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מבוא.א

כך,כברהתרגלנומצליחלמחזמרהדמעותסוחט1"טוויסטאוליבר"שללהפיכתו
.כולנו,להניחיש

בריקודיםועלתה2"פיגמליון"דפימתוךבשירהשיצאהדוליטלללייזהגםכך
.בארץוגםהברית-בארצות,באנגליההתאטראותבימותעל

בחובוטומןעדיין,והמקומיתהזרה,הפופולריתהספרותשתחוםמסתבראך
.3נוספיםחידושים
,מספקתלחשיפהזכהלא,שביניהםהמבורךבהכרחולא,אלומחידושיםאחד
עלפרודיהבכתיבתמדובר.מעוררשהואהמשפטיותלסוגיותהנוגעבכללפחות

.דופןיוצאותאמנותיותיומרותוחסרתפופולרית,אהודה,מוכרתספרותיתיצירה
את,להתחלההסוףאתוהופכים"מכיר"וידועספרלוקחים-פשוטוהמתכון
ספרותיתיצירהלפנינווהרי,למכוערהיפהואתלמרושעהתמיםאת,ללבןהשחור
.בחובהחברתימסרישכישיטעןמיגםיימצאכללשבדרך,חדשה
עלילותאתזוכראינו,שבינינויותרהמבוגריםלפחות,הקוראיםמאתנומי

המוסרטתהגרסהשלהיווצרהטרםעוד.(4כהחלטמוחלטסודחבורת)"ה"חסמב"

.(1838-בבמקורפורסם)(ה"תשנ,תרגוםלרר-רון'י)טוויסטאוליברדיקנס'צ1
.(1941-כבמקורפורסם)(ד"תשנ,תרגוםקשת'ט)פיגמליוןשו'כ2
ומעוררחדשני,שונהזאתועם,בהמשךנדוןשבהםלאלומהבמידתדומה,מענייןחידוש3

במרכיביםשימוששתוך)JasperFord(פורדספר'גשלבכתיבתוהמתאפייןאנר'הזהואמחשבה
אמיתיות-ידועותדמויותמככבותשבתוכוחדשעולםיוצרהואהבינלאומיתהספרותמןקנוניים
,תרגוםאבני-ידור'ח)אמריין'גפרשתפורד'גלאחרונה,למשל,ראו.ספרותידמיוןופרי

עודראו.2004.8.6מעריב"טובהלספרותמוזרהחזרה"בורובסקי'דראוהספרעל.(2004
.2003.8.6הארץ"הספרלתוךעצמכםאתלקרוא"הנדלזלץ'מ

.(י"תש)כהחלטמוחלטסודחבורתאוחסמבהמוסינזון'י:בסדרההראשוןהספרראו4
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ירוןשל-בדמיונושיצרפרטיתתמונההנאמניםמהקוראיםאחדלכלהייתה
ילדיםשלשלםדוראזגדלבארץ.התימניומנשההשמןאהוד,חברתוותמרזהבי

טרוםבימיהחבורהעלילותאתהמתארחדשספרשללצאתורוחבקוצרשחיכו
ברחביהספריםבחנויותלמכירההוצא,יחסיבשקט,והנה.מחשביםוטרוםטלוויויה

.האפרתישפרהשלעטהפרי,5"תשווהלא"ששמוספרשניםכשלושלפניהארץ
,צעירותםאת,במפורשכך,המביישת,בזקנתםהחבורהבניעלילותמתוארותבספר

יותריפים,יותרצעיריםהיומאזשחלפוהשניםבמהלךמעלליהםעלומספרת
תביעההגישה,"ה"חסמב"סדרתאבי,מוסינזוןיגאלשלאלמנתו.יותרומוצלחים

השופטידיעלנדחתההתביעה.הספרפרסוםאתלמנועביקשהובה,האפרתינגד
.האפרתי6'נמוסינזון02/1437(א"ת)א"בתאביב-בתלהמחוזיהמשפטבביתזפט
.ערעורהוגשלאהדיןפסקעל

-בארצותבנושאהקיימתולפסיקהלהלכהה"חסמבבענייןהדיןפסקהשוואת
החמצה.החמצהשלתחושהמעוררת,בארץהחוקהוראותלאורוניתוחו,הברית

.מוסריתוהחמצהמשפטית
שלעיזבונההגיששם.שניםכארבעלפניהברית-בארצותנדוןדומהמקרה
ספרשללאורהוצאתושימנעלצובקשהובהתביעהמיטשלמרגרטהסופרת
0TheתסםGone"ששמו Wind"7,רנדלאליס,המחברתלטענת,שהיה),

(

Randall
Gone"-"הרוחעםחלף"מיטשלשלהידועספרהעלפרודיה With the

.נדחתהזותביעהגם.8ד4"ש"
מניעהצוויהוצאולאהדיןפסקיבשניכיואף,הלכאוריתהזהותלמרות
המהותייםההבדליםעללעמודשלאקשה,החדשהליצירההכשרניתןובשניהם

והמורכבתהכבדההמשפטיתהסוגיהניתוחלדרךהנוגעבכלהדיןפסקישניבין
עלנוסףהרהורלהעלותשלאקשהאף.בשניהםהטיעוןשלבמרכזושעמדה
זובתוצאההתומכיםהנימוקיםמסכתעללפחותאו-מתקבלתשהייתההתוצאה

,העקרוניותהשאלותמכלוללעומקכאןונותחונחקרואילו,ה"חסמבבעניין-
חלףבענייןוהוחלטונדונו,שהועלווהחוקתיותהספרותיות,המוסריות,הערכיות

.הרוחעם

הספינקראבתקשורתובדיווחהדיןכפסק.(ב"תשס,עורכתעכנאי'י)תשווהלאהאפרתי'ש5
."תמוז"בהוצאתיצאהספר."שווהלא"בטעות

,(2003.5.29ביוםניתנההחלטה,פורסםטרם)האפרתי'נמוסינזון02/1437(א"ת)א"ת6

.(ה"חסמבעניין:להלן)717(8)לגמחוזידינים
7(2001,Randall The Vand Done Gone (Boston.4.
8(1936,he Wind

I

(New York7Mitchell Gone With.14(או"הרוחעםחלף":להלןGone With

The Wind

(

ן":הראשונההערכאהשלהחלטתהראו,כן;
""

31Houghton1Suntrust Bank

1357(2001)2d.RSupp136,Company(להלן:Suntrust Bank case

(

כיחהחלטתראוכן;;
:למכירההספרהוצאתאתוהכשירקודמושהוציאהצואתביטלאשר,לערעוריםהמשפט

1257(2001.Cir111ח)R

~

d268,Satrust Bank

v

. Houghton Mif

~

in l]ompany(עניין:להלן
Suntrustאוהרוחעםחלף Bank appeal(.העליוןהמשפטלביתהגיעלאהעניין.

11ה"תשסן'יהמשפט
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הועלוה"חסמבבענייןוהוחמצוהרוחעםחלףבענייןשנדונומהשאלותמקצת
שלעלילותיוסיפורבעניין,בקליפורניהמשפטביתבפנינוספתפעםלאחרונה

ספרשלהיוצריםזכויותשאלת.Barrie(9(ברי'מ'גשלעטופרי,"פןפיטר"
the,גNewבשם"המשךספר"לושפורסםלאחרלדיוןעלתהזה Rain,"4ה"

"

Adventure hr Peter Panסוסהאמיליהקנדיתהסופרתידיעל)lo

(

somma
להבהיר,פןפיטרבענייןההתדיינותשיצרהזופזהזדמנותt(TDפיטרעניין:להלן)

,הרוחעםחלףבענייןהדיוןשלבסיומומעורפלותשנותרוחשובותנקודותכמה
.בהמשךשנראהכפי,נוצלהלא

.שכזולהזדמנותמחכהעדייןהישראליהמשפט
וענייןהרוחעםחלףעניין,ה"חסמבענייןשעוררוהסבוכותמהסוגיותחלק
-המחברזכותבין,הביטויחופשלביןהיוצריםזכויותביןהמתח:פןפיטר
חריגלביןבחוקכהגדרתההיוצרזכותהפרתבין,הציבוראינטרסלביןהיוצר

שלהמוסריתזכותולביןהרוחניהקנייןזכותובין"ההוגןהשימוש/הטיפול"
לביןמשפטייםמידהקניביןהשוני;פרודיהלביןסאטירהשביןההבחנה;היוצר

לגעתאנסהאלובכל-המשפטביתלעזרתהמתגייסיםספרותייםקריטריונים
קוויםולהתוותהיוםסדרעלהרלוונטיותהשאלותאתלהעלותבמטרהבקצרה
.עמןלהתמודדותמנחים

ה"חסמבעניין.ב

העובדות.1
מוסינזוןיגאלהסופרשלעטופרי-ספרים44המונה-"ה"חסמב"ספריסדרת

.1949-בפורסםהראשוןהספר.שנים44במשךבארץפורסמה,ל=ז
במרכזםעומדותומוכריםמובהקיםאופיקוויבעלות,קבועותדמויותשורת

ובסופה,נאצלותמטוותלמען"במאבקעוסקמהםאחדשכל,הספריםכלשל
גםהייתהוזו-לומרבהחלטניתן.1!"הרעיםאתהטוביםמנצחיםהעלילהשל

,ידועה,מוכרתיצירההיא"ה"חסמב"ש-במשפטהצדדיםשלהעבודההנחת
והיא,עליהגדלוילדיםשלרביםדורות,וסרטיםמחזותגםעליההתבססושבהמשך

.12"ילדיהםשמותבבחירתלרביםהשראהמקורשמשה"
.מוסינזוןחנה,לאלמנתובספריםהיוצריםזכויותעברוהסופרשלפטירתועם

שפרהבשםילדהגםהייתההסדרהשלהנאמניםקוראיהשביןמסתברוהנה

-אחריםפסיבייםלקוראיםבניגוד-החליטהשבגרהשלאחר,האפרתי
מהשתבדוקספרותיתיצירהבדמות3י"מכתבאחריהלהשאיר"ומעשהלעשות

9(1904)Barrie Ihe Adventures ofPeter Pan.4.3ג.
10(2002)Peter Pan10זSomma

.

A]ier the rain,

NA

ew adventure.3.ע.
.הדיןלפסקהעובדותבפסקת,6הערהלעיל,ה"חסמבעניין11
.שם,שם12
.131'בע,5הערהלעיל,האפרתי13
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."עכשיוהםאיפה":עצמההמחברתבלשוןאו,"ה"חסמב"חברישלבגורלםעלה
:כדלקמן14הואזפטהשופטידיעלשתומצתכפי"תשווהלא"עלילותתקציר

,החבורהמנהיג,זהבי]ירון.זקנתםלעתהחבורהבנימתוארים[...]בספר"
גברהנו[מפותחיםמוסרערכיובעלאמיץ,תואריפההמקוריבספרשהיה
סגניתו]תמר.הומוסקסואליותנטיותעםהמרהלטיפהנטייהבעלמזדקן
הרפתקאותיהםבמהלךבומאוהבתשהייתהוהצמותהגומותבעלת,היפה

ביתמנהלתוהיא,נשרששערה,ועשירהמבוגרתאישההיא[המשותפות
מהסדרהידועהדמותעוד]מירחמיאלשהתגרשהאחרי,מצליחאבות

גברהוא[והלץהאמיץ,השמן]אהוד.בתשובהחזרתובעקבות[המקורית
.גלגליםלכסאלצמיתותורותקבשבץלקה,מנכסיווירדשהתעשרמבוגר
שירהבכתיבתהעוסקדכאוניכאדםבספרמתואר[העליזהתימני]מנשה

לשדרנהגממנהספינתונסחפהאליובודדמאילחילוץהממתין,מזרחית
,משמין,מודקןאדםשלבדמותובספרמתואר[הרזה]עוזי.שיריואת

,אותהונטש[החובשת]שלומיתעםרומןשניהל,רגשיתמנכותהסובל
בספרמתוארתעצמהשלומית.אמולדריסתשגרםלאחרילדלבדוומגדל

ומחסלתמאתרתוהיאשנה22שלמאסרבכלאשריצתהסדרתיתכרוצחת
."תמרידיעלהמנוהלהאבותבביתלחשיפתהשהביאהאישאת

המתארוקווי,ואלימותמיןובתיאוריבוטותבמיליםנרחבשימושנעשהבספר

שבסדרהלאלובמכווןקיצוניניגודהםהדמויותשלהאופיומתוויהעלילהשל
.המקורית

לוחעלייכתבופעםשאיהדברותאחרון"הוא-הספרשם-"תשווהלא"
מנשהשוברנחקקושעליוהלוהשאת,המקוריותהדיברותעשרתבמקום,"אבן

.הספר15עלילתסיוםלקראת,התינוק-אלוהיםשלבכיולקולהתימני
לביתתביעהלהגישמיהרה,מוסינווןחנה,המחברשלשאלמנתוהואפלאלא

התעשרותבטענתהן,שלההיוצריםבזכויותלפגיעהבטענההןהמחוזיהמשפט
הסופרשלכבודולזילותגורמתהאפרתישלשיצירתהבטענהוהןכדיןשלא

הופכתשדמותו-"כושלסופר"ו"אידיוט"הספרבמהלךהמכונה-המנוח
.ספרהעלילתלקידוםבהמשתמשתשהמחברתככלבעליללנלעגת

המשפטיתהמסגרת.2
:להלן)1911,יוצריםזכותחוקעלנסמכההתובעתשלוהעיקריתהראשונהעילתה

,החוק16כהגדרת"ספרותיתיצירה""ה"חסמכ"שלמהיותה.("יוצריםזכותחוק"

.הדיןלפסקהעוכרותבפסקת,6הערהלעיל,ה"חסמבעניין14
.124'בעהדיברותרושמתראובן,125'בע,5הערהלעיל,האפרתי15
.יוצריםזכותלחוק(1)1'ס16

13ה"תשסן'יהמשפט
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למגבלהכפופהזוזכות.!7בעליםמעשהבהלנהוג"יחידזכות"לתובעתמוקנית
או"יוצריםזכותפקודת":להלן)1924,יוצריםזכותלפקודת(1)(ב)7שבסעיף

תיראההיוצריםזכות.ברעיוןיוצריםזכותקיימתלאכיהקובע,("הפקודה"
מעשה[אחראדםעושה][...]היוצריםזכותבעלבהסכמתשלא"אםכמופרת
לחוק(1)2סעיף.18"היוצריםזכותלבעלזהבחוקנתונהלעשייתוהיחידהשהזכות

.(שםכמפורט"הוגןטיפול")היוצריםלזכותהסייגיםאתמונה
בסעיףמעוגנת,כאןשנטעןהשניהחבותמקור,כדיןשלאהתעשרותבגיןהעילה

.("עושרעשייתחוק":להלן)1979-ט"תשל,במשפטולאעושרעשייתלחוק1
החבותמקור,יצירתועלהיוצרשלהמוסריתזכותואתהמבססתהעילה
,לענייננו,הקובע19יוצריםוכותלפקודת4אבסעיףמעוגנת,זהבמקרההשלישי

פעולהכלאו,אחרשינויאופגימה,סילוףכלביצירתוייעשהשלאזכאימחבר"כי
שלבשמואובכבודולפגועהעלולה,יצירהלאותהערךהפחתתמשוםבהשיש

פקודתוהוראות,אזרחיתעוולההיאזהסעיףפיעלבזכותפגיעה[...]מחברה
.20"עליהיחולו[...]הנזיקין

המשפטיהדיון.3
כוחשבאמאחרהתובעתלטובתדיןבפסקהסתייםהתיקשלהראשוןגלגולו

לביטולבקשהזהשהגישלאחררק.במועדסיכומיואתהגישלאהנתבעת
הותרוהספר,21הראשוןהדיןפסקנהפךבתיקהצלחהסיכוייוהוכיחהדיןפסק

.22לפרסום
למסקנהדברשלבסופוהמשפטביתאתהמוביל,המשפטיהניתוחבמסגרת

אםכשאלה,ראשית:נושאיםבשניזפטהשופטמתמקד,מותרבפרסוםמדוברכי
עומדתאם,ושנית,"ה"חסמב"בהתובעתשלהיוצריםזכותאתמפר"תשווהלא"

"הוגןשימוש"מהווה"תשווהלא"שלפיההגנהטענתהנתבעתשללזכותה

לא"ה"חסמב"בהשימוששאז,ביקורתאומחקרשמטרתושימוש,"ה"חסמב"ב

נדבכי.בשלילההמשפטביתעונההראשונההשאלהעל.הזכותכהפרתייחשב
,דמיוניותדמויות,"ה"חסמב"בספריהמפתחדמויות:כדלקמןהנםזוהחלטתו

זהההגנהזוהי.להגנהעקרוניתראויותאכן,מילוליבאופןהמתוארות,וירטואליות
המוצגותדמויותעלמכברלאמפורשותכההכירהעליוןהמשפטשביתלהגנה
בפרסומתפלין'צרלי'צשלהנוודדמותדוגמת,טכני-"תמונתי"-ציורי,גרפיבאופן

.(2)1'בס,שם"יוצריםזכות"הגדרת17
.(1)2'בס,שם18
,(4'מס)יוצריםזכותפקודתלתיקוןבחוקלפקודההוסףהסעיף.יוצריםזכותלפקודת4א'ס19

.1981-א"תשמ
.יוצריםזכותלפקודת(3)-ו(2)4א'ס20
טרם)מוסינזון'נהאפרתי03/7225(א"ת)א"בבש2003.4.10ביוםבוטלהמקוריהדיןפסק21

.6הערהלעיל,ה"חסמבענייןראוהסופיהדיןלפסק.(במערכתשמורעותק)(פורסם
.2003.5.29ביוםניתןהדיןפסק22
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זאתהגנה.גבע24דודושלבציוריודאקדונאלדהברווזודמות23הפיסמפעלשל
תיאוריובאמצעות-בהלצקתהצליחהספרותיתהדמותשיוצרבכךמותנית

עודאינהשהדמותכך,מקורייםסיפורייםותוויםייחודבעלאופי-המילוליים
ייחודייםאישיותומאפיינימקורימוחשיביטוילהישאלא,גרידאערטילאירעיון
שבובתלםהשופטהולךזובהחלטתו.הקונקרטיתזיהויהאתהמאפשרתברמה
הגםכיבקבעואותומרחיבואף,האמורהבפסיקתוהעליוןהמשפטביתהלך

,"מצוירת"בדמותעסקגבעועניין"משוחקת"בדמותעסקהפיסמפעלשעניין

ביצירהמילוליבתיאורחיותהשמקור,"מסופרת"דמותגםכילקבועבהחלטניתן
ביצירההיוצריםזכותעלמההגנהבנפרד,החוקלפיזההלהגנהראויה,ספרותית

.עצמההספרותית
"תשווהלא"כהאפרתישלדמויותיהכילמסקנהזפטהשופטמגיעזאתחרף

היוצריםזכותכאןהופרהלאוכי,המקורית"ה"חסמב"דמויותהעתקתמהוותאינן
עוצבו"תשווהלא"בהגיבוריםודמויותהואיל?למהכךוכל.המנוחמוסינזוןשל
לדמויותאיןהשםמשיתוףלבד"ו,"ה"חסמב"לדמויותהמוחלטהניגודדרךעל
שלהיפוכןכאמורהןהתכונות[ו][...]אופיינייםאינםהמעשים[...]במשותףדבר

ליצירתוויקראבעלילמכוערתדמותשיציירלמי,דומההדברלמהמשל."תכונות

"ליזהמונה"בהמושלםהיופילהתגלמותמוחלטובהיפוךשםעל"ליזהמונה"
.26המקורית
?המקוריצירתאתהעתיק,"מנוגדת"ה,המכוערתהדמותאתשציירמיהאם

-לכךהתשובהכייחלוקלאשאישדומה":עונהוהוא,זפטהשופטשואל

Export'נהפיסמפעל96/8393א"ע23 Ehtablishment Company?80The,577(1)נדר"פ

.(הפיסמפעלעניין:להלן)
ן.:השוו.(גבעעניין:להלן)251(1)מחד"פ,דיסניוולטחכרת'נגבע92/2687א"רע24

the18zissu '~Jopyright Luncheon Circle : The Interplay ofl' Copyrights and Tradmark Law

01ע

~

hventieth Century1DastarמסObservationsי"ש
Protection of Characters Rights

453(2004).Copyri
~

ht Soc 'y. U. S.A511".Film Corp.הדיןפסקDastarעוסקאינועצמו
יוצריהעלההגנהתקופתתוםעםהיצירהשלבגורלהאלאתביעהעילתלהיווצרותבתנאים

ספרועלשבוססה,"באירופההשנייההעולםמלחמתקמפיין"הטלוויזיהסדרתניתוחדרך
כניסתהערב,כאירופההבריתכוחותשלהקמפייןאודותעל1948-מאייזנהאורגנרלשל
.למלחמההברית-ארצותשל

השופטמציע,להגנה,לפיכך,זכאיתוהיא"גרידארעיון"מגדרשחרגהלדמותהיכרכסימן25
ולייחסליצירההרלוונטיבתחוםותגובותיהמעשיהאתלצפותהאפשרותאתהיכרכסימןזפט

ופשטניפשוטמבחן.הדיןלפסק'בכפסקה,6הערהלעיל,ה"חסמבענייןראו.אליהאותם
אולם-שםהמשפטביתידיעליישומושמוכיחכפי-שבפנינולמקרה,אולי,מתאיםזה
רמתהמשקפותיצירותעללתחולההניתןספרותיאומשפטיכמבחןממש,לדעתי,בואין

מעשיהןאתלצפותהאפשרותמחוסרדווקאנובעמייחודןניכרשחלקיותרמקוריתכתיבה
.במרכזןהעומדותהדמויותשלהאופייניותותגובותיהן

בנתיברשימות"דמיוניותבדמויותיוצריםזכויות"סיוף'ויפרזנטי'שראוזהבנושאעוד

.103(אכרך,2004)וטכנולוגיהתקשורת,למשפטהשנתוןהרוחקנייני
.הדיןלפסק'גבפסקה,6הערהלעיל,ה"חסמכעניין26

15ה"תשסן'יהמשפט
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העתקהלאגם,העתקהכאןאין":בעיניוהמתבקשתהמסקנהומכאן."רבתילאו
.27"חסמבהסידרתגיבורידמויותשלמחדשעיצובאםכי,בשינוי

הייתהלוגם-השנייהלשאלהזפטהשופטשלתשובתווזו-לחלופין
להאפרתיעומדתאזגם,הועתקואכן"ה"חסמב"ודמויותיוצריםזכותהפרתכאן

התביעהדיןולפיכך,המוגנתביצירה"הוגןטיפול"במדוברשלפיהההגנהטענת
.להידחותנגדה

שלהאומנותיתהצורהאתהמשמרעלילהסיפור"ב,השופטלגישת,כאןמרובר
"ביקורת"היא"תשווהלא".לאותוזאת-28"תוכנהאתומשנההמבוקרתהיצירה

.החוקפיעלמותרשפרסומהיצירהשזוהיומכאן;"הוגןטיפול"זהו;לגיטימית
תיאורימכלול,מוסינזוןשלכבודוזילותכיזפטהשופטעודקרבעמהענייןלמטה

