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חוקה

המאמר של פרוקצ'ה מנסה לברר את השאלה: "למה יש לנו חוקה", מה המטרה של קביעת מנגנון שיותר קשה לשנות אותו מאשר סתם חוק רגיל. פרוקצ'ה כתב את מאמרו, כשמטרתו היא להסביר מדוע ישנן זכויות בחוקה שיש לעגן אותם. ספר הבסיס בתיאוריה החוקתית של הבחירה הציבורית הוא "THE CALCULUS OF CONSENT" הוא אומר שכאשר אנו חושבים באיזה צורה אנו רוצים לבנות חוקה, אנו מתחילים במצב של בערות. היינו: אף אחד לא יידע באיזה מצב הוא יהיה: עני או עשיר, שחור או לבן, וזאת מטעמים של הוגנים עפ"י רולס. מה לגבי יעילות? נניח שאני יודע מה יהיה מעמדי, איזה הסדרים, בהנחה שהאינטרס שלי הוא שקובע, אני אקבע? הסדרים שיעבירו עושר מקבוצה אחרת אל הקבוצה שלי. לפעולה זו ישנו אפקט של הקטנת העושר, משום שהעברת עושר מקבוצה לקבוצה גורמת להקטנה של הטוב הכללי, מדובר בהסדר שאיננו יעיל. במידה מסוימת, ניתן לדבר על כלל הבערות לא רק ככלל הוגן, אלא גם ככלל יעיל. יש אלמנט של יעילות, הגדלה של הטוב הכללי, אם מגבילים את היכולת של אנשים לקבוע הסדרים המעבירים עושר מקבוצה אחת לאחת ע"י התערבות בשוק החופשי – התערבות שאיננה יעילה. פרוקצ'ה טוען שבמצב הבערות, כשאדם איננו יודע מה יהיה מעמדו, ראשית האדם הבודד יחשוב מה תהיה העלות של נזק שיכולה החלטה של אחר לגרום לו. אם כל הכרעה שיכולה להתקבל ע"י מס' מצביעים נמוך, מהו הסיכוי שתתקבל החלטה שהיא בניגוד לאינטרס שלי? סיכוי מאד גבוה. נניח שיש עיר מאד יעילה, והיא יעילה בכך שכל פעם שהעיר מבצעת פעולה, מיד המסים עולים בצורה שוויונית על מנת לשלם על הפעולה. נניח שכלל ההכרעה בעיר הוא שכל אחד שרוצה שיתקנו את הכביש שלו יכול לדרוש זאת מהעירייה והיא חייבת להסכים. כאן נראה שהנזק יכול להיות גבוה מאד, כי כל אזרח ידרוש זאת. לעומת זאת, נניח שיש בעיר 100 איש, ובאותה העיר דרושים 100 קולות – היינו כולם צריכים להסכים להסכמת הכביש, הנזק שיכול להיגרם לי מהחלטה בניגוד לדעתי הוא קטן מאד כי הוא בלתי אפשרי. באיזה הסדר משפטי ישנו הסדר וטו? שותפות במובן החברתי שלי, ובבתים משותפים.

לעניין הזה ישנו צד שני: מה העלות שאני לא אוכל לקבל החלטה  שהיא 

לטובתי? אם אני  רוצה לתקן  את  הכביש,  ואני  יכול  לדרוש מהעירייה 

לעשות כן, אז יש נזק מאד קטן כתוצאה מכלל ההכרעה הראשון, לעומת

זאת אם כלל  ההכרעה אומר  שצריך  100  איש,  הנזק  יהיה  מאד  גדול

כתוצרה מכך שאני אצטרך לקבל את הסכמת כולם.


      מס' מצביעים


אם כן, באיזה כלל נבחר, פרוקצ'ה אומר שיש לחבר את שתי העקומות, ולראות היכן הנזק הנמוך ביותר. בנק' ששם הנזק הנמוך ביותר, זהו מס' המצביעים שאותו אדרוש עבור הכרעה. לא סביר שמס' המצביעים יהיה פחות מ-50%, לכן הנק' הזו בהכרח תהיה יותר מ-50%. המס' תלוי בשאלה על מה אני מדברת, על כמה הזכות חשובה לי. זה וודאי ישתנה בין זכויות. ככל שמדובר בזכות יסוד יותר חשובה, אני אחפש כלל הכרעה שידרוש מס' גבוה יותר של אנשים. כוונתו היא שהנזק שיכול להיגרם לי באופן אישי בזכויות היסוד שלי, כשיש מס' מצביעים נמוך הוא אינסוף.

