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שימוש הוגן וביטוי תרבותי
פס"ד חנה מוסינזון (תיק אזרחי בת"א) נ' שפרה האפרתי
חנה היא אלמנת של יגאל מוסינזון כותב ספרי חסמבה הסדרה נכתבה בין השנים  49-93 מתארת חבורה ישראלית הנלחמת ברעים , ושיפרה כותבת ספר לא תשווה ומאיר את גיבורי חסמבה באור שלילי , סיפור שהוא  ביקורת של הציונות עצמה.

לפרשה יש שני סיבובים , בראשונה השופט יהודה זפט (המחוזי) מוציא  צו מניעה להוצאת הספר ופסק השני יש שני שאלות משפטיות חשובות : האם הייתה כאן הפרת זכות יוצרים ? במידה וכן הולכים לשאלה השנייה, האם היה שימוש הוגן ?

אומר השופט אומר בפעם השנייה : "כי לא הייתה כאן בכלל העתקה, האפרתי אומנם השתמשה בשמות אך שינתה אפיוני הדמויות עד כדי כך שלא ניתן לזהותם עם גיבורי חסמבה המקוריים". אמירה זו היא מעניינת כשלעצמה, למרות הממצא זפט דן בקצרה בזכות השימוש ההוגן והוא מאפיין את ספרה של האפרתי כספרות מסוג פרודיה ולכן נופל בחריג הביקורת : "התרת העתקת יצירה מוגנת לצורך ביקורת היצירה נועדה לצמצם את פגיעת זכות היוצרים בחופש הביטוי. עניין לנו בערכים ובאינטרסים מתחרים:  מחד עידוד היצירה ופרסומה לתועלת הרבים, ובצידה הכרה מוסרית בזכות היוצר להנות מיצירתו ולהגן עליה מפני פולשים חמדנים, ומנגד הגנה על החופש לבקר את היצירה המוגנת. האיזון הראוי בין ערכים ואינטרסים אלו מחייב שלא להגביל ולצמצם העתקה המותרת לצרכי ביקורת לצורה מסויימת של ביקורת. החשש שהתרת העתקה למטרת ביקורת יצירה בדרך של פרודיה דוגמת ספרה של האפרתי תגרום ליוצרים להמנע מפרסום יצירותיהם נראה לי דחוק ביותר, ואינו שקול כנגד הצרת חופש הביטוי של מבקרי היצירה."

 קובע שזאת פרודיה ולכן עומדת ליצירה הזכות בגין השימוש ההוגן וזאת למרות שפסק שאין כאן הפרה של זכויות יוצרים. 

פס"ד castel rock entertainment V Carrol Publishing Grop שנת 1998 – בית משפט פדרלי לערעורים שהוא מושב גבוה לפני בית המשפט העליון.

קאסל היא חברה שמפיקה את הסדרה סיינפלד, והם מגישים תביעת הפרה נגד הוצאת קרול המפרסמים את ה SAT (שהוא מבחן פסיכומטרי) בשינוי קל והופכים אותו לספר טריוויה ובו 643 שאלות על הסדרה סיינפלד : Seinfeld aptitude test במקור תגובת המפיקים היא אוהדת ובזמן מסוים הם משנים את החלטתם ותובעים את ההוצאה לאור.

השופט walker מתחיל בשאלת מטרת השימוש ואפויו 

לגבי האלמנט הראשון בודקים מסחרי או לא ? מדובר בשימוש מסחרי אבל לא נותן לזה יותר מידי משקלף כלומר מסחריות היא לא חזות הכל
טרנספורמטיביות – הנתבעים מעלים שני טענות  

1. ספרם אינו שונה מספר הבוחן בקיאות ביצירות מופת כגון יליסס של ג'יימס גליס. ולכן נופל תחת ספרות קטגוריות הארה, ביקורת, מחקר, כתבה אקדמית
2. הספר חושף את המהות האמיתית של סדרת הטלויזיה ומראה שבעצם מדובר בסדרה על כלום. הרעיון היה שהם מאירים את היצירה באור חדש ואין ולא כלום מאחורי היצירה הזאת של סיינפלד. הם מנסים להוכיח יש כאן שיש כאן דקונסטרוקציה של היצירה האמיתית כשאתה גומר לקרוא את השאלון שלהם אתה מבין שיש כאן סדרה על שום דבר. 

