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  העסקה החברתית בזכות יוצרי�

  מאת

*ליאור זמר
  

המווסתת ומסדירה את חלוקת הזכויות וזכאויות בהיות� המסגרת , דיני זכויות יוצרי�

יוכלו לסחור יוצרי� נדרשי� לשמר ערוצי� אשר באמצעות� , השימוש ביצירות של תרבות

 ולקיי� זמינות של �בה ושימוש גישה ליצירות  לציבורלאפשר, פרי יצירת�תרבותי הבקניי� 

ברשימה זו . ממנו היוצר מפיק את מרבית חומרי היצירהשעשיר בחומרי גל� מרחב ציבורי 

 המייצגת  מרשת מורכבת של עסקאות חברתיותרוב פי עלת ונובעשל יוצרי� ת יוזכואטע� ש

מתקיימת החלפה הדדית של מידע בכל עסקה . את מערכת יחסי הגומלי� בי� יוצרי� לציבור

במיוחד מבקשת רשימה זו להעלות על נס את .  אשר כורכת את הצדדי� לעסקההשפעהאו 

יכולת� של דיני זכויות יוצרי� . חשיבות תפקידו של הציבור ביצירה ולא א� זו של היוצר

הספרות בדיני זכויות . לשמר את ערוצי היצירה והפצת הידע תלויה בהבנת מערכת יחסי� זו

 וכותבי� רבי� תומכי� בטענה כי הציבור ,ה הבניה חברתיתהיוצרי� ראתה בפעולת היציר

אמנ� לא , מעלי� מייצגותשכותבי� אלה הטענות . הוא חלק אינטגרלי מתהלי� היצירה

את תפיסת העסקה החברתית כמכוננת את הקשר בי� היוצר לציבור מעצ� היותה , במפורש

 וא� שבכתביה� ,תכותבי� אלה לא הציעו דיו� בהיבט העסקה החברתי. מוצר חברתי

 –עד כה לא התקיי� עיו� מעמיק בטיעו� העסקה החברתית , אלמנטי� טיעוניי� מהיבט זה

מטרת רשימה זו . עדר�יעיו� אשר יש בו כדי לחשו� היבטי� רבי� שהשיח הקיי� חלקי בה

 הצגת פרשנות חדשה באמצעותהיא לשכלל את ההגדרה של זכות היוצר ביצירתו 

הטענה ברשימה זו נסוגה מהדיו� .  מערכת היחסי� בי� היוצר לציבורומתחייבת מאופייה של

הקיי� המתמקד בדיכוטומיה יוצר וציבור ומציעה להגדיר את מערכת היחסי� הנרקמת בי� 

כמבטאת עסקאות חברתיות ודיאלוגיות אשר , בשלבי היצירה השוני�, משתמשי�להיוצרי� 

  . את ההפרדה האמורה בי� היוצר לציבורמטשטשות

 תכלית הפצת הידע ותכלית עידוד. 1 . כעסקה חברתיתתכלית זכות היוצרי� .א .מבוא

העסקה החברתית בזירה  .ב ;מעסקה חברתיתהנובעת התכלית . 2 ;תכליות תלויותהיצירה כ

גישת הבעלות . 3 ;גישת העמל וגישת האישיות. 2 ;הגישה התועלתית. 1 .העיונית

האחר , הדיאלוג: הגישה המוצעת .ג ;ודרניותמ�גישות חברתיות פוסט. 4 ;המסורתית

הזירה . 1 .בחינת הגישה המוצעת בראי זירות נבחרות בזכות יוצרי� .ד .והעסקה החברתית

  . סיכו�.ה ;הזירה הפרודית. 2 ;הווירטואלית

 
רשימה זו מיישמת הערות מועילות שקיבלתי . המרכז הבינתחומי הרצליה, בית ספר רדזינר למשפטי�   *

דינה , קוואל�רוברטה רוזנטל, אברה� דרזינואר, אגוסטינו'פינה ד, קאריס קרייג, מבלגנש שיימקרישנה
 The 8th International Conference on the :בכינוסי�חלקי� ממאמר זה הוצגו . ניר וסטיב� וויל�

Dialogical Self, The Hague, The Netherlands, 2014; Fair Copyright: A UK-Israel Workshop, 
Faculty of Law, University of Tel Aviv, Israel, 2014; The 106th Annual Conference of the 

Society of Legal Scholars, York University, England, 2015. ברצוני להודות לעורכי כתב העת 
תודה .  ולקוראי� האנונימיי� על ביקורת� והערותיה� המועילות,שיר ויסנברג וארז גוטוטר, משפטי�

 . על סיוע מחקרי מעולה לכתיבתו של מאמר זה ואביב גאו�מיוחדת היא לעמית אלעזרי
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  מבוא

 ולחירויות החשיפה והשימוש של הציבור 1ירות הבסיסית ליצורחהגדרת גבולות ההכרה ל

 2.השיח החברתי והמשפטי העוסק בשימור המרק� התרבותי מלווה את ביצירות רוחניות

 אשר רואות ביוצר היצירה ,כלכליות� מתח תאורטי בי� גישות תועלתיותקיי�בשיח זה 

שזכאי לזכות קניינית בעבור  הדרמטית או המוסיקלית יצר� תועלתי, האמנותית, הספרותית

לבי� תאוריות ,  בהפקת היצירההתמורה החברתית שביצירתו או בעבור השקעת העמל

מקור את ההמשפט נוהג לראות ביוצר . חברתיות ותרבותיות החותרות נגד אידאל זה

 ולכ� 3,כמי שתשוקתו לקניי� מוסברת במובני� בלקסטוני�, בעלי� הבלעדי של יצירותיוהו

חוזק� של .  היוצר ביצירתובגישה התועלתית ובהיבט הפרטי של זכויותנוטה להתמקד 

דוגמאות . באיזו� הנדרש בי� זכויות היוצר לזכויות הציבור, במקרי� רבי�, יות אלה פוגעזכו

המבטאות את המתח בי� הציבור ליוצרי� באשר לשאלת האיזו� הראוי נית� למצוא בביקורת 

אשר פורצת את הגבולות , לאומית��מקומית ובי, הציבורית במדינות רבות נגד חקיקה

 בהצגת מיצגי� ריקי� בספריות 4,כיפה של זכות היוצרי�לבעלות ולא" לגיטימיי�"ה

 בהתרחבותה של מפלגת 5,בריטיות הקוראת תיגר על הרחבת אגד זכויותיו של היוצר

   7. עצמ�היוצרי� וא� בביקורת מצד 6הפיראטי� באיחוד האירופי

על ידואל ווהאינדייוצר ה מעיו� בפסיקת בתי המשפט בישראל עולה העדפה ברורה של

נית� למצוא בהגבלת השימוש של  דוגמאות עכשוויות לכ� 8.זכותו של הציבור ביצירהפני 

משתקפי� מצילו� של אמ� שה� אמ� בתחו� עיצוב המדליות בתווי פניו של איש ציבור כפי 

 
 Martin Roeder: “By and large […] modern liberal social philosophy andכפי שמציי�   1

jurisprudence support the view that one of man’s basic rights is the freedom to create” (Martin 
A. Roeder, The Doctrine of Moral Right: A Study in the Law of Artists, Authors and Creators, 

53 HARV. L. REV. 554, 558 (1940)). 
 ROBERT P. MERGES, JUSTIFYING ראו. לה הוגדרו כחלק ממערכת הזכויות הבסיסיותחירויות א  2

INTELLECTUAL PROPERTY 136 (2011).  
3 IGHTS OF RF THE O :NGLANDEAWS OF LOMMENTARIES ON THE C ,LACKSTONEBILLIAM W

)1979( 2HINGS T .בלשונו של lackstoneB: rally strikes the There is nothing which is so gene“
imagination, and engages the affections of mankind, as the right of property; or that sole and 
despotic dominion which one man claims and exercises over the external things of the world, 

in total exclusion of the right of any other individual in the universe”) ש�(. 
 Charles R. McManis, The Proposed Anti-Counterfeiting Trade Agreement ,ראו באופ� כללי  4

(ACTA): Two Tales of a Treaty, 46 HOUS. L. REV. 1235 (2009). 
5 Alison Flood, Libraries Show Empty Displays in Protest Against Copyright Law, 

THEGUARDIAN (NOV. 27, 2014), http://www.theguardian.com/books/2014/nov/27/libraries- 
display-empty-bookcases-protest-copyright-law.  

6  Julia Reda, I Will Continue the Cooperation with Greens/EFA, JULIA REDA (March 6, 2014), 
http://www.juliareda.eu/2014/06/i-will-continue-the-cooperation-with-greensefa . 

 30.12.2013  כלכליסט"לקחת תמלוגי� מהיוצרי� משול לשוד קשישה"אופיר דור   7
www.calcalist.co.il/marketing/articles/0,7340,L-3620540,00.html . 

ח "ה, 2005–ה"התשס, ראו ג� את דברי המחוקק הישראלי בדברי ההסבר להצעת חוק זכות יוצרי�  8
 .1116הממשלה 
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 בחיזוק השרירותיות 10, בקביעה שהשמעת מוסיקה במרפאות עיניי� מפרה זכות יוצרי�9,אחר

 דוקטרינת  ובדחיית11צמצו� השראה מותרת מיצירות קיימותבהבחנה בי� ביטוי לרעיו� ו

כבעל ניצו� " דוגמאות אלה מגשימות את תפיסת היוצר הפרטי 12.זכויות המשתמשי�

 א� שבשני� 13."בתהלי� מוחי פנימי' יש מאי�'הפועל בבדידות ויוצר יצירה , גאוניות

הנחת תשתית לוהאחרונות נראה כי בתי המשפט החלו להכיר בצור� לשינוי תפיסתי 

העדפת האינטרסי� של , כ� אטע� ברשימה זו,  עדיי�14,מושגית עשירה יותר לזכות היוצרי�

העדפה זו . מתקשה להתקיי�" ב התמרו� היצירתימרח"היא כה מושרשת עד שהיוצר 

 טענותבשני� האחרונות  עולות אשר לאורומעמיקה את חוסר האיזו� בי� הציבור ליוצרי� 

 17,במשבר מתמש� נתוני�או שה�  16,הגיעו אל קצ� ו15ה� מיושני�רי� שדיני זכויות יוצ

כגו� השימושי� ,  של עקרונות הבסיס של הדיני�וכי יעילות� המשפטית והחברתית

יומית מדיני זכויות ��מהדרישה היוה� מושפעות  טענות אלה 18.שנויה במחלוקת, ההוגני�

 
 ). 28.8.2012, פורס� בנבו(ויסהו� ' רג נויינב 7774/09א "ראו רע  9

09�6327) א"מחוזי ת(א "ראו ת  10�� ישראל 'קר ויז' מ נ"וקלטות בעהפדרציה הישראלית לתקליטי�  11
 ).16.7.2013, פורס� בנבו (מ"בע

על פסק הדי� של ). רג�עניי� : להל�) (11.12.2011, פורס� בנבו (רג�' שפירו נ 9430/07) ��מחוזי י(א "ת  11
פורס�  (שפירו' רג� נ 4958/12א "ע(הוגש ערעור לבית המשפט העליו� רג� בית המשפט המחוזי בעניי� 

דינו של בית המשפט  ההלי� בבית המשפט העליו� הסתיי� בפשרה הנסמכת על פסק)). 6.11.2013, בנבו
10�1052) 'מחוזי מר(פ "כ� ראו ג� ה. 225ש "לדיו� בעניי� ראו טקסט להל� ליד ה. המחוזי�' זיסו נ 08

, הערעור על פסק די� זה התקבל על ידי בית המשפט העליו�). 20.2.2011, פורס� בנבו(עירית פתח תקוה 
 45–38' פס, זיסו' עיריית פתח תקוה נ 2682/11א "ע ראו .� חידד את ההבחנה בי� ביטוי לרעיואשר

  ). זיסועניי�: להל�) (20.5.2013, � בנבופורס(לפסק הדי� 
 521) 3(ד סה"פ, פלוני'  נThe Football Association Premier League Limited 9183/09 א"ע  12

  ).Premier League א"ע: להל� ()2012(
 היצירה פישמ� אפורי: להל�) (2005 (92 היצירה הנגזרת בדיני זכויות יוצרי�אורית פישמ� אפורי   13

 MARK ROSE, AUTHORS AND OWNERS: THE INVENTION OF כלליראו באופ� ). תהנגזר

COPYRIGHT (1993). 
ש� הגדיר , )2.9.2013, פורס� בנבו (מ"רלטו� בע'צ' מ נ"בע) 1986(טלרא� תקשורת  5097/11א "ראו ע  14

 יוצרי� עתידיי� האינטרסי� של[...] איזוני� בי� "בית המשפט העליו� את דיני זכויות היוצרי� כפרי של 
בית המשפט ציי� כי מלאכת מציאת האיזו� [...]". הול� ' מרחב תמרו� יצירתי'ושל משתמשי� שוני� ב

לעתי� , מלאכת איזוני� מורכבת ועדינה בי� צרכי� חברתיי� ותפיסות עול�"בזכות יוצרי� היא 
 .דינו של השופט זילברטל  לפסק13' פס, ש� ".מתחרי�

15  Miriam Bitton, Modernizing Copyright Law, 20 TEX. INTELL. PROP. L.J. 65, 101 (2011). 
16  John Perry Barlow, The Economy of Ideas: A Framework for Rethinking Patents and 

Copyrights in the Digital Age (Everything You Know About Intellectual Property Is Wrong), 
2.03 WIRED 85 (1994) .ראו ג� מיכל שור� הא� המטבע מתחת –זכויות יוצרי� ומגוו� תרבותי "עופרי 

 ).2010, דפנה הקר ונטע זיו עורכות (2ש " ה,569 ?הא� המשפט חשוב" ?לפנס
17  Paul Edward Geller, Beyond the Copyright Crisis: Principles for Change, 55 J. COPYRIGHT 

SOC’Y U.S.A. 165 (2008). 
.  יצירה עתידיתבשבילוקטרינת השימוש ההוג� מאפשרת לוודא כי ייוותר די במרחב היצירה ד  18

ראו למשל . להגיב לה ולתקשר עמה יישמר, הדוקטרינה מבטיחה כי אינטרס הציבור להשתמש ביצירה
Pierre N. Leval, Toward a Fair Use Standard, 103 HARV. L. REV. 1105, 1107 (1990); Wendy 
J. Gordon & Daniel Bahls, The Public’s Right to Fair Use: Amending Section 107 to Avoid the 

“Fared Use” Fallacy, 2007 UTAH L. REV. 619 (2007) . אחת ההתפתחויות העיקריות בנושא זה
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מהשלכות הסטיגמה בדבר זכות  ה�ובעלות ביצירות מופשטות של יוצרי� להסדיר סוגיות 

וכמי שבידיו תפיסת היחיד כמקור היצירה ,  אכ�19.היוצרי� כזכות אינדיווידואליסטית

“full-blooded ownership” , כדבריו שלHarris,20מזעור חשיבותו של הציבור  הביאה ל

 �ישה  הענקת יתרו� לגורמי� החזקי� בשוק זכויות היוצרי� ולדרבד בבד ע�היצירה לתהלי

  21.מהציבור לשל� תשלו� מונופוליסטי הגבוה מהתשלו� הדרוש לש� עידוד היצירה

שניכר כי דרכו  22"חוסר איזו� אינהרנטי"מרחב היצירה המודרני מושפע מקיומו של 

להעדפה זו השלכות על החופש . מנסה המשפט להעניק העדפה אפריורית לבעלי הזכויות

 
" �זכויות משתמשי"קור� �ראו למשל ניבה אלקי�. היא הניסיו� להגדיר את המשתמשי� בעלי זכויות

הספר ) (2009, מיכאל בירנהק וגיא פסח עורכי� (343, 327  קריאות בחוק זכות יוצרי�–יוצרי� זכויות 
, יוצרי� זכויות" החוק ושדה היצירה: קריאה תרבותית" כ� ראו מיכאל בירנהק .)יוצרי� זכויות: להל�

על כ� ראו . האחרי� יראו במשתמשי� בעלי טענת הגנה בלבד במקרה של הפר. 124' בעמ, 83, ש�
 בדי� האמריקאי ראו את פסק הדי� .)2008, מהדורה שנייה (330 כר� א זכויות יוצרי�טוני גרינמ�  למשל

Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007). כ� ראו לאחרונה Lenz v. 
Universal Music Corp., 801 F.3d 1126 (9th Cir. 2015).י למשתמש כבעל זכות נית� בפסק  ביטו

�הדי� בפרשת הPremier League . בפרשה זו נדרש בית המשפט לבחו� את שאלת ההפרה של זכות
ידי משתמש אנונימי שאִפשר לציבור גולשי� לצפות במשחקי כדורגל בשידור חי בלא תשלו� ביוצרי� 

גונ� � הטמיעה השופטת אגמו�בערכאה המחוזית. )streaming(באמצעות שימוש בטכנולוגיית הזרמה 
 CCH(שבה הכיר בית המשפט הפדרלי בזכויות המשתמשי� ,  הקנדיתCCHעיקרו� חדש מהלכת 

Canadian Ltd. v. Law Soc’y of Upper Canada, 2004 SCC 13, [2004] 1 S.C.R. 339 (Can.) .( ראו
ב 7' פס, פלוני'  נ  .11646/08The Football Association Premier League Ltd) א"מחוזי ת(א "בש

גונ� �עמדתה של השופטת אגמו�). Premier Leagueמחוזי : להל�) (2.9.2009, פורס� בנבו(לפסק הדי� 
שכ� בהכרה בזכות המשתמשי� יש כדי לחזק את מעמדו של , ממחישה היטב את הטיעו� שברשימה זו

זכות כמוה כהכרה בו כצד שווה  והכרה במעמדו של הציבור כבעל –הציבור כשות� לעסקה החברתית 
בית , בניגוד לכ�. 29ש " ליד ההטקסט, ראו הדיו� להל�. בית המשפט העליו� דחה החלטה זו. לעסקה

, המשפט הקנדי המשי� לחזק את הדוקטרינה של זכויות המשתמשי� בסדרה של פסקי די� מאוחרי� יותר
ת ונורמטיבית את האיזו� הראוי בי� אינו משק� מבחינה הגדרתי" אינטרס הציבור"בציינו שהמושג 

 Alta. (Educ.) v. Canadian Copyright Licensing Agency (Accessראו לדוגמה . היוצר לציבור
Copyright), 2012 SCC 37, [2012] 2 S.C.R. 345 (Can.) .  

עמד ניכר כי מה שהחל בדיוני� מוקדמי� בתובנה כי נחלת הכלל והמשתמשי� הפעילי� בה ראויי� למ  
 & L. RAY PATTERSONוראו (ולזכויות משפטיות שחשיבות� א� עולה לעתי� על זכויות היוצר 

STANLEY W. LINDBERG, THE NATURE OF COPYRIGHT: A LAW OF USERS’ RIGHTS 53 (1991) ;
 David Lange, Recognizing the Public Domain, 44 LAW & CONTEMP. PROBS. 147ועוד לפני כ� 

המקביל את זכויות המשתמשי� , התפתח לכדי זר� כתיבה עצמאי בדיני זכויות היוצרי�) (1981)
 Niva Elkin-Koren, Copyright in a ראו לאחרונה(לחירויות בסיסיות הנדרשות בחברה דמוקרטית 

Digital Ecosystem: A User-Rights Approach, in COPYRIGHT LAW IN AN AGE OF LIMITATIONS 

AND EXCEPTIONS (Ruth L. Okediji ed., 2016). 
19  �: קניי� רוחני" וסטיגמה, משפט,  על קניי� רוחני–פתח דבר "ביטו� וליאור זמר �ראו מרי� מרקובי

 ).2015, ביטו� וליאור זמר עורכי��מרי� מרקובי�( 11בינתחומיי� עיוני� 
20  J.W. HARRIS, PROPERTY AND JUSTICE 29–32, 221–222, 228 (1996). 
 .Abraham Bell & Gideon Parchomovsky, Reinventing Copyright and Patent, 113 MICH. Lראו   21

REV. 231 (2014) . 
22  Michal Shur-Ofry, Hatch-Waxmanizing Copyright, 18 MICH. TELECOMM. TECH. L. REV. 171, 

177 (2011). 
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 זו מקבעת מצב של חולשה מצדו של הציבור דפה הע.החשיפה לגיוו� תרבותיעל ו 23ליצור

 תמחייב היא תורמת לחוסר האיזו� ו.לגשת ולהשתלב בבנייתו של המרק� התרבותי, לתרו�

רכיה� ויוכלו להציג מענה לצכ� הדיני� ו,  נקודת איזו� ראויה יותרחיפוש מתמש� אחר

ולתמורות אתגרי� הטכנולוגיי� שבאי� בפתח� ל 24,המשתני� של יוצרי� ומשתמשי�

: Premier Leagueאר זאת בית המשפט המחוזי בפרשת י כפי שת25.חברתיות ותרבותיות

קל יותר , קל יותר להגיע ליצירות. המהפכה הדיגיטלית ורשת האינטרנט שינו את חיינו"

שינוי זה מחייב איזוני� חדשי� שייקחו . קל יותר להשתת� בשיח הציבורי, להפי� יצירות

 כ� שזכויות ]... [הציבור בצריכת תרבות והשתתפות בשיח התרבותיבחשבו� את זכויות 

 הבעיות שנבעו מהעדפת היוצרי� 26."היוצרי� לא ישללו יתרונות אלו של העיד� החדש

החמרה תו� התעלמות מאחד לו לקיבעו� – ובאחרות,  משפט מסוימותהניעו שינוי בשיטות

בעלי זכויות אינ� חופשיי� להשתמש "לפיו שהמאפייני� הבסיסיי� של דיני זכויות יוצרי� 

 2004 התחיל בית המשפט הפדרלי בקנדה בשנת  כ� למשל27".בקניינ� כדי לפגוע באחרי�

בפיתוח דוקטרינת זכויות המשתמשי� על מנת לאפשר איזו� ראוי בי� זכותו הקניינית של 

ה זו בית המשפט העליו� בישראל דחה דוקטרינ,  לעומתו28.היוצר לבי� אינטרס הציבור

29.כוונת המחוקקע� היא אינה מתיישבת ע� מטרות זכות היוצרי� ושמאחר 
דוגמה זו  

 .ציבור המשתמשי�להקונפליקט בי� ציבור היוצרי� מנכיחה את 

 
 .99 ,19 ש"לעיל ה, עיוני� בינתחומיי�: יי� רוחניקנ" החופש ליצור" ליאור זמר לעיו� בהיבט זה ראו  23
 .332' בעמ, 13ש "לעיל ה,  היצירה הנגזרתראו למשל פישמ� אפורי  24
 שינויי� לפי תוהיא חייבת לאפשר גמישו, פרשנותה של לשו� החוק אינה יכולה לקפוא על שמריה  25

בהקשר של דוקטרינת השימוש ההוג� (עמד על כ� בית המשפט האמריקני . טכנולוגיי� ותרבותיי�
17�המעוגנת ב U.S.C. § 107 :(“The bill endorses the purpose and general scope of the judicial 

doctrine of fair use, but there is no disposition to freeze the doctrine in the statute, especially 
during a period of rapid technological change” . ראוSony Corp. of Am. v. Universal City 

Studios, Inc., 464 U.S. 417, 449 (1984) . כ� ראוBitton ,א"ע כ� ראו .72'  בעמ,15ש "לעיל ה 
Premier League ,ידוע הוא שהטכנולוגיה מקדימה לרוב את המשפט ("583' בעמ, 12ש "לעיל ה .

 הטובי� –במקרי� אלה המחוקק ובתי המשפט נדרשי� ליצוק את תמצית העקרונות הקיימי� 
הזירה : 1.פרק ד� את הדיו� להל� בתתכ� ראו[...]").  לקנקני� משפטיי� חדשי� –והמבוססי� 
 .הווירטואלית

בכ� נדרש לאחרונה ג� בית המשפט העליו� .  לפסק הדי�1' פס, 18ש "לעיל ה, Premier Leagueמחוזי   26
פענוח שידור ידי  אמצעי הגנה טכנולוגי� על" עקיפת"לדו� א� מכירה והפצה של מכשיר המאפשר 

 .14ש "לעיל ה, טלרא� תקשורתראו עניי� . לווייני מקודד מהווה הפרת זכות יוצרי�
27  JOSEPH WILLIAM SINGER, ENTITLEMENT: THE PARADOXES OF PROPERTY 3 (2000).  
 . 18ש "לעיל ה, CCHהלכת   28
, אי� בלשו� החוק אינדיקציה ברורה לכ� שהמחוקק ביקש לשנות מ� האיזו� הקיי� ולהפו� את ההגנות"  29

אי� בכ� כדי ', חופש'במוב� זה שהוא מאפשר למשתמשי� ', מותר'א� א� מדובר בשימוש . לזכויות
ביקורת על ). 550–549' בעמ, 12 ש"לעיל ה, Premier Leagueא "ע ("'זכות'להצביע על קיומה של 

, 14ש "לעיל ה, טלרא� תקשורתביטא השופט זילברטל בעניי� " זכות המשתמשי�"הפרשנות הצרה ל
 תמ� השופט דנציגר סייפקו�מכ� בעניי� זמ� קצר לאחר .  לפסק דינו של השופט זילברטל29–28' פס

ה� לעניי� הקביעה כי שימוש מותר כהגדרתו "בדבריו של השופט זילברטל וציי� כי עמדתו מקובלת עליו 
לחוק החדש אינו מהווה הפרה של החוק וה� לעניי� הקביעה כי שימוש מותר מהווה למעשה ' בפרק ד

' מ נ"סייפקו� בע 7996/11א "ע". וגי� מסוימי�זכות המוענקת למשתמש לעשות ביצירה שימושי� מס
 ). 18.11.2013, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט דנציגר 35' פס ,רביב
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 הצגת באמצעותזכות היוצר ביצירתו מטרת רשימה זו היא לשכלל את ההגדרה של 

רשימה זו נסוגה .  לציבורפרשנות חדשה ומתחייבת מאופייה של מערכת היחסי� בי� היוצר

 להגדיר את מערכת הציעציבור ומלמהדיו� הקיי� המתמקד בהפרדה הדיכוטומית בי� יוצר 

עסקאות השוני� כמבטאי� משתמשי� בשלבי היצירה להיחסי� הנרקמת בי� היוצרי� ו

אטע� כי  . מאפשרות את ההפרדה האמורה בי� היוצר לציבוראינ�ודיאלוגיות אשר חברתיות 

בעיד� יצירת תוכ� וידע   ובייחוד30,בזכות יוצרי�ני� תרבות המוגרוב תוצרי  פי על

בו ליוצר היחיד ש, הידוע כנחלת הכלל,  במרחב יצירה קולקטיביי� נוצר,שיתופיי�

את מבקשת להגדיר רשימה זו . של עסקאות חברתיות רבות� מתאפשר ליצור מעצ� קיומ

פשטות של מעבר לאות� תיות ומזי� עסקאות חברמרחב היצירה כמבנה חברתי המספק 

 את היסודות ומהווה את ניח מרחב המ31;"החברתיי� והתרבותיי� – ליצירההרקע �תנאי"

� של נדינמית לתוכחברתית הקניית משמעות של יצירות חדשות לצד המקור להתפתחות� 

א בו הוש ו, לבניי� יצירתובו היוצר תר אחרי חומרי הגל�שזהו המרחב . יצירות קיימות

ברשימה זו  32. לה�הקניית משמעותלע� ציבור המשתמשי� להבנת יצירותיו ומתקשר 

התומכת  , להבנת יחסי הגומלי� בי� היוצרי� לציבורה חדשתאורטישתית תתאבקש להניח 

   33.בחלוקה ראויה יותר של זכויות קנייניות

 מצויהבבסיס ההגדרה . דיאלוגית�חברתיתכעסקה היוצרי� זכות זו תגדיר את רשימה 

ההנחה שיצירות המוגנות בדיני זכויות יוצרי� ה� תוצר חברתי של יחסי הגומלי� בי� יוצרי� 

 ושל דיאלוג מתמש� בי� הצדדי� אשר מביע את הקשר – הציבור או יוצרי� אחרי� –לאחר 

לתהלי� " אחר"ומחייב הכרה בנוכחותו ובתרומתו של הניה� הבלתי נית� להפרדה בי

 mutual exchange of“ תית תוצג כמערכת יחסי� המזמינההחבר העסקה .היצירה

information or influence based on negotiation and reciprocity”.34 אראה שכל עסקה 

 ושבכל אחת מה� המוטיב המרכזי הוא היותה 35,צמה שונה של תקשורתוחברתית מייצגת ע

 
תכנה יהעוסק בכ� שת, .הסימניה אינה מוגדרת! שגיאה–72ש " בטקסט ליד ה,ראו את הדיו� להל�  30

 .קיומ� של עסקאות חברתיותבשל שאינ� נוצרות בהכרח , אמנ� נדירות ובודדות, יצירות
 .107' בעמ, 18ש "לעיל ה, בירנהק  31
 Peter Jaszi & Martha Woodmansee, Introductionto, THE  כלליככללבעניי� זה ראו   32

CONSTRUCTION OF HOAUTHORSHIP: TEXTUAL APPROPRIATION IN LAW AND LITERATURE 1 
(Martha Woodmansee & Peter Jaszi eds., ;1994) ראו ג� Lior Zemer, The Copyright Moment, 

43 SAN DIEGO L. REV 247 (2006) . לדיו� דומה בתחו� סימני המסחר ראוSteven Wilf, Who 
Authors Trademarks?, 17 CARDOZO ARTS & ENT. J. 1 (1999). 