מהו כלל ההכרעה של החוקה בישראל ? 61. באיזה מובן 61 חברי כנסת זה יותר מסתם רוב? כלל ההכרעה בחוקה בישראל, אמנם קובע רוב מוחלט, אך הוא בא לשרת מטרה אחרת לחלוטין, הוא בא להוציא את העכברים מהחורים. זאת אומרת שעל מנת לקבל הכרעה חשובה, כולם צריכים להשתתף בהצבעה. אין בזה ממש הגנה על הזכויות. חוק היסוד לא נועד להשיג יותר מרוב, אלא הוא נועד להשיג את זה שכל מי שאמור לבוא יבוא. למעשה החוקה שלנו מבקשת רוב אמיתי. הגרפים של פרוקצ'ה לא בדיוק מתאימים לחוקה הישראלית. אלו גרפים המבוססים על אותו הספר שנכתב בארה"ב ששם יש הגבלות על כוח הרוב.

על מי נועדה להגן החוקה?

בספר של רובינשטיין כתוב שחוקה נועדה להגן על זכויות המיעוט. התפיסה השניה האפשרית של חוקה היא שהיא נודעה להגן על הרוב מפני המיעוט. למה הכוונה? קבוצות האינטרסים יכולות להביא לכך שמי שיופיע בכנסת זה לא הרוב האמיתי של הציבור בנושאים מסוימים, אלא רוב מקרי. תפיסה אחרת של חוקה מבוססת על ההנחה שאין מקרה שבו אני אומר שהרוב לא יכול לקבל החלטה, תמיד הרוב יכול לקבל החלטה, כל מערכת החוקה נועדה  להביא לכך שההכרעה תהיה תמיד הכרעה של רוב ולא של מיעוט שהצליח להשתלט על הכנסת. זה מתבטא בכך שישנה דרישה מכל חברי הכנסת להופיע. תפיסה זו מופיעה בספרו של ELY: "DEMOCRCY AND DISTRUST". שם נאמר שגם בארה"ב מערכת החוקים היא כזה שנועדה להביא החלטות הנובעות מרוב אמיתי.  ELY אומר שהחוקה נועדה על מנת שלא יהיה מצב שבו המיעוט ישתלט על המערכת על מנת להשיג את דרכיו. לכאורה פרוקצ'ה סובר שהחוקה נועדה להגן על זכויות המיעוט, אך לא כ"כ ברור שכך הדבר, ונראה יותר היא נועדה להשיג רוב אמיתי.

