זכויות כלכליות    { זכויות שחורות }.

ההבחנה המקובלת היא בין זכויות הקניין וחופש העיסוק (המהוות זכויות שליליות ליברליות מובהקות) לבין זכויות חברתיות (המהוות זכויות חיוביות).

במדינות ליברליות רבות (כמו ארה"ב), נמצא הגנה חזקה על זכויות כלכליות שליליות, אך לא נמצא הגנה על זכויות חברתיות.

טעמי השריון:

למה הזכות לקניין ולחופש העיסוק מעוגנות בחוקה? מדוע מרוממים את הזכויות הללו, וכובלים את ידיו של המחוקק במקרים אלו? ישנם שני טיעונים:

הנטייה היא לחשוב שזה בגלל פוליטיקה של חשד – ההיסטוריה מלמדת שלמדינה יש נטייה להתערב בזכויות אלה. הזכות לקניין נולדה בעקבות העובדה שהבורגנים ביקשו לרסן את זכויות המלך באמצעות עיגון זכויותיהם בחוקה. העיגון החוקתי של זכות הקניין מגן על האזרחים מפני ניצול רעה של השלטון. בארה"ב, כאשר המלך ביקש להטיל מס על תושבי הקולוניות, תגובתם היתה שאין מיסוי ללא ייצוג. בעקבות כך, התחוללה המהפכה. מבחינה מוסדית, לביהמ"ש יותר קל להגביל את המדינה מאשר לחייבה להקצות משאבים. אך הנימוק של חשד אינו מספיק, שכן למי שמצדד בזכות הקניין יש גם אינטרס: למי שיש כסף, יש אינטרס מובן שתהיה לו הגנה על זכות הקניין. בתקופה שבה המלך היה לוקח את כספי הציבור לכיסו היתה הצדקה לחשוש, ולדרוש את העיגון של זכויות קניין. אך כיום המדינה לוקחת את הכסף ועושה בו שימוש מחדש: היא לוקחת את הכסף מהעשירים ומעבירה לעניים – וזו כבר מטרה מסוג אחר, ולכן הסיבות לחשד כבר פוחתות. מכאן שעלינו לתהות האם עיגון זכויות הקניין לא באה אלא להגן על האליטות? אחת הטענות כנגד חלוקת הכספים מחדש היא שהיא פוגעת ביעילות הכלכלית. ולכן, במדינות מסוימות (כגון אפריקה) התעוררה השאלה האם ראוי לעגן בחוקה את זכות הקניין, שכן עיגון זה מגן בעצם על ניצול של כוח עבודה שחור.

טיעון שני אומר שמגנים על זכויות לא רק בגלל חשד בשלטון אלא גם בגלל ערכן -לדוגמא: הזכות לחיים. התיאוריה הליברטיאנית אומרת שהאדם מממש את חירותו באמצעות הקניין, ופגיעה בקניינו מהווה בעצם פגיעה קיצונית בכבוד האדם. לפי נוזיק כאשר המדינה מטילה מס הכנסה היא בעצם גורמת לו לעבוד עבודת כפייה. העשיר עובד עבודה נוספת בכדי לתת לעניים. לפי התיאוריה הקנטיאנית אסור להשתמש באדם בתור אמצעי להשגת מטרות. נוזיק מגן על העשירים מפני העניים, אך מה עם האינטרסים של מי שאין לו? למרות שתפיסתו של נוזיק לא מעוגנת משפטית, בארה"ב יש זרם ליברטריאני שפועל לצמצם את התערבות המדינה. במרבית המדינות הדמוקרטיות, הויכוח הכספי מהותי אך הוא לא קיים במדינת ישראל עקב אילוצי הביטחון. נוזיק מבסס את טענתו על כבוד האדם, והשאלה היא מה מהווה פגיעה גדולה יותר כבכוד האדם: לתת לאדם נכה למות ברעב או פגיעה מסוימת בקניינו של אדם? אחרי שנוזיק מבקר את תיאורית הצדק של רולס, הוא מפתח תפיסה משלו הנקראת זכאות מתוך כך שהוא מודע למצב הזה.

