מבוא

(הקטע הבא הושלם מהמחברת של סיון גליקמן:)

כשאנו מדברים על זכויות חברתיות אנו מדברים על זכויות אדם. בעקבות מלחמת האזרחים בארה"ב- החליטו שלאזרחים הפשוטים יש זכויות והמדינה מחויבת לספק את הזכויות הללו. 100 שנים אח"כ הוגים מגיעים למסקנה שכשאנו מדברים על זכויות של בנ"א אנו צריכים להרחיב את נק' המבט שלנו ואנו צריכים לחשוב על זכויות כלכליות, חברתיות. לאדם יש זכות קניין, זכות לבריאות, חינוך, ביטחון סוציאלי. כשהטענה הזו מתחילה לעלות היא נתקלת בתגובות מאד דרמטיות- לחיוב ולשלילה. הכל מתחיל מאיך שאנו תופסים את היחסים בין האדם למדינה ואיך האדם חי. תפיסות שונות של מדעי המדינה בקשר לסוגיות יסוד של יחסי אדם- מדינה ומהו תפקידה של המדינה. למדינה יש חובה כלשהי כלפי אדם- להימנע מלעשות או לעשות מעשה. אנו מדברים על תהפוכות המאה ה-19 וההתנגשות בין הקפיטליזם הליברלי לבין תפיסות סוציאליסטיות קומוניסטיות. הכל תלוי במה הקשר בין האדם לחברה. ההקשר החברתי מעצב התפיסה המשפטית שלנו לגבי זכויות אדם.

לבחירה בתפיסה X, יהיו השלכות נורמטיביות, משפטיות.

יש תפיסות ישל ליברליזם קפיטליסטי לבין תפיסות סוציאליסטיות- קומוניסטיות. מערב אירופה נטתה לפן הסוציאליסטי וארה"ב נטתה לליברליזם.

כשאני מדברת על זכויות אדם במדינה. אנו צריכים לדבר על מע' יחסים בין אדם למדינה.

......                                                             ......                                                             ......

קיימות 2 גישות עיקריות:

1. המדינה כשומר הלילה – גישה שמשתלבת עם הגישה הליברלית. לפי גישה זו המדינה כעיקרון היא הרע במיעוטו, מאחר ומערכת החיים המודרנית לא מאפשרת קיום אוטרקי, והמטרה שלנו היא לצמצם ככל האפשר את התערבות המדינה בחיי הפרט. ההתייחסות לאדם כאינדיבידואל היא מעל הכל. ונק' המוצא היא מיקסום הפרט כאינדיבידואל. צריך לשלם מיסים למדינה כדיי שתוכל לדאוג לשירותים בסיסיים לכולם כגון: תשתיות, ביטחון אך הגישה היא גישה מינימליסטית. ובכל מקום בו המדינה יכולה לא להתערב, היא לא צריכה להתערב. זה בולט בעיקר בתחום הכלכלה – ופנייה למודל של שוק חופשי. 

2. השקפה סוציאליסטית-קומוניסטית – להבדיל מהמדינה הליברלית, התפיסה הסוציאליסטית רואה במדינה כבעלת תפקידים אקטיביים ביחס לאזרחים החיים בה. תפיסות סוציאליסטיות אלו בד"כ רואות בפרט לא כאינדיבידואל בודד אלא גם כחלק מקבוצה, מקהילה. הציבור לפי גישות אלו, איננו אוסף של יחידים בודדים הנמצאים ביחד, אלא מהווים חלק מישות אחת, חלק מהקהילה, מהחברה. לאדם יש משמעות וערך בהשתייכות לקבוצה מסויימת ללא קשר לשאלה "מה יצא לי מזה". אנשים מוכנים לשלם מחיר מאד גבוה כי הזהות שלהם היא חלק מקבוצה. גישה זו מדברת על תפקידים אקטיביים של המדינה לטובת האוכלוסייה לעומת מצב שבו אנו מדבר על מערכת שממלאת את תפקיד שומר הלילה. 
ההשלכות לכך מבחינה של זכויות הן מאוד משמעותיות, ככל שהתפיסה מבחינה של זכויות תהיה יותר ליברטיאנית אז הזכויות יהיו רחבות יותר והחובות יהיו מצומצמות יותר ובעיקר נגטיביות, כחובות של המנעות המדינה מלבצע פעולות מסויימות. ככל שמדינה רואה עצמה יותר מחוייבת למדינה ולחברה, היקף החובות שלה יהיה גדול יותר, ונראה יותר חיובים פוזיטיביים – המדינה חייבת לאזרחים לעשות הרבה יותר. לפיכך ההתמיינות של זכויות אדם הופכת להיות הרבה יותר ברורה.
זכויות אדם וזכויות חברתיות
זכויות אזרחיות – פוליטיות וזכויות חברתיות: 
רוב חובות המדינה הן נגטיביות לכאורה, ודורשות המנעות מעשייה. אך יש להן גם פן פוזיטיבי הסמוי מהעין. הזכויות החברתיות אומרות כי תפקיד המדינה הוא לדאוג כי האזרחים יזכו לשירותים מסיימים. 

בתפיסה הסוציאליסטית: מדינה סוציאליסטית בלאו הכי מחוייבת לפרט כחלק מחברה, ואין כל בעיה עם כך שהמדינה תספק את הזכויות הללו. ואנו נראה אקטיביות של המדינה, וזכויות חברתיות יזכו לאותו מעמד כמו זכויות אזרחיות פוליטיות, ואף זכו לעיתים למעמד גבוהה יותר. התפיסה הזו נובעת מכך, שאדם הישן תחת גשר בליל חורף קר ושלגי, הזכויות הפוליטיות מעניינות אותו פחות, וזכותו לבטחון סוציאלי וקורת גג יהיו הרבהי ותר משמעותיים עבור מאחר והם מהווים הבסיס לקיום האנושי.
 בתפיסה ליברלית יש 2 בעיות:

1. אנו מטילים על המדינה תפיסה פוזיטיבית, ודורשים ממנה לספק לאזרח זכויות מסויימות. כאשר התפיסה הליברלית הבסיסית דורשת מהמדינה להמנע מהתערבות. 
2. האם זה משהו השייך לרמה הפרטית או הציבורית? בגישה ליברלית טהורה, אדם ידאג לעצמו לשירותי הבריאות, ותפקיד המדינה יהיה רק במניעת מגיפות וכו'. האדם צריך לעמול, ולדאוג לצרכיו באופן אינדיבידואלי. כך שבאם ירצה, הוא ירכוש לעצמו שירותי בריאות באופן אישי.
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הפרטה:
שטח שהמדינה הייתה אחראית עליו, וכעת היא מעבירה אותו לידיים פרטיות. המיוחד להליך ההפרטה, שהמדינה לא מעבירה את הכל בבת אחת ומנערת אחריות לכך, אלא המדינה קובעת כללים מסויימים, משאירה איזשהו פיקוח בין אם בתקנות וברגולציה, ובין אם בהשארת חלק מהמניות בידיה. 
לדוגמא: בתחום הסיעוד, המדינה קבעה קריטריונים לקבלת שירותים סיעודיים מהמדינה, אך מי שמספק את השירותים הללו אלו חברות פרטיות שצריכות לעמוד בתנאים שהמדינה הגדירה ולזכות במכרז. 
דוגמא נוספת: היא התחבורה הציבורית שמתבצעת ע"י גופים פרטיים, כאשר חלק מהפעילות שלהם נשלטת בידיי המדינה (שליטה על קווים – אם אתה מפעיל קו רווחי בתמורה תהיה חייב להפעיל גם קווים פחות רווחיים, מחירים), וכך המדינה דואגת לשירות אך היא לא עושה זאת בעצמה, אלא מתערבת בהספקת השירות במינימום הנדרש. תפיסה מסויימת לא חייבת מודל מסויים, שכן כל מודל יכול להתאים לכל אחת מהשיטות. ההפרטה היא כלי וניתן להשתמש בו במספר דרכים. 

עד כמה מימוש של זכויות חברתיות כרוך בפטרנליזם?
תמיד הפעלה של זכויות חברתיות, מלווה בפן פטרנליסטי. הגנה על זכויות חברתיות – פוליטות היא לא רק בעצם קיומה, אלא גם בעצם השימוש בה. מדינה יכולה לאפשר חופש ביטוי גם אם אזרחיה אינם יוצאים לרחובות להפגין, גם אם רוב אזרחיה לא מנצלים את הזכות. בנוגע לזכויות חברתיות, למרות שרובנו לא רוצים שיהיה לנו צורך להשתמש במערכת הבריאות, ואנו לא חייבים לצרוך זכות זו, אך אנו צריכים שיהיה מערך נגיש של מרפאות על מנת שהזכות תהיה ממומשת. אנו מצפים מהמדינה שתדאג להספקת הזכויות החברתיות (רווחה, חינוך, בריאות), אנו מצפים מהמדינה שתהיה מעורבת, שתבדוק ותוודא כי השירות מסופק לכולם וכי אזרחיה ממשים זכות זו. אנו מצפים מהמדינה לעשות כאן משהו אקטיבי במימוש הזכויות החברתיות, ולהתערב. כך שבזכויות חברתיות, יש התערבות רחבה יותר של המדינה מאשר בזכויות פוליטיות. 

יש כאן מלכוד, את הזכות לביטוי אפשר לממש גם כשלא הולכים להפגין, אך האם המדינה צריכה לעמוד בחוסר מעש כאשר יש שירותי רווחה המספקים מזון, אך יש אנשים שמעדיפים לגווע ברעב על פני הבושה שבפנייה לשירותי הרווחה. במיקרים רבים התפיסה הרווחת תהיה שלא יתכן כי אדם יבחר לגווע ברעב, ועל כן אנו צריכים להתערב, יש כאן בבסיס גישות פטרנליסטיות בכל הנוגע לזכויות חברתיות. 
במקרה שבו פלוני הולך עם פוטנציאל הפצה של מחלה מדבקת- יש גבול כאן לאוטונומיה האישית והאינטרס הציבורי גובר ולכן נתערב. לעומת זאת, אדם המחליט לגור ברחוב למרות שיש שירותי רווחה שיתנו לו מגורים. יש כאן התנגשות בין בחירתו האישית של אדם, לבין היותו חסר מקום מגורים, ולא ברור האם נחליט להתערב במקרה כזה.

בזכויות חברתיות פעמים רבות תיווצר דילמה לגביי היכן אנו עוצרים בין פטרנליזם, לבין כיבוד האוטונומיה האישית של הפרט.  דילמה שקיימת אך ורק בזכויות חברתיות ולא בפוליטיות. 

מהן הזכויות החברתיות?
יש את הרשימה הקלאסית: חינורך, בריאות, עבודה, זכויות עובדים, תא משפחתי, ביטחון סוציאלי, מדור, תנאי קיום מינימליים – למעשה כל דבר הקשור לרווחת האדם. איכות סביבה – עד לפני כמה עשרות שנים נושא זה כלל לא הוכר מהפן העובדתי, החל בעישון וכלה בזיהום המים. מדובר בנושא שככל שהידע בו גדל, כך התחום שצריך להיות מוסדר רחב יותר. כך שלמעשה, הידע שלנו בנושא כיום, והידע שניצבור בעתיד עשויים להשפיע רבות על התחומים שאנו רואים כחלק מהזכויות החברתיות. 

זכויות חברתיות דורשות מהמדינה התנהגות אקטיבית פוזיטיבית, שעולה כסף, בניגוד לזכויות פוליטיות, שבהן המדינה לא צריכה לעשות, אלא כל אשר נדרש ממנה הוא לא להתערב. אחת הבעיות עם זכויות חברתיות היא שהן עולות כסף, מעבר לכך, פעמים רבות קשה לקבוע כמה כסף זה הולך לעלות, וגם אם יש סטנדרט מסויים, אפשר תמיד להוסיף עליו. מה שאנו תופסים כצורך ממשי כיום, ישתנה בעוד מספר שנים. התהליכים האלו משפיעים גם על התפיסה של המדינה, לגבי כיצד ואת מה היא צריכה לספק, מהו קנה המידה. יש נטייה לזהות זכויות חברתיות כזכויות של חלשים, דבר שגם הוא מקשה על הספקת הזכות, וזאת מאחר וזה הופך את  הזכויות החברתיות, מזכות חברתית לדאגה לשכבות החלשות – האם אנו רואים דבר כזכות או כשירות משפיעה על כך בצורה משמעותית. מאחר וזכויות חברתיות מעניינות יותר את העניים והחלשים אז מתחילים להסתכל עליהם כעל שירות ולא כעל זכות, ובאם אין זכות אז פונים רק לנדיבות הלב של המדינה או הגורמים הפרטיים. וכתוצאה מכך, הספקת השירות הופכת למותנית ברצון ובאינטרסים של המדינה, כך שההספקה איננה קבועה. 
מיהו הזכאי? המדינה היא זו שחייבת לאזרחים שלה (בד"כ בשטחה), לעיתים תהיה מחוייבות למי שנמצא בסטאטוס של תושב, ולעיתים אף כלפי מי שנמצא כאן כתייר, עובד זר, או בסטאטוס אחר. התפיסה הבסיסית אומרת כי המחוייבות היא לאזרחים בלבד, המדינה יכולה לקבל על עצמה מחויבות נוספת כגון ילדים. כך לדוגמא: בעניין פליטי דרפור, המדינה לקחה על עצמה לספק שירותי בריאות לילדים שנמצאים בשטחה. זוהי מחוייבות שמ"י לקחה על עצמה באופן וולונטרי, הנובעת מכך שאנו רואים בילדיםאוכלוסייה חלשה אשר לא תמיד בחרה בחירה אישית ואוטונומית לגורלו ולכן, המחוייבות כלפיו חזקה יותר ושונה, ושונה מלמבוגרים.
וכמובן יש לכך נפקות אם נגדיר את זה כהטבה או כזכות. מדינה יכולה לקבל על עצמה דברים כחובה. למשל: בתחום הבריאות. יש מקרים בהם גם למדינה יש אינטרס בהספקה, ובמיקרים אחרים אנשים יצטרכו לספק לעצמם את השירות באופן אקטיבי – לקנות ביטוח רפואי כאשר טסים לחו"ל.

כיצד ניישם זאת באופן שוויוני? באופן טבעי שירותים מתרכזים יותר במרכז ופחות בפריפרייה. אין לשאלות אלו תשובות ברורות, ולא ברור עד כמה התנהגות מסויימת מהווה פגיעה בזכות, או שמדובר פשוט במציאות החיים. לדוגמא בפריפרייה יש פחות רופאים ובאיכות פחות טובה, ועולה השאלה עד כמה המדינה צריכה להתערב בזה, שכן זה כורח של מציאות החיים כי יש יותר רופאים שחיים המרכז. 
העובדה כי מדינות נותנות זכויות גם למי ששוהה בארץ ולא אזרח, יוצרת מצב בו יש מגמת הגירה למדינות שכאלו שמספקות בצורה רחבה יותר את הזכויות, דבר שבדיעבד מעלה מחדש את השאלה עד כמה אנו מעוניינים לפרוס את הספקת השירותים האלו גם לבעלי סטאטוס בעייתי, שכן זה מעורר הגירה לא חוקית. ובסופו של דבר הופך גם את איכות השירות לפחות טובה. שכן ככל שניתן לאוכלוסיה יותר רחבה, עם אותו התקציב, איכות השירות תפגע. כאשר מצד שני אם יש מישהו שנפגע – האם אתה תמשיך ותתעלם? האם תסייע לו? כאשר ברקע תמיד יש לשקול את שיקולי התקציב- תקציב הוא סופי. יש להכריע מהי התנהגות אנושית ראויה.ושקול את ההשלכות לכך בהתאם - כי בגלל שהתקציב הוא סופי- אני יכולה לפגוע גם באוכלוסייה שלי – של האזרחיים החוקיים ואפחית את איכות השירות שאני נותנת להם. 
זכויות חברתיות במדינת ישראל:

קודם באו הזכויות הפוליטיות, ורק אח"כ הזכויות החברתיות והובילו לוויכוח נוקב בין הגוש המזרחי למערבי, כך שכשהגיעו לחתימה על האמנה לזכויות פוליטיות חברתיות, כלכליות ותרבותיות, הגוש המזרחי ואירופה חותמות עליה מיידית, ואילו ארה"ב אומרת כי זכויות פוליטיות זה חשוב, אך זכויות חברתיות זה רק מניפולצייה של המדינות. מדינת ישראל, משתלבת עם חלק ניכר מהוויכוחים הללו. 
כשמ"י קמה, המפלגות הסוציאליסטיות היו המפלגות הדומיננטיות, כך שמחד הייתה אורינטצייה ברורה, ומאידך היו כוחות שמשכו לכאן ולכאן, בעיקר כשלבסוף מ"י הולכת עם הגוש המערבי. כך שמצד אחד יש את הנטיות המזרחיות, אך מצד שני, רוב השירותים ניתנים באופן וולנטרי, שכן החברה טרם קום המדינה הייתה של מדיניות רווחה, שבה את השירותים האלו סיפקו ארגונים פרטיים: קופ"ח כללית, הסתדרות העובדים, מערכת חינוך, בי"ח. כל הדברים האלו כבר היו קיימים ופעלו בצורה מאוד אפקטיבית. 
בשלב הראשון המדינה מאמצת את מה שהיה, ובמהלך שנות ה-50 מבצעת הלאמה של השירותים הללו, והופכת אותם לשירותים שהמדינה נותנת.  מצד שני היא מתמודדת עם גופים שיש להם עוצמה פנימית מאוד חזקה, שלא בקלות מתפרקים מכוחם, כך לדוגמא הסתדרות העובדים שמקיימת מערך רחב של שירותי רווחה ולא מוכנה כ"כ בקלות לוותר עליו, כך גם קופה"ח שקשורה להסתדרות שנתנה את שירותי הבריאות באופן משמעותי לרוב חברי האוכלוסיה, והם לא מוותרים בקלות על היתרונות שיש להם וההישגים הפוליטיים שהיו להם כגוף פרטי. חלק מנסיונות ההלאמה מצליחים יותר וחלק פחות. החקיקה בשנות ה-50 שמתבצעת בתחום היא מאודד נרחבת, ויש גל ענק של חקיקה חברתית, וגל שני בסוף שנות ה-80. אין חקיקה של חוקי יסוד, מאחר וקודם לכן מתקבלת החלטת הררי, לפיה לא תהיה חוקה, אלא יעבדו בשיטת הפרקים. ונחקקים רק חו"י פוליטיים ולא חברתיים. בשנות ה-80 מתחיל להיות סוג של מפנה. שינויי תפיסה, מעבר מקולקטיב לאינדיבדואליזם. 
בסוף שנות ה-80 מתחיל, כאמור, מעבר לאינדיבידואליזם ומתחילים לצאת כנגד התפיסה של כור היתוך. ירידת התפיסות הפורמליסטיות ומעבר לדפוסים לא פורמאלים בביהמ"ש. ועזיבת הקולקטיב. אחרי מלחמת ששת הימים יש נטישה של הגוש הסובייטי והתחום האידיאולוגי הנלווה אליו והתקרבות לגוש האנגלו-אמריקאי, וזה יוצר גם שינויי בכל המערכות החברתיות. הליכוד עולה לשלטון לראשונה, יש התרחקות מתרבות הרוב השולטת, ועזיבת העבר הישן, ונטישה של חלק מהדפוסים הסוציאליסטיים של המדינה, הן בפן החברתי והן בפן הכלכלי פוליטי. וכך נוצר ימין פוליטי קלאסי, שבגלל בחירה פוליטית מסויימת זה כולל מכלול שלם, וזה יוצר תפנית למדינת ישראל כמדינה קפיטליסטית ליברלית. 
ולעומת זאת ישנו מעבר לחקיקה חברתית, ניסיון לחקיקת זכויות חברתיות, וחוקי יסוד, שנדחו ברובם, נסיונות אלו מבעבעים מתחת לפניי השטח ויש להם השפעה. במישור האפקטיבי, יש כאמור, גל שני של חקיקה בשנות ה-80, לעומת חוקי המגן בעבודה בשנות ה-50 אנו רואים בשנות ה-80 וה-90 החקיקה המתקנת באה מכיוון אינדיבידואליסטי של שוויון: שכר שווה, מתקנים את חוקי העבודה ואוסרים אפלייה ויוצרים חקיקה שיוצרת העדפה מתקנת לאוכלוסיות מסויימות. כך שמצד אחד יש לנו חקיקה חדשה שמעדכנת את החקיקה החברתית, ומצד שני יש פרשנוית של חו"י כהא"ד לפן הפוליטי בלבד, עם המנעות אקטיבית מלפרש לתחום הזכויות החברתיות. וזכויות חברתיות לא זכו להגנה להגנה. 
ניתן לראות התמיינות של שופטים – והזהות הפרסונאלית של השופטים הופכת למשמעותית לעניין הפסיקה. וזכויות כגון קניין שניתן היה בקלות לפרש לכיוון של זכויות חברתיות אך בגלל התפיסה המאוד ליברטאנית של ברק, לא פסקו לכיוון זה. 
פס"ד קונטראם: ברק גורס בו כי מדינה דמוקרטית היא מדינה ליבראלית, ואילו זמיר מציג את המדינה כמדינה דמוקרטית סוציאלית שיש בה מחוייבות לרווחת הפרט. 
יש כאן וויכוח לגבי עקרונות היסוד של המדינה, ומ"י מעולם לא קבעה דבר בצורה ברורה בעניין. היה ניסיון מסויים בבחירות הקודמות כשפרץ עמד ברשות העבודה, וביבי ברשות הליכוד, היו 2 מפלגות שהציגו שתי תפיסות שונות מאוד, אך הסוגייה הבטחונית דחקה את כל השאלות הללו החוצה. ישנו קושי להבין את הזכויות החברתיות במ"י מאחר והן תלויות במידה רבה בהרכב השופטים באותו יום. 
העתירה של העמותה לשלום וצדק חברתי: הטענה היא כי הקיצוץ שנעשה בחוק ההסדרים ופגע בגובה גמלת ההכנסה ובגובה ההטבות השונות של מי שמקבלים הבטחת הכנסה איננו חוקתי.
 במ"י מבחינת החקיקה, גמלת הבטחת הכנסה, לא ברור האם זו רשת ביטחון או קיום אנושי בכבוד. חוק הבטחת הכנסה קובע מנגנון של הענקת גמלה לתושבי ישראל שאין להם יכולת להתפרנס או שיש להם הכנסה נמוכה שאיננה מספיקה לצרכים שלהם, וזאת במידה והם איזה זכאים לכל גמלה אחרת. מ"י נותנת הטבות (הנחות בתחבורה ציבורית, ארנונה, אגרת טלוויזיה) למקבלי גמלת הבטחת הכנסה, גם בשורה של חיקוקים אחרים. והמדינה למעשה קיצצה גם בהטבה וגם בהטבות הנלוות – זוהי פגיעה במשאבים העומדים לרשותו של אדם. 
דורנר: מוציאה צו על תנאי המורה לשר האוצר לפרט מה אדם צריך במ"י כדיי להתקיים, וכן להסביר כיצד הקיצוצים מתיישבים עם זה. 

אך דורנר מגיעה בינתיים לגיל 70, ופורשת מביהמ"ש העליון. תוך פרק זמן מסויים אמנם ניתן לכתוב את פסה"ד, אך מאחר וטרם הגיעו לשלב של פס"ד, והדיון טרם הושלם, השופט הוחלף. ומשהתכנס ההרכב החדש לדון בעתירה, הוחלט לבטל את הצו הישן, והדיון התמקד ב"מה הרשות רשאית לעשות?". השאלה כאן היא שונה באופן משמעותי, מהשאלה שהעלתה דורנר. הדיון כאן הוא במישור המנהלי – שאלת הסמכות היא שאלה מנהלית. ההרכב שינה את כל מהות הדיון, וכן ככל הנראה את פסה"ד. 
ההכרה הראשונית של ביהמ"ש העליון בזכויות חברתיות ובזכות של אדם לקיום:
פס"ד גינזו נ' ישעיהו: (הליך אזרחי) פרופ' גינזו היה נשוע לגב' ישעיהו, במסגרת פרידתם היו הליכי מזונות לבתם המשותפת, ולאשתו עד הגירושין. הפרופ' עזב את הארץ ונסע לארה"ב מבלי להתגרש מאשתו, ומבלי לשלם מזונות. כעבור 25 שנה הוא חזר לארץ, ואשתו ובתו תבעו את סכום המזונות. יש הסכמה לגבי עצם החיוב אך הפרופ' מבקש פריסת חוב בהוצל"פ כי הוא עני ומסכן. לחוב מזונות יש ייחוד בניגוד לחיובים אחרים. בחוב מזונות יכולת החייב לשלם מזונות, נפסקת ע"י הערכאה שפוסקת את המזונות. בחוב מזונות רגיל, אין לראש הוצ"לפ סמכות לבצע חקירת יכולת, אלא רק מטעמים מיוחדים – אם יש לחייב פק' מאסר כנגדו, והחייב באמת לא יכול לשלם. אך במקרה דנן הגרושה והבת הצהירו כי הן לא יבקשו פק' מאסר – 

האם במקרה זה עדיין יש סמכות לפרוס את החוב?
ברק: טעמים מיוחדים מתקיימים בכל פעם שע"פ ראש ההוצל"פ אין אפשרות לחייב לקיים עצמו באורח סביר אם לא יפרסו את חובו. הסכנה שיש לאדם שאינו יכול לפרוע את חובו הינה מאסר. אך אין זו הסכנה היחידה והחמורה ביותר. אם החייב הופך להיות חסר בית, משוטט ברחובות או רעב ללחם. הפגיעה בכבודו של אדם עשויה להיות כבדה מהפגיעה בחירותו. הגנה על כבודו של אדם כוללת הכנה על מינימום הקיום: מדור, אוכל, שירות רפואי. מצד אחד, הכרה בקיום אנושי מינימאלי של פגיעה בכבוד האדם (זכות יסוד מוכרת). אך מצד שני לגביי החייב והזכאי, ע"פ ברק מינימום הקיום האנושי ≠ < מקיום אנושי בכבוד. מינימום קיום אנושי הוא חלק מכבוד האדם – רעב ללחם, גישה לטיפול רפואי אלמנטרי, ותנאים חומריים משפילים (לא ברור מה זה באמת אומר). 

מה ההיקף? חוב מזונות במהותו, נדובר בכסף שנועד לשמש לקיומו של הזכאי. וכאשר עושים את האיזון בין החייב לזכרי, מי שצריך להפגע יותר הוא החייב. על אחת כמה וכמה כשמדובר בחוב מזונות. כך שכשאנו באים לגבות מחייב כסף, ברור לנו כי רמת חייו הולכת להפגע, וזאת עד למינימום הקיום האנושי (בחוב רגיל זה יהיה מעט יותר). בחוב מזונות, הזוכה יכול שלר יגיע למינימום הקיום האנושי – ואז בכל זאת נפגע בזכאי ולא נפגע בגרעין הקשה של כבוד החייב. אנו למעשה מעדיפים את קניינו האישי של החייב על פניי רווחתו של הזכאי -> ופה למעשה מעדיפים את הגישה הליבראלית, על חשבון הזכויות החברתיות.
07/11/07

(הקטע הבא הושלם מהמחברת של סיון גליקמן)

שבוע שעבר דיברנו על פס"ד גימזו וההתייחסות של ברק שמצד אחד נראה כאילו הוא יוצר הכרה בזכויות חברתיות  אך מצד שני אין הכרה אמיתית אלא הצהרה מאוד מינימליסטית. 
קיצוץ קצבות הזקנה: 

באותה תקופה של העתירה של העמותה לצדק חברתי על הקיצוץ בגימלת הבטחת הכנסה, מוגשת עתירת מנור נ' שר האוצר:  אדם שנמצא בפנסיה, ולא עובד למחייתו מקבל קצבה מטעם המדינה שיש לה תפקיד, חברתי אך מעבר לכך יש לזה פן ביטוחי כי כולנו מפרישים כל השנה סכום כסף לביטוח לאומי.

טענת העותרים בעתירה הייתה שהקיצוץ בקצבה הוא כזה שמי שצריך לחיות מהקצבה לא יכול לחיות בכבוד. נפגעה זכות אוכלוסיית הזכאים לחיות בכבוד.

השופט ברק: בנסיבות העניין שהזכות לקיום מינימאלי  בכבוד לא נפגעה. 

נשים לב שיש פער בין הדרישה של העותרים לזכות לקיום בכבוד לבין התשובה של ברק לזכות לקיום מינימאלי בכבוד – זה לא אותו דבר.

ברק מנסה להביע דעה על תפקיד המדינה – הגישה היותר סוציאלית של השופט זמיר בדעת מיעוט סבורה שתפקיד המדינה הוא לדאוג לקיום בכבוד. לעומת זאת, השופט ברק מציג גישה ליברלית שעושה מינימליזציה של חובות המדינה, וטוען שזה לא תחום האחריות שלה ולא התפקיד שלה ואז הוא מדבר על קיום מינימאלי בכבוד בלבד. מעבר למינימום זה כבר לא תפקיד המדינה לדעת ברק. זו הנחת מוצא שהיא לבר (חוץ) משפטית שברק מתבסס עליה, כאשר למעשה אין אמירה כזו של המדינה בעצמה. המדינה מעולם לא אמרה את דברה בנוגע לתפקידה ולכן כל אחד מהם יכול לנקוט בהנחת מוצא שונה המתאימה לו. העובדה כי יש הבדל בין קיום מינימאלי לבין קיום בכבוד, הינה ברורה לכולם. והוא אומר שהרף שלא נפגע בו זה הרף הנמוך יותר של קיום מינימאלי. מבחינתו המדינה לא מחוייבת לקיום בכבוד. 
......                                                             ......                                                             ......

אם התיק היה מגיע לדורנר, התוצאה כנראה הייתה אחרת. הבעיה היא שכל עוד המדינה לא הגדירה את המדיניות שלה, כל שופט יגיע לתוצאה אחרת. 
ישנם נסיונות לקבוע מהו הרף. לדוגמא כאשר מנסים לקבוע מהו עוני. ישנן 2 אסכולות:

1. רף אובייקטיבי

2. רף יחסי
בארץ העוני נקבע ע"י רף יחסי, לוקחים את כל ההכנסות ומי שמרוויח מתחת לרף הכנסות מסויים אז הוא עני. זה אומר למעשה כי שינויים ברף המשכורות של מגזר גדול במשק, מסית את הקו. שינויים מלאכותיים ברף המשכורות או בתקציבים עשויים לשנות את קו העוני, מבלי שנעשו שינויים מהותיים. בדיקה מהותית תבדוק מה דרוש למשפחה X  לקיים את עצמה – ומי שההכנסה שלו מתחת לאותו טווח נמצא מתחת לקו העוני. 
הקיצוץ בגמלאות הכנסה:
בג"צ עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי  נ'  שר האוצר: בהרכב המחודש. בוחנים את הסמכויות של הרשויות השונות לעשות את הקיצוצים הנדרשים. 
עובדות: ממשלת לישראל קיצצה בגובה גמלת הבטחת הכנסה, וכן גם ברף מקבלי הבטחת ההכנסה, וכתוצאה מכך, ימנעו מהם גם ההטבות שניתנו בחיקוקים שונים למקבלי גמלת הבטחת הכנסה. הטבות אלו יוצרות תמיכה נוספת למי שמקבל הבטחת הכנסה, מתוך הנחה שהאנשים הללו הם עניים. כשגם ההטבות עצמן קוצצו.
העמותה: הטענה הייתה שמכלול הקיצוצים, מוריד את האנשים שמקבלים את הגמלאות מעבר לסף המינימאלי ההכרחי, ונפגעת זכותם לקיום מינימאלי בכבוד. הפגיעה בזכות לקיום בכבוד, לטענתם, עומדת בסתירה לחו"י כהא"ח (הזכות היא חלק מחוה"י), ולכן לא ניתן לעשות זאת בדרך שנעשתה – שלא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. לגישתם לא מדובר בגישה המינימאליסטית של ברק, אלא לקיום אנושי בכבוד, ולא לקיום מינימאלי – כך שלגישתם זה כולל גם צרכים רוחניים תרבותיים – רמת חיים נסבלת שעומדת ביחס סביר לרמת החיים הכללית. יש כאן בסיס אובייקטיבי ויחסי. קיום אנושי בכבוד כולל קיום אנושי מינימאלי וכן גם צרכים רוחניים וחברתיים, כלומר לא רק מזון בסיסי אלא גם צרכים נפשיים. הקיום המינימאלי מדבר רק על פת לחם. אך הם טוענים שהמדינה צריכה להתחשב בצרכים מקובלים בחברה, רמת החיים המקובלת במדינה בזמן נתון. 
מדינת ישראל: מ"י טענה כי המחוייבות של המדינה היא אך ורק להגן מפני מחסור קיומי וזה מה שחוה"י דורש, כלומר חובת המדינה מוגבלת למניעת מצבים בהם האדם יחיה בתנאים קיומיים משפילים, בנסיבות העניין הקיצוצים האמורים, לא פגעו באותו מוקד חובה שקיים. 
ביהמ"ש: ברק: זכויות חברתיות לא זכו לעיגון מפורש, כל מה שיש לנו הוא כבוד האדם. חו"י כהא"ח מביט על היקף הקיום החומרי, היכולת לחיות בלי שהמצוקה תכריע אותי ויגיע למחסור בלתי נסבל. גם אם אדם חי בעוני רב, אבל יש לו את המינימום לקיום, מינימום אמצעים חומריים המאפשרים לאדם לחיות בחברה בה הוא חי, כבודו לא נפגע. מחובת המדינה, אם כן, לדאוג לדיי מזון, מקום מגורים שבו יוכל לממש את פרטיות חיי המשפחה שלו ויגן ממזג האוויר, ונגישות לרפואה. אם זה מה שצריך – האם קיצוץ פוגע? העותרים לא הביאו מספיק נתונים בשביל להוכיח את טענותיהם בנושא, לא מספיק גובה הגמלה אלא צריך להראות את כל המכלול עם ההטבות, והעותרים לא עמדו בדרישה הזאת. מרגע שנקבע כי אין מספיק עובדות – נדחתה העתירה. תוך השארת פתח לעתירה עתידית באם יובאו ראיות מספקות בעתיד. 
בייניש: מקבלת את דבריו של ברק ומעירה כי בנסיבות העניין המידע המלא (מה דרוש לקיום מינימאלי) אמור להיות בידי המדינה יותר מאשר בידיי העותרים, והיא הייתה מטילה על העותרים את הנטל הראשוני של ראשית נטל הראייה - להראות את מצבם הנוכחי ולהצהיר על מצבם הקשה להוכיח שאין להם קיום אנושי מינימלי.  כך שהמחלוקת ביניהם היא רק לעניין נטל ההוכחה, אך יש הסכמה לגבי הסטנדרט. 
לוי(מיעוט): הזכות לקיום אנושי בכבוד, היא חלק משמעותי מזכות כבוד האדם. וחיים שמתאפיינים במאבק תמידי, לתנאי מחייה בסיסיים, עומדים בסתירה מוחלטת לרעיון כבוד האדם. למעשה קיום מינימאלי זה לא כבוד. וכבוד מינימאלי מגיע לאדם כזכות יסוד, וחברה שמניחה את ענייה לאנחות איננה מכבדת אותם ואיננה מדינה יהודית ודמוקרטית. מדובר בזכות יסוד ואין לפגוע בה אלא בעמידה בתנאי פסקת ההגבלה. הגישה של ברק ובייניש לדידו, מאפשרת לקבוע רף אובייקטיבי, בניגוד לקיום בכבוד, שזוהי הגדרה עמומה יותר. השופט לוי, מבלי שידרש לתחום את הזכות, טוען כי ההגנה עליה, כוללת את הזכות לתנאי מחייה נאותים. הזכות לתנאי מחייה בסיסיים, כלולה גם היא בהגנה לקיום אנושי בכבוד, אך לא מוגבלת באלה, לא אך ורק קורת גג ופת לחם. אך גם לא כל גחמה ורצון של אדם, שלא מתאפשרים לו, פוגעים בזכותו לכבוד. 
חיים השרדותיים, אינם חיים בכבוד!

