כהקדמה אתייחס למעמד של ועדת סל הבריאות
 מבחינה סטטוטורית ומהו תוקף המלצתה.
ועדת הסל מתמנית עפ"י החלטה של שר הבריאות ומשמשת כמייעצת לשר בענייני סל שירותי הבריאות, ומוקמת מתוקף חוק ביטוח בריאות ממלכתי
, חרף אי היותה גוף סטטוטורי היא מהווה חלק מהמנהל הציבור ומחויבת למשפט המנהלי, לכן  אתייחס להמלצתה כהחלטה של רשות מנהלית.

השופטת בייניש בפס"ד לוזון
 מציעה לעגן בחקיקה את פעילות ועדת הסל אך עדיין לא נחקק חוק בנושא
העותרים יטענו לפגיעה בזכויותיהם כפי שיפורט בהמשך:
1)פגיעה בזכויות חוקתיות הנובעות מחוק היסוד:כבוד האדם
, 
· נוגד את עיקרון השוויון,
· פוגעת בזכות לכבוד ובזכות לבריאות (הנובעת מהזכות לחיים ושלמות הגוף)[ידונו ביחד]
2) פגיעה בזכויות החוקיות
· "זכות לטיפול רפואי" כמשמעה בחוק זכויות החולה
 
· "זכות לשירותי בריאות" כמשמעה בחוק ביטוח בריאות ממלכתי

הזכות לשיווין:

א) האם נפגעת זכות חוקתית?
בפס"ד מילר
 נטען שהזכות לשיווין נובעת מס' 1 לח"י: כבוד האדם
 
 אשר קובע כי את זכויות היסוד יש לכבד ברוח עקרונותיה של הכרזת העצמאות, וביניהם שוויון האזרחים.
ואי הכללתה במפורש בח"י נבעה מטעמים פוליטיים אך ודאי שהינה  חלק מזכויות היסוד.

ניתן לומר שהזכות נובעת מס' 2,4 לח"י משום שהפגיעה בשיווין מהווה פגיעה בכבוד האדם בקטלוגו כחלק מקבוצה מסיימת וע"כ דינו יהא מסוים.

בפסיקה כבר נקבע כי "השיווין הוא מנשמת אפו של המשטר החוקתי שלנו.."
  והוא הפך "לעיקרון בעל מעמד חוקתי על-חוקי"
 ועל כך אין חולק.

ב) האם ישנה פגיעה בזכות:
בפס"ד לוי
 הש' נאור מגדירה את הדרך לבחינת הנ"ל:

1.  הגדרת קבוצות השוויון 
2. בדיקת קיומו של שיויון:
· בין חברי הקבוצה לבין מי שאינם חברים בה 
· בין החברים באותה קבוצה
אופציה א': לחלק בין החולים (מתחת גיל 75 ומעל) (הבחנה בין 2 קבוצות)

יטען כי עצם השונות בין הקבוצות היא המצריכה את "ההבחנה" ביניהם וע"כ אין כאן אפליה וכל קבוצה נידונה עפ"י עניינה הפרטי, ומנגד יאמר שהבחנה בין אנשים היא אפליה פסולה לא משנה מה הסיבה לכך. (מחלוקתם של חשין ופרקוצ'יה
)

אפציה ב': לחלק בין חולים לבריאים

 ולכן בדנן יש אפליה לפי הסוג השני (אפליה בתוך הקבוצה) כך שאף חשין יסכים שהיא פסולה.

בפס"ד מילר
 ניתן מבחן נוסף:האם השונות בין הקבוצות היא רלוונטית?
· במידה ואינה רלוונטית יש כאן  אפליה פסולה
·  במידה והיא רלוונטית יש לבדוק האם ניתנת לנטרול. 