יש הטועני� שהצלחת מערכת היחסי� בי� היוצרי� לציבור מחייבת ג� את הציבור להירת� לטובת   33
 Hanoch Dagan, Property and the Public, ראו לדוגמה. הגדרה מחדש של מארג יחסי� אלה

Domain, 18 YALE J.L. & HUMAN. 84, 87 (2006) .סיקה ליטמ� א� מציעה התנגדות אזרחית 'ג
 .Jessica Litman, Ethical Disobedience, 5 ETHICS & INFOראו . לחוקי� אשר פוגעי� ביחסי� אלה

TECH. 217, 218 (2003). 
34  TIM O’SULLIVAN ET AL., KEY CONCEPTS IN COMMUNICATION AND CULTURAL STUDIES 318 

(John Fiske ed., 2nd ed. 1994) . 
 TAMOTSU SHIBUTANI, SOCIAL PROCESSES: AN INTRODUCTION TO SOCIOLOGY 1–31 ככלל ראו  35

(1986). 
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זכות  ה שלומשמעות הלית מגדיר את תכהראשו�הפרק  36.תהלי� של הדדיות ושל דיאלוג

קיימות  בוח� כיצד טענה זו מוטמעת בתאוריות ההשניהפרק . היוצרי� כעסקה חברתית

 היא להוסי� את הטיעו� הדיאלוגי למגוו� השלישיהפרק מטרת . להצדקת זכות היוצרי�

לפיו כל יצירה רוחנית היא מוצר דיאלוגי המחייב את נוכחותו של שהתאוריות הקיימות 

 מדגי� הרביעיהפרק . רה בתרומתו לתהלי� היצירה על מנת שזו תקבל משמעותהאחר והכ

 מקרי בוח� של זירות דיאלוגיות ניאת טענת העסקה החברתית והדיאלוגית בזכות יוצרי� בש

 אציג דוגמאות מפסיקה של בית  זולאור� רשימה. הזירה הפרודיתו הזירה הווירטואלית –

את הביקורת ותבהיר כיצד תחדד אשר , קורות זרי�ממ וככל שיידרש ג�, המשפט העליו�

אשר במצבה הנוכחי , הנרטיב התאורטי שיוצג משכלל את ההגדרה של זכות היוצרי�

  .עדר איזו� ראוי בי� היוצרי� לציבורימקבעת מצב של ה

  תכלית זכות היוצרי� כעסקה חברתית. א

      תכליות תלויותתכלית הפצת הידע ותכלית עידוד היצירה כ. 1

התורמי� , בהיות� המסגרת הרגולטורית אשר מקשרת בי� יוצרי�, דיני זכויות יוצרי�

ידואלי� יוכלו וונדרשי� לשמר ערוצי� אשר באמצעות� אינדי, וניזוני� זה מזה ומהחברה

כמו ,  ליצירותגישה לאפשר לציבור ובד בבד, להמשי� ולסחור בקניי� התרבותי שה� יוצרי�

ממנו היוצר מפיק את מרבית חומרי שמינות של המרחב הציבורי להזי� ולקיי� ז, ג� לשמר

שימור מטרות אלה תלוי ביכולת� של דיני זכויות היוצרי� לאפשר לשתי התכליות . היצירה

ות סמני� מרכזיי� בעיצוב י לה– הפצת הידע ועידוד היצירה –המרכזיות של הדיני� 

  . גבולותיה של הזכות

 של יכולת�מת תלות בי� הגשמת� של תכליות אלה לבי� קיי כיוו� שתלויותתכליות אלו 

אשר תאפשר התייחסות לצרכי� חברתיי� ,  באופ� שיאפשר פרשנות רחבהלהתפתחהדיני� 

 את מרחב הבעלות של הקובעות של עסקאות חברתיות הבנת זכות היוצרי� כרשת. משתני�

: ביניה�י אשר שורר  הקונפליקט הטבעבשלבייחוד , אלוהיוצר חיונית להגנה על תכליות 

 השנייה תורמת לשימור המונופול של היוצר על ואילו, אחת ממוקדת באינטרס הציבורי

   . לאינטרס הציבוריבניגודלעתי� , הקניי� הרוחני

שמירה על תכלית ראויה ומאוזנת בזכות יוצרי� נועדה לקד� את הפצת הידע 

דיאלוג דמוקרטי וחברתי ראוי לאפשר , להעשיר את עול� היצירה והתרבות, והטכנולוגיה

יתאפשר רק א� יוגבל מרחב הבעלות זה דבר  37. מאוזנות של הזכותלאולמנוע פרשנויות 

 
36  Shibutaniבו ש,  מתאר את העסקה הדיאלוגית כמפעל משות�“person’s contributions are aligned 

with those of others” ,כ� ראו את דבריו של  כמו. 6' בעמ, ש�Becker , הטוע� כי קיומ� של הדדיות
 LAWRENCE C. BECKER, RECIPROCITY 4 .ויחסי גומלי� הוא מאפיי� מרכזי של עסקאות חברתיות

(1986). 
בבואנו להג� על היצירה המקורית יש לתת את הדעת : "מפעל הפיסכפי שתיאר זאת בית המשפט בעניי�   37

הסומכת על הישגי , התפתחות תרבותית וחברתיתג� על כ� שהגנה מוגברת יתר על המידה עלולה לבלו� 
המשרתת את החברה נובעת מהישגיה� היצירתיי� של , או התקדמות, פריצת דר�, מטבע הדברי�. העבר

יש אפוא מצבי� שבה� מצדיק האינטרס הציבורי את . יחידי� הסוללי� את הדר� תו� הנחת אב� על אב�
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חיזוק לטענה זו נית� . והאוטונומיה היחידאית של היוצר על נכסי� תרבותיי� וחברתיי�

לפיה יש שבעה ש ,John Finnis חוקר תורת המשפט ית המשפט הטבעי שליבתאורלמצוא 

כוללי� בי� טובי� אלה . בי� אנושיי� אוניברסליי� החיוניי� לכל אד� באשר הוא אד�טו

 אשר מגלמי� סגולות אנושיות המאפשרות לאד� להבי� את היופי היתר ידע וניסיו� אסתטי

בו שהשפעה מכרעת על האופ� , או ליכולת להבי� אסתטיקה, להבנה זו. באמנות ובטבע

 ע� יצירות קיימות בתהלי� היצירה  ויקיי� דיאלוגלוהאד� יגשי� את חירות היצירה ש

 הציבור ידיבהגבלת ההפצה והשימוש , ההימנעות מחשיפיוצא אפוא ש 38.הפרטי שלו

מניעת חלק ינת  היא בבחעליה�מושתתות  וסמלי� חברתיי�ויצירות שמייצגות תרבות ב

אמנות או לחשיפתו ליופי שב, מהטובי� הבסיסיי� החיוניי� לקיומו של אד� בחברה

 לפיכ� נדרשת פרשנות המכירה במרחב יצירתי נגיש התומ� 39.וליכולתו לבטא יצירתיות

כדי להניח אלא ג� , בכינונ� של עסקאות חברתיות על מנת לאפשר לא רק את הפצת הידע

  .התשתית החיונית עבור תהלי� היצירהאת 

 הזכות זכות קניינית  להיותקשור ג�זכות היוצרי� איזו� האינטרסי� ב, מלבד הפצת הידע

אול� מה מידת ההתנגשות הלגיטימית בי� הזכות  40.שבהקצאתה יש כדי לעודד יצירה

 – הרי הצלחתה של התכלית הראשונה? הקניינית לתכלית הראשונה אשר עמדנו עליה

א� .  היא עידוד היצירה– תלויה במתינות שדרכה תוגדר התכלית השנייה – הפצת הידע

, אינו מגדיר את הזכות כקניינית) החוק החדש: להל�( 2007–ח"התשס, שחוק זכות יוצרי�

ליוצר זכות " לנו שות מסגרת החוק החדש והפסיקה מאשר41,חקיקה במדינות אחרותכ שלא

   42".קניי� ביצירתו

 
 The Roy Export' מפעל הפיס נ 8393/96א "ע([...]" צמצו� ההגנה על זכות היוצרי� 

Establishment Company ,הזכות האישית"ראו ג� גיא פסח . ))2000 (596, 577) 1(ד נד"פ�מוסרית 
 שלו� (474, 463  מחקרי משפט לכבודו של יהושע ויסמ�–ספר ויסמ� " של היוצר ועקרו� חופש הביטוי

 ).2002, זמיר עורכי��לרנר ודפנה לוינסו�
38  JOHN FINNIS, NATURAL LAW AND NATURAL RIGHTS 85–90 (1980). 
יצירתיות היא טוב חברתי משו� שהיא מהווה תנאי הכרחי לשגשוג : "בציינו, היטיב לנסח זאת חנו� דג�  39

 אותה תרבות שהינה יסוד מרכזי –פשיטא שיצירתיות תורמת לתרבות במוב� הרחב של המילה . האנושי
האד� בהליכי� �יצירתיות היא ג� תנאי חשוב להשתתפות� של בני, דזאת ועו. לאנושיות שלנו

" המוסד הקנייני המתחדש של זכות יוצרי�: קריאה קניינית"חנו� דג� ". החברתיי� של שלטו� עצמי
  ").י המתחדשהמוסד הקניינ"דג� : להל� (49' בעמ, 39, 18ש "לעיל ה ,יוצרי� זכויות

 Stephen L. Carter, Does It Matter Whether Intellectualלדיו� בזכות היוצרי� כזכות קניי� ראו  40
Property Is Property?, 68 CHI.-KENT L. REV. 715 (1993) . המוסד הקנייני "כ� ראו דג�  כמו

 . 42–40' בעמ, 39ש "לעיל ה, "המתחדש
. ”[…] Copyright, Designs and Patents Act 1988, c. 48, § 1: “Copyright is a property rightראו   41

 Charter of Fundamental Rights of(למגילת זכויות היסוד של האיחוד האירופי ) 2(17' ס,  לזהבדומה
the European Union, Dec. 7, 2000, 2000 O. J. (C 364) 1( ,שנכנסה לתוקפה במסגרת אמנת ליסבו� ,

 המגדיר את זכות 17'  והוא עושה זאת במסגרת ס”Intellectual property shall be protected“ י כקובע
 Christophe Geiger, Intellectual Property Shall Beראו לעניי� זה . הקניי� כזכות אד� בסיסית

Protected!? – Article 17(2) of the Charter of Fundamental Rights of the European Union: A 
Mysterious Provision with an Unclear Scope, 31 EUR. INTELL. PROP. REV. 113 (2009) .  

ציי� בית המשפט העליו� כי , )1993 (265, 251) 1(ד מח"פ, חברת וולט דיסני' גבע נ 2687/92א "ברע   
 לחוק 7כי תחולת סעי� כא� המקו� לציי� ".  מ� הסת� מוג� ג� הקניי� הרוחני–במסגרת זכות הקניי� "
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חדשה של המרחב הקנייני בזכות על מנת למצוא את האיזו� הנכו� דרושה הגדרה 
 אי� חובה. כל משטר קנייני בצורה הנכונה לוחנו� דג� כתב שעלינו לבחו� . יוצרי�

נדרשת בחינה . זכויות קניי� בזכות יוצרי� ייתמ� במשטר הקניי� המסורתישל משטר שה
עצ� השאלה א� זכות  ",לגישתו. מחודשת של אגד הזכאויות הקנייניות בזכות יוצרי�

ניינית אמנ�  שכ� הטענה שזכות יוצרי� היא ק43,"יוצרי� הינה קניי� היא שגויה ומטעה
 כזכות 44."א� אי� בה כדי להכריע כמעט בשו� שאלה חשובה בדיני זכויות יוצרי�", נכונה

לווסת את , זכות היוצר ביצירה היא הזכות לשמור על מסגרת הנצילות של הזכות, קניינית
, במילי� אחרות. אופני השימוש בה בהווה ולקבוע את עתידו החברתי של הנכס המוג�

מרחב ההשפעה של הנכס את  ופעילותובעליה את החופש להגדיר את היק� הזכות מקנה ל
ת היוצרי� אמו� לא רק על עידוד היצירה והקצאת מרחב קנייני  א� משטר זכו45.הרוחני

הפצת הידע והכרה , בלעדי ליוצר אלא ג� על שמירה ראויה על אינטרסי� של כלל הציבור
ציי� שרשימה זו אינה דוגלת בביטול  להמקו� כא� 46.בתרומת הקולקטיב לתהלי� היצירה

רשימה זו ג� אינה דוגלת במענה קיצוני . ומזעורבאו  הרכיב הקנייני ביצירות רוחניות
התשוקה אני מסכי� ע�  47".מותו של היוצר"לשאלה מיהו היוצר ואינה מכריזה על 

 היוצר  אול� זו אינה יכולה להיות משכנו הבלתי חדיר של48,לזכות הקנייניתהבלקסטונית 

 
הבעלות במיטלטלי� פוקעת כשבעל� מוציא� משליטתו תו� "הקובע כי , 1971–א"התשל, המיטלטלי�

ראו מיגל דויטש .  לחוק המיטלטלי� ג� לזכויות מופשטות13ח סעי� והורחבה מכ, "כוונה להפקיר�
העובדה כי זכות היוצרי� היא  פסקי די� מצייני� בתי המשפט את בכמהכמו כ� ). 1997 (334כר� א קניי� 

אגודת , מ"� בע"אקו 6141/02א "ראו רע. כבוד האד� וחירותו: יסוד�זכות קניינית המוגנת במסגרת חוק
 629, 625) 2(ד נז"פ, ל"תחנת השידור גלי צה' לי� למוסיקה בישראל נ"מחברי� ומו, קומפוזיטורי�

)2003.(  
 .629' בעמ, ש�  42
השאלות : "דג� ממשי� ומציי�. 42' בעמ, 39ש "לעיל ה, " המתחדשהמוסד הקנייני"חנו� דג�   43

והתשובות לשאלות אלה אינ� , המשמעותיות בדיני� אלה נוגעות בהתוויית תוכנה של זכות היוצרי�
 .)ש�(" נובעות בשו� צורה ואופ� מסיווג זכות היוצרי� כקניי�

 .ש�  44
או בחלק , ירה היא הזכות הבלעדית לעשות ביצירהזכות יוצרי� ביצ" לחוק זכות יוצרי� קובע כי 11' ס  45

הסעי� מגדיר : " כתוב11' בדברי ההסבר לס[...]". כמפורט להל� , אחת או יותר, פעולה, מהותי ממנה
דברי ההסבר להצעת [...]". את טיבה של זכות היוצרי� כזכות כלכלית בלעדית לעשיית פעולות שונות 

 .1123' בעמ, 8ש "לעיל ה, חוק זכות יוצרי�
 Coombe :“If, as human selves in human communities, we are constituted by andכדבריה של   46

constitute ourselves with shared cultural symbols, then it is important that legal theorists 
consider the nature of the cultural symbols ‘we’ ‘share’ in consumer societies and the 

recognition the law affords them”) Rosemary J. Coombe, Objects of Property and Subjects of 
Politics: Intellectual Property Laws and Democratic Dialogue, 69 TEX. L. REV. 1853, 1864 

. 107' בעמ, 18ש "לעיל ה, כ� ראו בירנהק כמו. ))Coombe, Objects of Property: ל�לה ((1991)
סי .א�.א�' עיריית חולו� נ 326/00א "בפסיקה הישראלית ראו למשל את דבריו של בית המשפט בעניי� ע

 במעגל הפרשני נתקלי� אנו בדיני זכויות –והנה  "):2003 (664–663, 658) 3(ד נז"פ, מ"מוסיקה בע
". בעיקר בי� האינטרס הקנייני של הטוע� לזכות לבי� אינטרס הכלל, היוצרי� במתח בי� אינטרסי� שוני�

 .ריבלי�) 'בדימ(דינו של המשנה לנשיא   לפסק20' פס, 9ש "לעיל ה,  ויינברגכ� ראו עניי� כמו
 ). 2005, דרור משעני מתרג� (מות המחברראו רולא� בארת   47
48  BLACKSTONE ,3ש "לעיל ה. 
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הנגשתו תכריע את יכולת� של שבאופ� שיפגע ביכולת הציבור לצרו� ידע שליצירתו תר� ו
  .יוצרי� חדשי� ליצור

התפתחה כתיבה ביקורתית ענפה על תפקיד� המרכזי של דיני זכויות יוצרי� להג� , ואכ�
ר על המרחב התרבותי ולאפשר את קיומ� הרצי� של יחסי הגומלי� בי� יוצרי� לציבור אש

 הרומנטית המזוהה ע� הגישהבכתיבה זו ניכרת דחייה של . מה� ניזו� תהלי� היצירה
  הרואה ביצירה שט� ספונטני של רגשות עזי�William Wordsworth,49 פואטיקאי� כמו
ספרותיי� תחתיה גישה הרואה בטקסטי� מאמצת ה וידואל מסוי�ווייחודיי� לאינדי

 ונוצרת �50תבססת על חומרי� קיימימלקטיבית הביטוי של יצירתיות קויצירות אמנות בו
צורכי� ידע ויוצרי� אזורי סחר , היוצרי� והחברה מתקשרי� ביניה�בו שבחלל שיתופי 

 והיוצר איננו חבר ,כל יצירה היא תוצר של הבניה חברתית,  כלומר51.לשיתו� פעולה חברתי
 במנותק –שאחראי הוא איננו מי ;  את פעולותיוומתווהבקבוצה השולטת על מחשבותיו 

אלא הוא פרשת ,  לביטויי היצירה והכישרו� שלו–בו הוא פועל שמהמבנה החברתי 
וכפי שאראה בפרקי� , למרות זאת. נקודת ההצטלבות של מגוו� השפעות חברתיות, הדרכי�
ידואל יוצר עצמאי מונצחת בתרבות זכויות היוצרי� ווההנחה הרואה באינדי, הבאי�

מושרשת " בעלות בלעדית"ו" השגת גבול" ההגנה על מושגי� כגו� בה תפיסתש –הנוכחית 
 מותיר מקו� לבחינת ההשלכות החברתיות של מושגי� אינובכללי המשפט באופ� שלעתי� 

בראש� פוטנציאל פגיעה בתכליות ההשלכות הנובעות מכ� ה� רבות וכוללות . אלו
של ,  הציבור ליצירותגישת של,  צמצו� של שדה היצירה,החברתיות של דיני זכות היוצרי�

בה� שיתו� הפעולה בי� היוצר שי� ישל המרחבי� הדיאלוג, השיח החברתי והביקורתי
   52.לציבור מכונ� משמעויות חדשות

       מעסקה חברתית  הנובעתתכליתה. 2

 לפזר את �בניסיונזכויות היוצרי� דיני מאתגרות את תכליות הפצת הידע ועידוד היצירה 

מקור� של זכויות .  שמירה על האינטרס הציבוריבד בבד ע� של הבעלי� תהזכויות הקנייניו

 
49  WILLIAM WORDSWORTH & SAMUEL TAYLOR COLERIDGE, LYRICAL BALLADS, WITH A FEW 

OTHER POEMS (1798).  
 .July E. Cohen, Creativity and Culture in Copyright Theory, 40 U.C. DAVIS L ראו לדוגמה  50

REV. 1151 (2007)  . 
51  Zemer, The Copyright Moment, 32ש "לעיל ה; Martha Woodmansee, The Genius and the 

Copyright: Economic and Legal Conditions of the Emergence of the “Author”, 17 
EIGHTEENTH-CENTURY STUD. 425 (1984) . כ� ראוRose ,המציי�: “the notorious difficulty of 

applying copyright doctrine to concrete cases can be related to the persistence of the discourse 
of original genius and to the problems inherent in reifications of author and work” )ROSE , לעיל

 טוענת כי הקושי בדיני הקניי� הרוחני הנוכחיי� נובע Carys Craig,  לזהבדומה. )141'  בעמ13,ש"ה
 the fetishisation of the individual and original author is still very much“ :מתפיסת היוצר המקורי

alive in our current construction of copyright and the policies that inform its development” 
)CARYS J. CRAIG, COPYRIGHT, COMMUNICATION AND CULTURE: TOWARDS A RELATIONAL 

THEORY OF COPYRIGHT LAW 21 (2011)(.  
 52  Coombe, Objects of Property ,1855' בעמ, 466ש "לעיל ה .Coombe טוענת כי חוקי� אלה מקשי� 

בצורה התרבותית הנגישה והעצמתית   להשתמשעל קיומ� של פרקטיקות דיאלוגיות ומונעי� מהחברה
 .ביותר לביטוי הזהות
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זו ההנחה הבסיסית של רשימה . רוב מרשת מורכבת של עסקאות חברתיות פי נובע עלאלה 

ועל השפעה  והיא נובעת מעצ� תהלי� היצירה כמושתת על החלפה הדדית של מידע ,זו

 למעשה קיימותעסקאות אלה ה� אשר  53.הגומלי� בי� היוצר לציבור המבוססת על יחסי

 הספרות בדיני זכויות היוצרי� ראתה בפעולת היצירה הבניה 54.בבסיס� של מרבית היצירות

 ואכ� כותבי� רבי� תומכי� בטענה כי הציבור הוא חלק אינטגרלי מתהלי� ,חברתית

את תפיסת העסקה , אמנ� לא במפורש, כותבי� אלה מעלי� מייצגותש הטענות 55.היצירה

 תרכובת 56,החברתית כמכוננת את הקשר בי� היוצר לציבור מעצ� היותה מוצר חברתי

 כותבי� אלה לא הציעו דיו� בהיבט העסקה 57.שלתוכה יוצקי� תרומה ממקורות רבי�

עד כה לא התקיי� עיו� מעמיק בטיעו� ,  וא� שכתביה� כוללי� קורטוב מהיבט זה,החברתית

י לחשו� היבטי� רבי� שהשיח הקיי� חלקי  עיו� אשר יש בו כד–החברתית העסקה 

  . עדר�יבה

 
53  TIM O'SULLIVAN ET AL.  ,318' בעמ, 34ש "לעיל ה. 
 ,פי הבחנה זו על. במהל� זה חשוב לציי� את ההבחנה הקיימת בי� עסקה חברתית לעסקה כלכלית  54

 מתמקדת בתקשורת ואילו העסקה החברתית, צריכהבהפצה וב,  מתמקדת בייצורהעסקה הכלכלית
 Mauro F. Guillén et al., The Revival of Economic Sociology, in ראו. ה חברתיתיאינטראקציבו

THE NEW ECONOMIC SOCIOLOGY: DEVELOPMENTS IN AN EMERGING FIELD 1, 14 (Mauro F. 
Guillén et al. eds., 2002) . תאגידי� עודנה בפיה טיעוני� כלכליי� מתרכזי� בחברות ו עלשהמסורת

 .Viviana A לדוגמהראו . דומיננטית ויוצרת זרות מסוימת בי� הגישה הכלכלית לטיעוני� חברתיי�
Zelizer, Intimate Transactions, in THE NEW ECONOMIC SOCIOLOGY: DEVELOPMENTS IN AN 

EMERGING FIELD 274, 283 (Mauro F. Guillén et al. eds., 2002) . ע� זאתZelizer מבקרת את 
יות וחברתיות מסורת הגישה הכלכלית למשפט בטענה כי היא איננה מסוגלת לשלב עסקאות אינטימ

 . קיי� קונפליקט בי� עסקה אינטימית לעסקה מוניטריתאי�, מבחינתה. )290–285' בעמ, ש�(במסגרתה 
 market .activity is intensely social – as social as“ הטוע� כי, Whiteכ� ראו . 279' בעמ, ראו ש�

kinship networks or feudal armies […]” )Harrison C. White, Varieties of Markets, in SOCIAL 

STRUCTURES: A NETWORK APPROACH 226, 232 (Barry Wellman & S.D. Berkowitz eds., 
א� נדיר בשיח , אשר אמנ� שגור בכתיבה הכלכלית" עסקה" במונח להשתמשלפיכ� אי� מניעה . )(1988

במוב� . דיאלוגית של זכות היוצרי�כפרדיגמה ייחודית לבחינת המהות ה, התאורטי בדיני הקניי� הרוחני
 מוטיב קיי�ג� בעסקה הכלכלית , א� ההבחנה האמורה תומ� בטענה כי על" עסקה חברתית"זה הצירו� 

  . חברתי
 המקו� לציי� כי כוונתי כא� אינה לטעו� כי כל האינטראקציות היצירתיות ניתנות לקטלוג כעסקאות זה   

�ו David Gamage כפי שציינו. חברתיות או כלכליותAllon Kedem , הטענה שנית� לקטלג את כל
 אינטראקציות כאלה שעמה מתעלמת מהמורכבות "חברתיות" או "כלכליות"האינטראקציות האנושיות כ

 David Gamage & Allon Kedem, Commodification and(מתמודדות בעול� האמתי של יחסי� 
Contract Formation: Placing the Consideration Doctrine on Stronger Foundations, 73 U. 

CHI. L. REV. 1299, 1326 (2006)(.  
גישות חברתיות ("העסקה החברתית בזירה העיונית : 4.ב פרק�ראו את הדיו� להל� בתת  55

 "). מודרניות�פוסט
 ROSEMARY J. COOMBE, THE CULTURAL LIFE OF  כ� ראו.51ש "לעיל ה, CRAIGראו למשל   56

INTELLECTUAL PROPERTIES: AUTHORSHIP, APPROPRIATION, AND THE LAW (1998)) להל� :
COOMBE, THE CULTURAL LIFE(; Bita Amani, Copyright and Freedom of Expression: Fair 

Dealing Between Work and Play, in DYNAMIC FAIR DEALING: CREATING CANADIAN 

CULTURE ONLINE 43, 53 (Rosemary J. Coombe et al. eds., 2014).  
57  Jessica Litman, The Public Domain, 39 EMORY L.J. 965, 967 (1990). 
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ה ימרחיבות את היק� האינטראקצי"עסקאות חברתיות ?  עסקאות חברתיותמה�, א� כ�

 אחד הרכיבי� הבסיסיי� של ה� אלה עסקאות 58".החברתית ואת מבנה היחסי� החברתיי�

ה אנושית ייתרבותי לאינטראקצ� מציע מודל חברתיAli Darwish 59.מוסדות חברתיי�

דרגות שונות פי מסווג את העסקאות החברתיות ל Darwish .המבוסס על עסקאות חברתיות

אישית �בי�, חברתית: היהמוסברות באמצעות שלושה מעגלי� קונצנטריי� של אינטראקצי

�.  החברתיתיהי מרבית האינטראקציות האנושיות מתבצעות ברמת האינטראקצ60.אישית� ותו

יה יהאינטראקצ.  פותחי� בשיחה במרכולרכב בחופשה או שוכרי�כ� למשל כאשר 

 כגו� חברות, יותר אישית מתייחסת למערכות יחסי� בעלות אופי אינטימי�הבי�

)friendship( . יהאינטראקצלעומת זאת� של ת הפנימיתוהתקשרמתאפיינת באישית �יה התו

הקופסה " השהוא מכנבמסגרתו של מה  �אשר נער,  מונולוג שקטמעי� ,אד� ע� עצמו

 ההאישית כמו� הבי�אישית והעברתו לרמה� נטילתו של רעיו� מהרמה התו�61".השחורה

תהלי� זה מחייב . מהמרחב הפנימי לדיאלוגי – כהעברת הרעיו� מהמרחב הפרטי לציבורי

פי כ�  על א� 62 . ומגל� את תחילתה של עסקה חברתית מורכבת האחרו שלאת נוכחות

בתהלי�  שלב מקדמי בלבד �ה, י� ונחוצי� שימושי�ל שהככ, י� הללוהפרטיתהליכי� ה

, כ� 63.דורש דיאלוג והסכמה משותפת לש� יצירתה של משמעותהמש� התהלי� . היצירה

, ראשית. מבנה דומההיקש ממודל זה אל התפיסה המוצעת מלמד כי תהלי� היצירה מגל� 

 אחרי�מתקשרי� ע�  אמני� – יצירות המוגנות בזכות יוצרי� אינ� נוצרות בריק חברתי

רעיונות אלה במחשבותיו ברמה היוצר מעבד ,  שנית64.וניזוני� מרעיונות בנחלת הכלל

�, האישי�רק כאשר היוצר מחליט לחל� את הרעיו� מהמרחב התו�, לבסו�. האישית�התו

אישיות �או אז היצירה נחשפת כמושא לאינטראקציות בי�, "הקופסה השחורה"להוציאו מ� 

 65. חברתיתומקבלת משמעות

 
58  PETER M. BLAU, EXCHANGE AND POWER IN SOCIAL LIFE 263 (Transaction Publishers 1986) 

(1964). 
59  Dennis J. Baker, The Impossibility of a Critically Objective Criminal Law, 56 MCGILL L.J. 

349, 368 (2011). 
60  ALI DARWISH, SOCIAL SEMIOTICS OF ARABIC SATELLITE TELEVISION: BEYOND THE 

GLAMOUR 184–185 (2009). 
בו התקשורת שהיא המקו� ) The intrapersonal circle(אישי �או המרחב התו�" הקופסה השחורה"  61

, ראו ש�. במרחב זה מסתתרות המחשבות האינטימיות והחשוכות ביותר של הפרט. הפנימית מתקיימת
  .186' בעמ

62  ANDY LOCK & TOM STRONG, SOCIAL CONSTRUCTIONISM: SOURCES AND STIRRINGS IN 

THEORY AND PRACTICE 7 (2010).  
 .ש�  63
 Pamela ג� ראו .57 ש"לעיל ה, Litman, The Public Domain ראולמאמר בסיסי על נחלת הכלל   64

Samueslon, Enriching Discourse on Public Domain, 55 DUKE L.J. 783 (2006); JAMES BOYLE, 
THE PUBLIC DOMAIN: ENCLOSING THE COMMONS OF THE MIND (2008); David Lange, 

Reimagining the Public Domain, 66 LAW & CONTEMP. PROBS. 463 (2003); Bitton, ש "לעיל ה
15. 

 When the author creates original expression in the form of“ : לאחרונהCraigכפי שציינה   65
literature, art, drama or music, she is engaged in an intra-personal dialogue (developing a form 
of personal narrative by drawing upon experience, situation and critical reflection) and an 
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שני מאפייני� המשותפי� לכל השיח התאורטי על עסקאות חברתיות עומד על 

פי המאפיי�  על. רלוונטיי� ג� לעסקה החברתית בזכות היוצרי�ה והעסקאות החברתיות

 ה� אאל,  ותו לא תאורטיי� שיש לשאו� אליה� עסקאות חברתיות אינ� אידאלי�,הראשו�

יה אפשרית ורצויה י אופצלעומתצור� חיוני , חברה פונדמנטליות לקיומה של הדרישות

.בלבד

משתתפי� לא� ש. המאפיי� השני הוא הקשר הסיבתי הכרו� בעסקה החברתית 66

,  איש אינו מבצע את העסקה החברתית–אחרי� זה של אחדי� חלק חשוב יותר בעסקה מ

 יינימאפשל והמניעי�  להסביר את העסקה במונחי� של אי אפשרלפיכ� . לבדו, כולה

 .בעסקה בלבדהמעורבי�  דואלי�יווי של האינדהאישיות

העסקה , במילי� אחרות67

, התאמות והתאמות מחדש,  תגובות–גומלי�  ברצ� של יחסי, החברתית נבנית לאור� זמ�

 כאשר תרומתו של כל משתת� מתווספת 68ידואלי� המשתתפי�ווהנערכי� בי� האינדי

כצומת של עסקאות , כ� ג� היצירה המוגנת69 .לטובת המיז� כולו, לתרומת� של האחרי�

כפי שהעסקה החברתית לעול� אינה .  מאפייני� משותפי� אלהתמבטא, חברתיות מרובות

 א� על עצמו ,רוב פי על, כ� ג� היוצר אינו נבנה70 ,ידי משתת� יחידבמבוצעת כולה 

וננות את החוויות ומערכות היחסי� המכ, הדיאלוגי�, הגילויי�,  הטקסטי�–ביצירותיו 

   71. תוצר חברתי�ה –היוצר 

יצירות שה� אינ� בהכרח תוצר . ובמקרה ותספונטניב, בידודאכ� יש יצירות שנוצרו ב

כ� היה בעת צילו� תמונות ההתנקשות בנשיא קנדי , לדוגמה. של עסקאות חברתיותמובהק 

ריות ו יצירות מקידי הצל� קמפלר אב תיעוד רצח ראש הממשלה רבי� Zapruder,72ידי ב

דוגמת ,  כ� ג� כאשר מדובר ביצירה הנוצרת באי בודד ונטוש�Dada.73אמני הידי בשנוצרו 

 
interpersonal dialogue (drawing upon the texts and discourses around her to communicate 

meaning to an anticipated audience)”) CRAIG ,א� ש. )54–53' בעמ, 51ש "לעיל ה�Craig מגדילה 
היא כאמור איננה עוסקת בעסקאות , כרצ� דיאלוגי) והענקת המשמעות(לראות את תהלי� היצירה 

 שיח או אקט לעומתמורכב מהותו של הדיאלוג כתהלי� בבבסיס זכות היוצרי� או שהחברתיות 
 . תקשורתי בלבד

ה� כה חיוניות עד כי נית� להאשי� ולהעניש את אלה , בהיות� רכיב בסיסי בייסוד� של מוסדות חברתיי�  66
 To be“ בציינו Beckerעמד על כ� . בסיס�באת יחסי הגומלי� ש לי�#ְ בה� או מסַ להשתת� אשר מסרבי� 

disposed to make reciprocation a moral requirement is to be disposed to ascribe blame to 
people who do not reciprocate, or to coerce them into reciprocating, or to punish them or 

extract compensation from them for their failure to reciprocate”. )BECKER, RECIPROCITY , לעיל
 . 59ש "לעיל ה, Bakerכ� ראו . )130' בעמ, 366ש "ה

67  SHIBUTANI ,7' בעמ, 35ש "לעיל ה. 
 .ש�  68
 .7–6' בעמ, ש�  69
 .ש�  70
71  CRAIG ,51' מבע, 511ש "לעיל ה. 
72  Time Inc. v. Bernard Geis Assocs., 293 F. Supp. 130 (S.D.N.Y. 1968).בכלליות,  עוד ראו ,

Melanie Skehar, Who Really Owns the Zapruder Film after the JFK Act: The Sixteen Million 
Dollar Question, 34 SW. U. L. REV. 325 (2004). 

