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1. הזכות לקניין כזכות חוקתית
חקלאי ישראל, בני הקיבוצים והמושבים, נאלצים היום לבקש הכרה עקרונית בזכויותיהם בקרקעות החקלאיות אותם החזיקו ועיבדו בזיעת אפם משך עשרות בשנים, אותם פיתחו וטיפחו, ועליהם שמרו בגופם עוד לפני קום המדינה, ובמשך כל שנות קיומה. בחוות דעת זאת אוסיף נדבך למסכת טיעוניהם, המבאר מדוע זכויותיהם במקרקעי ישראל החקלאיים הן ממין זכויות הקניין, המוגנות מכוח הרובד החוקתי של שיטת המשפט שלנו.

הרקע לחוות דעתי הוא העתירה בבג"צ 244/00, בו מבקשת העותרת את ביטולן של החלטות 717, 727 ו737- של מועצת מקרקעי ישראל. מדינת ישראל, באמצעות היועץ המשפטי לממשלה, הביעה בדיון עמדה העולה בקנה אחד עם טענות העותרים, דווקא, ולמעשה לא הגנה בבג"צ על החלטות המועצה. מטענות העותרים עולה כי אין למתיישבים זכויות כלשהן בקרקע עליה הם מתגוררים ואותה הם מעבדים מכח שנים. כל שעומדת לרשותם היא רשות לשימוש חקלאי זמני בקרקע, ומשום כך – במקרה של שינוי יעודה של הקרקע פוקעת הרשות והקרקע חוזרת לבעליה החוקיים, שהוא מינהל מקרקעי ישראל. העמדה שאותה אציג, לעומת זאת, גורסת כי המתיישבים זכאים – על פי מידת הדין ועל יסוד צידוקיו העמוקים ביותר של הדין הקנייני – לזכויות הדומות בטיבן לזכויות בעלות בקרקע, גם אם מוחלשות קמעא מזכויות של בעלות מלאה, וכי על כן הם זכאים לחלק מהשבחתה במקרה של שינוי יעוד.

נפתח, כראוי, בהבהרת הקשר הדיון, כלומר, מושג הקניין וההגנה החוקתית עליו. כמפורט להלן, נודעת למונח "קניין" שבמשפט החוקתי משמעות רחבה יותר מזו הנתונה לו במשפט הפרטי. חנוך דגן עמד, לפני שנים אחדות, על תהליך "שינוי השפה" שעוברים דיני הקניין, שבמרכזו מעבר מ"השיח הקנייני הותיק" אל "השיח הקנייני החדש".
 לפי השיח הקנייני החדש ממוקמים דיני הקניין בלב המשפט הציבורי, והם משקפים תורת משפט ערכית, הנובעת ישירות מתובנות שבפילוסופיה פוליטית, ניתוח כלכלי ותורת המוסר. חוות דעתי זאת מעוגנת במה שדגן כינה "השיח הקנייני החדש".
המקור הפורמלי של ההגנה החוקתית הוא בסעיף 3 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, הקובע כי "אין פוגעים בקנינו של אדם". המונח "קניין" בחוק היסוד פורש בפסיקת בית המשפט העליון באורח מרחיב ככולל גם זכויות חוזיות, בעלות ערך רכושי.
 מטיבו של ההסדר החוקתי שלנו, המבוסס על עקרונות הדמוקרטיה הליברלית,
 עולה כי הרחבה זאת של הזכות לקניין חשובה במיוחד במערך היחסים שבין קניין הפרט וסמכויות השלטון, המשקפות, בתורן, את האינטרסים של הקולקטיב הלאומי.
 השריון החוקתי נועד, במסורת הפוליטית המערבית, להגן על הפרט מפני שרירותו של הרוב, ולהבטיחו מפני גחמות שלטוניות או אופורטוניזם רובני.

2. טיבה האידיאולוגי של המחלוקת

2.1 עמדת העותרים ועמדת היועץ המשפטי לממשלה

העותרים עצמם הם הראשונים להפנות את תשומת הלב לאופי האידיאולוגי המופשט של המחלוקת שהם מניחים בפני בית המשפט העליון.  ד"ר סנדי קדר, אחד העותרים, הטעים בדבריו בפני ועדת מילגרום כי הדיון בנושא זה חייב לכלול "אנשים שעוסקים בשאלות של צדק, פילוסופים של המוסר, שיחשבו איך עושים חלוקה".
 ואכן, בשאלות מעין אלה אין ניתן לדון על סמך התשתית המשפטית הפורמלית, תוך ניתוקה מרבדי העומק שבפילוסופיה הפוליטית והמוסרית המזינים אותה.
 דרכי הפרשנות בדיני קניין צריכות תמיד ניתוח נורמטיבי של הערכים שבבסיס המודלים הקנייניים השונים.

דא עקא, שחשיפה זהירה של קו הטעון של העותרים, ושל הקואליציה ad hoc שיצרו עם נציגי הממשלה, מגלה חוסר-עקביות, הנובע מניסיון לעשות באידיאולוגיה מגויסת קרדום לחפור בו. העותרת הראשונה, "עמותת שיח חדש – למען השיח הדמוקרטי הרב תרבותי בישראל", מציגה את עצמה כתנועה שמטרתה להשיג חלוקה מחדש של העושר במדינת ישראל. כנרמז מצרוף המילים "שיח חדש", העותרת יונקת ממקורות תרבותיים המבקשים לעשות שימוש בדיון ביקורתי או בדקונסטרוקציה של מושגיות קיימת. מקורות תרבותיים אלה ביקשו, באופן מסורתי, לפרק מחדש בעיקר את מושג הקניין, לעמוד על חוסר ה"טבעיות" או אי-המהותנות שלו, ולהמירו במושגיות חלופית. ברם, תוכן טיעוניה של העותרת מנוגד בתכלית למגמה הביקורתית הרדיקלית שהעותרת מתיימרת לה. העותרת טוענת בלהט לפורמליזם משפטי, ברמה שבה לא נהג מעולם בשום מדינה כמעט, וסומכת את עיקר טיעוניה על הסברה כי אל לו לחוק להכיר בזכויות של פרט מול שליט, כאשר אין הן מעוגונת כדבעי ברישום-זכויות פורמלי הנערך על ידי השליט. בשורש חוסר-עקביות זאת מצויה קואליציית הקצוות התמוהה שבין העותרת (בעלת האופי החתרני, לכאורה, מבחינה חברתית) ובין נציגי הממשלה בעתירה זאת. קואליציה זאת חושפת את האופי האמיתי של הסעד המבוקש בעתירה זאת: הלאמה בפועל של נכסי המגזר החקלאי בשמו של רישום הזכויות הממלכתי. נציגי המדינה, מינהל מקרקעי ישראל והיועץ המשפטי לממשלה, מייצגים כאן את האינטרס העיקרי האמור להרוויח מקבלתה האפשרית של העתירה: המדינה, אשר באופן פרדוכסלי פונה כאן לסיוע של בג"צ, על יסוד המשפט החוקתי דווקא, נגד אינדיווידואלים המחזיקים ברכוש. 

הצדדים האמיתיים לבג"צ זה הם אפוא מדינת ישראל מצד אחד והמתיישבים ביישובים החקלאיים בצד השני. מדינת ישראל מבקשת להלאים את רכושם של האחרונים, ובדרך פלאית היא מבקשת להיעזר לשם כך דווקא במשפט החוקתי, שנועד למשימה ההפוכה מזאת: הגנת הפרט מפני השלטונות. מדינת ישראל ניסתה לבצע הלאמה זאת באמצעות ועדת מילגרום, שרוב חבריה היו בעלי תפקידים במשרד האוצר (ראש אגף התקציבים והיועצת המשפטית), פרקליטים שתפקידם לייצג את האינטרס הפיסקאלי של השלטונות (עו"ד אורית סון) ונציגי שלטון כיוצא באלה. בטרם בורר עד תום מה עלה בגורל הניסיון ההוא, הקנו העותרים לממשלה דרך נוספת להשיג אותה המטרה: באמצעות בית המשפט העליון בשבתו כבג"צ, ובמסגרת עתירה המתיימרת לנבוע מאידיאולוגיה ספקנית כלפי העוצמה הממשלתית והאופן שבו נעשה בה שימוש.

לפי עמדת מינהל מקרקעי ישראל והיועץ המשפטי לממשלה בעתירה זאת, מעמדו המשפטי של כל חקלאי שאינו צד ישיר לחוזה חכירה לדורות, אינו אלא מעמד ארעי של בר-רשות במקרקעין, ולכל היותר הוא שקול למעמד של בעל זכות שכירות שזכותו לעבד את המקרקעין עשויה לפקוע באופן אוטומטי בתום תקופת השכירות הקצרה. בכך, מנסה מינהל מקרקעי ישראל, באמצעות היאחזות בטענות פורמליות, המבוססות על ההסדרים החוזיים, שבהם מעוגנות זכויותיהם של מרבית החקלאים, להתכחש לזכויותיהם ולמעמדם במקרקעין של כל מי שאינם צד לחוזה חכירה פורמלי. יתרה מזאת, נובע מגישה פורמליסטית זו, כי אפילו חקלאים בעלי חוזי חכירה לדורות אינם אלא בעלי זכות רופפת ביותר, העלולה לפקוע כל אימת שיחפוץ המינהל בכך, בכפוף לפיצוי 'חקלאי', וזאת בשל תניית שינוי היעוד.

אכן, על אף עמדתו הרשמית הנוכחית של המינהל, הכירה מועצת מקרקעי ישראל בשורה ארוכה של החלטות, אשר קיבלה במסגרת סמכותה לקביעת מדיניות המינהל, בזכותם של המתיישבים ליטול חלק בהליכי שינוי היעוד וליהנות מפירותיו. ואולם, באופן רשמי, עמדת המינהל והיועץ המשפטי לממשלה היא, כי מדובר במדיניות של "לפנים משורת הדין", שעה שעל פי הדין אין לחקלאים קניין כלשהו במקרקעין, וכי לשונם של חוזי השכירות והחכירה מבטאת באופן ממצה את המצב המשפטי. העמדה המשפטית המנחה את נציגי המדינה היא, על כן, טהרנית ופורמליסטית לעילא: יש לקבוע את הזכויות בקרקע על פי ההסדר הפוזיטיבי החרות של דיני הקניין, שביסודו מנגנון רישום המקרקעין בצרוף עם חוזי חכירה או שכירות אינדיווידואלים, ולשלול כל זכות של מתיישבים ומחזיקים שאיננה מעוגנת בהסדר זה. 

