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זכויות חברתיות- סוג מסוים של זכויות אדם. זכויות אדם : סוג של תפיסה הקשורה למע' היחסים בין האדם והמדינה בה הוא חי. דברים שמגיעים לבני אדם מעצם היותם בני אדם, ולמדינה יש מחויבות מלאה לדאוג שיתקיימו. תפיסה של זכויות/חובות (הוכפלד : אם יש לי זכות, אז למישהו יש חובה כלפיי, לממש אותה), שלאדם יש זכות מעצם קיומו- תפיסה צעירה, 300 שנה. החל מהמהפכה הצרפתית, כי עד אז ידוע שהחברה המערבית מורכבת ממעמדות: לחלק יש הכל, לחלק כלום ומעמד האדם קשור חד משמעית למשפחה ומעמד אליו נולדת (זכויות בן המלך שונות בתכלית מזכות הפועל הפשוט). המהפכה הצרפתית מנסה לשבור את זה ומולידה תפיסה: אדם  זכאי לדברים באשר הוא אדם, בלי קשר לסטטוס השתייכותו, מצבו הכלכלי, קבוצה חברתית אליה משתייך.  עצם התפיסה שיש זכויות לאדם באשר הוא אדם מתעוררת, ונולדות הזכויות הקלאסיות: חופש דת, ביטוי , זכות לחיים וכו' – נגזרת של מה שאז נתפס כמשפט טבעי...(הילה – להשלים). 
כשמדברים על רובד של זכויות שאומר למדינה: לא להתערב בחיי, ואז הזכויות תתקיימנה – התנהגות פאסיבית של המדינה: לא להפריע לי בחופש הביטוי למשל. "שומר הלילה" – המדינה שומרת שלא יפרצו למפעל בלילה, אך לא נכנסת למפעל ומתערבת בענייניו
100 שנה אח"כ, המחשבה לגבי האינטראקציה בין המדינה והאזרח נפתחת מחדש: מרקס למשל כותב על זה, ותפיסתו הבסיסית – אנחנו והמדינה – מע' יחסינו הראויה אינה שהמדינה לא תתערב/תעשה מינימום נדרש, אלא יש למדינה אחריות מסוימת לחיי אזרחיה , ולא רק לעצם קיומם, אלא גם לאיכות החיים ורווחת האנשים החיים בה. משמע: מחויבות להתערב, להבטיח שלכל אדם יתגשמו צרכים בסיסיים: השכלה, קורת גג, לבוש, מזון – חלק מאחריות המדינה. ציפייתינו למדינה פאסיבית נגמרת, ונכנסנו לזכויות של רווחה, זכויות חברתיות: המדינה האקטיבית, לא רק תימנע מלהפריע, אלא לעשות לטובת רווחת האדם (לא רק אזרחים), אחריות לאופן החיים במדינה, אחריות הדורשת מעשה. תחומי חברה ורווחה. זכויות חברתיות: הציפייה מהמדינה להתנהלות אקטיבית, הגדל היקף אחריות המדינה (כזכור: לא שומרת לילה יותר, אלא בעלת אחריות לרווחה: מעורבות אקטיבית). אם כן- שינוי תפקיד המדינה, וההשלכה הבסיסית על הבדלי הבסיסות: המשטר הכלכלי האפשרי במדינה: ככל שהמדינה אחראית ליותר נושאים, כך תהיה מעורבת ביותר תחומים ולמעורבות יש השפעה. תפיסה זו יוצרת שינויים חברתיים: הכרה בארגוני עובדים, מאבק קפיטליזם מול סוציאליזם/קומוניזם (אחריות שיא של מדינה לאזרח), משמע: דיון פוליטי טעון. 
השאלות הבסיסיות – איך התפיסה משפיעה? למה אני זכאי כאדם: שהמדינה לא תפריע לי? מה המדינה חייבת לי? מדובר בעניין אידיאולוגי: המדינה כאקטיבית או כלא מפריעה, מינימליסטית. זה משפיע על המודל הכלכלי של המדינה, היקף הזכויות האזרחיות. דוג': הזכות לפרטיות- ככל שאדרוש מעורבות המדינה, הפרטיות נפגעת, כי המדינה מקבלת זכות חשיפה לפרטים. לרבות המודל הכלכלי, זה משפיע על אופן התנהלות זכויות פוליטיות קלאסיות ועוד: מה המדינה חייבת לי? למה אני זכאי? באיזו מדינה /שיטת משטר אני רוצה לחיות?
אם איני רוצה התערבות מדינה- משפיע על היותי ליברליסט אינדיבידואל ולא הכרה באדם כקהילה. "שומר לילה" – מדינה לא תתערב, קרי מודל כלכלי קפיטליסטי: שוק חופשי, מדינה לא מתערבת, וכו' – משמע: המדינה היא הבעיה, ויש להקטינה. איך ? צמצום התערבות המדינה: "לא מדובשך ולא מעוקצך" – איני נותן לה ואני יודע שגם לא אקבל מעבר למינימום (בטחון ושיטור למשל, תשתיות וזה).משמעות: אוטונומיה אישית גבוהה. מאידך: אני רוצה שהמדינה תדאג לי, המודל הכלכלי אחר, מדינה מעורבת במשק, ויתור על אוטונומיה, קבלת פטרנליזם: היא מחליטה לגביי מה טוב, המדינה צריכה לדאוג לי – אני מוותר על דברים, אני יותר בעניין של חיים קהילתיים, לעומת האינדיבידואליזם של הקפיטליזם: משמע- תפיסות עקרוניות שונות ביחס לתפקיד המדינה. 
הבחירה: חברתית ערכית לגמרי, לא משפטית. מהבחירה הזו תיגזר מערכת נורמטיבית. 
המדינה שמייצגת את המדינה הקפיטליסטית: ארה"ב הרפובליקנית, קידוש היחיד, האוטונומיה, ליברליזם, חירויות פרט, זכות פרטיות קיצונית ורוצה שהמדינה תעשה את המינימום ההכרחי, ולא תפריע: מי שיעבוד- יצליח, ומי שלא- ייפול והמדינה לא תתערב. אנגליה ביטאה זאת ע"י מרגרט תאצ'ר בעיקר. מאידך: בריה"מ הקומוניסטית- המדינה אחראית להכל, תדאג להכל, תגיד מה לעשות, צייתנות מוחלטת. שני המודלים הללו קיצוניים בהיבט זכויות חברתיות:  בארה"ב- לא קיימות, בבריה"מ: קיימות. שני המודלים קרסו. בריה"מ קרסה ואין קומוניזם (למעט קובה אולי, קוריאה הצפונית קצת, סין מוצגת ככזו, אך היא דיקטטורה יותר, מודל בפני עצמו שלא מתיישבת על מודל מוכר)- הקריסה: כי אם המדינה דואגת להכל, יש תמרוץ לא לעשות כלום מבחינת היחיד, ואז היצרנות אפסית בישראל: התנועה הקיבוצית לא שרדה גם כן – לא מתאים לטבע האדם, כי כדי שקומוניזם יתקיים כראוי, נדרש אלטרואיזם מטורף. ארה"ב קרסה- התברר שהמודל הקפיטליסטי הניח שעבודה קשה תתגמל, אלא מה: הקפיטליזם הטהור לא מתמודד עם העובדה שיש מי שלא יכול לעבוד גם אם הוא רוצה: נכים, זקנים, יעני לא עצלנים. אין יכולת להתמודד עם הלא עובדים שלא בגין עצלנותם, אלא מנסיבות אובייקטיביות ברורות- משמע: יש מי שהקפיטליזם דופק אותם: נכים, או ילדי העצלנים (האם בן העצלן נדון לחיות בזבל בגלל אביו ואמו ? )- מתחילות תכניות מטפלות בנכים, ילדים, קשישים והוויכוח סביב מערכת הבריאות של אובמה: אולי יש לעשות מערכת שתדאג לכולם? הקפיטליזם הטהור כבר לא קיים, מתרכך, ועדיין הוויכוח הגדול מתקיים ושואל:  למה אני זכאי מהמדינה? מה המדינה חייבת לי? על מה אני מוכן לוותר כדי שהמדינה תדאג לי: אני מקבל על עצמי פטרנליזם מסוים – המדינה תקבע את חינוך ילדיי, או את חובת החיסון וכו'. בגדול: האם אני אינדיבידואל? או חלק ממדינה/קהילה? מי זה ה"אני"? 
תפיסות אלו משפיעות על מהות גם כשהפרקטיקה זהה:  אם אגיע לתוצאה שהמדינה חייבת לדאוג לזכותי ותממן חינוך, או שמישהו בעל אמצעים יחליט לעשות "טובה" ולממן חינוך – תוצאה זהה, אך ה"טובה" נזילה, וחובת המדינה היא יציבה . זה ההבדל בין זכות ו"טובה" – רמת המחויבות הנדרשת: ההבדל בין צדקה וצדק. מחווה או מחויבות (שגם אם לא מתאים, יקר וכו'- זו חובה). 
מחויבות של מדינה: נושא ההפרטה- כשמדינה חייבת לעשות משהו, זה לא בהכרח שרשות מרשויותיה היא שתעשה כן, אלא בהחלט אפשר להחזיק במודל זכויות חברתיות, להכיר במחויבות המדינה ועדיין לחיות במציאות של הפרטה. השאלה: מי לוקח אחריות – בהפרטה מסודרת בה הפיקוח נותר של המדינה, אין בעיה שהשירות יופרט ועדיין תהיה זכות חברתית. בישראל נכשלו מס' הפרטות בשל כשל טכני- הפרטת שירותי הבריאות לתלמיד למשל: מעבר מאחות ביה"ס (עובדות משרד הבריאות, שירות ממשלתית, אחריות המדינה ע"י הצבת נציג מטעם משרד הבריאות), למודל זול יותר- עדיין המדינה אחראית, אך לאו דווקא באמצעות עובדי המשרד בריאות, אלא ע"י מכרז לחברות פרטיות. התברר: שזה עלה יותר ואיכות השירות ירדה. דוג':
· בניית בית סוהר פרטי: אמנם הבג"צ קבע שלא ניתן להפריט את השירות, אך העובדה שהמדינה מפריטה שירות מסוים, ושומרת על פיקוח, קובעת קריטריונים לאיך השירות יינתן- לא נראה בכך אי הלימה לעקרונות זכויות חברתיות והכרה באחריות המדינה (אם לא יקרה, מדובר פשוט בכשל, ולא בביטול ההפרטה). 
· הפרטה מוצלחת: טסט במכון רישוי – גוף שקיבל הסמכה לבחון כלי רכב, מהמדינה. 
משמע: הפרטה אינה נטישת זכויות חברתיות, אך ברור שמתאימה יותר לקפיטליזם, כי עיקר המחשבה: יעילות כלכלית. אך השאלה: " מי מבצע" לא בהכרח מפריעה, כל עוד המדינה לוקחת אחריות. ועוד: זכויות חברתיות – יש בהן יסודות פטרנליזם מובהקים (מה שאין בזכויות הקלאסיות, פוליטיות), קרי : המדינה יודעת מה טוב לי, ותדאג שאזכה לכך. משמע: ויתרתי על יכולתי להשפיע באותו פרמטר, וזה מאפיין מדינה סוציאליסטית. מה עוד "בילט אין" : ויתור על אינד' לטובת הקולקטיב – הזכויות הפולטיות הן אישיות, מתמקדות באדם הפרטי, והחברתיות: בעלות אופי כולל מבחינה חברתית, זכויות הדורשות התייחסות מערכתית, לקבוצות אנשים, פגיעה מסוימת באינד'.  עד כמה יהיה איזון?  משתנה במשטרים שונים, ובשנים האחרונות: טוויסט לטובת זכויות חברתיות, וכל מיני זכויות כאלו , שהיינו רגילים לראות כתוצר של סוציאליזם, כיום הם מנת חלקם גם של ליברליזם. דוג': משפחה כיחידה עצמאית שלא מתערבים בה, וכעת: פתיחת התא להתערבות דווקא כביטוי של אוטונומיה אישית: הכרה בנישואי בני זוג (לעומת תפיסות של פעם: מודל נישואים אחד מוכר), או הזכות לבריאות: איסור על גידול מוקדי זיהום בחצר הפרטית שלי, קרי כניסה לחצרו הפרטית ופגיעה באוטונומיה בשל ההשלכות המעטפתיות, על הסביבה. 
זכויות חברתיות: 

מדובר ברשימה פתוחה: זכויות המשליכות על רווחת האדם, קרי אגד זכויות (רשימה פתוחה) עם אופי דינמי- מה משפיע על הרווחה – נושא משתנה ומתפתח, ולכן ייתכן שדברים נוספים ייכללו: איכות סביבה- בעבר לא נתפס כנכלל בזכות, וכיום מחלחל פנימה- זכות האדם להישמר מפני זיהומים, קרינות וכו'. באופן קלאסי: זכויות חברתיות מקובלות/מעוגנות: בריאות, חינוך, עבודה (זכויות עובדים, חוקי מגן וכו'), הזכות למשפחה (זוגיות אלטרנטיבית למשל, הורות חדשה) וכל הקשור לקיום אנושי בכבוד (מדור, תזונה..) – קונצנזוס על כל אלו. מאחר ומדובר ב"רווחת האדם", אז הרשימה פתוחה ודינמית, שיכולה להשתנות. זכויות חברתיות מכילות אוסף תכונות משותפות: 

1. זכויות פוזיטיביות: לעומת חופש ביטוי שלכאורה זכות שלילית: לא להפריע לי, זכות חברתית: דרישה אקטיבית מהמדינה לעשות מעשה: זכות לבריאות- המדינה צריכה לדאוג למערך שירותי בריאות, חינוך: שירותי חינוך נגישים וזמינים. לעומת הזכות הפוליטית שנתפסת כנגטיבית (לכאורה, כי למשל על הפגנה יש חובת מדינה להגן, קרי אקטיביות..). בזכות חברתית: אין דרך לממש בלי אקטיביות, ולכן עניין הכסף מאד בולט (אם כי קיים גם בזכות לכאורה שלילית- כי שיטור השומר על הפגנה עולה כסף). ועוד: אנשים לא יכולים להיות פאסיביים בזכות חברתית, כמו שיכולים להיות בחופש ביטוי (זכותי לשבת בבית- זכותי לא להתבטא ועדיין יש לי זכות מלאה לחופש ביטוי, איני חייב לממשה), בחברתיות: האדם נדרש לאקטיביות: ללכת לרופא, לביה"ס – הכל פוזיטיבי. 
2. זכויות תוצאתיות: אין לי דרך לבדוק את היקף חופש הביטוי במדינה למרות שהזכות קיימת (אין זיקה בין היקף הזכות ולמימושה בפועל), בחברתיות: מימד תוצאתי פשוט- היקף זכות לחינוך- כמה בתיה"ס, נגישות, אחוז הלומדים וכו'- מדיד. התוצאתיות: אם אין תלמידים  בביה"ס- לא קיימה המדינה את חובתה- קרי לא רק הקמת המבנה, אלא ההנגשה, התוכן שנלמד וכו'- קרי בחינה תוצאתית. 
3. הגדרת סטנדרט: בזכויות חברתיות יש סטנדרטיזציה, והוא לא אובייקטיבי: משתנה על ציר הזמן, ועפ"י כמות הכסף שיש, ועוד: הוא אין סופי. קרי: קביעת סטנדרט תמיד פותח פתח לאחד טוב ממנו. דוג': חינוך- תואר ראשון חינם למשל, ואז: גם תואר שני , ועוד שעות חינוך בביה"ס, סוג המכשור שבכיתה... ואין לזה סוף- יש לקבוע סטנדרט בעולם ללא רף. הבעיה: אין סטנדרט אובייקטיבי, אין תשובה אוניברסלית לשאלה: מה התוכן של זכות חברתית מסוימת? ששואלים כיצד תמומש זכות לבריאות- אין תשובה אוניברסלית מוחלטת, והיא משתנה בין חברות, מדינות, תרבותיות, יכולות כלכליות. משמע: קושי בהגדרת תוכן הזכות. המצב הפיננסי משפיע מאד, וזה סותר את העניין המחויבות שאמורה להיות בלתי תלוית יכולת. זה מופיע גם בזכויות פוליטיות, בהסוואה-  דוג': בג"צ 2005 בהתנתקות: שלל הפגנות וארגון תומך בהתנתקות מבקש רשות להפגין, מהמשטרה שאמורה לאזן בין חופש הביטוי ושלום הציבור. המשטרה משיבה לארגון, שמפאת חשש לעימותים הרישיון יינתן אך יש לדאוג לגדרות, כבאיות, אמבולנסים וכו', על חשבון המפגינים, וסה"כ התשלום: מאות אלפי ₪. המארגנים עותרים לבג"צ: לא מתממשת הזכות לחופש הביטוי והיא מותנית ביכולת כלכלית. ביהמ"ש: כמו שלא היינו מעלים על הדעת נטל כספי מפני הגנה מפני פורץ, כך לא ניתן להטיל נטל כספי למען הפגנה. משמע: למרות עלות החופש ביטוי במקרה זה, זו משמעות של הזכות הזו, ויש להגן עליה.  השלכה כלכלית: כל שינוי חברתי גורם לנו להביט מחדש: מע' הרפואה למשל נראית אחרת כיום מלפני 20 שנה, או הגדרת קו העוני השתנתה דרמטית. משמע: אין דרך לייצר סטנדרטיזציה קבועה. 
סיכום: זכויות חברתיות באות בגל שני (אחרי האזרחיות פוליטיות). ועוד: נתפסת כזכות לחלשים, ולכן קשה להכירה כזכות מוחלטת, כי כאילו לא כולם זקוקים לה. משמע: אם הזכות ממותגת כעניינם של חלשים ומסכנים, יש לנטייה להפחית בערכן, כי "לא כולם זקוקים להן", זה לא באמת זכויות, זה משהו אחר, למה? כי צריכת הזכויות החברתיות מאופיינת באוכלוסיות מסוימות.
ש.ב: זכויות חברתיות בישראל – סיליבוס באתר, בלוח מודעות. 
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כאמור: זיקה ברורה בין מודל כלכלי ותפיסת הזכויות החברתיות במדינה: אינד' מול חברה, איך היחיד נתפס? כאינד' שעצמיותו מרכזית או ששייכותו המדינית מרכזית?  פטרנליזם מול זכויות חברתיות, מאפייני זכויות חברתיות מול זכות פוליטית אחרת, זכות חברתית: פוזיטיבית תוצאתית תמיד, היעדר סטנדרטיזציה, קרי זיקה ברורה בין היקף הזכות והכסף הקיים: הטיה מסוימת שקיימת בין זכויות אזרחיות פוליטיות וזכויות חברתיות – הכסף סמוי יותר בזכות אזרחי, שוחחנו על זכות חברתית כלפי מי: אזרחים, תושבים, מי שנמצא, ככל שמרחיבים את מחוייבות המדינה , מגדילים את העול הכלכלי: ולהרחבת העול יש משמעות מבחינת הסטנדרט, והבעייתיות כזיהוי זכות חברתית כזכות של חלשים (צדקה מול צדק). ועוד: שינוי השנים האחרונות- הטוויסט הליברלי ביחס לזכויות חברתיות: שינויי הטכנולוגיה והשפעה על תפיסת זכות – הטכנולוגיה מציבה אפשרויות רחבות: מה אני יכול ומה אני רוצה- למשל הטכנולוגיה מפשרת לשני גברים להשתמש באם פונדקאית, משמע: תפיסת ההורות/ילודה נפתחת לאופציות שלא היו קיימות בעבר, ועוד: השתלות איברים והעלאת שאלות בדבר סחר באיברים (בעבר: לא היה קיים ולכן לא היה רלוונטי). אם כן, הורות, משפחה, בריאות – שינויים טכנולוגיים המהווים שינוי דרמטי. ועוד: איכו"ס:  ההכרה בנזקים בריאותיים כיום, הופכת את הדיון ליותר מחלק שולי בחברה (לא רק הירוקים), אלא נחלת הכלל בעקבות הידע הרחב כיום על משמעות פגיעה באיכו"ס: היום, אין מדובר בקניין פרטי של פלוני, כי אם לא יקפיד על טיהור שפכים, יזהם את מקור המים של כולם: כיום יודעים מה משמעות השפכים, ולכן טיהורם/פינוי פסולת , הם כבר לא קניינו הפרטי, גם לדידם של ליברטריאנים : כי מה שעושה בחצרו, משפיע על המקום שלי. כאמור: שום מודל לא עבד לאורך זמן- לא הקומוניזם, הליברליזם- היו כשלים בשני המודלים, בלתי ניתנים לעקיפה וכיום: חיים עם הבנה מחודשת, קצת יותר עומק ומודעות לבעיות. ועוד: הזיקה בין הזכויות החברתיות לאלו האזרחיות/פוליטיות- נדון שבתפיסות מסוימות (בייחוד הצד הליברלי) הצד הפוליטי חשוב יותר, והחברתיות הן מדרג שני אם עולה התנגשות: מי יהנה מהמשאב קודם: הזכות הפוליטית, והצד הקומוניסטי: ההיפך: קודם רווחת חייו של אדם, אחרי כן חופש ביטוי. המדינות הסוציאל דמוקרטיות מנסות להשוות בין משקל הזכויות, ובישראל: אמירה ברורה ביחס לעליונות הזכויות הפוליטיות (מבלי לקרוא להן עליונות)- פס"ד מטה הרוב: מי צריך לשאת במימון עלויות ההפגנה בעד ההתנתקות? המשטרה: המפגינים ידאגו לעלות האבטחה, בג"צ- לא, כמו שאזרח לא נושא בעלויות המרדף אחרי פורץ שחדר לביתו, הוא לא יישא בעלות ההפגנה, המשטרה תישא בעלויות, אלא אם העיתוי חריג ואינה יכולה לעמוד בעול, או פס"ד אליס מילר: אין כסף לעשות שוויון בקורס טיס, לבנות חדרי בנות וכו'.בג"צ: לא מקבל- לזכויות אזרחיות פוליטיות (שוויון במקרה זה), אין דבר כזה: "אין כסף".  חגית: פס"ד ג'בארה-  מרכך את האמירה- גם ביחס לזכויות אזרחיות פוליטיות, יש מי שמתייחס בריכוך, מגדירן כראויות להגמשה. עניין הפד"ס: בירות לרשויות המקומיות ביישוב ערבי, בו התמנתה ועדה קרואה (טייבה). הבחירות נקבעו ל-2.03 ובדצמבר מונתה ועדה קרואה (עד הבחירות) ע"י שר הפנים (ועדה קרואה: מינוי חירום, עם סמכויות וללא תלות בחברי מועצה- פתרון למצב קיצוני שמוגבל בזמן. לרוב קורה אחרי שמונה חשב מלווה לעירייה , ואחרי שהתדרדרה לגמרי מבחינת תפקודה (לרוב הפיננסי).  הועדה פעלה בהצלחה בטייבה, ושנה אחרי תחילת עבודתה, הגיע מועד הבחירות המוניציפליות. עותר אחד מתושבי טייבה: יש להעדיף תפקוד העיר ע"פ הזכות לבחור ולהיבחר, ואם תתקיימנה בחירות במועדן – שוב ניפול, כי העירייה החדשה תהרוס מה שהוועדה עשתה, והאזרחים יסבלו בהיבט החברתי. לכן דורש: לדחות את הבחירות, לתת לוועדה להשלים את השיקום, לעיר לחזור לתפקד ואז לעשות בחירות. ביהמ"ש: דמוקרטיה היא גם בחירות במועדן, אך גם רווחת האדם היא דמוקרטיה: השיקול המרכזי בבחירות במועדן- מיצוי הזכות הדמוקרטית לבחור/להיבחר ולספק שירותים לאזרחים, אך במקרים קיצוניים : לשר יש סמכות לדחות בחירות ע"מ להבטיח את השירותים לאזרח, למשל כשהרשות נתונה במשבר כלכלי חברתי חמור. במצב חריג מאד: עשוי לקום הצורך, ולכן- בג"צ מקבל את העתירה: דוחה את הבחירה. אומר לשר: השיקול הערכי (בחירות במועד חשוב יותר משירות לאזרח) שלקחת: אינו השיקול הראוי, ומכאן ההחלטה היא בוודאי שגויה, וטען שהשר לא ראה את השיקול הנוסף ל"בחירות במועדן". משמע: דירוג נורמטיבי של זכות חברתית לפני זכות אזרחית פוליטית. 
כשל המודלים הבסיסיים: 
1. סוציאליזם על גבול הקומוניזם:  מודל באוריינטציה מערכתית: מחויבות המדינה לחברה (להבדיל מהליברלי- האינד' במרכז). המודל הסוציאליסטי אומר: נקבל הרבה רווחה, והמחיר שייגבה : המדינה תהיה אחראית על הכל, ריכוזית, תתערב בהכל ולמה? כי רוצים להבטיח את טובת הכלל, ולכן עלינו לדעת הכל, רק כך הפרטים יקבלו את צורכיהם השונים. מדובר בפטרנליזם, טשטוש האינד' –אך נקבל רווחה נהדרת. 
2. ליברליזם: ניתן רווחה בזכות כוחות השוק, המדינה לא תתערב, השוק יווסת. הפרט יקבל את שרוצה בזכות היד הנעלמת. 
שני המנגנונים נכשלו , כל אחד מסיבתו: 

