עבודה במשפט חוקתי

מתרגלת: ניצן וולקן

מור אלקסלסי

מס' מילים בעבודה: 1,200
הפעלת ביקורת שיפוטית 
לטענת המשיבים ביהמ"ש אינו מוסמך לדון בחקיקת משנה בשל עירוב הסמכויות
. בנוסף, נוכח הרכבה הייחודי של ועדת הסל (להלן "הוועדה"), נתון בידיה מרחב תמרון רחב בהפעלת שיקול-דעתה. תחום התערבותו של ביהמ"ש בהחלטות תעדוף הינו צר
. מנגד, צורכי החיים המסמיכים רשות המבצעת לחקיקת משנה, מעניקים לביהמ"ש סמכות לבטלה
. ביהמ"ש לא ימהר להתערב בשיקול דעת הוועדה במקרה שהמלצותיה התקבלו בהליך תקין
, אך לא ימשוך ידו מטיפול בבעיות אלו. הוא מוסמך לטפל בהן אך מגביל עצמו בדרך הטיפול
.
פגיעה בזכות חוקתית.
שוויון
בבחינתה של החלת חובת השוויון, יש לבחון שני היבטים- שוויון חיצוני ושוויון פנימי
. קבוצת השוויון היא כלל חולי הסרטן, קביעת רף הגיל מחלקת אותה לשתי קבוצות שוויון- חולים שלקו במחלה מתחת לגיל 75 אשר יקבלו את התרופה וחולים שלקו במחלה מעל לגיל 75 אשר לא יקבלו אותה. בתוך כל קבוצה, השוויון הפנימי נשמר, האם החלת דין שונה על כל קבוצה פוגעת בשוויון החיצוני? עצם קיומו של שוני בין בני אדם אינו מצדיק הבחנה ביניהם
. במקרה שהשונות רלוואנטית וניתנת לנטרול, ראוי להקצות משאבים ולתקנה
. מנגד, כאשר הבדלים בין אנשים רלוואנטיים למטרה נידונה, אזי ההבחנה מותרת ואינה הפליה
. עמדת המחוקק היא ששונות הגורמת לקשיים כלכליים ביישום השוויון רלוואנטית
 ולא תתוקן בכל מחיר
.
· מצמצם- בחו"י מעוגנות זכויות הנכנסות בגרעין הקשה, והזכות לשוויון אינה אחת מאלה. מנגד, עיקרון השוויון הוא עיקרון על
 ולכן נכנס לגרעין הקשה.
· ביניים- לא כל פגיעה בשוויון עולה כדי השפלה ולכן לא כל פגיעה בשוויון פוגעת בזכות לכבוד
, הצבת רף גיל אין בה כדי השפלה של החולים המבוגרים יותר. מנגד, הפליה על רקע קבוצתי המייחסת מעמד נחות למופלה טומנת בחובה השפלה ולכן פוגעת בשוויון
.
· מרחיב- למרות שחו"י לא נוקב בזכויות מסוימות במפורש, הזכות לשוויון מעוגנת בו.
חיים בכבוד

· מצמצם- חו"י אינו מעניק הגנה מלאה ושלמה לזכויות שאינן מנויות בו במפורש
, הזכות לחיות בכבוד אינה נכנסת לגרעין הקשה של הזכות. מצד שני ניתן לטעון כי הזכות לכבוד שקולה לזכות לחיות בכבוד.

· ביניים- הזכות לכבוד מהווה אגד זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד אך אין לקרוא אל תוכה יותר ממה שבכוחה לשאת
, חוקי היסוד לא מגנים על הזכויות החברתיות הגנה מלאה, הזכות לחיות בכבוד מחייבת כי יובטח לאדם אותו מינימום של אמצעים חומריים שיאפשרו לו להתקיים בחברה בה הוא חי
, זכותו של אדם לקבל סבסוד לתרופה לה הוא נזקק מבלי להיזקק לתרומות. מנגד, מילוי חובתה של המדינה בהבטחת זכויות האדם לקיום בכבוד מתקיים בדרכם שונות, סבסוד תרופות הינה רק אחת מהן ואין לומר שהיא מיועדת להגשים את מלוא היקף הזכות לכבוד
.