,"ה"חסמב"ספרישלולאופייםלרוחםמשוועכניגודהעומדיםוהאלימותהמין
מוגניםאלוכל-29"מקודשיםדתייםבאלמנטיםהפרובוקטיביתהתגרות"וה

.להתפרסםהיצירהדיןולפיכך,הביטויחופשעקרוןידיעלהאפרתישלביצירתה
.כללאוזכרהלאהיוצרשלהמוסריתוזכותו,30נדונהלאעושרעשייתעילת

The.ג Wind Done Gone.יGone With the Wind

העובדות.1
בעשרותנמכרהספר.1936בשנת"הרוחעםחלף"ספרהאתכתבהמיטשלמרגרט

פרסיבעשרהוזכההוסרטהספר.1937בשנתפוליצרבפרסוזכה,עותקיםמיליוני
.אוסקר

Another"היההמקוריששמו,הספר Day15fomorrow"'31,סיפוראתמספר
בתו,הרה'אוסקרלט,הגיבורהשלראותהמנקודתהברית-בארצותהאזרחיםמלחמת

שלארוכהוסדרהמשפחתהאת,אותההמוצאותאתומתאר,לבןאחוזהבעלשל
,המתמוטטוהדרוםבאשהבוערתאטלנטההעיררקעעל,ציוריותמשנהדמויות

העולםותפיסתהערכיםשינויעםגםאלאהקרבבשדהההינגפותעםרקלאהמתמודד
התפכחותשבסופואפיאהבהסיפורזהו.בהוהתבוסההמלחמהעקבעליוהנכפית
811tomorrow,:המפורסםהסיוםמשפטשזורשבהכואבת . Afterאof641'5וה)

"another day5נtomomow37.השםתחתדברשלבסופולאוריצאהספר"Gone

ארנסטשלהמפורסמתמיצירתומיטשלמרגרטשאלההזההשםאת.7151ל.7156theי"

CasesחסCopyright:זובנקודההשוו.שם,שם27 and Materials.81אM.B . Nimmer

80(1991,.ed*4,Minnesote(-

.הדיןלפסק'דבפסקה,6הערהלעיל,ה"חסמבעניין28
.הדיןלפסק'הבפסקה,שם29
.שם,שם30
.Harv.נ3 ] Rev115"and Fair Use1:3056(4658-0הן)Wih the Wind Done3050)":Note

1193(2002).
,8hfitchell,אק.321024 swra note.
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Sum-דוסון Qualis Eram:

Bonae

~

ub Regno Cynaraeמלנכוליתיצירה,33חטא

'((?המ[8)סינארה-שאיננהלאהובהוגעגועממומשבלתיאהבהסיפורשבמרכזה

רק.מאודאותוואהבה12בתבהיותה"הרוחעםחלף"הספראתקראהרנדלאליס
לתקןולנסותמעשהלעשותשעליההחליטה,שובבומשקראה,מכןלאחרשנים
ותמונהגזעניסטראוטיפבהציגו,לדבריה,הספרשגרםתרבותי-החברתיהעוולאת

ועקב,הברית-ארצותבדרוםהשחוריםדמויותשלומזלזלתלעגנית,שקרית,מעוותת
אתשקיבלו,"הרוחעםחלף"שלהקוראיםמיליוניתפיסתעלקשותהשפיעכך

.34תקופהאותהשלוחברתיתתרבותית,היסטוריתאמתכמשקףהספר
,רנדלאתהניעו35יותרנכוןבאורהדבריםאתלהציגוהרצוןההיסטוריהעיוות

The","אתלכתוב,קנטרי36שיריומחברתתסריטיםכותבת Wind Done Gone

שממנו,דוסוןשלבשירואבודהאהובהאותה)סינארההיאבוהעלילהשגיבורת
אהבתםפרי,סקרלטשללמחצהאחותה,(מיטשלשליצירתהשם,כזכור,נלקח
,החדשבספר,כאן.מאמי,הממדיםגדולתהכושיתוהאומנתסקרלטשלאביהשל

כהיהמשרתיםהםהסיפורגיבורי:היוצרותהתהפכו,סינארהידיעלכיומןהנכתב
בעליהםאת"לתמרן"היודעים,הנולדובראייתבערמומיות,בחכמהשניחנו,העור

,למחצההאחיותשתימביןהיפההיאסינארה;וצורכיהםרצונםלפיהעורלבני
למען,והאובססיביתהקרה,סקרלטאתנוטש,בטלררט,סקרלטשלבעלהואילו

בסופו.עורכההקונגרסחברלמעןסיפורשלבסופואותוזונחתשמצדה,סינארה
ירושתהמממנת,הנכוןמקומםאתהעורכהיתופסיםשבוהחדשבעולם,דברשל

.סינארהשלצאצאהשללקונגרסבחירתואתסקרלטשל
חלף"בשמקורםאירועיםועלמצביםעלבנוי,הראשוןבחלקובעיקר,הסיפור

עורןאתהופכות,בחלקםשונוששמותיהן,דמויותעשרה-חמש."הרוחעם
.מיטשלשלבספרהלושהורגלנוהסטראוטיפכפימהןמהמצופהההפךומתנהגות

ושופעתהדואגתהאומנת,מאמי.הומוסקסואלהואסקרלטשלחלומותיהאהוב
השחור.הרה'אומשפחתבילדיפיזיתלפגיעהשותפה,כנראההיא,במקורהחום
עלבעיקרהבנויההספרעלילת.זהבספראחדממובןביותרשחורוהלבןלבןהוא

מוזכרותהן,המקריםמןגדולבחלק,ולכן,לקוראידועותלהיותהאמורותעובדות
בשללפרטםטורחתאינהשהמחברתפרטיםשלאגביאזכורתוך,פהבחצירק

.בעבראתםהקוראשלהמוקדמתהיכרותו
have-הספרשםמקוראתשהיוותההיאהשירשלהרביעיבביתהראשונההשורה33 forgot1"

G11one with the willd!8878?),much.
,סינארהשליומנההופקדשבידיה,פריסילקתהשבהםתאריכיםשנימאוזכריםלספרבהקדמה34

הסרטשלצאתועם1940-ו"הרוחעםחלף"הספרצאתעם-1936:עצביםבהתמוטטות
,Randallש8,700(ק.5:ראו,לאקרנים ,sapra.?8.שע.1028:ראווד.Mitchell, ,sapra noe

Rubenfeld":במיוחדראו35 "The Freedom of Imagination : Copyright's Constitutionality.ו
4-3,1(2002)1.1Yale112.המשפטיבדיוןוייצגהרנדלשלדינהעורךהיההמחבר.

36Mehegan " 'Wind' Chin Freedom of Expression, Big Money, and Margaret Mitchell 's.(]

(2001,18.Publishing Standoff' The Boston Globe (Apr)/01The Heart1)עLegacy Are.

17ה"תשסן'יהמשפט



גדרוןתמר

,אחריםוהיםופרטיםאירועיםאזכור,ומקומותאנשיםבשמותלשימושפרט
במשפטיםספרהבמהלךלהשתמשרנדלמרבה,המקורספרעלהמבוססים
.37"הרוחעםחלף"מידועיםמפתחמשפטיישירבאופןהמזכירים
-ומאמיסקרלט-מפתחדמויותשתילעולמןהולכותהעלילהבמהלך
בדברספקשאיןהעלילהתמציתסיפורכאןעד.עצמהסינארהגםמתהובסיומה

.מיטשלמרגרטשלספרהלביןבינההקשר

המשפטיההליך.2
רק,"הרוחעםחלף"לפרודיה/חיקוי/המשךספריפורסמוכברבעברכיאף

זכויותבעליהקפידוהשניםבמהלך.הזכויות38בעליברשותפורסםמהםאחד
כמותופעותלהזכירכאיסוריותנהבספרשימושלעשייתרישיוןשכלהיוצרים

שלדמותהאת"להרוג"יהיהשאסורבכךוכן,תערובתונישואיהומוסקסואליות
.כולםהאיסוריםכלאתמפררנדלשלספרה.39סקרלט
מניעהלצותביעההגישו,מיטשלמרגרטשלספרהעלהיוצריםזכויותבעלי

הצוהוצאראשונהבערכאה.ספרהאתשפרסמההספריםהוצאתונגדרנדלנגד
לנתבעתכיוקבעהצואתביטללערעוריםהמשפטביתאולם,התובעים40לבקשת

למניעתלצוהבקשהדיןולכן,"ההוגןהשימוש"הגנתבקיוםלשכנעטובסיכוי
הצדדיםשכן,סופידיןפסקבוניתןולא,לגופונדוןלאהמקרה.41להידחותהפרסום
חינוכילמוסד,צויןלאשגובהוכסףסכוםהנתבעיםיתרמושלפיוהסדרלידיהגיעו
עטיפתוועלחופשיתלמכירהמופץלהיותהספריוכלובתמורה,באטלנטהלילדים
Unauthorized"~-כהיצירהאתהמכתירבולטכיתוב Parody42"נ"ת.

העילה.3
יורשיהשלהיוצריםזכויותאתהפרהרנדלכיקבעובמקרהשדנוהערכאותשתי
דמיונייםובאירועיםבשמות,בתכניםמהותישימושעושהשספרהבכךמיטשלשל

שמדוברהטענה.החוקידיעללהגנהוהראוייםמיטשלשלמספרההלקוחים

1)המחברתחוזרתכך37

~

בשינוייםMitchellשלהמקורילספרהפתיחהמשפטעל(א6%
1615beautiful":מזעריים , but men seldom recognizedאםShe was",כספרהסיוםומשפט,
those-המקוריבספרהסיוםלמשפטהואגםהמתייחס we love for whom811'for

"be another day801111,יtomorrow.8,7(קק.208,1:ראוsupra note,1

~

להשוואה.8ת8א
.2005.2.23גלובס"לשחוריםהוגןיותריחסלתתאפשרהיה,יקירתי,בכנות"שליט'דראו

,Mehegan,36:ראו"הרוחעםחלף"עלכפרודיהנכתבוספריםחמישהלפחות38 supra note

ed1;1.Ripley.,:אושרהשכןהגרסה.מאמרושלהאחרונהבפסקה Scarlet (New York.4

(1991.
39Copyright

"ands Are Blowing Mighaly Over;...8Gerhart ~iFIafillkly Scarlett Give.4
(2001,12.e Washington Post (Apr%7"New 'Gone' Novel.

408case , sapra note8881tSUfitlllSt

41Ibid.
42(2002,9May(1Gone with the Wind Lawsuit Setded" Nashville Bussiness".
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עלאףכישקבעו,הערכאותשתיידיעלבתוקףנדחתהגרידאברעיוןבשימוש

להגנההזכאי,)Expression("ביטוי"ביןהמבדילמשמעי-וחדברורקושאיןפי
צורתזהבמקרההרי,כזו43להגנהזכאישאינו,(1408)"רעיון"לבין,החוקפיעל

The'"-בבהםנעזרהשרנדלהשימושותוכניהשימוש Wind Done Gone"אינם

,"מתוךגרידאאבסטרקטייםברעיונותשימושמהווים "Gone With The Wind

בהעמדת,עלילתיברצף,באירועים,בשמותמורשהבלתיבשימושמדובראלא
באופןשיצאמכלוללכדיהתגבשושכולם,ממשמילולייםבביטוייםואףסצנות
עללהגנההראויובשלמוחשיספרותילביטויוהפךבעלמא"רעיון"מגדרמובהק

היוצריםזכויותהפרתמהווהמיטשלשלביצירתהרנדלשלזהשימוש.44החוקפי
.תביעהעילתליורשיהומקנההאחרונהשל

"הוגןשימוש"-ההגנה.4
"השימוש"על.א

כילמסקנה,קודמולקביעתבניגוד,לערעוריםהמשפטביתמגיע,כןפיעלואף

הגדולה,חשיבותהבשלהן,זאת.החוקכהפרתתיחשבלארנדלשלכתיבתה
זכותשבהם,פרודיהשלבמקריםהביטויחופשעלהחוקתיתההגנהשל,יחסית

,45מולההעומדהציבוריהאינטרסמפנילסגתחייבת,ביסודההפרטית,היוצרים
The"~-ש"ההוגןהשימוש"הגנתלאורוהן Wind Done Gone"ממנהליהנותראוי.

?כיצד.השימוש46אתומכשירהההפרהאתכאןמאיינתזוהגנה

Fair)("הוגןשימוש"כיקובע1976משנתהאמריקניהיוצריםזכויותחוק Use

מהווהאינווהוראהעיתונאיריווח,דעהחיווי,תגובה,מחקר,ביקורתלמטרות

ארבעההחוקקובע"הוגןשימוש"מהולקבועמנתעל.47היוצריםזכותהפרת
התגבשואשר,בלבד48מנחותדוגמאותאלאממצהרשימהמהוויםשאינם,מבחנים

השימושמטרת.1:הםואלו,כתובלחוקהפיכתםטרםהאמריקנית49כפסיקה

8Bank,אק.431266 appeal, supra note,527:גםראו;5עוזחאsupra note,.81נNimmer.
Judge(הנדשלהמפורסמתלקביעתובהתאםנעשההניתוח44 Learned Hand(בענייןNichols

(1930.cir24ת)121,119E1d45,Universal

.

Pictures Co~porationלהלן)ץ:.

(

Nichols case

8Santrust,אק.451263 Bank

,

appeal, sapra note.
ולאלמשתמשאפירמטיביתזכותמקנההדוגןהשימושבעיניוכימעיר)Birch('בירץהשופט46

Ibid.,81ע.1260ח.3,זובפרשנותואותומגבילותהחוקשלמילותיואבל,גרידאהגנהרק

.uוש107(1982)47 s .c17,1976Copyright Act.
48(1985)549,539.u . s471,Nation Enterprisesן)".Row Publishers4Halper(להלן:

Haier case(.24868ן1323,1313(2"נ01[1989);:עודהשוו,Weissnaann " Freenmn

]

Mcmeel1ה!(,1259,1253R1d803(4ת2"
~

Maxtone-Graham " BurtchaelL Andrews

(1986.
בעניין)story(סטוריהשופטשלדינופסקהואהמשנהלמבחניהראשוניםהמקורותאחד49

Campbell aka;(1841Massachusets cir: Court.0)348,342.F.Cas9,MarshוFolsom

(1994)569.u.s510,)"ןAcuii-Rose Musicא

~

walkerl4uke s(עניין:להלןCampbellאו

Campbell case(.
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ומהותהאופייה.2;מסחרישימושהיותולשאלתהתייחסותתוךבעיקר,ואופיו
השפעת.4;ומהותוהמוגנתביצירההמפרהשימושהיקף.3;המוגנתהיצירהשל

.המוגנתהיצירהמבחינתהשוקעלהשימוש
מערביםשכולם,הפסיקהידיעלשנוספוואחריםאלומבחניםשליישומם

היצירהשלומאופייהמתוכנהישירבאופןמושפע,ועובדה50חוקשלשאלות
.המפרה
The(0תסו"שלסיווגואפואמהו Wind Done"?

ובשכנוע.היסוסללא'בירץהשופטקובעכך-פרודיההוארנדלשלספרה

מרחיבהוא,הקייםהדיןלשינויבצורךאמונהחדורתעולםבתפיסתהמעוגן,פנימי
שנקבעהכפי"פרודיה"הספרותילמונחהאמריקניהעליוןהמשפטביתהגדרתאת

המשפטביתידיעלנדונהשבוכהעדביותרהבולטהמקרה-CampbelIבעניין
:וקובע-"ההוגןשימוש"כבפרודיההשימוששאלתלעומקהעליון

judge

the quality of the work or the success of the.01תCourts should

parodicש character;- we choose5אdiscerningת%attempted ] . . . [ humor

1"*take the broader view. For purposes of our fair use analysis, we

8comment upon or criticize0)"aimן5עparody8work as8treat

new8creating1תoriginal010prior work by appropriating elements Of

scholarlyוז0ש"5ן. or' joumalistic0)artistic as opposed

שלקיומםהגדרתהמעצםמחייבתאינהשהפרודיה,המשפטביתשלזוקביעתו
לומאפשרת,מספקותכשלעצמהנקייהשאינהקביעה,הומוריסטייםאלמנטים
שאמורמישלבדרכוכהעדשנקרוהיקושיםהפחיםמאחדבאלגנטיותלהתחמק

נכללתהפרודיהבגדראם."ההוגןהשימוש"הגנתשלתחולתהבדברלהכריעהיה
אוכי,המוגנתהספרותיתהיצירהעל"ביקורת"או"הערה"משוםבהשישיצירהכל

להכניסהיכולוהוא,שבמחלוקתהיצירהבגוףהומורלאתרמהצורךהשופטפטור
שהואסממןכללחלוטיןנעדרתהיאאםגם"הוגןשימוש"שלההגנהכנפיתחת
,המשפטביתשלמבחינתוגדולההקלהזוהי.לאידשמחהאולעג,צחוק,חיוךשל
,הומור.מבחינתוקשים,סובייקטיביים"ספרותיים"ממבחניםבאחת"נפטר"ש

יצירהכלשלאמנותיתהערכהכלגםכך.סובייקטיביענייןהוא,הדבריםמטבע
חלףבענייןאפילו.ביסודה52סובייקטיביתשהיאמשפטילדיוןהעומדתספרותית

5048Harper case

,

supra note.
8Suntrust,אקק.511269-1268 Bank appeal, supra note.
החדשהשההגדרה)Distastefial(הטעםוחסריהוולגרייםהפרסומיםבשאלתגםזהבענייןראו52

Favor:אותםלצנזרהמשפטבתישלרצונםעםמתמודדת ofיקוד,תsoto "The Scale,ו
of Gone With WEd0ו,ת510ז'Parodists and Freedom Of Speech Advocates, as iOther

Santa18".Held Fair Use Under Copyright Law: Suntrust Bank , Houghton Miffiin Co

Hi.[1(2002)415-414,405מ.74-68

~

h Tech1Clara Comp~ter.
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,אמריקנים-אפרומשופטיםמורכבשאינומשפטביתכי,למשל,נטעןהרוחעם
ללארנדלשלספרהשלדפיוביןהחבויההומוראתלהביןיוכללאלעולם
מאזהיוותה"ההוגןהשימוש"הגנתשלהסובייקטיביתפרשנותה.53מומחהעזרת

השוניםהמשפטבתיידיעלזוהגנהשלובניתוחהבהבנתהאמיתיקושיומתמיד
את'בירץהשופטכאן"הציל"זהמקושי.בפועלביישומהואףהברית-בארצות
הואבהשישמהכלאםגםככזותיחשבפרודיהכיקבעהוא.54האמריקניתהפסיקה
הלקוחיםבאלמנטיםשימושתוךקודמתאמנותלעבודתהמתייחסתביקורתיתאמירה

אועיתונאימחקרשאיננה,חדשהאמנותיתלישותוהפיכתםהמוקדמתמהיצירה

,הפרודיההגדרתאת,כאמור,ניכרבאופןהמשפטביתהרחיבבכך.בלבדאקדמי
אתגםהקללכךובהמשך,יותרלאובייקטיבית"ההוגןהשימוש"הגנתאתהפך

.בהמשךבכךנעסוקועוד.55יישומה
זכותהואתרנדלשלהגנתהאתומבססהמשפטביתממשיךזהרחבבסיסעל
באמצעותדווקאולאו,לגיטימיספרותיאנר'זבכל,"הרוחעםחלף"אתלבקר
אחראמצעיבכלאלא,"ביקורת"מהמונחלכאורהכמתבקש,מלומדאקדמימאמר

,הומורנעדריפרודייםאלמנטיםבעלת,דמיוניתספרותיתיצירהכתיבתדרךלרבות
."ההוגןהשימוש"הגנתשלבצלהוחוסיםהמקוריצירתעלביקורתהמהווים

"השימוש"הגינות.ב
עלשהוכנסו,ממציםבלתי,עיקרייםעזרמבחניארבעהפיעל,כאמור,נבחנתזו

מהוויםוהם,1976-מהיוצריםזכויותלחוק107לסעיףהאמריקניהמחוקקידי
יישומם.זהבנושאהדרךאתהמשפטבתיהתוושבאמצעותההפסיקהשלגיבושה

:כדלקמןהמסקנותאתמניבהנדוןהמקרהעלאלומבחניםשל

יש.רבהחדשנותבהשיש,אמיתיטרנספורמטיביאופיבעלתביצירהמדובר
אף,ולכן.פרודיהבאמצעותלקוראלהעבירמנסהשהיאחשובחברתימסרגםבה

ששילמהבלאבגינורבכסףלכיסהתגרוףשהמחברת"מסחרימוצר"במדוברכי
שנלקחווהאלמנטיםנרחבהיההשימושהיקףכיואף,56דברהמקוריתלמחברת

The"מתוך Windבמיוחדרבמוניטיןובעלימשמעותיים,מרוביםהיוי'0ת00אאודי
הטרנספורמטיביתהפרודיהלבנייתכזהבהיקףצורךשהיהברורלאוכלל-
,המפרהביצירהוהןהמוגנתביצירההןהחברתיהמסרחשיבותלאורהרי-

מגיע,המוגנתהיצירהשלבשוקתפגעהמפרהשהיצירהחשששלהיעדרוולאור
,בתביעתהלזכותדיוחזקסיכויהראתהלאשהתובעתלמסקנההמשפטבית

Suntrwstש880,אק.1269מ.5323 Bank appeal, supra.
,סכסוךשללגופוניתןשלאדיןובפסק,לערעוריםמשפטביתבהחלטתמדוברכילזכוריש54

.בינייםבשאלתאלא
מבחניםאםוספקCampbellבענייןהעליוןהמשפטביתהתכווןלכךאםספק,שנראהכפי55

.המשפטביתשלזובפרשנותויתמכוספרותיותוהגדרות
8Santn~st,אק.561269

Bank

appeal, supra note.
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היוצריםזכותביןהאיזוןמבחני,כך.להתבטלהמניעהצושלדינוולפיכך
שגם,הביטויחופשלבין,מחד,האמריקניתבחוקהשמקורה,המונופוליסטית

ההבדלאתליישםשמנסיםמבחנים-מאידך,מובהקקונסטיטוציוניבסיסלו
שהגנתהפרהלביןהיוצריםזכותשלאסורההפרהבין,"ביטוי"ל"רעיון"בין

The""שללהכשרתוהובילו-עליהחלה"ההוגןהשימוש" Wind Done Gone

.במחלוקת57השנויהספרותיערכולמרותלחנויותהוצאתואתואפשרו
הצדדיםביןשהושגהוהפשרה,שלוהמקדמיבשלבהסתייםכולוהדיון,כאמור

.מחודשבמבחןהמשפטיתהסוגיהשלהעמדתהמנעה

Somma(.ד % GOSHש8ש%)After the Rain % Peter Pan

הסיפור.1
.פןפיטרשללהולדתושנה100מלאואלובימים

כשנתייםלפניהופיע,58ברי'מ'גשלהיוצרמבית,להתבגרשסירבנצחיילדאותו
קריסטל,21-ההמאהבתילדהשבמרכזוחדשובספרחדשהבתקופה,חדשבלבוש

סוףללאמילדותפןפיטראתמצילהוסיןבאדיחבריהעםשיחד,שמהמקפרלנד
.סוףסוףלהתבגרשיוכלמנתעל,שנה99חישבה,)Neverland(נברלנדבארץ

