נועם שוורץ – תשס"ט

במקרה דנן ישנם 2 מאבקים מרכזיים שעניינם התנגשות בין זכויות. המאבק הראשון והמרכזי הוא התביעה האפשרית נגד ערוץ 10 והשני נסוב סביב דרישת המשפחה להוריד את הסרטון המשפיל מאתר "FLIX". למשפחת רבינוביץ' עילה לתבוע את ערוץ 10 בתואנה כי כבודו של המנוח נפגע על ידי שידורו של הסרטון בטלוויזיה. למנוח יש זכות לכבוד מכוח חוק יסוד ולטענתם שידורו של הסרט השפיל את זכרו ואת המשפחה לאור הצגתו של המנוח בצורה שמבזה את זכרו. ראשית נבחן אם יש במקרה זה פגיעה בכבודו של המנוח. על פי מאמרו של דני סטטמן "שני מושגים של כבוד", ניתן לראות את מושג הפגיעה בכבוד בשני אופנים: א. מובן רחב: כבוד בהיבט מוסרי טהור ושמירה על כללי אתיקה במובנם המופשט. ב. מובן צר: פגיעה בכבוד היא כל פעולה המשפילה את האדם, כלומר: כבוד כיחס לא משפיל, גישה שבה נוקט בית המשפט בקביעתו בעניין קטלן. השופט ברק בפס"ד חברה קדישא מצביע על דרך ביניים בה פגיעה בכבוד היא כל פגיעה הפוגעת באוטונומיה של רצונו הפרטי של האדם, וכך גם מצינו בהלכת דעקה. במקרה דנן ניתן לטעון ע"פ השיטות הנ"ל כי המנוח גם הושפל ע"י הקרנת הסרטון וגם כי נעשתה פגיעה באוטונומיה, ועל כן יש פה פגיעה בכבוד גם במובן הצר ביותר שהוצג בפסיקה. 
יש לבחון האם ערוץ 10 חב חובה כלשהי לשמירה על כבודו של המנוח וכאן עולה סוגיית מהותו של ערוץ 10. ידוע כי מוסדות השלטון וגופים ציבוריים מחויבים בשמירה על כבוד האדם מתוקף חוק יסוד: כב"ה. מאחר שערוץ 10 אינו גוף ציבורי שחלים עליו כללי המשפט הציבורי וחובת שמירה על זכויות הייסוד כמו שמצינו בפס"ד קטלן ובפסקי דין אחרים כגון פס"ד לם ופס"ד מיטרני,  למשפחת רבינוביץ' יש אינטרס לטעון שהערוץ הוא גוף דו מהותי וזאת מאחר שכללי המשפט שחלים על גוף מעין זה הינם יותר קרובים לכללי המשפט הציבורי שחלים על רשות מנהלית מאשר אם היה מדובר בגוף פרטי. לפי השופט אלון בפס"ד חברה קדישא המביא את דברי ברק בפס"ד מיקרו דף, גוף דו מהותי הוא גוף פרטי בעל תכונות ואפיונים ציבוריים כגון זיכיון בלעדי מהמדינה, סמכות שלטונית ושליטה על אמצעי תקשורת חיוני. האם ערוץ 10 עונה להגדרת גוף דו מהותי? אמנם אין לו סמכות שלטונית או זכיון בלעדי מהמדינה, אך הוא חולש על אמצעי ייצור חיוני – תקשורת. מתוך כך ניתן להניח שמדובר בגוף מעין דו מהותי, ולכן יש להחיל על הערוץ נורמות מהמשפט הציבורי והפרטי יחד, את המנגנונים של מינהל ציבורי ראוי ואת עקרונות היסוד של השיטה כגון יושר, שוויון, סבירות וכו' בנוסף לכללי המשפט הפרטי. על כן חובת השמירה על הכבוד הינה גבוהה יותר ורגישות בית המשפט לפגיעה בזכות מטעם גוף שכזה גבוהה יותר מגוף פרטי. כנגד כך יכול לטעון ערוץ 10 שאמנם הוא "מייצר" שירותי תקשורת, אך הוא בהחלט לא בלעדי בענף ויש לו מתחרים, ועל כן הוא לא עונה לקריטריון השלישי שהציב השופט ברק ולכן מדובר בגוף פרטי לכל דבר ועניין שחלים עליו דיני המשפט הפרטי. כמו כן לשיטת השופט אלון בפס"ד חברה קדישא, הגדרתו של גוף דו מהותי אינה ברורה ושרירותית ויוצא מכך שלא ניתן לקבוע כי ערוץ 10 הוא גוף דו מהותי. גם לטענה זו ניתן לענות באמצעות המשך דברי השופט אלון בפס"ד חברה קדישא ובו הראה שחברה קדישא בירושלים היא לא גוף בלעדי ובכל זאת התייחס אליה כאל גוף דו מהותי. כך או כך, בין אם מדובר בגוף דו מהותי או פרטי, תטען המשפחה על פי תחולת זכויות האדם החוקתיות במשפט הפרטי לאור עמדתו של השופט ברק בפס"ד חברה קדישא כי זכויות האדם הבסיסיות חלות גם במשפט הפרטי ועקרונות היסוד של השיטה אינן מחייבות רק את השלטון אלא גם את הפרט, וקל וחומר שמחייבות גוף דו מהותי. מכאן נובע אם כך, כי החובה לשמור על כבודו של אדם חלה גם על ערוץ 