· מרחיב- הזכות לקיום בכבוד בלתי נפרדת מהזכות לכבוד
.
בריאות

· מצמצם- בראיה חברתית ובהתחשב במוגבלות המשאבים הציבוריים, ספק אם דרישת מימון ציבורי לתרופות חדשניות תמצא אחיזה בגרעין הקשה של הזכויות החוקתיות המנויות בחו"י
. בנוסף, הזכות להיכלל במנגנון ביטוח הבריאות הממלכתי איננה נהנית ממעמד חוקתי על- חוקי
, והיא כוללת הגנה על מינימום תנאי קיום אנושי
. הזכות לבריאות "תלוית תקציב" ונמצאת במעטפת הזכות
. מנגד, בריאות היא תנאי מינימאלי לקיום אנושי ויעילות התרופה הוכחה בהסתברות גבוהה, לכן נכנסת לגרעין הקשה.
· ביניים- ניתן לעגן זכות סוציאלית לאספקת שירותי בריאות בסיסיים בגדר הזכות לשלמות הגוף, הקבועה בחו"י
. בנוסף, הזכות לטיפול רפואי במצב חירום ומצוקה גופנית מיידית מעוגנת בחוק זכויות החולה ויש להכלילה בחו"י
. מנגד, רק בנסיבות חריגות תקום חובה חוקתית לרשות לממן תרופה. בימ"ש נרתעים מהתערבות יתרה בסדרי עדיפויות לאומיים-כלכליים ונמנעים מלפסוק שהעדר מימון ציבורי לטיפול רפואי עולה כדי פגיעה בזכות חוקתית
.
· מרחיב- ה-WHO מכיר בזכות-יסוד לבריאות ברמה הגבוהה ביותר הניתנת להשגה
. מנגד, בחינה השוואתית מלמדת שלמרות שהזכות לבריאות מוכרת במישור הבינלאומי, היקפה ומידת ההגנה עליה משתנים ומתאפיינים ע"י יכולותיה הכלכליות של המדינה
.
פסקת ההגבלה.
המשיבים יטענו שהחלטה מנהלית לא ניתנת לבחינה חוקתית. מנגד, יסודות פיסקת ההגבלה דומים לאמות המידה שנתגבשו לעניין פגיעת רשות מנהלית בזכות יסוד ולכן ניתן להתאימם לענייננו
.
הסמכה מפורשת- אין מגבילים זכות יסוד ללא הסמכה ברורה של המחוקק הראשי
, שהוא הכנסת. החלטה שנתקבלה ע"י הממשלה מכוח המלצתה של הוועדה אינה מוסמכת. מנגד, הממשלה היא רשות המוסמכת בקבלת החלטות מנהליות כגון אלו. בנוסף, ישנה סמכות למינוי הוועדה בחוק ביטוח בריאות ממלכתי
.
הלימת ערכי המדינה- הפגיעה בזכויות מנוגדת לערכי הדמוקרטיה של המדינה. מנגד, תכלית בריאות הציבור תוך התחשבות במסגרת תקציבית נתונה, בעלת חשיבות לכלל החברה והולמת את ערכי המדינה.
תכלית ראויה- בשני מבחני משנה:
מתן התרופה לחלק מן החולים יוצרת הפליה, ומונעת את הזכות לבריאות ולחיים בכבוד, וודאי אינה ראויה ואין צורך או הצדקה בהגשמתה ע"י פגיעה בזכויות. מנגד, בהחלטה מנהלית יש לבחון אם תכליתה במסגרת תכליות החוק המסמיך והאם השיקולים רלוואנטיים
. התכלית לפי חוק זכויות החולה וחוק ביטוח בריאות ממלכתי, היא מתן שירותי רפואה לחולים תוך התחשבות במגבלות התקציביות. אילוץ תקציבי הוא שיקול לגיטימי במסגרת גיבושה של מדיניות ציבורית
. יתרה מכך, שמירת יעדי התקציב ועמידה במגבלותיו הינה תכלית ראויה
.
מידה שאינה עולה על הנדרש-