במדינות ליברליות ישנה מחלוקת חריפה האם יש צורך להגן על זכות הקניין? המחלוקת באה לידי ביטוי בכך שיש מדינות ליברליות רבות אשר לא מגנות על זכות הקניין (לדוגמא: קנדה).

בדרום אפריקה הרוב הלבן הפך להיות מיעוט, ולכן אין הגיון לעגן את זכות הקניין בחוקה, אך למרות זאת זכות זו כן מעוגנת בחוקה עם פסקת הגבלה רחבה המאפשרת התערבות בח"י זה. החוקה של דרום אפריקה נחשבת לחוקה הטובה ביותר בעולם, ומתוך חוקה זו נושבת רוח של פיוס לאומי.

האם ביהמ"ש בישראל צריך לתת הגנה חזקה לזכות הקניין כמו לזכויות אחרות אשר מעוגנות בח"י?

זכות הקניין זוכה להגנה לא מבוטלת. בהשוואה למדינות אחרות אשר השיטה של פסקות הגבלה ספציפיות נהוגה בהן, בישראל יש פסקת הגבלה אחת אשר חלה על כל הזכויות: חיים, כבוד וקניין. מכאן, שלזכות הקניין יש אותו מעמד כמו לשאר הזכויות המעוגנות בח"י.

אחת הטענות שעולה בהקשר של זכות הקניין היא שלביהמ"ש אין מומחיות בתחום הכלכלי. בפס"ד מזרחי, מציין השופט גולדברג כי לביהמ"ש אין את הכלים להכריע בסוגיות כלכליות.

חוקת ארה"ב מגנה על זכות הקניין. ביהמ"ש העליון האמריקאי לקח זאת ברצינות ופסל כל ניסיון של המדינה לחלוקה מחדש (פס"ד לוקנר). התוצאה המעשית היתה שבתקופת השפל הכלכלי, כאשר השופטים המשיכו לפסול את חוקיו של הנשיא של רוזוולט, הוא החל להוסיף שופטים חדשים לבימ"ש העליון, ובכך גרם לשופטים השמרנים לפרוש מתפקידם. בעקבות מקרה זה, הוחלט בארה"ב לעשות הפרדה בין הכלכלה לביהמ"ש.

מקרה לוקנר אומר לביהמ"ש שעמ"נ לשמור על מעמדו, על ביהמ"ש להיזהר כאשר הוא דן בעניינים כלכליים.

הנשיא ברק בפס"ד מזרחי מדבר על פס"ד לוקנר הוא אומר שהוא תקף בארה"ב אך לא בארץ. הוא מביא את הדוגמא של גרמניה. אך גם דוגמא זו לא רלוונטית שכן גרמניה היא המדינה היחידה הנוהגת להתערב במדיניות כלכלית.

נקודה נוספת: העובדה שבישראל יש עיגון חוקתי לזכות הקניין אך אין עיגון לזכות שוויון נובעת מהעובדה שעמ"נ להגיע להסכמה בין החילונים לדתיים חיפשו זכות שלא תהיה עליה כמעט מחלוקת. לגבי זכות הקניין לא היתה מחלקות בין הצדדים לגבי עיגונה בחוקה. מעיון בדברי הכנסת עולה כי ח"כ מהשמאל צידדו בזכות לחופש העיסוק כיוון שהם חשבו שהזכות לחופש העיסוק תעניק עבודה למובטלים.

גם כעניין הטקסט החוקתי יש הבדל בין הזכות לקניין לבין זכות האדם. זכות הקניין מעוגנת בח"י כזכות שלילית. לעומת זאת, הזכות לכבוד האדם קבועה פעמיים: כזכות שלילית, וכזכות חיובית. מכאן, שגם הטקסט אומר לנו כי זכות הקניין מקבלת הגנה רק כזכות שלילית.