אוונגרדית הקורא תיגר על מוסכמות של תרבות ואמנות בחברה ומטיל ספק הדאדא הוא זר� באמנות ה  73
 & FRANCIS M. NAUMANN  ראו.בהתנהגות החברתית ובהסכמה על אמנות, במדע, במוסר, גיו�יבה

BETH VENN, MAKING MISCHIEF: DADA INVADES NEW YORK (1996); MARK A. PEGRUM, 
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 ע� זאת ג� במקרי� 74.האחרמהדיאלוג ומ, ציוויליזציההרחק מה, רובינזו� קרוזוהאי של 

 אות� יוצרי� משתמשי�או הטכניקה שבה , אלה נית� לטעו� כי עצ� היכולת ליצור ולהגיב

 ג� היכולת 75;ה� תולדה של אינטראקציות חברתיות מוקדמות, "ידואליי�וואינדי"

�את פרי יצירת� של יוצרי� אלה ואת תרומתו האמנותית טעונה את , בדיעבד, להערי

בי� היוצר ליוצרי� אחרי� יחסי הגומלי�  77.עדרו של האחרי ג� בה76התערבותו של האחר

אלו . מאגר הידע המשות�מאפשרי� לעסקאות חברתיות להעשיר את ובינ� לבי� הציבור 

 טענות חסרותב או חקיקה חדשהא� באמצעות , המגבילי� את הגישה ליצירות מוגנות

  .פוגעי� בהדדיות ומונעי� את קיומ� של עסקאות חברתיות, תוק�

 
CHALLENGING MODERNITY: DADA BETWEEN MODERN AND POSTMODERN 245–249 (2000). 

� לאומנות הPegrumלהגדרה קצרה של Dadaעוד ראו. 311–309' בעמ,  ראו ש�Alan L. Durham, The 
Random Muse: Authorship and Indeterminacy, 44 WM. & MARY L. REV. 569 (2002) . ע� זאת

אשר הפ� למוטיב , )chance(� המקריות נית� לטעו� שהשימוש בטכניקת האמנות הנשענת על עקרו
�חזרתי ודומיננטי באמנות הDada ,מגל� כשלעצמו עסקה חברתית�כלומר א� שהיצירות . דיאלוגית

 הנרטיב המוביל וטכניקת היצירה שמאחוריה� אינ� ספונטניי� כלל –עצמ� אכ� מקריות וספונטניות 
�ירתיות פורמליות אשר האלה ה� תוצרי� של דיאלוג מתמש� ע� טכניקות יצ. ועיקרDada ביקשו 

� ב”ordered view of the world“ ואת, על מנת להחלי� מבני� רשמיי�, לקרוא עליה� תיגר“virtual 
chaos” )PEGRUM ,במוב� זה יצירות ה. )242' בעמ, ש��Dada ה� מוקד החותר תחת סמכות� של 

). האחר והעסקה החברתית, הדיאלוג: תהגישה המוצע: ראו להל� את הדיו� בפרק ג(מוסדות רשמיי� 
הציבור שמניח את של עוד נית� לטעו� שהיצירה הספונטנית דווקא ממחישה את תרומתו של האחר ו

�אמני ה, כ�. תנאי הרקע ליצירהDada  שתרומת� שלה� כדי,  מהשראה קודמתחופשיי�ביקשו ליצור 
 independently of“אשר פועל , ריות ודווקא בשל כ� הללו השתמשו בעקרו� המק,לא תורגש ביצירה
the artist’s mind”אלא –בהכרח תלויה בעמדותיו של היוצר   ולפיכ� מקנה ליצירה משמעות שאיננה 

 . 246' בעמ, ש�, NAUMANN & VENNראו . יותר באחר
כי במקרה זה לכאורה נית� לטעו� . הדוגמה המידית כא� היא יצירה הנוצרת באי בודד או במקו� מרוחק  74

�ראו את הדיו� ביצירה באי בודד ב.  מתקיימות מערכות יחסי� דיאלוגיותאי�Vlad Petre Glăveanu, 
Distributing Creativity: Three Thought Experiments, in MULTIDISCIPLINARY CONTRIBUTIONS 

TO THE SCIENCE OF CREATIVE THINKING 67, 73 (Giovanni Emanuele Corazza & Sergio 
Agnoli eds., 2016) . 

� בנושא טכניקת המקריות של אמני ה,73ש "בה לעיל ראו הדיו�   75Dada . כ� ראוGlăveanu ,בעמ, ש� '
74 :“previous social interaction within the world of culture would have given the person 

symbolic resources to understand his or her creative expression, including benchmarks to 
evaluate it against” . 

76
 the capacity to develop a reflexive mind is rooted in early social interaction between“: ראו ש�  

the self and other […] In our case [the Deserted Island case], if the person did not have any 
human contact before, then it is likely that he or she is not able to appreciate fully the value of 

creative action […]”. ה החברתית היא שמאפשרת ליוצר להערי� את יצירתו מנקודת יהאינטראקצי
לכ� לכאורה . ש�.  ביקורת כאילו הוא היה האחר שמגיב ליצירתולהציב את עצמו מול, מבטו של האחר

יה יהשאלה המקדמית הרלוונטית ביותר היא א� מדובר ביוצר אשר מעול� לא נחש� לאינטראקצ
 . ראו ש�. חברתית ג� בטר� הגיעו לאי הבודד

77
 the social element is present even when creative acts are performed in complete“, כלומר  

solitude” )74' בעמ, ש�( .Glăveanuמוסי�  :“The absolute absence of this network of sociality 
would make the creator unable to recognise and cultivate his or her creativity […]” )ש�(. 
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 תגמול  מערכת שלבאמצעות על תופעות אלה מנסי� להשפיעדיני זכויות היוצרי� 

דיני זכויות היוצרי� , לדוגמה. ה במגבלות הזכות הכרבד בבד ע�בעבור יצירת ער� חברתי 

בבסיס הביטוי לשימוש ש רעיונותמותירי� את הל ביטויי� ובלעדית עמעניקי� בעלות 

וצריכה של רעיונות לעול� אינה , למידת החדשנות של רעיו� אי� רלוונטיות להגנה. הציבור

זכות שמכוחה זכות�  לרשימה פתוחה של חריגי�הגנה הבלעדית קיימת ה לצד 78.מוגבלת

תארי� " וב, א� ג� זו מסתיימת,הזכות היא לתקופה ארוכה, בנוס�. של משתמשי� נשמרת

 חשוב לציי� שהזכות הקניינית ביצירה כוללת 79.לרשות הציבורהיצירה עוברת  "תפוגהה

 –) פרודיותכמו במקרה של ( למעט במקרי� חריגי� –זכויות מוסריות שאינ� מאפשרות 

 אבל ג� לזכויות אלה תארי� תפוגה זהה לזכויות 80.נומיה הקניינית של היוצרפגיעה באוטו

דיני הפטנטי� אשר מקני� לבעל הפטנט זכות מונופוליסטית ללא שלא כ, א� כ�. החומריות

 באמצאה לתקופה מהציבור להשתמש המאפשרת לו למנוע –רשימת שימושי� מותרי� 

ור מידה רבה יותר של גישה ושימוש ביצירות דיני זכויות היוצרי� מקני� לציב – 81מוגבלת

   .בזמ� שה� מוגנותג� 

הדבר . של היצירות המוגנותלעול� מנת לגרו� לבוא�   והציבור מתקשרי� על היוצר

 במילי� .תי התלוי בעבר ובידע הקוד�הנוצרות בתהלי� חבר, נובע מטבע� של היצירות

הציבור ע� ור ע� עמיתיו היוצרי� ו את היוצר לסחמזמיני�דיני זכויות היוצרי� , אחרות

. כתגמול על יצירת ער� היוצרי� מקבלי� בעלות על נתח מהמציאות החברתית. בכללותו

על על היוצר וכופה החוק , והיצירה המוגנת באה לעול�, כאשר מתבצעת העסקה החברתית

� ביניה� ימנת ליצוק יציבות ואיזו� למערכת היחס על, הציבור זכויות וחובות הופלדיאניות

החוק מגביל את היק� הזכות בתמורה 82 .חברתיות עתידיותכקרקע להיווצרות� של עסקאות 

לאחר .  ולהג� עליההשקעתו של היוצר ביצירהבלקיומה של חובה מצד הציבור להכיר 

 תקשורת ויחסי גומלי� בי� באמצעותהעסקה החברתית מתפתחת , שהיצירה נחשפת לציבור

  83 .עתידה התרבותיעל  של היצירה ו על משמעותהי�יעהמשפ, היוצר לקהל הנמע�

עקרונות התגמול והפיצוי בדיני זכויות היוצרי� מסמלי� את הצור� ברמת תקשורת 

כל עסקה חברתית המובילה לבריאתה , כפי שאטע� במאמר זה. גבוהה בי� היוצרי� לציבור

במעגל , Darwishבמושגיו של , היא מתחילה את דרכה.  איננה עסקה רגילה–של יצירה 

 
 U.S.C. § 102 17 בדי� האמריקאי ראו.11ש "לעיל ה, זיסועניי�  ראו ג�. לחוק זכות יוצרי�) 1(5' ס  78

(1982); Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F.2d 119, 121 (2d Cir. 1930) . להגבלות על
או ר זכות יוצרי� באמצעי� חוזיי� בדי� האמריקאיבנתוני� ועובדות שאינ� מוגני� , צריכת� של רעיונות

 .ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7th Cir. 1996)למשל 
 . לחוק זכות יוצרי�' פרק ו  79
 .130–125ש "ראו הדיו� להל� ליד ה  80
  .1967–ז"התשכ,  לחוק הפטנטי�52' ס  81 
82  WESLEY NEWCOMB HOHFELD, FUNDAMENTAL LEGAL CONCEPTIONS AS APPLIED IN 

JUDICIAL REASONING: AND OTHER LEGAL ESSAYS (1919) ,כ� ראו בהרחבה  כמוJEREMY 

WALDRON, INTRODUCTION TO THEORIES OF RIGHTS 1, 4–9 (Jeremy Waldron ed., 1984); 
Wendy J. Gordon, An Inquiry into the Merits of Copyright: The Challenges of Consistency, 

Consent, and Encouragement Theory, 41 STAN. L. REV. 1343, 1354–1378 (1989). 
83  Tom G. Palmer, Are Patents and Copyrights Morally Justified? The Philosophy of Property 

Rights and Ideal Objects, 13 HARV. J. L. & PUB. POL’Y 817, 848 (1990).  
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 מדובר בעסקה חברתית מורכבת וייחודית אשר 84.א� ממשיכה הרבה מעבר לכ�, הראשוני

מורכבות זו מחייבת . בתהלי� והתקיימותו ביצירה הסופית" אחר"מחייבת את נוכחותו של ה

שהעסקה החברתית בזכות יוצרי� תהיה עסקה דיאלוגית אשר בה מתבטא האחר ותרומתו 

, Goutam Biswasכפי שהציג זאת ,  עסקה דיאלוגית מסמלת85.חת היצירההיא בסיסית להצל

 כחלק מגישתו הדיאלוגית 86.תקשורת המבוססת על התקרבות ולא על מעבר מידע בלבד

 כמצב של פנייה לציבור חיבור תוכ� Abraham Drassinowerתיאר  לזכות היוצרי�

להטמיע , טא את אישיות� לביוצרי� יכולת� של 87.והשתתפות הציבור בתהלי� היצירה

זוהי . פנייה לציבור והשתתפותו טעונהתהליכי� חברתיי� ולייצר סמלי� תרבותיי� חדשי� 

העסקה החברתית מציבה גבולות , מנקודת מבטו של הציבור.  העסקה החברתיתאפוא

מגנה עסקה זו ,  מבטו של הפרטמנקודת. להפרטתו של המידע וניכוסו על ידי מוקדי בעלות

הפרדיגמה של זכות יוצרי� כעסקה חברתית והשלכותיה . יוצר ומכירה בתרומתויות העל זכו

על ציבור המשתמשי� והיוצרי� חיונית ובסיסית לשכלול הבסיס המושגי ותכליות הפצת 

  .החלק הבאיראה כפי ש, הידע ועידוד היצירה

  העסקה החברתית בזירה העיונית. ב

 אחרתגשמת� במציאות המשפטית מוסברות  דיני זכות היוצרי� ודר� היה� שלתכליות

השונות נובעת מהאופ� . תאוריות המלוות את השיח הערכי על הגדרת גבולותיה של הזכותב

הטיעו� המרכזי של רשימה  88.שבו כל אחת מהתאוריות מגדירה את אגד הזכויות של היוצר

 
84  DARWISH ,60ש "לעיל ה. 
וטובי� ( והצגת� של יצירות )complexity(לדיו� בממשק שבי� קניי� רוחני לבי� תאוריית המורכבות   85

קניי� רוחני "עופרי � ראו מיכל שורכאובייקטי� הקשורי� זה לזה ברשתות מורכבות) רוחניי� נוספי�
 תאוריה"עופרי �שור :להל�( 67, 19 ש"לעיל ה, עיוני� בינתחומיי�: קניי� רוחני" ותאוריה של מורכבות

  ").מורכבות של
86  Goutam Biswas, Martin Buber’s Concept of Art as Dialogue, in MARTIN BUBER AND THE 

HUMAN SCIENCES 223 (Maurice Friedman ed., 1996). 
87  Abraham Drassinower, Authorship as Public Address: On the Specificity of Copyright 

Vis-à-Vis Patent and Trade-Mark, 2008 MICH. ST. L. REV 199, 200 (2008)) להל� :
Drassinower, Authorship as Public Address.( 

פרק זה אינו מתיימר למצות את הדיו� התאורטי בכלל הגישות לזכות יוצרי� אלא להציג את התאוריות   88
, תהליכי� חברתיי� ותרבותיי�, פסיקה, שינויי חקיקהבעקבות המרכזיות וכיצד ה� התפתחו 

 grow out of“: התאוריות השונות לזכות היוצרי�, Fisherכדברי . פרשנויותיה� של תהליכי� אלה ועוד
and draw support from lines of arguments that have long figured in the raw materials of 
intellectual property law – constitutional provisions, case reports, preambles to legislation […] 

judicial opinions, statutes, and appellate briefs” )William Fisher, Theories of Intellectual 
Property, in NEW ESSAYS IN THE LEGAL AND POLITICAL THEORY OF PROPERTY 168, 173–175 

(Stephen R. Munzer ed., 2001)(. הבסיס העיוני להכרה בזכות יוצרי�" לדיו� נוס� ראו גיא פסח "
Fromer. Jeanne C,  ;2 ש"ה לעיל ,ERGESM; ")הבסיס העיוני"פסח : להל�) (2000 (359 לא משפטי�

)2012(1745  .EVR .L .AV98 , Property Intellectual in Incentives Expressive .ראו ג� Lior 
Zemer, On the Value of Copyright Theory, 1 INTELL. PROP. Q. 55 (2006); Peter S. Menell, 
Intellectual Property: General Theories, in 2 ENCYCLOPEDIA OF LAW AND ECONOMICS: CIVIL 
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 התאורטי זו הוא שהבנת זכות היוצרי� כעסקה חברתית תאפשר שכלול והרחבה של הבסיס

יות ו וזה ישפיע על חלוקה לגיטימית של זכויות היוצרי� למול זכ,הראוי לזכות יוצרי�

 התאוריות המרכזיות המצדיקות את זכות היוצרי� אינ� .המשתמשי� ביצירות מוגנות

ע� זאת ניכר כי בכל תאוריה יש ביטוי . מגדירות יצירות כתוצרי� של עסקאות חברתיות

, בבסיס הדיו� על זכות יוצרי�שרק זה אסקור את התאוריות המרכזיות בפ. מסוי� מטיעו� זה

של תפיסת היוצר כבעלי� אדגי� כיצד בתי המשפט תיעלו את התאוריות להמש� קיבועה 

 את המסר ומשפרכל תאוריה משתק� מהבלעדי ואבדוק כיצד טיעו� העסקה החברתית 

  . י� לכל יצירהציבור כתורמ לבאשרהנורמטיבי שכל תאוריה מבקשת להציג 

אמנ� במידה , היוצר לציבור קיימתתפיסת היצירה כתוצר של מערכת יחסי� דואלית בי� 

 מניחה אינה תאוריה ושו� , שהרי כל תאוריה מכירה בנחלת הכלל,בכל תאוריה, שונה

משמעותה של .  מתקיי� במארג חברתי מסוי� המשפיע עליו ועל יצירותיואינושהיוצר 

מכירה בקיומה של עסקה חברתית בי� , ג� א� בדר� עקיפה, אוריההכרה זו היא שכל ת

 התאוריותאת  פרק זה מפגישבדר� זו . תכנות� של יצירות רוחניותיהיוצר לציבור כבסיס לה

 הקיימות ומאפשר להקי� בסיס משות� להגדרת היק� הזכות על א� השונות בי� המרכזיות

קרי , במציאות המשפטית, שו להראותהבאי� אחריו יבקי� פרקהאול� כפי ש. התאוריות

הביטוי שנית� למערכת היחסי� הדואלית : עולה דבר שונה, בחקיקה ובפסיקת בתי המשפט

 ברוב המקרי� אי� ביכולתו להביא ולכ� , היק� הזכות הוא במינו� נמו�ולהשלכותיה על

 . באיזו� בי� זכויות היוצר והציבוררבלשינוי 
חיזוק ,  ראשית:שה היבטי� שהדיו� עשוי להעלותכא� המקו� להקדי� ולהבהיר שלו

אמנ� יש שיטענו כי . מעמד המשתמשי� אינו מייתר את מקומו של היוצר בתהלי� היצירה

 למזער את י�למשתמשי� עלול, במקרי� מסוימי�, חיזוק זכויות גישה והענקת הבכורה

כפי ,  אשיבלטענה זו. תרומתו של היוצר ליצירה ולפגו� במער� התמריצי� ובפרנסתו

שמטרת רשימה זו איננה לסתו� את הגולל על תאוריות אינדיווידואליסטיות , שהדיו� יראה

ה� מתוק� היותו , היוצר תור� פעמיי� – באינטרס היוצר דיולטעו� כי אי� מקו� להתחשב 

. חלק מהתאגיד החברתי וה� כיוצר עצמאי המביא את אישיותו וכישרונותיו הייחודי� לו

 שג� תרומתו של האחר כדיאני מציע הרחבת התפיסה המושגית לזכות היוצרי� ברשימה זו 

היוצר הוא שות� .  תובא בחשבו� במסגרת עיצוב הזכות,תרומת היוצר לצד, הציבורשל ו

 מקנות לו הגמוניה אינ�אול� זכויות אלה .  ומכא� זכויותיו ביצירה,פעיל בעסקה החברתית

הטענה כי יוצרי� , שנית. פי הדיני� מותרות עלעל עיצוב המשמעות ומניעת פעולות ש

 עלייתה של בשלבשביל השאת רווחי� פיננסיי� עומדת כיו� למבח� מאתגר בייחוד  יוצרי�

בה� פלטפורמות של יצירה ושיתו� מטילי� ספק בדח� ש , ועיד� המידע�Web 2.0תרבות ה

 משטרי דיני � של עיצובהקשר הלינארי בי�,  שלישית89.למטרות רווח) או בייחוד(ליצור רק 

 
LAW AND ECONOMICS 129 (Boudewijn Bouckaert & Gerrit de Geest eds., 2000); Justin 

Hughes, The Philosophy of Intellectual Property, 77 GEO. L.J. 287 (1988). 
 JULIE E. COHEN, CONFIGURING THE NETWORKED SELF: LAW, CODE, AND THE ראו למשל  89

PLAY OF EVERYDAY PRACTICE 81 (2012)) להל� :COHEN, CONFIGURING THE NETWORKED 

SELF .(כ� ראו אלקי��יוצר [...] , המידעעיד� : "339' בעמ, 188ש "לעיל ה, "זכויות משתמשי�"קור� 
במציאות זו מוש� דגש [...] ידי משתמשי� �סביבת ביטוי עשירה המבוססת על ייצור והפצה של תוכ� על
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ג� הוא מוטל ) מהיצירותגדול לפחות בחלק (הקניי� הרוחני למערכת התמריצי� של היוצר 

 תגרו� ליוצרי� ליצור הכרה בתרומת� של משתמשי� בהכרח א�ולא ברור כלל , בספק

שינויי� "ולפיכ�  ,עדר לינאריותי מערכת מורכבת מעי� זו דווקא מתאפיינת בה90.פחות

 שההגנה של קניי� רוחני מספקת לא יובילו בהכרח לתגובות לינאריות מצד בתמריצי�

 כי הכרה בתרומתו של האחר ייטָע� כמו כ� אדגיש כי ג� א� 91".חברתית�הכלכליתהמערכת 

אי� לגזור מכ� בהכרח את המסקנה כי הדבר איננו רצוי , עלולה לפגוע בפרנסתו של היוצר

� אשר מבקשי� להנגיש את היצירות לאלה שיד� או ראוי למשל לאור שיקולי� חלוקתיי

   92.אינה משגת

      הגישה התועלתית. 1

 נמצא במרכזה. אמריקניות היא הגישה התועלתית�הגישה השלטת בשיטות המשפט האנגלו

"�לפיו יש לעודד יצירה והפצה של טובי� מופשטי� משו� שיש בכ� כדי ש" טיעו� התמרי

 נקודת המוצא היא האיזו� הנדרש בי� יצירת 93,תמי'בעגה הבנת. להשיא רווחה חברתית

 משמעות העסקה 94.חברתי�מונופול מוגבל בידי בעלי הזכויות ובי� האינטרס הכלל

 
חדוות היצירה והרצו� להשתיי� , כגו� מוניטי�, ליצירה ולביטוי) לא רק כלכליי�(במגוו� רחב של מניעי� 

כלכליי� להיק� הזכות נושא בחובו כ� משטר הקושר בי� תמריצי�  כמו". לשיח חברתי או מקצועי
 Molly Shaffer Van Houweling :“Copyright law generally עמדה על כ� .חלוקתיות, עלויות נוספות

addresses the relationship between creative expression and money in terms of maximizing 
total creativity. But of course a regime that couples creativity and money also affects the 
distribution of creative opportunities. Some creators want the monetary incentive that 
copyright provides; others do not. Some creators can bear the expenses that copyright 

imposes; others cannot” )Molly Shaffer Van Houweling, Distributive Values in Copyright, 83 
TEX. L. REV. 1535, 1537 (2005)( . בגלל ההגנה  יוצרי�אינ�יוצרי� , היסטורית, ככלללטענה כי 

 WILLIAM PATRY, MORAL PANICS AND THE COPYRIGHT WARS 67–68הקניינית ראו למשל 
(2009) . 

הציפייה שנוכל לקד� ערכי� חברתיי� חיצוניי� "כ� שבעיד� הנוכחי עופרי מכוונת ל�הנחה זו של שור  90
 תאוריה"עופרי �ראו שור. אינה מציאותית[...]" ההיק� של הגנת הקניי� הרוחני ' כיול'א� ורק באמצעות 

 .94' בעמ, 85ש "לעיל ה, "מורכבות של
 . ש�  91
: 1578' בעמ, 89ש "לעיל ה, Shaffer Van Houweling, Distributive Values in Copyrightראו למשל   92

“Copyright now needs to come to terms with the ways in which it may endanger the 
expressive opportunities of those who cannot afford to pay for permission to build upon 

copyrighted works” . במוב� זה ער� . 51' בעמ, 39ש "לעיל ה, "המוסד הקנייני המתחדש"כ� ראו דג�
 . ש�, הנגישות עולה על חשיבותו של ער� עידוד היצירה

93  JEREMY BENTHAM, A MANUAL OF POLITICAL ECONOMY 71 (1843) . על הניתוח הכלכלי לזכויות
 ,William M. Landes & Richard A. Posner, An Economic Analysis of Copyright Lawיוצרי� ראו 

18 J. LEGAL STUD. 325 (1989). 
 43–42מעשה ומשפט משווה ,  תיאוריה–קניי� רוחני בעבודה רביד �או לדוגמה שלומית יניסקיר  94

לאורה יש לעודד יצירת תוצרי� רוחניי� ומכירת� לציבור כדי [...] הצדקה זו : "ש� נאמר, )2013(
להביא לקדמה בתחומי , ההמצאות והמידע העומדי� לרשות הציבור, ר את מאגר היצירותלהעשי

בי� הציבור לבי� יוצרי� וממציאי� נעשתה . המידע והטכנולוגיה ובכ� להשיג יעילות מצרפית, האמנות
לזמ� מוגבל ) מעי� מונופוליסטיות(ולפיה היוצרי� והממציאי� מקבלי� זכויות קניי� בלעדיות ' עסקה'
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החברתית בגישה זו היא שכדי לעודד יצירה על המערכת ליצור מנגנו� של זכויות בלעדיות 

כ� .  ההשפעה שלה�ע� זאת על זכויות אלו להיות מוגבלות בזמ� ובהיק�. ביצירות רוחניות

א� בדר� של , החקיקה בזכויות יוצרי� תעניק זכות קניינית ליוצר א� ג� תגביל אותה

 אול� במציאות ניכר שתפיסה זו 95.א� בדר� של הגבלת תקופת ההגנהושימושי� הוגני� 

מייצרת תשתית נרחבת לזכויות בלעדיות בש� הרווחה החברתית ומציידת את היוצר בכלי� 

העתיד של היצירה מבלי להתחשב באינטרס את  לקבוע את ההווה ושמאפשרי� לו

שפת התמריצי� מחליפה את שפת הצרכי� .  בדר� זו מופרת העסקה החברתית96.הציבור

מנת להבטיח ליוצר את  ל עלווהכ, הציבורי ובכ� מתמק� היוצר מעל האינטרס ,החברתיי�

   97.נה יצירות חדשותלא תיווצריש חשש ש, לכאורה, התמרי� הכלכלי אשר בלעדיו

מניח את קיומה של עסקה בפסיקת בתי המשפט הביטוי שנית� לגישה התועלתית 

מציבי� למול זכות היוצר את  ,בפניית� לצידוק התועלתי, בתי המשפט. אסביר. חברתית

ע� . עול� הביטויי� וקידו� היצירה הקולקטיביתהתרבותי של גיוו� החשיבות בשימור ה

מחזקי�  ה�, אלהת ות חברתיותכלי פוני� לצידוק זה כדי להגשי� כאשר בתי המשפט זאת

 
. את מחיר הזכויות הבלעדיות כיוו� שכ� הוא זוכה בתוצרי� רבי� וטובי�' לשל�'לציבור משתל� [...] 

 ".היוצר והממציא מקבלי� תמרי� לפיתוח התוצר
 הסביר 1909�ב. U.S. CONST. art. 1, § 8, cl. 8ביטוי לתפיסה זו נית� למצוא בחוקה האמריקאית   95

 The enactment of copyright legislation by Congress“: צרי�הקונגרס האמריקאי את מטרת זכות היו
under the terms of the Constitution is not based upon any natural right that the author has in 
his writings […] but upon the ground that the welfare of the public will be served and progress 
of science and useful arts will be promoted […] by securing to authors for limited periods the 

exclusive rights to their writings” (H.R. Rep. No. 2222, 60th Cong., 2d Sess. 7 (1909)) . במקרה
Feistהמפורס� קבע בית המשפט כי  “The primary objective of copyright is not to reward the 

labor of authors, but ‘[t]o promote the Progress of Science and useful Arts’. […] To this end, 
copyright assures authors the right to their original expression [...]” (Feist Publ’ns, Inc. v. 

Rural Tel. Serv. Co., Inc., 499 U.S. 340, 349–350 (1991)) .  
 Interlego 513/89א "אב� הפינה לביצורה של שפת התמריצי� ולגישה התועלתית בישראל הונחה בע  

A/Sנ  'Exin-Lines Bros. S.A ,29ש "לעיל ה, סייפקו�ראו ג� עניי� ). 1994 (154, 133) 4(ד מח"פ ,
12�38918) א"מחוזי ת(א "וכ� ת;  לפסק דינו של השופט דנציגר12' פס�אל פתרונות תוכנה �דנ 09

 ). 9.4.2014, פורס� בנבו( לפסק הדי� 4' פס ,סנפיר' מ נ"מתקדמי� בע
בו ש, ויינברגביטוי עכשווי למגמה זו נית� לראות למשל בפסיקתו של בית המשפט העליו� בעניי�   96

מסתמ� בית המשפט על הצדקות תועלתיות ודוחה את הטענה כי הענקת זכויות יוצרי� בצילו� תיעודי 
בית המשפט מציי� שהגנה על . המציג את תווי פניו של איש ציבור עלולה ליצור מונופול על דמותו

זכויות יוצרי� בצילו� תיעודי מגשימה את אחת התכליות העיקריות במת� הזכות והיא עידוד הגיוו� 
ידי �ה עלתכלית זו נועדה להשג"בית המשפט ציי� כי . בביטויי� ובידע הקיי� והעשרת עול� הביטויי�

בדמות ההגבלות על הגישה והשימוש ביצירה המוגנת ' מחיר חברתי'שמולו , מת� תמרי� כלכלי ליוצר
ערכ� .  וזאת בדר� של תגמול–לחברה עניי� רב בעידוד� של יוצרי� תיעודיי� לפתח יצירות חדשות [...] 