New"הספר Adventure For Peter Pan4,~

"

After the Rainידיעלשנכתב

אלהגיע,בלבדעותקים1000-בבטורונטותקשורתירעשללאלאורויצא59סוסה
.הברית-ובארצותבאנגליהגםלאורלהוציאוהמחברתחפצהכאשרהעיתוניםכותרות
לילדיםחוליםבית,GOSH-הספרעלהיוצריםזכותבעליהתעוררוזהבשלב
זכותכיסומה'לגבוהודיעו-פטירתועםמהמחברהזכויותאתשקיבלבלונדון
ועדבאנגליה(מיוחדתחקיקהפיעל)זמןמגבלתללאבידםהיאהספרעלהיוצרים

ספרהלפרסוםמתנגדיםהםוכי,(1976-מחקיקהלפי)הברית-בארצות2023שנת
ביתלטובתהספרמרווחילתרוםמוכנההיאכימראשהודיעהעצמההיאכיאף

בטענההחוליםביתנגדתביעהשהגישההסופרתזוהייתהדברשלבסופו.60החולים

National~-ב,השארבין,הספרשלהוצאתוזכתהשלהםהמערכתממאמריחלקביןהשוו57

(2001,20.Reu (Aug)"א,
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השאוביםובשמותבדמויות"הוגןשימוש"בשמדוברסומהשלעמדתהאתקיבל
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אפשראף.ספרותיתביצירה"הוגןשימוש/טיפול"הגדרתלצורךהאמריקנית

כללנסיבותהתאמתםתוך,שםשאומצוהמבחניםברשימתלהשתמשומומלץ
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בפיתוחויפגוםיצירתועלביקורתכלשישתיקבאופן,ארוכהלתקופה,למחבר
.הציבור80אינטרספניעלהיוצראינטרסהעדפתתוךהתרבותיתוהיצירההחשיבה
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למונחמדויקתהגדרההיעדרלצדהרחבהאפשרויותומגוון,אפשריספרותימבנה
הטיפולהגנתשלהפוטנציאליתחולתהטווחאתבמאודמרחיבעצמופרודיה
.בהמשךשנראהכפי,ההוגן

The"~-בוהן"תשווהלא"בהן,כאמור Wind Done Gone"המשפטביתקבע
מומחהלאישורזוכההייתהזוהגדרהאםספקכיאף,"פרודיה"בשמדובר
מרובהחשיבותהאמריקניהמשפטביתשלזומרחיבהלקביעה.84בכךשמקצועו

שללהגררתה,בהמשךשנראהכפי,שכן,בנושאהמשפטיהדיוןהתפתחותעל
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כך.כלשהו"הומוריסטי/קומיאלמנט=הפחותלכללהיותצריךכפרודיהלהגדרה
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The"אתמלהגדירהמשפט Wind Done Gone"קומייםאלמנטיםבעלתכיצירה

ההומוריסטיהאלמנטעלהוויתור.בפרודיהמדוברכיקבעזאתובכל,92נלעגיםאו
ונכונהולרצויהפחותליחסית,יותרלאובייקטיביתהמשפטביתהערכתאתהופך
.משפטיתמבחינהיותר

בארץ,חלקיתלפחותהאמריקניתהפסיקהשמפגינהזוחדשניתגישהלעומת
קומייםמאפייניםשלקיומם,"פרודיה"השלהקלאסיתהגררתהעדייןמצריכה

באופןמוגדרתלעומתה"ביקורת"ה.זלזול93משדריאולגלגניים,נלעגיםאו
באופןאותההמאיר,חדשבקונטקסטאמנותיתיצירהשלהעמדתה"כבהרבהרחב

,המחויכתהביקורת.94"נסתריםוצדדיםסמוייםרבדיםבהוחושףצפויובלחימפתיע
."ביקורת"השלבגדרה,כמובן,באההיאגם,אלוהגדרותפיעל,"פרודיה"ה

במרכזשמההפרודיהכילומרמקובל95לסאטירההפרודיהביןלהבחנהאשר
,תרבותית/חברתיתביקורתמטרתה,הסאטירהואילו,מבקרתשהיאהיצירהאת

מקיפהביקורתלמטרתאמצעירקלהמשמשתהמוגנתשהיצירה,באופייהכללית

Murphy.:ראוהפרודיההגדרתהרחבתונגדבעדהדעותועלבהגדרההבהירותחוסרעל
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.275'בע,24הערהלעיל,גבעעניין93
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בסגנוןשימושנעשהשבוהידועהמקרהבאמצעותזאתלהדגיםנוכל.יותר96

,והחביביםהמוכרים"סוסר"ד"ספרימחבר,גייזלתיאודורשלהייחודיכתיבתו
the"בשם"פרודיה"לצורך Hatזסאתו~ * tThe Catלהביעהייתהשמטרתה
משפטועלשהדיווח(().).Simpson(סימפסוןיי'גאושלמשפטורמתעלדעה
גייזלתיאודורשלתביעתו.הציבוריתהלבתשומתבמרכזעתבאותהעמד

NOT15~kTheתthe1כיפסקהמשפטבית.התקבלההחקייןנגדהפגוע Cat

"Hatיצירתו,המקורית,המוגנתהיצירהשכן,כללפרודיהלהיחשבינולאינו
לשים"אמצעי"כאלא"מטרה"כלומשמשתאינה,"סוסר"ד",גייזלשלהידועה
טועניםיש.המחבר97יצאשנגדה,המקורליצירתחיצונית,אחרתתופעהללעג

המטרההיאהמוגנתכשהיצירהרקלהגנהראויההפרודיהכי,זולהבחנהבהמשך
)Target(אמצעיולא)Weapon(98.היצירהלמחבר,בפרודיהוכשמדוברהואיל,זאת

מטרתוהשגתלצורךהמוגנתביצירהדווקאלהשתמשסיבהכלאיןכמפרההנטענת
יכולהוא.המוגנתהיצירהחשבוןעללהתפרסםלסיכויפרט,ביקורתית/הספרותית

הייתהושיכולה,הכלללנחלתכברשהפכהאחרתיצירהבכלשימושלעשותהיה
הרכבאותו,כך.99מוצלחפחותלאבאופןמטרהלאותה,האמנותימההיבט,לשמש
כימכןלאמרשניםמספרקבעסוסר"דבענייןההחלטהאתשנתןמשפטבית
Barbie'בשםשיר Girf"חברתשלהמסחריבסימןפוגעאינו'ל(עף"להקתשל

:ברביעלפרודיההשירשלמהיותו,הידועהברביבבובתהזכויותבעלת,"מאסל"

רבשטףוגרר,המשפטביתשםקבע,"מיצגתשהיאמהועלברביעלהואהשיר"
.לסאטירה00יפרודיהשביןהקשהההבחנהלביטולקריאהשבסופהביקורתשל

,91Posner,אק.68:אצלראוכלליתפרודיהלהגדרת96 supra note.
97(1997.gth cir(1394E

~
d109.)אוrises , Penguin Boolu USA7~s~uss Enteלהלן)7)ח:

.(סוסר"דעניין
Goldstein:ראו98 Copyright: Princip

~

es, IAJW and91,אק.71:ןPosner, supra note

27supra note,.81אNimmer;212-211(11YOI,1989,.ed"1,0ת40ת])Practice.
גםביטלכאילוהרוחעםחלףבעניןפרודיההמונחשלהרחבההגדרתואתהמפרשיםיש99

,מספקנקיאינוהעניין.סאטירהעלהגנהפניעלפרודיהעלהגנההמעדיפה,זומגבלה
שטת77,אק.600:בלכדערעורבערכאתשמדוברלזכורגםדש
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. supra;ראו
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100(2002.Cir*9)894.38א2(,296וMCA Records,.)711Mattel(ברביעניין:להלן)וראו
הגנתוהרחבתהקשהההבחנהלביטולהצעהתוךביניהםוההשוואההמקריםשניניתוח

78Bro~m:אצלההוגןהשימוש . supra note.מאטלחברתשלמלחמותיהעלעודראך

,2004.7.7מעריב"ברביושמהבריונית"רביב'אשלבסקירתהלמיניהםהפרודיותביוצרי
תביעתהאתשדחההברית-בארצותהעליוןהמשפטביתשלהאחרונהההחלטהאתהסוקר

אתהציגשבהתמונותסדרתשצילם,מאיידהואמן,פורסייתטוםנגדמאטלחברתשל
Defend10Younge:גםראו.ומוזרותשונותבתנוחותברבי ffMattel Loses coart Battle.3)

/http ://www .guardian.co .uk[(2004,29.11ט()Barbie ' s Honouf ' Guardan Unlimited Online

Barbie10oses,-1Mattel".(2005.10.608visited)185)[81

510,858(צ/00,1249456,12271,0.א"

(2004,.mocking arust The Washingtontimes. com, United Press International (Aug-
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שגבולותיורקלא,סאטירה-אמצעילעומת,פרודיה-מטרהשלזהמבחן,ואכן
מיהיהבכדילא.ליישוםקשהגםשהואאלא,מעורפליםתאורטיים-המשפטיים

Fair~-הביןשההבחנהשאמר Use Sheepהלבין-'Infiinging Goatsכמעטהיא
:אלויישוםקשיילהדגיםכדימפורסמותדוגמאותבשתיודי.101אפשריתבלתי

,מורדמיהידועההשחקניתשלתמונתהכינטעןשבוהמפורסםהמקרה,ראשון
שלבדמותוחיקוימפנילהגנהזכאיתמתקדםבהיריוןבהיותהבעירוםשצולמה
Naked"לסרטובפרסומת,נילסוןלסליהשחקן Gun",עלהולבשראשושצילימ
זוהאם.מתקדםבהיריון,היאגם,שהייתהאנונימיתדוגמניתשלהעירוםגופה

דמישלתמונתהאתשיצרההתובעתהאמניחלייבוביץשליצירתהעלפרודיה
?102ערכיםושינויתמימותעלבסאטירהשמדובראומור

אורביסוןרויהמפורסםהזמרשלמקרהוהוא,מפורסםפחותולא,ושני
שירושלהמילוליתבמתכונתהבנוי,הראפבסגנוןתוכןגסתמוזיקלית"יצירה"ש

,Oh"הידוע Pretty Woman"הלבןהעולםעלחברתיתסאטירהלהיותמחדנטענה
שסיווגמיהיהומאידך,הזמרשלהקלאסיתבליריקהמתבטאשהואכפיוהתמים
.03ןוהרומנטיהעדיןהמקורשירעלכפרודיהאותה
,ומצייניםשביםהמשפטובתי,רבהההתלבטות,קלהאינהשההכרעהספקאין
ביקורתבין,לפרודיהסאטירהביןבהבחנהרבקושיישרביםבמקריםכי,בצדק

,למטרהאמצעיובין,טווחרחבתחברתיתלביקורתעצמההמקוריתהיצירה
אלמנטיםאלולצדאלותכיליצירהשאותה,מועטיםלאבמקרים,לפעמיםויש

לקבועאולהפרידאפשרותשתהיהבלאאחתבכפיפהופרודייםסאטיריים
.104ביניהםהייררכיה
.מורכבפחותלאהמצבאצלנוגם,קלהאינההאמריקניבמשפטההכרעהואם
הוצאהלא,חקוקיםמבחנים-זהבשלבלפחות-המשולל,הישראליבדין

[עםן://י,810תנ856"05ש20040628.6שת811טז6וקטעם5315-064541-00[6"א](visited1851ת0

Fantastic for First Amendment5'11

:

Plastic1תB .M. Gallo "Barbie's Life;(2005.10.6

29"(2002]01gth(894.0ת34296.1ן,MCA Records.1"0.ע,Mattel?"1יProtection- or

405.Rev.1Dayton.לגופהנכונהההחלטהאםאףכיבטענההדיןפסקאתמבקרהמחבר,
במקריםהרוחניהקנייןעלההגנהלהיקףמשפטיתמספקיםהיכרקווילספקכדיבהאין

.דומים
GoatsןAcuff-050ן101 Clothing: Satire and Fair use Elfter Campbell0]Bridy "Sheep.)ע

257(2004)Copyright socty U. S.A511".10תMIIsic.תחת,עזרכמבחןמציעההמחברת
שאינומבחן-פורתבן'ז'פרופידיעלשהועלהמבחן,Campbellבענייןשנקבעזה

Directly"ביןאלאלסאטירהפרודיהביןמבחין Satirical PgOdy",זכאיתתהיהלאשכנראה
Indirecdy"לבין,"ההוגןשימוש"הלהגנת Satirical Parody",הפסיקהמצבלאור,שכנראה

.Ibid,122.8.כזולהגנהזכאיתתהיהכן,כיוםהאמריקנית
Paramaownt(קיש.,948וsupp.(0.5.א.1(1996)1021218,1214 PictureאLeibovitz.
10349Campbell case, supra note.
,הנושלפניושהמקרה,24הערהלעיל,גבעכענייןמלץהשופטשלהנחרצתקביעתוראו104

.בלבדסאטירה,בכללאם

31ה"תשסן'יהמשפט
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מאידךאך,מחד"ההוגןהטיפול"שלתחולתומגדרמוחלטבאופןהסאטירה

אינטרסשלבקיומוההכרה.מקרהבכלגורפתהגנהבהכרחלהמובטחתאין

פגיעהתאפשרנהשלאבמגבלותהצורךלצדהסאטירהבעידודחברתיציבורי
שלפיוהבינייםלשבילהמשפטבתיאתהביאה,המוגנתהיוצריםבזכותמדירחבה

סאטירישימושגםלסווגראויזהיהיהקשהאינההמקוריביוצרכשהפגיעה"
.105"השיקוליםמכלולבסיסעלכהוגן

השימושהגינותבענייןהסופיתההכרעהכיברור,ההלכהפניהםמשכך
לחוק107שבסעיףבמבחניםרקלאתלויה,המשפטשיטותבשתי,והטיפול

לזכורישאך)גרידארצויכדיןבשיטתנוזהבשלבהפועליםמבחנים,האמריקני
בקנירקולא(2005-ה"תשס,יוצריםזכותחוקבהצעתמצויכדיןאומצושהם
,בעיקרואולי,אלא,והמקומיתהאמריקנית06ןהפסיקהבתולדותנוספיםמידה

חושיו"בואףעולמובהשקפת,לבובנטייתוגםומקרהמקרהכלשלבנסיבותיו
וקביעתהיצירהסיווגמשימתמוטלתולפתחובדיןשיושבמישל"הספרותיים

כליםחסר,הדבריםומטבעכללבדרך,הואשגם,שבפרסומה"הוגנות"הרמת
.107לסוגיההביקורתשלהשוניםגווניהביןלהבחיןכדימקצועייםאובייקטיביים

הוגןבטיפולמדובראםהכרעהשלצורך,השופטתפקידשלמשקלוכובד
,אמנותייםמסמרותולקבוע,שבמחלוקתהיצירהסוגמהולהכריעצריךלאואם

שהזהירכפי,מסוכןלהיותגםאלאהגיוניותבלתילתוצאותלהביארקלאעלול
k(הולמםהשופטבזמנוכבר ~A dangerous undertaking for persons : (Holmes

"the law0יtrained only108.הניואנסיםביןלהבחיןכדידיומצוידאינוהשופט
וביןאמצעילביןמטרהבין,לפרודיההסאטירהבין,הביקורתסוגישלהדקיקים

שלבסופו.ברביובענייןסוסר"דבענייןההחלטותכברשהוכיחוכפילאסורמותר

ממערכתהסטייהרף-להניחישכך-כאן(גם)יכריעטיעוןשלובסיומודיון
ואולי,הספרותיתוהסובלנותהפתיחות,ההומורחושגםואוליהאישייםערכיו
.בדיןהיושבשלוהיבטיוגווניומכלולעלהביטוילחופשהמחויבותגםבעיקר
הדיוןהסתייםשבהלדרךההסברטמוןגםשכאןלהניחמופרךזהיהיהלאואולי
להניחניתןאףאולי-הואכךאכןואם.פןפיטרובענייןהרוחעםחלףבעניין
.אמריקנימשפטבביתנדוןלווובדרךמסתייםהיהלאה"חסמבשעניין

"הוגןשימוש"והגנתהפרודיה3.1

מעצםזוכהואינהיוצריםזכויותהפרתבגיןתביעהמפניחסינהאינהככזופרודיה
חשיבותהכלעם,הפרודיהעלההגנה.הביטוי109חופשבשםלהגנהוטבעהטיבה

.284'בע,שם105
,78Lehr,אק.:אצלראופרודיהשלבמקריםחלופייםמבחגיםלשלושההצעה106 sapra note

477.
.4פאק.475ת.107239,236
108Ibid. ibid.
109(1978.cir9ש)581[759-758,24751,The

.

~
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,
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Prohctions(להלן:
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,במחלוקתנתוןהפרודיותכותביעלההגנההיקף.מוחלטתהגנהאינה,זושל
,להםהניתנתההגנהאתלצמצםהקוראיםקולותויותריותרנשמעיםובאחרונה

.זה110ספרותיסגנוןשלההגדרההרחבתלאורבעיקר
להרחיבישפרודיתכתיבהשלבמקרהדווקאכי,כאמור,טועניםיש,מאידך

והןחברתית-התרבותיתחשיבותהבגללהן,ההוגןהשימושהגנתשלתחולתהאת
.כלכלייםמשיקולים
בכתיבהלמצואניתןהאחרוןמהסוגבשיקוליםהנתליתלמחלוקתדוגמה
אינטרסיםביןאיזוןשלאדניםעל"ההוגןהשימוש"להגנתההצדקהאתהמבססת
שבומקוםרקלחולצריכה,נטעןכך,"ההוגןהשימוש"הגנת.מנוגדיםכלכליים

שבומצב,ושנית,שוקכשלשלמצב,ראשית:מצטבריםתנאיםשנימתקיימים
ממשיכים,וכךהואיל.ביוצר111הפגיעהפניעלהמפרשלהאינטרסיםעדיפים
כי-הפרודיתבכתיבהמתמקדיםשהםתוך-וטועניםזובשיטההדוגלים
בגלללאיצירתועלפרודיהלפרסםהפוטנציאלילמפרלהרשותמתנגדהיוצרכאשר

,שוקכשלשלמצבונוצר,הטובבשמולפגיעהמחששאלאכלכלייםשיקולים
חשיבותלהוישביוצרהפיךבלתיבאופןפוגעתאינהשהפרודיהבהנחה,אזכי

פרסומהאתולהכשיר"ההוגןהשימוש"הגנתאתלהלהעניקיש,חברתיתמבחינה
.היוצר112שלהפרטיהאינטרספניעלשבפרסוםהציבוריהאינטרסהעדפתתוך

הפרודיהשלכלכלית-תרבותית-החברתיתחשיבותהבדבר,זוערכיתמחלוקת
אתהמאפיינתהמתלבטתהתפיסהאתמשקפת,יוצריםזכויותדיניעלוהשלכתה

עניין
~

Air PiratesאוPirates case"4);Mcdonald 's")"1rroie Elevision Peduction

(1977.gth Cir(1170,1157R1d562,.קו").איןלפרודיה"ונכוןאינוההפךגםמאידך
התפתחותעלעודראו.273'בע,24הערהלעיל,גדעענייןראו."בחוקמיוחדמעמד
,37Sevilleאצלהנושא supra note.

110Copyright')0Economic Analysis118"R .A Posner,1W.M. Lands;91Posner, supra note

360-359,329(1989)ofieg(zl, Studies181"Law.פרודיותלכותביהגנהלתתמציעפוזנר
הקניין"ייצור"אתלהגבירבמטרהוזאת,תועלתמולעלותהבודקתכלכליתנוסחהפיעל

0.7.:בהתאםההגנהלהרחבתוקוראיםההגדרההרחבתעלאחריםמברכיםלעומתו.הרוחני
Oase52"Plantation Parody8110תGrossett 'The Wind Done Gone: Transfonning Tara

35Rubenfeld, supra note;1127,1113(2002).Rev.1.West. Reserve.הניגוד"עלהמדכך

.יוצריםזכויותעלההגנהלביןהביטויחופשביןבעיניו"התהומי
Structuralנ11 and Economic Analysis of the)ע:Gordon "Fair Use as Market Failure.7.יע

1600(1982).Rev.ן.Colam82"Predecessors115Betamax Case and.
שאלההיאהמפרהפרסוםשלחשיבותוושקילתהצדדיםביןהנכוןהאיזוןשאלת112

השימושטענתנדחתה,Ibid,אק.201.81637:((]0[ת40)גורדוןפיעל.קשהסובייקטיבית
Airבענייןההוגן Piratesהמפרלפרסוםתרבותיתאוחברתיתחשיבותהיעדרבגלל.