הסדרה בעצם בדקה את אותם דברי המומים שהם הנורמות החברתיות שאנו חיים כחברה מבלי שהם כתובים אבל ידועים לכולם.

השופט : "במידה ויש כאן טרנספורמטיביות היא מזערית עד אפסית" והוא דוחה את הטיעון שמטרת הספר לחנך את הצופים וללמד אותם שהסרה היא על כלום ומטרת הספר היא להנאות מהצחה המסחרית של הסדרה ונסון להרוויח מזה.

טבעה של היצירה המוגנת – מדובר על יצירה פרי דמיון
היקף הנטילה – 643 שאלות מסדרה של המון שעות ולכן כאן הם היו צריכים להצליח אבל השופט עושה כאן חיבור לטענתם שהיא להוכיח שמדובר בסדרה על כלום הם נטלו הרבה יותר מידי כי הם היו יכולים לומר שמדובר על סדרה על כלום מבלי הצורך להביא כל כך הרבה דוגמאות . 

האפקט / ההשפעה על השוק על היצירה מקורית – לגבי השוק הראשוני, אין כאן אפקט שלילי אלא ההיפך אלא התמריץ לרוכש הספר הוא לראות שוב האפקט השלישי הוא לשוק היצירות הנגזרות הנותנות ליוצר אפשרות לפתח יצירות המבוססות על היצירה המקורית שההפקה הייתה יכולה ליצור את ספר הטריוויה  ובכך אנחנו מונעים מהם את האפשרות לבצע זאת. אנחנו צריכים לתת שליטה ואוטונומיה עצמית לפיתוח ןניצול של שווקים נוספים.

מכאן שהשימוש בספר זה אינו יכול ליפול בקטגוריה של שימוש הוגן. כאן השימוש הוא אינו מסוג פרודיה ולכן לא נהנה מהזכות.

Ken Arrow – פרדוקס החשיפה - יש כאן כשל בכל הקשור לרעיונות – פרדוקס החשיפה של רעיונות. לא יהיה מסחר ברעיונות מפני שהוגג רעיון נמצא במלכוד 22 במידה והוא חושף את הרעיון אין לא מה למכור ואם הוא לא חושף את הרעיון אין לו מה למכור ולכן קשה מאוד לסחור ברעיונות.

השאלה האם היה חשוב להעניק את יוצרי הסדרה את השוק של פותרי הטריוויה, זה השוק שבגללו נוצרות סדרות קשה להאמין שאם נשלול מיוצרי הסדרה את השוק הזה התוכנית לא הייתה נוצרת שהרי ספרי טריוויה תמיד יכתבו על סדרות מצליחות 

המרצה טוען שבסדרות מצליחות יש להוריד את ההגנה וכן לאפשר לכתוב שאלונים היצירות שהרוויחו הון תועפות הרבה יותר ממה שנצפה להם סטטיסטית ולכן בהכרח לא ישפיע על התמריץ ליצור את הסדרה שהרי ממילא הם הרוויחו הרבה יותר ממה שהם ציפו.

הזכות לעשות פרודיה לא פוגעת בזכויות יוצרים
שפרה האפרתי כתבה את הספר "לא תשווה" העוסק בצורה סאטירית בדמויות מחבורת חסמב"ה של הסופר המנוח יגאל מוסינזון, כפי שהם כיום: ירון זהבי הוא הומוסקסואל המאוהב באהוד השמן, שהפך לרזה. תמר היפה איבדה את צמותיה. מנשה התימני הפך למשורר מחאה כושל ושולמית החובשת הופכת לרוצחת סדרתית. ביום 26 מרץ 2003, הורה השופט יהודה זפט לגרוס את כל עותקי הספרים בגלל הקביעה שמדובר בהפרת זכויות יוצרים. ביום 29 מאי 2003, כחודשיים לאחר פסק הדין ההוא, כתב השופט יהודה פסק דין חדש ומתוקן הקובע כי האפרתי לא הפרה זכויות יוצרים. לאפרתי ולכולנו הזכות לעשות פרודיה מבלי שנואשם בהפרת זכויות יוצרים.
התביעה בבית המשפט המחוזי בתל אביב החלה ע"י אלמנתו הסופר יגאל מוסינזון ז"ל, חנה מוסינזון, לאחר ששפרה האפרתי, סופרת וכותבת, ביקשה את חתימתה ואת בירכתה על ספר הסאטירה שכתבה המתבסס על דמויות חסמב"ה המיתולוגיות. בספר "לא תשווה" בהוצאת תמוז, נעשתה פרודיה על הדמויות המיתולוגיות של חבורת חסמב"ה, פרי יצירתו של יגאל מוסינזון ב 44 ספרים שראו אור עד ליום מותו.

