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בשולי הפסיקה "פרשת הורוויץ"
 

שאול ויסמן(
הקדמה

תודתי נתונה למורי וידידי, הפרופסורים המכובדים ארנסט (ארני) ויינריב, מאוניברסיטת טורונטו, ריצרד אפשטיין מאוניברסיטת שיקגו, שבלעדיהם לא יכולתי להגיע לרמת הדיוק בהבחנה שנדרשה, לפרופסור יוסף אדרעי, שמעון שטרית, דפנה ברק, ד"ר מיכל שקד, לשופטת דליה דורנר, על שהפנו והאירו את תשומת לבי לנקודות מסוימות שהיו חשובות לתמיכה והבהרה של נקודות אלו. לנשיא השופט משה לנדוי על הערותיו הביקורתיות גם על מילים שלא נראו לו נכונות בשפה העברית, ולעו"ד רמי מנוח. מאמר זה גם נכתב בהוקרה לאלו שתרמו רבות ואינם יכולים לקרוא את התודות, מורי ורבי השופט פרופסור זאב צלטנר, ומורתי וידידתי פרופסור סמדר אוטולנגי ז"ל, שסייעה לי רבות גם בימיה האחרונים לה מוקדש ממאמר זה. מטרת מאמר זה להציג ולנתח את עמדת השופטים של בית המשפט העליון על מקורות הזכות, והיקף ההגנה שיש לתת לבעל מקרקעין כבעל זכות קניין אוניברסאלית. הדעות שהובעו בפסק הדין הקנו לפסק הדין חשיבות רבה בהיותו משנה כתובה שלא נשנתה בעבר ונדונה בצורה כה מפורטת. מישנה המציגה את התורות המנחות את הדעות השונות אותן ניתן לאפיין על פי התורות המשפטיות שהתפתחו בעיקר במאה הקודמת.  וזאת מאז פסק דינו המכונן של השופט אגרנט בפרשת "אבו דאיה".  פסק הדין מחייב דיון ממצא אשר ינחה על פי דעת גדולי המשפט הישראלי שדנו בהחלטה המלומדה,  איזו "תורה" חוקתית משפטית על בית המחוקקים לאמץ.  

תוכן עניינים

תמצית

מבוא

דעת המיעוט  (ריאליזם שיפוטי Legal Realism) 
"הערבות הדדית" ו"הסולידאריות החברתית"

האם קיימת בכלל "זכות לפיצויים", או קיימת "רק" "אחריות" וחובה לשלם. 

"מלחמת העולמות", בין חסידי ההגנה על  "הזכות" המוגנת כ"זכות מוחלטת", המוגנת מבחינה כלכלית לחסידי זכויות או הערכים היחסיים במשפט הציבורי 

"עקרון השוויון" או "השוויוניות האזרחית" "צדק חלוקתי" (על פי הפרדיגמה הליבראלית)

יסודות "הביקורת השיפוטית"  מי מול מה?

הביקורת הריאליסטית על המשפט הפורמליסטי ועל "קדושת זכות הקניין" (וחופש החוזים שנגזר ממנו)            “Legal Realism” "תורת הזכויות היחסיות" והזכות הרגולטורית של רשויות השלטון לפגוע ולהתערב בחירויות היסוד השליליות. 

תורת " הזכויות היחסיות"
הביקורת החוקתית הפורמליסטית

"הפורמליזם המשפטי" והתערבות שלטונית רגולטורית בזכות הקניין 

סיכום

מסקנות מתבקשות מפסק הדין  

תמצית

בפרשה זו עלתה השאלה, ב"עידן החוקתיות"
, האם קיימת הגנה חוקתית מקבילה במדרג ונוגסת בהגנה על זכות הקניין בכלל ועל זכות הקניין במקרקעין בפרט. וזאת זכות ה"קניין הציבורי", הזכות הבילטראלית של "החברה", המחייבת בחובת "אחריות חברתית" של הפרט כלפיה. "אחריות" (חובה) המאפשרת ל"חברה" "ליטול" או להסיג גבול במקרקעין (ונשוא הדיון רק להתייחסות הסלקטיבית לזכות הקניין במקרקעין והגנתה) , ולא לשלם באופן מלא או חלקי את התמורה (כפי שהייתה נקבעת במשפט הפרטי בסכסוך בין יחידים). וזאת במטרה להקנות את הזכות במקרקעין ל"רווחת הציבור" הכללי. אני טוען,כי קביעה שכזו המייחדת באופן סלקטיבי את "האחריות החברתית" רק לבעלי זכויות קניין במקרקעין, המהווה הטיית משאבים מכוונת Singling Out"  " של ההגנה החוקתית או נכון יותר לומר נגיסתה של זכות ספציפית מתוך מכלול ההגנה האוניברסאלית הליבראלית על זכות הקניין במובן של "כול מה שיש לו לאדם" [המוכר במשפט כ"זכות"]. 

דעת הרוב בעניין הנדון בפרשה זו (השופטים, חשין, טירקל, ודורנר), דחתה "תיאוריה" זו. דעת הרוב פירשה את ההגנה החוקתית על זכות הקניין על פי היסודות הקלאסיים של המשפט המכונים הגישה "המשפטית הפורמליסטית" או "הפורמאליזם המשפטי" (Legal Formalism). למרות השימוש בגישה פרשנית משפטית שמרנית, דחה הרוב הטיה זו דווקא מנימוקים של הכרת המציאות "הריאליסטית" החברתית. דעת המיעוט לעומת זאת הייתה מוכנה לקבל "תיאוריה" המצדיקה דרגה מסוימת של הטלת "אחריות חברתית" בעלת תוקף חוקתי. דעת המיעוט והנשיא בראשם היו מוכנים לתמוך תמיכה מסויגת בזכות יסוד חוקתית של החברה היוצרת חובה בילטראלית כלפי בעל זכויות הקניין במקרקעין, החורגת מתחום החבויות המוטלות עליו במשפט הפרטי. תמיכה זו נומקה לפי גישה פרשנית "משפטית ריאליסטית" Legal Realism)). "אחריות" שהייתה "מצדיקה" רכישה שלטונית של קניין מקרקעין באופן סלקטיבי ללא תמורה. פרשנות "חוקתית מאזנת" זו בין "האינטרס הפרטי" ו"האינטרס הציבורי", נדחתה על יד הרוב דווקא מתוך הכרת המציאות הממשית ולא התיאורטית. השופט חשין מול סימון  11 מסכם במשפט אחד את הדיון כולו: "כשאני לעצמי, נתקשיתי באיתורן ובזיהוין של אותן חובות ואחריות שבעל המקרקעין חייב כלפי יחידים אחרים וכלפי החברה בכללה". 

חשיבות הדיון נובעת מהשיח האקדמי המתנהל בעניין זה כמושא ל"שיקולים חלוקתיים" ו"צדק חברתי" אותם מובילים אנשי אקדמיה מסויימים, שיח שהתנהל גם ב"וועדת חוקה חוק ומשפט" לקראת "חוקה בהסכמה". אלו מבקשים לצמצם את ההגנה החוקתית על הקניין. חוגים מסוימים אלו בעלי תפיסת עולם פוליטית חלוקתית, מבקשים כנראה לראות את דעת המיעוט של היום כדעת הרוב של המחר. וזאת בדומה לדעת המיעוט של השופט וונדל הולמס ב"פרשת לוכנר" ממייסדי התנועה האמריקנית של "הריאליזם המשפטי". אני טוען, כי הניתוח המשפטי של דעת הרוב איננו משאיר מקום ובסיס משפטי ראוי לתקווה שכזו (כול עוד אנו חיים) במשטר דמוקרטי ליבראלי המכיר במשטר המשפטי של מושג "הזכות" במשטר "בורגני" של "סחר חליפין". 

דעת המיעוט של הנשיא והמשנה לו, (המכירים במידה מסוימת של "אחריות חברתית" כלומר בזכות לכפות "תרומה" בעלת משמעות כלכלית ניכרת ל"חברה"),  הרחיבה לדעתי את שיקול הדעת השיפוטי מעבר לתחום שיקול הדעת שהקנה להם המחוקק. תחום המצוי לדעתי גם מחוץ לתחום אותו הגדיר לשיטתו הנשיא, כ"מקרים הקשים, אלו המקרים שבהם יש לבעיה המשפטית יותר מפתרון אחד". אלו שלושת המבחנים הסובייקטיביים של סעיף 200 לחוק התכנון והבנייה תשכ"ה, המקנים פטור לרשות מתשלום פיצויים בשל פגיעה ב"זכות", במובן Right . שופטי המיעוט הרחיבו את תחום שיקול הדעת השיפוטי מעבר ל"תחום הפורמאלי", שהקנה להם בדין המחוקק, ל"מקרים הקלים", אלו המקרים שיש לשיטתו של הנשיא פתרון אחד ויחיד לבעיה המשפטית"
. פתרון המוכר עוד משחר ההיסטוריה המשפטית של הציביליזציה, שאת הגזלה יש להשיב ("צדק מתקן" Corrective Justice ). 
"אחריות (במובן liability) חברתית", כנגדה חייבת להיות במישור הבילטראלי "זכות (במובן Right) חברתית". אחריות זו איננה מצויה בגדר שיקול אמורפי סובייקטיבי של  עילת הסבירות או מידתיות. לאחריות זו חייבת להיות התייחסות במישור המשפט הפורמאליסטי. וזאת חייבת להיות מושתת על מקורות סטטוטוריים פורמאליים "בני קיימה" (הנשיא שמגר "בפרשת ניימן הראשונה" אליה אתייחס בהמשך) ."אינטרסים" ו"ערכים" (נוגדים לא כאמצעי פרשנות לעניין תוכן ה"זכות") הם בעלי תוקף משפטי אך ורק אם הם מגיעים לכדי מעלה של "זכות" משפטית. במשפט החוקתי, רק אם הם מגיעים לכדי מעלה של זכות חוקתית. בשפה "קניינית", בהתנגשות בין זכויות נוגדות (במובן "מתקל זכויות"), כדי מעלה של "חזקה" נוגדת
.

ההכרה ב"זכות הקניין" כ"זכות  Recht חוקתית מוגנת", יוצרת כנגדה חובה (הנובעת מ"אחריות" של  מוסד המדינה כלפי בעל הזכות שלא לפגוע), להשבה "שוות ערך" ולא יוצרת "זכות" נוספת לפיצויים ("צדק מתקן" במובן הניכומכיאני שלCorrective Justice  זו חובה כלפי הזכות ולא זכות). החובה לשלם פיצויים מתקנים זו איננה "זכות" הניתנת לבחינה נוספת של שיקול הדעת שיפוטי (חלוקתי או אחר). זו כבר שאלה המצויה בתחום מומחיות אחר והוא תחום של מומחים (שמאים) לדבר. 

הפטור הגורף שנטלה לעצמה המדינה מאחריות להשבה (לנזק המכוון שהיא גורמת) על מעשה שנעשה מתוקף ועל פי  דין מתשלום פיצויים "שווה ערך", בחקיקה מפורשת, מיום ההכרה בזכות הקניין כזכות יסוד חוקתית מוגנת, הוא פטור בלתי חוקתי בעליל. אני טוען כי הגיע השעה לעגן בחוק יסוד או במסגרת "החוקה" את "אחריות" המדינה להשבה, כלומר את חובת המדינה או כל מי שפועל מכוחה, לתקן על ידי תשלום הפיצוי המתחייב כפי שנימק זאת היטב בית המשפט בפסק הדין נשוא הביקורת, עקב הפגיעה השלטונית גם אם היא נעשתה באופן מכוון לתכלית ראויה ולצורכי הציבור כולו. כיום גם על דעת בית המשפט מופלים בעלי זכויות קניין במקרקעין הפלייה סלקטיבית, בעיקר בשל חקיקה שנחקקה (חלקה כוונה לילידי האימפריה הבריטית) לפני חקיקת "חוק היסוד", חקיקה  המוגנת על ידי סעיף 10 לחוק, "שמירת הדינים".  גם פרשנות של דינים אלו ברוח [הקודש] של "חוק היסוד", יש לה מגבלות בשל הבהירות הטקסטואלית של המילה הכתובה (בעיקר של המחוקק הבריטי שהגביל במתכוון ובמפורש את ההגנה על זכויות הילידים מפני פגיעה ("נטילה") שלטונית. אין כל מקורות למיכה ברעיון כי הדבר נעשה (רק כלפי ילידי האימפריה) בשל תיאוריות חברתיות חלוקתיות).      

מבוא

"הוועדה המקומית לתכנון ובנייה" רעננה, ביקשה לפטור אותה מתשלום פיצויים לפי סעיף 197 ל"חוק התכנון והבנייה" תשכ"ה. תוכנית בניין עיר, ששינתה תוכנית בניין העיר קודמת, פגעה שלא בדרך הפקעה בשימושי הקרקע, וגרמה לירידת ערך הזכויות בשוק של המקרקעין, פגיעה המזכה בפיצויים לפי סעיף זה. "הוועדה המקומית" ביקשה לפטור אותה מחובת הפיצוי לפי סעיף 197. וזאת לפי הוראות הפטור מחובת תשלום פיצויים המנויות בסעיף 200 לחוק. חשיבותו הרבה של פסק דינו של בית המשפט איננה מצטמצמת לדיון הקונקרטי בעילות הפטור מתשלום פיצויים שבסעיף 200 לחוק. חשיבותו הרבה של פסק דינו של בית המשפט ערך דיון ממצה ומקיף בשאלות היסוד של מעמד ההגנה החוקתית על הזכות הקניינית במקרקעין ובשאלת הכוח וה"צידוק" של מוסד המדינה וסוכנויותיו להפקיע זכויות במקרקעין ללא תמורה. אומר כבר כאן, שאין יסוד משפטי לנטייה ליחס חשיבות רבה בשיח האקדמי, לדעה הרואה בדעת המיעוט דווקא את הסמן "שמאלי" חברתי ואף חלוקתי.  דעה המנסה להקנות לדעת המיעוט ובעיקר לדעתו של הנשיא,  מידת חשיבות דומה לדעת המיעוט ה"ריאליסטית" של השופט וונדל הולמס ב"פרשת לוכנר". דעת המיעוט, דעה "שבישרה" את זכות ההתערבות הרגולטורית, השלטונית והגבלת חירויות פרט (שליליות) בסיסיות, כגון היחסים הבילטראליים (החוזיים) בין בני האדם מטעמים חברתיים.  הדמיון (שלדעתי אינו מקרי) נראה להם מבשר גם כאן את דעת הרוב בעתיד. "אופטימיות" זו תידון ותיבחן אם אכן יש לכך בסיס או שמדובר במשאלת לב נאיבית, רומנטית ששורשיה עוד במאה התשע-עשר.  
המחוקק המנדטורי הבריטי חוקק את פקודות הרכישה וההפקעה לצורכי הציבור (יסוד כל דיני "הנטילה", כלומר ההפקעה, גם בדין הישראלי המאוחר יותר). מצד אחד קבע המחוקק המנדטורי את הזכות לפיצויים "כאילו" לא הופקעה הקרקע בכפיה, ומצד אחר קבע המחוקק המנדטורי בפקודות הוראות מנשלות לילידי האימפריה. שתי הפקודות החשובות שהוריש לנו המחוקק המנדטורי הן, "פקודת הדרכים מסילות הברזל (הגנה ופיתוח 1943)"
 תקופת החירום של מלחמת העולם השנייה שניתן לאפיינה כפקודה בעלת אופי "נזיקי", ו"פקודת הקרקעות רכישה לצורכי ציבור (1943)"
 פקודה בעלת אופי "חוזי". פקודות אלו מבוססות על חקיקה  אנגליתLand Clauses Act 1845, Acquisition Act 1919 )  (. כשחוקקה חקיקה זו באימפריה הבריטית הוסיף המחוקק הבריטי הוראות מיוחדות לילידי האימפריה, הוראות מקפחות הקובעות במפורש שכרבע מהזכויות במקרקעין יופקעו ללא תמורה, (סעיף 7 ל"פקודת הדרכים מסו"ב", וסעיף 20(2)(א) (ב)ל"פקודת הקרקעות"
. מדינת ישראל, דור המייסדים, שתפיסת עולמו הפוליטית "סוציאליסטית" לא ראתה בקניין בכלל ובקניין המקרקעין בפרט מושא ראוי להגנה, במקום לבטל הוראות מנשלות אלו הרחיבה לעשות ו"בחוק התכנון והבנייה" תשכ"ה
 הרחיבה והגדילה את כוח רשויות התכנון להפקיעה לפי סעיף 20 ל"פקודת הקרקעות" עד 40% ללא כל תמורה (סעיף 188, 190 (א)(1) .זאת גם כשיתרת הקרקע לא הושבחה. יחד עם זאת "חוק התכנון והבנייה" הוסיף את סעיף 197 לחוק, שקבע זכות לפיצויים בשל פגיעה שלא בדרך של הפקעה. "הפקעה רגולטורית", כלומר פגיעה בשל תוכנית בניין עיר גם גובלת שפגעה והפחיתה את שווי המקרקעין, בהשוואה לשווי המקרקעין שהקנה בתוכנית בניין עיר תקפה שקדמה לה. הוראה זו איננה כוללת "תרומה" כפויה כל שהיא ל"קופת הציבור". הוראה זו מזכה בפיצוים מלאים בשל ירידת הערך. בה בעת המחוקק הוסיף סעיף נוסף סעיף 200 המצמצם בתנאים מסוימים את הזכות לפיצויים וגורעת ממנה. אם כי עדיין יש בסעיף 197 העוסק אך ורק בהגבלת ממשית של הזכויות או רק פגיעה כלכלית בערכן, הגנה רחבה הרבה יותר על הזכות הקניינית מאשר ההגנה המוקנית בשל הפקעה פיזית, כלומר נישול הבעלים מהקרקע והחזקה בה. כל הפגיעות ללא תמורה על פי "דיני ההפקעה" (The Law of Eminent Domain) הן פגיעות בשיעורים יחסיים באחוזים או פיזיים משווי הנכס. זו הפקעה פרוגרסיבית (סלקטיבית רק בבעלי זכויות קניין במקרקעין)  בשיעור שאינו תלוי בשווי המקרקעין ובשיעור הפגיעה הכלכלית הממשית. ככל ששווי המקרקעין גדול שיעור "התרומה" הכספית שנכפית על בעל הזכויות גדולה יותר. חקיקת ההפקעה (וגם חקיקת מס בעבר "מס רכוש" וכיום מסי "מכירה ורכישה") מפלה בין בעלי הזכויות במקרקעין בינם ובין עצמם ומפלה בין מי שבחר להשקיע את חסכונותיו בנדל"ן במקום בהשקעה קניינית או מעין קניינית רעיונית (רוחנית) אחרת. 

מצד אחד חוקק המחוקק את "חוק יסוד כבוד האדם וחירותו" תשנ"ב (1992),
 וקבע את ההגנה על זכות הקניין בסעיף 3, כהגנה במעלה של הגנה חוקתית. מהצד האחר חוקק את סעיף 10 "שמירת הדינים" ושימר פורמאלית את "זכות" בפגיעה השלטונית ללא תמורה בזכות הקניין. בית המשפט העליון בתקיפה חוקתית עקיפה, תקיפה דרך "פרשנות עדכנית" בערעורים אזרחיים, צמצם במידה מסוימת את רוע הגזירה על ידי פירוש מצמצם את "שמירת הדינים", וזאת ברוח "הקודש" של חוק היסוד. למרות הביקורת של בית המשפט על יסודות מקפחים אלו של בעלי הזכויות במקרקעין, "מדינת ישראל" (בעיקר משרד האוצר) לא ממהרת לשנות ולוותר על הפריבילגיות "המנדטוריות" (תרתי משמע) שניתנו לה בהוראות חוק פוגעות מפורשות.  הוראות המאפשרות ל"מדינה" לנגוס בזכות היסוד הקניינית גם שזו כבר זכתה להגנה חוקתית. נגיסה זו זוכה לתמיכה "חברתית" לא מעטה מחוגים באקדמיה המצדדים ב"צדק חברתי חלוקתי". בצורך להטיל חובת "אחריות חוקתית" (סלקטיבית), שווה במעלה להגנה על "הזכות" על בעלי זכות הקניין (במקרקעין). וזאת ל"טובת החברה וצרכיה הציבוריים", את המקור המשפטי לכך הם "מוצאים" במשפט "נורמטיבי" מחייב, העומד במדרג החוקתי, במעלה חוקתית שווה. הדיון יבחן אם יש אכן מקור נוגד ומתחרה לו הם קוראים "אחריות חברתית" של בעל זכויות במקרקעין לחברה, "אחריות" משפטית חוקתית המצדיקה נישול אדם מרכושו ללא תמורה כלכלית שוות ערך לשווי הזכות.  

אינני עוסק בדיון הקונקרטי שנערך בעניין סעיף 200 לחוק, חישוב התמורה אותה יכולה הרשות לגבות ללא תמורה ומבחניה. התייחסתי לכוח וה"זכות" שנטל או קיבל מוסד המדינה וסוכנויותיו, לשלול מבעל זכויות במקרקעין, (זכויות המוגנות על פי המשפט הפרטי), וזאת באופן סלקטיבי. הדיון יבחן את "זכות" המדינה להסיג את גבולו של הפרט הן הסגת גבול ממשית או בערכה הכלכלי. כלומר, זכות המדינה לנגיסת וצמצום זכות החזקה והשימוש במקרקעין, שכנגדה שנקבעה עוד בשנות השישים למאה הקודמת בדין הישראלי (על ידי הנשיא אגרנט, ב"פרשת אבו-דאיה", אליה אתייחס בהמשך) זכות אחרת היא זכות היסוד לפיצוי הוגן, שפורשה מאורח יותר כפצויי "שווה ערך" (על ידי השופטת דורנר "בפרשת הולצמן", אליה אתייחס בהמשך). לא התייחסתי לתוצאה הסופית של פסק הדין נשוא ביקורתי אלא בחנתי את החלטות השופטים שלדעתי שניתן לאפיינן וחלקן לדעת המיעוט של הנשיא והשופט אור אותן אני מאבחן כ"גישה הריאליסטית" ("ריאליזם שיפוטי"  Legal Realism ) (יש מכנים אותה בטעות "נורמטיבית"), ואת דעת הרוב של השופטים חשין, טירקל ודורנר, אותם ניתן להגדיר כגישה "פורמאליסטית" ("פורמליזם שיפוטי", (Legal Formalism, על פי יסודות "המשפט הקלאסי" של החלת עילות הביקורת של המשפט הפרטי על המשפט הציבורי, בכפוף לחריג "הכלל הקנייני", הכוח של השלטון להפקיעה.         

השאלה שנדונה שם ובהרחבה, היא ההגנה החוקתית על "זכות הקניין" במקרקעין. שאלה זו היא נשוא הבחינה והביקורת שלי ולכן השאלות העובדתיות ו"סיפור המעשה" שם חסר חשיבות לעניינו. חשיבות פסק דין זה היא דווקא בלימוד הרקע של המחלוקת והביקורת ההדדית שהתגלעה שם בין חסידי הזרם "המשפטי (הביקורתי) הריאליסטי" כפי שכבר ציינתי על פי האסכולה המכונה במשפט האמריקני Legal Realism (המכונה גם באופן שגוי, "הזרם הפרשני הנורמטיבי", זרם שבארץ בדרך אולי פשטנית ניתן לתארו כזרם "הנורמטיבי החברתי"), ובין הזרם "המשפטי הפורמליסטי", המכונה במשפט העמים גם "המשפט הקלאסי" ובמשפט האמריקני Legal Formalism  (בארץ הוא מושווה בטעות ל"משפט פורמאלי"). זרם זה הוא זרם דטרמיניסטי הפועל במסגרת לכאורה נוקשה של עילות הביקורת של המשפט הפרטי גם בתחום המשפט הציבורי, ומחיל על המשפט הציבורי את עילת הביקורת של המשפט הפרטי של "הצדק המתקן"Corrective Justice . כבר אטען, כי דווקא שופטי המיעוט המייצגים כאן את אסכולת "הביקורת הריאליסטית", היו מנותקים מהמציאות והם פנו ואולי אף נטו חסד לביקורת חברתית האקדמית מסוימת שהותוותה לדעתי במציאות תיאורטית מדומה, ודווקא שופטי הרוב ש"חטאו" ב"ביקורת הפורמליסטית", "חטאו", מתוך ראייה מפוקחת ורגישה למציאות (מקפחת ומנשלת) החברתית העובדתית. 

את הזרם "המשפטי הריאליסטי" בארץ ניתן לזהות בבית מדרשו של הנשיא ברק. הנשיא רואה בקולקטיב והאינטרס החברתי (ב"זכויות החברתיות" "פוזיטיביות חיוביות" (נכון יותר לומר מחייבות כלומר נכפות", ה"דיגניטאריות" "כבודיות"), "ערך חברתי" במעמד של זכות משפטית. לדעתי כפי שינומק בהמשך זה "ערך" ולא "זכות משפטית". וזאת  משום שלדעתי  המשפט אינו מכיר בזכות כזו. זכות משפטית השווה או גם עדיפה על "חירות הפרט" השלילית (כלומר חירות האמורה להיות מוגנת מפני "הטרדה" על ידי רשויות השלטון
). הנשיא, מוצא כי לבעל זכויות במקרקעין "אחריות חברתית", "ערך" שהוא "אחריות" כלומר חובה בעלת תוקף משפטי מחייב. "ערך" זה נובע מהפרשנות הריאליסטית שיש לתת למשפט. פרשנות זו מקנה תוקף משפטי ל"מציאות". "מציאות" ההופכת את זכותו של הפרט, ל"זכות משפטית" יחסית הניתנת לפגיעה כאשר היא מתנגשת עם ערכים חברתיים או אינטרסים ציבוריים. למרות חירותו המוגנת לכאורה של הפרט במשטר ליבראלי, המכיר בזכות לרכוש זכות קניין בכלל, וקניין מקרקעין בפרט. זכות "מוחלטת" המוגנת במשפט הפרטי מפני גזל (ואין במילה "נטילה" בלע"ז  Takingכדי לשנות עובדה זו, שמילותיה הנרדפות הןExpropriation  ו Deprivation ), מכל סוג שהוא. הנשיא ברק רואה במישור היחסים הבילטראלים של הפרט והרשות זכות זו כזכות יחסית, שבנסיבות מסוימות (כעילות הביקורת שב- סעיף 8 ל"חוק היסוד", פיסקת ההגבלה) ניתן לפגוע בה. פתרון לכך ניתן למצוא רק עם נפרש זכות משפטית שהיא זכות מוגנת במשפט הפרטי  כ"ערך" בלבד, המוגן הגנה יחסית בלבד בתחום המשפט החוקתי הציבורי. פרשנות זו המורידה את מעלת "הזכות" לדרגת "ערך", אכן מאפשרת יצירת דין מתנגש ומתחרה עם "ערכים" אחרים, ערכים שבתחום המשפט הפרטי הם לפעמים חסרי "ערך" לחלוטין.  ברור שלשיטתו לשיקול הדעת השיפוטי הסובייקטיבי "הערכי" ואמות המידה האמורפיות יש משקל  למעשה אבסולוטי.

התפיסה הליבראלית רואה את מקור ההגנה החוקתית על זכות הקניין הפרטית, כהגנה על זכות (מוחלטת) הנובעת מחירותו (השלילית) הראויה להגנה מפני עריצות השלטון (כלומר מפני התערבותו). הגנה חוקתית זו היא הגנה שהוחלה על תחום היחסים הבילאטרלים בין הפרט למדינה, כלומר החלה של עילות הביקורת של המשפט הפרטי (תחום היחסים המשפטיים בין אדם לחברו) גם על תחום המשפט הציבורי, וזאת מתוקף ההגנה החוקתית על חירותו השלילית של הפרט כאמור. תמיכה "נורמטיבית" לכך ניתן למצוא בזרם "המשפטי הפורמליסטי", הוא "הזרם הקלאסי" (תפיסה המבוססת על כ 2400 שנה של היסטוריה משפטית ופילוסופית מדינית. תפיסה זו נשענת על הקלסיקונים היוונים כאריסטו, המשפט הרומי והעברי ועל עילות הביקורת של המשפט הפרטי שהתגבשו לאורך השנים במשפט המקובל והסטוטורי), ובעיקר על יסוד תפיסתו הניכומכיאנית של אריסטו הידועה בשם "הצדק המתקן", Corrective Justice . זרם זה שבתחום המשפט הפרטי היה מקובל גם בשלטון "אריסטוקראטי" או "טיראני", אומץ על ידי הזרם הליבראלי במשפט במאה ה-17 ו- 18 על ידי הפילוסופים המשפטיים והמדיניים בקונטיננט כגרוטיוס, פופנדורף, די-ואטל וקנט ובאנגליה כג'ון לוק ובלקסטון
. זרם שראה במושג "הזכות" את ערך היסוד במשפט. זרם זה לא ראה במשפט יותר מאשר כלי (אינסטרומנט) שכל תפקידו תפקיד טכני לשמור על הזכות. ניתן לדמיין את המשפט בדרך זו לארגז כלים שמטרתו לתקן את הפגיעה בזכות אם זאת על ידי השבה בעין או בשווה ערך כלומר פיצוי כספי. זרם זה ראה ב"זכות" Right, או במושגו הרחב יותר במשפט הגרמני  Subjective Rechets   על פי משנתו של קנט
 זכות משפטית מוחלטת. עם זאת זרם זה הכיר בזכות הייחודית של מוסדות המדינה לפגוע בזכות ללא שפגיעה זו שנחשבת עוולה בתחום המשפט הפרטי תחשב גם עוולה בתחום המשפט הציבורי
. לפגוע ב"זכות" במובן המוחשי ללא סעד של השבה בעין. הכרה בזכות המדינה או הריבון לפגוע, ובשפה רפה ליטול את זכות הקניין  לא פטרה את המדינה מחובת "האחריות" המשפטית (במובן (Liability השלטונית לנטילה זו. נקבע כי על מוסדות המדינה הפוגעים ב"זכות" לשלם פיצוי "שווה ערך" לזכות הנפגעת, בדיוק ובאותה מידה שהיה חייב בכך נתבע בתביעה פרטית בבית המשפט כאשר נפגעה הזכות או הסיגו את גבולה. לכך אתייחס בהמשך ובהרחבה. גישה ופרשנות נורמטיבית זו  אומצה ככלל אוניברסאלי ו"זכות יסוד" על ידי בית המשפט ב"פרשת אבו-דאיה" על ידי הנשיא אגרנט  והשופט כתוארו אז לנדוי, ומאוחר יותר גם  על יד השופט כתוארו אז ברק ב"פרשת פייצר".

"פרשת הורוויץ" מייצגת את "הפרשנות האובייקטיבית" (בלשון סגי נא[ה]ור) של בית המשפט כמפרש האולטימטיבי ו"התחנה האחרונה" של פירוש החוק. בפרשה זו מתגלעת המחלוקת הברורה בין הזרם של הפרשנות "הריאליסטית", פסקי הדין של הנשיא ברק ושל השופט אור ושל הזרם "הפורמליסטי", כפי שמדייק בו להפליא השופט מישאל חשין וחברו לו השופט טירקל וגם השופטת דליה דורנר., השופטת דורנר כבר זיכתה את המשפט הישראלי בציון דרך פורמליסטי חשוב, לאחר חקיקת "חוק יסוד כבוד האדם וחירותו" סעיף 3 "ההגנה על הקניין". וזאת ב"פרשת הולצמן".
 (ועל זאת רחמנא ליצלאן, זכתה על ידי חנוך דגן, בתיוג מוטעה לחלוטין מבחינה פילוסופית מדינית כבעלת תפיסת עולם "ליברטריאנית")
. 

יש להיזהר מאוד בהבחנה המוטעית בין משפט "פורמליסטי" לבין משפט "נורמטיבי" כפי שערך מנחם מאוטנר
. המשפט כאינסטרומנט מדיני הן "הפורמליסטי" והן "הריאליסטי", הוא בעל תכנים נורמטיביים.  "לא תגנוב" "לא תזיק" ו"לא תסיג גבול" אלו "ערכים" גם אם הם ערכים "ארכאיים" (במובן ההיסטורי של המילה) "פורמאליסטיים". "המשפט הפורמליסטי", עדיין איננו מבטל את עילות הביקורת (הנורמטיביות) של המשפט הפרטי בפני המשפט הציבורי. החלת עילות הביקורת של המשפט הפורמליסטי, על-פי הפרשנות החוקתית "הליבראלית", היא יסוד תפיסתו הפילוסופית מדינית של ג'ון לוק
. 

"אין בידה [של הרשות המחוקקת] ואי אפשר שתהא בידה שליטה שרירותית לחלוטין על חייהם ורכושם של בני העם. כי מאחר שאינה אלא סמכותם המשותפת של כול בני החברה שנמסרה או אותה כנסת שהוא המחוקק, מן הנמנע שתהא עודפת על הסמכות שהייתה לאנשים ההם במצב הטבעי בטרם הקימו חברה ומסרוה ביד העדה. כי שום אדם לא יכול למסור לחברו יתר סמכות משיש לו עצמו:"
  

דעת הרוב "הפורמאליסטית",למעשה החזירה במידה מסוימת את תורת המשפט למסגרתה האנליטית האינסטרומנטאלית . 

הדיון הממצה המשכו והקביעה שנקבעה בפסק הדין ש"זכות הקניין" כזכות יסוד חוקתית, מחייבת את הריבון וסוכנויתיו באחריות מתקנת לתשלום פיצויי "שווה ערך" (הגנה כלכלית על ערך הזכות) היא בעלת חשיבות רבה והשלכות מרחיקות לכת לגבי עתיד המשפט החוקתי בישראל. בית המשפט (דעת הרוב) לא קיבל שיש "זכות" משפטית זהה או גבוה במעלה, זכות המטילה חובה ואחריות הופכית (רציפרוקלית) בילטראלית הנובעת מהערכים חברתיים (או "החלוקתיים") מתנגשים (התייחסות הופלדיאנית) סלקטיביים על "בעלי מקרקעין". נקבע שאין להטיל על בעל זכות קניין במקרקעין דרגת "אחריות חברתית" גבוה יותר מאשר בעל קניין אחר. האחריות המוטלת על בעל מקרקעין בתחום "המשפט הפרטי" לסביבתו יש בה די, כגון פגיעה בסביבה על ידי "מטרד ליחיד" וחובות זהירות מחייבות אחרות. די בכך שהפגיעה בו על ידי שלילת זכותו לסרב ל"רכישה הכפויה" ("הכלל הקנייני") כובלת אותו למבחני "שווי אובייקטיביים", ושלילת "אישיותו", כפי שדן בכך בדיון מקיף השופט חשין ב"פרשת קרסיק"
. לדעתו אין להוסיף לכך מכל שיקול שהוא אלא בנסיבות קיצוניות במיוחד גם את שלילת "אחריות הקולקטיבית" לנשיאה בנטל והטלתה על היחיד לטובת רווחת הקולקטיב, כלומר שלילת תשלום הפיצויים הראויים "שווה ערך" (כמו "במשפט הפרטי") בשל האחריות המוחלטת לפגיעה של הריבון, ("כלל האחריות והפיצויים").