G.שלבמאמרונוקבתבביקורת,שוקכשלבדברגורדוןשלהתאוריהנתקלהלאתרוגה . S
975(2002).Rev11].82ע"And Market Failure: Sony Revisited50ט~Lllfilley "Fair

שלהמהתאוריהשחלקמסבירהשהיאתוךבקצרהגורדוןהשיכהזהביקורתמאמרעל

Gordon:4:בבפועלהוכחלאאכן "The 'Market Failure' and Intellec~al Property.ע,.ו
1301(2002).Rev.1)].882"Professor Lunney10Response,כיוטוענתחוזרתהיאשם

.להגנהוראויותשוקכשלמשקפותפרודיות

ה"תשסן'יהמשפט
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The"~-כההוגןהשימושסוגייתהוגדרהשבה,זותפיסה.האמריקניתהפסיקה most

"the whole law of

copyright

troublesome[תו [doctrine113,המשפטלבתיגרמה
Bright(וחלקחדמבחןמלהציעלהימנעהברית-בארצות Line Rule(מתילקביעה
.!!פרסומה4אתלאסורישומתילהגנההפרודיהראויה

מקרהכללבחוןיששלפיהבהוראההאמריקניתהפסיקהמסתפקתזאתתחת
בחוקכאמורקיימים,זאתעם.115דומיםלמקריםוהשוואתונסיבותיולפילגופו

זכותחוקלהצעת,כאמור,שהועתקו,בהםשהחשובים,מנחיםקוויםכמה,עצמו

:כדלקמןהם,שלנויוצרים

-(הישראליתבגרסה"ואופיוהשימושמטרת")ומטרתוהשימושאופי.א

בכךמצליחהשהיאבין.מסחריתלמטרהכללבדרךמשמשתספרותיתפרודיה
,הספרותיבמובןחרוץכישלוןמהווהשהיאובין-מעולםדבריםהיווכבר-

רווחלהפיקהיאהפרודיהמחברשלהמקוריתכוונתוכללבדרךכילחלוטיןברור
גםברור.זהבמוניטיןהשימושתמורתלשלםבלאהמקוריהיוצרשלמהמוניטין

.רבמוניטיןלהןשישיצירותעלפרודיותנכתבותכללשבדרך
כללבדרךמשחקיםשביסודההשיווקיתוהמטרההפרודיהשלהמסחריהאופי

מוכנים,זאתעם."הוגןשימוש"במדובראםלשאלההנוגעבכלהפרודיהמהברלרעת

השימוששלהמסחרימהאופיהנובעתהראשוניתהשלילהאתלאזןהמשפטבתי
.החדשה115ביצירההטרנספורמציהמידת,ראשית:נגדשיקולישנייישוםבאמצעות

הלבוש",והמקוריותשהחדשנותככל,יותרגבוהההטרנספורמציהשמידתככל,כך
חשיבותופוחתתכך,יותררבות,המקוריתהיצירהאתהפרודיהעוטפתשבו"החדש
שישהתרומהמידת,שנית.1!מתמתנת7השליליתוהשפעתוהמסחריההיבטשל

ובעלתגדולהזושתרומהככל.תרבותיות-חברתיותמטרותלקידוםהחדשהביצירה
.השימוש5ן1מסחריותשלחשיבותהתקטןכן,יותררבהמשמעות

663,661E1d104,)"7Samuel(2"4י19390)113 GoldwynאDellar.
מסכיםהיהסביריוצראםכשאלהשעיקרו"מכללאהסכמה"המבחןלישוםהצעההייתהבעבר141

,Gordon.ש11180,אקע.228-22716421-1641:אצלומקורותהסברראו.לפרסום supra

48Ha)per,אק.115560 case, supra note.
האמריקניתהפסיקהדרשה,טרנספורמטיביאופיבעלהמפרהפרסוםשלהיותולדרישתקודם116

Tuchman-"פרודוקטיבי"אופיבעליהיהשהוא "Judge Leval' s Transfonnation.4ן

(2003).Copyright

,

soc) U.S.A511"?m FairF191ע0עReally DistinguishאStandard: Can

:גםוראו-ליישמוהקוערואתלבלהשופטשלהטרנספורמציהמבחןאתמבקרהמחבך.101

שבמסגרתו,([לנוטודיוקבאוניברסיטתשנערךהסימפתיוןאודותעלהסיפור,Ibid,אק.129
דוגמה.מהיטרנספורמציהלהגדיר,עצמולבלהשופטלרבות,המכובדהפאנלחבריהתקשו

ראו(מסחריתפרסומתלצורךטלוויזיהמתכניתבקטעיםשימוש)אמיתיתלטרנספורמציה
18513Lexis.1151].u.s2003,Conaedy:בעניין Pa~taersןKane.
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;91Posner, supra note;679-678,667(1993)1.1Entertainment1Cardozo Art11

8S~ntrast Bank appeal , supra note.
.277'בע,24הערהלעיל,גבעעניין118
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פרשנותעללהשפיעכדיבושישנוסףמשיקוללהתעלםלנואלאלולצד
לתנאינוגעשהואככלובעיקרלפרודיהנוגעשהואככל"הוגןשימוש"המושג
היוצרשלהמקוריתביצירתומסחרישימושעושההפרודיהבעל,אמת.הראשון

התנאילגבילפחותנגדוהמאזנייםכפותנוטות,לכאורה,ולכן,הסכמתוללא
לכתובשבכוונתולמיסיכוישלשמץגםולוממילאאיןכללבדרךאולם.הראשון
יצירתו"חשבוןעל"שהיוצרשל-בתמורהאפילו-הסכמתואתלקבלפרודיה
במרביתתתפרסמנהאכןפרודיותכילהניחסבירלכן.הפרודיהלהיכתבעומדת
אתהמשפטביתיכבידאם.היוצריםזכותבעלשלמצדוהרשאהללאהמקרים

כללצנזרליוצריםלגיטימציהמתןמשוםבכךיהיה,כזהבמקרההמפרעלידו
נגדבדיוקוהרי.לדעתםהנוגדתדעהכלולהשתיקלהםנראיתשאינהביקורת
.ההוגןהשימושהגנתכוונהכאלותופעות

המנוגדיםהאינטרסיםשבאיזוןהבעייתיותמצויהבדיוקאלושיקוליםבצומת
שהפרודיהמשוםדווקא.פרודיהבאמצעותנעשיתהיוצריםזכותשהפרתמקום

החברתימההיבטמשמעות-רבביקורתיתפקידלבעלתרביםידיעלנחשבת

כותביעלההגנההרחבתאםגםמתאימההגנה,לטענתם,להלתתיש,והתרבותי
לביקורתתעמודשיצירתםמחששמכתיבהמקורייםיוצריםלהרתיעעלולההפרודיה
עצם,כאמור,זאתעם.!19מעליבהואףפוגעת,רעהשפגיעתהוהומוריסטיתמלגלגת

הפרודיה.הזכותהפרתאת,כשלעצמה,מכשירהאינהבפרודיהשמדוברהעובדה
המצטבריםוהמבחניםהתנאיםביתרלעמודועליה,ומידתיתהוגנתלהיותצריכה
.פרסומהיוכשרבהתקיימםשרק
ביחס,וכמותיתאיכותיתמבחינה,השימושהיקף")ומהותוהשימושהיקף.ב

משתמשתשהפרודיההעובדהלאור-(הישראליתבגרסה"בשלמוניהליצירה
הבעיותאחת,מטרתההשגתלצורך"מבוקרת"ההיצירהשליותרגדוליםבחלקים

שימושנעשהשבההמקוריהחומרכמותאםהיאאתןלהתמודדהמשפטביתשעל
"לבתום"שלקיומםבדברהכלליתמהשאלהכחלקוזאת,והוגנת20ןסבירההיא
המשפטבתי.121ההוגןהשימושהגנתשלממהותההמתחייב,"והגינותסבירות"ו

אכןשהואובתנאיהצדקהלושישבתנאי'יחסית22נרחבשימושלהכשירמוכנים
עםחלףבעניין,כזכור.!23הפרודיהשלהמידיתהמטרהלהשגתישירבאופןדרוש

ש119880

;

Suntrus

.

'

Bankappeal

, supra26794ן438-432:אתזהבענייזמצטטFisher , Dees

Fisher:להלן)(9*ן0[1986) case(.
8010Airש4,1(ק.7MCA;758"(.ץWilson,26677ן185,180(120286 Pirates case, supra

119Fisher,אק.438

~

case , supra note;(1981.Cir.
F.Supp293,Bemard.146,130(5.ם.א.י.1968)121 Geis Assocaesאד(וfime.
The"המשפטבתיידיעלשכונהזהשימושלעניין122 Conjure up Test"ראו:Air Pirates

.Cir286)541E1d329,)"ו,E. C. PublicationsאBerlin;757.109,אקcase , supra note

(1964.
גםראוזהבענייןהחלוקותהדעותועללסאטירהפרודיהכיןהשימושבהיקףההבדלעל123

.עיוןבצריךזושאלהמלץהשופטמשאירשם,284'בע,24הערהלעיל,גבעעניין
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אםבשאלההחלטהלצורךהמחוזיהמשפטלביתלחזוראמורהדיוןהיההרוח
להשגתישירבאופןדרושאכןהיההמוגנתביצירהרנדלשעשתההרחבהשימוש
.הפרודיהשלהמידיתמטרתה

בגרסה"השימושנעשהשבההיצירהאופי")ומהותההמוגנתהיצירהתוכן.ג
הפסיקהמבחינתביותר"מקופח"ההואזהתנאי-(החוקהצעתשלהישראלית
פרודיותשלמקריםשללגביוישימותדוגמאותאיןוכמעט,המשפטיתוהכתיבה
בכתבהמדוברהאם-ולמיהותההיצירהלמהותבעיקרכאןהכוונה.124ספרותיות
.פנאי125בתרבותאואקדמיבמחקר,חדשותיבדיווח,ספרותיתביצירה,עיתונאית

שתישלהמיוחדמאופייןנבעההרוחעםחלףבענייןההחלטהכיטועניםיש
יסודותפיסותדעותשעיצב,"הרוחעםחלף",מחד.בדברהנוגעותהיצירות
שטוענתרנדלשלספרה,ומאידך,האמריקניתבחברהוהיסטוריותחברתיות
הגזעניתהעולםתפיסתאתולשנותהעוולאתלתקן,חברתיצדקלעשותלזכותה

ההיסטוריתוהאמתלהםיושבשכבודם,הקוראיםשלולרווחתםלטובתםהמעוותת
כימציעיםאחרים.שכתבה26ןהפרודיהשלקריאתהלאחרלהםותתגלהתחזור

תהיינהזולבחינה.המוגנתהיצירהשלהפרסוםהיקףגםייבחןזהשיקולבמסגרת
פניעלעודפתלהגנהידועהיצירהתזכהמסוימיםבמקרים:אפשריותתוצאותשתי

כך,המפורסםיוצרהעללהגןהמיוחדהצורךובגללפרסומהבגללאנונימיתיצירה
פרודיתיצירהתוכשרדווקאאחריםבמקריםואילו;תידחהההוגןהשימוששהגנת

להאירתהיהכשהמגמההמבוקרתהיצירהשלוהמוניטיןהפרסוםבגללביקורתית
שללהבנתהנוסףצוהרהציבורבפניולפתוחאחרבאורהמפורסםהמקוראת

.'תתקבל27דווקאההוגןהשימושוהגנת,והאהובההמוכרת,המקוריתהיצירה
שלההפוטנציאליהשוקועלהמוגנתהיצירהערךעלהשימושהשפעת.ד

עוסק'זה28מבחן-(יוצריםזכותחוקלהצעת(ב)19סעיףשלכנוסחו)

שלהצפויהמכירותלהיקףמורשההבלחיהשימוששגורםהנזקבפוטנציאלהן
היוצרשיוכלהלגיטימיהשימושעלהשליליתלהשפעתווהןהמקוריתהיצירה
בעתידגםתחליףמורשההבלתיהשימושיהווהשמא-בעתידביצירתולעשות
יכולפרודיתכתיבה,למשל.,מיצירתו29להפיקהיוצרהיהשיכולהנאהלטובות

124the1תSuggestion for Change1:Fine Aft of Copyright Ptotection0עז"Andrews.,נ.ג
775,759(2002).Rev.1,

"
,]36"Application of

~

the Fair Use Docbrine.
.1",%4(ק.775ת.125156
,110Crossett,ובקק.1261128-1127 supra note.
31supra:ראו127 note.שלהיותהבסיסעלהרוחעםחלףבענייןהתוצאהאתמצדיקהמחבך

ביתדחההרוחעםחלףכעניין.ותרבותיתחברתיתמבחינהגדולהחשיבותבעלתהיצירה
מקיפהלהגנהזכאיתהיאיותרמפורסמתשהיצירהככלכיהטענהאתמפורשותהמשפט

.יותר
לביקורתשזכתהגישה)"ההוגןהשימושבנושאביותרהחשובמבחן"כהוכתרזהמבחן128

u.212,207(1990)בעניין(מאוחרת .s495,..Stewart % Abend, DBA Authors

.

Research co

.117Perlmuter,%(קק.129698-686 supra note!4Patry.
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-כמובן,תשלוםתמורת-להרשותהיוצרשליכולתואתבעתידשתצמצם
שלמיוחדבסוגעוסקיםשאנולעובדה,כאןגם.יצירתועללגיטימיתפרודיהכתיבת
שלולהיותוזהמבחןשלהפרשנותכלליעלישירההשלכהיש,בפרודיה,כתיבה

ליצירתתחליףמהווהאינהכללבדרךפרודיה."הוגןשימוש"בפרודיההשימוש
גורמתהיאכןאםאלא,למקורהשוקדרישתאתלהקטיןיכולהאינהולכן,המקור
היקףאתלגיטימיבאופןשמורידבההכלולהביקורתיהתוכןעקבזולתוצאה
ענייןהפרודיהפרסוםיעוררשבהםמקריםאףייתכנו.המקוריצירתשלהרכישות
ויוצריםהואיל,מאידך.השניםבמהלךדעךבהשהענייןהמקוריתביצירהמחודש
כללבדרךהרי,ביצירותיהםביקורתיפרודישימושלהרשותכללבדרךנוטיםאינם
לא,המקוריתהיצירה"נסחרת"שבוהשוקעלשליליתהשפעהלפרודיהתהיהלא

.מכןלאחרלאואףהפרודיהשלפרסומהבעת
פרודיהלכתיבתהרשאהממתןהיוצריםשלרתיעתםבשלשדווקאאמרנווכבר

ליוצריינתן,כןנעשהלאאם."הוגןשימוש"כבפרודיהלהכירמקוםישיצירתםעל
,יצירתו130עלביקורתיתכתיבהכללמנועיוכלהואשבאמצעותומוחלטמונופול
,לעילעמדנוכברחשיבותהשעל,הביקורתשלמטרתהעיקראתמסכליםונמצאנו

.התרבותיתהיצירהקידוםשלמההיבטוהןהביטויחופששלההיבטמןהן

'31טעםסרתפרודיה.2
מכילהיצירתועלהפרודיהכיהיוצריםזכותבעלטועןמהמקריםניכרבחלק

,המוגנתביצירהלפגועכדיבהםשיש,ואלימיםפורנוגרפיים,וולגרייםאלמנטים
הברית-בארצותהמשפטבתי."ההוגןהשימוש"הגנתתחתלהכשירהמקוםאיןולכן

,הביטויחופשדרישותביןלנווטבניסיונם,זולטענהשבשבתגישתמפגינים
בנסיבות.הציבוריתוהאחריותהטובהטעםודרישותרצויהבלתימצנזורההחשש

דמויותתוארושבהלמבוגריםקומיקססדרתפורסמהשבובמקרהכמו,קיצוניות
והתוםהתמימותהתגלמותהןשבמקורןרמויות-דיסניוולטמיצירותידועות

הגנתואתהאמריקניהמשפטביתדחה,אלימותאובססיביותסמיםכצרכניות-
בשםהשימוש,מסחרסימניבענייןבמשפט,בעברנאסרגםכך.!החיקוי32יוצרשל

Monkeying"להיקראהיהשאמורלמבוגריםבירחון"יין'ג"ו"טרזן" around with

Taaanסמ78" and,רקעעלארוטיותושיחותמיןתיאורילכלולהיהאמורותוכנו
,לגופההטענהנדחתה,אחריםבמקרים,מאידך.!האקווטי33ונגל'בגהזוגמגורי

130"Assocaion of

Am

. Medical Colleges;438-437.119,שקקFisher case , supra note

.cir204)R1d970,Palmer1)!2"ג(פArica;525,519(1991.cir2טם)28,1928,Cuomo

1078,1067(1992.
,77Lehr:ראוכלליבאופן131 supra note.
1321090)80~Air Pirates case, supra

Media.(ץ13(ע()1331862 L .Rep7,)!עNigh soc. Magazine1.)2חEdgar Rice Barruaghs

.100הערהלעיל,ברביענייןוהשוו.(5.ם.א.ן:1981)
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אף"הוגןהשימוש"הגנתדחייתלהצדיקכדידיוקיצוניאינוהתוכןכיקביעהתוך

השימוש"הגנתשלמהותהשעצםתכניםשישהסכמההייתההעיקרוןברמתכי
המשפטביתנמנעהמקריםשלרובםברובכיספקאין.!להם34מתאיםאינו"ההוגן

שעםמשוםזאת.ובוטהטעםסרבשימושמדוברלטעמואםגםההגנהמפסילת
והתמימותהתוםכגודלולעתים-המעוותתהיצירהבעלשלללבוההבנהכל

המשפטביתכילזכורעלינושומה-שבפרודיהוהמיאוסהסחיגודלכןבמקור
ודיני135גרידאסובייקטיביתהיאשלפניוהפרודיהאתתפיסתו,אמנותמבקראינו

להןשאיןמטרותלהשיגבכלללחברהאולולסייעאמוריםאינםהרוחניהקניין
.אלו136בדיניםרעיוניביסוס
.חצייתםמלאפשרלהיזהרחייבהמשפטשביתאדומיםקוויםיש,זאתעם

בנסיבותאלאלגיטימילהיותיכולאינוהשימוש,המסרהיאכשהוולגריזציה
המשפטביתכשמתבקש.!התרבותית37אוהחברתיתבחשיבותןדופןיוצאות
במעטולו"בכךיש,בעלמאגסויותעל"בהדרוהביטויחופשעקרון"אתלהחיל

ששניהם,הפהכריחהפהניבול"כימצינווכבר.!38"המידהחושאיבודמשום-
ריחשל-ריח-רעמריהנרחק"ולכן,'39"רעהפגיעתםושניהםהפהמןבוקעים

.!40"דיבורשל-וריח
נכון,עדיף,אלו"יצירות"שלפסילתןשלמקומהכילטעוןאבקשבהמשך

שלהטובושמוהמוסריתזכותועלההגנהבמסגרתגםלפחותשתיעשהוהוגן
.4י!היוצר

134215,)"1Pillsbu~y co. " Milky Way Products;437.8,119(קFisher case, supra note

,117Perlmuterאקק.719-718ת.224 supra note!שParty;(1981)131,124.ט.5.סת.
.,256:גםראך135

~
hlentieth Centuly-Fox Film coe1t/niversity of

Notre

Dame Du Lac

.א.ל:24.5.(1965)307,301(1965)
.("הרעלשוןאיסורחוק":להלן)1965-ה"תשכ,הרעלשוןאיסורלחוקזהכענייןהשוך136

שללגישתוהשוו!37

Lehr

,8,77Lehr!קק.473-460: supra note.
ס"בע(1981)לות"ומויזמותקידום93/606ץ"בבגחשיןהשופטשלדינומפסקבהשאלה138

.1,26(2)מחר"פ,השידוררשות'נ
.32'בע,שם139
מסחריתלפרסומתנגעושםודבריו,דיןפסקבאותובמיעוטהיהחשיןהשופט.33'בע,שם140

לביטולעודהשוו."ההוגןשימוש"ההגנתכנפיתחתלחסותהמנסהאמנותיתליצירהולא
[:הביטויחופששל"בשמו"והביקורתברגשותהפוגעמסחריסימן . Smith "Squeezing the

'Scandalous'18Juice(r) out of the Washington Redskins(r) : Intellectual Property Rights

(2002).Wash. ] Rev77".180500ס1ק!0-.1פש

"
andא 'Disparaging' Trademarks after

ביתשלדינולפסקה"חסמבבענייןזפטהשופטשלדינופסקאתלהשוותמעניין.1295
ד"פ,הרציקוביץ'נמ"בעשוקןרשת02/4534א"עהרציקוביץלוניבענייןהעליוןהמשפט

קובעכאןגם."העיר"כתבבפי"ביביםעכבר"שכונה,(הרציקוביץעניין:להלן)558(3)נח
להגבלותיומעברתגלושוהפרודיהפרועהלהשמצהתגלושהמאפירהכאשרכיברקהנשיא

מהארוןזהביירוןאתלהוציא"גורלי'מראו.הביטויחופשיובס"ההוגןהשימוש"של
.2004.3.9הארץ"?אסורמהאבל.מותר

,91Posner,אק.75ת.14115 supra note.
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ה"לחסמבובחזרה.ו

הדיןבפסקשאיןמהועלשישמהעלהערותשתי.1
ההעתקהסוגיית1.1

,"ה"חסמב"דמויותאתהעתיקהלאהאפרתישלפיה,המשפטביתשלקביעתו
מוקדמתהיכרותתוךכמובן-"תשווהלא"במרפרףבעיוןדי.תהיותמעוררת

בשמותבזהותרקלאשמדוברלהיווכחכדי-המקוריות"ה"חסמב"דמויותעם
ועדמראשיתוומבוססבנויהחדשהספר.זפטהשופטשקבעכפי,הפועלותהנפשות

היפוךעל-"ה"חסמב"שלהמקוריהאתוסשלוההקצנהההנגדהרעיוןעלסופו

חולשותיהםעל;ביניהםהיחסיםמערכותעיוותעל;הגיבוריםשלהאופיתכונות
ומעמדםתפקידיהםשינויעל;ללעגהמושמתתמימותםעל;המוקצנותהמקוריות

,ונלעגמזדקןלהומוסקסואל"תשווהלא"בשהופך,המקורבספריהמנהיג,ירון)

בסדרהשצוירהכפיהחיצוניתצורתםעל;(לרוצחתשהופכתהחובשתשלומית

שהיוםהצמותבעלת,היפהותמר,להרזיהתרופהשהמציא,השמןאהוד)המקורית
שנלחמוכמיפעילותםמאפייניועל;(התימנימנשה)מוצאןעל;(קירחתהיא

,הרשעאתמייצגיםהםעתהואילוהמקוריתבסדרהלהםויכלוהרשעבכוחות
.ובפעילויותיהםבמהותם,בעצמםוהכיעורהעיוות
החסרשאתהנחהומתוך,המקורית"ה"חסמב"לקוראיהמוכרהבסיסעל
המחברתבונה,ארוכותקריאהשנותבמהלךשעוצב,מדמיונוהקוראישלים
,החבורהעלילותמאפייניאתרחםללאמנתצתשהיאתוך,דמיוניתהמשךעלילת

ומוגזםמוקצןתיאורלטובתהמקורייםהספריםרוחואתהדמויותאופיאת
,וחולניתאלימה,מופרעתהתנהגותתיאורי,האנושיהאופיחולשותשלבעליל
הןבוססושעליהןוהתרבותיותהמוסריות,החברתיותהמוסכמותבכלובעיטה
קיומהשנותאורךלכל"ה"חסמב"חבורתשלהמקוריותהעלילותוהןהדמויות

.הסדרהשל
המקוריות"ה"חסמב"דמויותשלבשמותיהןבשימושמסתפקתאינההמחברת

ענייןאינונפטהשופטשל"ליזההמונהמשל"גםלכן."תשווהלא"בספרה
שמותיהןאתמאשריותרלקחהשהאפרתיהעובדהבשלרקלא.וכללכלללכאן
זהכמו"ספרותיחיקוי"להשוותוקשההואילגםאלא,"ה"חסמב"דמויותשל

הדברלמהמשל.זפטהשופטשמביאבדוגמהכמו"ציורי/גרפיחיקוי"לשלפנינו
.טולסטוישל"קרויצרסונטת"לבטהובןשל"קרויצרסונטת"להשוואת,דומה

של"ה"חסמכ"בסיפוריומתמשךמשמעותי,נרחבשימושעושההאפרתי
שלאורכולכלבההמככבותולדמויותלסדרההאופיינייםההיכרובסימנימוסינזון

ומטילההעלילהתוךאלהמנוחמוסינזוןשלדמותואתשוזרתהיא."תשווהלא"
התמימיםדמיונויצירילעוללותחדשסוףאוהמשךלייצרמפתחתפקידעליו

תצטרךאתה":למוסינזוןאלוהיםאומר,"טובסוףלהםלכתובצריך".והצעירים

39ה"תשסן'יהמשפט
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,לכולםתדאגשלאעדאבל,קליהיהלאזה,אלוהיםאמר,שוב,יחדאותםלחכר
.!42"עדןלגןתגיעלא

חוזר,החדשההעלילהיצירתלצורךוהמוכרהידועעלבנייהשלהמוטיב
"ה"חסמבה"חסמבה"חסמב"המפורסמתהקריאהואפילו.כולוהספרלאורך
.!43כאןמצויה
הדמויותשל"טרנספורמציה=-הפוךמתכוןכאןלנומגישההמחברת,אכן

כדיבכךאין.ההעתקהעללחפותכדיבכךאיןאך,העלילהשל"טוויסט"ו
השופטשלזוכמומשמעית-חדקביעהלבססכדיריבכךואין,הזהותאתלהכשיר
.שבהןהיוצריםזכותהופרהלאולכן,"ה"חסמכ"דמויותהועתקולאשלפיה
חלףלענייןבהשוואהבעיקר,האמריקניתהפסיקהוהן!המקומית44הפסיקההן
כימלמדות,פןפיטרבענייןהפשרהונוסחהדיוןלניצניגםואוליהרוהעם