אמנם, יש יותר משמץ של אירוניה בהסתמכותם של העותרים, המיִתנָאים בגישתם הסוציאליסטית, דווקא על הרישום העותומני והמנדטורי של בעלות, שמדינת ישראל קבלה מן המוכן. בכך, הם נמצאים טוענים דבר והיפוכו: מחד גיסא הם מבקשים לעשות צדק חלוקתי באמצעים רדיקלים, ולקדם רפורמה אגררית שתבצע חלוקה מחדש של העושר, מתוך זלזול אידיאולוגי בהסדרי הקניין הותיקים וראייתם כ"מבנה-על" משפטי, המַבנֶה ומנציח אי-שוויון כלכלי וחברתי; ומאידך גיסא הם מסתמכים, לצרכים רטוריים-טקטיים, על תפיסה פורמליסטית נטולת-פשרות של הקניין הפרטי, כזאת הרואה ברישום הממשלתי של זכויות חזות הכל, ובמדינה בעל רכוש פרטי, והכל – בניגוד גמור להיסטוריה המקומית ולמציאות הכלכלית והחברתית. לשיטתם שלהם יש לראותם כטובלים במקווה הסוציאליזם, והשרץ המשפטני של קידוש רישומי הקניין הפרטי ביַדם. ודוק: המשמעות המלאה של עמדה זאת איננה רק ביטול החלטות מס' 717, 727 ו737- של מועצת מקרקעי ישראל, כי אם – בפשטות – שלילת כל זכות של המתיישבים בקרקע. לאחר שבמשך מרבית המאה העשרים חיו מתיישבים אלה על האדמה, נטרו ועיבדו אותה, אומרת להם היום הממשלה, כקין להבל בשעתו: "פרַח".

2.2 האידיאולוגיה שהנחתה את המתיישבים, כמכתיבה לכאורה את מצבם המשפטי הפורמלי

מצבם הטראגי של מתיישבי המיגזר החקלאי היום, כאשר טוענים נגדם היום שאין להם דבר משל עצמם, אלא מה שתתן להם המדינה "לפנים משורת הדין", נגזר במישרין מתרומתם הבלתי-מסוייגת, בעבר, לאינטרסים של המדינה והקולקטיב הציוני. מה שעומד בעוכריהם של המתיישבים היום הוא שהמשטר הקרקעי שהם נתונים בו נקבע לכתחילה על ידי גופים סוציאליסטים, כאלה שעמדתה של עמותת "שיח חדש" אמורה להיות קרובה אליהם. התשתית העובדתית למסקנה זאת פורטה היטב בנימוקי המשיבים בעתירה, ועל כן לא אוסיף לה אלא מעט הצריך לענייני.

רישומה של הקרקע החקלאית על שם האירגונים הלאומיים, ובראשם הקרן הקיימת לישראל נבע, בשעתו, מן האידיאולוגיה ההגמונית ביישוב העברי הסוציאליסטי, אידיאולוגיה ששלבה מניעים ציוניים (ואם תמצי לומר, כלשונם של ד"ר סנדי קידר וד"ר אורן יפתחאל: מגמה להקמתה של אתנוקרטיה) בגרסה מסוימת של סוציאליזם. תמהיל אידיאולוגי זה כבר הוצג בפני בית המשפט העליון מנקודות ראות שונות, מחמיאות ומבקרות כאחד. מן ההיבט הלאומי, נראה היה שהבטחת שליטתה של הקרן הקיימת ויתר המוסדות הלאומיים בקרקע יבטיחו את גיוסה תמיד למאבק הלאומי לעצמאות וימנעו את מכירתה לבלתי-יהודים, ומן ההיבט הסוציאליסטי נטו מרבית המתיישבים, מאז ימי העלייה השניה ואילך, לשיטה זו או אחרת של קואופרציה, שתתבסס על שיתוף קבוצתי באמצעי ייצור מרכזיים, כגון, הון קרקע. 

אידיאולוגיה זאת נוסחה בצורתה המוגמרת-כמעט כבר בשנות ה"עשרה" של המאה העשרים. ביטוי ברור שלה זאת מתועד, דרך משל, במאמרו של זלמן שז"ר בשנת תר"פ (1920), "בחבלי ההגשמה",
 להלן ננתח עמדה זאת בהרחבה, משום שלא ניתן להסביר את המצב הקיים בלא עמידה על שרשיה.

נקודת המוצא להשקפה, עליה הגן שז"ר, היא ביקורת חריפה על האיכרות היהודית של המושבות והאחוזות. איכרות זאת נוסדה בהשפעת חובבי ציון בראשית שנות השמונים של המאה הי"ט ("העלייה הראשונה") וקבלה את תמיכת הברון רוטשילד מאז שנת 1895 ואילך: תחילה במישרין ומאז שנת 1900 – באמצעות יק"א. עליית הפועלים שהחלה לאחר פרעות בהומל בשנת 1903 והתגברה לאחר מהפכת 1905 ברוסיה ("העלייה השניה") לא שבעה נחת מן התשתית הארגונית והאידיאולוגית של המושבות, שהתבססה על קניין פרטי הרשום במרשם הטורקי, ואולם תחילתו של המפנה הייתה רק בשנת 1908, כאשר ההסתדרות הציונית החלה בפעולות יישוב, ביסדה את המשרד הארצישראלי בראשות ד"ר רופין ובגישתה לרכישת קרקעיות בשביל הקרן הקיימת. עד לאותו זמן היה כל המשק החקלאי היהודי בידיים פרטיות, שהגיעו ממקורות פילנטרופיים ומתמיכתן של אגודות חובבי ציון. העולים ארצה קבלו, בדרך זאת או אחרת, קרקע בבעלות פרטית שנרכשה עבורם על ידי גורמים פילנטרופים שונים, ואילו צאצאיהם, בראשון לציון, זכרון יעקב, ראש פינה, פתח תקוה, עין גנים, גדרה, כפר סבא, מטולה, ועוד, מחזיקים בה עד היום (וכמובן, התעשרו מעליית ערכה, כאשר הציונות התבררה להיות מיזם מוצלח). 

כאשר הברון, ואחריו יק"א, הרחיבו את פעולתם, הופנו מאמציהם של אגודות חובבי ציון לתמיכה בבתי ספר ובפעולות תרבות, ואילו הברון ויק"א סיפקו למתיישבים קרקע בתים, כלי עבודה, תקציב שנתי, ביטוח לנזקים, הוצאות ניהול משפטים עם השכנים הערבים ועוד. חכירתם של הקרקעות למתיישבים בשנת  1890 נעשתה מתוך הנחה שההחזקה הבלעדית בחלקות קטנות יחסית יבטיח עיבוד יעיל ומשטר שוויוני כאחד. במסגרת זאת קיבלו איכרי ראשון לציון 300 דונם כל אחד, איכרי יבנאל בין 300 ו500- דונם כל אחד, ביסוד המעלה 600-900 דונם כל אחד וכו'. 
 כאשר היו האיכרים מתלוננים על מצבם הקשה בפני פקידי ה"אפוטרופסות" הברונית, עיקר בקשתם הייתה לתוספת קרקע לחלקותיהן הפרטיות.
 למותר לציין כי תמיכת הברון, שהייתה בסדרי גודל של עשרות מליוני פרנקים דאז, ניתנה למיזם לאומי, ולא לגמילות חסדים בעלמא, וכי האיכרים שנהנו ממנה נתפסו כחלוצים הרשאים ליהנות לאורך זמן מן התרומה. כאמור, צאצאיהם של אותם מתיישבים נהנים מקרקעיות אלה עד עצם היום הזה.

אנשי תנועת הפועלים סלדו מנטייתם של האיכרים לנצל לתועלתם את עבודתם הזולה של הערבים תושבי הארץ. בכך, שילבו סנטימנט סוציאליסטי באתוס של כיבוש הארץ בעבודה. בקרבם צמח, בשנים 1907-1910, המודל ההתיישבותי הקולקטיבי, שבוסס, לימים, על קרקעות שנרכשו בכספי ארגונים לאומיים. יודגש, כי רכישת הקרקעות על ידי הארגונים והאגודות השונות נועדה, בראשיתה, לצורך מסירה גמורה למתיישבים, תהיה צורת התאגדותם אשר תהיה, וכי רק בהשפעת התיזות הסוציאליסטיות של המתיישבים עצמם נמנעה החכרת קרקע ישירה להם, במתכונת שהייתה מקובלת במושבות ובאחוזות. וכך הסביר זאת זלמן שז"ר, במאמרו הנ"ל משנת תר"פ: "האדמה נקנתה על ידי הקרן הקיימת לישראל ועל-ידי מוסדות ציוניים כמו גאולה [החברה לגאולת הארץ, קניה ומכירה של קרקעות בארץ ישראל. נוסדה ב1902-. בראשה עמד בצלאל יפה], החברה להכשרת היישוב [נוסדה ב1908- על ידי ההסתדרות ציונית להגשמת התכניות הקשורות בעבודה המעשית בארץ ישראל, ולריכוז רכישות קרקעות מידיים לא-יהודיות והכשרתן להתיישבות], וכן על ידי בעלי-בתים ציונים (קבוצת מוסקבה, בעלי מגדל). איש מהמוסדות האלה לא נתכוון לייסד כפרי פועלים… המוסדות היישוביים ראו את עצמם כמתווכים אשר תעודתם היא לגאול את האדמה מידי נוכרים ולהעבירה לרשות בעלי-בתים יהודים, בלי שים לב מי יעבדנה לאחר שתעבור לרשות היהודים." ואולם, היו אלה הפועלים עצמם, אשר ביקשו לעבד את הקרקע במשותף, ללא חלוקה לחלקות קטנות,
 ובכך יסדו את התשתית הרעיונית לצורות ההתיישבות שבהן זכויות המתיישבים אינן מעוגנות במישרין במשפט המדינה. 