שיקולים חלוקתיים מנקודת מבט של "המשפט הפורמליסטי", מציבים מבחן משפטי בסיסי מאוד בעייתי, אליו במשתמע מתייחסת דעת הרוב. וזאת שבעל "הזכות" מחזיק בה (מכללא החזקה "פיאודליסטית") שלא כדין, (כ"ברון [קפיטליסט מונופוליסט]שודד"
) ובשל כך ניתן לשלול אותה ללא תמורה. מנקודת מבט משפטית זו (לא פוליטית) טיעון זה הוא טיעון מקומם אלא אם מוכח במפורש אחרת כטענת הגנה של הרשות בדיון קונקרטי. 

הדיון והביקורת ייסקרו את עמדת השופטים והחלטות השונות שהתקבלו. את הביקורת, ועיקרא הביקורת של דעת הרוב על דעת המיעוט. את ההתייחסות לתפיסות הפוליטיות חברתיות ובעיקר כפי שמטיף לה חנוך דגן, תפיסה ושיקולים חלוקתיים בנטילה (הפקעה) שלטונית (ולא רק שלטונית גם בתחום המשפט הפרטי המערערת למעשה על מושג ה"זכות").
 תפיסת עולם שדעת המיעוט ניסתה "לקדם" באמצעות הגישה "המשפטית הריאליסטית" כ"אחריות מיוחדת וסלקטיבית חברתית" המוטלת למעשה רק על בעל קניין מקרקעין. ואת הביקורת של דעת הרוב על תפיסות אלו שהן על פי תפיסת "המשפט הפורמליסטי" לבר משפטיות לחלוטין. ביקורת המקשה מאוד לקבל את סמכותו של הפלורליזם השיפוטי כ"אובייקטיביות פרשנית" של "השופט בחברה הדמוקרטית"
.

דעת המיעוט  (ריאליזם שיפוטי Legal Realism) 
דעת המיעוט מכירה במידה זו או אחרת "בזכות" [הבילטראלית]  של המדינה לפגוע בזכות קניין של הפרט בשל "האחריות" החברתית המוטלת על בעל קניין מקרקעין. תפיסה המשקפת השקפה ופירוש צמצם של ההגנה על "זכות" הקניין כזכות יסוד חוקתית.  דעתם של הנשיא אהרון ברק ושל השופט אור.  

"מתקל הזכויות"  

השופט אור, מול סימן 13:

"אין אדם זכאי לפיצוי בגין כל נסיגה שנסוג ערך מקרקעיו, וכל פגיעה שהוסבה להם. כל עוד פגיעה זו אינה בלתי פרופורציונית [מי יקבע?] ואינה בלתי צודקת [מה זה צודק?], על בעל המקרקעין לספוג עלות זאת כחלק מהמחיר שהוא משלם על היותו חבר בקהילה". (הדגשה ש.ו.)

ומוסיף מול סימן 14:
"יותר מאשר בעבר, צריך לפעול בכיוון של צמצום הפגיעה בזכות הקניין, כולל פגיעה שעניינה שלילת פיצויים בגין פגיעה שפוגעת תכנית במקרקעין שבתחומה (ראו: ע"א 1188/92 הועדה המקומית לתכנון ובניה ירושלים נ' בראלי, פ"ד מט(1) 463 פסקה 22). יחד עם זאת, [דיאלקטיקה הגליאנית?] גם בסוגיה זו מצטרף אני לדעתו של הנשיא, לפיה עיגונה של זכות הקניין בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו לא שינה את הצורך בעריכתו של איזון ראוי בין העקרונות והערכים המתנגשים בענייננו". (הדגשה והדגשה משנית ש.ו.)
דיאלקטיקה  (הגליאנית?) זו, "יחד עם זאת", ותוצאתה "האיזון הראוי" מתקבלת כיום כמובן מאליו. אבחן אם יש לקבל דיאלקטיקה זו כמובן מאליו. וזאת משום שכבוד הנשיא ושופטי בית המשפט העליון הולכים שבי אחריה. במילים יחד עם זאת טמונה חזקה, כי מבחינה משפטית נתקלים זה בזה מקורות סטטוטוריים זהים. ראוי לבחון האם המציאות העובדתית מבחינה משפטית היא אכן באמת כזאת. זו בחינה משפטית פורמאלית כלומר טכנית. דעת שופטי בית המשפט לאחר שקבעו את קביעתם הרטורית חייבים גם בבחינה משפטית של המינוח "הערכים המתנגשים". האם התכוונו איזה דין מתנגש או נתקל בדין אחר? או ש"זכות" המוגנת במשפט הפרטי מהווה רק "ערך" או היא "עולה" במעלה כדי "ערך" (במובן Norm) בתחום המשפט הציבורי? בהשאלה מהמשפט הבין לאומי הפרטי חייב להיות "מתקל דינים", או בעניינו "מתקל זכויות" או מתקל "ערכים", כלומר כאשר באותה ספירה קיימים שני דינים, וזה לא יכול להתקיים ללא פגיעה בדין האחר. במקרה שכזה נדרשת בחינה של "מדרג הדינים". לדוגמא בחינה פורמאלית, האם מדובר ב"חוקי יסוד בעלי תוקף חוקתי זהה או האחד עדיף במדרג "הנורמטיבי" על השני, חוק יסוד המקנה הגנה על זכות יסוד חוקתית לעומת חוק אחר נחות במדרג. או מה מעמד הדין הטקסטואלי מול "דבר חקיקה" שיפוטי פרשני או אקטיביזם שיפוטי? אם ובכלל קיים דין אחר שמתנגש ב"זכות" הנובעת מחוק חרות או מפורש. אומר כבר כאן: מעמד "הערכים", שאינם דבר חקיקה חרות עלי ספר החוקים, הוא מקור למחלוקת נוקבת ביותר בתחום המשפט והפילוסופיה המדינית במאות האחרונות. מחלוקת המשתקפת היטב גם בעניינו
.

למצער בדין הישראלי עדיין קיימות פקודות הפקעה או "רכישה" "מנדטוריות" בהן קבע מלך אנגליה, כי בסמכותו לשלול זכויות קנייניות מוגנות על פי המשפט הפרטי מילידי האימפריה הבריטית. פקודות אלו היו נוחות לשלטון הישראלי בעל זיקה לאידיאולוגיה השוללת את זכות הקניין כזכות "קולאקית" (הכינוי להאיכרים האוקראינים שסטאלין דאג לסילוקם תרתי משמע), במדינה קולטת עליה שהתפתחה במהירות, למרות שלא היה כל צידוק משפטי לדעת בית המשפט, לשלילת "זכות היסוד האונברסאלית" או נכון יותר לומר "אחריות" וחובת הרשויות  ל"פיצוי הוגן ושווה ערך".  

הדוגמא הבולטת לפגיעה מפורשת ובוטה ב"זכות" משפטית מוגנת על פי המשפט הפרטי על ידי רשויות השלטון המנדטוריות, היא הלשון המפורשת אותה נקט המחוקק הבריטי בסעיף 7 לפקודת הדרכים מסילות הברזל (הגנה ופיתוח) 1945:
Limitation on right to compensation 

7. The owner of land shall not be entitled to compensation unless the area taken from such owner exceeds one quarter part of the total area of the plot, which he owns.

הבחירה שבחרתי להשתמש בשפת המקור של הפקודה מכוונת, כידוע הטקסט המחייב עדיין הוא לשון המקור. המחוקק הבריטי ידע היטב את מלאכת הניסוח של  לשון החוק. הוא קובע כי אכן גם אם קיימת זכות משפטית או אחריות לפיצויים הוא היליד בנסיבות מסוימות לא יהיה זכאי לה. סתם ולא פרש. הוא לא ביקש להצטדק  כלפי ילידי האימפריה גם אם הוא שלט שלטון של מעין "נאמנות" מטעם "חבר העמים". להוראה זו יש מקבילות גם ב"פקודת הקרקעות" סעיף 20(2)(א) (ב) לפקודה (שם כוונת המכוון נראית היטב בהתנגשות הנורמטיבית הפנימית בשל לכאורה חזקת ההסכמה הנדרשת ל"עסקת הרכישה" כאמור בסעיף 3 לפקודה ) והגדיל המחוקק הישראלי לעשות כאשר בחוק התכנון והבניה תשכ"ה שם בסעיף 190 אימץ את סעיף 20 "לפקודת הקרקעות" והרחיב את הגבלת הזכות הקניינית מבחינה כלכלית כלומר את זכות הפיצוי ל מעבר ל-40% מגודל הקרקע הפיזי. וכל זאת "למה"? התשובה פשוטה "ככה".  (ההנמקה התכנונית לאותם 40% בשל יחס צפיפות בנייה לשטחי ציבור אם הייתה כזאת היא כיום חסרת כל משמעות).

המחוקק המנדטורי לא הגביל את הפיצוי הגבלה ערכית במובן של הערך "הנומינאלי" של הפיצוי, אלא "שקל" כבר אז גם אם לא התכוון שיקולים של"צדק חלוקתי חברתי". כלומר, מי שערך הקרקע שלו גבוה יותר נשלל ממנו ערך כלכלי גבוהה יותר (כלומר "האחריות החברתית" במונחים כספיים הייתה גדולה יותר) יתרה מכך ב"פקודת הקרקעות" הוא אף הגדיל לעשות. בסעיף 20(1) (ב) ל"פקודה" המחוקק הבריטי קובע הוראה חלוקתית ברורה, לא החלקה הרשומה היא הקובעת את יחס ההפקעה לא תמורה אלא המונח "מגרש", שפירושו כלל הקרקע שבבעלות אחת המהווה שטח אחד. אלו הוראות חוק מפקיעות, מקפחות, במפורש את בעלי הזכויות במקרקעין. אלו הוראות היוצרות יחס משפטי בילטראלי של "זכות" ו"חובה" שונה בין המדינה לפרט. הוראות חוק אלו שהגבילו במפורש ולא באופן אינצידנטאאלי את הזכות. וזאת מכוח כוח המיקוח הבלתי שווה של האזרח מול הרשות והמחוקק המנדטורי. להזכירנו כל החקיקה הזו כולל הרחבת הפגיעה רק לגבי שימושי קרקע מסוימים ב"חוק התכנון והבנייה" (סעיפים 188 –190, לדוגמא להפקעת נמל תעופה לא מנכים ולצורך דרך כן) חוקקה טרם חקיקת "חוק יסוד כבוד האדם וחירותו" סעיף 3 לחוק. הנשיא דאז לנדוי והשופט דאז כיום הנשיא ברק, למרות פסיקתו של הנשיא אגרנט ב"פרשת אבו-דאיה" ולמרות קבלת היסוד הנורמטיבי של ההגנה, הצדיקו את זכותו השרירותית (המנדטורית) של המחוקק באותה עת לשלול בהוראת חוק מפורשת את "הזכות לפיצויים". ההחלטה הערכית של של הנשיא אגרנט ב"פרשת אבו דאיה":
  הנשיא אגרנט דן דיון ממצא ומקיף גם את המשפט המשווה, על מעמדה של זכות הקניין ו"הזכות לפיצויים" אותה הוא מעלה במשפט הישראלי, למעלה של על מדרגה – או כמעט על מדרגה - של 'זכות יסוד', להלן דברי אגרנט כפי שצוטטו גם על ידי השופט אור מול סימן 15:
"ניתן לומר שהזכות לפיצויים [בגין פגיעה במקרקעין] לא רק שהיא נושאת היום אופי אוניברסלי אלא גם עומדת, מפאת חשיבותה היתרה, על מדרגה – או כמעט על מדרגה - של 'זכות יסוד', וזאת ללא קשר להוראה קונסטיטוציונית המקנה לה את המעמד הזה, ואף אם מקומה יכירנה, כאן ושם, בהוראת חוק סטטוטורית בלבד" (הדגשה שלי ש.ו.)

השופט כתוארו אז ברק ב"פרשת פייצר"
 ראה גם השופט טירקל בפסק דינו מול סימן 2 אומר:

"[א. היסוד הראשון] זכות הקניין היא מזכויות היסוד של האדם בישראל, ועל-כן אין לפגוע בה ללא הוראה מפורשת בדין. [ב. היסוד השני] משנפגע הקניין בדרך של הוראה מפורשת, המעניקה את כוח ההפקעה, ["הכלל הקנייני"] קמה ועולה זכות יסוד נוספת, [ג. היסוד השלישי] והיא הזכות לפיצוי הוגן ["כלל האחריות"]. נמצא כי משהופקעה קרקע כדין, אין לשלול פיצוי הוגן אלא בהוראת חוק מפורשת*  (הדגשה שלי ש.ו.)

תוצאה זו הייתה אותה שעה תוצאה הכרחית מהטעם שלא הייתה הגנה החוקתית על הזכות הקניינית. היה מדרג שונה בין ההגנה האוניברסאלית על הזכויות המוכרות ומוגנות במשפט הפרטי, כגון על ידי "חוק המקרקעין" תשכ"ט
, הגנה כלפי כולי עלמה
 ל"זכות" המדינה להפקיע וגם לשלול פיצויים. וזאת מתוקף כוח המיקוח הבלתי שווה הקיים בין הפרט לרשות. כוח המקנה "זכות" על פי המשפט הציבורי למחוקק גם באופן שרירותי,  לפגוע בזכות הקניין פגיעה כלכלית, ובלבד שהדבר היה ל"צורך ציבורי". כלומר המדינה יכלה להטיל על הפרט את נטל "צורך הרבים", ולבטל את חירותו השלילית, להיות בעל קניין מקרקעין, לטובת הקולקטיב באופן פוזיטיבי. כנגד זאת, חוקק סעיף 3 "ההגנה על הקניין" ב"חוק היסוד כבוד האדם וחירותו", שביקש להגן על חירויות יסוד מסוימות של הפרט וזכויות שנרכשו מתוקף חירויות אלו מפני עריצות שלטונית. צידוקים "נורמטיביים" לשלול ולנשל את הפרט מרכושו המצוי בבעלותו על פי דין כדברי מקיאוולי תמיד ימצאו
:

"... ובכלל סיבות לגזול את רכושם של אחרים לעולם אינן חסרות: ומי שמתפרנס מגזל, תמיד מוצא לו סיבות לפלוש לרכוש הזולת". 

השאלה המשפטית שיש להציב היא, האם כיום יכול היה המחוקק לחוקק את אותם חוקים? כיום קיימת התנגשות ברורה בין ההגנה החוקתית על זכות הקניין שהוקנתה ב"חוק היסוד" לחוקים חרותים שנחקקו טרם חקיקת "חוק היסוד", להם ניתן מעמד חוקתי שווה, מתוקף סעיף 10 ל"חוק היסוד", "שמירת הדינים". למצער עדיין על בעלי הזכויות במקרקעין חלים החוקים המנדטוריים תרתי משמע גם מתוקף סעיף 10 ל"חוק היסוד". גם הפרשנות שניתנת לחוקים אלו ב"רוח [הקודש] של חוק היסוד היא בעייתית, היות והיא גובלת מבחינה פורמאלית בביטול של דבר חקיקה שנחקק בחוק יסוד. לגבי ביטול על דרך הפרשנות המשפטית של חקיקה מפורשת הפוגעת בזכויות (לעיל סעיף 7 ל"פקודת הדרכים מסו"ב"), אתייחס בהמשך ל"פרשת הולצמן",
 בעיקר אתייחס לדברי השופטת דורנר. אני אטען עם כל הרצון הטוב של השופטים לתקן עוולה וקיפוח שרירותי ובלתי ראוי לדעתם, יכולת זו היא יכולת מוגבלת, וביטול סעיף 10 ל"חוק היסוד" גם עם הוא לצנינים בעיניהם, בדרך פרשנית תמיד יהיה מושא לביקורת משפטית פורמאלית. מבחינה פורמאלית פסק הדין של בית המשפט בפרשת "הולצמן" היה שגוי, ומבחינה משפטית פורמליסטית הוא מנוסח לתלפיות
. אם כי לא הלך בית המשפט "עד הסוף". כלומר יש בפסק הדין צמצום מסוים, אם כי עדיין לא מלא של הפגיעה. וזאת בדרך של צמצום פרשני של הפגיעה ללא תמורה. הצמצום נעשה לא בתקיפה ישירה בדרך של "עתירה חוקתית" כלומר על ידי "ביקורת שיפוטית", אלא בתקיפה עקיפה על ידי הליך של ערעור אזרחי. תקיפה על ידי "ניסוח" סעיף 20 ל"פקודת הקרקעות" מחדש, בדרך הפרשנית של "רוח חוק היסוד", בכך למעשה יש לצמצם אם לא מעבר לכך את סעיף 10 "שמירת הדינים" ב"חוק היסוד". (דעתי כדעתו של יושב ראש הכנסת ח"כ ריבלין שהלין על כך ששופט בערכאה הנמוכה ביותר יכול לבטל חוק או לרוקנו מתוקף בדרך זו אינו ראוי) גם ואולי בעקבות הביקורת נשמעה דעה שכזו על ידי הנשיא, בכנס עוה"ד באילת בשנה שעברה, כי תקיפה חוקתית ראוי שתהיה תקיפה ישירה, בבית המשפט העליון בלבד. יש לדעתי לקבוע גם סדר דין מיוחד לתקיפה כלומר ל"ביקורת שיפוטית" (עתירה חוקתית) סדר הדין בבג"צ מכיל עילות וסעדים מינהליים לא רלוונטיים כלל ל"ביקורת שיפוטית". "ביקורת שיפוטית" לא יכולה להיות אינצידנטאלית). 

החקיקה המנדטורית וגרורותיה הרבות מאוד בחקיקה הישראלית הן הוראות חוק מפורשות המתנגשות עם ההגנה החוקתית על הקנין שבסעיף 3 ל"חוק היסוד". כיום המדרג המשפטי לשיטתו של בית המשפט ב"פרשת בנק המזרחי המאוחד"
 , הוא מדרג היררכי. ניתן לפרש כך את דעתם של הנשיאים שמגר וברק להגנה החוקתית שמעניק סעיף 3 "לחוק היסוד", לזכות הקניין, כזכות יסוד חוקתית.  זכות הגוברת באופן מוחלט במדרג על הוראת חוק רגיל. וזאת גם בשל ההוראה המשלימה שבסעיף 11 ל"חוק היסוד", המחייב את המדינה וסוכנויותיה לקיים את הוראות "חוק היסוד". אילולא סעיף 10 ל"חוק היסוד" היו סעיפי חוק רבים בחקיקת ההפקעות הענפה במשפט הישראלי מוכרזים כבלתי חוקתיים והייתה מוחלת עליהם הביקורת השיפוטית. להגנת ולחסינות הגורפת שמעניק "חוק הנזיקין, (אחריות המדינה) מפני "כלל האחריות" לתשלום פיצויים אדון בהמשך. השאלה מורכבת יותר כאשר מול "חוק יסוד" חרות אחד יש מקור סטטוטורי פוזיטיבי הנוגד או מתחרה באופן ברור, באותה רמה במדרג ההגנה החוקתית, או התנגשות ותחרות עם "ערך" [שלדעת שופטים גם אם הוא שנוי במחלוקת אידיאולוגית פילוסופית] או מקור "פרשני". מקרה מחייב בית המשפט את עצמו להכריע בניהם "לאזן" או לבטל? זו כרגע המציאות המשפטית של שיטתנו. לדעתי עם כל הכבוד לבית המשפט אינני מקבל שיטה או "תיאוריה משפטית" זו והבהיר זאת גם בהמשך. אינני מקבל את הפחתת או "העלאה" מעמד "הזכות" המוגנת בתחום המשפט הפרטי למעלת "ערך". גם אינני מקבל שבתחום המשפט הציבורי יש רק למעשה התנגשות בין "ערכים", ולא בין "זכויות" מוקנות על ידי המשפט הפרטי, מתוקף חירויות היסוד השליליות המוגנות הגנה חוקתית. "ערך" "אוניברסאלי" או ערך גם אקזיסטנציאליסטי, הנראה כמקור "נורמטיבי" בעיני האחד אינו בהכרח "נורמטיבי" בעיני האחר (לכך אתייחס לדברי הנשיא שמגר בעניין "פרשת ניימן הראשונה" בהמשך, התואמים גם את הגדרת ה"צדק" בתיאוריה של רולס) . אין "ערך" שלא קיבל מעמד של "זכות" משפטית מוכרת יכול לגבור על זכות פורמאלית גם בתחום המשפט הציבורי, המשפט הציבורי לא ביטל את מושג "הזכות" ואת ההגנה הפוזיטיבית על הזכות קל וחומר שזכתה להגנה חוקתית בפני מושג "הערך".  לא יכול לגבור "ערך" על חוק יסוד חרות עלי אבן. כוונתי עוד ממקורותינו, לדיבר השמיני "לא תגנוב"
 (השווה: הגנה מפני גניבה וגזל במשפט הישראלי הן האזרחי והן הפלילי, כלומר ההגנה על הקניין).

מבהיר זאת השופט חשין מול סימן 10 לפסק הדין.

"ראשית לכל, מוסכם על הכל כי מאז חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, הפכה זכות הקניין להיותה זכות-יסוד חרותה עלי-ספר, זכות שהיא משיכמה ומעלה גבוהה מזכויות אחרות שאינן זכויות-יסוד. לכאורה, אפוא, נתעצם והלך כוחה של זכות הקניין ביחס לאינטרסים הנוגדים אותה, בהם אינטרסים של צורכי הציבור".
השאלה היא האם המשנה לנשיא השופט אור והנשיא ברק ערכו בכלל השוואה פורמאלית עובדתית בין המקורות הסטטוטוריים המחייבים את הדיון המאזן על פי מעלתם של המקורות?

הנשיא ברק בע"א אומר כי:
 

לקניין תפקיד חברתי. הוא צריך לשרת את טובת הכלל. מכאן התפיסה של חוק היסוד הגרמני, כי "הקניין מטיל חובות (verpflichtet). השימוש בו צריך לשרת את אינטרס הציבור" (סעיף 14(2) לחוק היסוד הגרמני). מכאן תפיסתה של החוקה האיטלקית (סעיף 42(2)) כי לקניין הפרטי "תפקיד חברתי" (funzione sociale). ביסוד גישה זו מונחת התפיסה כי לבעל הקניין מחוייבות חברתית (sozialpflichtigkeit) לשרת את האינטרס של טובת הציבור. מכאן התפיסה כי ניתן לפגוע בזכויות הקניין כדי להבטיח את אינטרס הכלל (ראו סעיף 1 לפרוטוקול הראשון של האמנה האירופאית לזכויות האדם)....

 
... כל אלה הופכים את קניין המקרקעין לקניין שממד האחריות החברתית בו הוא חשוב. שיקולים אלה ואחרים מחייבים מתן כוח למדינה לפגוע בקניין הפרטי כדי לקיים את אינטרס הציבור. בכך מתבטאת האחריות החברתית המיוחדת של הקניין הפרטי." (הדגשה שלי ש.ו.)

אני אטען, כי אין מחלוקת ויש הסכמה אוניברסאלית בכול התיאוריות הפילוסופיות מדיניות, כי אינטרסים ציבוריים שהם ל"תכלית ראויה" מקנים כוח לריבון  על פי "הכלל הקנייני" לפגוע בקניין הפרטי במובן המוחשי. ואם בכך מתבטאת "אחריות החברתית המיוחדת של בעל הקניין [מקרקעין] הפרטי" גם "אחריות" זאת איננה מקור למחלוקת. המחלוקת נובעת משאלה אחרת לחלוטין, והיא האם כוח זה שולל  או פוטר את האחריות והחובה של הריבון לשלם פיצוי הוגן ושווה ערך לפגיעה, לו זו הייתה נדונה בתחום המשפט הפרטי?  כלומר להשיב על פי "כלל האחריות והפיצויים" לבעל הקניין את הפסדו הכלכלי בשל "אחריות חברתית" נוספת? זו השאלה נשוא המחלוקת בפרשה זו. תשלום פיצויים ראוי, שהיה מתקבל במשא ומתן חופשי כאמור בסעיף 3 ל"פקודת הקרקעות",  אין מחלוקת וגם אין ולא יכולה להיות טענה של פגיעה בזכות הקניין. ככל מכר מרצון,  אין לראות את המדינה שונה מ"קונה סביר בשוק" (כאמור בסעיף 12 "לפקודה").  (על כך הרי אמר כבר ברנארד שאו בהערתו "הסקסיסטית" הידועה בה הוא ביטא למעשה את יסוד כל "תורת המחירים" של מרשל, "אם המחיר הוא ראוי למי זה אכפת" כלומר ל"כל דבר יש מחיר". די בכך כפי שמציין השופט חשין ב"פרשת קרסיק" (אליה אתייחס בהמשך) שנשללת זכותו של בעל הקרקע לסרב ("הכלל הקנייני") והוא מחויב לקבל פיצוי על פי מבחנים אובייקטיביים של "שווי שוק", ללא התייחסות למרכיב הסובייקטיבי של יחסו האישי (אישיותו) לנכס המופקע, בכך מתמצית אחריותו לחברה. אי תשלום פיצויים "שווה ערך" מעלה שאלה נורמטיבית "פורמליסטית" קשה הרבה יותר האם הכוח השלטוני טומן בחובו כוח של גזל ונישול, כלומר פטור מחובה להשיב, פטור מהחלת כללי היסוד של "הצדק המתקן"? 

אותם דברים שאומר הנשיא בעניין החלת "האחריות החברתית" (הפוזיטיבית) כערך נוגד או מאזן אומר השופט אור בסימן 11 לפסק הדין. השאלה מה הוא המקור הסטטוטורי לדין הנוגד?  המשפט הבינלאומי החוקתי? כלומר חוקות של עמים אחרים? או משנתו של חנוך דגן
? המצוטט שם מול סימן 12 ה"מצדיק אי מתן פיצוי לבעל מקרקעין בנסיבות מסוימות בדוקטרינה של האחריות הקהילתית ועקרון ההדדיות"?  לי לא מוכר מקור סטטוטורי פורמאלי בדין הישראלי של "אחריות קהילתית" או "עקרון ההדדיות" וכי קניין שלי שרכשתי כדין לצורכי הפרטיים והנאתי שלי כפועל יוצא של האוטונומיה ו"הרצון הסובייקטיבי" (קאנט) הפרטי שלי, אמור רחמנא ליצלאן מתוך הכרה כי בעת הרכישה נרכשה זכות קניין המצויה גם בבעלות ציבורית, בעלת תוקף משפטי, בעלות המחייבת אותי לשרת גם את אינטרס הציבורי (ובהמשך נמצא, כי גם השופט חשין לא מצא זאת). לי הדבר נראה הזוי לחלוטין. יש לי חובה "חברתית" מתחום המשפט הפרטי לא לפגוע במקרקעין שכנים אולם לכך אתייחס בסקירתי את דעת הרוב. כפי שנראה בהמשך ניתוח פסק הדין לא רק אני לא מצאתי מקורות בעלי תוקף משפטי מחייב, המצמצם את הזכות המשפטית והאוטונומיה הקניינית. הנשיא שמגר מגדיר ומבהיר את כללי הפרשנות ואת הצורך במקורות סטטוטוריים פורמאליים:

בפרשת "ניימן הראשונה" אומר הנשיא שמגר
:

  
" ההגדרה של הזכויות על-פי מלותיו של החוק היא הרובד הבסיסי והראשוני, אשר עליו נשענת ההגנה על הזכויות הללו, הלכה למעשה: עצם קיומו של חוק חרות מעניק למשטר המדיני ולתפיסות היסוד השוררות בו הן ביטוי מוחשי והן יציבות. זו האחרונה נובעת מקיומה של הנורמה החקוקה, אשר בה ובתוכה אמת המידה, שעל פיה נמדדת חוקיות מעשיהן של רשויות השלטון. על-כן יש משמעות ומשקל מיוחדים לכך, שהעקרונות החוקתיים, המגדירים את זכיות היסוד, מגיעים לידי ביטוי מפורש בדבר חקיקה ואינם רק בגדר תורה שבעל-פה. מובטח בדרך זו, שהגדרת מהותן של הזכויות ושל היקפן ותחומיהן תזכה להבהרה ניסוחית, עליה יכול האזרח כפרט להשעין את דרישותיו ותביעותיו. בכך, בין היתר, חשיבותה וערכה של חוקה כתובה, אשר חסרונה אצלנו מתבלט מחדש כל אימת שנושא חוקתי עולה לדיון משפטי. (הדגשה שלי ש.ו)"

ומוסיף שם:

"העיצוב של הגדרת הזכות ואף הכללתה בחוק אינם סוף הפסוק מבחינת יצירתה של ההגנה היעילה, כי קיומה של הזכות אינו מובא בכך למיצוי. ההגשמה של הזכויות, הלכה למעשה, מתבטאת בכיבודן על-ידי הפעלתן הלכה למעשה, באופן שווה וללא הפליה פסולה. ערכו וכוחו של חוק המעניק זכויות הם בכך, שהזכויות הקבועות בו אינן רק בגדר רעיון מופשט, נאה ברוחו ובמגמתו, אלא בכך שה[א]ות הכתובה בו היא בגדר המוחשי והמצוי, שהוא מופעל לפי אמות מידה של שוויון בין שווים, שאין סוטים ממנו בעטיים של טעמים פסולים" (הדגשה שלי ש.ו.)

"האחריות החברתית" כלומר "זכות" הציבור מול חובת הפרט ל"פיצוי" והשבה מתקנת "שוות ערך" מהפרט  ההיבט הנורמטיבי

התייחסות המוצאת כי יש לבעל זכות הקניין יש גם אחריות אלטרואיסטית, היא בלתי רציונאלית וזרה לחלוטין למבחני "האדם הקונה הסביר בשוק". ניתן ללמוד זאת גם מהשוואה בין תחומית. כלכלת הנדל"ן, נגזרתה שומת המקרקעין, ודיני הראיות בשומת המקרקעין, אלו לא מכירים בשום שיטת משפט (גם לא המצוטטות לעיל) שיקולי רכישה אלטרואיסטי מוזר שכזה. כלומר שאדם רוכש נכס מקרקעין רוכש את הנכס גם מתוך מטרה שהרכישה צריכה לשרת את טובת הכלל. שיקולי רכישה הם תמיד הם שיקולים "אגואיסטים" תועלתניים. "קונה סביר" אם קיים שיעבוד על המקרקעין מכול סוג שהוא יביא זאת בשיקולי הרכישה ובחישוב ערך הזכות בשוק. יש כאן טיעון, כי קיים שיעבוד מכללא והגבלת האוטונומיה הקניינית, לטובת הציבור.  כפיית שיקול רכישה אלטרואיסטי זה על בעלי הזכויות במקרקעין והם בלבד היא הטיית משאבים מכוונת  Singling Out,
 סלקטיבית,  של מי שרכש נכס מקרקעין לעומת נכס בעל ערך כלכלי אחר. זו הבחנה לא שוויונית הפוגעת בזכות יסוד חוקתית שהוכרה כזכות ראשונה במעלה. זכות שהיא יסוד המשטר הדמוקרטי זכות הידועה כ"עקרון השוויון" (בפני החוק)
. דעה זו נתמכת על ידי שופטי הרוב והשופטת דורנר ולכך התייחס בהמשך בעניין פגיעה בשוויון "בפרשת הולצמן". דבר המעורר שאלות נכבדות באשר להסתמכות בית המשפט על "מקורות סטטוטוריים" שמקורם באנשי אקדמיה, המשקפים לדעתי תפיסה חברתית אם לא גם תיאולוגית וזו בלבד. השופט טירקל מבקר את דעת המיעוט ומבהיר רציונאל זה בפשטות בסימן 8: 


"הייתי אומר שחברי רואים לנגד עיניהם בעיקר את הציבור ופחות מכך צופים הם אל האדם הנפגע ואילו אני משווה לנגד עיני בעיקר את האדם הנפגע ופחות מכך את הציבור. אכן, גם חברי הנשיא סבור כי "הקנין מבטיח את החירות. הוא מאפשר פיתוח האישיות" (דבריו בפסק הדין בערעור, בעמ' 936) אולם, המשקל שהוא מייחס לזכות הקנין במקרה של פגיעה כמו זאת הנדונה הוא קטן מדי. אין לשכוח כי כאשר מדובר בקנין שבמקרקעין בהקשר כזה מדובר בדרך כלל, במצבור עמלו של אדם במשך ימי חייו, בתקוותו ומשענו לעת זקנה ובירושה שהוא מבקש להוריש לילדיו על מנת שחייהם יהיו טובים ונוחים משלו. לפגיעה בקנין פרטי שכזה יש משקל גדול במיוחד לגבי האדם הנפגע. וטעם נוסף לגישתי הוא מדוע יגרע חלקו של מי שמשקיע את רכושו במקרקעין – שעליו לשאת על גבו את "טובת הציבור" – ממי שמשקיע בבנק או בנכסים אחרים? מדוע יגרע דווקא חלקו של מי שאתרע מזלו ותוכנית פוגעת בו, מבעל מקרקעין אחר שהתוכנית אינה פוגעת בו? ומדוע לא לפזר את הפגיעה על כל ציבור בני העיר הנהנים מן התוכנית החדשה, או, למצער על כל בעלי המקרקעין?

וכבר אומר, וזאת בשל חזקת הידיעה שלי בתחום הפורמלי האחר, הוא שומת מקרקעין, אין התנגשות בין האנטרס הפרטי לבין האינטרס הציבורי וצרכיו כל ועוד התקיים סעיף 3 ל"פקודת הקרקעות" כלומר שולם פיצוי שהוסכם במשא ומתן חופשי ללא הפעלה כוחנית, לרכישת הזכות כקונה ומוכר מרצון בשוק וזאת אסביר ביתר פירוט בהמשך.