שישמפרשימושהואהמקוריות"ה"חסמב"בדמויותהאפרתישעשתההשימוש
.!המוגנת45היצירהשלממשיתהעתקהבו

מינאנפקאלמאי?ביקורת?סאטירה?פרוריה2.1
והאירועיםהדמויותביןקשרכל.פרודיהזוהי":האפרתיכותבתהשערבעמודאמנם

המציאותביןאו/ואחריםבספריםהמתואריםואירועיםדמויותלביןכאןהמתוארים
הקוראאתלאמחייבתאינהזועצמיתהגדרהאולם."בלבדהקוראאחריותעלהוא

כליםבאמצעות,בעצמולבדוקחייבהמשפטבית.המשפטביתאתלאובוודאי
שמאאוהיאפרודיהאמנםאםשבפניוהיצירהאתומשפטייםלשוניים,ספרותיים
מבחנייישוםדרךאת,הבאבשלב,לבחורמנתעלוזאת,"ביקורתסתם"או,סאטירה

לפרודיההסאטירהביןההבחנהאםגם.שלפניוהמקרהעל"ההוגןהטיפול"הגנת
עלעונותשתיהןאםגם,אותהליישםהמתאימיםבכליםמצוידאינווהשופטקשה

כיברוראזגם-להגנהראוי"טיפול"להגדרתנכנסותולפיכך"ביקורת"הגדרת
.שבטיפול"הוגנות"הבחינתלצורךהמפרההיצירהמסיווגלברוחניתןלא

פרודיהבפנינוכימשמעית-חדבקביעהמסתפקופטהשופטשלדינופסק
היצירהשלהאומנותיתהצורהעלשומרתשהיאפרודיהשלטיבה":מוגנת

השופטמצטט,"מלעיגמשונהניגודשנוצרבאופן,התוכןשינויתוךהמקורית
,הסאטירהגםכמו,הפרודיה.!דינו46בפסקשושןאבןשלהחדשהמילוןאתזפט

.20'בע,5הערהלעיל,האפרתי142
.115'בע,שם143
."כוללתבראיהמקורייםיסודותגזילת"בהדן,59!'בע,23הערהלעיל,הפיסמפעלעניין144
Suntrust:שלהדיןכפסק,"הרוחעםחלף"הספרבדמויותשנעשהלשימושהשוו145 Bank

8appeal , supra note.
שלפנינובמקרהויישומהזוהגדרה.2141(הכרך,ה"תשמ)החדשהמלוןשושןאבן'א146

.האפרתישלכספרההעתקההיעדרכדברהשופטשלהקודמתקביעתועםמתיישבותאינן
אולעגניגוד,טרנספורמציה,שינוייצירתתנךמעתיקהוטבעהטיבהמעצםהפרודיה
.דינובפסקזהבהירותחוסרעלעומדאינוהשופט.ביקורת
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בהכרחאינההחוקידיעלהמוגנתהביקורת.וקובעממשיךהוא,"ביקורת"היא
-משמעית-חדהיאהשופטשלמסקנתוגם,ומשכך.ובתוכנהבמהותהשלילית

אתלהראותהאפרתישלבחירתה:הפרודיההגדרתאחרמקיים"תשווהלא"
הדרךשללאורכהלהןשמחכהההיפוך,"ה"חסמב"דמויותשלהמגוחךגלגולן

מחויביםאינםאסגם,בשפעבכתיבתההמצוייםוההנגדההמוזרות,הלעג,ובסיומה
ככתיבההאפרתישלסגנונהאתהמאפייניםהם,הפרודיהמהגדרתכשלעצמם

היצירהמחברשלהיוצריםלזכותכחריגומוגנתמותרתהיאכזוומהיותה,פרודית
.שבמחלוקתהפרודיהנשואהמקורית
הוא.המוגנתביצירההאפרתישעשתההשימושבאופיעוסקאינוהדיןפסק
בין-המותרת"ביקורת"הבמסגרתהמוגןבחומרהטיפולאםבוחןאינו

כתנאיםומדוברוהואיל.הוגןהוא-בסאטירהשמדוברוביןבפרודיהשמדובר
,[יוצרים48זכותחוקלהצעת19בסעיףגםמפורשותכיוםכנדרש,מצטברים147

זובריקהבמסגרת.מבוססתאינהוהמסקנה,שלםאינוהדיןבפסקשיושםהמבחן
התרבותיתותרומתההיחסיתחשיבותה,מעמדהאתהן,השארבין,לבררהיהצריך
שלטובתההיצירהשלהחברתיערכהאתוהן,"ה"חסמב",המוגנתהיצירהשל

היההאפרתישלשהשימושהעובדהלאורבעיקר,"תשווהלא",ההעתקהביצעה
ואף,נבחןלאההעתקההיקףגם,בכךדילאואם.!מובהק49מסחרישימוש

החברתיתהמטרהאתישירבאופןשירתהנרחבהשימושהיקףאםהשאלהלא
.ביצירתההיוצרתשלהמוצהרת
גםולו-והתייחסות,חלקיגםולו-דיוןבחסרונםבולטיםאלוכללצד
,המוסריתבזכותוהפגיעהבדברהתובעתשלונשניתהחוזרתלטענה,במשורה
.הסופרמוסינזוןשלכיוצרובוימוכאמןבכבודו

"מוסריתזכות".ז

,"ה"חסמב"ספריעלמוסינזוןשלהיוצריםזכותהופרה"תשווהלא"בכילטענהנוסף
המנוחבעלהשלהמוסריתהזכותעלגםמוסינזוןשלאלמנתושלתביעתההושתתה

מוסינזוןשלבדמותושימושעשתההאפרתיכיטענההתביעה."ה"חסמב"ספריעל
בלתיבאופן(הספרבעלילתמפתחתפקידלמוסינזון)עצמובטקסטוכיוצרכאדם

לפגועכדיבהשישבצורה"ה"חסמב"ספריבעלילותהשתמשהואף,ופוגעחוקי
.המחוזיהמשפטביתידיעלנדונהלאזועילה.וביצירתוביוצר

מעמיקודיוןרחבהיריעהמצריךהישראליבמשפטהמוסריתהזכותניתוח
והגישותמעוררתזושזכותהמורכבותהסוגיותבשל,וזאת,זורשימהמגדרהחורג

.597'בע,23הערהלעיל,הטיסמפעלעניין;270'בע,24הערהלעיל,גבעעניין147
וכובד,מכריעמשקלאיןמהםאחדלאףכיאף,במצטברנשקליםהשימושהוגנותתנאיגם148

כיקובעהחוקלהצעת(ב)19סעיף.האחרשלחולשתואתלקזזיכולהאחדשלמשקלו

."אלהכל,השארבין,יישקלו,זהסעיףלעניןביצירההשימושהוגנותשלבחינהלצורך"
.278-279'בע,24הערהלעיל,גבעעניין149
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רקזהבפרקלהצביעאשתדל.השונותהמשפטבשיטותלגביההקיימותהשונות
,לטעמי,היהשצריךהמיוחדותהבעיותועלהזכותשלהבולטיםהמאפייניםעל

.ה"חסמבבענייןהדיוןבמסגרתלנתח
המוסריתהזכותשלומהותהמקורה.1

במהותומשקףאמריקני-האנגלובמשפטהיוצריםזכויותשלהפילוסופיהבסיס
היאזהבתחוםהזכויותלהסדרהמשפטיתוהמסגרת,קניינית50י-כלכליתתפיסה

קידוםובאמצעותוהיוצרשלהפרטיהאינטרסקידוםהיאמטרתה.בעיקרהתועלתנית
ביןלאזןצורךנוצרשבהםאחריםממקריםבהבדל,זהשבמקרה,151הציבוריהאינטרס

,היוצריםזכותאתיכנוהציניקנים.מרובה152התאמהביניהםקיימת,לציבוריהפרטי
.53ן"יעילצנזורהמכשיר"-הפרטיליוצרחוקימונופולביצירתשתוצאתה
:מנספילדלורדהדגיששנהמאתייםלפניכבר

;guard against two extremes equally prejudicial10"We must take care

the one, that men of ability, who have employed their time for the

,be deprived of their just merits)0תservice of the community, may

and the reward of their ingenuity and labour; the other, that the world

the progress of the arts beן0ת,be deprived of improvements01תmay

.54!"retarded

היוצרזכותומוגנתמוכרת,חלקיתלפחות,אליוובהתאמהזהרעיוניבסיסעל

1(0"קז.150

Amer

,16"

'

'Treece

'

"American Law Analogues ofthe Authors 'Moral Right.4ג.[

90supra,אק.327 note,.8101Merges;487(1968).1.קנטשלתרומתםעל)]Natura

rights(והגל)Personhood(3[4:אצלראו)3-7Leaffer Understanding (?opyright IAJW.4י
Universalת8שעא-השלגישתהאתלבחוןמענייןזאתלצד.19991.04 Declaration of

Rightsהיוצרשלוהמוסריתהכלכליתהזכותאתקובעת27'ושבס1948בדצמברשהתקבלה
ראו.הרוחניהקנייןדיניממסגרתבמובחןהאדםזכויותבמסגרתאותהומעגנתביצירתו

A":גם .R. Chapman ~kThe Human Rights implications Oflintellectual Property Protection

867,861(2002).Econ1.].oflnte~nat1(4)5.
Sonyו151 Co~poration ofAmerica;87ש0תPosner, supra;511.ש0ת76,אקChafee, supra

(1984)429,417.u . s464,)א/,l/niversal city Shtdios.בירנהק'משללביקורתוהשוו

93/2790,93/2811א"עבעקבות,מחקריומונופולהגנוזותהמגילות:קרעיםאיחוי"
Eisenman(2004)דיןהארת"(פורסםטרם)קימרון,נ/[http :/nawatch .haifa.ac .il/heb

אתנירנהקמבקרזהבמאמר.montl~b-4-קס5_2000.א(=](185(visitedת2005.10.60)
(קימרוןעניין:להלן)817(3)נדד"פ,קימרון,נ93/2811Eisenmanא"שבעההחלטה

זכויותדינישלביסודםשהיאערכיתהכלכליתמהתובנההכובדמרכזאתשמסיטהכהחלטה
.ביצירתוהיוצרשהשקיעבעבודהשמקורה"טבעיתזכות"לכיווןיוצרים

,71Vaidhyanathan,אק.22:אצלשצוטטכפי,(]5סותאMadison(מדיסון152 supra note.
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.הזכות155שלקיומה

בצרפתובעיקר,אירופהבמדינותמוכרתתחתיהאוהקנייניתהזכותשללצדה
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במובנוהאדםכבודהוא,מכולםהעליוןבערךדברשלבסופוומתמקדותמתנקזות
,הרוחני,האישילקשרמשפטיתהגנהמעניקההזכות.המקוריהטהור,"נקי"ה

שלאישיותוביןהקיים,אותוהמכניםיש"המקודש"הקשר,והייחודי160האינטימי
spirihlal(הרוחניכילדוהמוגדרת,יצירתולביןהיוצר Child(1הןהיאההגנה.פ
שהיצירההזכות,ראשית-כפולבמובןיצירתועלוהןהיוצרשלאישיותועל

Right-יוצרהשלשמועלתיקרא Of PateGity.ושינויעיוותמפניהגנה,שנית
כפיהיוצרשלבאישיותולפגועכדיבהשישאחרתפעולהכלומפניהיצירה
Right-ביצירתומתבטאתשהיא of

htegrity

.
ישולפיכך,הפרתהעלתרופההחוקמקנה"מוסריתזכות"כהגדרתהלמרות
זכותאו162"רוחניתזכות",ל"זכהןחייםהשופטבעקבות,לכנותההמעדיפים

.16'"אישית"
הצרפתיתבפסיקהכאמורמקורה,המשפטיובלבושהבמובנההמוסריתהזכות

הגישהמדועברורגםלכן.יותר64ןקדומיםאףוניצניה,עשרה-התשעהמאהשל
הן,אמריקנית-האנגלולגישהבהשוואהיותרהרבהאותהאוהדתהקונטיננטלית

מבחניבגמישותוהןהרחבהבהגדרתההן,שלההערכיהבסיסבעצמתבהכרה
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Longקבי 'Yirst . 'Lets.5.0 ,851(2001)Marshall. ] Reu134"Decline and Fall of

I

the Intellectual Properly Empire

853.
,fficketsonש0ת158,אק.161456 supra.
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באמצעותכללבדרךנעשיתעליהוההגנה,מתהאותנשארה,בכללאם,המוסרית
.אלטרנטיביות168חוקהוראות

,69ןברןלאמנתישראלשלהצטרפותהבעקבותלארץיובאההמוסריתהזכות

ייקראששמוהמחברזכותעלמגןהסעיף.יוצריםזכותלפקודת4אבסעיףועוגנה
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בשמואובכבודולפגועהעלולה,יצירהלאותהביחסערךהפחתתמשוםבהשיש
וכאיוהוא,ביצירההחומריתבוכוחותלויהאינההמחברשלוווכותו."מחברהשל

אזרחיתעוולההנהבזכותהפגיעה.ממוןנזקלושנגרםיוכיחלאאםגםפיצוילקבל
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רחבה,מודרניתמסגרתתגבש,יוצריםזכותפקודתאתוגםיוצריםזכותחוק
הזכותאתגם,כמובן,ותסדיר,היוצריםזכותשלהיבטיהכללהסדרתוגמישה
ובמובחןבנפרדהמוסריתהזכותאתמגדירהחוקלהצעתהשביעיהפרק.המוסרית
להצעתהשלישיבפרקבהרחבההמוגדרת,הכלכלית,הבסיסיתהיוצריםמזכות
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שלהכלליתהעוולהבמסגרתמכברלאעדמעוגנתההגנההייתה,למשל,באנגליה
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Misappropriation,~-העילתבסיסעל,רצונואתהשביעהלאהירודהשעריכתו

השארביןהמוסריתבזכותהפגיעהלמנועהצליחהפייטוןמונסילהקתואילו
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all:היאהשלטתהנימהשלגביוהיוצריםזכויותתחוםכללגבינכונה
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לתרוםיכולה,הנזיקיןאוהקנייןבמחוזותולא,דווקאהיוצריםזכויותחוקישל
,הבכורהאחותהשלוהןעצמההמוסריתהזכותשלהןולפיתוחןלקידומןרבות
מנקודתרקלא,ורחבהכלליתבאספקלריההיוצרזכותראיית.הכלכליתהזכות
מנקודתרקולא,הכלכליתהיוצריםזכותאתהמאפיינתרכושית-המסחריתהמבט
אחתלמעשהשהנה,הזכותשלהיבטיהמכלולבסיסעלאלא,המוסריתהמבט

רבותתתרום,קנייןכבעלרקולאכאדםהיוצרשלהבסיסיותהיסודמזכויות
,השארבין,המתבקשכפילזכותמעניקשהחוקבהגנהנכוןשימושלעשיית
סעיףשלפחותלאהברורהומלשונולפקודה4בסעיףשלהמפורשתמלשונו

המוסריתבזכותלראותבבירורנוטההישראליהמשפט,ואכן.החוקלהצעת47

גםכמוהחדשההחוקבהצעתעליהההגנהוהכללת,הרוחניהקנייןמדיניחלק
כשבחרהמחוקקעשהטוב,זאתעם.בעלילזאתמוכיחותהדברנעשהשבההדרך

להשנגרםנזקבגיןפיצוימתןולאפשרהמוסריתהזכותעלההגנהאתלהשלים

זכותבפקודתהן,כך.!73הנזיקיןבפקודתשהתגבשולכלליםהפנייהבאמצעותגם
חליםזהבאופן.כעוולההמוסריתהזכותהפרתמוגדרתהחוקבהצעתוהןיוצרים
ללאפיצויהענקתשלצד,הנזיקיןדינישלהיסודועקרונותהפרשנותכלליעליה

אתמשלימים-שבעקבותיה74ןוההצעההפקודהשקובעותכפי-נזקהוכחת
לתוצאהלהגיעהיהשניתןייתכן.הרוחניהקנייןדינילהשמעניקיםהקנייניתההגנה
חקוקהחובההפרתבעוולתשימושעשייתותוךכזומפורשתאמירהבלאגםזהה

זוסוגיהנשאיראך,למשל,באנגליהשנעשהכפי,הנזיקיןלפקודת63שבסעיף
.בעתידמצואלעתנפרדלדיון

אגבברובן,רבותפעמיםהישראליתבפסיקהנדונההיוצרשלהמוסריתזכותו
,בחשיבותהמשניתזכותכאל,המקריםברוב,הייתהאליהוההתייחסות,אורחא

לקביעתקריטריוניםלהציבמיוחדקושיישמופשטיםבמושגיםמוגדרתשמהיותה
.והיקפה75יטיבה,מהותה

,ויסמןשלוניתוחוהצעתוגםאלו.לסעיףההסברודברי,יוצריםזכותחוקלהצעת55'סראו173
סעיףהוראתאתלשנותצורךשישויסמן'כפרופסבורהאינני.54-56'בע,163הערהלעיל
.הנזיקיןפקודתתחולתועלכעוולהההפרההגדרתעלולוותריוצריםזכותלפקודת4א

"הוגןטיפול"הגנתלהחלת,אולי,פתחתפתחכעוולההזכותהפרתהגדרתביטול,מאידך
Ricketson,:אצלהמסגרתלענייןהשוו.בעלילרצויבלתישנראהדבר,המוסריתהזכותעל

158supra note,גםכמואחריתמסחריותועוולותהרעלשוןבאמצעותההגנהעלהמדבר
,81,156Sarrauteק.484:ואצלוהחוזיםהקנייןדיני supra note.

.יוצריםזכותחוקלהצעת59'סראו174
א"תראוכן.109'בע,169הערהלעיל,סאוכענייןכהן-שטרסכרגהשופטתסברהכך175

99/2014(א"ת)א"ת;!07(3)נטע"פ,עליוןגלילאזוריתמועצה'ננאדר95/76426(א"ת)

טרם)הרטוך'נקפלנסקי01/46017;616(4)לבמחתיתקרין,(פורסםטרם)שנקמן'נזרודי
משפטככיבי'אטדגהשופטידיעלניתןהדיןפסק.1864,(3)2004שלוםתקדין,(פורסם
.817'בע,151הערהלעיל,קימרוןענייןגםוראו.04.7.28ביוםיפו-א"בתהשלום
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לפקודה(2)4אסעיףשללפרשנותו-המוסריתהזכותעלההגנההיקף.2
המנויותהפעולותהאם.מחלוקתמעוררתכפשוטהלפקודה(2)4אסעיףלשון

אזרחיתכעוולהתיחשבנה-"שינוי"או"פגימה","סילוף"-הראשוןבחלקו
תמיד,לפיכך,אסורותוהןהמחברשלבשמואובכבודופגיעהצפויהאיןאםגם

תהווההסעיףשלהשניבחלקוהמנויה"פעולה"ההאם,ולעומתן?מוחלטבאופן
כלשמאאו;המחברשלבכבודואובשמופגיעהקיימתשבומקוםרקעוולה

שגגהכיסבורויסמן'פרופ.כזובפגיעהמותנות,זהבסעיףהמנויותהפעולות
ששינוייםכך,בינייםבדרךהסעיףאתלפרשישוכיהמחוקקשלידותחתיצאה

לעומתו.176סבירהבלתיהנהלהםההתנגדותאםמותריםיהיומחברשלביצירתו
שגםכקובעלפקודה4אסעיףאתלפרשישכיכהן-שטרסברגהשופטתסבורה
למבחןכפופהביצירהעשייהשכל,דהיינו,הסיפהלמגבלתכפופהשלוהרישה
.המחבר177שלהטובבשמואובכבודוהפגיעה
כולההמחלוקתבעינייכיאף,כהן-שטרסברגהשופטתשלכדעתהרעתי

בשנישכן,הסעיףשלברישההאמור"אחרשינוי"המונחשללמובנומצטמצמת
תחליף)שליליתקונוטציהממילאיש-"פגימה"ו"סילוף"-האחריםהמונחים

שלהשנישבחלקו"פעולה"להמצטרפת"יצירהלאותהביחסערךהפחתת"ל

.היצירהמבחינתוהןהיוצרמבחינתהןהמעשהתוצאותעלהמשליכה(המשפט
באמצעותהמחוקקשלאישורואתגםעתהמקבלתהמצויהחוקשלזופרשנות
כימפורשותנקבע,יוצריםזכותחוקלהצעת47בסעיף.הרצויהדיןשלניסוחו

ביצירתופגםיוטללאכי(2)[...]היוצרזכותהיאליצירהביחסמוסריתזכות"
ביחספוגעניתפעולהתיעשהלאכיוכן,אחרצורהשינויאוסילוףבהייעשהולא

עינינו."היוצרשלבשמואובכבודולפגועכדיבהםישאםוהכל,יצירהלאותה
מביאשאינושינוי.הואויסודיהכרחיתנאי,בכבודהפגיעהתנאי-הרואות
.היוצר178שלהמוסריתבזכותופגיעהלהוותכדיבואין,זולתוצאה

.53'בע,163הערהלעיל,ויסמן176
.169הערהלעיל,סאועניין177
לפני,המקוצרבנוסחה,זורשימהפרסוםלאחראליששלחבמכתבאלמגורדןלישחכך178

אחרירבלאזמן,1974בשנת":(במערכתשמורמכתבועותק)04.7.21ביום,וחציכשנה
כתבתי,פרסשמעון[ל]ודייןלמשה"כ"יוהמלחמתאות"והענקתהכיפוריםיוםמלחמת

שהיהמשוררשלשירועלמכוונתכפראפרזההכתוב'הכסףמרגש'בשםסטירימחורזטור
ציינתישמושאת,(לכןקודםשניםארבעשמת)אלתרמןנתן-ופרסדייןעלנערץ
ורק,2'כעמ,פירסם'הארץ'.טוריאתלפרסםסירבו'ידיעות'ו'מעריב'.[לטור]כותרת-בתת
."השכוליםההוריםאיגודמטעםבתשלוםכמודעהלהדפיסוהערב-עיתונישניגיאותואז

.אלתרמןשללעזבונואחראישהיה,דורמןמנחםידיעל"חבריםמשפט"לזומןאלמגור
אתקיבלההוועדה.הבריםשלושהבתועדהבפנינערךם"אקובארגון"החבריםמשפט"

.הפרודיהזכותעלוהגנהאלתרמןשלנציגותביעתאתמשמעית-חדוביטלהאלמגורטיעוני
להשליךכדי,לדעתי,זובדוגמהאיןכילצייןלמותר.אלמגורדןשלמכתבועיקריכאןעד
מחברתידיעלמוסינזוןיגאלשלהמוסריתובזכותהיוצריםבזכותהפגיעהבדברהטיעוןעל

."תשווהלא"הספר

47ה"תשסן'יהמשפט
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שבהםלמקריםרקאותהומגבילההמוסריתהזכותאתמצמצמתזוהוראה
,הזכותבעלשלמעמדואוכבודולפחיתותלגרוםעלולהביצירההשינויתוצאת
,החוקלהצעת(2)47ובסעיף,הקייםהדיןאתהמשקף,(2)4אבסעיףכאמור
'דפרופאליבאלנבועהעלולהמדיהקיצוניתהתוצאהאת.הצפויהדיןאתהמשקף

