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זכויות חברתיות- כלכליות בשיח החוקתי החדש: מזכויות חברתיות לממד החברתי של זכויות האדם/ ד"ר גיא מונדלק.

מבוא (עמ' 67-69)

* המהפיכה החוקתית אותה הבטיחה הכנסת וביהמ"ש העליון באה לידי ביטוי בשני מישורים: 

1. מישור פרקטי- האפשרות לבטל חוק בהיותו פוגע בז' יסוד ולא עונה על פסקת הגבלה.

2. העצמת  השיח החוקתי.

* עם זאת, נדמה כי התמורות החוקתיות בראשית שנות ה-90 לא הצליחו להעניק לכ"א תחושת שייכות לתהליכים הניזונים והמזינים את התמורות החברתיות.

 * יש התולים תקווה בחקיקת ח"י: זכויות חברתיות, שיהווה את נק' המפנה האמיתית. עפ"י גישה זו, תנאי לחוקה שלמה הוא שזו תכיל ז' חברתיות ולא רק פוליטיות, שכן, בין הנ"ל קשר הדוק ובלתי ניתן לניתוק.

* עלינו להימנע מההנחה כי הזכויות החברתיות שעוגנו עד כה הן ז' של עשירים.

* מונדלק, במאמרו רוצה לטעון כי  המאבק להכרה בזכויות חברתיות חסר משמעות אם לא בודקים את אופן יישומן של כל הז' החוקתיות עלי ספר. ביישום הזכויות יש להבחין בין 2 מימדים:
1. מימד אוטומיסטי המקים חיץ סביב הפרט 2. ממד חברתי המקשר בין החברה לפרט.

* יש להכליל בחוקה החדשה הן ז' חברתיות והן אזרחיות, אך אין די בכך. יש לקדם את המימד החברתי (שכן הדגשת האוטומיסטי תביא להנצחת מעמדות חזקים וכיו"ב).

ז' חוקתיות חברתיות- כלכליות בישראל (72-76)
* לז' המסווגות כזכויות חברתיות וכלכליות אין כמעט כל אחיזה בשיח החוקתי בישראל. הנ"ל נעדרו במגילת הז' שהייתה קודם לעיגון החוקתי ב-92', אך בכ"ז, ניתן להצביע על אמירות בבימ"ש הנותהות להן חשיבות. 
* אין להסיק מהעדר התייחסות לז' חברתיות בשיח החוקתי בעסר ובהווה על מעמדן במשפט הישראלי. (מונדלק מביא זורת דוג' בניהן, הצעת החוקה של פנחס כהן, ששימשה את וועדת מועצת המדינה הזמנית. ההצעה כוללת התייחסות לז' חברתיות, בהן כלכלה, ז' אזרח למצוא את לחמו..).

* עם קבלתה של החלטת הררי נדחה הצעת ח"כ מנחם בגין לעגן את ז' האדם בחוקה.

*ה"ח: ז' היסוד של האדם(91'). (לא כללה ז' חברתיות), שלא התקבלה, ופוצלה לשני ח"י החדשים של 92'.

* 94'- הצעת ח"י: ז' חברתיות, אשר הס' האופרטיבי שבו (ס' 3), לפיו "מ"י תשקוד על קידום ופיתוח התנאים להבטחת..... חינוך, עבודה בריאות, כבוד אנושי...". לשים לב: ההצעה לא כוללת פס' הגבלה, ובכך בעצם הופכת את הז' החברתיות לז' שכמעט נשללת  האפשרות להעמידן במבחן שיפוטי.

* 2 טיעונים נ' ז' חברתיות: 1. הן לא שוות בחשיבותן לז' פוליטיות ולכן לא ראויות להגנה דומה.

  2. הן שוות מבחינה נורמטיבית לז' פוליטיות, אם אופיין לא מאפשר להתייחס אליהן באופן דומה.

(76-90) ז' האדם מהותו של אדם והיחס בין פרט לקהילה.
* מטרתן של ז' אדם כולן הוא לקדם את חירותו של האדם במובן הרחב. לשם הבנת דמותו של האדם, המשפט נשען על תיאוריות מוסריות חיצוניות.
* בגדול (יש דיון ממש מפורט בכ"א), יש שתי גישות שונות להבנת ז' אדם:

1. אידיאולוגיה פוליטית הנתלית בליברליזם, ליברטרייניזם ותועלתנות. הדגש הוא על נכסיו הרוחניים והגשמיים של האדם. הישגיו של האדם אינם אך ורק מעשה ידיו, אלא תוצר של יחסי גומלין בינו לחברה. האדם כמנותק מהחברה כולה. זכויות האדם כחיץ  בין הפרט לחברה.