1. ליברלי:  כשל השוק- יש כשלי שוק, וההנחה שאינטראקציות חברתיות כלכליות הן אובייקטיביות, לא תלויות ויתקנו עצמן- לא עובדת. והתוצאה: ריכוז הון, הגדלת פערים בחברה (יכולת העשיר לצבור עוד הון גדולה משמעותית מזה שאין לו הון), קרי נוצר מודל בו השוק לא מתקן עצמו אלא מעודד את המשך המגמה והפער. היד הנעלמה לא עובדת, לפחות לא ברזולוציות של בני אדם (אם מתוקן אחרי 30 שניה: עדיין נוצר דור שלם שסבל מזה). התוצאה: הנצחת הפער, משמע: נדרשת התערבות המדינה, רגולטור, התערבות חיצונית בהתאם לכללים לבר שוקיים. 
2. סוציאליסטי: הכשל האנושי, מניח אלטרואיזם – שבני אדם מוכנים לעבוד בשביל האחר. לאנשים יש שאיפות, מאוויים, לא מצליחים לוותר, להתעלם מרצונות אישיים לטובת הכלל, ורצונות  האנשים הפרטיים פוגעים במבנה הריכוזי, ועוד: מה מאפיין משטר ריכוזי? שחיתות שנוצרת כי יש מוקדי כוח. מבט על בריה"מ: שני הכשלים קרו- שחיתות הנהגה מחד (גורמת לאנשים לא לשתף פעולה), ובמקביל: תסכול של אדם שמרגיש ששאיפותיו לא באות לביטוי לטובת אדם אחר. בישראל: התבטא בהתפרקות התנועה הקיבוצית- היעדר יכולת לקיים מודל כזה, היותם של טרמפיסטים חופשיים שרוכבים על המודל, ובאים על חשבון שאיפות האחר. האדם לא מוכן לוותר על עצמיותו לטובת האחר.
ניסיונות לייצר פשרה: מדינות סוציאל דמוקרטיות- מדינת רווחה מחד, ושמירה על חופש פרט ויזמות מאידך. אולם- גם הן סובלות מכשלים, משמע: אין מודל מושלם, אופטימלי. דוג' לכשל מדינות רווחה: אחוז התאבדויות גבוה, למשל בניו זילנד. 
משמע: מחפשים מודל שכן יעבוד, כולל ישראל: לעומת המדינות המהוות מודל השראה ורואים בהן מקור ללמידה/חיקוי, בישראל- האתוס המכונן מורכב יותר. בארה"ב: אתוס ליברלי, אינד' המלווה אותה לאורך ההיסטוריה, אתוס מעצב תרבות: יכולת כל אחד להגשים הכל, מי מגיע לארה"ב: אנשים שחוו רדיפה באירופה, הם אלו המקדשים את האינ'- לא רוצה שיסתכלו ויבחנו אותו יותר. לכן פרטיות בארה"ב- מקודשת לעין ערוך מישראל.  מאידך: מערב אירופה ותרבותה השונה: מבוססת על סוציאל דמוקרטיה. 
ישראל:  מחד היו כאן קבוצות בורגניות, ומאידך קבוצות של תפיסה סוציאליסטית ברורה והם תפסו את ההנהגה בטרום המדינה: הבחירות לאסיפה המכוננת, והכנסות הראשונות: מי דומיננטי: מפא"י, מפגת פועלים עם אוריינטציה סוציאליסטית ברורה (אך פוסלת קומוניזם: ב"ג- בלי חירות ומק"י – לא בגין ולא קומוניזם, רק שהאחרון זה על רקע אידיאולוגי).  אם כן, המדינה קמה עם הנהגה סוציאליסטית, והבולטות החברתית הפוליטית היא של מפלגות פועלים (מפ"ם, מפא"י) זה בא לידי ביטוי: אין חוקה בהתחלה, יש ניסיונות ליצירת חוקי יסוד, כולל חברתיות –זה נדחה. אין תפיסה של זכות וחובה דאז, ואין חוקה, אלא יש החלטת הררי- החלטה שתיחקק פרקים פרקים. אך חקיקת הכנסת: בעלת אופי חברתי- לא מתוך תפיסה חוקתית דווקא (למרות המגילה), כי טרם חוקקו חוקי יסוד דאז, לכן אין דיון על מדרג של זכויות בשנות ה-50. בשנות ה-50: חקיקה חברתית הייתה ממחשבה חברתית, זו השקפת עולמם, וזה הכלי הנורמטיבי שהכירו: חקיקה ראשית (לא בחרו בחקיקת יסוד, לא כבחירה נורמטיבית, אלא כי לא השתמשו בכלי הזה דאז, ולכן אין לחשוב שלא עשו כן כי חשבו שזה לא חשוב מספיק לחוקתיות, מה שאולי ניתן לומר על היום). לכן חוקקו חוקי חינוך, בריאות וכו'. 
תפיסת מחויבות המדינה:  מתבטאת במערכת חינוך, קופת חולים וכל זאת עוד בטרם קום המדינה, מאחר וההנהגה השלטת היא סוציאליסטית, והם מקימים שירותי רווחה, וכשקמה המדינה רק מסדרים אותם מבחינה ממלכתית. 
ואז קורים תהליכים חברתיים שלוקחים את המדינה למקומות אחרים: בסוף שנות ה-60: כרסום בסוציאליזם הקולקטיבי של המדינה ומדיניות כור ההיתוך. הביטוי הפוליטי: מהפך פוליטי ב-77, והביטוי האזרחי: התחזקות כוחות השוק, ועליית משקלם לעומת ירידה במעמד המדינה בהקשרי ניהול המשק, הקצאת משאבים וערכים אינד' מול תפיסות קולקטיביות. בהקשר זה: העליה של הקולות האינד לא באו ממקום אנטי חברתי, אלא כאנטי תזה למדיניות כור ההיתוך, קרי המרד הישראלי: הובל ע"י החלשים, ולא נלחמו נגד מדינת רווחה, אך דרכם לצאת ממדיניות כור ההיתוך, היה לרומם את הפן האינ' שבהם, וזה התחבר לאנשים שרצו זאת כהליך פוליטי כלכלי (לא רצו הפרטה, אלא רצו הפסקת אפליה, רצו ייחוד תרבותי שלנו, הגדרת קולקטיב ישראלי מחדש. זה התחבר עם מי שהמוטיבציה שלו הייתה אכן מעבר לשוק חופשי מסיבה ליברלית. בעיית החלשים: הקולקטיב הגדר עצמו בצורה שהתעלמה מהם, דרש מהם למחוק זהותם ולהתאים עצמם לקולקטיב: מסיבה היסטורית: רק אשכנזים יכלו להצטרף לכור ההיתוך, כי ההנהגה במרכז, ואילו הספרדים: נדרשים לשנות מתרבותם ע"מ להצטרף לכור ההיתוך (להשתכנז). 
לאחר ההתנהלות כמדינה סוציאליסטית ע"י חקיקה ראשית:  מהפיכה פוליטית בשנות ה-70: אותם כוחות שלא הסכימו עם קולקטיב המדינה- לא מחפשים את ביטול הקולקטיב או ביטול מדיניות רווחה, אלא הכרה באישיותם. איך מתחבר עם המהפך הפוליטי? 
· חלקים ממדיניות הרווחה של מדינת ישראל מזוהים פוליטית:  ההסתדרות המזוהה עם מפא"י, והאנשים שלא היו חלק ממנה מתקוממים. התוצאה: כחלק מחתירת החלשים לרב תרבותיות (הכרה בתרבותם), נוצר כרסום בסולידריות החברתית, כי הקשרה הכלכלי חברתי מתורגם מיידית (למשל בגלל ההסתדרות) לחלק מההגמוניה השלטת, ומי שרוצה לצאת נגד ההגמוניה: כאילו מכרסם בסולידריות החברתית, למרות שזו אינה מטרתו, אלא בגלל שלסולידריות החברתית היה צבע, ואני רציתי לצאת נגד ההגמוניה האשכנזית, לא נגד הסולידריות החברתית. המשמעות: המאבק למען רב תרבותיות היה כנגד השחקנים הפעילים כמו הסתדרות, ולכן נוצר וואקום, כי לא הייתה אלטרנטיבה להסתדרות, ומי שיצא נגדה למען הרב תרבותיות, יצא כנגד עוד גופים דומים להסתדרות: חברות שנשלטות ע"י ההסתדרות, מוסדות פנאי , רווחה, בנק הפועלים, אולמי תיאטרון – מי שיצא נגד ההגמוניה שלהם מאחר והיו חלק מאותם מעצבי כור היתוך שמחק אותי – אז גם למעשה אני נלחם בתפקיד השני שלהם: במתן השירותים שהם נותנים, כי זה לא מופרד (הקרנת הסרטים לא מופרדת מתפקידה הפוליטי של "הבימה", או תמיכת ההסתדרות במזון למועצת הפועלים). בגלל שזה אותם שחקנים, אם אצא נגד פעולתם לאחידות תרבותית, אני גם נגד פעולתם לסולידריות חברתית, למרות שלא כיוונתי לכך.
· שינויים בביהמ"ש הישראלי: סופו של הדור ששאב השכלתו המשפטית במרכז אירופה (גרמניה, שוויץ וכו'), לטובת מי שרכש השכלה בארה"ב. חילופי הדורות מביאים קולות חדשים: קולות אמריקאים ע"ח האירופאים – ברק בראשם (רכש השכלה גבוהה בארה"ב). הקולות בארה"ב אחרים- תנועות לזכויות אזרח ושוויון שחור-לבן, תנועות אנטי מלחמתיות, ליברליזם, וכעת זה מגיע לישראל ע"י דור השופטים. מקור השנוי – החלפת המקור ההשראתי, ציטוטי הפסיקה כבר לא מגרמניה/צרפת/אנגליה בלבד, כי בשנות ה-80 העולם האנגלו אמריקאי הופך מקור השראה, אמריקה עצמה הופכת מעצמה. אותם שינויים שקורים בחברה ובתפיסה המשפטית בארה"ב, בגין הפעילויות האזרחיות למען זכויות אדם, מגיעות ארצה, ועימן- הקולות החירותיים, הליברליים וזה מתחבר עם החלשים בחברה שרצו להשמיע קולם- התחברו החלשים עם תומכי הליברליות. שינוי סולם ערכים: אנשים שמחו נגד משהו, ואז אחר מציע להם אלטרנטיבה. כשעולם המשפט זז לכיוון הרב תרבותי, לרב תרבותיות קל יותר להשתלב עם מודל ליברלי מאשר עם כל מודל אחר, מאחר והליברלי מסתכל על האינד'  ולא דורש ממנו לותר על תרבותו למען ההגמוניה. 
משמעות התהליך: "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים" (מאוטנר)-  עליית מגמות זכויות אדם , אינדיבידואליזם וכו', ואז: בשנות ה-90: נחקקים שני חוקי יסוד המבטאים את המגמה הזו: ערכים שהולכים על האתוס האינ' מאשר על זה הקולקטיבי, ואת כל זה מלווה ביהמ"ש שהדומיננטיות שלו היא השיטה האמריקאית, ומפרש את החוקים ככאלו היוצרים זכויות חוקתיות, ומקנים לביהמ"ש יכולת לפרש חוקים לאורם. התוצאה: לכנסת והממשל נוח עם עליית כוחו של ביהמ"ש בנושא, כי הוא מתעסק עם שסעים חברתיים. למה התהליך לא הושלם? כי הכוחות שבאו מלמטה, לא התכוונו למה שהתקבל בסוף, ולכן יש פערים בין מוקדים כוח (ביהמ"ש)  ואנשים פרטיים, קרי ביהמ"ש אינו מייצג באמת את אנשי התנועה לשינוי.  וכעת, הכנסת מפחדת לחוקק חוקי יסוד, ולא כי נגמרו הזכויות – דרעי: מפחד מפרשנות ביהמ"ש העליון. משמע: חשש מהגדלת כוח ביהמ"ש. 
עם השנים:  ניסיונות לחיקוק חוק יסוד לזכויות חברתיות, ואף אחד לא צולח מעבר להצעת החוק, חלק הגיע לקריאה ראשונה. הסיבה: התאחדות שני זרמים:

· התנגדות לחוקי יסוד מחשש לכוח ביהמ"ש
· התנגדות לזכויות חברתיות
השילוב: גרם לאי חקיקת חוקי יסוד מאז 92. התוצאה: הכוח עובר לביהמ"ש, והבעיה: הוא מכריע בתפיסת העולם ולא החקיקה. 

הנתונים: חקיקה חברתית משנות ה-50, חוקי יסוד משנות ה-90 (אוריינטציה ליברלית), אין חוק יסוד זכויות חברתיות, וגל חקיקה שני משנות ה-90 שעוסק בזכויות חברתיות, אל מאוריינטציה אחרת משנות ה-50: אם אז החקיקה היא סוציאליסטית, בשנות ה-90: אוריינטציה ליברלית, ומעגנת את עקרון השוויון בשלל הקשרים, כולל חברתיים: 

· תיקונים בחוקי עבודה המעגנים את חוקי השוויון
· חוקי העדפה מתקנת לנשים, מיעוטים
· איסורי הפליה והגנה על שוויון:  איסור על רקע נטייה מינית, על רקע שירות מיל', הורות, חוק הסלקציה למועדונים וכו' – זווית חדשה על הסדרים חברתיים בשנות ה-90. 
אם כן כעת הנתונים: אוסף זכויות שעוגן בחוקי יסוד, אחר שעוגן בפסיקה של ביהמ"ש העליון, חקיקה משנות ה-50 עם אוריינטציה חברתית, וחקיקה משנות ה-90 עם אוריינטציה ליברלית (שוויון). 
מגיעים לביהמ"ש: יש זכויות מעוגנות בח"י, להן יש מעמד ברור ומוכר: כתבו אותן. יש כאלו שלא נכתבו בשום מקום, ולכן אוט' המחשבה היא: מה שכן חוקק בח"י עדיף, והשאר : בחר להותיר בחוץ, קרי פחות חשובה מזו המעוגנת, פחות חזקה מזו הכתובה. ביהמ"ש לא פעל כך: הזכויות הלא מנויות נחלקו לשניים: חלק מהן מבחינתו כאילו נכתבו כי הם מעקרונות היסוד: למשל דרך הרחבת הביטוי "כבוד האדם", קרי השוואה לזכויות המנויות בחוק, ולעיתים מעמד גבוה יותר : עימות בין קניין וחופש ביטוי – אין עדיפות לקניין למרות שהוא כן מעוגן, או מול שוויון. לעומת אחרות: ביהמ"ש אומר שאינן כתובות, ולכן מעמדן שונה, כי לא ניתן להתעלם מכך שהמחוקק אמר את דברו..., לכן אין חלוקה למנוי/לא מנוי (חלוקה ברורה ופורמלית), אלא חלוקה אחרת: מי שעשה את המיון הערכי הוא ביהמ"ש, אף שלא אמור להיות מופקד על הכרעות ערכיות כאלו. חגית: מחדל הכנסת הביא למילוי הוואקום ע"י ביהמ"ש, ע"י שופטים עם השקפות שונות, והתוצאה: החלטות ערכיות בדבר דירוג ערכים הותנתה בהשקפת עולמם של השופטים, וניכר ההבדל בינהם.
ש.ב: עתירת המחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר אוצר, עתירת חטיבת זכויות האדם נ' שר האוצר (בית סוהר). 
14/3/13
המשך הדיון על המצב בישראל: 
יש פער בין התוצאה המעשית, ובין מה שהתכוונו להגיע אליהם: רב תרבותיות, ופלורליזם – לא כל מי שהולך בכיוון הז, מחשבתו היא לשנות מודלים כלכליים וחברתיים, ונעבור מסוציאל דמוקרטי לליברליות משמעותית יותר. בחקיקה:

 חוקי שנות ה-50, חוקי שנות ה-90 (ליברלית, שוויון).

סיכום: מי שמבקש להזיז את הדיון הציבורי למקום אחר, חייב לפנות לביהמ"ש, כי הכנסת לא הרימה את הכפפה , ולרוב עמדות ביטחוניות היו על סדר היום. 

זירת ביהמ"ש:  עותרים וארגונים חברתיים מבקשים להשיג חקיקה שיפוטית. נושא הזכויות החברתיות לא הוכרע ע"י הכנסת, ולכן הולכים למצוא כזו בביהמ"ש. לא הייתה ממשלה שביכרה מדיניות חברתית ברמת הזכות באורח מוגדר, ולכן הפנייה לביהמ"ש – שייקבע מהי המדיניות הראויה, שיכתיב מסגרת כללית למדיניות הביצוע של הממשלה: 

אמרות אגב:  לדאוג לקיום אנשים , ולמחסורם, והוויכוח: 

פס"ד קונטרם – זמיר:  חברת עמילות מכס- יש לקבל רישיון מאגף המכס והמע"מ. החברה משחררת מוצרים מהפריקה לשוק, תמורת היטלים ועמלות. חברת עמילות מכס היא זרוע המדינה שגובה את הכסף ממי שרוצה לשחרר סחורות. התפקיד נחשב עוצמתי והדרישת תפקיד (להתאמה, לרישיון) לעמילות גבוהה (פוטנציאל לשחיתות גבוה..).- בין התנאים: המחסנים בהם מאחסנים את הסחורות אחרי שפורקו -  יהיו עם זיקה קניינית ברורה לבעל רישיון העמילות. איש לא כפר בדרישה, אך חב' קונטרם מילאה טפסים שקריים- על כמה מחסנים, עליהם התנהל מאבק בעלות מול רכבת ישראל, היא מילאה בטופס שהמחסנים שלה, קרי שיש זיקה קניינית ברורה – שקר. מאחר והחברה היא ותיקה, הטפסים הועברו בלי בדיקה (חידוש רישיון), וחתמו על הרישיון שלה. אחרי פרק זמן הסיפור התגלה, ואגף המכס והמע"מ ביטל את הרישיון (בגלל שהתקבל ע"ס תצהיר שקרי). החברה ערערה על כך. ברור שאין מדובר בביטול שלא כדין מאחר והתצהיר היה שקרי- קרי תוצאה קלה של דחיית הערעור מתבקשת. זמיר עובר לדיון תיאורטי: מה היה קורה לו לא היה נדרש  מילוי תצהיר בנוגע לזכויות, אך החברה יודעת שזה מעניין את המדינה, ופשוט שכחה לשאול: האם אני כאדם חייב למסור? מכאן שואל- מהי מע' היחסים בין האדם והמדינה (המדינה שומרת לילה (אחראית רק למתן זכויות אדם)? איני חייב לה כלום, אך אם המדינה מחויבת ליותר דברים כלפיי (כולל זכויות חברתיות): זה גורר מחויבות רחבה שלי כלפיה) :. זמיר מבקש להבהיר: מה הוא חושב על מע' יחסים בין אדם ומדינה – העובדה שביהמ"ש נותן את המקום הראשון בסולם העדיפויות לזכויות אדם, פרקטית ורטורית- זו טעות למעשה, קרי תפיסה צרה וחד ממדית של דמוקרטיה (המחשבה שזה כל תפקידה- להגן על זכויות אדם), וזמיר קורא לתפיסה אמיתי וראויה יותר, ותפיסה כזו צריכה להעמיד בראש סולם העדיפויות לצד זכויות האדם:  את רווחת האדם והצדק החברתי- חגית: לראשונה, שופט אומר – אנו טועים שפועלים בסדר עדיפויות לא נכון, כי בקידוש זכויות אדם, אנו רומסים את רווחת האדם הפרטי. זמיר אומר שבדבר שמדינה דמוקרטית צריכה לתת: כמו זכויות אדם, עליה לדאוג לזכויות החברתיות, ואז אני מחויב אליה יותר, קרי עליי למסור לה נתונים שאני יודע שמעניינים אותה, ולא שאלה (דוג': אין לי בעלות על המחסנים). 
ברק ישב לצידו בהרכב: כליברל מובהק וייצוגי לא הותיר את זמיר ללא מענה – אומר שתפיסת האמנה החברתית המקובלת עלינו: הממשל ישרת את האדם ויאפשר לו לחיות את חייו, ולא נגזרת כללית של הפרט כלפי השלטון, ומציג את תפיסתו הליברלית דמוקרטית: חירות הפרט במרכז. חגית: ברק קובע "תפיסה חברתית המקובלת עלינו.."- ומציג שונה בתכלית מזו של זמיר. ועוד: ממשיך ברק ואומר: חובת הגינות כללית על השלטון, הוא נאמן הציבור, וזה מבוסס על חירות הפרט – זו התכלית של הגישה הדמוקרטית, ולמעשה: מי שחושב אחרת – לא דמוקרט (יעני סוציאל דמוקרטים אינם דמוקרטים, כי לא חושבים שזכויות אדם פוליטיות הם הכי חשובת, אלא לצדן, כמו זמיר: זכויות חברתיות). האג'נדה של ברק ברורה: דמוקרטיה היא ליברלית בלבד. הפס"ד מסמן את המגמה: כשהנושא מגיע לעליון, יש לברר את ההרכב שיישב לדון, כי בסיס הדיון: התפיסה שברק מכריע אותה באופן אישי בעצמו: מהי האמנה החברתית בישראל? מה נתפס כדמוקרטיה?  ברק עונה: ליברלית (למרות שלא הממשלה, כנסת קבעו), למרות שמדובר בהכרעה חברתית בכלל ולא משפטית, מהו המודל הדמוקרטי שמקובל עלינו? לא שאלה משפטית, אך ברק מכריע כאן, כי שאר הרשויות שאמורות היו להכריע- לא עשו כן. אם כן,  הפס"ד מייצר מגמה של "תלוי הרכב". הכנסת לא הרימה את הכפפה גם בהמשך: 
שורת עתירות בשנות ה-90: 

הסדר חובות הקיבוצים, וארגונים חברתיים ששואלים שאלות של צדק, ולאו דווקא משפט: 

מה לא צודק:  אם נותנים זכויות קניין לקיבוצים בגלל סיבות היסטוריות, תן גם דיור ציבורי לחלשים, כי גם להם יש זכויות היסטוריות. 

