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בטרם נפנה לדון בטענות הצדדים נבהיר, כי אמות-המידה הקבועות בפיסקת ההגבלה חלות בעיקרן לא רק על חוקים אלא גם על החלטות הממשלה (ראו בהקשר זה פרשת עמותת מחויבות, פסקה 23 לפסק דינו של השופט לוי). מכאן שהחלטת הממשלה צריכה להיבחן בהתאם לשאלה האם היא פוגעת בזכות, האם הזכות הנפגעת היא חוקתית, והאם הפגיעה היא מידתית. טענותיהם העיקריות של העותרים נגד החלטה של הממשלה יהיו שתיים: האחת, כי ההחלטה לאפשר את הטיפול בתרופה רק למי שלקו בה מתחת לגיל 75 פוגעת בזכות החוקתית לבריאות של מי שלקו במחלה לאחר גיל זה, ואף אם אין המדובר בפגיעה בזכות חוקתית, וודאי שיש כאן פגיעה שלא כדין בזכות חוקית; השנייה, כי ההחלטה לאפשר את הטיפול לפי קריטריון של גיל היא מפלה ופוגעת בזכות לשוויון. נדון בטענות אלה כסדרן. 
הפגיעה בזכות לבריאות 



ראשית, לשאלת הפגיעה בזכות לבריאות. שאלת היקפה ומעמדה של הזכות לבריאות נידונו בהרחבה בבג"ץ לוזון. הנשיאה דורית ביניש מגדירה שם את הזכות לבריאות ככזו המהווה שם כולל לאגד של זכויות הקשורות לבריאות האדם, אשר חלקן נהנות ממעמד חוקתי בשיטתנו המשפטית. נוכח כך שהזכות לבריאות כוללת בחובה היבטים רבים ושונים, מעמדה החוקתי אינו נבחן כמכלול אחד אלא, בשים לב לטעמים המונחים בבסיס הזכויות השונות המרכיבות אותה, בהתאם לאינטרסים שעליהם היא מבקשת להגן, ובהתחשב בעוצמת הזיקה של אלה לזכויות החוקתיות המנויות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

הזכות הרלוונטית בענייננו היא הזכות לקבל טיפול רפואי במימון ציבורי גם עבור אלו שחלו במחלה בהיותן מעל גיל 75. זכות זו אינה מנויה במפורש בחוקי-ביסוד בדבר זכויות האדם ובהינתן עובדה זו, שאלת מעמדה החוקתי היא מורכבת. הדילמה העיקרית בהקשר זה –  בה גם עסק בית המשפט העליון בעניין לוזון – היא שאלת ההיקף החוקתי-פנימי של הזכות לטיפול רפואי בכלל, והזכות לשירותי בריאות במימון ציבורי בפרט. הפסיקה הבהירה, כי הזכויות החוקתיות המנויות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו עשויות לכלול היבטים מתחומי הרווחה והביטחון הסוציאלי, לרבות בתחום הבריאות. אולם, הפסיקה טרם דנה בשאלה מהם שירותי בריאות בסיסיים הנכללים בגדרן של הזכויות הקבועות בחוק היסוד, והאם ניתן וראוי לקרוא אך תוך הזכויות שבחוקי-היסוד – הזכות לכבוד והזכות לשלמות הגוף – זכות חוקתית לשירותי בריאות בהיקף רחב מהרמה הבסיסית הנדרשת לקיום אנושי בחברה. 

