית כאפליה גורפת שעולה על הנדרש מכיוון שתפקיד האפליה המתקנת נבדק במבחן התוצאה ע"מ להגיע לשיוין והתוצאה שתתקבל במקרה דנן אינה שיויונית לחלוטין. ובנוסף לכך יוכל לטעון כפי שטענה ההגנה בפס"ד שקדיאל כי מועצת הרבנות לא תזכה  לשיתוף פעולה מצד הגורמים ההלכתיים אך מנגד קבע השופט ברק באותו פס"ד כי תפקיד המועצה הדתית הינו תפקיד מנהלי ולא תפקיד הלכתי.

לסיכום: באם יעתור שמעון לבג"צ יוכל לטעון לאפליה לטובת נשים ולא הפליה מתקנת וכי ניתן יתרון בולט לנשים בשל מינן (לא צויין באירוע דבר לגבי כישוריהן – חוסר מידתית) ויכול שמעון לעתור לאפליית המין החלש לטובה קרי הפליה של הגברים. 

                      מבחן – משפט חוקתי – תשנ"ח קיץ

שאלה 3 : ( 50% אורך מירבי חמישה  עמודים)

המועצה לביקורת סרטים הגיעה למסקנה שיש להשמיט מספר קטעים מתוך הסרט "החושים" – קטעים בהם ישנה אלימות קשה ופרונוגרפיה מן הסוג הקשה כאשר מעורבים בהם בין היתר נשים, קטינים וקשישים. "מרכז הסרט האומנותי", מפיץ הסרט "החושים", עתר לבג"צ כנגד המועצה בטענה שהסרט הוא אומנות, תוך שהוא מצביע על העובדה שהסרט בכללותו זכה במספר פרסים יוקרתיים בפסטיבלים בינלאומיים לקולנוע אשר תקנוניהם אינם מתירים הקרנת סרטים פרונוגרפיים. סעיף 6ה (2) לפקודת סרטי הראינוע משנת 1927 קובע:

"המועצה רשאית, על פי הכרעת דעתה, ליתן רשות להצגת כל סרט או כל חלק ממנו או כל מודעה על סרט, בין בתנאים מסויימים ובין בלא תנאים, וכן רשאית היא להימנע ממתן הרשות"

נא חוות דעתך באשר לנ"ל.

תשובה:

רקע

פקודת העיתונות 1927 הינה הוראת חוק התקפה בעיניננו (חוק שמירת הדינים) אך יחד עם זאת עפ"י הפסיקה נפרשה  לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וההתנגשות שחלה בין שני חוקים אלה.

על אף האמור לעיל ולאור חשיבותו של חופש הביטוי במדינת ישראל שהיה עקרון על עוד בטרם חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (בסוגיה זו נדרש השופט אגרנט בפס"ד "קול העם" ונתן לו את המשקל הראוי במבחן הוודאות הקרובה) אולם כיום עם חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, הדעה הרווחת היא כי חופש הביטוי כלול בכבוד האדם וחירותו.

השופטים ברק, מצא ואור טוענים כי חופש הביטוי הינו חלק בלתי נפרד מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

עפ"י הפסיקה ישנם מס' הצדקות או רציונאלים שעומדים לחופש הביטוי:

1. אינטרס פרטי מובהק – טיעון ההגשמה העצמית- ביטוי מלא לתכונותיו של האדם. חופש הביטוי נותן אפשרות לאדם להביע את דעתו על כל נושא שהוא מחשיב כחיוני עבורו למעשה הדרך שהפרט מממש את עצמו.

2. הטיעון הדמוקרטי – "מאפשר החלפת דיעות בכך ניתן להחליף את השלטון לפקח עליו ולדרבנו". התהליך הדמוקרטי מבוסס על בחירות, העם בוחר את נציגיו כדי שיממשו בחקיקה את צרכי העם. חופש הביטוי הוא זה שמבטיח ומאפשר התדיינות בציבור והתמודדות בין דעות, גישות ומחשבות.
3. תרומה ליציבות חברתית – הקיטור החברתי – מוצא ביטוי "במסלול השקט" של הביטוי ולא במסלול האלים של המעשים.
4. הרצון לחשוף את האמת – רק באמצעות ליבון כל הדיעות נאפשר את חשיפת האמת.
5. הגנת על זכויות אחרות – שמירה על זכות יסוד זו – חופש הביטוי מהוה לעיתים תנאי מוקדם להבטחת זכויות אחרות לדוגמא איך נדע שהיתה אפליה אם לא נכתב בעיתון (חופש הביטוי).
בשאלה שלפנינו זיהינו 2 פגיעות בזכות:

1. חופש הביטוי

2. פגיעה ברגשות הציבור
1. פגיעה בחופש הביטוי – נשאל האם הזכות לחופש הביטוי מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. ישנן 3 גישות הדנות בנושא:

1. הגישה של ברק ומצא – גישה זו סבורה שניתן כיום לעגן את הזכות לחופש ביטוי כחלק מכבוד האדם ומשכך מעוגן - בו על פי הפסיקות אנו רואים שכן.