כל כך רב היה רישומה של אידיאולוגיה זאת אצל מתיישבי המגזר החקלאי, עד שחלקם, שהיו בעלי זכות פורמלית של בעלות בקרקע, מסרו אותה לבעלות הקרן הקיימת או המדינה (לעתים במסגרת חוזי חכירה, הידועים גם בכינוי "החוזים הירוקים" של הקרן הקיימת לישראל), מרצונם החופשי, וכמובן, מתוך ביטחון גמור כי אין הם מאבדים את עצמם לדעת מבחינה משפטית במעשה זה. זה היה המצב, ברשפון, למשל (שעל תושביה במיוחד יצא קצפם של פובליציסטים אחדים, שטענו שהם "מספסרים בקרקעות") וכן יוקנעם, כפר מע"ש, כפר סירקין, גבעת ברנר, גן שמואל ועוד. "החוזים הירוקים", שקיבלו מי שויתרו על בעלותם, העניקו, בשעתם, למתיישבים החקלאיים זכויות חכירה קניניות ואיתנות בקרקע, ולא נכללו בהן הוראות השוללות את זכויות החקלאים המאפשרות לגופים המיישבים לדרוש את פינויו המיידי של המתיישב מאדמתו במקרה של המרת יעוד הקרקע, באופן שבו הדבר נעשה בחוזי השכירות והחכירה החדשים שנחתמו עם המינהל. גן לחלק מן האגודות שיתופיות רבות האחרות, שלא ויתרו מיזמתן על קניין פרטי, היה חוזה חכירה ל49- שנים עם זכות הארכה ל49- שנים נוספות, ואשר נקבע בו במפורש כי גם בעת שינוי יעוד יהיו החקלאים זכאים לקבל חלק מן המקרקעין ביעודם החדש,
 ואף אגודות אלה המירו, עם קום המדינה, את חוזי החכירה שלהם בחוזי משבצת תלת-שנתיים בנוסח השגור. מרבית היישובים לא ביקשו, לכתחילה, כי רישום הבעלות בקרקע יהיה על שמם, ועל כן היו צדדים לחוזה תלת-צדדי רגיל.

תשתית רעיונית זאת, שגובשה בצורתה הסופית-כמעט בשנות העשרה של המאה העשרים, השתמרה במיגזר החקלאי עד לסוף שנות השבעים של מאה זאת. במרוצת הזמן, ואגב שימורה של מערכת חברתית-כלכלית חקלאית, שהייתה ריכוזית, סוציאליסטית ומשותפת להתיישבות ולממשלה, הפנים הציבור העירוני, ברובו, ערכים ליברליים אינדיווידואלים. משום כך, נקבעה המדיניות הבסיסית של המינהל באותם שנים כצנטרליסטית ומגויסת למאבק הלאומי במגזר החקלאי, במיוחד זה השיתופי, בעוד במגזר העירוני חלה הפרטה הדרגתית, וחוזקו זכויות החוכר. תהליך זה התרחש בשיא עצמתה הפוליטית של תנועת העבודה, ומשום כך הוא לווה בביטחון מלא של המתיישבים שיש זהות עניינים בינם לבין קובעי המדיניות במוסדות השלטון. כאשר זכויות החוכרים העירוניים הוסדרו בהדרגה ברישום שעל פי חוק המדינה, כבר ישבו מרבית המתיישבים החקלאיים עשרות שנים על הקרקע, עיבדוה והשקיעו בה את הונם ואונם. הם היו אדישים לחקיקתו של חוק המקרקעין, תשכ"ט1969-, אשר ביטל את חוק הקרקעות העותומני, ואשר בעודו מעניק זכות בעלות מלאה ל"בעלי" קרקע "מירי", הפקיע מן התושבים החקלאיים, בלא שהיו ערים לכך, את זכותיהם כמעבדי קרקע המחזיקים בה בפועל.

ואולם, חרף האידיאולוגיה הסוציאליסטית והמסירות לעניין הלאומי, מעולם לא התיימרו המוסדות המיישבים להפקיע מידי המתיישבים את הביטחון בקשריו אל האדמה שהוא דר בה ומעבדה. אכן, הקניין העליון בקרקע נחשב היה, בעיני רבים באותה תקופה, בלתי ניתן למכירה מטיבו, ואולם למתיישב הייתה תמיד שמורה הזכות לחזקה בלעדית, שהקנתה לו חופש משקי. חכירת הקרקע הלאומית, שהיא המשטר שהובטח למתיישבים, ואשר מימושו נדחה מסיבות שונות (ר' להלן דיון בפרק 6 לחוות דעת זאת) נועדה להיות קרובה במידת האפשר למשטר של בעלות.

כך הסביר דברים אלה ד"ר גרנובסקי, יו"ר הקרן הקיימת לישראל: ".. שואפת הקרן הקיימת לשוות לחכירה, ככל האפשר, אופי של בעלות. אין שיטת חכירה זאת הופכת את הקרקעות לנכסים קפואים ומשועבדים עד צאתם מכלל המחזור הכלכלי. אין חכירה זאת מקפחת את חופש הפעולה המשקית של החוכר… כך הופכת זכות זו לנכס, העובר מיד ליד, ככל קניין של בעלות."

הבסיס לביטחונם של המתיישבים בחזקתם בקרקע היה במוסכמה כי ישנו ניהול קולקטיבי של זכויות, באמצעות הגופים המיישבים והאגודות השיתופיות, שאינו מבוסס על רישום זכויות אינדיווידואליות על פי דין המדינה. על סמך מוסכמה זאת, שנהגה משך שנים ארוכות, גם כאשר נכתב במפורש בחוזה החכירה כי בעת שינוי יעוד תוחזר הקרקע למינהל ללא תשלום פיצויים, שמעבר לשווי הזכויות החקלאיות, באו החלטות מועצת מקרקעי ישראל והקנו בפועל זכויות אלה.

להקניית הזכויות האמורה היה צידוק מלא בכל הטעמים הפוליטיים, המוסריים והפילוסופים המצדיקים זכויות קניין, במובנן הרחב, והמצדיקים את ההגנה החוקתית עליהן.

3. הצדקות תועלתניות

ההצדקה הפשוטה והשכיחה ביותר למוסד הקניין הפרטי היא ההצדקה התועלתנית. בהקשר הדברים דידן מקבלת הצדקה זאת לבוש מעשי ברור וחד: בהיעדר זכות למתיישבים המחזיקים בקרקעי ליהנות מפרות השבחתה יש בידיהם יכולת אפקטיבית למנוע השבחה זאת, ותוצאתו הברורה של מצב דברים זה היא שהרשויות המוסמכות תהיינה מנועות מלשקול ולאשר שינוי יעוד של קרקע חקלאית, גם במקום ששינוי כזה הוא המעשה היעיל והנכון לרווחת הכלל המצרפית.

אכן, משאבים טבעיים מועדים להיזנח בהיעדר קניין פרטי המתמרץ אנשים מסוימים לטפחם. "Consider how different the world would be if it contained no property. … Perhaps people would make simple artifacts such as knives and huts. But it seems unlikely that they would create such things require great capital investment and cooperative activity. People would probably not make the necessary sacrifices unless they could be confident of substantial control over the use and disposition of these things – which would require property rights”
.
הטיעון המתמקד בתועלת וביעילות מניח כי קיומה של זכות לקניין פרטי מוצדק בשל היתרון שמהווה קיומה של זכות זאת לסך כל בני האדם. Jeremy Bentham, אבי התועלתנות בגרסתה המודרנית, היה הראשון שניסה להציג את עקרון הזכויות הקנייניות באמצעות עקרון התועלת, כלומר כמשיא (ממקסם) את התועלת המצרפית של כלל בני האדם.
 הוא הטעים כי הבנייתן של זכויות הקניין מביאה לעידוד הצמיחה ,לעושר ,לביטחון ואף לשוויון חברתי .רק בהינתן חוקים המגדירים את זכות הקניין של אזרחי חברה יושג האלמנט הבסיסי של בטחון ויציבות ,אלמנט שיבטיח את קיומם של רכיבי האושר הנוספים הנדרשים לשם השגת האושר האישי והאושר החברתי ,הנובע ממנו. "הקניין הפרטי נחוץ לנו כי הוא מועיל להשגת תכליות שאנו מעונינים בהם .אם עניין לנו בהבטחת אושרו של אדם ,ואם אנו מכירים בכך שכדי להשיג תכלית זו זקוק האדם – בין השאר – לדברים שונים כדי לצורכם ,להשתמש בהם ,להחזיקם ולשומרם לעצמו ,הרי שנחוץ לקיים משטר חברתי שכזה אשר יקבל על עצמו לאפשר לאדם לרכוש לעצמו דברים אלה ,ולהגן עליו מפני זרים העלולים לנסות לשלול ממנו אותם דברים".

Bentham אינו מניח כי זכות הקניין היא זכות 'טבעית ‘כפי שהניח (כמפורט להלן) Locke. זכות הקניין, בהצדקתה התועלתנית, היא זכות חברתית, במובן זה שרק חקיקה חברתית עשויה לכוננה ולהבטיחה . לדבריו: "Property and law are born together and die together. Before laws were made there was no property; take away laws and property ceases”
.