עצמהאתהמתאימהממתנתפרשנותשלבדרךלמנועניתןזומהוראהויסמן
יששבמסגרתם,והמשתניםהגמישים,והתרבותייםהחברתייםהאינטרסיםלאיזון
שלפרשנותןשתורחבככל.המחברשל=הטובשמו"ו"כבודו"התיבותאתלפרש
בנסיבותובהתחשבבהתאמההמוסריתהזכותעלההגנהותתרחבתועמק,אלה
הראויהלהגנהבאשדהמשפטביתשלוהשקפתועיניוכראות,והמקוםהזמן
,לפרטיות,הטובלשםוהזכותמחדהכלכליתהיוצריםזכותלביןבינהוהיחס
.מאידך179ולאוטונומיהלכבוד
:(2)4אסעיףבפנינומציבעיקריותבעיותשתי

מזכותוכחלקטובלשםאדםשלזכותואתרואההמקובלתהתפיסה,ראשית
עצמו4אסעיףידיעלהןממילאהטובבשמוהיוצרזכותמוגנתכךעקב.לכבוד

,וחירותוהאדםכבוד:יסוד-חוקידיעלהן,("בשמואובכבודולפגועהעלולה")
אינטרסעל,משולשת,זההבהגנההאם.הרעלשוןאיסורחוקידיעל,כמוכן,והן
הפרשנותאתהחוקמהוראותאחתלכלליתןשישאו,עסקינןזההזכותועלזהה

בסביבתבהתחשב-במרכזההעומדלאינטרסהנוגעבכל-לההמיוחדת
;המיוחדתובתכליתהאותההמאפייןבהקשר,חיותה

מהחיקוקיםאחדכלבאמצעותהמוענקתההגנההיקףביןהבדלישהאם,ושנית
שבפקודתהרעלשוןשללקיומההמבחניםזהים,לכךבהמשך,והאם;השונים
.הרעלשוןאיסורלחוק1סעיףלענייןהמקובליםלמבחניםיוצריםזכות

כי,כאחתהשאלותשתילגבי,כהן-שטרסברגהשופטתקבעהטאו180בעניין
להציבאוהמחברשלהטובבשמואובכבודוהפגיעהאתלהגדירלנסותאין

בכללפסוקישאלא,הזכותשלוהיקפהטיבה,מהותהלקביעתקריטריונים
"הטובושמוכבודו"המושגתוכניביןחפיפהשאיןרקלאוכי;לנסיכותיומקרה

ניתןלאשגםאלא,הרעלשוןאיסורבחוקתוכנולביןיוצריםזכותשבפקודת
זהמושגשלפרשנותולצורךהרעלשוןאיסורחוקשלבפרשנותולהשתמש
,אובייקטיביבמבחןדיאיןכיקבעההאדםשלבכבודוהפגיעהלעניין.בפקודה

.18,סבירותשלאובייקטיביבמבחןהסובייקטיביתההיפגעותאתלהעמידישאלא
.כאןמקומושאיןמעמיקמחקרמחייבותהאמורותהשאלותששתיספקאין
היוצרשלהטובשמו-הראשונההשאלהלעניין:בלבדהערותבכמהאסתפק

,158fficketson,אק.:אצלעודראוהשונותוהדעותהתהליכים,השיקוליםעל179 supra note

.473ח.528-523
.169הערהלעיל,סאועניין180
.109'בע,שם181
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מרכיביהמגווןעל,מאישיותו,"כללי"ההטובמשמונפרדבלתיחלקהואכיוצר
כפולאפקטיוצריםזכותלפקודתישכזהמהיותו.שלוהחברתי"אני"מה,ורבדיה
מכלולמביןאחדרכיבמבודדתהיא,מחד.היוצרשלהטובשמועלבהגנה

,בלבדאדםבנישלמסויםסוגהמאפייןרכיב,האדם182שלהטובשמומרכיבי
עלבהגנהמתמקדתהיא.הרעלשוןאיסורבחוקהקיימתלזונוספתהגנהלוונותנת
שמועלהגנה-זהחוקמגןשעליהםהאינטרסיםמגווןמכיןכלבדאחדאינטרס
ליוצריוצריםזכותפקודתמעניקה,מאידך.יוצרתןוכאדםכיוצרהיוצרשלהטוב
?כיצד.נוסףנדבךלהומוסיפההרעלשוןאיסורחוקלושמעניקזועלנוספתהגנה

"כבוד"-הרעלשוןאיסורשבחוקלזהזההבמינוחמשתמשתהפקודהאמנם

,"וספיריטואלייםמוסרייםאינטרסים"שלמפורשמאזכורונמנעת-"טובשם"ו

המקבילהסעיףאתבנסחםלעשותבריסלועידתמשתתפיבכוונתשהיהכפי
היוצרשל"הטובשמו"שהתיבהבכךספקלהיותיכוללאאולם.ברן84ןבאמנת
הזכותשלבבסיסההעומדהרציונלרקעעלמתפרשתכשהיא,יוצריםזכותבפקודת
עלהמוגןהאינטרסאתההופך,מיוחדרכיבבחובהכוללת,היוצרשלהמוסרית

אינטרס.הרעלשוןאיסורבחוקהמוגניםהאינטרסיםמיתרשונהאופילבעלידה
מגווןעללפרטיותהזכותידיעלהמוגניםלאינטרסיםבמהותויותרדומהזה

זכויותהןושכמותןששלושתן,לאוטונומיההזכותגםוכמוה85ןוצורותיההיבטיה

הרבהשבהן"אובייקטיבי-חברתי"השהגווןפרסונליות"סובייקטיביותאישיות"
.86ן"האדםכבוד"שבאחרותלזכויותבהשוואהמשמעותיופחותדומיננטיפחות
זכותפקודתמכוחהיוצרשלהטובשמועלהגנהביןוההבדלהשונימקורוזהו

הרעלשוןאיסורחוקלפי"האדםכאחד"הטובשמועלההגנהלביןיוצרים
.וחירותוהאדםכבוד:יסוד-וחוק

תרבותית-החברתיתיחסיומערכתעלבעיקרמגןהרעלשוןאיסורחוק,כידוע

סובביםשבמסגרתהלחכרה,המובניםבכל,להשתייךזכותוועלהפרטשל

אובייקטיבימבחןהוא,זותפיסהלפי,פגיעהשללקיומההמבחן.חייו87ןמעגלי

R:אצלראוand,01841,Propertfשסחסא-העל182 .C . Post "The Social Foundation of

691(1986).Cal. ] Rev74"Defanaation Law, Reputation and the Constitution.
,158Ricketson,אק.471:ראווכאדםכיוצרהיוצרהגנתעל183 supra note,ראוולעומתו:

(1.vol,2000,.04rd3,0ת60ח])The Modeln iaw (Jopyright and Designs.0(שLaddie

,כאדםאישיותועלולאככזההיוצרעלרקהיאההגנההאנגליבדיןכיהקומע,596-595
.ביצירתומשתקפתהיאכןאםאלא

158Ricketson,אק.184471 . supra note.
Lee:אצלראולפרטיותוהזכותהמוסריתהזכותשלאחדאספקטביןלהשוואה185 ~ Toward.]

826,795(2001).Rev.1fdE1נWash58"Copyright1חAmerican Moral
~

ght8מ.
Laddieש:ראואדםשלהטובבשמובפגיעהלחיצוניהפנימיההיבטביזההבחנהעל186

183,אק.155
~

. , supra note,בזכותכפגיעהתיחשבלאתמידכמעטפרודיהכיהטוען
.הציבורבהערכתפגיעהרקאלאברגשותופגיעהעלבתמכסהאינהוזוהואיל,המוסרית
.הרעללשון,לעמדתו,זהההיאלפיכך

187(1986).Rev.1.Cal74"Defamation01
~

Tort)500101081Skolnick "Foreword: The.נ.א
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ההשלכהנבדקתובהמשכו,הסבירהפרסוםמקבלשלחושיובאמצעותהמיושם
עלבוןלפיכדי.המושמץלפרטהחברהשרוחשתההערכהעלזהלפרסוםשיש

במסגרתלהגנהזכאיותאינן,במהותןסובייקטיביותתחושותשהן,ברגשותופגיעה
ההגנהלתמונהלהיכנסאמורה,כאןודווקא,כאן,והנה.הרע188לשוןאיסורחוק

ההיבטיםדווקא.והפגועהנעלבליוצריוצריםזכותפקודתשמספקתהנוספת
שלהאינטרסשל,'אולי89והרומנטייםהאידאליסטיים,והסובייקטיבייםהאישיים
לעמודשאמוריםהם,להםמתנכרהרעלשוןאיסורשחוקאלו,הטובבשמוהאדם

.190יוצריםזכותפקודתשמספקתהמוסריתההגנהשלבמרכזה
עלן19הרוחניהקנייןדיניהגנתעדיפהכאן.החוקעלהפקודהמותרכאן
המוסריתהזכותעלההגנהשבמסגרת,ומכאן.192"רגילים"ההנזיקיןדיניהגנת
אינטרסיםרקולאהנפגעשלסוכייקטיכייםאינטרסיםגםהגנהימצאוהיוצרשל

לאלובהשוואהבשישיםבטלההנפגעמבחינתחשיבותםשלעתים,אובייקטיביים
obsession:הסובייקטיביים withס"ס"The real and most important reason for

thereש for everyone)טסour pride . These are our naraes115תperfection

"see and judge,הסנאטועדתבפניבעדותופורמןמילושהירועהבמאיאומר
למי,וממחיש,1990193בשנתהברית-בארצותיוצריםוזכויותפטנטיםבעניין
ההגנהשלחשיבותהרבהומההיוצרהואפגיעכמהעד,כזולהמחשההיהשזקוק

הקיימת"רגילה"הלהגנהבהשוואה,לעמדתי,להקנותהפקודהשאמורההעודפת
.הרעלשוןאיסורבחוק

"שיער"שלוהמחזמרגלגוליסיפורשאת-היוצרפורמןמילוששלכאבו
שביצירתםאחריםיוצריםשלכאבםגםכמו-האמורההוועדהבפניפורשהוא

האובייקטיביבבבודוהפגיעהאםגם,ולכן.סובייקטיביהוא,פוגםשימושנעשה
זכותו,הסבירהאדםאוהמשפטביתתוצרתאובייקטיבייםבערכיםתימדדאכן

"Dissenting Essay.ג:Defafnation ActionsתוNotes: "The Community Segment;677

L.B Lidsky "Defa~aation , Reputation, and the Myth of;1387(1949-1948)1.ןYale58

1(1996).Rev.1.Wash71

"

Community

"הבריותבמבחןהרעלשון"זאבבן'ואאלמוג'ש;
.235(1)כוממשלמשפט

18842-31(1981,.Lewis edת,.ed8י.תס084,שLibel
and SlanderושGatley Gatley.].

,157DaSilva,אק.18951 supra note.
183supra,אקק.596-595ת.2-1:אצלראו190 note,.%01יLaddie,בפסיקהוהמחלוקות

.שםהמאוזכרותוהקנדיתהאנגלית
.בנזיקיןעוולההיאהמוסריתבזכותפגיעהשהרי,הנזיקיןדיני"בעזרת"191
RR:והאוסטרליהגרמניהמשפטלגישתהשוו192 . Handford "Damages for Injured Feelings

P.R . Handford

'

"Moral Damage;292,291(1982)1ןNew

,

South Wales1)5"Australiaתו

849(1978).Internat. Comp. L. Q27"Germanyאצלוליישוםלניתוחהשוו.תו:Cottrell.נ
The Toa Ldzw6"BurchillןBerkoff0תDefasaatory ' Mean? Reflections'מסם"What

149(1998).Rev.ש0ת183,אקק.596-595:אצלמנוגדתגישהראוsupra,אפ,Laddie

וללאברגשותפגיעהללא,הרעלשוןאיסורבחוקהמוענקתלזוכזההההגנהאתהמפרש
.סובייקטיבייםמבחנים

164Kwall,אקק.16ת.19328-25,60 , supra note.
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המחוקקשלמנכונותוכמתחייב,וטיבהטבעהמעצם-חייבת,האישית,המוסרית
.194תואמיםסובייקטיבייםבערכיםגםלפחותלהימדד-עליהולהגןבהלהכיר

לחוק1סעיףשלופרשנותוהואיל:כדלקמןהיאזומתפיסההנובעתהמסקנה
לפקודת4סעיףשלפרשנותוומאידךוהואיל;אובייקטיביתהיאהרעלשוןאיסור
-ובהנחה;סובייקטיבייםבמבחניםשימושגםשתאפשרהראוימן,יוצריםזכות

איסורשבחוקהאובייקטיבייםהמבהניםשלפיה-והגיוניתמבוססתלישנראית
פגיעהכינמצא,יוצריםזכותשבפקודתהאובייקטיבייםלמבחניםזהיםהרעלשון
קיצונייםלמקריםפרט,תמידתיחשבהרעלשוןאיסורחוקהפרתמשוםבהשיש

שלהיפוכה.195יוצריםזכותשבפקודתהמוסריתהזכותלענייןכפגיעה,בודדים
המוסריתבזכותפגיעהכללא-תמידנכוןבהכרחיהיהלא,זאתלעומת,זומסקנה

לשוןאיסורחוקידיעלהמוגניםבאינטרסיםהפוגעתככזובהכרחתיחשבשבפקודה
הנה,לגישתי,יוצריםזכותפקודתבאמצעותהמוסריתהזכותעלההגנה,כך.הרע

המיוחדהקשר,יצירתו,היוצרמעייניהובמרכזבאופייהסובייקטיבית,יותררחבה
שלהטובשמועלהכלליתההגנה,לעומתה.שלוהסובייקטיביdignity~-ה,ביניהם

אובייקטיבית,יותרמצומצמתשלוהמוניטיןועלהכבודעל-היוצרגם-אדם
לכבודופחותליוצרמייחסתשהסביבההכבודבתחושתיותרומתרכזת,במהותה

.שלו96ןהסובייקטיבי,האישי,הפנימי
המפורסםהרוסיהמלחיןתבע1948בשנת:להוכיחתיטיבהבאההדוגמה

בקטעיםשימושבגין"העשריםהמאהפוקס"חברתאת,שוסטקוביץדימיטרי
תביעהנדונהאילו."הברזלמסך"בעלילקומוניסטי-האנטילסרטםכרקעמיצירותיו

לית,שלנויוצריםזכותופקודתהרעלשוןאיסורחוקפיעל,במקומותינוכיוםזו
,הרעכלשוןן"שוסטקובשלביצירתוהשימושאתהמכתירהקביעהכידפליגמאן
זכותוהפרתלגביזהההצהרהמידיתמחייבתהייתה,שאההבענייןהדיןפסקברוח

תביעתדחיית.נכוןבהכרחאינוההפךואולם.כיוצרשוסטקוביץשלהמוסרית
זכותוהפרתלגביזההמסקנהבהכרחמחייבתהייתהלאשוסטקוביץשלהרעלשון

ודימויווכבודוולארצולמולדתונאמןכנתיןרגשותיוכילכולכשברור,המוסרית
.!ביצירתו97שנעשהמורשההבלחיהשימושעקבעמוקותנפגעוהעצמי
.המוגניםהאינטרסיםשאלת,הראשונההשאלהלענייןכאןעד

194Ibid, ibid.
וגםאובייקטיביתפגיעהתמידכמעטתבצראובייקטיבימבחןיישוםשתוצאתהיאההנחה195

שאהה83/466א"עראו.האובייקטיבייםהמבחניםשלהסובייקטיביוציהלאור,סובייקטיבית
.187הערהלעיל,זאבובןאלמוגוכן,(שאההעניין:להלן)734(4)לטד"פ,דרדריאן'ג

,(זטמט11)כבודהדרתמגמותביןישראל:כבודדרכיפרשתעל"קמיר'אאצללהגדרההשוו!96

9דמוקרטיההרכות")Respect[מחיהוכבוד)Glory(כבודהילת,)Dignity(סגוליכבוד

בקהיליהכחברותהאדםלכבודהזכות:עולםמלאהאדםכבוד"רייכמן'א;169(ה"תשס)
.469(ה"תשס)זוממשלמשפט"מוסרית

ראו,נתקבלהשם-ובצרפת,נדחתהשם-הברית-בארצותותוצאותיההתביעהלפרטי197
,157DaSilva,שק.1ת.3-1:אצל supra note.
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-האמורותהזכויותשתיעלההגנההיקףשאלת,השנייההשאלהלעניין
ההגנההיקף.שהצגנוהראשונההשאלהעלמהתשובההמסקנהנובעתכברכאן

-הרעלשוןאיסורוחוקיוצריםזכויותפקודת-החוקהוראותשתישמעניקות
סעדליחןבאותהןועליהלמנועמבקשותשהןהפגיעהוהגדרת,מהותיתשונה
והרכיבעצמההיוצריםזכותשלהכלכלי(הערך)הרכיב,כך.היאגםזההאינה

בצלהןחוסיםהיוצדשלהטובשמושלאובייקטיבי-כלכלי-החברתי(אינטרס)
לשוןאיסורחוקשלכנפיותחתוהן,יוצריםזכויותדינילהםשנותניםההגנה

פגיעותהןתבואנהלפקודה4אשבסעיףהמוסריתהזכותשלבגדרהואילו.הרע198

,סובייקטיביות,נוספותפגיעותוהןהרעלשוןאיסורחוקהגדרתלגדרהנכנסות
שבעלמקוםוופרשנותשיוצרתהקושילגבילעילשנאמרוכל.שםמקומןשאין
שנתבע,הנתבעהואאחרואותולאחרהקנייניתזכותואתהעבירהמוסריתהזכות
הזההסוגמןבמקרים.כאןגםתקף,לקניינושרכשביצירהכלשהםשינוייםבגין

לשים,לפיכך,ויש,הקנייניתהזכותאתמתוכןלרוקןהמוסריתהזכותהרחבתעלולה
.להלן199שנראהכפי,מתאימיםסייגיםלה

ההוגןהשימושוהגנתהביטויחופש,המוסריתהזכות.3
מושתתתשעליוהפילוסופיהבסיסועלהחוקתימקורועל,הביטויחופשעל

מילסטיוארטון'בגהחל-המשפטשיטותבכללוהמוענקתהמשפטיתההגנה
ון'מייקלגשלהדמוקרטילטיעוןעבור,האמת200חקרלקידוםושאיפתו(4111ב)
)Meiklejohn(201(5088108)סקנלוןשלמדרשםמביתהליברליתבגישהוכלה

.אלוהגנהמקורותשניבין,הבדלישאם,ההבדלמההיאלהלהידרששישנפרדתשאלה198
סיפורהיאזומצומצמתבמסגרתלהתמודדאוכללאשעמןנוספותרבותלבעיותדוגמה199

בענייןאחריםלביןשביט'ז'פרופבין"הארץ"עיתוןשלדפיוביןשמצאתיהמחלוקת
'ומאבידר-ן"טשרנוב'יידיעלבזמנושנכתב(1947)"הילדיםאי"הידועהילדיםספר
לצורךלובה'מידיעל,שביט'פרופשלכדבריה,מכןלאחר"שוכתב"ובמשותףלובה

"יהודיות"המהדמויותחלקשינויתוך,המחברתעברהלשם,האוסטרילשוקהתאמתו
מנתעלהמקורבספרבעיקרןשליליותשהיוהגרמניותמהדמויות"עוקץ"הוהוצאתבספר
לא,סופרתאותהלא"שביט'זראו.המשוכתבבספרבמהותןניטרליותלדמויותלהפכן
שדה-'תמאתלמשלשביט'פרופשללכתבתהתשובותוכן2003.10.3הארץ"אדרתאותה

'פרופידיעלהדבריםהצגת,אגב.2003.10.17הארץ"האדרתזוולאהסופרתזולא"
משותפיםמחבריםשנימביןאחדשלדינומהלשאלהלגיטימיבסיסבהחלטמייצרתשביט
הואזהולצורך,אחריםבשווקיםלהפצהלהתאימהכדיהמשותפתביצירהשינוייםהעורך
שלעולמובהשקפתשפוגעבאופןולהיפך"רעים"להמקורביצירת"הטובים"אתהופך
סותרותואינןמתייחסותאינן,בכנותןמשכנעותשהןעם,לכתבההתגובות.האחרהיוצר

.המקורמכתבתהעולותעובדותאת
200(1982,.Rapaport ed.1,Liberty (hldianapolis"()ג.5.אית.
201,the people (New York,0Mei]lejoh~ folitical Freedom: the Constihtional powers.4נ

Absolute" Free Speech and8815Meikeljohn f ~Ihe First Ammendment.)1965);נ

.,08Kurland.88,00880א)and the First

.

Amnaendmentז41ש)Assvciation: the S~preme

(1975.
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כיצורהפרטשלהעצמיובכבודבאוטונומיההמתמקדת,)Dworkin(ודבורקין
אתמקדמתהיוצריםזכותאםבשאלהוהמוכרהידועהוויכוחועל-חברתי202

זכות,203לכבודהזכות,הביטויחופש.רבותכברנכתב,בופוגמתאוהביטויחופש
המוסריתהזכותלרבות,היוצרשלהאישיותוזכויותיו,הרוחניהקנייןלרבות,הקניין
ובכךהיוצרשלוכויותיואתמשריינתהיוצריםזכות.הן204חוקתיותזכויותכולן-

שלעיסוקובמרכזשהם-חופשית"יצירה"ו"דיבור",בעקיפיןלפחות,מקדמת
חירותםאתחוסמתגם,מאידךאך,מחד-הביטויחופששלשביסודוהרציונל

כדיקודמיהםשיצרוביצירותולהשתמשבחופשיותלהתבטאהחברהבנייתרשל
חוסההיוצריםזכותשלכנפיהתחת.קדימהנוסףצעדהאנושיתהתרבותאתלקדם
.205בצמצומושחפץמיוהןהביטויחופשבהרחבתשחפץמיהן

היוצריםזכותשלוהיקפההביטויחופששלהיקפולגביהסופיתההכרעה

באמצעות-חברהכל.למקרהוממקרהלמקוםממקום,לחברהמחברהמשתנה

ביןהידועהמשקלשיוויתרגילאתמבצעתשהיאתוך-שלההמשפטבתי
הביטוילחופשהזכותמתנגשתשבומקרהבכללבכורההשואפיםהאינטרסים

מבחינהלההמתאימההאיזוןנקודתאתלעצמהמוצאת,אחרתאדםזכותעם
עומד,למשל,הברית-שבארצותספקאין.וכלכליתמשפטית,תרבותית,סוציאלית

יעילנשקשםמשמשוהוא,המוסריתהזכותהתפתחותשלבעוכריההביטויחופש
חלףבעניין,כזכור,נעשהכך.נגדהההגנותבהרחבתהחפציםאלושלבידיהם

,"ההוגןהשימוש"טענתמהרחבתכחלקהפרודיההגדרתהורחבהשבו,הרוחעם
דומהרחבהגישה.עצמו206הביטויחופששלתחולתוגםהורחבהכךועקב
שלנוהעליוןהמשפטבביתמסתמנת,שונהבהקשרכיאף,אמנותיצירותבעניין

בהשישהחלטה,השידור207רשות'נסנש94/6126ץ"שבבגזומסוגבהחלטות

-לטעמיהמידהעליתראולי-חשבוןעלכיאף,הביטוילחופשהללשיר

202(1985Matter

~

ofPrinciple (Oxfordl4

.