ניתן לטעון, מחד גיסא, כי הבריאות היא אחד הנדבכים המרכזיים ביותר של הקיום האנושי, של רווחת הפרט ושל היכולת לממש את זכויות האדם הנתונות לכל אחד ואחד מאיתנו. בענייננו –  בו מדובר במימונה של תרופה מצילת חיים, כאשר החולים אינם יכולים לממנה בכוחות עצמם –  לא ניתן לחלוק על כך שמדובר בשירות רפואי בסיסי ששלילתו מהווה פגיעה בזכויות לכבוד האדם ולשלמות הגוף המעוגנות בחוקי-היסוד. בהקשר זה ניתן להוסיף ולטעון, כי אף אם אין מדובר בענייננו בשירותים רפואיים בסיסיים, הרי שלפי עמדתו של השופט לוי בפרשת עמותת מחויבות הזכות לכבוד – שהיא זכות חוקתית –  אינה כוללת רק הגנה על מינימום תנאי הקיום האנושי אלא היא כוללת הגנה על תנאי מחייה "נאותים", וקבלתו של שירות רפואי מן הסוג בו עסקינן בוודאי נכנס לקטגוריה זו. בנוסף ניתן לטעון, כי בנסיבות בהן נשללת מקבוצת אוכלוסיה שלמה הזכות לטיפול רפואי במצב של מצוקה גופנית קשה, ברור כי כבודה של קבוצת אוכלוסיה זו – נפגע. 

מאידך גיסא ניתן לטעון, נוכח כך שקביעת היקפה של הזכות לקבלת טיפול רפואי במימון ציבורי כרוכה בשאלות חלוקתיות כלכליות, שההכרעה בהן נתונה בידי הכנסת והממשלה ושבהן בית-המשפט נמנע, על דרך הכלל, מלהתערב, מתעוררת שאלה באיזו מידה ניתן לעשות שימוש בכלים שיפוטיים-פרשניים על מנת לקרוא לתוך הזכויות הקיימות זכות לקבלת שירותי בריאות בהיקף רחב מרמת המינימום ההכרחית לקיום אנושי בחברה. בהקשר זה, ניתן להסתמך על עמדתו של הנשיא ברק  – שזכתה לתמיכת רוב השופטים – לפיה לא ניתן לפרש את הזכות לכבוד כך שזו תכלול את הזכויות כולן. להשקפתו, בגזירת זכויות שאינן מנויות במפורש בחוקי-היסוד בדבר זכויות האדם, אך נכללות בתוך המושג של כבוד האדם, לא ניתן תמיד לתפוס את מלוא ההיקף שהיה לזכויות הנגזרות אילו עמדו לעצמן כזכויות עצמאיות. להשקפתו, הפרשנות הראויה לזכות לכבוד אינה צרה ומתוחמת, אך היא גם אינה בלתי מוגבלת במובן זה, שאין לקרוא לתוכה את כל הזכויות כולן. אם כל הזכויות כולן ייכללו בזכות לכבוד – יתייתרו כל זכויות האדם האחרות הקבועות בחוקי-היסוד. על יסוד השקפה זו ניתן לטעון בענייננו, כי חרף חשיבותה של הזכות לקבלת טיפול רפואי במימון ציבורי, מדובר בזכות חברתית (זכות רווחה) שלא קיבלה מעמד חוקתי על-חוקי, וכללי הפרשנות הראויים אינם מאפשרים "לקרוא" אותה אל תוך הזכות לכבוד. 


אולם, אף אם הזכות לקבלת טיפול רפואי במימון ציבורי הינה זכות חוקתית על-חוקית, ניתן לדון בשאלה אם, בנסיבות המקרה שלפנינו, הוכחה פגיעה בה.  כך למשל, ניתן לטעון, על יסוד עמדתו של הנשיא ברק בפרשת עמותת מחויבות, כי אף אם מקבלים את ההשקפה לפיה הזכות לקבלת טיפול רפואי במימון ציבורי נכללת בזכות לכבוד, העותרים בענייננו יתקשו לבסס את הטענה לפיה בנסיבות המקרה שלפנינו אירעה פגיעה בזכות זו. בהקשר זה ניתן לטעון, כי למדינה עומדת חובה כללית להבטיח את זכות האדם לקיום בכבוד, ולא ניתן לבחון את עמידתה בחובה זו על ידי בחינת השאלה אם היא מוכנה לשלם עבור טיפול רפואי עבור קבוצת אוכלוסיה מסוימת אם לאו. חובתה של המדינה להבטיח את הזכות לכבוד מקוימת על ידי מגון של אמצעים, ולא ניתן לטעון כי אי-הענקת סיוע ספציפי מהווה פגיעה בזכות לכבוד. בהשאלה מעמדתו של הנשיא ברק בעניין עמותת מחויבות ניתן לומר, כי הזכות לכבוד אינה הזכות לקבל טיפול רפואי מסוים, אלא הזכות לכך "שבהינתן כל מערכות התמיכה והסיוע יישמר – בבחינה תוצאתית – כבודו של האדם". הענקת שירות רפואי במימון ציבורי אינו ערובה לכבוד האדם, אין הוא תנאי הכרחי לשמירה על הכבוד ואין הוא תנאי מספיק לשמירה על הכבוד. זהו אמצעי אחד מני רבים, המשתלב בשלל אמצעים שנועדו להגן על הכבוד. עוד ניתן לטעון בהקשר זה, כי אף אם מקבלים את הגישה הפרשנית המרחיבה את היקפה החוקתי של הזכות לכבוד האדם מעבר לרמת המינימום ההכרחי בתחום הרווחה והביטחון הסוציאלי, הרי שרק בנסיבות חריגות קמה חובה חוקתית על רשויות המדינה לממן תרופה פרטנית מסוימת, עבור אוכלוסיה מסוימת (עניין לוזון, בסעיף 12). 