ביהמ"ש:  להסדרים מסוימים יש משמעות חברתית מרחיקת לכת ואין להתעלם: 

פס"ד הקשת הדמוקרטית נ' מקרקעי ישראל-  במסגרת המשבר הכלכלי של הקיבוצים, המנהל אישר ליישובים חקלאיים לספח קרקע שהוחכרה להם כחקלאית (שווי נמוך, כי לא ניתן לבנות למסחר), לבנות למסחר, למרות שאינטרס המקורי היה שהשטחים יעובדו. ההסדר אומר: הקרקע שונתה בייעודה, מחקלאות לבנייה ומסחר, קרי שוויה מוקפץ משמעותית, ולמעשה: ההחלטה היא שאין הגיון כלכלי בחקלאות, ובמקום לחזור למנהל ולעבור תהליכי שינוי ייעוד ואז לצאת למכרז, החליטו להחכיר ללא מכרז וללא תמורה הולמת  לקיבוץ: זה ההסדר. טענת העותרים: משאבי המדינה נסחרים בצורה לא שוויונית, לא סבירה. אם צריך לתת השבה לקיבוץ על השבחתו זה משהו אחד, אך לתת לו זכאות על הקרקע בייעודה החדש אינו הוגן.  המדינה: יש זכויות היסטוריות- אם יישוב מסוים כבר מעבד קרקע מסוימת במשך זמן רב, קמה זכות שלא ניתן להתעלם ממנה: יישוב שקנה אדמות טרם קום המדינה ואז נתן למדינה חזרה במתנה אך המשיך לעבד אותה, להם אין חולק שמגיע (ויתר מסיבות אלטרואיסטיות- על כך העותרים לא חלקו, כי מדובר בקניין אמיתי שהיה על האדמה, והבעלים ויתר למדינה ולכן הצדק עימם לקדימות).  לגבי קרקעות שתמיד היו של המדינה: המדינה טענה בהיבט המוסרי: בזכות יישובם של האנשים באזורי ספר שהם היו לא אטרקטיביים, וכעת אטרקטיביים הרבה בזכות עבודתם – מגיע להם יותר, ולא רק השבחה. אנשי הקשת הדמוקרטית:  אם התפיסה הייתה שיישבו שם כדי ליישב גבול, אז מה עם אנשי קריית שמונה? למה חקלאי מנרה יקבלו יותר מאנשי ק"ש? דימונה? ירוחם? – גם להם יש זכויות היסטוריות, ולכן לא ראוי לתת משאב מדינה רק לקבוצה מסוימת בשם הזכויות ההיסטוריות: גם הם עיצבו את המקום, גם להם יש זכות היסטורית מוסרית. אם רוצים להכיר בזכויות הללו, יש לדון באורח שוויוני. ביהמ"ש מקבל במידה רבה את הטענה: אם יש זכויות היסטוריות, ורוצים לקבלם- יש עניין של צדק חלוקתי, ולא יכול להיות שקבוצות מסוימות ייהנו יותר ע"ח קבוצות אחרות. מחליט להחזיר לדיון מחודש במנהל, ומה שקורה בעקבות זה: חוק- מי שגר בדיור ציבורי באזורי ספר שנים מספר, יהיה זכאי לרכוש את ביתו מהמדינה במחיר שיתחשב בותק. כך יבואו לביטוי הזכויות ההיסטוריות. הכלל לא הוחל על הפריפריה ועל המרכז באותו אופן- לכן קיבוצי הפריפריה קיבלו יותר אדמות מאשר חברי המרכז, כך בא לידי ביטוי הצדק החלוקתי – מתן אדמה בקריית שמונה –כן, בשפיים- לא כי זה עיוות מבחינת השווי). 
כאשר נפרץ המודל של אגודה שיתופית ומתחיל תהליך הפרטה: הרכוש שהיה שייך לכולם, עובר הליך של שיוך לאנשים פרטיים, וככל שמיקום הקיבוץ אטרקטיבי יותר, הסיפור הופך קשה ובוטה. פס"ד קיבוץ גליל ים: מצוי בתוך הרצליה – לקיבוץ היו קרקעות, במרכז הרצליה (שווי גבוה). הקיבוץ עובר הליך של פירוק אגודה שיתופית, ויש להחליט על שיוך נכסים: מהקופה הכללית לאנשים. המטרה: אם אני רוצה שחלקי יהיה מקסימלי, מטרתי: לצמצם את מס' המתחלקים, כיצד? לא לקבל חברים חדשים, ולחכות למות הזקנים. ולכן אנשים בני 40 יותר "סבלניים" מבני 80. הנהלת הקיבוץ מורכבת מבני 40, ומחליטה לחכות. ברור מדוע – הקטנת המתחלקים בנכסי הקיבוץ (כי לרוב בני הזקנים אינם דרים הקיבוץ, ולכן אין להם זכויות, ואם מחכים עד שהזקנים ימותו, פחות יתחלקו בנכסים). באים בני הזקנים ותובעים: אם הגענו למסקנת שינוי ייעוד, אין להתמהמה ע"מ שימותו הזקנים. לו לא הייתם מחליטים להתפרק: בסדר. אך לא ניתן להחליט על פירוק, ולהתמהמה ע"מ שהזקנים ימותו. הנימוק: צדק.  לכאורה, מותר לקבוצה להחליט על לו"ז, אך לטענת העותרים: לא באופן הזה, שבין ההחלטה והביצוע תינקט סחבת ע"מ לנשל את בני הזקנים (מדובר בגוף פרטי: לכן לא ניתן לטעון טענת סבירות, עדיף לטעון צדק). הטענה: פעולה בניגוד לכל צדק אנושי מקובל. ביהמ"ש  מקבל את טענת העותרים ודומיהם במחוזי: קובע- מהרגע בו החלטתם על התהליך- נקבע תאריך, שיכריע על חלוקת הנכסים, גם אם החלוקה בפועל תידחה, קרי היורשים בפנים, כי הזקנים בחיים ביום ההחלטה. הנימוק: צדק- לא כתוב בשום מקום, לא מופיע בדבר חקיקה מחייב, אך עולה בפסיקה הזו- מחויבות לאנשים שהכסף הגדול מגיע בזכות עבודתם (דור המייסדים), ואינכם יכולים להתנהג בחוסר צדק. 
חגית: קביעה זו לצדק  ממשיכה להתקיים ברקע, והמקרה הראשון בו מתחילים לדבר במפורש על זכויות חברתיות: דוג' שדווקא מהמקרים המעניינים יותר יוצאות תוצאות אחרות מהצפוי:
גמזו נ' ישעיהו: גבר ואישה  ובתם. התגרשו וניתן פס"ד למזונות, שלא בוצע – האב לא שילם את מה שחויב. 25 שנה אחרי, יש חוב גדול שלו כלפיהן. גרושתו מגישה תביעה על החוב שהצטבר, למרות שכבר לא חייב מזונות, אלא על מה שהחסיר שהילדה הייתה זכאית. הדיון- האם יו"ר ההוצל"פ רשאי לקבוע פריסת תשלומים של החוב? בחוב רגיל- ליו"ר ההוצל"פ יש סמכות לבצע חקירת יכולת ולפרוס, אך זה לא תקף למזונות (כי בתביעה רגילה: ביהמ"ש קובע סכום, ולא את היכולת לשלם, זה נבדק רק ע"י הוצל"פ ע"י חקירת יכולת ופריסה, ובמזונות: זה כן נבדק בהליך קביעת המזונות: מעין חקירת יכולת, שקובעת את גובה המזונות : כושר השתכרות וכו', ולכן אין ליו"ר ההוצל"פ סמכות לפרוס, כי מראש נקבע כתשלום חודשי, ולמעשה מדובר על ערעור על פס"ד). כאן-  מחד חוב מזונות עם מאפייני מזונות, ומאידך עברו 25 שנה: הילדה גדלה וכעת להתייחס לחוב כחוב מזונות – לא מדויק, למרות הרקע. מוסמך או לא מוסמך יו"ר הוצל"פ? איך נתפס החוב?  ועוד: אחת הסיבות בגינן מאפשרים סמכויות פריסה ליו"ר הוצל"פ- כי בשלב מסוים סנקציה על חוב היא פק' מאסר, ולא רוצים לשלול חירות בגלל חוב אזרחי שאדם לא יכול לשלם באמת, כי הנושא לא נבדק בפס"ד רגיל (לכן יו"ר הוצל"פ עושה קודם חקירת יכולת, לכן יש לו את הסמכות הזו). האישה מתחייבת שלא להגיע עד כדי דרישת מאסר – קרי האיום הגדול על החירות, שגורם להרחבת סמכויות יו"ר הוצל"פ- הוסר. כעת עולה השאלה:  מה אם אדם מסכן כלכלית, מול תובעת שמצבה הכלכלי אינו ידוע, לפחות לא מסופר בפס"ד. השאלה: האם הנסיבות הללו הם טעמים המסמיכים את יו"ר ההוצל"פ לפעול או לא. ברק: קובע שטעמים מיוחדים מתקיימים בכל מקרה בו מוכח לדעתו של יו"ר ההוצל"פ , שבלי פריסה לא יוכל לחיות בכבוד. משמע: לא מזכיר את זו שמגיע לה כספי מזונות, קרי זו שצריכה לקבל כסף לצריכה שוטפת, גידול ילדים וכו'. ברק משמיך: הסכנה על חייב שלא יוכל לפרוע את חובו היא מאסר, אך אין זו הסכנה היחידה/חמורה ביותר: אם יהפוך לחסר בית – זו סכה גדולה יותר לעיתים. חגית: רטוריקה מוזרה – רעב גדול מחירות אישית? לא מתאים לאג'נדה של ברק. ברק: הפגיעה בכבודו של אדם עלולה להיות קשה מהפגיעה בחירותו: (הכנסת זכויות חברתיות לכבוד), ולכן – הזכות של כל אדם היא לקיום מנימאלי, מוגן בכבו"א, כולל על החייב במזנות. תכלית שמירה על כבוד החייב עולה על תכלית המזונות. כבודו של אדם: הנהנה מקיום אנושי, ומי שאין לו דיור, אוכל – כבודו נפגע, כל אדם כולל חייב בהוצל"פ, או ממזונות. חגית: משמע, תופס את הקיום כחלק מכבו"א, אך מה עם האישה? כספי המזנות גם הולכים לקיומו של אדם הרי, אז היכן מקומה? ברק: האיזון בין זכויות ואינטרסי החייב והזוכה, יפגע בדר"כ בחייב יותר מאשר בנושה, וגם במזונות: בוחר בחייב על חשבון הזכאי אם אדרש לבחור- לא אפגע במעטפת כבו"א של החייב, גם אם הזכאי לא יגיע למינימום של קיום אנושי. למה מעדיף את החייב? הרי החייב אמור להיות נסוג מוסרית מהזכאי אם זה סכום אפס, והכרעת ברק היא הפוכה: לא פוגע בכבוד החייב , שנדרש להבטיח לו קיום מינימלי בשביל הזכאי, ולא מסביר. חגית: פתרון אפשרי: אם זה חלק מכבו"א, וזה קניין החייב ועליו לתת אותו לאחר, ומדובר בברק , בעל תפיסה ליברלית- ניתן להבין למה שומר קניין אצל אדם ולא מחייב להעביר לאישה שמחזיקה בדכות אובליגטורית. 
ניתן לומר על גמזו-  יש מינימום של קיום, אך לא אומר איזה מינימום. 

המקרה הראשון בו מתעמתים עם נושא הזכויות החברתיות (ז"ח) בליבת העתירה: מחויבות לשום וצדק חברתי:  מוגשת שנה אחרי עתירה דומה – מנור:  שתי העתירות: תכנית החירום הכלכלית שהממשלה מעבירה ב-2002. מנור: תוקף את קיצוץ בקצבת הזקנה: פוגע בזכות חוקתית לקיום מינימלי בכבוד, וזו זכות כחלק מכבו"א (הוגדר בגמזו ע"י ברק!),  והעמותה: קצת יותר כוללת- להקיף את הבעיה ברמה העקרונית, בתקיפת שלל הסדרים שנקבעים בתכנית החירום הכלכלית, ביניהם קצבאות הבטחת הכנסה.  השאלה ששואלים העותרים:  כשמקצצים את הקצבאות לזכאים, מה הבסיס לכך? דורנר מוציאה צו על תנאי – מגדירה את מהות העתירה: על המדינה להשיב מהו הסטנדרט לקיום אנושי בכבוד, וכיצד הקיצוצים הללו מתיירים על הסטנדרט שהוגדר כעת. חגית: צעד מהפכני: שואל לראשונה את השאלה הבסיסית של ז"ח, בהנחה שמכירים בהן: קיום אנושי בכבוד מוכר? יש להגדיר מה זה: סכום הכסף שנדרש? שירותים חיוניים וכו'- מהו הסטנדרט? והאם הקיצוצים הולמים אותו?  אחרי הצו של דורנר – פורשת מהעליון, ומאחר ורק הוצא צו על תנאי (אין בשלות לפס"ד: אין טעם שתחזור לכתיבת הפס"ד במסגרת תקופת השלושת החודשים שלה- דורנר לא יכולה לכתוב פס"ד). לכן קובעים הרכב חדש: מחליט ההרכב לחזור צעד אחורה, להגדיר מחדש את הצו על תנאי , לאמור: שאלת הסמכות לעשות קיצוצים כאלו.  חגית: בעוד שאלת דורנר מניחה קיום ז"ח ושואלת על הסטנדרט, החדש: שואל שאלה מנהלית: האם יש סמכות לקצץ?  חגית: מדיון מהותי המניח ז"ח, הולכים לדיון פרוצדורלי. 
הדיון עצמו:  שאלת חוקתיות הקיצוץ הפכה לסמכות ולא למחויבות המדינה: 

בטחון סוציאלי בישראל: המערך הסוציאל, קצבת הבטחת הכנסה היא הרשת הסופית (לאשים עם מוגבלות מזוהה : מנכות ועד זקנה), אמורה לספק בטחון כשמישהו לא מגיע לרף הכנסות מינימלי. קצבת הבטחת בכנסה מכילה אלמנט מתגלגל: מענקים מוענקים אוט' למי שזכאי- תחבורה ציבורית, אגרת טלוויזיה, ארנונה וכו'- ההטבות הנלוות, בנוסף להבטחת הכנסה. 
השאלה: האם אנו בתפיסת רשת בטחון (מינימלי) או קיום אנושי בכבוד (סובייקטיבי)?  קיום בכבוד בוודאות ברף גבוה מקיום מינימאלי. ברק: הכיר בקיום מינימלי במסגרת כבו"א, ודורנר: קיום בכבוד. הפער: בין אובייקטיבי לסובייקטיבי – קיום בכבוד – רף אנושי יחסי, מצב האדם ביחס לסביבה, וקיום מינימלי: אובייקטיבי: מינימום שיש לעמוד בו, והוא די מוחלט, אך כי נמוך יותר. 
השאלה זו מוכרעת ע"י ברק: העותרים מדברים על קיום בכבוד, על פגיעת הקיצוץ, והוא עונה להם בטרמינולוגיה של רף מינימלי – שיח במישורים שאינם נפגשים. השאלה: יש זכות לכבו"א, יש קיצוץ, האם בנסיבות העניין הקיצוץ מוביל לפגיעה בכבו"א (מינימלי או בכבוד), והטענה: הפגיעה אינה חוקתית. טענה זו נבחנת ע"י הגדרת הפגיעה, ואחרי כן נבדוק פ"ה, ואז דיון בשאלת הסעד. 
שאלה מקדמית:  זיהוי פגיעה- מה עשה הקיצוץ? ברק: כשמדברים על פגיעה נטענת, יש מי שטוען שנפגעה הזכות לקיום בכבוד: שלאדם יובטח מינימום אמצעים חומריים שיאפשרו לו להתקיים בחברה בה הוא חי, קרי: כבו"א בהקשר מחיה: קיום מינימלי, מינימום אמצעים חומריים המאפשרים לאדם להתקיים בחברה, ולא ביחס לחברה (למשל אדם שחי במדינה מושלגת, זכאי לבגד חם – אלמנט עובדתי, לא יחסי). אם זו הזכות המוגנת: יש כאן קביעה שהמדינה מחויבת עפ"י כבו"א, להבטיח רשת מגן שתבטיח למעוטי אמצעים שלא יגיעו למחסור קיומי: מזון, מגורים (מקום בו אדם יוכל לממש פרטיותו), שירותי בריאות, תנאי תברואה וכו'. האם הקיצוץ פוגע בכבו"א?  שאלה עובדתית ולא משפטיות, ויש להציג נתונים רלוונטיים, וכאן- העותרים לא הרימו את הנטל לענות על השאלה העובדתית. אם הטענה היא שהקיצוץ פוגע בתנאי קיום מינימליים: היה עליכם להראות שעל אף מכלול השירותים הקיימים, יש מי שכבודו נפגע כי תנאיו אינם מספיקים (למינימלי), ומאחר ולא הראיתם זאת: לא הוכחה פגיעה, ולכן- אין עתירה. לא עברו את השאלה המקדמית, יעני: לא קרה כלום. עצם הפחתת הקצבה לא אומרת דבר, כי העליתם טענה עובדתית, ויש להוכיח התקיימותה. חגית: ברק מסווג את הטענה לטענה עובדתית, ולכן דורש הצגת תשתית עובדתית, ולכן אין לטעון טענה משפטית: הקיצוץ פוגע, אך לא הראיתם פגיעה, עד כדי אי העמדת אמצעי קים מינימליים, ולכן אין מקום לטענה משפטית, ואין בסיס לדיון חוקתי כי לא זוהתה פגיעה. לא עמדו בנטל הראייתי- אין עתירה. ברק דוחה. 

בייניש: מצטרפת אל ברק, עם חידוש- המידה נמצא בידי המדינה, ולכן הנטל על העותרים קטן יותר, אך גם אותו לא הרימו – "מאזן נוחות"- העותרים היו צריכים להוכיח, אך רוב המידע בידי המדינה, ונכון לוותר להם על חלק מההוכחה הנדרשת מצדם. אולם: גם את הפחות שדורשים מהם- לא הרימו. 