והוא ,  לא יסולא בפזהתרבותי והחברתי של צילומי העיתונות ושל הצילומי� התיעודיי�, ההיסטורי
) 'בדימ( לפסק דינו של המשנה לנשיא 13' פס, 9ש "לעיל ה, ויינברגעניי� (" מצדיק מת� תמרי� ליוצריה�

 .)ריבלי�
רות כי בעיד� המידע יציעל  קשת נרחבת של תמריצי� המניעי� את תהלי� היצירה ועל קיומה שללדיו�   97

 . לעיל89ש "אינ� נוצרות בהכרח בגלל מניעי� כלכליי� ראו לעיל את הטקסט ליד ה
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� 98.תמריצי�בהקצאת , הכמעט בלתי מתפשר, את מעמדו של היוצר דר� קבלת הצור

קושי זה נובע . ת מספקאינה שהתמודדותה של הפסיקה עמובהקצאה זו גלו� הקושי 

 –חברתית  אשר הצדדי� לעסקה ה"מחיר חברתי"עדר מענה ראוי לשאלה מהו ימה

 כדי ליצור יצירות מקוריות וכדי לצרו� תכני�  צריכי� לשל�–משתמשי� ויוצרי� חדשי� 

 בסיס נורמטיבי שדרכו תמקבע תמריצי� ה לא מבוקרת שלהקצא .מוגני� בזכות יוצרי�

  99.דבר אשר העסקה החברתית מבקשת למגר, שמר חוסר האיזו� בזכות יוצרי�נ

      גישת העמל וגישת האישיות. 2

ית יית העמל ותאורישתי גישות מרכזיות נוספות שבאות לידי ביטוי בפסיקה ה� תאור

 שלאאול� , ציבורית�מזכות היוצר בש� הרווחה הכלל מתעלמות אינ�גישות אלה . האישיות

ה� נשענות על הזכות הטבעית של היוצר לעמל כפיו ויציר אישיותו , גישה התועלתיתכ

גישות אלו רווחות בשיטות המשפט . יוצר  מעצ� היותוומכירות בזכות הפרטית של היוצר

רטט את המתח� סהיא ל, בדומה לתאוריות מתחרות אחרות,  ומטרת�,הקונטיננטליות

 התאוריה הקניינית 100.דרכו תוגדר ראשיתה של זכות היוצרי� וסיומהשהנורמטיבי הראוי 

פי גישת  � על משמשת כותבי� רבי� בחפש� אחר צידוקי� לזכות יוצרי101ו� לוק'של ג

. ית העבודה המצדיקה זכות קניי� טבעית ליוצר בעמל כפיוי לוק הציג את תאור102.העמל

 
מת� תמריצי� כלכליי� בקידו� היצירה הקולקטיבית נעשה , פי התפיסה המועדפת בפסיקה על  98

נזנחת לא " פיתוח הקולקטיבי" תרומתו של הציבור למרחב היצירתי והואילו, ליוצרי�" ממשייי�"ו
, מ"בית שוק� להוצאת ספרי� בע' האוניברסיטה העברית בירושלי� נ 5977/07א "ל עראו למש. אחת

אחת התפישות העומדות "במסגרתו ציי� המשנה לנשיאה השופט ריבלי� כי ש, )2011 (740) 3(ד סד"פ
[...] ביסוד ההכרה בזכויות היוצרי� מדגישה את האינטרס הציבורי שבקידו� היצירה הקולקטיבית 

להרחיב את מאגר הידע הקולקטיבי ולהגדיל את המגוו� , להעשיר את המרחב הציבוריהשאיפה היא 
תפישה זו מבוססת על ההבנה כי בשל אופיי� הייחודי של היצירות כטובי� "ע� זאת לגישתו ". התרבותי

כדי "לפיכ� ". אי� לפרטי� תמרי� כלכלי מספק להפיק יצירות חדשות[...] ' מוצר ציבורי'מופשטי� וכ
נדרש אפוא להעניק לה� , דד יוצרי� להשתת� בפיתוח הקולקטיבי והמצטבר של הידע והתרבותלעו

 . 756' בעמ, ש�". בדמותה של זכות יוצרי�, תמרי� ממשי לכ�
 ,96ש "ראו את הדיו� לעיל בה. שוק� ובעניי� ויינברגבית המשפט מבטא בעייתיות זו בפסקי הדי� בעניי�   99

98. 
 Wendy J. Gordon, Render Copyright unto ;101–31 'בעמ ,2 ש"ה יללע ,MERGESראו למשל   100

Caesar: On Taking Incentives Seriously, 71 U. CHI. L. REV. 75 (2004); Lawrence C. Becker, 
Deserving to Own Intellectual Property, 68 CHI.-KENT L. REV. 609 (1993); Stewart E. Sterk, 
Rhetoric and Reality in Copyright Law, 94 MICH. L. REV. 1197 (1996); Kim Treiger-Bar-Am, 
Kant on Copyright: Rights of Transformative Authorship, 25 CARDOZO ARTS & ENT. L.J. 

 .125 ,102ש "כ� ראו את המקורות המובאי� להל� בה. (2008) 1059
101  Peter (320 –303 ,Of Property: V. at ch ,OVERNMENTGREATISES OF TWO T, OCKELOHN J

)1690) (1967. d edn2, Press. Cambridge Univ, .Laslett ed. 
 Adam D. Moore, A Lockean Theory of ;402–383' בעמ, 888ש "לעיל ה, "הבסיס העיוני"ראו פסח   102

Intellectual Property Revisited, 49 SAN DIEGO L. REV. 1069 (2012) ;MERGES ,2ש "לעיל ה ,
 .Lior Zemer, The Making of a New Copyright Lockean, 29 HARV. J.L. & PUB ;67–31' בעמ

POL’Y 891 (2006); Seana Valentine Shiffrin, Lockean Arguments for Private Intellectual 
Property, in NEW ESSAYS IN THE LEGAL AND POLITICAL THEORY OF PROPERTY 138 (Stephen 
R. Munzer ed., 2001); Wendy J. Gordon, A Property Right in Self-Expression: Equality and 
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זכות קניי� לוקיאנית ,  מבטו של היוצרא� שלוק מגדיר את זכות הבעלות הקניינית מנקודת

הזכות מתקיימת בשדה חברתי שבו יחסי הגומלי� בי� הבעלי� לציבור . היא תמיד מוגבלת

, במוב� הלוקיאני. ה חברתית שמחייבת התייחסות לזכות� של הצדדי� לעסקהיוצרי� עסק

. קיומה של זכות קניי� מותנית בעמידה במבח� חברתי המבוסס על שלושה תנאי� מרכזיי�

 ולכ� השקעת עמל ,כל התנאי� מתבססי� על ההנחה שהמרחב הציבורי נית� לנו במשות�

ת טבעית ובלתי נירח תייצר זכות קניימשאב ממרחב זה וניכוסו לאד� פרטי לא בהכב

התנאי הראשו� מחייב שלקיחה מהמרחב הציבורי תשאיר מספיק משאבי� לאחרי� . מוגבלת

 במשאבי� שנלקחו מהמרחב הציבורי להשתמש התנאי השני מחייב 103.ליצור קניי� פרטי

 התנאי השלישי מתיר לאנשי� במצוקה ליהנות מזכות 104.על מנת לא לגרו� לקלקול�

 שלושת התנאי� מנכיחי� 105.ית לצדקה במוב� של שימוש בקניינו המוג� של אד� אחרטבע

ה פי עלש ,ר את העסקה החברתית בדר� לוקיאניתיויוצרי� קווי מתאר לאופ� שבו נית� להגד

ולתורמי� אלה יש , יוצר העמל עצמוה מלבדבתהליכי יצירה משתלבי� תורמי� אחרי� 

   .וס יתר של המרחב הציבוריעדר ניכיזכות בהשקעת� בדמות של ה

הפרטיקולרית על זכות היוצרי� ועל לוק ייש� את העסקה החברתית ג� בכתיבתו 

בחברה המבוססות לגישותיו אלה השפעה על מערכות יחסי� אינטימיות . תקשורת חברתית

לוק הביע את החובה , ראשית. דיאלוג ואמו� בי� פרטי� בקהילה אנושית, על תקשורת

. רבות הקולקטיבית ועל מציאת האיזו� בי� הזכות הפרטית לאינטרס הציבורילשמירה על הת

 106.לוק הדגיש את המחיר החברתי הנכפה עלינו במת� זכויות קנייניות ליצירות מופשטות

 מגיב לוק לחולשות של מת� 1694,107ובייחוד מכתב שכתב בשנת , מקריאת חלק מכתביו

שכ� זכויות אלה עלולות לחסו� את , ו יוצרי�הגנה בלעדית לגילדות של מדפיסי� רשמיי� א

 �Licensing Of הבגינ� התכנס בית הנבחרי� הבריטי לדו� בהארכתשהתכליות הבסיסיות 

The Press Act of 1662.108  חוות דעתו של לוק תהיה רלוונטית ג� שני� לאחר מכ� טר�

 יכול לאפשר זכות אינולוק מציי� במכתבו שהמחוקק . חקיקתו של חוק זכות יוצרי� הראשו�

 109.זכות זו תפגע קשות בהפצת הידע ובלימודשנצחית ליוצרי� או למדפיסי� מאחר 

 
Individualism in the Natural Law of Intellectual Property, 102 YALE L.J. 1533 

(1993);Hughes, The Philosophy of Intellectual Property  ,חנו� בהקשר הקנייני ראו . 88 ש"לעיל ה
 ).2005 (42–38 דרכי�קניי� על פרשת דג� 

 .306–305' בעמ, V  , §27בפרק, 101ש "לעיל ה, LOCKE, TWO TREATISES OF GOVERNMENT ראו  103
 . 308' בעמ, 31§ , ש�  104
 .188' בעמ, IV ,§42בפרק  ,ש�  105
ליישומה של גישה זו באשר . 102 ש"עיל הל ,Zemer, The Making of a New Copyright Lockeanראו   106

,  היצירה הנגזרתלהתחשבות באינטרס הציבורי בקביעת היקפה הראוי של זכות הגזירה ראו פישמ� אפורי
 . 63–61' בעמ, 13ש "לעיל ה

 Justine Hughes, Locke’s 1694 Memorandum (and More Incomplete Copyright ראו  107
Historiographies), 27 CARDOZO ARTS & ENT. L.J. 555 (2010). 

 :FREDERICK SEATON SIEBERT, FREEDOM OF THE PRESS IN ENGLAND 1476–1776 ראו בהרחבה  108
THE RISE AND DECLINE OF GOVERNMENT CONTROL 237–302 (1965).  

109  Mark (337 ,  329SSAYSEOLITICAL P :OCKEL reprinted in, Liberty of the Press, Locke John
)1997 ,.Goldie ed. לוק מציי�: “That any person or company should have patents for the sole 

printing of ancient authors is very unreasonable and injurious to learning. And for those who 
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מכתבו מחזק את מחויבותו של לוק להיבטי� חברתיי� במשטרי קניי� שוני� ומדגי� שוב 

 זו הנרקמת בי� היוצר לציבור ואשר ממנה נגזרות הגבלות –החברתית נוסח לוק את העסקה 

גישתו של לוק לחיוניותה של תקשורת בי� פרטי� , שנית. ת של היוצרעל מרחב הבעלו

במבנה חברתי מספקת חיזוק נוס� למרכזיותה של העסקה החברתית בתאוריה הפוליטית 

א� ע� מכרי� קרובי� וא� , צורות אחרות של תקשורתבדיאלוג וב, לוק ראה בשיחה. שלו

 is supported in the“, לוק כותב, האנושות. אחד היסודות של קהילת אנשי�את , רחוקי�

ways of virtue or vice by the society he is of, and the conversation he keeps, example 

and fashion being the great governors of this world”.110ביכולת� עדר תקשורת ופגיעהי ה 

ה� מ� המגבלות חרי� ולהיות במצב של שיחה ע� א אנשי� לקיי� שיחה ע� אחרי�של 

 מבחינתו של, כפי שמציי� אחד התומכי� בגישתו של לוק, ואכ�. הקשות שאד� יכול לחוות

 תקשורת היא ביטוי ג� לחברות וג� לאנושיות –לוק תקשורת מתקיימת במנעד רחב 

חשיבותה של תקשורת בי� אנשי� מחייבת חברי� בכל קהילה מקצועית או אנושית ; בסיסית

לבטא , את האחר, רק דר� הדיאלוג אד� יכול להבי� את העול�111 .ג ע� אחרי�דיאלו לקיי�

 חשיבות מעמדה של התקשורת 112.יצירתיות וליצוק משמעויות חדשות לתכני� קיימי�

כזכות אנושית בסיסית מציגה הסבר נוס� לחשיבות ההיבט החברתי בתאוריה הפוליטית של 

 זה עוד תומ� בעובדה כי סממני העסקה הסבר. לוק בכלל ובגישתו לחלוקת משאבי� בפרט

 זו אשר דרכה נית� למדוד את האיזו� בי� בעלי� של –בה עוסקת רשימה זו שהחברתית 

  . שני��300 מיותר שזו פורסמה לפני א� לא נפקדו מהתאוריה הלוקיאנית – זכויות לציבור

יי� הצדקה לזכות קנאול� ראו בו מקור ל,  בטיעו� הלוקיאניהשתמשובתי המשפט 

 בכ� בתי המשפט לא רק חיזקו את דמותו של היוצר 113.טבעית ובלעדית של היוצר

 
purchase copies from authors that now live and write it may be reasonable to limit their 
property to a certain number of years after the death of the author or the first printing of the 
book as suppose 50 or 70 years. This I am sure, ’tis very absurd and ridiculous that anyone 
now living should pretend to have a property in or a power to dispose of the property of any 

copies or writings of authors who lived before printing was known and used in Europe”.  
  . 225' בעמ, ש�  110
 Richard Yeo, John Locke on Conversation with Friends and Strangers, 26(2) PARERGON ראו 111

 Locke wanted to retain the advantages of close friendships“:כפי שהכותב מציי� .(2009) 11
among scholars; but as a member of the Royal Society of London, he also welcomed the more 
open civility that encouraged fruitful contacts with foreign correspondents and with learned 
gentlemen and skilled artisans encountered on travels. By recognizing this spectrum of 
conversations, often mirroring different degrees of friendship, we can gain some insight into 
the importance Locke placed on both critical dialogue with trusted friends and more transient 

exchanges with strangers” )16' בעמ, ש�(. 
 Lior Zemer, Three Arguments on Locke, Authorship, Communication להרחבה על טענה זו ראו  112

and Solitude, 7 WIPO J. 40 (2015). 
' מ נ"אלוניאל בע 8483/02א "בית המשפט העליו� הפנה מפורשות לתאוריה הלוקיאנית בעניי� ע  113

שימוש ברטוריקה של . 29ש "לעיל ה, סייפקו�ראו ג� עניי� ). 2004 (352, 314) 4(ד נח"פ, מקדונלד
' הרשקו נ 23/81א "ע, לדוגמה. תאוריית העמל נעשה ברשימה ארוכה של פסקי די� ובערכאות שונות

ד "פ, מ"גלידת ויטמ� בע' מ נ"סטרוסקי בע 360/83א "ע; )1988 (757–756, 749) 3(ד מב"פ, אורבו�
03�22913) א"מחוזי ת(א "ת; 267' בעמ, 411ש "לעיל ה, גבעעניי� ; )1985 (346, 340) 3(מ�' תמרי נ   10
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בית  ,כ�. התעלמו מהמסר החברתי שלוק הניח במרכז תאוריית העמלא� הרומנטי אלא 

 מתמקד בגישת העמל בבחנו את הזכויות החומריות של היוצר מתו� הנחה כי המשפט

את פרי עמלו של לעצמו � אחר לקחת זכות היוצרי� היא בעיקרה זכות למנוע מאד"

מת� שיש ל הדגיש בית המשפט העליו� את החשיבות העליונה גבע בעניי� 114".היוצר

  נוספת היאהדוגמ 115.תמורה קניינית ליוצר בעבור העמל והמאמצי� שהושקעו ביצירה

 מבוטאת עמדתו של הדי� ובש 116,קימרו�פסק דינו של בית המשפט העליו� בעניי� 

מייחס בית המשפט . גדיר את היוצר כמי שזכאי לזכות בלעדית בעמל כפיוהישראלי המ

 ומגדיר את עמלו –  פעולות הפענוח של טקסט– לעמלו של היוצר ביצירה חשיבות רבה

קימרו� השקיע מאמצי� רבי� בפעולת ' אמנ� פרופ. שרו� מקורייכיצירתי וכמבטא כ

ע� זאת . י� שיכולי� לעשות פעולה זו הבודדאחד ולו כשרו� ייחודי שהופ� אותו ל,הפענוח

הא� המבח� החברתי של לוק להגבלת ? הא� זכות קניי� בלעדית היא דר� התגמול הראויה

עמדתי היא כי ? זהזכותו של אד� על עמלו היה יכול לשנות את התוצר הפרשני במקרה 

 בהכרח) הנמצא בנחלת הכלל(מצב של הענקת זכות בלעדית לפרש� של טקסט היסטורי 

 עתידיות מונעת פרשנויותה,  יתר על המידהמעניקה בידי קימרו� זכות מונופוליסטית חזקה

 פרשני� עתידיי� לא יוכלו לפרש את :קרו� הלוקיאנייועלולה להביא לשימוש לרעה בע

לזכות היוצרי� , מתוק� עמלו, ידי פרש� מסוי� אשר זכהבהוא כבר פורש שהטקסט מאחר 

העובדה שקיימת דר� אחת לפרש את הטקסט יש בה כדי ר כי בנוס� אעי.  המפוענחבטקסט

ג� .  שכ� לא נשארו משאבי� לפרשני� אחרי�,למנוע מהמבח� החברתי של לוק להתמלא

במקרי� עכשוויי� נדרש בית המשפט למציאת מענה לשאלת התגמול של היוצר בעבור 

 
02�39534) 'מחוזי נצ(א "ת; )20.3.2014, פורס� בנבו( לפסק הדי� 54' פס, מ"קומפי וור בע�12    Fisher 

Price Inc 62632/05א "ת; )8.1.2015, פורס� בנבו( לפסק הדי� 59' פס, מ" יבוא ויצוא בע–דוורו� '  נ 
  ).31.12.2007, פורס� בנבו (מ"בע הוצאת עיתו� האר�'  קר� נ)א"שלו� ת(
 Sayreבו פסיקה היסטורית מאנגליה הניחה את חשיבות התמורה בעבור עמל ראולהרחבה על האופ� ש  

v. Moore, (1785) 102 Eng. Rep. 139 (KB); Millar v. Taylor, (1769) 98 Eng. Rep. 201, 252 
(KB) .משלושה עשורי� נטש בית יותראול� לפני . חשוב לציי� שגישת העמל עודנה מתקיימת באנגליה 

 וכי נדרשת מינימו� ,ת מספקהאי את תאוריית העמל וקבע שהשקעת מאמ� ועמל אינהמשפט האמריק
. 345' בעמ, 955ש "לעיל ה, Feistראו עניי� . יצירתיות על מנת שתקו� טענה לגיטימית לזכות יוצרי�
 8485/08א " ד� בהרחבה בית המשפט בעניי� עבעניי� זה ובחשיבותה של דרישת היצירתיות המינימלית

The FA Premier League Limited14.3.2010, פורס� בנבו (המועצה להסדר ההימורי� בספורט'  נ .(
. ולהפ�, מידה גדושה של השקעה ביצירהב לחיפוי � ניתובית המשפט הבהיר כי היעדר יצירתיות איננ

מבח� , איננו מעורר ברגיל קשיי� בצליחתובית המשפט המשי� וציי� שמאחר שמבח� ההשקעה 
 . )הדי�  לפסק38' פס, ש�(היצירתיות הוא שמכריע בסופו של דבר א� יצירה עומדת בדרישת המקוריות 

 .756' בעמ, 113ש "לעיל ה, הרשקועניי�   114
 .266' בעמ, 41ש "לעיל ה, גבעעניי�   115
 ביקש בית המשפט העליו� קימרו�בעניי� ). 2000 (817) 3(ד נד"פ, קימרו�'  נEisenman 2790/93א "ע  116

בי� היתר העמל הרב שהוציא בתהלי� פענוח הטקסט של , קימרו� יש זכות יוצרי� לאור' לברר א� לפרופ
בכוח הידע , שהפיח בקרעי המגילה' נשמה'אותה ', רוח'הא� אותה : "בציינו, המגילות הגנוזות

בית המשפט " ?ידי החוק�עושי� את הטקסט המפוענח בשלמותו ליצירה המוגנת על[...] והכישרו� שלו 
 .)829–828' בעמ, ש�(. העליו� משיב בחיוב לשאלה
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בית המשפט את ציי� סייפקו� בעניי� ,  לדוגמה117.עמלו ולעתי� הפנה לאותה רטוריקה

יש לעמוד על כ� שהיוצר השקיע עמל מסוי� "לפיו ש ,ו� לוק'פי ג על" ההשקעהמבח� "

 118".'גשמי'בדומה לבסיס העיוני להכרה בזכות בקניי� , ביצירה כדי לזכות בזכות לפירותיה

א� במישרי� וא� ,  המשפט הפנו לתאוריית העמל הלוקיאניתכאשר בתיכא� יוער כי 

עו מלהתמודד ע� החריגי� לתאוריה ובכ� העצימו את זכות היוצר על פני ה� נמנ, בעקיפי�

 שכ� ,לביקורת תאורטיתבתי המשפט ראו בעמלו של היוצר טיעו� כמעט חסי� . זכות החברה

, בתי המשפטבא� התנאי� החברתיי� שלוק מציב למבקשי זכויות בלעדיות היו נבחני� 

לוק מציב למול הזכות .  זווית אחרתנראה שתוצאות שיפוטיות מסוימות היו מקבלות

 התנאי  לפי.תנאי הכמות והאיכות ותנאי הפסולת: הקניינית של העמל שני תנאי� מרכזיי�

 ובלבד שכל פעולת ,הראשו� לכל אד� זכות לעמול על מה שנית� לבני האד� במשות�

 ג� לעמלי� חומרי� enough, and as goodˮ“תשאיר לקיחה מנחלת הכלל המשותפת 

 א� הכיר החובה אלאל לא ייהנה מזכות קניינית מ הע, על פי התנאי השני119.ידיי�עת

כל לקיחה שלא יהיה בה . אותהוקיי�   בחומרי� שלקח מנחלת הכלל המשותפתלהשתמש

 תפגע , אחרי� יכלו להפיק מה� תועלת חברתיתואילו, ירקבוישימוש והחומרי� שנלקחו 

דה הנאה  ואילו,  דה יורהוצר זכות קנייניתעמל י,  במילי� אחרות120.בזכותו של העמל

. מחייבת עמידה בתנאי� החברתיי� שלוק מציג כביסוס המוסרי לתאוריית העמלפקטו 

 ליצירות של עמל ה� ביטוי לעסקה תהחריגי� שלוק מציב למול זכות הקניי� הטבעי

החברתית אשר מחייבת הכרה באינטרס הציבורי כתנאי אפריורי לגיבושה של זכות 

העמל יזכה לקניי� על נכסי עמלו רק כאשר הוא עמד בחריגי� ,  לתפיסתו של לוק121.קניי�ה

  .כלומר רק כאשר נבחנו האינטרסי� של כלל הצדדי� לעסקה החברתית, לזכות

בשני .  תומכת בזכות היוצרי� מנקודת מבטו של היוצר עצמוהיאית האישיות ג� יתאור

המוב� הראשו� הוא . רלוונטית לזכות יוצרי�מובני� נית� לתאר את תאוריית האישיות כ

טענה זו מזוהה ע� .  קשר אשר מכונ� את זהותו–בקשר שיש לאד� למשאבי� שהוא יוצר 
Margaret Jane Radin,נובע מעצ� , עצמיותו,  הפרטי של אד� אשר לגישתה המעמד

 דאח המוב� השני הוא היות תאוריית האישיות 122.ההמשכיות שיש לו ע� המשאבי� שיצר

קיי� קשר של החצנת פי מוב� זה  על 123.המקורות העיוניי� לאגד הזכויות המוסריות

 
 ציי� כי � הואש ,ריבלי�) 'בדימ( לפסק דינו של המשנה לנשיא 14' פס, 9ש "לעיל ה, ויינברגראו ג� עניי�   117

 ". הוא זכאי ליהנות מפרי עמלו] לכ�[זמנו וכישרונו בהפקת היצירה ו, הצל� התיעודי משקיע את מרצו"
 .  לפסק דינו של השופט דנציגר12' פס, 29ש "לעיל ה, סייפקו�עניי�   118
119  LOCKE, TWO TREATISES OF GOVERNMENT ,בפרק ,101ש "לעיל ה V , §27 ,33, 34 ,בעמ '

305–306 ,309. 
 .313–312, 308' בעמ, 37 ,31§ , , ש�  120
 .102ש "לעיל ה,  Zemer, The Making of a New Copyright ולהרחבה רא 121
 ;Margaret Jane Radin, Market-Inalienability, 100 HARV. L. REV. 1849 (1987)ראו באופ� כללי   122

Margaret Jane Radin, Property and Personhood, 34 STAN. L. REV. 957 (1982); MARGARET 

JANE RADIN, REINTERPRETING PROPERTY (1993) . ש "לעיל ה, קניי� על פרשת דרכי�ראו ג� דג�
 .42–38'  בעמ,102

א לחוק זכויות מבצעי� 4' ס; א לפקודת זכות יוצרי�4' ראו ג� ס. ח לחוק זכות יוצרי�–ראו פרקי� ז  123
 581, 21א "כ, אמנת בר� להגנת יצירות ספרותיות ואמנותיותלא 6' ס; 1984–ד"התשמ, ומשדרי�

תחו� זה נשאר , על א� הניסיו� הרב להגשי� הרמוניזציה בזכויות מוסריות). 1886�תימה בנפתחה לח(
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 נועדההשמירה על החצנה זו . פנימיותו ואישיותו של היוצר בעבודתו בינו ובי� יצירתו

 זכות ,ית האישיותיפי תאור  על124.לאפשר ליוצר זכות על המסר והמשמעות של עבודתו

אישיותו ומשקפת את האוטונומיה  רותילפית של היוצר  את הזכות הטבעהיוצרי� מסמלת

החל ,  כאחד הבסיסי� התאורטיי� לאגד הזכויות המוסריות125.של היוצר ביצירתווהחירות 

הזכות , אמריקנית�לאומיות ולחקיקה האנגלו��מהמשפט הקונטיננטלי ועד לאמנות בי

לאגד הזכויות . המוסרית מייצגת את ההגנה לתרומת האני הפנימי של היוצר ליצירה

המוסריות חשיבות רבה משו� שהוא מג� על הממד האישי של היוצר ולא בהכרח על 

, במקרה של הזכות המוסרית, מעמד העסקה החברתית בזכות יוצרי�. י שלוזהמאמ� הפי

 שהזכות המוסרית א�. מטיל על הציבור חובה לשמר את הממד האישי של היוצר ביצירתו

, ילה על ציבור המשתמשי� חובה להימנע מפגיעה באוטונומיה היא מט,אינה אבסולוטית

בכבודו ובשלמות המסר האישי של היוצר כפי שזה מובע ביצירתו במהל� השימוש המותר 

  .ביצירה

הזכות לאוטונומיה של היוצר אינה יוצרת מצב כתבה בהקשר זה שע� �בר�טרייגרקי� 

יא מתייחסת כמשנה היצירה  ה"אחר"ל 126".אחר"ה, עדר אוטונומיה של המשתמשישל ה

 יכולה לפגוע אינההזכות המוסרית . אשר זכאי למרחב תמרו� על מנת לבטא את עצמו

מתקיימת אוטונומיה של , מלבד האוטונומיה של יוצר היצירה, כלומר 127.במרחב ביטוי זה

 היא תוצאה מחויבת זו לצד זו ושימור� של אוטונומיות אלה ,הציבורשל ומשתמשי היצירה 

 
) 1(9ראו לדוגמה את נוסח סעי� . אחד התחומי� עליה� מדינות לא הסכימו לקבל תכתיבי� בינלאומיי�

Apr, Related Aspects of Intellectual Property Rights-Agreement on Trade .15 ,(להסכ� הטריפס 
1869  ,C1Annex , Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, 1994

299. S.T.N.U .(ראו ג� את ההגנה המוגבלת שהוכרה בדי� האמריקאי ב�Visual Artists Rights Act of 
1990 (VARA), Pub. L. No. 101-650, tit. VI, 104 Stat. 5089, 5128 (1990) .רת על ההגנה על לביקו

 ROBERTA ROSENTHAL KWALL, THE SOUL OF ראו ,הברית�ובייחוד בארצות, זכויות מוסריות

CREATIVITY: FORGING A MORAL RIGHTS LAW FOR THE UNITED STATES xv (2010) . לדוגמאות
עיריית ' אלחנני נ 782/87א "ע; 1166ש "לעיל ה, קימרו�מהפסיקה המקומית ראו לדוגמה עניי� 

, ענבר פלסטיק משוריי�'  נKrone AG 3422/03א "ע; )1992 (539–537, 529) 3(ד מו"פ ,יפו�אביב�תל
' פס, כה�' מ נ"מחולה המרכז למחול בע  8303/06) ��מחוזי י(א "ת; )2005 (376–375, 365) 4(ד נט''פ

01�10634) 'מחוזי חי(א "ת; )14.8.2008, ופורס� בנב( לפסק הדי� 23–22� 5' פס, טיב'ח' עיראקי נ   12
  לפסק66, 39–37, 32–31' פס, 11ש "לעיל ה, רג�ראו ג� עניי� ). 11.2.2015, פורס� בנבו(לפסק הדי� 

 .ריבלי�) 'בדימ( לפסק דינו של המשנה לנשיא 29–24' פס, 9ש "לעיל ה ,ויינברגכ� ראו עניי�  כמו. הדי�
124  KWALL,151' בעמ, ש�. 123ש " לעיל ה Kwallמוסיפה שאחת המטרות המרכזיות של הזכות היא : “to 

vindicate the author’s right to inform the public about the original nature of her artistic 
message and the meaning of her work”. 