יתרה מכך. לאור דבריה של הנשיאה ביניש בעניין לוזון ניתן לסבור, כי אף אם מקבלים את העמדה לפיה הזכות לבריאות – ובכלל זה הזכות לקבלת טיפול רפואי במימון ציבורי – נכללת בזכויות המעוגנות בחוק-היסוד, מתעוררת שאלה נפרדת העוסקת במידת ההגנה על זכות זו. כלומר, גם אם מניחים כי הזכות האמורה נכללת בזכויות המעוגנות בחוקי-היסוד, הרי שככל הזכויות, יש לאזנה מול זכויות ואינטרסים נוגדים, לרבות זמינותם של המשאבים הציבוריים ויכולותיה הכלכליות של המדינה. בהקשר זה ניתן לטעון, כי אף אם זכותם של מי שחלו במחלה מעל גיל 75 לקבל טיפול רפואי נכללת בזכות לכבוד הרי שיש לאזנה אל מול המשאבים הכלכליים המוגבלים העומדים לרשות המדינה, והיעילות המוגבלת של התרופות עבור מי שחלו בהיותם מעל גיל 75 מובילה תוצאת האיזון לצמצום היקפה של הזכות לקבלת טיפול רפואי במימון ציבורי, כך שזו אינה חלה על עניינם של העותרים. 


בהנחה כי המקרה שלפנינו איננו מעלה בעיה של פגיעה בזכות חוקתית על-חוקית, יש להמשיך ולבחון, על פי המתווה של פסק-הדין בעניין לוזון, אם הופרה בענייננו זכותם החוקית (להבדיל מזכותם החוקתית) של העותרים לשירותי בריאות ציבוריים. זכות חוקית זו נובעת מדברי חקיקה של הכנסת, שפורשו בהלכה הפסוקה, ומהתחייבויות שישראל נטלה על עצמה במישור הבינלאומי ההסכמי, והיא אינה, בהכרח, בעלת זיקה לזכויות החוקתיות המנויות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. כמצוין בעניין לוזון, שני דברי החקיקה העיקריים שמכוחם קמה זכות זו הם חוק זכויות החולה וחוק ביטוח בריאות ממלכתי. ממכלול ההסדרים הקבועים בחוקים אלה עולה, כך קובעת הנשיאה ביניש בעניין לוזון, כי סל שירותי הבריאות אינו מתיימר לכלול את מלוא השירותים הרפואיים האפשריים, בהיקף וברמה האופטימאליים להם עלול להיזקק הפרט; אך בצד האמור, בשונה מהיקף פרישתה של הזכות החוקתית, הרי שבמצב המשפטי הקיים, מוכרת בשיטתנו המשפטית זכות חוקית לשירותי בריאות ציבוריים בהיקף רחב יותר מליבת המינימום של שירותי הבריאות הבסיסיים הנדרשים לקיום אנושי בחברה. הנשיאה ביניש קובעת, כי היקפה של זכות זו אינה מוגדר, אולם ברור, כי מדובר בזכות בעלת גרעין ומעטפת. 