השופט לוי: מגדיר אחרת את השאלה- אם ברק דיבר על זכות לקיום מינימלי , השופט לוי כותב אחרת: הזכות לקיום אנושי בכבוד" – היא חלק מהזכות לכבו"א, זכות חשובה וקיום בכבוד הוא זכות יסוד, ולא מתוך צדקה, אלא כזכות, לא צדקה – צדק. קיום בכבוד , לא מינימלי, יותר ממינימלי. אומר שלא מדובר על מחסור קיומי שרק בהתקיימו נפגע כבו"א, אלא על תנאי מחייה נאותים, קרי הרף הנכון שהמדינה מחויבת אליו אינו רף ברק/בייניש של מחסור קיומי, אלא המדינה מחויבת למשהו גבוה מזה, והמטרה: תנאים נאותים, המטרה אינה להציל ממחסור אלא לאפשר לאנשים לחיות בצורה המקיימת הלימה סבירה בין חייהם ובין החברה הסובבת אותם. רציונל של לוי: למה דורש את הסטנדרט הזה? כיוון שכשאדם נמצא בפער דרמטי בינו ובין הנורה הסובבת- אין קיום אנושי בכבוד, אינו יכול להיות שותף בחברה, לא יכול להתערות בחברה לאור הפער, לא יכול להיות שותף בעיצוב פני החברה בהתקיים פער כה דרמטי. כבו"א דורש הלימה מסוימת, קרי מציב סטנדרט גבוה יותר מראש: תנאי מחיה נאותים. קיום פיזי בלבד היא הישרדות, לא כבוד. כבו"א: מעבר לשלב ההישרדותי, מטרתו לאפשר חיים, לא הישרדות. 
חגית: אותה מחלוקת: בין הליברל האינד' (לא מעניין ההלימה לחברה), ומי שמכיר בז"ח, ומדבר על אדם בחברה, מניח שהאדם אינו כה אינ', אלא ההלימה לחברה מעניינת. 
4/4/13
כאמור: דומיננטיות התפיסה הליברלית במוסד המשפטי בישראל החל משנות ה-80. 
הפסיקה המתייחסת לנושא-

גמזו : הפער בין שיח חברתי וליברלי בישראל. 
פס"ד העמותה לשלום ולצדק חברתי:  בהקשר קיצוץ בגמלאות הבטחת הכנסה. חילופי ההרכב השפיעו על הגדרת השאלה המשפטית (מדורנר לברק). ברק בדעת הרוב: משמעות הקיצוץ הוא בהיעדרו למעשה, כי לא הוכחה פגיעה. לא הובאו דוג' ברורות לגבי השלכות הקיצוץ בקצבאות. ברק מגדיר בדרך אגב מה בעצם מחויבות המדינה בנושא החברתי (בהערת אגב) – מחויבות לקיום בכבוד: לאדם צריך להיות מובטח מינימום של אמצעים חומריים שיאפשרו לו להתקיים בחברה בה הוא חי, ובגלל שלא הוכח שיש אנשים שבהתחשב במכלול השירותים הקיימים ולאור הקיצוץ , כבודם נפגע: אין פגיעה. אם לא הוכחה פגיעה, אין צורך לנהל דיון על זכויות אדם ועל האם הפגיעה תקפה או חוקתית. מבחינת ברק: לא הוכחה פגיעה ולכן אין על מה לדון. בייניש מצטרפת בסייג: היקף הנטל על העותרים להוכחת פגיעה הוא קטן יותר מהרגיל, אך גם הוא לא הורם. 
דעת המיעוט של לוי: מהות העתירה מבחינתו דומה למה שדורנר בציעה, אך לא מתחמק מהשאלה המרכזית ששונתה ע"י ברק – שואל האם הקיצוץ היה כדין: שאלת סמכות ומהות- הרי לא כל מה שפורמלית מותר, גם מהותית מותר. יש פערים בין סמכות פורמלית ומהותית. לדידו: מטרת ההבטחת הכנסה: רשת ביטחון אחרונה, המגן הסופי שמטרתו להבטיח משהו: מהו המשהו הזה? ברק אומר קיום מינימלי  (מינימום אמצעים חומריים שיאפשרו לו להתקיים בחברה בה הוא חי), ומבחינת השופט לוי:  הבטחת קיום אנושי בכבוד – מה הוא כולל? לוי לא טוען שיש להכריע מהו קיום בכבוד, אלא לדעת שיש רף כזה: תנאי מחייה נאותים וקיום בכבוד הוא יותר מהמינימום הנדרש, אך מהו הרף או מה כולל? לא מכריע בו בשאלה זו (ומכאן ההבדל מדורנר, שרצתה לדון בכך). לדעתו: הבטחת קיום בכבוד נדרשת, כי כבוד האדם צריך לאפשר תנאי מחיה המקיימים מידה מינימלית של יחס בין אותם תנאי מחייה מובטחים ע"י הקצבה, ובין רמת החיים המקובלת החברה. משמע: לא אמצעים מינימליים לחיים, אלא אמצעים ביחס לחברה. זיקה בין קיום בכבוד ובין רמת חיים מקובלת בחברה. ועוד: כיצד להתייחס לטענת העותרים: לעומת ברק שטען שלא הוכח דבר, או בייניש שטוענת שלא הורם הנטל המופחת, לוי: ער משמעותית את סכומי הכסף שאנשים מקבלים, ושהסדר ההבטחת הכנסה הוא ההסדר שמבטיח קיומית, וכל מי שנסמך עליו תלוי בו – אז שיש קיצוץ מהותי במכשיר הזה: על פניו יש פגיעה. אם המדינה טוענת שהפגיעה מתאזנת, הנטל עליה להוכיח זאת, אך העותרים את ההוכחה סיפקו: האמצעי האחרון לקיומם נפגע. יתכן והפגיעה מידתית וכו', אך מדובר בטענת המדינה כמשיבה לפגיעה, קרי: עצם הקיצוץ הוא פגיעה. ועוד: אם הוחלט באוצר שהקצבה נפגעה, לוי יודע שמי שקיבל את ההחלטה לא ראה לנגד עיניו את הזכות לקיום אנושי בכבוד, אלא שקל שיקולים אחרים, ולכן יש פגיעה. ושוב, אם המדינה טוענת שהפגיעה מתקזזת עם הטבות אחרות- זה לא תפקיד העותרים להוכחה, אלא בטענות המדינה כמשיבה. מאחר והוא קובע שלא התייחסו לשאלת הקיום האנושי: קובע שיש פגיעה, ויש להתקדם לדיון החוקתי הרגיל – פגיעה בזכות יסוד (כבוד האדם), ומעבר דרך פ"ה של חוקי היסוד ויחסם אל הפגיעה הנטענת. משמע: הפער הוא בתפיסה אם יש או אין פגיעה (ברק/בייניש נגד לוי). לוי: מחויבות המדינה לקיום אנושי בכבוד גוזר בהכרח פגיעה מוכחת אם פוגעים בכלי המרכזי לקיום הכבוד, ואין לדרוש הוכחת פגיעה. 
המבחנים של לוי במסגרת פ"ה:

פגיעה בחוק- כן, תכלית ראויה: כן (שמירה על כלכלת ישראל במשבר כלכלי), הלימה לערכי המדינה- כן. שאלה מרכזית: המידתיות: הנטל על המדינה להוכיח מידתיות. לוי: מהחומר שהמדינה הביאה לביהמ"ש, לא ניתן ללמוד דבר ביחס למידתיות, ולמה? כי מדובר בעירוב פעולות קיצוץ, שבחלקן נראות מידתיות אך בשיקול גורף – לא. דוג': קיצוץ הבטחת הכנסה ידרבן לעבוד בשוק העבודה את כולם, או שחלקם פשוט לא יכולים להשתלב ומקובל על החברה שלא ישתלבו? לא נעשתה הבדיקה או ההבחנה הזו. מוסכם שיש כאלו המקבלים קצבה בלי שיש סיבה שלא ישולבו בשוק ויש כאלו שפשוט לא יכולים להשתלב. אם משרד האוצר לא הבחין בין האוכלוסיות השונות: לא ניתן לטעון או להגן על המידתיות. מאחר ותפקיד המדינה היה להוכיח שהקיצוץ הוא מידתי, יש כאן כשל של המדינה בלהוכיח נקודה זו. אם הקיצוץ הוא רוחבי, אינו מתחשב בפרמטרים שונים המבדילים בין אוכלוסיות, או לא לקח בחשבון שמדובר בכלי האחרון שנותר ע"מ להבטיח קיום בכבוד : אין מידתיות, אין עמידה בכללי פ"ה, קרי פעולה לא חוקתית. לגבי הסעד הרצוי – לא מכריע, כי לא יודע לומר מה נדרש למען קיום בכבוד בהיבט התנאים החומריים שהמדינה נדרשת לתת (קורא למדינה להגדיר מהם תנאי מחיה בכבוד, ואז להשוות לקיצוץ: עומד או לא?). 
סיכום: דעת הרוב- אין תוקף לדיון הזה, כיוון שאין פגיעה. 

פס"ד נוסף המנסה לשרטט תפיסת המדינה ביחס לזכויות חברתיות:  
הפרטת בתי הסוהר: תקיפת ההחלטה להקים בית סוהר פרטי. הנחות המוצא לדיון – כשאדם נכלא כדין, אוטומטית נשללה חירותו, גם אם הכל כדין. מאידך: כל שאר זכויות האדם פרט לזכות לחירות/חופש תנועה, אמורות להמשיך להתקיים לאסיר עד כמה שהדבר אפשרי (מובן שיש מגבלות מעצם המאסר המגבילות זכויות אחרות, כמו חופש ביטוי, אך ככלל זכויות האדם נותרות). מאין הרעיון של הבית סוהר הפרטי: מצב האסירים הירוד, לאור תקינה בי"ל המגדירה תנאי מחיה לאסיר במדינה: צפיפות למשל , גבוהה מהמותר, קרי לתנאי המחיה של האסירים (הפיזיים) יש גם משמעות חוקתית, כי כל הזכויות עומדות להם פרט לחירות והתנועה. זו המורכבות: חופש התנועה/חירות שנשלל לא אמור לגזור צפיפות רבה והיעדר פרטיות למשל. המסקנה: יש לבנות בתי סוהר נוספים, וע"מ להקל כלכלית על המדינה ולשפר את רווחת האסיר, תאופשר הפרטת הנושא לידי בית סוהר פרטי, ע"י  מכרז שיכיל תנאים טכניים ופיזיים שנדרשים לספק לאסיר, הזכיין יבנה בהתאם לתנאים, המדינה תקבע כללי ניהול של בית הסוהר, ותפקח על צוות הסוהרים הפרטיים, והתמורה: בית סוהר חדיש לרווחת האסיר מחד, והקלה על הקופה הציבורית מאידך. הוגשה עתירה כנגד זכיית הזכיין, בג"צ לא מנע את המכרז, העבודה וכו', ולכן הוקם בית סוהר, הוכשר צוות וכעת יש דיון על הנושא. הטענה העקרונית: עצם העובדה, הרעיונית של העברת סמכויות של ניהול והפעלת בית סוהר לזכיין פרטי – בלי קשר ליישום בפועל – אנחנו פוגעים בזכות החוקתית לחירות וכבוד של אסירים. עוד טענות פריפריאליות: בבתי סוהר פרטיים זכויות האסיר תפגענה יותר מברגיל, שיקולי הארכת/קיצור מאסר הן שלטוניות מהסוג שמדינה לא יכולה למסור לגורם פרטי והמסירה היא התפרקות המדינה מסממן ריבוני ויש למנוע זאת. הדיון בביהמ"ש:  מראה שניסוח העתירה קריטי – בייניש: מגדירה את הסוגיה החוקתית: האם/באיזה היקף רשאית המדינה להעביר לגורמים פרטיים את האחריות לביצוע תפקידים מסוימים שבמשך שנים היו שמורים למדינה, תפקידים אשר כרוכה בהם פגיעה בזכויות אדם, ויש להכריע האם פגיעה כזו חוקתית גם שנקבעה בחקיקה ראשית של הכנסת. חגית: הגדרת השאלה ככה מראה את הכיוון שהמתנגד: העברה, פגיעה בזכויות אדם וכו'. ולכן- התשובה: עצם העברת הסמכויות ניהול לזכיין פרטי הפועל למטרות רווח, מביא לפגיעה בזכויות חוקתיות בחירות/כבוד של האסירים. חזרה לדיון הראשי: מי אוהב הפרטה- הליבלרים, שדוגל בצמצום מעורבות המדינה, לעומת הסוציאל דמוקרטים שרוצים מעורבות ואחריות המדינה. כאן זה הפוך: הפרטה יכלה להיות טובה, אלא אם מדובר בכוח שלטוני בו מדובר על חירויות אישיות , שוב דגש על בסיס המחשבה הליברלית: חירות אישית, מקסומה אינו מאפשר העברה לידיים פרטיות. חגית -  ניתן היה לטעון:  לאור ניסיון המדינה בפיקוח רע בשלל תחומים (הפרטות בנקים, מפעלי ים המלח), לא רוצים לסמוך על פיקוח המדינה בנושא כה רגיש- זו התנגדות מעשית/פרקטית ולא עקרונית. בייניש: בהתאם לקרונות המשטר שלנו, המדינה היא הנושאת באחריות להבטחת הביטחון/סדר/אכיפת החוק הפלילי- זה עקרון היסוד של המשטר (תזכורת: עקרונות היסוד: מחוץ לשיח הנורמטיבי, אין ויכוח עליהם, מגדירים את השיח) , ולכן: סמכויות כליאה ואלו הנלוות לסמכות זו, הן סמכויות שלטוניות מובהקות, וככאלו, אין מדובר בכוח שניתן להפקיד בידי גורם אחר, ע"מ לקדם אינטרס אחר, לא משנה מהו – אין לפגוע בתפיסת היסוד.  אם נפקיד את הסמכות בידי גוף פרטי, ששיקוליו כלכליים, לפגוע בחירות אדם- עצם העובדה שגוף כזה פוגע בחירות, יש בה כדי פגיעה בכבוד הכלוא שם, משמעותית יותר מהפגיעה הנוצרת מעצם הכליאה עצמה  של האדם. ההנחה הבסיסית: כליאה כדין פוגעת, ואין לפגוע יותר ממה שמחויב. משמע: כבוד האדם וחירותו האישית נפגעת, וזה החשוב ביותר מבחינתה, כל השאר (תנאי המחיה) הוא בסדר שני. נק' מוצאה: כשנקלט אדם במתקן כליאה נשללת חירותו כדין וזה מוצדק, אך לא אמורים לפגוע בו מעבר לכך. כשאדם נכלא ונמצא במתקן כליאה שמנוהל ע"י גוף פרטי, החושב על השלכות כלכליות, עוצמת הפגיעה בכבוד האדם : גבוהה הרבה יותר מבחינת האסיר עצמו. שינוי הממונים משנה דרמטית את האיזון. לכן: יש פגיעה, וחובה לעבור במבחנים חוקתיים – פ"ה: 
· מדובר בחוק ראשי
· ערכי המדינה: אין בעיה.
· תכלית ראויה: שיפור תנאי האסיר בעלות תקציבית מופחתת- בסדר. 
· מידתיות: 
· מבחן הקשר הרציונלי: מוכנה להניח שיש קשר בין האמצעי הנטען והמטרה המושגת.
· מבחן הפגיעה הפחותה: מוכנה להניח שכן. 
· מידתיות במובן הצר: מבחן שיסודותיו הערכיים משמעותיים, ויש לבדוק האם יש יחס ראוי בין תועלת ציבורית מאותו תיקון לפק' בתי הסוהר ובין הנזק לזכות החוקתית שהמבנה יוצר. לשם הבדיקה: יש לבחון את תוספת התועלת החברתית ותוספת הנזק החוקתית. כאן השאלה היא ערכית: אומרת שביהמ"ש מזהה את עקרונות היסוד של החברה ולחשוף את הבסיס הערכי הנהוג בחברה – חגית: כשמדובר בהכרעה ערכית, מדובר במשהו שנוי במחלוקת, כי יש להכריע על שאלת מה בקונצנזוס של החברה בישראל, ויש הרבה תשובות לשאלה זו. בייניש: מגיעה למסקנה שהיחס בין התועלת החברתית המיועדת (השגת שיפור בתנאי כליאה ע"י זכיין פרטי) ובין הפגיעה בזכויות אדם אינה מידתית, בגין כל אותן הנחות יסוד שהוזכרו תחילה: עקרונות המשטר הם כאלה שכל הקשור לאמצעי בטחון/סדר/אכיפת החוק הפלילי ייעשה רק ע"י המדינה, זה עקרון יסוד. ושמוצגת פגיעה בעקרון יסוד משטרי מול כל תועלת שהיא, ברור שאוט' הכף נוטה לטובת שמירה על עקרון היסוד המשטרי, ולכן ההכרעה היא חד משמעית. אם לא הייתה מזה זאת כעקרון יסוד: ההכרעה יכלה ללכת למקומות אחרים, איך זיהתה את עקרון היסוד הזה של שיטת המשפט? טוענת שכפיפות גופי המשטר והאכיפה מאז ומתמיד הייתה לגוף נבחר – קרי הגדרה סיבובית, שמניחה שמדובר בעקרון יסוד שאין עליו ויכו. בהמשך ניווכח שהשופט לוי חולק על עקרון היסוד ולכן מאזנו מול התועלת הצפויה, שונה. 
ארבל: לא חולקת על בייניש , אלא מחזקת את בלעדיות המדינה בהפעלת כוח כופה כעקרון חוקתי בסיסי, וכמה נפגעת הזכות לכבוד בהעברת סמכות ומציגה חשש: ההפרטה תביא לניגודי עניינים: מנהל בית סוהר בשיקוליו הכלכליים עלולים לבוא על חשבון טובת האסיר, קרי שיקול זר בהכרעות לכיצד יש לנהוג במצבים מסוימים. 

השופט לוי בדעת מיעוט: אמירתו הבסיסית: המצב בבתי הסוהר מחפיר, ואנו יודעים שיש כעת אפשרות לשפרו. נכון שאפשרות זו מגלמת סכנה לפגיעה חמורה יותר, אך מבט על המציאות מחייב להמתין ולראות: כרגע המצב כה גרוע, שלא ניתן לומר שהפעלת מבחן המידתיות הצר, בהתחשב בפוטנציאל שיפור כה מהותי, לא מתמלא. יתכן, שאחרי שננסה את זה בפועל, ולא נסתמך רק על הנחות תיאורטיות וספקולטיביות : עניין המידתיות במובן הצר תשתנה, ובמקום שתיבנה על ספקולציות, נבחן אותה ע"ב המציאות, אחרי תקופת מה. ואם אחרי תקופת מה נגלה שיפור דרמטי בתנאי הכליאה, אולי האיזון הנדון ייראה אחרת. זה ברמה המעשית – מה חשוב ללוי לעומת אחרים. זה משמעותי בהיבט תפיסת העולם: פגיעה רעיונית מכריעה (בייניש) או תועלת פרקטית מצדיקה פגיעה רעיונית (לוי)?  לוי: כשאסיר נמצא בחרפה, ומובטח לו שיפור בתנאי מחייתו, יתכן ומעדיף את השיפור ע"פ הפגיעה הרעיונית בכבודו הנגרמת לו ממפעיל פרטי. 
חגית: התמודדות לוי עם הטיעונים העקרוניים, לרבות תעדוף הזכויות השונה שלו (חירות לא הכי חשובה כמו שטוענת בייניש, אלא המצב הפיזי החרפתי ושיפורו חשוב מהחירות האישית), באה לידי ביטוי כך באמירתו העקרונית: עמדת דעת הרוב אומרת שהפעלת כוח הוא מנדט מדינה כי זה עקרון יסוד של השיטה, לוי: במבט על המציאות, כבר נגסו בעקרון יסוד זה: יש השלמה ציבורית עם העברת כוחות שלטוניים לידיים פרטיות: 
· אשפוז חולי נפש בכפייה נעשה גם בבתי חולים פסיכיאטריים פרטיים – קרי זה כמו עונש מאסר, ואם זה מתאפשר: זה דומה למאסר בבית סוהר פרטי, כי מי שמחליט הם עובדי מוסד פרטי והם משפיעים על חירות המאושפז בכפייה- איש לא טען על זה, ולכן יש בזה לערער על העיקרון הקונצנזואלי שקבעה בייניש: יש הסכמה חברתית, כי איש לא טען נגד זה לבג"צ
· חלופת ריצוי עונש בעבודות שירות: עבודות שירות יכולות להתבצע את עבודתם בגופים פרטיים, ומתקיים ה"חשש" של בייניש: המעסיק הוא שמחליט אם האסיר ימשיך בעבודות שירות או ישוב לכלא (תלוי בדיווחו) – עוד תחום אכיפת סדר שהופקד אצל גורם פרטי. 
· גבייה מנהלית: רשויות יכולות להפעיל את פק' המיסים גבייה ע"י חברות פרטיות ולא רק ע"י ההוצל"פ גופה, אלא יו"ר ההוצל"פ רשאי להאציל לחברה פרטית שתכנס לביתי ותפגע בקנייני. 
· סנגוריה ציבורית: החצנת השירות לסנגורים פרטיים
· פעולות שיטור ובטחון שנעשות ע"י גורמים פרטיים: שיטור עירוני, חברות אבטחה פרטיות המופעלות ביישובים מסוימים , אבטחת עבודות גדר בגבולות.
משמע: הנחת יסוד של בייניש מופרעת, כי אין עקרון יסוד משטרי כזה, אחרת כל הדוגמאות הנ"ל לא היו מתקיימות. הן מתקיימות והמסקנה: עקרון היסוד הנטען אינו נכון, ואין זה אינו עקרון היסוד- כל האיזון בן הנזק והתועלת במסגרת המבחן הצר: משנה פאזה – כבר לא מדובר בפגיעה בעקרון יסוד משטרי, ומאידך מדובר בפוטנציאל רווח גבוה, ובנוסף: מנגנון פיקוח אדוק מצד המדינה במסגרת החוק- כל אלו מביאים לאיזון אחר ולכן מציע לנסות את השיטה: כי היתרון מוחשי, והחסון תיאורטי ספקולטיבי. 

חגית: זה נובע מעמדתו הבסיסית: חירות אישית לא מנצחת את תנאי מחיית האדם וכבודו הנגזר מהם. לוי רואה זאת כשווה ערך או אף עולה על הזכות לחירות. משמע: מבנה תיאורטי של העדפת חירות על פני הכל לא מצריך בדיקה מעשית, כי לא חשוב השיפור התנאי המחיה במסגרת המידתיות במובן הצר. אך אם החירות לא גוברת – יש טעם בהצעה לבחון את זה בפועל, ולראות אם התועלת אכן שווה את הנזק. 

סיכום לוי:  מוטב להעדיף ריסון שיפוטי, ולאפשר לכנסת, דיון ציבורי לומר את דברו. משמע: לא מתפקיד ביהמ"ש להגדיר עקרונות יסוד משטריים, אלא הכנסת ואם חוקקה חוק: אין להתעלם מכך. 