 .HEGEL’S PHILOSOPHY OF RIGHT 44, 51–58 (T.M ראו .תאוריה זו היא פרי פיתוח� של קנט והגל  125
Knox trans., Oxford University Press 1967) (1821); Peter G. Stillman, Property, Freedom, and 
Individuality in Hegel’s and Marx’s Political Thoughts, in PROPERTY 130 (J. Roland Pennock 

&  John W. Chapman eds., 1980).לדוגמה ו בעניי� זכויות יוצרי� רא David Vaver, Moral Rights 
)1999(270  .CHET .NFOI &. L.J L’NTI7 , Tomorrow& Today , Yesterday. על תפיסת זכות היוצרי� 

 .123ש " לעיל ה,KWALL עוד ראו .100ש "לעיל ה, Treiger-Bar-Amבתאוריה הקנטיאנית ראו 
 259–258, 237 ח עלי משפט" רות והאיזוני� החיוניי�הגנת הסבי, הזכות המוסרית"ע� �בר�קי� טרייגר  126

 .100ש "לעיל ה, Treiger-Bar-Am כ� ראו). 2010(
 .260' בעמ, 126ש "לעיל ה, ע��בר�טרייגר  127
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השינויי� שביצעה שפרה האפרתי ,  לדוגמה128.מציאות יחסי הגומלי� בי� הציבור ליוצרשל 

ה מקני� לה זכות יוצרי� כמשתמשת ששינתה את "לסיפורי חסמב" לא תשווה"בספרה 

ומבלי להפר את הזכות , ח הפעלת אוטונומיית הביטוי שלה ביצירה הפארודיתוהיצירה מכ

י� פסק בית המשפט האמריקני ששימוש בדמותה לפני עשור שנ,  לזה בדומה129.המוסרית

 ומשכ� היא חלק אינטגרלי ,היא הפכה חלק מהשפה השגורהששל ברבי הוא הוג� מאחר 

היא דר� נוספת להצביע ע� �בר�טרייגר טענתה של 130. הביטוי של המשתמשמאוטונומיית

. צדדי� יחסי הגומלי� בי� הבשל מוטיבי� מהעסקה החברתית בי� היוצר לציבור כמהעל 

ג� תאוריות העמל והאישיות המציבות את היוצר הפרטי במוקד זכות היוצרי� , הנה כי כ�

ערות למגבלות הזכות ונמנעות מליצור מסווה להעצמת כוחו של היוצר בניגוד לגישה 

  .התועלתית שמרחיבה את הזכות במסווה של השאת הרווחה החברתית

      גישת הבעלות המסורתית . 3

,  וזכויות המשתמשי�הקנייניות של היוצר הנדונה עניינה היק� הזכאויותמאחר שהסוגיה 

נורמות . גישת הבעלות המסורתית משפיעה על כל אחת מהגישות השונות לזכות היוצרי�

לחלוקת אות� זכאויות בשל הדמיו� המבני בי� , במידה מסוימת, קניי� מסורתיות מופנות

קניי� רוחני  Mark Lemley,132כדברי , ג� א�, ות במילי� אחר131.קניי� מסורתי לקניי� רוחני

התאוריות הנוגעות לזכות היוצרי� פונות למושגי הבעלות בקניי� , הוא תחו� עצמאי

ומוצאות בה� תשובות  134,לאותו אגד זכויות המאפיי� את הזכות הקניינית 133,המסורתי

 
ר במסריו מקימה זכות מקבילה לציבור לבטא את פיה אוטונומיית הביטוי של היוצ עלש, לטענה דומה  128

 ABRAHAM DRASSINOWER, WHAT’S WRONG WITHראו , עצמו כחלק מזכותו לאוטונומיה

COPYING? 181–182 (2015). כ� ראו  כמוKWALL ,60–59' בעמ, 123ש "לעיל ה. 
לא ). ה"חסמבעניי� : להל�) (29.5.2003, פורס� בנבו (האפרתי' וסינזו� נמ 1437/02) א"מחוזי ת(א "ת  129

בחינת הגישה המוצעת בראי זירות : 2.פרק ד�ראו את הדיו� להל� בתת. 411ש "לעיל ה, גבעכ� בעניי� 
 .265' בעמ, 126ש "לעיל ה, ע��בר�ראו ג� טרייגר"). הזירה הפרודית(" נבחרות בזכות יוצרי�

130  Mattel Inc. v. Walking Mountain Prods., 353 F.3d 792 (9th Cir. 2003). 
131  Shyamkrishna Balganesh, The Obligatory Structure of Copyright Law: Unbundling the Wrong 

of Copying, 125 HARV. L. REV. 1664, 1665 (2012) .א "דברי� דומי� מציי� בית המשפט בע
 לפסק דינו של השופט 8' פס,  מ"ברקי פטה המפריס ישראל בע' מ נ"האולפני� המאוחדי� בע  4600/08

מסתבר שסכסו� הנוגע לבעלות בזכות יוצרי� דומה יותר בהקשר ): "4.4.2012, פורס� בנבו(הנדל 
מדובר בנכס ייחודי ויקר ער� שהעברת הבעלות בו נעשית באופ� . אשר למיטלטלי�המדובר למקרקעי� מ

בעבר הרחוק היו שהתקשו בהבנת עצ� היתכנותו של קניי� ללא [...] מסודר ורשמי המגובה במסמכי� 
 מביני� זאת בקלות ובטבעיות בעיד� הקניי� הרוחני – ובוודאי בני בנינו –אנו , אול�[...] החזקה 
  ".ובפרט בעיד� האינטרנט, המפותח

132  Mark A. Lemley, Property, Intellectual Property, and Free Riding, 83 TEX. L. REV. 1031 
(2005) . 

לעיל , �"אקוכ� למשל באה גישת הבעלות המסורתית לידי ביטוי בדברי בית המשפט העליו� בעניי�   133
בכפיפות למגבלות שבחוק , מטיבה של הזכות[...] ליוצר זכות קניי� ביצירתו " :629' בעמ, 41ש "ה

, שהיא מקנה לבעליה את הכושר לעשות בקניינו כראות עיניו, ובהסכמי� שבעל הזכות הינו צד לה�
 הוא ובכלל זה להעמידו לשימושו של אחר בתנאי� שייראו לבעל הזכות או לשלול שימוש כזה א� נעשה

 ". בניגוד לדעתו של בעל הזכות
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אוס�  – 135כויותזכות היוצרי� היא אגד של ז, ובדומה לקניי�, לכ�. להסדרת יחסי הבעלות

 ע� זאת חשוב לציי� לאור הדיו� .של יחסי� בי� היוצר ליוצרי� אחרי� ובי� היוצר לחברה

 של זכות היוצרי� למושגי הקניי� המסורתי מחייבת ערנות פרשנית שהצמדתה, ברשימה זו

ה� של המחוקק וה� של בתי המשפט על מנת למנוע את חיזוק� של תפיסות נוקשות 

הנחה זו מתבססת . החותרות תחת קיומ� של עסקאות חברתיות,  היוצרי�ורומנטיות לזכות

,  יכול להתקיי�אינועל כ� שבעלות בקניי� מסורתי מתקיימת במרחב של בלעדיות אשר 

ומזי� , תור�, en masse, לו הציבורש מרחב תרבותי –במרחב היצירה הרוחנית , באותה צורה

עניי� זה מתקשר לביקורת שהפגי� חנו� . שותיצירות חדבו מה� נוצרות שאת חומרי הגל� 

 הגדרת הקניי� כריבונות אשר מגבילה את מקומ� של הצדקות חברתיות המאזנות את עלדג� 

היא , כפי שרשימה זו מראה,  זכות יוצרי�באשרהחוויה המשפטית הקיימת . זכות הקניי�

 –מושגי� משפטיי� היא תופסת "[...] , כלומר. שתפיסת זכות היוצרי� היא כשל ריבונות

 כמושגי� בעלי תוכ� הכרחי הנובע מטבע� של –כמוב� , המושג קניי�, בהקשר שלנו

   137. ומשאירה שיקולי� ערכיי� מחו� לתחו� הפרשני136"דברי�

   מודרניות�חברתיות פוסטגישות . 4

זכות יוצרי� מציגות מהל� פרוגרסיבי אשר נבנה על בשיח הקיימות ארבע הגישות הנוספות 

. האחרונות ומבטא את חשיבות גיבושו והתחזקותו של הממד הציבורי בזכות יוצרי�� בשני

בגישות אלה יש פירוק של היסודות הראשוניי� של טענת זכות היוצר ביצירתו אשר ממנו 

גישת :  אלהארבע הגישות ה�. עולות שאלות נורמטיביות באשר לנכונות הזכות והיקפה

גישת , )authorial constructionism(יה היצירתית גישת ההבנ, חברתי�התכנו� המוסדי

. אדו� בגישות בסדר זה.  והגישה התקשורתית)social constructionism(ההבניה החברתית 

 מחזקת את חשיבות קיומה של חברה עשירה מבחינה 138חברתי�גישת התכנו� המוסדי

 זו כי השיח בדר� זו מבטיחה גישה.  מקדשת בעיקר דוגמות תועלתיותשאינהתרבותית 

ביטויי� לגישה זו נית� .  חשיפה וניוד של נכסי� תרבותיי�ויתאפשרו ,הדמוקרטי יורחב

 לקניי� מודרנית� המציגה תפיסה פוסט,Rosemary J. Coombeלראות בכתביה� של 

 של דיו� דמוקרטי חשיבותו המעורר דיו� על ,Neil Weinstock Netanel ושל 139,רוחני

ת ההגבלה על זכות היוצרי� על מנת להרחיב את השיח  ביטויי� לחשיבו140.פתוח

 
134  A.M. Honoré, Ownership, in OXFORD ESSAYS IN JURISPRUDENCE: A COLLABORATIVE WORK 

107 (A.G. Guest ed., 1961), reprinted in TONY HONORÉ, MAKING LAW BIND 161 (1987).  
' זכויות היוצרי�': "543' בעמ, 12 ש"לעיל ה, Premier Leagueא "ראו למשל את דברי בית המשפט בע  135

המעניקות לבעליה� את היכולת הבלעדית להתיר את ביצוע� של , ה� למעשה אגד של זכויות משנה
 [...]". פעולות מסוימות ביצירה המוגנת

   43ש " ליד הבטקסט, כ� ראו את הדיו� לעיל. 25' בעמ, 102ש "לעיל ה, קניי� על פרשת דרכי�דג�   136 
 .26' בעמ, ש�  137
138  William W. Fisher III, Property and Contract on the Internet, 73 CHI.-KENT L. REV. 1203 

(1998) ;Fisher Theories of Intellectual Property ,194–192, 173–172 'בעמ, 88ש "לעיל ה . 
139  Coombe, Objects of Property ,466ש "לעיל ה ;COOMBE, THE CULTURAL LIFE ,56ש "לעיל ה. 
140  Neil Weinstock Netanel, Copyright and a Democratic Civil Society, 106 YALE L.J. 283 

(1996); NEIL WEINSTOCK NETANEL, COPYRIGHT’S PARADOX (2008) . 
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 ציינה השופטת יאסי�בעניי� , לדוגמה. הדמוקרטי כמוב� קיימי� בפסיקה ובמינו� מגוו�

יש לעצב זכויות קניי� באופ� "חברתי �גונ� שלפי תפיסת התכנו� המוסדי�מיכל אגמו�

הוא עניי� , � יותר במקרה מוקד141."את ההתפתחות החברתית והתרבותית הראויה המקד�

Premier League,142גונ� בבית המשפט המחוזי על חשיבות � עמדה השופטת מיכל אגמו�

דיני זכויות יוצרי� ממלאי� תפקיד חשוב בחברה "זכויותיה� של המשתמשי� וציינה ש

 וקבעה כי הזכות להשתת� בחיי התרבות כוללת – המקדשת שיח פתוח 143"דמוקרטית

 אינה מאפשרת מירה על האוטונומיה הפרטית של יוצרי�ש 144.צפייה במשחקי ספורט

 ומגבילה את התרחבותו של שוק הידע חברתי�רבהתפתחות מספקת של דיאלוג 

חברתי ממקמת את העסקה החברתית במרכזה ודוגלת � גישת התכנו� המוסדי145.והרעיונות

של   אוטונומיה היא לא רק של היוצר אלא ג�–הדדי אהאוטונומיה מושג בשמירה על 

  .יצירות מוגנות � שלזמינותב ו�נגישותבוזו נשמרת  ,הציבור

שלוש הגישות האחרונות מבקרות את תהלי� היצירה ואת תפיסתו כתהלי� אישי ופרטי 

בה לציבור זכות שעל היות יצירה תוצר של עסקה חברתית , במשתמע, של היוצר ומצהירות

שיצירות , Boyleכדברי , היאהנחת המוצא המשותפת לכותבי� . מעצ� תרומתו ליצירה

גישות אלו גורסות שיצירות מוגנות  146".היסטוריה�הבניות חברתיות ותלויות"רוחניות ה� 

גישת ההבניה היצירתית . תלות יצירתית בי� היוצר ליוצרי� אחרי�, דיאלוגה� תוצאה של 

תו� בתו� כדי תנועה בחברה ובוגישת ההבניה החברתית רואות ביוצר כלי קיבול המשתנה 

מפני� , היוצר יכול ליצור משו� שהוא נחש� לחברה. כדי חשיפה לתכני� תרבותיי� שוני�

היוצר עושה כ� בדר� . תכני� חברתיי� ותרבותיי� ומשתת� בדיאלוג הדמוקרטי והתרבותי

חלוצי גישת ההבניה היצירתית בזכות יוצרי� .  ולכ� הוא זכאי לזכות בפרות יצירתו,ייחודית

,  שטועני� שהיוצר משת� פעולה ע� יוצרי� אחרי�,-Martha Woodmanseeו Peter Jasziה� 

 אינה פרי עמלו של היוצר היחיד אלא פרי עמל� של מספר רב – יצירה מוגנת –והתוצאה 

 גישת ההבניה החברתית מצעידה את ההבניה 147.של יוצרי� שאינ� מוכרי� בחוק כיוצרי�

 
05�2177) א"מחוזי ת(א "ת  141 ADIDAS-SALOMONבנבופורס�(הדי�   לפסקב4' פס, יאסי�'  נ  ,

13.12.2010(. 
 .12ש "לעיל ה, Premier Leagueא "לדיו� ראו ע  142
 . הדי� ב לפסק4' פס, 18ש "לעיל ה, Premier Leagueמחוזי   143
 לפסק הדי� 25' פס, ספרוקט' מוזיאו� תל אביב לאמנות נ 1395/05) א"מחוזי ת(א "לדוגמה נוספת ראו ת  144

 ). 31.12.2007, פורס� בנבו(
 Niva Elkin-Koren, Copyright Law and Social Dialogue on the בעניי� זה ראו לדוגמה  145

Information Superhighway: The Case Against Copyright Liability of Bulletin Board 
Operators, 13 CARDOZO ARTS & ENT. L.J. 345 (1995); Yochai Benkler, Free as the Air to 
Common Use: First Amendment Constraints on Enclosure of the Public Domain, 74 N.Y.U.L. 

REV. 354 (1999). 
146  BOYLE ,114' בעמ, 64ש "לעיל ה. 
147  Jaszi & Woodmansee ,ראו ג� . 9' בעמ, 322ש "לעיל הBENJAMIN KAPLAN, AN UNHURRIED 

VIEW OF COPYRIGHT 117 (1967). 
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מגדירה את תהלי� ה ,ההבניה היצירתיתגישת לעומת  148.היצירתית כמה צעדי� קדימה

גישת ההבניה החברתית רואה בתהלי� , היצירה כשיתו� פעולה ע� יוצרי� אחרי� בלבד

 היוצר פועל במרחב חברתי ותרבותי המועשר .תהובכלל ע� החברה היצירה שיתו� פעולה

ג�  ומשו� כ� זכות , לחברה זכות בתרומתה לתהלי� היצירה149; על ידי החברה כולהברצ�

בגישת ההבניה החברתית טמוני� ערכי� רבי� שמתנקזי� ברוב� להכרה  150.ביצירה עצמה

א� ,  חלק מיצירת המשמעות של יצירות תרבותיותהיא, כישות קולקטיבית, שהחברה

וא� , סמלי� ונכסי� תרבותיי� וחברתיי� אחרי�, ספקת חומרי הגל� הדרושי� כגו� שפהבה

. � ומשמר את העסקאות החברתיות בי� היוצר לסביבתומזי, מתוק� היותה הפורו� שמאפשר

על גביו נית� להצדיק מגבלות על אגד הזכאויות של היוצר שבערכי� אלה מושרש תוכ� 

נית� לומר שהעסקה החברתית החזקה ביותר באה לידי ביטוי בגישות המגדירות . ביצירתו

מקור לשיתו� פעולה כ –  לקהילה– אשר מתייחסת לקולקטיב את היצירה כהבניה חברתית

מאפשר ליוצר ולציבור לשת� פעולה כגו� אחד האחראי להוצאתה לפועל של כל יצירתי ה

 שבתי המשפט מיישמי� בדווקנות רבה את הגישה התועלתית ולעתי� את גישת א� .יצירה

בית המשפט . נית� למצוא ביטויי� לגישת ההבניה החברתית בפסיקת בתי המשפט, העמל

 ובמפורש 151אלוניאלפרשת , שה זו בשני פסקי די� בתחו� הקניי� הרוחניהעליו� אזכר גי

כפי , זכויות קנייניות"ש� ציי� בית המשפט העליו� כי , שוה� מחרטי� ומבלטי�בפרשת 

 מבלי שבני החברה ייחסו לנכסי� משמעות –ה� כול� פרי של הבנייה חברתית , שכבר נפסק

 
 IAN HACKING, THE SOCIAL CONSTRUCTIONית ההבניה החברתית ראו ילבחינה מעמיקה של תאור  148

OF WHAT? (1999) .חינה של גישתו של לבHacking ראו Zemer, The Copyright Moment ,ש "לעיל ה
 . 278–257' בעמ, 322

 Chafee:“The world goes ahead because each of us buildsלעניי� זה יפה אמירתו המפורסמת של   149
on the work of our predecessors” )Zechariah Chafee, Jr., Reflections on the Law of Copyright: 

I, 45 COLUM. L. REV. 503, 511 (1945)( .Durham מסביר זאת כ� :“Authorship, according to this 
‘un-romantic’ point of view, is less a manifestation of the author’s personal vision, created ex 

nihilo, than it is a synthesis of prior texts and cultural influences”. )Durham ,בעמ, 73ש " הלעיל' 
616(.  

 LIOR ZEMER, THE IDEA OF AUTHORSHIP IN COPYRIGHT (2007) ;Zemer, Theראו לדוגמה   150
Copyright Moment ,322ש "לעיל ה ;Lior Zemer, Towards a Conception of Authorial 

Knowledge in Copyright, 3 BUFF. INTELL. PROP. L.J. 83 (2006).  
ג� , באותה מידה כמעט, א� הדבר נכו�, לפרסומו של אד� אחראי ג� הציבור: "ש� ציי� בית המשפט  151

בלי שבני החברה ייחסו לנכסי� . ה� פרי ההבניה החברתית, כול�, הללו. קניי� אחרותבאשר לזכויות 
הצלחתה של יצירה המוגנת בזכות [...] השוני� משמעות יהיו הזכויות בנכסי� אלה חסרות כל ער� 

חולפות בהעדפות הציבור ושל יחס� של אמצעי ' אופנות'של , יוצרי� היא פרי של מציאות חברתית
בית המשפט ". המוניי� אל היצירה לא פחות משהיא פועל יוצא של כישרונו של היוצרהתקשורת ה

שלה , אלמלא הקנוניזציה שלה�' שקספיריות'יצירותיו של שקספיר לא היו : "העליו� ממשי� ומדגי�
לא אחת כשל מי . אחראי הדימוי הציבורי שנוצר סביב� לא פחות מכישרונו יוצא הדופ� של מחבר�

טלו את וינסנט וא� גו� כמשל בניסיונותיו למכור את יצירותיו . י ימי האמנות כאמ� דגולשמוכר בדבר
רק ע� שינויי� . תפיסות חברתיות אשר שלטו באותו הזמ� לא ייחסו ליצירתו כל חשיבות. לבני זמנו

 ש"לעיל ה, אלוניאלראו עניי�  ".בעמדות הציבוריות ובעקבות פועל� של מעצבי דעת קהל זינק ערכה
 .354–353' בעמ, 1133
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�ההתייחסות לגישת ההבניה , ואול� 152".יהיו הזכויות בנכסי� הללו נטולות כל ער

  . על תוצאות פסקי הדי�הרבההחברתית לא השפיעה 

הגישה התקשורתית רואה בזכות היוצרי� ביטוי פרוגרסיבי הבנוי רבדי� שוני� של 

העסקה החברתית בגישה זו מדגישה את אופיי� של היצירות כמוצרי� של . תקשורת חברתית

מקורה של גישה זו בכותבי� . לתהלי� יצירת הביטוי ומכא� חשיבותו של האחר ,ביטוי

� ותקשורתיי� ולא כביטויי� מידיי� של יקנדי� אשר הגדירו יצירות כמוצרי� דיאלוגי

 ה� �Drassinower155 וCoombe,153 Craig154. תו האישית והבלעדית של היוצריהבני

היחיד ; ד לחברהיצירות ה� אמצעי לגישור בי� היחי, לגישת�. הכותבי� המרכזיי� בגישה זו

בה� מקומו של האחר שמבטא מוצר שהוא בבסיסו מארג של התקשרויות דיאלוגיות 

כותבי� אלה דוחי� את קיומ� של יצירות . והשפעתו על התוצר היצירתי היא גדולה

 Abraham  כתב לאחרונה156.מונולוגיות ומקדמי� את אופיי� של כלל היצירות כדיאלוגיות

Drassinower כל הפרה של זכות יוצרי� היא הפרה של זכות ,התקשורתית שלפי הגישה 

 ההפרה –ח וכאשר הזכות מופרת נוצר מצב של ביטוי בכ. הביטוי של יוצר היצירה והבעלי�

אול� היות יצירה מוצר של תקשורת מחייב הבנה . נותנת ביטוי לדברי היוצר ללא אישורו

במצבי� מסוימי� נית� לכפות  ולכ� ,� בושל תפקיד המשתמשי� בתהלי� יצירתה וזכות

 פרשנויות מוטעות ממשיכות לקבע את מעמדו של 157.ביטוי ג� ללא הרשאה מצד היוצר

ובכ� ה� נותנות ביטוי להבנה מונולוגית של מהי זכות , היוצר כקובע את עתידה של היצירה

 את חשיבות עקרונות העסקה החברתית בייחוד הדגישמ הגישה התקשורתית 158.היוצרי�

  . המקדשת ערכי� של חופש ביטוי והכלת האחרבחברה

הפרק הנוכחי הראה שגישות שונות לזכות היוצר ביצירה מנסות למנוע את המחיר 

 אשר מצמצמת את החופש ליצור ואתו ,רוחניי�נכסי� בעלות של  יתר על הגנתהחברתי של 

ב מוטיב  חגה סבי אשר נדונה לעיל כל גישה,במילי� אחרות. את המגוו� התרבותי הזמי�

.  חלק� במפורש וחלק� במשתמע– אופ� שונה במינו� ובאותוומטמיעה  העסקה החברתית

נראה כי המחוקק לא חשב שיש מקו� לשילוב בי� זכות יוצרי� חוק הצעת בדברי ההסבר ל

בדר� של הענקת זכויות כלכליות , צור� ביצירת תמרי� הול� ליצירה"הגישות וראה ב

 
, בנבופורס�  ( לפסק דינו של השופט ריבלי�18' פס, הרר' מ נ"שוה� מכונות ומבלטי� בע 2287/00א "ע  152

5.12.2005 .( 
לעיל , COOMBE, THE CULTURAL LIFE; 466ש "לעיל ה, Coombe, Objects of Propertyראו לדוגמה   153

 .56ש "ה
 .51ש "לעיל ה ,CRAIGראו לדוגמה   154
  .128ש "לעיל ה, ?DRASSINOWER, WHAT’S WRONG WITH COPYINGראו לדוגמה   155
156  CRAIG ,55' בעמ, 51ש "לעיל ה. 
157  DRASSINOWER, WHAT’S WRONG WITH COPYING? ,62' בעמ, 128ש "לעיל ה. 
158  CRAIG ,86' בעמ, 51ש "לעיל ה ;Drassinower, Authorship as Public Address ,877ש "לעיל ה .

 Coombe:“Many interpretations of intellectual property laws quash dialogue byכדברי 
affirming the power of corporate actors to monologically control meaning by appealing to an 
abstract concept of property. Laws of intellectual property privilege monologic forms against 
dialogic practice and create significant power differentials between social .actors engaged in 

hegemonic struggle” )COOMBE, THE CULTURAL LIFE ,86' בעמ, 56ש "לעיל ה(. 
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לפיה ש  חוק זכות יוצרי�על הביקורת 159.הגדרה של זכות יוצרי�את מהות ה" ]... [ביצירות

נראית לי , נדה תועלתית אשר מנציחה את דמותו של היוצר הרומנטי'אגהוא מבטא 

 למרות זאת ראוי לציי� שלשו� חוק זכות יוצרי� מאפשרת פרשנות רחבה ויישו� 160.נכונה

 את התרבות הדלה של  על בתי המשפט לפרו�161.גישות שונות לזכות היוצר ביצירתו

ג� כאשר נעשה שימוש ; שימוש במקורות העיוניי� והתאורטיי� לדיני זכויות יוצרי�

ט מסוי� על בתי המשפט להתייחס למבנה הכולל של התאוריה ולא רק להיב, במקורות אלה

 שתי גישות  בייחוד אציי� שהעדפה של162.שלה שיטה שוב את הפרשנות לטובת היוצר

דבר המחוקק בדברי לצד כפי שהובעו בפסקי די� מכונני�  –עלתנות  העמל והתו– בלבד

משיקולי� ערכיי� אחרי� שבה� המתעלמת  ,מאוד הצרהיא בחירה חוק הצעת הההסבר ל

טמונה יכולת לשנות את דפוס ההגדרה העכשווי לזכות היוצר ביצירה ולהשאיר את העסקה 

163 .ידוש דפוסי ההגדרה ולא כמקור לחמאליה החברתית בזכויות יוצרי� כמובנת
  

  האחר והעסקה החברתית, הדיאלוג: הגישה המוצעת. ג

יה בי� י תקשורת ואינטראקצשישבדוקטרינת זכות היוצרי� מניח מודל העסקה החברתית 

מרבית מהתאוריות . תכנהייצירות לא ת, למעט מקרי� חריגי�, �שבלעדיה, היוצר לחברה

על ההנחה כי תהלי� היצירה קורה , הקוד�כפי שהראה הפרק , בזכויות יוצרי� נשענות

 וכי היוצר ניזו� ממגע , תקשורת בי� יוצרי� ובינ� לבי� הציבורישבמסגרתו שבמרחב חברתי 

תכנותה של תקשורת אמתית היא תנאי י ה164.השפעה סביבתית החיצונית לומחברתי ו

על מנת .  בתהלי� היצירה ובתוצר האמנותיהאחר התקשורת היא אשר מנכיחה את –הכרחי 

לאמוד את חשיבותה של תקשורת לתהלי� היצירה נדרש מענה לשאלה מה סוג התקשורת 

מטרת פרק זה היא לדו� באופיי� של יחסי  .יה הנדרשי� לתהלי�יומידת האינטראקצ

 יפ על, המצריכה ולהגדיר את זכות היוצרי� כעסקה חברתיתבי� היוצר לציבור התקשורת 

 הכרה בנוכחותו . ביצירההאחרמנכיח את ה כזו, דיאלוג –תקשורת  דרגה גבוהה של ,רוב

 
 .1116' בעמ, 8ש "לעיל ה, דברי ההסבר להצעת חוק זכות יוצרי�  159
' בעמ, 18 ש"לעיל ה, ראו למשל גרינמ�, � מעניק בכורה לגישה התועלתיתלעובדה כי חוק זכות יוצרי  160

, לביקורת על הנצחתו של דימוי היוצר הרומנטי במוקדי� שוני� בחוק זכות יוצרי� ראו בירנהק. 12–11
 . 133–132' בעמ, 18ש "לעיל ה

 .299ש " ראו להל� ה.מעי� זוכ� למשל נית� לראות בפתיחת רשימת השימושי� המותרי� כאפשרות   161
162  Menellכתב בעניי� זה שהחשיבות בהבאת שיקולי� תאורטיי� רבי� לקניי� רוחני היא “for the 

evolution of new privately and socially constructed institutions to develop effective 
governance structures” )Menell, Intellectual Property: General Theories ,בעמ, 88ש "לעיל ה '

163(. 
עדר אוריינטציה חברתית בפסיקת בתי המשפט יבו הוא מצביע על הש ,Madisonלאור מחקרו של   163

המשפט שלנו ייענו לצור� לבחו� את המשמעות החברתית של מת� זכות ספק א� בתי , הברית בארצות
,  והמש� הדיו� יראה,וכפי שהדיו� בפרקי� הקודמי� הראה. קניינית ליצירות דר� שימוש בתאוריות

 .Michael J. Madison, A Pattern-Oriented Approach to Fair Use, 45 WM ראו .הספק אכ� מוצדק
& MARY L. REV. 1525 (2004). 

גישות חברתיות ("העסקה החברתית בזירה העיונית : 4.פרק ב�בתתלעיל או למשל את הדיו� ר  164
 ").מודרניות�פוסט
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 כתנאי –) יוצרי� אחרי� ( היחידובי� שהוא) הציבור(הכללי  האחר שהוא בי� –של האחר 

האחר ובתמורה את הגבלת לקיומ� של עסקאות חברתיות מחייבת הכרה ג� בזכויותיו של 

 אותנטי ומרחב התומ� עדר רמת תקשורת גבוהה בדמות דיאלוגיבה.  של היוצרזכותו

  . נפגעת האפשרות לקיומה של עסקה חברתית, זה בקיומו של דיאלוג

ג� בקרב תפיסות חברתיות לזכות  ,זכות יוצרי�ב מהפרקי� הקודמי� עולה כי הדיו�

 ואיננו מבחי� בי� הדיאלוג לצורות עוקב אחר הגדרה מונוליתית של תקשורתעודנו , היוצרי�

חברתי  הכמבנמי� מלומדי� אשר הגדילו לתאר את היצירה אמנ� קיי. תקשורת אחרות

תרבותיות �חברתיות גישות ו א� פיתח�וחלק, חוויות וקשרי� תקשורתיי� מורכבי�המגל� 

ה� נמנעי� מלהבחי� בי� שלבי התקשורת א� ג� , תקשורתיות על תאוריות ותהמתבסס

ויות יוצרי� הוא ית של תקשורת בזכתהשימוש בהגדרה מונולי 165.הנחוצי� ליצירתיות

ידואליז� וו של נורמות וערכי� התומכי� באינדי� עלול להוביל לקידומשהואבעייתי מאחר 

תיתכנה יצירות ספונטניות או יצירות , כאמור. רומנטיזציה של היוצר הבודד והספונטניבו

א� במרבית המקרי� האחרי� , שאינ� בהכרח תולדה של עסקה חברתית ודיאלוג מורכב

בחלק . א ביטוי להיסטוריה מורכבת של אינטראקציות חברתיות שונות ומגוונותהיצירה הי

הדיכוטומיה בי� שני סוגי� אלה .  שיחה ודיאלוג:זה אציע הבחנה בי� שני סוגי תקשורת

  . היצירתילהבטחת קיומו של התהלי� צהה הנחוי האינטראקצית עצממאפשרת לעמוד על

יומי משק� הנאה שיחתית ��יבור פשוט ויוד.  שונות של תקשורתדרגות  אפואקיימות

מוגדרת  שיחה פשוטה 166.מילי� וביטויי� מילוליי�מ, חילופי השקפותלמשל מ הנובעת

 במאה. חילופי רעיונות בי� שניי� או יותר דר� דיבורב עניינהו ,מודל תקשורתי ברמה נמוכה

שותפי� ה לש� הנאת� של ע� אחרי� דיו�אקט הכהשיחה הוצגה למשל  עשרה�השמונה

 הנאה, ינסיוקו  תומאס דהעשרה�התשע המסאי האנגלי מהמאה בעיני, מנגד 167.שיחהל

 .ה לבי� דיבורשיחינסי מבחי� בי� וקו דה 168. ס� כניסה נמו� מדי להגדרת שיחהתהיהי

 של תובנות ת�לידמגלמת תהלי� משמעותי שעניינו , דיבור פשוט לעומת,  השיחה,לשיטתו

צורכי� יוצאי� מגדרי הדיבור הפשוט ו� ה ,משוחחי�י� כאשר מחברי� ואמנ 169.חדשות

 .בתהלי� זה השיחה מגיעה לרמה תקשורתית גבוהה. סביבה החברתיתאלמנטי� נוספי� מה

 
רמות האשר איננו מבחי� בי� ,  במונח האקט התקשרותיDrassinowerראו למשל את השימוש שעור�   165

כ� למשל כתיבתו . ליו כמוב� מא"דיאלוג"השונות של אינטראקציות תקשורתיות ותופס את מונח ה
והוא איננו מבחי� בי� שיחה , נעדרת התייחסות לרבדי� השוני� של הדיאלוג אשר מכונני� את היצירה

, 119' בעמ, 128ש "לעיל ה, ?DRASSINOWER, WHAT’S WRONG WITH COPYING(לדיאלוג בהיבט זה 
 .Craigלעניי� הגותה של , 65 ש"את הדיו� לעיל ליד הכ� ראו . )221, 182

166  Jacob Rowbottom, To Rant, Vent and Converse: Protecting Low Level Digital Speech, 71 
CAMBRIDGE L.J. 355, 371 (2012). 

