מגישה: אורית 

עבודה מס' 1 במשפט ציבורי – חוקתי

טענות כלפי המדינה – תחום המשפט הציבורי:

זכות לכבוד – אי הכללת התרופה בסל מונעת מדוד להמשיך בעבודתו הרגילה, דבר אשר יגרום לו לאיבוד מקום עבודתו וכתוצאה מכך לחוש תחושת השפלה ופגיעה בכבודו ובערכתו העצמית בשל אי יכולתו לפרנס את משפחתו ודחייתו מהמסגרת התעסוקתית והחברתית אליה השתייך. במאמרו של פרופ' דני סטטמן
 פורש המונח כבוד האדם "כיחס לא משפיל" וצוין כי מי שתלוי באחרים אפילו בהיבטים היומיומיים של חייו, כתוצאה ממחלה למשל, חש מושפל. חיזוק לגישתו זו ניתן למצוא בבג"צ קטלן
 אשר גם בו פורש כבוד האדם כיחס לא משפיל. מכאן שנפגעה זכות היסוד של דוד לכבוד עפ"י ס' 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
. יצוינו דברי הש' ברק
 כי "כבודו של אדם כולל בחובו הגנה על מינימום הקיום האנושי...אדם שאין לו גישה לטיפול רפואי אלמנטרי הוא אדם שכבודו כאדם נפגע" וכן דברי הש' שמגר
 כי "כבוד האדם משתקף ביכולתו של יצור אנוש...לא להיות משועבד לכפייה שרירותית". בנוסף יטען דוד כי החלטת השר אינה עומדת בפסקת ההגבלה לעניין רכיב המידתיות. מבחן המשנה השני ברכיב זה, לפיו יש לבחור באמצעי שמידת פגיעתו פחותה, אינו מתקיים, שכן לרשות השר עומדת האפשרות לשנות הרכב הסל ולכלול תרופה זו במקום תרופות אחרות בעלות חשיבות פחותה. כן עומדת לרשות השר האפשרות להגדיל עלות הסל
. בנוסף יטען דוד כי המחוקק לא הסמיך השר לפגוע בכבוד האדם ומכיוון שהפגיעה היא בזכות זו הרי שמדובר בהסדר ראשוני ומוטב כי ההחלטה על הרכב הסל תוסדר בחקיקה ראשית ולא בהוראה מנהלית של הרשות המבצעת
. המדינה תטען מנגד כי אין מקום לטענה כי חש מושפל וחסר כבוד עקב איבוד מקור פרנסתו, שכן יכול הוא לעסוק בעבודה חלופית. מכל מקום, גם אם טענתו נכונה הרי שההחלטה עומדת בפסקת ההגבלה שכן היא הולמת את ערכי המדינה – מיועדת לטובת ציבור החולים ולהצלת חייהם, נועדה לתכלית ראויה – הספקת תרופות גם לאלו שידם אינן משגת ועומדת ברכיב המידתיות – לא נשללה ממנו התרופה הרגילה ובאיזון בין אינטרס כלל החולים אשר אי הכללת תרופתם תגזור עליהם גזר דין מוות אל מול שיפור תנאיו של דוד ושל חולים כמותו – יד אינטרס הכלל על העליונה. כן פעולת השר בקביעת הרכב הסל נובעת מהסמכה שהוענקה לו ע"י המחוקק הראשי. מכל מקום –"לא כל פגיעה בכבוד האדם כלולה היא במסגרת חיכ"ה"
.
חופש העיסוק – דוד יטען כי נמנעת ממנו האפשרות להמשיך לעבוד במקום עבודתו שכן ערנותו נפגעה, ועל כן יש לראות בכך משום פגיעה בזכאותו לעסוק "בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד"
. המדינה תטען כי אינה מונעת ממנו את הזכות לעבוד, אלא רשאי הוא לעסוק בכל עבודה אחרת שאינה דורשת ערנות מוגברת
. 