תנאי מחיה של אדם צריכים לאפשר לו תפקוד סביר בחברה בה הוא חי. כבוד אדם כחלק מחברה– והכבוד צריך לאפשר אינטרקצייה סבירה עם החברה הסובבת. אחרת יכולת ההשתלבות שלו בחברה נפגעת, וכבודו כחלק מחברה נפגע. גמלת הבטחת הכנסה היא אכן לא הכלי היחיד להגשמת קיום אנושי בכבוד, אך זהו עדיין הרכיב המרכזי שהמדינה בחרה, ולכן ההתמקדות בגמלה היא הבחינה המשמעותית, ואם המדינה רוצה לשנות גובה הגמלה כי היא מוסיפה הטבות, היא זו שצריכה להראות כי לא נוצרה פגיעה בכבוד, ומפסיק כי העותר אך ורק טען את הטענה. הנטל הוא על המדינה. 
בנסיבות העניין, הקיצוץ בקצבה מספיק להראות את הפגיעה. הזכות החוקתית לקיום בכבוד נפגעה מהקיצוץ. נמנע מהעותרים לקיים עצמם בכבד. יש בסיס לפגיעה בזכות לקיום בכבוד וטענות אלו לא נסתרו ע"י המדינה. 
יש אם כן לבחון את הפגיעה, ע"פ פסקת ההגבלה:

תכלית ראויה – שמירה על יעדי התקציב היא תכלית ראויה. 
מידתיות – בנסיבות העניין ובהתחשב בנתונים שהמדינה הגישה יש בעיה לקבוע את המידתיות, שכן כשאנו בוחנים את מטרות המדינה בקיצוץ, עולות מס' שאלות קשות. מטרת הקיצוץ הייתה לדרבן אנשים לצאת לשוק העבודה. תכלית של עידוד אנשים לצאת לעבוד גם היא תכלית ראויה. אך כשאנו מדברים על מקבלי גמלת הבטחת הכנסה מדובר במגוון של אנשים. אכן, עבור חלק מהאנשים, אם קבלת גמלת הבטחת הכנסה תהיה קשה יותר, אז הם יתאמצו יותר ויצאו לעבוד. אך יש גם מגזר רחב מהם של אנשים שלא ניתנים להשמה בעבודה. וזה יוצר בעיה במידתיות, מאחר והקיצוץ לא ישנה את היכולת של אלו שלא יכולים לצאת לעבוד. אין כאן עמידה בקשר אמצעי מטרה. אין קשר רציונלי בין אדם שלא ניתן לשלב אותו בשוק העבודה לבין מטרת הקיצוץ. הקיצוץ נעשה בצורה גורפת, אחידה ללא הבחנה בין המקבלים- וזו מהות הבעיה. עידוד יציאה לשוק העובדה לא רלוונטי לכל אוכלוסיית מקבלי הבטחת הכנסה.

נוסף על כך, כאשר אנו בודקים את המניעים והתהליך, הקיום האנושי כלל לא היה לעיני המחוקק. אם המטרה הייתה לעודד יציאה לעבודה, אז הוא לא מאמין לכך, כי הם לא עשו אבחנה ראויה. ולא עשו כל בדיקה מה אדם צריך כדיי להתקיים בכבוד, אלא עשו קיצוצים ע"פ מפתח חשבוני. מאחר ולא הראו מה הקשר בין הקיצוץ לקיום האנושי אז יש כאן פגיעה בזכות יסוד מוגנת שלא עומדת בפסקת ההגבלה, לביהמ"ש אין אפשרות לקבוע מהו הסכום של קיום אנושי בכבוד, כי אין לו את נתוני המומחיות, אך מ"י מסוגלת לעשות זאת, וזו חובתה לעשות זאת. ולכן מ"י צריכה להציג חישוב שמגדיר קיום אנושי בכבוד. ולהראות כי הקיצוץ עומד בכך. 
לסיכום:  מה שזוכה כיום להכרה זה רק הקיום המינימאלי, ורק הוא חלק מכבוד האדם. וכל עוד לא יחקק חוק יסוד או חוקה שתגיד משהו אחר, או שביהמ"ש העליון יחליט משהו אחר. כל עוד לא יהיה לנו מסמך, שיצהיר הצהרה כללית יותר ברורה, הדברים לא ישתנו וגם אם יהיה לנו מסמך שכזה לא ברור שהדברים ישתנו, שכן עדיין ניתן יהיה להחיל ספקטרום פרשני רחב. והדרך היחידה לשנות היא ע"י מסמך מפורש. 

הזכות לבריאות

זוהי אחת מהזכויות החברתיות שגם נהנות מקונצנזוס רחב, וגם מזיקה ברורה ומשמעותית לזכויות חברתיות ופוליטיות, ומעורר פחות אנטגוניזם מאשר דיונים כגון זכויות עובדים.הזכות לבריאות מדברת על דאגה לרווחה הגופנית והנפשית. הזכות לבריאות היא לא זה שמישהו חייב לנו שתמיד נהיה בריאים – אלא שמישהו חייב לשפר ולקדם את המצב הבריאותי שלנו. כשאנו מדברים על הזכות לבריאות כזכות אדם אנו מדברים על שורה של עקרונות שיוצרת את אותו מערך תומך שמספק את השירותים:

1. קיומם של שירותי בריאות – קיום מערך של רפואה ציבורית שמספק מערך רחב ככל האפשר של שירותי רפואה. 
2. נגישות של שירותי בריאות לאוכלוסיה הזכאית – נגישות בזמן ובמקום ובהתאם למרחק הגיאוגרפי בין צרכן פוטנציאלי לבין השירותים. השאיפה היא לנגישות גבוהה ככל האפשר.
3. אספקה של שירותי בריאות על בסיס צורך – התאמה של אותם שירותים שהוקמו לצרכים השונים של מגזרים שונים. 
4. הקצאת משאבים צודקת והולמת – זוהי אבן נגף רצינית, כל תוספת תקציב יכולה לשפר את שירותי הבריאות, אין תקרה. 
5. הבטחת תנאים נאותים לחיים בריאים (תברואה, איכות סביבה)
6. ברקע – יהיו לנו כל הזמן שאלות לגבי הזיקה לזכות הבריאות לזכויות אדם אחרות שהבולטות ביניהן מימון השתלת איברים ותרומות איברים.
אנו רואים כי תחום הבריאות זה תחום שהמדינות מטפלות בו. אפילו בארה"ב קיים ביטוח רפואי ציבורי לאוכלוסיות החלשות ביותר. באנגליה ובמערב אירופה יש מערכות רפואה משמעותיות שנותנות מענה לרוב הצרכים הבסיסיים של האוכלוסייה, בצורה ציבורית ממלכתית. 
במדינת ישראל:

בארץ עד 94' שירותי הבריאות במ"י ניתנו ע"י גופים פרטיים באופן וולונטרי ברמה הכללית, למרות שבפועל נוצר מצב שהגופים הפרטיים נתנו שירות פסבדו ממלכתי (דמוי). 
ב-1911 קמה קופ"ח כללית, מאוחר יותר קמו קופות חולים נוספות לפי השתייכות פוליטית, וולונטרית. בפועל 95% מהאוכלוסיה היו מבוטחים במסגרת אחת מקופה"ח, ואף אדם לא נדחה מהשתייכות לקופה"ח על בסיס רפואי, למרות שיכלו לעשות כן. קופ"ח כללית, הייתה בזמנו קופה"ח הגדולה במדינה, היא זו שהציבה את הסטנדרט הרפואי, וקופה"ח האחרות ניסו להתעלות עליה. מ"י קנתה לעיתים את שירותי קופות החולים, ע"פ צרכים שהיא ראתה לנכון לספק, כגון: חיסון ילדים, פתיחת סניפים נוספים וכו'. 
בסוף שנות ה-80 ממונת וועדת נתניהו לבדיקת יעילות ותפקוד שירותי הבריאות. רוב הממצאים שלה חיוביים אך לטענתה ראוי לספק שירותים רפואיים מעוגנים בחקיקה, ולכן צריך להסדיר בחוק את נושא ביטוח בריאות ממלכתי. מה שהוביל לחקיקת החוק, וגרם להלאמת כל הסדרי הבריאות במ"י.
14/11/07

(השיעור הבא הושלם מהמחברת של סיוון גליקמן:)
חוק בריאות ממלכתי הוא חוק יפה בתיאוריה אך לא מיושם בעולם המעשה. החוק קובע חובה של קופות החולים לתת שירותי בריאות לכל תושב באופן שאינו תלוי בתשלום של המדינה או של האזרח. החוק יוצר מעגל בין תושבי המדינה הזכאים לקבל שירותי בריאות (סע' 3א' – זכות שקיימת לכל תושב) לבין המדינה האחראית למימון שירותי הבריאות, לבין קופ"ח האחראיות כלפי כל הרשום בהן לספק את כל שירותי הבריאות להם זכאי עפ"י חוק השירותים בסל הבריאות. הסל כולל את כל הטיפולים, הפרוצדורות, ההליכים, התרופות וכל הקשור לשירותי הבריאות בישראל. 

כלומר המכשול הוא שהחוק מנתק בין מי שמממן למי שמספק. אם יש קצר ביניהן – חובת הספק לא מותנית במימון. כאן  המלכודת – המדינה מחליטה מה לתת אך אם היא אינה מעבירה כספים – על קופ"ח להמשיך לספק שירותים כי זכותו של כל תושב לקבל שירותי בריאות לא מותנית בכספים ממ"י. 

זכותי כתושבת המדינה לקבל שירותי בריאות היא לא מותנית. היא לא מותנית באיך ואם המדינה הסדירה את התשלום שלה והיא גם לא מותנית בתשלום שלי כתושב – יש חובת תשלום מחד ויש זכות לקבל את סל שירותי הבריאות מצד שני ללא התניה. המערכת יכולה לפעול כנגד האזרחים שלא מסדירים את חובם לקופת החולים בהליכים משפטיים אך אין בכך כדי למנוע מאדם לקבל שירות רפואי רגיל. 

הקופות עתרו לבג"צ לא פעם על אי תשלום של המדינה.  קופות החולים נמצאות במילכוד כי פעמים רבות המדינה לא משלמת על השירותים. מבחינת האזרחים המצב מצוין. 

הכלל שהחוק קובע בסע' 3 ד' הוא ששירותי הבריאות יינתנו בישראל לפי שיקול דעת רפואי, באיכות סבירה ובמרחק סביר ממקום מגוריו של המבוטח, שירותי הבריאות יינתנו תוך שמירה על כבוד האדם..."

סל שירותי הבריאות:
הבעיה המהותית שעולה בחוק היא הגדרת סל שירותי התרופות, כי בעצם חובת המדינה מתוחמת לסל שירותי הבריאות. דיברנו על כך שבזכויות חברתיות השמים הם הגבול וזאת בייחוד בתחום הבריאות כיוון שתמיד אפשר לשפר את האיכות, להכניס תרופות נוספות עד אינסוף ולכן יש צורך בהגדרה ברורה של מה החובה כוללת – והחובה היא לכל מה שמופיע בסל שירותי הבריאות. סל הבריאות קובע מה המדינה חייבת 

סע' 6 לחוק מגדיר את תחומי שירותי הבריאות – רפואה מונעת אישית, אישפוז כללי, שיקום רפואי פסיכולוגי, עזרה רפואית ראשונה וכן הלאה וכן הלאה. הרשימה הזאת לא קובעת שום דבר משמעותי כי הכל נכנס בקטגוריות הללו. כלומר, סע' 6 מגדיר באילו תחומים המדינה צריכה לתת שירות אך אלו הגדרות מאוד רחבות. סע' 7 מפרט מה באמת כלול בסל שירותי הבריאות. 

בסע' 7: החוק קובע ששירותי הבריאות ימשיכו את מה שעשתה קופת חולים כללית טרם חיקוק החוק וכולל כל שירותי הבריאות שמשרד הבריאות נתן ערב קבלת החוק. כלומר זו העתקה מושלמת של מה שקדם לחוק.  ברוב המוחלט של השירותים זו העתקה מהפרקטיקה של קופת חולים כללית, בחלק קטן זו העתקה מהנורמות של משרד הבריאות.

למעשה החוק מגדיר שכל הפרטים יוגדרו בתוספות לחוק כאשר הסל מוגדר עם קבלת החוק בתור סל שירותים בסיסי.

סע' 8 – קובע את הדרכים שבהן השר והקופות יכולים לשנות, להוסיף או להפחית דברים מסל שירותי הבריאות. ההנחה של המחוקק היא שמדובר בסל דינאמי שיצטרך לעבור שינויים – הן להוסיף והן לגרוע – ולכן נקבעים מנגנוני עדכון בסע' זה. לקופות החולים יש מעמד להציע שינויים בסל. הרעיון הבסיסי בסל הוא להיטיב עם זכויות הבריאות של הציבור אלא שלא נקבע מנגנון ברור וקבוע למתן תוספות תקציביות ואז כל שנה מחדש עולה הבעיה של כינוס ועדת הסל והתפטרותה בגלל היעדר תוספת תקציבית והפגנות של חולים בשביל שעוד תרופות ייכנסו בסל. הסיבה למאבקים היא מה שכלול בסל המדינה חייבת לספק בעלות מסובסדת לעיתים באלפי אחוזים. לעיתים מדובר באלפי שקלים בחודש לחולה שהתרופה שלו לא מצויה בסל הבריאות.

מה שמופיע בסל מוגבל במה שמכונה "התוויה" – עצם העובדה שתרופה מופיעה בסל לא אומרת בהכרח שאני זכאי לה, הכול תלוי בהתוויה. לתרופה כמו אקמול יש התוויה רחבה. אולם פרוצדורה מסוימת יכולה להיות בהתוויה צרה רק למחלות מסוימות ולא למחלות אחרות שגם שם הפרוצדורה יכולה לעזור. זה עולה הרבה בנושא של תרופות לחולי סרטן שלעיתים מתאימות ליותר ממחלת סרטן אחת וההתוויה היא רק לחולי סרטן מסוימים. 

אין גבול לתרופות שאפשר להכניס לסל. אם זה אקמול- אין בעיה. אבל כשאנו מדברים על תרופה שעולה מאות אלפי ₪ בחודש למטופל אחד. אז אם עכשיו במקום לתת את זה ל100 חולים כל שנה. אני צריך לתת ל500 חולים- זה עולה כסף. אם אין לי תוספות בתקציב- בסל הבריאות. אם אני אאשר תרופה לעוד דברים הכסף הזה צריך להגיע מאיפה שהוא.

כשאני חושב איזה תרופות אני יכול להוסיף- אני צריך לחשב כמה זה עולה לי. צריך לקבוע גבולות כי יש אינסוף תרופות שאפשר לתת. ההתוויה נעשית עפ"י נתונים סטטיסטיים למס' החולים במחלה בישראל. תמיד יש בעיית שוויון- כי יש להעדיף חולה פלוני על פני חולה אמוני. כי יש לך כסף להכניס רק תרופה אחת.

אין מדינה שנותנות הכל- זה בלתי אפשרי!

מה שיש בקופה- מה שיש בסל- האזרח מקבל. אין הבדל בין הקופות כי זה מה שהמדינה התחייבה שיהיה לנו והקופות רק מספקות את השירות.

אם בסל החליטו שחולה במחלה פלונית בסיטואציה אלמונית זכאי לקבל תרופה X- זה יהיה אותו דבר בכל קופה.

זוהי חובה עפ"י חוק להיות רשום לקופה כלשהי. הכלל הוא שכל תושב מעל גיל 18 חייב להירשם בקופה עפ"י בחירתו. קופה חייבת לקבל כל אחד. ילדים – יש חובה של ההורה לרשום. רישום ילד בידי הורה אחד פוטר את ההורה השני מחובתו.

כל הקופות מספקות את אותו שירות. אך ישנה מטרה של המדינה כן ליצור תחרות בין הקופות ע"מ להיטיב את השירות לציבור.

אזי, מה ההבדל בין כל הקופות אם כולן מספקות את אותו שירות? 

· התחרות בין הקופות הוא ברובד הנוסף שמעבר לרובד הבסיסי. כל קופה רשאית להציע לחבריה שירותים נוספים. השירותים הנוספים הללו- קרי, ביטוח משלים- כאן בעצם אמורה להיות התחרות האמיתית בין הקופות. למה? ההנחה של המחוקק הייתה שהסל הבסיסי אכן ישאר בסיס וכל קופה תוסיף לו ואז תהיה תחרות בין הקופות על ההיקף, ההרכב והאיכות של התוספות. כאשר הכלל הוא ששירותים נוספים ינתנו בידי הקופה תמורת תשלום בפועל- תשלום שהקופה תקבל מאלה שבחרו להצטרף לתוכנית. הקופה תהיה חייבת לקבל כל אחד- גם לביטוח המשלים. כאשר אנו מדברים על כך שאין התנייה במצב בריאותי או כלכלי. חייבים לקבל כל אחד. אבל כן מותר שהתשלום יהיה פונקציה של קבוצת גיל- לפי השירותים הרפואיים שכל אחד צורך לפי הגיל שלו. אך בתוך אותה פונקציה של קבוצת גיל – אין הבדל.
· הסכומים שמותר לגבות הם תחת פיקוח וההתניה היחידה שמותר לקופה להתנות לגבי המבוטחים שלה בתוכניות המשלימות זה "תק' הכשרה"- יש זכויות שיוענקו למי שמבוטח רק מעל תקופה מסויימת. למשל, הזכות לקבל הנחה בבדיקות כאלה ואחרות זה למבוטחים חצי שנה ומעלה- כדי שלא תבוא, תקבל ותלך. 
· יש מגבלות לגובה הסכומים שקופה"ח יכולה לגבות.
· בתוכנית לשירותים נוספים בא לידי ביטוי השירות הייחודי של כל קופה.
· מבטחים פרטיים יכולים להציע כאוות נפשם ביטוחים. לצד הביטוח הממלכתי והתוכניות המשלימות של ביטוחים כלליים יש את הביטוחים הפרטיים. כאשר זה בתנאי שוק. להבדיל מקופ"ח שחייבת לבטח אותי, אז חברת ביטוח פרטית לא חייבת לבטח אותי. יכול להיות שבהתחשב בהיסטוריה המשפחתית שלי- יחליטו שלא רוצים לבטח אותי. אם יגיע חולה סרטן סופני- לא יקבלו אותו. לעומ"ז, קופ"ח חייבת לקבל את החולה. המהות של הביטוח הממלכתי הוא שכולם מבוטחים באופן שוויוני. 
· הרעיון של החוק הוא סוציאלי- ולכן הוא מבטח כל אזרח.
לסיכום, למרות שהרעיון מאחורי קופה"ח היה שקופה"ח יתחרו זו בזו וישפרו את מה שהן מציעות לאזרחים. בפועל,  נוצר מצב שהביטוחים המשלימים הם די דומים. 

