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הזכויות הספציפיות בחוקה

בשיעור שעבר דיברנו על חוקה באופן כללי, היום נדבר על הזכויות הספציפיות שבתוך החוקה. בזה עוסק המאמר של סטארט. עד שהיא התחילה להתעסק בזה, ותלמידה המשיכו, היתה התייחסות מועטה מאד לזכויות הספציפיות בתוך החוקה. הסיבה היא שהתפיסה של הבחירה הציבורית מתחילתה היא שעניין הזכויות הוא משני, כי העיקר בחוקה הוא השלטון, וכיצד מונעים מן הרוב להשתלט. סטאט ניסתה להתייחס לזכויות הספציפיות כחלק עיקרי בחוקה, במאמרה היא מתייחסת לשוויון, ובמאמרה היא מנסה להסביר ששוויון בחוקה האמריקאית היא לא זכות כללית, אלא הזכות נגזרת מהקבוצה אליה אתה שייך. ישנם 3 רמות של קבוצות:

1) קבוצות חשודות – גזע, דת, אזרחות – כמעט כל אפליה על בסיס אחת מאלה תיפסל.
2) רמת ביניים – מין (נשים וגברים) – האפליה הזו תאושר רק אם יראו סיבה מאד טובה לה.

3) קבוצות לא חשודות –כסף (עשירים ועניים) – האפליה תאושר לאור הסבר רציונלי.
סטארט שואלת אם היינו כותבים חוקה ממצב של בערות, איזה זכויות של שוויון היינו מגנים עליהם? איזה דברים היינו רוצים להגן עליהם יותר, והיא מנסה להסביר למה היינו רוצים להגן יותר על הזכויות לשוויון. מה ההבדל בין אפליה על בסיס גזע ומין ? הבדל אחד יכול להיות תמריץ. כאשר אנו כותבים חוקה במצב של בערות, אנו לא בהכרח רוצים לפסול כל חוק שיתמרץ עניין לשנות את המצב שלהם. גזע הוא שלא משתנה, ועל כן אנו כן רוצים לבטל חוקים המפלים על בסיס גזע. במידה מסוימת זה גם מסביר את העניין של מין. ההסבר השני והבולט יותר שסטארט מדברת עליו הוא ההסבר הבא: היא אומרת שכאשר יש קבוצה שמבקשת להעביר אליה עושר, במקרים מסוימים ניתן לדעת, לזהות שאתה תהיה בקבוצה שקל לקחת ממנה, ובמקרים מסוימים אתה יודע לאתה אף פעם לא תהיה בקבוצה הזו. למשל: אם לבנים מבקשים לקחת עושר מידי שחורים, הלבנים יכולים לדעת בוודאות שהם אף פעם לא יהיו שחורים, כי מדובר על תכונה בלתי משתנה. ניתן להעריך שאתה אף פעם לא תהיה בקבוצה הנפגעת. לגבי מין, יש סיבה טובה להניח שאם תעביר חוק ששולל זכויות מנשים, זה יפגע אם לא בך, אז בקרובים לך. הקבוצות הלא מוגנות הם אלה שיש סיכוי הכי טוב שתהפוך להיות חלק מהם כמו אפליה על בסיס גיל או נכות. סטארט אומרת את הדבר הבא: איפה שיש יותר סיכוי שיעבירו חוקים מקבוצה אחת אחרת, שם צריכים את ההגנה החוקתית, כי הרוב הלבן יכול לקחת מהמיעוט השחור, מכיוון שהלבנים יכולים להעביר בקלות חוקים נגד שחורים כשהם יודעים שזה לא יפגע בהם. לעומת זאת, אם אדם יעביר חוק נגד נכים, יש סיכוי מסוים שהוא יפגע בעצמו או בקרובים לו, לכן יש פחות סיכוי שיעבירו חוקים כאלה שנועדו לאפלות נגד הדברים האלה, ולכן אלה דורשים פחות הגנה. תפקיד החוקה היא להגן על הקבוצות שיש להם סיכוי גבוה להיפגע. חוקה נועדה לפתור רק את אותם מקרים שבהם אני מניח מראש שיש סיכוי מסוים שכאשר קבוצות שייצאו ממצב הבערות ינסו לקחת לעצמם. זה מבוסס על הרעיון של מצב הבערות, אבל הפוך על הפוך. סטארט אומרת שחוקה לא כותבים במצב של בערות, אבל ישנם חוקים שכן. אלה חוקים שיצאו הוגנים. בערות תיתן פתרון הוגן. ישנם חוקים שנכתבים לא במצב של בערות, ועל כן צריך את ערך הבערות על מנת להגן. השופטת דורנר לקחה את הרעיונות האלה, ועשה משהו במידה יש בו תחכום. מה שהיא עשה זה לקחת את כבוד האדם, ולהגיד שיש אי שוויון שפוגע בכבוד האדם ויש אי שוויון שאינו פוגע בכבוד האדם. אנו נגן יותר על אי שוויון שפוגע בכבוד האדם. מגיעים לתוצאות דומות. הבעיה היא שדורנר פרשה, והיא היחידה שניסתה להתייחס להבחנות בין השוויון
.