חנה מוסינזון הזדעזעה מהפרודיה שעושים לדמויות של בעלה המנוח, והגישה באמצעות עו"ד יעקב קלדרון תביעה לבית המשפט המחוזי בתל אביב (תיק א 1437/02) וביקשה למנוע את הפצתו של הספר. 

את שפרה האפרתי ייצג עו"ד ערן סורוקר המוכר גם מייצוגו את ארגון ה BSA נגד העתקות תוכנה, ייצג פרו בונו (כלומר ללא שכר)

בפסק דין שניתן ביום 26 מרץ 2003, לאחר שלא הוגשו במועד הסיכומים ע"י עו"ד ערן סורוקר שייצג את שפרה האפרתי, פסק השופט יהודה זפט לטובת התובעת חנה מוסינזון, והורה לאסור את השיווק של הספר בשל הפרת זכויות יוצרים. את הנתבעות, הוצאת תמוז והסופרת שפרה האפרתי הוא חייב בתשלום של 25,000 ש"ח הוצאות משפט ושכר טרחת עורכי דין. חנה מוסינזון לא תבעה סכום כספי כלשהו בתביעתה ולכן גם לא קיבלה פיצוי כלשהו. 

לאחר פסק הדין שבעצם אסר על הפצת פרודיה על דמויות דמיוניות בטענה של הפרת זכויות יוצרים, הגיש עו"ד ערן סורוקר בקשה לביטול פסק הדין (תיק בש"א 7225/03). השופט יהודה זפט קיבל את הבקשה לאחר שעו"ד סורוקר הראה כי קיים סיכוי להצלחת הבקשה ולשינוי ההחלטה בעניין. וכי הפסיקה המוקדמת לא נעשתה ביזמת התובעת.

ביום 29 מאי 2003, כחודשיים לאחר פסק הדין הראשון, הפך כבוד השופט יהודה זפט את החלטתו בעניין ופסק כי שפרה האפרתי לא הפרה זכויות יוצרים של יצירותיו של הסופר יגאל מוסינזון המנוח.

בפסק הדין המפורט מתאר כבוד השופט את דמויות חסמב"ה הפרודיות המופיעות בספרה של האפרתי: 

"גיבורי עלילת הספר הם בני חבורת חסמבה: ירון זהבי, ירחמיאל, אהוד, מנשה, תמר, שלומית ועוזי...

בספר המפר מתוארים בני החבורה לעת זקנתם. ירון הינו גבר מזדקן בעל נטיה לטיפה המרה עם נטיות הומוסקסואליות. תמר אישה מבוגרת ועשירה ששערה נשר המנהלת בית אבות מצליח, היתה נשואה לירחמיאל, והתגרשה ממנו לאחר שזה חזר בתשובה. 

אהוד הינו גבר מבוגר שהתעשר וירד מנכסיו, לקה בשבץ ורותק לצמיתות לכסא גלגלים. מנשה מתואר בספר כאדם דכאוני העוסק בכתיבת שירה מזרחית, הממתין לחילוץ מאי בודד אליו נסחפה ספינתו ממנה נהג לשדר את שיריו.

עוזי מתואר בספר בדמות של אדם מזדקן, משמין, הסובל מנכות רגשית, שניהל רומן עם שולמית ונטש אותה, ומגדל לבדו ילד לאחר שגרם לדריסת אמו. 

שולמית מתוארת בספר כרוצחת סדרתית שריצתה בכלא מאסר של 22 שנה. שולמית מאתרת ומחסלת את האיש שהביא לתפיסתה בבית האבות המנוהל על ידי תמר.

לבד מהדמויות הללו מופיעה בספר גם דמותו של הסופר יגאל מוסינזון, כמי שנפטר וכניסתו לגן עדן עוכבה על ידי היושב במרומים עד לתיקון דרכיו ושיפור מצבם של בני חבורת חסמבה."
 

