זכויות חברתיות

זכויות אדם צריכות להבטיח מינימום של תנאים מינימליים לקיום אנושי.

יש מתח תמידי בין הגנה על זכויות פוליטיות (חופש דת, ביטוי, התאגדות) לעומת הגנה על הזכויות החברתיות (חינוך, בריאות, רווחה).  גישת העולם המערבי לעומת המדינות הקומוניסטיות.

כשמדברים על זכויות חברתיות מדברים על כך שהמדינה צריכה לפעול באופן אקטיבי.
הזכויות החברתיות במד"י אינן מגובשות, האם מדובר בחובה או פריווילגיה?

הבעיות:

1. בעיה של הכרה

2. בעיה של סטנדרטים ודינמיות הנורמות
3. בעיה כלכלית – זכויות אדם עולות כסף, מדובר בסכום לא סופי של כסף.
הכרה בזכויות חברתיות לא תצמצם בהכרח את הפערים החברתיים, זה יכול להשפיע על שאלת הסטנדרט הראוי.

התפתחות הזכויות החברתיות במישור הבינ"ל

במשפט הבינ"ל הפומבי מוסדרים היחסים בין המדינות באמצעות אמנות.

השפעת אמנה תלויה בעד כמה התקבלה (באופן חלקי /מלא), כמה מדינות חתמו, כמה אשררו וקלטו למשפטם.

כמו כן יש לבדוק מתי נוצרה האמנה, לבוחנה בהקשר החברתי בו נוצרה כיוון שיש שינויים רבים בנושאי קיום מינימליים, וכיוון שהליכים חברתיים הם תוצר היסטורי.

* אמנה אינה אכיפה. במשפט הבינ"ל החזק משפיע, חוק הג'ונגל. אם מד"י מצטרפת היא מחויבת במישור הבינ"ל * אם מד"י לא מצטרפת (סירוב פאסיבי) נוצרת נורמה משפטית מחייבת, מנהג, מנהג בינ"ל מחייב במקרי   

   לאקונה. ככל שיותר מדינות מצטרפות נוצר סטנדרט בינ"ל שמשפיע על המשפט הפנימי.

* אם מד"י מאשררת ומאמצת את האמנה בחוק זה מקבל מעמד של חוק.

סוגי אמנות: 

1. ההכרזה האוניברסלית בדבר זכויות האזרח- 1948

2. האמנה הבינ"ל בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות - 1966

המצב במד"י

ההכרה בזכויות החברתיות במדינה היתה מפותחת מאוד החל משנות ה- 50' החלה החקיקה בנושא (תפיסת רווחה עם בעיות רווחה מאוד קשות), הוביל את המדינה ליצירת חקיקה מתקדמת: מלאימה ומאמצת מנגנוני רווחה (הבעיות עם ההסתדרות), החקיקה יצרה נורמות שהמציאות לא עמדה בהם (אלא רק מס' שנים מאוחר יותר) אך חשוב להזכיר כי לא נשארו אנשים נזקקים.
במסגרת חקיקת חוקי היסוד החלה ההבחנה בזכויות החברתיות (לאחר בחינה מהו כבוד האדם ומה אומר חופש העיסוק – לאחר בחינת החזק מול החלש).
הצעת חוק: זכויות חברתיות עוד לא התקבלה (התנגדות עקרונית של ש"ס לחקיקת חו"י + נטייה להימנע ממטלות כלכליות על הממשלה).
הבעיה: ס' 3 בהצעה- קביעה בהצע"ח כי הענקת הזכויות תהיה בהתאם למצבה הכלכלי של המדינה – קביעה שתהיה נתונה לביקורת שיפוטית כך יוכלו לזוז גבולות הזכויות תוך קביעת חוסר סבירות להחלטה מצד ביהמ"ש, מותנה ביכולת כלכלית ובהחלטות פוליטיות כך שמונע קביעות ויציבות של זכויות.

השתלשלות הפסיקה ביחס לזכויות החברתיות:
· פס"ד קונטרם – הש' זמיר- בדעת מיעוט – מערער לראשונה על התפיסה הליברלית הקלאסית של ביהמ"ש וקובע כי למדינה חובה לדאוג לצדק חברתי וזכויות חברתיות שאינן קשורות לגרעין הקשה של חוה"י. יש לדאוג כי האדם יהיה שבע ולא רק לא רעב. תפקיד המדינה הדמוקרטית לקדם את רווחת האדם והצדק החברתי (בנוסף לזכויות האדם). מדובר בזכויות ממשיות ולא מינימליות.
השופט ברק ממשיך בתפיסתו הליברלית, בעיניו "חירות הפרט כבסיס מרכזי במבנה החברתי"

· פס"ד אטרי – קביעת הש' ברק כי כבודו של העותר כאדם מחייבת את ההתייחסות אליו כאנוש ויש לדאוג לקיומי האנושי המינימלי. ניתן להיתלות בחוה"י בעת העלאת טיעון לזכויות חברתיות. (הגרעין הקשה של זכויות אלה קשור לכבוד האדם).
· פס"ד רוטה – רשם ביהמ"ש קובע כי תשלום אגרה לבה"ן אינה רק הליך טכני, מדובר בתנאי להתחלת הליך שיפוטי (ואפילו ללא מתן סעד), ולכן עלול להוות מחסום לפניה לערכאות, אין במתן הפטור משום פתרון שכן הדבר מעמיד את המבקש בסיטואציה משפילה. חוזר לגישתו של זמיר, לפיה מדובר בזכויות שמהוות תנאים מקדמיים לזכויות אדם.
· פס"ד גמזו – הדיון נסוב סביב השאלה עד כמה הטלת החוב תפגע בחייב והאם המצב שאליו עתיד להיקלע עומד בתנאי לפריסת החוב. 
1. הכרה בכך שלאדם זכות מותנית שיישאר לו מספיק על מנת לקיים את עצמו. לכן מתיר השופט "חקירת יכולת" אע"פ שלא זכאי לה ולא ביקש אותה.
2. קיום מינימלי (מדור, מזון, טיפול רפואי ותנאים חומריים) נכלל במסגרת חו"י: כבוד האדם ומקבל את ההגנה של חוק זה.

 נק' האיזון: לא ניתן שלא לפגוע במישהו מהותית אך יש לדואג של "נאפס" את החייב. ידו של הזכאי על העליונה אבל לא על חשבון איפוס החייב.
מסקנה: נפגע ב"גרעין הקשה" של החייב אך לא נביא אותו לאיפוס. גם אם הזכאי צריך מאוד את הכסף ע"מ     שהוא עצמו יגיע למינימום עדיין לא נפגע בחייב. מאחר ולזכאי במקרים אלה יש לאן לפנות – יש את מנגנוני המדינה שיעזרו לו לעומת החייב שלו אין לאן לפנות. בשלב הראשון – החייב צריך לשלם עד למינימום הקיום האנושי. בשלב השני – הזכאי יקבל כסף אם חייב אך ישאירו משהו לחייב. 

הזכות לקיום מינימלי עומדת גם בחיובים המוטלים על האדם.
· פס"ד הקשת המזרחית – השופט אור מדבר על צדק באופן ישיר. ערך של צדק חלוקתי חייב לקבל משקל, יש חובה לפעול עפ"י הצדק, וכיוון שצדק הוא מונח מורכב יש להבטיח מעורבות של ביהמ"ש בחלוקת משאבים ותפיסות חברתיות.
סיכום

היתרון באמנה היא שהיא יוצרת נורמות ידע ותודעה לנושא מסוים גם אם אין לה נפקות חוקית ושיניים.

החסרון הוא שבשל הצורך בקונצנזוס רחב נוצר רף מינימלי לנורמות ואמירות כלליות ולא מחייבות.

האמנה הופכת את הזכויות כמכשיר להגיע למטרה, וזה בעייתי כי אז אין ערך לזכויות בפני עצמן, אפשר לשנות אותן וזה מפחית מערכן.

זכויות חברתיות בעולם המערבי עוד לא קודשו, הן אינן מדידות בטווח הקרוב והרחוק ואילו קיצוץ מדיד בכסף בזמן הקצר, ולכן הן הראשונות להיפגע.

הזכות לבריאות

הזכות נתפסת כתנאי בסיסי למחייה, זכות זו היא המשכה של הזכות לחיים.
הזכות מוגדרת בחוק, חוק ביטוח בריאות ממלכתי- 94' ולכן על המדינה חובה להעניק את הזכות לאזרח – לא ניתן להסתתר מאחורי טיעון של בעיות תקציביות כאשר לא מספקת המדינה את התקציב לקופ"ח (בניגוד לפס"ד גילת – הזכות לחינוך אינה קבועה בחוק לעומת הזכות לבריאות הקבועה).

הזכות מעוררת הרבה שאלות מוסריות ואתיות מפני שכל פעולה יכולה להתקשר עם חיים או מוות.