חגית: הפסיקה העקרונית ביחס לנושא הזכויות החברתיות – אמירת ביהמ"ש בישראל ברורה: תפיסת זכויות חברתיות כמחייבות את המדינה היא תפיסת מיעוט, והקו המוביל בביהמ"ש הוא התומך בגישות ליברליות במהותן, והגדרת הדמוקרטיה הישראלית נשענת על הנחות ליברליות במהותן. המדינה מגדירה עצמה בכיוון הליברלי מחד, ומאידך: אין אמירה על מחויבות המדינה בתחום הרווחה, והנטייה לליברליות יותר מאשר לסוציאל דמוקרטיות לא מספיק מגובשת שיורדים לפסים מעשיים. דוג': קווי היסוד של הממשלה החדשה – מחויבות המדינה לעידוד יזמות מחד וקיצוץ בבלמים הבירוקרטיים (ליברלי מאד) ומאידך: מחויבות לדאוג לשכבות והמגזרים החלשים במדינה (סוציאל דמוקרטי). 
ביהמ"ש מחזיק קו ליברלי יותר מסוציאל דמוקרטי: שופטי הזכויות החברתיות לרוב בדעת מיעוט, וניווכח שבסוגיות קונקרטיות לעיתים המצב משתנה, כי עותר ספציפי ונושא קונקרטי לעיתים משנה את התפיסה, אך הגישה העקרונית ברורה, יותר מאשר הכנסת למשל. 
ש.ב: סוגיית הביטחון הסוציאלי, הזכות החברתית הרחבה, זכות סל:
פס"ד מנור, פס"ד ארגון נפגעי תאונות עבודה, אלחנתי נ' שר האוצר. 
11/4/13
כאמור: תם הדיון על התייחסות המשפט לזכויות חברתיות, שוחחנו על עמדת ביהמ"ש והעמדה הלא ברורה של שאר מערכות המדינה. כעת: זכויות קונקרטיות – 

ביטחון סוציאלי: מהווה זכות קונקרטית, אולם התוכן שלה למעשה מכיל את כל הזכויות החברתיות, כי היא מעין זכות סל, ובתור שכזו היא מתייחסת למכלול היבטים, וההתייחסות אליה דומה לזו הכללית של הזכויות החברתיות. משמע: הדיון נע בין סוגיות עקרוניות (זכות חברתית – כללי) וסוגיות קונקרטיות על ביטחון סוציאלי, וניווכח שיש שוני גדול בין שאלה כללית, ושאלה קונקרטית: 
גישה קונקרטית:  מה שמעוגן – מוגן. מתחיל בשנות ה-50, שתפיסת המדינה היא סוציאליסטית. 

גישה כללית: כשמדברים על ביטחון סוציאלי, במסגרת השיח על זכויות חברתיות וקיום צרכי האדם ע"מ שיהיה שותף מלא בחברה: 

בטחון סוציאלי: מינימום מסוים , שאמור לספק צרכים בסיסיים שאמורים להוות רשת ביטחון, שמתפרסת על שלל התחומים המאפיינים צרכים בסיסיים: מדור, בגד, תזונה.

בזכות זו- קביעת הסטנדרט של זכויות חברתיות : הכי דרמטיים. לעומת כל הזכויות החברתיות (חיוביות: נותנים), הביטחון הסוציאלי: להבדיל ממערכות שיש להקים כדי לספק צרכי חינוך, בריאות וכו'- מניחים שהאדם ייעזר בהן בכל מקרה, כשמדובר בביטחון סוציאלי: כולם מתכוונים לא להשתמש, להיות מעל הרף וכאן ההבדל מהזכויות האחרות, שאמורות להיות מוצעות באופן אקטיבי, הביטחון הסוציאלי: צריך להיות ברקע, ולכן ההתייחסות אליו טעונה: יותר קל לזהותה כזכות של "המסכן האחר", וכך להקטין/לצמצם (נטייה להאשימו המצב זה, לעומת זה שדורש חינוך ורוצה שיקימו לו בי"ס: נראה זאת בחיוב). למה הגינוי/התייחסות שלילית? כי קיים מלכוד במדינת רווחה בין הזכאי האמיתי לטרמפיסט, וככל שהמדינה יותר מדינת רווחה – יש חשש מטרמפיסט. 
הנחת העבודה של המביט מהצד: אופטימית, "לא אהיה שם" ,וזה גורר שינוי יחס לסוגיה, גורר שאלת קביעת הרף:  מי זכאי ומי טרמפיסט שאותו רוצים להוציא מהזכות?  בביטחון סוציאלי: הבעיה עלולה להחריף, כי מדובר בזכות סל, קשה להגדירה. ברוב המדינות: הזכות קיימת כרשת ביטחון תיאורטית, מרחפת מעל, ובקרות המקרה: הרשת אמורה לנחות ולעטוף את האדם ע"מ שתימנע התרסקות. כיוון שמדובר בזכות אמורפית (מרחפת: לעומת חינוך/בריאות: תמיד נדרשת) – השאלה: מתי הרשת תנחת? מהו מצב מצוקה? עד כמה הבחירה של האדם משפיע על מצוקתו? האם התוצאה מייתרת את הסיבה שהגיע האדם למצב הזה? שאלות אלו יכריעו על איך נתפוס את הזכות. החלוקה הקלאסית: מצבים קבועים/זמניים למצבי מצוקה: 

מצב מצוקה זמני:  אירוע מחולל והפיך, ויודעים לקצוב לו זמן ברור. הנחתינו: מדובר על רשת בטחון שתיפרס לפרק זמן מסוים, ואז לקפלה – אישה אחרי לידה למשל:  אסור לה לעבוד פרק זמן מסוים , משמע: היא צריכה מקור פרנסה אחר,  אדם אחרי תאונה: צפוי להחלים ויש למלא את פרק הזמן שהוא מוגבל ברשת ביטחון, אדם במילואים: יש לפרוס לו רשת על שישוחרר. מצבים אלו צפויים מראש בחלקם: לידה, מילואים, ויש כאלו שאינם צפויים: תאונות. במצבים צפויים: הרשת בטחון קלה לפרישה, ברורה, קלה לכימות: כמה זמן, לפי איזה סכום וכו'.
מצבי מצוקה קבועים: נחלקים לשניים- 

· אדם שנולד לנזקקות לרשת בטחון לכל חייו: תינוק שנולד עם נכות קשה שתגזור מוגבלות לכל חייו – זקוק לרשת ביטחון לנצח. 
· אדם שנפגע בצורה משמעותית/הגיע לגיל שלא יעבוד לפרנסתו
מצב קבוע: המדינה נערכת להיקף הוצאות מסוים,  זמני: היערכות אחרת (יידון בהמשך). 

רף הביטחון הסוציאלי: יש צרכי מחייה בסיסיים, יש ויכוח על קיום בכבוד/מינימלי, ידוע שיש נושאי בסיס: מדור, תזונה (ביטחון תזונתי: אין לאדם מושג מהיכן יביא אוכל מחר, והיעדר הידיעה: חוסר בטחון תזונתי, לא רעב או משהו, אלא אי וודאות לגבי אם יהיה לו אוכל), לבוש, ומאידך: רוצים להגן במצבי מצוקה זמניים (אבטלה) וקבועים (נכות), ואם זה הסטנדרט: איך אנחנו כמדינה דואגים שלאדם יהיה הביטחון הסוציאלי עליו מדברים?  שני מנגנונים: 

1. לתת שירותים בעין : יודע שדאגתי לצרכיו של האדם – אם לאדם יש חוסר בטחון תזונתי למשל: אם אביא לו כל יום ארוחה הביתה: יש לו אוכל. מאידך, מה אין לו: אוטונומיה אישית שלו (לבחור מה לקנות). לכן: שירותים בעין מבטיחים זכות ספציפית, אך פוגעים באוטונומיה: התנהגות פטרנליסטית: קובע מה יאכל/ילבש. חסרון נוסף: קשה לתפעל מערכת כזו. האו"ם עובד בשיטה המוצרים בעין. 
2. לתת שווה ערך כספי: סוכם את מה שאני חושב שהאדם צריך , ונותן לו את הסכום. הרווחתי אוטונומיה אישית גדלה, ומאידך הפסדתי: לא יודע מה יעשה עם כספו, אולי יבזבז על סמים/סיגריות ולא על ארוחה/טיטולים לילדו. יתרון נוסף: קל לביצוע מבחינת הרשויות- חישוב אקטוארי ונגמר: כמה ילדים? אילו צרכים/מוגבלויות? שווה כך וכך. 
ישראל:  עובדים לפי שווה ערך, ושירותים מסוימים ניתנים במודל שירות בעין: בריאות למשל (מי שזכאי לגמלה מסוימת, פטור מתשלום על ביטוח לאומי או קופ"ח ולמעשה מקבלו חינם, אך גם: בצריכה חינמית ולא מתן מוצר). כך , ע"י קצבאות מפשטים את המנגנון. 
עוד מנגנון שפועל בישראל - מנגנון ביניים: ארגונים חוץ ממשלתיים – לקבל תלוש צבוע : לקנייה בסופר ולא כשיר לקניית סיגריות/שתייה חריפה- כך משיגים אוטונומיה ומגבילים חשש שהכסף ילך למקום אפל. הפתרון הזה שומר על אוטונומיה אישית ומונע צריכה לא ראויה. 
בעולם:  המדינות נחלקות וברובן יש שילוב של המנגנונים. 
חזרה לשאלה:  הזכאות לביטחון סוציאלי,  מכילה שאלות משנה: 

1. מי זכאי ?  ברוב המדינות זכות זו שמורה לאזרחים (זכויות חברתיות אחרות: הרחבת מעגל הזכאים), המעגל החזק ובעל הזיקה למדינה (לא מספיק תושבות, שהייה).  החלק מהמדינות, לרבות ההכרה החוקתית שהזכות היא לאזרחים, יש התחייבות עקרונית: המדינה תקדם את התוכן הכלול הביטחון הסוציאלי כמה שניתן. 
2. איך נזהה בין צרכן ראוי וטרמפיסט? המדינות מנסות להגדיר "מיהו נצרך"? – בנזקקות זמנית זה קל: אישה יולדת, איש מילואים – לא ניתן להתחזות/לפברק. הרציונל: לשמר את מצבם מלפני המצוקה הזמנית- אישה שעבדה וכעת בחופשת לידה, תיעזר ברשת לתקופה קצובה: הלימה למצבו הקודם. במצבים זמניים – קל להעריך, לא ממש נזקקים אלא "נקלעו למצב זמני". בקבועים: חשוב לדעת האם כספי המדינה ניתנים למי שזקוק לכך, ואיך מונעים טרמפיסטיות? איך נמנעים מעצלות חברתית למען הקיצבה? מבחנים ובדיקות נעשים: נתוני האדם ומציאותו (אישה שיכולה לעבוד, אך היא אם לשלישייה? מה לגבי בעלות על רכוש? אם אדם לא יכול לעבוד אך יש לו רכוש: הציפייה שיממש/ימכור נכסים לפני שמתעלק על המדינה, ולכן בעלות על נכסים שוללת אפשרות לרשת ביטחון. ההנחה: בעלות על רכוש אינה משכללת זכאות, אלא יש להשתמש ברכוש , ואחרי כן אם המצוקה בתוקף: להסתמך על המדינה. האם כל נכס?  ידוע שבעלות על רכב שוללת זכאות להבטחת הכנסה – ראוי?  הכלל נחקק כשבעלות על רכב לא הייתה שכיחה, וסימלה שפע. בייניש : התמודדה עם תקיפת הקביעה הקטגורית שרכב מהווה שפע, מאחר ולא כל רכב הוא בעל ערך, ולעיתים דווקא המוגבלים והנזקקים לצרכי רפואה וכו' זקוקים לרכב, גם אם ישן מאד, וזה לא אמור לשלול את זכאותם, קרי לתקוף את המבחן הקטגורי המעוות, המקים חזקה חלוטה. המדינה: עצם החזקת רכב, מבחינת עלותו החודשים הנדרשת (דלק, ביטוח) מראה שמי שמצליח לעשות כן, יש לו הכנסה פנויה משמעותית שלא צריך להתעלם ממנה בהיבט הזכות לגמלת הבטחת הכנסה (יעני: שישתמש בסכום למחייתו, לא לרכב, אם הוא במצוקה), כי ההנחה: אינו מחזיק את הרכב מהקצבה, אלא יש לו הכנסות לא מדווחות עימן הוא מחזיק רכה, אין אופציה אחרת: זו אינדיקציה לכסף לא מדווח. העותרים: יש לבחון כל מקרה לגופו. ביהמ"ש:  דן במטרת החוק הבטחת הכנסה -ייצור רשת ביטחון, שבאה בחישוב הבטחת ההכנסה – כל איש בהתאם להגדרותיו- מי שלא יכול לפרנס עצמו, מי שלא מצליח להשתכר מעבודתו מספיק וכו', ולכן המבחנים המרכזיים לזכאות להבטחת /השלמת הכנסה (מי שנבצר ממנו לעבוד במשרה מלאה כי יש לו ילד מוגבל, או עובדות סוציאליות שמקבלות השלמת הכנסה):  מבחן הכנסות מחד: מה יש לאדם? ואז גם רכוש רלוונטי – אם ההכנסות נמוכות אך בבעלות האדם בית מגורים, לא יתעלמו מזה בבחינת הכנסותיו. חיסרון: רכוש שאינו נרשם (יהלומים) לא מאפשר בחינה מדויקת, אך זה לא שכיח, כי רוב הרכוש נרשם (מקרקעין למשל),  ומבחן התעסוקה: אדם יקבל גמלה רק כשעשה כל שביכולתו ע"מ למצות את כושר השתכרותו, בכפוף לגילו ונסיבותיו. מי שלא ממצה את הכושר השתכרות: לא בשבילו נועד המנגנון, שילך לעבוד.  הגדרת מיצוי כושר השתכרות: חברתית – אברך מיצה כושר השתכרות? הורה לתינוק מיצה? הכרעה חברתית, לא הגדרה אובייקטיבית. 
המדינה: טענה כאמור, קטגורית: רכב הוא הכנסה, רציונל: רכב עולה כסף, ועצם בעלות עליו היא הכנסה, כזו שמגיעה לרמה שמגדירה שאין זכאות לגמלה. ביהמ"ש: פעילות קטגורית גורפת, חורגת ופוגעת במטרת החוק, וחורגת מהמנדט שהמחוקק נותן. הקביעה הקטגורית המתעלמת מנסיבות ספציפיות מתעלמת מתכנים שעלולים לשנות את הקביעה שבעלות על רכב היא שוללת קצבה. והחלה קטגורית פוגעת בזכות לביטחון סוציאלי בצורה לא חוקתית.  עם זאת: אין בכך קביעה שבעלות על רכב היא חלק מתנאי הקיום האנושי בכבוד, אלא : לא ניתן להגיד אוטומטית שזה ההיפך. 
הדיון בביהמ"ש כלל קביעות אגביות של בייניש שרלוונטיות לענייננו: 
· על זכויות חברתיות תופעל ביקורת שיפוטית כמו על זכויות אדם:  התקדמות כי משווה להן אותו מעמד כמו האזרחיות/פוליטיות. 
· מגדירה את הרף: מינימום של קיום אנושי בכבוד- רף ביניים בין מינימלי וכבוד: מאחדת. לא רק שמירה על הכבוד האנושי, אלא קיום ראוי – אסור שזכויות האדם ישמשו רק את האדם השבע. שונה מפסיקותיה הקודמות ויחסה הקודם לזכויות חברתיות. 
· מדובר בביטוי ממשי של כבוד האדם: הרחבת כבוד האדם מכוח חוק היסוד (מה שדורנר רצתה לעשות ולא עלה בידיה). 
חגית: מעלה תהיות ביחס לפסיקותיה הקודמות. 

השאלה: האם קביעה קטגורית של בעלות על רכב שוללת הבטחת הכנסה היא חוקתית? 

קובעת- יש פגיעה, כי כל קביעה קטגורית ללא בחינה פרטנית היא שרירותית, ושרירות היא פגיעה, מאחר ולא בוחנת פרטנית : מה יש לאדם? יש לו אמצעים לקיום מינימלי בכבוד? אם כן, הקביעה הקטגורית פוגעת ומנוגדת לתכלית חוק הבטחת הכנסה, שהיא בדיקה פרטנית לכל אדם, האם זקוק או לא לרשת ביטחון – קרי יש , לרבות השרירות, גם חריגה מתכלית החוק ומנדט המחוקק: יש לבדוק אדם קונקרטי ולקבוע זכאותו: מה אם הוא מקבל רכב מחבריו בשל היזקקותו ומפאת רצונם הטוב? זה לא הפכו לעשיר וייתר את זכותו לקצבה. משמע: יש פגיעה במינימום הקיום האנושי בכבוד, ואף ללא הגדרה מהו קיום אנושי בכבוד, מהו הרף (בייניש לא נכנסת לזה). אם כן- פגיעה בזכות יסוד כי השוותה לזכויות חוקתיות אחרות
לכן פונה לפ"ה: 
פגיעה בחוק, הולם את הערכים, תכלית ראויה – כן (שימוש בכספי ציבור רק לנזקק)

מידתיות: קשר רציונלי- אמצעי שפגיעתו פחותה-  מניעת תשלום למי שעומדים לו אמצעים אחרים: אין התייחסות מדויקת: סוג הרכב, היקף השימוש, וללא בחינה פרטנית אין לדעת אם מדובר באמצעי שפגיעתו פחותה. מידתיות במובן הצר: למרות שיש תועלת ציבורית בחסכון במשאבי המדינה, ופישוט הבדיקה – קל להפעלה, וברור שלא רוצים שכספי ציבור יילכו לרמאים, אבל: בדיקת מידתיות במובן הצר: רווח (ברור( מול ההפסד: יש אנשים שזקוקים להבטחת הכנסה ע"מ לחיות בכבוד, ובגלל חזקה חלוטה שקיימת לגביהם- זה נשלל ביניהם: פגיעה חזקה מידיי. המנגנון הבסיס האחרון להבטחת צרכים קיומיים- גמלת הבטחת הכנסה, ופגיעה בזה שלא כדין היא פגיעה קשה מנושא, מי שלא קיבל קצבה/גמלה שהיה זכאי לה, השארנו אות בלי כלום, קרי הפגיעה הכי קשה שיש, שאינה עומדת במידתיות במובן הצר לאור היתרונות של פשטות ההליך וחסכון בכספי ציבור, אלא יש לנקוט בדרך אחרת, פחות פוגענית בחינה ספציפית של בעלי הרכב, והגדרה מי זכאי למה, וכך אחסוך בזבוז כספי ציבור לצד הגדרה מדויקת של מי זכאי, הגם אם זה מנגנון פחות יעיל. יעילות אינה ערך עליון, ושירותי רווחה צריכים לבדוק כל אחד לגופו כי אין בדיקות רווחה קטגוריות, קרי רק התווספה בדיקה אחת נוספת. 
סיכום:  אין עמידה במידתיות במובן הצר, הפגיעה לא כדין, מבוטלת החזקה החלוטה, ויש לקבוע קריטריונים: מתי בעלות על רכב תשלול גמלת הבטחת הכנסה, אך לא להגדיר קטגורית. אמנם, לעיתים לשרירותיות יש סיבות – לייצר מנגנון שיוכל לתפקד, אך כאן לא ניתן לטעון טענה כזו. 
המוסד לביטוח לאומי: גוף ממלכתי, תאגיד ציבורי שפועל ברחבי המדינה בצורה זהה.
ברשויות המקומיות: רשויות סעד: חוק שירותי סעד:  אחריות הרשויות המקומיות לדאוג למי שמוגדר בתקנות כנזקק, בשורת תחומים. 