מסקנה: למרות שבמבט ראשון הטקסט מורה לביהמ"ש להגן בצורה שווה, זו תהיה טעות פרשנית של ביהמ"ש לפעול כך. התוצאות עלולות להיות הרסניות. בנוסף, לאו דווקא שעולה מהטקסט כי הזכות לקניין, והזכות לכבוד האדם שוות הן.
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זכות הקניין
אחת המסקנות לגבי זכויות כלכליות היא שאין קונצנזוס במדינות דמוקרטיות לגבי זכות הקניין: ישנן מדינות שמעגות את אותן זכויות בחוקה, וישנן כאלה שלא.

בנוסף, בתימ"ש לא ששים להתערב בתחום הכלכלי: בגלל הניסיון של תקופת הניו-דיל. ובגלל שלביהמ"ש אין את הכלים להתערב בחקיקה כלכלית.

עם זאת, לאחר קבלת ח"י כבוד האדם, זכות הקניין קיבלה עיגון בח"י כבוד האדם וחירותו, ואילו הזכות לעיסוק קיבלה עיגון בח"י.

כאשר המחוקק בחר לעגן את הזכויות הכלכליות הוא לא עשה זאת מכיוון שהוא חשב שהן החשובות ביותר, ולכן לא צריך לגזור הגנה שיפוטית חזקה לזכויות כלכליות למרות עיגונן.

זכויות כלכליות הין זכויות של שוק חופשי, ושוק חופשי הוא אכן טוב לכלכלה, אך לא זו הסיבה לעיגונן בחוקה. ולכן זה בעייתי לומר שעיגון זכויות כלכליות באה לקדם את יעילות השוק כיוון שבשביל יעילות אנו לא צריכים חוקה. אנו צריכים חוקה עמ"נ לשמור על הציבור מפני פגיעה.

למרות שאין עיגון חוקתי לזכויות חברתיות אסור להיחפז ולהסיק מסקנות לגבי עדיפות נורמטיבית של אותן זכויות.

במאמרו, טוען אנדי מרמור כי בגלל השיוך הקבוצתי של ביהמ"ש העליון הוא נוטה לליברליזם כלכלי. מרמור תוהה איך זה שבמ"י, מפלגה ליברלית לא הצליחה לעלות. האם צודק מרמור בטענתו כי ביהמ"ש הפך להיות מייצג של הקפיטליזם? זה כתב האישום החמור של מרמור כנגד בימ"ש העליון בתחום הכלכלי.

האם מפסקי-הדין העוסקים בחוקה כלכלית ניתן לראות כי הם מתבססים על דבריו של מרמור?

ישנו מקרה אחד! פס"ד מנהלי השקעות – שבו ביהמ"ש העליון מבטל הוראת מעבר שולית מהטעם שהיא מהווה פגיעה מדתית בחופש העיסוק. היו הרבה עתירות שתקפו מדיניות כלכלית, אך ביהמ"ש העליון דחה את כולן. מכאן, שבפועל הפסיקה שונה מטענתו של מרמור.

ההתבוננות בפסיקה מלמדת אותנו כי התוצאות אינן תואמות את טענת מרמור. אך יחד עם זאת, צודק מרמור בכך שביהמ"ש כן התמקד בתחילת הדרך בעתירות בעלות אופי כלכלי.

לדעת המרצה - ביהמ"ש סבור שהנישה של זכויות כלכליות היא נישה נוחה לבצע את המהפכה החוקתית. אך ביהמ"ש הבין שזו התמקדות לא נכונה. בראייה ההשוואתית, התחום הכלכלי הוא תחום שלביהמ"ש אסור להתערב, מהסיבה שזה יכול להרגיז את המחוקק.