ס' 13 – מקורות המימון של שירותי הבריאות יהיו:

1) דמי ביטוח בריאות- סכומים שגבה המוסד לביטוח לאומי בהקשרים דומים.
2) ההקצאה השנתית של מ"י – הסכומים שהמדינה מעבירה. סכום זה בנוי מ-2: 
1) המימון הראשון שניתן היה בהתאם למה שבפועל מ"י העבירה לקופה"ח ערב קבלת החוק והכלל הוא הסכומים האלו יעודכנו כל שנה לפי המדדים המשמשים לעידכון תקציב המדינה. את הסכום הזה אנו מצמידים.
2) חוץ מזה- סכום שכל שנה חוק התקציב יקבע וישלים את עלויות הסל. הבעיה המרכזית שלנו שאת התוספת לא קבעו וזה פתוח כל הזמן לדיון מחודש ולמניפולציות. המדינה לא רצתה להתחייב להוצאה כספית. אין לנו התחייבות מסודרת לגבי איך אנו מגבילים. כל שנה מחדש, יהיה לנו את אותו סיפור עם הדיונים על: כמה מוסיפים, איך מוסיפים- האם מגדילים או רק משמרים. אין לנו שום מנגנון ברור וקבוע שיוצר תוספת אוטומאטית.
מנגנוני בקרה על פעילות הקופה- ס' 54:
1) ביה"ד לעבודה – מגנון אפקטיבי לדעת המרצה. החוק קבע כי במקרים של בעיות בפעילות הקופה המנגנון המתאים הוא פנייה לביה"ד לעבודה. נניח אנו חושבים שמשהו קיים בסל והקופה לא נותנת לנו- אז הערכאה המוסמכת לפנות אליה לפי החוק זה ביה"ד לעבודה (ס' 54)—לדון בכל תובענה, למעט תביעות נזיקין.

כל טענה בדבר פעילות הקופות- יש זכות לתבוע בביה"ד לעבודה. לקופות אין זכות להגביל חבר לפנות לערכאות. אין כיום יותר מוסד של בוררות פנימי. זה בוטל בחוק. ביה"ד לעבודה קיבל את הסמכות הייחודית המקיפה- בכל מה שקשור לטענות ביחס להפעלת חוק ביטוח בריאות ממלכתי.

במקרים לא מעטים ביה"ד לעבודה מקיים את העניין שהמקרים שמגיעים- וליבנו מתכווץ עליהם- הרבה פעמים הקופה היא בתפקיד ה"רשע". הקופה היא בתפקיד ה"סוגרת את הברז".

כשמסתכלים על פסיקה של ביה"ד לעבודה- ביה"ד לעבודה פונה לקופה- למרות שהוא לא מאשר את הפעולה שהתובע מבקש- ומנסים למצוא תחלופה בקופה. ברוב המקרים, מדובר במקרים של חיים ומוות.

כשביה"ד לעבודה אישר לפלוני – אז כל אלמוני גם יהיה זכאי להכרעה זו – מכוח עקרון השוויון. אז יצרנו פרצות מסויימות שבעצם ביה"ד לעבודה משמש כמי שמרחיב את סל הבריאות. "bad cases make bad laws".

לא תמיד כל דבר יש לפרש בפרשנות רחבה ובמצב הזה נוצרים לא מעט עיוותים כי ביה"ד לעבודה מרחיב את הסל.

לדוג' פס"ד קפצן– פיתחו טכנולוגיה רפואית חדשה שמבוססת על 2 טכנולוגיות מוכרות (זריקות אפידוריוליות תחת MRI). כל אחת משתי הטכנולוגיות  קיימת בסל. האם הקומבינציה השלישית כלולה בסל- שהיא יותר יקרה?

דעת הרוב (ערד)- יש ליתן לשירותי הבריאות שבסל הבריאות פרשנות גמישה ודינאמית. כלומר, פרשנות מרחיבה בכל הנושא של טכנולוגיות רפואיות. כל פעם ביהמ"ש ירחיב יותר ויותר.

ביהמ"ש אומר כי טענה בדבר עלות תקציבית אינה עולה בכדי למנוע מתן טיפול והתערבות. 

דעת המיעוט- בהעדר כיסוי תקציבי לא תתכן תוספת לסל הבריאות. אין לפרש אותה תוספת חרף הכוונה הרצויה לשיפור הטיפול הרפואי. יש להעלות שאלות לגבי מי מוסמך לאשר את התוספת והאם התקציב מתאים לשם כך. אותה חירות שנוטל ביה"ד לעבודה- מניף את כל ההתלבטויות של ועדת התקציבים.

פרשנות דינאמית היא לאו דווקא הדבר הנכון והראוי. זה לא בהכרח הדבר הנכון והראוי. יש כאן עצימת עיניים בפני העובדה שהתקציב הוא הסיבה המרכזית למניעת הטיפול.

בצורה כזו, נוצר מנגנון עוקף של ועדת התקציבים לסל הבריאות. זוהי הכנסה של שירותי בריאות בדלת האחורית דרך ביה"ד לעבודה.

אך מבחינה מערכתית- המנגנון העוקף שנוצר- הוא לא מה שהמחוקק התכוון ליצור. אמנם זה משרת אותנו כאזרחים. ברור שהאזרח רוצה שירחיבו את סל הבריאות. אך זה מפספס את המטרה של סל תקציב הבריאות.

21/11/07

(הקטע הבא הושלם מהמחברת של סיון גליקמן:)
מה פלוני צריך לעשות כיום במ"י, על מנת לקבל תרופה למחלתו?

בודק את גבולות הגיזרה של סל התרופות שנקבע- אם הוא נמצא שם- יקבל את השירות. אם לא- הוא צריך לבדוק אם הוא בתוכנית הנוספת של סל הבריאות. לפעמים יש לנו מצב של ויכוח- פלוני אומר שהוא במצב X ולכן הוא צריך לקבל תרופה Y. אך הקופה אומרת שהוא במצב אחר ולכן לא זכאי לתרופה. יש לנו כאן מחלוקת לגבי במצב. המחלוקות הללו הן לא מעטות כי יש כאן דברים של פרשנויות והגדרות. יש לנו בעיה. יש לנו חוסר הסכמה.

מה קורה כאשר אנו נמצאים במצב שאנו לא מסתדרים עם המסגרת הפורמלית שהחוק נתן לנו?

ביה"ד לעבודה הוא הערכאה המוסמכת כפי שאמרנו והתייחסנו ליתרונות והחסרונות. יש בעיה עם התמודדות עם ביה"ד כפי שאמרנו.
מעבר לכך, יש לנו עוד 2 מנגנונים פנימיים תוך מערכתיים שהחוק  קבע + יש לנו גם עוד חבל הצלה חיצוני:

1) ועדות הערר שקופות החולים חייבות להקים עפ"י חוק- ועדת ערר, מצד אחד, מבחינת החשיבה מנהלית – ביקורת פנימית בתוך מקום זה דבר מאד טוב. לכאורה, ועדת ערר זה באמת דבר יעיל – כי יש לנו עוד ביקורת על ההחלטה. אם רופא אמר לא – אז יש לך יכולת להגיע לרופא בכיר ממנו בועדת ערר ויבדוק את הנושא. אך ועדת ערר היא חלק מהקופה והיכולת שלה להתנתק מהאינטרסים של הקופה הוא כמעט בלתי אפשרית.

2) פנייה לנציב הקבילות – לפי חוק ביטוח בריאות ממלכתי – שר הבריאות ימנה נציב שתפקידו לטפל בקבילות הציבור. כל תושב יכול להגיש תלונה לנציג, על עובד בכל הקשור למילוי תפקידו. לנציב יש סמכויות של בירור וחקירה אך אין לנציב סמכויות אכיפה, ולכן, זהו כלי מאד מוגבל. אפשר לפנות לנציב והנציב ידווח למנכ"ל משרד הבריאות על תוצאות הבירור – הוא יכול להוציא המלצות לגורמים הרלוונטים איך יש להתייחס לנשוא התלונה – אך אין לו שום סמכות אכיפה.  
לדוגמא: פלוני הגיש תביעה נגד הרופא של מכבי שסירב לתת לו תרופה למרות שלפי כל הפרמטרים הקבועים בחוק פלוני היה זכאי לקבל. נניח הנציב מצא שהרופא מילא את תפקידו באופן לא ראוי וכל הגורמים בקופה גם כן. לכן, חושב שיש להחזיר למתלונן את הכסף. אלו המלצות של הנציב. זה כמו דו"ח מבקר המדינה. אם רוצים – אפשר להתייחס אליו ואם לא- אז הקופה יכולה להתעלם. אמנם יש אישור מהנציב שאני צדקתי אך מכאן והלאה האפקטיביות של הפנייה לנציב היא מוגבלת. אך למה זה טוב? הנציב מפרסם דו"ח שנתי והוא עושה אחוזים של מתי התלונות התקבלו ומתי היו פאשלות של הקופה. זהו כלי טוב לאדם שרוצה לבחור קופה לבדוק איפה היו יותר תלונות ואילו תלונות צדקו. אך זה לא כלי כל כך מדויק כי לא כל תלונה מגיעה לנציב. אם אתה רוצה סעד אופרטיבי – ביה"ד לעבודה הוא היעיל ביותר, שכן הפרוצדורות בביה"ד לעבודה הן מאוד יעילות. אתה תמיד תקבל בביה"ד לעבודה משהו שהוא בר אכיפה. אך מנציב הקבילות לא תקבל משהו אופרטיבי. נציב הקבילות הוא רק כשאתה רוצה שינוי התנהגותי בלבד ולא סעד ספציפי כאן ומיד (כמו אלו שפונים לביה"ד לעבודה). העובדה שהנציב יאשר שאכן אתה זכאי לתרופה לא מבטיחה לי סעד או את התרופה כאן ועכשיו. 
3) חבל ההצלה( זהו חבל הצלה מפוקפק- חוק זכויות החולה- מטרתו לפי הגדרתו זה לקבוע את זכויות האדם של המבקש/מקבל טיפול רפואי. רוב החוק הוא בנושא של הפרוצדורה הרפואית – קבלת מידע, קבלת העתקים של מסמכים רלוונטיים, איסור על הסתרת מידע, צורך בהסכמה. אך יש לנו ס' אחד שניסו להשתמש בו כחבל הצלה שלא כל כך צלח אך יש לו סיכוי להצליח מתישהו(
ס' 3(א): זכות לטיפול רפואי – כל הנזקק לטיפול רפואי זכאי לקבלו  

ס'3(ב): במצב חירום רפואי זכאי האדם לקבל טיפול רפואי ללא התנייה. יש לנו פה פתח לטעון טיעונים כי כאן לא ניתן להתנות שום תנאי. זכות לקבל טיפול רפואי ללא התנייה. נעשה ניסיון להשתמש בכך לשם תרופות מצילות חיים. אדם נמצא במצב חירום רפואי ואם לא יקבל את התרופה הוא ימות. 
הפסיקה בדרגות ביניים – הפרשנות שתקפה לנושא שהולמת את כוונת המחוקק – מצב חירום רפואי הוא מצב חריג, פתאומי ומתוזמן לפרק זמן קצר ולא בעיה רפואית מתמשכת. מצב חירום רפואי שזכאי לקבל טיפול ללא התנייה – נניח נפגע בפיגוע – זכאי לקבל טיפול רפואי ללא בחינה מוקדמת מיהו ומה הוא. מ"י מצהירה שקודם כל מטפלים. האם אפשר לקרוא פרשנות רחבה יותר את הס'? וודאי- אך לא בטוח שזה יהלום את כוונת המחוקק.  אך הגבולות של הס' עדיין לא הותוו באופן סופי ולכן, יש תקווה לאיזושהי פירצה.

.......                                                             ........                                                             .......

תרומות איברים:

מצד אחד הטכנולוגיות בנושא התפתחו וקיימות יותר אפשרויות להצלת חיים, אך מאידך אוסף הדילמות המוסריות גדל גם הוא. 

עתירה של פלונית:  הוגשה בתחילת השנה. חולה הזקוקה להשתלת כלייה, ונמצאת בסכנת חיים. היא מעוניינת כי ההשתלה תתבצע בחו"ל, מאחר ובישראל יש מעט איברים להשתלה, וכך מי שנמצא בסכנת חיים בארץ, יש לו סיכוי נמוך לקבל איבר מתאים בזמן. איברים להשתלה מגיעים מ-2 מקורות: 

1. תרומה מן המת – ישראל נמצאת במקום מאוד גרוע ברשימת התרומות. 
2. תרומה מן החי – ברוב העולם מדובר בתרומה אלטרואיסטית, שלא תמורת כסף, או תמורת שווה כסף. מדובר בעיקר בכליות, ובאונות כבד. בד"כ מדובר בקרובי משפחה. 
כעיקרון, ביטוח הבריאות הלאומי מכסה גם השתלות בחו"ל, אין כל ספק כי היה צריך לכסות את ההליך. כאשר היא פונה למרכזים רפואיים בעולם, הם מסרבים לטפל בה, מאחר ומצבה הרפואי הכללי (מעבר לצורך בהשתלה) כ"כ מורכב שהם לא רוצים לטפל בה
. ולכן פנתה לגופים שמתמחים במציאת איברים להשתלה (בעיקר סיניים) – והם הסכימו לטפל בה, וזה נעשה כמובן תמורת כסף. היא מגישה לקופה"ח שלה בקשה להשתתפות בהוצאות. אם זה היה דרך הגופים המוכרים לא הייתה עם כך כל בעיה. הקופה סירבה להשתתף בהוצאות, וזאת בנימוק שע"פ חוזר מנכ"ל משרד הבריאות, אחד הקריטריונים הנדרשים להשתתפות בניתוח בחו"ל הוא שהאיבר מגיע מתרומה אלטרואיסטיות. ובמקרה דנן יש חשד שבגוף הרפואי המדובר האיברים מגיעים לא ממקורות אלטרואיסטים, ועל כן המדינה לא מוכנה להשתתף במימון תרומות שכאלו
. הרעיון הוא למנוע סחר באיברים, וכן למנוע הפעלת לחץ נפשי על התורמים הפוטנציאלים – לשם כך יש מנגנון של בדיקות פסיכולוגיות טרם הניתוח, לתורם הפוטנציאלי. כאשר באם מדובר לא בבן משפחה אז בד"כ המנגנון שהם יעברו על מנת להבטיח כי מדובר בתרומה אלטרואיסטיות, הרבה יותר מסובך, וזאת מחשש כי מדובר בתרומה תמורת תשלום. כשמדובר בגופים האירופאיים המוכרים, אין כל בעיה עם הנושא כי גם הם עורכים בדיקות דומות. ואילו בגופים הפרטיים מקור האיברים אינו ברור
. העותרת טוענת כי חוזר המנכ"ל אינו בתוקף, שכן מדובר בהסדר ראשוני שלא ניתן לקבוע בחוזר מנכ"ל, וכל חקיקה בנושא לא עברה בכנסת. 

ביהמ"ש: חוזר המנכ"ל אכן נולד בחוסר סמכות. שכן אין מקום נורמטיבי המסמיך הסדר שכזה בחוזר מנכ"ל. אך למרות שאין הסמכה, חוזר המנכ"ל בתוקף וזאת בגלל תקנת הציבור. למעשה, בגלל העיקרון המוסרי של 'לא ניתן ידינו בסחר באיברים' מגבים את ההחלטה המנהלית שבחוזר המנכ"ל. וזאת מאחר ואחרת נגיע מהר מאוד למצב שבו עניים יגיעו למצב של חלקי חילוף לעשירים. נימוק נוסף הוא שאם כל העולם מגנה סחר באיברים, אנו נמצא את עצמנו בלא תרומות, אם נתמוך בהשתלות שכאלה. 
ויידן נ' מ"י: קבוצת אנשים, שתרמו איבר לקרוביהם (התורמים האלטרואסטיים), שטענו כי מגיע להם תשלום הוצאות נרחב מהמדינה, בגין העובדה שהם תרמו איברים. ומגיע להם איזשהי תמורה מהמדינה על כך, וכי לא מדובר בסחר, אלא בסכום שמגיע להם. המדינה לא חולקת על כך כי מגיע להם פיצוי על כל ההוצאות בפועל – שכן המדינה נושאת בעלויות אלו דרוך קופה"ח. המדינה מוכנה להכיר בכך שתשלום סמלי לא יכניס זאת לקטגוריית הסחר באיברים. אך התובעים טענו כי מגיע להם מתן תמורה מהמדינה, וכי זו מוכרת ע"פ חוק. הם טוענים למסגרות נורמטיביות שונות שמכוחן מגיעה להן התמורה:

· חוק ביטוח בריאות לאומי שעל פיו המדינה צריכה לדאוג לסיפוק איברים.
ביהמ"ש: דוחה טענה זו. שכן הקופה לא יכולה לדאוג להספקת האיברים אלא למימון ההספקה בלבד. 
· חוק ע"ע – הקופה הרוויחה בכך שהיא לא צריכה לממן את הדיאליזה.
ביהמ"ש: דוחה טענה זו. ואומר שאין כאן ע"ע. קופה"ח היא זו שממנת את הניתוחים, התרופות והשיקום, ובאם הכליה תידחה הם עדיין אלו שישאו בעליויות. וגם אם היינו אומרים כי קופה"ח התעשרה מההליך, אנו עדיין לא נראה בכך השבה צודקת מעשיית עושר ולא במשפט, שכן הציבור כולו הוא זה שמרוויח, כי אין חובת השבה לפלוני התורם, אלא חובת ההשבה תהיה לציבור כולו. 
· חוק לא תעמוד לדם רעייך – ביהמ"ש אומר כי אין כאן חובה אקטיבית שכן לא מדובר במקרה העונה על הקריטריונים הדחופים של החוק. 
חשוב לציין שהמדינה כן ממנת את הניתוח, חופשת המחלה, והפסד ימי העבודה של אותו אדם, כמו גם הם מקבלים אחוזי נכות מהביטוח הלאומי למרות שאם לא היו עוברים את הפרוצדורה, והייתה להם רק כלייה אחת לא היו זכאים לקצבה מהביטוח הלאומי. בהצעות החוק בנושא – יש הצעות לתמורה מסויימת- מי שתורם יקבל מענק מהמדינה. רוצים לתת מענק ע"מ לעודד. כל עוד לא קבעו את זה- אין זכות לקבל תמורה. המדינה מוכנה להרחיב את המסגרת של כיסוי ההוצאות לדברים נוספים אך היא רוצה לשמר את הגבול הברור בין תרומה לבין תרומה שהופכת לסחר. יש מדרון חלקלק בין תרומה למצב של סחר איברים.