2.  הגישות הניאו- אריסטוטליות- לכל אדם יש תכלית בסיסית המקשרת בינו לחברה. בבסיס הגישה עומד הרצון לאפשר לאדם לבחור, היכולת לכתוב את "סיפור חייו"- במובן שהוא מחליט מה יהא הפרק הבא וכיו"ב. כיוון שספר מיועד גם לקריאת אחרים, תהליך היצירה האישי הוא חלק מהציבורי. אדם יכול לחבור לקהילה בה הוא חי. ז' אדם כמקשרות בין האדם לחברה.
לדעת מונדלק זו הגישה המדוייקת למהותו של האדם.
* מהצגת 2 הגישות הנ"ל עולה כי חירות אדם, כבודו, אוטונומיית רצון והסכמה הם מונחים טעונים.

(עמ' 91- 105) האם יש קושי אינהרנטי בהגנה המשפטית על ז' חברתיות? 
* מה שנראה במשפט הישראלי לכאורה כהתייחסות לז' חברתיות כנחותות, הוא למעשה תוצר של מגבלות הנעוצות במבנה המשפט והמערכת המשפטית. אך לדעת מונדלק, אין די בכך.
* ז' שלילית מורה לאחרים לסגת ממתחם הפרט בעוד שז' חיובית דורשת מהחברה או מאדם אחר לפעול באופן אקטיבי ע"מ לקיים ולקדם את זכותו של הפרט. הסיווג בין הנ"ל תואם את ההבחנה ההסטורית בין רשימת הז' האזרחיות פוליטיות (ליברליות) לז' החברתיות- כלכליות.
* מונדלק דוחה את שלוש הטענות המנסות להסביר את מעמדן הנחות של ז' חברתיות לעומת ז' ליברליות:
1.טוען כי אין זה נכון לומר כי ז' חברתיות הן חיוביות לעומת ז' ליברליות הנושאות אופי שלילי, שכן, בכל הזכויות יש פן חיובי ופן שלילי.

2. דוחה את הטענה כי ז' חברתיות הן עמומות ואילו ליברליות הן בעלות קווי מתאר ברורים.

3. טוען כי אין זה נכון לומר שז' חברתיות מחייבות את ביהמ"ש להתערבות המטשטשת את הגבולות בין רשויות המדינה (מביא לדוג' את החשש, המוגזם לדעתו, שהעליון יערער על על תקציב המדינה. לדעת מונדלק, העובדה כי להחלטה מסויימת יש השלכה תקציבית אינה יכולה לשלול התערבות שיפוטית), ולקביעת מדיניות חברתית (טוען כי תפקיד ביהמ"ש הוא להכריז על פגיעה בז' ואין זה הכרח שיקבע מדיניות חלופית ע"מ לקדם את הז').

* לדעת מונדלק, יש לדחות  את הטענות הלוגיות לכאורה המנסות לדחות את הז' החברתיות אל מחוץ לכותלי ביהמ"ש. יש לבחון את מעמד כל הזכויות באופן רחב.
(עמ' 105- 110) מזכויות חברתיות לממד החברתי של הז' כולן.

* דרך אחרת לאפיין את הז' החברתיות היא , שהן ז' אשר הפעלתן ע"י אחד בהכרח מערבת ומשליכה על האחר. (בניגוד לז' ליברליות, המניחות כי מצפונו של אחד אינו תלוי ואינו משפיע על זה של אחר (אנדיבידואליזם).

*הסיבה להבדל הנ"ל נעוצה בתפישה המקדמית לגבי מקומו של האדם. ליברליזם- אוטונומיה פרטית מפני פלישת החברה. ז' חברתיות- אדם כתלוי חברה. תלות זו מאפשרת לו להתקדם.
*לדעת מונדלק, עיצוב הקשר שבין הפרט לפרטים אח' בקהילה כפי שמתבקש מיישום הרכיב החברתי כלכלי בז' כולן, הוא מלאכה מרובה.

* מונדלק מדגים את הקושי העולה מהדיון בז' חברתית בבחינה מושגית של הז' לבריאות. בעוד שגישה אטומיסטית להיקף הזכות תגרור את פיתוח השיח החוקתי בסוג אחד בלבד של מקרים( לדוג'-שלילה חוקית של טיפול רפואי מאדם), השיח החברתי כלכלי מניח כי יש לדיון החוקתי תרומה גם בבחינת מצבים נוספים (סגירת המוסדות הציבוריים היא עניין חוקתי, אף אם קיימים פתרונות פרטיים.) יש להרחיב את מתחם האופציות הממשיות העומדות בפני הפרט.