בגרעין של הזכות החוקית לשירותי בריאות ציבוריים נכללים אותם שירותי בריאות שהמדינה מחויבת לממנם. מדובר, למעשה, בסל היסוד שנהג לפני כניסתו של חוק ביטוח בריאות ממלכתי לתוקף. המימון הציבורי של סל היסוד האמור מהווה חובה סטטוטורית המוגדרת מבחינת היקפה וכמותה. במעטפת של הזכות החוקית לשירותי בריאות ציבוריים מצויים יתר שירותי הבריאות שאינם נכללים במסגרת סל היסוד האמור. הזכות להרחבת סל שירותי הבריאות מעבר לסל היסוד הינה זכות תלוית תקציב, דהיינו, היקף הזכות החוקית לשירותי בריאות ציבוריים מעבר לסל היסוד נגזר מחוק התקציב השנתי. בענייננו ניתן לטעון, אפוא, כי התקציב המוגבל אינו מאפשר את הענקת התרופות החדשות לכל דורש. מנגד ניתן יהיה לטעון, כי מגבלת התקציב אינה מהווה, תמיד, מחסום בלתי עביר, אלא יש לפעול להגשמתה באופן הדרגתי ולא כך נעשה בענייננו. 

טענה נוספת כנגד החלטתה של הממשלה תתמקד, כאמור, בפגיעה בזכות לשוויון. כפי שמבהירה השופטת נאור בעניין לוי, הזכות לשוויון וחובת השוויון חלות כלפי קבוצת שוויון, קרי קבוצה מסוימת המורכבת מבני אדם או גופים שמתקיימת ביניהם זהות במישור הרלוונטי לנורמה או למדיניות המוחלת באותו עניין. ראשית יש להגדיר את קבוצת השוויון ולבדוק האם נשמר השוויון בין חברי הקבוצה לבין אלה שאינם חברים בה. בחינה זו היא למעשה בחינה של השוויון החיצוני. בשלב השני, נבדק קיומו של שוויון בין החברים בקבוצה הספציפית. בחינה זו היא בחינה של השוויון הפנימי. 

בענייננו, קבוצת השוויון מורכבת מחולי הסרטן שהתרופות להן הם זקוקים לא נכללו בסל התרופות עובר להחלטת הממשלה. בעוד שעובר להחלטת הממשלה איש מהם לא היה זכאי לקבלת טיפול רפואי במימון ציבורי, הרי שהחלטת הממשלה שינתה את המצב ועתה, מי שחלו במחלה בהיותם מתחת לגיל 75 זכאים לקבלת טיפול תרופתי במימון ציבורי ומי שחלו בה בהיותם למעלה מגיל 75, אינם זכאים לטיפול תרופתי במימון ציבורי. מכאן, שאין עוד אחידות בסל ההטבות הניתן לחולי סרטן. בענייננו יטענו העותרים – מי שחלו במחלה בהיותם בני למעלה מגיל 75 – כי החלטת הממשלה פוגעת בזכותם לשוויון שכן היא מפלה אותם לרעה, ויוצרת הבחנה בתוך קבוצת השוויון לפי מועד התפרצות המחלה. הבחנה זו מחלקת את קבוצת השוויון לשתי קבוצות חדשות, המורכבות ממי שהמחלה התפרצה אצלם טרם הגיעם לגיל 75 ולאחר הגיעם לגיל 75. ניתן לטעון, על יסוד דבריה של השופטת נאור בעניין לוי, כי זכותם של העותרים לשוויון אכן נפגעת. מנגד ניתן לטעון, על יסוד עמדתן של השופטות שטרסברג-כהן ודורנר בעניין אליס מילר כי קיימת שונות רלוונטית בין שתי הקבוצות: בעוד שקבוצת הגיל הצעירה תזכה לתוחלת חיים ארוכה בעקבות השימוש בתרופה, אין זה המצב ביחס לקבוצת הגיל המבוגרת. עם זאת, הבחנה מטעמי גיל פוגעת כשלעצמה בשוויון (גם אם היא מבוססת על שיקול רלבנטי), ולכן, יש, כדעת השופטת שטרסברג-כהן בעניין אליס מילר לתקנה או לנטרלה כל שהדבר אפשרי, ועל-כל-פנים מותר לפגוע בה, כדעת השופטת דורנר באותו פסק-דין רק בהתקיים התנאים של פיסקת ההגבלה.. 