האמנה משנת 66' – מכירה שלכל אדם הזכות לבריאות מינימלית. כל אדם זכאי לטיפול נפשי ופיזי ברמה הגבוהה ביותר + מדגישה את הצורך בשת"פ בינ"ל למניעת מחלות ומגיפות. 

המצב בישראל
משנת 1911 ישנה תשתית לטיפול רפואי ממוסד ע"י הקמת קופ"ח כללית. 95% מהאוכלוסייה מבוטחת – מצב טוב יחסית למדינה ללא חוק הקבוע את הזכות.
בשנת 1988 – ועדת נתניהו. מטרה: יצירת הסדר ציבורי לכלל תושבי המדינה שיבטיח מינ' שירותי בריאות.
בשנת 94' – חקיקת חוק בריאות ממלכתי: המערכת הבריאותי מחויבת לפעול בשוויון + יצירת מערך משולש:
1.אזרח – כל תושב זכאי לשירותי בריאות (למעט מגזרים מיוחדים עליהם חלים חוקים אחרים: חיילים, נכים) כ"א חייב להיות רשום בקופת חולים וזכאי לקבל שרותי בריאות (כפי שיקבעו ע"י המדינה). מנגנון אוטומטי למי שלא נרשם, וכן מנגנון מעבר בין קופות.

2.קופ"ח – מחויבת לקבל כ"א ולהעניק לו שירותי בריאות (גם אם לא משלם). מחויבת להעניק שירותים כפי שתקבע המדינה. הבעייתיות : הקופה תלויה במימון חיצוני, זכאותה לקבלת כספים לא משפיעה על חובותיה לספק שירותים

3.המדינה – אחראית לסל שירותי הבריאות. תקבע מה חייבת קופ"ח להעניק ותממן את קופ"ח.
מקורות המימון: תשלום מס של האזרחים (בהתאם להכנסת האדם) ותקציב המדינה.
הסדרי חוק משלים: חוק זכויות החולה – זכות לטיפול רפואי ב- 2 מצבים: דחוף + רגיל.
(כל הנזקק לטיפול רפואי יקבלו עפ"י חוק, במצב חירום זכאי אדם לקבל טיפול בלא התניה, טיפול נאות,חו"ד נוספת, כבוד המטופל, הזכות לבדיקה בחדר מיון).

דרכי התמודדות כשיש בעיה כספית של הקופה / המדינה:

1. ביטוח משלים – מערך וולנטרי שקופ"ח יכולה להציע לאזרח ובתוכו מעניקה הקופה שירותים מסוימים מעבר לחובתה עפ"י חוק. כמו ביטוח, אסור להגביל קבלת עמיתים. לקופה גג לדרישת התשלום + חובה לדרגו עפ"י גיל. עפ"י ס' 8 לחוק שירותי בריאות ממלכתי – אסור לקופה להיות בגירעון ואם היא רוצה להוסיף דברים למערך עליה להראות מאיפה הכסף.

2. שירותי בריאות שמלכתחילה בתשלום – רופא עיניים, רופא שיניים.

- החוק סוציאלי ולכן לא נותן מקסימום אלא מבטיח מינימום לאזרח, רמת בריאות נאותה

הבעיה של קופ"ח: 

המדינה היא שקובעת את סל התרופות החייבות להגיע לאזרח, סכומי ביטוח נקבעים ע"י המדינה, האוכלוסיה גדלה, טכנולוגיה  משתנה, רמת החיים משתנה ומתארכת ( נכנסות לבעיות כספיות. 
קופ"ח מחויבת לספק את מה שנמצא בסל התרופות, ורשום עם התוויה ספציפית (ס' 7 + תוספת לחוק, מנגנון עדכונים ס' 8), (במידה ולא יכול החולה לפנות לביטוח המשלים ס' 10).
ענישה פלילית: 

1. אזרח – מעל גיל 18 יש חובה להרשם ולרשום את ילדיו ולשלם לקופה. מחדל יביא לענישה פלילית.

2. קופ"ח – חובה עליה להעניק שירותים לכל מבקש, אסור לה להגביל או לבקש יותר מהמותר עפ"י חוק.

3. מעביד – אסור לו לחייב עובד בחברות בקופה מסוימת.

מערך הפיקוח על קופ"ח:
1. גוף של נציב קבילות – כל אזרח רשאי להגיש קבילה, ס' 45 לחוק.
2. פניה לערכאות – בי"ד לעבודה, ס' 54 (ב) לחוק. דיון קשה, בעיות תקציב ושוויון אל מול סיפור אנושי קשה. פס"ד כרמל. 
3. מבקר המדינה.

4. מערך הפיקוח של משרד הבריאות – הטלת חובות דיווח על הקופה בשוטף – חובה סטטוטורית.

5. מנהל משרד הבריאות יכול לדרוש דיווח מיוחד  (פיקוח מנהלי ועל איכות השירות) – יכול לנקוט בסנקציות נגד הקופה (מינוי גורמים מקצועיים לניהול הקופה או פירוקה). 

הזכות לעבודה

ע"מ להתקיים בכבוד על האדם לעבוד ולהרוויח כסף. המערכת הסוציאלית נועדה לתקן דברים בדיעבד.
האמנה מ- 66' – מתן 111אפשרות לכל אחד לעבוד, סיוע במציאת עבודה, הגנה על זכויות עובדים בכלל ועובדים מסוימים בפרט (קטינים ונשים).

מישור 1 – האפשרות לעבוד
- המטרה: להעניק כלים ויכולת להשתלב בסביבת עבודה + יכולת למצוא עבודה עפ"י הכישורים.

- זכות לעבודה מתבססת על הזכות לחינוך.

- 2 סיבות עיקריות לרצון המדינה לעזור: 1. ככל שאנשים עובדים יותר – מצב הכלכלה במדינה טוב יותר.

                                                                  2. צמצום השקעת הכספים במערכות הסוציאליות.

- מי שאינו רוצה לעבוד מחויבות המדינה אליו קטנה.

המדינה אינה חייבת לעזור ( האזרח עצלן.

המדינה מחויבת לעזור לו להכנס למעגל העבודה ( אם רוצה ולא מצליח.

- הגישה אינה קומוניסטית – אין חובת עבודה. מדובר בזכות לעובד ולא חובה.

חוק שירות התעסוקה – 1959:

- שירות התעסוקה – פעולה מרכזית: גוף מתווך בעל חשיבות גדולה בשוק התעסוקה. כל מי שרוצה עבודה וכל מי שמחפש עובדים. פעולה משנית: ריכוז מידע לגבי דרישות השוק, קשר עם גורמי הדרכה ע"מ להכשיר עובדים.

- שירות התעסוקה ישרת את מי שכישוריו הולמים לצורך ומנגד יציע הכשרה למי שאינו מוכשר מספיק. בפועל לא אפקטיבי ונהיה רלוונטי לקבלת דמי אבטלה בלבד (אחוזי השמה נמוכים, התאמות שליליות לצורכי ומגמות השוק, קורסי הכשרה ברמה נמוכה).

ס' 42 – אוסר אפליה. ס' 41 – מתיר סוג מסוים של אפליה מתקנת. מותר להפלות לטובה אוכלוסיות מסוימות המצדיקות (חיילים משוחררים, עולים חדשים וכו'). המדינה מעדיפה קבוצות אלה ולא מפלה אותן לטובה.

· המדינה תעזור למצוא עבודה עפ"י תקנות וחוקי המוסד לביטוח לאומי. ישנו מנגנון המקשר בין המוכנות של האדם לעבוד לבין עזרת המדינה. תמיכת המדינה (דמי אבטלה, אבטחה סוציאלית, ביטוח לאומי, אחוזי נכות וכו') תהיה בתק' ביניים עד שימצא עבודה או ישלח להכשרה.

· מי שלא יכול לעבוד – המדינה תתמוך בו, מלכתחילה ע"י שירותים סוציאליים – לא דמי אבטלה.

· מי שיכול – המדינה תחפש לו עבודה או תכשיר אותו + תמיכה בתק' ביניים.

- ע"מ להבטיח כי יהיה שווה לך לעבוד עלינו להבטיח תנאי עבודה הולמים, זאת בשני שלבים:

שלב ראשון: מניעת ניצול המעביד אותך ע"י חוקי המגן – חוקים קוגנטיים: 

חוק שכר מינימום - הגדרה מינימלית של סכום המשכורת במטרה למנוע ממך לעבוד בכל מחיר. 

חוק הגנת השכר - איך ומתי ישולם השכר לעובד. שכר בכסף בלבד, פיצויים על הלנת שכר, לא ניתן לעקל 100% מהמשכורת (אא"כ מדובר בחוב מזונות).

חוק חופשה שנתית – לא ניתן לוותר על ימי חופשה ולא ניתן להמיר את כולם.
המסגרת הנורמטיבית מנסה ליצור מערך מינימלי הוגן כדי להבטיח תנאי עבודה סבירים

שלב שני: הכרה בזכויות עובדים להתארגן (שביתה והשבתה).