הזכות לעבודה וזכויות עובדים

הגנה על עצם הזכות לעבודה, ומעמדם של עובדים במקומות עבודה. מדובר בתחום קוטבי לזכות לבריאות. הזכות לבריאות יחסית מוסכמת על הכלל גם על הליברלים יותר, מאחר ורואים בה הרחבה של הזכות לחיים. ואילו הגנה חוקתית על הזכות לעבודה וזכויות עובדים, הינם שנויים במחלוקת, ומביעים באופן מקסימלי את ההשקפות הפוליטיות. הפערים בין הסוציאל-דמוקרטים לגישות הליברליות הרבה יותר מוקצנות, שכן כל הגנה על עבודה ועובדים, חוזרת לשאלות היסודיות השנויות במחלוקת בין 2 גישות אלו. 
הגנה על עבודה – מדוע? 
עבודה זו הדרך להשיג כסף, ומהווה בסיס לקיום אנושי. וכן, עבודה היא חלק נרחב מההגדרה העצמית של אדם, וחלק מזהותו האישית. וכך הגנה על עבודה על זכויות עובדים ועבודה, היא חלק מהזכות להגדרתו האישית של האדם. הזיקה שיש בין עבודה למימושעצמי כשברקע עומדת החרדה האנושית מעבדות ועבודות כפייה, יחד עם אותם תהליכים היסטוריים שגרמו להכרה וזכויות חברתיות. מהסביות הללו זו הזכות שזוכה לעיגון הרב ביותר, שמפיעה הכי הרבה באמנות ובחוקות. וזאת מאחר והעבדות ועבודות כפייה עדיין קרובות מידיי לזכרון הקולקטיבי שלנו וחקוקות בלבנו כדבר שיש להגן מפניו גם כיום. וכך אנו רואים חיקוק סוציאל – דמוקרטי רחב בכל מה שקשור לעבודה וזכויות עובדים.
אנו רואים זכויות כלליות כגון שוויון בעבודה ותעסוקה, ואיסור על הפלייה. וזאת בגלל ההיקף של האוכלוסיה הרחבה החשופה אליו. כמו גם, זכויות כגון התאגדות, ושביתה והגנות על תנאי עבודה מינימאליים. ומצד שני הגישות הליברליות, מתנגדות לחלק גדול מההסדרה של הנושאים הללו, בגלל הפגיעה שלהם בכללי שוק חופשי. 
באותם מקומות שבחרו לעגן את הזכות לעבודה, אז אנו מוצאים בראש ובראשונה את הזכות של אדם לעבוד בעבודה שהוא בוחר מרצונו החופשי ושאינה נכפית עליו, כאשר במקביל יש הגנה על זכויותיו כעובד, שהבולטות מביניהן באופן היסטורי זו הזכות להתאגד והזכות לשביתה, והן באות ליצור השוואה מסויימת בין העובד החלש למעביד החזק, שכן הזכות להתאגד יוצרת תאגיד כוח, והזכות לשביתה נותנת לו כלי למימוש הכוח. פערי הכוח בין העובד למעביד מאוד גדולים וברורים, ובאם לא נמנע מכך, אזי המעבידים יוכלו להתייחס לעובדיהם כלזבל. למעסיק המסויים יש מאגר עובדים פוטנציאלי מאוד גדול, והוא יכול להעבידם בעבודה מאוד קשה, בתנאים קשים בשעות נרחבות, והוא יודע שאם אותו עובד ילך הוא ימצא אחר במקומו. לעובד היחיד אין כוח מול המעביד שכן ניתן לפטר אותו – ויש כוח רק כשיש קבוצה. זכות השביתה מאפשרת לעובד לנקוט סנקצייה, במנותק מהיחסים החוזיים הרגילים, ויחסי העבודה הרגילים. אם המעביד היה יכול לתבוע אותם על הנזקים האלו – זה היה לוקח מהם את הכוח. וכך בעצם נתנו משמעות אפקטיבית ללחץ כנגד המעבידים, שכן זכויותיהם נשמרות ולא מוטלת עליהם חבות בגין מעשיהם. 
יש כללים למתי מותר לשבות. למשל: חובת הודעה מוקדמת, כללי מו"מ.יש צורך בשביתה מוגנת- מי ששובת בשביתה לא מוגנת- העובד לא יהיה מוגן מפני תביעות עבור נזקים שנגרמו למעביד. כך נתנו משמעות אפקטיבית לכוח של העובדים.

כשיש אירגונים חלשים וארגונים חזקים, זה יוצר מצב שבו נזהה סולידריות בין איגודי עובדים. 
לדוג: איגוד המורים הסוציאלים יוצא לשביתה ואף אחד לא מתייחס לזה אז איגוד עובדי החשמל מצטרף אליהם. עניין נוסף שיש בארץ הוא שכל ארגוני העובדים שייכים לאותו ארגון – ההסתדרות, וזה יוצר סוג של היפוך כוחות, שהוא שונה מכל מה שדיברנו עליו. 
28/11/07
(הקטע הבא הושלם מהמחברת של כוכב אלקיים:)
הזכות לעבודה – המשך:
הזכות החוקתית שזוכה לעיגון הרב ביותר זו הזכות לעבודה. ההתפתחות היסטורית מובילה לזה שהזכות זוכה לעיגון חוקתי נרחב שלעיתים נראה לא רלוונטי למסמך חוקתי, לעיתים זה מגיע רק עד חקיקה ראשית (בברזיל הזכות למשכורת 13 מעוגנת בחוקה). ההסדרה החוקתית הבינ"ל שנויה במחלוקת. 

הזכות לעבודה היא הזכות שזוכה להכי הרבה התייחסות. אנחנו נמצאים בתוך מסורת חוקתית שנמצאת בכל מדינות העולם שאין לה שום הצדקה נורמטיבית. זה גורם להטייה כי זה התחום שזכה להכי הרבה להתייחסות אך הוא התחום שנמצא בהכי הרבה במחלוקת. הצירוף של תחום שנמצא שנוי במחלוקת.

הזכות לעבודה - המצב בישראל:
בישראל המצב מאוד מורכב.

בארץ החקיקה של זכויות חברתיות נעשתה בשני גלים:
1. הגל הראשון בפאזה הסוציאליסטית בשנות ה-50 – בתחום של עבודה זה מאוד ניכר. בשנות ה-50 יש חקיקה מסיבית של זכויות עבודה ונוצרים הסדרים מאוד מעניינים. בשנות ה-50 יש התמקדות בחוקי מגן לעבודה -שעות מנוחה, מגבלות על עבודת ילדים, הגבלת שנות עבודה, הגבלת עבודת נשים. 
.......                                                             ........                                                             .......

2. הגל השני בפאזה הליברלית בשנות ה-90 - בגל השני בשנות ה-90 קיימת חקיקה ליברלית שמעלה את נושא השוויון בעבודה - שוויון הזדמנויות, שכר שווה וכד'. הדגשים של שנות ה-90 הם אחרים לגמרי מאלו שבשנות ה-50.  

בנוסף לכך נחקקים חוה"י החדשים – בחו"י כהא"ח, ובחו"י חופש העיסוק היינו מצפים למצוא בו עיגון לזכויות של עובדים, אך בפועל בחלק לא מבוטל מהמקרים השתמשו בחוקי היסוד, לעיגון זכויותיהם של מעסיקים. כאשר מעגנים חוקתית זכות יסוד של מעביד ולא של העובד, אנו יוצרים כאן הטייה של מאזן הכוחות, לצד החזק יותר בד"כ, המעבידים.  אם אנו יוצרים הכרה בזכויות של צד מסויים, ועושים זאת דווקא לצד החזק יותר לכאורה, זה יוצר הטייה מסויימת, כאשר קודם לכן ניסינו לפחות ליצור סוג של איזון בחקיקה הקודמת. איזון זה הופר בדרך שבה פורשו חוקי היסוד ע"י ביהמ"ש העליון ששופטיו בעלי אוריינטצייה ליברלית ברורה. וכך לא ניתן ביטוי להיבט הקולקטיבי אלא רק לפן האינדיבידואלי של זכויות הפרט. כאשר דווקא ההכרה בקולקטיב היא זו שיוצרת את האיזון ונותנת את הכוח לעובד. וכך אנו למעשה חוזרים לימים בהם ההתאגדות היא פחות מוכרת ופחות מוגנת (בכך שהעלנו את המעבידים בדרגה, אז העובדים נשארו במעמד הנמוך יותר מבחינה חוקית, וזאת מאחר והזכויות האינדיבידואליות שהכרנו בהם דרך חוקי היסוד משמשות יותר את המעבידים). 
ההנחה שלנו היא שמדינה מצפה מאזרחיה לעבוד ולהתפרנס, ורק במידה והם לא מצליחים לעשות זאת, אז רק אז נכניס לפעולה את מערך העבודה הסוציאלית. ולכן אנו רואים התייחסויות חוקיות (בעוד שבשאר העולם הן חוקתיות), וזאת ב-3 מעגלים:

1. הבטחת האפשרות לעבוד – הכרה בזכות לעבודה, הקמת מנגנונים למציאת עבודה, והכשרה מקצועית.
2. הגנה על זכויות עובדים – קביעת חוקי מגן וכללי בטיחות בעבודה, והגנה על אוכלוסיות פגיעות (ילדים ונשים עובדות).
3. הגנה על זכויות עובדים בהיותם עובדים – שוויון בעבודה. בעיקר בין גברים לנשים, אך לא רק. 
1. הבטחת האפשרות לעבוד בארץ:

מדובר בעניין טעון במיוחד בארץ, מאחר וכאשר המדינה קמה, ההסתדרות הכללית של העובדים בא"י הייתה גוף מאוד חזק ומבוסס שחרש על רוב תחומי התעסוקה. וכאשר מ"י מתחילה לחוקק חוקים בתחום התעסוקה אי אפשר להתעלם מהריאקצייה בין החקיקה להסתדרות. 
כאשר אנו מכירים בהבטחת הזכות – הוקם בשנת 1959 חוק שירות התעסוקה – התשי"ט – 1949, החוק מקים את הנדבך המרכזי שאמור להבטיח את זכותם של אנשים לעבוד. שירות התעסוקה אמור למלא את התפקיד הנפלא של: ס'2: לרכז את הידיעות המרכזיות על המצב בשוק העבודה, ועל המגמות המתפתחות ווהסדרתן......." הרעיון הוא הקמת גוף ממשלתי ציבורי שעוסק הן בפעילות מחקרית ומרכז את הידיעות לגבי המצב בשוק העבודה ומנתח אותן. ולאחר מכן, הוא מישם את הידע בתחום של הכוונת עובדים. עוסק בהכוונה מקצועית, וכך כל הזמן פותר את הבעיות בשוק התעסוקה, מעיין שירותי טיווח בין המעבידים הפוטנציאלים לעובדים העתידיים. אך כאשר קם שירות התעסוקה, שיתוף הפעולה בינו לבין ההסתדרות היה רחוק בלשון המעטה משלמות. וכיום כל התחום הזה עבר בפועל לחברות כוח אדם, והצורך היחיד במנגנון הנ"ל כיום משמש ככלי לקבלת דמי אבטלה. המטרה הייתה יפה, אך בפועל זה לא הצליח.  

פס"ד סיוון אלימלך: שני מקרים בהם המעסיק לא קיבל את המתראיין לעבודה (לאחר שנשלחו לשם מלשכת התעסוקה), וזאת מאחר ולמרות שלכאורה התאימו לעבודה אך בגלל דרישות של המתראיין (רצון ללמוד ואי אפשרות להתחייב לתקופת עבודה מסויימת, או לשעות נוספות), וכתוצאה מכך סירבו לתת להם דמי אבטלה. ביה"ד לעבודה: מבקש העבודה צריך למסור פרטים רלוונטיים מלאים על מנת שהפקיד ימצא לו עבודה מתאימה, והפקיד צריך למסור את זה למעביד. חובת הבירור האקטיבית היא על פקידי התעסוקה, הם התרשלו בתפקידם וביה"ד זיכה אותם בדמי האבטלה המגיעים להם. ------------> זוהי ראיה נוספת לכך ששירות התעסוקה לא מתפקד בפועל. מדינת ישראל לא הצליחה למלא את הפקיד שהיא חשבה שהיא צריכה למלא של סיוע במציאת תעסוקה.

2. הגנה על זכויות עובדים:

יש אוסף של חוקים היוצרים הסדרים מקיפים בתחום העבודה. המציאות בפועל גם היא לא כ"כ זוהרת, אמנם אין כישלון חרוץ כמו במעגל הקודם, אך בפועל אין זה פועל כמו שצריך. החוקים: חוק שיווי זכויות, חוק חופשת עבודה ועוד. אלו חוקים קוגנטיים שאי אפשר להתנות עליהם אלא אם כן זה לטובת העובד. מה שאמור ליצור מינימום מובטח בכל התחומים של העבודה. שממנו אי אפשר לחרוג כלפי מטה, אלא רק לשפר את המצב מבחינת העובדים. האכיפה של כל החוקים הללו היא בעייתית. 
עובדים צריכים להיות הן מודעים לחוקים, וגם למנוע מהמעסיק להעסיק בתנאים האלו. מ"י לא מקיימת בדיקה מתאימה, לבדוק האם המעבידים מקיימים תנאים אלו. המדינה לא עושה מספיק, כי זה בעצם יותר קל לה לא לעשות את זה. אך מצד שני גם העובדים לא עושים דבר, זה נובע מכך שהם בד"כ לא יודעים את זכויותיהם ע"פ חוק ועל כן מאוד קל לפגוע בזכויותיהם, וזאת מאחר והפרופיל האישיותי שלהם הוא של אנשים בעלי השכלה נמוכה, עולים חדשים ובלי ידע מספק בשפה, מה שמקל על המעבידים לנצל אותם. ומצד שני גם אם הם מודעים לכך שפוגעים בזכויותיהם, הם מפחדים לתבוע מאחר וזה יגרום להם לאבד את עבודתם.
05/12/07

(הקטע הבא הושלם מהמחברת של סיון גליקמן:)

עדין במעגל השני- הבטחת תנאי העבודה של העובדים. 

היבט נוסף להגנה על זכות העבודה- ההגנה הפיזית:

חוק ארגון הפיקוח על העבודה:
החוק מקים את שירות הפיקוח על העבודה שעוסק בהבטחת הבטיחות במובן בפיזי במקומות עבודה. החוק מקים מנגנוני פיקוח מובנים להבטחת תנאי העבודה הפיזיים והבטיחות הפיזית בעבודה (בעיקר במפעלים). 

המערך שהחוק מקים מחייב הקמת וועדת בטיחות בכל מפעל שהיא מקרב העובדים והמעבידים. 

יש נאמן בטיחות לכל מקום עבודה שהוגדר כדורש על כך.

בנוסף, יש לנו מפקחים מכוח משרד העבודה שיש להם סמכויות מרחיקות לכת.  מותר להם להיכנס למקומות עבודה ולבדוק את סדרי הבטיחות בעבודה. אם המפקח סבור כי המקום לא בטוח – יש לו סמכות לסגור את המקום. אלו סמכויות נרחבות ביותר. לסגור מקום זהו שיתוק מוחלט וזה הרבה יותר מאיים מקנס. 

יש לנו מלכוד – כשאנו מסתכלים על החקיקה – היא יפה מאד, היא משתלבת עם חוקים בעולם. מדובר בנורמות מקובלות. התיאוריה היפה שלנו שוב ושוב מתנפצת על מזבח המציאות.

בנינו בתיאוריה מנגנון טוב ונכון. כשמסתובבים בסך הכל כמה מפקחים מועטים בכל הארץ- קשה לאכוף את זה. אם יש מספר  כה קטן של מפקחים בכל רחבי הארץ- אז כל מנגנון ההגנה שלי הוא לא אפקטיבי!!!