לענ"ד בנד"ד השונות אינה רלוונטית כי "מי יודע כמה אדם יחיה" ולא ניתן להכריע בחלוקת שרירותית שכזו שאדם מסוים יקבל/לא יקבל בשל ההסתברות למשך חייו. במידה והשונות רלוונטית יטען שהיא ניתנת לניטרול ע" הגדלת התקציב.
אליבא דהשופט טל
  השיקול התקציבי הינו רלוונטי במיוחד כאשר ערך השיווין עומד בסתירה לערך אחר, ויש לערוך איזון ביניהם.
אליבא דהשופט מצא
 "כשעל הפרק ניצבת תביעה למימוש זכות יסוד- משקלם היחסי של השיקולים התקציביים אינו יכול להיות גדול" והדעות בפסיקה חלוקים לכאן ולכאן.

[הש' קדמי
 טוען שאין מקום לביה"מ להתערב כל עוד אין חשש ממשי לאפליה שרירותית הנגועה בחוסר תו"ל]

אניח שאכן נפגעת זכות חוקתית לשיווין כעת אבדוק האם יש עמידה  בתנאי פסקת ההגבלה.
1)דרישת החוקיות:
א) ניתן לומר שהוועדה פועלת לפי חוק ביטוח בריאות ממלכתי
 מכוח הסמכה הניתנת לשר הבריאות .

ב)בפס"ד מילר
נטען  " יסודותיה של פיסקת ההגבלה דומים למדיי לאמות המידה שגיבשה הפסיקה לעניין  פגיעה של רשות מנהלית בזכות יסוד של האדם" גם בהנחה שהוועדה לא פועלת מכוח חוק אדרש לבחון חוקתיות החלטתה עפ"י פיסקת ההגבלה 
2)הולם את ערכי מ"י- מחד מתן סעד תרופתי לחולים תוך מתן מקום לשיקולי תקציב ותעדוף הולמים את ערכי מ"י כיהודית ודמוקרטית מאידך ייטען שהשיקולים(גיל) אינם הולמים את ערכי המדינה הדוגלת בשיוויון מלא כמובא במגילת העצמאות.
3)תכלית ראויה- 
· הענקת סעד לחולים ברכישת תרופות/טכנולוגיות רפואיות בהתאם ליעילותם האפקטיבית ומידת הצורך שלהם לחולה 
· מתן ביטוי למסגרת התקציבית של סל הבריאות הוא השיקול העיקרי שעמד בבסיס ההמלצה –תכלית ראויה ואף הכרחית במסגרת כל התנהלות של המדינה

4)קשר רציונאלי- בהתאם לתכלית של תעדוף בגבולות התקציב יש קשר בין הפגיעה לבין התכלית
     התקציבית (אי אפשר להכניס את כל התרופות לסל). 
5)האמצעי שפגיעתו פחותה-יעלו טענות בדבר אמצעי פגיעה אחרים כגון:
     חלוקת התקציב הקיים בין כל  החולים-לא אפשרי כי לא יאפשר לחולים לרכוש את התרופות,
     הכללת כל החולים והגדלת התקציב- לא אפשרי משיקולים תקציביים
     לכן  יש להניח כי זהו האמצעי  שפגיעתו פחותה
6)יחסיות –זהו אבן הנגף בהחלטת וועדת הסל, משום שההחלטה הינה שרירותית ואין בה יחסיות בין    מידת הפגיעה לבין התכלית הרצויה .
זכות לחיים/בריאות +הזכות לכבוד:
א)האם נפגעות זכיות חוקתית? 
הזכות לכבוד:  מנויה בסעיף המטרה(1(א)) לח"י: כבוד האדם אין מחלוקת באשר לחוקתיותה אך נחלק מהו היקפה(כפי שיפורט בהמשך) ייטען שחוסר השיויון פוגעת בזכותם לכבוד שכן זה מקטלג אותם, שנית מניעת מתן התרופה מונעת את זכותם לקיום בכבוד (הטענות יתקבלו בהתאם להיקף הזכות)
זכות לבריאות: אין חולק כי הזכות לטיפול רפואי במימון ציבורי אינה כתובה במפורש בח"י אך האם היא משתמעת?