10. עוד תטען המשפחה ע"פ "מודל התחולה העקיפה", המודל שאותו מגדיר ברק כמודל הראוי ביותר במאמרו "זכויות אדם מוגנות והמשפט הפרטי", כי ישנם "מושגי שסתום" כגון "תום לב" ו-"תקנת הציבור" אשר בהם משתמשים לצורך החלת עקרונות היסוד של השיטה וזכויות האדם אל תוך המשפט הפרטי, ולכן אין תוקף לסעיף בחוזה שבו אישרה המשפחה לערוץ 10 לשדר צילומים ביתיים במסגרת הכתבה. דברי השופט ברק בפס"ד חברה קדישא ודעת המיעוט של השופט שמגר והשופט ברק בפס"ד יולס מחזקים את טיעון זה באומרם כי חוזה שסותר את "תקנת הציבור" ושלא נכרת בתום לב אינו תקף. שידורו של הסרטון ע"י ערוץ 10 לא היה על דעת המשפחה, כל תכליתו של הסעיף בחוזה שמתייחס לצילומים ביתיים נועד להגן על הערוץ מפני תביעות לאור חשש הנהלת הערוץ כי המשפחה תתרעם על שידור הסרטון, ולכן אפשר לטעון חוסר תום לב וסתירה של תקנת הציבור. עוד תטען המשפחה ע"פ דברי השופט ברק בפס"ד חברה קדישא, כי לא בכל מקרה שוויתר אדם על זכות המגיעה לו ע"י חוזה, החוזה יהיה תקף. ערוץ 10 יכול לטעון מנגד כי המושג תקנת הציבור משקף את תפיסות היסוד של השיטה, ובעצם שידור הסרטון אין הפרה של תפיסה זו. כמו כן, ע"פ הלכת יולס, אחד מעקרונות היסוד של השיטה הוא חופש החוזים וכן יש להניח כי ערוץ 10 יטען כנגד ויסתמך על דעת השופט אלון בפס"ד יולס ופס"ד חברה קדישא (דעת מיעוט) כי אין ציפייה לנהוג בדיני החוזים במשפט הפרטי באותו האופן שבו נוהגים במשפט הציבורי, גם אם מדובר בגוף דו מהותי, וכי עקרון תום הלב פירושו כפיית נורמת התנהגות מוסרית על הצדדים, אך אין בכך לגרוע מחופש ההתקשרות או לתת בעקרון תום הלב בו את הכוח לשנות חיוב קיים שלא היה על דעת הצדדים לקבל. עוד יטען ערוץ 10 כי לנגד עיניו עומדת טובת הצופים וגם אם הייתה פגיעה בזכות, היא משרתת את האינטרס הציבורי, וגם ע"פ השופט ברק בפס"ד חברה קדישא, זכויות אדם אינן מוחלטות, ויש לאזן ולשקול בינן לבין האינטרס הציבורי. ע"פ השופט ברק בפס"ד דיין ישנם שני דרכים לאזן זכויות ואינטרסים מתנגשים: "איזון אופקי" - כאשר הזכויות העומדות זו מול זו הן שוות מעמד וניתן לפשר ביניהן כדי לקיימן בצוותא. "איזון אנכי"- כאשר ישנה התנגשות בין ערך אחד לערך אחר בעל חשיבות גבוהה יותר או מאבק בין אינטרס לזכות, ואיזון זה גורר הכרעה בין השניים. קביעת נוסחת האיזון הרלוונטית, באם לא נוסחה בחקיקה ("איזון חקיקתי") תקבע ע"י בית המשפט ("איזון הלכתי"). יש צורך לבחון איזה איזון יש להפעיל במקרה דנן, לאור העובדה כי זכותו של המנוח לכבוד מתנגשת בזכות הערוץ לפרסם (חופש הביטוי) ובאינטרס הציבורי לקבלת מידע אודות הפשע המאורגן בישראל. לגבי איזון זה לא מצינו הכוונה חקיקתית ואם כך, יש צורך להשתמש במבחן המידתיות המופיע בפסקת ההגבלה כפי שקובע השופט ברק בפס"ד חורב וכפי שמופיע בפס"ד לשכת מנהלי ההשקעות ובו נטען כי יש להעריך את החשיבות החברתית היחסית של העקרונות השונים לצורך קביעת האיזון בין הזכויות והאינטרסים העומדים על הפרק. הדרישה כוללת בתוכה שלושה מבחנים: א) זיקה בין האמצעי למטרה ב) האמצעי שפגיעתו פחותה ג) בחינת התועלת מול הנזק. יש צורך לאזן בין הפגיעה בכבוד לבין האינטרס הכללי של הציבור. משפחת רבינוביץ' יכולה לטעון לפי השופטת דורנר בפס"ד פלונית שבו זכות ספציפית גברה על עקרון כללי, ולומר שכבודו של המנוח חשוב יותר מהשמירה על האינטרס. 

לגבי האתר FLIX, קשה לראות כיצד יכול האתר להגן על פרסום הסרטון, לאור העובדה כי האתר הינו גוף פרטי לכל דבר ועניין והפרסום לא משרת אינטרס כלשהו. לאור הדברים שהוזכרו לעיל, לגבי חלות חובת השמירה על הזכויות גם במשפט הציבורי, נראה כי אם תגיש המשפחה עתירה להסרת הסרטון, היא תתקבל ללא בעייה. 