החוק אינו מגדיר מהו ארגון עובדים אלא ישנם מבחנים אותם קבעה הפסיקה בבג"צ עמית:

1. ארגון עצמאי עם מנהיגות מנותקת ממעביד או מכל גוף אחר. שליטה מלאה של העובדים.

2. חברות אישית וולנטרית.

3. הרב המכריע צריך להיות שכיר.

4. קיום הארגון קבוע ואינו זמני. אינו קם למטרה אד-הוק.

5. מבנה ארגוני מפורט עם מטרות, תכנית לקידום עובדים, מוסדות ארגון, דמוקרטי. 
(חוק בריאות ממלכתי ניתק את הזיקה בין ארגון עובדים ומקום העבודה לחברות בקופ"ח).

2 בעיות ביחס לארגוני העובדים:

1. בעיה כללית - הרחבת החוזים האישיים, ריבוי ההסכמים הקיבוציים במשק, כוחו החזק יחסית של העובד מול המעביד – תנאים שהשתנו בכלכלה המודרנית המצדיקים את שינוי התפיסה של דיני העבודה.

2. בעיה ספציפית בישראל – ההסתדרות כארגון חזק יוצר בעיה + מבחני הפסיקה לבחינת ארגון עובדים בעייתי ומקשה על הקמת ארגונים בעתיד.

פס"ד ציזיק – מקרה יחיד בו נשאו העובדים באחריות לנזקי שביתה שבה פתחו ושנוהלה שלא כדין.

הגנה על העובדים בעת שביתה מפני המעביד: א. הפיטורין הם void.






     ב. הטלת קנסות על המעביד שפיטר שלא כדין. 

מישור 2 – הגנה על השוויון בין העובדים
אסורה האפליה הן בקבלה לעבודה והן בהענקת תנאי העבודה. ישנה בעיה ראייתית להוכיח זאת.

חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה – 88'. 

ס' 2 – אסור אפליה בקבלה לעבודה ובהענקת תנאי עבודה.

· מותר לשאול כמה ימי מילואים אך אסור להשתמש במידע זה ולהפלות עפ"י אותם נתונים.

ס' 3 – שמירת זכויות בהתאם לכתוב בכל חוק או הסכם קיבוצי. מתיר אפליה כשהשונות רלוונטית.

ס' 4 – שימור זכויות הורה של גבר ואישה.

ס' 9 – מנגנון העברת הנטל למעביד.

חוק שכר שווה לעובד ולעובדת - 96' (מקור ב- 64').

       ס' 2 – מניעת פער שנוצר בין 2 אנשים בעלי אותו תפקיד אך הטבות ובונוסים יוצרים את הפער.

       ס' 3 – מטפל במצב בו 2 עובדים עם אותה עבודה אך סמנטית השם שונה (ולכן מעניק שכר שונה).

* מאמץ, מיומנות וותק הם קריטריונים שניתן ליצור עפ"יהם מדרגיות לשכר.

פס"ד דנילוביץ' - אסור להפלות אנשים בעבודה ע"ס נטייתם המינית.

חוק שיוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות –98'.

ס' 1  - שוויון. אדם נברא בצלם, כבוד הבריות.

ס' 8 -  אסור להפלות בעקבות נכות בעת דרישת עבודה ובלבד שהמוגבלות אינה פוגעת בדרישת התפקיד.

ס"ק (ב) – אסור להוסיף תנאי שימנע מהמוגבל מראש להתקבל לעבודה.           

ס"ק (ג) – מותרת אפליה בעקבות המוגבלות.

ס' 9 – מתיר ייצוג הולם לאנשים עם מוגבלות. הסעיף מתיר לבצע אפליה מתקנת.

החוק מתיר ביצוע פעולה אקטיבית ע"מ לבצע אפליה מתקנת בנסיבות מסוימות. 

מישור 3 – דאגה פיזית לעובדים
צריך שיעבדו אך לא בכל תנאי.

1. הגנה על עובדים בכלל.

     חוק ארגון הפיקוח על העבודה – 54'. קביעת תקני וחוקי בטיחות בעבודה. התקנות קובעות כיצד יש לפעול. 

א. הקמת מנגנון פיקוח - מפקחים האחראים שכל חיקוק בתחום דיני הבטיחות בעבודה יבוצעו בפועל.

                                        החוק מקנה למפקחים להכנס כל אימת שרוצים למפעל ולבחון את סדרי העבודה.

ב. המוסד לבטיחות וגהות – מטרתו לבחון שהמנגנון פועל בצורה אפקטיבית.

2. הגנה על קבוצות מיוחדות.

1. נוער – ההגנה במספר מישורים:

מניעת ניצול: הגבלת גיל, שעות, הגנה במישור הפיזי והנפשי.

הענקת זכויות יתר לנוער עובד: חופשה ארוכה, הענקת זמן ללימודים (גיל מינימום 15, בחופשות ניתן להעסיק גם בני 14. ניתן לקבל אישור להעסיק בגיל קטן יותר משר העבודה לצורך אומנות).

· חוק עבודת נוער – 53'. 

       ס' 2 – אסור מתחת לגיל 15 (עד אז ישנו חוק חינוך חובה).

       ס' 2א – מותר להעסיק בחופשות מגיל 14 בעבודה קלה שאין בה כדי לפגוע בילד.

       ס' 4 – חריג: מותרת העסקת ילדים מגיל נמוך לצורך אומנות באישור השר.

       ס' 6 – הגדרת פעולות מסוימות האסורות לעבודת נוער.

       ס' 27א – חובה לשחרר נוער מס' שעות בשבוע ללימודים.   

הכלל: אסור לעבוד במקום שבו קובע שר העבודה כי הוא אסור לילד – ס' 5.                

2. נשים – 

חוק עבודת נשים – 54': 
ההגנה מתמקדת בענייני פוריות, הריון והנקה

* תקנות עבודת נשים, עבודות אסורות מוגבלות או מסוכנות, קובעות כי בגיל הפוריות (עד 45) יש להזהיר אישה שעובדת במוסד רפואי או חינוכי שהדבר עלולו להזיק לבריאותה ועליה לקבל חיסון. במקום עבודה עם חומרים מסוכנים על העובדת להודיע תוך 10 ימים מיום שנודע לה על ההריון, המעביד צריך למצוא לה עבודה חלופית או שנכנסת לקטגוריה של שמירת הריון ומקבלת גמול מביטוח לאומי, כך גם לגבי אישה מניקה.

* שר העבודה רשאי להגביל את מקום העבודה שעלול לפגוע באישה בהריון (מורה בהריון בסביבת ילדי בי"ס עלולה להיחשף למחלות ילדים, אישה העובדת עם חומר רדיו-אקטיבי) הגבלות לעבודת לילה של נשים, שעות נוספות, אלא אם בהיתר מיוחד או אישור האישה.

* חופשת לידה – אסור להעביד אישה במשך 3 שבועות ראשונים לאחר הלידה וכן בשישה שבועות לאחר מכן אא"כ יש חריג בחוק.
* אסור לפטר אישה בהריון, אלא באישור שר העבודה (היפוך נטל). פס"ד פנינה רוזנבלום.
* אסור להעסיק אישה במקומות אלה גם אם היא מוותרת על זכותה ללדת.

הזכות למשפחה

המשפחה נתפסת כיחידה חברתית בסיסית של החברה האנושית, ובתור שכזאת רוצים להגן עליה, המשפחה מגדלת את הדור הבא = הגנה על האנושות.

1. הזכות להינשא  

ההגבלות בנישואין: א. גיל.

ב. הסכמה ורצון חופשי.

ג. הגבלות ספציפיות של כל מדינה. לדוג': קירבה משפחתית.

בישראל: הנישואין עפ"י הדת ללא קשר לרצונו של האדם. מדובר בפגיעה בחופש הדת.

הבעיה באה לידי ביטוי בשני מישורים:

1. לא כולם יכולים להתחתן (עריות, כהן וגרושה).

2. לא כולם רוצים להתחתן עפ"י דין תורה.

· הזכות להינשא אינה  ממומשת בישראל.

הדרכים לפתרון:
1. מוסד ידועים בציבור.

2. הכרה בנישואין שנעשו במדינה אחרת עפ"י אותם חוקי מדינה.

3. בעתיד- הסדרים קואליציוניים (לא מחייב מבחינה משפטית, מתן פתרון רק לפסולי חיתון)
· המדינה מעניקה את ההטבות לזוגות ללא קשר לדרך שבה קיבלו את הסטטוס שלהם.

       משכנתא – ניתנת לידועים בציבור בדיעבד, לאחר מס' שנים או לאחר שעברו גיל מסוים.

       משכנתא ואימוץ ( נושאים בהם מופלים לטובה זוגות נשואים.