 ,HENRY FIELDING (ת אמנות השיחהנאה או עשיית טוב לאחר מגדירה א, Henry Fielding בעיניכ�   167
AN ESSAY ON CONVERSATION 2 (Kessinger Publ'g, 2004) (1743)( .בעיני David Humeשיחה  

)“transcript of the mind” (–משמעותה הנאה שהיא מעבירה למשתתפי� בה ) DAVID HUME, A 

TREATISE ON HUMAN NATURE 611 (London, John Noon 1739) (. 
 Amongst the arts connected with the elegances of social life, in a degree which“, שתולגי  168

nobody denies, is the art of Conversation”. )THOMAS DE QUINCEY, LETTERS TO A YOUNG 

MAN AND OTHER PAPERS 127 (Boston, Ticknor & Fields 1854).(    
 .132' בעמ, ש�  169
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הזליט האמי� .  צורה מתקדמת של תקשורתהיאיחה  ש, ויליא� הזליטבעיני,  לזהבדומה

 שיח, א� כ�. דע חדשעל מנת ליצור ידיבור פשוט מ  למרחבי שיח החורגי�שהמחבר זקוק

 אשר ניזוני� ג� מתרומתו של פעולה של חקר ויצירת ידעינסי נתפס כוקו� הזליט ודהבעיני

הכתיבה העכשווית , עשרה�עשרה והתשע�השמונה מהמאות  הכתיבהלעומת170 .הציבור

מבני חוקרת את , עוקבת בי� היתר אחר ההשפעות של שיחות והצורות שבה� ה� נעשות

 הנורמות החברתיות בעניי� השפעת� של בלשני�חברתי ניתוח מגדרי או המציעוא� שיחה ה

תגמולי� בחילופי רעיונות או ב, עסקינ� בהנאהש בי� א� 171.השיחהוהתרבותיות על 

, שיחה, יה ברמה נמוכהיכאינטראקצ). speech( פעולה רגילה של דיבור הואשיח , רגשיי�

 ששיחות א�ע� זאת . לתו של האחר או את הכ דורשת המשכיותאיננה, בניגוד לדיאלוג

 חלק מהחומרי� תו תורמה� אכ� ,ות מורכבותליציר מספקות מקור השראה אינ�בדר� כלל 

 .מפותחי�לא ו כלליי� רעיונותומידע ,  שפה משותפת–הראשוניי� לתהלי� היצירה 

אול� כדי לגבש את . בחשיפת המחבר לשיחות ולרעיונות, תחילתה של יצירה היא בי� היתר

ה יאינטראקצירוב  פי עללמחבר נדרשת נית� לטעו� כי אלה וליצור ביטוי הראוי להגנה 

 כאשר סטפ� מילר סיווג 172".אחר" התערבות עמוקה יותר של ה–חברתית אינטנסיבית 

ביקר למעשה התייחס לשיחה כאל תקשורת מפותחת וא ו ה,”declining art“�כ" שיחה"

 ברשימה זו אני 173.מיותר וריק, חברתי לשטחיתהליכי� חברתיי� אשר הפכו את השיח ה

א� דוקטרינת זכות היוצרי� לא תג� על מרחבי� כי ,  לטענתו של מילרכפרפרזהטוע� 

עליה� דיני זכויות יוצרי� תוכננו שסוגי היצירות , המשפרי� את איכות היצירה� ידיאלוגי

ות יוצרי� עמדה לא הספרות בדיני זכוי, ואכ� . תקשורת ברמה נמוכהנה לצורותיתדמ להג�

תו� נגיסה בנחלת , וביצור מוסד הבעלות הזכויות של היוצר אחת על כ� שהרחבת אגד

 בדומה. פוגעת הלכה למעשה באיכות היצירות העתידיות, הכלל ומזעור זכויות המשתמשי�

בהגדרות מונוליתיות לזכות היוצרי� עלול להוביל לכ� שיצירות המגלמות שימוש , לזה

   174. כמפרות ותודרנה ממרחב זהייתפסוטי דיאלוג אותנ

דיאלוג ,  פורמט שבו מתקיימת תקשורת מעמיקהשאי אפשר להגדירה ,שיחהלעומת 

, השיחה היא מידית. אקט שחורג מעבר למפגש מוחות פשטני, הוא שיח של שינוי

,  הדיאלוג הוא עסקה חברתית מורכבת וממוקדת ואילו,וחשיבותו של האחר פחותה בה

 
170  WILLIAM HAZLITT, On the Conversation of Authors, in SELECTED ESSAYS OF WILLIAM 

HAZLITT 1778 TO 1830 446, 449 (Geoffrey Keynes ed., 1948).  
כ� . GENDER AND CONVERSATIONAL INTERACTION (Deborah Tannen ed., 1993)ראו לדוגמה   171

 DEBORHA TANNEN, CONVERSATIONAL STYLE: ANALYZING TALK AMONG FRIENDSראו 
(2005). 

 ,sorting through, copying, recontextualizing“רוב בתהליכי� יצירתיי� של  פי יוצרי� עוסקי� על  172
and sharing preexisting images and text” .תהליכי� אלה חורגי� מליקוט חומרי גל� גרידא ,“there 

is more to the creative process than the processing of raw material” . ראוAndrew Gilden, Raw 
Materials and the Creative Process, 104 GEO. L.J. 355, 358 (2016) .הפסיקה ,לגישתו של המחבר 

 ,empathy, respect“ יחסי� מורכבי� של ישהאמריקאית לעתי� מתעלמת מכ� שבי� היוצר למקורותיו 
inspiration, or appreciation” )390' בעמ, ש�(. 

173  STEPHEN MILLER, CONVERSATION: A HISTORY OF A DECLINING ART ch. viii (2006). 
 . Rogers v. Koons, 960 F.2d 301 (2d Cir.), cert. denied, 113 S. Ct. 365 (1992)ראו לדוגמה   174
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 הדיאלוג האותנטי 176.בו האחר נוכח כל הזמ�ש אקט קומוניקטיבי 175,"שיחי�י�תהלי� ב"

�מגדיר את הדיאלוג כצורת  ד בו�ייווי ד177.מתאפיי� בהכרה בנוכחותו של האחר בתהלי

ת  תובנותבמסגרתה זר� של משמעות בי� המשתתפי� מנביע ש 178תקשורת מורכב

 המשתתפי� תורמי�שאשר נוצר כאשר החלקי� " של�"הוא מדגיש את ה 179.חדשות

בדיאלוג המשתתפי� חוברי� יחדיו ליצירת ,  לגישתו180.מתחברי� יחדיו באקט הדיאלוגי

, במוב� זה היצירה היא לעול� תולדה של תהלי� משות�; ”in common“שהוא משהו חדש 

 הוא בעיניו הדיאלוג 181.ולעול� איננה ביטוי שמקורו במשתת� יחיד אלא בריבוי מקורות

זירה שמעודדת משא ומת� ופשרה ,  נולדי� רעיונות וידע חדש נוצרזירה שבמסגרתה

   182.בהחלפת פרטי מידע בחיפוש אחר יצירת תובנות חדשות

 הוא גוזר את – מרטי� בובר דיאלוג אותנטי הוא ביטוי מובהק לעסקה חברתית בעיני

 בובר.  חלק אינטגרלי בדיאלוגהוא האחר 183.המקוריות שבו מהמודעות לאלמנט ההכללה

 מתחולל במצב – אשר יכול להיות ה� בעל פה וה� ללא מילי� –הסביר כי דיאלוג אמתי 

 הישויות של האחרי� המשתתפי� מצויותבו במחשבות של כל אחד מהמשתתפי� ש

 זהו .ידואל ואת יחסו כלפי העול�וו לפיכ� האקט הדיאלוגי משנה את האינדי184.בדיאלוג

 
175  C. Jan Swearingen, Dialogue and Dialectic: The Logic of Conversation and the Interpretation 

of Logic, in THE INTERPRETATION OF DIALOGUE 47, 68 (Tullio Maranhão ed., 1990). 
 MARTINנית� למנות את , דיאלוג אקט שיחתי ייחודי ושיח חברתיב המקורות הבולטי� הרואי� ע�  176

 ,URBULESB .CICHOLAS N; )8 195.d edn2, .Ronald Gregor Smith trans (HOUT AND I ,UBERB
DIALOGUE IN TEACHING: THEORY AND PRACTICE 19 (1993); Maurice Friedman, “Dialogue of 
Touchstones”: An Approach to Communication and Identity, 2 COMM. 143 (1976); PAULO 

FREIRE, PEDAGOGY OF THE OPPRESSED (1972); PATRICK DE MARÉ ET AL., KOINONIA: FROM 

HATE, THROUGH DIALOGUE, TO CULTURE IN THE LARGE GROUP (1991); HANS-GEORGE 

GADAMER, PHILOSOPHICAL HERMENEUTICS 66 (David E. Linge ed. & trans., 1976). 
ומשמעות " המילה "היא Logosמשמעות המילה . Dialogosהמילה דיאלוג מקורה מהמילה היוונית   177

 ".דר�" היא Diaלה המי
178  Peter M. Senge, Preface, in DAVID BOHM, ON DIALOGUE vii (Lee Nichol ed., 1996). 
179 BOHM ,בלשונו של. 6' בעמ, ש� Bohm :“a stream of meaning flowing among and through us 

and –between us […] out of which may emerge some new understanding”.  
  .ש�  180
181  Bohmבכתביו הוא שואל. 3' ש� בעמ,  עמד על כ� מפורשות “Can it properly be said that the artist 

is expressing himself, i.e., literally ‘pushing outward’ something that is already formed inside 
of him? [...] what usually happens is that the first thing the artist does is only similar in certain 
ways to what he may have in mind. As in a conversation between two people, he sees the 
similarity and the difference, and from this perception something further emerges in his next 
action. Thus, something new is continually created that is common to the artist and the 

material on which he is working”. )להוציא המשפט המתחיל במילה, ההדגשות במקור Thus 
 ). ז" ל–ש� ההדגשות הוספו , workingומסתיי� במילה 

 DAVID BOHM & F. DAVID PEAT, SCIENCE, ORDER, AND CREATIVITY ראו כ� .29 'בעמ ,ש�  182
55–69 (1987). 

183  MARTIN BUBER, BETWEEN MAN AND MAN 197 (Ronald Gregor-Smith trans. 1965). 
184  Martin Friedman , מציי� שלפיBuber דיאלוג אמיתי מתקיי� כאשר הייחודיות של האד� 

 Only in genuine dialogue do I relate and respond to the other for himself and for the“:נשמרת
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 ביטוי לקיומו של –עיונות ומידע אקט של השתתפות בזר� חופשי של החלפת ר

communion.185 הסוציולוגי החבוי באקט הדיאלוגי הוא הקשר והפעולה ההדדית המסר 

 הקשבה להקשיב כדי 186בדיאלוג צדדי� לשיחה משהי� דעות אישיות ושיפוטיות. בחברה

 צדדי� לדיאלוג 188. וליצור קהילה באמצעות שיח מוחצ� ושקטזה את זה ולהבי� 187מלאה

לדיאלוג יכולת חיבור בי� המחשבות ,  מבחינה קולקטיבית189. התחייבויות הדדיותיוצרי�

 לפיכ� דיאלוג 190.דעות קדומותב באמונות קיימות וכ� להביא לשינויביחידי� ווהידע של 

 ובכ� 191,בה�ונתמ�  עקרונות משותפי�מהסכמי� חברתיי� ומ, דוגמותמהוא קשר שנוצר 

ידואל למבנה וודעות הסובייקטיבית של האינדיהוא מאפשר יצירת מכניז� לחיבור המו

כמעשה , דיאלוג. תרבותית ולמידה משותפת�העצמת תקשורת בי�, המוסדי של החברה

 הוא מחדש את 192.משנה את הישות המבודדת מאוטונומית לתקשורתית, המבוסס על קשר

  . לקבוצהובשייכו אותו לסביבה בחשפו אותוהאד� 

ו בהבנת הדיאלוג הוא הפילוסו� ומבקר הספרות אחד הפילוסופי� המרכזיי� שעסק

 הטובה ביותר בהסברמוסבר " אחר" בחטי� מקומו של הלפי. הסובייטי מיכאל בחטי�

,  לגישתו193.ביצירות תרבותיות) פוליפוניה(זמנית �באמצעות קיומ� של קולות רבי� בו

אותנטית הבנה .  אפשרי להבי� את הטקסט הספרותי מנקודת מבטו של המחבר בלבדבלתי

 
sake of our relationship and not as a function of knowledge and use, comparison and contrast, 
reflection and analysis, seduction and exploitation… The proper understanding of dialogue 
includes uniqueness; for it is only in uniqueness that there is real mutuality, presentness, and 
presence. Dialogue means a mutual sharing in reciprocal presentness of the unique” 
(Maurice Friedman & Althea J. Homer, Visions of the Self, 55 THE AMERICAN JOURNAL OF 

PSYCHOANALYSIS JUNE 169, 173 (1995)).  
185  BOHM ,54, 47' בעמ, 178ש "יל הלע . 
186  Patrick M. Jenlink & Bela H. Banathy, Dialogue and Designing Our Future, in DIALOGUE AS 

A COLLECTIVE MEANS OF DESIGN CONVERSATION 159, 161 (Patrick M. Jenlink & Bela H. 
Banathy eds., 2008). 

 ?Ronit Zamir, Can Mediation Enable the Empowerment of Disadvantaged Groupsראו לדוגמה  187
A Narrative Analysis of Consensus-Building in Israel, 16 HARV. NEGOT. L. REV. 193, 245 

(2011). 
188  Patrick M. Jenlink & Bela H. Banathy, Dialogue: Conversation as Culture Creating and 

Consciousness Evolving, in DIALOGUE AS A MEANS OF COLLECTIVE COMMUNICATION 3, 4 
(Bela H. Banathy & Patrick M. Jenlink eds.,2005)) להל� :Jenlink & Banathy, Dialogue: 

Conversation.( 
189  Douglas Walton, Commitment, Types of Dialogue, and Fallacies, 14 INFORMAL LOGIC 93 

(1993). 
190  Jenlink & Banathy, Dialogue: Conversation  ,5' בעמ, 188 ש"לעיל ה. 
�כפי ש. 6–5' בעמ, ש�  191 Buberדיאלוג אמתי יתקיי� : מסביר“where each of the participants really 

has in mind the other or others in their present and particular being and turns to them with the 
intention of establishing a living mutual relation between himself and them” )BUBER, 

BETWEEN MAN AND MAN, 22 'בעמ ,183 ש"ה לעיל(. 
192  DMITRI NIKULIN, ON DIALOGUE 141 (2006).  
 .ש�  193
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יכול להיות " אחר" ה194. וכלפי הדיאלוג עצמו–דורשת תשומת לב כלפי האחר 

 דמות הקהל – 195"כללי"או האחר ה, ידואל נוכח אשר הדובר מגיב לתגובותיווואינדי

. לפיו קיי� ביטוי אמנותי פרטי ומסוגר אינו מציאותישהרעיו� ,  בחטי�לפי 196.הדמיוני

וסר ההבנה באשר לאופייה האמתי של עבודה תפיסה הפוכה מנציחה את ח, לשיטתו

 197.יצירתית ומבססת הנחות שגויות על האגו הטרנסצנדנטלי וההבניה הפנימית של האד�

אלא היא נוצרת , משמעות אינה מגיעה לחברה מכוח סמכות רשמית, פי בחטי� על, כלומר

ול� אינו תמיד בתהלי� של יצירה ולענתו� הדיאלוג . בדיאלוג מתמש� בי� הדובר לאחר

 ומשקפי� מספר 199 כל ביטוי או מבע מתקיימי� ביחס לביטויי� אחרי�198.מגיע לסיו�

heteroglossia(.200( הטרוגלוסיה – מוגדר של קולות מגווני� ומנוגדי� ולאגדול 
אלה ה�  

 יצירות ספרותיות ואמנותיות ה� חות� היסטורי של 201.י� בקולות של אחרי�ימבני� הרוו

כל ביטוי תמיד . בעלות מבנה של מונולוג  ה� אינ�–ות תרבותיות קשרי� חברתיי� והשפע

 ומכא� ,ביטויי� קיימי� רק א� יש לה� משמעותש ומכא� 202.ממוע� לאחר וממתי� לתגובתו

היא מרמזת על קיומה ,  המשמעות היא תוצאה של מארג תגובות ופניות203.הדח� ליצירת�

סימני� כ� היוצר צור� ומפני� .  ולפיכ� מוסברת כפעילות הממוענת לאחר204,של קהילה

 
 ,our real exterior can be seen and understood only by other people“:במילותיו של בחטי�  194

because they are located outside us in space and because they are others” (M.M. BAKHTIN, 
SPEECH GENRES AND OTHER LATE ESSAYS 7 (Caryl Emerson & Michael Holquist eds., Vern 

W. McGee trans., 1986)). 
 Mead: “[T]he attitude of the ʽgeneralized otherʼ is the attitude of the  שטבע,פי מונח זה על  195

whole community” . כל קבוצה המאורגנת מבחינה סוציאלית מכילה משמעויות משותפות אשר
 ,George H. Mead, Play, the Game  ראו.בוצה לתקשר וליצור קשרי� חברתיי�מאפשרות לחברי הק

and the Generalized Other, in MIND, SELF AND SOCIETY: FROM THE STANDPOINT OF A 

SOCIAL BEHAVIORIST 152, 154 (Charles W. Morris ed., 1934). 
196  TZVETAN TODOROV, MIKHAIL BAKHTIN: THE DIALOGICAL PRINCIPLE 43 (Wlad Godzich 

trans., 1984). 
197  THE DIALOGIC IMAGINATION : FOUR ESSAYS BY M. M. BAKHTIN 269 (Michael Holquist ed., 

Caryl Emerson & Michael Holquist trans., 1981)) להל� :THE DIALOGIC IMAGINATION.( 
198  COOMBE, THE CULTURAL LIFE ,83' בעמ, 56ש "לעיל ה. 
199  THE DIALOGIC IMAGINATION, 354' בעמ, 197ש "לעיל ה: “the makeup of almost every utterance 

spoken by a social person – from a brief response in a causal dialogue to major 
verbal-ideological works (literary, scholarly and others) – a significant number of words can 

be […] explicitly admitted as someone else’s […]”. 
 .354' בעמ, ש�  200
 .BAKHTIN AND CULTURAL THEORY 156 (Ken Hirschkop & David Shepherd eds., 2nd edראו   201

2001). 
202  THE DIALOGIC IMAGINATION, מכיוו� שהנחת היסוד של בחטי� היא . 355' בעמ, 197ש "לעיל ה

�ו ”a whole plurality of interlocutors: speakers and listeners“ :הוא מייצג, "פתוח"שהקול הוא   
“a single, separate and isolated voice is impossible, because the voice needs to be directed 

toward, and heard, by the other.” .פי בחטי� נית� לתאר את משמעותה של היצירה כתולדה  לפיכ� על
  .40'  בעמ,192ש " לעיל הNikulin,  ראו.של ריבוי קולות

203  COOMBE, THE CULTURAL LIFE ,83' בעמ, 56ש "לעיל ה. 
204  TODOROV ,30' בעמ, 196 ש"לעיל ה.  
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כפי . אשר מגיעי� מחו� לזהות העצמית שלו ומגיב לסימני� אלו באמצעות סימני� משלו

 :שמסביר זאת מיכאל הולקווסיט

“Meaning comes about in both the individual psyche and in shared social 

experience through the medium of the sign, for in both spheres 

understanding comes about as a response to a sign with a signs”.205 

 שמבטא וכל מילה , מחברי�כמה של המשמעות היא תוצר, Sidorkinלפיכ� כפי שניסח זאת 

  206. בהכרח שייכת בחלקה ג� לשני–האחד 

 של האחר המרכזיקומו  אשר הוצגו בפרק זה מאפשרות לעמוד על מדיאלוגיז�הגישות ל

תוצר דיאלוגי של עסקה  היותהלומכא�  ,משמעותהבתרומתו ללידתה של היצירה וב

ה� . גישות אלה מעשירות את השיח הביקורתי על מוסד המחברות בזכויות יוצרי�. חברתית

וו� שה� מאפשרות לנו לנתח את היצירה כתולדה של מוסד ית לשיח הנוכחי בייחוד מכוחיוני

נרטיב הדיאלוג של בחטי� תומ� ,  כ�207.ול� אינו קופא על שמריוחברתי פרוגרסיבי שלע

 ומונע את 208של יצירה וביטוי במסגרתה של קהילה בודדת) שפות(בפלורליז� של צורות 

   209.עליונותה של צורת ביטוי אחת כאמצעי הבלבדי לכינו� אינטראקציות

 את מחדד )carnivalesque( בחטי� של לתאוריה המרכזי הקרניבליות בעקרו� עיו�

 מוטיב את במוקד להציב נוטי� היצירה מרחב את המסדירי� הדיני�. זו תפיסה של חיוניותה

 210.התרבותי השיח עיצוב מלאכת את דומיננטיי� כוח מוקדי בידי מפקידי� ובכ� הבעלות

 ע� ולתקשר להגיב המבקשי� אלו של קולותיה� את המשתיקות מגבלות מציבי� לעתי� ה�

 אלה דיני�. משמעויות לריבוי לתרו� בה� שיש חברתיות עסקאות לי�כמס ה� בכ�. יצירות

 הרשמי של כוחו את ומחזקי� 211הציבור לבי� בינו בקונפליקט כמנצח היוצר את מכתירי�

 הקרניבלית מהפרספקטיבה לביקורת נרחב כר מהווי� ה� לפיכ�. בקונפליקט והדומיננטי

 
205  MICHAEL HOLQUIST, DIALOGISM: BAKHTIN AND HIS WORLD 49 (2nd ed. 2002). 
 ,Bakhtin writes that every meaning is co-authored” )ALEXANDER M. SIDORKIN“ כלשונו  206

BEYOND DISCOURSE: EDUCATION, THE SELF, AND DIALOGUE 13 (1999)(. 
שאבו השראה מבחטי� , מודרניות�בעיקר מתומכי הגישות הפוסט, מלומדי� בדיני זכויות היוצרי�, אכ�  207

, 56ש "לעיל ה, COOMBE, THE CULTURAL LIFEראו למשל . לבחינת המאבק בי� בעלות לבי� תרבות
 . 84–83' בעמ

 the speech of another is“: 303' בעמ, 197ש "לעיל ה, THE DIALOGIC IMAGINATIONראו   208
introduced into the author’s discourse (the story) […] this is not just another’s speech in the 
same ‘language’ – it is another’s utterance in a language that is itself ‘other’ to the author as 

well […]”. 
209  JOHANNA GIBSON, CREATING SELVES: INTELLECTUAL PROPERTY AND THE NARRATION OF 

CULTURE 130 (2006). 
זקי� את שליטת� של גופי� תאגידיי� מסחריי� על עיצוב כ� לא אחת נטע� כי דיני זכויות היוצרי� מח  210

, COOMBE, THE CULTURAL LIFE; 212, 29' בעמ, 51ש "לעיל ה, CRAIGראו למשל  .הנו� התרבותי
 .MARCUS BOON, IN PRAISE OF COPYING 4–5 (2010); 74' בעמ, 56ש "לעיל ה

211  Peter Johnson, Can You Quote Donald Duck?: Intellectual Property in Cyberculture, 13 YALE 

 IFE OF LULTURAL CHET ,OOMBEC .JOSEMARY R reviewing) (2001(467 , 451. UMANH & .L.J
))1998 (AW LAND THE, IATIONPPROPRA, UTHORSHIPA: ROPERTIES PNTELLECTUALI. 
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 מוסכמות" ניעור"ב הוא הקרנבל של היתרונות אחד 212.ה� אחד והפריפריה המרכז שבה

 למגוו� מקו� שמאפשר באופ� השלטו� מוקדי של והערכי� הסמכותיות וערעור רשמיות

 בקרנבל. גווניות�ולרב לביקורת מקומו את מפנה בתרבות" רשמי"ה. ומשמעויות קולות

 חיי� ותהמאפיינ היההיררכאת ו הרצינות את הצדה דוחקי� קומיי� וריטואלי� צחוק

 becoming(.214 (במצב של התהוות הוא לוהכ בקרנבל 213.ודתיי� דוגמטיי�, יי�רשמ

 למרחב הקבילו ובכ� נית� ל215,הוא אוניברסלי, לוהקרנבל הוא שדה חברתי השיי� לכ

 נעדרת חוויה באמצעות 216.לשנות – ובעיקר להשתמש, להגיב חופשיי� לוהכ בוש היצירתי

, אחרי� חיי� לחיות לפרטי� מאפשר הקרנבל, רשמיות מהגדרות המשוחררת, גבולות

“outside officialdom”.217ההתהוות �את ,  מהקרנבל בחטי� גוזר את הגמישות של ער

 כיצד באמצעות� הוא מדגי� 218.שלמותהחוסר  של וחשיבותו של השינוי ואת יתרונותי

 שיח 219, בדומה לקרנבל,ומגל�דיאלוגיז� קוטע פרקטיקות הגמוניות ומחשבה אחידה 

 הקרנבל ,ככזה 220. אות�ומזי� המזמי� משמעויות חדשות,  של�לא, שאר פתוחשתמיד נ

  221.פתוח ומשתנה כל זמ� שהוא ממשי�, מוסכמותמחופש מפורמליז� ושמגל� אירוע הוא 

 
 .SIMON DENTITH, BAKHTINIAN THOUGHT: AN INTRODUCTORY READER 39 (1995) ככלל ראו  212
 המשתתפי� את משחרר בקרנבל והריטואלי� הטקסי� את מלווה אשר הצחוק נרטיב כי מסביר בחטי�  213

 The basis of laughter which gives form to“ :בחטי� של בלשונו. הדתי ומהממסד דוגמטיות מתבניות
carnival rituals frees them completely from all religious and ecclesiatic dogmatism, from all 

mysticism and piety”) MIKHAIL BAKHTIN, RABELAIS AND HIS WORLD 7, 66, 90  
(Helen Iswolsky trans.,1984) )להל� :BAKHTIN, RABELAIS((. 

214  Shanti Elliott, Carnival and Dialogue in Bakhtin’s Poetics of Folklore, 30 FOLKLORE F. 129, 
 זהו .ל אפשריו בקרנבל הכ.הקרנבל דוחה מעליו עקרונות של סגירות ומאדיר את הפתיחות. (1999) 130

 .)ש�( ”from principles of stability and closure to constant possibility“אירוע של שינוי 
215  MIKHAIL BAKHTIN, PROBLEMS OF DOSTOEVSKY’S POETICS 128 (Caryl Emerson ed. & trans., 

1984).  
 Lawrenceראו למשל . כמוסד חופשי ממגבלות השליטה, הכוונה היא לנחלת הכלל במלוא הדרה  216

Lessig, The Architecture of Innovation, 51 DUKE L.J. 1783, 1788 (2002))  המתאר את נחלת
 within the reach of members of the relevant community without the“הכלל כאזור שהוא 

permission of anyone else” .( 
217  BAKHTIN, RABELAIS ,8–6' בעמ, 213ש "לעיל ה. 
 true feast of time, the feast of becoming, change, and renewal. It was hostile to all“קרנבל הוא  218

that was immortalized and completed” )10' בעמ, ש�( . 
, בחטי� אירועי� מונולוגיי� אשר הצחוק נעדר מה�ל נראוהביניי�  החגי� והטקסי� המסורתיי� בימי  219

לעיל , BAKHTIN, RABELAIS  ראו. שוויו� ושפע,חופש,  ביטוי של קהילתיותבעיניוהקרנבל גיל� ואילו 
 .9' בעמ, 213ש "ה

220  Elliott ,133' בעמ, 214 ש "לעיל ה. 
221  Roberto DaMatta, A Concise Reflection on the Brazilian Carnival, in AESTHETICS IN 

PERFORMANCE: FORMATIONS OF SYMBOLIC CONSTRUCTION AND EXPERIENCE 183, 186 
(Angela Hobart & Bruce Kapferer eds., 2005) .השוו Richard Schechner, Carnival (Theory) 

After Bakhtin, in CARNIVAL: CULTURE IN ACTION – THE TRINIDAD EXPERIENCE 3, 4 (Milla 
Cozart Riggio ed., 2004) (“Trinidad Carnival actually both critiques official culture and 

supports it. It is an event both ‘of the people’ and ‘of the nation’”). 
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מטרותיה� מחורגי� זכויות יוצרי� דיני  יש כדי להסביר כיצד "קרנבל"במושג ה

מקבלי� את הרשמי ות יומשמעו של קיבועל לכיתור ומסייעי�דיני� אלה  222.המוגדרות

, מחברי� ואמני�. לעסקאות חברתיות, הציבור, ת גבולות תרומתו של האחר אכמתווה

נגדה התקומ� ש אודלית החליפו את הכנסייה ואת המערכת הפֵ  זכויות אחרי�בעליושחקני� 

לקובעי , בהתפתחות המשמעותהפכו למרכז הכוח התרבותי השולט אלה . ההמו� בקרנבל

מש� הזמ� , כ�. אבני הבניי� במרחב היצירתילהמותרות לחומרי הגל� וחשיפה ה דרגות

עדר הבנה של מתח� המותר יהקושי בהגדרת שימושי� הוגני� וה, הארו� שבו יצירה מוגנת

והאסור ביצירה מוגנת מעניקי� לבעלי הזכויות אפשרות למנוע מהציבור שימוש ג� א� 

א התפתחותה של תרבות המבוססת על שליטה התוצאה הי. במקרי� רבי� הוא לגיטימי

בה� הדי� מאפשר לכאורה שימוש הוג� או שג� במקרי� , Permission Culture, ותשלו�

 נכו� שדיני זכויות היוצרי� מכילי� במסגרת� מנגנוני� שתכלית� לאפשר 223.גישה ליצירה

 שימוש הוג� עובדות והגנתעל עדר הגנה על רעיונות או יה, לדוגמה. קרניבליות מסוימת

 להשתמשהציבור חופשי : בה חוויית הקרניבליות נשמרתש מייצרי� זירה 224לפרודיה

 משמעויות באמצעותמאפשרת פריצת מחסומי� רשמיי�  והפרודיה ,ללא הגבלהברעיונות 

דחיית דוקטרינת זכויות  225,אול� בפועל הקושי בהפרדה בי� ביטוי לרעיו�. חדשות

 
222  COOMBE, THE CULTURAL LIFE ,86–85' בעמ, 566ש "לעיל ה. 
223  LAWRENCE LESSIG, FREE CULTURE: HOW BIG MEDIA USES TECHNOLOGY AND THE LAW TO 

LOCK DOWN CULTURE AND CONTROL CREATIVITY, AT XIV (2004). ראו כ� כמוWILLIAM W. 
FISHER & WILLIAM MCGEVERAN, THE DIGITAL LEARNING CHALLENGE: OBSTACLES TO 

EDUCATIONAL USES OF COPYRIGHTED MATERIAL IN THE DIGITAL AGE: A FOUNDATIONAL 

WHITE PAPER (2006) . 
 .לחוק זכות יוצרי�) 1(5' וס' ראו פרקי� ד  224
 אזור נעדר מחסומי� ומגבלות –שוק הרעיונות הוא מוקד חיוני לכינונה של קרניבליות יצירתית אותנטית   225

כ� ,  ביטוי לרעיו� היא שרירותית יותראול� ככל שההבחנה בי�. במסגרתו כל אחד יכול לעשות כרצונוש
 שרירותיות ,ואכ�. ת הקרניביליות נפגמתי ולפיכ� חווי,יותר זוכי� להגנה ונדחקי� מזירה זורבי� רעיונות 

ראו למשל (בסיס היצירה הההבחנה נתפסה לא אחת כחיונית לכינונ� של התהליכי� התקשורתיי� ש
DRASSINOWER, WHAT’S WRONG WITH COPYING?,בדי� הישראלי בתי). 86' בעמ, 128ש " לעיל ה 

 The FA Premierראו לדוגמה עניי� . המשפט מנעו לעתי� הבחנה שרירותית בי� ביטוי לרעיו�
League Limited ,פורס� בנבו(ק הדי�  לפס29' פס, קבלי' מוצפי נ 10242/08א "ובע, 113ש "לעיל ה ,

10.10.2012( .  
" חומר גל�"או " השראה", "רעיו�"א� לעתי� בתי המשפט מעניקי� הגדרה עמומה למונחי� כגו�   

ש "לעיל ה, רג�כ� למשל היה בעניי� . ל עסקאות חברתיותכבאופ� הפועל נגד קרניביליות יצירתית ומס
שפירו טענה כי חלקי� משני פרקי� מספרה . עסק בספרות� של שרה שפירו ונעמי רג� אשר, 11

GROWING WITH MY CHILDREN: A JEWISH MOTHER’S DIARY הועתקו בי� בהעתקה מילולית 
אִיֵ&ְ� �וְאֶל"ית בש� אשר פורס� בעבר (Sotahישירה ובי� בשינוי שפה ולשו� ומופיעי� בספרה של רג� 