1. התאמה- ישנה אפשרות לרפא חולים שסיכויי הבראת טובים יותר ותוחלת חייהם ארוכה יותר. בנוסף, חלוקת התקציב בין כלל החולים תשמור על שוויון אך תחמיץ את תכלית החוק והסבסוד לו יזכה כל חולה יהיה מזערי
. מנגד, האמצעי לא משיג את מטרתו כיוון שחלק גדול מהחולים נותר מקופח וללא מענה. יש לקבוע שהתקציב יחולק כך שכולם ייהנו מסבסוד.
2. פגיעתה פחותה- רף הגיל נקבע באופן שרירותי, החולים שאינם מקבלים את התרופה, הם בעלי סיכוי מועט יותר להאריך שנים ואילו הצעירים שסיכויי החלמתם טובים יותר ייהנו מהתרופה. מנגד, בקביעת גיל תחולה כמעט תמיד יהא קיים אלמנט שרירותי ועליו להיות מצוי במתחם גילאים סביר, תוך איזון בין אינטרסים
. מקבלי ההחלטות מקיימים בדיקות ושוקלים שיקולים רלוואנטיים, תוך גילוי אחריות המתחייבת מסמכויותיהם
. החלת הרף נעשתה לאחר איזון בין שיקולי טובת הציבור ושיקולי תקציב, תוך התחשבות בנתונים ופגיעה מינימאלית.
3. מידתיות במובן הצר- התועלת מצדיקה פגיעה בזכויות, שכן מה הטעם שישנם חולים המקבלים סבסוד על חשבון אחרים? קיצוץ בלתי-מובחן שאינו מביא בחשבון את נסיבות ההזדקקות לתרופה, אינו נותן משקל ראוי למעמדה של הזכות לכבוד
. מנגד, אילו עמד לרשות המדינה תקציב בלתי מוגבל, ניתן היה להעניק את התרופה לכלל החולים, אך במקרים ששיקולים נוספים עומדים על הפרק, יוכלו לגבור אלו על השוויון
. התועלת בסבסוד משמעותי לחלק גדול מהחולים עולה על התועלת בסבסוד מזערי וחסר משמעות לכללם.
סעד חוקתי.
גם אם ההחלטה פוגעת בזכות, יש לשקול אם ראויה הרחבת היקפה והחלתה גם על המופלים לרעה, או שזו התערבות יתרה במרקם החקיקתי, תוך התחשבות בהשפעות התקציביות. ביטול ההחלטה יעמיס על המדינה נטל כספי אדיר ויהווה התערבות יתרה
. ההחלטה מחייבת ידע רחב, ויקשה לפתרה באמצעות כלל משפטי, זה אינו תפקיד הולם לבימ"ש אלא לרשות המנהלית
.
העותרים יטענו כי ניתן משקל יתר לתקציב והעדר משקל ראוי לערך הצלת חיי אדם
. במסגרת התקציב למימון הסל, ראוי לאמץ שיטת מימון בשיעור שווה לתרופות מצילות החיים, בלא להעדיף תרופה אחת על רעותה וליתן משקל לסיכויי ההחלמה
. בהפעלת שיקול דעת שלטונית יש לתת שיקול מוגבר לזכות המעוגנת בחו"י
. כאשר ניצבת תביעה למימוש זכות יסוד, משקלם היחסי של השיקולים התקציביים לא יהיה גדול
.
מנגד, ההמלצה נתקבלה לאחר תהליך יסודי כדין ואין עילה להתערבות
. הוועדה רשאית להתחשב בתקציב, והוא ישפיע על קביעת התעדוף
. ביהמ"ש לא יורה על אימוץ שיטת תעדוף כל עוד לא הוכח כי נפגע מהותית האיזון בין השיקולים או שנחרג מתחם הסבירות
. רשות ציבורית חייבת להתחשב במגבלות תקציביות במסגרת שיקול-הדעת, זהו שיקול לגיטימי וענייני
. שיקול הצלת חיים זוכה למשקל רב בעת דירוג טכנולוגיות רפואיות אך אינו בלעדי, עקב הצורך להתחשב בשיקולים נוספים
.
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