מתגבשת עמדה שהוצגה ע"י דורנר בפס"ד תנופה, בו היא אומרת כי יש לפרש את מבחני המידתיות שבפסקת ההגבלה באופן שמתחשב באופי הזכות. כאשר ביהמ"ש מפרש את הגבלת הזכות במבחני המידתיות, עליו לתת למדינה תחום פעולה רחב. בארה"ב, יש הגנה שיפוטית מאוד מינימאלית על זכויות כלכליות. כיוון שזכות כלכלית לא מהווה את הליבה של החוקה, ולכן יש לפסול חוקים כלכליים רק במקרים שפוגעים במיוחד.

זכויות חברתיות  { זכויות אדומות }.

מהן?

חינוך – אני רוצה לשלוח את ילדי לבי"ס מסוים, ורוצה שבשם הזכות לחנוך, המדינה לא תגביל את חירותי לשלוח את ילדי לאיזה בי"ס שאני ארצה. מכאן שמדובר בזכות שלילית האומרת למדינה שלא תתערב בהחלטתי.

האם כאשר מדברים על זכויות חברתיות, מדברים על זכויות חיוביות? הזכות לחינוך מובנת בד"כ כזכות חיובית כיוון שהתביעה לזכות חינוך מתבססת על תביעה למימון. ולכן, זכויות חברתיות הן בד"כ חיוביות, וזכויות כלכליות הן בד"כ שליליות, אך לא רק!

האם במ"י יש זכויות חברתיות המעוגנות בחוקה? לאף אך ישנן כמה זכויות המעוגנות באמנה הבינלאומית: זכות לעבודה (חיובית), תנאי עבודה, ביטחון סוציאלי, חיים מינימאליים, קבלת שירותי בריאות, וקבלת חינוך יסודי בחינם. בנוסף, האמנה קוראת לפעול למימוש זכויות אלו, לפי המשאבים העומדים לאותה מדינה.

כידוע, מ"י אמנם חתמה על האמנה, אך היא לא ממש מחייבת אותה...

צידוקים לשריון חוקתי:

כאשר מדברים על שריון חוקתי, עולה השאלה: למה צריך לעגן בחוקה זכויות חברתיות? ישנם שני שיקולים:

1. החשיבות של הערך – ישנה נטייה לעשות אבחנה בין שני סוגי תמיכה: תמיכה באנשים מוגבלים אל מול תמיכה באנשים שכן יכולים לדאוג לזכויותיהם.

2. ישנה טענה האומרת שבאמצעות חינוך והכוונה, ניתן להביא את אותם אנשים להיות עצמאיים ולדאוג לזכויותיהם.

ישנם שני צידוקים לעיגון זכויות חברתיות:

1. שוויון חברתי – רוצים חברה שוויונית, שלאנשים תהיה האפשרות להגיע לאותה רמה כמו כולם.

2. טיעון ליברלי – אדם שרעב לפת לחם הוא אדם שלא יכול להיות באמת אוטונומי כיוון שהוא לא יכול באמת לבחור. גם כאשר אדם נמצא מחוץ לכלא, לא בהכרח שהוא אוטונומי. הפילוסוף רז, נותן דוגמא של אדם שנמצא על אי בודד, ויש אריה שרודף אחריו. במקרה שכזה, אותו אדם לא יכול להיות אוטונומי כיוון שהוא נמצא כל הזמן במלחמת הישרדות.

גישה זו לא פורמאלית אלא היא מסתכלת על המציאות ושואלת האם באמת ניתן להגדיר את כל האנשים כאוטונומיים?

מאבק ההישרדות הוא מאבק שמונע מהאדם לבחור לו את אותו סגנון החיים בו הוא היה רוצה לחיות.

ליברל כן יכול לצדד בזכויות חברתיות מסוימות שיאפשרו קידום.

הצידוק לשוויון הוא פחות משכנע מהצידוק לאוטונומיה.

צידוקים לביקורת שיפוטית + העיגון החוקתי בישראל:

הטענות כנגד העיגון החוקתי של זכויות חברתיות: כיוון שביהמ"ש הוא השומר של החוקה, ומכיוון שאין לו כלים לבחון זכויות כלכליות, לא ראוי כי זכויות כלכליות יהיו מעוגנות בחוקה.
אכן הטיעון כנגד כאן : יש לכם מומחיות מוסדית. וכמו שאתם פוסקים אודות רשלנות רפואית , אז מן הדין להתערב כאן ולפסוק בסוגיה. 