2. גישת הביניים של דורנר ושטרסברג – עושה אבחנה בין חופש ביטוי שפוגע בכבוד האדם לבין חופש הביטוי שלא פוגע בכבוד האדם. אם לא פוגע לא נמצא אותו בחוק יסוד כבוד האדם.
3. הגישה הפורמליסטית של השופטים חשין וזמיר -  אין לייחס לחוק את מה שלא כתוב בו.
כעת נשאל מה רוחב היריעה שחופש הביטוי פורש. בבג"צ סטיישן פילם אמר השופט ברק "כל פעילות המבקשת להבהיר מסר תהא השפעתו אשר תהא, יהא אופן הבעתו אשר יהא – נכלל בגדר ביטוי".

מכאן שחופש הביטוי חל גם על ביטוי שקרי, הסטה, פרונוגרפיה (פעילות המבקשת להעביר מסר) הביטוי יכול להיות בסמל, תמונה, הפגנה , חופש ביטוי ספרותי וכד'. ז"א שהכלל המשפטי כאן הוא כל פעילות המבקשת להעביר מסר.

האם חופש הביטוי הוא חופש מוחלט?

האם נקריב את הדמוקרטיה על מזבח חופש הביטוי?

האם זוהי זכות מוחלטת? לא. זוהי זכות יחסית. כאן נבחן אותה למול הפגיעה ברגשות הציבור.

2. פגיעה ברגשות הציבור

כפי שנכתב לעיל בנושא חופש הביטוי, חופש הביטוי כולל בתוכו גם את הזכות לא לשמוע,  לא לראות, ולא לעשות דברים שעלולים לפגוע ברגשות הציבור במוסר וכד'.

על פי הפסיקה בדר"כ נטיית ביהמ"ש הינה לתת לציבור לשפוט את הסרטים והמחזות כפי שאמר הנשיא לנדוי "מדינה שתאמר לאנשיה מה לראות ומה לשמוע בסופו של דבר תגיד להם גם מה לחשוב".

בבג"צ סטיישן פילם- אומר השופט ברק- כי לחופש הביטוי מעמד חוקתי על חוקי בהיותו חלק מכבוד האדם המעוגן ב"חוק יסוד כבוד האדם וחירותו"  

"ביטוי" זו כל פעילות המבקשת להעביר מסר או מובן ומשתרע על ביטוי פוליטי, ספרותי או מסחרי. חופש הביטוי אינו מוחלט. 

כדי לקדם זכויות אדם כגון: כבוד אדם, שמו הטוב, קנינו, פרטיותו  וחופש עיסוקו מאפשרים פגיעה בחופש הביטוי מאפשרת פגיעה כזו כדי לקדם מטרות חברתיות כגון קיום המדינה, אופייה הדמוקרטי,טוהר השיפוט בה ושלום הציבור וביטחונו. חופש הביטוי משתרע גם על ביטוי שתוכנו הוא פורנוגרפי הוא אומר ככל ביטוי אחר גם הוא ניתן להגבלה. כל חברה זכאית להגן על עצמה בפני ביטוי תועבה ולהטיל מגבלות בכל הנוגע לביטוי תועבה. מגבלות אלה צריכות להיות לתכלית ראויה ופגיעתם בביטוי לא צריכות להיות מעבר למידה הדרושה. 

עוד מוסיף השופט ברק כי המבחן המודרני לאופייה הפרונגרפי של היצירה הינו התבוננות בכללותה והשתלבות הקטעים שעל פי הטענה פרונגרפיים במסגרתה.

ראוי לציין כי יש לבחון את היצירה בכללותה, את אופייה האמנותי  ואת העובדה שהסרט זכה במספר פרסים יוקרתים בפסטיבלים בינלאומיים לקלנוע אשר תקנוניהם אינם מתירם הקרנת סרטים פרונוגרפיים.

בחופש הביטוי מול פגיעה ברגשות הציבור נעשה איזון אנכי, חופש הביטוי יסוד בפני פגיעה ברגשות הציבור על פי מבחן הוודאות הקרובה לפגיעה קשה ברגשות הציבור- רק אם תהיה פגיעה רצינית וממשית בסדר הציבורי. 

למרות האמור לעיל ביהמ"ש ככל הנראה יגביל את הקרנת הסרט לבוגרים בלבד או לחילופין יטשטש הקטעים הפרונוגרפיים.

בין יתר שיקולי ביהמ"ש  יהיה ככל הנראה כי לא מדובר "בקהל שבוי" הסרט אינו מוקרן בטלויזיה אלא בבתי הקולנוע והציבור ישפוט אם ללכת לראותו כפי שנקבע בפס"ד גיורא סנש.

עפ"י ברק בפס"ד שניצר, "שלטון הנוטל לעצמו את הרשות מה טוב לציבור לדעת , סופו של דבר שיתן את הרשות מה טוב לציבור לחשוב".

סוגיה נוספת לביהמ"ש הינה סמכות של ביהמ"ש לדון בסמכויות המועצה לביקורות סרטים. הסמכות היא סמכות שהמחוקק היקנה למועצה ולא לביהמ"ש עקרון הפרדת הרשויות מחייב שלא להתערב בהחלטת המועצה. עקרון הפרדת הרשויות הינו מעיקריו של שלטון החוק כך שהחלטת המועצה צריכה להישאר על כנה כמות שהיא.
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