.......                                                             ........                                                             .......
המנגנון כשלעצמו הוא מנגנון נכון ומוכר בכל העולם, אך אם אין יישום משמעותי, אמיתי, של מנגנוני פיקוח, אז אין כל טעם למנגנון הנפלא שיצרנו. בשביל שפיקוח יהיה אפקטיבי צריכה להיות ידיעה שבכל רגע יכול לבוא פקח, שיודע וזוכר מה היה בפעם הקודמת. גם אם המפקח הוא המפקח המושלם – יש גבול למה שהוא יכול להספיק לעשות. האינטרס של המעסיקים, בשמירה על הבטיחות הוא מספיק משמעותי, כך שבתחום הזה חוסר האכיפה פחות משמעותי. הבעייתיות באה לידיי ביטוי בכך שמטילים את עלויות הבטיחות על העובדים – ומנכים את זה מהמשכורת (הלא כ"כ מרשימה) שלהם. בגלל שרק המנגנון הפרטי הוא המפקח, ולא הציבורי, אז כאמור נוצר המצב שבו העלויות מגולגלות על העובדים החלשים מלכתחילה. 
הגורם המוסמך והנכון לדון בעניינים הללו הוא לא בג"ץ, אלא ביה"ד העבודה, שכן לא מדובר בנושא כגון מפעל מסוכן ומזהם – אז היינו פונים לבג"ץ, או לביהמ"ש לעניינים מנהליים. אך באם מפעל פלוני לא מסכן את הציבור אלא את עובדיו. בביה"ד לעבודה, לא ניתן לטעון טענה כללית, אלא רק ספציפית לגביי מקום עבודה מסויים. 
במקומות התעשיתיים האלו לא תמיד יש וועד, וגם אם יש הם נמצאים במילכוד ואינם יכולים להסתכן בלהרים את קולם, כאשר התוצאה עשויה להיות איבוד מקום עבודתם. החוקים אמנם נותנים לעובד הרבה זכויות, אך עד שהוא יגיע למצב של קבלת הזכויות שלו הוא יצטרך לשבת שנה בבית בלי עבודה, ובד"כ אין לאותו אדם מצבורים וחסכונות שיכולים לעזור לו לעבור את התקופה הזו. ולכן דווקא פה צריך את הפיקוח של המדינה. כיום ההסתדרות מנסה לתת פתרון, ע"י כך שמי שפונה אליה כן יקבל איזשהו מנגנון של תמיכה כלכלית לאותה תקופת זמן, אך יש גם בעיה של מודעות. שכן לא כל עובד יודע שיש לו זכות להתאגד, ואף אסור במיקרים מסויימים לפטר אותם אם הם חלק מהוועד. ובאותם מקומות עבודה, מדובר בשכבות חלשות, הם לא מאוגדים ולא מודעים לאפשרויות ולזכויות שיש להם.
המוסד לבטיחות וגהות:
דבר נוסף שאמור לקרות ע"פ החוק, הוא הקמת המוסד לבטיחות וגהות (בריאות). שמטרתו לקדם את תנאי הבטיחות בעבודה, לנהל פעולות הסברה. וכן לערוך ולפרסם מחקרים בתחום, לסייע לבחירת נאמני בטיחות, להקים וועדי בטיחות, לעודדן, לפתחן ולהדריכן. לסייע לשירות הפיקוח וייעץ לשר, ויעניק תעודת הצטיינות. 

גם כאן הרעיון מאוד יפה, אך בפועל לא מתבצע.

הגנה על אוכלוסיות מיוחדות:

כמו כן, המחוקק מתמקד בהגנה על אוכלוסיות מיוחדות. מדובר הגנה על ילדים ונוער. הגנה על נשים. והגנה על נכים. 

הגנה אנשים עם מוגבלויות:

חוק שיוון זכויות לאנשים על מוגבלויות – דורש מתן הזדמנות שווה לאנשים על מוגבלויות,והגנה על סביבת עבודתם. הבעיה היא בעיה של נגישות לנכים, שהיא בעיה מובנת הנובעת גם מעד כמה הבניינים ישנים. ויש גם הרבה מאוד דעות קדומות. 
הגנה על נוער עובד:

חוק עבודת נוער – שנות ה-50, שייך לגל הראשון של החקיקה. לפיו ילד הוא עד גיל 16, צעיר זה בן 16 ל-18, ונער זה ילד או צעיר. החוקק נחקק בתקופה בה עבודה של נערים הייתה תופעה מאוד נפוצה, רוב בני הנוער בגילאים מסויימים היו חלק משוק העבודה. ועל רקע מציאות זו נחקק החוק שקובע הסדרים מובנים לנושא של עבודת נוער. 
הבעיה בחוק זה היא שהוא נחקק בשנות ה-50, והמציאות החברתית השתנתה מאז רבות, שכן נערים כבר לא הולכים לעבודה בבוקר, וזו היא נק' המוצא של חוק זה. החוק קובע כי ילדים עובדים הם מגיל 15 ומעלה. בחופשות של בי"ס מותר לעבוד כבר מגיל 14, ויש אוסף ארוך של מגבלות על עבודת ילדים, אסור לעבוד בלילה, אסור לעבוד בימי מנוחה. יש רשות לשר להגדיר עבודות שאסור לילדים לעבוד בהם, וזאת כאשר מקום העבודה יפגע להם בבריאות, בחינוך, בנפשם וכו'. החוק נחקק מתוך הנחה פטרנליסטית, לדאוג לילד שישן טוב, כדי שלא תפגע ההתפתחות הפיזית והנפשית של ילדים אלו. בנוסף, החוק מבטיח מתן הדרכה בבחירת מקצוע לנערים, השלמת לימודים להכשרה מקצועית לנוער עובד וכו'. 

באותם ימים מדובר בנוער שיצא לעבוד מאחר ולא הייתה לו ברירה (חינוך מעל כיתה ח' היה בתשלום). והיה רצון להגן על ילדים אלו. אך כל הנחות המוצא האלו השתנו מאז. רוב עבודת הנוער כיום נמצאת במקביל למסגרת החינוכית, הנוער מחפש עבודה לשעות הפנאי. מאחר ורוב עבודת הנוער היא בחופשות או בסופ"ש, אז כל מה שהחוק בא להגן עליו נהיה בעייתי. נער שלומד ורוצה גם קצת לעבוד, החוק שולל את רוב האפשרויות שיש לו. האיסור כאן, הוא איסור גורף. אם נער עובד 4-5 שעות בסופ"ש זה לא פוגע בהתפתחותו במישור הפיזי, וזה לא פוגע בלימודיו – אבל החוק אוסר על זה כי הוא חושב על הילד שעובד כל השבוע ויש לו רק את סוף השבוע למנוחה. 
ס'4: היתר עבודה למען אומנות: שר העבודה רשאי להתיר התרת שעה, עבודת ילד שטרם מלאו לו 15 שנה, על מנת שישתתף בעבודה אומנותית, אם לדעת השר רצוי לעשות כן – שר העבודה יקבע להיתר כזה את התנאים הדרושים לדעתו על מנת לשמור על בריאותו של הילד, להבטיח את התפתחותו החינוכית והמוסרית והגופנית על מנת להבטיח שעות מנוחה של 14 שעות לפחות בין יום עבודה למשנהו. מדובר בעבודת ילדים בתיאטראות, תשדירי פרסומות, סרטים, פסטיבלים, נכנסת לגדר סעיף זה. הבעיה היא בעיקר באירועים כמו הצגות ופסטיגלים מאחר ומדובר בדברים מתמשכים – והפוטנציאל של הבעיות עולה. הביטוי הופעה אומנותית זוכה כאן לפרשנות מאוד רחבה. המיקרים של ילד שעובד באופן רוטיני, אינם רבים, ובד"כ יש שילוב פעולה נלהב בין הילד להוריו. והפיקוח של משרד העבודה נצמד בד"כ לדברים הארטקטיביים כמו הפסטיגל. 
הגנה על נשים בשוק העבודה:

נשים זוכות להגנה מיוחדת סביב הנושא של פריון, הורות ומשפחה. כך לדוגמא: 

1. עבודת לילה של נשים היא דבר שצריך אליו אישור מיוחד, ואסור לא להעסיק אישה מאחר והיא לא מוכנה לעבוד בלילה. 
2. שוויון בתעסוקה ואיסור הפלייה על רקע הורות – אסור לשאול אשה לגבי הורות, אבל בפועל נורא קשה להוכיח שגם אם שאלו זו הסיבה להפלייה. למעשה יש רק פס"ד שבו הרשיעו על זה – פס"ד אלבאום נ' הולצמן – עובדת  הקליטה את המעסיקה שלה כשהיא פיטרה אותה. היו שם ראיות שהמעסיקה אמרה לה שהיא לא רוצה שהיא תעבוד אצלה כי היא בהריון והולכים להיות לה ילדים ולכן היא לא רוצה שהיא תעבוד אצלה – בד"כ זה לא קורה. 
3. חוק עבודת נשים – מעגן בין היתר חופשת לידה (גם לגברים) – אסור לפטר אישה בהיריון  בגלל שהיא בהיריון. עלה עכשיו ל-14 שבועות. יש איסור על העסקת עובד/ת הנמצאים בחופשת לידה. אפשרויות חלוקה שונות של חופשת הלידה בין האם לאב. 
4. אישור להיעדר מהעבודה בגין טיפולי פוריות גם לגברים וגם לנשים.
5. חופשת לידה לאימוץ ילדים עד גיל 10. 
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תקנות עבודת נשים- עבודות אסורות, עבודות מוגבלות ועבודות מסוכנות:
· אישה שעובדת במקום שיש בו חומרים מסוכנים, צריכה להודיע למעסיק שבוע מיום שהיא נכנסת להיריון, והוא צריך למצוא לה עבודה חלופית לתקופה הזו (היריון+הנקה) שלא ליד חומרים מסוכנים. ברוב החומרים מדובר בעבודה מעבדות,  ואותן נשים מודעות לכך מתוקף השכלתן, והן יודעות לשמור על זכויות אלו. 
· עבודות מסוכנות בגיל הפיריון – ת'2: אישה בגיל הפיריון המועמדת לעבוד במוסד רפואי או חינוכי, יש להזהיר אותה כי היא עשויה להידבק באדמת, דבר אשר עשוי לסכן את העובר. ולהפנות אותה לשירותי הבריאות שיסבירו לה את החשיבות בחיסון כזה, ואם היא לא מוכנה להתחסן עליה לחתום על טופס שהיא מודעת למסוכנות.... – אף מורה בפועל לא נדרשת לעבור תהליך זה. יש גם קביעה כי אישה בגיל הפיריון לא תעבוד ליד חומרים מסויימים בכלל – וזהו איסור מוחלט. 
המצב הזה יוצר הגבלה במקום העבודה שלא ניתן להתגבר עליה. הוראות אלו הן פטרנליסטיות, ומטרתן להגן על האישה שלא תוותר על ילדים בגלל לחצים כאלו. ישנו רציונאל, בכך שההוראות האלו הן קוגנטיות, וזאת מאחר ויש כאן סכנה של מדרון חלקלק, שבאם ניתן יהיה להתנות על הוראות אלו, זה יוביל למצב שאפשר יהיה להתנות על הוראות כגון חופשת לידה. כאשר בחופשת לידה, יש 6 שבועות שהם קוגנטיים לחלוטין והאשה לא יכולה לוותר עליהם, ואסור להעסיק אותה, וזה מסיבות רפואיות, כי היא צריכה להחלים מהלידה,  וכן גם תפיסה פטרנליסטית של דאגה לילד ורצון שלפחות בשלבים המוקדמים הוא יגדל עם הוריו. 
הנחת העבודה בחברה הישראלית היא שהאישה היא הגורם המטפל וההורה הדומיננטי. האישה בחברה הישראלית זכאית להרבה מאד הטבות וגם בדר"כ עובדת יום קצר יותר מגברים. זו ההבנייה החברתית בישראל. בהתאמה, האישה גם מקבלת משכורת נמוכה יותר, מקודמת בעבודה בשיעורים נמוכים וכד' אע"פ שהיא יכולה להיות יותר אפקטיבית מגבר.

פס"ד אפלבויים נ' הולצמן: ראייתית, זה אחד מפסקי הדין הבודדים בהם היו ראיות. אך הוא מאוד בעייתי מבחינת התוצאה המשפטית שקיבלנו. 
עובדות: מרגלית אפלבויים אשת יחסי ציבור ודוברות, התקבלה למשרדה של ניצה הולצמן, שווידאה שהיא מוכנה להקדיש את כל מרצה לעבודה. משרד יחסי הציבור של ניצה הולצמן, הוא משרד קטן, עם מעט עובדים, וכאשר מרגלית התחילה לעבוד במשרד התפתחו ביניהן יחסים אישיים נפלאים והן הפכו לחברות. וכך לאחר 5 וחצי חודשי עבודה, מרגלית באה לספר לניצה (בתור חברה) שהיא בתחילת היריון. בשלב זה ניצה הרגישה תחושת בגידה, מאחד והיא קיבלה את מרגלית לעבודה מאחר והיא הייתה פנויה לחלוטין לעבודה. והיא מוציאה מיידית מכתב פיטורים (טרם עברו 6 חודשי עבודה ועל כן לא צריך אישור פיטורין מהשר – מתוך הנחה שפיטורין טרם עברה חצי שנה היא מאחר והעובד לא מתאים לעבודה). לאחר שהיא סיפרה לניצה על ההיריון, היא חלתה וקיבלה חופשת מחלה, ותוך כדיי שהייתה בבית בחופשת מחלה קיבלה את מכתב הפיטורין. כשהיא מגיעה למשרד בהתאם להנחיות במכתב שתבוא לקחת את הדברים ולהחזיר דברים אחרים. היא מגיעה למשרד עם טייפ. מצד אחד יש שיחת סיכום וחפיפה. וכן, יש דיון בין השתיים אודות נסיבות סיום ההתקשרות. שבו ניצה מסבירה לה בצורה ברורה "אני רואה עכשיו 9 חודשים, אני אוכלת לוקשים, וברור לי כי אני אראה כל כמה ימים אישורים רפואיים. מה אני צריכה עכשיו אני אשב 9 חודשים שכל יום תתקעי לי ברז......" – ברור לחלוטין מכל השיחה ביניהן, כי מדובר בפיטורין אך ורק על רקע ההיריון. מבחינה משפטית הפיטורין נעשו פורמאלית בתקופה שאין צורך לאישור של השר. וגם חוק שוויון הזדמנויות בעבודה לא חל פה, מאחר והוא חל רק במקום בו יש 6 עובדים ומעלה, ולא חל על עסקים זעירים כמו זה (מתוך הנחה שמדובר בעסק משפחתי, ואז הוא יכול לבחור את מי להעסיק). 
ביה"ד לעבודה: ברור כי הפיטורין היו בחוסר תו"ל, אך פורמאלית ניתן היה לעשות זאת. בביה"ד האיזורי היא מקבלת פיצויים נמוכים על בסיס של חוסר תו"ל. שני הצדדים ערערו לארצי. מרגלית על גובה הפיצויי, וניצה על כך שהיא הייתה זכאית לפטר אותה ע"פ חוק, ולא הייתה כל הוראת דין שאוסרת על כך.
ביה"ד הארצי: ביה"ד מאמץ גישה מהותית, וקובע כי בנסיבות העניין, הכללים בדבר שוויון, קדמו להוראות החוק בנושא, והתקפות שלהן עומדת גם בפני עצמה. ולכן איסור על אפליית אישה בגלל היותה בהיריון, ופיטוריה בשל כך, מהוים אפלייה אסורה, גם עם חוק שוויון בעבודה לא חל. ואחת על כמה וכמה כשהיה פה ניסיון ברור לעקוף את חוק עבודת נשים (מיהרו לפטר אותה בידוק בזמן), ועל כן מדובר בפיטורין אסורים. ובאשר לפיצויים – אלו פיצויים על הפרת החוק, בגובה הממשי כלומר: שכר מיום הפיטורין עד יום הלידה + דמי הלידה + כל התשלומים הסוציאלים שהיא פיספסה בגלל שהיא לא עבדה כל אותה תקופה. כלומר העמדה הברורה של ביה"ד היא עמדה מהותית. 
עובדים זרים:

התופעה של עובדים זרים רווחת בכל העולם המערבים, ונובעת מהפערים ברמת החיים ובשירותי הבריאות בין העולם המערבי, לעולם השלישי. אך מצד שני כחלק מהשובע ורמת השירותים במערב, חל גם קיטון באוכלוסיה היוצר צורך בכפיים עובדות, בעיקר בעבודות שחורות. בגלל רמת החיים הגבוהה, יש מחסור בכוח אדם שיבצע את העבודות הללו, אך הן עדיין צריכות להתבצע. וכך נוצרת התנועה של עובדים זרים למדינות המערב.