מה שמאפיין את הזכויות החברתיות הוא שכאשר ביהמ"ש נותן צו למימון, הוא לא מעורב במשאבי המדינה, ולכן שהוא נותן 100 ₪ לטובת אחד, הוא לוקח מהאחר. הפרוצדורה השיפוטית היא כזו שיש לצרף לעתירה כל אחד שעלול להיפגע. לביהמ"ש יש בעיה מוסדית לקבל הכרעה בנושא של זכויות חברתיות בגלל שאין לו את הראיה הכוללת שיש למדינה, וגם בגלל שכאשר הוא פוסק לטובת פיצוי אדם אחד, צריך בעצם לפצות את כל האנשים שנפגעו מאותה בעיה.
כאשר אנו מסתכלים על מימון זכויות חברתיות, נוכל לראות כי המדינה לא מתקוממת במקרים בהם התביעה לזכות חברתית לא מהווה עלות גבוהה.

לדעת המרצה – זכויות חברתיות לא מתיישבות עם הצידוקים לעיגון חוקתי. הערכים המעוגנים בזכויות הם אכן חשובים אך השאלה היא מי הפורום המתאים לקבל את התשובות לגבי זכויות אלו.

הגישה המרחיבה של ברק, (שאותה הוא מכנה גישת ביניים) אומרת שזכויות אזרחיות ופוליטיות יקבלו עיגון לפי ח"י כבוד האדם וחירותו אך לא זכויות חברתיות. עפ"י ברק, זכויות חברתיות הן אמנם לא חלק מח"י אך יכולים להיות  מקרים בהם פגיעות מסוימות בזכויות חברתיות תיחשבנה כפגיעה בזכות החוקתית לכבוד האדם. לפיו, רק פגיעות אשר פוגעות בסטנדרט של מינימום קיום בכבוד. משמע, רק פגיעות מאוד משמעותיות אשר מביאות להשפלה יקבלו הגנה לפי ח"י כבוד האדם וחירותו.

השופטת דורנר מטילה על המדינה לקבוע מהו הסטנדרט לחיים בכבוד מינימאלי. לדעת דורנר על המחוקק לעשות זאת כיוון שהוא נבחר הציבור, ולכן הוא צריך לשאת באחריות.

ביקורת שיפוטית שכזו פותרת את הביקורת על ביהמ"ש שמתעוררת כאשר ביהמ"ש דוחה עתירה לזכות חברתית.

עמדת הפסיקה:

פס"ד ארגון מגדלי העופות – עוסק בחוק ההסדרים במשק אשר נולד ב- 1984 בעקבות המשבר הכלכלי החריף. מה שמאפיין חוק זה, זה שהוא נחקק בהליך מואץ תחת לחץ. אמנם לא היה הליך דמוקרטי הוגן לגבי קבלת החוק, אך פורמאלית הוא התקבל כדין. אם רוצים לתת הגנה על זכויות חברתיות המבוססת על צידוק דמוקרטי, אזי יש להודות כי  ההליך בו התקבל החוק, הוא לא אכן דמוקרטי ותקין.

כדי שחוק כזה יוכל להתקבל כדין, 50 ח"כ צריכים לתמוך בו.

פס"ד ליישום : גיל"ת, גמזו , מנור .

על מי שמצדד בזכות חברתיות להסתכל על זכויות כלכליות ולטעון בשמם. ניתן לעשות זאת באמצעות טענה לפגיעה בקניין הקבועה בח"י: כבוד האדם וחירותו.

השופט ברק, בפס"ד מנור מסכים כי החלטה לבטל את קצבת הזקנה אכן מהווה פגיעה בזכות הקניין, אך לטענתו היא היתה מדתית.

השופט ריבלין לעומתו, השאיר שאלה זו בצריך עיון.