שאלה נפרדת היא, האם הזכות לשוויון היא זכות חוקתית הנובעת מן הזכות לכבוד. בהקשר זה הובעו עמדות שונות. יש מי שסברו, כי השוויון הוא זכות אדם חוקתית (ראו, למשל, עמדתה של השופטת נאור בעניין לוי). בניגוד אליה, מציינת השופטת דורנר בעניין אליס מילר, כי נוכח בחירתו של המחוקק שלא לעגן מפורשות את הזכות לשוויון בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ספק אם ראוי לקבוע, באמצעות פרשנות כי תכליתו של חוק היסוד היא לספק הגנה חוקתית לעיקרון השוויון הכללי. ברם, להשקפתה, אין ספק כי תכליתו של חוק-היסוד היא להגן על אדם מפני השפלה. אמנם, לא כל פגיעה בשוויון תעלה לכדי השפלה ובהתאם, לא כל פגיעה בשוויון תפגע בזכות לכבוד. בענייננו יוכלו העותרים לטעון, כי הפגיעה בזכותם לשוויון מהווה פגיעה בזכות חוקתית, ולחלופין, כי אי-הענקת התרופה על רקע גילו של המטופל במועד התפרצות המחלה יש בה משום השפלה, המהווה פגיעה בזכות לכבוד. מנגד ניתן יהיה להעלות את הטענה, כי ההבחנה בענייננו אינה מגעת לכדי השפלה ולפיכך, אף לא לכדי פגיעה בזכות לכבוד. 

גם בהנחה כי הזכות לשוויון אכן נפגעת ובהנחה כי מדובר בפגיעה בזכות חוקתית יש לזכור כי ככל זכות, הזכות לכבוד אינה מוחלטת ויש לאזנה בינה לבין ערכים ואינטרסים לגיטימיים אחרים. בחינה זו נעשית, כאמור, בהתאם לתנאיה של פסקת ההגבלה. מתוך תנאיה של פסקת ההגבלה, התנאים המרכזיים בהם עלינו לדון הם שאלת תכליתה של החלטת הממשלה ושאלת מידתיותה. בענייננו, התכלית העיקרית המונחת בבסיס החלטת הממשלה היא תכלית תקציבית. 

האם התכלית התקציבית – שהייתה אחד השיקולים שהנחו את הממשלה בהחלטתה – היא תכלית ראויה? בהקשר זה הובעו עמדות שונות בפסיקה. כך למשל, מציין השופט מצא בעניין אליס מילר כי מקום שעל הפרק ניצבת תביעה למימוש זכות יסוד – ובענייננו, תביעה למימושה של הזכות לשוויון – משקלם היחסי של השיקולים התקציביים אינו גדול (שם, בפסקה 19). בניגוד לכך מציינת הנשיאה ביניש בעניין לוזון, כי רשות ציבורית רשאית, ואף חייבת, להתחשב במגבלות התקציביות במסגרת שיקול הדעת הנתון לה, כחלק ממילוי חובותיה כלפי הציבור. בנוסף צוין, כי מהסכמות הנתונה בידי רשות ציבורית לחלק משאבים מוגבלים, עשויה להיגזר גם המסכות כיצד תתבצע חלוקה זו ולפי אילו סדרי עדיפויות. 