"הערבות הדדית" ו"הסולידאריות החברתית"

כפי שכבר ציינתי אינני מכיר לא במשפט הישראלי ולא במשפט המשווה, מקור סטטוטורי בעל מעלה חוקתית שווה או גוברת על זכות הקניין, המחייב מי שהוא במדינה חובה פוזיטיבית לערבות הדדית וסולידאריות חברתית. גם המלומד גון רולס בספרו האחרון "צדק כהגינות" מודה שלא מצא מקור סטטוטורי שכזה ודרך, גם לא פילוסופית מדינית לגשר בין המסילות המקבילות שהתוו ג'ון לוק וזאן זאק רוסו
. בין האגואיזם הליבראלי או הליברטריאני נוסח הרברט ספנסר
 ובין האלטרואיזם החברתי נוסח הסוציאל דמוקרטים. גם לא כפרדיננד לסאל או אדוורד ברנשטיין
. באין חובה סטטוטורית חוקתית פוזיטיבית שכזו ובוודאי לא בחקיקה מפורשת כתנאי הנדרש לפגוע בקניין, זו רטוריקה נורמטיבית חסרת כל נפקות משפטית נוגדת, שאולי היא ראויה ערכית בעיני דעת המיעוט, אבל לא בהכרח גם בעיני כפרט החרד לחירויותיו השליליות,  או גם על דעת שופטי הרוב בענייננו. 
בעניין הערבות ההדדית רצוני להזכיר לכבוד הנשיא, כי הוא זה שאימץ את פרשנותי בעניין הערבות ההדדית במושבי העובדים
  ב"פרשת פרי העמק".
 שם הצבעתי על העובדה שבמעוז הוולונטארי של הסולידאריות החברתית, מושבי העובדים השיתופיים, לא הייתה ערבות הדדית מחייבת מבחינה משפטית. השאלה מהיכן צצה לה "הזכות החברתית" וכנגדה החובה והאחריות המשפטית או הסטטוטורית של בעל קניין מקרקעין, אחריות בעלת תוקף פוזיטיבי חוקתי נוגד את חירות היסוד השלילית וזכות הקניין הנרכשת על פיה, הדורשת איזון כל שהוא ? 

השופט חשין הבהיר זאת בצורה שאיננה משתמעת לשתי פנים, והוא למעשה נתמך ותומך בתפיסה אוניברסאלית אותה נימק בהרחבה פילוסופית מדינית ומשפטית מלומדת הנשיא אגרנט "בפרשת אבו דאיה" אשר עיגן אותה בשיטתנו המשפטית. לעניין זה אתייחס בהרחבה בעניין "עקרון השוויון" בהמשך. אומר זאת ומעגן זאת שוב השופט חשין בהתייחסותו החלוקתית (הליבראלית) בסימן 30:


"שאם אמנם נתכוונה התוכנית לשפר את איכות החיים של תושבי העיר, ראוי להם לתושבים כולם כי יישאו בנטל. זה פירושה הנכון והאמיתי של הערבות ההדדית והסולידריות החברתית: שהכל יישאו בניזקו של היחיד; לא שהיחיד יישא לבדו בנטל הכלל." 
הקביעה, כי קיימת "זכות יסוד לפיצויים" ושלא ניתן לפגוע בה דורשת דיון חד יותר בשאלה אם קיימת ובכלל זכות יסוד שכזו ואם יסוד הזכות הזאת טמון ב"ערך השוויון".  אין מחלוקת כי המשטר הליבראלי מכיר בזכות הקניין, כזכות הראויה להגנה חוקתית. השאלה האם זכות הקניין מגלמת בתוכה כבר את החובה לשלם פיצויים? חובה אינהרנטית, טבועה במשפט הפרטי על  פי יסוד ה"צדק המתקן".  במקרה שכזה די להסיר את החסינות שיש למדינה ב"חוק הנזיקין (אחריות המדינה)",מפני תשלום פיצויים על מעשה על פי דין שהוא בגדר "אחריות מוחלטת". יהושע ויסמן מתפלא ש"זכות [לפיצויים] בסיסית זו אינה נזכרת ב"חוק יסוד" כבוד האדם וחירותו" ויסמן מציין שבית המשפט האירופי לזכויות האדם לא נמנע מלפסוק כי יש לשלם פיצויים במקרה של הפקעה, באומרו כי חובה זו גלומה בעצם ההגנה על הקניין הקבועה באמנה האירופית לזכויות האדם. ויסמן רואה את הצורך בבחינה שלילית כלומר ללא תשלום פיצויים יש לראות בכך הפרת המגבלה שמטיל סעיף 8, היא פיסקת ההגבלה. עניין זה דורש דיון מורחב ואני אבהיר נקודה זו בהמשך. ניתן להגיע לאותה תוצאה גם ללא סעיף 8 כלל אלא בחיבור של סעיף 3 לסעיף 11 חיבור שעשה השופט חשין כאן, כלומר דרך ניתוח הפרת החובה מול הזכות וללא צורך בהגדרת סכות הפיצויים כזכות נוספת
.  . כדי לסכם פרק זה אומר אם אינני חבר מושב עובדים וקיבוץ שם מצאתי, וכן בית המשפט, כי אין "ערבות הדדית" משפטית מחייבת של הפרט כלפי הציבור, אלא נהפוך הוא קיימת ערבות של הציבור כלפי קניינו של היחיד הציבור הנהנה. לנושא הערבות הכללית אחזור ואדון בהמשך.

האם קיימת בכלל "זכות לפיצויים", או קיימת "רק" "אחריות" וחובה לשלם. 

הקדמתי דיון זה כדי לחזק את ההבחנה הפורמליסטית של קלבריזי ומלמד בעניין "הכלל  הקנייני" (הכוח של המדינה להפקיע ושלילת הזכות לסרב ל"מכר הכפוי", ו"כלל [הפיצויים] האחריות" הקובע את חובת המדינה לשלם למרות "הכלל הקנייני" )

הדיון שערכתי עם א. ויינריב ר. אפשטיין, למעשה מאשש את הבנתי שאין מושג משפטי כ"זכות יסוד לפיצויים" לשיטתו של וייריב אין כל משמעות משפטית למושג משולב כמשפט ו...[כלכלה]. לשיטתו הזכות (על פי קנט) היא מקור ההגנה כלומר היא המקימה את החובה לתקן. אין נפקא מינה אם הפגיעה עומדת באיזה שהוא מבחן חיצוני למשפט. החובה לתקן את ההפרה נובעת אך ורק בשל החובה שלא לפגוע בזכות. גם אין משמעות לשיטתו אם יש או אין מבחינה כלכלית או אחרת תועלת לציבור. די בפגיעה ב"זכות" והפרת החובה שלא לפגוע בה. הזכות היא הטומנת בחובה את החובה ל"תקן" את הפגיעה. היא הטומנת את החובה לפצות כלומר לתקן. וזאת ללא כל צורך במבחן נוסף הדורש לצד הפגיעה בזכות בחינה נוספת אם כתוצאה מהפגיעה בזכות (הקניינית) יש גם זכות לפיצויים. הפיצוי זו חובה ולא זכות נוספת או משלימה הנדרשת בנוסף. למעשה ניתן לשיטתו לומר, כי הנשיא אגרנט ב"פרשת אבו-דאיה" שגה בכך שהוא הקים זכות נוספת על זכות הקניין, כלומר "זכות יסוד לפיצויים". (ניתן להבין את ההבחנה של הנשיא אגרנט רק אם הוא אפרויורי מקבל שאין למדינה חובה שלא לפגוע (מה שאינו נכון כיום לפי סעיף 11 , ל"חוק היסוד") אבל יש לה החובה היוצרת זכות מוגבלת רק לשלם פיצויים. (מבנה שהקדים את ההבחנה של קלברזי ומלמד שם ניתן ללמוד שלמדינה יש חובה הכוח ו"הזכות" להפעיל את "הכלל הקנייני", לצורך ציבורי, אם כי במקרה שכזה היא מקימה את "כלל האחריות והפיצויים" כלומר "הזכות לפיצויים").  מבחינה פורמליסטית לשיטתו של ויינריב במשפט הפרטי לא נדרשת הוכחה נוספת שלצד הוכחת עצם הזכות יש להוכיח זכות נוספת, הזכות לפיצויים". מבנה זה לא יכול ליצור מצב שיש "זכות קניין" מוכחת ואין זכות לפיצויים. זה ניתוח פורמליסטי מאוד הגיוני אולם לא רצוי כאשר הוא מועתק לתחום המשפט הציבורי, ל"חלוקתיים" הדורשים "אחריות חברתית", כלומר חובה בעלת תוקף משפטי רק בתחום המשפט הציבורי מהפרט, כלומר להיות שותפים קולקטיביים בעלי זכויות "קניין ציבורי" לזכויות הקניין הפרטיות, בתחום היחסים הבילטראליים. וזאת כאשר המדינה באופן רנדומאלי, מפרה את החובה (המקימה את הזכות לתקן ולהשיב) כיום החוקתית (סעיף 11 ל"חוק היסוד") שלא לפגוע .

 לו היו רוצים להפריד בין הגדרת הזכויות, ולמעשה לא לטשטש את הגבולות בין המשפט הפרטי לציבורי אלא לקבוע מערכת שונה של הגדרות בעלות תוקף משפטי של זכויות או ערכים  לכול תחום בנפרד. להפריד את התחומים כך  שגם אם יתברר שאין בעל הזכות "פיאודל" או "ברון גזלן", והוא מחזיק בזכות שנרכשה כדין יש עדיין יש להעמיד את "זכותו" לפיצויים במבחן נוסף (סלקטיבי) והוא מבחן והוכחת הזכאות (במובן entitlement ) לפיצויים (דגן, "שיקולים חלוקתיים וצדק מתקן
). גישתו של וינריב היא גישה פורמליסטית, משום שהיא מתעלמת לחלוטין מהתועלת (או ההתעשרות) שהניבה הפגיעה לפוגע הנדרש למעשה ל"צדק מתקן". מטרתו רק להשיב ואין הנפגע אמור להתעשר מהפגיעה. (השווה ל"עוולת, הסגת הגבול" ב"פקודת הנזיקין"). לשיטתו "המשפט הפרטי" איננו אמור להבחין הבחנה פרסונאלית בין "פטריקים" ל"פלבאים", בקביעת שיעור הפיצויים האובייקטיבי הנדרש לתיקון הנזק. ויינריב המכונה על ידי חבריו, "אחרון הפורמליסטים" על משקל "אחרון המוהיקנים", קנאי להפרדה בין "המשפט הפרטי" ל"משפט הציבורי". הוא מתנגד באופן נמרץ לקישור שעשיתי בין קאנט לפרטו (ראה בהמשך). למעשה קישור זה מבחינה משפטית חסר מבחינתו כל משמעות. ויינריב לשיטתו אין כל משמעות עם יש בפגיעה להועיל או לא, עצם הפגיעה בזכות מקימה כנגדה את החובה כלומר את ה"אחריות" ועל כך ביקורתו כנגד הפתרון היצירתי התועלתני של בית המשפט פרשת 
Del Webb .

אפשטיין לעומתו מתוך גישה תועלתנית והצידוק הכלכלי למושג הזכות, קיבל את הקישור שעשיתי, וזאת כתנאי הכרחי לחיבור ההגנה על ה"זכות", ועל פי "רעיון המשפט הפרטי" של ויינריב ל"משפט הציבורי". הרשות אכן נתונה לרשות, (גם על פי הפורמליזם המשפטי) על פי "הכלל הקנייני" לפגוע בקניין כלומר בחזקה הממשית. אולם הרשות לפגוע בזכות ללא שתחשב מעוולת גם בתחום המשפט הציבורי, מחייבת את מבחן "הצורך הציבורי", כלומר שיש בהפקעה והפגיעה ל"הועיל" לציבור. בכך למעשה מבחן זה מוביל אתנו למבחני היעילות הכלכלית חברתית של וילפרד פרטו. כבר אומר שויינריב לא השתכנע. אני טוען שמבחנים אלו אינם שוללים את הקונסטרוקציה הפורמליסטית משפטית של ויינרב. מבחנים אלו הם הקושרים את עילות הביקורת של המשפט הפרטי עם עילות הביקורת של המשפט הציבורי וההגנה החוקתית המהותית על זכות פרטית המוגנת הגנה חוקתית פורמאלית. וזאת כגון מבחן "התכלית הראויה" הבוחן את הצידוק להפעלת הכוח השלטוני לפי "הכלל הקנייני". מבחן התכלית הראויה, ("הכלל הקנייני") הוא מבחן תועלתני המצדיק את הפעלת "הכלל". אין לקבל את הטענה שיש מבחן אחר "מוסרי" או "ערכי" בעיני אנשים מסוימים שיכול לצדיק פגיעה בזכות הקניין של הפרט שלא "תגדיל את עוגת הרווחה". (בכך אין מחלוקת בין פרטו קלדור והייקס אליה אתייחס בהמשך כלומר בין הליבראלים לסוציאל-דמוקרטים המחלוקת היא אם יש לפצות את הנפגע). הגדלה שתיצור את הבסיס התועלתני הכלכלי להנאה. הנאה שתצדיק הטלת הנטל הכלכלי של תשלום הפיצויים על הציבור כתנאי להפקעה (השופט מלץ ב"פרשת פרי הארץ"
), "צדק חלוקתי" ליבראלי, שאין היחיד עושה צורכי הציבור לבדו אלא הציבור ממשתתף עימו. זו גם עילת ביקורת על פי "פיסקת ההגבלה" שטמונה בסעיף 8 ל"חוק היסוד", מבחן הנדרשות (מבחן בחירת האמצעי היעיל ביותר להשגת המטרה הציבורית אם כי אין מבחן זה מבטיח תשלום פיצויים). מבחן עילת הביקורת החוקתית שבפסקת ההגבלה, היא מידתיות הפגיעה, הוא המבחן כמותי בלבד שנועד לאפשר לפגוע במידה מסוימת ללא תמורה גם בזכות חוקתית מוגנת כאשר המודד לפגיעה הוא למעשה שיקול דעתו הסובייקטיבי המוחלט של בית המשפט. אולם בעניין פיצויי הפקעה כבר נקבע נורמטיבית (כבר "בפרשת "הולצמן") שאין לפגוע ב"החובה" או "בזכות לפיצויים" שנקבעה לשלם פיצויים "שווה ערך", שאחרת אין בכך "חלוקת הנטל" לפי "עקרון השוויון". מבחן המידתיות למרות היותו מבחן כמותי הוא נבחן כ"המבחן (השוויוני) הערכי". קביעה זו המחייבת בפיצויים והרואה באי התשלום "שווה הערך" כמעשה שלטוני פוגע בזכות באופן בלתי מידתי, למעשה מחברת את שיקולי הפקעה גם לשיקול התועלתני .

לשיטתו של אפשטיין (וגם חבריו לאסכולת המשפט והכלכלה של שיקגו כפוזנר ולבמור), על פי פרטו (מבלי להלאות בהבחנות
), צידוקה של שלילת או הפקעת זכות הקניין על פי "הכלל הקנייני" טמון במבחן הגדלת "העוגה החברתית" הכוללת. רק במקרה שכזה הפגיעה מוצדקת מבחינת התועלת הציבורית (כך היא עומדת אצלנו במבחן "התכלית הראויה"). אולם היא מחייבת שאיש לא יפגע כתוצאה מכך (בכך הם שונים מאסכולת וינה ואנגליה של קלדור והייקס ופיגו). ואם מי שהוא נפגע מכך הוא חייב לקבל פיצוי שייגזר מהתועלת שנהנה ממנה הציבור כולו. (להבדיל מה"חלוקתיים", שחלקם גם הוזכרו, המצדיקים פגיעה ללא פיצוי אם יש בכך להגדיל את התועלת החברתית. טוענים (כניקולאס קלדור שאינו מצדיק כלל פיצוי במקרה כזה כלל או סיר הייקס, הדורש כתנאי מוקדם למבחני פרטו לחלק את העושר מחדש). התוצאה לשיטתם שפגיעה שכזאת למרות התועלת החברתית והגדלת העוגה אינה יוצרת את  החובה לפצות את אלו שנפגעו. 

אני טוען שהבחנה דו שלבית, קושרת את ההגנה הפורמאליסטית על הזכות על פי קנט לצידוק להפקעה מבחינה ציבורית על פי פרטו. הבחנה שכזו מאפשרת יצירת הגשר בין התיאוריה של המשפט הפרטי  למשפט הציבורי. בכך לחבר בין הגישה הפורמליסטית של ויינריב לגישה התועלתנית של אפשטיין. הגנה על הצידוק לפגיעה הוא תחום מאוד מצומצם בתחום המשפט הפרטי. רק הקישור באמצעות "כלל האחריות" כלומר החובה לתקן על ידי פיצויים "שווה ערך" לפגיעה (צדק מתקן" יסוד המשפט הפרטי), ל"כלל הקנייני" (יסוד הכוח החלוקתי של "המשפט הציבורי") תאפשר קשר לוגי בין השניים. וזאת כפי שעשו קלברזי ומלמד אבל בסדר הפוך, שלא ה"כלל הקנייני" מקים את "כלל האחריות". לפי ויינריב הפגיעה ב"זכות" היא מקימה את האחריות כלומר החובה לשלם (לתקן). "הכלל הקנייני", פורמליסטית רק פוטר את הרשות מ"אשם" כלומר מהיות הפגיעה עוולה אזרחית. בכך חושבני פתרתי את המחלוקת שנהניתי לעורר בין ידידי ומורי ועל כך נתונה להם תודתי. 

ויינריב  לא השתכנע לחבר חיבור שכזה בין התחומים, ואני "חושד" שהוא רואה בחיבור שכזה הפרעה לקדם מדיניות חברתית. להזכירנו הוא חי במדינה (קנדה) שהחוקה שם איננה מגינה הגנה חוקתית מהותית על זכות הקניין. ויינריב מפרש את שיטתו של קנט, בדומה למקורותינו בדין העברי בשאלות של שפיטה ("ההשוויה" בשפיטה
), שאין לערב שאלות חברתיות במשפט הפרטי. המשפט חייב להיות "אדיש" לשאלות אלו כשהוא דן (בעיניים מכוסות), בשאלת הפיצויים, כלומר התיקון. אין לשיטתו ולזהות המתדיינים ולא כלום. דין אחד לעני ולעשיר. המשפט המגן על הזכות הוא משפט אנונימי. ויינריב  יודע את ההשלכות שיש להחלת משפט אינסטרומנטאלי פורמאליסטי על המשפט הציבורי. אפשטיין לעומת זאת מקבל את החיבור וזאת בעיקר מבחינה תועלתנית. מצאתי להביא את התייחסותם  כלשונם וברשותם אני מצטט:
Weinrib “Pareto is dealing with the conditions under which no-one can complain about increases in the welfare of others.  Kant is not talking about welfare at all but about rights, which he conceptualizes in terms of an abstraction from all considerations of welfare.  An approach based on welfare cannot be combined with an approach that is based on the abstraction from welfare”
Epstein: “The idea is right to link Pareto with Kant; The similarity is that each thinks that purposive government action (not the use of the police power) should respect the rights of all citizens”.  Kant reached this conclusion on ostensibly ontological grounds; but it is much too rigid because it does allow for forced exchanges that lead to Pareto improvements. But if the state can take and compensate correctly, then we get rid of Kantian rigidities but still leave each person a distinctive place, now in the social utility function.  There really is no answer to this point. You might want to note that the question of whether we leave anyone behind when property is taken does not necessarily commit us to an expansive definition of property, i.e. one that includes labor, but it does not preclude it either. The sympathies run in the Pareto direction.  It is a way to make social judgments without having to make interpersonal comparisons of utility. The takings statutes are tough; a some discussion as to whether it can get any unique solution by going beyond that point, or whether the entire discussion degenerates into a request of how much our favored people should get.  This is difficult because they are able to vote on the amount that they receive which is a clear conflict of interest in these settings.  The incentive argument is also powerful and the slippage gets larger the more generous the benefits, so that the losses are far greater than a simple discussion of diminishing marginal utility of wealth might suggest.”

בתשובה לשאלות הבהרה שביקשתי את אפשטיין להבהיר לאור נקודת המוצא הפורמליסטית פרטו- קנטיאנית שלי לדיון: 
Epstein, in correspondence to my questions abut “*But if the state can take and compensate correctly then we get rid of Kantian rigidities*” and *The sympathies run in the Pareto direction. It is a way to make social judgments without having to make interpersonal comparisons of utility*”; acknowledge my [The author] Kantian and Paretian initial formalistic stand point and elaborate farther more:

“The usual view of Kant is that no one person should be required to sacrifice his welfare for that of another individual. The heroic vision of personal individualism that comes from this is that no social improvement for the many is justified if it comes at the cost of the liberty of the one. In effect this could be translated as a rejection the Kalder Hicks critierion, no matter how great the net (uncompensated) gains. But it does not work against a Pareto standard because their, although the entitlement is lost, the compensation supplied leaves the individual coerced better off than before, which negates the charge that he is a pawn. The sympathies run in the Pareto direction. It is a way to make social judgments without having to make interpersonal comparisons of utility. Because the above explanation covers this point. Kant is a closet Paretian, and if everyone is better off by his or her own subjective judgments after state coercion than before, no one is an instrument of anyone else, and there is no need for interpersonal comparisons of utility. Indeed, even the K[aldor]-H[icks] formula does not require those comparisons, but only the judgment that subjective utilities would have been preserved if compensation had been paid. Both tests are in the ordinal not cardinal tradition.” 

בשאלת ההגנה על שכר עבודה ובעיקר בשאלה ה"ריקרדיאנית" מה אמור להיות היחס ההוגן בין תמורה להון ותרומה לעבודה, כאשר כוח המיקוח הוא שווה, מנקודת מוצא פורמליסטית אריסטוטלניאנית מרכס מגיע למסקנה דומה בביקורתו על פרוייקט גוטה. מסקנה אותה מבקר מנקודת השקפה סוציאל דמוקרטית אדוארד ברנשטיין וגם הברמס, לביקורתם התייחסתי בניפרד.

"מלחמת העולמות", בין חסידי ההגנה על  "הזכות" המוגנת כ"זכות מוחלטת", המוגנת מבחינה כלכלית לחסידי זכויות או הערכים היחסיים במשפט הציבורי 

אינני רוצה להרחיב בשאלות של פילוסופיה מדינית והמחלוקת בין "הקנייניסטים האגואיסטים המרושעים", הבורגנים, הדטרמיניסטים, חסידי הקפיטליזם הדרוויניסטי, ובין האנטי-קנייניסטים הרואים בבעלות על הקניין קווזי עבדות.
 הם הרואים את הקולקטיב וה"חוזה החברתי", כערך נורמטיבי פוזיטיבי גובר ומחייב גם ללא חוקה חרותה מחייבת
. ערך המעניק זכויות מולדות של רווחה, גם על חשבון קניינו הראשוני של האדם כלומר שכר עבודתו
, קל וחומר קניינו השניוני, הרכוש שצבר בשל העודף "הבלתי צודק" שנשאר בידו לאחר שצרך את צרכיו החיוניים. מחלוקת שהתגלעה כבר ובעיקר בעיקר בתקופה "הרומנטית" של סוף המאה ה -19 ראשית המאה 20 .
אומר רק, שכיום גם אלו וגם אלו מצויים בתקופת התפקחות. אלו שמבינים, כי גם לשיטתם הפילוסופית ליבראלית, הפורמליסטית מבחינה משפטית, על מוסד המדינה אחריות רגולטורית במצבים מסוימים להתערב. וזאת במטרה למנוע צבירת כוח מיקוח (מונופוליסטי) בלתי שווה מצד אחד, ולהיות מחויבים באופן פוזיטיבי להגן על חירויות יסוד שליליות כמו יצירת תנאי חופש הוגנים ונגישות והזדמנות הוגנת לעושר למי שרוצה בכך (במדינה ליבראלית מותר להיות עשיר זו לא עבירה ולא עוולה). באותה עת גם להיות מחויבים לשמירה קיומית על ערך היסוד של כל חירות. גם במובן של שירותי "ביטחון סוציאלי" בסיסי קיומי להבדיל מ"ביטוח סוציאלי", החלוקתי יציר הפרדיגמה הסוציאל-דמוקרטית, מבית מדרשם של ביסמרק ופרדיננד לאסל. מהצד האחר גם "הקולקטיביסטים" הרואים "בזכויות אזרח" חברתיות ללא כל חובה אזרחית ערך עדיף על חירויות הפרט השליליות הבינו, כי יש יותר מאשר ממש בביקורת על שיטתם בעיקר על תופעת "הנוסעים החופשיים" ו"שוחרי הדמים", אלו הנקראים בלע"זRent Seekers . על תופעת דחיפת היד העמוקה של הפוליטיקאים ל"קופת הרווחה" לצרכים סלקטיביים שנוצרה בשל גביית "תשלומי העברה", ועל העלות והנטל הכבד של ההוצאה הציבורית לרווחה חברתית בשל התפתחות מנגנונים בירוקרטיים שכל שהם עושים הם עושים בשם הצורך "במדינת הרווחה" ומצדיקים למעשה את קיומם האישי ורווחתם. אינני מוצא לנכון להרחיב כאן בנושא כמעט עלום בשיח האקדמי ובמשפט החוקתי הישראלי והוא ההבחנה בין Public Choice ל Public Justification נושא זה מרתק כשלעצמו ראוי לדיון נפרד
. מחלוקת זו היא שעומדת ברקע הדברים ויצירת "חובות חברתיות" של הפרט.  עניין שבעובדה ההגנה החוקתית על הקניין היא הגנה מפורשת ההגנה על החוקתית הפורמאלית על "זכויות חברתיות" עדיין לא קיימת. 
ענייננו מצטמצם לבחינה משפטית ולפרשנות שיש לתת לסעיף 3 ל"חוק היסוד" והקשר שיש לסעיף 3 גם לסעיף 3 ל"פקודת הקרקעות", ולשאלה האם כיום יש בידי הרשויות זכות חוקית הנובעת ממקור סטטוטרי חוקתי פורמאלי עדיף לא לשלם פיצויים "שווה ערך" לפגיעה שנגרמה. אני רואה בדעת הרוב ובתשובה שנתנו על חוסר התחולה "הסטטוטורית" החוקתית של "האחריות החברתית" את התשובה הנכונה לשאלה זו. פשוטו, אין חובה כזו במשפט הישראלי. חיזוק לכך ניתן גם למצוא בדבריו של הנשיא עצמו בפרשת "העתירה החברתית".
  כלומר למדינה כמשיבה שאמורה להגן על האינטרסים גם של האזרחים ולא רק של המוסד כמוסד שלטוני. אחד מטיעוניי המרכזיים שם היה שאין לו לבית המשפט כל סמכות לקבוע מה הפרדיגמה החוקתית מבחינה פילוסופית מדינית שעל המדינה לאמץ והשתמשתי בלשון ציורית, שברצוני אקנה את "ערכי" אצל "[קארל] מרכס ו[הרברט] ספנסר" ולא אצל פרדיננד לאסל או  יורגנס הברמס
 או את תפיסתו הכלכלית של סיסל פיגו
, עלי עדיפים מבחינה משפטית עמנואל קאנט וכלכלית וילפרד פרטו וחופש בחירה זה הוא זכות חוקתית דמוקרטית (בשם ערך העל במדרג החירויות השליליות (רולס), ערך חופש "הדת" והמצפון). 

בנוסף, להתנגשות "הערכית" בין זכות "הקניין הפרטי" ו"חובת האחריות החברתית" של הפרט בשל הזכות "הקניינית הציבורית" הניגדת או המתחרה, בית המשפט התייחס לשאלה ערכית חשובה והיא הפגיעה ב"עקרון השוויון". כלל, הפקעה ללא תמורה על בסיס כמותי או יחסי ולא ערכי במובן של שווי כלכלי, מפלה בין בעלי מקרקעין שונים, בין אלו שבידם קרקע ששווייה גבוה לבין קרקע שוויה נמוך יותר ובין בעלי מקרקעין שנופלים בגדר השימושים הציבוריים שאינם מתירים הפקעה ללא תמורה לבין אלו המתירים ("חוק התכנון והבנייה" סעיפים 188-190) . כאשר ההפקעה איננה מהצד האחר משביחה את יתרת הקרקע שאיננה מופקעת ללא תמורה, גם שימושים המתירים הפקעה ללא תמורה עם זאת רק כ 25% או  40% מגודל הקרקע הפיזי, בנוסף להבחנה בגודל השטח המופקע "המותר" ללא כל תמורה, במקום אחד שווים בשוק אחר ושונה לחלוטין מאשר במקום אחר. כאן מדובר על הפליה ברורה בין בעלי קרקע שונים, בשל מטרות הפקעה שונות על פי דינים שונים, "לצורכי ציבור", מסיבות חסרות כל רלוונטיות לאיזה שהוא מבחן אוניברסאלי  של "אחריות חברתית".
דבריו הברורים של השופט טירקל מעידים למעשה על "מלחמת העולמות" (אשר בעטייה חולקו במשך המאה ועשרים פרסי נובל רבים בכלכלה) בין הליבראלים השמרנים הרואים בפרט וחירותן האינדיבידואלית, כישוריו ויזמתו את "הקטר" הגורר אחריו את הישגיה הדרוויניסטיים (אבולוציוניים) של החברה כולה. ובין "החברתיים" חסידי "כבוד האדם" ו"זכויות האזרח" הרואים בקולקטיב את המערכת ההכרחית המוצדקת גם מבחינה תועלתנית, לקיום הבסיסי של אותו פרט שרק בסביבה זו הוא יכול להתבטא ולהתפתח, ולכן עליו לשלם מחיר חברתי בדרך של "תשלומי העברה" לאחרים בשל התגמול הכלכלי שזוכה הוא בשל כך.
 

המשפט לא הכריע וגם אין בידו הכלים להכריע בסוגיה, בעיקר בשאלת ההתנגשות הברורה בין המשפט הפורמליסטי, המגן מפני כל פגיעה על יסוד "הצדק המתקן" "תורת השבת הגזלה", לבין הטענה ל"קניין מולד לרווחה", כלומר הזכות לפגוע בקניין הפרטי לצורך "תשלומי העברה" חברתיים. דבר הדורש מבית המשפט להינתק מעילות הביקורת של המשפט הפרטי, בתחום המשפט הציבורי ולבטל על ידי כך את משנתו הליבראלית של ג'ון לוק. כיום המנהיגות הסוציל-דמוקרטית המגלה, כי קופות הרווחה מתרוקנות למרות הכוונות הרומנטיות הטובות, בעולם לא ווירטואלי של "עקרונות וערכים", אלא של מציאות. גם אלו מבקשים למצוא לכך מוצא ב"כלכלת השוק" ולבחון מחדש שאלות אתיות של חובה אישית מול זכות חברתית. הראיה לכך היא "הדרך השלישית" אותה הם מנסים לאמץ.
  נראה לי כי "מלחמת העולמות" מוטית "רומנטית חברתית" אצלנו באקדמיה ומתרחשת כפי שאנו רואים גם בבית המשפט העליון, כאילו לא עברה מאה שלימה של בזבוז קרנות מחקר במשפט למטרות פחות חשובות לאנושות
 .

על כך אומר השופט חשין מול סימן 8:  


"ואולם דומני כי הצגתו של הקניין במקרקעין ככולל אחריות חברתית – אחריות שיש בה כדי להורות על פטור מפיצוי במקום שהרשות פוגעת במקרקעין - יש בה כדי להרחיב במאוד את חריג הפטור מפיצוי ובה-בעת להצר את תחומיה הראויים של זכות הקניין..."

ומוסיף מול סימן 10:


"ככל שעלה בידי להבין, אין חבריי מרחיקים לכת כפרופ' דגן ואין הם רואים את חובותיו של בעל הקניין כחובות המובְנוֹת בזכות הקניין גופה, כחובות המכרסמות בזכות הקניין עצמה... ואולם בה-בעת רואים הם את חובותיו ואת אחריותו של בעל זכות הקניין כחובות וכאחריות האוצרות כוח לעמוד כנגד זכותו של הבעלים לקבלת פיצוי מלא בשל הפגיעה במקרקעין ולהפחית מאותה זכות לפיצוי מלא. דברים אלה קשו עליי."

ומוסיף מול סימן 11:


" כשאני לעצמי, נתקשיתי באיתורן ובזיהויין של אותן חובות ואחריות שבעל המקרקעין חייב כלפי יחידים אחרים וכלפי החברה בכללה. הכל יסכימו, כמובן, כי בעל מקרקעין חב חובות מסויימות כלפי היחיד והכלל. כך, למשל, חייב בעל מקרקעין שלא לגרום למיטרד או למיפגע. בעל מקרקעין אחראי כלפי העוֹלִים על מקרקעיו ברשות שלא יינזקו בנסיבות מסויימות. ואולם עיקרה של זכות הקניין אינו בחובות או באחריות המוטלות על בעליה אלא דווקא בכוח ובסמכות הניתנים לבעלים. יתר-על-כן: כפי שאמרנו לעיל, עיקרה של זכות הקניין הוא דווקא בהגנה שהיא זוכה לה. וההגנה היא כנגד רשויות השלטון וכנגד הקהילה ויחידיה של הקהילה לבר-הבעלים. (ראו עוד הוראת סעיף 11 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו: "כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק זה"). (הדגשה שלי ש.ו.)
ומול  סימן 12 מסכם הוא את עמדתו:


דבר אחרון: בדברינו למעלה עמדנו על נושא הערבות ההדדית והסולידריות החברתית כיסודות חברתיים המצדיקים הטלת אחריות על בעלי מקרקעין כלפי הקהילה. והנה, בה-בעת שתובעים אנו ערבות הדדית וסולידריות חברתית מבעלי מקרקעין, אין אנו מטילים בתוכנית תיכנון – במקביל – חובות מעין-אלו, ובאותה מידה, על מי שגרים על המקרקעין ואינם בעלי מקרקעין, ולו עשירים מופלגים הם. והשאלה שאלה: האם הערבות ההדדית והסולידריות החברתית בנושאי תיכנון נכלאו אך בביתם של בעלי המקרקעין?
השופט חשין מזכיר לכולנו למעשה מה התפקיד האמיתי של החוקה וחזקתה. עילת הביקורת החוקתית הראשונית היא הגנה מפני כוח המיקוח "הלוויתני" הבלתי שווה של הרשות
. פיסקת הגבלה שחוקקה בסעיף 8 לחוק היסוד היא יציר "הביקורת הריאליסטית" של המשפט על נוקשות האנטי רגולטורית של ההגנה. פיסקת ההגבלה לא נועדה להגן על הזכות המשפטית שכבר מוגנת היטב גם לשיטתנו  בסעיף 3 ל"חוק היסוד", תפקידה האמיתי הוא דווקא לאפשר פגיעה בה. אני טוען כי לו לא הייתה נחקקת "פסקת ההגבלה" כמו מורו ורבו השופט וונדל הולמס כן הנשיא ברק היה מוצא דרך הפרשנות האקטיביסטית לחוקק אותה בספר החוקים של המשפט החוקתי. לכך אתייחס בהמשך. 