המוסד לביטוח לאומי: מישור של סעד, תמיכה, ומנגנון גבייה יעיל לעוד תחומים- תאגיד סטטוטורי, הוקם עפ"י חוק בראשית שנות ה-60, עבר גלגולים וכיום ניתן לומר: כל תחום רווחה וחברה קשור אליו. הוא הזרוע של המדינה לאיתור אנשים הזכאים לתמיכה מהמדינה, הוא מבצע את התמיכה, והוא חוקר : למה צריך להעירך ברמה הסוציאלית במדינה. 
הבעיה: גורם ביצועי שלא קובע מדיניות, לא מנהל את משק כספיו באופן עצמאי ואין לו השפעה על תקציבו. מחויבותו לתשלומים בלתי תלויה במה שילמו לו האנשים ומה המדינה העבירה – מחויבות מוחלטת, אוטונומיה מוגבלת. התוצאה: שומר רזרבות, ליום בו ביהמ"ש יקבע שעליו לשלם למישהו, שהמדינה לא ממש תקצבה אותו. דוג': מי שנשלח כשליח ע"י ישראל לעבוד במדינה אחרת, לא שילם למדינה כסף, אך היה זכאי לקצבת ילדים (לא שילם לביטוח לאומי, אך זכאי לו). היעדר השליטה של המוסד בניהול הכספים יוצרת מכשלות. 
מהות הגוף הזה: כל מי שנמצא במדינה (אזרח, תושב) משלם לביטוח לאומי, והוא מצדו מבטח אותנו – משמע: שלא כמו ביטוח פרטי- אני משלם בהתאם לסיכונים שאני מעוניין להתמגן מהם, או לעיתים הביטוח הפרטי לא מעוניין לבטח אותי בשל תכונותיי – הביטוח הלאומי מבטח את כולם, ותגמולי הביטוח, להבדיל מפרטי (עוצמת הסיכון והסיכוי) , הוא דיפרנציאלי בהתאם למבחן הכנסות: מי שמרוויח הרבה משלם הרבה, ומעט- מעט: וכל אחד מקבל בהתאם לצרכיו (הצרכים לעיתים תלויי מצב: דמי אבטלה, בהתאם למבחן ההכנסות, הגעה לזקנה: לא בזיקה למה ששילמתי אלא סכום קבוע). העיקרון: כולם משלמים, למעט קבוצות שנקבעו : נשים נשואות שלא עובדות. אם כן- גבייה דיפרנציאלית בהתאם להכנסה, והתמורה אינה דיפרנציאלית: כל אחד מקבל כשקורה לו משהו, בכפוף לקריטריונים: יש קצבאות המוגדרות בחוק הביטוח הלאומי, ויש תשלומים בהם הוא פועל כזרוע גבוה/משלמת רק כיוון שכבר כל התושבים הם חלק מהמוסד (אמורים להיות): צינור גבייה, צינור תשלום, מידע/מחקר. עוד ביטוח קולקטיבי: קרנית, נכה צה"ל (קרן נפרדת – בגלל הזיהוי הציבורי כ"גיבורים", לא ענייני דווקא). 
ש.ב: להמליץ על מיקוד
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נדון נושא הבטחון הסוציאלי: הבטחת ההכנסה כרשת הביטחון המהותית ביותר, ופס"ד בייניש בנושא הבעלות על הרכב כפסילה גורפת לקבלת הבטחת הכנסה – כעת הדרישה היא לבדיקה עניינית, בטח שמנגנון כזה קיים ממילא, קרי אין הכבדה על המערכת בנושא. עוד נדון, שהרף שבייניש מציעה: "מינימום של קיום אנושי בכבוד" – קרי לא ברור אם מכוונת לקיום מינימלי או קיום בכבוד. אינה מגדירה את הרף כי ההגדרה לא נדרשה במקרה, אך מדובר בכל אופן בהצעה חדשה. המודל הישראלי נדון:  תשלומים ולא שירותים בעין. 
המוסד לביטוח לאומי: הגוף בישראל שדרכו הכל מתרכז – נושאי חברה ורווחה, ועוד: לאור קיומו כמנגנון, הוא משמש ככלי לנושאים נוספים: עפ"י חוק שירותי סעד יש לשכות רווחה ברשויות המקומיות, שהן אמורות לדאוג לטיפול בנזקקים (קשישים, נכים, חד הוריים עם ילדים קטנים, לוקים בנפשם, מכורים וכו'). חוק שירותי סעד אינו קובע סטנדרטים, אלא את המסגרת: למה זכאי קשיש, לוקה בשכלו, נכה – מוגדר בחוקים אחרים, ושירותי הרווחה מבצעים – נושאים באחריות ביצועית. חוק שירותי סעד ותקנותיו לא מגדירים זכויות מהותיות, אלא חוקים אחרים, החוק מסדיר בירוקרטית: מי אחראי על מה? על מה אחראי הביטוח הלאומי ועל מה רשויות ולשכות הרווחה – חוק שירותי סעד אינו מקצה כספים לרשות כזו או אחרת, אלא זכאויות הרשויות נקבעת ברמה הארצית. החוק מגדיר סמכויות ואחריות לביצוע. משמע: גבולות הרשויות הגיאוגרפיים יגדירו כמה כסף יש לרשות, וברור שארנונה משטחי מסחר מניבה רווחים גבוהים לעומת ארנונה ממגורים, וככל שישויכו יותר שטחי מסחר לרשות, יהיה יותר כסף , גם לטיפול ברווחה (אם ראש העיר ירצה להשקיע בכך כמובן). סיכום: אין הקצאת כספים "צבועים" לפי גודל רשות, אלא לפי נזקקות. אך הכספים שבסמכות השלטון המקומי, אלו שאינם צבועים: ייגזרו מהזכאות לגביית ארנונה עסקית למשל, שנגזרת גופה מגבולות גיאוגרפיים – כאן נוצר מעין חוסר שוויון, כי אין מסחר במצפה רמון ויש כזה בת"א, משמע: יש יותר כסף extra בת"א.  איך מתגברים על חוסר שוויון – המדינה מתקצבת יותר את הרשויות שנעדרות מרכזים מסחריים – לטובת השוויון. לכן- ליישוב "חורה" הבדואי בנגב, מקציבים יותר כסף צבוע לחינוך, מאשר לת"א: מתמרצים למשל יותר ע"מ להביא מורים לחורה, ולא לת"א. לגבי כספי הextra : הם נתונים לשק"ד ראש הרשות. היכן הבעיה:  גם מ.מ תמר (1000 ₪ הכנסות למשל), ומ.מ ערד (100 הכנסות) הם פריפריה – חוסר שוויון חבוי, כי למ.מ תמר יש הכנסות מעין בוקק וכל המלונות, לעומת כמעט אפס תושבים (ולכן פחות נזקקים ונצרכים), לעומת ערד שהיחס הוא הפוך. שיוך עין בוקק למ.מ תמר למעשה טומן חוסר שוויון חבוי. הבעיה: ראשי מועצות משקיעים את הextra בזכויות חברתיות כמו חינוך, ויוצא: תלמידי רשות עשירה לומדים יותר מתלמידי רשות ענייה, בזכות ה-extra, בעוד הם היו אמורים להיות באותה רמה תקציבית בזכות חברתית, כי זה כסף צבוע מהמדינה. כך יוצא שהפערים נוצרים בזכות כספי ה-extra, כי ראשי הרשויות העשירות משקיעים בחינוך למשל, וראשי הרשויות העניות לא יכולים להשקיע יותר מהכספים הצבועים כי אין להם extra. ככל שמאפשרים את החלוקה הגיאוגרפית הזו, למעשה מגדילים פערים , למשל בדוג' מ.מ תמר ודימונה: תקציבי העתק מגיעים לתמר בעוד הצורך ב- extra הוא מוחשית יותר נדרש בערד. 
המוסד לביטוח לאומי:  הבסיס למדיניות החברתית של המדינה. כיום החוק (מ-1995) הוא שדרוג חקיקת שנות ה-50. המטרה: המוסד מוקם, ב-53 (תזכורת: חקיקה חברתית כולה חוקקה בשנות ה-50), ומטרתו המוצהרת: המדינה תקיים בשלבים פרוגרסיביים מע' מוסדית ועזרה הדדית מפני חוסר עבודה, יתמות, אלמנות. הוקמה וועדה שהמליצה על מהות המוסד: זקנה, ביטוח שארים, נפגעי עבודה. עם השנים גדלו התחומים, עד המצב הנוכחי: כיום לא מטפל רק בנזקקות והבטחת רף קיום , אלא: משמש ככלי חברתי לעוד תהליכים.  אולם מטרת העל: מנגנון ביטוחי קיומי- בישראל כל אחד יזכה למינימום מסוים, והמדינה תבטיח את הבסיס הכלכלי המינימלי הזה, מצוקה זמנית או נמשכת, ע"י המוסד לביטוח לאומי. תאגיד ציבורי, חלים עליו כל כללי המשפט הציבורי. המוסד אחראי על גבייה, תשלום. אין קשר בין החלקים: את התשלומים והגמלאות קובעת המדינה. ברמה הבסיסית: תשלום דמי הביטוח (ביטוח לאומי, ביטוח בריאות) מבוססי מנגנון ביטוח חובה: תשלומים דיפרנציאליים: זיקה בין גובה הכנסה והתשלום (ולא בין הנזקקות לתשלום). המטרה: מנגנון דפרנציאלי, סוציאליסטי – תשלום כדי הכנסה, קבלה כדי צורך. זה לא מוחלט: חלק מהגמלאות הן מחליפות שכר , קרי התשלום נתפס כתחליף לשכר של המקבל, ולכן יש זיקה בין ההכנסה וגובה הגמלה שפלוני מקבל: דמי לידה, תגמולי מילואים- יש זיקה: מה שהרווחת-תקבל, עד תקרה מסוימת. אולם מאידך יש גמלאות שאינם מחליפות שכר: תעריף קבוע ומוגדר, ע"י קביעה דווקנית : גמלת זקנה (סכום קבוע), הבטחת הכנסה (קבוע- לא חשוב מצבו מלפני כן), מענק לידה (סכום קבוע ומנותק מההכנסה). 
שירות בעין: 

הכשרה מקצועית:  שירות שניתן בעין, לפי זכאות ולא ניתן לקבל כסף במקום. מקבלים קורס משרד העבודה למשל (בלי תשלום) , אך לא ניתן לקבל כסף במקום. 

גמלת סיעוד: מקבלים כסף רק אם מוכיחים העסקת עובד סיעוד, ולא תשלום מנותק. חלק מהמקרים מעבירים ישירות לחברת סיעוד- זה לגמרי שירות בעין (לעומת הבטחת הכנסה: כסף לקנות מוצרים כאוות נפשך). 

(שירות בעין- כשיש חשש, שאוכלוסייה חלשה לא תנצל את הכסף למטרה שאנו רוצים, אולי ינוצלו למשל). 

סיכום: אין זיקה בין הגבייה והתגמולים (בין מה שמשלמים למה שמקבלים) – הרעיון הסוציאלי. אולם הניתוק הוא בעייתי מהיבט ההתנהלות הפיננסית של הגוף: היעדר זיקה בין הגבייה לנתינה, לא ברמה הפרסונלית (לפי נזקק), ולא ברמה המערכתית: המוסד הוא גוף שגובה כספים ומעבירם למדינה, ובהליך נפרד ובלתי תלוי המדינה מתקצבת את המוסד לביטוח לאומי – אין זיקה בין היקף הגבייה (גובה דמי ביטוח לאומי, ביטוח בריאות) וגובה התקצוב (מתוקצב עפ"י חוק מדינה). הבעיה: חובה לשלם לו, בלי שישלוט על כמה הוא נותן. הניתוק בין הגבייה והתשלום – הגיוני ברמה התפיסה, אך במציאות בירוקרטית מורכבת , שינויים תכופים בהרכב האוכלוסייה: בעייתי, כי המוסד נדרש לשלם בזמן, והעברת הכספים אליו לא פועל באותה רמת יעילות.  משמע: ההיגיון הסוציאלי שבא לידי ביטוי בניתוק הזה, ברמה המעשית מביאה את המוסד למצב בעייתי: חייב לשלם, גם כשלא בור מתי יגיע הכסף. התוצאה: התפתחות מוסד ה"רזרבות" – כיוון שכגוף סטטוטורי אינו יכול להיות בחובה, גורמת להתנהלות פיננסית לא ממש יעילה: תמיד דואג לרזרבות. מחד זה טוב- הוא מגובה. אך מדוע זה לא טוב? כי הוא רשות מרשויות המדינה, ואם גוף כזה נדרש לרזרבות – מגיעים לשירות לא יעיל: במקום התנהלות עם משק כספים ברור שלא דורש ספיירים, ההתנהלות בחלוקת הכספים אינה ראויה, כי נדרשת קופה קטנה בצד, ובכלל: הניהול הרזרבי אמור להתנהל ע"י המדינה ברמה הארצית, ולא ע"י כל גוף. בפועל זה מורגש כך: הוא חוסך במקום שלא אמור לחסוך בהם, מה שמביא אותו להפעיל קריטריונים דווקניים לכל פונה, והפיכתו לגוף לא נעים כלפי האזרח: מהחשש להגיע לאוברדראפט, יוצא שבמקום הגינות, יש תקיפות כלפי המבקשים, ולא במצוות המחוקק. הניתוק הכלכלי הזה, שברמה התפיסתית הוא הכרחי (לטובת פעילות ראויה: חוסר הלימה בין התשלום שלי והקבלה), והיעדר מנגנון מחפה יוצר הטיה אוטומטית , לרוב לרעת האזרח. פער בין המוצדק והמובן- חשש מובן, פתרון לא ממש נוח – התנהלות מתגוננת, הנובעת מחשש אמיתי אמנם, אך גורמת להקצאה דווקנית. הסיבה:  פער בין קובעי המדיניות וקובעי התשלום – חוק- מוסד (מבצע)- ביהמ"ש (קובע מדיניות). דוג': פס"ד חלמיש: קצבת זקנה משולמת גם למי שגר בחו"ל. התוצאה: הוצאות לא צפויות, ולאו דווקא זה גובה ע"י המדינה (בתשלום נוסף לביטוח הלאומי). בפרקטיקה: יושבים מומחי הביטוח הלאומי בתחילת שנה ומחשבים: כמה ייצאו לחופשת לידה, כמה ימותו/יוולדו וכו'- מגיעים להערכה תקציבית. ואז בא פס"ד שמרחיב זכאות, וכך נוצרת הוצאה לא צפויה, שיש לה מחיר, כי המדינה לא משלימה זאת תקציבית, בתקצוב המוסד, לא תמיד מתקנת. 
אם כן-  המוסד מיישם את הקריטריונים שנקבעו בחור, הוא קובע אם פלוני עומד בתנאי החוק, ע"מ לקבל את הסכום שהמחוקק קבע: האם האדם נכה או לא? (המוסד), כמה יקבל (המדינה קבעה). רשת הביטחון מובילה לסטנדרטים לא קבועים: סטנדרטים אחרים לאוכלוסיות מיוחדות – פער מיוחד- נכי צה"ל נמצאים בטופ (מקבלים הכי הרבה- לפי חוק תגמולים ושיקום), לאחריהם – נכי פעולות איבה, ויש פער גם בין נכויות אזרחיות: פער בין נפגע תאונת עבודה, ומי שנפגע והפך נכה ללא הקשר תעסוקתי. המדינה מבדילה בשיעור הקצבאות בין הנכים השונים. ההבחנה הראשונה והוותיקה: 
· ככל שמדובר בנכי צה"ל/מערכת הביטחון-  הסטנדרט הוא גבוה יותר: לא רק שיקום והחזרת המצב לקדמותו, אלא נוסף אלמנט מוצהר של פיצוי- חוב מוסרי למי שנפגע במהלך שירותו, מעין אחריות מוגברת של המדינה. התוצאה: נכי מע' הביטחון מפוצה מעבר למה שהפסיד, קרי הפיצוי לא רק על מה שאבד, אלא תוספת של תמורה/פיצוי מוסרי בשל נסיבות הפגיעה. משמע: הבדלה בין אוכלוסיות נפגעים. הפסיקה מקבלת את עמדת המדינה בנושא: מצדיקה את ההנמקה המוסרית בדבר מחויבות המדינה לנפגעים בשירות הביטחון (למרות שרוב הפצועים אינם במסגרת פעילות מבצעית, טרם מבחינים בין הפגועים). ביהמ"ש מאשר ההבחנה: יש רמות, נכות כללית: מעין מינימום , כמו הבטחת הכנסה, ואילו מי שנפגע בתאונת עבודה יהנה מתוספת של ביטוח לאומי, ויקבל קצבה בלי קשר למבחני ההכנסה שלו – זה חלק מהמנגנון הביטוחי- יש הגדרת ביטוח לנפגעי העבודה, שמקבלים גמלה גם אם עדיין עובדים, או הכנסותיהם עולה על מינימום הזכאות להבטחת הכנסה – ביהמ"ש: מקבל את ההבחנה, כי זה חוק מוסד לביטוח לאומי- ביטוח לאנשים עובדים, ומי שנפגע בעבודה זכאי ליהנות מזה, בלי קשר לרשת הביטחון שנפרסה לכולם, ממנה יהנה מי שנכה בלי קשר לעבודה . קרי, פגיעה בעבודה תיתן אקסטרה. משמע: מנגנון הביטחון הסוציאלי לא יוצר השוואה בין הנפגעים, ולנסיבות הפגיעה יש משמעות: מחד רוצים רשת ביטחון ומאידך לדאוג יותר לאוכלוסיות מסוימות: לא שוויון כולל, אלא הבחנות בין אוכלוסיות. בעוד קצבת נכות רגילה היא במסגרת רשת ביטחון, קצבת נכות עבודה: היא מטעם רובד נוסף, ולכן מותר שתהא שונה: מטעמי פגיעה ולאו דווקא מטעמי נזקקות. הקצבה הנוספת הזו , מותר לה להיות יותר- היא לא פוגעת בשוויון, כי הביטחון הסוציאלי לא אמור לייצר שוויון, וניתן שיהיו פערים גם במסגרת המוסד: אבטלה תינתן בזיקה למשכורת קודמת (הפרש בין שני זכאים בשל הנסיבות), ושני נפגעים לא יקבלו אותו דבר כי המטרה אינה רק רשת בטחון, אל  מטרות נוספות (לעודד עבודה, להגן על עובדים , כולם מבוטחים מפני תאונה ע"י ביטוח קולקטיבי, בלי קשר לקצבת רשת ביטחון, אלא דומה יותר לביטוח אבטלה: רשת ביטחון אחרת). קצבת נכות כללית= רשת ביטחון. מי שנפגע בתאונת עבודה בפגיעה מינורית – יקבל את רשת הביטחון בכל מקרה, לאו דווקא ברף של נכות כללית. סיכום: תשלום קצבה לנכים באופן כללי היא רשת ביטחון, קרי מוגבלת בגובה שלה, ואם לנכה מסוים יש הכנסות נוספות- התעריף ישתנה (לעומת מענק לידה או קצבת ילדים שמשתלמת בלי קשר למצב סוציו אקונומי), בדיוק כמו ששני אנשי מילואים יקבלו פיצוי שונה (מנכ"ל לעומת סטודנט), כך הנכה כתוצאה מעבודה: יקבל גם גמלת תאונת עבודה מעבר לקצבת רשת הביטחון.  סיכום:  עבודת הביטוח הלאומי היא מתיחת רשת הביטחון – הוא הגוף שמייצר רשת הביטחון, את המנגנון של הזכות לביטחון סוציאלי ועושה עוד דברים במקביל, וקשה לסווג נכון את פעולתו, כי לעיתים פועל מסיבות שונות, לדוג': נושא קצבאות ילדים- המוסד אחראי ועד כה לא ברורה הסיבה לקצבה.
פס"ד ויינברגר – אפליה על בסיס גיל (חובת הפרישה בגיל פנסיה).

פס"ד אלחנתי -  הפליה מגדרית (בין אלמן ואלמנה)

זכויות עובדים :

חקיקה, גורן , ההסתדרות נגד פלאפון (5,6 סיליבוס). 
25/4/13
המשך ביטחון סוציאלי: 
בעיית הסטנדרטים – למה מדינת ישראל מחויבת, ומה הוא כולל? 

תוצאה של היעדר קביעה: קו העוני- מדד המייצר הגדרה: מתחת לסכום מסוים אני עני, מעליו- לא עני. 
ישנן כמה שיטות למדוד: 

גישה אובייקטיבית:  מה אנשים צריכים כדי לחיות – זה מקביל "לקיום מינימלי".

גישה יחסית: לוקחים אחוז מסוים מהכנסות האנשים במדינה, ואותו גוזר כקו עוני, את ממוצעו כמובן. החיסרון: אין קשר בין קו העוני ומצבו של האדם, אלא רק איך האדם ביחס לסביבה (וזו השיטה המקובלת בעולם), משמע: קו העוני בדנמרק שונה מזה במצרים, או שהקו ישתנה כל שנה. 

מדד סובייקטיבי: שואלים אנשים כיצד מגדירים עצמם – לרוב עניים מעריכים עצמם ביתר , והעשירים בחסר. 

בישראל: הגישה היחסית – נוסחת החישוב- חמישים אחוז מההכנסה הפנויה החציונית (ממוצע וחציון אינם היינו הך: נניח שיש ארבע איש: שלושה מרווחים 10, ואחד 70: הכנסה ממוצעת שלהם – 25, הכנסה חציונית: 10). ככל שפיזור האנשים במדינה גדול יותר, הפער בין החציון והממוצע יגדל: אם יש איש שמרוויח 1000, ואיש שמרוויח 10: ממוצע-550, חציון 10. מספיק שאחד ירוויח מיליון כדי להרים את הממוצע, והחציון יישאר למטה (אם יותר אנשים מרוויחים פחות ממיליון) – הממוצע לא מתחשב בפיזור, חציון כן. בישראל: לוקחים חציון של הכנסה פנויה (בלי תשלומי חובה), הון נוסף להכנסה – אחרי מציאת החציון, מחשבים חצי ממנו. הבעיה: החישוב רוב הזמן נעשה על בית אב, ומידיי פעם מתוקן לנפש (זה לא אותו דבר: שני בתי אב עם אותה הכנסה לא מביאים לאותו מצב אם הנפשות בבית לא זהות במספרן). ועוד: חישוב ממוצע קל יותר מחישוב חציון, ולכן 50% מההכנסה הפנויה בחציונית אינה שכיחה (אחת לכמה שנים). בישראל: פערים בין ההכנסות הולכים וגדלים, ולכן החישוב החציוני לא ממש עדכני (נערך אחת לכמה שנים, והנתונים משתנים תדיר יותר). המשמעות: ברגע שנעשה חישוב סטטיסטי, היכולת לעשות מניפולציות היא גבוהה. ברגע שההגדרה של קו העוני היא אריתמטית ולא מהותית, קרי אני יודע כמה מרוויח אדם עני, אך אין מושג מה זה אומר. למשל: עלות שולית פוחתת לילד- גידול חמישה ילדים זול יותר מגידול ילד אחד (הרבה הוצאות על הראשון, וזה הולך ופוחת על השני, שלישי...) – זה לא נכנס לחישוב. אם כן: קו העוני  לא משקף את הצריכה האמיתית, והיכולת לחשבו פותחת פתח למניפולציה: תוספת של עשרה ₪ לחודש לקרובים לקו העוני- לא תשנה את מצבם, אך אולי יעבירו אותם אל מעבר לקו, ולא ייחשבו עניים. סיכום- מהותית לא השתנה דבר, אך חישובית אולי כן. משמע: הדיון הציבורי על הכנסת ילדים לקו העוני הוא עקר, כי המושג קו העוני לא ברור דיו. 
משמע: הגדרת קו העוני לא מייצרת נתון שניתן לגזור ממנו משמעות מעשית, ועוד: בעיית הדיוק (פערים בין קצב הגדל הפערים בחברה ושכיחות החישוב לנפש, חציון). 
נושא אחרון בנושא ביטחון סוציאלי: 