במוטיבי� ,  בי� היתר בתבנית הסיפורית,עוד טענה שפירו כי קיי� דמיו� בי� הספרי�"). ְ>&-קָתֵ�ְ 
בית המשפט מצא שיש בטענותיה של שפירו ממש ופסק שאכ� רג� הפרה את . ובשימושי לשו� ומינוח

היא טענה בי� היתר , יומו של הספרא� שרג� לא הכחישה כי הייתה ערה לק. זכות היוצרי� של שפירו
כ� טענה רג� .  שאינו מפר את הביטוי המקורימשתמשות בה� שימוששקיימות תבניות מסוימות שסופרי� 

א� אכ� .  ומשו� כ� עומדת לה טענת השימוש ההוג�, התביעה עברו טרנספורמציהמושאכי הקטעי� 
הרי שרג� , )חלקי� שהועתקו במלוא�לנטי מה שלכאורה אינו רלוו(היה מדובר בביטוי טרנספורמטיבי 

ראו (שראוי להגנה " ביטוי חדש ושונה מהביטוי המקורי"היא הביאה ליצירת ו, דיברה במילותיה שלה
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מומי� לאכיפת  וכ� אימוצ� של כללי� ע227שתמשי� והצבת מגבלות על מ226המשתמשי�

במערכת הפאודלית . יבליות בזכויות היוצרי�ת הקרניצמצמו את חווי אלה – 228זכויות

דיני זכויות של  במערכת ;קות הקבועותפרקטיבהתבצרה הכנסייה בחיי� הרוחניי� ו

� ידיאלוגיה �מרחביקובעי� את גבולות ה, ידי מעצבי מדיניותבהבעלי� מגובי� היוצרי� 

 ובהמש� בעקבות זאת 229.שבה� יצירות נוצרות ומגבילי� את הציבור מלהשתמש ביצירות

ביצור מוסד הבעלות בזכות היוצרי� והצרת המרחב הציבורי הובילו , פי בחטי� לקרנבל על

בדומה למארדי ,  אשר אופיו נקבע– שבסופו שיא מצעד סגור –לכינונו של קרנבל רשמי 

בו התפתחות ש, בניגוד לקרנבל פתוח, מוסדות רשמיי�ב, בניו אורלינס) Mardi Gras(גרא 

  230.האירוע והמשמעויות שהוא יוצר במהלכו נקבעות על ידי המו� המשתתפי�

הבעלות הבלעדית על ביטויי� יצירתיי� ובכ� דיני זכויות יוצרי� מגדירי� את גבולות 

ברשימה זו אני .  מותרתיותקרנבלל ומתפקדי� כמנגנו� המווסת מת� הזדמנויות לדיאלוג

 שלעתי� א�,  של האחרמבקר את הצרת מגוו� ההזדמנויות הללו וטוע� כי תרומתולמעשה 

על מנת .  מחייבת הכרה ראויה ג� בזכויותיו231לתהלי� היצירה, שקטה וקשה לזיהויהיא 

המרחב היצירתי זקוק לאתרי�  232 המש� זרימה חופשית ופיתוח� של משמעויותלשמר

קבוצות , יה תקשורתית קרובה בי� יחידי�יהמעודדי� השתתפות ואינטראקצ, דיאלוגיי�

מילי� ל, הענקת זכויות מונופוליסטיות לסמלי�. כזו המשוחררת מכבלי הרשמי, ורשתות

. משליכה על זר� המשמעות, לאבני הבניי� של הסביבה הדיאלוגית, ביטויי� תרבותיי�לו

 
� המשפט עוד� נדרשי בתי, העתקההייתה כא� א� ג� א� ). 262' בעמ, 126ש "לעיל ה, ע��בר�טרייגר

שימוש לו" חומר גל�"ל, "השראה"במסגרת הניתוח לעמוד על ההבחנה בי� ביטוי לרעיו� בכל הנוגע ל
כ� למשל נית� לטעו� כי שימוש בתבניות ספרותיות או גרפיות שהפכו שגורות . בתבניות יצירתיות

ותי הוא שימוש לגיטימי בסמל תרב, כמו ברווז או מערכת יחסי� שנוצרה בעקבות שידו�, ומתארות
 ). 287ש "להל� ליד ה, כ� ראו את הדיו� בקשר למובי דאק(וותר בנחלת הכלל ישראוי לו שי

 .29ש " וה12ש "לעיל ה, Premier Leagueא "ראו את הדיו� בע  226
, יישו� של דוקטרינות פנימיות לדיני זכויות היוצרי�בתי� מכשלי� בפרשנות ומגבלות אלה נובעות לע  227

 Rebecca Tushnet, Judges as Bad Reviewers: Fair Use andראו למשל (כגו� הגנת שימוש הוג� 
Epistemological Humility, 25 LAW & LITERATURE 20, 22 (2013)(, ולעתי� מהכרה ביכולת� של 

כגו� שימוש בדיני חוזי� להגבלת , � או הסדרה פרטית להגביל ולנכס את נחלת הכללאמצעי� חיצוניי
 Niva Elkin-Koren, A Public-Regarding Approach toראו למשל . זכויותיה� של משתמשי�

Contracting over Copyrights, in EXPANDING THE BOUNDARIES OF INTELLECTUAL PROPERTY: 
INNOVATION POLICY FOR THE KNOWLEDGE SOCIETY 191(Rochelle Dreyfuss et al. eds., 

2001). 
 John Blevins, Uncertainty as Enforcement Mechanism: The New Expansion ofראו בהרחבה  228

Secondary Copyright Liability to Internet Platforms, 34 CARDOZO L. REV. 1821 (2013); 
Gideon Parchomovsky & Kevin A. Goldman, Fair Use Harbors, 93 VA. L. REV. 1483 (2007) ;

, 65 י המשפט" הוראה בסביבה דיגיטלית וזכויות יוצרי� במוסדות להשכלה גבוהה"קור� �ניבה אלקי�
104) 2005 .( 

 .בחינת הגישה המוצעת בראי זירות נבחרות בזכות יוצרי�: בפרק דלהל� ראו את הדיו�   229
230  ROBERTO DAMATTA, CARNIVALS, ROGUES, AND HEROES: AN INTERPRETATION OF THE 

BRAZILIAN DILEMMA 129 (John Drury trans.,1991). 
231  THE DIALOGIC IMAGINATION ,303' בעמ, 197ש "לעיל ה :“the speech of another is introduced 

into the author’s discourse (the story) in a concealed form […]” . 
232  BOHM & PEAT ,247 'עמ ב,182 ש"לעיל ה. 
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 זכויות � שלהציב במוקד רק את שאלת הקצאתלכ� דיני זכויות היוצרי� אינ� יכולי� ל

 ונדרשי� באותה מידה לעמוד ג� על זכות הגישה והתגובה של, הבעלות בטובי� רוחניי�

 הדיני� נדרשי� להסיר מגבלות פורמליסטיות על מנת למנוע 233.האחר הציבורי והיחיד

שי� כ� כאשר בתי המשפט נדר. בו שפה דומיננטית אחת שולטת בשיח התרבותישמצב 

 עליה� לשקלל את – יוצר וציבור –להכריע בקונפליקט בי� הצדדי� לעסקה החברתית 

מטרתו של הפרק הבא להדגי� כיצד . השלכות ההכרעה השיפוטית על המרחב הדיאלוגי

. ראוי אפוא לפעול לש� הגשמתה של תפיסת העסקה החברתית בדיני זכויות היוצרי�

: דיני זכויות יוצרי�בצירה המוגנות ומוגבלות ההדגמה תעסוק בשני מוקדי� של זירות י

הדיו� יראה כיצד החסמי� שהמשפט יוצר מצרי� את גבולות . הפרודיהזירה הווירטואלית ו

הבלעדי לקביעת  כמקור – הוא היוצר –רשמי כהגמו� להכתיר את ההדיאלוג וממשיכי� 

  .המשמעות של יצירות

   כות יוצרי�בחינת הגישה המוצעת בראי זירות נבחרות בז. ד

מטרתו של פרק זה היא להדגי� כיצד נית� להגשי� את מודל העסקה החברתית הלכה 

אקדי� את המאוחר ואציי� כי החלתה של גישה . למעשה בפתרו� מחלוקות בזכויות יוצרי�

וודאי ,  ליצירהנרחבתזו במקרי� הנדוני� אכ� מובילה למסקנה כי הציבור ראוי לגישה 

מודל העסקה החברתית מבקש לחתור , כאמור. ט נכונו לספק לוהמשפ  שבתיזונרחבת מ

מהל� הטיעו� . הצגתו כישות דיאלוגיתבידואל וו היוצר האינדיתחת התדמית הנוכחית של

המשפט נוטי�  זו שבתי,  זכות היוצרי�היק� של דווקניתימחיש כיצד תפיסה פרשנית 

� נית� להפיק מהמודל המוצע צד וכי,דיאלוגי שביסוד הזכות�חוטאת לנרטיב החברתי, לאמ

יצירות במסקנות מעשיות שתובלנה למניעת הצבת� של מגבלות פורמליסטיות על השימוש 

  .  ע� היצירות ויחסי הגומלי� ותאפשרנה המש� הדיאלוג ועל הגישה אליה�מוגנות

      הזירה הווירטואלית   .1

הציבור למוצרי  לגישת פוטנציאל העצמה בלתי פוסק יש 234הדיגיטליתבעיד� התרבות 

 לשנות ,להשתמש,  להגיב235,יצירת הזדמנויות לציבור לתרו� לשיח התרבותילמידע ו

 
233  Abraham Drassinower, Copyright Is Not About Copying, 125 HARV. L. REV. F. 108 (2012). 
 Lauren Rabinovitz & Abraham למשלראו) digital culture" (תרבות דיגטלית"על משמעות המושג   234

Geil, Introduction, MEMORY BYTES: HISTORY, TECHNOLOGY, AND DIGITAL CULTURE 1 
(Lauren Rabinovitz & Abraham Geil eds., 2004). כ� ראו Jenlink & Banathy, Dialogue and 

Designing Our Future ,161' בעמ, 186ש "לעיל ה. 
להגיב ולתקשר באמצעי� , האינטרנט מאפשר לאנשי� ליצור, Shaffer Van Houwelingכפי שציינה   235

 Molly Shaffer Van Houweling, Author Autonomyראו .  היו שמורי� רק לגופי� עתירי ממו�שבעבר
and Atomism in Copyright Law, 96 VA. L. REV. 549, 551 (2010) . עוד ראוPamela Samuelson, 

Freedom to Tinker, 17 THEORETICAL INQUIRIES L. 563, 564 (2016) (“Never before in human 
history has it been more possible for tens of millions of people around the world to express 

themselves in creative ways […] and sharing the fruits of their creativity with others”)) להל�: 
Samuelson, Freedom to Tinker .( מנגד יש כותבי� שטענו שפלטפורמות וירטואליות מאיימות על
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בו כאוס שאחד הכותבי� התייחס לתהליכי� אלה כמקו� . וליצור עסקאות חברתיות מגוונות

את תכליות ,  אופטימליתהגשמה,  מגשימי�)Cybercarnival(המידע והקרנבל האינטרנטי 

הברית היטיב   בית המשפט הפדרלי בארצות236.פצת הידע ועידוד היצירה ה–זכות היוצרי� 

 ואכ� בשדה 237.לתאר את כוחו של האינטרנט כנובע דווקא מהכאוס שמתחולל במסגרתו

 – כחסר מעצורי� היה נית� להניח שהעסקאות החברתיות תשגשגנה סחברתי שנתפ

 בשדה זה היה נית� לצפות .שהיצירתיות תפרח והשיח הווירטואלי יתמו� בריבוי משמעויות

אכ� קל להישבות בקסמי תיאורי� . פי בחטי� ותפיסת ההתהוות תגענה לשיא� שהקרנבל על

מבוזרת ועמידה בפני , לא רשמית, ידואליסטיתווהמגדירי� את האינטרנט כספרה אינדי

אשר מעודדת , מנותקת ולא לינארית, מודרנית מושלמת� כמדיה פוסט238;סמכות ושליטה

ל היצירה הקולקטיבית ובדר� זו להפו� את האנושות כולה לאורגניז� אחד גדול את אידא

לאומית בתחו� � אול� ניכר כי דיני� מודרניי� בזירה המקומית ובזירה הבי�239.שיוצר מידע

לצד עליית� של מנגנוני הסדרה ,  הבאי� לתגמל את היוצר והממציא240,הקניי� הרוחני

אמצעי . א� בעיד� הנוכחי,  שנגד� כתב בחטי�, שוזרי� מאפייני� פאודליי�241פרטית

י� ימתפקדי� כאמצעי� רגולטור 242 ומגבילי�חוזי� אחידי� דרקוניי�ואכיפה טכנולוגיי� 

 
ש "לעיל ה, MILLER ראו למשל, אישית במובנה האותנטי של מפגש בי� אנשי���יה הבייהאינטראקצ

173. 
236  Johnson ,פלטפורמות שיתו� וירטואליות והנגישות חסרת התקדי� בעיד� . 484' בעמ, 211ש "לעיל ה

�הWeb 2.0 לעלייתה של תרבות הרבות תרמו �remixוה �mashup, אשר משמשת מוקד עצמאי לדיו� 
 LAWRENCE LESSIG, REMIX: MAKING ART ANDראו למשל . ולכתיבה בשיח דיני זכויות היוצרי�

COMMERCE THRIVE IN THE HYBRID ECONOMY (2008)) להל� :LESSIG, REMIX( . כ� ראוPeter S. 
Menell, Adapting Copyright for the Mashup Generation 164 U. PA. L. REV. 441 (2016) ;

Samuelson, Freedom to Tinker  ,235ש "לעיל ה . 
237  Am. Civil Liberties Union v. Reno, 929 F. Supp. 824, 883 (E.D. Pa. 1996), aff’d, 521 U.S. 844 

(1997):“the strength of the Internet is chaos [and] the strength of our liberty depends upon the 
chaos and cacophony of the unfettered speech […]”)  ז" ל–ההדגשה הוספה.( 

238  Johnson  ,474' בעמ, 211ש "לעיל ה. 
 JEFF HOWE, CROWDSOURCING: WHY THE POWER OF THE CROWD IS DRIVING THEראו למשל   239

FUTURE OF BUSINESS (2008) .טוע� כי לאינטרנט ישנו פוטנציאל להפו� את האנושות להכותב �“a 
thriving, infinitely powerful organism” )11' בעמ, ש�(. 

 Michael A. Carrier, SOPA, PIPA, ACTA, TPP: An ;4ש "לעיל ה, McManisראו לדוגמה   240
Alphabet Soup of Innovation-Stifling Copyright Legislation and Agreements, 11 NW. J. TECH. 

& INTELL. PROP. 21 (2013). 
 ).2002 (319 ב עלי משפטקור� =הסדרה עצמית של זכויות יוצרי� בעיד� המידע= �ניבה אלקי�ראו   241
רישיונות אלה ). shrink-wrap(ראו לדוגמה את רישיונות משתמש הקצה שהחלו דרכ� כחוזי הצלופ�   242

ראו למשל בדי� האמריקאי . פי די� מאפשרי� לבעלי� להגביל משתמשי� משימושי� המותרי� לה� על
לעיל , ProCD כ� ראו עניי� .Bowers v. Baystate Techs, Inc., 320 F.3d 1317 (Fed. Cir. 2003)עניי� 

�ה לפי( להל� בנוגע לשימוש לרעה במנגנוני הודעה והסרה 2600ש "דיו� ליד הואת ה, 78ש "הDigital 
Millennium Copyright Act, 17 U.S.C. § 512 (1998)) (להל� :D.M.C.A.((, שימוש אשר הוביל 

א� המקו� לציי� שהשילוב בי� חוזי� כ. וג�הגנת השימוש ההבלהסרת� של תכני� לגיטימיי� החוסי� 
למערכות אכיפה טכנולוגיות כגו� ) 257ש "ראו להל� ה(אחידי� המקני� שיקול דעת נרחב להסרה 

Content IDה להרחב.  שימוש הוג�שהואאבסורדית ושרירותית של תוכ� לגיטימי ,  הוביל להסרה נרחבת
 Taylor B. Bartholomew, The Death of Fair Use in Cyberspace: Youtube and the Problemראו 
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 אפשרות נרחבת וכמעט שרירותית לבעלי  ומעניקי� את שליטת הבעלי�י�מנציחאשר 

�שות להגיב וליצור משמעויות חד, הזכויות להגביל את יכולת� של משתמשי� לצרו

  .ליצירות קיימות

כנגד המבקשי� לבצר את מוסד הבעלות ולנכס את נחלת הכלל קמה אופוזיציה , אכ�

 �Creativeמתחרה המבקשת להעצי� את מרחב היצירה בדמות רישיונות הקוד הפתוח ו

Commons.243 שמנגנוני� פורמליי� ויש הטועני� ,  ג� כוחה של אופוזיציה זו מוגבלאול�

ליוצרי� לוותר על חלק מזכויותיה� לעתי� רק מנציחי� את מוסד חוזיי� המאפשרי� 

ח מונופוליסטי ותרבות המתנה שימוש בהרשאה ועלולי� להעניק ליוצרי� כאת ההבעלות ו

דיני זכויות היוצרי� להעצי� את שיתו� על , בובר ובחטי�,  במונחי� של בו�244.גדול

ור ולהסיר מחסומי� רשמיי� כדי ליצור מרחבי� של החופש ליצ, קולות מודחקי�, הפעולה

 בעיד� ,הנה כי כ�. למנוע רמיסה של מרחב היצירתיות הבלתי מופרעת על ידי קולות רשמיי�

 ה אשר הובילו להנצחתהענק מנגנוני� פורמליי� חדשי� המידע הציבו המחוקקי� ותאגידי

 245.טוי ולהגדרה מחדש של גבולות הגישה למשאבי בי”second enclosure movement“של 

 246,שליטהבבנה חברה ידרכו תש, דיגיטלי, החשש אפוא הוא מכינונו של פאודליזי� חדש

בכללי� פורמליי�  תצדדי�חד ישתמשופרטיי� ידואלי� ומוסדות וובמסגרתו אינדישו

 כאשר 247.יררכיי שיח הבאמצעותהגבלת עסקאות חברתיות ללהצרת המרחב היצירתי ו

Jürgen Habermas טבע את המונח ideal speech situations248 הוא עמד על התחלואי� 

,  שיחלעומתהאפשריי� של מרחבי התקשורת המעצימי� נרטיבי� של סמכות ושליטה 

 nobody can force his opinions“ שיח אידאלי אפשרי כאשר,פי חזונו על. הכלה ודיאלוג

upon anyone else, and cannot exclude somebody from the discussion, or prevent them 

raising problems or challenges”.249 250בו רבבות משתמשי� נתבעי�ש בעיד� המידע – 

 
with Content ID, 13 DUKE L. & TECH. REV. 66 (2015); Diane Leenheer Zimmerman, 

Copyright and Social Media: A Tale of Legislative Abdication, 35 PACE L. REV. 260 (2014). 
". התנועה לחופש התכני�" פישמ� אפורי בפיכונתה , Lessig Lawrenceבהובלתו של , תנועה זו  243

רשת " יי� יש� בכלי חדש: זכויות היוצרי� בראי ההיסטוריה"להרחבה ראו אורית פישמ� אפורי 
נות רישיו). 2011, קור� ומיכאל בירנהק עורכי��ניבה אלקי� (321 משפט וטכנולוגיית מידע: משפטית 

Creative Commonsמקני� ליוצר את הבחירה א� לוותר על זכויות היוצרי� ולהעביר� במלוא� לציבור  ,
 ,CC0 1.0 Universal, CREATIVE COMMONSראו (0CC רישיו� מסוג באמצעותלמשל 

https://creativecommons.org/publicdomain/zero/1.0/legalcode ( או להותיר בידו היק� מסוי� מאגד
 רישיו� המגביל את ציבור המשתמשי� ליצור יצירה נגזרת או לשימוש מסחרי באמצעותהזכויות למשל 

 . 279–277 'בעמ, 236ש "לעיל ה, LESSIG, REMIXראו . ביצירה
  .Molly Shaffer Van Houweling, The New Servitudes, 96 GEO. L.J. 885, 944 (2008(ראו   244
245  Boyle ,53–42' בעמ, 64ש "לעיל ה. 
246  Gilles Deleuze, Postscript on the Societies of Control, 59 OCTOBER 3, 4 (1992). 
247  LAWRENCE LESSIG, THE FUTURE OF IDEAS: THE FATE OF THE COMMONS IN A CONNECTED 

WORLD 267–268 (2002) . 
248  JÜRGEN HABERMAS, Truth and Society: The Discursive Redemption of Factual Claims to 

Validity, in ON THE PRAGMATICS OF SOCIAL INTERACTION: PRELIMINARY STUDIES IN THE 

THEORY OF COMMUNICATIVE ACTION 85, 97–103 (Barbara Fultner trans., 2001). 
249  ANDREW EDGAR, HABERMAS: THE KEY CONCEPTS 65 (2006) . 
250  Mark A. Lemley, IP in a World Without Scarcity, 90 N.Y.U.L. REV. 460, 483 (2015). 
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 ארכיטקטורות של שליטה 251,"אומה של מפרי�"בו קהילת המשתמשי� מוגדרת שעיד� 

 בעיצוב ולהשתת�הציבור ושל יחידי� ליצור יצירות חדשות מגבילות את האפשרות של 

   252.ה קיימי� לביטויי יצירתיומשמעו

 מבקרת את מוטיב הבעלות הבלעדית בזכות המשגתה של זכות היוצרי� כעסקה חברתית

 ה היצירתזיר ב– האחר –המשתמש  של חשיבותובלהכיר בתפקידו ומחייבת ו יוצרי�

 צופה פסיבי מבעד האחר איננו. אשר תור� באופ� אקטיבי לתהלי� היצירה, הווירטואלית

מספק לה� את חומרי הגל� ליצירה ,  מניע יוצרי� ליצוראשר פעיל משתת� אלאלמרקע 

קורא תיגר על מושג ובכ� הוא , שיתופי תהלי� זה הוא במהותו 253.ומעניק לה משמעות

 לפיכ� משטרי זכויות היוצרי� בעיד� הווירטואלי נדרשי� 254.ידואליתווהבעלות האינדי

ל ו ראשית כאאל, י�הבעלהאינטרסי� של לעסוק לא רק בשאלת אכיפת הזכויות והנצחת 

להשתת� , כיצד דיני� אלה משפיעי� על יכולתו של הציבור לגשת למשאבי הביטוישאלה ב

ליצור יצירות חדשות , יוצרי� אחרי�ליוצר עצמו ול,  ולאפשר ליחידי�בעסקאות חברתיות

   255.וא� להטמיע באישיות� רכיבי� חדשי� שמקור� במידע הזמי�

קהילות . יות תפקיד ג� בהנגשת מידע ובהגבלתולגורמי ביניי� בקהילות וירטואל

ע� זאת כללי . משמשות זירות דיאלוגיות החיוניות לעיצוב השיח התרבותי וירטואליות

מוסדות בדי� אלא ג� ב רק נקבעי�הדיאלוג והשיח במסגרת קהילות אלה אינ� בהכרח 

ה אינ�  אל256"גורמי ביניי�. "פורמליי� כגו� פלטפורמות השיתו� ומפעילי האתרי�

ביכולת� להגביל את המרחב הדיאלוגי של  אלא, שחקני� פסיביי� בשדה היצירה

 
251  JOHN TEHRANIAN, INFRINGEMENT NATION: COPYRIGHT 2.0 AND YOU (2011). 
252  COHEN, CONFIGURING THE NETWORKED SELF ,217 ,187' בעמ, 89ש "לעיל ה. 
253  Vincent W. Hevern, Dialogicality and the Internet, in HANDBOOK OF DIALOGICAL SELF 

THEORY 185, 190 (Hubert J. M. Hermans & Thorsten Gieser eds., 2012) (“[Users] actively 
contribute to self-definition by posting messages, uploading visual and sound productions (to 
YouTube, Flicker, etc.,), and engaging others in extended conversations in chat rooms or 

comment threads, and similarly active processes”). 
� כי למוצרי מידע יהיה בעלי� אחד תכי הטוע� כי בסביבה הדיגיטלית לא י,Jeremy Phillipsראו למשל   254

 ,Jeremy Phillips, Authorship, Ownership, Wikiship: Copyright in the 21st Century.שנית� לזיהוי
in RESEARCH HANDBOOK ON THE FUTURE OF EU COPYRIGHT 193, 203–204 (Estelle Derclaye 

ed., 2009) . 
ביבה הווירטואלית הובילו לכ� שמשתמשי� נמצאי� בתהלי� החשיפה למידע וההשתתפות בדיאלוג בס  255

 Vincent W. Hevern, Threaded Identity inראו . מתמיד של בחינת אישיות� ושינוי מאפייניה
Cyberspace: Weblogs and Positioning in the Dialogical Self, 4 IDENTITY: INT’L J. THEORY & 

RES. 321 (2004).כ� ראו Hevern, Dialogicality and the Internet  ,הפרט . 189' בעמ, 253ש "לעיל ה
אשר , דיאלוג החיצוני בינו לבי� החברהלזקוק לחשיפה לתכני� אשר מסייעי� לדיאלוג הפנימי ו

 .Herman & Gieser:Hubert J.Mעמדו על כ� . במסגרת� הוא מפתח את עמדותיו ואת מבנה אישיותו
Hermans & Thorsten Gieser, Introductory Chapter: History, Main Tenets and Core Concepts 
of Dialogical Self Theory, in HANDBOOK OF DIALOGICAL SELF THEORY 1, 18 (Hubert J.M. 

Hermans & Thorsten Gieser eds., 2012). 
08�567) 'מחוזי מר(א "ת  256�נט .רוטר' מ נ"בע) 1993(אגודה להגנת יצירות סינמטוגרפיות . ס.י.ל.א 09

 ).8.8.2011, פורס� בנבו( לפסק הדי� 18' פס, מ"בע
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פסיקה הנדרשת לקביעת גבולות האחריות התורמת של גורמי� אלה על  257.המשתמשי�

להפרות זכויות יוצרי� שנעשות במסגרת אתרי� בבעלות� להימנע ממת� שיקול דעת נרחב 

 קרי מפעילי ,הסרה בידי מוסדות פורמליי�הפקדת עיצוב מדיניות ההודעה והממדי ו

 א� לעתי� 259,של הפרות" מונע נזק טוב ויעיל"אכ� גורמי הביניי� ה� לעתי�  258.האתרי�

בדרכ� אל נמל המבטחי� ה� עלולי� לפגוע לא רק במפרי� אלא ג� במשתמשי� תמימי� 

 למשל  כ�260.אשר ביקשו להעשיר את השיח התרבותי ולהעניק ליצירות משמעויות חדשות

שאינ� " פתוחות"בית המשפט עמד על חשיבות� של קהילות וירטואליות . ס.י.ל.אבעניי� 

 א� נמנע מלהניח כללי� ברורי� באשר לחובה לבחו� א� היצירה 261,כפופות לצנזורה

 לפיכ� 262.תוכ� לגיטימי מוסרא� ה הולמת י וסנקצי– שימוש הוג� היאהמפרה לכאורה 

הגנה המאפשרת צנזורה אינטרנטית וכונ� רובד נוס� הוא צייד את גורמי הביניי� ב

 העובדה הוא זו ממגמה העולה נוס� חשש. בארכיטקטורת השליטה על מוצרי מידע

 הוא שהעלו התוכ� א� ג� ההסרה הודעת ע� להתעמת בוחרי� אשר המשתמשי� שמעטי�

 
להסיר , החורג מהמותר בדי�, אתרי שיתו� של תוכ� דיגיטלי מעניקי� לעתי� לעצמ� שיקול דעת נרחב  257

בדר� זו ה� יוצרי� הגבלות על . ירותיה�ולהגביל תוכ� של יוצרי� הנעזרי� בשירותיה� לשת� את יצ
7.8� ו7.7' בס, YouTubeראו למשל את תנאי השימוש של . השיח היצירתיעל המרחב הדיאלוגי ו 

Terms of Service, YOUTUBE (June 9, 2010) http://www.YouTube.com/static?template=terms .
במסגרת הדיו� בערכאה הדיונית בית המשפט קמא עמד  1139. 'בעמ, 18ש "לעיל ה, Lenzראו ג� עניי� 

 he unnecessary removal of[T]“: על הנזק העצו� שנגר� לנחלת הכלל כאשר תוכ� בלתי מפר מוסר
non-infringing material causes significant injury to the public where time-sensitive or 
controversial subjects are involved and the counter-notification remedy does not sufficiently 

address these harms” .ראוLenz v. Universal Music Corp., 572 F.Supp. 2d 1150, 1155 (N.D. 
Cal. 2008) . 

 . הדי�  לפסק58–44' פס, 256ש "עיל הל, .ס.י.ל.אסוגיה זו נדונה בדי� הישראלי בי� היתר בעניי�   258
 .  לפסק הדי�18' פס, ש�  259
�ראו למשל את הסיפורי� המובאי� ב  260“Takedown Hall of Shame”של ארגו� ה �E.F.F.) The 

Electronic Frontier (Foundation, הובה� �� סיפורו של ערוYouTube “LiberalViewer”, העוסק 
במסגרת הביקורת על האופ� . Foxבביקורת פוליטית על גופי תקשורת שוני� ומבקר כבשגרה את חדשות 

 שניות 34שבו ערו� החדשות ער� את נאומו של המתמודד לנשיאות דאז ברק אובמה הובא ג� קטע של 
 הקמפיי� של אובמה נהג  אשר,”Stevie Wonder “Signed, Sealed, Delivered I’m Yours משירו של

 Universal,)242ש "ראו את הדיו� לעיל ליד ה (Content IDבעקבות שימוש במערכת . להשתמש בו
Music Group הגישו בקשה להסיר את התוכ� שהפר לכאורה זכויות יוצרי� והסרטו� הלגיטימי הוסר על 

 ,Takedown Hall of Shame, ELECTRONIC FRONTIER FOUNDATIONו רא. YouTubeידי 
https://www.eff.org/takedowns . תופעת השימוש לרעה במנגנוני� האלה החמירה עד כדי כ�

�לאחרונה ארגו� השE.F.F. החל לגבש את הערותיו עבור משרד זכויות היוצרי� האמריקאי בדבר תופעת 
�הTakedown Abuse ,ראוCall For Stories: User Uploads and Takedown Abuse, ELECTRONIC 

FRONTIER FOUNDATION, https://www.eff.org/deeplinks/2016/02/call-stories-user-uploads- 
and-takedown-abuse. 