עילות הביקורת החוקתיות שנחקקו ב"פסקת ההגבלה" לא נועדו להגן, אלא נועדו לאפשר דווקא לפגוע. להזכירנו אלו עילות משניות במדרג מול "חזקת החוקתיות" וכך יש להתייחס עליהן. עילות אלו הו עילות אמורפיות ללא מבחנים אובייקטיביים, (זולת אולי "עילת הנדרשות" האמצעי הננקט הוא האמצעי הטוב והיעיל ביותר להשגת המטרה) שניתן לבחון אותה במבחן השוואתי של מומחיות, המותירות לבית המשפט מרחב שיקול דעת למעשה מוחלט. מבחינת הנפגע "הצורך הציבורי" ו"התכלית הראויה" בדרך כלל מטרידים הרבה פחות מאשר קביעת מדתיות הפגיעה.  לגבי כל נפגע נקודת המוצא תמיד תהיה דין פרוטה כדין מאה, זולת באמת "זוטי דברים" ו"עניין של מה בכך",  De Minimis non curat lex .
 

"מתחם הסבירות", בחינת המעשה השלטוני באמות מידה של "סבירות", הייתה נקודת מפנה במשפט הישראלי, בתחום המשפט המנהלי ב"פרשת מרכז הקבלנים והבונים"
 עוד טרם חקיקת "חוק היסוד". וזאת  במטרה להגן על האזרח מפני החלטות שרירותיות. עילת הביקורת החוקתית "עילת המידתיות", נולדה לאחר חקיקת "חוק היסוד". עילות אלו הפכו כיום לא כמקור להגנה אלא דווקא מקור לצידוק לפגיעה. פיסקת ההגבלה מאפשרת פגיעה בזכות חוקתית מוגנת. מטרתה למנוע הגנה מוחלטת על חירויות וזכויות נובעות מהן. כול ועוד הפגיעה עומדת באמות "המידה" של עילות הביקורת המשניות שכלולות בפסקת ההגבלה (עילת הביקורת הראשית החובה שלא לפגוע, מצויה בסעיף 11). ההגנה החוקתית אינה מצטמצמת לתחום הפורמאליסטי אלא כוללת גם הגנות והתייחסות נורמטיבית המוכרות לנו מתחום המשפט המנהלי. אלו הגנות המושלכות גם על המחוקק. הגנה מפני העדפות או הפליות פסולות, "הטיית משאבים מכוונת וסלקטיבית" Singling  Out  . כדי להשלים את הדיון מהפן "הנורמטיבי" יש להבהיר את נושא "עקרון השוויון" הבהרה נוספת.

 "עקרון השוויון" או "השוויוניות האזרחית" "צדק חלוקתי" (על פי הפרדיגמה הליבראלית)

עד כאן התייחסתי למישור הפורמלי הנוקשה של התייחסות הדרושה לפי "יסודות החקיקה" כלומר מעמדו במדרג של מקור סטטוטורי פורמאלי מחייב אחד מול האחר של זכות משפטית פורמאלית אחת מול זכות משפטית פורמאלית אחרת גם במישור הקרוי נורמטיבי. אולם בית המשפט לא שמר גם לא התייחס לשאלה זו אלה עומדים שם זה מול זה. בית המשפט בחן מושגים ( לטענתי "משניים" מבחינה משפטית, כל ועוד אינם מוגנים מבחינה פורמאלית) כגון "אינטרסים" ו"ערכים". לא רק כמנחי פרשנות משפטית אלא כמקורות סטטוטוריים מתחרים ונוגדים. הדבר יוסבר בהמשך בהצגה מצומצמת של הגישה הביקורתית הריאליסטית למשפט הפורמליסטי. וזאת כדי לבחון את השאלה כשאלה גם כשאלה לבר משפטית. 

כנגד הטענה הנורמטיבית, (שהרי אין מחלוקת כי איננה מצויה בדין הישראלי הפורמאלי) הטענה, כי כנגד ההגנה החוקתית, ל"זכות הקניין" הפרטית (שהיא הגנה יחסית) יש טיעון "נורמטיבי" מתחרה ומאזן, טיעון הטוען ל"אחריות חברתית", של בעל קניין במקרקעין כלפי "הציבור". כנגד משוואה זו אני מציב כנגד הטיעון הנורמטיבי "החברתי", את הטעון הנגדי, והוא הטיעון שהדבר פוגע ב"עקרון השוויון". ואלו הרי "ערכים" מתנגשים. על "עקרון השוויון" למעשה מבססים שופטי הרוב לדעתי כתמיכה לעמדתם לכאורה, "פורמליסטית", את דחיית הטיעון "החברתי" מטעמים "נורמטיביים". הטיעון השולל למעשה את הזכות לפיצויים הוגנים ו"שווה ערך" בתחום המשפט הציבורי, לפגיעה על פי דיני הראיות והכללים בשומת המקרקעין במשפט הפרטי. דיני הראיות וכללי שומת המקרקעין אין להם כללים שונים בתחום המשפט הציבורי. השמאי על פי תקנות האתיקה שהותקנו על פי "חוק שמאי המקרקעין"
, מחייב לפעול בסביבה "אנונימית" מבחינת זהות בעל הזכויות במקרקעין (גם כשבעל הזכויות הוא זה שמשלם את שכרו) ואין דין אחר להוכחת "השווי" כאשר, המדינה היא הנתבעת או המשיבה
.    
טיעון זה המבוסס על "עקרון השוויון" איננו טיעון נורמטיבי חדש גם בשיטתנו ובעניין זה כבר קבעו הלכות ברורות עוד קודם לחקיקת "חוק היסוד" השופטים אגרנט ב"פרשת אבו דאיה" השופט מלץ ב"פרשת פרי הארץ"
 השופטים המכובדים ערכו בחינה השוואתית מאלפת למשפט העמים ולמשפט העברי ועיקרי הדברים מצוטטים בפסק בדין. 

הנשיא אגרנט מתייחס "בפרשת אבו –דאיה"
 (פסק דין שזוכה להערכה והכרה למעשה מאז חקיקת "חוק היסוד" יחד עם פסקי הדין המכוננים האחרים, כפסק הדין שהעלה את מעמד ההגנה על "זכות הקניין" כזכות לפיצויים הוגנים, למעמד של "זכות יסוד", במשטר "סוציאליסטי") לשוויון בנשיאה בנטל ופונה שם אל המשפט העברי ומצטט מהחזון איש ופירושו מהתלמוד, מבבא בתרא: 

 "אין היחיד צריך להפסיד את ממונו אלא הציבור חייב לשלם לו הפסדו שהרי אין היחיד חייב לעשות צרכי ציבור משלו…אלא צריך לתת חלקו עם הציבור….."
השווה שם:

 “Armstrong” Justice Hugo Black

“Fifth Amendment's guarantee...[is] designed to bar government from forcing some people alone to bear public burdens which, in all fairness and justice, should be borne by the public as a whole”

וכך קובע השופט מלץ בפרשת "החברה לפיתוח פרי הארץ"

"בבסיסו של שיקול זה "צדק חלוקתי", לפיו גם אם התכנית מביאה תועלת ורווחה לכלל הציבור, אין זה מן הראוי שאותם בעלים, שהתכנית פוגעת בהם, לא יקבלו פיצוי בגין הרעת מצבם באמצעות הפיצויים, נושא ציבור משלמי המסים בהשפעתה השלילית של התכנית על מקרקעין של בעלים מסוימים, במקום שיישאו בנזק זה אך ורק אותם בעלים".
השופטת דורנר "בפרשת הולצמן" לאחר חקיקת "חוק היסוד" אומרת בסעיף 8 :

"בלא פיצוי כזה תפגע ההפקעה בשוויון. שכן, רק בעלי המקרקעין הדרושים לשימוש הציבור, להבדילם מבעלי מקרקעין או נכסים אחרים, יצטרכו לשאת במימון התועלת הציבורית, מבלי שקיימת הצדקה להטיל את המימון על בעלים אלה בלבד. פגיעה בלתי-שוויונית בזכות היא פגיעה במידה העולה על הנדרש". (הדגשה שלי ש.ו.)

לדעה זהה ראה גם דעתו של השופט טירקל מול סעיף 3 "בפרשת הורוויץ"

לדברים אלו מתייחס השופט חשין ואומר מול סימן 13 בפרשה זו:

"בימים שמכבר היו בעלי הקרקעות – הפיאודלים – בעלי ההון והשליטים ואילו לבני הקהילה לא היה קניין – או קניין משמעותי – משל עצמם. ימינו אלה אינם כאותם ימים. בעלי בתים של ימינו אינם עוד "בעלי-בתים" של ימים עברו. בעלי מקרקעין בימינו – והמשיבה בכללם – אינם בהכרח מבוססים מבחינה כלכלית ופיננסית יותר מאשר אחרים בקהילתם. ויש מביניהם שהקרקע הנפגעת היא רכושם היחיד. אכן, הפיאודלים של היום פיאודלים של הון הם. אין הם עוד הפיאודלים של ימים עברו. ראוי לנו אפוא כי נהיה זהירים יותר כלפי מי שתוכניות תיכנון פוגעות ברכושם, שאפשר רכושם היחיד הוא. תוכניות התיכנון הפוגעות אמורות להַנּוֹת את הרבים, ואין זה ראוי, למיצער במקום של פגיעה משמעותית בקניין, כי בנזק לא תישא הקהילה כולה. כך גם יקויים צדק השוויון שהוא כה חיוני לקיומה של קהילה בריאה."

חולק אני על עמדתו המאוד מלומדה של השופט חשין בדבר אחד, נושא זה דן "בצדק חלוקתי" בנוסח הליבראלי של הנשיאה בנטל. מדובר בעילת ביקורת של המשפט הציבורי השוויון בפני החוק, ולא "בצדק מתקן" שהיא עילת ביקורת פורמליסטית של "המשפט הפרטי". קיימת עדיין מחלוקת בין הפורמליסטים המושבעים, (כויינריב הדוגלים בעמדה נוקשה של הפרדת המשפט הפרטי מהציבורי, וריצרד אפשטיין שרואה בעילות הביקורת של המשפט הפרטי את "קיר הברזל" המגן על הפרט מפני עריצות השלטון*. זה רואה במושג ה"זכות" המשפטית (על פי קנט) את לב ההגנה וזה רואה בפגיעה הכלכלית מנקודת מבט תועלתנית (לפי פרטו)
 את המבחן הקובע. עילת הביקורת הנורמטיבית של "עקרון השוויון" של הנשיאה השוויונית בנטל היא עילה מתחום המשפט הציבורי, יסוד המשטר הדמוקרטי, ומגן מפני הפלייה והטיה סלקטיבית של משאבים מזה לטובת רווחתו של זה. 

השופטת דורנר חוזרת גם כאן על עמדתה כפי שהובע ב"פרשת הולצמן" :

"יש לפרש לאור זכות הקניין של בעל המקרקעין ולאור עקרון השוויון. "הפירוש [של סעיף 200] צריך לפעול בכיוון של צמצום הפגיעה בזכות הקניין... כדי שלא תעבור את המידה הראויה" (השופט יצחק זמיר בע"א 1188/92 הוועדה המקומית לתכנון ולבניה ירושלים נ' ברעלי, פ"ד מט(1) 463, בע' 483).

 
ככלל, פגיעה בקניינו של אדם על-ידי הפקעת מקרקעין או אף על-ידי תוכנית מתאר היא בלתי-שוויונית ועולה על הנדרש. ראו ע"א 5546/97 הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה קריית-אתא נ' הולצמן, פ"ד נה(4) 629, בע' 642. הפיצויים, הבאים לביטוי בסעיף 197 לחוק התכנון והבנייה, הם הכלי שבאמצעותו ניתן להגיע לאיזון החוקתי הראוי בין זכויות הפרט לבין הצורך הציבורי. על רקע זה יש לפרש את החריג שבסעיף 200 בדווקנות, ולהפעילו באופן שהזכויות לקניין ולשוויון לא תיפגענה מעבר למידה הנדרשת. "  (הדגשות שלי ש.ו.)

ולמרות הכול עדיין הותירה בצריך עיון בלבד, זכות פגיעה שלטונית ללא תמורה "שוות ערך" (בהפקעה חלקית גם שלא העלתה את השווי של יתרת החלקה במקרה של הפקעה חלקית עד גבול המותר לפי הדין, וכך מפרשים זאת המוסדות והסוכנויות הממשלתיות עדיין למצער את החלטתה בעניין "פרשת הולצמן"). וזאת למרות בחינת מאזן הנזק Before and After, Benefit and Offset , על פי גרסתה שם את הדרך הראויה לבחינת הנזק ומידתיות הפגיעה בשומת הפיצוי. השופטת דורנר, למעשה מאמצת את מבחן סעיף 197 כמבחן אוניברסאלי מבלי להזכיר זאת, הבוחן את ערך הנכס הכולל לפני הפגיעה, את ערכו הכולל לאחר הפגיעה, ואת ירידת השווי המוחלט בערכים כספיים קבועים (ריאליים) לאחר הפגיעה. לדעתי זה המבחן האוניברסאלי החוקתי הראוי לבחון את מידתיות הפגיעה על פי חוק היסוד, ולא ערכים יחסיים סתמיים באחוזים חסרי כל משמעות. במסגרת זכות הפגיעה השלטונית היא בוחנת את הפגיעה במסגרת פיסקת ההגבלה. היא מותירה עדיין בעניין סעיף 200 ל"חוק התכנון והבנייה" לשיקול הדעת השיפוטי את השאלה מה היא המידה הנדרשת. ספק לדעתי אם החריגים לזכות הקניינית המוגנת הגנה חוקתית, כמנוסח בסעיף 200 ל"חוק התכנון והבנייה", לא היה זוכים לביקורת שיפוטית דווקנית לו חוקק סעיף זה לאחר חקיקת "חוק היסוד". תפיסה זו של ערך השוויון במשפט למעשה היא היוצרת את הקשר במשפט הציבורי בין קנט לפרטו, כאשר היא קובעת כי המדינה בשל עקרון השוויון וחלוקת הנטל יכולה להתערב התערבות רגולטורית. המדינה יכולה להפקיע כלומר לפגוע בזכות אולם ובתנאי כי למרות התועלת החברתית הכללית אין לפגוע כלכלית באיש ולכן יש לפצות את היחיד כדי שלא ישא בנטל הרבים. על פי עקרון זה אין בתועלת החברתית והגדלת עוגת הרווחה כדי להצדיק את הפגיעה ביחיד ללא פיצוי מתקן כדעתם של קלדור והייקס. לגבי מי יקבע את גבולות הריסון העצמי והאקטיביזם השיפוטי? על פי הגישה הריאליסטית יש לכך תשובה, תמיד שיקול הדעת השיפוטי. ליסודות הביקורת השיפוטית לפי הגישה הריאליסטית אתייחס בפרק הבא.

יסודות "הביקורת השיפוטית"  מי מול מה?

יסודות הביקורת השיפוטית בענייננו הינם, תשלום פיצויים שווה ערך מול נגיסה בפיצוי בשל "ערך" אחר הוא "ערך" "האחריות החברתית". הנשיא ברק בספרו "שופט בחברה דמוקרטית", בפרק הדן ביחסים בין הרשות השופטת לרשות המחוקקת, מצטט את השופט מרשל מי שנחשב אביה מולידה של "הביקורת השיפוטית", בפרשת Marbury v. Madison “ 
 ומציין שם (בע-337) את יסודות השפיטה ועליונות החוקה על מקורות סטטוטוריים אחרים. השאלה האם לשיטתו אכן יש עליונות נורמטיבית ל"ערכים" לבר משפטיים, "עליונים" או שווים או דורשים איזון ראוי, הגוברים או מתחרים באמור בחוקה כלומר בסעיף 3 לחוק היסוד, "ערכים" מתנגשים במדרג יסודות השפיטה? אני ולא רק אני לא מצאנו אותם גם לשיטתו. לפחות כאן פטורים אנו מהשאלה האם פירושו המשתמע של הנשיא ואף יותר מכך של השופטת דורנר, בעניין "כבוד האדם" (הזכות "לחיים כבוד" לפי פרשנותם את" חוק היסוד" לא רק כמגן על  חירויות שליליות)"חוק היסוד", כמקנה חובות פוזיטיביות מסוימות של "אחריות חברתית" על המדינה לפרט,  נוגד את זכות הקניין כזכות מוחלטת ומתחלק עמה בזכות, משל שיתוף סמוי במקרקעין
 או חזקה נוגדת 
. כאן השאלות הן שאלות "בתחום הצר" של מעמד היחיד מול "רווחת הקולקטיב" ולא ההפך של "רווחת היחיד" מול הקולקטיב. השאלה גם לא יורדת לשאלות קיומיות של "קדושת החיים" (שלהפתעתי התברר לי ב"וועדת החוקה" הדיון על "חוקה בהסכמה", קדושת החיים ו"זכות חברתית לבריאות", כי זה מושג של עכו"ם, וזאת תודות לפרופסור סינקלר, בדיון על "הזכות לחיים" מיום 20.1.05), כערך עליון המכונן את עצם מוסד המדינה ואת "הזכות" במשפט, ערך עליון במדרג גם דאליבא לליברטריאנים
 . 

בפרשה זו אין מחלוקת בין כל שופטי בית המשפט, לגבי השלב הראשון ( שם בעמוד 343 והילך) הבוחן אם התוכנית פוגעת לפי החוק, כלומר לפי סעיף 197. הפגיעה החוקתית בזכות הקניין וגם שיעורה היו ידועים. ולמרות הפגיעה הברורה בזכות החוקתית, וגם הפורמאלית לפי "חוק התכנון" כפי שנימק בעניין "פרשת חורב"
 אין הנשיא מקבל את המדרג האמריקני. הנשיא לא רואה כל זכות במעמד שווה ואומר "לא הרי הזכות לכבוד האדם [כזכות פוזיטיבית] כהרי זכות קניין [הנובעת מחירות מוגנת נגטיבית]". ואני דן בכך רק משום שאלת זהות של התנגשות הדינים או "הערכים". לעניינו מבחינה פרשנית, ובשל ההשלכות שיש לכך לנשוא הדיון. חלקתי על דעתו ואינני מסכים לשיטתו. נימקתי זאת בפניו ולא רק בפניו אלא בפני כל ההרכב הנכבד. נימקתי את עמדתי בהרחבה ובהסתמך על אסמכתאות גם מתחום הפילוסופיה המדינית, הסותרות את שיטתו, בפרשת
 "הבג"צ החברתי"
 ("פרשת העמותה למחויבות לשלום וצדק חברתי"). טענתי מנקודת מבט "אגואיסטית", כי הזכות לשמירת כבוד האדם ב"חוק היסוד" היא נגטיבית בלבד, כלומר "לא פוגעים בכבוד האדם", (מאסר שווא, פגיעה בשמו הטוב ירידה לנכסיו על ידי הטלת" מסי העברה" ו "שירותים" קיצוני וכו'. "כבוד האדם" לדעתי לא מקנה ולא כלום, זולת את ההגנה על מה שכבר יש בידו של אדם או שאסור ליטול ממנו זאת כאזרח בחברה דמוקרטית חופשית. אין זכות לכבוד שתהווה זכות "חברתית פוזיטיבית" מתחרה. לדעתי אין כיום בידי בית המשפט (וכיום ספק בידי עם בידי המחוקק) סמכות שיפוטית פוזיטיבית, שיש בה לחייב את המחוקק להטיל "מסי העברה", בעיקר על קניינו הראשוני של אדם הוא שכר עבודה, וזאת למען שמירה על "כבודו" כלומר רווחתו של האחר. וזאת משיקולים חברתיים, ולפרש את חוק היסוד כמכיל במשתמע זכות פוזיטיבית נוגדת, הנוגסת בזכות הקניין הפרטית. זכות לה כיום בשיטתנו מעמד חוקתי מפורש ולא פרשני משתמע. אין לי ספק שאם נאמץ מסיבה כל שהיא ונחוקק חקיקה חוקתית אשר תאמץ פרדיגמה פוסט-ליבראלית חברתית המכירה בזכויות חברתיות פוזיטיביות (כופות ומחייבות), כבפרדיגמה חוקתית מחייבת, הדבר יעורר שאלות קשות של התנגשות דינים.  התנגשות זו תמצא מקומה בעיקר בתחום המס ככלל  ו"מסי העברה" (דבר שכיום כבר מעמיד שאלה נכבדה באשר למעמדו החוקתי של "המוסד לביטוח לאומי") בפרט. נושא ההתנגשות בין דינים בעלי מדרג חוקתי שווה יעורר שאלות מאוד נכבדות בעניין מהות הגדרת מושג "הזכות".  

בעניינו "האחריות החברתית" המוטלת לשיטתו של דגן על היחיד (כמצוטט בפסק הדיו), איננה מצויה גם משתמע בדין הישראלי על פי כל כלל פרשני מקובל גם לשיטתו של הנשיא. בוודאי היא לא מצויה בדין הישראלי באופן ולו משתמע, כזכות חוקתית פוזיטיבית של הציבור כלפי היחיד. (לקט, שכחה, ופאה אינם חלק מהדין הפוזיטיבי (המחייב) במשפט הישראלי). בעניין זה פטורים אנו אף "ממדרג רולסיאני" (גם מתחת ל"מסך הבערות" על פי תיאורו של השופט חשין, את משל התינוק הקשור (אינסטינקטיבית) לחפץ, עליה הוא חוזר במספר פסקי דין, ובהמשך אביא את התייחסותו של אפשטיין הטוען, כי במשטר קנייני תחת "המסך" איש לא יסכים, באופן טבעי, כי פירות עמלו יהיו בני ערובה ל"צורך חברתי", (ובאופן מודע) המנוהל על ידי פוליטיקאים (כבר ציינתי קודם לכן את דעתם של מרכס, ספנסר ואת ביקורתו של קוס על פיגו בעיקר בשל בעיית "הנוסעים החופשיים", "שוחרי הדמים" ו Public Choice ). וזאת ללא תמורה סובייקטיבית (תמורה אישית) גם  דאליבא לתיאורטיקנים המצדדים ב"משפט הציבורי" כנובע מ"אמנה חברתית". הצדקה קולקטיבית חלוקתית פוזיטיבית (מתחת למסך) איננה נובעת ממניעים אלטרואיסטיים. חבר בקולקטיב מסוים, אותו הוא יוכל לבחור, יהיה מוכן לשלם מחיר (חלוקתי) כדי להיות חבר בקולקטיב רק ממניעים תועלתניים, כלומר אם "התמורה האישית" (מבלי להרחיב כאן מה היא "התמורה" היא לא מוכרחה להיות בהכרח כלכלית) תהיה בסופו של דבר גבוהה יותר מהמחיר שאותו ישלם לקולקטיב.) אם קיים מדרג (פורמאלי) של חירויות או זכויות נובעות מחירויות אלו במקום כל שהוא, מדרג זה חייב לבטא "אקסיומה" דטרמיניסטית דרוויניסטית זו. מדרג הקובע את מעלות החירויות והזכויות במדרג ביחס אחת כלפי השנייה, מדרג הקובע את מעלת "הזכויות" המתנגשות על פי מדרג יחסי, ראוי שיובהר על ידי המחוקק ולא על ידי בית המשפט. בית המשפט איננו בהכרח שלוחו של החבר בקולקטיב שבידו ייפוי הכוח לקבוע את סדר עדיפויותיו החלוקתי תועלתני (מתחת או מעל המסך). במקרה זה את החלוקה בין התועלת הכלכלית מבעלות על קניין המקרקעין לעומת הדרישה הפוזיטיבית לנגיסה מתועלת זו לטובת "אחריות חברתית" כלומר מחיר חברות בקולקטיב. נושא המודעות העצמית גם מתחת למסך היא בעייתית מיום היוולדנו, ודי להביט בשגר גורי כלבים בני יום כדי ללמוד שכבר ביום היוולדם הם שונים באמביציות האישיות שלהם
.   

כדי לאפיין את הגישות השונות למשפט, בכוונת מכוון, מבחינה מתודולוגית בחרתי לבחון בחלק זה ובסופו את גישתו של הנשיא והשופט אור למשפט. כבר אומר אני מסכים עם הנשיא, כי ביקורת שיפוטית המונעת כל התערבות שלטונית רגולטורית, כלכלית או חברתית, שאין עימה הטיית משאבים מכוונת, סלקטיבית שלא למטרות אוניברסאליות כגון העדפה מתקנת, היא אקטיביזם שיפוטי. אולם אין זו ביקורת פורמאליסטית. ביקורת פורמאליסטית היא ביקורת "פרטו קנטאינית". ביקרות הטוענת כי מותר לרשויות להתערב התערבות רגולטורית אולם התערבות זו בשל שני ערכי יסוד במשפט "ערך השוויון ", וערך "הזכות" (וסעד ה"צדק המתקן" הנובע ממנה), אסור לה שתשאיר איש מאחור. כלומר ללא פיצוי בשל הפגיעה.  לעומת זאת ביקורת שיפוטית "ריאליסטית" כלומר "חקיקה שיפוטית" והתערבות ערכית של בית המשפט בעיצוב חיינו החברתיים, בעייתו של "אקטיביזם זה" נובעת מהעובדה שבית המשפט הוא מפרשו הסופי של החוק. עולה השאלה ומי יבקר ביקורת שיפוטית את בית המשפט עצמו?  הנשיא טוען, כי תמיד יכול המחוקק לשנות את החלטת בית המשפט אם אין היא נראית בעניו כפוף לביקורת ציבורית
 . אולם גם הנשיא מודע לעובדה כמה לא פופולארי יכול מעשה שכזה להיראות מבחינה פוליטית. הביקורת על "אקטיביזם שיפוטי"  מנקודת ראות ריאליסטית כפי שיובהר, מתחילה בחוסר הוודאות והקוהרנטיות המשפטית של מקורות ההתייחסות ומעמדם בשפיטה
 וממשיכה כאשר היא חורגת מתחום "הבעיות הקשות" שהן יותר מאפשרות פרשנית אחת שאפשר לתת לדין מסוים, לעבר יצירת דין חדש לחלוטין כאשר לדעת בית המשפט קיים "ואקום" "בלתי נסבל", הדורש התערבות והתעלמות מהעובדה שאולי מדובר בהסדר שלילי מכוון
.  על פי הגישה הריאליסטית "הריסון העצמי" ו"האקטיביזם השיפוטי " מצויים רק בתחום שיקול הדעת השיפוטי. למעשה אין כל  "ביקורת שיפוטית" או אחרת על שיקול דעת זה. במילים אחרות בעידן "הפלורליזם השיפוטי" ובוודאי "הריאליסטי"  אין למידתיות, לא שיעור ולא מידה. 

הביקורת הריאליסטית על המשפט הפורמליסטי ועל "קדושת זכות הקניין" (וחופש החוזים שנגזר ממנו)            “Legal Realism” "תורת הזכויות היחסיות" והזכות הרגולטורית של רשויות השלטון לפגוע ולהתערב בחירויות היסוד השליליות.

לא קשה להבחין בעיקר בעמדת המיעוט ובראשה הנשיא בתפיסה "הריאליסטית" (גם "בפרשת חורב" לעיל) האמריקנית למשפט. תפיסה שכבר בסוף המאה 19 ותחילת המאה העשרים ראתה בפירוש הליבראלי הנוקשה שניתן לחוקה האמריקנית, ובהגנה הנוקשה שניתנה לחירויות היסוד, מכשול לפתרון בעיות חברתיות על ידי רגולציות שלטוניות. רגולציות שפגעו על פי הפרשנות הליבראלית הנוקשה, בחירויות היסוד השליליות המוגנות. שתי מכשלות עיקריות עמדו בפני כל התערבות שלטונית, ההגנה על זכות הקניין, והאוטונומיה שהיא מקנה, וחשובה יותר התייחסות שם לחופש החוזים. עמדתו הנוקשה של בית המשפט האמריקני נגד כל התערבות רגולטורית בכלכלה אותה רואה הנשיא ברק כ"אקטיביזם שיפוטי" ולא ריסון עצמי
. בעיקר בתקופת השפל, ביקורת שיפוטית (שבוקרה כמתנכרת) אחרי המשבר הכלכלי בשנת 1929, הייתה מושא לביקורת קשה גם חברתית וגם על ידי מומחי משפט. מצד אחד המראות הקשים של הרעבים ברחובות  מצד אחר תורתו הכלכלית הרגולטורית של מיינרד קיינס, שהייתה לבון טון של התקופה גם אצל המשטרים הפשיסטיים, הביאה בסופו של דבר את הנשיא רוזוולט, למעשה "להקשיב" לביקורת הריאליסטית. הנשיא תוך התערבות גסה בהפרדת הרשויות, תוך איום גלוי על בית המשפט העליון האמריקני לשנות את הרכבו הביא לשינוי, כלומר להתייחסות "ריאליסטית משפטית" לצרכים המציאותיים של החברה תוך התערבות ב"כלכלת השוק" או נכון יותר לומר "בכשליה"
. וזאת על ידי דרישה למעשה של "ריסון עצמי" של בית המשפט כאשר הוא נידרש לביקורת שיפוטית על חוקים מתערבים רגולטוריים ב"חירויות היסוד". וזאת ובעיקר בתנאי התחרות "בשוק החופשי", כגון על ידי מיזמים ציבוריים (שגם הם מצויים עד היום במחלוקת בבין המלומדים
) . הדמות הבולטת בביקורת שתחילתה כבר במאמרו "דרך החוק"
 בשנת 1896 ודעתו כדעת מיעוט "בפרשת לוכנר"
  (שעד היום מהווה מקור לביקורת ומחלוקת בלתי פוסקת) היה השופט וונדל הולמס שגם מצוטט בפסק דין זה.
נושא זה חשוב מאוד לדיון היות והנושא עוסק בצמצום ההגנה על "חירויות היסוד" ו"הזכות המשפטית" בכלל, וזכות הקניין כזכות משפטית המוגנת הגנה חוקתית בפרט. וזאת לצורך התערבות שלטונית רגולטורית. אני אטען בהמשך שכל רעיון "פיסקת ההגבלה", ורעיון ה"זכויות היחסיות" הוא מבית מדרש זה, שבא לאפשר להתערב ולפגוע בזכות משפטית המוגנת הגנה חוקתית. אני גם אטען, כי תיאוריה זו של "זכויות יחסיות" בדיני "הנטילה השלטונית", היא ביטוי המסווה נישול בפועל וכפי שמציין זאת נכון השופט טירקל בסימן 6 בפסק דינו " הדעת - וחוק היסוד - אינם סובלים עוד שהנפגע לא יזכה בפיצוי הולם עבור הנישול או הפגיעה". אני אטען בהמשך, כי אין בתיאוריה זו כל צורך, היא מיותרת וניתן להגיעה לאותן תוצאות "חברתיות" בדרך אינהרנטית וקוהרנטית למשפט כלומר המשפט ה"טבעי" הפורמליסטי הליבראלי מבלי לערער על יסוד כה חיוני במשפט הוא מושג "הזכות" בכלל והזכות הקניינית בפרט נשוא הדיון.  השופט ונדל הולמס לא הכיר, גם בשיטה הרואה בזכות החוקתית זכות יחסית, כול אפשרות להפקיעה הפקעה מוחשית במובן של דיספוזיציה זכות קניין ללא תמורה. וזאת על פי "התוספת החמישית". יש שוני במשפט האמריקני בין ההתייחסות להפקעה ממשית להפקעה רגולטורית שאיננה מוכרת למעשה עד היום בשיטת המשפט האמריקנית. הפקעה במשפט האמריקני מחייבת בפיצויים מלאים על פי "שווי השוק"
.  

תורת " הזכויות היחסיות"
כפי שיובהר בהמשך לא קיים ולמצער לא ראוי ולא רצוי שיהיה קיים, מושג משפטי של "זכות יחסית". זכות משפטית היא זכות שלימה. הרעיון של זכות יחסית נוצר כדי לאפשר את הפגיעה בה או נגיסה ממנה. אין מחלוקת, כי לשלטון ורק לו יש פררוגטיבה לפגוע בזכות משפטית מוגנת גם אם היא מוחלטת. אני אטען בהמשך כי תורה זו היא תורה מיותרת. ניתן גם במשטר משפטי המכיר בזכות המשפטית המוגנת (על פי קנט) הגנה חוקתית פורמאליסטית (על פי עילות הביקורת של המשפט הפרטי), על פי יסודות המשפט הקלאסי, להשיג אותן מטרות "חברתיות" (כלומר מבלי להמציא את המשפט מחדש ולא ל"מטרות חלוקתיות"). כדי להבהיר את המקורות הראשוניים לחשיבה הביקורתית על ההגנה החוקתית הפורמליסטית "האקטיביסטית" יש לבחון את הרעיונות שהנחו את החשיבה המשפטית באותה תקופה בארצות הברית בסוף המאה ה- 19 ותחילת המאה ועשרים. חשיבה שנולדה כתוצאה מתחושה, כי הפרשנות הפורמאליסטית "האקטיביסטית" שניתנה לחוקה באה לשרת לדעתם של המלומדים (שהוגדרו לימים "ריאליסטיים"), על זכויות היתר של המעמד העליון, מעמד  אשר רכש כוח מיקוח מונופוליסטי בלתי שווה בחברה במובן הפוליטי חברתי הרחב ובכלכלת השוק
 . הביקורת התייחסה בעיקר לשני נושאים, ההגנה על זכות הקניין ועל חופש החוזים אותה הם ראו כנגזרת של זכות זו.