בארץ זה התחיל לאחר האינתיפאדה הראשונה, מאחר וקודם לכן הפלשתינאים מהשטחים היו מבצעים את העבודות האלו, והם היו באים וחוזרים כל הזמן. בגלל האינתיפאדה לא היה מי שימלא את הצורך שנוצר בידיים עובדות (בעיקר בתחום הבנייה), והחליטו לאפשר להביא ארצה עובדים זרים. וכך מרגע שנפתח השסתום נוצר זרם שבלתי ניתן היה לעצור. בארה"ב ובאירופה ניתן לאתר גם ענפים שלמים במשק שמתקיימים אך ורק בזכות עובדים זרים. בארץ מדובר בעיקר ב: סיעוד, בניין וחקלאות. מרגע שפותחים את הדלת יש זליגה גם לענפים אחרים: משק ביית, ניקיון, טיפול בילדים, גננות ביתית. 
זה יצר מצב של עובדים שלא יודעים להתלונן, ואם הם לא חוקיים אז גם לא יכולים להתלונן. וזה יוצר גם משיכה אחורה של שוק העבודה – אין להם הטבות ואין להם תנאים סוציאליים, וכך המעסיק לא ירצה להעסיק עובד ישראלי. נוצר מצב שמי שיעבוד בתנאים אלו הם אך ורק עובדים זרים. 
זה יוצר פגיעה בשוק העבודה, וכן פגיעה בעובדים הזרים שמצויים בתנאים מחפירים. בעיקר כשיש לנו תופעה של אנשים שנמצאים בארץ באופן לא חוקי – השאלה היא איך מבטיחים את זכויות האדם ביחס לאותם אנשים? כשיש עובדים זרים כדין – אז ניתן לפקח – יש מנגנון של כמה אנשים נכנסים, איך דואגים לאינטרסים שלהם, איך דואגים לאינטרסים של המדינה. יש חוק עובדים זרים, ויש מגבלות ביחס להעסקת עובד זר – החל מהצורך לקבל אישור רפואי לגבי כך שהעובד הוא בריא. לא רוצים שהעובדים יהיו נשאים של מחלות שונות. וכלה בתנאים סוציאליים של הסדרת הביטוח הרפואי של העובדים שפחות או יותר תואם את סל הבריאות. שקיים היום. ממשיך לאספקת מגורים הולמים וממשיך לחובה לחתום עם העובד חוזה בשפתו שלו. ובמגבלות השונות שמוצבות על אופן קבלת ההיתר של עובדים זרים. 
26/12/07

הזכות למשפחה
קיים גישור מסויים בין תפיסות משפטיות, לכך שהמציאות חזקה יותר, וזאת מאחר ומשפחה היא היחידה הבסיסית ביותר של האנושות. זה יכול להיות דגמים שונים של משפחה, אך עצם הקיום של משפחה, זהו דבר אוניברסאלי ובסיסי שקיים בכל חברה. מסיבה זו, המשפט בא להגן עליו ולעגן אותו. 
בתפיסות ליבראליות טהורות, לא לגמרי ברור מה היא אותה משפחה שאנו באים להגן עליה, ולא ברור מה הרציונאל לכך. הזכות למשפחה היא משהו מעבר להגנה על זכותו של האינדיבידואל, להינשא ולהוליד ילדים. בעבר היה ברור כי יש תלות בין השניים, מתוך תפיסה של ילדים באים מתוך זוג הורים שנשואים אחד לשני, תפיסה זו השתנתה ב-20 שנים האחרונות, וכיום כבר אין בהכרח קשר בין השניים. שני היבטים אלו של משפחה הולכים ומתנתקים ועל כן נדון בשניים בנפרד. 
הזכות למשפחה – נישואין:

בהקשר של הזכות למשפחה, מגישה ליברלית – האם מדובר על חירותו של אדם לחיות את חייו עם אדם מסויים? כי אז מה הקשר של המדינה לכך? למעשה כשאנו מדברים על הזכות למשפחה מדובר ביצירת תא משפחתי וכן נתינת אוטונומיה לאותו תא. מרגע שהמשפט מכיר בנישואין כסטאטוס, מי שבוחר בסטאטוס  הזה, מקבל ישר זכויות של משפחה, אך אנו רשאים גם לא לבחור בסטאטוס הזה. 
לאוטונומיה זו יש משמעות בין בני הזוג, כך לדוגמא, בעבר האוטונומיה של תא משפחתי משמעותה הייתה שגבר יכול לעשות כל מה שהוא רוצה לאשתו, ואונס לא היה יכול להתבצע בין גבר לאשתו.
 ויש גם אוטונומיה ביחס שבין הורים לילדיהם. 
היבט מיוחד בהקשר של נישואין במ"י, הוא הנושא של דת ומדינה, והחוק מאפשר נישואין רק ע"פ דמו"י, ונכנס כאן הדיון של נישואין אזרחיים, ואיחוד משפחות (א' נשוי לב' שאינו אזרח המדינה, ואנו רוצים להקנות לב' סטאטוס בתחומי מ"י בגין הנישואין). העניין של איחוד משפחות, קיים בכל העולם המערבי, וישנו העניין של נישואין לצורך קבלת אזרחות, בארץ יש דגש על ההיבט הבטחוני (נישואין בין ערבי ישראלי, לערבי פלשתינאי).

בעבר ההכרה בנישואין, הייתה למען הולדת ילדים, ומשפחה נתפסה כדרך האופטימלית להבאת ילדים ולגידולם. הדבר בא לידיי ביטויי באמנה הבינ"ל לזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות, שקובעת: יש לתת הגנה וסיוע ככל האפשר למשפחה, שהיא יחידת אבן היסוד של החברה במיוחד לשם כינונה, וכל זמן שהיא נושאת בחובה אחריות לטיפול בילדים וגידולם – המעבר כאן מהמשפחה לילדים הוא מיידי. וכך בשלב הראשון שכמדברים על הזכות למשפחה, מדובר על הזכות להינשא, קרי זכותם של אנשים לחיות ביחד ולתת הגנה לקשר המיוחד שלהם. או שמא, מתייחסים אנו למשפחה כדבר אינסטרונמטאלי לשם הבאת ילדים לעולם. 
לפיכך האם זוג מאותו מין זכאים להנשא ולקבל את הסטטוס הזה? אם רוצים הכרה בסטטוס, אז גם בחור שמחליט לחיות עם החבר שלו- אז מה העניין? אבל אם אנו דורשים פה הכרה בסטטוס עם כל המשמעויות הנלוות- אז יש משמעות לשאלה האם אני תופס את הנישואין כחלק מזכותו של אדם לממש את עצמו ולחיות את חייו כפי שהיא נראת לו- אז היכולת שלי לא להכיר בזוגות מאותו מין הוא מאד מוגבלת. 

אבל אם מדברים על נישואין כמכשיר ואמצעי לטובת המטרה המרכזית והמרכזית שהיא הבאת ילדים לעולם , גידולם וחינוכם והמשכיות המין האנושי. אז המסקנות שלי יהיו שונות- ואז אני אטה שלא להכיר בזוג הומאים כתא משפחתי. 

כשאנו מדברים על נישואין במובן הראשון, הבסיסי, של מימוש עצמי ומימוש רצונו של האדם וזכותו של אדם לחיות את חייו- אז אנו מדברים על זכות של כל אדם להינשא ללא אפלייה וללא אבחנה. מאידך, אם אנו רואים בנישואים כמכשיר ואמצעי, לטובת המטרה המרכזית של הבאת ילדים, גידולם וחינוכם, אז המסקנות יהיו שונות, ואנו נסתכל על זוגות שונים בצורה שונה. 
המוטיב במרכזי הוא רצון חופשי, כאשר הגבלת גיל – באה לוודא כי מדובר אכן ברצון חופשי שמוביל לנישואין. איסורים על נישואי קרובים ברמות קרבה מסויימות, קיים בכל החברות, השוני הוא ברמת הקרבה. אך לא ברור מאיין אז בא האיסור של ביגמיה בהסכמה. אנו אוסרים דברים רבים אלו, מנימוקים דתיים בלבד. כאשר גם כאן יש נפקות לנקודת מוצא שלנו. אם אנו תופסים את הנישואין כעניין של מימוש העצמי ללא קשר להבאת ילדים. אז אין הקשר בין העובדה שלנישואין בין קרובים יש פוטנציאל גנטי להביא ילדים עם מומים, מאחר והמטרה העליונה היא המימוש העצמי שלי ללא קשר להולדת ילדים. אם אנו מחזירים את הנושא הביולוגי- אז חזרנו לנושא ההורות בתוך העניין של הזכות למשפחה.
נישואין במדינת ישראל:

נישואין במ"י, הם עניין בעייתי, נישואין בין יהודים, הם אך ורק כדמו"י. מי שאינו יהודי, אין לו איך להנשא אלא אם כן יש בי"ד דתי רשמי בארץ (הכל ע"פ פק' הדתות המוכרות), אך באם משתייכים לזרם נוצרי שאין לו בי"ד מוכר בארץ, אין להם כל דרך להתחתן בארץ. או באם מדובר באדם שלא משתייך לדת מסויימת, או בני זוג ששייכים לדתות שונות, אין להם כל דרך להנשא בארץ. נישואין אזרחיים לא מתקבלים בארץ, מאחר ויש חשש לספק נישואין, ואז בכל מקרה צריך להיות גט, מאחר ויש חשש לנישואין, ואז יש חשש לממזרות. ההצעות של ברית זוגיות נדחות, מחשש של מדרון חלקלק מצד המפלגות הדתיות, ומצד שני מאחר ורוצים הכרה מלאה בסטאטוס, ולא רוצים להתפשר על כך. וכך במ"י יש אך ורק נישואין דתיים. 
יש הכרה, באזרחי ישראל שנישאו בחו"ל נישואין אזרחיים, מכירים בנישואים שכאלו במרשם האזרחין. זה מקל במעט על הבעיה שנוצרה, אך זה עדיין בעייתי מאחר ואנחנו שולחים את אזרחינו להנשא במדינות זרות, וזה יוצר מצב שבו בעצם מדינה אחרת היא זו שמספקת את הזכות הזו. 

השלכות לנישואין:
כשכבר מגיעים לסטאטוס הנישואין, זהו סטאטוס במעמד האישי, ומכך נגזרת אוטומטית מספר עניינים, ביניהם:

· חובת מזונות
· השלכות בדין הפלילי: 
· איסור ביגמייה
· אחריות פלילית מוגברת בין בני זוג
· דיני ראיות 
· איחוד משפחות –הזכות לאזרחות או תושבות כתוצאה מנישואין. אחת מהתוצאות הנלוות לנישואין, בהקשר של שינוי סטאטוס, הוא הכרה בכך שבני זוג, והורים וילדים זכאים לחיות ביחד. זה בא לידיי ביטויי בצורה משמעותית יותר, כאשר אין לבני הזוג וילדיהם אותו סטאטוס מבחינת אזרחות. כל שיטות המשפט מכירות במסלול מיוחד לרכישת אזרחות או זכויות תושבות, בגין נישואין או הורות. 
נישואין עם אזרחים זרים מתחלקים ל-2 סוגים:

· נישואין בין יהודים אזרחי המדינה, ליהודים אזרחי מדינות זרות – אין כל בעיה בגלל חוק השבות.
· קשרי נישואין לצורך אשרות עבודה – בין ישראלים לעובדים זרים – כרגע זה עוד לא יותר מידיי נפוץ.
· אזרח מ"י בן הלאום הערבי, המתחתן עם ערבי תושב השטחים, ומבקשים אשרת שהייה לבן הזוג – כל השנים האישורים ניתנו יחסית בקלות על בסיס התפיסה המגינה על התא המשפחתי. הבעיה החלה עם פרוץ האינתיפאדה השנייה, מאחר ועלתה הטענה כי יש ניצול של תושבי האזור, ושגורמים חבלנים משתמשים באותם אנשים שקיבלו אשרות מתוקף נישואין לצורך פעילות חבלנית עויינת. הבעיה נובעת מזה שאותו פלוני שייך לישות עויינת, שמנצלת בין אם מרצון חופשי או מסחיטה, את העובדה שיש לו אפשרות תנועה יחסית פחות מוגבלת, לפעילות חבלנית או לפעילות ריגול. מדובר במסלול שארגוני הטרור מנצלים לטובתם, ועל כן כעת יש עניין ליצור מגבלות מאחר ומדובר בגורמי סיכון (בניגוד לשוודים), יש להם חופש תנועה בין ישראל ליהודה ושומרון. ועל כן יש הוראת שעה הקובעת כי לא ינתנו רשיונות ישיבה בישראל, והיתרי שהייה לתושבי האזור שנישאו לתושבי ישראל (לא כולל האוכלוסיה היהודית). כאשר מתחת לגיל מסויים יש שלילה מלאה, ומעל גיל מסויים יש אפשרות פרטנית לנתינת אישור (גברים מתחת 35, ונשים מתחת ל-25). ההנמקה של מדינת ישראל, הייתה כאמור הנמקה בטחונית, ארגון עדאללה עתר כנגד החוק, בטענה שהחוק פוגע בזכות של אזרחי המדינה לחיות יחד עם בני זוגם או ילדיהם, בטענה שהאפליה היא על בסיס אתני . 
02/01/08
(הקטע הבא הושלם מהמחברת של סיון גליקמן:)

תיקון חוק האזרחות- הוראת השעה:

תיקון חוק האזרחות בעקבות האינתיפאדה יצר מגבלות מחמירות יותר מאלו שהיו בעבר לגבי ההתייחסות לבקשות לאיחוד משפחות בין אזרח ישראלי לבין אזרח ערבי מ"האזור. בחוק הוחלט על קו גיל שבו האיסור גורף ומוחלט. מעל גיל מסוים יש בחינה אינדיבידואלית האם פלוני שרוצה להתאחד עם בן זוגו בישראל מהווה סכנה ביטחונית כאשר טענת הממשלה. 

מדיניות ההגירה מוסדרת בארץ בשני חוקים מרכזיים:

1. חוק השבות שקובע מסלול מיוחד ומואץ ופשוט ליהודים – כל יהודי זכאי לקבל אזרחות חוץ מחריגים של עבריינות וכו'.  

2. חוק האזרחות והכניסה לישראל– מסדיר את נושא האזרחות. מה קורה למי שמתחתן עם אזרח ישראלי? כשאין בעיה מיוחדת הנישואין מהווים עילה ודי אוטומטית מקבלים אזרחות. יש נוהל מיוחד לגבי עובדים זרים שאינם שוהים בארץ כחוק. הנוהל יותר מורכב כי האזרח הזר עובר על חוק המדינה. בכל אופן לאזרח הזר שנושא ישראלית באופן רגיל, קבלת האזרחות היא די אוטומטית. לגבי ערבים יצא תיקון שהוא הוראת שעה מיוחדת שמתייחסת לאיחוד משפחות עם מי שהוא תושב ה"אזור" (השטחים- יהודה שומרון וחבל עזה). כפי שהסברנו לעיל.

.......                                                             ........                                                             .......
* בשביל לשנות את סטאטוס התושבות, לגור שנה במקום אחר לא בהכרח ישנה. טיול בהודו לא ישנה את סטאטוס התושבות, אך באם אותו אדם ימכור את כל נכסיו בארץ, יעבור להודו ויתחיל לעבוד שם – זה ישנה את סטאטוס התושבות. 

הממשלה מציגה את החריג החדש, כהסדר בטחוני ולא דמוגראפי. שנובע מהחשש המבוסס על ממצאי עבר – התגלה מתאם סטאטיסטי גבוה בין אותם בני זוג שניתן להם לחיות עם בני זוגם בישראל, לפעילות חבלנית.

העתירה של ארגון אדאללה: 
העותרים טענו שההוראה פוגעת בזכות למשפחה, בזכות לשוויון, מכתימה ציבור שלם בחשד של חוסר אמנות למדינה ומסווגת אותה כמהווים סיכון ביטחוני ובכך פוגעת בכבודם.

יש טיעון אחד די חלש של החוסר נאמנות אבל שאר הטענות די חזקות.

ברק (מיעוט): ברק למעשה אומר כי יש זכות למשפחה. וזו אף זכות חוקתית, שהיא חלק מכבוד האדם. לא כל ההיבטים של חיי משפחה נגזרים מכבוד האדם, אך חלקם כן חוסים בכבוד האדם. מדובר בגזרה הצרה של: כוחו של אדם לעצב את המשפחה שלו ע"פ האוטונומיה רצונו החופשי ולגדל במסגרתו את ילדיו, תוך חיים משותפים של מרכיבי התא המשפחתי – התא המשפחתי הוא ביטוי מובהק למימושו העצמי של האדם. כחלק מאותה זכות חוקתית של אזרח ישראלי להקים משפחה בישראל. 
מכאן נובע, שיש זכות חוקתית לחיות עם בן זוג זר בישראל, ולגדל בישראל את הילדים שלהם. אחרת אנחנו למעשה כופים על אותו אדם את הבחירה בין הגירה לבין ניתוק – וזה יוצר פגיעה. ואם אנחנו לא מאפשרים לקיים תא משפחתי בישראל, אנו יוצרים פגיעה משמעותית בזכותו של אותו אזרח ישראלי. מעבר לכך, פגיעה קשה זו שהחוק יוצר, מכוונת לערבים, לא פורמאלית, אך פרקטית. וכך אנו פוגעים בזכות למימוש חיי משפחה של ערביי ישראל. 
אם כך, יש כאן פגיעה בכבוד האדם, פגיעה שיוצרת אפלייה. ועל כן נבחן את הפגיעה תחת פסקת ההגבלה: הפגיעה היא ע"פ חוק, לתכלית ראויה. 
האם היא עולה על הנדרש? יש קשר רציונאלי, יתכן ועונה על דרישת האמצעי שמידתו פחותה, אך האם תוספת הביטחון המתקבלת משינוי הבדיקה, מבדיקה אינדיבדואלית לאיסור גורף עולה על הנזק (ברק מקבל את זה שאפשר לעשות בדיקה אינדיבידואלית) –האם התועלת עולה על הנזק? תוספת הביטחון שהחוק מביאה איתו גובה מחיר כבד מידיי, ואיננה מידתית, ועל כן דינו של החוק להתבטל. 
*הבעיה הייתה, שבאינתיפאדה השנייה, התגלה כי הרבה אנשים שלא הייתה כל סיבה לחשוד כי יהיו מעורבים בפעילות חבלנית (לא היה להם עבר כזה), בסופו של דבר הם כן היו מעורבים לאחר מכן בפעילות שכזו. אז אמנם אפשר לאתר את האנשים עם העבר – וזה לא בעיה לאתר אותם ולמנוע מהם להיכנס. אבל כעת יש גם הרבה אנשים שלא נמצא אצלהם עילה ולכאורה ניתן לתת להם להיכנס – אך בפועל אחוז לא מבוטל מהם יהיה מעורב בפעילות חבלנית. בנוסף על כך, חלק מאותם בני זוג תושבי האזור מצאו את עצמם במילכוד מאחר והם השאירו אחריהם משפחות, וגורמים חבלניים הפעילו עליהם לחצים ואיומים על חייהם שלהם ושל בני משפחותיהםם, שלבסוף הותירו אותם ללא ברירה והם לקחו חלק בפעילות חבלנית. ברק יודע שמדובר בהגברת ביטחון שהיא לא קלושה ותיאורטית, ובמניעת לא מעט פיגועים ואף על פי כן לדעתו זה לא מידתי. שתי הברירות רעות בעיניו, אך הבחירה הרעה יותר היא לפגוע בזכויות אדם. לאחר פסה"ד חשין התבטא באמירה מפורסמת נגד ברק שהוא מעדיף להגן על זכויות אדם במחיר של כמה פיגועי טרור. 