עמדה דומה הובעה על ידי השופטת נאור בעניין לוי, שם היא עומדת על כך שמשאבי המדינה הם, מטבע הדברים, מוגבלים ובמגוון רחב של תחומים פועלות המדינה ורשויותיה תחת מגבלות תקציביות. ולפיכך, עקרונית, על פי ההלכה הפסוקה, אילוץ תקציבי יכול להיות שיקול ענייני. לכן, הוא גם עשוי להצדיק שינוי התנאים למתן המענקים (וראו גם עמדתו של השופט טל בעניין אליס מילר, בעמ' 123). אולם, במקרים רבים, השיקול התקציבי עלול לעורר טענות בדבר הפליה. במקרים כאלה, יש לבחון את טענת ההפליה תוך מודעות למגבלות התקציביות מחד גיסא ותוך מחויבות לעקרונות השוויון מאידך גיסא. מערכת שיקולים כפולה זו היא שהופכת את הקריטריון שעל-פיו נערכת האבחנה התקציבית למרכזי. במילים אחרות, כאשר הנחת היסוד היא כי לעולם יתקיימו אילוצים תקציביים והפגיעה בשוויון תהיה לעיתים בלתי נמנעת, הקריטריונים שעל פיהם יותווה התקציב ועל-פיהם ייתחמו גבולות הקבוצות שתזכינה בתקציבים – הם שיקבעו אם מדובר בהפליה פסולה. העותרים יבקשו, אפוא, לתקוף בענייננו את הקריטריון שעל-פיו החליטה הממשלה להבחין בין החולים השונים: הגיל בו התפרצה המחלה. בהקשר זה ייטען, כי אמת-מידה זו אינה שוויונית והאילוץ התקציבי, כשלעצמו, אנו מצדיק הפרה של חובת השוויון. עוד ייטען, כי גם אם מקבלים את היותו של השיקול התקציבי שיקול לגיטימי, הרי שהוא אינו עומד לבדו: קיימים שיקולים נוספים וכללים שונים שגם אותם צריך להביא בחשבון ולאזן ביניהם על מנת להגיע להחלטה סבירה ומידתית, ולא כך נעשה בענייננו.  
בשלב זה, יש לבחון אם החלטת הממשלה עומדת במבחני המשנה של המידתיות: האם ההחלטה היא אכן האמצעי המתאים להשגת התכלית, האם ההחלטה עומדת בכלל השימוש באמצעי שפגיעתו פחותה ומה מידת התועלת המושגת ממנה אל מול הפגיעה הנגרמת בעטיה. ניתן יהיה לטעון, כי ככל שהשיקול הוא שיקול תקציבי, ניתן היה לשמור על מסגרת התקציב באמצעות הבחנות אחרות, וכלל לא בטוח שהענקת התרופה למי שחלו במחלה מתחת לגיל 75 מתאימה להשגת התכלית התקציבית. שנית ניתן לטעון, כי חיתוך חד של החולים לפי גילם וודאי אינו מהווה אמצעי שפגיעתו פחותה וכי ניתן היה לבחור בהבחנה פוגענית פחות, דוגמת הבחנה לפי מצב רפואי, סיכויי החלמה וכיו"ב.לבסוף, ניתן יהיה לטעון כי מידת התועלת התקציבית המושגת בענייננו, אל מול הפגיעה העצומה בזכויותיהם של מי שחלו במחלה מעל גיל 75 – אינה פרופורציונאלית. 

שאלת הסעד 


הסעד המבוקש בענייננו, הוא ביטולה של החלטת הממשלה. כפי שמציינת ביטולה של החלטה זו יעמיס על שכמה של המדינה נטל כספי אדיר והוא עשוי להוות התערבות שהיא בבחינת יתר על המידה בנסיבות אלו במלאכתו של המחוקק (וראו דבריה של השופטת נאור בעניין לוי). באותו הקשר ניתן להביא גם את עמדתו של השופט לוי בעניין עמותת מחויבות. לפי עמדה זו, אף אם בית המשפט קובע כי אכן התרחשה פגיעה בכבוד, הרי שאין מצויים בידיו כלים מתאימים לקבוע כיצד ניתן לתרגם את הזכות החוקתית לכבוד לערכים מספריים. מעורבות בכך גם הכרעות ערכיות, וזה משהו שוועדת סל התרופות והממשלה אמונים עליו. 
 

 