כפי שמבהירים זאת היטב פישר, הורוביץ וריד בספרם 
American Legal Realism. הביקורת הריאליסטית של מלומדים בארצות הברית נבעה מתחושה שבתי המשפט ביקשו למכסם את הרווחים ולשמור על רכושם של השכבות החברתיות והכלכליות הדומיננטיות ומנעו חקיקה שתאיים על  זכויות היתר שלהם  ואת חלוקת העושר
. הדמות הבולטת של תנועה זו היה כאמור השופט וונדל הולמס אחריו הלכו גם קרדוזו ופרנקפורטר
. השופט וונדל הולמס כבר במאמרו The Common Law (1881) , (המוזכר בעניין זכות הקניין ויסודות הגנתה גם בפסק דין זה על ידי השופט חשין מול סימן 14) טבע את האמרה  שהפכה להיות סימן הדרך של תנועה ביקורתית זו:
"The life of the law has not been logic; it has been experience"

אולם את מורה הדרך לחשיבה הביקורתית הוא עיצב במאמרו "דרך החוק""The Path of Law (1897)"  . ביקורתו הייתה בעיקר על התעלמות בתי המשפט מחובתם לשקול את המשמעות החברתית של תוצאות החלטותיהם
  אחת הביקורות של תנועה זו אשר עד היום שנויה במחלוקת היא בעניין "זכותו" של בית המשפט "לדחוף את אפו", בעניינים שהם לבר-משפטיים.  ביקורתם השנויה בעיקר במחלוקת עד היום היא ביקורתם הכלכלית (לא המשפטית) על  כלכלת השוק החופשי (מעוז הרעיון הליבראלי של אי התערבות בחופש החוזים בכלכלה (בורגנית) של חילופין(  ועל היכולת של השוק לווסת את עצמו. (דבר שבא לידי ביטוי אם כי מוטעה מבחינה משפטית דווקא בדעת המיעוט שלו (של הולמס) מאוחר יותר בפרשת "לוכנר"
) 

הביקורת של תנועה זו הייתה על "הביקורת השיפוטית" המוגזמת שפסלה חקיקת רווחה באופן משמעוותי.  ביקורתו של רושה פאונד טענה כנגד הניתוק של המשפט האמריקני מההתפתחויות בתחום החשיבה הפילוסופיה החברתית והכלכלית, תפקיד המשפט לדעתו לא רק להסתפק במשחק ההוגן בין יחידים אלא גם בין מעמדות חברתיים
.  ג'ון גריי הרחיק יותר וטען על יסוד התיאוריה של הולמס, כי שופטים צריכים לחוקק לפי השקפת עולמם
. התיאוריה של הולמס זכתה בשם "חוק האיש הרע" וזאת בשל הטענה שאם אתה מבקש לדעת את החוק ולא יותר אתה חייב להתייחס לכך כאדם רע, שדואג רק לתוצאות החומריות שידע זה מאפשר לו לחזות,... 
 (יתכן שעמדתו הפורמאליסטית של שיילוק עמדה לנגד עיניו ובמקורותינו "ייקוב בדין את ההר" אם כי לא תוצאתה הנוצרית "הנורמטיבית"
). ב"פרשת לוכנר" טען הולמס, כי למדינה יש סמכות חוקתית לווסת את חיי האזרחים בדרכים רבות.  רוברט האל ביקר את ההגנה על זכות הקניין ביקורת עם מאפיינים של ביקורת "מרכסיסטית". האל ראה לנגד עיניו כיצד ההגנה החוקתית על זכות קניין במקרקעין באותה תקופה ניצלה ניצול לרעה את משאב הקרקע כמקור לכוח מיקוח מונופוליסטי וכופה ובלתי שווה
.  למעשה תנועה ביקורתית זו ראתה בהגנה על זכות הקניין, וחופש החוזים כנגזרתה, הגנה יחסית. וזאת כאשר הגנה זו התנגשה עם "זכות חברתית", כגון שמירה על תנאי שעות עבודה אנושיים. התנועה טענה, כי במצב של כוח מיקוח בלתי שווה מושג החופש והחירות האישית איננו מושג אמיתי, כלומר "ריאליסטי" והחברה כלומר המדינה יכולה להתערב כדי לשמור על "זכות" אחרת, והיא "הזכות החברתית", לדוגמא לקבוע את מספר שעות העבודה, שאין בה ניצול כוח המיקוח הבלתי שווה של המעבידים. אולם גם הם לא הרחיקו לדרך המכירה או מעניקה זכות חברתית פוזיטיבית, אלא בדרך של הגבלת החירות והזכות השלילית, לערוך חוזים שיקבעו תנאים מקפחים. כלומר הזכות המשפטית הפרטית לחופש בעריכת חוזים (לדעתם מקפחים) ננגסת על ידי המדינה. במקרה ש"חופש" חוזים וניצול משאב הקרקע כאשר הוא מצוי בידי בעלי כוח מיקוח בלתי שווה שיש עמו ליצור תנאי כפיה ורודנות (האל), יכולה המדינה להתערב כדי לאזן את כוח המיקוח, וזאת כדי לשמור לדוגמא על שעות עובדה אנושיות ולימים גם על שכר מינימום.  בהמשך אנתח את האפשרות לפגיעה רגולטורית בזכות הקניין להשגת מטרה דומה ללא צורך לראות בזכות הקניין זכות יחסית. וגם זאת על יסוד שמירת הגישה הפורמאליסטית למשפט.
בחינת משנתם של הריאליסטים כהולמס והאל והשוואתם להתייחסות הנשיא ב"פרשת חורב" (החלף "כבוד אדם" בתנאי עבודה אנושיים), ואת "אחריות החברתית" של בעל הקניין כנוגסת ומגבילה את האוטונומיה הקניינית של בעל הקניין,הפירוש  ל"חוק האיש הרע" על פי האל, והרי לך מקור הראשוני גם לגישתו של הנשיא אל תורת המשפט הריאליסטית לשיקול הדעת השיפוטי.

אני מקשיב היום במסגרות שונות כולל בכנסת ב"ועדת חוקה חוק ומשפט", לאנשי האקדמיה צעירים שניכרת בהם עדיין החשיבה "הרומנטית חברתית", כלומר המציאות והניסיון עדיין לא מפריעים להם לחשוב "חשיבה מופשטת". אני הקשבתי קשב רב להתייחסותם לפסק דין זה. עומדת לנגד עיניהם דעת המיעוט כמבשרת בשורה חדשה. לנגד עיניהם כנראה עומדת פרשת דעת המיעוט של הולמס ב"פרשת לוכנר", והתקווה שדעת המיעוט של היום תהיה דעת הרוב של המחר, דעה שתאפשר נגיסה כלכלית  )  theory of law”bad-man” (, אצל בעלי קניין המקרקעין לטובת "צדק חלוקתי". 
אטען, כי לאחר כמאה שנה מאז קמה תנועה זו לא עלתה אצל מלומדים אלו ולו לרגע אחד האפשרות שניתן להפקיע "זכויות קניין" על פי "התוספת החמישית" לחוקה האמריקנית, שלא כנגד "פיצוי צודק". פיצוי שפורש כ"שווי השוק" האובייקטיבי של המקרקעין. (על גישה אחרת לפגיעה רגולטורית כלומר שלא בדרך הפקעת זכויות הבעלות בקרקע אלא בשימושי הקרקע כבר התייחסתי קודם לכן). גם אם יש בין המדינות השונות ובין המדינה והרשויות הפדראליות, עקרונות ודיני ראיות שונים בשומת המקרקעין כיצד לחשב את הפיצוי המגיע, אין שיקול שומה חברתי, או בסמכות בית המשפט שם להפחית ולו בסנט אחד את שיעור הפיצויים, בשיעור סביר מידתי או בכל שיעור שהוא.  אולם יהיה זה גם נכון לומר שאין מקבילה לסעיף 197 ל"חוק התכנון והבנייה", כלומר להתערבות רגולטורית בשימוש במקרקעין, ואם היא קיימת היא מאוד מוגבלת
. יש להבהיר גם שזכויות הבנייה שם אינן "קניין ציבורי" המוענק או נרכש מרשויות התכנון. גם אם הוא נרכש בהנחה של 50% (היטל השבחה, לפי סעיף 196 ו"התוספת השלישית" לחוק "התכנון והבנייה").  

השאלה שיש לשאול היא, האם יש צורך אמיתי בתורה הנוגסת בתוקפן של "זכויות" מוקנות מוגנות? האם לא ניתן להשיג אותן מטרות גם על פי המשפט הפורמאליסטי? משפט הרואה במושג "הזכות" זכות אינדיבידואלית מוחלטת הראויה להגנה על פי עילות הביקורת של המשפט הפרטי?  לזאת אתייחס בפרק הבא.

הביקורת החוקתית הפורמליסטית

'With regard to what is ... mine or yours, there are not several rights; there is only one right…'

Immanuel Kant, Metaphysics of Morals, Introduction to the Doctrine of Right.
ניתן לתחום את המשפט הפורמליסטי כלומר את דוקטרינת ה"צדק מתקן"  Corrective Justice על פי שלושה מושגים עיקריים, "זכות", "הכלל הקנייני", ו"כלל האחריות והפיצויים". כל אלו יוצרים את הבסיס החוקתי המאפשר פגיעה בזכות מוחלטת
 עד כדי שלילתה כלומר הפקעתה מידי בעליה (לנושא מורכב יותר Moral Hazard, לא אתייחס כאן נושא זה דורש דיון מורכב בנפרד).

ההגנה הפורמליסטית החוקתית על הזכות הקניין מוקנית בסעיף 3 בחוק היסוד. על פי סעיף 3 ל"פקודת הקרקעות". זכות הקניין איננה נחשבת כנפגעת (השבה כלכלית) אם שולם כנגד הפגיעה סכום מוסכם על המדינה כרוכשת ועל בעל הקניין כמוכר ("חזקת הרצוניות"). אם הסכום איננו מוסכם והמדינה מפעילה את כוח המיקוח הבלתי שווה שבידה, כלומר כוח הכפייה, ("הכלל הקנייני"). כתוצאה מכך שסכום "הרכישה השלטונית" לא הוסכם, והיא והמדינה מבקשת לרכוש בכוח את הזכויות במקרקעין ללא הסכמה, רק אז יידרש בית המשפט, לבחון את הפגיעה ב"זכות". כאשר מדובר באי הסכמה על "שווי הרכישה" זו מחלוקת שמאית בין מומחים. זו מחלוקת אותה אגדיר "טכנית" בלבד. גם הפחתה אוטומטית של אחוזי הפקעה מותרים להפקעה ללא תמורה מהשווי שנקבע היא עדיין בתחום הטכני. השאלה האם הפחתה זו יש בה לפגוע בזכות הקניין כזכות יסוד חוקתית זו שאלה חוקתית מהותית. כל פגיעה שכזו במאזן הרווח וההפסד הסובייקטיבי הכללי ליחיד של הפעולה השלטונית, על פניה מחייבת את הרשות מבחינה חוקתית מהותית (ופורמליסטית) לפי סעיף 3 לחוק היסוד לתקן את הפגיעה. במקרה שכזה  עילות הביקורת שבסעיף 8 ל"חוק היסוד" כלומר, "פיסקת ההגבלה" מהווה רק טענת הגנה של הרשות. משהוכח הוכחה "טכנית" כמו בענייננו שיש פגיעה כלכלית בשווי הזכויות בשוק, נטל הראיה עובר לרשות, מדוע זה היא חושבת שאין זה צודק וראוי לשלם פיצויים.  היות ומדובר בחקיקה מוגנת על ידי סעיף 10 ל"חוק היסוד" בחינה זו נעשית ב"רוח חוק היסוד". וזאת במציאות שגם מקום שהוראת חוק מפורשת שוללת את הזכות לפיצויים "שווה ערך" לפגיעה. פיסקת ההגבלה לא מקימה את "אחריות" המדינה ואת "הזכות לפיצויים". אחריות המדינה או רשויותיה לתקן את הפגיעה בזכות קמה כבר מעצם ההגנה על הזכות שבסעיף 3. רק וכאשר טוענת המדינה, כי יש בידה הכוח והסמכות החוקית שלא לשלם פיצויים גם כשיש פגיעה כלכלית, נבחנת סמכות זו על פי "פיסקת ההגבלה". כבר אומר שאינני מסכים עם מיגל  דויטש באשר למקור החובה לתשלום הפיצויים כפי שגם צוטטה על ידי השופט טירקל מול סימן 3 בפסק הדין, "הזכות לפיצוי נובעת מפסקת ההגבלה". הזכות לפיצוי נובעת על פי כללי "הצדק המתקן" מהפגיעה בזכות כלומר מההגנה שמקנה סעיף 3. גם אם לא הייתה כלל פיסקת הגבלה, עצם ההכרה המשפטית "בזכות" כזכות חוקתית מוגנת, יוצרת את החובה לפיצויי השבה על ידי מי שחייב שלא לפגוע בזכות. פיסקת ההגבלה למצער דווקא פותחת את הפתח למדינה ורשויותיה לחקיקה המגבילה את "הזכות לפיצויים", שהפכה ל"זכות יסוד" עוד בפרשת "אבו-דאיה", (סקירה שהשופט טירקל מסכם אותה היטב מול סעיף 2 לפסק דינו). הגבלה שהמשפט הפרטי לא היה מתיר, שהרי אין שם טענות הגנה לא את מידת הסביר, ולא את האופן המידתי. מטרת פיסקת ההגבלה בנסיבות מסוימות להתיר פגיעה בזכות חוקתית ולא למנוע אותה.  עילת הביקורת החוקתית העיקרית מצויה בסעיף 11 ל"חוק היסוד" להזכירנו שוב  את שכבר הבאתי מדברי השופט חשין מול סימן 11:

"עיקרה של זכות הקניין הוא דווקא בהגנה שהיא זוכה לה. וההגנה היא כנגד רשויות השלטון וכנגד הקהילה ויחידיה של הקהילה לבר-הבעלים. (ראו עוד הוראת סעיף 11 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו: "כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק זה")." (הדגשה שלי ש.ו.)

זו הרי תמצית הגישה הפורמליסטית, ההכרה ב"זכות" והחובה שלא לפגוע בה  כלפי כולא עלמא. 

הזכות שיש לכבד הטומנת בחובה את החובה לפצות ("לתקן") בגינה מוגדרת בסעיף 3
 , החובה לכבד כלומר לשמור על הזכות מקורה בסעיף 11 , הזכות והחובה כלפי הזכות לפי מבנה של "ריאליסט" אחר, וסלי הופלד
 הם העמדה של סעיף 3 למול סעיף 11 וסעיף 8 הוא סעיף מתערב ביחסים שבין סעיף 3 לסעיף 11. היחסים המשפטיים לפי הופלד בין סעיף 3 לסעיף 11 יכולים להתקיים גם ללא סעיף 8. זה ניתוח פורמליסטי לחלוטין של "זכות" מול "חובה". "פיסקת ההגבלה" היא דווקא פיסקת התערבות ביחסים המשפטיים. פיסקה זו, יש טוענים, שאם לא נחקקה עלי ספר היה בית המשפט בראשות הנשיא היה "מחוקק " אותה. פסקה זו היא למעשה הדלת המאפשרת התערבות "ריאליסטית" במשפט. וזאת כאשר בית המשפט קובע את לגיטימיות ההתערבות השלטונית ולא רק ואת אמות המידה האמורפיות והסובייקטיביות, מה היא מידת הפגיעה שהאזרח אמור לשאת.  ללא פיסקת ההגבלה.  הן עילת התכלית הראויה והן עילת הנדרשות אליו עילות ברורות יותר. עילת המידתיות ואמות המידה לתחום שיקול הדעת השיפוטי, בהן רב הנסתר על הנגלה.  הבעיה שהוכחת מידתיות הפגיעה, מחזירה את הכדור לנפגע. כאן נפתח הפתח לשיקולים חלוקתיים האם דין פרוטה או השקל השולי ותועלתו לאחד שווה בתועלתו ובפגיעתו לשני?   
הנשיא ברק רואה בפלורליזם שיפוטי ובריבוי דעות (כלומר גישה "ריאליסטית" אנטי דטרמיניסטית) יסוד החשוב מאוד להתפתחותו של המשפט
. מסיבה זו הריאליסטים גם לא ראו בוודאות המשפטית (כלומר הידיעה מראש של התוצאה המשפטית) את מטרת המשפט. נקודת מוצא זו הניחה, כי השפיטה מצויה בידיים אמונות של שופטים.   ג'ירום פרנק  (1931)
 ,  השב אז את תשומת לב חבריו ל"תנועה" שהשפיטה לא תמיד מצויה בידי מומחים בשיעור קומה כזה שמקנה להם את היכולת ש"התנועה" מבקשת להקנות להם. המשפט מצוי הרי גם בידי "אינקומפטנטים", או (שם) גם בידי שופטים מושחתים (ימי אל קפונה). חושבני כי הנשיא ברק טועה את אותה טעות. האם דור השופטים מספק לנו פס יצור של אנשים בני שיעור קומה כ"פרופסורים ברקים"? 
מכאן האיזון בין הריסון העצמי והאקטיביזם השיפוטי שלא יגדירו את כלליה בתוך מערכת פורמליסטית דטרמיניסטית מסוימת, תגרום בסופו של דבר לריאקציה והסתגרות או לביקורת קשה כלפי סוג של אוליגרכיות אותה נוטל לעצמו בית המשפט, ביקורת שלא נעלמה גם מעיניו של הנשיא. בחינה של דעת מרמזת  ומצביעה על ביקורת שכזאת. הטיעון נגד גישה זו היא שמערכת משפטית שהיא אינסטרומנט (ולא אקספרימנט) הכרחי לניהול סכסוכים, לא יכולה לחיות בתנאי עמימות, שיש עימה תוחלת ברורה של הגדלת השגיאות.  מערכת משפטית בראש וראשונה חייבת קודם כול ליצור מסגרת ברורה לציפיות באשר לתוצאות המשפטיות של מערכת בילטראלית של יחסים משפטיים. מערכת של יחסים משפטיים איננה ציור מופשט, שכול אחד יכול לראות בה דבר אחר. צד א, צד ב ובית המשפט. 

ניתן לסכם נקודה זו בכך שהתנועה הביקורתית "הריאליסטית" אשר ראתה צורך להיות קשובה למציאות החברתית מצאה להפוך את הזכות או את ההגנה על הזכות המשפטית להגנה "ערכית" יחסית, כדי לאפשר רגולציות חברתיות וכלכליות, גם אם הן תנגוסנה בחירויות היסוד.  השאלה האם הנשיא והמשנה לא הלכו צעד אחד רחוק מידי בהכרה הנוגסת ב"זכות קניין המקרקעין" נגיסה סלקטיבית, על ידי יצירת זיקת ההנאה "החברתית" של הציבור על מקרקעי הזולת
?

הגישה הפורמליסטית למשפט על פניה היא גישה דטרמיניסטית. המשפט לפי גישה זו הוא אינסטרומנט פילוסופי מדיני "הכרחי" של כללים וחוקים. גישה זו מצמצמת מאוד את שיקול הדעת השיפוטי. היא מבקשת לדעת את החוק ולא לנחש מה תהיה דעת השופט וזאת בהסתברות נמוכה. אני מסכים לדעת הנשיא שגישה זו יכולה ליצר אקטיביזם שיפוטי (הפעלה של ביקורת שיפוטית לפסילת כל התערבות שלטונית) בדרך של תפיסה פרשנית שמרנית. אין זאת אומרת שיש לקבל תפיסה זו וכבר הערתי קודם לכן שגם במסגרת זו ניתן לבצע רגולציות שלטוניות. בפרק הבא אנתח את הגישה באמצעות דעת הרוב. אני אצביע כיצד ניתן לבצע גם מדיניות חברתית רגולאטורית עד כדי רפורמה אגרארית, וזאת במסגרת אותה גישה על פי תפיסת עולם חברתית תועלתנית "לתכלית ראויה". 

פורמליזם משפטי  מה הוא (Legal Formalism)
בקליפת אגוז ניתן להגדיר את המשפט הפורמליסטי, כהחלה צורנית מבנית של עילות הביקורת של המשפט הפרטי על המשפט הציבורי. מטרת החלה זו שמקורה עוד בפילוסופיה המדינית של ג'ון לוק הייתה למנוע מתן זכויות יתר משפטיות לשלטון. זכויות יתר שתאפשרנה פגיעה בזכויות משפטיות מוקנות או נרכשות. עמוד "הצדק" של גישה זו הוא "הצדק המתקן" Corrective Justice  . מושג זה הולדתו כפי שמתאר זאת הייטב ארני ויינריב, הוא "בחוקים הניכומכיאנים" של אריסטו. המושג פורמליזם לדעתו נובע מהגישה הצורנית והמבנית (גם דטרמיניסטית) למשפט. המושג "צדק מתקן", הוא מושג היסוד הקלאסי של המשפט הפרטי. המבנה הצורני לשיטתו הוא שני ערכי היסוד שטבע אריסטו" "צדק מחלק" Distributive Justice  ,  וצדק מתקן כאמור.

Weinrib:
 “The basic unit of formalist analysis is the legal relationship. Law connects one person to another through the totality of cases, rules, standards, doctrines, principles, concepts, and processes that come into play when legal claim is assured… Legal Formalism makes the notion of form central to the understanding of judicial relationship… Classical Formalism; The idea of form has been regarded (by the beginning of the Western philosophical tradition) as crucial to intelligibility.  In classical Greek thought, form defines “The basic unit of formalist analysis is the legal relationship. Law connects one person to another through the totality of cases, rules, standards, doctrines, principles, concepts, and processes that come into play when legal claim is assured… Legal Formalism makes the notion of form central to the understanding of judicial relationship… Classical Formalism; The idea of form has been regarded (by the beginning of the Western philosophical tradition) as crucial to intelligibility.  In classical Greek thought, form defines"
Aristotle, Nicomachean Ethics, Book Five 1129a26 – 1132b20

Distributive justice

“One form of partial justice and of what is just in this sense is found in the distribution of honors, materials goods, or any thing else that can be divided among those who have a share in the poetical system. For in these matters it is possible for a man to have a share equal or unequal to that of his neighbor”.

“Distributive justice deals with the distribution of whatever I divisible among the participants in a political community” 

Corrective justice

“A second kind of just action in the partial sense has a rectifying function in private transactions, and it divides into parts: (a) voluntary and [for example sale, purchase (contracts)] (b) involuntary [for example theft (torts)] transactions”.  

“Corrective justice… focuses on whether one party has done and the other has suffered a transactional injustice” 

The term “loss” and “gain” we have been using come from voluntary exchange. To possess more than what was one’s own (previously) is called “making a gain” end to have less than one started out with is called “incurring a loss”   

“Aristotle, justice in both these forms relates one person to another according to a conception of equality or fairness… This equality consists in persons’ having what lawfully belong to them. Injustice occurs when, relative to this baseline, one party realizes a gain and the other a corresponding loss… the only normative factors to be considered significant are those that apply equally to both parties” (Wienrib)

הביקורת "הריאליסטית" על התפיסה קלאסית הייתה בשל הבעייתיות החברתית של גישה זו. גישה זו מגינה על זכויות משפטיות נגטיביות במובן שקיימת חובה על אדם אחר שלא לפגוע בה. זכויות אלו הן זכויות מוגנות של מי שיש לו מפני פגיעה ממי שאין לו. ה"ריאליסטים" ו"המרכסיסטים" כאחד ראו בגישה זו כלי לשמור על זכויות היתר וכוח המיקוח הבלתי שווה של המעמדות המוטבים עם רמיזות ברורות להשתייכותם החברתית והמעמדית  של השופטים עצמם. 
החלת עילות הביקורת של המשפט הפרטי על המשפט הציבורי החוקתי ואת יסוד "הצדק המתקן" מהווה עמוד מרכזי בחשיבה האנטי "אינטרוונציוניסטית" (כדי פגיעה כלכלית) של הליברטריאנים כפרופסור ריצרד אפשטיין  המנסח את כלל היסוד של ג'ון לוק כדלקמן:
According to Epstein:

“Private law, the law governing relations between individuals”


“Public law, all the law that is not private, would be limited; permitting the state to do only those things to individuals that private law permits one individual to do to another
.

Montesquieu
 

             By political laws we acquire liberty and by civil law property
על פי גישה זו  יש הבחנה אחת ברורה בין המשפט הציבורי למשפט הפרטי, הבחנה זו טמונה בחריג אחד והוא הכוח הריבוני, ובענייננו לשלול את זכות הקניין "לצורכי ציבור" או ל"תכלית ראויה". וזאת מכוח הוראת חוק מפורשת ו\או והליך משפטי ראוי.  התרת הפגיעה השלטונית  בזכות משפטית "פורמליסטית", כלומר הפטרת מוסדות המדינה וסוכנויותיה, מעוולת "גזל", או "הסגת גבול" (בפועל או רגולטורית), או "מכפייה ואילוץ למכירת הזכות", לא פוטרת על פי גישה זו את המדינה ורשויותיה מאחריות לתיקון הפגיעה בדרך אחרת. דרך אחרת היא , השבת הפגיעה על ידי פיצויים כספיים ללא כל זכויות יתר בשל מעמדה של המדינה.  בעניין זה המדינה נתבעת ככל אזרח אחר מהשורה שעשה מעשה דומה. "זכות היסוד לפיצויים" על פי גישה זו נדונה בהרחבה על ידי הנשיא אגרנט בפרשת "אבו-דאיה", הן במשפט הקונטיננטאלי אצל גרוטיוס, פופנדורף ודי-וואטל, והן במשפט האנגלי אצל בלקסטון. מדינת ישראל הייתה עירה לחשיפה זו, וחוקקה את "חוק הנזיקין אחריות המדינה"
 כדי להגביל את אחריותה גם כשהיא פוגעת פגיעה שהייתה מחייבת אותה באחריות כלומר בחובה לשלם פיצויים. בעיקר ביקשה המדינה לשמר בידה את "הפריבילגיות" האימפריאליות שהותיר אחריו המחוקק המנדטורי בפקודות ההפקעה.
ההבחנה הפורמאליסטית בין המשפט הפרטי לציבורי. על פי הבחנה זו שערכו קלבריזי ומלמד והיא אולי ההבחנה הידועה ביותר. הם מבחינים בין הכוח שיש למדינה לשלול את הזכות לסרב של בעל הזכות ל"רכישה" כלומר ה"נטילה השלטונית" הכפויה או הפגיעה המכוונת בזכות שהרשות מבקשת לגרום, ובין אחריותה לשלם פיצויים. הבחנה זו הוגדרה בשני כללים "הכלל הקנייני" כלל השולל את הזכות לסרב "למכור", זכות של כל אדם בתחום המשפט הפרטי ו"כלל האחריות והפיצויים"(צדק מתקן) המחייב את הפוגע לתקן את הפגיעה. 
According to Calabresi and Melamed:


“The right to “just say no” to a prospective purchaser is called a property rule, while the rule that the owner must give up the property if [market value] fair compensation is offered is called a liability rule”

על פי גישה זו אין מניעה לפגוע ולשלול זכות משפטית מוגנת. וזאת ובלבד שהיא לצורך ציבורי (אוניברסאלי) ול"תכלית ראויה". השופט חשין ב"פרשת קרסיק"
 מתייחס ל"כלל הקנייני" כ"מחיר החברתי" שמשלם בעל הזכות לחברה בכך שנשללת ממנו זכות הסירוב. שלילה שיש בה פגיעה ביחסו הסובייקטיבי או הפגיעה ב"האישיות". הוא מביא את פרשת נבות היזרעלי, כפרשה שלמרות הפיצוי הנדיב שהיה מוכן לשלם אחאב היות וההפקעה לא הייתה לצורך ציבורי ובהליך משפטי לא ראוי "הרצחתה וגם ירשתה"? אין די בפיצויי כדי להצדיק את הגזילה. באותו מקום מתייחס הוא גם לשאלת הפיצוי עבור "האישיות" Personhood   על פי תפיסתה של מרגרט רדין והוא קובע, כי עקרונות הפיצויים יישארו מבחנים אובייקטיביים ולא פרסונאליים ובכך הוא רואה תרומה מספקת של היחיד לחברה.
אולם הפסקה המייצגת בצורה קצרה ממצה את הפרשנות המשפטית על פי גישת של "הפורמליזם המשפטי" (אולם משיקולים רחוקים מאוד מתפיסת עולם "ליברטריאנית" כפי שיובהר בהמשך), היא ההנמקה שנתנה השופטת דורנר  מול סימן 8 "בפרשת הולצמן", פיסקה שניתן להבחין בתוכנה את החלוקה ל"כלל הקנייני" ו"לכלל האחריות והפיצויים"
"פגיעה בקניין לצרכי ציבור הולמת, בדרך-כלל, את ערכי המדינה, והיא לתכלית ראויה. ברם, כדי שפגיעה בקניין על-ידי הפקעת מקרקעין תהיה במידה שאינה עולה על הנדרש, יש צורך בפיצוי הוגן ושווה-ערך. בלא פיצוי כזה תפגע ההפקעה בשוויון
. שכן, רק בעלי המקרקעין הדרושים לשימוש הציבור, להבדילם מבעלי מקרקעין או נכסים אחרים, יצטרכו לשאת במימון התועלת הציבורית, מבלי שקיימת הצדקה להטיל את המימון על בעלים אלה בלבד. פגיעה בלתי-שוויונית בזכות היא פגיעה במידה העולה על הנדרש." (הדגשה שלי ש.ו)
את "הכלל הקנייני" ניתן לזהות ברישא. המדינה יכולה למנוע מהיחיד את הזכות האוטונומית לסרב "למכור" לה את המקרקעין ל"תכלית ראויה", כאן מחברת השופטת דורנר את המושגים "צורכי ציבור", עם עילת הביקורת החוקתית שב"פסקת ההגבלה" סעיף 8 ל"חוק היסוד". כנגד מקימה השופטת דורנר את "כלל האחריות והפיצויים" שבהם חבה המדינה, וזאת כתוצאה מהפעלת כוחה השלטוני לפי ה"כלל הקנייני". ראה ההדגשה השנייה לעיל הקביעה בצורך בפיצוי הוגן ו"שווה ערך". "שווה ערך" הוא מושג כלכלי שמאי "אובייקטיבי"
. השופטת דורנר הבחינה הבחנה נוספת על ההבחנה הפורמליסטית שמשולם פיצוי שכזה לא נפגעת הזכות הקניינית, לפי סעיף 3 ל"חוק היסוד". בנוסף לחובת של "צדק מתקן" הטבועה בסעיף 3 ל"חוק היסוד", (שיסודה בעילות הביקורת של המשפט הפרטי, יסוד ההגנה החוקתית על זכות הקניין), השופטת מתייחסת התייחסות נורמטיבית ל"פסקת ההגבלה", לעילת הביקורת נוספת היא עילת ה"מדתיות".  היא קובעת, כי עילה זו איננה מקנה "זכות פגיעה" כלכלית. היא קובעת, כי אין לפגוע בזכות הקניין ללא פיצוי "שווה ערך", שאחרת תהיה התוצאה בלתי מדתית גם על פי עקרונות חוקתיים יסודיים שבשורש "חזקת החוקתיות". וזאת בשל ערך אחר הוא הפגיעה "בערך" השוויון. הפגיעה בשוויון זו פגיעה מהותית ולכן גם בלתי מידתית, אפרויורי.

ובעניינו אומרת השופטת  דורנר בהחלטתה בפסק הדין והכול בתמצית:

"ככלל, פגיעה בקניינו של אדם על-ידי הפקעת מקרקעין או אף על-ידי תוכנית מתאר היא בלתי-שוויונית ועולה על הנדרש... הפיצויים, הבאים לביטוי בסעיף 197 לחוק התכנון והבנייה, הם הכלי שבאמצעותו ניתן להגיע לאיזון החוקתי הראוי בין זכויות הפרט לבין הצורך הציבורי... על רקע העקרונות הפרשניים המתחייבים כאמור מזכות הקניין והשוויון היא מונעת פתיחת פתח רחב לפגיעה משמעותית בקניינו של אדם. כזאת היא הפגיעה במקרקעי המשיבה בענייננו, המגיעה לשיעור של 11.8%."ככלל, פגיעה בקניינו של אדם על-ידי הפקעת מקרקעין או אף על-ידי תוכנית מתאר היא בלתי-שוויונית ועולה על הנדרש". (הדגשה שלי ש.ו).
השופטת דורנר סיכמה את התורה כולה במילים ספורות ומדודות. אולם את הפירוש על פי "הפורמליזם המשפטי", היא מפרשת דווקא לא מתוך תפיסת עולם ליברטריאנית (כלומר מנוכרת) (דאליבה לדגן), אלא דווקא מתוך רגישות חברתית ריאליסטית ערכית. רגישות לאותם בעלי זכויות קניין במקרקעין שלגביהם הפקעה סלקטיבית ללא תמורה היא משל גזילת "כבשת הרש" ושל "חלקת אלוהים הקטנה". חסכו פרוטה לפרוטה, קנו במאה ומותירים בידם שישים. להגדיר את שיקוליה כשיקול המונחה מתוך תפיסה ליברטריאנית היא איוולת. שיקוליה הן ב"פרשת הולצמן" והן בפרשה זו הם שיקולים מתוך הבנה והכרת המציאות. מציאות  שלא כל בעל קרקע הוא עשיר מופלג, "קולק". יש אנשים שזה כל רכושם והוא לפעמים העולה בגורל לא כן שכנו ששפר גורלו והושבחו המקרקעין שבידו על חשבון הנטל שנטל שכנו.  אולם בכך לא הסתפקה ובחנה את הפגיעה בבעל זכויות הקניין במקרקעין גם בחינה ערכית לפי "השער הריאליסטי" במשפט הישראלי כלומר פיסקת ההגבלה. אותו שער שבסופו של דבר, כלומר "עקרון השוויון" בנשיאה בנטל, אפשר לי לחבר בין משנתם של ויינריב, כלומר קנט ולבין אפשטיין, כלומר פרטו. השופטת דורנר חיברה בין שני העולמות, העולם הראשון: הבחינה הפורמליסטית הקובעת את קיום הזכות ואת ההגנה לה היא ראויה כנגד פגיעה גם אם אין היא מבחינה פורמאלית עוולה אזרחית, (הפקעה לתכלית ראויה גם לא יכולה מבחינה זו להיות "עוולה חוקתית"), העולם השני הוא העולם "הערכי", בו היא בחנה האם יש צידוק בתחום המשפט הציבורי גם לשיטתו של הנשיא שלא "לרפא" את העוולה, ובעניינו בחנה זאת על פי "קרן היסוד" של המשפט בחברה דמוקרטית והוא "ההשוויה" כלומר ערך השוויון בפני המשפט. תודתי הרבה נתונה לשופטת דורנר על הבהרת שיקוליה, שיקולים דומים הובהרו על ידי השופט טירקל בהרצאתו בכנס שמאי המקרקעין בנובמבר 2004 לו ולשופט חשין היא מצטרפת ומסכימה. אינני יודע אם השופטת דורנר הכירה את התשתית הפילוסופית מדינית ומשפטית לשיטתה, אולם כפי שהבהיר לי היטב ויינריב, מקום שהאינסטיקט הטבעי במדינות שונות ורחוקות מוביל לאותה מסקנה משפטית  זה הוא המשפט הרצוי. 