פגיעה באוטונומיה – הש' אור
 הגדיר זכות זו כזכות יסודית של האדם להחליט על מעשיו בהתאם לבחירותיו וציין כי היא "חובקת את כל ההיבטים המרכזיים של חייו – היכן יחיה, במה יעסוק...". זכות זו מעוגנת, לדברי הש' ברק
, בהגנה החוקתית על כבוד האדם. דוד יטען כי במסגרת הפגיעה בכבודו, הגבלת בחירותיו לגבי ניהול המשך חייו (כגון עבודתו וסיכויי החלמתו – ראו פירוט בהמשך) ויצירת התלות בהחלטת השר אשר תחרוץ את גורלו, הרי שנפגעה זכות חוקתית זו. ראויים לציון דברי הש' אור בפרשת דעקה כי "לזכותו של אדם לכבוד לאוטונומיה יש חשיבות רבה בסיטואציה של טיפול רפואי"
זכות לבריאות – התרופה החדשה משפרת סיכויו החלמתו (שכן מאפשרת שמירה על חיי שיגרה, באמצעות העבודה, המגדילה סיכויי ההחלמה). דוד יטען כי הערך של קדושת חיי אדם והחובה להגן על חייו, גופו וריפויו הם בגדר הזכות לבריאות אשר ניתן למצוא לה עיגון בס' 2 לחיכ"ה
. מה גם שזכותו לבריאות וחיים הכרחית למימוש יתר זכויותיו. המדינה תטען כי "זכות יסוד חוקתית טעונה עיגון חוקתי"
 וכי אין להכיר בזכות לבריאות כחלק מחיכ"ה. כן תסתמך על דברי הש' ברק כי "ספק בעיני אם ניתן להסיק מכבוד האדם זכות לבריאות ורווחה כלכלית"
. מכל מקום המדינה אינה שוללת מדוד התרופה הרגילה אשר נועדה להציל את חייו.

זכות לשוויון – אי הכללת התרופה בסל מפלה בין אנשים חולים אשר יכולים לממן התרופה לאחרים אשר מפאת מצבם הכלכלי אינם יכולים לממנה
. המדינה תיעזר בדברי הש' דורנר בפס"ד יתד כי "פגיעה בשוויון מטעמים תקציביים אינה משפילה ואינה פוגעת בכבוד האדם".
טענה כללית של המדינה: אין לאפשר לביהמ"ש לטפל בזכויות חברתיות שכן זכויות אלה מחייבות את ביהמ"ש בקביעת מדיניות ציבורית אשר אין בידיו הכלים לקבוע, והחורגת מתפקיד ביהמ"ש במערכת של הפרדת רשויות. כמו כן התערבות ביהמ"ש בתקציב סל הבריאות תגרום לפגיעה בתפקידי הרשות המחוקקת והמבצעת
. זכויות אלו מצריכות עיגון חוקתי. התבססות על מגילת העצמאות כמקור חוקתי אינה מספיקה כיוון שטרם נקבע מעמדה הנורמטיבי
. מכל מקום, גם מנסחי ה"חי זכויות חברתיות סייגו עיגון זכויות אלו בהתאם ליכולתה הכלכלית של המדינה
. טענה כללית של דוד  היא כי החלטת השר אינה סבירה שכן "סבירותה של הוראה מנהלית נמדדת בקנה המידה הטובה המקובלת על רב בני האדם...ואין לך מידה טובה ומקובלת ממידת היסוד של כבוד האדם"
 קביעה שרירותית זו של השר פוגעת בזכותו של דוד ושל כמותו לכבוד ואינה סבירה. משחרגה המדינה, תוך שיכלה להימנע מכך, בהגנה על זכותו זו – הרי שפעלה בחוסר סבירות.
טענותיו של דוד כלפי חברת הביטוח – תחום המשפט הפרטי:

חברת הביטוח תטען כי התערבות ביהמ"ש תהווה פגיעה חמורה בחופש החוזים. דוד ייעזר בדברי הש' ברק
 לפיהם חופש ההתקשרות אינו חופש מוחלט וביהמ"ש רשאי במקרים מסוימים להתערב ביחסי החוזה בכדי להבטיח את רמת ההתנהגות אשר אותה החברה דורשת ומצפה, כן רשאי לבטל תניה בחוזה בשל ניגוד לתקנת הציבור. יש לעמוד על כך שתתקיים רמה מינימלית של "משחק הוגן". במקרה דנן, תחושת הצדק החברתי של הציבור היא כי על חברת הביטוח לסייע לדוד תוך התחשבות במצבו הכלכלי ובמצב הרפואי והמנטלי הקשה בו הוא נמצא.
כן יטען דוד כי חברת הביטוח, אשר פועלת במישור הפרטי, כפופה גם היא לעקרונות המש' הציבורי אשר לשיטת ברק
  'מוזרמים' אליה דרך עקרונות תום הלב ותקנת הציבור. עקרונות אלו כוללים את זכויות האדם (ובכללן הזכות לכבוד ולחופש עיסוק) וכן חובת ההגינות והשוויון. ניתן לראות בפעולת חברת הביטוח חוסר הגינות כלפי אותם אנשים, וביניהם דוד, אשר במשך שנים משלמים לביטוח ו"ביום הדין" בו הם נזקקים לשירותיו, מתנערת חברת הביטוח מסיוע תוך עמידה עיקשת מאחורי סעיף בתקנון. התנהגות זו פוגעת באמון הציבור בחברות הביטוח ובציפייתו של דוד לסיוע מצד הביטוח. המדינה תטען מנגד כי לפי תפיסתנו החברתית-משפטית בדבר חופש ההתקשרות אין לעקרון השוויון ערך כלשהו בפני עצמו
 וכי אין לראות בחוסר שוויון משום חוסר תום-לב, במיוחד לאור זאת שהצדדים לא העלו ביניהם כוונה לנהוג בשוויון. דוד כרת החוזה תוך הבנת תנאי הפוליסה והשלכותיה העתידיות. אין לו להלין אלא על עצמו. 
�  ד' סטטמן "שני מושגים של כבוד" עיוני משפט כד (תשס"א) 541, 541-563 


� בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פד"י לד (3) 294 (להלן – פס"ד קטלן)


�  חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח 1391 תשנ"ב, 150. ( להלן- חי"כה). 


�  רע"א 49005/98 גמזו נ' ישעיהו, פד"י נה(3), 360


� ע"א 5942/92 פלוני נ' אלמוני, פד"י מח(3) 837.


� ראו ס' 8(א) ,9(א) ו9(ב)(3) לחוק ביטוח בריאות ממלכתי , התשנ"ד – 1994, ס"ח תשנ"ד, 156.


� ראו התייחסות השופטים ברק, כהן ולנדוי לעניין אפשור פגיעה בכבוד האדם שלא ע"י חקיקה ראשית בפס"ד קטלן.


�  דברי הש' אלון בבש"פ 2145/92 מדינת ישראל נ' ויקטור גואטה, פ"ד מו(5), 704.


�  ס' 3 לחוק יסוד: חופש העיסוק, ס"ח 1454 תשנ"ד, 90 (להלן- חי"חה)


� ראו ד' הש' ברק בבג"צ 5578/02 מנור נ' שר האוצר (טרם פורסם)  בהבחנה בין מניעת זכות יסוד לבין קיצוץ/פגיעה בזכות.


� ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים כרמל, פ"די נג (4) 526. ( להלן – פס"ד דעקה)


� בג"צ 7357/95 ברקי פטה המפריס נ' מד"י, פד"י נ(2) 769.


� הש' אלון בע"א 506/88 שפר נ' מדינת ישראל, פד"י מח (1)87 כולל במסגרת חוק יסוד:כבוד האדם וחירותו את קדושת חיי �    האדם, הגנה על חייו, גופו והחובה לרפאו. 


� דברי הש' אור בבג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך, פ"ד נ(3) 2..


�  א' ברק פרשנות במשפט, כרך ג, פרשנות חוקתית (נבו, תשנ"ד) 423.


�  ראו מקרה דומה לעניין הזכות לחינוך בבג"צ 2599/00 ית"ד נ' משרד החינוך, פ"די נו (5) 834.


�  טיעונים אלו הועלו ונדחו במאמרו של ג' מונדלק "זכויות חברתיות" שנתון משפט העבודה ז 65 (תשנ"ט), 91-104.


�  ש' אור בפס"ד עמותת שוחרי גילת (ראו מראה מקום בה"ש 16)


�  הצעת חוק יסוד: זכויות חברתיות, הצעות חוק 2253, י"ב באדר תשנ"ד, 23.2.1994


�  דברי הש' ח כהן בבג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר, פד"י לד (3) 294


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


�   ראו דברי ברק בע"א 294/91 חברה קדישא גשח"א – קהילת ירושלים נ' קסנבאום, פד"י מו(2)


�   דברי הש' אלון (דעת רוב) בפס"ד בית יולס