Dworkin.41.1.
,185Lee,אקק.829-828:שלהצעתואתהשוו203 supra note,מוסריתזכותלהשתית

האמריקניבמשפטהקיימתההגנהלגבינותןשהואוהסקירה,לכבודהזכותעלאמריקנית
.)dignity[)"כבוד"ל

.האמריקניתלחוקה1'בסהיוצריםלזכותמפורשתהתייחסותראו204
205Congressional power, and,7)]0ץ[0קAshcrof

~

: Intellectual1] . Chemerinsky "EIdred

the Constitution: Balancing Copyright Ptotections and Freedom Of Speech :

~

hy the

95,83(2002).Rev.ן.Loy. LA36'UnconstitutionaV15

Copyright

Extension Act;;לאוסף

וחוקהביטויחופש"גדרון'תאצלראוהישראליבמשפטהביטויחופשכנושאאסמכתאות
הערות9-11(א"תשס)ההמשפט"?חדשהאיזוןנקודת1965-ה"תשכהרעלשוןאיסור
שמגרספר"(והגנותאיזונים)טובלשםהזכותמולאלהכיסויחופש"לוין'ד;1-6שוליים

אותהניכרתמסחךסימניעלהגנהשלהמשיקבנושאגם.47(אכרך,ג"תשס)(מאמרים)
1-בדיוקדילמה

~

.11Colunt27"Leval ~fTIadmark . Champion of Free Speech.ןא
187(2004)Arts

2068Suntrust

.

bank appeal, supra note.
.817(3)נגד"פ,השיסוךרשות'נסנש94/6126ץ"בג207
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דיוננושבמרכזהקשהבשאלהשניגעולפני.פחותלאחשוביםאחריםערכים
מןאולי,המוסריתהזכותעלותחולתהההוגןהשימוששאלתהיא,זהבפרק

יישומימחשבתיתרגילעריבתלטובתהתאורטיבמללקצרהאתנחתהלערוךהראוי
,ההוגןהשימושעל,היוצריםזכותעלכהעדשאמרנוממהחלקנבחןשבאמצעותו

שבובמקרהבמכווןאשתמשזהלצורך.הביטויחופשועלהמוסריתהזכותעל
התפשרושםשהצדדיםהעובדהלאורבהכרעהצורךללאהמשפטיהדיוןהסתיים
.התביעההגשתלאחרמידכמעט

Watnerבעניין Broth1Frederick

E

. Hartאמריקניפסל,הארספרדריקתבע

בלתישימושעל"וורנר"הסרטיםחברתאת,לאחרונהרקשנפטרמוניטין-רב
מופץלהיותועמדבאולפניהשיוצרסרטבמסגרתשלואמנותביצירתמורשה
שלביותרהמפורסמתיצירתו.הצופיםכבתיצרכנילשימושוידיאובגרסת
~,הארט (out Of Nothing) Ex Nihi[oמוצבתוהיא,העולםבריאתאתמתארת

Washington~-ב National Cathedral.הארטשלהצלחתוכפסגתהנחשבת,היצירה
ודתירוחניחיפוש-האמןלדברי-ומשקפתהבריאהמעשהאתמתארת,כאמן

דמויותמופיעות,עיגולכחצישצורתה,ביצירה.דתיתואמונהאלוהיתישותאחרי
.מאיןהישיצירתאתהמסמלותמוגדרתמיניתזהותחסרות,מעורטלותשמימיות

בינלאומיתבתחרותזכהשאז1974מאז-חייומשנות13ליצירההקדישהארט

שבההקתדרלה.מאמיןקתולילהיותהפךשבסיומן-לכנסייההכניסהלתכנון
ומאמיניםתייריםומיליוני,הברית-בארצותבגודלההשישיתהיאהיצירהמוצגת
.בשנהשנהמדיאותהפוקדים

Devil"("לפרקליטמלכודת"הסרטאת1997בשנתהפיקה"וורנר"חברת ' s

"Advocate(צמרתלפרקליטהמתחזההשטןבדמותינו'פצאלמנסהשבו,
,ריבםקיאנושלבגילומו,מצליחצעירפרקליטשלחייוועלנשמתועללהשתלט
מעל,בסרטמופיעשהואכפיהדיןעורךשלמשרדוקירעל.הישרמדרךולהדיחו

סיום-הכמעטבסצנת.הארטשליצירתושלרפליקהנתלתה,כמזבחהנדמהאח
הקודםועולמוערכיואתלשכוחהצעירהפרקליטאתמפתהכשהשטן,הסרטשל

הדמויותמתחילות,השטןהפרקליטשלבתוהיאגם,למחצהאחותועםולהתעלס
האישה,עיניופוקחהגבר-לחייםלהתעוררהקירשעלהאמנותשביצירת
שלראשםמעלארוטייםחיזורבמעשימתחיליםוהם,ידיהאתאליושולחת

.לשיאומגיעוהסרט,מהיצירהפורצתשאשעדהחייםהשחקנים
עיוותהואהסרטכיטענההכנסייה.יצירתואתחיללהסרטכיטעןהארט

הפצתהמונעצולהוציאשנתבקש,הפדרליהשופט.מקודשתאמנותשלגרוטסקי
הפצתלמניעתצויוצא,יתפשרולאהצדדיםאםכיקבע,הסרטשלהווידיאוקלטות

לביןהארטשליצירתוביןשהדמיוןקבעעוד.הטיעוניםלשמיעתעדהקלטות
שלהיצריםזכותהופרהאמנםלכאורהכי;משמעותיהואבסרטהמופיעההיצירה
.בעתידהארטשלהאמנותיצירותמכירותעללהשפיעכדיבסרטישוכי;הארט
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שונתה(פרסוםאיסורצוהוצאהדיוןכלעל)שהושגההפשרהבמסגרת
פתקיתהודבקהעטיפתןועללמכירהששוחררוהוידיאובקלטותהבעייתיתהסצנה

,לכנסייהאולהארסקשורהאינההשטןשלבמשרדוהמופיעההיצירהכיהמסבירה
.ידםעלהורשהלאבהוהשימוש

.המעשהסיפורכאןעד
הארסשלהיוצריםולזכויותהביטוילחופשובהקשרלענייננוחופשיבתרגום
,הנסמכת,הארטשלהיוצריםזכותאתלהעדיףהיש:הבאותהשאלותמתעוררות

אתהמצדיקותאחרותחוקתיותוזכויותהביטויחופשאדניעל,בחלקהלפחות
ביצירהפגימהתיעשהשלאהמוסריתזכותוואתהארטשלהשימושבלעדיות

להעדיףשישאו,כךעקבוכאדםכיוצרשמויוכפשולאמתוםבהיוטלולא
חכרתשלהיצירהחופש,"תועבה"החופש,"פרודיה"החופש,הביטויחופשאת

לקדםומטרתן,חוקיות-העל,החוקתיותהיסודבזכויותמעוגנתהיאשגם,הסרטים
.מיוחדיםומגבלותמעצוריםללאקדימהולהצעידההאנושיתהתרבותאת

עלשנכתבווהעיתונאיותהמשפטיות,והסקירותהכתבות,המאמריםכמספר

שהיההגורללגביהדעותמגווןכך,"וורנר"חברתואתהארסאתהמוצאות

הכרעהבולתתהיהצריךולובולדוןהמשפטביתהמשיךלולתיקצפוי
.מחייבתתקדימית-משפטית
,המשפטייםוהניואנסיםהאיזונים,השיקולים,הדעותשמגווןמשוכנעתאני

מזהנופלהיהלא,זהבמקרהבארץנשמעיםשהיווהתרבותייםהמוסריים
חופשעקרוןשלגדולתוובכך.הארטשלבעניינוההתדיינותשלמקורהשבארץ

;בנויהואשעליוהערכיהבסיסבמורכבות;מספקשהואההצדקותבמגוון.הביטוי

נתוןבזמןנתונהבחברהומתאימהרצויהעולםלהשקפתלהתאימובאפשרות
ומחייבהחלטיבאופןולדרגמסמרותלקבועצורךכלללאמתאימותובנסיבות

בנושאהבכורהעלהמתחרותהזכויותביןהקדימויותוסדרהזכויותהייררכייתאת
ומכאן.208מאידךבוהמתנגשותוהזכויותמחדביצירתוהיוצרזכותשלזהמורכב
משמעותבעלתשהיאספקאיןאולם,הארטשלבעניינונשאלהשלאלשאלהבחזרה
האם:הבכורהעלכאןהמתחריםהשוניםהאינטרסיםביןהאיזוןבמערךמרכזית
שימוש"שלההגנהטענתאתלהגנתולגייס,המוסריתהזכותמפר,הנתבעיוכל
?כיוצרהמוסריתהפגיעהאתבדיעבדולהכשיר"הוגן

כדוגמהלנולשמשיוכלCampbe[l209בענייןהידועהאמריקניהדיןפסק

Copyright:הבאיםבמקורותנעזרתיוורנרמולהארטשלבעניינוהתיקשלגלגוליובסיפור208

;(2005.10.608visited!185)]Website : [http ://www.benedict .covvisuaVdeviUdevil.asp

Advocate' (warner bros . Editing of61)115ץ'get

-

edited0!Scala , .ppv.1מR .T. Umstead

M .C . Lucas;(1998,23.view version of

the

film)" Multichannel News (Feb-)0ק-the pay

New Ffoposal8"The De Minimis Dilemma: /) Bedeviling Problem of Definitions and

Kwallאן,אק.35 , supra note;2(1999)Poly1].Tech41"Notice Rule8for.
209498010Campbell case, supra.
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,Oh"הקלאסיתהבלדהתשתיתעל:כדלקמןהןעובדותיו.זולשאלהנאותה Pretty

"Woman,פעםשל"הפזמוניםמצעדי"בראשבזמנושצעדומוכרחביבשיר,
(אמריקני-אפרובדיאלקטשבוטאו)למיליםראפמוסיקתהברית-בארצותנכתבה

shave-כדלקמןשעיקרן that StUff, Big hairy0)Big hairy woman you need"

"tough5אbet1woman you know.להעבירהחדשהשירמחברישניסוהמסר
בחיזורשעסק,והרומנטיהעדיןהשיר,התמימההמקוריצירתשלמעשההיה

הפיזיבמימוש-ברמיזהאובאמירה-כללנגעולאושושניםייןבאמצעות
"שקרי"ומתחסדשירלמעשההיה,אהובתועםהאוהבשלהאהבהחלומותשל

.והלאהמהןשהעדינותחבויותארוטיותכוונותעל,יתרהבהצלחהשלא,שכיסה
העביר,שבו"הסמויותהכוונות"חשיפתאת,המקורשבשיר"החבויהמסר"את

Big"השירשלהחדשהנוסח Haily Woman"למנגינת""Oh, Pretty Woman

התביעה.שבההעיקריהמסרלמעשההיאשלהשהבוטותמוצהרתבוולגריות
הברית-בארצותהעליוןהמשפטובית,נדחתההמקורבשירהזכויותבעלישהגישו

.210"הוגןשימוש"כלהגנההזכאיתבפרודיהמדוברכיקבע
,כאמור,מצומצמתהייצרשלהמוסריתבזכותההכרההברית-ובארצותהואיל

2Live"הראפלהקת,הנתבעתכיהכולעלהיהמקובלכיאףהרי Crew"1העבירה
,המקוריביוצרהפגיעהאתשהקציןדבר,במכווןמילוליתוולגריותשלמסרכאן
hopelessly"היאהיצירהאכןכיהייתההשלטתהדעהכיואף vulgar"!!2,שאלת

.הדיוניםשולחןעלכללהועלתהלאהמקוריהיוצרשלהמוסריתוכותו
זכותוכינפסקאילו,זותביעהעילתונתקבלהנטענהאילו,כןפיעלואף

ההגנהבצללחסותהנתבעתהלהקההייתההיכולה,נפגעההיוצרשלהמוסרית
?"הוגןשימוש"של

וביןזושאלהעלאמריקני-האנגלוהמשפטשנותןהתשובהביןהבדליש
אתשובמעלההתשובותביןזהוהבדל.הצרפתיהמשפטעליהשנותןהתשובה

נפרדתזכותהמוסריתבזכותהרואה,הדואליסטיתהגישהביןהידועההדיכוטומיה
היבטיםכשניהשתייםאתהרואה,המוניסטיתהגישהלביןרכושית-הקנייניתמזו
.2!זכות2אותהשל

כנגדרק"הוגןשימוש"הגנתשלבקיומהמכיר1988משנתהאנגליהחוק

"ההוגןהשימוש"בהגנתמכירהואדהיינו.2!היוצר3שלהמוסריתהזכות"מחצית"
,ישירבאופןלאלפחות,בהמכירואינו)Paternity(האבהותבזכותפגיעהכנגד
כשמדובראפילו,)Integrity(ביצירהולאותנטיותלשלמותלזכותהנוגעבכל

הקשחתבמסגרתנטמעותהיחידות"הגנות"ה.בסאטירהאובפרודיה,בביקורת

210tlbid

,8,77Lehr!ק.472:אצלראו211 sapra note.
.בלבדסמנטיקהאלובהבדליםרואה55'בע,163הערהלעיל,יסמן212
183supra,אק.213600 note,.81אLaddie.הוגןשימושהגנתשבוזהמצבמבקרהמחבך

.integrity~-להזכותכנגדכללעומדתאינה
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מוצדקתלהיותיכולהשאינה,מהותיתפגיעהשדורשת-עצמההעילהמרכיבי
הזכותמוכרתשבו,האמריקניהמשפט,מאידך.הביטויחופשעקרוןמכוחאפילו

מפורשבאופןמתייחסאינו,מאודומסויגתמוגבלתבצורהמלכתחילההמוסרית
ההגנה.כללספרותיתביצירהיוצריםזכויותשלבהקשרההוגןהשימושלהגנת

הברית-בארצותקיימת,ההוגןהשימושהגנתובעקבותיה,המוסריתהזכותעל
הדעות,פלסטיתאמנותשאינםהתחומיםיתרלגבי.2[פלסטית4אמנותלגבירק

כשלעתים,המוסריתהזכותעלההגנהלהיקףבאשרחלוקותהאמריקניתבפסיקה
בעוולותשימושבאמצעותההגנהממומשתואז-היוצרעלההגנהגוברת

מחויבהאמריקנישהמשפט,הביטויחופשעלההגנהגוברתולעתים-חלופיות
חופש.215האמריקניתלחוקההראשוןהתיקוןהוראותמכוחומשפטיתרעיוניתלו

במקריםמכשיר,2[כמובן6,ההוגןהשימושהגנתשלחיותהמקורגםשהוא,הביטוי
היזקקותללאהיוצרשלהטובובשמוהמוסריתבזכותוהפגיעהאתמתאימים
הכלכליותבזכויותלדיוןמצומצםחיותהשתחוםההוגןהשימושלהגנתמפורשת

.בלבדהיוצרשל
והערכיתהחזקההיאהמוסריתהזכותעלההגנהששם,ובגרמניהבצרפת

המקוריצירתעלהביקורתשבהםלמקריםהמוסריתבזכותההכרהמוגבלת,ביותר

מגבלהתהווהלאוהשתקתה,ופוגעתרצינית,חמורההיאבהשנעשההשינויאו
בודקהמשפטבית,מזאתיתרה.הנתבעהמבקרשלהביטויחופשעלמוגזמת
דעתקלותתביעותמונעהואזובדרך.ויסודיתמהותיתהיאביוצרשהפגיעההיטב
ידעהמצריכותבשאלותלעסוקמהצורךעצמואתפוטרוהוא,הפגועהיוצרמצד

בצרפתגם,כןכיהנה.כאן217מקומןשאיןספרותיתאואמנותיתבביקורתוהבנה
בהגנההצורךאתמייתריםהמוסריתהעילהתנאיהקשחת,באנגליהכמו,ובגרמניה

.שהצגנובשאלהמשמעית-חדעמדהבקביעתמדירחבה
?הישראליבמשפטומה

,מורכביםערכייםלשיקוליםפתוחהנושאנשאר,שלנוהמחוקקשתיקתלאור
וללאמוחלטבאופןהמוסריתבזכותהכרה,מחד."לשלמותהזכות"לענייןלפחות
כמודומותאישיותזכויותכלפיהישראליהמחוקקלגישתתואמתאינההגנה
מגבילההגנהכלללאהמוסריתהזכותהותרת.לפרטיותוהזכותטובלשםהזכות
ללא"הרעיוניותתאומותיה"שתימיתריותרטובה,מוחלטתלזכותאותהתהפוך

214)NAM1990Visual Aftists

~

ghts Act of.
המוסריתהזכותעלנאותההגנההיעדרעלולביקורתהאמריקניהמשפטשלעמדתולסיכום215

164Kwal:ראו , supra note.
[00,:אצלראוהצרפתיתהפסיקהמולעמדתהוהצגתהאמריקניתהפסיקהשלטובסיכום216

185supra note,היפותטימקרהבאמצעותהגישותשתיהשוואתראו,כן:B .G. Wllliams

1.Ariz17"How Mora] Rights Can Steal the Groove:ונ-Frin-1ןא"Ja~aes Brown

651(2000)].Comp1]'1"7.
,8,157DaSilva(קק.21737-30 supra note.שתהיהאסורהמוסריתבזכותפגיעהבגיןתביעה

.)extreme(קיצוניתלהיותצריכההפוגעתוהביקורת)firivolous(דעתקלת
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בעיקר,ההוגןהשימושהגנתידיעלהמוסריתהזכותהגבלת,מאידך.סבירהסיבה
,המוסריתהזכותבעלכאשרבעיקר,מתוכןאותהתרוקןכמעט,הרחבהכמשמעותה

.ממנובהעברהאותהשקיבלהיוצריםזכותבעלאתלתבועיבקש,המקוריהיוצר
,הכלכליתהזכותמבעללשלולהמוסריתהזכותבעליוכלסבירהמגבלהללא

.השקעתומפרותניכרחלק,מלאהכספיתבתמורה,להניחישכך,שקיבלה
בניסוחהואאחדאפשריפתרון.אפשרייםפתרונותמספרעללחשובניתן
להכירהואאחראפשריפתרון.המוסריתהזכותעלומוגדרתמפורשתמגבלה

אותהלפרשאולם,המוסריתהזכותכנגדגםההוגןהשימושהגנתשלבתחולתה
תביעהבפניכהגנהלבחינתההמשמשיםמאלושונים,אחריםמבחניםפיעל

התביעהשעילתמקוםכמוגןייחשבשהשימוששיכולבאופן,זאת.יוצריםבזכויות
כשעילתכמוגןייחשבלאשימושאותוואולם,הכלכליתהיוצריםזכותהפרתהנה

יתרמשקללתתיהיהניתןכך.היוצרשלהמוסריתבזכותופגיעההיאהתביעה

,אחריםסובייקטיבייםשיקוליםכשלצדם,לבותוםסבירות,כבוד,הגינותלשיקולי
המוגנתהזכותלמהותיותרנכוןביטוי'נותניםאלושיקוליםאכןכיהתפיסהמתוך
זהלצורך.ופרטית218אינטלקטואלית,רגשית,מצפונית,אישית,מוסריתכזכות
יוצריםזכותבחוקעצמוהמחוקקלנושמספקהמשפטייםבכליםלהשתמשניתן

וכיוצאסילוף,עיוות,"שינוי"שבאופןהרלוונטייםהביטוייםאתולפרש,ובפקודה
ומולידיםיצירתושלהטובבשמהאוהיוצרשלהטובבשמופגיעההגוררים,באלו
הגנההמקנההוגןכטיפולייחשבו,לפקודה4אסעיףלפיהמוסריתבזכותפגיעה

מדיניותשיקוליבסיסעל,שיצדיקונדיריםבמקריםרקיוצריםזכויותחוקלפי
.הזכותצמצוםאת,מוכרים
פגיעהכלכימחדיאמרהזכותאתולהרחיבההגנהאתלצמצםהרוצה,כך

תיחשבלאלעולם,4בסעיףכאמורנזקגרימתפוטנציאלבהשישביצירהושינוי
ישאמאידךהמוסריתהזכותגדראתלצמצםהרוצהואילו,"הוגןשימוש/טיפול"כ

צמצוםבאמצעותביןהזכותשלפניהעלעדיפותלווייתן219"הביטויחופש"דגלאת
ותרבותיים-חברתיים-ציבורייםשיקוליםהדגשתשלבדרךוביןהתביעהעילתיסודות
ההגנהבמרכזהיוצראתהממקמים,פרטייםשיקוליםפניעלוהעדפתםדווקא

.המוסריתהזכותשלחיותהתחוםאתבכךומרחיביםהמשפטית
המחוקקבפנינושמציגהפתרוןלאורשלעילדיוננוכלמתייתר,לכאורה,והנה

:הישראלי

עשיית"כיוקובעאחרפתרוןמציעיוצריםזכותחוקלהצעת(ב)53סעיף

בחוקההמוגן"כבוד"העלהאמריקניבמשפטמוסריתזכותלבססהבסיסילרעיתהשוו218
חקייניתהיזקקותבלאלמפרהיוצרכיןאינטרסיםאיזוןלבנותועליוהאמריקניתובחקיקה
,185Lee,אע.853:אצלהצרפתיהמשפטשללתאוריותומיותרת supra note,בפרקבעיקר
.854'בע,המסקנות

,35Rubenfeld:שלזוכמונוקבתביקורתנשמעתועדיין219 sapra note.
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הפרהמהוווהאינה(2)47בסעיףהאמורההמוסריתבזכותהפוגעתביצירהפעולה
."העניןבנסיבותסבירההיתההפעולהאם,האמורההזכותשל

נרחבכר,בצדק,משאיר(ב)53סעיףשלונוסחוהואיל?לכאורהומדוע
החוקשללתוקףכניסתולאחר,ולהבאמכאן,שידוןהמשפטלביתדעתלשיקול
,מחד,מהווההמוצעההסדר.ביצירתוהיוצרשלהמוסריתזכותובהפרת,המוצע

התביעהעילתשלמחייתהתחוםאתומצמצםהמוסריתהזכותעלמפורשתמגבלה
הזכותשלהמיוחדתבמהותהלהתחשבותפתחמשאירהוא,ומאידך,ממנההנובעת
לגיטימייםאינטרסים"לאור-האישית,הסובייקטיבית,הרגשית-המוסרית
הפיזיהעותקבעלשלהכלכלייםהאינטרסיםכמו,ביצירהלהיותשעשוייםאחרים

.זהבסעיףהמוצעלהסדרההסברכדברי,וכותציבורייםאינטרסים,היצירהשל
"הענייןבנסיבותסבירה"למיליםתוכןלתתהמשפטביתיצטרךלכךבהמשך