פס"ד אלחנתי-  ממחיש הבדל בין תפיסות חברתיות כלפי מגדר – הנחות המדינה לגבי צרכי התא המשפחתי, ואיך יש לתמוך באנשים ע"מ שיקבלו את הביטחון הסוציאלי שלהם- הסיפור- קריסת קרנות הפנסיה בשנות ה-80, והתערבות הממשלה בכך. בקרנות הגדולות ההסדר: העובד מפריש והמעביד מפריש, והחישוב מתייחס למשכורת (ככל שהשכר גבוה, ההפרשה גבוהה), וגם מתבסס על חישובי תוחלת חיים: אם האדם יפרוש בגיל פרישה, ויחיה עד ככה וככה, נשים מאריכות מגברים, מעשנים מלא מעשנים וכו'. עוד תניות: פנסיית שארים- אם נפטר המבוטח ויש לו בן זוג/ילדים קטינים – השארים אמורים לקבל חלק ממה שהיה מקבל הנפטר. אם שני בני הזוג פנסיונרים: בן הזוג של הנפטר אמור לקבל את קצבת השארים של הנפטר- והאחוז המוקצה לאלמן הוא נמוך יותר מזה המוקצה לאלמנה. למה לאישה הוקצה אחוז גבוה יותר: כי הנחת המוצא של הקרנות היא- הגבר מרוויח יותר, ולכן פטירתו והיעלמות הפנסיה שלו יוצרת פגיעה כלכלית משמעותית לאישה מאשר מצב הפוך. אם בחייהם הגבר השתכר יותר, כך גם בפנסיה, ואם ייפטר: המצוקה של האישה גדולה יותר מאשר אם היה ההיפך. המטרה סוציאלית כמובן, ולכן הובטח לאישה אחוז גבוה יותר מאשר הפוך. ולכן מראש נק' המוצא היא מגדרים, בלי קשר לנתונים עצמם: אלמן מקבל X, אלמנה 2X. חוסר השוויון זוהה: נחקק חוק השוואת זכויות, שאלמן ואלמנה יזכו לאותן זכויות, ובמסגרת המשבר הכלכלי: מי שנשא בעלויות היא המדינה, כי הקרנות לא יכולות , לאחר שגבו במשך עשרות שנים לפי החישוב בישן, להיערך להסדר החדש. התוצאה: מכאן ולהבא הקרנות ייגבו יותר, אך בכל הקשור לגביית העבר (המשולמים הנוכחיים) – המדינה תישא בעלות בהפרש.  בעקבות המשבר, למדינה לא היה כסף וההשוואה בין האלמנים והאלמנות נדחתה. התפיסה החברתית:  התא המשפחתי אינו שוויוני מבחינה כלכלית, וברור מי תלוי במי.  המדינה , לכאורה לא אוהבת תפיסה כזו, כי היא חותרת לשוויון, אך ההנחה הזו מלווה עוד היבטי ביטחון סוציאלי: נשים נשואות שאינן עובדות פטורות מלשלם ביטוח לאומי, אך עדיין הן מקבלות כסף מביטוח לאומי (למשל בלידה), קרי הכסף מגיע כאילו מהגברים, מהנשים שעובדות . 
יש כאן שניות: מחד, תפיסה חברתית שמקבלת עיגון חקיקתי (ואכן: במציאות מראה שהגברים מרוויחים יותר),  ומאידך: מנציחים את המציאות כי נותנים לאישה תשלומים אם אינה עובדת (נשואה), או מגן על נשים בהיעדר מהעבודה אם הילד חולה/היריון וכו'. משמע: משתלם לאישה להיות במצב כזה , של משתכרת פחות, קרי עודדנו אותה לעבוד פחות, להישאר בבית כשהילד חולה , להיעדר מהעבודה אם הילד חולה- הנצחנו מצב. 
משמע: מחד מציאות חברתית קיימת, מונצחת במידה מסוימת ומאידך: נלחמים בה בכל כוח, למשל בחוקי השוויון בעבודה. חזרה לאלחנתי:  המדינה רוצה להשלים את הכספים החסרים, אך כעת יש משבר כלכלי. באו קבוצת אלמנים וטענו שאין לבטל את חוק השוואת הזכויות כלפיהם, כי אז נוצר מצב לא שוויוני. המדינה: אכן יש כאן אפליה מגדרית, והאלמנים מקבלים פחות מהאלמנות. קרי מחד , הקרנות עבדו לפי תחשיבים שהתייחסו שונה לאישה ולגבר, אך עדיין: ביהמ"ש: אין שוני רלוונטי המצדיק הסדר שונה, ואם אין כזה, אז ניתן לומר שההסדר של הקרנות אינו חוקתי, מפלה. זה עונה על מכאן ולהבא. 
מה לגבי רטרואקטיבית: אם כן, יש אפליה מגדרית שראויה לביעור, אך איך? מי יישא בעלויות השוויון המגדרי? הוסכם שהמדינה. אולם האם ביטול ההוראה , המימון עומדת בתנאי פ"ה? הרי יש פגיעה בזכות (נקבע), ולכן יש לבחון את המבחנים: פגיעה בחוק, תכלית ראויה, הולם ערכים- כל זה כן. השאלה: מבחני המידתיות : 
· קשר רציונלי – יש. 
· מבחן הפגיעה הפחותה- אמצעי מימון מוגבלים, כי יש למנוע את הקריסה הכללית של הקרנות לפני טיפול בשוויון. עדיף קרן לא שוויונית מקריסת קרן.
· מידתיות צר – החוק מדבר על כיסוי גרעון והבטחת הפנסיה לאלפי המבוטחים, ואיזון בין מאות אלפי משולמים ומעט נפגעים מגדריים : עומד במבחן המידתיות במובן בצרף כי אלו האלטרנטיבות.
התוצאה:  הפגיעה המגדרית חוקתית, ובנסיבות העניין מתאפשר הביטול הזמני של מימון אי השוויון המגדרי. משמע: אין ספק שההסדר פסול, התפיסה מיושנת ויש להתאמץ ולהעלים אותה ולהטמיע שוויון בין המינים. אך אם האלטרנטיבה היא מיטוט הקרנות לחלוטין- עדיף לחיות עם אי השוויון המדרגי באופן זמני לטובת הצלת הקרנות והמשק. חגית: יש לשים לב, שהדיבור של ביהמ"ש נוגע לשוויון, ולא לזכות חברתית, אלא זכות אזרחית פוליטית, ועדיין ביהמ"ש מסייגה (כי שוחחנו בעבר שקל לו יותר לסייג זכויות חברתיות כמו בפס"ד מנור). 
זכויות עובדים:
הגנת עצם הזכות לעבודה, הגנה על עובדים – 

אחת מהזכויות החברתיות הכי שנויות במחלוקת : פער בין הקפיטליזם והסוציאליזם- התנגשות: הגנה על שכר, עבודה מאורגנת מול שוק חופשי וכו'. 
שלוש סיבות מרכזיות ברקע ההגנה החוקתית לעבודה: 

1. הזיקה בעולם המודרני בין עבודה וקיום:  העבודה היא האמצעי להתקיים, ובלי הגנה על כך, דנים אנשים לנזקקות, קרי מישהו יישא בנזקקות שלהם. אמנם, יש כאלו שלא יכולים לעבוד (נכים, זקנים), ואת זה נממן בקצבאות, אך לצד זה: נעודד עבודה כדי להותיר את תמיכת המדינה רק לקבוצה שאכן זקוקה לכך (כך התמיכה תהיה משמעותית). 
2. זיקה בין עבודה למימוש עצמי, הגדרה עצמית: הרבה מגדירים עצמם ביחס לעבודתם, הכשרתם וכו' (דוג': רוב האנשים מציגים עצמם ע"י העיסוק, המקצוע שלהם).  
3. רקע היסטורי- טראומת העבדות: עבודות כפייה והגליית עובדים, עבדות: מניעת מצב של עבדות וכל הדומה לה. חלק מההסברים להגנה על הזכות מגיעים מהטראומה של העבדות. 
מעשית: 

שיטות משפט מחלקות את ההגנה לשלושה: 

1. הבטחת האפשרות לעבודה, עצם העבודה והגנה על מחפשי העבודה.
2. הגנה על עובדים: שלא ינוצלו, שנחיתותו מול המעסיק לא תגרום לדרדורו.
3. הגנה על עובדים במהלך העבודה מעצם מעמדם כעובדים: בטיחות בעבודה ולגבי אוכלוסיות הנתונות בסיכון: מוגבלים, קטינים, נשים.
הרחבה- 

הבטחת האפשרות לעבוד: 
· גישה שונה של אנשים לעבודה: חוק שוויון הזדמנויות בעבודה (איסור הפליה בין עובדים/דורשי עבודת)- רוצים לאפשר גישה שווה ויחס שווה. הבעיה: הוכחתית (מעסיק שירצה להפלות, יוכל לעשות כן מבלי לספק הוכחות "חיצוניות"). 
· סיוע ברמה המעשית של מציאת עבודה: המנגנון שקיים בארץ – חוק שירות התעסוקה: מקים שירות תעסוקה, שעפ"י חוק (סעיף 2 לחוק): ירכז ידיעות על המצב בשוק העבודה, המגמות המתפתחות בו , ע"מ להסדירו. יעסוק בהשגת עבודות לדורשים ע"י לשכות תעסוקה, וישתף פעולה עם גורמים המכשירים...לא יתערב ביחסי העבודה". מטרותיו: 
· השמה:  מחד באים מחפשי עבודה, מאידך דורשי עובדים והשירות תעסוקה עושה התאמות. שירות חינמי, קרי מתאים לכולם: המעסיק לא צריך להשקיע בריאיון, פרסום וכו'. בשביל לקבל דמי אבטלה נדרש להראות שהיית בשירות התעסוקה, שניסית. תיאורטית: מודל מעולה – שירות בפיזור ארצי, למעסיק כדאי לפנות ולמחשפי העבודה כדאי לפנות, ולמדינה יש עניין לממן זאת בשל התועלת המשנית: יותר עובדים (פחות אנשים זקוקים לתמיכה, משלמים מיסים), משק מתנהל ביעילות וצומח – קרי מכסה את עלויות המימון. 
· חקר שוק: מביט על המשק ומנסה לזהות: אילו מקצועות יידרשו, אילו חסרי עתיד, וכו' (למשל זיהוי צורך בטכנאי פלזמות ולא טכנאי קומקום חשמלי שעולה פחות מהתיקון..). החשיבות: הכוונת פונים:  הצגת המגמות של השוק בפני המתלבטים בנוגע לכיוונם התעסוקתי. ועוד: 
· הכשרה מקצועית: לאור זיהוי המגמות, ישקיעו בהכשרה של מקצועות נדרשים. 
רציונל שירות התעסוקה: מצוין- תמיכה ממשלתית "לא מתערבת" – השמה ולקיחת צעד אחורה : תיווך בין מבקש לדורש, זיהוי מגמות והגדלת כמות העובדים בתחום הנדרש, והקטנה בתחום שאינו נדרש. 

במציאות: זה לא קרה -  מדוע? הרי תיאורטית, המודל לוגי מאד: קשר ישיר בין המטרות והאמצעים הננקטים, לכאורה מנגנון שכדאי לשתף עימו פעולה, קרי: מנגנון שאמור היה לגרום לכולם להפוך את הלשכות הללו ליעילות, קרי לגרום לכולם לפנות אליהן ולהעדיף את הלשכות על האלטרנטיבה. 
ניתוח הכישלון מעלה הסברים שונים למנגנון טוב שלא הצליח: לעומת הבנת אי יישום חוקי המגן בנושא שוויון, או אי ההצלחה (כי המעביד לא רוצה לשאת בעלות השוויון, קרי מעדיף אולי גברים על נשים בגין סיבות מובנות: לא לשאת בעלות השוויון, כמו לשלם חצי שנת שמירת מקום עבודה ליולדת- מובן מדוע מתחמק, גם אם ראוי לגינוי): למה שירות התעסוקה נכשל? הרי לכאורה הכי כדאי כלכלית  לקיימו: 
(לשלוח לחגית מייל על דן יקיר). 
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המשך מנגנון "שירות התעסוקה" בישראל : 
המנגנון מתוכנן כהלכה, ומהווה דוגמה יפה לפעילות מאורגנת של המחוקק, ובשורה התחתונה אינו עובד – וזה ניתן לאמירה בדוקה: השירות הפך להיות פונקציית חתימה לדמי אבטלה. 

עזרה במציאת עבודה: בדיקת כשלון שירות התעסוקה מחד: ברור למה זה לא עובד, אך איך זה התחיל? לא ברור. הכישלון מתחיל מלמטה: אנשים מחפשים עבודה מחוץ לשירות התעסוקה, והמדינה מצידה גם לא חושבת שזה הכלי הנכון: דוג': מקומות ציבוריים לא קולטים עובדים שלא דרך שירות התעסוקה? כלל שלא נאכף, ובוטל לבסוף. 

איך נוצרה מציאות זו?  מי שחיפש עבודה מחוץ לשירות התעסוקה, מצא מתחרים יעילים: חברות השמה, שירות תעסוקתי לחיילים משוחררים (כולל הפנייתם לעיסוק) שבעצם הו שירות המדינה. משמע: מתגמל לחפש עבודה שלא דרך השירות תעסוקה. 
זה לגבי אנשים פרטיים ותוצרי השוק שנתנו להם שירות יעיל יותר משירות התעסוקה, חרף העובדה שהשירות אינו גוף למטרת רווח לעומת מתחריו, ועדיין האחרונים הצליחו יותר. המדינה עצמה נטשה את שירות התעסוקה: 
הרצון להעסיק עובדים דרך חברות כ"א, חברות קבלן : מסיבות כלכליות פרקטיות (למשל פנסיה תקציבית לעומת צוברת, זכויות סוציאליות), ועוד: חובת מכרז להעסקת עובד כעובד מדינה (לטובת שוויון, איתור מועמדים איכותיים המתאימים לתנאי שקבעתי, נטרול מנושא פוליטי), חיסרון בשיטת המכרז: תהליך איטי ויקר, ואם נדרש עובד למשרה זוטרה או קצרה, מכרז היא שיטה לא יעילה (לפחות חצי שנה). משמע: שירות התעסוקה מגביל, ולכן פנו לשירותי השמה אחרים. למה לא פנו לשירות התעסוקה?  לא ברור. דוג' תכנית וויסקונסין:  מהל"ב (מהבטחת הכנסה לתעסוקה) – מטרתה – לחך אנשים לתעסוקה, לאתרם ולאישם. הנושא הוטל על חברות כ"א פרטיות ולא על שירות התעסוקה (עשו זאת על דרך זיכיונות).  משמע: המדינה גם מקימה מנגנוני השמה מתחרים, וגם, בכל פרויקט שהייתה מעורבת בו בחרה לעבוד עם קבלני כ"א פרטיים, קרי הפריטה את המנגנון של ההשמה. יותר מכך: המנגנון של שירות התעסוקה מייצר אבטלת נוחיות: ניתן לשלוח מובטל להכשרה מקצועית, ואז הוא יוצר מהגדרת "מובטל" – הבעיה: זה לא נעשה כתוצאה מתוצאות חקר היצע-ביקוש, אלא סתם (צרכים פוליטיים: קורסי סופרי סתם למשל, או נוחות כי המכשירים קיימים, קל להתקשר עימם בחוזים), ואז זה אומר שעוד כמה חודשים יהיה מובטל עם הכשרה מקצועית כיוון שהכשרתו אינה תואמת את הביקוש. התוצאה לבסוף:  שירות התעסוקה הפך לא רלוונטי, בירוקרטי שעוסק ברישום טכני בעיקר לדורשי החתימה. 
אחרי שהתגלה שהמתחרים הפרטיים יעילים יותר:  גם מבחינת המעסיק וגם מבחינת דורש העבודה – התהליך כבר בנה עצמו: מעסיק פנה לחברת השמה, משלם להם, אז העובדים פונים לאותה כתובת ולא לשירות התעסוקה. משמע: מרגע שתחיל- ברור מדוע ממשיך. אחרי שזה קרה, איש לא מנסה לשנות את זה. לכולם ברור שמעשית שירות התעסוקה אינו קיים, קרי המצב של חלופות אחרות הוא חובה, כורח. 

משמע: ברובד הראשון יש מדינה שמנסה לפעול ע"מ לעזור לאנשים למצוא עבודה עקב הכרה בחשיבות התעסוקה לאדם, לכן יוצרים מנגנון מורכב ומתוכנן היטב ע"מ להשיג את זה, וזה לא קיים. לעומת זאת – יש שלל גורמים פרטיים שנכנסו לוואקום, כי השוק חיפש את המנגנון, רק שמנגנון המדינה לא הוכיח עצמו ולא רלוונטי יותר. 

סיכום: 
· למדינה יש מנגנון: חוק שירות תעסוקה בנוי נכון וראוי. 
· מבט מעבר לספר החוקים מראה: המנגנון בתיאוריה ראוי, אך בפועל לא רלוונטי , גם לדעת רשויות המדינה. 
רובד שני: אנשים עובדים- הגנה עליהם- פער בין החיקוק והמצב בפועל: 
החוקים- יש תנאים מצוינים להגנה על עובדים : חוק שכר מינימום, חופשה שנתית, שעות עבודה ומנוחה, שכר שווה לעובדת ולעובד, שוויון הזדמנויות בתעסוקה וכו: חוקי המגן- מובטחים לעובד תנאי עבודה בסביבה הוגנת, לא מנצלת ומקפחת. 
מטרת החוקים:  הנחת המוצא: בשוק של עובדים יש שתי קבוצות – עובדים, מעבידים. העובדים הן הפועלים החלשים, והמעסיקים – אנשים חזקים ועשירים שמעוניינים בהשאת רווחיהם. על מנת שעובדים לא ינוצלו, וחופש החוזים יגרום בגין הפערים ניצול, נייצר קוגנטית חוקי מגן. ההנחה: אם לא נכפה זכויות לעובדים מבחינה קוגנטית, פערי הכוחות יובילו לכיפוף יד העובדים, ואלו יסכימו לתנאי עבדות וניצול כי לא תהיה להם אלטרנטיבה. ההיסטוריה מראה: מקומות ללא חוקי מגן, הביאו לניצול מחפיר של אוכלוסיות העובדים: ללא שכר מינימום, ללא מנוחה, ללא מגבלת גיל. חוקי המגן שינו.
מנגנון שני:  הכרה בזכות ההתאגדות של עובדים, ובתוכה: כוח השביתה. רציונל:  עובד אחד בעייתי שעומד על זכותו – לא נורא, המעביד ימצא אחר בקלות. אם 100 עובדים בבת אחת לא מגיעים – המעביד בבעיה: גיוס הרבה עובדים לוקח זמן, הכשרת עובדים מקטינה ייצור , אך זה נבלע שיש עובד אחד חדש בין עשרה טובים, אלך הברת 10 טובים מקטין ייצור משמעותית, קרי גם שאמצא אותם יש לי כמעסיק עוד כברת דרך. משמע: ההתאגדות מייצרת מאזו כוחות חדש – יש לעובדים כוח כי מאפשרים להם להתאגד, לשבות, ובמקביל למעביד אסור להתערב בהתאגדות של עובדיו. ועוד: הכרה בכוח העובד לפעול כנגד המעביד בתנאים מסוימים (למשל: הכרזת סכסוך עבודה), לרבות השבתת מקום העבודה והגנה על העובדים דמות איסור לפטר שובת, לשכור במקומו, או לפגוע בו בכל דרך. לכאורה, נוצר איזון כוחות: חוקי מגן שמונעים הכתבת תנאים ויוצרים רף מינימום, והכרה בזכות התאגדות מאידך – הגעתי למנגנון של מניעת ניצול עובדים. 
פערים בין התיאוריה (ספר החוקים) והמציאות בפועל:  

לא כל חוקי המגן נשמרים ונאכפים, גם ע"י המדינה – ביה"ד לעבודה שאמור להיות מגן העובדים, גם לא ממלא תפקידו תמיד, ונותרנו במעין חסר: מחד הסדרה יפה ומנגנון יפה, ומאידך מציאות שונה.  הסיבוך נובע משתי עובדות – כללית וישראלית: 
כללית: חוקי מגן מתגבשים מתוך תפיסת מציאות כלכלית עובדתית, והמציאות האמיתית שונה ולמעשה הנחת המחוקק לגבי שוק העבודה אינה מדויקת.  דוג': חוקי המגן בנויים למצב של מעסיק גדול ועובדים קטנים, ואין התחשבות במעסיק קטן שהם אחוז גדול מהמעסיקים במשק (בעל חנות עם עובד אחד, שניים). כל חוקי המגן נחקקו מתפיסת "בעל מפעל" מול אלף פועליו. כל גובשו חוקי העבודה בעולם בכלל.  המציאות האחרת דורשת התייחסות מורכבת. 
ישראלית: קיומה של ההסתדרות הכללית, והשפעתה על ארגוני עובדים ויחסי עובד – מעביד. הסתדרות העובדים קמה לפני המדינה, כגוף וולנטרי, ארגון עובדים שמייצר מנגנוני רווחה משל עצמו: בריאות, תמיכה כלכלית, שירותי השמה בעבודה, דאגה לנפגעי עבודה וכו'. מארגנת אחוז ניכר מהעובדים, יוזמת הקמת מפעלים וכך מאגדת גם מעסיקים, ואז קמה המדינה: הדומיננטיות של ההסתדרות בשוק התעסוקה, ארגוני עובדים מביאה למצב שיכולת עובדים להתאגד מחוץ להסתדרות קשה. מדוע? במסגרת ההכרה בצורך בארגוני עובדים, החוק מאפשר לארגון יציג לגבות דמי חבר מהעובדים, כולל תשלום ממי שאינו חבר בו. לרוב- ההסתדרות היא היציגה. אך מה אם אחשוב שההסתדרות לא מייצגת כראוי? ניתן לאסוף חתימות לכאורה , אבל: החוק מעניק הגנה לארגון קיים, ועוד: כדי שיקום ארגון חדש יש לארגן משאבים, אולם כבר היום אני משלם להסתדרות כסף, קרי: למען הקמת ארגון מתחרה אני אמור לחטוף תקופה שאני משלם פעמיים. רוב האנשים לא ירצו לשלם פעמיים, ולכן אם ארצה להקים ארגון עובדים בכל זאת, אזדקק לחסות של מישהו, ואז נכנסים אינטרסים אחרים לשיקול (עמית- פס"ד), התוצאה: קשה להקים ארגון עובדים חדש, וזו לא מטרת המחוקק (הנצחת ההסתדרות) אלא איפשור ההתאגדות בכלל. 
פס"ד פלאפון: עובדים שרצו להתאגד, במטרה לשפר את תנאי העבודה וכו'. ההסתדרות עוזרת לוגיסטית, ומנהלי פלאפון לא אוהב את ההתאגדות. 
כל המדינות המכירות בזכויות לעבודה מכירות בזכות: התאגדות (ושביתה), חוקי מגן. 

