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משפט חוקתי – ד"ר גידי ספיר

תרגיל מס' 2
נפתח בשאלת הזכויות והאינטרסים של המנוח ומשפחתו והפגיעה בהם ולאחר מכן נפנה למישור הנורמטיבי (האם קיימת חובה לשמור על זכויות אלו והאם הן עומדות מול זכויות ואינטרסים נגדיים). פרסום הסרט, תטען המשפחה, פוגע חמורות בכב"ה באופן כפול – הן בכבוד המנוח והן בכבוד המשפחה
. למושג הכבוד שתי פרשנויות אפשריות – כבוד כיחס מוסרי או כבוד כאי השפלה. במאמרו אימץ סטטמן את הגישה השניה והציג גם שתי הבנות למושג ההשפלה: אובייקטיבי-מוסרי או סובייקטיבי-פסיכולוגי. הכותב אימץ את ההבנה השניה ולפיה השפלה היא פגיעה בכבוד העצמי (dignity) של האדם בעיני עצמו. לסובייקטיביות זו שני סייגים חשובים: הכרח בבסיס רציונלי (האדם הסביר יחוש מושפל – אין מדובר ברגש פוריטני) ובבסיס מוסרי (תחושת ההשפלה אינה פרי חשיבה מעוותת). להשפלה שני מאפיינים חשובים: הדרה ותחושת חוסר אונים. במקרה הנדון קיימים לכאורה יסודות אלה (תחושה סובייקטיבית על בסיס רציונלי ומוסרי, עם מאפייני הדרה [מחברת האנשים המתורבתים] ותחושת חוסר אונים [חוסר היכולת לשמור על אינטרס הפרטיות]), אם כי יטען הצד שכנגד כי לתחושה זו אין בסיס רציונלי כיון שהמסר לא הובן נכון. אחד מהיבטי הפגיעה בכבוד עוגן בפסיקה בדבר הזכות לאוטונומיה הכוללת את זכותו של האדם כי יעזבוהו לנפשו ואת הזכות כי הקהילה תכבד את רצון חבריה בכל הנוגע לדברים החשובים לו כל עוד אינו פוגע באחרים
. כמו כן, נראה כי הסרטון מהווה פגיעה בעיני הציבור הנאור
 ונפסק אף כי פגיעה בכבוד ובשם טוב היא נזק כמובנו בס' 2 לפקודת הנזיקין המגנה על אינטרסים לא מוחשיים רבים
. טענה ל'זוטי דברים'
  צפויה להידחות ונמצא אם כן כי יש פגיעה בכב"ה בהיבטי הזכות לאוטונומיה ולפרטיות. האם קיימת חובה על האתר והערוץ לשמור על הזכות? המשפחה תטען כי ערוץ 10 הוא גוף דו-מהותי (בעל זיכיון מכוח חוק הרשות השניה, מספק שירות חשוב
) וככזה יחולו עליו נורמות המשפט הציבורי, ודאי במלאו את פעולתו העיקרית (שידורים). בית המשפט יידרש להפעיל את אחת מנוסחאות האיזון
 שבין הפגיעה לבין חופש הביטוי (זכות שאינה מנויה), זכות הציבור לדעת ואף חופש העיסוק להם יטען ערוץ 10. סיווג הפגיעה כפגיעה ברגשות (אינטרס) תביא להפעלת איזון אנכי שיעדיף ככה"נ את חופש הביטוי  בשל אי 'זעזוע אמות הסיפים' בפגיעה זו (סבירות והסתברות הפגיעה ומידת הפגיעה נמוכים). העמדת זכות חופש הביטוי מול הזכות לאוטונומיה ולכבוד (שהוא אמנם כללי ולא מיוחד
) תביא לאיזון אופקי שבין זכויות יחסיות (דהיינו: לא מוחלטות) שוות מעמד, תבחן את המקום בו הן חיות בצוותא והאם היתה חריגה במקרה זה
 . אם יאמץ בית המשפט את הצעת ד"ר ספיר לפיה בעידן שלאחר חוה"י יש להשתמש בנוסחת האיזון של פסקת ההגבלה המבכרת פשרה בין זכויות על פני הכרעה (פרשת חורב למשל
) ייבחן המקרה כך: האם השידור הולם את ערכי המדינה (נתון למחלוקת)? האם התכלית ראויה? (תשובה חיובית: הצגה 'אנושית' ומרוככת של הנחשב כפושע) ולבסוף נבדוק את מבחן המידתיות
  ואת 3 מבחני המשנה, במיוחד את האחרונים: 1. קשר רציונלי - מתקיים, 2. האמצעי שפגיעתו פחותה - במקרה הנדון נראה שהתכלית היתה מוגשמת גם ללא שילוב הסרטון הספציפי, 3. בחישוב כולל הפשרה אינה כרוכה בויתור רב מדי על הזכות. התובעים ידגישו כי הפגיעה הנדונה אינה בשולי הזכות אלא במהותה
. יכול הערוץ לטעון וכך יטען בודאי גם האתר כי הוא גוף פרטי לחלוטין וככזה אין לגביו תחולה של חו"י כב"ה מה גם שההסכם שחתם עליו חיים מנטרל את התביעה. באשר לשאלה העקרונית, המשפחה תטען כי אין אמנם תחולה ישירה אך בשל אחדות המשפט והיות חוה"י מקרינים על כל חלקי המשפט ודאי שיש להם תחולה עקיפה במשפט הפרטי באמצעות 'מושגי שסתום'
  כמו הח"ח, תקנת הציבור
, תום לב וכו'. על בסיס אלה יכולה המשפחה להגיש תביעה נזיקית כנגד הערוץ וכנגד האתר הנושא באחריות לתכניו. האתר מצידו יטען כי דרישת הסרה תהווה תקדים ומנוגדת לתקנת הציבור המבקשת לשמור על חופש המידע באינטרנט. באשר לתניה בחוזה עשוי בית המשפט לפסוק כי על אף חופש החוזים התניה בטלה ע"פ ס' 30 לחוק החוזים בשל היותה נוגדת את תקנת הציבור (אדם אינו יכול למחול על כבודו של אחר [המנוח ויתר בני המשפחה] בחוזה; קסטנבאום) ו/או שהערוץ פעל בחוסר תום לב (בית יולס) וכן לקחת בחשבון את העובדה כי הערוץ ניצל את מצבה הקשה של המשפחה לאחר האסון (קסטנבאום). לחילופין, יפרש בית המשפט את המונח 'צילומים ביתיים' באופן המתיישב עם אי פגיעה (החזקה הפרשנית השואפת לצמצום פגיעה הבאה לידי ביטוי בהלכת קטלן).  
� פרשת קסטנבאום.