  . לפסק הדי�51'  כ� ראו את הדיו� בפס. לפסק הדי�46' פס, 256ש "לעיל ה, .ס.י.ל.אעניי�   261
� הוראות האת בלבד תבית המשפט חלקיייבא במוב� זה   262D.M.C.A. ,ראו .  לפסק הדי�53' פס, ראו ש�

,  כ� ראו את הגרסה הקודמת של הצעה זו.3418/18/פ, 2011–א"התשע, הצעת חוק מסחר אלקטרוני
 .322 ח הממשלה"ה, 2008–ח"התשס, הצעת חוק מסחר אלקטרוני
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מקומו יישומו של מודל העסקה החברתית מחייב שמירה על המרחב הדיאלוגי ו 263.לגיטימי

מרתיע מפני הסרה שרירותית העמידה על זכויותיו באופ� בשל האחר בזירה הווירטואלית 

הדבר מחייב את המחוקק ואת בתי המשפט דווקא לקבוע שייתכ� .  ומונע אותהשל תוכ�

  .הסדרי� ברורי� ובהירי� לבעלי האתרי� על מנת להימנע משרירותיות בהסרת המידע

כ� ג� אתגרי הזירה הווירטואלית ממשיכי� להזמי� ,  עוצרתאינהכפי שהטכנולוגיה 

 הקדמה בשלהא� המשפט אמור להמשי� וליצור חסמי גישה . אתגרי� חדשי�

יצירות אחד הדברי� המשותפי� לאתגרי� אלה הוא הצור� לווסת בעלות ב? הטכנולוגית

נכסי� לא דיני הקניי� הרוחני נועדו ליצור מחסור מלאכותי ב. נכסי� ציבוריי�שה� מטבע� 

כל אחד יוכל להשתמש : פגענה תכליות היצירהיעדרו של מחסור תיבהשמוחשיי� מאחר 

דיני זכויות יוצרי� מגבילי� .  תמריצי� לעידוד היצירהיהיו ולא ,ביצירה הרוחנית בכל עת

מגבלות אלה . את השימוש וההפצה של יצירות על מנת לשמר את תכליות הדוקטרינה

 באמצעות האינטרנט המשי� ושינה את מצב הדברי� 264.יוצרות מחסור מלאכותי

 נדירי� כפי אינ� מוצרי תרבות ומידע כבר שבזכות�דמוקרטיזציה של מערכות הפצת תוכ� 

כבר , ואומר זאת בזהירות הראויה, אתגרי האינטרנט, ע� זאת 265.שה� היו בעיד� האנלוגי

הנוכחי בעיד� . �post-scarcityהמחסור המלאכותי בעיד� ה לאתגר בניגוד, מוכרי� למשפט

 אשר המשפט עדיי� חדשי�טכנולוגיי� ובאמצעי� נגיש ושמיש עוד יותר , זמי�הופ� המידע 

ג� בעיד� ,  ניכר כי כפי שהיה עד כה266.ממד�כגו� הדפסת תלת, לא יודע כיצד לווסת

 המתפתח יידרשו דיני קניי� הרוחני ליצור מנגנוני הרתעה וחסימה שימנעו את קלות הגישה

מחייבת את המשפט במציאת  כמוב� הפיכת המידע לנגיש עוד יותר. של הציבור למידע

בו נרקמות ש מוגבלי� על המרחב הדיאלוגי לאאול� אל לה לזו ליצור חסמי� , פתרונות

. מבקשי� להג� עליה�שנחוצות להתפתחות� של אות� יצירות שהדיני� עסקאות חברתיות 

 עלינו להימנע מהנטייה להרחיב את דיני הקניי� הרוחני  ציי� לאחרונה כיLemleyבנימה זו 

 אחד 267.על מנת להתמודד במסגרת� ע� כל אתגר אשר הטכנולוגיה מציבה בפתחנו

, החששות המרכזיי� שהובעו בספרות הוא שהציבור יהפו� מורגל למערכות של שליטה

ה להעמיק את  מגמה זה עלול268.ויתרונות הנגישות למידע יוחלפו במנגנוני בקרה נוקשי�

להגביל את אתרי הדיאלוג אשר , הפער בי� יוצרי� למשתמשי� בדיני זכויות היוצרי�

מאפשרי� את שיתו� הפעולה בי� יוצרי� לציבור ובכ� לפגו� בתהליכי היצירה של יצירות 

  .איכות�בחדשות ו

 
, הדי�  לפסק4' פס, 18ש "לעיל ה, , Premier Leagueגונ� בעניי� מחוזי �כ� השופטת אגמו� עמדה על  263

, כמו סטפני לנז, לו היו מקבלי� הודעת הסרה היו חוששי�, מרבית האנשי�: "Lenzבהתייחסה לעניי� 
 ". מוחשית של האפקט המצנ�המזוהי דוג. ולא עושי� דבר

 society’s laws have been extended to include those“ :46' בעמ, 20ש "לעיל ה, HARRISכפי שציי�   264
trespassory rules which create artificial scarcity in unpublished and published ideas” . 

265  Lemley, IP in a World Without Scarcity, ,הדיו� בעמ, ש� כ� ראו את ,470' בעמ, 250ש "לעיל ה' 
469–471. 

266  James Grimmelmann, Indistinguishable from Magic: A Wizard’s Guide to Copyright 3D 
Printing, 71 WASH. & LEE L. REV. 683, 696 (2014).  

267  Lemley, IP in a World Without Scarcity, ,507 'בעמ, 250ש "לעיל ה. 
268  COHEN, CONFIGURING THE NETWORKED SELF ,202 'בעמ, 89ש "לעיל ה . 
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      הזירה הפרודית   .2

צרת בעקבות עסקה היא נו. הפרודיה מגלמת את מודל העסקה החברתית במלוא תפארתו

והיא מגבילה את יכולת� של , היא מייצרת עסקאות חברתיות נוספות בעקבותיה, חברתית

 את הגבולות הפורמליי� ולהתוותבעלי הזכות לשלוט באינטראקציות התקשרותיות 

מוקד של קרניבליות שבחטי� , הפרודיה מגלמת מבנה דיאלוגי ייחודי. לשימוש ביצירה

 הפרודיה היא תקשורת המבטאת ביקורת festive liberation of laughter”.269“ :�הגדיר

את הצור� בהומור ובביטוי החופשי ממוסרות , ומשקפת היבטי� מדמותה של החברה

כוח� ההגמוני של תחת  תקשורת החותרת תחת שליטת המחבר ו–הפורמליות והרשמיות 

שיח בתוכ� מזמי�  להעשיר את המגוו� התרבותי ולבסס בחברה קהילות שהכדיהבעלי� 

על  ייחודה של הפרודיה נובע מכ� שהיא בהכרח נסמכת 270.משמעויות ופרשנויות חדשות

היא משנה ומעצבת מחדש את תפיסתו של היוצר המקורי בדבר ,  ותלויה בהיצירתו של אחר

א� , היא מגלמת חזרתיות.  א� בה בעת היא משמרת דיאלוג מתמיד ע� תפיסתו271,היצירה

אלה משקפי� את מקומו של האחר בתהלי� יצירתה  מאפייני� 272. וביקורתג� כוללת שונות

יוצר הפרודיה להנשע� על יחסי� דיאלוגיי� אינטנסיביי� בי� היוצר המקורי , של הפרודיה

הוא יוצר היצירה , ידואליוויוצר הפרודיה נסמ� על האחר האינדי.  הקהל–נמעני היצירה לו

ועל היכרותו של האחר , ת האינטרס הציבוריכדי ליצור יצירה המקדמת א, המקורית

 , את היצירה הפרודית ביכולתו להבי�כ�ו ,ע� היצירה המקורית, הוא הקהל, הקולקטיבי

וו� שהיכרות ודיאלוג ע� היצירה ימכ. להגיב לה ולתקשר ע� מסריה, להכיר בערכה

כ�  273.לבה של היצירה� בלבלהשתמשהפרודיה בהגדרתה נדרשת , המקורית ה� חיוניי�

 חופש יצירתי שאיננו תלוי בנגישות� של ביטויי� קיי�יוצרת הפרודיה מרחב אשר במסגרתו 

במוב� זה . וא� מתירה שימוש בחלקי� מוגני� ביצירות) כמו רעיונות ועובדות( מוגני� לא

 
269  BAKHTIN, RABELAIS ,89' בעמ, 213ש "יל הלע . 
270

  David Tan, The Transformative Potential of Countercultural Recoding in Copyright Law: A 
Study of Superheroes and Fair Use, in DIVERSITY IN INTELLECTUAL PROPERTY: IDENTITIES, 

INTERESTS, AND INTERSECTIONS 403 (Irene Calboli & Srividhya Ragavan eds., 2015).  
 Jeanne C. Fromer, An Information Theory of Copyright Law, 64 EMORY L.J. 71, 116 ראו  271

 parody borrows expression that is valuable in and of itself and confers on“מציינת כי ה ,(2014)
that expression new .meanings, frequently and deliberately muddying the original author’s 

viewpoint”.  בית המשפט העליו� בעניי� במעמדה החברתי החשוב של הפרודיה בדי� האמריקאי הוכר
Campbell v. Acuff-Rose Music Inc., 510 U.S. 569, 579 (1994).ת  במקרה זה ציי� בית המשפט א

בית המשפט . לבה של הגנת השימוש ההוג��חשיבות הפרודיה כצורת תקשורת חברתית אשר ניצבת בלב
 SunTrust Bank v. Houghton Mifflin Co., 268 F.3d 1257, 1270 חוזר על חשיבות הפרודיה בעניי�

(11th Cir. 2001).  
272  LINDA HUTCHEON, A THEORY OF PARODY: THE TEACHINGS OF TWENTIETH-CENTURY ART 

FORMS 6 (1985). 
 What makes for this“: 588' בעמ, 271ש "לעיל ה, Campbell כפי שבית המשפט ציי� בעניי�  273

recognition is quotation of the original’s most distinctive or memorable features, which the 
parodist can be sure the audience will know”. 
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� הוא עור� שימוש בחלק – 274היוצר הפרודי הוא משתמש פרזיטי מחד ויוצר מקורי מאיד

 א� הוא מספק לקהל משמעות אשר היצירה המקורית לא 275,קוריהארי של הביטוי המ

  . או יכלה להעניק לוהתכוונה

היא איננה קרנבל ללא , הומוריסטיוביקורתי ,  שפרודיה נתפסת כביטוי חופשיא�

המשפט נדרשי� לשי�   הזכות ליצור פרודיה בתייה של במסגרת עיצוב גבולות276.גבולות

 כמוקד של –וי שמטרתה לתמו� בדיאלוג חופשי לב למהותה של הפרודיה כצורת ביט

הוא רת� את מושג , כשבחטי� ד� בפרודיה של ימי הביניי�. צחוק וכאוס יצירתי, ביקורת

מנת להדגי� כיצד נרטיב של לעג פוליטי יכול לשרוד בעיד� שהתאפיי�  הקרנבל על

יה וליצור יכנסבו הליצ� והכסיל יכולי� ללעוג למדינה ולש מוקד ,בהגמוניית דת ומדינה

,  אז מת� הלגיטימציה החוקית ללעג היה במשורה277.מרחב הנפרד מהמרחב הרשמי

 המגבלות שבה�במסגרת� של משתי� וסעודות רשמיות , מקו� מוגבלי�בבמוקדי זמ� ו

 בחטי� לפי 278.הגבלותמ והמשתתפי� לא נדרשו לחשוש מאיומי� ו,הצחוק שלט, הוסרו

 היא מגלמת את הממד הדיאלוגי של האמנות – ורתהפרודיה חורגת מאמצעי להבעת ביק

הפרודיה והצחוק אינ� דוחי� מעליה� את הרשמי והרציני אלא . והיצירה החופשית

מהמשמעות , פנטיות ונאיביות,  ה� מחלצי� אות� מדוגמטיות– אות� משלימי�

 הפרודיה מאפשרת לתרבות להתפתח ולהפו� לקרקע פורייה לתהליכי� דינמיי� 279.היחידה

   280.של טרנספורמציה ויצירת משמעות

יותר מבעבר להכיר בפרודיה כצורת ביטוי אשר חוסה   נכוני�היו�המשפט   שבתיא�

של בעלי קניי� רוחני עודנה ניצבת כנגד מגמה  הרחבת זכויותיה� 281,הגנת השימוש ההוג�ב

 
274  Abraham Drassinower, A Note on Incentives, Rights, and the Public Domain in Copyright 

Law, 86 NOTRE DAME L. REV. 1869, 1884 (2011) .פי  עלDrassinower , לגיטימיות השימוש
� שהיוצר אינו רק חוזר על היצירה המקורית באופ� בהגנת השימוש ההוג� למטרות הביקורת נובעת מכ

 .אלא בעשותו כ� הוא מגיב ליצירה המקורית, פרזיטי
275  Michael Spence, Intellectual Property and the Problem of Parody, 114 L.Q. REV. 594, 607 

(1998)  . 
 התוצאה תהא שא� לא כ� , צור� לתחו� את גבולות ההגדרה של מושג הפרודיהשקיי�חשוב לציי�   276

ראו . תרבות של חקיינות חסרת שליטה שדרכה עלולה הפרת זכות היוצרי� לקבל מעמד של שימוש הוג�
Anqui Hu, Copycatting Culture Study: A Perspective of Bakhtin’s Carnival Theory, 7 J. 
CAMBRIDGE STUD. 120 (2012); Barton Beebe, Shanzhai, Sumptuary Law, and Intellectual 

Property Law in Contemporary China, 47 U.C. DAVIS L. REV. 849, 873 (2014) .  

 ,Case C-201/13בית המשפט האירופי עסק לאחרונה בשאלת גבולותיה של הגדרת הפרודיה בעניי�   
Deckmyn v. Vandersteen, 2014 EUR-Lex CELEX WESTLAW 613CJ0201 (Sept. 3, 2014) .

בו למשל יש שמקו� ב ונית� להגבילה ,במקרה זה ציי� בית המשפט שפרודיה אינה הגדרה חסרת גבולות
שלבעלי היצירה המקורית אינטרס לגיטימי , מסר שעלול להיתפס כמפלה קבוצה מסוימת באוכלוסייה

 .)הדי�  לפסק29' פס, ש�(למנוע שיו� למסר זה 
277  BAKHTIN, RABELAIS ,123–120 ,88' בעמ, 213ש "לעיל ה. 
 .90 'בעמ ,ש�  278
 .123' בעמ, ש�  279
280  Coombe, Objects of Property ,1877' בעמ, 46ש "לעיל ה. 
 .Stacey L. Dogan & Mark A, 271ש "לעיל ה ,Campbellבעיד� שלאחר , ראו למשל בדי� האמריקאי  281

Lemley, Parody as Brand, 47 U.C. DAVIS L. REV. 473 (2013). 
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�  ביצור מוסד הבעלות והרחבת זכות היוצרי� מרפה את ידיה� של המבקשי� להסתמ282.זו

הכנסת שינויי� בה� בעל יצירות קודמות ומתכחש לנטייה האנושית להגיב לסיפורי� דווקא 

 דיני� המצרי� את באמצעות הוא גור� שהרשמי מונצח כל העת מחדש 283.והצגת� מחדש

מכיוו� שדיני זכויות היוצרי� . הגישה החופשית לתכני� יצירתיי�את הגנת השימוש ההוג� ו

, עמומי� כגו� הוגנות בשימושי� או ההבחנה בי� ביטוי לרעיו�כוללי� במסגרת� מושגי� 

עדר הנחיות ברורות באשר להיק� הגנת הפרודיה נוצרת תרבות של משתמשי� יבה

 ולכ� מעדיפי� שלא ליצור פרודיה או להשתמש ביצירות ,היהחוששי� מתביעה ומסנקצי

מגר שימושי� מותרי� זוהי תרבות אשר פועלת לריצוי בעלי הזכויות המבקשי� ל. קיימות

פסיקה אשר אינה פורצת ומגמישה את גבולות המותר . המכווני� כלפי קניינ� הרוחני

 את התפתחות המשמעות והחוויות התקשרותיות מסרבת ליצירות של ביקורת מגבילה

הפרודיות ה� ביטויי� שערכ� חשוב . לראות בפרודיה חלק טבעי ורצוי מהשיח החברתי

י� הדגיש את חשיבות� של אלמנטי� קומיי� אשר נזנחו או נעלמו בחט. לחברה המודרנית

 הפרודיה משקפת את הממד אשר במסגרתו החוויה 284. של ביקורות פורמליסטיות�מעיניה

 285.ולפיכ� השפעתה התרבותית והחברתית היא נרחבת, הקרנבילית האותנטית מתקיימת

לות הנכפות עליה� ועל  המגבבאמצעותכאשר הפרודיות הופכות להיות קולו של הרשמי 

 את אופ� קובעות מסגרות רשמיות –המשתמשי� המבקשי� להגיב ולתקשר באמצעות� 

 להפקיד את המשמעות בידיה� של אי אפשר, במילי� אחרות. ההתפתחות של המשמעות

   286.מכיוו� ששליטה מעי� זו תוביל לחנק תרבותי, מוקדי כוח תאגידי או פוליטי

 ומדגימה כיצד ביכולתו של מודל העסקה החברתית 287 תומכת בטענה זוגבעפרשת 

בו ביקש המאייר ש באיור של דונלד דאק עוסקת גבע פרשת 288.להשפיע על התוצר הפרשני

 טענה כי יש בכ� הפרה של זכות היוצרי� "וולט דיסני"". ספר הברווז"להשתמש בספרו 

אתו לאור של ספרו  ולש� כ� ביקשה וא� קיבלה צו האוסר על הוצ,בדמותו של דונלד דאק

לשמר את המשמעות הקיימת של " ביקשה בלשונו של בירנהק "וולט דיסני". של גבע

 באחת מטענותיו 289".ליצוק משמעות חדשה בברווז ההוליוודי"גבע ביקש ואילו , "הברווז

 
282  William McGeveran, The Imaginary Trademark Parody Crisis (and the Real One), 90 WASH. 

L. REV. 713, 714 (2015). 
 Tushnet:“Expansive rights conflict with the human propensity to respond toעמדה על כ�   283

stories by altering and retelling them” .ראו Rebecca Tushnet, The Romantic Author and the 
Romance Writer: Resisting Gendered Concepts of Creativity, in DIVERSITY IN INTELLECTUAL 

PROPERTY: IDENTITIES, INTERESTS, AND INTERSECTIONS 294, 302 (Irene Calboli & Srividhya 
Ragavan eds., 2015). 

284  MARGARET A. ROSE, PARODY: ANCIENT, MODERN AND POST-MODERN 169 (1993) . 
285  Denisovראו.  ציי� כי הפרודיות פורצות תבניות חשיבה מסורתיות ומעודדות תהליכי� יצירתיי� נוספי� 

Andrey V. Denisov, The Parody Principle in Musical Art, 46 INT’L REV. AESTHETICS & SOC. 
OF MUSIC 55, 69 (2015).  עניי� ראו ג�Campbell ,579' בעמ, 271ש "לעיל ה. 

286  Johnson ,457' בעמ, 211ש "לעיל ה. 
 .411ש "לעיל ה, גבעעניי�   287
א� , בעניי� זה היה בית המשפט נכו� להכיר בטיעוני� ערכיי� וחברתיי� בדבר חשיבות החשיפה לתרבות  288

 .296ש "ראו את הדיו� להל� ליד ה. נמנע מלית� לטיעוני� אלה ביטוי מעשי בהכרעתו
 .100' בעמ, 18ש "לעיל ה, ראו בירנהק  289
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הפכה במש� הזמ� לסמל תרבותי מוכר וידוע ולחלק מ� "שדמותו של דונלד דאק טע� גבע 

, מדובר א� כ� בסימ� מוסכ�. ת הכלללכ� שבמוב� זה היא נח, אותנוהמציאות המקיפה 

החיי� , הנושא משמעות מוגדרת בלשו� התרבותית המשותפת לכלל בני האד� המשכילי�

הוא חלק מהשפה התרבותית המשמשת בני אד� בתקשורת כ� �לעו, בתרבות המערבית

 המאיירי� להשתמש  לפיכ� לטענתו יהא זה שימוש הוג� לאפשר לציבור290".שביניה�

ומקבלת משמעות ציבורית ציבורי זמ� רב שדמות נמצאת במרחב ברגע  .ביצירה המדוברת

 כמעי� סימ� מסחר שאיבד את הגנתו מאחר – לחלק מהשפה התרבותית היא הופכת ,בסיסית

דמתה בפרטיה הגרפיי� לדונלד , מובי דאק, דמות הברווז של גבע291 .הפ� להיות גנריש

 בדונלד דאק שימוש פרודי להשתמש היא ביקשה 292;ה כובע טמבל ותלתלונוספו ל, דאק

להציג דמות או דימוי ", "חוש� בה רבדי� סמויי�]ה[באופ� מפתיע ובלתי צפוי "ולהאירו 

   293".החוש� את צדדיה הנסתרי� והמגוחכי�, תרבותי הקשור בה באורח פארודי

רניבליות המנער את הוא מוקד של ק, מובי דאק הוא תוצר של עסקאות חברתיות

 ומתכחש לאפשרות שסמכות דומיננטית "וולט דיסני"המשמעות הרשמית מהברווז של 

 294,בדומה למקרה בארבי, הוא מגל�; אחת תשלוט בשיח התרבותי על היצירה) תאגידית(

הדינמית של  ווכחותמושפעת מנ דיאלוג אותנטי אשר במסגרתו משמעותו של דונלד דאק

לחל� את היצירה מדוגמטיות  295,"שפתו האמנותית"צעות באמ,  ביקשגבע. האחר

להערי� את מבית המשפט א� האמור נמנע  על.  חשיפת המסרי� החבויי� שבהבאמצעות

הוא פסל טיעוני� אלו בשל היות� חלשי� והעדי� , החיוניות התרבותית ביצירתו של גבע

 296.ידה של היצירהזכותו הבלעדית לקבוע את עתאת לקבע את מעמדו של התאגיד היוצר ו

יישומו של מודל העסקה החברתית היה מאפשר לעמוד על ערכה הדיאלוגי של יצירתו של 

יישו� המודל מאפשר לעמוד על תרומתו של הציבור . כ� להכיר באופייה הפרודיבו, גבע

כ� בו – דמות הברווז דונלד דאק –האחר לעיצוב משמעות הסמל התרבותי בסוגיה זו של ו

 היצירה מגלמת תוצר של עסקאות ,פי מודל זה על. הוג�הנת השימוש להצדיק את הג

ציבור לא להדיאלוג בי� יוצר הדמות המקורית אלמלא חברתיות מורכבות שאלמלא ה� ו

תפיסה זו איננה מאפשרת להכתיר . תה היצירה מגיעה לכדי ממשות או למעמדה הנוכחייהי

וו� שמלכתחילה ריבוי משמעויות את היוצר כהגמו� אשר ביכולתו לשלוט במשמעות מכי

 
 . 260' בעמ, 41ש "לעיל ה, גבעעניי�   290
בטענתו כי מרגע שזו פורסמה ויצאה , מותו של מיקי מאוס לדJeremy Waldron בנימה דומה התייחס  291

 Jeremy Waldron, From Authors to ראו. למרחב הציבורי היא הפכה להיות חלק מחיינו ומאישיותנו
Copiers: Individual Rights and Social Values in Intellectual Property, 68 CHI.-KENT L. REV. 

841, 883 (1993). 
 .256' בעמ, 411ש "לעיל ה, גבעעניי�   292
 .272' בעמ, ש�  293
 . 130ש "לעיל ה, Mattelעניי�   294
דבר המוב� ומוכר מיד ; דבר בשפתו האמנותית" באמצעות התלתל וכובע הטמבל הוא ,בלשונו של גבע  295

, גבעעניי� " (שאיננו נזקק להסברי� נוספי� בדבר המסר המועבר בצירו� זה, הלצרכ� תרבות מ� השור
 ).261' בעמ, 411ש "לעיל ה

 . 283' בעמ, ש�  296
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 והיצירה בהגדרתה מופנית לאחר 297,שמקור� ציבורי הוא שאפשר את הולדתה של היצירה

 יכול לשלוט על המשמעות אינוהבעלי� ,  כלומר298. שות� פעיל בקביעת עתידהשהוא

 שותפי� לו הציבור בכללותו ויוצרי� .מכיוו� שהוא מעול� לא היה היוצר הבלעדי שלה

כ� דמותו של דונלד דאק לא . עתידה התרבותי של היצירה ומכא� מקומ� בקביעת ,אחרי�

 מעצ� קיומו אלא, ינסי והזליטוקו נוצרה משיחה פשוטה וא� לא מתקדמת כהגדרת� של דה

ע� ציבור השומע ומזי� את  ודיאלוג התבוננות, של מרחב דיאלוגי אותנטי המאפשר השראה

ועמו ריבוי המשמעויות שהוא , אותו מרחב. מעמדה התרבותיאת התפתחות הדמות ו

  .תכנותה של היצירהיהוא המקור לעצ� ה, כפי שמתאר אותו בחטי�, מאפשר

 הבלעדיות של ההמשמעות בידיבית המשפט הפקיד את מלאכת עיצוב , ע� זאת כאמור

פה  ואת היקמשמעותה את קובעבו הרשמי ש, במשטר זכויות יוצרי� מעי� זה; "וולט דיסני"

האפשרות לכונ� עסקאות חברתיות החיוניות ליצירה האמנתית , הביקורת המותרת של

כשלנה במשימת ינה להניב את הער� החברתי הצפוי מה� ותי יצירות תתקשלפיכ�. פוחתת

משטר זכויות יוצרי� מעי� זה יקד� יצירות אשר דומות במהות� . קידו� האינטרס הציבורי

הגבלת היכולת להגיב . סופיותבנות בסגירות והמתאפיי, לצורות תקשורת ברמה נמוכה

אזור להמרחב היצירתי הקולקטיבי  הפו�י , שבמקו� דיאלוג פתוח ע� האחרתגרו�ליצירות 

  . סמכות רשמית ובלבדית השולטת במשמעות קובעת כלליושאת 

  סיכו�. ה

י� ה� מקדמות את התהל. עסקאות חברתיות ודיאלוגיות ה� אבני הבניי� של תהלי� היצירה

 .הבסיסי וממשיכות אתו דר� חשיפתו וקבלת משמעותו במרחב הציבוריבשלב החשיבה 

בתי המשפט קריאה תכליתית מגוונת יותר של זכות מאפשר ל חוק זכות יוצרי� נוסחו של

 השימושי� ה הסגורה שלרשימהפתיחת , לדוגמה. היוצר ושל איזונה ע� האינטרס הציבורי

 ומכירה בכ� שתכלית דוקטרינת זכות היוצרי�מטגרלי  רואה בציבור חלק אינ299תרי�המו

מעבר מרשימה סגורה לרשימה פתוחה ב.  רחבה יותר לידעלגישהעידוד היצירה היא לגרו� 

 
 –חופש הביטוי בגו� ראשו� "� שפרה האפרתי ראו ג. 129ש "לעיל ה, ה"חסמבלדוגמה נוספת ראו עניי�   297

, 355התרבות המשפטית של חופש הביטוי בישראל ! שקט מדברי�" ה ותעלומת חופש הביטוי"חסמב
 ).2006, מיכאל בירנהק עור� (359

 .האחר והעסקה החברתית, הדיאלוג: הגישה המוצעת: ראו את הדיו� לעיל בפרק ג  298
ר להצעת החוק מצייני� כי פתיחת רשימת השימושי� המותרי� באה דברי ההסב, אכ�. לחוק) א(19' ס  299

ידי הפסיקה אשר  שנוצר על" מעשי]ה[קושי "שמטרתה לפתור את ה, לאפשר גמישות בפירוש הזכות
" השימושי� הרצויי� שנית� לעשות ביצירות"המאפיינת את " רבגוניות"התקשתה להכיל כהלכה את ה

יהושע ויסמ� מציג את פתיחת ). 1125' בעמ, 8ש "לעיל ה, י�דברי ההסבר להצעת חוק זכות יוצר(
יהושע ויסמ� (כביטוי מובהק להדגשת האינטרס הציבורי ,  ביותר בחוקהחשובהמזוהה כשינוי , הרשימה

, 69, 18ש "לעיל ה ,יוצרי� זכויות" 2007–ח"התשס, מאפייני� של חוק זכות יוצרי�: קריאה השוואתית"
לדיו� בסוגיה זו ראו . מהל� דומה של מעבר מרשימה סגורה לפתוחה נעשה ג� באוסטרליה). 80' בעמ

Emily Hudson, Implementing Fair Use in Copyright Law: Lessons from Australia, 25 INTELL. 
PROP. J. 201 (2013) . ל5השוו סעי� � Directive 2001/29/EC, of the European Parliament and of 

the Council of 22 May 2001 on the Harmonisation of Certain Aspects of Copyright and 
Related Rights in the Information Society, 2001 O.J. (L 167) 10, 16–17. 
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י קצוות נהבנת מערכת היחסי� בי� היוצר לציבור כעסקה חברתית בעלת שחבוי ביטוי ל

בתחו� זכות היוצרי� ע� זאת מעיו� בהתפתחויות  . כמעט זההמנוגדי� אול� בעלי מעמד

ניכר שבעלי הזכויות זוכי� למעמד אשר פוגע ביכולת קהל המשתמשי� לגשת , בישראל

דיאלוג הציבורי המזי� את את התחזוקת� של עסקאות חברתיות ו לשמר את, ליצירות מוגנות

מצב זה מביא לכ� שהעסקה החברתית וחירויות היצירה .  ולהשתת� באלהתהליכי היצירה

ועדה להגשמת אינטרס נהיוצרי� דוקטרינת זכות . ויותר לשדה של נחלות פרטיותהפכו יותר 

 כמו במקרה של יצירה –הוא עניינו של הציבור בקיומה של יצירה אשר תעשיר " , מזהרחב

נדרשת אפוא בחינה חדשה של מרחב הזכויות של היוצר תו�  300". את תרבותו–מוסיקלית 

אחר נדרש חיפוש מתמיד , במילי� אחרות.  לזכותהזמנת שיקולי� ערכיי� מגישות שונות

 how the author became individualized in a culture“:המענה לשאלה שהציב מישל פוקו

like ours”.301 מענה בהבנת זכות היוצרי� כעסקה חברתית יש כדי לענות על שאלה זו 

מצב � ומניעת  דוקטרינת זכות היוצריה שלשמשאיר את הציבור מרכזי בהבניית עתיד

המעטפת הערכית אשר חובקת את דיני זכויות "ששבחגיגות העשור לחוק נחזור ונטע� 

   302".יוצרי� נותרה כפי שהייתה

 בית המשפט במקורות העיוניי� שלתלויה בשימוש " זכות יוצרי�"התפתחות המושג 

צא אי� בנמ"מנח� מאוטנר כתב לאחרונה כי . המצדיקי� את זכות היוצרי� ומגבלותיה

זכות "מושג ל באשר ג� נכו�  כ�303]".תרבות[הגדרה או תפיסה מקובלת אחת של המושג 

, אול� א� חנו� דג�. ציבור היוצרי� וציבור המשתמשי� יגדירו את הזכות אחרת". יוצרי�

הא� זכות "צודק בכ� שהחוק החדש מאפשר לשנות את כיוו� השאלה מ, שאתו אני מסכי�

כגו� "מקדמת ערכי� שוני� , כקניינית, לשאלה א� זכות יוצרי�" ?יוצרי� היא זכות קניינית

או , בית המשפטמ עדיי� נית� לצפות 304,"אחריות קהילתית וצדק חלוקתי, רווחה מצרפית

כ� , ציפייה זו.  לייש� כראוי את מרחב התמרו� הפרשני שהחוק החדש מאפשר לו,להזמינו

  .ות עד כהלא העלתה את התוצאות הרצוי, ניכר מפסיקה עכשווית

 
 .630' בעמ, 411ש "לעיל ה, �"אקועניי�   300
301  Michel Foucault, What is an Author?, in THE FOUCAULT READER 101, 101 (Paul Rabinow 

ed., Josué V. Harari trans., 1984).ראו ג�  SEÁN BURKE, THE DEATH AND RETURN OF THE 

AUTHOR: CRITICISM AND SUBJECTIVITY IN BARTHES, FOUCAULT AND DERRIDA 93 (2nd ed. 
1998);  ;Zemer, The Copyright Moment ,125–124' בעמ, 18ש "לעיל ה, בירנהק; 322ש "לעיל ה. 

" 'עיד� המידע'שיקולי� ומבט אל עבר , מגמות –המשפט העליו� �זכות היוצרי� בפסיקת בית"גיא פסח   302
 ).2002 (298, 297ב עלי משפט 

 ).ח"התשס, אבי שגיא עור�, פרשנות ותרבותמסדרת  (11  משפט ותרבותמנח� מאוטנר   303
  .41' בעמ, 39ש "לעיל ה, "המוסד הקנייני המתחדש" דג�  304




