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שם המרצה : ד"ר גדעון ספיר                           שם המתרגל : עו"ד רועי כהן                1087 מילים – רווח כפול
עבודת הגשה ראשונה במשפט ציבורי / חוקתי : זכויות אזרח במשפט הפרטי, כבוד האדם, זכויות חברתיות.
המקרה דנן עוסק בדוד, נהג משאית, החולה במחלת סרטן קשה (להלן : "דוד"). התרופה הדרושה לו במסגרת הטיפול במחלה (להלן :"התרופה") גורמת לפגיעה בערנות ופועל יוצא מכך יישלל רישיונו וע"י כך יאבד את מקום עבודתו. לתרופה פותחה נוסחה חדשה (להלן :"התרופה החדשה"), אשר איננה פוגעת בערנות אך זו יקרה ואיננה מצויה בסל הבריאות הממלכתי (להלן :"הסל"), ואין ידו משגת לרכישתה. דוד פנה הן למשרד הבריאות (להלן : "מ.הבריאות") בבקשה להכניס את התרופה לסל ונענה בשלילה. דוד אף פנה לחברת ביטוח פרטית בה הוא מבוטח (להלן : "חברת הביטוח") אולם שוב נענה בשלילה. נדון בשאלות המשפטיות המתעוררות למול חוק בריאות ממלכתי (להלן :"החוק")
, חוק יסוד : כבוד האדם וחירותו (להלן : "חו"י כ.האדם")
 , חוק יסוד : חופש העיסוק (להלן :חו"י ח.העיסוק")
 , חוק החוזים (חלק כללי) (להלן :"חוה"ח")
 , חוק החוזים האחידים (להלן :"חוה"ח האחידים")
 הלכה פסוקה וספרות רלוונטית , וכן למול הצעת חוק יסוד : זכויות חברתיות (להלן : הצעת החוק")
. חוות דעת משפטית באשר לסיכוייו של דוד מול המדינה : טענותיו של דוד מול המדינה : במאמרו, זכויות חברתיות
 עמד מונדלק על שלוש טענות מרכזיות אשר שזורות לטעמי כחוט השני בדיון שלפנינו, הנגזרת המשפטית לעניינינו נוגעת לטענתו הראשונה בדבר יסוד ה"שליליות" ו"החיוביות" של זכות. על דוד להציג את הפגיעה בזכויותיו (עליה נעמוד בהמשך) כפגיעה ביסוד השלילי שבה, עיקר המאמץ יהיה אם כן בהצגת זכותו כזכות מסוג של "אין לשלול.." ולא "יש לספק". לשון אחר : הפגיעה היא במובנה הצר והגרעיני של הזכות ולא במובנה הרחב. טענתו המהותית הראשונה של דוד תהיה כי הרכבו של הסל פוגע בזכותו לכבוד מכוח סעיפים (להלן : "ס'") 1,2,4 לחו"י כ.האדם. הנשיא ברק בבג"צ וכסלבאום
 אומר כי "תכנו של "כבוד האדם" ייקבע עפ"י ההשקפות של הציבור הנאור בישראל". המושג כבוד האדם אם כן, הוא מושג עמום, ובהמשך לדברי לעיל בנוגע לראייתו של מונדלק בדבר זכויות חברתיות והנגזרת לעניינינו, נוכל למצוא עיגון נוסף לגישתנו בתפיסתו של סטטמן
  לעניין שני מושגים של כבוד, כאשר הרלוונטי לעניינינו הוא המובן הצר – כבוד כזכות ליחס לא משפיל. דוד יטען כי אי הכללת התרופה החדשה לסל פוגעת בערכו כאדם ובתחושתו הסובייקטיבית ובכך נגרמת לו השפלה. הפגיעה בזכותו לכבוד של דוד יכולה לנבוע ישירות אף מערכיה מדינת ישראל ויפים לכך דברי השופט אלון בבג"צ שפר
. טענותיו השנייה והשלישית תהנה כי מחקרים מדעיים מבוססים מראים כי  שמירה של שגרת חייו של חולה מגילה את סיכויי החלמתו במאות אחוזים. דוד יטען כי ע"י מניעת התרופה החדשה הוא נאלץ להפסיק את עבודתו ובכך נפגעת זכותו החוקתית לחיים וכן זכותו לבריאות. הזכות לבריאות יכולה לנבוע מהחוק, או ישירות מערכי היסוד של השיטה (ראה דבריה של השופטת דורנר בבג"צ ית"ד
 בדבר הגדרתה של זכות בסיסית ומחויבותו של ביהמ"ש לפרשנות החוק לאורה). טענתו הרביעית היא בדבר פגיעה בחופש העיסוק מכוח ס' 3 לחו"י ח. העיסוק (כמו"כ ראה דברי אור בע"א דעקה
 לעניין אוטונומיית הפרט כנזק בר פיצוי בדיני הנזיקין
 וזכותו של אדם לבחור במה יעסוק). עקב אי הספקת התרופה החדשה, אשר איננה גורמת להירדמות, דוד ייאלץ להפסיק עבודתו כנהג ובכך נפגע חופש העיסוק שלו. טענתו החמישית תהא בדבר פגיעה בזכותו החוקתית לקיום מינימאלי בכבוד ובמובנה הרחב כזכותו החוקתית לביטחון סוציאלי (ראה דברי הנשיא ברק בבג"צ מנור