חברותיהכיתריחסיתזכותהמוסריתהזכותשלהיותהאתשישקףבאופן
מחויבתשלהםהיסודערכימכוחומאוזנותמוגבלותהןשגםוכפי.החוקתיות
ללאכהעדגםהיהניתןשלדעתיכפי,בעתידיהיהניתן,שלנוהמשפטיתהשיטה
אתשתייתרנהיחסיות220מגבלותהמוסריתהזכותעלגםלהחיל,מפורשתהוראה
וכחוקהרעלשוןאיסורבחוקהקיימתכזוומפורטתמפורשתהגנותכרשימתהצורך
לביתהדרושרחבדעתשיקולהקנייתותוךרומהאפקטהשגתתוך,הפרטיותהגנת

.221זהורגישמורכבתחוםעםהתמודדותלצורךהמשפט

המוסריתהזכותשלחיותהמשך.4
.בעלהשליורשתהיותהמכוחתבעהמוסינווןחנה

משךכיקובעתברןאמנת?בעליהשלפטירתועםהמוסריתהזכותשלדינהמה

האמנהנקטהבכך.הכלכליתהזכותשלחייהכאורךלפחותהואהזכותשלחיותה
המשפטכמוהמשפטשיטותביןהעקרונימהוויכוחהמתחייבתניטרליתגישה

,הכלכליתהזכותשלטבעיספיחהמוסריתבזכותהרואות-אמריקני222-האנגלו
הרואותהשיטותלבין-הכלכליתהזכותשלחייהלאורךזההחיותהמשךולכן

ובסיסעצמאייםחיותמקורותבעלתנפרדתזכות,מרכיביהשניעל,המוסריתבזכות

:השווכן.שם,205הערהלעיל,גדרוןראוטובלשםהזכותעלוהמגבלותהביטויחופשעל220

8Suntrust,אק.1260

Bankappea

], supra

;

note.האמריקניהשופטשלתרומתועלLearned
Hand71,אק.28:ראושקבעהמנחיםהכלליםועללנושאVaidhyanathan, supra note

supraא,אקק.Merges;122-120אע.supra:וכןשםוהאסמכתאות note,0850Nichols

Nimmer "Does Copyright Abridge the First Amendment.ש9080,אקק.495-494;4ן

UCIA17[שע"(1970)1199,1180

"

.~Free Speech and Press01tGuaTalltees

סבירותשלכקריטריוניםלהשתמש,158הערהלעיל,במאמרוויסמןשללהצעתוהשוו221
במשפטלהסדרהשוו.המוסריתהזכותשללקיומההראויהמבחןלסוגייתהענייןבנסיבות
[:המוסריתהזכותשלdiscretionary~-ההאופיעלהמדברהצרפתי . McColley "Limitations

,433(1998))Oopyright

L

. symp. (ASCAP41"Moral ffigh
~ " French Droit D'auteurחס

442.
.0Laddie(ע.,supraש0מ183,אק.222860
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להגנהתוקףנותנותהאחרונותאלו.הצרפתי223המשפטכבשיטת,שונהתאורטי
שיאכפוציבורייםהגנהמנגנונייוצרותואףזמןמגבלתללאהמוסריתהזכותעל

יכולהמדינהכלכיקובעברןלאמנת(2)6סעיף.224יורשיםבהיעדראלוזכויות
post-הגנהתקופתלקבוע mortem auctoris-זכותלגביהןדעתהשיקוללפי

אוהיורשיםשלזכותם,זאתעם.225היצירהלשלמותהזכותלגביוהןהאבהות

שימושלעשייתשהתנגדותםבכךמוגבלתהמוסריתהזכותשלהאחריםהמממשים
המנוחהיוצרשלהאינטרסיםאתהתואמותלמטרותרקתהיהלשינויהאוביצירה

.עצמו226היורששלהאינטרסיםאתולא
המשפטביתשלהחלטותשתיואילו,זובנקודהשותקתיוצריםזכותפקודת

'נכרמי01/18366א"בבשוהשנייהה"חסמבבענייןהאחת,אביב-בתלהמחוזי
לגישהדומהגישהמפגינות,זפטהשופטידישלשתיהן,227מ"בעהתרבותהיכל

דהיינו,הכלכליתמהזכותחלקהמוסריתבזכותהרואהמשפטמשיטתהמתבקשת
-הכלכליתהזכותעלההגנהלתקופתצמודהמוסריתהזכותשלחיותהמשך

הקובעתהחדשההחוקהצעתשלגישתהגםזוהי.היוצר228מותלאחרשנה70
עלההגנהתקופתכמשךתהיההמוסריתהזכותעלההגנהתקופתכי46בסעיף
רשאיםהיוצרשלמותולאחרכיוקובעתההצעהמסייגת,זאתעם.הכלכליתהזכות
.אחיואוהוריו,צאצאיו,זוגובתדהיינו,בלבדהיוצרקרוביההפרהבגיןלתבוע

עםנמנהשאינואחריורששלאפשרותובשלילתהמחוקקמצאטעםמהברורלא
.לעולמושהלךהיוצרשלהמוסריתזכותואתלממשהחוקשמונההקרוביםרשימת
אודווקאראשונהמדרגהקרבהרמתמחייבתהאישיתהפגיעהאופיכיסברהאם
בשמםפגיעהגםטבעיבאופןגוררתהיוצרשלהטובבשמושפגיעההעריךשמא
בענייןדווקא.בלבדלהםהתביעהעילתאתלייחדישולפיכךקרוביושלהטוב
לקרוביהתביעהעילתהקנייתמטרתכידעתואתזפטהשופטהביעהתרבותהיכל
בהלראותואין,בלבדהמוריששלכבודואתלשמרמיועדתמותולאחרהיוצר
שלהמקצועיהשםבקידוםאושבמוניטיןכלכלייםאינטרסיםעללהגנהמכשיר
.עצמו229המנוחהיוצר

,158Ricketson,אקק.473,467ח.223510 supra note.
,8,156Sarraute(קק.224484-483 supra noteקימרוןלענייןהשוו.שםמביאשהואוהדוגמאות,

Amicus.~-כלדיוןלהצטרףבינלאומיציבוריגוףבקשתנדחתהשבו,151הערהלעיל Curiae

,מזכויותאחתעללפחותלהגןחובהאיןשטוקהולםפרוטוקוללפיאםבשאלההספקלגבי225
,8,158Ricketson(ק.475:אצלראו supra note.

156Sarraute,אק.484:ראו226 , supra note.
823(2)לגמחוזידינים,(פורסםלא)מ"בעההרבותהיכל'נכרמי01/18366(א"ת)א"בש227

.(התרבותהיכלעניין:להלן)
לשוןאיסורלחוק5'סלפיהנפגעמותלאחרבתחולתההמוגבלתטובלשםלזכותהשוו228

.הזכותבעלשלפטירתולאחרקיוםלהשאיןלפרטיותולזכותהרע
,האינטרסלביןהיורשבתביעתהמוגןהאינטרסביןזפטהשופטשעושהההבחנהמעניינת229

היכלעניין.עצמוהיוצרשלהתביעהעילתבאמצעותהמוגן,באופיווהכלכליהכספי
.המבוקשבסעדהדיוןבפסקת,227הערהלעיל,התרבות

60



שביניהםמהועל"פןפיטר","הרוחעםחלף","ה"חסמב"על-הפרודיהעידן

שאינה,עצמההזכותביןברורההבחנההעושההצרפתיהמשפטגישתגםזוהי
,להורשהניתנתבלבדשהיא,הזכותהפרתבגיןלתבועהזכותלבין,בירושהעוברת
אתלהגבילישמדועברורלא,הדברכךאם.230היורשיםשלזהותמגבלתללא

.זוזכותשלהפוטנציאלייםהמממשיםרשימת
שונההאדםשלהטובובשמולפרטיותבזכותלפגיעההנוגעההסדרכייצוין
שלבעיהמעוררתהיוצרמותלאחרהזכותעלההגנה,מקרהבכל.לחלוטין

לאלמנטיםגםהגנהמעניקההמוסריתהזכותשאכןבהנחה.ההגנהוהיקףתוכן
ליחןלהמשיךמקוםישאםהשאלהתתעורר,אובייקטיבייםרקולאסובייקטיביים

שנגרמההסובייקטיביתהפגיעהעלגםולפצותםהיוצרליורשיגםזורחבההגנה
מבחניםפיעלרקותינתן,היוצרשלמותועם,ההגנהתצומצםשמאאו;לו

המקוריהיוצרשלתביעהביןלהבחיןדווקאיהיהשנכוןאו;בלבדאובייקטיביים
פיצויסכוםקביעתשלבדרךמותולאחרשאירעהפגיעהבגיןיורשיותביעתלבין
,בצדק,זפטהשופטמרמזשאמנםכפי,השוניםהפגיעהסוגישניביןשיבחיןשונה

.התרבותהיכלבענייןהאמורהבהחלטתו

אלטרנטיביותאונוספותעילות.ח

,ואחריםפןפיטרעניין,הרוחעםחלףעניין,ה"חסמבענייןשלעובדותיהם
עילותשלהאפשריתלתחולתןבאשרגםכבדותמשפטיותשאלותמעוררות
שלהאופטימליפתרונהיימצא,אולי,שבמסגרתןחלופיותאונוספותתביעה
לשובמנתעלבקצרהמהןבחלקרקאגעהיריעהקוצרבגלל.המורכבתהסוגיה
.בנפרדבעתידהאפשריביישומןולדון

4אשבסעיףלעילהוהשוואתוהרעלשוןאיסורחוקיסודותלבדיקתפרט

הגנתלחוק(6)2סעיףלאורגםהסוגיהאתלבחוןישיוצריםזכותלפקודת
.23!רווחעשייתלמטרותאדםשלבשמובשימושהעוסק,הפרטיות
"שבדיןזכותפיעלשלא"המרכיבשלקיומולבחוןמקוםישאלהשללצדן
הפרת,הנזיקיןלפקודת63שבסעיףהעילהאת.עושרעשייתלחוק1שבסעיף
מונעאינו63סעיףשלשבסיפההתנאיאםהשאלהלאורלבחוןיש,חקוקהחובה
,כזומניעהאיןאכןואם,עצמההנזיקיןפקודתלפיגםמקבילהעילהשלקיומה

הנזיקיןפקודתתוךאלהמוסריתבזכותהפגיעהשל"שאיבתה"לישנפקותמה
.וענייןדברלכללעוולהוהפיכתה
היוצרשלהמוסריתהזכותהפרתאתלכלולמקוםבהחלטיש,לסיום,וכמובן
שיקוליביןמתאיםאיזנהלערוךיהיהניתןזובמסגרת.הרשלנותעוולתבמסגרת
עלבהגנההצורךביןהנכוןהמשקלשיוויבמציאתמפתחתפקידשלהםהמדיניות

,DaSilvaשסח157,אק.23014 supra.
02/8483א"בעמקדונלדאריאלהלכתשליישומהאתזובמסגרתלבדוקיהיהמענין231

.שבכאןהמקרהנסיבותעל314(4)נחר"פ,מקדולנד'נמ"בעאלוניאל
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חופשעקרוןלביןמחד232מכוונתאורשלניתפגיעהמפניהיוצרשלהטובשמו

.233בפרטהמוסריתהזכותועלבכללהיוצריםזכויותדיניעלותחולתוהביטוי
בעיקרהנושאנדוןשבמסגרתםנושקיםנושאיםגםלשכוחאסוראלוכללצד
שהדיון,המסחרסימניודיניהקנייניותהעוולותבתחוםועיקרם,הברית-בארצות

.נפרדת234מסגרתמחייבבהם

דבראחרית.ט

,קישוןאפרים,שלנוהסאטיריקניםגדולפעםאמר,"להרגיזאסור,ללעוגמותר"
.235לחילסטירתהסאטירהביןההבדלאתבהגדירו

האמיתיההבדלמה:לענייננוגםטוביםהםאךאחרבהקשרנאמרוהדברים

מהם;"ההוגןהשימוש"הגנתלענייןנפקותלוישוהאםלסאטירהפרודיהבין
איןהאומנם;היבטיהשניעלהיוצריםזכותלעניין"ההוגןהשימוש"גבולות
לענייןגם,קישוןשלבלשונו,"לחיסטירות"ולפהלניבולי,טעםלחוסרגבולות
גםואולי)הרוהעםחלףענייןכדיןה"הסמבענייןדיןוהאומנם;המוסריתהזכות
בביתתומואלמגיעבוהדיוןהיה-להערכתיכך-לופןפיטרענייןכדין

לגבשיתקשוהמשפטשבתיהחששהאם;(הצדדיםבהסכמתמסתייםולאהמשפט
סובייקטיבי"אמנותי"ושיפוטמוסרערכיתשקףופסיקתםאובייקטיבייםכללים
לקוותוצריךשניתןאו,כולםהפרודיותלכותביכוללתחסינותהענקתמחייב
מוסריות-ערכיותשאלותעםלהתמודדבעברכברהשכילוהמשפטשבתישכשם

,האדםשלהטובשמובהגדרתשעניינןשאלותלמשלכמו,מורכבותפחותלא
אםאף-בעתידבידםיעלהכך,שלוהאוטונומיהומרכיבילפרטיותזכותומהות

בהגדרתשיסייעוערכיים-חברתייםמבחניםלגבש-מתמשכתהתלבטותתוך
אםלהחליטיותרקשההאומנם;הפגועהיוצרשלהמוסריתזכותועלההגנה
הואשהמבחןאפילו-הרעלשוןמהווה"ביביםעכבר"כציבוראיששלתיאורו

פוגעשאינואופוגעהאפרתישלספרהאםלהכריעמאשר-גרידאאובייקטיבי
בושישבמבחןכשמדוברבעיקר-יורשיואומוסינזוןשלובזכויותיוברגשותיו

.סובייקטיביות236משמץיותרהרבה

[א18611)תו:שללהצעתםהשוו232

~

E .A. Donelon "Questioning S

~

ctנCiolino.5.0

351(2002).Rutgers ] Rev54"Copyright,יוצריםזכויותהפרתעלהאחריותאתלהשתית
.אשםללאחמורהכאחריותולאאשםשלבסיסעל

אדםשלהטובבשמופגיעהשלבמקריםהרשלנותכעוולתשימושלעשותהאפשרותעל233
פגיעהשלבמקרה.219(ט"תשנ)דהמשפט"?רשלנותעוולת-הרעלשון"גדרון'תראו

ספציפיותהגנותעקיפתבעייתתתעוררלאשכןתוקףביתרשםלטעוןישהמוסריתבזכות
.שםהנדוןכבמקרההמחוקקכוונתונטרול

,80Phelps:שלסקירתו234 supra noteהמסחרסימנינושאכשבמרכזהאלובנושאיםמתמקדת.
.2005.1.30גלובס"להרגיזאסדר,ללעוגמותר"לוין'א235
איןכאשר,האמורותהיצירותשלושתוכניביןהאובייקטיביההבדלאתשובלהדגישחשוב236

סומהאמילישליצירתהשמעוררתוהסימפטיה"ה"חסמב"שמעוררהמיאוסשדרגתספק
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שביניהםמהועל"פןפיטר","הרוחעםחלף","ה"חסמב"על-הפרודיהעידן

ברוריםכללים,עדיין,משוללותלעילדנושבהןהסוגיותמרביתשלמהיותן
המשפטשנקטהגישהאתלאמץ,אולי,רצוי,המקומיבמשפטנומשמעיים-וחד

לנסיבותיהםנסיבותיוהשוואתשלבדרךנתוןמקרהכלעםהמתמודד,האמריקני
,אחידלכללהיזקקותבלאבעברכברפסקשבהםדומיםמקריםשלולעובדותיהם

.במקרההדןהמשפטלביתרחבדעתשיקולהשארתותוךמשמעי-וחדמחייב
המתבקשתלסמליותהכבודכלעם)"תשווהלא"נסיבותשהשוואתספקאין

The"לנסיבות(הספרמשם Wind Done Gone",הברווזדמותחיקוילנסיבות
בענייןדיסניוולטדמויותשלולחיקוין"סוסר"ד"שללמקרה,גבעבענייןהידוע

Air Pirates-העתקהנעשתה"תשווהלא"בכימשמעית-חדמסקנהמחייבת
לענייןזאת.הופרהשלוהיוצריםוזכות,המנוחמוסינזוןשליצירתושלממשית
.הדיןפסקשלהראשוןוחלקוהעילה
שלמסקנתואםבעינייספקכאן,הדיןפסקשלהשניולחלקוההגנהלטענתאשר

השימושהיקףלאור,דיהמבוססתההוגןהטיפולהגנתתחולתבדברהשופטכבוד
המובהקתהמסחריתהמטרה,מוסינזוןשלביצירתוהאפרתישעשתההנרחב

השימושלמטרתבאשרהבהירותוחוסר,הפרסוםשלבבסיסו,השארבין,שעמדה
.האמורההיצירהשלתרבותי/חברתי/סאטירי/הפרודיולערכה
עילתהיעדרבענייןהחלופיותבמסקנותיוהשופטצדקאםגם,כןעליתר
ברורעדיין,הוגןשימושהגנתקיוםאוהכלכליתהיוצריםזכותהפרתבגיןתביעה

שלהמוסריתבזכותוגםלפחותמעמיקדיוןחייבשבפנינוהמקרהכילחלוטין
והחשובההמרכזית,העיקריתהשאלהזוהי,מקוםמכל,בעיניי.237המנוחהיוצר
.זהבמקרהביותר

המובילה,יצירהשלטריוויאליזציה":מאליהמתבקשתעליהוהתשובה

המבוססתהתביעהלהצלחתערובההיאבכבודוופגיעההיוצרשללטריוויאליזציה

.238"מוסריתזכותעל
,לפחותאצלי,ייצרהבהחלטסופוועדמראשיתוהאפרתישלספרהקריאת
הנכונההדרךהייתההספרשלהפצתוומניעתהמבוקשהסעדשמתןתחושה
מבחינהוהןמשפטיתמבחינההן,המקרהעםלהתמודדביותרוהמתבקשתביותר

של"הגנה"בבהתחשבאפילו,רצויאואפשריקריטריוןכלפיעל,מוסרית

.החוקהצעתשלהפשרניתכלשונה"הענייןבנסיבותסבירות"

הכתבה.140הערהלעיל,גורליאצלביקורתראו.ביותרבולטים-מתנגדיהאצלגם
.2004פברואר,21בהמשפטשפורסםזהמאמרשלמקוצרלנוסחמתייחסתגורלישל

חולקתאניכיאף.ה"חסמבענייןלבין,ן"הרציקובלוניענייןביןככתבתומשווהגורלי
לחלוטיןברורעדיין,ן"הרציקובבענייןהעליוןהמשפטביתהגיעשאליההתוצאהעל

.כאןענייננולעצםנפקותכללאיןזושלתוצאה
הגנותאוההוגןהשימושהגנתשלתחולתה-באיאובתחולתהזהבשלבשנכריעבלא237

.אחרות
183supra,אקק.596-595:מחופשיבתרגום238 note,.אשLaddie.
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גדרוןתמר

עומדהיוצריםזכותהפרתעלתביעהכנגדההוגןהשימושהגנתשלבבסיסה

שיינתןבלאמוגנתביצירהשימושמכשירהזוהגנה.האנושיהידעבקידוםהצורך
הדרישהבאמצעותהיאגםמוגבלתהיוצרשלהמוסריתזכותו.הנפגעליוצרסעד
אתלקדםהרצוןשבבסיסה,היוצריםזכותחוקשבהצעת"הנסיבותסבירות"ל

המאיינתאחרתמגבלהכלגםכמו,אלוהגנות.חברתית-התרבותיתההתפתחות
,כיוצראוכאדםהטובבשמופגיעהומכשירההיוצרשלהמוסריתבזכותופגיעה

"המודרני","הישן"עלמבוסס"החדש"שהלגיטימיתהתפיסהעלכולןמתבססות
אתמולשביןהצעדיםאחדרקהואהיוםשצעדנושהצעד,"העתיק"עלמבוסס
על;לפניםשהושגוהישגיםעלמושתתתשהואחתוםבכלהתקדמות.למחר

:הענקכתפיעלהניצבהגמדשליותרטובה"תצפיתנקודת"

the work of our08"The world goes ahead because each of us builds

can see)51888the shoulders of08dwarf standing)ע.predecessors

.239'himself5איfurther then the

כאןדיוננונשואהספרותיתליצירההנוגעבכל,זאתולמרותכןפיעלואף
.פיללנו240כזה"גמד"לאםמסופקתני

,80Chafee,אק.239511 sapra note,המפורסםהמשפטעלפרפרזהעושה:have seenשן"

"

giants

:01have stood upon the shoulders1because15)נ,further

:

than other men,המיוחס,
,המימרהמחבר,כנראה,היהCharter-מברנרדהפילוסוף.ניוטוןלאייזיק,מגרסאותיובאחת

שלבספרומפורטיםהדימוישלגלגוליו.מסולסבוריוהן'גהידועמתלמידולמדיםאנוכך
The(מרטוןהידועהסוציאליסט Shoulders ") Gants :

(

Robert Merton!01R.K Merton
(1965,New York(בהוצאתמחדשלאורשיצאChicago University Pressעל.1993-ב

ישעיה'ר,ד"הריאתבצטטוענבאברהםבןצדקיהלנוסחהמימרהשלהיהודייםשורשיה

במקוםעומדותשעיניו,הענקאומרהוי?הננסאוהענק?למרחוקיותרציפהמי":טראגידי
אומרהוי?למרחוקיותרצופהמי,הענקצוואריעלהננסתרכיבואם.הננסמןיותרגבוה
מפני,ענקיםצוואריעלרוכביםננסיםאנוכך.הענקמעיניעכשיויותרגבוהותשעיניו,הננס

ולא,אומריםשאנומהכללומרחכמנוחכמתםומכוח,עליהמעניקיםואנוחכמתםשראינו
היוונייםשורשיהעלגםכמו,הפתגםשלהתלמודיתהמשמעותעל."מהםגדוליםשאנו
Philosophy",המפורסםהמשפטשלנוספותומשמעויותסיפוריםועל,"ננס"המילהשל

criticism history, and even the naUlral, sciences reqiere continuous reexamination of

"yesterday's theses,אקק.243-233:אצלראו,Merton, supra.אצלגםהשווLeval.את
1110-1109,1105(1990).Harv. L. Rev103"Toward

A

Fair Use Standard".ראולהשוואה
שמאאולחשובשהורגלנוכפינבוקובשליצרחופריהאם-"לוליטה"שלסיפורהאת

שהמציאהסופרהאמנם"אלמוג'רשלכתבתהראו.ליכברגפוןשלהמקוריעטופרי
הספרותמבקרהגיב,כמסופר.2004.4.16הארץ"נבוקובולדימירבאמתהואלוליטהאת

חוברהמקורי"לוליטה"שהסברהעל"שפיגלדר"לבריאיוןרניצקירייךמרסךהמפורסם
.גאונינבוקובשלהרומןואילוסבירליכברגפוןשלהסיפורכיבאמרו,ליככרגפוןידיעל

גדרוןולשחרהמשפטמערכתלחכרי,אונגרהנרי'לפרופ,סינקלרדניאל'לפרופמודהאני240
חדשבתחוםוידעחכמהשלבלוםאוצרולגלותהביטוישלגלגוליולחקרלרדתלישעזרו

.זו"פסיקההערת"שלבסיומהעבורילחלוטין
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