הפרשנות המשפטית הברורה ביותר על פי גישת של "הפורמליזם המשפטי", והחלה השוואתית של עילות הביקורת של המשפט הפרטי כלומר של "צדק מתקן" על משפט הציבורי והחוקתי ניתן למצוא בדבריו הברורים של השופט חשין בפסק הדין מול סימן 21:

"אמת המידה הראשונה – והעיקרית – היא אמת המידה של צדק מתקן. זו היא הוראת סעיף 197 לחוק התיכנון והבניה. כאן תימצא לנו תחנת המוצא העיקרית למסע הפרשנות. פירוש: נטל הוא המוטל עלינו לעשות כמיטבנו להשיב את מצב הנפגע כבראשונה, ולו בפיצויים. מקום שאדם גוזל נכס מחברו – באלימות או שלא באלימות – יעשה המשפט כל אשר נדרש כדי להחזיר את הגזילה או את שוויה לבעליה. כך במקרקעין, כך במיטלטלין כך בממון, כך בכל זכות אחרת. הפקעת מקרקעין על-פי דין או פגיעה במקרקעין על-ידי תוכנית תיכנון, גם-זו גם-זו הפעלת אלימות היא על-ידי השלטון כלפי היחיד. אלא שלהבדילה מאלימות שלא-כדין, אלימות המופעלת היא על-פי דין. אלימות מן-החוק היא. אלימות שקטה היא - אגרוף הברזל ספון בכפפת משי - ובכל זאת אלימות היא. זכאי הוא הנפגע, לכאורה, כי מצבו יושב כבראשונה – על דרך של תשלום פיצויים"

ומול סימן 15 הוא אומר: 
"על דרך העיקרון, דומָה היא הזכות לפיצויים בשל הפקעת מקרקעין או פגיעה בהם לזכות לפיצויים המוקנית לנפגע ממעשה נזיקין או לנפגע מהפרת חוזה. גם-כאן גם-כאן הזכות לפיצויים נמדדת על-פי הכלל של השבה לקדמות (restitution in integrum) (הגם שהמושג השבה לקדמות לא תמיד מתפרש באותה דרך). אכן, שלא כהפרת חוזה או כמעשה נזיקין שמעשים נוגדי-חוק הם, הפקעת מקרקעין או פגיעה בהם בידי הרשות – מעשים על-פי דין הם, ואולם אין בהבדל זה כדי לנחם בעלים שמקרקעיו הופקעו מרשותו או נפגעו בידי תוכנית על-פי חוק"
ומול סימן 11 (שוב) הוא אומר: 

"הכל יסכימו, כמובן, כי בעל מקרקעין חב חובות מסויימות כלפי היחיד והכלל. כך, למשל, חייב בעל מקרקעין שלא לגרום למיטרד או למיפגע. בעל מקרקעין אחראי כלפי העוֹלִים על מקרקעיו ברשות שלא יינזקו בנסיבות מסויימות. ואולם עיקרה של זכות הקניין אינו בחובות או באחריות המוטלות על בעליה אלא דווקא בכוח ובסמכות הניתנים לבעלים" (הדגשות שלי ש.ו.)
למעשה דברים דומים אומר גם אפשטיין
 

“My thesis is that once some level of intermediate scrutiny is imposed, the Court, no matter where it begins, will end up with the same basic framework that incorporates these familiar elements: the protection of some core individual right of liberty or property; the requirement of just compensation; the recognition of correlative and reciprocal duties; the nondiscrimination and disparate impact constraints on state action; the need to protect health and safety against nuisance and other externalities; and the ability to use public power only for public purposes…" The justices common law rules in its judicial capacity... did believe that tort rules typically fell within the states' police power to regulate health and safety”, (supra note 13, 14)

ההתייחסות למטרד ליחיד היא התייחסות אמביוולנטית. מצד אחד זה תחום של המשפט הפרטי כפי שרואה זאת ויינריב, ראה להלן בפסקה הבאה. מהצד האחר מציין אפשטיין שנושא זה, [למען "שלום הציבור"], הוא חורג מתחום המשפט הפרטי, והמדינה בכוחה השלטוני, תתערב התערבות רגולטורית, גם כאן ולא תשאיר זאת לתחום ההתדיינות של "המשפט הטבעי" (של זכויות, חובות והפרתן)  הבילטראלי הפרטי. כאן למעשה אנו נוגעים בשני התחומים, מבחינה פורמאלית המדינה מכוחה השלטוני למעשה נוטלת את זכות הבחירה החופשית של הפרט, לנקוט בהליכים משפטיים לשם הגנה על זכותו "הפרטית" ונכנסת לנעליו. נושא המחבר את המשפט הפרטי למשפט הציבורי ולמשפט החוקתי. נושא "זכויות האדם" והמשפט הפרטי
. אולם בשונה מהשיח האקדמי הדן בהכפפת והגבלת חירויות הפרט את "המשפט הפרטי" ל"משפט הציבורי", מאמר זה דן בכוון ההפוך והוא החלת עילות הביקורת של המשפט הפרטי על המשפט הציבורי וצמצום חסינויות היתר שניתנו במשפט הישראלי לכוח המיקוח השלטוני.  
ובמשפט הרי אין כל חדש,

Sic utere tou ut alienum non ladeas 

 “The uses by one must not unreasonably impair the uses or enjoyment of the other” “It means only that one [must] use his property so as not to injure the lawful rights of another”
. “[T]he commission of a wrong Sec 19 imports the violation of a right, in this case, we are told, the right to be protected against interference”.

קריאת האמור מצביעה על אותם יסודות של הפרשנות המשפטית על-פי "הפורמליזם המשפטי". תחילתו של דבר בשימוש במילים "צדק מתקן" [Corrective Justice] ראה לעיל השופט חשין וההדגשה מול סימן 15 וההשוואה לעילות הביקורת של המשפט הפרטי. ובהדגשה השנייה מול סימן 15 הוא מאתר את "הכלל קנייני" כלומר את הכוח השלטוני להפקיעה ללא שתחשב הפקעה זו עוולה אזרחית (ואם אין זו עוולה אזרחית קל וחומר חוקתית) כלומר הפקעה על פי דין. מול סימן 21 הוא רואה במעשה הפקעה אלימות גוזלת ובשפתו " אלימות המופעלת היא על-פי דין". באותו סימן הוא גם מאתר את "כלל האחריות והפיצויים". וכמודגש שם "זכאי הוא הנפגע, לכאורה, כי מצבו יושב כבראשונה – על דרך של תשלום פיצויים". אינני ידוע מדוע בחר הוסיף למילים הברורות את המילה  "לכאורה".
לשיטתו גם ההבחנה הפורמליסטית בין המשפט הציבורי למשפט הפרטי בעיקרא הוא "הכלל הקנייני". הדיון המשווה הממצא שערך הנשיא אגרנט ב"פרשת אבו-דאיה", נשען כולו על "הפילוסופיה הליבראלית, פורמאליסטית", ולא על פילוסופיה הנשענת על "אמנה [או אחריות] חברתית", לא של ז'אן זאק רוסו וגם לא של הובס
. הכוח השלטוני להפקיע גם מכוח "הצדק המחלק" הוא החריג לכלל "הצדק המתקן" במשפט הפרטי. חריג זה עתיק כימי ההיסטוריה של המשפט. ההגנה החוקתית מפני הפעלה שרירותית של הכלל הוא "כלל האחריות [המוחלטת] והפיצויים" (גם משיקולים תועלתניים כאשר היא חייבת להתחשב במחיר ההפקעה מול ההנאה והתועלת שהיא תקנה לציבור הנהנה ולכן גם החייב ("כבר ציינתי עובדה זו לעיל אצל השופט מלץ "בפרשת פרי-הארץ"). כלל זה נשאר בתחום עילות הביקורת של המשפט הפרטי. מבחינה זו אין למדינה כל פריבילגיה. היא אמורה להיות נתבעת כאחד האדם ללא הקניית כוח מיקוח בלתי שווה, במישור ההתדיינות הבילטראלי. אין דיני השבה, כלומר קביעת שיעור הפיצויים שונים בין אדם לאחר ובין הפרט למדינה. אם כי אינני בטוח שהדבר הופנם במשפטי הפקעה. תפקיד "כלל האחריות והפיצויים" מקדמת דנא, מימי נבות ואחאב לשמור על הפרט מפני עריצות שלטונית. טעות היא לחשוב שהגנה זו היא תוצר של המשטר הדמוקרטי. גם משטרים טוטאליטאריים נזהרו מלפגוע באופן "בלתי מידתי" בקניין כולל הטלת מסים (שהיו מושא להתמרדות). המושג Demoralization Cost  שעושה בו שימוש פרנק מייקלמן
 היה מוכר היטב לשליטים אבסולוטיים "נאורים" ("הנסיך"
). דיני קניין וההגנה עליהם התפתחו במשטרים טוטליטאריים והיו מושא לחקיקה ומשפט מקובל פורמליסטי, במשפט העמים קרוב ל-2,400 שנה.  הגישה אולי הקיצונית ביותר של החלת דיני הנזיקין על כול נטילה שלטונית (גם על תשלומי העברה "חברתיים") נמצא אצל שאול לבמור
 אולם עד שם לא ביקשתי להרחיק בדיון זה
.
במקורותינו כבר התייחסו לגזלה בידי החוק, כלומר ללא פיצויי השבה שיש עמה לתקן את הפגיעה  אותה כינו "נבל ברשות התורה."  אמרו חכמינו "ורבים גזלנים נינהו(?)..

"הפורמליזם המשפטי" והתערבות שלטונית רגולטורית בזכות הקניין 

השאלה שנותרה, האם יש בנקיטת מדינות שיפוטית פורמליסטית כדי לפגוע באפשרות לרגולציות שלטוניות גם קיצוניות. אני טוען שאקטיביזם השיפוטי, נשוא הביקורת של "הריאליסטים", מבית מדרשו של כריסטופר קולומבוס לנגדל, לא היה פורמאליסטי. אלא שמירה קנאית על עקרון "אי ההתערבות הליבראלי" בחירויות היסוד.  אני טוען שהתפיסה הפורמליסטית כן מאפשרת רגולציות שלטוניות וגם התערבות בשוק. מבחינה זו אין לי מחלוקת עם השופט ונדל הולמס. וזאת בתנאי שאם התערבות זו גורמת לפגיעה סלקטיבית ביחידים (גם אם הפגיעה אוניברסאלית) לטובת התועלת הציבורית, על הנהנים לשלם פיצויים לנפגע (השופט טירקל מוסיף בהחלטתו מבחן סבירות על פי מידת פיזור הנזק, אני מסתייג ממבחן זה וזאת לא רק מבחינה "פורמאליסטית" אלא גם מבחינה אמפירית). הטיעון הפורמליסטי אותו הגדרתי כטיעון "הפרטו קנטיאני", הוא שאת הפגיעה יש להשיב על ידי פיצויים. כלומר אם המדינה פגעה ל"תכלית ראויה" והפגיעה גורמת נזק כספי על המדינה תמיד יחול כלל האחריות והפיצויים. הפורמליזם השיפוטי מאפשר פעילות שלטונית רגולטורית, כלומר גם התערבות מחלקת. אני מסכים עם ההבחנה של וייריב המפרש את המבנה הניכומכיאני, כ"צדק המחלק", הוא הפררוגטיבה של הריבון, לכן יש לו הכוח להפקיע. זו הפררוגטיבה של המשפט הציבורי. בה בעת אני טוען על פי אותו מבנה שלא ניתן לפגוע על פי פררוגטיבה זו ללא תשלום פיצויים לפי עקרון "הצדק המתקן". בקישור זה תומך בי אפשטיין. 

שתי דוגמאות במשפט הישראלי מציגות אפשרות קיצונית של פגיעה רגולטורית בזכות הקניין ובאוטונומיה הקניינית ולמרות זאת הן תעמודנה גם כיום בביקורת שיפוטית פורמליסטית. שתי הדוגמאות הן "תקנות לשעת חירום" (עיבוד אדמות מוברות) (הרחבת תוקפן) 1948
 , ולפקודת הארכת תוקף של תקנות שעת חירום (עיבוד אדמות מוברות)משנת 1949 להלן "חוק אדמות מוברות", "חוק ההתיישבות החקלאית (סייגים לשימוש בקרקע חקלאית ובמים)" 1967
  להלן "חוק ההתיישבות", וסעיפי החזרה לקרקע בחוזי החכירה זמניים ונחלות מוחכרות לדורות כאחד במגזר החקלאי וההתיישבותי.

חוקים אלו מאפשרים למדינה לתפוס חזקה הן בקרקע והן במקורות המים לאחר שהזהירו את הבעלים כי עליו לעבדם ולנצלם.  

לפי סעיף 7, לתקנה יכול שר החקלאות או לעבד בעצמו או על ידי פועלים שלו או למסור אותה לעיבוד לאחר. וזאת עד לתקופה של 5 שנים.
לפי סעיף 8 (א) שר האוצר יפעל כנאמן של בעל הקרקע [לגבי הסכומים המגיעים]

לפי סעיף 10 (א), זכאי [בעל הקרקע] לכל ההכנסה הנקיה שתתקבל מן המעבד בהתאם להסכם העיבוד האמור. עניין זה נדון בעניין העברת קרקעות מתוקף התקנה ל"כפר הירוק" לעיבוד
.

השופט שטרוזמן:

"לפי התקנות, לא נוצרה יריבות ישירה בין בעל האדמה לבין המעבד, אלא הוטל על שר האוצר להיות שותף להסכם "בתור נאמן עבור. בעל האדמה " (סעיף 9 לתקנות) והמעבד חוייב (תקנה 19) לשלם לשר האוצר את התשלומים שהוא חייב בהם. על-כן, אין לתובעים עילת תביעה נגד הכפר הירוק לתשלום דמי שימוש ראויים בגין עיבוד הקרקע, בהתאם לזכות שהוקנתה לו על-פי תקנות שעת חירום לעיבוד אדמות מוברות ".

עילות הביקורת לפי "צדק מתקן" לחישוב ההשבה, ה"השכר הראוי".

"השכר הראוי, לפי החקיקה העותמונית ולפי חוק המקרקעין [תשכ"ט ], וכן הפיצוי בגין הסגת גבול, על-פי פקודת הנזיקין [נ"ח 1968], הוא, לדעתי, הסכום שניתן היה לקבל עבור השימוש בקרקע מאדם שהיה מעונין לעבדה"
. 
השופט זמיר (בערר) מול סימן  10:


"יש מקום  להניח  כי  אילו  נוהל בשעתו משא ומתן להחכרת המקרקעין לצורך עיבוד חקלאי, המשיבים לא היו מוכנים לשלם יותר מן המקובל והמערערים, גם  אם היו מוצאים חוכר אחר, לא היו מצליחים לקבל תשלום גבוה יותר מן המקובל. מכאן שאין פגם בהחלטה של בית המשפט קמא לעניין דמי השימוש הראוים. המסקנה העולה מן הדין היא שיש לדחות את הערעור מכל וכל"
. 

ב"חוק ההתיישבות" בסעיף  6, נאמר, כי  "רשאי שר החקלאות לתבוע את הפקעת זכותו [של החקלאי],  לגבי אותה קרקע חקלאית (שהוחכרה), ומכסה (יצור ) האישית שניתנה לגבי אותה קרקע".  

אותם סעיפים בנוסחים שונים מצויים בחוזי החכירה החקלאיים ב"מקרקעי ישראל" כלומר המנוהלים על ידי מינהל מקרקעי ישראל..

לגבי התקנות לשעת חירום "אדמות מוברות", שר החקלאות לא פוגע בזכות הקניין אם הוא משלם הוא דמי שימוש ראויים גם לפי כללי ה"צדק המתקן" במשפט הפרטי. 

התערבות שכזו היא התערבות רגולטורית חריפה ב"כלכלת השוק", בכך שהיא מונעת השבתת היצור בחלקו כדי ליצור כוח מיקוח מונופוליסטי. המוצר החקלאי, כלומר מזון, הוגדר בזמנו כמוצר בעל ביקוש קשיח וככורח. מוצר שהוא מזון מייצור מקומי, כאשר המדינה בעבר גם דאגה למנוע ייבוא מתחרה, תכנון מכסות הייצור, כדי לשמור על מחירים מובטחים לחקלאים ראתה המדינה זכות לעצמה גם להתערב במקרים של אי ניצול משאב הקרקע והמים לטובת כלל האוכלוסייה. על פי יסודות הפרשנות של "המשפט הפורמליסטי" אין מניעה להפעיל את "הכלל הקנייני" גם לצורך התערבות ב"שוק החופשי" כל ועוד לא הופר "כלל האחריות והפיצויים" כלומר שולמו דמי שימוש ראויים. 

סיכום

חשיבותו של פסק הדין "בפרשת הורוויץ" אינה מצטמצמת בשאלה מה הוא הנזק הסביר או המידתי, אותו על פי מבחניו הסובייקטיביים "פלורליסטיים" של בית המשפט יכול השלטון לגרום ליחיד. חשיבותו של פסק הדין בדיון הנורמטיבי המקיף שערך בית המשפט בשאלה והמשפטית הנורמטיבית (ההבחנה אינה מקרית) שיש לתת להגנה החוקתית על זכות משפטית בעלת ערך כערך כלכלי שיש להקנות לזכות הקניין במקרקעין.  

נראה שלמרות העובדה שהקניין הרוחני הוא כיום המקור לנגישות והזדמנות לעושר ודווקא לדור הצעיר, נתפס קניין המקרקעין עדיין כמושג וערך פיאודלי. עובדה גם היום (למרות "פרשת הולצמן" יכולה הרשות לפגוע בערכים יחסיים שווים. ערכים שפועל גורמים לפגיעה בערכים מוחלטים באופן בלתי שוויוני כלומר פרוגרסיבי, בבעלי זכויות קניין בקרקע. וזאת בהסתמך עדיין על אותן פקודות מנדטוריות שהוספו בהם סעיפים הסותרים את מטרת הפקודה לשלם פיצוי הוגן "כאילו", מדובר ב"מכר מרצון לרשות". (השווה סעיף 3 לסעיף 20 ב"פקודת הקרקעות") ומקפחים כסעיף 7 ל"פקודת הדרכים" וזאת היא עובדה מקוממת. הניסיון של אנשי אקדמיה צעירים שחיים עדיין בעידן הרומנטי של ויקטור הוגו, ("עלובי החיים" ו"מהפיכת הסטודנטים" שם), להצדיק זאת מנותקת מהמציאות העובדתית. לא כן שופטי הרוב בפרשה זו. גישתם הפורמליסטית לא הייתה מנותקת מהמציאות. לצד הניתוח הפורמליסטי הם התייחסו לשאלה בריאליזם משפטי מפוקח מתוך תוך בחינה ערכית משלימה. 

הנשיא ברק החרד ל"עקרון השוויון" ראוי היה שיבחין, שאותם  כ-12 אחוזים ברעננה הם שווה ערך כספי של 100 אחוז במקום אחר. אלא אם הוא מקבל את הרעיון של "צדק חלוקתי", כלומר מי שיש לו יותר על המדינה להשיב לו פחות. ככל שאתה בעל נכס מקרקעין יקר יותר, ה"אחריות החברתית" והנטל האישי המוטל עליך מין הראוי שישהה גדול יותר. אני הייתי נזהר מאוד בתורת הסיכויים והסיכונים שכל בעל צריך להביא בחשבון בעת רכישת קרקע את ההפקעה.  לא כל הפקעה היא על פי תוכנית בנין עיר שנערכת כתוכנית איחוד וחלוקה לפי פרק ג סימן ז לחוק התכנון והבנייה. ונכון יותר לומר, כי קו כחול בתוכנית בניין עיר (גבול תוכנית) כמוהו ככותל המערבי, מצד אחד בוכים ומצד אחר צוחקים כל הדרך אל הבנק (ראה "פרשת בירנבך"
. אין "צדק חלוקתי" בתוכניות בניין עיר, אלא השיקולים אמורים להיות שיקולי תכנון ענייניים.  

למרות שסעיף 197 לחוק "התכנון והבנייה", הוא בסיס ראוי לקודקס אוניברסאלי של דין פיצויים אחיד גם בהפקעה ממשית וגם רגולטורית, (כיום הפקעה רגולטורית מוגנת טוב יותר מאשר הפקעה ממשית אם שיעורי הפקעה שונים ללא תמורה), יש לבחון גם את בסיס הזכאות הגורף מידי לדעתי. וזאת כאשר תוכננו מספר תוכניות בניין עיר ממועד רכישת הקרקע ועד מועד מימוש הזכויות. במקרה כזה יש לראות את כל תוכניות בניין העיר שהשביחו את הקרקע מיום רכישתה כתוכניות "מתנה", ובתנאי שלא נעשה שום שינוי מצב לרעה בשל הסתמכות על מתנה שלטונית זו, כגון שולם "היטל השבחה" או נרכשה קרקע על יסוד צפייה ידועה וודאית על תכנון התוכנית ("פרשת בירנבך" שם הנשיא שמגר "קרוב לוודאי"
,) שלאחר קיבלה תוקף, הרשות השלטונית "חזרה" בה מ"המתנה", דבר שמחייב את נותן המתנה לשלם.  מבחן הפגיעה חייב להיות מבחן הפגיעה הממשית. נושא זה בו הרחיב בית המשפט  ב"פרשת קריית בית הכרם"
. נושא הפיצוי ומרכיביו שיש בו להוות פיצוי הוגן ו"שווה ערך" מחייב דיון רחב בין תחומי במקום אחר. עניינו הוא רק האם יש למדינה מכל סיבה שהיא הגנה ראויה ופטור חלקי או מלא מתשלום הפיצוי המגיע, משיקולים אחרים לשיקולי המכר הרלוונטיים, שאמור קונה סביר להביא בחשבון, כגון זכויות מתחרות. יש שוני ברור בין כיצד להעריך את הפיצוי המגיע לעומת השאלה אם הפיצוי מגיע ורק זה נשוא הדיון. הדיון לא עוסק בשאלת מדתיות הפגיעה וסבירותה נשוא הדיון והסעד הקונקרטי שנדרש בפסק הדין. נשוא הדיון מצוי בספירה אחרת, היא שאלת הזכויות המתחרות על "קופת הציבור" ועל "ליטרת הבשר" בשפתו של שייקספיר ואולי גם על "מעשה בטלית".        

פסק הדין מייצג נאמנה את שתי הגישות למשפט. הגישה "הריאליסטית" שהשתבשה לשם "נורמטיבית" (כאילו הגישה הפורמליסטית איננה "נורמטיבית"), והגישה "הפורמליסטית" המוכרת בשם גם המשפט הקלאסי. בגישה האחת "השופט עושה את החוק", והשנייה "השופט מקיים את החוק". שתי הגישות לא חלקו על העובדה שקיימת זכות שכנגדה קיימת חובה במעלה של חובה משפטית, חוקתית שלא לפגוע בה היא זכות הקניין במקרקעין. המחלוקת נבעה בשל טענה לזכות שיש זכות קניין חברתית ציבורית "חוקתית" אחרת, מתחרה, המקימה כנגדה חבות של  "אחריות חברתית (סלקטיבית) של בעל קניין המקרקעין" במובן liability  . שופטי הרוב לא מצאו חובה שכזו מעבר לחובות המוטלות על בעל מקרקעין בתחום המשפט הפרטי. שופטי המיעוט למרות הרטוריקה הנשגבה לדעתי לא הוכיחו, כי קיימת חובה משפטית של בעל הזכויות במקרקעין שכנגדה אכן קמה זכות של "זיקת הנאה" או שיתוף של הציבור במקרקעי הזולת, כלומר היחיד. טענה זו בסופו של דבר מוכחת כטענה מופרכת, אולי נאיבית רומנטית של נערות מתבגרת ולפעמים באיחור מול משפט המציאות דווקא הריאליסטית.

מדינת ישראל בחוקקה את "חוק הנזיקין" (אחריות המדינה), למעשה ביקשה לרכוש אך ורק את "הכלל הקנייני", כלומר את הוכח השלטוני (על פי דין) לשלול את הזכות לסרב לפגיעה. וזאת מבלי שהדבר ייחשב לה כעוולה אזרחית. מדינת ישראל באותו מקום למעשה פטרה את עצמה בהוראת חוק מפורשת זו מהכלל השני "כלל הפיצויים והאחריות". כל שחסר כיום מאז חקיקת "חוק היסוד" הוא תיקון חוק זה בנוסח הכללי של סעיף 197 לחוק "התכנון והבניה". תיקון שיחיל על המדינה באופן אוניברסאלי גם את "כלל האחריות והפיצויים". ללא שינוי חוק זה למעמד של חוק יסוד (אחריות המדינה), או סעיף בחוקה המחייב את המדינה לשאת באחריות מוחלטת לפגיעה, חוק זה תקף אך ורק מכוח סעיף 10 שמירת הדינים שבחוק היסוד. ההכרה ב"זכות הקניין" כ"זכות חוקתית מוגנת", יוצרת כנגדה חובה להשבה "שוות ערך" ולא יוצרת "זכות" נוספת לפיצויים , הניתנת לשיקול דעת שיפוטי נוסף. הפטור הגורף שנטלה לעצמה המדינה מאחריות להשבה על מעשה שנעשה מתוקף ועל פי  דין מתשלום פיצויים "שווה ערך", הוא פטור בלתי חוקתי בעליל.  

את כול תורת המשפט  הרי  ניתן על למצות בשלוש מילים, זכות, פגיעה בה (הפרת החובה שלא לפגוע,) ותיקון הפגיעה (השבה או ריפוי). ועל זאת הרי אמר בית המשפט, ושוב השופט חשין:
 

"אכן, הסעד אינו אלא טפל לזכות, לפיהם במקום שיש זכות יש סעד, ubi jus ibi remedium))"

"מטרות, ערכים, ועקרונות", אינם משפט, וגם במשפט הציבורי הם לכול היותר כלי פרשני מוגבל לפירוש מהות הזכות ותוכנה. אלו משתנים ונעלמים ככול הכתוב על דיונות החול של ההיסטוריה. אולם במקום שיש זכות, שלושת אבני החושן של המשפט (הפורמליסטי) שנוסדו עם הולדת הציביליזציה האנושית כאינסטרומנט הכרחי לקיומה של כל מערכת חברתית ומדינית,  אלו יישארו תמיד אמות המידה של תורת המשפט כולה. חושבני שאפשטיין סיכם זאת בצורה הברורה ביותר:

‘It is therefore very hard in practice to disentangle natural law from customary practice, from social contract, or from general utility. Custom becomes the proof of a natural arrangement. But that arrangement is a system of trial and error that advances the general welfare of the people involved. Social contracts may be fictions, but the terms that are likely to make sense in these contracts are only those that work for the benefit of the various parties to the agreements, which is just what some utilitarian interested in consequences would desire. In the end, much of constitutional law, and indeed of political theory, is like Roshomon: each person gets a bit of the elephant and tends to describe it from one perspective. But the excluded elements come back in some secondary way. The natural law may not be utilitarian, but it does look to the utility of certain arrangements to show that they are in accordance with human nature.”

השיח האקדמי על פרשת "הורוויץ", מזכיר לי בדיוק את אותם דברים כל אחד קורא בפסק הדין את שהוא רוצה לקרוא כרשומון, אולם בסופו של דבר נושא הפגיעה השלטונית ב"זכות" המשפטית הפרטית, הסעדים והיקפם מחייבת בחינה מחודשת לאור "חוק היסוד". וזאת למול מעמד שמירת הדינים הנוגע לתחום המשפט הפרטי בעל האופי הכלכלי, דין שאין לו ולא כלום עם שאלות של "דת ומדינה". ימי האימפריה הבריטית  והפאודליזם "הקולאקי" כבר לא קיימים והאריסטוקרטיה החדשה  (The New Robber Barons) נושאית את עושרה המופלג במיני דיסק.

מסקנות מתבקשות מפסק הדין

1. כפי שכבר ציינתי, ויינריב אומר שכששיטות משפט שונות ומנותקות המגיעות לאורך שנות הציביליזציה לאותן מסקנות משפטיות, זהו המשפט הרציונאלי הנכון, המכונה בפילוסופיה המשפטית מדינית, משפט טבעי פורמאליסטי.
2.  כיום ניתן לאשש את מסקנתו של אפשטיין בוודאות כמעט אמפירית, כי שלושת הגישות למשפט מגיעות לאותה מסקנה משפטית.
2.1.  המשפט שלימים כונה הגישה הפורמאליסטיות, הגישה המכונה גם "משפט הטבעי" המכיר דרך אריסטו קאנט ואחרים במושג "הזכות" כמושג מוחלט. הזכות המשפטית המקימה כנגדה חובת אחריות שלא לפגוע בה. מושג המקנה הגנה ואחריות משפטית פורמאלית של "צדק מתקן" כלומר תיקון הפגיעה בעניינו פיצויים. וכגו'ן לוק אלו הטוענים שיש להחיל את עילות הביקורת של המשפט הפרטי גם על המשפט (החוקתי) הציבורי שאם זכות נפגעה יש לתקן זאת על ידי פיצויים.
2.2.  אלו המאמינים שהמשפט הציבורי הוא תולדה של "חוזה או אמנה חברתית", (הובס, רוסו, רולס) וזכות פרטית היא ערך יחסי ב"משפט הציבורי", גם הם הגיעו למסקנה ששום בר דעת גם תחת "מסך של בערות" לא היה מפקיר את קניינו לידו החמסנית של פוליטיקאי או פקיד ממונה (מקיאוולי, וקוס). ובמקרה זה עקרון "המשפט הנורמטיבי" של "השוויון האזרחי" בנשיאה אוניברסאלית ולא סלקטיבית בנטל (עקרון השוויון), הכריע לטובת הגישה הפורמליסטית שאת הפגיעה יש לתקן (השופטת דורנר).
2.3. על פי הגישה התועלתנית היא פשוט מאששת את שתי הגישות גם יחד (אפשטיין) שאין לפגוע אם אין תועלת לכלל הציבור ואם יש אז יש ממה גם לשלם פיצויים לפרטים הנפגעים.
3. על פי כול הגישות ניתן מכוח המשפט הציבורי לפגוע לתכלית ראויה ונדרשת בזכות קניינית, מבלי שהדבר ייחשב עוולה חוקתית. (הכלל הקנייני). אולם על פי כול הגישות יש לפצות את הנפגע כאילו נפגע על ידי גורם  פרטי ללא מתן כוח מיקוח בלתי שווה וחסינות לשלטון (כלל האחריות) (קליברזי ומלמד). 
4. לאור התנהגות רשויות השלטון (בעיקר משרד האוצר). למרות הביקורת על אי נכונות למעשה לשנות את החקיקה המקפחת בעלי זכות קניין במקרקעין. יש לחשוב אולי על אכיפת החובה לשלם פיצויים למרות סעיף 10 "שמירת הדינים" ב"חוק היסוד" על ידי "צו מניעה חוקתי". כלומר מה שהיה בעבר למצער יישמר כדין (חוקתי) מוגן. אבל כול מעשה פגיעה מהיום ולהבא הנוגד את סעיף 3, ל"חוק היסוד", "ההגנה על הקניין", לא יבוצע ללא התחייבות מראש לשמור על הזכות כלומר לשלם פיצויים. בכך לא תוכל הרשות לבצע כלום ללא התחייבות לשלם, למרות הפקודות המנדטוריות הקולוניאליסטיות (ההודיות שירשנו) שמרשות לרשות להמשיך לחמוס את קניין המקרקעין של הפרט כ"נבלים ברשות התורה"
. על הסעד "צו מניעה חוקתי", כמכשיר ל"מחיקת שיקול הדעת השרירותי" של השרים הממונים שבידם שיקול הדעת על פי דין שלא לפגוע (שעה שהשרים כבר מודעים לעובדה ששיקול דעתם (שלילי) עלול פוגע בזכות יסוד חוקתית), וזאת לפי סעיף 7 סיפא "לפקודת הדרכים מסילות הברזל", וסעיף 20 (2)(ג) "לפקודת הקרקעות רכישה", המוגן לכאורה על ידי סעיף 10 ל"חוק היסוד" שמירת הדינים, הרחבתי במקום אחר
. אין צורך בוועדות ממשלתיות בין משרדיות כדי לדעת שדי בשלב זה במחיקת סעיפים פוגעים אלו מספר החוקים או מניעת שיקול הדעת השלילי של השר כדי לתקן לא במעט ולקיים את מצוות בית המשפט. על התזה, כי די בסעיף 197 לחוק התכנון והבנייה, כסעיף הגנה חוקתי אוניברסאלי מפני פגיעה שלטונית בזכות הקניין כבר הבעתי דעתי והיא נושא מרכזי במחקריי. 
לאלו המאמינים כי קימת "חובה נורמטיבית" אוניברסאלית (מולטילטראלית) בעלת תוקף משפטי מחייב של "אחריות חברתית".  "אחריות חברתית" של בעלי זכויות קניין "אלו שיש להם" במובן The well of כלפי "אלו שאין להם"  במובן The worse off.  חובה המקימה זכות משפטית כלפי אלו שיש להם, לשיטתם לא יכולים לטעון בעידן הפוסט פיאודלי ליבראלי, כי ניתן להטיל חובה זו באופן סלקטיבי רק על בעלי זכויות קניין במקרקעין. 

 
�  ע"א 3901/96 וע"א 3937/97 דנ"א 1333/02 דנ"א 1346 "הוועדה המקומית לתכנון ובנייה" רעננה ואחר' נ. יהודית הורוויץ" אתר האינטרנט של בית המשפט העליון , להלן "פרשת הורוויץ"  


 


(   המחבר אגרונום כלכלן שמאי מקרקעין ומשפטן, החומר מבוסס על מחקר שנערך במסגרת לימודי לתואר ד"ר למשפטים, באוניברסיטת ת"א.  נכתב בעקבות דיון שנערך בוועדת חוקה חוק ומשפט, "חוקה בהסכמה" "הדיון על זכות הקניין כזכות חוקתית" ומוגש לוועדה כנייר עבודה,  לדיון. 


�  כפי שמגדיר זאת שמעון שיטרית בספרו "על השפיטה –מערכת הצדק במשפט ", עידן המקנה את ההגנה החוקתית על "זכות הקניין" (מאז ולפי סעיף 3, "ההגנה על הקניין" שהוקנתה על פי פרשנותו של בית המשפט העליון. ("פרשת "בנק המזרחי המאוחד") ב"חוק יסוד, כבוד האדם וחירותו"), הגנה "שוות ערך [כלכלי]" המוקנית ליחיד. הוצאת ידיעות אחרונות- ספרי חמד, בשיתוף מכון ירושלים לחקר ישראל.