. טענתו השישית תהא בדבר פגיעה בזכותו לשוויון מכוח דיני המשפט הציבורי (ראה דברי הנשיא ברק בד"נ יולס
) ומכוח עקרונות היסוד של השיטה (כלל גדול וידוע הוא כי עיקרון השוויון הוא עיקרון חוקתי על-חוקי בשיטתנו המשפטית). זכותו לשוויון נפגעת על רקע אפליה בוטה ביחס לסיכויי החלמתו בינו ובין אלו שידם משגת לרכוש בכספם שלהם את התרופה החדשה. טענתו השביעית של דוד הא בדבר פגיעה בזכותו החוקתית לקניין מכוח חו"י כבוד האדם. דוד שילם ממיטב כספו לאורך כל שנות חייו לצורך ביטוח בריאות ממלכתי וכעת, כאשר מבקש הוא לקבל תמורה הגונה לכספו בדמות תרופה הדרושה לו להצלת חייו, המדינה משיבה פניו ריקם. מנגד תטען המדינה כי  : ביהמ"ש איננו ה"מגרש" הראוי לדון בשיקולי מדיניות חברתית ותקציב המדינה. הסל הוא פועל יוצא של תקציב המדינה וכי שר הבריאות ושא האוצר הם שקובעים את תוכנו לפי המלצת מועצת הבריאות ובאישור וועדת העבודה והרווחה ומכוח ס' 9 (א) ו – 9(ב)(3) לחוק, הווה אומר הפגיעה אם ישנה ,איננה שרירותית ולפי חוק. הדבר אף משמש כטיעון נגד לפגיעה בשוויון (כמו"כ ראה דברי אור ביחס לשיקולי תקציב בהקשר לזכויות אדם בבג"צ גיל"ת
). לא זו אף זו שס' 8 לחוק מסמיך את שר הבריאות לערוך שינויים בסל ולבד שהדבר לא יעלה את עלותו, והרי במקרה דנן מדובר בתרופה יקרה מאוד. עוד תטען המדינה כי הזכות לבריאות נדחתה במסגרת הצעת החוק, הזכות לשוויון נדחתה בתהליך החקיקה של חו"י כבוד האדם. בנוסף תטען המדינה כי פרשנות כבוד האדם היא כדברי ברק ברע"א גמזו
 :"זכות למינימום הקיום האנושי" ובהקשר לטיפול רפואי "הזכות לטיפול רפואי אלמנטארי" וזו סופקה לו ע"י התרופה הקיימת). ראה גם דברי לנדוי בבג"צ קטלן
 לעניין מיעוט התערבות בפרשנות מושג כבוד האדם מצד ביהמ"ש) עוד תטען כי באם נפגעה זכות כלשהיא הרי שהפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה לפי ס' 8 לחו"י כ. האדם וס' 4 לחו"י ח. העיסוק. הפגיעה היא מכוח חוק או לפי הסמכה מפורשת בו, הפגיעה היא לתכלית ראויה, הולמת את ערכיה של מדינת ישראל ,ובמידה שאינה עולה על הנדרש (על שלושת מבחני המשנה הפסיקתיים – מבחן ההתאמה, מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה והמבחן המידתי במובנו הצר). טענותיו של דוד מול חברת הביטוח : ס' 25 לפוליסת הביטוח הפרטית שלו מהווה תנאי מקפח בחוזה אחיד לפי חוה"ח האחידים, סותר את תקנת הציבור לפי ס' 30 לחוה"ח, עיקרון תום הלב במו"מ לפי ס' 12 לחוה"ח ועיקרון תום הלב בביצוע החוזה לפי ס' 39 לחוה"ח. כמו"כ יטען כי המושג "תרופה זהה" בס' פוליסת הביטוח נתון לפרשנות מכוח ס' 25 לחוה"ח. עוד יטען דוד להחלת זכויותיו החוקתיות מכוח המשפט הציבורי במגרש ה"דין הפרטי" ועקב כך יטען בשינויים המחויבים, לפגיעה בזכויותיו אלו (אשר נמנו לעיל). ראה לעניין הנורמות המשפטיות במשפט הפרטי את דברי ברק בע"א קסטנבאום
. מנגד תטען חברת הביטוח : ס' 24 לחוה"ח קובע כי "תכנו של חוזה יכול שיהא ככל אשר הסכימו הצדדים", כמו"כ תתמוך ידיה על דברי ברק בד"נ יולס בדבר הזרמה מוחלשת של נורמות המשפט הציבורי על המשפט הפרטי, וכן על דבריו של אלון באותו עניין המבקר את גישתו של ברק לעניין החלת נורמות ציבוריות בדין הפרטי. כמו"כ תוכל חברת הביטוח לטעון כי פסיקה לטובתו של דוד במקרה זה תפגע בזכותה שלה לקניין לפי ס' 3 לחו"י כ.האדם ותביא לתביעות דומות נגדה מצד גורמים שלישיים אשר חתומים על פוליסה דומה.
" כל התורה כולה מתמצית בכלל גדול זה, שכל אדם זכאי לכך שתנהג בו כפי כבודך, והוא כפי שאתה רוצה שינהגו בך.." (הלל הזקן)
� חוק ביטוח בריאות ממלכתי, התשנ"ד-1994 ס"ח תשנ"ד, 156 (להלן : "החוק")