        יכולים בני זוג שאינם נשואים עפ"י הדת לקבל הטבות מכח הסכם חוזי.

2. הזכות להורות
מדברים על 2 היבטים:

* עצם הזכות להורות - המדינה לא מתערבת בהריון אלא אם יש צורך בסיוע רפואי, שאז מפעילה מנגנוני פיקוח לגבי זכאות ודרכי פעולה.

פס"ד משפחה חדשה עסק באפליה, הסדרי מד"י מתירים הפריה חוץ גופית לכל אישה ללא הבדל בסטטוס האישי שלה, בעוד הסדרי הפונדקאות מתירים שימוש בפונדקאות רק לזוג נשוי. מדובר באפליה שלפי דעת רב שופטי העליון על המחוקק לתקנה עת ייצבר מספיק נסיון בחוק חדש זה.

* גידול ילד – ההלכה היא שבד"כ ההורים מגדלים את ילדם, אם הדבר לא מתאפשר המדינה מתערבת ע"י אימוץ, העילות מצויות בס' 13 לחוק האימוץ (ס' 8 הבסיסי- הסכמת ההורים, בהעדר הסכמה פונים לס' 13).

פס"ד פלוני – עסק בהעדר הסכמה מצד האב (הילד נולד מקנוניית האב שנשוי לאישה אחרת). 3 שופטים תומכים באימוץ מסיבות שונות שבסיסן "שלא ייצא חוטא נשכר"

3. ההגנה על התא המשפחתי

יש להעניק הגנה מיוחדת לתא המשפחתי ובמיוחד על אימהות בשל ההיבט הפיזי בהריון ובלידה.
שתי האמנות קובעות את רציונל ההגנה משום שמדובר ביחידה הבסיסית, נושאת הילדים וחינוכם. 

כיצד מתבצעת ההגנה על התא המשפחתי?

הבעיה: כאשר התא המשפחתי אינו רוצה לנהוג עפ"י חוקי המדינה – האם ההגנה על התא המשפחתי או שמא תגבר זכות הפרט בתא?

ככל שמגנים יותר על הפרט ההגנה על התא המשפחתי יורדת. מקובל היום, ששיווי זכויות האישה או ההגנה על הילד גובר על התא המשפחתי.

בשנים האחרונות גוברת התביעה להכיר גם בתאים משפחתיים אחרים, תא משפחתי כחלק ממימוש זכויות האדם – רצון האדם לחיות במסגרת מסוימת. המשפט החל להבחין בין מסגרת זוגית לבין מסגרות אחרות, והולכת ונפרדת זוגיות והורות.

יש משמעות אם זכויות היתר הם בהתניה לילדים לעומת זכויות יתר לזוגות נשואים, האם מדובר באפליה? האם לא נכבד אדם המממש עצמו כיחיד?

4. יחסי הורה-ילד 

נק' המוצא: ילדים צריכים לגדול בתא משפחתי ולהורים יש זכות וחובה לגדל את הילדים ולדאוג לצרכיהם. חוק הכשרות והאפוטרופסות ס' 14-16 – להורים חובות ביחס לילדיהם וילדם חייב להם בציות.

כיום התפיסה היא שהילד נשוא זכויות בפני עצמו, מערכת הדדית של שיח זכויות מסוים.

-      בחינוך הילדים – המדינה מתערבת.

· ההורים צריכים לדאוג לצרכים והמדינה צריכה לדאוג גם היא. לדוג': איחוד משפחות. זוהי זכות במשפט הבינ"ל רק כשמדובר בתא משפחתי עם ילדים.

· זכות הילד למזונות מהוריו.  פס"ד אמין
· למדינה זכות להפקיע את הילד מרשות הוריו ולשלוח אותו לבית גידול אחר.

· הילד חשוב יותר מהאוטונומיה של התא המשפחתי.
זוגות חד מיניים:

בכל שאר הנושאים קבע המחוקק קביעה גורפת, שהנטיה המינית אינה רלוונטית, אולם המחוקק לא מתעסק בשאלה האם מכירים בתא משפחתי כזה.

השלב הראשון הוא שאלה של הכרה – סטטוס

לפי חוקי המשפט הבינ"ל הפרטי מדינות מכירות בסטטוס של אדם עם יש בידו מסמך רשמיממדינה אחרת (ברב מדינות העולם עדיין אין לזוגות חד מיניים יכולת להנשא באופן רשמי), בארץ מקרה כזה טרם נבחן אך הפסיקה – (פס"ד קדיש ברנר ) הדגישה שלעניין שאלת הרישום הפקידים פועלים טכנית, אך קיים חריג של תקנת הציבור ורישום עובדה שעל פניה לא נכונה (השופט זועבי), שיכול להיות שיופעל.

השלב השני עוסק בשאלת ההקשרים הממוניים

יש להבחין בין הסדרים שניתנים להתנייה (צוואה) לבין הסדרים שברור מלשון החוק שמדובר בבעל ואישה.

אם מדובר בהסדר שניתן להתנות (ביטוח, קופת גמל) אז אפשר להגיע לאותה תוצאה עם מעט מאמץ.

הבעיה היא כשמדובר בהסדר שקובע שחל רק על זוג נשוי, פס"ד דנילוביץ' – כל קביעה שיוצרת אבחון ע"ב זה, לא נראה בכך שונות רלוונטית, יש להפוך את ההסדר לשוויוני או לבטלו.

אולם בתחום של מעמד אישי בהקשר של משפחה והורות מדברים על נטייה מינית כשונות רלוונטית.

זאת מתוך תפיסה חברתית שטובת הילד מחייבת הורים שוני מין, למשל, חוק האימוץ הקובע כי – "אין אימוץ אלא ע"י איש ואשתו יחד".

1. אפוטרופסות – מדובר בסוג של נאמנות ולא שינוי סטטוס, נותן פתרון טכני ולכן ברוב המדינות יש הכרה בזוג חד-מיני כאפוטרופסים.

2. אימוץ -  בחלק מהמדינות יש הכרה ביכולת של זוג חד מיני לאמץ ילד, מבחינים בין 2 סיטואציות:
ילד ללא זיקה לבני הזוג

ילד עם זיקה ביולוגית לאחד מבני הזוג

סיטואציה מפס"ד קדיש ברנר , רושמים את האמא השניה כמאמצת, אך רק באופן טכני (הבחנה בין תוקף האימוץ לשאלת הרישום), מבחינת שופטי הרב כאשר נבחן את השאלות המשפטיות הרלוונטיות, יהיה צורך לבחון את תוקף האימוץ והשאלה תתעורר.

פס"ד במחוזי בעניינן של 2 לסביות שהוכרו כאפוטרופסיות ורצו לאמץ, הש' פורת בדעת רוב, דוחה את הבקשה בשל מגבלות חוק האימוץ וכן כי מאמין בתפיסה הרווחת של שונות המין, לדעתו שינוי בתפיסות חברתיות השנויות במחלוקת צריך להיעשות ע"י המחוקק. בעוד ש' המיעוט רוט-לוי מתייחסת למקרה הספציפי רוצה להכיר באימוץ בשל טובת הילדים ויציבות התא, דרך החריג של ס' 25 לחוק האימוץ (לטובת המאמץ רשאי ביהמ"ש לסטות מסייגים)

שורה תחתונה: הביקוש לאימוץ ילדים קטן ככל שגיל המאומץ עולה והוא עם בעיות פיזיות/נפשיות, במקרים כאלה מתוך רצון למציאת מסגרת לילד מאפשרים לאמץ ללא בחינת הנטייה המינית כשונות רלוונטית. הדרך היחידה עבור זוגות אלו היא שאחד מבני הזוג יאמץ את הילד והשני יהיה אפוטרופוס שלו.

הזכות לחינוך

זכות ותיקה בעלת קונצנזוס רחב יחסית. זכות האזרח לרכוש ידע בצורה מסודרת וממוסדת ע"י המדינה. להעביר תפיסת עולם וידע ע"מ לעצב את האדם ואישיותו – כחלק מזכות האדם הבסיסית.

אכיפת המסקנה שילדים לא יעבדו מגבירה את אכיפת החינוך.
בד"כ מדברים על זכויות ילדים לחינוך, ולכן יש פה גם דאגה של הורים לילדיהם, בעשור האחרון השתנתה הגישה לילדים, זכויות בפני עצמם, ויש לכך השפעה מבחינת רצונו של הילד

1. אמנה בדבר זכויות האדם – 1948. ס' 26 לאמנה:

1. הזכות תינתן חינם בשלבים הבסיסיים והשאיפה שבעתיד זה יהיה יותר מזה.

2. צריכה להיות גישה לחינוך על-יסודי ע"ב כישורים במטרה למנוע אפליה. חינוך מקצועי ורגיל.

3. החינוך – מוכוון התפתחות אנושית לחיזוק זכויות האדם.