התוצאה של הכתיבה הזו היתה, שהשאלה שאנו שאל מדוע זכות מוגנת בחוקה היא משום שמדובר בדברים שקבוצות אינטרסים ינסו להשתלט עליהם. העיקרון של פרשנות חוקתית צריך להיות שכאשר יש לנו עושר שיש סכנה שינסו להשתלט עליו, דווקא אז אנו אמורים לרצות להגן עליו.

זכות הקניין

הפגיעה בקניין – עפ"י פסקת ההגבלה. האם כל קניין צריך להיבחן עפ"י פסקת ההגבלה? האם יש מצב שבו הממשלה לוקחת אדמה של אזרח פרטי, ואנו כלל לא מסתכלים על פסקת ההגבלה? מס לא נכנס לתחום ההגנה על קניין. יש את נושא ההפקעות, חלקו מוגן עפ"י פסקת ההגבלה, וחלקו מוגן עפ"י שמירת הדינים. מה קרה בפס"ד גל? יש 2 הסברים לכך:

1) היתה קבוצה של חקלאים שעומדת להתמוטט, והבנקים החזיקו חוב גדול של החקלאים האלה. על מנת להצילם נאלצנו להכריח את הבנק לוותר על חלק מהחוב.
נניח שאנו חושבים שזה מוצדק לתת לחקלאים את הסכומים על מנת להציל אותם, למה אנו מטילים את העלות על הבנקים? למה אנו לא מטילים את העלות על כלל הציבור? בנק המזרחי טען שמעבר לסיכונים הרגילים שהוא לקח על עצמו, הממשלה הוסיפה לו נתון של מחיקת חובות. ביהמ"ש העליון היה יכול להניח שחובות אינם בתחום הקניין, אך הוא סבר שכן. האם שיטה מוצדקת יותר היא להגיד שהבנק ישלם או שהציבור ישלם? מהי הפגיעה המידתית יותר (אם מד"י חושבת שיש להציל את החקלאים)? 

2) במקום לקחת כסף מהתקציב, הם לקחו כסף מהבנקים כי הבנקים היו של הממשלה. זה כמו לקחת מס ונשיאה של כל הציבור.