� חוק יסוד : כבוד האדם וחירותו, ס"ח תשנ"ב, 150; תשנ"ד, 90. (להלן :"חו"י כ.האדם")


� חוק יסוד : חופש העיסוק, ס"ח תשנ"ד, 90; תשנ"ז, 4; תשנ"ח, 178. (להלן :"חו"י ח.העיסוק")


� חוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג - 1973,ס"ח תשל"ג ,עמ' 118 ;  תשמ"א, עמ' 306 (להלן :"חוה"ח")


� חוק החוזים האחידים, התשמ"ג – 1982, ס"ח תשמ"ג, עמ' 8 ; תשמ"ד עמ' 98, תשס"ד עמ' 389. (להלן : "חוה"ח האחידים")


� הצעת חוק יסוד : זכויות חברתיות (תשנ"ד) (להלן : "הצעת החוק")


� גיא מונדלק, זכויות חברתיות, שנתון משפט העבודה ז 65 (תשנ"ט) 91-104 (להלן : "מ. מונדלק")


� בג"צ 5688/92, שמואל ויכסלבאום נגד שר הביטחון, פד"י מז (2), עמ' 812. (להלן : "בג"צ ויכסלבאום")


� דני סטטמן, שני מושגים של כבוד, עיוני משפט כד 541 (תשס"א) (להלן : "מ. סטטמן")


� ע"א 506/88 ,יעל שפר קטינה באמצעות אמה ואפוטרופסיתה נ' מדינת ישראל , פ"ד מח (1) 87 (להלן :"בג"צ שפר")


� בג"צ 2599/00, ית"ד נ' משרד החינוך, פ"ד נו(5) 834 (להלן : "בג"צ יתד")


� ע"א 2781/93 , מיאסה עלי דעקה נ' בית חולים כרמל חיפה, פד"י נג (4) 526 (להלן :ע"א דעקה")


� פקודת הנזיקין [נוסח חדש], ס"ח תש"ס, עמ' 213. (להלן : "פ. הנזיקין")


� בג"צ 5578/02 ,מנור נ' שר האוצר, (טרם פורסם) (להלן : "בג"צ מנור")


� ד"נ 22/82 , בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ, פ"ד מג (1) (להלן : "ד"נ יולס" )


� בג"צ 1554/95 ,עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך, פ"ד נ(3) 2 (להלן :"בג"צ גיל"ת")


� רע"א 4905/98, פרופסור יוסף גמזו נגד נעמה ישעיהו, פד"י נה (3) , עמ' 360. (להלן : "רע"א גמזו")


� בג"צ 355/79, אריה בנימין קטלן נגד שירות בתי הסוהר, פד"י לד (3), עמ' 294. (להלן : בג"צ קטלן")


� ע"א 294/91 , חברה קדישא גחש"א נ' קסטנבאום , פד"י מו (2) 464  (להלן : "ע"א קסטנבאום")