* רשימת הז' החברתיות כפי שמתבטאת בהצעת ח"י: ז' חברתיות, באה למלא את החלל שהתפישה האוטומיסטית של ז' ליברליות מותירה. עם זאת, גם ההנחה לפיה ז' ליברליות הן בהכרח אוטומיסטיות, אינה הכרחית. בכל הזכויות יש מימד חברתי, המחפש לקשר בין פרטים בחברה ולעצב אותה. כך לדוג' –
האיזונים בין חופש הביטוי לז' אחרות כמו הז' לשם טוב. 
* הבעיה העולה בהקשר של הגדרת היקף הז' החברתיות (בין אם אלה מסווגות היסטורית, ובין אם אלה ז' ליברליות), היא שהן מפנימות מתח דיאלקטי. היטיב לתאר מתח זה- דנדן קנדי: "הפרט רוצה להרחיק אחרים ממנו, אך באותה עת הוא רוצה להזמינם קרוב אליו". 

(עמ' 110-121) התבוננות נוספת בשיח החוקתי המתפתח בישראל.
* ניתן להצביע על מגמות שונות בפסיקת העליון:

1. (הדגם הדומיננטי)- הדגם הליברלי, המדגיש את הפן האטומיסטי. ההכרה בז' היסוד מוגבלת לז' היסוד הליברליות.

2. דגם המתייחס באופן חיובי יותר לממד החברתי. יש מקום להכיר גם בז' החורגות מהסיווג המסורתי של ז' אזרחיות ופוליטיות. יש לשים לב כי לדעת מונדלק, גם דגם זה לא מצליח להתגבר על התפישה המסורתית של סיווג זכויות, או סיווג בין זכויות לאינטרסים לגיטימיים.

* על מגבלות הדיון הקיים כיום הממד החברתי אומר מונדלק כי התוצאה אמנם ראויה לדעת התומכים באידיאולוגיה חברתית אך, המתודה השיפוטית (מחד מוכרז חוק כפוגע בז' יסוד, ואז ניצל משיניו הטורפות של חוק היסוד ע"י פסקת ההגבלה ) אינה מעניקה משקל מספיק לחשיבות הממד החברתי.

 (עמ' 121-129) הכוח המסביר של ההבחנה בין ממדים חברתיים לאוטומיסטיים של שיח זכויות.
* מונדלק מצביע על היתרון בפנייה להבחנה בין מימדים שונים של זכויות, במקום ההתעקשות על סיווג זכויות ומיקומן ההיררכי, הן במישור הדסקרפטיבי המסביר את אופן פעולת ביהמ"ש והן במישור הנורמטיבי לקראת פסיקה עתידית שתיתן את מלוא המשמעות הראויה לממד החברתי ולתכלית העומדת מאחוריה. ההבחנה בין הנ"ל מדגישה את הקשיים העומדים בפני ביהמ"ש בפיתוח שיח זכויות חברתיות. טענה זו הוא מדגים ע"י חירות ההתארגנות והזכות לחינוך. 
*חופש ההתארגנות- ההתפתחות בפסיקה לגביו ממחישה כי עיגון עתידי שלו בח"י לא מבטיחה כי יינתן תוכן לחירות זו החורג מהממד האטומיסטי. 
* הז' לחינוך- הדיון בה מדגים את הפוטנציאל בהוספת זכויות עתידיות לחוקי היסוד הקיימים. (מגמה דומה ביחס לז' לעבודה).

(עמ' 132-148) מהדסקרפטיבי לנורמטיבי- האפשרויות הקיימות בשיח החוקתי לפיתוח הממד החברתי.
* עתידן של  זכויות חברתיות בישראל אינו תלוי רק בעיגון של ז' חדשות במסגרת חקיקת יסוד. יש מקום לפיתוח השיח החוקתי, לשם הכרה בתלות ההכרחית של האדם בקהילה בה הוא חי.

*אנו נמצאים בתחילתה של התפתחות חוקתית פוטנציאלית, אך לדעת מונדלק, כל שניתן לצפות בשלב הזה הוא לפיתוח התשתית המשפטית שלפחות לא תסגור את הדלת בפני אידיאולוגיות חברתיות מסוימות, ושתיתן להן לגיטימציה והזדמנות הוגנת במסגרת השיח החוקתי החדש.