למה שנחשוב של מצב שבו אפשר או אי אפשר לקחת קניין? המצב הפשוט יותר שאפשר לקחת קניין מאדם רק אם משלמים לו את התמורה שלו. היינו: ניתן להכריח בנ"א להפקיע לו את הקרקע תמורת פיצוי. הדרך היעילה להתמודד עם שאלת הפגיעה בקניין איננה הדרך המשפטית המקובלת במד"י עפ"י בחונים כל דבר עפ"י פסקת ההגבלה. הדרך המשפטית היעילה היתה שמותר לפגוע בקניינו של אדם אם משלמים לו את הפיצוי. אין סיבה שאדם יישא בעלויות לבד. ההפקעה היא כלי למניעת סחטנות. יש מקרים מסוימים שבהם המדינה יכולה לקחת בלי פיצוי. מכיוון שפרשנות ביהמ"ש העליון לפסקת ההגבלה היתה או שניתן לקחת קניין או שא"א לקחת קניין – גם אלמלא שמירת הדינים נושא ה- 40% היה עובר את פסקת ההגבלה, משום מידתיות. פסקת ההגבלה אומרת שאם קניין צורך ציבורי והעניין לטובת המדינה, עד 40% מותר לפגוע בקניין ללא פיצוי. לעומת זאת, אם היינו חושבים על המידתיות בפסקת ההגבלה כעל האפשרות לפיצוי, היינו: המידתיות מחייבת את המדינה בכל מקום שאפשר לגרום למדינה כולה לפצות את האדם. בכל מקרה שבו נוטלים מהאדם עד 40% והוא איננו מקבל פיצוי – הוא היה צריך לקבל פיצוי. דפנה לוינסון זמיר אמרה שהבעיה לא חמורה, כי בד"כ המדינה משתמשת ביכולת שלה בשטחים חדשים, ואז מטילים את הנטל על הרבה אנשים ומעלים את ערך הקרקע. המרצה מסתמך על קלברזי שאמר שכל חוק, כל חלוקה של עושר, אסור שהיא תהיה בצורה בינארית – תמיד יש לחשוב על האפשרות של דבר חלקי – לקחת תמורת פיצוי. אף פעם אין לחשוב על הלקיחה המוחלטת, אלא לקיחה תמורת פיצוי. ריצ'רד אפסטין אמר שלעולם כאשר לוקחים קניין, כל לקיחה צריכה להיות מלווה בפיצוי, משום שכאשר אנו לוקחים קניין ומפצים אז אנו יכולים להיות בטוחים שאין כאן ניסיון לשדוד אנשים מסוימים ולהעביר עושר מידם לאחרים. כל הפקעה היא לקיחת עושר מאדם מסוים והעברתו לאנשים אחרים. הדרך היחידה להבטיח שלא תהיה כזו העברה של עושר היא אם נמצא מנגנון יעיל שיבטיח תשלום. מטרתו של אפסטין היתה יותר לתקוף מסים פרוגרסיביים שמיועדים להעברות – שמשמעותם היתה לקחת לעשיר יותר מבלי לתת לו תמורה (לפי הכנסותיו). מס זה קניין שאתה לוקח ללא קבלת פיצוי. כל לקיחה של מס פרוגרסיבי היא בלתי יעילה. משום שלוקחים כסף ממישהו שייצר אותו ונותנים אותו למישהו שלא ייצר אותו, וכך מתמרצים לא נכונה. הרעיון הבסיסי אומר שזכות הקניין בחוקה אמורה להגן על אותם מקרים שבהם יש סיכוי טוב שייקחו מאדם וינסו להעביר את העושר שלו לידי אדם אחר. המקרה הבולט ביותר: מקרים של הפקעה בלי פיצוי.