בפסיקה
 נקבע כי הזכויות החוקתיות המנויות בח"י הן "אגד של זכויות ששמירתן נדרשת לקיום האדם" והן עשויות לכלול היבטים מתחומי הרווחה והביטחון הסוציאלי, לרבות בתחום הבריאות ויטען שהזכות היא חלק מס' 4 לח"י כבוד האדם
 בדבר הגנה על חייו וגופו של אדם. 
מאידך נטען שאין ליצוק לתוכם יותר ממה שהן יכולות לשאת
מהו היקף זכויות אלו? ישנם מס' גישות:

א)גישה פרשנית מצמצמת - היקף הזכויות המנויות בח"י יסוד הינה הענקת רמת מינימום הכרחי     

                                             לקיום   אנושי בחברה, המאפשרות לאדם לנהוג את חייו הרגילים        

                                      כבן-אנוש, בלא שתכריע אותו המצוקה ותביא אותו לכלל
                                      מחסור בלתי-נסבל

ב)גישה פרשנית מרחיבה –היקף הזכויות הוא רחב יותר  "מהמינימום הנדרש לקיום של האדם" 

                                           וכוללות זכויות תרבותיות חברתיות, סוציאליות המאפשרות לו    

                                          השתלבות בחברה האנושית  ויש לתת משקל חשוב לערכי קדושת  

                                          החיים  והגוף ולכן יש מקום להיקף נרחב בזכות זו
. 
אציין שגם לגישה המרחיבה רק בנסיבות חריגות תקום חובה חוקתית על רשויות המדינה לממן תרופה פרטנית מסוימת במימון ציבור, ויש לשאול במבחן התוצאה האם נפגעה זכותו בהתאם למכלול אמצעי התמיכה שהמדינה מעניקה.
יצוין שהיקף הזכות נגזר מהאופי והיכולות של המדינה וביה"מ לא רואה לנכון להתערב בהחלטות כאלו.
לענ"ד טענת העותרים לפגיעה בזכות חוקתית לבריאות/כבוד תדחה (אין פגיעה בגרעין הקשה).

באם תוכח פגיעה היא תיבדק עפ"י פיסקת ההגבלה כפי שערכתי בזכות לשיווין אחזור רק על מבחן היחסיות בו יהא השוני.
לדעתי הפגיעה תעמוד במבחן הנ"ל משום שהפגיעה אינה פוגעת בגרעין הקשה של הזכויות ויש מאחוריה היגיון של סדרי עדיפויות וע"כ היא מידתית.

באשר לזכות לשיוויון נאמר שנפגעת זכות חוקתית שאינה מקיימת את תנאי פסקת ההגבלה ולכן ביהמ"ש יפסול את החלטת הוועדה בהתאם לזכות זו.

הזכויות החוקיות: 
המקור הסטטוטורי לזכות נובע מס' 3(א) לחוק זכויות החולה
 בדבר הזכות לקבלת טיפול רפואי בהתאם להסדרים הנהוגים במ"י,[ס' 3(ב) מדבר על מצב חירום בו זכאי האדם לטיפול ללא כל התניה בנד"ד יתכן לטעון שהצלת אדם הינה בגדר מצב חירום וע"כ יש לתת התרופה ללא כל התניה]
בס' 5 לחוק  דובר על זכות "לטיפול רפואי נאות"

בנוסף הזכות והיקפה נקבעו בחוק ביטוח בריאות ממלכתי 
שתכליתו היא ליצור הסדר של שירותי בריאות לכלל תושבי ישראל, תוך הגדרת מקורות המימון למערכת הבריאות הציבורית והקצאתם,

בס' 3 (א) נקבע כי כל תושב זכאי לשירותי בריאות ממלכתיים 3(ב)-המדינה אחראית במימון סל השירותים 3(ד)-השירותים הרפואיים יהיו נתונים למגבלות מסגרת מקורות המימון המנויות בס' 13 לחוק הנ"ל, בהתאם לתכלית החוק ולכפיפות למקורות המימון והתקציב השנתי יש לומר שאין החוק מתיימר להעניק את מלא השירותים האפשריים ולכן לאור הנ"ל, הפסיקה
 פירשה את היקף הזכות באופן הבא:

· גרעין- סל שירותים בסיסי המדינה מחויבת בהענקתו לכל תושב
· מעטפת-טיפולים שאינם חלק מהסל הבסיסי הינם "תלוי-תקציב" ונגזרים מחוק התקציב השנתי
בהתאם לכך יש לערוך בדיקה באיזה הגדרה נכללת התרופה המדוברת בעתירתנו(לאור חוסר הבהירות עפ"י הנתונים בעבודה יקשה עלי להכריע)
לסיכום: לדידי ביהמ"ש יקבל את העתירה בשל פגיעה בזכות לשיווין באופן שאינה מקיימת את תנאי פסקת ההגבלה, ידחה את הטענה לפגיעה בזכות חוקתית לחיים, וייתכן בסבירות גבוה שיקבל את הטענה לפגיעה בזכות חוקית לבריאות באופן כזה שאין החלטה מנהלית יכולה לסתור.

� להלן: "ועדת הסל"


� ס' 48(ו) לחוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד-1994


� בג"צ 3071/05 לוזון נ' ממשלת ישראל, (טרם פורסם ניתן ב 28/7/2008) פ' 23 (להלן:"פס"ד לוזון")


� חוק יסוד:כבוד האדם וחירות (להלן: ח"י: כבוד האדם)


� ס' 3(א) לחוק זכויות החולה, התשנ"ו-1996


� ס' 3 לחוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד-1994


� בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(4) 94, 128-129 (1995) (להלן:"פס"ד מילר")


� עיין לעיל ה"ש 4


� בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר ואח' ,פ"ד כג(1) 693, 698 (1969)


� בבג"צ 5394/92 הופרט נ' "יד ושם", רשות הזיכרון לשואה ולגבורה, פ"ד מח(3) 353,  363 (1994)


� בג"צ 2223/04 לוי נ' מדינת ישראל, (טרם פורסם ניתן ב-4/9/2006) פ' 19 (להלן:"פס"ד לוי")


� רע"א 7678/98 קצין התגמולים נ' דוקטורי, ס(1) 489, (2005)


�פס"ד מילר  לעיל ה"ש 7, 116-117


�פס"ד מילר,   לעיל ה"ש 7, 123-124


�פס"ד מילר,  לעייל ה"ש 7 , 110


�פס"ד מילר,  לעיל ה"ש 7, 114


� ס' 8(א) ל לחוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד-1994


� פס"ד מילר,   לעיל ה"ש 7, 135


�פס"ד לוי,  לעיל ה"ש 11, 11


� פס"ד לוזון, עיין לעיל ה"ש 3, 11-18


    בג"ץ 366/03  עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר,(טרם פורסם ניתן ב-12/12/2005 ) פ' 15-16  


    (":להלן פס"ד מחויבות לשלום")


� עיין לעיל ה"ש 4


� פס"ד עמותת מחויבות לשלום לעייל ה"ש 20,  פ' 15  (אליבא דהשופט ברק – ד.רוב)


� פס"ד מחויבות לשלום לעייל ה"ש 20, פ' 3  (אליבא דהשופט לוי – ד. מיעוט)


� עיין לעיל ה"ש 5,


� עיין לעיל ה"ש 6, ס' 3 ו-13


� פס"ד לוזון לעייל ה"ש 3, פ' 14-15





�לכאורה אין בדיון הזה כי ממילא  ההמלצה אומצה ע"י החלטת ממשלה, וזה מה שנבדק עפ"י פיסקת ההגבלה(לא הורדו נק')


�(-5) ירדו על של צוינה עמדתה של דורנר בעניין זה


�לענ"S הבודק היה מקום להכניס זאת בתכלית ראויה ולא כאן , לא ירד נק'


�היה מקום להזכיר דברי חקיקה המבססים  מתן שירותי רפואי במימון ציבור.