השופט יהודה זפט קבע ומצא כי האפרתי כלל לא הפרה את זכויות היוצרים של הסופר יגאל מוסינזון, אלא עשתה טיפול הוגן ביצירה על פי סעיף 2(1)I לחוק זכויות יוצרים 1911:

 

2. הפרת זכות יוצרים

(1) רואין זכות יוצרים ביצירה כאילו הופרה ע"י אדם אם שלא בהסכמת בעל זכות היוצרים הוא עושה מעשה שהזכות היחידה לעשייתו נתונה בחוק זה לבעל זכות היוצרים: בתנאי שהמעשים דלקמן לא יהא בהם משום הפרת זכות יוצרים: 

(I) כל טיפול הוגן ביצירה לשם לימוד עצמי, מחקר, בקורת, סקירה, או תמצית עיתונאית;
הקביעה היא כי יצירתה של שפרה האפרתי היא ביקורת על פי סעיף 2(1)I בחוק.

בפסק הדין מקיים כבוד השופט זפט דיון האם דמויות וירטואליות שאינן גרפיות זכאיות להגנה מפני העתקה. פסיקות קודמות במשפט הישראלי שהוזכרו באותו נושא, היו פסק הדין בעניינו של הקריקטוריסט דודו גבע שיצר את מובי דק, מן פרודיה על דמות דונלד דק של וולט דיסני, והפסיד בתביעה כנגדו בשל הפרת זכויות יוצרים.

כמו כן הוזכר פסק הדין של בעלי הזכויות על דמותו של צ'רלי צ'פלין שתבעו את מפעל הפיס ואת השחקן ספי ריבלין שגילם את דמותו של צ'פלין המנוח. בתביעה זו זכו יורשיו של צ'פלין ומפעל הפיס נאלץ לפצותם על הפרת זכויות יוצרים.

דמויות חסמב"ה כפי שנכתב בפסק הדין, אינן גרפיות, אבל דמותן הוירטואלית עוצבה בכל אחד מ 44 הספרים של מוסינזון. 

השופט יהודה זפט קבע כי יצירת הדמויות ע"י האפרתי לא נעשתה על דרך העתקה. האפרתי לא העתיקה את דמויות גיבורי חסמב"ה ולאחר מכן עוותה את הדמויות כדי לטשטש את ההעתקה. השופט זפט כותב כי מלכתחילה ובכוונת מכוון עיצבה האפרתי את הדמויות על דרך הניגוד המוחלט מהדמויות ביצירה המקורית. לבד משיתוף השם אין לדמויות דבר במשותף.

השופט זפט קובע כי האפרתי לא העתיקה את דמויות חסמב"ה אלא עיצבה דמויות שונות תכלית השינוי מדמויות חסמב"ה, וקראה להן שמות כשמות אשר קרא הסופר מוסינזון לגיבורי סדרת חסמב"ה.

כבוד השופט זפט מגלה כי בספרה של האפרתי התקיימו יסודותיה של הפרודיה. השופט זפט ממשיך וכותב כי האפרתי בחרה בדרך של סיפור עלילה דמיוני במתכונת סדרת חסמב"ה, כדי להציג את דמויות חסמב"ה באור מגוחך.

בסופו של הסעיף בפסק הדין המפרט את השימוש ההוגן, יוצא כנגד הצרת חופש הביטוי של מבקרי היצירות המוגנות בזכויות יוצרים. 

פסק הדין של השופט יהודה זפט הוא אבן דרך בנושא הזכות לחופש הביטוי ע"י יצירת פרודיה על יצירה קיימת והנהנית מזכויות יוצרים.

פסק הדין קובע חד משמעית כי לכל אדם המבקש לבקר יצירה כלשהי על דרך הסאטירה, הזכות לעשות זאת, וזה נחשב כ"טיפול הוגן" על פי סעיף 2(1) בחוק זכויות יוצרים משנת 1911.

הספר "לא תשווה" של שפרה האפרתי לא יגרס, אלא ימשיך להיות על המדף לצד 44 ספרי חסמב"ה המקוריים של הסופר יגאל מוסינזון המנוח.

 

קישורים

פסק הדין המתוקן של השופט יהודה זפט בעניין חסמב"ה –

 http://halemo.net/edoar/0014/0004.html
 