4. מוכוון ערכים כמו: אהבה, סובלנות ואחווה עולמית.

5. להורים יש זכות לבחור איזה חינוך להעניק לילדם. (מתוך חופש דת)
         * הצהרה כי מדובר בזכות + ניסיון לקבוע תנאים מינימליים. ניסיון לקבוע המשך למערכת החינוך.

2. הצהרה בינ"ל על זכויות חברתיות כלכליות ותרבותיות – 1966 (נכנסה לתוקף ב- 76', לקח זמן עד שהאמנה יצרה קונצנזוס).

ס' 13 -  ס"ק (1) – אינו מוסיף כלום.

             ס"ק (2) – נגישות, שוויון, חינוך יסודי חובה וחינם, אבחנה בין חינוך יסודי לעל-יסודי.

חידוש: 

ס' C – התייחסות ראשונית לחינוך גבוה + נגישות שווה אליו.

ס' D – התייחסות גם למבוגרים. לעזור להם להשלים את הזכות הזאת.

ס' E – קריאה לפיתוח כללי של מע' החינוך (מורים, אמצעים, חומר לימוד וכו').

ס"'ק (3) – זכות הפרט לפרוש מאותה מע' של המדינה. הכרה במע' חינוך פרטית.

ס' 14 – מתייחס למדינות שאינן יכולות מבחינה כלכלית להעניק את זכות זו (מדינות של מימשו או לא יכולת לממש את האמנה). ע"מ להיות חלק מהמדינות יש להכיר ולפעול ע"מ לקדם זכות זו. מחד, ישנן בעיות כלכליות להכניס זכות זו. מנגד, מנסים לדחוף את הזכות שתקבע בכל המדינות החברות.

3. אמנת האו"ם בדבר זכויות הילד – 1989. (מד"י חתמה אך לא אישררה).

ס' 28 – ס"ק 1ה – ינקטו אמצעים ע"מ לוודא נוכחות בביה"ס ולהקטנת שיעור הנשירה.

             ס"ק 2 – מתייחס לשמירה על כבודות של הילד במע' החינוך (גם ביחס למשמעת) – הילד במרכז.

             ס"ק 3 – עזרה למדינות אחרות בעלות בעיות כלכליות ע"מ למנוע בערות ואנאלפבתיות.

ס' 29 – מהם הערכים שצריכים להיות מוקנים ע"י מע' החינוך. השונות בין הערכים במדינות באה פה לידי ביטוי.

             ס"'ק 1 – המדינה אחראית ושולטת על תכני המערכת (הן הכללית והן הפרטית).

ס' 30 – כשיש מיעוט במדינה יש מחויבות למדינה לשמור את השונות האתנית-תרבותית במסגרת מע' החינוך. חייבים לכבד את הזהות הדתית של האחר. וכאשר יש התנגשות בין 2 זכויות יש לאזן ביניהן (לדוג': ארה"ב אוסרת להגיע עם סממן דתי לביה"ס ציבוריים).
למדינה אינטרס משלה לשלוט על מע' החינוך ולפתח את הזכות:

1. מבחינה כלכלית – הרווחה במדינה תלויה בהשכלת החברה.

2. למדינה רווח מאנשים משכילים.

3. ע"מ לכוון את המחשבה של האזרחים ולחזק ציות (לחשוב כמו השולט).

4. במטרה להצטייר טוב בעולם – הדיעה המקובלת בעקבות האמנות כי הזכות לחינוך היא נורמה עולמית.

העובדה כי מדובר בילדים: ילדים הם חסרי ישע, מוגבלים מלפעול ונתונים למרות ההורים. מחד, שמירה על אוטונומיה משפחתית (הורה האחראי על חינוך הילד) מנגד, אינטרס המדינה להשתלט על מוחו של הילד.  

המצב במדינת ישראל

הזכות אינה מוכרת עפ"י חוק. המדינה חתמה על אמנה. יש הלימה מוחלטת בין מטרות החינוך בארץ למטרות המשפט הבינ"ל.  (שר החינוך קובע את תוכנית החינוך של כל מוסד רשמי של המדינה, ס' 4)

הצע"ח: זכויות חברתיות משנת 92'. ס' 3  המדינה מכירה בזכויות בכפוף למדיניות הכלכלית של הממשלה.

1. חוק לימוד חובה – 49' + חוק חינוך ממלכתי- 53' ( קביעה כי הלימוד חובה במשך 3 שנים בגן + 10 שנות לימוד בבי"ס. החינוך חינם בתקופות מסוימות. חינוך חינם ארוך יותר מחינוך חובה. 

2. חוק חינוך ממלכתי – יוצר את הזרמים השונים: ממלכתי, ממלכתי-דתי והזרם הפרטי. יש הכרה בקיומן של מע' חינוך לא ממלכתיות – כיבוד חופש ההורים לבחור מסגרת עבור ילדם. (למדינה אין פיקוח על מע' אלו)
3. חוק זכויות התלמיד – אינו מפורט כראוי. זכויות ברוח זכויות האדם, זכאי לחינוך מעבר להוראת כל דין.
4. חוק חינוך מיוחד – מתייחס למגזר מסוים. חובת המדינה להעניק חינוך בגילאים 3-21 + זכויות נוספות: חובה על המדינה להשים (לשייך את הילד) בראשונה לבי"ס רגיל ורק אח"כ למיוחד, על המדינה לספק את השירותים עפ"י החוק גם במוסד הרגיל. פס"ד יתד – אפליה בין ילדים במסגרת רגילה וכן אפליה עפ"י יכולת כלכלית. דורנר מדברת על שוויון (אפליית קבוצה היא השפלה אלא אם מדובר בבעיות תקציב, ולכן קובעת כי יש לתקן את המצב לקראת התקציב הבא)
משמעות שאין זכות חינוך כללית:

פס"ד גילת – המטרה לעזור ולקדם ילדים בגילאי ½ 1 – 3 שגדלים בסביבת פיגור סביבתי, במקום ההורים ובכך למנוע פערים עתידיים שאם לא נעשה כן יגיעו לחינוך המיוחד. בעבר העניקה המדינה מימון עד 50% ולאחר מכן פסקה. עתירת העמותה + ההורים התבססה על הטיעון של הזכות לחינוך ומכאן החובה לתקצב. 
העותרים מבקשים: כי ביהמ"ש יורה לרשות על חלוקת תקציב שונה. ביהמ"ש: יכול להפעיל ביקורת על הרשות ולקבוע אם פעלה כדין. אולם, כשאין זכות חוקתית + זכות הרשות לחלק את התקציב כפי שנראה לה, 

הש' אור מכיר בחשיבות החינוך אך לא מכלילה בגדר זכות יסוד העולה מחו"י כבוה"א, זו גם דעתה של הש' דורנר: משרד החינוך זכאי לשקול מחדש, זה במתחם הסבירות.

זכות למדור

זכות לקורת גג בסיסית מהווה רכיב חיוני במובן הפשוט (הגנה מפני פגעי מז"א) וכן במובן של כתובת לאדם, עפ"יה תוכל הממשלה להעניק את שאר הזכויות המגיעות לאדם.

הביטוח הלאומי צריך לבחון את תנאי המגורים ע"מ לקבוע אם זכאי האדם לזכויות מטעם המדינה.

המדינה אינה מחוייבת להעניק לאדם דירה שתהיה בבעלותו.
מימוש הזכות ב- 4 דרכים:

1. משכנתאות למחוסרי דיור (= שאין דירה בבעלותו).

גובה ההלוואה מושפעת מכמה פרמטרים:

* רכיב אישי - מצב אישי-כלכלי של המבקש. פרמטרים הנבחנים: מס' ילדים, מס' אחים, שירות צבאי (הנחה בעייתית שהורים מחויבים לעזור לילדיהם הבגירים)

* מדיניות ממשלתית – היכן המדינה מעוניינת לפתח את הדיור ולפזר אוכלוסיה. חוק הלוואות לדיור – 92' הבנק הוא הגוף המבצע אך המדינה קובעת את הכללים.

הפרמטרים בעייתיים ומעידים על כל מיני שיקולים חברתיים ולאוו דווקא שיקולים כלכליים
2. סיוע בשכר דירה שהמדינה נותנת בהתאם לתנאי סוציאליים.

בהתאם למבחני הביטוח הלאומי (פרמטרים אישיים) ניתן לקבל עזרה בשכ"ד (לשכירת דירות מהשוק החופשי), אך מעצם מתן הסיוע ניתנת עדיפות לאזורים חלשים. אזורים חלשים שמנציחים את עצמם.

3. בניה ממשלתית.

* דירות בבעלות הממשלה וזרועותיה (חלמיש, עמידר, עמיגור, סוכנות יהודית) ( לנצרכים עפ"י הגדרת משרד השיכון והמוסד לביטוח לאומי. לדוג': עולים חדשים.