� אהרון ברק "שופט בחברה דמוקרטית", הוצאת הספרים של אוניברסיטת חיפה, "כתר" והוצאת "נבו", תשס"ה  2004  ע-  12 


�  לעניין חזקה נוגדת עוד אתייחס בהמשך. עדיין ישנם הסוברים ש"מוסד המדינה" הוא במעמד האימפריאלי "הרומי" של המושג הImperium , (שליטה על הנתינים), ו"מוסד המדינה" כלומר השליט הוא "הלוויתן" (הובס) שיוצר ומעניק את ההכרה וההגנה המשפטית על מושג "הזכות" (קנט) בכלל זה נכללת "זכות הקניין". עדיפות זו של "המשפט הציבורי", כלומר ל Imperium, כמוסד המכונן את מערכת המשפט, מקנה עדיפות והתגברות נורמטיבית על מושג "הזכות" במשפט הפרטי Dominium (השליטה על עצמים). לטעמם המסקנה ה"טבעית" היא של"מוסד המדינה" יש זכות מוחלטת בנכס שמכוחה יכולה המדינה לאכוף את זכותה לחזקה על כל אדם שבידו מצוי "רכושה", בתביעה להשבה, תביעת בעלות In Rem, הידועה  בשם  Res Vindicato . ניתן אולי לקבל תפיסה זו כתמיכה ל"כלל הקנייני" אפריורי אבל לא לשאלת "כלל האחריות והפיצויים", הפיצויים  שזכאי להם בדין כל "מחזיק" כדין כלפי בעלים, ראה אליהו כהן "דיני מקרקעין" חלק ראשון "החזקה ובעלות", 1986 הוצאת "בורסי", ע-3 וכן: 


 " Morris R. Cohen, “Property and Sovereignty", Cornel Law Quarterly, vol. 13’ pp 8-14 (  1927)


על תיאוריות המבקשות לנמק את עליונות "האימפריום" כלומר עדיפות כוח המיקוח של "המשפט הציבורי" על "המשפט הפרטי", ראה סקירה דידקטית של קרול רוז, הסוקרת את תיאוריות  "הנאמנות הציבורית", "זיקת ההנאה הציבורית", וה"מנהג המקנה" (הציפיות), ב-


Carol Rose, 'The Comedy of the Commons: Custom, Commerce, and Inherently Public Property'. University of Chicago Law Review 1986 53 U. Chi. L. Rev. 711


�   ע"ר 1305, 1943, תוס' 1 עמ' (ע) 40 (א) 55. להלן "פקודת הדרכים מסו"ב)


�  ע"ר מס' 1305, מיום 10.12.1043 תוס' 1 עמ' 32, (א) 44: תוקנה ע"ר מס 1792 מיום  14.5.1946, תוס' 1 עמ' 153 (א)175  להלן "פקודת הקרקעות", חוקי א"י כרך א' פרק כ"ג',עמ' 332 


�   לסקירה רחבה יותר ראה ש. ויסמן (המחבר) "שומת שווי המקרקעין", "הפרקליט", חוברת לג' ח(א), ע-22   


�  ס"ח 467 מיום י"ד באב תשכ"ה (12.8.1965), עמ' 307 .  


�  ס"ח תשנ"ב, 150; תשנ"ד, 90.


�  ברק  "שופט בחברה דמוקרטית" "מטרת החוקה", ע-14  


�  ראה סקירתו המאלפת של הנשיא אגרנט ב"פרשת אבו-דאיה" ע"א 216/66 עירית ת"א יפו נ' אבו דאיה, פ"ד כ (4) 522 : עמ' 546  


�  


Jeffrie G. Murphy, Kant: The Philosophy of Right 145 (1970).


Leslie A. Mulholland, Kant's System of Rights 317, 395 (1990); 


�  ראה אגרנט "בפרשת אבו דאיה" ע-546 "הבעלות הפרטית חייבות להיכנע, מפני צרכי החברה," ["הכלל הקנייני"] שם, ראה גם בע' 533-534 את דעתו של גרוטיוס. 


�  להלן "פרשת הולצמן" שם מול סימן 8


�  ראה דבריו של חנוך דגן בוועדת חוקה חוק ומשפט הדיון על ההגנה החוקתית על  זכות הקניין ההגנה הרחבה מידי לטעמו פרוטוקול הדיון ביום 5.12.04


�  	מנחם מאוטנר, ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי, הוצאת מעגלי דעת, 1993 אני טוען, כי המחבר לא מדבר על "המשפט הפורמליסטי", במובן הניכומכיאני, הצורני על פי אריסטו והחלוקה שם ל"צדק מחלק" Distributive Justice ו"צדק ומתקן" Corrective Justice . ולכך אתייחס בהמשך. מבנה משפטי שהיה אבן יסוד בפילוסופיה המשפטית והמדינית לדורותיה גם לא של ליבראלים  או ליברטריאנים מובהקים אלא גם של פילוסופים "לגליסטים" כהיגל, מרכס ואנגלס, וזאת מנקודת מבט פורמליסטית, דרוויניסטית.


גון לוק, "על הממשל המדיני ", הוצאת מאגנס, האוניברסיטה העברית, ירושלים, תשנ"ז "על היקף סמכותה של הרשות המחוקקת" ע-101  


�  להלן "הברמס", הערה 49, לתפיסה דומה במשפט הגרמני ראה בעמוד 85  (Herrschaft)שם דעתם שלפרידריך קארל פון סביני, תחת הערה 5 ושל גורג פרידריך פיוכטה תחת הערה 6 (זכויות הו שליליות המוגנות מפני התערבות)


 � "פרשת קרסיק" בבג"ץ 1947/97 ,360/97 ,2390/96 יהודית קרסיק ואח' נ' מדינת ישראל, מנהל מקרקעי ישראל ואח', פ"ד נה(2),  625  השופט חשין הדיון בעניין "נבות היזרעלי" ושאלת ה"אישיות" (שיקולים סוביקטיבים  Value to the owner  ) לפי מרגרט רדין, (שם Reinterpreting Property,) מול סימן 60-61  גישה שזכות הקניין היא תוצר של החירות והאוטונומיה הנובעת מאישיותו של האדם, ראה גם יהושוע ויסמן, "ההגנה, החוקתית לקניין",הפרקליט", מב (התשנ"א), 258, 259, השווה Clarendon Press 1952 p.126,  Hegel's, Philosophy of Right. כבר אומר כשמאי מקרקעין, אינני יודע איך מעריכים זאת, שמאות עוסקת רק על הגנת זכות הקניין כזכות כלכלית. ככלל ההיררכיות של הזכויות שעורכים אנשי אקדמיה בכירים או לא זו דעתם הפרטית כך גם רדין והזיקה לאישיות כך גם רולס ומדרג הזכויות.   


�   


M. Josephson, The Robber Barons, the great American capitalist 1861-1901, Harvest book, 1934 (1962)


B. Traven, Die Weisse Rose (1929, The White Rose), Westport,Conn.,1979. Lawrence Hill. 1st U.S. edition Regierung (1931, Government), N.Y.,1971. Hill & Wang. First U.S. edition. A depiction of political corruption and the exploitation of the poor, Traven showed how a brutal regime works, but also gave information of rural Mexico. The book was part of a cycle of novels about the Mexican revolution of 1910-12.





�  


Hanoch Dagan, The Distributive Foundation of Corrective Justice, 98 Mich. L. Rev. 138 (1999); 





�  אהרון ברק "שופט בחברה דמוקרטית", הוצאת הספרים של אוניברסיטת חיפה, "כתר" והוצאת "נבו", תשס"ה 2004 


�  ראה הדיון


G. F. Gaus, C. Kukathas, Handbook of Political Theory, Part III, 18 Pluralism and Liberalism, pp 239-249 and  20, New Social Movement  pp, 265-276  Sage Publication, London 2004. 


�  בע"א 16/66 עירית ת"א-יפו נ' אבו-דאייה פ"ד כ(4) 522, 546:


�  בע"א 377/79 אדית פייצר ואח' נ' הועדה המקומית לתכנון ולבניה רמת-גן ואח', פ"ד לה(3) 645, 656)..   


* לגבי השאלה העם מדובר ב"זכות לפיצויים" או "אחריות" וחובה שלטונית במישור היחסים הבילטראליים אדון בהמשך  דיון שנעזרתי בו בפרופסור ויינריב  ואפשטיין.


�  "חוק המקרקעין תשכ"ט", 1969  ס"ח  269 


�  י. ויסמן, דיני קניין חלק כללי, המכון למחקרי משפט, ולמשפט השוואתי ע"ש הרי ומיכאל סאקר הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית ירושלים תשנ"ג 1993 "ההגנה מפני הכול" ע-67 ( in rem orga ominis ),  


� ניקולו  מקיאוול "הנסיך"  1532Il Principe   הוצאת "זמורה ביתן" הדפסה  1988  "על אכזריות ורחמים" ע-72,73 


�  בע"א 6417/97 ,5546/97 הוועדה המקומית לתכנון ולבניה קריית-אתא ואח' נ' חנה הולצמן ואח', פ"ד נה(4) 629 להלן - "פרשת הולצמן")


�  לעיל שם מול סימן 8


�  הנשיא ברק בע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שתופי, פ"ד מט (4) 221, 431" להלן "בנק המזרחי"


�   ע"ב 2/84 ניימן נ' יושב-ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת-עשרה, פ"ד לט(2) 225; להלן – "פרשת ניימן הראשונה," הנשיא שמגר,  260, מול סימן 15    


�  ע"א 3937,3901/96 הוועדה המקומית לתיכנון ולבנייה, רעננה נ' יהודית הורוויץ, פ"ד נו(4) 913 בעמ' 938-937):


�  ח' דגן, "שיקולים חלוקתיים בדיני נטילה שלטונית של מקרקעין" עיוני משפט כא (1998) 491, 502


�  לעיל הערה 32 "פרשת ניימן הראשונה" ע- 261


�  לעיל בע-262


�  


Hanoch Dagan, Takings and Distributive Justice Virginia Law Review August, 1999 85 Va. L. Rev. p. 741,754 A theory that singles out, whether the owner is a wealthy or a less wealthy man, is judicially totally wrong. Judicial theories must treat individuals as equals no matter how wealthy they are especially when he is supposed to pay his “share” in a random event.


�  השווה לבג"צ 721/94 אל-על נתיבי אויר לישראל בע"מ נ. דנילוביץ ובית הדין הארצי לעבודה פ"ד מח(5) 749 , 766-765"פרשת דנילוביץ",  המשנה לנשיא דאז ברק:  (1) השוויון הוא ערך יסוד במשפט הארץ. הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי מהותה ומאופייה של המדינה. ביסוד עקרון השוויון עומדים שיקולים של צדק והגינות, [Justice and Fairness]  והוא מרכיב מרכזי בהסכמה החברתית שעליה מושתתת החברה (759 ב-ה). 





�  


Rawls, J. Justice as Fairness. The Belknap press of Harvard University Press (2001).  p-2 


      השווה להלן הערה 49 "הברמס" שם ע- 84 	


� 


Spencer, H. Social Darwinism. (1857). Chapter XIX. “The Right to Ignore The State”.


�  


Bernstein E. “Ferdinand Lassalle as a social reformer” (1893) CH. IV The System Of Acquired Rights, and other minor works. (1860-1861) CH. VII  Eine Versöhnung des Positiven Rechts and der Rechts Philosophie A Reconcilement of Positive Rights with the Philosophy of Jurisprudence. “We have seen that acquired rights (1) must be brought about by individual acts of the Will…”





�  ש. ויסמן (המחבר) "הערבות ההדדית במושבי העובדים" "הפרקליט" חוברת לח, ע- 125, 


  


�  כן ראה התייחסות הנשיא  ברק השופט כתוארו אז, לפרשנותי שאומצה בפרשת ע"א ‎524/88 "פרי העמק", אגודה חקלאית שיתופית מרכזית בע"מ נ' שדה יעקב, מושב עובדים של הפועל מזרחי להתיישבות חקלאית שיתופית בע"מ, פ"ד מה ‎(4) 529, בעמ' 545, 


�  לעיל י. ויסמן "הגנה חוקתית לקניין" ע-261-262 הערה 13 שם. לצורך הבחנה זו קיימתי תלת שיח עם  א. ויינריב ור. אפשטיין שיח שמשלב למעשה את שלושת השאלות האחת הזכות, החובה, והצידוק לפגיעה והחובה למרות הצידוק התכליתי, כפי שיתואר בהמשך.


�  דגן "שיקולים חלוקתיים" לעיל הערה 21 


�   במקרה זב שקל השופט שיקולי יעילות קואסיאניים, (על פי תיאורמת קואס) כלומר את מי כדאי לפנות במחיר הכלכלי הנמוך יותר ולא את מי על פי דין יש לפנות. 


Del Webb v. Spur Feeding, 494 P.2d 700 (1972).  Arizona Supreme Court. Spur Industries, Inc. v. Del Webb Dev. Co., 494 P.2d 700, 706 (Ariz. 1972) 


לתיאור המקרה במסגרת הדיון ראה: 


Denis J. Brion, AN Essay On Lulu, Nimby, And The Problem Of Distributive Justice, Boston College Law School. Boston College Environmental Affairs Law Review, 1988 15 B.C. Envtl. Aff. L. Rev. 437, p. 495  


גרסה מאוחרת יותר למאמר קודם שעסק בשאלה בה אנו עוסקים  Private Property and Social Property ראה הדיון שם על" three structures of human existence -- personhood, communality, and sociality [The]  בע-  486 הוא טוען ובשפתו:


"With a constitutional structure that establishes only broad constraints on the permissible content of political choice, process dominates, and a pluralism of values generates the substance of political choice. Oliver Wendell Holmes, Jr. captured this concept when he spoke of the right to free speech as the right to compete in the marketplace of ideas p.441… (supra note 19) Trade beyond the most rudimentary level would, of course, not be possible without an external mechanism protecting the possession by the traders of their goods. Government provides that mechanism by instituting and effectuating a system of property rights. Beyond that, government intervenes in the market or carries out the role of a market producer in order to correct the inevitable failures of a free market…  Although communality has no formal status under the traditional constitutional dichotomy, the courts exhibit an uneasy awareness and tacit acceptance of the power of communities and the important role that they play in structuring our existence". P. 486  


 


�  ע"א  210/88 החברה להפצת פרי הארץ בע"מ נ. 1. הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, כפר-סבא 2. הועדה המחוזית לתכנון ולבנייה, מחוז המרכז  מו (4) 627 להלן "פרשת פרי הארץ" (פדאור ע- 15)





�  ראה דגן "שיקולים חלוקתיים"  לעיל הערה 21  


Daniel W. Skubik,  Microeconomics Lectures   Pareto and Kaldor-Hicks Evaluations of Distribution of Social Resources (California Baptist University website)  


(i.) Pareto Superiority = A move from one distribution point to another is said to be superior when at least one party is better off and no one else is worse off. (This includes moves that benefit all parties; the essential concern is that no one is worse off after the move compared to welfare before the move.) 


  


(ii.) Pareto Inferiority = A move from one distribution point to another is said to be inferior when at least one party is worse off (even if all others are better off). 


  


(iii.) Pareto Optimality = There is no superior move possible from the current point of distribution. All possible moves are inferior in nature. Thus, no move can be preferred or defended by policy makers.





See Also Johan Hicks, 1975, "the Scope and Status of Welfare Economics", Oxford EP) the Paretian System (II –Efficiency)


(i) First Fundamental Welfare Theorem: every competitive equilibrium is Pareto-optimal.


(ii) Second Fundamental Welfare Theorem: every Pareto-optimal allocation can be achieved as a competitive equilibrium after a suitable redistribution of initial endowments.


The First and Second Welfare Theorems were proved graphically by Abba � HYPERLINK "http://cepa.newschool.edu/het/profiles/lerner.htm" �Lerner� (1934) and mathematically by Harold � HYPERLINK "http://cepa.newschool.edu/het/profiles/hotell.htm" �Hotelling� (1938), Oskar � HYPERLINK "http://cepa.newschool.edu/het/profiles/lange.htm" �Lange� (1942) and Maurice � HYPERLINK "http://cepa.newschool.edu/het/profiles/allais.htm" �Allais �(1943: p.617-35) (see also Abba � HYPERLINK "http://cepa.newschool.edu/het/profiles/lerner.htm" �Lerner� (1944) and Paul � HYPERLINK "http://cepa.newschool.edu/het/profiles/samuelson.htm" �Samuelson� (1947)).


�   "חמישה חומשי תורה" ספר דברים, א,יז לֹא-תַכִּירוּ פָנִים בַּמִּשְׁפָּט, כַּקָּטֹן כַּגָּדֹל תִּשְׁמָעוּן--לֹא תָגוּרוּ מִפְּנֵי-אִישׁ, כִּי הַמִּשְׁפָּט לֵאלֹהִים הוּא טז,יח שֹׁפְטִים וְשֹׁטְרִים, תִּתֶּן-לְךָ בְּכָל-שְׁעָרֶיךָ, אֲשֶׁר יְהוָה אֱלֹהֶיךָ נֹתֵן לְךָ, לִשְׁבָטֶיךָ; וְשָׁפְטוּ אֶת-הָעָם, מִשְׁפַּט-צֶדֶק.  טז,יט לֹא-תַטֶּה מִשְׁפָּט, לֹא תַכִּיר פָּנִים... הרמב"ם, שופטים, הלכות סנהדרין, פרק כ"א, א מצות "אי זה צדק המשפט זו השווית שני בעלי דינין בכל דבר... ב, שני בעלי דינין שהיה אחד מהם מלובש בגדים יקרים והשני מלובש בגדים בזויין אומר למכובד או הלבישהו כמותך עד שתדון עמו או לבוש כמותו עד שתהיו  שוין אחר כך תעמדו בדין"  (הדגשה שלי ש.ו.).


�  


Nicolaus T. Tideman, Takings, Moral Evolution, and Justice. Columbia Law Review December 1988. 88. Colum. L. Rev. 1714 “Requiring compensation for takings protects property from potential appropriation by executive power or democratic majorities, but in doing so it perpetuates any injustices that exist in the initial distribution of entitlements. When through an evolution in our moral understanding we begin to realize that a class of entitlements is unjustly held, courts may begin to deny protection to those entitlements before we reform their holding through legislation. This pattern held in the past in slavery cases,”


�   


Jeremy Bentham, "Anarchical Fallacies; being an examination of the Declaration of Rights issues during the French Revolution", in Jeremy Waldron (ed.) ,Nonsense Upon Stilts: Bentham, Burke and Marx on the Rights of Man, New York: Methuen, 1987, p.69. “Right, the substantive right, is the child of law: from real laws come real rights; but from laws of nature, fancied and invented by poets, rhetoriticians, and dealers in moral and intellectual poisons come imaginary rights, a bastard brood of monsters, `gorgons and chimeras dire' 


�  מרכס איננו מקבל את הדעה שיש צידוק כל שהוא לנטילת שכר עבודתו (קניינו הראשוני, כדעת לוק) של האחד לטובת רווחת האחר. (בנושא זה יש מכנה משותף גם בין מרכס וספנסר המחלוקת היא בשאלת "עודף כושר הייצור")


Karl Marx, Critique of the Gotha Program (1875), p-2  


� 


Gaus, Gerald F (1996). Justificatory Liberalism: An Essay on Epistemology and Political Theory. New York: Oxford University Press( . 131ff( 


�  בג"צ 366/03   ובג"צ 888/03 עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי ואחר'  נ. שר האוצר והמוסד לביטוח אומי בדיון. להלן "הבג"ץ החברתי" 


� 


Habermas, J. Between Facts and Norms, Private and Public Autonomy, Human Rights and Popular Sovereignty. pp,  84,101  First MIT Press paperback edition (1988).


�  ראה התייחסותו הביקורתית של חתן פרס נובל לכלכלה רונאלד קואס, לתיאורה הכלכלית שניסתה להצדיק את מדינת הרווחה מבחינה תועלתנית,בעיקר בפרק "הבעיה של הוצאה הכלכלית",


Coase, R.H. The Firm The Market and The Law, The University of Chicago Press (1984), The Problem of Social Cost. 


�   י'  אדרעי  "על חוקה דקלרטיבית וחוקה קונסטיטוטיבית- מעמדה של זכות הקניין החוקתית במדרג זכויות האדם" משפטים כ"ח 461  אדרעי ע-  522, 521 סעיף 2 הערות 168 בעניין דעתו של פוזנר, ופירושו את לוק מול הערה 169 על התמורה לכישורים בסביבות חברתיות שונות כלומר "התשואה שייכת לשניהם...  [הוא לומד מחזקת שיתוף בין בני זוג] הכרה בחזקת שיתוף בין אדם וחברה". אולם כמו בכול "חזקת שיתוף" אין שיתוף גם לא ב"שיתוף במקרקעין" (על פי (לפי סעיף 27 ל"חוק), ב"מחיר הרכישה" של השותף. הבעיה בצידוק תיאורית שיתוף בפיצויי הפקעה, שלא כבגביית "מס שבח" מקרקעין, ((מס על תשואה), מס המוטל גם אם כי באורח מופחת כדי מחצית השיעור הקבוע בחוק "מיסוי מקרקעין" בהפקעה), הפקעה ללא תמורה היא פגיעה סלקטיבית "במחיר הרכישה", כלומר בערך הקרן. וזאת פגיעה סלקטיבית המכוונת אך ורק כלפי בעלי זכויות במקרקעין (בעניין זה ביקורתי זהה גם על "מס מכירה"). מס על תשואה (רווח) הוא שאלה נורמטיבית שונה לחלוטין מאשר הפקעה של "הקרן"  הפקעה שיוצרת הפסד הון ריאלי.  טענה אנטי פיאודאלית נגד מחזיקים ראשוניים (מחזיקים מתוקף חזקה ולא מתוקף רכישה בשוק) במאה הנוכחית היא בעייתית גם כלפי "ההתיישבות העובדת" בעיקר הקיבוצית. השווה י. הדרי "מיסוי מקרקעין" כרך ראשון "יונתן " הוצאה לאור מהדורה שנייה  (2000), "חוק מיסוי מקרקעין", תשכ"ג- 1963 ס"ח 156 , ערכים "שווי רכישה" (סעיף 21 תיקון תשל"ה, תשמ"ד), ו"מס מכירה", (תיקון 45 לחוק מס שבח משנת 1999 תשנ"ט –1999 ס"ח )130 שם ע- 59 . בעניין המס כפגיעה בזכות קניינית נכתבו מספר מאמרים בנושא, אולם היות ומדובר על שאלת רווח ובעניינו רווח הוני, הנושא הוא מחוץ לתחום הדיון. הדיון כאן מתמקד בהגנה על "מחיר הרכישה" וזו בלבד. 


אני הייתי נזהר מערעור על ההגנה על הזכות של  "מחזיקים ראשוניים" בטענה של "זכות רופפת", היות ו"מחזיקים ראשוניים" תרמו גם כ"בני רשות" בלבד להשבחת הערך הכלכלי של הזכות "בשוק" מרכיב שאפשר לבודדו ולייחסו רק לתרומתם . זו שאלה "שבג"ץ הקרקעות" "הקשת המזרחית", לא נגע בה. לדעתי יש מקום להתערבות רגולטורית של המדינה "בזכויות רופפות", גם אם הם זכויות מוחלטות. "זכויות רופפות" הן זכויות מוחלטות באופן פורמאלי אבל לא באופן פורמליסטי. אלו זכויות שנרכשו מכוח כוח מיקוח בלתי שווה, כוח מיקוח מונופוליסטי. אין נפקות אם זו תוצאה "קפיטליסטית" כלומר מכוח המיקוח של "צבירת הון", בשל גישה או נגישות בלתי שוויונית למקורות העושר. כגון מתן גישה לציבור מצומצם למכרזים ציבוריים, וזאת באמצעות הענקה סלקטיבית צולבת של אשראים נדיבים  ולא על ידי "הון עצמי" שהופק שלא מכוח אותו כוח מיקוח. כמו כן אין נפקות אם זה ניצול כוח מונופוליסטי של ארגוני עובדים, השולטים על מקורות [הברזים] העושר. אין צורך בתורת "הזכויות היחסיות" כדי להשיג מטרות חברתיות. ניתן לפגוע ולהתערב גם בחירויות וזכויות נובעות מוחלטות. לדוגמא הצעתי לוועדת המשנה של "וועדת חוקה חוק ומשפט" ועדת המשנה ל"חוקה בהסכמה", להתערב התערבות ריאליסטית "לכונריאנית", בחופש החוזים וההתאגדות. הצעתי, הצעה אותה ניתן לאפיין כביקורת "ניאו מרכסיסטית" ו"ניאו ריקרדינית", חלוקתית, בעלת תוקף משפטי ליבראלי המכיר במושג "השוויוניות", כלומר תנאי תחרות הוגנים ושוויוניים. ואני מסכים עם אדרעי, כי  "הסבסוד מקטין הוצאות ומגדיל רווחים - בין צבורים בין מחולקים". אני הצעתי לתקן את דיני התאגידים כ"חוק החברות" כך שלא יחולק דיווידנד במקום ששכר העובדים מסובסד על ידי משלם המסים. זה יהיה תמריץ לחלוקה הוגנת בין התמורה להון והתרומה לעבודה שתורמת לתשואה. במקרה כזה לבעלי ההון יהיה תמריץ להעלות שכר ולהתחלק עם העובדים אחרת הם "לא יראו כסף" מההשקעה. אני מודה ליוסף אדרעי על הערתו החשובה, כי כדי לממש חלוקה הוגנת בין תשואה להון ותמורה הוגנת לעבודה יש לסגור פרצות ודרכים עוקפות לחלוקת הדיווידנד ' והשאלה עד היכן לאפשר התערבות שכזו בחירות יסוד כה חשובה מבלי לפגוע ביעילות השוק. 


�  אנתוני גידנס, "תחייתה של הסוציאל-דמוקרטיה", "הוצאת ידיעות אחרונות", 2000 


Peter Mandelson, pp,-2-10, Gerhard Schroder pp, 14-22  Progressive Politics, ‘the new Progressive Agenda’ vol 2.2 July 2003.  


�  


Richard A. Epstein Symposium: Law, Knowledge, and The Academy: Let "The Fundamental Things Apply ": Necessary and Contingent Truths in Legal Scholarship 15 Harv. L. Rev. 1288 (2002) p.1294 “


�  ברק, "השופט בחברה דמוקרטית", ע-14 "...[המדינות שצוינו שם] המשפט החוקתי משמש מכשיר להגנה על הדמוקרטיה בכלל ולהגנה הפרט מפני השלטון בפרט" (אני לא מצאתי גם אצלו מקורות להגנה על הקולקטיב מפני הפרט). 





�  הרמב"ם, "משנה תורה", "שופטים", "הלכות סנהדרין", פ"כ, (י) "לעולם יהי דין אלף מנה ודין פרוטה אחת שוין בעיניך לכל דבר:  אין הדיינין יושבין לדין פחות משוה פרוטה. ואם הוזקקו לשווה פרוטה גומרין את דינו אפילו בפחות משווה פרוטה "    


�  דפנה ברק ארז, אחריות אזרחית של גופים ציבוריים: דואליות נורמטיבית משפט וממשל א תשנ"ג ע- 275, בבג"צ 840/79 מרכז הקבלנים והבונים נ. ממשלת ישראל ואחר' פ"ד לד(3),747  ראה גם בג"צ 492/79 חברה פלונית נגד משהב"ט פ"ד לד (3)  706, 717-715.  בתחום המשפט הפרטי, ביחסים המשפטיים הבלטראליים בין האזרח לרשות, הוטלה על הרשות חובת אחריות ("נורמטיבית") מוגברת. על הרשות הוטלה חובת אחריות מוגברת על ידי החלת עילות הביקורת של המשפט המינהלי על גופים ציבוריים בתחום המשפט הפרטי. יחד על זאת מבקשת הרשות בהפקעה של זכות במקרקעין מכוח המשפט הציבורי, לצמצם את חובת האחריות "האזרחית", (כלומר על פי המשפט הפרטי), ולשלם פחות ממה שהייתה חייבת לו הייתה חייבת כאדם פרטי, לו הייתה מסיגה את גבולו. תוצאה זו מבחינה אנליטית ונורמטיבית כאחד היא פשוט אבסורדית.





�  חוק שמאי המקרקעין (2002) תקנות האתיקה המקצועית


�  בפרשת "ברעלי"  השופט יצחק זמיר בע"א 1188/92 הוועדה המקומית לתכנון ולבניה ירושלים נ' ברעלי, פ"ד מט(1) 463, השופט זמיר מציין במפורש את העובדה שהמבחן (שם לעניין ירידת ערך לפי סעיף 197 ל"חוק התכנון והבנייה", חייב להיות אובייקטיבי [אנונימי]. יש להתייחס לקרקע (ולשווייה) ולא לאדם. אין חשיבות לעובדה אם קרקע זו בבעלות מוזיקאי או חירש (במקרה של מטרד רעש). 


�  ע"א  210/88 החברה להפצת פרי הארץ בע"מ נ. 1. הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, כפר-סבא 2. הועדה המחוזית לתכנון ולבנייה, מחוז המרכז  מו (4) 627 להלן "פרשת פרי הארץ"





� לעיל "אבו דאיה"  14 ע- 546  החזון איש על בבא בתרא סימן ד אות טו. השווה בג"צ 726/94 כלל חברה לביטוח בע"מ נ. שר האוצר פ"ד מח (5) 441 ,461 ההלכה היהודית דוגלת בשוויון הנטל המוטל על הציבור וכן מצינו בפירוש הרא"ש, נדרים, כח, א [ו]:"...דדוקא בדבר שהוא שוה לכל בני המדינה יש לו רשות לעשות, אבל לא בדבר שאינו שוה, למעט לזה ולהרבות לזה". 


�    השווה אפשטיין


Richard A. Epstein Symposium: Law, Knowledge, and The Academy: Let "The Fundamental Things Apply ": Necessary and Contingent Truths in Legal Scholarship 15 Harv. L. Rev. 1288 (2002) p.1291


�לעיל "פרשת פרי הארץ" : בעמ' 639 





�  השווה בג"צ 726/94 כלל חברה לביטוח בע"מ נ. שר האוצר פ"ד מח (5) 441 ,461 ההלכה היהודית דוגלת בשוויון הנטל המוטל על הציבור וכן מצינו בפירוש הרא"ש, נדרים, כח, א [ו]:"...דדוקא בדבר שהוא שוה לכל בני המדינה יש לו רשות לעשות, אבל לא בדבר שאינו שוה, למעט לזה ולהרבות לזה".


*  בעידן הדואר האלקטרוני המחלוקת בניהם הייתה לי לעזר רב בכתיבתי זו.


�  אפשטיין לעיל (50) ע- 1300


�  שם הערה 60


�  היועצת המשפטית של מ.ע.צ מחוז חיפה שהתבקשה שלא להפחית את הפיצויים בשל הפקעה שייעדה את כל החלקה לשטח ציבורי ברמת ישי, טוענת למעשה לשיתוף במקרקעין (לפי סעיף 27 ל"חוק המקרקעין". לטענתה כל אדם צריך להביא בחשבון את הזכות להפקיעה ללא תמורה. זאת אומרת (בניתוח פורמאליסטי) שלמדינה יש בעלות, כלומר זכות קניינית משותפת לא רשומה בספר המקרקעין (היא כנראה לומדת זאת מזכותה לרשום הערת אזהרה לפי סעיף 126 ל"חוק המקרקעין", משהוכרזה הקרקע כמיועדת להפקעה לפי "פקודת הדרכים מסו"ב" סעיף 3, (דבר שקובע את מחיר הקרקע כמחיר היסטורי) ורישום הערה לפי סעיף 3א. ). למעשה מה שנעשה בעת הפקעה לשיטתה הוא רק פירוק שיתוף שבו המדינה רק מייחדת את חלקה בקרקע, בדרך של פרצלציה כאילו רצונית, (לפי פרק ד. ל"חוק התכנון והבנייה").  במדינת "כאילו", "זה רעיון" ("הגשש החיוור"). (ראה לעיל התייחסותי לטענה דומה אצל אדרעי הערה 49)





�  "חוק המקרקעין" סעיף 23. זכות המקים לרכישת המקרקעין.


�  ראה הדיון הממצה בנושא ואת התייחסותו וביקורתו לתורות משפט שאינן פורמליסטיות. 


Weinrib, E.J.”Propter Honoris Respectum: Poverty and Property in Kant’s System of Rights”. University of Notre Dame Law Review. 78. Notre Dame L. Rev. (2003). p. 795. 


ראה גם התייחסות לחנוך דגן, הדוגל בהתערבות חלוקתית גם בתחום המשפט הפרטי,לעל הערה "The Distributive Foundation”  שם מול הערה 5. 


�  עמוד 349 הערה 122


�   ראה גם אהרון ברק," זכויות אדם מוגנות: היקף ההגבלות,ההיקף וההגבלות", ממשל ומשפט א תשנ"ג. ע-263,      


�   בג"צ 366/03  ובג"צ 888/03 עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי ואחר'  נ. שר האוצר והמוסד לביטוח אומי בדיון.


� 


Wagner, � HYPERLINK "http://www.diw.de/programme/jsp/MA.jsp?uid=gwagner" �G.� G., Research Director ’Social Risk Management’ "What social justice means in our day and age", DIW Berlin, German Institute For Economic Research (web) Rawls's prescription is, by the way, an ancient one. It can be found in texts as far back as the Old and the New Testament. Indeed, the commandment to 'love thy neighbor as thyself' in no way forbids people to be selfish, but it requires that they grant others the same chances that they themselves enjoy [Golden Rule, "Treat others as you want to be treated"]. The Anglo-Saxon legal theorist Ronald Dworkin is one of several critics who see Rawls as having fallen short of his objective to construct a just society. According to Dworkin, while the 'veil of ignorance' makes sense, it is also just for the state to help only those whose misfortune has caused them to slip to the lowest levels of society, while refusing to reward idleness for which people are responsible themselves. The risk of immoral behavior implicit in this is called 'moral hazard' by economists. Outside of paradise, where resources are scarce, this is undoubtedly a rational recommendation. It is obvious that private insurances are good means to reach the aim of protection against 'bad luck' without rewarding idleness… according to US political economist John E. Roemer - free competition should be allowed to develop only after equal starting conditions for individual welfare have been created, because individuals should not be blamed for their genes and the living conditions of their parents."  See also Hicks, 1975, "the Scope and Status of Welfare Economics", Second Fundamental Welfare Theorem, Supra note 48


Compare: Kaplaw l. & Shavel S. ‘Fairness versus Welfare’ Harvard Uni. Press, 2002, on Kant’s and the construct of [Rawls,] a veil of ignorance, their argument is that, in a symmetric setting (whenever there is a conflict with the prescription of welfare economics), following the notion of fairness always makes every one worth off, pp 57, 58     


�  בהרצאתו בירושלים לכבוד ספרו של שמעון שיטרית "על השפיטה" לעיל הערה 2. 