* בח"י הקיימים כיום יש פסקת הגבלה. זו קיימת אף בנסיון האחרון להרחיב את חוקי היסוד (למעט הצעת ח"י: ז' חברתיות). לפסקת ההגבלה תפקיד חשוב בתורת המשפט. היא המשבצת השמורה להכרה באנטרסים חברתיים וכלכליים. האם מכאן יש להסיק כי פסקת ההגבלה מייתרת את הדיון בממד החברתי- כלכלי של ז' (הרי אפשר להעלותן בדיון אגב פסקת ההגבלה) ?  לכך 2 גישות:

1. הממד החברתי כלכלי אכן נכנס לתוך הדיון בפסקת ההגבלה, ע"כ אין צורך להכנס להגדרת הקיף הז'. 2. לחוקה המתפתחת יש השפעה ערכית של ממשיש מקום להמשך הדיון בנ"ל.

* הבדל שעולה מההבחנה בין 2 הגישות הנ"ל,  עפ"י ברק- נטל ההוכחה (בגישה השניה- על הטוען לפגיעה).

*  המשבצת המשפטית כיום כל כבוד אדם נותרה חלולה בעיקרה, ומהווה מונח שסתום לקידום טיעון משפטי כזה או אחר. הגישה האינטגרטיבית מחייבת לבחון את המושג "כבוד האדם" על דרך של מתן תוכן חוץ משפטי לרעיון של כבוד. עלינו לשאול: מהו אדם? ומהו כבודו? אין זו שאלה קלה, בהיעדר תפישה מגובשת לשאלה זו.
* עפ"י הגישה האינטגרטיבית, כל זכות יסוד טומנת בחובה ממד חברתי.  דוג'  טובה היא הז' לקניין, אך, כאמור, ניתן להדגים את השיטה האינטגרטיבית לשזירת הממד החברתי בכל זכות וזכות. (פרטיות וכיו"ב).

* חלק ניכר מבתהמ"ש העניקו לשוויון מעמד חוקתי על חוקי כשל הז' המנויות במפורש בח"י.

* עק' השוויון אינו יכול להוות תחליף לז' הפרטיקולאריות, ובכך חסרונו כתחליף לטיפול בממד החברתי- כלכלי של ז' אלה.

(148-152) סיכום.
* במאמר, מתבחינה תאורטית ניסה מונדלק להראות כי קיימות כיום מגמות שונות בתפישת העליון את מעמדן של ז' חברתיות.

*במישור הפוליטי הבהיר מונדלק את מהות הקשר שבין הפרט לקהילה.

*טענתו: יש לפתח את המימד החברתי של זכויות חוקתיות שכן הוא מאפשר הזדמנות אמיתית והוגנת לתיאוריות שונות להתחרות על ליבו של ביהמ"ש.

* הוא יוצא נ' ההנחה שיש" זכויות כאלה ויש כאלה". הקשר בין הזע הדוק.

* לא תצמח שום תועלת מחקיקת ח"י: ז' חברתיות. ז' חברתיות ללא ממד חברתי הן בגדר שחקני חיזוק לממד האטומיסטי של ז' הקניין, חופש החוזים, אך תחת הלגיטימציה של יישום "ערכים חברתיים" בשיח החוקתי המתחדש.

*השסעים בחברה הישראלית הם לא תירוץ ששיטת המשפט לט תכיר בממד החברתי.

*יש לשים לב כי הדיון בממד החברתי של הזכויות לא מחייב את המסקנה כי יש לאמץ אידיאולוגיה בעלת גוון סוציאליסטי. (כל אידיאולוגיה יכולה להתחרות בביהמ"ש).

* יש לדחות את הטענה כי "לא רצוי להפוך כל התדיינות במדיניות חברתית לשיח חוקתי משני טעמם:

1. שיח חוקתי לא מתייחס רק לאקט קיצוני במשפט החוקתי, אלא רובץ על כל תחומי ההתדיינות המשפטית.
2. צמצום / תיחום השיח החוקתי צריך להיעשות עפ"י סוג ועוצמת הפגיעה בפרט ובחברה, ולא על דרך של סיווג מושגי של זכויות.

*על העושים במהפכות חוקתיות לזכור כי אין תועלת ברשימת הז' עלי ספר, אם אלה אינן מצליחות לשנות את החוויה הבסיסית אליה מתעורר אדם מדי בוקר!

בהצלחה לכולם!

עומרית