* בניה הנעשית ביוזמת הממשלה ובסיבסודה על קרקע של המדינה ועפ"י מכרז קבלנים. המחיר נקבע עפ"י החלטה מראש ( נמכר עפ"י סדר עדיפויות ממשלתי. הדירות בבעלות הזכאי והזכאות עפ"י נתונים אישיים והעדפות ממשלתיות.

* דירות פרטיות שהמדינה שוכרת מהשוק החופשי ומשכירה אותם בשכירות משנה בסכום נמוך יותר, ההשכרה היא לפרק זמן מסוים והתנאי הוא מיצוי כושר ההשתכרות.

** קבלת הדיור המוגן אינו תלוי בקבלת משכנתא – ניתן לקבל את שניהם.

התנאי המרכזי לקבלת דירה בשכירות מוגנת: מיצוי כושר ההשתכרות.

סיפור 1 – הסכם קואליציוני של דגל התורה ואגו"י:

הסכם כי בניה ממשלתית חדשה תהיה לחרדים ושיכירו באברכים כזכאים לשכירות ממשלתית מוגנת אע"פ שלא מיצו את כושר ההשתכרות. ניסו ליצור קריטריונים ל"לומד" והגיעו למסקנה שגם סטודנט נשוי עומד בתנאים – אף סטודנט לא מעוניין לגור בסביבה חרדית. הבעיה: יש דירות מוכנות – הפתרון: להקצות לחרדים זכאים בלבד ואת היתר למכור בשוק החופשי, ומכסף זה לבנות לזכאים לא חרדים.

סיפור 2  - העיר אלעד:

דיור מסובסד של המדינה + הענקת משכנתא לכל מי שעובר לגור + מענק למי שיתגורר מס' שנים בעיר. 

הבניה נעשתה ונבחרה בעקבות מיקומה הגיאוגרפי וניתנה לא עפ"י תנאים סוציאליים.

התנאי: בניית עיר עם צביון דתי. הוגשה עתירה בבג"צ, שם בקשו כי לכולם תינתן אפשרות לקנות דירות באלעד או הענקת תנאים זהים לישובים סמוכים גיאוגרפית. ביהמ"ש מסרב- מכיר בזכות קהילתית עם מאפיינים סביבתיים, אולם כיוון שמדובר באפליה על רקע דתי, והענקת הטבות כאלה לישובים בסביבה בלתי אפשרית בשל העלות הגבוהה,  אלה שכבר קנו הרוויחו כיוון שהסתמכו על הבטחה שלטונית, להבא יושוו התנאים של אלעד לפי שאר יישובי הסביבה. 

4. רכישת דירת הדיור המוגן

בחינת הדיור הציבורי בארץ מחדש בעקבות פעילות "הקשת המזרחית הדמוקרטית" – מהם יחסי המשכיר-שוכר והאם הזכות לדיור נמשכת גם לאחר פטירת הדייר.

· הקשת הדמוקרטית טענה כי גם אנשים שחיו כל השנים בשכירות ציבורית זכאים לקבל את הדירות מהמדינה ממש כמו הקיבוצים שקיבלו את הקרקעות שעבדו בהם אע"פ שלא היו שלהם כלל.

1. חוק זכויות הדייר בדיור הציבורי – 98' : מכלול הזכויות של הדייר המוגן וחובת המדינה דרך צינורת החברה כלפיו (טיפול נאות בתקלות, קביעת מינ' להיראות דירה טרם כניסתה וכו').

2. חוק הדיור הציבורי (זכויות רכישה) – 98' : החוק קובע הסדר המאפשר רכישה של דיירים בדיור הציבורי לרכוש את הדירה בה התגורר במשך השנים האחרונות (הפחתת סכום של עד 85% עפ"י פרמטרים הקבועים בחוק. הרצון הוא להעמיד אנשים על הרגליים ולכן החוק זמני.
הזכאות ניתנת למי שהתגורר כדין במשך 5 שנים לפחות + אין בבעלותו דירה/מקרקעין בשווי 350 אלף ש"ח (לו או לבן-זוגו). ניתן לרכוש את הדירה תוך הענקת הטבות ומענקים מהמדינה. עדות על קניין – זכות ההורשה. פטירת הרוכש המקורי מאפשרת את הורשת הדירה לבן-זוג/נכד/ילד/ הורה/ידוע בציבור או כל מי שהזכאי היה אפוטרופוס שלו ובלבד שגר איתו במשך 3 שנים לפחות טרם הפטירה. 

* הכסף מהרכישה- ס' 10 קובע כי הכסף יועבר לקרן שבמשרד הבינוי והשיכון שתעזור בבניית דירות ציבוריות. כלומר, השקעה חוזרת באותה מטרה להבטחת דיור ציבורי.
דרי רחוב – הומלסים

פלישה לרכוש פרטי – אפשר להוציא בכח או בהליכים חוקיים

שהייה בקניין ציבורי – לא בהכרח נפגעות זכויות קנייניות אך יש חשש לעבירות פליליות (הפרעה לחופש מעבר, השארת אשפה,הקמת מהומה..)

עד כמה על המדינה להתערב, לעומת אוטונומית הפרט, מתוך הנחה פטרנליסטית שעדיפה קורת גג? הקמת מקלטים, יידוע ופרסום וכו'.

מי שמתעקש לגור ברחוב אין צורך לכפות עליו, כל עוד לא נגרמת הפרעה לציבור.

הזכות לבטחון סוציאלי

ההיבט הוא בעייתי ומורכב. בהכרזה מ-48' נאמר כי כל אדם זכאי לרמת חיים נאותה, רווחה ובריאות..

מדובר בעקרון סל – מינימום של קיום אנושי בכל התחומים, האם זה חלק מחו"י כבוה"א?

מצד שני מדובר ברשת בטחון לסיטואציות חריגות (תאונת עבודה וכו').

יש 2 הסדרים חקיקתיים להסדרת הנושא:

1. חוק שירותי הסעד – בכל רשות מקומית יש גוף שיסייע לנזקקים (נזקק- מי שזקוק לסעד עפ"י בריאותו, גילו וכו'). אמורים לדאוג לתחומים בהם אדם זקוק לסיוע. יש סמכויות חקירה, חיוב אחרים למסור מידע והתגברות על חוסות סודיות.

2. חוק הביטוח לאומי משנת 95' (במקור מ- 54' ואח"כ מ- 68'). המבט"ל נותן בפועל את הסיוע והרשות המקומית היא המתווך.

המוסד לביטוח לאומי: מכשיר מטעם המדינה למטרות חברתיות

המבט"ל אחראי למימוש זכויות הרווחה במדינה. מדובר בעקרונות של ערבות הדדית של כלל המבוטחים עפ"י דירוג שכר עם השתתפות של המדינה. גם למבט"ל עקרונות ונורמות המחויב להם, חקירה ראשית, משנית וכו'.

המבט"ל הוא תאגיד עצמאי, אולם תפקידיו נקבעו בחקיקה, הוא נושא בעלויות כשיכולת פעולתו מוגבלת בכל הקשור לגיבוש התקציב שלו.

הוא מחויב לשפות גופים שונים והמדינה משפה אותו בדיעבד, בינתיים הוא צריך למצוא כסף.
יש פה מלכוד: ניגוד אינטרסים פנימי- מצד אחד הוא נותן השירות ומצד שני משלם עליו (חייב לתת שירות ולא בטוח שיקבל כסף עבורו). לא בטוח שיידעו את האזרח לגבי זכויותיו והמסלול העדיף לו, מצד שני לא בטוח שגוף ממשלתי היה מיידע ופותר בעיה זו. המוסד תקוע גם מבחינה כלכלית וכך מונע התייעלות.

המבט"ל רשאי להשקיע כספים בהשקעות קונסטרוקטיביות באישור שר העבודה והרווחה, וכן רשאי לקבל הלוואות באישור השר.

רוב תפקודו – הענקת קצבאות ומענקים חד פעמיים (מענק לידה, אשפוז וכו'), גם הפסיקה יכולה לחייב את המבט"ל לשלם - פס"ד שפירא, פס"ד חלמיש – מדינה מחויבת להעניק בגיל מסוים (60/65). הזכות מוענקת למי שחי בארץ 5-10 שנים. הקיצבה משולמת מהמוסד לביטוח לאומי. נוצרה בעיה בארץ שמד"י משלמת את הקיצבה לאנשים שירדו מהארץ לפני מס' שנים. אם תכלית החוק הוא ביטחון סוציאלי לכל תושב באשר הוא – עצם העובדה שהוא אינו נמצא בארץ לא אומר שאינו זכאי לקיצבה.

* אחריות ישירה לזכויות: הכשרה מקצועית, קיצבת זקנה, מילואים, נפגעי עבודה, מענקי לידה, קצבאות ילדים.