בדברים אלה יש, לכאורה, כדי להצדיק פוזיטיביזם בנוסח עליו מסתמכים העותרים, ואכן עמדותיו של Bentham משמשות תדיר להצדקת עמדה פוזיטיביסטית. ברם, מבחינת ניתוח שיקולי המדיניות, אין ספק שהגישה התועלתנית איננה מאפשרת השארת נכסים שאין בהם זכות קניין למי שיכול להשפיע על גורלם בפועל. מן הנטייה הפוזיטיביסטית של Bentham אין ניתן, בשום פנים ואופן, להסיק כי זכויות הקניין, לדידו, הם תוצר חברתי שרירותי .זכויות קניין ,בהתאם לגישה זו ,הן אכן תוצר של הדין, ואין להם קיום a-priori  לקיומו של דין ,אלא שלכתחילה יש לבחון מה הוא שמשיא תועלת ואושר אישי וחברתי, על מנת לעמוד על השאלה מתי יקבע הדין כי קיימת זכות קניין . לשון אחר ,קיומה של הזכות והיקפה נובעים מן הדין בלבד ,אלא שאת ההצדקה לקיום או היקף זה יש לשאוב מהמקור המוסרי-תועלתני.
הניתוח הכלכלי של המשפט, שהוא בדרך-כלל גרסה מזוככת של התועלתנות, דן בדרך כלל בהצדקת הקניין בפרספקטיבה של יעילות. הבסיס לכלל הטיעונים המתייחסים ליעילות הוא ההנחה שקניין פרטי יעיל יותר משיטות אחרות לאיסוף טובין .ההנחה היא שכאשר מעניקים לאנשים זכויות קניין פרטי ביחס לדברים בעלי ערך ,זוהי הדרך הטובה ביותר להבטחת ערכם של אותם דברים ולהבטחה כי השימוש בהם יהיה יעיל ,קרי, שימוש שיפיק את מירב התועלת מאותם טובין .כפי שמסכם את התיאוריה Alan Ryan:

“In general, the thought is that giving people property rights in anything of value is the best way of ensuring that resources are used as efficiency as possible. It is an empirical observation that parks are more littered than private gardens, that simple societies without private ownership do more damage to their land than complex, private property societies…”
.
אחת הדוגמאות הידועות בספרות המשפטית להצדקת תיאורית היעילות של הקניין נוסחה על ידי ,Richard Posner  בהתייחסו לבעייה הקלאסית המכונה 'הטרגדיה של השטחים המשותפים'
, אשר היא מעין גרסה קניינית של "דילמת האסיר". בהתאם לטיעון זה ,נבחנת הצדקתה של זכות הקניין הפרטי אל מול התסריט הבא :הבה נניח קבוצת כפריים ,בעלי עדרים ,המשתמשת במשותף בשטח המרעה הקרוב לכפרם לרעיית עדרי הבקר שלהם .מקום בו מזונם של עדרי הבקר משותף ,טוען ,Posner עשוי כל כפרי להניח כי אם יוסיף בקר לעדר שברשותו ,יזכה לרווח גדול יותר .ואכן ,ככל שעדרך גדול יותר ,כך סיכוייך להפיק רווחים מקיומו של העדר גדולים יותר. אלא שיש להניח כי חישוב זה של רווח והפסד יעלה על דעתו של יותר מכפרי אחד .למעשה ,ניתן להניח כי כל כפרי יזקק לחישוב פשוט זה ואם לא הגיע למסקנה זו באופן עצמאי ,יגיע למסקנה האמורה כאשר יראה את גדילתם של עדרי שכניו .בהינתן כי כל כפרי יגדיל את עדרו בהתאם לאותו חישוב, ייווספו לשטח המרעה המשותף יותר ויותר בני בקר ,אשר בסופו של דבר יקטן המרעה מלהכילם במובן זה שתווצר רעיית יתר ,שלא רק שתביא לפגיעה בתזונתם של כל אחד ואחד מהעדרים ,אלא שתהרוס, בסופו של דבר ,את שטח המרעה המשותף. לשון אחר, היעדר בעלות כלשהי על שטח המרעה מביאה להרס השטח, באשר אין אף כפרי אחד התופס עצמו אחראי למרעה ומוכן לספוג ,על חשבונו שלו ,את התעשרותם של שכניו.
הטרגדיה של השטחים המשותפים מראה ,אם כן ,את חוסר היעילות של שיטה החסרה בעלות פרטית . אילו היו השטחים האמורים ,כמו גם הבקר ,בבעלות פרטית ,הבעלים לא היה מרשה שהאדמה תושחת, אך גם היה מעונין בעדר רווחי ככל שניתן .הבעלים היה מעודד ,לכן ,את הגודל המקסימלי של העדר בלא שהשטח יושחת ,משום שהיה מבקש למקסם את הכנסתו, ולא היה נכשל בהחצנתן של הוצאות מתחשיב התועלת שלו .לכן ,הקניין הפרטי הוא הפתרון היעיל ביותר להשאת רווחתו הכלכלית של אדם. מסכם :Posner "… Legal protection of property rights creates incentives to use resources efficiently… The proper incentives are created by parceling out mutually exclusive rights to the use of particular resources among the members of society. If every piece of land is owned by someone – if there is always someone who can exclude all others from access to a given area – then individuals will endeavor by cultivation or other improvements to maximize the value of land. Of course, land is just an example. The principle applies to all valuable resources”.

על הגיונו של תסריט "הטרגדיה של השטחים המשותפים" נמתחו ביקורות לא מעטות .ביקורת מרכזית היא זו הטוענת כי הסיפור ההיפותטי לוקה בהנחות אותן הוא מעמיד, בקבעו את הבעלות המשותפת רק על המרעה המשותף, ולא על עדרי הבקר .העמדת ההנחות באופן הזה מניחה את המבוקש, משום שביסודה מצב בלתי יציב, של גורמים שיש ביניהם תלות, אשר אינה באה לידי ביטוי בהנאות מהם. טענת הנגד גורסת כי אילו הייתה הבעלות המשותפת גם על שטח המרעה וגם על עדרי הבקר ,הייתה מתממשת דרישת היעילות לה מטיף ,Posner  שכן בעלות משותפת מסוג זה הייתה מביאה את החוואים כולם לדאוג הן לעדר הבקר המשותף והן לשטח המרעה המשותף.
 המרת המושג בעלות פרטית במושג בעלות משותפת תביא, לדעת המבקרים, לשקילת אותם שיקולי יעילות אותן תשקול הקבוצה ,תחת היחיד. ואולם, ביקורת זו אינה מכריעה את טיעונו של  .Posner כפייתה להשתמש באותם מושגים עליהם השתית Posner את תסריטו עשויה להביאה לאותה תוצאה אליה כיוון Posner עצמו. כדי להראות זאת נניח ,כפי שהניחה הביקורת, כי 'הטרגדיה של השטחים המשותפים ‘(commons) הייתה חלה לא רק על שטחים משותפים אלה ,אלא אף על עדרי הבקר .כפי שעולה מלשונו של Posner עצמו ,שטחים משותפים אלה פירושם שטחים שאינם בבעלותו של איש .המדובר בשטחי מרעה טבעיים המנוצלים על ידי אותה קבוצת חוואים .ואולם, אם נניח כי סטטוס דומה היה חל אף על עדרי הבקר, ספק אם היו אלה מואכלים ומטופלים כפי שנעשה עת היו בבעלות פרטית .היות שאף חוואי לא היה תופס את עדרי הבקר האמורים כמצויים בבעלותו שלו, גורלם של עדרי בקר אלה דומה היה לגורלו של שטח המרעה .יתכן שכעת תוצאת הבעלות המשותפת המורחבת לא הייתה מסתיימת בהריסתו של שטח המרעה ,אך אין להסיק מכך שרווחיותם של עדרי הבקר נותרת הייתה בעינה. לשון אחר ,מקום בו בוחרת הביקורת להשתמש באותן הנחות יסוד המונחות על ידי Posner  – לפיהן רק קניין פרטי מביא לשיקולי יעילות של מחזיקו – אין היא יכולה להימלט מהמסקנה כי היעדרו של קניין זה, בין אם הוא חל על שטח מרעה ובין אם הוא חל על עדרי בקר ,יביא לאותה תוצאה .
ביקורת נוספת שהוטחה כנגד טיעונו של Posner מתייחסת להרס שעשויה להביא לעתים דווקא בעלות פרטית .בתסריט הראשון מדובר במצב שבו בעלי הבקר השונים אינם מתחשבים בהוצאות החיצוניות של המרעה, וכך מחסלים אותו כמאגר נכסי משותף. ואולם, ישנם מצבים שבהם אדם נהנה, במישרין או בעקיפין, מנכס אשר בהחזקת רעהו, ואזי דווקא השימוש בנכס בידי המחזיק שלו משיא externality (הוצאה חיצונית) על זרים. כך ,למשל, אם נניח אזור מיוער, המחולק כולו לשטחי בעלות פרטית ,המנוצל על ידי כל אחד מהבעלים לשם כריתת העצים ושימושם כעצי הסקה , התועלת החברתית המצרפית תינזק, דווקא, היות שכריתתם של העצים על ידי בעליהם הפרטיים תביא לאובדן ההגנה שמספקים העצים כנגד רוחות וסחף .בדוגמא זו, במעין היפוך לסיפורו של ,Posner כל אחד מבעלי הקרקע מניח שכריתת עציו שלו לא תגרום לנזק מיוחד ,בשל קיומם של עצי שכניו ,עד להריסת השטח המיוער כולו.

דוגמא זו מוכיחה כהלכה כי יש טעם בהגבלת הקניין הפרטי משיקולים אקולוגיים, כלומר, במצבים בהם  הנאתנו מקיומם בעולם של כמות מסוימת של משאבים מטיפוס מסוים איננה תלויה בשאלת מיקומם של משאבים אלה
. ואולם, הדוגמה בהחלט איננה מגלה כשלון בהסברת נחיצותו התמריצית של קניין פרטי. ראשית ,קיומה של בעלות פרטית על שטח מיוער אינה הגורם לכריתת העצים .גם אילו היינו מניחים כי השטח המיוער הוא שטח הפקר, כמו שטח המרעה בדוגמת "הטרגדיה של השטחים המשותפים", לא היה בכך כדי למנוע את תוצאת כריתת העצים ,שהרי גם אם אין מדובר בבעלות פרטית יכול כל אחד מדרי המקום להניח כי אם יכרות רק עץ אחד יביא תועלת לו עצמו ,אך לא יזיק לכלל .הנחה קולקטיבית מסוג זה תביא לאותו הרס אליו מתייחסת הביקורת ,בתלותה בטעות את סיבתו בקניין הפרטי .כלומר ,לא היעדר הבעלות הוא שיציל את השטח המיוער, אלא הגדרתו כשטח מוגן האסור בכריתה .ואכן ,גם במדינות בהם שולטים משטרים האמונים על זכות הקניין הפרטית מצויים שטחים נרחבים הנחשבים למוגנים, למשל, בשל היותם כוללים אוצרות טבע כאלה ואחרים .לשון אחר ,ההנחה לפיה גישת היעילות כמצדיקה קניין פרטי משמעה קניין פרטי מוחלט היא הנחה שגויה .תיאורית היעילות כהצדקה לזכות הקניין הפרטי איננה שוללת הגנה על אוצרות טבע באזור כלשהו באמצעות הגבלת הקניין הפרטי.
ומן המשל התיאורטי לנמשל הממשי: אל לנו לערב בין שאלת תימרוצם של המתיישבים החקלאיים להשביח את הקרקע שברשותם לבין סוגיות אקולוגיות הנוגעות להיקף השטחים הירוקים במדינת ישראל, לתכנון האורבני והאקולוגי שלה וכל כיוצא באלו שיקולים, לדין ישנם מנגנונים משוכללים די הצורך כדי להתמודד בשאלות תכנוניות מסוג זה, ויש להקפיד לסלקן מן הדיון הקנייני.