חשין: אכן יש זכות לנישואין, ולחיי משפחה, ומעמדה של זכות זו הוא רם ונישא. אך לא כל מה שנובע מזכות זו הוא זכות חוקתית. ואנו נכיר רק בחלק מהזכות כזכות חוקתית רלוונטית, ולא מדברים על זכויות חוקתיות נגזרות... ולכן המדינה רשאית שלא להתיר לבני משפחתם הזרים של אזרחיה להיכנס למדינה, לא כל שכן להגר אליה, ואין זכות מוקנית לאזרח, להתיר לבן משפחתו הזר להגר למדינה. והזכות לממש חיי משפחה היא לאו דווקא בארץ האזרחות (במיעוט בנושא הזה).
 גם אם אנו אומרים כי מדובר בנושא חוקתי, אז במבחן המידתיות השלישי, המסקנה של חשין שונה, שכן בדיקה פרטנית של הנימנים עם אותן קבוצות אוכלוסיה שיש בהן פוטנציאל לסיכוני ביטחון וחיים, היא לא תהיה מספיק אפקטיבית להשגת המטרות שלנו. והיא לא תבטיח באורח ראוי את בטחון הציבור, שכן יש קושי לבחון עמדות ודעות, ולא ניתן להתעלם להתעלם מההיסטוריה שבה בן הזוג תושב האזור גוייס רק לאחר הנישואין ולאחר קבלת אישור השהייה. הדבר יוביל לפגיעה ביציבות בטחונית – ובסופו של דבר, לפגיעה ביציבות הדמוקרטיה (ולא פגיעה בזכויות אדם כמו ברק) (ברוב בנושא הזה). כשאזרחי המדינה מסתובבים בפחד ובחוסר ביטחון לחייהם, היציבות של המשטר והדמוקרטיה נפגעת. למעשה גם יהרגו אנשים וגם המשטר יפגע. 
השופטים האחרים מסכימים עם ברק שמדובר בזכויות חוקתיות שחוסות תחת כבוד האדם אבל כשהם מגיעים לאזן את כפות המאזניים אז פוטנציאל האוטובוס המתפוצץ שוקל הרבה יותר. הביטחון של אזרחי המדינה גובר על זכויות האדם לחיי משפחה. האיזון שברק עושה לדעתם הוא שגוי. התועלת גבוהה מהנזק לדעת הרוב. חשין עוצר עוד קודם וכבר בנק' הראשונה הוא קובע שזו לא זכות חוקתית. שאר השופטים מסכימים עם ברק עקרונית. אך הולכים עם חשין במבחן המידתיות.
מבנה המבחן:

· חומר פתוח
· בין 2 ל-3 שאלות, אין בחירה
· מעיין אירועונים כמו בשנים הקודמות
· לכתוב לא יותר ממחברת בחינה אחת!
· הנושאים שלמדנו מהסילבוס נכללים
· פסקי דין, שלא למדנו באותם נושאים – כן נכללים...
הזכות להורות:

כאשר אנו מדברים על הורות, למעשה מדובר על 2 נק' זמן:

· הזכות להרות
· הזכות לגדל את הילד שנולד
ככל שמדובר בנושא של היריון, המעורבות של המדינה, בקרוב המיקרים, לא קיימת. זה מתחיל להיות משמעותי כאשר היריון לא מושג בדרך הטבע, ומצפים מהמדינה לעזור להשיג זאת (משיק כאן עם הזכות לבריאות) – מקומם של שירותי הרפואה הממלכתיים בדרך להשגת הורות. אך בהורות בדרך הטבע, התערבות יש אך ורק בסין. 

(לגבי הפלה – הגבלת אמצעי מניעה נתפסת הרבה יותר חמורה, מבחינת הפגיעה בזכויות מאיסור על הפלה. מאחר והיא בעצם משאירה רק 2 אפשרויות או להתנזר או להכנס להיריון – ומבחינת התפיסה הדמוקרטית היא הרבה יותר חמורה).
* בחירת מן הילוד בארץ מתאפשרת בעיקר מסיבות גנטיות רפואיות, ולא מסיבות של "עיניים כחולות".  

09/01/08

(הקטע הבא הושלם מהמחברת של סיון גילקמן:)
המצב בישראל:

אנו רואים כי יש הבדל בין החקיקה בישראל לבין הפסיקה.

כעקרון החקיקה היא חקיקה מאד שמרנית, שתופסת את התא המשפחתי, ומשמרת אותו. היא מקדשת את התא המשפחתי ורוצה לקדם אותו ולעודד אותו.

לעומ"ז אנו רואים בפסיקה כי יש לנו פסיקה מרחיבה ואקטיביסטית, המכירה במסגרות אחרות חלופיות, המחליפות את מסגרת התא המשפחתי הקלאסי ולא מדברים רק על זוגות נשואים קונבנציונאליים.

הפסיקה אישרה טיפולי פוריות לכל אישה, לאו דווקא אישה נשואה, גם לאישה רווקה שלא נמצאת בתא משפחתי, וגם לזוג נשים לסביות. יש כאן פסיקה שמרחיבה את ההכרה השמרנית של החקיקה.

אבל הפתיחות נהדפת ע"י השמרנות במקרי פונדקאות. החוק מתיר פונדקאות לזוגות נשואים בלבד. כשזה נידון בבג"צ ע"י ארגון משפחה חדשה- בג"צ הכיר זמנית (חשין) ואמר כי זה לא חוקי שרק זוגות נשואים זכאים לפונדקאות. אבל בגלל שכל התחום של פונדקאות הוא כה חדשני- אז יש להשאיר את המצב כפי שהוא.

בהקשר הזה, כשאנו משיקים עניין של הורות ובריאות, אז ההכרה בארץ בחובת המדינה לספק טיפולי פוריות היא הכי רחבה בעולם המערבי- גם מבחינת היקף הטיפולים שמאפשרים ועזרה של המדינה.

זכות להורות נתפסת בארץ ככל כך משמעותית וכל הנושא של בריאות מגוייס לשם מימוש הזכות הזו.

העתירה בעניין יגאל עמיר- עתירה של חברת הכנסת גוברין. זוג מטופל הפוריות הכי מוכר במדינה. שירות בתי הסוהר אסר על התאחדות בניהם. אחת הזכויות של אסיר זה הזכות להתייחד עם אישתו. מאחר וזו זכות- זה פריבילגיה, זה מותנה בהתנהגות האסיר. שירות  בתי הסוהר שלל מיגאל עמיר להתייחד עם אישתו- רוב הטיעונים היו סביב הנושא של ביטחון, יש חשש שהוא ישתמש בה להעברת מסרים לאנשים מבחוץ.

רצו אישור שהוא יתן זרע כדי שהיא תוכל להרות ממנו. גם כאן שירות בתי הסוהר התנגד. טענו כי ליגאל עמיר יש זכות להורות וזו הדרך היחידה (כי לא מאשרים לו מפגש אינטימי עם אישתו) שהוא יכול לממש אותה.

ביהמ"ש נדרש לדון בסוגייה המהותית- של הזכות להורות ומעמדה בהקשר הזה. 

השופטת פרוקצ'יה כותבת את פסה"ד המרכזי- תפיסתה המרכזית היא שהזכות להורות היא זכות אדם חוקתית ובנסיבות העניין, מאסר לא מפקיע זכויות אדם חוקיות (כמובן שזכויות חוקתיות כמו חופש תנועה כן נשללות מעצם העובדה שהוא במאסר).  

ברור שמאסר משפיע על הזכות להורות כי האדם לא יכול להיות עם הילד שלו. הוא לא יכול לבוא לאסיפת הורים עם ילדו. גם אישה אסירה יכולה להרות בכלא. התייחדות יותר קיימת אצל אסירים גברים יותר מאשר נשים אסירות. עד גיל שנתיים, מותר לאם לגדל את הילד עד שנתיים בגבול תחומי הכלא. מתוך הנחה שמעל גיל שנתיים הנזק שיגרם לילד במציאות זו הוא כבר קיים. יספקו לאם כל אותה תקופה חיתולים, מזון מותאם, פטור מחובת עבודה והקלות נוספות. ואחרי גיל שנתיים הילד חייב לצאת, הוא ימסר או לקרוב משפחה, או למשפחת אומנה. 

.......                                                             ........                                                             .......
אם מדובר בזכות חוקתית מוכרת, אז אנו נדרוש הסמכה מפורשת, כך שאם נציב שב"ס כלשהו, טוען כי לא נותנים לאסיר להיות אב – אז הוא חייב להראות מהיכן ההסמכה המפורשת שלו לפגוע בזכות להורות. מאחר ולא מדובר בפריבילגיה אלא בזכות חוקתית לא ניתן לשלול אותה סתם כך. אך אם לא מדובר בזכות חוקתית, אלא בחלק משגרת החיים בכלא אז יש לשירות בתי הסוהר זכות להתערב. 
השופטת פרוקצ'ה קובעת כי זו זכות חוקתית, ועל כן לא ניתן לשלול זכות זו. 

*הזכות למשפחה הוכרה בצורה מסויינת כזכות חוקתית – הרוב הכיר בכך. כעת אנו עוסקים בזכות להורות, כעומדת באופן עצמאי לזכות למשפחה. זו נגזרת של האם אנו תופסים את הזכות להורות כחלק מתא משפחתי, או לא. (כעומדת בפני עצמה). 
מאחר ואנו מכירים בזכות להורות ובזכות למשפחה, הזכות להורות לא מופקעת מיגאל עמיר, מעצם הענישה שנגזרה עליו, גם אם הענישה כשלעצמה, שוללת ממנו את האפשרות לממש את הזכות עד סופה. זכות להורות ולמשפחה נגזרת מעצם הזכות לכבוד האדם, ועל כן יש לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. במדרג של הגנה על זכויות אדם חוקתיות, מיד לאחר ההגנה על חיים ושלמות בגוף, באה הזכות להורות ומשפחה, מאחר וזכות זו נותנת משמעות וטעם לחיים. היא נותנת מקום נורמטיבי מאוד גבוה לזכות להורות ומשפחה. 
כאשר ע"פ תנאי פסקת ההגבלה:
1. האם הפגיעה היא לתכלית ראויה? מאסר נועד ליטול חירות אישית, ולפגוע בה לאותה תקופה שנקבעה. כל מה שקשור לתכלית זו – הוא אכן לתכלית ראויה. אך הורות מתייחסת לתכלית אחרת, אשר לא קשורה לחירות אישית בהקשר למאסר. אז שלילת הורות לא מתייחסת לתכלית העונשית, ולכן פגיעה בזכות זו היא לא לתכלית ראויה. ולא ניתן לפגוע בה מעבר למשמעות הפיזית שנובעת ממאסר. כמובן שאנו צריכים לבדוק את זה גם מול שאר נושאים- כמו בטחון- אם מאסר נועד כדי לא לאפשר לך להפיץ את תורתך המסיתה. אז זה לתכלית ראויה. הכלל הוא שזכות האדם קיימת כל עוד עצם המאסר לא מונע אותה. לא כל זכות מפקעת מעצם המאסר. זכות התנועה חייבת להיות מופקעת מעצם המאסר. אך שאר הזכויות לא חייבות להיות מופקעות מעצם המאסר. זכויות האדם ממשיכות להתקיים אפילו שהוא במאסר, גם אם יהיו איזשהן מגבלות על מימוש הזכות. וזכויות האדם ממשיכות להתקיים גם אם הוא במאסר, חירותו האישית נלקחה אומנם, אך לא צלמו כאדם (ברק בפס"ד אחר). 
2. מידתיות –  אני יעמיד במידת האפשר אמצעים שיאפשרו אינטרקציה עם המשפחה- כמו: מכתבים, חבילות וכו'. ברור שיהיה אסיר שיהיה זכאי ליותר ביקורים וכאלה אסירים, שמעצם מעמדם, יהיו זכאים לפחות. 
אם אנו מדברים על הזכות להורות, יש זכות להולדה. ובהקשר זה אנו מגיעים להתייחדות. קיימים מצבים בהם לא נוכל להתיר התייחדות של אסיר עם אשתו, בגלל סיבות שונות, בטחוניות בעיקרן, יכול שיגבילו זאת. ולכן אנו צריכים לאפשר התייחדות בדרכים אלטרנטיביות, כגון הזרעה מלאכותית. כדיי למנוע את זה, צריך נימוק חיצוני תקף, שלא נובע מעצם הכליאה. ובהקשר זה, אין טעמים כבדי משקל המצדיקים פגיעה בזכות חוקתית זו. ולכן, מאחר ואין הנמקה, ומאחר ומדובר בזכות חוקתית אנו לא צריכים היתר מיוחד בחוק כדיי לאפשר העברת זרע, אלא נהפוכו העיגון בחוק צריך להיות לאיסור ולא להיתר, בגלל שמרגע שקבענו כי מדובר בזאת חוקתית, אז ההתר קיים, ופגיעה בזכות היא אך ורק ע"פ פסקת ההגבלה. 
טענה נוספת שעלתה היא כי טובת הילד, היא שעדיף לילד הפוטנציאלי כי לא יוולד. ועל כן יש למנוע את ההזרעה.זו טענה מתחום הרשלנות הרפואית. 

ביהמ"ש: יש מספיק ילדים שנולדו לאמהות חד הוריות וילדים שנולדו לאסיר עולם, שגדלו ללא אב. פרוקצ'ה שוללת טענה זו מכל וכל. "חד הוריות הפכה לתופעה מקובלת ואין בה אינדיקציה להתערבות הרשויות הציבוריות למימוש התקיימותם של פרטים. אין להתערב בזכותו של ילד להיוולד מטעמי טובתו"( יש התייחסות להורות כאוטונומיה להורים. אין איסור גם על הורה להביא ילד חולה.

כך שבעניין יגאל עמיר, הזכות להורות קיימת, ואנו לא פוגעים בה מעבר למתחייב מהמעצר. ניתן למנוע התייחדות (ממניעים בטחוניים לדוג'), אך מניעת העברת זרע אל מעבר לכותלי הכלא אינה אפשרית. 

פונדקאות:

מדינת ישראל היא בין המדינות הבודדות בעולם בהן פונדקאות מותרות. הבעיה בפונדקאות, דומה לבעיה שיש בסחר באיברים. רוב מדינות העולם אוסרות פונדקאות, מאחר והיא קרובה לחוזה עבדות, וסחר באיברים. הסכם פונדקואת, לפי מבקרים רבים, קרוב מידיי לחוזה עבדות, מאחר וזהו חוזה שמשעבד את גופה של האשה למשך זמן מסויים, עם השלכות לעתיד לגבי גוף האשה ובריאותה, וזה חוזה שלא ניתן להפסיק סתם ככה, בין היתר מאחר ואנו לא מתירים הפלות ללא סיבה, ולא ניתן לעשות הפלה בכל שלב משלבי ההיריון. 

ביהמ"ש אוסר לעשות חוזה עבדות. עבדות אנו אוסרים גם כשזה חוזה מרצון. אנו אוסרים גם זנות. כי זה פסול מבחינה מוסרית. גם אם אישה בוחרת לעשות את זה מרצון גמור- אנו אוסרים את זה.  אנו  לא מכבדים כל רצון חופשי. למדינה יש גבולות. אנו מכירים ברצון חופשי של בן אדם ואנו אוסרים עליו לעשן סמים מסויימים. יש כאן משהו פטרנליסטי. כל המדינות אוסרות על בן אדם דברים מטעמים פטרנליסטים. המדינה חושבת שהיא יודעת יותר טוב ולכן היא אוסרת. 

במדינת ישראל, אסור לאשה להיות אם פונדקאית באם היא נשואה, או כי באם יש קרבת משפחה – כי זה אסור מבחינה הלכתית (חשש ממזרות, ואיסור עריות). מדינות שונות אוסרות זאת מטעמים פטרנליסטיים. בארה"ב ישנן רק מדינות מסויימות שמתירות פונדקאות. בארץ הורות נתפסת כדבר משמעותי וחיוני, ועל כן מתירים פונדקאות. כאשר לא ניתן לקבל פונדקאות במידה וכבר יש לזוג ילדים. 

[נכון להיום אין בארץ נוהל של תרומת ביצית בארץ, אך אין מניעה לקבל תרומת ביצית מחו"ל]

האוטונומיה ההורית:

כעת לאחר שנולד ילד – מהם גבולות האוטונומיה ההורית של הוריו? חשין אמר כי חוק הטבע יגדל אצל הוריו. חוק הטבע יכול להיות מופר משני כיוונים:
1. כאשר הורה מצהיר במפורש, או במשתמע על חוסר היכולת שלו לגדל את הילד הנולד. חשין אמר זאת בפס"ד פלונית: בו ילדה בת 15 ילדה ילד, וביקשה כי יאומץ מאחר ולא יכלה לגדל אותו. ומי שהכניס אותה להיריון כן רצה לגדל. הוא ביצע כאן עבירה פלילית, ועשה כל זאת במכוון על מנת להכניס אותה להיריון ושהוא ואשתו יגדלו לאחר מכן את הילד שלה. בסופו של דבר הילד אכן נמסר לאימוץ. 
הורה יכול להצהיר על חוסר היכולת, מדינה יכולה לכפור ביכולת של ההורה (המדינה למעשה אומרת כי להורה אין יכולת – אם מכורה לסמים) ומכריזים על הילד כבר אימוץ. במיקרים בהם ההורים עצמם מוותרים, יש שלב משפטי בו הם חותמים על  מסמכים משפטיים. 
2. מיקרים בהם הילד כבר גדל אצל הוריו, אך ההורים התעללו בו, הזניחו. לשירותי הרווחה יש במיקרים מסויימים להוציא ילד מהוריו אך באופן זמני בלבד. עוני מחפיר איננו סיבה להוציא ילד מהוריו הביולוגיים, לעומת זאת הורה מכור לסמים, מתעלל וכו'. היחיד שמכריז על ילד כבר אימוץ הוא ביהמ"ש ולא שירותי הרווחה! כאשר תמיד תהיה עדיפות לשמירה על התא המשפחתי, וינסו ככל האפשר למצוא את הפתרון שישמור על המסגרת המשפחתית של הילד. 
�  מאחר ומדובר בסוג של מצרך נדיר, מעדיפים לעשות השתלות שיש יותר סיכוי כי יעברו בהצלחה, ויובילו להחלמה מלאה.


�  נדרשים לספק ראיות כי מדובר בתרומה אלטרואסטית להשתתפות קופה"ח, גם בארץ וגם בחו"ל.


� בסין תורמים אוטמטית את איבריהם של אסירים המוצאים להורג, וזאת תמורת כסף – למעשה ממשלת סין מקבלת רווח כספי על איברים אלו, ויש הטוענים כי אף מתזמנים את ההוצאות להורג בהתאם לצורך באיברים.
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