� הש' אור בפס"ד דעקה; הכבוד והאוטונומיה התפרשו באופן רחב גם בהלכות קטלן, קסטנבאום ובפרשת שפר שם עמד עקרון כבוד האדם על שני כפות המאזנים והשופט אלון ביקש ליצור סינתזה בין המושג החילוני (אוטונומיה) למושג הדתי (בריאה בצלם).


� ברק במאמרו, אך אלון מסתייג מהגדרה זו בפרשת שפר.


� הש' אור בדעקה.


� הש' זמיר בהופנונג.


� הש' אלון בקסטנבאום.


� הש' ברק בפרשת דיין ובמאמרו, ד"ר ספיר במאמרו.


� הש' דורנר בבג"צ פלונית.


� פרשת דיין. במקרה שלנו נראה שהכרעה תהיה לטובת חופש הביטוי כיון שכב"ה אינו מוחלט, ואילו פשרה תצמצם את הפגיעה בו.


� ד"ר ספיר מראה כיצד בחירת מבחני האיזון בפסיקת בית המשפט אינה אחידה ויתכן שהיא מונעת משיקולי תוצאה נדרשת. על כל פנים, יתרון ההצעה באובייקטיביזציה של המבחן ובצמצום השימוש בקלישאות של העדפת זכויות ללא בחינתן לאור הנסיבות.


� פרשת מנהלי לשכת ההשקעות, ולחילופין 'מתחם המידתיות' של דורנר בפרשת תנופה


� ברק בבג"צ פלונית.


� ברק במאמרו, בקסט נבאום, בבית יולס ובגנימאת.


� שבמקרה הנדון יש לה פנים לכאן ולכאן - אינטרס ההגנה על כב"ה מול אינטרס הציבור לדעת.