לסיכום עניין זה, נדון במישרין בענייננו הקונקרטי. מדינת ישראל חייבת להביא בחשבון את העובדה כי אלמלא הייתה מעניקה לחקלאים את התחושה (שיש לקוות כי איננה כוזבת) שהם יוכלו ליהנות מפרי עמלם – קרוב לודאי היו מגינים על הקרקע ביעילות פחותה. זאת ועוד, אם לא יקבלו פיצוי על עזיבת הקרקע החקלאית, מן הסתם לא יעזבו אותה, אלא ימשיכו לעבד אותה גם במקומות ובמצבים שעיבודה איננו תורם לתועלת החברתית המצרפית, ולא יוכלו להסיר את השעבודים המוטלים עליהם מטעם הנושים, והמונעים את הפשרת הקרקעות.
 אין זאת אלא הדגמה לעקרון הברור, כי זכות שימוש שאין בצידה זכות סחרות היא דבר בלתי יעיל מעין כמותו, משום שאין היא מאפשרת מיקום הנכס אצל מי שמשיא את תועלתו.
 

4. הזכות הקניינית ועבודה

האדם זכאי לתוצר עבודתו .זוהי האינטואיציה הבסיסית העומדת בבסיס התיאוריה לפיה קיים קשר בין זכות קניינית לבין עבודה. זוהי גם, כמדומה, תחושתם החזקה ביותר של המתיישבים החקלאיים באשר להשבחה של אדמותיהם.

הטיעון המפורסם ביותר ,במסגרת תיאוריה זו ,הוא טיעונו של .John Locke כמו פילוסופים רבים מבני תקופתו Locke ,ניסה להגיע להצדקת תופעות חברתיות שונות באמצעות בחינה תיאורטית של מצב היפותטי טרום-חברתי. ,Locke כמו הובס, רוסו ואחרים, לא ביצע 'חקירה היסטורית' לשם הבנת מקורותיו בפועל של מושג, אלא ביצע מעין תרגיל תיאורטי האמור לאפשר את הבנת קיומן של תופעות על ידי בחינת היפוכן האפשרי במצב הטרום חברתי. אלא ש,Locke- בניגוד להובס למשל ,לא הניח כי המצב הטרום חברתי התיאורטי זהה במהותו לתוהו ובוהו, בו אין חוק ,אין משפט ,אין כל ערך או נורמה מחייבת .למרות הנחתו התיאורטית המתייחסת ל'מצב טבעי,’ גורס Locke כי הזכות לקניין פרטי קודמת להקמתו של כל משטר שהוא ,קודמת לחברה האזרחית. למעשה Locke מניח כי ממשלות מוקמות ,בין היתר ,על מנת לשמר את הקניין הפרטי, שהוא כשלעצמו קודם להן . לדבריו:
“The great and chief end… of men uniting into commonwealth, and uniting themselves under government, is the preservation of their property; to which in the state of Nature there are many things wanting”.

סיפורם של המתיישבים החקלאים בארץ ישראל, אם הוא מסופר בהגינות ההיסטורית הנדרשת, חייב לעמוד על קדימות הזיקה לקרקע, מבחינה מוסרית-לוקיאנית ומבחינה היסטורית-ריאלית כאחד, ביחס להסדרים המשפטיים שמכח חוק המדינה. לא המדינה היא זאת שהעניקה למתיישבים את הזכויות בקרקע, כדין שליט המעניק חסד לנתיניו, כי אם המתיישבים הם אלה שכבשו את הקרקע בעבודתם והעניקו אותה לפרויקט הציוני. כך כהתרחשות היסטורית בפועל, וכך על פי תפיסה יסודית ומושרשת של הקניין כמוסד חברתי.

כיצד ,אם כן ,קיימת זכות אנושית הקודמת לחברה אזרחית? לשון אחר ,כיצד יכול שתהיה זכות כלשהי , בלא שתעוגן באיזה הסדרים חוקיים אותם יכולה לספק רק חברה אנושית-אזרחית? בהתאם לגישתו של ,Locke למרות שבמצב הטבעי הארץ שייכת לכל אדם ,גופו של האדם הוא, מטבעו, קניינו . מכאן מסיק Locke  כי תוצר עבודתו של האדם אף הוא קניינו של האדם .כל מה שמפיק האדם מהארץ על ידי עבודתו 'מתערבב' עם עבודתו זו ומצטרף למשהו שהוא עצמו בעליו.
“Though the earth and all inferior creatures be common to all men, yet every man has a ‘property’ in his own ‘person’. This nobody has any right to but himself. The ‘labour’ of his body and the ‘work’ of his hands, we say are properly his. Whatsoever, then, he removes out of the state of Nature hath provided and left it in, he hath mixed his labour with it and joined it to something that is his own, and thereby his property”.

"לראיית פרי עמלו של האדם כקניינו גם היבט פסיכולוגי .האדם חש כלפי נכס מוחשי שהשיג בעמל כפיו, או כלפי יצירה רוחנית שהוא הגה אותה ,כאילו הם 'שלו ‘, כאילו הפכו להיות חלק מאישיותו".
 המושג קניין פרטי מתקשר ,אם כן ,בתיאוריה אותה מציע ,John Locke להיות האדם בעל אישיות: לאדם התופס עצמו כ'שייך לעצמו ,‘קרי כנבחן מהאחר ,כמו גם את תוצר עבודתו ,ההופך להיות חלק מאותה שייכות שמרכיבה את זהותו העצמית .לבני אדם נתונה, לפי Locke, זכות טבעית ובלתי מעורערת על אישיותם ועל גופם, המנביעה בתורה בעלות על מעשי ידיהם ועל הביטוי החיצוני של הפוטנציאל הטמון בהם. מכאן נובע שלאנשים ישנה בעלות על דברים שהם השקיעו בהם, ולאף אחד זולתם אין בעלות עליהם.

ויודגש ,התיאוריה אותה מציע Locke אינה תיאוריה פסיכולוגית; המדובר בתיאוריה המנסה להצדיק את קיומה של הזכות הקניינית .אלא שלצורך הצדקה זו נזקק Locke להסבר המתמקד ביחיד ,בתפיסתו את עצמו, ובמידת מה – באופן בו אחרים תופסים אותו.
התיאוריה לה טען Locke לא נותרה נטולת ביקורת 
.ואמנם, אי אפשי להתחייב לפרשנות הליברטריאנית מרחיקת הלכת שניתנה לה לפעמים. אכן, ניתן להסיק מדבריו של Locke כי הוא עצמו התכוון לראות בזכות ה"טבעית" מגבלה קשה על יכולתו של השלטון להפקיע קניין לשם עשיית צדק חלוקתי,
 ברם פרשנות כזאת איננה הכרחית, ואני בודאי אינני טוען לה.

את הביקורת המושגית על Locke הסביר Robert Nozick כדלקמן: הטענה לפיה עירוב עבודתי עם אובייקט כלשהו תביא לבעלותי על אותו אובייקט משולה לטענה לפיה אם אשפוך כוס מיץ עגבניות ,שהכנתי בעצמי ,למימי האוקיאנוס ,ממילא רכשתי עליו בעלות.
 אכן ,ביקורתו של Nozick חושפת חוסר בגבולות של התיאוריה לה טוען .Locke עירוב פרי עבודתו של אדם עם אובייקט ,כאשר מביאים אותה ,ad absurdum עשויה להביא לתוצאה לפיה טענת בעלות פרטית על אובייקט יכול שתתרחש בכל מצב ,תהיה מידת העבודה כשתהיה ,תהיה מהותו של האובייקט כשתהיה. אלא שעל אף קסמה של הביקורת ,נדמה כי כל מה שהיא מוכיחה היא כי נחוץ קריטריון נוסף שיעריך את משקלה של האישיות המוטבעת בכל מקרה במוצר, שהבעלות בו שנויה במחלוקת. שפיכתה של כוס המיץ למימי האוקיאנוס אכן אינה מקנה זכות בעלות על זה האחרון ,אלא שפעולת הכנת כוס המיץ בודאי מקנה למכין זכות לשתות אותו .לשון אחר ,אף אם נניח כי התיאוריה של Locke אינה עומדת בכל תרחיש קיצוני אפשרי , אין בכך כדי לשמוט כליל את ההגיון הטמון בה .מקום בו תוצר עבודתו של אדם ניטל ממנו כליל ,הופך אדם מנוכר לעצמו ,לאישיותו .למעשה ,אחת התיאוריות הנתפסות, מבחינה פוליטית-יישומית, כמנוגדות ביותר להצדקת זכות הקניין הפרטי – התיאוריה המרקסיסטית – יצאה מנקודת מוצא דומה באופן מפתיע לתיאוריה של Locke, ולפיה הדרתו של אדם מתוצר עבודתו הופכת אותו לאדם מנותק ,מנוכר לעצמו וחסר יכולת לעמוד על טבעו כאינדיוידואל.
בשנת 1938 אמר שמואל דיין במזכירות הקק"ל כדברים האלה: "אני מתנגד לכל השתלטות הכלל על הפרט בסידורים פנימיים בקרקעות, ורואה בזה חתירה נגד יסודות מושב העובדים. אנו שואפים לאדם מושרש בקרקע, ואין לנו כל שאיפות נישול, וגם קשה לפעמים להכריע בדבר, אם האדם שהשקיע את כל חייו והכוחותיו באדמה צריך למסור אותה. אסור לכל גוף זר להתערב בחייו וביצירתו".
 הנה כי כן, תפיסה לוקיאנית של קניין עמדה בשורש תפיסת הקרקע ועיצוב המשטר המשפטי שחל עליה, והיא זאת שהקנתה למתיישבים את התחושה כי זכויותיהן טבעיות, ואינן צריכות, דווקא, עיגון פורמלי אינדיווידואלי.