* אחריות עקיפה – המבט"ל מקבל החזרים מהמוסדות האחראים ישירות על הזכויות (לדוג': נפגעי איידס   

  מעירוי דם יקבלו פיצוי מהמבט"ל) – ס' 9.
3 סיווגים למימוש הזכויות החברתיות מבלי קשר לזרוע המבצעת (שהיא המל"ל בדר"כ):

1. הסדרים בעלי אופי ביטוחי.

ביטוח לכלל האוכלוסיה / אוכלוסיה רלוונטית. יצירת "פול" ביטוחי ממנו נהנית כלל האוכלוסיה: ביטוח לאומי, מס בריאות (ביטוח בריאות ממלכתי), ביטוח חובה לרכב. 
· הסדרים ביטוחיים ספציפיים יותר: ביטוח לנפגעי אסונות טבע, נפגעי חיסונים.

* מנגנוני הביטוח – ברובם תשלומים כללים שבביטוח הלאומי. 

2. התייחסות לאוכלוסיות מיוחדות.

אוכלוסיה עם נתונים ידועים מראש והמדינה מתייחסת אליהם בצורה מיוחדת מלכתחילה: נכים, חיילים.

3. התייחסות לכלל האוכלוסיה כשמגיעה לסיטואציה מסוימת. 

המדינה דואגת לאדם בדיעבד, לאחר שמגיע למצב מסוים. הנפצים ביותר הם קצבאות זיקנה/ילדים. 

ביטוח אבטלה- זכאות לכל מי שתושב ישראל וחיילים משוחררים, יש קריטריונים לקביעת משך תקופת הזכאות    

ולסכום הכסף שישולם (רצף של שנה עבודה בשנתיים האחרונות כדי להיות זכאי לדמי אבטלה, למעט חייל).

אם מוצעת למובטל עבודה שהשכר בה הוא לפחות כמו דמי האבטלה והיא לא מצריכה שינוי מקום מגורים, חובה לקחת אותה, מי שמסרב לא זכאי לדמי אבטלה, כיוון שרוצים להוציא את האדם ממעגל האבטלה. (מתפטר מרצונו, פנסיונר ועצמאי לא זכאים לדמי אבטלה), מי שהולך לקורסי הכשרה מקצועית זכאי לדמי אבטלה, כדי לעודד אנשים למצוא עבודה.

הבטחת הכנסה –אדם יהיה זכאי לכך בנסיבות מסוימות (לא יכול להתפרנס למחייתו, לא מוצאים לו עבודה, עובד עם שכר נמוך מהמינימום, לא נכנס למעגל העבודה עקב מצבו המשפחתי)

גובה הגימלה היא תוצאה של המצב המשפחתי, הזכאות מותנית בכך שגם בן הזוג זכאי, הבטחת הכנסה אינה לזמן קצוב ויכולה להיות מתמשכת.

חוק שירותי הסעד.
* קצבאות ילדים-

ניתן בצורה שונה ובזיקה סוציאלית שונה. לא בא להבטיח רמת חיים .

מענק לידה – זיקה ביחס לכמות ילדים.

 ייתכן ומדובר בכלי לעידוד ילודה, אך לא ברור אם משרת את מטרתו. ייתכן ומדובר במסר חיובי לעידוד הילודה.

הזכות לשוויון

התפיסה הבסיסית: יש שוויון בין בני האדם, כשמעניקים זכות יש להעניקה לכל קבוצת ההתייחסות.

היחס לעקרון השוויון הוא כאל עקרון יסוד חוקתי על חוקי.

בחלוקת משאבים יש 2 משתנים מהותיים- כמה כסף ולכמה אנשים, ככל שהקבוצה גדולה יותר ההקצאה גדולה יותר. אם יש בעיה כלכלית צריך או להימנע ממתן ההטבה או לפתח קטגוריות/מדרג, כיוון שהפעלה נוקשה מדי של עקרון השוויון תגרום לכך שלא נעזור לאף אחד או שהעזרה תהיה לא משמעותית. 

שתי האופציות: 

הגרלה- שאין משתנה רלוונטי  זו הדרך השוויונית ביותר (למשל הקצאת קרקעות מוזלות)

מדרג – במידה ויש משתנה רלוונטי (למשל גיל כשמדובר בהשתלה רפואית)

אוכלוסיות מיוחדות זקוקות להגנה כדי להגיע לשוויון, אוכלוסיות מועדות לפגיעה: נשים, מוגבלים, מיעוטים. מעבר לפעולות אכיפה כפי שהן בחוקים השונים שמטרתם למנוע אפליה, יש צורך בהקמת גופים שונים ע"מ שיבצעו שינוי חברתי ותודעתי.

נשים –
חוק שיווי זכויות האישה- 51' לכל אישה ואיש זכות שווה לשוויון אנושי, אך בפועל זה לא נכון. יש הנחת רקע שמשכורתה של האישה היא השניה בבית ולכן ניתן לפגוע בה ביתר קלות.

חוק הרשות לקידום מעמד האישה – 93' מנסה לחולל שינוי מערכתי. החוק מקים את הרשות כגוף סטאטוטורי שיפעל באופן אקטיבי לקידום השוויון הבין מיני, ישמש כגוף מבקר ומייעץ וכן יהווה כתובת לנפגעים. כשיש טיפול מוסדר ושיטתי יש על כך מעקב וקל יותר לטפל. הרשות מביאה את תוכנית הפעולה לרה"מ שמעביר לשרים וכולם מחויבים לקידום מעמד האישה.

מנגנון דומה קיים ברשויות המקומיות – חוק הרשות המקומית יועצת לענייני מעמד האישה, לפיו חייבים למנות אישה כזו באחת מ-4 הדרגות הגבוהות ברשות, כפופה במישרין לראש הרשות, יש לה עצמאות תפקודית, חובה לזמנה לכל ישיבה, זכות להישמע וחובה להתחשב בדעתה בכל הקשור למעמד האישה.

ניתן במקביל למנות מועצת נשים מייצג את כל מי שפועל ברשות לקידום מעמד האישה, צריך ייצוג של לפחות 40% לכל מין.

אנשים עם מוגבלויות- 

נציבות שיוויון לאנשים עם מוגבלויות: מטרתה (ס' 21) לקדם את עקרונות היסוד של החוק, קידום השוויון, עידוד השתלבות אנשים עם מוגבלות בחברה למילוי תפקידם כפי שנקבע בחוק. במסגרת הנציבות יש ועדה המייעצת – מונה רב של אנשים מוגבלים כשבראשם אדם מוגבל. הבעיה עם הנציבות – ראש הועדה התפטרה בטענה כי אין גיבוי תקציבי ומהותי.

יש איסור אפליה בתעסוקה מחמת מגבלות  עפ"י כל הפרמטרים בחוקי העבודה, יש חובה לייצוג הולם לאנשים עם מוגבלויות, קיימת זכות תביעה להגנה על מי שנפגע, אך לא קיימות מסגרות נוספות ויש בעיית אכיפה.

עקרון הנגישות –המטרה להפוך את כל המגבלות ללא רלוונטיות.

חוק התכנון והבניה – חייבים להיות סידורים מיוחדים לנכים בבניין ציבורי, הנגישות תלויה בגודל המבנה, ציבוריותו ונחיצותו הכוונה לבניינים חדשים (הבחנה עפ"י סוגי בניין א', ב'). הסנקציה באי קיום החובה- לא מקבלים היתר בניה סופי או רשיון עסק וכך מונעים שימוש בבניין.

התקנות מגדירות מהו בניין ציבורי, נכה מוגדר כאדם בעל מוגבלות פיזית המונעת ממנו גישה רגילה ומהי נגישות (מעלית, שירותים מיוחדים, תאורה, רוחב מסדרון וכו').

פס"ד בוצר: המועצה טוענת כי המבנה נגיש. השאלה: מהי נגישות? בג"צ קובע כי תכלית החקיקה היא שמירה על כבודו של האדם ומכאן שילוב הנכה בחברה תוך הענקת עצמאות, נגישות ושוויון הזדמנויות. פעולות המועצה אינן עומדות בתכלית החוק – מעבר בגשם (פגיעה בכבוד) + אי יכולת לפתוח שערים (פגיעה בעצמאות ובנגישות). חובה על המועצה להתאים את ביה"ס לנכה.
פס"ד מד"י נגד אבי גולן: בקשת אסיר עיוור להכניס את כלב הנחיה שלו לבית הסוהר. בג"צ קבע כי אסיר משאיר את דבריו האישיים מחוץ לבית הסוהר אולם כבודו וזכויותיו נכנסים איתו. גם לאסיר עיוור יש את חופש התנועה וזכותו כאדם ומכאן שאין להפלותו מאחר והוא עיוור. עקרונית אפשר להכניס כלבי נחיה לבית הסוהר אולם במקרה זה הוכח כי האסיר אינו זקוק לכלב.