�  על כך הרחיב את הביקורת ש. שיטרית בספרו "על השפיטה..." לעיל הערה 2. שם ע, 394, 549-597 שיטרית מבקר את עצם אימוץ "הביקורת השיפוטית" (כמוהו הנשיא לנדוי) כמקור למתח בלתי רצוי בין הרשויות. אין הוא שולל ביקורת של בית המשפט על מעשה המחוקק, אבל הוא שולל את הכוח שנטל לעצמו בית המשפט לבטל חוקים. שטרית בוחן את הביקורת על בית המשפט העליון וההגדרה המחודשת הנדרשת, לצורך הגדרה מחודשת של קווי התיחום בין בית המשפט העליון לכנסת, שם ע- 554 ,555. ראה גם את "רעיון הכיול המדויק" (אותו אני מגדיר לשיטתי ככיול פורמליסטי) ו"עקרון השיקוף", שם ע-549. את עיקר הביקורת על שיטתו [הריאליסטית] של הנשיא נוכל למצוא ב-564 שם מול הערה 181 ברק, "פרשנות במשפט" תשכ"ג ח'ב ע-151. שיטרית לא מקבל  את "מרחב" הפרשנות אותה נוטל לעצמו בית המשפט. על פי פרשנות הנשיא, "... תכלית החקיקה אינה מתמצית בכוונת המחוקקים. תכלית החקיקה משתרעת גם על מטרות, ערכים, ועקרונות שדבר חקיקה צריך להגשים בשיטת משפט נתונה הפועלת בחברה דמוקרטית". הוא שאמתי בהכרזה שכזו למעשה מתמצית כל התפיסה של "הריאליזם השיפוטי". (הדגשה שלי)





	פרופ', שיטרית  העיר לי את ההערות הבאות: 


  


1.   ראשית, לעניין הביקורת השיפוטית, בספרי לא התנגדתי לביקורת השיפוטית, להפך אני בעד ביקורת שיפוטית, מתחתי ביקורת על כך שלא בוצע Fine Tuning –כיול מדויק לביקורת השיפוטית. 


        2.  לדעתי יש לצמצם את זכות העמידה כך שיוכל לפנות לבג"צ רק מי שנפגע אישית מפעולת הרשות. (להבנתי שלי המחבר, כוונתו לעמותות שלא לכוונת רווח" (זולת פרנסת המנהלים והעובדים), שהפכו זאת לעיסוק מקצועי. ביקורת ישירה בעניין זה הופנתה בדיון ב"בג"צ החברתי" על ידי השופט חשין). לכך התייחס בביקורתו סנדי קדר בדיון שנערך באוניברסיטת חיפה בעניין "חוקה בהסכמה" טיוטת "המכון לדמוקרטיה" ביום 22/2/05. קדר ביקר באותו מקום את מקורות המימון כמנחים את החשיבה "האובייקטיבית" כגון של "המכון לדמוקרטיה" והחוקרים שם. וזאת כאשר לחסרי היכולת (The worse off) אין למעשה ייצוג אמיתי במקומות אלו. זו ביקורת "מרכסיסטית" על המשפט כמייצג את האינטרסים של בעלי הכוח (The well off). הביקורת של שיטרית כפי שאני מבין אותה היא שלמעשה כיום "עמותות" במסגרת "החברה האזרחית", משתמשות בתובעים "פורמאליים" לשנות באמצעות בית המשפט ממונה אליטסטי, אוליגרכי, דפוסים חברתיים במקום שדפוסים אלו ייקבעו באופן דמוקרטי על ידי המחוקק. 


        3.  בנוסף, יש לדעתי לנהוג כך שבג"צ יימנע מלהתערב אם התערבותו תיצור שיבוש מהותי של יחסי הגומלין בין הרשויות.


       4.  באשר לפסילת החוקים, לפי דעתי וכנכתב בספרי על בימ"ש במקרה של סתירה בין חוק לחוק יסוד להצהיר על הסתירה אך לא להצהיר על בטלות החוק. עליו להחזיר את העניין לכנסת על מנת שתוכל לקבל החלטה לתקן או  לבטל את החוק הסותר או להשאירו על כנו.


 


אני בעד ביקורת שיפוטית כולל "צווי מניעה חוקתיים". וזאת כאשר מדובר אך ורק שמדובר בהגנה על חירויות יסוד שליליות, וזכויות יסוד הנובעות מהן במובן הליבראלי הפורמאליסטי, גם בשל היסוד הנורמטיבי של "עקרון השוויון" (האזרחי).  ביקורת שכשיטרית תהיה מכוילת לביקורת שיפוטית נגטיבית (פורמליסטית). כלומר ביקרות רק על פגיעה  של הוראות חוק הפוגעות בחירויות שליליות, וזאת ללא תיקון הפגיעה כגון על ידי פיצויים. אני נגד הרחבת הביקורת לתחומים שהם תחומי "הענקה"  פוזיטיבית של זכויות. לא בשם מטרות, ערכים, ועקרונות (שאין בהם הסכמה הדדית, כתוצאה מתפיסות עולם ערכיות שונות), ובוודאי ואלו שכלל לא  נולדו עדיין בחקיקה מפורשת. כלומר לא שמירה על היש על זכויות אלא התערבות חברתית כלומר פוליטית להענקת זכויות. הביקורת מנקודת השקפה מרכסיסטית יכולה לנבוע על עמדתי מהעובדה שהחוק נועד אם כך להגן רק על מי שיש לו. אני טוען שלא, כי שמירה "ליבראלית" קנאית אנטי מונופוליסטית, על נגישות והזדמנות הוגנת לעושר בסביבה של כוח מיקוח בלתי שווה, כלומר שמירה על עקרון השוויון (גם כשמדובר ב"הפליה [העדפה] מתקנת"), תקנה הגנה על האפשרות ההוגנת לממש את חירויות היסוד. התערבות שלטונית רגולטורית, הבאה לעזור לממש חירויות (שליליות) באופן שוויוני עד כמה שהדבר ניתן בחברה שלא ניתן לבטל בה את היסודות הדרוויניסטים היא לגיטימית גם על פי גישה ליבראלית שמרנית. הבעיה המטרידה אותי היא ששיקול הדעת השיפוטי "הריאליסטי" מונע על ידי רוחות גב המנשבות על ידי "חברים" באקדמיה. חברים מלומדים החיים בעולם בלתי מציאותי "מופשט", ומנסים לעצב את המדיניות החברתית באמצעות בית המשפט כמוסד אוליגרכי "אפלטוני". 


�   "... לעיתים מה שעל פניו נראה כשתיקה, מהווה הסדר בלתי שלם הנוגד את תכלית החקיקה. את שהמחוקק הסדיר במפורש הוא הסדיר במפורש, אך הוא עשה כן באופן לא שלם ותוך קיום חסר המצדיק מילוי... נמצא, כי שתיקת החוק כשלעצמה אינה תנאי מספיק לקיומו של חסר. חסר ושתיקה אינם היינו הך. שתיקה היא חסר רק אם היא נובעת מאי-שלמות הנוגדת את תכלית החקיקה". (א' ברק, פרשנות במשפט (כרך א, 1992) 469). 


�     הדברים נאמרו בהרצאה על "אקטיביזם שיפוטי" ו"ריסון עצמי" לזכר עו"ד סהר בפקולטה למשפטים באוניברסיטת ת"א. 


�  בעניין זה ראה אייל גרוס , "זכות הקניין כזכות חוקתית וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו", "עיוני משפט", כא תשנ"ח, ע- 403, בע-422  "הפרק זכות הקניין וסכנת הלוכנריזציה" (סכנה למי?)  השווה : 


Grant Gilmore, Edited by Ronald K. L. Collins The Death of Contract Columbus: Ohio State University Press, 1974(b)], 95-6


�  


R B. Stewart, Paper from the Yale Law Journal Symposium Legacy of the New Deal: Problems and Possibilities In The Administrative State: Regulation in a Liberal State: The Role of Non-Commodity Values. Yale Law Journal July, 1983 92 Yale L.J. 1537





Richard A. Epstein, A Common Law for Labor Relations: A Critique of the New Deal Labor Legislation 92 Yale L.J. 1357.


�  


Holmes, ‘Path of Law’(1897) American Legal Realism p.21


�        


Lochner v. New York St, No. 292 Supreme Court of The United States 198 U.S. 45; 25 S. Ct. 539; 1905 U.S. LEXIS 1153; 49 L. Ed. 937) Justice Holms dissenting, American legal realism, p25-26  


�  ראה התייחסותו של פישל לפרשת "חברת הפחם של פנסילבניה" להלן בהערה 92 לפרשה זו 


Of Coase and Coal, 1.1 p, 14-22 ‘Pennsylvania Coal Co. v. Mahon’  U.S 393 (1922)  





�   אייל גרוס, לעיל (61) מסביר את הביקורת של השל "הריאליסטים" על הביקורת השיפוטית נגד חקיקה חברתית כב"פרשת לוכנר" בכך שבתי המשפט מילאו תפקיד של "הזרת בסדר הטבעי [אריסטוקרטי] שהפר המחוקק.    


� 


Fisher, Horwitz, M. Reed American Legal Realism. Oxford University Press(1993(.


�  לעיל Legal .Realism  ע-7


�  לסקירה על התפתחות החשיבה המשפטית במשפט האמריקני ראה:


Gerald B. Wetlaurfer: System Of Belief in Modern American Law: A View From Centuries Ends. The American University L R. October, 1999 Am U.L.R 1 1-58 p-8





�  לעיל Legal Realism.עמוד 4


�  הטעות של הולמס שם היא בתפיסת "כלכלת השוק" Laissez fair , כ"מודל כלכלי" אחד מני רבים ולא כרעיון היסוד של הפרדיגמה הליבראלית של "אי ההטרדה" או ההתערבות באוטונומיה הכלכלית.   


�  לעיל  L.R   ע -7


� לעיל  L.R  , השווה, ברק, שופט בחברה דמוקרטית, "התפיסה שלפיה השופט אך מצהיר על המשפט ואינו יוצר אותו אינה מקובלת, ואנו רואים בה גישה פיקטיבית ואף ילדותית" ראה שם גם הערה 4  (הדגשה שלי ש.ו.)


� "דרך החוק"    L.Rלעיל ע- 17


�  שייקספיר, הסוחר מוונציה, נאום ההגנה "הנורמטיבי" בחסד "הנוצרי" של פורציה (לחלק?) במשפט, שהותיר את  שיילוק ללא ביתו וללא בתו. כך אז כן עתה הנושא יוצא חייב.


 Shakespeare W. The Merchant of Venice, Act 4, Scene 1





PORTIA: But mercy is above this sceptred sway; It is enthroned in the hearts of kings, It is an attribute to God himself; And earthly power doth then show likest God's When mercy seasons justice. Therefore, Jew, Though justice be thy plea, consider this, That, in the course of justice, none of us, Should see salvation: we do pray for mercy; And that same prayer doth teach us all to render The deeds of mercy. I have spoke thus much To mitigate the justice of thy plea; Which if thou follow, this strict court of Venice Must needs give sentence ' against the merchant there


. 


SHYLOCK: My deeds upon my head! I crave the law.  The penalty and forfeit of my bond…. give me my principal, and let me go.





על הערה זו תודתי נתונה למורי ורבי פרופסור זאב צלטנר המנוח.  





�  


Micelli, Th.J. Segerson K. “Regulatory Takings: When Should Compensation be paid?” The Journal of Legal Studies The University of Chicago. 23. J. Legal Stud. (1994). p. 749


W.A. Fischel, Regulatory Takings, Law, Economic, and Politics, Harvard University Press. 1995.


�  זכויות קניין כזכויות מוחלטות ראה 


R. A. Epstein Takings, Private Property and the Law of Eminent Domain, (1985) 


�  ראה י. ויסמן, לעיל "הגנה חוקתית על הקניין", פרק ד. "פיצויים בגין הפקעה", ע- 261,  על ההצהרה העולמית על זכויות האדם, משנת 1948, בדבר הזכות לפיצויים במקרה של הפקעת נכס לצורכי ציבור, (הערה 12 שם), השאלה האם לאור הניתוח הנורמטיבי (שוויוני) והפורמליסטי,  בשורת פסקי הדין שהובאו יש עדיין למחוקק מידה מסוימת של פגיעה בשווי המקרקעין בלא פיצוי ע- 14 , אני בספק. באשר למקרה Locas המוזכר באותו מקום בהערה 14 יש הבחנה ברורה במשפט האמריקני בין הפקעה ממשית לבין רגולטורית (ראה להלן סיפרו של פישל בנושא זה והתייחסותו למקרה). הפקעה ממשית לפי התוספת החמישית לחוקה מחייבת, פיצוי צודק, Just Compensation , שהוא מקובל כ"שווי השוק" (ראה בהמשך בעניין "פרשת פרי הארץ" המובאה בעניין  Armstrong   ואין לבית המשפט האמריקני כל שיקול דעת בנושא. אני מתייחס לכך גם בהמשך. בעניין זה דווקא מדינת ישראל (סעיף 197 הנדון), מקדימה את ארצות הברית בהגנה הקניינית. 


�  


Hohfeld, W.N. “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning” The Yale Law Journal. Vol. 23. pp. 28-33. American Legal Realism. (1913). pp. 45-48 p. 46.





�  אין לי מחלוקת כאשר השופט מפעיל שיקול דעת ריאליסטי "עליו לבחור באותה חלופה חוקית הניצבת בפניו ושיש בה יותר מכל חלופה אחרת כדי לגשר על הפער שביו המשפט לחיים ולהגן על החוקה וערכיה" עמוד 16 בספרו "שופט בחברה דמוקרטית". השאלה מי קובע שיש חלופה חוקית המאפשרת פלורליזם?


�


 Frank Jerome, ' Are judges human', part I &II University of Pennsylvania Law Review 80: 17-53, 233-267


�  "חוק המקרקעין" סעיף 5


 �   


Aristotle, Nicomachen Ethics, Book Five 1129a26-1132b20 


E. Weinrib ‘The Idea of Private Law’ pp. 24-7 supra note 10 M.B. Foster, The Political Philosophies of Plato and Hegel 13 (1935) Ernest J. Weinrib Corrective Justice In A Nutshell � HYPERLINK "http://www.utpjournals.com/jour.ihtml?lp=utlj/utlj.html" �University of Toronto [web] Law Journal� Volume LII, Number 4, Fall 2002. 52 Univ. of Toronto L.J. 349, 





לתפיסה קנטיאנית דומה ראה דעתו של פרנק מייקלמן, ("צידוק והצדקת החוק")לעיל הערה 49, הדיון אצל הברמס שם תחת הערה 18, בעמוד 88, מייקלמן גם הוא רואה במושג הזכות מערכת של יחסים  "ציבוריים", של זכאויות במובן entitlements מצד אחד, וחבויות מצד אחר של אחד כלפי השני, וזאת כמערכת מאורגנת  מאוד של שיתוף חברתי. ניתן גם שם להסיק, כי מושג הזכות, איננו עצמאי אלא חייב להיות חלק ממערכת מוסדית חברתית מאורגנת. אילו אלמנטים של סדר משפטי הדורש שיתוף בין נתינים המכירים האחד בשני וביחסי הגומלין בין זכויות לחובות, כאזרחים חופשיים ושווים. לפי "הברמס" בטרמינולוגיה הגרמנית זכויות "סובייקטיביות", מופיעות במקביל עם חוק "אובייקטיבי". ע-89. את ביקורתו על הפתרון הלא שלם של קנט ללגיטימציה של "החוקים הכלליים", כלומר את חוסר ההסבר לגבי היחס בין "עקרונות המוסר",  "משפט", (במובן הזכויות), ודמוקרטיה ראה בע- .90 . את הניסיון לתת לכך פתרון ראה ויינריב  לעיל הערה 66 היחס של קנט לעוני. את הברמס הטרידה העובדה, כי לשיטתו של הובס ניתן לבנות שיטת משפט אגואיסטית מאורגנת היטב  על יסוד בסיס האינטרס העצמי של  היחיד. בע- 92 הברמס גם רואה בגישתו הבסיסית של קנט, גישה חסרה, קנט רואה בשלטון "רק" כמגן על "זכות מולדת" אחת בלבד זכות האדם לחירויות שוות. בצורה הפוזיטיבית הדבר קורה במסגרת ומכוח המשפט הציבורי (השווה לעקרון הצדק הראשון של רולס) וזאת על ידי חוזה חברתי המייסד את עקרון החוק, הקושר את הרצון הפוליטי של המחוקק לפרוצדורה הדמוקרטית (וכל זאת תחת התפיסה, ההגנה והביקורת החוקתית של "האוטונומיה של הרצון" של היחיד). בע-  ו94 93. שם הערות 26,27 “On the Proverb”. ניתן לטעון שרולס בעקרון השני בגרסתו השנייה, מתווך בין קנט להברמס. Theory,p.250  Rawls  ראה ביקורת על ה"תיווך" אצל   T.M. Scanlon, Reading Rawls, Stanford Press 2003 p.169,170   Daniels, 


�  


R. Epstein, “Taking”


      לדעה דומה במשפט הגרמני כבר הפניתי בהערה 18 לעיל "הברמס" דעתם של סביני ופיוכטה


.


� ראה התייחסותו של:


M. R. Cohen. Property and Sovereignty   Cornel Law Quarterly (1927) vol. 13’ pp. 8-14 p. 8     


�  תשי"ב  1952 ס"ח 339 


� 


Calabresi, G.  And Melamed, D.  “Property Rules, Liability Rules, and Inalienability:  One view of the Cathedral”. 85. Harvard. L. Rev.. (1972). p. 1089. 





Kent Greenfield & Peter C. Kostant. An Experimental Test of Fairness Under Agency and Profit-Maximization Constraints (With Notes on Implications for Corporate Governance) George Washington Law Review November, 2003, 71 Geo. Wash. L. Rev. 983 Ulen has also suggested that the weakness of the Coase Theorem may have important implications for property law and bargaining: "The Calabresi and Melamed suggestion for choosing between property and liability rules solely on the basis of transaction costs may need to be amended in light of the results of the ultimatum bargaining game experiments. (Supra note 47, Thomas S. Ulen, Firmly Grounded: Economics in the Future of the Law, 1997 Wis. L. Rev. 433, 459 (1997) (observing how ultimatum games fail to yield perfectly Coasean results).  458-59) On the other hand, Daphna Lewinsohn-Zamir has used the results of ultimatum-game bargaining experiments to suggest that the original conclusion of Calabresi and Melamed is indeed correct, and that property rules (equitable relief) should be preferred over liability rules (compensatory money damages) whenever transaction costs are low. (Supra note 48). Lewinsohn, Zamir D. -, The Choice Between Property Rules and Liability Rules Revisited: Critical Observations from Behavioral Studies, 80 Tex. L. Rev. 219, 221 (2001) ultimately rejects, the accuracy of recent suggestions of scholars such as Ayres and Talley, as well as Kaplow and Shavel, that liability rules are preferable because property rules enable entitlement owners to behave greedily to capture all gains. Id. at 226-27, 258 (citing Ian Ayres & Eric Talley, Solomonic Bargaining: Dividing a Legal Entitlement to Facilitate Coasean Trade, 104 Yale L.J. 1027 (1995); Louis Kaplow & Steven Shavell, Property Rules Versus Liability Rules: An Economic Analysis, 109 Harv. L. Rev. 713 (1996)). She argues instead that the results of ultimatum-game-bargaining experiments underscore the existence of fairness preferences. Id. at 227. Moreover, she compares bargaining in the shadow of potentially-coercive-liability rules to the dictator game, which consistently generates results that are systematically less fair than those of the ultimatum game. Id. at 239-41. In the dictator game, the responder has no power to reject the allocation and must accept whatever is proposed. Id. at 240. The results from this game are much less egalitarian than in the ultimatum game. Id. 


 


מאמר זה בוחן זכויות מוכרות על פי דין כמחייבות אחרים, המאמר לא בוחן שאלות של הגינות, (או מהו פיצוי הוגן) שיח שאמור להיבחן המקום אחר לבר פורמליסטי. אבל יש מקום להבהיר ששאלת שיעור הפיצויים וחישובם כ"ערכים חברתיים" הוגנים הוא תחום שונה. אין מחלוקת שיש סמכות שלטונית לפגוע בה גם כזכות מוחלטת. השאלה מה צריך להחיל "כלל האחריות והפיצויים " במקרקעין זו שאלה אחרת לחלוטין.  אין זו שאלה של תחרות עם זכות אחרת. זו שאלה של מה הוא תחום הציפייה המדריכה או הצריכה להדריך את שיקולי השקעה והתמורה מול תחום הבטחת או אי הבטחת סיכונים ידועים מראש, כאפשרות הקיימת גם באופן רנדומאלי להפקיע.  





	Edewin Baker: Property and its Relation Constitutionally Protected Liberty. University of Pennsylvania Law Review APRIL, 1986 34 U. Pa. L. Rev.741 “The regulation of exchange does not infringe on liberty, …. The first function of property rules is to protect use value…”





�  לעיל "קרסיק" הערה 19


�   השווה "פרשת דנילוביץ"" לעיל הערה  34, עקרון השוויון ... והוא מרכיב מרכזי בהסכמה החברתית שעליה מושתתת החברה (759 ב-ה).





�  ראה דעה דומה לדרך קביעת שיעור הפיצויים של השופט אור ב"פרשת בירנבוים", ע.א. 589/87 הרצל בירנבוים ואחר'  נ. משרד השיכון ואחר' פ"ד מט(1) 625 השופט אור: "מטרת הפיצויים בגין הפקעה היא להעמיד את בעל הזכויות במקרקעין שהופקעו באותו מצב כספי שבו היה עומד אלמלא ההפקעה כך שכספי הפיצויים שיקבל יוכל לרכוש זכות דומה לזו שהופקעה."


� 


Richard A. Epstein* 'The "Necessary" History of Property and Liberty' Chapman Law Review Spring, 2003 6 Chap. L. Rev. 1, * p,4,6


�  להלן Aharon Barak, "Constitutional Human Rights and Private Law"  הערה  129


 � ראה


The comprehensive discussion in Fountainbleau v. Forty-Five Twenty- Five, Inc. 114 So.2d 357 (Fla. Dist. Ca 1959) Beckman v. Marshal, Fla. 1956, 85 So. 2d 552. Also Cason v. Florida Power Co,74 Fla.1, 76 So. 535, LRA 1918A, 1034. “[I]t is well settled that a property owner my put his own property to any reasonable and lawful use, so long as he does not thereby deprive the adjoining land owner of any right of enjoyment of his property which is recognized and protected by law and so long as his use is not such a one as the law will pronounce a nuisance.” [Emphasis supplied]”. Musumici v. Leonardo, supra [77 RI 255,75 A2d 177] “So use your own as not to injure another’s property is, indeed, a sound and salutary principle for the promotion of justice, but it may not and should not be applied so as gratuitously to confer upon an adjacent property owner incorporeal rights incidental to his ownership of land which the law does not sanction”. Supra Fountainbleau p.9. Compare with Declaration of the Rights of Man - 1789 Approved by the National Assembly of France, August 26, 1789 4. Liberty consists in the freedom to do everything, which injures no one else; hence the exercise of the natural rights of each man has no limits except those which assure to the other members of the society the enjoyment of the same rights. Law can only determine these limits. Comp. with approach in Abdella v. Smith, 34 Wis. 2d 393, at 399; 149 NW 2d 537 (1967), “In every case the court must make a comparative evaluation of the conflicting interests according to objective legal standards and the gravity of the harm to the plaintiff must be weighed against the utility of the defendant’s conduct” Prosser, Law of Tort, sec 89, p. 596 (2d ed. 1971) 


על חובת היחיד (חובה בילטראלית) כלפי האחר במשפט הפרטי הישראלי ראה:





פקודת הנזיקין (נ"ח) 1968, דמ"י 266 ס"ח תשכ"ח 101 להלן" "פקודת הנזיקין"





סעיף  44. מיטרד ליחיד.





מיטרד ליחיד הוא כשאדם מתנהג בעצמו או מנהל את עסקו או משתמש במקרקעין התפושים בידו באופן שיש בו הפרעה של ממש לשימוש סביר במקרקעין של אדם אחר או להנאה סבירה מהם בהתחשב עם מקומם וטיבם; אך לא ייפרע אדם פיצויים בעד מיטרד ליחיד אלא אם סבל ממנו נזק. 





חוק ה מקרקעין תשכ"ט 1969, ס"ח 259 עמוד 508. 





סעיף 14. הגבלת זכויות





בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהם כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי-נוחות לאחר. 





סעיף 17. תביעה למניעת הפרעה





המחזיק במקרקעין זכאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שיימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה לשימוש במקרקעין ושיסלק כל דבר שיש בו משום הפרעה כזאת.





מובא מתוך מחקרי :


Shaul Weissman; Legal Formalism and Israeli Law of Expropriation. Constitutional Application of Private Law Theories


�  


Cardozo CJ, notion of violation of right , Palsgraf v. Long Island Railroads Co. 162 NE 99 (NY CA 1928) p122,124 …


�  


Stanford [Uni’ Web] Encyclopedia of Philosophy. Gaus G. Courtland on Liberalism as a Political Theory [on] Liberty, and Liberal Ethics.


�  ראה לעיל התייחסותה של קרול רוז  לעיל ' 'The Comedy of the Commons:’


Supra note 243 Michelman, 'Property, Utility and Fairness: Comments on the Ethical Foundations of "Just Compensation" Law', 80 Harv. L. Rev. 1165, 1214-15 (1967). See supra text accompanying notes 191-92. See supra text accompanying notes 164-66. See supra note 47 (prescriptive right of way an easement), note 181 (public easement over privately owned streambed).


כמו כן ראה גם:


ביקורת על בתי המשפט והחלטות בעלות אופי פוזיטיבי שיש להן משמעות של הטלת חיובים (מתסכלים) Demoralization versa Settlement Cost  על מי שאינם חייבים, בשם זכויות יסוד חברתיות "אוניברסאליות" ראה:





Fischel William A. 'University of Virginia School of Law John M. Olin Foundation: Symposium on Law and Economics of Local Government: Exploring The Kozinski Paradox: Why is more efficient regulation a taking of property?' Chicago-Kent Law Review 1991, 67 Chi.-Kent. L. Rev. 865





�  מקיאוולי לעיל "הנסיך", "על נדיבות וקמצנות", ע- 68,70 


� 


Saul Levmore Takings, Torts, and Special Interests. Virginia Law Review October,  1991. Va. 77 L. Rev. 1333


� על  מגמה ברורה של החלה של יסודות המשפט הפרטי על המשפט הציבורי בדיני הפקעה ראה: ע"א  6581/98 זאב זאבי ואחר, נ. מדינת ישראל - מחלקת עבודות ציבוריות, אתר בית המשפט העליון, השופט ג'ובראן " אכן, כאמור לעיל, הפיצוי עקב הפקעה אינו נזיקי ואף אינו חוזי "טהור". ההפקעה, לעניין הפיצויים, הינה יצור כלאיים המשלב יסודות חוזיים ונזקיים. דוקטרינת האשם התורם מקורה בדיני הנזיקין (ראו סעיף 64 לפקודת הנזיקין (נוסח חדש)). משמעותה הגנה למזיק, לא מפני האחריות בנזיקין גופה, אלא מפני החובה לפצות את הניזוק על כל נזקו... בעבר נמנעו בתי-המשפט מלהחיל את הדוקטרינה בתחומי משפט נוספים, אולם בשנים האחרונות מגמה זו השתנתה (במקרה זה הקיש בית המשפט מתחום המשפט הפרטי (היקש אופקי) לתחום המשפט הציבורי (היקש אנכי). וזאת מהחלת דיני הנזיקין על דיני החוזים בעניין האשם התורם, שם הסתמכו על הנשיא מ' שמגר בע"א 3912/90 Eximin S.A  נ' טקסטיל והנעלה איטל סטייל פראררי בע"מ, פ"ד מז (4) 64. ) החלה של עילות הביקורת של המשפט הפרטי על המשפט הציבורי היא החלה פורמאליסטית קלאסית אם כי אינני בטוח שווינריב היה מסכים לעירוב תחומים שבהחלה שכזו. 


 


� בבא בתרא ק, ע"א" רבים גזלנים נינהו"  "כל שהחזיקו דרך גזלה- איננו כלום" 





בע"א 695/76* דוד אליאס רוזן נ. עיריית חיפה פ"ד לג1( (175 ). השופט זוסמן "שהצדק מחייב את בתי-המשפט שלא לעצום עיניים מן העובדה שהפקעת מקרקעין ללא פיצוי נאות גזל הוא, שאינו נסבל במדינת חוק" שם בעמ' 188. ולעניין גזלנים בשם (התורה) בשם המחוקק אומר הוא בשאלת אי ההצמדה של הפיצויים ומתן ריבית ריאלית הוא כהי לישנה:" מצוות המחוקק היא איפוא שהרווח מן ההפקעה ישאר בקופת העיריה, שלא אבתה לפצות את בעל המקרקעין...נוכח הלכתו המפורשת של המחוקק נשללה מבית המשפט האפשרות להושיע את האזרח". ומוסיפה השופטת בן פורת בדיון הנוסף באותו עניין דנ' 79/1  לה 1 309  ( 314) "קשה להלל ולקלס פשרה הנעשית על גבו של האזרח ולכנותה פתרון צודק."  (הדגשה שלי ש.ו.)       





�  פקודה מס 36 מתוך 5079 (עמדו בתוקף   עד   שבוטלו   על-ידי   החוק   לביטול  דינים  שנושנו, התשמ"ד) )1984,


�  ס"ח 506 ע-108 (10.8.1967)


�   ראה הדיון שנערך בעניין זה ת"א 4493/85 , פסח משה ו-51 אחרים נ. הכפר הירוק על שם ראש הממשלה לוי אשכול, נא(1)507 





�  לעיל "פסח ואחרים" (מחוזי)  ע-518 


�  לעיל ע-519


�  ע"א 1017/91דינים עליון מג 400,403 (להלן "פסח ואחרים" ההחלטה ניתנה בשנת 1996 אחרי תחולת "חוק היסוד". ששר החקלאות יכול ליטול קרקע שלא עובדה ולהעניקה לאחר לעיבוד.


 �   ע"א  483/86 אוטו בירנבך נ. הוועדה המקומית ת"א יפו ואחר, פ"ד מב(3) 228 : שם קבע השופט שמגר וזאת בסתירה לאמור בסעיף 12 ל"פקודת הקרקעות", שמודד "שווי השוק" (המודד המחייב כיום על פי סעיף זה) אין בו די ואם הוא לא משקף סיכוי לשינוי יעוד עד כדי "קרוב לוודאי" יש למעשה להפחית את הציפייה הספקולטיבית. בתי המשפט כיום מתעלמים למעשה מקביעה זו.  בכך גם אם לא התכוון לכך שילב הנשיא את שאלת "השקעה הימורית" (Moral Hazard ) כנורמה שיש להתחשב בה (שאין המדינה מבטח חינם של סיכונים).


�  לעיל הנשיא שמגר:  233,


�   דנ"א 3768/98 "קריית בית הכרם בע"מ ואחר' נ. הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה, ירושלים פ"ד נ"ו(5) ע' 49 


�    רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון, פ"ד נה(1) 199, 268.  בג"ץ ‎1921/94 סוקר נ' הוועדה לבנייה למגורים ולתעשייה, מחוז ירושלים, פ"ד מח‎237, 261(4).  





�  ל"קיום הזכות מביא לקיום הסעד (ubi ius ibi remedium).... על פי המשפט המקובל, קיום הסעד מביא להכרה בזכות (ubi remedium ibi ius)." ועל תחום הביקורת השיפוטית "כגודל ההפרה כך תגדל היקף הביקורת", ראה גם  בג"צ 5131/03  ח"כ יעקב ליצמן, נ. יו"ר הכנסת, ואחר' (אתר בית המשפט העליון).  הנשיא ברק הפרק "הגישה המשפטית" מול סימן 9 " מהיקף הביקורת השיפוטית נגזרים הסעדים בגין הפרת הכללים", והתייחסותו ל מאמרה של סוזי נבות, "עשרים שנה למבחן 'שריד': עיון מחודש בפיקוח השיפוטי על הליכים פרלמנטריים", מחקרי משפט יט, 720 (תשס"ג-2003)). על כך ש"היא מבטאת לעתים תפיסות יוריספרודנטליות, שאף הן מושפעות מההיסטוריה של אותן שיטות משפט. כך, למשל,שיטות המשפט האזרחי נוקטות בדרך כלל בנקודת המבט של מהות ההפרה".  





ראה גם 


Gerstenberg, O, What Constitutions Can Do (but Courts Sometimes Don't): Property, Speech, and the Influence of Constitutional Norms on Private Law”, The Canadian Journal of Law & Jurisprudence January, 2004, 17 Can. J.L. & Juris. 61,pp, 68, 69, 





ראה התייחסותו שם לדברי הנשיא ברק:





“the "direct application" model in that it does not ignore existing private law and does not "create a type of 'constitutional private law' that exists alongside regular private law." [supra note] � HYPERLINK "http://web.lexis-nexis.com/professional/document?_m=2839602ad8dc55be54c5e69c1570c050&wchp=dGLbVlb-zSkSt&_md5=85327c6a11d51fd85fdc361f5c54db6c&cont=1" \l "n21#n21" \t "_self" �21� But in the end, Barak, too, has to acknowledge, and explicitly does so, that "where the right is recognized   (in public law), the remedy must also be recognized (in private law): ubi ius, ibi remedium." [supra note] � HYPERLINK "http://web.lexis-nexis.com/professional/document?_m=2839602ad8dc55be54c5e69c1570c050&wchp=dGLbVlb-zSkSt&_md5=85327c6a11d51fd85fdc361f5c54db6c&cont=1" \l "n22#n22" \t "_self" �22�, (supra note 16). The standard metaphor is that of "permeation". [there], Aharon Barak, "Constitutional Human Rights and Private Law" in Daniel, F. & Barak-Erez, D. eds., Human Rights in Private Law (Oxford: Hart Publishing, 2001) 13,  Also. Epstein. R. Spending Clause Symposium: Standing and Spending - The Role of Legal and Equitable Principles, p, 22 “the claims of sovereign and official immunity” Chapman Law Review 4 Chap. L. Rev. 1 (2001).  


 


�  לעיל הערה 110  ”History of Property“ ע- 8





� לעיל הערה 134 ניתן להקיש גם מ,


Epstein. R. 'Spending Clause Symposium: Standing and Spending - The Role of Legal and Equitable Principles'.


וגם


Constitutional injunction, proceeding (ampro), ether to through trail court (ampro indirecto) or through court of appeal (ampero derecto). אני כשלעצמי מסויג מהגישה העקיפה    


�   ראה התייחסותי, "צו מניעה חוקתי, מניעת פגיעה בלתי חוקתית בבעלי זכויות המקרקעין על ידי הפקעה ללא תמורה" "מקרקעין" כרך ד, מס'  3 מאי 2005, ע 22-38.
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