5. הזכות הקניינית וחזקה

תפיסת העבודה כמהווה בסיס מצדיק לזכויות קנייניות קרובה, במידת מה, לתיאוריות המתייחסות להצדקת זכות הקניין בחזקה ,(possession) וזאת -- למרות השוני הקיים בין שני סוגי ההצדקות האמורות .
Carol M. Rose
 ,עמדה על חשיבות החזקה לתפיסת הקניין, אגב ניתוח גישת המשפט המקובל למקור זכות הקניין הפרטי ,כעולה מפס"ד 
Pierson v .Post  מהמאה ה19-. המקרה המתואר בפסק הדין עוסק באדם שערך מסע ציד אחר שועל בחוף עזוב, וכשכמעט הצליח לירות בשועל ,הופיע אדם אחר ,הרג את השועל וברח עם השלל .הצייד פוסט תבע את היורה בגין ערכו של השועל ,בטענה שמסע הציד אחר השועל יצר זכות בעלות עליו .בית המשפט ,בדחותו את תביעתו של פוסט ,קבע כי זכות ההחזקה נוצרה בפעולת הריגתו של השועל ולא בפעולות הכנה קודמות לכך ,כמו רכישת כלבי ציד ,רכישת ציוד ויציאה למסע ציד .באופן כללי יותר ,בית המשפט קבע כי החזקה – המקנה בעלות על חפץ – משמעה פעולה ברורה, פומבית וניתנת להבנה כלפי כל העולם ,המפגינה כי הרוכש הוא בעל הכוונה להשתמש בחפץ לשימושו הפרטי.
פסק דין Pierson מציג ,אם כן ,שני עקרונות חשובים להגדרת החזקה, שאינם נובעים זה מזה: 
(1) הפגנת מינהג בעלים באמצעות פעולה ברורה; 
(2) תגמול על עבודה מועילה.  Rose מסבירה כי בקביעתו של בית המשפט מופיעים שני עקרונות: העיקרון הראשון מציע אפיון מסוים של תיאוריית הסכמה ,קרי דרישתה של הקהילה לפעולה ברורה על מנת שתהיה הזדמנות להגיש תביעות, וכאשר אין התנגדות, הפעולה מקנה בעלות. העיקרון השני מתייחס לקשר שבין עבודה לבעלות : הבעלים מקבל פרס כאשר הוא מערב את עבודתו ומטביעה באובייקט (באמצעות ביצוע הציד, במקרה זה) .לכאורה , פסיקתו של בית המשפט מעדיפה את עקרון החזקה על פני העיקרון שלLocke  שעניינו התגמול על עבודה מועילה . זאת --  בניגוד לדעת המיעוט, שסברה כי Pierson זכאי לגמול על עבודתו בהכנת מסע הציד.
אלא שלמרות הניגוד לכאורה בין שני העקרונות האמורים ,אומרת ,Rose בחינתם לעומק מעלה כי הם אינם רחוקים זה מזה .לדבריה:
“On closer examination, however, the two positions do not seem so far apart. In Pierson, each side acknowledged the importance of the other’s principle. Although the majority decided in favor of a clear rule, it tacitly conceded the value of rewarding useful labor. Its rule of possession would in fact reward the original hunter most of the time…”.

את הקשר העיוני בין תיאורית העבודה לתיאורית ההחזקה מדגימהRose  באמצעות ניתוח המוסד של התיישנות מנחילה במקרקעין. טיבו של מוסד משפטי זה (במקום שהוא קיים) הוא שקיימת אפשרות  – באמצעות דוקטרינת החזקה הנוגדת – להעביר קניין למסיג גבול ,אם נוכחותו גלויה לעיני כולם ,נמשכת לאורך זמן ,ואם הבעלים הרשומים אינו מבצע כל פעולה על מנת להיפטר ממסיג הגבול במהלך אותו זמן.
הכרה זו במסיג הגבול, מטעימה Rose, פירושה פרס לעובד היעיל על חשבונו של העצלן ,אך ניתן לפרש את הדוקטרינה פרשנות נוספת :ניתן לטעון כי מדובר בדוקטרינה הדורשת מבעלי המקרקעין לאשר את זכויותיו באופן פומבי .הדבר דורש מהבעלים להבהיר שהוא ,ולא מסיג הגבול ,הוא האדם עמו יש לדון כאשר מישהו רוצה לרכוש את הקרקע. יוצא ,אם כן ,טוענת ,Rose כי המשפט המקובל המתייחס להחזקה כבסיס לבעלות אך מתגמל ,בו בזמן, עבודה יעילה .
תפיסת החזקה כמצדיקה בעלות ,כמו גם תפיסת העבודה כמצדיקה בעלות ,מבוססות שתיהן על טעם דומה. משעה שאדם מחזיק בחפץ ,משקיע בו ממרצו, מזמנו ,מכשרונו ועוד כהנה וכהנה , הוא משקיע בו משהו מעצמו ,אותו עצמי ששייך לו .אותה החזקה בצירוף להשקעה פירושה אמירה ברורה ולאורך זמן, הן בכל הנוגע לחפץ המוחזק והן בכל הנוגע למחזיק בו.
לפיכך ,לא מפתיע הוא כי ,Immanuel Kant האוחז בדוקטרינה לפיה חזקה היא מקורה של ההצדקה לבעלות , אומר כדלקמן:
“An object of my will, however, is something of which I have a physical capacity to make use, a use that is within my power (potentia). This capacity must be distinguished from having the same object within my authority… The later presupposes, not merely a capacity, but also an act of the will. But in order to merely conceive of something as an act of my will, it is sufficient that I be aware of the fact that it is within my [physical] power. Consequently, it is an a priori assumption of practical reason that any and every object of my will be viewed and treated as something that has the objective possibility of being yours or mine".

כלומר ,בהתאם למשנתו של ,Kant על מנת שיחידים יוכלו לפעול באופן חופשי ,הכרחי כי יוכלו לעשות שימוש בחפצים הנמצאים ברשותם .אלא שהיכולת הפיזית להשתמש בחפצים ,כפי שאומר ,Kant אינה מספיקה .לצורך מימושו של הרצון יש צורך ברכיב החוקי המהווה חלק מכונן לזכות הקניינית .רק קיומם של שני אלה – הרכיב הפיזי והרכיב המשפטי – יש בכוחו להוציא את קיומו של הרצון מכוח אל הפועל. לשון אחר ,אף תיאורית הקניין של ,Kant המבוססת כאמור על רכישת חזקה ראשונית בחפץ
 ,מצדיקה את עצם קיומה של זכות קניין בחופש הרצון האנושי ,היכול להתפתח מקיומו כפוטנציאל לקיומו, הלכה למעשה, רק באמצעות אותה אוטוריטה משפטית היכולה להיות לאדם ביחס לחפץ.
אחרי ככלות כל הדיונים באשר למעמדם של החקלאים בקרקעותיהם מתבלטת עובדה אחת: הקרקעות הם ברשותם, כבר שנים ארוכות. עובדה זאת כשלעצמה היא צידוק לאפשר להם ליהנות ממידה זאת או אחרת של הגנה רכושית לזיקתם לקרקעות אלה.

6. יציבות הקניין כזכות יסוד

עמדתי לעיל,
 על התהליך במסגרתו נרכשו הקרקעות על ידי הארגונים והאגודות השונות לצורך מסירתם למתיישבים, ואשר קיבל, בהשפעת האידיאולוגיה של המתיישבים עצמם, אופי של הקצאת קרקעות ללאום, באמצעות ארגוניו הכלליים. כאמור, היו אלה הפועלים עצמם, אשר יסדו את התשתית הרעיונית לצורות ההתיישבות שבהן זכויות המתיישבים אינן מעוגנות במישרין במשפט המדינה. חשוב לציין, כי בתפיסה האותנטית שרווחה בשנות העשרה והעשרים של המאה העשרים נחשב רישום האדמה על שם הקרן הקיימת לישראל לאסטרטגיה בטוחה לגמרי בעיני המתיישבים, ובכך הודגש יתרונה העיקרי. הכל הכירו בחשיבות העצומה של יציבות ההחזקה בנכסים, ודווקא מן הטעם הזה חשוב הייתה, על פי הגישה שרווחה בתנועת העבודה אז, הרישום הפורמלי על שם הקרן הקיימת. וכך הסביר עניין זה זלמן שז"ר, במאמרו הנ"ל משנת תר"פ: 

"הרבה קבוצות יושבות על אדמה שאינה שלהן… רק קבוצות ספורות, העובדות על אדמת הקרן הקיימת, חשות בקרקע הבטוחה תחת רגליהן… תלפיות בירושלים
 והקבוצה העובדת על יד יפו
 עובדות על אדמה חכורה; טירה חכורה מגרמנים; … בכל אחד מהמקומות האלה עלול בכל יום לבוא האיש אשר בידו שטר המקנה ולחסל את הקבוצה. האם ניתן ליצור במצב כזה איזה דבר של קיימא? כלום ניתן לפתח את המשק, לטייב את האדמה, לנטוע ולהזמין מכונות עבודה ושלא לשקוע בגרעונות?"

ברוח הדברים האלה ציין ד"ר גרנובסקי, יו"ר הקרן הקיימת לישראל: "..החכירה מתקרבת לבעלות עד כדי שהיא נוטעת בלב החוכר אותו רגש של יציבות ותמידות אשר לבעלים ממש".

הנה כי כן, כבר מראשית צמיחתו של המשטר הקרקעי השיתופי, המוכפף לאירגון הלאומי, הוברר אל-נכון הצורך ביציבות הקניין, ככלי מועיל וכזכות יסוד כאחד. פרופ' גבריאלה שלו הבהירה בחוות דעתה, כי התנהגותם ויחסם של מועצת ומינהל מקרקעי ישראל במשך השנים ביטאו ושיקפו הכרה בזכותם של החקלאים לחזקה ארוכת טווח באדמתם, ובמעמדם כחוכרים לדורות, de facto, של הקרקע החקלאית. הכרה זו באה לידי ביטוי הן באופן מפורש -- בהחלטות מועצת מינהל מקרקעי ישראל, והן בהתנהגויות ובמצגים של מינהל מקרקעי ישראל, ושל שולחותיו, בעלות המקרקעין, כלפי החקלאים במשך השנים. לאור חשיבותם של דברים אלה לשאלת יציבות הקניין, אחזור על מקצתם.