שאלה נוספת שפרוקצ'ה משאיר אותנו באוויר לגביה היא: על איזה חוקה הוא מדבר. חוקה כוללת הסדרים משני סוגים: 1. הסדרים שלטוניים. 2. הסדרים של זכויות אדם. פרוקצ'ה משאיר אותנו קצת תוהים לגבי השאלה איזה סוג של חוקה אנו מדברים. לכאורה נראה שהוא מדבר על זכויות. האם ההסבר של פרוקצ'ה יכול להיות תקף גם לגבי הסדרים שלטוניים? האם לי, מאחורי מסך הבערות, גם חשוב לא רק איזה זכויות יהיו מוגנות, אלא מה תהיה חלוקת העבודה בין מוסדות הממשלה? פרוקצ'ה יוצא מנק' ההנחה שהמערכת שתתקבל היא מערכת דמוקרטית, שתמיד נצטרך רוב. השאלה שהמרצה שואל היא: האם ראוי לעגן את המערכת של קבלת ההחלטות ע"י רוב בחוקה? האם ישנם גם הסדרים של שלטון שלגביהם אני ארצה לעגן אותם יותר חזק, ולמה? על מה אני מגנה כשאני מעגנת הסדרי שלטון? יכולים להיות 2 סוגים של מערכות ביקורת: 1. גוף שיאמר שההכרעה לא התקבלה ברוב אמיתי. 2. עצם חלוקת המערכת, והדרישה ע"י כך שכולם יסכימו. הטענה, שהוזכרה הרבה במשפט האמריקאי, היא שבכוונה חוקקה חוקה בצורה הזו (בארה"ב), על מנת לגרום לכך שיתקבלו פחות החלטות. שיהיה קשה יותר לחוקק חוק, בלי קשר לשאלה איזה חוק התקבל, אלא אנו אומרים שאנו רוצים כמה שפחות חוקים. המערכת לא שוללת בהכרח את קבלת החוק נגד או בעד מיעוט מסוים, אלא היא מונעת קבלה של חוקים בכלל. כאשר מדיסון עיצב את ההסדר הזה, מטרתו כפי שהוא כתב אותה, היא לא בהכרח למנוע שלילה של זכויות המיעוט אלא למנוע השתלטות של מיעוטים חזקים על מערכת השלטון. מדיסון, בארה"ב לא כ"כ הכיר את הבעיה של מיעוטים כפי שאנו מכירים אותה כיום, משום שארה"ב לא הכירה כלל בזכויות המיעוטים. מבחינתו של מדיסון, הוא לא ראה מולו מיעוטים המופלים באופן עקבי, אלא הוא ראה את החשש שיבוא מיעוט מאורגן על בסיס כלכלי שינסה לשדוד את הרוב, ועל זה הוא רצה להגן. לכן, החוקה האמריקאית לא כללה בטיוטה הראשונה את ה- BILL OF RIGHTS. מבחינתו של מדיסון, די במערכת שהוא יצר, שקשה מאד להעביר חוקים על מנת לחסום את המיעוט. ככל שיותר קשה להעביר חוקים, אז אנו מונעים את האפשרות של השתלטות על מיעוטים. בהיסטוריה האמריקאית יש הבחנה מהתקופה של 1932 ואחרי כן. ב- 32' עלה לשלטון רוזוולט, והוא ביצע מהפכה חוקתית כאשר הוא הגדיל מאד את תפקיד הממשלה בחיי ארה"ב. רוזוולט הפך את הממשלה שהיתה בתת תפקוד לבעלת תפקוד רב. זאת מבלי שינוי בחוקה. גם בשאלה על מי מגנה החוקה האמריקאית, ישנו שינוי: מחוקה שנועדה להגן מפני השתלטות מיעוט, לאחר שנות ה- 30' עברו לחוקה המגנה על מיעוטים מופלים. ביהמ"ש הגדיל את הממשל האמריקאי ע"י חיובו לבצע שינויים בהתאמה לתפיסת החוקה החדשה. היה מעבר למערכת של הגנה על זכויות. מאז שנות ה-80' ביהמ"ש העליון מבצע תנועה הפוכה, ושוב הוא מקבל שורה של החלטות שלא כ"כ מגנות על זכויות המיעוט, ויותר חוששים מהממשלה הגדולה. יותר מנסים להגביל את הפעילות של הממשלה – לא רוצים שקב' קטנות ישתטו עליה. אם זה כך, אז מדוע זה בכלל חשוב מהו כלל ההכרעה? פרופ' ברוס אקרמן מאונ' ייל כתב סדרה של ספרים "WITH THE PEOPLE" ששם הוא טוען שכל חוקה בכל עם בעולם עוברת שינויים גם אם הם לא פורמליים בתוצאה משינוי דורי. שינויים פורמליים נועדו להביא להתאמות, לשינויים קטנים. כשהופכים תפיסה חוקתית. השינויים החוקתיים הם הרבה יותר גדולים מהשינויים הפורמליים, כך ששינוי פורמלי היה מגמד אותם.

המרצה רוצה להזכיר אפשרות אחרת: שאין סיבה אמיתית להניח שהחוקה איננה חשופה לאותם השתלטויות של בעלי אינטרסים. יכול להיות שהחוקה היא תוצאה של פעילות של קב' בעלי אינטרסים. נראה כי הזכויות המוגנות בחוקה הישראלית הם כאלה שמגנים בד"כ על העשיר, על המעסיק, ולא על העני. זאת תפיסה שעלתה גם בשנות ה- 30-40 בארה"ב לגבי החוקה האמריקאית. הפסיקות הראשונות של ביהמ"ש העליון בנושא הם פסיקות שהיו מאד אנטי הפעולה של רוזוולט. פס"ד מפורסם בעניין היה פס"ד LOCHNER שביטל את ההגבלה של שעות העבודה משום חופש החוזים המוגן בחוקה. נראה שהחוקה מגנה על זכויות בעלי ההון.