** בעיות כלכליות למימוש הזכות אינן רלוונטיות 
זכויות מיעוטים

נקודת המוצא: מד"י מחויבת בשוויון. הדיון בדבר זכויות המיעוטים מתייחס לתושבי מד"י, בפועל אין שוויון.

איך נוצר חוסר השיוויון? ההתייחסות אף פעם לא נקיה, מדובר בשאלות בטחוניות, לאומיות וע"כ היחס שונה.

1. ישנה אפליה במדינה (בלי שום הצדקה) – כספים מגיעים מהר יותר לישובים יהודיים.

2. עדיפות הניתנת ליוצאי צבא.מושג שהורחב גם ליהודים שאינם יוצאי צבא.
3. מדינת ישראל מוגדרת כיהודית ודמוקרטית – ישנה העדפה לתרבות היהודית, פועלים עפ"י הרב.
יש פעולות אקטיביות הננקטות ליצירת שוויון:

1. חוק שירות המדינה מינויים – קובע ייצוג הולם של שירות המדינה, יש מקום להעדפה מתקנת לקבוצות שסובלות באופן היסטורי מתת ייצוג.

2. חוק החברות הממשלתיות, ס' 18 (א)1- בהרכב דירקטוריון של חב' ממשלתית יש מחויבות לפעולות אקטיביות עד כדי ייצוג הולם (15-20% - שעור האוכלוסיה הערבית במד"י)
* בג"צ תמיד מדבר על שוויון של ערבים, אך האופן בו הזכות מופעלת שונה.

פס"ד האגודה לזכויות האזרח – ייצוג ערביי ישראל במנהל מקרקעי ישראל. בג"ץ מקבל את העתירה, מדובר במשאב של המדינה ולכן יש להקצות את המשרות באופן שוויוני. המדינה טוענת שלא היה אף מועמד ערבי מתאים – השר שמציע את המועמדים צריך לבדוק אם יש מועמד ערבי רלוונטי, השר צריך להציע אדם זה והממשלה צריכה לתת דעתה בענין. זו חובה מהותית ולא פורמלית ולכן ייצוג הולם אינו תלוי אחוז אלאעפ"י נסיבות המקרה (במקרה זה חשיבות גדולה יותר למיעוטים מאשר למשל לנכים).

צריך להפעיל שק"ד את מי לקדם וגם אם כרגע אין מועמדים מתאימים- מדובר בתהליך.(במהירות הראויה).

בג"צ בורקאן – אזרח ערבי שרצה לקנות בית ברובע היהודי בי-ם. הטענה: אפליה פסולה.

קביעת בג"צ:

1. בנסיבות מסוימות מותרת האפליה ומותר לשייך איזור מסוים רק ליהודים

2. שיקום אתר היסטורי בעל חשיבות יהודית מצדיק הפקעת הדירה.

בג"צ מאפשר שיכון יהודים בלבד – טיעון חשיבות הישוב היהודי מתקבל.

פס"ד וואטד – תקצוב ישיבות ע"י משרד הדתות ואי תקצוב מוסדות דת אחרים.

בג"צ: מאחר ואין מוסד המקביל למוסד הישיבות במגזרים אחרים אין מדובר כאן באפליה. 

מדובר בשוני רלוונטי וע"כ אין אפליה.
פס"ד ארגון עדאללה – האופן בו משרד הדתות מקצה כספים.

ביהמ"ש דחה את העתירה כיוון שמדובר בעתירה כוללנית, העותרים משנים לעתירה ספציפית- הפרת השוויון בכספים ובטיפול בבתי עלמין. עקרון השוויון חל על כל ההקצאות ובחוק התקציב זה אקוטי במיוחד כי קל יותר להפלות שם, יש פה פגיעה נגררת- חלוקה לא שוויונית שמגדילה פערים.

לכאורה יש צורך בצו הצהרתי, אך אין טעם להצהיר זאת כיוון שהדבר ברור, הבעיה אינה בעקרון אלא בביצוע.

יש להוסיף את "מבחן היחסיות" – הקצאה ע"ב שיעור יחסי בקירוב, אפשר לסטות ממנו בהעדפה מתקנת. (וכו יש לתקצב גם את בתי העלמין האזרחיים)

הסעד- משרד הדתות חייב לקבוע מבחנים שוויוניים גלויים וברורים (יש פה הצהרה של ביהמ"ש שמשרד הדתות פועל באופן לא שוויוני).

פס"ד אביטן – קרקע המיועדת להקמת ישוב בדואי בלבד. יהודי מבקש להתיישב, טענת אפליה כפולה: מוצא+מגזר. המינהל מסרב. בג"צ: יש מקום לפעולה בחוסר שוויון מתוך אינטרס המדינה כי הבדואים יתיישבו במקום קבוע ולכן עידודם ע"י הקצאת הקרקע בעלות נמוכה + הבטחה כי הישוב יהיה רק של בדואים אינו מהווה פגיעה בשוויון. האפליה מוצדקת בגלל הגינונים המיוחדים של אותה קהילה.
פס"ד קעאדן – הקצאת קרקע של המדינה לסוכנות שהקצתה את הקרקע לאגודה שיתופית המעונינת שהישוב יהיה רק יהודי. השאלה: האם בנסיבות המקרה החלטת המדינה חוקית בהתאם לטענת האפליה.

בג"צ מכיר בעובדה שמד"י מחוייבת לפעול בשוויון כנגזרת מעקרון שלטון החוק. המדינה אינה יכולה להקצות קרקע בצורה לא שוויונית. בג"צ מבהיר שאינו מתייחס לסוגיה העקרונית של הענקת הקרקעות לסוכנות המקצה ליהודים בלבד + לעובדת תקנון האגודה השיתופית היוצרת אפליה.

      טיעוני הסוכנות והתאחדות האיכרים בישראל להצדקת האפליה: 

1. חשוב ביטחונית – ערבים לא יוכלו לשמור כראוי על הישוב.

2. חשיבות ההתיישבות היהודית באזור.

3. תושבים ערביים יפחידו את התושבים היהודים.

4. הקצאת הקרקע ליהודים בלבד תגשים את ערכי מדינת ישראל כיהודית – ומכאן חוקיות הפעולה.

קביעת בג"צ: מדינת ישראל מעבר היותה יהודית היא גם דמוקרטית. אין סתירה בין הערכים של המדינה כיהודית לבין החובה לפעול בשוויון בכל אזרחיה. בג"צ מדגיש כי מדובר בפסיקה ספציפית ובכל מקרה יש לבדוק את הנסיבות (למשל אם מדובר בהתיישבות קהילתית עם מאפיינים יחודיים).

קציר חויבה להתייחס למועמד ולבוחנו עפ"י הקריטריונים (ביהמ"ש לא מתמודד עם הקריטריונים, ספק אם מישהו ירצה לגור במקום בו לא רוצים בו.

פס"ד עדאללה – שילוט בשפה הערבית. עיקר המחלוקת מתמקדת בריכוזים בהם לא חי המיעוט הערבי ובקצב ההחלפה הרצוי. טיעוני העותרים: טיעון התמצאות וזכות המיעוט.

דורנר – סימן 82 מחייב הודעות רשמיות בשפה הערבית וכולל שלטי חוצות, ומכאן שהדין מחייב.

ברק – אין חובה חוקית. יש לבדוק תכליות ולאזן ביניהם, כיוון שהשפה העברית לא נפגעת, ושפה זה חלק מזהות וכבוד, יש לשים שילוט בערבית. לשפה הערבית סטטוס מיוחד, שפה רשמית (לכן לא נאפשר שילוט בכל שפה). בדעת רב נפסק שיש לשים שילוט - רמת המחויבות היא שילוט באותו גודל וצורה, כיוון שמדובר בחיוב כספי על המדינה קובע קצב מדורג, חלק תוך שנתיים וחלק תוך שלוש.

חשין – יש בעיה עם העתירה, מבחינת העותר (אין עותר פרטי שנפגע), מבחינת המשיבים (מדוע רק רשויות מסוימות ולא כולן) ומבחינת הסעד, לדעתו מדובר בעתירה שדורשת זכות קיבוציתשל הקהילה הערבית, מדובר בעתירה עקרונית הנוגעת לשימור השפה, הכרעה פוליטית עם השפעות משפטיות- דבר שאינו מתפקידו של ביהמ"ש, זה לא שפיט. הכרה בזכויות מיעוטים ותרבות זה עניין לכנסת ולא לביהמ"ש, אין פה עניין של זכויות מיעוט של אדם אלא של קולקטיב, ולכן דוחה את העתירה.

(אולי אין זכויות קהילה במד"י על אף ההחלטה בפס"ד אביטן)

- יש לבחון תמיד את ההרחבות לכל הטבה – יש לבדוק האם האיבחון שנעשה בין הקבוצות השונות מוצדק או שמא מדובר בקריטריון שמהווה מסווה לאפליה ולא מתמודד עם השוני המהותי האמיתי.