החלטה מס' 1 של מועצת מקרקעי ישראל משנת 1965 קבעה מפורשות, כמו החלטות אחרות שבאו בעקבותיה, כי קרקע חקלאית תוחכר לתקופה שלא תעלה על 49 שנים עם זכות הארכה ל49- שנים נוספות. בכך היוותה החלטה זו, למעשה, הצהרה והתחייבות מינהלית מצד רשויות המינהל לעגן את זכויות החקלאים כזכויות חכירה לדורות.

ההכרה העקרונית בזכות זו קיבלה ביטוי מעשי ביחסים המתמשכים בין המינהל לבין החקלאים, ובמצגים שנוצרו מצדו כלפי החקלאים מאז היווסדו. ממצגים ממושכים אלה עולה בבירור, כי ההסדרה הרעועה מבחינה משפטית של זכויות החקלאים לא נתכוונה לשקף מעולם את זכויותיהם המהותיות, אלא היוותה אך מסגרת פורמלית ארעית וזמנית.

לאחר קום המדינה והקמת מינהל מקרקעי ישראל מכח חוק מקרקעי ישראל, תש"ך1960-, הומר ההסדר המשפטי הקודם בחלק ניכר מהישובים החקלאיים, בחוזה שכירות תלת-שנתי. סיבת המעבר לחוזי שכירות קצרי מועד הייתה נעוצה ברצון לתת מענה לבעיה משפטית טכנית במהותה, אשר הקשתה על רישום זכויות החכירה של החקלאים בלשכות רישום המקרקעין, ואשר ממשיכה ומהווה עד היום מכשול בפני רישום והסדר סופיים של הזכויות במקרקעי ישראל. הבעיה היא, שמרבית הקרקעות החקלאיות בישראל טרם עברו הליך של איחוד וחלוקה של המקרקעין (פרצלציה), הליך הנחוץ על מנת להסדיר את מכלול הזכויות במקרקעין, ועל מנת להפוך את המקרקעין למקרקעין מוסדרים, שניתן לרשום  את זכויות החוכרים בהם בלשכות רישום המקרקעין, באופן ממצה המעניק לחוכרים זכויות קניין מוגנות ומלאות. מסיבה זו של העדר פרצלציה בקרקעות החקלאיות, לא ניתן היה לרשום בספרי המקרקעין את זכויות החכירה, אשר נקבעו בהסתמך על גבולות הנחלות השונות, גבולות אשר לא באו לידי ביטוי בספרי המרשם. זאת ועוד, תיאורטית ניתן היה לנסח חוזי חכירה ארוכי טווח, שייחתמו בין המינהל לבין החקלאים, מבלי שאלה יירשמו כלל בלשכות רישום המקרקעין. ואולם, כאן התעוררה בעיה נוספת, והיא, שהדין שחל בשנות השישים על עסקות מקרקעין, לא הכיר בתוקפן של עסקות שבהן הושכרו מקרקעין לתקופה של למעלה משלוש שנים, מבלי שעסקות אלה נרשמו בלשכת רישום המקרקעין. כלומר, תנאי מכונן (קונסטיטוטיבי) לתוקפה האובליגטורי של החכירה, היה רישומה בלשכת המרשם, ורישום כזה היה, כאמור, בלתי אפשרי, בשל העדרה של פרצלציה.

הפתרון שהוצע על ידי המינהל לסיטואציה נפוצה זו, אשר נתפסה בעבר כבעיה זמנית בלבד, עד להשלמת הליכי הפרצלציה, בא בדמות ההצעה לעגן את זכויותיהם של החקלאים באופן זמני בחוזי שכירות קצרי מועד לתקופה של עד שלוש שנים. כמוסבר, כריתת חוזי שכירות לתקופה ארוכה יותר הייתה משוללת נפקות משפטית לפי הדין שהיה קיים אותה עת. 

סקירת ההתפתחות בהחלטות מועצת מקרקעי ישראל, מלמדת על אימוץ מתמשך של הקו שהותווה בהחלטה מס' 1. כך, למשל, בהחלטה 14 של מועצת מקרקעי ישראל מיום 8.11.66 החליטה המועצה החלטה חשובה ועקרונית, לפיה באופן זמני וארעי בלבד תוחכר קרקע חקלאית לסוכנות היהודית על מנת שתינתן ברשיון לעיבוד חקלאי לחקלאים או לאגודות החקלאיות. ההחלטה קבעה במפורש, כי "ההחכרה לסוכנות נעשית בתנאי שהחכרה זו תהא רק עד לאחר החכרת הקרקע לאגודה וגם/או למתיישבים ורישום משכנתא על זכות החכירה בגין השקעות הסוכנות" ומוסיפה בסעיף 1(ג) לה, כי: "לאחר רישום משכנתא כאמור, תתבטל מאליה ההחכרה לסוכנות וללא תנאי, והקרקע תוחכר ישירות למתיישבים כאמור בכללים אלה".

בהחלטה מס' 31 משנת 1967 נמשכה מגמה זאת, ואולם באופן עמום משהו. ואולם, החלטה מס' 123 מיום 5.3.73 הכירה במפורש בכך שעל הפיצוי הניתן לחקלאי במקרה של הפקעת זכותו במקרקעין בשל שינוי יעוד לקיים זיקה לשווי הקרקע לפי היעוד החדש. במסגרת החלטה זו, והחלטה 136 שבאה כשנה לאחריה, היה החוכר זכאי לפיצויים החקלאיים הרגילים, ובנוסף ל25% מערך הקרקע בהתאם ליעודה החדש, ובלבד שסך הפיצוי הכולל לא יעלה על 40% מערך הקרקע לאחר שינוי היעוד. כן אפשרו החלטות אלה לחקלאי לחכור את הקרקע שיעודה שונה ולנצלה לפי היעוד החדש. החלטה 157 מ3.11.75- חזרה על אותו הסדר, אולם התייחסה לקרקע המוחכרת בדרך של נחלה לחקלאי, שלא במסגרת ישוב חקלאי מתוכנן, ואשר בגלל שינוי היעוד לא יוכל להתפרנס מיתרת הנחלה. החלטות אלה עמדו בתוקפן עד לקבלת החלטה מס' 210, מיום 16.1.79, וחלו לפי לשונן על אף האמור בחוזי החכירה עצמם.

הנה כי כן, השתלשלות ההיסטוריה של החלטות המינהל מראה כי לא זאת בלבד שישנה, מקדמת דנא, מודעות גלויה לחשיבות של יציבות קנייניות אפקטיבית, אלא שבדרך-כלל נשמרה יציבות זאת בפועל, עד לאחרונה.