הגנה על אוכלוסיות מיוחדות במסגרת זו:  
· אנשים עם מוגבלויות: "חוק שיווי זכויות לאנשים עם מוגבלויות" – אמור לענות על המגבלות בנושא, אולם המציאות לא שועה לו – דוג': בחוק שירות המדינה יש קביעות להעדפה מתקנת למיעוטים שונים, וחרף זאת הפערים קיימים. 
·  נשים: מנגנון חוקי המגן ביחס לנשים מראה תהליך חברתי שמסמך מעבר בין שלושה שלבים ביחס לנשים עובדות:
· שלב קדם שוויוני: מגינים  על נשים עובדות כי מבינים שהן במצב מורכב ובעלות מחויבות לבית/משפחה לצד העבודה, ולכן מגינים עליהן. דוג': לא נכפה עליהן לעבוד בלילה. ועוד: הגנה על נשים בהיריון/גיל הפוריות מעבודה עם חומרים מסוימים, חופשת לידה – נותר עד היום בגין תפיסת בילודה החברתית (הבעדניקית). 
· השלב הפורמלי:  חוק שכר שווה, חוק שוויון הזדמנויות- התחשבות בשוני הביולוגי נשמרת (תוספת עבור בדיקות היריון למשל, לרבות ימי מחלה נוספים). 
· מעבר בין תפיסת אימהות לתפיסת הורות :  לא נגן דווקא על אימהות (זכויות נשיות) אלא על הורים, קרי נתייחס לשני ההורים יחד. משמע: עדיין חושב על תא משפחתי, אך לא מכיר בחלוקת תפקידים מסורתית , אלא הגנה להורים בתחום העבודה. מעבר מחוקים מנדטוריים לחוקים אופציונליים: ברירות מחדל קוגנטיות, ואפשור לנשים לבחור בחירות שונות- דוג'- החוק תחילה אסר על נשים בהריון לעבוד שעות נוספות (מה שפוגע אטו' בשכרה), והאיסור הפך מקוגנטי  לאופציונלי. דוג: חלק מחופשת הלידה ניתנת לחלוקה בין האב והאם. דוג': הגנה מפני פיטורין בזמן היריון/טיפולי פוריות (גם לגבר)/אחרי לידה – לאישה. ועוד:  תוספת ימי מחלה לאישה במשרה מלאה לטובת בדיקות היריון. ועוד: מי שמתפטרת אחרי לידה לטובת טיפול בתינוק, זכאית לפיצויים כאילו פוטרה. 
הבעיה: כל ההסדרים הללו, לרבות חוק שכר שווה לעובדת ועובד/שוויון הזדמנויות בתעסוקה: קשים לאכיפה – איסור לפטר אישה בהריון קל לאכיפה, אך הפלית נשים אחרת קשה לאכיפה: שכר שווה, הזדמנויות שוות. למעשה, חוקים אלו יצרו נחיתות של נשים, כי מעביד יודע שאם יעסיק אישה הוא מחויב לחוקי מגן רבים שאינם תקפים אם יעסיק גבר – קרי אפקט מצנן (דוג': ביה"ד לעבודה קבע שתקופת ניסיון לא גוברת על   האיסור לפטר בהיריון למשל, גם אם החוזה מראש הוא לחצי שנה לטובת ניסיון וזה דפוס העסקה של כולם באותו מפעל). כשמדובר בעסקים קטנים- ניתן להבין את הרתיעה, כי העסקת מעט עובדים + יציאה לחופשה של חצי שנה אחרי כן יכולה להיות הרסנית לעסק, כי על המעסיק למצוא עובד לפרק זמן לא ידוע: שישה שבועות חופשת לידה/שלושה חודשי חופשת לידה/חצי שניה/תבחר להתפטר – קשה למצוא עובד כזה, בטח ככל שתחום העיסוק מורכב יותר, שמצריך תקופת הכשרה. 
· קטינים 

9/5/13
נדונה ההגנה על נשים בשוק העבודה: שלוש השלבים: קדם שווינוי, פורמלי, העדפה מתקנת. נדונו השינויים בחקיקה: מהסדר מנדטורי קוגנטי להוראות אופציונליות (מותר לאישה לבחור אחרת). מאימהות בלבד (איסור על העסקת נשים בששת השבועות הראשונים לאחר לידה חופשת לידה- רציונל פיזיולוגי) ועד להשוואה בין ההורים (שניהם יכולים לממש חופשת לידה – רציונל חברתי: טיפול הורי). 
פסיקה מביה"ד לעבודה- משרת אם במשרד החינוך:  למשרת אם יש שתי אופציות (80% משרה תמורת 100% שכר, או 100% משרה תמורת 120% שכר). עתרו אבות – אם נשותינו לא מקבלים הטבות הוריות במקום עבודתן (מחוץ למשרד החינוך) ולכן לנו מגיע לקבל את הטבת משרד החינוך המקבילה למשרת אם. ביהמ"ש: מחלק לשניים את ההטבות: 
· המשך עבודת נשים אחרי לידה במשרת אם- העדפה מתקנת למען נשים בשוק העבודה, ולכן רק נשים יזכו בה, אין כאן הפליה. משמע: הרציונל מקדם תפיסה חברתית – שיש לאימהות מקום בשוק העבודה. קרי 100% תמורת 120% שכר עניינו במדיניות חברתית שאינה משמיעה אפליה, כי אין בעיה עם שילוב גברים בשוק העבודה, אלא עם נשים ויש רציונל לקדם זאת.
· הורדת שעות ללא פגיעה בשכר:  יש כאן עניין הורי- לאפשר להורים לשהות יותר עם ילדיהם, ואם מדובר על מטרה של קידום הורות, אז אין עניין מגדרי לאימהות, כי הילדים במרכז, ואת הזכות הזו יש לתת גם לאבות, אם האם לא מימשה זאת. הרציונל: "הורה פנוי" למען הילד, ואם האם לא עושה כן, יש לתת לאבא. 
עבודת קטינים: 

פער בין ההסדר החוקי, ובין המציאות – חוק עבודת הנוער הוא מ-1953. ב-53: שוק העבודה מורכב מאנשים מבוגרים שעובדים, ונערים שסיימו כיתה ח' ויצאו לשוק כי המציאות הייתה שחינוך יסוד נדרש הוא 9 שנים (עד ח', כולל גן חובה) ואחרי כן- השכלה תיכונית היא עניין ליחידים, וההמון אמור להשתלב בשוק העבודה, וככזה, בגיל 14-15, יוצא בהמוניו ולכן מדובר בהסדרת מסה רצינית, ווידוא שהנוער זוכה להכשרה מקצועית רלוונטית למען השתלבות יעילה בשוק. משמע: תקופת עבודה מיוחדת, הדגש אינו רק על העבודה, אלא על ההכשרה.  כיום: המצב שונה דרמטית- בשנות ה-50 , עד 20% המשיכו ללמוד אחרי כיתה ח' (בלימודי ערב, אחרי העבודה..) , וכיום: 98% מבני הנוער בגילאים אלו (14-18), ממשיכים ללמוד במסגרת תיכונית מסודרת. כיום בני נוער לא עובדים בהיקף מלא (רק בחופשות למשל) ועיקר עיסוקם אינו העבודה. הכלל של חוק עבודת נוער:  
1. ילדים יכולים לעבוד בגיל 15, ובחופשות בי"ס 14, ועד 14- העבודה לא חוקית. מטרת החוק: למנוע נשירה ממוסדות חינוך לטובת עבודה. 
2. כל עבודה תותנה בכך שהילד עובר בדיקה רפואית הקובעת את מסוגלתו ויכולתו. אסור לו לעבוד במקום המסכן את בריאותו: הגבלת משך יום/שבוע עבודה, הגבלת העסקה בימי מנוחה (איסור), מחייבים יצירת הפסקות מתאימות, אוסרים על עבודה בלילה.
3. אוסף הוראות לגבי מקומות חסומים לילדים/נערים מחשש לפגיעה בהתפתחות פיזית/מוסרית: מקומות המגישים אלכוהול למשל.
4. חובה לתת הכשרה מקצועית ולאפשר לנערים עובדים להמשיך את השכלתם. חובת מעביד להדריך את הנער העובד בדבר בחירת מקצוע, שחרור לצורך בחינות וכו'. 
הפרת החוק- עבירה פלילית. 

חריגים: היתר לצורך אמנות.

בחינת החוק למציאות דהיום:  מטרתו – אי ניצול הילד, מניעת פגיעה בהתפתחותם/השכלתם. אולם -  בחינת דפוס העבודה של נער כיום מעלה: יעבוד בערב וסופי שבוע ע"מ לא לפגוע בלימודיו. לכאורה: מדובר באופציות לא חוקיות- שעות ערב, עבודה ביום המנוחה או 12 שעות שקודמות לו (יהודי לא אמור לעבוד שישי שבת לפי החוק) – לא תואם את מציאות עבודת הנוער כיום. 
היועמ"ש נ' מקדונלדס:  מדובר במעסיק הגדול של בני נוער בארץ, ומדובר למעשה בהפרת חוק עבודת נוער: משמרות עד 23:00, סופי שבוע. עמרי פדן נוקט בהליכים שיבטלו את החוק, כי אם המטרה היא לאפשר לצעירים לעבוד בלי שלימודיהם ייפגעו – זה הדפוס הנכון, כפי שהוא מעסיק. 
החוק אם כן מדבר על תופעה שכיום היא שולית (נערים חניכים, לימודי ערב וכו'- מציאות לא קיימת יותר, רוב הנוער לומד כל היום עפ"י חוק בישראל):  לא נותן מענה לשילוב שגרתי בין עבודה ללימודים כמו במקדונלדס. המחוקק לא חשב על התופעה, ואם יש להגבילה, לאסרה וכו'. האם מדובר בניצול או מפגש רצונות? להחלטת המחוקק. 
התוצאה:  החוק מתייחס למציאות שאינה קיימת , והליך תלוי ועומד שטרם הוכרע (והוא מסתמך על חוק שאינו רלוונטי למציאות הנוכחית). 
דאגה לסביבת עבודה הולמת ומתאימה לעובדים – "חוק ארגון הפיקוח לעבודה" – הקים שירות פיקוח, מנגנון יפה: מנגנון לפיקוח על העבודה, יורכב ממפקחי עבודה, שימונו בהתאם לכישורים מקצועיים רלוונטיים, וסמכותם: להיכנס לכל מקום עבודה בשטחו, ללא התראה, ובחינת סדרי העבודה/בטיחות/ציוד וכו'. במידה ומגלה מפגעים , בסמכותו אף לסגור מקום עבודה. גם אם אירעה תאונה- עליו לחקור כיצד קרה. מותר למפקח להיעזר במומחים לשם בחינת המקום. 
שירות זה עושה עוד דברים: מניעה לכתחילית (נאמני בטיחות בכל מקום עבודה), וחינוך לבטיחות בעבודה ע"י פרסומות. 

החיסרון: כשל האכיפה-  מיעוט מפקחים על העבודה. ולכן קשיים ביישום החוק וייצור פיקוח אמיתי. משמע: שמירת הבטיחות אינה מחשש מהמפקח אלא מאחר ויש תמריץ מעסיק לכך.
עובדים זרים: 

מדובר בתופעה בי"ל – עולם שלישי כשלצדו יש מדינות מתקדמות, מביא לכך שאנשים רוצים לשפר את מצבם, ומצב משפחתם, גם במחיר של עבודות שחורות. מאידך, שיש מדינת רווחה, מוכנות אנשים לעסוק בתחומים מסוימים – נפגעת (יודעים שלא יגיעו לפת לחם), קרי ככל שהמדינה יותר משקיעה ברווחה, כך המוטיבציה לעסוק בעבודות שחורות- קטנה. ועוד: עידוד השכלה מביא למוטיבציה לעבוד בתחום הלימודים, ולא בעבודות כפיים. 
חיבור בין אזרחי מדינת רווחה ובין אזרחי עולם שלישי שמוכנים לעשות הכל – יוצר  את תופעת הגירת העבודה -  בריחה ממקום נחשל עבור עבודה זניחה במקום נאור, ומוטיבציית שיא להגר בשביל כך. 
המצב בישראל: 
החל מ-67 היו מהגרי עבודה "נוחים" – פלסטינאים שגרים קרוב, קרי מפגש רצונות: אוכלוסייה בשליטה ישראלית שיש לנו עניין שתמצא עבודה, ומאידך: יש עבודה הדורשת כ"א והיא אינה פופולרית לישראלים. כך מגזרי עבודה שלמים (חקלאות , בניין) נתפסים ע"י ערבים פלסטינאים. עד האינתיפאדה הראשונה: מפגש הרצונות נפגע, והוחלה הגבלה על כניסת פלסטינאים מהחשש הביטחוני. התוצאה: תחומי החקלאות והבניין סופגים מחסור קשה. במקביל לחוסר ידיים עובדות, יש עלייה גדולה מרוסיה , קרי ביקוש עצום לדירות, והממשלה מחליטה: ניתן יהיה להביא עובדים זרים לישראל ע"מ לפתור נקודתית את הבעיה. בתקופה ההיא: תנועת מהגרים מאפריקה לא התאפשרה כי הגבול עם ישראל היה של מדינות ערב (אויבות/ נשלטות היטב), ולמהגר מאפריקה היה קל יותר להגר לדרום אירופה מאשר לישראל. 
אם כן, הממשלה מאשרת הבאת עובדים זרים: 
הכוונה- פתרון נקודתי שבא לפתור את התלות בעובד הפלסטינאי, ועד ההסתגלות נתיר כניסת עובדים. הפתרון לא היה זמני אלא התעצם עם השנים:  כיום שלושה ענפים מתקיימים מעובדים זרים: בניין, חקלאות, סיעוד. ההשלכות על המשק הישראלי: 

· רמות שכר: מעסיק לא יעלה שכר לעובד ישראלי אם יודע שיכול לשלם פחות לעובד זר.
· זליגת העובדים לתחומים אחרים והתפשטות התופעה: משק בית, גננים, שיפוצים.
· נורמות מדיני העבודה: פוטנציאל הניצול של עובדים זרים גבוה יותר. 
תופעות אחרות: 

· השתקעות העובדים הזרים מעבר לאשרת השהייה, שמטרתה מניעת קהילת עובדים זרים בישראל. בפועל: נשארו באופן לא חוקי. 
· מהגרי עבודה קלאסיים שבאים לכאן כתוצאה מהקשחת מדיניות באירופה, וכתוצאה מכך ישראל הופכת יעד אטרקטיבי: מהיבט הנגישות.
המצב כעת: מחד, התחלנו עם פתרון נקודתי, ומאידך: מציאות שנמצאת כאן ע"מ להישאר. ועוד- השפעה דרמטית על שוק העבודה בישראל.
בניין, חקלאות, סיעוד-  המשק תלוי בעובדים זרים. 
ישראל מחד נלחמת בתופעה, ומאידך מקבלת אותה, והדואליות מביאה להשלכות: 

מנסה להילחם: מנסה לייצר מצב שייבוא עובדים זרים לא יהיה כדאי כלכלית, ולכן ייעשה רק מסיבות ענייניות (למשל הבאת מהנדס מכרות סיני לארץ). לעומת זאת, עבודות קטיף/אריזה, שלכאורה אין סיבה שלא יועסקו בה ישראלים, יש לגרום לאי כדאיות בהבאת עובד זר למעסיק, ואז ייאלץ לפנות לישראלים. הרעיון של המדינה היה: עובדים זרים יגיעו רק שאין ישראלים שיכולים, ולא שלא  רוצים, כדי שרשת ביטחון הסוציאלית לא תורחב לזרים. זו ההבחנה בין מומחים שאין כאן (מהנדס כרייה) ובין קוטף תפוזים . לכן: במתן רישיון לעובדים זרים יישאל המעסיק: האם יכול המעסיק להעסיק עובד ישראלי במקום? קרי , תמריץ כלכלי בדמות העסקת עובד זר בזול  אינה סיבה, כי עדיף שישראלי יעבוד ולא ייפול על הציבור שלא בצדק (באמצעות רשת הרווחה). משמע: לא מאושרת הבאת עובדים זרים כדיל כלכלי. 
איך נוודא שלא יגיעו: לא ניתן אישור שבא מסיבות כלכליות, כי אז ניצור משרות בהן ישראלים לא יעבדו, קרי מובטלים שייפלו על כיס החברה. 
מודל ההעסקה: הבאת עובדים זרים רק שאין ישראלים ולא שזה כלכלי. משמע: מי שמעסיק עובד זר אמור לשלם לו בהתאם לחוקי העבודה וכך לא יצמח לא יתרון מכך. אם לא נאפשר לפגוע בתנאי העובד הזר, אז מלכתחילה לא תצמח תועלת מהעסקתו כי ישלמו לו כמו עובד ישראלי לכאורה. המטרה: במציאות בה יש מובטלים בישראל, לא אתן למבקשי העובדים הזרים להביאם ע"מ לתת עדיפות ברורה לישראלים. האמצעי: לדרוש שתנאי העסקת הזרים יהיו זהים לישראלים ואין יתרון כלכלי מהעסקתם. אם כן- רוצים שלא יהיה לו יותר זול.
כיצד: החלת דיני העבודה גם על עובד זר : שכר מינימום, ימי חופש, שעות עבודה ומנוחה וכו'.

שלב שני: יצירת תיחום מוגדר לעבודת העובד הזר, כי לא רוצים להרבות בהם: העובד מגיע עם אשרה מוגבלת בזמן, ומוגבלת לגבי זהות המעסיק שלו ותוכן עבודתו. המטרה: לוודא שלא יתפסו עובדים זרים של ישראלים, קרי ניטור עבודת הזרים: הגבלת זמן, הגבלת המעסיק (מי אחראי עליהם), ובמה הולך לעסוק (שלא תהיה זליגה לתחומים שאני רוצה שישראלים יעבדו בהם). שילוב האשרה המתוחמת וזהות המעביד אמורה לייצר מצב: שהעובד יעבוד במקום בו אין ישראלים לכך, ולא ישתלם למעסיק לחרוג מכך כי אני יודע שהוא אחראי. כך אעודד תעסוקה מקומית. 
במציאות: 
23/5/13
המשך הדיון על עובדים זרים :
ההחלטה על מתן היתר העסקה לעובדים זרים, ע"מ לפתור בעיה נקודתית (אינתיפאדה והפסקת העבודה הפלסטינית). התחומי המצוקה: בניין, חקלאות, ואח"כ סיעוד. אם כן, הצורך בידיים עובדות הביא לבקשת אישור לעובדים זרים, והגיע המלכוד:  

שני סוגי עובדים זרים: 
· אלו המומחים, עימם אין לנו בעיה כי ברור שזה זמני, ושאיש לא מקופח בעבודתו (מהנדסים, כורים וכו')- למשל : הגעת מנתח בכיר לישראל לחודשיים, לטובת ניתוח חולים והכשרה.
· עובדי סיעוד, בניין, חקלאות:  מטרת המדיניות הרשמית- לא להביאם ע"מ להחליף ידיים ישראליות (כי אין כאן מומחיות יוצאת דופן, בעלת יתרון על הישראלים), כי אז הישראלי יישב בבית. אולי אם המציאות הייתה שאין אבטלה ועדיין יש מחסור בידיים עובדות- זה בסדר. אך בהינתן אחוז אבטלה קיים, המדיניות אומרת: הזרים לא אמורים לתפוס מקומות של ישראלים, ונביא זרים רק שאין אלטרנטיבה ישראלית. 
המנגנון שנקבע לאור כבו"א: אם מישהו מקבל היתר לעובד זר, עליו להחיל עליו את כל דיני העבודה הישראלים. המטרה: לנטרל את הכדאיות הכלכלית של הבאת עובד זר, שלא יביאו אותם ע"מ לחסוך לעומת תשלום לישראלים שהיה עליהם לשלם. שעניין היעילות הכלכלית לא תכריע לטובת העובדים הזרים ע"פ הישראלים. המחוקק , שלא רוצה לפרנס את עובדי העולם ע"ח הישראלים, מנחה: כפיפות לחוק שכר מינימום, חובה לשעות עבודה ומנוחה, מינימום תנאי מגורים נאותים וכו'.  המטרה: לא אמור להיות משתלם כלכלית למעסיק, קרי יצומצם למקרים בהם זה נחוץ (מומחיות, זמניות וכו'). קרי: אם להעסיק אותם עולה יותר (למשל עלויות נלוות: עלות ההבאה, ביטוח לאומי מלא לאינו מסובסד כמו לישראלי וכו'), כנראה הרגו את התמריץ להעסיק עובד זר, אלא אם יש צורך אמיתי, ומאידך,  המוטיבציה לאתר עובדים ישראלים אמורה לגבור. 

הפער בין המנגנון והמציאות: 

המחוקק קובע שצריך לשלם להם שכר מינימום + תנאים סוציאליים, תנאי מחיה נאותים וכו', קרי נקבעו כללים חשובים, אך המציאות: נראית אחרת כי מדובר במגזר שקל לנצל: אינו דובר את השפה, לא מכיר את החוק, וה"ניצול" עצמו כדאי גם לעובד (מקסימום רווח במינימום זמן- למשל לעבוד 20 שעות כי לא יודע שמגיע לו שעות נוספות, או לעבוד בשבת וכו'). משמע: מוטיבציית ניצול גבוהה: עובדים שרואים בתת תנאים כתנאים טובים, רווח גבוה בזכות עבודה בשבת, ומאידך: מערך פיקוח מצומצם ואוכלוסיית פיקוח מגבלתית שאינה מכירה את השפה וכו'.  התוצאה: פער בין דרישות החוק והתקנות, ובין המציאות, קרי העסקת עובדים זרים כדאית מאד כלכלית- אני משלם לעובד זר משכורת זהה לישראלי , אך הוא עובד פי 2 שעות, והעלויות הנלוות לגביו לא מפוקחות והם עצמם לא יודעים שמגיע להם יותר – נהיה סוג של ניצול של מישהו שלא יודע שהוא מנוצל (כי גם זה עדיף על המקום ממנו באו). הרציונל של היעדר כדאיות כלכלית מופרך, וההיפך: עולה התמריץ להביאם כי ישראלי לא יעבוד כך. 
בשלב הבא: ארגונים מתחילים לעסוק בהנגשת מידע לעובדים הזרים , ע"מ להתמודד על הניצול שחווה האוכלוסייה הזו. הבעיה: בהיוודע זכויותיהם, חלק מהעובדים מוכנים לוותר עליהן, אך תמורת סכום כסף נוסף, קרי נוצר מצב בו זה עולה למעסיק קצת יותר, אך עדיין משתלם לשני הצדדים. לרבות הבעיה המוסרית של הניצול, ההשפעה המשקית מרחיקת לכת: מוכנות העובדים הזרים להיות מנוצל מול מוכנות המעסיק לנצל מביא למקום בו הישראלי לא יגיע למקום זה כי אינו מוכן להיות מנוצל. הפער: בין מוכנות המעסיק להעסיק ישראלים בתנאים גבוהים (אפס מוכנות) ומוכנות הישראלים לעבוד בתת תנאים (אפס). 
PAGE  
49