ההגנה על זכות הקניין, אם אנו מקבלים את ההנחה שהגנות חוקתיות הם במקרים שבהם ניתן לגזול מקבוצות ע"י קבוצות אחרות, הנק' המרכזית שאנו צריכם להתייחס אליה היא חסימת הפקעות ללא פיצוי. אם מקבלים את התפיסה הזו, כיוון ההגנה צריך להיות הפוך ממה שהולך בביהמ"ש העליון. לא צריך לבחון האם לקיחת הקניין עומדת בפסקת ההגבלה. מספיק שאני אקבע תנאי שבו לכל לקיחה צריך שיהיה פיצוי מסוים, ועל זה אני מגן, יש להניח שההפקעות יהיו יעילות, ואין סיבה להניח שתידרש הגנה חוקתית על העניין. נעשה ניסיון אחד מעניין, ע"י פרופ' מייקלמן בכל זאת להגן במידה מסויימת על הפקעות בלי פיצוי. הוא אמר שנתיר הפקעה אם נסתכל על רווחי יעילות מצד אחד (הרווח שנובע לציבור מזה שהציבור העביר קרקע של אדם פרטי אל רשותו), ומן הצד השני עלויות דמורליזציה ועלויות הסדר. אם אתה לוקח מאדם פרטי קרקע שהיא שלו ומחייב אותו לתת אותה לציבור, יש לעניין רווחים של יעילות, אבל מול זה האדם הבודד ירגיש מקופח, גזול. או שהציבור יצטרך לפצות אותו (עלויות הסדר). איך נכריע מתי נעשה הפקעה עם פיצוי או בלי פיצוי. הפרופ' אומר שאם רווחי היעילות גדולים מעלויות ההסדר + עלויות הדמורליזציה – רק אם נעשה את ההפקעה. מתי נבחר בפיצוי? כאשר עלויות הדמורליזציה גבוהות מעלויות הפיצוי. ללא פיצוי – כאשר עלויות הפיצוי גדולות מעלויות הדמורליזציה. ניתן פיצוי רק כאשר רוצים למנוע את ההפסד של האדם הבודד. מייקלמן אמר שיש מקרים שכ"כ קשה להעריך מה בדיוק הפיצוי הנדרש, או שיש כ"כ הרבה נפגעים וכל אחד נפגע קצת, אז נעדיף לקחת ללא הסדרים. כאשר יש פגיעה מרוכזת בקבוצה מסוימת של אנשים, כאשר לא נותנים פיצויים – זו הנק' שעליה יש להגן.

חופש הביטוי

יש כתיבה שמנסה לתרגם גם את הנושא של חופש הביטוי. חופש הביטוי הוא מוצר מיוחד כי מצד אחד כאשר משתמשים בו הרבה מאד אנשים אין פגיעה בשימוש של אף אחד מהם. אנשים בונים על השימוש וכל אחד מפתח את הביטוי על סמך עבודה של מישהו אחר מבלי לפגוע במוצר שלו. מצד שני, מאד קל לאנשים להשתמש בו בלי לשלם עבור השימוש. בדיוק משום שניתן להכפיל את הביטויים האלה (כמו ספרים), אז מאד קשה לבקש ביטוי הולם עבור השימוש בהם. מצד אחד מאד רוצים לעודד את חופש הביטוי, מכיוון שהוא מוצר שכל אחד יכול בנות הלאה מבלי לפגוע בשימוש של הקודם. זה מוצר ציבורי חשוב והחברה מתקדמת בעזרתו. מצד שני, חופש השימוש בביטוי הוא גם מוצר שמיוצר ברמה פחותה מידי כי קשה לגבות תשלום עבורו. כיוון שקשה להם לעשות זאת, יש להניח שייצרו אותו פחות מידי.

דרך אחת להגן על הזכויות היא דרך זכויות היוצרים – דרכים שבעזרתם כן יוכלו לגבות תשלום. הצד השני הוא הגנה של חופש הביטוי – מי שמוכן לקחת על עצמו את היצירה מבלי התשלום הנאות, לפחות נוריד לו את הסיכון שהוא יצטרך להתמודד עם מגבלות חוקתיות וכו'. כדי לעודד את הייצור של המוצר, של חופש הביטוי, אנו מסירים כמה שיותר ת המגבלות החוקיות. על מי מגנים בחופש הביטוי? את מי שאנו רוצים לעודד.
�  רז סבור שהזכות לשוויון אינה זכות בסיסית. מבחינה פילוסופית הזכות שלך למשהו לא יכולה לנבוע מכך שלאחר יש אותו.