הזכות לקניין פרטי יציב נתפסת כתנאי יסודי לקיומן של זכויות אדם בסיסיות ,זכויות אזרח ,המהוות בסיס למשטר דמוקרטי. במסגרת ההתייחסות לקניין הפרטי כאל זכות אזרחית בחברה דמוקרטית ,לא נפקדת מקומה של ההכרה בקניין הפרטי כגורם לשגשוג כלכלי ,אלא שמעבר לשגשוג כלכלי זה ,מודגש הקשר בין היציבות, אותה מקנה משטר המכיר בזכות קניין, לבין חוסר היכולת של משטר לנהוג באופן שרירותי בנתיניו. בלא הגנה חוקתית על זכויות קניין ,אומר ,
Cass Sunstein כל אדם העוסק בפעילות כלכלית יעשה כן בידיעה שהמדינה עשויה לקחת את קניינו .הקניין הפרטי ,מסביר ,Sunstein יוצר את מידת היציבות וההגנה הנחוצות לאזרחי אותו משטר .היעדרו של קניין פרטי אינו מביא אך להזנחה ,כפי שטוען :Posner היעדרו של קניין פרטי מביא לחוסר ידיעה ,בכל רגע ורגע נתון ,מה יהיה גורלם של אותם נכסים שטיפח אדם והשביח .לכן ,הזכות למערכת יציבה של זכויות קנייניות – כזו בה המדינה תתערב לעתים רחוקות ובדרכים מוגבלות ,וגם אז תוך כדי פיצוי – היא למעשה הכרחית למשטר דמוקרטי, ובשום פנים אינה מנוגדת לה .הנקודה המכרעת ביחסים שבין דמוקרטיה לבין זכויות קנייניות היא שהזכות לרכוש היא בעלת השפעה משמעותית על היחסים שבין האזרח לבין המדינה ,כמו גם בעלת השפעה משמעותית על הבנתו של האזרח יחסים אלה .בשל קיומה של השפעה זו ,הזכויות הקנייניות יכולות להיתפס כתנאי הכרחי לאזרחות .
במובן זה ,הבעלות על קניין דומה במהותה לשלטון החוק ;שניהם יוצרים אוטונומיה פרטית בה יכול אזרח לתפקד בלא לפחד מפני התערבות ציבורית. מאידך גיסא ,במדינה בה קניין פרטי אינו קיים ,אזרחים תלויים בטוב לבם של פקידי הממשל ,כמעט על בסיס יומיומי .כל מה שזקוק לו האזרח נתפס כפריבילגיה ולא כזכות .
הזכות לקניין פרטי הנה ,אם כן ,בעלת השלכה לא רק על שגשוגה הכלכלי של חברה ,כפי שעולה מקיומן של תיאוריות תועלתניות וכלכליות ,אלא יש בה השפעה מכרעת על זכויותיו של אדם כאזרח מדינה. משטר דמוקרטי משמעו משטר בו נתונה לכל אדם האוטונומיה האישית לפעול בשדה החברתי .האם יכול משטר דמוקרטי להתקיים בלא שתוכר זכותם הקניינית של חבריו? היעדרן של זכויות קנייניות פירושו יכולתו של המשטר ,בהתאם לצרכיו בעת כזו או אחרת ,לטעון להיעדר בעלות על נכסים שהוחזקו והושבחו על ידי מי מנתיניו .במובן זה ,זכותך לעשות במה שנתפס בעיניך כשלך הופכת לזכות מוגבלת , אם לא בלתי קיימת .בהתייחס להגדרתה של זכות קניינית במובנה העמוק של המלה (כפי שעוד ינותח להלן) כרכיב מבנה אישיות ,יוצא כי לא רק שאין אדם יכול להיות בטוח ,בכל עת ועת ,כי מה שחשב ששלו אכן שלו ,אלא שחלק מהגדרתו העצמית כאדם נתון בסיכון .במובן זה ,משטר שאינו מקיים זכות קניין פירושו משטר שאינו מכיר בזכותו של נתין להגדרתו העצמית .הבה נניח אדם המחזיק בשטח אדמה כלשהו ,יושב בו ומעבד אותו לאורך זמן .אדם זה מגדיר עצמו כחקלאי .הבה נניח כעת כי בשל הערכה מחודשת של השלטון בעת כלשהי נלקח ממנו אותו שטח אדמה . לקיחה זו אינה מלווה , כמובן ,באיזה משא ומתן שהרי הזכות לקניין פרטי אינה קיימת .במצב כזה לא רק ששכניו של אותו אדם עשויים להפסיק לעבד את אדמתם בשל החשש מפני נטילה אפשרית ,אלא שהגדרתו העצמית של אדם זה, הגדרה שנבנתה במהלך שנים רבות והבנתה במידה רבה את מה שקרוי אישיותו ,תחדל מלהתקיים או למיצער תשתנה באופן חד.
בשל תסריט אפשרי מסוג זה אומר Sunstein כי אחת הדרכים היעילות ביותר להרוס משטר דמוקרטי היא לוודא שחלוקת העושר והמשאבים אינה יציבה ונתונה להערכה תדירה מחדש של המערכת הפוליטית. לדבריו ,בלא הגנה חוקתית על זכויות קנייניות ,תהיה חברה נתונה ללחץ מתמיד להתאים את חלוקת הקניין לבסיס .ad hoc כאשר מחזיקה קבוצת אנשים בסכום גדול של כסף ,למשל ,יהיה זה מפתה למסות אותם באופן משמעותי .כאשר קבוצה אחרת תצהיר על פשיטת רגל ,יהיה זה מפתה לסבסד אותה .כך אף כאשר מדובר בקניין .צעדים אלה ,בתורם ,יכולים להיחשב להוגנים ולהכרחיים ,אך אם כל נתין ידע כי חשוף הוא לפעולות מסוג זה של המשטר ,לא רק שיווצר כוח מרתיע שימנע התפתחותו של שוק כלכלי , אלא שתיפגם ללא תקנה יכולתם של נתיני משטר מסוג זה להגדיר עצמם באמצעות השייך להם ,שבעצם אינו שייך להם כלל ועיקר.
דאגה זאת ליציבות, והכרה בחיוניותה לוודאות האישית ולביטחון הפרטי, עמדה, ככל הנראה ביסוד פסק הדין בע"א 103/89 אזולאי נ' אזולאי.
 באותו פסק דין המליץ בית המשפט העליון לעיין מחדש בזכויות החקלאים בקרקע, ולעגן כראוי את זכויותיו של מי שמשקיע את כל שנותיו, כוחו ואונו במושב חקלאי. בית המשפט מתח, מן הטעם הזה, ביקורת על משטר החוזים התלת-צדדיים, וביקש להסדיר את מערכות היחסים הנוגעות למשק החקלאי באופן ישיר יותר. 

7. הקניין כמבנה אישיות

"אמר ר' אלעזר: כל אדם שאין לו קרקע אינו אדם, שנאמר: 'השמים שמים ליי והארץ נתן לבני אדם' (תהלים קטו, טז)"

הקניין הפרטי אינו מתמצא בבעלות על חפץ ,אלא מבנה את אישיותו של אדם, באותו מובן שבו אישיותו מכוננת על סמך האינטראקציות הבינאישיות שלו .
 “Self-consciousness exists in and for itself when, and by the fact that, it so exists for another: that is, it exists only in being acknowledged”
.
תודעתו של אדם – זו המרכיבה את אישיותו – היא תודעה חברתית .אין היא מצויה בחלל הריק אלא מרכיבים אותה כל אותם רכיבים ,תוצרים חברתיים ,בהם הוא נתקל במהלך חייו החברתיים .הקניין הוא חלק מהמצג שאדם מציג לעולם .אותו מצג חיצוני הוא הוא המגדיר את האדם כיציר חברתי, באשר בלא קיומו של מצג כאמור אין כל משמעות להיותו של אדם חלק מתפקד בחברה .
לכן הקניין הוא חלק מאותו אלמנט אנושי הקרוי אישיות ,קרי, אותו אלמנט אנושי המקנה לאדם את הגדרתו כחברתי .
“In property my will is the will of a person; but a person is a unit and so property becomes the personality of this unitary will. Since property is the means whereby I give my will an embodiment, property must also have the character of being ‘this’ or ‘mine’. This is the important doctrine of the necessity of private property”.

“A person has as his substantive end the right of putting his will into any and everything and thereby making it his, because it has no end in itself and derives its destiny and soul from his will. This is the absolute right of appropriation which man has over all ‘things’”.

הסוציולוג ,Erving Goffman בתיאוריה שפיתח אודות 'מוסדות כוללניים
,’ מתאר את הליך הכניסה לבית חולים לחולי נפש .ראשית ,נלקחים מהאדם בגדיו ,תכשיטיו ,חפציו האישיים ,חפצי הקוסמטיקה בהם הוא משתמש וכל חפץ אליו נקשר .שנית ,נלקח מהאדם שמו הפרטי .את מקומם של אלה תופסים מדיו האחידים של בית החולים ומספרו של האדם המאושפז בו.Goffman  מסביר, כי אותו טקס של 'הפשטת ‘האדם מכל השייך לו ,אינו טקס מקרי .ההליך בו אדם מאבד לחלוטין את רכושו הפרטי הוא הליך בו מאבד הוא שליטה ביחס לאופן בו יופיע בפני אחרים .אדם זקוק ל'ערכת זהות ‘לצורך ניהול הופעתו החיצונית .בעת הכניסה למוסד כוללני מופשט היחיד מהופעתו החיצונית ומהציוד המאפשר אותה. הפשטה זו מאפשרת כינונה של זהות אחרת ,חדשה, ועל כן עשויה להיות לה תועלת תרפויטית.
תיאורו זה של Goffman מציע משמעות אחרת למושג קניין .הצורך שלנו להיות בעליהם של טובין ,יהיו אלה 'חפצים אישיים ‘או טובין מסוג אחר ,פירושו הבניית אישיותנו החברתית .שכן פירושה של אישיות, כפי שכותב הגל בציטוט לעיל ,הוא הכלאתם של כל אותם רכיבים אותם מציג אדם בפני אחרים .אותם רכיבים ,מסתמא ,צריכים להיות שייכים לו ,שכן אין משמעות למושג אישיות בהעדרה של תפיסת בעלות על אותה אישיות .עולם חסר משטר של קניין פרטי הוא עולם בו אין אדם יכול להיות בעליהם של כל אותם דברים שברצונו להציג כחלק מעצמו .במובן זה ,המושג 'אני ‘והאופן בו אותו אני נבחן מהאחר , מאבד במידה רבה ממשמעותו.
גם Margaret Radin
 עומדת על הקשר בין קניין לבין אישיות .בהתאם לתיאוריה שלה ,על מנת להגיע להתפתחות אישית תקינה – על מנת להיות אדם – היחיד זקוק לשליטה על משאבים המצויים בסביבה החיצונית לו .הבטחון ההכרחי לשליטה זו הוא קיומו של משטר המקנה זכויות קנייניות . כפי שRadin- מתארת ,רוב האנשים מחזיקים חפצים מסוימים ,לגביהם הם מרגישים שהם כמעט חלק מהם .חפצים אלה הנם חלק מהדרך בה אנו מבנים את עצמנו כישויות אנושיות בעלות קיום בעולם .בסופו של יום , כאשר נדרש להגדיר את עצמנו כישויות נבחנות מישויות אחרות ,נזקק לקיומם של חפצים ,של נכסים  – מוחשיים או לא – של כל מה שיכולים אנו להגדיר כשלנו .אשר על כן ,אין כל משמעות לקיומה של אישיות בלא היכולת האנושית לנכס דברים ועל כן ,אם נמשיך בהלך מחשבה זה ,אין כל משמעות אמיתית לדברים אם אינם יכולים להיות ,על פי הגדרתם ,ניתנים לניכוס .
“Property is essential also for freedom… If a man is deprived of his property, then the development of his personality is retarded. It does not matter whether only his immediate necessities, or what he has stored for later consumption or exchange are taken away. Although depriving him of his immediate necessities threatens his life, the removal of any property would be just as detrimental, because it would threaten his free development and thus his freedom of existence”.

הזכות החוקתית לקניין הינה, על כן, מימוש הכרחי של הזכויות הכלליות לחרות ולכבוד. קיומה והצדקתה טמונים בהגדרתו של אדם כנבחן מאדם אחר ,בהגדרתו של אדם כבעל אישיות הזקוקה, לשם הגדרתה המהותית ,איזה בסיס איתן, שרק קיומו יאפשר לאדם להיות בעל אישיות חברתית.
8. סיכום

המתיישבים בקרקע חקלאית זכאים – על פי מידת הדין ועל יסוד צידוקיו העמוקים ביותר של הדין הקנייני – לזכויות הדומות בטיבן לזכויות בעלות בקרקע, גם אם מוחלשות קמעא מזכויות של בעלות מלאה. הלאמה בפועל של נכסי המגזר החקלאי בשמו של רישום הזכויות הממלכתי איננה עולה בקנה אחד עם עקרונות היסוד של המשפט החוקתי, שמגמתו העיקרית היא הפוכה מזאת: הגנת הפרט מפני העוצמה השלטונית. 

יש להכיר בזכות הרכושית של המתיישבים משום שהיא נובעת ממניעים תועלתניים-תמריציים, מן הזיקה שבין אדם לתוצרי עבודתו, מן ההגנה על החזקה, ומן התביעה החוקתית ליציבות רכושית ומחשיבותו של הקניין כמכונן מערך של קשרים חברתיים המבנים אישיות.
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